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! ONSOZ

Bu kitap, Avukatlik Kanunu'nun 4667 sayili Yasayla degisik 164.
maddesiyle Tiirk pozitif hukukuna giren Baro Hakem Kurullarinin hukuksal
niteliginin ne oldugunun sorgulanmasi sirasinda ortaya cikmustir.
Geleneksel anlamda mahkeme olarak kabul edilmeyen yargi mercilerinin,
Anayasa Mahkemesi'ne itiraz yolunu diizenleyen Anayasanin 152.
maddesi anlaminda bir mahkeme sayilip sayilamayacag: ile ilgili olarak
2003 yihnin Kasim ve Arahk aylarii kapsayan arastirmalar sirasinda
ortava cikan bu calisma iki soruya cevap aramaktadir: Bunlardan ilki, hangi
tir yargi mercilerinin Anayasa'nin 152. maddesi anlaminda Anayasa
Mahkemesi'ne basvurma vyetkisine sahip bir mahkeme olarak kabul
edilebilecegine iliskindir. Ikincisi, Anayasa Mahkemesinin bir mahkeme
olup olmadig1 ve buna bagh olarak Anayasa’ya aykiri gérdiigii bir hitkmii
re’sen inceleme yetkisine sahip olup olmadigi hakkindadir.

Bu sorularin cevabim bulmaya calisirken dikkatimizi ceken nokta,
Anayasa Mahkemesi'nin ilk on yilinda (1962-1972) olusturdugu ve bugtin
anayasa yargisinin énemli 6geleri olarak kabul edilen kurallarin elestirel bir
bakis acisyla tahlil edilmedigidir. Ozellikle, Anayasa Mahkemesi'nin
yeniden vapillanmaya calish@ bu donemde, uzun bir stiredir sikint
olusturan, anayasa vargisina iliskin bazi kurallarin karsilastirmali hukuktan
da yararlanarak yeniden tartismaya acilmast gerekmektedir. Yar yargisal
kararlar veren baz st kurullar, mecburi tahkimi éngéren kurumlar (6rn.
Baro Hakem Kurullan ve Tiketici Sorunlari Hakem Heyetleri) ve baz
ihtisaslasmis yargi mercileri (6rn. infaz hakimligi), anayasa vyargisinda
mahkeme kavraminin tekrar gbzden gecirilmesini gerektirmektedir.

Bu calismamn hareket noktasi, anayasa vyargisinda mahkeme
kavraminin, -- Tiirk¢e’de tam karsihigi olmayan-- “tribunal” kavramim da
icine alacak sekilde yorumlanmas: diisiincesidir. Bireysel basvurunun kabul
edilmesinin giindeme geldigi bir dénemde, mahkeme kavrammin dar
yorumlanmasi sonucu, “tribunal” olarak goérev yapan Sayistay, Yiiksek
Secim Kurulu ve bazi st kurullanin Anayasa’va aykiri gordiikleri bir
hikmiin  iptalini  saglamak amaciyla Anayasa Mahkemesi'ne
basvuramamalarinin temel hak ve dzgiirliiklerin korunmasi ve hukuk devleti
ilkesinin etkinliginin saglanmasi agisindan dogru olmadig diistintilmektedir.

Anayasa Yargisinda Mahkeme Kavrami adli bu cahsmada,
“mahkeme” kavrami asagidaki sistematik icerisinde incelenecektir. ilk
boliimde, terminoloji sorunu bashg altinda, mahkeme kavramimn
Tiirkce’de vaygin bir sekilde anlasildigindan daha farkli, ikinci bir anlami
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oldugundan bahsedilecektir. Bu calismanin ikinci bélimiinde, Anayasa
Mahkemesi'nin bazi yargi mercilerine ve bir yargi mercii olarak kendisine
bakisi  6zetlenecektir.  Uciincii  boliimde, Bati'daki mahkemelerin
“mahkeme- court a quo” kavramma farkli vyaklasimlan gosterilmeye
calisilacaktir. Dérdiinci bolimde, Anayasa Mahkemesi'nin ilk yillarda
gelistirmis oldugu &gelerin bir elestirisi yapilacaktir. Besinci bdliimde,
Anayasa Mahkemesi'nin kendisine bakis tarz1 ele alinacak ve Anayasa’va
aykin olarak gordiigli bir hikmii bir “mahkeme” olarak re’sen dikkate
alarak, iptaline karar verip veremeyecegi tartisilacaktir. Bu calismanin
sonuncu bolimiinde ise, yapilan elestirilerin 151G1 altinda “mahkeme”
kavramina yeni bir anlam yiiklenmeye calisilacaktir.

Ancak, bu yapilirken hangi mercilerin mahkeme kavramu icerisinde yer
almasi gerektigi ydniinde bir liste olusturulmayacaktir. Aslinda, béyle sinirh
bir liste olusturulmast ¢cok saghkli da olmayabilir. Bu nedenle yalmzca,
mahkemeyi olusturan olmazsa olmaz 6@elerin neler olabilecegine isaret
edilmeye calisilacaktir. Bu calismanin bazi yerlerinde ileri siiriilen savlar cok
iddiali olarak degerlendirilebilirse de, bu calismanmin anayasa yargisina
miitevazi bir katki olmasindan 6te bir amac giidiilmemistir.

Calbsmanin son asamasinda metni gézden gecirip oldukca vyararl
onerilerde bulunan Yrd.Doc¢.Dr. Hikmet Tiilen, Yargitay Uyesi Muvaffak
Tatar ve Hakim Evren Altay’a ictenlikle tesekkiir ederim.

Dr. Kemal BASLAR
10.1.2005, Ankara





