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OZET
SIYASAL AKTiViZM: TURK ANAYASA MAHKEMESI ORNEGI
Okutan, Muhammet Erdal

Doktora Tezi, Siyaset Bilimi ve Kamu Yonetimi ABD, Siyaset Bilimi ve Kamu
Y 6netimi Programi

Danigsman: Prof. Dr. Alim YILMAZ
Aralik, 2019, 212 + xi Sayfa

Genelde anayasal denetim, Ozelde anayasa mahkemeleri hukuk devleti ve
demokrasinin olmazsa olmaz kurumlarindan bir tanesidir. Diinyada farkh
cografyalarda farkli zaman dilimlerinde goriilmeye baslayan anayasal denetim, artik
neredeyse tiim siyasal sistemlerde mevcut bir kurum haline gelmektedir. Ozellikle
demokrasiye gegis donemleri sonrasinda tesis edilen anayasa mahkemeleri, yasama ve
yuriitmenin agkin giic kullanimini sinirlandirarak, bireysel hak ve ozgiirliiklerin
korunmasi ig¢in hayati bir kurumdur. Ancak bazilarina gore anayasa mahkemeleri,
demokrasiye gec¢is siirecinin ardindan eski iktidar sahiplerinin ideolojik
hegemonyalarin1 korumak i¢in tesis edilmis stratejik siyasal bir faaliyetin {iriintidiir.
Tirk Anayasa Mahkemesi, Tiirk siyasal hayatinda yasanan demokrasiye gecis
siirecinin hemen sonrasinda olmasa dahi, demokratik hayatin daha onuncu yilinda
yasanan askeri darbe sonrasi tesis edilmistir. Mahkeme gliniimiize kadar bir¢ok yapisal
degisiklik gecirmistir. Bunlardan en Onemlisi ise 2010 yilindaki anayasal
degisikliklerle olmustur. Bu tez siyasetin yargisallagmasini Tiirk Anayasa Mahkemesi
ornegiyle tartigmaktadir. Tirk Anayasa Mahkemesinin 2010 Oncesi benimsedigi
ideoloji temelli paradigma ve 2010 sonrasinda Mahkemenin yasamis oldugu
paradigma degisimi analiz edilmeye ¢alisilmigtir. Mahkeme kararlarinda hem ideoloji
eksenli hem de hak temelli paradigmanin gostergeleri icerik analizi yontemiyle
sorgulanmaktadir. Bununla birlikte calisma kapsaminda Mahkeme baskaninin
konusmalariin yorumlayici analizi yapilmais; bir hakim tiye ve iki kidemli raportor ile
yart yapilandirilmis elit goriismeler gergeklestirilmistir. Bu yontemle Mahkemenin
2010 oncesinde tutumu ve Ozellikle de 2010 yilinda yasadigi paradigma degisimi
incelenmistir. Sonug¢ olarak, Tiirk Anayasa Mahkemesinin 2010 6ncesinde devleti

ozellikle devletin boliinmez biitliinligii ve laiklik konularinda koruyarak ideoloji
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temelli bir paradigma benimsedigi; 2010 anayasal degisiklikler sonrasinda Mahkeme

hak temelli bir paradigma benimsemeye bagladig1 bulgulanmaistir.
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SUMMARY
JUDICIAL ACTIVISM: THE CASE OF TURKISH CONSTITUTIONAL COURT
Okutan, Muhammet Erdal
Ph.D. Dissertation, Political Science and Public Administration
Supervisor: Prof. Dr. Alim YILMAZ
December, 2019, 212 + xi pages

Judicial review in general, constitutional courts in particular are one of the
indispensable institutions of the rule of law and democracy. Judicial review, which has
started to be in effect in different time zones in different geographies around the world,
IS now becoming a widespread institution in almost all political systems.
Constitutional courts, established especially after the transition to democracy, are a
vital institution for the protection of individual rights and freedoms by limiting the
excessive use of force of legislative and executive powers. Some argue, however, that
the constitutional courts are the product of a strategic political activity and established
to protect the ideological hegemony of the ex-power holders after the transition to
democracy. The Turkish Constitutional Court was established even if not immediately
after the transition to democracy in Turkish political life, but after the military coup in
the tenth year of democratic life. The court has undergone several structural changes
to date. The most important of these was the constitutional amendments in 2010. This
thesis discusses the judicialization of politics with the case of the Turkish
Constitutional Court. The ideology-based paradigm adopted by the Turkish
Constitutional Court before 2010 and the paradigm change experienced by the Court
after 2010 is tried to be analyzed. The indicators of both ideology-based and rights-
based paradigms are questioned by content analysis of court cases. In addition, the
study conducts an interpretive analysis of the President's speeches and semi-structured
elite interviews were conducts with one judge of the Court and two senior rapporteurs.
Through this method, the attitude of the Court before 2010 and especially the paradigm
shift experienced in 2010 were examined. In conclusion, the Turkish Constitutional
Court adopted an ideology-based paradigm prior to 2010 for the hegemonic

preservation of the state, in particular on the indivisible integrity and secularism of the

viii



state. Following the constitutional changes in 2010, the Court adopts a rights-based
paradigm to protect basic human rights and freedoms.
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GIRIS

Anayasa mahkemeleri bir taraftan hukuk devletinin 6nemli bir bileseni
olmakla birlikte, bazi iilkelerde kurucu devlet elitlerinin iktidar1 kaybetseler bile, temel
kurucu ideolojilerinin siirdiiriilebilmeleri i¢in 6nemli bir kurum olmustur. 1960
darbesinde sonra yazilan ve en demokratik oldugu iddia edilen 1961 Anayasasi’yla
kurulan Tirk Anayasa Mahkemesi, gegen slrecte Ran Hirchl’in (2004) tabiriyle
hegemonyay1 koruma organi oldugu veya Ginsburg’un (2003) kavramsallastirmasi ile
kurucu ideolojinin garantdri oldugu iddia edilmistir. Tirk Anayasa Mahkemesi
ozellikle laiklik ve devletin boliinmez biitiinliigii konularinda siyasal aktivist bir tutum
sergileyerek yetki alanini asan bir davranis bigimiyle, siyaseti devlet elitlerinin kurucu
ideolojileri ¢ercevesinde sekillendirmeye ¢aligmistir.

Yargisal aktivist politika olusturma, bazen yargi¢lar devleti (Hirschl, 2004),
bazen yargisallasma (Koopmans, 2003) ve bazen de siyasetin yargisallasmasi (Hirschl,
2008) olarak tanimlanmaktadir. Siyasetin yargisallasmast kavrami, mahkemelerin
veya hakimlerin yetki alanlarinin politikacilarin ve/veya yoneticilerin alanina dogru
genislemesi, yani karar verme haklarimin yasama organina aktarilmasi anlamina
gelmektedir (Tate ve Vallinder, 1995). Yargisal aktivizmi bazilar1 hukuki mesruiyeti
azaltacak bir ihtimal olarak elestirirken, bazilar1 bu siireci demokrasinin ve sivil-liberal
haklarin zaferi olarak yorumlamaktadir.

Yarginin gii¢lendirilmesinin ilk amaci, yiiriitmeyi sinirlandirmakti; yeni
anayasalcilik ortaminda yargisal denetimin genislemesi icin siyasal alanda yeni bir
saha agilmustir. ilk olarak ABD anayasalcihigmi inceleyen kuramcilar, yiiriitme
giicliniin sinirlama amaciyla yapilan faaliyetlerin, daha sonraki donemlerde yargisal
giiclin kiiresel olarak genislemesinin yolunu a¢tigini ileri surmektedir (Hirschl, 2008:
94). Yiiritme ve yasama giicliniin genisletilmesi, bazi1 agilardan demokrasinin en
onemli bilesenlerinden olan liberal ve sivil haklara yonelik bazi énemli tehditler
icermekteydi. Bu nedenle 6zellikle yonetim rejiminde degisiklige giden Glkelerde,

yargisal denetim yapacak giiclii bir organin insa edilmesi, sivil ve bireysel haklarin



korunmas1 igin hayati 6nem tasiyordu. Birinci ve Ikinci Diinya Savasi, Sovyet
Rusya’nin yikilmasi ve yerel diizeyde gelisen darbelerin ardindan, bazi iilkeler
anayasal sistemlerine yargisal denetim sistemi eklemislerdir. Ginsburg (2003: 261-
262) yargisal denetim ve demokrasinin birlikte gelisebilecegini hatta gelistigini- ve
yargt denetiminin biiyiik oranda demokratiklesmenin ve siyasal gii¢ bolisiimunun bir
irtinli  oldugunu savunmaktadir Dahasi, yargisal denetimin agkin giiclin
merkezilesmesini ve kullanilmasini engelleyebilecegini ileri siirmektedir. Bunun
aksine bazilar1 da yargi giicliniin genislemesinin demokrasi igin bir tehlike
olusturabilecegini savunmaktadir (Tate ve Vallinder, 1995).

Yargisal denetimin en Onemli araglarindan biri de anayasa mahkemeleri
olarak ortaya ¢ikmistir. Anayasa mahkemeleri bazi durumlarda siyasi kararlar i¢in son
onay organi olmalari miinasebetiyle yasama siirecinden tamamen ayrilamazlar. Bu
nedenle, anayasal denetim siireci anayasa mahkemelerini siyasetten ayirmak suretiyle
anlamaya caligmak eksik kalacaktir. Bu baglamda yargisal denetimin ortaya ¢ikisini,
bunu hazirlayan siyasal durumlar géz 6niline alinmadan degerlendirmek gercekei bir
yaklasim olmayacaktir (Hirschl, 2008: 97). Guarneri ve Pederzoli’ye (2002) gore
hakimlerin giicii, sadece anayasa mahkemelerinin anayasallik konusundaki kanunlari
kontrol etmeye yonelik yargi denetimi giiclinii degil, ayn1 zamanda, siyasal elitlerin
kontrolunii saglayacak belirleyici yollarla siyasal alana miidahale ederek Siyasetin

yargisallagmasini artirmaktadir.

Anayasa mahkemelerinin bahsedilen siyasal kurulusu, demokrasiye gecis
oncesi seckinlerin kendi siyasi gii¢lerinin, se¢imler sonrasi da siirdiiriilebilmesine
yonelik olarak kendi ¢ikarlarini ve/veya ideolojilerinin korunmasina yonelik oldugunu
One siiren sigorta tezi veya hegemonyayi koruma tezi olarak tanimlanabilir. Bu tezler,
diinyanin degisik bolgelerinde siyasal gecis ve rejim degisiklikleri donemlerinde yargi
gliciiniin kurulmasinda tutarl bir agiklama saglamaktadir.

Hirschl (2004: 108-110) yarginin giiclendirilmesinin  gegis donemi
oncesindeki devlet elitlerinin halk destegindeki ciddi erozyona bagh olarak c¢evresel
gruplarin ve taleplerin giderek artan etkisine karsi kendi politika tercihlerini devam
ettirmeye ve yasatmaya yonelik yeni organlar kurabileceklerinin savunmaktadir.

Hegemonik seckinler ve onlarin siyasi temsilcileri, yeni donemde (a) secimleri
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kaybetme ihtimalleri oldugunda veya diinya goriislerinin (ideolojilerinin) giderek
tehdit edildigini hissettiginde ve (b) mahkemelerin hegemonik elitlerin laik, ideolojik
ve kiiltiirel egilimleri dogrultusunda karar vereceklerini diisiindiigiinde kendi giiclerini

de siirlayacak bir yargisal denetim kurma egiliminde olduklarini belirtmektedir.

Bu baglamda Tiirkiye’nin anayasal denetim siireglerine bakildiginda, Turkiye
gibi toplumun ¢ogunun dini hassasiyetlerle oriilii bir dokuya sahip 6zelliklere sahip
oldugu ulkelerde, devlet elitleri anti-sekiiler popiiler gii¢leri uyumlastirarak baski
altina alma politikasiyla gii¢lii anayasa mahkemeleri kurmuslardir Anayasa ve anayasa
mahkemeleri rejimi mesrulastiran unsurlar oldugu i¢in, anayasa mahkemeleri, gittikce
yayginlasan teokratik ilkelere karsi nispeten laiklik, modernizm ve evrenselciligin
koruyucular olarak goriilebilir. Vesayetlerine ek olarak, anayasa mahkemeleri, din ve
devlet sorununun bulundugu iilkelerde sekiilarizasyon ajanlari haline gelmistir
(Hirschl, 2008: 95-101). Kisacasi anayasa mahkemeleri demokratik karar alma
stireclerine bagl stratejik dezavantajlar1 bulunan ekonomik ve yargisal seckinlerle
uyumlu menfaatleri paylasan hegemonik, ancak tehdit altindaki siyasi segkinler
tarafindan {iistlenilen kasith bir stratejinin sonucu ortaya ¢ikmiglardir.

Buna ek olarak, bir iilkenin anayasasinda korunan degerlerin halk arasinda
yaygin olan degerlerle celistigi durumlarda “siyasetin yargisallasmasinin daha olast
oldugunu” ifade edilmektedir (Hirschl, 2008: 106). Turkiye’de din ve devletin anayasa
tarafindan keskin bir sekilde ayrilmasi ve bunun aksine, Tiirklerin ¢ogunun kendini
adanmig Miisliiman olarak tanimladig1 ve bir 6rnek olarak gosterdigi diisiiniildiiglinde,
anayasa mahkemesinin siyasetin yargisallagmasi i¢in 6nemli bir ara¢ oldugu sdylemi
anlam kazanmaktadir. Bu nedenle, Hirschl’in hegemonik koruma tezi, Tlrkiye’nin
1960 darbesi ve sonrasinda gelisen siirecte Anayasa Mahkemesi ig¢in gecerli
olmaktadir. Ozbudun’a (2006:213-222) gére, bu model Anayasa Mahkemesinin
kurulus ve islevini tanimlamak i¢in kavramsal bir ¢erceve 6nermektedir. Tez, haklarin
giiclendirilmesi yoluyla yargmin giiclendirilmesinin, hegemonyaci sosyo-politik
giiclerin egemenliklerini koruma ve politika tercihleri/ideolojileri i¢in ¢ogunlukgu
karar alma siireglerini kendi yararlar1 dogrultusunda faaliyet gosteremese de giivence

altina alacak verimli bir kurumsal yol saglayabilecegini savunmaktadir (Hirschl, 2008:
96).



Anayasa Mahkemesi, 1982 Anayasasi’nin uygulanmasinda esasen devlet
elitlerinin kendisini yaratan ve gii¢lendiren beklentiler dogrultusunda hareket ettigi
iddia edilebilir. Bu tutum, parti kapatma davalarinda en acik sekilde goriinmektedir.
Anayasa Mahkemesi, Anayasa ve Siyasi Partiler Kanunu’nun sert bir yorumuyla
Islamc1 ve etnik Kiirt siyasi partilerini tutarl bir sekilde kapatmistir. Bu nedenle, ulusal
ve liniter devlet ile Kemalist diisiince sisteminin iki temel diregi olan laiklik ilkesine
mutlak &ncelik vermistir (Ozbudun, 2006:220). Mahkeme, devlet elitlerinin
hegemonik muhafizlar1 veya ideolojilerinin ideolojisini sigortalayarak Islami siyasal
partilere kars1 giiglii, laik ideolojiyi ve Kiirt siyasi hareketine kars1 da devletin
boliinmez biitlinliigiinii kuvvetle savunmustur.

Devilet elitlerinin, ¢evrenin bu taleplerine karsi olan giivensizligi, se¢ilmis ve
atanmiglar arasindaki boliinmeyi net bir bigimde ortaya koymaktadir. Bu giivensizlik
yiiksek yargi organlarinin kurulmasiyla sonuglanmistir. Asker darbelerden sonra
kislalarina geri donmeden Once, bu uzmanlasmis mahkemelere devletin kurucu
ideolojisini ve devlet elitlerinin hayat goriisiinii diger koruyucular1 haline
getirmiglerdir. Mahkemeler de milli ve iiniter devleti ile Kemalist diisiince sisteminin
iki temel diregi olan laiklik ve milletin boliinmez biitiinliigii ilkesine mutlak 6ncelik
vermislerdir. Anayasa Mahkemesinin ‘hak eksenli’ bir paradigmanin aksine ‘ideoloji
eksenli’ paradigma benimsemesinin nedeni bu bakis agisiyla agiklanabilmektedir
(Arslan, 2002: 9-11).

Siyasal elitlerin yiirlitme ve yasama yetkilerini sinirlandirmak amaciyla 1982
anayasasi ile kurulan vesayet organi, sadece Anayasa Mahkemesi degildir. Milli
Giivenlik Mahkemesi de devlet elitlerinin hegemonyasini, Tiirk devletinin ideoloji ve
demokrasisinin koruyucusu ve gicli bir kurumdu (Hale, 1994). 1982 tarihli Tirk
Anayasasi, yargisal aktivizme uygun bir¢ok yasal hiikiim i¢cermektedir. Anayasanin
devletin temel 6zelliklerini tanimlayan ve degistirilmesi dahi teklif edilemeyen ilk ii¢
maddesi, milli birlik ve adalet gibi tanimlanmasi zor ve genis olan kavramlar
icermektedir. Ayrica anayasanin ikinci maddesi, Atatiirk milliyet¢iligi, insan haklarina
saygi, hukuk devleti, demokratik devlet, laik devlet, sosyal devlet gibi belirleyici
sekillerde tanimlanabilecek kavramlar igermektedir. Giris boliimiinde, “Turk milli
cikarlar1”, “Turk tarihi ve ahlak degerleri”, “Atatiirk milliyetciligi, ilkeler, reformlar

ve modernizm” gibi kavramlari1 tanimlamalar1 da muglaktir. Bu tiir genis ve muglak

4



kavramlarin Anayasa Mahkemesine bir aktivist durusu i¢in biiylik imkanlar sagladigi
aciktir.

Mahkemenin yargisal aktivist ve ideoloji eksenli tutumu ¢ogu zamanlarda
parti kapatmalarinda ve hatta bazi durumlarda anayasa degisikliklerinin igerigini
inceleyerek kararlarinda gdzlemlenebilir. Ornegin, 1961 ve 1982 Anayasasi bu yetkiyi
Turkiye Anayasa Mahkemesine vermemesine ragmen, Mahkeme kendine anayasa
degisikliginin anayasalligin1 denetleme yetkisini vermistir (367 karar1 olarak bilinen,
Cumhurbagkanlig1 se¢imi i¢in gerekli toplanti yeter sayisim1 367 olarak belirleyen
karar gibi); Mahkeme, degisikligin anayasanin ikinci maddesiyle ¢elistigini savunarak
anayasa degisikligini iptal etmistir (Anayasa Mahkemesi, E.1970/1, K.1970/31,
16.6.1970). Anayasa Mahkemesi Anayasa’nin ikinci maddesine (insan haklarina
saygili, Atatiirk milliyetciligine bagl, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti) kars1 olarak diisiindiigli herhangi bir
anayasa degisikligini iptal edebilecek yetkiyi kendinde gorebilmekle birlikte, Anayasa
mahkemesi, bu gerekgelerle anayasa degisikliklerini bigim ve igerik agisindan kontrol
etme yetkisini de kendisini vermis oluyordu (Ozbudun, 2007: 258-268).

Kendini devletin koruyucusu olarak goren devlet elitleri, kendilerini milli
c¢ikarlarin koruyucusu olarak gérmekle kalmamakta, siyasi seckinleri de boliicii, kigisel
ve gecici c¢ikarlarin oportlinist temsilcileri olduklart konusunda siipheleri
bulunmaktaydi. Ozbudun’a (2005:340-345) gore, haklarin anayasallastirilmasi
acisindan hegemonik devlet elitleri ile digerleri arasinda cikar ve statii ¢atigmasi
bulunmaktadir. Ozbudun, Tiirkiye Anayasa Mahkemesinin kurulus amaci olarak,
neredeyse her zaman, hegemonik devlet elitlerinin siyasi ideolojilerini ve ¢ikarlarini
korudugunu belirtmektedir. Tiirkiye Anayasa Mahkemesi, karar mekanizmalarini
benimseyerek, secilmis siyasiler ve atanmislar (devlet elitleri) arasindaki gatismanin
odagindadir; bunun sonucunda Mahkemenin tutumu, devlet elitlerinin beklentilerine
cevap verme yoniinde olmustur.

Tiirkiye Anayasa Mahkemesi, yukarida belirtildigi gibi; laiklik, devlet ve
devletcilik boliinmezligi konusunda segici aktivist bir tutum izlemistir (Ozbudun,
2006: 319-322). Bu aktivizm, ¢ogunluk kuralinin getirdigi tehditlere kars1 bireysel
haklarin ve 6zgiirliiklerin korunmasi iizerine odaklanmamstir. Ozbudun’un (2009:

264) ifadesiyle, Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivizmi, temel haklarini
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giiclendirme amagli bir aktivizm degil, devletin temel deger ve ¢ikarlarini korumak
icin bir aktivizm olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Arslan (2005: 239-242; Arslan, 2008:
69). temel haklar Mahkemeye getirildiginde Mahkemelerin kendini sinirlama (self-
restrain) ilkelerine gore hareket ettigini Mahkeme’nin tutumunun hak eksenli degil de
ideoloji eksenli oldugunu ifade etmektedir.

Tiirkiye Anayasa Mahkemesi, yalnizca laiklik ve boliiciiliik konularinda
secici aktivist bir tutum izlememistir. Dahas1 Mahkeme, hiikiimetlerin ekonomik
yasama faaliyetlerine karsin da yargisal olarak aktivist tutum izlemis; yabancilarin
gayrimenkul edinmeleri ve bazi 6nemli 6zellestirmeleri de “milli” ¢ikarlara aykirilik
teskil ettigi iddiasiyla iptal etmistir (Anayasa Mahkemesi Karari, 1985/7, 13.6.1985;
15.6.1984; K.T: 9.12.1994). Mahkeme bu 6zellestirmeleri, “Tiirk ulusal ¢ikarlar1” ve
“ulusun bagimsizlig1” gibi anayasal maddelerle ¢atistigin1 savunarak iptal etmistir
(Arslan, 2008: 68).

Kisacas1 Mahkeme, laiklik, devletin boliinmez biitlinliigli ve devlet¢ilik gibi
konularda devlet elitlerinin hegemonik ideolojilerini koruma yoniinde secici konularda
ideoloji eksenli bir davranis i¢ine girmistir. Bu tutum 2010 yilinda yapilan degisiklikle
birlikte hem bireysel bagvuru hakki hem de mahkemenin yeniden yapilandirilmasi
yoluyla bir davranis degisikliginin temeli atilmistir. Bu Mahkemenin hali hazirdaki
baskani1 Ziihtii Arslan’in ilk agilis konusmasinda dahi ifade edilmis ve gerek dava
gerekcelerinde, gerekse Mahkeme Uyeleri ve raportorleriyle yapilan birebir
derinlemesine miilakatlarda ortaya ¢ikmaktadir. Ak Parti bir¢ok alanda yapmis oldugu
reformlarla, bazi kurumlarda yapisal degisimi ve gelisimi saglamasina ragmen,
iktidarinin sekizinci yilina kadar Anayasa Mahkemesine yonelik yapisal bir reform
yapmamis veya yapamamistir. 2010 yilinda referandumla kabul edilen Anayasa
degisiklikleriyle ilk kez Anayasa Mahkemesinin yapisinda degisiklikler planlanmustir.
Calismanin bundan sonraki boliimiinde, bu yapisal reformun mahkemenin yukarida
bahsedilen ideoloji eksenli yaklasimi nasil degistirdigi analiz edilecektir.

2010 Anayasa degisikliginin referandum sonucu kabul edilmesiyle en 6nemli
degisikliklerden biri Anayasa Mahkemesinin yapisinin degistirilmesinde olmustur. Bu
degisiklikle, AYM f{iyelerinin gorev siiresi 12 yil olarak sinirlandirilmistir. Bu
degisiklik, tiyelerin degisimi ve dolayisiyla liyenin ve atama yapanin etkisinin siirekli

olmamasini saglamistir. Bir baska degisiklikle 6nceden 11 olan daimi iiye sayis1 17
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hakime ¢ikarilmistir. Mahkemenin yapisinin kurulusundan itibaren gecirdigi degisim
calismanin ilerleyen boliimlerinde incelenecektir.

Anayasa mahkemesi (Uyelerinin secilme usuliindeki parlamento rolQ,
Avrupa’da yaygindir ve bu rol, mahkemenin karar vermis oldugu siyasi meselelere
demokratik mesruiyet getirdigi iddiasiyla savunulmaktadir. Anayasa Mahkemesinin
giderek artan ve tartigmali olan siyasi rolii, yukarida da belirtildigi iizere 2010
oncesinde, devletin ideolojisini ve seckinlerin hegemonyasini koruma konularinda
daha da sivrilmis, ¢ok 6nemli ve tartismali olmustur. Anayasa degisikliklerinden
hemen 6nce, Anayasa Mahkemesinin siyasete fazla miidahale etme konusundaki istegi
giderek artmistir. Bunlarin en temel oOrnekleri, kadinlarin basortiili olarak
Universitelere girebilmesine izin veren anayasa degisikliklerinin yiirtrliikten
kaldirilmasi; 2009’da Kiirt Siyasi Hareketi partisinin kapatilmasi; Ak Parti’nin
kapatma davasi olarak siralanabilir. Bu kararlar ozellikle laiklik ve milliyetgilik
konularinda mahkemenin vesayet roliinlin tartigilmasini arttirmigtir. Anayasa
Mahkemesi 2010 degisikligi ve yapisal diizenlenmesinden sonra, bu konularda daha
farkli bir davranis bigimi kazanmaya basladigi, ideoloji eksenli bakis agisindan hak
eksenli bakis agisina evrildigi savunulabilir.

Calisma kapsaminda kullanilan siyasetin yargisallasmasi ve yargisal aktivizm
gibi kavramlarin herhangi bir deger tasimadigini belirtmek gerekmektedir. Siyasetin
yargisallasmas1 Boliim II’de detayli bir sekilde tanimlanmaya calisilacaktir. Ust
cerceve olan siyasetin yargisallasmasi temel olarak yarginin yetkelendirilmesi
durumudur. Bu ¢er¢evede ¢aligmanin hipotezleri, siyasetin yargisallasmasi ve yargisal
aktivizm durumlarinin demokrasi ve hukuk devleti gibi evrensel olgular agisindan
olumlu ya da olumsuz oldugunu varsaymamaktadir. Bununla birlikte ¢alisma genel
olarak Tiirk hukuk sistemi hakkinda bir argiiman icermemektedir. Calismanin 6rnek
olayr Tiirk Anayasa Mahkemesidir. Mahkemenin tarihsel olusumu, yasamis oldugu
paradigma degisimi gibi unsurlar incelenmekte, genel olarak Tiirk hukuk sistemi
izerine bir degerlendirme yapilmamaktadir.

Calismanin ilerleyen sayfalarinda detayli sekilde tanimlanan, siyasetin
yargisallagsmasi ile yargisal aktivizm kavramlari golge kavramlar ya da birbirleri
yerine kullanilabilen kavramlar olsa dahi, aralarinda énemli bir fark bulunmaktadir.

Yargisal aktivizm, yargi erkinin anayasal olarak belirlenen yetki alan1 disina ¢ikarak
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siyasal alana mudahale edebilmesi olarak 6zetlenebilirken, siyasetin yargisallagmasi,
yargt aktivist bir tutum benimsememisken dahi olusabilir. Yargt erki dogrudan
hakimlerin miidahalesiyle degil, bizzat siyasal alanin oyuncular tarafindan siyaset
alani sekillendirmeye davet edilebilir. Kisacasi, siyasetin yargisallagsmasi, sonuctan
ziyade siirecle ilgiliyken, yargisal aktivizm bunun aksine, yargi ile se¢ilmis organlar
arasindaki ¢ekismeyi ifade etmektedir. Bu baglamda, ¢aligmanin igerigi olusturulurken
bazi durumda siyasetin yargisallasmasi yerine yargisal aktivizm kavraminin
secilmesinin sebebi, c¢alismanin sadece siirecleri, yani siyasetin yargisallasmasina
degil, ayn1 zamanda yarg1 erki ile se¢ilmis organlar arasindaki ¢ekismeye de vurgu
yapmaktadir. Bu nedenlerle ¢alismada siyasetin yargisallasmasi ve yargisal aktivizm
literatlirii birlikte tartisilmis; ornek olayin igerigine gore bazi boliimlerde siyasetin

yargisallagma, bazi1 boliimlerde yargisal aktivizm kavramlar1 kullanilmistir.

Bu Tirk Anayasa Mahkemesinin 1982 yilindan 2010 yilinda yapilan anayasa
degisikliklerine kadar vermis oldugu kararlar, devletin kurucu elitlerinin ideolojisini
koruyucu nitelik tagimaktadir. Bu baglamda mahkemenin tutumu Hirschl’in

hegemonyay1 koruma tezi veya Ginsburg’un sigorta tezini yansitmaktadir.

Anayasa mahkemeleri, yasama faaliyetinin son asamasi olabilecegi bakis
acistyla siyasi birimler olarak kabul edilebilir. Ancak, kararlarin1 yasaya dayandiran
bir kurum olmakla, siyasi erkin odak noktas1 politik bir kurum olmak birbirinden farkli

olmak durumundadir.

Demokratik gecis siireclerinin  bircogunun olusumu sirasinda veya
sonrasinda, anayasa yapicilar1 kanunlarin ve yiiriitme yetkisinin yargisal denetimini
anayasal garanti altina almaktadir. Bazilar1 bu tiir bir yargisal denetimin demokrasinin
pekismesi i¢in gerekli oldugunu savunurken, bazilar1 ise yargisal denetimin
hegemonik ideolojiyi ya da eski iktidar sahiplerinin politik ideolojilerini korumak ya
da garanti altina almak iizere tesis edilmis, stratejik bir siyasal oyunun olusturdugu bir
organ oldugu iddia etmektedirler. Tiirkiye 6rnek olayinda ise, ne 1923 yilinda Tiirkiye
Cumhuriyeti’nin kurulus asamasinda, ne de 1950 yilindaki ¢ok partili siyasal yasama
gecis doneminde yiirlitmenin ve kanunlarin yargisal denetimi 6ngorilmiistiir. 1950

yilinda yapilan ilk adil se¢imlerde, cumhuriyet¢i reformistler ve devlet elitleri
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(Cumbhuriyet Halklar1 Partisi) se¢imi, Siyasal elitlere (Demokrat Parti) segimleri
kaybetmistir. 1950-1960 yillar1 arasinda, Demokrat Parti’nin devlet elitlerinin
hegemonik ideolojisine ve bu ideolojinin reformlarina karsi politikalar tirettigi iddia
edilebilir. Bu on yillik iktidarin ardindan, devletin ger¢ek odak noktasi ve en 6nemli
temsilcisi olarak goriilebilen Tiirk Ordusu, siyasal elitlerin askin giic kullandigi
iddiastyla siyasete miidahale etmistir. 1960 yilindaki askeri darbenin ardindan sivil
siyasi yasama donlis asamasinda yeni bir anayasa yapim siireci baglatilmistir. Turkiye
Cumhuriyeti’nde ilk yargisal denetim 1961 yilinda yazilan bu Anayasada siyasal

kurumlarin hayatina girmistir.

Bu baglamda bu tez, bu tiir yargisal denetimin hegemonik ideolojinin bir tiir
sigortast ya da koruyucusu oldugunu ve devlet elitleri tarafindan kurulan Anayasa
Mahkemesinin {ilkenin boliinmez biitiinliigli ve sekiiler yapisin1 korumak i¢in yargisal
aktivist bir tutum izledigini 6ne siirmektedir. Anayasa Mahkemesi 2010 Oncesinde
Turkiye’de siyasi bir iktidara sahip odak noktasi (focal point) olarak hareket

etmektedir.

2010 yilinda yapilan Anayasa degisiklikleri Mahkemenin benimsedigi
paradigmada bir kirilma yasanmistir. Tiirk Anayasa Mahkemesi, bazi durumlarda
aktivist tutumunu siirdiirmekle birlikte, bu degisikliklerin ardindan devleti koruma
temelli tutumuna dayali paradigmadan hak temelli bir tutuma dayali paradigmaya

evrilmistir.

2010 yilinda yapilan degisikliklerle Anayasa Mahkemesinde bircok yapisal
degisiklik yapilmistir. Yargi¢larin secim yontemi, se¢ilecekleri kurumlar ve gorevde
kalma siireleriyle ilgili 6nemli degisiklikler yapilmistir. Bununla birlikte ve belki de
daha 6nemli bir degisiklikle vatandaslara, devletin haklarini ihlal ettigi durumlarda
Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yapma hakki taninmistir. Bireysel bagvuru
veya baska bir ifadeyle anayasal sikayet temelde hak ihlalini konu edindigi igin hak

temelli bir davranisi kolaylagtirabilmektedir.

Tiirk Anayasa Mahkemesi parti kapatma, Anayasa degisikligi igeriginin

denetlenmesi, Cumhurbagkanlig1 se¢imleri i¢in toplant1 yeter sayis1 belirlemesi gibi
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araclarla siyaset alanina miidahale ederek, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin anayasa
yapimini, ictiizlik degisikligini ve temsil alanlarini kisitlamigtir. Anayasa Mahkemesi
liye yapisinin degismesiyle birlikte, kurumsal diisiince yapisi daha demokratik bir hal
almis; 2010 yi1lindaki anayasa degisiklikleriyle yapilan kurumsal degisiklikler, anayasa
yargisina fakli bir boyut kazandirmistir. Hali hazirdaki Anayasa Mahkemesi Baskani
Zuhtu Arslan’in ifadesiyle, Anayasa Mahkemesi bir paradigma degisikligine giderek,
devleti korumak yerine bireysel hak ve 6zgiirliikleri korumaya yonelik bir davranigsal
degisiklige gitmistir. Bu hipotezi test etmek i¢in yedi yillik bir siire yeterli olmamasina
ragmen, bu tutum degisikliginin ilk yansimasini ortaya koymak énemlidir. Dahast, bu
baglamda dava gerekgelerinin nasil degisip gelistigini gdrmek, hipotezin test

edilmesinden 6te bir 6nem arz etmektedir.

Bu baglamda bu tez, Anayasa Mahkemesinin 2010 anayasa degisikliklerinin
getirdigi yapisal degisim ve bireysel bagvuru hakki cipasiyla, ideoloji eksenli
paradigmadan, hak eksenli bir paradigmaya dogru bir ilerleyis i¢inde oldugunu 6ne
stirmektedir.

Arastirmanin yukarida agiklanan hipotezleri cercevesinde, hakimlerin karar
alma noktasindaki 6nemini goz Oniinde bulundurmak gerekmektedir. Mahkeme
hakimleri yasalarin anayasalligin1 denetleyen ve bireysel bagvuru kararlarinda devletin
herhangi bir organiyla hak ihlali yapip yapmadigina karar vermekle yetkili bireylerdir.
Bu c¢alisma mahkeme hakimlerinin oryantasyonlari, ideolojik ve/veya siyasal
gecmisleri gibi siibjektif konularla ilgilenmemektedir. Bunun yerine hakimlerin
vermis oldugu kararlarda ¢alisma kapsaminda one ¢ikarilan “laiklik” ve “bolinmez
bitinlik™” gibi ¢cok temel bazi kavramlara vermis olduklari anlamlart ve bu anlamlar
dogrultusunda nasil karar verdiklerine odaklanilmistir. Bununla birlikte hakimlerin
kararlarin1 nasil verdiklerine dair normatif degerlendirmeler, ancak bu kurumlarin
gercekte nasil calistiklarina dair somut degerlendirmelerle daha anlamli olabilmektedir
(Vanberg, 2005:13; Ferejohn, 1995: 192).

Bu cercevede tez, Tiirk Anayasa Mahkemesinin 2010 Oncesi verdigi
kararlardaki paradigmanin ne oldugu ile Mahkemenin kararlarindaki paradigma
degisikligini analiz etmek {izere iki yOntemli bir arastirma tasarimi ortaya

koymaktadir. 1982 ve 2010 yillar1 arasindaki neredeyse tim parti kapatma davalari ile
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secilmig U¢ norm denetimi kararinin igerik analizleri yapilarak, Mahkemenin 2010
oncesindeki tutumu degerlendirilecektir. Davalarin konular1 gruplandirilacak ve bu
caligmanin analizleri bu gruplar dogrultusunda olacaktir. Siyasi parti kapatma davalari
basta olmak tizere 367 karari, basortiisii kararlar1 gibi davalarin sadece kararlar1 degil,

gerekeeli kararlar1 ve kars1 oy yazilari analiz edilecektir.

Bununla birlikte 2010 yili sonrasinda ise bazi se¢ilmis bireysel bagvuru
kararlar1 incelenecektir; Abdullah Ocalan’in Imrali’da yazmis oldugu kitabin
toplatilmasi, twitter ve youtube kararli gibi kararlarin dava analizleri davranis
degisikliginin detaylarin1 gosterecek nitelik tagimaktadir. Ayrica 2010 sonrasinda
goriilmiis olan 4+4+4 karar1 da bu ¢alisma baglaminda 6nem teskil etmektedir. Bu

kararla Mahkeme, 2010 6ncesindeki laiklik tanimini degistirmistir.

Calismanin metodolojisinin ikinci parcasi ise mahkeme kararlarinda aktif
gorevde bulunan kisilerle elit yar1 yapilandirilmig goriismeler yapilmasidir. Kararlari
veren Anayasa Mahkemesi Uyesi ile davalarin 6n inceleme islemleriyle ve dava doncesi
rapor hazirlamakla gorevli mahkeme raportorleri ile yapilacak derinlemesine

miilakatlar hipotezlerin test edilmesi i¢in 6nemli bir metodolojik aragtir.

Calisma goriilecegi tlizere nicel analiz yerine nitel analiz yontemleri
kullanacaktir. Siiphesiz nicel analiz yontemleri de yargisal siyaset konusunda ¢ok
Onemli veriler sunmaktadir. Ayrica nicel analizlerle arastirmacilar galigmalarini gergek
diinyada daha temellendirmis olarak hissedebilmektedir. Ancak nicel arastirmalar
yargisal karar alma siireglerini tiim boyutlarin1 resmedemeyecektir. Kararlarin belirli
bir teorik ¢erceveye gore dogru ya da yanlis verilmis olmasi ya da hakimlerin belirli
konularda vermis oldugu kararlarin sayisi1 gibi istatistiki veriler elbette yargisal siyaset
calismalar1 i¢in ¢ok Onemlidir. Ancak bu istatistiki verileri olusturan kararlarin
igerigindeki kelimelerin, kavramlarin veya bazi1 yaklasimlarin temel bazi teorik
cerceve baglaminda hermendétik/yorumsama yoluyla anlamlandirilmaya calismasi,
mahkemelerin tutumlarini ortaya koyma konusunda daha verimli olacaktir. Bu
caligmada da ortaya konuldugu sekliyle, mahkeme iiyeleri ve kidemli raportorler
ellerinde bulunan yorum tekeli ile herhangi bir karara ulasirken, aslinda yazili bir

anayasayl robotik bir tavirla Onlerindeki Ornek olaya uydurmamaktadir. Aksine
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hakimler, ellerinde yorum tekelini de kullanarak hem anayasada yazilan kavramlara
bir ruh vermekte, hem de bu ruhla anayasay1 anlamlandirarak norm denetiminde
yasama erkinin yapmis oldugu kanuna da ruh vermektedirler. Mahkeme bireysel
basvuru davalarinda da anayasadaki temel bireysel hak ve 6zgiirliikklerin tanimi ve
bunlarin sinirlandirilmasi sartlarina da anlam vermektedirler. Bu nedenlerle mahkeme
tiyelerinin bu ¢aligma baglaminda “laiklik”, “b6linmez butlnlik” ve “bireysel hak ve
Ozgurlikler” gibi baz1 kavramlara nasil yaklastiklar1 6rnek olay incelemeleri ve elit

goriismelerle ortaya konulacaktir.

Ornek olay analizleri, arastirmacinin yiiksek diizeyde kavramsal gegerlilik
elde etmesine veya Olgmeyi amagladigi teorik kavramlart en iyi temsil eden
gostergeleri belirleyip 6lgmesine olanak tanimaktadir (George ve Bennett 2005:19).
Bagka bir ifadeyle, segilmis 6rnek olay ¢alismalarinin ayrintili bir analizi, istatistiksel
coziimlemelerin uygulanmasina izin vermemekle birlikte, arastirmacinin 6rnek
olaylarin detaylarimi incelemesi ile ilgili kavram ve tartigmalarin daha odakli bir
sekilde anlagilmasina olanak saglamaktadir. Bununla birlikte 6rnek olay ¢alismalari,
ilgili siyasal ve toplumsal konjonktirin analiz edilen 6rnek olaydaki kavramlar
tizerindeki etkisinin gozlemlenebilmesine yardimeci olmaktadir. Tek bir bagimsiz
degiskenin farklilastigi veya daha genel olarak benzer drnek olaylarda yalnizca bir
bagimsiz degiskenin farkli oldugu durumlarda belirli degiskenlerin nedensel etkilerini
tahmin etmek icin 6rnek olay analizleri kullanilabilmektedir (George ve Bennett,
2005:25). Bu baglamda g¢alismada tek bir kurumun benzer davalardaki tutumlarini
etkileyen belirli degiskenlerin nedensel etkilerini tahmin etmek icin 6rnek olay

analizleri kullanilmaktadir.

Calismada kullanilacak yontemsel analizin tamamlayicit pargast da, elit
derinlemesine goriismelerdir. Yiiz yiize goriismeler, odak gruplar, katilimci gézlemler
gibi etnografik calismalar, arastirmacilara bir¢ok yontemsel araglar sunmaktadir.
Ancak elit goriisme aragtirmacilara farkli bir yol agmaktadir. Arastirmacilar siyasal,
sosyal veya ekonomi gibi alanlarda belirli bir iktidar veya etkiye sahip kisilerin
davranis veya bakis agilarin1 anlamaya ¢alismaktadir. Bu sekilde, belirli bir politika

olusum siireci veya politika uygulama sebepleri daha net bir sekilde anlagilabilecektir.
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Elit kavrami ¢ok net bir kavram olmamakla birlikte bir grup i¢inde etkili bir iktidara
sahip bireyler (Zuckerman, 1972:160) veya son derece becerikli, profesyonel olarak
donanimli kisiler (McDowell, 1998:2135) olarak tanimlanabilmektedir. Calismada ise
elitler belirli bir karar alma siirecine dogrudan veya dolayl olarak etki etmede yetkili
kisiler olarak tanimlanmaktadir. Bu baglamda elit goriisme igin secilen kisiler
kararlartyla Mahkemenin tutumunun belirleyen Mahkeme iiyeleri ile davalarin 6n
incelemelerinde gorevli raportorler olarak belirlenmistir. Elitlerle yapilmis olan
derinlemesine milakatlarla Mahkemenin tutumundaki paradigma degisikligi, bu
degisikligin sebepleri, degisimin kurumsallasma® problemi, paradigma degisimine
uluslararas1 ve ulusal konjonktiir gibi bagimsiz degiskenlerin ne sekilde etki ettigi

sorularak, ¢alismanin hipotezi test edilmeye ¢aligilmistir.

Tiirk Anayasa Mahkemesi kurulusundan itibaren siyasi kapatma davalar1 ve
norm denetiminde yetkili mahkemedir. Bununla birlikte 2010 yilinda yapilan anayasal
degisikliklerle vatandaslara bireysel bagvuru hakki taninarak, bireysel bagvurular
konusunda yetki de Anayasa Mahkemesine verilmistir. Bu c¢alisma Mahkemenin
hegemonik koruyucu bir paradigmaya sahip oldugu 2010 6ncesindeki durum igin 1982
Anayasas1 sonrasi kapatma davalar1 ile bu yillardaki norm denetimi kararlarina
odaklanmistir. Hem davalarin ¢oklugu hem de 1982 yilinda Anayasa’nin tamamen
degismesiyle Mahkemenin yetkilerinin az da olsa degismesinden dolay1 1982 yil1 bir
kirilma yili olarak secilmistir. Sadece laiklik ilkesine aykirilik nedeniyle kapatilan
partiler konusunda Milli Nizam Partisi 1982 yilindan 6nce kapatilmis olmasina
ragmen, 1982 yilindan sonra kapatilan partilerin kapatma gerekcelerinden MNP
kapatma davalarmin gerekgelerine benzer gerekgeler kullanildigi icin bu kapatma

davasi da 6rnek olaylara eklenmistir.

! Kurumsallagsma taniminin kisiler ve konjonktiir gibi etmenlerden bagimsiz olarak bir
durumun istikrarli hale gelmesi oldugundan hareketle, Mahkemenin 2010 anayasal
degisiklikler sonras1 benimsedigi one siiriilen hak temelli paradigmanin kisiler ve konjonktiir
gibi etmenlerden bagimsiz olarak kurumsallagsmasi i¢in belirli bir igtihat birikimi, atama
yoluyla Mahkeme lyelerinin degisimi gibi degisikliklerin ortaya ¢ikmasi gerekmektedir. Bu
baglamda bir paradigmanin kurumsallagtigini 6ne siirebilmek i¢in yeterli biz stirenin gegmesi
gerekmektedir.
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Bununla birlikte 2010 sonrasi ii¢ bireysel bagvuru karart ile bir norm denetim
karar1 incelenmistir. Mahkemenin 2010 6ncesi kararlarda sergilemis oldugu segici
aktivist tutumlar “laiklik” ve “bélinmez batinlik” ile ilgili davalarda ortaya
¢ikmaktadir. Bu baglamda 2010 sonrasinda segilen bireysel bagvuru ve norm denetimi
ornek olaylari, Mahkemenin secici aktivist davrandigi konularla ilgili olanlar
arasindan se¢ilmektedir.

Ornek olay davalar1 secilirken OHAL &ncesi kararlara bakilmistir. OHAL
dogas1 geregi bazi hak ve dzgiirliiklerin sinirlandirilmasini gerektirebilir.? Bu nedenle
OHAL doénemlerinde Mahkemenin almis oldugu kararlar ¢alisma kapsami disinda
tutulmustur. Bununla birlikte Anayasa’nin 148. Maddesine gore de olaganiistii
donemlerde ¢ikarilan kararnameler sekil ve esas bakimindan anayasal denetimin
disinda birakilmustir.

Calisma simirliligindan birisi de derinlemesine goriisme yapilacak elitlerden
saglikli bilgi alabilmek adina onlara giiven saglamaktir. Bu baglamda derinlemesine
goriisme Oncesi ve sonrasinda elitlere giivenli bir ortam saglamak icin ¢alisilmistir.
Goriismeler Oncesine miimkiin oldugu kadar seffaf olunmustur. Seffaflik icin
arastirmacinin kim oldugu, bu ¢aligmayi1 kiminle birlikte ve ne i¢in yaptigi, ¢aligmanin
hipotezlerinin ne oldugu, calismaya bir kisi ya da kurumun sponsor olup olmadigi,
goriisme sonucu derlenen verilerin ne i¢in kullanilacagy, kisilerin anonim kalacagi gibi
bilgiler ile yar1 yapilandirilmis sorular elitlerle paylasilmistir. Bununla birlikte
Mahkeme fliyesiyle goriismek i¢in iiyenin giivendigi bir kisinin randevuya aracilik
etmesi saglanmistir. Ayrica kidemli raportorlerle goriismeden once hakim iiyeyle
goriiserek, raportorlerin daha rahat bir sekilde cevap verebilecegi bir ortam
hazirlanmaya calisilmistir. Sonrasinda gériisme yapilan elitlere elde edilen sonuglar
hakkinda 6zet bir rapor sunulmustur.

Bu ¢ergevede tamamlanan g¢alismanin birinci bolimdnde bir literatir 6zeti
yapilacaktir. Literatiir 6zetiyle anayasa yargisinin amaglarinin ne oldugu ve bu
baglamda anayasa yargisinin yasama ylriitme ile iligkisi tarihsel bir bakis agisiyla
Ozetlenmeye calisilmaktadir. Bu boliimde genel olarak anayasa yargisinin 6zelde de

anayasa mahkemelerinin ari bir hukuki organ m1 yoksa siyasal bir giice sahip bir erk

2 Olaganiistii yonetim usulleri icin bk. Ozbudun, E. (2008). Tiirk Anayasa Hukuku. Ankara:
Yetkin Yayinlari, 357-366
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mi oldugu tartisilmaktadir. Bu boliimde ayrica anayasa mahkemesi, yargisal aktivizm,
siyasetin yargisallagmasi ve yarginin siyasallagmasi gibi ¢calismanin temel kavramlari
tanimlanmaya c¢alisilmaktadir.

Calismanin ikinci bélimdinde éncelikle Anayasa Mahkemesinin 2010 6ncesi
tutumu olarak ifade edilebilen hegemonik koruma tezi ile ilgili tartigmalar ortaya
konulmustur. Calismanin da destekledigi bu goriise goére Mahkeme devlet
seckinlerinin siyasal bir stratejisi olarak tesis edilmis ve devletin hegemonik ideolojik
yapisint korumak amaciyla hareket etmektedir. Bununla birlikte bu ¢alisma
Mahkemenin 2010 anayasal degisiklikleri sonras1 paradigma degisikligine giderek,
bireysel hak ve Ozgiirlikler paradigmasini benimsedigini 6ne surmektedir. Bu
baglamda {igiincii boliimde anayasal denetimin bireysel hak ve 6zgiirliikleri devlet
karsisinda nasil korudugu iizerine teorik ¢erceve ¢izilmektedir. Caligsmanin 6rnek olay1
Tiirk Anayasa Mahkemesi oldugu i¢in, ii¢lincii boliimiin devaminda Tiirk Anayasa
Mahkemesinin olusumu ve tarihsel gelisimi ile Mahkemenin, Tirk siyasetini nasil
yargisallagtirdigi tartismalar1 ¢alismanin teorik ¢ergevesine eklenmistir.

Uclincti boliim ise ikinci boliimde ozetlenen literatiir ile Gguincl bolimde
ortaya konulan teorik cercevenin Turk Anayasa Mahkemesinde test edilmesiyle
baslanmaktadir. Bu bolimde 6ncelikle 1982 dncesindeki devletin boliinmez biitiinligii
ve laiklik ilkesinin korunmasiyla ilgili davalarin 6rnek olay incelemeleri taranarak
baslanmistir. Boliinmez biitlinlilk 6zelinde on iki siyasal partinin kapatma davasi
gerekgeleriyle incelenmistir. Laiklik ilkesinin korundugu dort siyasal partinin kapatma
davasi (bir parti kapatilmamis ancak hazine yardimindan mahrum birakilmistir) ile
dort norm denetim karari incelenmistir. Bu 6rnek olay incelemelerinde Mahkemenin
ozellikle bu iki konuda devleti koruma paradigmasini ne sekillerde ortaya koydugu
incelenmeye calisilmistir. Uglincti bolumiin ikinci alt bolimde 2010 anayasal
degisiklikler sonrasi Mahkemenin tutumundaki paradigma degisikligi U¢ bireysel
basvuru ve bir norm denetimi kararlarinda aranmaya ¢alisilmistir. Ugtincii bolimiin
sonunda ise Mahkemenin bu tutum degisikligi elitlerle yapilan derinlemesine goriisme

ve Mahkeme Bagkaninin konugmalarinin yorumsama analiziyle ortaya konulmustur.
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BOLUM I1: SIYASETIN YARGISALLASMASI: LITERATUR OZETi

Siyasetin yargisallasmasi yargi organlarinin, yasama organlar1 {lizerinde
kontrol mekanizmasina sahip oldugu bir tiir siyasal erktir. Siyasaldir, ¢iinkii siyasetin
tesis ettigi ve siyasal kurumlar1 kontrol eden bir organdir. Alex de Tocqueville (1945:
106) bu tir bir giiciin bir yasanin anayasal olup olmadigina karar vermesinin,
Amerikan hakimlerine 6zgii oldugunu ileri siirmektedir. Bu giic muazzam politik
etkiye yol agma yetisine sahiptir. Bununla birlikte siyasetin yargisallasmasi, 6zellikle
II. Diinya Savasi’ndan sonra kiresel bir olgu haline gelmistir. Bu dénemden sonra,
anayasalar, yiiriitme erklerinin mesrulastirilmasinda 6nemli bir yer tutmaya baslamis
ve siyasetin yargisallagmasi siyaset bilimcilerinin aragtirma alanina girmistir. Siyasetin
yargisallasmasinin en Onemli araglarindan birisi, yasal diizenlemelerin anayasal
denetim yetkisinin yarg: erkine verilmesidir. Ote yandan anayasal denetim sistemi,
yirminci ylizyilin en 6nemli demokratik fikirlerinden biri olan insan haklar1 kavrami
ile de yakindan iligkilidir (Henkin, 1990). Yiiriitme ve yasamanin bir yargi erki
tarafindan sinirlanmasi hem demokratik sistem hem de bireysel 6zgurlukler ve insan
haklari i¢in son derece 6nemlidir. Glinimuzde 191 anayasal sistemden 158 tanesi, bazi
resmi anayasal denetim mekanizmalarin1 barinmaktadir. Bu yazili anayasalarin yetmis
dokuzunda anayasa mahkemesi ya da kurul adi verilen yetkileri belirlenmis bir organ
bulunmaktadir. Yine bu 158 anayasal sistemin 60’1 birinci derece mahkemeler ya da
yiksek mahkemelerin yasama ve yiritme faaliyetlerini anayasal denetime tabi
tutabildiklerini diizenleyen acik hiikiimlere sahiptir. Bununla birlikte, yalnizca az
sayida anayasada yasama eylemlerinin anayasalligin1 denetlemek i¢in yine yasama

erkleri yetkilendirilmistir. Cin, Vietnam ve Burma gibi yasamanin yasamay1
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denetledigi bu ulkelerin demokratiklesme siirecinden ¢ok uzakta oldugu rahatlikla
iddia edilebilir.®

2.1 IKTIDARDAKI KAYMANIN TARIHi

I. Diinya Savasi’nin dncesinde, yalnizca Amerika Birlesik Devletleri’nde
ulusal meclis tarafindan yapilan yasal diizenlemeleri denetleme ve iptal etme yetkisine
sahip bir mahkeme tesis edilmisti (Guarneri ve Pederzoli, 2002:135). Amerika Birlesik
Devletleri disinda, anayasal denetim mekanizmalar1 II. Diinya Savasi’ndan once
nadiren gorlilmekteydi. Norveg, anayasal denetim yetkisine sahip Yuksek
Mahkeme’yi tesis etmekle birlikte, mahkemenin bu yetkiyi aktif bir sekilde kullanmasi
yine II. Diinya Savasi sonrasina denk gelmektedir (Slagstad 1995; Smith 2000).
Portekiz de 1909’da anayasal denetim sistemi tesis etmistir (Vanberg 2005:10). II.
Diinya Savasi oncesi tesis edilen anayasal denetim sistemleri, genellikle ABD, Kanada
ve Avustralya gibi federal eyaletlerde yaygin bir sekilde goriilebilmektedir. Meksika
ise amparo davasi adi verilen ve bireysel davalardaki anayasaya aykiriliklar
denetleyen bir anayasal denetim sistemine sahiptir (Ginsburg, 2008 hb). Bu tur bir
anayasal denetim, ginimizde anayasa sikdyeti veya bireysel basvuru seklinde,

demokratik iilkelerin cogunda kullanilmaktadir.

I1. Dlnya Savasi sonrasi yaganan bu degisimin ana nedeni, yasama erklerinin
Anayasa veya Anayasa Mahkemeleri gibi bazi kurumlar tarafindan kisitlanma
ithtiyacidir. Politikacilar halk tarafindan secilir ve sadece gecici donemler i¢in gérev
basindadirlar. Gegici donemlerde bireysel veya grupsal ¢ikarlari i¢in hareket
edebilirler. Bu nedenle, secim sonucunda iktidar1 elde edecek, yetkisi simirl
siyasetgilerin olasi yasadisi veya keyfi davraniglarini kisitlayacak bir kuruma ihtiyag
bulunmaktadir. Alec Stone Sweet (2000:20-21; 2000:37) bu degisimi, parlamento
Uistiinliigiine dayanan eski anayasaciligin dliimii ve yargmin giiclendirildigi yeni

anayasaciligin dogusu olarak tanimlamaktadir.

8 University of Illinois Comparative Constitutions Projesi baglaminda hazirlanan veri setinden
olusturulmustur, netfiles.uiuc.edu/zelkins/constitutions, erisme tarihi: 27 Agustos 2019
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Hem Amerika Birlesik Devletleri (1803) hem de Norveg’te (1866) bu yetki
dogrudan yazili anayasalardan degil dogrudan mahkeme igtihatlarindan
kaynaklanmistir (Smith 2000; Ryssdal 1981). Weimar Cumbhuriyeti, Avusturya,
Ispanya -ve Alec Stone Sweet’in ifadesiyle- “Dogu Avrupa’daki bazi devletler” iKi
savag arasinda degisken bir giice sahip anayasal denetim sistemlerini sahiptir (Stone
Sweet, 2000:31; Guarneri ve Pederzoli, 2002:135). izlanda ise 1943 yilinda anayasal
denetim gelenegine katilmistir (Smith, 2000).

Anayasal denetim sistemi 1920’lerde, Kelsen’in ortaya koydugu yeni bir
anayasal denetim modeli ile yeniden sekillendirilmistir. Ginsburg (2008) bu yeni
anayasa denetim sistemini ikinci anayasal denetim dalgasi olarak adlandirmaktadir.
Kelsenci anayasal denetim modeli, hakimlerin mevzuata siki sekilde tabi olduklar
yonunde gucll teorik yonelimlere dayanmaktadir. Bu nedenle, anayasal diizeni
korumak i¢in anayasal yorumlama giiciine sahip, siradan yarg: giiciinden bagka bir
yargi erki bulunmalidir. Bu model giiniimiizdeki anayasa mahkemelerinin veya yiiksek
mahkemelerin kurulmasma neden olmustur. Belirli bir yetkiyle sekillendirilmis
anayasa mahkemeleri, II. Diinya Savasi’ndan sonra Avrupa’daki anayasa

mahkemelerinin temelini olusturmaktadir.

Bircok Avrupa ulkesindeki anayasa mahkemelerinin Kelsenci anayasal
denetim sistemine sahip oldugu iddia edilebilse de aslinda Bat1 Avrupa’da Kelsenci
anayasal denetim modeline sahip sadece bes iilke bulunmaktadir; Avusturya,
Almanya, Italya, Portekiz ve Ispanya. Bunlarin fasizm sonrasi demokrasiye ge¢mis
olan iilkeler olmasi tesadiif degildir. Bu iilkelerde Kelsenci modelin dogmasinin
sebebi, demokrasiye gecis doneminde yasanan sikintilar, hatta savag donemlerinde
halk arasinda ortaya c¢ikmis bireysel haklar ve yasama organinin giiciiniin
siirlandirilmasina yonelik dogal hukuk anlayisina dair farkindaliktir (Cappelletti,
1989). I1. Diinya Savas1 dncesinde ¢ok giiglii bir sekilde yasanan ve hissedilen fasizm
tehdidinden sonra, bu mahkemeler genis kapsamli hiikiimler getiren anayasalar
tarafindan tesis edilmis, anayasal denetimin haklar1 koruyan bir kurum olmas1 da bu
yeni anayasalarla garanti altina alinmistir (Ginsburg, 2008:86). 1940’lar ve

1950’lerde, anayasal denetim hukimlerini i¢eren anayasalarin yeniden yazimi ile
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anayasal denetim gelenegine Avusturya, Italya, Almanya, Fransa ve Japonya dahil
olmustur (Guarneri ve Pederzoli, 2002:135; Hirschl, 2004a:7; Sweet, 2000: 31). Afrika
ve Asya’nin somiirgelestirilmesi siirecinde yasadiklari, bu kitalarda 1950’ler ve
1960’larda somiirge sonrasi ¢esitli “bagimsizlik” anayasalarina anayasal denetim
mekanizmalarinin dahil edilmesinin o6niinti agmistir (Hirschl, 2004a:7). Giiney
Avrupa’da yasanan demokratiklesme dalgasi, 1961 yilinda Tiirkiye’de, 1970’lerde
Ispanya, Portekiz ve Yunanistan’da, daha sonra 1980’lerin sonlarinda ve 1990’larin
baslarinda Giiney Afrika Cumhuriyeti’nde ve birkag Latin Amerika tilkesinde anayasal

denetimin hukuk sistemlerine dahil edilmesinin énemli etkenlerinde olmustur.

1990’larda yeni bir anayasal denetim dalgas1 yasanmustir. Eski Sovyet
Rusya’nin yikilmasi ve Yugoslavya Cumbhuriyeti’nin dagilmasiyla kurulan yeni
cumhuriyetler, anayasal denetimi de iceren yeni liberal demokratik anayasalari
iilkelerine uyarlamistir. Ozellikle Berlin Duvari’nin yikilmasinin ardindan, yeni bir
anayasa yazimi dalgasi beraberinde yeni bir anayasal denetim dalgasini de getirmistir.
Hemen hemen biitlin Sovyet Rusya sonrasi iilkeler, yasamanin kisitlanmasi dahil bazi
0zel yetkilerle donatilmig bir anayasa mahkemesini diizenleyen hikimleri de iceren
yeni anayasalarini yazmiglardir (Ishiyama Smithey ve Ishiyama 2000, 2002; Schwartz,
2000). Ozel olarak smiflandirilabilir bir egilimin pargasi olmayan, birkag iilke 1979 ile
1994 arasinda anayasal denetim yoluyla temel haklarin giivence altina alindig1 yeni
diizenlemeler yapmustir; Isveg, 1979; Misir, 1980; Kanada, 1982; Belcika, 1985; Yeni
Zelanda, 1990; Meksika, 1994; ve Israil, 1992-1995 (Hirschl, 2004a:8; Sweet,
2000:31; Guarneri ve Pederzoli, 2002:136). Bu degisim, anayasa mahkemelerinin
demokrasi ve hukukun iistiinliigii i¢in temel bir gereklilik olduguna isaret etmektedir.
Hemen hemen biitiin Avrupa iilkeleri, demokratik olmayan rejimlerin yikilmasindan
sonra yasanan demokratiklesme doneminde anayasa mahkemelerini tesis etmistir

(Kihn, 2006:220-221).

Bu anayasallagsma dalgalarinin bir sonucu olarak, anayasalarin ¢ogunlugu ya
belirli yetkilerle donatilmis bir anayasa mahkemesi ya da olagan mahkemeler
tarafindan yerine getirilen anayasal denetime dair dizenlemelerini icermektedir

(Ginsburg, 2008:85). Anayasal denetim, onceleri yapisal anayasa hiikiimlerini
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yiriirlige koymaya yonelik bir kurumdan, haklar ve demokrasi ile yakin bir
0zdeslesmeye sahip bir kuruma dogru ilerlemistir. Anayasa mahkemeleri liberal ve
demokratik degerlerin yeni anayasal Kkiiltiirlere yayilmasmma yardimci olmaktadir

(Ginsburg, 2008:87).

Bu degisim, yargi lehine ve yasama aleyhine énemli bir iktidar aktarimidir.
Demokratik isleyis i¢in bu tiir bir aktarimin olmazsa olmaz oldugu da neredeyse herkes
tarafindan kabul edilmektedir. Ran Hirschl’e (2008) g0re yeni anayasacilik
diinyasinda, her bir ahlaki ya da siyasal tartisma bir sekilde er ya da ge¢ yargisal bir

tartisma haline gelecektir.

Bu artan egilim, i¢ ve dis politika ile dogrudan iliskilidir. Bu nedenle siyasetin
yargisallagmasini ele alan siyaset bilimi literatiiriiniin ilerlemesi beklenmektedir.
Bununla birlikte yargisallasma teriminin de akademisyenler arasinda ¢ok net bir
sekilde kabul edilen ortak bir tanimi bulunmamaktadir. Mahkemelerin kararlar1 yerel
dillerle yazildigr igin literatiirde karsilastirmali analiz yapilmasi da ¢ok zordur.
Nispeten az sayida ¢alisma da (6rnegin, Tate & Vallinder, 1995; Goldstein ve digerleri,
2001; Hirschl, 2002, 2004a, 2006; Ferejohn, 2002; Shapiro ve Stone-Sweet, 2002;
Koopmans, 2003; Miller, 2004; Pildes, 2004; Sieder ve digerleri, 2005; Dickson,
2008) karsilagtirmali aragtirmalar yapmakta ve siyasetin yargisallagmasini genis bir

sosyo-politik olgu olarak tanimlamaktadir.

Bunlara ek olarak, diinyada yasanan “hakimlerin iktidarindaki” bu keskin ve
donemsel artis, siyaset bilimciler ve hukukcular arasinda kayda deger bir arastirma
alan1 olarak kabul gormektedir. Bu artis genel olarak siyasetin yargisallagmasi olarak
adlandirilmaktadir. Uluslararas1 politika ve politika yapimimda mahkemelerin ve
yargisal tarzda karar alma yontemlerinin artan etkisini anlamak ve agiklamak isteyen
baz1 ¢alismalar, anayasa hukuku ve anayasa mahkemelerinin karsilagtirmali
analizlerini yapmaktadir (6rn. Jackson ve Tushnet 2002; Jacob ve digerleri, 1996; Tate
ve Vallinder, 1995; Stone Sweet, 2000). Bat1 siyaset biliminde ve karsilagtirmali
anayasa hukuku literatiiriinde tartistig1 yargisal siyaset ¢alismalar1 Tiirkiye’de ise tek
acidan  incelenmektedir. Ozbudun (2006:214) hukukcu akademisyenlerin

cogunlugunun Tlrk Anayasa Mahkemesinin siyaset tarafindan etki altina alinmasina
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yogunlastig1 i¢cin Mahkemenin artan giiciine yonelik tartigmalarin yeterli akademik

diizeyde yapilmadigini ifade etmektedir.

2.2 SIYASETIN YARGISALLASMASI

Siyasetin yargisallagsmasi, literatiirde net ve tartismasiz bir tanimi heniiz
verilmemis, ¢ok yonlii bir kavramdir. Fakat terim hukukun, yarginin ve yasal
sOylemlerin toplumun her kosesine niifuz ettigi duruma atifla kullanilabilmektedir
(Domingo, 2005: 21-22). Bazi hukuk sosyologlar1 yarginin siyasallagsmasi olarak
kavramlastirilan durumu “yetkelendirme” olarak tanimlamaktadir. Bununla birlikte,
siyasetin yargisallagsmast iic somut ve birbiriyle iligkili boyutla tanimlanabilir:
anayasal denetim ve diger yargisal giiclerin dahil oldugu yargisal giiciin siirekli

genislemesi; siyasal dengenin yargi lehine degismesi ve yasal hareketlilik.

Birincisi, anayasal denetimin tesis edilmesi siyasetin yargisallasmasinin
baslangici olarak kabul edilebilir, ¢iinkii anayasal denetimin giicii agikca siyasal veya
yargisal olarak tanimlanamaz. Anayasal denetim salt bir hukuki islem degilken, dogas1
geregi salt siyasal bir islem de degildir. Bu iki islemin de 6zelliklerini tasiyan ayri bir
faaliyettir (Stone Sweet, 2000:139-50). Temel olarak anayasal denetim, gucler
ayriligin1 saglamak ve temel bireysel haklar1 korumak i¢in tasarlanmigtir. Anayasal
denetim yasama ve yiiriitme erklerini kontrol ederek dengelemesi agisindan 6ziinde
siyasaldir. Ayrica, anayasal denetim Hans Kelsen’in on yillar dnce iddia ettigi gibi,
bireysel haklarinin korunmasi alaninda bile, hakimler artik sadece negatif yasa
koyucular olarak hareket edemezler, ¢iinkii anayasa yazicilarin, anayasa yazim
stireglerinde birakmis oldugu anayasal bosluklart bazi durumlarda hakimlerin
doldurmalar1 gerekmektedir. Ozellikle yirminci yiizyilin sonlarinda ortaya cikan
pozitif statli haklar, hakimlerin anayasal denetim yaparken politika yapic1 gibi hareket
etmek durumunda birakmistir. Her ne kadar hakimler kararlarin1 6nceden var olan
anayasal metinlere dayandirarak vermek zorunda olsalar dahi, takdir ve yorum
yetkileri bazi durumlarda ¢ok genis oldugu i¢in, anayasa mahkemeleri yasama

faaliyetinin yerine gegecek kararlar almaya baslamiglardir (Stone Sweet, 2000: 61-90).
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Bu hibrit 6zellik, 6zellikle kanunlarin yiirtirliige girmeden dnce hakimlerin anayasal
denetimine tabi tutuldugu soyut norm denetim siireglerinde acik¢a goriilebilmektedir.
Anayasal denetime ek olarak, yarginin giiglenmesini saglayacak bir¢cok yetki bu
denetimi yapacak mahkemelere verilmektedir. Yuksek mahkemeler belirli bir
derecenin iistiindeki memurlar1 yargilayabilmekte, secimleri denetleyebilmekte ve
siyasi partileri kapatma kararlar1 verebilmektedir (Ginsburg, 2005:225). Bu yetkiler

hem siyasal sistem hem de yasal sistem i¢in ¢ok kritik 6neme sahiptir.

Siyasetin yargisallasmasinin diger bir belirleyicisi siyasal dengenin kaymasi,
yani siyasetgilerin politika yapma iktidarini gittikce daha fazla bir bigimde yargi ile
paylasmasi olarak tanimlanabilir. Yukarida bahsedildigi gibi, yargisal yetkelendirme
secilmemis hakimlerin siyasi karar alma siirecine miidahale etmelerine olanak
saglamaktadir. Yargmmin yetkelendirilmesi yalnizca yargr giiclinii resmen
genisletmekle kalmamakta, (Guarnieri ve Pederzoli, 2002:78-149) ayni zamanda
mahkemelerin roliinii ve hakimlerin yargisal tutumlarini da degistirmektedir. Hakimler
siyasetcilerden bltce yapimi, atanma, yikseltme gibi idari islemlerde oldugu kadar
psikolojik ac¢idan da daha bagimsiz hale gelmektedir. Hakimler 6zellikle toplumu
ilgilendiren kararlarda stratejik davranarak, meslektaslarinin ve halkin tepkisine gore
hareket edebilmektedirler (Posner, 2008; Segal ve Cover, 1989). Anayasal denetim
yoluyla yeni araglarla donanmis hakimler, gen¢ demokrasilerde siyasi sorumluluklari

yerine getirmeye daha da istekli davranabilmektedir (Hirschl, 2002:191-193).

Bu nedenle, dnceleri siyasal yollarla ¢dziimlenen siyasal ¢atismalar artik
mahkemelerde ¢oziimlenir hale gelmektedir (Domingo, 2005: 38). Ornegin, anayasal
denetimi ¢ogunluga itiraz etmek i¢in ikinci bir firsat olarak goren parlamentodaki
azinliklar, siyasal tartismalari anayasal denetim yoluyla yargi erkinin Oniine
getirmektedir (Smithey ve Ishiyama, 2002:722). Hatta bazi durumlarda,
parlamentodaki c¢ogunluk bile, ozellikle ahlaki ya da siyasal olarak tartigmali
meselelerde son karar1 daha giivenilir oldugu varsayilan mahkemelere
birakabilmektedir (Whittington, 2007:134-40). Dahasi, siyasetin yargisallasmasi
sadece ulusal siyaset ile ilgili durumlarda degil (Ginsburg, 2008:3) mega politikalarda

da ortaya ¢ikmaktadir. Mega politikalar secilmis organlarin ayricaliklari, rejim

22



degisikligi, se¢im adaleti, onaric1 adalet, ulusal kimlik (vatandaslik) ve millet bilinci
dahil olmak iizere biitiinciil politikalar1 tanimlayan temel politik meseleleri ifade
etmektedir (Hirschl, 2008:124-29). Bu anlamda, siradan insanlar se¢ilmis temsilciler
araciligiyla da olsa ulusal politikalar tizerinde sahip olduklari etkilerini kaybetmekte;
atanmig hakimler bu konuda artitk son sozii kararlariyla sdyleyebilmektedir.
Demokrasi bdylece halkin yonetiminden ziyade hukukcularin hilkkmettigi juristokrasi
haline gelebilmektedir (Hirshcl, 2004).

Uciincii olarak siyasetin yargisallasmas1 sadece yukaridan asagiya bakis
acistyla degil, ayn1 zamanda asagidan yukariya bir hareket acisindan da analiz
edilebilir. Yargisal giic ve yargi otoritesinin artmasi, yargisal karar alma ve politika
yapma kararlarinda yaygin bir hal aldigindan, mahkemeler kademeli olarak ¢ikar
gruplar1 ve STK’larin taleplerinin politikalara doniismesi i¢in miicadele ettikleri bir
alan haline gelmeye baslamistir; ¢linkii yarg: artik siyaset alanina bilgileri dahilinde
daha ¢ok miidahale etme istegine sahiptir. Bu baglamda anayasal denetime basvuru,
siyasal siirece katilmanin bir yolu haline gelmektedir (Guarnieri ve Pederzoli,
2002:28). Sonuc olarak, davalar sivil gruplar tarafindan sosyal degisime yol agacak bir
stratejinin par¢asi haline gelebilmektedir. Kiirtaj, 6tanazi, escinsel evlilik, ulusal saglik
sigortast ve yasadist goc gibi daha temel meseleler sonugta hakimler tarafindan
kararlagtirilmaktadir. TUrkiye’de soyadi kanunu, zorunlu asi, bazi internet sitelerine
getirilen yasaklar konusundaki kararlar da Anayasa Mahkemesi tarafindan alinmistir.
Bu kararlar bazi durumlarda halkin destegini almakta ve bu yaygin destek siyasetin
yargisallasmasini halkin goziinde daha da mesrulastirmaktadir (Caldeira ve Gibson,
1992; Gibson ve digerleri, 1998).

Siyasetin yargisallasmas1 kavramina dair bu kisa tartismanin ardindan
siyasetin yargisallasmasiyla karistirilan birkag kavrami tanimlamak, bu kavramin daha
net aciklanmasina yardimer olacaktir. Yargi bagimsizligi, hukukun istiinligi ve
yarginin siyasallagmasi gibi kavramlar bazen siyasetin yargisallagsmasi ile ortiismekte

ve/veya karistirilmaktadir, ancak higbiri ayn1 olguyu tanimlayan kavramlar degildir.

Bununla birlikte, yargi bagimsizligi, siyasetin yargisallasmasi tartisilirken

ortaya ¢ikma egilimindeki ilk kavramdir. Yargr bagimsizlig1 dis ve i¢ bagimsizlik
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olarak ikiye ayrilmaktadir. i¢ bagimsizlik hakimlerin yargisal olarak iistlerinden
bagimsizligidir. Her bir hakim &niindeki olaym nihai hakimidir. ikincisi hakimlerin
secilmis organlarin ve kamuoyunun etkilerinden ari olmasidir. Ayn1 zamanda,
hakimler kararlarin1 6nceden var olan kanunlara, igtihatlara ve yasal yorumlarina
dayandirmalidir; kisisel tercihlerinden ve ideolojilerinden etkilenmemelidirler. Bu
baglamda yargi bagimsizligi, yarginin siyasallasmasiyla dogrudan etkilesimde olsa
dahi, birbirinden farkli kavramlardir. Yargi siyasallasirken, sistemde yarginin
bagimsizligt konusunda bir sorun olmayabilir, aksine yarginin siyasetten daha

bagimsiz bir durumda olmasi1 daha olasidir.

Siyasetin  yargisallagmasiyla  karigtirilan  ikinci  kavram  hukukun
tistiinliigiidiir. Hukukun tstiinliigli, en temel anlamda, var olan siirecler baglaminda
kanun yapma siireglerinin resmi yoniinii vurgulamaktadir. Ayrica, hukukun
istlinliigiinde yasalar, devletin faaliyetlerine temel kisitlamalar getirmeli, herkese
kanun oOniinde esit davranmali ve kamuya acgik, erisilebilir, uygulanabilir ve net
olmalidir (Peerenboom, 2004:2) Daha detayli bir hukuk devleti tanim1 ise, belirli
ekonomik diizenlemelerin, hiikiimet sistemlerinin veya insan haklar1 kavraminin
onemli noktalarina vurgu yaparak kanunlarin esasina dair anlamina odaklanmaktir

(Peerenboom, 2004:4).

Siyasetin yargisallagsmasi yukarida, hakimlerin politika yapim siireclerinde
daha fazla s6z sahibi olmasi durumu olarak tanimlanmisti. Bu baglamda siyasal giiciin
secilmis organlardan yargiya dogru aktarilmasindan dolayi, hukukun {istiinligi
ilkesinin daha saygin hale geldigi iddia edilebilir. Ciinkii hakimlerin kararlari
verirken kisa vadeli kisisel ¢ikarlardan daha az etkilendikleri ve kurumsal olarak dis
diinyadan daha bagimsiz olduklar1 varsayilmaktadir. Hakimlerin sadece ciibbeli
siyasetciler olmadigin1 sdylemek tabi ki miimkiindiir. Ancak hakimlerin kisisel
tercihlerden, ¢ikarlardan ve ideolojilerden gergekten izole olmalarinin ¢ok mimkin
oldugu da iddia edilemez. Aslinda, bircok akademisyen Kelsenci anayasa
mahkemelerinin bile “kagiilmaz olarak giincel siyasetin bir pargasi” oldugunu iddia
etmektedirler (Garoupa, 2008:185). Bu baglamda ‘siyasetin yargisallasmasi hukukun

stlinliigiinii saglar’ gibi bir iddiay1 dogrulamak veya siyasetin yargisallagsmasinin
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hukukun tstiinliigiiyle ayn1 sey oldugunu sdylemek pek miimkiin degildir. Hakimlerin
sahip olduklar yetki ve giigle, yasama ve yiiriitme erklerinin giiclinii sinirlandirmast,
hukukun istiinliigiinii saglayabilir. Ancak vermis oldugu kararlarin dayandig: ilke,
hukukun istiinliigiinii ortaya koyacaktir. Bu iki kavram birbirleriyle olduk¢a i¢ ice
geemis olsa da demokratik pekisme siireglerinde bu iki olgu birbirlerini besleseler de
esit sekilde gelismeyebilirler. Bir bagka ifadeyle hukukun istiinliigii saglandikga yargi

siyasallasabilir, ancak yarg1 siyasallastik¢a hukukun iistiinliigii gliclenemeyebilir.

Birbirleriyle ¢ok karistirilan diger iki kavram ise siyasetin yargisallagmasi ile
yarginin siyasallasmasidir. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Baskan1 Ziihtii

Arslan 53. agilis konusmasinda bu ayrimdan su sekilde bahsetmektedir:

Yarginin kurumsal anlamda siyasal organlarin etkisi altinda kalmasi ve siyasi
miilahazalar ekseninde ayrismasi biiyiik bir tehlikedir. Bu anlamda yarginin
siyasallasmasi hukuk devletinin sonu olur. Diger yandan yarginin bir vesayet
organi gibi davranarak, siyaseten alinmasi gereken kararlari almasi da
siyasetin yargisallasmasi tehlikesini dogurur. Siyasetin yargisallasmasi ise
demokrasinin sonu olur. Dolayisiyla yarginin siyasallasmasi ve siyasetin
yargisallagmasi demokratik hukuk devleti igin aymi Olglide tehlikelidir.

Yarginin vesayet ve siyasetle iliskisini normallestirmenin ve yargi

bagimsizligini saglamanin en dnemli anayasal araglarindan biri hi¢ kuskusuz

giicler ayrilig1 ilkesidir.

Aslinda bu iki kavram birbirini beslemektedir. Yargisal reformlar yapilirken,
bu reformun o6nclleri yarginin diizenlendigi ve hakimlerin atandig: siiregleri kontrol
etmeye ¢aligabilir. Siyasal karar alicilar, hakimlerin aday gdsterilmesi, atanmasi, gérev
stirelerinin belirlenmesi gibi bircok siyasal giicii elinde bulundurmaktadir. Bu sekilde
hakimlerin kararlarini etkileyebilme potansiyeline erismeyi amaglamaktadirlar. Bu da
yarginin siyasallagsmasinin oniinii agmaktadir. Ancak siyasetin yargisallasmasi ise,
Arslan’m belirttigi gibi, hakimlerin siyasal organlarin yetkisinde olan kararlari almasi
anlamina gelmektedir. Bu kararlarda baska siyaset odaklarmin etkisi olabilir. Bu
durumda hem yargiin siyasallasmasi hem de siyasetin yargisallasmasi ayni1 anda
ortaya c¢ikabilmektedir. Bu anlamda siyasetin yargisallasmasi ve yargmin
siyasallagsmasi bir madalyonun iki ylzidir. Yarginin siyasallasmasi, yarginin siyasal

etkilerle kararlarin1 almasina atif yaparken, siyasetin yargisallasmasi yargi erkinin

kendi alanini, yargi bagimsizligini da kullanarak siyasal alana genisletilmesidir.
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Yargisal aktivizm ile siyasetin yargisallasmasi arasindaki fark ise daha
belirsizdir. Bircok degisik tanimi olmakla birlikte yargisal aktivizm genellikle
yarginin, yasalar1 veya idari diizenlemeleri iptal ederek ve/veya degistirerek yliriitme
veya yasama organlarinin faaliyetlerini sinirlamasi durumu olarak tanimlanmaktadir.
Bir mahkeme yasalar1 ne kadar ¢ok iptal ederse, yargi o kadar aktivist bir tutum
icindedir denilebilir. Siyasetin yargisallagmasiin bir gostergesi ise, mahkemenin
kanunlarin anayasaya aykir1 olduguna karar vererek yarginin siyasal alana miidahale
etme sikligr olarak kabul edilebilir. Bu baglamda, iki kavram birbirleriyle
ortlismektedir. Bununla birlikte, yargisal aktivizm siyasetin yargisallasmasinin
gerceklesmesi i¢in ne gerekli ne de yeterlidir. Siyasetin yargisallagmasi genellikle
yargisal aktivizme eslik etse de her zaman bdyle olmasi gerekmez. Siyasetin
yargisallasmasi, yargi  aktivist bir  tutum i¢inde olmadiginda bile
gerceklesebilmektedir. Diizgiin isleyen demokrasilerde bile politika yapicilar 6zellikle
vatandaglar arasinda temel bir destegin olmadigi veya uluslararasi bazi kurumlar
sebebiyle yapilmasi gereken bazi diizenlemeleri mesrulastirmak igin yarginin siyasal
alana miidahalesini tesvik etmektedir. Kisacasi, siyasetin yargisallagsmasi, sonugtan
ziyade siirecle ilgiliyken, yargisal aktivizm bunun aksine, yargi ile secilmis organlar

arasindaki ¢ekismeyi ifade etmektedir.

2.3 YARGISAL AKTiViZM VE MAHKEMENIN YORUM TEKELI

Roosevelt (2006:37), mahkemelerin Ozellikle mesru ve mesru olmayan
kararlarina odaklanirken, mesru bir kararla, yargisal otoritenin uygun bir sekilde
kullanilmasimi ifade etmekte; diger yandan da mesru olmayan kararla yargisal
otoritenin uygun sekilde kullanilmamasina isaret etmektedir. Yargisal otoritenin
‘uygun’ sekilde kullanilmasi dogasi geregi yoruma dayalidir; bir baska ifadeyle
gorecelidir. Zira anayasa diiz bir metindir ve yargisal otoritenin uygulanmasi bu diiz
metinin yorumlanmasiyla ilgilidir. Bu nedenle mahkeme kararlarinin mesruiyeti,
anayasa metninin dogrudan anlamiyla degil anayasa metninden yorum yoluyla
anayasa doktrinini ¢ikarmayla ilgilidir (Roosevelt, 2006:42). Mesruiyet agisindan

onemli nokta, bu yorumun nasil yapilacagi konusudur. Bir siire¢ halinde mantiksal
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sonuglar haline gelen anayasanin yorum doktrinleri, davalarin sonuglarin1 dogrudan
etkilemektedir. Bu nedenle anayasanin metnine bakmanin kararlarin mesruiyetiyle
dogrudan bir iliskisi bulunmamaktadir. Roosevelt’e (2006:43) gbére bu tir bir
mesruiyet sorunu mahkeme kararlarinin anayasal sinirlar ¢ercevesinde diger
kurumlarin neleri yapip yapamayacagimni belirleyeceginden ¢ok problematik

goriinmemektedir.

Ozetlemek gerekirse, Roosevelt’in iyi doktrin bakis acismna gore, iyi
doktrinlere dayanan mesru kararlar diger kurumlarin gézetmesi gereken anayasal
kurallarla sinirlandirilmalidir. Ancak bu sekilde davalarin sonucu uygun yargisal
kararlar olacaktir. Aksine, baska kurumlarin anayasal sinirlar1 gézetme konusunda
giivenilmez oldugu durumlarda, uygunsuz kararlar kotii doktrinlerden ve diger
kurumlarin aldiklart mesru olmayan kararlardan kaynaklanmaktadir. Hakimlerin
yorum tekeli, anayasanin ana metindeki belirsizliklere karsi diiriist, tarafsiz ve ari
olmalidir. Bir anlasmazlik ¢dziimleyicisi olarak hakimler, yorumlarinin sinirii bilmeli

ve bu smira gore hareket etmelidir (Powell, 2008:11).

Roosevelt’e (2006: 22-37) gore iyi doktrinler bes etmene dayanmalidir; (i)
yasamanin miizakere veya kararla ilgili siirecleri sonucunda ortaya ¢ikan en iyi karar
olan “kurumsal yetkinlik™; (ii) Mahkeme iiyelerinin yasama eyleminin mesruiyetine
saygl duyacagi, gegmis sorunlar veya davalar araciligiyla ¢ikaracag: “tarih dersleri”;
(iii) Mahkeme iiyelerinin kararlarinin demokrasinin ¢ogunluk¢u dogasi ile uyumlu
olup olmadiklarin1 analiz etmeleri igin gerekli olan “Demokrasideki kusurlar” araci;
(iv) Mahkemelerin kararlarinin potansiyel sonucu olan *“hatanin maliyeti”; (V)
Anayasa kural ve doktrinlerinin, siyasetin alanini1 belirleyecek sekilde daha katt mi1
yoksa daha genis bir sekilde mi uygulanmasi gerektigini belirten “Kurallara karsi

standartlar.”

Anayasal yorumlama yaratici bir eylemdir. Bu nedenle anayasa mahkemesi
kararlarin1 analiz eden akademisyenler bu konuyu dikkate almalidir. Yorumlama
islemi mahkeme tiyelerinin karar vermeleri i¢in hem olagan hem de zorunlu bir aractir.
Bununla birlikte, yorumlamada yanlis olan sey, mahkeme tiyelerinin bu araci kisisel

ideolojik degerlerini veya ¢ikarlarini destekleyen ve aslinda anayasaya uygun olmayan
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mahkeme kararlarin1 rasyonellestirmek igin kullanilabilmesidir (Powell, 2008).
Anayasal yorumlama kag¢inilmazdir, bu nedenle mahkemelerin geleneksel yargilama
rolii ile temel kanunlarin mesru bir sekilde yorumlanmasinin ahlaki boyutu arasinda
bir ikilem vardir (Powell, 2008: x). Mesru yorumlama anayasalarin hakimler i¢in nihai
rehber ve kural oldugunda ulasilabilir ve ancak bu sekilde anayasal kararlar mesru

olabilir.

Tribe (2008) yorumlama {izerine yazarken, anayasanin yorumlanmis bigimi
icin “gdrinmez anayasa” kavramini ortaya koymaktadir. GOriiniir anayasa genis ve
derin - ve en 6nemlisi, goriinmez - fikir okyanusu, dnermeler, hatiralar ve hayal edilen
deneyimler icermektedir (Tribe, 2008:9). Tribe’a (2008: 10) gbre gorinen metin yani
diz metin, anayasal temellerle ilgili zor sorular1 cevaplamakta basarisiz olmaktadir.
Dolayisiyla yorumlama kaginilmazdir. Mesele su ki anayasal temel sorulara cevap
verecek mahkeme dyelerinin inanglart ve ideolojik tercihleri, anayasalar1 nasil
yorumladiklarim1 ve kararlari nasil aldiklarint belirlemektedir. Mesele anayasada
acikca yazilan seylerden cok, yazilanin etrafinda sekillenen ancak goriinmeyen
anayasadadir. Diger bir ifadeyle anayasanin emir, prensip, ¢alisma bigimleri ve evrimi
icerdigi kelimelerin 6tesine gegmektedir. Bu baglamda, yorumun sinirlandirilmasi bu
ilkeler, emirler ve ¢aligma sekilleri etrafinda sekillenirse, yorum mesru ve dolayisiyla
karar da uygun olabilmektedir. Ancak, bu ilkeler de yorumlamaya agik oldugundan

yorumlamanin nasil sinirlandirilacagi hala bir sorundur.

Tribe’a (2008:21) gore yorumlama konusundaki yaygin goriis, anayasanin
benzersiz metnine girmeyen herhangi bir seyin, anayasa hukukunda, anayasada olan
metinlere gore daha golgeli, siipheli ve buna bagl olarak daha az mesru bir statiiye
sahip oldugudur. Tribe (2008:21) bu yaygin goriise bazi1 ilkelerin, devlet sisteminin
tutarlilig1 a¢isindan anayasa metninde yazilmasa, hatta yazili metinden dolayli olarak
cikarilamasa dahi anayasanin temelleri oldugunu ifade ederek karsi ¢ikmaktadir.
Anayasal metinlerde olmayan, ancak devletin devamlilig1 veya bireyin 6zgiirliigii fark
etmeksizin, yargi¢ agisindan sistem i¢in merkezi olan bir konu, yorumlama yoluyla

hakimlerin kararlarinit dogrudan etkileyebilmektedir.
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Bunun aksini ifade eden pozitivist anayasa hukukgulari, yorum kaginilmaz
olsa dahi, yorum yapma yetkisine sahip kurumun, halka kars1 hesap verebilir olmayan
mahkemelerin degil, se¢cim yoluyla halka hesap veren yasama organi oldugunu ifade
etmektedir (Gozler, 2006:132). Yorumlama faaliyeti bir bilme faaliyeti degil, bir iradi
faaliyetidir, bu baglamda da anayasanin yorumlanmas1 bir bilme faaliyeti degil bir
irade faaliyetidir. Iradeyi ortaya koyacak kurum ise halk tarafindan se¢im yoluyla yetki

alan yasama kurumudur (Gozler, 2006:132-136).

Yargiclarin anayasanin diiz metnini yorumlayarak vermis oldugu kararlar
bilme eyleminden degil, irade eylemlerinden kaynaklanmaktadir. Anayasanin
normatif anlami, anayasanin diiz metninde degil, metnin anlamindadir. Bdylece
hakimler yorumlama yoluyla metnin anlamini ortaya ¢ikarmaktadirlar. irade eylemine
dayanan kararlar1 geregi, bir yasanin anayasa ile celisip ¢elismedigini cevaplamak
mimkiin degildir (Gozler, 2006:136). Bununla birlikte, hukuk literatiriinde ve
uygulamalarinda diiriist yorumlama farkliliklar1 ortaya ¢ikacakti. Ancak bu

yorumlama giicli kanunu degistirmek i¢in yorumlama i¢in de kullanilabilir.

Anayasal yorumlama yargisal, teknik veya bilimsel bir faaliyet degil, iradi
alaninda oldugu gibi siyasal bir faaliyettir. Bu nedenle irade alaninda verilen karar akil,
bilim ve teknige degil, karar vericilerin taleplerine ve bireysel tercihlerine
dayanacaktir (GOzler, 2006:141). GOzler, ayrica segilmis temsilciler tarafindan verilen
siyasi kararlarin mesru oldugunu, ancak atanmiglarin yani hakimlerin yorumlama
yoluyla vermis oldugu kararlarin bu baglamda siyasi ve gayri mesru olacagini iddia

etmektedir (Gozler, 2006:140).

Yorum yargiglarin iradesine gore degisebileceginden, mahkemelerin kararlari
aym sekilde degisebilir. Ancak bir mahkemenin Kkararlari, igtihat birligi ilkesi
acisindan degistirilmemelidir. Burada yorum agisindan baska bir sorun da karsimiza
¢ikmaktadir. Igtihat birligi nedeniyle hakimler onlerindeki davalar i¢in gegmisteki
benzer olaylarda karar veren hakimlerin yorumlara bagli kalmalidir. Bu sekilde
olusan ictihat birligi ilkesi, bir taraftan hakimlerin yorumlama yetkilerini

kisitlamaktayken, diger taraftan ise ge¢mis kararlarla ortaya konulan ilkelerin
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stiregenligini saglamaktadir. Bununla birlikte hem Tirkiye’de hem de diger iilkelerde

ayn1 konuda farkl kararlar goriilebilmektedir.

ABD’de, Plessy (1896) ve Brown (1954) kararlar1 yargisal siyaset
literatiirtinde Onemli bir yere sahiptir. 1896 yilinda Yiiksek Mahkeme, Afrikali
Amerikalilarin, beyaz Amerikalilarla ayni1 kamusal alanlar1 paylagsmasini yasaklayan
kanunun, esitlik ilkesiyle ¢elismedigini ifade ederek, kararini farkli sekilde olmakla
birlikte esitlik ilkesine dayandirarak anayasaya uygun olduguna karar vermistir. Ayni
ylksek mahkeme 1954 yilinda ayni anayasa metnine farkli bir yorumlama getirerek,
ayni kanunun anayasanin esitlik ilkesini ihlal ettigine ve Afrikali Amerikal1 ile beyaz

Amerikalilarin ayn1 kamusal alan1 paylasabileceklerine karar vermistir.

Bu baglamda degisik kararlarin yasayan anayasa fikriyle uyustugu iddia
edilebilir. Gozler (2006:144) yasayan anayasanin, anayasalcilik ilkesine aykiri
oldugunu, ¢iinkii oyunun kurallarinin oyun basladiktan sonra degismemesi gerektigini
ve anayasalarin da politik oyunun kurallarini belirledigini ifade etmektedir. Ayrica,
Mahkeme yorum tekeliyle ulastig1 yargisal aktivizm araciligiyla yasamanin koymus
oldugu kurallara ¢ok farkli sekillerde anlam verebilmekte, bunun sonucunda da
yasama erkinin amag¢lamadig1 sonuglar ortaya ¢ikabilmektedir (Hakyemez, 2009a: 33-

35).

2.4 YARGISAL SIYASET

Yargisal aktif siyaset yapma eylemi bazen “juristokrasi” (Hirschl 2004a)
“yargisallasma” (Koopmans, 2003) veya “siyasetin yasallastirilmasi” olarak
adlandirilmaktadir (Ginsburg, 2003). Siyasetin yargisallagsmas1 kavramu, siyasetcilerin
velveya kamu yoneticilerinin glcunin azalarak hakimlerin giicinin artmasini; bir
baska ifadeyle, karar alma yetkisine sahip yasama ve yiirlitme erklerinin bazi
yetkilerinin, mahkemelerin yetkisine girmesini ifade etmektedir (Tate ve Vallinder,
1995). Bu tiir bir yargisal aktivizm siirecinin literatiirde hem destekgileri hem de

elestirmenleri bulunmaktadir. Yargisal aktif bir anayasal denetimin destekgileri,
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demokrasi ve sivil liberal haklarin zaferini kutlarken, elestirmenleri de bu siirecin

yarginin mesruiyetini azaltmakta oldugunu 6ne siirmektedir.

Yarginin gii¢lendirilmesinin ilk baslardaki tek amaci yiirlitmenin askin
giiciniin sinirlandirilmasiydi. Yeni kiiresel diinyadaki yeni anayasalcilik, anayasal
denetime yeni bir alani, yani siyasal alan1 agmaktadir. Amerika Birlesik
Devletleri’ndeki anayasaci teorisyenler terdrle savas doneminde ydritme erkini
siirlamakla mesgulken, yargi erkinin kiiresel glcglenmesi ve genislemesi de ivme
kazanmaktadir (Hirschl, 2008: 95). Yiirlitme ve yasama erklerinin sinirlandirilmamasi,
¢ogu bakimdan hem demokrasiye hem de demokrasinin en 6nemli bilesenlerinden

sivil ve liberal haklara yonelik 6nemli tehditler icermektedir.

Bununla birlikte anayasal denetimin sadece ¢ogunluk¢u demokrasinin
getirdigi olumsuz kaygilar1 ortadan kaldirarak demokrasi ve insan haklarim
korudugunu sdylemek de pek miimkiin degildir. Tabi ki anayasal denetim demokrasiyi
gelistirebilmekte, ayrica demokrasiyle gelismektedir. Anayasal denetim bizatihi
demokratiklesme siirecinin ve siyasal kurumlarin agkin giiciiniin sinirlandirilmasinin
ifadesidir. Ayrica anayasal denetim iktidarin herhangi bir erkte merkezilesmesini etkili
bir sekilde dnleyebilecektir. Bununla birlikte bazilar1 da yargisal giiciin genislemesinin
demokrasi i¢in baz1 6nemli tehditler i¢erdigini ifade etmektedir (Tate ve Vallinder,
1995). Bu baglamda, farkli siyaset bilimciler ve hukuk profesorlerinin farkli bakis

agilar1 bu ¢alisma i¢in bir ¢er¢eve sunmaktadir.

2.4.1 Salt Bir Hukuki Organ Olarak Mahkemeler

Sweet’e (1999) gore Avrupali politika yapim siiregleri hakimlerce 6zellikle
de baz1 6zellesmis anayasa mahkemeleri tiyelerince yargisallastirilmaktadir. Bu tiir
0zel yetkilerle donatilmis mahkemeler, siyasal organlar1 sinirlama amaciyla, yasama

streclerine mudahale etme ve hatta bazen “yasamanin kesin sartlarimi” belirleme
yetkisine sahiptir. Anayasal denetimin siyasallagtirilmasi, hem yasama sureclerinin
sonuclarint hem de anayasa hukukunun durumunu etkileyebilmektedir. Bunlara ek

olarak, yargisallastirilmis anayasal siyaset, anayasa mahkemeler diyarinin otesine
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gecerek diger siyasi aktorleri genis ¢apta yargisallagsmis bir politika yapma surecine
dahil etmektedir (Sweet 1999, 162-164).

Bu baglamda Sweet’in (1999:164) ifadeleriyle, siyasetin yargisallasmasi,
yasa yapim siireclerinin paydaslar1 olarak birbirleriyle etkilesime giren siyasi
aktorlerin stratejik davranisimi sekillendirdigi siiregtir. Bu nedenle, siyasetin
yargisallasmasi sadece bir yargi olgusu degil, ayn1 zamanda siyasal bir oyundur, ¢ctink

tiim siyasi aktorler kararlarini mahkemeyi dikkate alarak sekillendirmelidir.

Bu suireci “siyasetin yargisallagsmasi” tanimiyla ifade eden Tate ve Vallinder

(1995:28) igin bu terim igin iki temel anlam ortaya koymaktadir:

1. Mahkemeler ve hakimlerin, daha 6nce diger kamu kurumlari,
ozellikle de yasama ve yiiriitme organlar tarafindan yerine getirilen (ya da
yaygin sekilde bu organlar tarafindan yerine getirilmesi gerektigine inanilan)
kamu politikalarinin yapilma siireglerine hilkmetme veya giderek daha fazla

egemen olma sureci ve

2. Yargi dis1 miizakere ve karar alma slreclerinin yargi-yargisal

(yasal) kural ve sureclere hitkkmettigi durum.

Tate ve Vallinder bu iki tanimlamay1 Yargisallasma I ve Yargisallasma II
olarak kisaltmakta ve bu tanimlart cografi genislemelerine gore iilkelerle

eslestirmektedir.

Akademisyenler yarginin siyasallagsmasi ve ortaya c¢ikmasinin bazi olasi
nedenleri aciklamaktadirlar. Idari devletin ortaya ¢ikisi, hak sdylemlerinin yayginlig,
kurumsal 6zellikler ve daha fazla etki yaratma arayisi igindeki yargisal kurumlar bu
sebepler arasinda sayilmaktadir. Bu tanimlamalara gore siyasetin yargisallasmasi
islevselci, hak merkezli, kurumsalc1 ve mahkeme merkezli olarak dort ana kategoride

incelenebilmektedir (Hirschl, 2008: 20-24).

Islevselci yaklasim, modern iilkelerde, gittik¢e giiclenen cagdas idari devleti

etkin bir sekilde izlemek ve denetlemek i¢in anayasal denetim yetkileriyle donatilmis
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bagimsiz ve aktif yargi erklerinin olmas1 gerektigini savunmaktadir. Bu grupta yer
alabilecek akademisyenlerden bazilari arasinda Shapiro ve Stone-Sweet (2002) Feeley
ve Rubin (1998) ve Luhmann (1985) sayilabilir. Islevselci yaklasima gdre modern
iilkelerde yetkileri ve giicii giderek artan siyasal kurumlar, gii¢lerini askin kullanma
yoluna gitmislerdir. Bu baglamda bu erkleri sinirlayacak, bireylerin ve iktidar grubu
harici gruplarin haklarini1 koruyacak bir yargi erkine ihtiyag vardir. Bu yaklasima gore

bu durum siyasetin yargisallagmasinin baslica nedenidir.

Ikinci yaklasim, yargisallasmanin, haklar konusunda daha fazla farkindaliga
vurgu yaparak, siirecin asagidan yukariya bir gii¢ aktarimi oldugunu savunmaktadir.
Yargi organlarinin, sosyal hareket, ¢ikar gruplari ve siyasal aktivistlere gére davranan
ve biirokratik olarak agir hareket eden yiirlitme organlarina gére daha saygin, tarafsiz
ve etkili karar alma organlar1 oldugu bu yaklasimin temel argiimanidir (Tate ve
Vallinder, 1995). Bu tiir bir yargisallasma, politik pazarligin goreceli agikligi ve
biitiinligli ile siyaset icindeki yozlasmalar arasindaki, algilanan zitliktan
kaynaklanmaktadir (Scheingold, 1974). Bu yaklasima gore siyasal gruplar se¢im
yoluyla kazandig1 veya kazanma ihtimali oldugu iktidar giiciinii, bir siyasal oyun
teorisi ve politik pazarlik baglaminda gérece daha saygin, tarafsiz ve etkili bir karar

alma organi olarak anayasal denetim kurumlarina devretmektedir.

Uciincii ~ yaklasim, demokratiklesme — siireglerinin  yargi  giiciiniin
genislemesini, dolayisiyla siyasetin ana sebebi oldugunu 6ne siirdiigii igin siyasetin
yargisallasmasini demokrasi i¢in son derece gerekli gérmektedir. Aktif anayasal
denetim, demokrasinin hem 6n sarti hem de iriiniidiir (Shapiro, 1999). Kisaca,
kurumsalc1 yaklagim, daha fazla demokrasinin daha gliglii mahkemelerle ortaya
cikabilecegini ifade etmektedir. Bu yaklagim, ayn1 zamanda siyasetin
yargisallagmasinin ulusiistii  diizeydeki mahkemelerin yayilmasiyla daha da
giiclendigini savunmaktadir (Romano, 1999; Slaughter, 2000; Goldstein ve Digerleri,
2001). Ozellikle Avrupa’da AIHS ve AIHM ile daha belirgin hale gelen bu ulusstii
yargisal kurumlar, demokrasinin tiim ilkeleriyle, tim kitaya yayilmasinin oOnciisii

olmaktadir (Weiler, 1999; Stone-Sweet, 2004).
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Dérdiincii yaklagim ise yargisallasmanin temel nedenlerinin mahkemeler ve
hakimler oldugunu varsayan mahkeme merkezli yaklagimdir (Weiler, 1994; Mattli ve
Slaughter, 1995; Alter, 2001; Oliveira, 2007). Bu grupta listelenebilecek bazi
akademisyenler, hakimlerin aslinda diger erkleri sinirlama amacinda degil, giice ag
olduklarin1 ve gii¢ler ayrilig1 ile demokratik yonetisimin temel ilkelerini géz ardi

ettiklerini 0ne stirmektedir (Tushnet, 1999; Bork, 2002; Kramer, 2004)

2.4.2 Siyasal Guce Sahip Mahkemeler

Yukarida oOzetlenen yaklagimlarin tiimii, yargisallasma siirecindeki
mahkemeleri sadece yargi organlar1 olarak analiz etmektedir. Bununla birlikte,
anayasa mahkemeleri, siyasal ve yargisal kurumlar ile bazi iilkelerde bireylerin
mahkemeye bagvurmasi durumunda, siyasi kararlar i¢in son onay organi olduklari igin
siyasetten ayrilamazlar. Dolayisiyla yargisallasma siireci, anayasa mahkemelerinin
siyasetten izole edilerek anlagilmasi ¢cok miimkiin degildir (Hirschl, 2008; 97). Baz1
akademisyenler anayasa mahkemelerini siyasal kurumlar olarak kabul etmekte,
anayasal denetimin genellikle siyasal alanda kurgulandigini ve politikacilarin
demokratik olmayan rejimlerden demokratik rejimlere gecisten sonra anayasa
mahkemelerinin guclendirilmesi icin siyasi nedenleri oldugunu iddia etmektedirler
(Gillman, 2002; Ginsburg, 2003; Hirschl, 2004a, 2008; Graber, 2006; Whittington,
2007). Bu baglamda siyasetin yargisallasmasi konusunda daha stratejik ve daha
gergekei bir yaklasim ortaya konulabilmektedir. Bu yaklagim yargisallasmanin
asagidan degil yukaridan basladigini, yani siyasal siiregler sonunda olustugunu ve
siyasal sartlarin bu siireci kolaylastirdigini ifade etmektedir (Hirschl, 2008; 97).
Guarneri ve Pederzoli’ye (2003:135) gore, hakimlerin giicii yalnizca anayasa
mahkemelerinin kanunlarin anayasal denetiminden gelmemekte, mahkemeler ayni
zamanda siyasal guclerin siyasal alan1 kontrol etmek amaciyla belirli yollarla siyaset
alanina mudahale etmek icin siyasal giicler tarafindan da kullanilmaktadir; bu da

siyasetin yargisallagsmasini kolaylastiran bir sirectir.
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Anayasa mahkemelerinin bahsedilen siyasal olusumu, demokrasiye gegis
Oncesi idarecilerin sahip oldugu siyasal iktidarlarini, segimler sonrast da
sirddrilebilmelerine yonelik olarak kendi ¢ikarlarint  ve/veya ideolojilerini
mahkemeler yoluyla korumasi amaciyla ortaya ¢ikmaktadir. Bu sav sigorta tezi veya
hegemonyay1r koruma tezi olarak tanimlanabilir. Bu tezler, diinyanin degisik
bolgelerinde siyasal gecis ve rejim degisiklikleri donemlerinde yargi giicliniin
kurulmasina tutarli bir agiklama saglamaktadir (bkz. Larkins 1998; Magalhaes 1999;
Moravcsik 2000; Ishiama-Smithey ve Ishiama 2000). Her ne kadar anayasal denetimin
demokrasi ve insan haklarimin korunmasi amactyla tesis edildigi sOylenebilirse dahi,
bazi lilkeler i¢cin Anayasa’nin ideolojik temelli kavramlastirmalar1 ve bireysel hak ve
Ozgiirliikleri temel almayan mahkemelerin tutumlar1 bu beklentiyle ters bir sonug

ortaya ¢ikarmaktadir (Hakyemez, 2009b).

Hirschl (2004), yarginin gii¢lendirilmesinin ge¢is donemi dncesindeki devlet
elitlerinin halk destegindeki ciddi erozyona bagli olarak cevresel gruplarin ve
taleplerin giderek artan etkisine karsi, kendi politika tercihlerini devam ettirmeye ve

yasatmaya yonelik yeni organlar kurabileceklerini savunmaktadir.

Bununla birlikte, bu tiir bir model bir bakimdan siyasetin basit bir sekilde
algilanmasindan kaynaklanmaktadir. Bu model, partizan bir se¢im piyasasiyla sinirl
olmakla birlikte, ana fikrini siyasal iktidar sahiplerinin politik olarak belirsiz bir
ortama kars1 almis olduklar tedbire dayandirmaktadir. Anayasa mahkemelerinin
giiclendirilmesi ve siyasetin yargisallasmasinin bu kadar basit ve minimalist bir
sekilde tanimlanmasi, laikler, kozmopolit degerler ve ¢evrenin degerlerini
benimseyenler arasinda temel gerilimlerin oldugu Tiirkiye, Israil, Hindistan ve Misir

gibi iilkelerde anayasal siyasetin tam resmini agiklayamamaktadir.

Hegemonik elitler ve onlarin siyasi temsilcileri, yeni donemde se¢imleri
kaybetme ihtimalleri oldugunda veya diinya goriislerinin (ideolojilerinin) giderek
tehdit edildigini hissettiginde ve mahkemelerin hegemonik elitlerin laik ideolojik ve
kiiltiirel egilimleri dogrultusunda karar vereceklerini 6ngordiiklerinde kendi gii¢lerini

de siirlayacak bir anayasal denetim kurma egiliminde olmaktadirlar.
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Misir, Pakistan ve Tirkiye gibi agirlikli olarak Musluman toplumlara sahip
tilkelerde, laiklik karsit1 popiiler siyasi iktidarlarin giiclerini sinirlamak ve bu popiiler
gliclerin politika yapim siireclerini engelleyebilmek ic¢in, hegemon devlet elitlerinin
genis stratejisinin bir pargasi olarak, anayasa mahkemeleri siyasal alani sinirlamak i¢in
tesis edilmistir (Hirschl, 2008). Bu tiir bir yaklasim anayasa mahkemelerinin se¢im
donemlerindeki belirsizlikten ortaya ¢iktigini one sliren modellerin aksine,
mahkemelerin daha genis zamanli bir planin ve ideolojik koruma amacinin bir liriinii
oldugunu varsaymaktadir. Anayasalar ve anayasa mahkemeleri, rejimi
mesrulastirmanin araglar1 oldugu icin, anayasa mahkemeleri de gittik¢e popiiler hale
gelen teokratik ilkelere kars1 goreceli laiklik, modernizm ve evrenselligin koruyuculari
olarak gorilebilir (Hirschl, 2008). Koruyuculuk gorevlerine ek olarak, anayasa
mahkemeleri din ve devlet sorunlarinin oldugu iilkelerde toplumun laiklestirici araglari
haline gelmislerdir. (Hirschl 2004b, 2008). Bu calisma baglaminda da tartisilacagi
tizere mahkemeler laiklik tanimini yapmakta; ¢izmis olduklar laiklik gergevesinde
toplumun sekillenmesine yardimci olmaktadir. Kisacasi anayasa mahkemeleri
demokratik karar alma siireclerine bagli olarak stratejik dezavantajlart bulunan
(Ginsburg 2003; Hirschl 2004) iktisadi ve yargisal elitlerle uyumlu menfaatleri
paylasan hegemonik, ancak tehdit altindaki siyasi elitler tarafindan iistlenilen kasitl

bir stratejinin sonucu ortaya ¢ikmislardir.

Bu yargisal yetkelendirme ornekleri, siyasi ge¢is zamanlarinda sistemik bir
belirsizlik ~ perdesinin  ardinda  yer alan  anayasal = miizakerelerden
kaynaklanmamaktadir. Bu Ornekler daha ziyade hegemonik olsa da tehdit altindaki
siyasi elitler tarafindan yiiriitilen -uygun ¢ikarlari paylasan iktisadi ve yargi elitleri ile
birlikte- demokratik karar alma siireglerine bagli kalmanin stratejik dezavantajlarini

tespit eden kasith bir stratejinin sonucudur (Ginsburg 2003; Hirschl 2004).

Buna ek olarak, Hirschl (2008) bir iilkenin anayasasinda korunan degerlerin
halk arasinda yaygin olan degerlerle ¢elistigi durumlarda “siyasetin yargisallagsmasinin
daha olas1 oldugunu” ifade etmektedir. Tirkiye’de din ve devletin anayasa tarafindan
kat1 bir sekilde ayrildig1 ve bunun aksine, Tiirklerin ¢cogunun kendilerini adanmis bir

Miisliiman olarak tanimladig: bir 6rnek olarak gdsterildigi diistiniildiigiinde (Hirschl,
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2008:106) anayasa mahkemesinin siyasetin yargisallagmasi i¢in 6nemli bir arag
oldugunu belirtmek anlam kazanacaktir. Bu nedenle Hirschl’in hegemonik koruma
tezi, Turkiye’de 1960 darbesi ve sonrasinda gelisen siiregte tesis edilen Anayasa
Mahkemesini anlatan gegerli bir tez olmaktadir. Ozbudun’a (2006) gore bu model
Anayasa Mahkemesinin kurulus ve islevini tanimlamak i¢in kavramsal bir cerceve
onermektedir. Bu tez, haklarin giiclendirilmesi yoluyla yargiin giiclendirilmesinin,
hegemonyaci sosyo-politik gii¢lerin egemenliklerini korumak ve ¢ogunluk¢u karar
alma siiregleri kendi yararlar1 dogrultusunda faaliyet gosteremese bile politika
tercihlerini ve ideolojilerini giivence altina alacak verimli bir kurumsal yol

saglayabilecegini savunmaktadir (Hirschl 2000: 95).
2.4.3 Anayasa Mahkemesi ve Siyasetin Yargisallasmasi

Anayasa mahkemeleri, siyasete miidahale etmek icin dnemli ve uygun birgok
yargisal araca sahiptir. Anayasa mahkemeleri ge¢cmis yillarda Cezayir, Banglades,
Belgika, Hindistan, Israil, Ispanya ve Tiirkiye gibi iilkelerde bazi siyasal partilerin
ve/veya liderlerin ulusal se¢imlere katilmalarini engellemistir. Pakistan’da Benazir
Butto ve Nawaz Sharif, Kolombiya’da Uribe, Rusya’da Yeltsin, Turkiye’de Erbakan
gibi liderlerin siyasal gelecekleri hakkinda tlkelerindeki anayasa mahkemelerinin gok
net s6z haklar1 olmustur. Anayasa mahkemeleri ayrica siyasilerin yargilanmasi gibi
onemli bir yetkiye de sahiptir. Tirkiye’de Mesut Y1lmaz, italya’da Silvio Berlusconi
ve Peru’da Fujimori gibi bircok 6nemli siyasal lider, anayasa mahkemelerinin ylce
divan sifatiyla goérmiis oldugu davalarda yargilanmiglardir. Ancak anayasa
mahkemelerinin ellerindeki en énemli ara¢ parti kapatma kararlariyla birlikte norm
denetimidir. Norm denetimi yoluyla, anayasa mahkemeleri toplum ve devletin temel

degerlerini belirleyebilmektedir.

Anayasa mahkemeleri, 6rnegin devletin kimligi ve laik yapisini korumak igin
aktif davranmaktadir. 2003’te Almanya’da ve 2006’da ingiltere’deki ulusal yilksek
mahkemeler, vatandaslik ve dini kiyafet kullaniminin kamu egitim sisteminde
farklilastirildig1 iddiasini igeren baz1 davalara bakmis ve devlet kimligi ile laik yap1
lehinde kararlar vermistir. Ayrica, AIHM da benzer sekilde hareket ederek, Leyla

Sahin ile Tiirk devleti arasindaki davada bireysel haklar yerine devlet lehine bir karar

37



vermigstir. Tiirk Anayasa Mahkemesi de bu baglamda siyasetin yargisallasmasinin en
onemli araglarindan olagelmistir. Mahkeme hem parti kapatma hem de norm denetimi
kararlarinda siyasetin alanina miidahale etmekle kalmamis, ayn1 zamanda o alanin

sinirlarin1 keskin bir sekilde belirlemistir.

Anayasa Mahkemesi, askeri darbeden sonra yazilan 1961 Anayasasi’nin en
6nemli Grtnlerinden birisidir. Askere gore darbenin nedeni, Demokrat Parti’nin artan
otoriter yarttme faaliyetleridir. Tlrkiye 1945°te tek partili hayattan ¢ok partili hayata
demokratik bir ge¢is yapmis ve 1950°de popiiler talepleri kendisinde toplamis bagka
bir siyasal parti devlet elitlerinin partisini maglup ederek siyasal iktidari eline almigtir.
Demokrasiye gecis siireci, 1924 Anayasasi uyarinca ger¢eklesmis ve bu nedenle gok
partili rejime uygun olmayan yasal bir zeminde tamamlanmistir. Anayasa, Seg¢im
Kanunu ve Siyasi Partiler Kanununda ¢agdas ¢ok partili se¢im sistemlerine uygun
duzenlemeleri yapilmamistir. Demokratik araglarda da yiiriitme giicliniin agkin ve
hegemonik kullanimini engellemek icin gerekli diizenlemeler yapilmamistir. Bu tiir
duzenlemelerle hem DP’nin otoriter eylemlerinin hem de askeri darbenin
onlenebilecegi de iddia edilebilir. Yukarida da bahsedildigi gibi, Ozbudun, Hirschl’in
hegemonik tezinin Mahkeme igin kavramsal bir cergeve olusturdugunu 0©ne
stirmektedir. Ancak bu tez, tek partili sistemden ¢ok partili sisteme gegis siirecini degil,
1960 darbesinden sonra on bes yil tesis edilen Anayasa Mahkemesinin kavramsal

cercevesi olarak ortaya ¢ikmistir.

Darbeden sonra Mahkeme rejimin koruyucusu olarak, bazi konularda segici
aktivist hareket etmektedir. Mahkemenin segici aktivizmi laiklik ve ulusal batunlik
konularinda karsimiza ¢ikmaktadir (Belge, 2006:655). Bu segici aktivizm,
cumhuriyetin devlet elitleri arasindaki ittifakin bir sonucudur. Bu ittifak gecis
donemlerinde, 6zellikle de 1961’deki anayasal ge¢is doneminde ortaya ¢ikmistir. Bu
tarih, devlet elitlerinin deger ve taleplerinin, diger se¢ilmis gruplarin taleplerinin DP
tarafindan dile getirilmesi suretiyle tehdit edildigi ilk siire¢ olmustur. Devlet elitleri
arasindaki bu tehdit algisi nedeniyle, bu degerlerin DP’nin ¢ogunluk¢u uygulamalarina

kars1 korunmasi igin bazi 6nlemler alinmasi gerekmekteydi. Bu nedenle, Mahkemenin
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aktivist davranisi, devletin resmi ideolojisinin korunmasi olarak yorumlanabilmektedir
(Ozbudun, 2005: 340-342).

Bu ittifak asker, sivil birokrasi, Cumhuriyet Halk Partisi, akademi ve
tiniversite 6grencilerini icermekteydi (Insel, 2007:19; Belge, 2006: 656). Bu ittifakin
ciktisi, gligler ayriligr sistemini giivence altina alan yeni bir anayasa olmustur.
Anayasa, medeni haklar ve ozgurlikler igin daha liberal bir cergeve sunsa dahi
Mahkeme, elitlerin inter alia 6zellikle laiklik ve boliinmez butunliik meseleleri olmak
tizere diger siyasi gruplara yonelik talepleri igin segici bir eylemci olarak
davranmaktadir. Diger bir ifadeyle, 1961 Anayasasi daha liberal bir devlet sistemi
sunsa dahi, Mahkeme bireyin talepleri karsisinda devleti sert bir sekilde korumaktadir.
Mahkeme hak temelli bir paradigmay1 degil, ideolojiye dayali bir paradigmay1 temsil
etmektedir (Arslan, 2002; Ozbudun, 2007:264). Ayn1 baglamda Shambayati (2002),
Turkiye’de siyasetin yargisallagmasinin, se¢ilmis organlar ve se¢ilmemisler arasindaki
catall1 anayasal yap1 ile kolaylasacagini, ancak bu tiir bir yargisallasmanin demokrasi
ve insan haklariin lehine olamayacagini savunmaktadir. Bu durum 2010 Anayasa
degisiklikleriyle Mahkeme’nin yeniden yapilandirilmasiyla degismistir. 2010
sonrasinda siyasetin yargisallagsmasi devleti korumadan bireysel hak ve 6zgurlikleri
korumaya yonelik bir paradigma degisikligi yasamistir. Bir baska ifadeyle, mahkeme

ideoloji temelli yaklasimdan hak temelli yaklasima dogru ilerlemektedir.

Anayasa Mahkemesi, Turkiye Cumbhuriyeti’nin sert laik niteligini ve
boliinmez biitlinliiglinii korumak amaciyla son derece aktivist kararlar vermistir. Bu
dogrultuda Mahkeme laiklige kars1 eylemleri ve boliinmez biitiinliige kars1 eylemleri
nedeniyle bir¢ok siyasal partinin kapatilmasina karar vermistir. Ayrica tek basina
iktidar olan bir siyasal parti ise, parti kapatilmasinin oylama sartlari zorlastirildigi i¢in
kapatilamamis, ancak partinin laiklige kars1 eylemleri nedeniyle devlet yardimindan
kismen yoksun birakilmasina karar verilmistir. Bu dogrultuda, Mayis 2007°de
Mahkeme, Ak Parti’nin aday1 olan Abdullah Giil’iin cumhurbaskani olarak secildigi
cumhurbagkanligi se¢cimini iptal etmistir. 2008 y1linin Haziran ayinda Mahkeme, kadin
Ogrencilerin {iniversitelere basortiileriyle girebilmelerini saglamayir amaglayan

anayasa degisikligini de iptal etmistir. Ayrica bu anayasal degisiklik Yargitay
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Cumbhuriyet Bagsavcisi’nin Ak Parti’nin kapatilmasi davasi i¢in hazirlamis oldugu

iddianamedeki gerekcelerden birisi olmustur.

Anayasal denetim agisindan anayasa mahkemelerini harekete gecirebilecek
kurumlar da énemlidir, ¢cunkl bu mahkemeler resen herhangi bir dava agamaz veya
bir norm denetimi yapamaz. Yasama faaliyetlerini Mahkemeye gétiirme hakkina sahip
kurumlardan biri ve muhtemelen de en 6nemlisi, ana muhalefet partisi veya muhalefet
milletvekilleridir. Siyasi muhalefet, hiikiimetin bir konuda hata yaptigini
diisiindiigiinde, onu yavaslatmaya c¢alistiginda veya engellemek amaciyla yasama
faaliyetlerini mahkemenin Oniine getirerek yargisal bir siyaset alani olusturmak
isteyebilir (Tate ve Vallinder, 1995). Ayrica mubhalif politikacilar, hikimetlerin
eylemlerini kamuoyuna veya medyanin giindemine tasiyabilmek i¢in de anayasal
denetim yoluna gidebilir (Dotan ve Hofnung, 2005). Muhalif politikacilar, ulusal ve
yuksek mahkemelerin kamuoyu nezdindeki, profesyonel ve apolitik karar verme
organi olarak sahip olduklari kamusal imaja gilivenerek, hiikiimet faaliyetleri
karsisinda kendi fikirlerini dogrulatmak veya fikirlerine destek saglamak isteyebilir
(Hirschl, 2008:107). Baz1 saha ¢alismalari, ulusal yiiksek mahkemelerin ¢ogu anayasal
demokraside, diger siyasal kurumlardan daha fazla mesruiyet ve kamu destegine sahip
oldugunu gdostermektedir (Gibson ve digerleri, 2003). Muhalefet gibi hiikiimet de
eylemlerini mesrulastirmak veya siyasi giindemindeki bazi engellerin iistesinden
gelmek icin anayasal denetimi kullanabilmektedir. (Hirschl, 2004; Whittington, 2005,
2007).
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BOLUM IlI: TEORIK CERCEVE: SiYASETIN YARGISALLASMASI:
FARKLI YAKLASIMLAR

Bu boliim, yiiksek mahkemeler ve siyaset arasindaki iliskiyi siyasetin
yargisallasmasi ile anayasal denetimin insa edilmesi veya doniistiiriilmesiyle ilgili
farkli teorik yaklagimlarla tartigmaktadir. Siyasetin yargisallasmasi, yasama ve
yuriitme erklerini sinirlamasi agisindan siyasetle yakindan ve dogrudan iligkilidir.
Genelde yarg: erki, 6zelde de Anayasa Mahkemesi gibi yiksek mahkemeler 6nemli
ulusal hatta birtakim uluslararas1 konular Uzerindeki denetleme glcuyle yasama,
yiirlitme, asker, uluslararasi aktorler, STK’lar arasinda 6nemli ve giiglii bir aktor haline
gelmistir. Yatay hesap verebilirligin kilit aktorleri olarak bagimsiz yargi organlarinin
kurumsal veya rasyonel bicimde, ya da sigorta ve hegemonik koruma organi olarak;
ya da siyasetin agkin uygulamalarinin denetleyicileri olarak siyasal alan Uzerinde

Onemli etkileri vardir.

Siyasetin yargisallasmasinin olas1 sebeplerinden bazilari, halkin siyasi
liderlik ve partilere duydugu giivenin azalmasi, yarginin karar alma ve anayasal
denetim sureglerinde insan haklarini korumaya yonelik egiliminin artmasi, mahkeme
ictihatlarinin  yayginlagsmas: yoluyla siyaset ve politika yapim siireglerinin
siyasallasmasi ve yargi organlarinin siyasal kurumlara duydugu giivenin azalmasi
olarak siralanabilir (Koopmans, 2003, Stone Sweet, 2000, Tate ve Vallinder, 1995).
Bununla birlikte Koopmans (2003:273-274) sosyal sorunlarin ¢dziimiinde yargi
yollarinin 6zlinde olan kisitlamalar ve nihayetinde yargi sistemlerinin asir1 is
yiikiinden dolay1 siyasetin yargisallasmasinin daha da derinlesmesinin de sorunlar

yaratacagini ifade etmektedir.
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Koopmans (2003:1) kitabinin ilk sayfasinda belirttigi lizere bazi Avrupa
ulkeleri ve ABD’deki siyasal kurumlarla mahkemeler arasindaki yasal iliskileri
incelemektedir. Koopmans bu incelemede, asil islevi bireylerin davalarina bakmak
olan birinci derece mahkemelerin olusturdugu yargi sistemine odaklanmamaktadir.
Koopmans bunun yerine, asil islevi iktidar eylemlerini ve yasama organini denetlemek
olan anayasa mahkemeleri ya da yiiksek mahkemelere odaklanmaktir, ¢linkii anayasa
mahkemeleri ya da yliksek mahkemeler yalnizca yargisal organlar degil, ayni zamanda
yasama veya yiirlitme faaliyetlerinin son adimlari olabilme niteligiyle siyasal
aktorlerdir. Ote yandan, anayasal denetim giiciiyle donatilmis mahkemelerin,
demokrasiye gecisten Onceki iktidar sahiplerinin giiglerini, ideolojilerini ve/veya
statlilerini bir tir demokratik aracla surdirme hedefinin bir sonucu olarak siyasal

yollarla tesis edildigi savunulmaktadir (Hirschl 2004; Ginsburg 2003).

Yarg giicii ile yasama ve ylirlitme yetkileri arasindaki iligki bu mahkemelerde
kolayca goriilebilmektedir. Bu iki kutup arasindaki iligki ve karsilastirma, genel olarak
hukuk ve yasal evrim hakkinda bazi noktalara isaret etmektedir. Bu iliski yasal ve
anayasal hiikiimlerin hukuki yorumu, diisiince ve kavramlarin genis ve dar anlamda
kullanimi, hukuki gelismeleri etkileyen sosyal ve kiiltiirel faktorler, yargi ve siyaset
arasindaki iliski ve birgok temel sorun hakkinda fikir gelistirmemizi saglamaktadir

(Koopmans, 2003:6).

Bu tlr 6zel mahkeme sistemlerine sahip Ulkeler, temelde demokratiktirler ya
da demokratiklesme siirecindedirler. Bu iilkeler demokratik gelenekte, hukukun
istlinliigl, insan haklariin korunmasi ve seffaf devlet gibi bazi siyasi ve ideolojik
gelenekleri benimsemektedirler (Koopmans, 2003:7). Bununla birlikte, yaygin sekilde
benimsenen bir ideolojik gelenege sahip olmayan Israil ve eski Sovyet blogu
ulkelerindeki gibi sistemlerde de siyaset ve yargi arasindaki iliski benzer sekilde
sekillenebilmektedir. Bu iilkelerde de farkli ideolojik bloklar arasindaki gerilimin

varligi, anayasal denetim sisteminin kurulmasiyla sonuglanabilmektedir.

Yargi ve siyasal kurumlar arasindaki iliski hakkinda sorulmasi gereken temel
bir soru vardir: Yargi¢lar her durumda yasal siyasal kurumlar tarafindan mesru sekilde

onaylanan kurallara saygt mi1 duymalidirlar, yoksa aksine kendi goriislerine gore
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anayasadaki kurallarin ihlaline engel mi olmalidirlar (Koopmans, 2003:15)? Bu
sorunun muhtemel cevaplarindan biri bu iliskinin ¢ergevesini veya her iki tarafin
sinirlarini  sekillendirebilir. Ancak bu soruyu cevaplayabilmek i¢in bu 06zel
mahkemelerin yetkilerinin yasama erki tarafindan belirlenen bir tanimi olmalidir.
Mahkemeler ve siyasal kurumlar arasindaki iligkiler, mahkemenin yasama tarafindan
sekillendirilmis yetkilerinin Onceden tanimlanmadan olmadan dogru bir sekilde

degerlendirilemez (Koopmans, 2003:15).

Mahkemelerin glcl, bu calisma kapsaminda anayasa mahkemeleri veya
yiiksek mahkemelerin giicli yasama ve yiiriitme islemlerinin anayasal denetiminden
kaynaklanmaktadir. Koopmans (2003:246) bu iliskiyi incelerken iki kutupluluk

(bipolarity) kavramini kullanmaktadir:

Giigler ayriligi temelinde bir anayasal sistem kullanmak hala mimkandr.

Bu sistem ABD’de kullanilmaktadir. Bir yandan yasama islevleri; diger

yandan ise idare arasinda kavramsal bir ayrim yapilmas1 da miimkdiindiir.

Bununla birlikte, ¢gogu iilkede anayasa uygulamasi, bu zarif ayrimlarin ve

siniflandirmalarin asamali olarak her seyi kapsayan bir karsitlikla

golgelendigini gostermektedir. Bu ayrim siyaset diinyast ile hukuk diinyast

arasindadir (Koopmans, 2003:246).

Mahkemeler ve siyasal kurumlar arasindaki iki kutuplu iliski modelinde,
yargisal bagimsizlik, yarginin siyasal kurumlardan ayrilmasinin temel gerekliligidir
(Koopmans, 2003: 248). Bu kavram yalnizca anayasa mahkemelerinin karsilastirmali
analizi i¢in yararl bir ara¢ degil, ayn1 zamanda “anayasal paradigma” olarak yetki
ayriligi fikrinin yerine gegen de bir kavramdir (Koopmans, 2003:251). Ayn1 zamanda
siyasi katilimin azaltilmasi, bireysel 6zerklik duygusunun ve hak bilincinin artirilmasi
(Koopmans, 2003:253) yiiriitme ve yasama organlarina karsi bireysel dava yollartyla
siyasal protestolarin artmasi (Koopmans, 2003:262) gibi anayasa mahkemelerinin

roliinii artiran bazi siyasi egilimlere de vurgu yapilmaktadir.

Sweet (2000) ise bu iligkiyi degerlendirirken, Avrupa siyaseti ve politika
yapim siireclerinin, Ozellikle yasama faaliyetlerinin anayasalliklarini denetleme
yetkisine sahip anayasa mahkemeleri veya ¢zel mahkeme Uyeleri olan hakimler
tarafindan “yargisallastirildigin1” ifade etmektedir. Bu glc¢ sayesinde hakimler,

sonunda yasa koyucular1 kisitlayan, yasama siirecine miidahale etme ve hatta “kesin
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mevzuat sartlarini” belirleme sansina sahiptirler. Sweet (2000:194) Oncelikle, yasa
koyucularin anayasa mahkemesinin vesayetini veya daha kesin bir ifadeyle, anayasa
igtihat hukukunun pedagojik otoritesini nasil kademeli olarak kabul ettiklerini ve
sonrasinda anayasa mahkemesi yargiclarinin sahip olduklar1 anayasal karar alma
tekniklerinin diger kamu otoritelerine yayilmaya neden egilimli olduklarini

tartismaktadir.

Anayasal adaletin siyasallastirilmasi anayasal denetimden
kaynaklanmaktadir (Sweet, 2000). Anayasal adaletin siyasallasmasi yasama
faaliyetlerinin sonucunu etkilemek hatta degistirmek veya daha da ileri giderek
anayasal yargisinin kendisini de degistirmek suretiyle gerceklesebilmektedir. Anayasa
mahkemeleri bazi durumlarda kanun koyucu olarak hareket edebilmektedir. Sweet’e
(2000) gore yargisallagsmis anayasal siyasetin politik insasi, sadece yargi veya anayasa
mahkemeleriyle sinirli degildir. Devlet elitleri ve siyasal elitler gibi diger siyasi
aktorleri de icermektedir.

Sweet’e gore, Avrupa anayasal denetim modelinin 6nclsu “Kelsenci Anayasa
Mahkemesi”dir. Kelsenci modele gore, erkleri tgli sekilde ayrimi, anayasa
mahkemesinin gii¢leri konusunda, bu {i¢ gii¢ arasinda bir anlasmaya varilmasini
gerektirir. Anayasal denetimi yapmak iizere hem yargi organlarindan hem de diger
organlardan daha farkli bir kurum gereklidir. Kelsenci Anayasa Mahkemesi bu
nedenle yargi erkinin disinda kurgulanmistir. Bu nedenle anayasa mahkemesi
yargi¢larinin kararlari, anayasa tarafindan belirlendigi i¢in bu kararlar dogasi geregi
mesrudur (Kelsen, 1989: 209-212). Ancak, Sweet, Kelsen’in anayasal denetim sistemi
fikrine katilmamaktadir. Sweet’e (2000:137) gdre anayasa yargisi, cogunluk kuralina
“kars1 agirlik” olusturmakta, siyaseti “pasiflestirmekte”, kamu politikasim

mesrulastirmakta ve insan haklarin1 korumaktadir.

Sweet bu iddiasini, siyasetin farkli boliimleri arasindaki iliskiyi agiklamak
icin kullandig: ikililer ve {igliiler iizerine temellendirmektedir. Ikililer, iki grubun veya
bireyin iliskisinin karsilikli olarak incelenebildigi kaliplardir. Ucliiler ise, siyasetin
ikili kaliplar1 arasinda kalmasindan kaynaklanan sorunlarin ¢6zimdi i¢in tgunci bir

organa ihtiyacin bulundugu kaliplaridir. Sweet (1999) bunu tiglii uyusmazlik ¢oziimii
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(triadic dispute resolution-TDR) seklinde adlandirmakta ve bu ¢6ziimiin anlagsmaya
dayali veya zorunlu olabilecegini ifade etmektedir. Zorunlu tiglii uyusmazlik ¢6ziimii,
bir taraf diger tarafin bazi eylemlerini, ilgili tarafin iradesini bastirmak i¢in mahkeme
Ontine getirdigi durumlarda ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle zorunlu ¢6zim, itiraz
sahibinin kendi ¢ikarlari i¢in pragmatik bir araci olarak kullanilabilir. Bu agilardan
Sweet’in tanimlamasina gdre yapinin sosyal mesruiyetini saglamak ve korumak i¢in
adil ve tarafsiz olunmalidir. Uglii uyusmazlik ¢dziimii, “bir toplumun normatif
yapisinin igerigini” belirlemeyi de icermektedir. Bu nedenle, siyasetin yargisallagmasi,
birbirleriyle etkilesim igindeki siyasal aktorlerin iiglii yasa yapimi yoluyla, stratejik
davraniglarini agamali olarak sekillendirdigi siirectir (Stone Sweet, 1999:164). Ancak,
uyusmazligin her iki tarafinin da halk arasinda hem destekg¢ileri hem de rakipleri
olacaktir. Bu nedenle, sosyal mesruiyetin temellerinden biri olan sosyal giiveni
korumak zor olacaktir. Bu anlagmazlik nedeniyle sorun g¢oziiciler, anayasa ilkeleri

dahilindeki uyusmazliklar1 ¢6zmelidir.

Stone Sweet, anayasal siyaset anlayisini, saatin tersi yonunde hareket eden ve
dort asamaya sahip daire seklinde ¢izmektedir. Anayasal siyasetin temelini olusturan
anayasa, daire etrafinda hareket etmekte; birinci ve ikinci ¢eyreklerde yasama organ
bulunmaktadir. Ikinci ve {iciincii asamalar arasinda anayasa mahkemeleri veya
mahkemelerin iiyeleri; ii¢iincii ve dordiincii agsamalar arasinda anayasa mahkemesinin
ozel kararlar1 yer almaktadir. Ilk ve son asamalar, hakimlerin yasama yetkisinin
kullanilmasini diizenleyen anayasal kurallar ile bu kurallarin kabul edildigi, yasa
yapma siirecinin yargisallastirilmasim belirtmektedir. Ikinci ve iigiincii asamalar,
anayasa yargiclariin yasama siirecini veya anayasal normlari siyasal alan1 etkilemek
icin kullanma c¢abalarina isaret etmektedir. (Stone Sweet, 1999:194-195). Bu sekil,
yasama siirecini anayasal siire¢lerle etkileme siirecini ve buna bagli olarak da yasama
kararlarinin, anayasanin anlamin belirleyecek anayasa mahkemesi iiyeleri tarafindan
incelenip etkilendigi bir siireci ifade etmektedir. Bu noktada daire yeniden baslamakta

ve anayasanin anlami yasama siirecini etkilemektedir.

Stone Sweet’e (2000) gore bu slrecin sonunda “bugiin yasama organlari rutin

olarak denetimin olmadigi durumlarda almayacaklar1 kararlart almakta ve
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yonetenlerin ¢ogunlugu mahkemelerin olas1 kararlarin1 6ngoérerek davranislarini buna
gore sinirlamaktadir” (202). “Sonunda, hakimlerle hiikmetmek ayn1 zamanda hakimler

gibi hilkmetmek anlamina gelecektir” (204).

II. Diinya Savasi sonrasindaki yeni bir kiiresel dalga ile yasanan yargiin

siyasallagmasi tanimi Tate ve Vallinder tarafindan iki temel sekilde ifade etmektedir:

(i) Mahkemeler ve hakimlerin, daha 6nce diger kamu kurumlari, 6zellikle de
yasama ve yurutme organlar tarafindan yerine getirilen (ya da yaygin sekilde
bu organlar tarafindan yerine getirilmesi gerektigine inanilan) kamu
politikalariin yapilma siireclerine hilkkmetme veya giderek daha fazla egemen

olma sireci ve

(if) Yarg1 dis1 miizakere ve karar alma tartigmalarinin yargi-yargisal (yasal)

kural ve siireglere hitkkmettigi siire¢ (Vallinder, 1995:28).

Tate ve Vallinder bu iki tanimlamay1 Yargisallasma I ve Yargisallasma II
olarak kisaltmakta ve bu tanimlart cografi genislemelerine gore iilkelerle

eslestirmektedir.

Buraya kadar bahsedilen durum yani, siyasetin yargisallasmasi1 daha
once yargimin denetleyici, sinirlayict veya bagka bir yetki, rol veya gorevle siyasetin
alanina girmedigi durumlardan, artik yarginin siyaseti denetleyici, sinirlayici veya ona
yol gosterici duruma gelmesiyle ilgilidir. Bu durum demokrasi, mesruiyet ve hukuk
devleti gibi kavramlar agisindan ¢ogu durumda olumlu olarak kabul edilmektedir.

Olumlu olsun ya da olmasin bu tarihsel siiregte yarginin gii¢ kazandigi bir gergektir.

3.1 SIYASAL BiR STRATEJi OLARAK ANAYASAL DENETIM

Ancak baz1 yaklagimlar ise, bu gii¢ kazanimina demokrasi ve giicler ayrilig
tizerinden degil, bir siyasal strateji olarak bakmaktadir. Bu agidan bakildiginda

yarginin gli¢ kazanmasini siyasal strateji olarak degerlendirenler, yarginin
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siyasallagmasimin demokrasi, giicler ayriligi veya hukuk devleti gibi ilkelerle
iligskisiyle dogrudan ilgilenmemekte, yargisal giiclin kaynagina ve mahkemelerin

tutumlarina odaklanmaktadir.

Ginsburg (2003) kitabinda bu konuya iligkin bazi sorularin cevaplarim
bulmaya ¢aligmaktadir: Yargisal giiclin kaynagi nedir? Yarginin demokratik olmayan
devletlerin demokratiklesme siirecindeki rolii nedir ve bu dénemlerde yarg: erki nasil
gelismektedir? Yargisal giicii olusturup destekleyen ve yeni demokrasilerde bu giiciin

genislemesine yol agan siyasi yapilar var midir?

Ginsburg’a (2003) gore, anayasal inceleme, liberalizasyonun ya da makro
kiiltiirel veya toplumsal faktorlerin bir sonucu degildir. Anayasal incelemenin tesisi
siyaset ve siyasal aktorlerin ¢ikarlariyla dogrudan ilgilidir. Demokrasiye gecis
siirecinde siyasal geleceklerine ve kendi ideolojik ¢ikarlarina yonelik riskler goren eski
iktidar sahipleri ya da politikacilar, demokratiklesme stirecindeki yeni anayasa yazim
kosullarini bu belirsizlige gore belirlemektedirler. Yeni demokrasilerde yargisal gliciin
genislemesi, mahkemeleri etki ve megruiyetlerini, giiclii ve potansiyel rakiplerine karsi
artirma konusunda daha istekli hale getirmektedir. Buradaki rekabet diger erklerin
statli veya makamlarina karsi degil, yargiglarin, digerlerinin ideolojilerine karsi

olusturdugu bir rekabettir.

Ginsburg, ilk 6nce Landes ve Posner (1975) tarafindan ortaya konulan ve
daha sonra Mark Ramseyer (1994) tarafindan gelistirilen se¢cim piyasasi mantigini
kullanarak, yargisal giiclin tesis edilmesini ac¢iklamaya yonelik tezini ortaya
koymaktadir. Sigorta tezi (insurance thesis) olarak adlandirilan bu tez, hiikiimet ve
muhalefet partileri arasindaki siyasi rekabet {lizerine insa edilmistir. Bu teze gore
iktidar sahibi bir partinin birkag on yil igindeki segimleri kazanmasi bekleniyor ya da
bir se¢im siireci yasanmayacaksa, glcli bir anayasal denetim mekanizmasinin tesis
edilme olasilig1 diisiiktiir. Bagka bir ifadeyle, rasyonel politikacilar segmenleriyle uzun
vadeli bir gl¢ hedeflediklerinde, nihai siyasal giicleri i¢in tehdit olabilecek bagimsiz
ve giiclii bir yargisal iktidar icin daha az isteklidirler. Ote yandan, iktidar1 elinde
bulunduran kisiler, iktidarlarinin se¢im sonucu kaybedilecegi konusunda bir korku

icindeyseler, bir sonraki iktidarin yargi yoluyla siyasal hedeflerine ulasamamasin
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garanti altina almak i¢in bagimsiz bir yargiy1 desteklemeleri daha olasidir. Dolayisiyla
yargisal siyasetin, siyasi partilerin segim belirsizligi yasadiklart durumlarda daha
gliclii ve bagimsiz olmasi daha muhtemeldir. Buna bagli olarak, iktidarlarin1 siirdiirme
konusunda basarili gruplarin iktidarlarinda ortaya ¢ikmasi daha az olasidir. Segimler
arasindaki kisa zaman ya da yaklagsan se¢imler, politikacilarin iktidar1 kaybetme
tehdidini hissetmeleri ve diger siyasi partilerin siyasal seceneklerini sinirlamalari

konusunda istekli olmalarini sonucunu dogurabilmektedir.

Ote yandan, ayni partinin iktidar1 elinde bulundurdugu uzun sirelerde daha
zayi1f bir yargi giicli ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle, yargi giiciiniin belirli bir siyasi
partinin uzun yillardir iktidarda oldugu {ilkelerde ortaya ¢ikmasi, iktidar partisinin
giictinii kaybetme tehlikesiyle karsi karsiya oldugu rekabetci secim sistemlerindeki

belirsizliklerin bulundugu iilkelere gore daha olasidir.

Anayasa yapim politikalari, demokratik olmayan bir giiciin, demokrasiye
gecis doneminden sonraki siyasal iktidarinin olasi bir sekilde azalmasini 6ngordiigii
ayn1 mantigiyla incelenebilir. Tiirkiye Cumhuriyeti 6zelinde ¢ok partili hayata gecis
stirecinde, CHP, demokrasinin ilk sart1 olan ¢ok partili segimlerin 6niini agmustir.
Ancak bu déonemde demokrasinin temel sartlarindan hukukun {istiinliigii, yiiriitme ve
yasama erklerinin denge denetleme mekanizmalari gibi unsurlar yeni ydnetim
sistemine entegre edilmemistir. Cok partili diizen igindeki ilk adil ve serbest segimlere
gecisten 10 yil sonra, 1960 yilinda askeri bir darbe gergeklesmistir. Bu darbenin temel
nedeni olarak gosterilen iktidar partisinin keyfi eylemlerini* sinmirlandirmak amaciyla
1960 darbesinden sonra yazilan 1961 Anayasasinda tesis edilen anayasal denetim

sistemi, Tlrkiye Cumhuriyeti’nin siyasal ve yasal sistemi igerisindeki yerini almistir.

Anayasay1 yazacak siyasal gruplarin, yonetimin siyasal kurumlarini kontrol
edemeyeceklerine inandiklarinda, anayasal miizakerelerin baskalar1 tarafindan kontrol
edilmesine engel olacak bir icra organi olarak hizmet edecek bir mahkeme kurmalari

muhtemeldir. Anayasay1 yazacak gruplar, yonetimde kalacaklarina inandiklarinda,

41960 darbesi sebepleri icin bk Harris, 1970; Tachou ve Heper, 1983
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siyasal kurumlar i¢in daha gii¢lii bir yap1 ve parlamento egemenligi lehine kurumsal

kisitlar olusturacaklardir (Ginsburg, 2003:200-201).

Demokrasiye geg¢is siirecinde, olasi siyasi ¢ikmazlar ve bu ge¢is slrecindeki
anayasa yapiminda daha ademi-merkeziyetci bir siyasi iktidarin varligindan dolayz,
siyasal belirsizliklerin olasilig1 daha yiiksektir. Bu belirsizlik, anayasa yapiminin bir
pargasi olan ve riskten ari politikacilarin sigortasi olarak nispeten daha bagimsiz ve
gucli anayasa mahkemeleri yaratabilmektedir. Bu bakis agisiyla anayasal denetim,
anayasa yapimindaki belirsizligin ¢0ziiciileri olarak isleyebilmektedir. Anayasal
denetim sistemi, eski iktidar sahiplerinin ideolojilerine ve siyasal tercihlerine, se¢im
yenilgisi riskine kars1 sigorta saglamakta, dolayisiyla da bu anayasal denetim sistemi

demokrasiyi kolaylastirmakta ve saglamlastirmaktadir (Ginsburg, 2003:200).

Bu tiir bir sigorta tezi, demokratik ge¢is donemlerinde ve diinyanin farkl
yerlerinde rejim degisikligi sirasinda anayasal denetim sistemlerinin tesis edilmesinde
tutarli drneklerde goriilebilmektedir®. Bu sigorta tezi, Giiney Afrika’da beyaz siyasi
aktorlerin ve is diinyasi elitlerin iktidarlarini1 kaybedecekleri ve digerlerini dislayan bir
devlet ingasinin ongoriildiigi Guney Afrika’da, 1980 ve 1990’lardaki anayasa yapim
girisimini ve anayasal denetimin tesis edilmesini agiklamaktadir (Klug 2000; Hirschl
2004).

Ispanya, Portekiz ve Yunanistan benzer otoriter ve medeni hukuk sistemlerin
sahiptir. Bu tilkelerdeki demokrasiye geg¢is siiregleri neredeyse es zamanli olmustur.
Ancak Giiney Avrupa demokrasilerinde yalnizca Yunanistan’da demokrasiye gegis
sonrasinda gii¢lii bir anayasal denetim sistemi tesis edilmemistir. Otoriter rejim sonrasi
siiregte baskin sekilde iktidarda olan Karamanlis’in Yeni Demokrasi Partisi, gelecek
secimlerde ve dolayisiyla yeni anayasa yapim siirecinde bir belirsizlik gormemekteydi.
Ote yandan Ispanya ve Portekiz’de demokrasiye gecis siirecinde ve bu gegisin

ardindan yapilacak se¢im sonrasi belirsizligi ortadan kaldiracak tek bir baskin siyasi

% Daha fazla érnek icin ltitfen bk Larkins, 1998; Magalhaes, 1999; Moravcsik, 2000; Ishiama-
Smithey and Ishiama, 2000.
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giic bulunmamaktayd: (Magalhaes, 2003). Bu durum bu iilkelerdeki farkli anayasal

denetim uygulamalarini agiklayabilmektedir.

Sigorta tezi, demokrasiye gecis donemlerinde yasanan yargi organlarinin
siyasal insasini incelemek ve agiklamak i¢in 6nemlidir. Ancak bu tez, herhangi bir
gecis olmadiginda anayasal denetimin neden tesis edildigini agiklamaktan yoksundur.
Bu nedenle, bu tiir bir sigorta tezinin yalnizca sec¢im siirecindeki kosullar1 agiklayan
ve belirsiz ge¢is donemlerinde eski siyasal iktidar sahiplerinin ideolojileri, siyasal
beklentileri ve ¢ikarlariyla sinirlandirildigi basit bir model oldugu sdylenebilir. Yine
de Ginsburg, en azindan aragsal bir bakis agisiyla anayasal denetimin olasi1 seg¢im
kaybedenlere sigorta saglayarak demokrasiye etkili bir gecisi kolaylastiracagini ortaya
koyarken basarili kabul edilebilir.

Ginsburg’un (2003) siyasal sigorta modelinin bir sonucu olarak anayasal
denetimin ortaya ¢iktigi tezi, ilk basta demokrasinin ¢ogunluk¢u dogasi ile bagdasmaz
bir goruntli vermektedir. Ancak anayasal denetimin tesisi ve demokrasi, birbiriyle
sadece uyumlu degil ayni zamanda birbirini desteklemektedir. Ayrica anayasal
denetim demokrasinin bizzat kendi trintdir (Ginsburg, 2003:261-262).

Bununla birlikte, bu tez, Belgika veya Kanada gibi ¢ok etnik kokenli, cok dilli
veya ¢ok kiiltiirlii yeni anayasacilik politikalarindaki, anayasa yapimi siireglerini
aciklamada yeterli degildir. Ayrica laik kozmopolit degerler ile dini degerler
arasindaki temel gerginligin uzun yillar siiren bir siyasal miicadeleye doniistiigii Israil,
Hindistan, Misir veya Turkiye gibi tlkelerde sigorta tezi anayasal siyaseti tam olarak

aciklayamamaktadir.

Bu ve benzer pargali sistemlerde, nispeten kozmopolit elitler ile kentli
entelektuellerin siyasal-kiiltiirel hegemonyasi, Otekilerin alternatif diinya goriisleri,
inang sistemleri ve siyasal tercihleri tarafindan siirekli olarak tehdit edilmektedir. Bu
detayli ve karmagik siyasal miicadeleler, rejim degisikligi zamanlarindaki sistemsel
siyasal belirsizlik altinda riskten kaginmak icin ugrasan eski iktidar sahiplerinin

egemen oldugu politik yapim siireclerine indirgenemez.

50



Bununla birlikte, farkli anayasa yapim siirecleri arasinda anayasal denetimin
ve gliclii bir yarginin tesis edilmesinde bir fark olacaktir. Bir yandan, anayasa yapim
stirecine dahil olan hegemonik elitler, demokrasiye gegis siireci sonunda ortaya
cikacak belirsiz kosullara kars1 bir sigortaya sahip olma amaciyla, gelecekte iktidara
sahip olacak aktorlerin politika yapim siireclerinde etkili olabilecek giiglii bir yargiy1
tesis edebilirler. Diger yandan, hegemonik- ama ayni1 zamanda tehdit altindaki- elitler
dogrudan bir siyasi gecis veya anayasa yapimi olmaksizin, ideolojik kirmizi ¢izgilerini
ve siyasal tercihlerini belirlemek ve bunlara anayasal koruma saglamak isteyebilirler.
Clnku bu ideolojik ve siyasal tercihlerini, tarihsel olarak haklarindan mahrum
birakilmig ve eskiden daha az temsil edilen gruplarin artan siyasal gii¢lerine karsi
korumak isteyebilirler. Bunu yaparken de segilmis siyasal elitlerin politika yapim

siirecleri ve alanlarini sinirlayabilirler.

Hirschl’e gore Misir, Pakistan ve Turkiye gibi tlkelerde, nispeten kozmopolit
iktidar sahipleri, anti-laik popiiler siyasal gii¢lerin etkisini azaltabilmek i¢in, genis bir
stratejinin pargasi olarak gii¢lii anayasa mahkemeleri tesis edilmektedir. Ginsburg’a
gore 1960 darbesi, siyasi elitleri sinirlandiracak, giiglii bir yargi ve anayasal denetimi
tesis eden anayasal bir devrim ile sonuglanan askeri bir devrimdir. Bu tiir bir anayasal
denetim, hegemonik devlet elitlerinin, tarihsel olarak daha az temsil edilen siyasi
iktidar sahipleri tarafindan ideolojileri veya diinya goriisleri tehdit edildiginde
gosterdikleri tutumlara bir 6rnektir. Bu strateji, hegemonik devlet elitleriyle ayni siyasi
blokta olsa da olmasa da ge¢is doneminden sonra, siyasal iktidar1 kazanmak i¢in diger
siyasal aktorler tarafindan desteklenebilir. Anayasallasma yoluyla gii¢lii bir yarginin
tesis edilmesi, devlet elitlerinin hegemonyalarini korumak istedigi ve halktan aldiklari
destegin ciddi bir erozyona ugradigi durumlarda, ¢ogunluk¢u politika olusturma
siireclerine bagli kalmanin stratejik sakincalarin1 bulabilen gruplar i¢in etkili bir

kurumsal ¢6ziim saglayabilir

Hirschl’in (2004) hegemonyay1 koruma tezi temel olarak, iktidar giiciiniin
yasama erkinden yargi erkine dogru anayasal denetim yoluyla kaydirilmasinin, tarihsel
olarak ¢evre veya diger olarak kodlanmig grubun giiciiniin yiikselmesiyle tehdit edilen

egemen grubun, bu tehdit algilarindan kaynakli olarak ideolojik hegemonyalarin
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koruma diislincesine dayanmaktadir. Anayasa yapimindan 6nce zaten daha az temsil
edilen gruplarin, son dalga anayasallasma siireglerinden yine olumsuz yodnde
etkilendigi iddia edilmektedir.

Hirschl (2004) Juristokrasiye Dogru (Towards Juristocracy) kitabinda yazdigi
sekliyle yarginin giiglenmesini igeren kiiresel degisimin, yargmin genisleyen
yetkisindeki bazi sorunlar1 ortaya c¢ikardigini ifade etmektedir. Hirschl (2004:5)

analizini su ii¢ soruya dayandirmaktadir:

(i) Son anayasacilik egiliminin politik kokenleri nelerdir? Soyle ki bu egilim,
gercekten siyasi reformlar cercevesinde demokratik bir degisim isteginin bir tezahiirti

mudur, yoksa sliregelen siyasi muicadelelerin yan Grini mudir?
(ii) Haklarin anayasallagsmasinin asil etkisi nedir?
(iii) Yarg1 yetkelendirmesinin siyasal sonuglar1 nelerdir?

Hirschl (2007) Kanada, Yeni Zelanda, Israil ve Giiney Afrika’da juristokrasi
veya yargi yetkelendirilmesinin nedenlerini analiz etmektedir. Bu iilkelerde yasanan
yargi yetkelendirilmesinin, anayasa reformu ve haklarin anayasallasmasi sonucu tesis
edilen anayasal denetim baglaminda olusmasindaki ortak noktalar nelerdir? Hirschl,
yargt yetkelendirilmesinin nedenlerine, bu tlkelerin anayasal reformlarini etkileyen
konulara ve bu reformlarin siyaset iizerine yaptigit etkilere odaklanmaktadir.
Arastirmast sonucunda, neo-liberal politikalarin kiiresellesmesiyle hegemonik siyasi
elitlerin siyasi otorite ve menfaatlerini elinde tutamadiklarini; boylece ¢ikarlarini ve
ideolojilerini anayasalar ve anayasa mahkemeleri aracilifiyla anayasallastirip giivence
altina alarak, sahsi geleceklerine olmasa dahi ideolojileri ve kirmizi gizgilerine karsi

olusabilecek popiiler siyasal tehditleri ortadan kaldirmaktadirlar.

Hegemonik koruma tezi, devlet elitlerinin, yari-6zerk veya 6zerk organlar
tarafindan siyasi olarak se¢ilmis organlarin yetkilerini sinirlayarak, durumlarini ve
ideolojilerini pekistirmek igin bazi dnlemler aldiklarini savunmaktadir. Bu sekilde,
daha 6nce temsil edilmeyen veya daha az temsil edilen gruplarin siyasal talepleri veya
faaliyetleri anayasa mahkemeleri tarafindan sinirlanabilmektedir (Hirschl, 2007:15-
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16). Hirschl’e gore, ¢ogu tilkede demokrasiye gecisler ve anayasa tasariminin Siyasal
ingas1, anayasa yapim siirecine Onciiliilk eden devlet elitlerinin siyasal ¢ikarlar
baglaminda ¢6zumlenebilir (Hirschl, 2004). Bu elitler ilk bakista gonilli olarak kendi
kendilerine sinirlayarak, cogunlukcu karar alma siireclerinin bir kismin1 mahkemelere
birakmis goriinseler de buradaki amag, yasama ve yurutme erkini elinde tutan gugc
sahiplerinin ¢ikarlarini sinirlamaktir (Hirschl, 2004:11). Bu tiir bir kendi kendini
siirlama yalnizca “gonulli” olabilir. Eger devlet elitleri bu tiir bir kisitlamanin,
siyasal ¢ikarlarini anayasal reformdan sonra dahi koruyacagini diistiniirlerse, ancak bu

durumda bu tiir bir kendi kendini sinirlama “gonalli” olabilir.

Hirschl’e (2004) gore siyasetin yargisallasmasi belirli bir siyasal sistemi
olusturan somut sosyal, siyasal ve ekonomik miicadeleler baglaminda analiz
edilmelidir. Dolayisiyla, yargi yetkelendirilmesi ve yasama organindan yargi erkine
dogru bir iktidar kaymasi, devlet elitlerinin ¢ogunlukgu otoritelerine 6nemli tehdit
ongordiikleri durumlarda ortaya koyduklari siyasal stratejilerdir. Iktidar sahipleri
bireysel veya gruplarin siyasi ideolojileri ve tercihlerinin glivence altina alindigi
anayasal reform sureci ile yargiya giic aktararak, haleflerini anayasal olarak

sinirlandirmaya caligmaktadirlar

Hirschl (2004), tehdit altindaki hegemonik elitlerin anayasallasma sirasindaki
tutumlarini ornekleyerek tezini savunmaya ¢alismaktadir. Hirschl’e (2004) gore bu
siirecler sirasinda hegemonik korumanin bir sekli olarak yargi yetkilendirilmesi, eski
Westminster tarzi sistemlerde, anayasa devriminin politik ingasim1 ve yargisal
politikalar1 agiklayabilmektedir. Kanada’nin 1982’de federal elitlerin Hak ve
Ozgiirliikler Sart1’n1 kabul etmesi, is diinyas1 odakli elitlerin artan Quebec ayrilik¢ilig
tehdidine ve Kanada toplumunun hizla degisen demografisine yonelik tutumlari,
Israil’in laik burjuvazi elitlerinin azalan tarihi hegemonyalarinin etkisiyle 1992’de
temel hak ve 6zgurlikleri koruyan iki yeni Temel Yasa’yr kabul etmesi ve 1995°te
anayasal denetim sistemini kurmasi, Meksika’daki iktidar partisinin, siyasi
muhaliflerinin giderek daha popiler hale gelmesi Uzerine (ve nihayetinde 2000’deki
secimleri bu daha az temsil edilen gruplar kazanmistir) 1994’teki anayasa reformu

yoluyla devlet elitlerinin siyasal tercihlerini yargisal reformlarla korumaya c¢aligmasi
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bu oOrnekler arasinda sayilabilmektedir. Aym1 mantik, kapsam ve zamanlama,
Ingiltere’nin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin hiikiimlerini kendi hukuk sistemine
dahil etmek istemezken, kendi kendini yoneten Afrika devletlerinin (6r. 1957°de Gana,
1959’da Nijerya ve 1960°da Kenya), “bagimsizlik anayasalarina” miilkiyet haklarinin
saglanmasina coskulu desteginde goriilebilmektedir (Hirschl, 2004).

Bu olaylardan hareketle, yargi yetkelendirilmesinin veya politik olarak
yargisal siyaset insasinin, anayasa yapimi siireclerinin ve belirsiz siyasi gegis
kosullarinin  bir sonucu olmadigini; bu nedenle sigorta tezinin yargisal
yetkelendirmenin politik insasi i¢in basit bir model oldugu iddia edilebilir. Bununla
birlikte, bu giiglii yargi makamlari, hegemonik ve tehdit altindaki devlet elitlerinin,
askeri ve yargi elitleriyle ittifak halinde ortaya koydugu kasith stratejisi sonucu ortaya

¢ikmaktadir.

Siyaset bilimi literatiiriinde tartisildig: tizere, anayasal demokrasiler, Siyasal
sorunlar1 anayasalcilik yoluyla ¢dzmeye ¢alismaktadirlar (Ozbudun, 2015; Elster ve
Slagstad, 2012). Bununla birlikte, anayasalcilik ve demokrasi arasindaki gerilimler
anayasal demokrasi icin farkli sorunlar yaratmaktadir. Hirschl, anayasalciligin bu
gerginlikte baskin oldugunu one siirmektedir. Gegtigimiz birka¢ on yil boyunca
dinyada hakim olan temel haklarin genislemesine ragmen mahkemeler ve temsili
kurumlar arasindaki iligkilerde yasanan doniisiim sonucunda (Hirschl, 2004:217),
Hirschl’in tanimlamasiyla *“yeni bir anayasalcilik” ortaya ¢ikmistir. Bu anayasalcilik
siirecinde, Ozellikle 6zel mahkemelerin {iyeleri siyasi, sosyal ve ekonomik yasamda
daha fazla yer edinmeye baglamistir. Hakimlere temel ve bireysel haklar adina
yasamanin faaliyetlerini denetleme ve hatta degistirme konusunda daha fazla yetki
veren kurumsal diizenlemelerin demokrasi a¢isindan hem olumlu hem de olumsuz
sonuglar1 bulunmaktadir. Hirsch’e gore anayasa yapim siireci, devlet elitlerinin
anayasa yapimi yoluyla ideolojik ve siyasal tercihlerini gilivence altina alarak
hegemonyalarin1 korumalarin1 saglayacak giiglii bir aragtir. Anayasallasma siireci,
sistem igerisinde gercekten ilerici bir devrimin yansimasi degildir, aksine bu stirecin
haklar ve anayasal denetim séyleminin, sistem iginde kendi konumlarini giiclendirmek
isteyen tehdit altindaki elitler tarafindan tahsis edildiginin kanitidir (Hirschl, 2004:12).
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Hirschl, mahkemelerin neo-liberal ¢cagdaki politikalar dahilinde ve politikalar
arasindaki yasam kosullarindaki keskin farkliliklarin azaltilmasi konusunda isteksiz
oldugunu ifade etmektedir (Hirschl, 2004:155). Hirschl’e gore mahkemelere sinirsiz
gli¢ atfetmek, toplumsal bireysel esitsizligin ¢0ziimii ve temel bireysel haklar1 koruma
altina almak icin yeterli degildir. Haklarin anayasallastirilmasi, sosyal adalete
ulagsmanin kesin bir yolu degildir. Hirschl sinirsiz yargi giiciiniin ancak giicliniin
azalmasi tehlikesi altindaki elitlerin, ideolojilerini korumanin ve devam ettirmenin tek
yolunun yarginin gii¢lendirilmesi oldugunda ortaya cikabilecegini savunmaktadir
(Hirschl, 2004:15). Hakimlerin bu durumda kendilerine verilen guicd, ittifak halinde
olduklar1 ve o giicii kendilerine tesis edenlerin hegemonyasini korumak igin
kullanmalar1 olagan durum olacaktir. Bu baglamda, anayasallasma yoluyla yargi
yetkelendirilmesi, siyasetgilere istenmeyen siyasi sonug¢lardan kaginmalar1 veya

bunlar1 ertelemeleri i¢in uygun bir siginak sunmaktadir.

Anayasa yargisinin denetim giicliniin arttirilmasiyla yargi erkinin kararlari,
halkin secilmis temsilcilerinin temel politika segimlerinin yerini alabilmektedir.
Acikgast bir yasama faaliyeti, anayasa mahkemesinin 6nline anayasada belirlenen
sartlarla getirildiginde, mahkeme anayasal olarak korunan egemenlige midahale etme
giiciine sahip olma giiciiyle, yargisal faaliyetin bir sekli olarak kanun yapma eylemi
icerisine girebilecektir. Hirschl’e gore haklarin anayasallagsmasi, yarginin siyasal
ingas1 ve iktidarin yasama erkinden yargi erkine kaydirilmasi neo-liberal bir kiresel
egilimdir (Hirschl, 2004b). Bu degisim, iktidar1 secim yoluyla hesap verebilir
organlardan alarak, anayasa mahkemelerine vermektedir. Bu iktidar sadece yargi
organlarina degil ayn1 zamanda yari-0zerk karar vericiler olarak kamu hizmeti veren
idari organlar ile Uluslararast Para Fonu, Diinya Bankas1 Diinya Ticaret Orgiti,
Avrupa Adalet Divani, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve Uluslararasi Ceza

Mahkemesi gibi ulusotesi karar vericilere de kayabilmektedir.

Siyasal organlar hareket edemediginde, insanlar ihtilaflara ¢6ziim aramak
icin, ¢ozim bulamayan siyasi organlardan daha ¢ok, mahkemelere (ve ilgili yasal
siireclere) basvurmaktadir (Ferejohn, 2002:55). Hirschl de bu iki faktor arasinda
pozitif bir iligski gérmektedir. Yargisal iktidardaki artis zayif, merkezsiz veya kronik
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olarak kilitlenmis bir siyasi sistem gibi organik siyasal sorundan da kaynaklanabilir.
Siyasal sistem ne kadar islevsel degilse, demokratik bir sistemde genis yargi
iktidarinin olasilig1 o kadar yiiksek olmaktadir. Yarg: erki Uzerinde devam etmekte
olan siyasi tartisma, sistemik siyasal “yOnetilemezligin” Ustesinden gelmenin ve bu tur
politikalarin “normal” isleyisini saglamanin etkili bir yolu olarak goriilebilir. Bir
politikanin yerlesik sosyal ve kiiltiirel kirilmalarla basa ¢ikma konusundaki yapisal
yetersizligi ve bu politikanin ¢ogunlukgu siyasetinin karsi karsiya kaldigi ¢ikmaz,
hiikiimetin yasama ve yiriitme organlarinin otoritesini asindirarak, egemen ve
goriiniiste apolitik anayasa mahkemeleri gibi profesyonel karar alma kurumlarina kars1

hissedilen sistemik bir bagimliligina yol agmaktadir (Hirschl, 2004b:8).

Hem sigorta hem de hegemonik koruma tezlerinde, siyasal ¢ikarlar ve
hegemonik elitlerin siyasi gelecegi yargisal yetkelendirmenin siyasal insasindan
kaynaklanmaktadir. Hegemonik koruma tezi yargisal yetkelendirmeyi, sigorta tezinin
bireysel ¢ikarlart ve secim belirsizliginin yargisal yetkelendirmeye sebep oldugu
diisiincesinden daha genis aciyla degerlendirmektedir. Hegemonik koruma modeli,
siyasi belirsizlik durumunda siyasi sigorta diisiincesini de model ic¢ine alarak,
hegemonik elitlerin tarihsel olarak haklarindan mahrum birakilmis ve daha 6nce daha
az temsil edilen gruplarin siyasi giiclinii arttirmasi tehdidine karsi anayasallagsma

yoluyla yargisal yetkelendirmenin 6niini agmaktadir.

3.2 ANAYASAL DENETIM VE BiREYSEL HAKLAR

Anayasal denetim sistemi, yukarida ifade edildigi {izere hangi amagla
kurulursa kurulsun, ilgili ama¢ dogrultusunda hareket etmeyebilir. Bunun yaninda
yargisal yetkelendirme yoluyla ortaya ¢ikan anayasa mahkemeleri hegemonik elitlerin
ideolojik hegemonyalarin1 koruma amaciyla veya siyasal elitlerin siyasi belirsizlerin
ortaya ¢ikardigi tehditlerden korunma amaciyla tesis edilmemis olabilir. Bu baglamda
anayasal denetimin demokrasinin temel hedeflerinden biri oldugu yaklasimi da vardir.
Anayasal denetim bireysel haklarin korunmasi i¢in olmazsa olmaz kurumlardan bir

tanesidir. Anayasal denetimin demokrasi konusunda bir sorunsal oldugunu
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savunanlarin temel ¢ikis noktasi, atanmis hakimlerin demokratik yollarla secilmis
siyasetcilerin yasama ve yliriitme faaliyetlerini degistirme ve/veya ortadan kaldirma
yetkisine sahip olmalaridir. Bu sorun “¢ogunlukgu-karsit1 zorluk™ (anti-majoritarian
difficulty) olarak adlandirilmaktadir. Anayasal denetim temelde, temsilci kurumlarin
karar alma ve politika liretme yetkisine sahip oldugu se¢im siireclerinin mantigiyla

uyumlu degildir (Bickel, 1986:19).

Anayasal denetimin elestirmenleri sik sik “cogunluk-karsit1 zorluklara” atif
yapmaktadir. Bu zorluk anayasal denetimin se¢ilmemis/atanmis hakimlerin secilmis
temsilcilerin yasama ve ylirlitme faaliyetlerini gegersiz kildigindan dolay1 mesru
olmadigini, ¢linkii bu tiir bir denetim ve boylece halkin iradesinin yonetime dahil
olma durumunu engelledigini iddia etmektedirler. Buna karsilik bazilar1 ise anayasa
mahkemeleri “en az tehlikeli erk” olarak nitelendirilmektedir (Bickel, 1962). Bu
baglamda, anayasa mahkemelerinin destekgileri geleneksel olarak anayasal denetim
lehine iki argiiman ortaya atmaktadirlar. Birincisi, anayasal denetimin ancak iyi
isleyen bir demokrasiye gereken haklar1 sagladigi 6l¢lide uygun oldugudur (Ely,
1980). Ikincisi, mahkemelerin demokrasiyi adaleti saglayacak ve bireysel temel

haklar1 koruyacak sekilde sinirlandirmasi gerektigidir (Eisgruber, 2001).

Bununla birlikte, anayasal denetimin savunuculari, anayasal denetimin hem
demokrasi hem de demokrasi ilkelerinin pekistirilmesi igin gerekli olduguna isaret
etmektedir. Anayasal denetim, secilmis politikacilarin kisa vadeli degerlerinden
ziyade uzun vadeli ve evrensel degerleri desteklemekte ve savunmaktadir. lyi
kurulmus mahkemeler araciligiyla yapilan anayasal denetim demokratik degerleri
koruyacak ve hatta daha fazla demokrasi uygulamalarmi iilke sistemine entegre
edebilecektir. Evrensel demokratik degerlere sahip hakimler, tiim vatandaslar1 ve
gruplari, ¢ogunluk¢u iktidar giiciin askin kullannomina karsi korumaktadir. Bickel
(1986:25-28) yargiglarin demokrasinin temeli olan uzun vadeli degerler konusunda
siyaset¢ilerden daha dikkatli oldugunu savunmaktadir. Siyaset¢iler bir yandan,
cogunlugun acil ihtiya¢ ve taleplerine yonelik politikalar iiretirken, diger yandan
hakimler, demokrasinin genel degerlerini korumaya ve siirdiirmeye caligmaktadir

(Bickel, 1986:25). Politikacilar, onlara oy verenlerin kitle baskisi ve acil taleplerine
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kars1 savunmasiz oldugundan, uzun vadeli degerler yasama meclisinin
mudahalelerinden korunmalidir; fakat neden hakimler bu konularda politikacilardan,
bir bagka ifadeyle yasama ve yiiriitme erkinden daha dikkatlidir. Ilk olarak yargiglar
iktidarin hedeflerine konusundaki akademik bilginin egitimine ve konulardan izole
olma sansina sahiptirler (Bickel, 1986: 26). ikinci olarak siyasetciler tipik olarak soyut
veya belli belirsiz sekilde ongoriilen problemlerle ugrasirken, anayasal denetim fiili
bir davadaki kanli canli konularla ilgilidir; kelimeleri degil olgular1 diisiinmeye
boylece de olusturdugu ve olusturdukga test ettigi bir siire¢ i¢inde, ilkelerin evrimine
yardimct olmaktadir (Bickel, 1986:27). Dolayisiyla anayasal denetim dahiyane bir
tekrarin, gayrisahsi ve saglam ilkelerin yaratici faaliyetiyle donanmis bir mantigin sesi
olma potansiyeline sahiptir (Bickel, 1986: 27). Cogunluk karsit1 durus, demokrasilerde
anayasal denetime, yuritme ve yasamayi denetleyecek en onemli arag¢ oldugu ve
azinliga olaganiistii siyasi glivenceler sagladigi i¢cin mesruluk kazandirmaktadir

(Bickel, 1986:30).

Sager (2004)’e gore epistemik olarak haklarin giivence altina alinmasinda,
ozellikle de demokratik siirecin en temel vaadi olan esitlik hakkinda yargi, yasamadan
daha basarilidir. Hakimler secilmezler ve bu nedenle bireysel ¢ikarlarin baskisindan
aridirler. Dahasi ve daha da 6nemlisi hakimler, bir¢ok farkli durumlar i¢in gegerli olan
gorece daha genel ve siirekli ilkelere referans veren igtihat siireclerine baglidirlar
(Sager, 2004:199). Ikincisi, hakimler siyasal siireglerin sonuglarina odaklanan, kalite
kontrol denetmenleri gibidir. Anayasal rejimlerinin dayandigi ve bu rejimlerde one
cikan siyasal adaletin standartlarini belirleyerek, bu standartlara gore yasalar1 veya
diger devlet faaliyetlerini denetlemektedirler (Sager, 2004:200). Ugiinciisii, miisterek
hukuk sistemindeki igtihat birligi ilkesi, hakimlerin genel 6nermeler ile eldeki 6zel
davalar arasindaki dengeyi goz oniinde bulundurmasini mecbur kilmaktadir. Hakimler
hem ge¢mis kararlar i¢cin makul bir sekilde hesap vermek hem de gelecekteki kararlar
icin ikna edici bir emsal olusturmakla yilikiimlidiirler (Sager, 2004:201). Bu igtihadi

kisitlama, hakimler arasinda “islevsel tarafsizligi” da beraberinde getirmektedir
(Sager, 2004:201). Son olarak, vatandaslar diger kurumlardan ¢ok mahkemeler
Onilinde en esit statiiye sahiptirler, ¢iinkii her vatandas sikayetlerinin esit sekilde

degerlendirilerek, mantik cercevesinde bir kararla karsilasmayr hak etmektedir.
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Kararlar vatandasin aleyhine olsa dahi, hakimlerin ¢ogunlugunun neden vatandas
aleyhine karar verdigine ikna edici bir sekilde cevap bulunabilmelidir (Sager,
2004:203). Mahkemeler her zaman en iyi karar1 vermeyebilir, ancak bireylere esit
olarak muamele edilme firsat1 yalnizca yarg siirecinin saglayabilecegi bir olanaktir.
Bir anayasal sikayetci, azinlig1 temsil eden biri veya genis ¢apta ezilen ya da huzursuz
bir grubun iiyesi olarak mahkemeye bagvurabilir Burada 6nemli olan, hakimlerin
bagvuranin savinin ne kadar yersiz veya basarisiz oldugu kadar, savin neden temelsiz

oldugu konusundaki ikna edici anlatimidir.

Ely (1980) de benzer sekilde anayasal denetimin demokrasi ile tutarli
oldugunu one siirmektedir, ancak Bickel’in aksine, hakimlerin de eninde sonunda
evrensel temel deger ve ilkeler yerine kendi degerlerini empoze edecegini
savunmaktadir. Ely, siyasetcilerin aksine, uzun siire gorevlendirilen hakimlerin anlik
taleplere dolayisiyla da yaklasan secimlere gore hareket etmediklerini; bu nedenle de
siyasi cogunluk tarafindan temsil edilmeyen azinliklarin hak ve ¢ikarlarini koruyup ve
kollayacaklarimi ifade etmektedir (Ely, 1980:103). Bickel’e gore politikacilar ve
hakimler arasindaki fark uzmanlik olsa da Ely’e gOre sorun perspektiftir. Siyasal
sistem basarisiz oldugunda, yani toplumun temsili kurumlara duydugu giiven

kayboldugunda mahkemelerin rolii en iyi sekilde ortaya ¢ikmaktadir (Ely, 1980:103).

Demokrasi literatiirli, ¢ogunlukgu demokrasiden mizakereci demokrasiye
dogru ilerledikge, literatiiriin yargisal siyasete bakis agis1 da degismistir. Anayasal
denetim, demokratik miizakerenin en 6nemli destek¢isi olarak mesrulastirilmaktadir.
Mizakereci demokrasi literatiri, anayasal denetimin diyalog ve mizakereyi
destekleme kapasitesine sahip oldugunu gostermektedir. Eskridge ve Ferejohn’a
(2009) gore anayasal denetim, yalnizca yasama ve yiirlitme erklerinin karar alma
siirecinde ciddi miizakere c¢abalarina saygi duymasi ve bunlari odiillendirilmesi
durumunda mesrudur. Anayasal denetim, mahkemelerin davalar ve karar alma
stireclerinde siyasi muizakereleri tesvik etmesiyle daha verimli ve mesru hale gelebilir
(Eskridge ve John Ferejohn, 2009). Mahkemelerin miizakereleri tesvik etmek,

toplumsal ve siyasal alandaki tartismali konular iizerinde diger aktorlerle istisare
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etmek yerine aktivist bir tutum izlemeleri, hakimlerin mesruiyetini tartismali hale

getirmektedir.

Zurn (2007:124-129) anayasal denetimin hem savunucularini ve hem de
mubhaliflerini elestirerek, anayasal denetime ¢ok fazla itimat etmenin ve anayasacilik
ile demokrasiyi birbirleriyle catisir sekilde gostermenin gereksiz oldugunu
vurgulamaktadir. Anayacalcilik ile demokrasi Dbirbiriyle uyumludur; hatta
demokrasinin bizzat ulasmak istedigi sonuglardan birisi de anayasalciliktir. Anayasal
denetim siyasal yapinin korunmasi yerine miizakereci demokrasinin araglar1 yoluyla
ulagilacak haklar sistemi olusturabilmektedir. Bu haklar sistemi araciligiyla alinacak

kararlar, biylk olasilikla demokratik agidan mesru olacaktir (Zurn, 2007:254).

Demokratik a¢idan mesru kararlar alabilmek igin, anayasal denetim giicu
siyasi a¢idan bagimsiz bir anayasa mahkemesinde olmalidir. Bu mahkeme yasama ve
yiirlitme organlarinin da ¢esitli segmen gruplarinin da etkisinden bagimsiz olmalidir;
mahkeme ayni zamanda demokratik goriis ve irade olusum siireclerinin dogrulugunu
saglamak amaciyla kurumsal olarak farkli bir konumda tesis edilmelidir (Zurn, 2007:
254). Zurn’un anayasal denetimi mesrulastirma ¢abasi, Ely’in anayasal denetim ve
demokratik silire¢ argiimanini kismen desteklemekte, ancak demokrasinin miizakere
edici yonune vurgu yapmaktadir. Zurn (2007:254) gerekli olanin g¢ogunlukgu
demokrasinin salt segim slrecleri dolayisiyla temsiliyetin korunmasi yerine
vatandaglarin goriis ve irade olusturma siirecine kasith olarak katildigi demokratik

stireclerin korunmasi oldugunu ifade etmektedir.

Insan haklarin1 cogunluk kurali ve/veya yasama ve yiiriitme erkine karst
koruma fonksiyonuna sahip anayasal denetimin gérevi ile demokratik tutumu tzerine
bir bagka tartismadan daha bahsedilebilir. Anayasal denetim, sadece bireylerin
esitligi ve insan haklarina siyasetcilerden daha fazla duyarli degil, ayn1 zamanda
siyasi olarak se¢ilmis kurumlarin faaliyet ve uygulamalarini analiz etmekte, 6zellikle
halkin anayasal ve evrensel haklarmin kisitlandigi/ihlal edildigi noktalarda yasama

ve yiirlitme giliciiniin asir1 kullanimini sinirlamaktadir.
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Anayasal denetim, yasama organi hakkinda bilgi, uzmanlik veya siyasi irade
eksikligi nedeniyle haklari koruyamayacagi algisit olustugunda, haklar konusunda
giiclii bir koruma saglamaktadir (Kavanagh, 2004). Bu nedenle anayasal denetim bir
“glivenlik mekanizmasi” olarak degerlendirilmedir. Kavanagh’a (2004:476 - 77) gore
insanlarin politik olarak hareket ettiklerinde dogru kararlar1 alma kapasitelerine sahip
oldugunu kabul etsek dahi, her zaman bdyle olamayacag: gercegiyle kars1 karsiyayiz.
Politika yapicilar kamu yararini degil de 6zel ¢ikarlari tercih ettikleri ya da kararlarinin
uzun vadeli veya baskalar1 {izerindeki muhtemel etkilerini g6z Onilinde
bulundurmadiklart durumlarda yanlis kararlar alabilirler. Siyasetciler sorumlu ahlaki
bireyler olsalar dahi, yine de bireysel haklar i¢in giivenlik mekanizmalar sistem iginde

saglanmalidir (Kavanagh, 2004: 476-77).

Bu cerceveden, anayasal denetimin haklar1 koruyabilecegi ve mahkemelerin
ancak yasama meclisinin anayasa ve haklarin temel normlarin1 gegersiz kildigi
takdirde aktivist olabilecegi iddia edilebilir. Anayasanin verdigi bu koruma gorevi,
mahkemenin yasama ve yuritme faaliyetlerinin, evrensel haklar ve normlar ile uyumlu
olup olmadig1 konusunda sahip oldugu yorum tekelinin bir sonucudur. Bu tur anayasal
denetim yolu tiim vatandaslarin iradeleri ve haklar1 igin dnemlidir, ancak o6zellikle
dezavantajli gruplarin iradesi ve haklarinin yasal olarak korunmasi i¢in daha da biiyiik
bir 6nem teskil etmektedir. Temel insan haklarmin giiclendirilmesi, dezavantajli
gruplarin gili¢lendirilmesine 6nemli Olgiide katkida bulunacaktir. Siyasal siireclerin
bireysel haklara yeterince destek olmadigi durumlarda, dezavantajli gruplarin

bagvurabilecekleri ve haklarinin korunabilecegi yargisal yapilar tesis edilmelidir

(Alston, 1999: 43).

Anayasal bir demokraside, yarginin rolii anayasal sinirlar1 belirleme ile
popiiler tiranlik ve popiiler tutkular frenlemektir. Mahkemelerin yalitilmis hali ve
zamanin muhtesem gizemi, mahkemelere insanlarin daha iyi dogalarina hitap etme,
zamanin nidast ve aglamasiyla unutulmus olabilecekleri 6zlemlerini ortaya koyma
firsatim1  vermektedir” (Bickel, 1962:26). Henry Hart benzer seckilde yiiksek
mahkemeleri “anayasa hukukunun yarginin gayri sahsi ve saglam ilkelerini lireten

ve gelistiren yaratici fonksiyonlarla donatilmig aklin sesi” (akt Ely, 1980:84) olarak
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tanimlamaktadir. John Hart Ely de Bickel ile ayni ilkelerden yola g¢ikarak,
yasamanin tipki insanlar gibi bazi durumlarda mantik dis1 Onyargilarla hareket
ettigini, yarginin gorevinin de bu gayri mesru etkileri ortadan kaldirarak, bunlarin

magdurlarin1 yasamaya kars1 korumak oldugunu ifade etmistir.

Yargisal aktivizm, bu baglamda anayasal demokraside hayati bir amaca
hizmet etmektedir. Siirsiz ¢cogunluk kurali, bir yandan temsiliyeti saglarken diger
yandan azinliktaki bireyin hak ve 6zgirliklerini korumasiz birakmakta; bu ikilem
de anayasa yapicilar1 bir se¢im asamasina getirmektedir. Anayasa yapicilar ise
genellikle anayasalar ve yiiksek mahkemeler tarafindan sinirlanan ¢ogunluk kurali
lehine kararlarin1 vermektedirler (Jackson, 1955). Ronald Dworkin (1986),
¢ogunluga kars1 bireysel haklarini koruyacak aktivist bir mahkemenin gerekliligini
savunmaktadir; ¢lnki anayasal haklar devletin karsisindaki ahlaki haklardandir.
Demokratik kurumun degeri, yalnizca politikalarin benimsendigi siireglerle degil,
tiim vatandaglarin esitligine yonelik dogal haklara saygi1 gostermesi gereken varlikla
ilgili sonuclarla belirlenmelidir (Dworkin, 1986:526). Dworkin yargisal aktivizmin,
demokrasi ve liberal haklarin korunmasi ve stirdiiriilebilmesi igin 6nemli oldugunu
savunarak, insanlarin sorunlar1 mahkeme kararlarina birakmasi gerektigini ve
haklarin mahkemeler yoluyla elde edilebilecegini 6ne stirmektedir (Dworkin, 1986:
526). Dworkin yargisal aktivizmi mahkemelerin yasal konularda anayasal dil
(yorum) yetkisi olarak tanimlamaktadir. Dworkin’e (1986:526) gore, anayasal
denetim insanlarin ve gruplarin hak ve 6zgiirliiklerini belirli bir gogunluk kararina
kars1 korumak igin tasarlanmistir. Anayasal denetim, kararlarini belirli bir adalet
anlayisindan ziyade evrensel bir adalet anlayisina dayandirmasi gerekmekte,
bununla birlikte eski ve tarihi kavram ile kavramlastirmalar1 degistirme yetenegine
sahip olmalidir. Anayasal denetim bireylerin haklarini korumak igin yenilikgi bir rol
oynamalidir. Dworkin (1986:532) c¢ogunlugun bireysel haklari korumak igin
siirlandirilmast gerektigini savunmaktadir. Anayasal denetim belirsiz oldugu
sOylenen anayasal hiikiimleri kabul etmekle birlikte, yasallik, esitlik ilkeleri
tizerinde calismali ve zaman zaman bu ilkeleri gozden geg¢irmelidir (Dworkin,
1986:529). Bu aktivist tutum, mahkemelerin c¢ogunlugun asir1 giiciinii

siirlandirmak i¢in yiirlitme ve yasama faaliyetlerini analiz etmesine olanak

62



saglamaktadir. Siyasetgiler bir sonraki segimleri kazanma amaglarindan dolayi (bazi
yaklasimlara gore siyasetcilerin giice a¢ (power hungry) olduklarindan dolay1)
evrensel gerceklerin gerekliliklerinden ziyade ¢ogunlugun taleplerini yerine
getirmeye ¢alismaktadirlar; ¢iinkii secilmis yetkililer, acele verecekleri kararlarda
ozellikle cogunluk baskisi altinda bazen azinliklara karsi var olan 6nyargilar: karar
alma sireclerine dahil edebilmektedir (Arthur, 2005:548). Bu baglamda siyasal
alanin yetkilerinin smirlandirilmasini saglayan anayasal denetim, demokrasinin
pekismesine yardimci olmakta ve daha da Onemlisi yasama organi tarafindan

yapilan politikalara kars1 giivence saglamaktadir (Arthur, 2005:545-552).

Anayasa mahkemesi tarafindan bireysel hak ve ozgurliklerin esit olarak
degerlendirilmesi, hak temelli bir anayasal denetimi, demokratik mesruiyetten daha
farkli bir konuma yerlestirmektedir. Bireysel haklara odaklanmis, saydam, zorunlu,
hak-temelli, bireysel olarak ulasilabilir ve teamiillere saygili bir siire¢ seklindeki
yargisal siiregler, haklarin korunmasi konusunda yasama siirecinden daha iyi
performans ortaya koymaktadir (Siegel, 2012:1193). Haklarin korunmasi, se¢im ve
yasama siire¢lerine birakilirsa, bireysel hak konular1 diger bazi sorunlar ile gatisir
duruma gelebilecektir. Boyle bir durumda hak korunmasi talebine verilen cevabin
olumlu veya olumsuz olmasina bakilmaksizin, net bir kararin verileceginin garantisi

de yoktur (Siegel, 2012:1194).

Bu baglamda anayasal denetimin asli gorevi, yasama ve y(ritme faaliyetleri
ile haklar arasindaki c¢atismalarin belirlenmesi ve ¢6ziimlenmesidir. Karar alma
stirecinin son adimi olarak anayasal denetim, haklarin sinirlandirilmasinin evrensel
normlara gére mi yapildigina, yoksa ylritme ve yasama faaliyetlerinin haklar ile
vatandaglarin iradesini ihlal edip etmedigine karar verirken aktivist bir tutum

izleyebilir.

Bununla birlikte yasama ve ylritme erkine, anayasal denetim kadar
giivenilmesi gerektigini One suren iddialar da vardir. Bu iddiay1 savunanlar haklarin
korunmasi konusunda hakimlerin sahip oldugu kapasiteye yasama ve yliriitme
erklerinin iyelerinin de sahip oldugunu ifade etmektedir. Griffin (1996:123) temel

haklarin korunmasini, yarginin ellerine birakmaya karar vermenin ayn1 zamanda bu
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tiir meseleleri yasama ve yliriitme erklerinin giindeminden ¢ikarma karariyla ayni sey
oldugunu ifade etmektedir. Bu durum, vatandaslarin bu haklarin igerigine iliskin
onemli siyasal kararlara katilma haklarinmi kisitlamaktadir. Anayasal denetim yoluyla
haklarin korunmasinin kabul edilmesi, siyasal katilim hakki gibi baz1 diger temel
haklarin sinirlanmasini da ifade etmektedir; bu durum anayasal denetim sayesinde
sunulacak haklarin sinirlanan siyasal haklardan daha 6nemli olup olmadigi sorusunu
gundeme getirmektedir (Griffin, 1996:123). Bu itirazlar1 da g6z 6niinde bulundurulsa
dahi sunu ifade etmek yanlis olmayacaktir: Anayasal denetim sadece gii¢ler ayriliginin
¢ok 6nemli bir unsuru degil, ayn1 zamanda halkin yasama ve yiiriitmenin asir1 giiciine

kars1 haklarinin ve iradesinin giivencesidir.

Halkin iradesi ve haklarinin anayasal denetim yoluyla yansitilacagini ve
uygulanacagimmi oOne siirmek yanlis olmayacaktir. Anayasal denetim yoluyla
mahkemeler, yasama ve yiiriitmenin iktidariin sinirlanmasi1 konusundaki kararlari
uygulayabilir. Yasama ve yiirlitme iizerindeki bu sinirlamalar halk iradesini ihlal
etmeyecek, toplumun tiim siiflarindaki halk iradesinin yonetime daha fazla katilimini
saglayarak, halk iradesinin tam anlamiyla gerceklestirilmesine yardimci olacaktir.
Anayasal denetimin bu ¢ercevesi halk iradesini ve haklar1 sinirlandirmak veya ihlal

etmenin aksine onlar1 korumaktadir:

Hakimlerin yasalar1 gegersiz kilma giiciine sahip oldugu sonucu, higbir

sekilde yargimin yasama erkine iistiinliiglinii de varsaymamaktadir. Bu gii¢

sadece halkin giiciiniin ikisinden de iistiin oldugunu varsaymakta; yasalarla

ortaya konan yasama iradesinin, Anayasa’da ilan edildigi sekliyle halkin

iradesiyle catistig1i durumlarda, hakimler kararlarin1 yasamanin iradesine

degil, halkin iradesine gore almalidir (Federalist Bildiriler No. 78,

Hamilton).

Bunun bir sonucu olarak, anayasal denetim diinya demokrasilerinde yaygin
ve olmazsa olmaz bir olgu haline gelmistir. Demokratik ge¢is donemleri ya da
demokratik konsolidasyon sirasinda tesis edilen anayasal denetim sistemi politik
sistem i¢inde kendine yer bulmaktadir. Literatiir genel olarak anayasal denetimin tim
demokrasiler i¢in sart oldugunu 6ne stirmektedir. Bununla birlikte, literatiirde anayasal
denetimin hak ve 6zgiirliikleri tesvik edici mi oldugu, yoksa iktidarin bir araci mi

oldugu konusunda tartismalar bulunmaktadir. Bir yandan, bazilar1 yargi sisteminin
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kurulmasinin politikacilara ve halk yiginlarina duyulan giivensizlik sonucunda, eski
iktidar sahiplerinin ve/veya devlet elitlerinin bir tiir hegemonik korunmasi oldugunu
iddia ederken, bazilar1 de yasalarin anayasal denetiminin liberal haklar ve
Ozgiirliiklerin korunmasi i¢in olmazsa olmaz oldugunu ifade etmektedir. Bu iki iddia,
Turkiye’deki anayasal denetim deneyimine farkli zaman dilimlerinde uygulanabilir.
Takip eden boliimde, Tiirk yarg: sistemi ve Tiirkiye Anayasa Mahkemesi ile ilgili

literatiirdeki tartismalar ortaya konulacaktir.
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BOLUM IV: TURKIYE'DE ANAYASAL DENETIM

Turkiye Cumhuriyeti’nin kurulus ideolojisini ortaya koyan devlet elitleri, cok
partili siyasal sistem sonrasinda 1960 yilindaki darbeye kadar, kurulus ideolojisini ya
devletle biitiinlesen tek parti ile ya da askerle korumaya ¢alismislardir. Bu agidan Tiirk
Anayasa Mahkemesi, geleneksel olarak devletin ideolojisini 6zellikle de laiklik ve
devletin boliinmezligi agisindan korumay1 amaglayan devlet elitleri olarak karsimiza
cikmaktadir. Tiirkiye’de kanunlarin ve TBMM’nin anayasal denetimi zaten 1960
yilina kadar tesis edilmemistir. Cok partili hayata gecilirken, sadece se¢cim kanunu ile
siyasi partiler kanunlarinda kicuk degisiklikler yapilmis, ancak ¢ok partili sistemin
gereksinimi olan bir¢cok diizenleme yapilmamistir. Cok partili hayat oncesinde tek
parti ile devlet biitinlesmesi oldugundan dolayi, yasama meclisi ile kanunlarin
anayasal denetimden gecirilmesi gereksinimi de hissedilmemekteydi. Bu nedenle bu

tdr bir anayasal denetim 1961 Anayasasina kadar tesis edilmemistir.

4.1 TURKIYE CUMHURIYETI ANAYASA MAHKEMESI’NIN OLUSUMU

Anayasa Mahkeme’sinin olusumu bir¢ok agidan calismanin hipoteziyle
dogrudan veya dolayl olarak ilgilidir. Oncelikle Mahkeme iiyelerinin segimi, iiye
kompozisyonu, gorev sureleri, Uye belirleme yetkisi ve Uyelerin mesleki kariyerleri
gibi, Mahkemenin olusumunu dogrudan etkileyen faktorler, ayni zamanda
Mahkemenin aktivist veya kendini sinirlayict tutumunu belirleme ve kararlarin hangi
etmenlere gore verildigi gibi temel gostergeleri dogrudan veya dolayli olarak

etkilemektedir.
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Uye kompozisyonundan baslamak gerekirse, evrensel olarak mahkeme
tiyeleri hukuk veya diger belli basi alanlarda iiniversite 6gretim iiyeleri, yliksek yargi
mensuplari, tecriibeli hakim ve savcilar, avukatlar, belirli deneyime sahip kamu
gorevlileri, diplomatlardan olusmaktadir (1982 Anayasasi, Madde 147). Mahkeme
hakimlerinin mesleki deneyimleri, almigs oldugu mesleki ve/veya akademik
egitimlerin, kararlarini etkileyecegi ongdriilebilmektedir. Hakim ve savcilarin almig
oldugu mesleki egitimler (Sancar ve Atilgan, 2009), 6gretim iiyelerinin egitim aldig1
ve gorev yaptig1 tiniversitelerdeki kurum kiltiirii (Can, 2011) ve deneyimli ve belirli
bir derecenin iizerindeki kamu gorevlilerinin devlete bakis acist gibi degiskenler

Mahkeme’nin kararlarinin niteligini degistirebilmektedir.

Anayasa Mahkemelerinin ye kompozisyonunu Uyelerin meslek Kkariyerleri
oldugu kadar Mahkeme’nin vermis oldugu kararlar1 etkileyebilecek bir baska unsur
ise, liye se¢im ve/veya atamalarinin hangi sekillerle ve kim tarafindan yapilacagidir.
Mahkeme Uyelerinin se¢imi agisindan evrensel kurallara gergevesinde genel olarak
dogrudan atama, se¢im ve bu iki yontemin karma yontemleri kullanilmaktadir (Ulas,

2004).

Mahkeme iiyelerinin tamami devlet baskani tarafindan atanabilir veya
iyelerin tamami degisik yontemlerle segilebilir. Mesela yiiksek yargi mensuplart bu
organlarca veya bu organlarin sectigi belirli sayida kisi arasindan Cumhurbaskaninca,
diger lyeler meclisler, Cumhurbaskan1 ve Meclis Bagkani tarafindan dogrudan da
secilebilmektedir. Bunun yaninda tiyelerin bir kisminin atandigi bir kisminin segildigi
karma tiye belirleme yontemleri de siklikla kullanilabilmektedir. Mahkeme tiyelerinin
secimle belirlenmesine karsi, mahkeme yapisinin siyasal diisiincelerin etkisiyle
secilecegi ve mahkeme kompozisyonunun belirli bir siyasal goriise gore sekillenecegi
one siiriilebilir. Bunu agmak icin se¢imler meclislerde nitelikli cogunlukla atanmasi,
meclisteki farkli siyasal goriisleri uzlasiya zorlayacagindan mahkemenin
kompozisyonunun belirli siyasal diisiincelere gore sekillenme riski azalmaktadir (Atar,

2008:99).

Mahkeme {iyelerinin se¢ciminden sonra gorevde kalacaklari siireler de

mahkemelerin davraniglarm etkileyebilmektedir. Hakimler Almanya’da 12, Italya,
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Ispanya ve Fransa’da 9 yilligma secilmekte Avusturya ve Belgika’da ise, anayasada
gosterilen emeklilik yasma kadar gorev yapmaktadirlar (Kanadoglu, 2004:99).
Uyelerin kisa gorev siireleri kurumun igtihatlari, etkinligi ve istikrar1 agisindan olumlu
bir etki yaparken, uzun gorev sureleri ise, hakimlerin kendilerini toplumun ve evrensel
degisimlerinin  gereksinimlerinden wuzaklasarak yargisal aktivist tutumlara

yonelmesine sebep olabilmektedir.

Genel bir degerlendirmenin ardindan Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa
Mahkemesinin burada deginilen kurallara gore nasil tesis edildigi analiz edilecektir.
Turkiye’de Anayasa Mahkemesinin ilk tesis edildigi 1961 Anayasasina gére Mahkeme
tiyeleri, cogunlugu yiiksek yargi mensuplart arasindan olmak iizere iiyeler karma

yontemle belirlenmektedir.

Anayasa Mahkemesi, on bes asil ve bes yedek iiyeden kuruludur. Asil
tiyelerden dordii Yargitay, li¢ii Danistay Genel kurullarinca kendi Baskan ve iiyeleriyle
Cumhuriyet Bagsavcist ve Bagkanin sozciisii arasindan iiye tamsayilarinin salt
cogunlugu ile ve gizli oyla secilir. Bir {iye Sayistay Genel Kurulunca kendi Baskan ve
tiyeleri arasindan ayn1 usulle segilir. Millet Meclisi 3 Cumhuriyet Senatosu 2 Uye secer.
Cumbhurbagkaninca da 2 {iye segilir. Cumhurbaskani, bu iiyelerden birini, Askeri
Yargitay Genel Kurulunun iiye tamsayisinin salt ¢cogunlugu ile ve gizli oyla
gosterecegi ii¢ aday arasindan secer. Yasama Meclisleri bu se¢imleri, Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi iiyeleri disindan, iiye tamsayilarinin salt ¢ogunlugu ile ve gizli oyla
yaparlar. Yasama Meclislerinde yapilacak secimlerde, adayliga bagvurma ve se¢im
esas ve usulleri kanunla diizenlenir (1961 Anayasasi, Madde 145). Gériilecegi ilizere
mahkemenin on bes asil liyesi Yargitay (4 iiye), Danistay (3 tiye) ve Sayistay (1 {iye)
tiyeleri arasindan secilmekte; Millet Meclisi 3 iiye, Cumhuriyet Senatosu 2 iiye ve
Cumhurbagkan 2 iiye se¢ilmekte veya atanmaktadir. Bu se¢imlerde gizli oy ve iiye

tam sayisinin salt cogunlugu ilkeleri benimsenmistir.

1961 Anayasasina gore Mahkemeye “asil veya yedek iiye olabilmek i¢in, kirk
yasini doldurmus bulunmak ve Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay veya Sayistayda
Baskanlik, iiyelik, Bassavcilik, Baskanin sozciiliigii veya tiniversitelerde hukuk, iktisat

ve siyasal bilimler alanlarinda en az bes yil 6gretim iiyeligi veya on bes yil avukatlik
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yapmis olma” sarti bulunmaktadir; Anayasa “Mahkemesi iiyeleri altmis bes yasinda
emekliye ayrilirlar” (1961 Anayasasi, Madde 145).

1961 Anayasasi, anayasa mahkemesinin gorevlerini diizenlerken, anayasa
degisikliklerinin anayasal denetimi hakkinda herhangi bir hiikiim icermemektedir.
Ergun Ozbudun bu eksikligi aciklarken 1961 Anayasasi uyarinca anayasa
degisikliklerinin anayasal denetiminin ancak anayasa normlar1 arasinda bir hiyerarsi
olmast durumunda yapilabilecegini, ancak anayasal normlarin arasinda boyle bir
hiyerarsinin tesis edilmedigi gibi, herkesin tiim bu anayasal normlarin esit oldugu

konusunda hem fikir oldugunu ifade etmistir (Ozbudun, 2008).

Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi, 1965 yilinda vermis oldugu bir
kararda anayasa degisikliklerinin anayasanin 6ziine uygun olmasi gerektigini ve hi¢bir
anayasa degisikliginin anayasanin 6ziinli ortadan kaldiramayacagini ifade etmistir.
Mahkeme daha sonra 1970 yilinda bir anayasa degisikligini, anayasada belirtilen
siireclere uyulmadig1 gerekgesiyle usulden iptal ederken, daha da ileri giderek
mahkemenin anayasa degisikligini sadece seklen degil, icerik olarak da denetimini
yapabilecegini belirtmistir (Anayasa Mahkemesi, E:1964/38, K: 1965/59). Mahkeme
1971 yilinda ise bir anayasa degisikligini Anayasa’nin 9. maddesi ile korunmakta olan
devletin cumhuriyetci yapisina aykiri oldugu gerekgesiyle esastan inceleyip, iptal
etmistir. Mahkeme devletin cumhuriyet¢i yapisin1 genis bir sekilde yorumlayarak,

karara Cumhuriyet’in laiklik, demokrasi, hukuk devleti gibi ilkelerini de eklemistir.

Bu davranislar muhakkak ki yukarida tanimlamasi yapilan yargisal aktivist
tutumlara bir Ornektir. Mahkeme Anayasa’nin metninde olmayan bir yetkiyi
kullanarak, yasama erkinin yapmis oldugu bir anayasa degisikligini iptal etmistir.
Mahkemenin bu aktivist tutumuna karsin, yasama erki 1971 yilinda bir anayasal
degisiklik yaparak, 1961 Anayasasinin 147. maddesini su sekilde degistirmistir:
“Anayasa Mahkemesi, kanunlarin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziiklerinin
Anayasaya, Anayasa degisikliklerinin de Anayasada gosterilen sekil sartlarina
uygunlugunu denetler”. Degisikligi gore mahkeme anayasa degisikliklerinin anayasal
denetimini sadece, degisikligin teklif, oylama, onaylama gibi anayasada belirtilen
usullere uygun olup olmadigin1 denetleme yetkisini sahiptir. Buna ragmen Anayasa
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Mahkemesi, daha onceki ictihatlarina referansla devletin Cumhuriyetg¢i niteligini
aykir1 olan degisiklikleri bir esas konusu degil usul konusu olarak degerlendirmistir.
Mahkeme’nin 1970’lerde verdigi kararlarin bir sonucu olarak, 1982 Anayasasi,
anayasa degisikliklerinin anayasal denetimini Ozellikle diizenlemistir: “Anayasa
Mahkemesi, kanunlarin, kanun hitkkmiinde kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi Ictiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu denetler.
Anayasa degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan inceler ve denetler... Kanunlarin
sekil bakimindan denetlenmesi, son oylamanin, Ongoriilen cogunlukla yapilip
yapilmadig1; Anayasa degisikliklerinde ise, teklif ve oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle
goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlari ile sinirlidir.” Goriildiigii tizere
1971 yilinda yapilan degisikliklerde anayasa degisikliklerinin sadece sekil yoniinden
denetlenebilecegi acik¢a yazilmisken, Mahkeme aktivist bir tutumla yine de anayasa
degisikliklerinin icerigine girerek degisiklikleri iptal etmistir. Bunun karsiliginda 1982
Anayasas1 seklen denetim yetkisini detaylandirarak belirli sinirlarla gergevelemistir.
1982 yilindan 2008 yilina kadar Anayasa Mahkemesi 3 kararinda anayasa
degisikliklerini igerik olarak denetleyemeyecegini ifade etmistir. Ancak 2008 yilinda
mahkeme bagortlisii yasagimi kaldiran bir anayasal degisikligi sadece 1982
Anayasasinin 148. maddesinde sayilan usullere gore degil, tipki 1961-1980 arasinda
oldugu gibi esastan inceleyerek iptal etmistir. Bu kararin igerik analizi ileriki

bolimlerde yapilacaktir.

1980 darbesinin ardindan yazilan 1982 Anayasasi’nda mahkemenin (ye
yapisinda da birtakim degisikliklere gidilmis; tiye sayis1 15°ten 11’e diisiiriilmiis; 1961
Anayasasinda kullanilan karma se¢im ydntemi yerine tamamen atama yOntemine

gecilmistir. Bu atama yetkisi de Cumhurbagkanina verilmistir:

Anayasa Mahkemesi on bir asil ve dort yedek iyeden kurulur.
Cumbhurbaskani, iki asil ve iki yedek tiyeyi Yargitay, iki asil ve bir yedek
iiyeyi Danistay, birer asil iiyeyi Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi ve Sayistay genel kurullarinca kendi Bagkan ve {iyeleri arasindan
iiye tamsayilarinin salt gogunlugu ile her bos yer igin gosterecekleri tiger aday
icinden; bir asil liyeyi ise Yiiksekogretim Kurulunun kendi iiyesi olmayan
Yiiksekogretim kurumlari O0gretim {iyeleri i¢inden gosterecegi ilic aday
arasindan; ii¢ asil ve bir yedek iiyeyi list kademe yoneticileri ile avukatlar
arasindan secer” (1982 Anayasasi, Madde 146).
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1982 Anayasasinin 2010 degisikliginden dnce, Mahkeme tiyeleri tipki 1961
Anayasasinda oldugu yine altmis bes yasini doldurunca kadar gorevde kalmaktaydi

(1982 Anayasasi, 147. Madde).

2010 Anayasa degisikliginin referandum sonucu kabul edilmesiyle en énemli
degisikliklerden biri, Anayasa Mahkemesinin yapisinin degistirilmesi olmustur. Bu
degisiklikle, Mahkeme {iiyelerinin gorev stiresi 12 yil olarak sinirlandirilmistir. Bu
degisiklik, tiyelerin degisimi ve dolayisiyla liyenin ve atama yapanin etkisinin strekli
olmamasini saglamistir. Bir baska degisiklikle 6nceden 11 olan daimi iiye sayis1 17
hakime c¢ikarilmisgtir. 2017°deki anayasa degisikligiyle de Askeri Mahkemelerin
kapatilmasiyla Askeri Yiiksek Mahkemelerden, Anayasa Mahkemesine segilen

tyelikler iptal edilerek iiye sayisi 15°¢ diigiirilmistiir.

2010 ve 2017 yilinda gergeklesen Anayasa degisikliginin ardindan iiye
profilinin ikisini yiiksek yargi mensuplari arasindan, birini de serbest baro mensuplari
arasindan Meclis secerken; yiiksek yargi mensuplari arasindan bes iiye, 0gretim
tiyeleri arasindan ikisi hukukc¢u olmak iizere ii¢ iiye, birinci sinif hakim ve savcilar,
Mahkeme raportorleri, serbest avukatlar arasindan Cumhurbaskaninin atadig 4

tiyeden olugmaktadir.

Cumhurbagkani; ii¢ iiyeyi Yargitay, iki liyeyi Danistay genel kurullarinca
kendi baskan ve iiyeleri arasindan her bos yer i¢in gosterecekleri licer aday i¢inden; en
az ikisi hukukgu olmak iizere tli¢ liyeyi Yiiksekogretim Kurulunun kendi tiyesi olmayan
yuksekogretim kurumlarimin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda gérev yapan
Ogretim lyeleri arasindan gosterecegi licer aday iginden; dort liyeyi iist kademe
yoneticileri, serbest avukatlar, birinci simnif hakim ve savcilar ile en az bes yil

raportOrliik yapmis Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan secer.

Bu baglamda mahkeme iiyelerinin azinligi (4/15) meclis tarafindan
secilmekte, ancak cogunlugu (11/15) Cumhurbagkan: tarafindan atanmaktadir.
Goriildigi iizere atama sisteminden, agirligi atama sistemi olsa dahi karma sisteme bir
gecis yapilmistir. Cumhurbagkaninin atamalarda boyle bir ¢ogunluga sahip olmasi

elestirilirken, 105 Meclisin hem az sayida liye segmesi hem de bu tliyeleri uzlasmay1
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saglayacak nitelikli veya tam saymin salt ¢ogunluguyla degil de {i¢lii bir turun
sonrasinda basit ¢ogunlukla se¢gmesi evrensel sistemlerde gortinen se¢cim yontemlerine

uymamaktadir.

Cumhurbaskaninin atamalarda siiren etkisine elestiriler, hiikiimet sisteminin
parlamenter sistemden baskanlik sistemine doniigmesinin ardindan daha da 6nem arz
etmektedir. 2017 yilindaki degisiklikle arttk tamamen siyasi bir makam olan
Cumhurbagkani’nin Anayasa Mahkemesine dogrudan ciddi bir ¢ogunlukla iiye
segmesi, Mahkemenin yargisal aktivist tutumu da g6z onilinde bulunduruldugunda
tasidigi 6nemle bagdasmayacaktir. Ileriki yillarda yapilabilecek bir degisiklikle
Cumhurbaskaninin atayacag iiyelerde meclisin nitelikli cogunluguyla onaylanmasinin

aranmasi, liye se¢imini daha mesru yapacaktir (Alkan, 2018:102).

2010 yilinda yapilan ve mahkemenin tutum degisikliginde énemli bir yeri
oldugu diisiiniilen bir degisiklik ise vatandaslarin Anayasa Mahkemesine bireysel
bagvuru yapma hakkina sahip olmalaridir. Bu degisikligin hemen ardindan, savci ve
hakimlerle davalarn AIHS ve AIHM igtihatlar1 ¢ergevesinde degerlendirip
sonuglandirmalarina yonelik 6zel ¢alismalar yapilmistir. Bu tutum degisimi, yalnizca
kararin degil, ayn1 zamanda kararlarin gerekg¢elendirilmesinde de goriilmektedir.
Mahkeme daha sivil-liberal haklar1 daha acik bir sekilde savunurken, anayasal
hiktUmler daha 6zgurlikeu zihniyetle karar vermeye baslamistir. Bu konudaki segili

dava analizleri ilerleyen boliimlerde yapilacaktir

4.2 TURK ANAYASA MAHKEMESI VE SIYASETIN YARGISALLASMASI

Turkiye’de ne 1924 yilinda yazilan anayasa siirecinde ne de ¢ok partili
sisteme gecis sirasinda bu tiir sigortalarin herhangi biri anayasaya dahil edilmistir
(Ozbudun ve Gengkaya, 2009:12). Bununla birlikte, Demokrat Parti déneminden
sonra, hegemonik devlet elitleri ideolojik kirmizi ¢izgileri ve siyasi tercihlerine
yonelik tehditleri de gormiislerdir. O doneme kadar Demokrat Parti karsi1 devrimci bir
parti olarak goriilmemekte, ‘sadik muhalefet” olarak adlandirilmaktaydi. Bu nedenle,
1961 darbesinden sonra, bu sigortalar- sadece giiglii yargi degil, ayn1 zamanda diger
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Ozerk sivil otoriteler de- tarihsel olarak haklarindan mahrum edilmis ve eskiden daha
az temsil edilen gruplarin temsilcileri olarak goriilen siyasal elitleri sinirlandirmak

amaciyla anayasaya girmistir (Ozbudun ve Gengkaya, 2009:16).

1961 Anayasasinin yazarlar1 darbeyi yapan askerlerin belirledikleri kisilerdir.
Anayasa tiniversiteleri, yliksek mahkemeleri ve siyasal kontrolden bagimsiz bir radyo
televizyon kurumu (TRT) tesis etmistir. Bdylece anayasa, secilen politikacilar
tizerinde onemli denetleme yetkilerine sahip karsi-cogunluk¢u kurumlar yaratarak,
demokrasinin temel sartlarindan birkagini siyasal sisteme eklemlemistir. Tiirkiye
Anayasa Mahkemesi bu karsi-cogunluk¢u organlarda biri olarak, yasalarin, kanun
hiikkmiinde kararnamelerin, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢ Tiiziigiiniin hem bigim
hem de igerigi bakimindan anayasaya uygun olup olmadigimi denetleme yetkisine
sahip olmustur (T.C. Anayasasi, Madde 148). Mahkemenin siyasi elitleri kontrol etme
konusundaki 6nemli diger bir yetkisi de siyasi partilerin feshidir (T.C. Anayasasi,
Madde 69). Bu yetki sayesinde Anayasa Mahkemesi, mesru siyasi alanin sinirlarini

yapilandirmaktadir (Kogacioglu, 2004).

Bu bakis agisindan, 1961 yilinda yasanan demokratik doniisiimiin, secimli
demokrasiyle, elitlerin emsalsiz bilgileri, bilgeligi ve erdemi sebebiyle iilkeyi
yonettikleri rejim koruyuculuguyla birlestirdigi sdylenebilir (Dahl, 1989:52).
Tirkiye’de, siyasi partilerin etkisinden izole edilen ve askeri blrokrasi ile ittifak
igindeki yiiksek yargi, nihai vesayet roliinii devam ettirmektedir (Shambayati, 2004)
Ayn1 zamanda, Mahkeme’nin kurumsal 6zerkligi bireysel dzgiirliikler ve insan haklari
konusunda yargisal aktivist bir tutum izlemesine sebep olmamaktadir (Belge, 2006).
Anayasa Mahkemesi, Kemalist ideolojinin 6nemli bir vesayet organi olmasi amaciyla
tesis edilmistir. Ziircher’in (2004:177) belirttigi gibi, cumhuriyetin yekpare siyasal
sistemi askeri ve sivil biirokrasilere odaklanmigtir. Anayasa Mahkemesi de ordunun
kislalarina geri donmesinin ardindan, ideolojinin sivil biirokrasisi igerisindeki

koruyucusu haline gelmistir.

Cumbhuriyet tarihi boyunca vesayet rejimi askeri, yargisal, entelektiiel ve
biirokratik elitler tarafindan idare edilmistir. Bu kurumlarin hem devletin kurucu

ideolojisini hem de kentli elitlerin imtiyazlarini temsil ettigi ifade edilebilir. Bu elitler
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kurucu ideolojilere gosterdikleri sadakat karsisinda, devlet kaynaklarina ayricalikli
erisim saglayabilmektedirler (Isiksel, 2013:712). Turk ordusu, 1960 darbesinden
hemen sonra, secilmis siyaset¢ilerin, yasama ve yliiriitme erklerinin askin giiclinii
sinirlamak amaciyla yeni bir yargi sistemini de igeren yeni bir anayasa yazmiglardir.
Tiirkiye 6zelinde darbeler tarihini baglatan bu olayin ardinda Tiirk askeri, TUrk siyaseti
icin her zaman O6nemli bir aktor olagelmistir. Tiirk ordusunun giicii sadece elindeki
silahtan degil, halkin orduya olan giiveninden ve ordu mensuplarinin devlet elitleri
olarak kabul edilmesinden kaynaklanmaktadir (Heper, 1992:188) Ancak son on
yillardaki uluslararasi konjonktiiriin etkisiyle (NATO {iyeligi ve AB adaylik siireci
gibi) Turk ordusu siyasete miidahale etme gucinl kaybetmektedir. Devlet elitlerinin
hegemonyasinin temsilcileri sayilabilecek Tiirk ordusunun koruyucu rolii (veya en
azindan miidahaleci-koruyucu rolii) azaldik¢a, kurucu ideolojinin koruyuculugunu
tistlenecek yeni bir erke ihtiyag duyulmustur. Bu kurum, siyasete demokratik yollarla
miidahale etme yetkisine ve bazi siyasi ideolojileri ve devlet elitlerinin tercihlerini
koruma amaciyla segici davranma giiciine sahip Anayasa Mahkemesidir. Cogu
durumda ordu ve yargi, siyaset kurumu ve siyasetgiler hakkinda bazi énemli ortak
deger ve tercihleri paylagmakta, siyaset kurumu ve siyaset¢ileri giivenilmez olarak
konumlandirmaktadir (Correa Sutil, 1993; Galleguillos, 1998; Guarnieri ve Pederzoli,
2002: 49; Hilbink, 1999).

Ergun Ozbudun, Avrupa’nin en eskilerinden biri olan Mahkeme’nin
kurulmasini, bir 6nceki boliimde anlatilan Ran Hirchl’un hegemonik koruma tezi
baglaminda agiklamaktadir. 1982 Anayasasinin uygulanmasinda, Anayasa
Mahkemesinin esas olarak onu olusturan ve giiclendiren devlet elitlerinin beklentileri
dogrultusunda hareket ettigi iddia edilebilir. Bu tutum, parti yasagi davalari ile norm
denetiminde agik¢a goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi, Anayasa ve Siyasi Partiler
Yasasinin kat1 bir yorumuyla Islamci ve etnik Kiirt siyasi partileri tutarl: bir sekilde

kapatmustir.

Bu cercevede, Mahkeme Kemalist diislince sisteminin iki temel ayagi olan
ulusal ve tiniter devlet ile laiklik ilkesini korumaya mutlak bir oncelik vermistir

(Ozbudun, 2006:286). Mahkeme, 2010 yilina kadar devlet elitlerinin hegemonik
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koruyucusu olarak islev gormiis veya giiglii laik ve ulusal ideoloji sirasiyla devlet

elitlerini Islami hareketlere ve Kiirt siyasi hareketine kars1 korumustur.

Devlet elitleri ile siyasi elitler arasinda dalgali gerilim ve giivensizlik ortami
hep olagelmistir. Daniel Brumberg’in (2001:33-34) “uyumsuz kurumsallasma” olarak
kavramlastirdigi bu olgu, Tirkiye’deki bu iki elit grup arasindaki yiiksek gerilimi
aciklayabilme ozelligine sahiptir. Brumberg uyumsuz kurumsallasmanin, siyasal
toplum ile bu toplumu mesrulastiran sembolik sistemin, devletin formel ve enformel
kurumlar1 tarafindan iretilmesiyle ortaya c¢iktigini ifade etmektedir. Uyumsuz
kurumsallagsma olarak aciklanabilen Tiirkiye sistemi, yliksek siyasi gerilime aciktir.
Bu gerginlik devlet elitleri ve siyasi elitler arasindadir. Shambayati (2004: 288)
uyumsuz kurumsallagmanin, sistemin bir kismimin toplumu doniistiirmeyi
hedeflerken, digerlerinin statiikoyu korumaya calistig1 catalli bir siyasi sisteme yol
actigimmi savunmaktadir. 1961, 1970, 1982 ve 1997’deki askeri mudahaleler, askeri-
biirokratik elitin secilmis siyasi elitlere duydugu gilivensizligi ve bu darbeler
sonrasinda yazilan veya degistirilen anayasalar yoluyla, siyasi elitlerin anayasal
denetimi de dahil olmak Uzere gici simirlamak i¢in farkli kontrol ve denge

mekanizmalari iirettigini gdstermektedir.®

Gerilimin taraflarinin rekabet eden yapilari, siyasi elitler ve devlet elitleridir.
Devlet elitleri orduyu yargiy1 ve biirokrasinin bazi kesimlerini anlatmaktadir. Siyasal
elitler ise segilmis siyasetgilere gonderme yapmaktadir. Cumhurbaskani genellikle
devlet elitlerinin arasindan secilmektedir. Oyle Ki yasama meclisi tarafindan secilen
cumhurbagkanlarinin ¢ogu askerler arasindan segilmistir; bir cumhurbagkani ise
Anayasa Mahkemesinin eski bagkanidir. Bu durum bile yargi ve asker arasindaki
stratejik koalisyonun goéstergesi olarak kabul edilebilir. Devlet elitlerinin siyasi elitler
grubunda kabul edilebilecek Turgut Ozal’a gosterdigi tepki yukarida bahsedilen
gerilimin 6nemli bir gostergesidir. Bu gerilimin daha da 6nemli bir boyutu Adalet ve
Kalkinma Partisinin kurucu iiyesi Abdullah Giil’iin Cumhurbaskan1 olarak se¢imine

kars1 gosterilen tutumdur. Shambayati (2004) bu gerginligin ve boliinmenin, sistemin

61961 Anayasasi, kanunlarin anayasalligin1 denetleme, yasama meclisindeki ikili yap1, idari
mahkemelerin giiclendirilmesi, bagimsiz yarginin tesisi, liniversitelerin 6zerkligi gibi bir¢ok
tedbiri i¢eren yeni bir denetim sistemi tesis etmistir.
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devamliliginin temellerinden biri oldugunu ifade etmektedir. Boliinmiis egemenlige
dayali bir rejim, sosyal ve politik gerilimlerin sistemin istikrarin1 kaybedip tehdit
etmesini engellemeli, ayn1 zamanda yiiriitmenin her iki bagkaninin da varligini hakl
cikaracak kadar gerginlik yaratmalidir. TUrkiye’de asker, devlet elitleri arasinda ¢ok
Oonemli bir yere sahiptir ve siyasi elitlerin politika olusturma siirecini kontrol etmek
icin giinliik politikalara birka¢ kez miidahale etmistir. Tiirk anayasalari, yasama
meclisinin ve se¢ilmis kurumlarin, atanmis devlet kurumlari tarafindan kontroliine tabi

tutularak yetkilerini sinirlandirmak i¢in tasarlanmistir (Shambayati, 2008:284).

Secilmis ve atanmis kurumlar arasindaki bu egemenlik boliisiimii ve ihtisas
mahkemelerinin, 6zellikle Anayasa Mahkemesi ve Danistay’in giiclendirilmesi, Tiirk
yargisinin  siyasi olarak insasina neden olmustur. Bu da Tirk siyasetinin
yargisallagsmasinin oniinii agmistir. Bu mahkemeler yargi erkinin en giiclii organlari ve
secilmis meclislere karsi hareket etmek amaciyla giiclerini sik sik kullanan 6nemli
siyasal kurumlardir. Bu hakimler igin dogru karar, zaman zaman milletin segimlerde
ortaya koydugu iradeye tezat olsa dahi, topluma ve devlet ideolojisine yonelik
potansiyel tehditlere kars1 durmaktir (Shambayati, 2008:285).

Turkiye’de siyasetin yargisallagsmasi, 1961 askeri miidahalesi ve darbenin
ardindan yazilan yeni anayasa ile Anayasa Mahkemesinin kurulmasini
giiclendirmistir. Devlet elitleri, 1950 secimlerinin sonucunda siyasi guclerini
kaybettiklerinde, siyasi elitlerin yetkilerini ve giiclinti sinirlayacak ve devlet elitlerinin
hegemonyasini koruyacak herhangi bir kurumsal yap1 tesis edilmemisti. Tiirk devlet
elitleri devleti ve kanunlar1 toplumun doniisiimiine yonelik mekanizmalar olarak
gormekte ve kendilerinin medeniyet misyonuna tehdit olarak algiladiklari gugcli
toplumsal aktorlerle tezata diismektedirler. Bu nedenle hegemonyay1 koruyacak
“demokratik” bir organ eksikliginde ordu bu donemi bir darbeyle bitirmis ve

hegemonyay1 koruma amaciyla anayasa mahkemesini kurmustur.

Tek partili secimlerle yasama c¢ogunluklari saglandigi siirece, anayasa
incelemesi ve yarginin bagimsizliginin yoklugu, askeri-blrokratik elitlere siyasi
programlarini  yapma ve uygulama konusunda biiyilk avantaj saglamaktadir.

(Ozbudun, 2006:216-217). Askeri-burokratik elitlerin bu avantaji, 1960 askeri
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darbesine kadar Demokrat Parti’ye herhangi bir kontrol ve denge mekanizmasi
olmadan yasa yapma olanag tammustir. Ozbudun’un da belirttigi gibi, 1950
secimlerinden sonra DP’nin yeni siyasi giicii karsisinda, devlet elitlerinin siyasi
temsilcileri olarak CHP anayasal denetim ve bagimsiz bir yargi talebinde bulunmustur.
Anayasa mahkemesinin kurulmasina iliskin talep, CHP’nin 1957 se¢im platformu ve
14 Ocak 1959’da yayinlanan Ik Hedefler Beyannamesinde ifade edilmistir (Ozbudun,
2006). Bununla birlikte, Ginsburg’un ifadesiyle bir sigorta mekanizmasina ihtiyag
duymayan ve ¢ogunluk¢u demokrasinin yetkilerine sahip DP, anayasal denetim
sisteminin kurulmasi konusundaki bu talepleri reddetmistir. Bu durum, sigorta ve

hegemonik koruma tezlerinin o déonemdeki gegerliliginin bir gostergesi olarak kabul
edilebilir.

Tiirkiye, 1960 askeri miidahalesinin ardindan hazirlanan 1961 Anayasasi,
yasalarin anayasalligin1 denetlemek amaciyla kurulmasiyla anayasal denetimin
diinyadaki iiciincli dalgasina katilmigtir. 1924 Anayasasi tek partinin hakim oldugu
yasama meclisine yogunlastirmaktadir. 1924 Anayasasi kanunlarin, yasamanin ve
ylriitmenin anayasal denetimini diizenlememistir. Ozbudun (2006:217) yasama
cogunlugunun tek parti secimleriyle giivence altina alindiginda anayasal denetim ile
yargl bagimsizliginin yoklugunun, askeri-biirokratik elitlere siyasi programlarini
yasalagtirma ve uygulama konusunda biiylik avantaj sagladigini belirtmektedir. Bu
nedenle devlet elitleri, yasama ve yiiriitme organlari iizerinde herhangi bir anayasal
denetim diuzenlemesi ihtiyact duymamustir. Ancak, Tirkiye Cumbhuriyeti’nde
gerceklesen ilk gergek Ozgiir segimlerde ¢evre gii¢lerin temsilcisi DP’nin iktidara
gelmesinin ardindan, DP’nin yasama ve yirttme erklerini higbir denge ve denetleme
mekanizmasi olmadan kullanabilmesi, anayasal denetimin gerekliligini ortaya
cikarmistir. 1950’den baslayarak, askeri-brokratik elitlerin temsilcisi CHP, anayasa

incelemesinin tesis edilmesi ve yarginin bagimsizligi konusunda siddetle 1srar etmistir.

Aslinda, 1950’lerde, 6zellikle 1957-60 donemlerinde, anayasaya uygunlugu
¢ok siipheli birgok kanunun yasama meclisinde kabul edilmesi, 27 Mayis 1960 askeri
mudahalesinin siyasi iklimini hazirlayan faktorlerden biri olmustur. Devlet elitlerinin

temsilci CHP’nin ¢ogunlukta oldugu 1960-1961 Kurucu Meclisi, anayasal denetimi
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fazla tartigma olmadan kabul etmis ve Anayasa Mahkemesi 1962°de faaliyete
gecmistir (Ozbudun, 2006: 217).

1960 askeri darbesinin ardindan devlet elitleri, ordunun kurdugu Kurucu
Meclis’te gogunluga sahipti. Bu meclis, yasama ve yuritme erkini secimler yoluyla
elde edecek herhangi bir siyasi partinin, popdler talepleri politika haline getirmesine
karsin, devletin hegemonik ideolojisini koruma amaciyla Tiirkiye Anayasa
Mahkemesini kurmustur. Bununla birlikte 1961 Anayasasi aslinda bir¢ok temel hak
tanimlamasin1  ayrintithh  gekilde  igermekte ve  yargmin  bagimsizligini
guclendirmektedir. 1961 Anayasasinin temel felsefesi, temel hak ve 6zgiirliiklerin
etkin yargisal giivence altina alindig1, cogunluk demokrasisinin ¢ogulcu bir demokrasi
ile degistirilmesidir. Hi¢ siiphe yok ki, bu 1950-1960 déneminin ¢ogunluk¢u
uygulamalar1 karsisinda biiyiik sikint1 ¢eken devlet elitlerinin bilingli bir secimini
yansitmaktadir (Ozbudun, 2006).

1980 askeri darbesinin ardindan anayasa yapim siirecinde yine devlet elitleri
egemen olmustur. Bu Anayasa da yargi bagimsizligimi giivence altina almaktadir.
Bunun yaninda 1982 Anayasasi, Anayasa Mahkemesinin hegemonyay1 koruyacak
yapisint daha da giliclendirmistir. Mahkeme 1961’de oldugu gibi devlet elitlerinin
hegemonyasini ve siyasi tercihlerini korumaya devam edecektir. Clnkl devlet
elitlerinin siyasal alanin aktorlerine gilivensizligi siirmekte ve bu giivensizlik yeni
Anayasa’da da gorulmektedir. Devlet elitlerinin temel ideolojisi olan Kemalist
diistince sistemi, Atatiirk reformlarini, laikligi ve devletin ulusal ve toprak
biitiinliglinli korumak seklinde Anayasanin bir¢ok hiikmiinde yansitilmistir. Benzer
sekilde, 1982 Anayasast, niifusun gogunlugunu temsil eden siyasi elitlere yonelik derin
bir giivensizligi yansitan bircok hiikiim icermektedir (Ozbudun, 1983: 247-68)

1982 Anayasasi’nin yapim siireci de 1961’°deki anayasa yapim siireciyle
benzer 6zellikler gostermektedir. 1961 Anayasasi ile 1982 Anayasa’s1 arasinda hak ve
ozgiirliikler bakimindan bazi farkliliklar bulunmaktadir, ancak her iki anayasada da
benzer sekilde var olan tutum, devletin koruyucusu olarak devlet elitlerinin siyasi
elitlere ve giinliik politikalara kars1 temel giivensizlikleridir (Ozbudun, 2000:53-60).

1982 Anayasasiyla yargi ile se¢ilmis kurumlar arasindaki yiiksek duvar ve yarginin,
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egemenligin uygulanmasinda pay sahibi oldugu inanci Tiirkiye’yi modern dinyada
bulunabilecek en yargisallasmis siyasi diizenlerden biri haline getirmistir (Shambayati,
2008:295).

Bu giivensizlik, se¢ilmis ve atanmis kurum arasindaki ayrimi agik¢a ortaya
koymaktadir. Kurumlar arasindaki bu boliinme ihtisas mahkemesi kurulmasinin
yolunu agmistir. Asker, kislalarina donmeden 6nce, bu ihtisas mahkemelerini devletin
diger koruyucusu olmasi amaciyla giiglendirmistir. Shambayati’ye (2008:284) gore
askeri rejimler, ordunun kiglalara dénmesinin ardindan mahkemelerin siyasi alanda
aktif olmalarini saglamalartyla 6zellikle ilgilenmis olabilirler. Bu nedenle, Kemalist
diisince sisteminin iki temel ayagi olan ulusal ve {initer devlet ile laiklik ilkesini
korumaya mutlak oncelik verilmistir. Arslan’a (2008) gore, Anayasa Mahkemesinin
bu tutumu, *hak temelli’ bir paradigmanin aksine ‘ideolojinin korunmasina dayali” bir

paradigma olarak tanimlanmalidir.

1982 Anayasasimnin yazimi tamamlanarak, darbe donemi, Genelkurmay
Baskani’nin Cumhurbaskanligiyla yeni Anayasa ayni referandumda oylanirken, ordu
yeni siyasal sisteme, yasama ve yuritme erklerine yonelik yeni denge-denetleme
mekanizmalar1 ile yeni digsal garantiler sunmustur. Ordu sadece Anayasa’nin
oylanmasini degil, devlet elitlerinin hem temsilcisi hem de stratejik koalisyon iginde
olduklar yiiksek yargi gibi kurumlarin atama yetkisine sahip Cumhurbagkani’nin da
se¢ilmesini saglamistir. Ordunun bu diizenlemeleri yaparak, darbeden kisa bir siire
sonra kiglasina donmesi, ordunun aslina gii¢ istenci i¢inde olmadigini ancak
“demokrasiyi demokrasiden koruma” amaciyla hareket ettigi sekliyle yorumlanabilir.’
Ote yandan, 1980 miidahalesi ile gii¢ pesinde olmayan ancak devletin gercek merkezi
ve devlet elitlerinin ana temsilcileri olarak ordunun, ancak bahsedilen dizenlemelerin
ardindan kislaya doniisii, siyasal elitlerin segcimler sonrasi elde edecekleri giicii asiri

kullanacaklar1 konusunda derin siiphelerinin oldugunu gdstermektedir.

" Metin Heper’e gore asker, yarg: ve biirokratik devlet elitleri, kendilerini Kemalist mirasin
gergek varisleri olarak, devlet ideolojisini belirli gruplarin ¢ikarlarmi temsil eden siyasal
elitlere kars1 korumakla gorevli olarak gormektedirler. Bk. Heper, M. (1985). The State
Tradition in Turkey. Beverley:Eothen Press.
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Ayni zamanda, siyasi spektrumun hem sol hem de sagindaki ¢ok cesitli
toplumsal hareketler, yillar boyunca Tiirk demokrasisine tehdit olarak
algilanmaktaydi. 1980 yilinda yasanan c¢alkantili donemin ardindan, siyasal hayatta
daha goriiniir olan siyasal Islam ve Kiirt milliyetciligi, Tiirkiye’nin 6nde gelen ulusal
ve uluslararasi sikintilart haline gelmistir (Kogacalioglu, 2004:439). Turk Anayasa
Mahkemesi Tiirk devletinin boliinmezligi ve laik niteligine karsi tehdit olarak gordigi
bu iki konuda daha aktivist bir tutum izlemistir. Mahkeme Kirt sorunu ve Siyasal

fslam konusunda segici bir bigimde aktivist bir tutum izlemistir.®

Kogacalioglu (2004) Mahkemenin eylemine rehberlik eden ti¢ temel fikrin
(ilerlemecilik, boliinmez biitlinliik ve demokrasi) birlesik anlayisindan ortaya ¢ikan
hayali bir tehdidin var oldugunu savunmaktadir. Batililasma ve modernlesme
anlaminda ilerleme, demokratik bir ulusun temel bir unsuru olarak nitelendirilirken,
boliinmez biitlinliik siklikla ilerlemenin bir sonucu olarak tanimlanmaktadir. Siyaset
bu yapilarin birligini koruyarak ulusu kesin olarak koruyabilir. Bu sekilde demokrasi
soyut bir kategori olarak kavramsallastirilmakta ve bu idealleri koruyan siyasi rejim

anlamina gelmektedir (Kogacioglu, 2004 458).

Anayasa Mahkemesi devlet elitlerinin ideolojik ilkeleri ile siyasi tercihlerini
korurken birka¢ sekilde aktivist tutum sergilemistir. Bunlardan birisi de siyasi
partilerin kapatilmasina karar verilmesidir (Arslan, 2002; Kogacioglu, 2004). 1982
Anayasasinin ardindan, Mahkeme on sekiz siyasi partinin kapatilmasina karar vermis,
2004 yilinda iktidar partisinin kapatilmasini oylamis, partiyi laiklige karsi eylemler
konusunda suclu bulmasina ragmen partinin kapatilmasi i¢in gerekli ¢ogunluk
saglanamamustir. Siyasi parti kapatmalarinin gerekgesi olarak gortlen iki iki 6nemli
konuda goriilebilmektedir; laiklige kars1 eylemlerin odak noktas1 olarak siyasal Islam
ve devletin boliinmez biitiinliigiine kars1 eylemlerin odak noktasi Kiirt siyasal hareketi.
Mahkeme siyasal siireglerin igeriginin yani sira sinirlarii da sekillendirmeyi

amaglamaktadir (Kogacalioglu, 2004:459).

& Bk. Belge, C. (2006). Friends of the Court: The Republican Alliance and Selective Activism
of the Constitutional Court of Turkey. Law & Society Review, 40(3), s. 664.
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Mahkeme, ozellikle Kiirt meselesi ve Islamci hareketler konusunda segici
aktivist tutum izlemekte, 6zellikle bu konularda temel insan haklarini korumak yerine
devlet ideolojisi lehine kararlar vermektedir (Arslan, 2002). Tiirkiye Birlesik
Kominist Partisinin kapatilmas1 kararinda Mahkeme, “TBKP’nin Kirt meselesi
konusundaki i¢tiiziigiiniin, hem Anayasa (Madde 2.3, 66, ve 68) hem de Siyasi Partiler
Kanunu (Madde 78, 80, 81) tarafindan yasaklanan ayrilik¢iligir ve Tiirk milletinin
boliinmesini tesvik ettigi sonucuna varmistir” (Arslan, 2002:16). Ek olarak, Refah
Partisi’nin kapatilmasina karar veren i¢in Mahkeme; partinin laiklige karsi
faaliyetlerin merkezi haline geldigine karar vermistir. Anayasa Mahkemesine gore,
laiklik ulusal egemenlige, demokrasiye, 0zgiirliige ve bilime dayanmaktadir ve bu

nedenle siyasi, sosyal ve kiiltiirel yasamin ¢agdas diizenleyicisidir (Arslan, 2002:16).

1982 tarihli Tiirk Anayasasi, yargisal aktivizme yol acabilecek bir¢ok yasal
hiikiim igcermektedir. Anayasanin, devletin temel o6zelliklerini tanimlayan ve
degistirilmesi dahi teklif edilemeyen ilk tic maddesi toplum huzuru, milli dayanigsma
ve adalet gibi yorumlama alani ¢ok genis ve tam olarak tanimlanmasi imkansiz olan
kavramlar1 icermektedir. Ayrica Anayasa’nin ikinci maddesi insan haklarina saygi,
Atatlirk milliyet¢iligine baglilik, demokrasi, laik ve sosyal bir hukuk devleti gibi ¢ok
farkli sekillerde tanimlanabilecek maddeler icermektedir (Ozbudun, 2007).
Anayasanin baslangi¢ kismindaki, “Tirk milli menfaatleri”, “Tiirkligiin tarihi ve
manevi degerleri”, “Atatiirk milliyet¢iligi, ilke ve inkilaplar1 ve medeniyetgiligi” gibi
kavramlar1 tanimlamak daha belirsiz ve imkansizdir. Bu tiir genis ve belirsiz

kavramlarin, Anayasa Mahkemesine aktivist bir tutum i¢in biiyiik olanaklar sagladigi

aciktir (Ozbudun, 2007).

Mahkemenin yargisal aktivist tutumu hem 1961°den hem de 1982’den sonra
bircok davada 6zellikle de baz1 anayasa degisikliklerinin iptali kararlarinda goriilebilir.
Mahkeme, 1961 Anayasasi ve 1982 Anayasasi kendisine bu yetkiyi vermemesine
ragmen, anayasa degisikligini sadece sekil yoOniinden degil icerik yoniinden de
inceleyerek, anayasa degisikliginin esas yoniinden incelemistir. Ancak, Mahkeme
anayasa degisikliklerinin Anayasanin degistirilmesi teklif dahi edilemeyen ikinci

maddesine aykir1 oldugunu savunarak, anayasa degisikligini iptal etmistir.
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Mahkemeye gore, Anayasa’nin ikinci maddesine (insan haklarina dayanan hukukun
istiinliigiine ve baslangicgta belirtilen temel ilkeler olan milliyet¢i, demokratik, laik ve
sosyal devlet) aykir1 herhangi bir anayasa degisikligi cumhuriyetin ilkelerine aykiri
olacaktir (Ozbudun, 2007). Anayasa mahkemesi, anayasa degisikliklerini bu
gerekeelerle bicim ve icerik bakimindan denetleme yetkisini aktivist bir tutumla

kendisine vermistir (Ozbudun, 2007).

Devletin koruyucusu olarak devlet elitleri, kendilerini ulusal ¢ikarlarin
koruyucusu olarak gérmekteydi; devlet elitleri, siyasal elitlerin ayrime1, 6zel ve gegici
¢ikarlarin oportiinist temsilcileri olduklarindan siiphe etmektedirler (Ozbudun,
1983:247-68). Ozbudun (2005:340-345) Tiirk Anayasa Mahkemesinin kurulus
amacinin hemen hemen her zaman hegemonik devlet elitlerinin siyasi ideolojilerini ve
¢ikarlarimi korumak oldugunu 6ne siirmektedir. Tlrk Anayasa Mahkemesi karar alma
mekanizmalart yoluyla, secilmis elitler ile atananlar (devlet elitleri) arasindaki
catismanin odak noktasindadir; sonug olarak da Mahkemenin tutumu devlet elitlerinin
beklentilerine yoneliktir (Unal, 1998:97-100).

Hegemonik koruma tezini ortaya koyan Ran Hirschl de Tirk Anayasa
Mahkemesinin hegemonik koruma tezine iyi bir 6érnek oldugunu ileri siirmektedir.
Mahkeme’ye gore hegemonik devlet elitleri (laik elitler) ile siyasi elitler arasinda
meydana gelen gerginligin basortiisii ve Siyasal Islam gelenegindeki partilerin
kapatilmasi davalarinda net bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir (Hirschl, 2004: 147-154).
Devlet elitleri Mahkeme’yi bu konularda hegemonik korunma araci olarak gormiis;
Mahkeme de c¢ogunlukla devlet elitlerinin beklentilerini karsilamistir (Hirschl,
2004:147-154).

Daha 6nceki boliimlerde detaylica bahsedildigi lizere hukuk ve kanunlarin
degerlendirilmesi yorumlama faaliyetini icermektedir (Dworkin, 1986:410).
Mahkeme (yeleri yorum tekeline sahiptir. Anayasa mahkemelerinin Gzerinden
denetim yapmis oldugu anayasal metinler, diger kanunlar gibi ayrintili ve somut
igerikli olmayip, degisik yorumlamalara acgik birgok soyut kavram icermektedir.
Turkiye 6zelinde bu kavramlar laiklik, Atatiirk Milliyetg¢iligi, boliinmez biitiinliik gibi

son derece farkli yorumlanabilecek ancak Anayasa’nin en temel oOzellikleri de
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olabilmektedir. Mahkeme iiyelerinin bu kavramlar1 yorum tekeli eger insan haklarina
ve bireysel 6zgurliklere uygun ise, yasama erkinin anayasal denetiminin demokratik
olarak mesru oldugu iddia edilmektedir (Turhan, 2007). Ote yandan Gozler (2007)
anayasal denetimin siyasal bir alan olan yasama erkini denetlemesinin mesru
olmadigini iddia etmektedir; ¢iinkii yorumlama bir bilis eylemi degil, bir irade
eylemidir. Dolayisiyla anayasanin yorumlanmasi adli-teknik-bilimsel bir faaliyet
degil, politik bir faaliyettir. Uyelerin bu yetkiye sahip oldugunu iddia ettigi-
Mahkeme’nin anayasal yorum yetkisi- Tlrkiye’de siyasetin yargisallasmasini artiran
o6nemli bir husustur. Arslan (2008:59) ise Anayasa Mahkemesinin yorum tekeline
sahip olmadigini ve olmamasi gerektigini belirtmektedir. Bu tekel, Mahkeme’nin
yargisal aktivizm agisindan koklii tutumunu ve buna bagli olarak Mahkemenin
yargisal istiinliik anlayisini pekistirmektedir. Anayasa, mahkemeye herhangi bir
yorum tekeli vermemektedir; Mahkeme 6zel bir yorumlama yetkisine sahip degildir

ve hatta Mahkemenin genel yorumlama yetkisi de sinirlidir (Arslan, 2008:61-62).

Mahkemenin yorum tekeli anlayisi, kararlarinin demokratik mesruiyetini
tehlikeye atan bir tiir yargisal aktivizme yol agmaktadir. Mahkeme kurulusundan bu
yana, siyasi alanlarda alinmasi gereken kararlar1 yargi alanimin konusu haline
getirmekte ve yargisal aktivizm anlayisiyla siyasi elitlerin siyasal oyun alanini
kisitlamaktadir (Arslan, 2008:68).

Yukarida da ifade edildigi iizere, Anayasa Mahkemesi laiklik, devletin
boliinmezligi ve devletgilik konusunda segici aktivist bir tutum izlemektedir. Bu
aktivizm, bireysel haklarin ve Ozgiirliiklerin ¢ogunluk rejiminden kaynaklanan
tehditlere karst korunmalarina odaklanmasi gerekirken, Ozbudun’un (2007:264)
belirttigi gibi, Tirkiye Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivist tutumu temel haklarin
gliclendirilmesine yonelik bir aktivist tutum degil, devletin temel degerlerini ve
cikarlarin1 korumaya yonelik bir aktivist tutum olarak one ¢ikmaktadir. Mahkemenin
secici davrandigi konularda, yasama ve yiirlitme erklerinin alanina ait yetkilerin
girerek artan sekilde aktivist bir tutumla ele almasi, temel haklar konusunda kendini
sinirlayict bir tutum sergilemesi ve Ozgiirliikleri genisleten kanunlara iptal etmesi,

demokratik siyasal alanin daraltilmasi olarak yorumlanmaktadir (Korucu, 2014: 75-
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76; Klglk, 2019: 140-158; Oztiirk, 2014: 136-149). Arslan (2008:69) da ayni sekilde,
Mahkemenin temel haklar davalarinda kendini sinirlama ilkesine gore, laiklik ve iiniter
devlet konulu davalarda ise aktivist bir tutumla hareket ettigini ve Mahkemenin

tutumunun hak temelli degil ideoloji temelli oldugunu 6ne siirmektedir (Arslan,

2005:234-237).

Mahkeme, hegemonik devlet elitlerinin avantajli durumlarint kendi
kararlariyla desteklerken, yasama meclisinin kararini yani milli iradenin tecelli ettigi
kararlarin uygulamasini engellemektedir. Ayrica, Mahkeme taraf olarak kabul
edilmeyen taraflarin dini ve siyasi tercihleri iceren taleplerinin siyasal sistemin
disarisinda birakilmasini saglamaktadir (Saribay, 2008:396). Kirtler de ayn1 baglamda

taraf olarak kabul edilmeyen bu taraflardan biri olarak kabul edilebilir.

Turkiye Anayasa Mahkemesi sadece laiklik ve Kiirt meselelerinde aktivist
degildir. Mahkeme ayrica, hiikiimetlerin ekonomi konusundaki yasama faaliyetlerinde
de aktivist tutum izlemektedir; yabancilar i¢in gayrimenkul edinimi ve 6zellestirme,
Mahkemenin aktivist oldugu diger hususlar olarak listelenebilir. Mahkeme, “Tulrk
milli menfaatleri” ve “milletin bagimsizlig1” gibi anayasal maddelere aykir1 oldugunu
savunarak birgcok oOzellestirme kanununu iptal etmistir (Arslan, 2008:68). 1982
Anayasasr’nin 2010 yilindaki anayasa degisikliklerine kadarki 28° yillik
uygulamasinda Anayasa Mahkemesinin esasen onu olusturan ve giiclendiren devlet

elitlerinin beklentileri dogrultusunda hareket ettigi iddia edilebilir (Ozbudun, 2006).

Ozellikle 1961 Anayasasi’ndan dnce anayasal bir denetimin olmamast, siyasi
elitlerin politika ve kanun yapma siireclerini sinirlayacak herhangi bir kurumun
olmamasi anlamina gelmekteydi. Yukarida da ifade edildigi gibi Hirsch’in hegemonik
koruma tezi, 1961’den 6nce Turkiye’nin siyasi gegisleri igin gecerli degildir; zira 1924
Anayasasi’nda ¢ok partili bir se¢im sistemi olmadigindan, devlet elitlerinin veya
hegemonik devlet elitlerinin ideolojilerine yonelmis bir tehdit bulunmamaktadir. Bir

baska ifadeyle, tarihsel olarak haklarindan mahrum edilmis ve daha 6nceden temsil

® Ozbudun 2006 yilinda yazdigi ¢alismasinda bu sayryr 23 olarak vermektedir, ancak
mahkemenin ayni tutumu 2010 yilina kadar siirdiirdiigii iddia edilebilir.
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edilmeyen gruplar devlet elitlerinin ideolojik ilkeleri ve siyasi tercihlerine alternatif

tiretecek siyasi araglara sahip degillerdir.

1961 yilinda siyasal sisteme dahil edilen Anayasa Mahkemesi, siyasi elitlerin
ylriitme ve yasama yetkilerini sinirlandirmak {izere kurulan tek ara¢ degildir. Bu
anayasa ile tesis edilmis bir¢cok 6zerk kurulusa demokrasinin bir ilkesi olarak se¢ilmis
siyasilerin agkin gilic kullanimini smirlayacak yetkiler verilmistir. Yalniz 1982
Anayasas1’yla tesis edilen Devlet Guvenlik Mahkemesi, devlet elitlerinin ideolojisi ile
demokrasinin koruyucusu olarak hegemonyasin1 koruyan giiclii bir kurum olarak

gorev yapmistir (Hale 1994; Karpat 1988; Celik 2000).
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4.3 1982-2010 ARASI ORNEK OLAY INCELEMELERI

Turkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesinin segici olarak aktivist oldugu
durumlardan birinin laiklik ilkesine aykir1 faaliyetler- bir baska ifadeyle irticai
faaliyetler; digerinin ise devletin boliinmez biitiinliigiine aykir1 faaliyetler- yani Kirt
siyasal hareketi oldugu ifade edilmistir. Bu boliimde, bu iki konu hakkindaki parti
kapatma davalar1 6rnek olarak incelenecektir. Davalar sadece bu tutum g¢ergevesinde
degil, ayn1 zamanda mahkeme iiyelerinin ¢ogunluk goriistinden ve mahkemenin
tutumundan ayrilarak ortaya koymus olduklari kars1 oy yazilari ger¢evesinde de analiz
edilmigtir. Karst oy yazilarinin analiz edilmesi, mahkemenin hem bu davalardaki
aktivist tutumunun daha net bir sekilde ortaya konulmasi, hem de 2010 sonrasi
hipotetik olarak ortaya konulmus tutum degisikligine isaret etmesi agisindan

onemlidir.

4.3.1 Devletin Boliinmez Biitiinliigiine Aykir1 Faaliyetlerden Dolay: Parti

Kapatma Davalan

Anayasa Mahkemesinin laiklik konusu haricindeki segici aktivist oldugu
diger bir konu ise devletin boliinmez biitlinliiglidiir. Mahkeme bu konudaki parti
kapatma gerekcelerini bdliiciilik veya bdliicii faaliyetlere dayandirmaktadir.
Bollculik olgusu, tipki laiklik olgusu gibi mahkemece Tiirkiye’ye 6zgl bir olgu
olarak anlamlandirilmakta ve Anayasa’nin 68. maddesinin 4. bendindeki “Siyasi
partilerin tuzik ve programlar ile eylemleri, Devletin bagimsizligina, iilkesi ve
milletiyle bdliinmez biitiinliigline, insan haklarina, esitlik ve hukuk devleti ilkelerine,
millet egemenligine, demokratik ve laik Cumbhuriyet ilkelerine aykir1 olamaz; sinif
veya ziimre diktatorliigiinii veya herhangi bir tir diktatorligli savunmayir ve
yerlestirmeyi  amaglayamaz; su¢ islenmesini tesvik edemez” ifadesine
dayandirilmaktadir. Boliinmez biitiinliik, bir mahkemenin gerekcesinde olmamasi
gereken bir sekilde, sloganvari bir tabir ve anlatimla birgok kararda “Devlet TEK tir,
tilke TUM’diir, ulus BIR’dir” seklindeki bir ifadeyle eslestirilmektedir. Mahkeme,

cumhuriyetin kurucu ideolojisinin devamini saglamak amaciyla, devletin boliinmezlik
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ilkesini korumak iizere bir¢ok siyasal parti hakkinda kapatma karar1 vermistir.

Ilerleyen bélimde éncelikle bu konudaki davalar genel 6zellikleriyle incelenecektir.

Anayasa Mahkemesi ikisi 1982 Anayasasi’ndan dnce olmak lzere toplam 15
siyasal partiyi Tiirk Devletinin milletiyle bdliinmez biitiinliigii ilkesinin ihlali
gerekgesiyle kapatmistir. Tirkiye Birlesik Komiinist Partisi, Sosyalist Parti, Halkin
Emek Partisi, Ozgiirlilk ve Demokrasi Partisi, Demokrasi Partisi, Sosyalist Birlik
Partisi, Demokrasi ve Degisim Partisi, Emek Partisi, Demokratik Kitle Partisi ve
Demokratik Toplum Partisi “devletin milletiyle boliinmez biitiinligiinii ihlal”
gerekcgesiyle; Halkin Emek Partisi ve Sosyalist Birlik Partisi devletin tekliginin ihlali
gerekgesiyle kapatilmustir. Tiirkiye Isci Partisi, Tiirkiye Emekci Partisi, Tiirkiye
Birlesik Komiinist Partisi, Halkin Emek Partisi, Sosyalist Tiirkiye Partisi,
Demokrasi Partisi, Sosyalist Birlik Partisi, Demokrasi ve Degisim Partisi Emek
Partisi, Demokratik Kitle Partisi ve Demokratik Toplum Partisi’nin kapatma
gerekcelerinde ise ek olarak azinlik yasaginin ihlal gerekcesi de davalara eklenmistir.
Ayrica Tirkiye Birlesik Komiinist Partisi, Sosyalist Parti, Halkin Emek Partisi,
Sosyalist Turkiye Partisi, Demokrasi Partisi, Sosyalist Birlik Partisi, Demokrasi ve
Degisim Partisi, Emek Partisi, Demokratik Kitle Partisi ve Demokratik Toplum Partisi
davalarinda ise Tirk dili ve kiiltiirlinden baska bir dil ve kiiltiirlin korunmasi ve

yayilmasi yasaginin ihlali de kapatma gerekgelerinden biri olarak ge¢mektedir.
4.3.1.1 Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi (TBKP)

Yargitay Cumhuriyet Bassavciligl parti programinda yer alan bazi ifadelerin
“Anayasa’nin 2, 3, 14 ve 68. maddeleriyle 2820 sayili Yasa’nin 78. ve 81. maddelerine
aykir1 olarak” devletin lilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmay1; bazi
ifadelerin ise “Anayasa’nin 6, 10, 14 ve 68. maddeleriyle 2820 sayil1 Yasa’nin 78.
maddesine aykir1 olarak” belirli bir sosyal smifin egemenligini amagladigi
gerekcesiyle TBKP hakkinda kapatma davasi agilmasi i¢in Anayasa Mahkemesine

basvurmustur.

Bagsavcilik parti programindaki “marksizm, diyalektik yontem ve nihai hedef

komiinizmi ger¢eklestirme asamalarinda sinif diktatOryasini ... [p]artinin niteligi ve
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amact” olarak degerlendirmistir. Parti programina gore “TBKP, emekei iktidar
kurulacak ve kominist topluma” ulasilacaktir. Bu degerlendirmeye goére TBKP
Marksist ideolojiye ulagsma siireci ve sonrasinda bir sosyal sinifi digerlerinden daha

ustin tutmaktadir.

Mahkeme bu iddiay1 degerlendirirken 6ncelikle tarihsel materyalizm,
Marksist materyalizm ve Marksist devlet anlayisini tarihsel ve teorik olarak
degerlendirmis ve su degerlendirmeye ulasmistir: “davali siyasi partinin de proletarya
diktatorliigiinii reddettigi séylenememektedir. Ciinkii, oncelikle partinin ... goriisleri
is¢i sinifinin tahakkiimii esasina dayanmaktadir. Davali siyasi parti proletarya
diktatorliigiinii kabul etmedigini de agik¢a programinda belirtmemektedir. Ote yandan,
yukarida deginildigi gibi, Anayasa’nin 68 inci maddesi, gerekg¢esinde komunist

partilerin sinif egemenligini amagladiklar1 pesinen kabul edilmistir.”

Ancak, parti programinda bu komiinist devlet sistemine barisgil yol ve
yontemlerle gecilecegi, parti politikalarinin ¢ogulculuk esasina gore hareket edecegini
belirtilse de Mahkeme, demokrasi ve Marksist demokrasi ayrimi yaparak bunun
miimkiin olmadigini ifade etmektedir. Mahkeme bu ifadelerin “davali siyasi partinin
varligint devam ettirebilme endigesi iginde tiiziik ve programinin Anayasa ve yasalara

aykir1 olmasini 6nleme ¢abasinin sonucu” olarak ortaya konulduguna karar vermistir.

Bagsavcilik parti programindaki “TBKP, Tiirkiye is¢i sinifinin, aydinlarinin,
Turk ve Kiirt biitiin ¢alisanlarin partisi...”; “TBKP... Tiirk ve kiirt marksistlerin sinif
esasina dayali marksist partisidir”; “kiirt sorununun adil, demokratik, baris¢1 ¢oziimii”;
“Ulusal kurtulug savasi birlikte yiiriitiildiigli halde, kiirtlerin ulusal varlig1 ve mesru
haklar ... inkar edilmistir” gibi ifadelerin de devletin milletiyle boliinmez biitlinliigii
ilkesine aykirt oldugunu iddia etmistir. Bu ifadelerin “bir kiirt ulusunun varligi(nin)
acik ve sec¢ik bir bicimde kabul” edilmesi olarak degerlendiren bassavcilik, bu

politikalarin ulusal yapida kopma ve boliinmelere neden olacagini ifade etmistir.

Mahkeme bu iddialar1 degerlendirerek parti programindaki ifadelerin “llke
biitlinliigii ve demokratik diizeni yikmayir amaglayan” politikalar oldugunu

degerlendirmis ve Tiirkiye Cumhuriyeti kanunlarimin “kiirt adi1 yoluyla kirt¢tlikle
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boluctluk” yapilmasmi yasakladigim belirterek, “Ulkenin her kosesinde degisik
kokenli yurttaglar ayni1 kosullar i¢inde yasamaktadir. Parti’nin tutumuyla gosterdigi

dogrultu ve getirdigi 6l¢ii(niin), ulusu” bdlecegi sonucuna varmaistir.

Bu nedenlerle TBKP “Anayasa’nin 3. ve 14. maddelerinin ilk fikralari, 68.
maddenin dordiincii fikrasi ile Siyasi Partiler Kanunu’nun 78. maddesinin (a) bendi,
81. maddesinin (a) ve (b) bentlerine aykirilik nedeniyle” 16 Temmuz 1991 tarihinde
kapatilmistir.

4.3.1.2 Sosyalist Parti (SP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi parti tarafindan cogaltilan eserlerde,
partinin {ilkenin boliinmez biitiinliiglinii bozacak eylemler hedeflemesi nedeniyle
Anayasa’nin ve 2820 sayili Siyasi Partiler Yasasi’nin dordiincii kistm hiikiimlerine

aykir1 hareket ettigi iddiasiyla kapatilmasini talep etmistir.

Partinin ¢ogaltip dagittig1 eserlerde “Tiirk milliyetciligi, Kiirt sorununun
coziilecegi topraklarda iflas etti.... Devlet Kiirdlii vurmak i¢in besledigi korucunun,
0zel timin ... maasini halktan aldig1 vergilerle 6diiyor. Kiirde atilan merminin, siir
Otesi harekatlarda kullanilan benzinin ... kisacast 6zel savasin gideri halkin sirtina
yikiliyor... Kiirt milleti, kendi kaderini tayin hakkina kayitsiz sartsiz sahiptir. Eger,
isterse ayr1 bir devlet kurabilir.... Kiirt milleti, kendi kaderini tayin hakkina kayitsiz
sartsiz sahiptir. Eger, isterse ayri bir devlet kurabilir.... Kiirt milleti, kendi kaderini
tayin hakkina kayitsiz sartsiz sahiptir. Eger, isterse ayr1 bir devlet kurabilir....”
seklinde ifadeler yer almaktadir. Bu ifadelerden de anlasilacagi iizere, SP iilkede bir
federatif yap1 talep etmekte, Kiirt’lerin kendi kaderini tayin hakkina sahip olarak bu
federatif yapinin bir parasi olacagmni, hatta ayr1 bir devlet kurabileceklerini

belirtmektedir.

Parti savunmasinda bu metinlerin Dogu Peringek tarafindan heniiz Genel
Bagkan olmadan 6nceki ifadelerinin oldugunu; bu nedenle partiyi baglamayacagini
savunmustur. Ancak mahkeme eserlerin parti tarafindan dagitildigini belirterek bu

savunmay1 kabul etmemistir. Parti ayrica Atatlirk milliyet¢iligini kabul etmediklerini;
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milliyet¢iligi bir ideoloji olarak gérmediklerini ve milliyetciligin Tiirkiye’nin bugunkd

ihtiyaclarimi kargilamayacagini savunmustur.

Mahkeme yapmis oldugu degerlendirmesi sonucunda, partinin “amacinin
devletin {ilkesi ve ulusuyla boliinmez biitlinliiglinii yikarak devlet yapisini ve adini
degistirmek, “TUrk-Kurt Federasyonu”nu kurup 1rk esasina dayanan” bir devlet yapisi
insa etmeyi hedefledigine karar vermistir. Mahkeme ayrica partinin Atatlirk
milliyetgiligine ideolojik olarak karsi ¢ikmasinin “Ulke ve Ulus biitiinliigiine de kars1”
olmak anlamina geldigi sonucuna varmistir. Buradan goriilecegi gibi mahkeme
milliyet¢iligin farkli yorumlarint kabul etmemekte ve Atatiirk milliyetciligini
reddetmenin tlkenin ve milletin béliinmez biitiinliiglinii reddetmek oldugunu ifade
etmektedir. Parti programinda gecen “kendi kaderini tayin hakkina” uluslararas1 hukuk
belgelerinin de izin vermedigini belirten mahkeme, bu hakkin Lozan Barig Antlagmasi
ile hukuki sistemden ¢iktigini belirtmektedir. Mahkeme ayrica bu eserlerdeki “Kurt
milletinin demokratik kiiltlirli, baskilarin sona erdirilmesi sonucu serpilme olanagina
kavusacaktir” gibi ifadelerin de “Tirk dili ve kiiltiiriinden baska dil ve kiiltiirleri
korumak, gelistirmek, yaymak yoluyla azinlik yaratarak millet biitiinliigiiniin
bozulmasini” amagladigini 6ne siirmiistiir. Mahkeme partinin “faaliyetlerinin Anayasa
ile 2820 say1l1 Siyasi Partiler Yasasi’na aykirt olduguna” ve bu nedenle kapatilmasina

karar vermistir.
4.3.1.3 Halkin Emek Partisi (HEP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavcili§i partinin Genel Baskani ve diger bazi
mensuplarinin  degisik iletisim kanallartyla ve parti Orgiitlerinde yaptiklar
toplantilarda ifade etmis olduklar1 beyanlarini delil gdstererek partinin devletin tilkesi
ve ulusuyla boliinmez biitiinliigiine aykir1 faaliyetler icerisinde oldugu gerekgesiyle
kapatilmasina karar vermistir. Bu delillerden bazilar1 partinin eski genel baskaninin
yapmis oldugu konugmalardan derlenmistir. Bu delillerden birisi HEP’in eski Genel

Bagkani Fehmi Isiklar’in konusmasindan derlenen su ifadelerdir:

..demokrasinin 6niinde en biyuk engel bugin demokrasinin éninde en
biyik engel Kirt sorunudur... Milli Glvenlik Kurulu Kirt sorununu
tamgabiliyor, MIT tartisabiliyor, hiikiimet tartisabiliyor. Kim tartisamryor,
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yalniz Kiirtlere yasak tartismak... Eger bu devlet, ... bu partiye Kirt partisi,
alevi partisi diyorlarsa demek ki Alevilerle, Kirtleri ¢ok ezdiniz... Kirt
halki kendi kaderini tayin hakkini kullanirken, altin1 ¢iziyorum, harcinda
benim de gbzyasim, kanim var... Kiirt halkina baski yapan, iskence yapan,
zullim yapan politikalara ve devlet resmi ideolojisine kars1 ¢iksinlar.

Mahkemeye gore partinin amaglar1 arasinda ise “Kiirt gercegi insan haklarina
saygl temelinde Kiirtlerin dil, inang ve kiiltiir 6zgiirliikkleriyle Kiirtce egitimi, 6grenimi
ve diger haklarini kullanmalarina olanak verecek yeni yasal diuizenlemelerle topluma
ve devlete” kabul ettirilmesi bulunmaktadir. Mahkeme yapmis oldugu
degerlendirmesinde, Kiirt¢e ve diger etnik dillerin 6zel ortamda kullanilmasinin yasak
olmadigini ancak bir ulus biitiinligiinden bahsedilebilmesi icin “yerel dillerin resmi

dil yerine ortak iletisim ve ¢agdas egitim araci olarak” taninmasinin olanakli olmadig:

ifade edilmis, 6zgiin bir Kiirt dilinin olmadig1 sonucuna da varmustir.

Mahkeme devletin bdliinmez biitiinliigline tehditlerin  savusturulmasi
gerektigini, Tiirk Ulusunun tarihsel gergeklere dayanan bir ortak kimlik ve kiiltiiriiniin
oldugunu; bu olgularinda savunmasiz birakilamayacagini belirtmektedir. Bununla
birlikte mahkeme ilk kez bir kapatma davasinda teror tehdidinden bahsederek, HEP
faaliyetlerinin silahli boliici terdr oOrgiitiine destek anlamina geldigi sonucuna
ulasmistir. “Halkin Emek Partisi’nin dava konusu faaliyetleriyle, teroristlerin gercek

istek ve savlari bagka bir bigimde belirtilmektedir.”

Mahkeme kararinda partinin sdylemleriyle Tiirk Ulusu i¢indeki vatandaslarin
degil “etnik gruplarin kendi goriisleriyle yaratilan ayr1 halklarin (uluslarin) esitligine
dayali bir diizen” amagladigini; partinin {initer devlet yapisiyla sorunlarin
coziilemeyecegini ifade etmesinden dolayi, Devletin tekligi ilkesine aykir1 faaliyetler
gosterdigi; Devletin Tiirk ve Kiirt halklar1 arasinda esitsiz davrandigini ifade ederek,
tilkede dil ve irk ayrimina dayanan azinliklarin varligini iddia ettigi; Kiirtce egitim,
O0grenim gibi haklar1 devlete benimsetilmesini istediginden dolayr “Turk dili ve
kiiltiiriinden baska bir dili ve kiiltiirii korumak, gelistirmek yoluyla azinlik yaratilarak

ulus biitlinliigiiniin bozulmas1 amac1” tasidigi sonucuna ulagmistir.

Bu baglamda Mahkeme partinin “Tiirk Ulusunu 1irk esasina dayali olarak

“Tirk ve Kirt Uluslar1” bi¢iminde ikiye boldiigii, boylece Kiirt kdkenli yurttaslari
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gercek disi bigimde “ezilen bir ulus” olarak nitelendirerek, devlete kars1 kigkirtarak
zulme kars1 6zgiirlik miicadelesi veriyor gosterdigi, “kendi kaderini tayin hakkinin
taninmas1” Onerisiyle ve Obiir calismalariyla da Anayasa’ya ve Siyasi Partiler
Yasasi’na aykir1 olarak boliiciilik” yaptigim1 degerlendirerek parti faaliyetlerinin
Anayasa ile 2820 sayil1 Siyasi Partiler Yasasi’na aykir1 oldugundan kapatilmasina 14

Temmuz 1993 tarihinde karar vermistir.
4.3.1.4 Ozgurluk ve Demokrasi Partisi (OZDEP)

Yargitay Cumbhuriyet Bagsaveihigi OZDEP’in  parti  programindaki
ifadelerden dolayr hem boliiciilik hem de laiklige aykiri faaliyetler sebebiyle

kapatilmasi i¢in Anayasa Mahkemesine bagvurmustur.

Parti programinda “Tekel iktidarlarinin yapis1 Cumhuriyetin ilk giinlerinden
bugiine kadar, ... Kiirt halkin1 inké@r ve hakli taleplerini biitiiniiyle yok sayma...
temelinde gelistirilen siyasi politikalarla” {ilkeyi yonettigini one siirmektedir. Parti
“siirglin ve imha politikalar1 daima one ¢ikarilarak egemen “TUrk” anlayisi korunmus,
basta Kiirt halki olmak iizere diger ulusal azinliklara” baski 6ngoéren bir devlet
politikasinin varligim &ne siirmektedir. OZDEP’in politikalar1 arasinda “Tirk ve Kirt
halki ile azinliklarin demokratik, 6zgiir bir ortam icinde kendi dil, kiiltiir, gelenek,
felsefi ve dini inan¢ ve ibadetlerini 6zgirce yerine getirmeleri ... Basta TV, radyo
olmak iizere her tiirli basin yayin olanaklarindan esit¢e yararlanmalari”; tim
vatandaslarin kendi ana dilleriyle temel egitim hakkindan yararlanmalari; yargilanma
dilinin anadil olmas1; devletin din islerine miidahalesinden armndirilip Diyanet Isleri
Bagkanligi’nin kapatilmasi bulunmaktadir. Bagsavcilik bunlari partinin kapatilmasi

icin yeterli delil olarak gérmektedir.

Parti yapmis oldugu savunmada “halklarin baris ve kardesliginin egemen
oldugu bir diizeni ve bu diizen i¢inde Ozgiir iradeye dayali, kendi kaderlerini
kendilerinin belirlemesinin” miimkiin oldugunu ifade etmektedir. Partilerinin boliicii
degil, aksine “cagdas, demokratik, hukuka saygili ve hosgoriilii bir toplum diizeni”

amacladigin1 ve ¢oziimiin de baris¢il ve demokratik olacagimi ifade edilmistir.
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Mahkeme ise yapmis oldugu degerlendirmede parti programinda siklikla gegen

halklar, uluslar, azinliklar kelimelerine 6zellikle vurgu yapmaktadir.

Mahkeme, uluslar ve halklar ifadelerinden Tiirk halki disindaki diger uluslar
ve Ozellikle de Kiirt ulusunun ima edildigini 6ne siirmekte; “Turk Ulusu biitiinligi
disinda baska uluslarin, 6zellikle Kiirt Ulusunun varligmin ve ayri ulus olmanin
gerektirdigi haklarin amaglandig1 sonucuna” varmaktadir. Ayrica programda yine sik
sik kullanilan kardeslik ve birlik kelimeleri yine mahkemeye goére partinin gercek
amacinin gizlenmesi i¢in kullanilmistir. Mahkeme HEP’in “OZDEP, Kiirt kokenli
yurttaglart asilsiz ve dayaniksiz sav ve suglamalarla kargasa ve i¢ savas ¢ikarmaya
kiskirt(tigini), ayaklanma i¢in demokratik hosgoriiniin sinirlarini” zorladigini iddia

emektedir.

Mahkeme partinin boéliiciiliik yaptig1 kararina ulasmistir, zira mahkemeye
gore parti gergekte olmayan sekilde “Tiirk Ulusunu irk esasina dayali olarak “TUrk ve
Kiirt Uluslar1” bi¢giminde ikiye bolmiis; ezilen bir halk olarak niteledigi Kiirtlere ayri
bir ulus olarak kendi kaderlerini tayin etme hakkini verme amacina yonelik Devletin

tilkesi ve milletiyle béliinmez biitiinliigiinli bozucu bir konuma” diismiistiir.

Mahkeme parti programinda yer alan din ve devlet islerinin birbirinden
ayrilmas1 amaciyla Diyanet Isleri Baskanligi’nin kapatilmasi politikasinin da laiklige
aykiri faaliyet oldugu sonucuna varmistir. Mahkeme Diyanet Isleri Baskanligi’nin
dinsel bir oOrgiit olmadigini Anayasa Mahkemesinin eski kararlarina dayanarak
belirmis, Baskanligin gorevinin din hizmetlerinin ehil kisilerce verilmesi, “dini
taassubun Onlenmesi, ahlakin ve dinin toplum i¢in manevi bir disiplin durumuna
gelmesi ve boylece degisik dinlerdeki tiim inananlari ve inanmayanlariyla Tiirk
Ulusu’nun ¢agdas uygarlik diizeyine erismesi” oldugu ifade etmistir. Mahkeme
Anayasa’nin 136. maddesine gore Diyanet Isleri Baskanligi’nin laiklik ilkesi
dogrultusunda faaliyet gosterdigini ifade ederek, Baskanligin hukuki varligini sona

erdirmenin laiklik karsit1 bir eylem oldugunu belirtmistir.

Bu baglamda mahkeme parti faaliyetlerinin “Anayasa’nin BASLANGIC 1na,
2.,3.,14.,24.,42., 68., 69. ve 136. maddeleriyle 2820 sayil1 Siyasi Partiler Yasasi’nin
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78. maddesinin (a) bendine, 81. maddesinin (a) ile (b) bentlerine ve 89. maddelerine

aykiriliklar icerdigi” gerekgesiyle HEP’in kapatilmasina karar vermistir.

4.3.1.5 Sosyalist Turkiye Partisi (STP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi yine HEP kararinda oldugu gibi, parti
programindaki bazi ifadelerin devletin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine

aykiri faaliyetler icerdigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine kapatma davasi agmaistir.

Bassavcilik iddianamesinde, parti programinda yer verilen “ulusal kurtulus
miicadelelerinin sosyalizmin yerlesip gelismesinde etken oldugu....ulusal kurtulug
mucadeleleri iginde Kirt ulusal hareketinin dnemli yere sahip oldugu ... iilkemizde
basta Kiirt ulusu olmak iizere uluslarin bulundugu, bunlarin dil ve kiiltiirel yapilarini
koruyup gelistirmelerinde, ayrilma dahil kendi geleceklerini belirlemede, her tiirlii
olanagin saglanarak yasalar ve toplumsal araglarla giivenceye alinacagi, ulusal ve etnik
kokenin ayricalik diglanma ve ezilme nedeni olmayacagi, hicbir dile ayricalik
taninmayacagi, Tiirk ve Kiirt halklarinin goniillii birligini temin i¢in propaganda
caligmalar1 yapilacagi” seklindeki goriisleri temel alarak bir kapama gerekcesi kaleme

almustir.

STP savunmasimi milliyet¢ilik kavrami {izerine kururken Atatiirk
milliyet¢iliginin  hukuki bir terminoloji olmadigin1 bu nedenle hukuksal
degerlendirmelerde bu kavramla hareket edilemeyecegini ifade etmistir. Parti tek ulus
kavraminin da Atatiirk milliyetciligi kavraminin da irk¢ilik oldugunu; bu kavramlarin
“Ermeni, Rum, Cerkez halklarim1 “cemaat” olarak kabul edip, ylizyillardir i¢ ice
yasadig1 fakat uluslararasi bir agirligi olmayan Kiirt insaninin ger¢egini reddettigini
belirtmektedir. Bununla birlikte tek wulus fikrinin hicbir kisi ve topluluga
dayatilamayacagi gibi ulus birliginin goniillii birliktelikler olmasi fikrini savunmanin
da boliciiliik olmayacagini one siirmiistiir. STP ayrica boliinme dahil olacak sekilde
kendi kaderini tayin etmenin, yasalar ve toplumsal araclarla korundugunu iddia

etmistir.
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Mahkeme degerlendirmesini yapmadan once ulusal ve initer devletin
korunmas: i¢in siyasi partiler dahil baz1 Orgiitlenmelerin hukuki yollarla
engellenebilecegini, Avrupa’daki oOrnekleriyle aciklamaktadir. Alman Anayasa
Mahkemesinin kapattig1 siyasi partiler, Fransiz Anayasa Konseyi’nin Korsika’ya ¢zel
statli tantyan yasay1 iptal etmesi bu 6rneklerden bazilaridir. Mahkeme bu 6rneklerden
hareketle su sonuca varmaktadir: “Halklarin esit ve kendi kaderlerini tayin etme
haklariyla kiiltiirel haklarin kullanilmasinda, ...Devlet, iilke, ulus ve siyasal birlik esas
alinmakta, bunlar1 bozan her tiirlii eylemlere hukuksal dayanak verilmemekte ve

yasaklanmaktadir.”

Mahkeme parti programindaki Tiirk ve Kiirt uluslar1 arasinda kurulmasi
hedeflenen goniil birligini gergek niyet olarak kabul etmemekle kalmamuis, “gercekte
davali Parti’nin programi vatandaslar arasinda kin, husumet ve ayrilik duygular
yaratmakta ve koriklemekte” oldugu sonucuna varmaktadir. Mahkeme ayrica parti
programinda “Tiirk ve Kiirt uluslar1 bigiminde bir ayirimin yapilmasi ve Kiirt halkinin
kendi kaderini belirleme hakkini1 6zgiir iradesiyle kullanmasi; bir bagka deyisle, tilkede
yasayan ve Kiirt olarak ayirdiklar1 bir kisim yurttaslarin Tiirkiye Cumhuriyetinden
kopmasinin amaglanmasi”nin devletin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitlinliigii”

ilkesine agikca aykiri oldugu yorumunu yapmaktadir.

Mahkeme bu nedenlerle STP’nin “Anayasa’nin Baslangi¢ Kismi’na 3., 4.,
14., 68. ve 69. maddeleriyle 2820 sayil1 Siyasi Partiler Yasasi’nin 78. maddesinin (9)
bendi ve 81. maddesinin (a) ile (b) bentlerine aykir1 olarak, Devletin iilkesi ve
milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmay1 amagladigi1” sonucuna vararak 30 Kasim

1993 tarihinde kapatilmasina karar vermistir.

4.3.1.6 Demokrasi Partisi (DEP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligt DEP Genel Baskani’nin Erbil’de ve bir
parti mensubunun Bonn’da yapmis oldugu Kiirtce konusmasi ile parti adina
yayimlanan bildiride devletin béliinmesini amaclayan faaliyetlerin oldugu

gerekgesiyle parti hakkinda Anayasa Mahkemesine kapatma davasi agmustir.
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Bagsavcilik DEP Genel Baskani’nin konusmasindaki “Kdirdistan’in
bagimsizligr ve kurtulusu icin kim ne yapmigsa biz hepsine saygi duyuyoruz...
Diismanin elinde kobra helikopterleri var... Diisman 6ldiirdiigli zaman bu KDP, bu
YDK, bu PKK demiyor, bunlar Kurt’tir diyor... Acaba biz Kirdistan icin niye birlik
olamiyoruz?... Halkimiz davasi i¢in, kurtulusu i¢in kizini, gelinini, oglunu bize
veriyor. Daglarda ... sehit diisiiyor” seklindeki ifadeleri kapatma delili olarak
gormektedir. Bagsavct bununla birlikte Yasar Kaya’nin Bonn’daki konusmasinda

sOylemis oldugu “...Klrtler hep zindani, inkari, siirgiinii ve 6limii yasadilar...Silahli
miicadele Kiirt sorununu Kiirt halkinin 6niine, Kiirt ve Tiirk halkinin 6niine, diinya
kamuoyunun oniine koydu... Bir halki imha etmek miimkiin degildir..” seklindeki
ifadeleri de partinin bolucilik eylemleri arasinda degerlendirilmesi gerektigini

belirtmistir.

Bu konusmalara ek olarak Bagsavcinin kapatma delili olarak mahkemeye
sundugu ve parti adina yayimlanmig bildirideki “Bugiin {ilkemizde... uluslararasi
hukuk kurallarinin agik¢a ¢ignendigi bu savas yiiziinden Kiirtler de Tiirkler de ¢cok agir
bedeller 6demektedir... Bilelim ki bu savas ne kadar siirerse siirsiin ne kadar insan
Olurse olsun, Kirt sorunu ¢Ozulmeyecektir” seklindeki soylemleri de, DEP’in
boliiciiliik gerekgesiyle kapatilmasi i¢in yeterli delil olarak ortaya koymustur. DEP
yapmis oldugu savunmada, konusma metinlerinin tercimelerinin hatali oldugunu;
diisiince aciklamasi yiiziinden bir partinin kapatilmasinin c¢agdas hukuka aykiri
oldugunu; iki konusma ve bir bildiriyle Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’nin

boliinmeyecegini ifade ederek, partilerinin kapatilmamasini talep etmistir.

Mahkeme DEP’in Kiirt halklarindan ezilenler olarak bahsedildigini,
ezilenlerin de Ozgiirliik savasi verdigini ve dolayisiyla ayri bir devlet kurma
isteklerinin oldugunu belirtmistir. Mahkeme bununla birlikte PKK kanli terdr
Orgiitiiniin islemis oldugu cinayetleri Kiirt kokenli vatandaglarin kurtulus miicadelesi
olarak gostermeye calismanin terdr Orglitiiniin eylemlerine destek olacagini ifade
etmistir. Mahkeme ayrica DEP’in “Kiirt sorununun Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi,
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Helsinki Sonug Belgesi hiikiimlerine uygun,

barisc1 ve demokratik yontemlerle ¢oziilmesinden yana oldugunu belirtmekte ve
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davanin Tirkiye’nin imzaladig1 uluslararasi sdzlesme hiikiimleri ile evrensel hukuk
ilkelerine gOre c¢Ozulmesini” talep etmesine ragmen uluslararast hukukun,
sozlesmelerin, Helsinki Sonu¢ Belgesi ve Paris Sarti’'nin “Devlet, lke ve ulus

biitiinliigiinii bozmaya yonelik eylemlere” olur vermedigini 6ne sirmektedir.

Mahkeme yukarida incelenmis bazi davalarda oldugu gibi ulusal ve iiniter
devletin etnik farkliliklara gore tartisilmasinin uluslararasi belgelerde de
yasaklandigin1 vurgulayarak uluslararas1 kurallarin silahla, siddetle hak arama
yollarina kesinlikle kapali oldugunu belirtmistir. Mahkeme yapmis oldugu
degerlendirmeler sonucunda partinin “Kiirt kokenli yurttaglar1 asilsiz ve dayanaksiz
sav ve suclamalarla kargasa ve i¢c savas cikarmaya kiskirtmis, ayaklanma igin
demokratik hosgoriiniin” smirlarin1 zorlamis oldugunu; “Tilrk ve Kirt Uluslar
biciminde bir ayirimin yapilmasi ve Kiirt halkinin ayr1 bir devlet kurma yolunda
ozgiirliik savasi icinde PKK terorist orgiitiyle birlikte” gosterdigini; “Turk dilinden ve
kiiltiirtinden bagka dil ve kiiltiiriin korunmasi, gelistirilmesi ve yayilmasi yoluyla
Tirkiye Cumhuriyeti {tlkesi {izerinde azinliklar yaratarak ulus biitiinliigiiniin

bozulmasin1” amagladigini belirtmistir.

Bu baglamda, mahkeme, partinin séylemlerinin Tirk Ulusunu, “Turk ve Kurt
uluslar1” bigiminde ikiye bolmeye yoneldigi gerekgesiyle, Anayasa’ya ve 2820 sayili
Siyasi Partiler Yasast’nin 78. 81. maddelerinin (a) ve (b) bentlerine aykiri oldugu

sonucuna vararak partinin kapatilmasina 16 Mayis 1994 tarihinde karar vermistir.

4.3.1.7 Sosyalist Birlik Partisi (SBP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavcist SBP nin hem program ve tiiziigiindeki hem
de bazi parti yoOneticilerinin uluslararasi basin organlarina vermis olduklar
roportajlardaki ifadelerden dolayi, devletin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigii
ilkesine aykir1 faaliyetler igerisinde oldugu gerekgesiyle, Anayasa Mahkemesine
kapatma davas1 agmustir. Parti, tiiziigiinde Kiirt sorunundan bahsederek, bu sorunun
¢ozlilmesi i¢in demokratik ve adil bir yolun bulunmasini amagladigini belirtmektedir.
Partiye gore Kirt sorunun ¢6zimi icin “Kiirtlerin varliginin ve kimliginin resmen

taninmast, zorunlu(dur)”.
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Ayrica SBP’ye gore Kiirt halki dilleri ve Kkiiltiirleri iizerinde baski
gormektedir. Parti programinda “Kiirt dili ve kiiltiirii tizerindeki baskilarin kaldirilmasi
icin....yasaklara son verilmesi icin ..... ve.... Kirtlerin anadillerinde egitim
gobrmeleri” i¢in galisilacagr ifade edilmektedir. Bassavcilik bu ve benzer ifadelerin
partinin yukarida belirtilen gerekgeyle kapatilmasi icin yeterli oldugu sonucuna

varmigtir.

Parti hazirlamis oldugu bir Genel Kongre sonug ¢alisma raporunda ise Kirt
sorunu hakkinda “Kiirt halkinin uzun miicadele siirecinin ve birlesik olarak kiirt politik
orgiit ve hareketlerinin varligiyla gelinen yerdir” ifadelerini kullanmakta; terdr 6rgut
PKK hakkinda ise one cikan bir Kiirt orgiitii olarak bahsetmekte; ancak siddet
eylemleri ile PKK’nin Kiirt sorunuyla 6zdeslestirilmemesi gerektigini de ifade

etmektedir.

Parti yetkilileri savunmalarinda kapatilan bircok siyasal partinin sosyalist ve
Marksist programlara sahip olmakla birlikte Kdirt sorununun ¢dzilmesini
hedefledigini ifade etmistir. SBP’ye gore Kurt sorununun ¢6ziimid bu sorundan
bahsetmeden miimkiin degildir; partinin 6nerdigi ¢6ziimde boliinme degil, barig

icerisinde birlikte yasama politikalari mevcuttur.

Mahkeme yapmis oldugu degerlendirme sonucunda Anayasa’nin 66.
maddesine atifla Tirk sozcligiiniin anlamini belirlemeye ¢alismistir. Madde “Turk
Devletine vatandaslik bagi ile bagli olan herkes Tirktiir” ifadesini icermekte,
mahkeme de bu ifadeden hareketle Tirk sozctigiini bir ki degil “Tlrkiye
Cumbhuriyeti vatandasi, Tiirk Ulusu’nun bir bireyi” olmayi niteledigini savunmaktadir.
Mahkeme devamla, baska parti kapatmalarinda da siklikla degindigi “Devlet tekdir,
ulke tumddir, ulus birdir” kavramini tekrardan farkli sekilde de olsa kullanarak, partinin
bu tekil devlet anlayisina zarar verecek sekilde etnik ayriliklar1 tartismasinin {initer

devlet yapisina aykir1 oldugunu ifade etmektedir.

Mahkeme, SBP’nin tiiziikk ve programi ile faaliyetlerinin farkli uluslarin ve

azinliklarin varliklarinin kabul edildigini gosterdigini; bu durumun dil, kiiltiir ve
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azinliklarla ilgili hiikiimlerin ihlal edilmesi ve ulus biitlinliigliniin bozulmas1 anlamina

geldigini belirtmistir.

Sonug olarak, Mahkeme, partinin “Tiirk Ulusunu 1rk esasina dayali olarak
Tiirk ve Kiirt uluslar1 bigiminde ikiye boldiigiinii belirtmistir. “Kurtlerin Gniter devlet
icinde yagamaktan, bagimsiz devlet kurmaya kadar cesitli alternatif yagam bigimlerini
secmekte Ozgilir tutulmasi soylemiyle devletin Ulkesi ve milletiyle bolinmez
biitlinliigiinii bozucu bir konuma diistiiglinii belirterek” kapatilmasina 19 Temmuz

1995 tarihinde karar vermistir.
4.3.1.8 Demokrasi ve Degisim Partisi (DDP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi parti programinda yer alan bazi ifadelerin
boliiciiliik tanimi igerisine girdiginden dolay1 kapatilmasi i¢in Anayasa Mahkemesine
basvurmustur. DDP’nin programinda yukaridaki diger partilerde de oldugu gibi temel
olarak Kiirt sorunundan bahsedilmekte ve bu soruna ¢6ziim yollar1 aranmaktadir. Parti
Kirt sorununu bolgemizin en 6nemli sorunlarindan birisi olarak nitelendirmekte;
Kiirtlerin bolgedeki Iran, Irak gibi iilkelerde ezildigini ifade etmektedir. DDP bununla
birlikte Kiirt sorununun tlkedeki en Onemli problemlerden biri oldugunu O6ne
stirmektedir. Kirt sorunundan bahseden tiim partilerin kapatildigi, farkli etnik yapiya
sahip vatandaglarin Tiirklestirilmeye calisildigi, Kiirtlere 6zgiirlik ve demokrasinin
devlet tarafindan ¢ok goriildiigiinden Kiirt sorununun ¢oziilemedigini ifade eden DDP,
sorunun ¢6zUmu ic¢in programinda sunlardan bahsetmektedir: “Kdurt dili ve kultlrl
tizerindeki baskilara, zoraki asimilasyon politikasina son verilecek... Kiirt dilinin,
radyo ve televizyon yayinlan dahil, toplumsal yasamin her alaninda ve ayni resmi
islemlerde serbestce kullanimi icin gereken diizenlemeler yapilacaktir... Kiirt kimligi
ve haklar1 bu anayasada giivence altina alinacaktir.” Bagsavci bu sozlerin partinin

kapatilmasi i¢in yeterli delil olusturdugunu ifade etmektedir.

DDP yapmis oldugu savunmada “Kdrtlerin ... dili yasaklandi, ret ve inkar
politikasiyla asimilasyonun agir ¢arkina tutuldu... Tirkiye’de... sivil otorite ve halk
iradesi yerine, hep askerler eliyle resmi ideoloji dayatilarak iilke yoOnetilmeye

calistlmustir... Siyasal iktidarlar Kiirtlerin haklarini kabul etmeyerek Ulkeyi bir ic
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savasin esigine siirliklemistir. Bizce... Kiirtler, kendi istekleriyle Tiirk sayilmayzi,
dillerinden ve kilturlerinden vazge¢cmeyi ve oteki demokratik haklarini askiya almay1
kendileri benimsemis degillerdir... Tlrkiye toplumu... ¢cok dilli ve ¢ok kultdrli...
heterojen bir toplumdur...” gibi sdylemler icinde partinin Kirt sorununa boluculik

temelli degil demokratik ve ¢agdas hukuk yollariyla ¢6zlim aradigini ifade etmistir.

Mahkeme, geleneksel boélucilik yorumunu burada da aynen tekrarlamak
suretiyle partinin kapatilmasina 19.03.1996 tarihinde karar vermistir. Karara muhalif
kalan liye Giiven Dinger, davanin goriilmekte oldugu dénemde partinin programinda
gecen ifadelerin zaten TBMM’de fiilen tartisilan konular oldugunu belirtmistir. Eger
ulkede 6nde gelen siyasi sorumluluk sahipleri bazi konular1 tartismaya agabilmislerse,
aymi konuda benzer yontemlerle her siyasi partinin goriislerini aciklayabilmesi

gerektigini; bu durumun davali parti i¢in de s6z konusu oldugunu dile getirmistir.

Mahkeme Sosyalist Birlik Partisi’nin kapatma gerekgesinin neredeyse
aynistnt DDP’nin kapatma gerekgesi icerisinde kullanmig, ayni Tiirkliik tanimini
tekrarlamis, devletin farkli etnik yapilara yaklasimini uluslararasi sozlesmelerle
desteklemeye c¢alisarak; DDP’nin ayri ulus yoluyla ayr1 bir devlet amacladigi
sonucuna varmistir. Mahkeme ayrica partiyi irk ayrimciliginin araci durumuna
diistiigiinii belirtmistir. Bu baglamda mahkeme DDP programindaki ifadelerin, “Siyasi
Partiler Yasasi’nin 78. maddesinin (a) bendine, 80. maddesine, 81. maddesinin (a) ve
(b) bentlerine aykir1” olmasi nedeniyle 19 Mart 1996 tarihinde DDP’nin kapatilmasina

karar vermistir.

4.3.1.9 Emek Partisi (EP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi Emek partisinin programinda yer alan bazi
ifadelerin Devletin (lkesi ve milletiyle boliinmez biitiinligii ilkesine aykiri faaliyetler

igcermesinden dolay1 kapatilmasi i¢in Anayasa Mahkemesine bagvurmustur.

Bagsavcilik partinin kendi amacini agiklarken kullandigi “Emperyalizmin,
sermayenin, Tirk ve Kiirt gericiliginin, Kiirt halkin1 ezme, Tirk ve Kiirt halkin

diismanlastirma faaliyetine son; Kiirt halki {izerindeki biitiin yasaklarin kaldirilmast;

100



ordunun ve o6teki silahli gii¢lerin bolgeden geri ¢ekilmesi, etnik kiiltiirlere, milliyetlere
ve dillere tam 6zgiirliik ve tam hak esitligi” gibi ifadeleri partinin kapatilmasi i¢in
yeterli delil olarak degerlendirmistir. Bununla birlikte partinin Kiirt sorununa
demokratik halk¢r ¢6ziim icin sundugu “Kiirtler iizerindeki biitiin yasaklarin
kaldirilmasi, ordunun ve oteki silahli giiclerin bdlgeden geri ¢ekilmesi, etnik
kiiltiirlere, milliyetlere ve dillere tam 06zgiirliik ve tam hak esitligi, ozgiirlik, hak
esitligi, Tirk ve Kiirtlerin esit ve Ozgiir birligini giivenceye alan bastan asagi
demokratiklesmis bir devlet bi¢imi” gibi Oneriler de devletin {initer yapisina tehdit

olarak goriilmiistiir.

EP yapmis oldugu savunmada amaglarinin bir azinlik yaratmak olmadigini,
ulus milliyet azinlik gibi kavramlarin sosyolojik olgular oldugunu ve bir kurum
tarafindan tretilemeyecegini ifade etmistir. Parti ayrica amaclarinin her bireyin kendi
anadili, kiiltiirii, tarihi, dini inanglarin1 6grenmesinin temel insan hak ve 6zgiirligi
kapsaminda oldugunu; partinin de bunu yaparken iilkede yasayan tiim insanlarin
kardeslik birligiyle yasamalarin1 amagladigini ifade etmektedir. Mahkeme millet,
ulus, milliyetcilik kavramlarini aciklayarak basladigi degerlendirmesine, yine Tirk
tanimini Anayasa’ya gore yaparak ulusun birligi ve iilkenin biitlinliiglinlin vatandaslhk
icin esas teskil ettigini eklemistir. Bu baglamda parti programinin “ulusu etnik kokene
dayal1 “Tlrk ve Kurt” bigiminde ayirarak, toplumlar arasinda ayricalik, karsitlik ve
karigikliklar yaratarak irka dayali savlarla boliiciiliige” varacak ifadeler barindirdigi
sonucuna ulagmistir. Mahkeme anadil konusunda ise “ulus biitlinliigii i¢inde yer alan
kimi etnik gruplarin kendi aralarinda kullandiklari yerel dillerin resmi dil yerine ortak
iletisim ve ¢agdas egitim araci olarak taninmasi olanakli degildir” diyerek Kirtce
dilinde yapilacak herhangi bir egitim ve basin yaymn faaliyetinin miimkiin
olmayacagim ifade etmektedir. Anayasa Mahkemesi “demokratik toplumlarda birey
icin ongorilen temel hak ve Ozgurliklerin etnik gruplar icin ulusal hakka
dontistiiriilmesinin, bu sekilde devleti, iilkeyi ve wulusu parcalama hak ve
Ozgiirliigiinden s6z edilmesinin olanakli olmadigmi” da degerlendirmelerine

eklemistir.
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Mahkeme sonug olarak partinin “Tiurk Ulusu’nu irk esasina dayali olarak
“Tark ve Kurt” bigiminde ikiye boldiigli, boylece Devletin iilkesi ve milletiyle
béliinmez biitiinligiinii bozucu bir konuma diistiigii; dil ve kiiltiir konularinmi da, Tiirk
Ulusu’nun ortak kiiltiir ve dilini dislar bigimde ayr1 ulus ve devlet yaratma yolunda
kullandig1; bunlarin yalnizca diistince degil, yasaklanan sakincali eylemleri kigkirtma,
katki, destek niteliginde oldugu; bu nedenlerle de ....Siyasi Partiler Yasasi’nin yer alan
78. maddesinin (a) bendi ile 81. maddesinin (a) ve (b) bentlerine aykir1”

faaliyetlerinden dolay1 EP’nin 14 Subat 1997 yilinda kapatilmasina karar vermistir.

4.3.1.10 Demokratik Kitle Partisi (DKP)

Yargitay Cumhuriyet Bassavciligt DKP’nin programinda yer alan bazi
ifadeler ile Genel Baskanin bazi beyanlarini devletin milletiyle birlikte boliinmez
biitiinliigiine aykirilik icerdigi gerekgesiyle Anayasa Mahkemesine kapatma davasi

acmistir.

Bagsavcilik iddianamesinde Oncelikle parti programindaki bazi temel
noktalar1 vurgulamigtir. Parti programinda, bir Kiirt sorununun varligindan
bahsetmekte ve partinin bu sorunu katilimei, liberal ve demokratik yollarla ¢6zecegini
beyan etmektedir. Bununla birlikte parti, sorunun “adil ve demokratik ¢ozimu igin;
demokratik biitiinliiklii idari yapilanmanin ve ademi merkeziyet¢i sistemin, gunin
ihtiyaclarma cevap verebilecegini tespit ederek yola ¢ikmaktadir.” Kurt sorununu
programinin merkezine yerlestiren DKP, ¢6ziim Onerisinden once Tiirkiye’deki
durumu tanimlamaktadir. DKP sorunun temelinde devletin “Cumhuriyet’ten bu yana
istlendigi roliinii siirdiirmek i¢in direnmesi ve bu nedenle, terdrii tirmandirmast ve
siddete basvurmasi”’nin oldugunu One surmektedir. Parti “Turkiye Cumbhuriyeti
Devletinin yapisi(nin) dogal olarak ¢okkiiltiirlii, cokdilli ve ¢okmezhepli” oldugunu
ifade ederek, devletin tiim bunlara ragmen tek bir ulus yaratmak istedigini iddia
etmektedir. Bu baglamda da resmi milliyet¢i ideolojinin Tiirk irkina ait oldugunu
belirtilerek, bu ideolojiden vazgecilmesinin gerekliligini ifade etmektedir. Kiirtlerin
Devlete “kendi Ulkeleri ile birlikte” katildigini ve devletin vatandasi olduklarini; bu
nedenle de Kirtlere “siradan bir etnik grup veya dil azinlig1 gibi” bakmanin yanlis

olacagini beyan etmektedir.
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Parti bu sorunun ¢ozilebilmesi igin Oncelikle merkezi sistemin terkedilip
devletin idari bolgeler seklinde yapilandirilmasini temel politika olarak dnermektedir.
Bununla birlikte parti programinda “Yurttaglik haklariyla ilgili ifade 6zgiirliikleri
acisindan, egitim hakki ve radyo-televizyon haklari igin, Tiirkiye’de yasayan herkesin
cagin gereklerine uygun egitim almalari, her dilde radyo-televizyon yayi yapabilme
hakkina sahip olmalari, kimliklerini koruyabilmeleri ve bunlart Tiirkiye’nin siyasi
sinirlar ve biitlinliigii icinde yapmalari1 dogrultusunda, anayasal ve yasal degisiklikler”
planladigini belirtmektedir. Partinin diger bir temel politikasi da se¢im propagandasi
yapilirken Tiirkceden bagka bir dilin kullanilmasi yasaginin kaldirilmasidir. Parti
merkezi idarenin kucultilip “yerel yonetimler(in) kendi alanlarinda daha ¢ok soz
sahibi ol(masmi); il ve ilge meclisleri(nin) yerel parlamentolar statiisiine
kavusturulmasini... Bu anlayisa uygun olarak; wvaliler, emniyet miidiirleri ve
kaymakamlarin da belediye baskanlar1 gibi se¢imle isbasina gelmeleri(nin)
saglan(masini); egitim, saglik, i¢ glivenlik ve ayn1 zamanda vergi toplama(nin) yerel
yonetimlerin yetki alanina birakil(masin1)” temel politika olarak kabul etmektedir.
Bassavct ayrica DKP Genel Bagkani Serafettin El¢i’nin bir haber ajansina vermis
oldugu réportajdan bazi ifadeleri de iddianamesine delil olarak eklemistir. Parti Genel
Baskan1 El¢i “Federasyon kurulmasini savunuyor musunuz’’ sorusuna, ama su anda
yerel yonetimlerin egemen kilinmasi en iyi model. Federasyon bir devletin boliinmesi
de degildir. Halen federatif sistemle yonetilen iilkeler vardir” ifadeleriyle cevap

vermistir.

Bassavcilik Genel Baskanin DIB hakkindaki gériislerini, partinin laiklik
karsit1 faaliyetler icerisinde oldugu iddiasina delil olarak ortaya koymustur. Genel
Bagkanin “Tirkiye’de ...dini miiessese devlet yapisi iginde yer aliyor... Laiklikten s6z
edebilmek igin din islerinin devlet icinde olmamasi lazimdir. Diyanet Isleri Baskanlig
gibi bir teskilata devlet icinde yer verilmemesi lazimdir. Din islerinin cemaate
birakilmas1 lazimdir” seklindeki ifadeleri, Bagsavcilik tarafindan DiB’in hukuki
statilistiniin sona erdirilmesi amacini giittiigii ve bu nedenle DKP’nin laiklik ilkesine
aykirt faaliyet i¢cinde oldugu seklinde yorumlanmistir. DKP savunmasinda Kiirt
sorununun varligini kabul ettiklerini, bu sorunu demokratik ve baris¢il yontemlerle

cozmeyi hedeflediklerini belirtmistir. Boliiciiliik suglamasina karsin parti, federatif
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yap1 politikalarinin fiziksel biitiinliigli ve siyasal sinirlar1 hedef almadigin1 ve bu
nedenle taleplerinin boliiciiliik olarak degerlendirilemeyecegini ileri siirmiistir.
Turkiye’de sorunun Kiirtlerin kendi dil ve kiiltiirlerini koruyup gelistirmelerinin,
anadillerinde egitim alabilmelerinin ve radyo televizyon yayini yapabilmelerinin bir
ayricalik olarak goriilmesinde yattigini; bu yaklasimin da evrensel normlarla

uyusmadigini vurgulamistir.

“Turkiye’de federal devlet bigiminin devletin boliinmesi anlamina geldigini;
federal devletin birden ¢ok devletten olustugu kanisinin hakim” oldugunu hatirlatan
parti; federal devletin konfederasyondan farkli olarak bir devletler ligi ve toplulugu
degil, uluslararas1 hukuk ve Anayasa hukuku agisindan tek bir devlet oldugunu
belirtmistir. Parti ayrica DiB’in laiklik agisindan zorunlu veya gerekli bir kurum
olmadigini; laik¢iligin ozgiirlik ve esitlik karsiti bir tutum sergilemesi nedeniyle
DIiB’in varliginin demokrasiyle bagdasmayacagim ifade ederek, DKP’nin konu
hakkinda yorum yaptigmi ancak Diyanet Isleri Baskanhiginin hukuki varligmin
tamamen sona erdirme yonilinde ne parti programinda ne de parti yoneticilerinin
beyanlarinda bir ifade oldugunu belirtmistir. Mahkeme Oncelikle partinin merkezi
idarenin baz1 yetkilerinin alinarak yerel yonetimlere verilmesi yoniindeki politikasinin
“kamu hizmetlerinin daha etkin, verimli, uyumlu ve hizli yiiriitiilebilmesi amaci
tasiyan Oneriler” olarak kabul etmistir. Bu nedenle partinin kapatilmasini reddetmistir.
Ancak Gliven Dinger, Mustafa Bumin, Mahir Can Ilicak ve Riistii Sonmez bu goriise
katilmayarak, kars1 oy yazilarinda partinin bir federasyon kurulmasini hedefledigini,
federasyonun da “Devletin tlkesi ve milletiyle b6linmez butiinligi” ilkesine aykirt
oldugunu; bu sebeple de partinin kapatilmasina karar verilmesi gerektigini ifade
etmiglerdir. Mahkeme partinin laiklik karsiti faaliyetler icerisinde oldugu iddiasina
karsin, DKP’nin DiB’in kaldirilmasini degil “kurumun genel idare icerisindeki yeri
korunarak yeniden yapilanmasini amaglamasi” nedeniyle partinin kapatilmasini
reddetmistir. Ancak mahkeme, parti programindaki amaglanan politikalarin “[U]lkede
yasayan insanlari1 ¢agdas bir ulusal biitlinliik yerine 1rk, dil, din ve mezhep ayriliklarina
dayandiran bodyle bir anlayisin sonugta iilke ve ulus biitlinliigii ile birliktelige ve
stireklilige dayanan devlet yapisin1” bozacagi sonucuna ulasarak partinin kapatilmasi

gerektigini ortaya koymustur. Mahkeme ayrica parti tarafindan “TUrkiye Cumhuriyeti
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tilkesi tizerinde kiiltiir, irk veya dil farkliligina dayanan azinliklar bulundugunun ileri
stiriildiigii boylece Tiirk dilinden veya kiiltliriinden baska dil ve kiiltiirleri korumak,
gelistirmek veya yaymak yoluyla azinliklar yaratarak ulus biitiinliigliniin bozulmasinin

amaclandig1” sonucuna vararak, ikinci bir kapatma gerekc¢esi 6ne siirmiistiir.

Sonug olarak DKP programinin “2820 sayili Siyasi Partiler Yasasi’nin 78.
maddesinin (a) ve (b) bentleri ile 81. maddesinin (a) ve (b) bentlerine aykiri

oldugundan” partinin kapatilmasina 26 Subat 1999 tarihinde karar vermistir.

Mahkeme bu dava gerekcesinde, daha onceki davalarda kullanmis oldugu
uzun ve standart sablonu kullanmayarak daha kisa bir gerek¢e kaleme almistir.
Bununla birlikte mahkeme DIB’in hukuksal statiisiiniin ortadan kaldirilmas: talebini
daha 6nce kapatma nedeni olarak kabul ederken, bu davada kapatma gerekcesi olarak

degerlendirmemistir.
4.3.1.11 Halkin Demokrasi Partisi (HADEP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligt HADEP’in teror orgitt PKK ile organik
iliski icinde oldugunu goésteren belgeler, parti yoneticilerinin konusmalari, PKK’I1
teroristlerin ifadeleri gibi deliller 1sinda, partinin “Devletin (lkesi ve milletiyle
boliinmez biitiinliigiine aykirt eylemlerin odagi haline geldigini ileri” strerek, partinin
kapatilmasini talep etmistir. Cumhuriyet Bassavciligi, Oncelikle HADEP’in 2.
Olagan Genel Kurultayi’nda yasanan olaylarla iddianamesine baglamistir. Kurultayda
asillmig, teror Orgiitii lehine, Tirkiye Cumbhuriyeti Devleti aleyhinde ifadelerin
bulundugu pankartlardan 6rnekler vermistir. Bu pankartlarin bazilarinda “Biji Serok
APQO”, “Gerilla Vuruyor, Kirdistan Kuruyor”, “PKK Orada Ordu Burada. PKK
Halkin Halk Burada” gibi ifadeler yer almaktadir. Ayrica kurultayin yapildig: salonda
yine PKK (sdzde) bayrag: ve terdrist bast Abdullah Ocalan’mn posteri bulundugunu;
bunlarin Kurultaya verilen arada Divan Bagkani tarafindan indirildigi de iddianamede

yer almistir.

Bagsavci iddianamesinde ayrica HADEP’in Genel Merkezi ve cesitli il-ilge

baskanliklarinda yapilan aramalarda ele gecirilen dokiimanlara da yer vermistir. Bu
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dokiimanlardan bazilarinin terdr 6rgiitii bildirileri oldugu belirtilmistir. Bu bildirilerde
“ARGK (Kiirdistan Halk Kurtulus Ordusu) Zafer Kampi1 komutani Mahir: bu yil
kurtarilmis alanlar ilan edecegiz”; “ERNK (Kirdistan Kurtulus Cephesi) Avrupa
Orglitl: sureg kesin zafere gitme sirecidir”; “Lice katliaminda TC. kimyasal silah
kullandi. 12 kisi kor oldu. 380 kisi katledildi”; “Yagsasin PKK. ERNK. ARGK. Yasasin
Ulusal Onderimiz Baskan Apo” gibi PKK ve terdrist basini kutsayan ifadeler
bulunmaktadir. Bununla birlikte iddianamedeki bazi delillerde HADEP teskilatinin
PKK kadrolarina terdrist devsirmede aktif rol oynadigi da 6ne siiriilmiistiir. Bagsavci
ayrica kolluk kuvvetlerince yakalanan PKK’l1 terdristlerin beyan ve ifadelerine de
iddianamede yer vererek, HDP ile PKK arasinda organik bir bagin oldugunu ortaya

koymaya ¢aligmistir.

HADEP yapmis oldugu savunmada Bassavciligin sunmus oldugu delillerin
henliz dogruluklarinin ispatlanmadiklarini; PKK’l1 teroristlerin beyanlarinin kim
tarafindan, ne zaman ve hangi sartlar altinda alindiginin siipheli oldugunu; bu
ifadelerin Devlet Guvenlik Mahkemeleri’nde surmekte olan davalardaki ifadeler
oldugu, ancak dava sonucunda bu ifadelerin gercekliginin ortaya ¢ikabilecegini beyan

etmistir.

HADEP Genel Baskan1 Serafettin El¢i ise yapmis oldugu sozlii savunmada
her ne kadar partinin kurulusundan itibaren PKK’l1 olmakla itham edilseler dahi bunun
dogru olmadigini; partilerinin amacinin Kiirt sorununu demokratik ¢cagdas yontemlerle
¢ozmek oldugunu ifade etmistir. Serafettin El¢i ayrica partilerinin bazi faaliyetlerinin
yasanan ve iddianameye konu olan bir kisim olaylarin yapilan provokasyonlardan
ortaya ciktigini; PKK ile hicbir organik baglarinin olmadigimi, PKK’dan talimat
almadiklarint ve PKK’nin terdrist devsirmesinde higbir etkisinin olmadigini

belirtmistir.

Mahkeme yapmis oldugu degerlendirmede daha dnceki davalarda standart
hale gelmeye baslayan bir sablonun DTP kararinda oldugu gibi daha kisa bir
versiyonunu Kkullanmis ve oOncelikle Tirk Ulusu, Tirk Devleti ve Tiirk Vatam
tanimlarin1 Anayasa’ya gore yapmis; “Ulusal birlik, devleti kuran, ulusu olusturan

topluluklarin ya da bireylerin etnik kdkeni ne olursa olsun, yurttaglik kurumu iginde
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ayrimsiz birliktelikleriyle gerceklesir” ifadeleriyle ulusal birligin etnik kdkenden degil
vatandaslik bagindan olustugunu 6ne slirmiigtiir. Mahkeme bu biitlinliigiin HADEP

tarafindan bozulmaya ¢alisildigini iddia etmistir:

Davali Halkin Demokrasi Partisi’nin Genel Baskan1 Murat Bozlak’in ve

diger yoneticilerinin, bir¢ok il ve ilge teskilat baskan ve tiyelerinin Parti

adima diizenlenen etkinlikler sirasinda yaptiklar1 konusma ve basin

aciklamalariyla, Kiirt halkinin Tirk halkindan farkli bir ulus oldugunu,

Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti tarafindan Kiirt halkina karsi baski ve zuliim

politikas1 uygulandigimi, PKK terér orgiitii ile Tirkiye Cumbhuriyeti

Devleti arasinda bir savasin yasandigini, bu savasta Kiirt halkinin PKK

terOr Orgiitliniin yaninda yer almasi gerektigini sdyleyerek, amaci Devletin

ulkesi ve milletiyle bolinmez biitiinligiinii bozmak olan PKK terér

orgiitiine ve onun bas1 Abdullah Ocalan’a yardim ve destek sagladiklar ve

boylece kimi mahkeme kararlariyla da sabit olan Devletin {ilkesi ve

milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmaya yonelik eylem ve davranislarda

bulunduklari, ayrica, 23.6.1996 giinii Ankara Atatiirk Spor Salonunda

yapilan Halkin Demokrasi Partisi’nin 2. Olagan Kongresi’nde meydana

gelen, ayrintilari ilgili boliimlerde agiklanan olaylar ile Genel Merkez ve

teskilat binalarinda yapilan aramalarda elde edilen esya ve dokiimanlarin

da bu durumu dogruladigi anlasilmistir.

Bu baglamda Mahkeme HADEP’in “kimi eylemleri yaninda PKK isimli teror
Orgiitiine yardim ve destek de saglayarak Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez
biitiinliigiine aykiri nitelikteki fiillerin islendigi bir odak haline geldigi anlagildigindan,
Anayasa’nin 68. ve 69. maddeleri ile 2820 sayil1 Siyasi Partiler Kanunu’nun 101. ve

103. maddeleri geregince temelli kapatilmasina” karar vermistir.

4.3.1.12 Demokratik Toplum Partisi (DTP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavcist DTP’nin kurulma asamasinda parti
yetkililerinin, o donem kapatma davasi siiren HADEP yetkilileri ve teror orgiitii PKK
yoneticileri ile yaptiklar1 goriismeler; partinin kurulmasinin ardindan ise partinin terér
Orgutiinden talimatlar aldig1 yoniinde kesinlesmis mahkeme kararlari, sorusturma ve
kovusturmalar; parti programinda PKK’nin terdr 6rgiitii olarak adlandirilmamasi, parti
binalarinda terdr orgiitlinlin propagandasinin yapilmasi; PKK’nin sdylemleriyle halki
kin ve diismanliga tesvik eden yonetici beyanlari; parti yoneticilerinin PKK’nin yayin
organi ROJ TV isimli televizyon kanalina roportaj vermeleri; partililerin terdr orgiitii
PKK kamplarinda egitildigi; PKK’ya mensup kisilerin parti icerisinde yonetici
yapilmasi gibi deliller 1s18mnda partinin “Devletin Glkesi ve milletiyle bélinmez
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biitiinliigline aykir1 eylemlerin odag:i haline” geldigi iddiasiyla kapatilmasi igin
Anayasa Mahkemesine basvurmustur. Iddianame ve delillerin 0 doneme kadar
kapatilmis veya kapatilmasi istenen tiim partilerin kapatilma istemiyle hazirlanan
iddianame ve delillerinden hem kantitatif hem de kalitatif olarak daha fazla olmasi

dikkat gekicidir.

Iddianamede partinin kurulmas1 asamasinda ortaya konulmus parti ile PKK
arasindaki iletisimlerin en dikkat ¢ekici olani, o ddnemde yakalanip tlilkeye getirilmis
PKK elebasi Abdullah Ocalan’mn avukatlariyla DTP kurucular1 arasinda olan
goriismelerdir. Bu goriismelerde gecen “...elebasi: Evet. Yeni bir parti gerekiyor. Ismi
Demokratik Toplum Partisi olabilir. Ama tabandan gelecek. Ozgir Parti kendini
fesheder. Digeri zaten kapatilma durumu var.... Yeni parti her bolge de toplantilar
yapilarak ilan edilir. DEHAP ve Ozgiir parti de yeni parti i¢inde yer alir. Ahmet Tiirk,
Murat Bozlak, bunlara benzer elli altmis kisi, Karayalgin’la cat1 orgiitii iizerinde
konusabilirler...” gibi ifadeler partinin PKK ile organik bir bag i¢inde oldugunun delili

olarak gosterilmistir.

Partinin kurulusundan sonraki eylemlere iliskin olarak Bassavci, DTP’nin
Kuruculari, Genel Bagkani1, Genel Baskan Yardimcilar, Belediye Baskanlari ve l-ilce
Yoneticileri gibi kisilerin terdr orgiitiinii oviicii ve destekleyici eylemleri hakkinda
kesinlesen mahkeme kararlari, sorusturma ve kovusturmalar1 kapatilma icin deliller
arasinda saymaktadir. Bu sekilde tam 141 adet olay Bagsavci tarafindan iddianameye
delil olarak konulmustur. DTP yapmis oldugu savunmada iddianamede yer alan
delillerin hukuka uygun adil ve tarafsiz bir sorusturma sonucunda toplanmadigini;
birgok olayin halen mahkeme ve sorusturma siirecinde oldugunu; sonuglananlardan
birgogunun beraatla neticelendigini; dava dosyasinda yer alan konusma ve
aciklamalarin ifade ve orgilitlenme 6zglirliigii icerisinde degerlendirilmesi gerektigini
ve hiikiim kurulurken esas alinmamasini; “Parti’nin higbir sekilde Devletin iilkesi ve
milletiyle boliinmez biitiinliigiinli bozmaya yonelik eylemlerin odagi haline
gelmedigini; PKK terér orgiitii ile de bir baglantisinin bulunmadigini;” Parti olarak

PKK aleyhine beyanda bulunmaya zorlanmalarinin diisiince ve kanaat 6zgiirliigiine
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aykirt oldugunu, bu konuda susma haklarinin bulundugunu belirterek partileri

hakkinda agilan kapatma davasinin reddini talep etmistir.

Mahkeme davanin inceleme asamasinda, onceki parti kapatma sablonlarini
kullanmakla birlikte, bu dava gerekcesinde farkli bir yola giderek AIHS ve AIHM
ictihatlarina da atiflar yaparak vermis oldugu kararin uluslararasi mesrulugunu da
ifade etmeye calismistir. Bu ictihatlarda terorle iliskilendirilen partilerin
yasaklanmasini ve yasaklanan partilerin yapmis olduklar sikayetlerin reddedilmesi
One ¢ikarilmistir. Mahkeme devamla parti eylemlerinin “parti mensuplarinin terér
Orgiitiiniin yonlendirmesi dogrultusunda gerceklestirdikleri eylem ve etkinlikler ile
parti teskilat binalarinda yapilan aramalarda ele gecirilen belge ve dokimanlardan,
teror Orgiitli ve elebasisina destek igeren agiklama ve eylemlerden olustugu” sonucuna

varmaktadir.

Bununla birlikte DTP’nin savunmasinda PKK’ya teror orgiitii demedigini ve
buna zorlanamayacag: i¢in susma hakkini kullandigina da deginmistir. Bu baglamda
Mahkeme DTP ve temsilcilerinin eylemlerin siyasi miicadele kapsaminda
degerlendirilemeyecegini ifade etmektedir. Mahkeme’ye gore PKK’nin terdr orgiitii
oldugunu belirtmeyen ve buna zorlanamayacagini 6ne siiren bir partinin, konu ile ilgili

eylemleri siyasal miicadele kapsaminda degerlendirilemez.

Mahkeme ulus ve iilke biitiinliigiine karsin, davali parti tarafindan Tiirk ve
Kiirt Uluslar1 bi¢iminde bir ayirimin yapilmasi, ‘Klrt sorununun ¢6zumi’ igin teror
orgiitii ile onun elebasi Abdullah Ocalan’in muhatap alinmas1 ve onun tarafindan
Onerilen politikalarin uygulanmasi, parti teskilat binalarinda terdr orgiitiine ait bayrak,
dokiiman ve yasak yayinlara yer verilmesi, teror orgiitii elebas1 ve militanlarina ait
poster ve resimleri asilmasi, gesitli bahane ve vesilelerle diizenlenen kongre, miting,
toplant1 ve gosteriler ile 6rgiit mensuplari i¢in diizenlenen cenaze merasimlerinin terér
Orgiitlinlin  propaganda alanina doniistiiriilmesi veya doniistiiriilmesine goz
yumulmasi, teroér orgiitii ile baglantilart mahkeme kararlariyla saptanan kimselerle
araya mesafe koyulmamasi, bu kisilerin gerektiginde disiplin yaptirimi uygulamak
yerine parti adina s6z sOyleme yetkisi olan gérev ve pozisyonlara getirilmesi gibi

davraniglart Anayasa’nin 68. maddesinin dordiincii fikrasinda belirtilen ‘TUrk
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Devletinin tilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigii’ ilkesine aykirilik teskil eden

eylemler olarak degerlendirmistir.

PKK terdr orgiitii bast Abdullah Ocalan’in saglik durumu
bahane edilerek protesto amaciyla PKK teror orgiitliniin istem ve
talimatlariyla izinli veya izinsiz gosteriler, ve gesitli etkinliklerin
diizenlenmesi, bildiriler dagitilmasi, bu etkinliklerde yapilan
konusmalarin ve okunan basin bildirilerinin, agilan pankartlarin, atilan
sloganlarin ayn1 ya da benzer igerik tagimasi, ‘0zgurlik’, ‘kardeslik’ ve
‘barig’ kavramlar kotiiye kullanilarak iilkenin belirli kesiminde yasayan
veya belirli bir etnik kokenden gelen vatandaslar iizerinde farkli bir ulus
bilincinin uyandirilmaya c¢alisilmasi, PKK teror orgiitiiniin Tiirkiye
Cumbhuriyeti Devleti’ne yonelik olarak siirdiirdiigii miicadelenin ‘savas’,
‘onurlu miicadele’, “hakli direnis’ olarak nitelendirilmesi ve bu savasta
PKK ter6r orgiitliniin yaninda yer alarak eylem ve davranislar icerisinde
bulunulmasi, kimi teskilat tiyelerinin PKK terdr orgiitli mensuplarina
silah, malzeme, tedavi ve bilgi destegi saglamasi, Parti’nin il ve ilge
teskilatlarinda ¢ok sayida, hakkinda ¢esitli yargi mercilerince toplatma
ve yasaklama karar1 verilen PKK terdr Orgiitiiniin propagandasina
yonelik esya, kitap, pankart ve dokiman ile PKK terdr orgiitii
mensuplarinin resimlerinin bulundurulmasi gibi bir¢ok eylem ve bunlara
iligkin yarg: kararlar1 davali Demokratik Toplum Partisi ile PKK teror
Orgiitiiniin baglant1 ve dayanisma i¢inde oldugunu gostermektedir.

Mahkeme partinin bu eylemleri “eksik gordiigii veya siyaseten taninmasini
bekledigi haklar ve Ozgiirliikleri, demokrasinin siyasi ¢ogulculuga verdigi anlaml
destek ve hosgoriiyli kotliye kullanarak, etnisite temeline dayali kiiltiirel, sinifsal
yapilanma ve yonetim ayrigikligina yol agan ve demokratik ilkelerle bagdagsmayan
sOylem ve eylemlerle ve teror orgiitii destegiyle elde etmek istedigi ve terdrii kendi
siyasi politikalar1 i¢in ara¢ olarak kullandig1” sonucuna varmistir. Bu baglamda
mahkeme DTP’nin yapmis oldugu eylemlerle “devletin Glkesi ve milletiyle bolinmez
biitiinliigiinii bozmaya ve PKK terér orgiitiine yardim ve destek saglamaya yonelik
eylemlerin islendigi bir odak haline” gelmesi sebebiyle Anayasa’nin 68. ve 69.
maddeleriyle, 2820 sayil1 Siyasi Partiler Yasasi’nin 101. ve 103. Maddeleri uyarinca

kapatilmasina karar vermistir.
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4.3.2 Boliinmez Biitiinliik Gerekcesiyle Kapatilan Partilerin Genel

Degerlendirilmesi

Anayasa Mahkemesi hegemonik ideolojinin en temel Ogelerinden olan
‘bollinmez butlnlik’ ilkesini koruma amaciyla bir¢ok karara imza atmistir. Bu
kararlardan bu ¢alisma kapsaminda siyasi parti kapatma kararlart incelenmektedir.
Mahkeme boliinmez biitlinliik ilkesine aykirilik karar1 verirken, partilerin Anayasa’nin
Baslangi¢ kismindaki ‘Atatiirk Milliyetgiligi’ ve “Tiirk varliginin devleti ve tilkesiyle
boliinmezligi® ilkesine, Anayasa’nin 3. maddesindeki “Turkiye Devleti, tlkesi ve
milletiyle bolinmez buttndir” ile “Dili Turkcedir” ilkesine aykiri faaliyetler iginde

oldugu sonucuna varmistir.

Mahkeme boliinmez biitiinliige aykir1 faaliyetleri degerlendirirken, 6ncelikle
bolunmez bitunlik ve egemenlik gibi bolinmez butlnlikle dogrudan iligkilendirdigi
kavramlarin tanimin1 yapmaktadir. Mahkeme yapmis oldugu bu tanimi daha sonraki
davalarinda kullanarak, kendi yorumunu devletin 6nemli kurumlarindan olan siyasi
partilerin uymas1 gerektigi bir kural haline getirmektedir. Boliinmez bitinlik
Anayasa’da yukarida belirtildigi sekliyle ¢ok kisa climlelerle ¢ergevelenmekteyken,
Mahkeme elinde bulundurdugu yorum tekeliyle bu kisa ciimleleri i¢i dolu ve herkesin
uymasi gerektigi kavramlar haline getirmektedir. Bu baglamda Mahkemenin ortaya
koymus oldugu kavramlar en az vermis oldugu denetim veya kapatma kararlar1 kadar

onemlidir.

Mahkeme iilkenin bdliinmez biitlinligli kararin1 vererek secici aktivist
davrandig1 davalarda bir sablon ortaya c¢ikarmis, daha sonraki kararlarinda ise bu
sablonun tamamini veya bir kismini1 kullanarak karar gerekcelerini olusturmaktadir.
Mahkeme bu sablonda Oncelikle boliinmez biitiinlikten ne anlam c¢ikarilmasi
gerektigini ortaya koymaktadir. Boliinmez biitlinliige aykirilik karar1 verdigi bir¢cok
davada Mahkeme “Devlet Tekdir, Ulke Tumddr, Ulus Birdir” ifadelerini
kullanmaktadir. Bazen bu ifadeyi vurgulamak i¢in siyasilerin kullanabilecegi bir

tarzda TEK, TUM ve BIR sozciiklerini biiyiik harflerle yazmaktadir; “Devlet TEK dir,
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tilke TUM’diir, Ulus BiR’dir”. Mahkeme béliinmez biitiinliigii anlatirken bir ortak
kiiltiirin varligindan bahsederek ulus birliginin “Atatiirk Milliyetciligi” ile dogrudan
iliskili oldugunu ifade etmektedir. Mahkeme Atatiirk milliyet¢iliginin Anayasa’da
tanimlandigin1 ve bu tanim c¢ercevesinde Tiirk kelimesinin bir 1irki anlatmadigini,
bilakis tilke iizerinde yasayarak, vatandaslik bagiyla iilkeye bagli herkesin Tiirk

oldugunu ifade etmektedir:

Turkiye’de; Tirk Ulusu’nun dengeli, tutarli yasami ile hosgoriisii, insan
sevgisi ve degerbilirligi, ulusal biitiinligi adaletli bicimde saglamstir.
Ulusal biitiinliigiin temeli, ortak kiltiire, laiklik ilkesiyle akla, mantikli
diistinceye, sag duyuya, adalete dayanan “Atatiirk Milliyetciligi”dir.
Anayasa, Turk Devleti’ne vatandaslik bagi ile bagli olan herkesi
resmiyette Tirk adiyla tanitan birlestirici ve biitiinlestirici bir
milliyetcilik anlayisina sahiptir. Devletin, iilkesi ve ulusuyla boliinmez
biitiinligil, bu ¢agdas milliyetgilik anlayismin belirgin niteliklerinden
birini olusturmaktadir.

Mahkemenin bu yorumu ashinda ilk bakista, Tiirk kelimesinin kapsayici
oldugu fikrini olusturmaktadir. Ancak Mahkeme bu tanimi yaptiktan sonra Tiirkgeden
baska dilleri, kiiltlirlerin korunmasini, gelistirilmesini hedefleyen partilerin, iilkenin
milletiyle boliinmez biitiinliigline aykir1 faaliyetler igerisine girdigi gerekcesiyle
kapatilmasina karar vermistir. Mahkeme kavrami bu kadar kapsayici tanimlarken, ayn
zamanda, hegemon ideolojinin tahayyiilliindeki Tiirkliik ¢ergevesi disina diisen her

tiirlii talebi ise boliinmez biitilinliik ilkesinin ihlali oldugu sonucuna varmaktadir.

Anayasa Mahkemesi egemenlik ilkesiyle boliinmez biitilinliik ilkesi arasinda
da ¢ok yakin bir bagin oldugunu ifade etmektedir. Anayasa’ya gore “Egemenlik
kayitsiz sartsiz Milletindir. Tiirk Milleti, egemenligini, Anayasa’nin koydugu esaslara
gore, yetkili organlar eliyle kullanir.” Bu diizenlemeyle egemenlik ‘Tlrk Milletine’
verilmekte, Tlrk tanim1 da Atatiirk milliyetciligi kavrami gercevesinde yapilmaktadir.
Mahkeme Anayasa’da yer alan “Egemenligin kullanilmasi higbir surette, higbir kisiye,
ziimreye veya sinifa birakilamaz” hiikmiinii egemenligin ulus bilincinde birlesenlere
ait oldugunu belirtmektedir; “Ulus, Yasama Organi’n1 6zgiir iradesiyle belirleyecektir.
Hangi koken ya da soydan gelirse gelsin herkes ulus kapsamindadir. Boylece, iilke,
ulus ve egemenlik, bir bltinlik ve uyum iginde gdzetilmesi gereken kavramlar olarak

ortaya ¢ikmaktadir.” Mahkeme yine son derece genis ve 0zgiirlilk¢e yorumlanabilecek
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bir tanim yapmaktayken, bu tanimlamay1 Kiirt sorununu ifade eden veya Kiirtce egitim
gibi talepleri dile getiren partiler i¢in kapatma gerekgesi olarak kullanmaktadir.
Mahkeme partilerin Kiirt sorunu, Kiirt¢e egitim gibi ifadelerin egemenlik tanimindaki
‘ulus’ kavramina ve ‘ulus bilincine’ zarar verdigi yorumunu yaparak Siyasi Partiler
Kanunu’nun 81. maddesindeki “Azinlik Yaratma Yasagin1 aykiri faaliyetler icerisine

girdigi sonucuna ulagmaktadir.

Bununla birlikte iilkenin boéliinmez biitiinliigline tehdit olarak goriiliip
kapatilan partilerin ¢ogu kendilerini sosyalist, Marksist veya komiinist olarak
tanimlamakta, parti programlarinda ise bu ideolojinin en temel tas1 olan sinif ¢atigmasi
ve proletarya gibi kavramlar1 kullanmaktadir. Mahkeme bu baglamda da devletin
tilkesiyle boliinmez biitiinliigii ilkesinin bir unsuru olarak sinif egemenligi yasagini da
kapatma davalarina gerekge goOstermektedir. Mahkemede etnik kokenden gelen
unsurlarin varligir iddias1 kadar, isci smifi gibi smiflarin diger siniflardan —
mahkemenin yorumuyla- ‘0stlin’ olmasini 6ngoren parti programlarinin da, yasa
koyucunun Siyasi Partiler Kanunu’nun 78. maddesiyle tanimladigi Sinif Egemenligi

yasagini ihlal ettigi sonucuna varmaktadir. Mahkeme’ye gore:

“Egemenlik” ve “devlet” kavramlarinin, “ulus” kavramryla biitiinlesmesi,
devletin herhangi bir etnik kékenden gelenlerle ya da herhangi bir toplumsal
sinifla 6zdeslestirilmesine engeldir. Bunun nedeni; ulusun ¢esitli toplumsal
siniflardan olugsmasina karsin siiflar iistii bir kavram olmasidir. Bunun igin,
egemenligin kullanilmasimi tek bir toplumsal simifa birakan ya da bir
toplumsal smifi egemenligin kullanilmasindan alikoyan veya egemenligi
bolen diizenlemeler béliinmez biitlinlik ve tekil devlet ilkesine ters diiser.”
Buradaki yorumun yasa koyucunun, ilgili kanun maddesiyle amacladigi
diizenleme ile ayni olup olmadigr bu calisma kapsaminin disindadir; ya da bu
irdelemeyi yapmak irade okumayla ayni anlama gelecektir. Ama agikar olan olgu,
Mahkeme’nin yorum tekelini kullanarak egemenlik, ulus gibi kavramlarin anlamini
ortaya koymus, sosyalist ve Marksist ideolojinin temelini teskil eden is¢i simif
biitiinlesmesini kendi egemenlik kavramina aykir1 olarak konumlandirmis olmasidir.
Mahkemenin Marksist ideolojinin devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine
aykir1 olarak degerlendirdigini iddia etmek, bu ¢alisma kapsaminda incelenen davalar

i¢in dogrudan sOylenemez. Zira bu partiler ayn1 zamanda Kiirt ulusunun varligin1 6ne
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stirmiis; Kiirtce egitim hakki talep etmis, Kiirt kiiltliriiniin gelisimini amaglamais;
federatif bir yonetim yapisinin Tiirkiye icin daha uygun olacagi varsayimini parti
program ve tiliziiklerinde yazmistir. Bu partilerin kapatma gerekgelerinin ¢cogunda
yukarida siralanan sebepler gosterilmektedir. Bu baglamda Mahkeme’nin hegemonik
ideolojinin korunmasi ¢ergevesinde, devletin milletiyle boliinmez biitiinliigii ilkesine
tehdit olarak gordiigii olgu, Tiirk ulusuna, Tirk diline ve Tiirk kiiltiirline zarar

verecegini diislindligii ‘diger’ etnik gruplarin varligi ve hak talepleridir.

Mahkemenin hegemonik ideolojinin ilkelerinden “Tekil Devlet” ilkesini de
cok siki bir sekilde korudugunu iddia etmek miimkiindiir. Siyasi partilerin tekil
devletin karsisinda yer alan, ancak Ulke smrlarmin béliinmesini talep etmeyen
federatif yonetim bi¢iminin Tiirkiye i¢in daha uygun bir model oldugu iddiasini parti
tiiziiklerinde ve/veya parti programlarinda one siirmeleri de Mahkeme tarafindan
kapatilma nedeni olarak kabul edilmistir. Mahkeme sadece dogrudan federatif yonetim
bicimini degil, ayrica ‘bolgesel Ozerklik® ve ‘bolge yonetimi’ gibi taleplerin de
Anayasa’ya aykiri oldugunu belirtmektedir. Mahkemeye gore Tirkiye’de azinlik
yaratilmaya calisilmakta; bunun sonucunda da aslinda olmayan suni bir insan hakkinin
ihlal edildigi ileri siiriilerek devlet par¢alanmaya ¢aligilmaktadir. Siyasi partilerin barig
icinde ve demokratik yollarla tekil devlet ilkesini degistirme amac1 dahi Mahkemece
kapatilma nedeni olarak sayilmaktadir. Mahkeme’nin bu baglamda degisik kapatma

davalarinda siklikla kullandig1 degerlendirmesi su sekildedir:

Gergekte olmayan bir insan hakki sorunu ileri siirerek, devleti par¢alamaya
yonelik bir girisime, azinlik bulundugu bahanesi dayanak yapilamaz. Tekil
devlet esasina gore diizenlenen Anayasa’da federatif devlet sistemi
benimsenmemistir. Bu nedenle Siyasi partiler, Tiirkiye’de federal sistem
kurulmasini savunamazlar. Devlet yapisinda “bélinmez butltnlik” ilkesi;
egemenligin, ulus ve iilke biitiinliiglinden olusan tek bir devlet yapisiyla
biitiinlesmesini gerektirir. Ulusal devlet ilkesi, ¢ok uluslu devlet anlayisina
olanak vermedigi gibi boyle diizende federatif yapiya da olanak yoktur.
Federatif sistemde federe devletler tarafindan kullanilan egemenlikler s6z
konusudur. Tekil devlet sisteminde ise, birden cok egemenlik yoktur.
“Devletin iilkesi ve ulusuyla bdlinmez bitiinligli” kurali, azinhk
yaratilmamasini, bolgecilik ve wrkgilik yapilmamasini ve esitlik ilkesinin
korunmasini i¢ermektedir.

Mahkeme siyasal alanin en temel konularindan olan yonetim bigiminin, yine

siyasal alanin en temel aktorlerinden olan siyasal partiler tarafindan tartisilmasinin
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Online gegmektedir. Tanim1 ve tabiati geregi iilke sorunlarina ¢6ziim politikalar
olusturmas1 gereken siyasal partiler, yOnetim bi¢imini tartismadan Ozellikle
tilkemizdeki gibi ¢ok kiiltiirlii ve genis cografyali iilkelerdeki temel sorunlara ¢6zim
politikalar1 iiretemezler. Bu baglamda Anayasa Mahkemesi siyasal alani yargisal
kararlarla sekillendirerek, siyasal partilerin bu konuda tartigsabilecegi unsurlari hatta o
unsurlar1 hangi baglamda tartisabileceklerini belirlemektedir. Ustelik Mahkeme
federatif yonetim bigimi veya bolgesel yonetim, Ozerklik gibi yonetsel yapilarin,
“Devlet TEK’dir” yaklasimina neden aykir1 oldugu konusunda yorum da
yapmamaktadir. Siyasal alan ¢ok net bir sekilde yargisallasmis, Mahkeme iilkeyi
yonetmeye kalkismasa da iilkenin nasil yonetileceginin sinirlarim1  hegemonik

ideolojinin temelleri cercevesinde belirmektedir.

Hegemonik ideolojinin belki de 6zii olarak kabul edilen ilke ise siiphesiz
Atatliirk milliyetciligidir. Anayasa Mahkemesi siyasi alan1 sadece Atatiirk
milliyetciligiyle sinirlamakla kalmamakta, ayn1 zamanda Atatiirk milliyetciliginin
icini hegemonik ideoloji ¢er¢evesinde doldurmakta; igtihatlariyla da kendi yorumunun

tiim siyasal ve yargisal alanda hakim olmasini saglamaktadir.

Mahkeme bu nedenle belki de en ciddi sekilde ‘Atatiirk Milliyetgiligini’
korumaktadir. Mahkeme kapatma dava gerekgelerinde siklikla “Atatirk
milliyetciligine karsi bir goriisiin bdliinmez biitlinliigli bozma amacinda” oldugu
iddiasindan siiphe etmemektedir. Milliyetciligin bir ideoloji olup olmadigin1 tartismak
bu ¢alisma kapsaminin disinda olmakla birlikte, siyasal alanin bir pargasi oldugunu
soylemek de kacinilmazdir. Siyasal kurumlarin tartigmakta oldugu milliyetgilik,
Turkiye Cumbhuriyeti’nin kurucu elitleri tarafindan ‘Atatiirk Milliyetciligi® olarak,
Turkiye’ye 6zgii bir tanimla Anayasa’ya girmistir. Anayasa koyucu tarafinda, kurucu
ideoloji olarak kabul edilen Atatiirk milliyet¢iligi, Anayasa’nin hegemonik korumaci
tavri ile koruma altina alinmistir. Siyasal sorunlarin ¢oziimiinii arayan siyasal partiler,
Turkiye’deki bir sorunun -veya Kurt sorununun- ¢OzUmuni arama hedefinde
olabilirler; hatta olmalidirlar. Yalmiz Mahkeme vermis oldugu parti kapatma
kararlarinda, bu soruna ¢oziim arayan partileri, Atatiirk milliyetgiligine aykiri

davranmakla suglamakta; yani iilkenin boliinmez biitiinliigiinii bozmay1 hedefledigini
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ifade etmektedir. Bu baglamda Mahkeme’nin aslinda bir siyasal alan olan, ideolojik
bir kavrami kendi yorumuyla ‘tehdit’ olarak goéren siyasal partilere, bu siyasal alani
kapattig1 iddia edilebilir. Demokratik diizenlerde siyasal alan, siyasiler tarafindan
sekillendirilmektedir. Devletin yonetilmesini dogrudan ilgilendiren devlet ideolojisi
gibi kavramlar lizerindeki tartigmalar, siyasal alanda yapilmalidir. Mahkeme ise bu tiir
kararlarla, hem siyasal alana miidahale ederek, siyasal alan1 sekillendirmekte; hem de
kendisinden farkli ideolojilerin bu alana girerek, mevcut hegemon ideolojinin
tartisilmasini engellemektedir. Mahkemenin siyasal alani sekillendirmesinin acik bir
Ornegi olan bu vakalarin, siyasetin yargisallagmasinin yani siyasal alanin artik yargisal

alana doniistiigliniin somut 6rnekleridir.

Mahkeme Tiirk ulusu adinin degistirilmesini de kapatma gerekcesi olarak
saymaktadir. Tirk kelimesinin Atatlirk milliyetciligi baglaminda ¢ok kapsayici
oldugunu varsayan Mahkeme, Tiirk ulusu yerine “Turkiye Ulusu, Anadolu Ulusu” gibi
kavramlarin kullanilmasini kapatma sebebi olarak kabul etmektedir. Mahkeme yine
bir bilim insan1 gibi “Dunya 11. yiizyildan bu yana gaglar boyu Anadolu’da yasayanlar
icin Tirkler adin1 kullanmistir” 6nermesinde bulunarak, farkli etnik kokene sahip
vatandaslarin kendilerini daha rahat hissettikleri Tiirkiyeli ve Tirkiye milleti gibi
kavramlarin aslinda uydurma oldugunu; ve bu kavramlarin iilkenin bdliinmez

biitiinliiglinii tehdit ettigini 6ne stirmektedir.

Mahkeme Tiirk kimligine yine kendi yorumu ¢ergevesinde bir anlamlandirma
yaparak, bu anlamlandirmaya tezat olusturacak faaliyet ve sdylemleri ise partilerin
kapatilma nedeni olarak kabul etmektedir. Mahkeme Kiirtce diline getirilen yasaklarin
kaldirilmasi, Kiirt kiiltliriiniin gelistirilmesi, mahkemelerde Kiirtge savunmalarin
yapilabilmesi, radyo ve televizyon kurumlarinda Kiirt¢e yayin yapilabilmesi ve Klrtce
egitim hakki gibi tiim talepleri sadece insan hakki talebi olmadigina karar vermektedir.
Bu taleplerle kapatilan partilerin, temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi ilkesinin
arkasina siginarak Tiirk birligini bozmay1 hedefledikleri iddia edilmektedir. Bir hak
talebi, Mahkemece agik bir tehdit olarak algilanmaktadir. Mahkeme bu talebi parti
programlarinca veya parti yoOneticilerinin sdylemleriyle ortaya koyan partilerin

isteklerinin -bir niyet okumayla- Tiirk kimligine saldirt olduguna karar vermektedir.
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Hegemonik ideolojinin sinirlarini yasalar ve Tiirk Tarih Tezi, Giines Dil Kurami gibi
uygulamalarla ¢izdigi Tiirk kimligi, Mahkeme tarafindan siyasal alana miidahale
ederek korunmaktadir. Zira varligindan siiphe edilmeyecek unsurlarin sorunlarmin
¢0zUmU ve ¢Ozum politikalar1 siyasal alanda tartisilmaktadir. Bu tartismay1 da yapacak
kurumlar, demokratik diizenlerde siyasal partilerdir. Bu alanda hegemonik ideolojinin
tesis etmis oldugu ideoloji ve kavramlarin bazen 6ziinde bazen de tali yapilarinda
degisiklik taleplerini ortaya koyan siyasi partiler hakkinda kapatma karar1 verilerek,
bu alanin disina ¢ikilmaktadir. Siyasal alandaki oyunun kurallar1 yine Mahkemece

belirlenmektedir.

Mahkemeye gore etnik farkliliklar, kurucu ideolojinin kimilerince
kiiltiirlestirme (acculturation), kimilerince asimilasyon, kimilerince homojenlestirme
politikalariyla saglamlastirilmaya ¢alistigt ulus devlete tehdit olusturmaktadir.
‘Atatiirk Milliyeteiligi’ndeki vatandaslik kavrami tiim farkliliklart kusaticidir, ancak
kaltirel kimlik talepleri iilkenin bélinmez biitiinliigi ilkesini dogrudan ihlal
etmektedir, ¢linkii etnik farliliklarin bir kollektiflik i¢erecek sekilde talep edilmesi, bu
haklarin daha sonra ulusal bir hakka doniismesine neden olacaktir. Mahkeme bu
yaklasimla, Turkiye Cumhuriyeti vatandasligi baglaminda {ist kimlik olarak kusatici
olmast gereken Tiirk tanimini daraltarak Tiirk ulusunun birligini savunmayi

yegledigini iddia etmektedir.

Son olarak Mahkeme’nin parti kapatma davalarinda, yorumun da Gtesine
gecerek niyet okudugunu belirtmek gerekir. Mahkeme’nin siyasal alan1 hegemonik
ideolojiye gore ¢evrelemek amaciyla kapatilan sosyalist, Marksist veya Kiirt siyasal
hareketi partilerinin amaglarin1 yerine getirirken ‘barigcil’, ‘demokratik’, ‘cagdas’
yollarla Tiirkiye halklar1 arasinda ‘birlik’ ve ‘kardeslik’ hedefledikleri parti tlizik ve
programlarinmi “kin, husumet ve ayrilik duygularinin vatandaslar arasinda yaratilmas1”,
“Turk-Kiirt seklinde 1rk¢1 ayrimciligin yapilmasi” gibi eylemler olarak yorumlamstir.
Mahkeme bu siyasal partilerin, ‘bariscil’, ‘demokratik’, ‘cagdas’, ‘birlik’ ve
‘kardeslik’ gibi kelimelerle asil amaglarmi gizlemeye c¢alistiklart yorumunu

yapmaktadir. Mahkeme bu partilerin gercek niyetlerinin iilkenin boliinmez
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biitiinliigiinii hedef alan terdr orgutlerini desteklemek oldugunu sodylerken partilerin
kullandig: ifadelerle teror orgutlerinin sdylem birligi igine girdigini belirtmektedir.

Mahkemenin hegemonik ideolojiyi koruma saikiyla hareket ettigi diger bir
konu da azinlik yasagidir. Yasa koyucu, SPK ile ilgili azinlik yasagini su sekilde
duzenlemektedir: “Siyasi partiler Turkiye Cumhuriyeti tlkesi tizerinde milli veya dini
kiiltiir veya mezhep veya 1rk veya dil farkliligina dayanan azinliklar bulundugunu ileri
stiremezler” (Md.81/a). Ancak azinlik yasagini ihlal ederek béliinmez biitiinliige tehdit
haline gelen siyasal partiler, bir Onceki boliimde incelendigi tizere ‘Kdurt’lerin
varligindan bahsetmektedir. Kiirtler {ilkenin asli kurucu unsurlaridir ve Tiirkiye’deki
azinliklar Lozan Antlagsmasina gore belirlenmistir. Mahkeme de sik sik Lozan
Antlagsmas1 gibi uluslararas1 metinlere atif yapmaktadir. Ilgili siyasi partiler de
programlarinda Kiirtlerden azinlik olarak degil, iilkenin esitleri olarak bahsetmekte;
bu esitlikten dolay1 da esit haklar talep etmektedir. TIP azinlik olusturma ve béliiciilitk
yapma gerekcesiyle ilk kapatilan parti olurken, partinin Kiirt halki deyimini kullanmis
olmast SPK’nin yukarida anilan maddesini ihlal ettiginin kaniti olarak dava

gerekgesine girmistir.

Mahkeme yapmis oldugu degerlendirmelerde iilkede Kiirt ulusundan
bahsedilmesinin yasak oldugunu; Tirk ulusunun iilkedeki tiim vatandaslar
kapsadigini, bu nedenle de baska bir ulustan bahsetmenin azinlik yaratma yasagini
ihlal edecegini ifade etmektedir. Mahkeme bu konuda da bir niyet okumasi yaparak
baska kimliklerin varhigimmi ve devletin bunlar1 tanimasi gerektigini dile getiren
taleplerin tilkeyi boliinmeye gdtiirecegini; bu baglamda da bu talepleri sahiplenen
partilerin boliiciilik gerekcesiyle kapatilmasi gerektigini belirtmektedir: “Baslangicta
kabul edilebilir istekler gibi gorilen ve “kiiltiirel kimligin taninmasi istemleri”
biciminde gelisen bu boliicii ¢abalar, zamanla azinlik yaratma ve biitiinden kopma
egilimine girer” (TIP Davasi 85). Mahkeme bununla birlikte azinlik talebi olarak
gordiigli bu politikalari, toplumsal bir kesimin hukuksal ayricalik talebi gibi kabul
etmektedir. Bu taleplerin sonunda, Mahkeme azinlik statiisiiniin bir ayricalik

getireceginden esitsizlik olusturacagini iddia etmektedir. Bu baglamda, Mahkemeye
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gore bir partinin Kiirtge egitim hakki, Kiirtce dilinde basin ve yayin talepleri esitsizlik

doguracaktir.

Mahkeme ayrica Kiirt azinliginin bilimsel olarak olmadigini ortaya koymaya
calisarak, kendisini antropologlar, tarihgiler, sosyologlar gibi bilim adamlarinin yerine
koymaktadir. “Turkiye’de sosyolojik yapisi bakimindan 6zgiin nitelikli bir toplum
yoktur... Kiirt kdkenlilerin topragi sayilacak, yalniz onlarin yerlestigi, belli, dogal ya
da yonetsel sinirlar1 olan bolge ve kent yoktur. Bilimsel yonden azinlik sayilmaya

yeterli 6ge yoktur.”

Kiirtce dil ve kiiltlirlinliin savunulmas1 da parti kapatma nedenleri arasinda
sayllmaktadir. SPK’nin 81. maddesine gore “Turk dili ve kiltlrinden baska dil ve
kalturleri korumak, gelistirmek veya yaymak yoluyla Tirkiye Cumhuriyeti Glkesi
Uzerinde azinliklar yaratarak millet butlnliginin bozulmasi amacin1 glidemezler ve
bu yolda faaliyette bulunamazlar... Tlrkceden baska dil kullanamazlar”. Bu yasak
boliinmez biitiinliige aykir1 faaliyetler gerekcesiyle kapatilan 14 siyasal partinin
kapatma gerekgeleri arasinda sayilmaktadir. Bu baglamda mahkeme yerel dil ve
kiltlirii gelistirmeyi ve yerel dillerin 6gretilmesini yasaklamaktadir. Mahkemeye gore
Turkce sadece resmi dillerde degil, toplumun her kesiminde kullanilmakta ve bu
nedenle de Tiirk¢e dilinden baska bir dilin kullanilmasina gerek duyulmamaktadir.
Mahkeme Tiirkce dilini bilmeyen ¢ok az kisi oldugunu kabul etse dahi, baska dillerin
Ogretilmesinin yasak oldugu sonucuna varmaktadir. Mahkemeye gore bagka dillerin
Ogretilmesi ulusal biitiinliige zarar verecektir: “6gretim ve egitim birligi ile 6gretimin
zorunlu olmasinin ve bu yolla ulusal biitiinliik ve dayanismanin tasidigi 6neme
baglanmalidir.” Mahkeme yapmis oldugu bu yorumla -kendi varsayimiyla- neredeyse
herkesin bildigi bir dil varken, baska dillerin 6gretilmesini ulusal biitiinliikle dogrudan
iliskilendirmistir. Mahkeme birgok davada kullandig1 sabit ve benzer ciimlelerde
“...kapal1 ve acgik 6zel ortamlarda, ev ve igyerinde, basin ve sanat alaninda ana dilin
kullanilmast da yasak degildir...” gerekgesini belirterek, bundan bagka alanlarda ana

dilin kullanilmasi talebinin béliictiliik faaliyeti oldugunu igtihat haline getirmektedir.

Bu galisma kapsaminda Mahkemenin 2010 Oncesinde devleti korumayla

bireysel hak ve 6zgiirliikleri koruma arasinda kaldiginda, devleti korumay1 tercih ettigi
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hipotezi test edilmektedir. Bu baglamda Mahkeme kararlarina bakildiginda, kapatma
davalarinda siyasi partilerin demokratik toplumun en 6nemli unsuru oldugunu
defalarca ifade etmektedir. Ancak ayn1 mahkeme devletlerin tipk1 diger canlilar gibi
kendilerini icgidiisel olarak korumak tzere tepkiler verebileceklerini 6ne sirmektedir.
Buradan hareketle mahkeme, devletle birey arasinda bir benzetme yaparak, devleti de
tipk: bireyler gibi gorerek, devletin korunmasi gerektigini iddia etmektedir. Oysaki
toplumsal s6zlesmelerin de ortaya koydugu tlizere devletin temel ytikiimliiliiklerinden
birisi bireyi korumaktir. Devlet ve birey zaten ayni diizeyde iki kurum degildir.
Bireyleri devlete kars1t mahkemeler korur; mahkemeler bireyler adina devleti denetler.
Ayni zamanda bireyler siyasal partiler yoluyla devleti denetler ve politika yapim
stireclerine katilmaya calisir. Bu baglamda Mahkeme kapatma davalarinda, devlet
birey iliskisi arasinda devlet tarafinda yer alarak, kendi ifadesiyle ‘Devlet’i’ koruma,
bu c¢aligmanin ifadesiyle ise hegemonik ideolojileri koruma goérevini yerine

getirmektedir.
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4.3.3 Laiklik Tlkesini Thlal Ettigi Gerekcesiyle Kapatilan veya Ceza Alan
Siyasi Partiler

Anayasa Mahkemesi 1982 askeri darbesinin éncesinde Milli Nizam Partisi’ni
ve darbenin ardindan milli goriis geleneginde ti¢ partiyi kapatmistir: Huzur Partisi,
Refah Partisi ve Fazilet Partisi. Bununla birlikte tek basina iktidar olan Adalet ve
Kalkinma Partisi’ne de 2008 yilinda kapatma davasi agilmis, kapatma karar1 verilmese
de, irticai eylemlerin odagi oldugu gerekcesiyle Ak Parti’ye devlet yardimindan

yoksun birakilma cezasi verilmistir.
4.3.3.1 Milli Nizam Partisi

Turk siyasal hayatinda laiklik ilkesinin ihlali gerek¢e gosterilerek kapatilan
ve Anayasa Mahkemesinin bu konudaki ilk secici aktivist tutumunun géstergesi Milli
Nizam Partisi’nin kapatilmasi olmustur. Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’na gore bir
partinin kapatilmasi i¢in dncelikle Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin ilgili parti i¢in
kapatma talebiyle Anayasa Mahkemesine basvurmasi gerekmektedir. Yargitay
Cumhuriyet Bagsavcisi 4 Mart 1971 tarihinde MNP’nin kapatilmasi talebiyle Anayasa
Mahkemesine basvurmustur. Kapatilma ile ilgili iddianamede bassaver MNP
tarafindan yayimlanan ‘Mecliste Ortak Pazar’, ‘Doguda Batida ve Islam’da Kadm’,
‘Necmettin Erbakan , Islam ve Ilim’ gibi yayimlardaki ifadeleri kapatma icin birer
kanit1 olarak sunmus, MNP nin “Partinin lider kadrosunun bagka bir deyisle en yetkili
kisilerinin ... konusmalarmin tiimii ile de Anayasa’nin, Cumhuriyetin niteliklerini
belirten ikinci maddesiyle temel hak ve ddevler arasinda diisiince ve inan¢ hak ve
harriyetini dizenleyen 19. bilim ve sanat hirriyetini duzenleyen 21. ve siyasi haklar
ve Odevler arasinda partilerin uyacaklar1 esaslar1 diizenleyen 57. maddeleri ve bu
maddeler ¢ercevesinde yiiriirliige konan 648 sayil1 Siyasi Partiler Kanununun 4. kisim
ve Ozellikle laik Devlet niteliginin ve Atatlirk devrimciliginin korunmasina iliskin

hiikiimlerine aykir1 diistiigii kesin” kanistyla kapatilmasini talep etmistir.

Bagsavci iddianamesinde “MNP Birinci Biyik Kongresine verilen Genel
Idare Heyeti Faaliyet Raporu”, “U¢ Kitabin Icinkiler Kism1”, “MNP’nin Biyiik
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Kongresinde okunmus Beyanname, Aht ve Marsla Belirlenen Goriis ve Tutumu” ile
birlikte, parti yonetim kadrosunun bir¢cok konugmasi ile parti afislerini de kapatma
davasinin delilleri arasinda gostermistir. Ancak Mahkeme diger konusma ve afisleri
karar asamasinda degerlendirmemis; degerlendirmesini “MNP Birinci Buyik
Kongresine verilen Genel Idare Heyeti Faaliyet Raporu”, “U¢ Kitabin Iginkiler
Kism1”, “MNP’nin Biiylik Kongresinde okunmus Beyanname, Aht ve Marsla

Belirlenen Goriis ve Tutumu” tizerinden yapmistir (MNP Kapatma Davasi, 5).

Mahkeme bu (¢ kitap icerisindeki metinlerin parti Genel Kurulunda
okundugunu ve Genel Kurulca onaylanan rapor icerisinde kitap igerisinden bazi
metinlerin dogrudan yer aldigini ifade ederek, kitap iceriginin partiyi baglayacagina
karar vermistir. Mahkeme Oncelikle kitaplarin “genel havasini verebilecek”,
metinlerin “zihniyetini” ve bu metinler dogrultusunda “genel idare kurulu ve Blylk
Kongrece neler giidiildiigiinii yeterince agikliga” kavusturacak bu (¢ kitaptan bazi
metinleri “delillerin degerlendirilmesi” kisminda ortaya koymustur (MNP Kapatma
Davasi, 15). Ilerleyen boliimde, mahkemenin bu metinlerdeki “zihniyet” ve “neler

giidiildiigli” nasil ¢ikardigina iliskin metinlerin bir kismina yer vermistir.

Mahkeme oncelikle “Islam ve Bilim” kitabindaki bazi ifadelerle delilleri

incelemeye baglamistir:

Ciinkii Misliimanlar olarak diinyanin gelmis gecmis en biiyiik diisiince
sistemine sahip bulunuyoruz. Fakat bu biiyiik diislince sisteminin ve
Misliimanlarin miicadele suretiyle sevaplari ve serefleri artsin diye
karsilarinda daima batil fikirler olagelmistir...Ben bu ‘aksam siz
Miisliimanlan kiigiik goren insanlarin kendilerinin kii¢iik oldugunu ispat
etmek icin huzurunuza geldim.... Sadece manevi bilgiler degil, ... maddi
ve miisbet ilimlerin de peygamberler vasitasiyle gelmis oldugunu hepimiz
bilmeyebiliriz...Iginde bulundugumuz ahir zamana ait biitiin ilimlerin
hepsinin temelini de Kur’an-1 Kerim insanlara getirmistir. ‘Onun igin
bizim i¢inde bulunmus oldugumuz devir, mutlaka Kur’an-1 Kerim’in
gostermis oldugu yollar igerisinde kalmaga mahk(im bir devirdir. Biz ve
Batililar igin tek cikar yol Islamlagmaktir. Bunu sadece hamdedecegimiz
imanimizdan dolay1 sdylemiyorum. Miisbet ilimler sahasinda senelerce
calismis bir kardesiniz olarak sunu soyliyeyim ki biitlin miispet ilimler
gelmis tikanmustir... Simdi biz bu konusmamizda bilhassa belirtmek
isteyecegiz ki Miislimanlik disinda baska bir hakikat kaynagi olamaz...”
(MNP Kapatma Davasi, 15-16)
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Burada mahkeme heniiz dogrudan bir degerlendirme yapmamakla birlikte,
“Islam ve Bilim” kitabindaki baz1 metinleri segerek, bu kitap araciliryla partinin temel
diisiincesi hakkinda bir ¢ikarim yapmaktadir. Bu ¢ikarimla varilabilecek sonug, Batili
bilimin tikandig1, partinin de bu tikaniklig1 ¢6zmek icin Islam ve Kur’an’1 kullanacagi

olabilir. Mahkeme ikinci olarak:

Turkiye’de Anayasa tam bir din ve vicdan hirriyeti tanimistir. Ancak, bu
hiirriyet 163 iincii madde ile kisitlanmigtir. Bizim Tiirkiye’de bir vaiz ¢ikip
faiz haramdir diye vaaz verir ve tevkif edilir...Ne diye Cuma giinleri tatil
yapamiyoruz da Pazar tercih ediliyor? Pazar giinii Hristiyanlar kilisiye
giderler. Cuma giinii tatil yapilsa da Miisliimanlar rahatg¢a camiye gitseler
olmaz m1? Ne mecburiyeti var bu milletin bu zuliimii gekmege... Bu 163.
madde  kaldirilarak,  din  hiirriyeti ~ Miislimanlara ~ mutlak
verilmelidir...Dinle devlet ayr seydir birlesmez bos laftir, uydurmadir.
Gergek degildir. Dinle Devlet aynidir, beraber yiiriir. Ayrilmalarina imkén
yoktur” (MNP Kapatma Davasi, 15-16). Yukarida bahsedilen 163. madde
Anayasa’nin degil o donem yiriirliikte olan 765 Sayili Tirk Ceza
Kanunu’nun maddesidir ve maddenin birinci fikrasiyla “[1]aiklige aykir
olarak, Devletin ictimai veya iktisadi veya siyasi veya hukuki temel
nizamlarii, kismen de olsa dini esas ve inanglara uydurmak amaciyle
cemiyet tesis, teskil, tanzim veya sevk ve idare” edilmesi yasaklanmistir.

Bu baglamda Mahkeme partinin genel goriisii olarak kabul ettigi ilgili
kitaptan bu ifadeleri secerek, partinin aslinda din devlet isleri ayrimini yani laiklik
ilkesini reddettigi sonucuna varmaktadir. Parti ise savundugu politikalarin din ve
vicdan hiirriyeti baglaminda oldugunu iddia etmektedir. Mahkeme Ugiincu olarak ise

“Meclis ve Ortak Pazar” isimli kitaptan bazi ifadeleri one ¢ikarmaktadir:

Miisterek Pazar [ile] ... Katolik devletlerin bir birlik kurmasi fikri islenmis.
Konsey biiyiikk devletlerin hakimiyeti altindadir. Bugiin i¢in 200
milyonluk, yarin Protestanlar da girerse 400 milyonluk bir Hristiyan
kitlenin igerisinde 35 milyonluk Tirkiye, Konseyde bir iyelikle bulunacak
ve sadece buyiklerin emirlerine ittila kesbedecek... Tirk Milletinin,
hakiki manas: bir kiiltiirel ve inang sistemi igerisinde erimek olan Miisterek
Pazara girmesi miimkiin degildir. Tiirkiye’nin tarihi, sosyal, kiiltiirel yapisi
ve inan¢ sistemi buna manidir. Bu Misliman milletin, bir Hristiyan
toplulugu igerisinde erimesine imkan verilemez....batililasmayi, Batinin
maddi medeniyet ve tekniginin ¢ok ilerisinde, Bat1 Hristiyan diinyazinin
inang ve Kkiiltiirel sistemini benimsemek seklinde anlayanlar, islamiyeti
gelismemizin engeli telakki edenler...Tiirkiye’nin bir an evvel Miisterek
Pazar’a girmesini, bu gayelerinin gergeklesmesi yoniinden hararetle
savunmaktadirlar...Ortak Pazar bir Katolik birligidir...Hagl1 zihniyetini
yeniden ortaya koymus bulunan bir topluluga Miisliman Tirkiye’yi bir
vilayet gibi baglamak Tiirkiye’yi, onun blyik tarihini, onun insanlik i¢in
cok mihim olan hlviyetini yok etmek demektir... Turkiye’nin maddi ve
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manevi menfaatleri aramizda kiiltiirel tarihi baglar bulunan ve iktisadi

denge olan Islam memleketleri ile Miisterek Pazar kurulmasidir.

Tirkiye’nin maddi ve manevi menfaatleri aramizda kiiltiirel tarihi baglar

bulunan ve iktisadi denge olan Islim memleketleri ile Miisterek Pazar

kurulmasidir....Siyonistler Islim 4leminin basi olan Tiirkiye’yi alip,

simdilik 200 milyonluk Katolik Birliginin, bildhare de buna ilave edilecek

200 milyonluk Protestanlarla beraber 400 milyonluk bir Hristiyan

Birliginin potast iginde eritmek istiyorlar” (MNP Kapatma Davasi, 16-17).

Mahkemenin bu ifadeleri 6ne ¢ikarmasindaki amag¢ sadece MNP’nin Ortak
Pazar politikalarina karsi olmasi degil, ayn1 zamanda parti politikasinin Ortak Pazara
kars1 ¢ikmasindaki temel motivasyonun din temelli oldugunu ispatlamaktir. Mahkeme
s0z konusu bu U¢ kitapla MNP’nin goriis ve tutumu hakkinda bir degerlendirme
yapmistir. Mahkeme temel olarak partinin Islami bir vicdan, inang ve kanaat 6znesi ve
Tanri ile insan arasindaki manevi bir iligski olarak gormedigini; partinin Anayasa’da
belirtilen siirlarin disina ¢ikarak, dini siyaset, sosyoloji, toplum, yonetim, ekonomi,
egitim, bilim ve teknolojinin, yani biitiin diinya meselelerinin tek kaynagi olarak
gostermeye calistigini ifade etmistir (MNP Kapatma Davasi, 17). Buna ek olarak
partinin sdylemlerinde karsisindaki toplumu sadece bir dinin mensuplar1 seklinde
gordiigiinii, “Miisliman kardeslerimiz” ve “Siz Muslimanlar” gibi ifade bicimlerinin
“kendisini olabildigince ¢ok yandas, baska deyimle, oy toplayabilmek i¢in de dini ve
din duygularini somiirme ve kotiiye kullanma” amacinda oldugunu gosterdigi ifade

edilmektedir (MNP Kapatma Davasi, 17).

Bu baglamda Mahkeme *“163 {incii maddesinin kaldirilmasini, din derslerinin
mecburi olmasini istemenin, hilafetin gelmesinde biiylik faydalar gérmenin ve millet
isterse bunun olabilecegini belirtmenin, dinle Devletin ayni oldugunu, beraber
yiiriidiigiinii ileri siirmenin; her alanda Isldmlasma zorunlulugundan sz etmenin ve
Cuma tatili tizerinde direnerek durmanin .... Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasina aykiri
bir tutum ve durumun i¢inde” oldugu degerlendirmesini yapmaktadir” (MNP Kapatma
Davasi, 17).

Bu degerlendirmenin ardindan mahkeme “Milli Nizam Partisinin Anayasa’ya
aykirt duruma diistiigline ve bu nedenle de temelli kapatilmasina” oybirligiyle karar

vermistir.
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4.3.3.2 Huzur Partisi

Huzur Partisi’nin kapatilmasi talebi, Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin 28
Temmuz 1983 tarihli iddianamesiyle Anayasa Mahkemesine iletilmistir. Bagsavcilik
makami “Huzur Partisi’nin kurulurken verdigi programin, 2820 sayili Siyasi Partiler
Kanunu’nun doérdiincii kisminda yer alan, 78, 84, 85, 86, 87 ve 90. maddelerine aykiri
oldugu ileri siiriilerek, ayn1 Kanunun 101/a maddesi geregince, partinin kapatilmasina
karar verilmesini” istemistir. Bassavci iddianamesine temel olarak parti programini

almustir.

Bagsavci iddianamesinde parti programinda laiklik ilkesine aykir1 davranis
olarak programin 12., 17. ve 21. maddelerine atif yapmaktadir. Programin 12. maddesi
“Egitim ve Ogretim Kurumlari ile {iniversitelerimizin bazi sosyalist iilkelerdeki gibi
laik olmasi fikrine inanmiyor ve bunu benimsemiyoruz” derken; 17. maddesi “Milli
egitim miiesseselerimizde ilkokuldan itibaren kaynagini ahlak, fazilet ve Tiirk Islam
geleneklerinden alan bir sistemle vatan ve milletini seven .... nesiller yetistirmek
gayemizdir” seklindedir. Parti ayrica programinin 21. maddesinde “dini... degerlere
onem veren bir tedrisat sistemi” getirmeyi hedeflediklerini net bir bicimde ifade
etmektedir. Bagsavcr ayrica programin 16. maddesindeki Tiirk alfabesine dokuzuncu
sesli harfin konulma politikasinin da Atatiirk ilke ve inkilaplarina aykir1 oldugunu

ifade etmektedir.

Mahkeme Oncelikle parti programinin 12., 17. ve 21. maddelerini
degerlendirmis ve Tirkiye’deki laiklik anlayisinin hicbir sosyalist ililke ve Bati
Hiristiyan {ilkelerin laiklik anlayisina benzemedigini ifade etmistir. Mahkemeye gore
laiklik “dinle devlet iligkilerini diizenleyen bir ilke olmasi nedeniyle, her iilkenin
icinde bulundugu ve her dinin biinyesini olusturan kosullardan esinlenecegi, bu
kosullar arasindaki uyum ya da uyumsuzlugun laiklik anlayisina da yansiyarak farkli
ve degisik modelleri ortaya ¢ikarmasi” dogal olarak kabul edilmelidir. Bu baglamda
mahkeme din alanmin devlet tarafindan Anayasa ve yasalarla diizenlendigini ifade
ederek, “egitim ve Ogretimin Devletin gézetim ve denetimi altinda” yapilacagini

belirtmektedir. Bununla birlikte Mahkeme yine kimsenin “Devletin sosyal, ekonomik,
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siyasi veya hukuki temel dizenini kismen de olsa, din kurallarina”

dayandiramayacagini ifade etmektedir.

Mahkeme’ye gore, inkilap yasalar1 ise Anayasa’ya aykirt olarak
yorumlanamaz ve yorumlanamamistir. Siyasi parti programlar1 da Tevhidi Tedrisat
Kanunu ile Turk Harflerinin Kabul ve Tatbiki Hakkindaki kanunla ¢elisemezler. Dini
egitim ise ilk ve orta dereceli okullarda, bireylerin kendi se¢imlerine veya 18 yasindan
kiiciiklerin yasal temsilcilerinin taleplerine baglidir. Din ve vicdan hiirriyeti, dinler ve
mezhepler arasinda ayrim yapmak icin kullanilamaz. Daha da énemlisi din ve vicdan
hiirriyetine aykirt fikirlere dayali bir devlet olusturmak icin higbir sekilde

kullanilamaz.

Mahkeme bu degerlendirmenin ardindan Anayasa’nin din ve vicdan
hlrriyetinin duzenleyen 23. maddesine Anayasa’nin biitiinii ¢er¢evesinde bakilmasi
gerektigini ifade etmis ve mahkemenin dnceki kararlarindan alintilar yaparak “Atatlirk
ilkeleri ve bilimsel 6zerklikten ne anlagildigini ortaya” koymaya caligmistir. Burada
mahkeme yorum tekelini kullanarak Anayasa’nin tiimii ve 6zelde de 23. maddeden bir
anlam ¢ikarmistir. Anayasanin 24. maddesi “din ve ahlak egitim ve 6gretimi Devletin
gdzetim ve denetimi altinda yapilir. Din kiiltiirii ve ahlak 6gretimi ilk ve orta 6gretim
kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda yer alir, bunun disindaki din egitim ve
Ogretimi ancak, kisilerin kendi istegine kii¢liklerin de kanuni temsilcisinin talebine”
bagli oldugunu ifade etmektedir. Mahkemeye gore bu maddenin olusturdugu “kural,
Atatiirk ilke ve inkilaplariyla daha acik bir anlatimla Tiirk Devrimleriyle birlikte ele
alinip degerlendirilmelidir. Ciinkii, “Tilrk Devrimi, Ataturk’in onderliginde
gerceklestirilen ulusal bagimsizligin ve cagdaslasma hareketinin adidir
egitimin laiklesmesini igeren sistemler toplulugudur.” Mahkeme bu yorumuyla
“Anayasamizin 24. maddesinin dordiincii fikras1 hiikmiine baska manalar izafe etmek,
Atatlrkcl diisiinceye ve Tiirk Devrimine ters diistiigii kadar bizatihi hiikmiin agik olan
ve yoruma elverisli bulunmayan beyanina ve ayrica bilimsel 6zerkligi ilke olarak
benimseyen Anayasa kurallarina da aykir1” olacagi sonucuna varmistir. Bu sonuca

“Orhan Onar, Mehmet Cinarli ve Necdet Daricioglu programda yer alan hiikiimlerde
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kanuna aykirilik olmadigini, H. Semih Ozmert bu hiikiimlerin Kanunun 84., Y1ilmaz
Aliefendioglu da Kanunun 84. ve 87. maddelerine aykiri bulunmadigini” belirterek
kars1 oy yazmiglardir. Kars1 oy degerlendirmeleri bu ¢aligma kapsaminda bagka bir

baslik altinda yapilacagi i¢in, karsioylarin detayima bu boliimde girilmemistir.

Mahkeme bu degerlendirme sonucu oy c¢okluguyla Huzur Partisi’nin

kapatilmasina karar vermistir.
4.3.3.3 Refah Partisi (RP)

Yargitay Cumhuriyet Bagsavcist Refah Partisi’nin “laiklik karsiti eylemlerin
odag1 haline geldigi” iddiasiyla Anayasa Mahkemesine partinin kapatilmasi igin
bagvurmus; diger kapatma iddianamelerinin tamaminin aksine parti kapatma davasinin
acilmasini basin yoluyla duyurmustur (Refah I¢c Savasa Siiriikliiyor, Cumhuriyet
Gazetesi, 22 May1s 1997).

Refah Partisi’nin kapatma davasi iilkedeki diger parti kapatma davalarindan
bircok noktada farkliliklar gdstermektedir. Oncelikle bu kapatma davast hem
literatiirde hem de toplum arasinda post-modern bir darbe olarak ifade edilmektedir.
MGK tarafindan hazirlanan bir bildiri ile baslayan ve bunun etkileriyle Refah
Partisi’nin o donemdeki Dogruyol Partisiyle kurmus oldugu koalisyon hiikiimetinin
devrilmesiyle sonuglanan bir siire¢ yasanmistir. Bununla birlikte bu kapatma davasi
iktidar partisine ag¢ilmis ilk kapatma davasi niteligindedir. Refah Partisi de
savunmasinda bu konuya deginerek, dava yoluyla “yiirlitme organi iiyesi olan
basbakan veya bakanlarin yargilanmalar1 yolunun agilmasi Anayasa’ya aykirdir...
Anayasa’nin 100’lincii maddesi geregi yerine getirilmeden bir bagbakanin ya da
bakanin hangi miilahaza ile olursa olsun sorguya g¢ekilmesi, yargilanmasi, itham
edilmesi hem Anayasa’nin anilan maddesine hem de “kuvvetler ayrimi” ilkesine

aykir1” oldugunu ifade etmistir.

Bagsavcilik partinin laiklik karsiti eylemlerin odagi haline geldigi tezini
savunmak iizere bir¢ok delile iddianamesinde yer vermistir. Bagsavcilik dncelikle

partinin basortiisiiyle 6grenim gérme ve ¢alisma hakkinin Anayasal bir hak oldugunu
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ifade etmesini ve bu baglamda Refah Partisi’nin iktidarinda iiniversite rektorlerinin
basortiilillere selam duracaklarinin belirtmesini laiklik karsitt bir eylem olarak
degerlendirmistir. Bu ¢alisma kapsaminda incelenen Anayasa Mahkemesinin 7.3.1989
tarihli ve 1/12 sayili kararinda, Mahkeme “derslikler ve ilgili yerlerde dinsel inanglari
simgeleyen belirtilerden uzak kalinmasinin zorunlu oldugu ve bu nedenle
yiiksekogretim kurumlarinda dinsel gerek ile baglanan basortiilerinin laik bilim
ortamiyla bagdastirilamayacagi ve aksini yapanlarin dinsel kurallardan arindirilmis
devlet diizenine, giyim nedeniyle dinsel el atmada bulunduklar1’” (Anayasa
Mahkemesi, E: 1989/1 K:1989/12) ifadesi Bagsavcinin iddianamesinde de yer almistir.
Partinin bu karara karsi sOylemleri, bassavci tarafindan Anayasa Mahkemesi

kararlarina kars1 ¢ikma olarak yorumlanmaistir.

Bassavcinin iddianamede yer vermis oldugu diger bir delili ise 13 Nisan 1994
tarihinde meclis giindemindeki Anayasa Degisikligi tlizerine Refah Partisi lideri
Necmettin Erbakan’in yapmis oldugu meclis konusmasidir: “Refah Partisi iktidara
gelecek. Adil Diizen kurulacak. Sorun ne? Gegis donemi sert mi olacak, yumusak mi
olacak, kansiz m1 olacak ...Tiirkiye’nin su anda bir seye karar vermesi lazim. Refah
Partisi Adil Diizen getirecek. Bu kesin sart, gecis donemi yumusak m1 olacak, sert mi
olacak, tatli m1 olacak, kanlt m1 olacak. Altmis milyon buna karar verecek”. Bagsavci
bu konusmaya, siddet 6gelerini iceren ve demokratik diizenden siddet yoluyla seriat
dizenine ge¢ilmesi planlanan bir siire¢ isteginin gostergesi olarak iddianamede yer
vermistir. Mahkeme Genel Baskan Yardimcist Ahmet Tekdal’in konugmasi da ayni
nitelikteki sdylemlerini de partinin genel egilimini gosterdigi iddiastyla kapatma

kararina delil olarak gostermistir.

Bagsavci, parti lideri Erbakan’in yani sira partiye mensup milletvekilleri
Sevki Y1lmaz, Hasan Hiiseyin Ceylan, Hasan Hiiseyin Tekdal, Ibrahim Halil Celik ve
Belediye Bagkani Siikrii Karatepe’nin yapmis oldugu konugmalara da iddianamesinde
yer vermistir. Milletvekili Hasan Hiiseyin Tekdal ayrica partinin Genel Bagkan
Yardimcilarindan da birisidir. Basgsavcinin iddianamesine gore bu kisilerin yapmis
oldugu konugmalarin bazilarinda “belli bir dini goriis ve inanca sahip olanlarla

olmayanlar arasindaki farklilik 6n plana ¢ikarilmakta, bu dini goriis ve inanca sahip
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olmayanlar, sayet bu goriis iktidara gelirse gebertilecekleri” gibi ifadeler yer
almaktadir. Basgsavci sozlii ifadesinde ise partinin hem devrim yasalarina hem de
laiklige karst oldugunu belirterek “[g]erek Ulkemizde ve gerekse diinyada,
mahkemelerce kapatilan higbir parti, Refah Partisi kadar kapatilmay1 hak etmemistir”

sOzleriyle ifadesini tamamlamistir.

Refah partisi savunmasinda “milletvekillerinin yasama sorumsuzlugu
kapsaminda sOyledigi sozlerin, parti kapatma sebebi” olamayacagini ifade ederek bu
konusmalarin delil olarak degerlendirilmemesi gerektigini iddia etmis ancak
Mahkeme bu sdylemlerin partiyi baglamasindan hareketle yasama sorumsuzlugunun
parti tiizel kisiligi i¢cin s6z konusu olmadigini belirtmistir. Ancak odak olma savi
Mahkeme tarafindan yerinde gorilmemistir. Gerekce olarak ise su aciklama
yapilmistir: yasama sorumsuzlugu korumasindan parti tiizelkisiliginin yararlanmasi
s0z konusu olamaz. Bir siyasi partinin, yasak eylemlerin odagi haline geldiginin
saptanmasi, sadece tiizelkisilik faaliyetleriyle degil, iiyeler tarafindan yiiriitiilen

faaliyetlerin de incelenmesiyle mumkindir. Cinki odak olma’ durumunun
olusmast i¢in gerekli olan yasak eylemlerdeki nitelik ve nicelik ile bunlarin
tekrarindaki kararlilik gibi oOgelerin varligi konusunda, milletvekillerinin Meclis
icindeki ve disindaki s6z ve eylemlerinin timi degerlendirilmedik¢e saglikli bir

sonuca ulasilamaz.”

Partinin savunmasinda degindigi bir diger husus ise “Bakanlar Kurulu
tiyelerinin siyasi denetime konu olabilecek eylemlerinin kapatilma nedeni
sayillamayacag1” iddiasidir. Mahkeme ise “kisilerin eylemleri partiye bagli olarak
degerlendirildiginden, Bakanlar Kurulu Uyelerinin Parti’yi sorumluluk altina

soktuklar1 ve partinin kapatilmasina neden olduklar1” teziyle bu iddiay1 reddetmistir.

Bassavcr parti lideri Erbakan’in ve yoneticilerinin, basortiisiiyle devlet
dairesinde g¢alisma ve Ogrenim gormeyi anayasal bir hak olarak gormekte iddia
etmelerinin oy kaygisiyla bu dgeler kullanma anlamina gelecegini ifade etmektedir.
Mahkeme’nin bu iddiay1 incelerken yapmis oldugu degerlendirme laiklik ilkesine

yaklasimin 6nemli bir gostergesidir:
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Dinsel nedenlere dayanilarak basortiisii ve tiirbanla boyun ve saglarin
ortilmesine resmi daire ve iiniversitelerde serbestlik taninmasi, bir tiir
yonlendirme ve bir anlamda zorlamadir. Kisileri su ya da bu yonde giyinip
basimi Ortmeye zorlamak, ayr1 ve hatta ayni dinden olanlar arasinda bile
ayriliklar yaratacaktir. Bu durumun da laiklik ilkesine aykir1 diisecegi
kuskusuzdur.

Kamusal kuruluglarda ve 6gretim kurumlarinda bagortiisii ve onunla birlikte
kullanilan belli bigimdeki giysi, bir ayricaliktan &te ayrm aract
niteligindedir. Dinsel kaynakli diizenlemelerle girisimler Anayasa
karsisinda gegerli olamaz ve bu tiir eylemler Anayasa’daki laiklik ilkesine
aykirilik olusturur.
Mahkemeye gore parti lideri ve yoOneticilerinin tiirban veya basOrtiisii
kullanmay1 tesvik eden konusmalari laiklik ilkesine karsi olanlar i¢in bir tesvik
niteligindedir. Bu tesvik bircok ilde {iniversite ve cami onlerinde kamu diizeninin

bozulmasina yol agmaktadir. Bu baglamda mahkeme “Parti Genel Bagkani’nin bu

davraniglarinin laiklik ilkesine aykir1 oldugu sonucuna” varmistir.

Parti Genel Baskant Necmettin Erbakan’in TBMM ve Parti Genel Kurul
toplantilarinda talep ettigi “cok hukuklu sistem”, bassavcinin kapatma nedeni olarak
ortaya koydugu bir baska delildir. Erbakan su ifadelerle ¢ok hukuklu sistem istedigini

ifade etmistir:

Benim inandigim sekilde sen yasayacaksin. Tahakkiimiin orta-dan

kalkmasii istiyoruz. Cok hukuklu bir sistem olmali, vatandas genel

prensiplerin igerisinde kendi istedigi hukuku kendisi segmeli. Bu bizim

tarithimizde de olagelmistir. Bizim tarihimizde ¢esitli mezhepler olmustur.

Herkes kendi mezhebine gore bir hukuk iginde yasamistir ve de herkes

huzur i¢inde yasamistir. Ni¢in ben baskasinin kalibina gore yasamaya

mecbur olayim

Anayasa Mahkemesine gore; hukuku inanglara gore ayirmak, vatandaslarin
birbirleriyle hukuksal baglantilar kurmalarimi ve iligkilerini gelistirmelerini
zorlagtiracak, sosyal gelismeyi Onleyecek ve ulusal biitiinliigii bozacaktir. Oysa, ulus
olmanin kosullarindan biri hukuk ve yargi birliginin saglanmasidir ve hukukun da din,
mezhep ve etnik farkliliklara gore degil, cagdas degerlere gore diizenlenmesi gerekir.

Cok hukukluluk, dini ayrimciliga neden olacak ve laik diizeni sarsacaktir.

Mahkeme ¢ok hukuklu sistem isteginin Islam Tarihi’ndeki ‘Medine
Sozlesmesi’ diye adlandirilan bir antlasmadan alindigini ileri stirmiis ve sdzlesme ile
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“Medine’deki yahudi ve putperest kabilelerin Islim dini kurallarina gore degil, kendi

hukuklarina gére yasama haklar1” oldugunun kabul edildigini ifade etmistir.

Mahkeme “bireylerin inanglar1 nedeniyle farkli hukuka bagli olmalarina yol
acacak, ‘cok hukukluluk’un dini ayrimciliga neden olacagi, akil ve ¢agdas bilime
dayali laik diizeni” sarsacagi ¢ikarimini yapmaktadir. Bu nedenle de Erbakan’in bu

talebini ifade etmesinin laiklik ilkesine aykiri olacagi sonucuna varilmistir.

Kapatmaya delil olan bir bagka konu ise mahkemenin videobantlardan tarikat
lideri olarak tespit ettigi kisilerin devrim yasalarina aykir1 kiyafetleri ile Bagbakanlik
konutuna davet edilmesi olmustur. Mahkemeye gore devrim yasalarina aykir1 kiyafet
giyen bu kisilerin devlet katina davet edilmesi, devlet katinda kabul edildikleri
anlamina gelmekte, bu da laik hukuk devlet diizeniyle tezatlik olusturmaktadir.
Mahkeme bu eylemin laiklik ilkesine aykiri oldugunu vurgulayarak sunlari ifade
etmistir: “Parti Genel Baskaninin, partilerinin dini goriintii ve anlayisa laik devlet
diizenini olusturan kurallardan daha {istiin bir yer verdigini gosteren, agikca siyasi
¢ikar ve niifuz saglamaya yonelik oldugu anlasilan bu davranisinin 1aiklik ilkesine

aykirilik olusturdugunda duraksamaya yer yoktur.”

Mahkeme ayrica Bakanlar Kurulunca alinmis “Caligma Saatlerinin Ramazan
Ayrnda iftara Gore Diizenlenmesi” adli karari da kapatma delili olarak
degerlendirmistir. Bu karar Danigtay 12. Dairesi’nin 13.1.1997 giinlii, 97/9022 sayili
kararina gore laiklik ilkesine aykir1 bulunmus ve kararin yiiriitmesinin durdurulmasina
karar verilmistir. Anayasa Mahkemesi de Danistay’in kararina atif yaparak, partinin

Bakanlar Kurulu karariyla laiklik karsit1 eylemleri devam ettirdigi sonucuna varmistir.

Tiim bunlarin sonucunda mahkeme Refah Partisi’nin Genel Bagkani, Bagkan
Yardimcilar1 ve milletvekillerinin sdylemleriyle partinin laiklik karsit1 eylemlerin
odag1 haline geldigini; bu kisilerin demokratik hak ve 6zgiirliikleri, seriat diizeninin
tesis edilmesi i¢in bir ara¢ olarak kullandigini belirterek, 16 Ocak 1998 tarihinde

partinin kapatilmasina karar vermistir.
4.3.3.4 Fazilet Partisi (FP)
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Refah Partisi’nin kapatilmasinin  ardindan Milli  Goriis  Gelenegi
mensuplarinca kurulmus ve yine Anayasa Mahkemesince kapatilmis bir diger parti
Fazilet Partisidir. 18 Aralik 1997 yilinda kurulmus partiye sadece 18 ay sonra 7 Mayis

1999 tarihinde Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi’nca kapatma davasi agilmastir.

Bagsavci iddianamesini iki konu tizerine temellendirmistir; Fazilet Partisi’nin
daha dnce Anayasa Mahkemesince kapatilmis bir partinin devami olmasi ve partinin
laiklige aykir1 eylemlerin odagi olmasi. Bassavcr iddianamedeki ilk goriisiinii Fazilet
Partisi’nin, kapatma davasi siiren Refah Partisi’nin ydneticileri tarafindan
yonlendirilerek kurulmus bir parti oldugu; Refah Partisi’nden 147 milletvekilinin ve
birgok belediye bagkaninin Fazilet Partisi’'ne gecmeleri; Fazilet Partili
milletvekillerinin se¢imlerin ertelenmesi, hiikiimetin diisiiriilmesi gibi temel konularda
kapatilan Refah Partisi Genel Bagkani Necmettin Erbakan’in emir ve talimatlarina
gore hareket ettikleri iddiasina dayandirmaktadir. Bu iddiay1r desteklemek igin
Bassavci, Fazilet Partisinin, Mahkemeden yasadisi delil olarak degerlendirmesini talep
ettigi Necmettin Erbakan ile Yasin Hatipoglu arasinda gecen bir telefon gériismesinin
kayitlarin1 dava dosyasina eklemistir. Bu telefon goriismelerinde iki parti arasinda

organik bir bagin siire geldigi mahkemece anlagilmaktadir.

Bagsavci ayrica partinin laiklik karsiti eylemlerin odagi olmasi sebebiyle de
kapatilmasini talep etmistir. Iddianamede Fazilet Partisi’nin kamu binalar1 ve
universitelere basortiisiiyle girmeyi tesvik etmesi; partiye mensup milletvekili Merve
Kavake¢1’nin meclise bagortiisiiyle girmesi ve aymi partiye mensup Nazli Ilicak’in bu
olay1 desteklemesi, partinin laiklige aykir1 eylemlerin odagi olmasi igin yeterli

gOriilmiistiir.

Mahkeme beklenenin aksine davay1 Anayasa’nin 68. maddesinin 4. bendi ve
Siyasi Partiler Kanununun 101. ve diger ilgili maddeleriyle smirlandirmamais,
Anayasanin baslangic, 2., 4., 14., 24., 42., 68., 69., 83., ve 84. maddeleri ve Siyasi
Partiler Kanununun 3., 4., 5., 78., 84., 86., 87., 95., 101., 103. ve 104. maddelerine gore

de degerlendirmistir.
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Parti bagkani, baz1 milletvekilleri ve bazi belediye baskanlarinin devlet kurumlart
ile iiniversitelerde o donemde uygulanan bagortiisii yasagina kargi gelmekteydi. Partinin
genel goriisii olarak degerlendirilen bu goriis, basortiisii yasagini, bireysel hak ve
Ozgiirliikleri kisitlayan bask1 ve zuliim olarak tanimlamaktadir. Bu tanimlama mahkemeye
gore insanlarin laiklik ilkesine aykiri hareket etmelerine yonelik olarak halkin nefret ve

diismanliga tesvik edilmesinden ibarettir.

Mahkeme, partinin “israrli ve siireklilik gosteren faaliyetleriyle temel hak ve
Ozgiirliiklerin giivenceye alindig1 demokratik hukuk devletini degil, din kurallarinin gegerli
oldugu bir toplumsal modeli gergeklestirme” hedefinin agik oldugunu vurgulamaktadir.
Mahkeme kararinda partinin “vatandaglari dinsel inanglarin1 somiirerek laik devlet
diizeniyle catigmaya sokabileceklerinin bilincinde olarak ...halkin bir boliimiinii Devlet’e
kars1 kiskirtmay1 ahiskanlik haline getirdiklerini” ifade etmektedir. Bu goriise dayanak
olarak da Parti Genel Bagkan1 Recai Kutan’la birlikte bircok milletvekilinin konuyla ilgili
beyanatlart da delil olarak degerlendirilmistir. Ornegin Recai Kutan’in “Bazi kimseler
cikmiglar... biz bagortiilii kizlarin iiniversiteye girmemesini, cumhuriyeti korumak i¢in

istiyoruz.- diyorlar” ifadesi laiklige aykir1 bir faaliyet olarak degerlendirilmistir.

Laiklige aykir1 eylemlerin bir diger gdstergesi ise partiye mensup Milletvekili
Merve Kavak¢i’nin milletvekili yemini etmek icin meclise basortiisiiyle gelmesi
olarak degerlendirilmistir. Mahkemeye gore Merve Kavake¢i’nin “higbir zaman ve
hi¢bir yerde tiirbanin1 ¢ikarmayacagini sdyledigi halde Fazilet Partisi yoOneticileri
tarafindan segilebilecek bir yerden dnce milletvekili aday1 gosterilmesi, milletvekili
secildikten sonra bagortiisii ile yemin” etmesi partinin laiklige aykir1 bir eylemi olarak
kabul edilmistir. Bununla birlikte Merve Kavak¢i’'nin basortiisiiyle yemin
edememesinin ardindan “TBMM’de yaptig1 ve basortiisii eylemini Amerika’da
zencilerin insan haklari i¢in yaptig1 miicadeleye benzettigi, basin toplantisina Fazilet
Partisi Grup Baskanvekili Abdullatif Sener’le birlikte partinin pek cok milletvekilinin”

katilmasinin, partiyi bu eylemin odagi haline getirdigi sonucuna varilmistir.

Mahkeme bagortiistinii giiglii siyasal bir sembol olarak gérmekte, basortii
Ozgiirliigiiniin de “kamu giivenliginin saglanmasi amaciyla yasaklanmasinda hukuka

aykirilik bulunmadigr” gorisiinii “Anayasa Mahkemesinin ve Danistay’in konuya
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iligkin kararlartyla” desteklemektedir. Mahkeme bu kararlara ragmen partinin “tirban
veya bagortiisiinlin - serbest birakilmas1 i¢in demokrasinin temel degerleriyle
bagdagmayan kendilerine 6zgii bir laiklik tanimi ile basta TBMM olmak iizere ¢esitli
yer ve toplantilarda gerceklestirdikleri eylem ve yaptiklari konusmalarla siirekli
olarak, kamu gorevlilerinin kendilerine zuliim ve zorbalik yaptiklar1 gerekgesiyle halki

bu kisilere kars1 kin ve diismanliga tahrik” ettiklerini ifade etmektedir.

Tiim bu degerlendirmeler sonucunda Mahkeme Fazilet Partisi’nin Refah
Partisi’nin devami oldugu gerekgesiyle kapatilmasini oygokluguyla reddetmis, ancak
“Laik Cumbhuriyet ilkesine aykir1 eylemleri nedeniyle” temelli kapatilmasina Hasim

Kilig, Samia Akbulut ve Sacit Adali’nin kars1 oylariyla oygokluguyla karar vermistir.
4.3.3.5 Adalet ve Kalkinma Partisi (AK Parti)

Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi AK Parti iktidardayken, partinin laiklik
ilkesine aykir1 eylemlerin odagi haline geldigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine

partinin kapatilmasi talebiyle bagvurmustur.

Bassavci kapatmaya esas olan parti eylemlerini AK Parti Genel Baskani ve
Basbakan Recep Tayyip Erdogan’in, TBMM Bagkan1 Biilent Aring’in, Disisleri
Baskani Abdullah Giil’tin, Milli Egitim Bakanit Hiiseyin Celik’in ve diger
milletvekillerinin eylem ve demegleri arasindan se¢mistir. Bagsaver ayrica partinin
yerel yoneticileri ile il teskilat yoneticilerinin eylem ve sdylemlerine de kapatma
nedeni olarak iddianamede yer vermistir. Tiim bunlarin yaninda partinin tek basina
iktidarda oldugu donemde, hiikiimetin is ve eylemleri de parti kapatma davasi i¢in delil

teskil etmistir.

Bagsavciligin kapatmaya esas deliller arasinda saydigi ve 300’4 askin
soylemlerin genelinde, Basortiisiiyle iiniversitelerde egitim alma hakki ve Imam Hatip
Liseleri baglaminda meslek liselilerin basar1 puanlarinin yiiksekdgretime gecis
simavlarinda daha diisiik katsayiyla carpilmasi yer almaktadir. Bu 300’i askin
sOylemden 61’1 partinin genel baskanina aittir. Bu sdylemlerden, demeglerde islenen

konularin tamamin1 kapsayacak sekilde se¢ilmis ifadeler su sekildedir:
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Islam ile laikligi yan yana tanim olarak getirmek yanlis olur. Kisiler laik
olmaz...

Asil itibariyla laiklik bir sistemdir ve fertlerin degil, devletin laikligi s6z
konusudur... Ben insan olarak laik degilim; devlet laiktir. Buna mukabil
laik diizeni korumakla yakimlayim...

‘tirban sorunu’nu nihai kertede asmak igin referanduma gidilmesi
gereginin de ‘zaman zaman kendi diigiince diinyasina girdigini’ sdylerken,
‘Tabii, bunun taymingi (zamanlama) 6nemli...

Kamusal alan sadece bizde wvar.() Sivil toplum orgiitleri vakif
iiniversitelerinde bagortiilii egitime iliskin bir dayanisma ortaya koyarlarsa,
burada hazir bir hiikiimet var...

Gonlimiin derinliklerinde yatan higkiriklar var... Ama sabirli olmaya
mechuruz....

Ingiltere, agirlikli olarak Hiristiyan iilke olmasina karsin kamu
kurumlarinda bagortiilii insanlarin ¢alisabildigini, ancak cogunlugu
Misliiman olan Tirkiye’de kamu kurumlarinda basortiilii ¢alistlamadigin,
bagortiisiiniin  insan hakki oldugunu, tiirban konusunda toplumsal
mutabakata 6nem verdiklerini...

Velev ki (tiirbani) bir siyasi simge olarak taktigim diisiiniin. Bir siyasi
simge olarak takmay1 da sug kabul edebilir misiniz’...

‘Imam hatip ve meslek liseleriyle diger diiz liseler arasinda iiniversiteye
giriste uygulanan katsayi farkin1 dogru bulmuyorum...”

Diger parti yoneticileri ve milletvekillerinin demegleri de bu baglamda kanit
olarak iddianameye girmistir. Iddianamede demeglerden farkl1 sekilde delil olarak yer
alan esas unsur ise partinin basinda oldugu hiikiimetin is ve eylemleridir. Parti
milletvekillerince verilen anayasa ve kanun degisikligi teklifleri, Bakanliklar
tarafindan yayimlanan yonetmelik degisiklikleri, yonergeler, Kalkinma Plan1 6nerileri
ile smav uygulamalar1 kapatmaya esas delil olarak iddianamede listelenmistir.
Bagortiisiiniin yiiksekogretim kurumlarinda serbestce takilmasina olanak saglamak
lizere Anayasanin 10. ve 42. maddelerinde ve Yiiksekogretim Kanunun Ek 17.
maddesinde degisiklik yapilmasini1 dngoren yasa teklifi; DIB ile MEB denetiminde yaz
Kur’an Kurslar1 agilmasini ve halen devam eden kis Kur’an kurslarindaki 12 ve 15 yas
siirinin kaldirilmasii dngéren yasa teklifi; Milli Egitim Bakanligica DIB’nin
Kur’an Kurslarmi ilkdgretim miifettislerinin denetiminden ¢ikaran ydnetmelik, imam
Hatip Lisesi son siif 6grencileri ya da mezunlarinin A¢ik Ogretim Lisesine gegerek
ylksek oOgretim yerlestirme smavinda istedikleri alandan smava girebilmelerini
saglayan yonetmelik, sinava girisle ilgili yonetmelikte yer alan “basi agik” ibaresinin
cikarilmasi; Agik {lkdgretim Okulu sinavlarinda sinava basortiisiiyle dgrenci alinmasi;
9. Kalkinma Planinda yer alan “zekat’ sisteminin 6zel kurum ve teskilatina
kavusturulmasi, bu amagla ‘Zekat Magazalar Zinciri’ olusturulmasi onerisi” gibi bazi
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yasama ve yiiriitme faaliyetleri partinin kapatilmasini1 gerektirecek sebepler arasinda
sayilmigtir. Parti yapmis oldugu savunmada, kapatma davasinin hukuki degil siyasi
oldugunu, iddianamenin de hukuki bir metinden ¢ok “llkenin gerceklerini ve iktidar
partisinin icraatlarin1 gérmezlikten gelerek, korku ve vehimlerden hareketle gelecege
yonelik spekulatif ongorulere yer veren kurgusal bir metin” oldugunu ifade etmektedir.
Parti ayrica AIHS, Venedik Komisyonu metinleri ve Kopenhag Kriterleri’ne atiflar
yaparak partilerin ancak siddet ve terére destek olmalar1 veya karigsmalar1 durumunda

kapatilabilecegini 6ne slirmiistiir.

Iddianamedeki delillerin gogunun gazete kupiiriinden ibaret oldugunu ifade
eden AK Parti, 6n savunmada bunlar hakkinda tek tek savunma yapmazken, esas

hakkindaki savunmasinda tiim iddialar1 cevaplamistir.

Parti ayrica yasama ve yliriitme faaliyetlerinin de partiye mal edilemeyecegini
ifade etmektedir. “[B]u liyelerin, organ ve kurullari temsil yetkisi s6z konusu degildir.
Bu nedenle, bu tiir davraniglar da kapatma sebebi kabul edilemez” denilerek, yasama
ve yiriitme erklerinin faaliyetlerinin bir parti i¢in kapatma nedeni sayilamayacagi 6ne

stirlilmiistiir.

Partinin savunmasinda bu ¢alisma ekseninde énemli olan bir kisim da laiklik
tanimi iizerine yapilan tartigmadir. Dava silirecinde Bagsavci, karar ve gerekcelerde ise
mahkeme bir laiklik tanimi yapmakta, bu tanim da parti kapatmalarina temel
olusturmaktadir. Mahkemenin yapmis oldugu tanimlara bu ¢alismada daha sonra yer
verileceginden dolay1 burada detaya girilmemektedir. Ancak partinin savunmasindaki
laiklikle ilgili kisim, Mahkemenin laiklik tanimi i¢in 6nem teskil etmektedir: “Partimiz
laikligi siyasi ve hukuki bir ilke olarak gormektedir. Bagsavciligin laiklik anlayisi
bastan sona problemlidir. Laiklik bir “yasam bi¢imi” olamaz. Laiklik bir “felsefi
inang” degildir. Pozitivist laiklik ideolojisi ¢agdisidir. Bassavciligin din anlayisi
sosyolojik gergeklikle bagdasmamaktadir. Bagsavciligin “demokratik laiklik” alerjisi
anakroniktir.” Esasen savunmanin laiklik tanimryla ilgili bu kisim sadece bu kapatma
davasi i¢in degil, bir¢ok kapatma davasi i¢in kullanilabilir; zira o donemde Anayasa
Mahkemesinin parti kapatma davalar1 ve basortiisii diizenlemeleri hakkinda vermis

oldugu kararlar da ayn1 laiklik tanimi iizerinden kurulmustur.
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Mahkeme yapmis oldugu degerlendirmede daha dnceki kapatma davalarinda
oldugu gibi bir laiklik tanimi ile yola ¢ikmistir. Ancak bununla birlikte mahkeme
AIHS ve AIHM ictihatlarina da atifta bulunarak verecegi kararin mesruiyetini
gliclendirmeye c¢alismistir. Mahkeme yapmis oldugu degerlendirme sonucunda,
“Dinin ve dinsel duygularin istismar1 nedeniyle laiklige aykir1 goriilen davali parti
eylemlerinin toplumu devlete ve siyasete yabancilastirmasi yoluyla demokratik
isleyisi engelleyebilecegi ve anayasal diizenin mesruiyetinin sorgulanmasina yol
acabilecegi inkar edilemez” ifadelerini kullanarak partinin laiklik ilkesine karsi

eylemlerin odagi haline geldigi sonucuna varmistir.

Partinin kapatilma oylamasina gecildiginde alti1 liye partinin kapatilmasi
yoniinde dort tiye kapatilmayarak devlet yardimindan yoksun birakilmasi yoniinde oy
kullanirken, bir iiye davanin reddi yoniinde oy kullanmistir. 2 Ocak 2001 tarihinde
yirtirliige giren ve Siyasi Partiler Kanunu’nda degisiklik yapan bir diizenleme ile
siyasi partilerin kapatilmasi davalarinda kapatilmaya karar verilebilmesi i¢in yeterli oy
sayisi, salt cogunluktan beste lic oy c¢okluguna yiikseltilmistir. Bu degisiklik
yapilmasaydi, parti kapatilmis olacakti. Mahkeme partinin kapatilmasina karar
vermemis olsa dahi, parti hakkinda laiklik karsiti eylemlerin odagi haline geldigi
kararin1 vermistir. Mahkeme bu baglamda Ak Parti hakkinda devlet yardimi miktarinin

yarisindan yoksun birakilmasi karart verilmistir.
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4.3.3.6 Basortiisii Kararlarn

Anayasa Mahkemesi Tirkiye’de tiirban veya bagortiisii yasagi seklinde
bilinen olgular {izerinde iki kez norm denetimi bir kez de Anayasa Degisikligi denetimi
yapmistir. Yasama erki iki kez kanun degisikligi ile bir kez de Anayasa Degisikligi ile
Ogrencilerin yiiksekdgretim kurumlarina bagortlisii ile girilebilmesini  6ngdren

diizenlemeler yapmustir.

4.3.3.6.1 Mahkemenin birinci basortiisii karari

Anayasa Mahkemesi basortiisiiyle ilgili ilk kararini 1989 yilinda vermistir.
Yasama erki yapmis oldugu diizenleme ile Yiiksekogretim Kanunu’nun 16. maddesine
su eklemeyi yapmistir: “Yuksekdgretim kurumlarinda, dershane, laboratuar, klinik,
poliklinik ve koridorlarinda g¢agdas kiyafet ve goriinimde bulunmak zorunludur. Dini

inang sebebiyle boyun ve saclarin 6rti veya tirbanla kapatilmas: serbesttir.”

Bu madde kapsaminda yasama erki tiirban1 ¢cagdas bir kiyafet olarak kabul
etmis ve yliksekdgretim kurumlarinda 6grenciler tarafindan kullanilmasini serbest
birakmistir. Mahkeme bu maddedeki degisikligin aslinda bir 6zgiirliik olmadigini,
dini sebeplerle basortiisii takilabilir seklindeki bir ifadenin aksine bir zorlama
olacagini ifade etmistir. Bu baglamda mahkeme bagdortiisli takmaya zorlamanin veya
basortiisiine 6ncelik tanimanin Anayasa’nin 10. maddesinde yer alan esitlik ilkesine
aykiri olacagmi ifade etmistir. Mahkeme yapmis oldugu degerlendirmede bu
diizenleme ile bagortiisii takan kisinin digerleri karsisinda oncelikli hale gelecegi
sonucuna varmistir. Mahkeme bununla kalmayarak bagortiisiine taninan bu 6nceligin
digerlerini de basortiisii takmaya itecegi; bu nedenle de diizenlemenin bir zorlama

icerdigini One slirmiistiir.

Anayasa Mahkemesi kanun degisikliginin sadece esitlik ilkesine degil, aym
zamanda laiklik ilkesine de aykiri oldugunu belirlemistir. Mahkeme daha onceki
ictihatlarinda yer alan laiklik tanimin1 bu kararin gerekcesinde de tekrar yaparak,

laikligin Atatiirk ilke ve inkilaplar1 arasindaki en 6nemli ilke oldugunu belirtmis ve her
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tilkenin laiklik bi¢iminin farkli olacagini; Miisliiman iilkeler ile Hiristiyan iilkelerdeki
laiklik anlayiginin bir olamayacagini 6ne siirmiistiir. Mahkeme bir kanun degisikliginin
igerisinde dini emirlerin bulunamayacagini ve bu nedenle ilgili kanun degisikliginin
de laiklik ilkesine aykir1 olacagini ifade etmistir. Mahkeme “dini inang¢ sebebiyle” gibi
bir ifadenin bir kanun metninde ge¢mesinin demokratik ve laik devlet ilkesiyle
bagdasmayacagint belirtmistir. Mahkeme ayrict dini sembollerin simiflarda
bulunmamas1 gerektiginden, basortisinin  kendisinin  de laiklik ilkesiyle

bagdagmayacagini ifade etmistir.

Mahkeme bu baglamda laikligin dini Ozgiirliiklerin garantisi oldugu;
basortiisii 6zglirliigi, dini 6zgiirliikler gibi bazi hak ve 6zgiiliiklerin Anayasa’nin temel
ilkelerine kars1 bir kamuflaj olarak kullanilamayacagi yorumunu yapmistir. Ayrica
mahkemeye gore dini kurallarin ve sembollerin siyasal ara¢ olarak kullanilmasi da
Anayasa ve demokratik diizene karsi bir tehdit icermektedir. Bu baglamda Mahkeme
dini 6zgurluklerin kullanilarak Tiirk Devrimi’nin temel tasi olan laiklik ilkesinin ihlal
edilemeyecegi sonucuna varmistir. Bu nedenlerle mahkeme yasama erkinin yapmis
oldugu kanun degisikligini Anayasa’nin 2, 10 ve 14. maddelerine aykir1 bularak iptal
etmis ve kanunun diizenlemeden Onceki halinin tekrar yiiriirliigii girmesine karar

vermistir.

4.3.3.6.2 Mahkemenin ikinci basortiisii karari

Yasa koyucu aymi sorunun ¢oziimii i¢in yine 1991 yilinda bir kanun
dizenlemesi yapmistir. Anayasa ve diger kanunlarda basortiisii konusunda yasaklama
olmadig1 iddiasiyla Yiksekogretim Kanunu’nun Ek 17. maddesini su sekilde
diizenlemistir: “Yurarlikteki Kanunlara aykiri olmamak kaydi ile; Yuksekogretim

Kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir.”

Mahkeme yapmis oldugu degerlendirme sonucunda ilgili kanun
diizenlemesinin Anayasa’ya aykirt olmadigina bu nedenle de iptal davasinin reddine
karar vermistir. Ancak gerekgeli kararinda mahkeme 1989 yilindaki karara atif
yaparak, yasa koyucu tarafindan yapilmis kanun diizenlemesinin igerigini

belirlemistir. Mahkeme yapmis oldugu degerlendirmede “ylksekogretim
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kurumlarinda dini inang sebebiyle boyun ve saclarin 6rtii veya tlrbanla kapatiimasi
Anayasa’nin laiklik ve esitlik ilkesine aykirnidir. Bu durumda, dava konusu kuralda
ongorulen yiksekogretim kurumlarindaki kilik kiyafet serbestisi, ... dini inang
sebebiyle boyun ve saclarin 6rti ve turbanla kapatilmasi...” ve dinsel nitelikli

giysileri kapsamaz...” sonucuna varmistir.

Mahkeme bir taraftan kanun degisikliginin iptal edilmesini reddederek,
degisikligin metninin yiirlirliikte kalmasini1 saglamis, ancak daha onceki kararinda
yapmis oldugu tanimlamalarin bu diizenlemedeki “yururlukteki kanunlar” ile ayni
degerde oldugu kararina varmistir. Bir baska ifadeyle, Mahkeme, degisiklikteki
“yararlikteki Kanunlara aykirt olmamak kaydi” ibaresini, hem yasa koyucunun
yapmis oldugu kanunlar1 hem de Mahkeme’nin 1989 yilindaki vermis oldugu karar

gerekeesini igerecek sekilde yorumlamaktadir.

Mahkeme karar metninde ilgili diizenleme iptal olmasa dahi basortiisii
yasaginin devam ettigi vurgusunu tekrar yapmaktadir: “igerigi bakimindan dini inang
ve gereklere dayali bulunmayan, Anayasa Mahkemesinin 7.3.1989 gunlu, E.
1989/1, K. 1989/12 sayili kararina aykiri olmayan ve Yuksekogretim Kurumlarinda,
cagdas kiyafet ve gorunume ters dusen dinsel nitelikli kilik ve kiyafetin serbest
birakilmasin1 6ngérmeyen, ancak yururlukteki yasalara aykiri olmamak kaydiyla
kilik ve kiyafette serbestlik taniyan “Ek Madde 17’ nin Anayasa’ya aykiri olmadigina

ve iptal isteminin REDDINE karar verilmistir.”

4.3.3.6.3 Mahkemenin ii¢iincii basortiisii karari

Anayasa’nin basortiisii konusunda vermis oldugu {igiincii soyut norm
denetimi 2008 yilinda yapilmistir. 2008 yilindaki iktidar partisi Ak Parti ile
muhalefetteki Milliyetci Hareket Partisi (MHP) TBMM’ne yiiksekogretim
kurumlarina basortiisiiyle girilmesine olanak saglayan bir anayasa degisikligi teklifi
sunmuglardir. Anayasa degisikligine gore Anayasa’nin 42. maddesine, altinci
fikradan sonra gelmek lizere “Kanunda acgik¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple
kimse yiiksekogretim hakkini kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin

kullaniminin  smirlar1  kanunla belirlenir” fikrast eklenmistir. Aymi  sekilde
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Anayasa’nin 10. maddesinde yer alan “Devlet organlar1 ve idare makamlar1 biitiin
islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar”
duzenlemesindeki ifade “biitiin islemlerinde ve her tirli kamu hizmetinden

yararlanilmasinda” seklinde degistirilmistir.

Anayasa’nin Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkilerinin diizenlendigi
148. maddesine gore “Kanunlarin sekil bakimindan denetlenmesi, son oylamanin,
ongoriilen ¢cogunlukla yapilip yapilmadigi; Anayasa degisikliklerinde ise, teklif ve
oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi
hususlart ile sinirlidir. Sekil bakimindan denetleme, Cumhurbagkaninca veya Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi iiyelerinin beste biri tarafindan istenebilir” ifadesi mahkemenin
anayasa degisikliklerini sadece sekil yoOniinden denetleyebilecegini ortaya
koymaktadir. Ancak mahkeme ilgili anayasa degisikligini hem sekil hem de esas

yoniinden denetlemistir.

Mahkeme degisikligin Oncelikle sekil yoniinden denetimini yapmustir.
Mahkeme anayasa degisikliginin yasalagsma siirecini anlatarak, bu siirecte Anayasaya
aykirilik olmadigi sonucuna varmistir. Ancak mahkeme daha sonra anayasa
degisikligini  ‘teklif edilebilirlik yoninden’ incelemistir. Mahkemeye gore
Anayasa’nin 175. maddesi anayasa degisikligi yapma yetkisini belirli sekil sartlarina
gore meclise vermis olsa dahi “Anayasa’y1 degistirme yetkisinin niteligi ve sinirlarini
belirlemek i¢in, yasama organinin kurucu iktidar karsisindaki hukuksal durumunun”
irdelenmesi gerektigini belirtmektedir. Bu irdelemeyi yapan mahkeme, asli kurucu
iktidar ile tali kurucu iktidar ayrimindan hareketle, tali kurucu iktidarin onceki
Anayasalarla bagli olmaksizin yeni Anayasa yapma yetkisine sahip olmadigina; asli
kurucu iktidarin ¢izmis oldugu sinirlarda hareket etmesi gerektigi sonucuna
ulagsmistir. Mahkemeye gore “Anayasa’nin 6. maddesinde yer alan “hicbir kimse veya
organ kaynagini1 Anayasa’dan almayan bir devlet yetkisi kullanamaz” ifadesiyle, asli
kurucu iktidarin salt Anayasa yapma yetkisinin herhangi bir istisna tanimaksizin
kabul edilmistir. Mahkemeye gore anayasa koyucu “hi¢bir kimse ya da organ”dan s6z
ettigine gore, kurulu bir organ olarak yasama organinin da sistem dis1 yetki

kullanimiin hukuksal agidan gegerli olmayacaginin kabuliinii gerekmektedir. Bu
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baglamda, tali kurucu iktidarin Anayasa’nin 4. maddesince degistirilemeyen ve
degistirilmesi teklif dahi edilemeyen ilk {ic madde ve Baslangi¢c bdliimiindeki
ilkelerden “en kiigiik bir sapmayr ve degisikligi” Ongéremeyecegi yorumunu
yapmaktadir. Mahkeme bu degerlendirmesinin 1s181inda davaya konu degisikligin
Anayasa’nin 1. ve 2. maddelerine uygun olup olmadigin1 “Anayasa’nin 4.
maddesindeki degistirme yasagina aykirilik nedeniyle” iptal edebilecegi sonucuna
varmistir. Mahkeme bu karariyla ilgili anayasa degisikliginin igeriginin Anayasa’ya
uygunlugunun denetleme yetkisini kendi smirlarimi asarak, yasama erki ile

paylasacagini beyan etmektedir.

Mahkeme degisikligi esas yonlinden degerlendirirken, tipki diger benzer
konulu davalarda yapmis oldugu gibi laiklik tanimi yaparak incelemesine
baslamaktadir. Laikligin Atatlirk devrimlerinde onemli bir yer tuttugunu belirten
mahkeme laikligin toplumsal ve siyasal baris1 saglayan bir ilke oldugunu ifade
etmektedir. Mahkeme degisikliklerin gerekgelerini inceleyerek, degisikligin amacinin
“bir kamu hizmeti niteligi bulunan yiiksekogrenim hakkini kullananlar yoniinden dini
amagcli ortlinme serbestisi taninmasi” oldugu sonucuna varmaktadir. Mahkeme tipki
diger iki kararda oldugu gibi bagortiisline serbestlik taninmasinin “farkli yasam
tercihlerine, siyasal goriislere veya inanglara sahip insanlar {izerinde bir baski aracina
doniismesi olasilig1” bulundugunu ve bu nedenle de degisikligin herkesin egitim

hakkindan esit sekilde faydalanmasi ilkesinin ihlal edecegini belirtmektedir.

Mahkeme ayrica AIHM kararlarina atif yaparak AIHM’in ictihatlarina gore
“basortiisii takma 6zgiirliigliniin baskalarinin hak ve 6zgiirliikklerinin, kamu diizeni ve
giivenliginin korunmasi geregiyle catismast durumunda sinirlanabilecegini, laiklik
ilkesine  saygi  gosterilmemesi  seklindeki  bir  tutumun  sozlesmeden
yararlanamayacagi, iiniversitelerde ¢cogunlugun mensup oldugu dinin gereklerini
yerine getirmeyen ya da bagka dinlere mensup 6grenciler tizerinde bask1 kurulmasini
engelleyecek onlemlerin sozlesmeye uygun oldugu, laik {iniversitelerde cesitli
inanglara mensup Ogrencilerin baris i¢ginde bir arada yasamalarin1 ve dolayisiyla da
kamu diizeni ve baskalarinin inan¢larinin korunmasini teminen séz konusu dine

iliskin ritiiel ve simgeleri sergilemenin yeri ve seklini belirleme hususunda

142



siirlamalar 6ngoriilebilecegi(ni)” One stirmektedir.

Mahkeme bu degerlendirmenin sonucunda anayasa degisikliginin “yOntem
bakimindan dini siyasete alet etmesi, i¢erik yoniinden de baskalarinin haklarinin ihlal
(edilmesine) ve kamu diizeninin bozulmasina yol agmasi nedeniyle laiklik ilkesine

acikca aykiri oldugu sonucuna” ulasarak, ilgili degisikliklerin iptaline karar vermistir.
4.3.3.7 367 Kararn

Anayasa Mahkemesi diger gorevlerinin yaninda Meclis I¢tiiziigiinde yapilan
degisikliklerin de Anayasa’ya uygunlugunu denetleme yetkisine sahiptir.
Cumhurbaskanlig1 secimi de Anayasa’da diizenlenirken meclis toplantilarindaki se¢im

ve oylama dahil uyulacak tiim kurallar ise Meclis Ictiiziigiinde diizenlenmistir.

Onuncu Cumhurbagkant Ahmet Necdet Sezer’in gorev siiresi 16 Mayis 2007
tarithinde dolacagindan, TBMM 27 Nisan 2007 tarihinde ilk tur oylama yapilacak
sekilde, on birinci Cumhurbaskan1 se¢im siirecini baslatmstir. Iktidar partisinin adayi
Abdullah Gl birinci ve ikinci turlarda Anayasa’nin 102. maddesince gerekli kilinan
ticte iki ¢cogunlugu elde edememistir. Anayasa’ya gore Gcuncl turda TBMM (ye
sayisinin salt ¢ogunlugu Cumhurbagkani secilebilmek icin yeterli goriilmiistiir.

Uciincii turda 339 oy alan Abdullah Giil, Cumhurbaskani segilmistir.

CHP Anayasa’nin 102. maddesinin Ongordiigii tigte ikilik karar yeter
sayisinin ayni zamanda toplant1 yeter sayis1 oldugu iddias1 ve 11. Cumhurbaskanlig:
seciminin iptali icin Anayasa Mahkemesine basvurmustur. Mahkeme yapmis oldugu
degerlendirmenin sonucunda Anayasa’nin 102. maddesindeki diizenlemeye gore ilk
turda gerekli olan karar yeter sayisinin, toplanti yeter sayisini da belirledigini ifade
etmektedir. Mahkeme asli kurucu iktidarin yazmis oldugu bu madde fiizerinde
degerlendirme yaparken yorum tekelini kullanarak sOyle bir gerekce ortaya
cikarmaktadir: “Kuralin yorumunda, onun lafzi kadar amacinin da goézetilmesi
gerektiginde duraksama bulunmamaktadir. 102. maddedeki dizenlemeyle,

Cumhurbagskan1 se¢iminde Meclis’te olabildigince nitelikli bir uzlasma saglanmasinin
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amaglandig aciktir.” Bu yorumunu desteklemek igin ise su sekilde farkli bir yorum

daha yapmustir:

Nitekim, ikinci fikrada otuz giinliik se¢im takviminde adaylik siresinin on
glinle sinirlanmasi, kalan yirmi giinde yapilacak dort oylamanin ilk ikisinde
adaylardan birinin segilebilmesi i¢in liye tamsayisinin iicte iki ¢ogunluk oyunun
aranmasi, dordiincii oylamaya, lglincli oylamada en c¢ok oy alan iki adaymn
katilabilmesi, bu oylamada da yarisan iki aday arasinda liye tamsayisinin salt
cogunlugunun adaylardan biri ilizerinde saglanarak Cumhurbaskaninin se¢ilememesi
halinde, TBMM seg¢imlerin derhal yenilenmesi yoluna gidilmesi, Cumhurbaskani

seciminde uzlasmanin temel alindigin1 gostermektedir.

Mahkemeye gore iigte ikilik toplant1 yeter sayisi aranmadigi durumlarda
mecliste salt cogunluga sahip parti ya da partilerin birinci ve ikinci turlardaki ticte

ikilik cogunlugu aramalarina gerek kalmayacaktir.

Bu degerlendirmelerin sonucunda Anayasa Mahkemesi 27 Nisan 2007 tarihli
11. Cumhurbaskanlig1 se¢iminin birinci turunu, dolayisiyla tiim se¢im siirecini iptal
etmekle kalmamis; Meclis Ictiiziigiiniin 121. maddesindeki diizenleme ile kendi

yapmis oldugu yorumu esas alarak son kararini vermistir.

Anayasa Mahkemesinin bu kararinda mahkemenin se¢ici aktivist davrandigi
iki konu da dogrudan ele alinmamaistir. Davanin ne kararinda ne incelenmesinde ne de
gerekgesinde laiklik veya devletin milletiyle boliinmez biitiinliigii ilkesine herhangi bir
atif yapilmaktadir. Bu nedenle karar, mahkemenin yargisal aktivist tutumunu gosteren
onemli bir dava oldugunu gostermektedir. O donemde yapilan tartigmalar ve
Cumhuriyet Mitingleri ismi altindaki gosteriler -her ne kadar bu ¢aligma kapsaminin
disinda olsalar dahi- de diisliniildiigiinde mahkemenin vermis oldugu kararlarin segici

aktivist tutumlariyla dogrudan ilgili oldugu yorumu yapilabilir.
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4.3.4 Mahkemenin Laiklik Konusundaki Secici Aktivizmi

Laiklik Turkiye Cumhuriyeti’nin en temel ilkelerinden birisi olmasina
ragmen, Tiirk hukuk sisteminde laikligin herhangi bir tanimi yapilmamaktadir. Ne
Anayasa ve Siyasal Partiler Kanunu gibi siyasal kurumlar1 yonlendirecek hukuksal
metinlerde, ne de diger mevzuatta herhangi bir laiklik tanimi yapilmamaktadir. Bu
nedenle laiklikle ilgili davalarda Mahkeme, yorum tekelini de elinde bulundurarak
laikligin ¢ergevesini ¢izmektedir. Mahkeme laiklige, dinin kamusal alan ve devlet
alanindan uzaklastirilip, kisilerin vicdaninda 6zel oldugu seklinde yaklagmaktadir.
Mahkeme laiklik ilkesine 6zel atiflar yaparak din egitimi, Diyanet Isleri Baskanlig
gibi konular ile devrim yasalar1 {izerinden hem siyasal partileri kapatilmasina karar

vermis, hem de hukuki yonden tartismali norm denetimi kararlarina imza atmastir.

Mahkeme tipki boliinmez biitiinliik kararlarinda oldugu gibi laiklik ilkesine
aykirilik kararlarinda da belirli bir sablon metin kullanmaktadir. Ozellikler RP, FP ve
kismen de Ak Parti kapatma davalarinin degerlendirme kisimlarinda, yukarida
deginilen, laikligin taniminin yapildigi, bu tanimin Tiirkiye’ye 6zgii olusu, ¢cagdasligin
olmazsa olmaz sart1 olusu ve demokratik toplum i¢in 6neminin anlatildig: taslak bir
sablon metin kullanilmig; 3 kararda da birka¢ degisiklik haricinde bire bir aynmi

climleler kurulmustur.

Mahkeme iilkenin milletiyle bdliinmez biitiinliigii ilkesini, hegemonik
elitlerin ideolojik yorumunu korudugu gibi hegemonik ideolojinin laiklik ilkesini de
korumaktadir. Anayasa Mahkemesi gorevi itibariyle zaten kurucu ideolojinin temel
ilkelerini belirledigi Anayasa’y1 korumak zorundadir, ancak buradaki sorunsal bu
korumanin Anayasa Mahkemesinin kendi yorum tekelini kullanarak, yine kurucu
iktidarin Mahkeme igin ¢izdigi sinirlart asarak —hatta bazen kendisini yasama

organinin yerine koyarak- hegemonik ideolojinin korunmasini saglamasindadir.

Anayasa’nin baslangi¢ kisminda, “laiklik ilkesinin geregi olarak kutsal din

~ 33

duygularinin, devlet islerine ve politikaya kesinlikle karistirilamayacagi” diizenlemesi
mevcuttur. Siyasi Partiler Kanunu’nun 87. maddesine gore ise siyasal partilerin
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“Devletin sosyal veya ekonomik veya siyasi veya hukuki temel diizenini, kismen de
olsa dini esas ve inan¢lara uydurmak amaciyla veya siyasi amacla veya siyasi menfaat
temin ve tesis eylemek maksadiyla dini veya dini hissiyat1 veya dince mukaddes
tanian seyleri alet ederek her ne suretle olursa olsun propaganda yapamaz, istismar
edemez veya kotlye” kullanmalar1 yasaklanmigtir. Tiirk hukuk sisteminde laiklikle
ilgili en 6nemli yasal dizenlemeler bunlardir. Goriilecegi tizere laikligin net bir tanimi
yapilmamakla birlikte ilkeye, temelde “din ve devlet islerinin birbirinden ayrilmas1”

genel kabuliyle yaklasilmaktadir.

Bu ¢aligma kapsaminda Mahkeme’nin laiklik ilkesini koruma cercevesinde
vermis oldugu kararlar, parti kapatma davalar1 ve norm denetimleri olarak iki kisimda
incelenmektedir. Mahkeme dort siyasal partiyi laiklik karsit1 eylemler iginde oldugu
gerekgesiyle kapatmis, bir siyasal partiye de parti kapatma sartlar1 zorlastirildigindan
kapatma karar1 verilememis, ancak parti devlet yardimindan kismen yoksun birakilma
ile cezalandirilmigtir. Mahkeme ayrica laiklikle dogrudan iliskili ‘basortiisii’
davalarinda ii¢ kez laiklik ilkesini koruma ¢ercevesinde hareket etmistir. Bununla
birlikte kamuoyunda 367 karar1 olarak bilinen ve Ak Parti kurucularindan Abdullah
Gul"iin Cumhurbagkanlig1 se¢im siirecini iptal eden Mahkeme karari, dogrudan laiklik
ilkesiyle ilgili bir ifade icermemektedir. Mahkeme’nin hegemonik ideolojinin
koruyucusu olarak paylastig1 iddia edilebilen Cumhurbaskanligi makamini, daha 6nce
laiklige karsi eylemlerin odagi haline geldigi gerekgesiyle cezalandirdigr bir siyasal

partinin kurucusundan ve ideolojisinden korumak iizere hareket ettigi 6ne siiriilebilir.

Mahkeme yukarida bahsedilen kararlarin tamaminda bir laiklik tanimi
yapmus, bu tamimin da Tiirkiye’nin kendi kosullar1 ve yaygin olarak inanilan Islam
dininin 6zellikleri bakimindan, llkeye 0zgii olmasi gerektigini One slirmiistiir.
Mahkemeye gore Bat1 diinyasinda yasanan laiklik ilkesinin, Tiirkiye’nin nevi sahsina
miinhasir sartlarinda gecerli olmasi pek miimkiin olmayacaktir. Mahkeme bir¢cok
kararinda kullandig1 ortak sablon igerisinde “[d]ini ve din anlayis1 tamamen farkli olan
bir iilkenin, laikligi, o iilke bati medeniyetine agik olsa dahi bati iilkelerdeki anlayis
icinde benimsemesi esasen diisliniilemez ve beklenemez. Bu durum, kosullar ve

kurallar arasindaki farkliliklarin dogal bir sonucu olarak goriilmelidir. Kald1 ki, ayni
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dini benimseyen bat1 iilkelerinde dahi devletlerin laiklik anlayis1 birbirinin ayni”
olmayacagini ifade etmektedir. Mahkeme kendi laiklik tanimini ¢izebilmek igin,
evrensel olarak kabul gérmiis laiklik tanimlarindan farklilagsmayi, iilke sartlarina gore
zaruri olarak gérmektedir. Mahkeme’ye gore Islam dini de diger dinlerden farklidir;
Islam sadece bireylerin “vicdanlarma iliskin olan dini inang boliimlerini diizenlemekle
kalmamis, ayn1 zamanda biitlin toplum iligkilerini, devlet faaliyetlerini ve hukuku da
tanzim etmistir.” Mahkeme daha sonra (2012 yilinda) yine Anayasa Mahkemesinin
ifadesiyle “sert anayasa tanimi1” olarak betimlenen laiklik tarifi Mahkemece 2010’lara

kadar benimsenmektedir.

Mahkemenin bahsedilen sablona gore yapmis oldugu laiklik tanimi asagidaki

temel 6zellikleri kapsamaktadir:

Dinin devlet islerinde etkili ve egemen olmamasi....dinin, bireyin manevi
yasamina iligkin olan dini inang bdliimiinde, aralarinda ayrim
gdzetilmeksizin, sinirsiz bir 6zgiirliik taninarak dinlerin anayasal giivence
altina alinmasi...dinin, bireyin manevi yasamini asarak toplumsal yasami
etkileyen eylem ve davranislara iliskin bolimlerinde, kamu diizenini,
giivenligini ve yararini korumak amactyla sinirlamalar yapilmasi ve dinin
kétiiye kullanilmasinin ve somiiriilmesinin yasaklanmasi, kamu diizeninin
ve haklarmin koruyucusu sifatiyla, dinsel hak ve 6zgiirliikler konusunda
devlete denetim, yetkisi taninmasi..."”

Mahkeme devletle din arasindaki kati ayrimin laiklik oldugunu ifade
etmektedir. Mahkemeye gore “Hukuki yonden, klasik anlamda laiklik, din ve devlet

islerinin birbirinden ayrilmasi anlamina gelmektedir. Ayrilik, dinin Devlet islerine,

Devletin de din islerine karismamasi bi¢imindedir.”

Mahkeme, iilkeye 6zgii laiklik ilkesini tanimlarken, laiklik ilkesinin ayni
zamanda hukuk devleti ve hukukun dstiinligiinii giliclendirdigini; milliyetgilik

ilkesinin de laiklikle tamamlandigini belirtmektedir.

Mahkemeye gore “Laiklik devlet etkinliklerinde dinin, bilimin yerine
gecmesini Onleyerek ¢agdaslasmay1 hizlandirmistir. Laiklik, din ve devlet
isleri ayrilig1 biciminde daraltilamaz. Boyutlar1 daha biiyiik, alan1 daha
genis bir uygarlik, 6zgiirlik ve c¢agdaslik ortamudir... Devlete, dinsel
konularda denetim ve gobzetim hakki taninmasi, din ve vicdan
Ozgiirligiiniin, demokratik toplum diizeninin gereklerine aykir1 bir
smirlama sayilamaz. Devlet-din 6zdesliginin yol ac¢tig1 zararlar laiklikle
onlenmis, ¢agdas uygarlik yolu laiklik ilkesiyle acilmis, bagimsiz bir
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hukuk kurumu olarak yeni yapisina kavusmustur. Demokrasiye gegisin de

araci olan laiklik, Turkiye’nin yasam felsefesidir. Laik devlette, kutsal din

duygulart politikaya, diinya islerine, hukuksal diizenlemelere kesinlikle

karigtirllamaz. Bu tiir diizenlemeler, dinsel gerekler ve diisiincelerle degil,

bilimsel verilerden yararlanilarak kisi ve toplum gereksinimlerine gore

yapilir.”

Mahkemenin yukaridaki karar gerekc¢esinde yapmis oldugu laiklik tanimu,
nihai hedefine ulasmis bir laiklik gibi ifade edilmektedir. Bu “nihai hedef’ hegemon
ideoloji tarafindan cumhuriyetin kurulus yillarindan beri tesis edilmeye ¢alisilan laik
diizendir. Mahkemenin laiklik tanimi modern diinyanin profan ifadeleriyle
anlatilmaktadir. Mahkemenin laikligi demokratik toplum, ¢agdas uygarlik yolu, genis
bir uygarlik, 6zgiirliikk ortami, bilimsel veriler ve yasam felsefesi gibi sozlerle ifade
edilmeye galisilmaktadir. Mahkeme kendi ¢izdigi laiklik tanimi disindaki tanimlar
veya laik olmayan yasam bigimlerini, modern olmayan, gerici, gayri insani ve
Ozgiirliikleri simirlayict bir ortam olarak imlemektedir. Mahkeme laikligi akil ve

bilimle 6zdeslestirirken, dini ise akil ve bilime aykiri veya bunlarla catisir sekilde

resmetmektedir.

Anayasa Mahkemesi laikligin bu tanimi {izerinden hareket ederken siyasal
partilerin dine dayal1 bir devlet diizeni tesis etme amaci giittiigiine ¢ok basit bir sekilde
ulagsmaktadir. Bir Kur’an ayetinin veya bir hadisin siyasal propaganda sirasinda ifade
edilmesi, devlet diizenini dini inan¢lara dayandirma amaci olarak yorumlanmustir.
Ramazan ayindaki mesailerin iftar vaktine gore diizenlenmesi, cuma giinleri 6gle
aralarinin Cuma namazina gore ayarlanmasi gibi yiritme faaliyetleri, kamuda dini
inancglara gore diizenleme yapildigi, dolayisiyla devletin dini 6zelliklere gore hareket

ettigi seklinde yorumlanmaistir.

Mahkeme Turkiye’ye 6zgii olarak nitelendirdigi laiklik tanimiyla sadece dine
dayali bir devlet diizeni tesis edilmesinin 6niine mi gegmektedir, yoksa din ve dinin
kutsal olarak kabul ettigi tercih ve davraniglari -dine dayali bir hukuk diizeni
kurulmasinin 6nciisii oldugu varsayimiyla- yasaklamakta midir? Mahkeme “dine
saygil” devlet ve “dine dayali devlet” arasinda herhangi bir ayrim yapmamaktadir.
Mahkeme laikligi din ve devlet islerinin birbirinden ayrimi seklinde tanimlamakla

birlikte, Diyanet Isleri Baskanligi’nin kapatilmasini éngéren politikalarr da laiklik
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ilkesine aykir1 bulmaktadir. Mahkeme hegemon ideolojinin korunmasi amaciyla kendi
icerisinde ¢ikmaza diismektedir. Mahkeme bir taraftan DIB’i devletin dini konularda
toplumdaki denetim ve gézetim hakkini saglayan bir kurum olarak goriirken, laikligi
de din ve vicdan 6zgiirliigiiniin temel gereksinimi saymakta; diger taraftan din ve
vicdan 6zgiirliigii baglaminda ve/veya temel hak ve 6zgiirliikler ile ilgili olarak yapilan
yasal duzenlemelerde, “dini inan¢ sebebiyle” ifadeleri gec¢mesini, kanuni
dizenlemenin Anayasa’nin laiklik ilkesine aykirilik nedeniyle iptal nedeni
saymaktadir. Mahkeme bir taraftan dini inang¢larin kanunda yer almasinin laiklige
aykir1 oldugunu ifade ederken, diger taraftan dini inanglar1 denetleyen veya kontrol

eden bir kurumun hukuki varligini laiklige aykiri1 gérmemektedir.

Mahkeme kurucu ideolojinin Cumhuriyet’in ilk yillarinda tesis etmis oldugu
DiB’in hukuksal statiisiinii 1srarla muhafaza ederken, aslinda hegemon ideolojinin en
temel varsayimlarindan olan dinin her kurumuyla kontrol edilmesi amacini
korumaktadir. Diger taraftan ise, bu kararla ¢elisecek sekilde, hegemon ideolojinin
dini simgeleri toplumsal, kamusal ve siyasal alandan uzaklagtirma amacini korumak
tizere, dini inanglar1 sebebiyle basortiisii kullanan kadinlarin kamusal hizmet alaninda
serbest dolasgimimi laiklik ilkesine aykiri olarak kabul etmektedir. Mahkeme bir
taraftan “mabedin ve din isleriyle ugrasan kimselerin 6zerkligi veya bagimsizligi
biciminde sinirsiz ve Devlet denetimi disinda kalan bir din hiirriyeti anlayisinin
Anayasa’da kabul edilen laiklik duizeni ve ilkelerine uygun” olmadigini ifade ederken,
diger taraftan yasalarin “ilkelerini dinden degil, yasamdan ve hukuktan almazlarsa

hukuk devleti niteligini(n)” zedelenecegini ifade etmektedir.

Mahkeme laikligi tanimlamakla kalmamakta, Tiirk milletinin ilerlemesi igin
de olmazsa olmaz sart olarak kabul etmektedir. Bu baglamda da mahkeme laiklik
ilkesinin korunmasi i¢in Anayasa’da bazi smirlamalarin Ongoriildiigiinden
bahsetmektedir: “Tlrk Ulusu’nun yiicelmesi bakimindan laikligin Anayasa’da
Ongoriilen kimi sinirlamalart zorunlu kilan bir neden, Anayasa’da benimsenmis biitiin
temel ilkelere egemen bir diisiince oldugu yinelenerek ortaya konulmustur.” Mahkeme

laiklik ilkesinin Anayasa’daki diger tim ilkelere egemen oldugunu ifade etmekte;
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laikligin Tiirk Devrimi ve Cumhuriyetin 6ziinii olusturdugunu ve ulusal yasam ve

ulusal birligin temelini teskil ettigi belirtmektedir.

Mahkeme ¢izmis oldugu laiklik taniminin disina ¢ikan siyasal talepleri yok
saymakta; bu siyasal talepleri parti programlarinda veya parti yoneticileri araciligiyla
dile getiren siyasi partileri kapatmakta; bu tanima aykir1 gérmiis oldugu kanunlar1 da
norm denetimi yoluyla iptal etmektedir. Mahkeme ilgili davalarda yapmis oldugu
degerlendirmelerde, tipk1 boliinmez biitiinliikle ilgili davalarda yapmis oldugu gibi bir
niyet okuma faaliyetine girerek, bu tiir siyasal talepleri din istismar1 olarak kabul
etmektedir. Mahkeme Ornegin basortiisii kararlarinda, bagortiisiiniin iliniversitelerde
serbest birakilma taleplerini din istismari olarak degerlendirmektedir. Ayrica
Mahkeme bu talepleri parti kapatilma gerekgesi olarak gordiigii igin onlari dile getiren
veya politika yapim siire¢lerine dahil eden siyasal partilerin kapatilmasini mesru
saymaktadir. Yine Mahkeme basortiisii kararinda tekrardan niyet okuyuculuga
bagvurarak, Danistay Kararlarina da atifla, bagortiisiiyle tiniversiteye giren veya girme
talebi icinde olan 6grencilerin dini devlet diizenini benimseyerek, Atatiirk devrimleri
ve laik Cumhuriyet ilkelerine aykiri davrandiklarini ifade etmektedir. Bu talepleri dile
getiren siyasal partiler de laik ve demokratik devlet ilkelerine aykir1 hareket ettikleri

gerekceleriyle kapatilmiglardir.

Mahkeme ayrica bagortiisiiniin dini inanglar geregiyle kullanilmadigi, aksine
siyasal bir simge olarak kullanildig1 sonucuna ulasarak, kavramlara kendi yorum ve
niyet okumasiyla anlamlar yiikleyerek, 6zgiirliik karsiti bir tutum izlemektedir.
Mahkemenin buradaki amaci, 6zgiirlikk karsit1 olmak midir, yoksa mahkeme hegemon
ideolojinin sdylemlerini mesrulastirmaya mi ¢alismaktadir? Bu ¢alismanin bu soruya
cevabi, mahkemenin, birey mi devlet mi dikotomisinde, bireyin karsisinda devletten
yana bir tutum sergileyerek, devleti birincil amag¢ olarak isaretledigi gercegidir.
Ornegin, Mahkeme kararin1 mesrulastirmak igin, iki kararinda basortiisiinii “cagdist
bir giyim bigimi” seklinde nitelendirmekte; hegemon ideolojinin basortiisiinii cagdas
batil1 giyim tarzi olarak gormeyen argiimanini destekler sekilde hem ideolojik hem de

Ozgiirliikk karsit1 bir tutum sergilemektedir.
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Bir manada, Mahkeme devleti koruma-bireysel 6zgiirliikleri genisletme ikilemi
icerisine diistligiinde, 2010 oncesinde devleti, daha dogru bir ifadeyle hegemon

ideolojiyi koruma tarafinda kendisini konumlandirmaktadir.

Bu durum, Turkiye’de 2010 yilina kadar tesis edilen laiklik anlay1sinin kendine
0zgu ozelliklere sahip oldugu gergegini vurgulamayi gerektirir. Tlrk hukuk sisteminde
net bir laiklik tanimlamasi yapilmamistir. Ancak Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin
baslangic kismi ile Siyasi Partiler Kanunu gibi bazi yasal metinlerdeki diizenlemeleri
laiklik ilkesiyle bagdastirarak, cok yonlii bir laiklik tanimi ortaya koymaktadir. Bu
laiklik tanimi hegemon ideolojinin korunmasina yonelik olarak dinin ve dini
imgeleyen her tiirlii faaliyetin devlet alaninda veya kamusal alanda goriiniir olmasini
engellemekte, dini inanglar sebebiyle ortaya ¢ikmis talepleri devletin hukuksal
diizenine aykir1 bulmaktadir. Ancak yine Diyanet Isleri Baskanligi gibi hegemon
ideolojinin en Onemli araglarinda biri olan kurumun hukuksal varligini ortadan

kaldirma politikalarini da ayni laiklik tanimiyla laiklik ilkesine aykir1 bulmaktadir.
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4.42010 ANAYASA DEGISIKLIKLERI VE ANAYASA MAHKEMESINDEKI
YENIi YAKLASIM

2010 Anayasa degisikliginin referandum sonucu kabul edilmesiyle birlikte en
onemli degisikliklerden biri Anayasa Mahkemesinin yapisinin degistirilmesinde
olmustur. Bu degisiklikle, Mahkeme {iyelerinin gorev siiresi 12 yil olarak
siirlandirilmigtir. Bu degisiklik, iiyelerin degisimi ve dolayisiyla {iyenin ve atama
yapanin etkisinin siirekli olmamasini saglamistir. Bir baska degisiklikle 6nceden 11

olan daimi tiye sayis1 17 hakime ¢ikarilmistir.

Anayasa mahkemesi Uyelerinin secilme usulindeki parlamento rold,
Avrupa’da yaygindir ve bu rol mahkemenin karar vermis oldugu siyasi meselelere
demokratik mesruiyet getirdigi iddiastyla savunulmaktadir. Anayasa Mahkemesinin
giderek artan ve tartismali olan siyasi rolli, yukarida da belirtildigi iizere 2010
oncesinde, devletin ideolojisini ve elitlerin hegemonyasini koruma konularinda daha
da sivrilmistir. Bu konudaki ¢alismalar, hem hukuki hem siyasal literatiirde énemli bir
yer teskil etmektedir. Anayasa degisikliklerinden hemen Once, Anayasa
Mahkemesinin siyasete fazla miidahale etme konusundaki istegi giderek artmistir. Bu
midahalelerin yukarida da analiz edilen baz1 temel ornekleri, kadinlarin bagortiilii
olarak iiniversitelere girebilmesine izin veren anayasa degisikliklerinin yiiriirliikkten
kaldirilmasi; 2009°da Kiirt Siyasi Hareketi partisinin kapatilmasi; Ak Parti’nin
kapatma davasi olarak siralanabilir. Bu kararlar ozellikle laiklik ve milliyetcilik
konularinda mahkemenin vesayet rolii konusundaki tartigmalari artirmaktadir.
Anayasa Mahkemesinin 2010 yili degisikligi ve yapisal diizenlenmesinden sonra, bu
konularda daha farkli bir davranis bi¢imi kazanmaya basladigi, ideoloji eksenli bakis
acisindan hak eksenli bakis agisina evrildigi savunulabilir. Bu baglamda bu paradigma
degisikligini analiz edebilmek i¢in {i¢ bireysel basvuru karariyla, bir norm denetimi

karar1 6rnek olay olarak incelenecektir.
4.4.1 Abdullah Ocalan’in Kitabinin Toplatilma Davasi

Dinya’da neredeyse her devlet ve kurulus tarafindan terér orgiitii olarak

kabul edilen PKK’nin kurucusu Abdullah Ocalan’in émiir boyu hapis cezasin
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cekmekte oldugu Imrali Cezaevinde yazmus oldugu kitap Bakirkdy 6. Agir Ceza
Mahkemesi’nin vermis oldugu bir kararla toplatilmistir. Agir Ceza Mahkemesi
Kiiltiirel Soykirimin Kiskaglart Arasinda Kiirtlerin Korunmast adli kitabin temel
toplatilma gerekgesi, PKK ve teror propagandasi yapma olarak ifade etmektedir. Kitap
kavramsal ve teorik ¢erceve, Kiirt gercekligi, Kiirt Sorunu ve kapitalizm ¢aginda Kiirt
hareketi, PKK hareketi ve devrimci halkin savasi, bilimsel sosyalizm bunalimi, biiyiik
komplo ve PKK’nin doniisiimii, PKK, KCK ve demokratik ulus, Orta Dogu bunalimi
ve demokratik ¢agdas ¢dziim gibi kisimlardan olusmaktadir. Abdullah Ocalan ig
hukuk yollarinin tiiketilmesinin ardindan, Anayasa Mahkemesine bagsvurarak,
toplatilma kararinin bir hak ihlali oldugunun belirlenmesini ve kitabinin dagitilmasina

izin verilmesini talep etmistir.

Bu kararin bu ¢alisma kapsamina alimmasiin temel sebebi, Kiirt Sorunu,
PKK, Abdullah Ocalan ve Kiirt siyasi hareketinin ve siyasi partilerin devlet ve
Anayasa Mahkemesi tarafindan, boliinmez biitiinliige tehdit olarak kabul edilmesidir.
Bu tehdit algisi, hem Agir Ceza Mahkemesinde hem de yerel mahkemenin kararini
onaylayan Yargitay’in kararinda goriilebilir. Anayasa Mahkemesi de 2010’daki
degisikliklerinden 6nce Kiirt sorunu ve devletin bdliinmezligi konusunda segici
aktivist davranmaktadir. Ancak, Anayasa Mahkemesi bu davada farkli bir tutuma
onciiliik etmis ve kitabin toplatilma kararinin Abdullah Ocalan’in bireysel hak ve

Ozgiirliiklerinin ihlali oldugu sonucuna varmaistir.

Mahkeme davay1 oncelikle “diisiinceyi agiklama ve yayma ozgiirligiini”
dizenleyen Anayasasi’nin 26. maddesine aykir1 oldugu gerekgesi iizerinden
degerlendirmistir. Mahkeme Anayasa’nin sadece diislinceyi ifade etmenin degil,
diisiincelerin sozlii, yazili, gorsel, sanatsal veya diger medya araglariyla yayilmasinin
da ifade Ozgiirliigii kapsaminda oldugunu belirtmektedir. Bu baglamda mahkeme
oncelikle diisiinceyi yayma ve ifade etme 6zgiirliigiinii tanimlamaktadir: “Diislinceyi
yayma ve ifade etme Ozgiirligli insanin serbestce haber ve bilgilere, baskalarinin
fikirlerine ulasabilmesi, edindigi diisiince ve kanaatlerden dolay1r kinanamamasi ve

bunlar1 tek basina veya baskalariyla birlikte ¢esitli yollarla serbestce ifade edebilmesi,
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anlatabilmesi, savunabilmesi, baskalarina aktarabilmesi ve yayabilmesi anlamina gelir

(AYM, Basvuru No: 2013/409, §. 72).

Mahkemeye gore ifade 6zgiirliigii, ¢agdas bir toplumun ilerlemesinin ve o
toplumdaki her bir bireyin gelismesinin temel dayanaklarindan birini teskil etmektedir.
AIHS’nin 10. maddesinin 2. fikrasina gore ifade 6zgiirliigii yalnizca olumlu olarak
kabul edilen veya zarar vermeyen veya ilgisizlik olarak kabul edilen “bilgi” veya
“fikirler” i¢in degil, devleti veya niifusun herhangi bir boliimiiniin saldirganlik olarak
kabul edecegi, onlar1 rahatsiz eden veya sok edici bilgi ve fikirler i¢in de gegerlidir.
Bu tiir bir ifade 6zgiirliigii, “demokratik toplum” i¢in gerekli olan ¢ogulculuk, hosgori
ve genis gorisliiliigiin gerekliligidir. Mahkemeye goére bu alanda uygulanan her
“formalite”, “kosul”, “kisitlama” veya “cezanin”, hedeflenen mesru amag ile orantili

olmasi gerekmektedir (AYM, Basvuru No: 2013/409, 8. 96).

Mahkeme diisiinceyi agiklama ve yayma Ozglrliigli {izerinde fazla
durmaktadir, ¢linkii bu 6zgiirliik, basin 6zgiirliigi gibi diger bazi 6nemli hak ve
Ozgiirliikleri dogrudan etkilemektedir (para.73). Anayasanin 26. maddesi diisiince ve
kanaatleri yayma hakkinin sadece soz, yazi veya resim yoluyla degil, “baska yollarla”
kullanilmasini garanti altina almaktadir. Anayasa Mahkemesi bu “baska yollar”
kavramini da yorumlamaktadir. Mahkeme bagka yollar kavramiyla yasa koyucunun ne
demek istedigini, Anayasanin 28-32. maddelerinde ve AIHS’nin 10. maddesinde
diizenlenen basin 6zgiirliigii ile agiklamaktadir. Mahkemeye gore “Anayasa’nin basin
Ozgiirligiinii diizenleyen hiikiimlerinde yer alan “yazanlar”, “bastiranlar”, “baskasina
verenler”, “dagittimi1 onleme”, “toplatma”, “siireli yayin” ve “siiresiz yaym” gibi
ifadeler ancak “gazete”, “kitap”, “dergi” gibi basilip cogaltilabilen kitle iletisim
araclar1 i¢in kullanilabilir. Dolayiyla, Anayasa’ya gore basin, kitle iletisim

araclarindan biridir; ancak diger kitle iletisim araglarindan ayrilarak 6zel olarak

korunmustur” (AYM, Basvuru No: 2013/409, §.68).

Mahkeme basin 0zglirliigiiniin, idari organlarin demokratik bir sistemde
kontrol edilmesi ve halkin muhalif goriislere ulasmasi i¢in énemli oldugunu ifade
etmektedir. Mahkeme ayrica, diisiinceyi agiklama ve yayma Ozgirliigii ile basin

Ozglrligliniin islevsel demokrasi i¢in yasamsal Oneme sahip oldugunu ifade
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etmektedir, “cilinkli muhalif olanlar da dahil olmak {izere diisiincelerin her tiirlii aragla
aciklanmasi, agiklanan diisiinceye paydas saglanmasi, diisiinceyi gerceklestirmek ve
gergeklestirme konusunda ikna etmek ¢ogulcu demokratik diizenin gereklerindedir”

(AYM, Bagvuru No: 2013/409, §.74).

Mahkemeye gore demokratik bir sistemde, devletin eylem ve islemlerinin,
adli ve idari organlar kadar, basmin ve halkin da denetimi altinda olmasi
gerekmektedir. Demokrasinin isleyisi ve bireylerin kendilerini gerceklestirebilmeleri,
vatandaslarin karar alma siire¢lerine katilabilecekleri ve devleti kontrol edebilecekleri
diisiinceyi agiklama ve yayma ozgiirligiiyle saglanabilmektedir (AYM, Basvuru No:
2013/409, 8.75). Mahkeme bu yorumunu AIHM igtihatlartyla destekleyerek; bu dava
0zelinde PKK’nin kurucusu devlet ve halkin ¢ogunlugu tarafindan ‘terdrist bast’
olarak adlandirilan; devlet ve Anayasa Mahkemesi tarafindan 2010 6ncesinde tehdit
unsuru kabul edilen Abdullah Ocalan’in bile, Kiirt meselesi konusunda diisiincelerini

ifade edip yayarak devleti denetleme hakkina sahip oldugu sonucuna varmaktadir.

Abdullah Ocalan’in diisiinceleri ve fikirlerinin baz1 sosyal gruplar ya da
bizatihi devlet i¢in tehlikeli, sok edici veya rahatsiz edici olsalar dahi Abdullah
Ocalan’in diisiincesini ifade etme ve yayma hakkinin ihlal edilmemesi yoniinde verilen
karar Ozgiirlikler ekseninde manidardir. Ancak mahkeme ifade Ozgiirligiiniin
engellenecegi bazi durumlari ortaya koymaktadir. Anayasa’nin 26. 27. ve 28.
maddeleri diisiinceyi agiklama ve yayma ile basin 0zgiirliigiine bazi siirlamalar
getirmektedir. Anayasa Mahkemesi bu smirliliklarin, kisilerin bu konularda siyasi
goriis beyan etmelerini engellemeyecegini ifade etmektedir. “Basinin, Anayasa’nin 26.
27. ve 28. maddelerinde sayilan Devletin i¢ ve dis glivenliginin, {ilkesi ve milletiyle
boliinmez biitiinliigiiniin (korunmasi), su¢ islenmesinin ya da ayaklanma veya isyana
tesvik edilmesinin engellenmesi i¢in konmus olan smirlandirmalara uymasi

gerekmesine karsin, siyasi hususlarda bilgi verme hakki da vardir.

Ote yandan halkin da bu tiir bilgileri almaya hakki vardir. Basin dzgiirliigii,
kamuoyuna, ¢esitli siyasi fikir ve tutumlariin iletilmesi ve (kamuoyunun) bunlara
iliskin bir kanaat olusturmasi i¢in en iyi araglardan birini saglamaktadir” (AYM,

Bagvuru No: 2013/409, §. 76). Bu baglamda mahkeme ilgili kitabin toplatilmas1
155



kararinin ifade ve basin 6zglirliigiintin bir ihlali oldugu sonucuna varmistir (AYM,

Bagvuru No: 2013/409, § 79).

Mahkeme devaminda, kararinin 1982 Anayasasi’nda amaglanan cagdas,
Ozgiirliik¢i anlayis ve demokrasiyle yorumlanmasi gerektigini ifade etmektedir
(AYM, Basvuru No: 2013/409, § 93). Mahkeme, AIHM igtihatlarina atifta bulunarak,
olaylarin demokratik toplumun unsurlari olan ¢ogulculuk, hosgorii ve agik goriisliilitk
temelinde yorumlanmasi gerektigini one silirmektedir. Dolayisiyla, temel hak ve
Ozgiirltikler tizerindeki kisitlamalarin, Ozgiirltiklerin kullanilmasin1
imkansizlagtirmasi, ¢ok zorlastirmasit veya etkisiz hale getirmesi durumunda, bu

sinirlamalar demokratik topluma aykir olacaktir (AYM, Bagvuru No: 2013/409, § 94).

Mahkeme ATHM kararlarma tekrar atif yaparak, devlete, halkin gogunluguna
veya toplumun herhangi bir kisminin fikirlerine aykiri ifadeler igeren bir kitabin bile
yasaklanmamasi ve toplanmamasi gerektigini ifade etmektedir. Mahkeme ayrica
kitabin yazar1 bir terdr Orgiitiiniin kurucusu ve yoneticisi olarak mahkum edilen
Abdullah Ocalan olsa dahi, hak ihlalinin mesru olamayacagim belirtmektedir. (Gozel
ve Ozer vs. Tirkiye, §. 52; Imza - Tiirkiye, Basvuru. No: 24748/03, 20/1/2009, §. 25;
Surek ve Ozdemir - Tiirkiye, Basvuru. No: 23927/94, 24277/94, 8/7/1999, § 61.

Mahkemeye gore, basvuranin s6z konusu kitabinin toplatilmasi, kitaba el
konulmasi ve yok edilmesi nedeniyle diisiince ve ifade 6zgiirliigliniin ihlal edildigi
asikardir. Ote yandan, haber, bilgi ve diisiincelerin ozgiirce ve &nceden
sorusturulmadan yayinlanmasi, basin ¢alismalarinin serbest¢e dagitilmasinin yani sira
basin 6zglirliigiiniin bir pargasidir. Bu nedenle, kitabin dagitilmasinin yasaklanmasi ve
toplatilmasi, basvuranin ifade ozgiirliigiine ve bu baglamda basin Ozgiirliigiine

miidahale anlamina gelmektedir (AYM, Basvuru No:: 2013/409, § 79).

Bununla birlikte, mahkemeye gore ne diisiincelerini ifade eden ve yayan
kisinin yasaklanmis bir orgiitiin iiyesi olmasi, ne de ifadelerin devlet politikalarina sert,
sok edici ve rahatsiz edici elestiriler igermesi, kendi basina ifade 6zgiirliigiiniin ihlalini
mesru hale getirecektir. Mahkeme ayrica bu hakkin engellenebilmesi i¢in metinlerin

bir biitiin olarak siddete tesvik edip etmedigine ve kullanilan kelimeler ile bunlarin
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yaym igerisinde hangi baglamda kullanildigina dikkat edilmesi gerektigini

vurgulamistir.

Anayasa Mahkemesinin davaya bu haklarin genisletici yaklasimi oncelikle
bu davay1 etkilemekte, daha sonra bu tiir kararlarin igtihat haline gelmesine yol
acmaktadir. Dolayisiyla yerel mahkemeler hatta bazi {ist derece mahkemeler, Anayasa
Mahkemesinin kararlarima uyarak bu tiir igtihatlar1 tiim davalara uygulamak
durumunda kalacaktir. Bu baglamda, Anayasa Mahkemesinin haklara yaklasimi
Anayasa’daki demokratik devlet ilkesi ve yine Anayasa ile garanti altina alinan

haklarin korunmasi igin hayati dneme sahiptir.
4.4.2 Twitter.com ve youtube.com Kararlari

Telekomiinikasyon ile yapilan iletisimin belirlenmesinde, sinyal bilgilerinin
ve kayitlarin dinlenmesi ve denetlenmesinde'® otorite olan Telekomiinikasyon ve
fletisim Baskanlig1 (TIBB), 20 Mart 2014 tarihinde twitter.com internet sitesine; 27
Mart 2014 youtube.com internet sitesine erisimin engellenmesine karar vermistir.
Twitter.com davasinda Tiirkiye Barolar Birligi (TBB), TIB’in bu kararinin insanlarin
ifade oOzgirligl ile basin 6zgiirliigliine miidahale igerdigi gerekgesiyle, kararin
yiiriitmesinin durdurulmasi i¢in Ankara 15. Idare mahkemesine basvurmustur. Idare
mahkemesi 25 Mart 2014 tarihinde kararin yiirlitmesinin durdurulmasina karar vermis
olsa dahi, TIB bu karar1 uygulamayarak, mahkemenin kararma bir iist mahkeme

nezdinde itiraz etmistir.

Bunun Uzerine hem twitter.com’un yasal temsilcileri hem de siteye erisimi
engellenmis olan bireyler, erisim yasaginin diisiincenin ifade edilmesi ve yayilmasi,
bilim ve sanat hiirriyeti, temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi, se¢me, segilme ve
siyasal faaliyetlere katilma haklarinin ihlalini olusturdugu gerekcesiyle Anayasa
Mahkemesine bireysel bagvuru yapmislardir. Youtube.com olayinda da benzer bir
siire¢ yasanmustir. Internet sitesinin yasal temsilcileri Ankara 4. Idare Mahkemesi’ne

TiB’in erisim engeli kararinin yiiriitmesinin durdurulmas: i¢in bagvurmus, Idare

10 5397 Sayil1 Elektronik Iletisim Kanunu, Madde 17
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Mahkemesi, 2 May1s 2014 tarihinde kararm yiiriitmesini durdurmustur. TIB karari
temyize gotiirerek, yiiritmenin durdurulma kararini uygulamamistir. Bunun {izerine,
youtube.com’un yasal temsilcileri ile bazi bireyler haberlesme hiirriyeti, diisiincenin
ifade edilmesi ve yayilmasi hakki, bilim ve sanat hiirriyeti, temel hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasi, ¢alisma ve sozlesme hiirriyeti ile segme, secilme ve siyasal faaliyetlere
katilma ozgiirliigiiniin ihlal edildigi gerekgesiyle Anayasa Mahkemesine bireysel

bagvuruda bulunmuslardir.

Bu iki dava, 2010 Anayasa degisikliklerinden sonra, Mahkeme’nin yeniden
yapilandirilmasinin - ardindan goriilmiistir. Bu iki &rnek olay, Mahkeme’nin
Turkiye’deki hukuk devleti, temel insan haklar1 ve oOzgiirliklerini ne sekilde
degerlendirdigi ve yorumladigi acisindan Onem tagimaktadir. Mahkeme karar
gerekgesinde hem hukuk devleti hem de insan haklar1 konusunda énemli 6neri ve
ilkeleri ortaya koymaktadir. Buna ek olarak Anayasa Mahkemesi kararinda, davay1
heniiz i¢ hukuk yollar tilkenmeden kabul etmesiyle de evrensel hukuk normlarina goére
hareket etmektedir. Bunu yapmak (zere karar gerekcesinde surekli bir bicimde
AIHS’e ve AIHM igtihatlarna atiflar yapmaktadir.

4.4.2.1 Davanin kabul edilip goriisiilmesi

Anayasa’nin 148. maddesine gore bireysel “[blasvuruda bulunabilmek icin
olagan kanun yollarinin tiikketilmis olmasi sarttir.” Ayrica bireysel bagvuru siireclerini
diizenleyen, Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun’un 45. maddesine gore bireysel bagvuru yapilabilmesi i¢in ihlale neden olan
islem, eylem veya ihlal i¢in kanunda Ongoriilmiis tiim idari ve yargisal bagvuru
yollarinin tiiketilmesi gerekmektedir. Ancak bu iki Ornek olay i¢in de heniiz
temyizdeki yiiriitmeyi durdurma islemi iizerinde idari dava siiregleri devam
etmekteydi. Bir baska ifadeyle, bireyler ve internet sitelerinin yasal temsilcileri tim

idari ve yargisal bagvuru yollarini heniiz tiiketmemislerdi.

Bu yasal diizenlemeler ve konu hakkinda hentiz tiim idari ve yargisal bagvuru
yollar1 tliketilmemesine ragmen, Mahkeme davanin goriisiilebilir olduguna karar

vermistir. Mahkemenin tiim bu nedenlerle aktivist davrandigi 6ne siiriilebilir. Sonucta
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bireysel bagvuru hem Anayasa hem de Kanunla net bir sekilde diizenlenmisken,
Anayasa ve yasalardaki sartlar g6z ardi edilmistir. Ancak buradaki aktivist tutum bir
veya birden ¢ok temel insan hakkinin korunmasi i¢in ortaya konulmustur. Mahkeme
kararinda ifade 6zgiirliigii, diisiince 6zgiirliigli ve basin 6zgiirliikleri gibi temel hak ve
Ozgiirliiklerin ihlal edildigi durumlarda, idari ve yargisal bagvuru yollarinin mevzuatta
belirlenmesinin yeterli olmadigini, ayni zamanda bu yollarin etkili bir sekilde
kullanilabilmesi gerektigini ifade etmektedir (AYM, Basvuru: No: 2014/4705, § 34).
Mahkemeye gore “Tiiketilmesi gereken basvuru yollarmin ulasilabilir olmalari
yaninda telafi kabiliyetini haiz ve tiiketildiklerinde basvurucunun sikayetlerini
gidermede makul bagar1 sans1 tanimalar1 gerekir. Dolayisiyla mevzuatta bu yollara yer
verilmesi tek basina yeterli olmayip uygulamada da etkili olduklarinin gosterilmesi
gerekir” (AYM, Basvuru: 2012/239, 2/7/2013, § 29). Mahkeme idarenin yargi
kararlarint uygulamak zorunda oldugunu ve yiiriitmeyi durdurma kararina ragmen
internet sitelerine erisim yasagmin devam ettigini ifade etmektedir. Idarenin,
mahkemece verilen yiirtitmeyi durdurma kararin1 uygulamasi gereken siire azami otuz
gunddr. Anayasa Mahkemesine gore her ne kadar idarenin karar1 uygulamasi igin otuz
gun suresi olsa dahi, bu sire azami sure olup; “[hJukuk devletinde yargi kararinin
uygulanmasi, yalnizca seklen bir yerine getirmeyi degil, objektif kosullar altinda,
olabilecek en kisa siire iginde, tespit edilen hukuka aykiriligin giderilmesini” (AYM,
Bagvuru No: 2014/3986, 8§ 24) gerektirdigi i¢in idare yiiriitmeyi durdurma kararini en

kisa siirede uygulamak zorundadir.

Mahkeme bu baglamda, yiiriitmeyi durdurma igleminin uygulanmamasinin
“telafisi gl¢ veya imkansiz zararlarin dogmasina” neden olacagini ifade etmekte,
erisim engelinin devamini saglayan kararin ise, “islemin dogurdugu olumsuz etkinin
idarece giderilmesi zorunlulugu” (AYM, Bagvuru No: 2014/3986, § 24) esasina aykiri

oldugunu ifade etmektedir.

Mahkeme devaminda zaman gectikce sosyal medyada paylasilan diisiince ve
bilgilerin etkinligi ve degerinin azaldigi; mahkeme kararinin uygulanip erisim
engelinin ne zaman kaldirilacagi konusundaki belirsizligin de siirmesinden dolay1

etkin basvuru yolunun olmadig1 sonucuna varmistir (AYM, Bagvuru: No: 2014/4705,
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8 40). “Yiiriitmenin durdurulmasina karar verilmis olmasina ragmen kararin gereginin
bugiine kadar yerine getirilmemesi ve siteye erisimin ne zaman saglanacagi
konusundaki belirsizligin siirmesi sozkonusu basvuru yolunun etkili olmadigini
gostermektedir” (AYM, Basvuru No: 2014/3986, 8 26). Mahkeme bu eksende
sikayetci igin baska etkili bir bagvuru yolu bulunmadigi sonucuna varmaktadir.
Mahkemeye gore tiiketilecek bagvuru yollar1 sadece yasal olarak yazili olmak
durumunda degil, bagvuru sahiplerinin sikayetlerinin giderilmesi konusunda etkin de

olmak durumundadir.

Anayasa Mahkemesi ayrica youtube.com ve twitter.com gibi sosyal medya
platformlarinin, bireylerin bilgi ve fikirlerini paylasma, yayma ve birbirleriyle iletisim
kurma araci olduklarini ifade ederek, bu araclara herhangi bir sinirlama getirilmesinin
milyonlarca insani etkileyecegini beyan etmektedir. Bu agidan, idarenin mahkemenin
kararin1 ivedilikle yerine getirmemesi, bu dava icin bagka etkin bir yasal yol
bulunmadigin1 gostermektedir. Bu nedenle Mahkeme, Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin 145. maddesinin dordiinci bendi ile 6216 Sayili Yasanin 45.
maddesinin ikinci bendindeki tiim yasal yollarin tiikketilmesi sartini; bu olay 6zelinde
tlm yasal yollarin tikendigi yorumuyla, gbz ardi etmistir. Temel hak ve 6zgiirliiklerle
ilgili yasal olmayan ve derhal kaldirilmayan herhangi bir kisitlama, bireysel haklarin
askiya alinmasma neden olmaktadir. TiB’nin vyiiriitmeyi durdurma kararim
uygulamamadaki 1srari, idare mahkemelerine basvurmanin yasal bir gare olarak,
bireysel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinin etkili ve verimli bir yolu olmadigina isaret
etmektedir (AYM, Basvuru No: 2014/3986, § 26-27; AYM, Basvuru: No: 2014/4705,
8§ 40-41). AIHM igtihatlar1 1s131nda karar veren Mahkeme, twitter.com ve youtube.com
kullanicilarinin bireysel haklarini korumak iizere aktivist davranmis ve davalari

sikayetcilerin tiim yasal yollar1 tiiketmesini beklemeden kabul etmistir.
4.4.2.2 Davanin incelenmesi

Mahkeme her iki davay1 temel olarak Anayasa’nin “temel hak ve hirriyetlerin
siirlanmas1” ve “diislinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti”’ni diizenleyen 13. ve 26.
maddeler iizerinden degerlendirerek, diisiinceye erisme ve diisiinceyi degisik yollarla

yayma hiirriyetinin de bu baglamda ele alinmasi gerektigini ifade etmektedir (AY M,
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Bagvuru No: 2014/4705, § 46). Mahkeme ifade 6zgiirliigiiniin sosyal ¢ogulculugun
O6nemli bir aract oldugunu vurgulamaktadir. Bu baglamda, sosyal ve siyasal
cogulculugu saglamak i¢in diisiince ve ifade 6zgiirliigii son derece onemlidir; ayni
sekilde bireyler, diisiince ve goriislerini 6zgiirce ifade ettikleri, yaydiklar1 ve
tartistiklart  kosullarda kendilerini gerceklestireceklerdir (AYM, Basvuru. No:
2014/3986, § 25, AYM, Basvuru. No: 2014/4705, § 38).

Mahkemeye gore, her iki davada da analizin odak noktasi ifade 6zgiirliigiidiir.
Mahkeme, Anayasanin ifade Ozgirliigiinii ve diisiinceyi yayma 06zgiirliglini
dizenleyen 26. maddesine atifta bulmaktadir. “Herkes, diislince ve kanaatlerini soz,
yazi, resim veya baska yollarla tek basina veya toplu olarak aciklama ve yayma
hakkina sahiptir. Bu hiirriyet Resmi makamlarin miidahalesi olmaksizin haber veya
fikir almak ya da vermek serbestligini de kapsar.” Mahkeme ardindan, “herkesin ifade
ozgiirliigli hakki vardir” diyen AIHS’in 10. maddesine de atifta bulunmaktadr:
“Herkes ifade 0zglirliigii hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin miidahalesi
olmaksizin ve iilke siirlar gézetilmeksizin, kanaat 6zgiirliigiinii ve haber ve goriis

alma ve de verme ozgiirligiinii de kapsar” (Madde 10).

Turkiye’de etkin ve yogun bir sekilde kullanilan sosyal aglar {izerindeki
herhangi bir yasak veya simirlandirma, kullanicilarin ifade 6zgiirligii iizerindeki bir
kisitlamadir. Bu da demokratik toplumun temel unsurlarindan birinin engellenmesi
veya ihlal edilmesi anlamina gelmektedir. Bu nedenle bu tiir kisitlamalar en kisa
zamanda denetlenmelidir. Yasaya aykirilik tespit edildiginde, sinirlamalarin etkin bir
sekilde kaldirilmast ise hukuk devleti i¢in hayati bir dneme sahiptir. (AYM, Basvuru.
No: 2014/4705, § 37). Anayasa Mahkemesi bu c¢erceveden, TiB’in, idare
mahkemesinin youtube.com ve twitter.com’a getirilen erisim engelini kaldirmama
yoniindeki 1srarinin, hukuk devleti ilkelerinden herhangi birinin ihlali olarak

degerlendirmektedir.

Anayasa Mahkemesi ayrica, ifade 6zgiirliiglinii daha evrensel bir sekilde
tanimlamak amaciyla, devlet ve devlet aygitinin eski uygulamalar ile degil, AIHS e

ve ATHM igtihatlarina (Handyside-Birlesik Kralltk, B.No: 5493/72, 07.12.1976, § 49)

atif yaparak ifade 6zgiirliigli tanim1 yapmaktadir. Mahkemeye gore ifade 6zgiirliigii
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temel insan haklarindan biridir; asir1 sok edici ve rahatsiz edici kosullarda bile
smirlandirilamaz. AIHM’e gore ifade 6zgiirliigii sadece halkin ¢ogunlugu veya bir
kisminin dogru veya zararsiz gordiigli haber ve diislinceleri, toplumun veya devletin
olumsuz veya yanlis gorebilecegi, onlar1 rahatsiz eden diisiincelerin de ifade
edilebilmesini; ayrica kimsenin de bu ifadeleri nedeniyle herhangi bir yaptirima tabi
tutulmayacagindan emin olmasmi icermektedir. “Ifade 6zgiirliigii, ¢ogulculugun,
hosgoriiniin ve agik fikirliligin temeli olup bu Ozgiirlik olmaksizin “demokratik
toplumdan” bahsedilemez” (Handyside-Birlesik Krallik, B.No: 5493/72, 7/12/1976,
849).

Davanin degerlendirilmesi, analizi ve Mahkeme’nin gerekgesi temel olarak
bu ozgiirliige dayanmaktadir. Twitter’daki génderiler, yorumlar ve Youtube’daki
videolar ile ifadeler diisince ve ifade olarak kabul edilmektedir. Anayasa
mahkemesine gore ifade 6zgiirliigli demokratik toplumun temellerinden biridir ve
toplumun gelisimi ve bireylerin kendilerini gergeklestirmeleri i¢in ¢ok onemlidir.
Mahkeme sosyal cogulculuga erisim yollarindan birinin de ifadelerin 6zgiir bir
platformda serbestge ortaya konulmasindan gectigini belirtmektedir. Bu baglamda,
toplumsal ve siyasal ¢ogulculuk her tiirlii diislincenin serbestge ve baris icinde ifade
edilmesiyle dogrudan ilgilidir (AYM, Basvuru No: 2014/4705, 2014/3986, § 25 ve 34;
AYM, Basvuru No: 2014/4705, § 38).

Mahkeme Anayasa’nin 26. maddesinde yer alan “s6z, yazi, resim veya baska
yollarla tek basina veya toplu olarak agiklama ve yayma” ifadesindeki ‘baska yollar’
arasina sosyal medya araclari gibi internet platformlarin1 da eklemektedir. Mahkemeye
gore internet temel hak ve ozgiirliiklerin 6zellikle de diisiincenin ifade edilmesi ve
yayilma hakkinin kullanilmasi i¢in énemli bir aractir. Bu nedenle de sosyal medya
platformlar1 insanlarin bilgi ve fikirlerini ifade etmesi, paylasmasi ve yaymasi igin
vazgecilmezdir (AYM Basvuru No: 2014/3986, § 36; AYM, Basvuru. No: 2014/4705,
§ 51).

Mahkeme her iki olay i¢in de temel hak ve oOzgiirliiklere sinirlamalar
getirilebilecek  durumlar1  dlizenleyen Anayasa’nin  13. maddesine atifta

bulunmaktadir: “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca
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Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere baglh olarak ve ancak kanunla
siirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin séziine ve ruhuna, demokratik toplum
dizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve 6l¢iiliiliik ilkesine aykiri olamaz.”
Anayasa’nin 26. maddesi ise diisiinceyi agiklama ve yayma hakkinin sinirlanabilecegi
durumlar listelemektedir: “Bu hiirriyetin kullanilmas1 milli giivenlik, kamu diizeni,
kamu giivenligi, Cumhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin ulkesi ve milleti ile
boliinmez biitiinliigliniin korunmasi, suclarin 6nlenmesi, suclularin cezalandirilmasi,
Devlet sirr1 olarak usuliince belirtilmis bilgilerin agiklanmamasi, bagkalarinin sohret
veya haklarinin, 6zel ve aile hayatlarinin yahut kanunun 6ngordiigii meslek sirlarinin
korunmasi veya yargilama gorevinin geregine uygun olarak yerine getirilmesi
amaglariyla sinirlanabilir.” Mahkeme Anayasa’nin bu sartlarla ilgili haklarin
sinirlanmasina izin vermesine ragmen, bazi temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi i¢in

devletin gerekli tedbirleri almas1 gerektigini belirtmektedir.

Mahkeme idarenin negatif ve pozitif ylikiimliiliikleri oldugunu belirterek,
idarenin negatif yilikiimliliik baglaminda yukarida siralanan haller kapsaminda
zorunlu olmadikga bireylerin ifadelerini agiklama ve yaymalarin1 yasaklamamasi ve
bunlara yaptirim uygulamamasi gerektigini; pozitif yiikiimliiliik baglaminda ise “ifade
Ozgurliigiinin gercek ve etkili korunmasi i¢in gereken tedbirleri” almasi
gerekmektedir (AYM, Basvuru No: 2014/3986, §. 43; AYM, Basvuru No: 2014/4705,
§. 53). Bu baglamda, Mahkeme devletin sorumlulugunu genisletirken, bireyin de
haklarin1 genisleten bir yorumda bulunur. Anayasa Mahkemesi 2010 yili 6ncesinde
ozellikle laik diizen ve devletin boliinmez biitiinliigii ilkelerini yorumlayarak devleti
koruyucu ve bireysel haklar1 simirlayict bir tutum izlemektedir. Bu kararin
gerekcesinde yine -lafzen aymi- laiklik, demokratik toplum gibi kavramlar
kullanmakta, ancak bu ifadeleri farkli sekilde yorumlayarak, devletin bekasini

korumaktan, bireylerin 6zgiirliiklerini korumaya dogru bir ilerleyis i¢ine girmektedir.

Haklar ve ozgiirliikler sinirsiz degildir ve Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi,
insanlarin hak ve 6zgiirliikklerini sinirlanmasinin siirlarini ve yolunu diizenlemektedir.
Bu sinirlamalar yasa ve devlet tarafindan diizenlenmelidir. Diger idari organlar da

yasalara gore bu haklar iizerinde takdir yetkilerini kullanarak sinirlandirmalara
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gidebilmektedir. Anayasa Mahkemesi ise idarenin takdir yetkisini denetleme yetkisine
sahip oldugunu ifade etmektedir (AYM, Basvuru. No: 2014/3986, § 41). Mahkemeye
gore bireysel hak ve Ozgiirliiklere getirilebilecek kisitlamalar zorunlu ve istisnai
olmali, ayrica da bu tedbir alinmasi gereken son 6nlem olmalidir. Mahkeme, AIHM
ictihatlarinda kullanilan ve kendi kararlarinda da bundan sonra kullanacagina isaret
ettigi bir kavrami bu davalarda kullanmaktadir: “zorlayici sosyal ihtiyag.”'! Bu
kavrama gore haklar ve Ozgiirliikler iizerinde uygulanacak sinirlayici tedbirler
zorlayic1 bir sosyal ihtiyacin karsilanmasi i¢in gerekli veya basvurulacak son care
degilse, bu tedbir demokratik toplum diizeninin gereklerine uymamaktadir. Ayrica
zorlayict sosyal ihtiyacin belirlenmesi igin, soyut bir degerlendirme yapilmamali,
“ifade ortamina dahil olan ifade edenin sifati, hedef alinan kisinin kimligi, taninmislik
diizeyi, ifadenin icerigi, ifadelerin kamuoyunu ilgilendiren genel yarara iliskin bir
tartigmaya sagladigi katki gibi ¢esitli hususlar goz 6niinde bulundurulmalidir” (AY M,
Bagvuru. No: 2014/3986, §41).

Mahkeme degerlendirmesi sonucunda, TiB’in sosyal medya platformlarina
erisimi engelleme kararmin demokratik bir toplumda olmamasi gerektigine ve
sinirlama kararinda 6l¢iilii davranmadigina; siirlamanin kanunla ongoriilebilir ve
kanuna uygun olmadigina karar vermistir. TIB, erisim engelini hem youtube.com hem
de twitter.com sitelerinin davaya konu paylasimlarini iceren baglantilarla (URL) degil,

tiim site lizerinden uygulamistir. Mahkemeye gore sitelere “...erisimin tamamen
engellenmesi(nin)... demokratik toplumlarin en temel degerlerinden biri olan ifade
Ozgiirliigiine agir bir miidahale olusturdugu agiktir” (AYM, Bagvuru No: 2014/3986,

§ 48; AYM, Basvuru No: 2014/4705, §63).

Mahkeme iki davadaki degerlendirmesini ayni ciimlelerle bitirmistir: “[i]fade
Ozgiirliigiine agir miidahale niteliginde olan s6z konusu idari islemin, bagvurucularin

Anayasa’nin 26. maddesinde korunan ifade Ozgiirliklerini ihlal ettigine karar

11 By konudaki AIHM Kararlari igin bk. Axel Springer AG / Almaya, [BD], B.No: 39954/08,
7/2/2012; Von Hannover/Almanya (no.2) [BD], 40660/08 ve 60641/08, 7/2/2012). AIHM bu
kavrami ilk olarak 1979 yilinda vermis oldugu the Sunday Times /United Kingdom kararinda
aciklamistir: demokratik toplumun gereklerine kadar, smirlamanin da “zorlayicit sosyal
ihtiya¢” olup olmadigina; amaglanan mesru hedef ile o6l¢iilii olup olmamasina gore
verilmelidir.
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verilmesi gerekir” (AYM, Basvuru No: 2014/3986, § 49; AYM, Basvuru No:
2014/4705, 864).

4.4.3 4+4+4 Karari

Anayasa Mahkemesinin laiklik ilkesini korumaya yonelik kararlari bu
calismanin daha 6nceki boliimlerinde incelenmistir. Mahkemenin 2010 sonrasinda
vermis oldugu kararlar arasinda, laiklik ilkesinin korunmasina yaklagim bakimindan
en dikkat cekici karar, kamuoyunda 4+4+4 dizenlemesi olarak bilinen kanun

degisikliklerinin iptali istemine kars1t Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu karardir.

Yasama erki; Ilkogretim ve Egitim Kanunu, Milli Egitim Temel Kanunu ve
Mesleki Egitim Kanunu’nun bazi maddelerinin degistirilmesi hakkinda bir diizenleme
yapmustir. 121 milletvekili bu kanun degisikliklerinin Anayasa’ya aykir1 oldugu
iddiastyla Mahkemeye bagvurmustur. Kanunun iptal edilmesi talebiyle agilan davada,
[Ikdgretim ve Egitim Kanunu’nun 7. maddesindeki “Ilkégretim; 1. maddede belirtilen
amaci1 gerceklestirmek i¢in kurulmus dort yil siireli ve zorunlu ilkokul ile dort yil siireli
ve zorunlu ortaokuldan olusan bir Milli Egitim ve Ogretim Kurumudur” ibaresinin
Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan laiklik ilkesine aykir1 oldugu iddia edilmektedir.
Madde igeriginde laiklikle dogrudan ilgilendirilebilecek bir kavram, hatta yorum
yoluyla laiklik ilkesini ilgilendirebilecek herhangi bir diizenleme olmamasina ragmen,
kanun teklifi meclis giindemine geldiginde, degisikligin Imam Hatip Liselerinin orta

kisimlarmin tekrar agilmasin1 hedefledigi tartisiimaktaydi.'?

Iptal talebinin gerek¢esinde de bu baglamda Imam Hatip Liseleri konusunda
yapilacak bir diizenlemenin Anayasa Mahkemesinin 1989 yilinda vermis oldugu
“Egitim ve Ogretimde, dinsel inanca devlet giiciiniin 6zel bir katki vermesi
diistiniilemez. Laiklik bir biitindiir” (AYM, E.1989/1, K.1989/12) kararina aykiri
olacag1 vurgulanmustir. Iptal talebi gerekgelerinde ayrica “Kur’an-1 Kerim” ve “Hz.
Peygamberimizin Hayat1” derslerinin ortaokul ve lise miifredatlarina se¢meli ders

olarak girmesinin de laiklik ilkesine aykirt olacagi ifade edilmektedir. Bu

12 Bk. Yilmaz, 1. G. (2002). 4+4+4 Nedir? Kim, Ne Dedi?, http://www.fikirkarargahi.com/4-
4-4-nedir-kim-ne-dedi, Erisim tarihi: 28.11.2019
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dizenlemenin “kutsal din duygularini devlet islerine ve politikaya karistirmayi”
hedeflediginden laiklik ilkesiyle bagdasmadigi one siiriilmektedir. iptal talebi
gerckgelerinde ayrica, laiklik ilkesi geregince devletin dinler, mezhepler ve felsefi
inanclar karsisinda tarafsiz olmasi gerektigi; bu diizenlemeyle sadece islam dinine
mensup kisilere hizmetin saglandigi, ancak diger ilahi dinlere bu hizmetin
saglanmadig1, bu nedenle de laiklik ilkesiyle bagdasmadigi 6ne siiriilmektedir. Itiraz
dilekg¢esinde bu baglamla ilgili laiklik tanimi da yine Anayasa Mahkemesinin eski
kararlarina atif yapilarak ortaya konulmaktadir: “Dinlerden birini devlet olarak tercih
fikri, ayr1 dinlere mensup vatandaslarin kanun oniinde esitlik ilkesine aykir1 diiser.
Laik devlet, din konusunda, inancina bakmaksizin, yurttaglara esit davranan, yan

tutmayan devlettir’ (AYM, E.1989/1, K.1989/12).

Dava dilek¢esinde Mahkeme kararlarindan yapilan bir diger atif da Ak Parti
Kapatma davasi ile ilgilidir: “AKP’nin laiklik karsit1 eylemlerin odagi sayilmasinin
nedenlerinden biri olarak degerlendirerek, bu kararda da, imam hatip lisesini
bitirenlerin yiiksekdgretimin tiim programlarinda 6grenim gormelerinin laik egitimin

0zii ve ruhuyla bagdasmadigini belirtmistir.”

Iptal talebini kaleme alanlar, Mahkemenin igtihatlarma gére karar vererek,
ilgili kanun degisikliklerinin laiklige aykirilik gerekcesiyle iptal etmesini talep
etmektedir. Mahkeme, degerlendirmesinde iptal talebi gerekg¢esindeki her bir itirazi
tek tek incelemistir. Ancak bu c¢alisma kapsaminda sadece ‘laiklik’ ilkesine

aykiriliktan iptali talep edilen diizenlemeler incelenmistir.

Mahkeme oncelikle ilkogretim ve Egitim Kanunu’nun 7. maddesini
degerlendirirken kamuoyundaki tartigmalara yani, diizenlemenin Imam Hatip
Liselerinin orta kismimin ag¢ilmasimi amagladigi iddiasina hi¢ deginmemektedir.
Maddenin ilkogretim c¢aginin hangi yaglari kapsadigiyla ilgili oldugunu belirten
Mahkeme, “devletin gozetim ve denetimi altinda yapilmasi Ongoriilen egitim ve
Ogretimin, zorunlu olmasi esas1 benimsenmis ancak, hangi yastan hangi yasa kadar
devam edecegi, siiresi ile kesintili ya da kesintisiz yapilmasina iliskin takdir yetkisi
kanun koyucuya” birakildigin1 ifade ederek, diizenlemenin Anayasa’ya aykiri

olmadigina hitkkmetmistir.
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Mahkeme itiraz dilekgesinde laiklige aykirilik teskil ettigi iddia edilen
se¢meli “Kur’an-1 Kerim ve Hz. Peygamberimizin Hayati” derslerinin Anayasa’ya
aykirt olup olmadigmi degerlendirirken laiklik konusuna bu c¢alisma kapsaminda
incelenen eski kararlarda oldugu gibi akademik bir sekilde yaklagmaktadir. Laiklik
ilkesinin Tirkiye’deki tarihsel gelisimini aktaran Mahkeme, Anayasa’da ifade edilen
laikligin “devletin dini inanglar karsisindaki konumunu belirleyen siyasal bir ilke
olarak” diizenlendigini ifade etmektedir. Mahkeme ayrica “laiklik, bireyin ya da
toplumun degil, devletin bir niteligidir” ifadesini kullanarak kendi igtihatlarindan ilk
ayriligini ortaya koymaktadir. Zira Ak Parti kapatma davasinin iddianamesinde Genel
Bagkan’in “Asil itibariyla laiklik bir sistemdir ve fertlerin degil, devletin laikligi s6z
konusudur” seklindeki beyanati, partinin kapatilmasina delil olarak gosterilmistir.
Mahkeme’nin yaklasik 5 yillik arayla vermis oldugu bu iki karar, tutum degisikliginin

ilk ornekleri olarak kabul edilebilir.

Mahkeme laikligin kat1 ve esnek olmak iizere iki tanimin1 yapmaktadir: Kati
tanima gore din sadece bireylerin vicdaninda yer almali, bunun disina ¢ikarak siyasal,
kamusal veya toplumsal alanda kesinlikle kendine yer bulmamalidir. Mahkeme
Ozgiirliik¢li yorum olarak tanimladigi esnek yorumu ise “dini sadece bireyin i¢
diinyasina hapsetmemekte, onu bireysel ve kolektif kimligin 6nemli bir unsuru olarak

gormekte, toplumsal goriliniirliigline imkan” taniyan bir olgu olarak tanimlamaktadir.

Laik devletlerin dinler karsisinda tarafsiz olsalar dahi, toplumun dini
ihtiyaclarina karsi da kayitsiz olamayacaklarini ifade eden Mahkeme, bu baglamda
devletin pozitif ve negatif yukumliluklerinden bahsetmektedir: “Negatif yukimlalik,
devletin bir dini ya da inanci resmi olarak benimsememesini ve bireylerin din ve
vicdan hiirriyetine  zorunlu nedenler olmadik¢a miidahale etmemesini
gerektirmektedir. Pozitif yukumlulik ise devletin, din ve vicdan hirriyetinin 6nlindeki
engelleri kaldirmasi, kisilerin inandiklar1 gibi yasayabilecegi uygun bir ortami ve
bunun i¢in gerekli imkanlar1 saglamasi 6devini beraberinde getirmektedir.” 5580 say1li
Ozel Ogretim Kurumlar1 Kanunu’nun 3.maddesi ile “din egitimi-dgretimi yapan
kurumlarin ayni veya benzeri 6zel 6gretim kurumlar1 agilamaz” hiikmii uyarinca, dini

egitim ve 6gretimde devlet tekel durumundadir. Mahkemeye gore “devlet kurumlari,
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disinda din egitim ve 6gretimi alabilecekleri kurumsal alternatiflerinin bulunmadigi
gercegi, laikligin devlete yiikledigi pozitif yiikiimliilik” daha anlasilir hale
gelmektedir. Bu baglamda yasama erkinin yapmis oldugu yasal diizenleme, devletin

ylklenmis oldugu pozitif sorumluluklardan birisidir.

Mahkeme yapmis oldugu degerlendirmede, daha kapsamli bir sonuca da
varmaktadir. Mahkemeye gore Tiirkiye’de laikligin tarihsel gelisimi ve bugiinki
durumuna bakildiginda ne Anayasal diizeyde ne de uygulamada devlet ile islam
arasinda kurumsal iliski mutlak anlamda dislanmistir. Diyanet Isleri Baskanligi
Ornegini veren Mahkeme, Baskanligin “laiklik ilkesi dogrultusunda” calistigini,
amacinin da kanuna gore “Islam Dininin inanglari, ibadet ve ahlak esaslari ile ilgili
isleri yiiriitmek, din konusunda toplumu aydinlatmak ve ibadet yerlerini yonetmek”*3

oldugunu belirtmektedir.

Mahkeme sonug olarak “Anayasa’da ifadesini bulan laiklik ilkesi, bir yandan
dinin devletin esaslarini belirlemesini engellemekte, diger yandan da din egitimi ve
Ogretimi dahil dini hizmetlerin devlet eliyle verilmesine imkan tanimaktadir” ifadesini

kullanarak kanun degisikliginin Anayasa’ya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Mahkemenin bu kararla iki farkli sekilde, tutum degisikligine gittigi sonucu
c¢ikarilabilir. Birincisi; Mahkeme kendi igtihatlarinda yer bulmus bir laiklik taniminda
biiyiik bir degisiklige gitmistir. Bununla birlikte igtihatlarinda yer alan laiklik tanimini
“sert laiklik” olarak ifade etmis; yeni yapmis oldugu laiklik taniminin ise esnek ve
Ozgiirliik¢i oldugunu belirtmistir. Bununla kalmayip, laik devletin kendisini ve
kurumlarini Islam’la mutlak sekilde ayrrmadigim gerekgesine eklemistir. Ikinci olarak
-birinci tutum degisikligine bagli olarak da- daha onceki kararlarinda siyasi parti
kapatma nedeni veya kanun degisikliginin iptaline neden olarak gordiigii benzer
hizmetleri, artik devletin pozitif sorumluluk kapsamindaki hizmetler olarak

tanimlamaktadir.

13 633 Sayil1 Diyanet Isleri Baskanlig1 Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun, Madde 1
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Bu baglamda Mahkemenin, devletin hegemonik ideolojisi ¢evresinde
korunmas1 gereken laiklik ilkesine karsi 2010 oncesinde tehdit olarak kabul ettigi

bir¢cok konu, olay ve olgu; bu yeni tanimla birlikte artik tehdit olmaktan ¢ikmistir.

4.5 TUTUM DEGISIKLIiGI

Mahkeme tutumunun degismekte oldugunu gdsteren 6nemli davalar olmasina
ragmen, Mahkemenin tutum bi¢iminin tamamen doniistiigiinii iddia etmek i¢in daha
fazla vakit ve Ornek olaylarin ortaya g¢ikmasi gereklidir. Bununla birlikte, 2010
degisikligi sonrasinda neredeyse hicbir davada hegemonik koruma davranigina
rastlanmamis, Mahkeme daha hak eksenli davranislar sergileyerek 6nemli davalar

hakkinda hak temelli paradigmaya uygun sekilde kararlar vermistir.

Davalarin gerekgeli kararlar1 ve karst oylar1 analiz edildiginde, 2010
degisikliklerinden 6nce bazi 6nemli kararlara, hak ihlali oldugu cergevesinde karsi oy
yazan bazi hakimlerin kullandiklar1 ctimleler ile anahtar kelimelerin, 2010 yili
degisikliklerinin ardindan hak eksenli kararlarin gerekcelerinin dayandigi temel
unsurlar oldugu dikkat ¢ekmektedir. Bu 6nciil degisikliklere baktigimizda; Abdullah
Ocalan’mn kitabinin toplatilma karari ile youtube.com ve twitter.com sosyal paylasim
sitelerinin yasaklama kararmin iptal edilmesi hakkindaki kararlar, mahkemenin
davranig degisikliginin hem kararlarda hem de dava gerekgelerinde goriildiigii 6nemli
adimlardir. Ug dava, 2010 sonrasi aktivizmden kendini smirlayan bir mahkemenin ve
davranig biciminin AIHM ictihatlariyla birlikte daha hak eksenli olan ve bu baglamda
liberal hak ve Ozgiirliikleri koruyan bir mahkemenin cergevesini ¢izmistir. Bunun
yaninda 4+4+4 karar1 olarak bilinen, ortadgretimi diizenleyen yasa degisikligi
konusunda vermis oldugu kararda ise laiklik kavramini degistiren Mahkeme, yine
bireysel hak ve Ozgiirliikleri Onceleyen bir yaklasimla sert laiklik tanimindan

‘0zgurliikeu’ laiklik tanimina gegis yapmuistir.
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Mahkeme, goreceli olarak siyasal kararlarda yargisal aktivizmden kendini
sinirlayan  bir tutuma dogru ilerledigi konusunda baz1 temel degisiklikleri
gostermektedir. Bu tutum degisikligini 367 karar1 gibi ideolojik eksenli kararlar ve
2010 anayasa degisikligiyle yapilan yapisal reformlar baslatmistir. Mahkeme vermis
oldugu 367 karar1 ardindan itibar1 ve mesruiyeti lizerine yapilan tartigmalari
durdurmaya ve yasallik sinirlar1 igerisinde kalmaya yonelik bir tutum benimsemistir.
Bir diger onemli faktor ise, 2010 yili degisiklikleri ile vatandaslarin Anayasa
Mahkemesine bireysel basvuru yapma hakkina sahip olmalaridir. Bu degisikligin
hemen ardindan, saver ve hakimlerin, davalarin AIHS ve AIHM ictihatlari
cergevesinde degerlendirip sonuclandirmalarina yonelik 6zel ¢aligmalar yapilmistir
(Yazici, 2015:412). Bu tutum degisimi, yalnizca kararin degil, ayn1 zamanda kararlarin
gerekcelendirilmesinde de gorilmektedir. Mahkeme sivil-liberal haklari1 daha agik bir
sekilde savunurken, anayasal hiikiimler daha 6zgiirliik¢ii zihniyetle yorumlanmaya
baslamistir (Yazici, 2015: 413). Mahkeme 2010 Anayasal degisikliklerin ardindan,
yargisal aktivist tutumdan vazgecerek, kendini sinirlayici bir tutum sergilemeye

baslamistir (Ozalp, 2018).

Bununla birlikte Ozbudun hiikiimetin daha uyumlu bir yargi girisiminin
olmadigini tek yiiksek mahkemenin Anayasa Mahkemesi oldugunu iddia etmektedir
(Ozbudun, 2015:118). Ozbudun mahkemenin bazi kararlarini ideoloji eksenli tutum
yerine hak eksenli davranig bi¢imi i¢in umut verici oldugunu ifade etmektedir.
Goreceli olarak daha ¢ogulcu yapiya sahip olan mahkemenin, davranis bigimi bireysel
hak ve oOzgirliikleri korumak gibi daha liberal bir davranig bi¢imine dogru

ilerlemektedir (Ozbudun, 2015:188-190).

Mahkemenin 2010 sonrasi hak eksenli davranisi Orneklerini gosterdigi
onemli davalar1 karara baglamistir. Bunlardan bir tanesi, teroér orgiiti PKK’nin
kurucusu Abdullah Ocalan’in yazmis oldugu kitabin toplatilmasina karar veren yerel
mahkemenin kararini bozmasi olmustur. Mahkeme, kitabin toplatilmasmin bir hak

ithlali oldugunu, kitabin yazarinin bir teror 6rgiitiiniin kurucusu ve yoneticisi olsa bile
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ihlalin mesru olamayacagini belirtmistir. Mahkeme, kararmi AIHM igtihatlariyla

desteklemektedir.*

Mahkeme s6z konusu kitabin toplatilmasini ve kitaba el koyulmasini
bagvuranin diisiince ve ifade 6zgiirliigiine yapilan agik bir miidahale oldugunu ifade
etmistir. Ote yandan, haber, bilgi ve diisiincelerin dzgiirce ve dnceden sorusturma
yapilmaksizin yayinlanmasinin, basilan eserlerin serbestge dagitilmasinin yani sira
basin 6zgiirliigiiniin bir parcasi olduguna deginmistir. Bu nedenle, kitabin dagitimi ve
geri cagrilmasi, basvuranin ifade Ozgiirliigline ve bu baglamda yasagin basin

Ozgiirligline ihlal oldugu sonucuna varilmistir (Anayasa Mahkemesi Bagvuru No:

2013/49,8.79).

Diger iki dava ise youtube.com ile twitter.com uzantili sosyal paylasim
sitelerine erisimin Telekomiinikasyon ve Iletisim Baskanlig1 tarafindan durdurulmasi
karar1 {izerine Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu kararlardir. Iki dava igin de i¢
hukuk yollarinin tamamlanmamasina ragmen, Anayasa Mahkemesi AIHM igtihatlari
cercevesinde verdigi kararlar, etkili i¢ hukuk yollarmin tiikendigine hiikmetmis ve
davay1 kabul etmistir. Kararinda ise sosyal paylasim sitelerine erisimin engellemesi
kararinmn yalnizca bir idari prosediir oldugunu ve TIB’in herhangi bir web sitesini
mahkeme karar1 olmaksizin yasaklamayacagini belirtmistir. Mahkeme, bu yasaklarin
demokratik toplumlarin temel degerlerinden biri olan ifade 6zgiirliigiine somut bir
miidahale olduguna ve ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigine karar vermistir (Anayasa
Mahkemesi Basvuru No: 2014/3986,§.48 ve 49, AYM Bireysel Basvuru No:
2014/4705,8.63).

Akademik degerlendirmeler ve somut dava orneklerinden goriilecegi gibi,
Mahkeme 2010 sonrasinda tutum degisikligine gitmis ve ideoloji eksenli yaklasimdan
hak eksenli bir yaklagima dogru evrilmesinin 6nemli orneklerini gostermistir. Bu
davranis degisikliginde, tabii ki Mahkeme hakimlerinin ve davalarda birincil inceleme

kurumu olan raportorlerin tutumu 6nemli bir yere sahiptir. Zira kurumsallagsmaya

4 Anayasa Mahkemesinin atif yaptigin AIHM kararlari: Gozel ve Ozer/Tiirkiye, B. No:
43453/04, 31098/05, 6/7/2010 § 51; Glnduz/Turkiye, B. No: 35071/97, 4/12/2003846
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baslayan bir davranisin baslangi¢ noktasinin 6nce mahkeme baskani ve diger hakimler

ile raportdrler oldugunu goz ardi etmemek gerekmektedir.

Zuhtu Arslan’in 10 Subat 2015°te goreve geldikten sonra, katildig1 ve agilis
konusmasini1 yaptigr mahkemenin 53. Kurulus yildoniimiinde bu degisikligin ilk
kanitlarini ortaya koymustur. Anayasa Mahkemesinin aktivist bir tutumdan kendini
siirlayici bir tutuma gegmelerinin gerekliligini ortaya koyarken hem yarginin siyasal
alana miidahalesi anlamindaki siyasetin yargisallagsmasini, hem de siyasetin yarginin
alanina miidahalesi manasindaki yarginin siyasallasmasin1 demokratik hukuk devleti
igin ayn1 6lglide tehlikeli oldugunu ifade etmistir ve “demokrasiler i¢in yuritmenin
sinir tanimaz tavri ne kadar tehlikeliyse, yarginin jiiristokratik tavri da o kadar

tehlikelidir’®® diye eklemistir.

15 Ziihtii Arslan’in Anayasa Mahkemesinin 53. Kurulus Yildéniimiinde Yapmis Oldugu Acilis
Konusmasi, http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/basin/konusmalar/1.html
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4.5.1 MAHKEME BASKANI, UYE VE RAPORTORLERIN GORUSLERI

Calismanin 6nceki boliimlerindeki akademik degerlendirmeler ve somut dava
orneklerinde goriilecegi gibi, Mahkeme 2010 yili 6ncesinde hegemonyay1 koruma
tutumu igerisindeyken, 2010 yilinda yapilan Anayasa degisiklikleri sonrasinda, bir
paradigma degisikligine gitmis ve ideoloji eksenli yaklasimdan hak eksenli bir
yaklasima dogru evrilmenin oOnemli Orneklerini gostermistir. Bu davranig
degisikliginde dogal olarak Mahkeme hakimlerinin ve davalarda birincil inceleme
kurumu olan raportorlerin tutumu 6nemli bir yere sahiptir. Zira kurumsallagsmaya
basglayan bir paradigmanin baslangi¢c noktasinin, dnce mahkeme baskani ve diger
hakimler ile raportorler oldugunu goz ardi etmemek gerekmektedir. Bu baglamda, tez
kapsaminda Baskan Vekili gorevinde de bulunmus bir Mahkeme hakimi ve iki kidemli
raportdr ile yiliz yiize yar1 yapilandirilmis derinlemesine miilakatlar yapilmistir.
Bununla birlikte, Mahkeme Baskani Ziihtii Arslan’a soru seti sunularak randevu talep
edildiginde, Baskan Vekilinin cevaplarinin kendisini de temsil ettigi yanit1 alinmis ve
goriisme talebi geri ¢evrilmistir. Ancak Mahkeme Bagkaninin, géreve basladigi yildan
itibaren degisik vesilelerle yapmis oldugu konusmalarin derinlemesine analizi, diger
yiliz yiize miilakatlarla birlikte degerlendirildiginde, perspektif netlesmektedir. Bu
calismanin temel iddialarindan biri olan Mahkemenin tutum degisikligine gitmesiyle
ilgili birgok noktada cevaplar1 iceren ilgili konugmalar, ayni zamanda yari
yapilandirilmis gériismelerde sorulan birgok soruya da yamit vermektedir. Ilerleyen
bolimde, ‘Mahkemenin ideolojik eksenli tutumdan vazgecip, hak temelli bir
yaklagima evrildigi’ hipotezini test etmek igin dncelikle Mahkeme baskaninin 6zellikle
Mahkemenin Kurulus yildoniimlerinde yapmis oldugu konusmalarin yorumsal
(interpretive) analizi yapilacak, ardindan yiiz yiize gériismelerdeki 6nemli noktalar

tartisilacaktir.

Elit yliz yuze gériismeler Mahkemenin karar alma siireglerinde temel aldiklar
paradigmay1 anlamak i¢in onemlidir. Saha ¢alismasinda goriisme yapilacak elitler,
dava sureclerinde karar alma siirecine dogrudan veya dolayli olarak etki edebilecek
kisiler arasindan segilmistir. Bu cercevede elit goriisme i¢in Mahkeme Baskan Vekili

ile iki kidemli raportor secilmistir. Elitlerle yapilmis olan derinlemesine miilakatlarla
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Mahkemenin tutumundaki paradigma degisikligi, bu degisikligin sebepleri, degisimin
kurumsallagsma problemi, paradigma degisimine uluslararas1 ve ulusal konjonktiir gibi

bagimsiz degiskenlerin ne sekilde etki ettigi anlasilmaya calisilacaktir.
4.5.1.1 Mahkeme Baskaninin Konusmalari

Zihtl Arslan’in 10 Subat 2015°te goreve geldikten sonra, katildig1 ve acilis
konusmasini yaptigt mahkemenin 53. Kurulus yildoniimiinde bu degisikligin ilk
kanitlarini ortaya koymustur. Anayasa mahkemelerinin aktivist bir tutumdan kendini
sinirlayict bir tutuma gegmelerinin gerekliligini ortaya koyarken hem yarginin siyasal
alana miidahalesi anlamindaki siyasetin yargisallasmasini, hem de siyasetin yarginin
alanina miidahalesi manasindaki yarginin siyasallasmasini demokratik hukuk devleti
i¢in ayni1 Ol¢iide tehlikeli oldugunu ifade etmistir; “demokrasiler i¢in yiiriitmenin sinir
tanimaz tavri ne kadar tehlikeliyse, yarginin jliristokratik tavr1 da o kadar tehlikelidir”

(Arslan, 2015) diye eklemistir.

Arslan mahkeme U(yesi olmadan bir akademisyen olarak Anayasa
Mahkemesinin ne tiir bir tutum iginde olmasi gerektigini de aciklamaktadir.'®
Mahkemenin kendi alanini asarak yasama ve yiiriitme erklerinin siirlarina miidahale
etmesi, hem siyasal hem de yargisal bir sorun hale gelmektedir. Anayasa
mahkemelerinin anayasalari koruyucu rolii, yarginin hem yasama hem de yiiriitmeden
bagimsiz olmast gerekliligini dogurmaktadir. Ancak bu bagimsizlik yasama ve
yluriitme ile yargi arasindaki iligkiyi tek basina sorunsuz bir hale getirmemektedir.
Mahkeme bagimsiz ve tarafsiz olmasi1 gerekirken, ayn1 zamanda Anayasanin ¢izmis
oldugu sinirlar iginde hareket etmelidir. Arslan’a gore “Yargi-siyaset iliskisinin
saglikli bir zeminde kurulmasi ve siirdiiriilmesi, bir yandan yargi bagimsizliginin ve
tarafsizliginin saglanmasina, diger yandan da yarginin anayasal ve yasal sinirlari
icinde kalarak yerindelik denetiminden ve yargisal aktivizmden kaginmasina baghdir”
(Arslan, 2015).

16 Arslan’in bu konudaki goriisleri i¢in bu ¢alismanin teorik gerceve boliimiine bakilabilir.
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Kuvvetler ayrilig: ilkesinin gerektirdigi bu is bolimii her erkin kendi alani
icinde hareket etmesini gerektirmektedir. Bu yargi bagimsizligi ve tarafsizliginin bir
muadili degildir. Mahkeme baskani bir konusmasinda, Mahkemenin de icinde
bulundugu yargi erki dahil “her erkin Anayasa tarafindan belirlenmis yetki sahasinda
kalmast ve diger erkin yetkisine miidahale etmemesinin saglanmasi1” gerektigini

vurgulamaktadir (Arslan, 2019).

Bu baglamda, Mahkeme Baskanina goére Mahkeme hem norm denetimi
kararlarinda hem de bireysel bagsvuru alaninda anayasal sinirlar i¢inde kalmaktadir.
Bagka bir ifadeyle, jiiristokratik bir tutum yerine kendini sinirlayict bir tutum iginde
hareket etmektedir. “Esasen bu durum, Anayasa’nin higbir organinin kaynagini
Anayasa’dan almayan bir Devlet yetkisi kullanamayacagina dair 6. maddesi ile
Anayasa hikumlerinin yasama ve ylriitme yaninda yargi organlarin1 da bagladigina
dair 11. maddesi karsisinda anayasal bir zorunluluktur” (Arslan, 2017). Mahkeme
Anayasa’yt korumak igin Anayasa’ya aykiri etmemelidir. Bu baglamda da
Mahkemenin sinirlarini asarak yasama ve/veya yiiriitme erklerinin alanina miidahale

etmesi yargisal mesruiyet problemi doguracaktir.

Teorik ¢ergeve boliimiinde tartisildig lizere yargisal yorum tekeli, yukarida
bahsedilen yargisal smir asimi veya yargisal aktivizm ile dogrudan ilgilidir.
Anayasa’nin lafz1 anayasa koyucu tarafindan belirlenmistir. Mahkemenin yorum
yoluyla bu lafz1 degistirmeye calismasi esasen yarginin hi¢bir yasama yetkisi olmadan
anayasa degisikligi yapmasi anlamina gelecektir. “Bunun da yargisal aktivizm ve
mesruiyet tartigmasina yola agacagi her tirli izahtan varestedir” (Arslan, 2017).
Gorulecegi tizere tutum degisikliginin ilk adimi Mahkemenin askin gii¢ kullanimini
siirlayarak, Anayasanin Mahkeme i¢in ¢izmis oldugu sinirlar igerisinde hareket
etmektir. Bu ¢alismanin argiimanlarindan birisi, Tiirk Anayasa Mahkemesinin kurulus
amacinin ve tarihsel olarak tutumunun ideoloji temelli bir yaklasimla hareket etmis
oldugu; dolayistyla Mahkemenin Ran Hirschl’in hegemonik koruma tezi veya Tom
Ginsburg’un sigortacilik tezi ile uyumlu oldugudur. Diger bir argiiman ise
Mahkemenin 2010 yilinda yapilan anayasal degisiklikler ile bir tutum degisikligi icine
girerek, ideoloji temelli paradigmadan hak temelli bir paradigmaya yoneldigidir.
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Mahkeme baskani bu iki argiimani ayni anda destekleyecek sekilde sunlari ifade

etmektedir:

“Turk Anayasa Mahkemesi ... farkli bir tarihsel baglamda ve farkli bir
misyonla kurulmus olsa da bugiin Anayasa’yla kendisine verilen norm denetimi,
bireysel bagvurulari inceleme ve diger gorevlerini yerine getirmektedir. Bu goérevler
baglaminda Anayasa Mahkemesinin varlik nedeni, bireylerin anayasal hak ve

hiirriyetlerini korumaktir” (Arslan, 2019).

Mahkeme, bu c¢alismanin dava gerekgelerinin igerik analizinin yapildigi
bolimde de ifade edildigi gibi, bircok gerekcesinde “devleti yasatmaktan”
bahsetmektedir. 2010 ©ncesi neredeyse tum parti kapatma gerekgelerinde
goriilebilecek devletin yasamasi, devletin de insan gibi kendini koruma tedbiri gibi
ifadelerin 6ziinde devleti ve dolayisiyla da kurucu ideolojiyi koruma amaci
yatmaktadir. Ancak 2010 sonrasinda, Mahkeme Bagkaninin da ifade ettigi gibi
Mahkemenin varlik nedeni “bireyin” hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasidir. Her ne
kadar Mahkemenin kurulus amaci ve 56 yillik igtihatlar1 bu paradigmanin aksi yonde
hareket ettigini ileri sirse de 2010 anayasal degisiklikleri sonrasinda ortaya konulmus
paradigma yeni bir tutuma isaret etmektedir. Bu yeni paradigmanin amaci “bireyin
temel hak ve hiirriyetlerini teminat altina almak i¢in devletin hukuka tabi olmasini

saglamaktir” (Arslan, 2019).

Normlar hiyerarsisinin en {ist basamaginda yer alan Anayasa bir kurallar
biitiiniint olusturmaktadir. Bu kurallar butlinG ise bir taraftan bireylerin temel hak ve
Ozgiirliiklerini giivence altina alirken, diger taraftan da devlet giiciiniin sinirlarimni
cizmektedir. Mahkemenin 2010 sonrasinda iistlendigi gorev ise birinci amaci yerine
getirmek i¢in devlet otoritesi sinirlamaktir. “Anayasa mahkemeleri, anayasal hak ve
hiirriyetleri  korumak amaciyla iktidar haritasinin  ihlal edilip edilmedigini
denetlemekle gorevli” (Arslan, 2018) kurumlardir. Mahkeme Basgkanina gore de
“adaletin en 6nemli tezahurri temel hak ve hirriyetlerin etkili bir sekilde korunmasidir.
Anayasa Mahkemesinin ....verdigi bir kararda da vurgulandigi iizere “Demokrasilerde
devlete diisen gorev, temel hak ve 6zgiirliikleri korumak ve gelistirmek, bunlarin etkili

sekilde kullanilmasini saglayacak tedbirleri almaktir” (Arslan, 2017). Aslinda
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“Avrupa’da bircok anayasa mahkemesi ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Ikinci
Diinya Savag1 sirasinda yasanan yogun insan haklari ihlallerine ve bu ihlallere sebep
olan totaliter rejimlere tepki olarak kurulmuslardir. S6z konusu mahkemelerin varlik
nedeni, temel hak ve Ozgiirliikleri korumaktir” (Arslan, 2017). Tirk Anayasa

Mahkemesi ise bu varlik nedenine 2010 sonrasi degisikliklerle ancak kavusabilmistir.

Mahkeme hak temelli bir yaklasima sahip olsa dahi, bireylerin temel hak ve
Ozgurliklerini korurken devletin giivenligini de tamamen goz ardi etmemektedir. 15
Temmuz 2016 tarihinde yasanan hain darbe girisimi sonrasi bu giivenlik olgusu da
tartisilir hale gelmistir. Arslan devletin giivenlik tedbirlerinin bireylerin temel hak ve
Ozgurliiklerini en rahat ve en genis sekilde yasayabilecegi gilivenli bir toplum
olusturmak icin gerekli oldugunu vurgulamakta, giivenligin olmadig1 durumlarda
“bireylerin yasama hakkindan ifade 6zgiirliigiine kadar temel hak ve 6zgiirliikklerini
etkili sekilde kullanabilmeleri zorlasacak ya da imkansiz hale” (Arslan, 2019).
gelecegini ifade etmektedir. Mahkeme artik guvenlikten devletin yasama refleksini
degil, temel hak ve 6zgiirliikklerin daha rahat yasanacagi bir ortamin var olmasini
algilamaktadir. “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda da belirtildigi tizere “olaganiistii
yonetimlerin amaci, anayasal diizeni korumak ve savunmak olmalidir. Diger bir
ifadeyle, olaganiistii yonetimlerin amaci, olaganiistii hale sebep olan tehlikenin
bertaraf edilerek temel hak ve ozgiirliiklerin en iyi sekilde kullanilabildigi olagan

déneme yeniden doniisiin saglanmasidir” (Arslan, 2019).

Mahkeme baskaninin sdylemleri ile bu ¢alisma baglaminda yapilan analizler
2010 yilinda TBMM Anayasa Komisyonunun Anayasa degisikligine iligkin raporunda
da ifade edilmektedir: “Bugiine kadar Devletgi anlayisla, Devleti ve sistemi koruyan”
bir kurum olarak algilanan Anayasa Mahkemesi, bireysel basvuru hakkinin
taninmasiyla birlikte “artik 6zgiirliik¢ii kararlar veren 6zgitirliikleri giivenceye alan” bir

kurum olarak algilanacaktir” (Arslan, 2018).

Mahkeme baskani, heniiz bagkan olmadan 6nce 2012 yilinda mahkeme adina
Mexico City’de diizenlenmis olan bir konferansa katilmis, “Yeni Tlrk Anayasa
Mahkemesi ve Insan Haklar1” baslikli bir bildiri sunmustur. Bildirisini bitirirken,

mahkemenin —kendi ifadesiyle- hak eksenli bir paradigmayr benimseyip

177



benimsemeyecegini sorgulamakta ve su cevabi vermektedir: “2010 Anayasa
degisikligi sonucu ortaya ¢ikan yapisal ve islevsel anlamda yeni Anayasa
Mahkemesinin o6niindeki en o6nemli meydan okuma, bilhassa bireysel basvuru
vasitasiyla bu paradigma degisimini gergeklestirmektir” (Arslan, 2015). Bu bildiriden
tam {ic yil sonra Bagkan hak eksenli yaklasimin, mahkeme biinyesinde

kurumsallagsmaya basladigini su ifadelerle belirtmektedir:

...Yaklagik ii¢ yillik siire i¢cinde Anayasa Mahkemesi bu paradigma
degisimini gerceklestirme yolunda ¢ok Onemli mesafe almistir.
Mahkememiz, anayasallik denetimi ve bireysel bagvuru yoluyla anayasal ve
bireysel adaleti saglamaya c¢alisan ve sonugta temel hak ve 6zgurluklerin
onemli Olclide gilivencesi haline gelen bir kurum olarak islev gdérmeye
baglamustir (Arslan, 2015).

2010 yilinda yapilan Anayasa degisikliklerinden bu ¢alisma baglaminda en
6nemli yenilik vatandaslara bireysel basvuru hakkinin taninmis olmasidir. Bireysel
basvuru Mahkemenin hak temelli bir tutumu benimsemesinde énemli bir arag¢ haline
gelmistir. Arslan’in ifadesiyle “bugin memnuniyetle ifade etmem gerekir ki, bireysel
basvuru anayasa koyucunun belirledigi istikamette 6zgiirliik¢ii bir paradigmanin temel
enstriiman1 haline gelmistit” (Arslan, 2019). Bireysel basvurul’ yoluyla gelen

sikayetlerin incelenmesinde Mahkemeler dogal olarak bireysel hak ve ozgiirliikler

acisindan davay1 ele almaktadir.

Bununla birlikte hakimler, bireylerin hak ve o6zgirliiklerinin kisitlanip
kisitlanmadigini ele alirken, birey ile hak ve ozgiirliikkler agisindan sikayete konu
olgular1 degerlendirmektedirler. Bu da Mahkemenin ideoloji temelli yaklasimdan hak
temelli bir yaklagima dogru evrilmesinin 6nemli bir kolaylastiricist olmaktadir. Arslan
bir konusmasinda bu konuda sunlar1 ifade etmektedir: “Esasen bireysel basvuru,
Anayasa Mahkemesinin sadece gorev alanini genisletmemis, onun yargisal
paradigmasint da degistirmistir. Anayasa Mahkemesi, bireysel bagvuruyla birlikte
bireyi ve onun temel hak ve hiirriyetlerini esas alan bir yiiksek yargi organina

donlismistiir. Bu paradigma degisimi Anayasa Mahkemesinin diger gorev

17 Bireysel bagvuru ve insan haklar1 arasindaki iliski igin bakimz: E. GoOztepe, (2011).
Turkiye’de Anayasa Mahkemesi’ne Bireysel Bagvuru Hakkinin (Anayasa Sikayeti) 6216
say1l1 Kanun Kapsaminda Degerlendirilmesi. Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, (95), 13-40.
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alanlarindaki yaklagimini da etkilemistir. Gergekten de Mahkeme bireysel bagvuruda
gelistirdigi hak eksenli yaklagimini norm denetimine de yansitmistir” (Arslan, 2019).
Arslan bireysel basvuru yoluyla hizlanan hak temelli tutumun norm denetimine
dolayisiyla da kanunlara dogrudan yansimasi Ornegini de 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun 286. maddesinin iptali olarak vermektedir. Madde ile istinaf
mahkemeleri tarafindan verilen mahkdmiyet kararlarina karst temyiz yolu
kapatilmistir. Mahkeme bu diizenlemenin Anayasa’nin hak arama hiirriyetini glivence
altina alan 36. maddesine aykir1 oldugunu belirterek, ilgili maddeyi iptal etmistir.
Mahkeme baskaninin ifadesiyle “daha onceki kararlarinda hiikmiin denetlenmesini
talep etme hakkina temkinli yaklasan Mahkeme” (Arslan, 2019) bu karartyla bir tutum
degisikligine giderek, hak eksenli paradigmaya uygun bir sekilde bireyin yargisal
eksiklikler veya hatalar nedeniyle hakkinin ihlal edilmesini 6nlemeye yonelik bir karar

almastir.

Mahkemenin tutum degisikliginin temel hareket noktasi, Mahkemenin
yapisindaki degisiklikler olmakla birlikte, bu tutum degisikliginin tasiyict kolonlar1
bireysel bagvuru hakkiyla atilan yeni ve onemli adimlar olmustur. Mahkeme 2010
degisiklikleriyle kendisine verilen gorev cergevesinde, mikro diizeyde bireysel
basvurucularin ihlal edilen haklarini iade etmis, makro diizeyde de igtihat olusturarak
hem yerel mahkemeler i¢cin hem de temyiz mahkemeleri i¢in bir igtihat olusturma

yoluna gitmistir.

Bireysel basvurunun dondstiiriicii ilk etkisi, Anayasa Mahkemesinde
paradigma degisiminin itici giicli ve temel araci olmasidir. Bu paradigma, insan1 ve
onun hak ve hiirriyetlerini dnceleyen bir yaklasimi ifade etmektedir. Dogas1 geregi
Mahkeme tiyelerini davalar1 bireysel hak ve 6zgiirliikler baglaminda degerlendirmeye
zorlayan bireysel bagvuru “hak eksenli” yaklasimi zorunlu kilmakta ve Mahkemenin
norm denetimini de etkileyerek bu alanda da hak ve 6zgurliklere dncelik veren bir
yaklasimin benimsenmesini saglamaktadir (Arslan, 2016). Bireysel bagvurunun diger
bir doniistiiriicii etkisi ise uzun dénemde bireysel bagvuru karar ve gerekcelerindeki
bireysel hak ve oOzgirliklere yaklasimin, birinci derece mahkemeler ve temyiz

mahkemeleri tarafindan benimsenmesi olacaktir.
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Mahkeme bireysel bagvuru goreviyle birlikte hak eksenli davranisa gecisi
hizlandirmis ve “toplumsallagmaya baslamis, baska bir ifadeyle topluma ve insanlarin
giinlik hayatina temas eden bir kurum haline gelmistir” (Arslan, 2016). Bu
toplumsallagmaya paralel olarak mahkeme dini, siyasi veya ideolojik kimliklere askin
bir sekilde yaklasarak, hak eksenli bir yaklagimla davalari ve hak ihlallerini incelemis,
bu hak eksenli yaklasimin sonucu olarak bu c¢alismada bahsedilen veya
bahsedilemeyen birgok davayir sonuca baglamistir. Bunlara temel bir érnek olarak
2010 oncesi ictihatlarinda kat1 bir laiklik anlayisiyla bir¢ok dava sonucunda siyasi
partiler kapatmis (Refah ve Fazilet Partileri gibi) gérev taniminda olmamasina ragmen
anayasa degisikligini icerik bakimindan inceleyip (Basortisii ile ilgili anayasa

degisikligi iptali gibi) iptal etmistir

2010 sonras1 ise mahkeme daha 6ncesinde segici aktivist davrandigi laiklik
konusunda artik “0zgurlikcu” laiklik tanimini hatirlatmistir. Kamuoyunda “4+4+4”
olarak bilinen Kanun’un anayasallik denetiminde, “toplumda farkli dinlerin, inanglarin
ya da inangsizliklarin bulundugu” gerceginden hareketle devletin toplumsal ¢esitliligi
koruyarak bireylerin inanglariyla birlikte bir arada yasayabilecekleri bir siyasal ve
hukuksal diizeni insa etmesi gerektigi” (Arslan, 2016) vurgusuyla mahkeme, hak

eksenli yaklagimin 6nemli bir 6rnegini gostermistir.

Mahkeme bagkani, Mahkemenin “Anayasa’nin 0ngordiigii anayasal
demokrasi anlayisindan hareket” ettigini ve “anayasal demokrasilerin asli amaci(nin)
temel hak ve hiirriyetlerin etkili bir sekilde korunmasi” (Arslan, 2016) oldugunu ifade
etmektedir. Bu baglamda, Baskan Ziihtii Arslan’in konugsmalarindan ¢ikan sonug,
Mahkemenin ideoloji temelli paradigmadan vazgegip, hak temelli paradigmay1
benimsedigidir. Hak temelli paradigmanin ilk adimi Mahkemenin kendini sinirlama
ilkesiyle, Anayasada kendisi i¢in ¢izilmis sinirlarin igerisinde hareket etmesi
olmaktadir. Bunun ardindan 2010 Anayasa degisiklikleriyle anayasal yarg: sistemine
dahil edilen bireysel basvuru, hak temelli paradigmaya ge¢isi hizlandirmis ve bu

paradigma daha sonra norm denetimi kararlarina da etki etmistir.
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4.5.1.2 Yiiz Yiize Derinlemesine Goriismeler

Ideolojik eksenli bir yaklasimdan hak eksenli bir yaklasima gegiste baskanin
kurum Kiltird olusmasindaki rolii azimsanamaz. Ancak baskanla birlikte diger
hakimler ve davalarda 6n inceleme islemleriyle yetkili raportorler’ de tutum
degisikliklerinin 6nemli eyleyicileridir. Bu baglamda, Mahkeme tutumunun analiz
edilebilmesi igin bir hakim tye ve iki kidemli raportorle derinlemesine miilakatlar
yapilmustir. Kurul Gyeleri ile davalarda bilgi-belge toplanmasi ve yiritme ve yasama
erkleriyle gériismeleri de igeren 6n inceleme islemini yapmakla gorevli raportorlerde

tutum degisikliginin ne kadar etkili oldugu incelenmeye calisilmistir.
Mahkemenin birincil gorevi ve tutum degisikligi

Yiz yuze derinlemesine milakatlarda ©ncelikle hakim ve raportorlere
“Anayasa Mahkemesinin temel-birincil rolt nedir” sorusu sorulmustur. Hem hakim
uye hem de raportorler mahkemenin rolliniin “anayasal duzeni korumak” oldugunu
ifade etmislerdir. Anayasa mahkemeleri hakkindaki literatiirdeki tiim tartismalara
bakildiginda, mahkemelerin kurulus amagclari ne olursa olsun, de jure amaglarinin
anayasal dilizenin giivence altina alinmasi oldugu goriilebilir. Ancak mahkemelerin
tutumlarindaki ayirim bahsedilen de jure amacla degil, kararlarla ortaya konulan seyin
ne oldugudur. 2010 6ncesi dava gerekgeleri incelendiginde, anayasal diizenin giivence
altina alinmasiyla, devletin korunmasi ile bu baglamda devletin laiklik ve boliinmez
biitlinliikk gibi ilkelerinin kurucu ideoloji ¢ercevesinde korunmasi oldugu One

stiriilebilmektedir. Goriisiilen hem hakim hem de raportorler anayasal dizenin

18 6216 Sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun
26. maddesine gore raportdrlerin gorevleri sunlardir: (1) Raportorler, Bagkan tarafindan
kendilerine verilen dosyalarin ilk ve esas inceleme raporlarini hazirlar ve toplantilara katilirlar;
bireysel bagvurularla ilgili olarak Kanunda ve Ictiiziikte belirtilen gorevleri ifa ederler. (2)
Baskan tarafindan gerektiginde raportorlere tanik veya uzman dinleme ve benzeri gérevler
verilebilir. (3) Raportorler Baskan tarafindan komisyonlarda gorevlendirilebilirler. (4)
Raportorler Baskanin izin vermesi kosuluyla tniversitelerde, Tiirkiye Adalet Akademisinde
ve benzeri kurum ve kuruluslarda ders, kurs ve konferans verebilitler. (5) Kanun, Ictiiziik,
yonetmelik ya da Bagkan tarafindan verilen diger gérevleri yaparlar.
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korunmasiyla, Anayasa’da giivence altina alinan bireysel hak ve ozgiirliiklerin
korunmasini anladiklarini ifade etmislerdir. Goriisiilen hakim tye Mahkemenin
gorevinin temel bireysel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi oldugunu ifade etmektedir.
Hakim Uye Mahkemenin diizen bekgiligi gorevinde olmadigini, ideal olana dogru

hareket ederek bireysel hak ve 6zgiirliikleri korumakta oldugunu belirtmektedir:

“Mahkemenin gorevi Anayasa’da belirtildigi sekliyle temel insan haklarinin
korumak, bu baglamda da Anayasal diizenin korumaktir. Anayasa
Mahkemesi var olan diizenin koruyucusudur, ancak bu duzen bir iktidar
baglaminda tesis edilmig bir diizen degil, Anayasa’nin tesis etmis oldugu
dizendir. Anayasa Mahkemesinin 2010 Oncesinde var olan sistemsel
duzenin beklentileri dogrultusunda tepkisel yaklasacagi konularda diizenin
bekgiligi yapilmamaktadir. Mahkemenin tutumu ideal olana dogru hareket
etmekte, Anayasal diizeni koruyucu bir tutum izlemektedir” (Hakim Uye).
Mahkeme raportorleri de Mahkemenin gorevini benzer sekilde tanimlamakla
birlikte, mahkemenin paradigmasindaki degisikligin ipuclarint da vermektedir.
Raportorlere gore Mahkemenin asli gorevi, anayasal dizeni, bireysel hak ve
Ozgiirlikler baglaminda giivence altina almaktir. Ancak 2010 6ncesinde Mahkeme

farkli bir davranis sergilemektedir:

“Anayasal diizeni korumaktir. Bunu da norm denetimi yoluyla, kanunlarin
Anayasaya uygunlugunu denetleyerek yapmaktadw. Ancak Mahkemenin
2010 sonrasinda Anayasal diizene bakis agisi degisti. Anayasal diizeni
korumak devletin temel bazi ilkelerini korumaktan, temel hak ve ozgiirliikleri
koruma sekline evrilmistir. Bu baglamda, Mahkemenin 0zellikle 2010
sonrasindaki gorevinin temel hak ve ozgiirliikleri korumak oldugu
soylenebilir. Mahkeme hegemonyayt korumadan temel hak ve 0zgurlikleri
koruma tutumuna dogru ilerlemektedir.”

Mahkemenin “anayasal diizenin korunmasi” ilkesinden ne anladigi, aslinda
akademisyenlerin tutum degisikligini ilk analiz edecegi nokta olabilir. 2010 6ncesi
davalarin  gerekgelerinin incelendigi bdoliimiin  ¢iktilar1 olarak sdylenebilecek
sonuglardan biri, Mahkemenin anayasal diizenin korunmasini laiklik ve boliinmez
biitiinliik ilkesinin glivence altina alinmasi olarak igsellestirmis oldugudur. Mahkeme
bu iki ilkeyi hegemonik sec¢kinlerin ideolojileri baglaminda tanimlamis ve bu tanim
disinda yer alabilecek yasama faaliyetlerini, Anayasa’ya aykirilik iddiasiyla iptal

etmis; bu tanim diginda siyasal faaliyetler i¢ine giren siyasal partilerin kapatilmasina

karar vermistir. Ancak goriisme yapilan hakim ve raportorler “anayasal diizenin
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korunmasi1” ilkesinin, Mahkeme igin artik farkli bir anlam teskil ettigini ifade

etmektedirler.

Bu anlam degisikligi Mahkemenin 2010 sonrasi bir paradigma degisikligi
igine girmesinin Onciilii olmaktadir. 2010 6ncesi anayasal diizeni korumanin devleti
ve hegemonik ideolojiyi koruma anlamindayken, 2010 sonrasi gergeklesen paradigma
degisikligiyle birlikte, anayasal diizeni korumanin anayasada var olan ve evrensel
sozlesmelerde garanti altina alinmis bireysel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi anlamina
geldigi sOylenmistir. 2010 Oncesinde karsi oylarda gorebilecegimiz hak temelli

paradigmayi, artik mahkemenin dava gerekgelerinde gorebilmekteyiz:

“Mahkeme, bagkamin her firsatta ifade ettigi iizere kendini simirlama
ilkesiyle ideoloji temelli paradigmadan, hak temelli bir paradigmaya dogru
ilerlemektedir. Aslinda bu tutum ¢ok yeni degil, 2010 oncesinde hak temelli
yvaklagimlarin izlerini gorebilmekteyiz. Mahkeme iiyeleri arasinda her
tarihte  bu  paradigmamin  onciil  olmasi  gerektigini  diisiinenler
bulunmaktaydi. 2010 dncesindeki stirecte Mahkeme Baskani Hagim Kili¢ bu
yaklasimin en temel gostergelerinden birisidir. Ancak hak temelli yaklasimi
benimsemis tiyelerin ¢ogunluga ulasmasi zaman almigtir. 2010 yilindaki
Anayasa degisikliklerinin ardindan  yapilan yeni atamalarla, tutum
degisikligi hizlanmisur (Hakim Uye).

Bu baglamda raportorler de anayasal diizene bakigin degistigini ve
hegemonik koruma tutumundan hak eksenli tutuma gegisi yukarda bahsedilen
Ozgiirliik¢ti laiklik tanimi Ornegiyle aciklamaya calismiglardir. Hakim Uye ve
raportorler, mahkemenin anayasayi, devleti ve devletin erklerinin korunmasindan
vazgegmedigini; fakat davranis degisikligiyle bu tamimlara fakli bir sekilde
yaklasildigini; davanin odak noktasina birey ile bireysel hak ve ozgiirliiklerin
konuldugunu sOylemislerdir. Hakim Uyeye goOre devleti korumaktan da
vazgecilmemeli ancak haklarin korunmasi odak noktada olmalidir: “Mahkeme ifade
ozgiirligii konusunda éncii olmalidir. Onceleri devletin/ideolojinin korunmast ile haklarin
korunmasi arasinda denge iyi yapimamisti” (Hakim Uye). Raportorler ise ortak olarak
devleti korumanin artik ideolojiyi korumaktan daha fazla bir anlam icerdigini

belirtmislerdir.

Goriisiilen kidemli raportor ise tutum degisikliginde mahkemenin mesruiyet

kaybetmesinin de bir rolii oldugunu ifade etmektedir. Bu ¢alisma baglaminda da
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gerekeeli kararinin incelendigi 367 karari, Mahkemeyi o yillarda son derece tartigsmali

hale getirmistir. Raportdr bu karara atifla sunlar ifade etmektedir:

“Ozellikle 367 kararindan sonra, Mahkeme toplum goziindeki mesruiyetini
kaybettigini diisiinerek, tutumunda degisiklige gidiyor. 2010 Anayasa
degisiklikleriyle bireysel basvuru diizenlemesi ve heyetin yeni yapisi bu
degisikligi daha da on plana c¢ikariyor. Mahkeme devleti/ideoloji
korumaktan hak eksenli korumaya dogru ilerliyor.” (Raportor 1)
Hakim Uye “Bugiin itibariyle Anayasa Mahkemesi temel insan haklarint koruyucu
bir tutum icerisine girmeye baslamist” (Hakim Uye) ifadelerini kullanirken,
Mahkemenin bireysel hak ve ozgiirliikkler konusunda oncii olmasi gerektigini ifade

etmektedir.
Aktivist tutum

Mahkemenin tutum degisikliginin bir baska boyutu da mahkemenin
paradigma degisikliginin yaninda aktivist tutumdan vazgegerek, kendi sinirlar
icerisinde hareket etmesidir. 2010 6ncesi dava gerekceleri analizlerinde siklikla
gordiigimiiz  sekliyle Mahkeme, birgcok konuda aktivist tutum sergileyerek,
hegemonik seckinlerin ideolojilerini koruma amaciyla hareket etmektedir. Ancak 2010
sonrasinda mahkeme kendini smirlama yoluna gitmektedir. Mahkemenin hakim
uyesinin ifadeleriyle “Yargisal aktivizm devletin korunmast agisindan énemli bir ara¢ haline
gelmisti. 2010 sonrasinda ozellikle yeni baskanla birlikte, mahkeme aktivist tutumdan

vazgecerek, self-restrain (kendini sinirlama) tutumu icerisine girmektedir” (Hakim Uye).

Buna ek olarak, bu gorevi yaparken aktivist tutumdan kag¢indiklarini; fakat
cok nadir de olsa, bireysel haklarin geri doniilmez zararlarini ortaya ¢ikarabilecek
durumlarda, AIHM igtihatlar1 g¢ercevesinde aktivist tutum izleyebildiklerinden
bahsedilmistir. Gortisiilen hakim ye, Mahkemenin bireysel haklari korumak adina
aktivist tutum  sergileyebildigini, bu sekilde devleti/ideolojiyi  koruma
paradigmasindan bireysel hak ve 6zgiirliikleri koruma paradigmasina gecis yaptigini
ifade ederek, Mahkemenin hem prestijinin hem de mesruiyetinin bu kararlarla

yiikseldigini de ifade etmektedir.
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Raportor ise Mahkemenin aktivizmden kagindigini, istisnai kararlarda ancak
aktivist tutum izleyebileceklerini belirtmektedir; raportére gore yine de her aktivist
tutum Mahkemenin mesruiyetini tartisilir hale getirerek, alanim1 daraltmaktadir
(Raportor II). Diger raportdr, yargisal aktivizmin Mahkemenin 6nlindeki en zor durum
oldugunu ifade etmektedir. “Aktivist tutum aslinda Mahkemenin en zor alan, ¢iinkii dengeyi
tutturmak ¢ok onemli. Bazen toplumsal taleplere karsi kararlar da alinabiliyor, Can Diindar
karart gibi. Bununla birlikte yine de aktivist tutum devleti/ideolojiyi korumak yerine hak ve
ozglrlikleri korumaya yoneliyor” (Raportér I). Bazi davalarda aktivist kararlar
almamak, bireysel hak ve 6zgurluklerin geri doniilmeyecek sekilde ihlal edilmesi
anlamina gelecektir. Bu ¢alisma baglaminda 2010 sonrasinda alinan twitter.com ve
YouTube kararlarinda mahkemenin i¢ hukuk yollar1 tilkenmeden bireysel bagvuruyu
isleme alip, karar tesis etmesi bu aktivist tutuma bir drnektir. Bu konuda bir raportor

sunlar1 ifade etmektedir:

“Yargisal aktivizm ise ¢ok sumrli hale geliyor. Bireysel basvuru alani
ashinda aktivizme ¢ok alan agiyor, ancak Mahkeme aktivizmden kaginiyor.
Twitter ve youtube kararlar: gibi ¢ok nadiren aktivist tutum sergiliyor. Zaten
bu kararlar istisnai kararlar. Mahkeme bu kararlarda aktivist davranmak
durumundayd, zira yasaklarin mahkeme tarafindan kabul edilmesi bireysel
haklarin kaybolmasina ve hem bireysel basvurunun hem de mahkemenin
mesruiyetinin sorgulanmasina neden olacakt” (Raportor 11).

Goriisme yapilan hakim ve raportorlerin ortak olarak ifade ettigi sekliyle
mahkemenin hegemonik koruma anlamina gelecek kararlar verdiginde mesruiyetinin
tartismaya acildigini, fakat hak eksenli yaklasimla verdigi kararlar, toplumda
begenilmese de mahkemenin mesruiyeti lizerine bir tartigma yaratmadigindan

bahsetmislerdir.

Raportor bu baglamda yine de Mahkemenin Anayasa ve Anayasa’nin ruhuna
gore karar verdigini, bunun da hak temelli oldugunu ifade etmektedir. Aslinda aktivist
bir tutum izlemediklerini su ifadelerle belirtmektedir: “Sonug¢ta burasi mahkeme ve
hukuki sinmirlar icinde hareket ediyoruz. Anayasa metni, mevzuat ve Anayasa Mahkemesinin

ictihatlari en énemli karar dayanaklarimiz” (Raportor 11).

Mahkeme baskani ise hak temelli bir yaklasimin anayasal sinirlar icerisinde

olustugunu ifade etmektedir: “Anayasa Mahkemesinin “hak eksenli” yaklagiminin,
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anayasal sinirlar icinde kalarak ve yargisal aktivizme tevessiil etmeden temel hak ve

hiirriyetleri korumasi seklinde anlagilmasi gerekir” (Arslan, 2017).
Kurumsallagsma

Hak eksenli paradigmanin mahkemenin temel yaklasimi olmasi igin
kurumsallagsmas1 gerekmektedir. Bu kurumsallagsma raportorlere soruldugunda, hak
eksenli yaklagimin kurumsallagsmasi i¢in hem bireysel basvurulart hem de norm
denetimini igeren birgok davanin Karara baglanmasi gerektiginden bahsetmislerdir.
Boylece mahkeme eski kararlarina atif yapabilecek, ideoloji eksenli kararlarla olusan
ictihatlarin yerine hak eksenli yaklasimin hakim oldugu yeni ictihatlar iiretebilecektir
(Raportor I). Diger raportor ise kurumsallagsma i¢in zamana ihtiya¢ olsa dahi bugiin
bile 6nemli bir yol aldiklarimi ifade etmektedir: “Karar yazimi énceki kavramlar
kullamilmadan yapiliyor. Ictihat  birikiyor. Yavas yavas hak temelli yeni tutum
kurumsallasyor” (Raportor 11).

Hali hazirda gorevli Mahkeme heyetini hak temelli paradigmayla hareket
ettigi one siiriilebilse dahi kurumsallagma i¢in emsal kararlarin olusmasi, igtihatlarin
birikmesi gibi hukuki zorunluluklarin da ortaya ¢ikmasi gerekmektedir. Bu baglamda
hak temelli paradigmanin kurumsal olarak garanti altina alindigim1 sdylemek zor
olacaktir. Kurumsallasmanin olusabilmesi i¢in yaklagimin sahislarla sinirli olmamasi
gerekmektedir, ancak 2010 yilindaki anayasal degisiklikler sonrasi goreve gelen ve
hak temelli paradigmay1 gortinlr hale getiren bircok hakim tiyenin 12 yillik gorev
stiresi 2022 yilinda dolacaktir. Bu iiyelerin yerine atanacak hakimlerin tutumu hak
temelli paradigmanin kurumsallagmasi agisindan ¢ok 6nemli olacaktir. Goriisiilen
hékim (yeye gore yeni atamalarla birlikte, olusturulmaya calisilan hak eksenli
yaklasim devam ettirilebilir, hizlandirilabilir veya yavaslatilabilir; fakat bu siirecten

sonra hak eksenli yaklasimdan ideoloji eksenli yaklasima doniisiim ¢ok zor olacaktir.

Hem hakim iiye hem de iki raportdor Bagkanin paradigma degisimine ¢ok
onem verdigini ifade ederek, Baskanin akademik goriis ve ifadelerinin hak temelli

paradigmanin kurumsallagmasi i¢in 6nemli oldugunu belirtmislerdir:
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Mahkeme baskaninin da rolii cok onemli bir durumdadir. Ziihtii Arslan her
konusmasinda bu paradigma degisikligini vurgulamaktadir. Bu da hem
heyette hem de raportorlerde degisen paradigma lehinde bir tutuma isaret
etmektedir. Bizlere bu konuda hareket ettigimize dair onemli igaretler
veriyor, toplantilarda bunu siklikla dile getiriyor (Raportor 11).
Diger raportdr ise kurumsallagsmanin risk altinda oldugunu vurgulayarak
Baskanin kimligi ile diger iiyelerin bireysel ozelliklerinin tutum degisikliginin

kurumsallagsmasi adina 6nemli oldugunu ifade etmektedir (Raportor 1),

Gortilecegi gibi, yapilan yiliz ylize derinlemesine goriismelerde, ideoloji
eksenli yaklasimdan hak eksenli yaklasima gecisin mahkemenin her katmaninda
oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Mahkemenin, 2010 sonrasi yazilan kararlara ve
gerekcelere bakildiginda baskanindan, iiyesine ve raportoriine kadar bir yaklagim
degisikligine  gitmekte oldugu soylenebilir. Ancak bu paradigmanin
kurumsallasabilmesi i¢in 6ncelikle igtihat birikimini saglayacak kararlarin alinmasi ve
yeni atamalarin Mahkemenin yeni olusan hak temelli paradigmasina uyum saglamasi

gerekecektir.
Bireysel basvurunun etkisi

Hem 2010 sonrasi1 dava gerekgelerinin analizinde hem de Bagkanin
konusmalarinin yorumlayici analizinde bireysel bagvurunun hak temelli paradigmaya
gecisteki onemi goriilebilmektedir. Goriisiilen hakim tiye de bireysel bagvurunun hak
temelli paradigma igin 6nemli oldugunu ve hizlandirici bir etki yaptigini ifade etmekle
birlikte, tutum degisikligindeki temel nedenini =zihniyetteki degisim olarak

goérmektedir. Hakim Uyeye gore;

Bireysel bagvuru dogasi geregi insan haklarimin ihlali konusunda sikayetleri
icerdigi icin, Mahkemenin hak temelli bir yaklasima dogru kaymasinda
onemli etkiler yapmistir. Ancak bireysel basvuru diizenlemesi olmasaydi
dahi bu kayma olacakti, fakat bireysel basvuru bu siireci hizlandirmistir,
bununla birlikte konuyla ilgili insanlarin bu kaymayr fark etmesini
saglamistir (Hakim Uye).

Goriisiilen raportor de ayn1 baglamda sunlar1 belirtmektedir:

187



Bireysel bagvurular burada ¢ok onemli bir konumdadir. Bireysel basvurular
temel haklarin ihlali sikayetini icerdigi icin, Mahkeme heyeti bu davalar
incelerken stirekli hak eksenli diisiinmek durumunda kaliyor. Bu birincil
olmasa da onemli bir etkiye sahip. Hak eksenli diisiinmeye baslayan heyet,
bu diisiince yapisimi bireysel bagvuru davalarindan ileriye gotiirerek, norm
denetimi davalarina da tasiyabilmektedir. Kadinin soyadi ve MIT davasinda
oldugu gibi... (Raportor 1).

Goriisiilen diger raportor de (Raportor I1) norm denetiminin bireysel basvuru
davalarina gore sayisal olarak ¢ok az oldugunu, norm denetimi davalarinin dogasi
geregi bireysel hak ve Ozgiirliiklerle ilgili olmak zorunda olmadigini belirterek,
mahkeme Oniine gelen binlerce bireysel basvuru dosyasinda kabul edilenlerin
tamaminin bir hak ihlali icermesinden dolayi, hak temelli paradigma sergilemeyi
kolaylastirdigin1 ifade etmektedir. Kisacasi, bireysel bagvurunun hak temelli
paradigmaya etkileri olumlu olmakla birlikte, bu paradigmanin bagat aktorii, bireysel
basvuru degildir. Bireysel bagvuru hak temelli igtihatlarin birikmesi, Mahkeme
tiyelerini hak temelli disiinmeye yoOnlendirmesi gibi etkilerle hak temelli

paradigmanin norm denetimine de daha hizli bir sekilde yansimasina olanak

saglamaktadir.
Ulusal ve uluslararasi konjonktiir

Mahkemeler hem yargisal hem siyasal hem de toplumsal bir biitiiniin pargasi
olarak bu biitiinden bagimsiz hareket edemezler. Bu baglamda uluslararasi ve ulusal
konjonktiiriin  Mahkeme kararlarinda, dolayisiyla Mahkemenin paradigma
degisikliginde 6nemli bir yeri oldugu ileri siiriilebilir. Avrupa Birligi iiyeligi, ATHM
kararlar1 gibi uluslararasi konjonktiir ile PKK, DAES ve Fetullahg1 teror orgutleriyle
micadele gibi ulusal konjonktirr, paradigma degisikligi i¢in 6nemli birer etmen

olabilmektedir.

Goriisiilen hdkime gore Mahkemenin paradigma degisikligi uluslararasi

konjonktiirden olumlu sekilde etkilenmektedir:

Ulusal ve uluslararast konjonktiir agisindan, ornegin AB ¢ipasi parti kapatilmasini
zorlastirdi. Mahkeme AIHS maddeleri ve AIHM igtihatlarina gére de karar
vermektedir. Bu baglamda uluslararasi konjonktiir mahkemenin almis oldugu
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kararlar icin olumlu yénde etki etmektedir. Konjonktur kararlarimizi etkilememekte,
ancak desteklemektedir (Hakim Uye).

Gortgiilen raportor ise AB adaylik siireci gibi uluslararast konjonktiirle
Mahkemenin paradigma degisiminin paralel sekilde ilerledigine vurgu yaparak sunlari
sOylemektedir: “Bununla birlikte uluslararasi konjonktiir (AB iiyelik ¢ipast vb) Mahkemenin
tutum degisikligi paralelinde ilerlemektedir. Bazi noktalarda AIHM ictihatlarima atifla
kararlarimizi  desteklemekteyiz. Ancak bazi noktalarda AIHM éniine ge¢mekteyiz.

Yargilanmamn yenilenmesi gibi konularda...” (Raportor 11).

Mahkeme hak temelli paradigmayla hem norm denetimine hem de bireysel
basvuru davalara yaklasirken ATHS ile AIHM igtihatlarina siklikla atif yapmaktadar.
Ozellikle twitter.com ve YouTube bireysel basvuru davalarmin gerekgelerinde
goriilecegi iizere i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi beklenmeden, davalarin goriismeye
alinmas1 AIHM igtihatlarina gore yapilmistir. Bu durum da uluslararasi konjonktiiriin

hak temelli paradigma iizerindeki kolaylastirici etkisinin bir 6rnegini teskil etmektedir.

Ulusal konjonktiir ise Mahkemenin kararlarini verirken halktan gelecek tepki
ve Mahkemenin ulusal mesruiyeti i¢in 6nem arz etmektedir. Daha 0nceki bolimlerde
gerekeeli karar1 analiz edilen terdr orgiitii ele basi Abdullah Ocalan’in kitabiin
toplatilmasinin bir hak ihlali oldugu karari, goriisiilen hakim tarafindan da bu
paradigma degisikligine Ornek olarak gosterilmistir. Derinlemesine goriismede,
hakime bu kararin ¢6zlim siirecinde oldugu ve bagka bir konjonktiirde ayni karar1 verip
veremeyecegi soruldugunda, hakim konjonktirden etkilenmemelerinin  mimkin
olmadigini, fakat “10 sehit haberi gelse bile” bu karar1 vereceklerini, fakat karari

topluma anlatmakta zorluk ¢ekeceklerini ifade etmistir:

Konjonktiir  teorik olarak etkilenmemeli, ancak hepimiz insaniz.
Televizyonda, gazetelerde 10 sehit verildi haberi dolasirken bundan
etkilenmemek miimkiin degil. Toplumu etkileyecek bir sehit haberi olsaydi,
kararin lehte ve aleyhte oy sayilari degisebilirdi ama sonug¢ degismezdi.
Bununla birlikte karar aciklamamn birka¢ gin ertelenmesi de glindeme
gelebilirdi. Ciinkii kamuoyuna bunlart anlatmakta zorluk ¢ekebiliyoruz. Yine
de mahkeme icin ¢oziim siireci veya savas siireci fark etmiyor (Hakim Uye).
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Bu baglamda goriisiilen raportér de Can Diindar kararinda toplumda ve
siyasette yasanan konjonktiire paralel olarak karar yazilmadigini, temel olarak hak

ihlaline atif yapilarak karar verildigini belirtmistir (Raportor I).

Goriisiilen mahkeme tiyesi toplumun mahkemeyi degil mahkemenin toplumu

etkilemesi gerektigini ifade etmektedir:

Toplumsal talepler konusunda ise mahkemeyi farkl bir konuma yerlestirmek
gerekmektedir. Mahkeme hem toplumun iginde hem de disinda olmak
zorundadir; ancak toplumun éniinde de yer almalidir. Bu baglamda toplum
mahkemeyi etkilememeli, ancak mahkeme top/uma yon vermelidir. Kisacasi
mahkeme toplumsal taleplerden etkilenmez (Hakim Uye).

Goriisiilen raportor ise Mahkemenin bir motor fonksiyonu yerine getirerek

toplumsal degisimi sagladigini su sekilde ifade etmektedir:

Burast bir yargi orgami. Mahkeme olarak kamuoyu dogrultusunda karar
vermek dogru degil. Dogal olarak ¢cevremizdeki olaylardan etkilenmekteyiz.
Mahkeme hem toplumsal degisim hem de bizatihi bu toplumun bir pargasi.
Ancak burada mahkeme motor fonksiyonu yerine getiriyor. Mahkeme

toplumdan etkilenmek yerine toplumu etkilemektedir (Raportor 11).

Goriilecegi lizere gortisiilen hakim ve iki kidemli raportoére géore Mahkeme
oncelikle Anayasal diizenden ne anladigin1 degistirerek, Anayasay1 korumanin artik
devleti veya hakim ideolojiyi koruma anlamina degil, bireysel hak ve ézgurliklerin
korunmasi anlamina geldigini ortaya koymaktadirlar. Anayasal diizeni korumakla
gorevli Mahkeme, anayasal diizenle bireysel hak ve ozgiirlikler diizenine atif
yaptiginda, dogal olarak Mahkeme hak temelli bir paradigmaya ydnelmektedir.
Mahkeme 2010 6ncesindeki anayasal diizen algisin1 degistirerek, dolayisiyla bir tutum
degisikligine gitmistir. Hak temelli paradigmayi benimseyen Mahkeme 2010
oncesinde siklikla gosterdigi aktivist tutumdan da vazgecerek, Anayasa ile sinirlanan
oyun alaninda hareket etmeye baslamistir: ideoloji temelli yaklasimdan hak temelli
yaklasima; yargisal aktivist tutumdan kendini sinirlayict tutuma gecis saglanmistir.
2010 anayasal degisikliklerle anayasa yargisinin gorev alanina giren bireysel bagvuru
sistemi de hak temelli paradigmaya geg¢isi hizlandirmakla birlikte, bu paradigmanin
tek basina belirleyicisi degildir.
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Hak temelli paradigma Once bireysel basvuru davalarinda goriilmekle
birlikte, Mahkeme bu tutumu norm denetimi kararlarinda da gostermeye baslamistir.
Goriismelere gore hak temelli paradigmanin kurumsallasmasi i¢in farkli konularda
daha fazla kararin ortaya c¢ikmasi, ictihatlarin olusmasi gibi zorunluluklar
bulunmaktadir. Bu zorunluluklara erismek i¢in Mahkemenin kisa olmayan bir siireye
ihtiyaci bulunmaktadir. Kurumsallagsmanin diger bir etkeni ise bu siiregte yasanacak
olan atamalar ve bu atama siireclerinde atanacak hakimlerin hak temelli paradigmaya
nasil uyum saglayacaklaridir. Bu noktada ise su anki Baskan basta olmak iizere hakim
uyelerin akademik ve hukuki duruslar ile kisisel 6zellikleri 6nemli bir yer teskil

etmektedir.
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SONUC

Anayasa mahkemesi demokratik gecis siireglerinin sonucunda yasama
erkinin agkin olabilecek giiclinii sinirlamak amaciyla, genellikle kurucu bir iktidar
tarafindan tesis edilmis bir kurumdur. Anayasallasma siirecinde, iktidar yasamadan
yargiya dogru bir kayma yasamaktaydi. Yargi yetkelendirilmesi olarak da
adlandirilabilecek bu siirecin gorliniirdeki temel amaci gercekten yasamanin
yetkilerinin sinirlandirilmasit miydi? Bu soru hem siyaset bilimi hem de anayasa
hukuku literatiirliniin temel sorularinda bir haline gelmistir. Bu sorunsaldan yola ¢ikan
bu ¢alisma Tiirk Anayasa Mahkemesinin kurulusu arkasindaki siyasal veya ideolojik
durustan ¢ok, Mahkemenin kararlar tizerinden Anayasa Mahkemesinin literatiirdeki
tartismalarda nerede konumlandirilabilecegine odaklanmaktadir.

Yargi yetkelendirilmesinin birincil amaci olan yasama ve yiiriitme erklerinin
siirlandirilmasi, yeni anayasalcilik akimi olarak adlandirilmistir. Bu yetkelendirilme,
siyasal alanda yargi igin yeni bir alan agmaktadir. ilk olarak Amerika Birlesik
Devletleri’nde ortaya ¢ikan anayasal denetim, daha sonra kiiresel olarak genislemistir.
Yargisal iktidarin genislemesi, yasama ve yiiriitme iktidarinin genislemesiyle ortaya
cikabilecek bireysel hak ve Ozgiirliiklerin sinirlanmasi gibi bazi 6nemli sorunlar
ortadan kaldirmaktadir. Bu baglamda demokratik gecis siireclerini yasayan iilkeler,
demokrasi Oncesi yasanan yiiriitme ve/veya yasamanin agkin giic kullaniminm
simnirlamak amaciyla bu iktidarlar1 sinirlayacak bir organ tesis etme geregi
duymuslardir. Birinci ve ikinci Diinya Savaslari, Sovyet Rusya’nin yikilmasi gibi
kiiresel etkisi olan bazi1 olaylar da anayasal denetimin kiiresel yayilmasini
hizlandirmistir. Anayasal denetim yoluyla yliriitme ve yasamayi sinirlayacak yetkelere
sahip bir yarg1 erki, demokratiklesmenin ve siyasal iktidar paylasiminin dogrudan bir
lriiniidiir. Anayasal denetim iktidarin merkezilesmesi ve askin kullanimini

engelleyebilecek bir kurum olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Anayasal denetim bu
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baglamda hem demokratiklestirmeyi hizlandirmakta hem de demokratiklesme ile g¢
kazanabilmektedir. Ancak yarginin siyasal alanda bahsedilen yetkelendirme yoluyla
genis bir alan kazandig1 da g6z ardi edilmemelidir.

Yargisal yetkelendirme bu baglamda siyasetin  yargisallagmasi,
yargisallagsma, yargiclar devleti gibi teorik kavramlagtirmalarla adlandirilmaktadir. Bu
calisma cergevesinde siyasetin yargisallasmasi kavrami kullanilmaktadir. Siyasetin
yargisallagsmasi, mahkemelerin yetki alanlarinin genisleyerek, yasama ve yliriitme
erklerinin yetki alanlariyla kesismesi; ya da karar alma siireclerindeki siyasal haklarin
yargi organina aktarilmasi olarak tanimlanabilmektedir. Siyasetin yargisallagsmas1 hem
demokrasinin ve sivil-liberal haklarin bir zaferi olarak hem de yarginin siyasal alana
mesru olmayan bir miidahalesi olarak kabul edilebilmektedir. Bu ¢alisma kapsaminda
ise siyasetin yargisallasmasi, yargi yetkelendirilmesi, yargisal aktivizm gibi kavramlar
deger bagimsiz kavramlardir. Bu kavramlar iyv/kotli, olumlu/olumsuz, devlet
icin/birey i¢in gibi dikotomilerden bagimsiz olarak, sadece Mahkemenin vermis
oldugu kararlar lizerinden analizi i¢in kullanilmaktadir. Bu ¢alisma ¢er¢evesinde 6ne
suriildiigii sekliyle, Mahkeme 2010 Oncesi ve sonrasi siyasetin yargisallagmasi
baglaminda farkli paradigmalar benimsemektedir. Bu paradigmalarin yukarida
bahsedilen dikotomilerden hangisinden taraf oldugu, c¢alismadan bagimsizdir;
okuyucuya birakilmistir. Bu nedenlerle, calisma Anayasa Mahkemesinin almis oldugu
kararlar iizerinden siyasetin yargisallasmasinin iilke demokratik yagamina ne sekilde
etki ettigini analiz etmeye ¢alismaktadir.

Anayasal denetimin uygulayicisi olarak anayasa mahkemeleri, siyasal karar
alma siireglerinin bazi durumlarda son onay organi olabildikleri i¢in yasama
stireclerinden ari tutulamazlar. Bu nedenle anayasa mahkemelerini siyasal stratejik
oyun alanindan ayirarak anlamak, goriintiiniin eksik resmedilmesi olacaktir. Bu
baglamda anayasal denetimin ortaya ¢ikis siirecleri ve anayasal denetimi tesis eden
siyasal ortamlar da degerlendirilmeye katilmalidir. Anayasal denetimle
yetkilendirilmis mahkemeler sadece salt anayasal denetim yapan iktidar1 degil, ayni
zamanda kendini tesis eden siyasal alan1 da sekillendirmeye yetkin bir kurum haline
gelmektedir.

Anayasal denetim bir taraftan demokrasi ve hukukun iistiinliigii i¢in olmazsa

olmaz bir kurum, ayn1 zamanda da anayasal denetimi tesis eden egemen iktidar igin
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ideolojik hegemonyasini koruyacak temel bir ara¢ olarak degerlendirilmektedir.
Anayasa mahkemelerinin bu c¢alismanin ikinci ve {iglincii boliimlerinde ortaya
konulmaya calisilan siyasal strateji olarak tesis edilmesi, demokrasiye gegis Oncesi
egemenlerin kendi ideolojik hegemonyalarini, segcimler sonrasi da siirdiiriilebilmesine
olanak  saglamaktadir. Bu iddia hegemonyay1r koruma tezi  olarak
adlandirilabilmektedir. Bu tez, diinyanin degisik bdlgelerinde, farklt zaman
dilimlerinde yasanan siyasal gecis ve rejim degisiklikleri siireclerinde anayasal
denetimin tesis edilmesine tutarli bir aciklama saglamaktadir. Hegemonyay1 koruma
tezi Tiirk Anayasa Mahkemesinin tesis edilme siire¢lerini de etkin bir sekilde aciklama
becerisine sahiptir.

Anayasal denetime, sadece eski iktidar sahiplerinin hegemonyalarini koruyan
bir ara¢ olarak bakmak indirgemeci bir yaklasimi sergilemektedir. Anayasal denetim
0zii itibariyle yasama ve yiirlitme erkini sinirlandirdig1 i¢in bireyi bu iki erke karsi
korumaktadir. Bireylerin temel hak ve 6zgiirliikleri, yasama ve yiiriitmenin askin giic
kullanimina kars1 bir erk tarafindan korunmak durumundadir. Bireysel hak ve
Ozgiirliiklerin ¢ergevesini ¢izen anayasalar da bizzat yine bu erk tarafindan
korunmalidir. Bu baglamda anayasa mahkemeleri yargi yetkelendirilmesi veya
siyasetin yargisallagsmasi olarak tanimlanan siireglerle bireysel hak ve 6zgiirliiklerin
devlet karsisinda koruyucusu olabilmektedir.

Bu ¢alismanin iki temel hipotezi mevcuttur. Bu iki hipotezden biri Turk
Anayasa Mahkemesinin 2010 yilindaki anayasal degisikliklerden once, Ozellikle
devletin boliinmez biitiinliigli ve laiklik konularinda, devletin kurucularinin
hegemonik iktidarmni koruma paradigmasina gére tutum sergiledigidir. Ikinci hipotez
ise Mahkemenin 2010 anayasal degisikliginin ardindan bir paradigma degisikligine
giderek, bireysel hak ve ozgiirliikleri koruma tutumunu benimsemesidir. Bu baglamda
calisma yukaridaki iki yaklasimin teorik c¢ergevelerini ortaya koyarak, Mahkemenin
degisik zaman dilimlerinde farkli paradigmalarla bu iki yaklasimi da sergiledigini
ortaya koymaya ¢alismaktadir.

Bu c¢alisma kapsamindaki hipotezlerden ilki olan, Mahkemenin 2010
Oncesinde devleti/ideolojiyi korumayla bireysel hak ve o6zgurlikleri koruma
paradigmas: arasinda kaldiginda, devleti/ideolojiye tercih ettigi hipotezi, 1982 yillar

ile 2010 yillar1 arasinda 17 parti kapatma davasi, 2 norm denetimi karari, 1 Anayasa
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degisikliginin anayasa aykir1 oldugu karart ve 1 cumhurbagkanligi secimi iptali
(TBMM g tlziik ihlali) karar1 olmak iizere 21 kararin gerekgeleriyle birlikte igerik
analiziyle test edilmektedir.

Yukarida siklikla ifade edildigi sekliyle Mahkeme iki konuda segici aktivist
davranip kendi sinirlarin1 asarak, Tiirk siyasal hayatinin oyun alanina miidahalede
bulunmaktadir. Mahkeme devletin boliinmez biitiinliigl ilkesini koruma amaciyla 12
siyasal partinin kapatilmasina karar vermistir. Mahkeme Devlet, Atatiirk
Milliyet¢iligi, Millet, Vatan, Devletin boliinmez biitiinliigii, Devletin {lkesi ve
milletiyle birlikte boliinmez biitiinliigli, egemenlik, vatandaslik, Tiirk¢e Dili, anadilde
egitim gibi siyasal partilerin tartigabilecegi, ¢oziim Onerisi getirebilecegi kavram ve
konularda, bir¢ok siyasi partinin alanin1 yasaklamistir; partilerin tiizel kisiligine son
vermistir. Bu konuda hemegonik koruma yaklagiminin géstergelerinin en 6nemlisi bu
kavramlarin tanimlanmasidir. Mahkeme bu gibi kavramlarin her birini hegemonik
ideolojinin ilkelerine yakin sekilde tanimlayarak, bu tanim ¢ercevesinin disina ¢ikan
tim politik faaliyetleri yasaklama yoluna gitmektedir.

Mahkemenin secici aktivist oldugu diger konu ise laiklik ilkesidir.
Mahkemenin laiklik ilkesini koruma paradigmasini bu ¢alisma 6zelinde bes siyasal
partinin kapatilmasinda goriilebilir. Mahkeme bu ilkeyi koruma amaciyla bagortiistyle
tiniversitelere Ogrenci olarak girilmesini diizenleyen kanunun iptal etmis,
tiniversitelerde kilik kiyafetin serbest oldugunu diizenleyen kanunun norm denetimi
davasinda, kanun maddesini iptal etmeyip, yorum yoluyla gerekg¢eli kararina
basortiiyle iiniversitelere girilemeyecegini belirterek bagortiisii yasagini devam
ettirmis, bagortiisiiyle tiniversitelere girmeyi serbestlestirecek bir anayasa degisikligini
de Anayasanin degistirilemez ilkesine aykir1 bularak iptal etmistir. Mahkeme ayrica
dogrudan laiklikle ilgili olmayan, ancak yazinda bu sekilde yorumlanan 367 karariyla
da bir cumhurbaskanlig1 se¢imini iptal etmistir.

Turkiye’de 2010 yilina kadar tesis edilen laiklik anlayisi kendine 06zgii
Ozelliklere sahiptir. Tiirk hukuk sisteminde net bir laiklik tanimlamas1 yapilmamustir.
Ancak Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin Baslangi¢ kismi ile Siyasi Partiler Kanunu
gibi baz1 yasal metinlerdeki diizenlemeleri laiklik ilkesiyle bagdastirarak, ¢ok yonlii
bir laiklik tanimi ortaya koymaktadir. Bu laiklik tanimi hegemon ideolojinin

korunmasina yonelik olarak, dinin ve dini imgeleyen her tiirlii politik faaliyetin devlet
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alaninda veya kamusal alanda goriiniir olmasini engellemekte, dini inanglar sebebiyle
ortaya ¢ikmig talepleri devletin hukuksal diizenine aykirt bulmaktadir. Ancak yine
Diyanet Isleri Baskanlig1 gibi hegemon ideolojinin en 6nemli araclarindan biri olan
kurumun hukuksal varligini1 ortadan kaldirma politikalarini da ayni laiklik tanimiyla
laiklik ilkesine aykir1 bulmaktadir.

Bu kararlara bakildiginda, Mahkeme siyasi partilerin demokratik toplumun
en onemli unsuru oldugunu defalarca ifade etmektedir. Mahkeme bununla birlikte
devletin tipk1 bireyler gibi kendilerini iggiidiisel olarak koruma amaciyla tedbirler
alabilecegini ve tepkiler verebilecegini belirtmektedir. Mahkeme kendi ¢izdigi sema
cercevesinde devleti ve siyasal partileri yani bireylerin temsilcilerin iki ayr1 ugta
konumlandirmaktadir. Bu iki konumlandirma arasinda kaldiginda ise, bireyi koruma
amaciyla degil devletin boliinmez biitiinliigliniin korunmasi temelinde hareket
etmektedir. Oysaki toplumsal s6zlesmelerin de ortaya koydugu iizere devletin temel
yiikiimliiliiklerinden birisi bireyi korumaktir. Devlet ve birey zaten ayn1 diizeyde iki
kurum degildir. Bireyleri devlete kars1 mahkemeler korur; mahkemeler bireyler adina
devleti denetler. Aynm1 zamanda bireyler siyasal partiler yoluyla devleti denetler ve
politika yapim slireclerine katilmaya calisir. Bu baglamda Mahkeme kapatma
davalarinda, devlet birey iliskisi arasinda devlet tarafinda yer alarak, kendi ifadesiyle
‘Devlet’i’ koruma, bu caligmanin ifadesiyle ise hegemonik ideolojileri koruma
gorevini yerine getirmektedir.

Bu caligmanin ikinci temel hipotezi, Tiirk Anayasa Mahkemesinin 2010
yilinda yapilmis anayasal degisiklikler sonrasinda bir paradigma degisikligine giderek
bireysel hak ve oOzgiirlikleri koruyan bir tutum sergilemeye baslamasi iddiasini
icermektedir. 2010-2019 yillar1 arasinda ge¢mis olan kisithi bir zaman diliminde bir
paradigma degisikligi yasandigin1 ve bu paradigma degisikliginin kurumsallastigini
One strmek gergek¢i olmayacaktir. Bununla birlikte 2010 anayasal degisiklikleri
sonrasindaki onemli davalar incelendiginde mahkemenin hak temelli bir tutum
sergiledigini gosteren ¢ok onemli gostergeler mevcuttur. Ayni zamanda Mahkemenin
neredeyse hicbir davada hegemonik koruma tutumunu sergilemedigini sdylemek
miimkiindiir. Kurumsallagmamis dahi olsa bu paradigma degisikliginin dnciil davalari,
bize Mahkemenin hak temelli bir yaklasima dogru ilerledigini gostermektedir. 2010

oncesi devleti/ideoloji koruma paradigmasinin en belirgin konularindan devletin
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boliinmez biitliinligi ve laiklik konularinda Mahkemenin tutum degisikligini gosteren
onemli iki davanin bu ¢alisma kapsaminda igerik analizi yapilmistir.

2010 oncesinde devletin boliinmez biitliinliigiine aykir1 faaliyetleri nedeniyle
kapatilan neredeyse her siyasal partinin kapatma nedenlerinden birisi, siyasal partilerin
terdr orgiitii PKK ile iliskisi olmasidir. PKK’nin kurucusu ve lideri Abdullah Ocalan
Kiirt gercekligi, Kiirt Sorunu ve kapitalizm ¢aginda Kiirt hareketi, PKK hareketi ve
devrimci halkin savasi, bilimsel sosyalizm bunalimi, biiyiik komplo ve PKK’nin
dontistimii, PKK, KCK ve demokratik ulus, Orta Dogu bunalimi ve demokratik cagdas
¢ozlim gibi konulardan olusan bir kitap yazmistir. Agir Ceza Mahkemesi tarafindan
toplatilmasina karar verilen bu kitap igin bireysel basvuru yoluyla Anayasa
Mahkemesine bagvurulmustur. Mahkeme 2010 oncesinde ¢ok net ¢izdigi devletin
boliinmez biitlinliigii kavramlastirmasinin tersi sekilde karar vererek, yazari bir terér
orgiitii lideri dahi olsa siddeti desteklemedigi siirece, bir kitabin toplatilmasinin
bireysel hak ve 6zgiirliiklerin ihlali oldugunu ortaya koymaktadir.

Diger onemli bir O6rnek ise Mahkemenin laiklik tanimimi degistirmis
olmasidir. Mahkeme kamuoyunda 4+4+4 karari olarak bilinen, ortadgretim stirelerini
diizenleyen yasa degisikliginin norm denetim siirecinde laiklik kavraminm
degistirmistir. Mahkeme bireysel hak ve ozgiirliikleri 6nceleyen bir yaklasimla kendi
ifadesiyle 2010 oOncesi igtihatlarinda yer alan sert laiklik tanimindan ‘0zgurlukgd’
laiklik tanimina gecis yapmustir. Mahkemenin 2010 Oncesi segici aktivist
paradigmasiyla dogrudan iliskili olmasa da youtube.com ve twitter.com sosyal
paylasim sitelerinin yasaklama kararmin iptal edilmesi hakkindaki kararlar,
mahkemenin bireysel hak ve 06zglrlikleri koruyucu paradigmayr benimsedigi
yaklasimlar olarak karsimiza c¢ikmaktadir. 2010 sonrast Mahkeme, 2010 Oncesi
gosterdigi aktivist tutumdan da vazge¢mistir. Mahkeme vermis oldugu 367 karari
ardindan itibar1 ve mesruiyeti lizerine yapilan tartismalari durdurmaya ve yasallik
siirlari igerisinde kalmaya yonelik bir tutum benimsemektedir.

Bu c¢alisma hipotezlerini test etmek {izere yukarida bahsedilen dava
gerekgelerinin igerik analizleriyle birlikte, bir Mahkeme hakimi ve iki kidemli
raportoriiyle yar1 yapilandirilmig yiiz ylize goriismeler (elit goriisme) yapilmistir.
Bununla birlikte mahkeme baskani Ziihtii Arslan’in ¢ogu Mahkemenin kurulus

y1ldéniimii konusmalar1 olmak {izere belirli konusmalarinin yorumlayici (interpretive)
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analizi yapilmigtir. Mahkeme baskani konusmalarinda Mahkemenin aktivist bir
tutumdan kendini sinirlayici bir tutuma gectigini, bunun da demokratik hukuk devleti
icin olmazsa olmaz oldugunu ifade etmektedir. Baskana gore Mahkeme hak temelli
paradigmay1 benimsemis, bireysel bagvuru siireci bu paradigmanin hizlandiricisi
olmustur. Bireysel bagvuru kararlarinda ilk gorlinlimleri sergilenen hak temelli
paradigma zamanla norm denetimi kararlarina da yansimaktadir. Mahkeme baskani
ideoloji temelli bir paradigmadan hak temelli bir paradigmaya gegisin, 2010 anayasal
degisiklikler sonrasina denk geldigini ifade ederek, bu calismanin iki hipotezini de
ayni ciimlede dogrulamaktadir.

2010 yilinda yapilan Anayasa degisiklikleri sonrasinda yasanan paradigma
degisikligi, Mahkeme hakimleri ve davalarda birincil inceleme kurumu olan
raportorlerin tutumu ile sekillenmektedir. Bu baglamda bir Mahkeme hakimi ve iki
kidemli raportor ile yiiz yiize goriismeler yapilmistir. Goriisiilen hakim ve iki kidemli
raportdre gore Mahkeme Oncelikle Anayasal diizenden ne anladigini degistirerek,
Anayasay1 korumanin artik devleti veya hakim ideolojiyi koruma anlamina degil,
bireysel hak ve ozgiirliiklerin korunmasi anlamina geldigini ortaya koymaktadirlar.
Anayasal duzeni korumakla gorevli Mahkeme, anayasal diizenle bireysel hak ve
Ozgurlikler dizenine atif yaptiginda, dogal olarak Mahkeme hak temelli bir
paradigmaya yonelmektedir. Mahkeme 2010 Oncesindeki anayasal diizen algisini
degistirerek, bir paradigma degisikligine gitmistir. Hak temelli paradigmay1
benimseyen Mahkeme, 2010 oncesinde siklikla gosterdigi aktivist tutumdan da
vazgecerek, Anayasa ile sinirlanan oyun alaninda hareket etmeye baglamistir: ideoloji
temelli yaklasimdan hak temelli yaklagima; yargisal aktivist tutumdan kendini
sinirlayict tutuma gecis saglanmistir. 2010 anayasal degisikliklerle anayasa yargisinin
gorev alanina giren bireysel basvuru sistemi de hak temelli paradigmaya gecisi
hizlandirmakla birlikte, bu paradigmanin tek basina belirleyicisi degildir. Hak temelli
paradigma Once bireysel basvuru davalarinda goriilmekle birlikte, Mahkeme bu
tutumu norm denetimi kararlarinda da gostermeye baslamistir. Goriismelere gore hak
temelli paradigmanin kurumsallagmasi i¢in farkli konularda daha fazla kararin ortaya
¢ikmasi, igtihatlarin olusmasi gibi zorunluluklar bulunmaktadir. Bu zorunluluklari
yerine getirebilmek i¢in Mahkemenin kisa olmayan bir siireye ihtiyaci bulunmaktadir.

Kurumsallasmanin diger bir etkeni ise bu siiregte yasanacak atamalar ve bu atama
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stireclerinde  atanacak hakimlerin hak temelli paradigmaya nasil uyum
saglayacaklaridir. Bu noktada ise su anki Baskan basta olmak iizere hakim {iyelerin

akademik ve hukuki duruslar ile kisisel 6zellikleri 6nemli bir yer teskil etmektedir.

Tirk Anayasa Mahkemesi kurulusundan itibaren siklikla juristokrasi ile
su¢lanmasina neden olan ideoloji eksenli bir¢cok karar vermistir. Fakat 2010 yilindaki
anayasa degisiklikleriyle mahkemenin yapisinda gecerli olan bir¢ok degisiklik ve
bireysel basvuru hakki ile mahkeme ideoloji eksenli yaklasimdan hak eksenli bir
yaklasima dogru evrildigi sdylenebilir. Bu degisiklikler 6zellikle bireysel bagvurular
sonucunda mahkemenin vermis oldugu degisik hak ihlali kararlarinda goriilebilir.
2019 yilinin Eyliil ay1 itibariyle mahkeme yaklasik 8038 bireysel basvuruda en az bir
hakkin ihlal edildigi kararmi vererek!®, cok sayida hak ihlalini engellemistir. Bu
kararlarin bazilar1 bagvuranin popiiler kisiligi nedeniyle giindeme gelmis, toplumda
tartisma yaratmis ve degisik kararlarda farkli siyasal kutuplardan farkli tepkiler
almistir. Bu tepkiler ne kadar mahkeme hakkinda tartisma agmis olsa da kamuoyuna
yanstyan bazi 6nemli kararlara degisik siyasi kutuplarin veya partilerin benimsedikleri
ve siddetle karsi ciktiklari bircok dava bulunmaktadir. Mahkeme bir kararinda
herhangi bir siyasal kutuptan elestiri alirken, diger bir karariyla karsit siyasal kutuptaki
goriisler tarafindan elestiriliyorsa, Mahkemenin belirli bir siyasal ideoloji veya goriise
gore hareket etmedigi 6ne siiriilebilir.

Mahkemenin tutum degisikliginde bireysel basvurunun Onemi goézden
kagirilmamalidir. Bireysel bagvuru ile Anayasa Mahkemesinin hak eksenli yaklagimi
benimsemesindeki hizlanma, Tirkiye Cumhuriyeti’nin hak ve o6zgurlikler
standardinin yiikseltilmesine ve diger tiim yargi sisteminde bu anlayisin yerlesmesinin
Oniinii agacaktir. Bununla birlikte mahkemenin hak eksenli yaklagiminin sadece
bireysel bagvuru kararlarinda oldugunu iddia etmek mahkemeye ve mahkemenin
yasadig1 degisime haksizlik olacaktir. Dogas1 geregi bireysel bagvurularin sayisi ¢ok
fazladir. Norm denetim davalari ise bireysel bagvurulara gore sayica ¢cok azdir. Buna

ek olarak, norm denetimi davalarinda mahkemenin hak eksenli yaklagimini

19 Bireysel Basvuru hakkinda a istatistikleri icin bknz.:
https://www.anayasa.gov.tr/tr/yayinlar/istatistikler/bireysel-basvuru/, erisim tarihi:
03.12.2019
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gostermesi, bireysel bagvuru dosyalarina gore daha zordur. Zira bireysel bagvuru
davalarinin neredeyse tamaminda bir hak ihlali iddias1 varken, norm denetiminde
bireysel hak ve 6zgiirliikler dava konusu i¢inde yer almayabilir. Bunlara ragmen, norm
denetiminde de mahkemenin hak eksenli yaklagim sergiledigi ornekler gormek
mumkdndr.

Mahkemenin 2010 sonras1 vermis oldugu hak eksenli kararlar, hem iilkedeki
insan haklar1 standardinin yiikselmesine hem de evrensel hukuk sisteminin birikimine
katkida bulunarak, mahkemenin hem ulusal hem de uluslararasi diizeyde itibarini ve
prestijini ylkseltmektedir. Bugin itibariyle Mahkeme siyasal iktidarla uyum iginde
olmayan tek mahkemedir. Bu durum Mahkemenin durusunu daha da Onemli
kilmaktadir. Bu caligma baglaminda Tiirk Adalet sistemi hakkinda genel bir
degerlendirme yapilmamistir. Tiirk Anayasa Mahkemesi 6zelinde bir paradigma
degisikliginin yagsandigi ifade edilmektedir. Bu paradigma degisikligi heniiz ne birinci
derece mahkemelere ne de diger yiiksek mahkemelere yansimistir. Mahkemenin heniiz
basinda oldugu paradigma degisikligi, hem Anayasa Mahkemesi’nin hem de diger
yargl organlarinin adalet, esitlik ve insan haklar1 gibi evrensel degerleri
i¢sellestirmesinin yolunu agacaktir. Ancak bugiin itibariyle Mahkemenin 6zellikle
bireysel bagvuru kararlarinda ortaya koymus oldugu igtihatlar birinci derece
mahkemeleri etkileyememektedir. Bagka bir ifadeyle, bu ¢alismanin sunmus oldugu
paradigma degisikligi ve Mahkemenin hak temelli yaklasimi, tiim adalet sistemimize
genellestirilemeyecek bir durumdur. Calismanin test ettigi hipotezler sadece Anayasa
Mahkemesi icin gecerlidir.

Sonu¢ olarak Anayasa Mahkemesi 2010 Oncesi ¢okg¢a elestirdigi ideoloji
eksenli yaklasimdan, 2010 yilindaki anayasa degisikliklerinin getirdigi yapisal
reformlarla hak temelli bir yaklagima dogru evrilmeye baslamistir. Bu yeni paradigma
hem mahkeme yapisinda hem de kararlarinda acik¢a kendini gostermeye baslamistir.
Buna ragmen hak eksenli yaklasimin kurumsallasmasinin heniiz tamamlandigini
sOylemek i¢in yeterli zaman ge¢memistir. Mahkeme davramisinin degismekte
oldugunu belirten 6nemli davalar olmasina ragmen, Mahkemelerin davranis bigiminin
tamamen doniistiigiinii iddia etmek i¢in daha fazla vakit ve 6rnek olaylarin ortaya

cikmasi gereklidir. Ozellikle 2022 yilinda yapilacak hakim {iye atamalariyla Anayasa
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Mahkemesi’nin yapisi bugiin temelleri atilan yeni paradigmanin kurumsallagsmasi ve

konsolide olmasi i¢in 6nemlidir.
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http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/869ac8a8-fb4c-4924-a1d3-29f1ff0d0496?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/869ac8a8-fb4c-4924-a1d3-29f1ff0d0496?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/869ac8a8-fb4c-4924-a1d3-29f1ff0d0496?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0783b6e-e791-4cd3-b6dc-e734fd6f8b39?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0783b6e-e791-4cd3-b6dc-e734fd6f8b39?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0783b6e-e791-4cd3-b6dc-e734fd6f8b39?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0783b6e-e791-4cd3-b6dc-e734fd6f8b39?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0783b6e-e791-4cd3-b6dc-e734fd6f8b39?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0783b6e-e791-4cd3-b6dc-e734fd6f8b39?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/6474e6a8-81eb-41dc-bc1e-f132c60f684a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/6474e6a8-81eb-41dc-bc1e-f132c60f684a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/6474e6a8-81eb-41dc-bc1e-f132c60f684a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/6474e6a8-81eb-41dc-bc1e-f132c60f684a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/6474e6a8-81eb-41dc-bc1e-f132c60f684a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/edb5ab7a-0fd0-45ee-b448-d8d6c6795f8c?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/edb5ab7a-0fd0-45ee-b448-d8d6c6795f8c?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/edb5ab7a-0fd0-45ee-b448-d8d6c6795f8c?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/edb5ab7a-0fd0-45ee-b448-d8d6c6795f8c?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/edb5ab7a-0fd0-45ee-b448-d8d6c6795f8c?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/edb5ab7a-0fd0-45ee-b448-d8d6c6795f8c?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bcc31b06-16c4-46cf-8c82-e293fbfce13e?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bcc31b06-16c4-46cf-8c82-e293fbfce13e?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bcc31b06-16c4-46cf-8c82-e293fbfce13e?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bcc31b06-16c4-46cf-8c82-e293fbfce13e?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bcc31b06-16c4-46cf-8c82-e293fbfce13e?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bcc31b06-16c4-46cf-8c82-e293fbfce13e?excludeGerekce=False&wordsOnly=False

EK 2. LAIKLIK ILKESINE AYKIRILIK GEREKCESIYLE KAPATILAN veya CEZA ALAN SIYASI PARTILER

RESMI .

SIYASI PARTI CORAR |28 | GAZETE | ERISIM LINKI RN

TARIHI

MILLI NiZAM PARTISI 1971/1 25.11.2019
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/034016a8-
00eb-4288-910a-

HUZUR PARTISI 1983/2 1983/2 [15.10.1984 | d4cfce5acl7a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False |25.11.2019
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/Oacac7hb9-
4875-4c09-a89d-

REFAH PARTISI 1998/1 1997/1 |9.01.1998 |16336ed73728?excludeGerekce=False&wordsOnly=False |25.11.2019
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0a6f1734-
1ab5-49f7-aea8-

FAZILET PARTISI 2001/2 1999/2 |5.01.2002 | 77764a0fb3b7?2excludeGerekce=False&wordsOnly=False |25.11.2019
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/5664600f-

ADALET VE KALKINMA 6ce5-4b3b-885f-

PARTISI 2008/2 2008/1 | 24.10.2008 | 6a936d14abe2?excludeGerekce=False&wordsOnly=False |25.11.2019
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http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/034016a8-00eb-4288-910a-d4cfce5ac17a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/034016a8-00eb-4288-910a-d4cfce5ac17a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/034016a8-00eb-4288-910a-d4cfce5ac17a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/034016a8-00eb-4288-910a-d4cfce5ac17a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/034016a8-00eb-4288-910a-d4cfce5ac17a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/034016a8-00eb-4288-910a-d4cfce5ac17a?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0acac7b9-4875-4c09-a89d-16336ed73728?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0acac7b9-4875-4c09-a89d-16336ed73728?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0acac7b9-4875-4c09-a89d-16336ed73728?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0acac7b9-4875-4c09-a89d-16336ed73728?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0acac7b9-4875-4c09-a89d-16336ed73728?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0acac7b9-4875-4c09-a89d-16336ed73728?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0a6f1734-1ab5-49f7-aea8-77764a0fb3b7?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0a6f1734-1ab5-49f7-aea8-77764a0fb3b7?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0a6f1734-1ab5-49f7-aea8-77764a0fb3b7?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0a6f1734-1ab5-49f7-aea8-77764a0fb3b7?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0a6f1734-1ab5-49f7-aea8-77764a0fb3b7?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/5664600f-6ce5-4b3b-885f-6a936d14abe2?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/5664600f-6ce5-4b3b-885f-6a936d14abe2?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/5664600f-6ce5-4b3b-885f-6a936d14abe2?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/5664600f-6ce5-4b3b-885f-6a936d14abe2?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/5664600f-6ce5-4b3b-885f-6a936d14abe2?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/5664600f-6ce5-4b3b-885f-6a936d14abe2?excludeGerekce=False&wordsOnly=False

EK 3. CALISMA KAPSAMINDA INCELENEN NORM DENETIMi DAVALARI

RESMI .
NORM KARAR |ESAS . N ERISIM
o GAZETE |ERISIM LINKI i
DENETIMI NO NO TARIHI TARIHI
1. Basortiisti http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/152e95a6-8e5c-4e9e-aela-
Karari 1989/12 |1989/1 |5.07.1989 |197acdaefe66?excludeGerekce=False&wordsOnly=False 25.11.2019
2. Basortiisii http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0a825c¢8-9¢1d-4660-
Karari 1991/8 |1990/36|31.07.1991 | bac4-d16991f22d32?excludeGerekce=False&wordsOnly=False 25.11.2019
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/a79a05c5-63bf-4eb5-bf80-
367 Karari 2007/56 [2007/51|29.11.2007 | 790f994b69767higllightText=367&excludeGerekce=False&wordsOnly=False | 25.11.2019
3. Basortiisi http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bc06900f-3196-4240-856d-
Karari 2008/116 | 2008/16 | 22.10.2008 | 00ebea7b2ff7?excludeGerekce=True&wordsOnly=False 25.11.2019
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/7936cd4c-49b4-4862-ac87-
4+4+4 Karari 2012/128 | 2012/65|18.04.2013 | 033fa5c7382d?excludeGerekce=False&wordsOnly=False 25.11.2019
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http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/152e95a6-8e5c-4e9e-ae1a-197acdaefe66?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/152e95a6-8e5c-4e9e-ae1a-197acdaefe66?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0a825c8-9c1d-4660-bac4-d16991f22d32?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f0a825c8-9c1d-4660-bac4-d16991f22d32?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/a79a05c5-63bf-4eb5-bf80-790f994b6976?higllightText=367&excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/a79a05c5-63bf-4eb5-bf80-790f994b6976?higllightText=367&excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bc06900f-3196-4240-856d-00ebea7b2ff7?excludeGerekce=True&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bc06900f-3196-4240-856d-00ebea7b2ff7?excludeGerekce=True&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/7936cd4c-49b4-4862-ac87-033fa5c7382d?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/7936cd4c-49b4-4862-ac87-033fa5c7382d?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
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