Etkili Bir Anayasa Yargisi igin Sartlar: Tiirkiye Tecriibesinden Cikarilan Dersler *

Ziihtii Arslan”
Kazakistan Anayasa Mahkemesinin Degerli Bagkani,
Saygideger Bagkanlar ve Uyeler,
Hanimefendiler ve Beyefendiler,

Burada sizlerle birlikte olmaktan ve siz degerli katihmcilara bu konusmayi yapmaktan bulylk

memnuniyet duydugumu belirtmek isterim.

Sayin Bagkan Elvira Azimova’ya iyi organize edilmis olan bu uluslararasi konferansa nazik daveti

icin tesekkur ederim. Konferansin her agidan ilgi gekici ve basarili olacagindan eminim.
Konusmamda etkili bir anayasal denetim sisteminin gereklerine deginmek istiyorum.

Malumunuz oldugu Uzere, anayasa yargisi fikri, iktidarin mutlak gtice sahip oldugu durumda hak
ve 06zglrlUklerimizin glvence altinda olmadigi varsayimina dayanir. Bunun iktidar sahiplerinin
ahlaki erdemleriyle higbir ilgisi yoktur. 2500 yil 6nce yazilmis olan “Herodot Tarihi’nde de agikga

ortaya konuldugu Uzere, mutlak gui¢ “en iyi insani bile” yozlastirma potansiyeline sahiptir.:

insan toplumlarinin ortaya cikisindan bu yana ¢éziilmesi gereken temel sorun, iktidarin mutlak
glcunun nasil etkin bir sekilde sinirlandirilacadi olmustur. Anayasacilik ve anayasa yargisi fikri,
bireylerin hak ve 6zgurliklerini korumak amaciyla iktidarin sinirlandirilmasi meselesine verilen bir

tepki olarak ortaya ¢ikmistir.

GUnUmUz anayasal demokrasilerinde yasama ve yuritme islemlerinin anayasallik denetimine tabi
tutulmasi gerekliligi neredeyse dogal hale gelmistir. Esasen kanunlarin ve idari islemlerin
Anayasa’ya uygunlugunu denetleme vyetkisine sahip yargi organlari olmaksizin anayasal bir

devletin insa edilmesi mumkun gorilmemektedir.

Guglu olani adil kilabilecek olan hi¢ stiphesiz hukuktur. Nitekim hukukun temel islevi, siyasi iktidari
sinirlandirarak gligle adaleti birlestirmektir. Merhum Aliya izzetbegovig'in ifadesiyle “siyasi iktidarin

sinirlandigi noktada hukuk baglar’.:

Ancak, tek basina bir anayasanin varlidi, hukukun Gstinligunu sdrdirmek ve insan haklarini

korumak igin yeterli degildir. Zira hukuk, glcu Urettigi gibi, ayni zamanda sinirlamaktadir. Kamu
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hukuku alaninda 6nde gelen bir akademisyenin belirttigi gibi, “Droit politique olarak anlasildiginda,

hukukun kendisi gli¢ tireten bir fenomendir’.:

Hicbir kurumun varhidinin tek basina kendisinden beklenen iglevlerin yerine getirilecegini garanti
edemeyeceg@i bilinen bir husustur. Bu baglamda, anayasa mahkemelerinin veya yuksek
mahkemelerin varligi tek basina temel hak ve 6zgurliklerin korunmasi igin yeterli degildir. Etkili ve
islevsel bir anayasa yargisi, harici ve dahili sartlarin gergceklesmesine baglhdir. Bu sartlarin ikisi de

anayasal dizenin kurumsal niteligine iligskindir.

Harici sart, anayasal sisteme kuvvetler ayriligi ilkesinin hakim olmasidir. Bu ilke; yasama, yuritme
ve yargl erklerinin farkl ellerde toplanmamasi durumunda hak ve 6zgurlUkleri korumanin imkansiz
olacagi fikrine dayanmaktadir. Montesquieu, s6z konu erklerin tek elde toplanmasi ve ayni kisi veya
organ tarafindan kullaniimasi hélinde “her seyin kaybedilecegi” konusunda bizi uyarmistir. Bu
sebeple uzun ve aci tecribelerden sonra kuvvetler ayriligi ilkesi modern anayasalarin olmazsa

olmaz unsuru haline gelmistir.

Etkili bir anayasa yargisinin dahili sarti ise anayasa mahkemelerinin hak eksenli yaklagimi
benimsemeleridir. Hak eksenli paradigmada gecgen, Arapca kokenli “hak” kelimesinin tipki
ingilizcedeki “right” kelimesi gibi cift anlamh oldugunu belirtmek gerekir. Bilindigi gibi “hak” bir
yandan “adalet”, dider yandan da “sahip olunan sey” anlaminda kullaniimaktadir. Bu baglamda
‘hak eksenli” paradigma, kelimenin hem adalet hem de hak seklindeki iki anlamiyla

da hakkin tespiti ve teslimini gerektirmektedir.

Hak eksenli yaklasim, 6zgurligin esas sinirlamanin istisna oldugu kabulinden hareket eder. Bu
yaklasim, temel hak ve 6zgurliklerin korunmasina toplumsal ve siyasi ¢ikarlar kargisinda belirli bir

oncelik taniyarak anayasanin 6zgurlUkler lehine yorumlanmasini gerektirmektedir.

Nitekim, Turk Anayasa Mahkemesi de hak eksenli yaklasimin anayasa yargisina hakim olmasi
gerektigini vurgulamaktadir. Mahkemeye goére, anayasal hikimler “gogulcu demokrasinin
korunmasi baglaminda ve hak eksenli sekilde yorumlandigi takdirde islevlerini tam olarak yerine

getirebilecektir”.s
Degerli Katilimcilar,

Anayasa mahkemeleri veya yuksek mahkemelerin, davalarda hak eksenli paradigmayi
benimsemeleri halinde, temel hak ve 6zgurliklerin koruyucusu olarak Ustlendikleri gorev ve islevleri
yerine getirebilecekleri kanaatindeyim. Bu durumu, mahkememiz igtihatlarindan bir ornekle

aciklamak isterim.
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Toplumun c¢ogunlugunun Mdudsliman oldugu Turkiye'de, Universitelerde ve kamu dairelerinde
basortiisinin  yasaklanmasinin  anayasaya uygunlugu konusunda yogun bir tartisma
yasanmaktaydi. Meclis, 1988 yilinda yasagi kaldirmak igin bir kanun gikarmig, ancak Anayasa
Mahkemesi, Anayasa’da yer alan laiklik ilkesine aykiri oldugu gerekgesiyle kanun hikmunu iptal

etmistir. Mahkeme, gerekgesinde laiklik ilkesinin ézgdirliiklere kiydirilamayacagini vurgulamigtir.

Bu karardan neredeyse yirmi yil sonra Mahkeme daha da ileri giderek Universitelerde bagortisu
yasagini kaldirmak icin yapilan anayasa degisikliklerini iptal etmistir. Mahkeme, s6z konusu
degisikliklerin Anayasa'nin 2. maddesinde degistirilemez bir hikiim olarak yer alan laiklik ilkesini

ihlal ettigine hikmetmigtir.”

2012 yihinda bireysel bagvuru mekanizmasinin kabul edilmesiyle birlikte Anayasa Mahkemesi,
anayasal ilkeleri, birey ve insan haklarinin lehine uygulamaya baslamistir. Bu baglamda Mahkeme,
hak eksenli yaklagimi benimsemis ve laikligi demokratik bir toplumdaki temel hak ve 6zgurliklerle

uyumlu sekilde anayasal bir ilke olarak yorumlamaya baslamistir.

2014 yihinda Mahkeme, bir avukatin basortist taktigi gerekgesiyle durusma salonundan
¢ikariimasini konu alan bir bagvuruyu incelemistir. S6z konusu davada, durusma hakimi, avukatin
basortiisiiyle durusmaya katilmasinin, Anayasa Mahkemesi ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi

ictihatlar uyarinca laiklik ilkesine aykiri oldugunu degerlendirmisgtir.

Anayasa Mahkemesi, basvurucunun din 6zgurliguine yapilan midahalenin Anayasa’da dngoérilen
“kanunilik” sartini karsilamadigi sonucuna varmistir. Mahkeme, avukatlarin durusma salonlarinda

basortist takmasini yasaklayan herhangi bir yasal hikum bulunmadigini belirtmigtir.

Mahkeme ayrica bagvurucunun dini inanclari geregi mahkeme salonunda bagortist takmasinin
engellenmesinin makul ve objektif bir dayanaginin bulunmadidini dederlendirmistir. Dolayisiyla,
basvurucunun bagortlili olmayan avukatlara kiyasla dezavantajli bir duruma dusurdlmesi

ayrimcilik yasaginin ihlaline yol agmigtir.°

Bu noktada, Avrupa insan Haklari Mahkemesinin, basortiisii yasagi konusunda Sézlesmeci
Devletlere genis bir takdir yetkisi tanidigini belirtmeliyim. Strazburg Mahkemesi, bircok davada,
Fransa ve Turkiye’deki yasaklari, “laiklik”, “cinsiyet esitligi”, “bir arada yasama” ve “bagkalarinin hak
ve 6zgiirliiklerinin® korunmasi gibi gesitli gerekgelerle Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'ne uygun

bulmustur.©

Sonug
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Sonug¢ olarak, ilgili mahkemelerimizin deneyimlerinden ¢ikarilacak pek ¢ok ©6nemli ders
bulunmaktadir. En énemli dersin, anayasa mahkemelerinin/ylksek mahkemelerin 6nlerine gelen
davalari karara baglarken hak eksenli bir yaklasim benimsemeleri gerektigi oldugunu

soyleyebilirim. Bu, anayasa yargisinin ana hedeflerine ulagsmasi igin temel gerekliliktir.

Belirtmek gerekir ki, hak eksenli bir yaklasim, 6zellikle mahkemelerin, bireysel hak ve 6zgurlikler

Uzerindeki yasaklari tahkim etmek yerine s6z konusu yasaklari kaldirmasini gerektirmektedir.

Dinlediginiz i¢in tesekkur ederim.

Ziihtii ARSLAN
Anayasa Mahkemesi Baskani

" “Anayasal Adalet: Herkes Igin Onur, Ozgiirliik ve Adalet” konulu Uluslararasi Konferans'ta yapilan
konusma, Astana, 7-8 Eylll 2023.

~ Tarkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Baskani.

! The History of Herodotus (Herodot Tarihi), cev. G.C. Macaulay, (Lector House, 2019), Cilt 1, Kitap
I, § 80.

2 Alija Izetbegovi¢, Islam Between East and West (Dogu ve Bati Arasinda Islam), Ugiincii Baski,
(Oak Brook: American Trust Publications, 1993), s. 239.

# Martin Loughlin, Politik Hukukbilim: Bodin'den Modern Sonrasina, gev. K. Turanl, (Ankara: Fol
Kitap, 2022), s. 48.

+ Charles-Louis de Secondat, Montesquieu, The Spirit of the Laws (Kanunlarin Ruhu
Uzerine) [1748], gev. A.M. Cohler, B.C. Miller, H.S. Stone, (Cambridge: Cambridge University
Press, 1989), Kitap XI, Bélim VI, s. 157.

s Bkz. Omer Faruk Gergerlioglu [GK], no. 2019/10634, 1/7/2021, § 133; ve ayrica, Ali Kus [GK], no.
2017/27822, 10/2/2022, § 50.

s Bkz. AYM, E.1989/1, K.1989/12, 7/3/1989.

"Bkz. AYM, E. 2008/16, K. 2008/116, 5/6/2008.
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¢ Bkz. Tugba Arslan, [GK], no. 2014/256, 25/6/2014 = TUR-2014-3-004 [CODICES], §§ 98, 99.
Kadin memurun basortiisi nedeniyle kamu goérevinden g¢ikarilmasi konusunda ayrica bkz. B.S.,
no. 2015/8491, 18/7/2018.

° Bkz. Tugba Arslan, § 153.

© Ornegin bkz. Leyla Sahin / Tiirkiye [BD], no. 44774/98, 10/10/2005, §§ 116, 122; S.AS. /
Fransa [BD], no. 43835/11, 1/7/2014, §§ 142, 157. Ote yandan Strazburg Mahkemesi, basértiis
takan Musliman bir kadinin durusma salonundan ¢ikariimasinin demokratik bir toplumda hakli bir
gerekgesi olmadigina karar vermistir. Mahkeme, basvurucunun siradan bir vatandas olduguna ve
mahkeme salonuna basortlsiyle girmesi seklindeki davranisinin saygisizlik teskil etmedigine ve
durusmanin dizgin bir sekilde yudritiimesine yonelik bir tehdit olusturmadigina veya
olusturamayacagina karar vermistir. Bkz. Lachiri / Belgika, no. 3413/09, 18/9/2018, § 46.
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