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Asadida okuyacadiniz yazinin yaklasik on yillik bir gecmisi var. Aradan gecen bunca zaman
aslinda bircok sey ifade ediyor ki bunlardan bir tanesi son derece basit: Tlrkiye'nin cari
siyasi sisteminin ana glindem maddeleri hi¢ degismiyor. On yil 6nce de insan ve vatandas
olarak bugin bogustugumuz sorunlarla bogusuyorduk. Baska bir ifadeyle, Tirkiye'de resmi
ideolojiyle basi hos olmayan -yani 6zgurlige ihtiyaci olan- vatandaslar bizar eden kadim
"rejim sorunu" bugiin de varhigini korumaya devam ediyor.

"Anayasa Mahkemesi Nasil Karar Veriyor? Yiksek Mahkemenin Basortlisti Kararina Bir
Bakis" baslikli makaleyi yazdigim 1989 yilindaki siyasi ve entellekttiel ortami ok iyi
hatirliyorum. Bazi basoértlli 6grencilerin Universitelerde karsilastiklar 6grenim 6zgurliga ve
hak esitligi sorununa bir ¢6zim getirmek lzere zamanin ANAP adirlikh parlamentosu
Yiksekodgretim Kanunu'nda basortlilli 6grencilerin Gniversiteler ve eklentilerine girmelerine
imkan veren bir dedisiklik yapmisti. Bunun (zerine zamanin ana muhalefet partisi -Sosyal
Demokrat Halkgi Parti- yasanin ilgili hukUimlerini iptal etmesi icin Anayasa Mahkemesi'nde
dava acmis, yiksek mahkeme de talep yoniinde karar vererek sézkonusu yasa hiktmlerini
iptal etmisti. Hem insan haklari ve hukuk devleti ilkeleri ile hi¢ bir bicimde bagdasmayan,
hem de hukuk teknigi acisindan son derece zayif olan bu iptal kararinda, Anayasa
mahkemesi otoriter, hatta totaliter bir "laiklik" anlayisindan hareketle basértili 6grencilerin
"egitim" ve "yurttas esitligi" haklarini inkdr eden bir muhakeme tarzina basvurmustu.
Asadidaki yazida bunun neden boéyle oldugu uzun uzadiya aciklanmistir. Ne yazik ki,
Anayasa Mahkemaesi'nin bu busbltin yanhs igtihadi, hukuk hocalarinin onayi ve kamu
makamlarinin uygulamalarinin da katkisiyla zamanla Turk kamu hukukunun yerlesik bir
"ilke"si haline geldi.

O yillarda medya -aynen bugiin oldugu gibi- neredeyse blok halinde basortili 6grencilerin
maruz birakildigi o zalimce hak yoksunlugunu blytk bir hararetle destekliyor ve "blyUk"
gazeteler aykin gorislere sttunlarinda yer vermiyorlardi. Ama bundan daha feci olan
hakikat su ki, bu vahim adaletsizlik ve "hak"sizligi cogu hukuk hocasi da destekliyor, bu
konuda hukukgu akademisyenler arasindan da higbir farkl ses yikselmiyordu. Sadece,
Islami egilimiyle bilinen bir-iki avukat bazi popller dergilerde Anayasa Mahkemesi'nin bu
kararini elestiren yazilar yazmisti. Ama ayni yolu segmek herhangi bir akademisyen igin son
derece riskliydi, "kaderde" "Islamci" diye yaftalanip akademik "camia"dan dislanmak da
vardi. Bu sartlar altinda meslekte yeni olan geng bir akademisyenin bu apacik hukuk
skandalini teshir ve tenkit etmesi, o glinleri yasayanlarin hatirlayabilecedi gibi, bir hayli
medeni cesaret gerektiriyordu. Mamafih, hukuk devleti ve insan haklari gibi degerleri ciddiye
alan ve kendisine saygisi olan bir hukukcunun bu riski almasi da yine o sartlarda ahlaki bir
yukimldltktl, en azindan bana dyle goériiniyordu. Anayasa Mahkemesi'nin s6zkonusu
kararini sert bir bicimde elestiren o yaziyi iste bu duygularla yazmistim.

Ne var ki, aradan gegen zaman iginde, cari rejimin bir kisim dindar vatandasa reva gérdtgu
bu zulmi elestirecek cesaret ve donanima sahip baska bazi hukukgu ve entellektiellerin
ortaya cikmasi disinda, dedisen pek bir sey olmadi. Nitekim, Anayasa Mahkemesi daha
sonra stzkonusu "igtihad"ini teyit eden yeni bir karar daha verdi ve Universite idareleri de
kendi baskici uygulamalarini bu kararlara dayandirmaya devam ettiler.

Nihayet gegen yilin ortalarinda Refah Partisi'nin basini gektigi hilkkiimetin bir "kilig
darbesi"yle alasadi edilmesi Tlrkiye siyasetinde -zaten potansiyel halinde strekli olarak var
olan- yeni bir slireci baslatti. Daha dogrusu 28 Subat 1997'de baslamis olan askeri vesayet
slireci Refah Partisi'nin iktidardan uzaklastirilmasiyla zirvesine ulasti ve bu silrecin dogal-
mantiki bir uzantisi olarak bu partiye karsi Anayasa Mahkemesi'nde kapatma davasi acildi.
Yiksek Mahkeme, beklendigi gibi, Bassavcinin talebi dogrultusunda hareket ederek Refah
Partisi hakkinda kapatma karar verdi. Bu arada basortiisti sorunu, bu kapatma kararinin da
etkisiyle, yeniden alevlendi; Universitelerde basortili 6grencilere yonelik baski -emir-
komuta zinciri icinde hareket edildigini dlistindlirecek sekilde- artirildi.



Anayasa Mahkemesi'nin son karari da 6énceki benzerleri gibi "hukuk"la pek ilgili gérinmuyor;
acikgasl bu resmen "hakim" sifatini tasiyan zevat tarafindan kaleme alinmis -veya sadece
imzalanmis- politik bir beyanname niteligindedir. Bu kararda "hukuk" aramak esasen safca
bir tutum olurdu. Mamafih, sézkonusu kararin bu asamada beni yine de ilgilendiren iki yénu
var. Birincisi, bu kararla Anayasa Mahkemesi Uyelerinin bliylik gogunlugunun okuma ve
6grenme zaaflar oldugunun ayan beyan ortaya cikmasiyla ilgilidir. Hatta daha da vahimi, bu
karar, insanda, sd6zkonusu zevatin dipedliz bagnaz olduklar stiphesini doguruyor. Eger
bdyleyse, vatandaslar olarak hayiflanmamiz, hatta bu kétd "kader"e isyan etmemiz
gerekiyor!..

Anayasa Mahkemesi hakkinda neden boyle distindigimi, benim icin zaman israfi olsa da,
kisaca aciklamak isterim. Yiksek Mahkemenin 1989 yilinda verdigi mahut kararla baslayan
ictihadi o tarihten buyana bircok elestiriye maruz kaldi. Ozellikle Mahkemenin laiklikle ilgili
yorumunun "6zgirlikgl demokrasi" anlayisina taban tabana zit oldugu baska vesilelerle de
bir cok kere yazildi. O tarihten bu yana laiklikle ilgili literatlr de bir hayli genisledi. O kadar
ki, bu laiklik yorumunu degerlendirmek (zere -aralarinda benim de bulundugum- birgok
akademisyenin kullandigi "militan laiklik", "otoriter laiklik", "laikcilik" gibi terimlerin anlami
"sokaktaki adam" icin bile artik mechul degildir. Nihayet Refah Partisi'ne karsi acilan
kapatma davasi dolayisiyla, Bassavcinin iddianamesinde yer alan séztim-ona laiklikle ilgili
"eski rejim" artigi carpik malumata Anayasa Mahkemesi'nin artik iltifat etmemesi gerektigini
aciklamak Uzere pespese iki yazi yazdim ["Dava ve Laiklik (I), (II)", Rejim Sorunu (Ankara:
Vadi, 1997), ss. 84-93] ve orada bu konudaki dogru bilgiyi tekrar kisaca 6zetledim. Heyhat,
Anayasa Mahkemaesi bir kere daha, bitlin bunlardan habersizmis gibi davrandi. Yiksek
Mahkeme’nin bu son kararinda laiklikle ilgili olarak basvurdugu "atalardan kalma" literatlrin
ne yazik ki bu konudaki gagdas evrensel doktrinle hemen hemen hig ilgisi bulunmamaktadir.
Bu kararda referans alinan literatlr tek-parti dénemi ulemasindan devralinmis olup, bu
literatUrde dile getirilen dlslincelerin insan haklari, demokrasi ve hukuk devleti idealleriyle
uzaktan yakindan hig bir ilgisi yoktur.

Bu kararin konumuzla ilgili olan diger bir yoni de, basortisi 6zgurligini savunmus
olmasini Refah Partisi'nin kapatilmasi igin bir gerekge olarak géstermis olmasidir. Daha énce
Bassavcinin iddianamesi miinasebetiyle yazdigim gibi, insan haklari ve hukuk devleti
ilkelerini ciddiye alan herhangi bir kisi veya makamin bir temel hakki savundugu igin bir
partinin kapatilmayi hak ettigini disinmesi akla ziyandir!.. Lisans 6grencisi diizeyinde
anayasa hukuku okumus olan bir 6grenci bile, demokratik bir sosyo-politik sistemde
partilerin temel gorevlerinden birinin 6zglrlikleri savunmak oldugunu bilir. Aksi halde siyasi
partiler kendi varlik nedenlerine aykiri davranmis olurlar.

Simdilik son s6z olarak sunu séylemek isterim: Okumayan, 6grenmeyen, literatlri takip
etmeyen, dogru bilgiden "vebadan kacar gibi kacan" bir yiksek mahkemeye sahip olmak,
icinde yasadigimiz hizli dedisim ve bilgi caginda bir ulusun basina gelebilecek en biyuk
felaketlerden biridir. Anayasa Mahkemesi, bu son karariyla, bugiline kadar kendisini
akademik olarak ciddiye almamakta ne kadar hakli oldugumu bir kere daha gésterdi.
Sevinmem mi UzUlmem mi gerekir bilemiyorum!..

Yiiksek Mahkemenin “Basértiisii Karar1” Ustiine Bir Degerlendirme

Turkiye'de kararlan en cok tartisilan yliksek mahkemelerin basinda Anayasa Mahkemesi
gelmektedir. Yiksek mahkemelerin kararlari, diinya gorusleri birbirinden farkh kesimlerce
zaman zaman elestirilmistir ve genellikle, kararlarin konular dedistikce elestirenlerin
“ideolojik” kimlikleri de dedismektedir. Bu durumun, ilk bakista, Anayasa Mahkemesinin
siyasi alanda “norm denetimi” yapmasindan ileri geldigi akla gelebilirse de; bazen gok
saglam hukuki- teknik gerekgelerle yapilmis akademik elestirilerin s6z konusu oldugu
hatirlaninca, meselenin sadece, bu yliksek mahkemenin “siyasi” niteligiyle agiklanamayacadi
anlasilir.

Anayasa Mahkemesi’nin, ylksek 6gretim 6grencilerinin baslarini 6rtmelerine izin veren 3511
No’lu Kanunu iptal eden kararini bu gergeve iginde degerlendirebiliriz. Bu karar karsisinda
da, hemen hemen herkes kendi “*mesreb”ine gére bir tutum takindi. Karari elestirenlerin ¢ok
azi saglam hukuki gerekgeler ortaya koydular. Ama, iptal kararini hararetle destekleyenlerin
dayanaksizli§i cok daha carpiciydi. Oyle ki, bu dodrultuda kalem oynatanlarin higbiri hukuki
bir dayanak gésterememis, hatta buna gerek bile duymamislardir. Bu tutumun hukukgu



akademisyenler arasinda bile hakim olmus bulunmasi gergedi, dogrusu, ahlak kaygisi
gldenler igin gok Umit kiricidir.

Bu yazida, s6z konusu “mahkeme” kararini hukuk teknigi acisindan ele alacadiz. Ancak,
bundan 6nce, Anayasa Mahkemesinin yargisal tutumu hakkinda bazi genel gézlem ve
tespitlerde bulunmak istiyoruz.

Birkagc Gozlem

Anayasa Mahkemesi’nin birgok kararinda dikkati ceken 6zelliklerden biri, bunlarin “hukuki”
olmaktan cok “siyasi”, hatta ideolojik zeminlere oturtulmus olduklaridir. Oyle anlasiliyor ki
bu yanilgi, siyasi alanda hukuki nitelikte karar verilemeyecegi, bu ylizden de Mahkemenin
kararlarinin kacinilmaz olarak “politik” karakterli olacaklari yolundaki yanlis zandan
kaynaklanmaktadir. Yiiksek mahkemenin son tartismali karari, Mahkemenin bu gelenegini
teyid eden yeni bir 6rnek durumundadir. Anayasa Mahkemesinin kararlarinin niteligi
hakkindaki bu kanaat dylesine yaygindir ki, bu anonim yanilgi dolayisiyla Mahkemeyi mazur
gormek gerektigi bile distintlebilir. Ne var ki, boyle dlisinmek, Anayasa Mahkemesi’nin
“mahkeme” olmadigini kabul etmek demek olur. Bu ise, kavramlarda bir celiskidir. Uzman
ve teknik bir kurul, “galat-1 meshur”a gore karar veremez; zaten isin dogrusunu bulmak ve
geredini yapmak onun asil gorevidir.

Gergekte, toplumsal ve iktisadi alanlarla ilgili olarak nasil “*hukuki” kararlar verilebiliyorsa,
aynisi “siyasi alan” icin de gecerlidir. Clink(, siyasi olgular da hukukla dizenlendigi 6lcide
hukukilesir ve boyle diizenlemelerin mevcut oldugu her yerde hukuki-yargisal inceleme
(denetim) yapilabilir. Yalniz bir kayit koymak gerekiyor: Siyasi alanda, hukuku ilgilendirdigi
Olctide, yani mimkin oldugunca az mahkeme karari verilmelidir. Clink{, bu alandaki bitin
olgular hukukla duzenlenmis olmadigi gibi, buna imkan da yoktur. Yani, hukukla siyasetin
cakistigi durumlar, béyle olmayanlardan daha azdir. Esasen, hangi alanda yargilama yapiyor
olursa olsun, her gesit mahkemenin karari “hukukilik” sinirini agmamalidir. Bundan dolayi,
Anayasa Mahkemesi, 6nline getirilen olayin “hukuki” bir goziminin mevcut olmadigi
durumda, iptal karari vermek icin kendini zorlayip hukukun 6tesine (metajuridik’e)
gecmemelidir. Kendisine daima sunu hatirlatmalidir: O, ne ikinci bir Meclistir, ne de siyasi
bir danisma organidir. Yiksek Mahkeme az ve 6z (yeterince ve gerektidi kadar) séylemeli,
sik sik siyaset siirecine miidahale etmekten kacinmalidir. Ozellikle, mahkeme karari adi
altinda siyasi beyanname yazmaktan titizlikle kaginmasi gerekir.

Anayasa Mahkemaesinin kararlariyla ilgili ikinci nokta, “hikim fikrasi1” ile gerekge arasindaki
iliskinin zayifligi veya-bazen oldugu gibi-tersine donmis olmasidir. Nitekim zaman zaman,
bir kararin “gerekge” kisminda yazilmis olanlarin, varilan “karar”a saglam bir kurgu iginde
goétirecek hukuki dayanaklari ihtiva etmedigine tanik olunmaktadir. Bunun 6nemli 6lglde,
dava konusu hakkinda sahip olunan pesin hikme, daha sonra dayanak aranmasindan ileri
geldigi anlasiliyor. Dogrusunu séylemek gerekirse, Mahkemenin bazen, dava hakkinda
derinlemesine bir hukuki arastirma yapmadan, konuyla ilgili genel telakki ve sezgilerine gore
bir sonuca varip, bilahare buna minasip “gerekge” aramis oldugu izlenimi dogmaktadir.
Bunun igin olsa gerek, Mahkemenin birgok kararinin gerekgesi karmasik, dolambagli ve
mantiki tutarlihd (insicami) zayif birer yargisal metin 6zelligi gostermektedir. Kararlarin
argimantasyonundaki zorlamanin da ayni noktayla ilgili oldugu anlasiimaktadir.

Isaret edilmesi gereken baska bir nokta da, Anayasa Mahkemesinin bazen kanunlarin
“Anayasa uygunlugu”nu arastirmakla yetinmeyip, onlari daha onceki yasal mevzuata
(kanun, ttzak, yénetmelik vb.) uygunluk acisindan da dederlendirme yoluna gitmesidir.
Oysa belirtmeye bile gerek yoktur ki; yeni gikarilan bir kanunun amaci zaten énceki
mevzuati kaldirmak, dedistirmek veya tamamlamaktir. Kanunlar arasinda hiyerarsi de s6z
konusu olamayacadina gore, yapilan hemen hemen tamamiyle anlamsiz bir istir. Anayasa
Mahkemesi, bu yola herhalde bilingli olarak basvurmus olamaz. Fakat amag her ne olursa
olsun -isterse ana temay! kuvvetlendirmek amaci gudiilsiin- bu yénteme iltifat etmemek
gerekiyor.

Yiksek Mahkemenin zaman zaman nikseden “neologism” tutkusu ise, isaret etmekte yarar
gordiglmuz dordincl noktadir. Bu mahkememizde gorevli yliksek hakimlerin (veya
raportorlerin), boyle bir fantaziye kendilerini kaptirarak, hukukun yerlesik-evrensel temel
kavramlari yerine 6zglin yeni kavramlar bulmaya kalkismasinin riskini daima g6zoéniinde
bulundurmalari gerekiyor. Gergekten, bu tir bir caba, meselenin daha da karmasik ve
icinden gikilmaz bir hale gelmesine yol agacadi gibi; bu is igin yeterli bilimsel formasyona



sahip olmayanlar elinde yuritilmesi halinde ortaya gikacak amatoérlik gorintisi, Anayasa
Mahkemesinin sayginhdini (artiran degil) azaltan bir unsur olacaktir.

Son olarak, Anayasa Mahkemesinin kararlarindaki dil 6zelliklerine dikkat cekmek istiyoruz.
Kanunlarin Anayasaya uygunlugunu arastiran bu mahkememizin “Anayasa dili"ni gézardi
etmesini bir yana biraksak bile, mesele burada bitmiyor. Yiiksek mahkemelerimizin
kararlarinin birer dil ve ifade abidesi olmalarini beklemiyoruz. Ama bu kararlarin, hic degilse,
Turkge'nin dogru ve 6zenli kullanildidi, Turklerin gercek hayatta birbirleriyle anlasmalarini
saglayan ortak dilin bir 6rnegdini yansitan metinler olmalarini beklemeye hakkimiz vardir. Ne
yazik ki, Anayasa Mahkemesinin bu konuda Tirk vatandaslarini gururlandiran bir yol
izledigini sOyleyemeyiz. Yiilksek Mahkemenin bu zaafinin, yukarida isaret ettigimiz, gerekge
konusunda tam bir vuzuha kavusamamis olmasindan baska sebepleri de vardir. Bunlarin
basinda, mahkeme mensuplarinin Tlrkce konusundaki vukuf noksani ile “eski” teknik
(hukuk) terimlerini kullanmamak saplantisi gelmektedir. Yani isin bir “bilgi” ile bir de
“tutum”la ilgili yoénu bulunuyor. Bilgi noksani her zaman telafi edilebilir. Bu ciimleden olarak,
Anayasa Mahkemesi'nin -6zellikle raportdrlerine- yeni Turkge'nin klasiklerini (s6z gelisi
Halide Edip, Resat Nuri, Yakup Kadri, Refik Halit, A. Hamdi Tanpinar ve Peyami Safa gibi)
okutmak belki yararl olur. ihtimal ki, bu sayede Tiirkge’'nin estetigine ve dil zevkine
saygisizlik 6rnegdi olusturan (“bagsiz kosulsuz” gibi) ibareleri kullanmaktan rahatsizlik
duyacak kadar duyarhk kazanirlar. Yine bu sayede, yiksek mahkemenin kararlarini okurken,
Tirkce yazilmis bir metni dedil de, kimbilir hangi dilden yapilmis kotd bir ceviriyi
okuyormusuz duygusuna kapilmaktan kurtulabiliriz. Fakat butin bunlarin gergceklesmesi, her
seyden Once bir “tutum” degisikligi yapilmasina baghdir.

2. 3511 Nolu Kanun Hakkinda

Anayasa Mahkemesi, inceleyecedimiz kararini, TBMM’'nce 10 Aralik 1988 tarihinde 3511
Numarayla kabul edilen “2457 Sayih Yiiksek Ogretim Kanununun 44’ncii Maddesinin
Degdistirilmesi ve Bu Kanuna Bir Ek ve Dort Gegici Madde Eklenmesine Dair Kanunun, 2547
No.lu Kanuna bir madde eklenmesini 6ngdren 2. maddesine karsi Cumhurbaskani Kenan
Evren’in 4 Ocak 1989 tarihinde actidi iptal davasi lzerine, 7.3.1989 tarihinde vermistir.
iptali istenen ek madde metni sudur :

“Ek Madde 16- Yiksekogretim kurumlarinda, dershane, labaratuvar, klinik, poliklinik ve
koridorlarinda cagdas kiyafet ve gériniimde bulunmak zorunludur. Dini inang sebebiyle
boyun ve saglarin 6rtii veya tlirbanla kapatiimasi serbesttir”.

Bu hiakim, ilk bakista sanildiginin aksine, 6zgUrligu genisletici dedil, daralticidir. Gergi
burada kanun koyucunun amaci, idari islemlerle bazi haklarini kullanmalari engellenen bir
kisim vatandasin bu “hak”kini iade etmektir. Ama, kanun bu amaca hizmet etmekten bir
hayli uzak kalacak sekilde, teknik bakimdan hatali olarak yapilmistir. Bu itibarla, ek madde
hikmuU Gzerinde kisaca durmak gerekiyor.

HUkmUn birinci cimlesi, ylksek 6gretim 6grencilerinin kurum ici kiyafetlerini, “cagdas”likla
sinirlamistir. “*Cagdas” sayllmayan her tirlt kiyafet ve gériiniim, 6grenim 6zgtrliginin
devletce kisitlanmasi igin yeterli bir sebep haline getirilmistir. Cagdaslik hukuki (teknik) bir
kavram olmadidi icin uygulamada keyfilige yol agmasi kacinilmazdir (nitekim dyle olmustur).
Bu ylzden, yapilan diizenleme hukuk bilimi agisindan isabetsizdir.1 Ayrica, 6grenim hakkinin
bu sekilde sinirlanmasi, hem Anayasanin “kanun énlinde esitlik” (m.10) hikmine, hem de
kanunla yapilan hak sinirlamalarinin “*demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri”
olamayacadini belirten Anayasa kuralina (m.13/2) aykindir.

Ek maddenin ikinci cimlesi, ilk ciimledeki sinirlamayi, bir dlgiide hafifletmeye yoneliktir.
Buna gore, cagdas kiyafet ve goériinime aykiri sayilan, “boyun ve saglarin 6rti veya tirbanla
kapatilmasi”, dini inanca dayanmasi halinde serbesttir. Yani, kanun koyucu her ne kadar
o6grenim 6zglrliginin kiyafet gerekgeleriyle kisitlanabilecegini kabul ediyorsa da; din ve
vicdan 6zgurlagunt yok saymaya yetkisi olmadigini varsaymaktadir. Baska bir deyisle, bir
6zgurlugan korunmasini, “cagdas gérinim”in saglanmasina tstln tutmaktadir ki, bu
yaklasim temel haklar doktrini agisindan dogrudur.

Teknik bakimdan durum boyle olmakla beraber, pratik agcidan kanun, ylksek 6gretim
kurumlarinda okumalari engellenen bir grup égrencinin magduriyetini giderebilecek
durumda idi. Yani, baslarini 6rten ylksek 6grenim 6grencileri, bdyle yapmayan ve blyuk
cogunlugu olusturan diger arkadaslari gibi -hak kaybina ugramadan- 6grencilik stattsinin
verdigi hak ve imkanlardan yararlanabilir duruma getirilmislerdi.



Bundan dolayi, Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararinin sonuglar konusunda degisik gorsler
ileri sardlebilir. Soyle disiinmek miamkindir: Yiksek 6grenim 6zgurligunia kisitlayan bir
kanun Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edildigine gore, bu 6zgurlik yoninden, daha
elverigli bir durum ortaya gikmistir. Artik ylksek 6grenim kurumlarinda hig bir kiyafet
sinirlamasi kalmamistir. Her ne kadar Anayasa Mahkemesi’'nin dayandigi “gerekge”, onun bu
sonucu istememis oldugunu gosteriyorsa da; (Anayasa dahil) Turk pozitif hukukunda yliksek
O0gretim agisindan boylesine radikal bir sinilama mevcut olmadigindan, baslarini 6rten
ogrencilerin de devlet okullarinda ytksek 6grenim yapmalar hukuken engellenemez.

Ote yandan, teknik yapisi itibariyle zayif olsa da, 3511 No’lu Kanun’un 2. maddesinin amaci,
uygulamadaki haksizlik ve esitsizligi gidermek oldugundan; bunun iptal edilmesi eski
elverissiz pratigin iadesine yol acabilecektir. Ustelik, Anayasa Mahkemesi’nin gerekgeli
karari, bu uygulamalarin, eskisinden daha kati bir bicimde strdtrilmesi icin kullanilmaya
elveriglidir.

iptal Kararinin Gerekgesi

3511 Numarali Kanunun 2. maddesini iptal eden Anayasa Mahkemesi kararin gerekgesi,2
Anayasanin Baslangig kismiyla, 2, 10, 24 ve 174. Maddelerine dayandirilmistir. Bunlari ayn
ayri ele almahyiz.

Anayasanin “"Baslangi¢c” Kismi

Anayasa Mahkemesi, "Anayasa maddelerinin amacini ve yonunu belirleyen bir kaynak”
olarak niteledigi Baslangic kismi yoninden yaptigi incelemeyi, bu bélime hakim olan laik
devlet fikri etrafinda toplamistir. Laiklik bu cercevede, caddas uygarhgin temel dederleriyle
dolaysiz bir iliski icinde dederlendirilmektedir ki; bu yaklasimin dogru olduguna siphe
yoktur. Ayrica Mahkeme, Tirkiye Cumhuriyeti’‘ndeki laiklik ilke ve pratiginin kendine 6zg
yonleri hakkindaki tespitlerinde de hakhdir. Ne var ki; bu ilkenin, dava konusu kanun
hikmuyle baglantilandiriimasi dogru dedildir. Buradaki yanlislik, yliiksek mahkemenin,
sorunu yanls bir cerceveye oturtmasindan dogmaktadir. Nitekim Mahkeme, kararinin giris
kisminda su yanlis tespiti yapiyor: “Sorun, bir yasal dizenlemenin din kurallarina, dinsel
inanglara ve gereklere gore yapilip yapillamayacadi noktasinda yogunlasmaktadir.”

Dava konusu dizenlemenin bu sekilde dederlendiriimesinde isabet yoktur. Clinkl, 3511
Numarali Kanunun 2. maddesi, din kurallarina dayali bir diizenleme yapmis veya “dinsel
kokenli bir kurala gecerlik” tanimis dedildir. Din ve vicdan 6zglrliginin, devletin de ihlal
edemeyecedi bir temel hak olarak kabul edilmesi; dinsel kokenli olmayip aksine “cagdas”
uygarligin temel dederleri arasinda yer alir. Kaldi ki, s6z konusu kanunda “dini inang”a atifta
bulunulmasi, hak kurucu bir perspektif icinde dedil, hak kaybini 6nleyici bir kurgu iginde yer
almistir. Baska bir deyisle, bu madde bir hakkin varligini belli bir dini inang sartina baglamak
yerine; bazi vatandaslarin var olan bir haklarinin dini inanglan ytzinden kaybettirilmesini,
yani dine dayali bir ayrimcilik yapilmasini 6nlemeye yoneliktir. Bu da, yine cagdas bir deder
olan “kanun énunde esitlik” ilkesiyle tutarh bir dizenlemedir. Demokrasi tercihiyle tutarl
kalarak bunun aksini savunmaya zaten imkan yoktur.

Bu bolimin son paragrafinda “Anayasa’daki laiklik ilkesine ve laik editim kuralina karsi
eylemlerin demokratik bir hak oldugu savunulamaz” denmektedir. Burada “eylem”den
kastedilen, bazi 6grencilerin baslarini 6rtmeleri ise; Mahkemenin, laik bilgileri alma
konusunda, insanin zihni fonksiyonlarinin, basin agik veya kapali olmasina gore dedistigine
iliskin “bilimsel” kanitlari da gostermesi gerektirdi. Boyle yapilmadidina gére, ylksek
mahkemenin gereksiz yere kaygiya kapildigina hilkmedebiliriz. Boyle bir “uyanikhk” ise,
degil yliksek hakimler igin, polisler igin bile fazladir. Yok eder kastedilen, baslarini 6rten
O6grencilerin bunu da asan muhtemel eylemleri ise; bu duyarhlik da Anayasa Mahkemesi'nin
olmasi gereken yargisal konumuyla bagdasmaz. Clnki, Anayasa Mahkemesinin gorevi, bazi
eylemlerin veya eylem ihtimallerinin yargilanmasi dedil (¢link bu is Adliye Mahkemelerinin
gorevidir), kanunlarin yani belli bir tir pozitif hukuk metninin Anayasaya uygunlugunu
incelemektir.

Cumbhuriyetin Nitelikleri

Ilginctir ki, Anayasa Mahkemesi, dini inancin hukuki koruma gérmesini bir temel hak sorunu
olarak gérmek yerine, devletin temel niteliklerine yénelik bir tehdit olarak gérmektedir.

Mahkeme, Anayasanin 2. maddesi agisindan yaptigi degerlendirmede, dava konusu hikmun
“Atattrk milliyetciligi”ne aykiri oldugunu kanitlamaya calismaktadir. Mahkemenin bu yargiya



varmadan once, Atatlrk milliyetgiligi hakkinda yaptigi agiklama -anlatim bozuklugu bir
yana- 0zl itibariyle (yani igerdigi bilgi bakimindan) dogru olmakla beraber; bu agiklamanin
onu nasil bir mantiki diistince siireci sonunda bu yargiya goétirdigi anlasilamamaktadir.
Dava konusu kanun maddesi, kararda iddia edildiginin aksine, “millet”; din bagina
dayandirmakla ilgili olmadigindan, Atatirk milliyetgiliginde “birlestiricilik(in) dinsel bagda
degil... Ulus baginda” oldugunu vurgulamanin kanit olma dederinden s6z edilemez. Bunun
gibi, “(Demokratik dlizen(in)... seriat diizeninin karsiti” olmasi (bu ikisi bagdasmaz, denmek
isteniyor) da konuyla ilgisizdir. Mahkeme, "Dini inang sebebiyle...” ibaresini, icinde
bulundugu s6z diziminden soyutlayarak, onu olmayan bir seyin kaniti olarak sunmaya
calismaktadir.

Devletin laiklik niteligi acisindan yapilan dederlendirme de, “bu nedenlerle, incelenen kural,
laiklik ilkesiyle uyusmamaktadir” yargisiyla sonuglandiriimis olmakla beraber; geriye dénik
“nedenler”e baktigimizda, mahkemenin ulastigi sonuca gotirecek herhangi bir
argimantasyona yer verilmemis oldugunu, sadece her zaman her yerde sdylenebilecek
tlrden bir “laiklik retorigi”yle yetinildigini gortyoruz.

Anayasa Mahkemesi, dava konusu kanuni dizenlemeyi hukuk devleti ilkesiyle de
iliskilendirerek, bu bakimdan da kanunu Anayasaya aykiri bulmaktadir. Bununla ilgili
aciklamalara baktigimizda, yalniz baslarina alindiklarinda dogru olan bazi énermeler
dizensiz bir bicimde kaybedildikten sonra; 3511 No.lu Kanunun “din”i hukuk kaynagi kabul
ettigi varsayilarak, bunun hukuk devleti ilkesine aykiri oldugu ileri sGrtlmustir. Gercekte
ise, mahkemenin kanun hakkindaki bu degerlendirmesi (yukarida belirttigimiz gibi) dogru
degildir. Kaldi ki, 6yle olsaydi bile; bunun hukuk devleti ilkesine dedil laiklige ve demokratik
devlet ilkesine aykiri oldugundan s6z edilebilirdi. Anayasa Mahkemesi iki farkli kavrami
birbirine karistirmaktadir. Clnkd, dyle bir devlette yasamak istemeyebiliriz ama, demokratik
olmayan bir devlet de hukuk devleti olabilir. Demokrasi ile bir arada olmayan hukuk devleti,
bize gore de degersizdir. Ne var ki, uzman bir heyetin, gérev alaninin temel kavramlarini
dogru kullanmasi gerekir.

Gerekgenin bu boliminin sonunda ylksek mahkeme, Tirk demokrasisinin, Anayasanin
tayin ettigi gergeve ile sinirli oldugunu ve bu sinirlardan birinin de laikligin korunmasi
oldugunu hatirlatarak, sinirsiz demokrasi anlayisinin Anayasaya aykiri oldugunu
belirtmektedir. Bunlar dogru bilgilerdir. Fakat mahkeme “laiklikle bagdasmayan 6zgurlik
savunulamaz ve korunamaz” hiikmune varirken, 6grenim 6zgUrligintn laiklikle nigin
bagdasmadigini ve bu 6zglrliglu her Tirk vatandasi icin kullanilabilir kilan bir diizenlemenin
laiklige hangi yonden aykiri oldugunu da acgiklamaliydi.

Esitlik

Anayasa’nin 10. maddesi “kanun dnlnde esitlik” ilkesini temel bir anayasa ilkesi olarak
6ngdérmustir. Bu, devletin, hangi gerekgesiyle olursa olsun, bir grup kisiyi haklardan yoksun
birakma yetkisi olmadigini ve her tirli ayrimcihidin yasak oldugunu ifade etmektedir.
Vatandas-yabanci ayriliginin getirdidi istisnalar disinda, hak stjesi olmak bakimindan herkes
esittir. ilke bu haliyle, genel bir hukuk giivencesi getirmektedir. Bunun icin 10. maddenin,
hak kaybina ugrayanlarin aleyhine kullanilmasi bir yana; ona, bu durumdaki kisilerin
haklarini iade etmek igin bagvurulmasi gerekir.

Halbuki, Anayasa Mahkemesi'nin mantigi burada da tersine islemistir. Ona gore, dava
konusu kanun basgértiistine “ayricalik” tanidigi igin, kanun 6nlinde esitlik ilkesine aykiridir.
Gergekte ise, s6z konusu dlizenlemenin bazi kisilere ayricalik tanimakla ilgisi olmadigi gibi
(bu arada isaret etmekte yarar var: Ayricalik nesnelere dedil, kisilere taninabilir); aksine, bu
ilkeye yiksek 6gretim alaninda da gegerlik saglamaya yoneliktir. Kanunun amaci, dini
inaniglar ylzinden bazi yuksekdgretim ogrencilerinin “ylksek 6gretim” kamu hizmetinden
yararlanmalarini engelleyen uygulamalara son vermekti. Bir seye “ayricalik” (imtiyaz)
diyebilmek igin; baskalarina taninmayan bir hak veya menfaatin, keyfi olarak bir grup kisiye
taninmis olmasi gerekir. Halbuki bu olayda, bunun tam tersi s6z konusudur. Yani bir grup
vatandasa, keyfi olarak ayrimcilik yapilarak, herkese taninan bir haktan yoksun
birakilmislardi. Ustelik bu esitsizlik, Anayasanin korudugu din ve vicdan 6zgirligiyle
baglantili olan kilik-kiyafet serbestisi de ihlal edilerek yapilmakla, hukuka aykirilik bir kat
daha artinlmistir. Anayasa Mahkemesi, 6niine getirilen dava dolayisiyla, aksini yapmasi
gerekirken, bu haksiz uygulamayi onaylamistir.



Yine mahkemenin yorumuna gore; dava konusu kanun, kisileri “basini 6rtmeye zorladigi”
icin de Anayasaya aykiridir. Bu konuda bir “zorlama”nin varligina bizi ikna edebilmek igin
yuksek mahkeme kendini o kadar zorlamis ki, kendi icinde celiskili bir 6nermeye yer

vermekten kendini alamamis. Soéyle ki: Mahkemeye goére, “boyun ve saglarin ortilmesine
serbestlik taninmasi, bir tir yonlendirme, bir anlamda zorlamadir”. Olmayan bir seyi var
gostermek icin, demek ki mantigin temel kurallarini bdylesine ters yliz etmek de varmis!

Din ve Vicdan Ozgiirliigii

Anayasa’nin 24. maddesi din ve vicdan 6zglrligini glivence altina almaktadir. Anayasa
Mahkemesi dava konusu kanun hiikmini bu yénden inceledigi kararda, bu konuyla ilgili
olarak bir sayfayi asan aciklamalar yapmis olmasina ragmen, bunlardan tutarli bir sonuca
varmak imkansiz gibidir. Belli olan bir tek nokta vardir: Yiksek mahkeme, bir temel hakki
garanti etmek igin getirilmis olan bir anayasa kuralini, bu hakki yok sayabilmek igin bir
dayanak olarak kullanmis bulunuyor. Fakat, bu is yapilirken, saglam bir hukuki
arglimantasyon gelistirilmemis oldugu icin (ki, boyle olmasi kacinilmazdi), ikna edici
olunamamistir. Burada ifade edilen 6nermeleri séyle siralayabiliriz :

a) Dava konusu kanun maddesi din ve mezhep ayriligini kiskirtarak devlet ve millet
batlnltguna bozabilecek niteliktedir.

Bu 6nerme, Anayasa Mahkemesinin yanhs hukuki tavsifinin yeni bir teyidi olup, uyusmazhk
konusu hukuki gercekligin yanlis bir tespitine dayanmaktadir. Kaldi ki; 6zgurltklerin
ayrilikgi-béltciu olarak gérulmesi, "demokratik” bir devletin yliksek hakimlerine
yakismamaktadir.

b) Dini inang simgeleri ("basortisi” kastediliyor) kullanilmasi ayrilikgi olup, nihayetinde
toplumun din ve vicdan 6zgurliginden yoksun kalmasina yol agabilir.

Birinci 6nerme ile ilgili olarak yiksek hakimler yéninden duydugumuz endise, bu énerme
yonitnden de gecerlidir. Ayrica dini inang simgeleri kullanilmasinin, toplumun din ve vicdan
6zgurluiginden yoksun kalmasina yol agabilecedi yargisi da, hukuki bir yargidan gok bir
vehim olarak nitelenebilir.

c) Giysilerin dini inanca dayandiriimasi gagin gereklerine aykiridir.

Daha 6nce isaret ettigimiz gibi, bu hukuki degil, sosyolojik bir meseledir.

d) Herkesin istedigi gibi giyinme 6zgtrligt bulundugundan, bu konuda bir zorunluluk
getirilmesi din ve vicdan 6zgurligtne aykindir.

Giyinme 6zgurlagu hakkindaki degerlendirme dogru olmakla beraber, bu konuda bir
zorunluluk getirilmis oldugu dogru dedildir. Bunu yukarida acikladik.

e) Vicdan 6zgurligl gerekgesiyle “dinsel giyinme 6zgurligu savunulamaz”.

Bu 6nerme de bltlnlyle yanhstir; dogru olan, bunun tam tersidir. Kaldi ki, Mahkemenin bu
6nermede hakli gordtigu 6zgurluk iptali, bir 6nceki 6nermede ifade ettigi giyinme
serbestisine de aykiridir.

f) Dini inang geredi ortinmeye izin vermek, kamu hukuku alaninda giyimi diizenleme
yetkisini “dinsel olur”a baglamak anlamina gelir.

Buradaki 6nerme de yanlis bir degerlendirmeyi yansitmaktadir. Dava konusu kanun, dini
inang geredi 6rtinmeye izin vermekle, iddia edildigi gibi hukuk kurali koyma yetkisini dini
onaya bagliyor degdildi. Sadece, Anayasanin da tanididi bir hakki takviye edici bir dizenleme
yapilmak istenmisti. Clinkii, buradaki sorun, islam dininin (veya baska bir dinin) drtiinmeyi
sart kilip kilmadigi sorunu degildir. Eger devlet, dini makamlardan aldigi bir fetva Gzerine
ortinmeyi emredici bir kural getirmis olsaydi. Mahkemenin yaptigi niteleme dogru olurdu.
Halbuki sorun, dinin neyi gerektirdiginin devletge belirlenip uygulamaya konmasindan
badimsiz olarak; bazi vatandaslarin, dini inanclar yliziinden haklarindan yoksun
birakilmamalariyla ilgilidir. Anayasanin geredi de budur.

Anayasa Mahkemesinin dayanaklarindan birisi olan, devletin “giyimi dizenleme yetkisi”ne
asadida ayrica temas edecediz. Cunki, bu konuda da dikkatsizce sarfedilen sézler sonucu
ortaya c¢ikan “galat-1 meshur” gogu kisinin zihnini bulandirmaya devam etmektedir.

Inkilap Kanunlarinin Korunmmasi

Bilindigi gibi, Cumhuriyet déonemi Turk Anayasalari, devletin temel ideolojik dogrultusuyla
yakindan badlantili gériilen ve otoriter tek-parti ydnetimi déneminde cikarilmis olan “Inkilap
Kanunlari”ni korumak amaciyla, bu kanunlarin Anayasaya aykirihdinin iddia edilemeyecegini
emreden hikimlere yer vermislerdir. 1982 Anayasasinin 174. maddesi de ayni amagla
getirilmistir. Hepsi sekiz tane olan bu kanunlardan sadece ikisi giyim-kusamla ilgili olup,



bunlar da kadin giyimi hakkinda herhangi bir kurala yer vermis degillerdir. Anayasa
Mahkemesinin 174. madde ile dava konusu 3511 No.lu Kanun arasinda baglanti kurmasinin
sebebi, Inkilap Kanunlarinin, “Tiirkiye Cumhuriyetinin laiklik niteligini koruma amaci”na
yonelik olduklan yolundaki dederlendirmesidir. Gergekte ise, bu kanunlarin hepsinin laiklikle
iliskisi olmadigi bir yana; oyle olsa bile, demokratik devlet ilkesi agisindan birer istisna
sayllmasi gereken Inkildp Kanunlarinin kapsami yargi ictihatlariyla genisletilemez. Bu
kanunlar sinirli sayidadirlar, konular sinirhdir; bunlar éngdérilmedikleri alanlara tesmil
edilemezler. Kaldi ki, mahkemeler hak sinirlayici kanun ve normlarn dar anlamda
yorumlamalidirlar. Genisletici yorum, ancak bir hakkin icerigini genisletmek icin yapilabilir.
Anayasa ve kanunlarda bile 6ngoriilmemis olan kisitlamalar yargi kararlariyla konamayacagi
icin, Anayasa Mahkemesinin bu bahiste yaptigi dolambaclh yorumlara itibar edilemez.
Anayasa Mahkemesi de 174. maddeye dayanmakla gikmaz bir yola girdiginin farkinda
oldugu igin; 3511 No.lu Kanunla ilgili olarak sarih bir aykirilik gerekgesi géster(e)meden,
dava konusu kuralin “devrim yasalarinin amag, erek ve igeriklerinin 6ngérdigu nitelikleri
g6zard!l” ettidi gibi yuvarlak bir ifadenin ardindan, Kanunun Anayasaya aykiri oldugunu ilan
ediyor.

Devletin Giyim-Kusami Diizenlemesi

Iptal kararinda aciklanan aykirilik gerekcelerinden biri de, devletin (idarenin) kamu hukuku
alaninda kiyafet serbestisini sinilamaya yetkisi bulundugudur. Anayasa Mahkemesi, 6gretim
kurumlarinda “devletin dlizen saglayacak kurallar getirme” hakki bulundugunu ve bunun
6zgirlige aykin olmadigini belirtmistir. Bu, prensip olarak dogrudur. Gercekten de devlet,
kamu kurum ve kuruluslarinda kilik-kiyafeti dizenleyici kurallar getirebilir. Ne var ki, bu
kurallar ister kanunla isterse idari islemlerle getirilmis olsun, bunlarin anayasal sinirlar
vardir. Esasen, kanuni bir dayanak olmadan idare bireysel veya genel bir tasarrufuyla
ozgurlukleri kisitlayamaz. Kanunla yapilacak diizenlemeye gelince; bu, eger bir sinirlama
niteliginde ise, bunun Anayasada gosterilen sebeplere dayandirilmasi ve her hallikarda
“demokratik toplum dlizenin gereklerine aykiri olmamasi” gerekir (Anayasa, m.13). Bu
sartlara aykiri oldugu iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’'nin 6nline bir kanun getirildiginde ise,
Mahkemenin konumu sudur: Kanunun yaptidi hak sinirlamasini hakli kilan anayasal
sebeplerin bulunup bulunmadidina; eder bu sebepler varsa, sinilamanin “demokratik
toplum dizeninin gereklerine aykir” olup olmadigina karar vermek, yani, dava konusu
kanunu bu maddeye dayanarak iptal edecekse, olayda s6z konusu olan hakki iade etmek
icin yapacaktir. Aksi halde, yani hakki kaldirmak igin temel haklarla ilgili glivence
maddelerine dayanilamaz. Fakat, eder varsa, Anayasanin baska maddelerine aykirilik
gerekcgesiyle iptal karan verilebilir. Anayasa Mahkemesi 3511 Nolu Kanunun s6éz konusu
maddesi hakkinda iptal karari vermekle, kanun koyucuya sunu demis olmaktadir: “Bu hakki
kisitlaman (veya tanimaman) gerekirken, kisitlamadigin (veya tanidigin) icin, bunu
Anayasaya aykiri buluyorum.” Bu, takdir edilir ki, cok ters ve akilalmaz bir mantiktir.

imdi, Anayasa hem din ve vicdan ézgurligini (m. 24), hem de “bilim... 8§renme” hakkini
(m. 27) kabul ettigine gore; bu haklar pratik idare gerekleriyle bir kisim vatandaslar igin
tanimayan ve bdylelikle bazi idari “gerekler”; temel haklarin Ustline ¢ikaran bir ylksek
mahkeme kararina hukuk bilimi agisindan esef etmemek mimkin maduar?... Evet, idarenin
kamu kurumlarinda kilik-kiyafeti dlizenleme yetkisi vardir, ama bu dlizenleme hicbir halde
temel haklarin yok sayilmasi élglisiine varamaz.

Kaldi ki, idarenin bu tir dizenleyici kurallarla giyim-kusama “geki-dlzen” verme yetkisi,
sadece kendi ajanlari bakimindan séz konusudur. Universite 6grencisi ise, idare ajani degil,
“kamu hizmetinden yararlanan” durumunda oldudu icin; devlet bu yararlanmayi,
yararlananin temel bir hakkindan feragat etmesi sartina baglayamayacadi gibi, durumlari
ayni olan vatandaslar arasinda hizmetten yararlanma bakimindan herhangi bir ayrim da
yapamaz.

Sonug

Hasili, hangi agidan bakarsak bakalim, Anayasa Mahkemesinin bu iptal karari -ne yazik ki-
dayanaksiz, keyfi ve 6ényargih bir karardir. Bu karara, sadece bir yenin muhalefet serhi
koymus olmasi da Gzicldir. Demek ki, yiksek mahkemenin Uyelerinden sadece biri dogru
hukuki dederlendirmeyi yapabilmistir. Bu muhalefet serhi, sadece, 6zgurlikgl-godulcu bir
dizen anlayisini yansitmakla kalmiyor; onun hukuki arglimantasyonu da, karar
metnindekinden daha saglam gériyor.



S6zl baglamadan 6nce, birkag noktaya daha dokunmaliyiz.

Anayasa Mahkemesinin, 6zglrliklerin anayasal sinirlarina dikkat gekerken agikladigi bazi
gorisler kaygi uyandiricidir. Bunlarin basinda; Yiksek Mahkemenin, cogulculugu ve
toplumsal gesitliligi milli birligi tehdit eden bir unsur olarak gérmesi gelmektedir. Bu
dayanismaci ve monolitik toplum goérisi, demokratik bir rejime temel olamaz. Bireysel
tercihleri ve toplumsal cesitliligi icine sindiremeyen asir konsenstis’ci bir tutum (buna
“consensus efsanesi” demek yerinde olur), bizi demokrasiye dedil de, ona karsit baska
hedeflere goétirebilir. Haklarin yegane sijesi olan bireyleri “devlet”in lGfuflarina mahkum
zavall yaratiklar olarak gérmek, belki kamu idaresi blrokratlarinin “isine gelir”. Ama ylksek
hakimler; devletin temel direklerinden biri sifatiyla, vatandaslarin lituf ve hak fermanlarini
(yahut fetvalarini) elinde tutan “zat-1 sahane”ler konumunda olduklari zehabina
kapilmamalidirlar. Tlrkiye’de demokrasinin yerlesmesini gergekten istiyorsak, 6nce bu
zihniyeti degistirmeliyiz. Bu da en cok yliksek hakimlere yarasir.

Bir baska nokta, Anayasa Mahkemesinin yeni kavramlar yaratayim derken tehlikeli
yanlishklar yapmasiyla ilgilidir. Mesela, iptal kararinin bir yerinde (s.34) devletin “dogal
hakki”indan s6z edilmektedir ki; bu, zararh bir bilgiglik 6rnedidir. Eger siyasi bilimler
literatliriine, 6znesi devlet olan yeni bir “dogal haklar doktrini” katilacaksa, birakalim da
bunu baskalari (mesela fasizmin teorisyenleri) yapsinlar. Cinkui, bu, demokratik bir
yonetimin ylksek hakimlerine hi¢ yakismaz.

Bu iptal kararina hakim olan temel bir perspektif hatasi da dikkat cekiyor. Soyle ki: Yiksek
Mahkeme, temel haklarin glivencesi olmak yerine, kiyicisi olmayi tercih etmis gibidir.
Nitekim, Mahkeme; yiksek 6gretim 6grencisinin kiyafet 6zglrligl olamayacadina, bunun
icin gerekirse din ve vicdan 6zglrliginin bile taninmayabilecedine, bazi vatandaslarin
“kanun onilinde esit” olmadiklarina bizi inandirmak igin o kadar kendini zorlamis ki, dogrusu
katlanilan zahmete yazik!.. Clinkd, demokratik hukuk devletinde bir yilksek mahkemenin
islevi bu degildir; aksine, bunun tam tersidir. Nitekim, bizzat Anayasa Mahkemesi Sosyalist
Parti hakkinda acilan kapatma davasinda, dézgurlikleri genisletici bir yorumu tercih ederek,
ornek bir tutum sergilemisti. Bir yiksek mahkemenin, ¢ok kisa araliklarla, birbirine bu kadar
zit yaklagimlar yansitan iki ayr karari vermis olmasindaki gariplik, incelenmeye deder bir
konudur.

Son olarak, bir noktada Mahkemenin hakkini teslim etmeliyiz. Iptal kararinda, 18iklik sadece
Turkiye Cumhuriyeti icin dedil, genel olarak gecerli (yani evrensel) bir deder olarak teshis
edilmistir. Anayasa Mahkemesi’'nin bu dederin korunmasi kaygisini tasimasi yerindedir.
Bunun gibi, laiklikle baglantili baska bazi dederlerin 6nceliginin vurgulanmasi da dogrudur.
Ne yazik ki, yliiksek mahkeme bu konuda fazla evhaml davrandidi igin, kendi endisesinin
ciddiyetini de zedelemistir. Sunu hatirda tutmak gerekir ki; bazi temel insani deger
tercihlerine sahip kisiler olarak bunlarin toplumsal diizeyde kabul gérmesini arzu etmek ve
aykiri egilimlere sempati duymamak hakkina hepimiz sahip olmakla beraber; eder insanin
dederini kabul ediyorsak, baska insanlarin inanis ve edilimlerini devlet zoruyla degistirmeye
calismanin yanhs oldugunu da kabul etmeliyiz. Bundan dolayi, hukuka, takatinden fazla ylk
ylklemekten kacinmamiz gerekiyor. Universite veya sokakta baslarini siki sikiya érten bazi
insanlarimizin gorintlsu, cesitli sebeplerle bizi rahatsiz ediyor olabilir. Boyle
giyinmemelerini temenni edebilir, bu gérinimin arkasinda yatan insan gérisint yadirgiyor
olabiliriz. Ama onlari, bizim tercihlerimiz dogrultusunda giyinmeye zorlama hakkimiz yoktur.
Nasil ki, onlarin da, kendi tercihlerini bize empoze edemeyeceklerini kabul ediyoruz...

NOTLAR

1. Bu makalede, konu sadece hukuk disiplini agisindan incelendidi igin, “¢agdaslik”in insanin degerleri
agisindan ne anlama geldigi hakkinda herhangi bir yargi belirtiimemektedir. Bu satirlarin yazarinin
deder tercihleri ile “cagdas” dederler arasinda paralellikler bulunmakla beraber, ¢ikis noktasi ondan
tamamen bagimsizdir. Temel insani dederler zaman ve mekanla kayith degildir.

2. Anayasa Mahkemesinin E. 1989/1. K. 1989/12 sayil ve 7.3.1989 tarihli gerekgeli karari hakkinda
bkz. Resmi Gazete, Sayi: 20216 (5.7.1989), s. 15-41.

* Yayin Kurulu Gyemiz ve anayasa hukuku profesérii Mustafa Erdogan’in bu yazisi daha 6nce
Tiarkiye GUnluga Dergisinde yayinlanmis ve sonra yazarin Liberal Toplum Liberal Siyaset adli
kitabina alinmistir.



