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Onsoz

LiNizDEKI KiTAP, TUBITAK POST-DOKTORA BURSIYERI

olarak Georgetown Universitesinde Prof. Dr. Randy

Barnett’in danismanhginda yiiriitmeyi planladigim, ancak
davet mektubunun tiniversite yonetimi tarafindan geri gekilmesi
nedeniyle Tirkiye'de tamamlamak zorunda kaldigim akademik
bir galigma siirecinin riinidir. Davet mektubunun geri gekil-
mesi, bu kitabin aragtirma stirecinde birtakim zorluklarla kargi-
lagsmama neden olsa da ortaya ¢ikan eserin bu zorluklardan etki-
lenmemesi ve Tiirk anayasa hukuku literatiiriine 6zgiin bir katki
sunabilmesi i¢in elimden gelen ¢abay1 gésterdim. Oncelikle, burs
destegi nedeniyle TUBITAK a ve her ne kadar birlikte caligabilme
imk4nimiz olmasa da Prof. Dr. Randy Barnett’e tesekkiir ederim.
Ayrica TUBITAK bursuna bagvuru siirecinde yardim ve destekle-
rini esirgemeyen sevgili Ozlem Caglar Yilmaz ve Biisra Sonmez’e
de igtenlikle tegekkiir ederim.

Yasayan Anayasa kavramiyla ilk kez yiiksek lisans tezimi yazar-
ken Prof. Dr. Miimtaz Soysal'n “Dinamik Anayasa” adli kitabin
okurken tamigtim. 1961 Anayasasinin yorum yoluyla evrilerek
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12 | Serdar Korucu

daha demokratik bir nitelige sahip olabilecegini savunan bu kitap
o yillarda beni bir hayli etkilemisti. “Yargisal Aktivizm” konulu
doktora tez ¢alismalarimu yiiriitiirken yasayan anayasacilik ve ori-
jinalizm tartigmalarinin 6zellikle Amerika Birlesik Devletlerinde
ne kadar derinlikli ve zengin bir igerige sahip oldugunu kesfetti-
gimde ise biiyiik bir heyecan duymustum. Anayasa hukukunun bu
dinamik boyutunu teorik ve pratik yonleriyle ele alma fikri de bu
dénemde olustu. Hayatin getirdigi birtakim zorluklar nedeniyle
bu fikrin somutlagmasi ve akademik bir yayma doniismesi epey
zaman aldi; ancak nihayet, uzun siiredir zihnimde sekillenen bu
calismay1 tamamlayabildim ve bunun mutlulugunu yasiyorum.

Cogu akademisyen gibi ben de bu kitabin yazim siirecinde
yogun bir emek, 6z-disiplin ve kisisel fedakarliklar gerektiren
uzun ve yorucu bir dénem gegirmek durumunda kaldim. Bu zorlu
stiregte gosterdigi sabir, anlayis ve verdigi manevi destek nedeniy-
le kiymetli esim Bahar’a, varliklariyla hayatima anlam katan sev-
gili kizzm Nilperi’ye ve canim oglum Egemen’e yiirekten tesekkiir
ederim. Onlarin varhig: ve destegi, bu siirecin her asamasinda beni
motive eden en 6nemli ilham kaynagim oldu. Bu vesileyle, sevgili
anneme ve babama da en derin giikranlarimi sunmak isterim.

Kitabin yayina hazirlik stirecinde degerli goriisleri ve yapict
elestirileriyle esere 6nemli katkilarda bulunan Prof. Dr. Ziihti
Arslan, Prof. Dr. Davut Dursun ve Prof. Dr. Atilla Yayla hocala-
rima da ayrica tesekkiir borgluyum. Onlarin engin bilgi ve tecrii-
beleri, fikirlerimin olgunlagmasini ve eserin ¢ok daha nitelikli bir
hal almasini sagladu.

Son olarak, bu eserin okuyucuyla bulugmasini saglayan Liber-
te Yayinevine ve her biri ayni zamanda arkadagim olan tiim deger-
li caliganlarina tegekkiir ederim.



l l ANAYASALAR YASANDIKGA CANLANIR; ESKITILDIKCE YENI-
lenip deger kazamir”' Miimtaz Soysal’a ait olan bu sz, anaya-
salarin statik birer metin olmadigini, zamanin ruhu ve top-

lumsal degisimin beraberinde getirdigi ihtiyaglar dogrultusunda

evrilerek deger kazandigini ifade eden veciz bir anlatim bigimidir.

1969 tarihli Dinamik Anayasa Anlayis: adli eserinde Soysal, 1961

Anayasasinin ancak diyalektik goriisiin yarattig: bir dinamizmle

uygulanirsa ayakta kalabilecegini, kendi i¢indeki goriiniisleri agip

daha saglam temellere oturtulmazsa ¢okecegini belirtmektedir.

Eseri yazma amacini ise “durgun goziiken dengelerden yaraticilik

gtkarabilmenin yollarini aragtirmak” bigiminde ifade etmektedir.*

1 "Anayasalar, yasandikca canlanir; eskitildikge yenilenip deger kazanir. En
kéti, ama gerceklige ve toplumca onarilip benimsenmege agik bir ana-
yasa, gériniste en iyi gérinip ilisilmezligi yiziinden toplumdan sogu-
yarak taslasan ve raflardan tarih seyreden bir anayasaya gére kat kat iyi-
dir.” Miimtaz Soysal, 100 Soruda Anayasanin Anlami, 8. Baski, (istanbul:
Gergek Yayinevi, 1990), 405.

2 Miimtaz Soysal, Dinamik Anayasa Anlayisi, (Ankara: Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakdltesi Yayinlari, 1969), Il.
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Durgun goziitken dengelerden yaraticilik gikarabilmek 1961
Anayasas1 doneminde miimkiin olmamis ve Anayasa, yiiriirlige
girdikten kisa bir siire sonra 12 Eylil Darbesiyle ilga edilmistir.
Darbe triinii olan 1982 Anayasasi ise anayasal degisim olanak-
larini bir hayli daraltmus, ancak buna ragmen, yiiriirliikte oldugu
siire boyunca muazzam bir degisime ugramugtir.

Bu kapsamli degisimin Anayasay1 hazirlayan kurucu irade ta-
rafindan 6ngériildiigiini veya arzu edildigini iddia etmek zordur.
Zira orijinal bigimiyle 1982 Anayasasi, otoriter bir yénetim anlayi-
sinin hukuksal bir araci niteligindedir ve az 6nce belirttigimiz gibi,
anayasal degisim olanaklarini bir hayli daraltmistir. Ancak cesitli
tarihlerde yapilan anayasa degisiklikleriyle demokratiklesme, li-
berallesme ve sivillesme yoniinde 6nemli adimlar atilmig, kurucu
iradenin niyetlerini agan bir anayasal degisim saglanabilmistir.

Bu kapsamli degisim siirecinde bize gore asil etkileyici olan,
1982 Anayasasinin orijinal bigimine gore ¢ok daha dinamik bir
yapiya kavusturulmus olmasidir. Cesitli tarihlerde yapilan ana-
yasa degisiklikleriyle birlikte Tiirkiye'de anayasal degisimin pa-
rametreleri degismis ve Anayasanin toplumsal degisimin bera-
berinde getirdigi ihtiyaglar dogrultusunda evrilmesini saglayacak
birtakim adimlar atilmistir. Avrupa Insan Haklar1 Szlesmesinin
i¢ hukuktaki normatif degerini arttirmay1 amaglayan 2004 tarihli
anayasa degisikligi ve bireysel bagvuru yolunu i¢ hukuk bakimin-
dan mimkiin kilan 2010 tarihli anayasa degisikligi Tirkiye'de
anayasal degisimin parametrelerini degistiren en 6nemli adim-
lardir. Yapilan bu degisikliklerle birlikte 1982 Anayasasi orijinal
bigimine gore ¢ok daha dinamik bir yaprya kavusturulmustur.
Soysal'in sozlerinden ilham alarak ifade edecek olursak: Bu degi-
siklikler, durgun goziiken dengelerden yaraticilik ¢ikarabilmenin
yollarini tesis etmek anlamina gelmektedir.
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Bugiin gelinen noktada 1982 Anayasasi, tipki yasayan bir agag
veya canli bir organizma gibi yorum yoluyla evrilmekte, zamanin
ruhu ve toplumsal gelismeler dogrultusunda uyarlanabilmekte-
dir. Anayasal degisimin parametrelerinde goriilen bu biiyiik de-
gisim, Tiirk anayasa hukuku teorisyenleri ve yargisal karar alicilar
bakimindan hassasiyetle ele alinmasi gereken bir agamay1 temsil
etmektedir. Zira Tirkiye'de anayasal degisimin bugiin geldigi
nokta, 6nemli firsatlar ve avantajlar sundugu kadar, ayn1 zamanda
muhtemel birtakim sakincalar da icermektedir.

Her anayasanin dogasinda var olan yorum yoluyla evrilme ka-
pasitesini ifade eden yasayan anayasa kavrami ve bu kavram etra-
finda sekillenen teorik tartigmalar, 1982 Anayasasinin dinamik
yapisini anlamak ve bu dinamik yaprya normatif bir ¢ergeve ka-
zandirmak bakimindan son derece 6nemlidir. Bu husus, yapmus
oldugumuz bu ¢aligmanin ¢ikis noktasini olusturmaktadr.

Bu aragtirmanin 6ncelikli amaci, yasayan anayasacilik anlayi-
sinin teorik gercevesini belirlemek ve bu anlayigin farkli tezahiir
bigimlerini Tiirkiye'deki anayasal yorum pratigi bakimindan de-
gerlendirebilmektir. Bu amag, kendine has birtakim zorluklar1 da
beraberinde getirmektedir. Zira yagayan aga¢ metaforuyla karak-
terize edilen bu anlays, buyiik 6l¢iide Amerikan Anayasasiyla
iligkilendirilerek ele alinmakta, yapilan tartismalarda da genellik-
le Amerikan Anayasasina 6zgii birtakim kavram ve argiimanlara
yer verilmektedir. Tiirk ve Amerikan Anayasalarinin hem kurucu
telsefe, hem kurgulanma bicimi, hem de anayasal degisim olanak-
lar1 bakimindan birbirinden farkli anlayiglarin triinii olmas: da
bu aragtirmanin kendine has zorluklar1 arasinda sayilabilir. Tim
bu zorluklar nedeniyle bu kitapta zaman zaman kargilasgtirma-
I1 analizlere yer verilmistir; ancak amag, bu iki tilke bakimindan
kargilagtirmali bir anayasa hukuku galigmas: yapmak degildir.
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Yasayan anayasacilik anlayig literatiirde nasil tanimlanmakta
ve hangi temel argiimanlara dayanmaktadir? Yagayan anayasacilik
anlayigini olusturan anayasa teorileri kendi aralarinda birbirlerin-
den hangi noktalarda ayrigmaktadir? Yasayan anayasacilik ve ori-
jinalizm tartigmalar1 baglaminda Tirkiye'deki anayasal degisim
siireci ne anlama gelmektedir? Yasayan anayasacilik perspektifin-
den degerlendirildiginde, Tiirkiye'deki yargisal yorum uygulama-
lar1 bakimindan ne gibi tespitler ve ¢ikarimlar yapilabilir?

Bu kitapla yanitlarini aradigimiz tiim bu sorular, bir yandan
yaptigimiz bu aragtirmanin amacini daha ayrintili bir sekilde goz-
ler 6niine sermekte, bir yandan da aragtirmanin yontemini ve sis-
tematigini bigimlendirmektedir.

Bu ¢alisma, nitel aragtirma yontemleri cercevesinde doktrinel
bir analiz tizerine temellendirilmigtir. Agirhikli olarak yasayan
anayasacilik anlayigina iligkin yerli ve yabanci literatiirdeki teo-
rik yaklagimlar ve bu yaklagimlarin dayandig: temel argiimanlar
incelenecektir. Bu inceleme siirecinde, anayasa teorisyenlerinin
yani sira, siyaset bilimcilerin ve hukuk felsefecilerinin konuya
iligkin farkli goriisleri ele alinacak ve teorik bir netlik saglanmaya
caligilacaktir.

Aragtirmanin  Tirkiye baglamindaki boélimiinde ise 1982
Anayasas’nin hazirlanma siirecindeki tartigmalar, kurucu ira-
denin anayasal degisim ve istikrar konusundaki yaklagimi ve bu
yaklagimin yansimalari tarihsel analiz yontemiyle incelenecektir.
Ote yandan, Anayasa Mahkemesi'nin farkli dénemlerdeki 6nemli
kararlari, yagayan anayasacilik anlayisinin betimleyici ve norma-
tif argiimanlar1 baglaminda 6rnek olay incelemesi yontemiyle ele
alinacaktir.

Kitabin sistematigi de biyik ol¢iide yukaridaki aragtirma
sorular1 baglaminda olugturulmugtur. Ilk bolimde anayasalarin
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siyasi niteligi tizerinde durulacak, anayasal degisim ve istikrar
arasindaki hassas denge ele alinacak, anayasal degisimin unsur-
lar1 ve parametreleri hakkinda okuyucuyu bilgilendirmeyi amag-
layan ¢éziimlemeler yapilacaktir. Bu bolimde anayasal degisimin
hangi unsurunun daha belirleyici oldugunu bi¢imlendiren temel
parametrelerin de zamanla degisebildigi hususuna dikkat cekile-
cek, ancak Tiirkiye'de anayasal degisimin degisen parametreleri
hakkindaki ayrintili degerlendirmeler son boliimde yapilacaktir.

Ikinci béliimde yagayan anayasa kavraminin tanimi, tarihsel
gelisimi, yerli ve yabanci literatiirdeki farkli kullanim bigimleri
incelenecektir. Bu baglamda kapsam ve terminoloji sorunu ele
alinacak, dinamik anayasa anlayisi, yasayan agag anayasacihigs,
orijinalist olmayan anayasacilik, anti-orijinalizm gibi kavramsal
kullanim bigimleri hakkinda normatif birtakim degerlendirmeler
yapilacaktir.

Yagayan anayasa, anayasalarin siyasi niteligini ve dinamik yapi-
sin1 vurgulayan birbirinden farkli anayasa teorilerini ifade etmek
tizere kullanilan bir tist kavramdir. Yagayan anayasacilik anlayisi
ise bu tist kavramun igaret ettigi anayasal dinamizme normatif bir
gergeve ¢izme ¢abasinda olan farkli teorilerin olusturdugu genis
bir yelpazeyi ifade etmektedir. Calismanin t¢tincti bolimiinde
bu genis yelpazeyi olusturan teorilerin betimleyici ve normatif
nitelikli ortak temel argimanlarina yer verilecektir.

Normatif argtimanlarin bir kismi, yorum yoluyla saglanan in-
formel anayasal degisimin 6nemini pragmatik ve ahlaki birtakim
gerekgelerle temellendirmektedir; bir kismi ise yasayan anayasa-
ciliga yonelik orijinalist itiraz ve elestirilere yanit niteligindedir.
Konunun daha iyi anlagilabilmesi i¢in, yasayan anayasacilik ve
orijinalizm arasindaki teorik tartigmaya ve bu tartismada kulla-
nilan anti-orijinalist normatif argiimanlara bu boliim altinda ayr
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bir baslikla yer verilecektir. Orijinalizmin evrimiyle ortaya ¢ikan
ve yeni orijinalizm kavramiyla ifade edilen yaklagim bigimleri ise
dordiincii boliimiin konusunu olusturmaktadir.

Yagayan anayasacilik anlayisi, anayasanin dogasi geregi yorum
yoluyla toplumsal gelismelere uyarlanabilen dinamik bir yaprya
sahip oldugunu vurgulayan, ancak bu uyarlama faaliyetinin kim
tarafindan ve hangi ilkeler dogrultusunda yapilmasi gerektigi
konusunda birbirinden ayrisan ¢esitli teori ve 6gretilerden olus-
maktadir. Bunlarin bir kismi liberal anayasaciligin reddiyesi tize-
rine kurulu anti-anayasaci teorilerdir; bir kismi da bu uyarlama
faaliyetinin siyasi organlar eliyle yiiriitilmesi gerektiginden ya-
nadir. Bu kitap, yargisal yoruma dayali anayasal degisim siirecine
iligkin teorik tartigmalara ve bu tartigmalardan ilkemizdeki yo-
rum pratigi bakimindan gikarilacak sonuglara odaklanmaktadr.
Bu nedenle kitabin tigiincti bélimiinde deginecegimiz teoriler
bu temel ama¢ dogrultusunda sinirlandirilarak belirlenmistir.
Ugiincii béliimde bu teorilerin yorum metodolojisi ve birbirle-
rinden ayristiklar hususlara iligkin agiklamalar yapilacaktir.

Dérdiincti boliimde ise erken donem orijinalist yaklagim bi-
¢imlerinin entelektiiel bir maglubiyete ugramasiyla ortaya ¢ikan
ve yeni orijinalizm kavramiyla ifade edilen yaklagim bigimleri
incelenecektir. Anayasa hitkiimlerinin muglakligi durumunda
yargiglarin anayasal inga yoluyla yargisal bir doktrin gelistirebile-
ceklerini savunan yeni orijinalist yaklagim, yasayan anayasaciligin
temel argiimanlarini biiyiik 6l¢iide benimsemis goriinmektedir.
Bu durum, yeni orijinalizmin yasayan anayasacilik anlayisiyla
uyumlu olup olmadig tartismalarini beraberinde getirmektedir.
Bu boliimde yeni orijinalist yazarlarin eski orijinalizme y6nelik
elestirileri ve anayasal inga kavramiyla ifade ettikleri yorum me-
todolojileri incelenecek, yeni orijinalizm ve yagayan anayasacilik
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anlayis1 arasinda teorik diizeyde saglanan uyumun kosullar1 ve
pratik sonuglari iizerinde durulacaktir.

Besinci ve son bolimde ise yasayan anayasacilik anlayisina
yonelik teorik ¢aligmalardan elde edilen bulgular 1982 Anayasasi
ve Tiirkiye'deki yargisal yorum uygulamalar1 bakimindan deger-
lendirmeye tabi tutulacaktir. Bu baglamda, ilk olarak Anayasanin
orijinal bigimine gore anayasal degisim olanaklar1 hakkinda bilgi
verilerek yoruma dayali anayasal degisimin gergevesi belirgin ki-
linacaktir. Ardindan, gesitli tarihlerde yapilan anayasa degisiklik-
lerinin sonucu olarak ortaya ¢ikan anayasal degisimin paramet-
relerindeki degisim ele alinacak ve Anayasa Mahkemesi'nin bu
degisime sagladigi uyuma iliskin gozlemler yapilacaktir. Bu tespit
ve gozlemlerin ardindan, yagayan anayasaciigin betimleyici ve
normatif argiimanlar1 1982 Anayasas1 bakimindan incelenerek,
Tirkiye'deki anayasa yargisi uygulamalarina bu yonde bir pers-
pektif 6nerisi sunulacaktir.

Bu kitap, Tirkiye'deki anayasal degisimin boyutlarini kavraya-
bilmek ve bu degisimin yol agabilecegi muhtemel risk ve sakinca-
lar1 en aza indirebilmek bakimindan yasayan anayasacilik anlay:-
sinin 6nemli bir perspektif sundugu inanciyla hazirlanmistir. Bu
inang ayni zamanda bir umut da icermektedir. Ge¢miste yagsanan
pek ¢ok anayasal krizin ardindan bugiin gelinen noktada, durgun
goziiken dengelerden yaraticilik gikarabilmenin yollar: artik tesis
edilmig durumdadir. Umudumuz ve temennimiz, bizden sonra
gelecek nesillerin kendi inang ve degerleri dogrultusunda kendi
yaratici ¢oziimlerini bulmalari ve nesilden nesile degiserek akta-
rilan bir anayasal gelenegin olugmasina katkida bulunmalaridir.
Bizden sonra gelecek nesillerin gergeklestirecegi anayasal degi-
sim stirecinde bu kitabin bir kilavuz veya rehber niteliginde bir
degere sahip olmasi ise en biyik dilegimizdir.



