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ANAYASA YARGISI ÜZERINE

Doç. J)r. Sami SELÇUK (*)

1 - ANAYASA YARGISI VE TOPLUM

Yargı üzerine tartişmalı bir ayd ı Kas ım. Kamuoyunda «Tür-
ban Yasas ı » diye bilinen Yasan ın iptali, Yasama organ ının yeni
bir .yaşal inetinle konuyu düzenlemesi, çeşitli aç ılardan değerlen-
dirildi.

Bir görüş , Anayasa Mahkemesinin varl ığı n ı halk iradesine, de-
mokrasiye ayk ırı buluyor; bir başkası mahkemenin karar ın ı haks ız
buluyor ve onu savunan yargıc ı da >önceden oyunu belli etmekle
suçluyordu. Üçüncü görü ş ise, mahkemeyi hakl ı , Yasama organ ın ı
haks ız görüyordu.

Biz, sorunu serinkanl ı irdeleyebilmek için, tartışmaların geri-
de kalmas ını bekledik. Ancak sağl ıkl ı sonuçlara ulaşabilmek • için
kuşkusuz ortam ın elveri şliliği yetmez. Yakla şım ve yöntem de
önemlidir.

Yaklaşım çok bakış lı olmal ı dır. Biz bunu Anayasa yarg ı s ına
toplum, hukuk ve devlet aç ısından bakarak yerine getireceğiz.

Yönteme gelince. Bizce burada «hangisi dc ğru?» sorusu yeri-
ne «yan ı lgı nerede?» sorusunun yan ı t ı aranmal ı d ır.

Bu yaklaşım ve yönteme göre ilk soruyu soral ım. Anayasa
Mahkemesi, halk iradesinin gerçek temsilcisi say ılan Yasama or-
gan ının ç ıkardığı bir yasa kural ın ı iptal edebilir mi? Bu demok-
rasiyle nas ıl bağdaşabilir?

Yalnız sokaktaki insanın değil, yüksek konumda bulunan ki-
milerinin de bu soruya yan ıtı çoğu kz şii olmu ştur: Bir yargı or-
ganının yasa iptal etmesi, demokrasi ve halk iradesine ayk ırı dır.
Toplumu yarg ıçlar değil, Yasama ve Yürütme organlar ı yönetme-
ii, son sözü onlar söylemelidir.

(*) Yargıtay 4. Ceza Dairesi Ba ş kani
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• İnsanlar ın çoğu kolaycı çözümlere eğilimlidir. Ancak bunlar
sağliklı ve sürekli olamazlar. Yüzeysel ve aldat ıcıdırlar. Bu yan ıt-
lar da öyle.

Yanılg ı nerede?

Yanılg ı «hukuk devleti» kavram ını alg ılayamamaktan kaynak-
lanmaktad ır.

Hukuk devleti bir ülküdür. insani ezen iktidarla haklar ına
uyulmas ını isteyen insanın çatışmas ından, diyalektiğinden doğ-

muştur.
Açıklayalım: Her yerleşik toplumda, Devlet vazgeçilmez bir

kurumdur. Düzen onunla yürüyecektir. Ne var ki devlet, hemen
her zaman tüm güçleri elinde tutmaktan ,yana olmu ş ; bu ise bireyi
ezmiştir. Oysa, uygar bir toplumda «her şeyin ölçüsü insandır:
Homo mensura», İnsans ız Devlet düşünülemez. Kuşkusuz devlet-

siz insan da dü şünülemez. Ancak bir farkla: Devlet insan için var-
dır, insan devlet için değil. Çünkü devlet, insan ı mutlu k ılmak

amacıyla yarat ılmış bir yerde yapay bir kurumdur. İnsan ise, can-

l ı bir yarat ıktır. Ezilerek, hakları yok edilerek, değerleri öldürüle-

rek mutlu kılınamaz. insani ezen bir devlet, as ıl amacını unutmuş ,
devlet olmaktan çıkmış , zorbaya dönüşmüştür. İnsan hakları gü-
nümüzün evrensel/ortak dinidir. Haklar ve özgürlükler as ıldır, s ı -

n ırlamalar ı ise ayrıktır. Devletin haklara ve de ğerlere uyulmasını
sağlamak için, nesnel (objektif) ölçülere gerek vard ır. Bu ölçüleri

bize veren kurumun adı hukuktur. Demek ki devlet, hukuka ba ğlı
olduğu sürece, bu ölçülere uymu ş , insan daha çok insanla şmış ,

haklara ve değerlere saygı gösterilmiş olur. Öyleyse amaç, «daha
az devlet, daha çok hukuk» olmal ıdır.

Şimdi şu sorunun yanıtı verilmelidir. Bu güzel tabloyu nas ıl

gerçekleştireceğiz ? Kısaca, hukuka bağlı, hukukun üstünlüğüne

saygılı devleti uygulama alanına aktarman ın yolu nedir?

Uğranılan nice düş k ırıklıkları , binlerce y ıll ık tarihsel ve bi-

limsel acı deneyimler, insanl ığı bu soruna çözümler bulmaya zor-
lamıştır. Ulus ve meciisler önünde ant içerek söz vermeler,, veto,
erkler ayrılığı halkoylamas ı , iki meclis, seçimler, Anayasanın üs-

tünlüğü, bu arayışlara verilen baş lıca yanıtlardır. Ancak, bugüne
değin hiç birisi yeterli olmam ış t ır. Özellikle geri kalm ış toplum-

larda. rejim s ık s ık tıkanmış tır.
Bunlardan «Anayasanın üstüniüğüdür» bizim üzerinde duraca-

ğım ız konu.

TÜRKIYE BAROLAR B İ RLİĞİ DERGISI, 1991/2	
267



Anayasayı öbür yasalar ın üstünde k ılan nedenler beilidir.
Toplum, kendi ad ına oluşturduğu kurucu bir iktidarla toplumsal
uzlaşmayı (consensus) gerçekleş tirdiğinde ortaya çıkan temel met-
nin adı Anayasad ır. Anayasa, bu yüzden devlet düzeninin i ş leme-
sinde hukuk kurallar ı hiyerarşisinin doruğunda yer al ır. Devlet bu
kurallar çerçevesinde etkinli ğini . sürdürme yükimlülüğünü, top-
luma, toplumun bireylerine karşı önceden beni:rı semiş tir. Böyle-
ce, bireylerin elinde, nesnel ölçüler getiren bir hukuk metni bu-
lunmakta, devlet , kendini bu metinle bağlamak tad ı r.

Devlet denilen karmaşık yap ıda ise çeşitli crk1er vard ır. Ya-
sama erki bunlar ın başında gelir. Çünkü çağdaş devlet, her şey-
den önce etkinliğini, herkesi, kendini bile bağlayan yasalar çıka-
rarak sürdürür. Bunun ad ına «yasall ık (lgaIit) ilkesi» diyoruz.
Böylece bu ilkeyle, hukuka bağl ı devleti yaratma yolunda ilk ve
önemli bir ad ım atılmış olur. Ancak bu yetn ıez. Çünkü, amaç,
yasaya bağlı devlet değil, hukuka bağlı devlettir. Çünkü yasalar,
her zaman hukuka ve Anayasaya uygun. olmazla ı-. Yasan ın Ana-
yasaya uygun olması, bir tür «üst yasall ık (super-lgaIit)» ilke..
sidir (Duverger). Öyleyse yasa Anayasaya ayk ırı ise, geçerli değil..
dir. Zira yasama etkinliği (yasa yapma), ve dolayısiyle yasa, ge-
çerliliğini bizzat Anayasadan al ır. 0 yüzden, Anayasaya ayk ırı bir
yasa, bizzat kendini yaratan ana kayna ğa (varlığa ve değere) kar-
şı çıkmış bir metindir (Kelsen). 0 halde böyle bir metin ya kald ı-
rılmal ıdır ya da iptal edilmelidir.

Birincisi, yani metnin kaldırılmas ı , Anayasaya ayk ırılığı an-
lar anlamaz yasama organ ınca yap ılabilen bir işİ mdir. Ancak bu
beklenti uygulamada yap ısal ve ruhsal . nedenlerle istenen sonuç-
ları vermemiştir. Yap ısal neden şudur: Yasama etkinliğinin oda- -
ğında politika olgusu vardır. Politika ise özü gereği öznel, d ış
etkilere, açık, toplumsal titreşimlere ve denge:;izliklere duyarl ı-
dır. Duygusaldır. Yasama erkinin 'en güçsüz yan ı da budur. S ık
sık öfkelenir. Öfkesini çoğu zaman ürküntii (par ik) ve tepki ya-
salarıyla haklar ı ve özgürlükleri çiğneyerek sergiler; t ıpk ı öfke-
lenen bir baba, hatta soğukkanlılığını yitiren bir suçlu gibi yan ıl-
gılı davranışlarda bulunur. Geçmi şten örnek verelim: Kırşehir'i
ilçe yapan yasa gibi. Ruhsal nedeni ise şudur: Kendi yan ılgısın ı
benimsemek 'insan ve' toplum , yaşam ında kural değil, ayrık bir ol-.
gudur. Kolay değildir. Üstelik çok 'ki şiden oluşa:n yasama organ ı -
nın yan ılg ıs ını itiraf ve düzeltmesini istemek dii şsel bir beklen-
tidir.
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Öyleyse, yapis ı gereği, zaman zaman. öfkelenen, toplumun tep-
kilerinden etkilenen bir j yasama organın ın bu yanılgılarını ; top-
lumdan en az etkilenen bir başka gücün saptamas ı ve söylemesi

kaçınılmaz bir zorunluluktur. İşte bu güç, erk; yarg ı organ ıdır.

Demek, bağımsız bir yargı organı , yasama organını olas ı ya-

nılgılardan uzak tutacak, onun gereksiz tepkil Qrini frenleyecek,

kısaca hukukun nesnel ölçüleri içinde onu hukuksalla ş t ıracak bi-
ricik güçtür. İşte, Anayasa yargıs ının varlık nedeninin, tarihsel
ve toplumbilimsel deneyimlere dayanan hukuksal gerekçesi budur.

- Anayasa yargısı , Anayasaya ayk ırı bir yasal metni iptal etmek-
le, yasama organ ına ne ayak bağı olmakta, ne de onun yerine geç-
mektedir. Salt hukuk aç ısından, hukukun ne oldu ğunu söyleyerek,
onu hukukun içine çekerek, hukuk devletinin olu şmas ına katkıda

bulunmakta «her şeyin ölçüsü insandır» kuralına ters düşen ayki-

rılıkları düzeltmektedir.

Gerçi, yasama organının çıkardığı bir yasa kural ın ın yargı or-

ganınca iptali, ilk bakışta yargının yasamaya ağır bir el atması
gibi görünmektedir. Ancak gerçek bu değildir. Şudur: İptalle, hu-

kuka, dolayııyla halk iradesine ayk ırı davranan yasama, halk ira-

desi çizgisine getirilmi ştir. Böylece, Anayasa yarg ısı , son çözümle-

mede, halk iradesi doğrultusunda halk adına karar veren bir odak

olmaktad ır. Yeter ki, yargıçlar ve yarg ı , hukuk alan ı içinde kals ın-

lar. 0 yüzden böyle bir el atman ın hukuka bağlı devletin gerçek-

leşmesinde en sağlıklı yöntem ve «yarg ıçlar hükümeti» suçlamas ı-

n ın yersiz Olduğu kanıtlanmıştır, .(D.uverger, Larchd).

Geleceğin kurallarını koyan Anayasalara öbür yasaların Ana-

yasaya aykırı olamayacağını yazmanın yetmediğini gören kurucu

iktidarlar, bu olas ılığı önleyici mekanizmalar getirmelidirler. . Ça-

ğımızda durum budur. Gerçekten çağdaş devletlerin hemen hep-
sinde, yasama organ ını frenleyen Anayasa yarg ısı benimsenmiştir.
1803 ten beri A.B. Devletleri Yüksek Mahkemesinin yolunu izle-
yenlerin yanı sıra, birinci dünya sava şından bu yana bu iş i uzman

• Anayasa Mahkemelerine verenlerin say ısı hızla artmış t ır. Türkiye

otuz yıldır bu mutlu ülkelerden biridir.

Anayasa yargısının, değerini bil elim. Böyle bir yarg ının hangi

mahkemeye verileceği bir sistem sor ınudur. Ancak varlığı kaçınıl-

maz bir zorunluluktur.

Bu aç ıklamalarımizdan sonra, yaz ıya , başlarken sözünü etti-

ğimiz türban kararını değerlendirerek Anayasa yarg ıs ını hukuk

açısından sorgulayacağiz.	 .

269
TÜRKIYE BAROLAR B İRLİĞİ DERGİ Sİ, 1991/2 . 



Il. - ANAYASA YARGISI VE HUKUK

Anayasa Mahkemesi, 3511 say ıl ı (10.12.1988). Yasan ın YÖK Ya-
sasına getirdiği «Yüksek öğretim kurumlar ında, dini inanç sebe-
biyle, boyun ve saçlar ın örtü veya türbanla kapa ı lmas ı serbesttjr»
hükmünü iptal etmi ştir ,7.3.1989 tarihli ve 1-12 say ı l ı karar. R.G.
5.7.1989).

Bu yazımızda, ülke çap ında yank ı uyandıran kararı , sorgula-
mak istiyoruz. Bu sorgulamada bizi, karar ın hakl ı l ığından çok, ge-
rekçesi ilgilendirmektedir.

A - Biçim (üsicıp) açıs ından gerekçeyi ba şarılı bulmak, ne
yaz ık ki, güçtür. Bir yargı karar ı , elbette bir yaz ınsal metin değil-
dir. Ama, bir günlük'te yay ımlanan makale de değildir. Yal ın, açı k,
fazla sözcüklerden ve yinelemelerden ar ınmış olnı a İıd ır. Oysa Mah-
kemenin karar ı ; «çağdışı », «açık biçimde», «ayr]cal ıktan da öte»,
«içtenlikİi> gibi asalak zarf ve nitelemeler (redondance, superf-
tation, parasitisme); hemen her sayfada ayn ı düşü:ıceyi başka baş -
ka biçimlerde . yinelemelerle (battologie tautologie, kimileyin de
plonasme) doludur. Hemen her sayfada s ık s ık ıinelenen bölün-
me (ayrım) (32-36), düzenlemenin hukuka de ğil dine dayanmas ı
(24-32, 34) bunlardan yaln ızca. birkaçıd ır. Öbürler:[ say ılmaya kal-
kışılsa bu sat ırlar yetmez. Tümcelerin çoğu birbiriyle bağlantı s ız-
dır. Frans ızların «asymtrie ya da anacoluthe» c[edikleri kopuk-
luklara da rastlan ılmaktad ır (Mimin, Le style des jugements,Pa-
ris, 1978, s. 15-206). İşte bir tanesi : «Laik anlayış , devletin, göre-
viyle ilgili düzenlemelerin salt günlük ya şamla ilgili olmas ını ge-
rektirdiği gibi içeriklerinin de mutlaka dinsel doğrultuda olmas ın ı
gerektirmemektedjr> (3.25). Oysa bütün bunlardan kaç ın ı1bilir,
kimi paragraflar at ılabilir, birleştirilebilir, özlü, k.. sa ve veciz (la-
conique, concis) bir metin yarat ılabilirdi. Bir yarg ı kararı , eksik-
siz ve fakat fazlal ıklardan arınmış bir yap ıt olmak zorundad ır.
Üstelik Anayasa Mahkemesi gibi, öbür yarg ı organlarına göre yılda
pek az karar veren, herkesin gözlerini üzerine diktiği bir yarg ı or-
gan ından örnek metinler • beklemek hepimizin hakk ı d ır. Yan yana,
alt alta s ıralanan tümcelerle örülen bir dokumada ise, yukardaki
olumsuzluklar ın bulunması doğald ır.

B - Düşünce ve mantık örgüsü aç ı s ından da gerekçe ba şarı-
sızdır. Mahkeme, ilkin, hakl ı olarak, maddede kullan ılan «dini
inanç sebebiyle» deyişinden yola ç ı kıyor (s. 22), giyinme biçiminin,
kültür, gelenek, estetik, çevre etkenleriyle belirlenen bir toplumsal
olgu olduğunu vurguluyor (s. 24), dinle bağlant ı kurarak yap ılan
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düzenlemenin laiklikle ilgisini belirtiyor. Bu mant ık yerindedir, tu-

tarl ıdır. Ancak ardıPdan «dinsel inanç gereği» sözcükleri kullan ıl-
masa bile, bu amaçla yap ıldıklar ı anlaşılan düzenlemeleri de laik-
lige aykırı buluyor (s. 29). Oysa, dinsel görünümlü bir giysinin,
özgürlük gereği de giyilebileceği, dahası dinsel amac ı belirlemenin

olanaks ızlığı ve Mahkemeyi ilgilendirmediği unutuluyor.

Vicdan özgürlüğü, teokratik bir ülkede devletin lütfudur; laik
ülkede ise kaçınılmaz sonuçtur. Laiklikle vicdan özgürlü ğünü ayrı
kurumlar (s. 24) olarak gören yüce Mahkeme, biraz ötede vicdan
özgürlüğünü laikliğin sağladığın ı yineleyerek (s. 25, 28), iki kurum
aras ındaki neden-sonuç ilişkisi-ni, benimsiyor. Böylece, ilk öner-
meyle, doğru olan son önerme çat ışıyor.

Laikliğin özlü bir tan ımın ı verecek yerde, tarihçesini ve Tür-

kiye'deki uygulamas ını dağınık biçimde sergileyen Mahkemenin,
bu konuda da sağlam bir anlay ış sergilediğini söylemek güçtür.

C - Hukuk açı s ından : Anayasanın başlangıcı ile 2, 10, 24 ve
174. maddeleri aç ısından konuyu irdeleyen Anayasa Mahkemesi,
laikliğin önemine, ulusal birli ği kurmadaki etkisine değiniyor ve
böylece amac ını açıklıyor: Dinle bağlantısı sözcüklerle açıklanma-
sa bile, dinsel güdü ile yap ılan giysi düzenlemeleri, laiklikle bağ-

daşmayan bir ozgürlük anlayışını savunmakt ır (s. 29, 31). Mahke-
meye göre dava konusu kural, islami ba şörtüsüne ayrıcalık tan ıya-

rak eş itliği örselemekte, dahas ı kiş ileri başını örtmeye yönlendirip

zorlamaktad ır (s. 31).

Giyside özgürlük getiren bir kural ın, insanları zorladığını söy-
lemek, tam bir çelişkidir. Mahkemeler şurada burada görülen ki-
mi toplumsal çalkantılara kapalı olmak durumundadirlar. Onlar,
yaln ızca hukuk kural1ar ından esinlerirler.

Eşitlik ve özgürlük kavramlarını ters yüz eden bu alg ılayış ,
Anayasa Mahkemesinin 24. ve 174. maddelerle ilgili dü şüncelerine
de dayanak yap ılıyor: Başörtüsü, türban dinsel simgelerdir. Din
ve mezhep ayr ılığını , bölünmeleri kışkırtır. Dinsel inançları ayn ı
olanları bile böler, vicdan özgürlüğünü tehlikeye düşürür.

Çağa, ortama, ko şullara göre herkesin istediği gibi giyinebile-

ceğini belirten, ama dinsel güdüyle giyinmeyi laikliğe aykırı bulan,

bu giysinin de gerektiğinde din dışı güdülerle giyilebileceğini unu-
tan Mahkeme, dinsel inançlar ı ayrı olanlar ın toplumda birlikte
yaşamalar ı gerektiğini belirttiği halde, onlara serbest giyinme hak-

ı
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kını vermiyor. Çünkü, ona göre kutuplaşmalar toplumu tehlikeye
düşürür.

Eğer her dinsel simge çat ışma doğuracak;a rahibelerin giy-
silerini, dinsel tap ınakların ayrı mimaride olmalarını da yasakla-
mak gerekmez mi? Bu kayg ıyla yap ılan yasaklamalar çat ışmay:ı
daha çok derinle ştirmez mi?

Bu gerekçe bizè çok şaşırt ıcı gelmiştir. Üniversiteli genç k ız-
larımızın kendilerini tutsak k ılan giysileri bizi de üzmektedir. An-
cak; demokratik ve laik bir toplumda onlarla yan yana -ya şamak,
onları inandırarak doğrudan yana kazanmak; değerler, çatışma-
sında, inanç özgürlüğünü ve uygulamas ını kişisel beğenimize üstün
tutmak zorundayız. Esasen, başörtüsünün çàÊ:é. görünümü-
nün güzel olmamas ı gibi kişisel değerlendirmeler bir yarg ı kara-
rına dayanak olamazlar. Kald ı ki, dinsel giysilerin bölünme ve zor-
lama tehlikesi yaratacakları iddias ı , yargı organını değil yasama
organını ilgilendirir. Yargı organı, laiklik kural ı nı , Anayasay ı , hu-
kuku korumakla yükümlüdür. Ülkeyi korumak ve kollamak ba şka
kurumların işidir. Yasama organı , böyle bir tehlike varsa, pekia
eylemi suç kabul ederek cezaland ırabilir.

Dahas ı , laiklik açısından konuyu irdelerken, ba şörtüsünü isl-
mi esaslar, dini birle ştiricilik aç ı sından değerlendirip karara da-
yanak yapmak, k ısacas ı dinle ilğili yargılarda bulunmak bağışlan-
maz bir iç çelişkidir.

Laiklik, devletin dinler ve inançlar karşı s ı nda. yans ızlığıd ır.
Kamu düzeni çiğnenmedikçe, Devlet inançlara kar ışamaz. Baş -
tüsü ayrılıklara yol açacak kayg ı s ıyla, bir, dinsel inanç simgesi el-
bette yasaklanamaz. Üstelik bir inanç gereği onu kullanan, başka-
larını zorlamad ıkça ona karşı eyleme geçenlere 'karşı korunur.
Dinlere saygı lı laik devletlerin görevi budur. Nitekim, 1989 da ben-
zer olaylar Farnsa'da da yaşanmış , Frans ız Dantştayı 27.11 .1989'da
çoğulculuğa, başkasın ın özgürlüğüne ve laik öğrenim etkinlikleri-
ne zarar vermeksizin, öğrencilerin inançlar ı doğrultusunda özgürce
giyinebileceklerini; bir bask ı , propaganda, k ışkrrtma öğesi olma-
dıkça bu tutumun laiklikle bağdaşacağını belirtmiştir. Üstelik bu,
bir ölçüde yerindelik aç ı sından yürütme organ ıııa bildirilmiş bir
görüştür.

Yargıçlar geleceğin mutfağına yemek yapamazlar. Anayasa
Mahkemesi, bir yasal metnin Anayasaya ayk ırı olup olmadığını ir-
delerken, hukuk .alan ında kalmak; toplumsal çat ışma olas ı lığı v.b.
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gibi hukuksal olmayan kayg ılara dayalı gerekçelerden kaç ınmak
zorundadır. 0, yalnızca Anayasaya uygunluk (cönstitutionnalit)
ya da aykırılık (inconstitutionna1it) dĞnetimi yapar. Asla, yerinde-
lik (amaca uygunluk, maslahata uygunluk: opportunit denetimi
yapamaz. Kelsen'in dediği gibi, Kral Midas' ın dokunduğu herşey
nasıl altınlaşırsa Anayasa Mahkemesinin değindiği herşey hukuk-
laşmalıd ır. Yerindelik denetimi mahkemeyi hukuksalla ştırmaz, si-
yasallaş tırır; gereksiz tartışmaların odağı yapar; • güçlendirmez, za-
yıfİatır. Meclis görüşmelerine kadar inerek yasal metinlerin alt ın-
da yatan düşünceleri_ ğenetik yorumlarla keşfe çıkmak; yasan ın
nesnel iradesi yerine görüşmeçilerin öznel iradelerini değerlendire-
rek sonuçlar çıkarmak, sağlıklı, bir yöntem, yorum ve yaklaşım
değildir. Genetik ve sosyolojik yorumlarla yap ılacak- bir yerinde-
lik denetimi, Duverger'nin dediği gibi, Anayasa Mahkemesini ya-
sama işlevine kaydırır ve «yargıçlar hükümeti» suçlamas ını gün-
deme getirir. Unutmayal ım ki, bu deyiş , ilk kez Fransa'da kulla-
nıldı . Kimi yargıçlar, Kralın mutlakiyetçiliğine s ınır getirme tut-
kusuyla politik gücün i ş levini oynamaya özendiler. «Yarg ıçlar hü-
kümeti» deyişi 17. yüzyılda işte. bu tutuma tepkinin ürünüdür
(Parrot, 1989, n. 23).

Bizim kaygımız ve amac ımız şudur: Anayasa Mahkernesini
güçlü kılmak. Bunlar ı yazarken, gerçeğe saygıyı , Mahkemenin de-
ğerli yargıçlarına duyduğumuz saygıya üstün tuttuk. Mahkemeyi
güçsüzleştirecek tutumlar nereden gelirse gelsin kar şısına dikilmek
zorundayız.. Çünkü o, hepimizin mahkemesidir.

Özetle Anayasa Mahkemesi hukuksal s ınırların içine çekilme-
lidir. Yöntemler ve araçlar açısından sağlam ve sürekli bir yorum
disiplini geli ştirmelidir. 1978 Louissiana toplant ısına sunulan ge-
nel raporda, Anayasa yorumunun klasik yorum temellerine dayan-
dığı, özellikle yasal metnin nesnel iradesine ve yorumda alt s ınır
ilkesine üstünlük tan ındığı belirtilmiştir (J.S. Baker, Jr. s. 148, 149).

İİ! - ANAYASA YARGİSİ VE YASAMA

İncelememizi, Anayasa yargısının bağlayıcılığı konusuyla ka-
patmak istiyoruz.

Çoğu ülkelerde olduğu gibi, Anayasa Mahkemesi kararları, biz-
de de herkesi ve her kurumu (erga omnes), bu arada yasama or-
ganını da bağlar (Anayasa, md. 153/son). Anayasam ızda böyle ,bir.
hüküm olmasayd ı bile .elbette ayn ı sonuca ulaşılacaktı . Çünkü,
yasaman ın bir işlemi olan yasanın hem iptali, hem dé bu iptalin
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değersizliği anlams ız olurdu. Esasen, Anayasa Mahkemesinin ip-
tal kararı , bildirici değil yap ıcı bir karard ır. 13 ir hüküm kald ıriil-
mış, böylece yeni bir kural yarat ılmışt ır (Kelsen). 0 yüzden ip-
tal, geçişli bir eylemdir, geçi şsiz değil. Öyleyse ona uyulmal ı , ge-
reği yap ılmal ıd ır.

Ülkemizde ise, ne
bir saygınlık sorunu
d ır. Yanılgı buradad ır

Bu yersizdir.

yaz ık ki, yasama organ ı bunu Çoğu kez
yapmakta, uymaman ın yolların ı aramakta-

/

İlkin, yasama organ ı iptal karar ına üymakla, Anayasan ıiı 153.
maddesine uymaktad ır. Bir başka deyişle bu bir mahkemeye
«boyuneğme» olgusu değil, Anayasaya uyma olgusudur.

İkincisi, yasama asl ında bundan k ıvanç duyınalıdır. Nas ıl, çar-
p ık kravat ımızı düzelterek bizi toplum içinde gülünç olmaktan
kurtaran dostumuza gönül borcu duyuyorsak, dEha önce de belirt-
tiğimiz gibi, yasama damahkerneye kendini hukukun 've Anayasa-
nın içine çektiği için, ayn ı borcu duymalıdır.

Evet, ülkemizde nedense böyle olmuyor. Yasama, ço ğu kez
mahkemenin karar ının hukuka uygun olup ohradığın ı tartışıyor.
Bu yanlıştır. Nas ıl yarg ı yasaman ın işlemlerini yerindelik aç ı s ın-
dan değerlendiremezse, yasama da yarg ın ın kararın ı hukuka uy-
gunluk açısından değerlendiremez. Sözgelimi, yasalar ımıza göre
ölüm cezas ını yargı verir. Ancak bu cezanın yer:ne getirilmesi ya-
saman ın onayinà bağlanmıştır. Nedeni şudur: Ölüm cezas ı bir kez
yerine getirildi mi, geriye dönmek olanaks ızd ır. 0 yüzden yerine
gethilip getirilmemesini yargı dışında bir merc un incelemesinde
yarar görülmü ştür. Bizde bu merci yasamad ır. Işte yasama bunu
yaparken ölüm cezas ını yerine getirmenin ülke :çin. yararlı ve ye-
rinde olup olmad ığını gözetir. Ancak mahkeme karar ının hukuka
uyup uymadığını asla inceleyemez. Anayasa MaELkemesi kararı da
böyledir. Eleştirilebi1ir ama uyulmas ı zorunludur.

Bu uyma, içten olmal ıdır. Anayasa Mahkemesi karar ına kar-
şın, yeniden benzer metinleri yasalla ş tırmak hukuka karşı dolan-
dır. Erkler sürtü şmesine, çat ışmas ına yol açılmarnal ıdır.

Eğitim düzeyi yüksek ülkelerde bu tür ça ışmalara rastlan-
maz. Çünkü iktidara ve yasamaya kar şı direner ı bir yargının ar
kasmda her zaman toplumun deste ği vard ır. Bunun güzel örneği
İtalya'da yaşanmıştır: ikinci dünya sava şından snra İtalya'da fa-
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şizmin kal ıntı s ı bir «zorunlu sürgünyasas ı » vardı . Buna göre doğ-
duğu kentten başkas ına giden ve orada i ş bulamayan insanları ,
ilin valisi derhal geri gönderebilirdi Buna uymamak suçtu. Bir
partinin başvurusu üzerine Anayasa Mahkemesi yasay ı iptal etti.
Başbakan De Gaspari Mecliste, karara uyulmayaca ğın ı , iptal edilen
yasan ın büyük kentlere işsiz güçsüz kimselerin ak ımını engelle-
diğini ve dolay ısiyle asayişsizliği önlediğini açıkladı . Bunun üzeri-
ne Anayasa Mahkemesi Ba şkan ı De Nicola, bir bildiri yay ımlaya-
rak hükümeti suçlad ı Te Anayasa Mahkemesi karar ına uyulunca-
ya değin mahkemenin hiç bi.r davaya bakmayaca ğını , hatta Roma'-
dan ayrılıp Napoli'ye taşınacağını belirtti. Taşındı da. Kamuoyu
mahkemeyi destekledi. Bunalm- ı büyüdü, grevler yaygınlaş tı , hiz-
metler durdu: Sonuçta Başbakan karara uyacağını açıklayarak Na-
poli'ye kadar gitti, Ba şkan De Nicola'dan özür diledi, Mahkeme de
Rorna'ya döndü.

Böyle bir olay ın Türkiye'de yaşanmas ı olanaks ız görünüyor.
Bundan da yasama yararin ıyor. Nitekim «türban yasası»nda da
böyle olmuştur. >nayasa Mahkemesi bu yasay ı iptal ederken söz-
cüğü sözcüğüne şöyle demektedir « ... Yükseköğretim kurumların-
da dinsel gereğe bağlanan başörtüleri laik bilim ortamıyla bağ-
daştırılamaz.> «. .Dinsel inanç gere ği» sözcükleri kullan ılmasa da
Cumhuriyetin niteliklerine yönelik, bu amaç ve anlamdaki dinsel
kaynakl ı düzenlemelerle giriş imler Anayasa karşısında geçerli ola-
maz.» (s. 32).

Mahkemenin bu gerekçesi karşısında, yeni bir düzenlemeye el-
bette gerek yoktu. Bunun erkler sürtü şmesine, çatışmasına yol
açmas ı kaçınılmazdı . Nitekim Kas ım ayında mahkemenin bir üye-
sinin yüksek sesle bunu an ımsatmas ı tartışmalara yol açt ı . Öyle
ki, kimi yetkililer, Mahkeme üyesi; Mahkeme karar ının yalnızca
gerekçesinin ışığında ve ,o çerçevede konuştuğu halde, üyenin yan-
s ızlığım yitirdiğini ve davadan çekilmesi gerektiğini ileri sürdü-
ler. Bas ın ikiye bölündü. Ancak, kamuoyu İtalya örneğindeki.gibi
bir tutum takınmadı .

Gerçek şudur: yargıcın oyunu belli etmesi kavramı , her ülke-
de ve Türkiye'de bile dar anlamda anla şılmaktad ır (Yargıtay İçti-
hadi Birleştirme Karar ı , 5.12.1977)

Günümüzde kimi ülkelerde yarg ıçların siyasal partilere ve
sendikalara bile girmeleri serbesttir. Isveç, Norveç, Finlandiya'da
böyledir. Almanya'da bir muhalif partide etkin görevlerde bulu-
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nan, hatta günlük bir gazetede başyazarl ık yapan bir yarg ıcın yan
• siz olmadığı savını , 1920'lerde Imparatorluk Yüksek Mahkemesi.
• .geri çevirmi ştir. Federal Yüksek Mahkeme de ayn ı görüşü sür-

dürmüş ve « İmparatorluk Yüksek Mahkemesinin kararl ı bir çiz-
gide oluşturduğu içtihatlarında olduğu gibi . ..ne dini inançları ne
de siyasal bir partiye üyeliği, yarg ıcın yanh ı l ığı nedeniyle reddedil-
mesi için makul bir. gerekçe olabilir. Yarg ıcın bir siyasal partide
kapsaml ı etkinliği gibi özel ko şullar bu1unduğında, durum daha
değişik olabilir ( ... ). Eğer yargıç Nasyoııai sosyalizmin mağdur-
ları ile ilgili kurulu şların etkinliklerine geni ş ölçüde kat ılsayd ı
ya da bu ideolojiye ve onu izleyenlere özel br kin gösterseydi»
yargıcı reddetmek için yeterli bir gerekçe bulunmu ş olacaktı . Yine
Alman Federal Mahkemesi, 195 3'te verdiği bir karar ında şöyle de-
miştir: «Anayasa Mahkemesi yarg ıcının belirli bir Partiye girmesi,
onun ne bu makamdan çıkarılmas ı ne de reddedilmesi için bir ne-
den oluşturur». Mahkeme 1960 tarihli bir karar ında da ayn ı gö-
rüşü yinelemiştir. (P. Gilles (0. Doğru).

Profesör Gilles'e göre «Hukuk metodolojisi kuram ı , bilim fel-
• sefesi ve yarg ıçlar üzerine toplumbilimsel çal ışmalar göstermiştir

ki, yasaların büsbütün yins ız uygulayıcıs ı • anlam ında siyaset dışı
denilen yarg ıç tipi ya ütopiktir ya da saf ideolojiktir».

Bu kararları aşır ı bulanlar olabilir. Biz de onlar ı ihtiyatla de
ğerlendiriyoruz. Ama, Anayasa Mahkemesinin bir üyesine yap ılan
eleştirileri, bunlar ın ışığında gözden geçirdi ğimizde, hiç de hakl ı
bulmuyoruz.

•	 Yasama Anayasa Mahkemesi kararlar ına uyarsa, ne kendisi
ne de yargi ve yarg ıçlar yıpranacakt ır.

Ş imdi •<cyan ılg ı nerede?» sorusunu toptan yan ıtlaman ın tam
sırasıdır. Anayasa yargıs ını ulusal iradeye ve (:Iemokrasiye ayk ırı
görmek yan ılgıdır. Anayasa Mahkemesinin norrn denetimi yerine
.yerindehik denetimi yapmas ı yanılg ıd ır. Yasarnan ın Anayasa Mah-
kemesi kararına uymamas ı ya da uyar görünüp gerçekte onu dc-
lanması yanılgıdır.
•	 Bu üç yan ılgıda birleşirsek doğruları kolayca .bulabihiriz.

S ık sık yelpaze gibi kullandığımız bir özrümüz var: Türkiye
geçiş dönemindedir. Demokrasi, halk, yasama, Anayasa Mahke-
mesi tüm kurumlar geçi ş ve alışma dönemindedir. Bu bir ölçüde
doğrudur. Ancak ne denli doğru olursa olsun bizim için gevşeme
nedeni olamaz. Türkiye .dünyadaki• gelişme ivnı esine uymazsa, za-
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man yitirirse sayg ınlığını , herşeyini yitirir. Halk da, yasama da,
yürütme de, yarg ı da kendi özgörevlerinin ve yetkilerinin sınırla-

r ını iyi bilmek ve belirlemek durumundad ır. Birbirlerinin alanla-

r ına sarkarlarsa, önce sürtüşür, sonra çat ışırlar. Demokrasi t ıka-

n ır; işlemez. Doğan kargaşada, «biri düdüğünü çalar», en güzel

kurumlara k ıyılır; sil baştan düzenlemelere gidilir. Nitekim öyle

olmuştur. 1980'lerde 1961 Anayasas ındaki yetkilerini iyi kuIlana-
mayan yasama, bunlar ın bir bölümünü yürütmeye kapt ırmıştır.
Anayasa Mahkemesi ve Dan ış tay'ın yetki alanlar ı , .kendileri ve halk

zararına, yasamanın ve yürütmenin yarar ına daraltılmıştır. Hakim-

ler Yüksek Kurulu kald ırılmıştır. Yarg ı vurgun yemiştir.

Yaz ık olmuştur.

Umarız geçmişteki deneyimler ozlemler ım ızın gerçekleşmesine

katk ıda bulunur.
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