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OZET

Yasalarin anayasallik denetimi anlamina gelen anayasa yargisi, temel hak ve 6zgiirliikleri
glivence altina alan bir mekanizmadir. Soyle ki, anayasa yargis1 hukuk devletinin bir geregi olarak
dogmustur. Hemen hemen tiim sistemlerde anayasa yargisi mekanizmasi mevcuttur. Ancak,
anayasalarin ayn1 zamanda siyasi metinler olmasi ve anayasa mahkemesi hakimlerinin siyasi
egilimleri neticesinde sekillenen kararlarinin, siyasi merciinin karar alma siirecini engellemesi
nedeni ile anayasa mahkemelerinin mesruiyeti tartisma konusu olabilmektedir.

Anayasa Mahkemelerinin mesruiyetinin tartigilmasinin temel nedeni, yargisal aktivizm
kavramdir. Ulkedeki siyasi kiiltiirle, hakimlerin kisisel tutumlariyla ilgisi bulunan kararlardan
kaynakli problemler oldugunda, yargisal aktivizm tartigmalar1 giindeme gelmektedir.

Calismamizda Anayasa Mahkemesi’nin tartismaya ag¢ik kararlarma elestiri yoneltenlerin
siklikla basvurdugu bir kavram olan yargisal aktivizm kavrami ve hukuk devleti iligkisi
incelenecektir.

Anahtar kelimeler: Yargisal aktivizm, hukuk devleti, yargisal denetim, anayasa yargisi.
JUDICIAL ACTIVISM AND CONSTITUTIONAL STATE

ABSTRACT

Constitutionaljurisdiction, whichmeanscontrol of constitutionality of laws is an area of
fundamentalrightsandfreedomsguaranteedmechanism. Thus, constitutionaljustice has emerged as a
requirement of therule of law. Almostconstitutionalreviewmechanism is available on allsystems.

However, theconstitutionalsohavepoliticaltextsandconstitutionalcourtjudges as a result of
politicaltrendsshapedbydecisions,  byreason  of  blockingthedecision-makingprocess  of
politicalauthority, thelegitimacy of theconstitutionalcourtmay be thesubject of debate.

The main reasonforthediscussion of thelegitimacy of theConstitutional Court is theconcept
of judicialactivism. Thepoliticalculture in thecountry, problemsstemmingfromthedecisionwhich is
to do withpersonalattitudes of judges, judicialactivismdebatecomesup.

Inthisstudy, theconcept of judicialactivism IS a
conceptthatreferstothosewhooftenledtocriticism of thecontroversialConstitutional Court
decisionanditsrelationshipwiththeconcept of therule of lawwill be examined.

Keywords: Judicial activism, state of law, judicial review, constitutional jurisdiction.
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GIRIS
Anayasa yargisi, insan haklarinin giiclenmesi, korunmasi ve islevselligi i¢cin meydana

getirilmis bir kavramdir. Anayasa yargist araciligiyla, demokratik yollarla secilmis olan
yonetenlerin, demokrasi sinirlar1 i¢erisinde kalmalari saglanabilmektedirl.

Doktrinde bazi1 yazarlarca, anayasacilik ile demokrasi arasinda bir ¢atisma oldugu ve bu
kavramlarin birbiriyle bagdasmadig ileri siirilmektedir’ . Teorik agidan son derece makul ve kabul
edilebilir olan anayasal demokrasinin karsimiza ¢ikardigi belli bash iki sorun vardir. Birinci sorun,
yasama giiciiniin se¢ilmislerden alinip, atanmuslara verilmesi, digeri ise yargimin aldig kararlardir®.

Anayasallik denetimi esnasinda anayasa hilkmiiniin soyut olmasi ve birden fazla anlama
gelmesi nedeniyle sdz konusu anayasa hiikmii ve kanun hiikmii yorumlanarak bir karara varilr. Iste,
anayasallik denetimi yapan mekanizmanin yorum yaparken nasil ve hangi saiklerle hareket ettigi
onem kazanmaktadir. Bu nedenle, giinlimiizde anayasa mahkemelerinin yaptig1 denetimin icerigine
ve dolayist ile sinirlarina iliskin sorunlar yasanmakta; karar verme asamasinda anayasa yargici,
hukukilik denetimi asip yerindelik denetimine kayabilmektedir.

Demokratik hukuk devletinde bu sinir1 agmasi1 durumunda anayasa yargicini denetleyecek ve
bu sakincay: telafi edecek bagka bir mekanizma da bulunmamaktadir®. Mahkemenin anayasaya
uygunluk denetimi yaparken, soruna hukuksal a¢idan yaklasmak yerine, yasama organinin iradesi
olan kanunlarin, diizenlemelerin uygun, gerekli, zamaninda olup olmadigini incelemesi yerindelik
denetimidir. Mahkemenin yerindelik denetimi yapmasi ise, yargiclar hiikkiimeti ve yargisal aktivizm
tartismalarina neden olmaktadir.

Calismamizda Anayasa Mahkemesi'nin tartismaya agik kararlarina elestiri yoneltenlerin
siklikla bagvurdugu bir kavram olan yargisal aktivizm kavrami ve hukuk devleti iligkisi
incelenecektir.

A. ANAYASA YARGISININ SINIRLARI SORUNU
1. Anayasanin Yorumlanmasi

Anayasa Mahkemeleri, kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetleme siirecinde, anayasada
yer alan soyut ilke ve kurallar1 anlamlandirmakta ve somutlastirmaktadir. Yazili anayasalarin ¢ogu

L Umit Giiveyi, ‘Anayasa Yargisi ve Demokrasi iliskisi’[2012]Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 3, 137

2 Fatih Oztirk, Karsilastirmali Anayasa Yargisinda Politik Sorun ve Yargisal Aktivizm Doktrini: Anayasa Yargi
Denetimi Gerekli mi? (Beta Yaynlar1 2002) 2

*Ibid2

* Yusuf § Hakyemez, Hukuk Ve Siyaset Ekseninde Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Insan Haklar:
Anlayisi(Yetkin Yayinlar1 2009) 439
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kendiliginden uygulanma kabiliyeti olmadig: i¢in, anayasaya uygunluk denetimi yerine getirilirken,
zorunlu olarak anayasa hiikiimleri yorumlanmakta ve somut durumlara uygulanmaktadir®.

Anayasanin ne anlama geldigini ve nasil anlasilmasi gerektigini hukuksal diizeyde en etkin
bicimde ifade eden anayasa mahkemeleridir. Bu nedenle, anayasa mahkemelerinin ayni zamanda
anayasanin anlagilmasina da yardimei olma bigiminde bir iglevi bulunmaktadir®. Bu islevi sirasinda,
Anayasa Mahkemesi anayasa normlarni kistas alarak bu normlar1 yorumlamak suretiyle karar
vermektedir. Anayasa Mahkemelerinin yorum yetkisi, diger mahkemelerinin yorum yetkisine gore
cok daha genistir. Ciinkii anayasalarda kanunlara gore daha soyut ifadelerin bulunmaktadir ve
anayasalardaki bu soyut ifadelerin ¢oklugu, yorum faaliyetinin énemini arttirmaktadir’.Anayasa
mahkemesi kararlar1 yasama organi agisindan baglayict olduguna gore, burada yasamanin bir
anayasa hiikkmiinii algilama ve yorumlama bi¢imi ile anayasa mahkemesinin yorumlama ve
algilamalarindan, ikincisinin ulagtigt sonucun birincisi agisindan baglayicit olmasi ve bu nedenle
birincisinin etkisiz kalmasi durumu s6z konusu olmaktadir®. Yorum konusunun nitelendirilmesi
konusunda ise doktrinde farkli goriisler yer almaktadir ve bir goriis, anayasa normlarinin kendi
anlamlarini igeriginde barindirdigini ve Anayasa Mahkemesi’nin bu anlamda anayasal normlara,
yorum yoluyla yeni anlamlar kazandiramayacagini, bu nedenle de Anayasa Mahkemesi’nin
anayasanin sozciisii konumunda oldugunu vurgulamaktadir®. Yorum konusundaki bir diger goriis
ise, anayasa normlarinin i¢eriginin objektif olarak anlagilabilir olmadigini, bu nedenle birden ¢ok
anlama yorumlanabilecek bir anayasal norm hakkinda, bir anlamin belirlenmesi isleminin
yorumolarak tanimlanmasi gerektigini belirtmektedir™.

Hakyemez’ e gore; bir kurala anlam vermek durumunda bulunan anayasa yargici yorumlama
stirecinde konuya, Onyargilardan ve hatta On anlayisindan miimkiin oldugunca armarak
yaklagsmalidir. Herne kadar {iyelerin bireysel olarak sahip oldugu siyasal diisiince ve ideolojilerinin
anayasa yargicini etkilemesi zayif ise de, anayasaya uygunluk silirecinde anayasa yargici, agirlikl
bicimde hukuksal cergevenin i¢inde kalmaya ve anayasa yargisimin smirlart dahilinde hareket
etmeye Ozen gostermelidir. Demokratik hukuk devletinde anayasa yargisinin gorevi, sadece
mahkeme Oniine getirilen kuralla ilgili olarak, soyut hukuktan somut hukuk tiireterek, uygunlugu
denetlemek olmalidir. Anayasa mahkemelerini yasama ve yliriitme gibi siyasal alanin igerisinde ve
siyasal endiselerle karar veren kurumlar olarak nitelendiremeyiz'".

Yorumlama faaliyeti esnasinda anayasa hakimi sahip oldugu siyasi egilimlerle ya da siyasi
saiklerle hareket etmemeli, anayasa hakimi bu durumun en aza indirilmesi i¢in tutarli bir yorum
teorisi gelistirerek, anayasa ilkeleri arasinda hiyerarsiyi ve nedensellik bagint vurgulayan
“anayasanin bilitlinliigii ilkesi’ni, duraksama halinde ise temel haklara en giiclii etkiyi olanak

*Ibid. 23

®Ibid. 23

" Mehmet F Hiiner, Demokrasinin Isleyisinde Yarginin Rolii Ve Mesruiyeti (Adalet Yaymevi 2012)78
® Hakyemez (n 4) 24

® Giiveyi (n 1) 56

PIbid157

! Hakyemez (n 4) 26
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saglayan “miimkiin olan en fazla ilkesi ya da temel haklar lehine yorum ilkesi” ni goz oniinde
bulundurarak bir karara varmalidir*?.

Anayasa Hukukunda yorum diger hukuk dallarindan daha gii¢lii bir sekilde, soyut Anayasa
ilkelerinden, hukuk somutlastirilmasi ve hukuk tiiretilmesidir. Bununla birlikte somutlagtirma
amacindan saptirilarak yeni bir norm koyma fonksiyonu iistlenilmemelidir. Mahkemeler onlerine
gelen sorunlara hukuksal acidan yaklagmalidirlar. Anayasaya uygunluk denetiminin amaci
kanunlarin {ist norma, anayasaya uygunlugunun denetlenmesidir. Yasama organina ait bir yetkinin
yargl organinca kullanilmamalidir. Bu durum, kuvvetler ayrilig1 prensibine aykiridir ve yargiglar
hiikiimeti tartigmalarini giindeme getirecektir.

Anayasanin yorumunda bireyin temel hak ve 6zgiirliikleri lehine bir durum s6z konusudur.
Ciinkli yorum, anayasa yargisinin bir unsurudur. Anayasa yargisi temel hak ve 6zgiirliikleri giivence
altina alan bir isleve haizdir. Bu nedenle, anayasa yargisinin bir unsuru olan yorum ydnteminde de
ayni ilkenin gegerli olmasi yani temel hak ve dzgiirliikleri giivence altina almasi1 gerekmektedir.

2. Anayasa Yargisimin Simiri: Hukuk Devleti Tlkesi

“Rechtsstaat” kelimesine karsilik gelen hukuk devleti kavrami ilk kez Almanya’da ortaya
cikmis ancak Fransa’da gelistirilmis ve diger iilkelere ornek teskil etmistir’®. Hukuk devleti
(rechtsstaat) kavramini Anglo-Sakson ve Tiirk sisteminde farkli kavramlar karsilamaktadir. Anglo-
Sakson sisteminde “hukukun egemenligi” anlamina gelen “rule of law”, Tiirkiye’de ise “hukukun
{istiinliigii” anlamimdaki “supremacy of law” kullaniimaktadir™. Hukuk devleti idesinin temelleri ise
17. yiizyilin ortalarinda Ingiltere ve Fransa’da atilmus, 18. yiizyilda gelismis ancak Almanya’da 19.
yiizyilda anayasacilik ve 6zgiirliik hareketleriyle birlikte gelisme gostermistir™.

Hukuk devleti ilkesi aniden ortaya ¢ikmamistir. Hukuk devleti ilkesinin diisiinsel temelleri
cok eskilere dayanmaktadir. Tarih boyunca verilen miicadeleler neticesinde hukuk devleti bir fikir
olmaktan ¢ikip viicut bulmus, geliserek bugiinkii halini almistir.

“Hukuk devleti” “polis devleti’nin karsitin1 ifade eder. Polis devleti hukuk ile bagh
olmayan bir devleti ifade eder. Hukuk devleti ise hukuk kurallar1 ile bagli olan bir devlet anlamina
gelmektedir. 20. ylizyilin baslarinda “hukuk rejimi” ne boyun egen bir devlet bi¢imi olarak
diisiiniilen hukuk devleti anlayisinin temelinde, hukuksal bir dayanak olmaksizin devletin ¢esitli
organlarmin faaliyetlerini yiiriitemeyecegi ilkesi yatarls. Bu bakimdan iktidarin mesruiyeti hukuka
dayandig1 gibi devlet, tiim islem ve eylemlerini gergeklestirirken dnceden belirlenen hukuksal bir
cerceve icinde hareket eder'’.

YFerhat Uslu, Anayasa Yargisimin Suirlart Sorunu (Adalet Yaymevi 2014) 86-7

3 Metin Giinday, /dare Hukuku (10.eds, imaj Yaymevi 2011)39

“ Mithat Sancar, Devlet Akli Kiskacinda Hukuk Devleti (iletisim Yaynlar1 2012) 32-3.
®Ibid 33-40

'®JacquesChevallier, Hukuk Devleti (Ertugrul Cenk Giircan, imaj Yaymevi, 2010)6

Y Y1ldirim Torun, Hukuk Felsefesi (Orion Yaymevi 2012)151
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Boylece, devlet faaliyetlerinin esasini belirleyen mekanizma hukukun kendisi olmaktadir.
Siyasi erkin davraniglarinin hukuksal bir ¢ercevesi ¢izilerek devletin her tiirlii keyfiliginin Oniine
gecilmektedir. Devlet, kendi koydugu kurallara bizzat kendisi de uymakta ve devletin islem ve
eylemleri yargiya tabi olabilmektedir. Boylece kisilerin temel hak ve 6zgiirliikkleri giivence altina
alimmaktadir.

Hukuk devleti ilkesi “toplum soOzlesme teorisi” nden beslenir. Soyle ki, 17. ve 18.
yiizyillarda Avrupa’da ve “Dogal Hukuk Okulu’nda hakim olan bireyin devletten dnce var olan bir
varlik oldugu, insanlarin kendi iyilik ve ¢ikarlar1 i¢in aralarinda s6zlesme yaparak olusan devletin
gorevi “insan” olan bireyin haklarini giivence altina almak fikri, Amerikan Devrimi ve Fransiz
Devrimi’nde somutlasmustir'® . Bu anlayisa gore, devleti olusturan insandir. Insan olmaksizin devlet
var olamaz. Clinkii insanlar ¢ikarlarinin korunmasi ve kendi iyilikleri i¢in kendi hak ve yetkilerini
iistiin bir erke devretmislerdir. Insanin bizzat kendi eliyle olusturdugu bir tesekkiil olan devletin
insana hiikkmetmesi, insandan daha iistiin ve kutsal olmasi beklenemez®. Bu sekilde meydana gelen
devletin tek amact vardir: insanlarin haklarini giivence altina almak. Bu bakimdan hukuk devleti
ilkesi, liberal bir kavrayistir.

Hukuk devleti ilkesi, devlet, birey ve hukuk diizleminde ortaya ¢ikan catisma durumunda,
sistemin kisisel 6zgiirliiklerin lehine isletilmesidir®.

Devleti, hukukun boyundurugu altina alan hukuk devleti ilkesinin tam merkezinde birey yer
almaktadir. Hukuk devletinin temel amaci, giicli olan devlet karsisinda zayif olan bireyi
korumaktir. Devletin bu denli sert bir bigimde sinirlandirilmasinin altinda devlete olan giivensizlik
yatmaktadlrﬂ. Ciinkii devlet, hukuku kendine gore yorumlayarak her an baskici hale gelebilmekte,
kisilerin temel hak ve 6zgiirliiklerine herhangi bir miidahalesi s6z konusu olabilmektedir. Bireylerin
temel hak ve 6zgiirliikleri siyasi erkin faaliyetlerinin sinirint olusturmaktadir.

Bir devletin hukuk devleti olarak kabul edilmesi i¢in gerekli olan ilkeler mevcuttur. Hukuk
devleti ilkesinin temel gereklerini su sekilde s1ralayabiliriz22:

-Insan Haklarinin Taninmasi, Saglanmasi Ve Korunmasi
-Biitiin Devlet Organlarinin Hukuka Bagli Olmas1
-Yarg: Erkinin Bagimsizligi

-Tabii Hakim Giivencesi

-Uluslar Aras1 Hukuka Baglilik

-Erkler Ayriliginin Saglanmis Olmasi

-Hukukun Genel Ilkelerine Saygi

Hukuk devleti ilkesi, yukarida da belirtildigi tizere yiiriitme ve yasama erklerinin hukuka
bagli olmasin1 ve bu iki erkin yargisal denetini gerektirdigi gibi,genel olarak yargi erkinin, 6zelde

8Chevallier (n 16) 51
¥ Torun, (n 17)142.
“Ibid 151
“IChevallier (n 16) 49
2Uslu (n 12) 147
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de anayasa yargis1 organlarinin denetlenmesini gerektirir. Tiirkiye’de yiiriitme erkinin eylem ve
islemleri i¢in, idari ve adli yargi organlarinin, yasama erkinin lizerinde anayasa yargist organi olan
Anayasa Mahkemesi’nin denetimi varken, yargi organi iizerinde herhangi bir denetim
bulunmamaktadir. Bu nedenle, Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesi’nin hukuk devleti ilkesine aykiri
olarak vermis oldugu kararlar tamamen denetimsiz kalmaktadir”®. Bu durum daha cok, yarginin
yasama organinin alanina miidahale ettigi ve aktivist bir tutum izledigi kararlarda ciddi sorunlara
yol agabilmektedir.

3. Anayasa Yargisinin Sinirlarinin Asilmasi: Yargisal Aktivizm Kavram

Anayasa Mahkemesi Kkararlariyla ilgili degerlendirmelerde sik¢a kullanilan bir tabir olan
yargisal aktivizm, yargiclarin kamu politikalarmi etkilemek icin baktiklar1 davalarda hukuk
kuralarinin digina ¢ikarak kigisel politik goriislerine dayanan karar verme istekleri olarak
tanimlanmaktadir®®.

Hakyemez’ e goOre yargisal aktivizm, gergeklestirdikleri anayasaya uygunluk siirecinde
mahkemelerin, belli bir sonu¢ elde etmeye odaklanan aktif bir yaklasimla, anayasa hiikiimlerini
sahip oldugu anlami1 zorlayacak ya da bazen tamamen tersyiiz edecek bigimde yorumlayarak, nihai
asamada yasama tasarruflarina iliskin olarak siyasal iradenin de hedeflemedigi yeni uygulamalara
yol acabilen kararlar vermeleri olarak tanimlanabilecektir®.

CraigGreen, ilk olarak yargisal aktivizm teriminin Arthur Schlesinger tarafindan 1947
yilinda kullanilmaya baglandigimi ve Schlesinger’ in yargisal aktivizmin iyi ya da kot oldugu
hususunda higbir beyanda bulunmadigini ifade etmektedir®®.

Doktriner bir tanimlama caligmasina girismemekle birlikte, Schlesinger’ in kayda deger
degerlendirmeleri bugiin de gegerliligini korumaktadir. Schlesinger makalesinde bazi yiiksek
mahkeme yargiclarini aktivist, bazilarint smirlilik  yanlisi ve bazilarimi da ortada diye
s1n1ﬂand1rm1st1r27.

Schlesinger’e gore aktivistler hukuk ve siyasetin ayrilmazligina inanmaktadirlar ve onlar,
higbir sonug dnceden 6ngoriillmiis olmadigi i¢in, yargi kararlarin1 “sonug¢ odakit” gt')rmektedirlerzs.

William Marshall, yargisal aktivizmin tek bir tanimimin zor oldugunu ve yedi sekilde
karsimiza ¢ikacagini belirtmektedir:

a. Cogunlugun goriisiine karst gelen aktivizm: Mahkemelerin secimle ig
basina gelen organlarin (yasama ve yiiriitme) verdikleri kararlara wuyma
noktasinda géniilsiiz davranmalari

% Uslu (n 12) 168

# Hiiner (n 2) 130

% Hakyemez (n 4) 35

% Oztiirk (n 2) 117

" Ozan Ergiil, ‘Berraklastirilamayan Bir Kavram: “Yargisal Aktivizm” ’[2013] Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi 104, 42
®Ibid 42
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b. Ik hazirlamistaki anlayisa karsi gelen aktivizm: Metni hazirlayanlarin
asil niyetine veya orijinal metnin kendisine karst ¢ikma

. Ictihadi aktivizm: Mahkemelerin énceki emsal ya da ictihadi kararlara
uymamasi.

d. Yetki veya gorevie ilgili aktivizm: Mahkemelerin kendi gorevleriyle
ilgili yargusal sinirlara uymamasi

e. )Yargisal yapim: Anayasa doktrinde yeni terorler haklarin yargi
tarafindan ortaya konulmasi

f.  Haksizlik veya zararin giderilmesiyle ilgili aktivizm: Yargi yetkisi
kullanilarak, mahkemelerce yasama ve yiiriitmeye haksizlik ve zararin giderici
gorevler yiiklenilmesi

9. Partizan aktivizm: Yarg yetkisini kullanarak acik ve net sekilde

partizanca amaglarin gergeklesmesi saglayacak kararlar verilmesi®.

Bu listede siralanan yargisal aktivizm gesitleri konusunda iyi ya da kot olduguna karar
vermek olduk¢a zor olup, doktrinde bazi yazarlar yargisal aktivizmin iyi veya kotii olmasi
hususunda ¢ekimser kalmakta ve her bir karar1 ayr1 ayri ele alarak inceleyip sonuca varmanin daha
saglikli olacagi kanaatindedirler®.

Zaman iginde yargisal aktivizmin farkli tanimlamalar1 gelismis, bu tanimlamalarin basinda
yargisal aktivizmi, bir mahkemenin “diger organlarin tartismali anayasal islemlerini gecgersiz
olarak kabul eden tanimlama gelmektedir ve ABD’de bazi hukuk¢u akademisyenler,
yasama iglemlerinin yargi tarafindan gegersiz kilinmasini genellikle “yargisal aktivizm” olarak
tamimlamaktadirlar®’,

’

kilmast’

LinoGraglia ya gore, diger devlet yetkililerinin ya da kurumlarin yapti§1 ve anayasanin
acikca yasaklamadigi siyasa tercihlerine yargiclarin miisaade etmemesidir®.

Ergiil bu tanimi elestirmistir ve anayasanin acik¢a yasaklamadigi sinirlar {izerinde
anlasilmadig1 siirece, yargisal aktivizm konusunda anlagsmanin miimkiin olmayacagini
Vurgulam1§t1r33.

Yargisal aktivizm konusunda, Oztiirk” e gore, Robert JustinLipkin’in goriisleri son derece
dikkate degerdir. Lipkin’ e gore, yasa koyucunun iizerinde olan se¢imle is basina gelmemis, hesap
vermeyen, hayat boyu gorevde kalma garantisi olan gizli bir aristokrasi ABD milletini
sekillendirmektedir. Bu yargisal aristokrasinin verdigi kararlarin seg¢ilmisler hatta se¢cmenlerin
tercihinin iizerinde oldugu, bu durumunda pek ¢ok Amerikali tarafindan bilinmedigini
savunmaktadir. Yargisal aristokratlarin kandirmacalarindan birisinin de; kendi kendini yonetmenin
faydalarinin secgkinlerce olusturulan hiikiimete transfer edilmesi gerektigi seklindeki anlayisin
benimsetilmesi oldugudur. Bu kandirmacanin adinin da yarginin istiinliigii olarak bize tanitildigini,

0ztiirk (n2) 118
Ibid 119

$Ergiil (n 16) 44
*Ibid 45

%1bid 45
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belirtmektedir. Ayrica Lipkin, Amerikan anayasal tarihi boyunca sinir1 olmayan yarginin
cumhuriyet¢i demokrasiyi tehdit ettigini, ileri siirmektedir. Yazar, Yiiksek Mahkeme Hakimlerinin,
Anayasa’nin anlami hakkinda son s6z sdylemek hakkina neden sahip oldugu sorusunu
yoneltmektedir. Buna ek olarak sayet yiiksek mahkeme se¢im politikalarinin sinirimi ¢izebiliyorsa,
yiiksek mahkemenin sinirin1 kimin ¢izeceginin belli olmadigini belirtmektedir™.

Sonug olarak, doktrinde yargisal aktivizmin tanimi1 konusunda bir birlik yoktur. Aktivizm

yukarida da aktarmaya calistigimiz gibi, yorum sahibinin bakigina gore siibjektif bir deger yargisini
icermektedir®.Doktrinde, yargisal aktivizm genel olarak hakimlerin verdikleri kararlarda hukukun
kendilerine tanidig1 sinirlarin disina ¢ikmalari seklinde ifade edilmektedir™®.

B. YARGISAL AKTIiViZM VE HUKUK DEVLETI

Anayasa yargist dar anlamda, yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal olarak
denetlenmesi seklinde tanimlanmakta genis anlamda anayasa yargisi ise devlet islemleri iizerinde
gerceklestirilen her tiirlii yargisal nitelikteki anayasa uygunluk denetimi olarak ifade edilmektedir®’.

Egemenin haklar1 ve vatandaslarin 6devleri bicimindeki geleneksel siyasal diisiince
giiniimiizde tersine c¢evrilmis olmasi, vurgunun vatandasin daha dogrusu kisilerin ve hatta zaman
zaman hayvanlar da dahil olmak tizere haklarina ve devletin yiikiimliiliikklerine yapilmakta olmasi,
giinimiizde kamu hukuku anlayis1 uygulamada ve 0gretide vatandaslarin devlete karsi sahip oldugu
hak ve ozgiirliiklere kaymis olmasi, bu ozgiirliikklerin ve haklarin 6zgiirliikk¢ti bir bakis agisiyla
yorumlanmasi sorunu, anayasa mahkemelerinin olugmasina yol acan temel nedenler olarak
say11abi1ir38.

Anayasa mahkemelerinin hepsi, anayasal sorunlar1 ¢éziimleyerek ve anayasa hiikiimlerinin
uygulanmasin1  saglayarak, siyasal iktidarin kullanilmasimi big¢imlendirip ydnlendirerek;
anayasalarin sadece sembolik ve 0zlenen idealleri ifade eden siislii sézler olmalarinin 6tesinde,
yasayan belgeler durumuna gelmelerini saglayan mahkemelerdir. Ancak anayasa mahkemelerin
hepsi, bu degerli amaclar1 gerceklestirememekte, anayasa mahkemelerinin bazilari gii¢siiz yapilara
dontismekte, bazilar1 kamunun saygisini kazanamamakta, bazilar1 kararlarina uyulmasini ve
siyasetcilerin istahlarini frenlemede basarili olamamakta®*ve anayasa mahkemesinin mesrulugu
tartisma konusu olabilmektedir.

Aslindayargida mesruiyet sorunu yiiksek mahkemelerin ve oOzellikle de anayasa
mahkemelerinin mesrulugu iizerine odaklanmakta olan bir sorun olup, yargi organlarinin gorev
alanlarinin  digina ¢ikmaya bagladiklar1 veya genel olarak gorevlerini basari ile yerine

#Oztiirk (n 2) 122

% Ergiil (n 16) 52

% Oztiirk (n 2) 122

¥Giiveyi (n 1) 146

% Mehmet Turhan, ‘Anayasanin Hak Temelli Yorumu ve Anayasa Yargisi® (2007) 3Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Dergisi 62, 380

*Ibid 398.
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getiremedikleri zaman giindeme gelmektedir40. Bu siiregte dnce yargi organinca verilen kararin
mesruiyeti, sorunlarin devam etmesi halinde ise, yarginin kendisi mesruiyet tartismalarina konu
olmaktadir®.

Anayasa Yargisi, icra ettigi fonksiyondan dolayi, siyasi nitelige sahiptir. Kelsen’ in de
belirttigi gibi, anayasa mahkemelerinin yaptig1 is bir anlamda negatif yasa koyuculuktur42.0zellikle
bu durum, soyut norm denctimlerinde daha net bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Yasama organinin
islemini kendisi disinda bir organ yasay1 denetlemekte ve gerektiginde iptal edebilmektedir®.

Ayrica, anayasalarin biiylik Ol¢lide siyasi metinlerdir. Siyasi metinlerin temsil kabiliyeti
olmayan hakimler tarafindan yorumlanmasi da sorunlu bir durumdur®. Ancak, yukaridaki
sakincalarin anayasa mahkemelerinin mesruiyetini ortadan kaldiracak seviyede oldugu
sOylenemeyecektir. Bu agidan kanimizca, anayasa mahkemesinin mesruiyetine yonelik yapilan

tartismalar gliniimiizde anlamini bir 6l¢iide yitirmistir.

Yukarida da belirtildigi lizere, anayasa yargist demokrasiyle birlikte ortaya ¢ikmis olmasina
ragmen acaba demokrasilerin pekigsmesinde yararli bir kurum olarak goriilebilecek midir? Bu
soruya evet diyebilmek icin anayasa mahkemelerinin tutumuna bakmak gerekmektedir.
Demokrasisi pekismemis iilkelerde, anayasa mahkemeleri, hak ve 6zgiirliikkler disinda, aktivist veya
miidahaleci bir tutum izlemekte ve bu durum hukukun siyasallagsmasina neden olmakta ve sonug
olarak demokrasinin aleyhine islemektedir™®.

Glintimiizde konu ile ilgili temel sorun, anayasa mahkemelerinin yaptig1 denetimin igerigine
ve dolayisi ile sinirlarina iligkin yaganmaktadir. Karar verme asamasinda anayasa yargici, hukukilik
denetimi asip yerindelik denetimine kayabilmektedir ve demokratik hukuk devletinde bu sinir
asmast durumunda anayasa yargicini denetleyecek ve bu sakincayr telafi edecek bagska bir
mekanizma da bulunmamaktadir.

Nitekim yargt {stlinliigline ve yargi denetimine karsi ¢ikanlar gerekgelerini bu teze
dayandirmaktadirlar. Ornegin, yarg1 denetiminin tehlikeli sonuclarindan endise eden bir temsilci,
bu konudaki korkularini “Yasama organinin iktidarini kétiiye kullanmasindan hi¢ korkmuyorum.
Ciinkii bu organ iki yilda bir halk tarafindan secilmekte ve halka karsi sorumlu bulunmaktadir.
Bunun gibi, yiirlitme organiin iktidarmi koétiiye kullanmasi da beni tirkiitmiiyor. Ciinkii o da dort
yillik sinirlt bir donem igin is gormektedir. Ama beni gercekten korkutan sey, Oteki organlari
kontrol imkanina sahip olan yarg: orgammin biitiin iktidar elle gegirmesidir” diyerek agiklamustir®’.

““Hiiner (n 2) 122

“bid

“2 Oztiirk (n 2) 46

“Ibid

“Hiiner (n 2) 124

**Turhan (n 38) 402

“®*Hakyemez (n 4) 439

“"Tuncer Karamustafaoglu, ‘Anayasa Yargisinin Onemli Sorunlari (1968) 34 Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Dergisi 25, 91
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Anayasa Mahkemesi ve mahkemenin verdigi kararlarin kesin hiikiim niteliginde olmasi,
anayasa mahkemesine yargi organlari i¢inde, iist bir mahkeme olma 6zelligi yaninda, ayricalikli ve
oncelikli bir mevki vermistir. Anayasa Mahkemesi bir “anayasa organi” olarak tanimlanmaya
baslamistir. Bu durum yasama organi ile yiiksek yargi organimi karsi karsiya getirmistir. Siyasi
konularda yasama organinin islevsiz hale gelmesine sebep olmustur’®. Bu durumda, yukarida
degindigimiz iizere hukuk devleti ilkesini hali ile zedelemektedir.

Bu nedenle doktrinde TBMM’ye anayasa mahkemesinin bu nitelikteki kararlarina karsi
birtakim araglarin sunulmasi gerektigi belirtilmektedir. Bu Onerilerden biri yasama organina
verilecek askiya alici veto yetkisidir. Bu yetki ile TBMM anayasa mahkemesi kararlarini veto
edebilecek, TBMM nin veto ettigi anayasa mahkemesi kararlar1 yiirtirliige giremeyecektir. Ancak
doktrinde bu goriisii savunanlara gore askilayici veto yetkisinin kullanilabilecegi karar kategorileri
cok iyl degerlendirilmeli ve bu yetki anayasa degisikligi gerceklestirebilecek bir yasama
cogunluguna taninmalidir. Boylelikle, Anayasa Mahkemesi’nin iirettigi krizlere ¢6ziim olusacaktir.
Son sz de mesruiyetin asil temsilcisi olan milletin temsili organina verilecektir®.

Unutulmamalidir ki, anayasal sistem i¢in en biiylik tehdit, yargi iktidarinin yiiriitme ve
yasamaya dair yetkileri iistlenmesidir®. Yargicin bir kanun koyucu gibi hareket etmesi hukuk
devleti ilkesini zedeleyecektir. Yargi¢ kendi yetkilerinin sinirlarint bilmelidir. Siirlarin1 agmamaya
O0zen gostermelidir. Yargig, yasama fonksiyonun gasp etmemelidir. Kanun koyucunun yasama
takdirinin kotiiye kullandigini ve hukuk kuralinin anayasaya uygun diismeyen keyfi bir kural
olduguna inanirsa, o zaman bu kurali veya kanunu hiikiimsiiz kilmalidir™. Bu noktada, ilk olarak
anayasa mahkemesi yargi¢larinin kendi kendilerini sinirlandirma (judicial self-restraint) gibi bir
ozellige sahip olmalar1 gerekmektedir. Bir baska deyisle, anayasa yargi¢lar1 aktivist bir tutum
yerine kendi kendini sinirlandirma yaklasimi izlemelidir. Anayasa yargisi bazi seyleri yapma
iktidarin1 engellemektedir. Bu nedenle anayasa mahkemesi, devletin diger siyasal organlarina
gerekli saygiy1 gostererek, gliciinli ilimlilik veya 6lciiliiliik i¢inde kullanmalidir®,

Nitekim siyasi saiklerin agir bastigi mahkeme kararlarindan devleti sinirlayacak bir hukuk
¢ikmayabilir. Bu kararlar ayrica sirf mahkemelerden sadir olduklari i¢in, hukuk olmaz ve hukuk
otoritesine sahip olmaz™.

Mahkemeler yetki alanlarinin disina ¢ikarak hukuka aykiri davranmalari, toplumda yargiya
ve hukuka olan giiveninde zayiflamasina sebep olacaktir. Yarginin benzer durumlar i¢in farkl
yonde kararlara imza atabilecegi siiphesi hukuk giivenliginin sarsilmasina neden olur. Bu husus

“Serife Gl Ariman, “Yargisal Aktivizm ve Yasama Erkinin Gaspr” <http:www.
muharrembalci.com/hukukdunyasi/makaleler/birikimlerIIl/119.pdf> erisildi 14.11.2014, 73

“ Uslu (n 12) 170

Mustafa Sentop, ‘Yargiclar iktidar’, Zaman Gazetesi (Tiirkiye, 2 Mayis 2007)

> Karamustafaoglu (n 47) 97, Ariman (n 48) 83

*Turhan (n 38) 398

*Mustafa Erdogan, ‘Demokrasi Anayasa Yargis1 ve Tiirkiye Ornegi’, [2011] istanbul Ticaret Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi 20, 40
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demokrasi agisindan da onemlidir. Zira bir demokrasinin saglikli islemesinin degiskenlerinden
birini, hukuki uyusmazliklarin adaletli bir sekilde ¢oziildiigiine olan inang olusturmaktadir™.

Yargisal Aktivizmin hukuk devletine katkilarim1 sadece olumsuz olarak nitelemek
calismamiz agisindan eksik bir degerlendirmeye sebep olur. Ciinkii giinlimiizde batidaki anayasa
mahkemeleri ve ABD’deki Federal Yiksek Mahkeme, genel olarak vermis oldugu kararlarda
Ozgiirliik¢li agilimlar sergilemislerdir. Ayrica toplumu degistirme, degisikliklere ayak uydurma gibi
bir islevi de yerine getirmislerdir®.

Ornegin Amerikan anayasal tarihinde, “yargisal aktivizm” tartismalarinin yasandigi en
bilinen 6rneklerden birisi, Brown v. Board of Educationdavasinda Yiiksek Mahkeme’nin vermis
oldugu karardir. Yiiksek Mahkeme bu karartyla, “ayri ama esit” ilkesi ¢ergevesinde siyah ve beyaz
irktan ¢ocuklarin farkli devlet okullarinda egitim almalarinin zorunlu kilinmasini anayasaya aykiri
bulmustur. Bu kararin verildigi 1953 yilinda, karara yonelik elestirilerin basinda kararin “katiksiz
bir aktivizm” 6rnegi oldugu iddias1 gelmektedir. Iddia sahiplerine gére, s6z konusu kararm ahlaken
ve siyaseten savunulabilir; fakat kararin anayasal dayanagi yoktur. Ama bugiin Yiiksek
Mahkeme’nin bu karar1 ¢ok elestirilmemektedir56.

Peki, Tiirk Anayasa Mahkemesinin sergiledigi yargisal aktivizm nasildir? Ulkemizde,
anayasa mahkemesinin sergiledigi yargisal aktivizm, insan haklar1 ve hukuk devletinin korunmasi
ve gelistirilmesi amacindan ciddi sekilde sapmaktadir. Mahkemenin yargisal aktivizmi, birey
ozgiirliiklerini ¢ogunluk karsisinda giivence altina almaktan ¢ok, devletin ideolojik dnceliklerini
koruma amacina yoneliktir. Bunun nedeni bir 6l¢iide anayasanin bu nitelikte bir aktivizme elverisli
diizenlemelere sahip olmasidir. Ancak asil sebep, mahkemenin, anayasa hiikiimlerini yorumlama
anlayisidir. Tiirk Anayasa Mahkemesinin 1961 ve 1982 Anayasalar1 doneminde sergiledigi
aktivizm, yargisal aktivizm kavraminin sinirlarini zorlayacak bir nitelik tagimaktadir. Bu yargisal
aktivizm tiirtinii, Bati demokrasilerindeki yargisal aktivizmden farkhilastirmak adina, devlet¢i
veideolojik bir yargisal aktivizm olarak nitelendirmek miimkiindiir’’. Anayasa Mahkemesinin
sergiledigi bu tutum yanlistir.

Anayasa mahkemeleri liberal degerlere bagh kalarak hak-temelli veya hak-eksenli bir yorum
bicimi kabul etmelidirler. Ciinkii mahkemeler, devleti ve devletin resmi sdylemini degil de,
bireylerin hak ve Ozgiirliiklerine oncelik veren bir yorumla anayasayr okuyabilirlerse, anayasa
yargist demokratik mesrulugu cogaltan ve demokrasinin pekismesine neden olan bir kuruma
doniisecektir. Bugilinkii diinyada gelinen noktada insan haklari ulusal irade ile demokrasinin
tanimsal unsurunu olusturmaktadir. Insan haklarinin korunmasi da anayasa mahkemelerinin
mesruluk temelini olusturmaktadir. Bu nedenle, anayasa yargi¢lar kararlarini bireylerin haklarini
korumay1 amaglayan bir siyasal ilkeden kaynaklanan goriislere dayandirmak zorundadir®.

*Hiiner (n 2) 124

*Hakyemez (n 4) 439

*®Ergiil (n 16) 41

*"Yavuz Atar, ‘Anayasa Mahkemesi’nin Yeniden Yapilandiriimasi: [2008]Anayasa Yargus: 25, 98
*¥Turhan (n 38) 402
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Bu ylizden anayasa yargiglarinin devletin kutsandigi bireyin hak ve ozgiirliikklerinin temel
milli yararlar gibi muglak ve hikmet-i hiikiimeti mesrulastirici kavramlarla sinirlandirildigr bir
anlayist mesrulastiran kararlardan kacginmasi gerekmektedir. Ciinkii devletin resmi ideolojisinin
hassasiyetlerine uygun karar vermeye egilimli anayasa yargiglari, kendilerinden beklenen ve en
onemli islevlerinden biri olan yasama organini denetleyerek, hak ve ozgiirliikkleri glivenceleme
islevini yerine getiremeyecektir. Bu durum ise anayasa yargisinin tarafsiz olmadigma dair
siiphelerin yayginlagsmasina, anayasa yargisina olan/olmasi gereken giivenin sarsilmasina anayasa
yargisinin mesruluk krizine girmesine yol agar. Mesrulugu sorgulanan bir anayasa yargisindan da,
hukukun iistiinliigini saglama islevini yerine getirmesini beklemek ¢ok zordur™®.

Anayasa mahkemelerinin varlik nedeni, bireyin devlet iktidar1 karsisinda sahip oldugu
ozgiirliikleri giivence altina alan anayasa hiikiimlerini parlamento ¢ogunluguna karsit korumaktir.
Bagka bir deyisle, anayasa mahkemeleri parlamentonun ¢ikardigi kanunlari anayasaya uygunluk
denetiminden gecirirken, aslinda bireyin anayasada giivence altina alinan 6zgiirliiklerini koruyup
kollamaya ¢alismaktadir. Bunun yaninda anayasa mahkemeleri, parlamentonun ¢ikardigi kanunlari,
anayasada ongoriilen sekliyle giigler ayrilig1 ilkesine uygun bir devlet orgiitlenmesinin saglanmasi
acisindan da denetime tabi tutmaktadir. Anayasa yargisinin demokratik hukuk devletindeki varlik
nedeni de bireyin 6zgiirliikklerinin korunmasi ve anayasada ongoriilen sekliyle devlet kurumlarinin
yetki ve sinirlarinin (anayasal giic dengesinin) korunmasidir®.

% Ferhat Uslu, ‘Anayasa Yargisnin Mesrulugu Sorunu Isiginda Tirk Anayasa Mahkemesi’, (Yiiksek Lisans Tezi,
Marmara Universitesi 2008) 171

%y usuf Sevki Hakyemez, ‘Anayasa Mahkemelerinin Geleneksel islevi Baglamida Giiniimiizde Ortaya Cikan iki
Sorun: Yerindelik Denetimi Tartismalart ve Ulusal iistii Orgiite Uye Devletlerdeki Anayasa Yargisimin Konu

Bakimindan Sinirlandirilmast’ [2007]4nayasa Yargisi 24, 529
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Demokrasinin stirdiiriilebilmesi i¢in siyasal iktidarin sinirlandirilmasi bir zorunluluktur. Bu
nedenle, insan haklar1 ve hukuk devleti, giinimiiz demokrasileri i¢in yeri doldurulamaz
kavramlardir®. Bu dogrultuda, bireylerin hak ve ozgiirliikklerine miidahalenin uzun yillarca sadece
yiiriitme organindan gelecegine dair inancin degismis ve yasama organinin keyfi davraniglarinin
Oonlenmesi gerektiginin anlasilmis ve anayasa yargisina ihtiya¢ duyulmustur. Giinlimiizde temel
gayesi demokrasi ve insan haklarini1 korumak ve bu soyut kavramlarin islevselligini saglamak olan
anayasa yargisi bir sistemi, soyut bir kurumu ifade etmektedir ve bu sistemin {ilkeler bazindaki
somutlagmasi, yargisal denetimi gerceklestirmekle yetkili kilinan organ, bundan da 6te, is bu organa
tanman yetkiyi kullanmakla donatilmis gercek Kkisilerde goriilebilmektedir®. Bu dogrultuda,
iilkemizde ve diger bircok Avrupa iilkesinde oldugu gibi Anayasa Mahkemesi ve bu kurumun
iiyeleri olan gercek kisi hakimler, anayasa yargisi sisteminin somut halini teskil etmektedirler.

Ancak, anayasa yargisinin mesrulugu da tartisilan konulardan biridir. Anayasa yargisinin
mesru kabul edilmemesi gerektigi konusunda goriisler varligini siirdiirmektedir. Kanimizca, temel
hak ve ozgiirliikleri korumay1 amagladigindan, artik anayasa yargisinin gereksiz oldugu tartismalari
gecerliligini yitirmistir ve hukuk devleti, anayasa devleti, anayasanin stiinliigii ilkelerini kabul
eden bir sistemde, anayasa yargisinin mesruiyeti tartismalart olmamalidir.

Gliniimiizde konu ile ilgili temel sorun, anayasa mahkemelerinin yaptig1 denetimin igerigine
ve dolayisi ile sinirlarina iliskin yasanmakta, karar verme asamasinda anayasa yargici, hukukilik
denetimi asip yerindelik denetimine kayabilmektedir ve demokratik hukuk devletinde bu siniri
asmast durumunda anayasa yargicini denetleyecek ve bu sakincayr telafi edecek bagka bir
mekanizma da bulunmamaktadir®. Bu noktada, yargisal aktivizm tartigmalar1 glindeme
gelmektedir.

Yargisal aktivizm anayasallik denetimi esnasinda anayasa héakimlerinin anayasanin
kendilerine ¢izdigi yetki sinirlar1 agarak bir karara varmalari durumudur. Yargisal aktivizm anayasa
hakimlerinin anayasanin anlamini zorlayarak siyasi merciinin hig¢ istemedigi bir sonuca iliskin karar
vermesidir. Bu nedenle, yiikksek mahkemelerin siyasal alana girmekten Ozenle kaginmasi
gerekmektedir; nitekim yargisal aktivizm siyasal alana bir miidahale teskil ettiginden
demokrasilerde kaginilmasi gereken bir durumdur.

Yargisal aktivizmin olumlu ve olumsuz yodnleri mevcuttur. Bireyin temel hak ve
ozgiirliiklerini koruyucu ve gelistirici yonii olumlu, erkler ayrilig1 ilkesinin zedelenmesi ise olumsuz
tarafidir. Erkler ayrilif1 ve temel hak ve ozgiirliiklerin giivence altina alinmasi hukuk devletinin
temel ilkelerindendir. Yargisal aktivizm, temel hak ve ozgiirliikkleri genisletici isehukuk devletine
katki saglamakta, yargi organinin yasama organinin yerine gecip karar vermesi durumunda ise,
hukuk devleti ilkesini tahrip etmektedir. Bu nedenle, yalnizca temel hak ve 6zgiirliikleri korunmasi
amacina hizmet eden yargisal aktivizm, olumlu kabul edilmelidir.

®'Hiiner (n 2) 142
%2Giiveyi (n 1) 157
®*Hakyemez (n 4) 439
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Ciinkii yargi organinin en 6nemli islevlerinden biri ylirlitme ve yasama organlarina verilen
genis yetkiler karsisinda bireylerin hak ve Ozgiirliiklerini korumaktir. Anayasa Mahkemesinin
kurulus amacglarindan en Onemlisi olan bu goérevin yerine getirilmesi yani temel hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasi amaciyla yapilan yargisal aktivizmin olumlu kabul edilmelidir; ¢iinkii
anayasa yargisinin demokratik hukuk devletindeki varlik nedeni de bireyin 06zgiirliiklerinin
korunmasidir. Eger, anayasa mahkemeleri 6zglirliik lehine yorum yaparlarsa, 1982 Anayasasi gibi
temel hak ve Ozgiirliikkler noktasinda belli sorunlari halen biinyesinde tasiyan bir anayasanin
hiikiimleri uygulamada 6zgiirliikk¢ii agilimlarla yeniden anlamlandirilabilecektir®.

*Hakyemez (n 60) 567
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