T.C.
MARMARA UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
FELSEFE VE DIN BILIMLERI ANABILIM DALI
DIN SOSYOLOJISI BILIM DALI

Yuksek Yarg: Kararlan
Isiginda Laiklik
Algisindaki Sosyolojik
Degisim

Yiksek Lisans Tezi

Ozlem Topal

Istanbul - 2010






T.C.
MARMARA UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
FELSEFE VE DIN BILIMLERI ANABILIM DALI
DIN SOSYOLOJISI BiLIM DALI

Yuksek Yarg: Kararlan
Isiginda Laiklik
Algisindaki Sosyolojik
Degisim

Yiksek Lisans Tezi

Ozlem Topal

Danisman

Dog. Dr. Ali Coskun

Istanbul - 2010






Marmara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitisi Madanago

Tez Onay Belgesi
ILAHIYAT Anabilim Dah DIN SOSYOLOJISI Bilim Dah Yiksek Lisans éirencisi
GZLEM TOPAL min YUKSEK YARG! KARARLARI ISIGINDA LAIKLIK ALGISINDAKI
SOEYOLOIK DEGISIM adh £z calizmasi Enstitlmiiz ¥énetim Kurulunun 12072010 tarih ve

2010/14-19 sayil kararyla clugturulan jori tarsfindan oybirligieyesdedy ile Yk sek Lsans Tezi
olarak kabul edimistr.

Ogretim Uyesi Ad) Soyad imzasi

Tez Sawnma Tanhi
1) TezDamismani :  DOG. DR. ALI COSKUN

2 Jiiri Uyesi  : PROF.DR. ZEKI ARSLANTURK
3 Jiri Uyesi  :  DOG. DR. HASAN HACAK







ICINDEKILER

GIRIS 1ottt 4
A, Konu, AMAag, ONEIM ......ovveeieiiieceeee ettt sttt ee st en e 4
B. [ddia ve VarsayImlar.........cccccccovoveeeueieiiieeceie et 5
O )11 s s H TP PP PP PR 5
D. Kaynaklar ve I1gili LItETatlir ........cc.ccevrveeverereiieeeesieeeiesesse st esse e 6

BIRINCI BOLUM ....oovutiiiiiiiisisieeiss st 7

KUVVETLER AYRILIGI PRENSIBIi BAGLAMINDA YARGI ERKININ KONUMU

.......................................................................................................................................... 7
A. Kuvvetler Ayrilig1 ve Denge Sorununa Genel Bir Baki§ ..........ccccooviniiiiiiennnn 7
B. Yargi —Yasama, Yargt —YUrtitme iligKiSi........ccooovriviiiniiiniiiiiiiiiee s 11
C. Yargi Lehine Bozulan Denge ve Yansimalart ........ccccocvvvveiiiiiiienininiecicees 15
D. Yargi Erki Iginde Yiiksek Yarginin Yeri / GUCH ....covvevevivevercveiiincreceieseie s 18

TKINCI BOLUM. ..ottt 20
BIR HUKUK KAVRAMI OLARAK LAIKLIK .....cc.cooiniiiiiiiirininscieceesene, 20
AL Laiklik Kavrami......ccoooiiiiiiiiiii s 20

1. Laikligin EtmOIOJIST....ccivieiiiiieice e 20

2. Bir Kavram Olarak Laiklik (Sosyolojik - HUKUKI) ..o, 21

a. Bir Sosyoloji Kavrami Olarak LaikliK..........ccccoooiiiiiiiii 22

b. Hukuk Kavrami Olarak LaikliK .........cccooiiiiiiiiiec 25

A2 DI HUITIYEH .o 25



bb. Din ve Devlet Islerinin Birbirinden Ayrilmasi ..........c.coccevvvevererrrenenann. 26

C. Ara DeZerlendirmme. .......cccueuiiiiiiiiiiiieec s 27

B. Laikligin Tiirkiye’deki GelISIMI .......ccccviiiiiiiiiiiiiiieiice s 29
1. Osmanli Devleti Hukuk Sistemi ve LaikliK..........ccoooiiiiiiiiiiiicn 29

2. Cumhuriyet Doneminde LaikliK ..........ccooeiiiiiiiiiiiie e 32

3. Anayasalar Ekseninde Laikligin GeliSimi ........c.cccovriiniiniiiiiiieiencecc e 34

a. 1961 Anayasasinda LaikliK..........cccooeiiiiiiiiiiiiiiice 34

b. 1982 Anayasasinda LaiKliK..........cccooeiiierieiieiieeiece e 35

aa. Baslangi¢ Kismindaki HUKUMIET .........cooiiiiiiiiiiiieeeee e 35

bb. Anayasanin 2. Maddesinde Laiklik Kavrami ..........ccccccooiiiiiiiinnen, 36

cc. Bir Temel Hak Olarak Din ve Vicdan Ozgiirliigii ile Laiklik Iliskisi ....... 39

dd. Anayasadaki Diger Temel Hak ve Ozgiirliiklerle Laiklik Iliskisi ............ 42
UCUNCU BOLUM ..ottt ettt sttt 43

YUKSEK YARGININ TURKIYE’DE LAIKLIK ALGISININ OLUSUMUNDAKI

YERL s 43
A. Yiiksek Yarginin Anayasal Kavramlarin Olusumu ve Yorumundaki Yeri ........ 43
B. Kararlar Isiginda Yiiksek Yarginin Laiklik Algilamast.........cccoooviiiiiiiiiinnnnn 46

1. Anayasa Mahkemesi’nin Dogrudan Laiklikle ilgili Kararlari........................ 47

a. 1961 Anayasas1 Déneminde Anayasa Mahkemesi nin Laiklikle Ilgili

Kararlart ... 47
aa. 20.05.1971 tarih, E.1971/1 ve K.1971/1 sayili karart ..........ccccoocvervrnnne 47
bb. 21.10.1971 tarihli, E.1970/53 ve K.1971/76 sayili karar.............cc.cccooue.e. 49
cc. 27.11.1979 tarih, E.1979/9 ve K.1979/44 sayil1 karar .............cccocvvernrnnn. 53
dd. 03.07.1980 tarihli, E.1980/19 ve K.1980/48 sayili karar..............cccoeuee. 54

b. 1982 Anayasas1 Doneminde Anayasa Mahkemesi’nin Laiklikle Tlgili
Kararlar ......ooeeece e 55

aa. 25.10.1983 tarih, E.1983/2 ve K.1983/2 sayili1 karar ...........ccccoceevvrvinenne 55



bb. 04.11.1986 tarih, E.1986/11 ve K.1986/26 sayili karar...............cccovenee. 58
cc. 07.03.1989 tarih, E.1989/1 ve K.1989/12 sayili karar ............ccccovvrvrnenne 61
dd. 09.04.1991 tarih, E.1990/36 ve K.1991/8 sayili karar............cccoervennnne. 66
ee. 16.01.1998 tarih, E.1997/1 ve K.1998/1 sayili karar ............ccocevvrvenenne 69
ff. 22.06.2001 tarih, E.1999/2 ve K.2001/2 tarihli Karar ..........ccccccovevvereennne 71
gg. 05.06.2008 tarih, E.2008/16 ve K.2008/116 sayili karar............c.c.coeuevnee. 72
hh. 30.7.2008 tarih, E.2008/1 ve K.2008/2 sayili Karar............cc.ccoovrvrvenennn, 74
2. Anayasa Mahkemesi’nin Laiklikle Ilgili Diger Kararlart..........c.c.cocovvevenenee. 76
aa. 08.04.1963 Tarihli, E.1963/16 ve K.1963/83 sayili karar........................ 76
bb. 11.02.1987 tarih, E.1986/12 ve K.1987/4 sayili karar...........cc.ccocvururnnnen, 77
3. Damstay’in Laiklikle T1gili Kararlart ..........c.cocoeveverererieceeresseeecereeseneeenn, 78

C. Yiksek Yarg: Kararlarindaki Laiklik Anlayisi veya Algilayisinin

DeZerlendirilMesi. .. ...ccviiieieiiciieie s 81
1. Sosyal Degisim-YUKSek Yargl.......ocooviiiiiiiiiiiiiiciise e 81

a. Sosyal Degisimin Yargiclar ve Yargt Karalarinin Din ve Laiklik Algisi
UZETINE EKIS ovvvviviviscieiesere ettt 82

b.  Yargic ve Yargi Kararlarindaki Din ve Laiklik Algisinin Sosyal Degisim

UZerindeKi BLKIST ..cvvuvviveiiscveiiseiiscse ettt 89
2. Laiklik ve Ideoloji: Bir Hukuk Kavramidan Siyasi ideolojiye............ccccovven... 90

3. Mahkeme Uyelerinin Kisisel Gériislerinin Laiklik Anlayisinin ve Algisinin
Sekillenmesindeki EtKiSi.........cooviiiiiiiiiiii e 96



GIRIS

A.Konu, Amac, Onem

Tiirkiye’de laiklik konusu her zaman ¢okca tartigilan bir konu olmustur. Béyle
bir konuyu ¢esitli bakimlardan ele alan bir¢ok ¢alismanin oldugu da bir vakiadir. Siyasi,
sosyolojik, hukuki bakimlardan laiklik ¢cok incelenmis bir konu sayilabilir. Ancak biitlin
tartigmalarda, hatta bilimsel eserlerdeki tartigmalarda bile, acikliga kavusturulmamis

pek cok hususun bulundugunu sdylemek miimkiindiir.

Uzerinde bu kadar ¢ok konusulan ve calisilan bir konunun ciddi kirilmalara yol
acan tartigmalarin konusu olmaya devam etmesini hangi sebebe baglayabiliriz?
Kanaatimizce burada ilk 6nemli konu, laiklikle ilgili ¢alismalarin daha ¢ok teorik
zeminde yiiriitiilmesidir. Teorik zeminde yiiriitiilen tartismalarin Tiirkiye 6rneginde tam
bir karsiliginm oldugunu séylemek giigtiir. Obiir yandan Tiirkiye 6rneginden hareket
eden c¢aligmalarin ise evrensel laiklik anlayisi ile uyusmadigi gergegi karsimiza
cikmaktadir. Nitekim Anayasa Mahkemesi laikligin Tiirkiye’ye 6zgii icerigine daima
vurgu yapmaktadir. Bir de kavramin, ne evrensel icerigine ne de Tiirkiye 6rneklerine
uyan bambaska boyutlarinin var oldugunu iddia eden g¢evreler ve bunlarin ¢aligmalari

g0z Oniine alinirsa konunun ni¢in karmagikligini korudugu anlasilir hale gelecektir.

Calismamizdaki temel amacimiz, laiklik kavramimin Tirkiye’de yiiksek yargi
kararlarinda ele alinisindan hareketle, simdiye kadar siirdiiriilen 6n kabullere dayanan
yaklagimlarin disinda, olani gosterme ve analiz etmek olacaktir. Tirkiye’ye 6zgi
laikligin laiklik olup olmadigi, eger laiklik ise hukuk metinlerinde yer alan bir kavram

olarak, bir hukuk kavrami olup olmadig1 incelenmeye ¢alisilacaktir.

Cokca tartisilmis olmasina ragmen hala asgari mutabakatlarin olmadigi bir

konuya farkli bir boyut kazandirarak katkida bulunmak bu ¢alismanin nihai amacidir.



B. iddia ve Varsayimlar

Bu caligsma, yiiksek yargi, 6zellikle Anayasa Mahkemesi kararlarindaki laiklik
anlayisinin bir hukuk kavrami olarak laiklikle bagdagmadigi, hatta 1924 Anayasasi
donemindeki laiklikle ilgili diizenlemelerin ve anlayislarin 1961 Anayasasiyla baslayan
donemde biiyiik Ol¢lide degistigi kanaatiyle yola c¢ikmaktadir. 1961 Anayasasi
anahatlariyla laiklik kavramini bir siyasi ideoloji olarak cercevelendirmis, Anayasa
Mahkemesi ise bu kavramin igerigini ¢ok ayrintili bir siyasi ideoloji olarak

doldurmustur.

Yiiksek yargi kararlarinda laiklik, bir din ve vicdan 6zgiirliigii veya din ve
devlet islerinin ayrilmasi meselesi olarak ele alinmamaktadir. Bu meselelerle ilgili
mahkeme kararlarinda yer alan degerlendirmelerin fonksiyonel anlami bulundugu
kanaatindeyiz. Basta Anayasa Mahkemesi olmak iizere yiiksek yargi laikligi pozitivist
bir siyasi ideoloji olarak algilamakta ve bu ideolojiyi devletin resmi ideolojisi halinde
takdim etmektedir. Mahkeme kararlarindan yapmis oldugumuz uzun alintilar bu

varsayimlarimizi dogrulayacak niteliktedir.

C. Yontem

Calismamiz li¢ boliimden olugmaktadir. Birinci ve ikinci boliimler {i¢ilincii
boliime hazirlikk mahiyetinde, bir zemin olusturmak iizere olusturulmustur. Bu
boliimlerde daha once konuyla ilgili yapilan ¢alismalardan yararlanilarak uygun bir

teorik cergeve ¢izilmeye ¢alisilmaktadir.

Ucgiincii boliimde ise Anayasa Mahkemesi ile Danistay’mn laiklik ile ilgili
vermis olduklar1 kararlar tarihi seyir i¢inde ele alinmakta, kararla ilgili genel bir ¢erceve
sunacak sekilde alintilarla verilmektedir. Daha sonra bu kararlarin ortaya koymus
oldugu tablo ve varsa belli bir istikametin mahiyeti aciklanmaya c¢alisilmaktadir.
Mahkeme kararlar ile siyaset, sosyal hayat ve hukuk arasindaki iliskiler ortaya konulup

tahlil edilmektedir.



D. Kaynaklar ve Ilgili Literatiir

Calismamizin ilk iki boliimiinde daha oOnce konuyla ilgili yapilmig
arastirmalardan yararlanilmistir. Bu konuda o&zellikle, Bihterin Dingkol’un 1982
Anayasasi1 Cercevesinde Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Laiklik isimli ¢alismasini
zikretmek gerekir. 1989°da tamamlanmis bu ¢alisma 1982 Anayasasinin uygulanmaya
baslandigi donemlerle ilgili derli toplu bilgiler vermekte degerlendirmeler ortaya

koymaktadir.

Anayasa Mahkemesi ve Danigtay kararlarini ise Resmi Gazete’den, Anayasa
Mahkemesi Kararlar Dergisi ile Danistay Dergisi’nden ve kurumlarin web sayfalarindan

tespit ettik.



BIRINCi BOLUM

KUVVETLER AYRILIGI PRENSIiBi BAGLAMINDA YARGI ERKININ
KONUMU

A. Kuvvetler Ayriligir ve Denge Sorununa Genel Bir Bakis

Bat1 hukuku, son tahlilde, devletin vaz ettigi bir hukuktur. Baslangigta, orf ve
adetlerin hukukilestirilmesiyle ortaya ¢ikan hukuk kurallari, ¢ok kisa bir siire i¢inde
Roma “civitas”larinin resmi kurallart haline déniismiistiir’. Civitas’mn tesekkiiliiyle
birlikte, o6rf ve adetlerin hukuk kurali halini almas1 bir siyasi erkin islemiyle miimkiin
hale gelmistir. Civitaslarin devlete donlismesiyle hukukun olusumunun biitiiniiyle bir

devlet “islem™i haline geldigi goriilmektedir.

Roma devletinde baslangigta “halk meclisleri” hukuk kurallarini koymaktadlrz.
Zaman icinde, 6zellikle Ik Imparatorluk déneminde, Senatus’larin &ne ciktigi ve
yasama yetkisini kullanmaya bagladig1 g(’)rﬁlﬁr?’. Imparatorluk dénemlerinde ise zaman
icinde tek yetkili hale gelen imparatorlar yasama yetkisini de iistlenmistir®. Devlet
icindeki organizasyonun degismesine ragmen, sonucta, “devlet” yetkisi kullanan bir

“organ” hukuku “yaratmak”tadir.

Avrupa’da Batt Roma Imparatorlugu’nun gerilemesi ve ¢okmesiyle birlikte,
Frank imparatorluklarinin da gerilemesi, 6nemli bir siyasi bosluk ortaya glkartmlstlrs.

Bu siiregte, IV. Yiizyildan itibaren bir “gii¢” haline gelen Hiristiyanlik’in olusan siyasi

! Civitas hakkinda bkz.: Biilent Tahiroglu — Belgin Erdogmus, Roma Hukuku Dersleri, Istanbul, 2009,
sh.2-3.

2A.g.e., sh.15-17.

*A.g.e., sh.28.

*A.g.e., sh.33.

5 Tuncay Basoglu, “Hiristiyan Hukuku”, Islam Hukuku Arastirmalari Dergisi, sy.9, 2007, sh.39.
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boslugu doldurmaya yonelik bir gelisimi izlenmektedir. IV. Yiizyilin sonlarina dogru,
Dogu Roma Imparatoru tarafindan kendilerine, dinin mensuplar1 arasindaki ihtilaflari
¢ozme yetkisi, yani bir nevi “yargilama” yetkisi verilen Hiristiyanlik dini otoritesi,
hukuku uygulama giicliniin bir 6n sarti olarak hukuku yaratma imkanina da sahip
olmaya baslamlstlre. Kendisinden oOnceki din olan Yahudilikle birlikte miitalaasi
gereken Hiristiyanlik, iznik Konsilinden itibaren kendisini miistakil bir din olarak inga
ederken, bir hukuk diizeninden (seriattan) da mahrum kalmistir’. Zira Hiristiyanlik
temel olarak Yahudilikle gelen seriati benimsemis, yeni bir seriat getirmemistirs. Bu
haliyle, temel hukuk diizeni olmayan bir din olarak Hiristiyanlik, kismi yargi yetkisinin
elde edilmesiyle birlikte, bir hukuk diizeni ihtiyact i¢ine diigmiistiir. Bu siirecte, dini
konularda kararlar alan konsiillerin hukuk kurallar1 olusturmaya basladigin1 da
gérmekteyiz. Ozellikle 692 yilinda toplanan Quinisext konsilinin (diger adiyla Trullo
Sinodunun) kararlar1 bu bakimdan 6nem tasimaktadir. Bu konstilde, hukuk kurallariyla
alakali kararlarin hem nicelik hem de nitelik itibariyla degisiklik gosterdigi
anlagllmaktadug. Konsiil kararlarina, Latince kokenli bir ifade ile “canon”
denilmektedir. Hiristiyan hukuku da temelde, “canon”lardan olustugu icin Canonic
Hukuk olarak da isimlendirilmektedir. Hiristiyan hukukunun Bati’daki hakim yorumu
olan (Katolik) Kilise Hukuku tek yorum degildir; Ortodokslukta ve Anglikan

Kilisesinde hukuk anlayisinin farkli bir yorumla gelistigini belirtmek gerekir.

Cizmeye calistigimiz bu kisa tablo gostermektedir ki, Hiristiyan (Kilise)
hukuku da aslinda, Yahudilikte ve Islam’da oldugu gibi, esaslari dinin temel
kaynaklarindan ¢ikan bir hukuk sistemi degildir; Roma’da oldugu gibi, bir “yasama

organi” tarafindan konulmus bir hukuk diizenidir'®. Yasama organi, bazi donemlerde

6 Ayni yer.
" A.g.m., sh.40
8 Ayni yer.
° A.g.m., sh.39.

0 René¢ David, Cagdas Biiyiik Hukuk Sistemleri (trc. Argun Koteli), Istanbul 1985, s. 425. David’in
ifadelerine gore bu hukukun hususiyetleri sdyle siralanabilir:

1. Kanonik hukuk, sonugta biitiiniiyle Roma hukukunun yerini almay1r amaglayan yetkin bir sistem
degildir. Bu hukuk, kilisenin orgiitlenmesi, dinl mezhepler, kanonik usul gibi, Roma hukukunun ve
digerlerinin diizenlemedigi hususlar1 diizenlemeyi amaglamis olup, bu konularda da mevcut hukuklarin
tamamlayicist olma iddiasina hicbir zaman sahip olmamustir.

2. Hiristiyan inang ve ahlakindan esinlenmekle birlikte hi¢cbir zaman vahye dayanmamuistir.

3. S6z konusu hukukun kaidelerinin ¢ignenmesi, uhrevi cezay1 gerektirmez.
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“halk meclisleri”, bazi donemlerde “senatus”lar, belli dénemlerde imparatorlar oldugu
gibi, bir donemde de “konsil”’ler olmustur. Konsiller, diger beseri siyasi erklerden farkli
bir merci mahiyeti tasimamaktadir. Bu agidan bakildiginda, dini hukuk — laik hukuk
ayrimi, Bat1 tarihi bakimindan anlamlidir; hakikatte, Bati’daki dini hukuk diizeni de laik
hukuk diizeni de tamamen siyasi iktidarin var ettigi hukuk diizenidir ve bu bakimdan

her ikisi de beseridir.

Zaman i¢inde, konsiillerden, papalik¢a takdis edilmis imparatorlara gegen
yasama yetkisi, hukuku yaratanin devlet oldugu seklindeki temel anlayisi
degistirmemistir. Mutlak monarsilerde de krallar hukuk koyucu fonksiyonunu

tistlenmislerdir.

Mutlak monarsilerin giiclii doneminde, Bati’da gelismeye baslayan burjuvazi
ve asker ile yonetici kokenli aristokrasi, sinirsiz yetkiye sahip kral (devlet) iktidarinin
belli dl¢iide sinirlanmasini istemeye baslamistir. Zira sinirsiz kral iktidari, burjuvazi ve
aristokrasi agisindan hayat, hiirriyet ve miilkiyet haklari i¢in giivencesiz, keyfi bir ortam

olusturmaktadir.

Devletin siirlanmasi ise ancak hukukla miimkiin olabilir. Ancak, hukuk
biitiiniiyle bir devlet yaratis1 oldugu zaman devleti hukukla kayitlamak miimkiin
degildir. Hukuk smiriyla karsilasan devletin Oniindeki tek segenek kurala uymak
degildir; kurali degistirmek de bir bagka segenektir. Bu haliyle devleti hukukla kayit
altina almak miimkiin olamaz. Bu noktada, teorik olarak, dogal hukuk doktrinlerinin
giiclendigini gé’)rmekteyizll. Dogal hukuk demek, hukukun devlet 6ncesi bir temelinin
bulundugunu kabul etmek demektir. Eger dogal hukukun varligina inanilirsa, devletin
hukuk kurallarim1 koyarken keyfi hareket edemeyecegi, belli esaslara riayet etmesi
gerektigi ortaya cikacaktir. Bu sebeple, devletten, haklardan ve hukuktan s6z eden
donemin dislintirleri muhakkak dogal hukuka atif yapmak zorunlulugu

hissetmislerdir™.

4. Dogmatigin degismez kaideleri sabit kalmak kaydiyla, kilise yetkilileri sartlara gére bu hukukun
kaidelerini degistirebilirler.

1 Ernest Hirsch, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Ankara, 2001, sh.85.
12 Ayni yer.
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Dogal hukuka yapilan atiflar biitiiniiyle itibaridir; dogal hukukun varligini
kabul etmek, Bat: kiiltiirii bakimindan bir zorunluluk degildir. Ozellikle smirsiz iktidar
sahiplerinin, kendilerini simirlayacak bir anlayis1 benimsemeye sicak bakacaklarini
diisinmek kolay olmaz. Bu sebeple, dogal hukuk doktrini devlet iktidarinin
sinirlandirilmasi bakimindan sadece teorik bir zemindir; bu zemin tiizerinde bir takim
mekanizmalarin insas1 gerekir. Kuvvetler ayrilifi teorisi bu bakimdan Onem

tasimaktadir™.

Ingiliz diisiiniir John Locke, kuvvetler ayrilig1 teorisini dogal hukuk anlayisiyla
iliskilendirerek ortaya koyan oncii bir kisidir'. Bugilinkii anlamda olmamakla beraber®®,
devlet fonksiyonlarinin birbirinden ayrilmasi ve devlet iktidarinin bu sekilde
siirlanmasi diisiincesini anlagilir bir sekilde agiklamaya c¢alisir. Locke, yargi erkini ayr1
bir erk olarak miitalaa etmemistir; ona gore, beklide zamanina gore, devletin kural
koyucu fonksiyonu ile yonetme fonksiyonunun birbirinden ayrilmasi oncelikli
meseledir. Bu yiizden yasama ve yiiriitmenin ayrilmasi yeterlidir. Yargiin ayr1 bir erk

olarak kabul edilmesi daha sonraki bir meseledir.

Locke’un aciklamaya calistigi sistem, aslinda Ingiltere’de zaman icinde
olusmus sistemdir. Baglangicta, kralin sectigi kisilerden olusan ve bir danigsma organi
olarak calisan parlamento zamanla miistakil bir gii¢ haline gelmistir. Parlamentoya
secilen kisiler, sadece kralin tercihiyle orada bulunmadiklarini, kralin kendilerini tercih
etmesini saglayan bazi niteliklere sahip olduklarimi idrak etmisler, varliklarii sadece
krala bor¢lu olmadiklarint kavramislardir. Bu siire¢, parlamentoyu, kraldan ayr1 olarak
siyasi iktidar1 kullanan bir unsur haline getirmistir. Baslangi¢ta vergi koyma yetkisine
sahip parlamento, zamanla hukuk kurallarmin tamamini koyan bir merci haline

gelmistir16. Lock’un yasama ve yliriitme iktidarini birbirinden ayirma diigiincesi iste ana

1 Konuyla ilgili olarak bkz.: Mehmet Turhan, Hiikiimet Sistemleri, Ankara, Giindogan Yayinlari, Ikinci
Baski, 1993, s.3-14; Tarik Zafer Tunaya, Siyasal Kurumlar ve Anayasa Hukuku, Istanbul, Arastirma,
Egitim ve Ekin Yayinlari, Beginci Basi, 1982, 5.388-413

¥ Turhan Feyzioglu, “Kuvvetlerin Ayriligi Nazariyesi”, Ankara Siyasal Bilgiler Okulu Dergisi, C. II,
1947, sy.1-2, sh.51.

> Locke, Uygar Yonetim Uzerine ikinci Inceleme, Béliim XII, Paragraf 143 (Segme metin, Ceviren Mete
Tungay, in Mete Tungay (der), Batida Siyasal Diigiinceler Tarihi, Ankara, Teori Yayinlari, 1986, s.241-
242. Locke, yasama ve yiiriitme kuvvetinin yaninda iigiincii kuvvet olarak yargiy1 degil, “baris, birlik ve
ittifak yapma kuvveti” diye nitelendirdigi ve “federatif kuvvet” olarak isimlendirdigi bir igiinci
kuvvetten s6z eder. (Bolim XII, Paragraf 146).

18 Feyzioglu, sh.51.
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hatlartyla Ingiltere’deki tarihi gelisime dayanmaktadir. Bu tarihi gelisimin Ingiltere’ye

mahsus oldugunu, kita Avrupa’sinda benzerinin bulunmadigini da unutmamak gerekir.

Kuvvetler ayrilig1 teorisinin bugilinkii anlamda kurucusu olarak Montesquieu
(1689-1755) kabul edilmektedir. Montesquieu bu teoriden Kanunlarin Ruhu (1748)
isimli eserinde, “Ingiliz Anayasasi” bashig altinda soz etmektedir'’. Yazdiklan
incelendiginde Montesquieu’nun da Ingiliz sisteminden esinlendigi, biiyiik dlciide bu
sistemi rasyonalize etmeye calistigi sonucuna varilabilir. Montesquieu’ye gore, her
devlette ti¢ farkli kuvvet vardir. Bunlardan birincisi, “gegici veya siirekli kanunlar
yapma; eskiden yapilmis olanlar1 diizeltme ya da vyiiriirlikten kaldirma” isini
gerceklestiren “yasama kuvveti”dir'®. Ikinci kuvvet, “savas veya baris yapma; elci
gonderme ya da kabul etme; giivenligi saglama, istilalar1 onleme” isini gergeklestiren
“devletin yiiriitme kuvveti” olarak isimlendirdigi kuvvettir'®. Ugiincii kuvvet ise,
“suclulart cezalandirma ve oOzel kisiler arasindaki uyusmazliklari ¢6zme isini

gercgeklestiren “yargilama kuvveti”dir®.

Kuvvetler ayriligt teorisinin pratikte bir anlam kazanmasi, devlet
organizasyonlarinin bu teoriye gore sekillendirilmesiyle miimkiin hale gelmistir. Her
tilkenin tarihi gelisimine gore farkliliklar gdsteren bu siireci Avrupa’da Fransiz Devrimi
ile baglatmak miimkiindiir. Yaklasik olarak ayni tarihlerde Kuzey Amerika’da da benzer
gelismelerin  oldugunu belirtmek gerekir. Kuvvetler ayriligi teorisi, anayasacilik

hareketleriyle gelismis, yerlesmis ve yaygmlasmistir.

B. Yargi —Yasama, Yarg) —Yiiriitme iliskisi

Kuvvetler ayrilig1 teorisinin kurucusu kabul edilen Montesquieu devletin

fonksiyonlarimi iice ayirmakla kalmamis, bunlarin birbirlerinden ayrilmasi gerektigini

" Montesquieu, “Ingiltere’nin Esas Teskilat1”, Cev. Miikbil Ozyériik, Siyasal Bilgiler Okulu Dergisi, Cilt
11, 1947, Say1 1-2, s.75.

8 Ayni yer.
9 Ayni yer.
2 Ayni yer.
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de ifade etmistir. Ona gore, yasama ve ylriitme kuvvetleri ayni elde toplanmis ise veya

yargl kuvveti yasama ve yiiriitme kuvvetlerinden ayrilmis degilse hiirriyet yoktur?',

Montesquieu'ye gore yiirlitme kuvveti bir tek kisinin elinde olmalidir;
hiikiimet, bir kisi elinde bir¢ok kisilerde oldugundan daha iyi idare edilir®®. Yasama
kuvveti ise, ona gore, “bir kisi yerine bir¢ok kisi tarafindan daha iyi kullanilir”; bunun
icin bir kurula ait olmalidir. iki béliimden olusmasi gereken bu kurulun birinci béliimii
asillerden, ikinci bolimii halkin temsilcilerinden meydana gelmelidir. Bunlar

birbirlerini digerine kars1 “frenleme yetkisi’ne sahip olurlar®.

Montesquieu'ye gore yargt kuvveti mahkemelere aittir. Ona gore,
mahkemelerde halktan segilecek kimselerin de bulunmasi gerekir. Yargi kuvvetinin
mahiyeti geregi sinirli bir kuvvet oldugunu ileri siiren Montesquieu, “milletin yargiglari,
cansiz birer varlikmiglar gibi hareket ederek kanunun sozlerini, ne kuvvetini ve ne de

sertligini degistirmeden, sadece telaffuz eden birer agizdir” der®”.

Sonug olarak, Montesquieu'ye gore yasama kuvveti, kendi koydugu kurallar
uygulama yetkisi olmadig1 i¢in smurhidir; yiiriitme kuvveti, kural koyma yetkisi
bulunmadigi, yasamanin koydugu kurallar1 uygulamak zorunda oldugu i¢in sinirhidir;
yargi ise, hakimler kanunlarin sozlerini telaffuz eden birer agizdan bagka bir sey

olmadig i¢in, mahiyeti geregi sinirlidir. Bu sinirlarin agilmasi halinde hiirriyet ortadan
kalkar.

Yargi yiriitme iligkisinde fonksiyonlarin ayristirilmas:  6nemli kabul
edilmektedir; yoksa organik iligkiler kuvvetler ayrilig1 teorisine aykiri sayilmaz. Bu
sebeple, Avrupa lilkelerinin bir ¢ogunda, yargi fonksiyonunu icra eden hakimlerin
yliriitme orgam1 tarafindan atandigi gérﬁlmektedir25. Hakimler yiiriitme organi

tarafindan atanabilir; ama gorevlerini yerine getirirlerken ylriitmenin telkin ve

2 Ayni yer.

2 A.g.m., sh.79.
2 A.g.m., sh.82.
% A.g.m., sh.81.

% Almanya, ingiltere ve Avusturya’da ise hakimlerin atanmast igin 6zel bir kurul yoktur; atamalar adalet
bakanlig1 tarafindan yapilmaktadir. Hollanda, Isve¢ ve Danimarka’da ise hakim atamalarinda yetkili bir
kurul bulunmakla beraber, kurulun iyelerinin tamami hiikiimet tarafindan belirlenmektedir. Diger
iilkelerde ise, yasama ve ise hakim atamalarinda yetkili bir kurul bulunmakla beraber, kurulun iiyelerinin
tamami hiikiimet tarafindan belirlenmektedir. Diger iilkelerde ise, yasama ve yliriitme organlarinin da iiye
sectigi 6zel kurullar mevcuttur.
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talimatlarindan uzak kalabilmelidirler. Bu konuda, Avrupa’da, yine Ingiltere’de
hakimlere yiriitme karsisinda gilivencelerin XVIII. Yiizyill basinda verildigini

gérmekteyiz%.

Montesquieu’nun sert kuvvetler ayriligi teorisini belli sekillerde esneten,
yasama kuvvetine diger kuvvetler arasinda tstiinliik tantyan diigtiniirler de vardir. Kant,
bunlar i¢inde en onemlisidir. O da kuvvetler ayrilig1 teorisini benimsemekle birlikte
yasama kuvvetinin digerlerinden iistiin oldugu tezini savunmaktadir®’. Fransiz Devrimi
sirasinda da, 6zellikle yasama yiirlitme iliskileri bakimindan kuvvetler ayrilig1 teorisi
tartisilmistir.  Ydiiriitme veya yasama lehinde goriisler ileri siiriilmistiir. Yasama
karsisinda yargiya ustiinlik taniyan bazi goriisler de mevcuttur. Bir goriise gore,
ABD’de, yarg: erkinin, Kara Avrupasi ve Ingiltere’deki sistemlere gore, daha &zerk
oldugundan s6z edilebilir. ABD bagimsizlik savasinin gercekte Ingiltere’ye kars1 degil
de, Ingiliz Parlamentosu’nun tamamen smirsiz yetkilerine karsi ortaya ¢iktigi ve siirl
parlamento anlayisini getirdigi ifade edilmektedir®®. ingiltere’de eskiden oldugu gibi
simdi de “parlamentonun egemenligi teorisi” esas alinmaktadir; parlamento en iistiin

kuvvettir?.

Yarg: ile yasama arasindaki iliski, yasamanin biitlin devlet kurumlarini
diizenleme yetkisine sahip olusu bakimindan da degerlendirilmelidir. Yasama organi,
anayasalar dahil olmak tiizere, biitiin mevzuatta degisiklik yapma yetkisine sahiptir.
Dolayisiyla, yargi ile ilgili her tirlii diizenlemeyi yapma ve mevcut diizenlemeleri
degistirme yetkisi yasama organindadir. Bu haliyle yasamanin birincil fonksiyon
oldugunu sdylemek dogru olacaktir. Buna ragmen, yasama organinin hukuk devleti ve
kuvvetler ayrilig1 teorisi cercevesinde yerlesik esaslara aykiri diizenlemeleri, teorik
olarak yetkili olsa da, yapmamasi benimsenmektedir. Ingiliz hukuk¢u Diplock,

parlamentonun yarginin her tiirlii teminatin1 kaldirma yetkisine sahip oldugunu ancak

% Ingiliz hakimlerinin gorev teminatlari ve odenekleri ilk kez 1701 tarihli Act of Settlement ile
diizenlenmistir. Bkz. Lord Justice Diplock, “Devlet Yonetiminde Yargiya Diisen Goérev”’, Ankara Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, 1979, C.36, sy. 1-4, sh.29

%" Feyzioglu, sh. 52.

%8 F. Davis, “Anglo-Amerikan Idare Hukuku — Kuvvetler Ayriligi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Y11 1957, C.14, Sy.1-4, sh.53.

2 Bkz.: Ergun OZBUDUN, “ingiltere’de Parlamento Egemenligi Teorisi”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi Y1l 1968 Cilt 25 Say1 1-2, sh.59-80.


http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-1957-14-01-04/AUHF-1957-14-01-04-Dawis.pdf
http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-1968-25-01-02/AUHF-1968-25-01-02-Ozbudun.pdf
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bunu yap(a)mayacagini, hukuki imkanla siyasi ve geleneklerin miisaade ettigi imkanin

ayni olmadigimi ifade etmektedir™.

Ote yandan, Avrupa’da XX. Yiizyilin ikinci yarisindan itibaren gelismeye
baslayan “anayasa yargis1”, yasama — yargi iliskilerinde yeni bir alan agmistir. Yasama
organlarinin islemlerini denetlemek {izere kurulan 6zel mahkemeler, kanunlarin
anayasaya uygunlugu konusunda karar vermektedir. Bugiinkii anlamda, ilk olarak
Avusturya’da ortaya “anayasa mahkemesi” modeli, II. Diinya Savasi’ndan sonra
Almanya ve ltalya’da, farkli bir model olarak Fransa’da ve arkasindan Tiirkiye’de
kurulmustur®, Yasama yetkisinin mahiyeti icabi, anayasa yargisinin mesruiyeti
bagindan itibaren tartisilmistir®”. Anayasa mahkemelerinin yetkilerinin kesin bir sekilde
cizildigi ve hukuk kiiltiriiniin yerlestigi {iilkelerde fazla sorunla karsilagilmazken,
Tiirkiye gibi siyasi tartigmalarla hukuk tartismalarinin birbirine karistig1 tilkelerde, ciddi

sorunlarla karsilagilmaktadir. Bu konuya ileride daha ayrintili olarak deginecegiz.

Yarg: ylriitme iliskileri bakimindan da énemli sorun, se¢ilmis ve halka hesap
vermekle yiikiimli iktidarin yargi ile ilgili sorunlardaki yetki ve sorumlulugunun
belirlenmesinde ortaya c¢ikmaktadir. Demokratik devletlerde, iyi gitmeyen islerin
sorumlulugu se¢imle gelen iktidarlardadir. Her se¢cim dénemi halk, secilmisleri sorumlu
tutarak karar vermektedir. Yargi ile ilgili sorunlarda da sorumlulugun secilmislere
yiiklenebilmesi, anacak bu konuda belli yetkilerinin bulunmasiyla miimkiindiir. Iste
yargr yuriitme iligkilerinde, hem yiiriitmeye yarg: ile ilgili sorumluluguna esdeger
yetkilerin verilmesini, hem de yargi bagimsizliginin saglanmasini gerceklestirecek
dengeli modellere ihtiya¢ vardir. Se¢cimlerden ve secilmislerden biitiinliyle bagimsiz,
yalititlmig bir yargi anlayisi diinyanin higbir yerinden benimsenmemektedir; bunu
yukarida orneklendirmistik. Bu konuda en dogru formiiliin, hakimlerin atanmasindan

cok, gorevden alinmalari, sorusturulmalar1 ve gorev teminatlar1 konusunda odaklagmak

% Diplock, sh.29.
3! Bkz.: ibrahim O. Kaboglu, Anayasa Yargist, Istanbul, 2007, sh.14 vd.

%2 Konuyla ilgili ayrmtili bir calisma igin bkz.: Kemal Gézler, “Anayasa Yargisnin Mesrulugu Sorunu”,
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Cilt 61, Say1 3, Temmuz-Eyliil 2006, s.131-166.
Ayrica bkz.: Mehmet Turhan, “Anayasa Yargisinin Demokratik Hukuk Devletindeki Islevi ve
Mesrulugu”, Editorler: Mehmet Turhan ve Hikmet Tiilen, Anayasa Yargisi incelemeleri - 1, Anayasa
Mahkemesi Yayinlari, Ankara, s.41-69; Ergun Ozbudun, “Anayasa Yargist ve Demokratik Mesruluk
Sorunu”, Editér: Ozan Ergiil, Demokrasi ve Yargi, Tirkiye Barolar Birligi Yaymnlari, Ankara, (Ayr1
Basi), s.1-16.
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oldugu soylenebilir. Yani, gorev teminatlari olan, yiriitmenin keyfi tasarruflariyla
gorevden alinamayan hakimlerin goreve nasil atandiklari ¢ok da &nemli bir konu

degildir.

C. Yargi Lehine Bozulan Denge ve Yansimalari

Kuvvetler ayrilig1 teorisinin ortaya c¢ikisinda, yargmin kuvvetler iginde
mahiyeti icab1 en ¢ok simirlanmis kuvvet oldugunu ifade etmistik. Montesquieu,
yarginin kanunun ne oldugu sdyleyen bir “agiz” olduguna dair yaklagimi bunu ortaya
koymaktadir. XIX. Yiizyildaki anayasacilik hareketleri bu anlayisi benimsemis

goriinmektedir.

ABD’de Kara Avrupasindan farkli olan hukuk ve yarg: sistemi, yukarida da
degindigimiz iizere, yargiya gorece olarak daha fazla deger atfetmektedir. Yasama
faaliyetini denetleyen ayr1 bir mahkeme sisteminin bulunmadigi ABD’de, Federal
Yiiksek Mahkeme, anayasada yer almadigi halde, ilk kez 1803’de, Marbury v. Madison
davasinda, kanunun anayasaya uygunlugunu denetlemistir’>. Anayasa yargisinin teorik
olarak Oniinli agan bu karar, aslinda Anglo-Sakson hukuk sistemi bakimindan sorunlu
goziikmemektedir. Bu sistem, yazili hukuk kurallarindan ¢ok mahkeme kararlariyla
(ictihatlarla) olusan kurallara dayanmaktadir. Boyle bir sistemde, mahkeme kararinin
yani i¢tihadin giicli yazili hukuk kurallarini esas alan sistemlere gore ¢ok daha fazladir.
Yargimin sistem ig¢indeki bu konumu, sert kuvvetler ayriligi anlayisina dayanan
Bagkanlik Rejimi’nde biiylik 6l¢iide dengelenmektedir. Ancak buna ragmen, en biiytigii
1932-36 yilar arasinda olmak {izere, ABD’de birka¢ kez yargi yiirlitme arasinda krizler
yagsanmustir. 1932°de baslayan Baskan Franklin Roosevelt ile Federal Yiikksek Mahkeme
arasindaki kriz yargi ile yasama ve yiirlitme arasinda ortaya ¢ikan en onemli krizdir.

Roosevelt’in  bagkanliga gelisinde O©nemli rolii olan New Deal programinin

%3 Kaboglu, sh.15. Bu karara Tiirkiye’deki tartismalarda sik sik atif yapilmakla birlikte ogu zaman dogru
yorumlanmadigi goriilmektedir. Burada iki nokta Onemlidir. Birincisi, bu karar kanunlarin anayasa
uygunluguyla ilgilidir; anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugu konusunda bir referans noktasi
olamaz. Anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun denetlenmesi ABD’de de rastlanmis bir olay
degildir. Tkinci 6nemli nokta, Anglo-Sakson hukuk sisteminde igtihadilik esas oldugu i¢in, mahkemeler
pek hukuk kuralimi belirledigi gibi, kendi yetki alanlarryla ilgili olarak da ictihat yoluyla kural
koyabilmektedir. Tiirkiye’de ise yazili hukuk kurallarmin esas alindigi, igtihadiligin reddedildigi bir
sistem mevcuttur; bu sistemde mahkemeler kanunlarla belirlenmis sinirlamalara tabidir, kendi yetki
alanlar1 hakkinda kendileri karar veremez.
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uygulanabilmesi i¢in ¢ikartilan kanunlar Federal Yiiksek Mahkeme tarafindan
anayasaya aykir1 bulunarak, belli bir siire¢ iginde iptal edilmistir. iptal kararlar1 {izerine
yeniden diizenlenerek ¢ikartilan kanunlar da Federal Yiiksek Mahkeme’ce iptal
edilmistir. Bunun iizerine 1936 yilinda yapilan se¢imlerde tekrar aday olan bagkan
Roosevelt Federal Yiiksek Mahkeme’yi hedef almig, se¢imden sonra mahkemenin
yapisini degistirecegine dair beyanlarda bulunmustur. Se¢imi kazanan Roosevelt daha
once iptal edilen kanunlarin yerine yeni diizenlemeler yapmis, Federal Yiiksek
Mahkeme ise geri adim atarak bu yeni kanunlar1 iptal etmemistir. Boylece yaklasik dort
yil siiren bir gerilim donemi, yliriitme ve yasama lehine sonuglanmistir. Bu donem,
siyaset bilimine “yargiglar iktidar1” diye bir kavram kazandirmistir®®. Federal Yiiksek
Mahkeme’nin bu ¢ekisme sirasindaki anlayisina 11k tutacak bir ifade, Mahkeme iiyesi
bir yargic tarafindan soyle dile getirilmistir: “Anayasa Yiiksek Mahkemedir.” Buna
gbre, anayasanin ne oldugu yazili metne, yiirlitmenin veya yasamanin bu yazili
metinden ne anladigina gore degil, yargiclarin metni nasil yorumladigina gore
belirlenebilir®. Yarginin istinliigiine dair bu anlayisin ABDde belli 6l¢iide geriledigini

ifade edebiliriz.

Bugiinkii anlamda ilk anayasa mahkemesini kuran Avusturya’da bu sekilde bir
cekismeye rastlanmaz. Ancak, 1948’de italya’da ve 1949°da Federal Almanya’da
kurulan anayasa mahkemelerinin yasama faaliyetine yargiyr dahil etme yolunu agan
yaklasimlar tagidigini belirtmek gerekir. II. Diinya Savasi Oncesinde yasananlarda
yasama organlarinin iglemlerinin de rolii oldugu diisiiniilmiistiir. Hitler Almanyasinda
bircok icraatin teknik anlamda “yasal” bir zeminde gergeklestigi sdylenebilir. Bu
bakimdan, yasama organlarin1 da siirlayan bir yapiin olusturulmasi II. Diinya Savasi
sonras1 gelisen yaklagimlar arasinda 6ne ¢ikmaktadir. Bu anlayisin yayginlastigi, yeni
anayasacilik hareketlerinde yargiyr yasama siirecine dahil eden bir yaklagimin esas

alindig gérﬁlmektedir%.

% Konuyla ilgili ayrmtilar igin bkz.: Ayferi Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, istanbul, 1989,
sh.516-522.

% Goze, sh.516.

% Bu konuyu tartisan 6nemli iki ¢alisma mevcuttur: Ran Hirschl, Towards Juristocracy, Harvard
University Press, 2004 (ozellikle, sh.50 vd); Alec Stone Sweet, Governing With Judges, Oxford
University Press, 2000 (6zellikle sh.61 vd.) .



17

Tiirkiye’de yasanan tartigmalar agisindan belirtmek gerekir ki, yasama
siireglerine yargiyr (anayasa mahkemelerini) dahil eden yaklagimlar, kanunlarin
anayasaya uygun olmasi gerektigine dair “normlar hiyerarsisi” ilkesinin kabuliiyle
ortaya ¢cikmaktadir. Buna gore, anayasalar iist hukuk normu oldugu i¢in, daha altta yer
alan bir hukuk normu olarak kanunlar anayasaya uygun olmalidir. Anayasa
degisikliklerinin anayasaya uygunlugu meselesi bundan farkli bir meseledir.
Tiirkiye’deki tartigmalarda sorunlu nokta budur; yargi anayasayr degistirme, yani
“kurucu iktidar” yetkisine de ortak olacak midir? Anayasa degisikliklerinin denetiminin

acikca ongoriildiigi bir sistem Tiirkiye disinda yoktur37.

Anayasa yargisinin varligiyla ilgili olarak Hirschl’in agiklamalar ilgi ¢ekicidir.
Yazar, anayasa mahkemelerinin hukuki endiselerden cok siyasi giigle ve kontrolle
iliskili oldugunu ifade etmektedir. Ona gore®, “/Y]akin zamanlarda bu iilkelerde
(Kanada, Israil, Yeni Zelanda ve Giiney Afiika) temel haklara Anayasa metinlerinde yer
verilmesinin ve Anayasa yargisinin benimsenmesinin temel sebebi, insan haklarinin
korunmasi konusunda aniden belirmis idealist bir diisiince degil, konumlarin gitgide
tehlikede goren hdkim siyasal elitlerin onu anayasal giivencelerle saglamlastirma
istekleridir. Se¢men kitlesindeki desteklerinin zayiflamakta oldugunu goren ve temel
degerlerini ve menfaatlerini ¢ogunlukcu demokrasi mekanizmalarinin belirsizliklerine
terk etmek istemeyen siyasal elitler, bu menfaatlerin korunmasini, daha kolay
etkileyebileceklerini iimit ettikleri Anayasa yargisina birakmayr tercih etmiglerdir.
Siyasal elitlerin bu ¢abalarina, miilkiyet, hakki, sozlesme ve 6zel tesebbiis hiirriyetleri
gibi temel menfaatlerini anayasal giivence altina almak isteyen ekonomik elitler ve
siyasal sistem icindeki etkilerini artirma arzusunda olan yargisal elitler de destek
olmuglardir. Gériiliiyor ki, Anayasa yargisi tercihi, siyasal elitler bakimindan bir fayda
— maliyet hesabini igermektedir. Siyasal elitler, yetkilerinin bir kismim mahkemelere
devretmekle belli bir bedel odemekle birlikte, temel deger ve menfaatlerinin daha
giivenceli bir korunmaya sahip olmasi a¢isindan yarar saglamaktadirlar. Stiphesiz, bu
hesabin dogru ¢ikmasi, kurulan Anayasa mahkemelerinin, kendilerini kuran ya da
vetkilendiren siyasal elitlerin beklentileri dogrultusunda kararlar vermelerine baglidir.

Bunun uzun vadede bir garantisi olmamakla birlikte, dort iilkedeki uygulama da,

37 Kaboglu, sh.108-110.
%8 Hirschl, sh.99.
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mahkemelerin  genellikle bu beklentilerle wyumlu yonde kararlar verdiklerini

gostermektedir.”

D. Yarg: Erki icinde Yiiksek Yargimmin Yeri / Giicii

Yiiksek yargi organlart mahkemelerin vermis oldugu kararlarin hukuka
uygunlugunu denetlemek {izere ortaya ¢ikmistir. Temyiz ve istinaf olarak iki farkl
kavramla ifade edilen hukuka uygunluk denetiminin Avrupadaki tarihi gelismelerle de

alakasi bulunmaktadir.

Bugiinkli manada istinafin kaynagini, feodalitenin zayiflamaya, merkezi
iktidarin giiglenmeye basladigi orta ¢agda bulmak miimkiindir®®. Bu devirde
mahkeme sistemi, kii¢iik feodal iktidarlarin sayica ¢oklugu dolayisiyla parcalanmis
bir durumda idi. Feodalitenin zayiflamasi sonucunda, yerel iktidarlarin dagittigi
adaletten tatmin olmayanlar giiclenmekte olan kralin adaletine miiracaat etmeye
basladilar. Bu usuliin zaman i¢inde yerlesmesi tizerine, stirekli bir miiessese olarak
Fransa’da, "Paris Parlement"1 kuruldu. XVI. yiizyilda 6nemli bir miiessese haline
gelen Parlement, kral adina muhakeme yapmaktayd140. Bir siire sonra merkezi
otoritenin giicli yerlesince mahkeme hiikiimlerinin tek yerden denetlenmesinin
mahzurlar1 goriilmeye baslandi. Bunun iizerine Paris Parlement'ine benzeyen
miiesseseler baska sehir merkezlerinde de kuruldu. Fransiz Devrimi’nden sonra,
monarsiye ait bir miiessese olarak goriilen istinaf kaldirilmis, ancak bir siire sonra
monarsiye ait bazi miiesseselere doniilme karar1 kapsaminda istinaf tekrar ihdas
edilmistir. Bu tarihi siire¢ gostermektedir ki, Fransa'da istinaf yerel mahkemelerin
gliclinli azaltmis ve merkezi iktidarlarin giiclenmesinde 6nemli bir rol oynamistir.
Almanya'daki tarihi gelisme de benzer bir seyir izlemistir. Mesela, XVI. yiizyilda
hazirlanan bir kanunda, istinaf, senyorlerin karst ¢ikmasi sebebiyle yer
alamamistir®’. Bu iilkede istinaf aleyhine olan egilim devam etmis, XIX. yiizyil

sonlarinda hazirlanan kanunlarda bile istinafa yer verilmemistir. Ingiltere'nin

% Temyiz ve istinafin tarihi gelisimi ile ilgili olarak bkz.: Mustafa Sentop, Ser’iyye Mahkemelerinde
Temyiz ve Istinaf, Istanbul, 1995, (yayimlanmamus yiiksek lisans tezi), sh.11-13.

“Feridun Yenisey, istinaf, istanbul, 1979, sh.22.
Y enisey, Istinaf, sh.25.
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hukuk tarihinde istinafin yine feodalite ve krallik arasindaki miicadelede dnemli
bir rol iistlendigini goriiyoruz. Istinafa feodalizmin zayifladigi ve krallik

mahkemelerinin kuruldugu siralarda rastlanmaktadir®.

Ortaya c¢ikisi daha c¢ok siyasi saiklerle de olsa, zaman iginde yiiksek
yarginin, yargilamanin daha dogru ve adil bir sekilde yapilmasini saglamak
amactyla  gelistirildigini  sOyleyebiliriz. Yarginin organizasyonuyla ilgili
diizenlemelerin daha dogru ve adil kararlarin ¢ikmasina saglayacak icerikte oldugu
gorilmektedir. Bu bakimdan, yiiksek yargi, diger mahkemeler {izerinde hiyerarsik
anlamda bir {ist veya otorite olarak kabul edilmez. Yiksek yargi kararlar1 yerel
mahkemelerin kararlar1 i¢cin baglayici nitelikte degildir. Yerel mahkemeler, yliksek
yargida bozulan kararlarinda “israr etmek / direnmek” yetkisine sahiptir. Boyle bir
durumda kararlar1 inceleme yetkisi daha genis kapsamli toplanan kurullara aittir.
Biitiin bu ¢ergeve, yliksek yargi denetiminin amacinin daha dogru ve daha adil bir
kararin ¢ikmasini saglamak oldugunu gostermektedir. Bu bakimdan yiiksek yargi,
isimlendirmeden dogabilecek bir yanlis anlamanin aksine, hiyerarsik anlamda bir
iist degildir. Ancak, dolayli olarak, hukukilik denetiminin yiiksek yargiya bir

otorite sagladigindan soz edilebilir.

Gergekte durum boyle olmakla beraber, yiliksek yargi iiyelerinin
hakimlerin atanmasinda da yetkili kilindig1 bazi iilkelerde defacto bir hiyerarsinin
olustugunu sdyleyebiliriz. Tirkiye 6rneginde, karar ¢ogunlugu yiiksek mahkeme
tiyelerinden (7 kisiden 3’1 Yargitay, 2’si Danistay iiyesi) olusan Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu’nun hakimleri meslekten ihra¢ etme dahil her tiirli 6zliik
islerinde yetkili olmasi hiyerarsik bir yapinin olusmasina yol agmaktadir. Yargi
bagimsizligr denildiginde akla gelen, yarginin yasamadan ve yiiriitmeden
bagimsizlig1 olmaktadir. Halbuki yarginin yargidan, 6zellikle yiiksek yargidan da
bagimsiz olmasi1 gerekmekte, hakimlerin karar verirken sadece hukuk kurallarina

ve vicdani kanaatlerine gore karar vermesi gerekmektedir.

*Yenisey, Istinaf, sh.19.
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IKiNCi BOLUM

BiR HUKUK KAVRAMI OLARAK LAIKLIK

A. Laiklik Kavram
1. Laikligin Etimolojisi

Laiklik kavrami Fransizca “Laicit¢” kelimesinden alinmistir. Tiirk Hukuk
Liigat1, biraz da siyasi bir igerikle, soyle bir tanim vermektedir®®: “Layiklik: Devlet
idaresinde ilim ve fen icaplarinin ve miinhasiran diinya ihtiyaclarinin géz oniinde
tutulmasina ve dinin ancak vicdana tealliik edip diinya ve siyaset islerinde miidahalesi
dogru olamayacagina ve bu kanaatle tesis edilen bir idarenin hakiki terakkiyi temin
edecegine inanistir...” Almanca’da* “laizismus”, 1ngilizce’de45 ise farkli kokenden bir
kelime olan “secularism”, Arapg:a’da46 “ilmaniye” ayni anlamda kullanilmaktadir.

Mesrutiyet’ten sonra Tiirk¢e’ye giren bu kavram, ilk olarak, “ladini” kelimesiyle

karsilanmis*’, bir donem “layiklik” olarak da kullanilmistir. Oz Tiirk¢e karsilik olarak,

* Tiirk Hukuk Liigati, Ankara, 1998.

# “Laizismus: Laiklik, din ve devlet islerinin birbirinden ayri tutulmasi”. Yasar Onen — Cemil Ziya
Sanbey, Almanca — Tiirk¢e Sozlik, C. I, Ankara, 1993.

* «L aisizm, din ve devlet islerinin ayrilmas1”. Mustafa Ovacik, Ingilizce Tiirkge Hukuk S6zliigii, Ankara,
2000.

“® Ali Bulag, Cagdas Kavramlar ve Diizenler, istanbul, 1993, sh.259.
*" Mustafa Nihat Ozén, Biiyiik Osmanlica — Tiirk¢e Sozliik, Istanbul, 1965.
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“din Ozgenligi” gibi Oneriler tutmamis, bazi1 yazarlar ise “yercilik” kavramini

kullanmaya calismislardir®,

Laiklik kelimesi de Fransizca’ya Latince’deki “laicus”, Yunanca’daki “laikos”
sifatindan ge¢mistir. Bu kelimenin kdkeni olarak ise “laos™ ismi verilmekte, Tevrat’in
Yunanca’ya ¢evirisi yapilirken, kendisini Tanri’ya adayanlarin disinda kalan halk
kesimleri i¢in kullanildig: ifade edilmektedir®. Yunanca ceviride, Levililer i¢in “kleros”
tabiri kullanilirken, laikos kelimesi imtiyazli bir sinif sayilan ruhban (kleros)
disindakileri ifade etmek icin tercih edilmistir®. Bu asli anlamm zamanla degisim
gecirerek, “dini olmayan ve ruhani bri mahiyet tagimayan fikir, miiessese, prensip,
hukuk ve ahlaka da “laik” sifati verilmistir®". Basgil’e gore, laik hukuk denilince,
bundan, esaslarini dinden almayan hukuk; laik devlet deyince, dini akide ve esaslara
dayanmayan devlet anlagilmalidir’®. Fransa’da kavramin bu anlamiyla ortaya c¢ikist

1789 Devrimi akabindedir™.

“Secular” kelimesinin ise Ingilizce’de bugiinkii anlamiyla kullanilmas1 1846
yilindan itibaren goriilmektedir®. Bu kelimenin de kokeni Latince “saecularis”

kelimesidir ki, “yiizyilda bir olan, diinyevi, cismani” anlamlarina gelmektedir™.

2. Bir Kavram Olarak Laiklik (Sosyolojik - Hukuki)

Laikligi bir kavram olarak ¢esitli bakimlardan tanimlamak miimkiindiir. Ancak,

Basgil’iin ortaya koydugu ¢ergevenin esas oldugunu belirtmek gerekir.

8 Cem Eroglu, Anatiizeye Giris, Ankara, 1997, sh.266.

* Suat Sinanoglu, “Laik Kelimesinin Etimonu ve Anlamlar1”, Laiklik — 1, Istanbul, 1954, sh.1-2.
50 Ayni yer.

*! Ali Fuad Basgil, Din ve Laiklik, istanbul, 1985, sh.152.

52 Ayni yer.

>3 Ayni yer.

> Longman — Metro, Biiyiik ingilizce — Tiirkge Sozliik, Istanbul, 1993, sh.1366.

% Sina Kabaagag, Erdal Alova, Latince — Tiirk¢e Sozliik, Istanbul, 1995.
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a. Bir Sosyoloji Kavrami Olarak Laiklik

Avrupa’da laikligin sosyolojik bakimdan taniminin pozitivist felsefenin
yaklasimlar1 esas alinarak, Hiristiyanlik tecriibesi ¢ercevesinde yapildigi agiktir. Buna
gore, aydinlanma ¢ag1 Oncesinde biitlin kiiltiirel tezahiirler din g¢ercevesi icinde izah
edilmekteydi®®. Taplamacioglu’ya gore>’, “hukuk kutsal kitaplarmn hiikiimleri, siyaset
Tanr1 iradesinin yeryiiziindeki tecellisi, bilim kutsal kitaplarin yorumu, ... sanat
kutsalliklar1 dile getiren timsallerdi.” Zamanla siyaset, hukuk, bilim, felsefe, ahlak ve

diger kiiltiirel alanlar dinden ayrilarak bagimsizlik kazanmistir.

Akademik ¢evrelerde yaygin olan bu agiklamalarda gozden kacan bazi hususlar
vardir®®. Bunlardan birincisi, Avrupa tarihinin tartismalarinin ve meselelerinin biitiin
kiiltiirler icin gegerliymis gibi kabul edilmesi ciddi eksiklikler igeren bir yaklasimdir.
Ikincisi ise, Avrupa’da “din” (religion) denildiginde kastedilenin Hiristiyanlik
oldugunun unutulmasidir. Avrupa’da bir yazar veya diisiiniir, dinden s6z ediyorsa,
zihnindeki ¢ergeve Hiristiyanlik tarafindan belirlenmis bir ¢ercevedir. Bu iki husus, yani
belli 6l¢iide mahalli olan Avrupa’ya dair bir kiiltiiriin genellestirilmesi ve Hiristiyanlik
(belki daha dar anlamda Katoliklik de denilebilir) esas alinarak ortaya konulmus
yaklagimlarin biitiin dinler bakimindan gecgerli, kabul edilmesi, bu genel gecer

aciklamalari sorunlu hale getirmektedir.

Avrupa’da hukukun olusumu baglamimda kisaca degindigimiz iizere,
Hiristiyanlik’in Avrupa’daki seriiveni, din — devlet ve din — hukuk iliskileri bakimimdan
belirleyici olmustur. Once Roma, daha sonra da Frank Imparatorluklarmin
yikilmasindan sonra Avrupa’da ortaya ¢ikan siyasi bosluk ve Hiristiyanlik’mn bu
boslugu doldurmaya c¢aligmasi bir yorum bi¢imi ortaya c¢ikartmis ve Katolik kilisesi
dogmustur. Katolik kilisesi hem hukuk hem de siyasi iktidar bakimindan iddialar
tasimaktadir. Teokrasi denilen iktidar teorisi Katolikligin seriiveniyle ilgilidir. Halbuki,
Dogu Roma Devleti ile uzlagan Hiristiyanlik yorumu (Ortodoksluk) hem hukuk hem
siyasi iktidar anlaminda bir iddia tasimamustir. Yine giiclii bir siyasi iktidarin bulundugu
Ingiltere’de  Anglikan kilisesi krallikla uzlasan bir yaklasimla ortaya cikmus,
Katoliklikten oldukga farkli bir hukuk ve devlet anlayisina sahip olmustur. Biitiin bunlar

% Zeki Arslantiirk — M. Tayfun Amman, Sosyoloji, istanbul, 2001, sh.313- 314.

" Mehmet Taplamacioglu, Din Sosyolojisi, Ankara, 1975, sh.241. )

*® Bu konuda bir tartisma i¢in bkz.: Peter L. Berger, Kutsal Semsiye, (Cev. Ali Coskun), Istanbul, 2005,
sh.95 vd.
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Avrupa tarihinin siyaset ve hukuk kiiltiiriiyle iliskili meselelerdir. Laiklik kavrami da
Katolik din yorumu ile ¢atisan bir siyaset ortaminda dogmustur™. Bu kiiltiirel
hususiyetleri dikkate almadan yapilan agiklamalar daha bastan yetersiz kalmaya

mahkumdur.

X. ylizyilla kadar Avrupa'da kilise ile kralliklar arasinda bir denge durumu
mevcuttu; ama ¢okmiis olan Roma Imparatorlugu'nun mirasina iki taraf da sahip ¢ikma
hazirligindaydi. Avrupa bu esnada feodal siyasi - iktisadi bir vaziyete doniisiirken, kilise
bir yandan ¢ok 6nemli miktarlarda servet biriktirmis 6biir yandan Hiristiyan topluluklar
tlizerinde niifuzunu arttlrmlstlrﬁo. Bu durum kralliklara kars1 otorite tesisi i¢in kiliseye

maddi imkan hazirlamisti.

Daha 6nceleri Hristiyan din adamlarindan Saint Augustin'in (De Civitate Dei)
"Tanr1 Devleti" adiyla yazmis oldugu eserindeki goriislerin bu siralarda itibara
kavustugunu goriiyoruz. Basrahip Augustin kilise ile devletin uzlasarak yo6netimin
gerceklestirilmesi geregini anlatmaktadir®. Kilise otoriteleri tarafindan gelistirilen bu
goriis, devletlerin ancak tanr1 emirlerine itaatle mesruiyet kazanacagi hususu ile tanri
emirlerini bilen yegane otorite olarak kiliseyi ve dini lider papay1 one ¢ikarmaktaydi.
Incil'de mevcut olan bir ayete dayanilarak insa edilen "iki kilig" fikri de bu gériisleri
desteklemekteydi. Buna gore biri diinyevi digeri manevi otoriteyi temsil eden iki kilig
da papaya verilmistir. Manevi otoriteyi sembolize eden kili¢ papada kalacaktir; diinyevi
otoritenin sembolii olan kili¢ ise papa tarafindan krallara tevdi edilecektir. Bu durumda

otoritenin kaynagi ve kendisine karst sorumlu olunan merci papalik olmaktadir®.

Tabii din adamlar1 tarafindan gelistirilen bu izahlarin siyasi iktidarlarca
biitiiniiyle benimsendigini sdylemek miimkiin degildir. Onlar papaligin manevi
otoritesini kabul etmekle birlikte diinyevi iktidarin vasitasiz kendilerine verilmis
oldugunu ileri siirmektedirler. Bu ihtilaf ciddi sikintilar dogurmustur. Ingiltere'de kral II.

Henri ile piskoposu arasindaki c¢ekisme kralin piskoposu o6ldiirtmesi derecesine

¥ A.g.e., sh.172 vd.
% sadri Maksudi Arsal, "Teokratik Devlet ve Laik Devlet", Tanzimat-1, Istanbul, 1940, sh.65.
o1 Ayni yer.

%2 Tartisma ve degerlendirmeler i¢in bkz.: Mustafa Sentop, “Siyasi Hakimiyetin Kaynagi Meselesi ve
Osmanli Telakkisi”, e-akademi, Hukuk, Ekonomi ve Siyasal Bilimler Aylik Internet Dergisi, Temmuz
2004, sy.29.
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varirken® Alman imparatoru IV. Henri ile papa Greguvar VII arasindaki ihtilaf kralin
papa oniinde diz ¢okiip af dilemesi® ve itaat s6zii vermesi ile sonuglanmustir. Ancak bir
siire sonra kral yeniden harekete gecerek papayr makamindan indirmis, yerine baskasini

sectirterek kendisini imparator ilan ettirmistir.

Siyasi hakimiyetin kilise araciligiyla hiikiimdara verilecegi seklindeki bu goriis
hiikiimdarin kiliseye tabi oldugunu gostermektedir. Bu sekildeki bir iktidar iligkisinin
Avrupa'ya mahsus oldugunu belirtmek gerekir. Diger bolgelerdeki devletlerde din -
devlet miinasebetiyle hi¢ bir benzerlik tasimayan bu uygulama Hiristiyanlig1 resmen
benimsemis dogulu (Ortodoks) devletlerde de goriilmemektedir. Gergek manada
teokrasi tabiriyle kastedilenin Avrupa'da XI ve XV. yiizyillar arasinda uygulanan bu din
- devlet iliskisi sekli oldugu kabul edilmektedir®.

Daha sonraki tarihi donemlerde, giiclenen imparatorlar papaligi devre dist
birakmak igin hakimiyetin metafizik kaynagi ile dogrudan irtibat tesis ettiklerini iddia
etmeye baglamistir. Baslangigta kilisenin iddialarina kars1 bir itiraz olarak ileri siiriilen
bu diisiince, XIII. yiizyildan itibaren siyasi iktidarlarin merkezilesmesi ve giliglenmesi
sebebiyle papaligin siyasi ve diinyevi otorite iddialarimin gercgekligini kaybetmesi
tizerine farkli bir yon almistir. Hayatin biitiin alanlarim1 kusatmay1 hedefleyen mutlak
monarsiler, dini de tekellerine alarak, hakimiyetlerine kutsi bir mahiyet kazandirmak
istemislerdir. Bu sirada gelistirilen teoriler de siyasi konjonktiire mutabiktir. italya’l1
miiellif Dante toplumun da insan gibi maddi ve manevi olmak iizere ikili bir yapisinin
bulundugunu, bu iki yonden birinin digerine istiinliiglinlin ileri siirlilemeyecegini
savunarak, papaligin iktidari ile krallarin iktidarinin birbirinden bagimsiz hususlar
oldugunu ileri siirmektedir®™. Dante’den bir siire sonra yasayan Ockhamli William,
Tanriy1, bugiin bizim i¢in pek tanmdik gelen bir yaklasimla, diinyevi iktidara
karigmaktan ylice telakki ederek siyasi iktidarin biitiiniiyle beseri bir hadise oldugunu
savunmaya baslar®’. Daha sonraki asirda yasayan Fransiz miiellif Bossuet "Kutsal

Kitaba Gore Politika" adli eserinde, kralin iktidar hakkini tanridan aldigini agikga

% Ilhan Ak, Kamu Hukuku, Istanbul, 1987, sh.50.

% Arsal, sh.66.

% Bkz.: Niyazi Berkes, Teokrasi Ve Laiklik, Istanbul, 1984, sh.85.
% Akin, 66-67.

¢7 Akin, 70-71.
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anlatir®®. Aym yillarda Ingiltere'de Stuart hanedammin kralligin kendilerine tanri

tarafindan verildigi fikrini ilan ettigini gdrmekteyiz®.

Zaman ic¢inde, aydinlanma c¢aginda modern diisiince tanri1 - merkezli varlik
anlayisim "insan - merkezli" hale gevirmistir. insan hem gergegin hem hakikatin dlgiisii
haline gelmistir. Bu diinyada, gerc¢egin ve hakikatin anlasilmast bakimindan insan
aklindan daha ylice ve onun kavrayisini asan bir sey yoktur. Diinyaya bakistaki bu
farkliliginin, Tanriyr hesap dis1 (yiice mevkiinde) tutan yeni anlayisin siyaset
teorilerinde de tezahiir edecegi tabiidir. Bu degisime "sekiilerizasyon" ad1 verilmektedir.
Bu acidan bakildiginda, Katolik diinyasinda tercih edilen "laiklik" veya Protestan
diinyada kullanilan "sekiilerlik" tabiri, genellikle bilindigi lizere din ve devlet islerinin
birbirinden ayrilmasi meselesi degil, Berkes'in "cagdaslasma" kelimesiyle karsiladigi,
siyasi alan da dahil olmak iizere, insan hayatinin biitiin fiil ve davranisa dayali

alanlarinda kutsal olanin etkisizlestirilmesi meselesidir’®,

b. Hukuk Kavrami Olarak Laiklik

Bir hukuk kavrami olarak ise laiklik iki boyutta ele alinmaktadir: Din hiirriyeti

ve din — devlet iligkilerinin ayrilmasi.

aa. Din Hiirriyeti

Laikligin varliginin birinci sart1 din hiirriyetinin bulunmasi ve gilivence altina
alinmis olmasidir. Din hiirriyeti inang hiirriyeti ve ibadet hiirriyeti olarak kendi i¢inde

ikiye ayr111r71.

Inang hiirriyeti, kisinin istedigi dini veya dinsizligi secebilmesi anlamina

gelmektedir. Bu hiirriyet bakimindan, kisinin inandig1 esaslarin bir “din” olusturup

%8 Akin, 120.
% Arsal, 67.
" Bkz. Berkes, 83-84

' Kemal Gozler, Tirk Anayasa Hukuku, Bursa, 2000, sh.139. Konuyla ilgili asagidaki agiklamalarda
Gozler’in yazdiklarini genel olarak takip etmekteyiz.
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olusturmadigi devlet bakimindan 6nem tasimaz. Ayrica, bir dinin farkl anlayis sekilleri

(mezhepler) bakimindan da devletin farkli bir tutumu olmamalidir.

Ibadet hiirriyeti, dinin gereklerini yerine getirme konusunda serbestlik
demektir’®. Bir devletin laik olabilmesi i¢in ibadet hiirriyetinin taninmis olmasi gerekir.
Tabiat1 icab1 sinirlanmast miimkiin olmayan inang hiirriyetinden farkli olarak, ibadet

hiirriyetinin sinirlanmasi miimkiin olabilir.

bb. Din ve Devlet Islerinin Birbirinden Ayrilmasi

Bir devlette din ve devlet islerinin birbirinden ayrildigini sdyleyebilmek icin

asagidaki sartlarin gerceklesmis olmasi gerekir.
a)  Devletin resmi bir dininin olmamasi

Bir devletin resmi olarak bir dini kabul etmesi halinde, diger dinlere mensup
kisilere din hiirriyeti tantyor olmasi halinde bile laiklikten s6z etmek miimkiin olmaz.
Bu ¢ercevede bazi devletlerin resmi olarak anayasalarinda bir dini benimsediklerini
gormekteyiz. Mesela, Israil anayasas: Yahudiligi resmi din olarak kabul etmektedir’.
Bazi durumlarda ise, devletin resmi bir din kabul etmemesine ragmen, bir dine iistiinliik
tanidig1 goriilmektedir. Mesela, Yunan anayasasinda Dogu Ortodokslugu’nun hakim din
oldugu ifade edilmektedir. Devletin resmi olarak bir dini tanimamas1 veya hakim din
olarak kabul etmemesi, dolayisiyla anayasasinda herhangi bir dinin kabul edildiginin
belirtilmemesi halinde laikligin benimsendigi sdylenebilir. Ayrica anayasada laiklik

ilkesinin belirtilmesini aramak gerekli degildir’.
b)  Devletin biitiin dinler karsisinda tarafsiz olmasi

Ulkede yasayan farkli dinler karsisinda devletin tarafsiz olmasi laiklik ilkesi
bakimindan sarttir. Belli bir dinin yaygin olmasi, mensuplarinin sayica biiyiik bir

cogunlugu teskil etmesi o dine ayricalik taninmasini gerektirmez.

"2 Gozler, 142.
731992 tarihli israil Anayasasi’nin 1. Maddesi israil’in bir “Yahudi Devleti” oldugunu ifade etmektedir.
" Gozler, 144-145,
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c)  Devletin biitiin din mensuplarina esit davranmasi

Devletin vatandaslar1 arasinda dinlerinden dolayr bir farklilik gdzetmemesi
gerekir. Gergi bu esas kanun oniinde esitlik ilkesinin de geregidir. Ancak ayrimciligin
dini sebeplerle yapilmasi laiklik ilkesine aykiridir. Ayrimcilik hem negatif anlamda
baska bir din mensubuna gore mahrum kalinan bir durumu veya pozitif anlamda bagska

bir din mensubuna taninmayan bir imtiyazi igerebilir.
d)  Din kurumlari ile devlet kurumlarinin birbirinden ayr1 olmasi

Laik bir devlette din kurumlari ile devlet kurumlarinin birbirinden tamamen
ayrilmasi gerekir. Din kurumlar1 devlet fonksiyonu géremeyecegi gibi, devlet kurumlari

da din fonksiyonlarin1 géremez.

e) Hukuk kurallarinin din kurallarina uygun olma zorunlulugunun

bulunmamasi

Laik bir devlette hukuk kurallarini koyan iradenin din kurallarina uymak
mecburiyeti yoktur. Hukuk kurallarinin konulmasi sirasinda din kurallarindan
etkilenmek ise miimkiindiir. Hemen hemen her devlet belli hukuk kurallarin1 koyarken
din kurallarindan etkilenmistir. Baz1 konularda asir1 hassasiyet gosteren Tiirkiye
uygulamasinda bile din kurallarina dayanan hukuk kurallari mevcuttur. Mesela,
cumartesi ve Pazar gilinlerinin tatil olmasi, dini bayram giinlerinin tatil sayilmasi
boyledir. O halde, hukuk kurali koyarken din kurallarina uymak mecburiyetinin

olmamasi ile din kurallarin dayanmak veya onlardan ilham almak ayr1 konulardir.

c. Ara Degerlendirme

Laiklik, hukuki anlamda, devletin farkli dinlere inananlar arasinda tarafsiz ve
esit olmasini, belli bir dinin gereklerini o dine inanmayan insanlara dayatmamay1
ongormektedir. Bir dinin gerekleri devletin yasama faaliyeti ile hukuki gereklilik haline
getirilirse, o dine inanmayanlarin din hiirriyetlerinin zarar gorecegi diistiniilmektedir. Bu
yaklasim temelde dogru bir mantiga dayaniyor goziikse de kendi iginde celiski
tasimaktadir. Belli bir dinin gereklerini hukuki diizenleme haline getirmek baska dinlere

inananlar bakimindan bir din hiirriyeti ihlali olarak kabul ediliyorsa, hukuki
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diizenlemeleri bu sakincay1 bertaraf ederek temellendirmek nasil miimkiin olabilecektir?
Zira devletin hukuki diizenleme yapma mecburiyeti vardir; bu hukuki diizenlemelerin
de bir hukuk anlayisina, bu anlayis1 da iceren bir diinya goriisiine dayanmasi tabiidir.
Her haliikarda yapilan hukuki diizenlemeler ya bir dinle iligkili hukuk anlayisina ya da
bir felsefi gorlise dayanmak zorundadir; tamamen saf akli esas alan bir hukuki
diizenlemeden s6z edilemez. Somutlastiracak olursak, Avrupa iilkelerinin 6zel hukuk
diizenlerinde ¢ok onemli Olglide Hiristiyanlik dininin farkli mezheplerinin etkileri
vardir. Ceza hukuku alaninda hazirlanan kanunlarda da belli diinya goriislerinin, o
diinya goriisii icinde ahlak anlayislariin yogun etkilerini gormemek miimkiin degildir.
Daha genel bir ifade ile biitiin hukuk sistemlerinde mevcut hukuk kurallari, dine veya
felsefi anlayisa dayanan diinya goriisiinden ve degerlerden bagimsiz degildir; olamaz. O
halde, bir devletin hukuk diizeninde, belli bir dinin hukuk kurallarini, o dine
inanmayanlarin din hiirriyetini gozeterek bertaraf etmek bir acidan dogru gibi goziikse
de, benimsenen kurallarin yine bir dine veya felsefi goriise dayanmasi gercegi
karsisinda, baska din ve felsefi goriislere inanan insanlarin din hiirriyetleri ihlal edilmis
olmayacak midir? Bu sorunun, her dine veya felsefi goriise inananlarin tiimiiniin din ve
vicdan hiirriyetlerini ihlal etmeksizin gerceklestirilecek bir ¢ézlimii yoktur. Neticede her
devlet, bazi din ve felsefi inang mensuplarinin din hiirriyetlerini korumay1, bazi din ve
felsefi inan¢ mensuplarinin din hiirriyetlerini ise ihlali tercih etmektedir; bu bir

zorunluluktur.

Biitiin bu agiklamalarda iki noktanin altim1 ¢izmek gerekir. Birincisi, din
kurallar1 dedigimizde kastedilen dinlerin inang¢ ve ibadete iliskin kurallar1 degildir; her
dinin basta ahlak olmak iizere, sosyal hayatin biitiiniine iliskin kurallar1 bulunmaktadir.
Devletin dini gereklilikleri hukuk kurali haline getirmesinden kastedilen o dine ait
ibadetlerin zorunlu hale getirilmesi degildir; o dinin hukuk ve ahlak kurallarina dayanan
hukuk kurallar1 koymasidir. Bu anlamda, Batida, 6zellikle Medeni Hukuk alanindaki
kanunlastirmalarda, Hiristiyanli§a ait pek ¢ok esasin hukuk kurali haline getirilmis
oldugunu sdyleyebiliriz. Ikinci 6nemli husus ise, hukukta tamamen “objektif”,
inanglardan, diinya gorlislerinden, degerlerden bagimsiz kurallarin  bulunmadig:
gercegine dairdir. “Cagdas Hukuk Diizeni” denildigi zaman, biitiin dinlerden, felsefi
gorlislerden ve deger yargilarindan bagimsiz, “nétr” bir hukuk diizeni anlayan insan

sayis1 oldukga fazladir. Boyle bir hukuk diizeni yoktur; burada sadece, esas kabul edilen
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modern Batili degerlerin “notr” degerler diye nitelendirilmesi s6z konusudur. Modern
Batili degerler de dinlere ve felsefi inanglara dayandig i¢in diger dinlerin degerlerinden
farkli bir kategori olarak addedilemez; nihayetinde modern Batil1 degerler de bir inang

alanmidir.

Su haliyle laiklik kavraminin din hiirriyetini ger¢eklestirme, dolayisiyla farkli
din ve felsefi goriisten vatandaslar arasinda tarafsizlik ve esitlik saglayacagi iddiasi
dogru degildir. Laiklikte de, belli bir dinin veya felsefi goriisiin tercih edilmesi

kag¢inilmaz olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

B. Laikligin Tiirkiye’deki Gelisimi
1. Osmanh Devleti Hukuk Sistemi ve Laiklik

Osmanli hukuku, Islam hukukunun belirli bir cografyada, belli bir zaman
diliminde uygulanmasindan ibarettir; ama Islam hukukunun diizenlemedigi, bos
biraktigi bir yasama alaninin Osmanli Devleti’nde genel diizenleyici islemlerle
diizenlendigini gorityoruz’. islam hukukunun cesitli alanlarinda kitap ve siinnetle temel
esaslar getirilmistir. Bu temel esaslar diginda kalan olduk¢a genis bir alan igtihat
faaliyetlerine birakilmistir. Ictihat faaliyetlerinin disinda kalan ayrica bir de devletin
diizenlemesine birakilmis yasama alani vardir. Bu bosluk Islam hukukunda, bilingli
bosluk diye isimlendirilen, yani kanun koyucunun bilerek ve isteyerek biraktigi
bosluktur.

Mesela, Islam hukukunda zekat ve &siir disinda bir “vergi” sari tarafindan
belirlenmemistir. Ama kural olarak c¢ok genis bir alanda gerekli goriildiigli zaman
devletin vergi koyma yetkisinin varligi kabul edilmektedir. Yine arazi / toprak
hukukuyla ilgili genis bir alan devletin diizenlemesi i¢in birakilmistir. Osmanl
Devleti’nde biitiin bu alanlarda genel diizenleyici islemlerle kurallar belirlenmis; yani
objektif, biitlin cografyada gegerli kurallar vardir. Bunlara kanun denir; yazili kanun ise
kanunname demektir. Osmanli kanunnameleri bu cercevede ortaya ¢ikmustir. Islam

hukukunun ayrmtili olarak diizenlemedigi, devlete / yasama organina birakmis oldugu

® M. Akif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, Istanbul, 2009, sh.65-77. Bu konudaki agiklamalarda Aydin’in
eseri takip edilmektedir.



30

alan Osmanli Devletinde 6rfi hukuk alan1 olarak kabul edilmektedir. Orfi hukuk, Fatih

doneminden beri kullanilan bir tabirdir.

Orfi hukuk orf ve adet hukuku degildir; kanun hukukudur. Orfi hukuku orfi
hukuk yapan padisahin fermanidir; yani yasama faaliyetidir. Orf ve adete hukuki nitelik
kazandiran ise onun uzun siire i¢inde uygulaniyor olmasidir. Osmanli hukukunu diger
Islam devletlerindeki hukuk uygulamalarindan ayiran en énemli 6zellik bu kanunname
gelenegidir. Diger devletlerde bu alan yani Islam hukukunun diizenlemedigi, devlet
baskaninin veya yasama organinin tasarrufuna biraktigi bu alan genel diizenleyici

islemlerle doldurulmamustir.

Ser’1 hukuk ile 6rfi hukuk bir biitiin olarak birlikte uygulanir. Ayr1 merciiler
tarafindan uygulanan iki ayr1 hukuk diizeni s6z konusu degildir. Orfi hukukun ortaya
¢ikis noktasi ser’l hukukun tanimis oldugu bir alandir. Bu bakimdan orfi hukuk ser’i
hukuktan ayr1 gelismis degildir. Orfi hukukla ilgili diizenlemelerin taslagim hazirlayan
nisancilar ilk donemlerde hukuk¢u kokenlidir, hakimler arasindan ataniyor. Ayrica
hazirlanan metinler, iki biiyiik resmi hukuk¢unun, Rumeli ve Anadolu Kazaskerlerinin

bulundugu Divan1 Hiimayun’da goriisiilmektedir.

Bu hukuk anlayisinin Tanzimat’la beraber yeni bir sekil aldigr ifade
edilmelidir. Tanzimat, diizenleme, nizam verme anlamina gelen “tanzim” kelimesinin
coguludur. Bir devri ifade i¢in kullanilan bu kelime, daha ¢ok hukuk faaliyetlerini
cagristirir niteliktedir. Nitekim bazi Batili yazarlar tarafindan Tanzimat kelimesi,
legislation olarak karsilanmis ve bu donem Oyle anilmistir. Bu sebeple Tanzimat’in en
onemli yoniiniin hukuk yonii oldugu sdylenebilir. Tanzimat donemini baslatan Hatt-1
Humayun’da cesitli izah ve degerlendirmelerden sonra, devletin gerileme sebepleri
arasinda hukuk hayatindaki bozukluk zikredilmekte, yeni hukuki diizenlemelerin
yapilmasi zaruretinden s6z edilmektedir. Nitekim, kisa bir siire i¢cinde kanunlastirma

faaliyetleri basglatilmigtir.

Kanun, yasama organmi tarafindan, muayyen sekillere uyularak diizenlenen ve
yirlirliige girdikten sonra uyulmasi mecburi olan, genel, soyut ve siirekli kuraldir’®,

Genellik, soyutluk ve siireklilik biitlin kanunlarda bulunmayabilir; yetkili organ

’® Tiirk Hukuk Liigati, Ankara, 1998, sh.184.
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tarafindan, ongoriilen usullerle konulan miieyyideli kurallar bu nitelikleri tagimasa da
kanun adin1 almaktadir. O halde kanun igin asgari sartlar, yetkili organ tarafindan, belli
usullerle konulma ve miieyyide icermedir. Yetkili organ, yasama organidir; ancak bu
organin her zaman halk tarafindan se¢ilmis bir meclis olmasi gerekmez. Kral veya
diktatorler tarafindan konulan, yukaridaki niteliklere sahip kurallar da kanun adini

almaktadir.

Osmanli hukuk sistemi esas itibartyla islam hukukuna dayanmaktaydi. Hu-
kukun biitiin alanlarinda Islam hukuku uygulanmistir. Ancak Islam hukukunda devlet
baskaninin diizenlemesi i¢in ¢ok genis bir alan birakildigi bilinmektedir. Bu alan
Osmanlilarda geneli 6rfi hukuk diye adlandirilan diizenlemelerle doldurulmustur. Eski
Tiirklerden gelen yazili kural koyma usulii Islam hukukunda taninan bu yasama

yetkisiyle birlestirilmis ve kanunname gelenegi ortaya ¢ikmistir.

Tanzimat donemi kanunlastirmalar1 bu genel hukuk anlayisi i¢inde bir yer
bulmaktadir. Iki koldan siiren kanunlastirma faaliyeti, devlet baskanimnin yasama yetkisi
icinde miitalaa edilmistir. Mesela ceza hukuku alaninda hazirlanan ii¢ kanun ve bir
tasar1 sadece tazir su¢ ve cezalarina inhisar ettirilmistir. 1909 tarihinde hazirlanan ve
1889 tarihli Italyan ceza kanununun uyarlanmis bir terciimesi olan taslagin basinda,
Islam hukukunda suglarm tasnifine isaret edilmekte yeni kanunun tazir suclarini
diizenlemek icin c¢ikartildig belirtilmektedir. Bu sebeple Tanzimat donemi
kanunlagtirma faaliyetinin, 6zellikle iktibas edilen kanunlar bakimindan, Osmanl

Devletindeki genel hukuk anlayisina dayandirilmaya caligildigini belirtmek gerekir.

Kanunlastirma faaliyetinin teorik seviyede ve seklen Islam hukukunun
genel cevresine uygun goziikmesi, igerik bakimindan da aym1 uyumun saglandigim
gostermemektedir. Gercekte, ilk dénemlerde Islam hukukuna igerik bakimindan da
uygunluk o6nemle ele alinmis ve degerlendirilmistir. Ancak bu hassasiyetin zaman
icinde azaldigini, XX. Yiizyil baslarinda ise artik kayboldugunu, sadece sekli bir
uyumun yeterli bulundugunu sdéylemek miimkiindiir. 1909 tarihli ceza kanunu taslagi
bunu acikca gostermektedir. Layiha sistematik bir ceza kanunu O6ngdrmekte, basinda
had ve kisas cezalariyla ilgili esaslarin yiiriirliikkte olacag: belirtilmekteyse de, getirilen

sistem i¢inde bunun bir yer bulamayacagi ortaya ¢ikmaktadir.
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Kisaca, Osmanli Devleti’nin klasik hukuk anlayis1 icinde baslayan
Tanzimat sonrasi kanunlagtirmalar, zamanla sekli uyumdan ibaret bir faaliyet haline
gelmistir.  Batili  kanunlarin  benimsenmesi meselesi Cumhuriyet doneminde
baslamamistir. XIX. Ylzyilin ortalarindan itibaren yabanci kanunlari benimseme
faaliyeti stirmektedir. Ancak biitiin bunlara ragmen, Osmanli Devleti’nde laikligin

benimsendigi veya benimsenmeye ¢alisildigini sdylemek dogru olmayacaktir’”.

2. Cumhuriyet Doneminde Laiklik

29 Ekim 1339 (1923) tarihli 364 sayili kanunla, “Tiirkiye Devletinin sekl-i
hiiklimeti Cumhuriyettir” ibaresi 1921 tarihli Teskilat-1 Esasiye Kanunu’na

konulmasindan kisa bir siire sonra, 20 Nisan 1340 (1924)’te yeni bir anayasa kabul
edildi.

Bu anayasa, o donemde, Teskilat-1 Esasiye Kanunu olarak isimlendirilmistir.
Istiklal Savasi’nin sonuglanmasindan kisa bir siire sonra, 1-2 Kasim 1338 (1922)
tarihinde bir Meclis Karar ile saltanat ve hilafet birbirinden ayrilmis ve saltanat
kaldirilmistir. Bu tarihten c¢ok kisa bir siire sonra Tiirkiye Lozan’daki barig
goriismelerine katilmistir. Zorlu bir siiregten sonra, Lozan’da bir anlasma imzalanmus;
bu anlasmanin mevcut meclis tarafindan kabulii beklenmeden 1 Nisan 1339 (1923)
tarthinde meclisin yenilenmesi ve se¢im karar1 alinmistir. Se¢im akabinde ikinci donem

Meclisi 11 Agustos 1339 (1923)’te toplanmustir.

Kasim 1922°de saltanatin kaldirilmasiyla birlikte, Tirkiye’de “monarsi” sona
ermistir; ancak devletin sekli hakkinda bir hiikiim getirilmemistir. Boyle bir durumda
cumhuriyet, tek secenek olarak karsimiza ¢ikmaktadir; yani cumhuriyet bir
mecburiyetti. Kamu hukukunda devlet sekilleri monarsi ve cumhuriyetten ibarettir;
bagka devlet sekli yoktur. Bir iilkede, devlet baskanligi babadan ogula veya baska

surette aile icinde tevariisle gegiyorsa monarsi; bu sekilde ge¢miyorsa cumhuriyet

" Farkli goriis i¢in bkz.: Yilmaz Aliefendioglu, “Laiklik ve Laik Devlet”, Laiklik ve Demokrasi, (der.
Ibrahim O. Kaboglu), Ankara, 2001, sh.85-86.
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vardir’®. Monarsiyi kaldiran Tiirkiye’nin 6niinde cumhuriyetten bagka segenegi

bulunmamaktaydi.

Devlet sekli olarak cumhuriyetin kabuliinden yaklagik alt1 ay sonra benimsenen
1924 Anayasasi birinci maddesinde bu hiikkme yer vermistir: “Tiirkiye Devleti bir
cumhuriyettir”. Anayasanin ikinci maddesi ise, din devlet iligkileri bakimindan énemli
bir hiikiim icermektedir. Buna goére: “Tiirkiye Devletinin dini, Din-i Islam’dir”. 24
Anayasasinin, yani Tiirkiye’nin kurucu anayasasinin, dinle ilgili tek maddesi de bu
degildir. 26. maddesinde, Biiyiik Millet Meclisi’nin goérevlerinin basinda “ahkam-1
ser’iyyenin tenfizi”, yani seriat hiikiimlerinin uygulanmasi1 zikredilmektedir. Bu iki
hiikiim 11 Nisan 1928 tarihine kadar yiiriirliikte kalmigtir. 11 Nisan 1928 tarihli ve 1222
sayili kanunla anayasanin 2. Maddesinde yer alan “Tiirkiye Devletinin dini, Din-i
Islam’dir” hiikmii ile 26. Maddesinde Biiyiik Millet Meclisi’nin gérevleri arasinda yer
alan “ahkam-1 ser’iyyenin tenfizi” ibaresi c¢ikartilmistir. Ancak, bu tarih itibariyla da,
heniliz “laiklik” kavraminin benimsendigini sdylemek anayasa bakimindan miimkiin
degildir”. “Laiklik”in anayasaya girisi 5 Subat 1937 tarihli ve 3115 sayili kanunla
gerceklestirilmistir.

1937 yilmin 2 Subat’inda TBMM’de miizakere edilen teklif, 1924
Anayasasinin 2, 44, 47, 48, 49, 50, 61, 74 ve 75. maddelerinin degistirilmesini
ongdrmektedir. Konumuzla alakali olan 2. madde degisikligi ile ilgili Ismet Inénii ve
153 arkadasmin vermis oldugu yeni metin teklifi soyledir: “Tiirkiye Ciimhuriyetgi,
Milliyet¢i, Halk¢i, Devlet¢i, Laik ve inkildpgi olub resmi dili Tiirk¢edir;, makarri Ankara
sehridir.”

1937 degisikliklerinden sonra, 6zellikle 1946 — 50 arasinda yasanan tartigsmalar
ve ¢ok partili siyasi hayata ge¢ilmesi, halkin oyunun 6nem kazanmasi devletin ideolojik
tutumlarinda tabii olarak gevsemelere yol agti. Daha Once halki hesaba katmadan
merkezden belirlenen ilke ve politikalar artik halkin tasvibine gore gbézden gegirilmeye

baslandi. 1946’dan itibaren Cumhuriyet Halk Partisi tarafindan uygulanan politikalarda

"8 Bu konuda doyurucu bilgiye su kaynaktan ulasilabilir: Kemal Gozler, “Hukuk Agisindan Monarsi ve
Cumbhuriyet Kavramlarinin Tanimi Sorunu”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C.
54, 1999, sy. 1, sh. 51-62.

¥ Gozler farkli goriistedir. Ona gore, bu tarih itibariyla, anayasada laiklik kavrami bulunmasa da, laik
devlet niteliginin mevcudiyetinden s6z edilebilir. Bkz.: Gozler, Anayasa Hukuku, 144-145.
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onemli degisiklikler olmustur. O kadar ki, 1950 secimleri dncesinde parti yetkilileri

secimi kazandiklar1 takdirde “alt1 oku anayasadan ¢ikartacaklarini vaad etmislerdir®.

Buradaki degerlendirmemiz anayasa cercevesinde laiklik anlayisidir. Yoksa
uygulamada yasanan din — devlet iliskileri ile din hiirriyetine miidahale iceren
yaklasimlar  ¢ogu zaman 1924  Anayasasindaki  diizenlemelere = ragmen
gerceklestirilmistir. 27 Mayis’tan sonra anayasaya hakim olacak ideolojiye yakin
fikirleri savunan yazar ve aydinlar elbette mevcuttur; ama bu anlayisin anayasal bir

zemini yoktur®™.

3. Anayasalar Ekseninde Laikligin Gelisimi

a. 1961 Anayasasinda Laiklik

27 Mayis 1960°’ta yapilan askeri darbenin ardindan, Milli Birlik Komitesi
Direktiflerinde, hedefin “Atatiirk inkilaplarina miistenit, tarafsiz ve faziletli bir idare
kurmak” oldugu ifade edilmistir. Gergekten de darbe yonetimi biitiin sorunlar1 yeni bir
anayasa ile ¢cozecegi kanaatindedir ve Atatiirk¢li, devrimci, laik bir diizen kurmak icin

61 Anayasasini hazirlatmstir®.

Yeni anayasada laiklik Cumhuriyetin nitelikler1 arasinda, 2. Maddede
zikredilmistir. Laiklikle ilgili tek diizenleme bu degildir. Anayasanin din 6zgirliigii ile
ilgili 19. Maddesinde, laikligin sadece din ve devlet islerinin ayrilmasi olarak
goriilmedigi, dini hayat iizerinde kontrol mekanizmalariin kurulmasmin da
hedeflendigi anlasilmaktadir. Dinin istismar1 ve kotiiye kullanilmasi gibi hususlar da bu

maddede diuzenlenmektedir.

1961 Anayasasinin temel haklarmm kotiye kullanilmasimi diizenleyen 11.
Maddesinde de din sebebiyle ayrimcilik yapilamayacagi ifade edilerek laiklik ilkesi
teyit edilmistir.

8 Feroz Ahmad, Modern Tiirkiye’nin Olusumu, Cvr. Yavuz Alogan, Istanbul, 1999, sh. 132.

81 Bkz. Ahmet Araman, Tiirk Basiminda Laiklik Tartismalari (1938 — 1950), Sakarya Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisti, 2006, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, sh. 68 vd.

82 Temsilciler Meclisi Tutanak Dergisi, C.2, sh.6.
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Yine anayasanin esitlikle ilgili 12. Maddesinde, dinsel esitlik de
zikredilmektedir. 57. Maddede ise siyasi partilerin laiklik esasina bagli olacagi

belirtilmektedir.

Diyanet Isleri Baskanligi’n1 diizenleyen 154. Madde de laiklikle ilgili bir

diizenleme olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

1924 Anayasasindan farkli olarak 1961 Anayasast laiklik konusunu 0Ozel
vurgularla ve bir konsept icinde diizenlemektedir. Daha sonra Anayasa Mahkemesi
kararlarinda ayrintili olarak gorecegimiz iizere, anayasa laikligi genel kabul géren din
ve devlet islerinin birbirinden ayrilmasi meselesinden ibaret gormemektedir. Dinin
sadece siyasi alandan degil, toplumsal alanda da miimkiin oldugu 6l¢iide dislanmasini,
“vicdanlara hapsedilmesini” amaclamaktadir. Laiklik konusunda 1961 Anayasasinin

yeni bir donem baglattigini kabul etmek gerekir.

b. 1982 Anayasasinda Laiklik

Laiklik kavrami1 1982 Anayasasinda ¢esitli hiikiimlerde kullanilmaktadir. Bir

cergeve belirlemesi bakimindan bunlar1 ele almakta yarar bulunmaktadir.

aa. Baslangi¢ Kismindaki Hiikiimler

82 Anayasasinin baslangic kisminda laiklik ilkesinden s6z edilmektedir.
Anayasanin Baglangic kismi tek bir ciimle olarak kaleme alindigindan atifta zorluk
yasanmakta, bu sebeple kavramin gectigi kismu bir biitiin olarak kaydetmek

gerekmektedir.

Anayasanin 176. Maddesine gore, Baslangi¢c kismi anayasanin dayandigi temel
goriis ve ilkeleri belirtir ve anayasa metnine dahildir. Bu sebeple anayasanin diger
hiikiimleri gibi Baslangic kismi da anayasa hiikiimleri igermektedir. Sozkonusu
maddenin gerekcesinde de, Baslangi¢c kisminin anayasanin diger hiikiimleriyle esdeger

oldugu belirtilmistir.
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Baslangi¢ kisminda laiklik kavramina su baglamda yer verilmektedir:

“Hichir faaliyetin Tiirk milli menfaatlerinin, Tiirk varliginin, Devleti ve
tilkesiyle boliinmezligi esasumin, Tiirkliigiin tarihi ve manevi degerlerinin, Atatiirk
milliyet¢iligi, ilke ve inkilaplar: ve medeniyet¢iliginin karsisinda korunma goremeyecegi
ve laiklik ilkesinin geregi olarak kutsal din duygularinin, Devlet iglerine ve politikaya

kesinlikle karistirilamayacagi,”

Burada laiklik kavraminin devlet isleri ve politika ile iliskilendirilerek ele
alindig1 goriilmektedir. Daha sonra deginecegimiz iizere, din — devlet iligkileri baglami

disinda mahkeme kararlarinda rastladigimiz bir anlayis burada goriilmemektedir.
Baglangic¢ kisminin ilk ibarelerinde ise,

“Tiirk Vatani ve Milletinin ebedi varligini ve Yiice Tiirk Devletinin boliinmez
biitiinliigiinii belirleyen bu Anayasa, Tiirkive Cumhuriyetinin kurucusu, oliimsiiz énder
ve essiz kahraman Atatiirk'iin belirledigi milliyet¢ilik anlayisi ve onun inkilap ve ilkeleri

dogrultusunda;”

Sozleriyle, laiklik kavrami dogrudan zikredilmemis olmakla birlikte
“Atatiirk”lin inkilap ve ilkeleri” seklindeki ibare ile dolayli olarak dikkate alindigi
diisiiniilmelidir. Ayn1 durum, yukarida alinti yaptigimiz ibareler arasinda yer alan
“Atatiirk milliyet¢iligi, ilke ve inkilaplar’” sozlerinde de karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
bakimdan, anayasanin Baslangi¢ kisminda laiklik kavramina zimni olarak da atiflar

bulundugu kabul edilmelidir.

bb. Anayasanin 2. Maddesinde Laiklik Kavrami

Anayasanin 1. Maddesinde “Tirkiye devleti bir Cumbhuriyettir” ifadesiyle
devlet sekli belirlenmistir. 2. Maddede ise, Cumhuriyetin nitelikleri diizenlenmektedir.

Buna gore,

“Tiirkive Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigsma ve adalet anlayist
icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagh, baslangicta belirtilen

temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.”
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Bu maddede laiklik kavrami acik¢a, cumhuriyetin bir niteligi olarak
belirlenmistir. Bu madde ile ilgili olarak Danigsma Meclisi’'nde yapilan miizakerelerde
laiklik kavraminin 6nemine deginilmistir. Bazi tiyelerin ifadelerinde, daha sonra
Anayasa Mahkemesi kararlarinda goriilecegi tizere, laikligin bir hukuk kavrami
olusunun digina tasan yaklasimlar goriilmektedir. Mesela, Fikri Devrimsel adli bir
Danisma Meclisi iiyesi soyle demektedir®™: “... Laik olmayan deviet halk¢i olamaz,
milliyet¢ci olamaz, yapist itibariyle demokratik olamaz... Akli ve ilmi esas almayan

toplumlar Atatiirk’iin hedef gosterdigi cagdas uygarlik diizeyinin iistiine ¢ikamazlar.
Temel kosul laikliktir.”

Bazi Damigma Meclisi {lyeleri ise, laiklik kavraminin igeriginin
belirginlestirilmesi gerektigini ileri siirerek, kavramin yanlis yorumlanmasi dolayisiyla
zaman zaman sorunlar yasandigina deginmislerdir. Ozellikle bir ceza hukukgusu olan
Abdullah Pulat Goziibilyiik’iin goriisleri ilgin(;tir84: “Kotiiye kullanmaya mani olmak
tizere, kavramin agik ve kesin bir sekilde diizenlenmesi gerekir. Laiklik yerine devlet —
din ayriligina dayanan toplumsal bir hukuk devletidir, seklinde yazilmalidir.”
Goziibliylik bu ifadeleriyle, anayasada laikligin tanimi yapilmalidir, goriistini
savunanlardan daha da ileri giderek, laiklik kavrami yerine onun taniminin anayasaya
konulmasini teklif etmistir. Bir¢ok tiyenin ise laiklik kavraminin taniminin da anayasada
yer almasi yoniinde goriisleri olmustur®. Hemen hemen her iiye laiklikle ilgili
konusurken, laikligin dinsizlik olmadigini belirterek soziine baslamaktadir. Bu husus da

konuyla ilgili yasanan tecriibelerin mahiyetini gostermesi bakimindan dnemlidir.

Anayasa metninde sadece laiklik kavraminin zikredildigini icerigiyle ilgili bir
aciklamanin  bulunmadigimmi  belirtmeliyiz. Ancak madde gerekgesinde laiklik
tanimlanmistir. Buna g6r686, “Hi¢bir zaman dinsizlik anlamina gelmeyen laiklik, her
ferdin istedigi inanca, mezhebe sahip olabilmesi, ibadetini yapabilmesi ve dini
inanglarindan dolayr diger vatandagslardan farkli bir muameleye tabi kilinmamasi

2

anlamina gelir.” Bu tamimda, Baslangi¢ kisminda laiklik kavramimin zikredildigi

baglamdan farkli olarak, din ve vicdan Ozgirliigli boyutunun one c¢ikarildig

8 Danisma Meclisi Tutanak Dergisi (DMTD), 123. Birlesim, C.7, sh.202.
8 DMTD, 125. Birlesim, C.7, sh.383 vd.

8 Mesela, Mehmet Pamak (124. Birlesim, DMTD, C.7, sh.294); Hamza Eroglu (128. Birlesim, DMTD,
C.7, sh.649); Halil Erdogan Giirel (126. Birlesim, DMTD, C.7, sh.479).

8 Burhan Kuzu, Tiirk Anayasa Metinleri ve Ilgili Mevzuat, Istanbul, 1988, sh.3
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goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi kararlarinda gerekcedeki bu tanimdan oldukca

farkli yaklagimlar ortaya konulduguna ileride deginecegiz.

Baz1 yazarlar, demokrasi ile laiklik, hukuk devleti ile laiklik arasinda da
zorunlu iliskiler kurarak, gerek demokrasinin gerekse hukuk devletinin laikligi
gerektirdigini ileri siirmektedirler®”. Onlara gore, laiklik sadece bagimsiz bir kavram
olarak degil, diger kavramlarin i¢cinde miindemic olarak da bulunmaktadir. Anayasa

Mahkemesi’nin de bu goriisii benimsedigini ifade etmeliyiz®.

Halbuki laiklikle demokrasi veya laiklikle hukuk devleti kavramlar1 arasinda,
teorik veya uygulama alaninda herhangi bir iliski bulunmamaktadir®. Laik bir devlet
demokratik olabilecegi gibi, tamamen anti-demokratik de olabilir. Mesela, Fransa laik
ve demokratik bir devlettir; Sovyetler Birligi ise laik ama anti-demokratik bir devletti.
Yine demokratik bir devletin de laik olmasi sart degildir. Bir devlet demokratik olabilir
ama laik olmayabilir. Mesela, Israil demokratik bir devlettir ama laik degildir.
Yunanistan da ayni sekilde demokratik ama laik olmayan bir devlettir. Dahasi,
demokrasinin besigi kabul edilen Ingiltere’yi laik olarak kabul etmek miimkiin degildir.
Ingiltere’de Anglikan Kilisesi ve Presbiteryan Kilisesi devlet kilisesi statiisiindedir; Tac
(kral veya kralice) ayn1 zamanda Anglikan Kilisesi’nin basidir; dolayisiyla din ve devlet
teskilatt birbirinden ayrilmig degildirgo. Laik olmadig1 igin hi¢ kimse Ingiltere’nin
demokratik olmadigini ileri siiremez. Almanya’nin da laik oldugunu ileri siirmek ¢ok
zordur. Anayasasinda resmi olarak bir devlet dini benimsenmis degilse de Alman
Anayasas1 atiflar yoluyla Kiliseyi tanimaktadir. Anayasanin g¢esitli hiikiimleriyle
kilisenin bir kamu tiizel kisisi mahiyetinde tanindig1 ve kamu giicii kullanmasina imkan
veren hiikiimler konuldugu anlagilmaktadir®. Bu sekliyle laik bir devlet oldugu iddia
edilemeyecek olan Almanya’nin demokratik oldugundan kimse siiphe duyamaz. Bu
ornekler ¢ok agik bir sekilde gostermektedir ki, laiklik ile demokrasi arasinda zorunlu
bir iliski yoktur; bir devlet laik oldugu halde demokratik olmayabilecegi gibi, laik

olmadigi halde demokratik de olabilir. Iki kavram birbirinden tamamen farkli

8 Mesela, bkz. Bihterin Dingkol, 1982 Anayasas1 Cercevesinde ve Anayasa Mahkemesi Kararlarinda
Laiklik, Istanbul, 1991, sh.59-60.

8 Anayasa Mahkemesi’nin 07.03.1989 tarihli, E.1989/1 ve K.1989/12 sayili karar1 bu konuda en énemli
orneklerdendir. Resmi Gazete, 05.07.1989, sy.20216.

8 Ayrintili tartisma i¢in bkz.: Gozler, sh.153-154.
% Gozler, sh.153.
% Gozler, sh.154.
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kavramlardir. Tiirkiye’deki aksi yonde degerlendirmeler ne teori ne de uygulama ile

bagdasmaktadir™.

1982 Anayasasinin 4. Maddesi degistirilemeyecek hiikiimleri diizenlemektedir.
Bu maddede, 2. Maddedeki cumhuriyetin niteliklerinin degistirilemeyecegi ve
degistirilmesinin teklif edilemeyecegi belirtilmektedir. Boylece laiklik kavraminin da
degistirilemeyecek ve degistirilmesi teklif dahi edilemeyecek ilkelerden biri oldugu
ifade edilmelidir.

cc. Bir Temel Hak Olarak Din ve Vicdan Ozgiirliigii ile Laiklik Iliskisi

1982 Anayasasinin 24. Maddesi din ve vicdan 6zgirliigiinii diizenlemektedir.
Yukarida da degindigimiz iizere, laiklik kavraminin hukuki taniminda birinci boyut din

ve vicdan 6zgiirliigii boyutudur. Maddenin ilk {i¢ fikrasi soyledir:
“Herkes, vicdan, dini inang ve kanaat hiirriyetine sahiptir.

14 dincii madde hiikiimlerine aykirt olmamak sartiyla ibadet, dini ayin ve

torenler serbesttir.

Kimse, ibadete, dini ayin ve térenlere katilmaya, dini inang ve kanaatlerini
actklamaya zorlanamaz; dini inan¢ ve kanaatlerinden dolayr kinanamaz ve

suclanamaz.”

Ik fikrada din ve vicdan 6zgiirliigiiniin ilke olarak smirsiz bir sekilde kabul

edildigini goriiyoruz.

Ikinci ve {igiincii fikralar ise ibadet dzgiirliigii ile ilgilidir. Ibadet 6zgiirliigiiniin
inan¢ Ozglirligli gibi sinirsiz olarak taninmadigi, ondordiincii madde hiikiimlerine gore
sinirlanabilecegi ifade edilmektedir. Bu madde anayasada “genel sinirlama maddesi”
olarak bilinmektedir. 2001 degisikliginden once ¢ok genis sinirlama sebepleri igerirken,

kisaltilmig ve soyut bir norma doniistiiriilmistiir. Madde:

% Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, Ankara, 1999, sh.240-241.
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“Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden hi¢biri, Devletin iilkesi ve milletiyle
boliinmez biitiinliigiinii bozmayr ve insan haklarina dayanan demokratik ve ldik

Cumhuriyeti ortadan kaldirmayr amaglayan faaliyetler bi¢iminde kullanilamaz.

Anayasa hiikiimlerinden hi¢hbiri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan
temel hak ve hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis
sekilde sinirlandirilmasini amaglayan bir faaliyette bulunmayr miimkiin kilacak sekilde

yorumlanamaz.”
demektedir.

Kisaca, anayasada taninan hak ve Ozgiirliikklerin “kotiiye kullanilmasi™
engellenmeye calisilmakta, temel hak ve 6zgiirliiklerin yok edilmesi amaciyla anayasa
hiikiimlerinden yararlanmaya imkan vermeyecek bir ilke olusturulmaktadir. Bu
maddenin uygulamada isleyebilmesi i¢in, son fikrasinda da belirtildigi gibi, kanunlarda
diizenlemeler yapilmasi, hak ve 6zgiirliiklerin kétiiye kullanilmasinin ne anlama geldigi

ve hangi hallerde hukuka aykir1 kabul edilecegi belirlenmelidir.

24. maddenin {gilincii fikrasinda ise dini inang ve vicdani kanaatlerin
aciklanmaya zorlanmasi, bunlardan dolayr kinanma 6nlenmektedir. Yine ibadet yapma

veya yapmama konusunda bir zorlamanin olmayacagi ortaya konulmaktadir.

Dordiincii fikra ile din ve vicdan 6zgiirliigiiniin baska bir boyutu olan 6grenme

ve Ogretme hakki diizenlenmektedir.

“Din ve ahlak egitim ve ogretimi Devletin gozetim ve denetimi altinda yapilir. Din
kiiltiirii ve ahlak ogretimi ilk ve ortaogretim kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda
yer alir. Bunun disindaki din egitim ve ogretimi ancak, kisilerin kendi istegine, kiiciiklerin de

kanuni temsilcisinin talebine baghdir.”

Uzun zamandir g¢esitli kesimlerce tartisilan bu maddenin hi¢ kimseye yaranamadigi
sOylenebilir. Bir taraftan zorunlu “din kdiltiirii ve ahlak dgretimi”nin din ve vicdan 6zgiirliigiine
aykirt oldugu, laik bir devlette bdyle bir zorlamanin olamayacag ileri siiriilmekte, 6biir taraftan
ise devletin din 6gretimini tekeline almasi ve ihtiyari din 6gretimini diizenlememis olmasi

elestiri konusu yapilmaktadir.
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Aslinda maddede iki farkli din Ogretimi diizenlenmektedir. Birincisi, tartisilan
“zorunlu” G6gretimdir. Bununla belli bir dinin esaslarimi anlatmak seklinde bir dini egitimin
kastedilmedigi agiktir. Uygulama ile ilgili sorunlar ayrica degerlendirilmelidir. Ancak bir din ve
ahlak kiiltiri dersinin zorunlu olmasi, hukuk bakimindan, bizatihi sorunlu degildir; igerik
onemlidir. Nitekim Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda da, din kiiltiirii ve ahlak
Ogretiminin zorunlu olmasinin temel haklara aykir1 olmadig: ilke olarak kabul edilmektedir;

elestiri igerikle ilgilidir.

24. maddede diizenlenen ikinci tiir din &gretimi ise ihtiyari din &gretimidir. Son
climlede, kisilerin kendi istegi, kiigliklerin ise kanuni temsilcilerinin talebine bagl olarak din
egitimi ve Ogretimi yapilabilecegi ifade edilmektedir. Bu konu Tiirkiye’de iyi anlagilmamis
konulardan biridir. Bir 6lgiide Diyanet Isleri Baskanlig tarafindan yiiriitiilen bu ihtiyari din
egitimi ve dgretiminin uygulamasini diizenleyen hukuki metinler yoktur. Anayasa ihtiyari din
egitimi ve Ogretimini talebe bagli olmakla birlikte, sinirsiz olarak kabul etmektedir; Diyanet
Isleri Baskanligi’nin tekelinde yiiriitilmesi zorunlu degildir. Mesela, Milli Egitim Bakanlig
biinyesinde de ihtiyari din egitimi ve 6gretimi verilmesi miimkiindiir. Bu bakimdan, ihtiyari din
egitimi ve Ogretiminin uygulanmasi gostermek iizere ayri bir kanun diizenlemesine ihtiyag

bulunmaktadir.
24. maddenin son fikrasi ise din 6zgiirligiiniin kotiiye kullanilmasi ile ilgilidir:

“Kimse, Devletin sosyal, ekonomik, siyasi veya hukuki temel diizenini kismen de olsa,
din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kigisel ¢ikar yahut niifuz saglama amaciyla her ne
suretle olursa olsun dini veya din duygularim yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez

ve kotiiye kullanamaz.”

Daha once ceza kanunundaki bir hikkmiin de (eski Tiirk Ceza Kanununun 163.
Maddesi) igerigi olan bu ifadeler hukuk agisindan tartigilacak muglak kavramlarla bir sinirlama
getirmeye caligsmaktadir. Bir agidan, sosyal, ekonomik, siyasi ve hukuki alanlarda yapilacak her
tirlii faaliyette din kokenli kiiltiirii dislar gibi géziiken ifadeler bilimsel ¢alisma ve diisiinceye de
sinir koymaktadir. Din dis1 kokene sahip diisiincelerin serbest din kokenli olanlarin ise “yasak”
oldugu seklinde yorumlanabilecek bu yaklasim kiiltiir tarihiyle ilgili gergeklerle de
uyusmamaktadir. Dini kokenli ve din dis1 kdkenli ayrimin1 Bati kiiltiirii dahil higbir kiiltiirde
tam anlamiyla yapabilmek miimkiin degildir. Batida sekiiler kanunlarin dahi dini kaynaklarla
iliskisi bulunmaktadir. Ote yandan “istismar” gibi bir kavramla oldukg¢a yoruma miisait bir
alan agilmaktadir. Bu hiikiim 1961 anayasasi doneminden beri iizerinde durulan ve

bir¢ok yazar tarafindan elestiri konusu yapilan bir hiikiimdyir.
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dd. Anayasadaki Diger Temel Hak ve Ozgiirliiklerle Laiklik liskisi

Laiklik, anayasada yer alan baska temel hak ve oOzgiirliiklerle de iliskilidir.
Ozellikle, kisi dokunulmazligi ve kisinin maddi ve manevi varligmi koruma ve
gelistirmeyle ilgili 17. Madde; 6zel hayatin gizliligi ve korunmasina iligkin 20. Madde;
diisiince, kanaat ile bunlar1 agiklama ve yayama ozgiirliigline dair 25 ve 26. Maddeler;
basin 6zgiirliigiinii diizenleyen 28. Madde; dernek kurma 6zgiirliigiinii diizenleyen 33.
Madde; toplant1 ve gosteri yiirliyiisleri ile ilgili 34. Madde; egitim ve 68renim hakkini
diizenleyen 42. Madde; sendika kurma hakkiyla ilgili 51. Madde; gencligin
korunmasiyla ilgili 58. Madde; siyasi partilerle ilgili 68. Ve 69. Maddeler; radyo ve
televizyon idaresini diizenleyen 133. Madde; Diyanet Isleri Baskanlig1’nin diizenlendigi
136. Madde; “Inkilap Kanunlarinin Korunmas1” baslikli 174. Madde bir ¢ok bakimdan
laiklik ilkesiyle iliskilidir. Bu maddelerde, mesela 136. Maddede Diyanet Isleri
Bagkanligi ile ilgili diizenlemede oldugu gibi, ya dogrudan laiklik kavrami
kullanilmakta, ya da din sebebiyle ayrimcilik yapilamayacagi gibi din 6zglirliigiiyle
ilgili ilkelerden soz edilmektedir. Laiklik ilkesinin anayasadaki yerini belirlemede bu

hiikiimlerden de yararlanmak gerekir93.

% Ayrintili inceleme igin bkz.: Dingkol, sh.91-170.
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UCUNCU BOLUM

YUKSEK YARGININ TURKIYE’DE LAIKLIK ALGISININ OLUSUMUNDAKI
YERI

A.Yiiksek Yargimin Anayasal Kavramlarin Olusumu ve Yorumundaki

Yeri

Hukuk kurallar1 belli bir dilin yapisi i¢inde ve belli bir ifade olarak ortaya
konulmaktadir. Kural veya norm denilen sey hukuk kuralini ortaya koyan ciimle veya
ibare degil onun anlamidir. Bu bakimdan aslinda hukuk kurali bir ciimle veya ibarenin
yorumlanmasiyla ortay ¢ikmaktadir. Baska bir ifade ile hukuk kurali ciimlenin kendisi
degil onun yorumudur. Cok genel anlamda yorum, bir hukuki metnin anlam ve

kapsaminin belirlenmesi olarak tanimlanabilir®,

Bir hukuk kuralin1 bir olaya uygulamak zorunda olan kisi (yonetici, savct veya
hakim) o6nce o kuralin anlamini belirlemek zorundadir. Her miinferit olayda uygulayici
yorumlama isini yaparken, kisiden kisiye veya zamandan zamana yahut olaydan olaya
degisebilen yorumlar arasinda hangisinin dogru kabul edilecegi veya hangisinin
uygulamada esas alinacagi onemli bir sorundur. Mahkeme kararlarinin baglayicilig
esas alan Anglo — Sakson hukuk sisteminde yorum konusu ¢ok ayrintili olarak ele
almmistir™. Yazili hukuk kurallarmni esas alan, Tirkiye’nin de dahil oldugu Kara

Avrupasi sisteminde ise yorum konusu nispeten daha az ilgi duyulan bir konu olmustur.

Hukukta yorum konusunda bizi ilgilendiren boyut hangi yorumun o&nemli,

etkili ve baglayici oldugu noktasindadir. Bu acidan, yani hukuk kurallarinin yorumunu

% Kemal Gozler, Hukuka Giris, Bursa, 2008, sh.206. Ayni yazarin konuyu ayrintili olarak ele aldig1 bir
bagka eseri mevcuttur: Hukukun Genel Teorisine Giris: Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumu
Sorunu, Ankara, 1998, sh.149 vd.

% Gozler, Genel Teori, sh.157-158.



44

yapan mercie gore ele alan yerlesik bir ayrim bulunmaktadir. Hukukta yorum, yorumu
yapan kisi veya makam bakimindan yasama yorumu, yargisal yorum ve bilimsel yorum

olmak tizere iige ayrilmaktadir.

Yasama yorumuna (tesrii tefsir) resmi yorum da denilmektedir. Yasama
yorumu, bizzat kanun koyucu tarafindan yapilan yorumdur. Kurali koyan organ ayni
zamanda kendi iradesinin nasil anlasilmasi gerektigini de gostermektedir. Yasama
yorumunun yapilabilmesi ve gegerli olabilmesi i¢in pozitif hukuk sisteminde
ongoriilmiis olmasi gerekir. Bazi yazarlar, yasama organinin belli bir kurali koyarken
hangi anlami kastettigini en iyi bilebilecek olanin yine kendisi oldugundan hareketle,
yasama yorumunu en Gistiin yorum olarak kabul etmektedirler®. Hukuk sistemlerinde
kabul etmis tilkelerde, yasama yorumu kanuna esdegerdir. Mahkemeleri ve yiiriitme
organint baglar. 1924 Anayasasinin 24’lincii maddesinde, “Biiyiik Millet Meclisi,
kavaninin... tefsiri... vezaifini bizzat kendi ifa eder” seklinde bir hiikiim bulunmaktaydi.
Yani TBMM’nin gorevlerinden biri de kanunlar1 yorumlamak idi. Bu gorevini “tefsir
kararlar’” ile yapardi. Bu donemde TBMM bir¢ok tefsir karari vermistir. 1961
Anayasasi TBMM’nin bu yetkisini kaldirmistir. Anayasanin 62’inci maddesinin
gerekgesindeg7, “kanunun resmi tefsiri, normal olarak yargi yetkisine giren bir husustur.

. Yasama eger c¢ikardigi kanununun maksadini karsilamadigini da mahkemelerin
tatbikat1 sebebiyle goriirse, bu kanun istedigi muhtevay: tasimiyor demektir. Bu takdirde
vapilacak sey kanunu degistirmekten ibarettir.... Bu bakimdan modern hukuk
anlayisiyla bagdasamayan tefsir yetkisi tasarrya alinmamigtir”. 1982 Anayasasi da

yasama yorumunu kabul etmemistir.

Yargi yorumu (kazai tefsir) mahkemeler tarafindan yapilan yorumdur. Yargi
yorumu, yasama yorumundan farkli olarak, kanunun somut olaylara uygulanmasi
dolayisiyla yapilir. Yasama yorumu daha ¢ok bir ilke belirlemek {izere yapilmaktadir.
Hukuk kuralinin olaylara uygulanabilmesi i¢in yorum zorunludur ve yarg: faaliyetinin
ayrilmaz bir parcasidir. Hakim, Oniine gelen olayda, kanunun belirsiz oldugunu ileri
stirerek davayr reddedemez. Yargi yorumunun gegerliligi bu yorumu yapan
mahkemenin Oniindeki somut olay ile simirlidir. Hakim Oniindeki davada bir kanun

hiikkmiinii yorumlarken ayni konuda baska mahkemelerin yapmis oldugu farkh

% Gozler, Genel Teori, sh.162.
o Gozler, Genel Teori, sh.163.
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yorumlarla bagli degildir. Hatta hakim, baska bir davada aymi kurali farkli sekilde
yorumlayabilir. Bunun istisnast Yargitay Biiylik Genel Kurulunun igtihadi birlestirme
kararlarindaki yorumlardir; bu yorumlar biitin mahkemeleri baglar. Ancak yargi
kararlar1 iist yargi organlarinca denetlenebildigi icin hakimler kararlarini bilimsel ve

mantiki esaslara dayandirmak ve gerekcelendirmek zorundadir®.

Bilimsel yorum (ilmi tefsir), hukuk bilim adamlar1 tarafindan yapilan
yorumdur. Bilimsel yorum, hukuk kurallarinin soyut sekilde yorumlanmasidir; somut
olaylarla iliskili degildir. Bilimsel yorum baglayict degildir; ancak mahkemeler bu

yorumlardan yararlanabilirler®.

Bu aciklamalar 1s18inda, Tiirkiye’de mevcut hukuk sisteminin “yargi
yorumu’nu benimsedigi ortaya ¢ikmaktadir. Yargi yorumu her somut olayda hukuk
kurallarinin, o kurali uygulamakla yetkili mahkeme tarafindan yorumlanmasi suretiyle
karsimiza ¢ikmaktadir. ilke olarak mahkemelerin yorumlarinda bagimsiz oldugunu,
hatta kendileri tarafindan yapilan 6nceki yorumlarla dahi bagli olmadigina deginmistik.
Ancak, mahkeme kararlarinin temyiz yoluyla iist mahkemelerce denetlenebilmesi
miimkiin oldugu i¢in, farkli yorumlarin belli siirecler iginde telif edildigi, miimkiin
oldugu kadar tek bir yorumun gecerli kilinmasina ¢alisildig1 sdylenebilir. Adli yargi
bakimindan kisaca agiklamak gerekirse, bir yerel mahkemede verilen kararda hukuk
kuralinin bir sekilde yorumlandigini varsayalim. Bu mahkeme karar1 temyiz edildiginde
ilgili Yargitay dairesi yerel mahkemeden farkli bir yorum yapip karar verebilir. Bu
durumda karar bozulmus olmaktadir. Bunun {izerine tekrar yerel mahkemeye giden
davada hakim isterse Yargitay tarafindan yapilan yorumu benimser, isterse kendi
yorumunda 1srar eder. Yargitay’in ilgili dairesinin yorumunu yerel mahkeme de
benimserse belli bir yorum esas alinmis olur. Eger yerel mahkeme kendi yorumunda
wsrar ederse, o zaman dava hukukla ilgiliyse Hukuk Genel Kurulu’'na, ceza ile ilgiliyse
Ceza Genel Kurulu'na gider. Bu kurullarin yapmis oldugu yorumlar ise o davaya
miinhasir olmak iizere, hem yerel mahkeme hem de Yargitay’in ilgili dairesi
bakimindan baglayicidir. Su halde Hukuk veya Ceza Genel Kurulu tarafindan yapilan
yorumlarin dnemli dl¢lide baglayicilik tagidigint sdylemek gerekir. Bu siireglerde de

yorum farklar1 ortaya c¢ikarsa, o zaman, yorumlar1 (igtihatlari) birlestirmek {izere

% Gozler, Genel Teori, sh.165.
% Ayni yer.
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Yargitay Biiyiikk Genel Kurulu toplanir ve belli bir yorumu benimser (Igtihatlari
Birlestirme Karar1). Bu karar biitiin mahkemeler bakimindan baglayici bir karardir. Adli
yargl1 i¢in agiklamaya calistigimiz bu siirec idari yargi i¢in de gegerlidir. Orada Yargitay
yerine Danistay gorev yapmaktadir. O halde yiiksek mahkemelerin hukuk kurallarinin
yorumu konusunda son sozii sdyleme yetkisinin bulundugu anlasilmaktadir. Hukuk
sistemi Yargitay ve Danistay’a kanunlarla ilgili ortaya ¢ikan yorum farkliliklarini

giderme ve yorumla ilgili son so6zii sdyleme yetkisi vermistir.

Kanunlarin yorumu konusunda Yargitay ve Danistay nihai yetkili kabul
edilmisken anayasa kurallarinin yorumu konusunda ayr1 bir mahkeme, Anayasa
Mahkemesi yetkili kilinmustir. Ik kez 1961 Anayasas ile kurulan Anayasa Mahkemesi,
kanunlarm, kanun hiikkmiinde kararnamelerin ve TBMM Ictiiziigiiniin anayasaya
uygunlugunu denetler. Ayrica anayasa degisikliklerinin de sadece sekil bakimindan
anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisine sahiptir. Anayasa Mahkemesi’nin
kurulmasindan itibaren anayasa hiikiimlerinin nihai yorumu konusunda diger
mahkemelerin yetkisi kalkmistir. Anayasadaki kural ve kavramlarin yorumlanmasi
yoluyla anlaminin belirlenmesi Anayasa Mahkemesi'nin tekelindedir. Anayasaya gore
(153. Maddenin son fikras1), “Anayasa Mahkemesi kararlari Resmi Gazetede hemen
yayumlanir ve yasama, yuiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini, gergek ve tiizelkisileri
baglar.” Su halde anayasadaki kurallar ve kavramlar bakimindan Yargitay ve Danistay
da dahil biitin mahkemelerin Anayasa Mahkemesi’nin yorumlariyla bagli oldugu

agiktir.

B. Kararlar Isiginda Yiiksek Yarginin Laiklik Algilamasi

Yukarida agiklamaya calistigimiz lizere, anayasa kurallarini ve kavramlarini
yorumlama tekeli Anayasa Mahkemesi’'ndedir. Anayasa kurallarin1 ve kavramlarim
karsilasilan somut olaylarda uygulamakla yetkili olan diger yiliksek mahkemeler,
Yargitay ve Danistay Anayasa Mahkemesi’nin yorumuyla baghdir. Ancak zaman
zaman Yargitay ve Danistay’in ikinci derecede yorumlar yaptii, Anayasa
Mahkemesi’nin belirledigi ¢erceveyle biiylik Olclide uyusmakla beraber genisletici

yorumlar yaptig1 da goriilmektedir.
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Bu bakimdan, laiklik gibi anayasal bir kavram iizerinde konusulurken yorum
konusunda yetki esasen Anayasa Mahkemesi’nde bulunmaktadir. Diger yiiksek
mahkemelerin de zaman zaman Anayasa Mahkemesi’nin yorumuyla mutabik olmakla
birlikte onu acan veya boyutlandiran kararlar1 goriilmektedir. Burada agirlikli olarak
Anayasa Mahkemesi kararlarini birkag 6rnek bakimindan da Danistay kararlarini ele

almaya calisacagiz.

Gerek Anayasa Mahkemesi’nin gerekse diger yiiksek mahkemelerin dogrudan
laiklik ilkesi cercevesinde vermis oldugu kararlar bulunmaktadir. Ozellikle bazi kanun
diizenlemelerinin anayasada yer alan laiklik ilkesine aykiri oldugu iddiasiyla agilan
veya bazi siyasi partilerin laiklik ilkesine aykir1 hareket ettikleri i¢in kapatilmalarinin
talep edildigi davalarda Anayasa Mahkemesi dogrudan laiklik kavramini yorumlamaistir.
Bazen de farkli konularda agilan davalarda laiklik kavramina deginilmistir. Bu
cergevede, bagirlikli olarak dogrudan laiklik kavraminin yorumlandigi kararlari esas
almaya calisacagiz. Dolayli olarak laiklik kavramina deginilen kararlardan da 6rnekler

sunacagiz.

1. Anayasa Mahkemesi’nin Dogrudan Laiklikle ilgili Kararlar

Anayasa Mahkemesi 1961°de kurulmustur. 1982 yilinda ise Tirkiye’de yeni
bir anayasa kabul edilmistir. O halde Anayasa Mahkemesi kararlarini 1961 Anayasasi
donemindeki kararlar ve 1982 Anayasas1 donemindeki kararlar seklinde ikiye ayirmakta
fayda bulunmaktadir. Temelde laiklik ilkesi bakimindan anayasala diizenlemelerde bir
fark bulunmadigi gibi Anayasa Mahkemesi kararlarinda da o©nemli farklilik
goriilmemektedir. Ancak Anayasa Mahkemesi’'nin izledigi ¢izgiyi gormek bakimindan

bdyle bir ayrimin dogru olacagi kanaatindeyiz.

a. 1961 Anayasasi Dineminde Anayasa Mahkemesi’nin Laiklikle Ilgili
Kararlar
aa. 20.05.1971 tarih, E.1971/1 ve K.1971/1 sayili karar1

Anayasa Mahkemesi’nin dogrudan laiklik kavrami c¢ergevesinde 1961

Anayasas1 doneminde vermis oldugu ilk karar Milli Nizam Partisi’nin kapatilmasina
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dair kararidir. Anayasa Mahkemesi’nin bu kararda laiklik kavramina iliskin temel

anlayigini olusturmaya basladigini gormek miimkiindiir.

Milli Nizam Partisinin Birinci Biiyiik kongresine verilen genel idare heyeti

faaliyet raporunu, bu rapor iginde bahsedilen (islam ve Ilim, Basinda Erbakan ve Ortak

Pazar adli) ii¢ kitab1 ve partinin bu kitaplardaki goriigleri benimseyip benimsemedigini

inceleyen Mahkeme, Milli Nizam Partisi’nin amacinin ve faaliyetlerinin Anayasa’nin

Baslangi¢ kismi, 2., 19. ve 57. maddeleri ile Siyasi Partiler Kanunu’nun 92., 93. ve 94.

Maddelerine aykiriligia ve partinin temelli kapatiimasina karar vermistir™.

Mahkeme’nin kararinda ilgili boliimler soyledir:

“Din bir vicdan, inang¢ ve kanaat konusu, Tanr ile insan arasinda manevi
bir iliski olmaktan c¢ikarilarak Anayasa ile c¢izilmis simirlarindan tasirimakta;
siyaset idare, iktisat, o6gretim, bilim, teknoloji alanlarinda, toplumsal ve ozel
iligkilerde soziin kisast biitiin diinya islerinde uyulacak tek kaynak, dayanak ve diizen
olarak gosterilmek istenmektedir. Parti, halkla olan temaslarinda, karsisindakileri
yvalnizca bir dinin miintesipleri gibi gorme ve ele alma ve din fikrini hayatin tek
hakimi  kilma egiliminde ve telkinlerinde basari kazanabilmek, kendisini
olabildigince ¢ok yandas, baska deyimle, oy toplayabilmek icin de dini ve din
duygularini somiirme ve kotiiye kullanma yolundadir.

.. ozellikle Tiirk Ceza Kanununun (Laiklige aykiri olarak Devletin i¢timai
veya iktisadi veya siyasi veya hukuki temel nizamlarmm kismen de olsa dini esas ve
inanglara uydurmak amaciyle demek kurulmasini veya bu yolda propagandada ve
telkinde bulunmasiny) yasaklayan 163 iincii maddesinin kaldwrilmasin, din
derslerinin mecburi olmasini istemenin, hilafetin gelmesinde biiyiik faydalar
gormenin ve millet isterse bunun olabilecegini belirtmenin, dinle Devletin aym
oldugunu, beraber yiiriidiigiinii ileri  siirmenin; her alanda Islamlasma
zorunlugundan soz etmenin ve Cuma tatili tizerinde direnerek durmanin ve biitiin bu
gortislerin  Milli Nizam Partisince benimsenip 648 sayili Yasamn 111 inci
maddesinin 2 sayili bendinde yazili belgeler yoluyla aciklanmasinin anlami kesinlik
ve aciklikla ortadadir. Parti, kurulus eregi, calisma diizeni, faaliyet ve bu arada
propaganda ve telkin yonii bakimlarindan Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi 'na aykiri
bir tutum ve durumun igindedir. Bu aykiruik baslhca, bir yandan Anayasa’nin
baslangi¢ kismindaki «Milletimizi diinya milletleri ailesinin esit haklara sahip serefli
bir iiyesi olarak milli birlik ruhu icinde daima yiiceltmeyi amac¢ bilen Tiirk
Milliyet¢iligiy ilkesi ile; vicdan ve din hiirriyetine iliskin 19 uncu maddesi ile ve
ozellikle bu maddenin din egitim ve 6grenimini kisilerin kendi istegine ve kiiciiklerin
de kanuni temsilcilerinin isteklerine bagl tutan dordiincii ve Devletin sosyal,
iktisadi, siyasi veya hukuki temel diizenini, kismen de olsa din kurallarina
dayandirma veya siyasi veya sahsi ¢cikar veya niifuz saglama amaciyle her ne
suretle olursa olsun dini veya din duygularini, yahut dince kutsal sayilan seyleri
istismar etmeyi veya kétitye kullanmay: yasaklayan besinci fikralar: hiikiimleriyle;
siyasi partilerin tiiziik, program ve faaliyetlerinin demokratik ve laik Cumhuriyet
ilkelerine uymast zorunlugunu getiren 57 nci maddenin birvinci fikrast kural ile;

100 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.9, sh. 64-70
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ote yandan 648 sayui Siyasi Partiler Kanununun dérdiincii kisminda yer alan
hiikiimlerden siyasi partilerin Tiirkiye Cumhuriyetinin laiklik niteligini degistirmek
amacini giitmelerini yasaklayan 92 nci, Halifeligin yeniden, kurulmasi amacin
glitmelerini yasaklayan 93 iincii, Devletin sosyal; iktisadi veya hukuki temel
diizenini, kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya siyasi yahut sahsi ¢ikar
veya niifuz saglama amaciyle her ne suretle olursa olsun dini veya din, duygularin
yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edici ve kotiiye kullanici faaliyetlerde
bulunmalarini yasaklayan 94 iincii maddeleriyle dogrudan dogruya celiskiye ve
catismaya diismek bigiminde kendisini géstermektedir.”

Mahkeme kararinda, kapatma gerekgeleri arasinda, partinin kurulus, ¢alisma
diizeni, faaliyet, propaganda ve telkinleri ile “Anayasa’nmin baslangic kismindaki
«Milletimizi diinya milletleri ailesinin esit haklara sahip serefli bir iiyesi olarak milli
birlik ruhu icinde daima yiiceltmeyi amag bilen Tiirk Milliyetciligi» ilkesi’ne aykiri bir
tutum igine girmesi hususunu da ifade etmektedir. Bu durumda, anayasanin baslangig
kismindaki “Tirk milliyetciligi” ifadesi, laikligin ihlali bakimindan bir “6l¢ii-norm”

101

olarak kullanilmigtir—~. Mahkemenin kapatma kararinda, “Tirk Milliyetgiligi” ile

laiklik arasinda iliski kurmasi elestirilere sebep olmustur'%.

bb. 21.10.1971 tarihli, E.1970/53 ve K.1971/76 sayili karar103

Bu karara konu dava, 657 sayili Devlet Memurlart Kanununun bazi
maddelerinin degistirilmesi ve bazi yeni diizenlemeler yapilmasina dair 1327 sayili
kanunun “din hizmetleri’ne iliskin hiikmiiniin iptali talebiyle a¢ilmistir. Bu kanunla
Devlet Memurlar1 Kanununda “din hizmetleri sinifi” diye ayr1 bir memur smifi
olusturulmaktadir. Davay1 acan Birlik Partisi, bu diizenlemeyi laiklik ilkesine aykir
gormektedir. Anayasa Mahkemesi bu kararinda, muhtemelen sonraki kararlarina da yon
verecek bir sekilde, c¢ok ayrintili olarak laiklik kavramiyla ilgili yaklagimim

aciklamistir. Bu sebeple, karardan biraz ayrintili alintilar yapmak gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi, Oncelikle laiklik ilkesinin dinlerle iligkisi tizerinde
durmakta, farkli dinler bakimindan laiklik uygulamalarmin da degisebilecegine

deginmektedir:

101 Adnan Kiiciik, Siyasi Partilere Iliskin Yasaklamalar, Ankara, 2005, sh.394.
192 Dogu Peringek, Anayasa ve Partiler Rejimi, Ankara, 1985, sh.354 vd.
103 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.10, sh.52-79.
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“Dava konusu hiikmiin Anayasa'va aykiri olup olmadigi sorununun
¢oziilmesi her seyden once ldiklik ilkesinin niteliginin ve Anayasamizdaki anlaminin
ne oldugunun arastirilip saptanmasina baghdur.

Hukuki yonden, kldsik anlamda ldiklik, din ve Devlet iglerinin birbirinden
ayrimast anlamina gelmektedir. Ayrilik dinin Devlet islerine, Devletin de din
islerine karismamast big¢imindedir ki bu anlayisa gore kilise tim anlami ile
bagimsizdir. Bu durum, Hiristiyan dinine bagli milletlerde bir¢ok tarihi olgularin,
gereksinme ve zorunluluklarin sonucu oldugu kadar bu sonucda kilisenin dini bir
kurulug bulunmasimin, Hiristiyanlikta ruhani bir sinifin, bir din hizmetinin varliginin
ve Papamin kutsal nitelikte dini bir baskan olarak kabul edilmesinin de etkisi ¢coktur.

Islamlikta ise bir ruhban sinifi bulunmadigi gibi, mabetlerde, gorevli
kimseler de kutsal nitelikte degillerdir. Su halde her iki dinin kosullart aynt olmadigt
gibi din isleriyle ugrasan kimselerin bagimsizligr veya 6zerkligi anlayisimin gerek
tilkemizde gerekse bati devletlerinde olusturacagi sonuclar da birbirinin aymi
degildir. ...

Yukarida agiklanan nedenlerle Hiristivan ve Islam dinine bagl milletlerin
kurduklart devletlerdeki ldiklik anlayisinda bir ayrimin var olmast zorunlu
bulundugundan, mabet ve din isleriyle ugrasanlarin devletten tiim ayri ve bagimsiz
olusunun ldiklik anlayisinda bir ilke gibi benimsenmesi ancak, Hiristiyan dininin
kabul edildigi iilkelerdeki devletler icin soz konusu olabilir. Yoksa buna, her dinin
inang ve gereklerinden dogan ayriliklari gézoniinde bulundurmadan genis ol¢iide
genel bir ilke niteligi vermege olanak yoktur. Ldiklik din ve devlet iligkilerini
diizenleyen bir ilke olduguna gore dini anlayis yoniinden benzer kosullar
bulunmiyan bir iilkenin, bati hukukundaki anlami ve bicimiyle laiklik ilkesini
benimsememesini kosullardaki ayriligin sonucu gibi gérmek gerekir. Kaldi ki bati
tilkelerinde dahi kimi devletlerin laiklik anlayisi arasinda aywrvmlar vardir.”

Daha sonra, Mahkeme, Tirkiye’de laiklik kavraminin gelisimini agiklamaya

calismaktadir:

“Bu agiklamadan sonra iilkemizde Islamlik esaslar karsisinda ldikligin
gelismesine kisaca goz atmakta konunun iyice aydinliga kavusmasi bakimindan
yarar goriilmektedir: Bilindigi iizere, Osmanli imparatorlugunda dine bagl bir
Devlet diizeni kurulmustu, Islamlik kurallar, yalmz bireyin manevi hayatini yani
inang alamm degil aynmi zamanda toplum iligkilerini, Devlet faaliyetlerini ve hukuku
da diizenlemistir. Fakat zaman ilerledikce, ozellikle Tanzimattan (1839) beri bir¢ok
tarihi olaylar, gereksinmeler ve bunlari doguran toplumsal gerceklerin etkisiyle
yavag yavas, toplum iliskileri, Deviet faaliyetleri ve hukuk alaminda dini esaslara
dayanmayan kanunlar kabul edilmeye baslanmis,; boylece dini kurallarin toplumsal
iligkilere ve Devlet faaliyetlerine egemen olmasi temel goriisiinden ayrilmaya
baslanmis, ve bu durum giderek kendi kosullarina uygun bir bicimde gelismistir.
Kabul etmek gerekir ki, Osmanli Devieti gibi dine bagh bir devlet diizeninde boyle
bir gelismenin ifade ettigi anlam biiyiiktiir. Bu gelismede islamligin kimi hosgoriirliik
kurallarimin da payr vardwr. "Zamamin ve hayat kosullarimin degismesiyle dinin
eylem hiikiimleri de degisir" bicimindeki ilke karsisinda, Islamhigin  toplum
iligkilerini, Devlet faaliyetlerini ve hukuku diizenleyen kurallar yerine, zamanmn ve
yasama kosullarimin degismesiyle dini esaslara dayanmayan kurallarin ge¢cmege
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baslamasinda, dini anlayis yoniinden bir engel bulunmamis olmast biiyiik yardim
saglamistir.”

Tarihi arka plan1 boylece ortaya koyan Mahkeme 1961 Anayasasindaki laiklik

anlayisini ortaya c¢ikartmaya gallsmaktad1r104:

104 Burada Anayasa Mahkemesi’nin kararim gerekgelendirirken kullandigi yaklasimi énemine binaen
kisaltarak alintiliyoruz:

“Ulkemizde 1961 Anayasasiyle kabul edilmis plan laiklik ilkesi, gecirilen tarihi tecriibelere, devrimlere
ulusun dini ve siyasi ozelliklerine ve yurdumuz kosullarina uygun bir anlam tasimaktadir. ... ldiklik
ilkesinin kapsamint saptamak icin Anayasamin konu ile yakin ilgisi bulunan, ézellikle baslangi¢
béliimiiniin, 2., 19., 153. ve 154. maddelerinin 15181 altinda inceleme yapilmasit ve Anayasa koyucunun
kasttettigi anlamin arastirilip tartisiimasi uygun olacaktir.

1- Anayasa'min 153. maddesinde, bu Anayasa'min hi¢bir hiikmiiniin Tiirk toplumunun ¢agdas uygarlik
seviyesine erismesi ve Tiirkiye Cumhuriyetinin ldiklik niteligini koruma amacwn giinden, madde metninde
gasterilmis devrim kanunlarinin, bu Anayasa'nmin halkoyu ile kabul edildigi tarihte yiiriirliikte bulunan
hiikiimlerinin Anayasa'yva aykirt oldugu sekilde anlasilamiyacagr ve yorumlanamiyacagr belirlenerek
béylece laik Devlet diizeninin korunmast hedef tutulmus bulunmaktadir. 1961 Anayasasiyle giidiilen ana
erek baglangi¢ béliimiinde (Tiirk Ulusunun daima yiicelmesi) ve 153. maddesinde ise (Tiirk Ulusunun
cagdas uygarlik seviyesine erismesi) biciminde saptanmistir. ... Su halde Tiirkive Cumhuriyeti
Anayasasinda yer alan ldiklik ilkesinin anlami saptanirken dayanilacak ilk esas bu ana erektir.

2- Anayasa'nin, laiklik ilkesinin esaslarini saptayan ve diisiince ve inang hak ve hiirriyetlerini belirleyen
19. maddesinin birinci fikrasinda, ferdin manevi hayatina iliskin olan dini inan¢ béliimiinde sinwrsiz bir
hiirriyet taminmus, iigiincii ye dordiincii fikralarla da (Kimsenin ibadete, dini dyin ve térenlere katilmaya,
dini inang ve kanaatlarmm agiklamaya zorlanamiyacagi ve kimsenin dini inang ve kanaatlarindan dolay
kinanamiyacagi ve dini egitim ve ogrenimin ancak kisilerin kendi istegine ve kiiciiklerin de kanuni
temsilcilerinin istegine bagl bulundugu) aciklanmistir. ...

3- Ancak toplum hayatina etkili olabilecek iligkilerde Olgiisiz  hak ve swursiz  hiirriyet
diigiiniilemiyeceginden din hiirriyetinden dogan haklarin da bireyin manevi hayati alanindan tasip toplum
alanina ve toplumun huzurunu ve ¢ikarlarin tahdit eden eylem ve davranislara doniismesinin, milletin
¢tkarlarint ve huzurunu korumakla yiikiimlii olan Devletce onlenmesi zorunludur. ...

19. maddenin besinci fikrasinda da kimsenin, Devletin sosyal, iktisadi, siyasi veya hukuki temel diizenini
kismen de olsa, din kurallarina dayandirmaya veya siyasi veya sahsi ¢ikar veya niifuz saglama amaciyle
her ne suretle olursa olsun, dini veya din duygularim yahut dince kutsal sayilan sartiyle istismar
edemiyecegi, kotiiye kullanmiyacagi agiklanmis ve yasak disina ¢ikanlar icin yaptirimlar konulmugtur.

Gergekten tarihimizde gériilmiistiiv ki, Devletin dine bagli oldugu Osmanli imparatorlugunda, din
hiirriyetinin  sitmirlanmadigr devirlerde din toplum hayatimin biitiin alanlarina, Devletin karar ve
haraketlerine daima miidahale etmis ve dinin sémiiriilmesi, kétiiye kullanilmasi dini taassubun son
derecelere ulasmas: yiiziinden, medeniyetin ilerleme asamalarinda ortaya ¢ikan her icad ve yeni bulus
dine aykirt oldugu fetvalari ile karsilasmuis,; hatta bu fetvalar diisman istilasina ugrayan vatani kurtarma
cabalarimi engelliyecek derecelere kadar varan tehlikelere yol ag¢mistir. Bu yiizden toplumumuzun
gelismesi icin en liizumlu icadlar bile yillarca ve hatta bazan yiizylllarca sonra iilkemize sokulabilmis,
boylece medeniyetin ilerleyisine ayak wuydurulamamis, bunun sonucu olarak da Devlet, zaafa ve
gerilemelere ugrayarak Osmanli imparatorlugunun son yularinda par¢alanmalara kadar siiriiklenmistir.
Bugiin dahi kimi kimselerin dini kotiiye kullanmakta ve somiirmekte olduklar: aci tecriibelerle
anlasmaktadwr. Bu nedenlerle Anayasa Koyucu din hiirriyetinde bu bicimde simirlamalari éngérmek
zorunda kalmigtir.

4- Anayasa'min 19. maddesinin besinci fikrasi, aym zamanda ldiklik ilkesinin anlamini tayin eden
hiikiimler de getirmistir. Bu fikrada Devletin sosyal, iktisadi, siyasi veya hukuki temel diizeninin kismen
de olsa din kurallarima dayandwrilamiyacagi hitkmii kabul edilmis bulunmaktadwr. Hiikiim Anayasa'daki
laiklik ilkesinin, dinin Devletin islerine kariglamayacagi anlaminda oldugunu acikca gostermektedir.
Bizde din ve Devlet islerinin birbirinden ayriligimin anlami budur. Anayasa'min 2. maddesine iligkin
gerekcede yer alan "Tiirkive Cumhuriyeti ldiktir. Dinin Devlet islerine karismasin ve hukukun akii
olmayan (Nakli) kaynaklarin tesiri altinda bulunmasini reddeder. Bunun dini inkdr manasina gelmedigi,
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“Ozetlemek gerekirse, Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasinda kabul edilen
laiklik ilkesi: Ozellikle;

a) Dinin Devlet islerinde egemen ve etkili olmamasi esasini benimseme,

b) Dinin, bireylerin manevi hayatina iligkin olan dini inang béliimiide
aralarinda ayrim gozetilmeksizin, simirsiz bir hiirriyet tamimak suretiyle dini
Anayasa inancast altina alma,

¢) Dinin, bireyin manevi hayatini asarak toplumsal hayat etkiliyen eylem
ve davramiglara iliskin boliimlerinde, kamu diizenini giivenini ve ¢ikarlarini korumak
amaciyla, sinirlamalar kabul etme ve dinin kotiiye kullaniimasini ve somiiriilmesini
yasaklama,

¢) Devlete, kamu diizenini ve haklarvmn koruyucusu sifatiyla dini hak ve
hiirriyetler iizerinde denetim yetkisi tanima niteliklerinden olusmus bir ilkedir.

Su halde Anayasa'daki laiklik ilkesinin bir ozelligi de Devlete din
hiirriyeti iizerinde denetim yetkisi tantyan bir nitelik tasimakta olmasidir.”

Mahkeme, daha sonra, Diyanet isleri Baskanligi’nin devlet teskilat1 iginde yer
almasinin laiklik ilkesine aykiri olduguna dair iddialar1 degerlendirmekte, Tiirkiye’deki
tarihi gelismelere atif yaparak boyle bir teskilatin neden gerekli oldugunu su sekilde
acgiklamaktadir:

ancak dinin fertlerin vicdanmina terk edildigini ifade ettigi siiphesizdir) bi¢cimindeki sozler dahi Anayasa
Koyucunun bu kasdimi pekistirmektedir.

Yukarida saptanan esaslardan da anlasildigi iizere Anayasa Koyucu. Anayasadaki ldiklik ilkesinin
anlamint tayin ederken mabedin ve din isleriyle ugrasan kimselerin ozerk veya bagimsiz olduklar
biciminde bir anlam kasdetmis degildir. Daha once de deginildigi iizere, Hiristiyan dininin tasidigi
ozellige gore din ve devlet islerinin birbirine karismamasi esasimin, kilisenin bagimsizligi bigiminde
manalandirilmasinda bir sakinca gériilmemistir. Ciinkii Bati devletlerinde dinin kétiiye kullanilmasi ve
somiiriilmesi bizdeki gekilde bir sonu¢ dogurmadigindan din ve devlet islerinin birbirine karigsmamast
yoniinden kabul edilen, kilisenin bagimsizligr durumu devlet diizeni bakimindan bir tehlike
gostermemektedir. Oysa Islamlik bireylerin yalmiz vicdanlarina iliskin olan dini inan¢ béliimiinii
diizenlemekle kalmamus, ayni zamanda biitiin toplum iligkilerini, devlet faaliyetlerini ve hukuku da tanzim
etmistir. Bu durumda iilkemizde din hiirriyetinin Anayasa ile ¢izilen sinwrlarmin ihlali dinin somiiriilmesi
ve kotiiye kullanilmasi, Devletin ldiklik esasina dayanan diizenine karsi gelinmesi anlamini tasimakta;
Anayasanin temel ereklerini engelleme sonucunu dogurmaktadr. Boyle bir tutumun ve simirsiz,
denetimsiz bir din hiirriyeti ve bagimsiz bir dini orgiitlenme anlayisinin iilkemiz igin pek agir tehlikelerle
Viiklii oldugu uzak ve yayin tarihi tecriibelerle anlagilmistir. ...

5- Yukariki bentte agiklanan nedenlere dayanan zorunluluklar karsisinda Anayasamizda din ve Devlet
iliskileri tayin edilirken din hiirriyetinin, bireyin manevi hayatina iliskin olanlarmmin disindaki boliimleri
icin birtakim simwrlamalar getirilmis ve kurulmug olan ldik devlet diizenini korumak iizere yaptirnmlar
konulmugstur. Bunlarin sonucu olarak Devlete din hiirriyeti iizerinde bir denetim yetkisi taninmuis
bulunmaktadur. ...
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“Dinin Devlet¢e denetiminin yiiriitiilmesi, din islerinde ¢alisacak
kimselerin yetenekli olarak yetistirilmesi yoliyle dini taassubun énlenmesi ve
dinin toplum i¢in manevi bir disiplin olmasinin saglanmasi ve béylece Tiirk
Milletinin ¢agdas uygarlik seviyesine erismesi, yiicelmesi ona ereginin
gergeklestirilmesi gibi nedenlere dayandigi gibi aymi zamanda toplumun
cogunlugunun  miisliiman  bulundugu iilkemizde, dini ihtiyaclarinin
karsilanabilmesi icin din isleri gorecek kisiler, mabet ve baska maddi
ihtiyaglarin saglanmast ve bunlarin bakimi gibi konulara yardim etmek
nedenlerine de dayanmaktadir. ...

. Diyanet isleri Bakanliginin Anayasa'da yer almasumn da yukarida
agiklanan nedenlere dayanmasi karsisinda, laiklik ilkesine aykiri diistiigii kabul
edilemez..”

Anayasa Mahkemesi’'nin bu karari, laiklik kavramiin Tiirkiye’ye mahsus bir
yorumun yapildigi ilk ayrintili karardir. Daha sonraki degerlendirmelerimizde bu karara

zaman zaman donecegiz.

cc. 27.11.1979 tarih, E.1979/9 ve K.1979 /44 sayili karar10>

Niifus Kanununun bazi maddelerinin iptali talebiyle acilan davada Anayasa
Mahkemesi’nin vermis oldugu karar din ve vicdan 6zgiirliigli bakimindan ilgi ¢ekici
degerlendirmeler igermektedir. Bu davada, Niifus Kanununun 43. Maddesinde yer alan,
“niifus kiitiikklerinin ailenin biitiin fertlerinin . .. dinini... de ihtiva edecegi”ne dair
hiikkmiin kisilere dinlerini agiklama mecburiyeti getirdigi, niifus kiitiiklerindeki
kayitlarin  diizeltilmesini talep etmeleri durumunda da mahkemeye basvurma,
dolayisiyla dini inanglarimi agiklama yiikiimliliigii getirdigi, bunlarin ise anayasadaki

laiklik ilkesine aykiri oldugu iddia edilmektedir.

Mahkeme oOncelikle laiklik ilkesinin yorumuyla ilgili kisa agiklama

yapmaktadir:

“Anayasamiz, ldiklik ilkesini 2. maddesinde Cumhuriyetimizin bir niteligi
olarak kabul etmis, din ve vicdan ozgiirliigiinii de 19. maddesinde diizenlemigtir.
Sozii edilen 19. maddenin birinci fikrasi, herkese vicdan, dini inang¢ ve kanaat
Ozgiirliigii tammaktadur. Ikinci fikrada ise, "kamu diizenine veya genel ahldka veya
bu amacglarla ¢ikarilan kanunlara aykirt olmayan ibadetler, dini dyin ve térenler
serbesttir." denilerek, birinci fikrada tamnan ozgiirliiklerin  simrsiz  olarak
kullanilamiyacagy belirtilmektedir. Ciinkii din ozgiirliigiiniin  kimi  kisilerin i¢
dleminden tagarak toplumun huzurunu kagwracak boyutlara ulagmasina, kamu

105 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.17, sh.332-348.
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diizeninin korunmasi ve islerliginin uyum icinde saglanmasi diigiincesi izin vermez.
Bu nedenle ongoriilen bu swrlama ile, toplumun biitiin  bireylerinin aym
ozgiirliiklerden yararlanabilmelerinin amag edinildiginde ve béylece bireylerin bu
alandaki ozgiirliiklerinin giivence altina alinmak istendiginde kusku edilmemek
gerekir.”

Daha sonra, kisilerin dinlerini agiklamasini zorunlu tutan, Niifus Kanununun

43. Maddesiyle ilgili su sekilde bir degerlendirme yapmaktadir:

“Soz konusu 43. madde zorlayict nitelikte hi¢ bir hiikiim icermemektedir.
Niifusa kaydolunurken kisinin, Anayasa'min kastettigi anlamda dini inang¢ ve
kanaatlerini de degil, sadece dininin ne oldugunu agiklamasina yol agabilecek bir
durum yaratmaktadir ki, bu kuralin zorlayici bir niteligi ve zorlama ile iligkisi
yoktur. Bu nedenlerle 43. maddede dinini sozciigiiniin bulunmasi, Anayasa'min 2. ve
19. maddelerine aykir: goriilmemigtir.”

Mahkeme’nin “dini inang ve kanaatleri” agiklamak ile “dinin ne oldugunu” agiklamak
arasinda bir farkliblk bulunduguna dair degerlendirmesi ilgi g¢ekicidir. Dini inancin
aciklanmasinin dinin ne oldugunu agiklamayi da kapsadigi aslinda agiktir. Kisilerin dini
inancin1 agiklamaya zorlanamamasi, kendi istegi disinda kisinin dininin veya dinle ilgili

inancinin bilinmesinin dnlenmesi amacini tasimaktadir. Mahkeme’nin yapmis oldugu ayrim

tamamen yapay bir ayrimdir.

dd. 03.07.1980 tarihli, E.1980/19 ve K.1980/48 sayili karar106

Istanbul Sikiydnetim Komutanlhigi Askeri Mahkemesi, eski Tiirk Ceza
Kanununun 163. Maddesinin dordiincii fikrasinin, diislince agiklamasini ve propaganda
yapilmasini cezalandirdigr icin diislince Ozgilirliigliniin 6ziine dokundugunu, ayrica
baska diisiincelerin agiklanmasina yasak getirilmezken bu madde kapsamindaki
diisiincelere yasak getirilmesinin esitlik ilkesine aykir1 oldugunu ileri siirerek sozii
edilen hilkmiin iptalini talep etmistir. Askeri Mahkemenin gerekceleri ilgi ¢ekicidir.
Esitlik konusunda su sekilde bir degerlendirme yapmaktadir:

“Ulkemizde dinsizlik propagandasi yapilmasimin herhangi bir sug
olusturmamasina karsin, "ekonomik - toplumsal gelismenin Islam dinine ve seriata
bagl kalindig1 oranda gergeklesebilecegini”" savunan kisi, Tiirk Ceza Yasasi'nin
163/4. maddesi geregince kovusturulabilmekte, béylece iki kisiden, dinsizligi
savunan ceza yaptwimiyla karsilasmamaktadir. Bu da Anayasa'mn  12.
Maddesindeki esitlik ilkesine aykiridir ...

106 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.18, sh.265-285.



55

... Diistincelerin bir boliimiinii tehlikeli sayarak yasaklayan bir anlayisin
demokrasi ile bagdastirilmast olanagi yoktur. Yasa Koyucu toplum iizerinde diigiince
stmrlamalariyla vesayet kuramamali, zit diisiincelere hayat hakki verilerek toplumda
gelisme ve ilerleme saglanmall, yasaklamalarin ilgi uyandirmaswn oniine gegilmeli,
gizlilik lkskirtiimamall, diigiinceler acik¢a tartisilip yarar ve sakincalar ortaya
konulmalidir.”

Anayasa Mahkemesi Askeri Mahkemenin degerlendirmelerine

katilmamaktadir:

“Sunu da belirtmek gerekir ki, Anayasa'nin 2. maddesi "laiklik" ilkesinin
kurallastigi bir temel dzelligini tasimakta ve bu maddede Cumhuriyetin nitelikleri
sayilirken, degismezligi 9. maddenin giivencesine baglanan diizen ana c¢izgileriyle
ortaya konulmaktadwr. Ldiklik ilkesini benimseyen Cumhuriyet, hukukun ldikligini
saglamus, boylece Devlet bagimsiz ve yansiz bir hukuk kurumu olarak ¢agdas ve
uygar yapisini bulmustur. Boylece ldikligin Anayasa'nin 2. maddesiyle, temel kural
durumunda siyasal ve hukuksal yasamda gegerli bulunmasi, laikligi koruyan Tiirk
Ceza Yasasi'min 163. maddesini Anayasa'mizin 2. maddesinin dogal ve zorunlu bir
sonucu durumuna getirmektedir.

Anayasa'min 12. maddesi, yasa oniinde esitlikte "... din ve mezhep ayrimi’
gozetilmeyecegini buyurmaktadir. Bundan amag, yasa karsisinda, kiginin dini ve
mezhebi ne olursa olsun, yasa kuralimn aywrumsiz uygulanmasidir. Devlet, din
konusundaki inancina bakmaksizin, yurttasa esit davranacak, yan tutmayacaktir.
Ldik devletin hukuksal yiikiimliiliigii de budur. Bu nedenle, ldiklik ilkesini koruyan
Tiirk Ceza Yasasi'min 163/4. maddesinin, Anayasa'min anilan ilkeye sayginlik
saglayan 12. maddesine aykiri yonii yoktur.”

’

Anayasa Mahkemesi 163. Maddeyi anayasaya aykiri bulmadig1 gibi varligini gerekli

bile gérmektedir.

b. 1982 Anayasasi Doneminde Anayasa Mahkemesi’nin Laiklikle Ilgili
Kararlar

aa. 25.10.1983 tarih, E.1983/2 ve K.1983/2 sayil karar107

Huzur Partisi’nin kapatilmasina dair bu karar 1982 Anayasasi doneminde
verilmis laiklikle ilgili ilk karardir. Dava Huzur Partisi’nin tiiziiglinde yer alan bazi
hiikiimlerin anayasanin ve Siyasi Partiler Kanununun cesitli maddelerine, bu arada

laiklik ilkesine aykiri oldugu iddiastyla agilmistir.

197 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.20, sh.357-374.
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Huzur Partisi tiiziigiinde laiklik ilkesine aykiri oldugu iddia edilen hususlar

sunlardir:

“Madde 12- Egitim ve ogretim kurumlart ile iiniversitelerimizin bazi
sosyalist iilkelerdeki gibi ldik olmas:i fikrine inanmiyor ve bunu benimsemiyoruz.
Universiteler milli karakterin aynasi olmahdirlar. Bu manada din egitim ve
ogretiminin tniversitelere de batidaki iiniversitelere uygun olarak, tatbikine
taraftariz"

"Madde 17/1- Milli egitim miiesseselerimizde ilkokuldan itibaren
kaynagini ahlak, fazilet ve Tiirk islam geleneklerinden alan bir sistemle vatan ve
milletini seven, caligkan, diiriist, kendisine, ailesine ve cemiyete faydali nesiller
yetistirmek gayemizdir."

"Madde 21- Egitim ve ogretim programlart taklit¢ilikten kurtarilarak
memleket gerceklerine ve milli biinyeye uygun halde yeniden tanzim edilecek, bu
programlarda genclige sapik ideolojilerin sizmamast i¢in Anayasa dogrultusunda
dini ve ahlaki degerlere onem veren bir tedrisat sistemi getirilecektir.”

12 Eylil askeri darbesinin ardindan, o giiniin sartlarinda oldukga tartigsmali
gectigi tahmin edilen miizakerelerden sonra, Anayasa Mahkemesi li¢ liyenin muhalif
oyu ile Huzur Partisi’ni kapatmistir. Mahkeme kararinin gerekcesinde, laiklik ilkesiyle
ilgili diger kararlarina atiflar yaparak, her iilkedeki laiklik anlayisinin birbirinden farkli

oldugunu belirtmistir:

“Hukuki yonden ve klasik anlamda laiklik, dinle devlet islerinin birbirinden
ayrilmast anlamina gelmektedir. Buna ragmen, Hiristivan ve Islam dinlerinin
kosullar, inang ve gerekleri aym olmadigindan, iilkemizde ve bati iilkelerinde
olusan durumlar ve ortaya ¢ikan sonuglar birbirinin ayni olmamis, aksine biiyiik
farkhiliklar gostermistir. Dini ve din anlayisi tamamen farkli olan her iilkenin,
laikligi, o iilke bati medeniyetine acik olsa dahi bati iilkelerdeki anlayis icinde
benimsemesi esasen diistintilemez ve beklenemez. Bu durum, kosullar ve kurallar
arasindaki farklhiliklarin dogal bir sonucu olarak gériilmelidir. Kaldi ki, aynt dini
benimseyen bati iilkelerinde dahi devletlerin laiklik anlayisi birbirinin ayni
olmamistir.”

Mahkeme, anayasanin ve Siyasi Partiler Kanununun hiikiimlerini dikkate

alarak, laiklik konusunda siyasi partilerin uymasi gereken cerceveyi su sekilde ¢izmistir:

“Ozet olarak : Anayasa ve yasa hiikiimlerine gére;

aa ) Din ve ahlak egitim ve 6gretimi Devletin gozetim ve denetimi altinda
yapilir.

bb) Ilk ve orta ogretim kurumlarinda okutulan din kiiltiirii ve ahlak
ogretimi disindaki din egitim ve ogretimi ancak, kisilerin kendi istegine, kiiciiklerin
de kanuni temsilcilerinin talebine baghdir.
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cc) Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerin hi¢biri bu arada din ve vicdan
hiirriyeti, din ve mezhep aywimi yaratmak veya sair herhangi bir yoldan bu kavram
ve goriislere dayanan bir Devlet diizeni kurmak amaciyla kullanilamaz.

dd) Kimse, Devletin sosyal, ekonomik, siyasi ve hukuki temel diizenini
kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢ikar yahut
niifuz saglama amactyla her ne suretle olursa olsun dini veya din duygularini yahut
dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve kétiiye kullanamaz.

ee) Bu hiikiimler, sumirlamalar ve yasaklar disina ¢ikan partiler temelli

kapatilir.”

Anayasa Mahkemesi “harf inkilabi”na aykirilik olarak tespit ettigi bir tliziik

hiikmiinti de, laiklikle iliskilendirerek, kapatma gerekgeleri arasinda saymaistir:

“Huzur Partisi, programindaki gercege aykiri bu metinlerle, Tiirk
toplumunu ¢agdas uygarlik seviyesinin iistiine ¢ikarma ve Tiirkiye Cumhuriyetinin
laiklik niteligini koruma amacimi giiden inkilap kanunlarindan birisi olan, bu
nedenle Anayasamin 174 ve Siyasi Partiler Kanunu'nun 84. maddeleriyle,
Anayasanmin hi¢bir hiikmiiniin bu yasalara aykirt oldugu seklinde anlasilamayacagi
ve yorumlanamayacagr ve siyasi partilerin bu kanun hiikiimlerine aykiri amag
gilidemeyecegi ve faaliyette bulunamayacag belirtilen, 1 Tesrinisani 1928 tarihli ve
1553 sayili Tiirk Harflerinin Kabul ve Tatbiki Hakkinda Kanun'un: "Simdiye kadar
Tiirk¢e'yi yazmak igin kullanilan Arap harfleri yerine Latin esasindan alinan ve
merbut cetvelde sekilleri gosterilen harfler (Tiirk Harfleri) unvan ve hukuku ile kabul
edilmistir” seklindeki 1. maddesi hiikmiine, dolayisiyla Anayasanin 174 ve Siyasi
Partiler Kanunu'nun 84. maddesi hiikiimlerine aykirt tutum ve davranis igerisinde
oldugunu burada da géstermis, bu nedenle de kapatilmasi gerekmigtir.”

Laiklik ilkesinin 6nemine ise su sekilde deginmektedir:

“Bu hususu acgik¢a belirtmek gerekir ki, Atatiirk Devrimlerinin
hareket noktasinda laiklik ilkesi yatar ve devrimlerin temel tasini bu ilke
olusturur. Baska bir anlatimla laiklik ilkesi acisindan verilecek en kiiciik bir
odiin Atatiirk Devrimlerini yoriingesinden saptirarak, yok olmasi sonucunu
dogurabilir. Bu nedenledir ki Anayasamn "Hichbir diisiince ve miilahazanin
. Atatiirk milliyet¢iligi, ilke ve inkilaplart ve medeniyet¢iliginin karsisinda
korunma goremeyecegi ve ldiklik ilkesinin geregi kutsal din duygularinin,
devlet islerine ve politikaya kesinlikle karistirilmayacagi," yolunda kesin bir
buyruga "baslangi¢"ta yer vermek zorunlulugunu duymus bulunmaktadir.”

Kararin tamamina veya bazi kisimlarina muhalif olan iiyelerin, laiklik ve din ve
vicdan Ozgiirliigii konusundaki goriislerin de bazi farkliliklar bulunmaktadir. Bunlara ileride

deginecegiz.
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Anayasa Mahkemesi bu kararinda, anayasanin metni ile beraber Baslangi¢ kismindaki

esaslardan da hareket etmistir. Bu bakimdan, sadece anayasa ve kanunlarim metninden degil,

“anayasanin felsefesi”ni de dikkate almistir'®,

bb. 04.11.1986 tarih, E.1986/11 ve K.1986/26 sayili karar109

Eski Tirk Ceza Kanununun 175, 176, 177 ve 178. Maddelerinde degisiklik
yapan kanunda “semavi dinler” ibaresi ¢er¢evesinde laiklik ilkesi Anayasa Mahkemesi
tarafindan yeniden ele almmistir. Kanunun 175. Ve 176. Maddelerinde daha once,
“devletge taninan dinler’den birine ait dini islerin, ibadet veya ayinlerin engellenmesi
ile bu dinlerden birini tahkir etmek veya kutsal sayilan yer veya esyasina zarar vermek
suc¢ sayilmakta idi. 09.01.1986 giinlii degisiklikle, “devletce taninan dinler” ibaresi
kaldirilmis, onun yerine ‘“semavi dinler” ibaresi konulmustur. “Semavi dinler”
ibaresiyle, sadece belirli dinlere bir koruma saglandigi, diger dinlerin ise bu korumadan
yararlanamayacagi, bdyle bir durumun biitiin dinler karsisinda devletin esit mesafede ve

tarafsiz olmasin1 ongoren laiklik ilkesine aykir1 oldugu iddiasi ile iptal davasi agilmistir.

Anayasa Mahkemesi, bu kararinda, onceki kararlarindan bircoguna gore daha
ayrintili  olarak laiklik ilkesi iizerinde degerlendirmeler yapmustir. Laikligin

benimsenmesiyle ilgili siireci su sekilde agiklamaktadir:

“... ldiklik ve bu ilkenin Anayasadaki yeri ve anlami iizerinde kisaca
durmak gerekmektedir:

Batida dogmus ve gelismis olan ldiklik anlayisi, pozitif bir hukuk kurali
olarak Anayasa hukukumuza 1924 tarihli Teskilati Esasiye Kanunumuzun
Cumhuriyetin niteliklerini belirleyen 2. maddesinde 5/2/1937 giinlii, 3115 sayili
Kanun ile yapilmis olan degisiklikle girmis bulunmaktadir.

Kurtulug Savasindan sonra Tiirkive Cumhuriyetinin kurulus yillarinda,
basta Atatiirk olmak iizere Tiirk devrimlerini gergeklestiren aydinlarin din ile deviet
islerini birbirinden ayiwmak, dinin devlet hayatina miidahalesini kesinlikle bertaraf
etmek gibi ¢cagdas bir diisiince ve ihtiyacin eseri olan ldiklik, toplumun her alanda
kalkinmast ve ¢agdas uygarlik diizeyine ulasmast yolundaki her tirlii cabayt
engelleyecek nitelikteki bir diinya goriisiini etkisiz hale getirecek ¢are olarak
diistintilmiis ve benimsenmigtir.

1% Dinckol, sh.198.
109 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.22, sh.298-323.
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Daha onceki kararlarinda oldugu gibi, laiklik ilkesinin farkli {ilkelerde farkli
anlagilmasi ve bunun o iilkedeki dinle iliskisi lizerinde de duran Mahkeme, 1961 Anayasasi
déneminde vermis oldugu kararlara, 6zellikle de yukarida uzunca degindigimiz, 21.10.1971
tarihli, E.1970/53 ve K.1971/76 sayili karara atif yaparak belli cergevedeki anlayigim

surdirmektedir:

“... Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda kabul edilmis olan ldiklik ilkesinin
esaslart da aymi kararda;

a) Dinin, devlet islerinde egemen ve etkili olmamasi esasini benimseme,

b) Dinin, bireyin manevi hayatina iliskin olan dini inang¢ boliimiinde
aralarinda aywrim gézetilmeksizin simirsiz bir hiirriyet tamimak suretiyle dini
anayasa giivence altina alma,

C) Dinin, bireyin manevi hayatini asarak toplumsal hayati etkileyen eylem
ve davramslara iligkin boliimlerinde, kamu diizenini, giivenini ve g¢ikarlarim
korumak amaciyla, swurlamalar kabul etme ve dinin kotiye kullaniimasin ve
somiirtilmesini yasaklama,

¢) Deviete, kamu diizeninin ve haklarimin koruyucusu sifatiyla dini hak ve
hiirriyetler iizerinde denetim yetkisi tanima;

seklinde ozetlenmistir.”

Kararin bir boliimiinde, laiklik kavraminin 1961 Anayasasi ile 1982 Anayasasinda ele

aliniglarini karsilagtiran Mahkeme,

“Laiklik ilkesi 1982 Anayasasimin 1961 Anayasasindan pek az
degisikliklerle devraldigi bir ilkedir. Séyle ki; 1982 Anayasasinda da devletin laiklik
niteligi aynen korunmus, din ve vicdan ozgiirliigiine iliskin olarak 1961
Anayasasimin 19. maddesindeki din égreniminin ihtiyariligi disinda kalan esaslara,
1982 Anayasasimin 24. maddesinde yine yer verilmis, 1961 Anayasasinin 153.
maddesindeki inkilap kanunlarimin korunmasina iliskin hiikiim, 174. madde olarak
veni Anayasaya aynen aktarilmis ve Anayasamin Bagslangi¢ boliimiinde 1961
Anayasasindan daha da ileri gidilerek "laiklik ilkesinin geregi kutsal din
duygularinin, Devlet islerine ve politikaya karigtiriimayacagi" agiklanmig olduguna
gore, Anayasa Mahkemesinin 1961 Anayasasimin yiiriirlikte bulundugu dénemde
verdigi kimi boliimleri yukariya aynen alinmis olan kararda ldiklik konusunda
vardigi tiim sonuglarin bu giin icin de biitiiniiyle gecerliligini korudugunda
duraksamaya yer yoktur.”

demektedir.

Dava konusu kanun diizenlemesinin dinler arasinda ayrim yapmasi sebebiyle

laiklik ilkesine aykiri oldugu ve iptali gerekecegi kararda ifade edilmektedir:

“Laik bir toplumda din ya da mezhep farklihg kisiler arasinda hicbir
ayirima neden olamaz. Devletin kendisine ait bulunan cezalandirma hakkin
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kullamirken bireyler arasinda inanglarina gore aywrim gozetmemesi gerekir.
Anayasamin 24. maddesinde ifadesini bulan ve Anayasa giivencesinde olan din ve
vicdan ozgiirliigii sadece semavi dinlere inananlara ozgii bir temel hak niteliginde
degildir. Ulke topraklar: iizerinde yasayan herkes bu 6zgiirliige sahiptir. ... 3255
sayilt Yasayla getirilen yeni diizenlemenin semavi dinler ve bunlarin mensuplariyla
semavi olmayan dinler ve bunlarin mensuplari arasinda aywrim gozettigi acik ve
seciktir. Yukaridan beri a¢iklanmaya ¢alisilan bu ayrim, Anayasamin 2. maddesinde
ve Bagslangi¢ béliimiinde ifadesini bulan ldik devlet diizeni esaslarina ve herkesin din
ve vicdan ozgiirliigiine sahip oldugunu ilan eden ve bu ozgiirliigiin giivencesini
getiren Anayasanin 24. maddesine aykiridir.”

Anayasa Mahkemesi, ileride deginecegimiz iizere, kararlarinda ¢ogu zaman,
hukukun alani diginda, bir kismi1 6zel uzmanlik da gerektiren bir ¢ok konuda “bilgi”
vermekte, degerlendirmeler yapmaktadir. Bu kararinda da dinler hakkinda mukayeseli
degerlendirmelerde bulunmaktadir. Mahkeme’nin sik rastlanan bu tutumu hakkinda bir

fikir vermesi i¢in ilgili kisma bakalim:

“Semavi din - semavi olmayan din kavramlarimin kisa agiklamasi :
a) Semavi din kavrami:

Islam bilginlerince bazi dlgiiler esas alinmak suretiyle dinler, hak din -
batil din, semavi din - gayri semavi din gibi bir ayrima da tabi tutulmuslardir.
Semavi sozciigii, semaya mensup, yani gok ile ilgili, Allah'tan olan, Allah'a mensup,
Tanriyla ilgili, ilahi, Allahin isi, insan eseri olmayan, vahiyle gelmis bulunan
anlamina gelmektedir. Bu belirlemelere gore ilahi bir kaynaktan dogan, bir Allah'a
iman esasina dayanan Musevilik, Hiristiyanhk ve Miisliimanhk Islami anlayisa gore
semavi din olarak kabul edilmektedir.

Dinler tarihi, semavi olmayan dinleri ise ilkel kabile dinleri, milli dinler,
evrensel dinler olmak iizere ii¢ kategoride toplanugstir.

b) Semavi olmayan din kavrami :

Semavi olmayan dinlerin bir kategorisini olusturan ilkel kabile dinleri,
genellikle o kabilenin adiyla anilir. Bu dinlerde de yaratici bir Tanr, yiice bir varlik
inanct vardir. Ancak bu varlhigi tasavvur sekilleri farkhdiwr. ... Giiney Sudan'da
yvasayan Dinka'larin Dinka dini, Japonya'min kuzeyindeki adalarda yasayan
Ainu'larin Ainu dini, Giiney pasifik adalarinda yasayan Polinezya'lilardan Maori
diye adlandirilanlarin bir kesiminin inandigi Maori dini ile Gana'min baskenti
yvakinlarinda yerlesik Ga'larin  inandiklart Ga dini ilkel kabile dinlerinin
yvasayanlarindandir.

Milli dinler genelde bir topluluk veya bir millete ait olan dinlerdir.
Konfiigyus dini, Tao dini, Zerdiist dini, Sinto dini ve Hindu dini milli karakterli
dinlerdir.
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Evrensel dinler Budizm ve Jainizm dinleridir. Gayri semavi sayilan bu
dinlere inanan ya da itikat edenlerin sayisi semavi dinlere inananlardan az degildir.
Bu dinlerin bir ¢cogu onemli él¢iide yazili kaynaklara da sahip bulunmaktadirlar.”

cc. 07.03.1989 tarih, E.1989/1 ve K.1989/12 sayili karar110

Anayasa Mahkemesi Yiiksekogretim Kurumlarinda basortiisii ile ilgili ilk
karari, 3511 sayili kanunla Yiiksekogretim Kanunu’na ilave edilen EK 16. maddenin

iptali talebiyle agilan davada vermistir. S6z konusu Ek 16. Madde su sekildeydi:

“Yiiksekogretim kurumlarinda, dershane, laboratuar, klinik, poliklinik ve
koridorlarinda ¢agdas kiyafet ve goriiniimde bulunmak zorunludur. Dini inang

1

sebebiyle boyun ve sa¢larin rtii veya tiirbanla kapatilmasi serbesttir.’

Iptal talebini degerlendiren Mahkemeye gore, bu madde iki farkli hiikiim
getirmektedir. Birincisi, bir zorunluluk hiikkmii olan, “gagdas kiyafetin zorunlu

olmas1”na dair kisimdir. Ikincisi ise bir serbestlik getiren istisna hiikmiidiir.

Mahkeme bu davada bir ¢ok konuyu degerlendirip tartismistir. Bunlarin iginde
en Oonemlisi, Ek 16. Maddede yer alan “dini inan¢ sebebiyle” ibaresinin bir kanun
diizenlemesinde bulunup bulunamayacag meselesidir. Obiir taraftan, bagortiisiiniin bir
dini inan¢ Ozgiirligli olarak nasil kabul edilebilecegi, din 6zgiirliigii icinde miitalaa
edilmesi halinde smirlanip siirlanamayacagi gibi konular da kararda etrafli olarak

tartisilmaktadir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararinda en ¢ok onem verdigi tartismalardan biri
“tlirban” olarak isimlendirdigi basortiisiiniin “cagdas kiyafet” olarak kabul edilip
edilemeyecegi konusundadir. Tamamen hukuk disi, bir mahkemenin karar verecegi
alanin yani yetki alaninin tamamen disinda kalan bu konuda Anayasa Mahkemesi
tiyeleri kendi kisisel yaklagimlarini genel kabul gbren bir anlayis olarak sunmaktadirlar.
Bu konunun bir ¢ok boyutu vardir. Higbir iilkede, iiniforma gibi, tek tip bir kiyafet veya
belirli kiyafet standartlar1 yoktur; o zaman birbirinden farkli bir ¢ok kiyafetlerden

hangisi veya hangileri “cagdas” yani kabul edilebilir olacaktir? Kiyafetin mekan

19 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.25, sh.133 vd.
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bakimindan degisiklikler gdstermesi gibi zaman bakimindan da degisiklikler gosterdigi
bir vakiadir; bu durumda Mahkeme’nin karar verdigi 1989 yil1 itibariyla “cagdas” kabul
edilen kiyafetin ilelebed hukuken gecerli bir standart oldugunu kim soyleyebilir? Bir
mahkeme kararinda belli bir kiyafet tarzinin “cagdas” veya “cagdisi” ilan edilmesi
miimkiin degildir. Bagortilisiinii “cagdas kiyafet” olarak kabuls etmeyip iiniversitede
giyilemeyecek bir kiyafet haline getirdigimizde, iilkede yasayan milyonlarca insanin
kiyafeti hakkinda da Mahkeme’nin bir kiymet hilkmii vermis olacagin1 unutmamak
lazimdir; iiniversite agisindan “cagdas” sayilmayan bir kiyafetin sokakta “cagdas”
olabilecegini sdylemek miimkiin olmasa gerektir. Burada temeldeki ve Anayasa
Mahkemesi’ne bdyle bir yorum imkani veren sorunun, “cagdas kiyafet” ibaresinin
kanun metnine konulmasi oldugunu ifade etmek gerekir'*!. ikinci ciimle ile basértiisiine
serbestlik getirilmek isteniyor olsa da, ilk climledeki “cagdas kiyafet” zorunlulugu,
devletin cagdas olmadigini iddia edecegi her tiirlii kiyafeti keyfi olarak sinirlayabilecegi

anlamina gelmektedir.

Mahkeme karar1 sadece basortiisiiniin ¢agdasligini tartismakla kalmamakta,
basortiisiiniin dindeki yeri ile ilgili degerlendirmelerde de bulunmaktadir. Su ifadeler
ilgi ¢ekicidir:

“Dini, ¢agdisi, giine ters diisen bir kurum olarak tanmitan, bagsortiisii

kullamiminda belli bicim ve zorunluluk, vicdan ve dinsel inang ozgiirliikleriyle
uyusmamaktadir.”

“Béylece, islami esaslara uygun olup olmadigi bir yana, dinsel inang
geregi boyun ve saglarin ortiilmesine olanak vermekle, deviet kamu hukuku alaninda
bu hukukun gereklerine gore yapilabilecek giyimi diizenleme yetkisini, dinsel olura
baglamig olmaktadir.”

“Ictenlik, sadelik isteyen, temizlik, sevgi ve saygi kaynagi olmasi gereken
dinin gésteri niteliginde bir- belirtiye gereksinimi oldugu da diistiniilemez.”

“Her tiir asirilik, bagnazlik ve zorlamaya uzak kalmayi, kolaylik ve
olciiliiliigii ongoren Islam dini, zamam gelismeleri, kosullar: gézetmeyen, akla

dayanmayan yorum ve degerlendirmelerden kaginmay: gerektirir.”

Mahkeme’nin kararinda hukuken tartigilabilecek bir ¢ok yon bulunmaktadir.

Laikligin belli bir sekildeki tanimini esas alan kararda, bu tanima uygun olmayan hukuk

11 Mustafa Erdogan, “Anayasa Mahkemesi Nasil Karar Veriyor: Basortiisii Karari”, Liberal Diisiince,
Kis 1998, sy.9, sh. 9.
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kurallarinin bastan hiikiimsiizliigii gibi hukuken savunulamayacak goriislerle birlikte,
cergevelenen laiklik anlayisina aykiri 6zgiirliiklerin dile bile getirilemeyecegi ifade

edilmektedir ki bir mahkeme karar1 i¢in anlasilabilir bir tutum degildir:

“Ozelde korunmasi gerekli goriilen ldiklikle bagdasmayan Ozgiirliik

savunulamaz ve korunulamaz.”

“"Dinsel inan¢ geregi” sozciikleri kullamimasa da Cumhuriyetin
niteliklerine yonelik, bu ama¢ ve anlamdaki dinsel kaynakl diizenlemelerle
girisimler Anayasa karsisinda gecerli olamaz. Ozgiirliikler Anayasa ile sinirhidir.
Anayasa'daki ldiklik ilkesine ve ldik egitim kuralina karsi eylemlerin demokratik bir
hak oldugu savunulamaz. Anayasal ayricaliga sahip ldiklik ilkesi; demokrasiye
aykirr olmadigr gibi tiim hak ve ozgiirliiklerin de bu ilke temel alinarak
degerlendirilmesi zorunludur.”

Mahkeme kararinda laiklik ilkesine atfedilen 6nem de dikkat ¢ekicidir. Laiklik
ilkesi anayasadaki bagka biitiin ilkelerden iistiin bir konumda kabul edilmektedir.
Halbuki boyle bir yaklasimin anayasa kurallar1 ve tarihi gergekler karsisinda oniinde

hicbir degeri ve anlami1 yoktur:
“Atatiirk ilkelerinin en onemlisi laikliktir.”

“... laikligin Anayasa'da éngoriilen kimi simirlamalart zorunlu kilan
bir neden, Anayasa'da benimsenmis biitiin temel ilkelere egemen bir diigiince
oldugu yinelenerek ortaya konulmustur.”

“Laikligin, Tiirk Devrimi'nin, Cumhuriyetin ozii Ve ulusal yasamin
temeli oldugu bir gergektir.”

“... ldiklik, kurtulus, kurulus ve yeniden dogus evrelerini kapsayan, insan
haklarina dayali olarak gelecege uzanan bagimsizlik, ozgiirliik, uygarlk ve barig
yiirtiytistin, ulusal giicii ozetleyen Tiirk Devrimi'nin kaynagi ve temelidir.”

Kararda 1961 Anayasasi donemindeki anlayislara atif yapilmakta ve ayni goriislerin

gecerliligini korudugu ifade edilmektedir:

“Anayasa Mahkemesi'nin ldiklik konusunda 1961 Anayasast donemindeki
tiim yargilar: giiniimiizde de gegerlidir. Bu kararlara gore:

a) Dinin devlet islerinde etkili ve egemen olmamasi,
b) Dinin, bireyin manevi yasamina iliskin olan dini inang¢ boliimiinde,

aralarinda ayrim gozetilmeksizin, sinirsiz bir ozgiirliik tanminarak dinlerin anayasal
giivence altina alinmasi,
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¢) Dinin, bireyin manevi yasamni asarak toplumsal yasami etkileyen
eylem ve davramslara iliskin boliimlerinde, kamu diizenini, giivenligini ve yararini
korumak amaciyla simrlamalar yapilmasi ve dinin kotiye kullamilmasinin ve
somiirtilmesinin yasaklanmast,

¢) Kamu diizeninin ve haklarinin koruyucusu sifatiyla, dinsel hak ve
ozgiirliikler konusunda deviete denetim, yetkisi tamnmasi, ldiklik ilkesinin geregi
olarak anlasiimaktadir.”

Anayasa Mahkemesi’nin bu kararinin 6nemi laiklik konusunda ileride dile
getirecegimiz anlayis ¢ergevesini net olarak ortaya koymasindan kaynaklanmaktadir. Mahkeme,
laikligi bir hukuk kavram olarak gérmemektedir; bunu yeterli bulmaz. Ona gore laiklik bir

diinya goriisii, bir “yasam tarzi”dir:

“Laiklik, ortacag dogmatizmini yikarak aklin onciiliigii, bilimin
aydinligi ile gelisen ozgiirliik ve demokrasi anlayisini, uluslasmanin,
bagimsizligin, ulusal egemenligin ve insanlik idealinin temeli kilan bir uygar
yasam bi¢imidir.”

“Devlete, dinsel konularda denetim ve gozetim hakki taminmasi, din ve
vicdan ozgiirliigiiniin demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirt bir simirlama
sayilamaz. Deviet-din ozdesliginin yol ac¢tigr zararlar ldiklikle onlenmis ¢agdas
uygarlik yolu ldiklik ilkesiyle acilmis bagimsiz bir hukuk kurumu olarak yeni
yapisina kavusmustur. Demokrasiye gegisin de aract olan ldiklik, Tiirkiye'nin yasam
felsefesidir.”

Mahkeme kararimi kaleme alan {iye laiklik kavrami hakkinda hukuki, tarihi ve felsefi
bakimdan bir anlami olmayan tamamen “siirsel” ifadelerle mantikli bir sekilde agiklanmasi

miimkiin degerlendirmeler yapmaktadir:

“(Laiklik) Cagdas bilim, skoldstik diistince tarzimn yikilmasiyla dogmug ve
gelismistir. Dar anlamda, devlet isleriyle din islerinin birbirinden ayrilmasi olarak
tammlansa, degisik tanim ve yorumlan yapilsa da, gercekte, toplumlarin diigiinsel ve
orgiitsel evrimlerinin son agsamasi oldugu goriisi, ogretide de paylasiimaktadir.
Laiklik; egemenlige, demokrasiyle ozgiirliige ve bilgi bilesimine dayanan toplumsal
bir atilim; siyasal, sosyal ve kiiltiirel yasamin ¢agdas diizenleyicisidir. Onurunu
tistiin tutarak bireye kisilik ve ozgiir diigiince olanaklarim veren, bu yolla siyaset-
vicdan ayrimini gerekli kilarak vicdan ve dinsel inang ozgiirliigiinii saglayan ilkedir.
Dinsel diisiince ve degerlendirmeler in gegerli oldugu dine dayali toplumlarda
siyasal orgiitlenme ve diizenlemeler dinsel niteliklidir. Ldik diizende din,
siyasallasmadan kurtarilir, yonetim, aract olmaktan ¢ikarilir, gercek, saygin yerinde
tutularak kigilerin vicdanlarina birakilir. Béylece, siyasal yasamin dayanag bilim ve
hukuk olur.”

“Devlet yonetiminde tiim diizenlemeler ancak hukuk kurallarina gore
yapulir. Din kurallarina gére yapilan diizenlemeler hukuksal nitelik tagimaz. Din
kurallarimn  kaynagi Tanri'dir. "llahi isteng, (irade)" tanri buyruklari, din
kurallarimin baslhica dayanagidir. Hukukun kaynagi ise, hukuku yaratan isteng
olarak kendi ulusunun istencidir. Din, ulustan kaynaklanan bir deger olmadigindan
temelini ulusal istencin olusturdugu bir diizende hukuk kaynag sayimasi
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olanaksizdir. Egemenligin ulusta olusuna dayanan hukuk diizeniyle tanrisal
buyruklara dayalr ilahi isteng arasinda iliski kurulamaz. Hukuk diizeni, dinsel diizeni
disarda birakan, varligini hukuktan alip hukukla siirdiiren devlettir.”

Laiklik ilkesinin Tiirkiye’de uygulamasinin farkli olmasi gerektigi hususu, onceki

kararlarda oldugu gibi bu kararda da yer almaktadir:

“Tiirkiye'de ldiklik ilkesinin uygulanmasi, rejimleri degisik kimi
batili iilkelerdeki ldiklik wygulamalarindan farkhdw. Laiklik ilkesinin, her
tilkenin i¢inde bulundugu kosullarla her dinin ozelliklerinden esinlenmesi, bu
kosullarla ozellikler arasindaki wyum ya da wyumsuzluklarin laiklik
anlayisina da yansiyarak degisik nitelikleri ve uygulamalar: ortaya ¢tkarmasi
dogaldir. Kldsik anlamda, dinle devlet islerinin birbirinden ayrilmasi
tammina karsin, Islam ve Hiristiyan dinlerinin ozelliklerindeki ayriliklar
geregi, tilkemizde ve bati iilkelerinde olusan durumlar ve ortaya c¢ikan
sonuglar da ayrt olmustur.”

Dava konusu kanun maddesinde bulunmayan, mantiken de metinden ¢ikartilamayacak

bazi hususlar da kararda carpitilarak mevcut farzedilmis ve degerlendirilmistir:

“Dersliklerde, laboratuarlarda, klinik, poliklinik ve koridorlarda bilimsel
yontemlerle yetistirilerek gercegi bulmak icin birlikte c¢alismalar yapanlarin
kardeslikleri, arkadasliklar, dayanismalari, yarinlart igin bile gerekli iken, onlart
dinsel gereklerle ayirmak, kimin hangi inangtan oldugunu gosteren bir isaretle belli
etmek, onlarin yakinlasmalarim, birlikte calisip karsilikly yardimlasmalarmi ve
isbirligini onler; ayriliklara, dinsel inang¢ ve goriigler nedeniyle ¢atismalara yol
acar.”

“Dinsel nedenle basortiisii ve tiirbanla boyun ve saglarin ortiilmesine
serbestlik tanmnmasi, bu tiir yonlendirme, bir anlamda zorlamadir. Kisileri su ya da
bu yonde giyinip basim ortmeye zorlamak, ayri ve hattd aym dinlerden olanlar
bakimindan ayrilik yaratacaktir.”

Ogrencilerin farkli kiyafetler giymesinin ayriliklara ve catismalara nasil yol agacagi,
isteyen kisilerin dini inanglar1 sebebiyle baglarini 6rtmelerinin baskalar: i¢in nasil bir “zorlama”
anlamina gelecegi ortalama bir mantik seviyesinde anlasilamayacak hususlardir'?. Nitekim
kararda o kadar fazla mantig1 zorlayan husus bulunmaktadir ki, {iniversitelerde basortiisii

takmanin adeta anayasanin her maddesine, hatta her kelimesine aykiri oldugu ispatlanmaya

calisilmaktadir. Mesela, iiniversitelerde basortiisii takmak “Atatiirk milliyet¢iligi”ne aykiridir:

“... incelenen Yasa maddesi ise dinsel inan¢ geregine yer vererek Atatiirk
milliyet¢iligi ilkesiyle ¢elismektedir.”

Yine karar1 kaleme alan liyeye gore, iiniversitelerde basortlisii takmak

“demokratik devlet” ilkesine de aykiridir:

12 Mustafa Erdogan soyle demektedir: “Olmayan bir seyi var gdstermek i¢in, demek ki mantigin temel
kurallarini bdylesine ters yliz etmek de varmis”. Erdogan, a.g.m., sh.12.
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“Dava konusu madde "Dini inan¢ sebebiyle. .." ibaresini tasidigindan
demokratiklik ilkesine ters diismektedir. Ulusal egemenlik kavrami, demokratik
yapinin temelidir. Demokratik diizen ise, dinsel gerekleri egemen kilmayr amaclayan
seriat diizeninin karsitidir. Dinsel gereklere yonetimle agirlitk veren bir diizenleme
demokratik olamaz. Demokratik devlet, ancak ldik devlettir. Dinsel gerekli
diizenlemeler dinsel c¢abalan, zorlamalari, bunlar da dinsel ayriliklari getirir.
Sonugta demokrasinin 6zgiirliik¢ii, cogulcu, hosgoriicii niteligi kalmaz”

Basortiisii  yasaginin hukuki dayanagimi Mahkeme kararinda bulabilmek
miimkiin degildir. Aslinda bdyle bir yasagin hukuki temelinin bulunmadigi ¢ok agiktir.
Anaysa Mahkemesi’nin bu kararindan 6nce basortiisiiniin yasak olduguna dair bir
hukuk kurali bulunmamaktadir. Kiyafet konusunda Cumhuriyetin ilk yillarinda ¢ikarilan
iki kanun bulunmaktadir. Bunlardan ilki 25 Kasim 1925 tarihli ve 671 sayili “Sapka
Iktisa1 Hakkinda Kanun”dur. ikincisi ise 3 Aralik 1934 tarihli ve 2596 sayili “Baz1
Kisvelerin Giyilemeyecegine Dair Kanun” dur. Bu iki kanunda da kadin kiyafetiyle,
Ozelde basortiisiiyle ilgili bir sinirlama bulunmamaktadir. Anayasaya gore, temel hak ve
ozgiirliikklerin sinirlandirilmasi ancak kanunla miimkiindiir. Sinirlayici bir kanun hiikmii
olamayan konularda aslolan 6zgiirliiktiir. Hukukta yasaklama i¢in kanuna ihtiyag¢ vardir,

serbestlik i¢in kanun hitkmii gerekmez.

Anayasa Mahkemesi hicbir kanuni dayanagi bulunmayan bir yasagi,
anayasadaki laiklik ilkesinin icinden c¢ikartmaya ¢alisarak, Anayasa Mahkemesi
kararlariin baglayiciligina dair anayasal kabuli stiiistimal etmistir. Biilent Tanor’e
gérell3, “...yasaklar ve ozgiirliik kayitlamalariyla dolu 1982 Anayasasindan bile boyle
bir somut yasak tiretilemez. Kanunkoyucu ya da idare belli konularda ve alanlarda bu
hususu diizenlemek ve yasaklar koymak olanagina anayasal ag¢idan sahip oldugu gibi,

)

dinsellige yollama yapmadan bunlart kaldirma hak ve yetkisine sahiptir.’

dd. 09.04.1991 tarih, E.1990/36 ve K.1991/8 sayili karar***

Anayasa Mahkemesi’nin yukarida ele aldigimiz kararindan sonra
tiniversitelerde basortlisii  sorunu ¢oziillemeyince siyasi iktidar yeni bir kanun

diizenlemesi yapmak istemis ve Yiksekogretim Kanununa yeni bir madde eklemistir.

13 Biilent Tanér, Tiirkiye 'nin Insan Haklar: Sorunu, Istanbul, 1994, sh. 57.
114 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.27, sh.285-323
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25.10.1990 giinlii 3670 sayili kanunun 12. maddesi ile 2547 sayili Yiiksekogretim
Kanununa eklenen Ek madde 17 soyledir:

“Yiiriirliikteki  Kanunlara —aykirt  olmamak  kaydi ile;  Yiiksekogretim

Kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir.”

Bu yeni diizenleme ile ilgili olarak agilan davada Anayasa Mahkemesi
inceleme yaparken 1989 yilinda vermis oldugu yukaridaki kararmna atif yapmis ve
oradaki goriislerini  tekrarlamistir.  Onceki kararlarindan  laiklik  konusunda
Mahkeme’nin goriisiinii yansittigini ileri stirdligii kararlar1 alinti yaparak zikretmistir.
Bir devamliliga isaret etmesi ve Mahkeme’nin kendi sectigi alintilar oldugu i¢in biraz

uzun da olsa aktarmak istiyoruz:

“Anayasa Mahkemesi, daha once de laiklik konusunda c¢esitli kararlar
vermigtir. Bir kararinda, "... ldiklik ilkesi din ve Devlet iliskilerini diizenleyen bir ilke
olmasi nedeniyle, her iilkenin icinde bulundugu ve her dinin biinyesinin olusturdugu
kosullar arasindaki ayriliklarin, ldiklik anlayisinda da ortaya ayrimlar ¢ikarmast
zorunlu bir sonugtur" denildikten sonra, laikligin tammi géyle yapimaktadir:
"Hukuki yonden, klasik anlamda laiklik, din ve Devlet iglerinin birbirinden ayrilmasi
anlamina gelmektedir. Ayrilik dinin Devlet iglerine, Devietin de din islerine
karigmamast bigimindedir...." (AYM. nin 21.10.1971 giinlii, E. 1970/53, K. 1971/76
sayilt karari, AYMKD say1 10). ...

Anayasa Mahkemesi daha sonra verdigi 4.11.1986 giinlii, Esas 1986/11,
Karar 1986/26 sayili kararinda, Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasinda kabul edilmis
olan ldiklik ilkesinin esaslarim soyle saptanmigtir: "a) Dinin, devlet iglerinde egemen
ve etkili olmamasi esasini benimseme, b) Dinin, bireyin Manevi hayatina iliskin olan
dini inan¢ béliimiinde, aralarinda ayirim gozetilmeksizin sursiz bir hiirriyet
tammak suretiyle dini, Anayasa giivencesi altina alma, c¢) Dinin, bireyin Manevi
hayatimi  asarak toplumsal hayati etkileyen eylem ve davramiglara iliskin
boliimlerinde, kamu diizenini, giivenini ve c¢ikarlarim korumak amacuyla,
stmrlamalar kabul etme ve dinin kotiiye kullanilmasini ve somiiriilmesini yasaklama,
¢) Devlete, kamu diizeninin ve haklarinin koruyucusu sifatiyla dini hak ve hiirriyetler
tizerinde denetim yetkisi tanima."

Anilan  kararda ldiklik ile din o6zgiirliigii arasindaki iliski goyle
tammlanmaktadwr: ... Ldik deviette herkes dinini se¢mekte ve inanglarint agiga
vurabilmekte, taminmis olan din ve vicdan ozgiirliigiinin sinwrlart igerisinde
serbesttir.”

Mahkeme, daha sonra, iptali istenen hiikmiin anlami {izerinde durmus ve onu
yeniden tanimlamaya ¢alismistir. 1989°da vermis oldugu basortiisii karari ile yeni kanun
hiikmiinii birlikte ele alarak degerlendirmistir. Kanunda gecen “yiiriirliikteki kanun”
ibaresinin sadece kanunlardaki diizenlemeleri degil, Anayasay: da igerdigini belirterek,

anayasanin ise Mahkeme'nin 1989 yorumuna gore basortiisiine iiniversitelerde
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serbestlik taninmasini engelledigini ifade etmistir. Boylece TBMM nin belli bir amagla
ve belli bir icerikle ¢ikartmis oldugu kanunu farkli bir anlamla yeninde

i¢eriklendirmistir:

“Anayasa Mahkemesi, 7.3.1989 giinlii karariyla Yiiksekogretim Yasasi'na
eklenen "Ek Madde 16"yi bu maddenin igerdigi, ozellikle, "Dini inang sebebiyle
boyun ve saglarin ortii ve tirbanla kapatilmasi serbesttir.” kuralim Anayasa'yva
aykirt bularak iptal etmigtir.

Dava konusu "Ek Madde 17" ise, "Yiiriirliikteki Kanunlara aykiri olmamak
kaydi ile; VYiiksekogretim Kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir” kuralin
ongormiistiir. Bu maddeyle getirilen diizenlemenin, dini inang sebebiyle boyun ve
saglarin ortii ve tiirbanla kapatilmasi serbestisini de icerdigi séylenebilirse,
kuskusuz, "Anayasa'min 153. maddesine a¢ik bir aykirilik vardwr" denebilecektir.
Ancak, bundan énceki boliimde ayrintili bigimde belirtildigi gibi, maddenin getirdigi
serbesti, Yiiriirliikteki Yasalara (Anayasa da bir yasa olduguna gore ayni kapsam
icindedir) aykiri olmamak kosuluyla sumirlidir. "Dini inang sebebiyle boyun ve
saglarin ortii ve tirbanla kapatilmast serbestisi"nin Anayasa Mahkemesi'nin
kararwyla Anayasa'va aykiriligi belirlendiginden, "Yiiriirliikteki Kanunlara aykirt
olmamak" kogulunun arastirilmasinda, Anayasa'va aykiriligin var olup olmadiginin
oncelikle saptanmasi gerekir. Dava konusu maddeyle getirilen serbestinin, "Dini
inang sebebiyle boyun ve saglarin ortii ve tiirbanla kapatilmasum” icermedigi kabul
edilmelidir.”

Mahkeme, yapmis oldugu bir yorumla yeniden anlam verdigi Ek 17.
Maddenin, kendi vermis oldugu anlam dairesinde anayasaya aykiri olmadigini tespit
etmis ve iptal talebini reddetmistir. Yukarida yapmis oldugu yorumu hiikiim fikrasina

da acik bir sekilde yeniden yazmigtir:

“... Yiiksekogretim Kurumlarinda, ¢agdas kiyafet ve goriiniime ters
diisen dinsel nitelikli kilik ve kiyafetin serbest birakilmasini ongormeyen,
ancak yiiriirliikteki yasalara aykirt olmamak kaydiyla kilik ve kiyafette
serbestlik taniyan “Ek Madde 17 ’nin Anayasa’ya aykirt olmadiQina ve iptal
isteminin REDDINE...”

Mahkeme’nin vermis oldugu bu karar, literatiirde, “yorumlu red karar1” olarak
isimlendirilmektedir. Bir kanunun anayasaya uygunlugunu incelerken, kanunun birden
fazla anlamda yorumlanmas1 miimkiinse, mahkeme bunlardan birini benimseyip, sadece
kanunun o secilmis yorumla anlasildigi takdirde anayasaya uygun oldugunu
kararlastirabilir. Buna, iptal talebi reddedilmis ve kanunun muhtemel yorumlarindan biri

se¢ilmis oldugu i¢in yorumlu red karar1 denilmektedir.

Yorumlu red kararlarmin Tiirk hukukunda kabul edilmis bir karar tiirii olup

olmadig: tartismalidir. Bu karar tiiriinde, mahkeme, bir red karar1 vermekle birlikte, red
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kararinin nasil anlasilmasi gerektigine dair agiklamalar da yapmaktadir. Bir bagka ifade
ile karar red oldugu halde, “yorum”un mahiyeti 6nem kazanmaktadir. Bu durumda
icinde “yorum”un yapilmis oldugu ve mahkeme kararinda ‘“gerekce” olarak
isimlendirilen kismin hukuken baglayici olup olmadigi meselesi ortaya ¢ikmaktadir.

Yani Anayasa Mahkemesi kararlar1 baglayict midir?

115 Mahkeme’nin

Anayasa hukuku doktrininde tartismali olan bu konuda
olumlu cevap verdigini, yani karar gerekgelerinin baglayict oldugunu kabul ettigini
ifade etmek gerekir. Dolayisiyla Mahkeme, yorumlu red kararlari verme yetkisinin
oldugunu da benimsemektedir. Ancak, Tiirk hukuk sisteminde yorumlu red kararinin
olamayacagina dair goriislerin, anayasadaki acgik hiikiimler ve genel hukuk mantigi
karsisinda daha isabetli oldugunu sdylemeliyiz. Ozellikle anayasanin 153. Maddesinin

ikinci fikrasi hiikmiiniin yorumlu red kararini agikca yasakladigini ifade etmek gerekir:

“Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin tamamini veya
bir hiikmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol ac¢acak
bicimde hiikiim tesis edemez.”

Bu konuda, Erdogan’in ayni istikametteki gé')riisl'inel16 de deginmek gerekir:

“Basortiisti ile ilgili dava da Anayasa Mahkemesi ilgili hiikmii iptal etmeyip
davayr reddettigine gore, kanunun gegerliligini tespit etmek seklinde ¢oziilmiistiir. Bu
duruma gore de Ek 17. madde hiikmii gegerliligini korumaktadir. ... Anayasa
Mahkemesi kararlarvmin baglayicihigr konusunda bir tereddiit bulunmamakla beraber,
bu baglayicilik bir yasamin veya yasa hiikmiiniin hukuken gecerli olup olmadigini

tespitle stmirlidir.”

ee. 16.01.1998 tarih, E.1997/1 ve K.1998/1 sayili karar1l”

Refah Partisi’nin kapatilmasiyla ilgili bu kararda Anayasa Mahkemesi laiklik

konusunda 6nceki goriislerine vurgu yapmustir.

15 By konudaki tartigmalarin bir 6zeti i¢in bkz.: Serhat Giiven, Laiklik ve Anayasa Mahkemesi, Ankara,
2005, Yayimmlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, sh.71 vd.

18 Mustafa Erdogan, Demokrasi-Laiklik-Resmi Ideoloji,Ankara, 2000, sh.184-185
17 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.34, C.2, sh. 1055 vd.
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Anayasa Mahkemesi davanin esasina dair incelemesinde, Onceki kararlarinda
oldugu gibi, laiklik kavraminin ortaya ¢ikisini, ilkelere gore farkliliklar

gosterebilecegini, Tiirkiye agisindan kavramin 6nemini ele almistir. Mahkemeye gore;

“...Hukuk devleti ve hukukun tstiinliigii ilkesi, giiciinii laiklikten almis;
milliyet¢ilik ilkesi laiklikle tamamlanmus, Tiirk Devrimi ldiklikle anlam kazanmustir.
Anayasa’da da bu ilkenin degistirilemeyecegi ongorilmiistiir. Ldiklik devlet
etkinliklerinde  dinin,  bilimin  yerine ge¢mesini onleyerek  ¢agdaslasmay
hizlandirmistir. Laiklik, din ve devlet iSleri ayriligi biciminde daraltilamaz. Boyutlart
daha biiyiik, alani daha genis bir uygarhk, ozgiirliik ve c¢agdaslik ortamudr.
Tiirkiye 'nin modernlesme felsefesi, insanca yasama bi¢imi ve insanlik idealidir...”

Hukuki bakimdan bir¢ok sorunlu durum igeren bu karar1 degerlendirmek
konumuz disindadir. Ama 6zellikle, Siyasi Partiler Kanunu’nun 103. Maddesinin
Bagsavcilik tarafindan yapilan talep iizerine iptali ve iptal edilen bu hiikmiin davada
uygulanmasi ciddi bir hukuki sorundur. Anayasa Mahkemesi kararlart Resmi Gazete’de
yayimlandiktan sonra yiirlirliige girer ve ge¢mise yliriimez. Refah Partisi davasinda
Mahkeme, Resmi Gazete’de yayimlamadigi i¢in heniiz yiiriirliige girmemis bir kanunun
iptaline dair kararinit uygulamis ve gegmise yiiriitmiistiir. Parti, faaliyetlerini siirdiirdiigii
sirada, heniiz iptal edilmedigi i¢in yliriirliikte bulunan bir kanun hiikkmiine uygun olarak
siirdiirdiigi halde, iptal kararmin geriye yiiriitiilmesi suretiyle bir miieyyide ile
karsilasmis olmaktadir. igerik bir yana birakilsa bile, hukuk sisteminin isleyisinde ¢ok
onemli olan ve bir hukuki giivence teskil eden bu anayasal ilkelerin géz ardi edilmesi

kararin konjonktiirel oldugu konusunda bir fikir vermektedir.

Mahkeme Refah Partisi ile ilgili kapatma karar1 verirken, daha once ele
aldigimiz 07.03.0989 tarihli basortiisii kararini elestiren agiklamalart 6nemli bir

kapatma gerekgesi olarak gostermistir:

“Yiiksek ogretim kurumlarinda basortiisii ve tiirban takan oOrgencilerin

- .39

laiklik ilkesine ve Atatiirk devrimlerine aykirt davrandiklarmin ifade edildigi

Anayasa Mahkemesinin ve Danigtay’in kararlarma ragmen basortiisii yasagina
kars1 elestiri igeren beyanlari kapatma sebebi saymistir. Mahkemenin boylece basortiisii
yasagina bir dokunulmazlik ve kutsallik tanidigi, yasaga karsi yoneltilen elestirileri
laiklik karsitlig1 olarak kabul etmesi ve kapatma gibi agir bir miieyyideye tabi tutmasi
hukuki bakimdan kabul edilebilir degildir. Aksi halde, mahkeme kararlarinin

elestirilmesinin 6nii kapanacak, diisiince 6zgiirliigline agir bir darbe indirilmis olacaktir.
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ff. 22.06.2001 tarih, E.1999/2 ve K.2001/2 tarihli karar118

Fazilet Partisi’nin kapatilmasiyla ilgili bu davada da Anayasa Mahkemesi’nin
laiklikle ilgili gorislerindeki devamliligi izlemek miimkiindiir. Zaten Mahkeme de

onceki kararlaria atiflar yaparak goriislerinin devamliligini ortaya koymaktadir:

“16.1.1998 giinlii, Esas 1997/1 (Siyasi Parti Kapatma), Karar 1998/1
sayilt Refah Partisi'nin kapatilmasina iliskin kararda da belirtildigi gibi 'Laiklik’,
ortacag dogmatizmini yikarak aklin énciiliigii, bilimin aydinligi ile gelisen ozgiirliik
ve demokrasi anlayisimin, uluslasmanin, bagimsizligin, ulusal egemenligin ve
insanlik idealinin temeli olan bir uygar yasam bicimidir. Cagdas bilim, skoldstik
diisiince tarzimin yikilmasiyla dogmus ve gelismistir. Dar anlamda, devlet isleriyle
din iglerinin birbirinden ayrilmasi olarak tammlansa, degisik yorumlar: yapilsa da,
laikligin gercekte, toplumlarin diisiinsel ve orgiitsel evrimlerinin son asamasi oldugu
goriisti, ogretide de paylasilmaktadir. Ldiklik, ulusal egemenlige, demokrasiye,
ozgiirliige ve bilime dayanan siyasal, sosyal ve kiiltiirel yasamin c¢agdag
diizenleyicisidir.

... Tiirkiye'de ldiklik ilkesinin uygulanmasi, kimi batili iilkelerdeki ldiklik
uygulamalarindan  farkhdr. Ldiklik ilkesinin, her iilkenin iginde bulundugu
kosullarla her dinin ozelliklerinden esinlenmesi ve buna gore degisik nitelikleri ve
uygulamalart ortaya c¢ikarmast dogaldwr. Kldsik anlamda, dinle devlet islerinin
birbirinden ayrilmas: bicimindeki tanimina karsin, Islam ve Hiristivan dinlerinin
farkl ozellikleri geregi, tilkemizde ve batu iilkelerindeki uygulamalar ayri olmugtur.

... Cagdaslasmayr hizlandiran ve Tiirkive Cumhuriyeti'nin temellerinden
olan ldiklik ilkesi ile, devietin akla ve bilim kurallarina gore kurumlasmasi
amaglanmugtir. Karsilikli saygi, hosgorii ve anlayisa katkida bulunan ldiklik, ulusal
birligin de temelini olusturmustur.

... Laiklik ilkesinin kabulii ile dogmatik degerlerin yerine akla ve bilime
dayanan degerler ge¢mis, dinsel duygular sahibinin vicdaminda dokunulmaz yerini
almwstir. ... Ldiklik, devlet etkinliklerinde dinin, bilimin yerine ge¢cmesini onleyerek
cagdagslasmayt hizlandirmigtir.

Demokrasiye gecisin de aract olan laiklik, Tiirkiye'nin yagam
felsefesidir.

... kararlarda ldikligin, hukuksal, sosyal, siyasal boyutlart yaninda, ulusal
degeri genig bicimde agiklanmig, ozenle korunmasi gereken anayasal ilke niteligi
vurgulanmis, Tiirk Ulusu'nun yiicelmesi bakimindan Anayasa'da ongoriilen kimi
stmrlamalart zorunlu kilan bir neden, Anayasa'da benimsenmis biitiin temel ilkelere
egemen bir diigiince oldugu belirtilmistir.”

118 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.37, C.2, sh.922 vd.
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Kapatma kararinda somut gerekge olarak, Fazilet Partisi’nin bagortiisiine iliskin
mahkeme kararlarii ve uygulamalar1 elestirmesi, bagortiisii serbestligini savunmasi

gosterilmektedir:

“Iddianamede, Fazilet Partisi'nin Genel Baskani dahil tiim yoneticilerinin,
milletvekili ve belediye bagkanlarimin, vatandagslar: dinsel inanglarim soémiirerek laik
devlet diizeniyle ¢atismaya sokabileceklerinin bilincinde olarak "kamu kurumlarinda
ve tiniversitelerde basortiisii ile ¢calisma ve ogrenim gérmenin vazgecilmez bir insan
hakki oldugu, yasaklar getiren mevzuati uygulayan kamu goreviilerinin ldiklige
aykwrr davramista bulunarak sug isledikleri” iddiasiyla halkin bir boliimiinii Deviet'e
karst kugkirtmayr aliskanlik haline getirdikleri belirtilmistir.

. Anayasa’da Cumhuriyetin temel nitelikleri arasinda sayilan ldiklik
ilkesine kars: olanlarin, giiclii bir siyasal sembol olarak kullandiklar: tiirban
konusunda Fazilet Partisi Genel Baskani, Genel Baskan Yardimcilari ve
milletvekilleri ile kimi partili belediye baskanlarimin kararh, i1srarli ve siireklilik
gosteren faaliyetleriyle temel hak ve ozgiirliiklerin giivenceye alindigi demokratik
hukuk devletini degil, din kurallarimin gegerli oldugu bir toplumsal modeli
gergeklestirmeyi amacladiklart agiktir. Bu amacin, Anayasa’mn 68. ve 69.
maddeleriyle, 2820 sayili Yasa'mn 101. maddesi karsisinda oldugu kadar Insan
Haklar: Evrensel Bildirgesi'nin 30. ve Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nin 17.
maddesi karsusinda da korunma géremeyecegi kuskusuzdur.

... Refah Partisi’yle ilgili kararda, laiklik ilkesine iligkin Anayasa ve yasa
kurallary ile Anayasa Mahkemesi kararlari géz ardi edilerek, resmi daire ve
iiniversitelerde tiirban ve basortiisii kullanmay: tesvik eden konusmalarin, ldik
diizen Karsitlart igin bir mesaj olugturdugu belirtilmesine karsin, davali Parti,
tiirban ve bagortiisti konusunu belirledigi politikalara temel almakta bir sakinca
gormemis bu konudaki goriisleri bilinen Merve KAVAKCI'yi segilebilecegi bir
yerden aday gostererek milletvekili olmasim Saglamigtir.”

Refah Partisi’nin kapatilmasi kararinda oldugu gibi, bu kararinda da Mahkeme,
basortiisli yasagini elestirilemez, degistirilmesi teklif edilemez, mutlak dogru, bir kutsal
haline getirmekte ve buna dayanarak kapatma karar1 vermektedir. Boyle bir kararin

hukuki oldugunu kabul etmek miimkiin degildir.

gg. 05.06.2008 tarih, E.2008/16 ve K.2008/116 sayili karar11?

09.02.2008 tarihli ve 5735 sayili kanunla anayasanin bazi maddelerinde
degisiklik yapilmasi benimsenmis ve TBMM’den biiylik bir cogunlukla kabul

edilmistir. Basortiisline iiniversitelerde serbestlik getirmek amaciyla anayasanin 10. Ve

119 Resmi Gazete, 22.10.2008 tarihli ve 27032 sayili.
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42. Maddelerinde degisiklik yapilmistir. Bu degisikligin iptaline dair agilan davada
Anayasa Mahkemesi yine laiklik konusunda degerlendirmelerde bulunmus ve anayasa
degisikligini iptal etmistir. Mahkeme’nin laiklik konusunda oOnceki kararlarina atif

yaparak belirttigi goriislerden bir boliimii su sekildedir:

“Anayasa Mahkemesi'nin bir¢ok kararinda ayrintili olarak agiklanan
laiklik ilkesi diisiinsel temellerini Roénesans, Reformasyon ve Aydinlanma
donemlerinden alir. Cagdas demokrasilerin ortak degeri olan bu ilkeye gore, siyasal
ve hukuksal yapi, dogmalardan arindirilarak akilciligr ve bilimsel yontemleri esas
alan katilimci demokratik siireglerin tiriinii olan ulusal tercihlere dayanir. Bireylerin
anayasal ozgiirliiklerinden inang, din, mezhep veya felsefi tutum nedeniyle ayrimsiz
yararlandigi, akilciligi esas alan bir siire¢ olan aydinlanma kogullarimin saglandigt
toplumlarda laik ve demokratik degerler oOziimsenir, siyasal, sosyal ve kiiltiirel
yasam da buna bagl olarak evrensel degerlerin egemen oldugu ¢agdas bir goriiniim
kazamr. Laikligin bu isleviyle toplumsal ve siyasal barisi saglayan ortak bir deger
oldugu acgiktir. ... Bu nedenle cagdas demokrasiler, mutlak hakikat iddialarim
reddeder, dogmalara karsi akilcilikla durur, diinyayr diinyanin  bilgisiyle
agiklayabilecek toplumsal ve diigiinsel temelleri yaratir, din ve devlet islerini
birbirinden aywarak, dini siyasallasmaktan ve yonetim araci olmaktan ¢ikarir.”

Mahkeme’nin basortiisiiyle ilgili degerlendirmelerinde de temelde bir gelisme

olmadig1 goriilmektedir:

“Bireysel bir tercih ve ozgiirliik kullamimi olsa da, kullanilan dinsel
simgenin tiim ogrencilerin bulunmak zorunda oldugu dersliklerde veya laboratuar
ortamlarinda, farklh yasam tercihlerine, siyasal goriiglere veya inanglara sahip
insanlar iizerinde bir baski aracina déniismesi olasiligi bulunmaktadir. Bu olasiligin
ortaya ¢tkmast durumunda tasinan dinsel simgenin baskalarinin tizerinde yaratacag
baski ve olast egitim aksamalar ile kamu diizeninin bozulmasi karsisinda, tiniversite
yonetimlerinin ve kamu kurumlarimin miidahalesine olanak verilmemesi, herkesin
esit sekilde egitim hakkindan yararlanmasini engelleyebilecektir.”

Basortiisii 1le 1ilgili diger kararlarinda da Mahkeme bir varsayimi esas
almaktadir. Buna gore, “liniversitelerde bazi Ogrencilerin basortiilii olmast basortiilii
olmayan Ogrenciler lizerinde baski olusturmaktadir”. Boyle bir varsayimin mantikli ve
kabul edilebilir bir sekilde aciklamasinin yapilmasi gerekir. Mahkeme karariin ¢ok
onemli bir gerekcesi olarak ileriye siirdiigii ve tamamen “absiird” olan bu varsayimi
hicbir zaman agiklayamamaktadir, ama her kararinda bir tartismasiz hakikatmis gibi

kullanmaya devam etmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin bu karari, bir anayasa degisikliginin iptali kararidir.
Bu yoniiyle ¢ok ciddi tartigmalara yol agmistir. Anayasa degisikliklerinin Anayasa

Mahkemesi tarafindan denetlenmesi, kanun degisikliklerinin denetlenmesine gore acik
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anayasal smirlamalara tabi tutulmustur. Ozellikle 1982 Anayasasi, onceki donemlerde
yasanan sorunlari dikkate alarak, anayasa degisikliklerinin nasil denetlenecegini
ayrintilariyla belirlemistir. Anayasa Mahkemesi de 1982 Anayasasi doneminde vermis
oldugu anayasa degisiklikleriyle ilgili davalardaki kararlarinda, anayasanin 148.
Maddesinde belirlenen bu sinirlamalara uymustur. Ancak bu son kararda, Mahkeme,
fikir degistirmis, hukuki bakimdan sorunlu, hem kararin hem de Anayasa
Mahkemesi’nin mesruiyetini tartismali hale getiren bir yol agmistir. Bdyle sorunlu ve
sorumluluk gerektiren bir kararin verilmesinde Anayasa Mahkemesi’nin basortiisii —
laiklik iligkisindeki kat1 anlayisinin ¢ok etkili oldugunu diisiinmekteyiz. Baska bir konu
olmus olsaydi, Mahkeme’nin, bu kadar risk iistlenerek bir karar vermeyecegini

diisiinmekteyiz.

hh. 30.7.2008 tarih, E.2008/1 ve K.2008/2 sayil1 karar120

Adalet ve Kalkinma Partisi (Ak Parti)’nin kapatilmasina iliskin bu davada
Anayasa Mahkemesi kapatma karar1 vermemis, baska bir miieyyide uygulamistir.
Ancak, laiklik ¢ercevesinde agilan ve karara baglanan bu davada Parti, hazine

yardiminin belli oranda kesilmesi seklinde bir miieyyideye tabi tutulmustur.
Anayasa Mahkemesi laiklik konusunda 6nceki goriislerini tekrar etmektedir:

“Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin bir¢ok
kararinda ayrintili olarak agiklanan ve ¢agdas demokrasilerin ortak degeri olan
laiklik ilkesi diigtinsel temellerini Rénesans, Reformasyon ve aydinlanma
doneminden alir. Laiklik, ulusal egemenlige, demokrasiye, oOzgiirliige ve bilime
dayanan siyasal, sosyal ve kiiltiirel yasamin ¢cagdas diizenleyicisidir. Bireye kisilik ve
ozgiir diigiince olanaklarinmi veren, bu yolla siyaset-din ve inang ayrumimi gerekli
kilarak din ve vicdan ozgiirliigiinii saglayan ilkedir. Dinsel diistince ve
degerlendirmelerin gegerli oldugu dine dayali toplumlarda, siyasal orgiitlenme ve
diizenlemeler dinsel niteliklidir. Laik diizende ise din, siyasallagmadan kurtariir,
yonetim aract olmaktan ¢ikarilir, gercek, saygin yerinde tutularak kisilerin
vicdanlarina birakilir. Diinya iglerinin ldik hukukla, din islerinin de kendi
kurallaryla yiiriitiilmesi, ¢agdas demokrasilerin dayandigi temellerden biridir.
Laikligin bu igleviyle toplumsal ve siyasal barist saglayan ortak bir deger oldugu
aciktir. Bireylerin 6zgiir vicdani tercihlerine dayanan ve sosyal bir kurum olan
dinler, siyasal yaprya egemen olmaya basladiklar: veya ulusal irade yerine siyasal
yapun hukuksal kurallarimin mesruiyet temelini olusturduklar: anda toplumsal ve
sivasal barisin  korunmast olanaksizlasir. Hukuksal diizenlemelerin  katilimci
demokratik  siirecle ortaya ¢ikan ulusal irade yerine dinsel buyruklara

120 Resmi gazete, 24.10.2008 tarihli ve 27034 sayil.
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dayandirilmasi, birey o6zgiirliigiinii ve bu temelde yiikselen demokratik igleyisi
olanaksiz kilar. Siyasal yapiya egemen dogmalar oncelikle ozgiirliikleri ortadan
kaldirir. Bu nedenle ¢agdas demokrasiler, mutlak hakikat iddialarimi reddeder,
dogmalara karsi akilcilikla durur, diinyayr diinyamin  bilgisiyle ac¢iklayabilecek
toplumsal ve diigiinsel temelleri yaratir, din ve devlet islerini birbirinden ayirarak,
dini siyasallagsmaktan ve yonetim araci olmaktan ¢ikarir.

... Demokrasi ve laiklik arasindaki bu zorunlu iligki, Anayasanin her iki
ilkeyi de cumhuriyetin degistirilemez nitelikleri arasinda kabul etmesini
gerektirmistir. Anayasamin 68. maddesinin dordiincii fikrasinda siyasi partilerin
tiiziik, program ve eylemlerinin yalnizca laiklige veya demokrasi ilkesine degil,
“demokratik ve laik cumhuriyet” ilkesine aykirt olamayacagi belirtilerek, her iki
kavramin birlikte Tiirkiye Cumhuriyetinin niteligini somutlastirdigi goriilmektedir.”

Ak Parti’nin laiklige kars1 eylemlerin odagi olduguna dair kararimi ise Mahkeme, sdyle

gerekeelendirmektedir:

“Davali partinin Anayasanin 68. maddesinin dordiincii fikrasinda
belirtilen “demokratik ve laik cumhuriyet” ilkesine aykiri bazi eylemleri
belirlenmistir. Universitelerde uygulanan basértiisii yasagi, Kuran Kurslarina
yonelik yas kisitlamas: ve Imam Hatip Liselerine uygulanan katsayi
stmrlamasimin - kaldirilmasina — yonelik — toplumsal  taleplerin  bulundugu
gortilmektedir. Ancak davali partinin bu dogrultudaki siyasal miicadelesini
laiklik ilkesinin Anayasamin somut kurallarinda ortaya ¢ikan tercihe uygun
bigimde yiiriittiigii savunulamaz. Bu sorunlar toplumda ayrisma ve gerginliklere
yol agacak diizeyde siyasetin temel sorunu haline doniistiiriilmiis, toplumun dinsel
konulardaki duyarliliklari yalin siyasal ¢ikar amaciyla aragsallastirilmas,
toplumun temel ekonomik, sosyal ve kiiltiirel sorunlarinin siyasetin giindeminde
yer almasi gii¢lesmigtir.

... Anayasa Mahkemesinin E. 2008/16, K. 2008/116 sayili karariyla
iptal edilen 5735 sayili Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasimin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapimas: Hakkinda Kanun'un teklif edilmesi ve yasalagmasinn
saglanmasiyla davali  partinin  bu eylemleri benimsedigi anlasildigindan
odaklagmanin kabulii gerekir.”

Kararin 6zellikle bu kismi ve biitiinii okundugunda, Mahkeme’nin, {i¢
konudaki goriis ve eylemleri sebebiyle Ak Parti’nin laiklik karsiti eylemelerin odag:
olduguna dair karar verdigi anlasilacaktir. Bu {ic konu sunlardir: Universitelerde
uygulanan basortiisii yasaginin kaldirilmasi; Kur’an Kurslarmma yonelik 28 Subat
siirecinde ortaya ¢ikan yas smirlamasimin kaldirilmasi; Imam Hatip Lisesi mezunlarina
uygulanan katsayr sinirlamasmin  kaldirilmasi. Mahkeme 0zellikle, yukarida
degindigimiz, {iniversitelerde basortiisii serbestligini saglamak {izere yapilan anayasa

degisikligini somut bir gerek¢e olarak kabul etmistir.

Bu agiklamalar Anayasa Mahkemesi’nin karar verirken konjonktiirel siyasi

tablodan ne kadar etkilendigini gostermektedir. Basortiisii konusu Tiirkiye’de 1989’dan
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itibaren tartisilmaktadir, ama Ozellikle 28 Subat silirecinde Onemli bir sorun haline
doniistiiriilmiistiir. Diger iki konu, Kur’an Kurslarinda yas sinirlamasi ve Imam Hatip
Lisesi mezunlarina katsayr uygulamasi sorunlari tamamen 28 Subat siirecinde belli
siyasi aktdrlerin talepleriyle olusmus sorunlardir. Bu konularin tartisilmasi, elestirilmesi
ve bir sorun olarak algilanip ¢6ziimii yollariin arastirilmasi siyasetin alani iginde
diistiniilmelidir. Belli bir donemde veya siirecte, belli konularda alinan kararlarin
tartisilmaz kararlar haline getirilmesi hukuki olarak agiklanamayacak bir konudur;

ancak siyasi tarafgirlikle izah edilebilir.

2. Anayasa Mahkemesi’nin Laiklikle ilgili Diger Kararlar

Anayasa Mahkemesi’nin laiklik kavrammi dogrudan ele aldigt ve
degerlendirdigi kararlar1 disinda dolayli olarak inceledigi bazi kararlari da mevcuttur.
Bu kararlarin hepsini burada degerlendirmek miimkiin de degil, gerekli de degildir.

Ancak bir fikir vermesi igin birka¢ karardan s6z etmek istiyoruz.

aa. 08.04.1963 Tarihli, E.1963/16 ve K.1963 /83 sayili karar1?1

05.03.1962 tarihli ve 38 sayili Anayasa Nizamini, Milli Giivenlik ve Huzuru
bozan Bazi Fiiller Hakkinda kanunun anayasaya aykir1 oldugu iddiasiyla agilan davada
Anayasa Mahkemesi, hem 27 Mayis darbesi hem de anayasadaki temel haklarla ilgili

degerlendirmeler yapmustir.

“... laik ve demokratik nizami yitkmak, Devletin ve Milletin biitiinliigiinii
parcalamak isteyen diistincelerin  agiklanmasimin  diigiince  hiirriyetine  dahil
sayilamiyacagini ve bilakis sug teskil edecegini ...

Itiraza konu olan 5/3/1962 giinlii ve 38 sayili kanun, 27 Mayis Devriminin
bir sonucu ve felsefesi olan 334 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast ile kurulmus
demokratik ve sosyal hukuk devleti nizamini korumak ve yerlestirmek ve dmmenin
huzur, giivenlik ve selametini saglamak maksadiyle ¢ikariimuistir.

Anayasanmin metnine ddhil bulunan ve onun dayandigr temel goriis ve
ilkeleri belirten baglangi¢ kisminda 27 Mayis Devrimi "Anayasa ve hukuk dist tutum

121 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.1, sh.194-210.
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davramslaryla mesrulugunu kaybetmis bir iktidara karst Tiirk Milletinin direnme
hakkni kullanmasi” olarak vasiflandiridmusy ...

... yasaklanmis olan fiiller, 27 Mayis Devrimini zedeleyecek sekilde bu
devrimin neticesi olarak Yiiksek Adalet Divaminca ve diger yargi mercilerince
verilmis ve kesinlesmis olan karar ve hiikiimlerin sozle, yazi resim veya diger yayin
vasitalariyle kotiilenmesi, adi gegen divan tarafindan mahkim edilenlerin
mahkiimiyetlerine esas teskil eden fiillerinin veya sahislarinin oviilmesidir.

Yiiksek Adalet Divani veya diger yargt mercilerinin verdigi kararlarin
kotiilenmesi ve mahkiim edilmis olanlarin mahkiimiyeti intag eden fiillerinin veya
salislarimin  6viilmesi, sonucu itibariyle 27 Mayis Devriminin mesrulugunu ve
hakliligini inkara yol agan ...”

Mahkeme’nin bu karar1 laiklikle dogrudan ilgili olmamakla beraber, daha sonra
aciklamaya calisacagimiz iizere, Tiirkiye tarihi bakimindan biiyiik 6nem tasiyan 27 Mayis

darbesiyle beraber getirilen yeni “ideoloji”nin korunmasi i¢in gosterdigi hassasiyet onemlidir.

27 Mayis’la gelen yeni ideolojinin laiklikle iligkisi konunun agiklanmasi bakimindan 6énemlidir.

bb. 11.02.1987 tarih, E.1986/12 ve K.1987 /4 sayil1 karar122

06.03.1986 tarihli ve 3266 sayili Kiigiikleri Muzir Nesriyattan Koruma
Kanunun Baz1 Maddeleri ile Tiirk Ceza Kanununun 426, 427 ve 428 inci Maddelerinin
Degistirilmesine ve Bu Kanuna Ek Maddeler ilavesine Dair Kanun"un bazi
maddelerinin anayasaya aykiri oldugu iddiasiyla agilan davada Anayasa Mahkemesi
laiklikle ilgili bir degerlendirme de yapmustir. Bu kanunda Din Isleri Yiiksek Kurulu
tiyesi bir kisinin Bagbakanlik bilinyesinde olusturulmus Kiigiikleri Muzir Nesriyattan
Koruma Kurulu'na iiye olmasinin laiklik ilkesine aykiri oldugu iddia edilmistir. Bu

iddiay1 yerinde bulmayan Mahkeme konuyu su sekilde degerlendirmistir:

“Din Isleri Yiiksek Kurulu iiyesinin, Kurul'un ikinci gorevini yerine
getirirken, yani TCK.'nun 426., 427. ve 428. maddelerinde tamimlanan suglarla ilgili
olarak yargi organlarina bilirkisilik yaparken, Kurul'da yer almasmn laiklik
ilkesine de aykiri bir yonii bulunmamaktadir. Kurul'un diger iiyeleri gibi, Din Isleri
Yiiksek Kurulu'ndan secilen iiye de bilirkisi olarak gérev yaparken, olaya din
kurallart ac¢isindan degil, toplumda gegerli olan ve genel nitelik kazanan ortak
ahlaki degerler acisindan yaklasmak ve gériisiinii buna gore olusturmak zorundadir.
Yasal diizenlemenin amact ve bicimi, konulara Islam dini acisindan bakmaya olanak
tammamaktadir. Bu nedenlerdir ki; Din Isleri Yiiksek Kurulu'ndan gelen iiyenin,
Kurul'un resmi bilirkisi olarak yapacagi goreve katilmasumin, din isleriyle devlet

122 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, sy.23, sh.47-110.
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islerinin birbirine karistirilmasi anlamina gelecegi, bunun ise laiklik ilkesine aykiri
oldugu yolundaki savin anayasal dayanagimin bulunmadig ...”

Mahkeme’nin bagka kararlar1 dikkate alindiginda goriisliniin ¢ok da tutarh
oldugu sodylenemez. Ozellikle basortiisii konusundaki degerlendirmeler séz konusu
olunca din —devlet iliskileri bakimindan olagandis1 bir hassasiyet gosteren
Mahkeme’nin bir idari kurula dini kurum temsilcisinin girmesini laiklige aykiri

bulmamas ilgingtir.

3. Damstay’in Laiklikle ilgili Kararlan

Damistay 8. Dairesi’nin 1984 yilinda vermis oldugu bir karar®® ¢ok
tartismalara yol a¢cmisti. Basortiilii bir {iniversite 0grencisinin agmis oldugu davada
verilen karara temyiz mahkemesi olarak bakan Danistay dairesi gerekcesindeki
ifadelerle laiklik, din ve 6zgiirliik konularinda benzeri olmayan bir yaklasim ortaya

koymustur:

“Istanbul Universitesi Eczacilik Fakiiltesi égrencisi olan davaci égrenim
icin okula geldigi zaman bagértiilii olmasi nedeniyle fakiilteye alinmamistir. Yeterli
ogretim goérmemis bazi kizlarimiz hichir ozel diisiinceleri olmaksizin icinde
yasadiklart toplumsal cevrenin gelenek ve goreneklerinin etkisi altinda bagslarini
ortmektedirler. Ancak bu konuda, kendi toplumsal c¢evrelerinin baskisina veya
gelenek ve goreneklerine boyun egmeyecek olgiide egitim goren bazi kizlarimizin ve
kadinlarimizin surf Laik Cumhuriyet Ilkelerine karst ¢ikarak dine dayali bir devlet
diizenini benimsediklerini belirtmek amact ile baslarm orttiikleri bilinmektedir. Bu
kisiler i¢in bagértiisii masum bir aliskanlik olmaktan ¢ikarak kadin é6zgiirliigiine ve
Cumhuriyetimizin temel ilkelerine karsi bir diinya goriisiiniin simgesi haline
gelmektedir. Davaci yiiksek 6gretim diizeyinde egitim gordiigiine gore bu ilkelerin
Cumhuriyetimizin kurulusunda ve korunmasindaki dnemini bilmesi gerekmektedir.
Aydin, uygar ve Cumhuriyet¢i gencler yetistirmekle gorevii egitim kurumlarimin bazi
kurallart ogrencilere uygulamast dogaldir. Bu kurallar herkesge bilinen ve
benimsenen Cumhuriyetin kurallaridir. Bu kurallari égretmek ve benimsetmekle
gorevii egitim kurumlarvmun bunlardan 6diin vermesi diistiniilemez. Bu nedenle
yiiksek ogrenim gormek tizere okula geldigi sirada dahi bagértiisiinii ¢tkartmamakta
direnecek dlciide laik devlet ilkelerine karsi bir tutum icinde bulunan davacinin
okula alimmamasinda yasalara aykirnlik olmadigindan davanin reddine karar
verildi.”

Danigtay bu kararinda, basortiistinii yeterli egitim almamis kizlarin kiyafeti
olarak tanimlayip tliniversite 6grenimi goren bir kizin kullanmamasi gereken bir kiyafet

olarak gOrmiistiir. Burada, bir taraftan basortiisii ile ilgili degerlendirmelerde dini

2 Damistay 8. Dairesinin 23.2.1984 giinlii, E.1983/207, K.1984/330 sayihi karari. Danistay Dergisi,
sy.56-57.
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esaslar1 asagilayan bir tutum ortaya cikarken, diger taraftan egitim sistemi ve bu
sistemden Danistay’in beklentileri hakkinda bir kanaat gozlenmektedir. Danistay’a
gore, Tirkiye’deki egitim sistemi, insanlari dinden ve dini esaslardan belli 6l¢iide
uzaklastirmalidir; yeterli bir egitim basortiisii ve benzeri konulardaki dini anlayislarin
terk edilmesini saglamalidir. Boyle bir yaklagimin, “cagdas” anlamda hak ve
Ozgiurliiklerle higbir alakasi bulunmadigi agiktir. Benzer gerekgelerle verilmis baska

kararlar da mevcuttur‘?*,

Danistay’in 1984°te tiniversite ogrencileriyle ilgili vermis oldugu kararindaki
ifadeleri bu sefer avukatlik i¢in bagvuran bir kisi hakkinda da tekrarladigini

gérﬁyoruzlzs. 8. Daire’nin 02.03.1994 tarihli kararinda ilgili boliimler su sekildedir:

“Tiirkivye Cumhuriyetinin temel ilkelerinden en basta gelenleri, Atatiirk
ilke ve devrimlerine baghlik ve laikliktir. Bu ilke ve devrimlerin herbiri ile ¢agdas ve
uygar insanlik diizeyine ulasabilmek amaclanmistir. Giyim kusam, hi¢ kuskusuz,
insanlarin geleneklerine, ¢evre kosullarina, kiiltiir yapisi ve diizeyine gére sekillenir.
Ulkemizde de, geleneksel yasamin egemen oldugu kimi kesimlerde kadinlarimiz,
hi¢bir siyasi ya da ozel amaglart olmadan baglarinin értmektedirler. Ancak bir kisim
kadin ve kizlarimiz ise ¢agdas giyim ve kusama digsal bir tepki ve Atatiirk ilke ve
devrimleri ile laiklige karsi koyma eylemi olarak baslarini értmektedirler.

Bu diinya goriisiinde olanlarin, din kurallarini vicdanlardan alarak bir
yasam bi¢imine doniistiirmek ve devleti de yine din temellerine dayamak istedikleri
bilinmektedir. Cumhuriyet Devrim ve Ilkeleri sayesinde oOzgiirliik, egitim-égretim
yurttaslik haklarint kullanabilme olanagini elde etmis olmalarina karsin, bazi meslek
sahibi kadin ve kizlarimizin da, demokrasi ve temel ozgiirliiklerle bagdasmayan bu
diinya goriistinii benimsedikleri ve bunun simgesi olarak baglarim orttiikleri
gortilmektedir.

Y24 Yeterli ogretim gérmemis bazi kizlarimiz hi¢ bir 6zel diisiinceleri olmaksizin iginde yasadiklar
toplumsal c¢evrenin gelenek ve goreneklerine uyarak veya onlarin etkisi altinda kalarak baglarini
ortmektedir. Ancak bu konuda kendi toplumsal gevrelerine uyma zorunlulugu duymayacak veya onlarin
etkisi altinda kalmayacak dlgiide egitim géren bazi kizlarimizin, suf laik cumhuriyet ilkelerine karst
¢tkarak dine dayali bir devlet diizenini benimsediklerini belirtmek amact ile ¢ogu zaman ayni bigimde
baslarim orttiikleri bilinmektedir. Bu kisiler icin basértiisii masum bir aliskanlik olmaktan ¢ikarak kadin
ozgiirliigiine ve Cumhuriyetimizin temel ilkelerine karsi bir diinya goriisiiniin simgesi haline gelmektedir.

Davaci, Yiiksekogretim diizeyinde egitim gordiigiine gore bu ilkelerin Cumhuriyetimizin kurulusunda ve
korunmasindaki onemini bilmesi gerekmektedir. Aydin, Uygar ve Cumhuriyet¢i gengler yetistirmekle
gorevli egitim kurumlarimin bazi kurallar: 6grencilere uygulamasi dogaldwr. Bu kurallar herkesce bilinen
ve benimsenen cumhuriyetin kurallaridir. Bu kurallari 6gretmek ve benimsemekle gorvevli egitim
kurumlarmin bunlardan édiin vermesi diisiiniilemez. Yiiksekogretim gérmek iizere dahi okula geldigi
sirada basortiistinii  ¢tkarmamakta direnecek olciide laik deviet ilkelerine karsi bir tutum icinde
bulundugu anlasilan davact ...” Danistay 8. Dairesi, 16.11.1987 tarih, E.1987/128 ve K.1987/486 sayili
karar. Bkz. Danistay Dergisi, sy.70-71. Benzer sekilde, ayn1 dairenin, 27.06.1988 tarih, E.1987/178 ve
K.1988/512 sayili karar1, Danistay Dergisi, sy.72-73.

1% Danistay 8. Dairesi, 02.03.1994 tarih, E.1993/843 ve K.1994/686 sayili karari.
Bkz.: http://www.danistay.gov.tr/kerisim/ozet.jsp?0zet=metin&dokid=12754 (Erisim, 29.05.2010)
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Oysa, laik ve demokratik toplumumuzun bazi kurumlarinda kamu goérevi
yapan, dava konusu olayda oldugu gibi avukatlik meslegini secip bu meslegin
hazirlik asamast olan staj donemindeki kadin ve kizlarimizin,  bagimsizlik ve
ozgiirligii simgeleyen laiklige ve Atatiirk Ilke ve Devrimlerine en fazla sahip
¢tkanlardan olmalari gerekir.

Bununda otesinde avukatlik mesleginin yargi diizeni igindeki ¢cok onemli
yeri ve verilen kamu hizmetinin niteligi nedeniyle ¢agdas Anayasa Ilkelerine
uyulmasi bir zorunluluktur. 1136 sayilt Avukatlik Yasasimn 5/C maddesinde yer alan
"avukatlik meslegine yarasmayacak tutum ve davramslar” ifadesi, meslegin
yiiriitiilmesi ile birlikte, avukatin tiim ézel yasamimi, bu arada giyim kusanmini da
kapsamaktadr.”

Danistay’in bu kararinda avukatin sadece meslegini icra ederken degil, 6zel hayatinda

da laiklige aykirt kilik ve kiyafet tasitmamasi gerektigi ifade edilmektedir. Benzer bir karar

ogretmen igin de verilmistir. Danistay 2. Dairesinin 26.10.2005 tarihli bir kararinda’® ise

konu ¢ok ayrmtili olarak ve mahkemenin genel yaklagimini ortaya koyacak sekilde
aciklanmaktadir. Bu kararda, gorevi sirasinda basi agik oldugu halde okul diginda bagini
orten bir 6gretmenin durumu degerlendirilmis, bu durumun dahi laiklik ilkesine aykiri

oldugu ifade edilmistir.

“Anayasa’'mn Baglangici'nda, Atatiirk'iin belirledigi milliyet¢ilik anlayisi
ve O'nun inkilap ve ilkeleri dogrultusunda; Tiirkive Cumhuriyeti'nin c¢agdas
medeniyet diizeyine ulagma azmi yéniinde; hicbir diisiince ve gorisiin Atatiirk
milliyetciligi, ilke ve inkilaplariyla medeniyetciligi  karsisinda  korunma
goremeyecegi ve laiklik ilkesi geregi kutsal din duygularimin Devlet islerine ve
politikaya kesinlikle karistirilmayacagi, ... soziine ve ruhuna bu yonlerde de saygi
gosterilmesi, mutlak bir sadakatle yorumlanip uygulanmasi gerektigini bildirmesi de
bu niteliginin kanitidir.

Anayasa'min 130 uncu maddesinde ongoriilen "cagdas egitim-ogretim
esaslarina dayanan” diizenin, laiklik ilkesinin gézardi edildigi bir ortam olmasi
miuimkiin degildir.

Ote yandan, 1739 sayih Milli Egitim Temel Kanunu'nun 2 nci maddesinde,
Tiirk Milletinin biitiin fertlerini, Atatiirk inkilap ve ilkelerine ve Anayasada ifadesini
bulan Atatiirk milliyetciligine bagl; Tiirk Milletinin milli, ahlaki, insani, manevi ve
kiiltiirel degerlerini benimseyen, koruyan ve gelistiren, ailesini, vatamini, milletini
seven ve daima yiiceltmeye ¢alisan, insan haklarina ve Anayasamn baslangicindaki
temel ilkelere dayanan demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devleti olan Tiirkiye
Cumbhuriyetine karst gorev ve sorumluluklarini bilen ve bunlart davrams haline
getirmis yurttaslar, beden, zihin, ahlak, ruh ve duygu bakimlarindan dengeli ve
saglikl sekilde gelismis bir kisilige ve karaktere, hiir ve bilimsel diigiinme giiciine,
genis bir diinya goriigiine sahip, insan haklarina saygil, kisilik ve tesebbiise deger
veren, topluma karsi sorumluluk duyan; yapici, yaratict ve verimli kisiler olarak
yetistirmek, ... Tiirk Milli Egitiminin genel amaci olarak belirlenmistir.

12 Danistay 2. Daire, 26.10.2005 tarih, E.2004/4051 ve K.2005/3366 sayili karar.
Bkz.: http://www.danistay.gov.tr/kerisim/ozet.jsp?0zet=metin&dokid=25569 (Erisim 27.06.2010)
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Ote yandan, egitim ve 6gretim hizmetinin verilmesi sirasinda, ogreticilerin
bilgi ve gorgii ile davramislar: kadar gériiniimlerinin de 6grenen kisiler lizerinde bir
etki yaratacag stiphesiz olup, gorevi geregi egitim ve ogretim faaliyeti ile ilgili bir
alanda ¢alisan kamu gorevlisinin, yukarida hiikiim ve aciklamalarina yer verilen
yasal diizenlemelerde belirtilen bu temel ilkelere aykirilik olusturabilecek tutum ve
davranislardan kaginmasi gerekecegi de muhakkaktir.

Buna gore;... her ne kadar davacimin okul icerisinde bast agik olarak
hizmet verdigini belirtiyorlarsa da, zaman zaman okulda, okula gelisinde ve okuldan
ctkisinda tiirbanlt oldugu yolunda beyanlarmin da oldugu, ... yonetici olarak gérev
yapacagi egitim ve 6gretim kurumunda ogrenim gorenlerin yaslarimin kiigiikliigii
itibariyle mantiksal degerlendirme ve c¢ikarim yapma c¢agindan uzak olduklar
hususlart birlikte degerlendirildiginde; bulundugu ortam icerisinde ve egitim-
ogretimin bir sekilde yansimasimin olustugu dissal ¢evrede en iyi ornek konumunda
olmasi gereken davacimn, okula gelis ve gidisleri sirasinda da olsa yukarida hiikiim
ve agiklamalarina yer verilen yasal diizenlemelerde belirtilen bu temel ilkelere aykirt
davrandigi sabit oldugundan, ...”

C.Yiiksek Yargi Kararlarindaki Laiklik Anlayis1 veya
Algilayisinin Degerlendirilmesi

1. Sosyal Degisim-Yiiksek Yargi

Yarg1 sosyal hayatin isleyisi i¢inde bir fonksiyon icra etmektedir. Gerek kisiler
arasindaki uyusmazliklarda, gerekse kisiyle devlet veya idari kurumlarin karar ve
isleyisiyle ilgili konularda sosyal hayattaki olaylarin yansimalarini izlemek miimkiindiir.
Hukuk kurallariyla veya mahkemelerin kararlariyla ilgili sosyal hayattaki degisimin
etkisiyle ortaya c¢ikan gelismeleri birgok konuda gozlemleyebiliriz. Ama laiklik
konusunun diger biitiin konulardan farkli olarak, sosyal hayattaki degisimle iliskisinde
sorunlar bulundugunu kabul etmek gerekir. Mesela, 1980°li yillarda O6zellestirme
konusunda hukuki diizenlemelerin yetersiz oldugu, ekonomik hayattaki degisimin,
devletin ticari hayattan g¢ekilmesi gereginin anlasilmasiyla yeni hukuki diizenlemeler
yapilmaya baslandigini ifade edebiliriz. Ama bu diizenlemeler, 1990’11 yillarda Danistay
ve Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Yiiksek mahkemelerin “devlet¢i” bir
anlayista 1srarli oldugu anlasilmaktadir. Ancak 1990’li yillarin sonlarina dogru,
ozellestirmenin gerekliligi yliksek mahkemeler tarafindan da kabul edilmeye
baslanmistir. Birkag konuda verilen 6zellestirme kararlarinin yeni imkanlar agtigi, kisa
bir siire i¢inde devletin hakim oldugu ekonomik yapidan vazgecilmeye baslandig
goriilmiistiir. Bu olay ¢ercevesinde, ekonomik hayattaki degisimin hukuk kurallarini ve

nihayetinde mahkeme kararlarini etkiledigi, onlar1 da doniistiirdiigii, hukuk kurallarinda



82

ve mahkeme kararlarindaki degisikliklerin de ekonomik hayatta yeni imkanlar1 ve
alanlart actigi anlasilmaktadir. Ancak, yine 1980°li yillardan itibaren baglayan ve
1990’11 yillarda biitiin diinyada hizlanan “dinin yiikselisi” egiliminin®?" Tiirkiye’yi de
etkiledigi, dindarligin, dini degerlere ve esaslara baghiligin goérece olarak arttig1 gercegi
hukuk kurallar1 ve mahkeme kararlar1 bakimindan, son yillara kadar, anlagilmis ve
kabul edilmis degildir. Belki tam aksine, yiiksek yarginin sosyal talepler arttikca daha

kat1 bir tutum igine girdigi sOylenebilir. Bu genel yaklagimi ayrintili olarak ele alalim.

a. Sosyal Degisimin Yargiglar ve Yargi Karalarinin Din ve Laiklik Algisi
Uzerine Etkisi

Tiirkiye hem niifusu itibariyla, hem de sosyal ve ekonomik sartlar1 itibariyla
hizli biiyliyen ve degisen bir lilkedir. Cumhuriyetin kabuliinden itibaren hem niifus artis
oran1 bakimindan hem de niifusun degiskenligi bakimindan c¢ok biiylik farkliliklar
ortaya ¢ikmistir. 1950°li yillara kadar, miibadeleler yoluyla, 6nemli 6l¢lide Miisliiman
niifus oranimin artti§l, gayrimiislim niifus oraninin ise azaldigi gozlenmektedir.
1950’1lerden itibaren ise, Odnce yavas baslayan ama zaman i¢in biiyiik 6l¢iide hizlanan
koyden kente go¢ olgusu karsimiza ¢ikmaktadir. Niifusun belli bolgelerde asir derecede
yogunlagmasi, belli bolgelerde azalmasi ekonomik ve sosyal hayatta ¢ok biiyiik
degisiklikler meydana getirmistir. Bu degisimi sosyal hayatta oldugu gibi siyasi hayatta
da takip etmek miimkiindiir. 1970°1i yillar genel anlamda “sol” hareketlerin ve partilerin
yiikseldigi yillar olmustur. Bunda kirdan kente gogle kentte olusan “gayrimemnun”
topluluklarin tercihlerinin payr ¢ok onemlidir. 1980’11 yillar ise “sag” ama degisim
taraftar1 hareketlerin ve partilerin ylikselisine sahne olmustur. 1990’1 yillarda ise
diinyadaki “dinin yiikselisi” egiliminin bir uzantisi olarak siyasi hayatta da muhafazakar
/ dindar hareketlerin ve partilerin 6ne ¢iktig1 goriilmektedir. Bu kadar yogun ve kisa
zaman i¢in biliylik ve hizli degisim yasanan iilkemizde kisilerin ve topluluklarin, genel

anlamda da toplumun taleplerinde de degisiklikler gozlenmektedir.

Biitiin diinyada dindarligin ve buna bagl taleplerin arttigi, dinlere karsi
yonetimlerin bakisinin bilyiik 6l¢iide yumusadigi goriilirken, Tiirkiye’de din — devlet

iliskilerindeki ¢ergevenin ve laiklik kavraminin igerigiyle ilgili anlayisin pek

127 peter L. Berger, “Sekiilerizmin Gerilemesi”, Sekiilerizm Sorgulaniyor, der. Ali Kdse, Istanbul, 2002,
sh.21-23.
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degismedigi, talepler arttikca daha keskin, korumaci ve hatta sinirlayict tutumlarin 6ne

¢iktig1 sdylenebilir.

Universitelerde basortiisii sorunu Tiirkiye’nin yaklasik otuz yilma damgasini
vuran bir sorundur. Bir yoniiyle bu sorun, hem din — devlet iliskilerinin ve laikligin,
hem de din 6zgiirliigiiniin ve dini gelisimin bir simgesi haline gelmistir. Universitelerde
basortiisii sorunu iizerinden Tiirkiye’de hem dini gelisimi hem de laiklik kavrami

cergevesinde yiiksek yarginin tutumunu izlemek miimkiindiir.

1990’11 yillarin sonlarina dogru, 6zellikle 28 Subat post-modern darbesinden
sonra, bircok siyaset¢i, bilirokrat veya yargig, “bizim Ogrencilik yillarimizda
tiniversitelerde basortiililler yoktu; bunlar nerden ¢ikiyor? Mutlaka siyasi amagli bir
¢ogalma var” seklinde degerlendirmelerle konuyu agiklamaya ¢alismistir. Kendilerinin
tiniversite yillarinda, yani 1950’1, 1960’1 yillarda iiniversitelerde basortiilii 6grenci
bulunmamasinin, 1980’lerden sonra ise bulunmasinin, 1990’lardan itibaren de basortiilii
sayisinin artmasinin arkasinda siyasi amacl faaliyetler aramak yerine Tiirkiye’deki
degisimi, i¢ gocl, kentlesmeyi, refahin kitlelere yayilmasini aramak gerekir. Nitekim
sadece iiniversitelerdeki basortiilii sayis1 artmiyor; sokakta da, ¢alisma hayatinda da
artiyor. Yine sadece basortiisii degil, dinin baska tezahiirlerinin de sosyal hayatta
arttigin1  goriiyoruz. Yiiksek mahkemelerin kararlarina da yansiyan, bu degisimi
anlamlandiramama ya da 6zel bazi amaglarla, olumsuz kasitlarla aciklama, yapay
sebeplerle ele almaya ¢alisma 6nemli bir gerilim sebebi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Yiiksek yargi bu talepleri anlama ve kendince belli sinirlar i¢inde cevaplama / karsilama
tutumu yerine tamamen olumsuzladigi bu gelismeleri engelleme, bastirma sistem disina

itme tutumu benimsemistir. Burada yarginin kendine ytikledigi misyon da 6nemlidir.

Danigtay kararlarinda belirginlesen bu tutumun vahim Orneklerini gdérmek
miimkiindiir. 1984 yilinda ilk defa vermis oldugu kararda, “Yeterli ogretim gérmemis
bazi kizlarimiz hi¢bir ozel diisiinceleri olmaksizin icinde yasadiklar: toplumsal ¢evrenin
gelenek ve goreneklerinin etkisi altinda bagslarmm értmektedirler. Ancak bu konuda,
kendi toplumsal ¢evrelerinin baskisina veya gelenek ve goreneklerine boyun egmeyecek
olciide egitim goren bazi kizlarimizin ve kadinlarimizin sirf Laik Cumhuriyet Ilkelerine
karst ¢ikarak dine dayali bir deviet diizenini benimsediklerini belirtmek amact ile

baslarimi orttiikleri bilinmektedir. Bu kisiler icin basortiisii masum bir aliskanhk
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olmaktan c¢ikarak kadin ozgiirliigiine ve Cumhuriyetimizin temel ilkelerine karsi bir
diinya goriistiniin simgesi haline gelmektedir.” demektedir. Bir taraftan basortiisiiniin
yeterli egitim almamis kizlara mahsus, insanlarin ¢evre etkisi veya baskisiyla kullanilan
bir kiyafet oldugu varsayimi esas alinirken, diger taraftan bagsortiistiniin egitim diizeyi
arttik¢a terk edilmesi gereken “ilkel” bir aliskanlik oldugu kanaati yansitilmaktadir. Ote
yandan, Danistay, Tiirk egitim sisteminin, basortiisiiyle simgelenen dinin esaslarina
baglilik konusunda gengleri etkileyecegini, dini inanglarin ve dine bagliligin bu egitim
sistemi i¢cinde gerilemesi gerektigini varsaymaktadir. Biitiin bunlara ragmen, hala bir kiz
basortiisti kullantyorsa, o zaman, Danistay’a gore, bazi gizli niyetlerin aranmasi gerekir;
o niyetler de devleti ve anayasal diizeni tanimamak gibi ¢ok u¢ noktalara varan niyetler
olmalidir. Boyle durumdaki bir kisinin ise her tiirlii olumsuz muameleyi hak ettigi
diisiiniilebilir. Nitekim Danistay kararinda séyle denilmektedir: “yiiksek ogrenim
gormek tizere okula geldigi sirada dahi basortiisiinii ¢ikartmamakta direnecek édlgiide
laik devlet ilkelerine karsi bir tutum icinde bulunan davacinin okula alinmamasinda”

hukuka aykir1 bir durum bulunmamaktadir.

Ozelde yiiksek yarginin, genelde Tiirkiye biirokrasisinin dini talepler ve
ozgiirliikkler konusunda kati tutumunun sebebini laiklik kavramiyla ilgili anlayiglarda
aramak gerekir. Bu bakimdan Anayasa Mahkemesi’nin laiklik kavramina yiikledigi
anlamlara bakmakta fayda bulunmaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin ilk olarak Milli
Nizam Partisi’nin kapatilmas: karariyla baslayan, dogrudan laiklik kavrami
cergevesindeki kararlar dizisinde iki nokta biiylilk 6nem tasimaktadir: Birincisi,
21.10.1971 tarihli, E.1970/53 ve K.1971/76 sayili karar, ikincisi 07.03.1989 tarih,
E.1989/1 ve K.1989/12 sayili karar. Bu karalardan ilki 1961 Anayasasi doneminde,
ikincisi ise 1982 Anayasasi doneminde verilmistir. Her iki karar da kendisinden sonra
verilen laiklik ilkesi cergevesindeki biitiin kararlar1 etkilemis, sekillendirmistir. Cogu
kararda bu iki karara atif, hatta sikca aynen yapilmis alintilar goriilmektedir. Bu

bakimdan iki kararin karsilastirilmali olarak etle alinmasi1 gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin 1971 karari, devlet memurlar1 kanununda “din
hizmetleri sinifi”nin ihdas edilmesiyle ilgili olarak verilmis, boyle bir sinifin devlet
memurlari i¢inde yer almasinin laik devlet ilkesiyle bagdasip bagdasmadigi noktasindan
hareketle ele alinmistir. Bu bakimdan, karar, daha c¢ok laikligin din — devlet iligkileri

boyutunu esas almaktadir; ancak bununla kalmamakta, din ozgiirligi ile ilgili
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degerlendirmelerde de bulunmaktadir. Mahkeme’nin 1989 karar1 ise, dogrudan,
tiniversitelerde bagortilisii sorunuyla ilgili olarak verilmis bir karardir; bu bakimdan
laikligin daha ¢ok, din 6zgiirliigii boyutunu esas almakta, ama, din — devlet iligkilerine
de deginmektedir. Bu bakimdan iki kararin agirlik merkezleri arasinda 6nemli farklilik
bulunmaktadir. Her iki kararda da bazi ortak noktalarin yer aldigini belirtmek gerekir.
Bunlar, laikligin Tiirkiye Cumhuriyeti bakimindan biiyiik 6nemi; diger biitlin ilke ve
esaslardan laikligin daha Onemli, ayricalikli ve istiin oldugu; hatta laikligin
Cumhuriyetin temel felsefesini olusturdugu gibi yaklasimlardir. Laikligin farklim
toplumlarda farkli anlasilip uygulanabilecegi konusunda da her iki kararin mutabik
oldugunu ifade etmeliyiz. Batidaki tarihi gelisim, Tirkiye’deki tarihi gelisim ele
alinarak, Hiristiyanlik ve Miusliimanlik arasindaki farklarin Tirkiye’deki laiklik
anlayisinin Bati’dan farkli olmasi igin yeterli bir sebep teskil ettigi her iki kararda da
belirtilmektedir. Yine her iki kararda da, Tiirkiye ile Bati arasindaki bu farkliligin
Ozgiirliklerin arttirilmasi icin degil, azaltilmast veya siirlandirilmasi i¢in kullanildig:

goriilmektedir'.

Iki karar arasindaki bir cok benzerlige ragmen, 1971 kararinin hukukilik
niteliginin biraz daha baskin oldugu sdylenebilir. 1989 karar1 hukuki bir usliibu dahi
tercih etmemistir; daha ¢ok siirsel bir anlatimla yazilmistir. Mesela, “ldiklik, kurtulus,
kurulug ve yeniden dogus evrelerini kapsayan, insan haklarina dayal olarak gelecege uzanan
bagimsizlik, ozgiirliik, uygarlik ve bars yiiriiyiisiing, ulusal giicii 6zetleyen Tiirk Devrimi'nin
kaynag ve temelidir’, “Laiklik, ortacag dogmatizmini yikarak aklin onciiltigi, bilimin
aydinligr ile gelisen ozgiirliik ve demokrasi anlayisini, uluslagsmanin, bagimsizligin,
ulusal egemenligin ve insanlik idealinin temeli kilan bir uygar yasam bicimidir’
seklindeki ifadelerde, hukuki yaklasim, tarihi ve bilimsel gercekler yerine anlatimin
giizelligi tercih edilmis gibi goziikkmektedir. Bu durum, bir 6l¢iide, muhtemelen karar
metnini kaleme alan Mahkeme iiyesinin kisisel 6zelliklerinden kaynaklanmaktadir;
biiyiik dlgiide ise, Mahkeme’nin “laiklik karsit1” addettigi kesimlere ki bunun i¢inde
TBMM de bulunmaktadir, miimkiin olan en sert tutumu gostermek, adeta bir karsi

manifesto yayimlamak amaci tagtyor olusudur.

128 Osman Can, Mahkeme’yi, Tiirkiye’ye 6zgii sartlar1, 6zgiirliik ortaminin saglanmasindan ¢ok, 6zgiirliik
karsiti tutum ve uygulamalarin mesrulagtirilmasinda kullanmakla elestirmektedir. Bkz.:Osman Can,
Demokratiklesme Seriiveninde Anayasa ve Siyasi Partilerin Kapatilmasi, Ankara, 2005). sh.123.
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Anayasa Mahkemesi’'nin laiklikle ilgili anlayisinin, Bati’daki laiklik
anlayisindan, literatiirdeki laiklik tanimlarindan farkli olusu bu kavrami bir hukuk
kavrami olarak degil de bir siyasi ideoloji seklinde ele almasindan kaynaklanmaktadir.
Mahkeme’nin 1971 kararinda ortaya koydugu, 1989 kararinda da alintilanan 6zet
cergeve soyledir: “Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasinda kabul edilen laiklik ilkesi:
Ozellikle;

a) Dinin Devlet islerinde egemen ve etkili olmamasi esasint benimseme,

b) Dinin, bireylerin manevi hayatina iligkin olan dini inan¢ boliimiinde
aralarinda ayrim gozetilmeksizin, suirsiz bir hiirriyet tamimak suretiyle dini Anayasa

inancasi altina alma,

¢) Dinin, bireyin manevi hayatini asarak toplumsal hayati etkiliyen eylem ve
davramglara iliskin boliimlerinde, kamu diizenini giivenini ve ¢ikarlarmi korumak
amaciyla, simirlamalar kabul etme ve dinin kétiiye kullanilmasini ve somiiriilmesini

yasaklama,

¢) Devlete, kamu diizenini ve haklarimin koruyucusu sifatiyla dini hak ve

hiirriyetler iizerinde denetim yetkisi tanima niteliklerinden olusmus bir ilkedir.”

Burada, bizce, vurgu yapilan husus, laikligin sadece, din 6zgiirliigii ile din —
devlet iligkileri baglaminda bir kavram olarak ele alinmadigi, dinin esasen kisinin
manevi diinyasinda kalmasi gereken bir kurum olarak farz edildigi, dindarligin
tezahiirlerinin kontrol altinda tutularak sinirlanmaya, toplum hayatina, hatta kisinin
toplum hayatindaki iligkilerine dinin “s1izma”sinin énlenmeye calisildigi hususudur. Bu
anlayis da temelde “laiklik” kavramina degil, XIX. Yiizyil sonlarinda gelismis halini

alan din karsit1 pozitivist ideolojiye dayanmaktadir.

Laikligin bir siyasi ideoloji olarak kabul edilmesi ve devletin biitiin isleyisinde
birincil ilke haline donistiiriilmesi 27 Mayis 1960 darbesiyle ortaya gikmistir'?, 27

Mayis darbesi, se¢ilmis siyasi iktidarlara karst “biirokrasinin rdvansi” olarak

130

nitelendirilmektedir=". Biirokrasi rovansi alirken, 1961 Anayasasi, yasamayi iki

129 27 Mayis’in hukuk anlayisi ve kurdugu rejim igin bkz.: Osman Dogru, 27 Mayis Rejimi, Istanbul,
1998.

130 Metin Heper, Tiirkiye’de Devlet Gelenegi, Ankara, 2006, sh.153.
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meclisli yapip isleyisini zorlastirarak, yiirlitmeyi ise iyice ¢alisamaz hale getirerek,
secilmig iktidarin tasarruf alanini iyice daraltmistir. Boyle bir tabloda biirokrasiye gii¢
ve secilmis siyasi iktidarlara miidahale imkani veren bir doktrin gelistirilmesi gerekirdi.
Bu siyasi doktrin, hem se¢ilmis iktidar karsisinda biirokrasinin miidahalelerine
mesruiyet taniyacak, hem de bu miidahaleleri miimkiin kilacak mahiyette olmaliydi.
Laiklik, 27 Mayis’tan sonra, boyle bir fonksiyon icra edecek siyasi ideoloji olarak
kurgulanmigtir. Anayasayi, anayasal kavramlart dolayisiyla laiklik kavramini

yorumlama tekeline sahip Anayasa Mahkemesi’nin bu tablodaki konumu ¢ok 6nemlidir.

Anayasa Mahkemesi’nin 1971 karariyla 1989 karar1 arasinda bu ¢ergeve iginde
onemli fark vardir. Yiiksek mahkemelerin laiklik konusundaki tutumunun zaman i¢inde
daha sert bir tutuma evirilmesini agiklamak bu acgidan bakinca kolaylagmaktadir. 1961
Anayasas1 yasama ve yiriitmeyi, yani secilmis iktidart 6nemli Ol¢lide smirlayan
hiiklimler igerirken biirokrasinin devlet isleyisine miidahil olmasina imkan
saglamaktaydi. Bu durumda “doktrin”in giiclendirilmesine gerek yoktu. 1982 Anayasasi
ise biirokratik iktidarin giiciinii azaltmay1 hedeflemeksizin yasama ve yiiriitmeyi, yani
secilmig iktidar1 giiclendirmistir. Boyle bir durumda, giiglenen se¢ilmis siyasi iktidar
karsisinda  biirokrasinin elini giiclendirmek i¢in “doktrin”in tahkim edilmesi
gerekmektedir. Iste bu yiizden, Anayasa Mahkemesi’nin 1971 kararinda laiklik kavrami
bir siyasi ideoloji ¢ergevesi tasimaktaysa da nispeten miitevazi bir dille sunulmaktadir;
1989 karar1 ise daha keskin bir islupla, adeta bir manifesto seklinde ortaya

konulmaktadir.

Anayasa Mahkemesi’nin 1989 kararin laiklikle ilgili su aciklamalar dikkat
¢ekicidir:

“Laikligin, Tiirk Devrimi'nin, Cumhuriyetin 6zii ve ulusal yasamin temeli
oldugu bir gergektir. ... laiklik, kurtulus, kurulus ve yeniden dogus evrelerini kapsayan,
insan haklarina dayali olarak gelecege uzanan bagimsizlik, 6zgiirliik, uygarlik ve baris
yiirtiyiisiint, ulusal giicii ozetleyen Tiirk Devrimi'nin kaynagi ve temelidir. ... Ldiklik,
ortacag dogmatizmini yikarak aklin énciiliigii, bilimin aydinhig ile gelisen 6zgiirliik ve
demokrasi anlayigini, uluslasmanin, bagimsizligin, ulusal egemenligin ve insanlik
idealinin temeli kilan bir uygar yasam bicimidir. ... Demokrasiye gec¢isin de araci olan

laiklik, Tiirkiye'nin yasam felsefesidir. ... Laiklik;, egemenlige, demokrasiyle ozgiirliige
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ve bilgi bilesimine dayanan toplumsal bir attlim; siyasal, sosyal ve kiiltiirel yagamin

cagdasy diizenleyicisidir.”

Kararda o6zellikle “yasam bi¢imi”, “yasam felsefesi” gibi ifadelere yapilan
vurgularla, laikligin bir hukuk kavrami degil, bir siyasi ideoloji olarak algilandigi ortaya

konulmaktadir.

Anayasa Mahkemesi’'nin bu tutumu, Mahkeme’nin islevi konusundaki
yaklasimlarla da alakalidir. Mahkeme’yi gercek anlamiyla bir mahkeme olarak
konumlandiran hukukgular, islevini sadece yazili hukuk kurallarinin uygulanmasi olarak

131

gormektedirler Ama mahkemeyi ‘“yasama faaliyetinin ortag1” olarak goren

yaklasimlar anayasanin yorumu yoluyla onu bir hukuk kurumu olmaktan

uzaklastirmakta bir siyaset kurumuna doniistirmektedir™?.

Kisaca, yiiksek yargmin sosyal degisim karsisinda bir¢ok konuda degisime
cevap verdigini, kararlarmi gelistirdigini goriiyoruz; ama laiklikle ilgili kararlarda ise
sosyal degisime ragmen kati bir tutumun 1srarla siirdiiriildiigiinii ifade etmek gerekir. Bu
tutumun sebebi, laiklik kavramina atfedilen anlamin bir hukuk kavramindan c¢ok bir
siyasi ideoloji anlami tagimasi, Tiirkiye’de biirokratik iktidarin giic kullaniminin bu

kavram tizerinden mesrulastirilmasi ve miimkiin kilinmasidir.

Biitiin bu degerlendirmelere ragmen, Anayasa Mahkemesi’nin son zamanlarda
vermis oldugu iki kararinda sosyal degisimi en azindan “gordiigii’ne dair isaretler
bulundugunu belirtmek isteriz. Sonuglari itibartyla ciddi sorunlar tagiyan bu iki karar
(anayasa degisikliginin iptali ve AK Parti kapatma davasi kararlar1) gerekcelerinde
sosyal degisime ve taleplere gonderme yapan ciimleler bulunmaktadir. Mesela,
Mahkeme’nin basortiisiine serbestlik getiren anayasa degisikligini iptal ettigi kararinda
yer alan “Toplumsal sorunlarin Anayasa'mn agik hiikiimleri ¢ergevesinde ve demokratik barist
ve uzlasyt esas alan yontemlerle ¢oziimii yerine, dinin, din duygularimin veya dince kutsal
sayilan seylerin istismar edilmek suretiyle kullanilmasina Anayasa izin vermemektedir. Zira her
bir toplumsal sorun istismari, bu sorunun c¢oziimlenmesi olanaklarini ortadan kaldwmak

suretiyle, bir yandan toplumsal c¢atismalarin derinlesmesine ve demokratik siireclerin

131 Bu konudaki tartismalar i¢in bkz.:Yusuf Sevki Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi
ve Insan Haklar1 Anlayisi, Ankara, 2009, sh.15 v.d
132 Bu konudaki ilging bir yaklagim igin bkz.: Bakir Caglar, “Anayasa Yargisi’nin Giincelligi: Yargiclar
Zaman1”, Anayasa Yargisi, 1998, No:15, sh.51-69.


http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa_yargisi/anyarg15/bcaglar.pdf
http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa_yargisi/anyarg15/bcaglar.pdf
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islevsizlestirilmesine yol acabilir;, sonugta devlet iktidarinin toplumsal sorunlari ¢ézecegine
yonelik inanci zedeleyebilir.” seklindeki ifadeler, onceki kararlara nazaran, en azindan bir sosyal
talebin goriildiigii anlamina gelmektedir. Ak Parti’nin kapatilmasi i¢in agilan davada verilen
kararin gerekgesindeki “Dinin sosyal bir kurum olmasi nedeniyle toplumda dinsel
ozgiirliik taleplerinin ya da gereksinimlerin ortaya ¢ikmasi, siyasi partilerin bu
sorunlara iliskin politika belirlemesini gerektirebilir. Ancak Anayasanmin 24.
maddesindeki ag¢ik hiikiim geregi, siyasi partilerin bu taleplere yonelik politika
tiretirken, dini ve dince kutsal sayilan degerleri ve dinsel duygular: siyasal miicadele
aract haline getirerek toplumda dinsel talep ekseninde ayrismalara yol agmast laiklik
ilkesiyle bagdasmaz. Toplumsal sorunlarin ve iilkenin agsmast gereken bir¢ok engelin
vogunlugu ve karmasikligi dikkate alindiginda, dinselligin swf siyasal miicadelede
ustiinliik saglamast nedeniyle siyasal alanda gerektiginden daha fazla yer almast,
toplum ile toplumsallik ekseninde yiiriitiilmesi gereken siyaset arasindaki saghkl temsil

iligkisini zedeleyebilir.” ifadeleri ilgi ¢ekicidir.

b. Yargi¢c ve Yargi: Kararlarindaki Din ve Laiklik Algisinin Sosyal
Degisim Uzerindeki Etkisi

Hukukla sosyal hayat arasindaki iligki siireklidir. Bu iligki bazen olumlu bazen
olumsuz olabilir, ama mutlaka karsilikli etkilesim i¢inde siirer gider. Yukarida
aciklamaya c¢alisgtigimiz tizere, yliksek yarginin laiklik kavrami gergevesindeki kati

tutumunun sosyal degisimi de farkl sekillerde kanalize ettigini ifade etmek gerekir.

Yaklasik otuz yildir, {niversitelerde basortiisii yasagi ile sembolize
edilebilecek olan yiliksek yarginin laiklik anlayisindaki kati tutum iiniversite
Ogrencilerini farkli arayislara itmistir. Yurtdisinda {iniversite arayislarindan, ozel
tiniversitelerde 6grenim gormeye, iniversite i¢inde bagOrtiisliniin acilmasi yoluyla
ogrenimin siirdiiriilmesine kadar kisisel olarak ¢esitli yollar denenmistir. Ozellikle
Avrupa’daki iiniversitelerde Ogrenim gdren Ogrenciler basortiisii  sorununun

bulunduklar yerlere taginmasinda ve oralarda tartisilmasinda rol oynamislardir.

Obiir taraftan, {iniversitelerde bagortiisiiniin  yasaklanmasmin  gizli
sebeplerinden biri, mezun olacak Ogrencilerin ¢alisma hayatinda yer almasma dair

duyulan endise idi. Bugiin {iniversitelerde basortiisii serbestligi talep edenlerin yarin
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calisma hayatinda, kamu kurum ve kuruluslarinda basortiisii kullanmaya baslayacaklari
cesitli zeminlerde ifade edilmektedir. Buradan ortaya ¢ikan “kamusal alan” tartigmasi
Tirkiye’nin giindemini uzun siire mesgul etmistir. Ancak, basortiisiinlin tiniversitelerde
yasaklanmasi, beklenenin aksine ters bir sonu¢ dogurmus, calisma hayatina girmek
isteyen basortiilii sayisinda azalma degil artis meydana gelmistir. Universitelerde
basortiisii sorununu kisisel ¢oziimleriyle asan 6grencilerin mezuniyetleri sonrasinda
calisma hayatinda yer alma talepleri bulunmaktadir. Universitelerdeki yasaklar,
basortlilii  O6grencilerin  sayisin1 tahmin etme imkani da vermedidi i¢in calisma

hayatindaki taleplerin nasil artti§1 dngdriilememistir.

Laiklikle ilgili olarak yiiksek mahkemelerin kati tutumu, basortiisiine serbestlik
meselesini siyasetin énemli bir giindemi haline getirmistir. Hemen hemen her siyasi
parti bu sorunu ¢ozme yoniinde vaatlerde bulunmus, adimlar atmaya ¢alismistir. Bu
siyasi partilerden bir kismi1 ise aym kati tutumla Anayasa Mahkemesi tarafindan
kapatilmigtir. Kapatma kararlarinin sorun ¢oziicii olmadigi, daha sonra basortiisii
tartismalarinin  baska siyasi partiler tarafindan silirdiiriilmesinden anlagilmaktadir.
Yaklasik yirmi yillik tarihi siire¢ izlenirse, basta basortiisii olmak {izere dini 6zgiirliikler
alanin1 genisletmeyi vadeden ve bu konuda bir giiven veren partilerin yiikselis egilimi
izledigi goriilmektedir. Ozellikle yiiksek mahkemelerin siyasete miidahale olarak
algilanan tutumlarinin (Anayasa Mahkemesi’nin cumhurbagkanligi se¢imiyle ilgili “367

karar1” gibi) se¢imlerde bir reaksiyona yol actig1 genel olarak kabul gérmektedir.

Obiir taraftan yiiksek yarginin “ideolojik” tutumu hem toplumda hem de

siyasette yargi ile ilgili bir reform talebinin ylikselmesine yol agmaktadir.

Sosyal degisimin tabii seyri i¢inde kavranmasi, makul ve olumlu yaklasimlarla
cevaplanmasi daha saglikli bir gelisim siirecine imkan verecektir. Aksi halde bu
alandaki sosyal degisim de yiiksek yarginin tutumlarina olumlu / olumsuz

reaksiyonlarla siirecektir.

2. Laiklik ve ideoloji: Bir Hukuk Kavramindan Siyasi ideolojiye

29 Ekim 1923’te devlet sekli olarak cumhuriyetin kabuliinden yaklasik alt1 ay

sonra benimsenen 1924 Anayasasi birinci maddesindeki hiikmii korumustur: “Tirkiye
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Devleti bir cumhuriyettir”. Anayasanin ikinci maddesi ise, din devlet iligkileri
bakimindan 6nemli bir hikkiim igermektedir. Buna gore: “Tirkiye Devletinin dini, Din-i
Islam’dir”. 24 Anayasasmin, yani Tiirkiye’nin kurucu anayasasmin, dinle ilgili tek
maddesi de bu degildir. 26. maddesinde, Biiyiik Millet Meclisi’nin gorevlerinin basinda
“ahkam-1 ser’iyyenin tenfizi”, yani seriat hiikiimlerinin uygulanmasi zikredilmektedir.
Bu iki hiikiim 11 Nisan 1928 tarihine kadar yiiriirliikte kalmistir. TBMM’nin “ahkadm-1
ser’iyyenin tenfizi’nden vazgeg¢mesi ise, biraz daha erken bir tarihte, 1926 yili
baslarinda olmustur. Bu tarihlerde yiiriirliige giren Tiirk Ceza Kanunu ile Tiirk Kanunu

Medenisi artik ser’i hitkiimlerin uygulanmasina imkan vermemekteydi.

11 Nisan 1928 tarihli ve 1222 sayili kanunla anayasanin 2. Maddesinde yer
alan “Tiirkiye Devletinin dini, Din-i islam’dir’ hiikmii ile 26. Maddesinde Biiyiik Millet
Meclisi’nin gorevleri arasinda yer alan “ahkdm-1 ser’iyyenin tenfizi” ibaresi
cikartilmistir. Ancak, bu tarih itibariyla da, heniiz “laiklik” kavraminin benimsendigini
sOylemek anayasa bakimindan miimkiin degildir. “Laiklik”in anayasaya girisi 5 Subat

1937 tarihli ve 3115 sayili kanunla gergeklestirilmistir.

1928’e kadar kanunlarda yapilan degisikliklerin laiklik konusunda tedrici bir
gelisme oldugu iddialar tartisilmalidir, ancak bunu yapmakla konumuzun disina ¢ikmis
oluruz. Kisaca ifade etmek gerekirse, 1924’ten sonra ¢ikartilan kanunlarda gegen ve
yasama yetkisini miinhasiran TBMM’de gosteren ifadeler anayasada yer alan “devletin
resmi dini” hiilkmiine aykirilik tegkil etmez. Osmanli Devleti zamaninda da bir¢ok Batili
kanun tercime edilip benimsenirken, devletin Islam hukuku hiikiimlerine baglilig
tartisma konusu bile olmamistir. 1860’1 yillarda Fransiz Medeni Kanununun kabulii
tartismalari, 1909 yilinda, daha sonra 1926 Tiirk Ceza Kanunu olarak kabul edilecek
olan 1899 tarihli Italyan Ceza Kanunundan terciime suretiyle hazirlanan Ceza Kanunu
Layihas1 Osmanli Devletinin resmi dini ile ¢atisir gériillmemistir. Bu konu Osmanl
Hukukunun yapis1 ana hatlariyla bilinmeden, Tanzimat sonrasi donemde hukukta
Batililasmanin hangi zihniyet icinde ele alindigi anlasilmadan tartigtlamaz™*. Islam —
Osmanli hukukunda, bugiinkii anlamda, yasama alan1 olarak birakilmis oldukg¢a genis

bir hukuki diizenleme alani oldugunu belirtmekle iktifa edelim.

133 By konuda bakiniz: Mustafa Sentop, Tanzimat Dénemi Osmanli Ceza Hukuku, Kanunlar, Tadiller,
Layihalar, Uygulama, Istanbul, 2004, sh. 13-22 ve 85-112.
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1937 yilinin 2 Subat’inda TBMM’de miizakere edilen teklif, 1924
Anayasasinin 2, 44, 47, 48, 49, 50, 61, 74 ve 75. maddelerinin degistirilmesini
ongormektedir. Konumuzla alakali olan 2. madde degisikligi ile ilgili ismet in6nii ve
153 arkadasinin vermis oldugu yeni metin teklifi soyledir: “Tiirkiye Ciimhuriyeti,
Milliyetci, Halk¢i, Devlet¢i, Laik ve inkilap¢t olub resmi dili Tiirk¢edir; makarri Ankara
sehridir.”

Bilindigi tizere, kanunlarin hangi maksatla teklif edildigi, bir degisiklik
yapiliyorsa bunun ne i¢in yapildig teklif gerekgesinde agiklanmaktadir. Bu teklifin
gerekgesinde 2. maddedeki degisiklikle ilgili kistm aynen soyledir: “Eldeki kanunun
esas hiikiimleri gosteren faslhinin birinci maddesinde Tiirkiye Devletinin bir Ciimhuriyet
oldugu yazili olub bununla yalniz Devletin sekli beyan edilmis oluyor. Halbuki, Devletin
sekille beraber siyaset ve idare tarzinda takib edecegi ana vasiflarin da esas hiikiim
olarak gésterilmis olmast liizumludur. Bu diisiince ile 2 nci maddede milliyetcilik,
halk¢ilik, devlet¢ilik, laik ve inkilap¢ilik vasiflart da gosterilmistir.” Devletin temel

niteliklerinin anayasa metnine girisiyle ilgili gerekge, sadece, bundan ibarettir.

Teklifin TBMM’de goriistilmesi sirasinda hiikiimet adina s6z alan Dabhiliye
Vekili (Igisleri Bakani) Siikrii Kaya da, diger milletvekilleri de, bugiin bir tartigilmaz /
kat’i hakikatmis gibi ileri siiriilen fikirlerden ¢ok uzakta, meselenin, o giiniin sartlari
icinde bir siyasi tutum oldugunu, nihayetinde Cumhuriyet Halk Partisi’nin
prensiplerinin anayasaya gecirilmesi niyetiyle gerceklestirildigini ifade etmektedirler.
Bu anayasa degisikligi, o giinlerde, bazi Avrupa iilkelerinde de yasanan parti — devlet
biitiinlesmesi siyaseti ¢ergevesinde gerceklestirilmis bir degisikliktir. Nitekim anayasa
maddesi okunursa, bu alti ilkeye veya iglerinden birine, 6zellikle vurgu yapilmis

olmadigini gérmek miimkiindiir.

Yapilan bu degisiklikte gozden kagmamasi gereken en Onemli husus,
anayasanin 2. Maddesine eklenen tek kavramin laiklik olmadigidir. Bagka bir ifade ile,
anayasaya sadece laiklik girmemistir; Cumhuriyet Halk Partisi’nin “altt ok™u olarak
bilinen, cumhuriyetcilik, milliyet¢ilik, devletcilik, halk¢ilik, laiklik ve inkilapeilik bir
biitlin olarak anayasaya konulmustur. Anayasaya aymi tarihte, aynit kanunla ve ayni
gerekce, amag¢ ve niyetlerle eklenen bu kavramlardan sadece laiklik {izerinde vurgu

yapmak ve diger kavramlari unutturmaya g¢alismak tamamen ideolojik bir tutumdur.
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Burada iizerinde durulmasi gereken nokta sudur; bu altt kavramin her biri belli bir
anlayisin ve belli bir donemin iriintidiir. Eger bu anlayis halen biitiintiyle dogrulugunu
koruyorsa biitiin kavramlara sahip ¢ikilmalidir. Eger bu kavramlarinin bir kismin
“donemsel” ve glinlimiiz anlayislari bakimindan 6nemli veya gecerli bulmuyorsak,
onemli buldugumuz kavramlar da 6nemsiz bulduklarimiz gibi bir tahlile ve tenkide tabi
tutulabilmelidir. Devletcilik ilkesine tartismasiz bir sadakatle baglanmayi pek de
liizumlu gormeyenlerin laiklik konusundaki israrlarin1 tamamen kisisel bir tercih ve
kanaat olarak gorebiliriz; Cumhuriyetin ilk yillarindaki anlayisin bir devami olarak

degil.

1937 degisikliklerinden sonra, 6zellikle 1946 — 50 arasinda yasanan tartismalar
ve ¢ok partili siyasi hayata gecilmesi, halkin oyunun énem kazanmasi devletin ideolojik
tutumlarinda tabii olarak gevsemelere yol agti. Daha oOnce halki hesaba katmadan
merkezden belirlenen ilke ve politikalar artik halkin tasvibine gore gézden gecirilmeye
baslandi. 1946’dan itibaren Cumhuriyet Halk Partisi tarafindan uygulanan “a¢ilim”
politikalart o noktaya varmistir ki, 1950 se¢imleri Oncesinde parti yetkilileri se¢imi
kazandiklar1 takdirde “alti1 ok™u anayasadan cikartacaklarini vaad etmislerdir134. Bu
secim vaadinin temel ilkeleri tartismanin da Otesinde bir anlami vardir. Altt okun
anayasaya girmesi i¢in kanun teklifini veren, dolayisiyla bu ilkelerin anayasa ve devlet
diizeni bakimindan ne derecede dnemli oldugunu en iyi bilebilecek kisi olan Ismet
[nonii’niin liderligindeki bir parti tarafindan degisikligin dile getirilmesi dénemin devlet
yoneticileri nazarindaki algiyr gostermektedir. Bu alginin en azindan bugiinkii “kutsal
ilkeler” algisindan farkli oldugunu, fonksiyonel ve konjonktiirel bir 6nem algisi
oldugunu diistinebiliriz. Nitekim laiklikle ilgili algidaki degisim 27 Mayis 1960 askeri

darbesinden sonra ortaya ¢ikmaktadir.

Buradaki degerlendirmemiz anayasa g¢ercevesinde laiklik anlayisidir. Yoksa
uygulamada yasanan din — devlet iligkileri ile din hiirriyetine miidahale iceren

yaklagimlar ¢ogu zaman 1924 Anayasasina ragmen gerceklestirilmistir. 27 Mayis’tan

134 Feroz Ahmad, Modern Tiirkiye’nin Olusumu, Cvr. Yavuz Alogan, Istanbul, 1999, sh. 132.
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sonra anayasaya hakim olacak ideolojiye yakin fikirleri savunan yazar ve aydinlar

elbette mevcuttur; ama bu anlayisin anayasal bir zemini yoktur™.

27 Mayis 1960°ta darbe yapan Tirk Silahli Kuvvetleri i¢indeki bir orgiit
yapilanmasi devleti yeniden sekillendirme karar1 almisti. Yeni anayasa bunun en 6nemli

aracidir.

Agikca ifade etmek gerekir ki 1961 Anayasasi yeni bir devlet ideolojisi inga
etmistir. Devletin niteliklerinin belirlendigi, anayasanin ideolojisine dair igaretler i¢eren
ikinci maddenin tamamen degistirildigini, farkli bir sekilde diizenlendigini goriiyoruz.
Metin soyledir: “Tiirkive Cumhuriyeti, insan haklarina ve baglangigta belirtilen temel
ilkelere dayanan, milli, demokratik, layik ve sosyal bir hukuk devletidir”. Goriilecegi
tizere, bu maddede, 1937 degisikligi ile Cumbhuriyet’in kurucu anayasasi 1924
Anayasasi’na konulan, milliyetgilik, halkeilik, devletcilik ve inkilapeilik ilkeleri
bulunmamaktadir. Cumhuriyet birinci maddede zaten yer aldigi icin, geriye sadece
laiklik ilkesi kalmistir. Anayasanin agik hiikiimleri arasinda mukayese yapildiginda,

1924 Anayasasinin, (varsa) ideolojisi 1961°de tamamen degistirilmistir.

1961 Anayasastyla kurulan ideolojik ¢erceve i¢in, en 6nemli kisim, anayasanin
“baslangic” kismuidir; bdyle bir kisim 1924 anayasasinda yoktur. Hukuk kurallarinin
gramatik cercevesi ve uslubu disinda, smirlart belli olmayan, igerigi tartismali veya
tartisilabilir kavramlarla olusturulan “baslangi¢” kismi resmi ideoloji yorumlarinin
kaynagini olusturmaktadir. Aslinda, konulan baslangi¢ kisimlari, daha ¢ok, anayasaya
bir mesruiyet temeli saglamak {izere hazirlanmaktadir; 1961 Anayasasinin bdyle bir
mesruiyet temeline, bir izaha gercekten de ¢ok ihtiyact bulundugu belirtilmelidir. 27
Mayis darbesi ile, hukuk dis1 yollarla siyasi iktidar1 devirme “ciirmii” agiklanmasi
gereken bir eylemdir. 27 Mayis’cilar bu eylemi soyle agiklamaktadir: “Anayasa ve
hukuk dis1 tutum ve davranislariyla mesrulugunu kaybetmis bir iktidara karsi direnme
hakkini kullanarak 27 Mayis 1960 Devrimini yapan Tiirk Milleti...” “Anayasa dig1”
tutumlar1 oldugu iddia edilen mesru ve hukuki iktidari, silah zoruyla anayasay: ilga
ederek, anayasayr yok ederek devre dis1 birakmayr ancak bir “baslangi¢’la
aciklayabilirsiniz. 27 Mayis 1960 darbesi, Tiirkiye tarihinde bir “biiylik kopus’tur.

135 Bkz. Ahmet Araman, Tiirk Basminda Laiklik Tartismalari (1938 — 1950), Sakarya Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii, 2006, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, sh. 68 vd.
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Sadece askerin siyasete miidahale etmesi gelenegini baslattig1 icin degil; Tiirkiye nin
kurulus felsefesinden, devletin temel perspektif ve degerlerinden de ciddi anlamda bir
uzaklagmadir. 27 Mayis darbesi, kurulusta var olan mutabakati, anayasal zemini

bozmustur, imha etmistir.

1961 Anayasasi’nin, biraz da Fransa’dan esinlenerek, “II. Cumbhuriyet
Anayasas1” olarak anilmast metne son sekil verilirken Milli Birlik Komitesi’nde
tartisilmigtir. Bugilin bazi1 liberal yazarlara miistehzi eda ile miinasip goriilen II.
Cumhuriyetgilik, 27 Mayis’cilarin kendileri i¢in bir iftihar vesilesi gordiikleri vasiftir.
Yukarida adin1 zikretmis oldugumuz iiniversite hocalarindan Dog¢. Dr. Ismet Giritli,
1961°de bastirmis oldugu bir kitaba “27 Mayistan Ikinci Cumbhuriyete” adini

138 Miiellif eserinin Onsoz’iinde, “Oniimiizdeki genel secimlerle belirecek

vermistir
iktidarin, memleketimizde ‘Ikinci Cumhuriyet Hiikiimeti'ni teskil edecegi bir gercektir.
‘Cumhuriyet ilelebet payidar olacaktir’ diyen Biiyiik Atatiirk, bu sozleri ile,
memleketimizde birincisine nazaran daha degisik siyasi biinyede ve gelismis yeni
cumhuriyetin kurulamiyacagini degil, bu memlekette saltanatin ve sahsi dikta rejiminin

hi¢hir zaman hortlatilmiyacagini ifade etmek istemistir... 27 Mayis Ihtilali ile bir tiirlii

insasina muvaffak olamadigimiz Demokratik Tiirkiyeyi Yaratma Devrimi baslamistir.”

“Il. Cumhuriyet” iddiasindan daha sonra vazgecilmistir. Zira 27 Mayis
darbesinin kendisi bir mesruiyete muhta¢ iken 27 Mayis’a dayandirilan bir II.

Cumbhuriyet iddiasinin temel bulmast miimkiin olamazdi.

61 Anayasasiyla kurulan Anayasa Mahkemesi (AYM) bu yeni ideolojinin
gergevesini ¢izmeye igerigini belirlemeye ¢alismistir. Bugiin birgok tartigmalara zemin
teskil eden kararlarinda AYM’nin laiklik anlayis1 problemli goziikmektedir. Problem,
AYM’nin laiklik tanimimi, kavramin hukuki ¢ercevesinin disinda biitiiniiyle ideolojik
bir igerikle benimsemis olmasindan kaynaklanmaktadir. Yakin tarihlerden baslayarak

birka¢ 6rnekle konuyu acikliga kavusturmak daha kolay olacaktir.

AYM Ak Parti’nin kapatilmasina iliskin davada, laiklikle ilgili su tanimlari
yapmaktadir: “...Ldiklik, ulusal egemenlige, demokrasiye, ozgiirliige ve bilime dayanan

siyasal, sosyal ve kiiltiirel yasamin ¢agdas diizenleyicisidir. Bireye kisilik ve ozgiir

136 fsmet Giritli, 27 Mayistan Ikinci Cumhuriyete, Istanbul, 1961.
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diigiince olanaklarint veren, bu yolla siyaset - din ve inang¢ ayrimini gerekli kilarak din
ve vicdan ozguirliigiinii saglayan ilkedir. ... Laikligin bu isleviyle toplumsal ve siyasal

barisi saglayan ortak bir deger oldugu agiktir. 37

Baska bir kararda benzer ifadelere rastlanmaktadir: “Laiklik, din ve devlet isleri
ayriligt biciminde daraltilamaz. Boyutlart daha biiyiik, alant daha genis bir uygarlik,
ozgiirliik ve cagdashik ortamidir. Tiirkiye 'nin modernlesme felsefesi, insanca yasama
bi¢imi ve insanlik idealidir. Laik diizende, ozgiin bir sosyal kurum olan din, devlet
kurulusuna ve yonetimine egemen olamaz. Devlete egemen ve etkin gii¢, dinsel kurallar

ve gerekler degil, akil ve bilimdir.”*®

Benzer tanimlarin yogun bir sekilde kullanildig1 bir karara bakmakta da fayda
var: “Gergekte laiklik din-devlet isleri ayriligi bi¢iminde daraltilamaz. Boyutlar: daha
biiyiik, alani daha genis bir uygarhk, ozgiirliik ve ¢agdashk ortamidir. Tiirkiye 'nin
modernlesme felsefesi, insanca yasama yontemidir, insanlik idealidir. ... Laiklik, orta
cag dogmatizmini yikarak aklin onciiliigii, bilimin aydinligy ile gelisen ozgiirliik ve
demokrasi anlayisini, uluslasmanin, bagimsizligin, ulusal egemenligin ve insanlik

idealinin temeli kilan bir uygar yasam bigimidir.”*>

Bu tanimlar AYM tarafindan laikligin bir hukuk kavrami olarak degil,

3

ideolojik icerige sahip bir kavram olarak, bir “yasam bi¢cimi” seklinde anlasildigini

gostermektedir.

3. Mahkeme Uyelerinin Kisisel Géoriislerinin Laiklik Anlayisinin ve

Algisinin Sekillenmesindeki Etkisi

Karar resmi olarak ortaya ¢iktiktan sonra artik mahkemenin karardir;
mahkeme {tiyelerinin kisisel goriislerinden bagimsiz bir hal almigtir. Ancak kararlarin
olusum siireglerinde mahkeme {iiyelerinin kisisel goriislerinin ve egilimlerinin etkisi
inkar edilemez. Anayasa Mahkemesi’nin karar verme siireclerinde, basinda ¢ikan

degerlendirmelerde, hangi iiyenin ne yonde karar vereceginin, o iiyeyi atayan

137 Anayasa Mahkemesi’nin 30.07.2008 Tarihli ve E. 2008/1 K. 2008/2 say1l1 karart.
138 Anayasa Mahkemesi’nin 16.01.1998 Tarihli ve E. 1997/1 K. 1998/1 say1li karar.
139 Anayasa Mahkemesi’nin 07.03.1989 Tarihli ve E. 1989/1 K. 1989/12 sayili karari.
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cumhurbagkaninin egilimlerine bakarak tahmin edilmekte oldugunu gérmekteyiz. Boyle
bir yaklagimin biitiiniiyle yanlis olmadigini sonuglarina bakarak sdyleyebiliriz. Bunun
disinda, yiiksek mahkeme iiyelerinin kisisel goriis ve egilimlerinin kararlarina etkisi,
bunlarin toplamda ortaya c¢ikan mahkeme kararina etkisi iizerine yapilmis ciddi
caligmalar bulunmamaktadir. Yerel mahkemelerdeki hakimleri tutumlar1 iizerine

yapilan bazi calismalarin ¢ok aydinlatici oldugunu belirtmek gerekir'*.

Anayasa Mahkemesi iiyelerinin kisisel goriis ve egilimlerinin kararlari
iizerindeki etkisi konusunda bir fikir verebilecek calisma, Artun Unsal tarafindan

gerqeklestirilmistirl41.

1980°de basilmis bu calismanin artik ¢ok eski tarihli oldugu
belirtilmelidir. Bu calismada donemin Mahkeme {iyeleriyle yapilmis anketlerden
hareketle kisisel egilimlerin kararlara etkisini degerlendiren bir bolim de

bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesi’nde miizakereler sonucunda alinmis bir kararin yazilmasi

konusunda bir usul mevcuttur'*?

. Buna gore, kararlarin yazilmasi gorevi, basgkana,
baskanvekiline veya baskan tarafindan gorevlendirilecek iiyeye aittir. Kararin taslagini
dosyanin raportdrii hazirlar. Raportor, karar taslagini dosyanin verildigi tarihten itibaren
bir ay i¢inde hazirlayarak gorevlendirilen iiyeye verir. Uye gerekli incelemeyi yaptiktan
sonra kendisine verildigi tarihten itibaren bir ay i¢inde taslagi baskanliga teslim eder.
Baskan yazilacak kararin kapsamini gozeterek gerekli gordiigii hallerde iiye ve raportore

ek siire verebilir. Siirelerin agilmasi durumunda baskan, karar taslaginin yazilmasini bir

baska iiyeden isteyebilir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararlarinin gerekcesinin baglayiciligi tartigmasina
yukarida deginmistik. Mahkeme karar gerekgelerinin baglayict oldugu gorisiinii
benimsemektedir. Nitekim “yorumlu red” kararlarinin gegerli olabilmesi bu kabule
dayanmaktadir. O zaman karar1 kaleme alan iiyenin kisisel yaklagimlarinin ne kadar
onemli oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Her ne kadar kaleme alinan karar iiyeler tarafindan
okunup imzalamiyorsa da, islup ve yaklasimlarda iiyenin etkisini inkar etmemek

gerekir.

140 By konuda yapilmis nadir ¢alismalardan biri i¢in bkz.: Mithat Sancar — Eylem Umit Atilgan, Adalet
Biraz Es Gegiliyor — Demokratiklesme Siirecinde Hakimler ve Savcilar, Istanbul, 2009.

141 Artun Unsal, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi, Ankara, 1980.
142 Bkz.: Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigi'niin 12. Maddesi.
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Anayasa Mahkemesi'nin sik¢a atif yaptigimiz 1989 tarihli kararinin islup
bakimindan oOnemine dikkat c¢ekmistik. Bu kararda laiklikle ilgili vurgular ve
yaklasimlar daha dnceki kararlarda bulunmaktadir. Kendisinden sonraki laiklikle ilgili
birgok kararin atif yapmis oldugu bu 1989 kararinin bir manifesto mahiyetinde
goriindiigiinic  diisiinmekteyiz. Mahkeme’nin baska kararlarindaki  “muhalefet
serhleri”yle “farkli gerekce”lerden hareketle kararlari kaleme alan {iyelerin tahmin
edilmesi pek kolay degildir. Ancak bazi iiyelerin kendilerine has tisluplar1 dolayisiyla
fark edilmeleri de miimkiin olmaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin daha Once
zikrettigimiz, 03.07.1980 tarihli, E.1980/19 ve K.1980/48 sayili kararina “Ek Gerekge”
yazan iiye Yekta Giingdr Ozden’in ifadeleri, atiflari, degindigi hususlar géz oniine
alinirsa, 1989 kararinin da onun tarafindan yazilmis oldugu tahmin edilebilir. Diger
tiyelerin de bu karar1 kabul ettigi, dolayisiyla kararin arttk Mahkeme karar1 oldugunu
elbette unutmamak gerekir. Ancak, {iyelerin kisisel egilimlerinin ve iisluplarinin da

etkisi inkar edilmemelidir.
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Sonug¢

Laiklik ¢ok tartigilan bir kavram oldugu halde {izerinde asgari mutabakatlarin
hala saglanamamis olmas1 ciddiyetle iizerinde durulmasi gereken bir husustur. Yiiksek
mahkemelerin kararlarinda, devletin ve hukukun en Onemli kavrami olarak

nitelendirilen laiklik en azindan belli bir ¢ergeveye oturtulmus olmaliydi.

Kavramin tartismali olusu gelismis oldugu Bati’daki tarihi siiregle Tiirkiye
tarihi ve kiiltliriiniin farkliligiyla 6nemli 6l¢iide ilgilidir. Baelli bir kiiltiir icinde ortaya
cikan kavramlarin bagka kiiltiirlere aktarilmasinda her zaman sorunlar yasanmaktadir.
Laiklik gibi Bati’da bile her iilke tarihi bakimidan 6zel anlam1 olmayan bir kavramin
bambagka bir kiiltiir ve tarih geleneginden gelen Tiirkiye’de agik bir sekilde

benimsenebilmesini beklemek dogru degildir.

Laiklik kavrami tlizerinde Bati iilkeleri arasinda bile bazi farkli anlayislarin
bulunusu asgari bir kavramsal cercevenin bulunmadigr anlamma gelmemektedir.
Tiirkiye’de bircok kavramla ilgili oldugu gibi, laiklik kavramina iliskin olarak da
tamamen keyfi anlayislarin gegerli kilinmaya caligildigi goriilmektedir. Sorun da burada

baslamaktadir.

Hukuk devleti ve 6zgiirliiklerle ilgili siireclerde ortaya c¢ikan laiklik kavraminin
da nihai varlik sebebi insanlarin 6zgiirliiiiniin saglanmasi ve teminat altina alinmasi
konusunda bir giivence olmasindan kaynaklanmaktadir. Nihai ama¢ insanin O6zgiir
olmasidir; 6zgiirliigliniin glivence altinda olmasidir. Laiklik ilkesini benimsemedigi
halde din 6zgiirliigli alaninda yeterli glivenceler saglamis {ilkeler oldugu halde laiklik
ilkesine anayasalarinda yer verdigi halde din 6zgiirliigiinii gerceklestirememis tlilkeler de

vardir. Kavramlarin kendileri degil igerikleri her zaman daha fazla 6nem tasimaktadir.

Laiklik kavraminin anayasaya girisinden itibaren igerigiyle ilgili tartigmalar

baslamistir. 1961 Anayasasinda ilke olarak yazilmasi kararlastirilinca, birgok yazar ve
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hukuk¢unun bu kavramin tanimmin da anayasaya girmesini talep ettigini goriiyoruz.
1982 Anayasast hazirlanirken, yine laikligin anayasada tanimlanmasint Danigma
Meclisi tliyesi bir¢ok hukukeu talep etmistir. Boyle bir tanim yapilmis olsaydi, kavramla
ilgili tartigmalarin ve uygulamada yasanan sikintilarin bir 6l¢lide asilmasi miimkiin
olurdu. Bir hukukgunun ise laiklik kavramini degil de icerigini anayasaya yazma teklifi

ilgi cekicidir.

Calismamizin temel iddias1 6zellikle Anayasa Mahkemesi kararlarinda olmak
lizere ylksek yarginin laikligi bir hukuk kavrami olarak degil bir siyasi ideoloji olarak
algiladig1 seklindedir. Laiklik kavraminin hukuki tanimi bazi farkliliklar gésterse de,
tizerinde evrensel mutabakat saglanmis asgari bir icerige sahiptir. Bu mutabakat konusu
asgari igerigin Tiirkiye’deki diizenlemeler bakimindan sorunlu oldugu goriilmektedir.
Buna ragmen Tiirkiye tipi laiklik gibi ne oldugu tam olarak anlasilmayan bir yaklagimla
sorunun asilmasit miimkiin degildir. Laiklik kavraminin ni¢in ortaya c¢iktigi, neyi
gerceklestirmeyi hedefledigi dikkate alinarak, evrensel icerigine uygun bir tanimla

anayasada yer almasi bir zarurettir.
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