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Oz Gegmisler

Prof. Dr. Levent Géneng¢

Prof. Dr. Levent G&nenc yiksekddrenimini Ankara Universitesi Hukuk Fakultesi’nde
tamamlamistir. “YUksek Lisans” derecesini 1994 yilinda “Anayasa Hukuku’'nda Yeni
Egilimler: Milletlerarasi Anayasa Hukuku” baslikli teziyle Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitisi’nden almis, doktora calismalarini Leiden Universitesi’nde gerceklestirerek
“Prospects for Constitutionalism in Post-Communist Countries” baslikli teziyle “Hukuk
Doktoru” unvanina sahip olmustur. Ankara Universitesi Hukuk Fakultesi, Anayasa Hukuku
Anabilim Dal’'na 2014 yilinda “Profesdr” olarak atanmistir. Prof. Dr. Géneng, 2021 yilinda
Ankara Universitesi Hukuk FakuUltesi’nden emekli olmustur.

Prof. Dr. Levent Gdnenc, Turkiye Ekonomi Politikalari Arastirma VakfI’'nin (TEPAV) Hukuk
CalismalariMerkezi’nin Direktdériolarak,anayasahukuku, Tark yargisistemive karsilastirmali
anayasallasma hareketleri Uzerine calismalar gerceklestirmektedir. Gonenc’in anayasa
hukuku ve siyaset bilimi alaninda Turkce ve ingilizce yayinlari bulunmaktadir.

Dog¢. Dr. Lael Weis

Lael Weis, Stanford Universitesi'/nde hem felsefe hem de hukuk alanlarinda doktora
yapmistir. Anayasal hukuk teorisi, demokratik siyasi teori ve karsilastirmali anayasa hukuku,
temel calisma alanlarini olusturmaktadir. Ozellikle, anayasa teorisine iliskin sorunlari
analiz edebilmek amaciyla karsilastirmali anayasa hukukundan yararlaniimasini da iceren,
metodolojik yaklasimlar konusunda uzmanlasmistir. Bununla birlikte Doc. Dr. Weis, felsefi
teorilerde mulkiyet kavraminin yeri ve mulkiyete ickin kurallarin anayasallastiriimasina dair
calismalari da kapsayan, mulkiyet hukuku ve teorisi Uzerine calismalar ylUrUtmektedir.

Do¢. Dr. Weis ayni zamanda Melbourne Hukuk Okulu’nun Hukuk Teorisi Atdélyesi’nin
kurucusu ve organizatdrudir. Kendisi ayni zamanda, “Karsilastirmali Anayasa Calismalari
Dergisi”de (Comparative Constitutional Studies) bas editdr olarak gdrev almaktadir.

Ekin Keles

Ekin Keles lisans derecesini, TOBB Ekonomi ve Teknoloji Universitesi Siyaset Bilimi
BolimUG’nde tamamlamistir. 2022 yilinda Turkiye Ekonomi Politikalari Arastirma Vakfr'nin
(TEPAV) Hukuk Calismalari Merkezi’ne arastirmaci olarak katilan Ekin Keles, Merkez'de
anayasa calismalari ve karsilastirmall siyasi sistemler Uzerine calismalar yUrUtmektedir.
Ayni zamanda cesitli dergi ve gazetelerde siyaset teorisi Uzerine yazilar yazmakta ve bu

dergi ve gazeteler icin ingilizce ve Fransizca ceviriler yapmaktadir.
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KLASIK ANAYASACILIKTAN YESIL ANAYASACILIGA

Dr. Levent Goneng®

Her ne kadar uzun 6miirlii olacaklari diistiniilerek ya da daha dogru bir ifadeyle uzun 6miirlii olacaklari
umut edilerek tasarlansalar da anayasalar zaman i¢inde degisirler; formel (yani anayasa degisikligi) ya da
informel (yani anayasal yorum) yoluyla, giiniin degisen kosullarina uyum saglarlar. Anayasa tarihinde
salt siyasi ama¢ ve menfaatlere hizmet eden anayasa degisiklikleri goriilmekle birlikte, 6zellikle kokli bir
anayasal kiiltlire sahip liberal demokratik rejimlerde, anayasal degisimin temel amaci anayasal normlar1 cagin
ihtiyaclara uygun hale getirmektir. Anayasalarin bu 6zelligine vurgu yapmak amaciyla, benim de icinde

bulundugun anayasa hukukgulari, “yasayan anayasa” kavramini kullanirlar'.

Giliniimiizde, “post” hatta “post-post modern™ ¢agin ortasinda hem anayasalarin i¢erigi hem de anayasal
terminoloji (jargon) farklilasmaktadir. Insanlik i¢in olumlu/olumsuz yeni gelismelerin ortaya ¢iktigi 21.
yiizy1lda, anayasalarin da cagdaslasmasi; 18. yiizyilda liberal gelenek icerisinde biiyiiyiip gelisen, Ikinci Diinya
Savasi sonrasinda olgunlasip yayginlasan, Soguk Savas sonrasinda ise riistiinii ispat eden klasik anayasaciligin
caga ayak uydurmasi gerekmektedir. Kisa bir anlatimla, 1900’lerin anayasal lisani ile 2000‘lerin anayasal

sorunlarin1 kavramak ve kalici ¢oziimler tiretmek miimkiin goriinmemektedir.

Bu argliman1 somutlagtirmak ve baglangi¢ niteliginde bir tespit yapmak {izere, cagdas bir anayasanin

iizerine inga edilmesi gerektigine inandigim dort temel ilkeden s6z edecegim:

Insan onuru (Human dignity)
Cogulculuk (Pluralism)

Kapsayici kalkinma (Inclusive development)

Yesil anayasacilik (Green constitutionalism)

Kisaca agiklamak gerekirse; insan haklarinin dokunulmazligi ve devredilmezligi klasik anayasaciligin
temelinde yer alir. Bununla birlikte, giinlimiizde insan haklar1 alaninda “hak” kavrami yerine “insan onuru”
kavramina vurgu yapilmaktadir. Hak, siyasi iktidar tarafindan verildigi gibi geri de alinabilir. Oysa insan onuru
siyasal iktidar tarafindan taninsa da taninmasa da, her insanin dogustan sahip oldugu niteliklerin toplamidir
ve dolayistyla tiim insan haklarinin temelini olusturur. Her insanin dogal olarak sahip oldugu bu nitelikler ve
bunlara yasami boyunca ekledigi yeni degerler bizi bir bagka anayasal ilkeye, “cogulculuga” ulastirir: Her
insan biriciktir ve kendine ait diinyasi1 ve kendine has Ozellikleriyle taninmay1 ve saygi gormeyi hak eder.
Gilinlimiizde ¢ogulculuk, klasik anayasacilik diisiincesinde oldugu gibi, sadece “siyasi ¢ogulculuk™ (farkli siyasi
goriis ve Orgiitlerin bir arada var olabilmeleri, seslerini duyurabilmeleri ve siyasi hayata katilabilmeleri) olarak

degil, bunun yaninda toplumsal hayatin tiim alanlarina yayilan bir tutum olarak anlagilmaktadir. Cogulculugun

*  "TEPAV Hukuk Caligmalari Merkezi Direktorii

1 Ozellikle Amerikan Anayasa Hukuku literatiiriinde gelistirilen ve yaygin olarak kullanilan “yasayan anayasa” (living constitution) kavrami
icin bkz. David Strauss (2010), The Living Constitution, Oxford University Press.

2 Bu kavram igin bkz. Jeffrey Nealon (2012), Post-Postmodernism: or, The Cultural Logic of Just-in-Time Capitalism, Stanford University
Press.




( ANAYASA CALISMA METNi - 6 —

bu genis tanimini hayata gegirmeye yonelik anayasal araglar1 tanimlamak da ¢agdas anayasa hukukuna diisen

gorevlerden biridir. Kendine 6zgii nitelikleri dolayisiyla her biri taninmay1 ve saygiy1 hak eden insanlarin
(insan onuru) bir arada yagamasint miimkiin kilan bir anayasal diizen (¢ogulculuk) ancak toplumdaki sosyo-
ekonomik ucurumlar kaldirildig: takdirde bir anlam ifade eder. Bir baska ifadeyle, bir biitiin olarak toplumun
refah seviyesinin yiikseltilmesi 6nemli olmakla birlikte, bu refahin toplumun tiim katmanlarina yayilmasi
ve ekonomik faaliyet neticesinde elde edilen zenginligin insanlara adil bir bigimde dagitilmasi da bir o
kadar 6nemlidir. Bu anayasal ilkeye de “kapsayici kalkinma” ismi verilmektedir. Nihayet, tiim bu anayasal
ilkelerin baglandig1 nokta, insan onuruna yaragir ¢ogulcu bir toplumsal yasamin kusaklar boyu siirdiiriiliip
siirdiiriilemeyecegi sorusudur. Insanligm bugiine kadar hoyrat¢a kullandig1 dogal kaynaklar pek ¢ok iilkede
tiilkenme noktasindadir. Cevreci hareketlerin 6zellikle son ¢eyrek ylizyilda dikkat ¢ektigi bu konu giiniimiizde
anayasal alanda da ifadesini bulmaktadir. Klasik anayasacilik esas olarak siyasi iktidarin anayasa ve yasalarla
siirli olmasi gerektigi diisiincesine dayanir. “Yesil anayasacilik” taraftarlari ise, siyasi iktidarin bunun yaninda

ve her seyden once, ¢cevrenin korunmasi ve gelistirilmesine dair ilkelerle bagli olmasi gerektigini savunur.

Bundan sonraki sayfalarda okuyacaginiz ¢oziimlemeler ve arkasindan gelen Lael K. Weis imzali
makale, bu son ve gelecek kusaklar a¢isindan hayati 6neme sahip anayasal ilkeyle, yani “yesil anayasacilik™
ile ilgilidir. Sizleri makale ile bas basa birakmadan 6nce, inaniyorum ki anayasa hukuku ve siyaset bilimi
literatiirti baglaminda yeni kavram ve yaklagimlar igeren bu metni, Tiirk anayasa okur-yazarligi penceresinden

bakarak kisaca degerlendirmek faydali olacaktur.

Literatiirde anayasalarin sematik olarak iki ana boliimden olustugu sdylenir: “Temel hak ve 6zgiirliikler
katalogu” ve “Kurumsal mimari”. Bunlarin disinda, ¢esitli anayasalarda baslangic boliimii, genel esaslar ya da

mali ve ekonomik hiikiimler gibi farkli boliimler bulunabilir.

Anayasalarda yer alan temel hak ve 6zgiirliikler ise geleneksel olarak ii¢ kategoriye ayrilarak incelenir:
“Negatif”, “aktif” ve “pozitif” statii haklari. Negatif statii haklar1 veya klasik hak ve ozgiirliikler, kisiye
anayasal anlamda korunmus bir alan yaratirken, siyasi iktidara bu alana dokunmama ve bu alana yonelik
disaridan gelebilecek ihlalleri 6nleme yiikiimliligi getirir. Aktif statii haklar1 veya siyasi hak ve ozgiirliikler,
kisinin siyasi hayata katilmasini saglayan hak ve ozgiirliiklere isaret eder. Nihayet pozitif statli haklari, siyasi
iktidara birey ya da vatandas lehine sosyo-ekonomik anlamda olumlu edimler yiikler ve toplumun bir biitiin

olarak insan onuruna yarasir bir hayat seviyesine ulagmasi i¢in tedbir almasini ongoriir®.

Temel hak ve ozgiirliikleri iliskin daha ¢agdas bir yaklasim ise bunlar1 kusaklara ayirarak incelemeyi
Onerir: “Birinci”, “ikinci” ve “ligilincli” kusak haklar. Kemal Gozler’e gore: “Birinci kusak haklar, tarihsel

olarak ilk ortaya ¢ikan haklardir. Bunlar kisi haklarmi (6rnegin kisi giivenligi, konut dokunulmazligi, diisiince

3 Kemal Gozler bu hak kategorilerini su sekilde tanimlar: “Negatif statii (status negativus) haklari, kisinin devlet tarafindan agilamayacak ve
dokunulamayacak 6zel alaninin sinirlarini gizen hak ve hiirriyetlerdir. Ornegin konut dokunulmazligs, kisi giivenligi, din hiirriyeti, diigiince
hiirriyeti, miilkiyet hakk: negatif statii hakki niteligindedir. Bu haklar devlete, “karismama”, “g6lge etmeme” 6devi yiiklerler... Pozitif statii
(status positivus) haklari, bireylere devletten olumlu bir davranig, bir hizmet, bir yardim isteme imkanini taniyan haklardir. Ornegin galigma
hakki, saglik hakki, konut hakki, sosyal giivenlik hakki bu tiir haklardandir. Bu tiir haklar, devlete sosyal alanda birtakim 6devler yiiklerler...
AKktif statii (status activus) haklari, kisinin devlet yonetimine katilmasini saglayan haklardir. Bu haklara bu nedenle “katilma haklar1” da
denir. Segme ve secilme hakki, siyasi parti kurma hakki, siyasi faaliyette bulunma hakki, kamu hizmetine girme hakki, dilekge hakk aktif statii
haklarina ornek gosterilebilir.” Kemal Gozler, Anayasa Hukukuna Girig, 24. Baski, Ekin Basin Yayin Dagitim, Bursa, 1995. ss. 140-141

6
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hiirriyeti) ve siyasal haklar1 (segme ve secilme, siyasal faaliyette bulunma haklar1) igerir. Tkinci kusak haklar

calisma, dinlenme, emeklilik, saglik hakk: gibi sosyal ve ekonomik haklari icerir. Bu haklar Birinci Diinya
Savasindan sonra ortaya ¢ikmis biiyiik lgiide ikinci Diinya Savasindan sonra uygulanmaya baslanmustir.
Ucgiincii Kusak haklar ise ¢evre hakki, baris hakki, gelisme hakki gibi haklardan olusur. Bunlar en son ¢ikan

haklar olup, bunlara “yeni insan haklar1”, dayanigsma haklar1” da dendigi olur.”

Cevre hakki ve baglantili diger hak ve ozgiirliikler geleneksel yaklasimla sosyal ve ekonomik hak ve

ozgiirltikler, ¢agdas yaklasimla ise tiglincii kusak haklar kategorisinde yer alir.

Bu noktada sunun altin1 ¢izmemiz yerinde olur: Biitiin sosyal ve ekonomik ve ticlincli kusak haklar
acisindan sorulan temel soru ¢evre hakki i¢in de gegerlidir: Cevre hakki, diger klasik hak ve 6zgiirliikler gibi
ve ayn1 mekanizmalarla hayata gegirilebilir mi? Bir baska ifadeyle, ¢evre hakki, diger hak ve 6zgiirliikler i¢in

gecerli olan anayasal ve yasal yollar vasitasiyla uygulanabilir hale gelir mi?

Bu soruyu cevaplayabilmek i¢in dncelikle bu mekanizmalar ya da yollar nelerdir, bunlart agiklamamiz
gerekir. Klasik hak ve 6zgiirliiklerin anayasal anlamda uygulanmasi sematik olarak sdyle bir siirecin isletilmesi

ile mimkindiir:

1) Oncelikle temel hak ve 6zgiirlilk anayasada tanimlanir veya daha dogru bir ifadeyle anayasal olarak
giivence altina almir (Ornegin 1982 Anayasasi’nin 34. maddesinin birinci fikras1 sdyledir: “Herkes,

onceden izin almadan, silahsiz ve saldirisiz toplant1 ve gosteri yiirliyiisii diizenleme hakkina sahiptir.”

2) Buanayasa maddesinde temel hak ve 6zgiirliiglin kullanilma kosul ve sinirlar1 belirlenir (34. maddenin
ikinci fikras1 ornek olarak verilebilir: “Toplant1 ve gosteri yiiriiyiisii hakki ancak milli giivenlik,
kamu diizeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, genel sagligin ve genel ahlakin veya baskalarinin hak ve

ozgiirliiklerinin korunmasi amaciyla ve kanunla sinirlanabilir.”

3) Yasama organi bu madde ve anayasanin diger hiikiimleri ile belirlenen ¢er¢eveye uygun olarak temel
hak ve ozgiirliige iliskin bir yasa ¢ikarir. Boylece o temel hak ve 6zgiirliik “kullanilabilir” ya da
“uygulanabilir” hale gelir (34. maddenin {igiincii fikrasinda bu husus agikga belirtilmektedir: “Toplanti
ve gosteri ylirilyiisii diizenleme hakkinin kullanilmasinda uygulanacak sekil, sart ve usuller kanunda
gosterilir.” Bu hiikme uygun olarak Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi 2911 sayili ve 06.10.1983 tarihli

“Toplant1 ve Gosteri Yiirtytigleri Kanunu”nu kabul etmistir.

Bir temel hak ve 6zgiirliiglin kullanilabilir veya uygulanabilir olmasinin tam olarak ne anlama geldigini
de aciklayalim: Hak 6zneleri (kural olarak vatandaglar, bazi haklar agisindan ise iilke smirlar igerisindeki
tiim bireyler) bu hakka dayanarak eylemde bulunabilir ve islem tesis edebilir. Kisacas1 vatandaslar yasam
projelerini anayasa ve ilgili mevzuatta tanimlanan hak ve 6zgiirliiglin gereklerine uygun olarak sekillendirebilir.
Ayni sekilde, bu temel hak ve 6zgiirliik siyasal iktidar tarafindan ihlal edildiginde hak 6znesi yargisal yollara
bagvurarak bu ihlalin 6nlenmesini ve gerekiyorsa ortaya ¢ikan zararin tazminini isteyebilir. Bazi temel hak ve

Ozgiirliikler agisindan siyasi iktidar disinda bireylerin veya vatandaglarin da bu hakki ihlal etmesi s6z konusu

4 Bkz. Gozler, 1995, s. 141.
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olabilir. Bu durumda yine yargisal yollara bagvurularak dnleme veya tazminat talep edilebilir.

Yukarida sordugumuz soruya donecek olursak; bu siire¢, ekonomik ve sosyal hak ve ozgiirliikler
acisindan tartigmali hususlar igerir. Yukarida isaret ettigimiz gibi, pozitif statii haklar1 veya ekonomik ve sosyal
hak 6zgiirliikler devlete olumlu edimler yiikler. Devlet bu edimleri gerceklestirmediginde, aynen negatif veya
aktif statii haklarinda oldugu gibi, yargiya bagvurup devleti bu edimleri ger¢eklestirmek i¢in zorlamak miimkiin

miidiir? Ornegin, devlet vatandasina konut yapmadig1 igin dava edilebilir mi?

Anayasa hukukunun giincel ve hararetli tartigmalarindan birine isaret eden bu soru biiyiik 6l¢iide ¢evre
hakk1 i¢in de gecerlidir. Cevre hakki, klasik haklar i¢in kullanilan anayasal yontemlerle hayata gegirilebilir
mi? Ornegin anayasada yer alan saglikli bir ¢evrede yasama hakkina dayanarak vatandaslar yargiya basvurup

baglayici ve zorlayict sonuglar elde edebilirler mi?

Nispeten yeni bir hak olan ¢evre hakki i¢in anayasal sorunlar kuskusuz bununla sinirlt degildir. Kisa

bir liste yapmay1 deneyelim:

® (evre hakki anayasada nasil tanimlanmal1?

® Bu hak temel hak ve o6zgiirliikler katalogunun hangi kisminda yer almali?

® Bu hakkin 6znesi kim olmali, bireyler mi yoksa vatandaglar mi1? Tiizel kisiler (6zel hukuk
tiizel kisisi veya kamu hukuku tiizel kisisi) bu hakkin 6znesi olabilirler mi?

® Bu hak kime kars1 korunmali1? Devlete karst m1 yoksa bu hakki ihlal eden birey veya
vatandaslara, hatta 6zel veya kamu tiizel kisilerine kars1 m1?

® Bu hak i¢in, ihlal edilmesi durumunda, yargisal koruma hangi kosullarda saglanmali?

® Bu hak, eger devlete olumlu edimler yiikliiyorsa, bu edimlerin gergeklestirilmesi i¢in devletin

yargisal yollarla zorlanmasi miimkiin miidiir?

Bu sorular ¢ogaltilabilir ve derinlestirilebilir ancak bu tiir bir degerlendirme daha kapsamli bir
calismanin konusudur. Fikrimce, giris niteligindeki bu yaz1 baglaminda konunun ne kadar cetrefil oldugunu

gostermek acisindan boyle dokiim yeterli olacaktir.

Bundan sonraki sayfalarda okuyacaginiz makale farkli bir bakis acisiyla ve yeni kavramlar iireterek bu
sorulara cevap bulmaya calisiyor. Kuskusuz s6z konusu makalenin tiim bu sorulara eksiksiz bir sekilde cevap
verdigi sdylenemez ancak boyle bir zihinsel egzersiz diinyada giin gectik¢e daha yogun bir bigimde tartisilan

yesil anayasaciligin Tiirk anayasa hukuku baglaminda incelenmesine katki sunabilir.

Lael K. Weis bu g¢alismasina konuya dair tartismalarda bugiin gelinen noktay1 kisaca ozetleyerek
baslar: 1970'lerin basindan beri ¢evre meselelerinin anayasallasmasi konusunda kiiresel bir egilim oldugu
sOylenebilir. Bunun anlami, ¢evre ile ilgili diizenlemelerin giin gectik¢e daha cok sayida anayasaya girmesidir.
Bununla birlikte, bu nitelikteki anayasal hiikiimlerin hayata gecirilmesi noktasinda pembe bir tablo ¢izmek
miimkiin degildir. Yukarida degindigimiz gibi, diger ekonomik ve sosyal hak ve 6zgiirliikler agisindan gecgerli
olan sorun, ¢evre hakki i¢in de gecerlidir. Tekrarlamak gerekirse: Bu haklara dayanarak yargiya bagvurmak

ve sonug elde etmek miimkiin miidiir? Bir baska ifadeyle, bu haklar yargisal yollarla uygulanabilir hale

8
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gelir mi? Bu soru ¢evresinde ¢evresel anayasacilik taraftarlarinin ortaya koydugu arglimanlar esas olarak

cevreye dair anayasal hiikiimlerin yargisal yaptirimlara tabi kilinmasina yoneliktir. Teorik diizeyde var olan bu
cabanin, Weis’in makalesinde verdigi drneklerde goriildiigii gibi, pratikte pek basarili sonuglar ortaya ¢ikardigi
soylenemez. Soyle ki, mahkemeler pek cok iilkede ¢evre hakkini klasik bir hak olarak yorumlama ve yargisal
yollarla uygulama konusunda isteksiz davranmaktadir. Bu tespit bizi konumuz agisindan asil 6nemli olan
noktaya ulastirir: Weis geleneksel hak temelli anayasacilik yaklagimi yerine, “yargi-dis1” (contrajudicative)

olarak nitelendirdigi alternatif bir model 6nermektedir.

Yazar analizine ¢evre hakkinin karsilastirmali 6rneklerde nasil diizenlendigine dair bir tasnif yaparak
devam eder. Buna gore, cevre ile ilgili diizenlemeler diinya anayasalarinda iki sekilde karsimiza cikar:
Birincisi klasik hak diizenlemelerine benzeyen hiikiimler, ikincisi klasik hak diizenlemelerine benzemeyen
hiikiimler. Weis caligmasinda ikinci kategori {izerinde yogunlasir ve bu hiikiimleri iki alt bashiga ayirarak
inceler: “Baglayici nitelikte olmayanlar” ve “baglayici nitelikte olanlar”. Baglayici nitelikte olmayan anayasal
diizenlemelere 6rnek olarak Dogu Timor Anayasasi’nda yer alan su hiikiim 6rnek verilebilir: “Devlet, dogal

kaynaklarin korunmasi ihtiyacini tanimaktadir.”
Baglayici nitelikteki diizenlemeler ise su basliklar altinda incelenebilir:

a) Cevrenin korunmasini vatandasa bir 6dev olarak yiikleyen “medeni sorumluluk hiikiimleri” (civic
duty); ornegin, Kazakistan Anayasasi 38. maddesine gore: “Kazakistan Cumbhuriyeti vatandaslar

dogay1 muhafaza etmeli ve dogal kaynaklar1 korumalidir.”

b) Dogal kaynaklar1 “kamu mali” olarak nitelendirip bunlarin yonetimini devlete birakan “kaynak
yonetme dlizenlemeleri” (resource-vesting); drnegin, Gana Anayasasi’nin 21. Boliimiiniin 257. maddesi
sOyledir: “Dogal durumundaki her maden, Gana Cumhuriyeti’nin malidir ve bu madenler Gana halki

adina Gana Cumhurbagkani’na emanet edilecektir.”

c) Devlete cevre degerlerini korumaya yonelik hukuki yiikiimliilik getiren “anayasal yol gosterici
ilkeler” (constitutional directive principles); ornegin Kenya Anayasasi’nin 69. ve 72. maddelerine
gore: “Devlet, ¢cevre ve dogal kaynaklarin siirdiiriilebilir sekilde isletilmesi, kullanilmasi, idare ve
korunmasi ve esit dagitim ve paralel menfaatlerin giivenceye alinmasindan sorumludur. Parlamento bu

diizenlemelerin uygulanmasini saglayacak yasalar1 yapar.”

Weis’in Onerdigi modelin merkezinde bu son kategori, yani “anayasal yol gosterici ilkeler” yer
almaktadir. Bu diizenlemelerin temel 6zelligi sudur: Anayasal yol gosterici ilkeler diger hak ve dzgiirliiklerde
oldugu gibi yargisal yollarla degil, siyasi organlar tarafindan hayata gegirilir. Yazarin bu modeli “yargi dis1”
olarak nitelendirmesinin sebebi de budur. Kuskusuz bu modelde yargi da tamamen islevsiz degildir. Yarg; bir
yasanin anayasa geregi zorunlu statiiye sahip olup olmadiginin ve bu yasanin yorumlanmasi ve uygulanmasi
icin kullanilacak en uygun yaklasimin ne olmasi gerektigi konusunda devreye girmekte ve aslinda yargi “yargi-

dis1” modeli tamamlayan ve uygulanabilir kilan bir enstriimana dontigmektedir.
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Nihayetinde Weis’in 6nerdigi model ¢evre konularina iligkin kararlarin alinmasi agisindan gerekli oldugunu

belirttigi iic dnemli sart1 da yerine getirir:

® Hesap verebilirlik (accountability) (Toplumsal ihtiyaglara ve degerlere cevap verebilme
kapasitesi)

® Uzmanlik (expertise) (Karmasik bilgiye ulasma ve bu bilginin analizi)

® Esneklik (flexibility) (Hedefleri ve politikalar1 yeni olusan sosyal ihtiyag, deger ve bilgilere

uygun olarak belirleyebilme ve uygulayabilme)

Konuyu yiiriirliikteki 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi agisindan degerlendirdigimizde karsimiza
56. maddede yer alan su hiikiim ¢ikar: “Herkes, saglikli ve dengeli bir cevrede yasama hakkina sahiptir. / Cevreyi
gelistirmek, ¢evre sagligini korumak ve ¢evre kirlenmesini dnlemek Devletin ve vatandaslarin 6devidir.”
Bu hiikiim, Weis’in tanimladig1 bigimiyle, hem bir “medeni sorumluluk” hilkmii hem de bir “anayasal yol

gosterici” ilke niteligindedir.

Bu tespitten hareketle, “anayasanin ¢agdaslastirilmasi” baglaminda, Tiirkiye i¢in 6niimiizdeki arastirma

giindemi su sorularla ¢ergevelenebilir:

(1) 56. madde, Tiirkiye’de c¢evresel anayasaciligin gelismesi i¢in uygun bir hukuki zemin olusturmakta

mudir?

(2) Cevre hakkinin vatandaglik 6devi olarak tanimlanmis olmasi hukuken ne gibi sonuglarin ortaya

¢ikmasina sebep olur?

(3) Devlet, 56. maddedeki “anayasal yol gosterici ilke” ile kendisine yiiklenen gorevi ne Olgiide yerine

getirmektedir?
(4) Nihayet, yargi bu madde baglaminda nerede durmaktadir?

Bu sorulara ek olarak iizerinde durulmasi gereken bir bagka mesele, ¢cevreyle ilgili kararlarin alinmasina
imkan veren bir tartigma ve istigsare platformunun kurulmasidir. Boyle bir kurul ¢evre ve kalkinma arasinda
siirdiiriilebilir bir menfaat dengesinin tesis edilmesi a¢isindan da biiyiik 5nem tasimaktadir. Ornegin Hollanda
ve Fransa’da hiikiimet ve sivil toplumu bir araya getiren bu tiir ekonomik ve sosyal nitelikli kurullarin en

onemli gorevlerinden biri ¢evreyle ilgili siirdiiriilebilir kararlarin alinmasidir.

Yiriirlikteki Anayasamizda Hollanda ve Fransa’dakine benzer bir kurul mevcuttur. Anayasamizin
166. maddesinde yer alan hilkkme gore: “Ekonomik ve sosyal politikalarin olusturulmasinda Cumhurbagkanina
istisari nitelikte goriis bildirmek amaciyla Ekonomik ve Sosyal Konsey kurulur. Ekonomik ve Sosyal Konseyin
kurulus ve isleyisi kanunla diizenlenir.” Anayasal statiiye sahip olan Ekonomik ve Sosyal Konsey (ESK) su
an icin atil vaziyettedir. Uzun siiredir toplantiya ¢agrilmayan bu kurulun islevsel hale getirilmesi Anayasa

Hukukgusu Ibrahim O. Kaboglu nun isabetle belirttigi gibi su agidan faydali olabilir:

10
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ESK’nin “...(t)oplanmasi, yiiritme olarak Cumhurbaskan1 ve ilgili bakanlar ile meslek orgiitleri ve

demokratik kitle kurulus temsilcilerinin bulusmasi anlamina gelir. Uretici ve emek giiclerinin katilimiyla,
danigma niteliginde de olsa, diizenli olarak toplanmasi, 6zellikle iilkenin igine siiriiklendigi iktisadi bunalim

doneminde ortak akil diizenegini isletme yolunu agabilir.”5

Bu akil yiirlitmeyi bir adim ileri gotiirecek ve Weis’in makalesinde ortaya koydugu oOnerilerle
birlestirecek olursak, ESK’nin yasama organi ile baginin kurulmasina ve “yargi-dis1” modelin bir unsuru

haline getirilmesine hizmet edecek anayasal bir mekanizmanin kurulmasi da s6z konusu olabilir.

Sonug olarak, tiim bu konularin iyi bir gelecek vadeden bir anayasanin tasariminda tartigilmasi
gerektigine inantyorum. Kuskusuz, buradaki tespit ve Oneriler tartistikca olgunlagsacak ve anayasal agidan

yeni pencereler acgilacaktir.

Lael K. Weis’n “Cevresel Anayasacilik: Arzu mu Dontisiim mii?” baslikli makalesi, anayasa yapiminda
kullanilacak bir yol haritas1 olmaktan ziyade, ¢evresel anayasacilik® konusunda Tiirkiye’de ge¢ kalmis bir
tartismay1 baslatmaya yonelik akademik bir zemin olarak goriilebilir. Tiim diinyada oldugu gibi, Tiirkiye’de
de gelecek kusaklarin temel sorunu dogay1 yok etmeden gelismek olacaktir. Bu ise en ¢ok, kusaklar boyu

uygulanmak niyetiyle yapilan anayasalarin konusudur.

Tiirk Anayasa Hukuku literatiirii i¢in oldukca yeni kavramlar igeren bu makalenin sonuna metnin
anlasilmasini kolaylastirmak amaciyla bir “Terimler S6zIigli” konulmustur. Bu kitapcigin tiim ilgilenenlere

faydali olmas1 dilegiyle...

5 Ibrahim O.Kaboglu, “Ekonomik ve Sosyal Konsey”, Birgiin, 16.12.2021 <https://www.birgun.net/haber/ekonomik-ve-sosyal-konsey-369520>
6 Bkz. Terimler Sozliigii
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CEVRESEL ANAYASACILIK: OZLEM Mi, DONUSUM MU?*

Lael Weis™

OZET: Cevresel anayasal diizenlemelerin carpici bir ozelligi, devlet yiikiimliiliiklerinin agirlikli
sekilde yargi-dist hiikiimler kullanilarak anayasal giivenceye alinmasidir: S6z konusu hiikiimler,
ornegin anayasal yon verici ilkeler gibi, dogrudan yargisal uygulama yoluyla degil siyasi
organlar tarafindan hayata gegirilmek iizere tasarlanmaktadwr. Ancak mevcut arastirma alani
biiyiik ol¢iide ¢evresel anayasal haklarin dogrudan yargisal uygulamas iizerine olmugtur. Bu
makalede, soz konusu hak merkezli yaklasimin yanhs oldugu one siiriilmektedir. Dogru sekilde
anlasildiginda ¢evresel anayasalcilik, hukuki anayasacilik gelenegi kapsamindaki sosyal
deger anayasalciliginin hak merkezli modeline bir alternatif sunmaktadir: Bu model “‘yargi-
dis1t modeldir”. Bu model, degerlerin anayasal giivence altina alinmasina iligkin sorunlara,
temel sosyal deger ve bu degerlerin gerektirdigi normlarin tamimlanmasina dair kurumsal
sorumlulugu siyasi organlara yiikleyerek isaret etmektedir. Makalede, modelin kendine 6zgii
ozelliklerine dikkat cekilerek, cevresel anayasalciligin anayasal teoriyle yakindan iliskili
oldugu ve ¢evresel anayasalciligin ¢evre hukukunun bir alt kategorisi olarak ele alinmamasi
va da sosyal haklar i¢in uygun yaptirnrm mekanizmalar: ve yargisal yorumla ilgili mevcut
tartismalara dahil edilmemesi gerektigi savunulmaktadir.

“Dogal kaynaklarin devlet tarafindan korunmasi ve gelistirilmesi, séz konusu maddeyle
kamunun dnceligi haline getirilmektedir.””

“Devlet dogal kaynaklarin korunmasina dair gereksinimi tanimaktadur.

“Devlet ¢evreyi toplumun yararina koruyacak, muhafaza edecek ve gelistirecektir.””

1. Giris

1970’lerin basindan beri, ¢evre diizenlemelerinin anayasal giivenceye alinmasi konusunda dikkate

deger bir kiiresel egilim mevcuttur—bu noktadan itibaren bu olguyu kisaca “gevresel anayasacilik™

olarak adlandiracagim?. 40 yil dnce ¢evre, anayasa hukuku i¢in alisilmadik bir konuydu. Bugiin ise,

sk

B Lo =

Daha 6nce International Journal of Constitutional Law dergisinde yer alan [(2018), Vol. 16 No. 3, 836-870] bu makale, yazarin izniyle Tiirkce
yayimlanmaktadir.

Ogretim Gorevlisi, Melbourne Universitesi, Melbourne Hukuk Fakiiltesi. Email: Iweis@unimelb.edu.au. Farrah Ahmed, Rosalind Dixon,
Cameron Holley, Rebecca Nelson, William Partlett, Adam Perry, Kristen Rundle, Dale Smith, Scott Stephenson ve Adrienne Stone’a dnceki
taslaklarda bulunduklar1 son derece faydali yorum ve Onerilerinden dolay1 tesekkiirlerimi sunarim. Ayrica Karsilagtirmalt Anayasa Caligmalari
Merkezi’ndeki (Centre for Comparative Constitutional Studies) ¢caligma arkadaglarima ve Martin Clark ile Hukuki Akademik Aragtirma Servi-
si’ne (Law Academic Research Service) de projenin basinda bulunduklari yardimlardan dolay1 ¢ok tesekkiir ederim. Son olarak, Larissa Katz
ve Arthur Ripstein’e, Toronto Universitesi Hukuk ve Felsefe Okuma Grubu ile caligmam iizerine cok degerli fikirlerin olusmasini saglayan
tartigmalarda bulunma firsat1 sunduklar i¢in tesekkiirlerimi sunarim.

Michigan Anayasasi, m. XIII, § 52.

Dogu Timor Demokratik Cumhuriyeti Anayasas1 bol. II, bas. III, § 61(2).

Sri Lanka Demokratik Sosyalist Cumhuriyeti Anayasas: bol. 6, m. 27(14).

Ceviride “anayasacihk” Ingilizce “constitutionalism” teriminin kargihg1 olarak kullanilmaktadir. Her ne kadar bu terimin Tiirkge’ye “anaya-
salcilik” olarak cevrilmesi gerekse de, Tiirk Anayasa Hukuku literatiiriindeki yerlesik ve yaygin kullanim esas alinarak ¢eviride “anayasacilik”
terimi tercih edilmistir (Cevirenin Notu).

Boylelikle, bu makalenin yapmis oldugu analizin amaci icin ¢evresel anayasacilik, hukuki anayasacilik kapsamina girmektedir.

12
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diinya anayasalariin dortte ligiinden fazlasi®, g¢esitli ¢evre diizenlemeleri igermekte ve bu model

bir¢ok federal devlette federe seviyede de kabul edilmis bulunmaktadir.” Bu diizenlemeler, yukaridaki
orneklerin de gosterdigi gibi, hem konu hem de sekil agisindan biiytlik bir ¢esitlilik gostermektedir.
Bu ¢esitlilige ragmen, surasi bir gercek ki, herhangi bir baska sosyal deger “...bu kadar kisa siirede,
bu kadar genis bir anayasal bir taninma seviyesine erisememistir.””® Cevre konusunun anayasa hukuku
icin uygun bir konu olduguna dair kiiresel bir mutabakat olugsmasina ragmen, bu olgunun anayasal
onemine dair tartigmalar devam etmektedir. Cevresel anayasacilik taraftarlar1 arasinda dahi yaygin
olan bir goriis ise, ¢evre hukukunu anayasallagtirma girisimlerinin biiyiik 6l¢iide sembolik bir faaliyet

olarak kaldig1 seklindeki goriistiir.’

Bu makalenin amaci, giincel tartismalar1 yeniden yonlendirerek bu siipheciligi ortadan kaldirmaktir.
Makale, bu tartisma cergevesinin ¢evresel anayasaciligin bir anayasa hukuku konusu olarak 6nemini
degerlendirmekte neden yetersiz kaldigini gostermekte ve alternatif bir bakis agis1 sunmaktadir. Ben,
dogru anlasildig: takdirde ¢evresel anayasaciligin; hukuki anayasal gelenek icerisinde var olan hak
temelli sosyal deger anayasacilifina 6nemli fakat yeterince incelenmemis bir alternatif sundugu fikrini
one siirmekteyim.!® Bu alternatif, anayasal yol gosterici ilkeler (constitutional directive principles)
gibi, devletin yiikiimliiliiklerini saglamlagtirmak igin, “yargi-dis1” (contrajudicative)'' diizenlemelere
dayanmaktadir. Alisilagelmis hak diizenlemelerinden farkli olarak, yargi-dis1 diizenlemeler; dogrudan

yargisal yaptirimlarla degil, siyasal erkler tarafindan yiiriirliige konulmak tizere tasarlanmistir.'?

Mevcut literatiir, bu alternatifi gormezden gelmektedir. Cevresel anayasacilik lizerine yapilan tartigma,
bunun bir anayasa hukuku olgusu olarak 6neminden, hukuki yaptirimlarla hayata gecirilebilir bir
cevresel anayasal hak yaratma vaadine donlismiistiir. Bu konudaki siiphecilik, cogunlukla hak
davalarinin sinirli basaris1 ve mahkemelerin ¢evresel anayasal haklari uygulamak konusundaki
bariz isteksizliginden kaynaklanmaktadir. Cevresel anayasacilik taraftarlar1 buna kararli bir sekilde
kars1t ¢ikmaktadir; mahkemelerin cevresel anayasal haklari uyguladiklar1 davalar1 savunmakta ve
bu sonuglarin bagka yerlerde de tekrarlanabilecegini diisiinmektedirler. Bu bilimsel faaliyet alani
son derece Ozellesmis ve agirlikli olarak bahsedilen egilimler {izerine ¢aligmalarini inga eden ¢evre
hukuku akademisyenlerinin etki alanina dahil olmustur. Buradaki dncelikli amag, anayasa hukukunun
cevre sorunlarini yasal mevzuati destekleyerek, hatta yeri geldiginde gecersiz kilarak gelistirip

gelistiremeyecegini degerlendirmektir.

6 David R. Boyd, The Environmental Rights Revolution: A Global Study of Constitutions, Human Rights, and the Environment 47-50 (2012);
James R. May & Erin Daly, Global Environmental Constitutionalism 2,274 (2014).

7 Ornek olarak, Amerika Birlesik Devletleri hiikiimlerinin dértte igiinde bu tiir hiikiimler mevcuttur. Ayrica bkz. Bret Adams et al., Environ-
mental and Natural Resources Provisions in State Constitutions, 22 J. Land Resources& Envtl. L. 73 (2002); May & Daly, supra 7, ek H.

8  Boyd, supra,s.76.

9  Douglas A. Kysar, Regulating from Nowhere: Environmental Law and the Search for Objectivity 231 (2010).

10 “Sosyal deger anayasacilig1” ile sosyal degerleri, yasalardan farkli olarak anayasanin konusu haline getirme ¢aligmalarina atif yapmaktayim.

11 Bkz. Terimler Sozliigii

12 Bkz. Lael K. Weis, Constitutional Directive Principles,37(4) Oxford J. L. Stud. 916, 920-923 (2017).
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Hem tartigmanin dogast hem de bu literatiiriin goreceli yalitilmishgi, ¢evresel anayasaciligin,

sosyal deger anayasaciliginin genis tasarimina dair yeni higbir kavrayisa sahip olmadigi izlenimini
yaratmaktadir. Literatiirdeki temel aragtirma giindemi, haklarin yargisal yollarla uygulanabilirligi ile
ilgili ampirik ve 6nceden tahmin imkan1 veren sorunlarin ¢éziimiiyle ilgilidir. Sosyal haklarin yargisal
yollarla uygulanabilir olup olmadig1 ve eger uygulanabilirlerse hangi yargisal denetim ve yaptirim
usullerinin kullanilabilecegi gibi bilindik sorunlari ele aldigindan, bu tartismanin anayasal teoriyle
olan ilgisi siirli goriinmektedir. Bu konular, sosyal haklar iizerine var olan kokli literatiir i¢inde
derin bir bi¢imde arastirilmistir, bu nedenle yeni bir kavram ya da analitik araca ihtiya¢ olmadigi

diistintilmektedir.

Bu makale, cevresel anayasacilik hakkindaki bu hakim diisiinceye karsi ¢ikarken, ayn1 zamanda
mevcut tartisma cercevesini de reddetmektedir. Makale, ¢evresel anayasal diizenlemelerin, formel
tasarimlarinin kendine 6zgi 6zelliklerine dikkat cekmekte ve ¢evresel anayasaciligin anayasal teoriye

hatir1 sayilir bir 1lgi gosterdigini de gozler oniline sermektedir.

Bu argliman su sekilde ortaya konacaktir: 2. Boliim, ¢evresel anayasaciliga dair mevcut tartismayi,
yargisal haklar-yaptirim paradigmasi tarafindan nasil etkilendigini gostererek agiklamaktadir. 3. Boliim
ise, bu tartismanin cogu konvansiyonel hak diizenlemeleri kapsamina girmeyen ¢esitli cevresel anayasal
diizenlemeler tarafindan nasil karmagiklastirildigini ele almaktadir. Bence mevcut tartismadaki sorun,
bu tartismanin anayasal tasarimla yeterince ilgilenmemesinden kaynaklanmaktadir. Hak temelli bakis
acilari, gevresel anayasaciliga yonelen ilgiliyi iki sekilde ihmal etmektedir: Birincisi; ¢evresel anayasa
diizenlemelerinin kendine 6zgli tasarimiyla yetersiz bir sekilde ilgilenmekte; ikincisi, acikca arzu

edilir olmayan istisnai davalar1 6rnek modeller olarak 6ncelemektedir.

4. Boliim, farkl: bir bakis acgis1 onermektedir. Bu bakis agisi, cevresel degerin anayasal giivenceye
alimmasiyla ilgili bilinen endiseleri bir baslangic noktasi olarak goérmekte ve bu endiselerin
anayasal tasarim siirecini nasil etkiledigini gdz oniine almaktadir. Bu ise, makalenin temel savini
olusturmaktadir: Cevresel anayasaciliginin 6nemi; var olan, hak temelli sosyal deger anayasaciliina
iliskin modellere bir alternatif sundugunun gériilmesiyle anlasilabilir. Ben buna “yargi-dis1” model
(contrajudiciative model) diyorum. Bu model, anayasal giivenceyle ilgili sorunlara, temel toplumsal
degerlerle ilgili kurumsal sorumlulugu, mahkemeler yerine siyasal erke ylikleyerek ¢6ziim aramaktadir.
Bu, konvansiyonel haklarla ilgili diizenlemeler yerine, yargi-dis1 model anayasal yiikiimliiliikleri
oncelemekte ve yasal mevzuati; temel toplumsal degerleri ve bunlarin gerektirdikleri hukuki normlari
tanimlamada esas yol haline getirmektedir. Bu gorev, yasal mevzuatin 6zel bir kategorisi tarafindan
tistlenilmistir: “anayasal olarak zorunlu yasa” (constitutionally obligatory legislation)”, yani anayasal

anlamda ¢ikarilmasi zorunlu yasa.

13 Bkz. Terimler Sozliigii
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Son olarak 5. Boliim; sosyal deger anayasaciligl i¢in neden yeni bir arastirma giindemine ihtiyag

duyuldugunu gostererek, bu sekilde ele alinan ¢evresel anayasaciligin anayasal teoriye olan etkilerini
incelemektedir. Bu aragtirma glindemi, anayasal olarak zorunlu yasa kavramini odak noktasi olarak
almakta ve yasal mevzuatin ve mahkemelerin toplumsal deger anayasaciligi i¢indeki roliinii yeniden

diisiinmeye davet etmektedir.

2. Mevcut Tartisma

Cevresel anayasaciliga dair mevcut literatiir, oncelikli olarak anayasa hukukunun, ¢cevresel amaglari
tesvik eden bir ara¢ haline gelmesi vaadiyle ilgilidir. Son yillarda, ¢evre hukukunda hatir1 sayilir
gelismeler yasanmistir. Ulusal diizeyde, kalkinma planlarini gézden gecirilmesini ve ¢evresel etkinin
siirlanmasini 6ngdren 6nemli programatik ¢evresel ger¢eve yasalar yiiriirliige girmistir.'* Ulus-asir
diizeyde bu; iklim degisikligi, biyolojik ¢esitlilik, kiiltiir miras1 ve kirlilik izerine yapilmis uluslararasi
anlagmalarin imzalanmasini ve uygulanmasini da icermektedir.’” Bu gelismelere ragmen ¢evrecilik
hedeflerine bagli olan uygulamalarda bile; hukuki normlarda mevcut olan kapsam ve uygulama
bosluklar1 belirgin haldedir. Son yillarda, bircok ¢evre hukuku akademisyeni, yasalarin yetersiz
kaldig1 yerlerde anayasa hukukunun diizeltici ya da destekleyici olabilecegi ihtimaliyle ilgilenmeye

baslamistir.'®

Bu kapsamda literatiirde iki kamp ortaya ¢ikmistir; “siipheciler” ve “taraftarlar”. Bu iki kamp, rakip
pozisyonlarda olmalarina ragmen ortak bir degerlendirme perspektifine sahiptir. Bunu toplumsal
deger anayasaciligina iligkin “hakim anlayis” (standard picture) olarak adlandiracagim. Bu anlayis,
anayasal haklarin dogrudan uygulanisinin, 6nceden degismesi zor olan toplumsal degerlerin yeni
anayasal normlar1 nasil iirettigi hakkinda diisiinmek i¢in iyi bir paradigmatik Ornektir. Yarginin
oncelikli gorevi; (1) temel degerlerin kapsam ve icerigini ve bu degerlerin ihtiya¢ duydugu hukuki
normlari anayasal yorum yoluyla tanimlamak ve (2) devletin bu normlara uymasini yargisal denetim

ve diger yaptirim mekanizmalariyla saglamaktir.

Boyle bir yargilayici bakis acisina sahip siipheciler; cevre degerlerinin anayasal giivence altina
alinmasmin anayasa hukukundaki degisimleri karsilamadig1 goriisiinii benimsemektedirler (burada
anayasa hukuku, normal hukuki normlarin gegerliligini saglayan temel hukuki normlar biitiiniinii
anlatmak iizere islevsel anlamda kullanilmaktadir). Siipheci goriisii desteklemek i¢in One siiriilen
temel gerekce ise mahkemelerin ¢evre diizenlemelerini uygulamadaki agik isteksizlikleridir.!” Bugiin

cogu mahkeme, temel cevre degerlerini tanimlama ya da bu degerlerin gerektirdigi hukuki normlari

14 Bkz. Chris Wood, Environmental Impact Assessment: A Comparative Review (2002).

15 Bkz. Phillippe Sands, Jackie Peel, & Ruth Mackenzie, Principles of International Environmental Law xxxvii—Ixii (2012) (anlagsmalar ve diger
uluslararasi araglar tablosu).

16  Bkz. Tim Hayward, Environmental Constitutional Rights 6 (2004).

17 Ayrica bkz. May & Daly, supra 7,s. 12,126, 275.
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ortaya koyma konusunda goniilsiizdiir. Dahasi, sz konusu hususlar1 gergeklestirmeye biraz istekli

olan mahkemeler bile, s6z konusu hukuk normlarin1 yaptirim yoluyla uygulama konusunda tereddiit
etmektedir. Sonug olarak, sliphecilerin iddia ettigi gibi; ¢evresel anayasacilik “sembolizm” ya da
“0zlem” seviyesinde daha iyi anlasilabilir: Cevresel anayasacilik; kiiresel toplum tarafindan paylasilan
deger ve ideallerin formel bir bi¢imde fakat somut bir anayasal degisim degildir."* Bu yiizden,
siipheciler ¢evresel anayasaciligin siyasi potansiyelini ya da ahlaki 6nemini reddetmeden, c¢evresel

anayasallagsma hareketinin bir anayasa hukuku olgusu olarak 6nem tagimadigini diistiinmektedir.

Siipheciler, ¢evresel anayasacilik hareketini benimsemenin cazip olup olmadigi konusunda cekimser
davranmaktadirlar. Cevreci anayasa diizenlemelerinin, c¢evreyi gelistirme konusunda oynayacaklar
potansiyel roliin, ¢cevreyle ilgili yasal mevzuat tarafindan yerine getirildigini iddia etmektedirler."” Benzer
sekilde, siipheciler bir devletin normal yasalarinda giiclii ¢evreci diizenleme ve politikalara yer vermesi
ile anayasasmda gli¢lii ¢evreci diizenlemelerin var olmasi arasinda zayif bir baglanti olduguna hatta hig
baglant1 olmadigina isaret etmektedirler.® Bu muglak vaat géz Oniine alindiginda, siipheciler gevresel
anayasaciligin, ¢evre hukuku glindeminde daha 6nemli konularin ele alinmasimi engelleyen dikkat dagitic

bir hamle olabilecegini 6ne siirmektedirler.

Literatiirdeki ana proje bu baglamda siiphecilerin bu durumu yanlis anladiklarini géstermek iizerine
kurulmustur. Bu, esas olarak ¢evresel anayasacilik taraftarlar tarafindan ortaya konan bir giindemdir.
Stipheci mevkidaslarinin aksine, taraftarlar siki bir sekilde cevresel anayasaciliga baglidir. Taraftarlarin

pozisyonlarini gosteren iki temel 6nerme soyledir:

1. Normal yasalarin gegerli olup olmadigini belirleyen “temel” birtakim ¢evre degerleri vardir.

2. Temel gevresel degerlerin diger sosyal degerleri hiikiimsiiz kildig1 bazi durumlar mevcuttur.

Taraftarlar normal yasalarin, ¢evre hedefini gergeklestirme konusunda gerekli ve arzu edilir oldugunu
kabul ederken, yeterli olduklari goriisiinii reddetmektedir.?! Bu baglamda, siiphecilere ¢evresel
degerlerin anayasal giivence altina alinmasiin anayasa hukukunda maddi bir doniistiirme giicline

sahip olabilecegini géstermek gerekmektedir.

Hakim anlay1s tarafindan yonlendirilen taraftarlarin temel stratejileri, ampirik ve tahmin imkani veren
bir bakis acisiyla, ¢evresel anayasal haklarin, siiphecilerin iddia ettiklerinin aksine, mahkemeler

tarafindan uygulanmasinin muhtemel oldugunu ispat etmek olmustur. Bu yaklasima; David Boyd’un

18  Ayrica bkz. Kysar, supra 10,s.231.

19 Ayrica bkz. Barton H. Thompson, Jr., Constitutionalizing the Environment: The History and Future of Montana’s Environmental Provisions,
64 Mont. L. Rev. 157, 158 (2003).

20  Ayrica bkz. tanim, s. 158-159.

21 Ayrica bkz. Joshua J. Bruckerhoff, Giving Nature Constitutional Protection: A Less Anthropocentric Interpretation of Environmental Rights,
86 Tex. L. Rev. 615, 627-628 (2008); Loretta Feris, Constitutional Environmental Rights: An Under-Utilised Resource, 24 S. Insan haklar, 29,
37-38 (2008); May & Daly, supra 7,s.1,32,78,279; James R. May & Erin Daly, Vindicating Fundamental Environmental Rights Worldwide,
11 uluslararas1 hukuk degerlendirmesi, 365, 378 (2009).
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The Environmental Rights Revolution” ile James May ve Erin Daley’nin Global Environmental

Constitutionalism? isimli iki yeni ve 6nemli ¢alismada yer verilmektedir. Her iki ¢alisma da diinyadaki

mevcut tiim anayasalarda bulunan ¢evre diizenlemeleriyle ilgili onemli tespitler igermektedir.

Boyd’un c¢aligmasinda, 147 anayasa incelenmis ve “saglikli ¢evre hakkina sahip olma” hususunu
iceren anayasalara odaklanilmistir (yazarin verdigi rakamla 92 anayasa). Boyd, hak diizenlemelerinin
arzu edilen ¢evresel sonuglara ulasilmasini miimkiin kilan farkli yollar 6nerse de, esas olarak bunlarin
yargisal olarak uygulanabilir olduklarini géstermeye gayret etmektedir.* Bununla birlikte, Boyd’a gore
cevresel anayasaciligin en onemli bagsart hikayeleri; gorece aktivist yargi cevrelerinden, taraf ehliyetinin
genis yorumlanmasindan ve 6zel kosullara bagli kamu yarar1 davalarindan kaynaklanmaktadir ve
bu 6rnekler 6zellikle Latin Amerika ve Giineydogu Asya iilkelerinde ortaya ¢ikmistir.> Siiphecilere

cevap olarak Boyd, dogrudan yargisal yaptirim istisna degil kuraldir.?®

May ve Daly’nin caligmast da, farkli anayasalardaki ¢evre diizenlemeleriyle ilgili kapsamli bir
kiiresel analiz sunmaktadir.?” Kullandiklar1 yontem de, Boyd’a benzer sekilde, hak diizenlemelerini
oncelemektedir (yazarlarin verdigi sayiyla 76 anayasa).” Fakat Boyd ¢evresel anayasacilik konusunda
tyimser bir tavir sergilerken, May ve Daly siipheci yorumlara karsi duruslarinda daha dikkatli
davranmaktadir. Bu dogrultuda May ve Daly, “...anayasal cevre hakki dlizenlemelerinin uygulanmasina
yonelik azsayidayargikararinin...” bulunduguna, dogrudan yargi yaptirimina “nadiren” rastlanildigina®

ve bu uygulamalarin “bir avug davada” karsimiza ¢iktigina isaret etmektedirler.*

Boylece, Boyd gibi, May ve Daly’nin ¢evresel anayasacilik tizerine yaptiklar1 temel degerlendirme
haklarin yargisal yollarla uygulanmasi vaadine bagli kalmakta®' ancak s6z konusu degerlendirmeyi
yaparken bu yazarlar Boyd’dan farkli bir yontem izlemektedirler. Cogu hak diizenlemesinin yargisal
olarak uygulanabilir oldugunu gostermeye ¢alismak yerine (Boyd’un stratejisi), May ve Daly’nin ¢abasi
daha miitevazi kalmaktadir. May ve Daly’e gore baz1 mahkemelerin hak diizenlemelerini uygulamasi,

yeni ortaya ¢ikan bir egilime isaret etmektedir.*> May ve Daly yargiglarin, baska yargi diizenlerindeki

22 Supra, 7.

23 Supra, 7.

24 Boyd’un belirttigi gibi, “cevre haklarmnmn etkili olmasi i¢in adina uygulanabilir olmalidirlar”, supra 7,s. 118.

25  Tamim, s.282-283,143-146, 175-183.

26  “Mahkemelerin saglikli bir cevre hakkina sahip olmaya iliskin anayasal hakkin dogrudan uygulanabilir olmadig1 yoniinde karar vermeleri
yaygin bir durum degildir.” Tanim, s. 243.

27  Bu c¢alisma yazarlarin 6nceki ¢alismalarini temel almaktadir: bkz. James R. May, The North American Symposium on the Judiciary and
Environmental Law: Constituting Fundamental Environmental Rights Worldwide, 23 hukuk degerledirmesi, 113 (2005/2006); May & Daly,
supra, 20. Devamindaki yorum burada dile getirilmis goriislerle de birlesmektedir. Yazarlar ayn1 zamanda yeni diizeltilmis bir edisyon yayim-
lamiglardir ve bu ¢alisma 6ncelikli olarak tekrar basilmis makalelerden olusmaktadir: Environmental Constitutionalism, vols.1 & II (James R.
May & Erin Daly, 2016). Bu koleksiyonun igerigi diger hak merkezli ¢aligmalara paraleldir.

28 May & Daly, supra, 7,s. 65, 181, 221; May & Daly, supra, 20, s. 366-367, 375; May, supra, 26,s. 116, 137.

29 May & Daly, supra, 20,s. 371. Ayrica bkz. May & Daly, supra, 7,s. 12,126, 275.

30 May, supra, 26,s. 134, 137. Boyd bu deneysel iddialar1 kitabina dahil etmek adina kullanmaktadir: Boyd, supra, 7, s. 241, 243, 246-247.

31 May’in belirttigi gibi “uygulanamayan hak tam olarak hak degildir.”: supra 266, s. 136. Ayrica bkz. supra, s.78.

32  May & Daly, supra, 20,s. 371; May & Daly, supra, 7,s. 41, 44,89, 108, 127.
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mahkemelerin ¢evresel anayasal haklar1 yargisal yollarla uyguladiklarini farkettiklerinde, bu davalari

ornek alip tekrarlayacaklarint dngérmektedir.** Boyd’da oldugu gibi, bu dngoriiyii desteklemek igin
kullanilan 6rnekler, ¢evresel anayasacilik i¢in ideal dava ve modellerin var oldugu Latin Amerika ve

Giineydogu Asya’dan gelmektedir.**

Ozetle, son arastirmalardaki drneklerin de gdsterdigi gibi, ¢evresel anayasacilik iizerine yapilan
tartismanin ¢ergevesi, hakim anlayisa ickin sosyal deger anayasaciliga dair ¢ikarimlar1 yansitmaktadir.
Bir anayasa hukuku olgusu olarak ¢evresel anayasaciligin 6nemi, ¢evresel anayasal haklarin yargisal
uygulanabilirligine dair ampirik ve tahmin imkani veren bir tartismaya donlismiistiir. Bu tartismay1
sona erdirmek, cevresel anayasaciligl, sosyal haklar i¢cin uygun olan yargisal denetim ve yaptirim
mekanizmalar1 lizerine anayasa teorisi ¢ergevesinde yapilan genis tartismalarla baglantilandirmaya

yonelik temel ve hazirlayici bir adim olarak goriilmelidir.
3. Tartismay1 Karmasik Hale Getirmek

Buraya kadar, cevresel anayasacilik hakkinda yapilan mevcut tartismayir oOzetledim. Cevresel
anayasaciligin taraftarlar1 ve slipheciler arasindaki goriis ayriliginin temel unsurunun, mahkemelerin
cevresel anayasal haklar1 dogrudan uygulayip uygulamayacaklari meselesi oldugunu gosterdim. Bu
boliimde bu tartisma cercevesinin reddedilmesi gerektigini savunmaktayim. Tartigmanin sinirlarini
cizen yargilayict bakis agisi, gevresel anayasaciligin kendine 06zgii bir ozelligini goérmezden
gelmektedir: Devletin yiikiimliiliikleri esas olarak, geleneksel hak hiikiimleriyle degil, dogrudan
yargisal yaptirimlarla uygulanmak i¢in tasarlanmayan anayasal yol gosterici ilkeler vasitasiyla
diizenlenmektedir. Sonug¢ olarak, mevcut tartismanin gergevesi; ¢evresel anayasaciligin énemini, bir
anayasa hukuku olgusu olarak inceleme hususunda yetersiz kalmaktadir. 4. Boliimde, anayasal tasarimi
baslangi¢ noktasi olarak alan alternatif bir bakis acis1 sunmaktayim. Bu boliimde, hak diizenlemeleri
yerine yol gosterici ilkelerin ¢evresel anayasaciligin esas 6zelligi olarak goriilmesi gerektigini iddia

etmekteyim.

S6z konusu yorumun temelini olusturmak ve savundugum alternatifi desteklemek adina bu boliim,;
cevresel degerleri tesvik adina, devlet yiikiimliiliiklerinin anayasa kapsamina alinmasinin en yaygin
yolunun, anayasal yol gosterici ilkeler koymak oldugunu belirterek baslamaktadir. Sonrasinda,
anayasal tasarimi ihmal etmenin, tanimsal olarak nasil bir yetersizlige yol a¢ip normatif olarak ilgi

cekici olmayan bir ¢evresel anayasacilik ¢gergevesi olusturdugunu gostermekteyim.

33 May & Daly, supra, 7, s. 89 (“Mahkemeler, diger mahkemelerin neler yaptiklarinin farkinda oldukga, cevre anayasaciligi konusundaki has-
sasiyet hiz1 biiyiik ihtimalle artacaktir.”)
34 Tamm,s. 88,103, 118, 128-140; May & Daly, supra, 20, s. 399, 433—436.
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3.1 Cevresel Anayasal Diizenlemelerin Tasarimi

Cevresel anayasacilik iizerine yapilan mevcut tartisma, sosyal deger anayasaciligiin hak temelli anlayisini
yansitmaktadir. Burada, genel gecer anlayis baslangic noktasi olarak alinmaktadir. Genel geger anlayisa
gore; sosyal degerlerin, bir kez formel olarak anayasada diizenlendikten sonra, yeni anayasal normlar
yaratmasinin yolu, yarginin temel degerleri ve bunlarin gerektirdigi hukuki normlar1 tanimlamasi ve bunlari
devlete kars1 yaptirim igerecek sekilde uygulamasidir. Hak diizenlemeleri ister pozitif ister negatif, ister

temel ister usule iliskin haklar olsun, bu bakis ag¢isinin niivesini olusturmaktadir.

Cevresel anayasal diizenlemelerin formel tasarimi, bu hak temelli yaklasimi karmasiklastirmaktadir.
2. Bolimde deginilen yazarlarin kayda deger ve temel simiflandirma ¢aligmalarinda goriildigi gibi,
cevresel anayasal diizenlemeler sadece igerik olarak degil, ayn1 zamanda formiilasyonlar1 agisindan
da ¢ok cesitlidir. Birgoklari, hak diizenlemelerinin bilinen formlarinin yargisal olarak uygulanabilir
oldugunu diistiinmektedir.* Ancak elestirel olarak bakildiginda, zaten bu sekilde formiile edilmeyen
diizenlemelerin ¢ogunlukta oldugu goriilebilir.*® Yine de hak diizenlemelerinin formiilasyonuna iliskin
konular (6rnegin, maddi ve sekli haklar arasinda tercih yapilmasi gibi) ilgi ¢cekmesine ragmen, hak

temelli olmayan diizenlemelerin formiilasyonu iizerine pek fazla diisiiniilmemektedir.

Bu makale sozii edilen bu goriisli diizeltme diisiincesinden ¢ikti. Bu baglamda, ¢evresel degerleri
anayasa kapsamina almak i¢in kullanilan, “hak temelli olmayan diizenlemelerin” (non-rights
provisions) g¢esitlerini arastirmaktayim. Bu degerlendirme, genis olmamakla birlikte, meselenin ana
hatlarin1 ortaya koymak icin yapilmistir. Hak temelli olmayan diizenlemeler iki genis kategoriye
ayrilabilir: Anayasal yiikiimliliik yaratan baglayici diizenlemeler ve bu nitelikte olmayan ve
baglayiciligi bulunmayan diizenlemeler. Aciklik getirmek gerekirse, bu ayrim hukuki baglayiciligin
olup olmamasina dayanmaktadir (buna gore, bir diizenleme asagida agiklanacagi gibi baglayici
olmayabilir ancak buna ragmen devletin bu konuda ahlaki ya da siyasi ylkiimliiliigii bulunabilir).
Boylece, baglayict olan diizenlemeler kadar baglayicit olmayan diizenlemelerin de dikkate deger

oldugu vurgulanmalidir.
(a) Baglayic1 Olmayan Diizenlemeler: Degerin Anayasal Ifadesi

Bircok cevresel diizenleme, baglayici olmayan hiikiimlerden olusmaktadir. Baglayici olmayan
diizenlemelerin yaygin bir tiirii “degerin anayasal ifadesidir”. Degerin anayasal ifadesi dogas1 geregi
aciklayicidir. Bu ifadeler, nitelikleri dolayisiyle belirli deger ve politikalara asli bir statii kazandirilar
ancak bu deger ve politikalara iligkin anayasal yiikiimliilik yaratmazlar. Bu sekilde, acik¢a hak

diizenlemelerinden ayrilirlar. Ornegin:

35 Anayasalarin yaklagik iicte ikisi hak hiikiimleri icermektedir: Boyd, supra,7,s. 57; May & Daly, supra 7, s. 4.
36 Burada ele alinan ¢aligmalardan dolay1 bu durum asikérdir: bkz. Boyd, supra, boliim 3; May & Daly, supra, 7, bolim 2.
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Dogal kaynaklarin korunmasi ve gelistirilmesi, s6z konusu maddeyle kamunun onceligi
olarak beyan edilir.”’

Devlet, dogal kaynaklarin korunmasi ihtiyacini tanir.*®

Degerin anayasal ifadesi, bazen yiikiimliiliik benzeri bir tona sahip olabilir fakat diger yapisal 6zellikleri
bunlarm “agiklayicr” oldugunu gostermektedir. Ornek olarak; Belize Anayasasi’nin baslangici su
sekildedir:

Buna gore halk, ¢evrenin korunmasi i¢in devletten bu yonde politikalar talep eder.*

Bu ciimlenin anayasanin baslangicina yerlestirilmesi ve giris niteligindeki “Buna gore”; “talep
etmenin”, zorunluluk anlami tasimaktan ziyade, bildirici nitelikte kullanildigini gostermektedir.
Bu ciimle anayasal yiikiimliilik olusturmak yerine temel degerlerin acgiklanmasi islevini yerine

getirmektedir.*

Bazi durumlarda mahkemeler tarafindan yorum amacl olarak bu diizenlemelere bagvurulmasina ragmen,
degerin anayasal ifadesi ve diger baglayici olmayan ¢evre diizenlemeleri, hakli olarak, “sembolik” ya da
“hedef koyan™ (aspirational) kavramlar olarak tanimlanmaktadir. Kamu politikalarinin formiilasyonunda
yonlendirici bir rol Ustlenmeleri i¢in tasarlansalar da bu diizenlemeler hukuken baglayici degildir. Bu
nedenle, baglayict olmayan diizenlemelerin, ¢evresel anayasaciligi bir anayasa hukuku olgusu olarak
incelemek i¢in daha az 6nemli oldugunu diisiinmek mantiksiz olmaz. Bu, s6z konusu diizenlemelerin
gormezden gelinmesi gerektigi anlamina da gelmez: Ben, birgok ¢evresel diizenlemenin baglayici olmayan
hiikiimlerden olustugu gergeginin kendi basina ilgi ¢ekici bir konu oldugunu iddia edecegim. Buna ragmen,
zorunlu olmayan diizenlemeler, anayasal giivenceye alinmis ¢cevre degerlerinin, nasil yeni anayasal normlar
olusturdugunu kavramak agisindan ¢ok faydali degildir. Bu nedenle, hak temelli diizenlemelerden daha az

dikkat cekmis olmalari anlagilir bir durumdur.

(b) Hak Temelli Olmayan Baglayici1 Diizenlemeler: Kaynak Yonetme Diizenlemeleri ve Yol

Gosterici Ilkeler

Hak temelli olmayan baglayici diizenlemeler, ¢evresel anayasacilifi anlama konusunda ihmal
edilemez. Bu diizenlemeler hukuken baglayicidir. Bu baglamda, baglayici olan hak diizenlemelerine
benzemektedirler. Hak temelli olmayan baglayici diizenlemeler, baglayici olmalarini saglayan

mekanizma belirsiz olmasina karsin, sadece ‘“‘sembolik” ya da “hedef koyan” diizenlemeler

37 Mishigan Anayasasi, madde 13, fikra 52.

38 Dogu Timor Anayasast, ikinci boliim, ti¢iincii baslik, fikra 61(2).

39 Belize Anayasasi.

40  Bu, mahkemelerin anayasa yiikiimliiliikleri olusturacak bu tiirden tanitict climleler kullanma ihtimalini gegersiz kilmamaktadir. Burada hii-
kiimlerin ne i¢in tasarlandiklariyla ilgileniyoruz, fiilen neler yapildigiyla degil.
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olarak tanimlanmamaktadir.*’ Hak diizenlemelerinden g¢esitli noktalarda ayrilmaktadirlar ve bu

diizenlemelerden ne kadar farkli olduklarin1 anlamak dikkatli bir incelemeyi gerektirir.

Cevre degerlerinin gelistirilmesi gorevini vatandasa yilikleyen medeni sorumluluk hiikiimleri hak
temelli olamayan diizenlemelere 6rnek olarak gosterilebilir:

Kazakistan Cumhuriyeti vatandaslar1 dogay1 muhafaza etmeli ve dogal kaynaklari
korumalidir.*?

Her birey Vanuatu Cumhuriyeti’ni koruma goreviyle ve milli servet, kaynaklar ve
cevreyi hem mevcut hem de gelecek kusaklar adina muhafaza etmekle yiikiimliidiir.*

68 anayasada yer alan medeni sorumluluk hiikiimleri gorece yaygindir. Bununla birlikte bu
hiikiimlerin; belirli ahlaki ve siyasi yiikiimliiliiklerin asli statiiye sahip olduklarini ilan etmek yerine,
hukuki yukiimliiliik yarattiklarini kabul edip etmemek tartismali bir konudur. Bu makale, medeni
sorumluluk hiikiimlerini dogru sekilde siniflandirmak adina yazilmamistir. Bu kapsamda, s6z konusu
diizenlemeler “ilan” (declaratory) niteliginde goriilmeli ve baglayici olmayan ¢evre diizenlemeleri

icinde yer almalidir.

Ulke igindeki belirli dogal kaynaklart kamu mali olarak nitelendiren ve bu kaynaklarin devletin
idaresine birakilmasin1 dngoren hiikiimler, hak temelli olmayan baglayici diizenlemelere dogrudan
bir 6rnek teskil etmektedir. Ornegin:

Dogal durumundaki her maden, Gana Cumhuriyeti’nin malidir ve bu madenler Gana
halki adina Gana Cumhurbaskani’na emanet edilecektir. #

Her emirlikte bulunan dogal kaynaklar ve servet, s6z konusu emirlige ait kamu
malidir. Toplum bu dogal kaynaklarin ve servetin dagitilmasindan ve korunmasindan
sorumludur.*

Bu diizenlemelere, bu noktadan itibaren “kaynak yonetme” (resource-vesting)* diizenlemeleri
diyecegim. Cevre hukuku akademisyenlerinin asina oldugu bu diizenlemeler, medeni sorumluluk

diizenlemelerinden daha cok ilgi ¢ekmistir.

Kaynaklarin yonetilmesine iliskin hiikiimler yapisal olarak hak diizenlemelerinden farkli olsalar da,

belirli Amerikan hukuk ¢evrelerinde islevsel anlamda denk goriilmektedir.*’Bu ¢ogunlukla, Amerika

41  Cok sayida mahkemenin uygulamadigi ya da uygulayamadig1 zorunlu hukuk normlari mevcuttur. Bu nedenle “zorunlu” olamamaktadir. Ni-
cholas W. Barber, Laws and Constitutional Conventions, 125 hukuki inceleme, 294, 300-301 (2009).

42 Kazakistan Anayasasi, madde 38.

43 May & Daly, supra, 7, ek boliim.

44  Gana Anayasasi, boliim 21, madde 257(6).

45 Birlesik Arap Emirlikleri Anayasasi, madde 23.

46 Bkz. Terimler Sozliigii

47  Bu konuda ufuk acic1 bir makale: Joseph L. Sax, The Public Trust Doctrine in Natural Resources Law: Effective Judicial Intervention, 68
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Birlesmis Devletleri’nde olgunluga erigsmis bulunan ve “kamu giiveni doktrini” olarak bilinen (public

trust doctrine)® uygulamadan kaynaklanmaktadir. Bu doktrini benimseyen mahkemeler; kaynak
idaresi yoniinden eyaletlerin yiikiimliiliikklerini tanimlamak, bir eyaletin bu yiikiimliiliikleri ihlal edip
etmedigini tespit etmek ve bu ihlali 6nlemek konusunda istekli olmuslardir. Baz1 yazarlar kaynak
yonetme diizenlemelerinin kamu giiveni doktrinini saglamlastirdigini iddia etmiglerdir.** Eger bu
yaklasim dogruysa, kaynak yonetme diizenlemeleri, hak temelli ¢evresel anayasacilik kavrayisini

karmasiklastirmamaktadir.

Kamu giiveni doktrininin daha az gelismis ya da hi¢ var olmadigi Amerika Birlesik Devletleri disindaki
yarg1 sistemlerinde, bu islevsel denklik iddiasini insa etmek ¢ok daha zordur. En azindan baz1 yargi
sistemlerinde kaynak yonetme diizenlemeleri; lilke egemenliginin bir disa vurumu ya da yasama erkinin
Ozgiir bir bicimde yasa yapma faaliyeti olarak incelendiginde daha iyi anlasilabilir.® Dahasi, kaynak
yonetme diizenlemelerinin yasama faaliyetlerini sinirlayici hukuki ylikiimliiliik yaratan diizenlemeler
olarak kabul edildigi yerlerde bile, bu yiikiimliiliiklerin kamu giiveni doktrini kapsaminda ele alinip

alinamayacagi ya da bu ylkiimliiliiklerin yargisal anlamda uygulanabilir olup olmadigi net degildir.

Bu makalenin igerigi baglaminda bu problem igin bir ¢oziim 6nermemiz gerekmeyebilir. Medeni
sorumluluk hiikiimlerinde oldugu gibi, burada da daha genis bir analizin yapilmasini gerekli kilan farkl
yapisal 6zellikler oldugunu gozlemlemek yeterlidir. Bu gozlemler, taraftarlar tarafindan savunulan
hak temelli ¢evresel anayasacilik diisiincesini karmasiklastirmaktadir. Fakat burada meseleyi daha
da anlasilmaz hale getiren bir etken daha mevcuttur. Diger birgok hak temelli olmayan baglayici
diizenleme, hak diizenlemelerinden ¢ok agik bir sekilde ayrilmaktadir: Bu diizenlemeler yargi-disi
(contrajudiciative) diizenlemelerdir. Yani, bu diizenlemeler dogrudan yargisal yollarla uygulanmak

i¢in tasarlanmamustir.!

“Yargi-disilik” (contrajudicativity), dava konusu olma (justiciability) ya da yaptirima tabi
(enforceability) olma kavramlariyla Ortiigse de bu kavramlardan farklidir. Bir anayasal sosyal deger
diizenlemesinin, formel tasarim meselesi olarak “yargi-dis1” olmasinin anlami; mahkemelerin, temel
degerin kapsam ve igerigini ve bu degerin gerektirdigi hukuk normlarini tanimlama hakkina sahip
olmamalar1 ve buna ilaveten bu hukuki normlar1 yargisal yollarla devlet aleyhine uygulayamayacaklar

seklinde acgiklanabilir. Bu kendine 6zgii yargi-dis1 diizenlemeler, agsagida belirttigim gibi, temel degeri

hukuki inceleme 471 (1970).

48  Public Trust Doctrine (Kamu Giiveni Doktrini): Devlet yonetimi altindaki dogal kaynaklarin halka acik hale getirilmesini tesvik eden ve bu
kaynaklarin gelecek kusaklar da dahil olmak lizere kamunun faydasina korunmasini talep eden, dogal kaynaklarin idaresine iliskin bir kamu
miilkiyeti doktrini, bkz. Blumm, Wood (2021) (Cevirenin Notu)

49  Ayrica bkz. William D. Araiza, Democracy, Distrust, and the Public Trust: Process-Based Constitutional Theory, the Public Trust Doctrine,
and the Search for a Substantive Environmental Value, 45 UCLA hukuki inceleme, 385 (1997).

50 Bunun nedeni baglamsaldir. “Bu hiikiimlerin bircogu bagimsizli§ina yeni kavusmus gelismekte olan iilkelerin ekonomik somiirgecilik ol-
dugunu diisiindiikleri yabanci yatirimlara kars1 kendi kaynaklarini egemenlikleri kapsaminda korumakla endise tasidiklar1 donemlerden kal-
mistir.” Bkz. Lael K. Weis, Resources and the Property Rights Curse, 28 hukuki inceleme 209, 219-220 (2015).

51  Yargi-digilik kavramini Weis olusturmustur, supra 12. Devamindaki tartisma burada olusturulmus cerceveyle uyumludur.
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ve hukuk normlarini tanimlamalar i¢in siyasi organlara kurumsal bir yetki vermektedir. Bu baglamda

yargi-dis1 diizenlemeler, hakim anlayisin temel degerlerin anayasaya dahil edilmesinin nasil anayasal

hukuki normlar yarattigina dair beklentilerine ters diigmektedir.

Baz1 kaynak yonetme diizenlemelerinin yargi-disi diizenleme olarak miimkiin olmakla birlikte
bu konuda daha agik ve bilinen bir 6rnek verilebilir: Anayasal yol gosterici ilkeler (constitutional
directive principles).>® Yol gosterici ilkeler®, devletin ¢evre degerlerini tesvik etmesini emreden
baglayici hukuki yiikiimliiliikkler yaratir. Bunlar, ¢cevrenin korunmasina dair genel yiikiimliiliiklerden,
dogal kaynaklarin muhafazasina ya da belirli politikalarin takip edilmesi gerekliligine degin daha 6zel
yiikiimliiliiklere dogru ¢esitlenmektedir. Ornegin:

Devlet, ...cevre ve dogal kaynaklarin stirdiiriilebilir sekilde isletilmesi, kullanilmasi, idare ve
korunmas: ile ortaya c¢ikan faydanin esit dagitilmasindan sorumludur. ...Parlamento bu bdliimde

sayilan diizenlemelerin uygulanmasini saglayacak yasalar1 yapar.54

Konfederasyon, niifusu ve niifusun dogal c¢evresini zarar ya da ziyanlara karsi koruyacak yasalar

cikartir. ...Konfederasyon her tiirlii zarar ya da ziyanin engellendigine dair giivence verir.

Bu orneklerde goriildiigii gibi, yol gosterici ilkelerin “zorunlu” olusu, “devlet yapacaktir” gibi emir
iceren diizenlemelerle desteklenmektedir.

Yol gosterici ilkelerinin yargi-dis1 karakterine doniilecek olursak, bu ilkelerin iki boyutu oldugu
sOylenebilir. Her iki boyut da yol gosterici ilkeleri geleneksel hak diizenlemelerinden ayirmaktadir.
Birincisi, yol gosterici diizenlemelere genellikle dava konusu olmayan ya da yargisal olarak yaptirima
tabi kilinamayan ilkelerden olusmaktadir.’® Buna karsin, haklar, en azindan belirli bir noktaya kadar—
her ne kadar ¢evre haklar1 agisindan mahkemeler bu konuda goniilsiiz olsa da—dava konusu olabilir
ve dogrudan yarg1 yaptirimina tabi kilinabilir. ikincisi, yol gosterici ilkelerin yargisal olmayan yollarla
uygulanmas1 gerekir. Bu ilkeler, her zaman olmasa de, genellikle uygulama yasalarinin (directed

legislation)®” yapilmasiyla hayata gegirilmektedir.

Uygulama yasasi, bir yol gosterici ilkede yer alan yiikiimliligi yiirtirliige sokmak icin ¢ikarilan

yasay1 ifade eder.”® Yol gosterici ilkeler, yukaridaki 6rneklerde goriildiigii gibi, uygulama yasasinin

52 Burada, isimlendirme yerine yapisal 6zelliklerin 6ncelendigi islevsel bir yon verici ilke tanimin1 benimsemekteyim. Tanim, tiim yon verici
ilkelerin bu sekilde adlandirilmadig1 anlamina gelmektedir.

53  Bkz. Terimler Sozliigii

54 Kenya Cumhuriyeti Anayasasi, madde 69 ve 72.

55 Isvicre Anayasasi, madde 74, fikra 1 ve 2.

56  Weis’te tartistigim lizere, supra, 12, s.920-922. Genellikle bu yonde bir agiklama bulunmaktadir. Aksi takdirde, 6teki metinsel ve yapisal
ozelliklerle ilgili bir ¢ikarim olusturmaktadir.

57 Bkz. Terimler Sozliigii

58 Bu yasalastirmanin nedeni yasaya uygun yorumun bir konusudur. Genellikle uygulama yasasi bir yon verici ilkeyi hayata ge¢irmek amaciyla
olusturulmaktadir. Ayrica bkz. Maden ve Petrol Gelistirme Yasasi, 28, 2002 (Giiney Afrika), (bu yasa, anayasanin 24. Boliimiiniin, ulusun
dogal madenlerini ve petrol kaynaklarmin bir taraftan sosyal ve ekonomik kalkinma tesvik edilirken diger taraftan da diizgiin ve ekolojik
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yiriirliige sokulmasi i¢in agik¢a yiikiimliiliik getirmektedir.”® Bu sekliyle uygulama yasalari, “anayasa

geregi baglayici olan”, yani devletin temel degerleri hayata gecirmek i¢in yasa yapmasini anayasal
olarak zorunlu kilan yasalarin en giizel 6rnegini teskil eder: Yiriirliige girdiginde uygulama yasast;
temel sosyal degerin kapsamini, igerigini ve bu degerin gerektirdigi hukuki normlari tanimlamakta ve
bu normlarin uygulanmasi i¢in takip edilmesi gereken yol ve yontemi gostermektedir. Buna karsin, bir
anayasal hakki hayata gecirmek i¢in yasa yapma yolu yaygin olsa da, temel sosyal degerin kapsam ve

icerigini ve bu degerin gerektirdigi hukuki normlar1 belirleme isi yargiya diismektedir.*

Yol gosterici ilkelerin, “dava konusu olmama” ya da “yaptirima tabi bulunmama” nitelikleri daha
cok ilgi ¢ekmis olsa da, uygulanmalarindan siyasi organlarin sorumlu olmasi esit derecede 6nemli ve
ayirt edici bir unsurdur. Ornegin; cogu yazar Giiney Afrika Anayasasi’nin 24. maddesinin b fikrasinin,
anayasanin insan haklar1 boliimiinde yer almasina karsin, bir yol gosterici ilke oldugunu kabul
etmektedir. Clinkii bu maddedeki “hak”; kaynaklarin gelistirilmesiyle ilgili belli ¢evresel ve sosyo-
ekonomik degerleri tesvik etmek i¢in devlete yasa yapma yiikiimliiliigii getiren bir diizenleme seklinde
formiile edilmistir.®' Bu, yapisal olarak, 24 (a)’da bulunan ve yasa yapma ylikiimliligi getirmeyen
cevresel haktan farklidir.®> Benzer bir analiz igerigi yasa tarafindan belirlenen diger haklara i¢in de
yapilabilir. Ornek olarak; Giiney Kore Anayasasi, saglikli ve diizgiin bir ¢evreye sahip olma hakkini

tanirken, ilgili madde “gevre hakkinin icerigi yasa tarafindan belirlenir” seklinde devam etmektedir.*

Yol gosterici ilkeler, cevreye dair anayasal ylikiimliilikleri mevzuata dahil etmenin en yaygin
yoludur. Bu, ayn1 zamanda ¢evresel anayasa diizenlemelerinin de en ¢ok kullanilan bi¢cimidir ve hak
diizenlemelerine gore ¢cok daha sik goriilmektedir. Yaklasik 147 anayasanin 140°1inda (%95) yer alan
cevre diizenlemeleri ¢esitli yol gosterici ilkeler igermektedir.** Buna karsin, en son yapilmis kiiresel
cevresel anayasacilik calismasi, 76 (%54) anayasanin ¢evre hakkina iligkin diizenlemeler igerdigini

gostermektedir. Federasyonlarda, ¢cevre ile ilgili yol gosterici ilkeler 6zellikle eyalet diizeyinde oldukca

acidan siirdiiriilebilir sekilde gelistirilisini giivence altina alinarak hayata gecirilmesi i¢in olusturulmustur.)

59  Birgok sosyal hak diizenlemesi, hakkin konusu olan degerin uygulanmasi i¢in bu dogrultuda bir yasanin ¢ikartilmasini gerektirmektedir. infra
6’da belirtildigi lizere bu makalede kullanilan analiz ayn1 zamanda sosyal haklarin tekrar degerlendirilmesi ve dl¢iilmesi i¢in araglar saglay-
abilir.

60 Bu ortodoks bir yorumdur. Bu, resmi anayasa degisikligi prosediirlerine sahip ve goreceli olarak daha kolay mekanizmalarin bulundugu ana-
yasal sistemlerin oldukea basitlestirilmesinden kaynaklanmaktadir.

61  Bkz. HTF Developers (Pty) Ltd v. Minister of Environmental Affairs and Tourism Davasi, 2006 (5) SA 512 (T), [17]; Michael Kidd, Environ-
mental Law 22,23 (2. basim, 2011); Michael Kidd, Environmental Justice—A South African Perspective, Acta Jur. 142, 154 (1999). Boliim
24(b): “Herkes makul yasal mekanizmalar tarafindan korunan bir ¢evreye sahip olma hakkina sahiptir.” Hiikmii buna paralel hiikiimler icer-
mektedir.

62 Boliim 24(a): Herkes kisinin saglif1 ya da refahina sorun teskil etmeyecek bir ¢evreye sahip olma hakkina sahiptir.

63 Kore Cumhuriyeti Anayasasi, madde 35. Diger iyi bir ornekse Ispanya Anayasasi, madde 45’tir: madde 45’in atif yapmig oldugu cevresel
hakkin uygulanisi, madde 53 tarafindan yetkilendirilmektedir: bu madde yasamayi, yargisal pratigi ve kamu yoneticilerinin eylemlerini yon-
lendirecektir ve sadece adli mahkemelerde uygulanacaktir.”

64  Net say1 belirli degildir ¢iinkii yon verici ilkelerin nasil tanimlanip siniflandirildigia dair mevcut galigmalar farklilagmaktadir. Ornegin,
May & Daly, supra 7, kendine 6zgii bir tanimi benimsemistir. Listelemis olduklar1 diizenlemelerin bazilar1 agikca zorunlu olmamakla birlikte
digerleri de gevre degerlerinin temel konumuyla ilgilenmemektedir. Ayrica bkz. Peru Anayasasi, madde 67, Italya Anayasasi, madde 117. Bu
anayasalarda yon verici ilkelerin, devletin ¢evreye iliskin 6devleri seklinde siniflandirildig: goriilmektedir, bkz. Ek C.
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yaygindir.® Buna gore, Amerika Birlesik Devletleri’nde 46 eyalet anayasasinda ¢evre diizenlemesi

bulunmakta® ve bunlardan sadece 5’1 (%11) hak diizenlemesi seklindeyken 19’u (%41) yol gosterici

ilke olarak karsimiza ¢ikmaktadir. ¢

Yol gosterici ilkeler, ¢evresel anayasal yiikiimliiliiklerin mevzuata dahil edilmesinde en yaygin yontem
olarak kullanilmis olsa da, ¢evresel anayasacilik ¢alismalarinda esasli bir unsur olarak goriilmemistir.
Bunun yerine, ¢evre hakki diizenlemeleri géz 6niine alinmistir. Sonug olarak, bu yaklagimin yanlis
oldugunu ve yol gosterici ilkelerin ¢evresel anayasacilik caligsmalarinin merkezine alinmasi gerektigini
savunacagim. Bu alternatifi gelistirmek adina, mevcut caligmalarda, ¢cevresel anayasal diizenlemelerin

kendine 6zgii formel tasarimlarinin ihmal edilmesinden kaynaklanan bazi sorunlari ele alacagim.

3.2 Hak Temelli Bakis A¢isina iliskin Sorunlar

Yukarida bahsedilen hususlar, gevresel anayasacilikla ilgili mevcut yaklasimlar acisindan sorun
yaratmaktadir. Bir anayasa hukuku olgusu olarak ¢evresel anayasaciligin 6nemini géstermeye yonelik
cabalarin hak temelli oldugunu gordiik. Bu yaklagim, siiphecilerin ¢evresel anayasaciligin icrada
sembolik, anayasa hukuku kapsaminda da sadece istek uyandiric1 oldugu yoniindeki yorumlariyla
desteklenmektedir. Aslinda bu bakis agisina dair esas sorun; yukarida tanimlanan 6zelliklerle uyumlu
olup olmamasidir. Bu yaklasim 6zellikle ¢evresel anayasal diizenlemelerin genellikle yol gosterici
ilkeler bi¢ciminde tasarlandigini hesaba katmamaktadir. Anayasal tasarimin dikkate alinmamasi,
cevresel anayasaciligl tanimsal olarak yetersiz ve normatif olarak ilgi ¢ekici olmayan bir kavrama

doniistirmektedir.

Her seyden 6nce, anayasal tasarimin ithmal edilmesi yetersiz bir tasviri agiklamanin ortaya ¢ikmasina
sebep olmustur. Bu durum, aslinda gercekte boyle olmamasina ragmen, g¢evreyle ilgili temel hak
diizenlemelerinin gevresel anayasaciligin en yaygin araci olduguna dair bir izlenim yaratmistir.® Dahast,
haklara iliskin bu agiklamanin farkl1 sekillerde yanlis anlamalara yol agmas1 muhtemeldir. Ornegin;
bazi yazarlar Hindistan Anayasasi’ndaki anayasal yol gosterici ilkeyi, devletin yiikiimliiliiklerini hangi

kurumun yerine getirecegini agik¢a gostermedigi i¢in elestirmislerdir.® Fakat bu elestiri, siniflandirma

65 May & Daly, supra7,s. 4.
66 Bu eyaletler; Alaska, Alaska Anayasas1 md VIII; Kaliforniya, Kaliforniya Anayasasi md X, § 4; Colorado, Colo.

Anayasast md XVIII, § 6; Florida, Fla. Anayasas1i md II, § 7; Georgia, Ga. Anayasasi md I, § I, § XXVIII; Hawaii, Haw. Anayasasi md IX; Illinois,
I1l. Anayasas1t md XI, § 1; Louisiana, La. Anayasas1i md I, § 27, art. IX; Michigan anayasasi md IV, § 52; Minnesota, Minnesota anayasast md
XIII, § 12; Montana, Mont. Anayasast md IX §§ 1, 2, 3, 4; New Mexico, N.M. anayasast md XX, § 21; New York, N.Y. Anayasas1 md XIV,
§ 4; Pennsylvania, Pa. Anayasas1 md L,§ 27; Rhode Island, R.I. anayasasi md I, § 17; South Carolina, S.C. anayasasi md XII, § 1; Texas, Tex.
Anayasast md XVI, § 59; Utah, Utah anayasas1t md XVIII, § 1; Wyoming, Wyo. Anayasasi md I, § 31.

67 Tanim,s. 218-219.

68 May & Daly, supra7,s. 65.

69 Tanim,s. 98.
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hatasindan kaynaklanmaktadir. Asagida tartisildigi gibi, genel kani, Hindistan Yiiksek Mahkemesi’nin;

bu diizenlemeye haklarla ayn1 hukuki etkiyi tanidig1 yoniinde olsa da, hiikmiin nasil kaleme alindigina
yonelik bir elestiri olarak bu goriis yetersiz kalmistir. Bu yorumla, Hindistan Anayasasi’ndaki diger
tiim yol gosterici ilkelerde oldugu gibi, tasarimdan kaynakli olarak bu maddenin uygulanamaz oldugu

gercegi gormezden gelinmektedir.”

Cevre diizenlemelerinin belirli 6zelliklerinin goz ard1 edilmesi ayn1 zamanda siniflandirma konusunda
da bazi tutarsizliklar yaratmustir. Ornek olarak; 2. Boliimde tartisilan yargisal olarak uygulanabilir
cevresel hak diizenlemesi i¢eren anayasa sayisinda dikkate deger bir karmasa mevcuttur (76’ya karsi
92).”' Bunun kismen belirsiz bir formiilasyonla agiklanmasi miimkiin olsa da, bu her zaman agik degildir.

Ornegin; Boyd’un ¢alismasinda asagidaki diizenleme agik¢a ¢evresel hak olarak siniflandirilmaktadir:

Devlet, toprak ve diger tim dogal kaynaklarin rasyonel kullanimini temin etmekle gorevlidir ve
gelecek kusaklar adina atmosfer, su, toprak ve yerli flora ve faunanin makul bir ¢cevre dengesi iginde

kalmasini saglamak ve giivence altina almakla ytikiimliidiir.”?

Anayasal tasarim baglaminda, bunun bir hak diizenlemesi olmadigi agikca bellidir. Hatta bu

diizenlemenin, hukuki bir yiikiimliiliik yaratip yaratmadigi da net degildir.”

Tanimlayici olarak yetersiz bir bigimde agiklanan ¢evresel diizenlemeler ikinci bir soruna daha yol
acmaktadir: Mahkemelerin, haklara iliskin olmayan diizenlemeleri, yargisal olarak uygulanabilir haklar
olarak ele aldig istisnai davalara odaklanilmasi ve bu davalarin bagka yerlerde de tekrar edilebilir
oldugu seklinde algilanmasi. Anayasal yol gosterici ilkelerin bu sekilde degerlendirilmesi kayda
degerdir. Hatta, mahkemelerin yol gosterici ilkeleri hak diizenlemeleri gibi dogrudan uygulanabilir
sekilde kullandig1 davalarin, “diger mahkemeler i¢in 6rnek alinmasi gereken bir model teskil ettigi”’

de sOylenebilir.

Bu onermeye iliskin sorun iki yonliidiir. Birincisi, bu modelin arzu edilir olup olmadigin1 simdilik
bir kenara birakirsak, taraftarlarin odaklandiklar1 6rneklerin disindaki yargi ¢evrelerindeki anayasal
geleneklerin boyle bir yaklagimi benimsemeye yatkin olmadigi agiktir. Bumodel davalar, mahkemelerin
anayasal diizenlemelerin olusturulmasina yonelik esnek ve yaratici yaklasgimlar benimsemesinin

daha muhtemel oldugu, acik bir adaletsizligin dnlenmesi konusunda engel olusturdugunda, formel

70 Md 37.

71  Bu uyumsuzluk, Boyd’un belirttigi iizere daha da fazla olabilir. Ayrica bkz. supra 7,s. 166, 241.

72 Andora Anayasas1 1993, md 31.

73 Ayrica bu hiikmiin bir hak olarak siniflandirilip siiflandirilamayacaginin agik olmamasr islevsel denklikle aciklanabilir. Sébastien Jodoin,
Should We Be So Positive About Environmental Rights: A Review of David R Boyd’s the Environmental Rights Revolution, 8 McGill Int’l J.
Sust. Dev. L. & Pol’y 131,134 (2012). Bu davada benimsenen tutum ya da hukuki ihtilafin dogasiyla ilgili bir tanimlama mevcut degil. Bunun-
la birlikte, mahkemenin analizinin dogrudan yargi yaptirimiyla uyumlu ya da daha tutumlu bir yorumlayici rol iistlenip tistlenmesiyle ilgili bir
aciklama da yok.

74 May & Daly, supra 7,s. 118; May & Daly, supra 20, s. 399.
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tasarim1 goz ardi eden veya baska sekilde ihmal eden yargi alanlarindan alinmaktadir. Bu 6rnek

davalar ¢ogunlukla, yalmizca ilgili diizenlemeleri gecersiz kilmakla kalmayip, temel degerlere
aykirilik baglaminda devleti harekete gecmesi i¢in zorlamaya istekli, aktivist Giineydogu Asya
ve Latin Amerika mahkemelerinden alinmaktadir. Bu yarg: sistemlerinde bahsedilen aktivist rol;
esneklestirilmis taraf ehliyeti ve kamu yarar1 davalari i¢in 6zel dava kosullar1 gibi ayirt edici bir dizi
usuli faktor tarafindan desteklenir. Dolayisiyla, bu yargi cevrelerinden gelen Orneklerin izlenmesi
gereken bir model olusturdugunu diistinsek bile, bu modelin s6z konusu bu kendine 6zgii 6zellikleri

paylagmayan yargi cevrelerinde ilgi goriip gérmeyecegi net degildir.

Ikincisi ve daha da &nemlisi, uygulanacak bir model sagladii one siiriilen &rneklerin daha
fazla incelenmesi gerekiyor. “Olan”dan “olmasi gereken”e bir gecis soz konusu. Fakat “gecisi”
gerceklestirmek icin ¢alismalarin odaklandig: iki ana Ornek; anayasal yol gosterici ilkelerin, hak
diizenlemeleriyle islevsel olarak denk olup olmadiklar1 ya da bu nitelige sahip olmalarinin gerekip
gerekmedigi hususlarinin tespiti i¢in yeterli gerek¢e sunmamaktadir. Daha detayli bir incelemeyle
goriilebilir ki, bu orneklerdeki anayasal yol gosterici ilkelerin mahkemelerce ele alinisi, basitce
mahkemelerin bunlar1 sanki hak diizenlemeleriymis gibi uygulamalar1 gerektigi 6nermesinden daha

karmagiktir. Ayrica bu durum arzu edilen bir durum da degildir.

[k &rnek, Filipinler Yiiksek Mahkeme iiyelerinin ¢ogunlugunun Filipin Anayasasi’nda’™ mevcut olan
cevresel yol gosterici ilkeyi, yargisal olarak uygulanabilir bir diizenleme olarak ele aldig1 Minors Oposa
davasidir.”® Bu sonuca ulagirken mahkemenin ¢ogunlugu; anayasal norm ve degerlerin evrensel insan
haklar1 merkezli bir yorumuyla harekete gecmistir ki, bu evrenselci yaklasim (universalist) bircok yazara
gore Filipinler anayasaciligiin temelini olusturmaktadir.”” Cesitli yazarlar tarafindan tanimlandig1 gibi,
evrenselci yaklasim, dogal olarak var olan belirli temel norm ve degerlerin, anayasal metnin {istiinde oldugu

diisiincesinden hareket etmektedir.

Bu bakis acis1, Minors Oposa davasindaki ¢ogunlugun goriisiinii uygun bir sekilde yansitir. Yiiksek
Mahkeme tiyelerinin ¢ogunlugu, “dengeli ve saglikli cevreye iliskin madde de dahil olmak tizere, tim
temel haklarin; insanligin baslangicindan beri var olan dogal haklar oldugunu kabul edip, bu haklarin
ayrica anayasada yazili sekilde ifade edilmesi gerekmedigi sonucuna varmistir.”® Bu giiglii sekli yorum

karsit1 yontem, yazili anayasada—nasil kaleme alinmis olursa olsun—bir ¢evresel hitkmiin varliginin

75 Bolim 16’da: “Devlet doganin ritmi ve uyumuyla uzlagmis, dengeli ve saglikli bir ekolojiye sahip olma hakkini koruyacak ve gelistirecekte-
dir.” Bu hiikiim madde 2’de bulunmakta ve ilke ve Devlet Politikalar1 Prensipleri Deklarasyonunda yer almaktadir. Justice Feliciano, cogun-
lugun sundugu teklife iligkin zorluga diizenlemenin metindeki ve yapisal yerlestirilmesi 15181nda isaret etmektedir: s. 201-202.

76 Minors Oposa v. Factoran Davasi, Genel Sicil No. 101083, 224 Sivil Yardim Yasast 792 (July 30, 1993) (Phil.), tekrar basim, 33 I.L.M. 173
(1994).

77 Bkz. Dianne A. Desierto, Universalizing Core Human Rights in the “New” ASEAN: A Reassessment of Culture and Development Justifica-
tions Against the Global Rejection of Impunity, 1 Gottingen uluslararasi hukuk incelemesi, 77 (2009).

78  Minors Oposa Davasi, Genel Sicil No. 101083, 187. Metropolitan Manila Development Authority v. Concerned Residents of Manila Bay
Davast, Genel Sicil No. 171947-171948 (Subat 15,2011) (S.C.); [2011] PHSC 179 (Phil.).
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sonug veya sebepler iizerinde ¢ok az fark yarattig1 diislincesine dayanir Bu nedenle, ister tanimlayici

ister normatif olsun, s6z konusu davadan yol gosterici ilkeler hakkinda nasil ¢ikarimlar yapilabilecegi

konusu belirsizdir.

Hindistan 6rnegi ise ¢cevresel anayasacilik taraftarlarinin, cevresel yol gosterici ilkelerin islevsel olarak
haklara denk olabilecegi ve olmasi gerektigi yoniinde, kanit olarak sunduklar1 baska bir temel 6rnektir.
Hindistan Yiiksek Mahkemesi’yle ilgili ¢calisan baz1 yazarlar, mevzuatta acik¢a uygulanamaz olarak
nitelendirilen yol gosterici ilkeyi, Yiiksek Mahkeme’nin anayasanin yargisal olarak uygulanabilir
“yagsama hakkina” ekleyerek yaptirima tabi hale getirmedeki basarisina dikkat ¢ekmektedir.” Fakat
Hindistan Orneginin, cevresel yol gosterici ilkelerin islevsel anlamda hak diizenlemelerine denk

olduklarmi diigtinmek i¢in yeterli gerek¢e sunup sunmadigi tartismalidir.

[Ik olarak, Filipin 6rneginde oldugu gibi, “anayasal giivencenin” bagimsiz sekilde uygulanip
uygulanmadigi net degildir ¢iinkii ¢evresel degerin yasama hakkindan tiiredigi kabul edilmektedir.
Dahas1 Hindistan 6rnegi, Hindistan anayasa igtihat¢inda temel haklar ve anayasal yol gosterici
ilkeler arasinda ortaya cikan ve iizerinde uzlasilmamis yapisal iliski nedeniyle daha karmagik hale
gelmektedir. Kisacasi, Yiiksek Mahkeme 6teden beri anayasal yol gosterici ilkeler karsisinda temel
haklara oncelik vermesine ragmen, giliniimiizde bu ikisinin esit muamele gérmesi gerektigi gorlislinii
benimsemektedir.®® Mahkeme, yol gosterici anayasal diizenlemelere iliskin, bu esit muamelenin nasil
olacagina ya da bunun yeni hukuk normlarinin olusturulmasi baglaminda ortaya ¢ikaracagi sonuglara
dair tutarli ya da ilkeli bir yaklasim sergilememistir.?’ Buna ragmen, bu konudaki son arastirmalar,

“islevsel denklik” goriistiniin fazlasiyla basit oldugunu diisiinmek i¢in ikna edici sebepler sunmustur.®?

Son olarak, bu iki 6rnegin kendine 6zgii hukuki 6zellikleri bir kenara birakilip bunlarin ¢evresel
ilkelerin islevsel olarak haklara denk oldugunu gosteren bir model olusturduklari kabul edilse bile, bu
yaklasimin normatif olarak cazip oldugu kolaylikla séylenemez. Her iki hukuk sistemi iizerine ¢alisan
yazarlar, kendi yliksek mahkemelerini, ¢evresel anayasal yiikiimliiliiklerin yargisal olarak dogrudan
uygulanmasini agik¢a veya zimnen yasaklayan anayasal tasarimi goz ardi ederek, izin verilmeyen
yargisal aktivizme yonelmeleri agisindan elestirmislerdir.®® Takip eden boliimde tartisacagim gibi,
mahkemelerin, bu gorev i¢in yetersiz oldugunu diisiinmek i¢in iyi nedenler bulunmaktadir ki bu, siyasi

organlara kurumsal sorumluluk yiiklenmesi gerektigi diisiincesini de agiklamaktadir. Mahkemelerin

79  Bu gelismenin elestirel bir analizi olarak, bkz. Shubhankar Dam & Vivek Tewary, Polluting Environment, Polluting Constitution: Is a Pollut-
ed Constitution Worse Than a Polluted Environment, 17 ¢evre hukuku incelemesi 383, 385-386 (2005).

80 Minerva Mills v. Union of India Davasi, 1980 Genel Sicil No. 1789.

81 Gautam Bhatia, Directive Principles of State Policy, The Oxford Handbook of the Indian Constitution 645, 650, 652 (Sujit Choudhry, Madhav
Khosla, & Pratapbhanu Mehta basim, 2016).

82  Bkz. Tarunabh Khaitan, Directive Principles and the Expressive Accommodation of Ideological Dissenters, 16(2) uluslararasi anayasa hukuku
incelemesi 389 (2018).

83  Bkz. Upendra Baxi, The Avatars of Indian Judicial Activism; Fifty Years of the Supreme Court of India (S K. Verma & Kusum Kumar basim,
2007); Dam & Tewary, supra 75; Raul Pangalangan, “Government by Judiciary”; the Philippines: Ideological and Doctrinal Framework;
Administrative Law and Governance in Asia: Comparative Perspectives (Tom Ginsburg & Albert H. Y. Chen basim, 2008).
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yasama organi tarafindan tanimlanmis ¢evresel degeri uygulamada yeterli oldugu diisiiniilse bile, bu

normlarin 6zellikle devlet icin baglayict olduklar1 ve degistirilmelerinin sadece anayasa degisikligi
yoluyla miimkiin oldugu gercegi karsisinda, mahkemelerin bu degerleri ve hukuki normlar1 bizatihi
kendilerinin tanimlamasi ve ardindan bu normlar1 uygulama konusundaki yetkinlikleri hakkinda
tereddiitler ortaya ¢ikmaktadir.

Bu tereddiitlere cevap olarak taraftarlar, hakimlerin g¢evresel diizenlemeleri; “lilkenin kiiltiirel
degerleriyle uyumlu bir sekilde yorumlayacaklarini ve kalkinmanin énemini doganin korunmasina
karsi, rekabet halindeki hak sahiplerinin katlanabilecegi bir sekilde tartacaklarini 6ngérmislerdir.®*
Bu cevap tatmin edici degildir. Mahkemelerin, dogrudan yargisal yaptirimi engelleyen anayasal
tasarim tekniklerinin gormezden gelinmesine sadece izin veren degil, ayn1 zamanda bunu talep eden
bir ¢cevresel anayasacilik modeli—ozellikle engelleme i¢in 1y1 nedenlerin oldugu durumlarda—cekici
degildir.

Ozetle, cevresel anayasallasmaya iliskin mevcut yaklasimlar anayasal tasarimi gormezden
geldiklerinden dolayr tatmin edici olmaktan uzaktir. Mevcut caligsmalar, ¢evresel diizenlemeleri
detaylica siniflandirmalarina karsin, anayasal yol gosterici ilkelerin ¢cevresel anayasal ylikiimliiliikleri
pekistirmenin neden en yaygin yolu oldugu sorusunu dikkate almamaktadir. Bunun yerine hak
diizenlemeleri, ¢evresel anayasacilifin temel 06zelligi olarak goriilmektedir. Boylece yargi-disi
diizenlemelerin karakteristik tasarimlar1 ihmal edilmektedir. Cevresel yol gosterici ilkelerin dikkate

alindig1 6l¢iide bu ilkeler hak diizenlemelerine doniistiiriilmiistiir.

4. Anayasal Tasarimi Ciddiye Almak
Bu boliimde, anayasal tasarimi baslangic noktasi olarak alan bir bakis agisini savunacagim. Anayasada

bulunan devlet yiikiimliiliiklerinin, yargi-dis1 diizenlemeler seklinde formiile edilmesi, ¢evresel
anayasaciligin ayirt edici 6zelligidir ve bu diizenlemeler dogrudan yargisal yaptirimlar yoluyla degil
siyasi organlar tarafindan hayata gecirilmek i¢in tasarlanmistir. Bu boliimde s6z konusu 6zelligin,
cevresel degerlerin anayasaya dahil edilmesine iliskin bilinen bazi sorulara cevap niteliginde oldugunu
iddia edecegim. Buradan hareketle makalenin bu bdliimiine, ¢evre sorunlarinin iki karakteristik
ozelligi dolayisiyla ortaya ¢ikan sorunlar1 tanimlayarak baslayacagim. Bu 6zellikler; ¢coklu baglanti
icermeleri (polycentric)® ve derin fikir ayriliklarina (deep disagreement) konu olmalaridir. Boliimiin
devam eden kisminda da c¢evresel anayasal dlizenlemelerin kendine 6zgii tasarimlarinin ve anayasal

yol gosterici ilkelerin bu endiselere nasil yanit verdigini aciklayacagim.

fleri siirdiigiim iddiaya gore, cevresel anayasacihigin bu sekilde ele alinmasi sosyal deger

anayasaciliginin hak temelli mevcut modellerine bir alternatif olusturmaktadir. Bu alternatifi yargi-

84 May & Daly, supra7,s.107.
85 Bkz. Terimler Sozliigii
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dist model (the contrajudicative model) olarak adlandirmaktayim. Hak temelli modeller genel olarak,

anayasaya dahil edilen yiikiimliiliiklerin dogrudan yargisal yaptirimlar yoluyla uygulanmasina iliskin
endiseleri azaltmak adina, “yargimnin kendi kendini simirlama”sia (judicial self-restraint)®® dayali
coziimleri esas alir. Buna karsin yargi-dist model bu endiseleri anayasal tasarim yoluyla gidermektedir:
Model; temel degerlere dair sorumlulugu siyasi organlara yiikleyen diizenlemelerin anayasaya dahil
edilmesine dayanmaktadir ve temel deger ve bu degerin gerektirdigi hukuk normlarini tanimak i¢in

ana mekanizma olarak anayasa geregi ¢ikarilmasi gereken yasalar1 esas almaktadir.

4.1. Anayasa Dahil Etme Hususu Neden Tartismali: Coklu Baglant: icerme ve Fikir Ayrilig

Cevreyle ilgili maddeler anayasalarda yaygin bir sekilde yer almasina ragmen, ¢evresel degerlerin
anayasaya dahil edilmesi hala tartismali bir konudur. Bana goére bu tartisma, ¢evresel meselelerin,
mahkemelerin hakim anlayis tarafindan tasavvur edilen roliine iligkin sorun yaratan iki karakteristik
ozelligine dayanmaktadir. Bunlar cevreyle ilgilenen akademik camiada derinlemesine incelenmis ve

bilinen Ozelliklerdir.?’

Ik &zellik, cevre sorunlarinin ¢oklu baglanti igeren karakteridir. Bir sorun, “herhangi bir iliskideki
degisikligin diger faktorlerde bir dizi karmasik degisiklige neden olacak sekilde, genis bir sebeke ya da
birbiri igine ge¢mis bir iliski ag1 igerdiginde” ¢oklu baglanti icerir.®® Cevre sorunlar1 sadece karakteristik
olarak karmasik degil, ayni zamanda kacinilmaz ve paradigmatik olarak da bdyledir. Cevre, dogal
diinyamizi1 olusturan birbirine bagl iliskiler agindan olugmaktadir. Bu nedenle, ¢evre meseleleri, genis bir
yelpazeye yayilan sosyal sorunlarla ilgili sonu¢ dogurmakta ve bu meselelerin; simdi ve gelecekte, insan
ya da insan harici varliklara ait, sinirli veya smirsiz bir dizi menfaati potansiyel olarak etkileme ihtimali
bulunmaktadir.® Douglas Kysar’m isaret ettigi gibi; ¢evre sorunlarma ¢oziim bulmak, “bilinmeyen 6tekinin

tahmin edilemeyen etik talepleri” ile yiizlesmeyi gerektirmektedir. °

Cevre sorunlarmin bir diger karakteristik ozelligi ise, derin fikir ayriliklara tabi olmasidir. Yalnizca
cevreciligin benimsenmesi gereken bir proje olup olmadigryla ilgili degil, ayn1 zamanda bu projenin ne
gibi taahhiitler gerektirdigine dair fikir ayriliklart mevcuttur. Cevrecilik, Jeremy Waldron’un kullandig
anlamda siyasetin gerekliliklerine gore tanimlanmaktadir; yani “...bir eylemi, o eylemin ne olduguna
dair fikir ayrihig igindeyken bile gergeklestirme ihtiyaci duyulmasi...””! Bu derin ayrilik, bir dl¢iide gevre
sorunlarmim ¢oklu baglanti igeren karakteri nedeniyle ortaya ¢ikmaktadir fakat bu fikir ayriliginin baska

kaynaklar1 da vardir. Bu baglamda diger bir ayrisma kaynagi var olan gerceklere dayanmaktadir (fact-

86  Bkz. Terimler Sozliigii

87 Butartigmalarda yardimci olabilecek incelemeler ve alakali literatiir i¢in bkz. Stephen M. Gardiner & Allen Thompson, The Oxford Handbook
of Environmental Ethics (2017).

88 Jeff A. King, The Pervasiveness of Polycentricity, 101, 101-102 (2008).

89  Bkz. David Boonin, The Non-Identity Problem and the Ethics of Future People (2014).

90 Kysar, supra 10, s. 203.

91 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 102 (1999).

30



— YESIL ANAYASACILIK )

based). Cevre sorunlari, devam eden tartigmalara ve epistemik belirsizlige konu olan, dogal diinyaya dair

geligen bir bilimsel bilgi biitiinii i¢inde yer alir.”? Yeni bilgiler giin 1s181na ¢ikmaya ve dogal diinyaya dair

farkli anlayislar tistiinliik i¢in rekabet etmeye devam etmektedir.

Farkli bir fikir ayriligi kaynagi ise deger temellidir (value-based). Cevre sorunlari kapsaminda
tehlikede olan degerlerin nasil daha 1yi anlasilabilecegine ve bu degerlerin diger degerlerden farkli
olup olmadigina dair bir tartisma devam etmektedir.”® Bazi yazarlar, ¢cevrenin insanlar i¢in neden
onemli oldugunu sorgulayan antropoloji merkezli (anthropocentric) bakis agisini benimsemektedir.
Digerleri ise ekoloji merkezli (ecocentric), ¢evrenin 6z degerini taniyan fakat insanlarin menfaatine
agirlik veren bir bakis acisina destek vermektedir. Bazilar1 ise hala biyoloji merkezli (biocentric),
insanlarin menfaatine 6zel 6nem atfetmeyen bir yaklagimi savunmaktadir. Gergeklere dayanan fikir
ayrilig1 baglaminda, ¢evre sorunlarini analiz etmek ve ihtiya¢ duyulan cevaplari bulmak amaciyla
kullanilan degerlendirme araglarina dair de siiregelen bir tartisma mevcuttur. Bazilari, belirsiz bir
riskle karsilasilmasi durumunda kaginma varsayimini varsayimi benimseyen ihtiyati yaklasimlari
destekler.”* Digerleri, bu varsayimsal durusu reddeden fayda-maliyet analizini 6nceler.”> Bu kamplarin
her birinde, ilgili degerlendirme perspektifinin ya da aracinin nasil daha iyi anlagilacagina dair ise

daha derin bir tartigma vardir.

Tiim bu 6zellikler, ¢evre sorunlarinin tistesinden gelmek i¢in sosyal deger anayasaciligina dair hakim
anlayisin uygulanip uygulanmayacagiyla ilgili sorun yaratmaktadir. Burada, s6z konusu sorunlari ikiye
ayirabiliriz. Ik sorun, anayasal hak diizenlemelerinin, cevre meselelerini tespit etmek igin uygun bir
arac olup olmadigiyla ilgilidir. Coklu baglanti iceren karakteri gz oniine alindiginda ¢evre konulari,
yerel boyut yerine kiiresel, bolgesel—ya da en azindan ulusal—boyutta olmak sartiyla; programatik,
kapsamli ve koordinasyona dayanan ¢oziimler gerektirmektedir. Buna gore, hakim anlayisa uygun
hak yargilamalar gibi, tek seferlik uyusmazliklar i¢in tasarlanmis ve i¢inde bulunduklar1 baglamdan
nispeten izole bir bigimde uygulanan karar alma yontemleri ¢evre konular1 i¢in uygun degildir. Bu
nedenlerden dolay1, ¢evresel anayasaciligin ¢ogu savunucusu dahi yasa ¢ikartmayi, cevre degerlerinin
hayata gecirilmesinin esaslt yolu olarak géormekte ve ¢evresel anayasal haklarin dogrudan yargisal
yaptiriminin sinirlanmasi gerektigi gergegini kabul etmektedir.”® Hatta bazilari, ¢evresel konularin

anayasaya dahil edilmesinin, anayasa hukuku ve doktrininin gelistirilmesinden ziyade, ¢evresel

92 Bkz. Wendy S. Parker, Environmental Science: Empirical Claims in Environmental Ethics; The Oxford Handbook of Environmental Ethics
27 (S. M. Gardiner & A. Thompson basim, 2017).

93  Ornegin, bazen gevre hakkinin insan onuru gibi diger haklara indirgenebilecegi diisiiniilmektedir, bu nedenle bu degerleri anayasal giivenceye
almak hem gereksiz hem de kafa karistiricidir: bkz. Hayward, supra 15, s. 12-13.

94 Ayrica bkz. Kysar, supra 10.

95  Ayrica bkz. Cass R. Sunstein, Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle (2005); Cass R. Sunstein, Beyond the Precautionary Prin-
ciple, 151 hukuki inceleme, 1003 (2003).

96 Boyd, supra7,s. 235,280 (yasalarin ¢cevreyi korumada anayasadan daha iyi bir yol olabilecegini kabullenmektedir); May & Daly, supra 20,
s.417,433, 437 (¢evre hakkina dair davalarinin ¢evreyi korumada en iyi yol olup olmadigini sorgulamaktadir).
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mevzuatin kodifiye edilmesi ve uygulanmasi agisindan daha biiyiik etki yaratacagini ongérmektedir.®”’

Benzer sekilde, cevresel meselelerle ilgili sorunlar—ve ozellikle degerlere iliskin olanlar—hak
temelli yaklasima kars1 ¢ikiyor gibi goriinmektedir. Ekoloji ve biyoloji merkezli bakis acilari, insani
menfaatlere odakli olduklar1 ve bu konuda Onyargilarini muhafaza ettikleri oranda, hak temelli
yaklasimla dogrudan bir gatisma igindedir.”® Baz1 gevreciler, yiikiimliilik temelli yaklasimlarin,
hangi kurumun ¢evreyle ilgili konularda harekete gegmesi gerektigi konusunda daha fazla fikir
birligi oldugu i¢in tercih edilmesi gerektigini ve bunun da derin fikir ayriliklarindan kaynaklanan
eylemsellik 6niindeki olas1 engelleri kaldirmaya yardime1 olacagini éne siirmektedirler.” Ornegin,
hak sahiplerinden ziyade devlet gibi aktorlere hitap ederek, hayvanlarin ya da dogal diinyanin hak

sahibi olup olmadig1 konusunda bir tavir almaktan kaginmaktadir.

Ikincisi, cevresel konularin bu ozellikleri, mahkemelerin temel cevresel degerleri ve bunlarn
gerektirdigi hukuki normlar1 tanimlama konusundaki kurumsal yetkinligi ve mesruiyeti konusunda da
siiphe uyandirmaktadir. Coklu baglanti igerme ve fikir ayriliklari, ¢evre sorunlarinin ve ¢oziimlerinin
tanimin1 belirsiz ve tartismali hale getirmektedir. Sonu¢ olarak, amag¢ ve Onceliklere ve cevre
hedeflerinin diger toplumsal hedeflere iistiin olup olmadigina dair bir tartisma devam etmektedir. Jeff
King’in sosyal haklar iizerine yapmis oldugu dnemli ¢alismadan'® yararlanarak, ¢evresel karar verme

stirecinde asagida listelenen niteliklerin aranmasi gerektigini sdyleyebiliriz:

1. Toplumsal ihtiya¢ ve degerlere cevap verebilirlik baglaminda “hesap verebilirlik”
(accountability);,

2. Karmasik bilgiye ulagsma ve bu bilginin analizi anlaminda “ihtisas” (expertise);

3. Hedefleri ve politikalar1, yeni ortaya ¢ikan sosyal ihtiyac ve degerlere ve yeni bilgilere uyum
saglamak amaciyla degistirebilme kabiliyeti olarak “esneklik” (flexibility).

Bu tiir talepler genellikle siyasi gevreler tarafindan karar verilmesini oncelemektedir. Buna gore,
mahkemelere bu taleplerin mevcut oldugu bir dizi temel deger ve hukuki normu tanimlama yetkisi
verme konusunda dikkatli olmakta yarar vardir—ozellikle de anayasal diizenleme mahkemelere bu

gorevler i¢in asli ve nihai sorumluluk verdigi siirece.

Dahasi, birgok toplumsal sorun; hesap verebilirlik, ihtisas ve esneklik gerektirmesine ragmen,
cevre sorunlari, mahkemelerin kurumsal mesruiyeti ve yeterlilikleri hakkinda bazi 6zel sorunlar da

icermektedir.'! Coklu baglanti barindiran karakterleri dolayisiyla ¢evre sorunlari, hakim anlayisa

97 Boyd, supra7,s.241,279-280.

98 Bkz. Christopher D. Stone, Should Trees Have Standing—Toward Legal Rights for Natural Objects, 45 hukuki inceleme 450 (1972).

99  Bkz. Onora O’Neil, Environmental Values, Anthropocentrism, and Speciesism, 6 Envtl. Values 127, 133-134 (1997).

100 Judging Social Rights (2012). Sosyal haklarin ¢ogu, yargi yeterlili§i ve mesruiyetine dair endiselere cevap verebilmek adina olusturulmak-
tayken, King’in ¢aligmasi mevcut bagka sorunlar1 da ¢oziimleme konusunda son derece etkilidir. Burada kullanmis oldugum siniflandirmalar
onun ¢aligmastyla ortiismekte fakat biraz farklilagmaktadir.

101 Bu goriis, davaya konu olan ¢evre hakkinin anayasal giivenceye alinmasinin, davaya konu olan sosyo-ekonomik haklardan daha fazla sorun
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temel teskil eden kurucu varsayimlara meydan okumaktadir. Ornegin bunlar, tanimlanabilir bir

kapsama ve icerige sahip, anayasal haklarla donatilmis bir “halk™ (people) kavramimi karmasik

hale getirmektedir.'??

Cevre sorunlar1 ayni zamanda, devletin kaynaklar1 {izerinde dogrudan
baski yarattiklar: i¢in 6zel goriilmektedir. Dogal kaynaklar1 muhafaza ve koruma ile kaynaklarin
kullanilmasi ve kalkinma yoluyla milli servet yaratma ve sosyal refahi tesis etme arasinda dogal bir
gerilim mevcuttur. Dolayisiyla ¢evresel sorunlar, yalnizca kaynak tahsisini degil, ayn1 zamanda tahsis

edilecek kaynaklarin mevcudiyetini de ilgilendirir.

4.2. Tartismalara Cevap Vermek: Yargisal Kendi Kendini Sinirlamaya Alternatif Olarak Yargi-
dis1 Model

Devam eden tartisma, temel ¢evre degerleri ve bunlarin gerektirdigi normlarin tanimlanmasi gérevinin
siyasi organlar tarafindan yapilmasinin daha uygun oldugunu diisiinmek i¢in ikna edici nedenler
sunmaktadir. Bu tartisma 6zellikle dava edilebilir ¢cevre haklarinin anayasaya dahil edilmesine karsi
yapilan itirazlar1 icermektedir. Cevre meselelerinin hakim anlayis kapsaminda 6zel sorunlar yarattigini
diistinmek dogru da olsa bu, sosyal deger anayasaciligi kapsaminda zaten bilenen bir konudur.
Coklu baglant1 icerme ve fikir ayrilig1, anayasalarda bulunan “ilk kusak” medeni ve siyasi haklarin
otesine gecerek, davaya konu olabilen sosyal ve ekonomik haklarin anayasaya dahil edilmesine kars1

103

siklikla dile getirilen gerekcelerdir.'® Fakat her iki kavram da ¢evre hakkinin anayasal giivence altina

alinmasina kars1 ciddi argiimanlar tiretilmesini saglayamamaktadir.

Mahkemelerin siklikla ilgilendigi diger konularda da ¢oklu baglanti igerme 6zelligi bulunmakta ve
bu davalarin ¢ogunda yarginin deger ve normlari tanimlama ve bu normlar1 uygulama agisindan yetki

kullanmasi sorun yaratmamaktadir.'%

Ya da en azindan, yarginin bu roliinii g6z ardi etmeye hazir
degiliz. Fikir ayriligi konusunda da benzer bir tartigma yiritiilebilir. Pek ¢ok siyasi anayasacilik'®
taraftari, fikir ayriliginin herhangi bir konudaki anayasal hakkin giivence altina alinmasina kars1 engel
olusturdugunu diisiinmesine ragmen, hukuki anayasaci ¢evrelerde bu, daha ¢ok sosyal ve ekonomik
haklarin glivence altina alinmasina kars1 bir argiiman olarak ileri stiriilmektedir. Her seye ragmen

medeni ve siyasi haklarin bu agidan daha az sorunlu oldugu sdylenemez.

Cevresel anayasacilig1 anayasa hukuku olgusu olarak kavrama asamasinda, sosyo-ekonomik anayasacilik

yaratabilecegini diisiinmekte olan May ve Daly’e aittir: May & Daly, supra 7, s. 90; May & Daly, supra 20, s. 430.

102 Ornegin, Douglas Kysar ¢evre anayasaciligmin hak merkezli modeline serh diigiirmekte ve temel ilkelerin, temel yiikiimliiliikler ve siyasi
toplumun anayasal ¢ikarimlarini bilgilendirdigi modeli benimsemektedir: bkz. Kysar, supra 10, bolim 9.

103 Bkz. King, supra 94, s. 5-8, 152-163, 189-198, 211-220, 250-263; Craig Scott & Patrick Macklem, Constitutional Ropes of Sand or Jus-
ticiable Guarantees? Social Rights in a New South African Constitution, 141 hukuki inceleme 1 (1992); Katherine G. Young, Constituting
Economic and Social Rights 134-135 (2012).

104 Bkz. King, supra 82.

105 “Siyasi anayasacilik” (political constitutionalism), iktidarin siyasi organlar tarafindan ve siyasi yollarla sorumlu tutuldugu bir anayasacilik
anlayisidir. Buna karsilik “hukuki anayasacilik” (legal constitutionalism), hukuki yolllarla, dzellikle yargi denetimiyle hesap verebilirligin
saglanmasi diisiincessine dayanir (Cevirenin Notu).
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projesinin literatiirde nasil savunuldugunu g6z 6niinde bulundurmamiz gerekir. Miimkiin olan bir bagka

strateji ise, sosyal ve ekonomik haklarin dogrudan yargisal yaptiriminin, medeni ve siyasi haklarin dogrudan
yargisal yaptirmmindan farkli oldugunu inkar etmektir. Bu genel kabul goren bir yaklasim degildir. Bunun
yerine bir bagka yaklasim, sosyoekonomik degerlerin, dava edilebilir haklar seklinde anayasaya dahil
edilmesinin kendine 6zgili sorunlar yarattigin kabul etmekte ve ardindan bu sorunlara ¢6ziim bulmaya
gayret etmektedir. Asagida gelistirmis oldugum oneri, ¢evresel anayasaciligin var olan ¢oziimlere bir

alternatif sundugu diisiincesine dayanmaktadir.

Ozellikle mevcut ¢oziimler, “yarginin kendi kendini smirlamasi™na (judicial self-restraint)
dayanmaktadir. Bu tiir ¢dzlimler, “asamali gergeklestirme!'*” (progressive realization)'”” doktrini gibi
sinirlayict doktrinlerin yani sira, “zayif formda degerlendirme” (weak-form review), “kademelicilik”
(incrementalism), “katalizm” (catalysm) ve “diyalog” gibi anayasa yargisina iligkin yeni yontem ve
modelleri icermektedir.'”® Yarginin kendi kendini sinirlamasini temel alan ¢éztimler, devletin anayasal
bir normu ihlal ettiginde, yargi kararlarinin sonuglarini yumusatarak, mahkemelerin kurumsal yeterlilik
ve mesruiyetlerine dair endigeleri giderme esasina dayanmaktadir. Siyasi siirecteki kor noktalar ya da
temsil eksikliginden kaynaklanan sorunlara ¢6ziim bulmak, ayni ¢6ziimii ya da uygulama adimlarin
net olarak belirlenmemis bir sekilde birakmak ya da bu ¢éziimleri mutlak uygunluk gerektirmeyen
aciklayict ya da basgka birtakim yontemlerle sinirli tutmak, bu hususta verilebilecek ornekler olarak

siralanabilir.

Bu sekilde, kendi kendini sinirlayici yargisal ¢coziimler yenilike¢i hukuki teknikler gelistirerek hesap
verebilirlik, ihtisas ve esneklik kosullarini saglamaktadir. Bu ¢oziimler ayn1 zamanda, sosyo-ekonomik
degerlerin, hakim anlayis tarafindan tasarlanan sosyal deger anayasaciliginin hak temelli modeli i¢in
de uygun oldugunu kabul etmektedir. Yargi, temel degerleri ve bu degerlerin gerektirdigi hukuki
normlar1 tanimlama konusunda 6ncelikli kurumdur. Bu nedenle, hakim anlayis1 reddetmeden ¢oziim

gelistiren literatiir, bu modelde bir dizi 6nemli revizyon yapilmasini saglamistir.

Cevre degerlerinin anayasal giivenceye alinmasinin, sosyo-ekonomik degerlerin anayasal giivenceye
alinmasi neticesinde ortaya ¢ikan sorunlara benzer bazi sorunlara yol agtig1 g6z 6niine alinirsa, ¢cevresel
anayasaciligin sadece bir anayasal hedef egzersizi oldugunu dile getiren siipheci goriise cevap olarak,
bu hareketin doniistiirlicii giiclinii géstermenin en iyi yolu, s6z konusu ¢oziimlere dayanmaktir. Bu

yolu takip etmek, ¢evresel anayasaciligi, sosyal ve ekonomik haklara iliskin diger hak temelli sosyal

106 Progressive Realization Doctrine (Asamal1 Gergeklestirme Doktrini): Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararas1 S6zlesme’de
yer alan ekonomik ve sosyal haklarin devletler tarafindan agsamali olarak ve zaman i¢inde uygulanabilecegini &ngoren haklara iligkin doktrin
bkz. Young (2019) (Cevirenin Notu)

107 Bkz. Lillian Chenwi, Unpacking “Progressive Realisation,” Its Relation to Resources, Minimum Core and Reasonableness, and Some Meth-
odological Considerations for Assessing Compliance, 46 De Jure 742,744-749 (2013).

108 Mark Tushnet, Weak Courts, Strong Rights 163 (2008); Rosalind Dixon, The Core Case for Weak-Form Judicial Review, 38 Cardozo hukuki
inceleme 2193, 2203-2201 (2017); King, supra 94, s. 287-325; Young, supra 97, s. 167-191.
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deger anayasaciligi modellerinin son 0rnegi olarak literatiire kazandiracaktir. Bu durumda, ¢evresel

anayasaciligl bir anayasa hukuku olgusu olarak anlamlandirmak, hak diizenlemesi big¢imlerini ve

cevresel anayasal haklar i¢in uygun olan yargi denetim yontemlerinin incelenmesini gerektirir.

Benim iddiam, bu yaklagimin hatali oldugu yoniindedir. Bu yaklasimla, ¢evresel anayasal ¢evresel
diizenleme, konvansiyonel hak diizenlemesi seklinde degil, temel ¢evre hakkina dair kurumsal
sorumlulugun agirlikl bir sekilde siyasi organlara ait oldugunu belirten diizenlemelerden olusmaktadir.
Ozellikle, gevre diizenlemelerinin baglayici oldugu yerlerde bu diizenlemeler yargi-disi anayasal
yol gosterici ilke diizenlemelerin tasarimi gormezden gelinmektedir. Yukarida degindigimiz iizere,
cogu seklinde formiile edilmistir.'” Benzer sekilde, kaynak yonetme diizenlemeleri, siyasi organlara,
istlenmis olduklar1 kaynak idaresine yon veren temel degerleri ve bunlarin gerektirdigi hukuki
normlar1 belirlemesi i¢in sorumluluk yiliklemektedir. Bu, anayasal yiikiimliiliiklerin davaya konu
edilebilir ve mahkemelerce dogrudan uygulanabilir oldugu durumlarda da miimkiindiir. Son olarak,
baglayici olmayan diizenlemeler, ¢evresel degerlerin anayasa kapsamina alinmasinin yeni anayasa
hukuku normlarinin ortaya ¢ikmasina nasil yol agtigin1 anlamak i¢in daha az énemli goriinse de,
bu diizenlemeler de, anayasal olarak temel norm niteliginde olmalarina ragmen, ¢evresel degerlerin

siyasi organlarin yetki alan1 iginde oldugu goriistinii pekistirmektedir.

Boylece, anayasal tasarim dikkate alindiginda, farkli bir durum ortaya ¢ikmaktadir. Dogru
anlagildiginda, cevresel anayasacilik, sosyal deger anayasaciliginin hak temelli modeline bir alternatif
olusturmaktadir ve bu model yargi-dis1 modeldir. Yargi-dist model sosyal degerleri destekleme
yolunda, ytkiimliliiklerin anayasa kapsamina alinmasiyla ilgili sorunlar1 kendi kendini smirlayict
yargl uygulamalarina dayanarak ¢6zmeyi tercih etmemektedir. Bunun yerine anayasal yol gosterici

ilkeler gibi yargi-dis1 diizenlemelerin anayasal giivence altina alinmas1 gerektigini savunmaktadir.

Anayasal yol gosterici ilkeler, yargisal olarak yaptirima tabi diizenlemeler olmak yerine devleti
yonlendirici yukiimliiliikler olarak formiile edilmistir. Bu baglamda s6z konusu ilkeler, anayasal
yiikiimliiliikler tarafindan belirlenen ¢evresel sorunlari ¢6zmeye yonelik yasal mevzuatin ¢ikarilmasin
zorunlu kilmalar1 dolayisiyla, temel ¢cevre degerlerinin hayata gegirilmesi i¢in uygun bir arag olarak,
haklarin korunmasina yonelik anayasa yargisina dair endiselere cevap verirler. Uygulama yasasi1 bu
ylkiimliliigiin hayata gecirilmesinde s6z konusu konuyu ele almak icin tasarlanmis bir dizi yargisal
olarak uygulanabilir hak tanimlayabilir. Fakat uygulama yasasi ayni1 sekilde, dncelikli olarak ya da
hicbir sekilde hak temelli stratejiye dayanmayan bir davranis bi¢cimini de benimseyebilir. Programatik

cevresel uygulama yasasi buna iyi bir 6rnek olusturmaktadir.!'® Bu uygulama yasalarinin ¢ogu birtakim

109 Bircok sosyal ve ekonomik hakkin da ayni sekilde yon verici ilkeler olarak formiile edildiklerini gozlemlenmesi 6nem teskil etmektedir. Bu-
rada kullanilan analiz, sosyo-ekonomik anayasaciliga dair yaklagimlar1 gzden gecirmenin iyi olabilecegini belirtmektedir. Bu noktaya sonug
kisminda yeniden donmekteyim.

.....
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yargisal olarak uygulanabilir hak iiretmektedir fakat bu haklar daha genis bir ¢evre stratejisine aittir.

Anayasal yol gosterici ilkeler, ayni zamanda, hakim anlayisin gosterdigi gibi, mahkemelerin
megsruiyetlerine ve kurumsal yeterliliklerine ve dair endiselere isaret etmektedir. Bunlar hesap
verebilirlik, ihtisas ve esneklik taleplerine, ¢evresel degerlerin hayata gecirilmesi i¢in kurumsal
sorumlulugu siyasi organlara ylikleyerek yanit vermektedir. Kaynak dagitimi ve birbiriyle yarisan
sosyal refah onceliklerinin dengelenmesi gibi karmasik ve tartigmali kararlarin alindig1r yasama
organinin, sosyal ihtiya¢ ve degerler icin ¢6ziim olusturma konusunda mahkemelerden daha etkili
oldugu diisiiniilmektedir. Bu baglamda, yasamanin daha fazla sorumlulugu bulunmaktadir. Yasama
organi, Ozellikle bilimsel tartigma ve epistemolojiye dair belirsizlik durumlarinda, bilgi toplama ve
degerlendirme konusunda daha fazla ihtisas sahibidir. Bu agidan, karar verme konusunda daha fazla
uzmanlik ortaya koymaktadirlar. Son olarak, yasamanin dogrudan yargi yaptirimi yerine kullanilmasi
esneklik saglamaktadir. Diger kosullar esit olmak iizere'!, degisen sosyal ihtiya¢ ve degerlere veya
yeni bilgilere yanit olarak bir yasay1 giincellemek, anayasal hak diizenlemelerine iliskin yargisal
ictihad1 giincellemekten daha kolaydir. Yasalar, zahmetli anayasa degistirme siireclerine yonelmeden
ya da belirsiz yargisal karar ihtimaline dayanmak zorunda kalmadan; degistirilebilir, yiirtirliikten
kaldirilabilir ya da yenilenebilir.

Kisacasi, yargi-disi anayasa diizenlemelerine, geleneksel hak diizenlemeleri karsisinda oncelik
vererek ve yasamay1 temel sosyal degerleri hayata gecirmek i¢in esas ara¢ haline getirerek, yargi-
dis1 model sosyal deger anayasaciliginin hak temelli modeline bir alternatif sunmaktadir. Bu, kendi
kendini kisitlayan yargiya dayanmayan anayasal giivenceye tasarim temelli yenilik¢i bir ¢6zlim olarak

karsimiza ¢ikmaktadir.
5. Anayasa Teorisi I¢in Cikarimlar

Onceki boliimlerde, ¢evresel anayasacilif anayasal tasarim merkezli bir perspektifini savundum.
Cevresel anayasaciligin sosyal deger anayasaciligina dair hakim anlayisa bir alternatif olusturdugunu
iddia ettim. Bu son boliimde ise, bu bakis agisinin, ¢evresel anayasaciligi anayasa teorisi igerisinde
yeniden nasil konumlandirdigini ele alacagim. Ozellikle, burada savunulan noktalardan anlasilacag:
lizere, cevresel anayasaciligin yeni bir arastirma giindemi gerektiren az ¢alisilmis teorik bulmacalar
tirettigini vurgulayacagim. Bu aragtirma glindemi: (a) anayasa hukuku normlarmin kaynagi olarak
anayasal yiikiimliiliik diizenlemelerinin roliiniin incelenmesini; (b) yargiya, siyasi organlara temel
sosyal degerlerle ilgili kurumsal sorumluluk yiiklenmesi gercegi ile uyumlu ve ayni zamanda saf

siyasi anayasaciliga direnen yeni bir rol verilmesini icermektedir.

gecirerek, maden ve petrol kaynaklarinin gelistirilmesiyle ilgili diizenli ve ruhsat mekanizmalarinin mevcut oldugu bir sema olusturmustur.
111 Yukarida not edildigi lizere, supra (56), anayasal degisikligin zorlugu ve yasal “gecersiz kilmanin” bulunmasina dair degerlendirmeler bunu
gii¢ hale getirebilir.
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5.1. Sosyal Deger Anayasacihg Icin Yeni Bir Arastirma Giindemi

Son yillarda sosyal deger anayasaciligina dair temel arastirma giindemi, yargilama teknikleri ve
anayasa yargisinin, sosyal ve ekonomik haklarin anayasal glivence altina alinmasina dair endiselere
nasil cevap verebilecegiyle ilgiliydi. Bu arastirma giindemi, sosyal ve ekonomik haklarla ilgili hakim
anlayisa dair ortaya koydugu teorik problemlerle tanimlanmaktadir. Bunlara “haklarin uygulanmasi
problemleri” diyebiliriz (rights enforcement puzzles). Yukarida belirtildigi gibi, bu akademik ¢aligma
alani, dava konusu olma ve anayasa yargisi bigimleri hakkindaki birtakim temel iddiaya kars1 ¢ikarak,

hakim anlayisa iligkin 6nemli degisimlerin ortaya ¢ikmasina neden olmustur.

Cevresel anayasacilik, farkli bir dizi teorik probleme yol agmistir ¢iinkii s6z konusu hakim anlayisi
degil, yargi-dis1t modeli esas almaktadir. Bu problemler, yargi-dis1 diizenlemelerin nasil yeni anayasa
hukuku normlarinin kaynagini olusturduguyla ilgilidir. Diger bir deyisle, cevaplanmasi gereken soru,
bu problemlerin, anayasada bulunan diizenlemelerin 6tesinde, anayasa hukukunda ve doktrininde nasil
bir degisime yol actig1 sorusudur. Birazdan ortaya koyacagim nedenlerden dolay1 bunlar1 “anayasacilik
problemleri” (constitutionalism puzzles) olarak isimlendirecegim. Anayasacilik problemlerini ele
almak yeni bir arastirma giindeminin olusturulmasi sarttir. Bu boliimiin konusu, arastirmanin ana
hatlarin1 tanimlayarak bu giindemi agikliga kavusturmaktir. Bunu yapmak i¢in, problemlerin nasil ve

neden ortaya ¢iktigini kavramak amaciyla geriye donmek yararli olacaktir.

Yargi-dis1 model anayasacilik problemlerini olusturmaktadir, ¢linkii bu; sosyal degerlerin anayasada
giivence altina alinmasinin, yeni anayasa hukuku normlarinin olugsmasina neden olduguna dair ortodoks
anayasac1 Ogretileri karmagsik hale getirmektedir. Tasarlanma usulii nedeniyle yargi-dis1 model bir
hukuki anayasacilik modeli gibi goriinmektedir fakat agik¢a siyasi anayasaciligin bir unsurunu da
icermektedir. Siyasi organlara temel sosyal deger ve normlar1 tanimlamalari i¢in kurumsal sorumluluk
ylklenmesiyle birlikte, yargi yetkisinin kullanilmasina iligkin hakim anlayisa ait gorevler, yasama

yetkisinin kullanilmasina iligkin gorevlere doniismektedir.

Iste siyasi anayasaciligin bu 6zelliginin agiklanmamasi gerekmektedir. Zira hukuki anayasacilik
perspektifinden bakildiginda—anayasa hukukunun olagan hukuk normlarinin gegerliligini saglayan
bir dizi temel hukuk normunu igerdigi kabul edildigi takdirde—yargi-dis1 modelin bir anayasacilik
modeli olup olmadig1 sorgulanabilir. Bu sorgu, mahkemeler yerine siyasi organlarin temel degerleri
ve hukuk normlarin1 tanimlamalarindan kaynaklanmaktadir. Peki, ama hangi baglamda, yasal olarak
tanimlanmis ve anayasal olarak zorunlu yasada (6rnegin uygulama yasalari) yer alan deger ve normlar,
anayasal deger ve normlar olarak goriilmektedir? Nihayet, yargi-dis1t model, basitce, siradan hukuk
normlariyla anayasa hukuku normlarini es tutmakta ve bu ylizden saf siyasi anayasacilik i¢inde mi

yer almaktadir?
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Bu sorularin nasil ele alinacagini tespit etmek adina, yasamanin ve yargi-disi modelin tasarladigi

bicimiyle mahkemelerin rolii hakkinda daha ¢ok sey sdylenmelidir. Bu iki problemin kapsamli bir
incelemesi bu makalenin icerigini asar. Yapmis oldugum sinirli degerlendirme ¢ercevesinde ¢evresel
anayasacilik, hak temelli modele bir alternatif olarak sunulmakta ve mevcut arastirma giindeminden
farkli, haklarin uygulanmasi problemlerine yogunlagan bir giindem gerektirmektedir. Bu anayasacilik
problemlerine odaklanmis bir arastirma giindemi, anayasa teorisi acisindan oldukca ilgi ¢ekicidir,
fakat burada bu giindemi takip etmeye calismiyorum. Yine de bu arastirma giindeminin takip
edilmesinin kiymetli oldugu ifade edilmeli ve baz1 miimkiin yollar1 gostermek i¢in birtakim fikirler
ortaya atilmalidir.

Makalenin geri kalan kisminda yapacagim bu olacaktir. izleyen satirlarda, yukarida tanimlanan yargi-
dis1 modelin, bir toplumsal deger anayasaciligi modeli olarak, hakkinda tereddiitlere yol agan yonlerini
netlestirmeye yardimci olabilecek ¢evresel uygulama yasalariyla ilgili yorumlayict bir yaklasim
onermekteyim. Bu yaklagimi iki sekilde tanmimlamak faydali olacaktir. Ik tanim, anayasal olarak
zorunlu yasalarin nasil anayasa hukuku normlarinin kaynagi olarak kullanilacaginin agik 6rnegini

olusturmaktadir. Ikinci tanim ise, yargi-dist modelde mahkemelerin dnemli roliine isaret etmektedir.

5.2. Anayasa Hukuku Normlarimin Kaynagi Olarak Anayasal Baglayici Yasa: Genisletici Okuma
(Reading up)

Uygulama yasasi, anayasal olarak zorunlu yasanin ana 6rnegini olusturmaktadir: Buna gore bu yasalarin
yasalagsmasi sadece anayasa geregi tasarlanmamistir ayn1 zamanda anayasanin bir geregidir de. Bu
boliimde cevresel uygulama yasalarina iliskin yorumlayici bir pratik tanimlanmaktadir. Geleneksel hak
diizenlemelerinde oldugu gibi, yargi-dis1 olmayan anayasal hiikiimlerin etkin kilinmasinda kullanilabilecek
boyle bir pratik, mahkemelerin ¢evresel uygulama yasalarmi anayasal olarak zorunlu kabul ettikleri
durumlarda, yasal olarak tanimlanmig norm ve degerlere yoruma dayali 6zel bir agirlik verilmesi igin bir
gerekge sunabilir.

Bu yorumcu yontemi “genisletici okuma” (reading up)''? seklinde isimlendirdim.!'* Genisletici okuma,
sadece yasal mevzuatin anayasal hakla uyumlu olup olmadiginin tespitinde yasamanin amacina agirlik
verilmesini dngoren bir yaklasim degildir. Yasal olarak tanimlanmig deger ve normlar; “6l¢iiliilik”
testi gibi haklarin sinirlanmasina iligkin standart analizleri asan bir yaklagimla, anayasal haklarin
kapsam ve igerigini yeniden tanimlamaktadir. Bu anlamda, anayasal olarak zorunlu yasa yeni anayasa

hukuku normlarinin kaynagidir.

Cevresel anayasaciligin bu kapsamda bir genisletici okumasi; ¢evresel uygulama yasasinin anayasal

112 Bkz. Terimler Sozliigii
113 Bkz. Weis, supra 12, s. 25-26.
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giivenceye alinmig miilkiyet hakkina haksiz sekilde miidahale etmesi durumunda ortaya ¢ikmaktadir.

Cevre diizenlemeleri iceren bircok anayasa, 6zel miilkiyeti dogrudan ya da dolayli kamulastirma ya
da diger miidahalelerden korumaktadir. Bu, ¢evresel uygulama yasasinin genisletici sekilde okundugu
tek alan olmasa da faydali bir agiklama imkani sunmaktadir.'"* S6z konusu okuma, farkli bir dizi
anayasal yiikiimlilik dolayisiyla ortaya ¢ikmig yarisan sosyal degerler arasindaki bariz catigsma
potansiyelinden kaynaklanir: Devletin bir taraftan ¢evreyi, diger taraftan 6zel miilkiyeti koruma

ylkiimliliigii bu ¢atismanin ana eksenini olusturmaktadir.

Kullandigim 6rnekler, birgok eyalet anayasasinin ¢evresel uygulama yasast icerdigi Amerika Birlesik
Devletleri’nden alinmistir. Bu 6rnekler, genisletici okuma pratiginin agiklanmasi i¢in kullanilmustir.
Fakat s6z konusu ornekler, ¢evresel uygulama yasasinin nasil ve neden genisletici bir okumaya tabi
tutulduguyla ilgili tahmin imkan1 vermek ya da agiklayici bir tez ortaya koymak amacina yonelik bir
vaka c¢alismasi olarak sunulmamistir. Cikarim odakli bu ¢alismaya devam etmeden once yukarida
deginilen bu uygulama tanimlanmalidir. Bu baglamda, Amerika Birlesik Devletleri iki noktada yararl
bir ornektir: Birincisi, Amerikan Anayasa Hukuku’ndaki 6zel miilkiyetin korunmasina dair liberal
yaklagim g6z oniine alindiginda, bu hukuk diizeninde yorumcu pratiklerin ortaya ¢ikmasi sasirtict
olabilir. Dolayisiyla bu durum Amerikan 6rneklerini, sosyal deger anayasaciligiin bir modeli olarak
yargi-dist modele iliskin siipheci yaklasima cevap vermek agisindan oldukca uygundur. Ikincisi,
“siyasi sorun doktrini” (the political question doctrine) ' ve “kendiliginden uygulanma doktrini”
(the doctrine of self-execution) dahil olmak tizere, Amerikan anayasa hukukundaki siirlayict dava
edilebilme kosullari, mahkemelerin ¢evresel anayasal haklar1 uygulamadaki isteksizliklerine isaret
etmektedir. Bu ise, ¢cevresel anayasaciligi anlamaya yonelik alternatif bir yol olarak yargi-dist modelin

onemini gostermek i¢in Amerikan 6rneklerini 6zellikle yararli kilar.

Amerikan eyalet anayasalarinin dortte ligiinden fazlasi gevresel diizenlemeler igermektedir.''® Agirlikli
olarak hak temelli olmayan diizenlemeler icerse de''’, ¢evre hakkini i¢eren bes anayasa oldukg¢a
ilgi ¢ekicidir.!”® Yaygin goriis soyledir; eyalet anayasalarindaki ¢evre diizenlemeleri, mahkemelerin
dogrudan bu diizenlemeleri uygulama konusundaki isteksizlikleri nedeniyle anayasa hukuku ve

doktrini lizerinde daha az etkilidir.'?

Buradaki bakis ag¢is1 benimsendiginde farkli bir durum ortaya ¢ikmaktadir. Cevre diizenlemeleri

114 Cevresel deger toprak, maden, flora, fauna, su ve havay1 kapsayan bir dizi dogal kaynag1 icermektedir. Bu kaynaklarin her biri anayasal
korumaya ayni sekilde tabii degilken bazilar1 daha sinirli sekilde giivence altina alinmaktadir. S6z konusu kaynaklarin farkli fiziki 6zellikleri
(yenilenebilirlik, nadirlik ve hassasiyetleri gibi) ve tehlikede olan farkli unsurlarindan kaynaklanmaktadir.

115 Political Question Doctrine (Siyasi Sorun Doktrini): Ik bakista ve degerlendirme &lgiitlerinin kullanilmastyla yargi kapsaminda gibi goriinen
bir vakanin siyasi alana birakilmasi bkz. Henkin (1976) (Cevirenin Notu)

116 Bkz. Adams,s. 8; May & Daly, supra 7, ek H.

117 May & Daly, supra 7,s.218-219.

118 Ayrica bkz. Bruckerhoff, supra 20; tanim, boliim 7; May & Daly, supra 20; May, supra 26; Thompson, supra 18; Barton H. Thompson, People
or Prairie Chickens: The Uncertain Search for Optimal Biodiversity, 51 hukuk incelemesi 1127 (1999).

119 Ayrica bkz. May & Daly, supra 7, s. 32,210; Thompson, supra 18,s. 158.
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120

iceren kirk alt1 eyalet anayasasinin sadece on dokuzunda ¢evresel yol gosterici ilkeler bulunmaktadir.
Bircogu ayni zamanda diger hak temelli olmayan ve siyasi organlar tarafindan yiiriirliige sokulmasi
icin tasarlanmis diizenlemeler de icermektedir. Bu eyaletlerdeki yasama organlari, ¢cevresel degerleri
tahkim etmek amaciyla, anayasal yiikiimliiliikleri uygulamaya yonelik yasalar ¢ikarmistir. Asagidaki
ornekte goriilecegi gibi, yasama, anayasa geregi korunan 6zel miilkiyet haklarinin kapsam ve icerigini
yeniden tanimlamak icin “genisleterek okumaktadir”.”?! Bu gerceklestiginde, dogal kaynaklarin
kontroliinii ve kullanominm1 diizenleyen anayasa hukuku normlari, yasal olarak tanimlanmis ¢evre

deger ve normlarini yansitmak i¢in yeniden sekillendirilmistir.

Bir yasanin, belli bir miilke hukuka aykir1 el koymaya yol acip agmadigini tespit etmek icin genellikle
kullanilan yontem, miilkiyetle baglantili degerler ve bu degerlerin kullanilmasina yonelik makul
sinirlamalarlailgili bir dizi faktoriin degerlendirilmesine dayanan bir dengeleme testidir. Penn Central'*
vakasinda tartisildigi gibi, bu, hak sahibi iizerindeki “ekonomik etkiyi”'* (economic impact), hak
sahibinin “yatirirmdan kaynaklanan makul beklentilerini” (reasonable investment-backed expectations)
ve “idari islemin niteligi”ni'** (the character of the government action) de icermektedir.' flaveten,
varsayimsal olarak el koymaya izin veren iki yasa kategorisi mevcuttur. Bunlar; siirekli fiziki isgale

126

imkan veren'* ve miilk sahiplerini ekonomik olarak deger iceren tiim kullanimlardan mahrum birakan

yasalardir.”?’” Eyalet anayasasi diizenlemeleri kapsaminda yapilan analiz biiyiik 6l¢iide federal nitelikli

128

bir analizdir: Cogu anayasa miilkiyet haklar1 konusunda daha koruyucu'#® olmasina ragmen, eyalet

mahkemeleri, federal ve federe devlet tarafindan el koymalari i¢ ice gegecek sekilde ele almaktadir.'”

Cevresel uygulama yasalarinin bu standart doktrinsel yaklasimi etkileyebilecegi ii¢ farkli yol
gosterilebilir. i1k olarak, bu yasanin anayasa geregi zorunlu olan statiisii, Penn Central denge testinde
belirleyici bir uygulama olarak kullanilabilir. Ozellikle, miilkiyetin yasal olarak tanimlanmis temel
cevresel deger ve normlara uygun olarak kullanilip kullanilmadigi, miilk sahibinin yatirim ve
beklentilerine bakilmaksizin, makul olarak kabul edilmeyebilir. Alaska vakasinda goriildiigii tizere,

petrol sirketleri; kesif kuyularina dair verilerin, “Alaska Petrol ve Gaz Koruma Yasas1” kapsaminda

120 Bkz. supra 63.

121 Bu durum miilkiyet hakkinin anayasal giivence altina alinmasinin hem devlet hem de federal yasa kapsaminda oldugunu gostermektedir. Fe-
deral Anayasa, miilkiyete iliskin yasanin eyalet yasasi olmasi ve federal Anayasanin kanonik olarak yiiriirliikteki yasada tanimlandig sekliyle
miilkiyet haklarini korudugunun diisiiniilmesinden kaynakli olarak devreye girer. Burada uygulanan analiz, teamiil hukukunu gelistirmek i¢in
kullanilan yasanin anayasal olarak zorunlu statiisiiniin yargisal el koyma iddiasini ortadan kaldirmasiyla birlikte “yargisal el koymalar” iizerine
devam eden giincel tartigmalar1 da icerebilir. Fakat bu tartigmalar {izerine yorumda bulunmak makalenin kapsamini1 agmaktadir.

122 Burada kullanilan sifat “belirgin”dir. “Makul” sifat1 ise Palazzolo v. Rhode Island, 533 U.S. 606, 617 (2001) davasi ile kullanilmaya baglan-
mistir.

123 Tamim, s. 124.

124 Penn Central, 438 ABD s. 124.

125 Penn Cent. Transp. Co. v. City of New York Davasi, 438 ABD 104 (1978).

126 Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp. Davasi, 458 ABD 419 (1982).

127 Lucas v. South Carolina Coastal Council Davasi, 505 ABD 1003 (1992).

128 Ornegin, bazi eyalet anayasalar1 miilkleri zarardan korumaktadir. Bkz. Texas Anayasast md I, § 17(a).

129 David A. Dana & Thomas W. Merrill, Property: Takings 2 (2002).
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devletle paylasilma zorunlulugu bulunmasina ragmen, anayasal olmayan bir el koyma 6rnegi oldugunu

iddia ederek karsi ¢ikmiglardir.'* Yiiksek Mahkeme, kuyu verilerini miilk olarak kabul etmis fakat el
koyma iddiasini reddetmistir. Mahkeme, ““...yasama organi halkin azami yarar1 i¢in devlete ait olan
tiim dogal kaynaklarin kullanimini, gelistirilmesini ve korunmasini saglayacaktir.” seklindeki anayasa
maddesine gonderme yapmistir.”*! Devletin gorevlerini tanimlayan yasanin, anayasa geregi zorunlu
olmasi sebebiyle, sirketlerin kuyu verilerinin kullaniminda makul yatirim destekli beklentileri oldugu

iddiasin1 zayiflattig1 diisiintilmektedir.

Bu ilk tip vaka Ozellikle radikal degildir. S6z konusu vaka, ¢evresel uygulama yasasinin Penn
Central testinde nasil 6nemli ve belirleyici bir rol oynadigini ve yasal olarak tanimlanmis temel ¢evre
degerinin, yarigan anayasal degerlerin nasil Oniine gectigini gostermektedir. Yine de bu durumun
genisletici okumaya bir 6rnek teskil edip etmeyecegi tartigmalidir. S6z konusu olgu yeni anayasa
hukuku normlarinin olusmasina neden olmaz ¢iinkii bu olgu mevcut anayasa hukuku ve doktrininin

verilerinden faydalanmaktadir.

Ikinci tiir vaka ise, daha ikna edici bir tasvir igerir. Cevresel uygulama yasasinin anayasal olarak
zorunlu statiisii, miilkiyet hakk: tizerindeki kullanim zorluklarinin mesru olup olmadigi konusunda
da belirleyicidir. Bu, Penn Central dengeleme analizini, muhtemel el koymalarla ayni1 kefeye
konulmasini engeller ancak zit sonuca gotiiriir. Bir yasanin anayasal olmayan bir el koymay1 tetikleyip
tetiklemediginin testi, tanimlanmis c¢evre deger ve normlarini uzlastirmak i¢in yeniden formiile
edilmektedir. Bu sekilde, c¢evresel uygulama yasasi, miilkiyet haklarin1 korumak i¢in olusturulan

anayasal glivencenin ¢ergevesini de yeniden ¢izmektedir.

Ornegin; Pennsylvania’daki Birlesmis Sanatcilar Tiyatrosu davasinda'®?, tiyatro binasinin tarihi bir
bina olarak kabul edilmesine, bunun eyalet anayasasina gore anayasaya aykiri el koyma sayilmasi
gerektigi saviyla, kars1 ¢cikilmistir. Yiiksek Mahkeme, anayasanin hem ¢evre hakki hem de anayasal
yol gosterici ilke unsulari igeren 1. maddesinin 27. fikrasinda yer alan “cevrenin tarihi degeri” ifadesi
uyarinca bu argiimani reddetmistir.'** Bunu yaparak mahkeme tarihi degere sahip alanlara genisletme
kisitlamasi getirerek, miilkiyet hakkina dair anayasal giivencenin kapsamini yeniden yorumlamistir.'**
Mahkeme ayrica, uygulama yasasi tarafindan getirilen milkiyet hakkinin kullanilmasia iligskin
zorlastirilmis kosullarin anayasaya aykiri bir el koyma sayilamayacagi sonucuna varmistir. Bu dava

tarihsel degerlere iliskin olmasina ragmen, mahkeme ayn1 ilkenin ¢evre hakki i¢cin de uygulanacag:

130 State Dep'’t of Natural Res. v. Arctic Slope Reg’l Corp. Davast, 834 P.2d 134 (Alaska 1991).

131 Alaska Anayasas1 md VIII, § 2; Arctic Slope, 834 P.2d s. 143.

132 United Artists’ Theater Circuit, Inc. v. City of Philadelphia Davast, 635 A.2d 612 (Pa. 1993).

133 Bu hiikiim, buna paralel olarak sunu kanitlamaktadir: “Halkin temiz hava, su ve dogal, giizel, tarihi ve ¢evrenin estetik degerlerine sahip olma
hakki vardir. Commonwealth bu kaynaklar1 halkin ¢ikari adina koruyacaktir.”

134 United Artists’ Theater, 635 A.2d, s. 620. Bu yaklagim, anayasal miilkiyet haklarinin ¢evresel yoneltilmis yasamaya meydan okudugu diger
orneklerde de kullanilmistir, bkz. Nat’l Wood Preservers, Inc. v. Dep’t of Envtl Res. Davasi, 489 Pa. 221,414 A.2d 37 (1980), ve ii¢ hakimlik
oy ¢ogunluguyla Yiice Divanda kabul edilmistir: Robinson Township v. Commonwealth Davasi, 83 A.3d 901, 969 (Pa. 2013).
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gorlislinii benimsemektedir.

Son olarak, anayasa hukukunda ve doktrininde etkisinin gii¢lendigi soylenebilecek iiciincii tip bir vaka
tanimlanabilir. Bu tip vakada, anayasal giivence altina alinmig miilkiyet siniflandirmasi, kismen de olsa
yasada yer alan temel ¢evre deger ve normlar1 tarafindan belirlenmis olabilir. Ikinci vakada oldugu
gibi burada da, olagan el koyma analizi askiya alinmaktadir. Burada, itiraz edilen mevzuatin anayasal
olarak zorunlu olmasi, yiiklenen faizin bagka amagclarla miilkiyet hakki olarak degerlendirilmesine
karsin, anayasal olarak korunan bir miilkiyet hakki olmadiginin kabul edilmesi i¢in bir gerekce olarak
gorilmektedir.

Walton County v. Stop the Beach Renourishment, Inc isimli Florida davasi buna ornek teskil
etmektedir."** Bu davada, Eyalet Yiiksek Mahkemesi, sahilin yeniden doldurulmasini zorunlu kilan
bir Florida Yasasina kars1 yapilan alim itirazin1 reddetmistir. S6z konusu yeniden doldurma islemi,
erozyona ugramis sahile kum doldurulmasiyla gerceklesmektedir ve bu islem sonras1 kamuya ait olan
siirla 6zel miilk arasindaki sinir degiserek iki taraf agisindan da degerin azalmasina yol agmaktadir.
Yasanin anayasal olarak zorunlu olmasi, mahkemenin hiikiim kurarken bagvurdugu temel unsurdur.'’
Bu mahkeme kararinin basinda; “...devletin 6nemli bir dogal kaynak olarak Florida sahillerini koruma
ve muhafaza etme ylikiimliiligt vardir.” seklindeki goriisii, Florida Anayasasi’nin 2. Maddesinin 7
(a) fikrasinda yer alan “Dogal kaynaklar1 ve giizellikleri koruma ve muhafaza etme hususu devletin
politikas1 olacaktir... Dogal kaynaklarin korunmasi ve muhafazasi hakkinda gerekli diizenleme yasa

yoluyla yapilacaktir.” ifadesiyle uyum igerisindedir.'*

Mahkeme kiyr haklarinin genel olarak anayasal giivence altina alinmis miilkiyet haklarina dahil
oldugunu'’ ve devletin su ve arazi arasinda istedigi kadar kuru alan yaratma hakkinin olmadigini kabul
etmistir.'* Mahkeme kararinda 6zellikle; ““...yasa, Florida sahillerinin 6zel ve kamu menfaatlerinin
dengelenerek korunmasini eyaletin anayasal gorevi haline getirmektedir.” ifadesi etkili olmustur.'*!
Elestirel olarak bakildiginda, mahkemenin vardigi sonuctan acikca anlasilmaktadir ki, cevresel
yol gosterici ilkelerin, Central Penn dengeleme testinde bir faktor olarak degerlendirilmek tizere,
devletin sahillerin korunmasindaki mesru menfaatlerine dair kanit sunulmadigi aciktir. Hatta test

aslinda burada hi¢ uygulanmamistir. Bunun yerine mahkeme, bu yasanin, anayasa geregi zorunlu

135 Tamum, Bu perspektiften yapilan agiklama s6z konusu ihtilafi ¢6ziime kavusturma konusunda gereksiz olsa da bu aciklama mahkemenin ge-
rekcesini rasyonel sekilde ortaya koymaktadir: md I, § 27 tarihi degerleri ¢evre degeri olarak siniflandirmaktadir.

136 998 So.2d 1102 (Fla. 2008) [STBR]. Temyiz davasinda, ABD Yiice Divani oy ¢cogunluguyla Florida Yiiksek Mahkemesinin eyalet miilkiyet
yasasini ertelemistir: Stop the Beach Renourishment, Inc. v. Florida Dep't of Envtl. Prot., 560 U.S.702, 130 S. Ct. 2592 (2010).

137 STBR,998 So.2d,s. 1114-1115.STBR"yi eyalet miilkiyet yasasi olarak ele almak cazip olsa da bu bakis agis1 fazlasiyla basit kagacaktir. Mah-
keme kararini anayasal ilkeleri g6z oniinde bulundurarak olusturmustur, ayn: zamanda ¢ogunluk ve muhalif hakimler arasindaki anlagmazlik
da bunun agik bir gostergesidir: bkz. S. 1117 (¢ogunluk), 1221-1224 (muhalif).

138 Tamim,s. 1110

139 Tamm,s. 1111.

140 Tamim,s. 1120, no:16

141 Tamim,s. 1115.
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statlisii dolayisiyla catisan menfaatler arasinda makul bir denge unsuru olarak goriilmesi gerektigini

diistinmektedir.'* Sonug olarak, davacilarin anayasal olarak korunan bir miilkiyet menfaatine sahip

olmadiklar1 belirtilmistir.

Biitiin olarak bu ornekler, anayasa geregi zorunlu yasanin anayasa hukuku normlarinin kaynag:
oldugunadair “genisletici okumanin” yorumcu pratigini i¢ceren bir yaklasim icermektedir. Bu kapsamda,
yargi-dis1t modele, aksi takdirde gblge diistirecek sliphenin giderilmesine de yardimci olmaktadir. Bu
konuda verilebilecek drnekler bunlarla sinirl degildir. Genisletici okuma, gorece olarak daha net bir
aciklama igermektedir ¢linkii boyle bir okuma kendi basina anayasa geregi zorunlu yasanin anayasal
statiisii hakkinda birtakim ihtilafli varsayimlar iiretilmesini gerektirmemektedir ya da yargi-dis1 model
bunu gegersiz kilmamaktadir.'*®* Anayasa geregi zorunlu yasalarin anayasa hukuku normlarina nasil
kaynaklik edecegini incelemeye yonelik gelecekteki arastirmalar igin—Xki bu aragtirmalar s6z konusu
yasalarin anayasal statiisiinii belirleyen oOlgiitler hakkinda daha ¢ok sey sdylenmesini gerektirir—
onemli bir yol haritas1 ¢izmektedir.

5.3. Yargi-dis1 Modelde Mahkemelerin Rolii

Yukarida agiklanan yorum pratikleri, yalnizca anayasa gere8i zorunlu olan yasanin yeni anayasa
hukuku normlarmin kaynagi oldugunu gostermekle kalmaz. Ayni zamanda, mahkemelerin yargi-
dis1 modeldeki rollerini agikliga kavusturacak onemli bir noktaya da isaret eder. Dogrudan yargisal
yaptirim dngérmeyen diizenlemeleri 6ncelemesi ve kurumsal sorumlulugu siyasi organlara ytiklemesi
nedeniyle bumodelintemel sosyal degerlerin hayata gecirilmesinde mahkemelere hi¢gbirrol vermedigini
diisiinmek cazip olsa da, bu diisiince dogru degildir. Temel sosyal degerlerin anayasa geregi giivence
altina alinmasini reddeden saf siyasi anayasacilik yaklagimi bile mahkemelerin anayasa yargisinda

rolii olmadigi goriisline katilmamaktadir.'*

Benzer sekilde, geleneksel hak diizenlemeleri karsisinda anayasal yol gosterici ilkelerin glivenceye
alinmasma Oncelik veren bu “yargi-dis1” (contrajudicative) model, sosyal deger anayasaciliginin
“yargilama-dis1” (contra-adjudicative) bir versiyonuna da doniismemektedir. Genisletici okuma
orneginin gosterdigi gibi, mahkemeler anayasa yargisi ve temel sosyal haklar1 hayata gegirilmesinde
onemli bir rol oynamaya devam etmektedir. Bu durum sasirtict olmamalidir. Sonug olarak yargi,
yasalarin uygulanmasi ve anayasanin yorumlanmasinda sorumlu organdir ve geleneksel hak

diizenlemeleri gibi yargi-disi olmayan anayasal diizenlemeleri de hayata gecirme gorevini istlenmistir.

Surasi nettir; yargi-dist model mahkemelere hakim anlayisla iligkilendirilmis goérevlerinden farkl

142 Tamm,s. 1114-1115.

143 Ornegin, anayasal olarak zorunlu yasanin siiper yasa olarak hareket ettigi durumlarda— Eskridge ve Ferejohn’un bu terimi kullandig1 sekil-
de—tartisma genisletilebilir. Bkz. William N. Eskridge, Jr. & John Ferejohn, A Republic of Statutes: The New American Constitution (2010).
Fakat bu tiirden bir tartismanin etkisi belirsiz olacaktir.

144 Bkz. Adam Tomkins, The Role of the Courts in the Political Constitution, 60 U. Toronto L.J. 1 (2010).
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bir goérev vermelidir. Burada bu rolii genis kapsamli bir bicimde tanimlamak miimkiin olmasa da

arastirmanin ana unsurlarini tespit etmek icin birkac¢ sey soylenebilir. Her seyden once, yargi-disi
modelde mahkemeler, yargi-dis1 anayasal zorunluluklarin konusu olan temel sosyal degerlerin kapsam
ve igerigi ve bunlarin gerektirdigi hukuk normlar1 hakkinda yasamanin ortaya koydugu takdire saygi

gostermektedir. Burada iki meseleyle ilgili sorun ortaya ¢ikmaktadir:

1. Bir yasanin anayasa geregi zorunlu statiiye sahip oldugunu tespit ettikten sonra, s6z konusu
yasay1 yorumlamak ve uygulamak i¢in kullanilacak uygun yaklagim.
2. Biryasanin anayasa geregi zorunlu statiiye sahip olup olmadigina karar vermek i¢in uygulanacak

uygun yontem.

[k sorun mahkemelerin; anayasal olarak zorunlu olan yasay1, yorumlayarak ve hukuken uygulayarak,
dogrudan etkili kilmasi ile ilgilidir. Bu, 6zellikle genisletici okuma ile karsilastirildiginda (daha esnek
ve amaca yonelik bir yaklagim benimsenmesi gibi 6zel birtakim uygulamalar s6z konusu olsa bile),
mahkemelerin sik¢a kullandig1 normal yorum yontemlerinin bir uygulamasi olarak kabul edilebilecegi

icin tartismali gérinmemektedir.

Mahkemelerin bir yasanin anayasal olarak zorunlu olup olmadigina dair karar verici roliinii vurgulayan
ikinci sorun ise bir dizi daha tartismali meselenin ortaya ¢ikmasina sebep olmaktadir. Bir yasanin bu
amaca sahip olmasi yeterli midir? Eger yeterliyse bu amag nasil belirlenir? Boliim 3.1°de agiklandigi
gibi bu, olagan yorum yontemlerinin konusunu olusturmaktadir ve genellikle uygulama yasalar1 hayata
gecirilmesi istenen anayasal yol gosterici ilkeyi agik¢a belirtmektedir.'* Fakat burada meseleyi bir tist
noktaya tagtyabiliriz. Yasanin, belirtilen amacinin yargi-dis1 anayasal yiikiimliiliige yol agmasi yeterli
midir? Siyasi organlarin ilgili anayasal yiikiimliiliige uygun hareket edip etmediginin belirlenmesinde

mahkemelerin roli nedir?

Bu sorular yasanin anayasa geregi zorunlu statiisiinlin anayasal sonuglar1 olmalari agisindan 6nemlidir:
Boyle bir yasa, anayasa hukuku normlarmin muhtemel kaynagidir. Bu makale, bu durumun ortaya
cikabilecegi pek c¢ok yol iizerine spekiilasyon yapmaktan kacinsa da, genisletici okuma pratigi bu
sorunun vurgulanmasina hizmet etmektedir. Yukaridaki orneklerin gosterdigi gibi, mahkemeler
anayasal olarak zorunlu yasalarla karsilastiklarinda, yargisal olarak yaptirima tabi hak diizenlemeleri
de dahil olmak iizere, diger anayasal glivencelerin kapsam ve icerigini tanimlarken, catisan menfaatler

arasinda uygun bir denge kurmaya yonelik yasama iradesine de saygi gostermektedir.

Yargi-dis1 model, bir dizi deger ve normun yasal olarak tanimlandig1 durumlarda dahi mahkemelerin
catigma halindeki temel degerleri ve hukuk normlarimi uzlagtirmaya ¢alismasini talep ettiginden,

uzlastirilan deger ve normlarin fiili olarak anayasal yiikiimliiliige etki etmesinin saglanmasi da 6nemli

145 Bkz. supra 54.
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goriinmektedir. Ornegin, zehirli atiklarin ekolojik olarak hassas bolgelere bosaltilmas gibi, eyaletin

cevre degerini koruma ylkiimliliigiine aykiri bir normun, anayasa hukuku ve doktrinine, yasama
organinin acikca ilan edilen amacinin sadece anayasal yol gosterici ilkelerin hayata gecirilmesine

hizmet ettigi gerekcesiyle dahil edilmesi, son derece arzu edilmeyen bir durum olurdu.

Benzer sorunlar, yol gosterici ilkelerle birlestirilmis haklar1 i¢ceren karma diizenlemeler baglaminda
da mevcuttur."*® Boyle bir formiilasyon, ¢evresel anayasacilik kapsaminda yaygindir. Bu gercevede
Boliim 5.2°de deginilen Pennsylvania Eyalet Anayasasi’ndaki diizenleme goz Oniine alimmalidir.
Eyalet Yiiksek Mahkemesi yakin tarihli Robinson davasinda, ii¢ yargicin olumlu oyuyla, “Hidra
Parcalama Yasasi”’nin (Hydrofracking Law)'¥, bir hilkkmiinii anayasada yer alan ¢evre hakkina iligkin
unsura aykiri oldugu gerekgesiyle iptal etmistir.'*® Yorumcular, mahkeme yargi¢larinin, gevre hakkinin
kendine ait, yargi tarafindan belirlenmis bir icerige sahip ve dogrudan yargisal yaptirima tabi olup
olmadig1 konusunda fikir ayriligina diismeleri sebebiyle, bu gelismenin 6nemine dair siiphelerini dile
getirmektedirler. Bu baglamda ¢evresel uygulama yasasina 6nem verilmesi de esit derecede kayda
degerdir.

Mahkeme ¢ogunlugu, yukarida agiklanan Birlesmis Sanat¢ilar Tiyatrosu davasi gibi davalari, temel

cevresel degerleri uygulamaya koyan ayri bir dava dizisi'¥

olarak tanimlamakta ve onceki igtihat
hukukunda tanman, uygulama yasalarinin 6zel statiisiinii onaylayarak karsimiza ¢ikmaktadir.'>
Dahasi, yukarida deginilen karardaki cogunluk, yasama iradesine asir1 bagh kalan bir yaklagimin
cevresel uygulama yasalarina aykiri olacagina da karar vermistir.'>! Robinson kararmi emsal alan
giincel bir davada alt derece mahkemesi, ¢evresel uygulama yasasinin, hakkin i¢erigini'® tanimlamak
i¢cin yorumsal bir temel olusturdugu goriistinii benimsemistir ki, bu yaklasim Robinson 6ncesi karara
baglanan davalarda da kullanilmistir.'> Bu yaklasim, mahkeme ¢ogunlugu tarafindan benimsenen ve
yasama organinin iradesine saygi gosteren yaklasimla uyumlu olmakla birlikte, hakkin bagimsiz ve
yargisal olarak belirlenmis bir igerige sahip oldugu 6nermesiyle ¢elismektedir.

Boylelikle Robinson davasi, anayasal olarak zorunlu yasalarin yarg: tarafindan, ¢evresel degerleri

etkin kilmanin temel arac1 ve dolayisiyla yargi-dis1t modelin yargi i¢cin 6ngordiigii roliin bir 6rnegi

146 Bkz. supra 58-59 ve beraberindeki metin.

147 Hydrofracking (Hydraulic fracturing): Hidrolik parcalama; petrol, dogal gaz, jeotermal enerji ve hatta su dahil olmak lizere yer alt1 kaynak-
larinin daha fazla miktarda cikarilmasi i¢in kullanilan bir yontemdir. Bu iglem c¢evreye ciddi zarar verebilmektedir (Cevirenin Notu)

148 Bkz. May & Daly, supra 7, s. 224-228, bunu bir 6rnek vaka olarak ele almaktadir. Dordiincii cogunluk hakimi bu davay: daha gelistirilmis
ve daraltilmig bir temelde ¢6zmeyi tercih etmistir; Robinson, 83 A.3d at 1001, ve iki dinamik muhalif kararda ¢cevre hakkinin dogrudan yasal
yaptirimina kars1 ¢ikilmigtir; 83 A.3d at 1009-1110 (Saylor, J.), 1014 (Eakin, J.).

149 Tanim, s. 958. Mahkeme acik sekilde ¢cevresel uygulama yasasinin 6zel statiisiinti onaylamistir Bkz. Commonwealth v. Parker White Metal
Co. Davas1, 515 A.2d 1358, 1362, 1370 (Pa. 1986).

150 Tanim, s. 967-969.

151 Robinson, 83 A.2d s. 967. Cevre haklari sorunlari tarihsel olarak denge testi kullanilarak ele alinmistir. Cogunluk, ¢evre hakkina iliskin sorun-
larin siradan yasalar iistiinden bu teste tabii tutulmasini reddederken, ¢cevre uygulama yasasinin ¢evre sorunlarina karst uygulanmaya devam
etmesi gerektigine hiikmetmistir. Clinkii bu yasa uygulama yasasi olmadigi i¢in bu durumda kullanilamamaktadir. Tanim, s. 975.

152 Kretschmann Farm, LLC v. Township of New Sewickley Davasi, No. 360, 2015, s. 23 (Kasim 17,2015).

153 Bkz. Blue Mountain Pres. Ass’n v. Township of Eldred Davasi, 867 A.2d 692,702 (2005).
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olarak, desteklendigini gosterir. Bununla birlikte, s6z konusu yaklasim ayni1 zamanda, i¢erdigi siyasi

anayasacilik unsuru nedeniyle yargi-dis1 model i¢indeki ickin bir istikrarsizligin altin1 ¢izmektedir.
Bu istikrarsizligin, karma nitelikli hiikiimleri konu alan davalarda tespit edilmesi daha kolay olabilir,
clinkii hak 6gesi, bagimsiz ve yargi tarafindan belirlenmis bir hukuki igerige sahip ¢evre diizenlemesi
icerir. Ancak, anayasa hukuku normlarmin kaynagi olarak anayasal anlamda zorunlu olan yasanin
konu oldugu herhangi bir dava kapsaminda da tartismali bir sekilde mevcuttur. Anayasal yol gdsterici
ilkelerle baglayic1 anayasa yukiimliiliikleri yaratilmaktadir. Bu ilkelerin yargi-dis1 karakteri, devletin
bu yiikiimliiliikleri ihlal edip etmedigine iliskin var olan endiseyi ortadan kaldirmaz. O halde bu
noktada agikliga kavusturulmasi gereken yargi-dist modelde mahkemelerin roliiyle ilgili {i¢iincii bir

sorunu tanimlayabiliriz:
3. Yargi-dis1 anayasal yiikiimliiliikleri belirlemede mahkemeler i¢in uygun rol.

Buradaki temel mesele sudur: Eger mahkemeler yasama organinin iradesine asir1 saygili olurlarsa—
yani yasama organinin; sadece temel sosyal degerler ve bunlarin gerektirdigi normlarla ilgili goriistine
degil, ayn1 zamanda sosyal degerlerle ilgili anayasal ytlikiimliiliiklerin kapsam ve icerigi hakkindaki
iradesine de asir1 hiirmet ederlerse—yargi-dist model, hukuki anayasacilik bakis agisiyla, anayasal bir
model olarak gercekten basarisiz olmakta ve bu sekilde saf siyasi anayasaciligin alanina girmektedir. O
halde anayasa teorisiyle ilgili ¢6ziilmesi gereken sorun; temel sosyal degerler i¢in 6ngdriilen kurumsal
sorumlulugun siyasi organlara verilmesiyle uyumlu fakat ayn1 zamanda bu modelin s6z konusu alana

girmesine direng gosteren bir yargisal rol tanimlanmasidir.
6.Sonuc

(Cevresel anayasaciliga dair mevcut yaklasimlar, ¢evresel anayasaciligi, dogrudan yargisal yaptirima
tabi olma konusundaki beklentiler ve sosyal haklara uygun anayasa yargisi yontemleriyle ilgili
tartismalara hapsederek hak diizenlemelerinin dogrudan yargisal olarak uygulanma olasiliklaria
odaklanmaktadir. Bu makale hak odakli bakis acisinin neden yetersiz oldugunu gostermektedir.
Makale ¢evresel anayasaciligi; mevcut hak temelli sosyal deger anayasacilik modellerine bir alternatif
sunmast kapsaminda yeniden bi¢imlendirmektedir: Bu alternatif, yargi-dist modeldir. Yargi-disi
model temel sosyal haklara iligkin kurumsal sorumlulugu siyasi organlara yiiklerken ayn1 zamanda saf
siyasi anayasaciliga direng gostermektedir. Bu sekilde anlasildiginda, ¢evresel anayasacilik akademik
arastirma i¢in yeni kapilar agmaktadir.

Bu makale, anayasa hukuku normlarimin kaynagi olarak anayasa geregi zorunlu yasalarin islevsel
anlamda incelenmesini ve mahkemelere yasal olarak tanimlanmis temel deger ve normlarla ilgili
yeni bir anayasal rol bicilmesini 6nermektedir. Dolayisiyla burada savunulan yaklasim, hukuki

anayasacilik gelenegi i¢inde yasamanin roliine yonelik artan ilginin merkezine ¢evresel anayasaciligi
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yerlestirmektedir. Anayasal normlarin kaynagi olarak yasal mevzuat, anayasal statii kriterleri

ve “anayasal yasalar” olarak isimlendirilen normlar baglaminda mahkemelere nasil uygun bir rol
verilecegi hakkinda tartismalar olsa bile, bu siyasi anayasacilik kapsaminda siradan ve énemsiz bir
olgudur.™* Bununla birlikte hukuki anayasacilik su anda, bu alan1 arastirmak i¢in gerekli olan bigimsel

ve analitik kaynaklardan yoksundur.

Bu makalede tanimlanmis olan yargi-dist model, ¢evresel anayasaciligin kendine 6zgii yonlerini
incelemeki¢in gerekliaraglari saglayabilir. Bukapsamda anayasal haklari hayata ge¢cirmek i¢in ¢ikarilan
yasalar (teorik olarak yeterince incelenmemis olmakla birlikte) yaygin olarak kullanilmakta ancak
anayasal olarak zorunlu yasa heniiz ayr1 bir kategori olarak goriilmemektedir. Cevresel anayasacilik
bu kategorideki yasalara 6zgiin bir bi¢imde dikkat ¢cekmektedir ¢iinkii bu model, yol gosterici ilkeler

gibi yargi-dis1 anayasal diizenlemeleri geleneksel hak diizenlemelerine yeglemektedir.

Anayasal olarak zorunlu yasalar, anayasal yiikiimliiliikleri etkin kilmakla kalmamakta, ayn1 zamanda
bunlarin yapilmasini anayasal olarak gerekli hale getirmektedir. Bazi durumlarda—uygulama

yasalarinda oldugu gibi'*

—anayasal yiikiimliliigiin dogrudan yargisal yaptirimi mevcut degildir.
Bu durum, anayasal olarak cikarilmasi zorunlu yasalarin, anayasa hukuku normlarinin kaynagi
olarak, biiylik Ol¢iide ihmal edilmis islevi hakkinda bazi teorik sorularin ortaya ¢ikmasina sebep
olmaktadir. Dahasi, anayasal olarak zorunlu yasalara yonelik ilgi, sosyal haklar1 yeni bir bakis acisiyla
sekillendirebilir. Sosyal haklar dava konusu olmasa da bircogu bu haklarin hayata gecirilmesi i¢in
yasama organi tarafindan bir yasanin yapilmasini gerekli kilmaktadir. Bu gerekliligin sonuglar1 benzer

sekilde ihmal edilmis bir sorundur.

Bu meseleler arastirmaya degerdir. Tiim bunlar, ¢evre degerleri gibi, geleneksel olarak siyasi organlar
tarafindan belirlenmelerinin daha isabetli olacagi gerekcesiyle anayasa hukukunun kapsami disinda
tutulan sosyal degerlerin anayasallastirilmasi ¢abalarina dair teorik ilginin ithya edilmesi sonucunu
doguracak yeni bir arastirma zemini olusturmaktadir. Bu arastirma unsurlari tartigmaya acilarak,
cevresel anayasacilik literatiirii sadece anayasa hukuku normlarinda bir degisime degil, ayn1 zamanda

sosyal deger anayasaciligi anlayisinda da bir doniistime isaret etmektedir.

154 Bkz. Farrah Ahmed & Adam Perry, Constitutional Statutes, 37(2), Oxford, s. 461, 465-467(2017).
155 Bkz. Vanessa MacDonnell, A Theory of Quasi-Constitutional Legislation, 53 Osgoode Hall L.J. 508 (2016) (Kanada baglaminda mevzuati,
“Anayasa’nin hak veren yonlerinden kaynaklanan™ yiikiimliiliikleri yerine getirmesi temelinde “anayasal benzeri” olarak siniflandirmak).
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TERIMLER SOZLUGU

Anayasal olarak zorunlu yasa (constitutionally obligatory legislation): Anayasa ile yasama organi

tarafindan yapilmasi1 mecbur kilinan yasa.

Anayasal yon verici ilkeler (constitutional directive principles): Devlete, cesitli sosyal degerleri
tesvik etmesi icin baglayici ylikiimliiliikkler getiren ilkeler.

Cevresel anayasacilik (environmental constitutionalism): 1970’lerin bagsindan bu yana ivmelenerek,
cevre diizenlemelerinin anayasal giivence altina alinmasinin kiiresel bir egilime doniismesi sonucu

ortaya c¢ikan anayasallasma hareketi.

Coklu baglanti icerme (polycentrism): Genis, i¢ ice ge¢mis iliskilerden ve baglantilardan olusma ve

bu iliskilerde yasanan degisimlerin birbirini etkilemesi durumu.

Genisletici okuma (reading-up): Yasal olarak tanimlanmis norm ve degerleri genisletmek amaciyla,

mahkemelerin ¢evresel uygulama yasalarini anayasal olarak zorunlu sekilde yorumlamalari.

Kaynak yonetme diizenlemeleri (source-vesting provisions): Belirli dogal kaynaklar1 kamu mali
olarak tanimlayan ve bu kaynaklarin kamu yararina kullanilmas i¢in idare yetkisini devlete veren

hiikimler.

Uygulama yasasi (directed legislation): Bir anayasal yon verici ilkenin i¢erdigi ylkiimliligi hayata
gecirebilmek i¢in yapilan yasa.

Yargi-dis1 diizenlemeler (contrajudicative provisions): Dogrudan yargisal mekanizmalarla degil,
siyasi organlar tarafindan hayata gecirilmek amaciyla tasarlanan hiikiimler; 6rnegin, anayasal yon

verici ilkeler.

Yargisal kendi kendini smrlama (judicial self-restraint): Hakimlerin bir ihtilafi ¢6ziime
kavustururken ozellikle anayasal konularda gerekli olmadik¢a karar vermekten kagimmasini ifade

eden usule iliskin doktrin.
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tepav

Ozet

Yesil anayasacilik hareketleri, iklim degisikligi ve cevre
krizinin hem ulusal hem de uluslararasi seviyede siklikla
tartisiilmaya baslandigi 1970’lerden itibaren ivme
kazanmis, ayni zamanda c¢evreye iliskin dizenlemelerin
sadece uluslararasi anlagmalar ya da cevre yasalar
yoluylauygulanmasina karsi bir alternatif olusturmustur.
Bu yaklasimla birlikte, yesil anayasacilik hareketleri
sonucu ¢evre konusu kurucu bir unsur haline gelmis
ve iklim degisikligiyle micadele anayasalarda glvence
altina alinmaya baslamistir.

Bu dogrultuda; ¢evresel anayasalasma hareketlerinin
tarihsel gelisimi, cevre dizenlemelerinin
uygulanabilirligi  Uzerine vyapilan tartismalar ve
farkl yargi sistemlerinden dava ornekleriyle yesil
anayasalasma hareketlerinin ele alindigi bu calismada
ilk olarak, Prof. Dr. Levent Go6nenc¢’in kaleme
aldigr “Klasik Anayasaciliktan Yesil Anayasaciliga”
baslikli makale ile klasik anayasa anlayisindan
yesil anayasaciliga gecis surecine deginmektedir.
Calismanin ikinci kisminda ise, Do¢. Dr. Lael Weis’in
yazdigi “Cevresel Anayasacilik: Ozlem mi Dénisim
muU?” (Environmental Constitutionalism: Aspiration
or Transition?) bashkli makalede, anayasal cevre
dlzenlemelerinin, ¢evreye iliskin mevcut sorunlara
karsilik verilebilmesi icin nasil tasarlanmasi gerektigine
dair bir yol haritasi cizilmektedir.

TEPAV Anayasa Calisma Metinleri Serisi Yesil
anayasaclilik konusundaki bu altinci kitapgik ile devam

etmektedir.
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99447927





