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TURK ANAYASA MAHKEMESININ YARGISAL AKTIViZMi:
LAIKLIK iLKESI CERCEVESINDE VERILEN KARARLAR UZERINE BiR INCELEME

Duman, Enis
Kamu Hukuku YUksek Lisans Programi
Tez Danismani: Prof. Dr. Ergun Ozbudun

Ocak 2018, 108 sayfa

Tirk Anayasa Mahkemesi’nin yargisal aktivizminin laiklik ilkesi ¢cergevesinde verilen
kararlar baglaminda incelenmesi bu ¢alismanin konusunu olusturmaktadir. Yargisal
aktivizm, anayasa mahkemelerinin yetkilerini genisletmesi yoluyla yargisal denetim
sinirlarini asmasi olarak tanimlanabilir. S6z konusu Tirk Anayasa Mahkemesi olunca,
yargisal aktivizm ayri bir 6neme sahiptir. Mahkeme kurulusundan itibaren birgok
tartismal karara imza atmis, 2000’li yillardan itibaren bu kararlar yargisal aktivizm
kavrami etrafinda elestirilmistir. Din-devlet iliskileri baglaminda laiklik ilkesi
cercevesinde verilen kararlar bu tartismal konularin basinda gelmektedir. Calismada
bu kararlarin yargisal aktivizm niteligi tasiyip tasimadig, Mahkemenin benimsedigi
laiklik tutumu g6z 6nitine alinarak incelenmistir. Dava konusu itibariyle laiklikle ilgili
verilen kararlarin disindaki aktivizm &rnekleri bu galismanin kapsami disindadir.
Galismada dava metinleri baz alinmis, gerekli yerlerde ikincil kaynaklara
basvurulmustur. Yargisal aktivizm ve laiklik kavramlarinin teorik incelemesinde ise bu
konularda vyazilan vyetkin eserler dikkate alinmistir. inceleme sonucunda,
Mahkemenin kati laiklik anlayisini benimsedigi kararlarda ayni zamanda aktivist bir

tutum iginde oldugu gézlemlenmistir.

Anahtar Kelimeler: Tirk Anayasa Mahkemesi, yargisal aktivizm, laiklik



ABSTRACT

THE JUDICIAL ACTIVISM OF TURKISH CONSTITUTIONAL COURT:
AN ANALYSIS THROUGH THE DECISION GIVEN WITH REFERENCE TO LAICISM

Duman, Enis
LL.M. in Public Law
Thesis Advisor: Prof. Dr. Ergun Ozbudun
January 2018, 108 pages

The aim of this study is to analyze the judicial activism of Turkish Constitutional Court,
based on the decisions it has made in relation to the concept of laicism. Judicial
activism can be defined as that a constitutional court exceed the limits of judicial
review by extending its authority. The concept of judicial activism is of particular
significance with regard to Turkish Constitutional Court. The Court has made many
decisions that sparked off controversies. From 2000s onwards, these decisions has
attracted many criticism with respect to the concept of judicial activism. The
decisions given with reference to the concept of laicism, within the context of
relationship between religion and state, are the most obvious examples. This study
makes an analysis of these decisions as to whether they can be regarded as instances
of judicial activism, with regard to the Court’s attitude towards laicism. The decisions
that are also instances of judicial activism, yet, not given in reference to laicism are
not included in this study. In this study, while court decisions constitute the primary
sources, secondary sources have been consulted when necessary. In the sections
where a theoretical review of the concepts of judicial activism and laicism are
presented, taken into consideration are the most referred works in the field. The
analysis of the court decisions made in this study indicates that the Court has
maintained an activist attitude in the decisions in which adopted is a rigid application

of laicism.

Keywords: Turkish Constitutional Court, judicial activism, laicism
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BiRINCi BOLUM
GiRi$

Segilmis organlar araciligiyla ¢ikarilan kanunlarin yiksek mahkeme yargiglari
tarafindan gecersiz kilinmasi durumu, anayasa yargisi mekanizmasinin ortaya
¢gikisindan itibaren tartisma konusu olmustur. Anayasa mahkemelerinin
yayginlagsmasiyla birlikte s6z konusu tartismalar yargisal denetimin varligindan
ziyade, mahkemelerin bu denetimi gergeklestirirken hangi sinirlar igerisinde hareket
etmesi gerektigi tzerine evirilmistir. Mahkemelerin yetkilerini genisletmek suretiyle,
kendilerine anayasada taninan sinirlari agmasi durumu ise yargisal aktivizm kavrami
uzerinden ele alinmigtir. Bu durum anayasa mahkemeleri ile siyasal temsilciler
arasinda gerilimlere sebep olmus, buna yodnelik olarak mahkeme igtihatlariyla
gelistirilen ¢6ziim yontemleri akademik literatiirde yargisal kendini sinirlama (judicial

self-restraint) kavramiyla ifade edilmistir.

Anayasa mahkemelerinin yargisal denetim sinirlarini agmasi durumu, séz konusu
Tirkiye oldugunda ayri bir 6neme sahiptir. Tirk Anayasa Mahkemesi, kuruldugu
glnden bu yana, birgok tartismali karara imza atmis, bu kararlar siyasal ve akademik
acidan elestirilere tabii tutulmustur. Bu tartismali kararlar arasinda en belirgin
olanlari ise din ve devlet iliskilerine dair olarak laiklik ilkesi baglaminda verilen
kararlardir. Bu kararlarda laikligin kati bir formu benimsenmis ve yargisal aktivizmin
ornekleri verilmistir. Ayrica bu aktivist tutum din ve vicdan hurriyetinin aleyhine
sonuglar dogurmustur. Mahkemenin son yillarda laiklige iliskin kati tutumunu
degistirdigi ve vyargisal aktivizmden uzaklastigl goézlemlenmektedir. Bu ¢alisma
AYM'nin laiklik ilkesi gergevesinde vermis oldugu kararlardan hareketle Mahkemenin
yargisal aktivizmini incelemektedir. Ayrica Mahkemenin laiklik igtihadindaki
degisimin sebepleri ve niteligi karar incelemeleri yoluyla, karsilastirmali bir sekilde
tespit edilmeye ¢alisilacaktir. Calismanin amaci, Mahkemenin laiklik ilkesine yonelik
tutumu ile yargisal aktivizmi arasinda nasil bir iliskinin oldugu sorusuna cevap

aramaktir.



Bir mahkeme kararinin laikligin hangi yaklasimi cergevesinde verildiginin tespiti,
literattirde laiklige iliskin tasniflerin belirgin olmasi sebebiyle kolay olmaktadir. Fakat
ayni seyi yargisal aktivizmin tespiti noktasinda séylemek mimkun gériinmemektedir.
Cunka yargisal aktivizmin tespitine yonelik gelistirilen olgutler objektif kriterler
olusturabilmis degildir. Nihayetinde anayasada yer alan bazi kavramlarin soyut
nitelikte ve gesitli yorumlara agik bir yapida olmasi sebebiyle, bdyle bir sonug ortaya
¢ikmaktadir. Bu sebeple yargisal aktivizme dair bir degerlendirme, s6z konusu
kavramlara ne sekilde bir anlam vyuklendigine bagh olarak degisecektir. Bunu
belirleyecek olan ise kisilerin politik ve hukuki bakis agilaridir. Bir kararin aktivist veya
kendini sinirlayan niteligini tespit etmenin glcligi bu tir ¢calismalarda karsilagilan

zorluklardandir.

1961 Anayasasi’yla kurulan AYM, c¢ogunluk iktidarini sinirlama islevinin yani sira,
rejimin kurucu degerlerinin koruyuculugunu, bir nevi bekgiligini yapma islevini de
ustlenmistir. Mahkeme, bu kurucu degerlerden biri olan laiklik s6z konusu oldugunda,
kendi yetkilerinin disina ¢ikmaktan ve aktivist kararlar vermekten ¢ekinmemistir.
Laiklik ilkesi g¢ergevesinde verilen kararlarin ayni zamanda aktivizm 6rnegi olmasi
sebebiyle, Mahkemenin yargisal aktivizmi laiklik temasi ekseninde incelenmistir.
Ayrica son yillarda, Mahkeme kompozisyonunun degismesiyle birlikte, yargisal
aktivizmden uzaklagildig1 seklindeki gorusi tespit etmek igin de konusu laiklik olan
davalar islevsel bir nitelik tagimaktadir. Bu tespitler ¢alismada Mahkeme kararlarinin
analizi yoluyla yapilmistir. Bu galismanin boyutlari g6z éniine alinarak, laiklik konusu
disindaki aktivist kararlar g¢alisma kapsaminin disinda tutulmustur. Mahkeme
kararlarina yonelik incelemede, dava metinleri birincil kaynaklar olugturmaktadir.

Konunun gerektirdigi durumlarda ikincil kaynaklara da basvurulmustur.

Yargisal aktivizmin Tirk akademik literatiirinde kendine yer bulmasi, kavramin
ortaya cikis tarihi dikkate alindiginda, olduk¢a yeni bir zamana rastlamaktadir.
Mahkemenin son yillarda vermis oldugu tartismali kararlar, kavramin akademik bir
ilgi gbérmesini saglamistir. Bu yonde, Serdar Korucu Yargisal Aktivizm adl eserinde,

kavramin teorik incemesini ayrintili bir sekilde yapmis, Turkiye ve diinyadan gesitli



aktivist karar 6érneklerine de yer vermistir.! Kavrami Ttirk Anayasa Mahkmesi kararlari
cercevesinde inceleyen bir bagka c¢alisma ise Yusuf Sevki Hakyemez’in Anayasa
Mahkemesi’nin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklari Anlayisi adli eseridir.?2 Ayrica
AYM’nin yargisal aktivizmini, Tirk siyasal hayatina hakim olan aktoérler arasindaki
iliskiler Gizerinden inceleyen Ergun Ozbudun’un “Tirk Anayasa Mahkemesi’nin
Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi” adli makalesi Tiirkge kaynaklar arasinda
dnemli bir yere sahiptir.3 Kavram ingilizce literatiirde yarim yiizyili agkin bir siiredir
tartisilmaktadir. Bu literatirde sikga atif yapilan, kavramin ortaya ¢ikisini ve teorik
yapisini ele alan temel calismalar Keenan D. Kmiec ve Craig Green’e aittir.* Yani sira,
Tirkiye’de Mahkemenin laiklik konusundaki aktivist kararlari belli galismalarda bahse
konu olmustur. Fakat bu ¢alisma, mustakil olarak, AYM’nin yargisal aktivizmini laiklik
ekseninde incelemektedir. Ayrica laiklige iliskin olarak Mahkemenin igtihat
degisikligine gittiginin tespiti, bireysel basvurulara da yer verilerek ispatlanmaya

¢ahsiimigtir. Bu unsurlar, ¢alismanin ayirt edici yonunu olusturmaktadir.

Bu calisma ¢ bolimden olusmaktadir. ilk bélimde 6ncelikle yargisal aktivizm
kavraminin ortaya ¢ikisina yer verilmektedir. Kavramin ilk olarak ne zaman ve hangi
sekilde kullanildigl, daha ©ncesinde kavramin anlamini karsilayacak bigimde
kullanimlarin olup olmadigi sorularina cevap verilmeye ¢alisilmistir. Sonrasinda ise
literatlirde yargisal aktivizme dair tanimlar elestirel bir sekilde ele alinmistir. Yargisal
aktivizme sadece olumsuz bir anlam atfederek tanimlayan yazarlar oldugu gibi,
yargisal aktivizmin hem olumlu hem de olumsuz anlamlara gelebilecegini savunan
gorusler de mevcuttur. Yargisal aktivizmin gesitli tanimlari yapilmasina ragmen asil
sorun onun tespit edilmesindedir. ilk bélimde kavramin tespit edilebilmesine yénelik

Oneriler de yer almaktadir. Yargisal aktivizmin tespit edilmesindeki sorunlardan birisi

1 Serdar Korucu, Yargisal Aktivizm: Anayasal Sinirlarin Yargisal Yollarla Belirlenmesi Sorunu (Ankara:
Seckin Yayincilik, 2014).

2 Yusuf Sevki Hakyemez, Hukuk ve Siyaset Ekseninde Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve
insan Haklari Anlayisi: Tiirk Anayasa Mahkemesinin Islevi, insan Haklari Anlayisi ve Olusumu Uzerine
Bir inceleme (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2009).

3 Ergun Ozbudun, “Tirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi”, Ankara
Universitesi SBF Dergisi, 2008, s. 2—10.

4 Keenan Kmiec, “The Origin and Current Meanings of Judicial Activism”, California Law Review 92, sayi
5(2004): 1441. Craig Green, “An Intellectual History of Judicial Activism”, EMORY LAW JOURNAL 58,
sayl 5(2009): s. 1195-1264.



onun politik nitelige sahip olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu sebeple bu bolim
icerisinde yargisal aktivizmin politik niteligi de irdelenmistir. Literatiirde yargisal
aktivizm kavrami, yargisal kendini sinirlama kavramiyla birlikte ele alinmaktadir.
Gunkd yargisal kendini sinirlama kavrami, ayni zamanda yargisal aktivizme karsi
gelistirilen ¢6zim onerileridir. Bu boélimiin son bashgl, bu sebeple, yargisal kendini

sinirlama kavramini incelemistir.

Laiklik ilkesi yoniinde verilen Mahkeme kararlarini incelemek, onun yargisal
aktivizmle baglantisini  kurabilmek igin laiklik kavraminin tanimlanmasina ve
literatlirde ona iliskin yapilan ayrimlara yer vermek gerekir. Cinki anayasa
mahkemelerinin laiklik kavramina yikledigi anlam, onlarin kararlarini da
belirleyecektir. Bu sebeple, laiklik kavraminin etimolojisi, laiklik ve sekilerlik
kavramlari arasindaki farklar, onun farkli cografyalardaki anlam bigimleri ve laiklige
iliskin literatlirde yapilan tasnifler bu ¢alismanin ikinci bolimini olusturmaktadir. Bu
bélimde ayrica, AYM’nin yargisal aktivizmi ve laikligin hangi yaklasimini benimsedigi,
onun politik sistem ve anayasal dizen igerisindeki yeri baglaminda agiklanmaya

calisilmustir.

Son bolim ise Mahkeme kararlarina ayrilmistir. Laiklige iliskin Mahkeme tutumuna
dair 2012 yili sonrasi degisiklikler gozlemlenmistir. Bu bolimde laiklikle ilgili kararlar,
“Kati Laiklik Cergevesinde Verilen Kararlar” ve “Degisen Laiklik Anlayisi ve
Mahkemenin Kararlarina Etkileri” basliklari altinda, karsilastirmal bir bigimde
incelenerek bu degisimin izi stirilmustir. Kati laiklik baglaminda verilen kararlarin
arasinda Mahkemenin farkli zamanlarda vermis oldugu yuksekégretimde basortisi
yasagl hakkinda verilen kararlar, parti kapatmalari ve laiklik s6z konusu oldugunda bir
istisna olarak gorilebilen fakat ¢alismanin ulastigi sonug bakimindan kati laiklik bashg:
altinda verilecek olan Diyanet Isleri Baskanligi hakkindaki karar yer almaktadir.
Degisen laiklik anlayisiyla birlikte verilen kararlarda ise dncelikli olarak Mahkemenin
2012 yilinda dini egitimle ilgili olarak verdigi karar incelenmistir. Calismanin bu
Uguincl ve son bolimuinde ayrica laiklik ilkesiyle iliskili olan Gg bireysel basvuruya da

yer verilmistir. Tum bu kararlarda laikligin hangi gérisiiniin benimsendigi ve yargisal



aktivizmin olup olmadigi gerekgeli olarak agiklanmistir. Karar analizinden ¢ikan

sonuglar daha sonra toplu olarak sonug¢ kisminda verilmistir.



iKiNCi BOLUM
YARGISAL AKTiViZMiN KAVRAMSAL ANALIzi

2.1. Kavramin Ortaya Cikis!

19. yuzyilin basinda ABD’de ortaya ¢ikan anayasa yargisi, birgok tartismayi da
beraberinde getirmis ve bu tartismalar guncelligini hi¢ yitirmemistir. S6z konusu
tartismal konular arasinda, anayasa yargisinin megruiyeti ve sinirlarinin ne olmasi
gerektigine dair konular da yer almaktadir. Nitekim yargisal aktivizm kavrami da en
genel tanimiyla yargisal sinirlarin asilmasini ifade etmektedir. Bununla birlikte
belirtmek gerekir ki, ge¢miste verilen bazi kararlarda, kavramin muhtevasini igeren
yorumlar mevcut olsa da yargisal aktivizm kavrami ilk defa oldukga yeni bir tarihte,
1947 yilinda Arthur Schlesinger tarafindan ortaya atilmistir.> Schlesinger’in kavrami
nasil ele aldigina gegmeden 6nce kavramin muhtevasini karsilayan érneklere yer
vermek, kavramin tarihsel seyrinin bir sureklilik arz ettigini géstermesi agisindan

onemlidir.

Yargisal aktivizmin bir 6rnegi olarak gosterilen ve kararin verildigi tarihte anayasa
yargisinin mesruiyeti ve sinirlari baglaminda tartisilan ilk karar, aslinda anayasa
yargisinin da ilk érnegini olusturan 1803 tarihli Marbury v. Madison kararidir. 1800
yilindaki secimleri kaybetmesinin ardindan Federalist Parti, kongredeki cogunluguna
dayanarak yeni hakim kadrolari ihdas etmis; bu kadrolara atananlardan biri olan
William Marbury’ye atama karari teslim edilmemistir. Bunun Uzerine Marbury,
Yiksek Mahkeme’ye basvurarak, kendisine atama kararinin teslim edilmesi igin “emir
karari” cikarilmasini talep etmistir. Fakat hakim John Marshall baskanhgindaki
Mahkeme, Yiksek Mahkemeye “emir karan” c¢ikarma yetkisi veren kanunun
Amerikan anayasasina aykiri oldugunu belirtmis, bu sebeple bu kanunun gegersiz
olduguna hikmetmistir.® Hakim Marshall’in bu karar nezdinde yargisal denetimin

gerekliligini anlatan onermeleri, daha sonralari, anayasa yargisinin mesruiyeti

5 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 47.
5 Kemal Gézler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, 1. baski, c. 2 (Bursa: Ekin Yayinevi, 2011), s. 717-
20.



baglaminda sik sik 6rnek verilmistir. Fakat bu 6nermeler, Gozler’'in ifadesiyle, “ABD
Yiksek Mahkemesinin kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimini
yapma yetkisine sahip oldugunu degil, sadece, kanunlarin anayasaya uygunlugunun
yargisal denetiminin gerekli oldugunu gostermektedir.” Cinkl Yiksek Mahkemeye
yasalarin anayasaya uygunlugunun denetimi noktasinda bir yetki Anayasa tarafindan
taninmis degildir.” Hakim John Marshall, Anayasa’da olmayan bir yetkiyi ictihat
yoluyla kullanmis ve aslinda yargisal aktivizme yol agmistir. Bu sebeple anayasa
yargisinin ilk 6rnegi olarak goérulen bu karar, ayni zamanda, yargisal aktivizmin de ilk

ornegi olarak gorulebilir.

Anayasa yargisinin mesruiyeti ve sinirlari Uzerinde yapilan tartismalar bu karar
sonrasinda da devam etmistir.8 Yargiclarin pozitif yasa yapma konumuna ge¢mesi bu
tartismalarin temel noktasini olusturmustur.® Bu baglamda, 1930’lu yillarda Bagkan
Roosevelt’in yasanan ekonomik bunalima yonelik sundugu ve New Deal adi verilen
diizenlemelerin Yiksek Mahkeme tarafindan iptal edilmesi ve sonrasinda yasanan
stre¢ diger bir donemli ornektir.!® Cinkiu bu duzenlemelerin Yiksek Mahkeme
tarafindan iptal edildigi donemde yapilan tartismalarda “yargisal aktivizm” ismi heniiz
kullanilmasa da tartismalarin icerigi benzerlik tasimaktadir.!! Mahkemenin bu tavri
karsisinda Roosevelt’in, “milletge dyle bir noktaya geldik ki, Anayasayi Mahkemeden
kurtarmak icin harekete gegmek zorundayiz” seklindeki veciz ifadesi de bunu goésterir
niteliktedir. 12 Nitekim yargisal aktivizm konusundaki literatiirde de New Deal 6rnegi
sikca verilmektedir. Soruna ¢6zim olarak Bagkan, Mahkemenin yetmis yasinin
uzerindeki Gyelerine yardimci yargiglar atama yoniinde bir plan ortaya koyma yoluna
gitmistir. Fakat kriz, bu planin yirirlige girmesine gerek kalmadan, Mahkemenin s6z
konusu diizenlemeye iliskin ictihadini degistirmesiyle ¢dzllmustir.’®> Her ne kadar

Marbury v. Madison ve New Deal kararlarina benzer 6rnekleri gogaltmak mimkiin

7A.g.e.,s. 716.

8 Ece Géztepe, “Anayasa Yargisinin Mesrulugu”, Demokratik Anayasa icinde, ed. Ece Géztepe ve Aykut
Celebi (istanbul: Metis Yayinlari, 2012), s. 387-88.

% Kmiec, “Judicial Activism”, s. 1444.

10 Ozbudun, “Tirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi”, s. 258.

11 Kmiec, “Judicial Activism”, s. 1445.

12 Aktaran Ozbudun, “Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi”, s.
259.
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olsa da bu tlr davalar etrafinda dénen tartismalar neticesinde bir kavramsallagtirma

ortaya ¢tkmamistir. Bunun igin 1947 yilini beklemek gerekecektir.

Yargisal aktivizm kavrami ilk olarak, 6ngorilenin aksine, bir akademik ¢alismada degil,
popliler bir dergide, konunun uzmani olmayan biri tarafindan kullanilmistir. 1947
yilinda Fortune dergisinde, Arthur Schlesinger tarafindan yazilan bir makalede, o
tarihte mevcut Yiksek Mahkemenin (yeleri, mahkemenin rolline iliskin gorusleri
cercevesinde siniflandirmaya tabi tutulmuslardir. Schlesinger, Mahkemenin Uyelerini
“Yargisal Aktivistler”, “Kendini Sinirlamanin Onciileri” ve aradaki grup seklinde gl
bir ayrima tabi tutmustur.'* Yargic Black, Douglas, Murphy ve Rutlege “Yargisal
Aktivistler” olarak tanimlanirken, Yargi¢ Frankfurter, Jackson ve Burton “Yargisal
Kendini Sinirlamanin Onciileri” olarak nitelendirilmislerdir. Yargic Reed ve Mahkeme
baskani Vinson ise bu nitelendirmede aradaki grupta yer almaktadir.!®> S6z konusu
¢alisma, bircok eksigi icinde barindirsa ve birgok elestiriye maruz kalsa da kavram

akademik ilgi alanina bu tarihten sonra girmistir.

Schlesinger, makalesinde Mahkeme Uyelerini tasnif ettikten sonra, bu Ugli ayrimda
yer alan Uyelerin Yiksek Mahkeme’ye bictigi rol hakkinda betimlemeler yapmaktadir.
Ornegin, ona goére “Yargisal Aktivistler” mahkemeyi sosyal refahin saglanmasinda
olumlu etkide bulunabilecek bir fonksiyon olarak gorirken, diger grup yargisal
kendini sinirlama politikasini savunmaktadir. Yine aktivistler, mahkemeyi sosyal
sonuglara ulasmada bir arag olarak goriirken, “Kendini Sinirlamanin Onciileri” ise
mahkemeyi, insanlarin —iyi veya kotu— istedikleri sonuglara ulagmasinda yasa
koyuculara izin veren bir fonksiyon olarak gormektedirler.t® Schlesinger,
mahkemenin roli hakkinda yargisal aktivistler ile kendini sinirlamacilar arasindaki

fikir ayrihklarini su hayali diyalogda dile getirmektedir:

14 Schlesinger’in makalesinde gecen “Champions of Self Restraint” ifadesi bu calismada “Kendini
Sinirlamanin Onciileri” olarak kullanilmistir. Korucu kavrama atifla hem “kendini sinirlama (self
restraint) taraftar[lar]i” hem de “kendini sinirlamanin sampiyonlari” ifadelerini kullanmistir. Korucu,
Yargisal Aktivizm, s. 48.

15 Kmiec, “Judicial Activism”, s. 1446.

18 A g.e., s. 1446-47.



AL

Bu nedenle “kendisini inkar” soyle dedi: Yasama organi yasay! yapti; onu almasina da
izin ver. “Yargisal aktivizmin” yaniti soyledir: gercek hayatta yasama o yasay! geri
almayacak — en azindan savunmasiz insanlara, muhtemelen telafisi olanaksiz zararlar
gelmeden bunu yapmayacaktir; bu nedenle Mahkemenin harekete gecmesi gerekir.

AL

“Kendisini inkar” yanit verir: yaptigin tamamen bizim eski Mahkeme’yi kinamamiza
sebep olanin aynisi; yargisal kotiye kullanmadir bu yaptigin. Aktivizm yanitlar: zayif
durumdakilerin korunmasi veya temel insan haklarinin glivence altina alinmasi icin
giderek muhafazakarlasan segmene glivenemeyiz; kendimiz midahale etmedigimiz
takdirde Anayasa’nin ruhuna ve amacina ihanet etmis oluruz.'’

Makalede yasama islemlerinin birey haklarina zarar verebilecegi ve bu sebeple
mahkemenin aktif bir rol oynamasi gerektigini diisiinen yargisal aktivistlerin, politika
ile  hukukun birbirlerinden ayrilamayacag duslincesinden hareket ettikleri
belirtilmektedir. Aktivistler, mahkemenin politikadan kagamayacagini, bu sebeple
mahkemeye sosyal amaglara ulasmak igin gereken gicun kullanilmasinda izin
verilmesi gerektigini savunmaktadirlar.’® Nitekim makalede yer alan su ifadeler,
aktivist bir yargicin politik tercihler noktasinda nerede durdugunu goéstermesi
agisindan 6nemlidir: “[N]aif bir yargig, bu tercihleri bilingsizce yapar ve kendini
hukukun objektif yorumcusu olarak gorir. Bilge bir yargi¢ ise politik tercihin
kacinilmaz oldugunu bilir, objektif hareket ediyormus gibi yapma yanlisina diismez ve

yargisal glicli, toplumsal sonuglar gézeterek bilingli bir bicimde kullanir.”*°

Yargisal kendini sinirlamacilar ise, aktivistlerin aksine, hukukun politika olmadigini
disinmekte ve kuvvetler ayriligi ilkesine dayanarak yarginin yasama organinin
ustiinde olmasina karsi ¢ikmaktadirlar. Onlara gére kanunlarin sabit anlamlari
bulunmaktadir ve bu anlamlara bagh kalinmalidir. Dolayisiyla yargiglar kanunlarin
gizdigi sinirlarin digina ¢itkmamalidirlar. Bu dogrultuda yasama organi kanunlarin
belirttigi sinirlarin disina ¢ikmadikg¢a, yasama islemlerine saygi duymak gerekir. Clinki
yasama organi bir yanlig yapsa bile o yanligi demokratik karar alim siiregleri igerisinde

yine kendisi duzeltecektir. Mahkemelerin bu slrece miidahalelerinin yasama

17 A.g.e., s. 1448-49.
B Age.,s. 1447.
19 Aktaran Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 48.



organinda sorumsuzluklar ortaya cikarabilecegi endisesi yargisal kendini

sinirlamacilar tarafindan dile getirilmistir.2°

Schlesinger’in yargisal aktivizm ve yargisal kendini sinirlama kavramlarina dair
getirdigi tanim ve betimlemelere degindikten sonra, Schlesinger’in kavramsal
yaklasiminin 6nemine ve ona getirilen elestirilere deginmek yerinde olacaktir. Bu
makalenin en 6nemli yani yargisal aktivizm kavramini ilk kez kullanmasidir. Bu
makaleden itibaren kavram hem akademik literatlire girmis hem de medyada ve
politik tartismalarda kendine yer edinmistir.2! Ayrica Schlesinger’in betimledigi fikir
ayrihiklar halen giincelligini korumaktadir. Makalede yer alan demokratik mesruiyete
sahip olmayan yargiglar ile segimle is basina gelen yasama organi veya hukuk ile
politika gibi catismali konular hala akademik ve popdler tartismalarin ana eksenlerini
olusturmaktadir.?? Yine makalede betimlenen goérislere uygun sekilde, bugiin icin de
yargisal aktivizmin bazi durumlarda gerekli oldugunu savunanlar bunu temel hak ve
ozgurliklerin glivence altina alinmasi, anayasa mahkemesinin kendisini sinirlamasi
gerektigini savunanlar ise temel olarak yasama g¢ogunluguna saygi ilkesine atif
yapmaktadir. Fakat bu ayrimin keskin olmadigini, bazi durumlarda mahkemelerin
aktivist bazi durumlarda ise kendini sinirlayan bir tavir almasi gerektigini savunanlar

da mevcuttur.?

Yargisal aktivizm ve yargisal kendini sinirlama kavramlari Schlesinger’in makalesinin
ardindan akademik calismalarda kendine yer bulmustur. Ornegin Schlesinger’in
makalesinin yayimlanmasindan 8 yil sonra yazar Edward McWhinney bu kavramlari

bilimsel bir metinde ele almistir. McWhinney konu Uzerine iki makale yazmis; ilk

20 Kmiec, 1447; Ozan Ergiil, “Berraklastirilamayan Bir Kavram: ‘Yargisal Aktivizm’”, TBB Dergisi, say1 104
(2013): s. 43.

21 vargisal aktivizm kavraminin akademik makalelere ve gazete metinlerine konu olmasiyla ilgili
Korucu’nun verdigi istatistiksel veriler kavramin popiilaritesi hakkinda bilgi vermektedir. Buna gore,
yargisal aktivizm hakkinda yazilan makaleler 1990 ile 2000 yillari arasinda 3815, 2000 ile 2004 yillari
arasinda 1817'dir. Akademik yayinlarin yani sira kavram popiler tartismalarda da siklikla kullanilr
olmustur. 1994 ile 2004 yillari arasinda kavram Washington Post gazetesinde 163, New York Times
gazetesinde ise 135 kez yer almistir. Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 50.

22 Kmiec, “Judicial Activism”, s. 1449.

23 Mahkemenin hangi durumlarda aktivist hangi durumlarda kendini sinirlayan bir sekilde davranmasi
gerektigine dair bir 6rnek icin bkz. Ergun Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi (istanbul: istanbul Bilgi
Universitesi yayinlari, 2015), s. 51.
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makalesinde yargiglarin toplumsal sorunlara ve beklentilere tam olarak hakim
olamayacagindan hareketle kendilerini sinirlamasi gerektigini, Gg yil sonra yazdig bir
baska makalesinde ise yargisal aktivizm ve yargisal kendini sinirlama kavramlarinin
kati kullanimlari yerine, bu iki kavrami birlikte okumak gerektigini belirtmistir. Ona
gore, bir yargic bir konuda aktivist tutum alip farkli bir konuda kendini sinirlama
ilkesince hareket edebilir. 2 Bu da yargisal aktivizmin, Mahkemenin éniine gelen

davanin konusuna goére degisiklik gosterebilecegini ortaya koymaktadir.

Son olarak Schlesinger'in makalesinin birgok elestiriye maruz kaldigi da ifade
edilmelidir. En 6nemli elestirilerden birisi Craig Green tarafindan yapilmistir. Green
makalesinde, Schlesinger’in yargisal role iliskin kapsamh bir teori sunmadigini, bunun
yerine “tarihteki bir dna” isaret ettigini belirtmektedir.?> Ayrica yazar, makalenin
yargisal aktivizmin tam olarak nerede baslayip nerede bittigine, yani sinirlarina dair
bir agiklama sunmadigini, yargiglarin aktivist veya kendini sinirlamaci seklindeki
sifatlari nasil kazandigina dair bir tanim getirmekten ziyade, Mahkeme Uyelerinin
kisisel ozelliklerine odaklandigini belirtmistir.?®. Ona gére, Schlesinger yargisal
aktivizm kavramini kullanmis fakat onu tanimlamaktan ve aciklamaktan kaginmistir.?’
Fakat Green’in bu elestirisi adil gozikmemektedir. Clinkl yargisal aktivizm kavrami
etrafinda sekillenen literatir incelendiginde, bu konuda fikir beyan eden yazarlarin
da net bir tanim yapmaktan kagindiklari goériilmektedir. Buna yonelik girisimler olsa
bile ortak bir tanim ¢ikarmanin zorlugu bulunmaktadir. Bir sonraki baslikta bu zorluk,

literatlirdeki gorislerden yararlanilarak gésterilmeye ¢alisilacaktir.

2.2. Kavraminin Tanimi, Tespiti ve Goriiniim Bigimleri
Yargisal aktivizm kavrami, ilk kullanimindan glinimiize kadar birgok akademik
¢alismaya konu olmustur. Kimi yazar yargisal aktivizm kavramini igi bos, kaygan yapili

olarak tanimlarken, kimi ise siyasal goruslere gore degisebilen bir nitelikte oldugunu

24 Ece Goztepe, “Muhakeme Etmek Ya Da Karar Vermek: Anayasa Mahkemesi’nin ‘367 Karar’ igin
Kavramsal Bir Cerceve Denemesi”, Prof. Dr. Ergun Ozbudun’a Armadan iginde, ed. Serap Yazici vd.
(Ankara: Yetkin Yayinlari, 2008), s. 348.

25 Green, “An Intellectual History of Judicial Activism”, s. 1202.

% Age.,s. 1202-3.

27 Korucu, Yargisal Aktivizm, 49; Green, “An Intellectual History of Judicial Activism”, s. 1203.
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belirtmistir. Bu 06zelliklerinden dolayr kavramin tanimlanmasinin zorlugu birgok
yazarca kabul edilmektedir. Gergekten de bir yargl karari kimine gore aktivist ve
yasamanin alanina miidahale olarak gorilirken, kimine gore yargisal denetimin
olagan sinirlan iginde gorlilmektedir. Yine bir karar belirli bir zamanda, yargisal
denetimin islevine uygun bir bicimde dogal olarak karsilanirken, zaman gegctikte,
toplumsal ve siyasal kosullar o karari yargisal aktivizmin bir 6rnegi olarak karsimiza
¢ikarabilmektedir. Yargisal aktivizmin bazi durumlarda olumlu bir islev gorebilecegini
belirten goriisler de mevcuttur. Fakat yargisal aktivizmin en ¢ok kullanilan tanimi, ona

olumsuz bir anlam yiklemektedir.

Yargisal aktivizm en genis anlamda yargisal denetim sinirlarinin asilmasi olarak
tanimlanabilir.?8 Yargiclar bu sinirlari asarken, kendi yetkilerini genisletmek suretiyle,
kendilerini bir nevi yasa yapicilarin yerine koymaktadirlar.?® Yargiglarin siyasi ve
ideolojik gorusleri, demokratik megsruiyete sahip organlarin iradelerinin yerine
gecmektedir.?® Bu noktada kapsamli bir tanim Yusuf Sevki HakyemeZz'e aittir.

Hakyemez yargisal aktivizmi su sekilde tanimlamaktadir:

Gerceklestirdikleri anayasaya uygunluk denetimi slirecinde mahkemelerin, belli bir
sonug elde etmeye odaklanmis aktif bir yaklasimla, anayasa hiikiimlerini sahip oldugu
anlami zorlayacak ya da bazen tamamen tersyiiz edecek bicimde yorumlayarak, nihai
asamada yasama tasarruflarina iliskin olarak siyasi iradenin de hedeflemedigi yeni
uygulamalara yol acabilen kararlar vermeleri durumudur.3!

Hakyemez'in bu konudaki ¢alismasi Tirk Anayasa Mahkemesi’nin yargisal aktivizmine
odaklanmaktadir. S6z konusu tanimda da AYM’nin yargisal aktivizmine dair unsurlar
gorilmektedir. Nitekim AYM’nin yargisal aktivizmi kendisini, anayasal metnin
anlaminin zorlanmasinda, anayasaya uygun yorum ydntemiyle yasama organinin

ongdrmedigi bir sonuca ulagmasinda géstermektedir.

28 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 51.

¥ Ag.e., s. 53.

30 Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, 12. baski (Ankara: Siyasal Kitabevi, 2015), s. 100.
31 Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklari Anlayisi, s. 35.
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Yargisal aktivizmin, yukarida verilen tanimlari, onun olumsuz niteligini 6ne
cikartmaktadir. Zaten kavram, akademik literatiirde ve popiler tartismalarda da
genellikle olumsuz bir ¢agrisima sahiptir. Bir politikacinin begenmedigi bir anayasa
mahkemesi kararini aktivist olmakla sugladigina ¢cokga sahit olunur. Diger bir ifadeyle,
aktivist veya sinirlamaci olmak bir mahkeme uyesinin etiketi olabilir. Bu etiketlemede
siyasal gorigsler de belirleyici bir rol oynamaktadir. Nitekim Amerikan Ylksek
Mahkemesi’nin yargiglari, liberal-aktivist, muhafazakar-sinirli seklinde nitelemelere
tabi tutulabilmektedirler. Ornegin Korucu’ya gore, Basyargic Warren ve Burger
doneminde verilen aktivist kararlar ve bu kararlara muhalif olan vyargiglarin
¢ogunlukla muhafazakar egilimli olmasi bu sekilde bir nitelemeye sebebiyet
vermistir.32 Halbuki Basyargi¢c Rehnquist doneminde Mahkeme, muhafazakar fakat
aktivist olarak elestirilmistir. Bunda Mahkemenin Amerikan siyasetinin muhafazakar
politikalarina uygun olarak, belirli konularda aktivist tutum goéstermesi etken
olmustur.3® Buradan c¢ikan sonug, yargisal aktivist seklindeki nitelemenin sadece

belirli bir siyasal gorlse atifla yapilamayacagidir.

Yargisal aktivizmin kolaylkla politik bir argimana dénusebilmesi, onun tanimindaki
belirsizlikten kaynaklanmaktadir. Randy Barnett, “Anayasal Kliseler” (Constitutional
Clishes) adli makalesinde yargisal aktivizm ve yargisal kendini sinirlama kavramlarini
“anayasal kliseler” olarak nitelemektedir. Barnett’e gore yargisal aktivizm, yargiglarin
uzak durmasi gereken ve kamuoyu tarafindan reddedilen yasal bir eylemi elestirmek
icin kullanilmaktadir. Fakat yazara gore yargisal aktivizm her durumda olumsuz bir
anlama sahip olmak zorunda degildir; bazi yazarlar kavrami nétr veya olumlu bir
anlami ifade edecek sekilde de kullanmistir. Kavramin sahip oldugu olumsuz anlam
ise “bos bir anayasal klise”den ibarettir.3* Cinkl ona gore, anayasaya aykiri olan
kanunlarin iptal edilmesi normal bir durumdur. Sayet yargisal aktivizm tam olarak
reddedilmiyorsa, onu basit bir sekilde yasalarin gegersiz kilinmasi seklinde ifade

etmek yanhstir. Bunun yerine yasalarin “uygun olmayan” bir sekilde gecersiz

32 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 121-22.

33 Erguil, “Berraklastirilamayan Bir Kavram: ‘Yargisal Aktivizm’”, s. 39-40.

34 R.E Barnett, “Constitutional Cliches”, Georgetown Law Faculty Publications and Other Works 36, sayi
3 (2008): s. 495.
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kilinmasina isaret edecek sekilde tanimlanmasi daha yerinde olacaktir. 3> Gergekten
de Barnett’in altini gizdigi gibi, yargisal aktivizmi yasalarin mahkemeler tarafindan
iptal edilmesiyle denk gérmek anayasa yargisinin islevini ortadan kaldirmak anlamina
gelecektir. Fakat yasalarin uygun olmayan bir sekilde gegersiz kilinmasinin tespitini
objektif kriterlere oturtmak zordur. Verilen bir mahkeme kararinin aktivist olup

olmadigl, o karari degerlendiren kisinin karari ele alis sekline gére degisebilecektir.

Barnett’in isaret ettigi gibi, yargisal aktivizmin bazi durumlarda olumlu bir isleve sahip
olabilecegine iliskin gorlsler de mevcuttur. Bu gorislerin temel arglimani, s6z konusu
temel hak ve 6zgurliklerin bir yasama islemi tarafindan ihlal edilmesi durumunda,
anayasaya aykirilik olmasa bile, iptal edilmesi gerektigi yonindedir. Bu, bireysel hak
ve Ozgurlukleri devlete kargi korumayi temel alan dogal hukuk doktrininin de
amacidir.3® Boéyle bir durumda anayasa mahkemesinin yetkilerini genisletmek yoluyla
bir yasama siirecini sekteye ugratmasina temel hak ve 6zgurlikler adina katlanilabilir.
Fakat bir yargicin iptal kararini temel hak ve 6zgurliikler lehine mi yoksa ideolojik
dirtilerle mi verdigini anlamak tam olarak mumkin degildir. Ayrica yargisal
aktivizmin hangi noktalarda mazur goérulebileceginin de tespit edilmesi gereklidir. Bu
noktada Ozbudun’un tespiti yol géstericidir. Yazara gére mahkemeler, ekonomik
tercihler noktasinda kendini sinirlayan, bireysel 6zgurlikler s6z konusu oldugunda da
aktivist bir tavir tercih etmelidirler.3” Eger anayasal denetimin sinirlari ¢ok dar bir
kapsama alinirsa, yasama organinin kararlarina saygi biciminde gergeklesen bir karar,
anayasa yargisinin 6zline, yani temel hak ve 6zgurlikleri koruma islevini tehlikeye
sokabilir.3® En nihayetinde acik bir yetki gaspi olmadigi siirece, yargisal aktivizm ve
yargisal kendini sinirlama noktasindaki tespitler, kisilerin anayasa yargisi
mekanizmasina ve ona yukledikleri role bagiml olarak degisecektir. Hakyemez'in
belirttigi gibi, konu temel hak ve 6zgurlikler oldugunda, 6rnegin liberal anayasacilik

anlayisina sahip kisiler yargisal aktivizme olumsuz bir anlam atfetmemektedirler.3®

35 Ag.e., s. 494-95.

36 Hasan Tuna Goksu, “Siyaset ve Hukuk Arasinda Anayasa Yargisi: Kendini Sinirlama ilkesi (Judicial Self-
Restraint)”, Anayasa Mahkemesinin Kurulusunun 50. Yilina Armadan iginde, ed. Engin Yildirim vd.
(Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 2012), s. 120.

37 Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, s. 51.

38 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 117.

3% Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar Anlayisi, s. 37.
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Bir mahkeme kararini yargisal aktivizm veya bir yargici yargisal aktivist seklindeki
nitelendirme siyasal goriise gore degisebildigi gibi, zaman iginde de degisiklige
ugrayabilmektedir. Oncesinde aktivist olarak nitelenen ve elestirilen bir karar daha
sonra yasanan siyasal ve toplumsal donistimle birlikte artik aktivist olarak
degerlendirilmekten g¢ikabilir. Hatta Amerikan Yiksek Mahkemesi’nin 1953 yilinda
vermis oldugu Brown v. Board of Education davasi orneginde gorilebilecegi gibi,
kararlara yonelik elestiriler yerini lehte yorumlara birakabilmektedir. Mahkeme bu
kararinda, siyah ve beyaz irktan olan gocuklarin farkh devlet okullarinda okumasini
zorunlu hale getiren diizenlemeyi Anayasaya aykiri bulmus ve o dénemde aktivist
olarak elestirilmistir. Halbuki Amerika’da, tamamen olmasa da degisen siyasal ve
toplumsal kosullar, bu karara yonelik aktivist yonindeki degerlendirmeleri ortadan

kaldirmigtir.40

Yukarida ornekleri verildigi gibi, akademik yazinda yargisal aktivizm kavrami, ele alinis
bicimine bagl olarak hem olumlu hem de olumsuz anlama gelecek sekilde
kullanilagelmistir. Fakat her iki kullanimin da yargisal aktivizm olarak nitelendirilmesi
gerektiginin alti gizilmelidir. Nitekim, Serdar Giilener’in “olumsuz yargisal aktivizm”
ve “olumlu yargisal aktivizm” ayrimlari da bunu ifade etmektedir. Gllener’e gére
kuvvetler ayriligina aykin olarak mahkemelerin yasama organinin yerine gegecek
sekilde karar vermeleri “olumsuz yargisal aktivizm” olurken, s6z konusu temel hak ve
ozgurlikler oldugunda mahkemelerin bireyleri korumak adina aldiklari aktivist
tutumlar “olumlu yargisal aktivizm” olarak degerlendirilmelidir.*! Gilener’in bu
yaklasimi, kavrama dair yapilan 6nceki tartismalardan farkli olarak, ona belli bir agiklik
getirmis olmasina ragmen, tekrar belirtmek gerekir ki, bir kararin olumlu veya
olumsuz yargisal aktivizm olacagina iliskin tespitler ¢ogunlukla slbjektif nitelik

tasimaktadir.

Bir yliksek mahkeme kararinin bazi agilardan aktivist bazi agilardan da bu niteligi

tasimayabilecegi; buradan hareketle yargisal aktivizmin gesitli gériinim sekilleri

40 Ergiil, “Berraklastirilamayan Bir Kavram: ‘Yargisal Aktivizm’”, s. 40-41.
41 Serdar Giilener, Tiirkiye’de Anayasa Yargisinin Demokratik Mesrulugu (istanbul: On iki Levha
Yayinlari, 2012), s. 264—65.
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oldugu belirtiimektedir.*> Buna goére, mahkemelerin yargisal denetimi
gercgeklestirirken bir nevi kendilerini yasa yapicilar yerine koymasi, demokratik
mesruiyete sahip yasama organina bir midahale niteligindedir ve “cogunluk karsiti
aktivizm”dir. Fakat 6rnegin Mahkemenin 6nceki igtihatlari takip etmedigi durumlar
veya dava konusunun digina ¢ikan yorumlari da yargisal aktivizmin goérinimiini
olusturmaktadir. Ayrica Mahkemeler vyargisal denetimde anayasanin orijinal
anlamindan saparlarsa bu noktada da aktivist hareket etmis olurlar. Hatta
mahkemelerin iptal etmesi gereken bir yasama islemi noktasinda sessiz kalmasinin da
bir ¢esit aktivizm oldugu savunulmaktadir.*® Yargisal aktivizmin cesitli goruntaleri
olabilecegini iddia eden bu yaklasim, bir kararin aktivizmini tespit etme noktasinda
belirli bir 6lgtt getirebilir. Fakat bazi gérinim bigimleri yargisal aktivizmi daha da
belirsiz hale getirebilmektedir. Anayasay! hazirlayanlarin anayasa metnine verdigi
anlamin tespiti ve bunun sonucunda bu anlamdan sapan yorumlarin belirlenmesi son
derece zordur. Cuinkl anayasa metinlerinin soyut ifadelere yer vermesi nedeniyle bu
anlamin acik olmadig1 durumlar da s6z konusudur.** Yine iptal edilmesi gereken bir
yasama islemi karsisinda mahkemenin sessiz kalmasi, yargisal aktivizmin degil,
yargisal kendini sinirlamanin bir cesidi olarak goérilmelidir. Nihayetinde yargisal
aktivizmde aktif bir tavir alig bicimi vardir. Bunun yerine, yargisal kendini sinirlama
baglaminda mahkemelerin tepkileri 5nlemek adina ¢ekimser davranmalari ve 6rnegin
temel hak ve 6zglrlikler bakimindan sikintili yasama islemlerini iptal etmemeleri
durumunu yargisal kendini sinirlamanin olumsuz bir sonucu veya onun asiri bir

yorumu olarak gérmek gerekir.

Yargisal aktivizme dair buraya kadar deginilen farkli tanimlarin ¢ikis noktasi yargisal
denetim sinirlarinin asilmasidir. Fakat burada sinirlarin ne oldugu sorunu da ortaya
¢ikmaktadir. Yargisal aktivizmi, yasama islemlerinin iptal edilmeleriyle es deger
gormek, yargisal denetimin iginin bosalmasi anlaminda gelecektir. O halde, yargisal
aktivizmin tanimlanmasi ve anlamlandiriimasi igin yargisal denetimin sinirlarinin

cizilmesi gerekir. Aksi takdirde, Goztepe’nin de belirttigi gibi, kavrami tanimlamak igin

42 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 54.
8 Age., s 57-116.
4 Age.,s. 84.

16



yargi¢ davraniglarinin 6tesinde bir 6lgut belirlenmedigi durumda, yargisal aktivizm “igi
bos” bir kavram haline gelecektir. Bu baglamda Lino Graglia’nin yargisal aktivizm
tanimi, kavramin sinirlarinin gizilmesi noktasinda bir 6neri sunmaktadir. Yazara goére
yargisal aktivizm “diger devlet yetkililerinin ya da kurumlarin yaptigi ve anayasanin
actkca yasaklamadigl siyasa tercihlerine yargiclarin miisaade etmemesidir.”*> Fakat
bu tespite uygun olarak yargisal aktivizmden kaginmaya calisan bir mahkeme,
anayasaya acik bir aykirilik tagimayan fakat temel hak ve 6zgurliklerin aleyhine olan
bir yasama islemini iptal etmeyecektir.*® Ayrica, bir normun denetiminde anayasaya
actk¢a aykirilik olup olmadiginin belirlenmesi de bir “yorumu” zorunlu kilmaktadir.
CUnkd anayasalar birgok soyut ve gesitli sekillerde yorumlanabilecek kavramlar
icerirler. Ornegin bunlardan biri, bir sonraki bélimde ele alinacak olan laiklik
kavramidir. Laiklikle dogrudan veya dolayh olarak ilgisi bulunan bir yasama isleminin,
anayasa tarafindan agik¢a yasaklanip yasaklanmadiginin tespiti, Mahkeme

yargiglarinin laiklik kavramina yukledikleri anlama gore degisiklik gdsterecektir.

Nitekim yargisal aktivizm, kavramin siibjektif niteligi Gzerinden mahkeme kararlari
ve/veya mahkeme Uyeleri hakkinda olumsuz yargilarda bulunmak igin islevsel bir arag
haline gelebilmektedir. Ornegin anayasa mahkemesine atanacak bir yargica yonelik
olumsuz kanaatler onun aktivist olarak nitelendirilmesine sebep olabilir. Ayni sekilde
bir mahkeme kararini aktivist olarak isimlendirmek o karardan duyulan
memnuniyetsizligin bir ifadesi olabilmektedir.*’ Bu sebepledir ki yargisal aktivizmi
kapsamli bir sekilde tanimlamak neredeyse imkansiz hale gelmekte, kavram hakkinda
bir konsensis olusamamaktadir. Cinkd, yukarida ornekleri verildigi gibi, yargisal
aktivizmin gesitli tanimlari verilmesine ragmen, bu tanimlar bir kararin aktivist olup
olmadiginin tespiti noktasinda yetersiz kalmaktadirlar. Bu durum bir yandan kavrama
muglak ve ikircikli bir nitelik kazandirirken, 6te yandan bu tirden kullanimlar da
kavramin nihai bir tanima ulagmasini 6telemektedir. Bu sebeple yargisal aktivizmi,

mahkemelerin bir yasama isleminin denetiminde, anayasadan kaynaklanan

45 Aktaran: Ergiil, “Berraklastirilamayan Bir Kavram: ‘Yargisal Aktivizm’”, s. 45.

46 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 61.

47 C.R Yung, “Flexing Judicial Muscle: An Empirical Study of Judicial Activism in the Federal Courts”,
NORTHWESTERN UNIVERSITY LAW REVIEW 105, sayi 1 (2011): s. 8.
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yetkilerini genisletmesi ve buna bagh olarak denetimin sinirlarini asmasi olarak
tanimlamak; bu tanima gore yapilacak tespitin de dava konusu olaya gore ve karari
degerlendiren kisilerin siyasal ve hukuki goruslerine gore degisiklik arz edebilecegini

kabul etmek gerekir.

2.3. Kavramin Politik Niteligi

Yargisala aktivizmin tespitinin zorlugunun sebeplerinden birisi, onun “politik olanla”
arasindaki yakin iliskidir. Yargiglarin temel hak ve 6zgurlikleri korumak adina aktivist
bir tavir almasi, bireyi devlet karsisinda korumak baglaminda ilkeli bir tutum olarak
gorilebilir. Fakat kuskucu bir bakis, bunu tespit etmenin de olduk¢a zor oldugunu
disinecektir. Bir yargican politik dirtilerle hareket etmesi ile temel hak ve
Ozgurlikler lehine hareket etme noktasindaki ayrimi belirlemenin 6lglti ne olabilir?
Bu belirsizligi ve ¢6ziimsizIGgl agmak igin yargisal denetimin politik bir igerige sahip
olabilecegini, bunun bizatihi anayasanin politik bir metin olmasindan kaynaklandigini
kabul etmek gerekir. Ayrica yargiclarin sadece hukuki dirtiilerle hareket edecegi
varsayimi da pratikte gegersiz kalmaktadir. Goztepe’nin  Hans Kelsen’in
disincelerinden 6zetledigi fikirler anayasa yargisinin politik yoni ve genel olarak

hukuk ve politika arasindaki iliski ve gerilime dair yol gostericidir:

Kelsen’e gore ¢ikar catismalarinin ¢éziimindeki her eylem son kertede siyasal bir
nitelik tasimaktadir. Bu nedenle de sadece yasakoyucunun siyasal bir nitelik tasidigini,
ama yarginin siyasal agidan tarafsiz oldugunu iddia etmek yanlistir. Yasakoyucunun bir
yasa yoluyla yargi organlarina ¢ikar catismalarini belli sinirlar igin tartma ve sorunu
¢6zme yetkisi vermesi, ona siyasal bir iktidar vermesi anlamini da tasimaktadir. Bu
nedenle yarg! ile yasakoyucunun siyasal niteligi arasinda niteliksel degil, olsa olsa
niceliksel bir fark olabilir. Her hukuki ¢atisma bir cikar ve iktidar catismasidir. Bu
nedenle her hukuki anlasmazlik ayni zaman bir siyasal anlasmazliktir. Cikar, iktidar ya
da siyasal ¢atisma olarak nitelendirilen her catisma, bir hukuki anlasmazlik olarak
¢6ziime kavusturulabilir®®,

Schlesinger’'in makalesinde vyargisal aktivistler hukukun politikadan ayrilmazhgi
uzerinden vyargiglarin politik tercihlerden kagmamasi gerektigini ifade ediyordu.
Kelsen’den hareketle yargiglarin kararlarini verirken politik dirtllerle hareket

edebilecegi gergegini kabul etmekle birlikte, anayasa mahkemelerinin belirli bir

48 Goztepe, “Anayasa Yargisinin Mesrulugu”, s. 395.
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politik tavrin savunuculugunu Ustlenir tarzda kararlar almasinin mahkeme ile politik
aktorler ve hatta mahkeme ile toplum arasindaki ¢atismayi artirabilecegi gergegini de
kabul etmek gerekir. Bununla birlikte, anayasa mahkemesi yargiglarinin politik
atmosferden tamamen arinmis bir sekilde karar alabilecegi varsayimi bir temenniden

ibaret olabilmektedir.

Anayasa mahkemelerinin O6nline gelen davalarin niteligi, kaginilmaz bir sekilde,
anayasal denetimin ayni zamanda politik bir nitelige sahip oldugunu géstermektedir.
Bu goriisi daha ileri boyuta tasiyanlar da mevcuttur. Erdogan’in ifadesiyle, “anayasa
yargisinin tamamen siyasi oldugu da ileri striilmustir.” Ornegin Michael Perry,
kanunlarin anayasa uygunlugunun denetiminin yargisal olmaktan ziyade politik bir
slirec oldugunu ifade etmektedir. Perry’in bu diisinceden hareketle ¢ikardigl sonug
da benzerdir: “Onun igin, anayasa yargisinin politiklestiriimemesi ve ‘politik olarak
tarafsiz’ olmasi gerektigini séylemek anlamsizdir.”%° Nitekim anayasa yargisinin ilk
ornegi olan Marbury v. Madison kararinda bile, kararin alindigl zamanda mevcut olan
politik durum davaya etki etmistir. Ornegin karari veren Yiiksek Mahkeme’nin bagkani
olan John Marshall, bu géreve atanmadan 6nce Federalist Parti’nin genel sekreteri
gorevindedir. Ayrica Yiksek Mahkeme’ye davayl agan Marbury’nin atama kararini
teslim etmeyen de yine o dénem genel sekreter gérevini Ustlenen Marshall’dir.>® Bu
sebeple Gozler, s6z konusu davayl “hukuk bakimindan 6viing kaynagi olan bir dava
degil, hukuk tarihi bakimindan hukukun siyasallagmasi strecini baslatan ilk dava”

olarak gérmektedir.>!

Mahkemelerin politik aktorlerin yerine gegmesi beklenemez. Fakat politik kararlar
almaktan kaginan, anayasa yargisinin islevine uygun olarak hareket eden bir
mahkeme bile batlin politik aktérleri memnun edemeyecektir. Metin Kirath’nin
ifadesiyle “hakimler ne kadar tarafsiz ve dikkatli olurlarsa olsunlar, verdikleri

kararlardan hosnut olmayanlar daima bulunacaktir.”>? Yazar bu ifadesini Federal

4 Erdogan, Anayasal Demokrasi, s. 99.

50 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, s. 717—-18.

1Age.,s. 722,

52 Metin Kirath, “Anayasa Mahkemeleri ve Siyasal Polemikler”, Anayasa Mahkemesinin Kurulusunun
55. Yili Anisina 55 Yil 55 Makale iginde (Ankara, 2017), s. 459.
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Almanya Anayasa Mahkemesi’nin 1974 yilinda verdigi bir kararla desteklemektedir.
Karar, kurtajin gebeligin ilk G¢ ayinda serbest birakilmasina dairdir. Mahkeme iki
daireden olusmaktadir. Yazara gore, kamuoyunun algisi “Kara daire” hakimlerinin
politik egilim olarak ¢ogunlukla “Hiristiyan Demokrat”, “Kizil daire”nin ise “Sosyal
Demokrat” oldugunu yoéniindedir. Sonugta dava “Hristiyan Demokrat” egilimli
hakimlerin ¢ogunlukta oldugu “Kara daire”ye dismis ve s0z konusu yasa iptal
edilmistir.>® Bu 6rnek anayasa yargisinin politik alanla nasil bir iliskisi oldugunu
gostermesi acgisindan 6nemlidir. Ayrica s6z konusu karar, mahkeme yargiglarinin
politik goruslerden azade olmadiklarinin ve mahkeme kompozisyonunun politik

icerikli davalarin sekillenmesinde etkili oldugunu géstermektedir.

Anayasa mahkemelerine kanun yapim sirecinin bir aktéri olarak bakan yaklasimlar
da mevcuttur. Bu yaklagsima goére “genel iradenin ifadesi olan kanun” sadece yasama
organi veya hikiumet tarafindan olusturulmaz. Kanunun yapimi bu aktorlerin
yaninda, anayasa mahkemesine basvurma vyetkisi bulunan aktorler ile anayasa
mahkemelerinin bir miicadelesi sonucunda ortaya ¢ikar.>* Anayasa mahkemeleri
yasama islemlerine karsi verdikleri kararlarla o yasama sirecinin bir nevi pargasi
haline gelebilmektedirler. Yasama, yiriutme ve yargi organlari birbirlerinden ayri
olmasina ragmen cesitli sekillerde iliskili olabilir. S6z konusu yaklagim da bunun bir
ornegidir. Mahkemelerin yasama sireglerine dolayi bir etkisi olsa da yasama
organinin islevini elinden aldigi durumlar kuvvetler ayriligina aykiri olacak ve yargisal
aktivizme sebebiyet verecektir. Mahkemelerin hukuki denetim sinirlarini asip
yerindelik denetimine kaydigi durumlar buna 6rnek olarak gosterilebilir. Bir yasama
isleminin yerindeligine yonelik olarak yapilacak denetim, mahkemelerin politik karar

alicilarin yerine gegmesi anlamina gelecektir.>>

Mahkemelerin aktivist nitelikteki kararlarinin akademik ve siyasal alanda ¢okga

tartisilmasi ve anayasa yargisinin megruiyetine olumsuz etkisi, hakimleri bazi ¢6zim

S Age.

%4 Biilent Tandr ve Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasi’na Gére Tiirk Anayasa Hukuku (istanbul: Beta
Yayincilik, 2013), s. 469.

5 Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar Anlayisi, s. 63.
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Onerilerine gotirmustir. Mahkemelerin, aktivizmin 6niine gegmek ve politik karar
ahicilarla arasindaki gerilimi azaltmak amaciyla yaptiklan igtihatlarla olusturduklar
yontemler yargisal kendini sinirlama kavrami ile ifade edilmektedir. Bu kavram
yargisal aktivizmin bir nevi karsiti olarak gorilebilir. Ayrica ilgili literatir
incelendiginde, bu kavram ikilisinin birlikte kullanildigi gérilmektedir. Bu sebeple bir

sonraki baslik bu kavrami ele alacaktir.

2.4. Yargisal Kendini Sinirlama

2. Dunya Savasi’nin yasattigl tecrtbeler, 6zellikle Avrupa’da, anayasa yargisinin
gerekliligine dair disinceyi pekistirmistir. Anayasa yargisi mekanizmasinin diinya
¢apinda yayginlagmasiyla beraber, yargisal denetimin gereklilig§inden ziyade, bu
denetimin sinirlar tartisiimaya baslanmistir. Yargisal aktivizm kavrami da genel olarak
bu sinirlarin agilmasini ifade etmek igin kullanilmigtir. Bununla birlikte, anayasa
yargisinin sinirlarini belirleme, yargisal aktivizmin énlenmesine yonelik ¢dziimler
bulma noktasindaki akademik ilginin yaninda, bizzat denetimi yapan organ olan
anayasa mahkemeleri tarafindan igtihatlar yoluyla gesitli ¢6zim yollari geligtirmistir.
Yargisal kendini sinirlama olarak isimlendirilen yaklasimlar da aslinda yuksek
mahkemelerin gelistirdigi ¢6zim yollaridir.>® Akademik literattirde yarginin kendini
sinirlandirmasi (judicial self-restraint) kavrami, yargisal aktivizmle birlikte, bir nevi

onun karsiti olarak kullanilmaktadir.

Genel olarak yarginin kendisini sinirlandirmasi yoniindeki ¢abalar, demokratik bir
mesruiyeti olan yasama organina saygl amaci tasimaktadir. Fakat mahkemeler,
anayasal denetimin dogasina uygun olarak yaptiklarini digiindikleri durumlarda da
Ozellikle siyasal iktidar tarafindan elestirilere maruz kalmaktadirlar. Boyle bir
durumda mahkemenin kendisini sinirlandirmasi, ayni zamanda bdyle bir baskiy
hafifletme ve g¢atismadan kaginma ¢abasi olarak gérmek mimkindlr. Ayrica
mahkemeler aldiklari kararlarin mesruiyetini saglamak da isteyeceklerdir; 6zellikle
verdikleri kararlarin toplum tarafindan kabull noktasindaki endiseler, mahkemeleri

kendini sinirlandirmaya sevkedebilir.>” Bu sebeple bir yargici aktivist davranmaya

56 Goksu, “Kendini Sinirlama ilkesi”, s. 122.
57 Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, s. 51.
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sevk eden motivasyonun ne oldugu tam olarak bilinemeyecegi gibi, yargici kendini

sinirlandirmaya iten sebepleri kesin olarak dngérmek de miimkiin géziikmemektir.

Her ne kadar, yargisal aktivizmi 6nleme adina anayasal metinler mahkemelere belirli
sinirlar giziyor olsa da anayasa mahkemelerinin yargisal denetimin sinirlarini
belirleme noktasinda iradelerinin olmasi gerekir. Yargisal kendini sinirlama kavrami
ve bu kavram cercevesinde gelistirilen yontemler de boyle bir iradenin sonucudur.
Yargi¢ Frankfurter’in su soézleri, yarginin kendini sinirlandirmasinin amaci ve
mahkemenin kendi sinirini kendisinin belirlemesine yapilan vurgu bakimindan

onemlidir:

Bu kanun, Anayasa ile kendisine yasama yetkisi verilen Kongrenin bu yetkiyi
kullanmasinin ve Baskanin teklifi onaylamak ve bdylece onu “bir kanun” haline
getirmek yonindeki anayasal yetkisini kullanmasinin sonucudur. Onu onaylamak,
hiikiimetimizin halk iradesine karsi dogrudan dogruya sorumlu olan ve Anayasa
geregince kanunun isabetliligini tayin yetkisine sahip bulunan iki dalinin islemine saygi
gostermek demektir. Bu mahkemenin, boyle bir kanunu gecersiz kilma konusundaki
mithis (awesome) yetkisi, azami ihtiyatla kullanilmalidir; ¢linkli pratikte Mahkeme,
kendi anayasal fonksiyonunun sinirlarini belirlemede, sadece kendi basiretimizle
baglidir.>®

Frankfurter’in de soyledigi gibi, anayasa mahkemelerinin aktivist davranmak igin
ellerinde genis yetkileri vardir. Mahkemeler kimi durumlarda yasama organina saygi,
kimi durumlarda da kendilerini korumaya alma amaciyla belirli alanlara girmekten
kaginirlar. Ozbudun, mahkemenin kaginmasi gereken bu alanlarin “temel ekonomik
tercihler” olmasi gerektigini belirtmektedir. Ona gore, mahkemeler temel haklar ve
siyasal haklar konusunda ise aktivist bir tutum izlemelidirler.>® Bu tur bir 8l¢it, temel
hak ve 6zgurlukler baglaminda yapilan aktivizmin olumlu islev gorebilecegine yonelik

gorisle uyumlu gozikmektedir.

Tekrar belirtmek gerekir ki, yarginin kendisini sinirlandirma noktasindaki 6lguti
belirleyecek olan mahkemenin kendisidir. Mahkeme, 6nline gelen davanin konusuna

gore, eger bu konuyu yasamanin takdir alaninda goriiyorsa, bu noktada kendini

8 Tim Koopmans, Courts and Political Institutions: A Comparative View (Cambridge: Cambridge
University Press, 2003), s. 59—-60.
9 Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, s. 51.
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sinirlamasi dogru bir davranis olacaktir. Mahkemeler bdyle bir takdiri, demokratik
mesruiyete sahip yasama organina saygl veya kendilerini olasi bir gatismadan uzak
tutma amaciyla da yapabilirler. Sebebi ne olursa olsun, mahkemelerin ictihatlariyla
gelistirdikleri bdyle bir tutum, hem politik karar alicilara alan kazandirmasi agisindan,
hem de mahkemelere yénelik elestirileri azaltmasi bakimindan olumlu gorilebilir.®°
Fakat yasama organinin iradesine saygl amaciyla olsa bile, anayasaya agikga aykiri
olmayan fakat temel haklar bakimindan sakincali sonuglara yol acgabilecek
durumlarda yapilan kendini sinirlama tutumu o6zgirllklerin aleyhine sonuglar
dogurabilir. Bu baglamda anayasa mahkemelerinin kendilerini sinirlamasinin élgusi
de temel hak ve o6zgurlikler olmalidir. Olasi politik tepkilerden kurtarmak adina
takinilan  sinirlamaci  bir tutum, anayasa vyargisi mekanizmasinin islevini

zedeleyecektir.

Anayasa mahkemeleri, yarginin kendini sinirlamasi baglaminda bir¢ok 6lgit
gelistirmistir. Bunlardan biri, yargicin metne bagl kalmasi ve o metnin disinda bir
hukuk yaratma faaliyetine girmemesi gerektigine dair gortstir. Ronald Dworkin’in
ifadesiyle, kendini sinirlayan bir mahkeme “haklilagtirmaya daha az, metnin lafzina
uygunluguna daha c¢ok agirlik verir.”®! Fakat anayasa metninin acik olmadig
durumlar, mahkemeye yorumda bulunma zorunlulugunu getirmektedir. Mahkeme
Oonline gelen bir davada, ancak dava konusunun yasamanin takdir alanina girdigi
yorumunda bulunarak kendini sinirlayabilecektir. Bu sebeple metne bagh kalmak

anayasal denetim s6z konusu oldugunda her zaman mimkun olmayacaktir.

Amerikan anayasa yargisi geleneginde Mahkeme, 6niline gelen davanin politik bir
icerige sahip oldugu ve bunun yasamanin takdir alanina girdigini disindigu
durumlarda karar vermekten kaginmaktadir. Yargisal kendini sinirlamanin bu gesidine
literatlirde “politik sorun doktrini” adi verilmektedir. Mahkeme, politik alana girdigini
diisindlgi durumlari ya anayasanin kendisine ¢izdigi sinirla ya da kendi igtihadiyla
belirlemektedir. Zafer Goren’in yargisal kendini sinirlamaya iliskin tanimi, politik

sorun doktriniyle uyum gostermektedir. Ona gore kendini sinirlama, anayasanin

60 Goksu, “Kendini Sinirlama ilkesi”, s. 122.
51 Ergil, “Berraklastirlamayan Bir Kavram: ‘Yargisal Aktivizm’”, s. 50.
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gizdigi sinirlar icerisinde “serbest politika yapmaktan c¢ekinmek” anlamina
gelmektedir. 62 Modern anlamda anayasa yargisinin ilk kullanimi olarak kabul edilen
ve yargisal aktivizm konusunda da sik sik 6rnek gésterilen Marbury v. Madison davasi,
politik sorun doktrininin uygulanmasi agisindan da bir ilk olarak kabul edilmektedir.
Davada Bagyargic Marshall’in su ifadeleri politik sorun doktrinin anlamlandiriimasi

acgisindan 6nemlidir:

Konulari politik olan ve milleti ilgilendirip, kisisel haklari ilgilendirmeyen ve Anayasada
o alandaki takdir yetkisi politik gliclere birakilmis meselelerdir. Mahkemenin gorevi,
sadece kisisel haklarla ilgili karar vermek, yoksa ylritme ya da vylritmenin
gorevlilerinin takdir yetkisinde olan gorevlerini nasil yapacaklari ile ilgili karar vermek
degildir.®

Anayasa mahkemelerinin politik alana ait konularda karar vermekten kaginmasi, yasa
yapim slrecglerine ve onun aktérlerine saygi anlami tasimaktadir. Mahkeme bu
sekilde politik olan ile hukuki olanin ayrimini yapmakta, kendisini bireysel hak ve
dzgurlukleri korumak noktasinda gérevli addetmektedir. Fakat “siyasal caliliktan”®
kaginmanin ayni zamanda yasama veya yuritmeyle yasanacak gatismalari ve baskiyi
ortadan kaldirmak amaciyla olabilecegini de gézden kagirmamak gerekir. Nitekim her
ne kadar New Deal yasalarinin iptali yargisal aktivizmin bir 6rnegi olarak verilse de
Bagkan Roosevelt’in hamleleri, mahkemeyi geri adim atmaya ve bir nevi politik sorun
doktrinini uygulamaya mecbur birakmistir.> Yine Marbury v. Madison davasinda
Mahkeme, politikacilarin tepkisini Gzerine ¢ekmemek igin, Marbury’nin talebini
incelemekten kacinmis, onun yerine dava konusu normun anayasaya aykiri olduguna

karar vermistir.6®

Su ana kadar belirtilen sekliyle politik sorun doktrini hukuk ve politika arasindaki

iliskiler Gzerinde sekillenmektedir. Mahkemeler, politik sorun doktrinini uygularken

62 7afer Goren, “Siyasal Gii¢ Faktorii Olarak Anayasa Mahkemesi”, istanbul Ticaret Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi 7, say1 14 (2008): s. 16.

63 Aktaran: Goksu, “Kendini Sinirlama ilkesi”, s. 133-34.

64 Aktaran: Ozbudun, “Tirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi”, s.
258.

65> Goksu, “Kendini Sinirlama ilkesi”, s. 134-35.

66 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, s. 720.
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belirli dlgutler ¢ergcevesinde hareket etmektedirler. Géztepe bu dlgitleri su sekilde

siralamaktadir:

- sorunun ¢o6zlilmesinden sorumlu tutulabilecek ve anayasal normun isaret ettigi bir
siyasal kurum var olmalidir,

- sorunun ¢oziilmesinde kullanilabilecek hukuki bir standart norm mevcut olmamalidir,
- hukuki takdir yetkisinin sinirlarini asan bir bicimde karar verilmesi, bir siyasa tercihinin
sonucu olmalidir,

- mahkemenin aldigl karar zorunlu olarak diger anayasal organlarin kararlarina
mudahale icermelidir,

- mahkemenin verecegi karar, daha dnceden alinmis olan bir siyasal karar kosulsuz
baghligi gerektirmelidir,

- nihayet karar, diger anayasal organlarin mevcut soruya verdikleri degisik cevaplarla
acik bir uyusmazlik icinde olmalidir.®’

Politik sorun doktrininin uygulamasinda temel alinan olgitlere bakildiginda, bu
Olcutlerin mahkemeyi kendini sinirlandirmasi agisindan daralttigi gorilmektedir.
Ornegin, mahkeme, dniine gelen davada, dava konusu itibariyle politika yapicilara
birakmasi gereken alani anayasa metninden ¢ikarmalidir. Halbuki metinde bdyle bir
yetki belirgin bir sekilde gosteriimemisse bile, mahkemeler kendi igtihatlariyla boyle
bir yetkiyi politik aktorlere birakabilir. Boyle bir tutum, politika ile hukuk arasindaki
gerilimi azaltma amaci gozetebilir. Fakat daha 6nce de belirtildigi gibi, gerilimden
kaginmak adina yasama islemlerinin ortaya gikarabilecegi olasi hak ihlallerine karsi bir
edimde bulunmamak, yargisal denetimin 6zgurlikleri devlete karsi koruma islevini

zedeleyecektir.

Mahkemenin anayasada gorev alanina girmeyen bir konudan kaginmasini zaten
kuvvetler ayriliginin geregi olarak gorilmektedir. Bu sebeple Louis Henkin’e gore,
politik sorun doktrini mevcutsa, bu doktrin, mahkemenin gorev alanina girmesine
ragmen bilingli olarak karar vermekten kacinmasi anlamina gelecektir.®® Henkin bir
noktaya kadar haklidir. Fakat oOzgurliklerin korunmasi hususunda Mahkemenin
denetimden kaginmasi da hukuk devleti ilkesine zarar verecektir. Bu sebeple
Ozbudun’un yukarida da bahsi gecen ayrimina gére, Mahkemeler, gérev alanina

girmesine ragmen temel ekonomik tercihler noktasinda kendini sinirlamalidirlar.

57 Goztepe, “Anayasa Mahkemesi'nin ‘367 Karar!’ icin Kavramsal Bir Cerceve Denemesi”, s. 352.
58 Age.
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Amerikan Yiksek Mahkemesi'nin igtihatlari sonucunda ortaya ¢ikan politik sorun
doktrininin disinda, yarginin kendisini sinirlamasinin bir diger 6lgitu de “anayasaya
uygun yorum” doktrinidir.®® Bu doktrinde mahkeme, denetimini yaptigi yasama
isleminin iptali yerine, onun anayasaya uygun yorumunu aramaktadir. Bu sekilde,
mahkeme o normu iptal etmese bile, kendisinin anayasaya uygun olarak
degerlendirdigi yoruma gore karar vermektedir.’” Almanya Federal Anayasa
Mahkemesi’nin 1953 tarihli igtihadina gore, yargisal denetime tabi olan bir normun
anayasaya uygun bir yorumu séz konusu ise o norm iptal edilmemelidir.”? Yasama
organinin anayasaya aykiri kanun g¢ikarmayacagina iliskin varsayim bu yéntemin
mesruiyet kaynagini olusturmaktadir.”? Yarginin kendini sinirlamasi amacina uygun
olarak benzer nitelikteki diger bir yontem ise Amerikan anayasa yargisi geleneginde
kendisine yer bulan “anayasal kaginma kanonu (canon of constitutional avoidance)”
ismindeki yontemdir. Mahkemenin bir yasama isleminin anayasaya uygun ve aykiri
iki yorumunun olmasi durumunda mahkemenin bunlardan birincisini tercih etmesi bu
yontemin dzelligidir.”® Bu baglamda her iki ydntem de yasa koyucunun iradesine saygi
duymasi ve olasi gerilimi 6nlemesi bakimindan yarginin kendini sinirlamasina hizmet
edebilir. Anayasaya uygun olan yorumun tespiti, her durumda ¢cok net olmayabilir;

bunu yargiclarin inisiyatifi belirleyecektir.

Anayasaya uygun yorum doktrini veya anayasal kaginma yontemi, yarginin kendini
sinirlamasinin araglarindan goérilse de bu yontemler yargisal aktivizme sebebiyet
verebilir. Ornegin Ozbudun’a gére anayasa mahkemeleri dnlerine gelen bir kanunu
iptal etmeyip, onun anayasaya uygun olan yorumunu agiklamakla, yasama organini
bu yorumla sinirlamakta ve bir nevi ona direktif vererek politika yapim siirecine etki
etmektedir.”® Ferhat Uslu da ayni gorisi paylasmakta, boyle bir tutumun mahkemeyi

yasa yapim slrecine katarak yasa yapici bir aktor olarak goérilmesine yol agabilecegini

89 Anayasaya uygun yorum ydnteminin cesitli Glke uygulamalari hakkinda bkz. Bertil Emrah Oder,
Anayasa Yargisinda Yorum Yéntemleri, 1. baski (istanbul: Beta Yayincilik, 2010), s. 123-25.

70 Ferhat Uslu, Anayasa Yargisinin Sinirlari Sorunu (Ankara: Adalet Yayinevi, 2015), s. 108.

"L Oder, Anayasa Yargisinda Yorum Yéntemleri, s. 123.

72 Goksu, “Kendini Sinirlama ilkesi”, s. 136.

73 Oder, Anayasa Yargisinda Yorum Yéntemleri, s. 125-26.

74 Ergun Ozbudun, “Anayasa Yargisi ve Demokratik Mesruluk Sorunu”, Demokrasi ve Yargi icinde, ed.
Ozan Ergil (Ankara: Tirkiye Barolar Birligi Yayinlari, 2005), s. 350.
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séylemektedir.”> Bu sebeple yéntemin olumlu sonug verip vermedigi, her kararin
konusuna ve niteligine gére degisiklik gésterecektir.”® Mahkemeler anayasaya uygun
yorum yontemiyle, bireysel ozgurlikleri zedeleyen kararlara da imza atabililirler.
Nitekim AYM’nin bagortist hakkinda verdigi bir karar bunun bir 6rnegini
olusturmaktadir. AYM kararlarinin incelendigi lg¢lincli bélimde, anayasaya uygun
yorum yonteminin nasil yargisal aktivizme sebebiyet verebilecegi daha acik bir sekilde

izah edilecektir.

Mahkemenin benimseyecegi yorum ile yasama organinin yasayl g¢ikarmaktaki
niyetinin uyusmadigl durumlarda, s6z konusu yasama islemi yasama organinin
isteginin disinda bir hal alabilmekte, daha sonra ayni konudaki politik tasarruflarina
da ket vurabilmektedir.”” Buna ¢dziim olarak, Alman anayasa yargisina gére “yasanin
s6zU ile yasa koyucunun agik¢a anlasilan iradesi” gelistigi durumlarda anayasaya
uygun yorum yéntemi gecerli olmayacaktir.”® Ote yandan anayasaya uygun yorum
doktrini, yarginin kendisini sinirlandirmasina hizmet edebilecegi gibi, yasama organini
sinirlandirmaya da sebep olabilir. Elbette anayasa yargisi, anayasaya agik¢a aykirihk
tastlyan durumlarda yasama organini sinirlama islevini gorir. Fakat burada
mahkemenin bir nevi yasama gibi yasaya yon verme egilimi séz konusu olabilir. Eger
bu yontem yarginin kendisini sinirlandirmasina hizmet edecek sekilde uygulanirsa,
mahkemenin mesruiyetinin artirilmasi ve tzerindeki baskilari azaltmasi bakimindan

onemlidir.

Anayasa mahkemelerinin yargisal denetimin sinirlarini agarak aktivist kararlar almasi,
demokratik karar alma siireglerine olumsuz etkilerde bulunabilir. Ayni zamanda bu
nitelikteki kararlar birey haklarini dogrudan etkileyecek sonuglara da yol agabilirler.
Mahkemelerin haklari genigsletmek adina aktivist tavir almasi olumlu gorilebilir, fakat
yasama organi birey hak ve 6zgirliklerin 6niindeki engelleri kaldiran girisimlerde

bulundugu durumlarda mahkemelerin miidahaleleri (iptal veya yorumlu ret kararlari)

75 Uslu, Anayasa Yargisinin Sinirlari Sorunu, s. 109.

76 Oder, Anayasa Yargisinda Yorum Yéntemleri, s. 128.

77 Ziihtl Arslan, “Anayasa Mahkemesi’nin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi”, Prof. Dr.
Ergun Ozbudun’a Armadan icinde, ed. Serap Yazici vd. (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2008), s. 63.

78 Géren, “Siyasal Gii¢ Faktdri Olarak Anayasa Mahkemesi”, s. 17.
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aktivizmin olumsuz niteligini gdstermektedir. Bu sebeple, Tirkiye 6rneginde yargisal
aktivizm ayri bir 6neme sahiptir. Clinkii AYM, kuruldugu glnden itibaren yargisal
aktivizm niteliginde birgok karar almis, bu kararlar siyasal ve akademik dizlemde
elestiriimesinin yaninda, haklari sinirlayan bir nitelik géstermislerdir. Mahkeme,
Ozellikle iki konuda aktivist ve vesayetci oldugu yoninde elestirilere muhatap
olmustur. Bunlardan birisi etnik partiler ile ilgili iken, digeri laiklik ilkesi cergevesinde
verilen kararlardir. Bu galismada AYM’nin yargisal aktivizmi, laiklik ilkesi ekseninde
incelenecektir. Bu amagla, bir sonraki boélimde oncelikle laiklikle ilgili tanim ve
anlayislar tartigilacaktir. Clnki uygulamada laiklige iliskin tek bir yorum bigimi s6z
konusu degildir. Bu sebeple bir sonraki bélim laiklige iliskin tanimlara ve ona dair
yapilan tasniflere yer verecektir. Sonrasinda ise AYM’nin yargisal aktivizminin genel
hatlari ve hangi laiklik anlayisini benimsedigi sorusu, onun siyasal sistem ve anayasal

diizen igerisindeki yeri baglaminda agiklanacaktir.
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UcUNCU BOLUM
TURK ANAYASA MAHKEMESININ YARGISAL AKTiViZMi VE LAIKLIiK

Tirk Anayasa Mahkemesi’nin laiklik baglamindaki kararlarini incelemeden &nce,
laikligin kavramsal g¢ergevesini ¢izmek gerekir. Bunu yaparken oncelikle laikligin
anlamina odaklanilacaktir. Ayrica literatiirde laiklikle ilgili olarak verilen tasniflere de
yer verilecektir. Laikligi kavramsal olarak anlamlandirmak ve laiklik tasniflerini
incelemek Turk Anayasa Mahkemesi’'nin laiklik anlayisini ve bundan dolayi vermis
oldugu aktivist kararlari incelemek agisindan 6nem tasimaktadir. Bu bolimde ayrica
genel olarak Turk Anayasa Mahkemesi’nin yargisal aktivizmini, laiklik anlayisi ve buna

sebebiyet veren unsurlar da ele alinacaktir.

3.1. Laikligin Kavramsal Cergevesi

Laiklik veya sekulerlik gibi kavramlar Turkgede birbirlerinin yerine kullanilabilen
kavramlardir. Fakat bu kavramlar tam olarak ayni anlama mi gelmektedirler? Ergun
Ozbudun, “Laiklik ve Din Hiirriyeti” adli makalesinde &6ncelikle laiklik kavramina
karsilik gelen bir Turkce kelime olmadigini ifade etmektedir. Laiklik kavraminin
ingilizce karsihigl olan “secular” kelimesinin ise “diinyevi olan” ifadesine denk
diistigiini belirtmektedir. Ozbudun’un degindigi bir diger nokta da “laikgilik”
ifadesine yoneliktir. Yazar, Fransizca “laicisme”, Turkgede ise “laikgilik” olarak ifade
edilen kavramin “laiklik doktrini” anlaminda kullanilmasina ragmen, bu kavramin
Ozellikle Turkiye 6zelinde, dayatmaci veya kati laikligi anlamlandirmada énemli bir

yere oturduguna dikkat cekmektedir.”®

Bllent Tandr ve Necmi Yiizbasioglu ise laik ve sekiler kavramlari ve tlrevlerinin farkli
cografyalarda farkl sekilde kullanildigini belirtmektedirler. Buna gore Tirkgeye laiklik
olarak gevrilen “laicite”, “laic”, yani din disi olanin, devlet ve diniiliskilerinde, kurumsal
boyuttaki anlamidir. Bu kavram daha ¢ok Fransa ve Fransizca konusan ulkelerde

kullanilmaktadir. Sekiiler, sekilerizm gibi kavramlar ise daha cok Anglo-sakson

7% Ergun Ozbudun, “Laiklik ve Din Hiirriyeti”, Demokratik Anayasa icinde, ed. Ece Goztepe ve Aykut
Celebi (istanbul: Metis Yayinlari, 2012), s. 169-70.
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cografyaya aittir. Bu kavramlar, genel olarak otorite ve anlayis bakimdan dini olandan
diinyevi olana gegcis seklinde ortak bir anlama sahip olsalar da gergeklestiriime
yontemleri bakimindan farkhlik géstermektedirler. Buna goére laiklik veya laiklestirme
Fransa’da, kiliseyle daha kati ve gatismaci bir bicimde gergeklesirken, sekulerlesme,

daha “uzlasmaci ve bariscl” bir ydntemle gerceklesmistir.80

Peki, laiklik kavraminin ilk kullanimi ne sekilde olmustur? Jean Bauberot, laiklik
kavraminin ilk olarak 1870’lerde bir protestan olan felsefe dogenti Ferdinand Buisson
tarafindan kullanildigini belirtmektedir. Egitim alaninda ¢alismalar yapan ve dénemin
Fransiz egitim yasalar tizerinde de etkili olan Buisson, “Pedagoji ve Temel Ogretim
S6zIGgu” adli galismanin baginda bulunur. Laik kavrami da bu ¢alismanin iginde gegen
bir baghgin ismidir.8! Buisson neden bu kavrami kullanmaya ihtiya¢ duydugunu ise su
sekilde dile getirmektedir: “bu yeni bir kelimedir, [..] genel olarak heniz
kullanilmamaktadir. Yine de ben, bu neolojizmi (yeni soézclik tiretmeyi) zorunlu
buluyorum. Clink( baska hicbir terim bu fikri dolambaclara kagmadan bu kadar iyi

ifade etmiyor.”8?

Laiklik kavramini ilk kullanimi Buisson tarafindan olsa da yazar dahi laiklesme
ifadesinden ziyade sekilerlesme kavramini tercih etmektedir.8® Zaten laiklik kavrami
sekulerlesmeye gore ¢ok daha yeni bir kavramdir. Bu iki kavram birbirlerinin yerine
kolaylikla kullanilabildikleriigin aralarindaki ayrima deginmek de bu bakimdan 6nemli
olmaktadir. Tarihsel siirecte sekiler kelimesi dinsel ile diinyevi olanin ayrimina dair
kullanilirken, laik kelimesi din adamlarini ve onun disindakileri ayirmak amaciyla
kullanilmistir.®* Bununla birlikte laiklesmeyi sekilerlesmenin bir ayagi olarak géren
¢agdas yorumlar da mevcuttur. Karel Dobbelaere’e gore “laiklesme”, “kurumlarin
yapisal ve islevsel olarak dinden ayrismasi strecidir.” Yani Bauberot’un da dedigi gibi

“laiklesme, sekilerlesmenin kurumsal boyutudur.”®>

8 Tanér ve Yiizbasioglu, 1982 Anayasasi’na Gére Tiirk Anayasa Hukuku, s. 90-91.

81 Jean Bauberot, Laiklik Tutku ile Akil Arasinda (1905-2005), cev. Alev Er, 1. baski (istanbul: istanbul
Bilgi Universitesi yayinlari, 2009), s. 6-8.

82 Nur Vergin, Din, Toplum ve Siyasal Sistem (istanbul: Baglam Yayinlari, 2000), s. 123.

83 Bauberot, Laiklik Tutku ile Akil Arasinda, s. 46.

84 Saadet Yiiksel, Anayasa Yargisinda ibadet Ozgiirliigii (istanbul: Alfa Yayincilik, 2015), s. 147.

8> Bauberot, Laiklik Tutku ile Akil Arasinda, s. 47.
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Laiklik veya laiklesme kavramini sekilerlesmenin bir boyutu olarak ele alan
yaklasimlara benzer bir sekilde, laikligi farkli bir cografyanin tecrlbesi (izerinden ele
alan yaklasimlar da mevcuttur. Ornegin Jose Casanova, laikligin sekiilerlestirme
surecinin farkh bir ayagi oldugunu ifade etmektedir. Sekilerlestirme slrecinin iki
farkh ayak Gzerinden yurtudugiini belirten yazar, bunun bir tarafinda Orta Cag’da
teolojik duzlemde basglayan, Protestanlikla cisimlesen ve kendisini 6zellikle ABD’de
gosteren bir sirecin, diger tarafinda ise, dini ve sekiiler olan arasindaki ayrimda, dini
olana yonelik daha kati bir yaklagimin yer aldigini belirtmektedir. Yazar laiklik olarak
ele aldigi bu yaklasimin Fransiz, Latin, Katolik kdltirinde somutlastigini ifade
etmektedir.8® Goruldigu gibi laiklik kavrami, sekulerligin bir alt kolu olarak kullanildig
gibi, bu iki kavram tarihsel suiregte farkli cografyalarda gerceklesen sireglerin bir adi

olarak da kullaniimistir.

Burada bir ara mahiyetinde, bu kavramlarin ve onlara karsilik diisen zihin kodlarinin
Batiya 6zgl oldugunu ifade etmek gerekir. Tanoér ve Yizbasioglu da bu duruma dikkat
cekmekte ve bu kavramlarin Batili toplumlarin tecriibeleri sonucu ortaya ¢iktigini
belirtmektedir.8” Casanova da sekulerlik, sekiilerlestirme kavramlarini anlatirken, bu
kavramlarin Batinin teolojik anlamda gegirmis oldugu tartismalarin sonucunda ortaya
ciktigini ifade etmektedir. Her ne kadar sekilerlestirmek kavraminin, diinyevilesmek,
yani dini olani diinyevi haline getirmek seklinde kullanilsa da ona gére bu kavram Orta
Gag Hiristiyanhgina bir tepki olarak gelismistir. Bu sebeple yazara gore, “sekiler
olanin herhangi bir tartismasi, [...] ilk olarak Batili Hiristiyanligin teolojik bir kategorisi
olarak ortaya ciktiginin kabullyle baslamak zorundadir.”8® Laiklik veya sekilerlik
kavramlarinin teolojik bir yoninin de oldugunun tespiti, Bati disi toplumlarda
laiklesme yonlindeki adimlarin Urettigi problemleri anlamlandirmak agisindan

onemlidir.

8 José Casanova, “Sekiiler, Sekilerlestirmeler, Sekilerizmler”, Laikligi Yeniden Diisiinmek icinde, ed.
Craig Calhoun, Jonathan VanAntwerpen, ve Mark Juergensmeyer (Ankara: Nika Yayinevi, 2007), s. 89.
87 Tanér ve Yiizbasioglu, 1982 Anayasasi’na Gére Tiirk Anayasa Hukuku, s. 90.

88 Casanova, “Sekiiler, Sekiilerlestirmeler, Sekiilerizmler”, s. 88.
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Erdogan da bu baglamda, laikligin bir problem olarak Batiya 6zgiliglinden hareketle,
kilisenin Batida oynadigi rol ve sonrasinda gegirdigi degisime benzer bir gelismenin
islam diinyasinda olmadigi, burada Papalik tipi bir kurumsallasmis yapinin
olmamasindan hareketle, buralarda laikligin, ge¢ modernlesmeyle birlikte ortaya
ciktigini belirtmektedir.8? islam’da Papalik benzeri bir kurumun olmamasi yaninda,
islam’da “Sezar’in hakki Sezar’a, Papa’nin hakki Papa’ya” seklinde bir anlayis da
mevcut degildir. Her ne kadar islam toplumlarinda, yéneticilerin genis bir takdir
yetkisi olsa da islam seriatina uygun olarak hareket etme zorunlulugu bulunmaktadir.
Tiim aksakliklarina ragmen, tarihsel olarak da gézlemlenen bu durum laikligin islam
diinyasina entegre edilmesinde sorunlara sebebiyet vermistir. Ayrica laiklik
politikalarinin devletler eliyle yukaridan asagiya bir sekilde dikte edilmesi, buna
yonelik toplumsal tepkilerin dogmasini da kaginilmaz hale getirmistir. Daha sonra
deginilecek olan Turkiye 6zelindeki laiklik politikalari, Bati disi toplumlarda laiklesme
sureglerinin nasil gelistigi ve ne gibi problemlere yol agtigini gdéstermesi agisindan iyi

bir 6rneklik olugturmaktadir.

Laiklik kavramiyla ilgili literatlrde, laikligin veya sekilerligin Bati disi toplumlara
tasinmasinin farkl sorunlar meydana getirebilecegi dustincesi yer almaktadir.
Ornegin Casanova, sekiilerlesmenin Batili olmayan yerlerde uygulanmasini ele
alirken, sekiler olanin Batiya 6zguligline ve onun tarihsel kosullarinin dikkate
alinmasi gerektigine vurgu yapmaktadir. Bu sebeple, yazara goére sekilerlik
tartismalari ve sekiler ile dini olanin ayrimi Bati disi cografyaya tasindiginda “gok
sayida sekilerizmler” ortaya ¢ikmaktadir. Sekiilerlesmenin kiresellesmesiyle farkli
cografyalarda farkl sekilerlik anlayiglari ortaya gikabilmektedir. Sekuilerlesmenin Bati
disina kopya bir sekilde tasinmasi ise, 6ncelikle Hiristiyanhga ait teolojik bir tepkinin
farkli din ve cografyalara entegre edilmesini zorunlu kilmaktadir.®® Bu tasinma
surecinde Bati somurgeciliginin etkisini de gbz ardi etmemek gerekir. Trkiye’deki gibi
somirge gegmisi olmayan toplumlarda ise laikliklesme, devlet eliyle
gercgeklestirilmeye calisiimistir. Laiklesmenin bir devlet politikasi olmasinda, laikligin

Batidaki suirece benzer bir toplumsal ve siyasal arkaplani olmamasinin rolt biyuktar.

8 Erdogan, Anayasal Demokrasi, s. 265.
% Casanova, “Sekiiler, Sekiilerlestirmeler, Sekiilerizmler”, s. 97-99.
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Buraya kadar ele alinan sekliyle laiklik veya laiklesme, sekllerlesmenin farkli bir
anlayisa veya farkl bir cografyaya 6zgi bigimi olarak gorilmektedir. Fransa ise bu
bicimin somutlastigl yer olarak zikredilmektedir. Oysa laiklik kavramini daha genis
sekilde, belirli bir cografyaya indirgemeden ele alan ve drnegin Fransa’yl bu 6rnegin
u¢ bir sekli olarak ifade eden yaklasimlar da mevcuttur. Nur Vergin’in yaklasimini
buna bir Ornektir. Fransa ve sonrasinda gorllecek olan Tirkiye o6rnegini
anlamlandirmak igin yazar, laiklik yerine laikgilik kavramini kullanmaktadir. Yazar
laikgiligi su sekilde agiklamaktadir: “Olan, dini bilim (ve, tabii, normatiflikten ibaret bir
uygarlk anlayisi) adina aforoz etmek, toplum (ve siyaset) hayatinin disina geri
puskurtmektedir. Bu, toplumu ve otoriteyi timdiyle ‘tanrisizlagtirmayl’ gaye edinen,

laiklikten sapma bir distince sistemidir ve adi laikgiliktir.”9*

Goruldugu gibi Vergin, laikgilik kavramini olumsuz bir anlamda kullanmaktadir. Oysa
“laicisme” kelimesinin Tlrkgedeki ifadesi olan laikgilik kavraminin laiklik doktrini
anlaminda kullanildigini ve bunun Tirkcede bu sekilde bir olumsuz bir ¢agrisimla
kullanilmasinin yanhs oldugunu distnen yazarlar da mevcuttur.®? Vergin ise laiklik ile
laikgilik arasinda bir ayrima giderek, Batinin tarihsel kosullarina 6zgu olarak laikligin
Kiliselere karsi bir tutum oldugunu, laikgiligin ise Kilisenin belirttigi dine karsi bir tavir
alis bicimi oldugunu ifade etmektedir. Fransa orneginde de tarihsel kosullarin
getirmis oldugu catismalar sebebiyle, dini otorite olan kiliselere karsi tutumun
yaninda, dini inanca karsi olumsuz bir tavir séz konusudur. Vergin bu sebeple,
Fransa’daki modele laiklik denemeyecegini, laikgilik adinin verilebilecegini ifade
etmektedir. “Cunkd laikgilik, laiklik degildir ve gercekte laiklik mefhumunun
mantigina aykiri olan bir izm’dir” ve bu laik¢iligin anavatani da Fransa’dir.%® Vergin’in
“laikgilik” kavramini Sami Selguk “laiklestirmecilik” olarak nitelemektedir. O da benzer
gorustedir. Yazara gore, “sovinizm nasil ulusgulugun yozlagsmis bigimiyse;

laiklestirmecilik de, laikligin saptirilmis taradar.”®*

91 Vergin, Din, Toplum ve Siyasal Sistem, s. 119.

92 Tanér ve Yiizbasioglu, 1982 Anayasasi’na Gére Tiirk Anayasa Hukuku, s. 90.
9 Vergin, Din, Toplum ve Siyasal Sistem, s. 117-22.

% Sami Selguk, Laiklik (istanbul: Uygarlik Yayinlari, 1994), s. 11.
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Laikligin ug bir yorumu olan laikgilik yonindeki uygulamalarin 6zgurliklerin aleyhinde
sonuglara yol agabilmesi, laikgiligin demokrasiyle uyumlu olmadigi seklinde bir
yoruma sebebiyet vermektedir. Demokratik Ilaikligin, toplumsal anlamda
diinyevilesmeden veya laikgilikten farkh olarak, siyasal ve hukuki dizlemde
olabilecegini savunan Erdogan’a gore de Turkiye’de laiklik olarak bilinen fakat aslinda
uygulamada laikgilik seklinde isleyen anlayis liberal demokrasiyle uyugsmamaktadir.
GUnkd bir rejimin uyguladig laikgi politikalar, dindarlarin din 6zgirltklerini ihlal
etmesi bakimindan, 6zgurlik ve esitlik ilkelerine ters diser ve bdyle bir rejimi de

demokrasi olarak nitelemek mimkin degildir.%

Laikgilik ifadesi Tirkiye 6rneginde, 6zellikle AYM’nin din-devlet iligkileri baglamindaki
aktivizmini anlamlandirmada, oldukg¢a faydal bir g¢erceve sunmaktadir. Fakat
literatlirde Fransa ve Turkiye ornegi laiklik disinda farkli bir kavramla ele
alinmamakta, bunun yerine bu uygulamalarin laikligin farkl bir yorumu oldugu tespiti
yapilmaktadir. Ornegin Bakir Caglar Tiirkiye’de laikligi inceledigi makalesinde, laikligin
tek bir anlami olmadigini belirtmekte ve laikligi ti¢ farkli anlama gelecek sekilde tasnif
etmektedir. Buna gore laiklik ilk anlami ile devletin yansizligini ifade etmektedir. Bu
anlami hukuk sistemi Uzerinden agiklayan yazar, dini inang ve ifadelerin kamu
hukukuna degil 6zel hukuk alanina ait oldugunu belirtmekte ve nihayetinde
uygulamada hukuk sisteminin dini sistemlerden etkilenebilecegini belirtmektedir.
Laikligin ikinci anlaminin ise aktif ve militan laiklik oldugunu séyleyen yazar, bununla
devletin din Gzerindeki denetimini kastetmektedir. Yazar, aktif laiklige Turkiye'yi,
kendi tabiriyle “Tuirkiye’de yerlesik Anayasa ideolojisi”ni 6rnek vermektedir. Ugiincii
bir tanim ise hiimanizma Gzerinden yapilmaktadir. Bu tanima gore laiklik, farkliliklara

saygi gosteren, dini inanislarindan dolayi kimseyi dislamayan ¢ogulcu bir felsefedir.®

Gaglar’a benzer sekilde, laiklik Gzerinde, 6zellikle tlke dérnekleri baglaminda galisan
yazarlar, genellikle iki farkh laiklik anlayisinin oldugunu tespit etmektedirler. Laikligin

bu iki farkli yorumu farkh kavramlarla ifade edilse de aslinda ayni muhtevayi

% Erdogan, Anayasal Demokrasi, s. 268—69.
% Bakir Caglar, “Turkiye’de Laikligin ‘Biiyiik Problem’i Laiklik ve Farkli Anlamlari Uzerine”, Cogito, sayi
1(1994): s. 114-16.
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karsilayacak bigcimde kullanilmaktadir. Bunlardan ilkine gore din sadece 6zel alanla
sinirlidir ve devlet, dinin kamusal alana tasinmamasi hususunda miidahaleci bir tavir
almaktadir. Laikligin diger anlayisinda ise devlet din ile iliskisinde herhangi bir tercihte
ve edimde bulunmaz; bitiin dini inang ve inang gruplarina karsi tarafsiz ve saygilidir.
Fakat boyle bir ayrimin bulunmasi, bu iki yorumun uygulamada keskin bir sekilde
gergeklestigini gostermemektedir. Yine de Ulke uygulamalar incelendiginde ilk
yaklasimin Fransiz tipi laikligi, ikinci tip yaklasimin ise Amerikan tipi laikligi temsil ettigi

belirtiimektedir.

Bahsi gegen bu tasniflere dair ilgili literatlirde farkh isimlendirmeler yapilmigtir.
Ozbudun “Laiklik ve Din Hirriyeti” adli makalesinde bu tasnifleri 6zetlemektedir.
Onun esas aldigi siniflandirma pasif ve dayatmaci laiklik anlayisi tGzerinedir. Burada
dayatmaci laiklik 6nceki paragrafta aciklanan ilk yaklasima, pasif laiklik ise ikinci
yaklasima denk diigmektedir. Yani, bir tarafta devletin din ile iligkisinde miidahaleci
oldugu yaklasim, diger tarafta ise devletin din karsisinda tarafsiz kalmaya calistig
yaklasim bulunmaktadir. Charles Taylor'un Fransiz laikligi Gzerinden tanimladig
“dinden bagimsiz bir siyasal etige dayanan” laiklik ile Amerikan laikligini tanimlayan
“ortak bir dini zemine dayanan” ayrimi da farkli sekillerde ifade edilmis olsa da ayni
disinceye isaret etmektedir. Yine Wilfred McClay’in devletin midahaleci oldugu
laiklik anlayigini temsil eden “pozitif” ve devletin tarafsizligl Gizerinden tanimladigi
“negatif” laiklik tasnifi de ayni dizleme oturmaktadir.®’” Vergin’in ozgurlik ve
cogulculuk esasina dayanan laiklik tanimi®® ile laikgilik ayrimi ve Caglar’'in militan
laiklik ve bir himanizma olan laiklik yaklagimlari da ayni tasnifin farkl sekillerde ele
alinmis halleridir. Bu ayrimlar nihayetinde benzer sonuglara varsa da yazarlarin bu
tasnifleri ele alirken kullandigi 6lgutler farkhliklar gosterebilmektedir. Kimi yazarlar
ulkelerin cari laiklik politikalari tGzerine bu ayrimlari yaparken, kimisi tarihsel bir

perspektif Gzerinden tasnifler yapmaktadir.

Laiklikle ilgili Glke uygulamalarini tarihsel bir yorum Gzerinden siniflandiran diger bir

yaklasim da pasif ve dayatmaci laiklik ayrimina dayanmaktadir. Buna goére, dini

97 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hiirriyeti”, s. 170-71.
98 Vergin, Din, Toplum ve Siyasal Sistem, s. 121.
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kamusal alandan gikartarak 6zel alana tasimak igin devletin midahaleci uygulamalara
basvurdugu yaklasim “diglayici laiklik” olarak adlandiriilmaktadir. Bunun karsitini ifade
eden “pasif laiklik” yaklasiminda ise devlet, dinin kamusal alandaki varligina ses
¢ikarmaz. Bu ayrim ABD, Fransa ve Turkiye ornekleri ve “devr-i sabik” kavrami
uzerinden ele alinmaktadir. Buna gore, eger bir Ulkede “monarsi, hakim din, ikisi
arasindaki ittifak ve bunlara karsi ¢ikarak basariya ulasan bir cumhuriyetgi hareket”
varsa “devr-i sabik” mevcut demektir ve bunun sonucunda diglayici laiklik anlayis
egemen olacaktir. Bu yaklagsima gore, bir ilkenin diglayici veya pasif laiklik anlayisina
sahip olmasini belirleyen temel etken tarihsel kosullardir. Bu baglamda, Fransa’da
hakim din konumundaki Katoliklik ve Tiirkiye’deki hakim din olan islam ve bu
durumun devamini isteyen monarsiile buna karsi olan laik cumhuriyetgiler arasindaki
¢atisma dislayici laiklikle sonuglanmistir. ABD’de ise zaten devr-i sabik’in sartlarindan
olan hakim din ve bunu destekleyecek bir monarsi mevcut degildir. Ayrica burada
¢atisma halindeki Protestan gruplar igin laiklik avantajli bir durumdur. Bu sebeple
ABD’de uzlasmaya dayal pasif laiklik egemen olmustur.’® ABD’nin kurucu
babalarindan Thomas Jefferson’in “komsumun 20 adet Tanri oldugunu séylemesinin
ya da hi¢ Tanrn olmadigini ileri stirmesinin bana higbir zarar yoktur” ifadesi de
ABD’deki pasif laikligin ayni zamanda pragmatik bir tercih oldugunu gostermesi

acisindan énemlidir.19°

Tirkiye, Fransa ile ABD o6rneklerini farkl kategoriler icerisinde alan ayrimlar din-
devlet-toplum arasindaki iligkiye odaklanmaktadir. Fakat devletin kurumsal boyutta
din ile olan iliskisi baglaminda yapilan bir ayrimda bu ug¢ Ulke ayni sinifta yer
almaktadir. Bu yonde Stepan’in yaptigi sinifladirmaya gore, Turkiye, Fransa ve ABD
gibi din-devlet ayriliginin kati bir formda uygulandigi Glkeler ayrilikgi model olarak
adlandirilmaktadir. Bu ayrimin diger kisminda ise devletin tim dinleri tanidigi ve

onlarla bir sekilde iliskide oldugu “tim dinlere saygi ve destek” modeli yer

9 Ahmet T. Kuru, Pasif ve Dislayici Laiklik: ABD, Fransa ve Tiirkiye, ¢ev. Eylem Cagdas Babaoglu, 1. baski
(istanbul: istanbul Bilgi Universitesi yayinlari, 2011), s. 14-32.
100 yergin, Din, Toplum ve Siyasal Sistem, s. 104.
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almaktadir.10t

Her ne kadar literatirde ABD toplumsal dlzeyde dinin
gorunurlialigine daha acik bir (ilke olarak siniflandirilsa bile, din-devlet arasindaki
kurumsal ayrim keskin bir sekilde dizenlenmistir.2°2 Bu sebeple ABD, ayrilikgi model
icerisinde kendine yer bulmaktadir. Stepan, “tiim dinlere saygi ve destek” modeline
ornek olarak Senegal’i gostermektedir. Bu model baglamindaki degerlendirmeye
gore, Senegal eski bir Fransiz somirgesi olmasina ragmen, Fransiz tipi laiklik anlayigini
benimsememistir. Laik nitelige sahip devlet ile islam inancina sahip dini gruplar
arasinda anlagsmaya dayali iliskiler mevcuttur. Ayrica azinlik olan Katolikler de devlet
tarafindan taninmakta, hatta devlet bu dini topluluklara bazi alanlarda destek
olmaktadir. Bu sebeplerden dolayi Senegal ayrilikgi modelin disinda yer almaktadir.103
Tirkiye’nin bir somirge ge¢misi olmamasina ragmen Fransiz tipi laikligi uygulamayi
sokmasi, buna karsin eski bir Fransiz sémirgesi olan Senegal’in laiklik politikalari
baglaminda farkli bir yaklasim benimsemesi, ilkenin toplumsal ve siyasal kosullari ile

devlet segkinlerinin tercihlerinin laiklik politikalarina etkisini géstermesi bakimindan

onemlidir.

Buraya kadar verilen laiklige iliskin tasniflerine bakildiginda, militan veya dayatmaci
olarak isimlendirilen laiklik anlayisina, literatlirde Fransa ve Tirkiye 6rnek olarak
verilmektedir.1%4 Her ne kadar Turkiye 6rnegi Fransiz tipi laiklige benzetilmekteyse de
Alfred Stepan, bu iki ulke uygulamalarn arasinda farkhliklar bulundugunu
belirtmektedir. Bu farklardan ilki Tiirkiye’de devlet organizasyonu icinde Diyanet isleri
Bagkanlig’'nin bulunmasidir. Stepan, 06rnegin cuma namazinda okunan hutbe
metninin tamamen Diyanet tarafindan belirlendigini, Fransa’da ise buna benzer bir
uygulama olmadigina dikkat cekmektedir. Buna benzer bir sekilde, Fransa’dan farkl
olarak, Tirkiye’de camilerde goérevli din adamlarinin atanmasi devlet tarafindan

yapilmaktadir. Yazarin bahsettigi Giglinci farklilik ise Turkiye’de tarikatler ile alevilerin

101 Ahmet T. Kuru ve Alfred Stepan, “Bir ‘ideal Tip’ ve Skala Olarak Laiklik: Tiirkiye, Fransa ve Senegal
Karsilastirmasi”, Tiirkiye’de Demokrasi, islam ve Laiklik icinde, ed. Ahmet T. Kuru ve Alfred Stepan, cev.
Hande Tatoglu (istanbul: istanbul Bilgi Universitesi yayinlari, 2013), s. 92.

102 y{iksel, Anayasa Yargisinda ibadet Ozgiirliigii, s. 114.

103 Din-devlet iliskileri baglaminda Senegal 6rnegi icin bkz. Kuru ve Stepan, “Bir ‘ideal Tip’ ve Skala
Olarak Laiklik”, s. 108—14.

104 Ran Hirschl, “Comparative Constitutional Law & Religion”, Comparative Constitutional Law icinde,
ed. Tom Gingsburg ve Rosalind Dixon (Cheltenham, UK ; Northampton, MA: Edward Elgar, 2011), s.
423-24, https://papers.ssrn.com/abstract=1718496.
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Diyanet desteginden mahrum ve g¢ogunluk (Slinni) inanisina nazaran dezavantajli
konumda olmasidir. Tiirkiye’de imam Hatip Lisesi mezunlarinin ilahiyat Fakdltesi
harici bolimlere gidemedigi ve on iki yasindan kiguk ¢ocuklarin Kur’an egitimi
alamadigina iliskin tespitlerin ise son yillarda yapilan yasal diizenlemelerle ¢éziime
kavusturuldugunu belirtmek gerekir. Yazarin Tirkiye’de Fransa’ya nazaran, devletin
din tzerindeki kontrolliniin cok daha yogun oldugunu yoénindeki gorilisi yerinde bir
tespittir.19 Turkiye’de devletin din Uzerindeki kontrolcii ve denetimci yaklasimini
AYM de son vyillara kadar desteklemistir. Bu sebeple AYM’nin laiklik ilkesi
baglamindaki tutumunu ve vyargisal aktivizmini anlamak igin devletin laiklik

politikalarinin nasil sekillendigini bilmek de oldukga énemlidir.

Her ne kadar Tirkiye’de devletin uyguladigi laiklik politikalari bazi noktalarda
Fransa’ya oranla daha kati bir gériiniim arz etse de kati veya dayatmaci laiklik ilkesinin
literatlrdeki en 6nemli 6rnegi Fransa’dir. Ran Hirsch de Fransa’yi bu kategoride ele
almig ve Fransa’nin kati laiklik politikasini ortaya koyan bir olay 6rnegi vermistir.
Ornek olay Fas asilli bir Fransiz vatandasiyla evli olan yine Fas asilli Faiza M.’nin Fransiz
vatandashgina basvurusuyla ilgilidir. Fransiz yasalari, Fransiz vatandasiyla evli bir
kisiye 2 yil sonra vatandasliga basvuru hakki vermesine ragmen, Silmi’nin vatandaglik
basvurusu reddedilmistir. idare hukuku ile ilgili sorunlarin ¢6ziimiiniin en st mercii
olan Conseil d’Etat da bu karari onaylamistir. Basvurunun ret sebeplerinden birisi
Silmi’nin kamuya acik yerlerde tirban ve pege (nig’ab) giymesi ve ¢ikarmayi
reddetmesidir. Bu durum yetkililere gére “Fransiz toplumunun temel degerleriyle
uyumsuzluk” teskil etmektedir. Silmi’'nin kocasi olmadan disari nadiren gikmasi ve
erkeklere itaatkar bir sekilde yasamasi ise cinsiyet esitligi prensibine uyumsuzluk
olarak goérulmustur.1% Bu 6rnek laikligin kati yorumunun kisilerin sosyal hayatlar

uzerinde de kontrolci ve denetimci olabilecegini gostermektedir.

105 Alfred Stepan, “Demokratik ve Demokratik Olmayan Modern Rejimlerde Coklu Sekiilerizmler”,
Laikligi Yeniden Diisiinmek iginde, ed. Craig Calhoun, Jonathan VanAntwerpen, ve Mark
Juergensmeyer (Ankara: Nika Yayinevi, 2007), s. 179-80.

106 Hirschl, “Comparative Constitutional Law & Religion”, s. 423.
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Faiza M.ye toplumun “sekiler” degerlerine aykiriik sebebiyle vatandaslik
verilmemesini sadece laikligin kati yorumuyla agiklamak yeterli olmayacaktir.
Goégmen karsithginin ve islamofobinin yiikselisi de bu uygulamalarin énemli
sebeplerinden birisidir. Nitekim Avrupa’da sekiiler séylemin asiri yorumlari islam
karsiti bir bicime déntsme egilimindedir.1%” Bu durum sadece Fransa’ya 6zgu degildir.
Laiklige iliskin literatlirde dinin sosyal gérunurliginin daha fazla oldugu belirtilen
ABD’de de [slamofobi, 6zellikle 11 Eyliil saldirilarindan sonra, yiikselmektedir.
Ornegin 2004 ile 2005 yillari arasinda insan haklarinin ihlaline dayali 1972 sikayeti
konu alan bir arastirmaya gore, bu sire icerisinde Misliman karsiti eylemler %29,6
oraninda artmistir.l% Bu sebeple, eger bir Ulkede azinlikta bulunan bir dinin
mensuplari giderek artan bir nefrete muhatap oluyorsa, o Ulkede benimsenen
laikligin “pasif” yorumunun, ¢ogulcu bir topluma hizmet ettigi dislincesi stipheli hale

gelmektedir.

Tirkiye ve Fransa’da uygulanan laiklik politikalarinda ortak olan noktalar, dinin
kamusal alandan diglanmasi ve devletin din konusunda kontrol ve denetim istegine
sahip olmasi seklinde &zetlenebilir. iki ilkedeki laiklik uygulamalari yéniinden
farkhliklara bakildiginda ise, Stephan’in belirttiklerine ek olarak, Fransa’da dini inanci
aciga vurma noktasindaki engellemeler azinlik dinine yonelik bir midahale s6z
konusu iken, Turkiye’de uygulanan basortiisi yasagi cogunlugun tabi oldugu dinin
mensuplarina kars! bir tutum sergilenmektedir.1%® Ayrica iki tlke arasindaki toplumsal
ve siyasal farklardan da s6z etmek gerekir. Turkiye’de laiklik politikalari modernlesme
ve batililasma ¢abalariyla es zamanli olarak uygulanmistir. Cogunluk dininin etkili

oldugu toplumsal ve siyasal bir ortamda bu durum devlet eliyle yukaridan asagiya

107 Cesari Jocelyne islamofobiyi su sekilde tanimlamaktadir: “islamofobi, islam karsiti modern ve
sekiler bir soylem ve Misliiman gé¢menlerin entegrasyonu ile birlikte kamusal alanda ortaya ¢ikan ve
11 Eylil’den sonra yogunlasan bir uygulamadir’. Cesari Jocelyne, “Bati’da islamofobi: Avrupa ve
Amerika Birlesik Devletleri Arasinda Bir Mukayese”, islamofobi: 21. Yiizyilda Codulculuk Sorunu icinde,
ed. John Esposito ve ibrahim Kalin, cev. ismail Eris, 1. baski (istanbul: insan Yayinlari, 2015), s. 63.

108 John Esposito ve ibrahim Kalin, “Giris”, islamofobi: 21. Yiizyilda Cogulculuk Sorunu iginde, ed. John
Esposito ve ibrahim Kalin, cev. ismail Eris, 1. baski (istanbul: insan Yayinlari, 2015), s. 20-21.

109 Fransa’da dini sembollerin kullanimiyla ilgili bazi yargi kararlari icin bkz. Yiiksel, Anayasa Yargisinda
ibadet Ozgiirliigii, s. 156-57.
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uygulanmistir. Oysa Fransa’da laiklik, Saadet Yiksel’in de belirtigi gibi, belirli dlgtide

sekuler olan sosyal ve siyasal ortamda belirmistir.11°

Farkh Ulkelerdeki laiklik uygulamalar Gzerinden yapilan tasniflerde, s6z konusu
ulkelerin birer laik devlet olduklari varsayimi s6z konusudur. Fakat anayasal diizende
veya devlet politikalarinda, laikligin kati bir yorumunu benimseyen Ulkelerde bile, din
ile iliskili olma durumu mevcuttur. Ornegin kati laikligin simgesi olan Fransa’da 6zel
Katolik okullarin (%80’i) devlet tarafindan finanse edilmekte oldugu dikkat
cekicidir.!!? Laik olarak siniflandirilan bir¢ok llkenin anayasalarinda buna benzer,
lailikten sapma olarak da goériilebilecek 6geler mevcuttur. ingiltere’de Anglikan
Kilisesi hukuki ayricaliga sahiptir. Norve¢ ve Danimarka anayasalarinda ise
Protestanligin Evanjelik-Lutheran mezhebi resmi din olarak yer almaktadir. Ustelik iki
ulkede de krallar bu mezhebe mensup olmak zorundadirlar. Benzer sekilde,
Yunanistan’da ve Bulgaristan’da Ortodoksluk, Malta’da ise Katoliklik anayasalarda yer
almaktadir.!?? Fakat bu tiirden anayasal diizenlemelerin sembolik bir nitelige sahip
oldugu belirtilmektedir. Hirschl’e gore bu diizenlemelerin kamu hayatina etkisi yok
denecek kadar azdir. Bu sebeple yazar bu tir érnekleri “Zayif Dini Kurumlar” (Weak
Religious Establishment) seklinde adlandirmaktadir.!'® Yukarida verilen érnekler,
dinin kaginilmaz bir sekilde toplumsal ve hatta siyasal bir olgu oldugunu
gostermektedir. Dolayisiyla dinin toplumu ve kiltliri etkiledigi ve bir oranda
donlsturdGgu gibi, bu dontsumler dolayl olarak siyasal diizlemde de etkilere yol

acmaktadir.

Avrupa’daki bazi devletlerin anayasalarinda resmi bir dinin bulunmasi sembolik bir
etkiye sahip olabilir. Fakat durum sadece bundan ibaret degildir. Sekulerizm ile
demokrasi arasindaki iligkiyi farkli Glke 6rnekleri Gizerinden inceledigi makalesinde
Stepan, 2008 yilindaki verilere dayanarak Avrupa Birligi Ulkelerinde devlet-din

iliskisine dair bazi bulgulara yer vermektedir. Buna gore 27 AB llkesinde, devlet

10 y{jksel, Anayasa Yargisinda ibadet Ozgiirliigii, s. 178.

111 casanova, “Sekiiler, Sekiilerlestirmeler, Sekiilerizmler”, s. 110.
112 Bzbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 174.

113 Hirschl, “Comparative Constitutional Law & Religion”, s. 427-28.
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yonetiminin bir sekilde mali olarak dini egitime verdigi destek %100 oranindadir. Yine
okullarda segmeli ders olarak din egitiminin standart olarak verilmesi bu Ulkelerde
%89 gibi ylksek bir orandadir. Bu oranlardan hareketle Stepan, bu Ulkelerin din ve
devlet arasindaki ayrim ilkesini zedelemelerine ragmen gligli demokrasiler olarak
varliklarini surdirdiklerini ifade etmektedir.''* Bu veriler, s6z konusu ulkelerde
laiklikten sapmalar oldugunu gosterebilir. Fakat belirtmek gerekir ki, devletin dini
egitime destek vermesi, diger inang ve inang gruplarina dezavantajli bir durum

olusturmadigi stirece, demokrasiyle dogrudan iliskili degildir.

Laik olarak nitelendirilebilecek Ulkelerin gerek anayasal diizenlerinde gerekse de
uyguladiklari politikalarda dinin etkisinin gézlemlenmesi, dinin toplumsal ve siyasal
olarak glicinii de ortaya koymaktadir. Bunun yaninda laikligin dinden ilham alan
hukuki ve politik diizenlerle bir arada olabilecegini distinen goriisler de mevcuttur.
Ozbudun’un pasif laiklige dair verdigi tanimda “tiim devlet islemlerinin dini kurallara
uygun olma zorunlulugunun bulunmamas!” ifadesi yer almaktadir. Bu ifade bir
devlette kurallarin dini referanslara sahip olmamasi seklindeki laiklik tanimindan
ayrismaktadir. Yazarin da ifade ettigi gibi, bir hukuk kuralinin “ilhami” dini kurallar
olabilir.1*> Buna uygulamada Bati llkelerinde de rastlanmaktadir. Bu gayet tabii bir
durumdur. Hatta 6rnegin Tirkiye 6zelinde hem dini inang bakimindan hem de
gelenekler bakimindan islam’in oldukg¢a belirleyici oldugu bir toplumsal diizende ve
gecmis devlet geleneginde, kurallarin dini kurallardan ilham alarak olusturulmasi da
oldukga dogaldir. Ne zaman ki, dinden ilhamla olugturulan bu kurallar, diger inanislara
sahip insanlar Uzerinde zorlayici bir etki gosterirse, iste o zaman bu tlirden
uygulamalar bir arada yasama kdltiiriine zarar verebilir. Bunun yaninda Ozbudun,
kanun koyucunun bir kurali koyarken dini kurallara dayanip dayanmadiginin
tespitinin mimkun olamayacagindan hareketle “mutlak laik hukuk dizeni mevcut
olamaz” ifadesini kullanmaktadir. Ona gore, “laiklik bakimindan sdylenecek tek sey,
devletin  hukuk kurali koyarken din kurallarina uyma zorunlulugunun

bulunmamasidir.”!1® Her ne kadar laikligin normatif bir tanimi mimkin olsa da

114 Stepan, “Coklu Sekiilerizmler”, s. 175-76.
115 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 173.
116 A ge.
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uygulamada bu normatif tanimdan sapmalarin olmasi gayet dogaldir. Laikligin
normatif bir standart olarak benimsendigi tlkelerin kendine has kultirel ve toplumsal

fark ve dinamikleri laiklikten sapmalara sebep olabilir.

Bu baslik altinda laiklik kavraminin anlami, onun sekiilerlik kavrami ile olan iligkisi ele
alinmis, laiklige iliskin olarak yapilan gesitli tasniflere yer verilmistir. Bu tasniflerde
din-devlet arasindaki iliskinin kurumsal boyutu ele alinirken, devletlerin dinin
toplumsal gorinarltligia noktasindaki politikalarini 6lgiit alan ayrimlar da yapilmistir.
Buna gore kurumsal dizeyde din-devlet ayriminin keskin bir sekilde dizenlendigi
devletlerde, dinin gorandrlGginin  sosyal alanda kabult farkli  sekillerde
olabilmektedir. Ornegin ABD’de din-devlet arasindaki ayriliga nazaran dinin
toplumsal dizeydeki etkisine agik bir yaklasim bulunurken, s6z konusu Fransa
oldugunda kurumsal anlamdaki katilik sosyal alanda da gériinmektedir. Turkiye ise
bazi farkliliklara sahip olsa bile Fransa 6rnegine yakinhk teskil etmektedir. Turkiye
laiklik tasniflerinde kati, militan veya dayatmaci laiklige 6rnek verilmektedir. Bunun
sebebi Turkiye’de devlet eliyle uygulanan laiklik politikalalarinin klasik din-devlet
ayrihgini asan, toplumsal dizeyde de kontrolcii ve midahaleci bir nitelik arz

etmesidir.

S6z konusu AYM'nin yargisal aktivizminin laiklik ilkesi ekseninde incelenmesi olunca,
laikligin nasil tanimlandigi ve algilandigi 6zel bir 6nem tasimaktadir. Cunkl bir
mahkemenin (veya yargiglarinin) benimseyecegi laiklik anlayisinin onlarin kararlarini
etkilemesi kaginilmazdir. Bunun yaninda laiklik politikalari baglaminda Turkiye
orneginin laiklik ayrimlarinda nereye oturdugunun tespiti de AYM’nin kararlarinda
benimsedigi laiklik tutumunu anlayabilmek agisindan bir perspektif saglamaktadir.
Clnkd AYM’nin laiklik anlayigi ile Tarkiye’de uygulanan laiklik politikalari arasinda son
yillara kadar bir uyum gozlemlenmektedir. Mahkeme, vermis oldugu kararlarda,
devletin benimsedigi anlayisa uygun olarak, laikligin kati formunu temel almistir.
Nihayetinde Mahkemenin, devletin laiklik politikalarina uygun olarak verdigi kararlar,
onun yargisal aktivizme sapmasina da sebebiyet vermistir. Bu sebeple bir sonraki
baslik, AYM’nin yargisal aktivizminin temel hatlarini, onun hangi laiklik anlayisini

benimsedigini de icerecek sekilde ele alacaktir.
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3.2. Genel Hatlariyla Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin Yargisal Aktivizmi

Tirkiye’de anayasa yargisi mekanizmasi, aslinda Avrupa Ulkelerine kiyasla ¢ok da ge¢
olmayan bir tarihte, 1961 Anayasasi’yla olusturulmustur. Avrupa’da anayasa
mahkemelerine duyulan ihtiya¢ savas oncesinin kosullariyla yakindan iligkilidir.
Literatiirde de Uizerinde ortak bir kani oldugu lizere, 6zellikle italya ve Almanya gibi
fasizmi tecriibe etmis Ulkelerde yasanan hak ihlalleri, cogunlukcu rejimlere kuskuyla

birlikte, savas sonrasi anayasa mahkemelerine duyulan ihtiyaci perginlemistir.

Peki Turkiye orneginde durum nasildir? Tlrkiye’de anayasa mahkemesine duyulan
ihtiyag iki boyutlu bir sekilde okunabilir. Bunlardan ilki, 1924 Anayasasi doneminde
yasama veya ylratmenin g¢ikarmis oldugu kanunlarin anayasaya aykiriliklari
dolayisiyladir. Hakyemez’'in 1924 Anayasasi doneminde Cumhuriyet Halk Partisi (CHP)
ve Demokrat Parti (DP) iktidarlarinin anayasaya aykiri islemlerine yonelik verdigi
ornekler bu ihtiyacin birinci boyutunu olusturmaktadir. Bunlardan en ilging olani
iktidar lehinde oy kullanmadigi gerekgesiyle il konumundan ilgeye disurilen yerlerle
ilgilidir. CHP’nin, muhalif adaylarin kazandigi igin Silifke ilini ilgeye dénustiirmesi ile
DP iktidarinin, yine oy kaygisi yizinden Kirsehir ilini ilge haline donistirmesi bu
yondeki dikkate deger orneklerdendir.!!’ Nihayetinde, AYM’nin kurulusundaki bu

etken anayasa yargisinin asil islevine uygun bir mahiyet arzetmektedir.

Kanunlarin anayasaya aykiriliklari dolayisiyla Avrupa 6rneklerine benzer bir anayasa
mahkemesi ihtiyaci olduk¢a makul gérinmektedir. Fakat Tirkiye’de Anayasa
Mahkemesi’nin sadece bu ihtiyacin sonucunda ortaya ciktigini dislinmek pek
mimkiin degildir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, Anayasa Mahkemesi 27 Mayis askeri
darbesi sonucunda yapilan bir Anayasa ile kurulmustur. Bu darbeyi gerceklestiren
askerler ve sonrasinda 1961 Anayasasi’ni hazirlayanlarin, gogunluga sahip
hikiumetlere duyduklari glivensizlik de Mahkemenin kurulmasinda rol oynamistir.118
Bu da Tirkiye’de anayasa yargisi mekanizmasinin olusturulmasindaki ikinci boyutu

teskil etmektedir. Cogunlugun iktidarina yonelik kayginin o zamanki karsihgi ise 1950-

60 yillari arasindaki DP iktidaridir. Nitekim, Gilener’in de isabetle belirttigi gibi, askeri

117 Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar Anlayisi, s. 51.
18 Age.,s. 54,
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darbe sonrasinda DP yoneticilerinin yargilandigi mahkemedeki bes hakimin, Anayasa
Mahkemesi kurulduktan sonra da Uye olarak gorev yapmasi bu durumun anayasal

duzeni sekillendirdiginin de bir gostergesidir.11®

Anayasa Mahkemesi ¢ogunluk yonetimlerini kontrol etmenin yaninda devletin resmi
ideolojisinin de bir nevi bekgisi olarak kurgulanmistir. Arslan’in ifadesiyle: “Anayasa
Mahkemesi, demokratik yollarla isbasina gelecek siyasi kadrolarin ‘devletin temel
degerleri’'ni asindirmasina yonelik faaliyetlerini engelleyecek bir organ olarak
kurulmustur.”?0 Laiklik ve Gniter devlet gibi kavramlar “devletin temel degerlerine”
ornek olarak gosterilebilir. AYM’nin bu gibi kavramlari genis bir sekilde yorumlamasi,
devletin resmi ideolojisinin bekgiligi adina bir¢ok siyasi partinin kapatilmasina ve

basortisi yasaklarina sebebiyet vermistir.

Tirk Anayasa Mahkemesi'nin yargisal aktivizmini ve 6zelde kati laiklik anlayisini
kavrayabilmek igin Uretilen goriigslerden en 6nemlisi Hirschl’in “hegemonik koruma”
tezidir. Hirschl, Kanada, israil, Yeni Zelanda ve Giiney Afrika 6rnekleri tzerindeki
incelemesinde, bu Ulkelerde anayasal reformlarla benimsenen anayasa yargisi
mekanizmasinin, siyasal ve ekonomik elitlerin hegemonyalarini saglamak ve
strdirmek icin bir ara¢ konumunda oldugunu belirtmektedir.}?! Cogunluga sahip
olamayacaklarinin bilincinde olan siyasal elitler, anayasa mahkemesini bir nevi
¢ogunluk iktidarlarindan yonelecek tehlikelere karsi kullanma amacini glitmuglerdir.
Ozbudun’un da belirttigi gibi Hirschl’in kastettigi, bu llkelerdeki anayasa yargisini
ortaya ¢ikaran asil etkenin “insan haklarinin korunmasi konusunda aniden belirmis
idealist bir distnce” olmadigidir.t22 AYM’nin haklari sinirlayan ydnde kararlar
vermesi bu gorusi kanitlamaktadir. AYM’nin bu tavr ile siyasal elitlerin onu
kurgularkenki beklentisi birbirleriyle o6rtiigmektedir. Politik aktorlerle anayasa

mahkemesi arasindaki bu iligkiyi Hirsch su sekilde agiklamaktadir:

119 Gilener, Tiirkiye’de Anayasa Yargisinin Demokratik Mesrulugu, s. 251-52.
120 Arslan, “Anayasa Mahkemesi’nin ‘Yorum Tekeli’”, s. 83.

121 Gulener, Tiirkiye’de Anayasa Yargisinin Demokratik Mesrulugu, s. 202.

122 Ozbudun, “Anayasa Yargisi ve Demokratik Mesruluk Sorunu”, s. 339.
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Bir hakim partinin iktidarda kalacagina iliskin beklentisi disiik oldugu zaman, ydonetime
gelecek partinin  kendi siyaset hedeflerini gerceklestirmek icin yargiyi
kullanamayacagini garanti etmek Uzere bagimsiz bir yarglyr desteklemesi gicli
ihtimaldir. [...] Anayasa yapimi siirecine hdkim olan siyasi aktorler gelecekteki yasama
organlari (izerinde denetime sahip olmayacaklarini tahmin ettiklerinde, kanunlarin
yargisal denetimi onlarin kendi ¢ikarlarini korumak icin tasarlanan bir kurum olarak
dogabilir.123

Bir diger makalesinde Tiirkiye, Misir ve israil 6rnegini ele alan Hirschl’e gére, Tiirkiye
Ozelinde, sekiler-dindar c¢atismasinda, Anayasa Mahkemesi ¢ogunluga hakim
olamayan sekiler politik aktorlere siyasal iktidarla micadelesinde destek
olmustur.’?* Bu yaklasim literatirde Anayasa Mahkemesi’nin son yillara kadar
devletin resmi ideolojisi g¢ercevesinde takinmis oldugu tavri tespit edebilmek
acisindan sikca kullanilmaktadir. Nitekim Ozbudun da “hegemonik koruma” tezinin
Tirk Anayasa Mahkemesi’nin kurulmasinin sebeplerini anlama ve agiklama agisindan
“eninandirici” yaklasim oldugunu ifade etmektedir.'?° Bir sonraki baslikta ele alinacak

kararlar da bu tespiti teyit etmektedir.

AYM’nin siyasal sistem igerisindeki yeri Turkiye’de modernlesme ve batililasma
yoniundeki tecrlbeleri ile birlikte ele alinmalidir. Nitekim Tirk Anayasa
Mahkemesi’'nin yargisal aktivizmini ele aldigi makalesinde Ozbudun, Tirk
modernlesmesine dikkat cekmekte ve Mahkemeyi de siyasal elitler ile devlet elitleri
ya da asker-biurokrat elitler arasindaki miicadele gergevesinde ele almaktadir.
Ozbudun Tirk Anayasa Mahkemesi’'nin yakin déneme kadarki tutumunu “Tiirk
Anayasa Mahkemesi’'nin aktivizmi, temel haklarin genisletilmesi ve glglendirilmesi
yolunda bir aktivizm degil, devletin degerlerini ve g¢ikarlarini korumaya yonelik bir
aktivizmdir” seklinde degerlendirmektedir. Oysa anayasa mahkemelerinin ideal iglevi
bunun tam tersi dogrultuda olmalidir. Yazara gére bu aktivizme sebebiyet veren
unsurlardan birisini 1982 Anayasasi olustursa da bu tutumun arkasinda Turkiye

modernlesmesi ve devlet elitleri ile siyasal elitler arasindaki miicadele yatmaktadir.

123 Aktaran: Mustafa Erdogan, Ozgiirliik Perspektifinden Hukuk ve Demokrasi (istanbul: Kesit Yayinlari,
2013), s. 131.

124 Ran Hirschl, “Constitutional Courts vs. Religious Fundamentalism: Three Middle Eastern Tales”,
University of Toronto Faculty Law Public Law and Legal Theory Research Paper No. 04-08, s. 31, erisim
27 Temmuz 2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=557601.

125 Ozbudun, “Anayasa Yargisi ve Demokratik Mesruluk Sorunu”, s. 340.
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Buna gore Tirk Anayasa Mahkemesi’nin devlet elitlerinin goris ve gikarlarina uygun
olarak almis oldugu aktivist kararlara, siyasal elitler de yasama cogunlugu gliclyle
karsilik vermistir. Makalede bu baglamda Tirk Anayasa Mahkemesi ile siyasal elitler
arasindaki UG¢ c¢atisma alani  belirlenmistir. Bunlar; anayasa degisikliklerinin
denetlenmesi hususu, parti kapatmalari ve 6zellestirme uygulamalarina yoneliktir.
Anayasa Mahkemesi’nin bu ¢ konudaki aktivist tutumuna karsin, siyasal elitler de
yasal diizenlemelerle karsilik vermislerdir. Ornegin, anayasa degisikliklerini esas ve
sekil yoninden denetleyen Mahkeme’nin aktivist kararlari, siyasal elitlere buna
karsilik ¢dziim yollari Gretme ihtiyacini hissettirmistir. Oncelikle Mahkeme’nin sadece
sekil yoniinden anayasa degisikliklerini denetleyebilecegine yonelik diizenleme yapan
siyasal elitler, Anayasa Mahkemesi’nin aktivist tavri devam edince bu sefer sekil
sartinin sinirlarini ayrintili bir sekilde belirleme yoluna gitmistir.2?® Ozbudun’un séz
konusu makalesi siyasal elitlerle, Tirk Anayasa Mahkemesi’nin de bir sekilde dahil
oldugu, devlet elitleri arasindaki miicadeleyi ve Mahkemenin asker-blirokrat elitlerin
¢ikarlarini koruyan bir tavir almasini merkez-gevre ayrimi ve hegemonik koruma
teziyle agiklamistir. AYM’nin aktivist tutumunu, Tirk siyasal hayatina hakim
¢atismalar tGzerinden degerlendirmesi bu makalenin 6nemli bir ydonidir. Nihayetinde

anayasa mahkemeleri politik stireglerden bagimsiz degildir.

Mustafa Erdogan da Ozbudun’un devlet elitleri ile siyasal elitler ayrimina benzer
sekilde, Turk Anayasa Mahkemesi’'ni demokratik iktidar ve devlet iktidari ayrimi
uzerinden degerlendirmektedir. Buna goére demokratik iktidar igine parlamento,
hiklmet ve siyasi partileri alirken, devlet iktidari Cumhurbaskani, silahli kuvvetler,
MGK, YOK ve yiiksek yargidan, 6zellikle de Anayasa Mahkemesi’nden olusmaktadir.
Yazara gore Anayasa Mahkemesi devlet iktidarinin gikarlari dogrultusunda hak ve
Ozgurlikler lehinde devleti sinirlandirmak yerine demokratik ¢ogunluklari
sinirlamaktadir. Erdogan’a gére Mahkemenin kurulus sebebini de bu ciimlede aramak
gerekir: “Tirk Anayasa Mahkemesi'nin kurulus nedeni anayasacihigin ve hukuk

devletinin gerekleriyle ilgili olmaktan ¢ok, birokratik seckinler araciligiyla devletin

126 Ozbudun, “Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi”, s. 258—68.
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ideolojik iktidarini koruma kaygisiyla ilgilidir.”'2” AYM’nin kurulusundan itibaren
laiklik ve devletin bélinmez butlinlugl ¢ergevesinde birgok siyasi parti kapatmasi da
devleti koruma kaygisininin ideolojik bir tezahurudur. Peki anayasa mahkemelerini
politik aktorler igin cazip kilan etken nedir? Erdogan Tiirk Anayasa Mahkemesi 6rnegi
uzerinden verdigi Mahkemenin devlet iktidarini korumasi olgusunu teorik agidan su

sekilde gerekcelendiriyor:

Su evrensel bir gercektir ki, devlet genel olarak siyasi sistemin mesrulugunu
desteklemek icin, mahkemelerin siyasetin disinda olduklari ve uyguladiklar
yontemlerin tarafsiz oldugu inancinin yayginhgi dolayisiyla, yargisal yollarin en uygun
oldugunu distndrler. Mesrulugun bu sekilde desteklenmesinin yollarindan biri
mahkemelerin verdikleri kararlar ve olusturduklari ictihatlarla rejimin temel normlarini
takviye etmeleridir. Tilrkiye’de basta Anayasa Mahkemesi olmak Uizere ylksek
mahkemeler bu modele ¢ok uygun dismektedirler. Nitekim, 0Ozellikle Anayasa
Mahkemesi cari rejimin dayandigi Kemalist-ideolojik esaslari kararli bicimde
desteklemesiyle bilinmektedir.'2®

Gercekten de anayasa mahkemelerinin politik atmosferden ve siyasal gorislerden
bagimsiz hareket edecegi savi ideal bir duruma isaret etmekle beraber, pratikte ¢ogu
kez bir temenniden ibaret olmaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin rejimi mesrulastirma
islevinden hareketle, sadece politik aktorler tarafindan yonlendirilen bir arag olarak
gormek de yanlis olacaktir. AYM ile devlet seckinlerinin gorisleri uyusmaktadir. Yani
Mahkeme devlet ideolojisini bizatihi kendisi benimsemekte ve bu dogrultuda aktivist
kararlar almaktadir. Yani AYM ¢ogu zaman devlet ideolojisinin tesis edilmesinde ana
aktor konumundadir. Bu baglamda tarihsel siireg igerisinde onu sinirlayan aktoérler
devlet elitleri olsa bile, devletin temel niteliklerini korumak adina vyargisal

aktivizmden ¢ekinmemistir.

AYM’nin aktivist tutumu aslinda kendisini tek yorum mercii olarak gérmesinden
kaynaklanmaktadir. Nitekim Zuhtli Arslan da Anayasa Mahkemesi'nin yargisal
aktivizmini Mahkemenin kendisine bigmis oldugu “yorum tekeli” Uzerinden ele
almaktadir. Anayasa uygunluk denetimi zorunlu olarak Anayasa metinlerinin

somutlastiriilmasi ve yorumlanmasi ihtiyacini beraberinde getirmektedir. Fakat

127 Mustafa Erdogan, “Demokrasi, Anayasa Yargisi ve Tiirkiye Ornegi”, istanbul Ticaret Universitesi
Sosyal Bilimler Dergisi 10, say1 20 (2011): s. 41-42.
128 Erdogan, Ozgiirliik Perspektifinden Hukuk ve Demokrasi, s. 129-30.
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yazarin da ifade ettigi gibi bu genel bir yetkidir ve Tiirk Anayasa Mahkemesi’ne 6zel
olarak Anayasayr yorumlama vyetkisi verilmemistir. Ornegin Anayasa Mahkemesi
anayasa degisikliklerini sadece sekil yoniinden denetleyebilir. Mahkemenin “yorum
tekeli” Gizerinden yasama organi gibi hareket etmesine yonelik olarak da Anayasanin
sinirlayicl bir hikm bulunmaktadir. Anayasanin 153. Maddesinin 2. Fikrasina gére
“Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hikmunde kararnamenin tamamini veya
bir hilkmn( iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol
acacak bicimde hikiim tesis edemez.”*?° Yargisal aktivizminin taniminda yer alan,
mahkemelerin kendilerini yasa koyucular yerine koymasi hususu bu madde ile
yasaklanmig durumdadir. Fakat Anayasa Mahkemesi, yargisal aktivizm ve yargisal
kendini sinirlama kavramlarini olmasi gerektiginin tersi sekilde uygulamistir. Arslan’a
gore “demokratik siyasetin alanini daraltma konusunda aktivizmin zirvelerinde
dolasan Anayasa Mahkemesi, temel haklarin korunmasi s6z konusu oldugunda

‘yargisal kendini sinirlama’ (judicial restraint) yoluna sapmaktadir.”3°

Bu degerlendirmelerden sonra Tirk Anayasa Mahkemesi’'nin yargisal aktivizm
yapmasinin 6niini agan etkenlerden de bahsetmek gerekir. Mahkeme yargiglarinin
aktivist bir tutumda bulunurken ellerini kolaylastiran unsurlarin basinda bizatihi
Anayasa metni bulunmaktadir. Gerek 1961 Anayasasi gerekse 1982 Anayasasi,
icerisinde barindirdigi muglak kavramlarla ve genis bir sekilde yorumlanabilecek
ifadeleriyle Mahkemeye aktivist davranma noktasinda imkan vermistir. Buna ragmen,
tiim sugu Anayasa metnine ylklemek de haksizlik olacaktir. En nihayetinde aktivist
tutumlar mahkeme yargiglarinin metinleri yorumlamasi neticesinde olugsmaktadir.
1982 Anayasasi’nin 6zglrlikel bir anayasa olmadigina yonelik goérigler hakim
konumdadir. Fakat Anayasa metninde gegen kimi ifadeler, hakimlerce 6zgurlikgi bir
sekilde yorumlanabilecekken, kati (aktivist) bir bicimde yorumlanmislardir. Laiklik
kavrami da bunlardan biridir. AYM tercihini 6zgurlik¢i bir laiklik yorumundan yana
degil, kati ve genis bir yorumdan yana kullanmis, bu da haklari sinirlayici sonuglara

sebebiyet vermistir.

129 Arslan, “Anayasa Mahkemesi’nin ‘Yorum Tekeli’”, s. 61-62.
BOAge.,s. 69.
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1961 ve 1982 Anayasasi’nin yargisal aktivizme sebebiyet verdigi distincesi temelini
Anayasa’da yer alan ideolojik temelli ve yorumlamaya son derece agik ifadelerin
varligindan almaktadir. 1982 Anayasasinin baslangi¢ bolimiinde yer alan “Yice Turk
Devleti”, “Devleti ve Ulkesi ile bolinmezlik” gibi ifadeler bu ideolojik bakigin
gostergelerindendir. Ayrica Hakyemez'in ifade ettigi gibi, baslangi¢ kisminin 1982
Anayasasl metnine dahil olmasi ve bu ifadelerin ayni zamanda oldukga soyut nitelik
tasimasi, Turk Anayasa Mahkemesi'nin aktivist kararlar vermesinde etkili
olmaktadir.t3! 1982 Anayasas’nin sahip oldugu ideolojik bakis ve Tirk Anayasa
Mahkemesi’nin ideolojik temelli yaklasimi birlesince yargisal aktivizm de kaginilmaz
bir hal almaktadir. Bu baglamda Ozbudun, Anayasa’da yer alan kavramlarin ideolojik

icerigini ve bunlarin tzerinde temellendigi stitunlari su sekilde ifade etmektedir:

Gergekten, 1982 Anayasasi’'nda, ‘cumhuriyetin kurucu felsefesi’'nin ya da Kemalist
mirasin, 6zellikle de onun (¢ temel diregi olan Tirk milliyetciliginin, laikligin ve asiri
merkeziyetci Uniter devletin glicli izleri bulunmaktadir. Tek-parti ideolojisinin
‘birérneklik tutkusu’ bu Anayasa’ya gliclii sekilde yansimistir. Nitekim, devletin llke ve
millet bitlnligl, Anayasa’nin ifadesiyle ‘Devletin Ulkesi ve milletiyle bollinmez
bitiinligl’ ifadesi Anayasa’da 16 defa tekrarlanmistir.?3?

AYM’nin hegemonik koruma anlayisi ve ideolojik temelli yargisal denetimine bagl
olarak yargisal aktivizminin kendisini en ¢ok gosterdigi konulardan birisi laiklik ilkesi
yoniunden verdigi kararlardir. Zuhtu Arslan, 2005 yilinda yazdig makalesinde, Tirk
Anayasa Mahkemesi’nin militan laiklik anlayisina sahip oldugunu belirtmektedir. Ona
gore Mahkeme laikligi hak ve ozgurliklerin sinirt olarak belirlemektedir. Bu
disincesini  Anayasa Mahkemesi’'nin verdigi bir karardaki su ifadelerle
desteklemektedir:  “Ozgirlikleri yikmak icin 6zgirliiklerden yararlaniimasi
diisiinilemez. Ozelde korunmasi gerekli goriilen laiklikle bagdasmayan 6zgiirliik
savunulamaz ve korunulamaz.”!33 Turk Anayasa Mahkemesi'nin bu sekildeki kati
laiklik anlayisi, 6nine gelen davalarda laikligin anlamini zorlayarak kararlar almasini

ve dolayisiyla yargisal aktivizme yonelmesini tetiklemistir.

131 Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar Anlayis, s. 53.

132 Ergun Ozbudun, “Tirk Anayasa Mahkemesi ve Siyasal Kriz”, Tiirkiye’de Demokrasi, [slam ve Laiklik
icinde, ed. Ahmet T Kuru ve Alfred Stepan (istanbul: istanbul Bilgi Universitesi yayinlari, 2013), s. 162.
133 ZUht( Arslan, “Juristokratik Demokrasi ve Laiklik: Tiirk Laikliginin Siyasal islevi Uzerine”, Liberal
Diisiince 10, say1 38—39 (2005): s. 48.
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Mahkemenin s6z konusu kati laiklik anlayisiyla, 1961 Anayasasi yapicilarinin laiklik
ilkesine verdigi anlam ile 6rtiismektedir. Anayasanin 2. maddesinde gegen “Turkiye
Cumbhuriyeti Laiktir” ibaresinin gerekgesine goére laiklik, “Dinin Devlet islerine
karismasini ve hukukun akli olmiyan (nakli) kaynaklarin tesir altinda bulunmasini
reddeder. Bunun dini inkar manasina gelmedigi, ancak dinin fertlerin vicdanina terk
edildigini ifade ettigi stiphesizdir.”*3* Géruldigu gibi anayasada laiklik ilkesine verilen
anlam, onun kurumsal diizeyde bir din-devlet ayrilig§indan ziyade din-diinya ayrimi
uzerinden sekillenmektedir. Nitekim, bir sonraki bolimde gérilecegi gibi, AYM de
birgok kararinda buna atif yapmakta ve laikligin din-devlet ayrimi seklinde
sinirlandirilamayacagini  belirtmektedir. Bu durum Mahkemenin anayasaya

baghligindan ziyade anayasayi hazirlayanlarin ideolojisine bagliligini géstermektedir.

Mahkeme rejimi korumak adina, érnegin laiklik ilkesine dayanarak yiiksekogretimde
basortisi yasaklarini kaldirma amaci tagiyan yasal diizenlemeleri iptal etmis, birgok
siyasi partiyi de laiklige aykirilik sebebiyle kapatmistir. Mahkeme bu kararlari
verirken, Anayasa metninin soyut ve miphem ifadelerinden vyararlanmis,
gerektiginde kendisine verilen yetkileri genisletmek suretiyle yargisal aktivizme
sebebiyet vermistir. Mahkeme ayrica kararinin mesruiyetini saglamak amaciyla
Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin kendisiyle ayni yénde verdigi kararlara da atif
yapmistir. Parti kapatmalari noktasinda bircok davada AIHM, AYM’nin kararlarini
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’ne uygun bulmazken, basortiisii yasagi ile ilgili olarak
AIHM’in aldig bazi kararlar, AYM’nin kati laiklik anlayisini gerekgelendirme
noktasinda destek saglamistir. Ornegin, AiIHM’in 10.11.2005 tarihinde vermis oldugu
Leyla Sahin kararina gore, basvurucunun basortiisi sebebiyle Universitede derslere
ve sinavlara alinmamasi mesru bir midahaledir. AIHM bu ve buna benzer

kararlarinda devletlerin genis bir takdir payina sahip oldugunu da belirtmektedir. 13

134 Temsilciler Meclisi Anayasa Komisyonu, “Tirkiye Cumhuriyeti Anayasa Tasarisi ve Anayasa
Komisyonu Raporu”, Karar no. 27, s. 9. https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/1961/1961-ilkhali/1961-
sirasayisi.pdf adresinden, 7.1.2018 tarihinde erisilmistir.

135 Tolga Sirin, Erkan Duymaz, ve Deniz Yildiz, Tiirkiye’de Din ve Vicdan Ozgiirliigii: Sorunlar, Tespitler
ve C6ziim Onerileri (Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, 2016), s. 101-2.
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AYM kararlari, 6zellikle son yillarda, yargisal aktivizmden yargisal kendini sinirlamaya
dogru evirilmektedir. Serap Yazici bu goériusi akademik olarak temellendirdigi
¢alismasinda, Mahkemenin laiklik, kamu yarari ve KHK’larin anayasal denetimi ile ilgili
verdigi kararlarindaki degisimi ortaya koymaktadir. Buna gore Mahkeme aktivist bir
tutumdan kendini sinirlayan bir tavra, kati bir anlayistan 6zgrlikgl bir anlayisa dogru
evirilmektedir. Ona gore bu tir bir degisikligin ic sebebi bulunmaktadir. Bunlardan
ilki kamuoyunda “367 Karari” olarak bilinen karar sebebiyledir. Yargisal aktivizmin net
bir 6rnegi olan bu karardan 6tlri Anayasa Mahkemesi bircok elestiriye maruz
kalmistir. Yazici, Mahkemenin bu elestiriler sebebiyle, mesruiyetini korumak amaciyla
bir tutum degisikligine gitmis olabilecegini belirtmektedir. Yazar ikinci sebep olarak
ise Anayasa Mahkemesi’'ne bireysel basvuru hakkinin taninmasini géstermektedir.
Ciinkii ona gore bu degisiklik Mahkeme’nin gerek bireysel basvurularin AIHM ve
AIHS’e uygun olarak diizenlenmesine yonelik ¢alismalar ve Mahkeme (yelerinin bu
¢alismalar esnasinda yaptig tartismalar Mahkemeyi 6zgirlikgl bir tutum almaya
sevk etmis olabilir. Son olarak Mahkemenin lye kompozisyonunun degisimi de
Mahkeme’nin kararlarina ve genel tutumuna etki etmektedir.’*® Nitekim, Ziihti
Arslan, Mahkemenin kompozisyonunun degismesiyle yorumunun da degisebilecegini
belirtmis, Mahkemeye Uye olmasinin ardindan bu gorisiunu destekleyen kararlara

imza atmistir.t3’

Yazici'ya gore, Anayasa Mahkemesi'nin laiklik hakkinda verdigi kararlarda
benimsedigi anlayis, 2012 yilinda kamuoyunda 4+4+4 egitim sistemi olarak
adlandirilan ve 8287 Sayili ilkégretim ve Egitim Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik

Yapilmasina Dair Kanun’u denetledigi kararindan itibaren degismistir. Yazici'ya gore:

Mahkeme, yarim asir boyunca, gerek norm denetimi yaptigi, gerekse siyasi partilerin
kapatilmasina hiikkmettigi kararlarinda, dayatmaci laiklik anlayisindan hareketle, dogal
olarak, yasakgl bir zihniyete yonelmistir. 2012’de verdigi kararinda ise Mahkeme,
laikligin pasif modelini esas almak suretiyle, bunun dogal sonucu olarak, 6zgtrlikei bir
zihniyete yonelmistir. Yilksek Mahkeme’nin bu ictihat degisikliginde, laiklik ekseninde
verdigi onceki kararlara, akademik cevrelerden yikselen elestirilerle, bu kararlarin,

136 Serap Yazici, “Kurulusundan Bu Yana Tirk Anayasa Mahkemesinin Degisen Roli”, Anayasa
Mahkemesinin Kurulusunun 55. Yili Anisina 55 Yil 55 Makale iginde (Ankara: Anayasa Mahkemesi
Yayinlari, 2017), s. 1306-31, http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/yayinlar/pdf/55yil55makale.pdf.
137 Arslan, “Anayasa Mahkemesi’nin ‘Yorum Tekeli’”, s. 67.
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Glkenin sosyolojik gercekleriyle bagdasmamasinin rol oynadigi soylenebilir. Sliphesiz,
Yiiksek Mahkeme’nin liye kompozisyonunda ortaya ¢ikan degisiklik de, laikligi esas
alan kararlardaki bakis acisinin degismesinde, 6nemli bir etkiye sahip olmustur.
Mahkeme’nin, gelecekteki kararlarinda, laikligin liberal yorumunu benimseyecegini
iddia etmek icinse heniiz erken olup, Yiiksek Mahkeme’nin bu yonde birkac karar daha
vermesini beklemek gerekecektir.13®

Mahkeme laiklik anlayisini degistirmesi s6z konusu yargisal aktivizm olunca nasil bir
degisiklige sebep olmustur? Yazic’nin da belirttigi sekilde Mahkemenin laiklik ilkesine
yonelik ictihadinda bir degisime gidip gitmedigini ve bu degisimin niteligini ortaya
koyabilmek icin Mahkemenin laiklikle ilgili olarak vermis oldugu kararlari incelemek
gerekir. Bu sebeple calismanin bundan sonraki kismi bu karar incelemelerini ele
alacak, Mahkemenin laiklige iliskin tutumu karsilastirmali olarak analize tabi

tutulacaktir.

138 yazicl, “Turk Anayasa Mahkemesinin Degisen Roli”, s. 1321.
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DORDUNCU BOLUM
YARGISAL AKTiViZM VE LAIKLiK: KARAR iNCELEMELERI

Galismanin bu béliminde, Tirk Anayasa Mahkemesi’nin laiklige iliskin olarak verdigi
kararlar, dnceki bélimde yer alan laiklige iliskin tasniflerden yola gikarak ve yargisal
aktivizmle iligkisi kurularak incelenmeye c¢aligilacaktir. Mahkemenin 2012 yilinda
verdigi bir kararinda yer alan laiklik tasniflerine uygun bir sekilde, kararlar kati ve
Ozgurlikgl laiklik ayrimi Uzerinden degerlendirilecektir. Bu tasnife dayanarak
Mahkemenin vermis oldugu kararlar bu bolimde; “Kati Laiklik Anlayigi Cergevesinde
Verilen Kararlar” ve “Degisen Laiklik Anlayisi ve Mahkemenin Kararlarina Etkileri”
seklinde iki baslik halinde incelenecektir. Bu baglamda ilk baslikta yiuksekégretimde
basortiisii yasagl hakkinda verilen kararlar, parti kapatma kararlari ile Diyanet isleri
Bagkanligr’na iliskin karar yer alirken, ikinci baglikta Mahkemenin 2012 yilinda vermis
oldugu 6287 sayili ilkégretim ve Egitim Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun’a yonelik vermis oldugu karar ile laiklik ilkesi yoniinden
incelenen bireysel basvurular yer almaktadir. Bu karar incelemelerinde Mahkemenin
laikligin hangi yorumunu benimsedigi gerekgeli olarak ele alinacaktir. Ayrica ele alinan
her karar yargisal aktivizm gergevesinde analize tabi tutulacak, aktivist bir kararin
hangi acgilardan bu nitelige sahip oldugu agiklanacaktir. Nihayetinde Mahkemenin

laiklik anlayisi ile yargisal aktivizmi arasindaki iliski irdelenecektir.

4.1. Kati Laiklik Anlayisi Cergevesinde Verilen Kararlar

4.1.1. Yiiksekdgretimde Bagsortiisii Yasag ile ilgili Kararlar

Tirk Anayasa Mahkemesi’nin yiksekogretimde basortlsu yasagini ortadan kaldirmak
amaciyla yapilan yasal diizenlemelerin iptaline iliskin aldigi kararlar hi¢ stphesiz
laiklige iliskin aldigi kararlarin en tartismali olanlarindandir. Bugilin igin gerek
uygulamada ylksekogretimde gerekse yapilan yasal dizenlemelerle kamu
kurumlarinda basortlisu yasagl bulunmamaktadir. Aslina bakilirsa dncesinde de
yuksekodgretimde basortlisi yasagini dngéren bir hikiim anayasa veya kanunlarda
bulunmamaktaydi. Uygulamada bu yasak genelge ve yonetmelikler yoluyla

surdurilmekteydi. Bunlardan ilki Yuksekogretim Kurulu’nun 20.12.1982 tarihli
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genelgesi, digeri ise 1987 vyilinda Yiiksekdgretim Kurumlar Ogrenci Disiplin
Yonetmeligi’ne yapilan bir eklemeyle yiksekogretimde dolayli olarak basértiisiini bir
disiplin cezasi olarak 6ngéren dizenlemeydi.!®® Bu yasagin kaldinlmasina iliskin
yapilan itirazlarin reddedilmesi ve yasal diizenleme girisimlerinin ise iptal edilmesi,

mahkemeler tarafindan laiklige aykirilik gerekce gosterilerek yapiimaktaydi.

S6z konusu yasagin sirdlrilmesinde Anayasa Mahkemesi kararlarinin énemli bir payi
oldugunu kabul etmek gerekir. Bu kisimda s6z0 edilen kararlar kronolojik bir sirayla
ele alinacaktir. Bu kararlar Mahkemenin kati laiklik anlayisini agik bir sekilde
gostermektedir. Ayrica 1989 yilinda alinan karar anayasa metninin anlamini zorlamasi
bakimindan, 1991 yilinda alinan karar yorumlu ret karari olmasi yéniinden ve 2008
yilinda alinan karar ise anayasa degisikliklerinin esastan denetimi baglaminda yargisal

aktivizme 6rneklik teskil etmektedir.

4.1.1.1. 7.3.1989 Tarihli Karar

Yiksekogretimde basortiist yasaginin kaldiriimasina yonelik yapilan diizenlemelere
iliskin AYM’nin almis oldugu ilk karar 7.3.1989 tarihinde verilmistir. Anayasaya
aykirihk bagvurusu dénemin Cumhurbaskani Kenan Evren tarafindan yapiimistir. 3511
sayili yasanin 2. maddesiyle 2547 sayil Yiksekdgretim Kanunu’na eklenen ve iptali
istenen dlzenleme su sekildedir: “Yiksekoégretim kurumlarinda, dersane,
laboratuvar, klinik, poliklinik ve koridorlarinda ¢agdas kiyafet ve gorinimde
bulunmak zorunludur. Dini inang sebebiyle boyun ve saglarin 6rti veya tirbanla

kapatilmasi serbesttir.”

Mahkeme, incelemesinde 6ncelikle dizenlemenin birbirinden ayrik ve gelisik iki
ciimleden olustugunu belirtmektedir. Mahkemeye gore, “cagdas kiyafet ve
gorinimde bulunma” zorunlulugu ile basortisi kullanimi arasinda bir geliski

mevcuttur.2*® Mahkemenin bu gorisine katilmak muimkin degildir. Cagdashigin

139 Kemal Gézler, “Tiirkiye’de Basortiisii ve Laiklik Meselesi”, Kemal Gozler, idare Hukuku, Bursa, Ekin
Yayinevi, 2. Baski, 2009, s.329-41’den alinmis par¢ca, www.idare.gen.tr/turban.htm.

140 Apayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 25, s. 141.
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Olglstni belirli bir topluluk Gzerinden mutlaklastirmak, ideallestirmek ve bunun
Uzerinden inanci geregi giyilen basortiisini ¢ag disi kabul etmek ayrimciliktan 6te bir
sey ifade etmemektedir. Fakat yapilan diizenlemede “cagdashk” gibi hem soyut ve
hem de Erdogan’in dedigi gibi “uygulamada keyfilige” yol agabilecek bir kavramin yer
almasi “hukuk bilimi agisindan isabetsizdir.”'#* Nitekim Mahkeme, dizenlemeye
iliskin ilk cimlede yer alan “zorunluluk” ile ikinci cimlede yer alan “serbestlik”
ibaresinin yapi ve icerik agisindan geliskili oldugu yoninde hakli bir elestiri getirmistir.
Kanaatimizce boyle bir dizenlemenin yapilmasi da Tirk siyasal hayatina hakim olan
laik¢i anlayisa yonelik bir tedirginlikten kaynaklanmaktadir.14? Bu yéndeki tedirginlik
diizenlemenin sadece yuksekdgretimde egitim gbéren bayan 6grencilere yoénelik
olmasinda da goriilmektedir. Mahkeme dizenlemenin sadece bayan 6grencilere
yonelik olup da 6rnegin 6gretim Uyelerine veya ylksek 6gretimdeki idari personele
yonelik olmamasini da bir esitsizlik ve celiski olarak yorumlamaktadir.'*® Fakat
yuksekodgretimde basortiisu kullanimina tahammili olmayan Mahkemenin, 6gretim
Uyeleri veya idari personele yonelik bir diizenlemeye olumlu bakmayacagl zaten

aciktir.

Mahkemenin yasal diizenlemenin clmleleri izerinden yaptig tespitlerden sonra
Mahkemenin laikligi nasil yorumladigina bakildiginda, Mahkemenin esasa iliskin
incelemesinde yapmis oldugu tanimlar laikligin nasil kati bir sekilde
yorumlanabileceginin en ug 6rneklerini vermektedir. Mahkeme laikligi kurumsal
anlamdaki  din-devlet ayriigindan ziyade din-dinya ayrimi temelinde
yorumlamaktadir. Bu anlayisa gore din sadece bireylerin vicdanlarinda kalmalidir.
Oysa ki dini inaniglarin bireylerin kilturel ve toplumsal yasam pratiklerine etkide
bulunabilecegi gercegi Mahkeme tarafindan gérmezden gelinmistir. Yani sira bagka
inang gruplarina mudahale edilmedikge, dini inanislarin kamusal alanda goérinur

olmasi da makul karsilanmalidir.** Ozgiirliik¢li laiklik politikalar uygulayan bir

141 Mustafa Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2002), s. 188.

142 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 141.
143 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayil Karar, AMKD, Sayi 25, s. 135.
144 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 191-92.
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devletten de buna mudahale etmesini degil, bir arada yasama ilkesi cercevesinde

buna imkan veren ortami hazirlamasi beklenir.

Mahkeme ayrica Ozbudun’un da degindigi gibi laikligi “mutlak¢i” bir ideoloji olarak
gérmekte ve kavrami pozitivist bir cercevede ele almaktadir.'*> Mahkemenin s6z
konusu dizenlemeyi Anayasa’nin baslangi¢ bolimua Uzerinden inceledigi kisimda
gecgen ve literatirde de Mahkemenin kati laikligini vurgulamak igin de sik sik 6rnek

olarak gosterilen su ifadeler bu durumu agik bir sekilde gostermektedir:

Laiklik, ortacag dogmatizmini yikarak aklin énciltgl, bilimin aydinhg ile gelisen
ozgurlik ve demokrasi anlayisini, uluslasmanin, bagimsizligin, ulusal egemenligin ve
insanlik idealinin temeli kilan bir uygar yasam bicimidir. Cagdas bilim, skolastik diistince
tarzinin yikilmasiyla dogmus ve gelismistir. Dar anlamda, devlet isleriyle din islerinin
birbirinden ayrilmasi olarak tanimlansa, degisik tanim ve yorumlari yapilsa da,
gercekte, toplumlarin distinsel ve orglitsel evrimlerinin son asamasi oldugu gorisd,
ogretide de paylasiimaktadir. [...] Laik diizende din siyasallasmadan kurtarilir, ydnetim
araci olmaktan cikarilir, gercek, saygin yerinde tutularak kisilerin vicdanlarina birakilir.
Boylece, siyasal yasamin dayanagi bilim ve hukuk olur. Diislince ve inang alanlarinin
ayrilmasi dinin kutsalligina en uygun durumdur. Diinya islerinin hukukla, din islerinin
de kendi kurallariyla yuritilmesi ilkesi, bati demokrasilerinin dayandigi temellerden
birisidir.14

AYM, so6z konusu ifadelerine ironik bir sekilde, laiklik ilkesini dogmatik bir sekilde,

e

Arslan’in ifadesiyle ““mutlak hakikat”in yansimasi” olarak gérmektedir.2’ Laiklik
ilkesi, diger ilkelerin Gistiinde ve onlari belirleyen bir ilke, yani “ultra-anayasal norm”
olarak telakki edilmektedir.?*® Nitekim s6z konusu kararda, “[h]Jukuk devleti, hukukun
ustlnlGgu ilkesi gliclinG laiklikten almig, milliyetgilik ilkesi laiklikle tamamlanmis, Tirk
Devrimi laiklikle anlam kazanmistir” seklinde ifadelere yer verilmektedir.2*® Laiklik
ilkesinin devletin kurucu ideolojisiyle iliskilendirilmesi, Mahkemenin ideolojik temelli
anayasa yargisi anlayisini benimsedigini gostermektedir. Yine kararda laikligin din-

devlet ayriligi seklinde daraltilamayacagi belirtilmekte, onun “boyutlari daha buiyuk,

alani daha genis bir uygarlik, oOzgirlik ve c¢agdashk ortami” oldugu ifade

15 Age., s 188.

146 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 144-45,
147 7iihtU Arslan, “Basortiist, Ak Parti ve Laiklik: Anayasa Mahkemesinden iki Karar Bir Gerekge”, Seta
Analiz, 2009, s. 22.

148 Erdogan, Ozgiirliik Perspektifinden Hukuk ve Demokrasi, s. 137.

149 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 147.
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edilmektedir.’®® Ozbudun’un da belirttigi gibi bu ifadeler “bir yiiksek mahkeme
kararindan ¢ok, bir edebi metne ya da siyasi nutka yakisacak ifadelerdir.”*>! Ayrica
laikligin bu sekilde mutlak ve genis bir sekilde yorumlanmasi 6zgurliklerin aleyhine
sonuglar dogrulabilir. 2 Nitekim Mahkemeye gére “tim hak ve 6zgirlikler” laiklik
ilkesi temel alinarak degerlendiriimelidir. Oyle ki “bu ilkenin 6zgirliiklere

kiydirilmasina” izin verilmemelidir.t>3

Mahkeme 1961 Anayasasi doneminde verdigi kararlarla 1989 yilinda verdigi karar
arasinda laiklik anlayisi bakimindan bir sdrekliligin oldugu belirtmekte ve bu
kararlardaki laiklik anlayisini maddeler halinde siralamaktadir. Bu maddelere
bakildiginda Mahkemenin laikligi “dinin devlet islerinde etkili ve egemen olmamasi”
seklinde tanimlamasinin yaninda dinin toplumsal yasamdaki gorinlrlGginin de
sinirli olmasi gerektigini ifade etmektedir. Bu siniri da “kamu diizeni” ve “kamu yarar”
gibi olduk¢a soyut ve agiklamaya muhta¢ olan kavramlarin olusturdugunu
soylemektedir. Bu dogrultuda Mahkeme devlete de “dinsel hak ve o6zgirlikler
konusunda” miidahaleci bir islev yiklemektedir.!>* Mahkemenin bu yaklasimi laiklik
tasniflerinde ifade ettigimiz kati laikligi benimsedigini goéstermesi bakimindan

onemlidir.

Mahkemenin esastan incelemesinde degindigi bir diger husus Turkiye'deki laiklik
uygulamasinin kendine has 6zelliklerine dairdir. Mahkeme laiklik uygulamalarinin her
ulkenin kendi sartlarina uygun bir sekilde farklilagsabilecegini belirtmektedir. Bu
sebeple Turkiye'deki laiklik uygulamalarinin Bati ilkelerinden farkh olmasinin dogal
bir durum oldugu sonucuna varmaktadir. Hatta bu farklilikta islam ve Hiristiyanhk
dinlerinin  &zelliklerinin farkli olmasinin da payr oldugu belirtiimektedir.?>®

Mahkemenin de belirttigi gibi, her Ulkenin dini, toplumsal ve siyasal kosullari o

ulkedeki din-devlet iliskilerine dair farkli uygulamalari ortaya cikarabilmektedir.

150 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 147.
151 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 190.

152 Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar Anlayisi, s. 255.

153 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 158.
154 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 146.
155 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 145-46.
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Gergekten de Turkiye'deki laiklik uygulamasiyla Bati Ulkelerindeki uygulamalar
arasinda farkliliklar bulunmaktadir. Ornegin Tiirkiye’de yakin zamanlara kadar
sliiregelen ylksekogretimde basortlisi yasagl Bati llkelerinde bulunmamaktadir.
Fakat Mahkeme bu farklihgr kati laiklik uygulamalarini mesrulastirmak amaciyla
vurgulamaktadir. Oysa 2. bélimde belirttigimiz gibi, laiklik bir kavram olarak Bati
ulkelerinin gegirdikleri tarihsel stirecin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. Hatta laikligi
tarihsel ve teolojik bir tepkinin sonucu olarak yorumlamak da mimkiindur. Fakat bu
ilke Bati disi toplumlara, ézellikle de cogunlugu islam inancini benimseyen toplumlara
tasindiginda ortaya cikabilecek problemlerin daha 6zgurlikgu politikalarla éniine
gecmek de mimkiin olabilir. Nitekim devlet elitlerinin yakin zamanlara kadar sahip
olduklari kati laiklik anlayisi toplumsal ve siyasal tepkileri de beraberinde

getirmistir.1®

Mahkeme Anayasa’nin 10. maddesinde dizenlenen esitlik ilkesi yodninden
incelemesinde, devletin din ve mezhepler noktasinda her vatandasa esit sekilde
yaklastigini belirtmesine ragmen, dini inanci geregi giyilen basortiisi bu goriisten ayri
bir sekilde degerlendirilmistir. Mahkemeye gore basortiisiine ayricalik tanimak esitlik
ilkesine aykiridir. Ayrica basortusi diger kisiler Gzerinde baski yaratacak bir simge
olarak gorilmektedir.>” Mahkeme s6z konusu kararin bir yerinde “kadinlar, evde,
sokakta, Ozel is yerlerinde, tarlada, bagda-bahgede, yazlikta inanglari gelenek ve
gorenekleri geregi istediklerini giyinebilmektedirler” ifadesini kullanmaktadir.*>8 Ozel
is yerlerinde veya sokakta baskalari Gzerinde bir baski olusturmayan bagortlsinin
Yliksekogretim veya kamu kurumlarinda nasil ve ne sekilde bir baski olusturacagina
iliskin bir agiklama ise Mahkeme tarafindan yapilmamaktadir. Ayrica yasagi kaldiracak
bir dizenlemenin basortuli o6grencilere diger 6grenciler karsisinda ayricalik

taniyacagina iliskin yaklasim da son derece isabetsizdir.'>® Erdogan’in ifade ettigi

156 Ornegin Demokrat Parti, Adalet Partisi, Refah Partisi ve Adalet ve Kalkinma Partisi iktidarlarinin
secim basarilarinda kati laiklik anlayisina yonelik tepkilerin de etkisi bulundugu séylenebilir.

157 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 153.
158 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 141.
159 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 158.
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sekliyle “[b]ir seye ‘ayricalik’ (imtiyaz) diyebilmek igin; baskalarina taninmayan bir hak

veya menfaatin, keyfi olarak bir grup kisiye taninmis olmasi gerekir.”160

Yiksek o©gretimde bagortist  kullanimi  sebebiyle egitim-6gretim hakkinin
engellenmesi esitlige aykiri olarak gorilmeliyken, Mahkeme bu yasagi kaldiran
dizenlemeyi esitlige aykiri gérmektedir. Ayrica Anayasa’nin 10. Maddesinde
“[hlerkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dlsince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun 6nlinde esittir” hiikmiine yer vermektedir. O
halde ayirimcihgr olusturan yiksekdgretimde basortlisi degil, bizatihi onun
yasaklanmasidir. Clinku dini inanci geregi giyilen basortisiiniin yasaklanmasi, s6z
konusu maddede ifade edildigi sekliyle “din” yoninden bir ayrimcilik ortaya

ctkarmaktadir.16?

Mahkemenin bu karar nezdinde Anayasa’da din ve vicdan hirriyetini dizenleyen 24.
maddeye gore yaptigl incelemede ise basortiisi kamu dizeni igin bir tehlike olarak
gorilmektedir. Mahkemeye gore basortisiniin yliksekdgretimde serbest birakilmasi
“gencgler arasinda sosyal goérus, inang, din ve mezhep ayrihigini kiskirtarak
bélinmelere” yol acabilir.’®2 Bu baglamda Mahkeme dini inanisin bireylerin
vicdanlarindan o6te bir toplumsal gorinurlige sahip olmasini, din 6zgurlugiinin
sinirlarinin agilmasi seklinde gérmektedir. Oysaki din ve vicdan 6zglrlGgiiniin kapsami
altinda dini inanci agiga vurma hakki da bulunmalidir. Nitekim AiIHM bir kararinda
buna vurgu yapmakta “[d]in 6zglrlGglu her ne kadar oOncelikle bireysel vicdani
ilgilendiren bir mesele olsa da, o ayni zamanda, diger seylerin yani sira, kisinin dinini
actklama 6zgurluglini de ifade etmektedir. S6z ve amelle taniklikta bulunma, dinsel

inanclarin varhgi ile baglantilidir.” ifadesini kullanmaktadir.163

Son olarak Mahkeme, s6z konusu kararda basortisti 6zelinde bir dini inancin

gerektirdikleri esaslar hakkinda da hikimler vermektedir. Oysa Anayasa

160 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 192.

181 A ge.,s. 116.

162 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayil Karar, AMKD, Sayi 25, s. 153.
163 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Basvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 51.
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Mahkemesi’nin asil gérevi anayasallik denetiminde bulunmaktir. Bir dini inancin
hiklmleri ve rittelleri hakkinda hiukim verecek mercii anayasa mahkemeleri
degildir. Mahkemeye gore basortiisi, islam dinini “cagdisi, giine ters diisen bir kurum
olarak” anlasilmasina neden olmaktadir. Yine dini inang geregi basortiist kullanimini
Mahkeme, “[i]slami esaslara uygun olup olmadigi bir yana” gibi ifadelerle
actklamaktadir.®* Oysa Mahkeme bir sonraki sayfada onceki ifadeleriyle celisen
bicimde “dinsel olsun olmasin, cagdashga aykiri [...] giysiler uygun karsilanamaz.
Dinsel nitelikteki giysiler ayrica laiklik ilkesine ters dlstiginden daha yogun bir
aykirihk olusturur” seklinde bir yorum da yapmaktadir.1®®> Ayrica basértisini ¢ag dis
olarak yorumlayan Mahkeme “islam dini, zamani gelismeleri, kosullari gézetmeyen,
akla dayanmayan yorum ve degerlendirmelerden kaginmayi gerektirir” seklinde bir
dini inancin nasil olmasi gerektigine dair hiikiimlerde de bulunabilmektedir.1%® Bir dini
inancin ritieli olup olmamasi bir tarafa, bir kiyafetin ¢agdas olup olmadigina karar
vermek de hukuki denetimin kapsaminda Mahkemenin goérevlerinden biri olmasa

gerekir.1%7

Mahkemenin s6z konusu kararda yapmis oldugu basortisiiniin c¢agdas olup
olmamasindan, onun dini inang¢ igerisindeki yerine kadar yapilan yorumlar
Mahkemenin s6z konusu davanin konusunu asan bir nitelik tagimaktadir. Korucu da
bu sebeple bu kararin igtihadi maksimalizm baglaminda yargisal aktivizmin bir
ornegini olusturdugunu ifade etmektedir. ilk béliimde belirttigimiz gibi ictihadi
maksimalizm Mahkemenin davanin gerektirdigi hukuki denetimin sinirlarini asan
yorum ve hiikiimlere varmasini ifade etmektedir.1%® Sonug olarak AYM verdigi bu iptal
kararinda laikligi kati bir sekilde yorumlamakta, onun Anayasal anlamini zorlayarak
da yargisal aktivizme sebebiyet vermektedir.1®® Mahkeme 1991 yilinda verdigi kararla

da bu yaklagimini devam ettirmektedir.

164 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 154.
165 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayil Karar, AMKD, Sayi 25, s. 155.
166 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 157.
167 Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar Anlayisi, s. 251.

188 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 72-74.

169 55z konusu karara iliskin olarak, iptal edilen diizenlemenin bir dini inanca ayricalik tanidigl,
yuksekogretimde basortisinin siyasi nitelikli bir simge olmasi sebebiyle vicdan 6zgirligi kapsaminda
degerlendirilemeyecegi ve basortisinin diger Ogrenciler (zerinde bir zorlamaya sebep
olabileceginden hareketle Mahkemenin laiklige iliskin yaklasiminin isabetli olduguna yénelik bir yorum
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4.1.1.2. 09.04.1991 Tarihli Karar

AYM’nin 1989 yilinda verdigi karardan sonra bagortiisi yasagini kaldirmaya yonelik
baska bir diizenleme yapilmis, bu dizenleme de dénemin ana muhalefet Partisi
Sosyaldemokrat Halkgi Parti tarafindan Mahkeme’ye tasinmistir. iptal davasina konu
olan dizenleme "25.10.1990 tarihinde 3670 sayili yasanin 12. maddesi ile, 2547 sayili
Yliksekogretim Yasasi’'na ‘Ek Madde 17’ olarak eklenen “Yurirlukteki kanunlara aykiri
olmamak kaydi ile; Yuksekdgretim Kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir”
seklindedir. Ayrica s6z konusu diizenleme gegici bir madde ile “Bu kanunun yirarlige
girmesinden dnce Yuksekodgretim Kurumlarinda kilik ve kiyafet ile ilgili olarak verilmis
her tarla disiplin cezalar batin hikim ve sonuglariyla birlikte ortadan kalkar”

hikminU getirmistir.

iptal isteminin gerekcesinde bu diizenlemenin 1989 yilinda Mahkeme tarafindan
iptale konu olan diizenlemeyle ayni amaci tasidigi iddia edilmektedir. Yani bu
dizenleme de oOncekine benzer sekilde basortist yasagini yiksekogretimden
kaldirma amacindadir. Bu sebeple ana muhalefet partisi iptal karari verilen bir
diizenlemeyle ayni amaci tasityan bir diizenlemenin tekrar edilmesinin Anayasa’nin
153. maddesindeki “Anayasa Mahkemesi kararlari [...] yasama, ylritme ve yargi
organlarini, idare makamlarini, gercek ve tizelkisileri baglar.” hikmine aykirihk
tasidigini iddia etmektedir. iptal isteminde bdyle bir durumun ayrica yargi kararlarini
yok saymak anlamina geldigi belirtiimekte, bu sebeple diizenlemenin Anayasa’da
siraslyla yasama ve yargi yetkisinin kim tarafindan kullanildigini belirten 7. ve 9.

maddelerine de aykirilik olusturdugu ileri sirtilmektedir.1”°

Mahkemenin esasa yonelik incelemesine bakildiginda laiklik tutumu bakimindan
1989 yilinda verilen kararla herhangi bir farkhlik icermedigi gérilmektedir. Mahkeme
laiklikle ilgili yeni bir yorum yapmaktan ziyade, dncesinde basortiisi hakkindaki

diizenlemelerin tarihsel seyrini vermis, sonrasinda ise Anayasa Mahkemesi'nin

icin bkz. Bihterin Dingkol, 1982 Anayasasi Cergevesinde ve Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Laiklik,
Kazanci Hukuk Yayinlari, no. 103 (istanbul: Kazanci, 1992), s. 206-216.

170 Apnayasa Mahkemesi, 9.4.1991 tarih ve E. 1990/36, K.1991/8 sayili Karar, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi1 27, Cilt 1, s. 285-95.
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laiklikle ilgili verdigi kararlardan alintilar yapmistir. Bu alintilarin bircogu da yine
Mahkemenin 1989 vyilinda verdigi basortisi kararinda yaptig tespitlerden
olusmaktadir.}’? Bu sebeple laiklik agisindan Mahkemenin herhangi farkli bir tutumda
bulundugunu séylemek miumkiin degildir. Mahkeme kati laiklik anlayisini bu kararda

da devam ettirmistir.

Mahkeme laiklikle ilgili tutumunda bir farklilik olmasa da yasal diizenlemenin amacini
tayin etme noktasinda ilging bir akil yiritme kullanmistir. Mahkeme 6ncelikle, iptal
dilekgesinde de belirtilen, bu dizenlemenin daha dnce Mahkemenin iptal ettigi
diizenlemeyle ayni niteligi sahip olup olmadiginin tespit edilmesi gerektigini ifade
etmektedir. Yani bu dizenlemeyle daha 6nce verilen iptal kararinin etkisiz kilinip
kiinmadiginin belirlenmesi gerektigi ifade edilmistir.l’> Duzenlemede yer alan
“Yirurlikteki Kanunlara aykiri olmamak” ifadesindeki “kanun” ibaresinin Anayasa’yi
da kapsadiginin alti gizilmistir. Clinkli Anayasa’da bir yasadir ve normlar hiyerarsisinde
yasanin Ustlinde yer almaktadir. Bu sebeple Mahkemeye gbre bu ifade Anayasa
Mahkemesi'nin verdigi iptal kararina da aykiri olmama sartini icermektedir.l’3
Mahkeme bu durumu su sekilde agiklamaktadir: “Dolayisiyla maddedeki ‘Yururltkteki
Kanunlara aykir olmamak’ kosulu Anayasa’ya aykiriligi saptanmis olan ‘Dini inang
sebebiyle boyun ve saglarin ortli veya turbanla kapatilmas’’ durumunu, kilik kiyafet
serbestisi kapsami disinda tutmaktadir. Madde, 6ngordigu serbestiyi kendi iginde

sinirlandirmigtir.”174

Mahkeme bu yorumuyla yasa koyucunun bu dizenlemede vyiksekdgretimde
basortisl serbestisi amacini glitmedigi kanisina varmistir. Mahkemenin bu akil
yuritme yodntemi bununla da sinirh degildir. Mahkeme ayrica ylksekdgretimde

basortisi yasagl sebebiyle verilen disiplin cezalarini ortadan kaldirmayi amaglayan

171 Anayasa Mahkemesi, 9.4.1991 tarih ve E. 1990/36, K.1991/8 sayili Karar, AMKD, Sayi 27, Cilt 1, s.
298-301.

172 Anayasa Mahkemesi, 9.4.1991 tarih ve E. 1990/36, K.1991/8 sayili Karar, AMKD, Sayi 27, Cilt 1, s.
302.

173 Anayasa Mahkemesi, 9.4.1991 tarih ve E. 1990/36, K.1991/8 sayili Karar, AMKD, Sayi 27, Cilt 1, s.
302-3.

174 Anayasa Mahkemesi, 9.4.1991 tarih ve E. 1990/36, K.1991/8 sayili Karar, AMKD, Sayi 27, Cilt 1, s.
305.
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gecgici 1. maddenin eklenmesinin de bu tespitini destekledigi kanisindadir.

Mahkemeye gore:

Eger Yasakoyucu, gecici 1. maddede, dini nitelikte giysilerle, yliksekogretim
kurumlarina devam etmeyi serbest birakmak amacini gitseydi, af hilkmiini Yasa’ya
almasinin da bir anlami kalmazdi. [...] Eger 3670 sayili Yasa’nin 12. maddesi hitkm dini
giysileri serbest birakmis olsaydi, bu Yasa’dan 6nceki eylemler nedeniyle ylritiiimekte
olan kovusturma takibat ve verilmis cezalar yukarida so6zii edilen ilke nedeniyle
kendiliginden ortadan kalkmis olurdu. Boyle bir durumda, Yasa’da yer alan gecici 1.
madde gereksiz bir fazlalik olurdu. Yasakoyucuya hata yakistirilmamasi temel hukuk
ilkelerinden olduguna gore 12. maddenin dinsel giysileri serbest biraktigl bicimde bir
yorumu kabule olanak yoktur.?”®

Mahkeme bu tespitlerinin ardindan s6z konusu diizenlemenin iddia edilen Anayasa
maddeleri agisindan aykirilik olugturmadigini belirtmis ve iptal istemini reddetmistir.
AYM’nin bu karari kati laiklik anlayisinin bir 6rnegi olmasinin yaninda, ilk bélimde ele
aldigimiz yorumlu ret kararlarinin bir rnegi olmasi agisindan da 6nemlidir. Mahkeme
yasama islemini iptal etmek yerine onu kendisi yorumlayarak Anayasa’ya uygun
oldugu kanaatine varmistir. Yani Mahkeme “yasama iradesini gecgersiz kilmamis;
ancak kanunu vyeniden yorumlayarak, yasama iradesine vyeni bir anlam
ylUklemistir.”1’® Bu durum calismanin ilk béliminde incelenen anayasaya uygun
yorum yontemine de denk dismektedir. Nitekim literatlirde yorumlu ret karari ile
anayasaya uygun yorum yoéntemi birbirlerinin yerlerine kullaniimaktadir.t”’
Anayasaya uygun yorum ayni zamanda yarginin kendisini sinirlamasinin da bir
aracidir. Burada temel gerekge yasamanin anayasaya uygun kanun gikartacagidir.
Fakat bu durum, s6z konusu kararda oldugu gibi, yasama organinin iradesine saygi
sonucunu dogurmayabilir. Nitekim Mahkeme de yasa koyucunun hata yapmayacagini

belirtmis fakat onun iradesinin disinda bir sonuca ulagmigtir.1’8

S6z konusu kararda anayasaya uygun yorum yodnetiminin yargisal aktivizme de

evirilebileceginin bir 6rnegi gorilmektedir. Anayasa Mahkemesi yasama organinin bu

175 Anayasa Mahkemesi, 9.4.1991 tarih ve E. 1990/36, K.1991/8 sayili Karar, AMKD, Sayi 27, Cilt 1, s.
305.

176 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 76.

177 Kemal Gézler, “Anayasa Yargis!", www.anayasa.gen.tr/anayasa-yargisi.htm (22.10.2017)

178 0der, Anayasa Yargisinda Yorum Yéntemleri, s. 153.
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diizenlemeyi gikarmasindaki amacini farkl bir sekilde yorumlayarak yiuksekoégretimde
basortisi yasaginin devamina karar vermistir. Oysa yasama organinin asil amaci
yuksekodgretimde basortiisi yasagini  kaldirmaktir. Arslan’in da belirttigi gibi
Mahkeme bu diizenlemenin asil amacini tespit etmek icin Meclis tutanaklarina da
basvurabilirdi.!’® Fakat Mahkeme kendi yorumuyla bir nevi yasama organi yerine
gecerek, yasama organinin ongérmedigi bir sonuca ulagsmistir. Mahkeme yargici
Hasim Kili¢ da bu duruma deginmis ve karsi-oy yazisinda “[v]erilen iptal kararlarinda
‘Kanunkoyucu gibi hareketle yeni bir uygulamaya yol agacak bigimde hikim tesis
edememe’ seklindeki Anayasa kurali, ‘ret kararlarinda’ da gegerli olacaktir” ifadesini
kullanmistir.28 Cunkii Mahkeme bu ret karariyla ayni zamanda yasamanin yeni bir
diizenleme yapmasinin da ©onlne gegmektedir. Ayrica Mahkeme Korucu’nun
ifadesiyle, “yasama iradesini gecersiz kilmak igin iptal yaptirmina ihtiyag
duymadigin” da gostermektedir.’8? Aslinda Mahkemenin bu karariyla yasama
iradesini gegersiz kilip kilmadigi da tartismali bir konudur. Bu kararin neticesinde
uygulamada yliksek6gretimde basortlsi yasagl devam etmistir. Fakat Mahkemenin
karar gerekgesinden bagimsiz olarak yasama islemi gecerliligini korumustur. Yani
yasagin devam etmesinin sebebi Mahkemenin kararindan ziyade onun
gerekgesindedir. Oysa, Erdogan’in da belirttigi gibi, uygulamada baglayicihgl olan
gerekceden ziyade Mahkemenin karari olmalidir: “Anayasa Mahkemesi’'nin yorum

karari parlamentoyu baglamaz.”182

4.1.1.3. 05.06.2008 Tarihli Karar

Yiksekogretimde bagortlsi yasagina dair Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu son
karar 5.6.2008 tarihinde alinmistir. S6z konusu karara sebep olan diizenlemeye
yonelik iptal istemi 9.2.2008 tarihli 5735 sayili “Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”a iliskindir. iptali istenen 1 ve 2.

maddeler su sekildedir:

179 Arslan, “Anayasa Mahkemesi’nin ‘Yorum Tekeli’”, s. 75.

180 Anayasa Mahkemesi, 9.4.1991 tarih ve E. 1990/36, K.1991/8 sayili Karar, AMKD, Sayi 27, Cilt 1, s.
312.

181 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 78.

182 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 120-21.
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MADDE 1- 7/11/1982 tarihli ve 2709 sayih Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 10’uncu
maddesinin dordiinci fikrasina “biitlin islemlerinde” ibaresinden sonra gelmek lizere
ve “ve her tirli kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda” ibaresi eklenmistir.

MADDE 2- Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 42’'nci maddesine altinci fikradan sonra
gelmek lzere asagidaki fikra eklenmistir.

Kanunda acgik¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple kimse yiiksekdgrenim hakkini
kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin kullaniminin sinirlari kanunla belirlenir.

Cumbhuriyet Halk Partisi milletvekillerince acilan iptal davasinin dilekgesinde s6z
konusu maddelerin Anayasa’nin Baslangi¢ kismi, ilk ¢ madde ve 24. maddenin
icerisinde bulundugu bazi maddelere aykiriligi sebebiyle, diizenlemenin iptali veya
yok hikmiinde olduklarina karar verilmesi istenmis ve karar sonuglanincaya kadar
yurarliklerinin durdurulmasi talep edilmistir.183 Mahkeme s6z konusu normun teklif
ve kabul sartlarini gergeklestirdigini, Cumhurbaskani’nca 23.2.2008 tarihinde Resm1
Gazete'de yayimlandigini belirterek, yokluk isteminin reddine karar vermis fakat s6z
konusu maddeleri iptal etmis ve ylrlrliglini durdurma karari almistir. Bu karar kati
laiklik anlayisini devam ettirmesi yaninda anayasa degisikliklerinin esastan
incelenmesi bakimindan yargisal aktivizme 6rnek teskil etmesi agisindan ayrica bir

Oneme sahiptir.

Belirtmek gerekir ki, Anayasa Mahkemesi’'nin sahip oldugu kati laiklik anlayisi 1989 ve
1991 vyillarinda verdigi kararlara benzer bir sekilde bu kararinda da kendisini
gostermektedir. Mahkeme kati laiklik anlayisini  Aydinlanma disiincesine
dayandirmakta ve mutlak pozitivist yaklagimini laiklikle birlestiren ifadelere yer
vermektedir.!8 Mahkemenin bu laiklik anlayisi kendisini “basértisi” Uzerinden
somutlastirmaktadir. Fakat yine de Mahkemenin bagortlstni “bireysel bir tercih ve
Ozgurlik kullanimi” olarak gormesi agisindan bir farkhligin oldugunu séylemek

185

gerekir. Buna ragmen Mahkeme onceki kararlarina benzer sekilde,

yliksekogrenimde basortiisi kullaniminin diger 6grenciler lGzerinde bir baskiya sebep

183 Anayasa Mahkemesi, 5.6.2008 tarih ve E. 2008/16, K.2008/116 sayili Karar, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 45, Cilt 2, s. 1226-27.

184 Anayasa Mahkemesi, 5.6.2008 tarih ve E. 2008/16, K.2008/116 sayil Karar, AMKD, Sayi 45, Cilt 2, s.
1235.

185 Arslan, “Basortiisii, Ak Parti ve Laiklik”, s. 10.
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olacagini ifade etmis fakat bunun nasil gerceklesebilecegi noktasinda bir agiklama
getirmemistir.’®® Karsi oy yazisinda Mahkeme yargici Sacit Adal’nin isabetle ifade
ettigi gibi Mahkeme, basortiisi tehlikesini bir “varsayim” olarak ele almakta fakat bu
gortsiini  gerekcelendirmemektedir. Adal’nin  su ifadeleri Mahkemenin
yuksekodgretimde basortiust kullanimiyla ilgili anlayigini agiga ¢ikarmasi agisindan
Onem tagimaktadir: “Bir tlrli gelmeyen, ve ne zaman gelecegi belli de olmayan ama
devamli tekrarlayarak, Usteleyerek, taze tutularak hemen gelecegi vehmedilen
(varsayillan) micerret (soyut) ve mevhum (hayali, belirsiz) bir tehlike ugruna

misahhas (somut) bir egitim hakkinin gasbina goz yumulmaktadir.”187

AYM’nin ylksekogretimde basoértisuyle ilgili almig oldugu U¢ kararin da ortak 6zelligi
laikligi kati veya dayatmaci bir sekilde yorumlamasidir. Yargisal aktivizm baglaminda
ise bu karan digerlerinden ayiran bir nokta bulunmaktadir. Yasama organi bu
diizenlemenin de AYM tarafindan iptalle sonuglanmasini dnlemek igin anayasa
degisikligi yolunu denemis, fakat Mahkeme, bu kararda s6z konusu anayasa
degisikligini sekil denetimi goriinimu altinda esas denetimi gergeklestirerek iptal
etmistir. Aslinda bu durum Mahkeme’nin ilk defa denedigi bir ydntem degildir. Onceki
bélimde ifade edildigi gibi anayasa degisikliklerinin denetimi, Anayasa Mahkemesi ile
siyasal elitler arasindaki ¢gatisma noktalarindan birini olugturmaktadir. Siyasal elitlerin
bu sorunu ¢ézmek igin son dizenlemesi Anayasa’nin 148. maddesinde belirtildigi
Uzere, AYM’nin anayasa degisikliklerini yalnizca sekil yoninden denetim
yapabilecegine yoneliktir. Fakat Mahkeme kendi yorumuyla bir sekilde anayasa
degisikliklerini esastan denetleme yoluna gitmistir. Bu karar da bunun bir érnegini

olusturmaktadir.

AYM bu denetimi kurucu/kurulu iktidar ayrimi Uzerinden mesrulastirmistir,
Mahkeme kurulu iktidar olan yasama, ylritme ve yarginin, asli kurucu iktidarin gizdigi

sinirin disinda hareket edemeyecegini belirtmektedir. Mahkeme asli kurucu iktidari

186 Anayasa Mahkemesi, 5.6.2008 tarih ve E. 2008/16, K.2008/116 sayil Karar, AMKD, Sayi 45, Cilt 2, s.
1237.
187 Anayasa Mahkemesi, 5.6.2008 tarih ve E. 2008/16, K.2008/116 sayil Karar, AMKD, Sayi 45, Cilt 2, s.
1253.
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su sekilde tanimlamaktadir: “Asli kurucu iktidar Ulkenin siyasal rejimin cesitli
etkenlere dayali olarak ortaya ¢ikan kesintilerin Urettigi ve ortaya ¢ikis bigimi itibariyle
hukuksal cerceve disinda yer alan, yeni hukuksal dizenin temel esaslarinin ne

olacagini belirleyen anayasa koyucu iradedir.”188

Bu baglamda Mahkeme’ye gore yasamanin gergeklestirecegi bir anayasa degisikligi,
bunu dizenleyen 175. maddenin haricinde, kurucu irade tarafindan belirlenen ve
Anayasa’nin ilk G¢ maddesiyle somutlasan ilkelere de aykiri olamaz.!®® Boylece
Mahkeme, Yazic’'nin da belirttigi gibi, “4. Maddedeki degismezlik yasaginin alanini
genigleterek, bu yasagi, Anayasa’nin diger maddelerinde yapilan ve ilk (ic maddeyle
su veya bu 6lgude iligkili olan tim degisikliklere” uyarlamis olmaktadir.!®® Oysa
Anayasa’nin 175. maddesinde anayasa degisikliginin sartlarina iliskin olarak yalnizca
teklif ve oylama g¢ogunlugunu agiklayan kurallar bulunmaktadir. AYM anayasa
degisikliklerine iliskin teklif ve oylama sartlarina, “teklif edilebilirlik” sartini da

eklemistir.19t Mahkemenin yorumu su sekildedir:

Anayasa’nin 175. maddesine gore kullanilacak Anayasa’yl degistirme vyetkisinin,
hukuksal gecerlilik ve etkinlik kazanabilmesi icin Anayasa’nin 4. maddesinde teklif
edilemez olarak belirlenen hiikiimlere iliskin olmamasi, teklif ve oylama cogunluguna
uyularak ve nihayetinde ivedi gorlisme yasagl ihlal edilmeden kullanilmis olmasi
gerekir. Teklif edilebilir olmayan bir Anayasa degisikliginin 148. maddenin ikinci
fikrasinda ongorilen teklif ¢ogunlugu kosulunu yerine getirmis olmasi, hukuken
gecersiz nitelikte bir yasa tasarrufunun sirf sayisal coklugun gilicliyle etkin kilinmasinin
gerekcesi olamaz. Zira kurulu iktidar olan yasama organinin islem ve eylemlerinin
gecerliligi, asli kurucu iktidarin 6ngordigii anayasal sinirlar icinde kalmasi kosuluna
bagldir.*2

Mahkeme bu yorumundan hareketle Anayasa’nin 10. ve 42. maddelerini degistiren
hiklmlerin Cumhuriyetin temel ilkelerinin yer aldigi 2. maddesine aykirilik bulunup

bulunmadigini incelemekle kendisini gérevli kilmistir. Anayasa’nin 2. maddesine gore

188 Anayasa Mahkemesi, 5.6.2008 tarih ve E. 2008/16, K.2008/116 sayil Karar, AMKD, Sayi 45, Cilt 2, s.
1231.

189 Anayasa Mahkemesi, 5.6.2008 tarih ve E. 2008/16, K.2008/116 sayil Karar, AMKD, Sayi 45, Cilt 2, s.
1233.

190 yazicl, “Turk Anayasa Mahkemesinin Degisen Roli”, s. 1312.

191 Arslan, “Basortiisii, Ak Parti ve Laiklik”, s. 7.

192 Anayasa Mahkemesi, 5.6.2008 tarih ve E. 2008/16, K.2008/116 sayil Karar, AMKD, Sayi 45, Cilt 2, s.
1233.
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yapilacak bir denetimin de esasa yonelik bir denetim olacag aciktir.}®® Cinki bu
maddede yer alan hikimlerin soyut olmasi, belirli bir yorumu ve somutlastirma
ihtiyacini beraberinde getirmektedir. Oysa Anayasa’nin 148. maddesi agik bir sekilde
anayasa degisikliklerinin yalnizca sekil yoninden denetlenebilecegi hiukmiini
getirmektedir. Cunkl bir anayasa degisikligini esas bakimindan denetlemek igin
normlar hiyerarsisinde onun Ustiinde bir normun olmasi gerekir.!®* Boyle bir sey
mimkiin olmadigina gére Mahkemenin tavri Ozbudun’un ifadesiyle bir “yetki agimi”
veya “yetki gasbi” olarak degerlendirilmelidir.t®> Ayrica Mahkemenin bu tutumu
anayasa degisiklikleri noktasinda yasama organinin iradesini de kilitlemektedir.
Mahkemenin yasama organinin yaptigi herhangi bir degisikligi, 2. maddede yer alan
soyut kurallara baglamasi ve bu ilkelere aykirlik neticesinde iptal etmesi oldukga
olasidir. Nitekim Mahkeme farkli bir konuda 6niline gelen davayi 2. Maddede yer alan

érnegin sosyal devlet ilkesine aykirilik sebebiyle iptal edebilir.1%®

Mahkemenin anayasa degisikliklerinin denetimine yonelik kendi yorumuyla yeni bir
sart ihdas etmesi, bir nevi kendisini yasama organi yerinde gérerek yeni kural koymasi
anlamini  tasimaktadir. Kurucu ve kurulu iktidar kavramlar Gzerinden karan
yorumlayan Mahkeme kendisinin de bir kurulu iktidar oldugunu unutmus ve “asli
kurucu iktidarin 6ngoérdugi anayasal sinirlar icinde” kalmamistir.'%’ Bu sebeple séz
konusu karar ayni zamanda “Anayasayi hazirlayan kurucu iradeyi agik¢a goz ardi

etmesi bakimindan aktivisttir.”1%®

Aslinda bu karar Mahkemenin kati laiklik anlayisiyla yargisal aktivizmi arasindaki
iliskiyi gostermesi bakimindan da énemlidir. Kati laiklik anlayisina gore karar verme
istegi Mahkemeyi ister istemez aktivist bir karar almaya siriiklemektedir. Dolayisiyla
kati laiklik anlayisi ile yargisal aktivizm arasinda bu karar baglaminda dolayh da olsa

bir iliski mevcuttur. Oyle ki s6z konusu yiiksekdgretimde basortiisii olunca Mahkeme,

193 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 109.

194 yazicl, “Turk Anayasa Mahkemesinin Degisen Roli”, s. 1310.

195 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2014), s. 187.

1% Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar Anlayisi, s. 79.
197 Arslan, “Basortiisii, Ak Parti ve Laiklik”, s. 6.

198 Korucu, Yargisal Aktivizm, s. 116.
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kati laiklik dogrultusunda, Anayasada kendisine verilen yetkiyi asarak anayasa

degisikligini esastan denetlemis ve yargisal aktivizme sebebiyet vermistir.

4.1.2. Diyanet isleri Baskanhgi ile ilgili Karar

AYM’nin kati laiklik ¢ercevesinde verdigi kararlar 1961 Anayasasi doneminde de
mevcuttur. Bu kararlardan bir tanesi de Mahkeme’nin 21.10.1971 tarihinde verdigi
karardir. Karara konu olan diizenleme, 1327 sayili kanunun 9. maddesiyle eklenen ve
657 sayili Devlet Memurlari Kanunu’nun 36. maddesinde yer alan devlet memurlari
sinifina “Din Hizmetleri Sinifi” ekleyen diizenlemeyle ilgilidir. iptal gerekgesinde boyle
bir diizenlemenin laiklige aykirihgi vurgulanmigtir. Mahkemenin karar incelemesi din
hizmetleri sinifi yaninda, devlet organizasyonu icinde bulunan Diyanet isleri
Bagkanlig’'nin varligina yoénelik incelemeyi de kapsamaktadir. Bu sebeple karar
incelemesine gecmeden 6nce Diyanet isleri Baskanligi’nin devletin laiklik politikalari

baglaminda nereye oturduguna bakmak gerekir.

Bagbakanhga bagli bir Diyanet isleri Baskanlig’’nin varligi ve bu hizmeti verenlerin
devlet memuru statisindeki konumu, klasik laiklik tanimi bakimindan sorunlu ve
ondan bir sapma seklinde degerlendirilebilir. Nitekim Ozbudun da bu noktayi
vurgulamakta ve Turkiye’de uygulanmakta olan sistemin daha ¢ok “’devlete bagli din’
ya da ‘devlet denetiminde’ din” seklinde oldugunu ifade etmektedir.}%® Fakat gerek
devletin uyguladigi laiklik politikalarina gerekse Anayasa Mahkemesi’'nin bunu
onaylayan tavrina bakildiginda aslinda Diyanet isleri Baskanligi’nin varligi ile kat
laiklik anlayisi arasinda bir baglanti mevcuttur. Tabii ki Diyanet isleri Baskanligi’ni
sadece bu yonlyle degerlendirmek de vyanlis olur. Toplumun dini hizmetler
noktasindaki ihtiyaglarini karsilamak amaciyla bir kurumun gerekliligini de hesaba
katmak gerekir. Fakat bunun yaninda, Cumhuriyetin kurulusundan itibaren karar
ahicilar, laiklesme yonindeki hamleler yaninda “dini" de bir sekilde kontrol altinda
tutma amacini gitmusglerdir. Bu baglamda kati laiklik anlayisinin 6zelliklerinden birisi
olan devletin “din" noktasinda denetimci bir yaklasim sergilemesinde Diyanet isleri

Bagkanlig’’nin aragsal bir rol oynadigini kabul etmek gerekir. ismail Kara’nin 27 Mayis

139 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hiirriyeti”, s. 187.
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darbesinin akabinde, 4 Haziran 1960 tarihinde Diyanet isleri Reisi imzasiyla il ve

ilcelere gonderilen bir yazidan yaptigi alintilar bunu kanitlar niteliktedir:

27 Mayis’ta Silahli Kuvvetlerimiz tarafindan, millet ve memleket hayrina olarak yapilan
hiirriyet ve inkilap hareketini hazmedemeyen ve hasis menfaatlerini, dedikodularla ve
menfi propagandalarla milli birlik ve dirligimizi bozmakta arayan bazi sinsi unsurlarin
bulunabilecegi gozoninde tutularak halkimizin ikaz ve irsat edilmesi hususunda
reisligimize de mihim vazifeler terettlip etmektedir.

Bugiin; yurdumuzun en licra koselerine kadar idareyi fiilen ele alip milli menfaatlarimiz
korumak icin var kuvvetiyle calisan hiikiimetimize destek olmanin dini bir vecibe teskil
ettigini, aksine hareket eyleminin diinyada ve ahirette mesuliyeti ve hiisrani mucip
olacagini vaizlerimizin vaazlarinda, hatiplerimizin hutbelerinde ayet ve hadislere
istinaden halkimiza duyurmalarinin temini ve neticeden bilgi verilmesini ehemmiyetle
rica ederim.%

Oyle ki sadece dini konularda degil, 6rnegin 27 Mayis darbesine yonelik tepkileri
onlemek amaciyla bile merkezi hutbeler ve vaazlar islevsel bir arag¢ olarak
diistiniildigi anlasilmaktadir. istar Gézaydin da Diyanet isleri Baskanhigl’nin anayasal
bir kurum olarak diizenlenmesini devlet elitlerinin laiklik anlayisinin bir uzantisi olarak
gormektedir. Ona gore, “paradoksal bir sekilde devlet dine ve bunun sosyo-politik
alandaki muhtemel niifuzuna karsi Diyanet isleri Baskanhg’ni kullanmaktadir.”2°!
Yine yazara gore dinin denetlenmesi igin bir kurumsal yapiya ihtiya¢ duyulmasi,
devletin “din olgusunu” bir tehlike olarak gérmesinden kaynaklanmaktadir. Ayrica s6z
konusu kurumun varligi ve genel olarak Tirkiye’de devletin laiklik anlayigi “devletgi
gelenek”ten beslenmektedir. Devletgi yaklasim, denetleyemedigi bir olguyu tehlike
olarak goérmeye yatkindir. Bu sebeple din olgusu da kontrol altina alinmak

istenmistir.292

Diyanet isleri Baskanhg’'nin varligiyla Tirkiye ézelindeki kati laiklik anlayisi arasinda
bir c¢eliski olmadig, Anayasa Mahkemesi'nin inceledigimiz karar nezdindeki
yorumlarina bakarak da anlasilabilir. Kararda Diyanet isleri Baskanhig’nin laik bir

anayasal sistemdeki varligi iki agidan mesru ve gerekli goriilmektedir. Bunlardan ilki

200 smail Kara, Cumhuriyet Tiirkiyesi’nde Bir Mesele Olarak islam 2 (istanbul: Dergah Yayinlari, 2017),
s. 177.

201 istar Gézaydin, Diyanet: Tiirkiye Cumhuriyeti’nde Dinin Tanzimi, 1. baski, iletisim yayinlari 147
(istanbul: iletisim Yayinlari, 2009), s. 245-46.

02 A 0e., 5. 247-49.

70



“dinin” devlet tarafindan denetlenebilmesine iliskindir. Mahkemeye goére laiklik
politikalari her Glkenin kosullari neticesinde farkli sonuglara sebep olabilir. Mahkeme
bunu gerekgelendirirken islam ve Hiristiyanlik dinlerine dair pratiklerin farkliliklarina
vurgu yapmaktadir. Mahkeme, yukarida 1989 yilinda verilen kararda inceledigimiz
gibi, bu yaklasimini daha sonra da surdirecektir. Fakat 1971 yilina ait Diyanet
kararinda ise daha ayrintili bir gerekge bulunmaktadir. Buna gore Hiristiyanhkta
kilisenin bagimsizhgl devlet dizeni agisindan bir sorun yaratmamaktadir. Fakat
islam’in devlet ve hukuku da kapsar nitelikteki diizenlemeci yapisi kamu diizenini
bozucu etki yapabilir. Bu sebeple Mahkemeye gore dini islerin ve hizmetlerin devlet
tarafindan kontrol edilmesi gerekir.2%> Mahkemenin dogrulugu son derece kuskulu
olan bu agiklamalara yer vermesinin asil sebebi Diyanet isleri Bagskanligi’nin varligini
mesrulastirmaktir. Diyanet isleri Baskanligi’ni devletin dini kontrol etmesinde aragsal
bir konuma oturtan bu yaklasim, daha 6nce bahsettigimiz gibi, kati laiklik anlayisinda

devletin midahaleci ve denetimci 6zelligiyle uyum gostermektedir.

AYM, Diyanet Isleri Baskanhigi’ni ayrica dini hizmetlerin karsilanmasi bakimindan da
gerekli gormektedir. Bu yaklasimini da Ulke kosullarinin getirdigi zorunluluklar
uzerinden agiklayan Mahkeme, 6nceki yaklasimindan farkli olarak, “toplumun
¢ogunlugunun Misliman” olduguna vurgu yapmakta; bu sebeple dini ihtiyaglarin
devlet tarafindan karsilanmasinin ve bu hizmeti ylritecek kisilerin memur
sayllmasinin laiklige aykiri olmadigl sonucuna varmaktadir.2%4 Bu kararda ¢ogunluk
dininin ihtiyaglarini temel alarak devlet organizasyonu icerisinde Diyanet isleri
Bagkanlig’nin varligini gerekli ve laiklige aykiri olarak gérmeyen AYM, ayni toleransi

1982 Anayasasi doneminde vermis oldugu basortisi kararlarinda géstermemistir.

S6z konusu ylksekogretimde veya kamu kurumlarinda basortiisii oldugunda kati
laiklik anlayisindan taviz vermeyenlerin bile garipsedigi ve laiklige aykiri olarak

gordiikleri Diyanet isleri Baskanlig’nin varhigi devletin kurucu ideolojisinin din ile

203 Anayasa Mahkemesi, 21.10.1971 tarih ve E. 1970/53, K.1971/76 sayili Karar, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 10, s.65.
204 Anayasa Mahkemesi, 21.10.1971 tarih ve E. 1970/53, K.1971/76 sayili Karar, AMKD, Sayi 10, s.68.
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kurdugu iliskiye ve yukarida ele aldigimiz AYM kararina bakildiginda aslinda kati laiklik

anlayisi gergevesinde tutarli oldugu gorilebilir.

4.1.3. Parti Kapatmalari

AYM, kuruldugu giinden itibaren birgok siyasi parti kapatma karari vermis; bu
kararlarda temel gerekge olarak “devletin tlkesi ve milletiyle bélinmez bitinligu”
ve “laiklik” ilkelerine aykirihk gosterilmistir. Parti yasaklarini hafifletmek ve
kapatmalari zorlastirmak adina gesitli dénemlerde yapilan dizenlemeler de nihai
kertede ¢6zim saglayamamistir.?®> Bunda Siyasi Partiler Kanunu’ndaki yasaklayici
hikimlerin varligi ile AYM igtihatlarinin rolii biylktir.2%® Her ne kadar siyasi
partilerin kapatilmalari bir yasama isleminin gegersiz kilinmasi niteliginde olmasa da
AYM’nin bu kararlarda anayasal metnin sinirlarini asan ve dava konusunun
gerektirdiklerinin disina ¢ikan yorumlar, parti kapatmalarini yargisal aktivizm
baglaminda énemli kilmaktadir. Ayrica karar incelemelerinin ana temasini olugturan
laiklik, s6z konusu parti kapatmalari olunca ayrica bir &neme sahiptir. Bu sebeplerle
bu baslik altinda Mahkemenin laiklik ilkesine aykirilik sebebiyle vermis oldugu parti
kapatmalari incelenecektir. Adalet ve Kalkinma Partisi kapatilmamasina ragmen,
Mahkemenin partiye vermis oldugu yaptirrm karari ve bu karar nezdinde laiklik

ilkesini ele aligi, bu karari da ¢alisma agisindan énem arz etmektedir.

4.1.3.1. Milli Nizam Partisi Karar

Laiklige aykirilik sebebiyle kapatilan ilk siyasi parti AYM’nin 20.5.1971 tarihinde
verdigi kararla kapatilan Milli Nizam Partisi (MNP)’dir. Turk siyasal hayatinda “Millt
Gorug” olarak adlandirilan gelenegin ilk siyasi partisi olma 6zelligini tasiyan MNP,
ayrica islamci diisiincenin politik arenaya ¢ikmasi bakimindan da 6nem tagimaktadir.
Bu tarihten sonra Turkiye’deki asker-sivil biirokrat elitler ve onlarin fikirlerinin bekgisi
konumunda olan AYM, bu gelenekten gelen partileri devlet diizeni agisindan tehlikeli

gormis ve Ak Parti haricinde bu partileri kapatmistir.

205 parti yasaklarina yénelik yapilan anayasa degisiklikleri icin bkz. Serap Yazici, “1982 Anayasasi ve
Parti Yasaklarl”, Demokratik Anayasa icinde, ed. Ece Gdztepe ve Aykut Celebi (istanbul: Metis Yayinlari,
2012), s. 251.

06 A g, s 231.
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Bagsavcinin MNP’ye yonelik hazirladigl iddianamede parti yoneticilerinin birgok il ve
ilcede yaptigi konusmalara yer verilse de AYM, kararini partinin genel baskani
Necmettin Erbakan tarafindan yazilan “islam ve ilim”, “Basinda Prof. Dr. Necmettin
Erbakan” ve “Prof. Dr. Necmettin Erbakan - Mecliste Ortak Pazar” adli kitaplar
uzerinden degerlendirmektedir. Mahkemeye gore bu (¢ kitap partinin genel
kurulunca da benimsenmistir. Bu sebeple, bu kitaplar "648 sayili yasanin 111.

maddesinin 2 sayili bendinde yazili ‘genelge’ veya ‘bildiri’” niteligini tasimaktadir.2°’

Mahkeme bu tespitinin ardindan bu kitaplarda laiklige aykiri olarak gordigu ifadelere
yer vermektedir. Mahkemeye gobre o6rnegin “Maddi ve muispet ilimler de
peygamberler vasitesiyle [aynen béyle] gelmistir” ifadesi laiklige aykirilik tegkil
etmektedir.2® Peygamberlerin meslekleri baglaminda kullanilan bu ifadenin din ve
devlet iligkilerinin ayrihg baglaminda laiklikle aykiri bir yéninin olmadigi agiktir.
Fakat Mahkemenin laikligi pozitivist bir bakisla yorumlama temayuli géz 6niine
alindiginda s6z konusu ifadeyi de laiklige aykiri bulmasini dogal kargilamak gerekir.
Bunun haricinde Ergun Ozbudun’un da dikkat cektigi iki nokta kararin ilging yéniini
olusturmaktadir. Bunlardan ilki Turk Ceza Kanunu’nun 163’lincii maddesinin
kaldirlmasina yonelik olanidir. Mahkeme bu maddeyi kaldirmayi istemeyi de
kapatma sebebi saymistir. Oysa bu dizenleme 1991 yilinda kaldirilmistir. Ayni sekilde
kapatma sebepleri arasinda gosterilen MNP’nin okullarda zorunlu din dersleri istegi

de 1982 Anayasas!’yla birlikte gerceklestirilmistir.20°

4.1.3.2. Huzur Partisi Karari

AYM'nin pozitivist bir bakigla sekillenen kati laiklik anlayisiyla vermis oldugu bir diger
kapatma karar 25.10.1983 tarihli Huzur Partisi kararidir. Bu karar ayni zamanda
Anayasanin anlaminin zorlanmasi bakimindan da bir aktivizm o6rnegi olarak
gorilebilir. Mahkeme, parti programinda gecen iki unsuru kapatma sebebi olarak

degerlendirmistir. Bunlardan ilki “din egitim ve 6gretiminin Universitelere de batidaki

207 Anayasa Mahkemesi, 20.5.1971 tarih ve E. 1971/1, K.1971/1 sayili Karar (parti kapatilmasi),
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Say1 9, s. 58.

208 Anayasa Mahkemesi, 20.5.1971 tarih ve E. 1971/1, K.1971/1 sayili Karar (parti kapatilmasi), AMKD,
Say1 9, s. 66.

209 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 192.

73



orneklere uygun olarak, tatbikine taraftariz” seklindeki ifadedir.?!® Mahkeme bu
ifadeyi Anayasa’nin basglangi¢ béliminde yer alan soyut ifadelerden hareketle
degerlendirmektedir. Mahkemenin akil ylUratmesi ilgingtir. “Atatiirk Devrimleri”nin
temel tasi olarak niteledigi laiklik ile bilim 6zglrliglu arasinda bir birliktelik
kurulmaktadir. Mahkemeye goére egitim ve 6gretim “dogmalardan ve bilime ters
disen oteki etkilerden uzak tutulmasi suretiyle saglanabilir.” Bu sebeple parti
programinda yer alan ifadeler, Anayasanin 24. maddesinin doérdinca fikrasindaki
hikme “baska manalar izafe etmek” seklinde yorumlanmistir.?!! Mahkeme
Anayasa’da yer alan soyut kavramlari kendi laiklik yorumuna uygun bir sekilde

baglanti kurarak somutlastirma yoluna gitmistir.

Mahkemenin Huzur Partisi baglaminda kapatma sebebi olarak gosterdigi diger bir
unsur ise Ozbudun’un ifadesiyle “trajikomik” niteliktedir.?!> Huzur Partisi
programinda eski Turk dillerine atif yaparak “Dokuz heceli olan Tirk alfabesine
dokuzuncu sesli harfi koymak istiyoruz.” ve “Eski Turk alfabelerinin neden otuzbes
harfli oldugunu yeni bastan ve Atatlrkgl bir ruh ve anlayisla arastiracagiz” ifadeleri
yer almaktadir. Mahkeme, parti programinda gegen s6z konusu ifadelerin gergeklige
aykiri oldugunu belirtmis ve inkilap kanunlarinin korunmasini éngéren Anayasanin

174. ve SPK’nin 84. maddelerine aykiri olduguna karar vermistir.?13

4.1.3.3. Ozgiirliik ve Demokrasi Partisi Karari

AYM’nin 23.11.1993 tarihli karariyla kapatmis oldugu Ozgiirlik ve Demokrasi Partisi
konumuz agisindan ayri bir yere oturmaktadir. Cliinkii temelde partinin kapatiima
sebebi "devletin Ulkesi ve milletiyle bélinmez bitinligu” ilkesi gercevesinde olsa da
parti programinda yer alan “Devlet din islerine karismayacak, din cemaatlere

birakilacaktir” seklindeki ifade, Mahkeme tarafindan laiklige aykiri bulunmus ve

210 Anayasa Mahkemesi, 25.10.1983 tarih ve E. 1983/2, K.1983/2 sayili Karar (parti kapatma), Anayasa
Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 20, s. 357.

211 Anayasa Mahkemesi, 25.10.1983 tarih ve E. 1983/2, K.1983/2 sayil Karar (parti kapatma), AMKD,
Sayi 20, s. 363-64.

212 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 193.

213 Anayasa Mahkemesi, 25.10.1983 tarih ve E. 1983/2, K.1983/2 sayil Karar (parti kapatma), AMKD,
Sayi 20, s. 365.
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kapatilma sebebi olarak gésterilmistir.2** Mahkeme s6z konusu ifadenin Diyanet isleri
Bagkanliginin genel idare igerisinden ¢ikarilmasi anlamina geldigini belirtmektedir.
Diyanet isleri Baskanhg’nin laiklige aykin olmadigini, llke ve toplumsal sartlar
baglaminda agiklayan Mahkeme, parti programinda yer alan ifadelerin SPK’nin 89.

maddesine aykir olduguna hikmetmistir.2

Mahkemenin Diyanet isleri Baskanligi’na iliskin tutumu kati laiklik anlayisi baglaminda
sasirtici degildir. Fakat deginilmesi gereken diger nokta, Anayasa ve yasa metinlerinin
de Mahkeme’ye bu noktada imkan tanimasidir. Diyanet isleri Baskanliginin Yerinin

Korunmasi” bashgini tagiyan SPK’nin 89. maddesi su sekildedir:

Siyasi partiler, laiklik ilkesi dogrultusunda, bitiin siyasi goris ve dislnslerin disinda
kalarak ve milletce dayanisma ve biitlinlesmeyi amac edinerek 6zel kanunda gosterilen
gorevleri yerine getirmek durumunda olan Diyanet isleri Baskanliginin, genel idare
icinde yer almasina iliskin Anayasanin 136'nci maddesi hiikmiine aykiri amag
glidemezler.

S6z konusu dizenleme Mahkemeye parti kapatmalari noktasinda agik bir kolayhk
saglamaktadir. Fakat bu diizenlemenin Anayasaya uygunlugu da siiphelidir. Nitekim
Yazici'ya gore SPK’'nin 89. maddesi Anayasaya aykirilik tagimaktadir.2!® Cinku bu
maddeyle dolayli olarak DiB’nin diizenlendigi Anayasanin 136. Maddesinin
degistiriimesinin de 6nine gegilmekte, buna yonelik dizenleme yapacak siyasi
partilerin kapatilmasi sonucu dogurabilmektedir. Oysa Anayasanin degistirilemez
hikUmleri agik bir sekilde belirlidir ve bunun haricinde yasama organinin Anayasa
maddelerini degistirme iradesini kullanmasinin 6niinde engel bulunmamaktadir.2!’
Bunun yaninda, devlet sistemi ile ilgili olarak, somut siddete bulasmadigi siirece,

elestiri ve onerilerde bulunmayi siyasi partilerin islevlerinden biri saymak gerekir.

AIHM’in OZDEP kararinda vurguladigi gibi; DiB’in kaldirilmasi énerisinin bir parti

214 Apnayasa Mahkemesi, 23.11.1993 tarih ve E. 1993/1, K.1993/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 30, Cilt 2, s. 901.

215> Apayasa Mahkemesi, 23.11.1993 tarih ve E. 1993/1, K.1993/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Sayi 30, Cilt 2, s. 926-27.

216 Yazici, “1982 Anayasasl ve Parti Yasaklar”, s. 251.

7 A ge.
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programinda olmasi, devletin temel ilkeleriyle uyumsuz olsa bile, demokratik ilkelere

aykirilik tasimayacaktir.?!8

OZDEP hakkinda verilen karar yaninda, AYM’nin 22.5.1997 tarihinde Demokratik
Barig Hareketi Partisi davasinda ise parti programinda “Biz, Diyanet isleri
Bagkanlig’’'nin bir Devlet kurumu olmaktan ¢ikarilmasindan yanayiz.” ifadesi

gecmesine ragmen kapatma istemini reddetmesini de vurgulamak gerekir.?

4.1.3.4. Refah Partisi Karari

Her ne kadar anayasa mahkemesi yargiglarinin politik atmosferden tamamen arinmis
bir sekilde karar vermeleri arzu edilse de bunun pratikte tam anlamiyla gergeklestigini
soylemek oldukga zordur. Ayrica dnceki bolimde belirttigi gibi, AYM’nin kurulmasinin
sebeplerini ve hukuk-politika iliskisinde oynadigi rol incelendiginde, vesayetgi elitlerin
amaglar dogrultusunda aragsal bir islev gordiginu de tekrar hatirlatmak gerekir.
AYM’nin Refah Partisi karari bu baglamda ayrn bir éneme haizdir. Kati laiklik
politikalarinin en sert hamlelerinden biri olan ve kamuoyunda "28 Subat siireci” veya
“post-modern darbe” olarak bilinen olayin dolayli sonuglarindan birisi de 16.1.1998
tarihli Refah Partisi’nin kapatilmasi sirecidir. Bu davayi énemli kilan bir diger nokta
da Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) ile AYM arasinda siyasi parti kapatmalari
noktasindaki ictihat farkinin bu kararda degismis olmasi, AIHM’in Refah Partisi’nin
kapatilmasini Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'ne (AiHS) aykirn olmadigi karari
vermesidir. Bu sebeple bu karar incelemesi AYM karariyla birlikte AiIHM’in kararini da

ele alacaktir.

AYM'nin laiklik ilkesi yéninden incelemesine gegmeden 6nce bir hususu belirtmek
gerekir. Mahkeme RP kararinda, parti kapatmalarini bir nebze zorlastiran SPK’nin 103.
maddesinin 2. fikrasini bir 6n mesele olarak incelemis ve iptal etmistir. S6z konusu

madde “mihrak haline gelme” kosulunu belirtmekte ve 101. Maddenin (d) bendine

218 Mustafa Kocgak, Siyasal Partiler ve Tiirkiye’de Parti Yasaklari, 1. baski (Ankara: Turhan Kitabevi,
2002), s. 192.

219 Anayasa Mahkemesi, 22.5.1997 tarih ve E. 1996/3, K.1997/3 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 36, Cilt 2, s. 978-1033.
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atifla mihrak haline gelmeyi, parti Gyelerinin s6z ve eylemleri sebebiyle hiikiim giyme
sartina baglamaktadir. Boyle bir durumda kapatmanin gergeklesmesi igin, hikiim
giyen parti Uyelerinin partiden cikarilmalari konusunda Cumhuriyet Bassavciliginin
partiye yonelik istemde bulunmasi ve siyasi partinin bu istemi 30 glin igerisinde yerine
getirmemesi gerekmektedir. Mahkeme, Tirk Ceza Kanunu’nun 141, 142 ve 163’linci
maddelerinin kaldiriimasi sebebiyle bu maddelerden kaynakh hiikim gitme
durumunun ortadan kalktigini belirtmektedir. Ayrica Mahkemeye goére s6z konusu
diizenleme, Anayasanin 69. maddesinin 6. fikrasindaki hiikiimleri uygulama olanagini
ortadan kaldirmaktadir. Bu sebeple Mahkeme ilgili hikmin Anayasaya aykiri
olduguna karar vermis ve Refah Partisi 6zelinde mihrak olma durumunu Anayasanin
68 ve 69. maddeleri Gzerinden ele almistir.?2° Mahkemenin séz konusu yaklagimi,
parti kapatmalarini kolaylastirmasi yaninda, politik karar alicilarin iradesine yonelik

bir miidahale niteligi tagimaktadir.

AYM, parti kapatmaya iligkin delilleri degerlendirmeden 6nce laiklik anlayigini ortaya
koymaktadir. Mahkeme kati laiklik anlayisina uygun olarak énceki verdigi kararlardaki
yaklagimini devam ettirmistir. Yukarida degindigimiz diger davalara benzer sekilde,
laikligi, pozitivist, diger ilkelerin Ustlinde ve din-devlet ayriliginin 6tesinde, genis bir

sekilde ele almaktadir.??

Mahkeme kati laiklik anlayisi cergevesinde Refah Partisi Genel Baskani Necmettin
Erbakan’in yuksekogretimde basoértisti hakkindaki konusmasini,??? ¢cok hukukluluk
dnerisini,??3 “adil dizen” soylemini,??* basbakanlikta verilen iftar yemegine dini

kiyafetli kisilerin katilmasini,?®> Kanal 7’nin acihs konusmasinda gecen “cihat”

220 Ozbudun, “Tirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi”, s. 261-62.
221 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Cilt 2, Sayi 34, s. 1026-29.

222 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1029.

223 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1032.

224 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1035.

225 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1036.
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séylemini,??® Bakanlar Kurulu tarafindan calisma saatlerinin Ramazan ayina 6zel

227 228

dizenlenmesini*¢’ ve diger milletvekillerinin yapmis oldugu bazi konusmalari
gerekce gostererek partinin laiklige karsi eylemlerin odagi haline geldigine karar
vermistir. AIHM ise bu gerekcelerden ¢ok hukukluluk &nerisini ve parti genel baskani
ile diger partililerin siddete tesvik niteliginde goérdigl konusmalarini dikkate
almistir.??® icerigine bakmadan bile AYM ile AIHM’in kapatma kriterleri arasindaki

farklar gorilebilmektedir.?3°

Mahkeme, Erbakan’in yliksekdgretimde bagortistine yonelik yasagin kalkacagina dair
yaptigi vaadini, 6zgurlikleri kisitlayan laiklik anlayisi cergevesinde vermis oldugu 1989
ve 1991 yillarindaki kararlarina benzer bir sekilde ele almistir. Mahkemeye gére bir
yasagin kaldirilmasini savunmak, laiklik ve hukuk devleti ilkelerine aykirilk
tasimaktadir ve Erbakan’in buna yonelik sdylemleri “laik diizen karsitlari igin bir

mesaj” niteligi tasimis ve “kamu diizeninin bozulmasina” yol agmistir.231

AYM, Erbakan’in Meclis Grubu toplantisinda yapmis oldugu konusmada gegen “adil
diizen” ve Kanal 7’nin agilis programinda yapmis oldugu konusmadaki “cihat”
kavramlarini da kullanildigi baglami dikkate almadan degerlendirmis ve bir nevi niyet
okumasi gergeklestirmistir. Mahkemeye gore “'Adil diizen'le anlatiimak istenen dini
kurallara dayali devlet dizenidir.”?32 Adaleti tesis eden dizen vaadiyle, dine dayali
devlet arasindaki iligkinin nasil olacagina iliskin ise Mahkemenin bir agiklamasi
bulunmamaktadir. Mahkemenin “cihat” kavramiyla ilgili tespiti de buna benzer
sekildedir. Mahkeme bagka bir milletvekilinin konusmasina dayandirarak “cihat”

kavramini “islami nizami hakim kilmak veya bu nizami savunmak amaciyla yapilan

226 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi1 34, s. 1047.

227 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1048.

228 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1037-44.

229 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 194.

BOAge., s 195.

231 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1030-32.

232 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1035.

78



savaslar” seklinde tanimlamis, Erbakan’in “bugiin yapilmis olan cihadi, televizyonsuz
yapmanin imkani yoktur” seklindeki ifadede gecen “cihat” kavramiyla esitleme
yoluna gitmistir.233 Oysa Mahkemenin savasi cagristiracak sekliyle temel aldigi cihat
kavrami ile Erbakan’in ifadesinde gegcen "cihat” arasinda bir anlam farki oldugu

aciktir, 234

Refah Partisi’nin kapatilmasina sebep olan unsurlardan birisi de Erbakan’in bir
konusmasinda gegen ¢ok hukukluluk énerisidir. Bu kisim énemlidir. Clinku, 6zellikle
parti kapatmalar noktasinda aralarinda igtihat farki bulunan AYM ile AiIHM bu
noktada ayni yénde gériis bildirmislerdir. ikisinin de vurguladigi nokta cok
hukuklulugun dini ayrimciliga sebep olacagi yoniindedir.?3> Fakat yine de s6z konusu
parti tarafindan herhangi bir girisimde bulunulmamis bir dnerinin parti kapatmaya
sebep olmasi o6lglli bir tedbir midir? Bu konuda Erdogan’in yorumlari dikkate
degerdir. AYM bu cok hukukluluk 6nerisinin temelini “Medine Soézlesmesi”’nde
gormektedir. Erdogan ise ¢cok hukukluluk 6nerisinin hem Osmanli devlet sisteminden
hem de glncel g¢ogulculuk tartismalarindan ilham alan bir énerme oldugunu
belirtmektedir. Yazara gére AYM bu 6nerinin “ulusal bitlnlGgu tahrip edici” etkisini
gerekcelendirmemistir.23® Erdogan AIHM’in bu 6éneriyi "hukuk birligi ve esitlik”

baglaminda s6zlesmeye aykiri bulmasini da elestirmektedir. Ona gore:

[N]e Sozlesme’'nin sistemi ne de Mahkeme’nin sik¢ca atifta bulundugu ‘demokratik
toplum dizeni’ -6zellikle de bu ikincisi- hukuk birligini zorunlu kilmaz. Hukuk birligini
demokrasiye aykiri gormek icin, -siyaset felsefesindeki anlaminda- demokrasi idealini
degil de ulus devleti yegane toplumsal-siyasal 6rgiitlenme modeli olarak goren cari
statlikoyu referans almak gerekir [...] [Clok hukukluluk arayisi ‘demokrasi’ye degil,
merkeziyetci milli devlet anlayisina aykiridir.?’

233 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1047-48.

234 [slam Ansiklopesi’nin “cihad” maddesine gére kavram, insanin kendisini, nefsini terbiye etmesinden
islam’i yaymak ve diismanla savasmaya kadar bircok anlama gelmektedir. Kelime kéken olarak
Arapga’da “glic ve gayret sarfetmek, bir isi basarmak igin elinden gelen bitln imkanlari kullanmak”
anlamina gelen “cehd” kokiinden tiretilmistir. Dolayisiyla bu kavramin birgok ¢agrisiminin oldugunu
dikkate almak gerekmektedir. Ahmet Ozel, “Cihad”, Tiirkiye Diyanet Vakfi islam Ansiklopedisi (DiA)
(Ankara: Turk Diyanet Vakfi, 1993), c. 7, s. 527.

235 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 194-95.

236 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 136.

37 Ag.e., s 169.
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AIHM ve AYM kararinda incelenmesi gereken bir diger husus da sdz konusu parti
yoneticilerinin siddete tesvik niteliginde konusmalar yaptigina dair iddialaridir.
Kararda bu yondeki en belirgin ifade, Erbakan’in bir konusmasinda gecen, “[glecis
donemi sert mi olacak, yumusak mi olacak, kansiz mi olacak” seklindeki sézidr.
Partinin s6z konusu ifadeye yonelik yaptigl savunmaya gore bu konusma baglamindan
kopartilarak iddianameye alinmistir. RP, konusmanin devaminda Erbakan’in “[b]iz
diyoruz ki bu gegisi tatl yapalim, bu gegisi baris icinde, bu gegisi yumusak yapahm”
ifadelerini kullandigi belirtmektedir.?3® Ayrica AYM’nin bu ifadelerde gecen “kan”
ibaresi yerine “adil diizen” ibaresini dikkate aldigini ve bu konusmayi laiklik ilkesi
izerinden degerlendirdigini de vurgulamak gerekir.?*®> AIHM ise “Refah liderlerinin
hikimet belgelerinde, siyasal bir silah olarak glic ve siddet c¢agrisinda
bulunmadiklari”ni kabul etmekle birlikte, partinin bu sekilde beyanlarda bulundugu
iddia edilen Uyeler hakkinda “acil pratik tedbirler” alinmadigina dikkat
cekmektedir.?° Siddete basvurmanin séz konusu olmadigi bir durumda, sadece bir
varsayima dayanarak bir siyasi partiyi kapatmak 6l¢tll bir yaptirim olmasa gerekir.24!
Oysa daha 6nceki bir kararinda AIHM bir delil olmadikca benzer nitelikteki ifadelerin
“samimiyetinden siphe duyulmamasi” gerektigini belirtmistir.2*> Buradan hareketle,
AIHM’in bu karar nezdinde, islamci siyasal hareketleri de yasaklar listesine ekledigi
gorilmektedir. Nitekim, Mustafa Kogak’in da tespit ettigi gibi, AIHM bu karariyla
birlikte, daha o©nce Turkiye’de parti kapatmalari noktasindaki igtihadini da

terketmistir.243

4.1.3.5. Fazilet Partisi Karari
AYM’nin kati laiklik anlayisi cercevesinde verdigi parti kapatmalarindan bir digeri
Fazilet Partisi’'ne dairdir. Mahkeme s6z konusu partinin Refah Partisi’nin devami

oldugu ve kapatilan bir partinin baska bir adla kurulamayacagina iliskin kapatma

238 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 898-99.

239 Anayasa Mahkemesi, 16.1.1998 tarih ve E. 1997/1, K.1998/1 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Cilt 2, Sayi 34, s. 1035.

240 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 195.

241 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 164.

242 Kocak, Siyasal Partiler ve Tiirkiye’de Parti Yasaklari, s. 200.

243 A g.e., s. 200-201.
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istemini reddetmistir.2** Her ne kadar s6z konusu iki parti ayni siyasal gelenege sahip
olsa da Turhan’in da ifade ettigi gibi Mahkemenin “sosyolojik devamlilikla teknik ve
hukuki devamlilik arasinda” bir ayrim yapmis olmasi siyasi parti 6zgurlikleri
baglaminda dnemlidir.2> Fakat buna ragmen Fazilet Partisi 22.6.2001 tarihinde “Laik
Cumbhuriyet ilkesine aykiri eylemleri nedeniyle” kapatiimis ve ayni siyasal gelenekten

geldigi partilerle ortak kaderi paylasmistir.24®

Mahkemenin davanin esasina iliskin incelemesinde laiklige iliskin anlayigi dnceki
kararlarinda takindigi tutumun bir tekrari niteligindedir. Fakat bu kararin ayirici
noktasi kapatmanin yalnizca “basortiisi yasagl” tizerine odaklanmasidir. Mahkeme,
parti yetkililerinin genelde basortisli, 6zelde yiksekdgretimde basortiisii yasagi
uzerine yaptigi elestirileri “din kurallarinin gegerli oldugu bir toplumsal modeli
gerceklestirme[k]” ve iddianameye atifla “halkin bir bolimini Devlet'e karsi
kiskirtmal[k]” gibi amaclar tasidigini distinmektedir.?*” Mahkeme bu tespitlerini
gerekcelendirmekten ziyade niyet okuma yodntemine basvurarak, kati laiklik
baglaminda verdigi kararlarda takip ettigi yolu izlemistir. Kendi siyasal parti tabaninin
taleplerine cevap verecek sekilde yetkililerce yapilan bu tirden konusmalari laiklige
aykiri olarak gérmek, Mahkemenin siyasi partilere iliskin “siyasi partiler demokratik
hayatin vazgecilmez varliklaridir” seklindeki ifadesine tezat teskil etmektedir.2*® Bu

baglamda Hasim Kili¢'in karsi oy yazisinda dile getirdigi hususlar olduk¢a mihimdir:

Meclis kirslisiinde konusularak ‘sorumsuzluk’ alanina girmeseydi bile, herhangi bir
inang grubunun hak ve 6zglirliglintin dnlinde bulunan engellerin kaldiriimasi icin bir
siyasal partinin ya da lyesinin diislincesini agiklamasi, ¢oziim 6nermesi dinsel bir inanci
istismar anlaminda yorumlanamaz. (...) Siyasal, sosyal, hukuksal ve ekonomik sorunlar
Ozglr bir ortamda tartisiimadigi slirece insanlarin i¢ diinyalarinda devletleriyle strekli
kavga ettigi bir toplum yaratilmis olur.2%°

244 Anayasa Mahkemesi, 22.6.2001 tarih ve E. 1999/2, K.2001/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 37, Cilt 2, s. 1471.

245 Mehmet Turhan, “Anayasa Mahkemesi’nin Fazilet Partisi Karar\”, Liberal Diisiince, 2002, s. 33.

246 Anayasa Mahkemesi, 22.6.2001 tarih ve E. 1999/2, K.2001/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Sayi 37, Cilt 2, s. 1502.

247 Anayasa Mahkemesi, 22.6.2001 tarih ve E. 1999/2, K.2001/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Sayi 37, Cilt 2, s. 1493.

248 Anayasa Mahkemesi, 22.6.2001 tarih ve E. 1999/2, K.2001/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Sayi 37, Cilt 2, s. 1476.

249 Anayasa Mahkemesi, 22.6.2001 tarih ve E. 1999/2, K.2001/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Say1 37, Cilt 2, s. 1517.
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Mahkemenin Fazilet Partisi'ni kapatma nedenleri arasinda gordigi ylksekogretimde
basortlisii yasagina iliskin kisim 1989 ve 1991 yillarinda verdigi kararlara benzer
sekildedir. Buna gore yiksekogretimde basortiisi yasaginin kaldirilmasi 6grenciler
arasinda ayrimcilik yaratacagindan esitlik ilkesine aykiridir. Ayrica 6grencilerin
basortusiyle yuksekdgrenim gérmesi diger 6grencilerle gatismalara sebep olabilecek
ve kamu dizenini tehlikeye sokabilecektir.?>° Basértilu 6grencilerin yliksekdgretim
hakkinin ellerinden alinmasinin esitlik ilkesiyle uyumu bizatihi sorunluyken,
Mahkeme, herhangi bir eylem olmaksiniz, bu vyasagin parti yetkililerince
elestiriimesini kapatma sebebi saymistir. Bir yasagin kaldirilmasini savunmanin

kapatma sebebi sayilmasina yénelik Ozbudun’un yorumlari dikkate degerdir:

Bir partinin demokratik degerlere ve insan haklarina aykiri bir yasagin getirilmesini
savundugu icin kapatilmasi mesru gorilebilir. Ama bir yasagin kaldirilmasini, baska bir
ifadeyle hiirriyet alaninin genisletilmesini talep etmenin, bir parti kapatma sebebi
olarak distnilmesini anlamak miumkiin degildir. Kaldi ki, Gniversite 6grencileri
bakimindan bu yasagin temel insan haklarina ve evrensel demokratik standartlara
uygunlugu cok stiphelidir.2>!

Mahkemenin yiiksekdgretimde basortisi yasagini devlet diizeni agisindan bir tehdit
olarak gérmesi, Arslan’in hak ve ideolojik temelli anayasa yargisi ayriminda, ideolojik
temelli yaklagima denk diismektedir.2>2 Bu baglamda AYM’nin laiklik anlayisinin onun
ideolojik temelli tutumunun bir izdlisimi oldugunu belirtmek gerekir. Nitekim
kararda basortlisi yasaginin temel hak ve 6zgurliklere aykir olduguna iliskin parti
yetkililerince yapilan konusmalar Mahkeme tarafindan “halki devlet gorevlilerine
karsi kin ve diismanliga tahrik” seklinde zorlama bir yoruma tabi tutulmustur. AYM,
“ulusal iradenin gergeklestigi” yer olarak ifade ettigi Meclis’e Merve Kavakgi’'nin
basortiyle girmesini bir eylem olarak nitelendirilmis, ayni oturuma -Meclis
¢alismasinin dogasina uygun bir sekilde- parti genel bagkani ve diger milletvekillerinin

katilmasini ise bu eylemi destekledikleri seklinde yorumlamistir.2>3 Oysa basortili bir

250 Anayasa Mahkemesi, 22.6.2001 tarih ve E. 1999/2, K.2001/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Sayi 37, Cilt 2, s. 1494.

251 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hiirriyeti”, s. 197.

252 7(ihtii Arslan, “Conflicting Paradigms: Political Rights in the Turkish Constitutional Court”, Critique:
Critical Middle Eastern Studies 11, say1 1 (2002):s. 11.

253 Anayasa Mahkemesi, 22.6.2001 tarih ve E. 1999/2, K.2001/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Sayi 37, Cilt 2, s. 1498.
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bayanin milletvekili secilmesi de ayni ulusal iradenin bir sonucudur. Nitekim AiHM de
Kavakgi’'nin Meclis’te faaliyet gostermesinin engellenmesini ve AYM’nin verdigi karar
sonucu milletvekilliginin diistrilmesini “secilme hakkinin 6ziine” aykiri bulmustur.?>
Ayrica TBMM ictiizigi’nde bir milletvekilinin basértiisiiyle Mecliste gérev
yapamayacagina iliskin hikim de bulunmamaktadir.?>> Fakat Mahkeme Fazilet
Partisi’ni “bu tur eylemlerin islendigi odak” olarak tanimlamis ve bu olayi “en blyuk

kanit” olarak gormustir.2>®

4.1.3.6. Adalet ve Kalkinma Partisi Karari

Bu bélimde yer verecegimiz son parti kapatma davasi Adalet ve Kalkinma Partisi’nin
laiklige aykiri eylemlerin odagi oldugu iddiasiyla kapatilmasi istemiyle agilan davadir.
Bu dava bir¢ok agidan diger kapatma davalarindan farkli bir nitelige sahiptir. Oncelikle
parti kapatmalarinin 6niine gecmek icin gelistirilen bir ara formil olan, partinin
“hazine yardimindan mahrum birakilmasi” hilkkm bu kararda isletilmis ve bu davada
daha oncekilerden farkli olarak parti kapatilmamistir. Mahkemenin, Ak Parti’nin
eylemleri noktasindaki tespiti ile verilen ceza arasinda bir 6l¢li olup olmadigi sorusu

incelenmeye degerdir.

Mahkemenin bu davada laiklige iliskin yaklasimina bakildiginda o6nceki verdigi
kararlardaki ifadelerden atiflar yaptigi gérilmektedir. Fakat diger kararlardan farkli
bir sekilde Mahkeme, dini 6zgirlikler baglaminda siyasi partilerin toplumun
taleplerine cevap verecek politikalar gelistirmesinin dogal oldugunu ifade etmektedir.
Hatta “UGniversitelerde uygulanan bagortlsu yasagl, Kuran Kurslarina yonelik yas
kisitlamasi ve imam Hatip Liselerine uygulanan katsayi sinirlamasinin kaldirlmasina
yonelik toplumsal taleplerin” varhgi da mahkemece kabul edilmektedir.?>’

Mahkemenin bu yorumundan hareketle, séz konusu partinin bu toplumsal talepleri

karsilamaya yonelik eylemlerinin laiklige aykiri gorilmemesi gerekir. Fakat Mahkeme,

254 Aktaran Ozbudun, “Laiklik ve Din Hiirriyeti”, s. 212.

255 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 123.

256 Anayasa Mahkemesi, 22.6.2001 tarih ve E. 1999/2, K.2001/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Sayi 37, Cilt 2, s. 1498.

257 Anayasa Mahkemesi, 30.7.2008 tarih ve E. 2008/1, K.2008/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 45, Cilt 5, s. 3178.
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kendisinin de kabul ettigi toplumsal taleplerden hareketle, Mecliste bulunan bazi
partilerin de destegiyle, ylksekdgretimde basortiisi yasaginin kaldirilmasina yonelik
yapilan anayasa degisikliginin, toplumda ayrisma ve gerginliklere sebep oldugu
gerekgesiyle s6z konusu partinin laiklige aykiri eylemlerde bulundugu tespitine
ulasmaktadir. Bu baglamda Mahkeme, her ne kadar dnceki igtihadindan farkli bir tavir
sergilese de ulastigl sonu¢ bakimindan sahip oldugu kati laiklik anlayigini
korumustur.2°® Ayrica bu durum, toplumsal bir ihtiyag veya talebin varligi séz konusu
olsa bile, o talepleri gergeklestirmekle gorevli segilmis organlarin yaptig bir
diizenlemenin laiklige aykiri gorilebilecegi anlamina gelmektedir. Boylece Mahkeme,
gerekli gordugl hallerde, laiklik ilkesini demokratik karar alim siireglerinin Ustiine

cikarabilmektedir.?>®

Mahkeme bu davada “laiklik karsiti eylemlerin odagi olma” noktasinda da dnceki
verdigi kararlardan farkli bir ydntem belirlemistir. Mahkemeye gore laiklige aykiriligin
tespiti icin “aleyhteki delillerin yaninda, lehteki olgularin da degerlendirilmesi”
gerekir.2? Daha 6nceki kararlarinda, niyet okumaya dayanan, kullanildigi baglamdan
bagimsiz bir sekilde segilen parti yetkililerinin beyanlarina dayanarak kapatma karari
veren Mahkeme, bu kararda bir ydontem degisikligine gitmistir. Nitekim Mahkeme bu
tespitinden sonra s6z konusu parti politikalarini olumlayici ifadelerde de
bulunmustur. Ornegin partinin Avrupa Birligi’ne giris yéniinde yaptigi diizenlemeler
siralanmis, nihayetinde “davali partinin sahip oldugu iktidar gliclinii bati demokrasiler
standardina kavusmasi yoninde kullandigi agiktir” sonucuna varilmistir.2t Bunun
yaninda Ak Parti’nin “tlzik ve programinda laiklige aykiri bir sistem arayisi”’na, eylem
ve politikalarinda siddete tesvik eden unsurlara rastlanamamistir.22 Tim bunlara
ragmen, Mahkeme kapatmaya gerek olmadigi sonucuna varsa bile bagortlsi

yasagina yonelik parti yoneticilerinin séylemlerini, ylksekdgretimde bagortlsi

258 Anayasa Mahkemesi, 30.7.2008 tarih ve E. 2008/1, K.2008/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Say: 45, Cilt 5, s. 3177-79.

259 Erdogan, Ozgiirliik Perspektifinden Hukuk ve Demokrasi, s. 139.

260 Anayasa Mahkemesi, 30.7.2008 tarih ve E. 2008/1, K.2008/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Say: 45, Cilt 5, s. 3179.

261 Anayasa Mahkemesi, 30.7.2008 tarih ve E. 2008/1, K.2008/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Say: 45, Cilt 5, s. 3180.

262 Anayasa Mahkemesi, 30.7.2008 tarih ve E. 2008/1, K.2008/2 sayih Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Sayi 45, Cilt 5, s. 3179-81.
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yasagini kaldirmaya iliskin anayasa degisikligini “demokratik ve laik Cumhuriyet
ilkelerine” aykiri olarak degerlendirmis ve “davali partinin [...] son yillik devlet

yardiminin yarisindan yoksun birakilmasi gerektigi sonucuna ulagmistir.”263

Bu davanin sonucundan habersiz bir kisi, Mahkemenin kapatma istemine iliskin
degerlendirmesini okumaya basladiginda s6z konusu siyasi partiye yonelik herhangi
bir yaptirrma tabi tutulmayacagl izlenimine kapilabilir. Fakat degerlendirmenin
sonuna gelindiginde, Mahkemenin partinin lehinde yapmis oldugu yorumlarin disinda
kati laik tutumunu surdirdigu gorilecektir. Basortlisi yasagina yonelik partililer
tarafindan yapilan ve herhangi bir siddet ¢agrisi icermeyen fikir beyanlar ile,
Ozbudun’un da belirttigi gibi, Ak Partili milletvekillerinin yani sira "MHP’li, DTP’li ve
bazi bagimsiz milletvekillerinin oyuyla kabul edilmis olan”?%* bir anayasa degisikligini
laiklige aykiri gorerek partiyi hazine yardimindan yoksun birakma yaptirimina karar
vermek kati laiklik anlayigsinin bir 6rnegini olusturmaktadir. Sadece bu sebeplerle
laiklige aykirilik Gzerinden “odaklagma”nin varhgini kabul etmek ise olguliu bir

yaklasim olarak kabul edilemez.

4.2. Mahkemenin Degisen Laiklik Anlayigi ve Kararlarina Etkileri

AYM’nin laiklik ile ilgili ictihadi, 2012 yilinda verilen “ilkégretim ve Egitim Kanunu ile
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair” 6287 sayili kanun ile bazi kanunlarda
degisiklik yapilmasina iliskin verilen kararla birlikte degismeye baslamis, bu degisim
laiklik ilkesi yoninden inceledigi bireysel basvurularda da devam etmistir. Bu
degisimde Mahkeme kompozisyonun degismesinin biyuk rol oynadigl agiktir. Bu
baslik altinda ele alinan kararlar, Mahkemenin kati laiklik anlayisi gergevesinde verdigi
kararlar ile kargilastirmali bir sekilde incelenecektir. AYM’nin laiklik tutumundaki

degisim ortaya koyulmaya c¢ahsilacaktir.

263 Anayasa Mahkemesi, 30.7.2008 tarih ve E. 2008/1, K.2008/2 sayili Karar (siyasi parti kapatma),
AMKD, Say: 45, Cilt 5, s. 3181.
264 Ozbudun, “Laiklik ve Din Hirriyeti”, s. 199.
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4.2.1. 20.9.2012 Tarihli Karar (4+4+4 Karan)

Anayasa Mahkemesi’nin 2012 yilinda 6287 sayili ilkdgretim ve Egitim Kanunu ile Baz
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’a yonelik vermis oldugu karar
Mahkemenin laiklik hakkindaki tutumu baglaminda oldukga 6nemli bir karardir.
Mahkeme, kamuoyunda “4+4+4 dizenlemesi” olarak bilinen dizenlemeye iliskin
verdigi bu kararla birlikte laiklikle ilgili yerlesik igtihadini degistirmis, laikligi
dzgurlukeu bir cercevede yorumlamistir.?> Mahkemenin sonrasinda verdigi bireysel
basvurularda da bu tutum devam etmistir. Kararin konumuzla ilgili olan kismi "Kur’an-
I Kerim” ve “Hz. Peygamberimizin Hayati” derslerinin ortaokul ve liselerde istege bagli
bir sekilde okutulmasini diizenleyen yasama isleminin laiklige aykirihg iddiasi Gizerine

yapilan incelemedir.

Mahkemenin vermis oldugu kararda laiklik ilkesine ytklemis oldugu anlam bu ¢alisma
bakimindan ayri bir 6neme sahiptir. Oncelikle Mahkeme laikligin “bireyin ya da
toplumun degil, devletin bir niteligi” oldugunu vurgulamaktadir.?°® Her ne kadar basit
bir cimle gibi goziukse de Mahkemenin laiklige iliskin ictihadi g6z 6niine alindiginda,
bu ifadenin temel bir yaklasim farkhligini ifade ettigini soylemek gerekir. Bu yaklagim,
bireylerin toplumsal ve kamusal alanda dini inanglarini agiga vurma o6zgurligine
imkan tanimaktadir.26” Ornegin, bu yaklasimin egemen oldugu bir sistemde, bir birey
basortisiyle kamu kurumlarinda ¢alisabilir fakat kamu hizmetini yerine getirirken
tarafsiz olmali ve belirli bir dini inanca ayricalik tanimamalidir. Oysa Mahkeme 6nceki
kararlarinda basortiist yasagini laiklik ilkesini koruma adina gerekli gormekte, onu
kamu dizeni agisindan bir tehdit, devletin temel nitelikleri agisindan ise tehlikeli
bulmaktaydi. Mahkemenin bu yaklasimi, laikligi din-devlet ayriligindan ziyade din-

diinya aynligi Gizerinden okumasindan kaynaklanmaktaydi.

Mahkeme laiklik ilkesini tanimlayan s6z konusu yaklagimini, bizim de ikinci bélimde

verdigimiz, laiklige iliskin yapilan tasnifler Uzerinden gerekgelendirmektedir.

265 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 87.

266 Anayasa Mahkemesi, 20.9.2012 tarih ve E. 2012/65, K.2012/128 sayili Karar, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi (AMKD), Sayi 50, Cilt 2, s. 1443.

267 Y{iksel, Anayasa Yargisinda ibadet Ozgiirliigii, s. 209.
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Mahkemeye gore laiklige iliskin iki tiir yaklasim ve uygulama mevcuttur. Bunlardan
ilki olan kati laiklik anlayisinda dinin toplumsal ve kamusal alandaki gériunurligine
musaade edilmez. Din sadece bireylerin vicdanlarinda kalmahdir. Diger bir yaklagim
olan 6zgurlikgu laiklikte ise dini inancin toplumsal ve kamusal alanda disa vurulmasi
dogal karsilanmaktadir. Bu baglamda kati laik anlayisa sahip bir devlet, dinin bireysel
sinirlari asarak toplumsal bir gériiniime sahip oldugu durumlarda midahaleci bir tavir
alirken, o6zgurlikeu laikligin egemen oldugu bir sistemde devlet, midahaleden
kacinir, aksine bireylerin din ve vicdan 6zgirligini saglayacak ortami hazirlar.26®
Mahkemenin laiklige iliskin tasniflere bu kararda yer vermesinin sebebi, aslinda
onlardan birini bu karar baglaminda tercih ettiginin de bir gostergesidir. Nitekim

Mahkeme kararin devaminda tercihini 0Ozglrlikg¢l laiklik anlayisindan yana

kullanmaktadir.

Daha o6nce inceledigimiz kararlarda, Mahkemenin laiklik ilkesi baglaminda devlete
yukledigi misyon denetleyici ve gerektiginde mudahaleci olmasi yonindeydi. Bu
yaklasimiyla Mahkeme kati laiklik anlayisinin agik bir 6rnegini vermekteydi. Bu
kararda ise Mahkemenin devlete laiklik s6z konusu oldugunda bictigi rol, din ve
vicdan 6zgurligine miidahale noktasinda pasif, s6z konusu 6zgurliklerin éniindeki
engelleri kaldirmak ve onlari gelistirmek baglaminda ise aktif bir nitelik arz
etmektedir. Mahkeme bu yaklasimini negatif ve pozitif yukimlalikler ayrimi
uzerinden yapmaktadir. Mahkemenin negatif yikimlaltkten kastettigi, devletin dini
inanislar karsisindan tarafsiz olmasi ve zorunlu sebepler olmadik¢a din ve vicdan
Ozglrligine mudahale etmemesidir. Pozitif ylkimlillk ise din ve vicdan 6zgurlugi
baglaminda, devletin var olan engelleri ortadan kaldirmasi ve bireylerin dini
inanglarini 6zgurce yasayabilecekleri bir ortami hazirlamasi anlamina gelmektedir.2%°
Oysa Mahkeme 1961 Anayasasi doneminden itibaren verdigi kararlarda, laiklik
ilkesinin esaslarina yer verirken, devletin dini 6zgurlikler baglaminda denetim

yetkisine sahip olmasini “laiklik ilkesinin geregi” olarak gérmekteydi.?’°

268 Anayasa Mahkemesi, 20.9.2012 tarih ve E. 2012/65, K.2012/128 sayil Karar, AMKD, Sayi 50, Cilt 2,
s. 1443,

269 Anayasa Mahkemesi, 20.9.2012 tarih ve E. 2012/65, K.2012/128 sayil Karar, AMKD, Sayi 50, Cilt 2,
s. 1444,

270 Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 tarih ve E. 1989/1, K.1989/12 sayili Karar, AMKD, Sayi 25, s. 146.
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Mahkeme, iptal istemine konu olan dizenlemeyi laiklik ilkesi baglaminda inceledigi
kissimda, “Kuran-1 Kerim” ve “Hz. Peygamberimizin Hayati” derslerinin istege bagl
olarak se¢cmeli ders olarak diizenlenmesini devletin pozitif yukimltliginin bir
sonucu olarak gormektedir. Mahkemeye gbre bu dizenleme “din egitim ve
O0gretiminin geregi” olarak gorilmelidir. Mahkeme bu yorumunu Bati Ulkeleri
ornekleri ve AIHM kararina atif yaparak gerekcelendirmektedir. Buna gore, Bati
ulkelerinde devlet okullarinda verilen din egitimi, toplumun dini ihtiyaglarinin devlet
politikalarina yansidigini gostermektedir. Yine Mahkemenin 6rnek olarak gosterdigi
bir AIHM kararina gére, Avrupa Konseyi’ne liye 46 iilkeden 43’{inde devlet okullarinda
secmeli veya zorunlu olarak din egitimi verilmektedir.?’! Mahkeme laiklige iliskin
verdigi 6nceki kararlarinda da Bati Ulkeleriyle yapilan karsilastirmalara ve AIHM
kararlarina atiflar yapilmaktaydi. Fakat 6ncesinde Mahkemenin yaptigi bu atiflar kati
laiklik anlayisini gerekgelendirme amacini tasirken, bu kararda dini 6zgurlikleri

genisletme amacini tasimaktadir.?’?

Mahkemenin s6z konusu diizenlemeyi incelemesinde Tirkiye’de uygulanan laiklik
politikalarina ve din-devlet iligskilerine dair yaptigi yorumlar da bu ¢alisma agisindan
dnemlidir. Mahkemeye gére Diyanet isleri Baskanhig’nin anayasal bir kurum olmasi
ve ¢ogunluk dininin ihtiyaglarini karsilamak amaciyla kurulmasi, Tirkiye’de islam
dininin devlet ile olan iliskisinde tam olarak dislanmadigini ortaya koymaktadir.?’3
Mahkemenin, devletin toplumun dini ihtiyaglarini karsilamasinin dogal kargilanmasi
gerektigini belirten bu yorumlarina hak vermemek mimkin degildir. Fakat Diyanet
ile ilgili kararda belirtildigi gibi, bu kurumun varhg ile devletin uyguladigi kati laiklik
uygulamalari arasinda bir uyum da mevcuttur. Diyanet isleri Baskanhg sadece
toplumun dini ihtiyaglarinin karsilanmasi noktasinda bir islev gormemis, devletin kati

laikligi geregince “dini” kontrol etme ve denetleme noktasinda da aragsal bir rol

oynamistir.

271 Anayasa Mahkemesi, 20.9.2012 tarih ve E. 2012/65, K.2012/128 sayil Karar, AMKD, Sayi 50, Cilt 2,
s. 1445-46.

272 Yazicl, “Turk Anayasa Mahkemesinin Degisen Roli”, s. 1320.

273 Anayasa Mahkemesi, 20.9.2012 tarih ve E. 2012/65, K.2012/128 sayili Karar, AMKD, Sayi 50, Cilt 2,
s. 1446.
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Mahkemenin s6z konusu dizenlemeyi laiklik ilkesine aykiri gérmemesi, kati laiklik
anlayisini en azindan bu karar nezdinde degistirdigi anlamina gelmektedir. Mahkeme
bu yaklasimini bireysel basvurularda da sirdiirmektedir. Fakat yine de bunun kalici
bir degisim olup olmadigina iliskin yeterli sayida karar bulunmamaktadir.
Mahkemenin bu kararina yargisal aktivizm agisindan bakildiginda ise aslinda dnceki
ictihadindan kopmasi baglaminda aktivist, yasamanin yaptigl diizenlemeye saygi
duymasi bakimindan da kendini sinirlayan bir nitelige sahip oldugu sdylenebilir.
Mahkemenin 6zgurlikleri temel alan yaklagimiyla aktivist bir karar vermesini olumlu
karsilamak gerekecektir. Mahkemenin laiklikle ilgili daha énce vermis oldugu kararlari
birer aktivizm 6rnegi olsa da bu kararda da gorilebilecegi gibi kati laiklik ile yargisal

aktivizm arasinda dogrudan bir iligki mevcut degildir.

4.2.2. Bireysel Bagvurular

4.2.2.1. Tugba Arslan Karari

S6z konusu davada basvurucu olan Tugba Arslan, Ankara Barosuna bagh bir avukat
olarak ¢aligmaktadir. Katilmis oldugu bir bosanma davasinda hakim, mezkdr avukata,
basortisliyle durusmaya katilamayacagini belirtmis, bu sebeple muvekkilin yeni bir
avukat bulmasi igin siire verilmesine ve davanin ertelenmesine karar vermistir.
Mahkeme s6z konusu kararina gerekge olarak basortistntn laiklige aykir bir siyasi
ve dini simge oldugunu gostermistir. Bu dlstincesini daha 6nce basortusiyle ilgili

verilen AYM kararlariyla desteklemistir.2’4

Aslinda hakimin bu karari vermesinin mesruiyetini saglayan yasal mevzuat 2012
ytlinin 11. ayina kadar mevcuttu. Turkiye Barolar Birligi (TBB) Avukatlik Meslek
Kurallarinin 20. maddesinde “Avukatlar ve avukat stajyerleri, meslege yakisir bir kilif
kiyafetle, baslari agik olarak mahkemelerde gorev yaparlar” seklinde bir ifade
bulunmaktaydi. Fakat Danistay 8. Dairesi 5/11/2012 tarih ve 2012/5257 esas sayil
karar ile s6z konusu ifadede gecen “baslari acik” ibaresine yonelik yiritmeyi
durdurma karari vermistir. iste bu sebeple basvurucu da miivekkilini temsilen katilmis

oldugu 11/12/2013 tarihli celsede verilen bu kararin yasal dizlemde karsilig

27% Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Basvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 13.

89



olmadigini iddia etmistir. Bu sebeple basvurucu Ankara 11. Aile Mahkemesi’nin
vermis oldugu kararin Anayasa’nin 24. maddesine atifla din ve vicdan 6zgtrliglne,
36. maddesine atifla adil yargilanma hakkina, 49. maddesine atifla galisma hakkina ve
10. maddesine atifla ayrimcilik yasagina aykirilik iddiasiyla bireysel basvuruda

bulunmustur.?’>

AYM incelemesinde basvurucunun aykirilik iddialarini tek tek incelemistir. Fakat
konumuz laiklik oldugundan bizi ilgilendiren kissm Mahkemenin “Din ve Vicdan
Hirriyeti Yoninden” incelemesine konu olan bélimudir. Zaten Mahkeme verdigi
kararda adil yargilanma hakki ve ¢alisma hakkina aykirilik tespit etmemis, din ve
vicdan o6zgurligiuni dizenleyen 24. madde ve 10. maddede yer alan ayrimcilk

yasaginin ihlal edildigine karar vermistir.

Daha once basortlisii sebebiyle Mahkemenin 6niine gelen davalar yiksekogretimde
basortlisli yasagina iliskin olmaktaydi. Kamu kurumlarinda calisanlarin ise “Kamu
Kurum ve Kuruluslarinda Galisan Personelin Kilik ve Kiyafetlerine Dair Yonetmeligin”
5. maddesi geregi baslari “daima acik” olmasi gerekiyordu. Fakat s6z konusu kararda
Bakanlik goriistiinde de ifade edildigi gibi, 4.10.2013 tarih ve 2013/5443 sayili Bakanlar
Kurulu karari ile kamu kurum ve kuruluslarinda basortila bir sekilde galisabilmenin

onlndeki engel de kaldinlmis oldu.?7®

Mahkeme davanin igerigine girmeden o&nce laiklikle ilgili anlayisini ortaya
koymaktadir. Bunun igin oncelikle devletin din ile iligkisini yeni bir yaklasimla
tanimlamaktadir. Buna gore devletin tim inang ve inang¢ gruplarina karsi esit ve
tarafsiz bir sekilde hareket etmesi gerekir. Mahkeme bu gorisiinde c¢ogulculuga
referans vermektedir. Devletin inanglara, onun ritlellerine esit ve tarafsiz mesafede
olmasi ayrica onlari “tanimasini” da gerektirir. Yani ¢ogulculuga uygun bir sekilde,
devlet tim inang ve inang gruplarini tanir, fakat bunlardan herhangi birine ayricalik

tanima veya onlardan birini yanhs kabul etme yetkisini kendinde géremez.?’”’

275 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Basvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 21.
276 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Bagvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 45.
277 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Bagvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 54.
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Mahkemenin bu gorisi daha dnce laiklikle ilgili verdigi kararlarda takindigi tutumdan
farkhlik gosterdigi gorilmektedir. Devletin gerektigi takdirde midahaleci bir tavir
alabilecegini savunan anlayis, dinin bireysel ve toplumsal 6nemine binaen, devletin

tarafsiz kalmasi gerektigini savunan bir anlayisa evirilmistir.

Mahkeme mudahalenin mevcudiyeti hakkinda inceleme yaparken, bir inang pratigi
olarak basortisi kullaniminin 24. madde kapsamina girip girmedigini ele almaktadir.
Bunu yaparken de oncelikle basortiisti 6zelinde bir inancin gerektirdigine inanilan
davranis veya ritlelin, o inancin bir uygulamasi olup olmadigini belirlemenin
gerektigini ifade etmektedir.?’® Fakat bu noktada da Mahkeme, &nceki
yorumlarindan farkh bir sekilde, bunu belirlemek igin basvurucunun kendi inanci
geregi oldugu yonindeki beyanini esas almak gerektigini belirtmektedir.2’”® Oysa
Mahkeme 6nceki kararlarinda o inancin esaslari hakkinda da yorumlar yapmaktaydi.
Ornegin 1989 yilinda yiiksekégretimde basortiisii yasagi hakkinda verilen kararda
basortiisti “cag disi” olarak tanimlanmis, “islami esaslara uygun olup olmadigi bir
yana” gibi ifadeler kullanarak bir hukukgunun gostermesi gereken objektif tavri
koruyamamistir.2®% Basvurucu da kendi basortiisti kullaniminin islam dininin bir
geregi oldugunu Kur’an-i Kerim’de yer alan ayet ve hadisler ile Diyanet isleri
Baskanlhiginin gérusleri cercevesinde belirtmektedir.?! Bu baglamda Mahkeme
basortisi kullanimini engelleyen bu midahaleyi kisinin dinini agiga vurma hakkina

bir miidahale seklinde yorumlamistir.282

Daha once belirtildigi gibi bireysel basvuruya sebep olan olayin gelistigi sirada bir
avukatin durusmaya basortili olarak katilmasinin 6niinde bir yasal mevzuat da
bulunmamaktadir. Kamu kurumlarinda basoértiisii yasagini kaldiran diizenleme ve
Barolar Birligi Meslek Kurallarinda yer alan “baslari agik” ibaresinin Danistay
tarafindan hukuka aykirn gorilerek yuritmesinin durdurulmasi 6rnekleri bunu

gostermektedir. Mahkeme de s6z konusu midahalenin kanunlar tarafindan

278 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Basvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 66.
279 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Basvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 68.
280 gy kararin daha detayli incelemesi igin bkz. 4.1.1.1.

281 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Basvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 73.
282 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Basvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 76.
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ongorulup 6ngorilmedigine iliskin incelemesinde bu unsurlart vurgulamigtir.283

Ayrica Mahkeme konumuz agisindan 6nemli olan bir noktaya daha wvurgu
yapmaktadir. O da “hakimin yarattigi hukuk”un niteligine dairdir. Clinkii avukatin
basortusiyle durusmaya katilamayacagina karar veren Ankara 11. Aile Mahkemesi
bu kararini daha 6Once Anayasa Mahkemesi'nin vermis oldugu kararlara
dayandirmaktadir. S6z konusu kararlar, hatirlanacagi tizere, yargisal aktivizmin ve kati
laiklik anlayiginin 6rneklerini tegkil etmektedir. Mahkeme bu baglamda, hak temelli
anayasa yargisli anlayisina uygun olarak, verilen bu kararlarin “kanun” niteligi
tasimadigini su sekilde ifade etmektedir: “Turk hukukunun bazi alanlarinda, hakimin
yarattigi hukuk, hukukun bir kaynagi olarak kabul edilmekle birlikte insan hak ve
hirriyetlerinin sinirlandiriimasi gibi tamamen bigimsel kanunilik ilkesi temelinde

érgutlenen bir alanda hicbir zaman ‘kanun’ niteliginde kural 6zelligi kazanamaz.”?8

Bu kararin bir baska o6zelligi de Anayasanin 10. maddesine iliskin incelemeye
yoneliktir. AYM’nin basortusuyle ilgili verdigi onceki kararlarda Mahkeme basoértisi
kullaniminin Anayasa’da gecen esitlik ilkesine de aykiri oldugunu belirtmekteydi.
Basortull 6grencilerin diger 6grenciler Gizerinde bir baski olusturacagi diistincesinden
hareketle, basortliisi yasagini kaldirmaya yonelik dizenlemelerin belirli bir gruba
ayricalik tanidigini ifade ediyordu. Egitim-6gretim alma hakki temelinde basértisi
yasaginin bu hakki ihlal ettigi disinildugiinde boyle bir distincenin mantigini
anlamak gergekten zordur. Tugba Arslan kararinda ise AYM bu mantigi sorgulamakta
ve basortisu ile durugsmaya katilan bir kiginin digerleri Gzerinde herhangi bir engel
olusturabilecegine dair somut bir sebep olmadigini ifade etmektedir.?8> Nitekim
Mahkeme, “basortuli bir avukat, durusmalara girmesinin engellenmesi suretiyle
basortisli takmayanlara gore dezavantajli duruma disaridlmustir” beyaniyla
basvurucunun Anayasa’nin 10. maddesinden kaynaklanan hakkinin da ihlal edildigine

karar vermistir.28®

283 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Bagvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 90-91.
284 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Basvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 96.

285 Apnayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Bagvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 118-19.
286 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Bagvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 153.
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Mahkemenin 2012 yilinda verdigi kararda laiklik ilkesi baglamindaki yaklasimini bu
karar nezdinde devam ettirmesi olduk¢a 6nemlidir. 2012 yilinda verilen karara benzer
sekilde Mahkeme, bu kararda da dini inanglarin toplumsal ve kamusal alanda da
etkilerinin olabilecegini kabul etmekte, dini inanci agiga vurma hakkini
vurgulamaktadir.?®’ Dini inanci agiga vurma hakkiyla ilgili Mahkemenin su ifadeleri ise
onceki kararlarindan farkli bir tutum aldigini net bir sekilde géstermektedir: “Bir dinin
herhangi bir dusa vurum davranisinin tek anlaminin laik devlete dini bir meydan
okuma olarak yorumlamak ise, bu dinin mensuplarinin kendi eylemlerini tanimlama
kapasitesini yok saymak anlamina gelir.”?88 Yine iki kararda da ortak olan 6zellik,
laiklik ilkesinin gogulcu ve 6zglrlikel bir formda yorumlanmis olmasi ve buna goére
karar verilmesidir. Mahkemenin bireysel basvuruyu incelemesinde, kararinin

mesruiyetini saglayacak dayanaklarin iyi bir sekilde ele alindigi goriilmektedir.

AYM’nin onceki kararlarinda benimsedigi kati laiklik anlayisi, dinin ve onun
ritiellerinin tamamen bireyin 6zel alanina hapsedilmesini 6ngérmekteydi. Oysa bir
bireyin evinde veya sokakta inancinin gerektirdigini disindugi sekilde davranmasi
makul goérulirken, g¢alisma hayatinda yine ayni inancinin gerektirdiklerini yerine
getirememesi kisi hak ve hirriyetleri agisindan oldukga tutarsiz bir yaklagimdir. Bu
sebeple devlet, eger baskalarinin inanglarina zarar vermiyorsa, bireyin toplumsal ve
hatta kamusal alandaki dini rittellerini gergeklestirmesine imkan saglayan zemini
hazirlamalidir. Bu da dini hayatin yasayisina iliskin engelleri ortadan kaldirmakla
mamkuindir. Mahkemenin savundugu ilkeler agisindan tutarli olan tim inang ve

inang gruplarina karsi ayni yaklagimi sergilemektir.

4.2.2.2. Esra Nur Ozbey Karari

AYM’nin 6zgiirliikgi laiklik anlayisini siirdiirdiigii bir diger karar da Esra Nur Ozbey’in
yaptig basvurudur. Basvuruya s6z konusu olayda basvurucu Bakirkdy Adalet
Saray’nin halk giris kapisinin girisinde bulunan givenlik cihazlarindan gegerken,
gorevliler tarafindan parddsusiiniin gikarilmasi istenmis, basvurucu parddsuya dini

inanci geregi giydigini belirterek bu talebi reddetmis ve bayan bir gérevlinin kendisini

287 Yiiksel, Anayasa Yargisinda ibadet Ozgiirliigii, s. 214.
288 Anayasa Mahkemesi, Tugba Arslan Karari, Bagvuru no: 2014/256, Karar tarihi: 25.6.2014, § 143.
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elle veya detektorle arayabilecegini ifade etmistir. Bagvurucunun iddiasina gére bu
sebeple bir tartisma yasanmis ve kendisine hakaret edilmistir. Yaptigl su¢ duyurusu

da kovusturmaya yer olmadigi karariyla neticelenmistir.

Bagvurucu bunun Uzerine Anayasa’nin 17. maddesiyle koruma altina alinan seref ve
itibarin korunmasini isteme hakki ile adil yargilanma hakkini diizenleyen 36. madde
ve hak ihlali sebebiyle yetkili makamlara bagvurma hakkini diizenleyen 40. maddenin
ihlal edildigini iddia etmistir. Bagvurucunun diger bir iddiasi da dini inanci sebebiyle
giydigini belirttigi parddstsinin gikartiimak istenmesi sebebiyle de Anayasa’nin 24.

maddesiyle korunan din ve vicdan hirriyetinin ihlal edildigine yoneliktir.28°

Mahkeme incelemesinde Anayasa’nin 36 ve 40. maddelerine yonelik incelemesini bir
bltlin olarak seref ve itibarin korunmasi sebebiyle oldugu gerekcesiyle 17. madde
yoninden ve din ve vicdan hirriyetinin ihlali iddiasi sebebiyle 24. maddesi yoniinden
incelemistir.2®® Mahkemenin 17. madde yéninden incelemesinde, basvurucunun
kendisine hakaret edildigi iddiasi, su¢ duyurusunda bulundugu fakat Bakirkoy
Cumbhuriyet Bagsavcilig tarafindan kovusturmaya yer olmadigi yéniinde karar
verildigi belirtilmistir. Yani sira bagvurucunun daha etkili bir yol olan hukuk davasi
agma yoluna gitmedigi de tespit edilmistir. Bu sebeple Mahkeme seref ve itibarin
korunmasini isteme hakkinin ihlal edildigine yonelik iddiayr “bagvuru yollarinin

tiketilmemesi” sebebiyle kabul edilemez bulmustur.?%?

Kararin bu ¢alismayi ilgilendiren kismi, Mahkemenin bagvuruyu din ve vicdan
dzglrliginin ihlali yéninden incelemesidir. Oncelikle séylemek gerekir ki
Mahkeme’nin 24. maddeye yonelik incelemesinde Tugba Arslan kararina birgok atif
bulunmaktadir. Bu durum Mahkemenin laiklik hakkindaki 6zglrlik¢l yaklagimini

saglamlastirmak ve ona istikrar kazandirmak istedigini gdstermektedir.

289 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 21.
290 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Bagvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 23-
24,
291 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Bagvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 31-
33.
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Mahkeme, Tugba Arslan kararinda oldugu gibi, incelemeye 6ncelikle devlet-din
arasindaki iliskinin nasil olmasi gerektigini belirterek baslamaktadir. Bu baglamda
Mahkeme ¢ogulculuk ilkesini temel alarak devletin dini inanis ve inang gruplarini
tanimasinin fakat onlardan herhangi birini resmi olarak benimsememesi veya
ayricalik tanimamasi gerektigini belirtmektedir.?2 Mahkeme kendisinin 6zgrlikel
bir laiklik anlayisindan yana oldugunu da somut kararda agikga belli etmektedir. Daha
onceki kararlarinda Mahkeme laikligi din-devlet ayrimindan ziyade din-dlinya ayrimi
seklinde gérmiustir. Bu somut olayda ise Mahkemeye gore, “[l]aiklik, dini sadece
bireyin i¢ dinyasina hapsetmemekte, onu bireysel ve kolektif kimligin 6nemli bir

unsuru olarak gérmekte, toplumsal gérinirligine imkan tanimaktadir.”293

Mahkeme’ye gore laiklik s6z konusu oldugunda devletin negatif ve pozitif

yukUmlaltkleri bulunmaktadir. Buna gore:

Negatif yukamlillk, bireylerin din ve vicdan hirriyetine zorunlu nedenler olmadikga
mudahale etmemesini gerektirmektedir. Pozitif yiklimlillik ise devletin, din ve vicdan
hirriyetinin onlindeki engelleri kaldirmasi, kisilerin inandiklari gibi yasayabilecegi
uygun bir ortami ve bunun icin gerekli imkanlari saglamasi 6devini beraberinde
getirmektedir.2%

Laikligin 6zgurlukgu bir yorumunun tekrar edildigi kararda, din ve inang 6zglirlGglnin
ayni zamanda “din veya inancini agiga vurma 0zglrlGgini” de kapsadigl ifade
edilmektedir.?®> Din veya inanci agiga vurmadan kasit aslinda onun uygulamasinin
nasil olduguyla ilgilidir. Mahkeme bu noktada agiga vurmanin daha somut bir sekilde
belirlenmesi icin Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi, Medeni ve Siyasi Haklar
Sozlesmesi'nin 18. maddesi hakkindaki 22 No.lu Genel Yorumu’na atif yapmaktadir.

Buna gore:

ibadet kavrami inanci dogrudan ifade eden ayinsel ve térensel davranislar ile, ibadet
yeri insa etme, ayinsel obje kullanimi, semboller tasinmasi ve tatil ve dinlenme
glinlerine uyulmasi gibi bu tip davranislarin ayrilmaz pargasi niteligindeki cesitli
uygulamalari kapsar. Din veya inancin uygulanmasi ve ayinler sadece toérensel

292 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 46.
293 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 84.
2% Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 86.
295 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 47.
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davranislari degil, ayrica beslenmeye iliskin diizenlemelere uyulmasi, ayirt edici kiyafet
giyimesi veya basortlisii takilmasi, hayatin belli asamalari icin belirlenmis térenlere
katilma ve bir grup tarafindan geleneksel olarak konusulan belli bir dilin kullailmasi gibi
gelenekleri de kapsar. Buna ek olarak, bir din veya inancin uygulanmasi ve 6gretilmesi,
bir dini grubun ic islerinin idaresinin parcasi olan, digerlerinin yaninda, kendi dini
liderlerini, rahiplerini veya 6gretmenlerini segme 6zglirligl, dini okullar veya kurumlar
olusturma 6zglirligl ve dini metinler ve yayinlar hazirlama ve dagitma 6zglrligi gibi
davranislari igerir.2%

Mahkeme s6z konusu olayda, Tugba Arslan bagvurusuna benzer bir sekilde, dncelikle
kisinin dini inanci geregi olarak bu sekilde giyindiginin, o dini inancin bir uygulamasi
olup olmadiginin somut olaya goére belirlenmesi gerektigini ifade etmektedir. Bunu
belirlemek icin ise kisinin beyaninin esas alinmasi gerektigini belirtmektedir.2°’ Daha
once Mahkemenin dini inang geregi giyinme noktasinda verdigi iptal ve bireysel
basvuru kararlarinda 6zne basoértisi idi. Basortlsiiniin dini inang geregi giyildiginin
tespiti parddsiye nispeten daha kolay gériinmektedir. Fakat Mahkeme din ve vicdan
hirriyetini genis bir sekilde yorumlayarak, somut olayda basvurucunun dini inanci
geregi pardosi giydigini kabul etmekte ve bu sebeple basvurucunun din ve vicdan

ozgurligine  bir muadahalenin  varhigini  tespit  etmektedir.2*®

Anayasa
mahkemelerinden beklenmesi gereken 06zgurlik alanlarini genisletmesi ve
gerektiginde 6zgurlikler lehinde aktivist kararlar da alabilmesidir. Bu kararda da din
ve vicdan ozgurliglinln genis bir sekilde uygulandigini, anayasa yargisinin temel
islevine uygun bir sekilde birey hak ve 6zgurltklerinin kamu giicliniin miidahalesine

karsi korundugu gorilmektedir.

Mahkeme “demokratik toplumda gerekli olma ve olgllulik”e dair incelemesinde
Anayasa’nin 13. maddesi geregi hak ve o6zgirliklere yonelik sinirlamalarinin
“Blcululik ilkesi”ne uygun olmasi gerektigini ifade etmektedir.2®® Somut olaya iliskin
ilgili hukukta 1.6.2005 tarihli “Adli ve Onleme Aramalari Yénetmeligi”nin “Karar veya
yazili emir izerine st veya esya aranmasinin icrasi” kenar bashkli 28. maddesinde,

“Arama, ayni cinsiyetten gorevliler tarafindan yapilir; arama islemi kimsenin

2% Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 55.
297 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Bagvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 58-
59.

298 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Bagvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 63.
299 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 77.
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gérmemesini saglayacak tedbirler alinarak gerceklestirilir” ibaresi yer almaktadir.3%°

Somut olayda ise basvurucu pardostyl ¢ikarmasi yerine bir bayan glivenlik gorevlisi
tarafindan kendisini elle aranabilecegini ifade etmistir. Fakat buna ragmen,
yonetmelikte gecen ibareye uygun bir sekilde, bayan guvenlik gorevlisi tarafindan
arama yapilmamistir. Ayni sekilde yonetmelikteki “kimsenin gormemesini saglayacak
tedbirler” alinmamistir. Bu sebeple Mahkeme s6z konusu midahalenin demokratik
bir toplumda gerekliligi noktasinda yeterli bir gerek¢ce olmadigini belirtmis ve

basvurucunun din ve vicdan hirriyetinin ihlal edildigine karar vermistir.3°?

4.2.2.3.D.0. Karari

Mahkemenin 30.6.2016 tarihinde vermis oldugu D.O. karari, laikige yonelik yaklagim
farkhliginin devam ettirilmesi bakimindan 6nemlidir. Basvurucu, sabah saatlerinde
cami ve mescitlerden gelen yiksek ses sebebiyle rahatsiz oldugunu, kendisinin
mensubu olmadigl Stnni mezhebinin bir ritieline zorlandigini ifade etmistir. Bu
sebeple idareye basvurmus fakat basvurusu reddedilmistir. Bunun lzerine agmis
oldugu iptal ve tam yargi davalarinin reddedilmesiyle de AYM’ye bireysel basvuruda
bulunmus ve “6zel hayatin korunmasini isteme hakki, saglikli ve dengeli bir gevrede
yasama hakki, din ve vicdan 6zgurlugi ile laiklik ve esitlik ilkesinin ihlal edildigini”

iddia etmis ve manevi tazminat talebinde bulunmustur.3%2

S6z konusu kararda Mahkemenin din ve vicdan hirriyeti ve laiklik yoniinden
incelemeleri konumuz agisindan énemlidir. Mahkeme bireysel basvuru kararlarinda
benimsedigi tutumu devam ettirerek laikligi ¢ogulcu bir eksende yorumlamistir.
Mahkemeye gore ¢ogulcu bir yasam biciminde dini inang ve o inancin gerektirdigi
ritiellere saygi gosterilmelidir. Aksi takdirde farkhliklarin bir arada yasama imkani

zedelenmis olur.3%3

300 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 19.
301 Anayasa Mahkemesi, Esra Nur Ozbey Karari, Basvuru no: 2013/7443, Karar tarihi: 20.5.2015, § 94-
99.

302 Anayasa Mahkemesi, D.O. Karari, Basvuru no: 2014/3977, Karar tarihi: 30.6.2016, § 21.

303 Anayasa Mahkemesi, D.O. Karari, Bagvuru no: 2014/3977, Karar tarihi: 30.6.2016, § 45.
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Somut olayda Mahkeme o6ncelikle ezanin, Tirkiye nifusunun g¢ogunlugunun tabi
oldugu islam dininde, inananlari namaza ¢agirmak amacini tasiyan bir “dini ritiel”
oldugu belirtmekte ve toplumsal 6nemine vurgu yapmaktadir. Bu vurguyu yaptiktan
sonra ¢ogulcu bir toplumda, ¢ogunlugun inandigi bir dinin gerektirdigi ritlellere karsi
hosgoriliu olma gerekliliginin altini gizmektedir. Fakat bu gerekliligin, diger bireylerin
“maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkini” ihlal edecek diizeyde
olmamasi gerektigi de vurgulanmaktadir. Bu baglamda Mahkemeye gore “sabah
saatlerinde okunan ezanla ilgili olarak namaz vakitlerinin duyurulmasi suretiyle
kisilerin ibadet ihtiyaglarinin karsilanmasi ihtiyaci ile diger kisilerin sessiz bir ortamda
yasama istegi arasinda” bir denge kurmak gereklidir. Mahkemeye goére bu denge
cogulculuk ve hosgori temelinde kurulmalidir. Bununla birlikte AYM, basvurucunun
iddialarininiptal ve tam yargi davalari neticesinde iki asamali bir yargilama sirecinden
gectigini, bu sliregte bagvurucunun kendi iddia ve delillerini sunma ve idarenin buna
yonelik iddia ve savunmalarina yanit verme imkanini elde ettigini belirtmis ve bir

ihlalin s6z konusu olmadigina karar vermistir.304

Mahkemenin daha onceki igtihatlarinda kati laiklik anlayisini gerekgelendirmek
amaciyla Turkiye’nin sahip oldugu kosullarin farkhligina atif yapmaktaydi. Mahkeme
bu farklihg Bati Ulkelerinden daha kati bir laiklik anlayisinin benimsenmenin
gerekliligi noktasinda ele almaktaydi. Bu kararin ayirt edici yoni ise yine Mahkemenin
ulke kosullari Uzerinden hareket etmesi fakat bu farkhligi ¢ogulculuk Uzerinden

yorumlayarak karar vermesidir.

Bu bolimde yer verdigimiz karar analizlerine dair ¢ikan sonuglara detayh bir sekilde
sonu¢ boéliminde yer verilecektir. Fakat ¢alismanin bu kismini bitirirken bazi
degerlendirmeler yapmak yerinde olacaktir. Su ana kadar ele alinan AYM kararlar goz
online alindiginda, 2012 yilinda verilen karara kadar Mahkemenin kati laiklik anlayisi
cercevesinde karar verdigi, sonrasinda ise bu yaklagimini degistirmeye basladig
gorilmektedir. Mahkemenin kompozisyonunun degismeye baslamasi bu igtihat

farkhligin en temel sebebi olarak gorilebilir. Bunun yaninda, Yazic’'nin da belirttigi

304 Anayasa Mahkemesi, D.O. Karari, Bagvuru no: 2014/3977, Karar tarihi: 30.6.2016, § 45-55.
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gibi, AYM’nin kararlarina karsi verilen akademik tepkiler ve bu kararlarin toplumsal
gercgeklige karsi alinmis olmasi da Mahkeme kararlarina etki etmis olabilir. Yine de
Ozgurlikg laiklik yaklagimiyla verilen kararlarin yeterli sayida olmamasi, bu degisimin

kalici olup olmadigina yénelik bir tespit yapmayi zorlastirmaktadir. 3%

Karar incelemelerinde hem Mahkemenin laikligin hangi yaklasimini tercih ettigi ve
sebepleri hem de yargisal aktivizmle olan iliskisi verilmeye galisilmistir. Belirtmek
gerekir ki, yargisal aktivizm ile kati laiklik arasinda dogrudan bir iliski
bulunmamaktadir. Fakat kati laiklik anlayisi AYM'yi ister istemez yargisal aktivizme
siiriiklemektedir. Ornegin Anayasa’ya gére anayasa degisikliklerini yalnizca sekil
yoniinden denetleyebilen AYM, s6z konusu “basortiisi” olunca, kati laiklik anlayis
cercevesinde, sekil gorinimi altinda esas denetimi yapmis ve anayasal sinirlarin
astlmasi baglaminda yargisal aktivizme sebebiyet vermistir. Buna ragmen, bunun tam
tersi 6rnekler de mevcuttur. Mahkeme 2012 yilinda verdigi kararda, 6nceki igtihatlari
takip etmeme noktasinda aktivist bir tavir almig fakat 6zgurlikgu laiklik anlayisi lehine

karar vermisgtir.

305 yazicl, “Tirk Anayasa Mahkemesinin Degisen Roli”, s. 1321.
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BESINCi BOLUM
SONUC

Bu calismada Tirk Anayasa Mahkemesi'nin yargisal aktivizmi Uzerine inceleme
yapiimistir. Bu incelemede Mahkemenin laiklik ilkesi ¢ergevesinde vermis oldugu
kararlar temel alinmistir. Bu incelemeyi yapmak igin ilk bélimde yargisal aktivizmin
kavramsal c¢ergevesine yer verilmis, bunun yaninda yarginin kendini sinirlamasi
kavrami da agiklanmistir. ilk béliimden ¢ikan sonug yargisal aktivizm kavraminin bir
tanimi yapilabilse bile, bir mahkeme kararinin aktivist olup olmadiginin tespitinin
rélatif nitelikte oldugudur. Bu baglamda yargisal aktivizm, mahkemelerin, anayasal
metnin anlamini zorlayarak, yetkilerini genisletmek suretiyle yargisal denetimin
sinirlarini agmasi durumuna isaret eder. Fakat anayasada yer alan kavramlarin farkli
sekillerde yorumlanmaya elverisli dogasi sebebiyle, bir mahkeme kararinin aktivist
olup olmadigi dava konusuna ve o karar inceleyen kisinin politik ve hukuki
perspektifine gore degisiklik gosterecektir. Farkh sekillerde yorumlanabilmesi
sebebiyle yargisal aktivizmin 6nlinii acan kavramlardan birisi de laikliktir. Ayrica laiklik
AYM’nin yargisal aktivizminin en belirgin olarak gériindigi noktalardan biridir. Bu
disincelerden hareketle, ikinci bélimde laiklige iliskin tanimlar ve tasniflerinin yani
sira AYM’nin yargisal aktivizmi ve laiklik anlayisinin genel hatlarn g¢izilmis, AYM’nin
yargisal aktivizminin ve laiklik anlayisinin, onun sistem igerisindeki yeriyle uyumlu

oldugu sonucuna ulasiimistir.

Karar incelemelerinden laiklige iliskin olarak gikarilabilecek en temel sonug; AYM’nin
laiklik ilkesine iliskin 2012 yilina kadar verdigi kararlarda, sureklilik arz eden bir
sekilde, laikligin kati formunu benimsedigi, 2012 tarihli kamuoyunda “4+4+4
diizenlemesi” olarak bilinen yasama islemine iligkin verdigi kararla birlikte ise laikligi
Ozgurlikgl bir formda ele aldigidir. Fakat belirtmek gerekir ki, s6z konusu degisikligin
niteligini tespit etmek igin yeterli sayida karar bulunmamaktadir. Bu sebeple laiklige
iliskin olarak igtihat degisikliginin yapisal bir nitelige sahip oldugunu séylemek su an
icin mimkuln degildir. Buna ragmen, Mahkemenin Uye sayisinin artirilmasinin ve buna

bagh  olarak kompozisyonun degismesinin Mahkeme kararlarina etkisi
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bulunmaktadir. Ayrica laiklige yonelik olarak toplumsal ve siyasal alginin degismesinin

de igtihat farkliiginda etkisi oldugu sdéylenebilir.

Mahkeme, 2012 yilinda verdigi kararla birlikte dnceki igtihadindan farkli bir gérinti
sergilemistir. Ornegin Mahkeme daha 6nce yiiksekégretimde basértisiini inceledigi
kararlarda, basortusiiniin ayrimciliga sebep olacagindan hareketle, esitlik ilkesine
aykiri oldugunu savunurken, 2014 tarihli Tugba Arslan kararinda bu gorlsuni
terketmis; basortiisiine yonelik bir engelin ayrimciliga yol agacagini belirtmistir. Yine
Mahkeme kati laiklik baglaminda verdigi kararlarda bagortisiinin dini inang
acisindan gerekli olup olmadigi noktasinda hikiimlerde bulunmakta idi. Bu durum
dava konusunun gerektirdiklerinin disina ¢gikma yoninden de yargisal aktivizmin bir
ornegini olusturmaktaydi. Fakat bu c¢alismada analiz edilen bireysel basvuru
kararlarinda Mahkeme, bir dini inancin gerekleri hakkinda kendisinin yetkili olmadigi

yoninde hareket etmistir.

AYM kararlarini karsilagstirmali incelerken bakilmasi gereken bir diger husus,
Anayasa’da din ve vicdan hirriyetini diizenleyen 24. maddenin ne sekilde ele
alindigidir. Mahkeme, yiliksekdgretimde basoértusiine iliskin degerlendirmelerinde,
kihk kiyafetle ilgili bir dizenlemenin bu madde kapsaminda olmadigini iddia etmistir.
Fakat dini inanca dayali kilik kiyafete iliskin Tugba Arslan ve Esra Nur Ozbey
kararlarinda bu gorisuni degistiren Mahkeme, basortiisi ve parddsi gibi kiyafelerin
bir dini inancin agiga vurulmasi noktasinda 24. madde kapsamindaki din ve vicdan
hirriyetinin korumasi altinda oldugunu belirtmistir. Oncesinde kamu diizeni, rejimin
bekasi gibi kavramlarla degerlendirilen basortlst yasagi, sonrasinda din ve vicdan
hirriyeti temelinde ele alinmistir. Mahkemenin 24. maddeye iliskin bu iki farkli
yorumundan ¢ikan sonug, anayasa metnine verilen anlamin zaman igerisinde
farkhlastig, ayrica yargisal aktivizmin tespitinin de anayasa metninde gegen

kavramlara iliskin yaklagim farkliliklarina gére degisiklik gosterdigidir.
Karar incelemelerinde gozlemlenen ortak bir nokta, Mahkeme kararlarinda Bati

tlkeleri uygulamalarina, AIHM kararlarina ve cesitli uluslararasi hukuk metinlerine

atiflar yapilmasidir. Kati laiklik gergevesinde verilen kararlarda, laiklik politikalarinin
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Tirkiye'ye 6zglu kosullarina dikkat ¢ekilmis, Bati Glkelerine kiyasla laikligin daha kati
bir sekilde uygulanmasi durumu tarihsel, toplumsal ve dini inang¢ farkliliklari
uzerinden gerekgelendirilmistir. Laikligin 6zglrlik¢i formunun benimsendigi 2012
tarihli kararinda ise dini egitimin devlet tarafindan verilmesinin laiklige aykiri
olmadigi, yine Bati llkelerindeki uygulamalar lzerinden &rneklendirmistir. AIHM
kararlari ve uluslararasi hukuk metnine yapilan atiflarda ise Mahkeme, son yillara
kadar s6z konusu karar ve metinlerin yasaklayici unsurlarini éne ¢ikarirken, son
yillarda vermis oldugu kararlarda 6zgurliklerin genisletilmesi yonindeki unsurlara

atif yapmistir.

Karar incelemelerinden ¢ikan sonuglardan bir digeri; Mahkemenin kati laiklik
baglaminda verdigi kararlarda yargisal aktivizme yoneldigine iliskindir. S6z konusu
yuksekodgretimde basortiisi yasagl olunca Mahkeme 2008 tarihli kararinda,
anayasada kendisine gizilen sinirlari asarak sekil denetimi gérinima altinda esas
denetimi yapmistir. Buna ragmen, kati laiklik ile yargisal aktivizm arasinda dogrudan
bir iliski bulunmadigini belirtmek gerekir. Clnkl nihayetinde mahkemeler kati
laikligin 6zgurlukler aleyhine uygulamalara yol agtigi durumlarda, laikligin 6zgurlik¢u
formunu benimseyerek de aktivist kararlar alabilirler. Nitekim Mahkemenin 2012
yilinda verdigi karar, daha 6nceki Mahkeme igtihadindan ayrilma yéniinden aktivist,
laiklige iliskin yaklagimi bakimindan 6zglrlikgl bir gizgidedir. Fakat Mahkeme yine
ayni kararda, daha 6nce verilen Mahkeme kararlarinin “kanun” niteliginde olmadigini
belirterek, yorum tekelinin sadece kendisine ait olmadigini vurgulamaya ¢alismistir.
Bu yorum da yasama organinin iradesine saygl noktasinda kendini sinirlama 6érnegi
tasimaktadir. Oysa 6nceki Mahkeme igtihadinda, siyasi parti yoneticilerinin basortisi
yasagini elestiren beyanlari, daha once verilen kararlara aykirilik Uzerinden
degerlendirilmekteydi. Nihayetinde Mahkeme kararlari bir yoniyle aktivist bir

yonuyle de kendini sinirlayan bir nitelik tasiyabilir.

Galismada AYM’nin laiklikle ilgili kararlari baz alinarak, yargisal aktivizmin olup
olmadigl, yargisal aktivizm ile laikligin farkli yorumlari arasindaki iliskinin mahiyeti
Uzerinden tespit edilmistir. Bu, calismanin ayirt edici yonini olugturmaktadir. Ayrica

Mahkemenin laiklige iliskin ictihadindaki degisim, bireysel basvurulari da icerecek
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sekilde, karar analizi yoluyla ortaya konmustur. Yine de Mahkemenin laikligin
Ozgurlikgl yaklagsimini benimsedigini sdylemek igin daha fazla karara ihtiyag
bulunmaktadir. Bu sebeple, laiklik ilkesine yonelik kararlarin artmasiyla birlikte,
ileride yapilacak ¢alismalarin bu degisimin niteligini tespit etmeye yonelik olmasi
gerekir. Ayrica Mahkemenin son yillarda vyargisal aktivizminden uzaklasip
uzaklagmadiginin tespiti bu ¢alismanin sinirlarini agsmaktadir. Clinki bdyle bir tespit
icin sadece laiklik ilkesine yonelik verilen kararlardan hareketle bir degerlendirme

yapilmasi yeterli olmayacaktir.
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