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ONSOZz

Yarg: hakkinda, yargi ile muhatap olan vatandaglarin mut-
laka olumlu ya da olumsuz kanaatleri vardir. Bu kanaatler, duy-
gusal etkiler altinda olusabilecegi gibi tarafsiz bir muhakemenin
neticesinde de olusmus olabilir.

Olumlu kanaat sahibi olanlarin bir kismi, lehine karar veril-
digi icin bu kanaattedirler, olumsuz kanaat sahibi olanlarin bir
kismi da aleyhlerine karar verildigi i¢in bu kanaate sahip olmus-
lardir. Ilgililerin sirf lehlerine ya da aleyhlerine karar verilme-
si keyfiyetinden hareketle sahip olduklar1 bu kanaatleri tarafsiz
yargilar olarak degerlendirmek miimkiin degil. Ikinci tiir kanaat
sahibi olanlar ise, nadiren kendi aleyhlerine karar verilse bile bu-
nun hakkaniyete uygun oldugunu diisiinen az sayida kimseler-
le, yarginin biitiin kamuoyunu ilgilendiren kimi davalarda ver-
digi kararlardan hareketle yarg: hakkinda olumlu ya da olum-
suz yonde kanaat sahibi olmus kimselerdir. Eger yarg: kendi-
ni bir 6zelestiriye tabi tutacaksa, asil 6nemli olan bu grupta yer
alanlarin kanaatlerinin ne yoénde oldugu, nasil olustugudur.

Yarginin en iist noktasinda yer alan bir Yiiksek Mahkemenin
bazi kararlari baglaminda elestirilmesi yeni bir olay degil. Ancak
elestiri konular1 ve bunlarin birbiriyle iliskisi ve bu elestirileri
yoneltenin yarginin icinden birisi olmasi yoniinden bu ¢alisma
herhalde bir ilk say1labilir.

Yarg: elestirilemez degildir ve eger yarg: elestirilmeyi hak
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ediyorsa; en fazla hak edeninin Yiiksek Yarg: Organlar: oldugu-
na kugku yoktur. Ciinkii onlar ictihat mahkemeleri olarak esas
mahkemelerini kararlariyla yonlendirmektedirler.
Bu calismamiz Insallah yarg: icinde bir dzelestiri ihtiyaci
dogmasina vesile olur.
Hasan Onal
Atakdy /Istanbul



GIRIS

Yarg: elestirilebilir mi? Yargiy1 veya onun bir birimini eles-
tirmek amaciyla yazilan bir yazi, kitap ya da bir makaleye boy-
le bir soru ile baslamak her ne kadar amag zaten elestiri yap-
mak olsa da bu konuya ¢ok hizli bir giris olur, tipki bir futbol-
cunun yedek kuliibesinde otururken hig i1stnma hareketi yapma-
dan oyuna girmesi gibi. Bagka bir soru daha; yarg: kutsal mi-
dir? Bu soruyu sormak da ¢ok gerekli, ¢iinkii dava dilekgelerin-
de ve durusmalarda taraflarin veya vekillerinin “ytice mahke-
menizin...” ifadesi ile baglayan hitaplarinin ne derece dogru ol-
dugu tizerinde ciddi bir bi¢cimde diistiniilmesi ancak bu sorunun
sorulmasi ile miimkiin olabilir.

Belki bu tarz hitapta bulunanlarin bir kismi, hdkimleri etki-
lemek igin boyle bir hareket tarzini tercih ediyorlardir, ancak bir
kisminin samimi olarak “yiice mahkeme...” dediklerine kesin-
likle stiphe yok. Bu soruya hemen cevap verelim begeri olan hig-
bir sey kutsal degildir. Kutsal olan ancak ilahi olandir. Ne yasa-
ma kutsaldir, ne de yargl. Burada dikkat edilirse yiirtitme zik-
redilmedi ¢iinkii ytiriitme icin kimse “yiice yiiriitme...” demez.
Yasamaya kutsallik izafe edilmesi; onun kanun yapma yetkisin-
den gelir. Beseri etkinliklerin bir kismina kutsallik izafesi aslinda
bosuna veya tesadiifen olan bir sey degildir. Yasama organinin
kutsalligi kanun yapmanin ilahi bir 6zii olmasi dolayistyladir.
Ctinkti ilk kanun koyucu Rab Teald’dan baskas: degildir. Keza,
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yargilama yapmann da ilahi bir 6zii vardir, ¢tinkii biitiin sema-
vi dinlere gore insanlar bu diinyada yaptiklarindan hesaba ¢eki-
lecekler, Mahkemet'iil Kiibrada yargilanacaklardir, o halde yasa
yapan organa oldugu gibi yargilama yapan organlara da kutsal-
lik nisbet edilmesi, anlamsiz sagma bir davranis degildir.

Bu ilahi 6ze ve bu 6ze yonelen sayginin bizatihi sayg: deger
olusuna ragmen az 6nce dedigimizi tekrarlayacagiz: begeri olan
hicbir sey kutsal degildir. Yasama organinin yasa yapmasi, yar-
g1 organlarinin yargilama yapmalar: insani bir etkinliktir, iste o
sebeple de kutsal degildir, kutsal olmadiklari nedeniyle de ken-
dilerine “ytice...” diye hitap edilmesi gerekli olmadig: gibi dog-
ru da degildir. Hele hele, kutsalin kaynag: olan, dini toplumsal
hayatin disina kovmak i¢in elinden geleni ardina birakmayan bir
siyasi diizende, bu amaca hizmet eden kurumlar hicbir zaman
din kaynakli bir sayg1 ve yticeltmeyi kesinlikle hak etmezler.

Kendilerine yticelik ve kutsallik atfedilmesi nedeniyle yar-
g1 organlar1 pek elestirilmezler. Ve elestirilmedikleri i¢in de ken-
dilerini diizeltme, adalete ve hakkaniyete uygun adil karar-
lar verme gayreti icinde olmazlar. Tabii bu denilenler genellik-
le Yiiksek Mahkemeler igin gegerli. Zira esas mahkemelerin, ka-
rarlar1 temyiz ve itiraz gibi kanun yollarina tabi olup s6z konusu
Yiiksek Mahkemeler tarafindan denetlendiginden onlar az ya da
¢ok dogru karar vermeye calisirlar.

Yarg: da elestirilebilmelidir, hem de gerekiyorsa fiitursuzca.
Ciinkii yargl; yasama, yiiriitme ve yiirlitmenin altinda idareyi
denetliyor. Bu kurumlarin yaptiklar1 hukuksal iglem ve eylem-
lerin hukuku uygun olup olmadig: yargisal denetime tabi, oysa
Yiiksek Yarginin kararlarinin hukuka uygun olup olmadiklarini
denetleyecek bagka bir organ yok. Iste bu keyfiyet, Yiiksek Yargt
Organlarinda tanrisallasma egilimi dogurmaktadir. Bir baska
merci tarafindan denetlenmeme, onlara “la ytis’el” bir konum
bahgetmistir. Bu mahzuru giderme veya ihmal edilebilir bir se-
viyeye indirme —yapilacak kurumsal diizenlemeler diginda- yar-
gisal kararlar1 ve bu kararlar1 veren yargi organlarini elestirmek-
le mtimkiin olabilir.
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Bu ¢alismanin amacy; en ytiiksek yargt organi olan Anayasa
Mahkemesini, biitiin Ulkenin kaderini etkileyen bazi davalar-
da verdigi kararlar, bu kararlar baglaminda ortaya koydugu hu-
kuksal is-bagarimi (performans) agisindan elestirmektir. Zaten
¢alismanin adindan da bu agik¢a anlagilir.

Demokrasinin halkin iradesini devlete hdkim kilma amaci
gtiden bir rejim olmasi, kanunlarin halkin sectigi yasama organi
tarafindan yapilmasi keyfiyeti dikkate alindiginda o iradeyi yar-
gisal bir denetime tabi tutmak sakil bir durum olarak gortilebilir.
Evet, mantiksal olarak sistemin biinyesinde bdyle bir ¢eliski bu-
lunmaktadir. Ama meseleye tahlilci bir bakis acisiyla yaklasildi-
ginda aslinda boyle bir geliskinin bulunmadig goriliir. Clinki
demokrasi halk iradesine dayanan rejim olsa bile devlet cihazi-
na hiikmeden toplumsal irade halkin tamaminin iradesi olmayip
bir kisminin iradesidir. Halkin birden fazla siyasi iradesi vardir.
Bu iradeler siyasal iktidarin olusturulmas: siirecinde birbiriy-
le mticadele eder, miicadeleden galip ¢ikan kesim kendi siyasal
iradesi dogrultusunda hukuksal sinirlar iginde devleti ve halk:
bigimlendirmeye g¢alisir. Bu bicimlendirme etkinligi kurulu de-
mokratik anayasal diizene uygun olursa ¢oziimlenmesi gereken
bir mesele ortaya ¢ikmaz. Ancak devlete hakim olan siyasal ira-
de hukuka uymay1 vazgegilmez bir siyasi ilke olarak kabul etse
bile zaman zaman hukuka aykir1 tasarruflarda bulunabilir, iste
boyle bir durumda eger s6z konusu siyasal tasarruf bir kanun
ise, 0 Anayasa Mahkemesi adini tagiyan bir yarg: organi tarafin-
dan denetlenecektir. Eger, siyasal tasarruf ytiriitme organi tara-
findan yapilmus ise o da bagka bir yarg: organi tarafindan yar-
gisal denetime tabi tutulacaktir. Ulkemizde yiiriitme organmnin
tasarruflarini agilan davalarda denetleyen kurum Danigtay’dir.

Yani demokrasinin halkin iradesinin devleti bigimlendirdi-
gi bir rejim oldugu kabul edilse bile, bu irade halkin biitiin tiye-
lerinin iradelerinin birlesmesiyle olusan bir irade olmadigindan
mutlak degildir, yamilmaz degildir, kutsal hi¢ degildir. Hukukun
ne olduguna yanilmaz olmayan bu irade karar verir, bu irade
siyasetin potasinda olusan bir iradedir, o yiizden de yanilgiya
acik olmakla nakis ve kusurludur. Eksik ve hatali olan bu irade
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hukuk olma iddiasinda olduguna gére onu bu iddiasindan vaz
gegirecek, siyaset tarafindan olusturulmamus olan ve dolayisty-
la siyasetin lekelemeyecegi, onun zaaflarint barindirmayan yol
gosterici bir yetke (otorite) ye ihtiya¢ bulunmaktadir. Yani siya-
sal gii¢ tarafindan ortaya konan hukuk olma iddiasindaki ira-
de aciklamalari; siyasal giiciin idare etme islevi ile ilgili irade-
de agiklamalarindan farkli olarak; genel, soyut, stirekli ve kusa-
tic1 olma niteliklerini tasitmalidir. Bu irade agiklamalariin gerek
hukuk kurali mertebesinde olanlari, gerekse idare isleviyle ilgi-
li olanlarinin her ikisinin de adil olmas: gerektigi konusunda ise
kuskuya yer yoktur.

Demokrasinin en biiytik zaafy; yarattigr hukukun ufkun-
da, birbirini alt etmeye, birbiri tizerinde tsttinliik kurmaya ¢ali-
san insani iradelerin bulunmasidir. Ve herhalde demokrasi hic-
bir zaman bu zaaftan kurtulamayacak. Bu 6zellik demokratik bir
rejimde olusturulan hukukun da ciddi zaaflar tasimas: anlamu-
na gelmektedir.

Kisacas:t kanunlarin daha bagka tist hukuk kurallarina uy-
gunlugunun yargisal yoldan denetlenmesi vaz gecilmez bir ihti-
yag olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesi, aslinda bu ihtiyac karsila-
mak icin degil, halka giivensizligin bir ifadesi olarak ortaya ¢ik-
mustir. Anayasa Mahkemesi; halkin -“ evlilik isini oglanla kiza
birakirsan ya davulcuya ya zurnaciya gider” atasdziindeki gibi
- devlete hakim olan kendini tistiin goren aklin, kendi istegi di-
sinda tercihlerde bulunacag korkusunun trettigi bir kurum-
dur. Boyle olmakla birlikte Anayasa Mahkemesinin varligi hu-
kuk devleti i¢in ciddi bir kazanimdir. Ancak, bu kurum simdiye
kadar, kendisini tireten korkunun esiri olarak hareket etmistir.

Anayasa Mahkemesi, kendisini denetleyen bagka bir merci-
in bulunmamasi durumunu kendisine bir iktidar alan1 yaratmak
amaciyla kullanmigtir. Mahkemenin igtiiziik tedvini veya ey-
lemli icttiziik degisikligi yapildig: gerekgesiyle dava konusu edi-
len Meclis kararlarimni iptal etmesi, Anayasa degisikliklerini esas-
tan denetime tabi tutarak iptal kararlar1 vermesi bu iktidar ala-



Anayasa Mahkemesi Yargilaniyor... 15

n1 yaratma eyleminin agik birer tezahtirtiinden bagka bir sey de-
gildir. Anayasa, devletin temel organlarinin —yasama, ytirtitme,
yargl- Anayasadaki siralamasinin bir tistiinliik iliskisinin ifade-
si anlamima gelmedigini acikca belirtmistir. Anayasanin bu ifa-
desine ragmen aslinda toplumsal haleti ruhiye bu siralamay: bir
nebze tstiinliik siralamasi olarak algilamaktadir. Fakat Anayasa
Mahkemesi, hem bu haleti ruhiyeyi, hem de Anayasanin bahsi
gecen hitkmiinii hiikiimstiz birakmak istercesine kendisinin bi-
rinci gii¢ oldugunu yukarida kastedilen tiirden kararlarryla bii-
tiin halkin zihnine kazimak istemisgtir.

Yine Mahkemenin -her ne kadar neticesi itibariyle olumlu
olmus ise de- Anayasada kendisine yiirtirliigiin durdurulmasi
karar1 verebilme yetkisi verilmedigi halde bu yetkiyi kendi i¢-
tihadi ile tiretmesi kaynagini Anayasadan almayan bir yetkinin
kullanim1 anlamina gelmekte olup az dnce sozii edilen kendine
iktidar alan1 yaratmanin bir bagka tezahtirtidiir.

Tam bu noktada Anayasa Mahkemesi varlikbilimsel (onto-
lojik) bir geliskiye diismektedir. O da su: korumak zorunda oldu-
gu Anayasay1 bizzat ihlal etmek. Bu izah1 gerektirmeyecek kadar
acik ve alayci (ironik ) bir durum. Mahkemenin korumak zorun-
da oldugu Anayasayi ihlal etmesi sadece bunlardan ibaret degil.
Kararlarin gerekgesini yazmadan agiklamasi artik halkin kanik-
sadig1 bir Anayasaya aykir1 davranis 6rneklerinden biridir.

Mahkemenin siyasi parti kapatma davalarinda verdigi ka-
rarlar da siyasi parti kurumsallagsmalarini engelleyerek demok-
ratik standartlarin gelismesini engellemistir. Parti kapatma da-
valarinda verilen kararlar, tamamen ideoloji tarafindan bigim-
lendirilmis siirl bir aklin tiriinii olarak ortaya ¢ikmuistir.

Anayasa Mahkemesi, biitiin bu yaptiklarim1 “olagantistii”
yorum yapma yetenegini kullanarak gerceklestirmistir. Asagida
yer alan “anlam ve yorum tizerine” baghkl b&liimiin yazilmasi-
n1 ilham eden kararlardaki bu olaganiistii zorlama yorumlar ol-
mustur.

Mahkemenin 6niine gelen konularda — kanunlarin Anaya-
saya uygun olup olmadiklarinin denetlenmesi, siyasi parti ka-
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patma davalari, anayasa degisikliklerinin yargisal denetimi-
nin yapilmasi- yargilama igin esas alacagi Anayasa maddelerin-
de hukuken hatali kararlar vermesine neden olabilecek hiikiim-
ler var midir? Siiphesiz var, ama Mahkeme istese bu maddeleri
pekala hukuka uygun bir sekilde yorumlayabilir. Aslinda bura-
daki nakisa Mahkemenin geleneklesen yanli yorum yapmasin-
dan dogmaktadir. Iste bu sebeple yeni bir Anayasa yapma ka-
¢inilamaz ve ertelenemez bir ihtiyag olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Anayasada bazi kavramlarin —~hukuk devleti, laiklik ilkele-
ri vb.- tanimlanmamis olmasi da ciddi sorun olusturmaktadir.
Ciinkii anayasal tanimimin ne oldugu bilinmeyen bu kavram-
lara, bir yargilama faaliyeti sirasinda ilgililer ¢ok farkli anlam-
lar ytikleyebilmektedirler. Bu da adeta kavramin zehirlenmesine
yol agmaktadir. Yeni bir Anayasa yapilmasi halinde Anayasada
bu kavramlarin tanimlarinin mutlaka yer almasi; keyfi, isine gel-
digi gibi yorum yapilmasinin oniinii kesecektir.



I. BOLUM
ANLAM VE YORUM UZERINE

Insan diisiinebilen; diisiindiigiinii s6zle, yaziyla ya da isa-
retle ifade edebilen biling sahibi bir yaratiktir. Diistinmek insan-
da diistinme ihtiyact duygusunun olusmasin takip eden bir in-
sani eylemdir. Bu yetenek beyin denilen organda mekan tutmus
olan akil ve zekanin bir islevidir. Akilla zekay: birbirinden ayir-
mak gerekir. Akil; soyut —-manevi- varlik, durum ve ilkeleri kav-
rama ve bunlara dair meseleleri ¢6ziimleme, ayrica diistinme
eylemi i¢in bir miyar (6l¢ii) olmanin adidir. Zeka ise; mekéana
ve zamana ait gergekliklerin bes duyu ile algilanmasi ve mad-
di aleme ve maddi yagsama ait sorunlari ¢6zme yetenegini ifade
eder. Akilli adam dedigimizde genellikle davraniglarinda 6l¢ti-
1t, sezgileri giiclii, bagkalarini ve kendisini hal diliyle bilen, so-
yut gergeklikleri kavrayabilen kimseleri kastederiz. Zeki adam,
zeki ¢ocuk dedigimizde maddi nesnelerin mahiyetinin ne oldu-
gunu, onlardan nasil yararlanilabilecegini, nesnelerin birbiriyle
olan iligkilerini ve bu iligkilerin 6zelliklerini kolayca tespit ve teg-
his edebilme yetenegine génderme yapmus oluruz. Akil ve zeka
soyut ve somut dlemden aldiklar1 veya algiladiklar: etkilere zi-
hinsel bir siire¢ sonrasinda makul, mantikli cevaplar tretirler.

Insan yasadig1 soyut ve somut diinyay1 anlamaya ve yo-
rumlamaya ihtiya¢ duyar. Fizik bilimlerle ugrasan kimseler il-
gilendikleri bilim dalinin alaninda kalan konularla ilgili olayla-
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r1, nedenleri ve sonuglari birlikte anlamak, yorumlamak duru-
mundadir. Toplumsal bilimlerle ugrasan kimseler de ayn1 sekil-
de bir ytiktimliiliikle kars1 karsiyadir. Siyasetgiler; toplumsal, si-
yasal, iktisadi, mali vb. sorunlara ¢6ziim iiretmek zorundadirlar.
Bu gorevlerinin bir geregi olarak o konularla ilgili bilim adam-
lar1 kadar olamasa bile sozti edilen alanlardaki olay, olgu ve du-
rumlar1 anlamak ve yorumlayabilmek zorundadirlar. Keza hu-
kukgu ya da hukuk kurallarinin uygulanmasina hedef olan kim-
seler — hakim, savcy, avukat ya da bir hukuk kuralin1 uygulamak
durumunda olan gesitli kamu gorevlerini icra eden kimseler, hak
ya da menfaatleri herhangi bir hukuk kuralinin uygulanmasi ne-
deniyle etkilenen diger kimseler- hukuksal 6zne ve nesne olmak
itibariyle, kars1 karsiya bulunduklar1 hukuksal durumu ve uy-
gulanacak hukuk kuralinin ifade ettigi hukuksal hedefi anlamak
zorundadirlar. Ancak dikkat edilirse hukuk kurallarinin anlasil-
mas1 baglaminda ifade edilen bu 6nermede “yorumlama” etkin-
ligini digerlerinde “anlama” etkinligi ile yan yana anarken bir-
likte anmadik. Bunun nedeni hukuksal dogruyu bulabilmek icin
“anlama” ediminin yorumlama ediminden ¢ok daha énemli ol-
mas1 nedeniyledir. Ancak hukuk kuralini anlama ugras: icinde
olan her 6zne ayn1 zamanda onu yorumlamaya da ihtiya¢ duya-
bilir. Anlama etkinliginin yani sira yorumlama etkinliginde de
bulunabilir. Anlama ve yorumlama; her ikisi de insan zihninin
icinde, yasadig1 diinyanin —onun iginde her neler var ise- algi-
lanmasiyla dogan, bir ifade ve bigimlendirmeye konu olabilen
etkilerdir. Ama burada soyledigimiz sey; kesinlikle anlamanin
ve yorumlamanin bir tanim1 degil bu ikisinin neler olabilecegine
iliskin basit bir ipucudur.

Maddi bir varligin —insan, hayvan, makine vb.- tizerimi-
ze yOnelen bir eyleminin yarattig: fiziksel etkiyi bizzat fark et-
mek “algilamak”tir. Bu algilama bes duyu organimizla yapabil-
digimiz, bir eylemdir, ancak biz etkide bulunana gore edilgen
durumdayizdir. Edilgen halimizin farkinda olma ise “bilme” ey-
lemidir. Algilama, “anlama”dan 6énce olan bir edilgenlik halidir.
Bes duyuya hitap eden bir etkinin; kavranmasina yani entelekt
bir zihinsel etkinlige konu edilmesine gerek yoktur. Ciinkii onun
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bilgisi bizde dogal olarak vardir. Bu etkinin fiziksel siddetine
gore ya sadece dokunma hissi ya da aci, 1stirap hissi yasayabili-
riz. Eylemi yapan goriiyor isek — insan ve hayvan olmasi sartiy-
la- eylemi gergeklestirmekten kastini bilmemiz ise “anlamak”tir.

Bizimle tokalasmak icin elini uzatan bir kimse; bir gor-
gli veya gelenek kuralini uygulamak niyetiyle bunu yapmuistir.
Miinakasa ettigimiz bir kimse yumrugunu kullanarak bize vur-
mus ise niyeti canimizi acitmaktir. Bir boga giiresinde boga ma-
tadora, onun tarafindan kizdirildigi igin saldirir. Hizla kosar-
ken ayagimiz bir yere takilip diistiigiimiizde zemin viicudumu-
zu acitir, bu esnada bir ¢ivi veya delici bir cisim bedenimizin ze-
minle ¢arpisan kismina batabilir. Bu batis sert diistisiin neden ol-
dugu aadan daha farkl bir act duymamiza neden oldugu icin
biz o etkiyi yaratanin bir ¢ivi veya sivri ucu olan bagka bir sey
oldugunu tahmin edebiliriz. Bir olaym, durumun sebepleri bi-
linmiyorsa, bize gizli kalmus ise o sebebi ya da sebepleri tahmin
etmeye calisiriz. Sebeple ilgili tahmin nigin sorusunun selefidir.
Bir olayin veya eylemin ni¢in oldugu sorusunun cevabini ara-
mak ise “yorumlamak”tir. Biz yorumlamay1 bir durumu, olay1
veya olguyu gozlemleyemedigimiz i¢in anlayamadigimiz tak-
dirde anlamak igin yapariz. Yorumlama anlamaktan ayr1 tarif
edilmesi gereken bir zihinsel siire¢ olsa da onun amaci; sebepleri
bes duyu ile bilinmeyen olay, durum ve olgularin anlagilmasidir.

Meydana gelen bir fiziksel olayin sebebinin bilinmemesi ha-
linde sebebin ne olabilecegi sorusunun cevabi aragtirilirken her-
halde tahmin edilen sebeple o olay arasinda mantikli ve tutarl
bir iligkinin bulunmas: gerekliligi gézden 1rak tutulmamak zo-
rundadir. Yani tahmin edilen sebep o olay1 doguracak nitelikte
bir sebep olmalidir. Az yukaridaki 6rnekte belirtilen yere diisme
sonrasi viicudun zeminle garpisan kismina sivri bir seyin battig1-
n1 hissetme durumunda bu batan seyin diiz bir mermer parcasi
olduguna iligkin tahmin inandiriciliktan uzaktir. Ciinkii yasanan
olayla dngdriilen neden arasinda bir uyum yoktur. O nedenin o
olaya sebep olabilirliginin imkansiz oldugu hemen anlagilmak-
tadir. Bu arada fiziksel olaylarda bile tipki toplumsal olaylarda
oldugu gibi, sebeplerin gesit gesit olabileceginin bilinmesi gere-
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kir. Su halde sebeple olay arasinda “uygun nedensellik bag1” di-
yebilecegimiz bir iliskinin kurulabilir yani tasarlanabilir olmasi
gerekmektedir.

Nigin sorusunun cevabinin arastirilmasinin “yorumlamak”
oldugunu az yukarida ifade etmistik. Iste bu “nigin” sorusuna
verilen degisik cevaplar birer “yorum”dur. Her yorum, yoru-
mu yapanin anlayisina bagh olarak diger yorumlardan farkl-
lik gosterebilir. Bu nedenle yorum yapmak 6znel olmakla malul-
diir. Oznel olanin; olayin mutlak gercekligine niifuz edip etme-
mesi stiphelidir. Bir maddi olayla beraber sebebi/sebepleri biri-
leri tarafindan gozlemlendigi zaman gozlemcilerin olay ve se-
bepleri ile ilgili goriislerinin neredeyse birbirinin tekrari oldugu,
birbirini dogruladig: gortiliir. Boyle bir durumda 6znel olmak-
la malul olma zaaf1 o olay1 anlamada yoktur diyebiliriz. Ctinkii
burada ni¢in sorusunun cevabini arastirirken cevabi verecek ki-
silerin olayla birlikte sebepleri de gézlemlemeleri nedeniyle tah-
minde dolayisiyla yorumda bulunmalarina ihtiya¢ bulunmaz.
Bundan dolay1 da nesnel gergeklige tam anlamiyla ntifuz edil-
mis olur.

Tam burada “Neden” sorusunun da mahiyetini incelemek
gerekiyor. Zira nigin sorusu ile neden sorusu hem aymidir, hem
de farklhidir. Ciinkii her iki soru da incelenen olgu veya duru-
mun sebeplerini arastirmaya yonelik bir sorudur. Bu nitelikle-
ri itibariyle birinin 6biirii yerine kullanilmasinda herhangi bir
yanhishik yoktur. Ancak onlari olusturan sozciiklerin anlamlar1
dikkate alindiginda aradaki farklihigi anlamamaya imkan yok-
tur. Nigin soru edat1 “ ne” ve “i¢in” sozciiklerinden olusmustur.
Birincisi bilindigi gibi nesneyi sormamiza yarayan soru sozctii-
giidiir. Ikincisi yani “igin” sdzciigii ise bir seyin kendisine bag-
I1 olarak var olmasi halinin ifadesidir. Bu anlamlarin birbiriyle
uyumlu bir sekilde birlestirilmesi halinde “ni¢in” sorusunda bir
“yonelme” haline isaret etme kasti vardir. Yonelme hali de gele-
cek zamana igaret eder. Bu nedenle “nigin” sorusunun mahiye-
ti itibariyle arastirilan sebebin/sebeplerin gelecekte gerceklese-
bilecegi, sebeple sonucun yer degistirmesine bir gonderme var-
dir. Yani gelecekte olacak bir olay bu giinkii bir olayin sebebi-
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dir. Neden soru edati da; “ne” soru sozctigii ile ismin —den- hali
ya da “ayrilma” veya “uzaklagma” hali diye ifade edilen ¢ekim
ekinin birlestirilmesinden dogmustur. Yine bunlarin anlamlari-
n1 az dnce yaptigimiz gibi birbiriyle uyumlu ve anlam biitiinlii-
gii icinde birlegtirdigimizde “ayrilma” veya “uzaklasma” olgu-
larinin mahiyeti geregi, olayin sebebinin ge¢miste ortaya ¢iktigi-
na bir gonderme vardir.

Sebebin sorgulanmasi sebep ge¢miste de olsa gelecekte de
olsa bu farklihiga ragmen her iki soru edatiyla sorulabilir. Bu bii-
yiik bir anlam yanligligina neden olmaz. Ancak dilde biri dige-
rinden ¢ok az bir farkliliga sahip olan olgu ve durumlari ifade
eden farkli sozciiklerin olmasi diisiinmede kolaylik ve zenginli-
ge yol acan bir imkanin varligini gosterir.

Tekrar yorum konusuna dénelim. Bir yorum, uygun neden-
sellik bagini kurabildigi olciide olayin gergekligini ¢6zmiis de-
mektir. Olayin gercekligini ¢6zdiigii 6lctide de o yorumun 6z-
nellikle malul olma zaafindan kurtulmus oldugu rahatlikla ka-
bul edilebilir. Bu halde artik o yorum “anlama” mertebesine
yiikselmistir diyebiliriz. Buna gore anlamak nesneldir, yorum-
lamak ise 6zneldir.

Hemen her milletin dilinde “yorumlamak ve yorum” soz-
ctikleri olduguna gore demek ki bu sozctiklerin dilde bulunma-
s1 bir zarurettir. Bu zaruret bir ihtiyaca binaen olduguna gore
yorum yapmak zihinsel faaliyetler arasinda mesru bir sey ola-
rak kabul edilmelidir. Ctinkii dil insanin ihtiyaci disinda sézciik
tiretemez. Dil ifade zorunlulugu olan seylerin ifade edilmelerine
iliskin seslerden olusan bir simgeler diizenidir. Su halde yorum-
lamak ve yorum sézciikleri dilde bir yer edindigine gore gerekti-
ginde onlarin anlamina uygun insani etkinliklerde bulunmak da
bir gereklilik olarak karsimiza gikar.

Ancak yorumlamak aslinda insanin var oldugu evrende an-
lamak ile kiyaslaninca az bagvurulacak bir zihinsel etkinliktir.
Ctinkti biz cogu eylem, olay, olgu ve durumlari sebepleriyle be-
raber onlar1 gozlemleyen ya da bir bigimde algilayan hemen her-
kesin, anlay1s birligine vardigi bir “anlam” ile anlariz. Bir sey an-
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lagildiktan sonra yorumlamaya kalkisilirsa onun yansitmak iste-
digi gercegi carpitmadan bunu yapmak imkansiz derecede zor
bir is olarak kargsimiza ¢ikar.

Bazi gergeklikler nitelikleri geregi yoruma kapalidir. Bir tig-
geni, dikdortgeni, kareyi yorumlamak diye bir zihinsel etkinlige
ihtiya¢ yoktur. Bu sekillerden bahsedildiginde onlarla ilgili ola-
rak zihnimizde — algidan farkli olarak ¢iinkii algi fiziksel etkiler-
le ilgilidir,- “tasavvur” dedigimiz sey dogar. “Tasavvur”un nigin
sorusunun sorulmasini gerektirecek bir niteligi yoktur. Ctinkii
“nigin” sorusuna cevap teskil edecek nitelik onun ayninda za-
ten mevcuttur. Iste bu sebeple nigin sorusu gereksizdir. Bu dedi-
gimizin ne anlama geldigini az 6nce soziinii ettigimiz geometrik
sekiller cercevesinde agiklayabiliriz. Uggen nigin {iggendir, ¢iin-
kii o kendisini tizerinde bulundugu diizlem parcasindan ayiran
ti¢ kenara sahiptir. Keza dortgen nigin dortgendir, ¢tinkii o dort-
kenara sahiptir gibi...

Bir iiggenden s6z edilince herkesin zihninde bir tiggen tasav-
vuru dogar. Bu ti¢genlerin hig biri i¢ agilar: toplami 180 derece-
den farkli biiytikliikte olarak tasavvur edilemez, bu imkansiz bir
seydir. Keza dortgenle ilgili biitiin insanlarin tasavvuru da i¢ agi-
lar1 toplami 360 derece olan bir geometrik sekil olarak dogar, aci-
larinin biiyiikliigii bu miktardan farkli olan bir doértgen tasav-
vuru da imkansizdir. Bir ticgen, dortgen kiip, dikdortgen priz-
ma vb. fiziksel varligi olmayan “yalitik” yani miicerret varlikla-
rin -kavramsal hali- biitiin insanlarin zihninde doguracag: tasav-
vur kesinlikle birbirinden farkl degildir. Su halde bunlarla ilgi-
li zihinlerde olusacak tasavvurlarla ilgili olarak yorum yapma-
ya ihtiyag yoktur.

Cebirsel ifadeler de yorumu gerektirmeyecek soyut gercek-
liklerdir. Ug ile besin toplami sekizdir, dort ile dérdiin toplami
da sekizdir, tigtin ti¢ kat1 dokuz, dokuzun {ti¢ katt yirmi yedidir
gibi... Bu ifadelerle ilgili “nicin” sorusunun anlamsizli1 orta-
dadir. Ciinkii sorunun cevabi ifadenin iginde somut bir bigim-
de mevcuttur. Hal béyleyken soru liizumsuzdur. Soru liizumsuz
oldugu icin de yorum yapilamaz.
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Kiiltiiriin tastyicisi olan dile gelelim, az 6nce dilin seslerden
olusan bir simgeler diizeni oldugunu soyledik, keza yaziy1 mey-
dana getiren harfler de sesleri ifade eden bir igaretler sistemidir.
Bir sey simge ise onu simge olarak tantyan ve bilen hemen herke-
sin ona ytikledigi anlam aynidir. Dilin sozctikleri; ifade ettikleri
seylerin sesten olugan simgeleridir. Sesi, isitme duyusuna hitap
etmeden dtistincelerin ifadesi olarak kullanmak ve bilgiyi gele-
cege kaybolmayacak sekilde miras birakmak isteyen atalarimiz
yazi denilen ayr1 bir simgeler diizenini icat etmiglerdir. Ister ya-
z1l1 ifade ile olsun ister sesle ifade edilmis olsun sozciikler ve on-
larin uyumlu birlikteliklerinden olugan ctimlelerin ilgili dil han-
gisi olursa olsun onu konusan insanlarin hemen hepsinin zihnin-
de uyanacak olan tasavvurlar veya kurgular ayni olacaktir.

Ekmek sézctigiiniin herkesin zihninde yaratacag tasavvur
aynidir. Ekmek —nesne olarak- bugday, musir, cavdar gibi ta-
hillardan yapilan kendisi olmadan yenilen yemekten yeterince
lezzet alinamayacak olan vazgegilmez bir yiyecektir. Bu s6zcii-
giin —fiil olarak — diger anlami ise tohumu topraga tiriin verme-
si igin atmak ve {izerini yine toprakla kapatmaktir. S6zii gegen
bu anlamlar disinda “ekmek” sozciigline kimse baska anlamlar
yiikleyemez. Ciinkii simgeler bireysel irade ile degistirilebilir ni-
telikte degildir. Ekmek so6zciigiiyle bagka sozciiklerin bir araya
getirilmesiyle dogan deyimler vardir ki onlar da bu sozciigiin
icinde yer aldig: Tiirkgeyi konusan herkesin ayni anlami ytikle-
yecekleri ifadelerdir. “Ekmegini kazanmak” deyiminden herkes
ilgili kimsenin ge¢imini saglamak i¢in ¢alistigin1 anlar. Bunun di-
sinda bu deyimin insan zihninde bagka bir tasavvur yaratma-
st miimkiin degildir. “Ekmegini kazanmak” ifadesinin mecaz
bir anlam olmasi, anlamin nesnel boyutunu degistirmez, ¢tinkii
kimse bu mecaz anlam disinda bu deyime sadece kendine 6zel
bagka bir mecaz anlam yiiklemeye muktedir degildir, ytikleme-
ye muvaffak olursa zaten bu; o anlam diger insanlar tarafindan
da kabul edildigi i¢in olacaktir. Anlamin mecaz olmasi ya da ya-
lin olmas1 “yorumlama”ya kap1 aralayacak bir durum degildir.
Dil nesnel bir anlagsma aracidir. Anlasma araci olmasi onun zo-
runlu olarak nesnel bir yapida olmasini gerektirir. Herkes dilin
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sozctiklerine farkli farkli anlamlar yiikleyebilseydi, bu davranig
megru ve kabul edilebilir bir durum olsa idi, o takdirde dilin or-
tak bir anlagma aract olmasi, bir simgeler diizeni olma islevi bii-
ylik bir zarara ugramis olurdu.

Ancak gecimini saglamak eyleminin ekmegini kazanmak
deyimiyle ifade edilmesi keyfiyetiyle ilgili olarak “nigin” sorusu-
nu sorabiliriz. Soru anlamli bir sekilde sdyle ifade edilebilir: ni-
¢in; gecimini saglamak etkinligi, ekmegini kazanmak deyimiyle
ifade edilir, ekmekle hayatin1 kazanmak, gecimini temin etmek
arasinda nasil bir iligki vardir? Iste burada “yorumlama” edimi
devreye girer. Clinkii deriz; ekmekte diger nimetlere gore farkl
bir 6zellik vardir. O zengin fakir herkesin sofrasinda bulunan bir
yiyecektir. Soframizda et, yumurta, siit bulunmasa da olabilir,
eger ekmek bulunursa bu aghigimizi gidermek icin yeterlidir. Iste
bizim ekmege nispet ettigimiz, bizim igin varligi zorunlu olma —
olmaz ise olmazlik- durumu herhalde boyle bir deyimin olugsma-
sina neden olmustur. Dikkat edelim; bu yorumun gergekligine
katilmayacak kimse yoktur. O halde bu yorum &znellikten siyril-
mis nesnellik derecesine yiikselmis bu nedenle de artik yorum-
dan anlama dontismiistiir denilebilir. Tam burada “nasil” soru-
suyla kars1 karsiya geldigimiz de dikkatten kagirilmamalidir. Bir
eylemin adi ile bir nesnenin adindan olusan ve mutlak surette
mecaz anlamlar tagiyan deyimlerin nigin o anlamlar: tagidigin
arastirirken zorunlu olarak “nasil” sorusunu sorariz. Nasil soru-
sunun cevabini bulmak, bize ni¢in sorusunun cevabini1 bulmakta
yardimct olur, az 6nceki 6rnekte oldugu gibi.

“Nasil” sorusu, bir seyin ne gibi 6zelliklere sahip oldugu,
bir eylemin veya olayin ne sekilde gerceklestigi olgulari ile ilgili-
dir. Sorunun merkezinde ve hedefinde nesne oldugu icin verilen
veya verilecek cevap herhalde biiyiik 6lgiide 6znellikten uzak
olacaktir. O halde “nasil” edatiyla sorulan sorular ¢ogunlukla
yorumlardan ziyade “anlamlar” tiretecek bir sorma bi¢imidir.

Fen bilimleri “nasil” edatiyla sorulan sorulara verilen ce-
vaplarin kucaginda biiytimtistiir. Fen bilimlerinin alaninda ka-
lan olgularla ilgili biittin bilimsel nazariyeler aslinda “nasil”in
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¢ocugudurlar. “Nasil”1 sorabilmek ve ona uygun cevaplari iire-
tebilmek bir medeniyetin maddi yapisini insa etmenin biricik
baslangi¢ asamasidir. “Nasil” beseri merak ve ilginin en kisa ifa-
de big¢imidir. Bu soru edatiyla sorulan sorular: sik¢a sorma ihti-
yacin duyan 6znelerin fazla oldugu bir toplumsal vasat maddi
gelismenin kapisini agacak anahtara sahip demektir. Geriye ka-
lan ihtiya¢ duyulan sey ne yapacagim bilen bir siyasi iradenin
bu y6nelisi olumlu bir bicimde degerlendirmeyi ve destekleme-
yi basarabilmesidir.

“Nasil” sorusunun anlamiyla ilgili bu genel gerceve bize bu
soru bigiminin olay, olgu ve durumlarin nedenlerini bulmama-
za iligkin bir sorus oldugu somut gercegini sdylemektedir. Zaten
maddi olaylarin nedenlerini tespit etmek oldukga kolaydir, bu
tespit stireci i¢inde nesnel bir akil veya nesnellik elbisesi giyin-
mis bir akil bize kilavuzluk eder. Oyle olmasa zaten olay veya
olgu ile ilgili yapacag: agiklamalar inandirici olmaz, hatta kimi
durumlarda sagma dahi bulunurdu. Bu yénii itibariyle nasil so-
rusu yukarida deginilen “anlamak” ve “anlam” edimlerini do-
guracak bir sorma bi¢imi olarak belirmektedir.

Nasil ve nigin edatlarinin soruyu soranin yaklasimina bag-
I1 olarak birbiri yerine kullanilma yanlhshgina diistilmesi imkan
dahilinde bir durumdur. “Mesela deprem nigin olur” soru-
su ile “deprem nasil olur” sorular gibi. Depremi {lahi iradenin
bir yansimasi olarak goren biri, ilahi kitaplardaki dogal afetle-
rin insanlarin vahiy yolundan sapmalarinin karsilig1 olarak on-
lara yapilan bir ikaz olduguna iliskin kissalardan hareketle bu-
nun lahi bir ikaz oldugunu diisiinebilir. Bu sekilde diisiinmesi-
ne bagh olarak deprem nigin olur sorusunun cevabini ararken
yasadig1 toplumun ahlaki bir yozlagsma stireci yasayip yasama-
digina pekala bakabilir. Keza ayni kisi depremin nasil oldugu
sorusunun cevabinin da; yer kabugunda biriken elektro manye-
tik enerjinin artik bosalmasinin zorunlu oldugu bir gerilim nok-
tasina gelmesinin olusturdugu bir doga olay1 oldugunu diistine-
bilir. Buna kargilik, doga olaylarinin izahinda kesinlikle fiziko-
tesi bir etkinin olamayacagini diistinen bir kimse deprem nigin
olur sorusuna ¢tinkii yer kabugunda biriken enerji artik tagina-
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mayacak hale gelmistir, deprem bu enerjinin bogalmast igin olu-
sur der. Deprem nasil olur sorusunun cevabi da ayni cevaptur.
Yer kabugunda bir enerji birikimi olur, bu enerji bir gerilime ne-
den olur, sonunda bu gerilimin neden oldugu enerji bosalmasiy-
la deprem meydana gelir. Ornekten goriilecegi iizere nigin soru-
su ile nasil sorusu kisilerin i¢ diinyalari, haleti ruhiyeleri, inang-
lar1 vs. gibi 6gelere dayali olarak bir biri yerine kullanildiginda
soru ile cevap arasinda tutarsizlik ve anlam karmasasi dogmaya-
cak bir yapi ortaya cikiyor. Yine bu 6rnek de gosteriyor ki; nigin
soyuta, yoruma, nasil ise somuta ve anlama aittir.

Anlam yorum kavramlar1 baglaminda simdi de edebiyat
dedigimiz sanat dalin1 irdeleyelim. Edebiyata ait eserler insan-
larin anlama ve yorumlama yeteneklerini muhatap alir. Iste bu
nedenle edebi eserler anlagilir mi, yorumlanir m1? Veya her iki-
si birden mi isin icine girer? Herhalde her ikisi birden edebi bir
eseri anlama stireci iginde yer alir. Bir siirin, yazinin anlasilma-
sinda sairin ve yazarin asil gayesi ar1 duru ayni zamanda gtizel
bir siir veya yazi yazmak ise o siir veya yazi yorumu gerektirme-
yecek bir yalinlikta olur ve yorumlamaya ihtiyag gostermez, an-
lagilir. Yok, eger sair veya yazarin gayesi kendisi hakkinda; ¢ok
farkli, anlasilmasi zor, esrarengiz oldugu izlenimi yaratmak ise o
siiri ya da yaziy1 ne anlamaya ne de yorumlamaya ihtiyag vardir.
Keza baz1 yazarlar vardir ki yazdiklar: eserleri sadece kendileri
anlayabilirler, kim bilir eserlerini yazmalarinin tizerinden uzun-
ca bir zaman gecince belki kendileri bile anlayamazlar. Sanki on-
larin yazilar1 “adgas i ahlam” riiyalar gibidirler. Bu tip riiyalarin
yorumu yapilamayacagi gibi soziinii ettigimiz tiirden yazilarin
yorumlanmasina, anlagilmaya ¢alisilmasina hi¢ gerek yoktur. Bu
ikisi arasinda i¢ diinyasinin zenginliginin bir yansimasi olarak
anlasilacak kadar berrak bir siir ya da yazi yazmak isteyen bir
sair ya da yazar, kendisi istemedigi halde anlasilamazlik ve es-
rarengizlik cagrisimi yaptiracak bir eser ortaya koyabilir. Bu el-
bette hosgorii ile karsilanmasi gereken bir durumdur. Iste bu tip
eserleri anlamak, anlayabilmek i¢in yorumlamak gerekir. Bu tiir
yazili eserler; yazarinin toplumsal davranislars, ilgi duydugu de-
gerler sistemi, yasadig1 toplumsal sartlar, i¢cinde bulundugu ta-
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rihsel dénemin 6zellikleri gibi veriler esas alinarak pekala 6znel-
likle malul olmayan bir yorumlama ile anlasilabilir.

Istiklal Marsinda Milli Sairimizin sézciiklere sozliik ve me-
caz anlamlar1 disinda ytikledigi kendisine ait 6zel anlamla-
r;; bu siirin hangi tarihsel ve toplumsal sartlarda yazildigin bi-
len yabancilar dahi ¢ok kolay bir bicimde kegfedebilirler. Necip
Fazilin Sakarya Tiirkiisii siirindeki kapali simgesel ifadelere,
Necip Fazil'in kisilik yapisini, diinya goriistinii ve bu siiri han-
gi toplumsal ve siyasal vasatta yazdigin bilen herkes ayn1 anla-
mu yiikler.

Dilin kendisi, onu meydana getiren sézctikler nasil ki bir an-
lama araci iseler; nesir, siir gibi edebi tirtinler de dili ve ona ait
anlamlari bir ifade araci olarak kullandigina gore anlasilalabilir-
lik 6zelligini tereddtitsiiz tagimaktadirlar.

Oysa edebiyatin kendisi bir sanat dali olma, simgelestirme-
yi stirekli bir ifade yontemi olarak kullanma, benzetme, kiyas,
telmih ve daha bir¢ok soyutlastirma esasl edebi sanatlar: iginde
bulundurmasi itibariyle anlasilmasi zor bir sanat olarak bilinir
ya da kabul edilir. Herhalde bu ashinda hatali bir inangtir. Insant
hedef alan hicbir ugras: anlagilmaz degildir. Biz ona anlagilmaz-
lik izafe ettigimiz icin boyle bir kanaat veya zan olugsmustur.

Simgelestirme diye bir olgunun varligina isaret ettigimize
gore simgelerin bir dili oldugunu, dolayisiyla insanlar arasr ileti-
simde simgelerin anlasma araci oldugunu da séylememiz gere-
kir. Simgeler iki tiirlti olur; birincisine isaret de diyoruz. Trafik
isaretleri, bir yerde sigara icilmesinin yasak oldugunu ifade eden
bir levhadaki tizeri kirmizi ile ¢izilmig sigara resmi, hastane
duvarlarinda asili, sessiz olunmasi gerektigini anlatmak igin isa-
ret parmagini dikey bi¢cimde dudaklarinin tizerinde tutan hem-
sire resmi vb. isaret tiiriinden simgelere 6rnek olarak gosterilebi-
lir. Dikkat edilirse bu isaretler somut durum veya olgularla ilgili
simgelestirmelerin bir sonucu olarak ortaya ¢tkmustir. Ikincisi ise
saf simgelestirmelerdir. Bunlar tarihsel bir ge¢mise sahip, soyut
muhtevali simgelerde ifadesini bulmustur. Bu simgelere en bag-
ta bayrak drnek gosterilebilir. Terazi figiirii adaletin, megale egi-
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tim 6gretimin, yilan saghgin ve saglik hizmetlerinin, defneyap-
rag1 askeri giictin simgeleridir. Bu ikinciler birincilerde olmayan
askin olma, temsil ettikleri olgunun kutsalligina goéndermede
bulunma gibi islevler yiiklenmislerdir. Bu nedenle bizatihi ken-
dileri o agkinligr veya kutsallig1 kendi varliklarinda sanki olgu-
sal —somut- bir bicimde tasiyorlarmus gibi kabul edilirler. Bayrak
torenindeki saygi durusu vb. aslinda bunun ifadesidir. Bu du-
ruma gore simgeler muhataplarinin zihninde bir anlam olustur-
ma amacina yonelmislerdir. Simgeler; resim ve figiirle ifade edi-
len bir dilin sézctikleridir. Dilin s6zctiklerini yalin s6zliik anlam-
lariyla aldigimizda yorumlama edimine ihtiya¢ duymadigimiz
gibi gerek isaret seviyesinde simgeler olsun gerekse saf simge-
lestirmelere ait simgeler olsun, anlamlarini bilmemiz i¢in yorum
yapmamiza ihtiyag yoktur.

Riiyalar da riiyay1 gérene simgelerin diliyle bir seyleri ifade
ederler. Riiyalarda goriilen canli cansiz her sey birer simgedir.
Ama riiyada riiyay1 gérenin annesi, babasi, yakinlari, arkadasla-
r1 ve hayatinda yer alan canli cansiz diger 6zel seyler birer simge
olmakla beraber riiyanin bir anlami var ise bu anlam bizzat bu
kimselerle ilgili oldugundan riiyalardaki bu gibi unsurlarin 6z-
nel —riiyay1 gorene ait- simgeler oldugu kabul edilmelidir. Yine
ayrica riiyay1 goren bakimindan 6zel olmayan nesne ve varlik-
larin, riiyay1 gorenin i¢ diinyasinin sahip oldugu ruhsal muhte-
vaya, toplumsal hayatta i¢cinde bulundugu durumun &zellikle-
rine bagh olarak 6zel anlamlar: olabilir. Bir vali ile bir hizmetci
tipa tip ayni rityay1 gorse bu riiya her biri i¢in ayr1 ayr1 anlamla-
ra isaret ederler. Bu 6znel boyutlarina ragmen ehli icin riiyalar
yorumlama zor bir ig degildir. Riiyalar i¢in hayvan, esya, kadin,
geng kiz, geng erkek, gesitli bitkiler hepsi birer anlam yiiklenmis
seylerdir yani simgelerdir. Riiya yorumu yapabilen kimseler iste
bu simgelere hem daha 6nceden yiiklenmis anlamlari, hem de
kendisine riiya anlatildig1 anda zihninde rityanin yaptig1 simge-
sel cagrisimlari tek tek bir araya getirerek —bir biriyle anlam ta-
mamlama iligkisi icinde olan kelimelerin ctimleleri olusturma-
s1 gibi- riiyanin ne anlatmak istedigini ¢oziimlemeye ¢aligirlar.

Hz. Yusuf (A.S) da zindanda beraber oldugu iki arkadagi-
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nin gordiikleri riiyalar ile zamanin Misir hitkiimdarinin riiyasi-
ni; bu riiyalardaki simgesel olaylar ile hayvan, bitki ve diger sey-
lerin simgesel anlamlarini bir anlam biittinliigi iginde ¢oztimle-
yerek yorumlamuistir.

Riiyalar tasidigi anlamin anlasilmasi igin yorumlanirlar.
Riiyalarin simgeselligi ve bu simgeselligin kisiden kisiye degise-
bilirligi — 6znelligi- nedeniyle yorumlama, anlam izafe etmeden
once gelir. Ancak nesnelerin simgesel anlamlari; toplumsal kiil-
tiirtin ve riiyay1 gorenin i¢ diinyasinin, yasadigi toplumsal gev-
redeki durumunun bir yansimasidir. Tabii simge islevi tistlenen
nesne, canli veya herhangi bir varlik bu simgesel anlami ¢agristi-
rabilecek bir 6zellige sahip bulunmalidir.

Toplumsal olaylari nasil tahlil ederiz? Toplumsal bilim-
ler hangi sorular: nasil sorar, bu sorulara nasil cevaplar tiretir?
Anlama ile yorumlamanin birbirine gore frekans (yinecelik) ne-
dir? Hemen sunu pesin pesin soylemeliyiz, eger toplumsal olay-
lar, olgular ve durumlar toplumsal bilimler genel ad1 altinda bir
kisim bilim dallarinin konusunu olusturuyor ise bilimsel tahlil
veya ¢alismanin konusu mutlak surette 6ncelikle anlamaya konu
olmak, sonra da anlam tiretmek zorundadir. Zaten toplumsal bi-
limlerde ilk basta yorum yapmay1 gerekli kilmayacak basitlik
ve yalinlikta birim niteliginde toplumsal olgular veya durumlar
vardir ve bunlar bilimsel ¢oztimleme i¢in ihtiyag duyulan ilk an-
lamlar1 bize hazir bir sekilde sunarlar. Bu su demek; mesela su-
yun kaldirma kuvvetine iligkin fizik kanunu fizik biliminin ilk
anlam fiireten fiziksel olgularindan biridir. Koca koca gemile-
rin, denizaltilarin yapilmasint miimkiin kilan aragbilimsel (tek-
nolojik) gelismeyi saglayan bilimsel nazariyeler; aslinda suyun
kaldirma kuvveti kanununa dayanan, onu baglangictaki bir an-
lam merkezi olarak alan daha sonra da bu fizik kanununu bege-
ri bir fayda tiretmek i¢in nasil kullaniriz ve boyle bir fayday: ni-
¢in tiretmeliyiz veya tiretmek durumundayiz sorularinin cevap-
laridirlar.

Toplumbilimde toplumsal davranisin ¢odziimlenmesinde
ferd ve aile bunlardan sonra toplum birer inceleme birimi olus-
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tururlar. Gergi bireysel davranis daha ziyade toplumsal psikolo-
jinin birimidir, ancak toplumbilimi ile toplumsal psikolojinin si-
nirlari ¢ok net olmadig igin biri digerinin verilerini ve anlam bi-
rimlerini gekinmeksizin kullanmaktadirlar. Yalniz, toplumsal bi-
limlerin, nesnesi insanlar oldugu igin fen bilimleri alaninda yapi-
lan arastirmalarin kesinlik derecesinde oldugu gibi ikna ediciligi
yiiksek sonuglara ulasmanin miimkiin olmadigini pesinen kabul
etmemiz gerekiyor. Ciinkii insan1 bir esya gibi bicimlendirmek
miimkiin degildir, o cansiz bir nesnenin deneyciye kendini tes-
lim ettigi gibi teslim etmez. Ancak bu 6nermenin dogruluk dege-
ri de itibaridir. Aslinda gézlemcinin tam bir tarafsizliga sahip ol-
mast yani kendi diinya goriisiinii, deney ve gozlemle elde edile-
cek verilere karistirmamasi ve tarafsizligi konusunda deneyin ve
gozlemin nesnesi olan insani birimleri samimiyetine inandirabil-
mesi halinde; deney ve gézlemin giintimiizde, toplumsal bilim-
lerde de bilgi {iretmenin ve onu sinamanin elverigli bir araci ola-
rak kullanilabilmesi nedeniyle dogrulugu iyi niyetli herkesce ka-
bul edilebilecek tiirden bilimsel neticelere ulasamamasi igin ge-
cerli sayilabilecek nedenler ¢ok da fazla degildir.

Bu ¢ok fazla olmayan sebepler arasinda kolaylikla tespit
edilebilen veya farkina varilabilen en somut ve anlasilabilir iki
esaslt neden vardir: Birincisi, toplumsal olaylarin birden faz-
la nedeni vardir. Incelenen toplumsal olayin gerceklesmesinde
birden fazla olan bu nedenlerden hangisinin digerlerine naza-
ran daha etkili oldugu gézlemciden gozlemciye veya aragtirma-
cadan aragtirmaciya degisebilir. Toplumsal olaylarin dogas: fi-
ziksel olaylarin dogas: kadar basit ve yalin degildir. Bu toplu-
mu meydana getiren insan denen varligin biling sahibi, diisi-
nen bir varlik olmasi, nesneler gibi sadece edilgen degil hem et-
ken hem de edilgen bir canli olmasi keyfiyeti ile ilgilidir. Iste bu
sebeple insan davramiglarini deneyevi ortaminda incelemenin
ciddi sinurlar vardir. Gézlemleme de ise gozlemcinin cansiz bir
nesne olmayan insanin gozlemciyi aldatma niyetiyle aslinda ola-
gan tavir veya davramglarindan bagka tiirli davranma ihtima-
li vardir. Bu gibi belirlenmesi zor durumlarin varlig1 olay veya
olgularin en etkili sebepleri ile etkisi daha az olan sebeplerinin
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karigtirilmasina neden olur. Ikinci neden ise; toplumsal aragtir-
malarin bazen bazi kimseler tarafindan siyasi hedeflere ulasmak
i¢in elde edilecek verilerinden yararlanilmak tizere yapilmalari-
dir. Gergekten giiniimiiz siyasetinde ikna edici olmak gayesiy-
le bilimin verilerinden yararlanma siyasal miicadelenin yontem-
lerinden biri olarak kabul edilmektedir. Bu kabul samimi olsa
ve kabuliin sahiplerince samimiyetin siirdiiriilmesi igin dikkatli
davranilsa yani bilimsel gercekler oldugundan farkli bir bigcimde
yansttilmaya calisilmasa, ciddi hicbir mesele ortaya ¢ikmaz. Ne
var ki belki de siyasetin tabiati, ilgili toplumda gecerli olan si-
yasi iklimin 6zellikleri, genellikle boyle “kabulde samimiyete ve
samimiyetin siirdiiriilmesine” miisaade etmemektedir. Siyasette
en gecerli genel kabullerden birisi de Makyavelizm’dir. Tiirk
siyasetinde Stileyman Demirel’in “diin diindiir, bu giin bu giin-
diir” s6zti Makyavelizm'i kendisiyle tanimlayabilecegimiz veya
ozetleyebilecegimiz veciz bir s6zdiir. Diiniin diin olmasi bu gii-
niin bu giin olmasi yani siyasetginin kendisini diin séyledikleri
ve taahhiit ettikleriyle bu giin bagh saymamasi; herhalde ahlaki
ilkelerin siyasetin alanini daraltacagina olan inanctan ya da siya-
si hirsin siyasetginin basiretini baglamasindan kaynaklaniyor ol-
malidir. Kendini bir kisim kayitlarla bagh saymayan veya basi-
reti baglanan kimseler gercekleri ¢arpitmakta zerre kadar tered-
diit etmezler. Bu baglamda bilimin verileri de ¢arpitma ve dog-
ruluk degeri olmayan siyasi iddialar1 ispatlamanin basit bir arac
olmaktan azade kalamazlar. Iste tam burada bilimi din gibi agkin
kabul edenlerin kendileriyle bilimin alay ettigi, farkina varma-
dan diismiis olduklar: giiliing durumun varlig kendini hissettir-
mektedir. Dini olmayan, ahlaki olmayan, kendisini bunlar tara-
findan yogrulan higbir ilke ile bagh saymayan kimselerin ¢arpi-
tamayacag hicbir gergek yoktur, bilim dahi onlar tarafindan ¢ar-
pitilabilir, degersiz, dogruluk degeri olmayan iddialarin ispat-
lanmas1 hizmetine verilebilir. Bilim yalan sdylemez ama yalanci-
lar bilimden bir seyler sdyleyebilirler. Bu sekilde davranarak id-
dialarmin saglam oldugu izlenimi yaratmaya calisirlar.

Mesela “bor¢lanma” iktisadi hayatta bir yatirim ya da her-
hangi bir harcamanin ihtiya¢ gosterdigi kaynagi temin etme-
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nin olagan yollarindan biridir. Gerek tilke ekonomisi bakimin-
dan gerekse isletme ekonomisi 6lgeginde belirli degiskenlerin
btiytikliikleri ve birbirlerine nispetleri ile borcun 6z kaynaklara
nispetinin belirli bir biiyiikliigii asmast halinde, ekonomik zafi-
yet ve kirilganlik derecesi ytikselir. Bir muhalefet partisinin ikti-
dar partisinin uyguladig siyasi program nedeniyle tilkenin i¢ ve
dis borglarinin ytikseldigi yolundaki yalin iddiasi; aslinda ¢ogu
zaman iginde carpitma ve gercek durumu oldugundan —olum-
suz yonde- farkli gésterme amacina yonelik bir siyasi iddiadir.
Bu iddianin iginde ne kadar btiytik bir ¢arpitma oldugunu soyle
daha fazla somutlagtirabiliriz. ABD’nin gerek i¢ borcu gerek dis
borcu Tiirkiye'nin i¢ ve dig borcundan daha fazladir, bu duruma
bakarak ABD ekonomisinin Tiirkiye ekonomisinden daha zayif
oldugunu soyleyebilir miyiz? Elbette soyleyemeyiz. Keza bir ai-
lenin aylik geliri 5000 TL olsun, baska bir ailenin aylik geliri ise
1000 TL olsun, yine geliri yiiksek olan birinci ailenin 25000 TL
borcu olsun buna karsilik diger ailenin ise 3000 TL borcu olsun;
bu iki aileden refah seviyesi daha ytiksek olan birinci aile midir,
yoksa ikinci aile midir? Elbette birinci ailenin refah seviyesi daha
yiiksektir. Ulke ekonomisi seviyesinde olsun isletme ekonomisi
ya da aile ekonomisi seviyesinde olsun bor¢lanmanin bir finans-
man araci olarak kullanilmasinda 6nemli olan sey borcun vadesi
icinde ongoriilen taksit tutarlarina uygun olarak gevrilebilmesi-
dir. Bu yapilabildigi zaman ortada borgluluk halinin ekonomide
neden oldugu bir zaafin varligindan bahsedilemez.

Bir ulusal ekonominin basarist ile ilgili sayisal veriler de
carpitmaya oldukga elverislidir. Gayrisafi milli hasilas1 2 trilyon
lira olan bir ekonomi % 4 oraninda biiytime basaris1 gosterse,
600 milyar lira biiyiikliige sahip bagka bir ekonomi ise % 10 ora-
ninda biiyiime bagaris1 gosterse bu verilerden hareketle hemen
ikinci ekonominin bagarisinin daha biiyiik oldugu sdylenebilir.
Oysa mutlak biiytikliikler alinirsa; birinci ekonomi 80 milyar lira
biytidugi halde, % 10 yani diger ekonominin biiytime orani-
nin iki buguk kati gibi ytiksek bir oranda biiylime gosteren ikin-
ci ekonominin gosterdigi biiylime bagaris1 60 milyar liradir ve
bu miktar birinci ekonominin gosterdigi biliyiime basarisindan
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% 25 oraminda daha kiiciiktiir. Iste rakamlarin dili; dikkatli dav-
ranmaz, ifade ettigi verileri isabetli bir ¢coziimlemeye konu etme-
den zihinsel bir kolaycilikla kabul edersek bizi bu gibi biiytik ya-
nilgilara diisiirebilir.

Siyaset — tabii ahlaki hicbir kayitla kendini bagh saymayan
siyasetciler tarafindan tiretilen siyaset- rakamlarin bu karmasik
dilini; gercek durumlar: gizlemek, dogrular1 carpitmak amaciy-
la kullanabilir. Rakamlarla konusmak siyasi etki olusturmanin
en kolay ve en etkili yollarindan biridir. Matematik énermelerin
farkli anlamlara yol agmayan nesnel kesinligi, rakamlarla ifade
edilen her 6nermenin muhataplarinca genellikle dogrulugunun
kabul edilecegi yanilgisinin olusmasina neden olmustur.

Toplumsal bilimler iginde matematik ©nermelerle ifade
edilebilen, bu niteligi itibariyle soyut durumlardan somut ve
anlasilabilir durumlara intikal etmenin en kolay oldugu bir bi-
limsel alanda bu kadar kolay ¢arpitma olabildigine gore sayisal
onermelerin kaliplarina sigdirilamayan 6teki toplumsal bilimle-
rin ifade ettigi gerceklerin nasil garpitilabilecegini varin siz di-
sunun.

Su halde toplumsal bilimler alaninda kalan olay, olgu ve du-
rumlarin anlagilmasi yorumlama dedigimiz zihinsel stireci zo-
runlu kilmaktadir. Tabii degisik kisiler tarafindan yapilan yo-
rumlarin 6znellikten nesnellige giden bir ¢izgi tizerinde konum-
lanarak olayimn, durumun veya olgunun gercek anlamini farkl
derecelerde yakalayabileceklerini gdzden 1rak tutmamak gere-
kiyor.

Felsefe agisindan ele alindiginda; anlam ve yorum istilahla-
rinin simdiye kadar inceledigimiz konulardakinden daha yogun
bir soyut yapiya, daha vurgulu bir mahiyete sahip oldugu 6nce-
likle ifade edilmelidir. Ciinkii felsefe varligin; var olma durumu-
nun soyut sebep ve delillerini aragtirma ve inceleme ugragisinin
adidir. Bu yoniiyle o varligin zihinde bir anlam yaratmayan algi-
lanma bigimine bagli olarak yorumlama eylemi; anlamaya giden
yolda ugranilacak zorunlu bir asama veya durak olmak suretiy-
le gerekliligi acikga hissedilen bir zihinsel stireg olarak belirir.
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Felsefe nedir? Miisliiman aydinlar ona “ilm-i hikmet” de de-
mislerdir. Hikmet esyanin varliginin arkasinda goriinmez esrar
ancak varligi duyumsanur soyut gergekliklerdir. Felsefe iste bu
esrar1 ¢ozmeye, varligin mahiyetini anlamaya, onu sir olmak-
tan ¢ikarmaya yonelmistir. Sirlarin ¢oziilmesi onlarin mahiye-
tini kavramakla, kavramak anlamakla, anlamak da yorumla-
makla miimkiin olur. Felsefe fen bilimlerinden esash bir bigim-
de farklidir. Ciinkii o diistinmenin bilimidir. Fen bilimleri ise fi-
ziksel olgularmn bilimidir. Bu nedenle felsefede “yorumlamak”
“anlamak”tan 6nce gelir. Anlam yorumdan sonra varilan sonu-
cu ifade eder. Gizli olan1 bes duyuya dayanarak bilmek mim-
kiin degildir, o maddi varligin kendi varligina delalet ettigi olgu-
su ile anlagilir. Bir kisim batili aydinlar Yunan felsefesinin Yunan
¢ok tanriciliginin ¢ocugu oldugunu sdylemislerdir. Bu tespit, ki-
saca Ozetin Ozeti olarak felsefenin; insanin ve onu cevreleyen
maddi evrenin var olusunu miimkiin kilan gercek ve yanilgisiz
nedenin ne oldugunu aragtirma ve incelemenin bilimi oldugunu
soylemektedir.

Esyanin mahiyetini kavrama meraki felsefi akli canli tu-
tan ve onu besleyen belki de biricik nedendir. Insani benlik ve
kisiligimizi biitiinleyen en 6nemli 6zelligimiz toplumsal ve do-
gal cevremizi ve bu gevrenin i¢inde bulundugu diinyay1 bilme
yoniindeki ¢abalarimizdir. Bu ¢aba olmasaydi insanlik bu giin
ulagmis bulundugu maddi gelisme seviyesine kesinlikle ulaga-
mazdi. Keza yine bu ¢aba ve arkasindaki merak olmasaydsi, in-
sanligin tirettigi cesitli medeniyetler ve onlara ruh veren kiiltiir-
ler bu giinkii zengin igerikleri ile mevcut olamazdi.

Felsefe — insanligin hayatinda yer edinmeye bagsladig ilk za-
manlardan bu giine gelinceye kadar- maddi varligin arkasindaki
esrarla ugrasmak gibi olaganiistiiniin daha {izeri zorlarin daha
zoru meseleleri kendisine hareket alani olarak se¢mistir. Bu ka-
dar iddiali olus, elbette hatalardan azade kalmay1 imkénsiz bir
hale getirmistir. Bir kisim filozoflarin ¢ok amiyane bir ifadey-
le sdylemek gerekirse kafayi siyirtmasi iste bu durumdan dola-
yidir. Ancak bu durumdan 6tiirii felsefeyi suglamak kesinlikle
haksizlik olur. Zira bunda asli kusur; felsefenin degil felsefi et-
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kinligi tastyamayacak, olgunlasmamis, yeterince donanima sa-
hip olmayan bir zihin yapisi ile felsefi tirtin tiretmeye kalkisan
iddiali, hursh filozof olma hevesinde olan kimsenin veya kimse-
lerindir. Felsefe de ise baslarken degismez bazi nirengi nokta-
larina istinat eder, etmek durumundadir. insanin diistinmesine
konu olan maddi ya da manevi biitiin alanlar saglam baz ilke-
lerin tizerine oturmustur. Eger bu ilkeler olmasaydi o alanlarin
siirlar1 muglak belirsiz kendisi de kararsiz, olmakla olmamak
arasinda gidip gelme durumunda olurdu.

Tabii boyle bir istikrarsizlik diistinmeyi zorlastirir, incele-
nen durum hakkinda meseleyi ¢ozen kesin bir yargiya varma-
y1 da imkansiz kilardi. Bereket versin bizi ¢evreleyen hem mad-
di hem de manevi evren boyle bir olumsuz nitelik i¢cinde degil-
dir. Deneyden ve gizlemden 6nce onlarla ssnanmaya ihtiyag bu-
lunmayan bilgilerimiz gibi felsefeden 6nce ona kararlilik kazan-
diracak nitelikte sabitelere sahip durumdayiz. Iste bu sabiteler
sOzlinti ettigimiz nirengi noktalarini olusturmaktadir. Bir tablo-
nun, resmin sair bir seyin duvara asili durmasina imkan taniyan
bir ¢ivi ya da aski gibi, bir binay1 ayakta tutan temel ve direkler
gibi bu sabiteler de felsefeye ve ona ait olanlara birer dayanak ve
destek olugturur.

Degisken olanlar var ise sabitelerin olmas: da zorunludur.
Ctinkii bir seyin varligi ancak onun ziddinin varlig: ile mim-
kiindtir. Kotti olmasaydi iyiyi, varlik olmasayd: yoklugu, mut-
suzluk olmasaydi mutlulugu, azlik olmasayd:i coklugu, cir-
kinlik olmasaydi giizelligi kavrayamaz ve tanimlayamazdik.
Tanimadigimiz bir keyfiyet tizerinde diisiinmemiz de elbette
miimkiin olacak bir sey degildir.

Yukaridan beri anlatilmaya calisilan durumlar, felsefenin
tabiatinda; yorumlamanin anlamak icin gerekliligine, tabii bu
onermeye uygun olarak da yorumun da anlam i¢in gerekli oldu-
guna isaret etmektedir.

Yorum ve anlam iligkisinin ¢ok bariz bir bi¢cimde ortaya ¢ik-
i1 alanlardan biri de dini bilimlerdir. Ozellikle tefsir bu bilim-
lerin baginda gelir. Zaten tefsir yorum demektir. Hadis ilminde
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de bir¢ok hadisi serifin anlagilmas: bakimindan aynen, tefsir il-
minin yontemlerinin kullanilmas: gerekmistir.

Kur’an Allah’in sézleridir, biitiin Miisliimanlar buna iman
eder. Keza diger semavi kitaplar da Kur’an tarafindan - tah-
rif olmamig hallerine atifla- tasdik edildiginden Kur’an’a ina-
nan Misliimanlar onlara da inanirlar. Semavi kitaplarin hep-
sinin dili ve dslubu oldukca yalindir. Bundaki hikmet her-
halde [lahi ileti (mesaj)nin muhataplarinin anlama ve kavra-
yist oldukga farkli seviyelerde olan biitiin insanlar olmasidir.
Kur’an'in Miisliimanlarin uygulayacaklari {lahi emir ve yasak-
larla ilgili ayetlerinin anlasilmasinda tereddiide distilecek hu-
suslar pek yoktur. Yalniz bu emir ve yasaklarin bir kisminin na-
sil uygulanacagi Kur’an’da belirtilmemistir. Uygulamanin sekli
Hz. Peygamberimiz tarafindan sahabeye 6gretilmis ve bu giin-
kii Miisliimanlara kadar intikal etmigtir. Ancak emir ve yasak-
larla ilgili olmayan diger bir ifade ile muamelata dair olmayan
ayetlerinin anlagilmasi o kadar kolay degildir. Miitesabih diye
isimlendirilen Kur’an ayetleri 6teden beri anlamin agik¢a anla-
silamayacag ayetler olarak kabul edile gelmistir. Baz1 surele-
rin basinda yer alan mukataa harfleri denilen harflerin anlam-
larinin tamamen kapali oldugu bunlarin herkes tarafindan bi-
linmesi gerekmeyen remizler oldugu soylenmistir. Bunlardan
baska bazi ayetlerin hiikiimlerinin daha sonra nazil olan diger
ayetlerle nesh edildigi bilinmektedir. Cok az sayida baz: ayet-
lerin nesh edildigine iligkin bagka ayetlerin olmadig: kimi du-
rumlarda Peygamberimizin uygulamalari ilgili ayetin nesh edil-
digine bir delil olarak kabul edilmistir. Biitiin bu gibi durumlar
ve Kur’an ayetlerinin lafizlarinin kapali oldugu durumlarda la-
fizdan murad edileni, yani onun tasidig1 anlami belirlemek yo-
rumla miimkiin oldugundan ilimle meggul olan ilim ehli bir ki-
sim kimseler; Kur’ani anlamak igin tefsir ilmi denilen bilim dali-
n1 gelistirmislerdir.

Her bilim dalinin bilgiyi tiretme, mevcut olanin dogrulugu-
nu da smama ile ilgili bir takim y6ntemleri ve dlgiitleri oldugu
gibi tefsir biliminin de bu ihtiyaglara karsilik gelen yontemleri
vardir. Bir ayetin yorumlanmasinda; ayetin kendilerinde ifadele-
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rini buldugu sozctiklerin sozliik anlamlari, mecaz anlami, Arap
dilinin gramer yapisi ¢ok énemlidir. Ancak bu unsurlar dikka-
te almarak yapilan yorum Ilahi muradin ne oldugu konusunda
bize fazla bir bilgi sunmayabilir. Zaten bu unsurlarla yapilan yo-
rum sadece ayeti meydana getiren ctimlenin lafzi anlamini ve-
rir. Bu anlam zihnimizde ayetin konusuyla ilgili bir tasavvur ya-
ratmaya yeterli olmayabilir. Iste bu nedenle miifessirler bir aye-
ti tefsir etmede; ayetin niizul sebebini, ayetin niizulii sonrasinda
Peygamberimizin o ayetle ilgili agiklamalar1 var ise bu agiklama-
lar1 ve dini uygulamalarda bir degisiklige gitmis ise bu degisik
davranis bigimlerini; yorumun tizerine insa edilecegi temel ola-
rak almiglardir.

Kur’an sadece indigi ¢agdaki insanlar1 muhatap almayip
yerylizi var oldukga biitiin Miisliimanlar ve biitiin insanlar1
da muhatap aldigindan, sadece kendi ¢ag1 ve kendinden 6nceki
caglara isaret etmeyip gelecekle ilgili olan acik haberler ve kapa-
I1 imalarda bulunmaktadir. Iste indigi zamana gore gelecek olan
bize gore ise artik ge¢miste kalan kisa sayilamayacak zaman dili-
mi ile ilgili olarak agik bir bilgi veren veya imada bulunan ayet-
lerin anlagilmak i¢in haklarinda yorum yapilmasinda da tarihin
verilerinden yararlanmak gerekli olmustur. Bu gereklilik, tefsir
bilimine hareketli (dinamik) bir nitelik kazandirmistir. Oyle ki
Kur’an’in mevcut bilimsel birikim, tarih, toplumsal ve begseriye-
tin tamamina ait insani durumlar gercevesinde yapilan bir tefsi-
ri, izleyen stire i¢inde yeni bilimsel kesiflerin yapilmasi ve insani
durumlarin degismesi ile giincelligini kaybedebilmektedir.

Kur’an’da tabiat bilimlerinin alaninda kalan konulara isa-
ret eden ayetler de bulunmaktadir. Bu ayetlerin lafizlar1 da ol-
dukca yalindir. Zira indigi devirdeki insanlarin icinde yasadik-
lar1 maddi diinya ve toplumsal ¢evre tarafindan bicimlendiril-
mis zihin yapisinin algilama, anlama diizeyi ve tasavvur yetene-
gine gore Ilahi irade herhalde boyle bir yalinhig: tercih etmistir.
Bu giin ulasilan bilimsel birikiminin 1s1ginda bu ayetler artik laf-
za siki sikiya baglh kalinarak anlagilamaz. indigi zamanda ancak
iman konusu olan bu ayetler artik bilimin verileriyle dogrulugu
teyit edilmis bilimsel gergekliklerdir.
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Kisacast Kur'an'mn bir kismu lafizlar1 herhangi bir yoru-
ma ihtiya¢ gostermeksizin anlagilmakla birlikte 6nemli bir kis-
minin anlagilmak igin her ¢agin ruhuna uygun bir bigimde
yorumlanmasina ihtiyag vardir. Kur’an kiyamete kadar gegerli-
ligini koruyacagina gore tefsir biliminin sdyleyecegi sozler he-
niiz tamamlanmamustir.

Hadislerin anlasilmas1 da biiyiik 6lglide Kur’an’in anla-
silmasindaki usuliin izlenmesiyle mtimkiindiir. Ctinkii Peygam-
berimiz gelecege ait bir kisim olaylar: tstii kapali, kinayeli bir
dil ile anlatmigtir. Bu tislup kullanilarak verilen haberlerin an-
lagilmasi zorunlu olarak yorumu gerektirir. Herhalde rumuz-
lu bir sekilde haber verilen vakialar gerceklestikce biz o hadisi
Resulullah’in anlasilmasini murad ettigi sekilde anlamakta daha
bagarili olacagiz. islam’in temel kaynaklar1 olan Kitap (Kur’ani
Kerim) ile Stinnet (Peygamberin s6z ve davranislari) arasinda bir
hiyerarsik iliski bulunmaktadir. Hadisler ayetlere aykiri olamaz,
eger aykirilik var ise, o hadis o ayetin niizuliinden 6nceki bir d6-
neme aittir, sonradan o hadisin igerdigi uygulama degismistir.
Dolayisiyla hadislerin anlagilmasinda ve yorumlanmasinda yeri
geldiginde Kur’an’dan yararlanmak bir zorunluluktur.

Bunun disinda Peygamberimizin bazi sézleri veya uygu-
lamalar1 sahip oldugu anlamdan farkli veya 6ziinden farkli bir
sekilde anlasilmis olabilir mi? Bu durum pekala mtimkiindiir.
Bunu bir 6rnek yardimiyla agiklamaya ¢alisalim. Bilindigi tizere
Islam fikhinda dinden dénme (irtidat) fiilinin cezast idam olarak
ongoriilmiistiir. Bu cezanin insan vicdani tarafindan onaylanma-
s1, olumlu bulunmasi imkansizdir. Zira inanmak veya inanma-
mak insan iradesiyle olabilecek bir sey degildir. insan vicdam
ve zihninin imanin konusu olan ilke ya da hakikati kabul etme-
si gerekir. Bir kimse zor karsisinda inanmadig halde inandig:-
ni1, inand1g1 halde de inanmadigini séyleyebilir. Zor kullanilmak
suretiyle bi¢imsel bir toplum goriintiisii olusturulabilir, ama bii-
tiin toplumun kabullenecegi bir toplumsal degerler diizeni ya-
ratmak miimkiin olacak bir gey degildir. Iste insanin bu tabiati
geregi onu Yaratan; Kur'an’da “dinde zorlama yoktur” ayetini
teblig etmistir. Kur’an’da yer alan bu Ilahi emre karsilik dinden
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doénmenin cezasinin 6liim olmasi apagik bir geliskidir.

Peygamberimizin hayatinda “dinden dénenlerin cezalandi-
rilmasi’na mehaz alinan tek uygulama Ukl ve Ureyne adiyla
anilan bir yer halkindan olup Medine’ye hicret eden bir kisim
kimselerin oranin nemli iklimine uyum gosterememeleri tizeri-
ne Resulullah’ tan yurtlarina geri dénmek igin izin istemeleri ve
kendilerine izin verilmesi tizerine yasanmustir. Belirtilen yer hal-
ki, Peygamberimizden kendilerine Kur’an okumay1 ve dinin hii-
kiimlerini 6gretecek kimseler verilmesini de istemisler, bu istek-
leri de yerine getirilmistir. Ancak ¢dle déndiikten sonra mensu-
bu olduklar kabile bunlari Islam’dan eski dinlerine déndiirmek
icin ciddi ¢aba harcamiglar ve bu girisimlerinde de basaril ol-
muslardir. Eski dinlerine dénen Ukl ve Ureyneliler, yine kabile
halkindan olan kimselerin yonlendirmesiyle kendilerine Kur’an
ve dinin hiikiimlerini 6gretmek tizere emanet edilen sahabeleri
de ¢éldiirmiiglerdir. Iste bu elim hadise iizerine Peygamberimiz
bir seriyye (akinci) birligini Ureynelileri cezalandirmak {izere
gorevlendirmis, bu birlik Ureynelilerin yurduna giderek onlar-
la savasmus, onlar1 dldiirerek kendilerine verilen gorevi basariy-
la tamamlamistir.

Ukl ve Ureynelilerin bu olayda Islam ve Miisliimanlarca
olumlu karsilanmas1 miimkiin olmayan iki eylemi var, bu eylem-
ler olus sirasina gore birincisi dinden donmeleri, ikincisi ise ken-
dileriyle beraber gelen egitme gorevi tistlenmis sahabeleri katlet-
meleridir. Acaba bu olaydan yola gikarak, Peygamberimizin din-
den dénenler hakkinda 6liim cezasi uygulanmasini gerekli gor-
diigii sonucuna varilabilir mi? Cevabi bize mealini yukarida an-
digimiz “la ikrahe fiddin” ayeti vermektedir. Dinde zorlamanin
olmamasi konusundaki ilahi hiikiim; hem Islam dinini segip seg-
meme, hem de sectikten sonra ilgili kimsenin vicdaninin tatmin
olmamasi nedeniyle tekrar eskiye donebilme 6zgtirltigiintin var-
ligint igerir. Oysa fikhi gelenekte dini segme konusunda insan-
larin 6zgiir oldugu kabul edilirken dinden dénme cezay: gerek-
tiren bir eylem olarak kabul edilmistir. Insan yanlisindan déne-
mez mi? Insamin yaradiliginda yanlistan dénme egilimi vardir.
Dinden donen bir kimse o dinin yanlis bir din oldugunu diistin-
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diigii i¢in doner, vicdani ona bu konuda baski yapar. Hal boyle
olunca insan1 vicdan ile bigcimsel hukuk arasinda birakmak 6zii
samimiyetle inanmak olan dinlerin tabiatiyla bagdastirilabilir
mi? Elbette ki hayir.

Bu olayda Ukl ve Ureynelilerin cezalandirilmasi; dinden
donme (irtidat) eylemiyle ilgili olmayip kendilerine emanet edi-
len sahabeleri 6ldtirmeleri eyleminin karsihigidir. Bu kisas ilkesi
ile de uyumludur. Ancak, olay bu kadar agik iken Peygamberin
bu uygulamasindan dinden dénmenin cezasinin 6liim oldugu
ictihadin1 gikartmak tarihi bir yanilg: olmustur.!"

Bu olay da bize gosteriyor ki Kur'an'in anlasilmas: gibi
hadislerinde anlagilmasi siireci de hentiz tamamlanip bitmis de-
gildir. Hadislerin de (s6z veya eylem) hep anlasiimak igin ye-
niden yorumlanmasina ve aklin stizgecinden gecirilmesine ih-
tiya¢ bulunmaktadir. Biz dinin naslarii kabullenmek ve onla-
r1 degistirmemekle yiikiimliiytiz. Bunun disinda Mezhep bilgin-
lerinin igtihatlar Kitap ve stinnetle sabit inaklar gibi degildir.
Kelamailar inangla ilgili konularda icmaya (Islam hukukunda i¢-
tihad1 birlestirme miiessesesi) bagvurulamayacagini soylemis-
lerdir. Zira pek tabiidir ki igtihatla inang yaratmak miimkiin de-
gildir. Bu da dinde zorlamanin olmayacag ayeti ile uyumlu bir
kelami kabuldiir. Kelamcilarin dilinde somutlasan bu ilke ayni
zamanda bizim dinin kaynaklarini1 anlamak i¢in yorum yapma-
nin mesru olduguna iligkin bir delildir. Biitiin bu hususlar gerge-
vesinde ele alindiginda, ictihatlarin degerinin itibari olup zama-
nin ve zeminin sartlarina uygun diismemesi halinde onlar terk
etmeye elbette hakkimiz oldugunda stiphe yoktur.

Hukuk kurallarin nasil anlariz, anlamak igin nasil yorum-

[1] Peygamberimizin irtidat edenlerin dldiirtilmesine iligkin bazi ha-
dislerinden bahsedilmis ise de; bunlarin mevzu veya zayif oldugu
gerekgesiyle hiikmii ile amel edilemeyecegi savunulmustur. Ukl ve
Ureynelilerin kissas1 Kiitiib-i Sittede zikredilen sahih hadisi serifler
ctimlesindendir. Ancak, Ukl ve Ureynelilerin bir seriyye birligi tarafin-
dan cezalandirilmalarinin nedeni yol kesme sucunu islemeleri nedeniy-
ledir. Zaten hadis “Irtidat ve Yol Kesme” bahsinde yer almigtir. Bknz.
Kiitiib-i Sitte, 5.Cilt, Hudud Boliimii, “ Irtidat ve Yol Kesme Haddi” bas-
likl1 Birinci Bab, Ak¢ag Yayinlari,
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lar1z? Hemen baginda ifade etmek gerekir ki zannedildiginin ak-
sine, toplumsal bilgi alanlar1 arasinda anlasilmak i¢in yoruma
en az ihtiyag gosteren ve yine yoruma en fazla kapali bulunan
alan hukukun alanidir. Bu hukukun kural 6ngoren yapisindan
ileri gelir. Ctinkii hukuk kurallar: ortalama zeka sahibi, resit ve
miimeyyiz olan biitiin kimselerin uymak zorunda olduklar1 ku-
rallardir. Bu niteliginin bir sonucu olarak zaten hukuk kurallar
-her seviyede- anlagilabilir bir nitelikte olur. Kural koyucu; hu-
kuk kurallarini anlasilmasi zor mesela felsefi veya edebi bir iis-
lup ile olusturamaz. Ciinkii o takdirde anlamin nesnel olmasi ge-
rekliligine uyulmamis olur. Kural koyucunun da zaten 6yle bir
niyeti olamaz. Hukuk kurallar1 varlik nedenini toplumsal haya-
tin iginden alir. Toplumsal gereklilikler hukuk kurali olusturma-
nin nedenini olustururlar. Bu gereklilik ve ihtiyaglarin ifade edil-
mesi agdal bir dil kullanilmasina ihtiya¢ gostermez.

Hal boyle ise o zaman hukuk kurallarinin anlagilmas: i¢in
yorum yapilmasina neden ihtiya¢ duyulur? Sorusu kaginilmaz
olarak sorulabilir. Gergekten hukuk kurallarinin anlagilmasi
icin mutlak sekilde yoruma ihtiya¢ duyulmasa idi hukuk bili-
mi ve hukuk felsefesi diye bilim ve diisiince disiplinleri olmaz-
di. Bununla beraber bir hukuksal sorunun ¢6ziimii i¢in uygula-
nacak hukuk kurali/kurallar1 ¢ogunlukla yorumu gerektirmez.
Yorumlama ihtiyacy; bir hukuksal meselenin birden fazla hukuk
kuralimin etki alaninda olmasi, hukuksal sorunun goriinen kis-
muinin 6tesinde ¢ok boyutlu bir mahiyete sahip olmasi, hukuksal
iliski veya muamelenin hukuksal durumu birbirine egit olmayan
hukuksal 6znelerin katilimiyla olugsmasi, hukuk kurallarinin bir
biriyle catismasi, kuralin olusturuldugu zaman diliminde 6ngo-
riilemeyen bir hukuksal durumun sonradan ortaya ¢ikmas: gibi
nedenlerin varligindan dogar. Bu sayilan sebepler sayica az say1-
lamaz, tistelik bu sebeplere bizim éngérememis oldugumuz bag-
ka sebepler de eklenebilir. Bu gerceklikten hareketle bu defa, az
yukarida ifade ettigimiz “toplumsal bilgi alanlar1 iginde yoruma
en az ihtiyag gosteren hukuk alanidir” 6nermesi biiyiik bir yara
almis olmaz mi1? Seklinde ikinci bir soru sorulabilir. Bu soru az
once anilan, hukuksal bilgi alaninda yorum yapmay1 zorunlu ki-
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lan sebepler ¢ercevesinde oldukca hakli ve yerinde bir sorudur.
Ancak bu kadar ¢ok sayida sebebin varligina ragmen yine de hu-
kuk bahsinde yorumla ilgili sdylenen 6nerme degerinden hig bir
sey kaybetmeyecek kadar hukukun gercekliklerine uygun bir
tespiti haber vermektedir. Ciinkii her ne kadar yorumu gerekti-
recek bu sebepler sayica az degilse de onlarin ortaya ¢ikis, kendi
kendini tekrarlamasi hadisesi milyarlarca hukuksal olay icinde
oransal olarak oldukga azdir. Bunu sdyle de agiklayabiliriz: me-
sela, bir dakika iginde fizik dlemde eylemli olarak yaptigimiz is-
leri ve zihin diinyamizda olusan diistinceleri anlatmaya kalkti-
gimizda, bir dakikanin bize yetmedigini gortirtiz. Olaylarin ya-
sanma hizi onlarin anlatilmasindan daha hizhidir. Bu hayatimiz-
da ¢ogu zaman farkina bile varamadigimiz ilging durumlardan
biridir. Yarim saatte ancak hikaye edebilecegimiz bir olaylar zin-
ciri sadece bir dakika veya daha az bir zamanda meydana gelen
giinliik hayat icindeki 6nemsiz ayrintilardan birkagi olabilir. Ug
giin, bes giin bir hafta, bir ay ya da bir y1l gibi bir zaman icinde
yasanan olaylar dizisinden bir edebiyat¢i kocaman bir roman ya-
zabilir, bu romanin yazilmasi oradaki olaylarin yasanmasi stire-
sinden ¢ok daha fazla bir zamanda basarilabilir. Iste bu sebepler
de hukuksal alanin genisligi iginde ayrint1 tiiriinden 6zellikler-
dir. Ancak biz onlar1 tamimlamaya kalktigimizda ortaya hukuk
felsefesi tiiriinden zihinsel tirtinler ¢ikabilir.

Hukuk kurallarimi anlamak icin yorumlamanin zorunlu ol-
dugu durumlarda kuralin, kural koyucu tarafindan murad edi-
len anlaminin keyfilige yani 6znelligin kendine gore segiciligine
kurban edilmemesi i¢in hukuk i¢inde bazi hukuk ilkeleri gelisti-
rilmistir. Bu ilkelerin bir kism1 yazilidir, bir kismu ise degildir.
Hukuk devleti oldugu iddiasinda bulunan devletlerde, huku-
kun tistiinliigii ilkesini benimsemis devletlerde herhalde ve gart-
ta yazili hukuk kurallarinin, evrensel 6lgekte deger kazanmis bu
ilkelerle catismamasi gerektigine stiphe yoktur. Yazili hukuk ku-
ral1 bu ilkelerle catismiyor ise kurali anlamak durumunda olan
kimseler kurali anlamakta zaten kolay kolay yanilgiya diismez-
ler. Eger bu sdylenilenin aksi gegerli ise yani, bir catisma duru-
mu var ise, o takdirde s6z konusu yazili hukuk kurali; hukukun
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ustiinligi ve hukuk devleti ilkeleri ¢ercevesinde hak ve 6zgiir-
liiklerin alaninin —tigtincii kisiler aleyhine olmamak tizere- genis
tutulmasi suretiyle yorumlanabilir ve yorumla bulunan o anlam
cercevesinde hukuksal sorunun ¢oztimiinde uygulanabilir. Ayni
hukuksal seviyede yazili iki hukuk kuralinin birbiri ile ¢atisma-
st halinde devlet karsisinda kisilerin hak ve 6zgiirliiklerini tistiin
tutan kuralin digerine tercih edilmesi yoluna gidilebilir. Ciinkii
devlet zaten giigliidiir ve hukuk kurallarini kendisi tiretmekte-
dir. Kural koyarken zaten kendi hukuksal yararini azami dlctide
gozettigi bilinen bir durumdur. Oyle olduguna goére bir hukuk
kuralinda hukuksal bosluk var ise veya devletin hakki ile ferdin
hakki arasinda bir catigma hali goriintiyorsa bu ¢atismadan veya
bosluktan ferdin yararlanmasi adalete daha uygun olabilir.

Her hukuk dali i¢inde kendi mahiyetine uygun ilkeler ge-
listirilmistir. Gerek kamu hukukunda gerek 6zel hukuk alanin-
daki hukuksal kurallar diizeninde iki hukuk 6znesinin hak veya
hiirriyetlerinin ¢atismasi halinde tistiin olan hak digerine tercih
edilir. Mesela miilkiyet hakk: zilyetlikten daha tistiin bir hak-
tir, iki hakkin ¢atismasi ve diger sartlar bakimindan esitlik ol-
mast halinde miilkiyet hakkinin digerine tercihi gerekmektedir.
Toplum sagligini tehdit eden salgin hastalik tehlikesinin agik ol-
dugu bir ortamda seyahat hiirriyetinin sinirlandirilmast miim-
kiindiir. Ciinkii yasama hakki seyahat hak ve hiirriyetinden ¢ok
daha tistiin bir haktir.

Kanunlarin geriye ytirtimezligi ilkesi, devletin gergek ve tii-
zel kisiler aleyhine gegmise doniik yiikiimliiliik ve sorumluluk-
lar getirmemesi gerekliligini ifade eder. Bu ayni zamanda hu-
kuksal giivenlik ilkesiyle paralel bir ilkedir. Kazanilmig hakla-
rin korunmasi da hukuksal giivenlik ilkesine bagliligin bir so-
nucudur.

Ceza hukuku alaninda gelistirilmis bulunan suglarin ve ce-
zalarin kanuniligi ilkesi, bu ilkeye paralel olarak ceza yerine ge-
¢en giivenlik tedbirlerinin de ancak kanunla konulmasi ilkesi,
ceza hiikmiiniin geriye ytirtimezligi, 6nceki kanunla sonraki ka-
nunda su¢ tanimi1 korunmakla birlikte; su¢cun eski kanun déne-
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minde iglenmek sartiyla yeni kanunda ceza miktari hafifletilmis
ve ceza heniiz infaz edilmemis ise sonraki kanundaki hafifletil-
mis cezanin uygulanmasi, suglulugu yarg: karariyla sabit olun-
caya kadar masumiyet karinesinin gegerliligi ilkesi, mahkamiyet
karari verilebilmesi igin su¢un kanunda sayilan biitiin unsurla-
riyla gergeklesmis olmasi, islendigi sirada kanunda sug sayilma-
yan ancak sonraki kanunla sug olarak tanimlanan eylemden do-
lay1 failin cezalandirilmamasi hatta yargilanmamasi, genisletici
yorum yasag}, kiyas yasag gibi ilkeler de, ceza hukuku kuralla-
rinin anlagilmasr igin yapilacak yorumlarda keyfilik derecesinde
6znelligin ontine gegecek olan, herkesin bildigi hukuksal tedbir-
ler ctimlesindendir.

Ceza hukuku, kuvvetli bir felsefi arka plana sahiptir. Indi
yorumlara yer kalmayacak sekilde kanun hiikiimlerinin agik se-
¢ik olmasi, bunun yani sira bazis1 anayasalarda emredici hukuk
kurali haline gelmis temel ilkelerinin bulunmasi onu besleyen
felsefi birikimin zenginliginin bir yansimasidir. Ceza hukukunu
bu kadar gelistiren ve 6znellige biiyiik 6l¢iide kapatan aslinda
insan vicdanindaki adalet duygusu ve arayigimin yiiksek bir sid-
detle ortaya ¢ikmasidir. Bu vicdani hassasiyetin ¢ok somut ne-
denleri vardir. Hukukun yanlis yapmasi, hukuksal yaptirima
muhatap olan kimselerin telafi edilemez nitelikte zararlar gor-
melerine neden olabilir. Oyle ya iglemedigi bir cinayet sugundan
idama mahkém edilen ve cezasi infaz edilen bir kimsenin yaga-
ma hakkindan mahrum edilmesinin geriye dontisii yoktur ki za-
rar1 telafi edilsin. Haklarinda islemedikleri suglardan dolay: hiir-
riyeti baglayici cezalara hiikmedilen ve cezalari infaz edilen kim-
selerin dmiirlerinden kopartilan bir ay, ti¢ y1l, yirmi yil gibi siire-
lerin maddi bir bedele baglanmasi mtimkiin olabilir mi? Bu kim-
selerin adli yanilgiya kurban olduklar1 sonradan anlasilsa, hapis-
te gegirdikleri stire i¢in kendilerine, olagan sartlarda kazanama-
yacaklar1 kadar nakdi tazminat 6dense bile 6zgiirliigiin maddi
bir karsilig1 olamayacag cihetle zararinin tam anlamiyla tazmini
yine de miimkiin olamaz.

[dare hukukunda idari iglemlerin hukuka uygunluk karine-
sinden yararlanmasi ilkesi, bir idari islemin geri alinmasi gereki-
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yor ise tesis edilmesi sirasinda izlenen yontemin izlenerek geri
alinmasi yani usulde paralellik ilkesi, disiplin hukukunda ceza
hukukundaki ilkelerin gegerli olmasi, sanik memura savunma
hakk: taninmasi, disiplin sugunun islendiginin somut delillerle
tespit edilmesi gerekliligi, idarenin eylem ve iglemlerinin vatan-
daglar bakimindan tahmin edilebilir olmasi béylece kendilerini
giiven icinde hissetmeleri amacina hizmet eden idari istikrar il-
kesi gibi ilkeler de idare hukukunun etki alaninda nesnelligi sag-
lamaya yonelik hukuksal 6nlemlerdir.

Vergi hukukunda vergilerin kanuniligi ilkesi, vergi huku-
ku bakimindan da cezalarin kanuniligi ilkesi, vergi suclar1 baki-
mindan da sucun tiim unsurlariyla gergeklesmedigi durumlar-
da failin cezalandirilamayacag; ilkesi, ekonomik yaklasim ilke-
si, vb. ilkeler kamu hukukunun anilan bu dalina iligkin hukuk-
sal yorumlarda nesnellikten uzaklagsmay1 dnleyecek tedbirlerdir.

Bu sayilan ilkelerin ¢ogu yazili hukuk kurallarinda ifadesi-
ni bulmus olan ilkelerdir. Bu sebeple bu ilkelere bagka anlam-
lar ytiklemek miimkiin olmaz. Belirli bir hukuk kuralint garpi-
tarak amacina uygun olmayan bir dogrultuda anlamlandirmak
faydaci yaklagim sahibi kimileri tarafindan sergilenen bir davra-
nistir. Iste bu denilen bicimde davranan kimseler, hukuksal ku-
ralin anlamini carpitirken anlami kegfetmek igin yaptiklar: yo-
rumlarinda da bu ilkeleri gerceve (referans) alarak iddialarina
gli¢c kazandirmak isterler. Faydacilarin en fazla istismar ettikle-
ri ilkeler; hukuk devleti ve hukukun {istiinliigii ilkeleridir. Oyle
ki bu ilkeler, bireysel hak ve 6zgiirliiklerin yazili hukuk kuralla-
r1 ile teminata baglanan alanlarimi daraltma amaciyla bile kulla-
nilabilmektedir. Bu sekilde kullanilmalarimin kékeninde bu ilke-
lerin, digerlerine gore oldukga soyut bir tabiata sahip olmalari
bulunmaktadir. Bu ilkeler yazili ilkeler degildir. Yazili olarak bir
hukuksal kural diizeninde tanimlanmalarinin da pek bir anlami1
yoktur, bu sebeple geregi de yoktur. Ayrica bu ilkeleri tarif et-
mek son derece kolaydir ve her ikisi i¢in yapilan tarif hemen he-
men her fikriyattan olan kimselerin tizerinde uzlasma saglaya-
cak nitelikte nesnel tarifler olacaktir. Bu dzelliklerine ragmen na-
sil olur da bu ilkeler ger¢cek anlamlarinin tam kargisinda bir hu-
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kuksal amacin saglanmasi igin kullanilabilir? Bu sorunun tek bir
cevabi var, o da su; modern hukuk, hukukun kaynagi, hukuku
yaratan irade olarak sadece insani gormektedir. Hukuk bir dii-
zen (sistem) olduguna gore zamana ve mekéna gore degismesi
ve kendini yeniden tiretmesi, inga etmesi bir zorunluluk olmak-
la birlikte degismez sabitelerinin olmasi gerekir. Ne var ki huku-
ku yapan irade iktidari ele gegiren insanlarin iradesi olunca, hu-
kukun ufkunun siyasi miicadelelerin rengiyle renklenmesinden
bagka bir sonug beklemek miimkiin degildir.

Hukuk devleti, hukukun tstiinliigii ilkeleri tizerine ¢ok sey
sOylenebilir. SSylenecek sozler dgretiyi zenginlestirebilir, ama
bunun devleti hukuk devleti veya hukukun tistiinliigii ilkelerine
bagli bir devlet haline getirmesi beklenmemelidir. Devletin bu
ilkelere uygun davranan bir devlet olmasi; ancak, uygulayicila-
rin hukuksal tasarruflari olustururken yazili hukuk kurallarimmn
sOziine ve soziin tasidig1 6ziine uygun davranmasiyla gercekle-
sir. Aksi anlayisla yoruma bagvurulmak suretiyle hukuk kuralin
hak ve 6zgiirliiklerin alanini daraltacak sekilde anlamlar ytikle-
yerek uygulamak, hukuk devleti yerine devletin hukukunu, hu-
kukun tsttiinltgii yerine tistiinligiin hukukunu ikame edecek-
tir.

Hukuk devleti, toplum — devlet iliskilerinde her toplumsal
ihtiyacin devletin yetkili karar organlarina iletilmesini miimkiin
kilan bir kurumsal dokuya sahip olan devlettir. Bu nedenle hu-
kuk devleti ile toplum arasindaki iliski genellikle saglikl bir ze-
min tizerinde cereyan eder. Devlet adina hareket edenler nele-
ri yapacagini, neleri yapmayacagin bilir. Vatandaslar da han-
gi tir isteklerinin devlet tarafindan olumlu bulunacagini, han-
gilerinin de bulunmayacagini bilir. Bu bir giivenlik duygusu ya-
ratir. Bu olumlu iligki diizeni, hukuk kurallarmin haksiz bir bi-
cimde hak sahibinin aleyhine yorumlanmak suretiyle bozulabi-
lir. Hele bu haksiz yorumlama bigimine gegerlilik kazandirmak
icin s6ziinii ettigimiz ilkelere atifla ilgili hukuk kuralinin uygu-
lanmaya kalkigilmas: hukuka golge etmek, hatta hukuku kirlet-
mek demektir.
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Mesela, goriilmekte olan bir kissm davada; lafzen acik se-
c¢ik anlagilabilir 6zellikte olan ve dava konusu olaya uygulana-
cak olan hukuk kuralinin hukuk devleti veya hukukun {istiin-
liigii ilkelerine atif yapilarak yorumlanmas suretiyle olusturu-
lan gerekgelere dayali olarak verilen kararlarin bir kism1 ashn-
da hukuka golge eden yargisal kararlardir. Bir mahkeme uygu-
lanacak hukuk kuralini lafza uygun uygulayarak karar verdigin-
de zaten hukuk devleti ilkesine uygun davranmis olur. Ayrica il-
gili hukuk kuralini s6zii edilen ilkeler baglaminda yorumlama-
ya kalkismak ortada —~tanimsiz- bagska maksatlarin olduguna bir
karine olusturur. Tabii bu sdylenilen; bu niteligi tasiyan her ka-
rar bakimindan gegerli degildir. Gergekten bu ilkeler gercevesin-
de yapilan hukuksal degerlendirmelerle verilen kimi kararlar i¢-
tihat hukuku olusturacak seviyede nitelikli kararlar olabilir. Bu
tarz kararlardan bu ilkelerin art niyetli olarak hukuksal yorum-
lara gerceve alindig1 ve bu ilkelerin “naylonlastirildigr” kararlari
ayirt etmek icin ¢ok esasl bir kistasa sahibiz: eger bu ilkeler cer-
cevesinde ilgili hukuk kurali hak ve 6zgtirliiklerin alan ti¢iinct
kisilerin aleyhine olmayacak sekilde genis yorumlaniyorsa bu il-
keler 6ziine uygun yorumlanmis demektir, yok eger bu ilkeler
devletin etki alanini genisletmek adina ilgili hukuk kuralini yo-
rumlamada dayanak noktasi olarak alinmis ise o takdirde bu il-
keler 6ztinden koparilarak indi yorumu mesrulastirma amaci-
nin hizmetine verilmis demektir. Anayasa Mahkemesinin birey-
sel haklardan olan ve kisilik hakkinin gergevesine giren basortii-
sti baglamanin, fiili durum yaratilarak ytiksekogretim kurumla-
rinda haksiz olarak yasaklanmasi nedeniyle bu sorunun ¢ozii-
mii igin yapilan kanunlar: iptal ederken hukuk devleti ilkesine
atifla yaptig1 degerlendirmeler iste bu ilkenin “naylonlastirildi-
81" kararlardir.

Tam burada bir sey daha soylemek gerekiyor: bir kavra-
ma, ilkeye ya da olumlu bir 6zellige 1srarli atiflar aslinda on-
dan yoksunlugu gizlemenin en bilindik yontemidir. Diinyanin
iki kutuplu bir diinya olup Demirperde gerisindeki tilkelerden
olan Dogu Almanya’nin otoriter bir yonetis (rejim)le yonetilir-
ken kendini Demokratik Almanya olarak isimlendirmesi, goriin-
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tiide segimle yonetime gelen ve 6liinceye kadar yonetimde ka-
lan bagkanlarla yonetilen Sovyetler Birligi'nin adinda da cum-
huriyet ifadesinin bulunmasi (Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler
Birligi), Ortadogu’daki oliinceye kadar iktidar olan 6ldiikten
sonra da veraseten devlet bagskanliginin ogula intikal ettigi “ve-
raset diktatorliikleri”nin kendilerini cumhuriyet olarak isimlen-

dirmesi bu belirlememize esasli 6rnekler olarak gosterilebilir.

Laikligin dini yagayisi giivenceye kavusturan, din ve dev-
let iglerini bir birinden ayirmayi ve iki alanin birbirine miidahale
etmemesinin hukuksal teminat1 olan bir ilke oldugunu savunup
sonra bu ilkeyi din ve vicdan dzgiirliigiinii kisitlamanin payan-
dasi olarak goren kimseler de aslinda kendi zihin diinyalarinda
var olan; kendileri din olarak tanimlamamakla beraber baska bir
dinin eksiksiz bir imanla inanmis mii’'minleridirler. Onlar ashn-
da laiklik ilkesine sayg1 duymazlar. Inanmadiklari bir ilkeye din
ve devletiligkileri, temel haklar ve 6zgiirliikler baglaminda yapi-
lan tartismalara katildiklarinda 1srarla vurguda bulunmalar1 da
az Once ifade edilen belirlemeye bizden yani toplumumuzdan
somut bir 6rnek olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Sonug olarak bir sey anlasilabilir ise yoruma gerek yoktur.
Yorum yapmanin sartlarinin olmadigi, anlamak igin yorumla-
maya ihtiya¢ bulunmayan hallerde ~konusu ne olursa olsun- yo-
rum yapmaya kalkismak o seyi gercek baglamimndan koparma
amaci tagsimanin esasl bir gostergesidir. Yorumun nesnel olabil-
mesi i¢in esyanin varliginin nedenlerini dogru bir bigimde be-
lirlemek gerekir. Eger kisiler gercekten iyi niyetli iseler —-b&yle
olup olmadigini ancak o kisiler vicdanlarina damisarak bilebilir-
ler- yapacaklar: yorumlarda biiyiik ihtimalle nesnelligi yakala-
yabilirler.



IL. BOLUM

ANAYASANIN DORDUNCU MADDESININ YOK
HUKMUNDE OLDUGUNA DAIR DUSUNCELER

Anayasamizin ¢agdas Anayasa hukukunun benimsedigi ge-
nel ilkeler yoniinden bakildiginda; ¢agimizin gerisinde kaldig1
yolunda hukuk gevrelerinde ortak bir kanaatin paylasildig: bi-
linmektedir. Aydinlar tarafindan yoneltilen en biiytik elestiriler-
den biri; modern anayasalarin devletin yetkilerini sinirlarken bi-
zim Anayasamizin vatandaslarin hak ve 6zgiirliiklerini sinirla-
dig1 konusudur. Gergekten de Anayasanin ilgili maddelerinin
ilk fikralarinda haklar ve 6zgiirliiklerin herhangi bir kayit veya
sarta bagh olmaksizin varlig1 kabul edilirken devamu fikralarda
bu hak veya 6zgiirliiklerin yetkili merciin emriyle kanunun 6n-
gordiigii durumlarin varhig: halinde kisitlanacag: hiikkiim alti-
na almmigtir. Durum bu olunca esasen Anayasadaki hak ve 6z-
giirliiklerin tanimina ve giivenceye kavusturulmasina iligkin hii-
kiimler Anayasaya yapilmig makyaj olmanin 6tesinde fazla bir
anlam tagimiyor.

Anayasa bir hakk: veya 6zgiirligii tarifte son derece ayrin-
tili hiiktimler tagimaktadir. Oysa bir hak veya 6zgiirliik ne ka-
dar fazla unsura yer verilerek tanimlanirsa o hak veya o6zgiir-
ligiin 6ziine o kadar ¢ok zarar verilmis olur.” Bundan bagka

[2] Ciinkii ayrintih bir tanim kaginilmaz bir bigimde sinirlar 6ngorecek-
tir. Zaten tanimun ayrintili yapilmasina ihtiyag duyulmasi, tamm yapa-
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Anayasanin degistirilmesinin ¢ok zor esaslara baglanmasi yani
sert bir Anayasa olusu da meseleye yasama organinin etkinligi
agisindan bakilinca pekala elestirilebilir. Ancak bu konuda yapi-
lacak her elegtirinin de hakliligini kabul etmek miimkiin degil-
dir. Demokratik kiiltiiriin kurumsal bir mahiyet kazanamadig:
siyasal yapilarda anayasanin sert bir anayasa olmasi yumusak
bir anayasaya gore daha islevsel bulunabilir, ama bu her zaman
gecerli degildir.

Anayasa toplumsal, siyasal vb. diger sebeplerin zorunlu kil-
dig1 durumlarda herhalde degistirilebilmelidir. Anayasalarin
degistirilmesinde uzlagma elbette ki aranmalidir. Fakat yapic
olmayan sirf engellemeye odakli, yikia siyaset iislubu ile toplu-
mun ihtiyaci olan anayasal degisikliklerin engellenmesine matuf
bir siyaset anlayisinin sahipleri ile ille de uzlasma aramak diye
bir hukuksal zorunlulugun bulunmadiginin da bilinmesi gere-
kir.

Turk siyasal geleneginde maalesef Anayasanin sivil inisiya-
tifle degistirilmesi — dolgu maddeleri hari¢- 2008 ve 2010 yilinda
yapilan degisiklikler disinda hi¢bir zaman mimkiin olmamuistir.
Degisiklik ihtiyac dogdugunda bunun yapilamamasy; ilk olarak
Anayasann sert bir anayasa olusundan, ikinci olarak kimi siyasi
cevrelerin yapict olmayan engelleme amagh tutumlarindan kay-
naklanmisgtr.

Anayasann sert bir anayasa mi, yoksa yumusak bir anaya-
sa m1? olmasi gerektigi konusu enine boyuna tartisilabilecek bir
konudur. Bu konuda bilimsel verilerin ve cesitli devletlerin siya-

nin siirlama iradesi tagidigin gosterir.

Insan haklar1 kavramiyla ilgili olmamakla beraber Henri Kissinger
Diplomasi isimli eserinde, Avusturya- Macaristan 1mparat0rlugunun
bagbakanlarindan Prens Meternich’in hak ve 6zgiirliikleri ayrintihi ta-
nimlamanin onlarin éziine zarar verecegini diistindtigtinii nakletmisgtir.

Keza ytikiimluliiklerin de ayrintili bir sekilde tanimlanmasi onlarin
agirlasmasi sonucunu dogurur. Mesela Kur'an’da Bakara Suresinde,
Israilogullar’min kesmekle emrolunduklart sigirin niteliklerini sorma-
lar1 tizerine, 6zellikleri itibariyle bulunmasi zor bir inegi kurban etmek-
le emrolunmalari, hadisesinde ytikiimliligin ayrintili tanimlanmasi-
nin yiikiimliltgi agirlastirmasina esasli bir 6rnek olusturdugu goril-
mektedir.
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sal tecriibelerine dayanan birikimin 1s1$inda segenek ( alternatif)
neticelere ulagilabilir. Ancak siyasal ¢evrelerin hakli bir eksende
degerlendirilemeyecek nitelikteki engellemeleri nesnel 6lgtilere
vurulabilecek tiirden davraniglar degildir.

Ihtiyag halinde — ihtiyacin nesnel 6lgiilere gore tespit edil-
mesi ve ihtiyag fikrinin genel kabul goéren bir fikir olmas: sar-
tiyla- anayasalar kolayca degistirilebilmelidir. Bu degisiklige her
tiirlii siyasal hesaptan uzak bir bi¢cimde iktidarin da muhalefetin
de katilmasi gerekir. Anayasa degisikligi girisimleri kisa vade-
li siyasal hesaplar gozetilerek engellenirse o kisa vadenin tiiken-
mesinden sonra o engellemeler bizzat kendisini yapan1 vurabi-
lir. Kaldz ki toplumsal bir ihtiyacin kendisini kat1 ve kaginilmaz
bir sekilde hissettirdigi hallerde engelleme stratejisinin higbir si-
yasal yarar1 yoktur.

ABD Anayasast yumusak bir anayasadir, buna ragmen
cok sik degisiklige maruz kalmamaktadir. Tiirkiye'nin ge-
rek Anayasal diizenini gerek idari rejimini taklit ettigi Fransa,
Anayasalari sert anayasalar oldugu halde bircok kez degistiril-
mesi kaginilmaz olmustur. Keza Tiirkiye de aynen Fransa gibi
Anayasasii degistirmek zorunda kalmistir. Gergi bu degistirme
askeri darbelerin akabinde ve darbecilerin iradesiyle gercekles-
mistir, ancak eger o anayasalar yumusak anayasalardan olsa idi,
ihtiyag halinde sivil inisiyatifle degistirilebilir, siyasal diizenimi-
zin kurumsallagmasy; ihtiyaglara uygun bir sekilde gelisebilirdi.
Bu neticenin elde edilmesi ile pekéala darbelere giden yolun tagla-
rinin désenmesinde anayasal yapidan kaynaklanan eksiklikler-
den s6z edilmesi gibi olumsuz bir durum dogmazdi.

Anayasamizin sert bir anayasa olususunun diginda elestiri-
lecek bir¢ok daha bagka 6zelliginden s6z etmek de miimkiindiir.
Bunlardan biri de Anayasanin ilk ti¢ maddesinin degistirileme-
yecegine iliskin doérdiincti maddesinin varligidir. Birinci mad-
desinde; Devletin seklinin cumhuriyet oldugu, “Cumhuriyetin
nitelikleri” baglikli ikinci maddesinde;...insan haklarina say-
gili, Atattirk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen ilkele-
re dayanan demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti oldu-
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gu, “Devletin biitiinliigii, resmi dili, bayragi, milli mars1 ve bas-
kenti” baghgini tastyan tiglincii maddesinde ise; devletin boliine-
meyecegi, bayraginin al bayragimiz, bagkentinin Ankara oldu-
gu belirlenmis, “Degistirilemeyecek hiikiimler” baghigin tagiyan
dordiincti maddesinde ise; (aynen) Anayasanin 1 inci maddesinde-
ki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile, 2 nci
maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3 iincii maddesi hiikiimleri
degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez. hiikmii yer almistur.

Bu hiikiimlerin bir kisminin degistirilmesine zaten ihti-
ya¢ duyulmaz, hi¢ kimse devletin sekli cumhuriyet olmasin
hizmetlerinden dolay1 filanca devlet adamini padisah yapa-
lim, Tiirkiye Devleti megruti bir saltanat diizenine evrilsin de-
mez, herhalde boyle bir teklifte bulunan kimsenin aklindan zoru
vardir deriz. Yine kimsenin devletin demokratik, laik ve sosyal
bir hukuk devleti olma niteligi ile de bir sorunu kolay kolay ol-
maz, bunlarin degistirilmesi ihtiyacinin dogmasi olasi bir durum
olarak goriilemez. Ancak pekald bu ilkelerin ne anlama geldi-
ginin Anayasada tanimlanmasi yoluna gidilebilir. Esasen bu ni-
teliklerin tanimlanmasina ciddi ihtiyag vardir, ¢tinkii bu ilkeler
—ozellikle laiklik ilkesi- gerekce gosterilerek bazi hak ve 6zgiir-
liikler 6zlerine dokunulacak sekilde sinirlandirilmaktadir. Fiili
durum olusturularak yapilan haksiz Devlet tasarruflariin 6nt-
nii almak igin bu ilkelerin tanimlanmas: gerekir. Aksi takdirde
bu ilkeler; isabetsiz ve 6ziine aykir1 6znel yaklagim ve yorum-
larla zehirlenebilir. S6z konusu bu ilkelerin tanimlanmasi yolu-
na gidilmesi bile 2. madde hiikmiinii degistiriyor olarak kabul
edilebilir. Hele, Anayasanin tigiincii maddesinde yer alan hii-
kiimlerin zamanin ve toplumumuzun ihtiyaclarinin gerektir-
mesi halinde degistirilmesi ka¢inilmaz bir zorunluluk arz ede-
bilir. Anayasanin -asli bir kurucu iktidarin tasarrufta bulunma
hali disinda- degistirilemeyecek hiikmii; sadece Devletin sekli-
nin Cumhuriyet oldugunu soyleyen birinci maddesi hitkmiidiir.

Bir hukuk kuralini degistirilemez kilmak olaganiistii sevi-
yede sorunlu bir davranistir. Toplumsal hayat ¢aga, cografya-
ya gore stirekli bir degisme halindedir. Biz bazi toplumsal de-
gisiklikleri fark ederken énemli bir kismini fark edemeyebiliriz.
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Insanlik tarihi, sanayi devrimine gelinceye kadar oldukga yavas
akmus, bu tarihsel olguyu takip eden donemde ise ¢ok hizli ak-
maya baglamustir. Hele 20. ytizyil daha 6nceki ytizyillarin tama-
mindan daha fazla insanligin hayatinda evrensel 6lgekte degi-
simlerin yasanmasina taniklik etmistir. Toplumsal ve insaniyet
diizeyinde simdiye kadar yasanan degisimler hukuk diizeninin
degismesini gerektirmistir. Mecelle’de “ezmanin tagayytiri ile
ahkamin tagayytirti inkar olunamaz” ifadesi ile ¢aga ve toplum-
sal degismelere baglh olarak kanunlarin da degismesinin gereke-
cegi ilkesi bir kanun hiikmii olarak bir hukuksal ilke bigiminde
tanumlanmugtir. Tarihi dondurmak miimkiin degilse hukuksal
ihtiyaglar: kisitlamak ve dondurmak mimkiin olamaz. Hele bii-
tiin bir toplumun kaderini ve devletin hukuksal yapisin diizen-
leyen hukuk kurallarinin bir kismim degistirilemezlik zirhina
biirtindiirmek higbir sekilde kabul edilebilir bir durum degildir.

Ugiincii maddede gegen degistirilemez unsurlari toplumsal,
siyasal degisim ihtimalleri dairesinde tek tek degerlendirelim:
Mesela; Tiirkiye Devleti, bir kisim komsu devletler ile pekala
bir federasyon ya da konfederasyon yapisi icinde yeni bir devlet
olusturabilir. Hatta boyle bir devlet olusturma hem Tiirkiye icin
hem de bir kistm komsu tilkeler igin bir zorunluluk olarak ortaya
¢ikabilir. Bu durum milletler arasi ¢atigsmalarin arttig1 ve yogun-
lagtig1 milletler arasi sartlarin zorlamasiyla olabilir. Federasyon
veya konfederasyon seklinde bir devlet olusturmak ittifak ilis-
kilerinin gevsek ve dagilabilir olmasina karsi birlesen devletlere
biri digerini kendisi gibi kabul etmeyi gerektirdiginden savun-
ma ve caydiricilik agisindan ok daha fazla iglevseldir. Iste boy-
le bir zorunluluk nedeniyle kurulacak federal veya kon-federal
devletin dili -resmi- sadece Tiirkge olamaz, yine bu devletin bas-
kentinin neresi olacagi birlesen devletlerin ortak karari ile belir-
lenecektir. Federasyonun bayraginin ise; federe devletlerin da-
yandig1 milletlerin bayraklarmin renklerini toplayacak sekilde
yeniden tasarlanmasi gerekecektir. Istiklal margi da tiye devlet-
lerin milli marslarinin sirasiyla okunmas gibi bir yontemin ka-
buliiyle aynen korunabilir, ancak, bu sekilde okunacak mars-
larin ¢ok uzun olmasi nedeniyle istiklal marsinin tek kitasinin
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okunmas: gibi bagka bir yontem benimsenebilir. Bu iki y&nte-
min de kabul gérmemesi halinde federal devlet i¢in yeni bir mil-
li mars yazilmasi ve bestelenmesi gerekebilir. Bu s6zii edilen du-
rumun gerc¢eklesmesi halinde Anayasanin tiglincii maddesinin
korunmasina imkan ve ihtimal yoktur.

Boyle olmayip Devletimizin Tirkiye Cumhuriyeti olarak
devam etmesi halinde bile tictincii maddesindeki bazi degerle-
rin degistirilmesi zorunlulugu ortaya ¢ikabilir. Mesela -Allah
gostermesin- bir dogal afet nedeniyle Ankara’nin baskent olarak
kalmast uygun olmayabilir. Keza yine — Allah korusun- katildi-
gimiz bir savasta diisman saldirilari ile Ankara tamamen harap
olabilir, Devletin biitiin merkez tegkilatin1 bagka bir sehre tagi-
mak yani bagka bir sehri bagkent yapmak kaginilamaz bir gerek-
lilik haline gelebilir. Hatirlanacag tizere Kurtulus Savasi sirasin-
da Yunan ordular1 Polath 6nlerine kadar geldiginde Meclisin ve
Ankara hiikiimetinin Kayseri’ye tasinmasi konusunda ciddi tar-
tismalar yasanmuigtir. Yine — Allah korusun- I. Diinya Savagindan
daha biiytik bir yikim yagayabiliriz, Kurtulus Savagindan daha
cetin bir Kurtulus Savas1 yapmak zorunda kalabiliriz. Tarihin
karsimiza cikardii oncekilerden c¢ok daha biiyiik badireler
Istiklal Marsimiz1 eskitebilir. Merhum Milli Sairimiz Mehmet
AKkif, Istiklal Mars1 olarak yazdig: siirin Meclis tarafindan mil-
li mars olarak kabuliinden sonra “ Allah bu Millete yeni milli
marslar yazacagi hadiseler yasatmasin” diye dua etmistir. Milli
Sairimiz bile gelecekte yasanmasi olasi olan milli felaketler ne-
deniyle yeni milli marslarin yazilip benimsenebilecegini ifade et-
mis olmaktadir. Bundan bagka siyasal ¢lirtime, bu ¢liriime sonu-
cunda devletin kendini bir tiirlii toparlayamamas: halkin dev-
rim yapmasina, askeri miidahalelere neden olabilir. Kim tarafin-
dan yapilirsa yapilsin devrimler yeni bir anayasal yap1 kurabi-
lir. Gelecekte neler olacagin icinde yasadigimiz zamanda kes-
tirmek pek miimkiin degildir, ¢iinkii toplumsal degisimlerin yo-
niinti, dogrultusunu toplumsal irade belirlemez, olaylar ve olgu-
lar belirler. Iste bu ve benzeri sebepler sonucu Devletin temel ya-
pisimu belirleyen Anayasadaki degistirilemez, degistirilmesi tek-
lif edilemez hiikiimlerin degistirilmesi zorunlu olabilir. Tarihi
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ve toplumu sabitlemedik¢e hukuk kurallarin sabitlemek miim-
kiin degildir. Anayasamizdaki 6zellikle ti¢tincti madde ve dor-
diincti madde hiikmii toplumsal degisiklikleri ihtimal dig1 gor-
diigiinden gergekgi degildir. Hukuk gercekleri kusatmak duru-
mundadir, ¢iinkii gercek durumlar toplumsal diizeni etkileyen
niteliklere sahiptir. Toplumsal degisim; kanunlarin degismesini
zorunlu kildig1 zaman onlar1 koruyacak toplumsal bir taraftar
kitlesi de kalmayabilir o nedenle de Anayasann ilgili tigiincii ve
dordiincti maddeleri hiikiimleri gercekgi degildir. Biitiin bunlar
bize hicbir kanun hiitkmiiniin korunamayacagini gosteren top-
lumsal gergekliklerdir.

Bu s6ylenilenlerden daha 6nemlisi hukuken d6rdiincii mad-
denin megruiyeti yoktur. Ciinkii Anayasadaki bir kisim hiikiim-
lerin degistirilemez oldugunu sdylemek ti¢ agcidan imkansizi sa-
vunmak demektir. Bir seyin varligi imkéansiz ise o yoktur, yok
olan bir seye varlik izafesi o seyi var kilmaz Iste simdi soziinii
edecegimiz bu ti¢ nedenden dolay1 Anayasanin doérdiincii mad-
desi yok hiikmiindedir. Birincisi, bu maddeler korunamaz nite-
liktedir. Korunamazlik hali de iki bigimde ortaya gikar. Ilk olarak
bu korunamazlik devrim, miidahale gibi olaylarla mesru siya-
sal diizenin kesintiye ugramasi: nedeniyle ortaya ¢ikar. Nitekim
1960, 1980 askeri muidahaleleri siyasal diizeni kesintiye ugratmis
ve darbe oncesi yiirtirliikte olan Anayasalar: yiiriirliikten kal-
dirmugtir. Bir takim agir toplumsal sartlar halk devrimine neden
olursa -ki bizim tarihsel tecriibemizde ¢ok siikiir Osmanli do-
nemindeki Payitaht halkinin fiilen fiziksel gii¢ kullanarak des-
tekledigi saray darbeleri harig ihtilaller olmamustir- ytirirliikte-
ki Anayasay1 kimse koruyamaz. Korunamazhgmn ikinci hali biz-
zat Meclis iradesiyle ortaya ¢ikabilir. Uygulamada bu durumun
gerceklesmesine pek ihtimal verilemese de Meclisin iiye tamsa-
yisinin tamaminin ayni dogrultuda kullanacaklar: oylari ile dor-
diincti madde kaldirilabilecegi gibi onun korudugu maddeler de
kaldirilabilir.B! 550 milletvekilinin oylari ile bu maddelerin kal-

[3] Bir televizyon kanalinda tarihini hatirlamadigimiz bir programda
Istanbul Barosu eski bagkanlarindan Yticel Sayman da bu “korunamaz-
Lik” sozctgiini kullanmamakla birlikte korunamazhk haline igaret et-
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dirilmas: halinde bu anayasa degisikliginin iptali i¢cin Anayasa
Mahkemesinde dava agacak bir milletvekili grubu yok demek-
tir. Hatta anilan madde 550 oydan daha az oyla kaldirildiginda
iiye tamsayisinin Anayasa Mahkemesinde dava acabilecegi 1/5
oraninda milletvekilinin imzas: saglanamadig: takdirde bdyle
bir dava agilamaz, agilsa dahi Anayasa Mahkemesi o davay1 go-
remez, gorecek olsa bizzat kendi karar1 yok hiitkmiinde olur. Bu
basit varsayim dérdiincii maddenin fuzuli bir madde oldugunu
agikca gostermektedir.

Dordiincii maddenin yok hiikmiinde olmasi sonucunu do-
guran ikinci neden bu Anayasay1 yapanlarin Anayasaya bdy-
le bir hitkiim koyma konusunda hig¢bir yetkilerinin —kisi yo-
niinden- olmayigidir. Hukuksal tasarruf veya hukuksal mua-
melelerin yok hiikmiinde olmasi zaten agir yetkisizlik duru-
muna bagh olarak ortaya gikmaktadir. Idare hukuku agisindan
Ankara Valiligi tarafindan yapilmas: gereken bir memur tayini
islemini Istanbul Valiligi yaparsa memur Ankara Valiligi emrin-
de gorev yapan bir memur oldugu igin igslem yok hiikmiinde-
dir. Bagbakanlik tiiziik ¢ikaramaz, bir diizenleyici islem ¢ikar-
sa ve buna tiiziik dese o diizenleyici islem yok hiikmiindedir.
Esasen gerek 1961 Anayasasi, gerek 1982 Anayasasi darbeciler
tarafindan yapildig1 igin bir biitiin olarak yok hiikmiinde sayil-
malidir. Bu Anayasalara asli kurucu iktidar tarafindan yapildig:
varsayimi ile mesruiyet kazandirilamaz. Ancak yok hiikmiin-
de sayilmalar1 durumunda bagka hukuksal sorunlarin ¢ikaca-
g1 kaginilmaz olacagindan bu Anayasalarin, referandumda hal-
kin ¢ogunlugunun oyunu aldig1 keyfiyetinden hareketle yok-
luk halinden varlik diizlemine ge¢mis oldugu ve megruiyeti-
nin halkoylamasi ile saglanmis oldugu kabul edilebilir. Bu se-
kilde s6z konusu mesruiyet sorunu ¢oziilebilir, ancak dérdiincii
madde agisindan yokluk hali devam eder. Bunun sebebi sudur:
Anayasanin bir kere kabuliinden sonra o Anayasa ile yasayacak
olan toplum; zaman iginde toplumu meydana getiren insanla-
rin 6liimi ve yeni insanlarin dogumu nedeniyle tamamen degis-
mektedir. Toplum onu meydana getiren iiyelerin degismesi ile

migtir.
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artik yeni bir toplum haline gelir. Veraseten dil, kiiltiir vb. deger-
ler elbette bu toplumun kimliginin unsurlarini olusturmaktadir-
lar. Ancak hukuksal diizen agisindan artik bu toplum anayasa-
y1 kabul eden o toplum degildir. Nasil ki Ahmet’in 6lmesi ile sa-
hip oldugu miilkiyet hakki, borglar: vb. hukuki ytikiimliiliik ve
kazanglari tek mirasgis1 Hiiseyin’e gecerse ve Hiiseyin Ahmet’in
yerine ge¢cmekle beraber hukuk diizeni agisindan farkli bir 6zne
ise toplum bakimindan da durumun 6yle oldugunun kabulii ge-
rekir. Gelecek kusaklarin bizim istedigimiz bigimde yasamasini
istemeye hakkimiz olabilir mi? Onlarin kars: karsiya kalacakla-
r1 sorunlari bizim ¢6zme imkanimiz olmadigina gore onlara bi-
zim gibi yasamay1 sart kosamayiz. Her kusagin kendi karg: kar-
stya kalacag1 sorunlar1 ¢ozme gayesiyle kendi hukuksal diizeni-
ni belirleme hakk: ve yetkisi vardir. Gelecek kusaklarin yagaya-
caklar1 hukuksal diizeni belirleme yetkisi bizzat kendilerinindir.
Bu yetki boliinebilir, pargalanabilir ve 6nce yasayan kusaklar ta-
rafindan kullanilabilir bir yetki degildir. O sebeple mesela 50, 75,
100 y1l sonra yasayacak insanlarin anayasal diizenini belirleme-
miz konusunda higbir yetkimiz yoktur. Hi¢ yetkimiz olmayan
bir konuda diizenleme yapmamiz; agir yetkisizlik durumu ne-
deniyle yoklukla maluldiir.!

Dérdiincii maddenin yok hiikmiinde olmasinmin tigiinci
nedeni; Anayasaya bu hiikmii koyanlarin -kisi yontinden yet-
kisizlik hali disinda- konu yoniinden de yetkisiz oluslaridir.
Konu yoniinden yetkisizlik hali ile kisi yoniinden yetkisizlik
hali aslinda her zaman birbirinden ayrilabilir durumda degildir.
Uygulamada bdyle bir ayrim yapmaya da aslinda gerek yoktur.
Agir yetkisizlik durumunda nesne ile 6znenin durumu birbiri
yerine konulacak niteliktedir. Bu su demektir: Yetkisizligi ayni
tasarruf icin hem tasarrufun konusu —nesne- ile hem de tasar-
rufun 6znesi —fail- ile tanimlamak miimkiindiir. “Bir kimse yet-

[4] Ingiliz diisiiniirii Thomas Paine “ Insan Haklar1” isimli eserinin daha
ilk satirlarinda oliilerin gelecek kugaklarin ne sekilde yasayacaklarin
belirlemeye yetkilerinin olmadigini, her kusagin kendi hayatim diizen-
lemek i¢in kanun ve anayasa yapma yetkisine sahip oldugunu savunur.
Eser Milli Egitim Bakanliginca dilimize kazandirilmistir.
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kisiz oldugu bir tasarrufu yaparsa kisi olarak yetkisiz oldugun-
dan o varlik durumuna gegmez” ifadesi ile yetkisizligi tarifte fail
esas alinmis olur. “Bir tasarruf onu yapanin yetki alani i¢inde
degildir, bu nedenle o tasarruf hukuksal varlik durumuna geg-
mez” ifadesinde ise yetkisizligi tarifte nesne yani tasarrufun ko-
nusu esas alinmig olur. Ogretide yetkisizlik konu ve kisi yoniin-
den ayr1 ayrn tarif edilse de aslinda bu ayrimin higbir 6nemi yok-
tur. Ancak simdi s6ziinii edecegimiz konu yoniinden yetkisizlik
hali az 6nce s6zii edilen nesne-6zne ikilisinden hangisinin tani-
ma esas alinmasina bagh olmaksizin ger¢ekten konu yontinden
yetkisizlik hali veya saf konu yoniinden yetkisizlik hali denilebi-
lecek bir durum olarak belirmektedir. Clinkii burada insan olan
failden baska yetkili maddi bir fail bulunmadigindan yetkisizligi
konuya gore tarif etmekten baska ¢are yoktur. Bu “konu yontin-
den yetkisizlik hali” iki kistm kimselerin inanglar1 ve zihinsel ka-
bulleri bakimindan iki ayr1 durumda ortaya ¢ikmaktadir, simdi
bunlar gérelim...

Kéinati1 ve onun iginde olan canli cansiz her seyi yaratan
bir Tanr1 inancina sahip olanlar yani Allah’a inanlar igin burada
konu yoniinden yetkisizlik hali vardir. Clinkii bir kural degis-
mez kilmak ona nas (dogma) olma durumu izafe etmek ve ona
kutsallik yiiklemek demektir. Oysa beseri irade ile bir nesneye,
kurala kutsallik kazandirmak miimkiin degildir. Anayasaya s6z
konusu hiikmii koyanlar bir ¢gesit rububiyet iddiasinda bulun-
mus olmaktadirlar. Dérdiincti madde ile ilk ti¢ maddeye kutsal-
lik izafe edilmistir. Bu beserin yetkisinde ve onun iradesiyle ger-
ceklesebilir nitelikte bir eylem degildir. Kanunlarin amaci kut-
sallik yaratma olamaz, bu nedenle dordiincii madde yok hiik-
miindedir.

Allah’a inanmayan kimseler bakimindan ise durum farkl-
dir. Tanri inanct olmayan kimseler bakimindan kutsallik kavra-
mi diye bir kavramin olmasi zaten miimkiin degildir. Bu durum-
da onlar; dérdiincii maddenin amacinin ilk ti¢ maddeye kutsal-
lik izafe etmek oldugu fikrini benimsemezler. Ilk ii¢ maddenin
degistirilmemesinin toplumsal ve siyasal istikrar ve diizen agi-
sindan gerekli oldugunu savunabilirler. Ger¢i bu savunu bizim
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madde hiikmiiniin yok hiikmiinde oldugu goriistinii direk he-
def alir nitelikte degildir. Onlar kutsalliga inanmadiklarina gore
dérdiincii madde hiikmii ile aslinda ilk ti¢ madde hiikmiiniin
gerekliligi konusunda toplumsal bir inang olusturmaya galismis
olmaktadirlar. Iste tam bu noktada ateist yaklagim gergevesinde
bile s6z konusu maddenin yok hitkmiinde oldugu gercegi orta-
ya ¢ikacaktir. O gercek sudur: “Kanunlarin konusu itaat olustur-
maktir, inang olusturmak degil.” Anayasanin dérdiincii madde-
si hitkmi ile itaat yaratilmak yerine inang yaratilmak istenmek-
tedir. Bu haliyle saf “konu y6niinden agir yetkisizlik” hali orta-
ya ¢ikmig durumdadir.

Bu iki hali birlikte ifade ederek dordiincii maddenin yok
hiikmiinde olusunu daha derli toplu ve ozet olarak ifade et-
mek gerekirse; anilan madde hiikmdi ile ilk ti¢ madde hiikmii-
ne kutsallik izafe edilmekte, bu maddelerin gerekliligi konusun-
da inang yaratilmak istenmektedir. Oysa bir nesneye veya kura-
la kutsallik kazandirma begeri irade ile degil Ilahi irade ile ola-
bilecek bir seydir. Kanunlarin amaci inang yaratmak degil ita-
at yaratmaktir. Kutsallik ve inang yaratma iddiasindaki her ka-
nun yok hiikmiindedir, ¢tinkii amacina ulagsmakta muktedir ola-
maz. Inang eylemde degil zihinde ve vicdanda dogan bir edim-
dir. Bu iki soyut varligimiz tizerinde olusan etkiyi hukuksal oto-
ritenin dlgmesine, tespit etmesine imkan yoktur. Kisacas1 anilan
hiikmiin yoklugu pek acik bir sekilde ortadadir, ona gegerlilik
atfetmek nafile bir gayret olmaktan daha 6teye giderek bir de-
ger kazanamaz.

Anayasanin dordiincii maddesi ilk {ic maddeyi degistiril-
meye karsi korumaya almakta onlarin degistirilemez oldugunu
hiikme baglamaktadir. Ancak kendini koruma altina almig degil-
dir. TBMM bu madde hiikmiinii kaldirsa, Anayasa Mahkemesi
de lafza bagh yorum yapsa pekala ilk ti¢ madde korumasiz kalr,
bu basit ve anlagilmasi kolay hukuksal durum bile aslinda bu ilk
ti¢ maddenin mutlak bir koruma altinda olmadigini géstermek-
tedir. Bununla beraber Anayasa Mahkemesinin dérdiincii mad-
de hitkmiiniin bizzat kendisini de korudugu yolundaki goriisti
— Anayasanin tagidig ruh agisindan- isabetsiz sayilamayacak bir
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yaklagimi yansitmaktadir.



L. BOLUM
LAIKLIiK UZERINE DUSUCELER

(Laiklik veya nefes almak serbest, taslar1 yemek yasak) 1!

Laiklik, Tiirk siyasetinin ve siyasal rejimin en temel tartis-
ma konularindan biridir ve farkli siyasi ve toplumsal goriisleri
benimseyen kesimler arasinda bu ilkenin tanimi konusunda uz-
lasma saglanabilmis degildir, herhalde yakin gelecekte bu tartis-
malarin makul bir zemine oturtularak yapilmasi da miimkiin ol-
mayacak gibi gortinmektedir.

Laiklik, bat1 kiiltiirtintin tirettigi bir kavram veya hukuk-
sal ilkedir. Biz burada laikligi hangi toplumsal, siyasal ve kiil-
tiirel yap1 6zelliginin veya 6zelliklerinin tarihin akisi i¢inde or-
taya cikardigimi uzun uzun anlatacak degiliz, ancak burada-
ki incelememize bir zemin olusturmasi agisindan kisaca bati ta-
rihinde yasanmus olaylar olarak bazilarini sadece isim isim an-
mak suretiyle zihnimizde yapacag ¢agrisimlara miiracaat ede-
cegiz. Katolikler ve Protestanlar arasinda dini taassuptan kay-

[5] Bu soziin, “laiklik veya nefes almak serbest” kismi; sahsimiza ait,
soztin ikinci kismi “taglari yemek yasak” ifadesi ise Ismet Ozel'in bir
kisim gtinliik kose yazilarini topladigi bir kitabinin adidir. Laiklik
Ttirkiye’deki tatbikati itibariyle vatandaslara serbest biraktig1 alan ne-
fes almanin serbest olmas: kadar bir seydir. Dini alan1 korumak igin
Anayasa’nin 24. Maddesindeki kimsenin dini inan¢ ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamayacag yolundaki hiikmii de aynen “taglar1 ye-
mek yasak” veciz ifadesine karsilik gelmektedir.
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naklanan din savaslari, engizisyon mahkemelerinin uygulama-
lar1, Katoliklikteki aforoz miiessesesi, kilisenin siyasete el atma-
s1, kurumsal bir ruhban sinifinin olusu, bunlarin diinyevi ikti-
dar konusunda siyasal otorite ile gatismalara girmesi, bat1 top-
lumlarinin ortacag boyunca, daha sonra Reform, Ronesans ¢agi-
nin baglarindan itibaren aslinda ¢ogulcu bir kiiltiire sahip olama-
masinin yarattig diger toplumsal gerilimler, diisiince hayatin-
da bile batili diistintirlerin karsit goriislere tahammtilstizliikleri
gibi olgular herhalde zihnimizde laiklik ilkesinin dogusu ve etki-
si konusunda yeterince ¢agrisim uyandirmis olmalidir.

Bu saydigimiz olgulardan hareketle laikligin; batida top-
lumsal, kiiltiirel ve siyasal ihtiyaglara binaen din kaynakl ¢atis-
malar ile dinin devlete haksiz el atmasinin 6nlenmesinin bir ara-
a olarak gelistirilmis hukuksal bir ilke oldugu agikca anlagilir.

Bizim tarihimiz din ve mezhep eksenli savaslarin golgesin-
de bi¢imlenmis bir tarih degildir. Her ne kadar demokrasiyi bi-
zim kiiltlirimiiz Giretmemis ise de; -zaten bir sistem zorunluluk-
larin yaratti1 bir sonugtur- Islam diinyasinin ¢oguleu bir kiiltiir
gelistirdigi tartismaya ihtiyac gostermeyecek kadar acik bir vaki-
adir. Bu cogulculuk sadece farkli islami mezheplerin tabilerinin
birbiriyle uyum iginde yasamasi ile sinirli bir cogulculuk degil-
dir. Diger dinlere inanan insanlar ile de uyum iginde, iyi kom-
suluk miinasebetlerinde bulunarak bir arada yasama aliskanli-
g1 da Islam diinyasina 6zgii gogulculugun en temel unsurlarin-
dan biridir.

Islam dini laiklige agir1 vurgu yapanlarin iddia ettikleri gibi
siyasal hayata stirekli bir bicimde miidahale eden bir din de de-
gildir. Dinin siyasal alana miidahalesi dinin tasiyicisi olan ayrik
bir kurumsal yapmin varligma baghdir. islam diinyasinda, bat:
diinyasindaki kilise kurumuna kosut bir cami kurumu yoktur.
Cami kurumsal bir yap1 degil mekansal islevi olan dini bir deger
ve simgedir. Islam kiiltiirii dini tagimak gibi bir islevi {istlenen
kurumsal bir yap1 tiretmemistir. Bunun olmamasinin temelinde
de yine Miisliiman toplumlarin zaten dogasinda —Islam’in dini
farkliliklar konusundaki akidevi yapisi geregi- kendiliginden
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var olan barisci, toplumsal catismalari yasaklayan niteligi bulun-
maktadir. Islam devletten sadece kendisine miidahale edilme-
mesini ve sayg1 gosterilmesini bekler. Devlet insanlarin vicdani
tizerinde otorite olmak gibi patolojik bir girisimde bulunmadi-
g1 siirece Islamiyet devlete miidahale etmez. Devlete baglilik ve
itaat ile ul’ul emre itaat dini bir gereklilik olarak kabul edilmis-
tir. Iste bu sebeple Islam tarihinde biiyiik yikimlar ve ahlaki ¢6-
ziilmeler yaratan halk ihtilalleri olmamustir. (Biz bu 4cizane eseri
yazarken Arap diinyasinda yasanan ¢alkantilar ve kimi basariya
ulagan halk ihtilalleri; dikkat edilsin zalim, miistebit ayni zaman-
da Islam’a da karg1 olan ve laik niteligi ile belirmis diktatoryal ik-
tidarlarin tahrik ettigi toplumsal olaylardur.)

Islam tarihinde mezhep catismalari olarak nitelendirilebi-
lecek toplum ici ve Miisliiman toplumlar aras: savaglar yoktur.
Belki bazilari Iran (Safevi) Osmanli (Tiirkiye) savaglarini Siinni,
Sii savaslari olarak sunabilir, ancak bu isabetli bir yaklasim de-
gildir. Zira Iran Tiirkiye arasindaki tarihi olaylar Siinni, Sii ge-
kismesi degil siyasal hakimiyet miicadelesidir. O sebeple de
iki iilke halki arasinda agik bir diismanlik yoktur. Oyle olsa idi,
Osmanli’da Farscanin devlet erkani, sair ve yazarlar tarafindan
ogrenilmesi, yayginlik kazanmazdi. Bu kadar derin kiiltiirel et-
kilesim diismanlar arasinda olmaz.

O halde Tiirk siyasal uygulamasinda laikligin Anayasada
bir hukuksal ilke olarak anilmasi ihtiyaci nereden dogmustur?
Bu ihtiyag, Tanzimat'tan Osmanli’min yikilisina kadar gegen sti-
recte pozitivizmin Osmanli seckinleri arasinda yayginlik kazan-
mast ile Islam’a yonelen nefretten dogmustur. Islam’in temel de-
gerler diizeni oldugu; gelenek, gorenek ve biitiin kiilttirti bigim-
lendirdigi bir toplumda seckinler arasinda inkarci felsefi akimla-
rin 6nemli dlglide taraftar kazanmas: dikkate deger bir durum-
dur. Bu olumsuz diisiinsel kirilmanin temelinde, 1699 tarihinde
bagslayan askeri yenilgi ve beraberinde gelen siyasal ve medeni
¢oziilmenin yarattig1 umutsuzluk ve kendi degerlerine yonelen
glivensizlik duygusu vardir.

Osmanli toplumu ve aydini, kendilerini biiytik yapan top-
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lumsal unsurun din oldugunu diistintiyordu. Allah’in dinine sa-
mimi baglilik ve ona hizmetin karsiligi Osmanli’'nin rakipsiz iis-
tiinliigii olarak viicut bulmustu, bu 1lahi bir liituftu. Ancak be-
lirtilen tarihle baglayan tarihsel donemde dine baglilik ve hizmet
etmede bir azalma olmadig1 halde artik eskiden mevcut olan o
tistiinliik durumu devam etmemekte idi. Su halde, Islamiyet bi-
zatihi maddi ve medeni tistiinliigii saglayan degerler sistemi ola-
mazdi. Din, bu noktadan sorgulanmaya baglandi. Osmanli’nin
dstiinligliniin temelinde din degil belki zamanin sartlar1 ve ruhu
vard1. Daha sonraki devirlerde dine baglilik ayn1 sonucun deva-
mini temin edemedigine gore dogrusu bundan bagka bir sey ola-
mazdi. Hatta ileri medeni milletlerle Osmanli Toplumu arasin-
daki en esasli fark din farki olduguna gore, tarihten kopusun ve
geri kalisin sorumlusu herhalde Islamiyet'ten bagkasi degildi.
Iste s6ziinii ettigimiz nefret duygusuna neden olan gey, tarihe
bakigtaki bu keskin déniigtii. Tarihimize bu gekilde bakig hentiz
toplumbilim adinda bir bilimin olusmadig1 bir zamanda normal
sayilabilirdi, ancak bugtin icin bdyle kabulleri isabetli saymak
miimkiin degildir. Clinkti toplumbilimin glintimiizde ulastigi
noktada artik toplumsal olgu ve olaylarin tek bir nedene bag-
I1 olarak degerlendirilmesi ve anlasilmasinin miimkiin olmadi-
g1, bu bilim dali ile ugrasan herkesin ortak kanaati haline gelmis
bulunmaktadir. Dolayisiyla Islam diinyasimin bu giin iginde bu-
lundugu ¢oziilmiisliik ve istikrarsizlik halini bizzat Islamiyet’in
dogasina baglamaya imkan bulunmamaktadir.

Ne var ki, toplumsal bilimler bize bunu sdylese bile aligkan-
lik ve yerlesik inanglar: kisa siirede degistirmek miimkiin degil-
dir, boyle bir sey insan dogasina da aykiridir. Bununla birlikte,
insanlarin tutumlarini; sadece nefret veya hayranlik gibi duygu-
lara bagli kalarak olusturmalarinin da saglikli, kuvvetli ve tutar-
I1 bir arka plani olan diisiinsel bir hayata isaret etmediginin bi-
linmesi gerekir.

“Bir hukuksal kuralin hakli bir varlik nedeni yok ise, o hu-
kuk kuralinin amaci da megru degildir.” Ancak, bununla birlik-
te, o kuralin uygulayicilar tarafindan mesru amaglara uygun ola-
rak kullanilmasina engel bir durum da yoktur. Tiirk tipi laiklik
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iste biraz boyle bir nitelik arz eder. Simdi bu s6yledigimizin ne
anlama geldigini bir iki 6rnekle ac¢iklamaya galisalim. Mesela,
devletin mali yapist oldukga giigliidiir, kamu gelirleri kamu
harcamalarimin bir hayli tizerindedir, devletin gelecek dénem-
de harcamalarinin artmasini gerektirecek herhangi bir mali zo-
runluluk da yoktur, buna ragmen yeni bir vergi ihdas edilmis-
tir veya mevcut vergilerin oram artirilmigtir; herhalde boyle bir
durumda devlet gelirlerini artirmadaki amag, bir savas veya giz-
li bir amacin gergeklestirilmesine yonelik olabilir, eger savasin
mesru bir nedeni yok ise hakli olmayan bir savas i¢in kamu ge-
lirlerini arttirmaya y6nelik bu tasarruf da mesru degildir. Bu 6r-
nekte ortada hakli bir neden yoktur, bu hakli neden olmadigina
gore amag da hakli bir amag degildir. Yine mesela; ortada bir sa-
vas hali ve savag ihtimali yoktur, buna ragmen Meclis’ten silah-
I1 kuvvetlerin yabanc tilkelere —ortak tatbikat ve egitim amaci
disinda- gonderilmesi i¢in karar ¢ikarilmasi, gibi bir tasarruf da
hakli bir nedene dayanmadig; i¢in amaci da megru olmayabilir.

Bir 6nceki paragrafin ilk {i¢ climlesiyle ifade edilen Gner-
meler ¢ercevesinde degerlendirmelerimize devam edelim: Tan-
zimat'tan itibaren devletin ve halkin ihtiyaclarinin zorunlu kildi-
g1 durumlarda ¢ikartilmasi gereken hukuksal diizenlemeler, din
gerceve alinmadan ¢ikartilabiliyordu. Osmanli toplumunda ku-
rumsal kiiltiir, laik bir yapiya zaten evrilmis ve bu yolda dev-
let iradesi, karsisinda halktan gelen bir direnis de gormemistir.
Mesela Tanzimat Fermani ile gayrimiislim tebaa ve Miisliiman
halk arasindaki farklhiliklar giderildiginde Miisliimanlar buna
hicbir olumsuz tepki vermemiglerdir. Devletin mali siyase-
ti cercevesinde yaptig1 uygulamalar ile gayri- miislimler ile
Miisltimanlar arasindaki farklilik ortadan kaldirilip yiikiimlii-
litkklerde esitlige dogru gidildiginde yine Miisliiman halk tarafin-
dan olumsuz tepkiler gosterilmemistir. Ciinkii bir kere Islamiyet
biitiin inang unsurlariyla ¢ok kat1 ve esnemez bir inaklar dtize-
ni degildir. Cagin ruhuna gore beliren ihtiyaglarin dinin temel
degismezleri olan inang unsurlar ile catisabilecegi zanni hicbir
hakli temeli olmayan hayali bir zandir. Islamiyet ¢aglar iizeridir
ve o 6zelligi nedeniyle boyle bir ¢atisma kesinlikle vuku bulmaz.
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Ayrica gerek Islamiyet gerek Hiristiyanlhk ve gerekse Budizm,
gibi dinler hukuk diizenine yardimar olan dinlerdir. Hukuk bu
gibi dinlerin kutsallarina dokunmadig; stirece otoritesi din saye-
sinde pekisir. Tabii hukukun kdkeni de esasen dinden bagka bir
degerler biitiinti degildir. Hukukun temel ve her toplumda or-
tak olan kurallari iste bu tabii hukuktan gelir. Adam 6ldiirmek
suctur ve biiytik giinahtir, onun sug oldugunu ilk tarif eden din-
lerden bagka degerler diizeni degildir. Keza zina, —her ne kadar
simdi sug olmaktan ¢ikarilmis ise de- hirsizlik, irtikap, riigvet al-
mak ve vermek sugtur ve bu eylemlerin sug oldugunu ilk soyle-
yen ve tanimlayan degerler diizeni de yine dinden bagkas: degil-
dir. Hukuk diizeninin kendisini dinden yalitma konusunda agi-
r1 bir hassasiyet gostermesi aslinda kendi hayat damarlarindan
en dnemlisini koparmas gibi bir seydir. Ustiine tistliik eger hu-
kuk; dinin alanina tecaviizde bulunursa bu bizzat kendini 6ldii-
riicti bir zehirle zehirlemesi anlamina gelir.

Tiirkiye’de modernlesme —ki 6nceki 1stilahi ifadesi batililag-
madir- II. Mahmut'tan baglayarak yanlis bir eksende cereyan et-
mistir. Bu padigsah Yenigeri ordusunun kaldirilmasi ve birgok
faydali kurumsal yenilikler yapmanin yaninda hi¢bir faydas: ol-
mayan kilik kiyafetle ilgili yenilikler de yapmistir. Kilik kiyafet
konusundaki diizenlemelerin halkin vicdaninda olumlu bir yan-
kibulmasi imkansizdi. Ote yandan kilik kiyafet konusunda yapi-
lan diizenlemelerin bati ile aramizdaki maddi —aragbilimsel (tek-
nolojik) farkin kapatilmasi konusunda herhangi bir islevi olma-
dig1 ortadadir. O halde halkin tepkisini davet eden bu kabil ye-
niliklerin sebebi nedir? Cok agik, bu tarz yenilikler ile Islami kiil-
tiirti gorintr kilan simgesel degerlerin toplum hayatindan s6-
kiiltip atilmas1 amaglanmistir. Din sadece 6z degildir, 6z kendi-
ni mizacina uygun bir kalipta (sekil, bi¢im) ifade etme imkéanina
sahip olursa hayatiyetini saglikl1 bir bigimde devam ettirebilir.
Bizdeki modernlesme, denilen siire¢ modernlesme olarak basla-
mamis batililasma olarak baglamis Osmanli aydini dogru bir bi-
¢imde buna batililasma demis o zaman modernlesmenin karsili-
g1 olan asrilesme sozciigii ile ifade etmemistir. Tabii batililasma
yani batili hale gelme ancak batinin taklit edilmesi diizeyinde is-
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levsel olmayan yararsiz bir siireg olarak yasanmugtir.®!

Taklit; fikri bir arka plani olmayan s1§ bir davranis bigimi-
dir. Ilkel dinlerden Animizm taklide dayanur. Ilkel insan tabiat
olaylarindan korktugunda, onun kétiiliiklerinden emin olmak
gayesiyle onu taklit edip ona teslimiyetini gostererek dogal bir
siireg i¢inde bu dini olusturmustur. 19.ytizyilin baglarindan iti-
baren Islam diinyasinda batiy: taklit etme adeta “modern ani-
mizm” diye isimlendirebilecegimiz bir din olarak ortaya ¢itkmis-
tir. Tabii taklit esasina dayanan modernlesme daha dogrusu ba-
tillasmanin Islam’1 hatirlatan simgesel kiiltiirel unsurlara kat-
lanmasi beklenemezdi. Iste bu bize 6zgii Animizm kendi var-
lig1 icin Islamiyeti tehdit olarak gordiigiinden 6énce onu gorii-
niir kilan simgesel unsurlara saldirmistir. Baticilar herhalde bati
kiiltiir ve medeniyetinin felsefi arka planina hi¢ niifuz edeme-
mislerdi. Eger edebilmis olsalardi, ¢6ziimii batinin simgesel kiil-
tiirel degerlerinin benimsenmesi konusuna indirgemezler, onun
kurumsal ve iktisadi degerlerinin mahiyetini kavramada basar1
gosterirler ve kurumsal yenilikler yapilmas: konusunda talepkar
olurlardi. Buradan hareketle baticilarin bati medeniyetinin ma-
hiyetini kavrayis diizeyi ile Animizme inanan animistlerin do-
gay1 kavrama diizeyi arasinda esash hi¢bir fark olmadig acgik-
¢a anlagilir.

[6] Diger medeniyetler tizerinde {istiinliik kuran bir medeniyete karsi,
yenilen medeniyetin veya medeniyetlerin temsilcileri iki tiir tavir gelis-
tirmislerdir. Bu ya, galip medeniyetin biitiin degerlerini reddetme, ya
da galip medeniyetin biitiin degerlerini hicbir eleme veya degerlendir-
meye tabi tutmadan kabullenme olarak ortaya ¢ikan iki farkli ve zit ta-
virdir. Ingiliz tarih filozofu Arnold Toynbee bu iki tavrin birincisini ze-
alotian ikincisini ise herodian olarak isimlendirmistir. Istilahlardan il-
kinin kendisinden tiiretildigi zealot miladi birinci ytizyilda yasamus,
Kudiis'iin Romalilarca iggaline direnmis bir Yahudi cemaatinin adidir.
Herodian ise Roma Imparatoru tarafindan atanmis, Roma ile uzlasan
ona mutlak bir itaat i¢cinde olan Yahudi Krali Herod’un adindan tiiretil-
migtir. Esasen bu iki tavrin her ikisi de sagliksiz tavirlardir.

Toynbee, zealotian tavra Arabistan’da ortaya ¢ikan Vahhabileri, Su-
danda ortaya ¢ikan Mehdi hareketi ve Kuzey Afrika’da ortaya ¢ikan
Senusi hareketini 6rnek gostermigtir. Herodian tavrin tarihsel 6rnekle-
rini ise Sultan III. Selim, II. Mahmut ve Mustafa Kemal Atatiirk olarak
gOstermistir
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Cumbhuriyet déneminde bu “modern animizm” diye isim-
lendirdigimiz Osmanli’dan miras alinan batililasma denilen bu
stire¢ daha agir bir hale getirilerek devam ettirilmistir.

Osmanli her ne kadar dini goriiniir kilan simgesel degerleri
toplumsal hayattan kovacak tiirden yenilikler (kilik kiyafet vb.)
yapmis ise de, bizzat dinin kutsallarina saldirmak gibi maksadi
asan hareketlerden kaginma konusunda ciddi bir duyarlilik gos-
termistir. Buna kargilik Cumhuriyet doneminde; Devlet, toplum-
la arasindaki bagi kopartma pahasina, dinin kutsallarina saldi-
r1 niteligi tagiyan tutum ve davraniglari benimsemede higbir sa-
kinca gérmemistir. Laiklik iste, dinin kutsallarina saldirinin hu-
kuksal arac1 olarak diistintilmiis ve Anayasaya sevk edilmis, ice-
rigi tanimlanmaktan da 1srarla kaginilmis bir ilkedir. Laiklige;
yukarida soziinii ettigimiz bize 6zgii “modern animizm” in hu-
kuksal zeminini olusturma islevi ytiklenmistir. Yani laiklik —biz
gercek anlamina uygun bir sekilde uygulandiginda hicbir itiraz-
da bulunmayiz- aslinda mesruiyeti tartismali; toplumsal kiiltii-
rii tepeden tirnaga degistirme amaci giiden bir devlet siyasetinin
hukuksal dayanag: ile bu siyasetin uygulanis: sirasinda toplum-
dan gelecek tepkilere set gekmeyi miimkiin kilacak cezai yapti-
rimlar tiretmenin hukuksal dayanagini olusturmak amaciyla ih-
das edilmistir. Elbette arkasinda boyle bir sebep olmakla birlik-
te pekala laiklik miispet yonde, hak ve 6zgtirliiklerin giivence-
si olacak sekilde anlasilip uygulanabilir. Ancak laikligin bir ilke
olarak Anayasada belirtildigi halde tanimlanmamis olmas: dik-
kat gekicidir. Ve bizim anlatmaya calistigimiz “laiklikten maksa-
din ne oldugu” konusuna 1s1k tutacak niteliktedir.

Anayasa Mahkemesi'nin 2547 sayili Yiiksekogretim Kanu-
nu'nun dini inang sebebiyle bagértiisiiniin yiiksekdgretim ku-
rumlarinda serbest birakilmasina iliskin ek 16. maddesinin iptali
istemiyle acilan davada verdigi iptal kararinda” laikligin unsur-

[7] S6z konusu Ek 16. madde Merhum Turgut Ozal'in ikinci dénem ik-
tidar1 sirasinda ¢ikarilmig, zamanin Cumhurbagkan1 Kenan Evren tara-
findan Anayasa Mahkemesinin 6niine gotiirtilmiis, 07.03.1989 tarihli ve
E:1989/1, K:1989/12 say1ili karariyla iptal edilmigtir. Karar 05.07.1989 ta-
rihli ve 20216 sayili Resmi Gazetede yayimlanmugtir.
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lar1 belirtilmigtir. Kararda aynen su ifadelere yer verilmistir., “...
a) Dinin devlet islerinde etkili ve egemen olmamast,

b) Dinin, bireyin manevi yasamina iliskin olan dini inang bolii-
miinde, aralarinda ayrum gozetilmeksizin, sinirsiz bir 6zgiirliik tanina-
rak dinlerin anayasal giivence altina alinmast,

c) Dinin, bireyin manevi yasamin asarak toplumsal yasami etki-
leyen eylem ve davranmislara iliskin boliimlerinde, kamu diizenini, gii-
venligini ve yararini korumak amaciyla sinirlamalar yapilmas: ve dinin
kotiiye kullamlmasimin ve somiiriilmesinin yasaklanmast,

¢) Kamu diizeninin ve haklarinin koruyucusu sifatiyla, dinsel hak
ve ozgiirliikler konusunda devlete denetim, yetkisi taninmasi, ldiklik il-
kesinin geregi olarak anlagilmaktadir.”

Ozellikle “b” igaretli bent'te yer alan ifadeler laikligin bahs-
ettigi din ve vicdan 6zgiirliigiiniin kapsam1 bakimindan gozii-
miizli acacak niteliktedir. Laiklik konusunda duyarli olan ¢ev-
relerle resmi gevrelerin laiklik anlayisina gore vatandaslar dinin
inang boliimiinde herhangi bir sinirlamaya tabi bulunmaksizin
sinursiz bir dzgiirliige sahipmisler. Gordiiniiz mii? Istedigimize,
istedigimiz bigimde inanmak konusunda sonsuz bir 6zgiirli-
ge sahibiz. Resmi ¢evreler, en basta Anayasa Mahkemesi maa-
lesef dindar insanlar1 herhalde ¢ok saf, anlama ve kavrama ka-
biliyetinden yoksun zavalli, acinas1 kimseler olarak goriiyor ol-
mali ki “inanma 6zgtirligii” diye bir 6zgiirliikkten bahsediyor ve
bu 6zgtirliigiin sinirsiz olup laikligin giivencesi altinda oldugu-
nu soyliiyor. Kusura bakmasinlar, inanan insanlarin ne inanma
ozgiirliigline ne de laikligin bu 6zgiirliigiin teminati olmasina
ihtiyac1 vardir. Clinkii vicdanimizi, inang diinyamizi diinyada-
ki higbir gii¢, hicbir otorite zaten denetleyemez, denetleyemedi-
gi bir alanla ilgili bize 6zgtirliik bahsetmesi olsa olsa bizimle dal-
ga gecmekten bagka bir sey olamaz."® Eger devlet, insanlarin ne-

[8] Bolim bashiginda yer alan “Laiklik veya nefes almak serbest, tasla-
r1 yemek yasak” soziinii orada séylemeyi bize Anayasa Mahkemesi ka-
rarmmin elegtiri konusu yapilan bu béliimii ilham etti. Insanlarin nefes
almasi engellenebilirse inanmalarina da engel olunabilir. Bir insan1 6l-
diirmeden nefes almasini engellemek nasil ki miimkiin degilse, yine o
insan1 6ldiirmeden inanmasini engellemek miimkiin degildir. Anayasa



70 Hasan Onal

fes almasini yasaklayabilirse, buna giicii yeterse inanma 6zgtir-
liigtine de sinur getirebilir. Vatandagslara sinirsiz bir inanma 6z-
giirliigiine sahipsiniz demekle “nefes almakta sinirsiz bir 6zgtir-
liige sahipsiniz,” demek arasinda mahiyet itibariyle hicbir fark
yoktur. Laiklik inanan insanlarin ibadetine miidahale etmedigi
takdirde dogru bir bigimde uygulanmis olur ve ancak o zaman
dindar insanin vicdaninda higbir itirazla karsilasmaksizin goniil
huzuru ve hognutluk iginde bir kargilik bulur.

Bireysel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanmasinda en esaslh bir
hukuksal sebep olarak gosterilen laikligin Anayasada tanimlan-
mamus olmasi kesinlikle iyi niyetli bir gayeye isaret etmez.
Clinkii Anayasada teminat altina alinan biitiin hak ve 6zgiirliik-
ler hakli sebeplerin varlig1 halinde ancak kanunla sirlandiri-
labilir. Bu hak ve 6zgiirliikler idari maslahatlar gozetilerek ida-
ri merciler tarafindan kisitlanamaz. Oysa pekala idari merciler
s6z konusu hak ve 6zgiirliiklerin 6ziine dokunmadan idari ih-
tiyaglar gerektirdigi igin “kisitlayabilirdi.” Ancak Anayasa ko-
yucu hak ve hiirriyetlerin kisitlanmas: konusunu; idari makam
veya mercilerin inisiyatifine birakmamustir, béyle yapmakla da
dogrusunu yapmustir. Ne var ki, gortintirde bireysel 6zgtirliik-
lerin smirlanmasi —burada din ve vicdan 6zgiirliigi- konusun-
da; idari mercilere maalesef sinirlama yetkisi taninmis olmakta-
dir. Boyle bir yetkiyi Anayasanin lafzindan ¢ikarmak miimkiin
olmadigindan Anayasa Mahkemesi tarafindan tiretilen yargisal
ictihatla yetkinin icat edilmesi yoluna gidilmistir.

Laiklik, resmi ideoloji taraftarlarina gore, din ve vicdan
ozgiirltigliniin temel giivence kaynagidir. Din ve devlet islerinin
bir birinden ayrilmasi, birinin digerine karismamasidir.

Bu anlamda laiklik tanimina ve bu tamima uygun laiklik
uygulamalarina dindar insanlar itiraz etmezler. Ancak Ttirki-
ye’deki laiklik uygulamalart bu tanima uygun olmamis, batici
kiiltiirel déniistiirme politikalarinin araci olarak bir deger ka-
zanmusg ve bu degere uygun bir isleve sahip olmustur. Simdi bel-

Mahkemesi Devletin zaten denetleyemeyecegi bir alani dini 6zgiirliik
alani olarak gostermistir, ne garip.
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li bagh tarihsel olaylar baglaminda laikligin nasil somutlagtigi-
n1 gorelim.

Bilindigi tizere 1932 yilinda Ezan Tiirk¢e okunmaya baglan-
di, bu uygulama 1950 yilinda Demokrat Parti'nin iktidarina ka-
dar devam etti. Ezanin Tiirkge okunmasi acaba hangi makul ih-
tiyagtan dogmustur? Bu soruya uygulamanin hakhiligini goste-
recek bir cevap vermek kesinlikle miimkiin degildir. Herhalde
hi¢ kimse, Ezanin manasinin bilinemedigi, bu nedenle igerigin-
deki ¢cagriya mii’'minlerin icabet edememesinin yarattig bir ihti-
yaca dayali olarak Tiirkge okunmasina karar verildigi gibi bir ce-
vap veremez verse de bu cevap muhataplarinda kabul gérmez.
Ezan, 1slamiyet’in evrensel bir degeridir. Ezanin anlamini, milli-
yeti Arap olmayan farkli milliyetteki biittin Miisliimanlar bilir-
ler, bu nedenle O'nun dilini millilestirmek gibi makul ve kabul
edilebilir bir ihtiyag yoktur. Bu aslinda; dini yozlastirma (defor-
masyon) gayesine yonelik bir tasarruf olarak tasarlanmis ve uy-
gulamaya konulmustur. Bir degeri yok edemeyenler, onu yoz-
lastirarak 6ziinden koparirlar, béylece onun toplum nazarinda-
ki degerinin aginmasini saglarlar. Bu bagarilabilirse, onun yerine
konacak yeni kiiltiirel unsurlara yer agilmis olur. Iste sozii edi-
len yenilikgi tasarrufun arkasinda bu niyetten baska bir niyet bu-
lunmamaktadir.

Cumbhuriyetin ilk yillarinda dinin alanina miidahale, sadece
Ezan’in dilinin Tiirkgelestirilmesinden ibaret degildir. Namazin
Tiirkge kilinmas: ve kildirilmasi gibi tuhaf davramslar tesvik
edilmis, dinin alanmna yapilan bu haksiz ve baskic1 miidahale-
ler dindar insanlarin vicdaninda derin kanamalara neden olmus-
tur. Giintimtizde de ibadet dilinin Tiirkgelestirilmesi gibi bir ge-
reklilikten s6z eden kimi yazargizer takimina rastlanilmaktadir.
Ogzellikle 28 Subat Siirecinde bu kimselerin sesi ¢ok fazla ¢ikmis-
tir.

Ibadet dilinin Tiirkcelestirilmesini savunan laiklik konusun-
da hassasiyetleri ile bilinen bu kastedilen yazargizer takiminin
ve onlari izleyen kimselerin esasen namaz veya diger ibadetler-
le aralarinda bu ibadetleri yapan inanmis kimse iligkisi bulun-
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mamaktadir. Onlar ne namaz kilmakta, ne de orug tutmaktadir-
lar. Buna ragmen ibadet dilinin millilestirilmesi gibi bir gerekli-
likten s6z etmektedirler, bu son derece sasirtici bir davranistir.
Bu gereklilik ifadesinin ardinda da esasinda dinin 6ziinii boz-
ma, onu yozlastirma amacindan bagka bir hedef yoktur. Bu talep
veya gereklilik ifadesi ¢ok sagmadir. Zira isteyen kimse nama-
zimi Tiirkge kilabilir. Kimse, kimsenin namazini nasil kildigia
karisamaz, ¢linkii namaz ve diger ibadetler bireysel fiillerden-
dir. Bu tiir fiiller bir bagka bireye yonelmediginden kimseyi il-
gilendirmezler. Bu tarz fiillerimizin arkasindaki iradeyi de kim-
se sorgulayamaz. Mesela evimizde yemek yememiz bireysel bir
eylemdir, hukuksal bir yonti yoktur, o halde yemek yeme eyle-
mimiz ne Devletin ne de toplumsal ¢evremizin denetleyecegi bir
eylemdir."!

Bir eylem topluma acik bir alanda icra edildiginde de bi-
reysel eylem olma niteligini kaybetmez. Yemegimizi bir lokan-
ta, yemekhane gibi yerlerde yedigimizde Devlet ve orada bulu-
nan kimseler bize karigamazlar. Ciinkii bu eylemin hukuksal dii-
zenlemelerde bir kargilig1 yoktur. Ancak eylem topluma agik bir
yerde gerceklestirildiginde o eylemin yapilisi ile ilgili eger gorgti
kurallar1 varsa ona uymak gerekliligi olabilir. Bu gereklilik hu-
kuksal yaptirimlarin etkisiyle bicimlenen gereklilikler gibi degil-
dir. Diger bireylerin ayiplamasindan ¢ekinmeyen kimseler gor-
gl kurallarina uymayabilirler.

Bir bireysel eylem icra edildigi mekanin uygun olmamasi
nedeniyle hem ayiplama hem de yasaklama yaptirimi ile karsila-
sabilir. Mesela bir davanin tarafi olarak mahkemedeki durugsma-
ya katilan kimse durusma salonunda bir seyler yiyemez.

Namaz her nasil kilinirsa kilinsin bireysel bir fiildir. Namaz
kilmanin hukuksal diizeni bozucu bir yonii ve etkisi yoktur.

Kilik kryafetin dini bir boyutu oldugu kugkusuzdur. Kadin-

[9] Bireysel hareket veya fiillerin hukuki niteligi ile ilgili olarak Merhum
Ord. Prof. Dr. Ali Fuat Baggil’in, Din ve Laiklik isimli eserinin ikinci
Kisim, “Din Hiirriyeti ve Buna Bagli Haklarin Hududu” bashkl III.
Boliimiin “Fiil ve hareketlerimizin tasnifi” yan baghikl alt b6liime bknz.



Anayasa Mahkemesi Yargilaniyor... 73

larin baglarin1 6rtmeleri 1slamiyet’in naslart (kitap=Kur’an-1
Kerim) ile sabit dini bir zorunluluktur. Miisliimanlar bdyle ina-
nirlar ve bin dértyiiz yil agkin Islam tarihi boyunca kadinla-
rin baglarii Ortmeleri konusunda bir tartisma yasanmamis-
tir. Bir kimsenin kiyafet konusundaki tercihleri de bireysel ey-
lemler ctimlesindedir. Dolayisiyla kadin veya erkek bir kimse-
nin giyim tarzi kimseyi ilgilendirmemesi gereken bir mesele-
dir. Ancak Tiirkiye’de laiklik gerekge gosterilerek kadinlarin ba-
sortiileri toplumsal bir sorun haline getirilmis bulunulmakta-
dir. Kilik kiyafetin bireysel bir tercih ve eylem oldugu hususu
tartismay1 gerektirmeyecek derecede agik bir konu oldugu hal-
de dindar kadinlarin bagértiisii nigin yillardan beri ¢dziimlene-
meyen bir sorun haline gelmistir? Bunun cevabi da oldukca ba-
sittir. Bagortiisii Islam’in en gériiniir olan dini-kiiltiirel bir kiya-
fet unsurudur. Islami goriiniirliikten rahatsizlik duyanlar bagor-
tiisli yasagini baslattiklar: gibi onun devam etmesine de destek
vermektedirler/ vermislerdir. Bagortiisii laiklige neden aykar ol-
sun, laiklik konusunda duyarhiliklar1 bilinen kesimleri ikna et-
mek miimkiin degil, ¢linkii onlar bu meselede yasaktan tiziintii
duyan insanlarin iiziintiilerine tam bir vicdan katilig1 icinde du-
yarsiz kalmakta itidal ve makuliyet 6l¢iileri iginde bu meselenin
¢6ztimiine yaklasmamaktadirlar / yaklasmamaktaydilar.'”? Oysa
dini bir boyutu olmayan kiyafetlerde tam bir serbestlik s6z ko-
nusudur. Diger kiyafetlere taninan 6zgiirliigiin basortiisiine ta-
ninmamasi hukukun 6lgiilerine uygun bulunacak bir durum de-
gildir. Boyle bir cifte standart ancak dindarliga duyulan nefret
duygulari ile izah edilebilir.

Kilik kiyafet tercihinin bireysel bir eylem oldugunu ifade et-
tik. Burada tam sunu sorabilirler: Ogrenciler ve memurlar igin
kilik kiyafet konusunda hi¢ mi diizenleme yapilamaz, bu dii-
zenlemelerle hi¢ mi simirlama ongoriilemez? Elbette ki diizen-

[10] Bu deneme eseri yazmaya bagladigimiz 2009 yilinda hentiz bu so-
run devam etmekte idi. Simdi (2014 Subat) bu sorun ¢ok siikiir ¢oziil-
miis durumdadir, o nedenle “yaklasmamaktaydilar” ifadesini ekleye-
rek bir gesit giincelleme yapilarak sorunun ge¢miste kaldigina isaret
edilmek istenmistir.
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leme yapilabilir, bu diizenlemede bazi sinirlamalar getirilebi-
lir. Bir kere bu yapilirken toplumda degisik kesimlerin benimse-
dikleri btitiin kiyafet bigimleri mesru kabul edilmek zorundadir.
Mevecut kiyafet bigimlerinin hepsinin mesruiyeti kabul edildik-
ten sonra estetik, taninmaya engel olma vb. sebeplerle baz1 kiya-
fetlerle ilgili olarak 6grencilere ve memurlara kisitlama getirile-
bilir veya kiyafetin belirli bir bigimine izin verilebilir. Bunun di-
sindaki en esash sinirlama unsuru genel ahlak ve adaba aykirilik
olabilir. Resmi dairelerde galisan veya 6grenci olan kimselere ge-
nel ahlak ve adaba aykir1 olmayan hicbir kiyafet yasaklanmama-
lidir. Ciinkii devlet halka hizmet etmek icin var olan bir kurum-
dur, efendi olmak icin degil.

Ustelik bir kiyafet bicimini yonetmelik gibi hukuksal bir
diizenleme ile yasaklamak iki sebepten dolay1 hukuken imkan-
sizdir. Birincisi bir kere, kiyafet kisilik hakki ve din ve vicdan
ozgurliigii ile ilgili bir tercihtir, hak ve 6zgiirliikler Anayasa’da
belirtilen sebeplere bagh olarak ancak kanunla simnirlanabilir.
Ikincisi, kilik kiyafet konusunun y6netmelikle diizenlenebilece-
gini bir an icin kabul etsek bile, bu defa da kilik kiyafet konu-
sunda diizenleme getiren bir ¢er¢eve kanunun bulunmas: gere-
kir. Clinkii yonetmelikler kanun veya kanun hiitkmiinde karar-
namelerin verdigi yetkiler dogrultusunda, onlarin uygulanma-
s gostermek tizere ilgili idari birim veya kurumlar tarafindan
cikartilirlar. Oysa erkek ya da kadin; bireylerin ne gibi kiyafetler
giyebilecekleri veya giymeyecekleri konusunda herhangi bir ka-
nun bulunmamaktadur.™!

Laiklik Cumhuriyet tarihinde ifade hiirriyetini de haksiz bir
bicimde kisitlamanin dayanagimi olusturmustur. Cumhuriyet

[11] Mevzuatimizda 03.12.1934 tarihli ve 2596 sayili Baz1 Kisvelerin Gi-
yilemeyecegi Hakkinda Kanun (13.12.1934 tarihli ve 2879 sayili Resmi
Gazete) kilik kiyafetle ilgili bir kanun ise de, bu Kanun din adamlari-
nin dini kiyafetlerini garsi pazarda giyemeyecekleri, sporcularin, izcile-
rin, kanunda ad1 gegen bir kisim resmi goérevlilerle yabanci uyruklu go-
revlilerin 6zel kiyafetlerini ne suretle giyebileceklerine iliskin diizenle-
meler icermektedir. Kanunda kadin kiyafeti ile ilgili hi¢bir hiikiim bu-
lunmamaktadir. Yani bu Kanun bagértiisii yasagma hukuksal dayanak
olusturamaz.
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donemi devlet uygulamalarini ve devrimleri elestiren aydinlar
ve din adamlari laiklik gerekge gosterilerek en agir bigimlerde
cezalandirilmiglardir. Iskilipli Atif Hoca sirf “Frenk Mukallitligi
ve Sapka” baglikli bir makale veya risale yazdigi igin idam edil-
mistir. Devrimin kendi hukukunu getirmesi bir¢oklarinca mes-
ru kabul edilmektedir, bu 6nlenemez bir olgudur, biz de bunu
verili bir durum olarak kabul ediyoruz, ancak sunu sdylemek
gerekiyor: Bir inkilabi, hem de hentiz o inkildbin yapilmasin-
dan bir hayli zaman 6nce elestiren bir yazi kaleme almak dev-
rim hukuku bakimindan cezay: gerektirse bile herhalde bu ceza
idam olmamalidir."” Insanlarin yagsam hakki bu kadar 6lgiisiiz-
ce harcanamaz. Eger bu hakli bir yargisal tasarruf olarak kabul
ediliyorsa 0 zaman sunu sOylemeliyiz: hukukun olmadig yer-
de yargilama olmaz, o yargilamay: yapanlar da hukukeu ola-
mazlar. Istiklal Mahkemesi, baglangicta asker kagaklarini yar-
gilama amaciyla tesis edilmisken Cumhuriyetin kurulusundan
sonra mubhalifleri yargilama gorevi ile gorevlendirilmistir. Bu
Mahkeme olagantistii ve bagimsizligi olmayan bir yarg: kurulu-
sudur. Daha o tarihlerde hukukun ulagtig1 evrensel ilkeler kargi-
sinda Istiklal Mahkemesi'nin hukuken megruiyeti bulunmamak-
tadir.

Eski Ceza Kanununun 163. maddesi de, dindar aydin ve
yazarlar1 susturmanin hukuksal bir araci olarak kullanilmusgtir.
Esasen Cumhuriyet tarihi boyunca yalnizca dindar insanlar taki-
bata maruz kalmamustir. Komtinizm ve Turancilik propagandast
yaptiklari i¢in uzun stireli hapis cezalarina ¢arptirilan ¢ok sayida
aydimimiz bulunmaktadur. Iste biitiin bu acitici, can yakici yarg-
sal tasarruflar s6zii edilen “modern animizm” dininin kendi hu-
kukunu yerlestirmeye yonelik uygulamalaridir.

Bir de Islam’a y6nelen tezvirat ve tahkirat da hep laiklik adi-

[12] Iskilipli Atif Hoca “Frenk Mukallitligi ve Sapka” isimli eserini
Hicri 1340, Miladi 1924 yilinda yayimlamistir. 671 sayili Sapka Iktisast
Hakkinda Kanun ise 28.11.1925 tarihli ve 230 sayili Resmi Gazetede ya-
yimlanmistir. Bu bir ceza kanunu olsa idi, sug niteligindeki eylem ka-
nundan 6nce islenmis oldugu icin bu kanun o eyleme uygulanamazdi,
tistelik bu kanun bir ceza normu bile degildir.
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na ve hesabina yapilmigtir. Modern animizm dinine inananlar
[slam’a bizzat onun ismiyle saldiramadiklari, eger dyle saldirsa-
lar kendi saflarinda dahi ¢ziilmeye neden olacaklarini bildikleri
igin Islamiyet’e “irtica” yani geriye gitme, gericilik adin1 takmak
suretiyle saldirmiglardir. Bu isimle hem saldirilarint megrulagtir-
miglar hem de gercek maksatlarinin Islam’1 ve dindar insanlari
ezmek oldugunu gizlemeyi biiyiik 6l¢tide basarmislardir. Kimse
irticain ne oldugunu, ne anlama geldigini bu tezvirat ve tahkira-
t1 yapanlara soramamus, hep ¢ekingen bir savunma konumunda
kalmiglardir.

Irtica terimini benimseyip kullananlar kendi maksatlarmi
gizlemek i¢in kamuoyu 6ntinde yaptiklar: beyanlarda miitedey-
yin insanlar1 kastetmediklerini, onlarla bir meselelerinin olmadi-
g1n1 zaman zaman soylemekte iseler de bu “riigvet-i kelam” ka-
bilinden, beri tarafin 6fkesini dindirmeye yonelik ici bos bir ifa-
de tarzindan bagka bir sey degildir.

Laiklik hassasiyeti ileri derecede olanlara gore ne gibi du-
rumlarin irtica ile baglantili oldugunu hatirlamaya ¢alisalim.
Mesela imam hatip liselerinin sayilarinin artmas: irticar giiglen-
diren olumsuz bir gelismedir. Keza ytiksekogretim kurumlarin-
da 6grenim goren basortiilii 6grencilerin sayilarinda gozle gorii-
liir bir artis olmasi yine irticain gii¢ ve kuvvet kazandigini goste-
ren 6nemli olaylardan biridir. Kamu ve 6zel kesimde ¢alisan bir
kisim beyaz yakalilarin artan bir bicimde dine yonelmeleri, na-
maz kilmalari, orug tutmalar: da irticain ytikseliste oldugunun
esasli kanitlarindan biridir.

Ordu’dan Yiiksek Askeri Sura kararlari ile 6zellikle 28 Subat
Siireci’'nde ¢ok sayida subay “irticai faaliyette bulunduklar1” ge-
rekcesi ile cikartilmustir. Irtica adinda bir suc¢ var midir? Eger
boyle bir sug olsa idi “Ordu Devlet iginde ayr1 bir Devlet” ken-
di karar organlarindan bagka hem adli (ceza) hem idari yargi-
s1 var, Askeri Yarg: bdyle bir sug isleyen subaylar1 biiyiik bir
dikkatle —tabi ceza verme amacina binaen- yargilamaz mu idi?
Boyle genel, soyut ve tanimsiz suglamalar ile bir¢ok subay mes-
leklerinden mahrum edilerek biiyiik maddi sikintilarin penge-
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sine diistirtilmiislerdir. Bu subaylarin icinde bulunduklar: irti-
cai faaliyetler namaz kilmak, esinin basi orttilti olmaktan bas-
ka bir sey olmadigini biitiin kamuoyu bilmektedir. Yine anilan
Stire¢’te Bat1 Calisma Grubu adinda emir komuta zinciri iginde
Ordu iginde olusturulmus bir yasa dis1 orgiit vatandaslar1 irticaa
destek verip vermediklerine gore fislemistir.

[rticar tanimlamayanlar aslinda nelerin irticai gelisme-
ler oldugunu sodylediklerinde rahatsizlik duyduklar: degerin
[slam’in bizzat kendisi oldugunu sdylemis oluyorlar. Béylece
[slam’a irtica diye tahkirat ve tezviratta bulunuyorlar. Ancak
asil irtica bireysel hayatini her tiirlii degerler diizeninin deneti-
mi disinda diizenlemektir. Din insanlar i¢indir, din bireysel top-
lumsal hayat1 diizenlerken bireye yiikiimliiliikler ytikler. Boyle
ytktimlaliikler ancak insan denen akil sahibi bir canlinin st-
lenebilecegi ytikiimliiliiklerdir. Hayvanlar bdyle sorumluluklar
tistlenemezler. Onlar ancak, biyolojik ihtiyaglarinin ve zevkleri-
nin tatminine yo6nelik olarak yasarlar. Dindar olmak, perhiz sa-
hibi olmaktir, insanlar her tiirlii arzularim sinirlamak ve toplum-
sal kurallara uygun bir bicimde yasamak zorundadirlar. Mesela,
evlilik miiessesesi insan icindir, neslin devam1 bu miiessese sa-
yesinde ve onun kurallarina uygun sekilde saglanir. Hayvanlar
cinsel hayatlarm evlilik miiessesesi gercevesinde diizenlemez-
ler. Cinsel hayatin1 hayvanlar gibi yasamak, herhalde bir ilkellik-
tir. flkel olan bir yasam unsuru ise tartismasiz irticai bir tercih-
tir. Dindar olmak kolay bir is degildir, insanin kendini herhan-
gi bir kayitla bagh tutmamas: yasayis agisindan daha kolaydir.
Insanlarla hayvanlar arasindaki fark insanin zeka sahibi olusu
degildir. Ciinkii hayvanlar da zekidir, her canliya kendi ihtiya-
c1 kadar zeka verilmistir. Toplumsal diizen fikri sadece insanog-
luna aittir, iste insan1 ayricalikli kilan budur. Ilk diizen fikri di-
nin ilham etmesiyle dogmustur. Dinin ahlakli olusu emretmesiy-
le toplumsal hayati diizenlemesi, bireysel hayatta da kanaatkar
olmay1 ve perhizi emretmesiyle bireysel hayat1 diizenlemesi bi-
zatihi ytiksek bir insanlik durumuna isaret eder. Dini redde-
den insan biyolojik arzularini ve benini tatminde hi¢bir perhiz-
le baglh degildir. Bu sebeple hayatinda dini yadstyan insanin zih-
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nindeki diizen kavrami dogal yasama diizenine daha yakindir.
Dolayistyla irticai olan dinle ilgili olan degil, dogal yasama du-
rumuna yakin olan yasama diizenidir.

Tekrar laiklik konusuna geri donelim: Anayasanin Birinci
Kisminin “Kisinin Haklar1 ve Odevleri” baghg1 altinda diizenle-
nen Ikinci Béliimiinde yer alan “Din ve vicdan 6zgiirliigii” bags-
likli maddesinin birinci fikrasinda; herkesin dini inang ve kana-
at hiirriyetine sahip oldugu sdylenmistir. Bu dolgu maddesi ni-
teliginde bir hiikiimdiir. Yukarida Anayasa Mahkemesinin la-
iklige verdigi anlam baglaminda yaptigimiz degerlendirmeler
Anayasanin bu hiikmii bakimindan da gegerlidir. Yani din segme
konusunda veya inang sahibi olma konusunda Anayasanin bize
ozgiirliik hediye etmesine ihtiyag bulunmamaktadir. Onemli
olan dinin 6ngordiigii sekilde ibadet yapmanin 6niinde yasal en-
gellerin bulunmamasidir. Bu gercevede, mesela eger Miisliiman
kadinlar baslarin1 6rtmenin dini bir gereklilik oldugunu diisti-
niiyor ve inaniyorsa laik devlete diisen gorev —eger laiklik ger-
cekten dini 6zgtirliiklerin bir giivencesi ise- bagortiilii vatandasi-
na bagdrtiisii nedeniyle bir kisitlama getirmemesidir.

Anayasanin anilan maddesinin tigtincii fikrasinda da; kim-
senin ibadete, dini ayin ve torenlere katilmaya, dini inang ve ka-
naatlerini agiklamaya zorlanamayacag, dini inang ve kanaatle-
rinden dolay1 kinanip suglanamayacag: hiikmiine yer verilmis-
tir. Bu hiikiimle Anayasa koyucu —agik¢a belirtmemis olsa da-
tehlike olarak goérdiigii inangh vatandaglarindan laikligi bir ha-
yat tarzi olarak benimsemis olan vatandaslarini korumay1 amacg-
lamis goriinmektedir. Anayasanin 24. maddesindeki bu hiikiim
“taglar1 yemek yasak” demek kadar gereksiz ve anlamsizdir.”!
Ciinkii kimse taslar1 yemek gibi insan dogasina aykir1 bir seyi za-
ten yapmaz. Yapilma ihtimali olmayan bir seyi yasaklama sagma
bir harekettir. Kim kimi ibadet yapmaya zorlayabilir, kim kimi
pazara markete gitmeye zorlayabilir. Devlet, birilerinin bizi pik-
nige, tatile gitmeye zorlamas: ihtimaline kars: korumaya ihtiyag
hissetmiyorsa ibadete katilmaya zorlamasi ihtimaline kars1 da

[13] Bknz. Yukarida “4” nolu dipnot. Bu soziin yazar Ismet Ozel'e ait ol-
dugu belirtilmisti.
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koruma ihtiyaci hissetmemesi gerekir. Ancak buradaki maksat
iyi niyetli olmadig i¢in bdyle bir hitkmiin Anayasaya sevk edil-
mesi gerekli gortilmiis olabilir.

Uzerinde durulan 24. maddenin son fikrasinda ise; Devletin
sosyal, ekonomik, siyasi veya hukuki temel diizenini kismen de
olsa din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢ikar ya-
hut niifuz saglama amaciyla her ne sekilde olursa olsun dini veya
dini duygularin yahut da dinin kutsallarinin istismar edilemeye-
cegi ve kotiiye kullanilamayacagi hitkme baglanmistir. Herhalde
bu hitkmiin varligindan maksadin aslinda din ve vicdan 6zgtir-
lugiine haksiz el atmalarin elestirilmesinin 6ntine ge¢mek oldu-
gu rahatlikla anlagilabilir. Dine miidahale elestiri konusu edilir-
se, bir kisim siyasetgiler; yapilan ilgili tasarruflarin haksiz oldu-
gunu yiiksek sesle dile getirirse bu hareket siyasal yarar sagla-
mak tizere dince kutsal sayilan seyleri istismar etmek olarak go-
riilebilecek ve cezai, hukuki yaptirrma konu edilebilecektir. Iste
tizerinde ileride durulacak olan parti kapatma davalarinda veri-
len kararlar ve Tiirk Ceza Kanununun ge¢misteki 163. maddesi-
nin varlig1 icin Anayasal dayanak bu hiikiimdiir. Istismar deni-
len eylemin acaba nesnel dlgiileri var midir? insanlarin yiirekle-
rini yarip samimi olup olmadiklarin: tespit etmek mtimkiin mti
ki? Dinle ilgili toplumsal sorunlarin siyaset kurumu tarafindan
ele alinmasi durumunda demek ki bu eylem dinin istismari sa-
yilabilecek. Ciinkii istismar —ileride elestiri konusu yapilan ilgi-
li Anayasa Mahkemesi karar1 baglaminda daha genis bir bi¢im-
de tizerinde durulacak- denilen eylemde samimiyet ya da sami-
miyetsizligi tespit etmek hukukun isi olamaz. Hukuk insanlarin
duygulari ile degil eylemleri ile ugrasmak durumundadir.

Laiklik ilkesi Anayasa’da tanimlanmamuigstir, buna yukari-
da isaret edilmisti. Laiklik, bu kadar ¢ok tartisma yarattig1 hal-
de tanimlanmamas: ilgingtir, bu bilingli bir tercihtir. Laikligin
tanumlanmamis olmasy; dini toplum hayatindan kovma hedefi-
nin gergeklesmesi i¢in maslahata uygun bir durumdur. Oysa hu-
kukun bildigimiz hemen hemen biitiin temel ilkeleri; yazili hu-
kuk kurallarinda ifade edilmistir. Meselenin daha iyi anlagilma-
st icin bu ilkelerin bazilarini ve ifade edildigi yazili hukuk kural-
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larin1 hatirlayalim.

Kanun ontinde esitlik ilkesi, bu hangi hukuk disiplini olur-
sa olsun hepsi bakimindan gecerli olan bir ilkedir. Biitiin devlet
organlar1 islem ve eylemlerinde, hukuku kisisellestirmekten ka-
¢inmak zorundadirlar. A i¢in C, durumunda, F niteliginde karar
verilirken B i¢in C durumunda yine F niteliginde karar verilmesi
gerektigi halde G niteliginde karar verilmesi kanun 6niinde esit-
lik ilkesine aykir1 davranildigini gosterir. Bu ilke ayni zamanda
hukuk devleti ilkesinin bir uzantisi, onun en esash tamamlayi-
c1 0gesidir.

Kanuni hakim giivencesi veya ilkesi; vatandaslarin yargi-
lanmasi i¢in olagantistii yargi mercileri kurulmamasi, mevcut
hukuk diizeninin gosterdigi yarg: mercilerinde yargilamanin ya-
pimasi durumudur. Anayasanin 37. maddesinde tanimlanmuisg-
tir.

Suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi ceza hukukunun en
temel ilkelerinden biridir. Bu ilkeye gore, bir eylemin sug olmasi
i¢in onun ceza yasasinda sug olarak tanimlanmis olmasi gerekir
ve o eylem nedeniyle eylemciye ceza verilebilmesi igin, cezanin
tiirti ve miktarmin yine yasada gosterilmesi gerekir.

Masumiyet karinesi veya ilkesi; yine ceza hukukunun te-
mel ilkelerinden biridir. Bu ilke, bir kimsenin suglu sayilabilmesi
icin yetkili ve gorevli yargi merciinin hakkinda suclulugu yolun-
da karar vermesinin ve bu kararin kesinlesmesinin gerekli olusu
durumunu ifade eder.

Delillerin kanuniligi ilkesi de ceza usul hukukunun temel
ilkelerinden biridir. Bu ilke; bir delilin mahktmiyete esas alina-
bilmesi i¢in hukuka uygun yollardan elde edilmis olmas: gerek-
liligine isaret etmektedir.

Ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesi; bir kimsenin sug nite-
liginde eyleminden o6tiirti yakinlarinin, diger aile bireylerinin
hukuken sorumlu tutulmamas: demektir.

Idari kararla hiirriyeti baglayici ceza verilemeyecegi ilkesi,
hiirriyeti baglayic1 cezalarin ancak yargi mercilerince verilebil-
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mesini ifade eder. Bu ilke ayni zamanda hukuk devleti ilkesi-
nin en ileri diizeyde somutlastig1 bir ilkedir. Eger, idari karar-
lar ile hiirriyeti baglayici cezalarin verilebilmesine hukuk diizeni
imkan tanimis olsa idi artik hukuk devleti ilkesinin varligindan
s6z etme imkéan1 kalmamis olacakti.

Bu saydigimiz ilkeler Anayasa’nin “Sug ve cezalara iligkin
esaslar” baghig: altinda yer alan 38. maddesinde yerini bulmus-
tur.

Hukuk devleti ilkesi, devletin kendisini hukuk kurallariyla
bagl saymasi esasina dayanir. Bu ilke Anayasa’da tanimlanma-
mustir, ancak, bu ilke dyle bir ilkedir ki tanimlanmasina zaten ih-
tiyag yoktur. Ciinki bu ilke, devletin yetki ve gorevlerini sinirla-
yan biitiin kanunlarda varlig1 somutlasan bir ilkedir. Devlet yet-
kilerini sinirsiz bir kapsamda tanimlamadig; siirece hukuk dev-
leti olmanin gereklerine uygun davraniyor demektir. Yani bu
ilke Anayasada tanimlanmamis ancak, devlete yetki ve gorev
veren ve bu yetki ve gorevin sinirlarinin nerede baslayip nerede
sona erdigini sdyleyen biitiin kanunlarda, aslinda hukuk devle-
tinin varlig: tecesstim etmis olmaktadir.

Yine devletin drgiitsel yapisinin vatandaglarin taleplerinin
dikey veya yatay dogrultuda olmak tizere yetkili birimlere ilet-
mesine imkan veren islevsel nitelikte olmasi1 da “hukuk devleti
ilkesinin somutlagsmasi”dir.

“Kanunlarin geriye yiirtimezligi ilkesi” Anayasada tanim-
lanmis bir ilke degildir, ancak uygulanisy; biitiin kanunlarda go-
riilen bir ilkedir, bu ytizden yazili hukuk kurallarinda anlam ve
ifadesini bulmaktadir. Her kanunun son maddesi “yiirtirlik”
bagligin tasir ve genellikle ya kanunun yayimu tarihinde ytirtir-
ligi girdigini soyler, ya da daha ileriki bir tarihte ytiriirliige gi-
recegini soyler." Dolayisiyla bu ilke de yazili hukuk kurallari-
na stirekli yansimus, yani yazili bir sekilde varligi her zaman go-

[14] Ayrica eger kanunlarda yiirtrlik tarihi gosterilmemigse hangi ta-
rihte ytrirliige girecegi ve yayimina dair usul ve esaslar 23.05.1928 ta-
rihli ve 1322 say1li Kanunlarin ve Nizamnamelerin Sureti Nesir ve flant
ve Meriyet Tarihi Hakkinda Kanunda diizenlenmisgtir.
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riilen bir ilkedir.

Idare hukukunun idari islemlerin kaldirilmast ile ilgili bir
ilkesi vardir. Buna “usulde paralellik ilkesi” denilmektedir. Bu
ilke; bir idari islem hangi idari merci tarafindan nasil bir usul
izlenerek tesis edilmis ise, ancak o merci tarafindan yine ayni
usul izlenerek kaldirilabilecegini 6ngoriir. Bu ilke herhangi bir
kanunda tanimlanmus bir ilke degildir, ancak yazili hukuk kural-
larinda anlam ve ifadesini her zaman bulan bir ilkedir. Bir idari
islemin hangi usule gore tesis edilecegi kurali i¢inde, o idari isle-
min ne suretle kaldirilacagi usulii de miindemigtir, zorunlu ola-
rak vardir. Cumhurbagkaninin iradesi ile icrai nitelik kazanan
bir islem ancak onun iradesi ile hukuk dleminden kaldirilabilir.
Onun yerine bir vali ya da bagbakan o islemi kaldiramaz. Aksi
olsa idi, Cumhurbagkaninin tesis ettigi islemi begenmeyen ida-
ri merciler bir takim hukuksal sebeplerin varligina dayali olarak
pekala onun iglemini hukuk aleminden kaldirabilirlerdi.

Vergi hukukunun en temel ilkesi; vergilerin kanuniligi ilke-
sidir. Bir vergi, har¢ veya benzeri mali yiikiim ancak kanunla ko-
nulabilir. Kanunsuz sug ve ceza olmayacagi gibi kanunsuz ver-
gi de olmaz. Eger olsa idi; bu takdirde, siyasal iktidarlar mali po-
litikalar1 dogrultusunda hiikiimet kararnameleri ile degisik ad-
lar altinda yeni yeni vergiler icat ederlerdi. Yine vergi hukuku-
nun diger bir temel ilkesi de; “verginin mali giicle orantililig1” il-
kesidir. Bu 6zellikle yasa koyucunun vergi yasalarini yaparken
bagli bulundugu bir ilke olup uygulayic yasa koyucunun biz-
zat kendisidir. Vergi hukuku alanindaki bu ilkeler, Anayasanin
“Vergi 6devi” baghigini tastyan 73. maddesinde agikga ifade edil-
mislerdir.

Gortliiyor ki hukukun genel ilkeleri olarak bildigimiz ilke-
ler ya Anayasada tanimlanmustir, ya da Anayasanin altindaki
kanunlarda tanimlanmislardir. Bazi ilkeler bizzat “hukuk devle-
ti ilkesi” gibi Anayasada veya bagka yasalarda tanimlanmamak-
la beraber, gerek devletin grev ve yetkilerinin, gerek vatandasg-
larin hak ve 6zgtirliiklerinin Anayasada ve diger kanunlarda si-
nir ve kapsamlarinin gosterilmesi suretiyle yazili hukuk kuralla-
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rinda anlam ve ifadesini bulmus olmaktadirlar. Hukukun s6zii
edilen bir kisim ilkeleri konusunda gerek Anayasa koyucu ge-
rek yasa koyucu bu ilkeleri tanimlama veya yazili hukuk kural-
lar1 yoluyla belirtme ihtiyaci duyup nasil anlasilmas1 gerektik-
lerini uygulayicilarin anlayis ve kavrayislarina birakmadig: hal-
de laiklik ilkesini birakmig olmasi mesru ve ahlaki bir davranis
bicimi olarak kabul edilemez. Hukukun temel ilkeleri yazili hu-
kuk kurallartyla tanimlanirken veya yazili hukuk kurallarinda
anlam ve ifadesini bulurken laiklik ilkesinin anlam ve igerigine
iliskin Anayasada ve yasalarda hicbir tanimlamaya hatta ipucu-
na yer verilmemis olmasi; onun dindarlarin sahsinda dini sindir-
menin bir araci olarak kullanilmas ile ilgili oldugu disinda bas-
ka bir yorumla anlamlandirilamaz.






IV. BOLUM

ANAYASA MAHKEMESI’NIN YASAMA ALANINA
SUREKLI BIR BICIMDE HAKSIZ EL ATMASININ

TARIHCESI

Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasast ile yarg: diizenimiz-
de yer almaya baslamis olan ve gorevleri anilan Anayasa’da;
kanunlarin ve Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi'nin ig ttiziiklerinin
Anayasa’ya uygunlugunu denetlemek, Anayasa degisikliklerini
ise Anayasada gosterilen sekil sartlarina uygunlugu yonitinden
denetlemek ve tist diizey devlet gorevlilerini de Ytice Divan sifa-
tiyla yargilamak olarak belirtilmigtir. (147. madde)

1961 Anayasast 09.07.1961 tarihinde kabul edilmis (Kanun
no: 334), 20.07.1961 tarihli ve 10859 sayili Resmi Gazetede yayim-
lanmugtir. Bir anayasanin omrii agisindan disuniiliirse hentiz
“miirekkebi kurumadan” veya “buhari ya da dumani tizerinde”
iken Anayasa Mahkemesi, Tiirkiye Isci Partisinin actig1, Meclis
Bagkanlik Divaninin olusmasina iliskin TBMM kararinin ipta-
li istemine iliskin davada kendini gorevli saymistir. Anayasa
Mahkemesi o davada kendi gorev alanini Yasama organi aley-
hine nasil genisletecegini ancak ¢ok deneyimli, meslekte pis-
mis “hukukgulara yakigir bir maharetle” kesfetmistir. Gergekten
¢ok ilging bir maharet ve zeka kivraklig: ile Anayasada aslinda
gorevleri arasinda sayillmayan Meclis kararlarin1 Anayasaya uy-
gunluk agisindan nasil denetleyeceginin bigem (formiil)ini bul-
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mustur. Anayasa’ya aykir1 gordiigii ancak gorevlerinin belirtil-
digi Anayasa’nin 147. maddesinde sayilmayan Meclis kararlari-
n1, kendi gorevleri arasinda olan Meclis i¢ tliztigii denetimi kap-
samina alarak, bunu yaparken de “ig tiiziik tedvini” gibi 1stila-
hi (terminolojik) bir isim bularak inandirict olmaya ¢aligmistir.
(27.02.1968 tarihli ve E:1967/6, K:1968 /9 say1li karar1)

Anayasay1 dolanmak igin de olaganiistii bir tecriibe biriki-
minin olmasi gerekir. Anayasa’nin mevcut olusunun tizerinden
hentiz alt1 buguk y1l gibi ¢ok kisa bir stire ge¢mis iken dogrusu
bu hukuksal kivraklik ve ¢evikligi —tersinden- hayran olunacak
kadar zeka dolu bir beceri olarak kabul etmek gerekir.

Daha sonra yine Tiirkiye Is¢i Partisinin actig1 bir davada;
22.04.1970 giinlii, 13578 sayili Resmi Gazete ile yayimlanarak
aynu giin yiiriirliige giren ve Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
73. maddesinin degistirilmesine ve Anayasa’ya gecici bir mad-
de eklenmesine dair olan 17.04.1970 gtinlti 1254 sayili Kanunun
timiintin Anayasanin 4., 8., 10., 11., 55., 74. ve 155. maddelerine
aykir1 oldugu 6ne siiriilerek iptali istenilmistir. Anayasa Mahke-
mesi 13.04.1971 tarihli ve E:1970/41, K:1971 /37 tarihli kararimin
1. bendinde; davaya konu Anayasa degisikligine iliskin kanu-
nun sekil bakimindan Anayasa’ya uygun olduguna, 2. bendin-
de; Anayasa Mahkemesi'nin esas bakimindan da yargisal dene-
tim yapabilecegine, 3. bendinde ise; Anayasa degisikligine ilis-
kin kanunun esas bakimindan da Anayasa’ya uygun olduguna
karar vermistir.

Dogrusu bu kararinda Anayasa Mahkemesi 6nceki karari ile
kiyaslaninca — o kararinda yetkisiz oldugu alan1 yetkili oldugu
alan i¢inde gosterme igin istilahi bir dil kullanmak suretiyle ikna
edici olma kaygisiyla hareket ettigi halde- bu kararinda kendini
tamamen “la ytis’el” gorerek inandirict olma gibi bir ¢aba igin-
de goriinme geregi de duymamugtir. Onceki kararla bu kararin
yansittig haleti ruhiye arasinda ciddi bir ag1 farki bulunmakta-
dir. Bu fark; yaptigimin dogru olmadigini aslinda bilen ama buna
ragmen yapan, fakat az ¢ok inandirict olmak gibi bir hedef gii-
den kimselerle yanlisin yanlhs oldugunu bilen ancak kendine ta-
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pman bu sebeple yanlisi dogru gosterme gibi bir gayret iginde
bulunma geregi de hissetmeyen kimse arasindaki farktir.

Herhalde bu aligkanliklarin kuvvetlenmesi, yanhisin tekrar
edilerek vicdanin bunu kaniksamast ile ilgili bir durum olsa ge-
rektir. Anayasa Mahkemesi'nin birinci kararindaki haleti ruhi-
ye utangag bir kisilik 6zelligini, ikinci kararina yansiyan hale-
ti ruhiye ise artik utangaghg tizerinden atan bir kisilik 6zelligi-
ni ortaya koymaktadir. Bunu bagka tiirlii ifade etmek gerekirse,
Anayasa Mahkemesi simdi yanlis yapmada olgunlagarak yanli-
st yaparken sorumsuzlugundan taviz vermez bir anlayiga sahip
olma yoluna girmistir. Anayasa Mahkemesi Anayasay1 yorum-
lama maharetini kendi tarihsel ¢izgisinde gelistirme yolundadir.
Birinci kararla ikinci karar arasinda ciddi bir asama kaydedilmis
durumdadir artik.

Daha sonra Anayasa Mahkemesi 1977 yilinda verdigi bir ka-
rar1 ile bu eserde ele alinan diger kararlariyla yaptig1 yetki te-
caviizlerinden ¢ok daha agir olan bir bagkasini gergeklestirmis-
tir. Olay soyle gerceklesmistir: Danistay 5. Dairesinde bir hakim
yardimcisinin intibak islemi ile ilgili olarak goriilen bir davada
davanin ¢6ztimlenmesinde bagvurulacak Anayasa’nin 144. mad-
desi hiikmiintin, Anayasada; Devletin seklinin cumhuriyet oldu-
gu, cumhuriyetin niteliklerinin yer aldig1 ve Devletin sekli ile ni-
teliklerinin degistirilemeyecegine iliskin 1., 2., 9. maddeleri hiik-
miine aykiri oldugu gerekgesiyle anilan Yargi Mercii tarafindan
konunun Anayasa Mahkemesi 6niine itiraz yoluyla gétiirtilmesi
sonucu olmustur. Mahkeme konunun bu sekilde 6niine gelme-
si tizerine verdigi 27.1.1977 tarihli ve E: 1976 /43, K:1977 /4 sayili
karariyla; 1961 Anayasasinin 144. maddesinin birinci fikrasinda
yer alan; “Yiiksek Hakimler Kurulu, adliye mahkemeleri hakimlerinin
ozliik igleri hakkinda kesin karar verir. Bu kararlar aleyhine bagka mer-
cilere bagvurulamaz. Ancak, disiplin ve meslekten ¢ikarma cezalari ile
ilgili kararlarin bir defa daha incelenmesini, Adalet Bakani veya hak-
kinda karar verilen hikim isteyebilir.,” hiikmtntin “Bu kararlar aley-
hine bagka mercilere bagvurulamaz” ibaresini Anayasanin 9. mad-
desi ve bu madde ile koruma altina alinan 1. ve 2. maddelerine
aykir1 oldugu gerekgesiyle iptal etmistir.
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Anayasa Mahkemesinin bu karar1 yasama alanina agir saldi-
r1 niteliginde olan diger kararlarindan ¢ok daha farklidir. Ciinki
diger kararlarina karsi en azindan stiresi i¢cinde usuliine gore agi-
lan bir dava bulunmaktadir. Oysa burada, defi itiraz veya 6gre-
tideki adiyla somut norm denetimi yoluyla Anayasanin bir hiik-
miiniin diger hiikiimlerine aykiri oldugu gerekgesiyle iptali soz
konusudur.

Anayasa Mahkemesi bu karariyla aslinda sunu demistir: Bu
Ulkede Anayasa yok, Anayasa Benim...

1982 Anayasasi’'ni yapanlar, az dnce sozii edilen Anayasa
Mahkemesi'nin anayasa degisikliklerine iligkin kanunlar1 esas
bakimindan da denetleyebilecegine iliskin kararindaki yet-
ki tecaviiziinii dikkate alarak Anayasa Mahkemesinin gorev-
lerini agik ve anlagilabilir ve de yoruma gelmeyecek tarzda ya-
lin ifadelerle belirleme geregi duymustur. 1982 Anayasasi'nin
Mahkemenin gorev ve yetkilerinin belirlendigi 148. maddesin-
de yasama ile ilgili gérev ve yetkileri aciklandiktan sonra, ikin-
ci fikrada kanunlar bakimindan sekil bakimindan denetimin son
oylamanin 6ngoriilen ¢ogunlukla yapilip yapilmadigi, Anayasa
degisikliklerinde ise teklif ve oylama ¢ogunluguna, ivedilikle
goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadig konulari ile sinur-
I1 oldugu belirtilmistir. Daha berrak bir ifade ile anlatmak gere-
kirse Anayasa Mahkemesi Anayasa degisikliklerini dava konusu
edilmeleri halinde ancak sekil bakimindan denetleyebilir. Sekil
bakimindan denetimin ise {i¢ unsuru vardir. Bunlar; 1) Anayasa
degisikligine iliskin kanun Anayasa’da 6ngoriilen sayida millet-
vekili tarafindan mu teklif edilmistir? 2) Teklifin kanunlagmasi si-
rasinda ivedilikle goriistilemeyecegi sartina uyulmus mudur? 3)
Teklif Anayasa’da dngoriilen sayida milletvekili tarafindan mi
kabul edilmistir? Bir goérev konusu ile ilgili olarak gorev ve yetki
sahibi kurumun gorev ve yetkilerinin sinirlarinin nereden bagla-
y1p nerede bittigi ancak bu kadar yalin ve sade ifadelerle belirle-
nebilir. Anayasa’nin bu ifadeleri kesinlikle yorumla, teville esne-
tilebilecek nitelikte degildir. Dolayisiyla hukukgularin “ne yapa-
Iim kanun hiikmii ¢ok agik degil, muglak bu nedenle farkl sekil-
lerde anlasilmaya elverisli” yollu elestirilerinin Anayasanin s6z
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konusu hitkmii bakimindan gegerliligi bulunmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasasimin mubhtelif tarih-
lerde gesitli hiikiimleri degistirildigi halde degisikliklerle ilgi-
li olarak oniine bir iptal davasi gitmedigi i¢in Anayasa degisik-
liklerine iliskin kanunlarin yargisal denetimini az 6nce belirti-
len sekil sartlart bakimindan nasil denetleyecegi yolunda tavrini
gosterememistir. Bu konuda kendisi i¢in tanimlanan yetkinin ye-
tersiz olup olmadig1 yolundaki “hukuksal anlayisini” 6grenme-
miz i¢in 2008 yilina kadar beklememiz gerekmistir. 2008 yilinda
ne oldugunu asagida gorecegiz.

Anayasa Mahkemesi 1993 yilinda Ankara Milletvekili Miim-
taz SOYSAL ve 92 milletvekili tarafindan;14.09.1993 giinlii, 21698
say1ili Resmi Gazete’de yayimlanan 20.08.1993 giinlii ve 509 say1l1
“Tiirk Telekomiinikasyon Anonim $irketi Kurulmas: Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararname”nin tiimiiniin, Anayasa’nin 5.,
10., 47. ve 167. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali ve iptal dava-
st sonuglanincaya kadar KHK'nin yiiriirligiintin durdurulmasi-
na karar verilmesi istemi ile agilan davada 21.10.1993 tarihli ve
E:1993/33, K:1993/40-1 sayili karar1 ile Anayasa’da ytirtirliigiin
durdurulmas: karar1 verme yetkisi bulunmadig: halde ytirtirli-
gun durdurulmasina karar vermigstir. Yani Anayasa Mahkemesi
Anayasada tanimli yetkilerinin sinirlarii genisletme yolunda is-
tikrarl bir bigimde ilerlemektedir. Bu karar ve daha ¢nce zikre-
dilen kararlar bu durumu agik segik ortaya koymaktadir. Bahsi
gecen bu son kararinda Anayasa Mahkemesi kararinin gerekge-
sini agiklamaya bile gerek gormemistir. Bu simdiye kadar sade-
ce isaret edilmekle yetinilen hukuksal sorunlarin disinda ayr1 bir
Anayasal sorun olarak belirmis olmaktadir.

1996 yilina gelindiginde, 25.12.1995 genel secimleri sonun-
da se¢imden birinci parti olarak ¢ikan Refah Partisinin hiikiime-
ti kurmasina firsat verilmeyip bagka iktidar segenekleri tizerin-
de 1srarla durularak se¢imde {tiglincii olan Anavatan Partisinin
Genel Bagkan1 Mesut Yilmaz'a hiikiimeti kurma gorevi veril-
mesi ile kurulan Bakanlar Kurulunun giiven oylamasina iligkin
12.03.1996 tarihli ve 398 say1li Meclis kararinin bir i¢ tiiziik degi-
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sikligi niteliginde oldugu, Meclis toplantisina katilanlarin top-
lam mevcudu dikkate alindiginda ¢ekinser™ kalanlar nedeniy-
le Mesut Yilmaz Kabinesinin Anayasa’nin toplant1 ve karar ye-
ter sayisinin diizenlendigi 96. maddesine gore toplantiya kati-
lanlarin salt ¢ogunlugunun giivenoyunu alamadigi, bu sekilde
glivenoyu almis gibi kabul edilmesinin ig tiiziik degisikligi nite-
liginde oldugu goriisiiyle iptali i¢in Refah Partisi Meclis gurubu
adina genel bagkan Necmettin Erbakan tarafindan agilan dava-
da iddiay1 14.05.1996 tarihli ve E: 1996/19, K:1996/13 sayili ka-
rar1 ile hakli bulmus ve giiven oylamasina iligskin Meclis karari-
n1 -eylemli ig ttiziik degisikligi- sayarak iptal etmistir. Bu karar-
la artik Tiirkiye jiiristokratik bir rejimle y&netilmeye kesin bir bi-
cimde ama elbette tarihinin en biiytik talihsizligi olarak adim at-
mugtir. Jiristokrasi diyoruz neden? Ciinkii Anayasa Mahkemesi
bir hiikiimeti diigtirmiistiir. Giiven oylamasinin niteligi konu-
sunda davact parti gurubunun hukuksal iddialari, Anayasa
Mahkemesi'nin yorumlar1 Anayasa’nin 96. maddesi hiikmii kar-
sisinda gercekten tutarli ve yerinde olabilir, ancak durumun
adeta Anayasa Mahkemesi karariyla bir hiikiimetin distiril-
mesi sonucunu yaratmasi keyfiyetinin rejimin rengini ¢ok belir-
gin bir bicimde degistirdigi inkar edilmesi miimkiin olmayan bir
gerceklik olarak ortaya ¢ikmaktadir. Tabi boyle bir sonucun or-
taya ¢tkmasinda da siyaset kurumunun sorumlulugu Anayasa
Mahkemesi'nin sorumlugundan daha fazladur.

1999 yilinin ilk aylarinda yine eylemli i¢ ttiziik degisikli-
gi iddiasiyla Anayasa Mahkemesi'nin kapisi tekrar caliniyor.
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Uyeleri Ulkii Giiney ve Nejat
Arseven ile 156 Milletvekili tarafindan; Tiirkiye Biiytik Millet
Meclisi ve Danigsma Kurulu'nun 13.03.1999 giintinde toplantiya
cagirilmasi ve bu ¢agirtya iliskin Genel Kurul giindeminin belir-
lenmesi hakkindaki Bagkanlik islemleri ile genel goriisme 6n go-
riigmeleri yapilmadan bir parti grubu 6nerisinin Genel Kurul’da
oylanmasi, Genel Kurul'un bu birlesiminin uzatilmas: ve ya-

[15] Cekinser sozciigii yerine aslinda ¢ekimser sozciigii kullamilmakta
iken o oylamada ¢ekimser sozctigii terkedilmis ve gekinser s6zctigti kul-
lanilmigtir.
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sama faaliyetlerinin siirdiiriilmesi konularindaki Meclis karar-
larmin, bir igtliziik degisikligi ya da yeni bir ictiiztik kuralr ni-
teliginde oldugu ve Anayasa’nin 2., 6., 11., 88., 90., 93., 95., 98,
148. ve Gegici 6. maddelerine aykiri bulundugu saviyla iptalle-
rine ve yiirirliiklerinin durdurulmasina karar verilmesi istemi
ile iptal davasi agiliyor. Anayasa Mahkemesi 25.03.1999 tarihli
ve E:1999/12, K:1999/5 sayil karari ile kararin hiikiim fikrasin-
da ( Sonug denildikden sonra) “...2- I¢tiiziik deisikligi niteliginde
bulunan “Genel goriigme on goriigmeleri yapilmadan bir parti guru-
bu onerisinin Genel Kurul'da oylanmasi”na iliskin Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi kararimin Anayasa’ya aykirt olmadigina ve iptal istemi-
nin REDDINE, 3-... 4-Bu kararlara iliskin yiiriirliigiin durdurulmas:
isteminin REDDINE, 25.3.1999 giiniinde OYBIRLIGIYLE karar ve-
rildi.,” demek suretiyle davay1 reddediyor.

Bu defa ki davay1 TBMM davanin konusu yéntinden hasar-
siz atlatmakla beraber Anayasa Mahkemesi dava konusunu id-
dia edildigi gibi eylemli ig ttiziik degisikligi olup olmadig1 yo-
niinden inceleyerek i¢ ttiziik degisikligi bulunmadig1 sonucu-
na varmak suretiyle karara bagladigina gore bu hasarsiz atlatma
hali de ancak 6ncekilere nazaran hasarsiz olma degerinde bir du-
rumu ifade etmektedir. Yani Anayasa Mahkemesi dogru olma-
yan tutumundan dénmdiistiir zanninin dogrulugunu mucip bir
durum bulunmamaktadir.'®!

Belli ki Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasasinda kendisi
i¢in tanimlanan ve smirlar1 oldukga bariz bir sekilde ¢izilen yet-
kilerine raz1 olmamaktadir. Meclis kararlarinin bazilarini -bun-
lar idare hukukundaki bireysel islem veya birel islem mahiye-
tinde Yasama islemi oldugu, ig tiiztigiin ise diizenleyici islem ol-
dugu, dolayisiyla ikisi arasinda kiyas yaparak benzerlik iligkisi
kurmanin imkan harici olmasina ragmen- ic tiiztik degisikligi sa-
yarak- iptal etmesinden ¢ikan sonug agik secik bu durumu soy-
lemektedir.

[16] Ciinkii Anayasa Mahkemesi dava konusu TBMM kararinin denet-
lenmesinin goérevleri disinda oldugu gerekgesiyle degil, bu kararin ey-
lemli {¢ tiiziik degisikligi niteliginde olmadig1 nedeniyle bagvuruyu go-
rev noktasindan reddetmistir.
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2007 y1li Nisan ayinin son giinlerinde (27 Nisan) TBMM, on-
birinci Cumhurbagkanini segme giindemiyle toplandi. Aylar 6n-
cesinden ana muhalefet partisi olan Cumhuriyet Halk Partisinin
AK Partili bir adayin Cumhurbagkan: segilmesini engellemek
icin siyaset i¢i ve siyaset digt her tiirlii yontemi kullanacag: par-
tililerin kamuoyu 6ntinde yaptiklar1 agiklamalardan anlasiliyor-
du.

Yargitay Cumhuriyet eski Bagsavcilarindan olan Sabih Ka-
nadoglu Cumhurbagkan: sec¢imi i¢in TBMM'nin toplandig: si-
rada Genel Kurul Salonunda 367 milletvekili olmaz ise se¢im
yapilamayacag1 yolunda bir goriis ortaya atmigti. Bu goriis dog-
rultusunda eger Cumhuriyet Halk Partisi veya belli sayida mil-
letvekili TBMM'nin cumhurbagkani se¢imini yapma giindemiy-
le yapacag: toplantiya katilmaz ise yapilan oylama; Anayasa
Mahkemesinin baz1 kararlarinda ifadesini bulan “eylemli igtii-
ziik degisikligi” niteligini kazanmig olur, bu takdirde oylama-
nin iptali i¢cin Anayasa Mahkemesinde agilan iptal davasinda da
Mahkemece Meclis kararimun iptaline karar verilirdi. Ortaya ko-
nan bu “hukuksal goriis” ile ashnda CHP, Cumhurbagkanlig:
sec¢iminin iptali i¢in Anayasa Mahkemesinde acilacak iptal da-
vasmnin dayandirilacagr hukuksal gerekge konusunda bilgilen-
dirilmis oluyordu. Ad1 gegen parti s6z konusu bu goriise bina-
en 27.04. 2007 tarihli Cumhurbagkanlig1 secimi ilk tur oylamasi-
nin iptali ve 6ncelikle yiirtitmenin durdurulmasi i¢in Anayasa
Mahkemesinde dava acti. Anayasa Mahkemesi Bagkam Tiilay
Tugcu ikinci tur oylama éncesinde Mahkemenin kararini agikla-
yacagini basina yaptig1 agiklama ile duyurdu. Aslinda basina ya-
pilan bu agiklama ile oylamanin iptal edilecegini ihsas ettirmis
oluyordu. Anayasa Mahkemesinin ti¢ dort giin i¢inde bir davay1
sonuglandirdigr veya ytirtirligiin durdurulmasi istemlerini ka-
rara baglamighigi vaki olan bir durum degildi. Bu husus cerceve-
sinde degerlendirildiginde bu agiklamanin baska bir sekilde yo-
rumlanmasina imkan bulunmamaktadir. Kamuoyunca 367 kara-
r1 olarak isimlendirilen ve 6yle bilinen, cumhurbagkaninn halk
tarafindan secilmesi yolundaki Anayasa degisikligine yol acan
s6z konusu 01.05. 2007 giinlii ve E: 2007 /45, K: 2007 / 54 say1li bu
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karar da milli irade tizerindeki -hukuka aykiri- yarg: baskisinin
somutlagan 6rneklerinden biri olarak tarihe ge¢mistir.

Ancak, 2008 yilina gelindiginde Anayasa Mahkemesinin
Anayasa degisikligi ile ilgili olarak 6niine gelen davada verdigi
bagka bir karar 6nceki kararlarini golgede birakmistir. Hatta gol-
gede birakmak da ne; karanlik bir gélgenin icinde belirsiz ve se-
cilemez hale getirmistir.

Bagbakan R. Tayyip Erdogan’in Ispanya’da resmi bir gezi-
de bulundugu bir sirada Milliyet¢i Hareket Partisi 1983 yilindan
beri yasanan, iiniversitelerdeki bagortiisii yasaginin ¢ziimii ko-
nusunda harekete ge¢mis, AK Parti belki de bagina gelecekleri
bildigi halde siyaseten anilan Parti tarafindan icine diistirtildii-
gu agmazdan ¢ikis imkani olmadig i¢in konu hakkinda uzlag-
maya varilarak Anayasa degisikligine iligkin “kimsenin kanun-
larda yer almayan bir nedenden dolay1 egitim hakki ve hizme-
tinden mahrum edilemeyecegi” hiikmiinti igeren 09.02.2008 ta-
rihli ve 5735 sayili Kanun ¢ikarilmustir.

Anayasa degisikligine iliskin bu Kanunun iptali istemiyle
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tiyeleri Hakki Sitha OKAY, Kemal
ANADOL ile birlikte 110 milletvekili tarafindan iptal davas1 agil-
mis, Kanunun 1. ve 2. maddelerinin Anayasa’nin Baglangi¢ kis-
miilel1.,2,3.,4.,6.,7,8.,9.,24.,42.,138., 153. ve 174. maddeleri-
ne aykirilig1 saviyla yoklugunun hitkme baglanmasi ya da ipta-
line karar verilmesi istenilmis, Anayasa Mahkemesi; 05.06.2008
giinlii ve E:2008/16, K:2008/116 sayili karariyla Anayasa degi-
sikligine iliskin s6z konusu Kanunu esas yoniinden denetleyerek
iptaline ve ytrtrligiinin durdurulmasina karar vermistir. 1961
Anayasasimin yiiriirliikte oldugu dénemde Anayasa Mahkemesi
ilk kez 1971 yilinda verdigi bir kararla (Anayasanin yiiriirliige
girmesinden 10 yildan daha az bir siire i¢inde) Anayasa degi-
sikliklerine iligkin kanunlar: esas bakimindan da denetleyece-
gini sdylemigken 1982 Anayasasimin yiiriirliige girmesinden son-
ra Anayasa Mahkemesi bu yondeki egilimini ancak 26 yil gibi
uzun bir stire gectikten sonra ortaya koyabilmistir. Ve boylece
Anayasa Mahkemesi'nin yetki ve gorev alanina iliskin kendi zih-
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niyet diinyasindaki sinirin nerelere uzandig: eksiksiz bir bicimde
anlasilmis oldu. Yani artik dekor tamamlands, biitiin parcalar ye-
rini buldu. Artik TBMM'nin Anayasa yapmaya yetkisinin olma-
digin1 6grenmis oluyorduk. Jiiristokrasi kendini olagantistii de-
recede tahkim etmistir. Siyasi sorumlulugu olmayan, dolayisiy-
la tagin altina elini koyma zorunlulugu olmayan Millete hesap
verme yiikiimlilugiinden s6z edilmesine de imkan bulunma-
yan Anayasa Mahkemesi Milletin gelecegini ve kaderini belir-
leme konusunda mutlak yetki ve gii¢ sahibi oldugunu agik, ber-
rak, herkesin anlayacag: bir sadelik ve yalinlikta biitiin Millete
sOylemis oluyordu.

2010 yilinda Hiikiimet bir Anayasa degisikligi paketi ha-
zirladi. Degisiklik paketinin en 6nemli maddelerini Anayasa
Mahkemesi ile Hakimler ve Savalar Yiiksek Kurulunun ya-
pisimin yeniden diizenlenmesine iligkin hiikiimler olustur-
makta idi. Ana mubhalefet partisi Anayasa degisikligine iligkin
07.05.2010 tarihli ve 5982 sayili Kanunun iptali igin tekrar Ana-
yasa Mahkemesine bagvurdu. Mahkeme yine anayasa degisik-
liklerine iligkin yargilama yetkisi sekil bakimindan denetimle s1-
nirli oldugu ve seklin unsurlar: da — yorumla esnetilmemesi igin-
Anayasada tek tek belirtilmis olmasina ragmen yine la ytis’el bir
yaklagimla esas bakimindan yargilama yaparak yetki alaninin
disina ¢ikma aliskanligini terk etmedigini bir kez daha gosterdi.

1) Anayasa Mahkemesi'nin ilk kez TBMM kararini ictii-
ziik diizenlemesi -tedvin- sayarak iptal etmesine iligkin kara-
11 ve hukuksal anlami:

Asgagida 27.02. 1968 giinlii ve E: 1967 /6, K:1968 /9 sayil Ttir-
kiye Isci Partisi tarafindan agilan davada verilen karara ait met-
nin 6nemli kisimlar1 verilmistir.

Iptal ddvasimin konusu : Millet Meclisi Baskanlik Divaninin ku-
rulusuna dair Millet Meclisince ikinci donemin ikinci toplant: yili
basimda (2 Kasim 1966 giinlii ikinci birlesiminde) alinan kararin bir
Igtiiziik hitkmii tedvini niteli¢inde bulundugu ve Anayasa’nin 8., 84.
ve 85. maddelerine aykiri oldugu ileri siiriilmiis ve yine Anayasa’nin
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149. ve 150. maddelerine dayamlarak iptali istenilmigtir.

Dava konusu Millet Meclisi karart Millet Meclisi Bagkanlik Di-
vanminda bir baskanlik, bir baskanvekilligi, bir idareci tiyelik ve dort
katipligin Adalet Partisine, bir baskanvekilligi, bir idareci iiyelik ve iki
katipligin Cumhuriyet Halk Partisine, bir baskanvekilliginin Millet
Partisine ve bir idareci tiyeligin Yeni Tiirkiye Partisine verilmesi hak-
kindadir (2. dénem 2 toplanti yili: 2/11/1966 giinlii 2. birlesim-Millet
Meclisi Tutanak Dergisi Cilt 9. Sahife : 29)...

Millet Meclisinin ddva konusu 2/11/1966 giinlii karari, yuka-
rida goriildiigii iizere, Bagkanlik Divaninin, Adalet, Cumhuriyet Halk,
Millet ve Yeni Tiirkiye Partileri mensubu milletvekilleri arasindan se-
cilmesini hitkme baglamakta ve bu partilerden her birine diisen divan
gorevlilerinin sayisini ve niteligini belli etmektedir. Kararin su du-
rumuyla, yalmzca ictiiziik kapsamina girebilen bir konuyu diizenle-
diginde siiphe yoktur. Hattd karar yiiriirliikteki Igtiiziigiin Baskanlik
Divammn gorevlilerini ve bunlarm sayilarint agiklayan 5. maddesine
dokunmamakla birlikte 6. maddedeki stmirlamasiz seg¢im hiikmiine kar-
silik secimi, belirli partilere belirli gorev yerleri tahsis etmek suretiy-
le, stmrl bir sekle sokmakta ve boylece 6. maddeyi degistiren bir nite-
lik almaktadr....

II. ESASIN INCELENMESI:

1. Davacimn dayandigt Anayasa hiikiimleri: Davacimin dayandi-
§1 Anayasa hiikiimleri sunlardir: (Madde 8- Kanunlar Anayasa’ya ay-
kirt olamaz.

Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, Idare
makamlarin ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir.

(Madde 84- Meclislerin Bagkanlik Divanlari, o meclisteki siyasi
parti gruplarimin kuvvetleri 6lgiisiinde Divana katilmalarimi sag-
layacak sekilde kurulur....)

(Madde 85- Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi ve Meclisler, ¢aligmala-
rini, kendi yaptiklary igtiiziiklerin hiikiimlerine gore yiiriitiirler.

Ictiiziik hiikiimleri, siyasi parti gruplarmnin, Meclislerin biitiin
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faaliyetlerine kuvvetleri oramnda katilmalarim saglayacak yolda dii-
zenlenir. Siyasi parti gruplari en az on iiyeden meydana gelir.)

2. Davacimin gerekgesi ve sozlii agiklamasi ozeti :...

3. Millet Meclisinin 1/11/1966 ve 2/11/1966 giinlii kararlarinin
birbirleriyle olan iligkisi:

Tiirkiye Isci Partisi Millet Meclisi Grubunun 8/11/1966 giinlii
kararinda, Millet Meclisinin 1/11/1966 ve 2/11/1966 giinlii iki karar
aleyhine iptal ddvas: agilmasindan soz edilmekte ise de ddva dilekgesin-
de agik¢a yalmiz 2/11/1966 giinlii kararin iptali istenilmistir. Su duru-
ma gore her iki kararin nitelikleri ve birbirleriyle olan iliskileri iizerin-
de durulmasi yerinde olacaktir.

1/11/1966 giinii, Millet Meclisi Baskanlik Divanimin, 7 Adalet
Partili, 4 Cumhuriyet Halk Partili, birer de Millet Partili ve Yeni
Tiirkiye Partili iiyeden kurulmast karara baglanmgtir. Karar her par-
tiye diigen gorev yerlerini agiklamadig1 icin eksiktir ve uygulanma ye-
teneginden yoksundur. 2/11/1966 giiniinde ise bir bagkanlik, bir bags-
kan vekilligi, bir idareci iiyelik, dort katiplik olmak iizere yedi iiyeligin
Adalet Partisine, bir bagkan vekilligi, bir idareci iiyelik, iki katiplik ol-
mak tizere dort iiyeligin Cumhuriyet Halk Partisine, bir bagkan vekil-
liginin Millet Partisine bir idareci tiyeligin Yeni Tiirkiye Partisine ve-
rilmesi karar altina alimnuis ve ondan sonradir ki Divan iiyelerinin se-
cimine gegilebilmigtir. 2/11/1966 giinlii karar, ilk kararin eksigini ta-
mamlamakla birlikte o kararda partilere ayrilan Divan iiyeligi sayilari-
n1 tekrarlamak suretiyle birinciden ayri, bagl bagina bir karar olma ni-
teligini kazanmgtir. Baskanlik Divani sorununu, kesin ve sonuglandi-
rict olarak ¢oziimleyen de bu karardir. Su haliyle ikinci kararin tek ba-
stna bir didva konusu olabilece§inde ve boyle bir ddvada birinci kararin
degil, ikincisinin iptalinin istenmesinin erege daha uygun diiseceginde
siiphe yoktur. Bu duruma gore ddvanin yalmiz 2/11/1966 giinlii Millet
Meclisi kararina karst agilmig bulunmasinda sonuca etkili bir nitelik ol-
mamak gerekir....

III. SONUC:

1- Millet Meclisi Baskanlik Divanina Meclisteki siyasi parti grup-
larimin hepsinin katilmalarim ve bu katilmanin gruplarim kuvvetleri
olciisiinde olmasini engelleyen ve ictiiziik hitkmii niteliginde bulunan
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2/11/1966 giinlii Millet Meclisi kararinin, Anayasa’nin 84. maddesine
aykir: oldugundan, iptaline;

2- 2/11/1966 giinlii kararmn iptal edilmesi karsisinda uygulama
olanag kalmayan ve ictiiziik hiikmii niteliginde bulunan 1/11/1966
gtinlii Millet Meclisi kararinin da 44. sayili Kanunun 28. maddesinin
ikinci fikrast uyarinca Iptaline....” karar verilmigtir.

Meclisin bir karar1 gergekten i¢ tiiziik hiikmiine, dolay1-
styla hukuka aykir1 olursa ne yapilmast gerekir? iste Anayasa
Mahkemesi 6niine gelen s6z konusu davada yukaridaki karar-
la bir ¢6ziim bulmustur. Ancak bu ¢6ziim yazili hukuk kuralla-
rina uygun olmayan ne var ki adalet ve hakkaniyete de s6z ko-
nusu dava bakimindan alayci (ironik) bir sekilde uygun olan bir
karardir.

Tabii boyle bir Gnermeyi ortaya koyunca dava konusu
Meclis kararinin yazili hukuk kurallar1 karsisinda haksizligina
da igaret edilmis oluyor. 02.11.1966 tarihli kararla TBMM yuka-
ridaki karardan da anlasilacag tizere Bagkanlik Divani'nin mev-
cut i¢ tliziik hiikiimlerine gére Mecliste gurubu bulunan partile-
rin hepsinin giicleri oraninda temsilini gozeterek olusturulmasi
gerekirken Adalet Partisine 7, Cumhuriyet Halk Partisine 4, gu-
rubu bulunan Millet ve Yeni Tiirkiye Partilerine 1’er tiye verildi-
gi halde davaai Tiirkiye Is¢i Partisinden Divana iiye alinmamak
suretiyle olusturulmasi yoluna gidilmistir. Tiirkiye Is¢i Partisi
ilk karardan sonra verdigi 6nerge ile kendisine bir tiyelik veril-
mesini istediginde bu hatay: diizeltmek mitimkiin oldugu halde
diger partilerce buna yanasilmadigi anlasiliyor. Oysa yukaridaki
Anayasa Mahkemesi kararinda da yer alan Anayasa hitkmiinde
(1961 Anayasast) Meclis faaliyetlerine siyasi parti guruplarimn
glicleri oraninda katilmalar1 6ngoriilmiis bulunmaktadir.

Siyasal hirsin ne kadar fena bir sey oldugunu herhalde yu-
kariya alinan karar ¢ok anlasilabilir bir bigimde ortaya koyuyor.
Bu fenaligin ac¢tig1 kapidan bagka bir haksizlik sahip oldugu bii-
tiin hagsmetini muhataplarinin gozlerinin igine soka soka girmis-
tir.



98 Hasan Onal

Ne olurdu, Meclis Tiirkiye Isci Partisinin hakkini teslim etse
idi, buna Adalet Partisi karsi ¢ikmis ise o zaman diger partiler
[sci Partisinin yaninda yer alarak Bagkanlik Divanina iiye verme-
selerdi. Boylece ahlaka ve hukuka uygunlugu vazgegilemez bir
erek ve erdem kabul eden bir siyasal kiiltiiriin temelleri atilmig
olurdu. Bunun kars: secenegi ne oldu? Milli iradeye her zaman
miidahaleye hazir ve nazir bir Anayasa Yargisi.

Yasama organinin yasama faaliyeti disindaki kararlar1 Ana-
yasa tarafindan Anayasa Yargisinin denetimi disinda tutulmus-
tur. Bu husus tartismaya agik bir konu degildir. Zaten Anayasa
Mahkemesi de bunu ¢ok iyi bildigi icin iptal davas1 yolu ile 6nii-
ne getirilen yasama tasarrufunu yukariya alian kararda “ig tii-
ziik tedvini” yani ig ttiziik kurali ihdasi olarak gormiis ve bunun
Anayasa’ya uygunlugunu denetlemistir.

Yukarida bir kismu alintilanmig olan Anayasa Mahkemesi
kararinda -alintida bulunulmayan; “TBMM 'nin heniiz 1961 Ana-
yasasina gore bir i¢ tiiziik cikartmadigi, 1957 yilinda gikartilmas ic tiiziik
hiikiimlerine gore ¢caligmalarim siirdiirdiigii” bilgisi de verilmisgtir.
Hal boyle ise acaba Meclis kararlarmin dogrudan Anayasanin
Meclisin ¢alismalarini diizenleyen hiikiimlerine goére yargisal
denetime tabi tutulmasi miimkiin olabilir mi? i¢ tiizigiin olma-
masina ragmen bu yine de olamaz. Zira Anayasa’nin bizzat ken-
disi Meclis’in ¢alisma usullerini kendi hazirlayacag: i¢ tiiziikle
diizenleyecegi hiikmiine yer vermistir. Bu hiikiim yorumlana-
cak, te'vile gelecek nitelikte kapali, miiphem bir hiikiim degildir.
Anayasa ig tiiziik yapilirken nelere dikkat edilmesi gerektigine
iliskin ilkeleri va’z etmistir. Tabii bu ilkeler bizzat Anayasa tara-
findan tanimlanmis olduguna gore zaman zaman terkedilebilir
zaman zaman da uyulabilir nitelikte ilkeler degildir.

I¢ tiiziik diizenleyici bir islemdir. Diizenleyici islemler ge-
nel ve soyut niteliktedir. Meclisin kanun disindaki diger karar-
lar1 belirli bir durumla, olayla vb. ilgilidir, bu nedenle de bu ka-
rarlar somut olgularla baglant: i¢indedir yani ig tiiziik hiikiimle-
rinin genel ve soyutluguna karg1 bu kararlar 6zel ve somuttur-
lar. Yani kural iglemler niteliginde degildirler. i¢ tiiziik siireklili-
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&i olan Meclis islemidir, buna mukabil diger Meclis kararlari sii-
rekliligi olmayan kararlardur.

Yukariya alman Anayasa Mahkemesi kararina konu olan
Meclis karar1; muayyen bir tarihte muayyen bir siire boyunca
gorev icra edecek Meclis Bagkanlik Divaninin olusturulmasi he-
defini gerceklestirmeye yoneliktir. Dolayistyla somut bir olgu ile
baglantilidir, genel ve soyut nitelikte degildir, bagka olaylara uy-
gulanacak kural icermemektedir, o halde genel ve soyut nitelikte
i¢ ttiztik kurali sayilmasina imkéan bulunmamaktadir.

Ote yandan; -ifadenin baglangici yani 6te yandan ifadesi
sanki simdi sdylenilecek seyin tali bir 6zellik veya durum izleni-
mine yol agabilirse de- aslinda en énemlisi; Meclis’in bir kararin
i¢ tliziik kurali ihdas1 m1? Yoksa miinferit bir karar mi? Oldugu;
bu yolda ortaya konulmus ve agiklanmis bir iradenin varligina
siki sikiya baglidir. Meclis muayyen bir meselenin ¢oztimii igin
karar aliyorsa, bu kararin o konuya iliskin olmay1p da baska bir
konuya iligskin oldugunu sdylemek; “sen aslinda sunu sdylemek
istedin, ben senin dediginden bunu anliyorum hatta bundan
bagkasini kabul etmiyorum” yollu baskasinin iradesini garpit-
maya yonelik bildik tuhaf davranistan farksizdir. Meclisin aldi-
g1 bir karara Meclis; ig ttiziik hitkmii demedigi, bu yolda bir ira-
de aciklamasinda bulunmadig: halde Anayasa Mahkemesi'nin
o karara ig tliziik kurali demesi tutarli bir yaklasim tarzi olarak
gortilemez. Bir Meclis kararinin ig tliziik kurali olabilmesi veya
yeni bir kuralin i¢ tiiztige ilavesi olarak goriilebilmesi igin her-
halde s6z konusu karar1 alan Meclisin bir i¢ tiiziik kurali yap-
mak tizere toplandiklari ve aldiklar1 s6z konusu kararla ya ig tii-
ziikte mevcut olan bir kurali degistireceklerini, ya da mevcut ol-
mayan bir kurali tanimlayarak ig tiiztige ekleyeceklerini bilmesi
gerekir. Ozel hukukta da dyle degil midir? Hukuksal muamele-
yi yapan taraflar bu muamele ile ne gibi yiikiimler yiiklendikle-
ri ve ne gibi haklara sahip olduklarini bilerek ona gore riza veya
irade beyaninda bulunmazlar m1? Elbette 6zel hukuk kurallari-
na gore hukuksal muamelede bulunan ve kargilikli olarak edim-
ler tanimlayarak muamelelerini s6zlesmeye baglayan kimseler
resit ve miimeyyiz iseler nasil ki bir uyusmazlik halinde dava-
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ya bakan hakim s6zlesmenin hiikiimleri ile ilgili olarak “aslinda
bu s6zlesme maddesi su anlama gelmez su anlama gelir, aslinda
sozlesmeye katilanlardan “A” nin iradesi bu yonde olamaz Gyle
olsa kendi menfaatlerini g6z ard1 etmis olurdu, bu ise ¢ok tutar-
siz ve anlamsiz” demek suretiyle sézlesmeyi te’vile kalkisamaz
ise Meclis kararinin aslinda “A” anlamina gelmeyip “B” anlami-
na geldigini soyleyemez. Agiklanan irade lafzen ne anlama geli-
yorsa kendisine bundan bagka bir anlam yiiklenemez. Aksi du-
rumun gegerli olmasi halinde agiklanan iradeye muhatap olan-
larin onu ¢arpitma ve etkisiz kilma veya muhataba yiikleyece-
gi yikiimliilitklerden muhatabin kendini azade kilmas: gibi 6n-
goriilmeyen sonuclarin dogmasi kaginilmaz olur. Kararlarmin
i¢ tiiziik hiikiimlerine uygun olup olmadigim denetleyecek tek
makam, tek mercii TBMM’dir. Meclis eger kendisini meydana
getiren siyasi partilerin hirslar ytiziinden Anayasa’ya, adalete,
hakkaniyete aykir1 kararlar alirsa, aleyhine karar alinmis partile-
rin bunu siyasal muhalefetlerinin merkezine alarak siyasi elesti-
ri konusu yapmak ve halka bu haksizlig: sikayet etmek seklinde
siyasal arag ve yontemleri kullanmasi hem Anayasa’nin hiikmii-
ne hem de demokrasinin ruhuna uygun diisen bir davranis olur.
Anayasa Mahkemesi'nin bu kararindan aslinda o donemin siya-
set¢ilerinin su dersi ¢ikarmalari gerekiyordu: “eger siyaset ku-
rumu olarak birbirlerine haksizlik yaparlarsa hi¢ hakk: ve yet-
kisi olmadig1 halde Anayasa Mahkemesi siyasi alana miidahale
edebilir, hatta bu miidahale icin stirekli bir hazirlik ve teyakkuz
hali i¢indedir.” Ancak bizim siyasal kiilttirtimtizde iktidarla mu-
halefetin sanki birbirlerinin diismanlariymus gibi bir davranis bi-
¢imi gelistirilmis bulunmaktadir. Aslinda bu davrams bigimi si-
yasi tasarilar gelistiremeyen kisir siyasal akillarin bir tirtintidiir.

Siyasal alan1 korumak ve o alana bagkalarinin haksiz mtida-
halelerini 6nlemek en basta o alanda faaliyet gésteren oyuncu-
larin isidir. Bir bagka giiciin siyaset alanini siyasetgiden daha iyi
koruyacag1 kabulii imkansiz bir beklentidir.
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2) Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa degisikligini esas ba-
kimindan denetlemesine iligskin ilk karari ve kararin dayan-
dirildig: ilkeler karsisindaki tutarsizligi:

Anayasa Mahkemesi bu kararinda Anayasa degisikligi
konusunda 1961 Anayasasi'nin amir hiikiimlerine uymadig: gibi
kendi agikladig: ilkelere dahi sadakat gostermemistir. Dolayi-
styla karar kendi icinde, arkasindaki mantik 6rgiisii karsisinda
da tutarsizliklar tasimaktadir. S6z konusu 13.04.1971 tarihli ve
E:1970/41, K:1971/37 sayili kararin ilgili kisimlar1 asagiya alin-
mugtir.

Iptal ddvasini agan: Tiirkiye Isci Partisi

Iptal ddvasimn konusu : 22 Nisan 1970 giinlii, 13578 sayi-
It Resmi Gazete ile yayimlanarak aym giin yiiriirliige giren ve Tiir-
kiye Cumhuriyeti Anayasasumn 73. maddesinin degistirilmesine ve
Anayasa’ya gecici bir madde eklenmesine dair olan 17/4/1970 giinlii
1254 sayili Kanunun tiimiiniin Anayasanin 4., 8., 10., 11., 55., 74. ve
155. maddelerine aykirt oldugu one siiriilerek iptali istenilmistir.

I- IPTAL DAVASININ GEREKCESI:
Diva dilekgesinde iptal nedenleri soylece agiklanmaktadir:

I- Usul bakimindan :

2-Esas bakimindan:
1I- ILGILI ANAYASA VE YASA HUKUMLERI :
A- Iptali istenen 1254 sayili Kanun:

Madde I- Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinn 73. maddesi agagi-
daki sekilde degistirilmistir :

d) Cumhuriyet Senatosu tiyeliginin siiresi.

Madde 73- Cumhuriyet Senatosu iiyeliginin siiresi alt1 yildir sii-
resi biten iiyeler yeniden secilebilir.

Cumbhuriyet Senatosunun genel oyla ve Cumhurbagkaninca segi-
len iiyelerinin ticte biri her iki yilda bir yenilenir.

Millet Meclisi genel segimlerinin yapilacag: yila rastlyan yeni-
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leme secimleri, Millet Meclisi genel secimleriyle birlikte ve rastlami-
yanlart ise, genel secimlerinden sonra gelen ikinci yilda, genel secimler
icin kanunun belirttigi ayda yapilir.

74 iincii maddeye gore segimlerin geriye birakilmasi yahut 69
uncu veya 108 inci maddeye gore segimlerin yenilenmesine karar veril-
mesi hallerinde, Cumhuriyet Senatosunun yenileme segimleri de Millet
Meclisi secimleriyle birlikte yapilmak iizere geriye birakilmg veya one
alinmg olur. Bundan sonraki Cumhuriyet Senatosu yenileme segimle-
ri 3 dincii fikra hiikiimlerine gore yapilir.

Cumhurbagkaninca segilen iiyelerin siiresi biter veya bu iiyelik-
lerde herhangi bir sebeple bosalma olursa, Cumhurbaskani, bir ay icin-
de yeni iiyeleri seger.

Bosalan bir iiyelige segilen kimse, yerine se¢ildigi iiyenin siiresi-
ni tamamlar.

Madde. 2- Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasina Il inci gegici madde
olarak agsagidaki madde eklenmistir:

Yenileme segiminin geriye birakilmas.

Gegici madde 11- 7 Haziran 1970 tarihinde yapilmas: gereken
Cumhuriyet Senatosu yenileme segimleri, Anayasa’nin 73 iincii mad-
desinde yapilan degisiklik sebebiyle geriye birakilmgtir.

Madde 3- Bu kanun yayimi tarihinde yiiriirliige girer.
B- Anayasanin 4, 8,10, 11, 55, 74 ve 155 inci maddeleri:
Madde 4- Egemenlik kayitsiz sartsiz Tiirk Milletinindir.

Millet egemenligini, Anayasanin koydugu esaslara gore, yetkili
organlar eliyle kullanilr.

Egemenligin kullanlmasi, hicbir suretle belli bir kisiye, ziimre-
ye veya sinifa birakilamaz. Hicbir kimse veya organ, kaynagimi Ana-
yasadan almiyan bir devlet yetkisi kullanamaz.

Madde 8- Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.

Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yarg: organlarini, idare
makamlarin ve kigileri baglayan temel hukuk kurallaridir.

Madde 10- Herkes, kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilme, vaz-
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gecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.

Devlet, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, fert huzuru, sosyal
adalet ve hukuk devleti ilkeleriyle bagdasamiyacak surette sinirlayan
siyasi, iktisadi ve sosyal biitiin engelleri kaldiriy; insanin maddi ve ma-
nevi varligimin gelismesi icin gerekli sartlart hazirlar.

Madde 11- Temel hak ve hiirriyetler, Anayasanin soziine ve ruhu-
na uygun olarak ancak kanunla simirlanabilir.

Kanun, kamu yaran, genel ahldk, kamu diizeni, sosyal adalet ve
milli gtivenlik gibi sebeplerle de olsa bir hakkin ve hiirriyetin Oziine do-
kunamaz.

Madde 55- Vatandaslar, kanunda gosterilen sartlara uygun ola-
rak, se¢me ve segilme hakkina sahiptir.

Secimler, serbest, esit, gizli, tek dereceli genel oy, agik sayim ve do-
kiim esaslarima gore yapilir:

Madde 74- Savas sebebiyle yeni secimlerin yapilmasina imkdn go-
riilmezse, secimler kanunla bir y1l geriye birakilabilir.

Meclislerin ara secimleri her iki yilda bir Cumhuriyet Senatosu se-
cimiyle birlikte yapilir.

Millet Meclisi genel secimlerine bir yil kala ara secimi yapilamaz.

Madde 155- Anayasamn degistirilmesi, Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi iiye tamsayisinin en az iigte biri tarafindan yaziyla teklif edile-
bilir. Anayasanin degistirilmesi hakkindaki teklifler ivedilikle goriisii-
lemez. Degistirme teklifinin kabulii, Meclislerin ayr1 ayri iiye tamsayi-
larimin ticte iki cogunlugunun oyuyla miimkiindiir.

Anayasamn degistirilmesi hakkindaki tekliflerin goriisiilmesine ve
kabulii, | inci fikradaki kayitlar disinda, kanunlarin goriigiilmesi ve ka-
bulii hakkindaki hiikiimlere tabidir.

I- [vedilik sorunu:

Anayasamn 155. maddesinin ilk fikrasinda; Anayasanin de-gisti-
rilmesi hakkindaki tekliflerin ivedilikle goriisiilemiyecegi hiikmii yer
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almigtir. Bununla birlikte yine ayni maddenin ikinci fikrasinda, usul
yoniinden ana kural gosterilmis ve tekliflerin goriisiilmesi ve kabu-
lii icin, birinci fikradaki kayitlar disinda, kanunlarin goriisiilmesi ve
kabulii hakkindaki hiikiimlerin uygulanacagr agiklannugtir. Demek ki
Anayasa, esas itibariyle kanunlarin goriilmesi icin ongordiigii usul il-
kesini, Anayasa degisiklikleri icin de benimsemis yalniz bu goriismele-
rin ivedilikle yapilamiyacagini belirtmigtir.

Durum bu olunca, Anayasamm kanunlarin goriigiilmesi ve ka-
bulii hakkindaki 92. maddesinin burada Qozden gecirilmesi zorun-
lugu ortaya ¢ikmaktadir. Sozii gecen maddenin onuncu fikrasinda:
“Cumhuriyet Senatosu, kendisine gonderilen bir metni, Millet Meclisi
komisyonlarinda ve Genel Kurulundaki goriisme siiresini asmiyan bir
stire i¢cinde karara baglar; bu siire ii¢ ay1 gecemez ve ivedilik hallerin-
de 15 giinden, ivedi olmayan hallerde bir aydan kisa olamaz. Bu sii-
reler icinde karara baglanmayan metinler, Cumhuriyet Senatosunca,
Millet Meclisinden gelen sekliyle kabul edilmis sayilir. Bu fikrada be-
lirtilen stireler, Meclislerin tatili devaminca iglemez” denilmekte-
dir. Su halde bir metnin Cumhuriyet Senatosunda goriisiilme siiresi,
Millet Meclisi komisyonlarinda ve Genel Kurulunda ayni metnin go-
riigtilme siiresini agmamast gereklidir. Bu ana kuraldir. Oysa Millet
Meclisi komisyonlarinda ve Genel Kurulunda bir metnin goriisiilme
stiresi Anayasada sinirlandirilnig degildir. Bir kanun tasarisi veya tek-
lifi Millet Meclisi komisyonlarinda ve Genel Kurulunda 5 giin icinde
miizakere ve kabul edilebilecegi gibi bunun 4 yillik bir yasama done-
minde dahi goriisiilebilmesi miimkiindiir Senato bakmmindan Anayasa
Koyucusu ayri bir diizen getirmistir. Goriigme siiresinin yukari siniri-
n1 3 ay asag: stmrini ivedi hallerde 15 giin ve ivedi olmayan hallerde |
ay olarak stmirlamistir. Sozgelimi Millet Meclisinde 6 ay iginde gorii-
siiliip kabul edilen bir metin, ivedi olmayan hallerde, Senatodan I ay-
dan daha kisa bir siirede ¢ikamaz. Fakat bu metnin Senatodaki goriis-
me stiresi ti¢ aydan daha fazla bir siireyi de kapsayamaz. Burada su du-
rumu onemle belirtmek gerekir. Millet Meclisinde 10 giin i¢inde gorii-
siiliip kabul edilen bir metnin Senatoda ivedi hallerde en ¢ok 15 giin,
ivedi olmayan hallerde en ¢ok bir ay icinde goriisiiliip kabul edilmesi
gerekir. Eger bu metin gosterilen siireler icinde goriisiiliip kabul edil-
mezse, Millet Meclisinden gelen sekliyle kanunlagng sayilmas: gerek-
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lidir. fptal ddvast konusu olan metin ise, ivedilik bulunmadigindan,
Cumhuriyet Senatosunda, Millet Meclisinde gecen siireyi -asamayan
bir siire i¢inde goriisiiliip kabul edilmistir. Gergekten Millet Meclisi ko-
misyonunda 8/4/1970 te baglayan goriisme evresi, Millet Meclisi Genel
Kurulunda 14/4/1970 giiniinde yapilan ikinci goriisme ile sonuglanmis
ve teklif boylece 6 giin i¢inde kabul edilmistir. 15/4/1970 giinlii yazi ile
Cumbhuriyet Senatosuna gonderilen metin, 16 ve 17 Nisan 1970 giin-
lerinde birinci ve ikinci goriigmeleri yapilarak Millet Meclisi komis-
yon ve Genel Kurulundaki goriisme ve kabul siiresini asmayan bir siire
icinde yasa niteligini kazanmistir. Goriiliiyor ki 1254 sayili Kanunun
Senatodan ¢ikisinda bu yonden Anayasa’ya aykirilik diisiiniilemez.

Davaci teklifin miizakere ve kabuliine iligkin siireler bakimindan
icttiziik hitkiimlerine aykirt davramldigini ileri siirmektedir.

1961 Anayasasimin gegici 3. maddesinde; bu Anayasaya gore
kurulan Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin ve Millet Meclisinin ve
Cumhuriyet Senatosunun toplanti ve calismalar igin kendi ictiiziikleri
yapilincaya kadar, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin 27 Ekim 1957 ta-
rihinden once yiiriirliikte olan ictiiziigii hiikiimlerinin uygulanaca-
§1 yazilidir. 1961 Anayasasindan sonra Biiyiik Millet Meclisi birle-
sik toplantist ile Cumhuriyet Senatosuna iliskin Ictiiziikler diizenle-
nerek yiiriirliige kondugu halde, Millet Meclisine iliskin ictiiziik hald
diizenlenmemis oldugundan, bu konuda 27 Ekim 1957 giiniinden on-
ceki Igtiiziik hiikiimleri uygulanmaktadir. Bu Ictiiziigiin 99. ve sonra-
ki maddelerinde kanunlarin miizakeresi usulii belirlenmistir. 99. mad-
dede; kanun Idyiha veya tekliflerinin ancak iki miizakereden sonra kati
surette kabul edilmis olacag yazilidir. Aym tiiziigiin 106. maddesin-
de, ikinci miizakerenin birinci miizakereden 5 giin gectikten sonra ruz-
nameye alinacag belirtilmekle ve 76 maddesinde de; bir kanun ldyihas
veya teklifinin 5 giinden Once ikinci kez miizakere edilmesini gerek-
ce ileri siirerek ancak Hiikiimet veya ilgili enciimenin yazi ile Onere-
bilecegi aciklanmaktadir.

Ddva dilekcesinde; bu igtiiziik hiikiimleri belirtilmekle birlik-
te, Anayasa degisikliklerinin ivedilikle goriisiilemiyecegine iliskin
Anayasamin 155. maddesi hitkmii karsisinda asgari siirelerin daha aga-
Sisina inilmesini miimkiin kilan yetkinin kullanilmamas: gerektigi sa-
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vunulmaktadir. Aksi takdirde Anayasa degisikligi gibi toplum hayatin-
da ¢ok onemli etkisi olan tekliflerin geregince degerlendirilmesi firsat ve
olanagmin yok olacag ileri siiriilmekte, boylece 1vediligi kabul etmeyen
Anayasa kuralinin bir anlam: kalmiyacagy belirtilmektedir.

Ancak bu diisiince Anayasa’nin diizenlenmesinde ongoriilen sis-
teme aykir1 diismektedir. Gergekten Meclislerin igtiiziigii yapilincaya
kadar 27 Ekim 1957 giiniinden Onceki ictiiziik hiikiimlerinin uygula-
nacagina iliskin Anayasa’min gecici 3. maddesi Anayasa degisiklikle-
rinin tvedilikle goriistilemiyecegine iliskin 155. maddesinden once dii-
zenlenmigtir. Su durumda 155. madde diizenlenirken Anayasa koyu-
cunun 27 Ekim 1957 tarihinden onceki igtiiziik hiikiimlerinin niteli-
gini ve kapsamim gozden kacirdigi ileri siiriilemez. Anayasa koyucu-
nun kanunlarin goriisiilmesi usuliinii belirten ictiiziik hitkiimlerini ay-
rintilart ile bildigi g6z oniinde tutularak 155. maddeyi diizenledigi ka-
bul edilmelidir, ozellikle bu maddenin ikinci fikrasinda, Anayasa degi-
sikliklerinin kanunlarin goriisiilmesi ve kabulii hakkimdaki hiikiimlere
tabi olacagimin agiklanmas: Anayasa Koyucunun diizenleme sistemin-
deki amacini ortaya koymaktadir.

Durum boyle olunca, tiimii ile uygulanmak zorunlugu olan
icttiztigiin bazi hiikiimlerinin ddvaya konu teskil eden is-te uygulan-
mamast gerektigini savunmak olanaksizdir. Bu hiikiimler igtiiziigiin
74.,75. ve 76. maddelerinde yer almigtir. Gergekten bir kanun Idyihas:
veya teklifin oncelikle goriisiilmesini Hiikiimet veya enciimen isteyebi-
lir, once goriisiilmesi hakkinda alinan karar ivedilik karar sayilamaz ve
bes giinden Once ikinci kez goriigiilmesi yine Hiikiimet veya ilgili en-
ciimen tarafindan yazili olarak teklif edilebilir. Ayni nitelikteki hiikiim-
ler Cumhuriyet Senatosu i¢tiiziigiiniin 45., 49., 69. ve 70. maddelerin-
de yer almaktadur.

Anayasa’min  73. maddesinin de§istirilmesine iligkin teklifin
Millet Meclisinde ve Cumhuriyet Senatosunda goriisiilmesi islemleri
tutanaklara gore soyle cereyan etmigtir:

354 Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiyesinin imzasini tagiyan tek-
lif, Millet Meclisi Bagkanliginca, Anayasa Komisyonuna 8/4/1970 gii-
niinde havale edilmis, bu Komisyonca Hazirlanan 9/4/1970 giinlii ra-
por 10/4/1970 giiniinde Bagkanliga verilmistir. Teklif Millet Meclisinin
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13/4/1970 giinlii 68. birlesiminin giindeminde iki kez goriisiilecek is-
ler boliimiiniin 18. swrasinda yer almistir. Bu birlesimde Anayasa
Komisyonu Baskani tarafindan verilen bir onerge ile teklifin segimler-
le ilgisi ve onemi belirtilerek oncelikle goriigiilmesi istenmis ve bu Oner-
ge kabul edilerek birinci goriisme tamamlanmgtir. Ertesi giinkii yani
14/4/1970 giinlii 69. birlesimde yine Anayasa Komisyonu Bagkani ta-
rafindan aym gerekge ile bir onerge verilmis ve ictiiziigiin 76. madde-
sinde ongoriilen 5 giinliik siire gegmeden ikinci goriismenin yapilmast
istenilmistir. Onerge Genel Kurulca uygun goriilmiis ikinci goriisme
yapilmig ve boylece teklif Millet Meclisince kabul edilmistir.

Millet Meclisinde kabul edilen metin Millet Meclisi Baskan-
higinin 15/4/1970 giinlii yazisiyle Cumhuriyet Senatosu Bagkan-ligina
gonderilmis ve aym giin Cumhuriyet Senatosu Anayasa ve Adalet
Komisyonunda goriigiilmiistiir. Cumhuriyet Senatosu Genel Kuru-
lunun 16/4/1970 giinlii 60. birlesiminde Anayasa ve Adalet Komis-
yonu Bagkanimin Onerisi iizerine teklifin giindeme alinmasi ve giin-
demdeki oteki islerden once goriisiilmesi kabul edilerek birinci miiza-
keresi yapilmaigtir. 17/4/1970 giinlii 61. birlesimde Anayasa ve Adalet
Komisyonu Bagkaninin gerekceli onerisi iizerine ictiiziigiin ongordii-
gii 5 gtinden once ikinci goriismenin yapilmas: kabul edilmis ve boyle-
ce metnin ikinci kez goriisiilmesi tamamlanarak teklif kanunlagmigstir

Goriiliiyor ki izlenen goriisme usulii ivedilik niteliginde degil-
dir. Ciinkii ictiiziigiin 72. maddesinde ivediligin niteligi gosterilmis
ve tvedilik halinde kanun Idyiha ve tekliflerinin sadece bir defa gorii-
siilebilecegi belirtilmistir. Boyle bir islemin varligi tutanaklarda tespit
edilmis degildir. Su halde yapilan iglemlerde gerek Millet Meclisi, gerek
Cumhuriyet Senatosu igtiiziigiiniin yukarida agiklanan ilgili hiikiim-
lerine herhangi bir aykirilik soz konusu olamaz. Davacimin ivedilik ko-
nusuna iligskin iptal istegi yersizdir ve reddedilmelidir.

2- Goriigmelerde gerekli yetersayinin saptanmasi sorunu:

Anayasa’min 155 inci maddesinde; Anayasa degisiklikleri teklifi-
nin kabulii icin, Meclislerin ayr1 ayr1 iiye tamsayilarinn iicte iki ¢o-
Sunlugunun gerceklesmesi gerektigi belirtilmektedir. Yani hem Millet
Meclisinde ve hem de Cumhuriyet Senatosunda tiye tamsayilarinin en
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az iigte iki oylarimin birlesmesi halinde degisiklik tekliflerinin kabulii
miimkiin olabilecektir. Ddva dilekgesinde; Millet Meclisince, birinci go-
riismede, teklifin tiimiine iliskin oylamalarda ve ikinci goriismede mad-
delerin oylanmasinda, Anayasa’nin ongordiigii kuralin geregince uy-
gulanmadii, (Kabul edenler, etmeyenler) seklinde isdri oyla oylama-
mn gecistirildigi, bu davramgin ise Anayasa’mn ruhuna aykir: diistii-
Sii ileri siiriilmektedir.

Oylama usulleri Anayasa’da belirtilen durumlar ayrik olmak iize-
re, Igtiiziiklerde diizenlenmistir. Oylarin nasil verilecegi ve hangi isler-
de isdri oy, hangi islerde agik oy ve hangi iglerde gizli oy kullanilacag:
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Tiiziigiiniin 131 inci ve sonraki madde-
lerinde belirtilmistir. Ozellikle 132 nci maddede, agik yahut gizli oya
basvurulmas: gerekli olmayan biitiin durumlarda isdri oy kullamilaca-
Smma de§inilmistir. Su halde aksine aciklik olmayan hallerde ana ku-
ral isdri oy kullamilmasidir. Anayasa degisiklikleri olagan kanunla-
rin bagl oldugu normal goriisme usuliince kabulii gerekli islerden bu-
lundugu fakat ictiiziigiin 135 inci maddesi uyarinca agik oya basvu-
rulmast zorunlu islerden bulunmadigy icin, bu gibi teklifler bakimin-
dan Anayasa’min 155 inci maddesinin ongordiigii iicte iki cogunlugun
isdri oyla hesaplanmas: gerekir. Hesaplanma bigimi ise 134. maddede
belirtilmistir. Isdri oy el kaldirmak suretiyle kullanilir fakat oylarin sa-
yumast sonucunda baskanla kdtipler birlesemezlerse veya iiyelerden
besi kalkip isterlerse, ayagr kalkma usuliine basvurulabilir. Bunda da
uyusulamaz veya kuskuya diigiiliirse acik oya basvurulur.

Ddva konusu isteki oylama Millet Meclisinde soyle cereyan etmis-
tir:

Birinci goriismede biitiin maddeler isari oyla, ikinci goriismede,
acik oylama istenen birinci madde disindaki 6teki maddeler de teklifin
tiimii yine isdri oyla kabul edilmistir. Oylamaya gecmeden Once bag-
kan bir agiklama yaparak, gerek maddelere gecilmesi oylanirken gerek-
se tiimii oynamrken Anayasa’nin aradig ticte iki cogunlugun, agik oy
istenmedigi takdirde, isdri oyla hesaplanacagini ve Baskanligin “kabul
edildi” veya “kabul edilmedi” bicimindeki sozlerinin Anayasa’nin on-
Qordiigii iicte iki cogunluk olustu veya olusmadr anlamina gelece§i-
ni belirtmistir. Milletvekilleri tarafindan Ictiiziigiin ongordiigii usul
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uyarmeca agik oylama istenmemistir. Yapilan isdri oylamalarda bagka-
mn sonucu agiklayan sozlerine karst milletvekillerince herhangi bir iti-
raz ileri stiriilmemistir. Bu durumda Millet Meclisindeki oylamanin
Anayasa veya igtiiziik hiikiimlerine aykir1 bir bicimde yapildigi ve iigte
iki cogunlugun meydana geldiginin belirtilmedigi yolunda ileri siirii-
len neden dayanaksiz kalmigtir.

Cumbhuriyet Senatosunda ise teklifin tiimii harig, biitiin madde-
leri isdri oya sunulmus, Bagkan oy kullanan iiyeleri bazen oturduklar:
yerde bazen de ayaga kaldirmak suretiyle sayarak sonucu rakam bildir-
me voliyle aciklamagtir.

Ozetlenecek olursa; gerek Millet Meclisinde ve gerek Cum-huriyet
Senatosundaki oylamalarda Anayasa’ya ve Ictiiziik hiikiimlerine aykirt
bir yon bulunmamaktadir. Davacinin iptal nedeni olarak yeter sayima
geregince hesaplanip aciklanmadig yolundaki iddias: reddedilmelidir.

B- Anayasa degisikliklerine iliskin kanunlarin Anayasa Mahke-
mesince esas yoniinden denetime tabi tutulup tutulamiyacagi sorunu :

Gergekten Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkilerini diizen-
leyen Anayasa’min 147. maddesinin birinci fikrasinda; “Anayasa
Mahkemesi, kanunlarm ve Tiirkiye Biiyiik Mil-let Meclisi ictiiziikle-
rinin Anayasa’ya uygunlugunu denetler”, denilmektedir. Anayasa
degisiklikleri dogrudan dogruya Anayasa’min metnine girdigi icin de-
netleme gorevi kapsami diginda kaldig1 ileri siiriilebilir ise de, bu de-
Sisiklikler Anayasa’nin, 157. maddesi uyarimca halkoyuna sunulma-
st sonunda kabul edilmesinden sonra yeni bir kanunla Anayasa bii-
tiinii igine sokulmug bulunduguna gore boyle bir degisiklige yol acan
kanunun denetim diginda birakilmas: diisiiniilemez. Nitekim Anayasa
Mahkemesinin 16/6/1970 giinlii, 1970/1-31 sayili kararinda da bu yon
agtkga belirtilmistir. (Resmi Gazete giin : 7/6/1971, say1: 13858)

Anayasalar bir devletin dayandigr hukuki yapimin belkemigi ni-
teligindedirler. Devletin temel kuruluglarimin diizeni ile o kuruluslara
diisen gorevler ve kisilerin hak ve ddevleri bu hukuki yapimin biitii-
niinii olugtururlar. Ancak Anayasa diizeninin oyle temel kuruluglari,
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hak ve 6dev kurallar: vardir ki, bunlarin, ¢cagdas uygarligin gereklerine
aykir: hiikiimlere baglanmas diizenin biitiiniinii sarsabilir. Sozgelimi
Anayasamin 1. maddesinde yazili Devlet seklinin Cumhuriyet ol-
dugu hakkindaki hiikmiin degistirilmesi Anayasa yapisini temelin-
den yikar. Bu nedenle 9. maddede bu hitkmiin degistirilmesinin tek-
lif olunamiyacag belirtilmistir. Cumhuriyet Devlet sekli, temel ku-
ruluglari, hak ve odev kurallar: ile bir ilkeler manzumesidir. Su hal-
de Cumhuriyet Devlet seklini ortadan silecek veya onu islemez duruma
getirecek olan Anayasa degisikliklerinin yapilamiyacagi Anayasamizin
gerek agik hiikiimlerinden, gerek ruh ve felsefesinden ¢ikmaktadir. Bu
temel diisiincenin ulastirdig sonug sudur ki; Anayasa’nin Devlet sek-
li hitkmii digindaki hiikiimlerinin, hicbir kayda tabi olmadan, yasama
orgamnca de§istirilebilecegi samlmamalidir. Cagdas Anayasalar ken-
dilerini koruyan ve teminat altina alan hiikiimler ve miiesseseleri de
birlikte getirmeyi saglanglardir. Bu arada kldsik demokrasiden ayrim-
I1 bir sistem olarak Anayasa’y: yasama organmina karst daha agik bir
deyim ile, cogunlugun baskisina karst koruyacak kurum ve hiikiim-
lerin bizim Anayasamizda yer almis bulunduguna isaret etmek gere-
kir. (Bakimiz Temsilciler Meclisi Anayasa Komisyonu raporu, Kdzim
Oztiirk, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa’st, Cilt: 1, Sahife 609).

Anayasa’min tam bir uyum iginde birbirini tamamlayan genel hii-
kiimlerinin, Anayasa de§isikleriyle sistem ve diizenin bozulmasi ve ge-
ligiklikler icine diigiiriilmesi bir biitiin teskil eden hukuki yapry: sarsar
ve yikar. Bu durumda Anayasa Mahkemesinin, 147. madde ile kendi-
sine verilen gorev ve yetkileri kullanarak. Anayasa’yi co§unlugun ege-
menligine karsi koruyabilmesi, Anayasa’nin ozellikle baglangi¢ kismi,
2.,4. ve 8. maddeleri hiikiimlerine uygundur. Su duruma gore Anayasa
degisikliklerinin esas yoniinden Anayasa Mahkemesinin uygunluk de-
netimine tabi olmayacag1 yolundaki goriisiin anayasal dayanaktan yok-
sun oldugu sonucuna varimigtir.

C- Esas yoniinden inceleme:

Anayasa’min 73. maddesinde, Cumhuriyet Senatosu iiyeligi sti-
resinin 6 yil oldugu agiklanmgtir. Oysa ddvaya konu edilen kanu-
nun uygulanmas: sonucu olarak 1970 Haziraninda yapilmas: gerek-
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li Senato se¢imleri 1971 Ekim ayinda yapilacaktir ki, boylece bir boliim
Senato iiyelerinin Haziran 1970 de sona erecek siireleri bir yil 4 ay uza-
tilmig bulunmaktadir. Bu durumun Anayasa’min yukarida agiklanan
hiikmiine aykir1 diisecegi ddva dilekgesinde ileri siiriilmektedir.

Millet Meclisi ve Cumhuriyet Senatosu icin yapilan ilk 1961 segi-
minden sonra Senato yenileme segiminin 1963 Ekiminde yer almas:
gerekli iken Kanun Koyucu 304 sayili Kanunla bu segimleri Haziran
1963 tarihine almus, fakat boylece Senato iiyeligi yenileme siiresi iki y1l-
dan daha agagiya diigtiigiinden tekrar kanun degistirilmis ve 29/5/1963
gtinlii, 238 sayili Kanunla 1964 Haziran ayinda secim yapilmas: kabul
edilmisti. Bu kez Senato iiyeligi siiresi 7 ay kadar uzamis ve hem de
her yil secim yapmak gibi Anayasa Koyucunun arzulamadigr bir sonug
meydana gelmistir. Anayasa’nin 73. maddesini degistiren 1254 sayili
Kanunun bu zorunlugun etkisi ile ¢iktig1 bir gercektir.

Diva dilekcesinde, Anayasa’min 73. maddesinin de§istirilmesiy-
le vatandagin segme ve se¢ilme hakkinin zedelendigi de ileri siiriilmiis
ve boylece 10., 11. ve 55. maddelerde yazili kisinin temel haklarina ilis-
kin hiikiimlere aykir1 davranmldign belirtilmis ise de Senato tiyeligi sii-
resinin sadece bir donem igin gegici olarak bir yil 4 ay uzamg bulun-
mastnin sozii edilen temel haklarin Oziine olumsuz bir etki yaptigi ka-
bul edilemez. Kaldi ki, ileri siiriilen siire uzamas: yukarida da agiklan-
dig1 iizere segimlere iliskin Anayasa hiikiimlerinin gercek dogrultusun-
da uygulanmasi igin zorunlu bir diizenleme sonucu olmugtur. Bu iti-
barla Anayasa’min 4. maddesinde yazili temel ilkenin digina ¢ikilarak
bir yetkinin kullanmldigindan da 5oz edilemez.

Anayasa, 69. ve 108. maddelerinde yazili hallerde Millet Meclisi
segimlerinin one alinmast usuliinii ongormiistiir. Buna karsilik segim-
lerin ertelenmesi ancak 74. maddede soz konusu edilmis ve bunun yal-
mz savag halinde ve bir yil icin miimkiin olabilecegi hiikme baglan-
mistir. Anayasa Koyucunun bu yasaklamasinin, se¢imlerin Anayasa
dogrultusunda olagan bir bicimde yapilmasima bagh oldugu unutul-
mamalidir. Gergekten Anayasa’nin 5. maddesi uyarimca yasama yet-
kisini kullanan Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin bundan sonra, sa-
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vas hali disinda, se¢imlerin ertelenmesi sonucunu doguran herhangi
bir yasama ¢alismasina girebilecegi diisiiniilemez. Aksi takdirde 1254
sayuli Kanunun kabuliinden once oldugu gibi her yil secim yapilmasi
durumu meydana gelir ki, bunun da Anayasaya aykiri oldugunda kugs-
ku bulunmamak gerektir Ciinkii Anayasa Meclislere iligkin segimlerin
ancak iki yilda bir yapilabilecegine 74. maddesinde isaret etmistir. Bu
maddenin ikinci fikrasinda; “Meclislerin aza segimleri her iki yilda bir
Cumhuriyet Senatosu secimi ile birlikte yapilir” denilmekte ve iigiincii
fikrasinda da; “Millet Meclisi genel segimlerine bir yil kala ara secimi
yapilamaz” hitkmii bulunmaktadir. Bu hiikiimlerden ¢ikan acik anlam,
Anayasa Koyucunun her yil se¢im yapilmasini ve boylece vatandagi sii-
rekli bir secim havast igine sokarak memleketin olagan sosyal ve ekono-
mik diizeninin sarsilmasim istemedigidir. Ddvaya konu olan Anayasa
degisikliginin bu agidan diisiintilmesi halinde 74. maddeye aykirilig
degil aksine uygunlugu sonucuna varilmak gerekir.

Ozetlenecek olursa; Anayasa’'min 73. maddesini degistiren 1254
sayili Kanunun esas yoniinden dahi Anayasa’nin genel ilkeleri ile bag-
dagmayacak bir yonii bulunmamaktadir. Ddvanin bu bakimdan da red-
di gerektir.

SONUC:

1- Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasunn 73. maddesinin degistiril-
mesine ve Anayasa’ya gecici bir madde eklenmesine dair 17/4/1970
gtinlii, 1254 sayili Kanunun sekil yoniinden Anayasa’ya aykiri olma-
digima ve ddvanin bu konuya yonelen boliimiiniin reddine Avni Givda,
Sahap Arig, Recai Seckin, Ahmet Akar ve Muhittin Giiriin’iin karsi oy-
lartyle ve oycoklugu ile

2- Anayasa Mahkemesinin, Anayasa’y: de§istiren kanunlarin
esas yoniinden de Anayasa’ya uygunluk denetimini yapabilecegine
Fazil Uluocak ve Halit Zarbun'un karst oylariyle ve oygoklugu ile;

3- Ayni kanunun esas yoniinden Anayasa’ya aykiri olmadigina ve
ddvarmin bu konuya yonelen boliimiiniin de reddine Avni Givda, Sait
Kogak, Ahmet Akar ve Muhittin Giiriin'iin karst oylariyle ve oycoklu-
Su ile, 13/4/1971 giiniinde karar verildi.
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[k 6nce karara konu olan Anayasa degisikligi ile ilgili hu-
kuksal irdeleme bakimindan onem arz eden maddi-hukuki
olgulari tespit edelim:

56z konusu Anayasa degisikliginin alt komisyonlarda gorii-
siilmesinden sonra Genel Kurulda 13 ve 14 Nisan 1970 tarihle-
rinde birinci ve ikinci goriismeleri tamamlanarak Senatoya su-
nulmustur. Teklifin TBMM Genel Kuruluna gelmesiyle birlikte
[ctiiziigiin acele goriismeye ruhsat veren ilgili hiikmiine istina-
den oncelikle goriistilmesi teklifinde bulunulmus ve 6neri kabul
edilerek gortismeler iki glinde bitirilmistir. Anayasa degisikligi-
nin oylanmasi sirasinda tigte iki oy ¢oklugunun saglanip saglan-
madig1 kabul oylarini saymak suretiyle yapilmamis, isari oyla-
ma yapilarak -goz karari ile- teklifin kabul edildigi oturumu yo-
neten baskan tarafindan tutanaga gegirilmistir.

Meclis Genel Kurulundan gegen teklif Senatoya sunulmus,
16 ve 17 Nisan 1970 tarihinde yapilan birinci ve ikinci goriisme-
ler sonunda kabul edilerek kanunlagmistir. S6z konusu Anayasa
degisikligi ile Senato secimleri —se¢im takvimini diizeltme gaye-
siyle- bir y1l dort ay gibi bir stire ileri bir tarihe ertelenmistir.

Oysa 1961 Anayasasmin kararda da bahsi gegen ve kis-
men almtilanmis olan 155. maddesinde Anayasa degisikligi-
ne iligkin kanun tekliflerinin A) Meclisin ticte biri tarafindan
teklif edilebilecegi, B) Teklifin ivedilikle goriisiilemeyecegi, C)
Teklifin TBMM Genel Kurulunda iiye tamsayisimin {igte ikisini
oyuyla kabul edilecegi hiikme baglanmustir. Yine ayn1 Anayasa,
ilgili maddesinde Anayasa degisikliklerine iliskin kanunlarin
Anayasa Mahkemesince ancak sekil yoniinden denetlenebilece-
gini emredici bir kurala bagh tutmustur.

Anayasa koyucu sekil denetimini tanimlamis degildir. An-
cak Anayasanin 155. maddesinde seklin unsurlarinin neler oldu-
gunu az once ifade ettigimiz gibi agik segik ortaya koymustur.
Anayasanin ilgili hitkmiiniin agiklig1 ve berraklig1 kargisinda yo-
ruma gelir bir yon mevcut degildir.

Karardan anlagildig1 kadariyla teklif goklugu yoniinden hu-
kuksal bir sorun bulunmamaktadir. Ancak; TBMM Genel Kuru-
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lunda oylamalar isari oyla yapilmis, oturumu y6neten baskan
teklifin kabul edildigini belirtmis verilen kabul oylarinin sayzsi-
n1 bildirmemis goz karart ile tigte iki oy ¢oklugunun saglandigi-
na hiikmetmistir. Boyle bir oylama kesinlikle Anayasaya uygun
degildir. 1§ari oylama, g6z karar1 sayim diger kanunlar bakimin-
dan dogrudur. Zira, Genel Kurulda Anayasanin 6ngordtigii top-
lant1 nisab1 saglandiginda toplantiya katilanlarin salt ¢ogunlu-
gu ile karar alinacag bilinen bir husustur. Bir kanun teklif veya
tasarisinin goriisiilmesi sirasinda diyelim ki iki yiiz tiye Genel
Kurul salonunda mevcutsa oylama sirasinda on, on bes, yirmi
.. elli kadar milletvekili kabul yoniinde el kaldirmayip digerle-
ri el kaldirmisg ise isari sayimla yetinilmesi dogaldir. Ciinkii elli
ile ytiz elli arasindaki fark; alg1 yanilmasina meydan vermeye-
cek kadar biiytiktiir. Maddi alemdeki fiziksel olgularin alg: ya-
nilmasina neden olmayacak agiklik ve belirlilikle ortaya ¢tkma-
st halinde ayrica 6l¢iim yapmaya gerek duyulmayabilir. Ne var
ki arastiric1 bakimindan maddi olgularin istatistik sonuglarinin
tam bilinmesi gerekiyorsa bu takdirde sayim yapilmasi kaginil-
maz bir zorunluluk olarak belirir. Anayasa koyucu anayasa de-
gisikliklerinin kabulii bakimindan tigte iki oy ¢coklugu aradigina
gore oylamanun istatistik sonuglari itibariyle tam olarak 6lgtilme-
sini, oy miktarinin tespit edilmesini gerekli gérmiistiir. Ugte iki
oy coklugunun saglanip saglanmadig1 goz karari ile tespit edile-
bilecek tiirden bir maddi olgu degildir. Algilarimiz maddi olgu-
lar1 say1sal kesinlikle bilecek ve kavrayacak kadar giiclii degildir.
Bir oylamanin belli bir oranla yapilmas: gerekli goriilmiis ise sa-
ymm yapilmasi diginda ikinci bir segenek yoktur. Ugte iki cogun-
luk bir oyla, ti¢ oyla kagirilmis olabilir, bir 300/450 oranina gore
ti¢ ytizde bir, {ig, dort, bes, on vb. eksik oy miktarlarini gézimdi-
ztin sundugu algilama yetenegi ile fark etmeye imkan yoktur.
Anayasa degisikliklerinin goriisiilmesi ile ilgili diger sekil
unsuru “ivedilikle goriistilemeyecegi” sartidir. Bu Anayasa’da
yer almus bir hiikiimle giivenceye kavusturulmustur. Bunun an-
lami sudur: kanunlarin goriistilmesi sirasinda toplumun, dev-
letin ertelenemez nitelikte acil ihtiyaglarina goére Ictiiziikte ka-
nun teklif veya tasarilarinin goriisiilmesi i¢in 6ngoriilen tartisma
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ve miizakere etmeye iligkin asgari siirelerin kisaltilabilmesine
imkan taniyan yine I¢tiiziik hiikkmiiniin, Anayasa degisiklikle-
rine iliskin kanun tasar1 veya tekliflerinin gortisiilmesi ve miiza-
kere edilmesi sirasinda uygulanmasi imkaninin bulunmayisidir.

Anayasa Mahkemesi, tizerinde durulan kararinda, Anayasa
degisikligine iliskin kanun teklifiyle ilgili olarak ivedilik karar1
alindig: hallerde, goriismenin ivedilikle yapilabilecegi yargisiy-
la hareket etmistir. Bu Anayasa'nin ve I¢tiiztigiin yukariya ali-
nan karar 6zetinde gegen ilgili hitkiimlerine son derece aykir1 bir
yaklagimdir. Bir kere kanun teklif veya tasarilarinin goriistilme-
si bakimindan bile genel gecer kural bunlarin gerek TBMM’de
gerekse Senato’da Igtiiziikte belirtilen genel siirelerde miizakere
edilerek kanunlagmasidir. Eger herhangi bir toplumsal, siyasal,
iktisadi veya bagka bir zorunluluk nedeniyle bir aciliyet duru-
mu var ise o takdirde bir ivedilik karar1 alinarak I¢tiiziikte 5ngo-
riilen genel siireler yerine yine Ictiiziikte belirtilen asgari siireler
icinde goriismelerin ve oylamalarin tamamlanarak teklif veya
tasarmim kanunlagtirilmast yoluna gidilebilir. Igtiiziigiin ivedi-
likle ilgili hitkmiintin anlami budur. Anayasa degisikligi ile ilgi-
li kanunlarda ivedilikle goriisiilemeyecegi sart1 olduguna gore
ivedilik karar1 alinmasi bu hukuksal engeli kaldirabilecek bir hu-
kuksal tasarruf degildir, yani boyle bir tasarruf mesru degildir.
Bu husus; Anayasa ve Igtiiziik hiikmiinii ¢arpitma mahareti ve
cerbezesine kapilmayan her sagduyu sahibinin paylasabilecegi
nesnel bir gercekliktir. Bundan gerisi agik bir zorlama ve mes-
ru olmayan bir maslahata gore hareket etmeye hukuksal bir ki-
Iif uydurulmasindan bagka bir sey degildir. Anayasa Mahkemesi
bu ivedilikle gériisiilemeyecegi konusunda yaptigr degerlendir-
melerde milletin zekasiyla alay edercesine mugalata yapmustir.

Yine Mahkeme sz konusu bu kararinda; kendi hukuk-
sal yaklagimini gerekgelendirme, taraflari hukukun diliyle ikna
etme, kararmn haklihigin ispatlama gayreti icinde bulunma gibi
her yargisal kararda varligi hissedilmesi gereken unsurlarin
mevcut olmasi yoniinde hig bir sorumluluk ve kayg: tasimamis-
tir.
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Mahkeme {izerinde durulan kararinda; Anayasa kendi-
sinin yargilama yetkisinin sinirlarini tereddiide yer birakma-
yacak, yoruma elvermeyecek bir agiklik ve segiklikle tanimladi-
g1, Anayasa degisikligine iligkin kanunlar hakkinda acilan da-
valarda ancak sekil bakimindan denetleme yapilabilecegine
izin verdigi halde esas bakimindan da Anayasa degisikliklerini
denetleyebilecegine karar vermistir. Bu ¢ok acik bir yetki gaspi-
dir. Anayasa Mahkemesi bu anlayisiyla kendisini Anayasa koyu-
cu gibi gormiigtiir. Demokratik bir yonetimde biitiin yetkilerin
kaynagi halktir. O halde Anayasa; halkin, devletin genel kurum-
sal yapisini belirleme iradesinin yansimasi demektir. Anayasa
Mahkemesi, Anayasa degisikliklerini esas yoniinden denetledigi
takdirde, halkin iradesinin yerine kendi iradesini gegirmektedir.

Anayasa Mahkemesi tizerinde durulan kararinda esas baki-
mindan da denetim yapabilecegini acikladiktan sonra dava ko-
nusu kanunu esasa iliskin nedenlerle iptal etmesi gerekirdi. Zira
Anayasa’ya eklenen iptal istemine konu kanunla Senato segim-
leri bir y1l dort ay gibi bir siire ertelenmek suretiyle, Anayasa de-
gisikligini bizzat goriisen senato iiyelerine gorev siireleri uzatila-
rak anulan siire kadar maas ve diger 6zliik haklari saglanmis olu-
yordu. Bunun hem hukuksal agidan hem de ahlaki agidan sorun-
lu bir durum oldugunda kuskuya yer olmamasi gerekir.

Secgimle is basina gelen temsilcilerin gorev stirelerinin Ana-
yasaya eklenen bir gegici hiikiimle uzatilmas: keyfiyeti, Davaci
Partinin dava dilekgesinde savundugu gibi gergekten Devletin
yapisinin Cumhuriyet olmas: yoniindeki Anayasa hiikmiine
aykiridir. Bu hitkme aykiriligin zorunlu bir sonucu olarak yine
Anayasada tanimlanan ve teminat altina alinan; vatandaslarin
se¢me ve secilme haklarina da aykiridir.

Burada TBMM'nin ve Senatonun yaptig1 ahlaki ve huku-
ki ayibin vahametinin daha iyi anlagilabilmesi gayesiyle bir an
icin Anayasa Mahkemesinin bu kararimi mesru bir dayanak ya-
parak daha sonraki yasama dénemlerinde TBMM'nin gerek ken-
disinin gerekse Senato’nun gorev stirelerini Anayasaya eklenen
gecici maddelerle degistirmeyi geleneksellestirdigini diistine-
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lim, acaba bd&yle bir siyasal gelenek Tiirkiye'yi nereye gotiirtir-
dii? Herhalde biitiin kurum ve kuruluglariyla olgunlagmis, me-
deni diinya tarafindan kabul goren, demokratik kaliplar: yiiksek
saygin bir Tiirkiye olma durumuna gétiirmezdi. Daha fazla as-
keri darbe, insan hak ve hiirriyetlerinin daha fazla kisitlandig,
toplumsal, siyasal, iktisadi istikrarsizliklarin istikrar kazandigy,
stiregenlestigi bir tigiincii diinya tilkesi olmak disinda herhalde
baska bir kaderimiz olamazda.

Segimle gelinen bir goreve Anayasaya eklenen gegici bir
hiikme dayanilarak gelinmesinin veya segilerek goreve gelin-
dikten sonra bir sonraki se¢imin tarihinin ertelenmesinin Ana-
yasanin, Devletin seklinin Cumhuriyet olarak tanimlandigi birin-
ci maddesi hitkmiine aykir1 oldugunu bilebilmek ya da anlaya-
bilmek i¢in Anayasa Mahkemesi tiyesi olmaya hig gerek yoktur.
Ortalama bir zekdya sahip her vatandas cumhuriyet kavramin
biliyorsa bu aykirihig: tereddiitstiz fark eder.

Anayasa Mahkemesince madem anayasa degisikliklerine
iligkin kanunlarin -agilan davalarda- anayasaya uygun olup ol-
madiginin sekil sartlari disinda esastan da incelenebilecegi kabul
ediliyorsa o takdirde ontine gelen bu davada dava konusu ka-
nunun Anayasaya esas bakimindan aykiriligini tespit ederek ip-
tal yoniinde karar verilmesi asgari bir tutarligin zorunlu sonucu
olarak kabul edilmeliydi.

Anayasa Mahkemesi s6z konusu kararinda Davaci Partinin
tezlerine cevap verilerek kars1 hukuksal tezler ortaya konulma-
s1 gibi bir hukuksal hassasiyet ve inandiric1 olma diisiincesinden
kesinlikle uzak durmustur. Zaten haksizhigin hakliligini savun-
mak miimkiin degildir.

Kararin gerekge kisminda dava dilekgesindeki hukuksal
degerlendirmelerin “degersizligini veya gegersizligini” ortaya
koymak yerine dava konusu Anayasa degisikliginin kanunlag-
ma stireci anlatilmigtir. Bu husus kararin yukariya alinan kis-
minda — alint1 yapilan kisim kararin tamamina yakindir- kendini
acik bir sekilde belli etmektedir.

Yukaridaki kararda Anayasa Hukuku karsisinda vaha-
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met derecesinde ayip sayilabilecek bir hukuksal degerlendir-
me daha yapilmigtir. Mahkemece Anayasanin ilgili hiikiimle-
ri ile Igtiiziigiin ilgili hiikiimleri birbiriyle kiyaslanirken “norm-
lar hiyerarsisi” adeta tepe taklak yapilmistir. “Ddva dilekgesinde;
bu ictiiziik hiikiimleri belirtilmekle birlikte, Anayasa degisikliklerinin
ivedilikle goriisiilemiyece§ine iliskin Anayasanin 155. maddesi hiik-
mii karsisinda asgari siirelerin daha asagisina inilmesini miimkiin ki-
lan yetkinin kullamilmamas: gerektigi savunulmaktadir...” Ifadesiyle
baslayan paragraf ve bu teze cevap niteligindeki Mahkemenin
degerlendirmelerinin yer aldigi devami iki paragrafta Meclis
[ctiiziigiiniin hiikiimlerinin tamamimin uygulanmak durumun-
da oldugu, Anayasa koyucunun 155. maddeyi diizenlerken 1957
yilindan itibaren uygulanan Igtiiziigiin hiikiimlerini g6z ard et-
tiginin diisiintilemeyecegi yolundaki degerlendirmelerde ade-
ta Anayasanin Igtiiziigiin altinda bir kural sistemi oldugunu sa-
vunmak gibi olaganiistii bir hata yapilmistir.

Yeni kurulmayan bir devletin mevcut anayasasmi ytirtir-
litkkten kaldirarak yeni bir anayasa yaptig1 bir sirada siyasi, top-
lumsal, iktisadi, kiilttirel hayat1 diizenleyen bir dizi kanunlarin
ytriirlitkte bulunmasi olagan bir seydir. Anayasa koyucu yeni
anayasa yaparken yeni anayasanin ytriirliikteki kanunlara ay-
kir1 hiiktimler tagimamast gibi bir distince ile hareket edemez.
Bazi kanunlarin bir kisim hiikiimlerinin yeni anayasaya aykir1
hiikiimler icermesi durumunda o hiikiimlerin degistirilmesi ge-
rekir. Bu konuda yasama erkinin tizerine diiseni yapmamuis ol-
mas1 durumunda yargt mercileri uygulanma imkani varsa dog-
rudan dogruya anayasa hiikmiinii uygulama yoksa itiraz yoluy-
la konuyu anayasa mahkemesinin 6niine gétiirme imkanina sa-
hip bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin baktig1 bu davada ig tiiziik hiikmii-
niin Anayasann ilgili hitkmiine aykir1 olmas: hasebiyle iptali-
ne karar vermesi pekala miimkiin oldugu gibi esasen dogrudan
Anayasa hiikmiinii uygulamak miimkiin oldugundan ortada bir
hukuksal bosluk da mevcut degildir.

Hele hele ortada bir ig tiiziik degisikligi olmadig: halde
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ontine iptal davasi yoluyla getirilen Meclis kararlarmi “ig tii-
ziik kurali tedvini” veya “eylemli i¢ tliziik degisikligi” gibi 1s-
tilahi (terminolojik) isimler uydurarak iptal eden bir Anayasa
Mahkemesinin gercekten Ig tiiziikte yazili bir kurali Anayasaya
aykiri olarak degerlendirdigi halde iptal etmemesin - I¢ tiiztigiin
Anayasadan once yiiriirliikte oldugu gerekgesiyle- anlasilabilir
ve kabul edilebilir bir yorumunu yapmak miimkiin degildir.

3) Anayasa Mahkemesinin itiraz yolu ile Anayasanin bir
hiikmiinii iptal etmesine iliskin karar1 ve elestirisi:

Anayasa Mahkemesinin tizerinde durulacak kararinin ve-
rilmesi su sekilde olmustur: Bir hakim yardimcis1 hakkinda uy-
gulanan intibak isleminin talebine uygun olmamasi nedeniy-
le, aslinda Hakimler Yiiksek Kurulunun kararlarmna kars: yar-
g1 yolu kapali oldugu halde Danistay 5. Dairesinde dava agmus,
anilan Yargi Mercii, davanin esastan ¢oziimlenmesine engel tes-
kil eden, Anayasanin Kurul kararlarina kars: yarg: yolunu ka-
patan 144. maddesinin birinci fikrasinin; Anayasanin 1., 2. ve bu
maddelerde degisiklik yapilmamas: icin koruma altina alan 9.
maddesi hiikiimlerine aykir1 oldugu goriisiiyle konuyu Anayasa
Mahkemesinin 6niine gotiirmiistiir.

Anayasa Mahkemesi itiraz yolu ile 6niine gelen bu konu-
da verdigi 27.1.1977 tarihli ve E: 1976/43, K:1977/4 sayili kara-
r1 ile Anayasanin 144.maddesinin birinci fikrasindaki, Hakimler
Yiiksek Kurulu kararlarina yargt yolunu kapatan “... Bu karar-
lar aleyhine bagka mercilere bagvurulamaz” hitkmiinti, Danigtay 5.
Dairesinin Anayasaya aykirilik konusunda 6ne stirdtigii gortis-
leri dogrultusunda iptal etmistir.

Bu karar Mahkemenin aslinda Yasama alanina el atmasi-
nin sahikasi niteliginde kabul edilmesi gereken, diger kararlari-
n1 agan bir karardir. Ciinki ortada yiirtirliikte bir Anayasa var-
ken ve bu Anayasaya degisiklik getiren bir kanuna kars: stiresi
icinde yeter sayida TBMM {iyeleri tarafindan agilan bir dava bu-
lunmadig1 halde, Mahkeme def'i itiraz yolu ile 6niine gelen da-
vada Anayasanin bir hiitkmiint bagka bir hiikmiine aykir: bula-
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rak iptal etme yoluna gitmistir. Mahkemenin bu sekilde davran-
mast hakli olarak su ¢arpict soruyu akla getirmektedir: Anayasa
Mahkemesi yiirtirliikteki Anayasay: yiriirliikten kaldirabilir
mi? Uzerinde durulan bu karar, bu soruya “evet” cevabi veril-
mesini zorunlu kilmaktadir.

Bu dedigimiz su sekilde gerceklesebilir: birileri agtiklart da-
valarda, Anayasanin bir hiitkmiiniin diger hiikiimlerine aykirili-
ginu ileri siirerek pekala konunun Anayasa Mahkemesinin 6nii-
ne gotiiriilmesini saglayabilirler ve Anayasa Mahkemesi de o
Anayasa hiikmiinti digerlerine aykir1 gorerek iptal edebilir. Bu
yol siirekli bir sekilde izlenerek Anayasa, Mahkeme tarafindan
peyderpey iptal edilebilir.

Anayasada (1961 Anayasast) def’i itiraz yolu ile bir Anayasa
hiikmiiniin veya Anayasaya degisiklik getiren bir hiitkmiin ip-
taline iligkin bir hiikiim bulunmamaktadir. (bu husus 1982
Anayasast i¢in de gegerlidir) O halde Anayasa Mahkemesi, bu
karari ile iki farkli tecaviizde bulunmustur, birincisi, Anayasa
degisikliklerinin iptal davasi yoluyla ve ancak sekil bakimindan
denetleyebilecegi halde, bu kararla iptal davasi olmadan, de-
netlemistir, ikincisi ortada zaten sekil bakimindan denetlenecek
bir durum olmadig1 halde bu yargisal denetimi yapmustir. Tabii
Mahkemenin bu kadar la yiis’el davranmasi bu eserin degisik
yerlerinde yeri geldikge ifade ettigimiz onu denetleyen baska bir
merciin olmamasi gergegi ile yakindan ilgilidir.

Anayasa Mahkemesi kararinda, ilk olarak; s6zii edilen 144.
maddenin ilgili ibaresini, Anayasanin devletin seklinin cumhu-
riyet oldugu yolundaki 1. maddesi ve cumhuriyetin nitelikleri-
nin belirtildigi 2. maddesi hiikiimlerini koruma altina alan ve bu
maddelerin degistirilemeyecegine iliskin 9. maddesinde ifadesi-
ni bulan “degistirilemezlik” ilkesine aykir1 bulmustur. Gergekte,
144. maddenin ilgili hiikmii ile 1. ve 2. Madde hiikiimleri ara-
sinda, Oncekinin sonrakileri degisime, baskalagima ugrataca-
g1 veya etkisiz birakacagr yolundaki varsayim ancak, Anayasa
Mahkemesinin olaganiistii yorumlama yetenegi ile varabilecegi
sanal bir sonug olup gercekte sozii edilen 144. madde ile diger-
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leri arasinda ve digerlerinin aleyhine bir ¢elisme durumu bulun-
mamaktadr.

Mahkeme kararinin gerekgesinde, itiraza konu hiikmiin
cumhuriyetin ilkelerinden olan hukuk devleti ilkesi ile celistigi-
ne dikkat ¢ekmis, bir islem tiirtine kars: yarg: yolunun kapali
olmasiin devletin hukuk devleti olmasi niteligine zarar verdi-
gi varsayimindan hareket etmistir. Acaba, bir islem tiirtine kar-
st dava acilamamasimin hukuk devleti ilkesiyle bagdasmadi-
g1 kabulti dogru mudur? Bu soruya sorunun yalinhig: 6l¢tistin-
de kolay cevap vermek miimkiin degildir. Diyelim ki, Anayasa
Mahkemesinin hareket ettigi bu “kabul” hakli ve yerinde bir tu-
tum olsun o zaman sunu soralim: yargi mercilerinin her durum-
da hukuk devleti ilkesine uygun karar verecekleri mutlak bir
dogru mudur? Bu soru zayif bulunabilir, 0 zaman sdyle bir soru
soralim: Anayasas, siirekli bir bicimde Anayasa Mahkemesi ta-
rafindan iptal edilme tehdidi altinda olan bir devlet hukuk dev-
leti olabilir mi? Hayir olamaz. Ciinkii hukuk devleti; devletin
ve yetkili organlarinin yetki ve gorev sinirlar ile vatandaglarin
hak ve 6zgiirliikleri ve yiikiimliiliiklerinin sinirlarinin Anayasa
ve diger hukuk metinlerinde belirlendigi, bu sebeple gerek va-
tandaslarin gerekse devlet organlarinin birbirlerine karsi nasil
davranacaklarimi kendilerinden emin bir sekilde bildikleri, dev-
let uygulamalarinda beklenmedik tasarruf ve davranig bigimle-
rine yer olmayan devlettir. Giiven ve istikrar hukuk devletinin
olmazsa olmaz tasimasi gereken niteliklerdir. Hukuk devleti il-
kesini belirleyen esas unsurlar da bu giiven ve istikrar kavram-
laridir. Giivenin ve istikrarin olmadig: yerde hukuka yer yoktur.

Eger devletin Anayasast ortada usuliine gore acilmis bir
dava olmadig: halde, iptal edilebiliyorsa, devlet katinda; tari-
fi zor bir yetki ve gbrev karmagasi ve belirsizligi var demektir.
Hak, o6zgtirlik, yetki, gorev ve yiikiimliiliiklerin sinirlarinin be-
lirli olmadig dolayisiyla daha 6nceden 6ngériillemeyen men-
fi hukuksal miidahalelerle bu kavramlarin igerik ve sinirlarinin
degistirilmesinin miimkiin oldugu bir devlette ne giivenden ne
de istikrardan bahsetmek miimkiindiir. Giiven ve istikrarin hii-
kiim stirmedigi bir devlet 6rgiitiinti hukuk devleti olarak kabul
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etmek miimkiin degildir.

Mahkeme kararinda insan haklar1 ve egitlik ilkeleri agisin-
dan yapilan degerlendirmeler dogru olmakla beraber, bu hu-
kuka uygun yorumlar; Mahkemenin yetkisi dahilinde acilan bir
davada verilecek kararda yer almas: halinde muteber ve deger-
li olabilecektir.

Anayasa Mahkemesi tizerinde durulan kararinda; koruma-
ya calistigi hukuk devleti ilkesine, hukukun istikrarls, tutarli ku-
rallar diinyasini, yetkisi haricinde olmasi nedeniyle kendisinden
beklenilmesi miimkiin olmayan bir davranisla sarstigi, hukuk
devletinin giiven ve istikrara dayali temeline yetkisiz bir miida-
halede bulundugu i¢in olagantistii bir zarar vermistir. Bu kararla
Anayasa Mahkemesi (liyeleri) Anayasanin; Mahkemenin bizzat
kendisi oldugunu séylemis olmakla narsist bir kisilik hali sergi-
lemistir.

4) Yiiriirliigiin durdurulmasi miiessesesinin olusturulma-
sina iligkin ilk karar:

Kamu veya devlet miilkiyetinde bulunan iktisadi, ticari kiy-
metlerin 6zellestirilmesi, bir siyasi programa dayali olarak ve
kanuni bir diizenleme ¢ergevesinde yapilan bir uygulamadir.
Demokrasilerde siyasi partiler se¢cim 6ncesi halka siyasi, iktisadi,
toplumsal sorunlarin ¢éztimiinde nasil bir yol ve yontem izleye-
ceklerini agiklayarak oy isterler. Bir partinin halk tarafindan di-
ger partilere tercih edilmesi; agikladig siyasi programin halkin
giiven ve ilgisini kazandig ve halk tarafindan onaylandig: anla-
mina gelir. Bir siyasi programin uygulanmasimin nasil olacagi-
ni, gostermek amaciyla ¢gikarilan bir kanunun anayasanin ilgili
hiikimlerine lafzen bir aykiriligi bulunmadig: halde iptal dava-
sina konu edilmesi 6ncelikle bu davay1 acanlarin demokratik ol-
gunluga ulasamadiklarini ortaya koyan bir davranistir.

Ozellestirme eger yanls bir uygulama ise o cergevede yapi-
lan tasarruflar nedeniyle halk zaten takip eden se¢imde iktidar
partisini veya partilerini cezalandirici nitelikte demokratik bir
tercihte bulunacaktir. Siyasi uygulamalarin —bunlar ceza huku-
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ku baglaminda sug niteliginde eylemler olusturmadig siirece-
yargilama konusu yapilmasi demokrasinin 6ziine zarar vermek-
ten kesinlikle azade kalamazlar. Devletin miilkiyetinde olan ik-
tisadi degerlerin 6zel miilkiyete gecirilmesi mevcut Anayasaya
ne gibi bir aykirilik olugsturur? Bu soruya, soruyu soran kimse-
leri tatmin edecek inandiric1 bir cevap bulmak imkéan déhilinde
degildir.

Ozellestirmeyi iktisadi, mali bir siyasi program olarak be-
nimseyen bir iktidarin karsisina yargi organini gikartan siya-
si muhalefetin demokrasiyi geregi gibi i¢ine sindirememesi bir
yana konuyla ilgili kanunu afaki, soyut ve kapal1 gerekgelerle ip-
tal eden bir Anayasa Mahkemesi kendini siyasi karar alicilarin
yerine ikame etmis olmaktadir. Tabii kendisi bir siyasi karar or-
gan1 olmadig1 halde siyasi nitelikli bir tasarrufla ilgili, onu orta-
dan kaldiran bir yargisal karar alinmasi sahip olunan yargilama
yetkisinin acikga istismar edildigini gosterir.

Anayasa agisindan iktidar yetkilerini kullanan organin adi
“yiirtitme”dir. Parlamenter rejimde yiiriitme organi yasama
organimin i¢inden ¢ikar. Anayasaya gore (8. madde) yiirtitme ig-
levi hem bir yetki hem de bir gorevdir. Demokratik bir parla-
menter rejim agisindan ise yiiriitme organini i¢cinden ¢ikaran bi-
rim veya birimler ise siyasi partilerdir. Siyasi partiler demokrasi-
nin vaz gegilmez unsurlaridir. Segme ve segilme hakkinin kulla-
nilabilmesi siyasi partilerin mevcudiyetine baglidir. Siyasi parti-
ler acisindan, dolayisiyla siyasi partilerin iiyeleri ve yoneticileri
agisindan iktidara gelme imkaninin bulunmast bir haktir. Iktidar
partisi veya partileri bakimindan tilkeyi yonetme bir gérev ola-
rak degil bir hak olarak tanimlanmak durumundadir. Yani yii-
riitme iglevi bir hukuksal kavram iken iktidar islevi siyasi bir
kavramdir. Iste bunun sonucu olarak yiiriitme islevi bir gérev ve
yetki olurken iktidar iglevi bir hak olarak karsimiza ¢tkmaktadir.

Bu soziinii ettigimiz siyasi-hukuki gerceve goz dntinde tutu-
larak Anayasa Mahkemesinin Anayasada taninmamus bir yetkiyi
yargilama yetkisini kullanarak igtihat yoluyla yaratmas: acaba
demokrasinin ruhuna ve onun degerlerine ne kadar uygundur
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veya uygun mudur, degil midir? Sorusunun cevaplandirilmasi;
Anayasa Mahkemesinin korumak zorunda oldugu Anayasa agi-
sindan 6nemli oldugu gibi demokrasinin korunmasi, demokra-
tik hak ve 6zgtirliiklerin giivence altinda olmasi bakimindan da
onem arz etmektedir.

Medeni diinyanin geldigi son asamada, Anayasa huku-
kunun arka plani, bu hukuku yaratan felsefi ruh herhalde bize
hak ve ozgiirliikleri tanimlamama seklinde bir tutumu 6nerir.
Zira bir hakkin ve 6zgiirliigiin acgik bir tanimimni yapmak ¢ogu
zaman onun Oziine zarar vermeksizin miimkiin olacak bir sey
degildir."” Bu konuda davranigimizi belirleyecek ilke; bagkasi-
nin 6zgiirligi veya hakkinin bagladig1 yerde benimkinin sona
erdigi seklindeki bildik ilke olmalidir. Bu ilke ayni zamanda
bir ahlak kuralidir, bu nedenle de toplumsal vicdanin kabulii-
ne mazhar olmak bakimindan biiytik bir sansa sahiptir. Eger bu
cok soyut olarak goriiliiyorsa o zaman hig bir hakkin sug islemek
kastiyla kullanilamayacag ilkesiyle hak ve 6zgiirliiklere somut
bir smir belirlemis oluruz. Aslinda bu ikisi bir birinden bagim-
sizmus gibi goriinse de ¢ogu zaman ig igedir. Birincisi daha ziya-
de ahlak alanina aitken ikincisi daha ziyade hukuk alanina aittir.
Sug islememek (ahlaki ve hukuki) sartiyla hak ve 6zgiirliiklerin
sinirlarinin ¢ok genis oldugu kabul edilmelidir.

Diger taraftan Devlet veya ilgili organlari ya da devlet adi-
na karar alanlar; yazili hukuk kurallarinda hak ya da 6zgtirliik-
lerin sinirlarinda bir belirsizlik varsa ya da s6z konusu hak veya
ozgiirliik gereksiz bir bicimde kisith bir sekilde tanimlanmis ise
tictincii kisilerin zararina olmamak kosuluyla o hak ve 6zgtirli-
gii genis yorumlamak durumundadir. Aksi takdirde hak ve 6z-
giirliikler kurumsal bir giivenceden yoksun kalmuis olurlar.

Hukuk devleti veya hukukun tstinlugi ilkelerine bag-
I1 olan bir devlet kendi yetkilerinin alanini daraltmak vatandas-
larmin hak ve 6zgiirliiklerinin alanini olabildigince genigletmek
durumundadir. Bu ilke benimsenmez ise devlet hukuk devleti
veya hukukun tistiinliigiine inanan devlet degil “devletin huku-

[17] Bknz. Yukarida “2” nolu dipnot, Prens Meternich’in goriigleri
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kuna” ya da “istiinligiin hukukuna” inanan devlet haline gel-
mis olur.

Hak ve 6zgiirliikler hem fertlere hem de fertlerin meydana
getirdigi tiizelkisiliklere taninmig hukuksal yetkilerdir.

Demokrasilerde iktidara gelebilme imkanlarinin olmasi bir
haktir. Siyasi partiler iktisadi, mali, toplumsal programlarini
agiklar ve segmenlere kendini tanitir, se¢men de ilgili parti veya
partilere tevecciih gostererek onlari iktidar yapar, tilkeyi yonet-
me yetkisi verir. Iktidar olan yani iilkeyi yénetmek icin halktan
yetki alan parti veya partilerin siyasi, mali, iktisadi, toplumsal
programlarini uygulamaya koymasi bu yetkiden dogan bir hak-
tir. Elbette bu hakkin da sinirlar1 vardir ve bu siirlar sug isleme
niteligindeki eylemlerin bagladig1 yerde bulunmaktadir.

Buna gore devlet miilkiyetinde bulunan iktisadi kiymetlerin
kamu harcamalarinin kargilanmasi ve yeni kamusal hizmetlerin
iiretilmesinde kullanilmak tizere kamu geliri elde etmek amaciy-
la 6zel kisi veya kuruluslara satilmasi yani maddi bedel karsili-
ginda kamu miilkiyetinden 6zel miilkiyete gegirilmesi bir sug ol-
madig1 gibi Anayasanin agikca yasakladigi bir tasarruf da olma-
dig1 cihetle bu tasarrufu miimkiin kilacak kanunun iptal edilme-
si, iptal edilinceye kadar kanunun yiiriirltigiintin durdurulma-
sina karar verilmesi aslinda iktidar olma hakkina acik bir saldi-
r1 niteligindedir.

Asagidaki Anayasa Mahkemesi karari iste siyaset- hukuk
iliskisi bakimindan béyle bir karardir.

Ancak, s6z konusu ettigimiz bu 6zelliginin disinda bu ka-
rarda Anayasada, Mahkemeye taninmamus bir yetkinin yorum-
la, bu yoruma dayali olarak olusturulan ictihatla yaratilmasi yo-
luna gidilmistir.

Simdi 21.10.1993 giinlii ve E: 1993 /33 K: 1993 /40-1 say1li ka-
rara bakalim:

“... KANUN HUKMUNDE KARARNAME’'NIN YURURLU-
GUNUN DURDURULMASI ISTEMINDE BULUNAN: Ankara
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Milletvekili Miimtaz SOYSAL ve 92 milletvekili.

ISTEMIN KONUSU: 14.9.1993 giinlii, 21698 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanan 20.8.1993 giinlii ve 509 sayil1 “Tiirk Telekomii-
nikasyon Anonim Sirketi Kurulmas: Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname”nin timiiniin, Anayasa’mmn 5., 10., 47. ve 167. madde-
lerine aykirihig1 saviyla iptali ve iptal davas: sonuglamincaya kadar
KHK'nin yiiriirliigiiniin durdurulmasimma karar verilmesi istemidir.

ISTEMIN GEREKCESI :

Istemin gerekcesinde aynen;”Anayasa ve Anayasa Mahkemesi
Kurulug ve Gorevleri Hakkinda Kanun’da ongoriilmemis olmakla bir-
likte yarg: hiyerarsisi icinde bir alt mahkemeye verilen yetkinin iist
mahkemeye tammmamis olmas: diigiiniilemeyeceine gore, her tiirlii
yargt orgamnca “tedbir, onleme, yiiriitmeyi durdurma” bi¢imlerinde
ifade edilen yetkinin Mahkemenizce de kullamlabilece§inden hareket-
le ve bu agidan bogluk durumlarinda yargica taninan “hukuk yaratma
yetkisi”"ne dayamilarak, iptal davas: sonuglanana kadar, telafisi miim-
kiin olmayan durumlar: onleme amaciyla Yiice Mahkemenizce “yiiriit-
meyi durdurma karar1” verilmelidir.” denilmektedir.

SONUC :

Isteme iligkin rapor, dava dilekcesi ve ekleri, iptali istenilen yasa
kurallaryla dayamlan Anayasa kurallar:, bunlarin gerekgeleri ve ote-
ki yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregini goriisiiliip dii-
stintildii;

20.8.1993 giinlii ve 509 sayilr “Tiirk Telekomiinikasyon Anonim
Sirketi Kurulmas: Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname”nin ip-
taline yonelik istem karara baglanip karar yiiriirliige girinceye kadar
uygulamadan dogacak giderilmesi gii¢ ve olanaksiz durumlar: onle-
mek icin Kanun Hiikmiindeki Kararname”nin YURURLUGUNUN
DURDURULMASINA,... OYCOKLUGUYLA, 21.10.1993 giiniin-
de karar verildi.”
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Simdi de kararin Anayasanin ilgili hiikiimlerine uygun olup
olmadigini inceleyelim: Anayasanin “Egemenlik” baslig1 altinda
diizenlenmis olan 6. maddesinin ikinci fikrasinda, “... Hi¢bir kim-
se veya organ kaynagini Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi
kullanamaz.”, hiikmiine yer verilmistir. Anayasa Mahkemesinin
gorev ve yetkilerinin zikredildigi, 148. maddesinde de “ytirtirlii-
glin durdurulmasi kararlar1” verilmesi yolunda bir yetkiden s6z
edilmemistir. Yine “ Anayasa Mahkemesinin kararlar1” bagligini
tasiyan 153. maddesinde de karar tiirii olarak bu gesit bir karar-
dan bahsedilmemistir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi tizerin-
de durulan yukaridaki karariyla kaynagini Anayasadan alma-
yan bir yetki kullanmig bulunmaktadir. Tabii Anayasada tanin-
mamus bir yetkinin kullanilmasi agik bir yetki tecaviiziidiir.

Elbette “yiirtirliigtin durdurulmasi1” miiessesesinin Anaya-
sada yer almamig olmast Anayasa hukuku agisindan 6nemli bir
eksiklik olarak gortilebilir. Bu eksikligin énemli sonuglarindan
birisi Anayasaya aykiriligi iptal kararlariyla stibut bulan kanun-
larla ilgili bu iptal kararlarinin hukuksal agidan etki ve sonug-
larinin dogmamas: veya bu iptal kararlarmin etkisiz kalmasi-
dur. flgili kanunlar Mahkemece iptal edilinceye kadar hizl bir
sekilde hukuk aleminde telafisi miimkiin olmayan hukuka ay-
kirt etki ve sonuglar yaratabilir. Iste bu sebeple bu miiessesenin
Anayasada yer almig olmasi gerekirdi. Ancak bu eksikligin igti-
hat yoluyla giderilmesi Anayasal agidan mesru degildir ve bu
eksiklik nedeniyle bdyle bir karar verilmesi Mahkemenin yet-
ki tecaviiziinde bulunmus olmasi gergegini ortadan kaldirmaz.
Anayasa Mahkemesinin anayasal agidan sahip olmadig: bir yet-
kiyi yargilama yetkisini kullanarak yaratmasi, bir bekginin hak-
ki verilmedigi igin bekledigi isyeri veya ticarethanedeki bir kistm
iktisadi, ticari degeri olan esyay1 sahibinin bilgisi ve iradesi di-
sinda almasina benzer. Bekginin bu davranmigi ne kadar hukuka
ve ahlaka uygunsa Anayasa Mahkemesinin de yukaridaki kara-
riyla Anayasada kendisine taninmamuis bir yetkiyi kullanmasi o
kadar mesru ve ahlakidir.

Anayasa Mahkemesi “yiirtirligtin durdurulmasma” karar
verirken nasil bir gerekgeye dayandigini yukaridaki kararinda
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acgiklamamustir. Dava dilekgesine gore diizenlenen iptal davasin
acanlarin hukuksal tezlerinin kisaca anlatildig1 “istemin gerekge-
si” baglikli boliimden davacilarin alt mahkemelere taninan ihti-
yati tedbir, yiirtitmenin durdurulmasi gibi kararlar verme yetki-
sinin tist mahkeme konumundaki Anayasa Mahkemesine tanin-
mamis olmasimin diisiiniilemeyecegi gortistine dayandiklar1 an-
lagilmaktadr.

Anayasa Mahkemesi s6z konusu kararinda eger bu hukuk-
sal goriise dayanmis ise “sonug” bashg: altinda kararini agik-
lamadan 6nce kendi hukuksal gerekgesini, davacilarin hukuk-
sal goriiglerini nigin yerinde buldugunu agiklamal idi. Kisacasi
Anayasa Mahkemesinin yirtrligin durdurulmas: kararinda
gerekce bulunmamaktadir.!'®!

Belli ki Mahkeme davacilarin tezini aynen kabul etmistir.
Bu kabul bir yarg: karar1 gerekgesi olusturmaz. Mahkeme ki-
yas yolu ile madem kendisine yetki yaratmistir. Kendisini ki-
yasladig1r mahkemelerin bu tip kararlara taraflar1 6zellikle aley-
hine hiikiim kurulan tarafi ikna gayesine yonelik olarak gerek-
¢e yazdig1 ve bu gerekge yazma gerekliliginin de; Anayasanin
“Durusmalarin agik ve kararlarin gerekgeli olmas1” basgligini ta-
styan 141. maddesinin tgtincii fikrasinda yer alan; “Biitiin mah-
kemelerin her tiirlii kararlar1 gerekgeli olarak yazilir.” , hitkmii-
ne dayandigini bilmesi ve ona gore davranmasi gerekirdi.

Anayasanin anilan hiikmiinde “her tiirli mahkemelerin”

[18] Anayasa Mahkemesi “yiiriirliigiin durdurulmast” miiessesesi-
ni igtihat yoluyla olugtururken alt derece mahkemelerinin ihtiyati ted-
bir, yurtitmenin durdurulmasi kararlar1 verme yetkisine sahip olmasi-
na gonderme yaparak bu tutumuna hukuksal bir dayanak gostermistir.
Ne var ki soziinii ettigi alt derece mahkemeleri sozii edilen kararlar1 ge-
rekgeli olarak verirler, kararlarda hem olgusal durumlar: agiklayip an-
latirlar hem de bu maddi durumlarin hukuk kurallar: kargisindaki du-
rumunu agiklarlar, tedbir ya da ytirtitmenin durdurulmas: kararlarin
hukuksal bir gerekge tizerine inga ederler, elegtiri konusu yapilan karar-
da Anayasa Mahkemesi kararinin gerekgesi belli degildir. Kararda ge-
¢en uygulamada dogacak giderilmesi olanaksiz durumlarin ortaya ¢ika-
bilmesi gibi ifadeler higbir zaman gerekge teskil etmez. Thtiyati tedbir ve
ytirtitmenin durdurulmasi kararlarinin nasil oldugu Adli ve idari Yarg:
kararlari incelenerek pekala gortilebilir.
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ifadesiyle Anayasa Mahkemesi dahil biitiin mahkemelerin kast-
edildiginde tereddiidii ¢agristiran herhangi bir anlam kapali-
ig1 yoktur. Kimse bu hiikiimle Anayasa Mahkemesi digindaki
diger mahkemelerin kastedildigini zira Anayasanin “ Anayasa
Mahkemesinin kararlar1” baghig ile 153. maddede ayri bir di-
zenleme yapilmis oldugu yolunda bir degerlendirmede bu-
lunamaz veya bulunmamalidir. Ciinkii gerek 141. madde ge-
rekse 153. maddenin Anayasanin genel tertibi icinde bulundu-
gu yer boyle bir yoruma izin vermemektedir. Anilan madde-
ler, Anayasanin “Cumhuriyetin Temel Organlar1” baghg: altin-
da dtiizenlenen {igtincii kismin, “Yarg1” bashg: altinda diizen-
lenen {iglincii boliimiinde yer almaktadir. Bu béliimde yer alan
ilk madde olan 138. maddeden 145. maddeye kadar (bu mad-
deler dahil) yarg: organi ile ilgili genel hiikiimlere (cerceve hii-
kiimler) yer verilmistir. 146. maddeden 153. maddeye kadar ( bu
maddeler dahil) Anayasa Mahkemesi ile ilgili 6zel diizenlemele-
re yer verilmistir. Yargi ile ilgili s6z konusu bu ilk hiikiimler ge-
nel cerceveyi belirledikten sonra sirayla ytiksek mahkemeler ve
gorevleri takip eden maddelerde diizenlenmistir. Yargi ile ilgili
bu ilk hiikiimler genel mahkemeler déhil biitiin yiiksek mahke-
meleri baglar. Zaten bu baglayicilik ayni zamanda “ Anayasanin
baglayicilig: ve tistiinltigii” basligini tasiyan 11. maddesindeki; “
Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yarg: organlarini, ida-
re makamlarin ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hu-
kuk kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykir: olamaz.” hitkmii-
niin bir sonucudur.

Anayasa koyucu ilk 6nce biitiin yarg: organlarini baglayan
hiiktimleri koymus daha sonra da 6zel olarak yiiksek mahkeme-
lerle ilgili hiikiimleri koymustur. Burada bir genel hiikiim 6zel
hiikiim ayrimi yoktur. Biz bu ayrimi konunun tahlili agisindan
yapmis bulunuyoruz. Dolayisiyla bir genel hiikiim 6zel hiikiim
catismasi da s6z konusu degildir.

Kisacast Anayasa Mahkemesinin tizerinde durulan “ytirtir-
liigiin durdurulmas: karar1” gerekgesinin bulunmamasi nede-

niyle Anayasanin 141. maddesinin tigtincii fikrasi hitkmiine ay-
kiridir.
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5) 12.03.1996 giinlii ve 398 sayily; “Bakanlar Kuruluna Gii-
ven Oylamas1 hakkinda Meclis Karar1”nin eylemli ictiiziik de-
gisikligi sayilarak iptali:

Daha once de yeri geldiginde sdylendigi tizere Anayasa
Mahkemesinin Yasama alanina miidahalesi konusunda ¢ok
heveskar davranmasina siyasi oyuncularin basiretsizlikleri ne-
den olmustur.

Aileden baslayarak devlete varincaya kadar kurumsal ya-
pilarin ig isleyisinde sorunlar ¢iktigi zamanlarda; bu sorunla-
11 taraflar1 tatmin edecek veya taraflarin riza gosterecegi bir ¢o-
ziim yoluna sokma becerisini ilgili kimselerin ortaya koyama-
dig1 durumlarda daima dis miidahaleler devreye girmistir. Tki
veya daha fazla kardegin tamahkarlik sonucu murislerinden ka-
lan mirasi olgun kimseler olarak paylasamamalari sonucu ak-
rabalarindan s6zii dinlenen yaslilarin devreye girmesi, bunun-
la sonug alinamamast halinde de konunun adliyeye intikal etme-
si aile i¢i uyusmazlhiga ve sorunu ¢6zme esnekligi ve becerisinin
yokluguna gosterilebilecek basit ama sik¢a rastlanilan 6rnek bir
durumdur. iki komsu iilkenin aralarindaki ihtilafi halledememe-
leri nedeniyle kendi bolgelerine uzak giiglii bir devletten yardim
istemeleri de devletler seviyesinde sorun ¢6zme becerisinin ek-
sikligine 6rnek olarak gosterilebilir. Bizim tarihimizde Hunlar ve
Goktiirkler doneminde veliahtlarin ( tekin) hiikiimdarlik konu-
sunda birbirleriyle yaptiklari kavgalara Cin’in karismasi yine bu
konudaki garpic1 drnekler olarak gosterilebilir.

Sorunu ¢6zme durumunda olan, sorunun tarafi olan kim-
selerin veya kurumlarin ¢dziim yolunu bulamamalari, sorunun
ancak tigiincii kigi veya kurumlarin devreye girmesiyle ¢oziil-
diigii her durumda ¢oziim igin katlanilan -sorunun tiirtine gore;
toplumsal, siyasi, hukuki, ticari, iktisadi- maliyet tutarinin arta-
cagl da tartismasiz bir gercekliktir.

Bizim ele aldigimiz konu baglaminda meseleye yaklastigi-
mizda, gordiiglimiiz sey; siyaset miiessesesinin kendi sorunlari-
ni1 kendi i¢inde ¢6zemedigi her durumun siyasi alanin daralmasi
siyaset dis1 gii¢ odaklarinin ise bunu firsat bilerek kendi alanlari-
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n1 haksiz bir bicimde genisletmesi keyfiyetidir.

Anayasa Mahkemesinin agagiya alinan kararinin verilmesi-
ne neden olay siyasi olay; 25.12.1995 tarihli Genel Se¢cimde birin-
ci olan Refah Partisine hiikiimet kurdurtulmamasi, bu yolda ah-
laken onaylanmasi kolay olmayan yol ve yontemlere basvurul-
masi sonrasinda adi gecen partinin kurulan hiikiimetin giiven
oylamasina iliskin Meclis Kararini iptal davasma konu etmis ol-
masidir.

Siyasi partiler agisindan siyasi hedef iktidar olmaktir. Hele
secimde en ¢ok oyu alan parti iktidar olma gayesini giitmeye en
fazla hak sahibi olan partidir. Bu siyasi hakkin engellenmesi an-
cak demokratik olgunlugun olmayistyla aciklanabilir. Ne var ki
bu hakkin engellenmis olmasi, ilgili Partinin Yasama alaninin
dolayisiyla siyasi alanin daraltilmasiyla sonuglanacak bir giri-
simde bulunmasini hakli gostermez.

Bizim siyasi kiiltiirtimiizde; siyasetgilerimizin tek hamle-
lik siyasi sonuglar1 biiyiik siyasi zaferler olarak kabul etmeleri
gibi ciddi bir kisirlik vardir. O sebeple siyaset kurumu kendi so-
runlarini kendi i¢inde ¢ozebilme yeteneginden mahrum kalmig-
tir. Siyasilerimiz bir model kurma ve o modele gore siyaset tiret-
me yerine basit giindelik degiskenleri siyasetin odagina koyma-
y1 tercih edegelmislerdir. Ciinkii bu tarz siyasette kisa zaman-
da somut sonug alma gibi bir imkan vardir. Ancak bu tarz siya-
si kazanclarin suyun tizerine yazi yazmaktan esasl hig bir far-
k1 yoktur.

Siyaset satrang oyunu gibidir, siyasi bir hamlenin ne tiir bir
karst hamle doguracagini kestirmeden siyaset yapmaya kalkis-
mak; siyaseti bir deneme yanilma siirecine ¢evirmekten bagka
bir ise yaramaz. lyi siyasetci olmak; iiretilecek siyasetin sagla-
yacag1 kazang ve neden olacag maliyetlerin iyi bir tahlilini yap-
makla miimkiindiir. Tabii bu yapilirken siyasi ilkelere baglilik
ve siyasi tutarlilik terk edilmemek durumundadir. Ancak yanlig-
ta inadin siyasi tutarlilik olmadiginin da bilinmesi gerekir. Siyasi
kilttirtimtizi kisirlagtiran 6nemli zaaflardan birisi de siyasetgi-
nin enaniyetidir. Yanhg kararlarinda 1srar edenler aslinda o ko-
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nularda dogrularin neler oldugunu ¢ok iyi tespit ve teshis ede-
biliyorlar. Ancak muhataplarinin ¢izgisine gelmenin onlar tara-
findan bir zafer olarak algilanacag: diistincesi yanlista inat ve 1s-
rar etmeye neden oluyor. Bir tartismada taraflardan birisinin 6n-
ceden 6ngoremedigi bir degiskene; muhatabinin dikkat ¢ekmesi
tizerine 6ngoriide bulunamayanin goriistinii degistirmesi genel-
likle o kimsenin veya kimselerin sayginligini azaltmaz aksine ar-
tirir. Ciinkii o, enaniyetini asma gibi ciddi bir basar1 gostermistir.

Siyasi kiiltiirtimtiztin bir diger énemli zaafi da fedakarlik
digerkamlik gibi duygularin siyaset tiretme stirecinden diglan-
masidir. Bazen yakin bir siyasi kazang¢tan hem kendi adina hem
de kendisiyle goniil bag: olanlar adina mahrum kalmay: goze
alma, gelecekte daha biiytik siyasi yararlar saglayabilecegi hal-
de somut ve yakin sonucu elde etme, bagarinin gururunu bir an
once yasama acelecigi gelecekteki kazanclari feda etme sonucu-
nu dogurmaktadir.

Siyasetimizin ve siyasetgilerimizin bunlarin diginda daha
birgok eksigi vardir. Bu zaaflar giderilmedigi siirece siyasal ala-
nin siyaset disi gii¢ odaklarinin haksiz el atmalarina maruz kala-
cag1 yasanan olaylardan da anlasilacagi tizere kaginilmaz bir ka-
der olmaya devam edecektir.

Asagidaki kararla Anayasa Mahkemesi bir hiikiimeti diistir-
miistiir. Olayin yalin ifadesi budur. Tabii Anayasa Mahkemesi
bunu hukuksal bir tislup iginde kendi 1stilahgasina (terminolo-
ji) gore ifade etmistir.

Anayasa Mahkemesinin 14. 05. 1996 tarihli ve E: 1996/ 19, K:
1996 /13 sayili kararinin tizerinde degerlendirme yapilacak ilgili
kisimlar1 asagidaki gibidir.

“IPTAL DAVASINI ACAN: Anamuhalefet Partisi (Refah
Partisi) TBMM Grubu Adima Grup Baskani Necmettin ERBAKAN.

IPTAL DAVASININ KONUSU: Tiirkiye Biiyiik Millet Mecli-
si'nin, 12.3.1996 giinlii, 398 sayili “Bakanlar Kuruluna Giiven Oy-
lamas1 Hakkindaki kararimin bir ictiiziik kurali niteliginde ve Ana-
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yasa'min 96. maddesine aykirt oldugu saviyla iptaline ve yiiriirliigiin
durdurulmasina karar verilmesi istemidir.

I- IPTAL ISTEMININ GEREKCESTI: ...

II- METINLER

A- Iptali Istenen TBMM Karar:

13.3.1996 giinlii, 22579 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan dava
konusu karar soyledir:

“Rize Milletvekili Ahmet Mesut YILMAZ Bagkanli§indaki Ba-
kanlar Kurulu, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Kurulunun
12.3.1996 tarihli 22 nci Bilesiminde yapilan Giiven Oylamasinda,
(207) ret, (80) gekinser oya karsi (257) kabul oyuyla giiven almigstir,”

B- Dayanilan Anayasa Kurallar:
Iptal isteminde dayanilan Anayasa kurallar sunlardir:

1- “MADDE 96.- Anayasada, baskaca bir hiikiim yoksa, Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi iiye tamsayisimin en az ii¢te biri ile toplanir ve
toplantiya katilanlarin salt cogunlugu ile karar verir; ancak karar ye-
ter sayist hichir sekilde iiye tamsayisinin dortte birinin bir fazlasindan
az olamaz.

2- "MADDE 110.- ...
3- "MIADDE 111....
4- “"MADDE 148.-

5- “GECICI MADDE 6.- Anayasaya gore kurulan Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin toplant: ve ¢alismalart icin kendi ictiiziikleri yapilin-
caya kadar, Millet Meclisinin 12 Eyliil 1980 tarihinden once yiiriir-
liikte olan Igtiiziigiiniin, Anayasaya aykiri olmayan hiikiimleri uygu-
lanr.”

C- Ictiiziik Kural
5.3.1973 giinlii, 584 sayili Millet Meclisi I¢tiiziigii niin 105. mad-

desinin konuyla ilgili son fikras: soyledir:
“Goriismelerin bitiminden bir tam giin gectikten sonra gii-
ven oylamasina bagvurulur. Giiven oylamasi agik oyla genel hii-
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kiimlere gore yapilir. Giiven oyu verenlerin sayisi, giivensizlik
oyu verenlerden fazlaysa Bakanlar Kurulu giiven almis olur.”

I1I- ILK INCELEME

“Toplant1 ve karar yeter sayist” baglikli 96. maddesinin ilk fikra-
sinda ise “Anayasada, bagka bir hiikiim yoksa Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi iiye tamsayisinin en az iigte biri ile toplanir ve toplantiya kati-
lanlarn salt ¢ogunlugu ile karar verir; ancak karar yeter sayist hi¢ bir
sekilde iiye tamsayisinin dortte birinin bir fazlasindan az olamaz” de-
nilerek bu konuda genel bir diizenleme getirilmistir. Anayasa’da ozel
bir kurala yer verilmediginden Bakanlar Kurulu goreve baslarken ya-
pilacak giiven oylamasinda da bu kurala uyulmas: gerektiginde durak-
samaya yer yoktur. Bu durumda, Anayasa’min 96. maddesine aykiri
olan ve Anayasa’nin gegici 6. maddesi karsisinda yiirtirliikte bulunma-
yan Ictiiziigiin 105. maddesinin son tiimcesinin uygulanmas: olanak-
sizdir. Ddva konusu karar ile yapilan uygulama, “eylemli bir ictiiziik
diizenlemesi” niteligindedir.

Bu nedenlerle, didva konusu 12.3.1996 giinlii, 398 sayili TBMM
kararinn bir Igtiiziik kurali niteliginde olduguna ve isin esasinin ince-
lenmesine oybirligiyle karar verilmistir.

IV- YURURLUGUN DURDURULMASI ISTEMI

TBMM'nin ddva konusu kararmmin uygulanmasiyla dogacak,
sonradan giderilmesi gii¢ ya da olanaksiz durum ve zarar soz konu-
su olmadigindan, yiiriirliigiin durdurulmas: istemi, oybirligiyle red-
dedilmigtir.

V- ESASIN INCELENMESI

Ddvanin esasina iliskin rapor, ddva dilekgesi ve ekleri, iptali iste-
nen TBMM karar1, dayanilan Anayasa kurallar: ile gerekgeleri ve Obiir
yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diigii-
niildii:

Ddva dilekgesinde, giivenoyu konusunda yiiriirliikte olan bir
Igtiiziik kurali bulunmadigimdan Anayasa'nin 96. maddesine gore ka-

rar alinmast gerekirken buna uyulmayarak eylemli bir Ictiiziik uygula-
mast yapildigi ileri siiriilmiigtiir.
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Anayasa’min 96. maddesinde TBMM 'nin toplant: ve karar yeter
sayilar1 belirtilmistir. Maddenin ilk fikrasinda, Anayasa’da baskaca hii-
kiim yoksa Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin iiye tamsayisinin en az
iicte biri ile toplanacagi ve toplantiya katilanlarin salt cogunlugu ile
karar verecegi; ancak karar yeter sayisinin hicbir sekilde tiye tamsayisi-
mn dortte birinin bir fazlasindan az olamayacagr ongoriilmiistiir.

Anayasa’min “Goreve baslama ve giivenoyu” baghklr 110. mad-
desinde ise giiven oylamast igin 0zel bir toplant: ve karar yetersayisi on-
Qoriilmemistir. Buna karsilik, gorev sirasinda giivenoyunun diizenlen-
digi 111. maddenin son fikrasinda “Giiven istemi, ancak iiye tamsay-
stmn salt cogunlugu ile reddedilebilir” denilerek bu konuda ozel bir dii-
zenlemeye yer verilmistir. Bakanlar Kurulu goreve baslarken yapilma-
s1 gereken giiven oylamasimn diizenlendigi 110. maddede, gorev sira-
sinda gtivenoyuna iliskin 111. maddede oldugu gibi ozel bir kurala yer
verilmemesi karsisinda bu konuda genel kural olan 96. maddenin uy-
Qulanmasi gerekir.

I¢tiiziigiin 115. maddesinde ancak bir oy tiirii olarak anilan “ge-
kimser oy”un, Anayasa’nin 96. maddesindeki kabul ya da red oylarina
eklenecegi konusunda bir agiklik bulunmamasi karsisinda, karar olugu-
munda dikkate alimmayacag1 dogaldir.

Ote yandan, kararla olusan fgtiiziik kuralimin, karardan ayrilma-
stmn olanaksizlig1 karsisinda, 398 sayili TBMM karar1 bir biitiin ola-
rak ele alinip yargrya varimigtir.

Bakanlar Kurulu'nun giivenoyu aldigia iliskin ddva konusu ka-
rar, oylamaya katilan 544 milletvekilinin salt cogunluguna ulasama-
yan 207 red, 80 gekimser oya karsi 257 kabul oyu ile alimnugtir. Oysa,
Bakanlar Kurulu'nun giivenoyu almig sayilabilmesi icin toplantiya
katilan 544 iiyenin yarisinin bir fazlast olan 273 kabul oyu gerekirdi.
Yeni bir Igtiiziik kural niteli¢indeki bu karar Anayasa'nin 96. madde-
sine aykiridir. Bu nedenle, iptal edilmelidir.

VI- SONUC

Yeni bir ictiiziik kural niteliginde olan 12.3.1996 giinlii, 398 sa-
yilt “Bakanlar Kuruluna Giiven Oylamas: Hakkinda”ki TBMM kara-
rimin Anayasa’ya aykirt olduguna ve IPTALINE, Giiven DINCER ve
Liitfi F. TUNCEL'in kargioylart ve OYCOKLUGUYLA, 14.5.1996
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glintinde karar verildi.

Bu karar su sorunu gilindeme getirmis bulunmaktadir:
Tiirkiye’de hiikiimet kurma stirecine gerektiginde Anayasa Mah-
kemesi miidahil olabilecektir. Idare hukukunun terminolojisiy-
le ifade etmek gerekirse igtiiziik diizenleyici bir islemdir. Meclis
kararlari ise bireysel islemler veya kosul islemlerdir. Hukukun
oturmus temel kavramlari agisindan da Anayasa Mahkemesinin
drettigi “ eylemli ictiiziik degisikligi veya eylemli ictiiziik kura-
i yaratma” yakistirmasi kabul edilebilir nitelikte degildir. Ancak
yazili hukuk kurallarini tanimayan bir Mahkemenin hukuk kav-
ramlarinin tanimint baglayici bir kural olarak kabul etmesi za-
ten beklenemez.

Anayasa Mahkemesi ontine gelen bir kisim davalar1 Ana-
yasanin kendi gorev siurlarini ¢izen hiikiimleri karsisinda gor-
mesi miimkiin olmadig: halde ele almak icin mevcut yazili hu-
kuk kurallarinda bir bosluk varmis gibi davranmakta ve o bos-
lugu nedense hep kendi gorev ve yetki alanini genigletme eyle-
minin hakl bir gerekgesi olarak gosterme yoluna gitmektedir.
Bu davranig bi¢imi Nasrettin Hoca merhumun gimdi anlataca-
gimiz fikrasinda verilen ana fikirde anlatilmak istenen duruma
¢ok benzemektedir. Fikra s6yle: Hoca merhum bir giin pazarda
satmak tizere lizlim, armut, yumurta gibi tirtinlerini merkebine
yiikler ve yola koyulur. Pazar yolunda degisik kéylerden basg-
kalariyla kargilasir ve hep beraber yola devam ederler. Ogle si-
cagmin iyice artig1 bir anda bir agacin altina gelirler orada din-
lenmeye karar verirler. Hayvanlarin da dinlenmesi igin tizerle-
rindeki ytikleri indirirler ve yiyip ictikten sonra uykuya gekilir-
ler. Biraz sonra hoca kalkar yol arkadaglarinin uyuyup uyuma-
digini kontrol ettikten sonra onlarin sepetlerindeki tiztimlerden
kendi sepetine koymaya baglar. O sirada birisi uyanir hocanin
yaptigim goriir ve ofkeli bir sesle sen ne yapiyorsun der. Hoca
benim ne yaptigima aldiris etme ben yar1 deliyim der. Bu ceva-
b1 alan koylii; madem 6yle nigin biraz da kendi sepetinden alip
benim sepetime koymuyorsun diye karsilik verir. Hoca bu ¢i-
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kis tizerine; ben yar1 deli oldugumu sdyledim tam deliyim de-
medim der. Anayasa Mahkemesi de Hoca Merhum gibi davra-
niyor. Nedense o ¢ok degerli yorum yapma yetenegini hicbir za-
man, bagka devlet organlarinin gorev ve yetki alanini — yazili hu-
kuk kurallarinin yeterince agtk olmadigi hallerde- genis tutacak
sekilde kullanmiyor. Diger devlet organlariyla kendisinin yetki-
sinin catisir oldugu hallerde her nedense hep onun yetkisi bas-
kin ve tisttin, digerlerininkine tercih edilir olarak ortaya ¢ikiyor.

Simdi su hiikiimet diisiiren karari irdeleyelim. Kararda
Anayasa Mahkemesinin kendini “sorgulanamaz” goérme tav-
r1 diger kararlarinda oldugu gibi acikca goriiliiyor. Kararda; ka-
rardan olumsuz etkilenecek tarafi, ortada bulunan “haksizliga”
ikna etme amaci giiden bir gayrete rastlamak pek miimkiin go-
rinmiiyor.

Davaya konu giiven oylamasi kararindaki ¢ekimser oy-
lar hukuksal agidan acaba hangi anlama gelmektedir? Anayasa
Mahkemesi bu oylar1 “ret” oylari olarak degerlendirmistir. An-
cak milletvekilleri bir giiven oylamasinda kabine igin “evet”
“hayir veya ret” oylar1 kullanma ve nihayet “cekimser” kalma,
olmak tizere ii¢ eylem biciminden birini tercih ediyorlarsa her
birinin birbirinden bagimsiz anlam: var demektir. Evet ve hayir
oylarmin anlami konusunda tereddiide neden olabilecek bir du-
rum yoktur. Ciinkii bunlar anlamca birbirine kars: keskin bir ko-
num i¢inde bulunmaktadir. Yani biri digerinin zittidir. Bu sebep-
le hukuksal sonug ve anlamlarinda bir karisiklik olmaz. Ancak
cekimser oylar ne evet oylar1 ne de hayir oylar1 kargisinda kes-
kin bir konum iginde bulunmazlar. O zaman bu oylarin hukuk-
sal agidan bir degeri bulunmayacak midir? Bu oylarin elbette
hukuksal bir degeri vardir, hukuksal etki ve sonu¢ dogururlar.
Zaten Anayasa Mahkemesi bu oylar1 “ret” oylarina ilave ederek
s6z konusu kararmi vermistir. Bu oylar dava konusu giiven oy-
lamasinda hiikiimete giivensizlik oyu olarak deger kazanmustir.

Ancak ¢ekimser kalanlar giivenoyu isteyen hiikiimete kar-
st acik bir giivensizlik iradesi agiklamadiklarina gore gekimser
oylara “ret” oyu anlamin yiiklemek “evet” oyu verenlere karsi
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bir haksizlik degil midir? Tersi olsa ¢ekimser oylar “evet” oylar1
olarak kabul edilse bu durumda da “ret” oyu kullananlara kar-
s1 haksizlik yapilmis olmayacak midir? Bu sorunu ¢6zmek icin
¢ekimser oy kullananlart mevcut degillermis gibi kabul etmek
de miimkiin degildir. Ciinkii Meclis Genel Kurul Salonuna gi-
den her milletvekili Meclis ¢alismalarina katilmak icin oraya git-
mis olmaktadir. Anayasanin toplanmayla ilgili maddesinin hiik-
miinden ¢ikan sonug budur. Meclis Genel Kurul Salonuna giden
milletvekillerine o giinkii oylamalara katilip katilmayacagt so-
rulmaz. Genel Kurul Salonu yasama faaliyetinin icra edilecegi
yerdir. Milletvekilleri oraya gittiklerinde artik yasama organinin
faaliyetlerine katilmis olmaktadirlar. Nasil ki bir isyerinde ¢ali-
san biiro gorevlileri olsun is¢iler olsun mesai siiresinin basinda
isyerine geldiklerinde o giin orada calisip calismayacaklari ken-
dilerine sorulmuyorsa, milletvekillerinin Genel Kurul toplanti-
larina istirak ettikleri her zaman durum béyledir, yani kendileri-
ne o giinkii oylamalara katilip katilmayacaklari sorulmaz. Gerek
Anayasada gerekse Igtiiziikte muhtelif giindemlerle toplanan
Meclisin, oturuma katilan milletvekillerine o giinkii oylamalara
katilip katilmayacaklarimin sorulacagina iligkin bir diizenlemeye
yer verilmemistir.

Hal boyle olunca ¢ekimser oylarin adilane bir bi¢imde hu-
kuksal, siyasi anlam ve degerini tespit etmek gerekiyor.

Cekimser oy kullanan milletvekilleri aslinda sunu demek
istiyorlar: kurulan ve giivenoyu isteyen bakanlar kuruluna kar-
s1 tistlendikleri gorevi yiiriitemeyecekleri seklinde bir 6n yargi-
miz yok, bu nedenle “ret” oyu verme yolunda bir irademiz mev-
cut degil. Ancak basarili olacaklar: konusunda da kesin bir inan-
amiz yok, bu durumda agikca giivenoyu vererek gelecekte-
ki muhtemel basarisizliklarinin siyaseten ortagi olmak isteme-
yiz. Biz tilkenin hiikiimetsiz kalmasini da istemeyiz, bu konuda
Mecliste olusacak ¢ogunluk iradesini benimseyecegiz. Esasinda
Tiirk siyasetinin ihtiyaci olan iislup da budur. Ulkenin hiikiimet-
siz kalmasina neden olacak giivensizlik oyunu bir siyasi silah
veya arag olarak sorumsuz bir bi¢gimde kullanmak herhalde tak-
dir edilecek bir siyasi yontem olamaz.
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Cekimser oyun anlami bu olduguna gore onun “ret” oylar
ile “evet” oylar1 karsisindaki konumu kimi sartlarda “ret” oyla-
rina katilma, kimi sartlarda “evet” oylarina katilma seklinde bir
durumu ifade etmektedir. Buna goére eger “ret” oylar fazla ise
“cekimser” oylar “ret” oyu olarak deger kazanacak, aksi durum-
da yani “evet” oylari fazla ise bu takdirde de “evet” oyu olarak
deger kazanacaktir.

Cekimser oylara bu soyledigimiz gerceveye aykir1 hukuk-
sal degerler yiiklemek iki tercihten birinin sahiplerine hak etme-
dikleri bir siyasal kazang saglarken diger tarafa haksiz bir siya-
sal basar1 yolu agacaktr.

Gtiven oylamasi disindaki Meclis kararlarinda da gekimser
oylar1 “kabul” ya da “ret” oylarindan fazla olan tarafa ilave ede-
rek hukuksal sorunu ¢6zmek Meclisin iradesinin ne yénde tecel-
li ettigini belirlemek gerekir.

Cekimser oylarn anlamu ile ilgili olarak tizerinde durulan
karara mubhalif kalan tiyeler de bu goriisii dillendirmislerdir.
Ancak, onlar da “eylemli ig tiziik degisikligi” veya “i¢ tiiziik ku-
rali ihdas1” 1stilahi ifadesiyle Meclis kararlarinin yargisal dene-
timinin miimkiin oldugu konusunda ¢ogunlugun goriisiinii be-
nimsemis olduklarini ifade etmislerdir.

6) 27.04.2007 tarihli Cumhurbaskanligi Se¢cimi Oylamasi
hakkinda verilen iptal karar1:

Sabih Kanadoglu'nun 367 tezi dogrultusunda bir mara-
za cikartilacagi kamuoyu o6niinde yapilan siyasi tartismalar-
dan belli idi. Cumhuriyet Halk Partisi her haliikarda TBMM'nin
Cumhurbagkaninin se¢me giindemiyle yapacag: birlesime katil-
mayacak, eger Genel Kurul Salonunda 367 milletvekili olmaz ise
malum tez saat gibi isleyecekti. Sadece anilan parti milletvekille-
rinin katilmay1p iktidar partisi ile diger parti tiyesi milletvekille-
rinin Genel Kurul Salonunda olmas1 halinde 367 tezinin igslemesi
s0z konusu olmayacakti. Ancak Meclisin se¢im yapma amaciy-
la yapacag: toplantiya anilan parti disinda Erkan Mumcu'nun
Genel Bagkani oldugu Anavatan Partisi ile Mehmet Agar'in



140 Hasan Onal

Genel Bagkani oldugu Dogruyol Partisi de katilmadi. Bu sekilde
ana muhalefet partisinin degirmenine su tasiyarak aslinda ken-
dilerinin de siyasi sonlarini hazirlamig oldular. Eger bu iki parti
TBMM Genel Kurul Salonuna girselerdi Cumhurbagskaninin se-
cilememesi diye bir sey olmayacak ve asagida tizerinde durula-
cak olan Anayasa Mahkemesi kararinin verilmesine neden olan
dava agilamayacakt.

Tiirkiye Cumhuriyetinin onbirinci Cumhurbagkaninin segi-
mi stirecinde — 27 Nisan 2007 tarihli ilk oylamadan sonra - olan
diger seyleri de hatirlayalim: Anilan tarihte TBMM'nin ilk top-
lantisinda Cumhurbagkaninin 2/3 oy ¢ogunlugunu saglayama-
y1p secilememesinin hemen akabinde saat 24.00’e dogru Tiirk
Silahli Kuvvetlerinin veb sitesine tarihe “e-muhtira” olarak ge-
cen tinlii bildiri konuldu. Bu bildiriyle iktidar Partisi tehdit edi-
liyor, Cumhurbagkani segiminde izledigi yolun dogru olmadi-
g1 ima edilerek TSK'nin konuyu izledigi ve {izerine diiseni bii-
yiik bir gorev sorumlulugu ve bilinciyle yapacag: hatirlatiliyor-
du. Ertesi giin 6gleden sonra Hiikiimetin kars: bildirisini Cemil
Cigek Meclis Kiirstistinden okuyarak Milletin eline verdigi silah1
millete ceviren kabadayilara hiikiimetin cevabini bildirmis oldu.
Bu bildiriyle aslinda bir dénem kapanmis oluyordu. Bundan
boyle darbe heveslilerinin, muhtira kabadayilarinin bu isi yap-
madan 6nce bir defa degil on defa degil yiizlerce kez diisiinme-
si gerekir.

E- Muhtira sonras: Ana Muhalefet Partisinin kimi yetkilile-
rinin sevinci ve mutlulugu hatirlanmaya deger. Bunlardan biri-
si kokusmus yozlasmis demokrasiye karst cumhuriyetin de-
gerlerinin yasayacagini, yasatilacagini soyliiyordu. Demokrasi
ve cumhuriyet kavramlarinin halkin iktidar gorevini vermedigi,
halkin degerleriyle kavgal bir siyasi partinin bir yetkilisinin bu
baglamda almasi aslinda bizim asagida demokrasi ve cumhuri-
yet, halkin iktidar: biirokratik iktidar veya devlet iktidar1 bagla-

[19] Onur Oymen demokrasinin kokugsmuslugundan dem vurduktan
sonra kokusmus demokrasiye karst Cumhuriyeti koruyacaklarindan
bahsetmis, neredeyse zil takip oynadilar deyisini hatirlatacak derecede
mutlu oldugunu gostermistir.
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minda yaptigimiz tespitlerin ne kadar dogru oldugu gostermek-
tedir.

Anayasa Mahkemesinde s6z konusu malum dava agildiktan
sonra Ana Muhalefet Partisinin Genel Bagkan1 Deniz Baykal'in
davanin kabulii yoniinde karar verilmemesi halinde toplumsal
kargasa olacag1 yolundaki tehdidi de Askerin bildirisiyle olusan
dekoru tamamlayan baska bir gelisme idi. Bu tehdide asagida
tizerinde durulacak kararin alint1 yapilmayan muhalefet serhin-
de, Bagkanvekili (kararm verildigi tarihte) Hasim Kili¢ tarafin-
dan yarginin serefi ve haysiyeti adina gereken cevap verilmistir.

Anayasa Mahkemesinin davanin kabulii ile Meclis kararini
eylemli ictiiztik degisikligi sayarak iptal edecegi belli idi. Gelis-
menin bu yonde olacagi, Baskan Tiilay Tugcu'nun “oylamanin
ikinci turunun yapilacag: tarihe kadar Anayasa Mahkemesinin
kararini verecegini” acitklamasi bu tespitin dogrulugunun esash
bir kanitidir. Anayasa Mahkemesi o zamana kadar hangi dava-
da, davanin agilisindan itibaren dért giin i¢inde karar vermistir?
Herhalde higbir davada...

Tiirkiye Devleti; Anayasasinda demokratik bir cumhuriyet
olarak tanimlanmis olmasina ragmen Devleti kuran irade halk
ile arasina asilmasi miimkiin olmayacak bir engel koymay1 “dev-
letin selameti” igin olmazsa olmaz bir gereklilik olarak gormiis-
tiir. Devletle vatandagin kars1 karsiya geldigi her durumda veya
bu iligki {izerine yapilan tartismalarda devleti vatandasa tercih
eden siyasi kisi veya gruplar daima cumhuriyet kavramin sa-
hiplenmisler demokrasi kavramin ise bilingli bir sekilde telaf-
fuz etmekten uzak durmuslardir. Bu tavir devlet — halk karsi-
lasmasinda tercihini devletten yana koyma ile uyumlu bir dav-
ramgtir. Clinkii cumhuriyet kavrami igerikten yoksun bir kav-
ramdir, o nedenle aslinda saglam bir bi¢imden de mahrumdur.
Tartismanin diger tarafi kendi varliklari, hak ve 6zgtirlikleri adi-
na demokrasiyi cumhuriyet kavrami kargisinda sahiplenmeyi ve
savunmay1 gerekli gérmiistiir. Bu boliinme ve tercihte bulunma
durumuna gore kisaca ifade etmek gerekirse bizde demokrasi
halkin, cumhuriyet ise devletin; karsi karsiya geldikleri ya da ge-
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tirildikleri durumlarda kavramsal dayanaklari olmustur.

Tabii cumhuriyete sahip gikanlarin bazilari cumhuriyetin
demokrasiyi de icerdigi veya cumhuriyetle demokrasinin fark-
i kavramlar olmadig: goriisiinii de savunmakta iseler de, bu
“riigvet-i kelam” olmaktan 6te bir anlam tagimamaktadir.

Cumbhuriyet ile demokrasi kesinlikle biri digerinin yerine
ikame edilecek kavramsal yapilar degildir. Ciinkii ikisinin ilgi-
lendikleri konu veya alanlar 6zdes degildir. Cumhuriyet “kimin
yOnetecegi sorusuyla ilgilenir ve bu soruya halkin segtigi yone-
tir,” cevabini verir. Demokrasi ise kimin yonetecegi sorusuyla da
ilgili olmakla beraber, “nasil yonetecek sorusunu kendi kavram-
sal varliginin 6zii olarak goriir ve bu soruya hukukla yonetecek”
karsiligini verir. Cumhuriyet kavrami agisindan halkin nasil y6-
netilecegi sorusu kimin ydnetecegi sorusuna gore ¢ok ¢ok énem-
siz bir sorudur.

Bu rejimlerin her ikisinde de halk kendisini yonetecekleri
se¢gmek i¢in anayasalarin 6ngordiigii siireler sonunda sandik ba-
sina gider. Ancak demokratik bir rejimde halkin segtikleri yo-
netme yetkilerini kimi {tilkelerde kralla, kraligeyle paylasabilir-
ler. Kral veya kralice sembolik yetkilere sahip oldugu igin hal-
kin sectikleriyle arasinda devlet diizenini sarsacak nitelikte ik-
tidar savaslar1 olmaz. Krallik ailesinin veraset yoluyla varligim
devam ettirmesi halk acisindan da halkin sectikleri acisindan da
hicbir sorun olusturmaz. Ciinkii demokraside aslolan yonetici-
lerin hukuk icinde, hukuka bagl kalarak gorevini stirdiirmesi-
dir. Buna karsilik cumhuriyet yonetiminde, devlet bagkan: veya
cumhurbagkani olsun, meclis tiyeleri ve dolayisiyla onlar arasin-
dan gikacak hiikiimet olsun “halkin iradesi” ile belirlenir. Ancak
secilen yoneticilerin yetkilerini sinirlayan, devleti sinirlayan ve
devlet kargisinda vatandagin haklarim koruyan etkili bir hukuk
diizeni-kurumsal yapi- yoktur.

Ingiltere, Isveg, Norveg krallik olmalarina ragmen ayni za-
manda olgunlasmis birer demokrasidir. Buna karsilik Misir,
Suriye, Libya ve diger Arap itilkeleri, 1991 yilinda bagimsizligin
kazanan Orta Asya tilkeleri birer cumhuriyet olmalarina ragmen
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temel hak ve 6zgiirliiklerin devlet iktidar: karsisinda savunma-
s1z oldugu rejimlerdir.

Giintimiiz cumhuriyetlerinde segilen cumhurbagkanlarinin
iktidar yapisina bakildiginda, simirsiz yetkilere sahip olduklari
goriiliir. Oyle ki bu iktidar1 eline gecirenler birer monarka veya
diktatore dontismiislerdir. Anayasal takvimlerine gore segimler
yapilsa da bu cumhurbagkanlar: her se¢cimde her nedense genel-
likle tek aday olmakta ve se¢menlerin tamamina yakininin oy-
larin1 alip onlarin hiisnii tevecciihiine mazhar olmak suretiyle
tekrar tekrar cumhurbagkani olmaktadirlar. Bu doniisiimiin bir
sonraki safhasi da iktidarin veraset yoluyla degismesi olarak be-
lirmistir. Hafiz Esad’dan sonra oglu Besar Esad’in iktidar: ele ge-
¢irmesi bu duruma ¢ok yakinimizdan bir 6rnek olarak gosterile-
bilir. Yasayan cumhuriyet 6rneklerinin hemen hemen hepsi dik-
tatorliik ve veraset yonetimleri olmaktan 6te olumlu bir yapiya
doniisme yetenegi gosterememislerdir.

Tiirkiye’de cumhuriyetgilerin gergeve aldiklari bu kavrama,
bir de yasayan bu cumhuriyet 6rnekleri ile cumhuriyet olmadik-
lar1 halde olgun birer demokrasi olma niteligini kazanmus tilke-
leri dikkate alarak bakmalarinda siyasi tartismalarin olumlu bir
cizgide yapilmasi agisindan ciddi bir fayda vardir. Ama ideolo-
jik dnyargilarmi yenip de bunu yapabilirler mi? Iste bu ayr1 bir
sorundur.

Cumhuriyet kavrami ve ona taassubi baglilik biirokratik ik-
tidar1 — devlet iktidarini- yaratmistir. Bu devlet iktidar1 kendi
varliginin devamui igin biirokrasinin kurumsal yapisint ileri dere-
cede saglamlagtirmigtir. Devlet iktidarimin kargisinda halkin seg-
tikleri iktidar olmus ise de; bu iktidar olma keyfiyeti bicimsellik-
ten Gte bir deger tasimamustir. Clinkii halkin sectiklerinin ken-
di iradelerini siyasal hayat i¢inde uygulamaya gecirebilmelerini
miimkiin kilacak kurumsal araglar yeterince gti¢ ve yetki ile do-
natilmamuistir. Bu tabii ki devlet iktidarinin aygit1 olan biirokra-
sinin kendini olagantistii derecede tahkim etmesinin zorunlu bir
sonucudur.

Anayasa Mahkemesinin Anayasada tanimlanmayan bir ki-
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sim yetkileri igtihat yoluyla yaratmasi devlet iktidar1 veya bii-
rokratik yapinin — burada yargi biirokrasisi demek gerekir- ken-
di kurumsal yapisini nasil tahkim ettigine somut bir érnek ola-
rak gosterilebilir.

Halk iktidarinin kurumsal araglar: siyasi partiler, dernek-
ler, sivil toplum kuruluslar: gibi yapilanmalardir. Halkin siyasal
alanda kendini en etkili bicimde ifade edecegi ve yonetim cihazi-
n1 kullanacag araci siyasi partilerdir. Anayasanin ifadesiyle siya-
sal partiler demokratik hayatin vazgecilmez unsurlaridir. Ancak
Ttirk Siyasal Diizeninde partilerin kurumsal yapist ¢ok ¢ok za-
yiftir. Iste bu durum da yukaridan beri anlatilmaya calisilan dev-
let iktidarinin kendini halk iktidarina kargi tahkim etmesinin so-
mut sonuglarindan biridir. Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin
yani tek bagina bir kisinin iradesiyle milyonlarca taraftari olan
bir siyasi parti Anayasa Mahkemesinde acilan bir siyasi parti
kapatma davasi neticesinde kapatilabilir. Yargitay Cumhuriyet
Bagsavcisi ile Anayasa Mahkemesinde hakkinda kapatma dava-
st agilan siyasi partinin kapatilmasi yontinde oy kullanan ( 2010
yili Anayasa Mahkemesinin yapisinin degismesinden 6nce siya-
si partiler sekiz tiyenin oyuyla kapatilabiliyordu.) kisilerin irade-
leri, ilgili partiye oy veren milyonlarca vatandasin iradesinden
olaganitistii derecede tstiindiir. Acaba Anayasa Mahkemesi ile
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcilik Makami Ilahi ( Tanrisal) yetki-
lerle mi donatilmistir? Ya da onlar kendilerini Tanr1 gibi mi gor-
mektedirler? Bu Mahkemenin tiyeleri ile s6zii gecen Makamu is-
gal eden sahislarin i¢ diinyalarini, haleti ruhiyelerini bilmemi-
ze elbette imkan yoktur. Ama sunu biliyoruz ki denetlenmeyen
bir giicti kullanan insanlarin énemli bir kisminda - yanlis top-
lumsallagsma, hatali kisilik olusmasi nedeniyle- “tanrisama”
yani kendini tanri gibi gorme egilimi vardir. Tarihte varligina
tanik olunan Nemrut, Nabukadnezar, Firavun iste bu egilimin
olusturdugu tiplerdir. Bu tarihsel kisilikler semavi dinlere men-
sup olan insanlarin zihninde her zaman ¢ok kotii cagrisimlar
uyandirir. Biz bu sdylediklerimizi kesinlikle bu duruma goénder-
me yapma kastiyla sdylemiyoruz. Ancak insan dogasinda mev-
cut bu olumsuz egilimin; hukuksal, siyasal, toplumsal, iktisadi
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diinyada, bu diinyalara hakim olmas: gereken, ruh ve iligkiler
diizenini asarak nasil insan enaniyetinin (ego) tatminine yone-
lebilecegini de gormek gerekiyor. Bu 6rnekler bu durumun, bu
insani egilimin taninmasini miimkiin kilacak somut érneklerdir.
Hukuk gibi “bicimsel” bir alanda daima somut olanla ugragan-
larin psikolojinin alanina ait olan nitelik ve durumlar: gerekti-
gi gibi anlayabilmeleri; herhalde yasanmis olay ve yasamis olan
kisileri bir somutlama modeli olarak gosterme halinde daha ko-
lay olabilir.

Halka kars: tarif edilemeyecek derecede giivensizlik besle-
yen devlet iktidarinin; yarg: disindaki etkili araglaridan biri de
Cumhurbagkanhgidir. Bizde Celal Bayar hari¢ Merhum Turgut
Ozal’a gelinceye kadar Cumhurbagkanlariin asker kokenli ki-
siler olmasi Cumhurbagkanligi Makaminin halk iktidarma kar-
s1 énemli bir savunma araci olarak goriilmesi nedeniyledir.
Merhum Ozal'in bu Makama aday oldugunu agiklamasinin aka-
binde devlet lehine hareket eden ve o gercevede siyaset tireten
bazi siyasi gii¢ odaklarimin sert muhalefeti; sivil siyasetin iginden
gelen ve halkin hiisnii kabuliine mazhar olmusg bir kimsenin bu
Makama gelmesi halinde biirokratik iktidarin kan ve gii¢ kaybe-
decegine olan “derin” ama bir o kadar da “dogru” olan inangla-
r1ile alakalidir.

Merhum Ozal sonrasi secilen iki Cumhurbagkanindan ilki
olan Siileyman Demirel sivil siyasi hayatin i¢inden gelmekle be-
raber yetkilerini devlet iktidarina eklemlenmek suretiyle kullan-
di. Cumhurbagkani olmadan 6nce dyle davranacagindan emin
olundugu igin biirokratik iktidar1 yticelten ve o iktidarin golge-
sinde is yapan siyasi gevrelerin Siileyman Demirel’in sahsina
karg1 higbir itirazlar1 olmadi. Ondan sonra Cumhurbagkam se-
cilen Ahmet Necdet Sezer halkin iktidar1 bir yana halkin biitiin
degerlerine kars: olan hatta kars: olma tavr: zaman zaman diis-
manliga kagan bir kimse idi. Zaten o yargi biirokrasisinin iginden
geliyordu. Halk iktidarinin éniine konulan etkili barikatlardan
biri olan Anayasa Mahkemesinin bagkanligini yapmisti. Anilan
Mahkemede gorev yaptig: sirada Refah Partisi hakkinda agilan
kapatma davasi goriilmiis, kapatma kararini agiklama gorevi de
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kendisi tarafindan yapilmusti. Yargi Biirokrasisinin iginden geldi-
gi i¢in olsa gerek, asker kokenli bir Cumhurbagkanini aratmaya-
cak derecede sivil anlayigin uzaginda idi. Onun Cumhurbagkani
secilmesi 28 Subat stirecinin bir sonucudur.

Bu malum siire¢ olmasa idi Ahmet Necdet Sezer’in Cumhur-
bagskani olmasi riiyada goriilse inanilacak bir gelisme olmazdi.
Ciinki iginde yasadig tilkenin ve diinyanin sorunlari hakkin-
da galiba hicbir bilgisi yoktu. Cumhurbagkanlig stiresi iginde
hi¢ bir devlet meselesi ile ilgili agiklama yapamamus, fikir beyan
edememistir. Onun 2001 yili Subat Milli Giivenlik Kurulu top-
lantisinda kendisini Cumhurbagkani sectiren Bagbakan Biilent
Ecevit'e Anayasa kitapgigi firlatmasiyla baglayan ekonomik y1-
kim kendisinin “Anayasada tarif edilenin Gtesinde” sorum-
suz bir Cumhurbagkani oldugunun tarihi bir kanitidir. O'nun
Cumhurbaskanlig: ile Ecevit'in Bagbakanliginin tilkeye ve halka
maliyeti; iktisadi bir kiymet ifade etmeyen manevi alana ait olan
kisim harig, tastamam 2000 yil1 Kasim ve 2001 Subatinda bagla-
yan iktisadi bunalimlarin Tiirkiye ekonomisine olan maliyetine
herhalde esittir.

Ayrica o “bir fuzuli sagildir” ¢linkii gorev stiresi dolduk-
tan itibaren yeni cumhurbagkaninin sectirilmemesini firsat bile-
rek o makamda kalmaya devam etmistir. Bu hususu daha son-
ra aciklayacagiz.

Ahmet Necdet Sezer'in Cumhurbagkanlig siiresinin sonla-
rina dogru halkin kendisine hicbir zaman iktidar gorevini tevdi
etmeyecegi kesimler, halkin sectiklerine yeni Cumhurbagkanini
sectirmemek igin yogun bir hukuksal ¢6ziim tiretme mesaisine
basladilar. Yargitay emekli Cumhuriyet Bassavcilarindan Sabih
Kanadoglu daha sonra kisaca 367 tezi olarak hukuk tarihinde ye-
rini alacak goriisii ortaya att1.

367 tezi kisaca 1982 Anayasasinin Cumhurbagkaninin segi-
mi ile ilgili 102. maddesinin {ictincii fikrasinda 6ngoriilen aday-
lardan birinin cumhurbagkan: segilebilmesi igin ilk iki tur oyla-
mada TBMM iiye tamsayisinin 2/3’tintin yani 367 milletvekili-
nin oyunu almasi sartinin ayn1 zamanda TBMM'nin cumhurbas-
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kanini se¢gme giindemi ile toplanmasi halinde toplant: yeter say1-
st olarak da aranmasi gerektigi goriisiine dayaniyordu. Oyle ya
adaylardan birinin ilk iki turda cuamhurbagkan segilebilmesi i¢in
367 milletvekilinin oyunu almasi gerekiyorsa, TBMM'nin de zo-
runlu olarak en az 367 milletvekili ile toplanmasi gerekmektedir.
Bu hukuksal goriisiin ¢iplak veya yalin bir mantikla bakildigin-
da, -diger Anayasa kurallarini degerlendirme dis1 birakma sar-
tiyla- tutarsiz olmadigi, géz ardi edilemeyecek bir i¢ tutarliliga
sahip oldugunda kuskuya yer yoktur.

Ne var ki bu yalin mantigin bu yalin hukuksal gériistine sa-
hip ¢ikan ve onu savunanlarin su yalin soruya da cevap bulmala-
11 gerekir. Anayasa koyucu madem Anayasanin 102. maddesin-
de 6ngoriilen oy sayisini veya karar yeter sayisini ayni zaman-
da toplanti yeter say1si olarak 6ngérmdis ise bu hukuksal gergek-
ligi tespit etmek niye daha dnceden miimkiin olmamistir. Keza
Anayasa koyucu anilan maddeye; “bu maddede 6ngoériilen karar
sayist ayni zamanda toplant1 yeter sayisidir” seklinde bir ifade-
ye yer veremez mi idi? Boyle bir hitkmiin Anayasaya konulmasi
acaba Amerika kitasinin vaktiyle kesfedilmesinden ¢ok daha zor
bir is midir? Anayasa bir devletin tegkilat yapisini ve devlet or-
ganlarinn yetki ve gérevlerini belirleyen temel hukuk kurallar
biittintidir. Bu niteliginin dogal sonuglar1 olarak onun hitkiim-
lerinde bulunmas1 gereken temel &zelliklerin de; aciklik, belir-
lilik, nesnellik, yoruma elverissizlik olmasi gerekli degil midir?
Ceza hukukunda bir kanun metni anlagilmaya ¢alisilirken genis-
letici yorum yasag1 vardir. Anayasa Hukuku da bir kamu huku-
ku disiplinidir. Anayasa hiikiimlerinin de Ceza hukukunda ol-
dugu gibi sert bir yorumlama y&ntemiyle anlasilmasi gerekmez
mi? Ceza kanunu hiikiimleri lafza siki sikiya bagh kalinarak an-
lamlandirilir. Zira bu kurallarin uygulanmast ile suglulugu hiik-
men sabit olan kimseler hakkinda hiirriyeti baglayici cezalardan
para cezalarina kadar degisik yaptirimlar uygulanir. Ceza kura-
lin1 uygulayacak uygulayict yaptigi gorevin sozii edilen bu ma-
nevi baskisinin etkisiyle -uygulayacagi cezanin manevi bir so-
rumlulugu varsa onun kendi sahsina ait olmamas: duyarlilig
icinde- bu lafza bagh yorum yéntemini gelistirmistir. Béyle yap-
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mak gercekten de insanin vicdani sorumlulugunu kaldiracak ve
insani derin bir sorumluluktan kurtaracak bir ¢ikis yoludur.

Anayasa hiikiimleri de Ceza hukukundaki kabul edilir bu-
lunan yorum yontemleri uygulanarak anlasilmaya ¢alisilmalidir.
Yani Anayasa hiiktimleri lafza bagli, lafz1 anlama ve anlamlan-
dirmanin merkezine almak suretiyle anlasilacak hukuk metinle-
ridir, bu yorumlama islevsel —gerekli olan- bir sinir icermekte-
dir. Anayasa hiikiimlerinin uygulayicilari iste bu sinir1 agsmama
konusunda olagantistii derecede hassas davranmalidir. Aynen
ceza hiikiimlerini uygulayan uygulayicilarin, ceza hiikiimlerini
uygularken baglh kaldiklar1 “kanunu anlama” yontemini kendi-
lerine ilham eden vicdani hissin rehberligi altinda oldugu gibi.

Ciinkii Anayasa hiiktimlerinin; ifadesini buldugu sozctikle-
re veya ciimlelere yorumla farkli anlamlar yiiklenmeye kalkigil-
mast halinde kimi devlet organlarinin yetkisi kisitlanirken kimi-
sinin yetki alan1 genisletilir. Boylece Anayasa koyucunun irade-
sinin diginda haksiz durumlar yaratilmis olur.

367 tezi TBMM ¢ogunluguna Cumhurbagkanini segtirme-
mek i¢in kurgulanmis, konusu hukuki ama kendisi hukuk dig1 bir
gortistiir. Anayasa Mahkemesi bu teze dayali olarak agilan dava-
da bir kez daha Anayasa kendisini bu konuda yetkili ve gérevli
kilmadig1 halde “Meclis kararlarini” denetleyecegini gostermis-
tir. Gorev ve yetkinin yargilama hukukunda usule iligkin olup bu
iki konuda sinirlayici hiikiimlerin olmasi halinde ilgili mahke-
melerin 6niine getirilen davaya bakmalarina imkan bulunmadigi
bilinen bir husustur. Ama burada bundan da 6nemlisi Anayasa
Mahkemesi — konunun hukuksal yoniiniin esas bakimindan de-
gerlendirilmesi halinde- bu defa Cumhurbagkani se¢me stireci-
nin de etkili (aktif) bir oyuncusu olarak rol almistir. Hiikiimet
diistiren bir Anayasa Mahkemesinden Cumhurbagkanin: segtir-
meyen bir Anayasa Mahkemesine... Tiirkiye’de simdi “hakimler
erki” (jliristokrasi) isbasinda, hakimler her seyi en iyi bilen ola-
ganiistii seckin insanlardir. Ekmegin renginin ne olduguna bile
hakimler karar vermeli...

Simdi soz konusu 1.5.2007 giinlii ve E:2007/45, K: 2007 /54
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sayili kararin degerlendirmelerimize konu olacak kisimlarma
bakalim:

IPTAL DAVASINI ACAN: Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye-
leri Deniz BAYKAL, Onder SAV ve 134 milletvekili

IPTAL DAV ASININ KONUSU.....

... Anayasamin, Cumhurbagkanimin se¢iminde basit ¢ogunluk-
la yetinmeyip, nitelikli toplanti ve karar yeter sayilar: aramasinin ko-
keninde, Cumhurbaskanimin genis bir Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
cogunlugunca segilmesinin amaglanmasi yatmaktadir. Ciinkii boyle
bir cogunlugun genellikle birden ¢ok partinin bir Cumhurbaskani iize-
rinde uzlasmast ile ortaya ¢ikabilecegi aciktir. Bu tiivden bir uzlagma
ise ancak gesitli partilerce “kabul edilebilir” nitelikte adaylar iizerin-
de olabilmektedir. Kuskusuz bu kabul edilebilirligin ol¢iisii de yalniz
Anayasarmn 101 inci maddesi degil, onun yam sira Anayasanin, tiim
maddeleri i¢in uygulama ve yorum ilkelerini agiklayan Baslangi¢ kismi
ve ozellikle Anayasada belirtilen Cumhuriyetin nitelikleri olmalidur...

Kuskusuz simdiye kadar yapilan secimlerde Anayasanin
102 nci maddesinin birinci fikrasinda 6ngériilen iicte iki cogunlu-
gun toplant1 yetersayisi olarak diisiiniilmemis ve aranmamas ol-
mas1 ve bu uygulamanin simdiye kadar Anayasa Mahkemesinde
bir iptal davasina konu yapilmamis bulunmasi, gecmisteki uy-
gulamalarin Anayasaya uygun oldugu hukuki sonucunu dogur-
maz.

1- 102 nci maddenin digiincii fikrasinda karar yeter sayilart birinci
ve ikinci oylamalar i¢in tiye tam sayisinn iicte iki co§unlugu, ticiincii
ve dordiincii oylamalar icin ise iiye tamsayisinin salt cogunlugu olarak
gosterilmigtir. Yani, karar yeter sayist her oylama igin Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi iiye tamsayistmn iicte iki cogunlugu degildir. Ugiincii
fikrada belirtilen iigiincii ve dordiincii oylamalarda tiye tam sayisinin
salt cogunlugu ile Cumhurbaskani segilebilmektedir. 102 nci madde-
nin birinci fikrasinda belirtilen yeter say: eger karar yeter sayist olsay-
di, tigte iki cogunlugun yani sira, digiincii ve dordiincii oylamalar igin
karar yetersayist olan salt cogunlugun da bu fikrada gosterilmis olma-
st gerekirdi. Halbuki sadece iicte iki cogunluk belirtilmekle yetinilmis-
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tir....

3- Bu durumda; eger birinci fikradaki “iicte iki cogunluk ile” iba-
resinin metinden ¢ikarildigr varsayildiginda karar yeter sayist konu-
sunda bir eksiklik dogmuyorsa, tigiincii ve dordiincii oylamalarda iiye
tam sayisinin salt cogunlugu da karar yeter sayisi ise, yani tigte iki ¢o-
Sunluk disinda bir bagka karar yeter sayist da ongoriilmiisse, birinci
fikradaki yeter sayuin anlaminin ve niteliginin ne oldugu sorusu akla
gelmektedir

Bir hukuk devletinde Anayasa koyucunun abesle istigal ettigi dii-
siintilemeyecegine gore, 102 nci maddenin birinci fikrasinda digiincii
fikradan ayri olarak ifade edilen yetersayimin ozel bir anlami ve islevi
olmas1 gerekmektedir; bu da, yukaridaki agiklamalar degerlendirildigin-

de, bu yetersayinin toplant1 yetersayisi oldugudur. ..

Bu arada TBMM Bagkani oylamaya gecildikten sonra bir kisim
ityelerin isimlerini zikrederek isimlerini tutanaga gecirtmis ve toplant
yetersayisina dihil edecegini ifade etmistir. Halbuki herhangi bir yokla-
ma stirecin hichir asamasinda yapilmadigt icin bu isimlerin toplant: ye-
tersayisina dihil edilmesinin hicbir hukuki gecerliligi yoktur. Sonradan
isimlerini saydig1 (6) kisi toplanti yetersayisina dihil edilerek, sayinin
(368) oldugunu belirtmesi bile toplanti acilirken (367) yetersayisinin
olmadigimin kamitidir. Ayrica bu isimlerin oylama sonucundaki ka-
rar yetersayisina dahil edilmek istenmesinin de higbir hukuki dayana-
g1 yoktur...

Anayasa Mahkemesi pek cok olayda, adi ictiiziik veya ictiiziik de-
Sisikligi olmadigt ve ictiiziiklerin yapim ve degistirilmesindeki yontem-
ler uygulanarak olusturulmadig halde, deger ve etki bakumindan birer
ictiizitk diizenlemesi veya degisikligi niteli§inde olan yani igtiiziigiin
bir kuralin degistiren veya yeni bir ictiiziik hiikmii yaratan Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi kararlarim veya uygulamalarim ictiiziik
kurali sayarak denetim alani i¢inde gormiistiir...

Cumhurbagkani secimi ile ilgili 96 nci birlesimde toplanti yeter-
sayist konusunda alinan karar ve bu karara dayalr olarak yapilan uy-
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gulama ve oylama da, yukarida agiklandi$r gibi, eylemli bir ictiiziik de-
Sisikligi niteligini tagimaktadir. Ciinkii bunlar Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinin ¢aligmalari ile ilgili bir kural olusturmugtur ve Anayasanin
95 inci maddesine gore, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi, ¢alismala-
rmi kendi yaptigr Igtiiziik hiikiimlerine gore yiiriitmektedir. Diger
yandan bu karar, uygulama ve oylama ile Cumhurbagkan se¢iminin
Anayasanmin 102 nci maddesinde belirtilen ozel toplant: yetersayisinin
degil, 96 nct maddesinde belirtilen genel toplant: yeter sayisinin sag-
landi1 bir ortamda yapilacagy, Ictiiziigiin 121 inci maddesinin birinci
fikrasina ragmen, eylemli bir kural olarak ortaya cikmis ve I¢tiiziigiin
121 inci maddesinde degisiklik sonucunu yaratmigtir. Eylemli olarak
olusturulan bu kural ise, Anayasanin 102 nci maddesinin birinci fikra-
stna ve 96 nc1 maddesine yukarida agiklanan nedenlerle aykiridir.

Anayasamn 102 nci ve 96 nct maddelerine aykirr eylemli bir ic-
tiiziik degisikligi niteligini tasiyan soz konusu karar ve uygulamanin,
Cumhurbagkanlii se¢imi oylamasi ile i¢ ice somutlagmas: nedeni ile
bu oylamadan ayrilmas: olanaksizdir. Bu nedenle bir ictiiziik degisik-
ligi niteligini tasiyan karar ve uygulamanin (Anayasa Mahkemesinin
E. 1996/19, K. 1996/13, K.t. 14.5.1996 sayili kararinda oldugu gibi)
Cumhurbagkan se¢imi ilk oylamasi ile bir biitiin olarak degerlendiri-
lip iptali gerekir.”

II- METINLER
A- Iptali Istenilen Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Karar:

TBMM 'nin 27.04.2007 tarihli 96. Birlesiminde gerceklesen ve bi-
rinci oylama oncesinde ortaya ¢ikan Cumhurbaskani segiminde goze-
tilmesi gereken toplanti yeter sayist ile ilgili usul tartismas: sonucun-
da olugan TBMM karari, bu karar dogrultusunda yapilan uygulama
ile olugan igtiiziik ve buna gore yapilan 11. Cumhurbagkani se¢iminin
ilk oylamasidir.

B- Dayamlan Anayasa Kurallar:

Dava dilekgesinde, Anayasa’nin 96. ve 102. maddelerine dayanil-
migtir.

C- Ilgili I¢tiiziik Kural
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TBMM fgtiiziig“ii’niin Cumhurbagkan: se¢imini diizenleyen 121.
maddesi soyledir:

“Madde 121 — Cumhurbagkan: Anayasanin 101 inci maddesinde
yazili nitelikleri tagiyan adaylar arasindan Anayasanin 102 nci madde-
si hiikiimlerine gore secilir.

I1I- ILK INCELEME

Anayasa’min 148. maddesinin birinci fikrasinda, ...denilmektedir.

Bu durumda adr yeni bir ictiiziik diizenlemesi veya degisikligi
olmadig1 ve ictiiziik yapilmas: ve degistirilmesindeki yontem uygu-
lanmadig1 halde deger ve etkisi bakumindan birer ictiiziik kural niteli-
ginde olan TBMM kararlart anayasal denetime bagl tutulabilir. Deger
ve etkileri bakimindan aralarinda fark bulunmayan yasama tasarrufla-
rimn aynt yargisal denetime bagh tutulmalart hukuk devleti olmanin
da geregidir. ..

Anayasa’min 96. maddesinde “...” denilerek TBMM Genel
Kurulu ¢aligmalarinda toplant: ve karar yetersayist ayrrim yapilmis,
her ikisinin alt stmir1 da ayri ayr1 belirlenmistir. Buna gore, TBMM,
“Anayasada bagkaca hiikiim olan haller” disinda, iiye tamsayisinin en
az tigte biri ile toplanabilecek ve iiye tamsayisinin en az dortte birinin
bir fazlasyla karar verebilecektir. Bugiinkii iiye tamsayist esas alindi-
ginda TBMM kural olarak 184 milletvekili ile toplanabilecek ve en az
139 milletvekiliyle karar olusturabilecektir. Ancak, Anayasa’da hem
toplant: hem de karar yetersayist bakimindan bagkaca bir hiikiim var-
sa o uygulanacaktir.

Bu baglamda 1982 Anayasasi'nin, genel ve ozel af ilan1 (Md.87),
Meclis Bagkani se¢imi (Md. 94), Meclis sorusturmast yoluyla bakan-
larm Yiice Divan’a sevki (Md.100), Cumhurbagskant secimi (Md.102),
Cumhurbagkanimin vatana ihanetten dolayi suclandiriimas: (Md.105),
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gensoru ve gorev sirasinda giivenoyu (Md.99, 111) ve Anayasa degi-
sikligi (Md.175) konularinda, TBMM 'nin toplant: ve karar yetersayi-
lart bakvmindan, 96. maddedeki genel kurala istisna getiren, ozel hii-
kiimler icerdigi goriilmektedir. Bu durumlarda kuskusuz TBMM nin
toplant: ve karar yetersayilar: bakimindan, 96. maddedeki genel kural
degil, belirtilen maddelerdeki ozel hiikiimler uygulanacaktir.

Anayasa’nin genel kurala istisna olusturan soz konusu maddeleri,
ifade bicimleri ve iglevleri yoniinden incelendiginde bunlarda belirtilen
nitelikli cogunlugun Cumhurbaskam segimine iliskin 102. madde di-
sinda karar yetersayisina iliskin oldugu anlagilmaktadir.

Saglikli bir sonuca ulagilabilmesi icin bir kuralin yorumunda,
onun lafzi kadar amacimin da gozetilmesi gerektiginde duraksama bu-
lunmamaktadir. 102. maddedeki diizenlemeyle, Cumhurbagkani se-
ciminde Meclis’te olabildigince nitelikli bir uzlagsma saglanmasinin
amaglandigr agiktir. Nitekim ikinci fikrada otuz giinliik secim takvi-
minde adaylik siiresinin on giinle stnirlanmas, kalan yirmi giinde ya-
pilacak dort oylamanin ilk ikisinde adaylardan birinin se¢ilebilmesi i¢in
itye tamsayisiin tigte iki co§unlugunun oyunun aranmasi, dordiincii
oylamaya, tigiincii oylamada en ¢ok oy alan iki adayin katilabilmesi, bu
oylamada da yarisan iki aday arasinda iiye tamsayisinin salt cogunlu-
Sunun adaylardan biri iizerinde saglanarak Cumhurbaskaninin segile-
memesi halinde, TBMM secimlerinin derhal yenilenmesi yoluna gidil-
mesi, Cumhurbagkani seciminde uzlagmanin temel alindi§ini goster-
mektedir.

Bu durumda, TBMM'nin 27.4.2007 giinlii, 96. Birlesiminde
Bagkan’in, 184 milletvekilinin Genel Kurul’da hazir bulunmasinin
giindemin Cumhurbaskani segimi ile ilgili kismina gecilebilmesi igin
yeterli bulundugu vyolundaki goriisiiniin kabuliine iliskin TBMM
Karary, Igtiiziigiin 121. maddesinin eylemli bicimde degistirilmesi ni-
teliginde oldugundan bu kararin Anayasa’ya uygunlugunun denetlen-
mesi, Anayasa Mahkemesi'nin gorev ve yetkisi icindedir.

Aciklanan nedenlerle dava konusu 27.4.2007 giinlii TBMM kara-
rimin eylemli bir Ictiiziik kurali degisikligi niteliginde olduguna ve isin
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esasimin incelenmesine Tiilay TUGCU, Hagim KILIC, Sacit ADALI ve
Fulya KANTARCIOGLU nun karst oylart ve oycoklugu ile karar ve-
rilmistir.

IV- ESASIN INCELENMESI

Toplant: ve karar yetersayisimin ilk oylamada TBMM iiye tam-
sayistmin tigte ki cogunlugu, bu baglamda 367 oldugunu ongordiigii
sonucuna varlan Anayasa’min 102. maddesinin ilk fikrast karsisin-
da, bu cogunlugun 184 olarak uygulanmas: sonucunu doguran ey-
lemli Igtiiziik degisikligi niteli¢indeki dava konusu TBMM Karari
Anayasa’nin 102. maddesine aykiridur. Iptali gerekir.

Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriislere katilmanuglardir.

V- YURURLUGUN DURDURULMASI ISTEMI

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin eylemli ictiiziik degisikli-
g1 niteliginde olan 27.4.2007 giinlii, 96. Birlesiminde alinan 11.
Cumhurbagkani’min segiminde gozetilmesi gereken toplant: yetersayist
ile ilgili karari, 1.5.2007 giinlii, E.2007/45, K.2007/54 sayili kararla ip-
tal edildiginden, bu kararin, uygulanmasimdan dogacak sonradan gide-
rilmesi gii¢ veya olanaksiz durum ve zararlarin onlenmesi ve iptal ka-
rarimin sonugsuz kalmamast icin kararin Resmi Gazete'de yayimlana-
cagr giine kadar YURURLUGUNUN durdurulmasina, 1.5.2007 gii-
niinde OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

VI- SONUC

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin eylemli ictiiziik degisikli-
g1 niteliginde olan 27.4.2007 giinlii, 96. birlesiminde alinan 11.
Cumhurbagkani’min seciminde gozetilmesi gereken toplanti yeter sa-
yist ile ilgili karariun Anayasa’ya aykirt olduguna ve IPTALINE,
Hagim KILIC ile Sacit ADALI'min karst oylar: ve OYCOKLUGUYLA,
1.5.2007 giiniinde karar verildi.
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KARSI OY GEREKCESI

Bu durumda, iptali istenilen TBMM kararimin, I¢tiiziigiin degis-
tirilmesi yoniinde usuliine uygun bir teklif, istem veya irade icermeme-
si, onceki eylemli uygulamalar ile diizenlemenin yapildigr 1996 yilin-
dan sonraki I¢tiiziigiin 121. maddesine dayanan uygulamalar arasinda
bu yonden bir fark da bulunmamas: karsisinda, dava konusu uygula-
manin eylemli bir ictiiziik degisikligi olarak kabulii ile Anayasal dene-
time bagl tutulmast olanakly bulunmadigindan iptal isteminin gorev-
sizlik nedeniyle veddi gerektigi diisiincesiyle isin esasinin incelenmesi
yolundaki cogunluk goriisiine katilmyorum.

Isin esaswyla ilgili kanaatim ise cogunluk gerekcesinde belir-
tilmigtir.

Uye Fulya Kantarcioglu

Kararda dava dilekgesinin 6zetlendigi kisimda, (iptal da-
vasmin konusu baghigindan sonra, alinti yapilan ilk paragraf)
Davacilar tarafindan cumhurbagkaninin nitelikleri Anayasada
sayilan kimseler arasinda 102. maddede gosterilen “toplant1” ve
karar yetersayilar1 ile TBMM ¢ogunlugunca segilmesinin 6ngo-
rildiigi, bu cogunlukla cumhurbagkaninin secilebilmesi icin de
siyasi parti gruplarinin adaylar tizerinde uzlasmasi gerektigi ve
Anayasa hiikmii ile bunun amaglandig; ileri siirtilmiigtiir. Acaba
bu iddiaya katilmak miimkiin miidiir? Bir kere hukuki olanla si-
yasi olan1 bir birinden ayirt etmek gerekir. Uzlasma “siyaseten”
hedeflenen bir sonugtur. Anayasa koyucunun “hukuken” de uz-
lagsmay1 hedeflemis olmasi kabul edilebilir bir sonug olarak gorii-
lemez. Ciinkii uzlasma kanun zoru ile saglanacak bir sey degil-
dir. Siyasi veya hukuki bir sorunun ¢éztimiinde uzlagsma; siya-
si partilerin kendi siyasi anlayiglarina gore, hiir iradeleriyle ka-
rar verebilmeleri halinde miimkiin olur. Belirli bir zorlayic etki
veya yaptirim ya da bask: altinda saglanan oydashga uzlagsma
denemez. Anayasa bicimsel, hukuksal sonuclar1 hedefler ve bu
sonuglarla ilgilenir, bu sonuglarin saglanmasina iligkin sartlari
diizenler. Uzlagma, siyasi parti gruplarinin muayyen bir konu-
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da anlasarak siyasi baris ve uzlagi i¢inde siyasal sonuglarin ya-
ratilmasi Anayasa koyucunun ilgilendigi durumlar degildir, ol-
mamalidir da. Eger Anayasa koyucu cumhurbagkanligi segimle-
rinde uzlagmay1 sart kosmus olsaydi bu takdirde Anayasa huku-
kuna 6zgti bir “gabin hali”ni yaratmis ve bunu mesrulastirmis
olurdu. Gabin hali Borglar hukukunun bir kavramidir. Iki hukuk
Oznesi tarafindan yapilan bir hukuksal muameleyi sakatlama so-
nucu doguran bir durumun varligi ile ortaya ¢ikar. Gabin hali —
simdiki Bor¢lar Kanunumuzda “asir1 yararlanma” durumu- (s6-
miirme) iki taraftan birinin bu hukuksal muameleden asir1 ¢i-
kar saglamasi, diger tarafin ise hak etmedigi bir zarara ugramasi
seklinde belirir. Gabine neden olan hukuksal muamelede zarara
ugrayan tarafin iradesi bazi ruhbilimsel (psikolojik) etkilerin al-
tinda carpik bir sekilde olusur. Borclar hukukunda kabul edildi-
gi sekliyle gabinin iki nedeni vardir, bunlar; a) hiffet yani zara-
ra ugrayan veya ugratilanin bilgisizligi, b) zor durumu (miizaya-
ka) olarak belirlenmistir. Hiffet hukuksal muameleyi yapan ta-
raflardan birinin kendi hukuksal yararlarini gozetememesi du-
rumunu ifade eder. Bir ¢ocukla veya miimeyyiz olmayan resit-
le yapilan hukuksal muamelelerde, diger taraf onlarin bilgisizli-
ginden, kendi menfaatlerini yeterince gézetememelerinden ya-
rarlanabilir ve bunu kendi lehine; olmasi gerekenden daha bii-
yiik bir kazanca dontstiirebilir. Miizayaka durumunda ise hu-
kuksal muamelenin her iki tarafi da kendi hukuksal yararlarini
gerektigi gibi gérebilme, muamelenin sonuglarini éngérme ye-
tenegine sahiptir. Ancak iligkinin taraflarindan biri diger tara-
fin iradesinin ¢arpitilmasini saglayacak hukuksal iligkinin digin-
da bazi olay ve durumlardan yararlanir. Agir1 borcu olan ve ala-
caklilart tarafindan sikistirilan bir kimse borcunu 6demek igin,
cok degerli bir miicevheri degerinin altinda bir fiyata satmaya is-
temeyerek razi olabilir. Bundan baska fertlerin taraf oldugu an-
cak kamuoyu tarafindan bilinmesini istemedikleri sir 6zelligi ta-
styan bir takim olay veya durumlar olabilir. Bu olay veya du-
rumlar bizzat yararlanan tarafin eylemiyle yaratilmis olabilecegi
gibi bagka 6znelerin eylemleriyle de olusmus olabilir. Bir kimse-
nin 6zel hayatiyla ilgili gizli kalmasin gerekli gordagii, toplum-
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sal ¢evresi tarafindan bilinmesi durumunda maddi ya da mane-
vi zarara ugrayacag bir iligkisinin kamuoyuna agiklanmasi teh-
didi — Borglar Hukukundakinden farkli; toplumsal, siyasal mii-
zayaka durumuna- 6rnek gosterilebilir. Keza yasa dig1 bir 6rgii-
tiin 6ldtirme veya bagka tiirlii bir zarar verme tehdidi de hukuk-
sal muamelede bir tarafin iradesinin 6zgiirce olusmasini engelle-
yen bir toplumsal, siyasal zor durumunu olusturur.

Borglar hukuku alaninda kalan bir hukuksal muamelede ga-
bin halinin varlig1 gabine ugrayan tarafindan yetkili yarg: mer-
cii 6niinde agilan bir davada eger ispatlanirsa; o hukuksal mua-
mele iptal edilir.

Tiirk Anayasa hukuku bir hukuk felsefesi ile takviye edil-
mis degildir. Anayasa hukukgularinin Anayasa hukukuna gerge-
ve olusturacak bir hukuk felsefesi insa etmeleri; Anayasa huku-
ku alanindaki sorunlarin ¢oziimiiniin adalet ve hakkaniyete uy-
gun olmasi agisindan olmazsa olmaz bir gerekliliktir. Bu yapilir-
ken pekala diger hukuk disiplinlerini olusturan zengin miikte-
sebattan, onlar1 besleyen felsefi dayanaklardan yararlanilabilir.
Medeni hukukun, Borglar hukukunun Ceza ve diger hukuk di-
siplinlerinin kimi kavramlar1 Anayasa hukukuna uyarlanabilir-
lik niteligine sahip ise ni¢in kendilerinden Anayasa hukukunun
eksiklerini gidermede faydalanilmasin.

Anayasa —siyasal nitelikli- “gabin hali” gibi bir haksizlig
megrulagtirma amacint herhalde hicbir zaman giitmez. Davaca
siyasi partinin; Anayasa koyucunun cumhurbagkan: segimlerin-
de genis bir siyasi uzlasiy1 amagladigi, Anayasanin 102.madde-
sinde 6ngoriilen 2/3 (367) oy yani karar yeter sayisinin ayni za-
manda toplant1 yeter sayisini da olusturdugu yolundaki gorii-
stintin kabul edilmesi durumunda kendi adayin sectirecek ¢o-
gunluga sahip olmayan siyasi parti veya parti gruplarina, cum-
hurbagkanini segebilecek cogunlugu engelleme imkan: taninmig
olur. Boyle bir imkana sahip olan grup veya gruplar siyasi enani-
yetlerini tatmin igin elbette bunu ¢ogunluga kars: kullanma yo-
luna gidebilirler. Meclisteki ¢ogunluk ise siyasi sebeplerle — bir
cumhurbagkanini bile segmeye muktedir olamadilar gibi elegti-
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ri veya kiictimsemelere maruz kalmamak i¢in - azinlikta kalanla-
rin bu haksiz inadini kirmak eregiyle aslinda istemedikleri, segi-
mi engelleyen siyasi gruplarin istedigi- bir adaya oy vermek du-
rumunda kalabilirler.

Iste burada “Anayasal bir gabin hali” dogmus olmaktadir.
Demokrasi ¢ogunlugun azinliga tahakkiim ettigi bir rejim degil-
dir. Cogunluk azinliga ancak “cumhuriyet” rejimlerinde tahak-
kiim edebilir. Bununla birlikte demokrasi azinhigin ¢ogunluga
santaj yapabildigi bir rejim hi¢ degildir. Anayasanin kurumsal-
lagtirdig1 hicbir devlet kurumu; azinligin ¢ogunluga haksiz en-
gelleme ve kaprislerde bulunacagi bir toplumsal, siyasal ve hu-
kuksal ortamin olusmasina hizmet edemez. Bu herhalde gorev
ve yetkisini kotiiye kullanma anlamina gelir. Boyle bir eylem
Ceza Kanununa gore sugtur.

Ana mubhalefet partisinin 367 sayisinin toplanti yeter sayi-
sin1 olusturdugu kabulti ile TBMM'nin toplant1 yeter sayisini
saglayamamasinin zeminini olusturmak kastiyla cumhurbag-
kani secimi ile ilgili giindemle yapilan toplantiya katilmamasin
ayrica “objektif iyi niyet” kurali cercevesinde degerlendirmek de
ilging olacaktir. Objektif iyi niyet kurali Medeni hukuka ait bir
tanimlamadir. Bu aslinda ayn1 zamanda bir ahlak kuralidir da.
Kanun koyucu iyi niyete de kotii niyete de 6nemli hukuksal so-
nuglar baglamistir. Dolayisiyla bazi hukuksal iligkilerde, huku-
ki muameleyi yapan 6znelerin hukukun bigimsel kaliplarmin di-
sindaki insani yaklagimlarini da hesaba katarak ele almanin adil
ve hakkaniyete uygun hukuksal sonuglara ulasmada ciddi ge-
reklilikler olusturdugunu goérmiistiir. Hukukun iginde bu tiir
ilke veya kurallar gelistirilmese idi, hukuk kurallar1 bizzat hak-
sizligl, hukuka aykiriligr mesrulastirmanin aract haline gelirdi.
Mesela muvazaali hukuksal muameleler hukuku kétiiye kullan-
madir. Gortiniirdeki iglem hukuka uygundur. Karsilikli iradeler
uyumlu bir sekilde birlesmistir. Ama bigimsel islem hukuka uy-
gun olmayan bagka bir amag icin yapilmistir. Iste o islem huku-
ka aykiri olmaktan Gte aslinda ahlaka da aykiridir. Hukukla ah-
lak muvazaali muamelelere kars: el ele vermistir. Oysa hukuk
nesnelliktir, ahlak bir 6l¢iide 6znellik icerir. Ama hukuk, herhal-
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de kendisinin kétiiye kullanilmasina miisaade edecek bir aptal-
ligin ad1 olamaz.

Objektif iyi niyet kurali, 6gretide; bir hakkin kullanilmasin-
da ya da bir borcun ifasinda ortalama sezgi ve diisiinme kabili-
yetine sahip veya ortalama zekdya sahip hukuk 6znesinin —art
niyetsiz- davranig tarzi olarak tanmimlanmugtir.?” Bu ilke 4721 sa-
yili Medeni Kanunun “Diiriist davranma” baghg: altinda diizen-
lenen ikinci maddesinde yer alan; Herkes, haklarini kullanirken ve
borglarim yerine getirirken diiriistlitk kurallarina uymak zorundadir.
Bir hakkin agikea kotiiye kullanilmasini hukuk diizeni korumaz., ifade-
sini tagtyan hitkmiinde anlam ve ifadesini bulmustur.

Medeni hukuk, Bor¢lar hukuku birer 6zel hukuk disiplini-
dir. Ozel hukuk disiplinleri kamu hukuku disiplinlerine gore ta-
rihin daha erken dénemlerinde olusmaya baglamistir. Bu sebep-
le kendi alaninda kalan biitiin hukuksal iliskileri kavrama bece-
ri ve yetenegini hemen hemen kazanmis durumdadir. Az yuka-
rida soyledigimiz gibi kamu hukuku disiplinleri eksiklerini 6zel
hukukun, bir kisim kavram ve ilkelerini kendine uyarlayarak
giderebilir, kendini olgunlastirabilir. Hem tam burada sunu soy-
lemek gerekiyor: iki esit, medeni bireyin sadece kendilerini ve
kimi durumlarda bir kisim tgtinci kisileri ilgilendiren hukuk-
sal muamelelerinde iyi niyet kurali gerekli oluyor da acaba bii-
tiin bir tilke halkini ilgilendiren hukuksal is ve eylemlerde iyi ni-
yet kurali neden gegerli olmuyor? Sinirli sayida birey veya 6zel

[20] Bknz. Prof. Dr. Turgut Akintiirk, Medeni Hukuk, Savas Yaynlari,
1988, Eserin Objektif Hiisniiniyet baslikli boltimiinde, Hifz1 Veldet Veli-
dedeoglu'nun Umumi Prensipler isimli eserinde yer alan su tanim ve-
rilmistir. Objektif hiisntiniyet; “bir hak sahibinin hakkini kullanirken
veya bir bor¢lunun borcunu yerine getirirken iyi ve dogru hareket et-
mesi, yani diiriist, namuskar, makul, fiilinin neticesini bilen orta zekali
her insanin benzer hadiselerde takip edecek oldugu yolda hareket et-
mesi demektir” Yine ayni sayfada Jale Akipek’in su tanimi yer almistir:
“Objektif hiisniiniyet kurallari, herhangi bir makam tarafindan konul-
mus olan yazili kurallar degildir. Bunlar “cemiyetteki diirtist, namus-
lu ve orta zekali sahislarin ahlak, diiriistliik, karsilikh giiven ve itimad
esaslarma uygun devamli davranislari neticesinde meydana gelen ve
cemiyet tarafindan da cemiyetin menfaatlerine ve is hayati icaplarina
uygun goriilerek benimsenen kaidelerin tiimtidtir.”
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hukuk tiizelkisilerini ilgilendiren hukuksal islemlerde muvazaa
gortiniirdeki hukuksal iglemi sakatliyor da, biittin bir halk: ilgi-
lendiren, hukuksal etki ve sonuglar yaratan kamu hukuku ala-
ninda kalan eylemler bakimindan bu kurallar nigin gegerli ol-
muyor? Cagimizda toplumsal ve siyasi hayatin genel nitelikleri,
karmagiklik ve kurumsallagma seviyesi; 6zel hukuka ait bu kav-
ramlar gergevesinde yeni kurallarin kamu hukukuna kazandiril-
masini zorunlu kiliyor.

Ana Muhalefet Partisi ile diger muhalefet partilerine men-
sup milletvekilleri 27 Nisan 2007 tarihli TBMM toplantisina meg-
ru ve kabul edilebilir mazeretleri nedeniyle katilmamis degiller.
Bu davramglarinin nedeni Sabih Kanadoglu tarafindan ortaya
atilan 367 tezini uygulamak suretiyle Cumhurbagkanmin segi-
mini engellemekti. Herhangi bir aday1 se¢gmek ya da se¢gmemek
milletvekillerinin hakkidir, ancak, cumhurbagkaninin segilmesi-
ni engellemek bir hak degildir. Hukuken mesru bir mazeretin
varlig1 halinde Genel Kurul toplantilarina katilmamak —nasil ki
devlet memurlarina mazeretleri halinde izin veriliyorsa- millet-
vekillerine taninmig bir haktir, ancak Meclis ¢alismalarini engel-
lemek, Meclisin islevini yerine getiremeyecek sekilde faaliyetle-
rini “kundaklamak” bir hak degildir.

27 Nisan 2007 tarihinde TBMM Genel Kurul Salonuna gir-
meyen milletvekilleri — Anayasa hukuku agisindan - “objektif iyi
niyet” kuralma aykir1 davranmglardir. Iyi niyet kuralina aykirt
eylemler nedeniyle, eylemciye; elde etmeyi umdugu olumlu hu-
kuksal sonug veya kazanglardan onu mahrum birakma yaptiri-
mi1 uygulanir. Keza bu eylemler de diger taraftan muvazaa var-
dir. Muvazaanin yaptirimi da —6zel hukukta oldugu gibi- gorii-
niirdeki eylemin hukuksal sonucunu iptale konu etmektir.

Aslinda mubhalefetin Cumhurbagkanini sectirmemek igin
uyguladigi bu yonteme karsi iktidar ¢ogunlugu; Anayasanin
84. maddesinde yer alan; Meclis ¢alismalarina Oziirsiiz veya izin-
siz olarak bir ay icerisinde toplam beg birlesim giinii katilmayan mil-
letvekilinin milletvekilliginin diismesine, durumun Meclis Bagkanlik
Divamnca tespit edilmesi iizerine, Genel Kurulca iiye tamsayisinin salt
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cogunlugunun oyuyla karar verilebilir., hitkmii uyarinca gereken
yaptirimi uygulama yoluna gidebilirdi. Meclis Baskanliginca ve
iktidar cogunlugunca; muhalefet tarafindan 367 tezinin igletilece-
gi, Anayasa Mahkemesinin “eylemli igtiiziik degisikligi” gerek-
cesiyle Meclis kararlarini iptal etme aligkanligi dogrultusunda
ontine bu konuda gelecek davay1 da kabul edecegi 6nceden go-
riilerek gereken tedbirler alinabilirdi. Bu tezin islemesini engel-
lemek icin se¢im turlarinda TBMM Genel Kurulunda isim isim
yoklama yapilacagi ve 84. maddede 6ngoriilen yaptirimin uy-
gulanacag1 milletvekillerine duyurulmaliydi. Bu baglamda igin-
de bulunulan Nisan aymin basindan itibaren milletvekilleri-
nin birlesimlere devam durumu izlenerek, ilk tur oylamaya
katilmayanlardan o ay icinde mazeretsiz bes giin devamsizlik
stiresini dolduranlarin hicbir elegtiriye aldiris etmeksizin tiyeli-
ginin disirilmesi yoluna gidilebilirdi. 367 cilerin gortisti kabul
edilerek secim takvimi belirlenir, ilk tur oylama i¢in agilan birle-
simde 367 milletvekili Salonda bulunmaz ise izleyen giin, yine
bulunmaz ise o giinii izleyen giin birinci tur oylamanin yapilaca-
&1 ancak birlesime katilmayan milletvekillerinin isimlerinin tes-
pit edilecegi 6nceden duyurulmus oldugu igin yapilan yoklama-
da mevcut olmayanlarin iiyeliginin diigtiriilmesi yaptiriminin
uygulanmasi pekala diistintilebilirdi. Bu yaptirimin uygulanaca-
g1 konusundaki agiklama “korkutsama” (bl6f) nitelikli olsayd1
yani gercekten uygulanmasaydi bile ¢ok ciddi etki uyandirirda.

Elbette Anayasanin 84. maddesinde yer alan s6z konusu
yaptirimi uygulamak hukuken dogru ise de; siyaseten muha-
lefetin istismarina agik bir siyasi davramg olurdu. Muhtemelen
boyle bir siyasi oyunu iktidar milletvekillerinden bazilar1 da
diistinmiis olabilirler. Keza muhalefet milletvekilleri de pekala
Anayasanin 84. maddesini biliyorlar, onlar da hesaplarin; ikti-
darmn, anilan maddedeki hukuki yaptirrmi uygulamasinin siya-
seten -iktidar agisindan- yanlis oldugunu bildikleri, bu neden-
le uygulamayacag1 konusundaki kuvvetli varsayima dayanmak
suretiyle yapiyorlar. Siyaset ¢ok ilging bir meslek, hukuken dog-
ru olan, hukuk kurallarina gore yerden goge kadar hakli olan si-
yasetin kural ve dogasina gore hakli olmayabiliyor. Iste bu hu-
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kuken haksiz olan siyasetcilerin istismarini miimkiin kilan bir
arag islevi goriiyor. Istismar nitelikli her tiirlii davrang, konusu
ne olursa olsun ahlaka aykir1 olan eylemlerdir. Tabii giiniimtiz-
de siyaset makyavelist bir anlayisla yapildig: icin ahlak, erdem
gibi degerler diizeninin bir kisim siyasetciler bakimindan siya-
sette bir karsilig1 bulunmamaktadir.

Davaci Parti kararin yukariya alinan kismindan ( “Iptal da-
vasinin konusu” baglikli kisim, “3” isaretli yerin ikinci paragra-
f1) anlagildigina gore dava dilekgesinde; 102.madde baglamin-
da hukuksal degerlendirmelerini yaparken “bir hukuk devletin-
de anayasa koyucunun “abesle istigal etmeyecegi” saptamasini
yapmustir. Dogru anayasa koyucu da kanun koyucu da abesle ig-
tigal etmez. Ama gerek anayasanin gerek kanunun lafzindan her
ikisinin iradesi agik¢a anlagildig1 halde yorum yoluyla anayasa-
ya veya kanuna ayr1 anlamlar yiiklemeye kalkisanlar abesle isti-
gal etmis olurlar. Ciinkii Anayasa hiikiimleri acik ve yalin kural-
lar igerir. Yoruma elverigli nitelikte olmamalar: gerekir. Aksi hal-
de devlet erklerinin yetki ve gorev alanlari ile ilgili hukuksal kar-
magalar ortaya ¢ikar. Herhalde hukuk devleti olma iddiasinda
olan biitiin modern devletlerin anayasalar1 agiklik, belirlilik ve
somutluk ekseninde hazirlanmak durumundadir. Anilan madde
hiikmiindeki karar yeter sayis1 ayni1 zamanda toplanti yeter say1-
st olsa idi; anayasa htikiimlerinin aciklik, belirlilik ve somutluk
nitelikleri geregi bu tartismasiz herkes tarafindan kabul edilir,
tizerinde tartisma olmayan nesnel bir deger kazanirdi. Ve stip-
hesiz bu daha 6nceki cumhurbagkanlig: se¢cimlerinde de giinde-
me getirilir ve uygulanirdi.

Davacilarin bu “abesle istigal...” ifadesi ile birlikte aymn1 ctim-
le icinde kullandiklar1 anayasa koyucu terimini ve bir de kanun
koyucu 1stilahlarinin anlamlarini arastiralim ve bu ifadenin biz-
zat kendisinde bir “abesle istigal” durumu var mi, yok mu? Onu
gorelim. Anayasa koyucu ve kanun koyucu adlandirmalar1 6g-
retiye aittir. Hukuk bilimi ile ugrasanlarin kendi ¢alisma alanlari
ile ilgili kavram ve adlandirma (terim)lar: tiretmesinden Hukuk
bilimi adina daha giizel ne olabilir ki... Ogretinin tirettigi bigi-
miyle bu kavramlar soyut kavramlardir. Toplumsal bilimler ve
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felsefe zaten soyut alanda ¢alisirlar. Hatta bir 6l¢tide fen bilimle-
ri dahi soyut alana ait baz1 degerlerden faydalanirlar. Fen bilim-
leri de bilim felsefesinin ilke ve kurallarin1 kendi ¢alismalar1 si-
rasinda kullanmak zorundadirlar. Iste bu sirada soyut olanla so-
mut olan i¢ ige geger.

Anayasa koyucunun fizik diinyada ifade ettigi varlik “mec-
lis” veya “parlamento” dur. Ancak bu kavramla kastedilen mec-
lisin veya parlamentonun sahsi manevisi degildir. Oyleyse ne-
dir? Meclisin bizzat Anayasay1 yaptig1 andaki fiziki gortintiisii-
diir. Yani Anayasa koyucu; anayasanin yapildigi sirada mecli-
sin sahs1 manevisi adina bu etkinlige katilan kisilerin -Ahmet,
Mehmet, Orhan, Ayse, Pelin- olusturdugu topluluktur. Eger
Anayasa koyucunun iradesinin dogru bir bicimde, siyasi rakip-
lerinin itiraz edemeyecegi bir kesinlikte tespiti gerekiyorsa ana-
yasay1 yapan meclisi olusturan sahislarin tanikligina bagvur-
maktan bagka bir yol yoktur. Bu iki sekilde olur birincisi énceki
ciimlede ifade edildi, bizzat bu sahislar yasiyorsa onlara miiraca-
at etmek suretiyle, ikincisi ise anayasa yapma faaliyeti sirasinda
tutulan tutanaklara bakmak, ilgili anayasal hiikiimlerin hukuk-
sal gerekgelerine iliskin degerlendirmelere bakmak suretiyle...

Anayasa Mahkemesinin yukariya alinan kararimin dava
dilekgesinin 6zetlendigi boliimiin incelenmesiyle, davaci par-
tinin boyle bir 6n arastirma yapmadig agikc¢a goriiliiyor. Eger
bunu yapmis olsa idi 1982 Anayasasinin Danisma Meclisinde
gortisiilmesi sirasinda tutulan tutanaklar -ilgili madde hiitkmii
ile ilgili kendi goriistinii dogrulamasi halinde- delil olarak goste-
rebilir, dava dilekgesine bu tutanaklara ait 6rnekleri ekleyebilir-
di. Bunu yapmaya imkan bulamamustir, ¢tinkii 1982 Anayasasini
olusturan irade, 102. maddedeki oy miktarinin ayni zamanda
toplant: yeter sayisi oldugunu hicbir sekilde 6ngérmemistir.

Hukukun alanina ait soyut kavramlar; iyi niyetli olmayan
kimseler elinde hukuku, adaleti ¢arpitmanin etkili birer araci-
na doniisebilir. Ya da hukuk kurallarimi kendi heva ve hevesleri
dogrultusunda ¢arpitmak veya islevsiz birakmak isteyenler “ka-
rizmatik” veya “beylik” ama i¢i bos soyut kavramlar insa edebi-
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lirler.

Iste burada da Anayasa koyucu kavrami; Anayasa Mahke-
mesinde agilan malum davada davaci Parti tarafindan carpitil-
makta, gercek anlamindan kopartilmakta, kendi heva ve heves-
leri dogrultusunda, mesru olmayan bir sonucu elde edebilmek
amaciyla istismar edilmektedir.

Kararin “iIk inceleme” baghg: altinda yer alan kisminda
(yukariya alian ikinci ve tigiincii paragraflar) Anayasa Mahke-
mesinin, Anayasada sayildig1 bicimiyle gérevlerinin neler oldu-
gundan bahsedildikten sonra, meclis kararlarinin yargisal dene-
time tabi tutulmadigi, ancak kimi yasama tasarruflar1 deger ve
etkileri bakimindan bunlarla es degerde ise meclis bu kararla-
r1 her ne sekilde nitelerse nitelesin yargisal denetime tabi olaca-
g1, aksi takdirde yasama organimnin aslinda kanun, kanun hiik-
miinde kararname vd. ayni nitelikte olan hukuka aykir1 tasar-
ruflarii hukuk diizenine dahil edebilecegi goriisiine yer verile-
rek gerektiginde meclis kararlarinin da anayasa yargisinin dene-
timinin konusunu olusturabilecegi savunulmustur. Ictiiziik nite-
liginde sayilabilecek meclis kararlar1 bakimindan yukariya ali-
nan (lictincii paragraf) dikkatlice inceleyelim: “Bu durumda ad:
yeni bir ictiiziik diizenlemesi veya degisikligi olmadigt ve igtiiziik yapil-
mast ve degistirilmesindeki yontem uygulanmadig halde deger ve et-
kisi bakimindan birer ictiiziik kurali niteliginde olan TBMM kararlari
anayasal denetime bagli tutulabilir. Deger ve etkileri baknmindan ara-
larinda fark bulunmayan yasama tasarruflarimin ayn yargisal deneti-
me bagli tutulmalart hukuk devleti olmanmin da geregidir.” bu ifade-
lerle acaba ne deniliyor, bu kadar soyut bir seyi nasil taniyacagiz
veya fark edecegiz. Bir yasama tasarrufunun deger ve etkisi ba-
kimindan igtiiziik kurali oldugunu tespit etmeye yarayacak so-
mut hukuksal 6l¢iit ( kistas veya kriter) var midir? Ve eger varsa
bunlar tizerinde nesnel bir uzlasma saglanmis midir? Anayasa
Mahkemesi tiyelerine, bu ifadelerle kastedilen igtiiziik kurali ni-
teligindeki meclis kararlarinin ne gibi genel nitelikleri vardir, bu
kararlarin sahip oldugu tipik yap1 nedir, diye sorulsa verecekle-
ri cevap meraki mucip olurdu dogrusu. Ancak biz bir seyi soy-
leyelim; bu ifadelerini acamaz ve gerekcelendiremezlerdi, sdyle-
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diklerini tekrar ederek cevap vermeye ¢alisirlardi. Ciinkii bu ifa-
de ile Anayasa Mahkemesi bir “aksiyom” teklifinde bulunmak-
tadir. Yani bunun ispatt yok, bu bagka bir 6nermeyle aciklana-
maz, agiklamasi kendi iginde... diye cevap verirlerdi

Ancak ne var ki yukarida soyledikleri —alintilanan ifadenin-
hakliligina ve dogruluguna hukukgularin, aydmnlarin ve halkin
genis bir kesimi inanamamaktadir. O halde bu ifadelerle kuru-
lan aksiyom veya postiila bastan ¢okmekte ya da 6lii dogmak-
tadir. Bir defa hukukta, herkesce kabul edilen bir kisim dogma-
lar disinda aksiyomlar tiretmek miimkiin olamaz. Adam oldiir-
mek, hirsizlik, dolandiriailik, riisvet vermek ve almak da suctur.
Bu eylemleri tabii hukuk sug olarak 6ngormiistiir, neden sugtur?
Sorusu anlaml degildir. Ciinkii su¢ oldugunu ispatlamaya ihti-
yag yoktur, kimse de nigin sug oldugu gerceginin pesine diisme-
ye kalkismaz. Tabii hukukun bu eylemleri su¢ saymasina rag-
men birileri hala neden sug diye sorarsa muhataplar1 bu “ne-
den” sorusuna hemen anlaml bir cevap veremese dahi zihnin-
de, bu eylemlerin sug sayilmasini gerekli goren bir sezgi uyanir.
Keza; kanun, kanun hitkmiinde kararname, tiiziik, yonetmelik,
genelge vd., tanimlar1 nelerdir diye sorulsa, bu soru; biz bu ku-
ral yapili kavramlarin teknik tanimlamalarini yapamasak dahi
zihnimizde bizim bu kavramlar: aslinda bildigimize iliskin bir
aginalik bilgisi uyanir. Iste bir fikrin aksiyom niteliginde bir ger-
cege isaret etmesi i¢in insan zihninde bir idrak, sezgi, sezis ya-
ratmasi gerekir. Bunu yaratamayan bir 6nerme aksiyom olamaz.
Anayasa Mahkemesinin bu karara imza koyan iiyelerine igtiiziik
kural niteliginde yasama tasarrufunun tanimi nedir? Diye soru-
lacak olsa, bu soruya cevap veremezler, cevap verememelerinde
gariplik yok, ciinkii Anayasa hukukunun diinyasinda, yasama
faaliyetleri arasinda bu ifade ile sdylenmek istenen seye karsi-
lik olusturacak bir sey yok. Olmayanin yani yoklugun tasavvuru
miimkiin degildir. Anayasa Mahkemesinin tirettigi, tasavvuru
yapilamayan bu “igtiiziik kurali ya da kanun niteliginde yasama
kararlari ifadesi” ve verdigi bir kisim kararlarindaki bu tiirden
ifadelere bir ad vermek gerekirse bunlara “soyutsama” -soyutla-
madan farkli- diyebiliriz. Soyutsamay1 da deminden beri s6yle-
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diklerimiz baglaminda; varligi olmayan, gerceklikler diinyasin-
da higbir karsiligi bulunmayan bir durum, varlik ya da olgu ta-
sarlama olarak tanimlayabiliriz. Buna gore “soyutsama” ayni za-
manda, aksiyom olmasi miimkiin olmayan bir gortigiin kendi-
sinde aksiyom olma 6zelligi vehmetmesidir. Soyutsama ile —onu
yapanlar - herhangi bir konuda hakliigin ya da dogrulugunu
ispatlama kiilfetinden kendilerini kurtararak gergek disi bir du-
rum ingas1 6ngoren bir 6nerme seslendirmis olmaktadirlar.

Anayasa Mahkemesinin tizerinde durulan kararinda yer
alan “igttiziik kurali niteligindeki yasama tasarruflar1” ifadesi
ile ortaya konulan gsey de bir “soyutsama”dir. Keza yine kara-
rin yukariya alinan kisminin “ilk inceleme” bashg: altinda yer
alan boliiminde (ikinci paragrafin sonlari) yer alan; “Aksi hal-
de, hukuksal nitelikleri, etkileri ve meydana getirdikleri sonuglar baki-
mindan, Anayasa’ya uygunluk denetimine tabi tutulan kanun, KHK
ve TBMM I¢tiiziigii ile esdegerde bulunan ve bu nedenle de belirtilen
islemlere 0zgii yontem ve isimlerle tesis edilip, hukuki varlik kazan-
mast gereken bazi yasama tasarruflari, farkli yontem ve isimlerle hu-
kuk sistemine dahil edilerek Anayasa’ya uygunluk denetiminin kap-
sami disina ¢ikarilabilir.,” ifadesiyle seslendirilen 6nerme de bir
“soyutsama”dir. Ciinkii bu ifadeler; insan zihninde bir kargilik
uretecek, bir sezgi veya sezis ya da idrake neden olacak, bir ta-
savvur yaratacak nitelikte birer 6nerme degildir. Bu ifadeler ile
kastedilen her ne ise gercekligi kesinlikle yoktur. Zaten yoklu-
gun tasavvuru mimkiin degildir. Anayasa Mahkemesinin bir-
¢ok davada “soyutsama” yapmasi ile kendini “la ytis’el” gérme-
si arasinda dogal bir belirleyicilik iligkisi vardir.

Anayasa Mahkemesinin tizerinde durulan kararinda savu-
nulan; deger ve etkileri bakimindan kanun, kanun hiitkmiinde
kararname ve ictiiziik kurali niteliginde olan yasama organ ka-
rarlarinin yargisal denetime tabi oldugu, bunun hukuk devle-
ti olmanin bir geregi oldugu yolundaki goriise yoneltilebilecek
ciddi itirazlar bulunmaktadir. Az yukarida isaret edildigi gibi
kanun, igtiiziik gibi yargisal denetime tabi tasarruflar ile bun-
lara benzedigi varsayilabilir olan yasama organi kararlar1 ara-
sindaki benzerlik, ayni etki ve sonucu yaratma veya ayni deger-
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de olmay1 tespite yarayacak nesnel 6l¢titler var midir? Maalesef
boyle olgiitler yoktur. O halde bu benzerligi gormek Anayasa
Mahkemesinde karar1 olugturacak hdkimlerin 6znel algilama bi-
cimlerinin sonucuna bagh kalacaktir. Oznellige mahk&im olan bir
olgu, olus, olay hukukun nesnelligi 6ngéren ve onu arayan genel
ozelligi ile bagdastirilamaz. Tam burada su sorunun isaret ettigi,
kaba, yalin ve soguk gercekle kars1 karsiya kaliyoruz: Anayasa
Mahkemesi'nin bu benzerligi arastirip tespit ederken yasama
alanina miidahale etmeyecegi, daha dogrusu bu alana tecaviiz-
de bulunmayacagi konusunda yasama organinin dayanabilece-
g1 bir dayanak veya giivence var midir? Yine maalesef soziiyle
bagslayan bir cevapla karsilasmak durumundayiz. Ciinkii yargi-
nin {izerinde onu denetleyen baska bir gii¢ yok. Zaten Anayasa
Mahkemesi de bu nedenle sorumsuz davranmakta bir mahzur
gormiiyor.

Onbirinci Cumhurbagkaninin sec¢imi igin yapilan ilk tur
oylamada eylemli ictiiziik degisikligi yapildig1 goriistiyle Ana
Mubhalefet Partisi tarafindan agilan davanin stiresinde agilip acil-
madigr konusu da dogrusu iizerinde durulmas: gereken bir ko-
nudur. Onceki cumhurbagkanlar1 da aym sekilde yapilan uygu-
lamalar ile secildigine gore “eylemli igttiziik degisikligi” 1982
Anayasasinin yiirtirliikte bulundugu dénem agisindan ilk 6nce
merhum Turgut Ozal'in segimi sirasinda yapilmis bulunulmak-
tadir. Hal bdyle olunca onbirinci Cumhurbagkaninin secimi icin
TBMM'nin ilk birlesiminde 367 milletvekili ile toplanilmamus ol-
masi yeni bir “eylemli i¢tiiziik degisikligi” olusturmamakta, yti-
riirliikteki bir kuralin uygulanmasi niteliginde olmaktadir. Bu
durum géz oniine alindiginda “eylemli igtiiziik degisikligi” sa-
yilan bu uygulama ile ilgili olarak 1989 yilinda yani adi gecen
Cumhurbagkaninin se¢imi i¢in yapilan ilk tur oylamanin ilgili
oldugu TBMM toplantisini izleyen tarihten itibaren Anayasada
ongoriilen dava agma siiresinde dava agilmadigindan dava agma
stiresi gegirilmigtir. Onbirinci Cumhurbagkaninin segimi vesile-
siyle agilan bu davanin 6ncelikle siire agiminin varlig1 nedeniy-
le reddi gerekirdi. Anayasa Mahkemesinin tizerinde durulan ka-
rarmna tiyelerden Fulya Kantarcioglu tarafindan konulan serhte
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bu durum kastedilmemekle beraber farkinda olmadan bu duru-
ma igaret edilmistir.

Meclisin bir kisim kararlar1 veya uygulamalari ile Anayasa
hukuku alani i¢cinde bir kisim gelenekler olugsmasi da kabul edile-
bilir, mesru bir gelismedir. Hukuk; kanun, kanun hiikmiinde ka-
rarname veya kisaca sdylemek gerekirse “kurallar kademesi”
(normlar hiyerarsisi) nde yer alan yazili hukuksal diizenlemele-
rinden ¢ok daha fazla seyi ifade eder.

Uygulama demigken bir de hukukun yazili olmayan kay-
naklarindan konumuz baglaminda bahsetmek yararli olacaktir.
Hukukun yazili olmayan kaynaklar1 uyulma zorunlulugu bu-
lunmayan kurallar igerirler. Ancak eger yazili hukuk kurallar
bir kisim hukuksal durumlarin kural koyucu tarafindan 6ngori-
lememesi nedeniyle diizenleme dis1 birakilmasi halinde o konu-
da yazili bir hukuk kurali konuluncaya kadar hukuksal sorunu
¢oztimlemede basvurulacak tek kaynak olabilir. Bunun disinda
yazilt bir hukuk kuralinin anlagilmasi ve degerlendirilmesinde
bir anlama ¢ercevesi olarak kendisinden yararlanilabilir.

Konusu muayyen bir hukuksal olay veya kisiler olan birey-
sel iglemler tekrarlana tekrarlana yazili bir hukuk kurali olus-
turmazlar, ancak bir gelenek veya teamiil olustururlar. Gelenek
ve teamiil hukukun —yazili hukuk kurallar1 varsa- baglayici ol-
mayan kaynaklarindandir. Gelenek bir otoritenin bir karar veya
emirle ortadan kaldirabilecegi bir deger degildir. Bu sebeple de
onlarin yargt mercilerince diizenleyici bir islem olarak kabul edi-
lerek iptal edilmeleri tarifi imkansiz derecede sagma bir durum
olur. Meclisin bir olay, kisi veya hukuksal durumla ilgili karar1
belki ictiiziige aykir1 olabilir, ama bu meclis tasarrufu igtiiziik-
te yazili olan kurali ilga etmez, ¢iinkii diizenleyici bir islem de-
gildir. Bu yanls kararla bir igtiiziik hitkmtii de ihdas edilmis ol-
maz, ¢iinkii o kararin diizenleyici islem boyutu yoktur ve ken-
dinden sonraki yasama tasarruflarinin olugsmasinda uygulana-
cak bir usul ve yontem 6ngérmez, 6ngorse dahi yazili igtiiziigiin
herhangi bir hiikmiinti degistirmedigi i¢in baglayicilig: yoktur.

Tabii bu noktada su itiraz yapilabilir: acaba meclis kararlari
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gercekten Anayasaya ve Ictiiziige dolayistyla hukuka aykiri nite-
likte olsa bu yargisal denetime tabi olmamali midir? El cevap ol-
mamalidir. Bunun yaptirimi siyaset kurumu i¢inde uygulanma-
lidir. Karardan etkilenen siyasi partiler bu olumsuz ve hukuka
aykir1 davramigi halka sikayet edebilir. Demokrasilerde en yiik-
sek karar mercii halktir. Hatali bir yasama tasarrufu nihayetin-
de hukuksal durum yaratmanin diginda bu tasarrufa katilan
milletvekillerinin mensubu oldugu siyasi parti veya partilere si-
yasal bir kisim yararlar saglamaktadir. O halde onun yaptirimi
hukuksal olmaktan ziyade siyasal olmalidir. Bir yasama tasarru-
funun rengi hukuksalliktan ziyade siyasallik tarafindan belirlen-
mis ise ona hukuksal yaptirim uygulamaya kalkismak bizzat hu-
kuku ve hukuk adina hareket eden kurumlar1 yipratir ve giive-
nilirliklerini zedeler.

7) Yiiksekogretim kurumlarinda yasanan basortiisii soru-
nunun ¢6ziimii i¢in yapilan Anayasa degisikligine iliskin ka-
nunun iptaline iliskin karar:

Yiiksekogretim kurumlarinda kiz 6grencilerin dini inang-
larindan dolay1 baglarimi 6rtmeleri nedeniyle haklarinda di-
siplin islemleri uygulanmasi, 6grenim hakkindan mahrum bi-
rakilmalar1 uzun yillardan beri devam eden adeta kangrenles-
mis bir hukuksal hastalikti. Sorunun ilk baslangic1 1960'l1 yilla-
ra kadar geri gitmekle beraber o yillarda basértiilii 6grenci sa-
yist oldukga az oldugundan sorunun varlig: kendisini ¢ok fazla
hissettirmemistir. Bagortiisii meselesinin siiregen bir sorun ha-
line gelmesi daha sonra 1986 yilinin Kasim ya da Aralik ayin-
da Cukurova Universitesinde yapilan rektorler toplantisina ka-
tilan 12 Eyliil 1980 Askeri Darbesinin Mimar1 7. Cumhurbagkani
Kenan Evren’in konugmasinda bagértiisiiniin yasaklanmasi yo-
niinde verdigi emirle bagladi.

Yasak belirtilen tarihten daha 6ncesinden planlanmig ol-
mal1 ki Ocak 1985 tarihinde yasaga hukuksal bir dayanak sag-
lamak {izere Yiiksekogretim Kurumlart Ogrenci Disiplin Yonet-
meligi'nin 7. maddesine “h” fikras: eklenmisti. Bu fikraya gore;
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yiiksekdgretim kurumlarmin dershane, laboratuvar, klinik, kii-
tiiphane vb. yerlerinde ¢agdas kilik kiyafet disinda bagka bir go-
riintim altinda bulunmak “kinama” cezasini gerektiren fiillerden
biri olarak tanimlanmustt.

Ne var ki o donemde 6grencilerin ve onlar1 destekleyen
vatandaglarin sivil itaatsizlik niteliindeki oturma eylemleri ne-
deniyle yedi sekiz ay gibi bir siire sonra bircok iiniversitede ya-
sagmn uygulanmasina son verildi. Daha sonraki dénemlerde de
bagsortiisti yasag ilgili tiniversitenin rektorii ve 6gretim tiyeleri-
nin keyfine gore uygulandi. Bazi tiniversitelerde yasak uygula-
nirken bazilarinda uygulanmadi. Hatta bir tiniversitenin bazi fa-
kiiltelerinde basortiisii yasag: sert bir sekilde uygulandig: halde
diger fakiiltelerinde uygulanmadi. Daha da tuhafi ayni fakiilte-
nin bazi boliimlerinde uygulanirken diger béliimlerinde uygu-
lanmad1 veya bazi dgretim {tiyeleri yasag: uygularken bazilar
uygulamad. Iste bu durum yasagin insan aklina, vicdanina, hu-
kukun temel kurallarina aykirihiginin agik bir kamitidir. Yasaga
hukuksal dayanak alinan anilan yonetmeligin ilgili 7/h maddesi
de Aralik 1989 tarihinde ytirtirliikten kaldirildi.

Sorunun devam etmesi nedeniyle ¢6ztim maksadiyla 2547
say1li Kanuna, ek 16 madde eklendi. Bu madde; dini inang sebe-
biyle kiz 6grencilerin saglarini ve boyunlarini értmelerinin ser-
best oldugu hitkmiinii tastyordu. Zamanin Cumhurbagkani 12
Eyliil 1980 Darbesinin Lideri Kenan Evren bu diizenlemenin ip-
tali igin Anayasa Mahkemesinde dava agti. Mahkeme bu kanu-
nun iptaline karar verdi. Bunun {izerine bu defa anilan kanu-
na ek 17. madde eklendi. Bu madde; ytirtirliikteki kanunlara
aykir1 olmamak sartiyla yiiksekogretim kurumlarinda her tiir-
li kilik kiyafetin serbest oldugu amir hiikmiinii tagimaktadir.
Kanunun amacinin basortiisti sorununu ortadan kaldirarak dini
bir uygulamay1 kolaylastirma amacina hizmet edecegi nedeniy-
le laikligi pozitivist bir bakis agisindan bakmak suretiyle anladi-
g1i¢in kendince koruma refleksleri harekete gecen zamanin Ana
Muhalefet partisi ittihat ve terakki geleneginin devamu, 12 Eyliil
rejimi darbe Oncesi siyasi partileri kapattigindan Cumhuriyet
Halk Partisinin ideolojik gorevini tistlenmis olan Sosyal Halkg1
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Parti ( Erdal Inénii liderliginde) bu hiikmiin iptali igin Anayasa
Mahkemesinde dava acti. Mahkeme dava konusu Kanunun laik-
lik ilkesine aykir1 olmamakla beraber basortiistiniin serbest bira-
kildigr anlaminda yorumlanamayacag gerekgesiyle, asagida ir-
delenecek karariyla davanin reddine karar verdi.

Ancak temel haklar ve 6zgiirliikler ile ilgili her tiirli kisitla-
manin kanunla olmasi gerektigi Anayasa hiikmiidiir. Kiyafet in-
san kisiligine bagl zevk ve tercihlerle ilgilidir, dolayisiyla kisilik
hakkina bagh ve onun diginda diisiintilmesi miimkiin olmayan
bir haktir. Bu hak aslinda kanunla bile sinirlanamaz. Ciinkii top-
lumun gelenekleri, ahlak kurallari, kiiltiirel zevkleri zaten kiya-
fetle ilgili kurallar1 kendi i¢inde yaratmustir.

Devletin insan hak ve 6zgiirliiklerini kisitlayici tasarruflar-
da bulunurken tabii hukuk kurallarina uygun davranmasi gere-
kir, aksi halde o tasarrufun toplumun ortak vicdan: tarafindan
onaylanmasi miimkiin degildir. Az 6nce ifade edilen, basortiisti
yasaginin biitlin tiniversiteler tarafindan uygulanmamasi, ayni
tiniversitelerin farkli fakdilteleri ve onlarin alt birimleri tarafin-
dan farkli uygulamalarin olmas: aslinda yasagin tabii hukuka
aykir1 olmasi keyfiyeti ile ilgilidir.

Diinden bugiine yasag1 savunanlara gore genel olarak ba-
sortiisti laik Cumhuriyete karsitligi ifade eden bir siyasal gori-
stin simgesidir. Yine bagortiisti irticai bir akimin toplumsal alan-
da kendini kabul ettirmesi ve cumhuriyete, onun degerlerine sa-
hip olan toplumsal kesimin hayat tarzina yonelen bir baski ve
tehdit girisimidir. Sag siyasi partiler de bagértiisii sorununu top-
lumsal tabanlarini genisletmek gayesiyle istismar etmektedirler.
Kisaca 6zetlenen bu iddialarin hi¢bir hakli yonii bulunmamakta-
dir. Simdi bu énermemizi agiklamaya ¢alisalim.

Basortiistiniin siyasal bir simge olduguna iliskin iddia; tize-
rinde hi¢ distintilmeden ortaya konulmus, basortiistiniin hatir-
lattig1 degerlere kargi olusu ifade eden bir iddiadir. Basortiisti
bir siyasal simge degildir. Bagortiisii kullananlar bu tercihleri-
nin Islam dininin értiinme emrinin bir geregi oldugunu ileri stir-
mektedirler. Basortiilii kadin veya kizlarin bagértiisiinii dini ge-
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reklerle kullandiklar1 beyan1 ortada dururken bu beyanlar: ka-
bul edilmeyip siyasal simge oldugu iddiasinda berdevam ol-
mak agik secik vicdani bir katiligin biitiin siddetiyle disa vur-
masindan bagka bir sey degildir. Bir kimsenin beyaninin aksi
onun davraniglariyla yalanlanmadig1 ve o davranisin goriintiide
bir davranis olup arkasinda bagka maksatlar oldugu somut de-
lillerle ortaya konulmadig: siirece ilgili kimse hakkinda itham-
larda bulunmak ahlaki agidan son derece sorunlu bir harekettir.
Basortiilii kadinlar veya kizlar baslarini dini inanglar geregi 6r-
tiikklerini sGylerken yalan m1 sdylemektedirler? Herhalde yalan
soyledikleri diistintilemez. Ciinkii yalan, belirli sartlarin mevcu-
diyetine baglanmus bir kazancin, o sartlara sahip olmayan, mes-
ru ve ahlaki yoldan o kazanci elde etmesi miimkiin bulunma-
yan bir kimsenin, gercek durumun hilafina o sartlara sahip oldu-
guna kars: tarafi inandirmasinin bir aracidir. Basortiisti kullan-
manin bir 6diilii olmadigina gore onu kullanan kadin ve kizla-
rin konu hakkindaki beyanlarinin samimi oldugunda en ufak bir
stiphe bulunmadig1 kabul edilmelidir. Ote yandan bu bir siyasal
simge olsa bile, demokratik yonetimlerde ifade 6zgtirligii bag-
laminda kendini ifade etme bigimi olarak kabul edilmesi gerekir.
Bir hakkin kullanimi; ancak, bagkalarinin ayni veya farkl tiirden
bir hakkinit megru sekilde kullanmasini kisitladig: takdirde sinir-
landirilabilir. Bagortiisti kullanma farkli toplumsal kesimlerden
olan insanlarin haklarini kisitlayan bir davranis degildir. O ne-
denle kisitlanmast igin hicbir mesru neden gosterilemez.

Basortiilti 6grenciler, 6grenim gordiikleri tiniversitelerden
atilma pahasina baglarini 6rtmekten vaz gegmemektedirler. Bu
gerceklikten hareketle, basortiistiniin siyasal bir simge oldugu-
nu savunanlar bir an i¢in bu gortislerinde yanilip yanilmadiklari
konusunda kendilerini sorgulamaya yanagsalar herhalde anilan
goriiglerinin gergek bir kargiliginin bulunmadigini goriirlerdi.
Clinkii bir yiiksek 6gretim kurumunda 6grenim hakki elde et-
mek; hem 6grencinin hem de ailesinin uzun yillar boyunca yap-
tiklar1 biiytik maddi ve manevi fedakarliklarla elde etmis olduk-
lar1 sevindirici ve mutluluk verici bir o kadar da zor bir sonug-
tur. Higbir siyasal simge bu elde edilen zor neticenin feda edil-
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mesine neden olacak kadar insanda kuvvetli bir hareket giidii-
sii yaratamaz. Bir siyasal durus, tercih vb. kendini bir simge ile
ifade etme geregi duyuyor ise herhalde bu simgenin hem kadin-
lar hem de erkekler tarafindan kullanilabilecek tiirden bir kulla-
nishiliga sahip olmas: gerekir. Halbuki bagortiisti erkekler tara-
findan kullanilmasi s6z konusu olmayan bir kiyafet unsurudur.
Basortiistiniin temsil ettigi siyasal goriis her ne ise onu tagimak
ve ifade etmek sadece kadinlara ait bir gorev midir? Basortiisii
simgesi ile ifade edilmek istenen siyasal goriis Cumhuriyet y6-
netimini yikmay1 amagliyor ise bu amaca kadinlar erkeklerden
daha fazla m1 bagl ki onlar niyetlerini belli ederken erkekler ni-
yetlerini agiga vuran herhangi bir isaret kullanmiyorlar? Yoksa
kadimnlar Cumhuriyeti yikma ve kendi hayat tarzlarini diger top-
lumsal kesimlere dayatma diisiincesini tasidiklar: halde erkek-
ler boyle yikict niyetler tasimiyorlar mi? Erkeklerin bu siyasal
egilimi gortintir kilma eyleminde {istlendikleri herhangi bir gé-
rev yok mudur? Var ise nigin erkeklere herhangi bir yaptirim
uygulanmaz? Bir ideolojik tavir sadece kadinlara ait olabilir mi?
Erkek ilgisinden yalitilabilir, sadece kadinlar ilgilendiren top-
lumsal ve siyasal meseleler olabilir mi? Eger basortiisii dini ger-
¢eve alan siyasi bir tutumun simgesi ise ve erkekler tarafindan
bagsortiisii kullanilmas: miimkiin olmadigina gore, o siyasi tutu-
mu benimseyen erkeklerin kullandig1 simge nedir? Yoksa din-
dar erkekler kadinlarin1 meydana siiriip arkadan seyreden kisi-
lik ve haysiyetten mahrum zavallilar midir? “Bagortiisii siyasal
simgedir” diyen hig kimse bu sorulara kesinlikle cevap veremez.
Yani bu iddia sorgulanmaya gelmeyen tutarsizlig1 agik segik bel-
li olan bir iddiadir. Eger 6yle olmasaydi kendisi ile tutarli ve ken-
disini savunmaya uygun tali iddia ve aciklamalar1 miimkiin ki-
labilecek bir saglamlikta olurdu.

Simgeler toplumsal, siyasal degerler diizeninin kendini ifa-
de etmek iizere yarattig bir dilin isarete dayanan kelimeleri gi-
bidirler. Bu dilin bir s6zctigiiniin ne anlama geldigi karsitlar1 ba-
kimindan 6grenilip dili kullanan bakimindan tehlikeli hale gel-
mis ise bu defa giivenlik kaygisiyla bagka bir sdzciik yani sim-
ge kullanilmaya baslanir. Bunu mesela parola uygulamasinda
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acik bir sekilde gortiriiz. Yasaklanmis bir dine inananlar mesela
Hristiyanligin ilk zamanlarinda ilk Hristiyanlar Roma y6netimi-
nin baski, takip ve zulmiinden kagabilmek ve birbirleriyle bulu-
sarak ibadetlerini yapabilmek, birbirlerini de tanimak amaciyla
parolalar kullanmislar, parola olan sozciigiin kendilerini tespit
etmek isteyenlerce 6grenilmesi tizerine baska bir sozciigii paro-
la olarak kullanmaya devam etmiglerdir. Keza Ulkemizde ortaya
¢tkan bir Yahudi tarikati olan sabatayciliga mensup olan kimse-
ler de; sabatayci oldugunun diger sabataycilar tarafindan bilin-
mesi i¢in birinci isim mehmet ikinci isimleri de annelerinin kiz-
lik soyadlari veya mensubu olduklari siilalenin ismi olmak tize-
re isimler almak suretiyle degisik bir parola diizeni -simgesel bir
gelenek- olusturmuslardir.

Siyasal simgeler vaz gegilemez degildirler. Bu iddiami-
zin dogrulugu Tiirk siyasi tarihindeki olaylarla sabittir. Mesela
Milli Nizam Partisi, onun kapatilmasindan sonra kurulan Milli
Selamet Partisi, onun da 12 Eyliil yonetimi tarafindan kapatil-
diktan sonra 1983 yilinda tekrar ¢ok partili siyasal hayata do-
niis sirasinda kurulan Refah Partisi, onun da 28 Subat 1997 ta-
rihinde baglayan stirecte Anayasa Mahkemesi tarafindan kapa-
tilmasindan sonra kurulan Fazilet Partisi, bu Partinin de ayni
siirecte yine Anayasa Mahkemesi tarafindan kapatilmasim ta-
kiben kurulan Saadet Partisi hep farkli isaretleri siyasi amblem
olarak kullanmislardir. Ayni siyasal davranis bigimi Demokrat
Parti ve onun siyasal ardili olan partiler bakimindan da gegerli-
dir. Siyasal simgelerin kutsallig1 yoktur. Bir siyasal simge kendi-
liginden olugsmaz, herhangi bir siyasi hareketin énderi veya 6n-
ciileri bir araya gelirler kendi olusumlarinin isaretinin ne olaca-
gina karar verirler, tizerinde uzlastiklari figiir de siyasi simgeleri
olur. O sebeple siyasal simge, isaret, amblem ad1 her ne olursa ol-
sun yapay seylerdir, arkasinda bizzat o siyasi hareketin mensup-
larin bile hareketlendirici bir manevi derinligi yoktur.

Milletlerin siyasal bagimsizliginin simgesi olan bayraklarin
bile kutsallig itibari bir seydir. Bir bayragin agkin bir deger ka-
zanmasl en once ait oldugu milletin uzun bir ge¢mise sahip ol-
masi, bayragin dini simgeleri ¢agristirmasi gibi unsurlarin var-
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ligina baghdir. Bir bayrak baslangicta yapay bir isarettir, ¢iin-
kii her hal ve sartta o bayrak milletin 6nderleri, bayrakta yer
alan figiirlerin o bayrakta bulunmasin tercih ettikleri igin bayra-
&1 olusturan simge olmustur yani insani bir iradenin tirtiniidiir-
ler. Bayrak ait oldugu milletin bir dinin tastyicist ve koruyucusu
olma gibi bir gorevi tistlenmesi, bu gorevi de basari ile ifa etme-
si halinde adeta bir kutsalligin merkezi, tagtyici isareti yani sim-
gesi haline gelir, baslangictaki yapaylik yerini dogalliga ve ira-
de disiliga birakir. Tiirk Bayrag: iste boyle bir bayraktir. Halki
Miisliiman olan higbir tilkenin bayrags, ait oldugu tilkenin in-
sanlarmin duygu diinyasinda galiba Tiirk Bayragimin Tiirk in-
sanmin goniil diinyasinda yarattig1 duyguyu yaratamaz. Ciinkii
o bayraklarda dini motifler yoktur, o sebeple kutsallig1 cagristi-
ran bir etki uyandirmaz. Tiirk Bayraginin simgesel giicii tasidi-
g1 dini motiflerden®" ve Tiirk Milletinin tarihte tistlenmis oldu-
gu gorevden ileri gelmektedir.

Dini simgeler tartismasiz kutsaldirlar, zaten kutsallik dini
olmanin zorunlu bir sonucudur. Siyasal simgeler gibi suni de-
gildir, kendiliginden olugmuslardir. Hatta yle ki bir igsaretin
bir dinin simgesi olmasinda o dinin peygamberinin dahi irade-
si veya segimi rol oynamamistir. Ne Hz. Isa hacin, getirdigi di-
nin simgesi olmasina karar vermistir, ne de Hz. Muhammed hi-
lalin, Islam’in rumuzu olmasina isarette bulunmustur. Yani dini
simgeler ait olduklar1 dini teblig eden peygamberlerin iradesini,
ongoriistinii asan bagimsiz bir sekilde olusan anlamsal derinli-
g1 sozle ifade edilemeyecek nitelikte olan isaretlerdir. O sebep-
le ilgili dine inanan milyonlarca insani hareketlendirebilen, bir
toplumsal sonug yaratacak davranisa yonlendirebilen giidiileyi-
ci bir igleve sahiptir.

Bir nesnenin simge haline gelmesi; yasanan toplumsal aci-
lar1 hatirlatmasi gibi bir isleve sahip olmasina dayanabilir. Hag
iste tam da bdoyle bir simgedir. Hristiyan ilahiyatina gore Hz.

[21] Hilal Islamiyet'in simgesidir, y1ldiz Tiirk Milletinin temsil etmekte-
dir, y1ldizin beg kosesinin olmasi Islam dininin bes sartina bir génder-
medir. Bayragimizin renginin kirmizi olusu ise sehitlerin kanini temsil
etmektedir.
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[sa’nin carmiha gerilmesi ve carmihta can vermesi, ilk Hristiyan
mii'minlerin carmiha gerilmek suretiyle iskenceden gegirilmele-
ri carmihin seklinin Hristiyanhigin simgesi olmasina neden ol-
mustur. Hz. [sa’dan 6nce carmih onu taniyanlara neyi ifade edi-
yordu? Herhalde Roma’nin zultimde sinir tanimazhgini ifade et-
mekteydi. Bu niteliginin sonucu muhtemeldir ki carmihin sekli
Romalilarla hakimiyetleri altinda yasayan diger milletlere men-
sup insanlarin zihin diinyasinda ancak nefret hissinin dogma-
sina yol actyordu. Bu olumsuz duygular1 doguran carmih gekli
Hz. isa’dan sonra zulme ugramanin, inancin neden oldugu maz-
lumiyetin ve o inancin dayandigi dinin simgesi olma niteligini
kazanmustir.

Basortiisti tiniversitelerde ilk gortindiigii zamanlarda kesin-
likle bir siyasal simge degildi. Ancak artik gercekten o toplum-
sal bir simge olma degeri kazanmis olabilir. Basortiilii 6grenci-
lerin ugradiklar haksizliklarin, gektikleri acilarin, 6grenim gor-
me hakkindan mahrum kaliglarinin, devletin hukuk kurallar: di-
sina gikisinin, Islam dinini hatirlatan her tiirlii kiiltiirel goriiniir-
lagiin varhigina taassubi bir tahammiilstizliigti hatirlatmanin,
dindar kadinin yasadig istirabin, ailelerin ve kizlariin okuma-
st icin katlandiklar1 fedakarliklarin heba olusunun, okumak igin
iilkesinden ve ailesinden ayrilarak yabanci bir iilkeye gitmenin
neden oldugu hicran acisinin hatirlaticis: belki de hep yle kala-
cak bir simge...

Basortiisti artik bir simge olma 6zelligi kazanmusg ise herhal-
de bu basgortiiliilerin ve onlarla ayni inanglar1 paylasanlarin ira-
desiyle olusmus bir netice degildir. Onun simgesel bir araca do-
niismesi bagortiisiine karst olanlarin; sertliginden zaman igin-
de higbir sey kaybetmemis olan hosgoriistizliikleri nedeniyle-
dir. Roma’nin Hristiyanlara yaptig1 bask: ve zultim nasil ki hagt
Hristiyanligin dini simgesine dontistiirmiis ise, basortiisii de el-
bette — Islam dininin simgesinin hilal olmasi nedeniyle- o 6lgii ve
seviyede olmasa bile Islam dini igin farkli ve tarihin icinde ya-
sadigimiz su dénemine ait bir simge muamelesi gormek igin bir
toplumsal yaganmiglik birikimine sahiptir.
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Basortiisii irticai bir akimin toplumsal alanda kendini ka-
bul ettirmesi ve cumhuriyete, onun degerlerine sahip olan top-
lumsal kesimin hayat tarzina yonelen bir bask: ve tehdit girisi-
mi oldugu yoniindeki iddia da gerceklerle értiismeyen, ayni za-
manda hakaretamiz bir iddiadir, bundan dolay1 kabul edilebilir-
lik degeri yoktur.

Bir defa basortiistiniin irticai bir hayat tarzinin veya akimin
toplumsal alanda kendini ifade etmesinin aract oldugunu soy-
lemek neyin nesi oluyor acaba? Birilerinin ilerici birilerinin ge-
rici veya miirteci olduguna karar verme hakkini bu iddiay: ses-
lendirenler acaba nereden almislardir? Siyasi, ideolojik tercihler-
deki farklilik nedeniyle bizim gibi diistinmeyenleri kii¢limseyi-
ci ve agagilayic bir tslup ve dil ile anmak ne kadar ahlaki ve
toplumsal terbiyeye uygun bir davramistir? Muhafazakar ve din-
dar insanlarm miirteci oldugunu sdyleyen kimselerin, bu ifade
tarz1 iclerindeki nefret duygularinin bir tasmasi midir, yoksa so-
gukkanl bir diistiniis ve konuyla ilgili dogruyu bulma, dogruya
ulagma yolunda aklin yapmis oldugu bir kilavuzlugun sonucun-
da ulasilmig bir yarg: midir? Kisacas1 bu agsagilayic tislubun ka-
balig, ¢irkinligi, terbiye simirlariin disinda oldugu konusunda
cevabi kendi i¢inde daha bircok sorular sorulabilir.

Dini goriiniirliige irtica demek; bu sdylemi seslendirenlerin
aslinda zihin diinyalarindaki diisiince ¢orakliginin, kisirhiginin
ileri diizeylerde oldugunu gosterir. Din toplumsal hayati bigim-
lendiren en esasli hareket ettiricilerden biridir. Bu durum dinin —
hangisi olursa olsun- toplumsal ve siyasal degerler diizenini be-
lirleyen temel ¢ergeve alindig1 ortagaglar boyunca boyleydi, po-
zitivist, laik¢i ve sekiiler akimlarin siyasal yapilar1 bicimlendir-
digi giiniimiiz diinyasinda da 6nceki kadar olmasa bile boyledir.

Dini kendi varligi bakimindan tehdit olarak algilayan siya-
sal birimler —devletler- dini toplumsal hayatin disina ¢ikarmak
icin ne kadar ugrasirlarsa ugrassinlar, bu siyasal girisimlerinde
de ne kadar basarili olurlarsa olsunlar kendileri agisindan soru-
nu tamamen bitirme konusunda mutlak bir olumlu sonug elde
etmeleri miimkiin degildir. Bu Hristiyan diinyas: agisindan da
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boyledir, Islam diinyasi agisindan da boyledir. Din toplumsal
hayatm disina itilemez, toplumu dinden yalitmak basarilabilir
bir sey degildir. Su yukar: akitilabilir ama hicbir toplum -top-
lumsal diizeyde- dinden yalitilamaz. O halde dini ve dindarli-
g1, dine kars1 olan toplumsal kesimlerin ve siyasal yapilarin veri-
li durum olarak kabul etmesi, toplumsal barisin devam ettirilme-
si i¢in ¢cok 6nemli bir zorunluluktur. Aslinda dindarligin ve din-
darlarin sahsinda dinin siyasal alana miidahale etmek gibi bir
iddias1 yoktur. Dinin siyasal yapiy1 bigimlendirme iddiasinin ol-
dugu yolundaki kabul derin bir tarihi yanilgidan bagka bir sey
degildir.

Higbir din insanlara siyasal emirler vermemistir, hi¢bir din
siyasal orgtit yapist ve isleyisi konusunda kurallar vaz’ etmemis-
tir. Musevilik de, Hristiyanlik da, Islamiyet de insanlarin birey-
sel ve toplumsal hayatlarinda yapmalar1 ve yapmamalar: gere-
ken eylemlerin neler oldugu konusunda kurallar ve vecibeler ge-
tirmistir. Zina etmeyeceksin, calmayacaksin, 6ldiirmeyeceksin,
yoksullara yardim edeceksin, Yaradan’a ibadet edeceksin gibi.
Bu sayilan toplumsal kurallara kosut olarak Islam ceza hukuku
bir takim cezalar 6ngérmiistiir. Bu cezalar kasten adam &ldtire-
nin 6liim, zina edenin degnek vurulmasi ve hirsizlik yapanin —
nisab miktarmin agilmas1 kosuluyla- elinin kesilmesi cezalari ile
cezalandirilmasi gibi son derece kisith bir alana inhisar etmek-
tedir. islam hukukunun temel kaynaklari olan kitap — Kur’ant
Kerim- ve stinnetle sabit olan, temelinde dini dogmalar bulunan
cezay1 gerektiren ve uygulanacak cezalarin gosterildigi eylem-
ler sadece bunlardir. Ceza hukuku, modern sekiiler hukukta ol-
dugu gibi Islam hukukunun da kamu hukuku bsliimiinii olus-
turur.

Islam’in 6zel hukuk alaninda da dinin degismez kaynakla-
r1 olan kitap — Kur’an1 Kerim- ve stinnet ile sabit olan hukuk-
sal muamele tiirleri bir elin parmaklarmin sayisina bile ulag-
maz. Miras hukukunda erkekle kadimin paylar1 agisindan mo-
dern hukuktakinden farkli bir durum vardir, bir de ¢ok kadinla
evlilik yapmanin miimkiin olmasi gibi bir aile hukuku miiesse-
sesine cevaz verilmistir. Islam hukukunun -6zel hukuk- toplum-
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sal hayatla ilgili vaz ‘ettigi ve dini dogmalar ile kuvvetli bir inang
yaptirimina bagladig: kurallar modern hukukun yarattigi hukuk
kurallar1 ile kiyaslandiginda iste tamami budur. Ve herhalde bu
hangi tilkenin hukuk diizenini olusturan 6zel hukuk kanunlarin-
da vaz ‘edilen kurallarin sayisi ile kiyaslandiginda adeta ytizde
0,00000003 gibi az bir miktar1 ifade etmektedir.

Anayasa hukuku, idare hukuku, ceza hukukunun yukari-
da sayilan eylem ve cezalar disindaki genis alana yayilan olduk-
ca biiyiik olan diger kismi, uluslararas iligkiler hukuku, ticaret,
borglar hukuku, iktisadi iligkiler diizeni, yabanci devletlerle si-
yasi iligkiler ve ittifaklar kurma vd. hep Miisliiman toplumun
ihtiyaglarini karsilamak tizere kendilerinin inisiyatifine birakil-
mastir.

Miisliimanlarca tahrif edildigine inanilan Hristiyanlik ve
Museviligin ilk halleri de ancak ve ancak bu kadar hukuksal ku-
ral getirmistir. Biitiin semavi dinlerle Budizm ve Konftigyanizm
gibi semavi olmayan dinler ahlaki erdemlerle donanmis toplum-
lar kurma gibi iistiin bir gayenin gerceklesmesini saglamak gibi
¢ok degerli bir gorevi yerine getirmislerdir. Higbir din taassu-
bu hog gormez, taassup dindarin dini anlama ve anlamlandir-
mada hatali davranmasina bagl olarak dogan bir olumsuzluk-
tur. Gerek Hristiyanlk gerek Islamiyet barigt emretmiglerdir.
Cihat kavrami savagin karsilig1 degildir. Savasin dini termino-
lojideki ad1 “mukatele”dir. Cihat “cehd” kokiinden gelip calig-
ma ve gayret etme anlamina gelmektedir. Dinin bagka insanla-
ra anlatilmasi ve o insanlarin dine kazandirilmas cihattir. Bu et-
kinlikte savasma yoktur. Ciinkii din savasla kabul ettirilemez.
Miisliimanlara disaridan bir saldirida bulunuldugunda saldir-
ganla savasilmasi da dini bir vecibedir. Ancak bu evrensel bir
kuraldir ve modern uluslararasi hukuk diizeni de saldirgan: en-
gellemek icin savast mesru bir hak olarak goriir.

Islam’in toplumsal, siyasal ve hukuksal konularda yukari-
da belirtilen ceza, aile ve miras hukuku alaninda kalan birkag
hukuksal mesele disinda kendine inananlari tamamen 6zerk
biraktigi ortadadir. Durum bu iken Islamiyet'ten ve bu dine ina-
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nan dindar insanlarin dindarane yasayislarindan Cumhuriyet
yonetimine ve yagsantilarini sekiiler esaslara gore diizenleyen in-
sanlara yonelmis bir tehlikeden bahsetmek dindarlar1 ezme se-
bebi tiretmek i¢cin maksatl bir girisim degilse kesinlikle yersiz te-
melsiz bir stipheden bagka bir sey degildir.

Basortiistiniin kendi hayat tarzlarina yoneltilmis bir dayat-
ma oldugunu, o nedenle yasaklanmasini veya mevcut yasagin
devam ettirilmesini savunan kimselerin diger bir celiskisi de bu
yasagl savunmak ve devlete uygulatmakla bizzat kendilerinin
bagortiisti kullananlara kendi hayat tarzlarini dayattiklar keyfi-
yetidir. Bu “benim dedigim hukukun kendisidir” anlamina gel-
mektedir. Hukuk herhalde giicii yetenin gticstize kendi iradesini
zorla kabul ettirmesi demek degildir.

Insanlik tarihinde kendi toplumsal ve siyasal durumunu
saglamlastirmak igin tehlikeli gordigii, aslinda 6yle oldugu-
nu zannettigi insanlarin fiziksel varligini ortadan kaldirmak ka-
dar insanlik digi, acimasiz &nlemlere bagvuran — Kral Odipas,
Nemrut, Firavun gibi- tarihi sahsiyetler olmustur. Ancak ne ga-
riptir ki yaptiklariyla kendi sonlarini giden yol tizerindeki engel-
leri bizzat kendileri kaldirmiglardir. Yani aldiklar: bu tedbirler
bizzat korktuklar1 sonun sebebini olusturmustur. Kaderin oyna-
dig1 ve ait oldugu kimseye alayci bir sekilde kahkaha ile giildii-
gii tuhaf bir oyun...

Tabi giintimiiziin diinyasinda, insanligin ulastig1 medeni ve
hukuki seviye karsisinda, devlet cihazini elinde tutanlarin, bi-
rilerini kendileri bakimindan tehlikeli olarak gérmeleri halin-
de onlarin fiziksel varligini ortadan kaldirmalari miimkiin de-
gil. Bugiin uygulanabilen “en akilc1” tedbir tehlikeli olan kimse-
leri kendilerine benzeterek manevi varligini, kisilik ve kimligi-
ni ortadan kaldirmaktir. Firavun Musa’dan kurtulmak i¢in bii-
tiin Israil ogullarmin yeni dogan erkek gocuklarini éldiirtiiyor-
du, keza Nemrut da Ibrahim’den kurtulmak igin aymisini yapi-
yordu. Ancak korkunun ecele faydasi olmadig igin bu tedbirler
bir ise yaramamustir.

Modern hayat tarzi ve Cumhuriyet yonetiminin giin gele-
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cek, basortiistinii kullanan zihniyet sahiplerince ortadan kalduri-
lacag yersiz inanciyla basortiistinii yasaklatan ve yasaklayanla-
rin davranig bicimiyle Odipas, Nemrut ve Firavun ile onlara ben-
zeyen digerlerinin davranig bigimleri arasinda mahiyet itibariy-
le bir fark yoktur. Basortiisiinii yasaklayan ve yasaklatanlar ma-
alesef farkina varmadan bu tarihi figtirlerle ayni tarihsel diizlem
tizerinde yer aliyorlar. Bunu kesinlikle alay etme veya baska bir
olumsuz kasitla degil, olaylarin mahiyetlerinin birbirinden fark-
I1 olmadigina dikkat ¢ekmek adina soyliiyoruz.

Ayrica dini hatirlatan goriinebilen nesnelerden korkma-
mak gerekir. Dinin kendisi hi¢bir zaman yikicihgin mesrulas-
tiric1 gergevesi olmamustir. Aksine din ve ona ait olan simgesel
anlamlar tasimaya elverisli nesneler toplumsal badire donemle-
rinde toplumsal giiciin o badireleri asma iradesine kavusmasini
saglamiglardir. Kurtulus savasinda Kahramanmarags halkinin ig-
galci Fransizlara direnisin atesininin yanmasina; bir Fransiz as-
kerinin bir kadinin bagortiisiinti bagindan ¢ekmek istemesi ne-
den olmustur. Bu tarihi olaydan hareketle tam burada sunu da
sOylemek bizim i¢in adeta kag¢inilmaz bir gérev olmustur: basor-
tiistinii yasaklatanlar bir de bu tarihi olaydan hareketle kendile-
rinin isgalci Fransizlarla aymi tarihsel fotograf karesi i¢inde yer
alip almadiklarimi diistinmelidirler.

Basortiisti kargitlarinin yukarida bahsedilen muhafazakar
siyasi partilerin -Refah, Fazilet ve AK Parti- bagortiisii sorunu-
nu toplumsal tabanlarini genisletmek gayesiyle istismar ettikleri
yolundaki iddialarinin da hicbir hakli nedeni bulunmamaktadir.

Bu iddia ile bir yanulsama yaratma hedefi giidiildiigii izleni-
mine kapilmamak miimkiin degil. Bir degerler diizenini istismar
etmek ona inanan insanlar tarafindan yapilacak bir sey degil-
dir. Ancak inanmayan kimseler inanir gibi gértinmenin bir yarar
saglayacagini bilmeleri durumunda istismar ederler. Istismar et-
mek yarar saglamak emeliyle yapildigi igin, elde edilmek istenen
seye ulasilamayacag: bilinirse istismara tevesstil edilmez. Hele
ki birilerinin istismar saydiklar1 davranis sonucunda yarar sag-
lamak degil de bir bedel 6demekle karsilasilirsa o davrans ke-



182 Hasan Onal

sinlikle istismar olamaz. Ciinkii bedel ddetilme yaptirimu ile is-
tismar arasinda nedensel tutarlilik yoktur. Bedel kaynagimi ytik-
sek degerlerden alan ancak maddi gticti elinde tutanlarca kabul
edilmeyen ilkeler igin 6denirler. Giintimtiz Tiirkiye’sinde ahlaki
veya dini bir eylemin Devletten maddi bir kazang elde etme, ma-
kam mevki sahibi olma gibi bir 6diilii olmadigina gore istismar
niyetiyle yapildiklarini séylemek tam bir vicdani duyarsizliktir.

Basortiisii meselesine sahip ¢ikmak simdiye kadar sahip ¢1-
kan partilere siyasal kazang degil siyasal yikim getirmistir. Refah
Partisi, Fazilet Partisi diger sebeplerin yani sira bagortiistiniin ya-
ninda bir durus sergiledigi icin kapatilmigtir. AK Parti hakkinda
basortiisii sorununu ¢dzmek i¢in MHP ile beraber Anayasa de-
gisikligi yapan kanunu ¢ikarttigi nedeniyle kapatma davasi agil-
mustir. Bu siyasi drnekler ortada dururken hala bagértiisii mese-
lesinin muhafazakar partiler tarafindan istismar edildigini soy-
lemek sadece, bu iddia sahiplerinin tutarsizligin ve onlarin is-
tismar sozctigiiniin sozliik anlamini bile bilmediklerini gosterir.

Istismara ille de 6rnek vermek gerekirse bizzat bagortiisii-
ne kargst olanlarin davranislarindan tam yerine oturan 6rnek-
ler vermek pekald miimkiindiir. Basortiisiine amansiz bir sekil-
de kars1 olan bir siyasi partinin genel bagkanlarindan biri (Deniz
Baykal) Tiirkiye’de basortiisti karsithg1 yaptigi halde Bosna sa-
vast yillarinda Bosna'ya yaptig1 ziyaret sirasinda Bosnak kadin-
larina bagortiisti hediye etmistir. Bu Siyasi Partinin daha sonra-
ki genel bagkani ise basortiisii sorununu kendilerinin ¢6zecegi
(Kemal Kiligdaroglu) vaadinde bulunmustur. Asagida elestiri-
si yapilacak Anayasa Mahkemesi karariyla sorunun ¢éziilmesi
gayesiyle yapilan Anayasa degisikligine iliskin kanunu iptal da-
vasina konu edenler kendileri oldugu halde boyle bir vaadi or-
taya koymakta siyasal tutarlilik adina hicbir sakinca gérmemis-
lerdir. Bagortiisti sorununu muhafazakar bir parti ¢éztimleme-
ye kalkigirsa bu istismar oluyor, bu nesneyi siyasi bir sorun hali-
ne getiren siyasi oyunculardan biri olan ilgili parti ¢6ztimlemeye
kalkisirsa bu davranus bir siyasal istismar olmuyor.

Istismarin ahlaka uygunlugu séylenemez. Ciinkii istismar-
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da hem aldatma vardir, hem de aldatilmak istenen kimse veya
kimselere -iistli kapali veya bariz sekilde —aptallik, kavrayigsiz-
lik veya enayilik izafe etme manasi vardir. Se¢im 6nceleri bazi
siyasi partilerin iktidar olmak icin yaptiklar1 6lgiistiz vaadler
tam da bu son soyledigimizi dogrulayan siyasal davranis 6rnek-
leridir. Siyaset ahlaki bir zemin tizerinde yapilmaz ise halktan
olumlu bir kargilik bulamaz. Bazi dénemlerde belki halk istis-
marcy1 siyasal bakimdan édtillendirmistir. Yani istismarc istis-
marla giittiigii hedefi tutturmustur. Ancak bu siyasal segici olan
halkin bilingsizliginden degil siyasal segeneklerin yetersizligin-
den olmustur. Takip eden dénemlerde halk yeniden segme yet-
kisini kullanirken verdigi krediyi adeta bilegik faizle tahsil et-
mistir. Tiirk siyasi hayatinda se¢gmen davramglar: irdelendigin-
de bu husus acik segik goriiliir.

Az 6nce deginilen istismar bicimi; siyasal tasar1 ve siyasal
sorunlara ¢ziim tiretememenin neden oldugu siyasal aczi gizle-
me yontemi olarak tercih edilen bir davranis tarzidir. Siyasal bil-
gi kaynaklarmin yeterli olmadig1 veya kitlelerin bilgiye yeterin-
ce ulasgamadig1 dénemlerde bu yontem bazen gecerli olmustur,
ancak gtintimtizde artik kullanigh bir siyasal yontem olarak her-
hangi bir degeri ve gegerliligi bulunmamaktadir.

Bireysel hak ve 6zgiirliiklerin 6ntindeki fiili ya da hukuki
engelleri kaldirma konusunda bir siyasal partinin girisimde bu-
lunmasini -muhafazakar olmasindan dolayi- istismar olarak go-
riip sorunun ¢ozlimsiizliigiinden yana bir durusu benimsemek
siyasal agidan yanlis bir stratejidir. Ciinkii demokratik rejimler-
de siyaset kurumu zaten toplumun toplumsal, iktisadi, hukuki
ve megru bir yontemle ¢6ziimlenecek her tiirlii sorununu ¢6z-
mek gayesiyle yapilmasi gereken bir etkinliktir. Se¢gmen tevec-
cithti; toplumsal sorunlara sahip ¢ikan onlar1 ¢dziimleyemese
bile ¢6ziim konusunda goriis olusturan siyasi parti veya grupla-
ra yonelir. Bir toplumsal sorunun muhafazakar A partisi tarafin-
dan aslinda se¢men tabanini genisletmek icin istismar edildigini
diigiinen B partisinin uygulamasi gereken siyasal strateji A parti-
sinin sorunu istismar etmesini engellemektir. Bu ancak o sorunu
¢ozmek i¢in B partisinin A partisinden 6nce inisiyatif almasi ile
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miimkiindiir. B partisi sorunu ¢ézdtigiinde hem siyasal tabanini
genisletme yolunda adim atmis olur. Hem de A partisinin soru-
nun ¢ozimii yolundaki séylemleriyle tabanini genisletmesi giri-
simini sonugsuz birakmis olur.

Tabii basortiisti sorununda kastedilen partinin bir kisim
yOneticileri basortiisii sorununun ¢oztimiinde olumlu adim-
lar atmalar1 halinde kendi tabanlarinin bir kismini kaybedebi-
leceklerini diigstinmiig olabilirler. Bu diistince tamamen temelsiz
de degildir. Ancak su da biliniyor ki diinyanin hangi demokra-
tik tilkesine bakilirsa bakilsin segmenlerin siyasal tercihlerinde
secimden se¢ime 6nemli kaymalar oldugu énemli bir vakiadir.
Eger 6yle olmasaydi, segmenler oy verirken sadece ideolojik ba-
kis acilarma gore bir tutum almis olsalardi mevcut iktidari, ikti-
dar gérevinden uzaklagtirmak hicbir zaman miimkiin olmazdu.

Siyasal partiler hem siyasal yoneliglerin nesnesi hem de si-
yasal bilgilenme ve toplumsallasmanin merkezidirler. Bir siyasal
parti ideolojisinden taviz vermedigi i¢in mevcut se¢gmenlerinin
ilgisinin slirmesini saglayabiliyor ise ve mevcut se¢gmen kitlesi-
ni topluma verilen ideolojik iletilerle biiytitmek miimkiin olma-
dig1 igin iktidara gelinemiyor ise yapilmas: gereken sey o siyasal
partinin se¢men kitlesini ikna ederek makul bir siyasal ¢izgiye
getirecek bir siyasal dil gelistirmektir. Aslinda ortalama vatan-
dasg kitlesinin yumusatilamayacak bir ideolojik katilig1 yoktur.
Onemli olan ilgili ideolojinin tastyicisi olan partinin buna karar
verebilmesidir. Elbette ideolojik tutumu ¢ok sert olan bir kisim
se¢menin destegini kaybetmek olasidir, ancak bir kar zarar kar-
silagtirmasi yapildiginda elde edilen siyasal kazancin siyasal ma-
liyetten biiyiik olacagina kusku yoktur. Boyle bir siyasal donii-
stim kisa vadede belki diger se¢gmenler nezdinde olumlu bir kar-
silik yaratamayabilir ve mevcut taraftar segmen kitlesinin de bir
kisminin destegi kaybedilebilir. Ancak 6nemli olan gelecegin ka-
zanilmasidir. Zaten bu giintin kaybedildigi kesin olarak biliniyor
ise gelecegin kazanilacag: bilinince biraz daha zarara ugrama-
ya katlanmak siyasette yanls degil akilc1 bir davranig bicimidir.

Devletin siyasal rejimi -otokrasiden demokrasiye- her ne
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olursa olsun siyaset bilimi nazariyelerine gore, toplumsal sorun-
lar1 algilama ve cevap tiretme becerisi gostermesi halinde var-
ligini, siyasal bunalimlar yasamadan devam ettirebilir. Modern
siyaset teorilerine gore; siyasal sistem merkezle ¢evre ve bu iki-
si arasinda iletisimi saglayan orgiitsel yapilar diyebilecegimiz {ig
ana unsurdan olusur. Bir siyasal sistem merkezle ¢evre arasinda-
ki iligkilerin saglikli bir bicimde islemesi halinde az 6nce isaret
edildigi tizere ¢ok ciddi sorunlarla karsilasmadan yoluna devam
eder, siyasal orgitit varligini korur. Kastedilen modern siyaset na-
zariyelerine gore, merkez siyasal 6rgiit cihazinin kendisi, gevre
ise siyasal orgtittin etki alanindaki toplum veya toplumsal kesit-
tir. lletisim kanallar1 da siyasal merkezi olusturan rgiitsel yapi-
nin bizzat kendisi, hukuksal diizenlemeler, sivil toplum orgiitle-
ri, siyasal partiler vb. den olugur.!

[22] Bknz. Prof.Dr. Ersin Kalaycioglu, Cagdas Siyasal Bilim (teori olgu
ve stiregler), Beta Yayinevi, 1984, sayfa21-63, Bahsi gecen bu eserde ¢ag-
das baz1 siyaset bilimcilerin siyasal sistem modellerine yer verilmistir.
Bu modellerde 6ncelik verilen veya vurgu yapilan bazi unsurlar birbi-
rinden farkli olsa da degisik siyaset bilimciler tarafindan semas1 verilen
siyasal sistem modelleri birbirlerine ¢ok benzemektedirler i¢in olanak”,
“hizmetlerin kolektif varliga yénelmesi”, “akigkan kaynaklarin béliisiil-
mesi” gibi iligkiler bulunmaktadur. Biitiinlegtirici sistem denilen hepsini

o

igeren {ist sistemle siyasal alt sistem arasinda ise “siyasi kararlar”, “ci1-
karlar”, “talepler”, “liderlik sorumlulugu”, “siyasal destek” iliskisi bu-
lunmaktadir.

Mesela Talcott Parsons’un Sisteminde, “ekonomik alt sistem”, “siyasal
alt sistem”, “biitlinlestirici sistem” adin verdigi sistemi olusturan ana
bilesenler bulunmaktadir. Siyasal alt sistemle ekonomik alt sistem ara-
sinda; “verimlilik denetimi”, “etkinlik”, “¢ikar”, “talep” vb. degisken-
ler, siyasal sistemin “cikarlarin ve taleplerin bagdastirilmas1” iglevinin
acik bir hatirlaticisidir. Su halde Parsons’un sisteminde talep ve cikar
gibi degiskenler yer aldigina gore bunlarin bagdastirilmas: veya uzlas-
tirilmasinin siyasal sisteminin bir islevi oldugunun kabulii gerekiyor.

Gabriel A. Almond’un siyasal sistem modelinde “siyasal islev”’e
6zel bir vurgu yapilmistir. Bu nedenle anilan siyaset bilimcinin mode-
li “iglevsel yaklasim” adiyla da anilmaktadir. Gabriel A. Almond’un
modelinde siyasal cevre ve siyasal sistem arasindaki iliski, Tolcott
Parsons’unkinden biraz daha ayrintili gériinmektedir. Modelde “siya-
sal gevre” “siyasal kiiltiir” olarak adlandirilmistir. Modelde siyasal ¢ev-
re veya kiiltiirden siyasal sisteme birtakim “girdiler” yonelmistir. Bu
girdiler; “talepler”, “katithma destek”, “uyrukluk destegi” (boyun egme
yani itaat) gibi degiskenlerdir. Siyasal kanallar veya tasiyicilar, bu ¢ikar-
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Siyasal sistemin merkezi ile ¢evre arasindaki iliski birinci
adimda; her iki tarafin da birbirlerinden bir seyler istemesi, ken-
dinden bir seyler istenen tarafin istenen seyleri diger tarafa ver-
mesi seklinde yalin bir ifade ile 6zetlenebilir. Ikinci adimda yal-
niz iligkinin mahiyetine iliskin bagka bir sey daha s6ylemek ge-
rekiyor: bu iligskide siyasal merkez istedigi seyi kars: tarafin go-
nilli olup olmamasina bakmaksizin alma hakkina sahiptir. Bu
da normal bir seydir, ¢tinkii aksi halde bir 6rgiitsel yapinn var-
1ig1 miimkiin olmazdi. Su hale gore siyasal merkezin yani 6rgii-
tiin kural koyma ve istediginde degistirme hakk: vardir. Siyasal
merkez kural koyarak gevre tizerinde hakimiyet kurmus olur, bu
hakimiyet tartigsmasiz mesrudur. Zaten gevre siyasal merkezin
kural koyma hakki konusunda herhangi bir itirazda bulunmaz.
Itiraz kuralin bigimine ve hukuka ve adalete uygun olmamasi
haline yonelik olur. Siyasal merkezin siyasal ¢evreye karsi sahip
oldugu bu tek tarafl1 tistiinliik, nazari olarak ilk bakista merke-

v

lar1 anlamli ifadelere kavustururlar, “gikar ifadelendirme”, “gikar bir-
lestirme”, “siyaset liretme”, “ siyasetin uygulanmasi ve yargilama” de-
nilen siyasal sistemin doniistiirme ve {iretim siirecinden sonra ise “yur-
tigi siyasal gevreye” ve “uluslararasi ¢evreye” yonelen “ciktilar” yani
“siyasal tirtinler” agiga ¢ikmaktadir. Bunlar ise; “aktarma”, “dagitma”,
“diizenleme” ve “simgeleme” olarak adlandirilmislardir. Ciktilarin yur-
tigi ve uluslararasi ¢evreye sunulmasinin neticelerinin “yurtigi ve ulus-
lararasi refah”, “yurtigi ve uluslararasi giivenlik”, “yurtici ve uluslara-
ras1 ozgtrliik” olarak aciga giktig1 varsayilmigtir. Girdi ile ¢ikt1 arasin-
daki bu siirecin bir de geri doniistim siireci vardir, buna “geri besleme
dongtileri” ad1 verilmistir.

Sistemdeki geri besleme dongtisii ¢ikt1 sonrasi sisteme yonelen yeni
destek ve taleplerle siyasal ¢cevrenin hognut olusu ya da hognutsuzlugu-
nun bir ifadesinden bagka bir sey degildir.

Bu siyasal sistem modelinde, sistemin basarisi, siyasal sistemin talep-
leri uzlastirma ve bunlara cevap {tiretebilme yeteneginin yiiksekligine
bagli bulunmaktadir.

Cagdas siyaset bilimcilerden siyasal model ¢oziimlemesinde bulunan
bir digeri de David Easton’dur. Bu yazarin modelinde siyasal istikrara
ozellikle vurgu yapilmis, degisim ve bunalimlarla dolu bir diinyada si-
yasal sistemin varligini nasil stirdtirebildigi veya stirdtirebilecegi soru-
su tizerinde durulmustur.

Dr. [lter Turan, Siyasal Sistem ve Siyasal Davranis, Der Yayinlari, Siya-
sal Sistemler baglikli bolim.
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zin iliskinin mahiyetini tek tarafli olarak istedigi gibi belirleyebi-
lecegi kanaatini dogurmamalidir. Siyasal merkezle siyasal cevre
arasindaki iliski bir destek ve geri besleme iligkisidir. Siyasal sis-
tem cevreden siyasal destek alir, cevreye, desteklerini siirdiirme-
si icin siyasal ¢iktilar sunar. Siyasal sistemlerin istikrarli olup ol-
mamasi, siyasal bunalimlarin ortaya ¢ikip ¢tkmamasi ve bunlara
bagli olarak siyasal yapinin mevcut haliyle varligini koruma ye-
tenegi ile ilgili konular tam bu noktada ortaya ¢ikarlar.

Bir siyasal sistem sozii edilen merkez ve gevre iliskisinde is-
tikrar1 korumak ve siyasal bunalimlarin ortaya ¢ikmasini 6nle-
mek igin cevreden gelen taleplere tatmin edici cevaplar vermek
zorundadir. Ancak burada ¢ok esasl bir sorun ortaya ¢ikmakta-
dir, o da su; cevreden merkeze farkli istekler yonelir ve ¢ogu za-
man bu farklilik zithik derecesinde bir uzaklik anlamina gelir, ta-
leplerden biri talebin igerdigi bir bigimde karsilanirsa, diger ta-
lep sahibi toplumsal birimin hognutsuzluguna sebep olabilir. Bu
hognutsuzlugun siddetine bagh olarak siyasal merkezle siyasal
¢evrenin bu kesimi arasindaki iliski gerilebilir. Ortaya ¢ikan bu
sorun {i¢ sekilde karsilanabilir. Birincisi; ¢atisan bu talepler se-
bebiyle, ilgili taraflar kiistiyorsa varsin bu iki kesim de kiisstin,
uygulanacak en adil ¢oziim budur, denilebilir. Ikincisi; talepler
torpiilenerek her iki kesime de istediklerinin tamamu degilse de
bir kism1 sunulabilir, ancak bu ¢dziim ¢atisan her istek bakimin-
dan uygulanabilirlik degerine sahip olmayabilir. Ugiinciisii ise;
bir kesimin talebi karsilanirken digerinin talebi karsilanmaz. Bu
tglincti secenekte siyasal merkez iki farkli yontem uygulayabi-
lir. Birincisi isteklerden birini reddederken istegi reddedilen ke-
sim ikna edilmeye caligilir. Mesela diger tarafin isteginin karsi-
lanmast ile daha biiytik bir toplumsal ihtiyacin kargilandig: hu-
susu savunulabilir. Ikinci yontemde ise; bdyle bir ikna gayreti
icine hig girilmez, diger kesimin destegi 6nemsenmeyebilir. Bu
ti¢ ¢oziim tarzindan birini, farkli uygulanabilirligi olan secene-
gin de daha uygun olanin1 se¢mek siyasal karar alicilarin ferase-
tine kalmis bir seydir.

Siyasal merkezin gevreden gelen taleplere en fazla toplum-
sal doygunluk duygusunu yaratacak cevaplar: tiretememesi ha-
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linde ¢evreden merkeze yonelen destek azalir. Merkez ¢evrenin
hicbir megru ve hakli istegini yerine getirmeyecek kadar sorum-
suz ve duyarsiz hale gelirse siyasal sistem oliimiine dogru yol
altyor demektir. Merkez gevre iliskisinde merkezin siyasal ¢ev-
reye tamamen duyarsiz ve sorumsuz davranmasiyla siyasal re-
jimleri tarihe gémen ihtilal ad1 verilen yikici toplumsal tepkiler
ortaya cikarlar.

Siyaset¢inin ve siyasal sistemin niteliklisi ile niteliksizi
arasindaki fark da birbiriyle catisan siyasal istekleri uzlastirma
becerisinin sergilenmesi sirasinda belirir. Kat1 bir siyasal orgiit,
farkli istekleri uzlastirma becerisi gosteremez. Katilik ideolojik
ilkelerin baglayici ana degerler olarak goriilmesinden kaynak-
lanir. Ideolojiye iman derecesinde baglilik — hangisi olursa ol-
sun- insant aklin egemenliginden ¢ikartip duygularin esareti al-
tina birakir. Demokratik rejimler ideolojiyi tamamen reddetmez,
ama siyasal karar alicilarin ilgili ideolojiye bagliliginin; siyasal
meseleleri ¢oziimlemede ideolojiye kanun kadar deger verilmesi
seklinde belirmesini de onaylamaz.

Merkezle cevre arasindaki iligkinin olumlu olmasi, mer-
kezden gevrenin taleplerine cevap olarak yonelen ¢iktilarin tat-
min edici olmasina baghdir. Ancak bunun i¢in ikisi arasinda-
ki iligkiyi saglayan iletisim kanallarinin her tiirlii talebi tasiya-
bilecek bir yetenekte olmasi gerekir. Bu ancak, kurumsal yapi-
nin yatay olarak yaygin dikey olarak sade olmasiyla miimkiin-
diir. Vatandaglarin -sivil- kurumsallasma ozgtirligiiniin varl-
g1 ve sinirlarinin genis olmasi demokratik bir toplumsal yapiya
isaret eder. Bizzat bu 6zgiirligiin varligr siyasal merkezle gev-
re arasindaki iligkinin olumlu bir mahiyette seyrettigini gosterir.
Otokratik rejimlerde 6rgiitlenme 6zgiirliigii ya yoktur ya da son
derece sinurhdir.

Siyasal merkeze ¢evrenin taleplerini tasiyan resmi olmayan
kurumsal yapilar hem siyasal merkeze —-buradaki siyasal merkez
devlet- gevrenin talebini ileten bir iletigim kanali hem de talebi-
ni siyasal merkeze tasidig1 cevre bakimindan “alt siyasal mer-
kez” veya “mikro merkez”dir. Bir iletisim kanaly; islevine uygun



Anayasa Mahkemesi Yargilaniyor... 189

davranmak zorundadir. Siyasal sistemde kendisine diisen gore-
vi geregi gibi yerine getiremeyen tasiyici yapilar yani “alt siyasal
merkezler” ¢evre tarafindan islevsizlikleri nedeniyle bir zaman
sonra terk edilirler. Islevini kaybeden siyasal orgiitler entropi®
—tiikkenme- ye ugrar. Bizde tarihe intikal eden siyasal partiler;
-Anavatan ve Dogru Yol Partisi gibi partiler- “alt siyasal mer-
kez” olma roliinii kendilerine bu rolii veren siyasal gevre yani
toplumsal kesimlerin taleplerine uygun davranmadiklari igin si-
yasal varliklarini devam ettirememis, entropiye ugramiglardir.

Simdiye kadar anlatilan merkez cevre iliskisinde devletin
siyasal sistem modelinde yerinin merkez, vatandaglarin yeri-
nin ise ¢evre oldugu herhalde anlagilmistir. Devletle vatandaglar
arasindaki iligkinin saglikli olmasi i¢in de devletin halkin megru
taleplerine uygun karsiliklar tiretmesi gerektigine kusku yoktur.
Mesru isteklere kat1 bir ideolojik yaklagimla olumsuz yanit ver-
mek bu iligkinin zikzakli bir hat tizerinde sikintili zor bir iligki
olarak cereyan etmesine neden olur. Basortiisii sorununu bir de
bu siyaset teorisinin bakis agisindan ( perspektif) ¢oziimlemeye
tabi tutmak, soruna neden olanlarin gerek devlete gerek vatan-
daslara gerekse siyasal iletisim araglarina yaptiklari fenalig1 her-
halde daha iyi gosterecektir.

[23] Bknz. Entropi terimi i¢in; Entropi, Jeremy Rifkin, Ted Howard, Ce-
viren: Hakan Okay, iz Yayncilik, 1997

Entropi, ilk kez termodinamikgilerin kullandig: bir terimdir. Mesela
iletken bir telin veya maddenin bir ucu ile diger bir ucu arasindaki 1s1
farkinin zamanla esitlenmesi entropidir. Isinin esitleninceye kadar ener-
ji olarak bir igin tiretilmesini miimkiin kilmasiyla birlikte, artik esitlene-
rek sontimlenmesi sonrasinda is tiretim kapasitesi sifirlanmis olmakta-
dir. Yine mesela yiiksekten akan bir suyun akis hareketinde, akisin son
buldugu ana kadar entropi biiytimekte, suyun akisinin yarattig1 enerji
ise gittikge azalmaktadir. Yiiksekten akigin son buldugu noktada entro-
pi en yiiksek degere ulasmaktadir. Yani entropi kullanilan ve fakat ar-
tik kullanilma ihtimali bulunmayan dolayisiyla tiikenmis enerji —kayna-
g1- miktarina esittir.

Entropi terimi daha sonra isletme ekonomistleri tarafindan kullanil-
mustir. Isletmeciler, toplumsal, ekonomik orgiitlenmelerin enerjilerini
kaybederek omiirlerini tamamlamalarini veya toplumsal érgiitlenme-
lerin islevlerini kaybetmelerini ve bu sonucu yaratan stiregleri ifade et-
mek i¢in anilan terime bagvurmusglardir.
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Simdi de Anayasa Mahkemesinin s6z konusu 5.6.2008 giin-
lii ve E:2008/16, K:2008 /116 sayili kararina bakalim.

IPTAL DAVASINI ACAN: Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye-
leri Hakk: Siitha OKAY, Kemal ANADOL ile birlikte 110 milletvekili

IPTAL DAVASININ KONUSU : 9.2.2008 giinlii, 5735 say-
It Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasimin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun'un, 1. ve 2. maddelerinin Anayasa'nin
Baglangi¢ kismiile 1., 2.,3.,4.,6.,7.,8.,9.,24.,42.,138., 153. ve 174.
maddelerine aykirilig1 saviyla yoklugunun hiikme baglanmasi ya da ip-
tali ve yiiriirliigiiniin durdurulmas: istemidir.

I- YOKLUK, IPTAL VE YURURLUGUN DURDURULMASI
ISTEMLERININ GEREKCESI.......

SONUC VE ISTEM

09.02.2008 tarihve 5735 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
Bazi1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasima Dair Kanunun 1 ve 2 nci
maddelerinin “yok hitkmiinde olduklarina veya iptallerine karar veril-
mesi ve dava sonuglammcaya kadar yiiriirliiklerinin durdurulmasi iste-
mini saygt ile arz ederiz.”

11 YASA METINLERI
A- Iptali Istenen Yasa Kurallar:

9.2.2008 gtinlii ve 5735 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
Bazi1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un iptali iste-
nen 1. ve 2. maddeleri soyledir:

“MADDE 1-7/11/1982 tarihlive 2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasin 10 uncu maddesinin dordiincii fikrasina “biitiin iglemle-
rinde” ibaresinden sonra gelmek tizere “ve her tiirlii kamu hizmetlerin-
den yararlamilmasinda” ibaresi eklenmistir.

MADDE 2- Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 42 nci maddesi-
ne altinci fikradan sonva gelmek iizere asagidaki fikva eklenmistir.

“Kanunda agik¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple kimse yiik-
sekogrenim hakkini kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin kulla-
mimumn simirlart kanunla belirlenir.”
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B- Dayanilan Anayasa Kurallar:

Dava dilekgesinde Anayasa’nin Baglangi¢ kismiile1.,2., 3., 4., 6.,
7.,8.,9.,24.,42.,138., 153. ve 174. maddelerine dayamlmigtir.

I1I- ILK INCELEME
1V- SEKIL YONUNDEN INCELEME

Dava dilekgesinde,

- Kurallarin, stmirsiz ve kosulsuz bir kiyafet ozgiirliigii getirerek
insanlar arasimda ortiinen-ortiinmeyen, inangli-inangsiz, miisliiman-
miisliiman olmayan seklinde din eksenli ayrismalar ve kutuplasmala-
ra yol agmast nedeniyle... Anayasanin 2. maddesinde belirtilen “top-
lumun huzuru ve adalet anlayist icinde” ifadesini degistirme anlami-
na geldigi,

- Din ve vicdan 6zgiirliigiiniin aym zamanda bagkalar: tizerin-
de baski kurarak ya da zorla kendi inanglarina veya baska inanglara
yonlendirmeme yiikiimliiliigiinii de icerdigi, dini inanglara dayali or-
tiinme, benimsenen dini g0steren kiyafetleri giyme 0zgiirliigtiniin, top-
lumda ayrigsmalara neden olacagy,... “insan haklarina saygilt devlet” il-
kesini degistirme anlamina geldigi,

- Dinsel inang geregi bagini drtmeye imkdn tanyan diizenleme-
yi iptal eden Anayasa Mahkemesi'nin soz konusu kararinda Atatiirk
Milliyet¢iligine dayamldigindan, toplumda kiyafetler araciliryla din
eksenli kutuplagmalara yol agabilecek ve birlestiricilik yerine ayrigma-
ciliga olanak saglayacak de§isikligin Anayasa’min 2. maddesinde be-
lirtilen " Atatiirk milliyet¢iligine bagl” niteligini degistirmek anlami-
na geldigi,

- Laikligin, Anayasa Mahkemesi kararlarinda tanimlanarak 6zenle
korunmasi gereken bir ilke olmas: nedeniyle... “dini gerege dayali” ifa-
delerini kullanmasa da dinsel inanglarin geregi olan giysileri de kapsa-
mast nedeniyle “baglangicta belirtilen temel ilkelere dayanan” niteligi-
ni degistirmek anlamina geldigi,

- Kurallarm, dinsel giysilerin zamanla ilk ve ortadgretim kurum-
larina yayilmasina olanak sagladigi, 2596 sayili Yasa'min amagla-
riyla bagdagsmayan bu durumun Atatiirk ilke ve devrimlerine bag-
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Iilik ve “¢agdas uygarhk diizeyine ulasma azmi” ile bagdasmadig;..
Anayasa’min 138. maddesinde yasama ve yiiriitme organlarinin mah-
keme kararlarina ve 153. maddesi uyarinda Anayasa Mahkemesi karar-
larina wyma yiikiimliiliigiine aykirilik olusturdugu,

- Dini amagh ortiimmeyi de kapsayan kiyafet ozgiirliigiiniin,
dini simge niteligindeki kiyafetler araciligy ile kigilerin, farkli dini
yaklagimlart olanlar: denetim ve bask: altina almalarima imkdn hazir-
layarak, cagdas bir demokrasinin en temel Ozelligi olan cogulculuga ve
hosgoriiye tehdit olusturdugu, bu sekilde baskalarimin 6zgiirliiklerini
yok etme olanag: tanimast nedeniyle demokratik ve laik hukuk devleti
olma niteligini degistirme anlamina geldigi,

- Anayasa’mn ilk dort maddesi ile 138. ve 153. maddelerinin
TBMM 'nin yetkisinin sumrini ¢izdigi, ilk ti¢ madde digindaki hiikiim-
lerdeki her bir degisikligin, bu maddelerdeki hususlar: bagkalagtirip de-
Sistiremeyecegi, aksinin kabuliiniin “Anayasaya karsi hile” anlamina
gelecegi, Anayasa’mn ilk ii¢ maddesindeki esaslara aykir1 bir degisik-
likle, Anayasa’nin mevcut hiikiimlerinde en kiiciik bir etki ve degisme
yapmast veya yeni bir Anayasa kurali konmasiin miimkiin olamaya-
cag1 ve “agik ve agir yetki tecaviizii” nedeniyle yok hitkmiinde sayilma-
s1 gerektigi,

- Anayasa Mahkemesi'nin denetim yetkisinin “teklif cogun-
lugu”nu da kapsadig1 dikkate alindigimda, teklif edilemez nitelikteki ilk
dort maddenin dolayli yoldan degistirilmesi anlamina gelen dava konu-
su kurallarin teklif cogunlugu kosulunu yerine getirmediginden iptali-
ne de hiikmedilebilecei Ileri siiriilmektedir.

1- Yoklugun Saptanmast Isteminin Incelenmesi

Yokluk, bir normun var olmadi§imin ifadesidir. Yasalar bakumin-
dan, parlamento iradesinin olmamasi, Cumhurbaskanimn yayimla-
ma iradesinin bulunmamasi, resmi gazetede yayim-lanmamas: gibi bir
normun varligimin zorunlu kosullar: bulunmadig1 siivece “var”liktan
s0z etmek olanaksizdir.

TBMM iiyelerinin ii¢te birinden fazla sayida Milletvekilinin imza-
styla teklif edilen ve 9.2.2008 tarihinde TBMM Genel Kurulunda kabul
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edilmekle yasalasan 5735 sayili “Tiirkiye Cumhu-riyeti Anayasasinin
Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” TBMM nin
Anayasayr degistirme yetkisi kapsamindadir. Dava konusu Yasa
Cumhurbagkani’nca 23.2.2008 giinlii Resmi Gazete'de yayimlanarak
yiiriirliige girmistir.

Aciklanan nedenlerle dava konusu Yasanmin yoklugunun sap-
tanmasi isteminin reddi gerekir.

2- Iptal Isteminin Incelenmesi
a) Teklif edilebilirlik yoniinden

Katilime1, miizakereci ve uzlasiy: esas alan demokratik iilkelerde
asli kurucu iktidarin sahibi halktir.

Asli kurucu iktidarin onceki Anayasalarla bagli olmaksizin yarat-
t1$1 yeni Anayasa, temel diizen normu haline geldigi andan itibaren,
tiim anayasal kurum ve kuruluslarin mesruiyetlerinin dayanagr hali-
ne gelir. Anayasa’nn ongordiigii ve ogretide kurulu iktidar olarak ta-
mmlanan yasama, yiiriitme, yarg: organlart ile bunlarin alt birimleri-
nin asli kurucu iktidarm yaratti§r “hukuksal otorite” simirlari iginde
hareket etmeleri, islem ve eylemlerinin hukuksal gegerlilik kazanabil-
mesinin onkosuludur. Bu durum, Anayasa’nin 6. maddesinde yer alan
“higbir kimse veya organ kaynagimi Anayasa’dan almayan bir devlet
yetkisi kullanamaz” ifadesiyle, herhangi bir istisna tanmimaksizin kabul
edilmistir. Anayasa koyucu “hi¢bir kimse ya da organ”dan soz ettigi-
ne gore, kurulu bir organ olarak yasama organimin da sistem dis1 yet-
ki kullaniminin hukuksal agidan gecerli olmayacagimin kabulii gerekir.

Anayasa Mahkemesi'nin, degistirilemezlik kuralinin yalnizca dev-
let seklinin Cumhuriyet olduguna iliskin 1. maddeyle sinirl kabul edil-
digi 1961 Anayasas: doneminde verdigi 16.6.1970 giinlii ve E. 1970/1,
K. 1970/31 sayili, 13.4.1971 giinlii ve E.1971/41, K. 1971/37 sayili,
15.4.1975 giinlii ve E. 1973/19, K. 1975/87 sayili, 23.3.1976 giinlii
ve E. 1975/167, K. 1976/19 sayili, 12.10.1976 tarih ve E. 1976/38, K.
1976/46 sayili, 27.1.1977 giinlii ve E. 1976/43, K. 1977/4 sayili ve son
olarak 27.9.1977 giinlii ve E. 1977/82, K. 1977/117 sayili kararlarin-
da anayasal diizenin hukukun iistiin kurallarina ve ¢cagdas uygarligin
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gereklerine aykir: diisen nitelikte yeni ilkelere baglanmasimin bu dii-
zenin biitiinliigiinii bozabilece§i, Anayasa’nmin 1. maddesinde yer alan
“Tiirkiye Devleti bir Cumhuriyettir” kurali ile bunu tamamlayan ve
Cumhuriyetin temel niteliklerini belirleyen 2. maddesini degistirecek
derecede etkisi olacak bir degisikligin yapilamayacag1, aksi takdirde de-
Sisiklikten sonraki yeni diizenin onceki Anayasa’da tanimlanan bigimde
isleyemeyece§i, bu ibi sonuglarin 6nlenmesi igin, cagdas Anayasalarin
kendilerini boyle degisikliklere karsi koruyan ve giivence altina alan hii-
kiimleri ve kuruluglar: birlikte getirme yolunu sectikleri ifade edilmis,
buna dayali olarak da Anayasa degisikligine iliskin tekliflerin her sey-
den once Anayasa’min Baglangic boliimii ile 1. ve 2. maddelerinde yer
alan ilkelerde en kiiciik bir sapmay: veya degisikligi ongoremeyecekleri,
degisikliklerin sozii gegen ilkelerin tiimiinii veya herhangi birisini he-
def almast durumunda teklif edilemeyecekleri ve yasama meclislerince
kabul edilemeyecekleri, teklif edilmeleri ve kabul edilmeleri durumunda
ise Anayasa’min 9. maddesinde belirtilen bigim kosullarma aykir1 ola-
cag belirtilmistir.

Anayasa’min 175. maddesine gore Anayasay: de§istirme yetki-
si TBMM 'ne tamnmgtir. Kaynagi Anayasa olan bu yetkinin Anaya-
sa'mm 0ngordiigii yontemlerle ve Anayasaya uygun olarak kullani-
lacagt kuskusuzdur. Yasama organi bu yetkisini 175. maddede belirti-
len yontemle kullanirken, yetkinin her seyden once asli kurucu iktidar
tarafindan kullamilmasina izin verilen bir yetki olmas: gerektigi aciktir.

Anayasa’min 4. maddesinde “Anayasamin 1 inci maddesinde-
ki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile, 2 nci
maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3 iincii maddesi hiikiimleri
degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez” denilmek suretiyle,
175. maddede belirlenen yetkinin kullamlamayacagi, kullamlsa dahi
hukuken gegerli olamayacag alanlar agikga belirlenmigtir.

Anayasa’min 148. maddesinde ongoriilen teklif ve oylama ¢ogun-
luguna uyulmaksizin gerceklestirilecek bir Anayasa degisikligi hu-
kuken gegerli olamayacag: gibi, degistirilmesi teklif edilemeyecek bir
Anayasa kuralina yonelik degisiklik teklifi yasama organmimin yetkisi
kapsaminda bulunmadiimdan, yetkisiz oldugu bir alanda yasama faa-
liyetine hukuksal gecerlilik tanimak da miimkiin degildir.
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Anayasa'min 175. maddesine gore kullanmilacak Anayasa’y: de-
gistirme yetkisinin, hukuksal gecerlilik ve etkinlik kazanabilmesi igin
Anayasa’min 4. maddesinde teklif edilemez olarak belirlenen hiikiim-
lere iliskin olmamasi, teklif ve oylama ¢o§unluguna uyularak ve niha-
yetinde ivedi goriisme yasag ihlal edilmeden kullanilmis olmast gere-
kir. Teklif edilebilir olmayan bir Anayasa degisikliginin 148. maddenin
ikinci fikrasinda ongoriilen teklif cogunlugu kosulunu yerine getirmis
olmas1, hukuken gecersiz nitelikteki bir yasama tasarrufunun sirf sayi-
sal coklugun giiciiyle etkin kilmmasinin gerekgesi olamaz. Zira kuru-
lu iktidar olan yasama organmnin islem ve eylemlerinin gecerliligi, asli
kurucu iktidarin ongordiigii anayasal sumirlar i¢inde kalmasi kosulu-
na baghdir.

Anayasamn 148 inci maddesindeki, Anayasa degisikliklerinde se-
kil denetiminin “teklif ... sartina uyulup uyulmadig1” hususlariyla si-
mirl oldugunu ifade eden hiikiim, yukaridaki agiklamalar 1s1$1mda, “ge-
cerli teklif” kosulunun bulunup bulunmadigina yonelik olarak yapila-

cak bir denetimi de icerir.

Yiiriirliikteki Anayasamizin 6ngordiigii diizen, anayasal normlar
biitiinii ve bu biitiinii somutlagtiran ilk iic maddede ortaya ¢ikan bir
anayasal diizendir. Kurucu iktidarin siyasal diizene iligkin temel terci-
hi Anayasa’nin ilk ii¢ maddesinde, bunun somut yansimalar ise diger
maddelerde ortaya ¢ikmaktadir. 4. madde ise ilk ii¢ maddenin giivencesi
olma niteligi itibariyle dogal olarak degistirilmezlik ozelligine sahiptir.
Bu durumda Anayasa’nin 4. maddesi déhil olmak iizere her bir madde-
de yapilacak degisikliklerin siyasal diizende degisikliklere ve kurucu ik-
tidarin yaratti§r anayasal diizende doniisiimlere yol agmast miimkiin-
diir. O halde Anayasa’nun diger maddelerinde yapilacak degisikliklerle
Anayasa’min 4. maddesinin yasama organi igin ¢izdigi stmrlarin agil-
ma olasilig goz ard edilemez.

Dolayistyla Anayasanmin ilk ii¢ maddesinde degisiklik ongoren
veya Anayasa’nin sair maddelerinde yapilan degisikliklerle dogrudan
dogruya veya dolayli olarak ayni sonucu doguran herhangi bir yasa-
ma tasarrufunun da hukuksal gecerlilik kazanmas1 miimkiin olmadi-
Smdan, bu dogrultudaki tekliflerin sayisal yonden Anayasa’ya uygun
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olmast tasarrufun gecersizligine engel olusturmayacaktir.

Aciklanan nedenlerle, Anayasa Mahkemesi'nin, 5735 sayi-
It Kanun'un 1. ve 2. maddelerinin Anayasa’ya uygunlugunu incele-
yebileceginin ve soz konusu maddelerin Anayasa’nun 10. ve 42. madde-
lerini degistiren hiikiimlerinin Cumhuriyetin Anayasa’nmin 2. madde-
sinde belirtilen niteliklerine aykirt olup olmadigi, aykirt olduguna ka-
rar vermesi halinde bu hiikiimleri Anayasa’nin 4. maddesindeki degis-
tirme yasagina aykirilik nedeniyle iptal edebileceginin kabulii gerekir.

Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriise katilmanuglardir.
b) Igerik yoniinden

5735 sayili Kanun'un genel gerekgesi, 1. ve 2. maddelerin gerekge-
leri, Anayasa Komisyonu ve Genel Kurul goriismelerinde yapilan agik-
lamalar incelendiginde; temel hedefin, bir kamu hizmeti niteligi bulu-
nan yiiksekogrenim hakkini kullananlar yoniinden dini amagh ortiin-
me serbestisi tanimmasi oldugu anlagilmaktadir.

Bireysel bir tercih ve 6zgiirliik kullanimi olsa da, kullanilan din-
sel simgenin tiim ogrencilerin bulunmak zorunda oldugu dersliklerde
veya laboratuar ortamlarmda, farkli yasam tercihlerine, siyasal goriis-
lere veya inanglara sahip insanlar iizerinde bir bask: aracina doniigme-
si olasilig1 bulunmaktadir. Bu olasiligin ortaya ¢ikmasi durumunda ta-
sinan dinsel simgenin baskalarinin iizerinde yaratacagr baski ve olasi
egitim aksamalari ile kamu diizeninin bozulmas: karsisinda, iiniversi-
te yonetimlerinin ve kamu kurumlarinin miidahalesine olanak verilme-
mesi, herkesin esit sekilde egitim hakkindan yararlanmasini engelleye-
bilecektir.

Dava konusu kurala bakildi§imda “kanunda agik¢a yazili haller"in
ne oldugu ve ne zaman gecerlilik kazanacagr hususu, yasa koyucunun
aktif bir yasama tasarrufuyla anlagilabilecektir. Anayasal diizenimizde
yasa koyucuyu yasal diizenlemeye zorlayici bir hukuksal yaptirim me-
kanizmasi bulunmadigindan, baskalarinin ozgiirliikleri ve kamu diize-
nini koruyucu yasal onlemlerin alinmasmin yasa koyucunun takdiri-
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ne kalacagi aciktir. Yasa koyucunun temel siyasal karar mekanizmasi
oldugu ve tilke niifusunun biiyiik ¢co§unlugunun belirli bir dine men-
sup oldugu dikkate alindiginda, bu takdirin dinsel 6zgiirliiklerin sinir-
landirilmasinda kullanilmasiun giigliigii aciktir. Temel diizen normu
olan Anayasa kurallar: degistirilirken, cogunluk inancimn diginda ka-
lan insanlarin temel hak ve ozgiirliiklerinin giivence altina alinmasi-
nmin yasa koyucunun takdirine birakilmamas, kayitlar ve giivence me-
kanizmalarinin dogrudan anayasada yer almasi, demokratik anayasaci-
lik deneyiminin sonucu olan insan haklarina dayali devlet olmanin da
bir geregidir.

Toplumsal sorunlarin Anayasa’nin acik hiikiimleri cergevesinde
ve demokratik barist ve uzlasuyi esas alan yontemlerle ¢oziimii yeri-
ne, dinin, din duygularimn veya dince kutsal sayilan seylerin istis-
mar edilmek suretiyle kullamlmasima Anayasa izin vermemektedir...
Nitekim Anayasa Mahkemesi'nin 07.03.1989 giinlii, E.1989/1,
K.1989/12 sayili karariyla dini inang geregi basortiisii takilmasina izin
veren bir diizenleme bagkalarinin hak ve 6zgiirliikleri, dinin aragsallas-
tirilmast ve kamu diizeni bakimindan Anayasa’ya aykirt bulunmugtur.
Dinsel kaynakli diizenlemelerle girisimlerin Anayasa karsisinda geger-
li olamayacagim belirten Anayasa Mahkemesi'nin 09.04.1991 giinlii,
E.1990/36, K.1991/8 sayili kararlari ile 16.1.1998 giinlii, E. 1997/1
(SPK), K. 1998/1, Refah Partisi karari ve 22.6.2001 giinlii, E. 1999/2
(SPK), K. 2001/2 sayuli Fazilet Partisi kararinda bu hususlar yinelen-
migtir. Danistayin igtihatlar: da benzer yonde gelismistir.

Avrupa Insan Haklarr Mahkemesi 4. Dairesinin 29.6.2004 tarih-
li ve Biiyiik Dairenin 10.11.2005 tarihli Leyla Sahin kararlarinda, soz-
lesmeci devletlerin dinsel sembollerin kullanimina iliskin diizenleme-
leri soz konusu oldugunda takdir hakkimin genis oldugunu, bu konuy-
la ilgili kurallarim ulusal geleneklere bagl olarak bir iilkeden digerine
degisiklik arz etmesi ve “bagkalarinin haklarini koruma”nin ve “kamu
diizen”inin gerekleri konusunda Avrupa’mn ortak bir anlayis: bulun-
mamasimn bunu zorunlu kildigim, basortiisiiniin yasaklanmasinin
Tiirkiye'nin kogullar: dikkate alimdiginda “bagkalarinin hak ve 0zgiir-
liiklerinin korunmasi” ile “kamu diizeni ve giivenliginin saglanmast”
bakimindan demokratik bir toplumda zorunlu bir tedbir niteliginde ol-
dugunu kabul etmistir. 15.2.2001 tarihli Dahlab-Isvicre kararinda tiir-
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ban taktig1 icin ilkogretim kurumlarinda 6gretmenlik yapmas: engel-
lenen ogretmenin basvurusunu reddederken, tiivbanin cinsiyetler ara-
st esitlik ilkesiyle bagdasmast gii¢ olan dini bir simge oldugunu, buna
izin verilmesinin diger dinlerin giyim sembollerinin de kullanimini be-
raberinde getirecegini, okullarda devletin tarafsizligin tehlikeye dii-
siirecegini ve yasaklamarnin altinda 6nemli bir kamu yararmmin bulun-
dugunu, sonug olarak ogretim faaliyetinde bagortiisii takma yasagimin
bagkalarimin hak ve ozgiirliiklerinin, kamu giivenliginin ve kamu dii-
zeninin korunmast amaciyla orantil ve demokratik bir tedbir oldugu-
nu ifade etmistir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin 3. Dairesinin
31.7.2001 ve Biiyiik Dairenin 13.2.2003 tarihli Refah Partisi kararla-
rinda da basortiisii takma 0zgiirliigiiniin bagkalarimin hak ve ozgiir-
liiklerinin, kamu diizeni ve giivenliginin korunmasi geregiyle catisma-
st durumunda siirlanabilecegini, laiklik ilkesine saygi gosterilmeme-
si seklindeki bir tutumun sozlesmeden yararlanamayacag, iiniversi-
telerde cogunluga mensup dinin gereklerini yerine getirmeyen ya da
baska dinlere mensup ogrenciler iizerinde bask: kurulmasini engelle-
yecek onlemlerin sozlesmeye uygun oldugu, laik iiniversitelerde cesit-
li inanglara mensup ogrencilerin baris icinde bir arada yasamalarin
ve dolayistyla da kamu diizeni ve bagkalarinin inanglarimin korunma-
st teminen soz konusu dine iliskin ritiiel ve simgeleri sergilemenin
yeri ve seklini belirleme hususunda sinirlamalar ongoriilebilecegi ka-
bul edilmigtir.

Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi karar-
lar1 gozetildiginde, Anayasa’nin 10. ve 42. maddelerinde yapilan dii-
zenlemenin, yontem bakimindan dini siyasete alet etmesi, igerik yoniin-
den de bagkalarinin haklarini ihlale ve kamu diizeninin bozulmasina
yol agmast nedeniyle laiklik ilkesine agik¢a aykirt oldugu sonucuna ula-
silmigtir.

Anayasa’min 2. maddesinde belirtilen Cumhuriyetin temel nite-
liklerini dolayl: bir bi¢imde degistiren ve islevsizlestiren bu diizenleme
Anayasa’min 4. maddesinde ifade edilen degistirme ve degisiklik teklif
etme yasagina aykir: oldugundan, Anayasa’nmin 148. maddesinin ikin-
ci fikrasinda ongoriilen teklif kosulunun yerine getirilmis oldugu ka-
bul edilemez.
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Aciklanan nedenlerle dava konusu Yasa'nmin 1. ve 2. maddeleri
Anayasa’min 2., 4. ve 148. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriislere katilmanuglardir.

VI- SONUC

9.2.2008 giinlii, 5735 sayiuli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un;

A- 1. maddesiyle 7/11/1982 tarihli ve 2709 sayili Tiirkiye Cum-
huriyeti Anayasasinin 10 uncu maddesinin dordiincii fikrasina “bii-
tiin iglemlerinde” ibaresinden sonra gelmek iizere eklenen “ve her tiir-
lii kamu hizmetinden yararlanilmasinda” ibaresinin,

B- 2. maddesiyle 2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
42 ncimaddesine altinci fikradan sonra gelmek iizere eklenen “Kanunda
actk¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple kimse yiiksekogre-
nim hakkini kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin kulla-
mimnn sumirlary kanunla belirlenir.” bicimindeki fikranin,

Anayasa’min 2., 4. ve 148. maddeleri gozetilerek IPTALINE,
Hagim KILIC ile Sacit ADALI'min karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

C- Iptal edilen kurallar nedeniyle uygulanma olanag: kalmayan
3. maddesinin de 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 29. maddesinin ikinci fikras:
gereince IPTALINE, OYBIRLIGIYLE, 5.6.2008 giiniinde karar ve-
rildi.

Dava konusu Anayasa degisikligi ile Anayasa’nin “Kanun
ontinde esitlik” bagligini tasiyan 10. maddesinin dordiinci fik-
rasy; Devlet organlar1 ve idare makamlari biitiin islemlerinde ve
“her tiirlii kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda” kanun ontinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar., ifa-
de biitiinltigiine kavusurken, egitim ve 6grenim hakk: ve 6de-
vi ile ilgili genel esaslar1 diizenleyen ve alt1 fikradan olugan 42.
maddeye, “Kanunda agik¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple kim-
se yitksekogrenim hakkini kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin
kullaniminmin sinirlart kanunla belirlenir” ., ifadesini tagryan yedinci
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fikra ilave edilmistir.

Davaca parti dava dilekgesinde; bu degisikliklerin, Mahkeme
kararmin yukariya aliman kisminda davanin konusunun zet-
lendigi boltimiinden anlasildig tizere Anayasanin “Baslangi¢”
baglikli kisimda yer alan 12 Eyliil Darbesini yapanlarin hamaset
edebiyat1 yaptiklar1 kisimla 1., 2., 3., 4., 6., 7., 8., 9., 24, 42, 138,
153. ve 174. maddelere aykir1 oldugunu savunmustur.

Metni yukarida yer alan Anayasa degisikliklerinin Anayasa-
nin sayilan onca maddesine aykiri oldugunu savunmak; olaga-
niistii bir yorum yeteneginin kapali zihinsel ortamdan agik siya-
sal, hukuksal, toplumsal ifade ortamina muhtesem ve dehsetli
bir sekilde hurug etmesidir, herhalde.

Anayasanin 1. maddesi, Tiirkiye Devletinin bir Cumhuriyet
oldugunu soyliiyor. Cumhuriyet yonetimi, siyasi yoneticilerin
secimle is bagina geldikleri devlet diizeninin adidir. Iptal davasi-
na konu Anayasa degisikligine iliskin ilave hiikiimlerin Devletin
seklinin Cumhuriyet olduguna aykir1 oldugunu kegfetmek ke-
sinlikle avamin simirli anlama yetenegiyle basaramayacagi bir
soyut gergekliktir. Dava konusu kanunlar nedeniyle artik halk
milletvekillerini, Cumhurbaskanini segemeyecek, bunun netice-
si olarak da tek adam idaresi, krallik, sultanlik gibi bir yonetim
Tiirkiye denilen Ulkenin iizerine ¢oreklenecek. Tabi bdyle bir
baglantiy1 ancak Tiirkiye'nin en seckinleri gorebilir. Onlarin sa-
hip oldugu bu basiret ve feraset Tanr1'nin onlar disinda herkes-
ten esirgedigi bir lituftur.

Bu hiikiimler Anayasanin 2. maddesinde ifadesini bulan
Cumbhuriyetin niteliklerine de aykir1 imis. Anilan maddede say1-
lan Cumhuriyetin nitelikleri, insan haklarina saygililik, Atatiirk
milliyetciligine baglilik, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
devleti olma unsurlarindan olugsmaktadir. Dava konusu hiikiim-
ler, insan haklarina saygidan, Atatiirk milliyetciligine baglilik-
tan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletinden kopusa ne-
den olacakmus. S6z konusu kanun hiikiimlerinin uygulanmasi
ile higbir hukuki zemine oturmayan fiili durum yaratilmak su-
retiyle uygulanan bagértiisii yasagimin kalkmasmdan sonra aca-
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ba Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti nasil insan haklarina saygth bir
devlet olmaktan uzaklagiyor? Bir kisim bayan 6grencilerin ders-
lere basortiilii girmesiyle acaba Anayasada giivence altina alinan
hangi insan haklarinin kullanimi tehlikeye giriyor? Dini inangla-
r1 nedeniyle basortiisii kullananlarin fiili durum yaratilarak 6g-
renim hakkindan mahrum edilmesi gibi kisilik hakkinin alani-
n1 daraltan bir uygulamay1 ortadan kaldiran bir kanuni diizen-
lemeden insan haklarina baghlik ilkesinden ayrilma, demokra-
tik devlet 6zelliginin kaybolmasi, laiklik ilkesine ve sosyal hu-
kuk devleti olma ilkesine aykirilik anlami ¢tkarmak yine ¢ok seg-
kin zekalara taninmis kaynag: Tanrisal olan bir ayricalik olmali.
Ortalama vatandaslarin Anayasaya degisiklik getiren bu kanu-
nun hukuksal sonuglari ile Cumhuriyetin bahsi gecen nitelikleri
arasinda, -bu niteliklerin ortadan kalkmasina neden olan- olum-
suz iligkiler bulundugunu kavramasina —anlama yeteneklerinin
stnurliligi nedeniyle- galiba imkan ve ihtimal yoktur.

Davaci milletvekillerine gore dava konusu degisiklik; Ana-
yasanin “ Devletin biittinliigii, resmi dili, bayragi, milli mars1 ve
baskenti” bagligini tasiyan 3. maddesindeki — herhalde- Ttirkiye
Devleti tilkesi ve milletiyle bir biitiindiir... Hiikmiine de aykir
imis. Toplumun bir kesimindeki insanlarin kisilik hakk: kapsa-
minda olan kiyafet konusuyla ilgili sorun yapilan tercihleri ne-
deniyle 6grenim hakkindan mahrum birakilmas: toplumu bél-
mez ancak, bu haksmhgm giderilmesi toplumu béler. Tabii anla-
ma, kavrama yetenegi kisitli insanlarin davacilarin fark ettigi bu
olaganiistii sakincalari fark etmeleri miimkiin degildir. Tyi ki on-
lar gibi aydin entelektiiellerimiz var da, avamin vasat zekasiyla
fark etmesi miimkiin olmayan hukuksal tehlikeleri goriiyorlar
ve gereken hukuksal 6nlemleri zamaninda gecikmeksizin aliyor-
lar.

Dava konusu degisiklik, Anayasanin 1., 2., 3., maddele-
ri hiikmiine aykir1 olunca zorunlu olarak 4. maddesine de ay-
kir1 olmaktadir. Dava dilekgesinde bu maddeye aykiriliktan da
sOz ediliyor. Yasa ile Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu ve
Cumhuriyetin nitelikleri degistirilmis oldugundan elbette s6z
konusu bu maddeye aykirilik tartismaya yer birakmayacak bir
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agiklikla ortaya ¢ikmaktadir.

Anayasa degisikligine iliskin kanun Anayasanin “Egemen-
lik” bashgmi tasiyan 6. Maddesine de aykirilik tasimakta imis.
Bu maddede; egemenligin kayitsiz sartsiz Milletin oldugu, Ana-
yasanin koydugu esaslara gore yetkili organlar eliyle kullanila-
cagl, egemenligin kullanilmasimun higbir kisiye, ziimreye veya
sinifa birakilamayacagi, higbir kimse veya organin kaynagini
Anayasadan almayan bir devlet yetkisi kullanamayacagi., amir
hiikmii yer almistir.

Davacilara gore Milletin segtikleri onun adina karar alip
kanun, Anayasa yaparlar ise bu Anayasanin 6. Maddesine ay-
kir1 olmaktadir. Millet adina egemenligi kullanacak olan yetki-
li organ TBMM degildir. Pekiyi TBMM degilse kimdir? Elbette
Ordudur. Aslinda Ordu da degildir. Ciinkii ordunun asli unsuru
olan er ve erbag riitbesindeki askerlerin “karar alma yetkisinin”
kullanildig: stireglere katilmasi s6z konusu degildir. Kararlar ko-
muta kademesinde alinir onlar da sinirli sayida general riitbesin-
deki gorevlilerden olusur. Su halde egemenlik Tiirk Milleti adi-
na ancak ve ancak TSK'nin komuta kademesindeki generalleri
marifetiyle kullanilabilir.

Davacilarin egemenlik goriingiisii ile onun kullanimina
bakiglar1 ancak bu sekilde 6zetlenebilir. Bu ifadelerde kesinlikle
davacilarla alay etme kast1 yoktur. Ancak onlarin egemenlige ve
onun kullanimina iligkin anlayislarini tanimlarken zorunlu ola-
rak bunlar sdylenilebilir, bunlar séylendiginde de yine zorun-
lu olarak; kendileriyle alay edildigi gibi bir anlam ¢ikartilabilir.

Davacilarin Tiirk Halki adina karar alma yetkisi tartisilama-
yacak olan TBMM'nin Anayasa yapma yetkisini fiitursuzca yok
farz etmeleri karsisinda kamu vicdaninda olusan feveran yuka-
ridaki ifadeler disinda daha bagka nasil anlatilabilir?

Dava konusu Anayasa degisikligine iliskin kanun; Anaya-
sanin “Yasama yetkisi” bagligini tasiyan, yasama yetkisinin
Tiirk Milleti adina TBMM’ye ait oldugunu ve bu yetkinin devre-
dilemeyecegini ifade eden 7. Maddesi hiikmiine de aykir: imis.
Davacilarin hukuksal yorumlar1 hem ¢ileden ¢ikarict hem de
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giiliing. Aslinda davacilarin dava dilekgesinde ortaya koyduk-
lar1 gortisler tizerinde durulmay: gerektirmeyecek kadar ciddi-
yet ve tutarliliktan uzaktir. Anayasa Mahkemesi bu davada da-
vacilarin istedigi sonucu onlara verdigi i¢in bu sagmaliklar hu-
kuksal bir deger kazanmis bulunmaktadir. TBMM yasa yapma
yetkisine sahip degilse bu aslinda davacilarin kendi sahsiyet-
lerine bizzat kendilerinin saldirida bulunduklari anlamina gel-
mez mi? Kendileri TBMM'nin {iiyeleri degil mi? Yasama yetkisi-
ni kullanan organin birer mensubu olarak kendileri agtiklar: bu
davayla Anayasa Mahkemesinden kendilerine de ait olan yasa-
ma yetkisinin budanmasini istemis olmuyorlar mi1? Halkin oyu-
nun hakkint vermek, halkin iradesini; 6ziine ve hakikatine uy-
gun yansitmak boyle mi oluyor? Davacilarin Anayasa degisikli-
gini Anayasanin 7. Maddesi hiikmiine aykir1 oldugu yolundaki
bu iddianin sagmaligini ifade igin “sa¢gma” sozctigii aslinda ¢ok
naif kalmaktadir. Bu iddia hezeyanin sahikasi, zirvalamada sinur
tanimamanin vahim bir 6rnegidir.

TBMM yasa yapmaya yetkili olmadigma gore yasay1 her-
halde biirokrasi yapacak demektir. Yiiksekogretim kurumlarin-
da 6grenim goren kiz dgrencilerin basortiisii kullanmalarini ya-
saklayan bir kanun bulunmamaktadir. Esasen kadin kiyafetiyle
ilgili kisitlama getiren herhangi bir kanun mevcut degil. Bu ya-
sak uygulamada fiili durum yaratilarak yerlesik hale gelmistir.
Yasak ilgili idari organlarin keyfi tasarruflarina dayanmaktadir.
Kisilik hakkina bagli olan fertlerin kiyafet tercihleri ve zevkleri
ile ilgili bir konuda ortada bir kanun mevcut olmadig: halde ya-
sak yaratilabiliyorsa o halde kanun yapma yetkisi yasagi koyan-
lardadir, yani ilgili idari birimlerdedir. iste davacilar da bunu
soyliiyorlar. Eh yasay1 biirokrasi yapmaya yetkili olduguna gore
elbette dava konusu kanun Anayasanin 7. Maddesi hiikmtine de
aykir1 olmaktadir.

Anayasanin 8. Maddesi “Yiirtitme yetkisi ve gorevi” basligi-
n1 altinda yer almakta olup, maddede; yiiriitme yetkisi ve gore-
vinin Cumhurbagkani ve Bakanlar Kurulu tarafindan kullanila-
cag1 ve yerine getirilecegi amir hitkmiine yer verilmistir.
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Davacilara gore dava konusu kanun Anayasanin bu mad-
desi hitkmiine de aykirilik tasiyormus. Herhalde davacilar dava
dilekgelerine ne kadar ¢ok sey yazarlar, ne kadar ¢ok —sagma-
larlar ise- agiklama yaparlar ise Anayasa Mahkemesini ikna et-
mekte bagarili olacaklarina inanmis olmalilar ki boyle gerekli ge-
reksiz iddialarda bulunmuslardir. Bu Nasreddin Hoca merhu-
mun gole yogurt mayast ¢almasi kadar sagma bir davranistir.
Yiirtitme yetkisi ile dava konusu Anayasa degisikligi arasinda
nasil bir aykirilik iliskisi kuruldugunu anlamak kesinlikle miim-
kiin degil, ancak davacilar o kivrak anlama yetenekleri ile baska-
larmnin gérmesi miimkiin olmayan bu aykirilig1 olagantistii bir
basiretle gérmiis ve anlamiglardir.

Dava dilekgesinin yukarida 6zeti alinan bdéliimiine gore,
dava konusu Anayasa degisikligi; Anayasanin “Yarg: yetkisi”
baghigimni tasiyan ve yarg: yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilacagini hiikme baglayan 9. Maddesi hiik-
miine de aykirt imis. Bu da az 6nce 8. Maddeye aykirilik bagla-
minda sdylenilenleri hak eden temelsiz bir iddia. Bir kanunun
Anayasanin yarg: yetkisi ile ilgili bu maddesi hiikmiine aykir
olabilmesi i¢in o kanunla herhangi bir konuda yargilama yetkisi-
nin mahkemeler disinda idari kurullara verilmesi gerekir. Siireg
olarak, yargilama faaliyeti olan bir islemi yapma gorevi uygu-
lamada stirat ve etkinlik saglama gibi bir amagla muhtelif idari
kurullara verilebilir. iste bu imkani saglamak iizere gikarilan ka-
nun Anayasanin 9. Maddesi hitkmiine aykiridir. Dava konusu
kanunda bdyle bir sey bulunmuyor.

Anayasanin 24. Maddesine aykirilik iddiasi, Ana Muhalefet
Partisi ile bu Millet iste bu maddenin ne anlama geldigi konu-
sunda anlasamiyor, herhalde hicbir zaman anlasamayacak, eger
bir zaman gelir de anlagirsa o0 zaman muhtemelen CHP bu giin-
kii jakoben kimlik ve kisiliginden uzaklastig1 icin bu anlasma
saglanmis olacak, aksi kesinlikle miimkiin degil, ¢tinkii boyle bir
uyusma CHP'nin varlikbilimsel (ontolojik) yapisina ve mizaci-
na aykiridir.

24. Maddenin birinci fikrasinda; herkesin dini inang ve ka-
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naat hiirriyetine sahip oldugu soylenmektedir. Bizim bu ¢alis-
mada amacimiz Anayasayi elestirmek degil, bu o amagla yapi-
lacak baska bir calismaya konu olabilir. Ancak, Anayasanin bu
hiikmiinde belli ki Anayasa koyucu bu hiikmii tanzim ederken
dine ve dindara tahammiilsiizliigiinii dizginleyememistir. Ne
demek herkesin vicdan, dini inang ve kanaat hiirriyetine sahip
olmasi? Devlet vatandaslarin vicdani kanaatlerini ve dini inang-
larini denetlemeye zaten muktedir degil. Kendisinin denetleye-
medigi, denetlemesinin de miimkiin olmadig1 bir konuda zorun-
lu olarak vatandaglara hiirriyet bahsediyor. Maddenin lafzi du-
riist olmayan bir anayasa koyucunun iradesini ve zihin diinya-
sin1 yansitmaktadir.

Maddenin lafzina dindar insanlar igin tuzaklar gizlenmis
olmakla beraber, uygulayic lafizdaki ¢arpikliga baglh kalamaz.
Anayasanin bu hiikmiinti anlamak, anlamlandirmak zorunda
olan hangi yasal yetke kaynag1 olursa olsun, devletin denetle-
yemedigi insanlarin i¢ diinyalari ile ilgili olarak hiirriyet bahset-
mesinin sagma oldugunu, ¢tinkii hukukun ancak; maddi ve top-
lumsal diinya ile ilgili bi¢cimsel diizenlemeler yapabilecegini, bu
ilkeden hareketle, maddedeki vicdan, dini inang ve kanaat hiir-
riyetinin, insanin vicdaninda, zihninde yer alan inang ve kanaat-
leri toplumsal zeminde ifade etme yetkisini ifade ettigi, anlami-
na geldigini kabul etmek zorundadur.

Anilan fikray1 az 6nce sOylenilen bi¢imin disinda anlamaya
imkan bulunmadigim kabul ettikten sonra; bu fikra hitkmtinden
dini inang ve kanaatlerine uygun yasama hakkina sinur tiretmeye
kalkismak olabilecek, tutarli bulunabilecek ve inandiricilik vas-
f1 tastyabilecek bir sey degildir. Dava konusu Anayasa degisikli-
gine iliskin kanun dini inanglar1 nedeniyle baslarini 6rten kiz 6g-
renciler i¢in hi¢bir kanuna dayanmadan fiili durum yaratilmak
suretiyle uygulanan yasag1 kaldirmak gayesiyle yapildig1 soy-
lendigine gore, bu kanun bu fikra hiitkmiine aykir1 olmak soy-
le dursun aksine bu fikra hiikmiiniin uygulanmasini giivenceye
kavusturan bir igleve sahip goriilmek durumundadir.

Davacilar s6z konusu Anayasa degisikliginin; laiklige ay-
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kir1, devletin toplumsal, ekonomik, siyasi veya hukuki diizeni-
ni kismen de olsa din kurallarina dayandirma maksadiyla dince
kutsal sayilan duygulari istismar etme yolunda bir girisim oldu-
gunu distinmuslerdir (24. Maddenin son fikrasi hitkmiinde ta-
nimlandig: tizere). Clinkii dava konusu kanun dini inanca daya-
nan bir kiyafet tercihi nedeniyle dogan hukuksal meseleyi ¢6z-
mek gayesiyle ¢ikarilmistir.

Siddetli bir toplumsal talebin oldugu bir konuda siyaset
kurumunun gorevi, o talebe cevap tiretmek, talebin konusu olan
toplumsal sorunu ¢6zmektir. Hatta toplumun kitlesel bir kesi-
mi degil, sadece bir {iyesi siyasal sistemden bir talepte bulunsa
eger bu talebin konusu mesru ise kargilanmas: gerekir. Hukuk
devleti, vatandaslarinin her tiirlii mesru isteklerini kargilama
ytukimliliglini tagsiyan devlet olmak zorundadir.

Toplumsal bir talebin yerine getirilmesi yolunda siyaset
kurumunun atacagi/attig1 adimlari siyasal niifuz saglama ama-
cina yonelik girisimler olarak gorenlerin, bu konuda kanitlar
olabilir mi? Istismarda inanmadig bir konuda hukuksal, siya-
sal, toplumsal yarar saglamak i¢in inaniyor gibi gériinme hali
vardir. Yine istismarda gergegi biitiin unsurlariyla bildigi hal-
de gercegin birileri tarafindan bilinmemesinden haksiz yarar
saglanmasi s6z konusudur. Ciinkii bir durum veya olgu karsi-
sinda alinan tavrin samimi olup olmadigini bir yanilgiya ugra-
madan tespit edebilecek mutlak dogruyu bulduracak araglara
sahip degiliz. Siyasal bir girisimde istismar olup olmadigini an-
lamak igin de nesnel dlciilere sahip degiliz. Istismar iddialar1 6z-
nelligin kaliplarinin 6tesine ge¢me degerine hi¢bir zaman sahip
olamaz. Farz edelim ki bir siyasi parti bir toplumsal sorunu, as-
linda onu sorun olarak gérmedigi halde ¢6ziimliyor, bu davra-
nisinin kékeninde de siyasal destegini arttirmak gibi bir hedefi
var, bir siyasi partinin boyle bir hedefe ulagmas i¢in sorun ola-
rak gormedigi bir konuda halkin egilim ve isteklerine cevap ver-
mesi yoniinde olusan davranigina istismar demenin hig bir da-
yanag1 yoktur. Bu davranigin mesruiyetinden zerre kadar kugku
duyulamaz. Ayrica bir sorun istismara agiksa onu istismar edile-
bilir olmaktan ¢ikarmak, ¢éztimiin bir pargasi olarak miimkiin-
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diir. Bir davranista istismar veya riya olup olmadig1 konusun-
da hiikmii ancak Allah verebilir. Yani bir siyasal adimda istis-
mar oldugu iddias: son derece tutarsiz bir iddiadir. Siyaset, si-
yasi oyuncular istemese bile toplumsal talep varsa ilgili soruna
egilmek zorundadir, bu siyasetin gorevidir. Gérevin yani mec-
buriyetin oldugu bir siyasal konumda yapilan siyasal faaliyeti
istismar olarak adlandirmak siyaset kurumuna yapilacak biiytik
bir haksizliktir.

Dava konusu Anayasa degisikligi Anayasanin “Egitim ve
6grenim hakki ve ddevi” baghg altinda diizenlenen 42. mad-
desi hiikmtine de aykir1 imis. Degisikligin bir hiikmii bu mad-
deye eklenmektedir. Anayasanin bir maddesi hiitkmiiniin de-
gistirilirken o maddeye aykir1 olup olmadig1 gozetilmek zorun-
da degildir. Zaten mevcut hiikiim ihtiyaca kargilik veremedigi
icin degistirilir. Degisikligin degistirilene uygun olmasin bek-
lemek aslinda ilgili madde hiikmiintin degistirilmemesi demek-
tir. Onceki Anayasa hiikmii ile o hiikmii degistiren hiikiim ara-
sinda hiyerarsik bir iligki yoktur. Eger boyle bir iligki olsayd1
Anayasalarin hicbir hiikmii degistirilemezdi. Bir hakkin sinirla-
rini tayin igin -eger uygulamada sorunlar ¢ikiyorsa- bir kanunla
hakkin kapsamini ve sinirlarini tayin etmek anayasal bir zorun-
luluktur. Davacilar Anayasanin 42. maddesinde yapilan degisik-
ligi yine -diger maddede yapilan degisiklikle birlikte- s6z konu-
su 42. maddeye aykir1 gérmekle Anayasadaki mevcut hiikiimle
getirilen yeni hiikiim arasinda bir aykirilik iliskisi kurmakla as-
linda 6nceki hiikiimle sonraki hiikiim arasinda sanki hiyerarsik
bir iliskinin oldugunu savunmus olmaktadir. Bu apacik bir sag-
maliktir.

Davacilarin hukuksal degerlendirmelerine gore, dava konu-
su Anayasa degisikligi Anayasamin “A. Mahkemelerin bagimsiz-
l1g1” baghig1 altinda diizenlenen 138. maddesinin dordiinct (son)
fikrasindaki; Yasama ve ytiriitme organlari ile idarenin mahke-
me kararlarina uymak zorunda oldugu, bu organlar ile idare-
nin mahkeme kararlarin: hicbir bi¢cimde degistiremeyecekleri ve
bunlarin yerine getirilmesini geciktiremeyecekleri, hiikmiine de
aykirilik tastyormus.
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Mahkeme kararlarmin baglayiciligi konusunu davacilar ya
bilmiyorlar, ya da gercek baglamindan kopararak carpitiyorlar
ve herkesin de Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayicilig
konusunu kendileri gibi anlamasini istiyorlar.

Davacilarin dava dilekcesinde bu husustaki iddialarini;
daha 6nce bagértiisii ile ilgili olarak 2547 sayili Yiiksek Ogretim
Kanununun eklenen ek 16. maddenin Anayasa Mahkemesince
iptal edildigi, bu karardan sonra ¢ikarilan ek 17. maddenin ise
iptal edilmemekle beraber, madde hiikmiiniin basortiistinii ser-
best biraktig1 sekilde anlasilamayacag: gerekgesiyle davanin red-
dine karar verildigi, ortada bu kararlar var iken bagdrtiisii konu-
sunda yasal veya anayasal diizenleme yapilmasinin Anayasanin
s6zii gegen 138. maddesi hiikmii ile bagdastirilamayacag: agikla-
mast ile ispatlamaya ¢alismiglardir.

Bu aciklama ile ortaya koyduklar: iddianin haklihig: hig-
bir sekilde ispatlanamaz. Bir hukuksal tasarrufun mahkeme ka-
rartyla iptali o hukuksal tasarrufun hukuk alemindeki varligi-
nin sona erdirilmesi demektir. Hal boyle iken yasama ve yiirtit-
me organlari ile idare makamlar: hala o hukuksal tasarrufa ge-
cerlilik atfederler sanki iptal edilmemis gibi davranir yeni islem
ve eylemlerini o hukuksal tasarrufu dikkate alarak yaparlar ve
mahkeme kararinin varligini tanimazlar ise Anayasanin s6z ko-
nusu 138. maddesi hiikmiine aykir1 davranmis olurlar.

Bu hususu 2547 sayili Kanuna eklenen ek 16. maddenin
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmis olmas: keyfiyeti
baglaminda ele alarak hangi durumda Anayasa Mahkemesinin
ek 16. madde ile ilgili kararinin uygulanmadiginin 6ne stirtilebi-
lecegini ortaya koyalim.

Ek 16. madde Anayasa Mahkemesince iptal edildigi halde
bu iptal karar1 Resmi Gazetede yayimlanmasa idi, buna bagh
olarak s6z konusu htikiim ilgili kanun metninden ¢ikartilmamis
olsa idi o zaman Yiiriitme organinin Anayasa Mahkemesinin ka-
rarini uygulamadigl, kararin gereklerini yerine getirmedigi ka-
sitll eyleminden stz edebilirdik. Oysa Anayasa Mahkemesinin
s6z konusu kararinin Resmi Gazetede yayimlanmamasi gibi bir
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durum olmamustir.

Idari yargi kararlari baglaminda durumu su sekilde acikla-
yabiliriz: bir memurun bulundugu gérevden bagka bir goreve
atanmasi isleminin iptali istemiyle agilan bir davada; memurun
atanmasini hakli kilacak nedenlerin bulunmadig: gerekgesiyle,
yuriitmenin durdurulmasi isteminin kabulti veya dava konusu
islemin iptali — dava kabul- karari, {izerine idare otuz giin icinde
mahkeme kararina gore ilgiliyi 6nceki gorevine atar. Boyle yap-
may1ip da atandig1 sonraki gorev yerinde calistirilmaya devam
edilirse mahkeme karar1 uygulanmamus olur.

Herhangi bir idari islemin iptali istemiyle acilan bir dava-
da idare veya vergi mahkemesi ya da Darustay’in ilgili dairesi
tarafindan verilen iptal kararinin, idari islem tesis edilirken bel-
li baz1 hususlarda dava konusu veya ilgili hakkinda eksik bilgi
ve bulgulara dayali olarak islemin tesis edilmis oldugu, bu haliy-
le islemin hukuka uygun olmadig: gibi bir gerekgeye dayanmasi
halinde, davali idare bu karar tizerine gerekli bilgi ve bulgulara
ulagip onlar1 dikkate almak suretiyle idari yarg: tarafindan iptal
edilen iglemle aym dogrultuda, ilgilinin hukuksal menfaatini 6n-
ceki iglem gibi ayn1 sekilde ihlal eden yeni bir islem tesis edebi-
lir. Onceki islemin iptal edilmis oldugu sonucuna bakilarak ida-
rece tesis edilen ayn1 dogrultudaki islemin yargi kararini uygu-
lamama anlamina geldigi sylenemez.

Gerek Anayasa yargisinda gerek idari yargida, “kesin hii-
kiim” miiessesesi bulunmamaktadir. Boyle olunca bu yarg:
makamlarinca, iptal edilen tasarruflarin yerine yenilerinin yapil-
masina hukuksal bir engel yoktur. Anayasanin 138. maddesinin
tizerinde durulan hikmini bu baglamda anlamak gerekmek-
tedir.

Davacilarin dava konusu kanunun Anayasanin “Anayasa
Mahkemesinin kararlar1” baghikli 153. maddesine aykir1 oldugu
yolundaki goriisleri bir 6nce bahsi gecen madde hiikmiine ayki-
rilik iddiasiyla ayni degerdedir. Tabii Anayasanin 138. maddesi
hiikmiine aykirilik iddiasinin ileri siirtilmesi halinde 153. mad-
desinin altinct (son) fikrast hiikmiine de aykiri oldugu iddias:
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ileri stirtilmesi olagan bir seydir. Bu maddenin ilgili hiikmiine
aykirilik konusunda da az 6nce sdylenilenler gecerlidir.

Davacilara gre davaya konu Anayasa degisikligi, “I. Inkil-
ap kanunlarinin korunmas1” baglig: altinda diizenlenen ve tam
metni asagiya alinan 174. maddesi hitkmiine de aykiri imis.
174. Maddenin metni soyledir: “ Anayasanin hicbir hitkmii, Tiirk
toplumunu ¢agdas uygarlik seviyesinin iistiine ¢ikarma ve Tiirkiye
Cumhuriyetinin laiklik niteligini koruma amacim giiden, asagida gos-
terilen inkilap kanunlarinin, Anayasanin halkoyu ile kabul edildigi ta-
rihte yiiriirliikte bulunan hiikiimlerinin, Anayasaya aykir: oldugu sek-
linde anlagilamaz ve yorumlanamaz:

1. 3 Mart 1340 tarihli ve 430 sayili Tevhidi Tedrisat Kanunu;

2.25 Tesrinisani 1341 tarihli ve 671 sayili Sapka Iktisast Hakkinda
Kanun;

3. 30 Tegrinisani 1341 tarihli ve 677 sayil Tekke ve Zaviyelerle
Tiirbelerin Seddine ve Tiirbedarliklar ile Bir Takim Unvanlarin Men
ve flgasma Dair Kanun;

4. 17 Subat 1926 tarihli ve 743 sayilr Tiirk Kanunu Medenisiyle
kabul edilen, evlenme akdinin evlendirme memuru oniinde yapila-
cagina dair medeni nikah esast ile ayni kanunun 110 uncu maddesi
hiikmii;

5. 20 Mayis 1928 tarihli ve 1288 sayili Beynelmilel Erkamin
Kabulii Hakkinda Kanun;

6.1 Tegrinisani 1928 tarihli ve 1353 sayili Tiirk Harflerinin Kabul
ve Tatbiki hakkinda Kanun;

7. 26 Tesrinisani 1934 tarihli ve 2590 say1li Efendi, Bey, Pasa gibi
Lakap ve Unvanlarin Kaldildigina dair Kanun;

8. 3 Kanunuevvel 1934 tarihli ve 2596 sayili Bazi Kisveleri Giyi-
lemeyecegineDairKanun.”

Dava konusu Anayasa degisikligi ile Anayasanin yukariya
tam metni alinan 174. maddesi hiikmii arasinda bir aykirilik ilig-
kisi kurmak da dogrusu pes dedirtecek cinsten...
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Bir defa bu hiikmiin maksadi madde metninde tek tek say1-
lan inkilap kanunlarini korumaktir. Bu koruyucu Anayasa hiik-
mii olmasaydi, Inkilap kanunlari iki yoldan hukuk dleminden
kaldirilabilirdi. Birincisi yasama organi bu kanunlar1 Anayasaya
aykir1 gérerek veya bu konuda herhangi bir gerekge gostermek-
sizin yiirtirlikten kaldirabilirdi. ikincisi ise, esas mahkemeler-
de goriilen bazi davalarda bu kanunlarin Anayasanin herhan-
gi bir maddesine aykirilig: ileri stirtilebilir veya ilgili mahke-
me bizzat uygulamak zorunda bulundugu bu kanunlardan bi-
rinin bir hiikmiinii veya tamamini Anayasaya aykir1 gérerek ko-
nuyu Anayasa Mahkemesinin huzuruna gotiirebilir, Anayasa
Mahkemesi de aykirilik iddiasini hakli bularak ilgili kanunu ip-
tal edebilirdi (itiraz yolu). Iste bu iki yoldan biriyle bu kanunlar
ytirtrliikten kaldirilmasin diye Anayasa koyucu bu hiikmii ih-
das etmeyi gerekli gormiistiir.

Anayasada degisiklik yapan dava konusu kanunla yukari-
ya alman 174. maddede sayilan inkilap kanunlarinda herhangi
bir degisiklik yapilmis degildir. Bu kanunlardan herhangi biri
Anayasaya aykirilik iddiasiyla yiiriirlitkten kaldirilma yoluna
gidilmemistir. Ayrica Anayasa degisikligi ile bu kanunlarin or-
tili ilgast da s6z konusu degildir. Hal boyle olunca bu madde
ile Anayasa degisikligi arasinda bir aykirilik iligkisi kurulmasi
icin gosterilebilecek higbir neden yoktur. Davacilarin ileri stirdii-
gl bu iddiada zerre miktar: tutarlilik bulunmamaktadir.

Dava dilekgesinde, Anayasanin s6z konusu maddelerine
aykirilik sadedinde yapilan aciklamalarda; degisikligin “Anaya-
sanin 2. maddesinde belirtilen “toplumun huzuru ve adalet an-
lay1s1 iginde” ifadesini degistirme anlamina geldigi, “insan hak-
larma saygili devlet ilkesini” degistirme anlamina geldigi, “Ata-
tiirk milliyetgiligine baglh niteligini” degistirmek anlamina gel-
digi, “baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan niteligini”
degistirmek anlamina geldigi, “Anayasa Mahkemesi kararlari-
na uyma yiikiimliiligiine” aykirilik olusturdugu, “... bu sekil-
de bagkalarimin 6zgiirliiklerini yok etme olanagi tanimasi nede-
niyle demokratik ve laik hukuk devleti olma niteligini” degistir-
me anlamina geldigi, yolundaki iddialar da yapilan acgiklamay1
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siisleme ve igerik kazandirma amaciyla kullanilmis dolgu mal-
zemesi olmanin 6tesinde ciddi bir deger tasimamaktadir. Dava
konusu Anayasa degisikliginden boyle anlamlar ¢itkarmak anla-
silabilir nitelikte degildir. Ctinkii Anayasanin mevcut hiikiimleri
ile dava konusu degisiklik arasinda aykirilik iliskisi kurulurken
aykarilik olusturaca@: varsayilan hukuksal sonuglarla sebep gos-
terilen dava konusu hiikiimler arasinda uygun ve makul neden-
sellik iliskisi kurulmasina imkan bulunmamaktadir.

Dava dilekgesinde o©ne stiriilen, “Anayasa degisikligi-
nin Anayasa’nin ilk dort maddesi ile 138. ve 153. maddelerinin
TBMM'nin yetkisinin sinirini ¢izdigi, ilk ti¢ madde disindaki hii-
kiimlerdeki her bir degisikligin, bu maddelerdeki hususlari bas-
kalastirip degistiremeyecegi, aksinin kabuliiniin “Anayasaya
kargt hile” anlamina gelecegi, Anayasa’nin ilk ti¢ maddesindeki
esaslara aykir1 bir degisiklikle, Anayasa’nin mevcut hiikiimlerin-
de en kiictik bir etki ve degisme yapmasi veya yeni bir Anayasa
kurali konmasinin miimkiin olamayacagi ve “agik ve agir yet-
ki tecaviizii” nedeniyle yok hiikmiinde sayilmasi gerektigi” yo-
lundaki iddia Davaci Partinin zihin diinyasinin kodlarini ele ve-
riyor. TBMM'nin Anayasa yapma yetkisinin haksiz gerekgelerle
kisitlanmasinin savunulmasi, dava konusu Anayasa degisikligi-
nin yok hitkmiinde oldugunun ileri stirtilmesi, TBMM nin mane-
vi sahsina, varligina ciddi bir saygisizlik hatta o sahs1 maneviyi
yok saymak demektir. Aslinda bu fikri savunan Ana Muhalefet
Partisi kendi hukuksal varligini da inkér etmis olmaktadir.

Yokluk hali 6yle bir hukuksal haldir ki hukuksal muamele,
islem veya tasarruf yokluk halinde hukuksal bir varlik kazana-
maz. Bu ancak hukuksal tasarrufun, islemin veya muamelenin
dznesinin/dznelerinin o hukuksal tasarrufu yapmada olaganiis-
tii derecede agir yetkisizlik durumu iginde bulunmasiyla ortaya
cikar. Yokluk halinde, agir yetkisizlik hali yorumla degil yoruma
basvurulmaksizin olagantistii derecede kolay bir bigcimde tespit
ve teshis edilebilir.

Idare hukuku cergevesinde yokluk haline sdyle &rnekler
verilebilir: Istanbul Valiligi, Ankara Valiligi emrinde gorev ya-
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pan bir memurun Il i¢inde bir yerden bir yere naklen atama-
sin1 yapsa bu islem yok hiikmiindedir. Tapu sicil mudiiriiniin
yapmasi gereken bir islemi, il tarim midtirii tesis ederse bu is-
lem yok hiikmiindedir. Ttiztik Bakanlar Kurulu tarafindan ¢ika-
rilir, TBMM; Bakanlar Kurulu TBMM'nin iginden ¢ikiyor, onun
yaptig1 hukuksal bir tasarrufu biz de yapariz seklinde bir man-
tik yiiriitse ve bir tiiziik ¢ikarsa bu tiiziik yok hiikmiindedir.
Goriilecegi tizere bu 6rneklerde agir yetkisizlik hali agikga an-
lagilmaktadir.

Agir usul-gekil ihmali de yokluk nedeni olusturur. Bir ka-
nun usuliine uygun olarak TBMM tarafindan yapilsa ancak
Resmi Gazetede yayimlanmayip Basbakanlik¢a kanunlar kiilli-
yatinda yayimlansa, o kanun ytirtrliige girme bakimindan yok
hiikmiindedir.

Yokluk durumu hukuksal tasarruflar bakimindan cok sik
rastlanan hallerden degildir. Ciinkii yokluk cehalet seviyesinde
bilgisizlik sonucu olusabilecek bir hukuksal durumdur. Bir ida-
ri organ veya makam bakimindan cehalet derecesinde bilgisizlik
pek olas1 bir durum degildir. Ciinkii Devlet yonetimine iliskin
etkinlikler kamu yonetimi birimleri arasinda bir isbolimii ola-
rak ortaya ¢ikar. Hukuksal islem, muamele ve eylemlerin olusu-
munda degisik idari birimler stirece katilirlar, bu nedenle yok-
luk hali niteliginde olagantistii bir hata yapma olasilig1 ciddi bir
bicimde azalir. Iste bundan dolay1 6zellikle kamu hukuku ala-
ninda kalan hukuksal tasarruflar bakimindan yokluk iddiasinda
bulunmak icin ¢ok ciiretkar olmak gerekir.

Dava konusu Anayasa degisikliginde TBMM’ nin yetkisizli-
ginden bahsetmek agir1 6tesi zorlama bir yorumdur. Bir an igin
s6z konusu Anayasa degisikligini gercekten Anayasanin bir¢ok
hiikmiinii ihlal ettigini farz edelim, bu durumda yokluktan de-
gil Anayasaya aykiriliktan bahsedebiliriz. Ogretide yokluk du-
rumunda o tasarrufun iptaline bile gerek bulunmadig1 savunul-
maktadir. Gergekten yoklukta hukuksal tasarruf varlik kazana-
madigina gore iptaline ihtiya¢ duyulmaz. Davact dava agma ge-
regi duyduguna gore dava konusu kanunun yok hiikmiinde ol-
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dugunun kabulii miimkiin degildir.

Davacilarin yokluk hali iddias1 da hukuksal hicbir gegerliligi
olmayan degersiz bir iddiadir. Zaten Anayasa Mahkemesi de bu
iddiay1 cevaplamakla birlikte ciddiye almamus, verdigi kararin
gerekgesinin dayanaklarindan biri olarak benimsememistir.?*

[24] Davaci partinin dava dilekgesinde ortaya koydugu yorumlar adeta
asagidaki fikradaki gibi. Fikradaki hocanin olaganiistii yorum yetenegi
ile dava dilekgesinde beliren yorum yetenegi arasinda ciddi bir mahiyet
birligi bulunmakta. $Simdi su fikraya bakalim;

Ulkenin birinin padisahinin tek bir veliahdi varmis, bu nedenle padi-
sah onun egitimine agir1 bir ihtimam ggsteriyormus, bunun igin de iil-
kenin en meghur bilginini veliahd: egitmesi i¢in 6zel olarak gérevlen-
dirmis. Ama ashinda sehzade egitilecek devlet yonetimine hazirlanacak
bir cevhere sahip degilmis. Egitim 6gretime baglanilmasinin tizerinden
makul bir siire gegtikten sonra, padisah alinan mesafeyi gérmek istemis,
bunun i¢in de sehzadeyi, hocasini ve devlet erkdnim sarayin divanina
¢agirmis. Divanda toplanildiktan sonra sehzadeye neler 6grendigini an-
latmasini istemis, sehzade baz1 seyler sdyledikten sonra;

“Bir ok attim kebap oldu” gibi tuhaf bir sey séylemis.

Topluluk; “Amma da attin!” demis.

“Hay1r atmiyor? Demis, hoca; birlikte ava ¢ikmugtik, sehzademiz bir
geyige nisan aldi, ok geyigin yakinindaki kayaya vurdu, vurma esna-
sinda ¢itkan kivileim civardaki otlarin tutusup yanmasina neden oldu,
geyik de bu atesten kagamayip piserek kebap oldu diye agiklama ge-
tirmis.

Devlet erkani eh demis ve sehzadeyi dinlemeye devam etmis.

Hocasinin durumu kurtaran bu izahati sehzadeyi costurmus ve daha
btiyiik bir palavra atmis:

“Bir ok attim g&l oldu.” demis.

Toplulukta bulunanlar bu sézden de bir sey anlamamus ve yine hoca
ortaya atilmig ve de bir agtklama daha yapmus:

“Ey erkani devlet sehzademiz veciz konugsmaya devam ediyor, di-
lerseniz ben aciklayayim. Bir giin kirlarda gezinirken, bir de ne gore-
lim. Biiyiik bir kaya parcast golii besleyen nehir yatagini kapatmis neh-
rin bagka bir tarafa akmasina neden olmus, gél kurumak tizere, sehza-
demiz bir ok att1 ve kayay1 tam ortasindan vurup pargaladi ve gol yine
suyla doldu.”

Bu agtklamanin ardindan devlet erkam tebesstimlii, sehzade ise gurur
icinde. Bir miiddet alkiglamiglar, alkis bittikten sonra sehzade:

“Bir ok attim, agsure oldu.”, demis.

Divanda bulunanlar hig vakit kaybetmeden gézlerini hocaya gevirmis.
Ancak hoca bakmus bu s6z izah edilecek nitelikte bir s6z degil. Sultan’in
huzuruna varip el etek 6piip boynunu biikerek:

“Htinkarim, iste kilig, iste kelle. Boynum kildan ince, lakin ben de 6g-
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Simdi Anayasa Mahkemesinin kararmin gerekgesini incele-
yelim. Mahkeme ilk 6nce “a) teklif edilebilirlik yoniinden” yan
baslig1 altinda yasama organinin kurucu iktidar karsisindaki
durumunun incelenmesi gerektiginden bahisle, asli ve tali ku-
rucu iktidar zikrediyor. Asli kurucu iktidar, Mahkemeye gore
“tilkenin siyasal rejiminde cesitli etkenlere dayali olarak orta-
ya ¢ikan kesintilerin tirettigi ve ortaya ¢ikis bi¢imi itibariyle hu-
kuksal gergeve disinda yer alan, yeni hukuksal diizenin temel
esaslarinin ne olacagini belirleyen anayasa koyucu irade” imis.
Mahkemenin asli kurcu iktidar taniminda ti¢ unsurun bulundu-
gu gortniiyor. Bunlar sirasiyla a) tilkenin siyasal rejiminde ge-
sitli sebeplere bagli olarak ortaya ¢ikan kesintilerin varligi, b) bu
kesintilerin trettigi toparlanma iradesi, c) bu iradenin mevcut
hukuksal ¢ercevenin disinda yer almas: ve yeni hukuksal diizeni
belirleyecek irade olmasi.

Asli kurucu iktidarin bu taniminda herhalde evrensel bir
kapsayiciligin bulunmadigi hemen fark edilebilir. Anayasa Mah-
kemesi Ttirk Siyasal Yapisinin gosterdigi hastalikli duruma goére
bir asli kurucu iktidar tanimi yapmstir. “Ulkenin siyasal reji-
minde cesitli etkenlere baglh olarak ortaya ¢ikan kesintiler...” ifa-
desinden bunu anliyoruz. Tiirk Siyasal Sisteminde siyasal istik-
rarsizliklara bagh olarak simdiye kadar askeri darbeler olmus,
bunlar bu tanimda isaret eden kesintileri olusturmustur. Ancak
burada, kesintiler ve bu kesintilerin tirettigi asli kurucu iktidar
siralamasi ifadesinde; tarihsel olaylardaki sebep-sonug iligkisin-
de sebeple sonucun yerinin degistirildigi goriiliiyor. Aslinda ke-
sintiler asli kurucu iktidar: {iretmemis, Anayasa yaptiklar: igin
kendilerine daha sonra asli kurucu iktidar payesi izafe edilecek
olanlar kesintileri tiretmistir. Tanimdaki kesintiler- asli kurucu
iktidar siralamast ile askeri darbelerin; tarihsel siireg iginde siya-
sal bunalimin yarattif1 zorunlulugun eseri olarak ortaya giktig:
savunulmus olmaktadir. Bunun 6yle olmadig1 —eger cok saf de-
gilsek- bilmemiz gereken tarihsel bir gercekliktir. Askeri darbe-
lerin tizerinden onlar1 artik tarihi bir vakia olarak degerlendir-

renmek istiyorum, su sehzadenize bir sorun bakalim; bir ok atar da na-
sil agure olur diye?”
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memizi saglayacak ve kolaylagtiracak kadar bir siire gectikten
sonra darbeleri yapanlarin bizzat darbeleri mesrulastirmak ama-
ayla, toplumsal giivenlik sorununun ¢éziimii igin siyasal karar
alicilarin yetkili karar organlarini harekete gegirerek aldiklar: ka-
rarlari bir gérev edimi olarak uygulamak zorunda olduklar: hal-
de uygulamadiklarini, boylece giivenlik sorununun ¢oziilemez
bir asamaya gelmesine sebebiyet verdiklerini 6grenmis durum-
dayz.

Askeri darbelerin toplumsal mesruiyetinin saglanmasi igin
toplumsal dekorun saglanmasi bir yana, bu bunalimlarin ¢tkma-
s1 ve derinlesmesi konusunda kendilerinin perde gerisinden sey-
tani miidahaleleri olmasaydi bile mesruiyeti olur mu idi? Elbette
ki oldugu kabul edilemez. Tiirk Siyasal Sistemi kurumsal yapi-
st itibariyle darbe 6ncesi dogan bunalimlar: asacak hukuksal, si-
yasal, kurumsal araglara sahip bulunmaktadir, hem simdi hem
o zamanlar. Yapilmasi gereken kurumsal cihazin ilgili biitiin or-
gan veya birimlerini harekete gecirmekti. Siyasal karar alicilar
kurumsal cihazin kendilerinin yer aldig1 kismini harekete gegi-
rerek toplumsal siddet olaylarma giivenlik organlarmin en {ist
diizeyde miidahalesini mesrulastiran olagantistii hal, sikiyone-
tim karar1 gibi kararlar1 alarak polisin yetersiz kaldig1 kosullar-
da askere eksiksiz bir yetki vermis idi. Onlarin bu yetkiyi biling-
li olarak (12 Eyliil 1980) kullanmadiklar1 bu giin artik bilinen bir
durumdur. 1960 miidahalesinde ise goriiniirde darbeyi hakl ki-
lacak toplumsal hi¢bir sebep bulunmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi Anayasa yapma yetkisi baglaminda
asli kurucu iktidar kavrami hakkinda yaptig, tizerinde durulan
tanim ile askeri darbeleri mesru gordiigiinii ortaya koymustur.
Bu; bir iilkenin yarg1 organlarinin en tepesinde yer alan bir ytik-
sek mahkemeye hicbir sekilde yakismayan bir davranigtir.

Milletler arasi toplulugun bagimsiz bir tiyesi olan bir top-
lumda anayasal bir yapr kurulup anayasada; hukuk dtizeni-
ni degistirmeye yetkili birimleri ve bunlarin yetki ve gorevleri-
nin smirlar1 gosterilmis iken anayasanin yetki vermedigi bir ku-
rumsal tiyenin sahip oldugu kaba fiziksel giicii diizen tizerinde
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bir tehdit araci olarak kullanmas: ve giictine dayali olarak fiilen
bir yetki yaratmasinin megruiyeti yazili hukuk kurallari (anaya-
sa) kargisinda kabul edilemeyecegi gibi tabii hukuk -yani toplu-
mu meydana getiren insanlarin vicdanindaki hukuk- karsisinda
da megru degildir. Tiirk siyasal tarihinde bu mesruiyet yoklugu,
askeri darbeleri izleyen her serbest secimde askerin onaylama-
dig1 veya magdur ettigi siyasal partilerin halkin genis bir ilgisi-
ne mazhar olarak iktidara gelmesiyle hep goriintir hale gelmis-
tir. Bu cercevede askeri darbelerin asli kurucu iktidar1 yaratma-
ya ehliyeti de mesruiyeti de yoktur. Bu sebeple Tiirk siyasal de-
neyiminin olumsuz bir gelenegi olan askeri darbelerden bir asli
kurucu iktidar modeli tiretmenin onaylanabilir hi¢bir yonii yok-
tur. Anayasa Mahkemesi askeri darbeleri asli kurucu iktidar ola-
rak gorerek aslinda kendi hukuksal varligini degersizlestirmis
olmaktadir.

Kaba fiziksel giictin kurucu asli iktidar olmasi, iki bicimde
mesru olur. Birincisi siyasal bagimsizligi olmayan bir toplum si-
yasal bagimsizligini kazanir veya bir toplumun sahibi oldugu
devletin dis siyasal ve askeri dagitict darbelerle yikilmasi sonu-
cu yeni bir devlet kurulur, iste o devleti millet veya toplum adina
kuran, toplumun kendiliginden ortaya ¢tkan dogal temsilcileri
toplum adina asli kurucu iktidar goérevini tistlenerek bir anaya-
sa yapar. Burada asli kurucu iktidarin, iktidar olmasi ve anaya-
sa yapma yetkisine sahip olmasi mutlak bir megruiyete dayanur.
Birinci Diinya Savast sonrasinda Osmanli Imparatorlugunun y1-
kilmast ile Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin kurulugsuna énderlik
eden sivil ve askeri dogal liderlerin kullandiklar iktidar yetkisi
ve yaptiklar1 1921 Anayasasi asli kurucu iktidara ve onun anaya-
sa yapma yetkisine uyan tarihsel bir 6rnektir. Tkincisi ise, yazil
hukuk kurallarina gére megru olan ancak tabii hukuk -yani top-
lumu meydana getiren insanlarin vicdanindaki hukuk- karsisin-
da mesgruiyeti tartisilabilir veya stipheli olan bir siyasal diizenin
halkin genis katilimiyla olusan kitlelerin kullandig: siddet veya
sivil itaatsizlik eylemleri ile devrilmesinde ortaya ¢ikan asli ku-
rucu iktidar ve onun gegcis déneminde yapacag1 gegici diizenle-
meler kurucu asli iktidar iglevine iligkin mesru hukuksal diizen-
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lemelerdir. Ancak asli kurucu iktidarin bu sekilde ortaya cikisin-
daki mesruiyet birincide oldugu gibi mutlaklik derecesinde de-
gil nisbilik derecesinde bir mesruiyettir. Ikincideki mesruiyetin
bu nitelik farkliligin nedenini, halk hareketlerinin yarattig kar-
maga ortamindan firsat¢i takiminin bayagi eylemlerle maddi ya-
rar saglamasi ve kisisel husumetler nedeniyle intikam duygula-
rin1 tatmin edecek yikiar davraniglara verimli bir zemin hazirla-
mast olusturmaktadir.

Halktan kitleler tarafindan siddet kullanilarak veya sivil
itaatsizlik eylemleriyle yapilan bu devrimler, dogal liderleri,
katilimcilar ve destekleyenleri tarafindan arzulanmasa da top-
lumsal biinyede mevcut ancak disariya fazla yansimayan ahla-
ki ¢6ziilmelerin agiga ¢ikmasina neden olur. O yiizden ihtilaller
kendisini yaratan mesru sebepler olmasina ragmen ayni zaman-
da toplumda biiytik bir yozlasmaya da yol agabilirler. Fransiz ih-
tilali Fransiz toplumunun biinyesinde kisa vadede onarilamaya-
cak biiytik yaralar agmis biiytik toplumsal sarsintilar yasanma-
sina sebep olmustur. Iste bu gibi nedenler goz éniinde tutula-
rak siyasal diizenin her tiirlii toplumsal sorunu basariyla ¢oze-
cek akilc, esnek bir yapiya sahip olmasi gerekir.

Tam bu noktada devrimlerin mesruiyetinin dayanaginin ne
oldugu sorulabilir. Insanlk tarihinin hangi déneminde ve han-
gi toplumunda olursa olsun biitiin ihtilaller hep zalim ceberrut
iktidarlara kars1 yapilmigtir. Devrime muhatap olan otorite top-
lumunun biitiin isteklerine tam bir duyarsizlik tavri gdstermis-
tir. Devrimler yasal otorite ile genis halk kitleleri arasinda hig-
bir iletisim olmamasindan, otorite ile halk arasindaki biitiin ya-
sal iligki araglarinin iglevsiz kalmasindan beslenmistir. Kitlelerin
ugradiklar: haksizliktan bagka kaybedecekleri bir seyin olmadi-
g1 yolunda genel bir kanaatin yayginlastig1 bir siyasal ortamin
olugmasi ile de devrimi zorunlu kilan biitlin gartlar tamamlan-
mustir. Iste biitiin devrimlerde bulunan bu ortak nitelikler onla-
rin megru dayanagini olusturmaktadir.

Askeri darbelerle halk ihtilalleri arasinda olaganiistii bii-
yiik bir ag1 fark: vardir. Halk ihtilalleri islevini kaybeden, ida-



Anayasa Mahkemesi Yargilaniyor... 219

rede adalet hakkaniyet gibi 6l¢ii ve simirlardan kendini tama-
men bagisik ve bagimsiz hisseden, halkina yabancilasmis bu ne-
denle mesruiyetinin dayanaklarimi yitirmis otoriteye kars: ya-
pilir, amag birilerine iin san saglamak degildir. Askeri darbeler
ise, darbeleri yapanlara sahip olmadiklar: bir iktidar1 saglamak
i¢in yapilir. Her ne kadar bunu yaparken toplumun onaylayaca-
g1 bir takim soylemler kullanilarak hareket edilse de bu sdylem-
ler; darbeyi yapanlarin gayri mesru amaglarini gizlemenin araci
olmaktan &te bir nitelige sahip degildir. Askeri darbeleri yapan-
lar bir orgiitsel yapi i¢inde bu eylemi planlar ve yapar, oysa halk
tarafindan yapilan devrimlerin baslangi¢ aninda bir lideri yok-
tur, bu hareketler planl ve orgiitlii olmayan “anomik” kuralsiz
bagsiz, bagsiz hareketlerdir, kervanin yolda diiziilmesi gibi ha-
reketin gelismesi sirasinda liderine veya lider kadrosuna kavu-
sabilir. Nihayet devrimlerde iktidar merkezden ¢evreye taginur,
darbelerde ise cevreden merkeze tasinir, dolayisiyla devrimler
acik topluma giden yolu acarken darbeler acik toplumdan kapa-
I1 topluma giden yolun taglarmi doser.

Biz bu satirlar1 yazdigimiz sirada Tunus ve Misirda 24 ve
30 yillik ceberrut, halkin taleplerine karsi son derece duyarsiz
ve ilgisiz diktatorliik rejimleri halklarinin bagkaldiris: ile yikil-
mustir. Libya’da ise ihtilal girisimi bir i¢ savasa dontismusti.
Devrimin bagarildig: bu iki iilke asli kurucu iktidarmn yukarida
anlatilmaya ¢alisilan ikinci tiiriin karakterine gore birer asli ku-
rucu iktidar modeli ortaya koymaya calisacaklar. Biz o zaman
asli kurucu iktidarin soyut bir modelinden bagka bizzat 21. ytiz-
yil ve 3. binyilda bizzat nasil olustuguna taniklik etmis olaca-
g1z. Soyut modeller her tiirlii yalan ve ¢arpitmanin tasiyic ara-
a olarak kullanilmaktadir. Olgusal gerceklerin anlasilmast igin
yapilacak ¢oziimlemeler elbette bir model tizerinde diistinmey-
le bagarilabilecek bir seydir. Ancak az 6nce dedigimiz istismar
gayeli eylemlerin gercegi zehirlemek icin pekald bu modelleri
kendisi igin kullanish araglar olarak gordiiklerini de bilmemiz
gerekir.®!

[25] Temmuz 2013 Misir Genel Kurmay Bagkani Abdulfettah Es Sisi
Bagkanliginda Selefi, Kipti, El Ezher ortaklig1 ile yapilan darbe ile Mursi
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Bizim Anayasa Mahkememiz iste asli kurucu iktidar sozle-
riyle ifade ettigi kavram Tiirk siyasal tecriibesinden hareketle
tanimladigi i¢in bu kavramin ifade ettigi siyasal modeli de kir-
letmekte veya zehirlemektedir.

Anayasa Mahkemesi, bu Anayasa degisikliginin ilk ti¢ mad-
dede davacilarin 6ne siirdigii gibi dolayli da olsa degisiklige
neden oldugunu kabul etmektedir. Oysa asli kurucu iktidarin
boyle bir yetki kullanimina izin vermedigini, Anayasa degisik-
ligine iliskin bir kanun 175. Maddedeki usule uygun olsa bile
Anayasanin ilk ti¢ maddesinde degisiklik yapilamayacag: asli
kurucu iktidar tarafindan 4. Maddede belirtildigine gore aymi za-
manda anayasa degisikligi icin bir de “teklif edilebilirlik” kosu-
lu bulunmaktadir.

Yine Anayasa Mahkemesi; “Yiiriirliikteki Anayasamizin on-
Qordiigii diizen, anayasal normlar biitiinii ve bu biitiinii somutlastiran
ilk ti¢ maddede ortaya ¢ikan bir anayasal diizendir. Kurucu iktidarin si-
yasal diizene iliskin temel tercihi Anayasa’nn ilk ii¢ maddesinde, bu-
nun somut yansimalar ise diger maddelerde ortaya ¢itkmaktadir... Bu
durumda Anayasa’min 4. maddesi dahil olmak iizere her bir maddede
yapilacak degisikliklerin siyasal diizende degisikliklere ve kurucu ikti-
darin yarattigr anayasal diizende doniisiimlere yol acmast miimkiin-
diir. O halde Anayasa’nin diger maddelerinde yapilacak degisikliklerle
Anayasa’min 4. maddesinin yasama organ igin ¢izdigi simrlarin agil-
ma olasili§r g0z ardi edilemez.” derken ve bu ifadelerin yer aldi-
g1 paragrafi takip eden paragrafta Anayasanin ilk dért madde-
si disindaki maddelerinde yapilan degisikliklerin teklif edilebi-
lirlik yoniinden incelenecegini yani Anayasanin biitiin maddele-
rinde yapilan degisiklikleri denetleyecegini soylemektedir.

Anayasa Mahkemesinin buna hakk: olmadigini biliyoruz.
Ancak o kendisini denetleyen Anayasal bir organin olmamasi-
n1 firsat bilerek bu kadar ctiretkdr davranmakta pervasiz bir ta-
vir sergiliyor. Yukaridaki ifadelerle takip eden paragraftaki ifa-
delere gore artik TBMM'nin Anayasa degisikligi yapma yetkisi

Yonetimi déneminde yapilan ve mesruiyeti acik Misir Anayasasin bahsi
gecen gasiplar tarafindan ytirtirliikten kaldirilmasi ile agik toplumdan
kapali topluma dondis siirecine taniklik etmis olduk.
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hukuken degil ama fiilen yoktur. Clinkii Mahkeme her Anayasa
degisikligini bu olagantistii yorum yetenegi ile bir punduna ge-
tirip Anayasanin ilk ti¢ maddesinde dolayli da olsa degisiklik ya-
pryor diyerek iptal edebilir.

Kararda “Igerik yoniinden” denildikten sonra ortaya konu-
lan gerekgeler de tam bir vicdani duyarsizlik ve katiligin ifade-
si cinsinden. Bireysel bir tercih ve 6zgiirliik kullanimi olsa bile
tim Ogrencilerin topluca bulunmak zorunda olduklari ortam-
larda bu dinsel simgenin farkli yasam tarzlarina ve siyasal go-
riiglere sahip 6grenciler tizerinde baski aracina dontismesi ihti-
mali varmis. Bu kararin altina imza atan Anayasa Mahkemesi
hakimleri, dini —tabii ki Islam dinini- hatirlatan en ufak bir mad-
di tezahiire belli ki tahammiil edememektedirler. Onun igin, bu
kadar anlamsiz ve toplumsal hayatta karsiligi bulunmayan hig-
bir zaman da bulunmayacak olan hayali bir ihtimalden bahsedi-
yorlar. Basortiisii denilen s6z konusu nesne acaba onu kiyafetle-
rinin tamamlayici bir unsuru olarak kullanmayan kadinlar veya
erkekler tizerinde acaba nasil bir baski olusturabilir? Anayasa
Mahkemesi liitfedip bunu somutlagtiran bir 6rnekle keske bize
agiklasa idi. Ancak bunu yapamaz ciinkii az 6nce dedigimiz
gibi bu iddianin ¢ogulcu bir yagsama kiiltiirtine sahip bizim top-
lumumuzda gerceklesme ihtimali kesinlikle hi¢ yok. Anayasa
Mahkemesinin hakimleri belli ki hig tarih bilmiyorlar. Bu tilkede
Hiristiyan Rum, Hiristiyan Ermeni, Bulgar, Sirp, Macar, Rumen,
vd. asirlarca baris iginde yasadilar. Oyle ig iceydiler ki bir kdyiin
bir mahalle veya mezras1 Miisliiman niifusa aitken diger tarafi
Hiristiyan Ermeni ya da Rum’a aitti. Farkliliklar1 bu kadar haz-
metmis bir toplumda onlarin dedigi tarzda bir baski ve bu baski-
nin neden olacag1 bir catismanin olmas: miimkiin degildir. Kald1
ki hukuk diizeninin fiili ve fiziksel catismay1 6nlemek ve yapti-
rima baglamak ytikiimliiliigii vardir. Birileri birilerinin kiyafeti-
ni kendisine yonelmis bir baski kabul edecekse bu onun i¢ diin-
yasinda yaratacag bir sorun olup hukuk diizeninin béyle bir so-
runu ¢ozmek gibi bir gorevi veya zorunlulugu bulunmamakta-
dir. Bir kimsenin kiyafet veya kisilik hakk ile ilgili herhangi bir
kisisel tercihi bir baskas: veya bagkalar: tizerinde bir bask: olus-
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turabiliyorsa bu hukuksal bir sorun olmayip davranigbilimsel
(psikolojik) bir sorundur. Béyle kisiler varsa devlet onlara yeter-
li psikolojik hizmet sunarak s6z konusu sorunu ¢6zebilir. Hukuk
diizeni kendi digindaki insanlarin kiyafet, yasam tarzi tercihleri
gibi zevklerine takacak kadar zihinsel ve ruhsal sorunlar tastyan
kimselere bakarak bir hakkin kisitlanmasi veya kullanilmasi ko-
nusunda tasarruflarda bulunamaz.

Bu iilkenin insanlarimin Anayasa Mahkemesinin soyledi-
&i tarzda bir kesiminin diger kesiminin kiyafet, yasam tarzi, ki-
sisel zevkleri vb. aligkanliklarindan rahatsizlik duyma seklin-
de higbir sorunu bulunmamaktadir. Mesele aslinda Anayasa
Mahkemesinin bu karara imza atan hakimlerinin tamamen dine
— tabii ki Islam- kargitlik duygusu iginde bulunmalar ile ilgilidir.
O hakimler davanin ¢dziimlenmesi bakimindan hukuksal nes-
nellik 6lgiileri icinde olmayan goriislerini toplumsal catisma ih-
timali gibi gergekligi olmayan olgularla inandiric1 kilmaya calis-
maktadirlar.

Karar Anayasa Mahkemesinin daha ¢nceki kararlarim da-
yanak gostermesi nedeniyle de elestiriyi hak edecek niteliktedir.
Esas mahkemeler kararlarinda davayi ¢oztimlemek i¢in uygula-
nan hukuk kuralini ( kanun, kanun hiikmiinde kararname, tii-
ziik, yonetmelik) belirtir, gerekiyorsa ilgili hiikmii karara met-
niyle eksiksiz gegirir. Bundan sonra davaya neden olan olay1 ve
gerceklesme bigimini anlattir. Sonra kararin hiikiim fikrasindan
once de hukuksal olayn ilgili hukuk kuralinin gergevesine ne su-
retle girdigini ortaya koyar. Bu sekilde soyut hukuk kurali so-
mut hukuksal olayla ortiistiirme iligkisi igine sokularak kararmn
hukuksal dayanag ortaya konulmus olur. Anayasa Mahkemesi;
mahkemelerin bu davranis bicimine kosut 6zellikte, hukuksal
kuralin yerine kendi kararlarin1 koymus olmaktadir. Bu hare-
ket tarz1 bir esas mahkemesinin bir davay1 ¢6zerken kendisinin
daha 6nce bagka davalarda verdigi kararlar1 kanun, kanun hiik-
miinde kararname, tiiziik yonetmelik vb. yerine hukuksal daya-
nak olarak gostermesi kadar tuhaf ve kabul edilemez nitelikte
bir davramigtir. Anayasa Mahkemesi kararlarimin hukuksal ge-
rekgesi sadece korumakla gorevli oldugu Anayasa hiikiimleri-
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ne dayanabilir.

Mahkeme boyle davranarak Anayasanin “Anayasa Mahke-
mesinin kararlar1” baghg: altinda diizenlenen 153. Maddesinin
ikinci fikrasinda yer alan; Anayasa Mahkemesi bir kanun veya ka-
nun hiikmiinde kararnamenin tamamini veya bir hiikmiinii iptal eder-
ken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygqulamaya yol acacak bi-
cimde hiikiim tesis edemez.,” hitkkmiinii ihlal etmektedir.

Mahkemenin Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin Leyla
Sahin ve Refah Partisi kararlarina, tizerinde durulan kararinda ya-
pilan atif da bir hukuksal ¢arpitmadan ibarettir. O Mahkemenin
atif yapilan kararlar1 Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin bagorti-
st konusunda bireysel hak ve 6zgiirliiklerin alanimi genisleten
hukuksal diizenleme yapmasini yasaklamamaktadir. Anayasa
Mahkemesinin bu atifla yaptig1 hukuksal ¢arpitmayr mahkeme
kararlarinin baglayicilig1 ekseninde somutlagtirma yaparak soy-
le agiklayabilirizz Ahmet Mehmet’e 10.000 TL vermistir, ancak
bu alacak borg iligkisi igin bir senet veya yazili bir vesika diizen-
lenmemistir. Kararlastirdiklar: stirenin sonunda Ahmet alacagi-
n1 Mehmet'ten istediginde o bu iliskiyi ve borcunu inkar etmis-
tir. Bunun tizerine Ahmet yetkili ve gérevli yargi merciinde dava
agmistir. Mahkeme alacag: tevsik eden bir belge sunamadigin-
dan Ahmet’in davasini reddetmistir, karar kanun yolundan geg-
tikten sonra veya stiresi i¢inde kanun yoluna gidilmediginden
dolay1 kesinlegmistir. Bu olayda arttk Ahmet 10.000 TL alacagi-
n1 Mehmet'ten tahsil edemez, bu tahsilat igi 6teki Aleme kalmig-
tir. Ancak Mehmet borcunu inkar ettigine pisman olmus, lehi-
ne olan mahkeme kararina ragmen borcunu 6demeye karar ver-
mistir. Mehmet bu karar1 verdiginde ilgili yargi mercii kendi ka-
rarmnin giivenilirligi, mesruiyeti, baglayicilig1 gibi gerekgelerle
Mehmet'in borcunu 6demesini engelleyemez. Mahkeme karar-
larinin baglayicilig ve siurlayiciligy kararlarin aleyhine oldugu
taraflar i¢in gegerlidir. Karar lehine olan taraf mahkeme karari-
na gore diger tarafa karsi yerine getirmek zorunda olmadig: edi-
mi daha sonra goniillii iradesiyle pekala yapabilir, bunun 6niin-
de herhangi bir hukuksal engel yoktur. Avrupa Insan Haklart
Mahkemesinin ilgili kararlar1 kargisinda Tiirkiye Cumhuriyeti
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Devletinin durumu bundan zerrece farkli degildir. Anilan
Mahkeme o davalarda Devleti hakli gérmiistiir, ancak Devlet
simdi basortiisit konusundaki olumsuz tutumundan vaz geg-
mektedir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararinin baglayi-
ciligr Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti igin degil aleyhine karar veri-
len basvuranlar bakimindan gecerlidir.

Anayasa Mahkemesi elestiri konusu yapilan gerekgeye bagh
olarak ytiksek 6gretim kurumlarindaki basortiisii sorununu ¢oz-
me amacina yonelik olarak Anayasanin 10. ve 42. Maddelerinde
yapilan degisiklikleri Anayasanin 2., 4. ve 148. Maddelerine ay-
kar1 gorerek iptaline karar veriyor.

Anayasanin 2. Maddesinde, Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun
huzuru, milli dayanigma ve adalet anlayist icinde insan haklarina say-
gili, Atatiirk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir., hikmunt
tasimaktadir. Maddede sayilan biitiin unsurlar yoniinden dava
konusu degisikligi ayrica degerlendirelim.

Basortiilii kiz 6grencilerin basortiileri ile ytiksekogretim ku-
rumlarinda 6grenim gérememeleri sorununun ¢éziimi igin ya-
pilan bu diizenleme herhalde toplumun huzurunu bozucu bir et-
kiye sahip degildir, birilerinin huzuru kagiyorsa bu hukuksal bir
mesele degil psikiyatrik bir meseledir, bu sorunu ¢6zmek de hu-
zuru kaganlarin psikolojik destek almasiyla ¢oziilebilir. Saglikli
hicbir adalet anlayisy; bir kisim kiz 6grencilerin 6grenim hakla-
riin, inanglarindan dolay: baglaria ortiikleri basortiisii nede-
niyle kendilerinden esirgemesini hakli géremez. Bagortiisti 6rt-
me veya Ortmeme eylemiyle Atatiirk milliyet¢iligi arasinda bir ay-
karilik iligkisi kurulamaz, Atattirk’tin esi Latife Hanimin birakin
bagsortiisiinii ¢arsaf denilen kiyafet iginde bu giine intikal etmis
resimleri bulunmaktadir. Bu degisiklik ile baslangicta belirtilen te-
mel ilkeler arasinda ne bir orttisme iliskisi ne de bir aykirilik ilig-
kisi vardir. Bagortiisii sorununun ¢6ziillmesi demokratik devlet il-
kesine aykir1 degil bilakis uygun bir davramistir. Bagortiisii soru-
nunun ¢oziilmesine iliskin bu Anayasa degisikligi laiklik ilkesi-
ne de aykir1 degildir, zira dava konusu Anayasa hiitkmii emredi-
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ci degil, ruhsat taniyici, miistesna kilic1 bir degisikliktir. Bunun
anlami, bu degisiklik yapilirken dini hiikiimlerin referans alin-
madigidir. Eger bu degisiklik basortiisti kullanma ytikiimliilii-
g getirse idi bu emredici olur ve dini hiikiimlerin esas alindig1
gercegi inkdr1 miimkiin olmayan bir katilik olarak ortaya ¢ikar-
d1, bu takdirde de gercekten laiklik ilkesine aykiriliktan s6z edil-
mesi haklilik kazanirdi. Bir hiikiim amir hiikiim olunca diizen
6ngoriicti bir nitelige sahiptir, emredici olmadigindan ve vatan-
daglar igin bir yiikiimliiliitk 6ngérmediginden diizen getirici de-
gildir, dolayisiyla dava konusu hiikiimlerin laiklik ilkesine ayki-
riligini savunmak hukuksal bir ¢arpitma ve kotii niyetin ifadesi-
dir. Dava konusu degisiklikle sosyal devlet ilkesi arasinda bir konu
birligi iligkisi yoktur, o nedenle bir aykiriliktan s6z edilemez.

Dava konusu Anayasa degisikligi Anayasanin mevcut ikin-
ci maddesinde en ufak bir sapmaya, dolayl da olsa bir degisik-
lige, bagkalasmaya yol agmadigindan 4. Maddesine de aykiri-
lik olusturmamaktadir. Ayrica Anayasanin 4. Maddesi yok hiik-
miindedir. Bu husus ayrica agiklanmigtir.

S6z konusu Anayasa degisikligi Anayasa Mahkemesinin
gorev ve yetkilerinin sinirlarim gosteren 148. Maddesi hiikmii-
ne de aykiri degildir. Bilakis Anayasa Mahkemesinin elestiri ko-
nusu yapilan karari anilan madde hiikiimlerine kokten aykiridir.
Anayasa Mahkemesi bu aykirilik iligkisini dogru kuramamuigtir.
Bu aykirilig1 kendi kararinda aramalidir. Bu maddeyle kurulan
aykarilik iliskisi dogrusu pes dedirtecek kadar tuhaftir.

Anayasa Mahkemesinin ve Ana Muhalefet Partisinin bu ve
benzeri davalarda — dava dilekgeleri ve kararlarin incelenmesin-
den anlagilacag tizere- olaganiistii derecede giiglii yorum yete-
nekleri bulunmaktadir. Ancak lafzin agik oldugu yerde yorum
yapmanin tek sonucu; kisisel-6znel- heves, duygu ve diistinceler
dogrultusunda bizzat hukuku zehirlemekten bagka bir sey de-
gildir. Hukuk kurallarinin nesnellikten uzaklagilarak yorumlan-
masi bizzat hukukun kendisini islevsizlegtirir. Hukukun islevi-
ni yitirdigi bir yerde; hukuk devleti ve hukukun tstiinliigii ilke-
lerinin islevselliginden de s6z edilemez. Haksiz ve bilerek yapi-
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lan ¢arpitma amagl yorumlar hukuk diizenine vurulan 6ldiirii-
cii darbelerdir.

8) 07.05.2010 tarihli ve 5982 Sayil1 Anayasaya degisiklik
getiren Kanunun esastan incelenerek bazi ibarelerinin ipta-
line iliskin Anayasa Mahkemesi kararinin degerlendirilmesi:

TBMM'nin ¢ogunlugunu olusturan AK Parti tarafindan
2010 y1li iginde -ilk yari- Anayasa degisikligi icin calismalar ya-
pildig1 biliniyordu. Ancak bu; Anayasanin bastan asagi degis-
tirilmesi seklinde bir degisiklik olmayacak kismi bir degisiklik
olacakti. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin (1982 Anayasasi)
Ttirkiye'nin idare edilmesi i¢in yeterli olmadig1 yalin bir gercek-
likti. Farkli siyasi goriislere mensup aydinlarin bu konuda ortak
bir kanaat tasidiklar1 bilinen bir durumdu. Mevcut Anayasanin
bir darbe sonrasinda yapilmis olmasi, bu nedenle yapilis bigi-
mi itibariyle aslinda hukuksal megruiyetten yoksunlugu tartisil-
mayacak kadar agikti. Darbecilerin yaptigi bu Anayasa; Anayasa
Mahkemesinin bir kisim i¢tihatlarinda tanimladigi, hukuksalli-
g1 olmayan “asli kurucu iktidar” gibi ne idiigii belirsiz kavram
tanimlamalariyla mesrulastirilamaz. Ancak sivil iradenin bir
Anayasa yapamamis olmast zorunlu olarak bu Anayasaya mes-
ruiyet kazandirmistir.

1982 Anayasas1; yogun siddet olaylarina tepki olarak bire-
yin hak ve 6zgiirliiklerinin kisitlanmasi, devletin yetki alaninin
olabildigince genis tutulmasi ekseninde kurgulanmigtir. 1980
darbesi 6ncesi yaygin ve yogun toplumsal karmasa, siyasi karar
alicilarin acz igine diismeleri Anayasaya bu ruhun sinmesine ne-
den olmustur. Bu karmasanin arkasinda gizli eller olup olmadig1
bu incelememizin konusu degildir. Bizim ele aldigimiz konular
bakimindan vakialarin goériinen boyutlarindan sonuca gitmek
gerekiyor. Netice olarak bu Anayasada devlet iktidar -biirokra-
tik iktidar- tahkim edilmis, halkin iradesini tilke idaresine yan-
sitacak kurumlar ise bilerek ve sonuglari istenerek zayif birakil-
mugtir. Aslinda halkiyla ¢atisan bir devletin biirokratik kurumla-
rim1 tahkim etmesiyle kurumsal agidan giiclii oldugunu varsaya-
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mayiz. Toplumbilimsel agidan bir devlet halkiyla catisiyor, onun
taleplerine duyarsiz kaliyorsa kurumsal yapinin zenginligi, ku-
rumsallagsma seviyesinin ytiksekligi olumlu bir ¢izgide varolus
bakimindan hicbir anlam ifade etmez.

1982 Anayasasinda simdiye kadar c¢ok degisiklik yapil-
di. Ancak bu degisiklikler genellikle iktidar ve muhalefet par-
tilerinin uzlasmalar ile gerceklesmisti. Bu uzlagmanin nede-
ni degisikliklerin Anayasaya sinen ruhun ve bu ruhun ifadesini
buldugu resmi ideoloji ve anlayisin degisikliklerden en ufak bir
zarar gormemesi idi. Tabii bir de Avrupa Birligi ile miizakere sii-
reci bu degisikliklerin gerceklesmesinde etkili oldu. Isin bu tara-
f1 aslinda tiztilmemizi gerektiriyor, ciinkii Tiirkiye Tanzimat'tan
bu yana dis dayatma olmaksizin kendi kurumsal, toplumsal vb.
dontistimlerini gergeklestirmekte zorlanmigtir. Bu Tiirk halkinin
devlet geleneginin giiclii olusuyla bagdastirilmas: imkan digt
olan olumsuz bir durumdur. Bir 1mparat0rlugun varisi olma, O
Imparatorlugun koskoca Islam diinyasinn iki devletinden biri
olma -digeri Iran- agik toplum olmanim tiim unsurlarini tagima,
olagantistii bir teskilatlanma beceri ve esnekligine sahip olma
gibi olumlu 6zelliklere ragmen ihtiya¢ duyulan yeni-bigimleme
(reform) leri daha ziyade dis diinyanin talep ve baskilar ile ya-
pabiliyor olmamiz ciddi bir zaaftir.

2010 yilinda giindeme gelen bu Anayasa degisiklikleri —
Avrupa Birligi istese de- ilk defa bizim 6zgtir irademizle yapaca-
gimiz bir kurumsal degisim olmasi nedeniyle oldukca 6nem-
liydi. Degisiklik paketindeki iki konu devlet iktidarinin énem-
li kurumlarina dokundugu i¢in muhalefetle iktidar arasinda
ciddi bir stirtiismeye neden oldu. Bunlardan birincisi Anayasa
Mahkemesinin yapisinin ve iiye sayisinin degistirilmesine ilig-
kin maddelerdeki degisiklikler, ikincisi ise; belki birinciden daha
6nemli olan HSYK (Hakimler ve Savalar Yiiksek Kurulu)nin
yapisinda ongoriilen degisikliklerdi. Aslinda degisikligin iptali
icin asagida bahsedilecek olan Anayasa Mahkemesi kararinin il-
gili oldugu davanin agilisina iliskin dilekgede davacilarin dog-
ru bir gekilde belirttigi gibi degisiklik paketindeki 18-20 madde
bu iki konudaki degisikligin gerceklestirilmesini saglamak, bu
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maddeleri tasimak maksadi ile pakette yer almiglardi.

Gergekten de Anayasa Mahkemesinin yapist ile HSYK'nin
yapisinin degistirilmesi gerekiyordu. Ciinkii bu iki kurum hu-
kukun gereklerine gore tam bir tarafsizlikla gérevini yapmak-
tan oldukga uzakta idiler. Tiirkiye bir demokrasi degil Anayasa
Mahkemesinin Yasama alanina haksiz miidahaleleri nedeniy-
le bir jiiristokrasiye dontismiistii. HSYK Yargitay ve Danigtay’a
iiye seciyor, bu Yiiksek Mahkemeler de HSYK' ya tiye segiyorlar-
d1. Boylece Yiiksek Yargida; yumurtanin tavuktan, tavugun yu-
murtadan ¢iktigr gibi bir kapali devre dontisiim- olusum diizeni
siirtip gidiyordu. Bu kapali devre doniigiimiin en énemli sonu-
cu belirli bir ideolojik goriisiin Yiiksek Yargiy1 tam bir egemenli-
gi altina almig olmastydi.

Eger Anayasa Mahkemesi ve HSYK gérevlerini tam bir taraf-
sizlik icinde yapmuis olsalard: belki de kendileriyle ilgili olarak
yapisal degisiklik yapilmasina ihtiya¢ duyulmayacakti. Anayasa
Mahkemesinin yasama alanina stirekli tecaviizde bulunmasi,
yargt bagimsizliginin giivencesi olmasi gereken HSYK'nin biz-
zat yargl bagimsizligina kendisinin kastetmesi kendileriyle ilgi-
li yenilik yapma ihtiyacini iyi niyetli ve tarafsiz bir gozle mese-
leye yaklasan herkesin farkina varabilecegi sekilde gortintir kil-
di. Simdi soziinii edecegimiz bazi olaylar bu iddiamizin haklili-
g1 gosterecektir.

2000 yilinda Adana Cumhuriyet savcisi olarak gorev yapan
Sacit Kayasu anilan yilda dénemin Genel Kurmay Baskan: ta-
rafindan sikdyet edilir, sikayet sebebi; anilan savcinin 12 Eyliil
1980 Askeri Darbesini yapan Kenan Evren ve arkadaglar1 hak-
kinda iddianame diizenleyerek dava agmaya kalkismis olmasi-
dir. Yapilan sikayet tizerine Savc Sacit Kayasu HSYK tarafindan
19.04.2000 tarihinde yapilan toplantida verilen kararla agiga ali-
nir ve 2003 yilinda da meslekten ihracina karar verilir. Oysa sav-
cilar iddianame diizenler, ancak iddianameler mahkemeyi bag-
lamaz, iddianame bagh bagina hukuksal sonu¢ doguracak adli
bir tasarruf degildir. HSYK tarafindan meslekten ihrag edilen
hakim veya savcilar avukatlik bile yapamazlar, bu sebeple Savcl
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Sacit Kayasu'nun avukatlik yapma hakki da elinden alinmigtir.

2004 veya 2005 yilinda Hakkari ilinin Semdinli Ilgesinde il-
ging bir olay yasanur, iki astsubay PKK tiyesi oldugunu ve daha
once yasanan ve sehit verilen bir catismaya karistig: tespit edi-
len Ilge Merkezinde kirtasiye isleten bir sahsin isyerine pimi ge-
kilmis el bombasi attiklar1 sirada magdurlar tarafindan yaka-
lanarak derdest edilirler. Bu sugla ilgili olarak Van 6zel yetki-
li Cumhuriyet savcist Ferhat Sarikaya iddianame diizenleye-
rek dava agar. Iddianame hazirligi sirasinda zamamin Kara
Kuvvetleri Komutani ve daha sonra Genel Kurmay Bagkan1 ola-
cak olan Mehmet Yasar Biiytikamt, sanik astsubaylar icin; “o
¢ocuklar: tantyorum iyi ¢ocuklardir,” seklinde bir agiklamada
bulunur. Sava Ferhat Sarikaya hakli olarak bu beyanin yargi-
y1 etkilemeye doniik bir girisim oldugunu iddianamesinde ya-
zar. Bu durum Orgeneral Mehmet Yasar Biiytikanit'1 6fkelendi-
rir ve ad1 gegen Savciyr HSYK’ya sikdyet etmesine neden olur.
Adalet Bakani Savcr hakkinda sorusturma izni verir, tabii boy-
le yapmakla zamanin Adalet Bakani Cemil Cigek kuzuyu kurtla-
rin 6niine atmus olur. HSYK 20.04.2006 tarihinde yaptig: toplan-
tida aldig1 kararla Savci Ferhat Sarikaya’nin meslek hayatini biti-
rir. Tabif ihrag karari ile meslekten uzaklastirildig i¢in O da avu-
katlik yapma hakkini kaybetmisgtir. !

Bu kitabin yazar ve alt1 arkadag1 1998-2000 yillarinda Sam-
sun Idare Mahkemesi hakimleri olarak gorev yaptiklari sira-
da Ondokuzmayis Universitesinin degisik fakiiltelerinde 6gre-
nim goren basortiilii kiz 6grencilere, basortiileri nedeniyle ve-
rilen disiplin cezalarinin iptali istemiyle acgilan davalarda ver-
dikleri ve birkag hari¢ hemen hepsi Danistay’a yapilan temyiz
basvurusu sonucu tasdik edilen kararlar1 nedeniyle disiplin so-
rusturmasi gegirirler. Sorusturma stirecinde gegici yetki ile besi
—ikisi daha 6nce tayinen bagka yerlere gittikleri i¢in onlar harig

[26] Zamamin Adalet Bakam Cemil Cigek’in Ferhat Sarikaya olayindaki
tutumu, siyasilerin siyasal konforlar1 tehlikeye giriyorsa hicbir zaman
hamiyetperver olmayacaklarinin bir kamitidir. Bu tilkede askeri darbe-
leri sorusturma konusunda cesur savcilar ¢itkmadiysa, siyasetciler 6nce
yargt kurumunu degil kendilerini sorgulamalidirlar.
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tutulmak suretiyle- Diyarbakir, Van, Elazig, Adana ve Mersin
Vergi Mahkemelerine stirgiin gonderilirler. Sorugturma tamam-
lanip hazirlanan dosya HSYK’ya sunuldugunda Sahsim diger
Hakimler Cafer Ergen ve Recep Tas meslekten ihragtan onceki
en agir ceza olan yer degistirme cezasi alirlar. Yer degistirme ce-
zas1 bir hakim veya savcinin birinci sinif hakim ve saver olmasini
engelleyen ve buna bagli olarak bu sinifin bir alt siniftan olduk-
ca yiiksek parasal haklarindan mahrum kalmasina yol agan bir
yaptirimdir. Diger taraftan bu ceza nedeniyle ilgili hakim veya
savcl, Yiksek Yarg: meslek mensubu olma hakkini da kaybet-
mektedir.

Ayrica, HSYK'nin Yargitay ve Danistay’dan gelen {tiyeleri-
nin kendileriyle ortak mesai yapan ve Kurulda arkadaslar1 du-
rumunda olan Bakan ve Miistesarinin toplantiya katilmadikla-
r1 birkag seferinde onlar hakkinda su¢ duyurusunda bulunacak
kadar isi agir1 noktalara tagimalari ve tatsizlagtirmalart da HSYK
tiyelerinin sogukkanl davranmayip nefret duygulari ile hareket
ettiklerinin agik bir tezahiirii olmustur./?”)

Anayasa Mahkemesine gelince; yukaridan beri ele alinan
kararlar1 ve bu eserin hacminin gereginden fazla artmamasi
i¢in burada deginilmeyen diger bir kisim kararlar: zaviyesinden
bakilinca bu Mahkeme tarihinde hig de iyi bir smnav vermemistir.
Ayrica Mahkemenin, siyasi parti kapatma davalarinda ( Refah,
Fazilet ve kapatma ile sonu¢lanmamakla beraber AK Parti dava-
s1) verdigi ve demokrasinin kurumsal yapisina kasteden karar-
lar1 da Mahkemenin yaptig1 6nemli hatalar olarak tarihin sicilin-
deki yerini almistir.

Gerek HSYK'nin gerek Anayasa Mahkemesinin hatali, hu-
kuka aykir1 davranislar1 kendilerine Anayasal bir nester vu-
rulmasini kaginilmaz bir zorunluluk olarak ortaya gikarmaistir.
Neticede baglikta tarih ve sayisi verilen Kanun TBMM’den gege-
rek Cumhurbagkaninin onaylamasindan sonra Resmi Gazetede
yayimlandi. Ana Muhalefet Partisi yine Anayasa Mahkemesinin

[27] Sug¢ duyurusunda bulunan HSYK Bagkan Vekili Mahmut Acar,
Adalet Bakani Sadullah Ergin, Miistesar ise Ahmet Kahraman idi.
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kapisini ¢ald1 ve Anayasa degisikligine iliskin Kanunun timii-
niin iptali istemiyle davasini act1. Dava dilekgesinde 6zetle dava-
cilar, degisikligin Anayasanin ilk {i¢ maddesinde dolayli da olsa
degisiklige yol actigy, ilk ti¢ maddenin degistirilemez nitelikte ol-
dugu, bir degisikligin teklif edilemez nitelikte oldugu durumlar-
da teklif ve oylama ¢okluguna uyulmus olmasimin teklife huku-
kilik kazandirmayacag, degisikligin Anayasanin ilk ti¢ madde-
sinde yer alan hukuk devleti, demokratik hukuk devleti olma ni-
teligine zarar verdigi, ayrica kuvvetler ayrilig: ilkesine aykir1 ol-
dugu, yasamanin yargi tizerinde baski kurmasina yol agtig gibi
iddialar1 6ne siirmiiglerdir. Dava dilekcesinin hazirlanmasi ca-
lismalarinda YARSAYV ismiyle bilinen hakimlerin ve savcilarin
iiyeleri oldugu ve bagskanlarmin siyasi parti liderleri gibi dav-
randiklar1 dernek de Ana Muhalefet Partisine yardimci olmus-
tur. Anayasa Mahkemesinin iptal kararina konu ettigi ibarelerin
—her se¢gmenin bir aday igin oy kullanacag: ibaresi- Anayasaya
aykirt oldugu tezi bizzat anilan Dernek yetkililerinin goriisti
olup bunun dava dilekgesinde yer almasini onlar istemislerdir.
Maksatlari, HSYK'nin yapist madem degisecek, kendi gostere-
cekleri adaylarin fire vermeden tamaminin se¢imleri kazanmasi-
n1 temin edecek bir hukuki altyapinin olusmasiydi. Yargida bir
sivil toplum kurulusu olarak tek kendilerinin sesinin ¢ikiyor olu-
su kendilerinde biiyiik bir gii¢ oldugu samisin1 dogurmustu her-
halde.

Anayasa Mahkemesi davacilarin istemlerini genel olarak
reddetmis, ancak sekil denetimini agarak isin esasina girmek su-
retiyle yargilama yapma gelenegini siirdiirmiistiir. Dava sonun-
da verdigi 07.07.2010 tarihli ve E:2010/49, K:2010/87 Sayili ka-
rarinda; YARSAV'1n tezlerine uygun olarak; her bir baro bagka-
ninim, Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi ve Sayistay Genel Kurullarinin Anayasa Mahkemesi
tiyeliklerinde bogalma halinde her bir bos tiyelik i¢in segcilecek
tger aday igin “... bir iiye ancak bir aday icin oy kullanabilir; ...”
ibaresiile “... de her bir baro bagkani ancak bir aday icin oy kullanabi-
lir ve ...” ibaresinin, HSYK'ya iiye secimi konusunda ise; “...ikti-
sat ve siyasal bilimler ...” ve ”... iist kademe yoneticileri ...” ve Adli
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ve Idari Yargi hakim ve savcilarmin Kurula iiye segimi sirasin-
da se¢gmen olarak “ ... ancak bir aday i¢in ...” ( Cumhurbagkaninca
dogrudan se¢mesine/ oy kullanmalarina iligkin olan ) ibarelerin
iptaline karar vermistir.

Se¢men durumunda olan kimselerin (Yargitay, Danistay,
Sayistay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, Askeri Yargitay,
Baro bagkanlari, Adli ve Idari Yarg: hakim ve savalari) gerek
Anayasa Mahkemesi tiyelikleri igin gerekse HSYK tiyelikleri se-
¢iminde segilecek tek bir aday icin oy kullanmas: hangi agidan
ilk ti¢ maddeye aykir1 olabilir, bunu anlamak miimkiin degil.
Ciinkii birden fazla adaya oy kullanilmasi; biitiin durumlarda,
miitecanis -tektiir- bir se¢ilmisler tablosunun ortaya c¢tkmasin-
dan bagka bir seye hizmet etmez, tipki Sovyetler Birliginde sec-
menlerin sadece Komiinist Partinin adaylarina oy vermesi, biz-
de de tek partili yillarda biitiin segmenlerin Cumhuriyet Halk
Partisinin adaylarina oy vermesi gibi. Anayasa Mahkemesi bu
kararinda demokratik temsil ilkesini hi¢ dikkate almayarak biz-
zat kendisi Anayasanin ilk ti¢ maddesi hitkmiine aykir1 karar
vermis olmaktadir.

HSYK’ya iktisat ve siyasal bilimler alanindan akademisyen-
lerle iist kademe yoneticilerinden atama yapilmasinda da ilk {ig
madde ile bir karsitlik iligkisi kurmak imkansizdir. Eger Ana-
yasa HSYK'nin {iye sayisini ve tiyelerin kaynaklarin belirledik-
ten sonra — akademisyenler icin sadece say1 belirlenmesi sartiy-
la- konunun diizenlenmesini kanuna birakmis olsa idi ve bu ka-
nunla da iktisat ve siyasal bilimler alanindaki akademisyenle-
rin {iye olmasi ongoriilse idi, bu kanunun iptali i¢in Anayasa
Mahkemesinde agilacak davada iptal karar1 verilmesinde huku-
ka aykirilik olmazdi. Ancak, bizzat Anayasada iiye kaynaginin
ve iiye secilecek kimselerin akademik niteliginin belirtilmesi, ne
Anayasa Mahkemesinin yargilama yetkisinin alanini geniglet-
mek icin tiirettigi teklif edilemezlik ilkesine aykirilik tegkil eder,
ne de zaten Anayasa’da tanimlanmis olan sekil sartlarina aykiri-
lik olusturur. Keza tist kademe yoneticileri bakimimdan da aym
degerlendirme gecerlidir.
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[lle de HSYK'nin yapisinin olusumunda dava konusu Ana-
yasa degisikliginde bir sorun aranacaksa o da avukat ve hukuk
kokenli akademisyenlerin tiye olusuna imkan taninmis olmasi-
dir. (Hukuk alanindaki akademisyenler ayni zamanda avukat-
Lik da yapabilmektedirler.) Anayasa Mahkemesi karariyla, sorun
olan bir durumun katmerlenerek kuvvetlenmesine yol agilmis-
tir. Anayasa Mahkemesinin tiyelerinin zihninde bir hukuk fa-
kiiltesi fetisizmi var herhalde. Avukatlarin ve hukukc¢u akade-
misyenlerin vekalet hizmeti sunduklar1 davalarda yargilama sti-
recinde iddia ve savunma makaminda olmak gibi bir konumla-
r1 bulunmaktadir. Mahkeme veya héakim ise, iddia ve savunma-
nin kargisinda onlarin beyanlarina ve dosyadaki delillerin birbi-
rine nispetine/izafetine gore davada hakli veya tistiin hak sahi-
bi olan tarafa hakkini teslime karar verecek olan her iki tarafa da
esit mesafede bulunmak zorunda olan taraftir. Avukat veya hu-
kukcu akademisyenlerin HSYK tiyesi olmasina imkan taninma-
st ile mahkeme veya hakim oniinde taraf olma ve onun verece-
gi karara teslimiyet icinde olma noktasinda olan muhtemel ta-
raflarin hakimin veya mahkemenin tizerine ¢ikarilmasi, yargila-
ma yetkilerini kullanan kamu gorevlilerinin tizerinde hukuksal
bir otorite haline getirilmesi gibi -simgesel- sakil bir durum ya-
ratilmistir. Bu tizerinde tartisilmayacak kadar agiktir. Buna kar-
silik iktisat veya siyasal bilimler kokenli akademisyenler yargi-
lama stireglerinde vekalet hizmeti sunacak gorevlilerden olma-
dig1 cihetle hakimler ve savcilar tizerinde az 6nce ortaya konu-
lan -simgesel- sakil bir otorite olusturma gibi bir durum s6z ko-
nusu olmayacaktir.

Ayrica sunu da séylemek gerekiyor: Anayasa Mahkemesinin
bu kararinin ve daha 6nceki kararlarimmin bir kismmn veril-
digi siradaki Bagkani iktisadi ve idari bilimler fakiiltesi gikisli,
Sayistay kokenli bir iiyesidir. Iktisat veya siyasal bilimler kkenli
bir kamu gorevlisi Anayasa Mahkemesi tiyesi olabiliyorsa nigin
HSYK {iyesi olamasin. Bu Kurul idari islemler yapan bir kurul-
dur. Dolayisiyla 6gretim programlarinda idare hukuku ve kamu
personel hukuku bilim disiplinlerine yer veren herhangi bir ytik-
sekogretim kurumu kokenli her Tiirk vatandags: pekala HSYK
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tiyesi olabilir. Yine Idari Yarg: hakim ve savcilarinin énemli bir
kismy, siyasal bilimler fakiiltesi, iktisadi ve idari bilimler fakdil-
tesi mezunu kimselerdir. Danistay tiyelerinin 4 ‘ i Anayasa ve
ilgili Kanun (Danistay Kanunu) geregi Cumhurbagkaninca ytik-
sek kademelerdeki kamu yoneticilerinden dogrudan atanmakta-
dir. Yargilama gorevi gibi bir gorevi ytirtitebilecek ehliyette go-
riilen ilgili bilim disiplinlerinden olan kamu gorevlileri — ayni so-
ruyu tekrar edecegiz- nigin idari bir igleve sahip bir kurulun tye-
si olamasinlar.

Bir sirket yoneticisi, list diizey bir biirokrat, vali, kayma-
kam, rektor, hatta bir hastane bashekimi gérev alanlari ile ilgi-
li yazili hukuk kurallarini anlamak ve yorumlamak durumunda
olan kimselerdir. Dolayisiyla hepsi ayni zamanda biraz hukuk-
¢udurlar da. Hukukguluk nedir? Siiphesiz her bilim disiplininin
bir takam 6zel kavramlari, terimleri ve ilkeleri vardir. Kaynagin
s6z konusu bilim dalinin mahiyetinden alan ilkelerle, kavram
ve kavramlarin adi olan terimler ilgili bilim disiplininin ruhu-
nu olustururlar. Mesela “nesnel iyi niyet kurali, 6znel iyi niyet
kurali” medeni hukukun ilkelerinden ikisidir, ama pekala ida-
re hukukgularmin bir¢ogu bu ilkeleri bilmezler. Danistay’in agtk
hata, memurun aldatma ve hilesi gibi durumlarda idari islemi
geri alma stireci ile ilgili ictihad1 birlestirme kararlar: vardir. Bu
kararlarda teknik bir terim olarak ifade edilen agik hatanin 6z-
nel iyi niyet kural ile ilgisi kurulmamstir. Oysa agik hata teri-
mi 6znel iyi niyet kurali ile eksiksiz bir 6rttisme iligkisi icindedir.
Aynu sekilde, hukuk mahkemeleri hakimlerinin ezici bir ¢ogun-
lugu da idare hukukunun kavram ve konularmi hi¢ bilmemek-
tedirler. Vergi hukuku konulari, hukuk veya ceza hakimlerinin
hi¢ bir sekilde ilgi alanina girmezler. Halbuki hukuk adamu piir
bir ihtisaslagsma ile zihnini kendi ihtisas konusu hukuk disipli-
ni disindaki diger disiplinlere kapatamaz. Ciinki bir hukuksal
meselenin hem 6zel hukuk yonii, hem kamu hukuku yonii var-
dir ve bazen o meseleyi ¢oztime kavusturmak hem medeni hu-
kuk, hem idare hukuku, hem anayasa hukuku bilgilerini bir ara-
da kullanabilecek bir esnek, kapsayici zihinsel birikime sahip ol-
may1 gerektirir.
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Hukuk kokenli olmak; simdiye kadar Tiirk yargisinin han-
gi sorununu ¢6zmiis ve Tiirk yargisin1 hangi noktaya getirmis-
tir? Herhalde bu soruya olumlu cevap vermek mimkiin degil-
dir. Elli y1l belki daha fazla devam eden davalar, dikkat cekmek
istedigimiz resimdeki sadece kiigiik bir ayrmntidir. Dolayisiyla
hukuk kékenli olmak zannedildiginin aksine yargi i¢in her der-
de sifa bir ilag degildir.

Bahsi gecen kararlarin sonuglari:

Anayasa Mahkemesinin yasama alanmna haksiz miidaha-
le anlamina gelen yukarida elestiri konusu yapilan kararlari ile
ayn1 dogrultuda olan ¢ok sayida baska kararlarinin demokratik
sistem ve hukuk devleti ilkeleri agisindan olumlu sayillamayacak
sonuglart olmustur. Bazi1 kararlar belki bazi hayirli neticeleri do-
gurmus olabilir, ancak o kararlarmn alinig1 6ncesi yaganan siyasal
stire¢ ve dava acildiktan sonra Mahkemenin bu siirecin bir par-
cas1 gibi hareket etmesi o hayirli sonuglarin unutturacag cinsten
davraniglar degildir.

Bir kere Mahkeme iilke yargis1 adina olumsuz bir kamuo-
yu kanaati olugmasina neden olmus ve yukarida bahsi gegen ka-
rarlari ile benzer nitelik ve dogrultuda verdigi her karar1 son-
rasinda bu kanaat garpan etkisiyle katlanarak kuvvetlenmistir.
Ulke yargisimin giivenilirligi ve sayginhg bu sorumsuz davra-
niglar nedeniyle biiytik darbeler almistir. Yarg: -6zellikle ytik-
sek yargi- yargi hakimiyetini tahkim etmis, bu yanhisin1 hukuk
devleti ve hukukun tisttinltigi ilkelerini istismar ederek yapmus-
tir. Tiirkiye demokratik bir devletten jiiristokratik bir devlete d6-
niismiistiir. Yargisal denetimin olagantistii derecede genisleme-
si ile hukuk devleti ilkesi karigtirilmigtir. Aslinda yargi — bu s6z-
ciikleri kullanmamakla beraber- “hukuk benim, benim dedigim
hukukun bizatihi kendisidir” demistir. Yarg: kendisini Tanr1
gibi sorumsuz ve sorgulanamaz bir ¢izgiye tasimistir. Anayasa
Mahkemesinin yetki ve gorev sinirlarini asmasindan zarar géren
siyasi partiler, siyasi bunalima neden olmamak i¢in aslinda uy-
gulanmas1 miimkiin olan ve Mahkemenin miitecaviz girisimleri-
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ni etkisiz kilacak hukuksal araglar kullanamamigtir.”! Mahkeme
Tiirk Siyasal Sisteminin bu kirillgan yapisini istismar etmistir.
[stismar ahlaki bir davrams degildir. Bu bakimdan Tiirk yargisi
hukukla ahlaki birbirinden kesin hatlarla ayirmigtir. Ahlak yali-
tan ve kendisinden uzaklagtiran bir hukuk diizeninin toplum ta-
rafindan igsellestirilme diizeyi diisiik olmaya mahkdmdur. Bu
denilenin neticesi olarak hukukun kendisi inandiriciligini biiyiik
Olctide yitirmisgtir.

Anayasa Mahkemesi Ana Muhalefet Partisinin her bagvuru-
sunda dava konusu yasama tasarruflarinin iptali yontinde karar-
lar vererek, -Oyle bir amag giitmemekle beraber- muhalefetin si-
yasal ¢6ziim ve tasarilar {iretmek yerine iktidar1 engelleme an-
layis1 tizerine oturan siyasal stratejisine devamli bir sekilde des-
tek saglamistir. Bu da Tiirk Siyasal Sisteminde “muhalefet tem-
belligi” diye isimlendirilebilecek bir siyasal hastaligin olusmasi-
na ciddi katkilar yapmustir. Ana Muhalefet Partisi yaptig1 bas-
vurulardan olumlu neticeler aldik¢a gercekten muhalefet yapti-
g1 sanisina diiserek siyasal konumuna uygun davranmay1 unut-
mustur. Bu olgulara baglh olarak tabii ki demokrasimiz saglikli
bir ¢izgide gelisme imkanindan mahrum kalmigtir. Muhalefetin
gercek anlamda muhalefet olamayisi, aslinda siyasal alanda ikti-

[28] TBMM, Anayasa degisikligine iligkin kanunun iptali tizerine, bu ka-
rarmn yok hiikmiinde oldugunu, mesruiyeti olmadiginy, ¢iinkii Anayasa
Mahkemesinin Anayasa degisikligine iliskin kanunlar1 sekil bakimin-
dan denetleyebilecegini, seklin unsurlarinin Anayasanin ilgili madde-
sinde gosterildigini, Mahkemenin yaptig1 yorumlarin “bu iilkede hu-
kuk benim” demek anlami tagidigini, gerekgeleri ile belirlendikten son-
ra, Anayasa Mahkemesinin kararinin hakl olup olmadigim -madem-
ki buitiin mahkemeler Tiirk Milleti adina karar veriyor- referanduma
sunulmasi konusunda bir karar alarak yetkisine sahip ¢iktigini gos-
terebilirdi. Elbette Ana Muhalefet Partisi bu karar1 da yine Anayasa
Mahkemesinin huzuruna gétiirebilirdi, ancak -halkin hakemligin-
den kagmalar1 gibi bir tutum sergilemeleri nedeniyle- gerek Anayasa
Mahkemesi gerekse Ana Muhalefet Partisi fena halde siyaseten zor du-
ruma distiriliir, Milletin denetiminden ka¢ma tavirlar1 goriiniir kilina-
rak sugtistii yapilmis olurlardi. Yine ayrica Resmi Gazetede kararin ya-
yimlanmasi azami siirede geciktirilebilir, hatta duruma gore kararin ya-
yimlanmamasi yolunda da TBMM Xkarar alabilir, Mahkemeye hak etti-
gi cevap verilebilirdi.
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dar1 denetimsiz birakmigtir. Muhalefet tembelligi aslinda iktidar
tembelligini de tetikleyecek bir zaaftir. Eger bir iktidar boslugu
dogmadi ise bu muhalefetin bos biraktig1 alani dolduran kayit-
dis1 siyasi odaklarin olmasi nedeniyle olabilir.

Anayasa Mahkemesinin kararlar sistemi zorlamis ve onu
dontistiirmiistiir. 2007 yilinin Nisan ayindaki Cumhurbagkanhig
se¢imi sirasinda verdigi yukarida bahsi gecen karar siyasal
sistemimizde ciddi bir doniistime yol a¢mistir. Bu doniistim
Tiirk Anayasal sisteminin hayrina olsa bile bunu saglayan Ana
Muhalefet Partisinin hayrina olmus bir sonug degildir. Cumhur-
bagkaninin halk tarafindan segilmesi biz vatandaglarin olumlu
bulacag bir Anayasal yeni-bigimlenmedir. Ancak, herhalde Ana
Muhalefet Partisi yetkilileri ve onun se¢menleri; kendi siyasal
ve ideolojik ¢izgilerindeki birinin Tiirkiye'nin se¢gmen haritasi-
na gore segilmesinin miimkiin olmadigin biliyor olmalilar. Oysa
merkez sag bir partinin iktidar oldugu bir siyasal yapida toplu-
mun degerleriyle barisik olmak kosuluyla merkez sol kokenli bir
cumhurbagkaninin olmasi -iktidarin paylagsilmasi ve birbirini de-
netlemesine hizmet etmesi nedeniyle- demokrasimiz agisindan
daha saglikli bir yapinin olugmasina hizmet ederdi. Bu yonii iti-
bariyle sozii edilen Anayasal dontistimiin bir takim istenmeyen
sonuglari tirettigine kusku yoktur.

Bunun disinda; Mahkeme, sozii edilen karariyla Cumhurbasg-
kanlig1 stiresi biten ve artik o makamda oturmas: miimkiin ol-
mayan onceki Cumhurbagkant Ahmet Necdet Sezer’in haksiz
bir bicimde Cumhurbagkanligi makamini fuzulen isgal etmesi-
ne neden olmustur. Anayasanin Cumhurbagkaninin segimi ile il-
gili 102. maddesinde 5678 sayili Kanunla yapilan degisiklikten
gerek Onceki gerekse sonraki halinde ayni olan yani degisiklik
gormeyen dordiincti fikrasinda; Segilen yeni cumhurbaskan: gore-
ve baslayincaya kadar gorev siiresi dolan cumhurbaskaninin gorevi de-
vam eder., hiikmii yer almigtir. Bu hitkkme goére 6nceki cumhur-
baskaninin gérev siiresinin dolmasindan sonra gorevi baginda
kalmas1 ancak yeni cumhurbagkaninin segilmesine baglhidir. Yeni
cumhurbagkaninin secilememesi halinde eski cuamhurbagkaninin
o makamda oturmaya devam etmesi miimkiin degildir. Bu de-
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digimizin uygulamas: tarihimizde de mevcuttur. Hatirlanacag:
tizere altinct Cumhurbagkani Fahri Korutiirk’tin 1979 yili son-
larina dogru gorev siiresi dolunca Cumhurbagkanligina Meclis
Bagkani Thsan Sabri Caglayangil sekiz ay gibi bir siire vekalet
etmistir. 12 Eyliil 1980 Darbesini yapanlar bu olay1 da darbeyi
mesrulastiran sebeplerden biri olarak yaptiklar1 konusmalarda
dile getirmislerdir.

102. maddenin tertip biciminden de ayni anlam c¢ikmak-
tadir. Maddenin 6nceki fikralarinda se¢im stirecinin ne suretle
gerceklesecegi diizenlendikten sonra dordiincii fikrada bu ifade-
nin yer almasi, 6nceki cumhurbagskaninin gérev basinda kalma-
sinin yenisinin segilmesine bagl olduguna acikca isaret etmek-
tedir.

Cumhurbagkaninin segilememesi halinde 6ncekinin go-
rev siiresinin dolmasiyla Makami bosaltmasi gerekmektedir.
Bunun boyle oldugu 102. Maddenin ikinci fikrasinda yer alan;
Cumhurbagkaninin gorev siiresinin dolmasindan otuz giin once veya
cumhurbagkanligi makaminin bosalmasimdan on giin sonra cumhur-
baskanlig1 secimine baglanir ve segime baslama tarihinden itibaren
otuz giin icinde sonuglandirilir..., hitkmiinden de anlagilmaktadir.
Secime onceki cumhurbagkaninin gorev siiresinin dolmasindan
otuz giin dnce baslanilmasinin anlam1 ancak ve ancak gorev sii-
resi dolan cumhurbagkaninin —yenisinin segilmesi hali hari¢- ma-
kami stirenin sonunda terk etmesini saglama amacina yoneliktir.

Biitiin bu goriistimiizii bir de, Anayasanin “Cumhurbaskanina
vekillik etme” baghg1 altinda diizenlenen 106. Maddesindeki;
Cumhurbagkaninin hastalik ve yurt disina ¢ikma gibi sebeplerle geci-
ci olarak gorevinden ayrilmas: hallerinde, gorevine donmesine kadar,
oliim, cekilme, veya bagka bir sebeple cumhurbaskanligt makaminin
bosalmast halinde de yenisi segilinceye kadar, Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi Baskani cumhurbaskanli§ina vekillik eder ve cumhurbaskanina
ait yetkileri kullanir., hitkmii agik segik bir bicimde dogrulamakta-
dur. Oliim ve ¢ekilmeden baska olan Anayasamn ngordiigii sebep
qorev siiresinin dolmasindan daha bagka bir segenek degildir, ¢iin-
kit bunun disinda aklimizi zorlayarak baska bir sebep bulmamiz
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miimkiin degildir.

Cumhurbagkanlhigimakamininbubigimde fuzulenisgal edil-
mesinin 6nemli hukuksal sonuglar1 bulunuyor. Cumhurbagkani
Ahmet Necdet Sezer gorev siiresinin doldugu tarihte yenisi segi-
lemedigi icin, artik kendiliginden Cumhurbagkan: olma sifat ve
tnvanini kaybetmis olmaktadir. Makamda fazladan kalmaya
devam ettigi siire iginde yaptigi Cumhurbagkanligi Makamina
ait biitiin hukuksal tasarruflari yok hiikmiindedir. Rektor ata-
malar1 yoklukla maluldiir, mahkam affetti ise af islemi yokluk-
la maluldiir, kisacas1 yaptig1 biitiin hukuksal tasarruflar —eger
Tiirkiye bir hukuk devleti ise- yokluk miieyyidesine miistahak-
tir. Elbette bu keyfiyeti iktidar partisinin hukukc¢u kurmaylari
ve diger milletvekilleri de biliyordur, herhalde o dénemde siya-
si havanin daha fazla gerilmemesi adina buna itiraz etmediler.

Anayasa Mahkemesinin tiniversitelerdeki basortiisii soru-
nunun ¢oziimiine hizmet edecek Anayasa degisikligini iptal et-
mesi de, bizzat korumasi gereken bireysel hak ve 6zgiirltikleri
korumay1p kargi ctkmasi kendi sayginlik ve itibarina biiytiik bir
darbe vurmustur. Anayasa Mahkemesinin bir ideolojinin hizme-
tinde olmasi diistiniilemez. Bu karariyla Mahkeme Anayasanin
ve hukukun bekgiligini degil ideolojinin bekgiligini yapmustir.
Ideolojinin oldugu yerde hukukun yeri veya mekani yoktur.
Mahkeme ideoloji ile hukuku bilingli bir sekilde birbirine karig-
tirmigtir. Hem Anayasanin kendisi hakkinda 6ngordigi simirla-
r1 agarak yasama alanina agik bir tecaviizde bulunmus hem de
bireysel hak ve 6zgiirliiklerin 6ziinii yok edecek bir davranis or-
taya koymustur.

Anayasa Mahkemesinin son olarak 5982 sayili Kanunla
Anayasa’da yapilan degisiklikleri sekil denetimini asarak esas-
tan inceleyip 6zellikle HSYK ya tiye seciminde, her segmenin an-
cak bir aday i¢in oy kullanmasina iligkin hiikmiinii iptal etmesi
de ¢ok biiytik sorunlara neden olmustur. Bu hiikmiin iptal edil-
mesi istegi aslinda “made in YARSAV” kaynaklidir. Ancak ar-
zulanan sonucun gergeklesmesi en basta anilan Dernegi vur-
mustur. Var oldugu giinden bu yana bir siyasi parti gibi davra-
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narak kamuoyunda yarg: hakkindaki olumsuz kanaatlerin pe-
kismesine neden olan YARSAV eger her segmen hakim ve sav-
c; toplam tiye sayisi kadar ayri ayri adaylara oy kullandigin-
da -gayri resmi- kendi gosterdigi biitiin adaylarin se¢imden ba-
sarth ¢ikacagini zannediyordu. Ancak YARSAV'in siyasal ige-
rikli sert tislubu yargi camiasinin asil govdesi tarafindan ashn-
da hi¢ de onaylanmiyordu, bagka bir olusum bulunmadig i¢in
YARSAV’'1n seslendirdigi goriislere aykir1 farkli bir ses de ¢tkmi-
yordu, bu da YARSAV’1n ¢ok giiclii bir olusum zannedilmesine
yol agtr. Anilan Dernegin asir1 politik durusu Dernege tiye olma-
yan hakim ve savalari endiselendiren bir durumdu. Bu endige-
ler nedeniyle -hdkim ve savcilarin da arzulari dogrultusunda-
Adalet Bakanlig1 biinyesinde iist diizey idari gorevlerde bulu-
nan bir kistm hakim veya savcnin insiyatifinde YARSAV’a kar-
s1 ayr1 bir adaylar listesi olusturuldu. 17.11.2010 tarihinde esas
mahkemelerin hakim ve savcilari tarafindan yapilan tarihteki ilk
HSYK secimlerinde Bakanligin isaret ettigi adaylar segmenlerin
biiytik bir ¢ogunlugunun oylarini alarak Kurula tiye secildiler.
YARSAYV korkusu oylarin bagimsiz adaylara dagilmasini 6nledi.
Zira bagimsiz adaylara verilen oylar elbette anilan Dernegin isi-
ne yarayacakti. Bu Dernek verdigi goriintii itibariyle kendi gos-
terdigi adaylarin secilmesi halinde olusacak HSYK'nin, temsil et-
tigi siyasi ¢izgiyi onaylamadigin bildigi hakim ve savcailar aley-
hine tasarruflar yapacagi izlenimi dogmasina neden olmustu.

Oylar bagimsiz adaylara dagilmis olsa idi HSYK, biitiin
yaklasim ve gizgilerin, renklerin kendisine yansidigi demokra-
tik bir yap1 ile ortaya gikacakti. Ancak Anayasa Mahkemesinin
sozili gegen hatali karar1 nedeniyle oylar organize yapilara gore
bir cephelesme gosterdi. Boylece HSYK’da cumhuriyet tarzi bir
yap1 ortaya ¢ikti.

Bakanligin isaret ettigi adaylarin arasinda —birkag istisnasi
hari¢- bir tecaniis iligkisi vardi. Zira bagka tiirliisii zaten olamaz.
Boyle bir yapr hakim ve savcilar agisindan adalete hakkaniyete
uygun tasarruflar tiretebilir mi? Bizi asil bu sorunun cevabu ilgi-
lendiriyor.
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Yeni HSYK ilk tasarruflari itibariyle adeta “galiplerin huku-
ku”nu uyguladig: algisinin dogmasina yol agacak sekilde, he-
sapsiz ve Olglistiz davranmustir. Bunu ¢ikartilan atama kararna-
melerinde de, Yargitay ve Danistay’a iiye se¢ciminde de gorii-
yoruz. Anayasa degisikliginden 6nceki Kurullar Yargitay ve
Danistay’a tiye segerken bazi elestirileri hak etmekle beraber en
azindan kidem ve kidemin yaninda liyakata dikkat ediyorlardz.
Yeni yapidaki Kurul ise kidemi de liyakat: da pek dikkate al-
madig1 hakli diistincesine yol agacak bir bigimde segimler yap-
mustir. Birinci sinifa ayrilmasinin tizerinden heniiz tig y1l gecerek
Yiiksek Yarg: organi meslek mensubu olma yeterliligine sahip
olmasinin iizerinden iki—ti¢ ay gibi olaganiistiiniin olagantistiisii
niteligindeki kisa bir siire gecen bir kimseyi/kimseleri Danistay
tiyesi segmekte higbir mahzur gérmemistir. Bu gibi kimselerin
secilmeyenlere nazaran daha liyakath oldugunu HSYK'min bu
tyeleri kesinlikle savunamazlar, savunurlarsa su denilebilir ne-
reden taniyorsunuz? Bu soruya ikna edici bir cevap vermele-
ri imkansizdir, ¢linkii haksizlik savunulabilir nitelikte bir olgu
degildir.”!

[29] Anayasa Mahkemesinin son Anayasa degisikligi ile ilgili Ana
Muhalefet Partisinin bagvurusu tizerine HSYK'ya iiye se¢imine iligkin
hiikmiinde yer alan her se¢menin bir aday i¢in oy kullanmasi ile ilgi-
li ibareyi iptal etmesinin sonucu bu giin “paralel devlet” denilen bizim
gecmiste “bicimsel olmayan orgtitsel bir yap1” olarak adlandirdigimiz
“x cemaati”nin olagantistii bir gii¢ devsirmesine neden oldu. Simdi bu
glic devsirme siirecinin nasil isledigini gorelim: YARSAV denilen ve
Anayasa Mahkemesinde agilan davada davac partiye hukuksal destek
saglayan Dernegin Anayasa degisikligi stirecindeki ve sonrasindaki tu-
tumu, gerek Adalet Bakanligini gerekse anilan Dernegin izledigi ¢izgi
nedeniyle endiseye kapilan yarg: mensuplarint HSYK se¢imleri sirasin-
da tedbir almaya itti. Buna gore Bakanlik kendileri ile uyumlu ¢alisacak
bir HSYK olusumu icin aday olan birilerini destekledigini isaret edecek,
hakim ve savalarin YARSAV’1 onaylamayan ekseriyeti de bu adaylara
oy vererek onlarin HSYK'ya {iye olarak secilmelerini saglayacakti. Bu
yapilirken Bakanhigin giiriiltiilii bir sekilde kendi adaylarinin kimler ol-
dugunu belirtmesi gerekmiyordu, hakim ve savcilarin hemen hemen ta-
mami kim kimin adayidir ¢ok iyi bilmekteydi.

Acaba Bakanlik bu stirecte adaylarini nasil belirleyecekti? Maalesef za-
manin Adalet Bakam Sadullah Ergin’in bu konuda bir hazirhig olmadi-
g1 gibi, nasil davranacag: konusunda hicbir gortis gelistiremedigi, ken-
disine yapilan uyarilara da kulak tikadig1 o zamanlar yarg: camiast igin-
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Bu HSYK'nin gorev siiresinin dolmasindan sonra, kendile-

de herkesin malumu idi. iste bu durum tam da daha énceden 6rgiitlii
olan bu yapinin igine yarayan bir durumdu. Ciinkii bireysel olan ve bi-
reysel davrananin Bakana veya cevresine ulasma, birilerinin olumlu re-
feransi ile aday olarak isaret edilmesini saglama imkani yoktu.

S6z konusu yap1 daha Merhum Ozal déneminde Bakanlikta 6rgiitlen-
meye baslamis ise de; hentiz o donemde emekleme devresinde idi. Asil
Orgiitlenmeleri, cok enteresan ama Seyfi Oktay ve Mehmet Mogultay’in
Bakanliklart déneminde oldu. Bu dénem aslinda ismi lazim olmayan bu
Yapinin Adalet Bakanliginda 6rgiitlenmesinin altin ¢agini olusturmak-
tadir. Esasen, Adalet Bakanlig: biirokrasisinin stratejik birimlerinin he-
men hemen tamamen bu yapinin kontroliine ge¢mis oldugu hususunu
bilmeden HSYK’daki bu olusumun temelini anlamamiz mtimkiin degil.

Iste bu vasatta Bakanliktaki bahis konusu yapiya mensup biirokratlarin
referansi ve yonlendirmesi ile HSYK {iyeligi icin aday olacak Bakanlik
isaretli kimseler —¢ok az sayida istisnasi ile malum yapiya mensup ki-
siler icerisinden- belirlendi. Se¢imde Anayasa Mahkemesinin iptal ka-
rarinin “olumlu sonucu” gayet giizel bir sekilde gerceklesti ve Adalet
Bakanliginin alt derece hakim ve savcilarinin segecegi HSYK tiyeligi igin
gosterdigi biitlin adaylar secimi firesiz kazanarak “paralel yarg: olusu-
muna giden yolun parke taglar1” biiytik bir ihtimam ve ustalikla d6-
senmis oldu. Neye niyet neye kismet, oysa Anayasa Mahkemesinde
dava agan CHP, YARSAV adaylarinin firesiz kazanmasini temin igin
Anayasa degisikliginin ilgili maddesinin s6z konusu ibarelerinin ipta-
lini istemisti. Buna ne denir? “evdeki hesap carsiya uymad1” denir, bag-
ka ne denebilir ki...

Yeni HSYK, olusumundan kisa bir siire sonra Adli ve Idari Yarg: ata-
ma kararnamelerini ¢ikardi. Sahsimiz Idari Yargi hakimi oldugu icin
idari yargidaki durumu daha iyi biliyoruz. HSYK ilk Idari Yarg: karar-
namesinde “birilerini” Istanbul, Ankara, izmir gibi illerin idare ve ver-
gi mahkemesi bagkanliklarina atadi. Bu atamalar bir yoniiyle gerekli idi,
zira bu biiyiik illerin mahkemeleri daha 6nceki HSYK déneminde ken-
di ideolojik ¢izgilerindeki hakimlere adeta rezervli idi. Sahsimiz mes-
lek hayatimizda beginci gorev yerimizi gormemize ragmen bu illerde-
ki beyefendi hanimefendi hakimler nedense 20-25 yildir, bu iller digi-
na hi¢ gkmamuiglardi. Ancak, yeni HSYK bu ilk kararnamede birileri-
ni 6zellikle gozetmisti ve bu gozettigi kimseleri 10-15 giin sonra bu defa
Danustay tiyeliklerine secmisti. Once biiyiik illerin mahkeme bagkanlik-
larina sonra Danigtay tiyeliklerine. Adli yargida da stratejik 6nemi olan
ozel yetkili agir ceza mahkemeleri bagkan ve tiyelikleri ile cumhuriyet
savciliklarina...

HSYK Yargitay’a ve Danistay’a tiye secerken meslege yillarin veren
ve liyakat sahibi hakim ve savalar dururken birinci sinifa heniiz yeni
ayrilan 15 yillik hizmet siiresi olan hakim ve savcilar tiye segti. HSYK,
30, 35 yil hizmet stiresi olan hdkim ve savcilar dururken nigin boyle bir
sey yapt1? Clinki yukarida sozii edilen tiirden “bicimsel olmayan &r-
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ri tekrar segilirlerse -bu yaptiklar tasarruflarin onaylandig an-
lamina geleceginden- muhtemelen ayni tutum ve davramiglarini

gtitsel yapilar”’a mensup olan kimseler adalet duygulart ile degil men-
subiyet duygular: ile hareket ederler, iste burada da bu mensubiyet
duygulari ile hareket ettiler. Bu iddiamizin delili az 6nce soyledigimiz
hizmet siiresi 15 yildan bile az olan (bu stireye iki y1llik staj stiresi dahil)
kimselerin tiye secilmesidir, yani kanit bizatihi se¢cimde yapilan tercih-
lerin iginde. Adalet ve hakkaniyetin irzina mensubiyet duygusunun ha-
tirma gegcildi. Bu HSYK tepkiler tizerine o zaman agiklamalar yapti, ken-
dini temize ¢ikarmaya c¢alisti. Ama biz sunu sdyleyelim bu HSYK'nin alt
derece mahkemeleri hakim ve savcilari tarafindan segilen tiyeleri —bir-
kag istisnasi olmakla beraber- adina hareket ettikleri o ismi lazim olma-
yan malum yap1 —paralel devlet- adina dyle bir hareket ettiler ki, bu ha-
reket tarz1 igin su benzetme ¢ok uygun diiser; “ziicaciye diikkanina gi-
ren fil gibi.”

Sunu belirtelim 6nceki HSYK —bu eserin yazar: énceki HSYK tarafin-
dan, yiiksekogrenim goren basortiilii kiz 6grencilerin kendilerine uy-
gulanan disiplin cezalar1 nedeniyle Samsun Idare Mahkemesinde agtik-
lar1 davalarda ytiriitmenin durdurulmasi ve cezai islemin iptali yoniin-
de verilen kararlara katildig1 icin “yer degistirme cezas1” ile cezalandi-
rilmistir- bu HSYK’ dan daha adil idi. Ciinkii o HSYK'nin mensubu ol-
dugu “bigimsel olmayan orgiitsel yapilar” yok idi, o HSYK en azindan
kendi ideolojik tabanini korurken, Yiiksek Yargiya tiye secerken tercih
ettigi taban iginde liyakat kosullarma olabildigince dikkat ediyordu.
Yine o HSYK; iistiin bagar: ve liyakat sahibi muhafazakar hakim ve sav-
cilart mahkeme bagkanligi, cumhuriyet bagsaveiligi gibi gorevlere ata-
yabiliyor ve Yiiksek Yargi Organlarina tiye olarak segebiliyordu.

Ayrica o, yapiya mensup HSYK tiyelerinin segim stirecinde, -beraber
yola ¢iktiklar1 Adalet Bakanliginin isaret ettigi adaylar olma yontiyle yol
arkadaglar1 olan bazi arkadaglarina- oynadiklari ahlaka son derece ayki-
r1 oyunu da anlatarak bu bahse son verelim: Malum yapimn elemanla-
11, kendi donem arkadaslarindan tanidiklar1 ve o yapiya mensup arka-
daglari ile haberlegiyorlar ve bu haberlesmelerinde asil iiye olmasi ge-
rekenlere firesiz o kigileri tercih ederek oy kullanmalari: bakanhigin isa-
ret ettigi diger iki kisinin ancak yedek iiye secilebilmeleri i¢cin onlara oy
vermek yerine dordiincii ve besinci adaylara verilecek oylarda kendile-
rinin ¢ikardigr muvazaali adaylara oy verilmesini istiyorlar. Ve gercek-
ten o yapmnun hakim ve savalar: bu yénlendirmeye uygun tercihlerde
bulunarak secimde, asil iiye secilmesini istemedikleri kimselerin se¢im-
den yedek tiye olarak ¢ikmasini sagliyorlar.

Bu yap1 her ne kadar dini referans aliyormus gibi goziikse de onlar
i¢in sunu diyebiliriz: Niccolo Machiavelli bile onlar kadar makyavelist
degildi.

Ozetle Anayasa Mahkemesi malum karari ile olaganiistii haksizlikla-
rin ortaya ¢tkmasinin hukuksal zeminini hazirlamis oldu.
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stirdiireceklerdir. Aksi oldugunda da halefleri muhtemelen on-
larin yaptiklar: haksizliklara tepki olarak onlarin lehine davran-
diklar1 hakim ve savcilarin aleyhine tasarruflarda bulunabilecek-
lerdir.

Anayasa Mahkemesi sebep oldugu haksizlikla sonuna ka-
dar 6viinebilir. Mahkeme adeta kizini veya oglunu zorla evlen-
diren anne ve babalar gibi hareket etmistir. Kendi giiciinii hisset-
tirmek ve kendi konumunu tahkim etme adina, miitecanis bir ni-
telikte olmayan hakim ve savcilarin aleyhine bir yapinin olugsma-
sina ve kurulmasina elestiri konusu yapilan karariyla neden ol-
mustur. Anayasa Mahkemesi haksizliga yol acacak kararlar ver-
meyi herhalde megru bir gelenek olarak goriiyor olmali ki yan-
lista 1srar etmeye devam ediyor. Ancak, birileri hesabina, onla-
rin isine yarayacak sekilde verdigi tizerinde durulan en son ka-
rar1; hesabina davrandigi kesimin degil, hi¢ de hesapta olmayan
kesimlerin isine yarayacak sonuglarin dogmasina yol a¢gmustir.
Tarih Anayasa Mahkemesinin hatalarini ytiziine vuracak ancak
bu neye yarar ki.



V. BOLUM

YERINDELIK DENETIMININ ANAYASA
MAHKEMESINCE MESRULASTIRILMASI

Idari yargi mercilerince yerindelik denetimi yapilma-
st Anayasa Mahkemesinin, 21.06.1991 giinlii ve E:1990/19, K:
1991/15 sayili karari ile “megrulagtirilmig”tir. Bu kararin iligkin
oldugu dava, 3619 sayili, Damigtay Kanunu'nun Bazi Madde-
lerinin Degistirilmesi ve Bu Kanuna Baz1 Maddeler Eklenmesine
Dair Kanunun 1,3,5,6 ve 7. maddelerinin Anayasa'nin 2, 115
ve 155. maddelerine aykirilig: iddiasiyla Ana Muhalefet Partisi
(Sosyal Demokrat Halk¢: Parti) tarafindan agilmigtir. Anayasa
Mahkemesince sayilan ilk dort madde yoéniinden dava oy ¢oklu-
gu ile reddedilmistir. Ancak burada 6. madde bakimindan dava
reddedilmis olmakla beraber muhalefet oylarinda agiklanan ge-
rekgelerin Anayasa Mahkemesince “kanunlarin yerindelik de-
netimi” ne konu edilip edilmedigi yoniinden incelenmesi ilging
olacaktir.

Anilan Kanunun 7. maddesi ile ilgili Anayasaya aykirilik
iddias1t Mahkemece isabetli bulunurken 6zel baglaminda kisa-
ca belirtmek gerekirse Damigtay tarafindan yerindelik denetimi
yapilacagi, Anayasanin 115. maddesinin buna izin verdigi, hatta
gerekli gordiigii gerekgesine dayanilmistir. Simdi Anayasa’nin
anilan maddesi s6z konusu kanunun iptal davasma konu olan
7. maddesini asagiya aldiktan ve Anayasa Mahkemesi Kararinin
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gerekgesi lizerinde degerlendirmelerimizi sunalim.
Anayasa’nin “Tiiziikler” bagligini tasiyan maddesi soyledir:

115.- Bakanlar Kurulu, kanunun uygulanmasini gostermek
veya emrettigi igleri belirtmek tizere, kanunlara aykir1 olmamak ve
Damnistay’in incelenmesinden gecirilmek sartiyla tiiziikler ¢ikarabilir.

Tiiziikler Cumhurbaskanminca imzalanir ve kanunlar gibi yayim-
lanr.”

3619 sayili Kanunun 7. maddesi ise soyledir:

5. "MADDE 7.- Damstay Kanununun 48. Maddesi asagidaki se-
kilde degistirilmigstir.

MADDE 48.- Kanun tasar ve teklifleri Anayasa’ya tiiziik tasari-
lart ise kanunlara wygunlukla sunirly olarak incelenir ve sonucu belirten
bir rapor tanzim edilir. Gorevli daire, kanun tasar1 ve teklifleriyle tiiziik
tasarilart iizerindeki incelemesini Damstay’a gelis tarihinden itibaren
ii¢ ay icerisinde sonuglandirmak zorundadir. Kanun tasar1 ve teklifle-
riyle tiiziik tasarilar: gorevli daire disinda bagka bir daire veya kurulda
bir daha goriigiilemez.” , hiikiimlerini icermektedir.

Anayasa Mahkemesinin iptal kararinin gerekgesinde;

“Dava dilekgesinde, Damistay Yasasi'nin 48. maddesinde yapi-
lan degisiklige iliskin goriislerde iizerinde durulan hususlar daha ¢ok
Anayasa’min 115. ve 155. maddelerine baglanmakta, ayrica Danigtay
uygulamalarimm olusturdugu geleneklere dayanilmaktadir. Aykirilik
savlari, maddenin, tiiziik tasarilarimin incelenmesini simrlayan ilk
tiimcesiyle ilgilidir.

2. Anayasa’min 115. Maddesi Yoniinden inceleme :

... Goriildiigii gibi, tiiziiklerin Damgstay incelemesinden gegiril-
mesi bakimindan 1924, 1961 ve 1982 Anayasalar: arasinda bir fark bu-
lunmamaktadir. Tiiziiklerin yapilmasinda usul ve bigim kosulu olarak
kabul edilen bu incelemenin, hukuksal niteligi ve kapsamu belirlenme-
den Anayasa’ya uygunluk denetiminde saglikli bir sonuca ulagilma-
st olast degildir.

Ogretide, genel olarak Fransiz hukukundan da esinlenerek Danis-
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tayin tiiziiklerin incelenmesinde sadece istisari bir rol oynadigr ve bu-
nun hiikiimeti baglamadigi ileri siiriilmekte ise de; Danmistay’ca yapi-
lan incelemenin, tiiziigii olusturan iradelerden birini anlatan, yetkini-
nin kullanmilmasini igeren bir on iglem oldugunu kabul edenler de bu-
lunmaktadir. 1961 Anayasasi’min Temsilciler Meclisi'nde goriigiilme-
si sirasinda tasaridaki “miitalaast alimarak” sozleri yerine “Danistay'in
tetkikinden gecirilmesi” acikliginin konulmasi, tiiziik konusundaki is-
levin istigari olmadigim kamitlamaktadir. Ogretide, Damistay inceleme-
sinin kapsamli ve Tiiziige gecerlik saglayan bir kural islem oldugu ko-
nusunda belirgin bir cogunluk vardir. Damstay’in katkisumin diisiin-
ce bildirmekle stmirly kalmayacagr agiktir. Kurulusu bakinindan hem
bir damigma ve inceleme organi, hem de yiiksek bir yarg: organi olan
Damgtay i tiiziik konusundaki katkisi, yalniz Anayasa’nin 115. mad-
desi geregi degil, aymi zamanda anayasal kurulusu ve yapist (konu-
mu) gere§idir. Damistay’'in, 1868 yilindan beri tiiziik tasarilari tizerin-
de yaptig1 incelemeler su noktalarda yogunlagmgtir. :

a)...b)...c)...d)...

Bu kapsamli inceleme, yasaya uygunlugu yanisira bir yerindelik
incelemesi niteligindedir. Dava konusu diizenleme, gorevi yasaya uy-
gqunlukla simirlayarak tiiziiklerin amaca daha uygun duruma gelmesini
onlemekle kalmayip Anayasa’nin ongormedigi bir bicimsel isleve indir-
gemistir. Anayasa’mn 115. maddesinde yasakoyucuya boyle bir yetki
tanmmanugtir. Anayasa’nin Damstay’a dogrudan verdigi gorevi, yasa
koyucu diizenleme yetkisine dayanarak yerine getirilme bakumindan be-
lirleyebilirse de Anayasa’yla cizilen sinirlart daraltamaz. inceleme go-
revini Danistay, kendi istenciyle yerine getirir. Bunu onleyen dava ko-
nusu 7. madde Anayasa’ya aykiridir.

3. Anayasa’min 155. Maddesi Yoniinden inceleme :

Bu maddenin ikinci fikrast Anayasa’min 115. maddesini dogrula-
maktadir. 155. maddenin ikinci fikrasinda Danistay’a ayrica, Bagbakan
ve Bakanlar Kurulu'nca gonderilen yasa tasarilar: hakkinda goriis bil-
dirmek gorevi de verilmistir. Aymi fikrada anayasa koyucu yasa tasari-
lar1 i¢in “goriis bildirmek”, tiiziik tasarilar i¢in “inceleme” sozciikle-
rini kullanmasi ilgingtir. Goriig bildirmek, konu hakkinda diigiince, de-
gerlendirme ve zetle kanisini belirtmektir. Daha kapsamli olan incele-
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me ise her yonden iizerinde durularak baglantil, karsilastirmali ve kap-
samli bigimde iizerinde ¢alismak, aykiriliklar: saptayip giderme onlem
ve onerilerini agiklamak, son bicimini de belirlemektir.

Boylece 115. maddeye aykir1 bulunan sinirlama, belirtilen neden-
lerle 155. maddeye de aykiridir.

Aciklanan durumlar karsisinda Anayasa’ya aykiriligi saptanan 7.
maddesinin birinci tiimcesi IPTAL edilmelidir.” Gerekgesine daya-
nilmigtir.

Acaba gercekten 6yle midir? Yani Anayasa’nin 115. madde-
si Damistay’in tiiztigii olusturan “mutlak” iradelerden birini sa-
hip olduguna mu igsaret etmektedir. Bu soruya evet demek tevile
veya zorlama yollu yorumlara bagvurmadan miimkiin degildir.
Zaten yukariya alinan gerekcede de lafzin lafiz olarak degeri ve
anlamu tizerinde durulmak yerine genisletici nitelikte bir yoru-
ma bagvurulmustur. Kararda; gretide Fransiz idare hukukun-
dan esinlenilerek Danistay’in istigsari goriis verdigi fikrinin genel
olarak benimsendigi kabul edilmis gériinmektedir. Hukuk di-
zeni haklar1 ve sorumluluklari pozitif hukuk kurallari ile tanim-
lamis olmak durumundadir. Yazili hukuk kurallari ile tanimla-
nan bu kavramlarin igerigi ile ilgili 6znel yaklagimlar kabul edi-
lebilir degildir. Ogretide Damistay’in iglevinin istisari goriis bil-
dirme diizeyinde oldugu yolunda genel veya agirlikli bir kana-
at oldugu ve bu durum Anayasa Mahkemesince de bilindigine
gore konu hakkindaki nesnel durumun Danistay’in tiiziiklerin
hazirlanmas stirecindeki etkisinin istisari goriis verme oldugu
kabul edilmelidir.

Anayasa’nin sozii edilen maddesinin Danigtay’in iradesinin
tliztiglin olusmasi bakimindan kurucu bir irade oldugunu soy-
lemek imkansizdir. Oyle olsa idi, madde hiikmiinde Danistay’in
kendisine sunulan tiiziik taslagini kabul etmemesi halinde ne
gibi bir yol izleneceginin gosterilmesi gerekirdi. Halbuki madde
hiikmiinde Damistay’in kendisine gonderilen tiizitk metnini ka-
bul etmeyebilecegine, bu takdirde Bakanlar Kuruluna geri gon-
derebilecegine, Bakanlar Kurulunun da isterse Danistay’in go-
riigtinii dikkate alarak gereken degisiklikleri yapabilecegi, tii-
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ziik taslaginda higbir degisiklik yapmak istemez ise Damistay’in
bu tasarrufa kars: yapabileceklerine iliskin hiikiimlerin bulun-
mast lazim gelirdi. Anayasa'min “Kanunlarin cumhurbagka-
ninca yayimlanmast” baghg altinda diizenlenen 89. maddesin-
de Cumhurbagkaninin kanunu ne kadar siirede yayimlayacag;,
bir daha goriistilmesini istemesi halinde Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisine ne sekilde gonderecegi, Meclisin bu geri gonderme
tizerine nasil davranabilecegi higbir yorumu gerektirmeyecek
kadar Anayasa koyucu tarafindan agiklanmus iken tiiziik konu-
sunda bunun yapilmamis olmas: bu goriisiimiizii dogrular ni-
teliktedir. Kanunun diizenlenmesini tiiztige biraktigi hususlar-
da tiiziik ¢ikarilmadan uygulamaya yonelik iglemleri yapmak
miimkiin degildir. Béyle bir durumda devletin {i¢ islevinden biri
olan Yiriitme ve onun altinda onun detaylandirilmas: demek
olan idare islevini yerine getirmek, idari edimleri ve borglari ifa
etmek miimkiin olmaz. Bu da kanunun lehine haklar tanimladi-
&1 kisi ve kuruluslar bakimindan devletin tazminat sorumlulu-
gunun dogmasina neden olacaktir. Hukuk devleti hukuksal yti-
kiimliiliiklerini zamaninda ve hizli bir bigcimde yerine getirmek
zorundadir. Devletin baz: yiikiimliiliikleriyle kisiler veya kuru-
luslar bakimindan belirli bir zamana bagli, bu zaman gegctikten
sonra anlam ve 6nemini kaybeden haklar tanimlanmus olabilir.
Iste bu nedenle ne yiiriitme ne onun detaylandirilmas: demek
olan idare faaliyetleri ertelemeye gelmez. Bu sdylenilen yasama
faaliyeti bakimindan da bdyledir. Ama kanun ortada hig yok ise
devletin sorumlulugundan hukuk devleti veya hukukun {istiin-
liigti kavramlari ¢ergeve alinmak suretiyle yorum yolu ile itibari
olarak bahsedilebilir. Yani kanunla tanimli bir sorumluluk olma-
digina gore mutlak bir sorumluluktan séz edilemez. Oysa tiiziik
veya yonetmelik ¢ikarilmasi gerekliligi kanunla tanimlanmis ol-
dugundan yiiriitmenin ve idarenin hukuksal sorumlulugu birin-
ci dereceden mutlak bir sorumluluktur.

Hal boyle olunca Anayasa koyucunun yiiriitme organi-
nin tiiziik gkarmasini zorlastiracak, daha ileri noktada imkan-
sizlagtiracak bir sonucu murat ettigi sdylenemez.

Ote yandan, diizenleyici islemlerin uygulanmasina ilis-
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kin miinferit islemlerin ilgililerin hukuksal durumlarinda degi-
siklik yapmasi halinde bu iglemlerden haklar1 ya da menfaatle-
ri zedelenenler miinferit islemlerle beraber dtizenleyici islemleri
de dava konusu ederek hukuka uygunlugunun yargisal deneti-
mini saglayabilirler. Yiirtitme organy, tesis edecegi uygulama is-
lemlerinin Idari Yargi mercileri tarafindan iptal yaptirimu ile kar-
silagsacagini bilecek durumda olduguna gore zaten tiiziik tasari-
larinin Danistay’in ilgili Dairesince incelemesi sonrasinda belirt-
tigi goriisleri dikkate alma geregi duyacaktir.

Aslinda biitiin bu degerlendirmeler gereginden fazla —
zait- denilebilir. Bu konuda sunu sdylemek bile yeterlidir: yarg:
mercileri kural islem tiretemez, ancak kural islemi 6niine gelen
davalarda uygular. Danistay’a Anayasa ile tiiziik tasarilari ko-
nusunda goriis bildirme goérevi verilmistir. Bu uygulama iglem-
lerinin dayanagi olan diizenleyici islemlerin hazirlanmas: asa-
masinda “hukuku en iyi bilen yetkin bir kuruma” damsarak hu-
kuka en uygun sekilde yapilmalarini saglamaktir. Danistay ku-
rumsal olarak idarenin bir parcasi veya onun bir birimi degil-
dir. Bu nedenle onun goriisii idare agisindan baglayici olamaz.
Uzerinde durulan Anayasa hiikmiinde Danistay’in yerindelik
denetimi yapmasina cevaz verecek hicbir ifade bulunmamakta-
dir.

Kanunun iptal istemine iliskin 1, 3, 5 ve 6. maddeleri yo-
niinden davaci partinin istemi reddedilmistir. Ancak ret karari
5/6 gibi kil pay1 alinmigtir. Burada muhalefet oylarinin Anayasa
Mahkemesinin bir kisim tiyelerinin zihniyetini aksettirmesi
bakimindan tizerinde durulmasi geregi duyulmustur. Anilan ilk
ti¢ madde yontinden bir degerlendirme yapmayacagiz, ancak 6.
maddenin iptali yoniindeki muhalefet serhi ¢ok ilging goriin-
mektedir. Once ilgili hitkmii asagiya alalim:

Kanunun 6 nct maddesi ile; Danistay Yasast'nin “Idari ve vergi
dava daireleri genel kurullarinin gorevleri” bashkli 38 inci maddesini;
“Madde 38.-1. idari Dava Daireleri Genel Kurulu;

a) idare mahkemelerinden verilen 1srar kararlarini,

b) idari dava dairelerinden ilk derece mahkemesi olarak verilen ka-
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rarlari, temyizen inceler.
2. Vergi Dava Daireleri Genel Kurulu;
a) Vergi mahkemelerinden verilen israr kararlarin,

b) Vergi dava dairelerinden ilk derece mahkemesi olarak karar-
lar1, temyizen inceler.” seklinde de§istirmek suretiyle bu maddeye
de Damstay’in ilk ve son derece mahkemesi olarak baktig1 davalarda
Damstay’in bu davalar i¢in temyiz mercii olacagr hususu bu maddeye
de konulmugtur.

.. ilk ve son derece mahkemesinden, kararlar: son ve kesin olan
yargt yeri anlagilir. Temyiz yeri, stnirly bicimde yarg: kararini incele-
yen organdir. Oysa, ilk ve son derece mahkemesi davaya bakmakta, ka-
rar i¢in degil, dava i¢in karar vermektedir. Damstay Yasasi'nda, yo-
netim yerlerinin onemi ve diizeyi nedeniyle, kararlara karsi dogru-
dan Damigtay’a bagvurulacagr yazilanlarin sayisi azaltilarak, kimileri
icin idare Mahkemeleri gosterilerek Danistay'in yiikii de azaltilabilir-
di. Ama, yapry1 bozacak, islevin niteligini, “ilk ve son derece” olmay:
degistirecek diizenleme, uzun stirelere, yogun islemlere yol acarak ya-
rarsiz olmugtur. Artik, 2575 sayilt Yasa'nmin 23. maddesinin (a) ben-
diyle temyiz yeri durumuna sokulan Danmistay’in sozii edilen madde-
nin (b) bendindeki igleri de gereksiz kalmistir. Kendi iginde, daire kara-
rin1 Genel Kurul'da ele almak, “ilk ve son derece” tanimi ve “temyiz”
kavramyla uyusmayan bir yontemdir. Anayasa’nin “ilk ve son dere-
ce” sozciikleriyle anlattig1 “son ve kesin” karar niteligi g6z ardi edile-
rek Dairelerle Genel Kurullar arasinda ayrima gitmek Anayasa ile bag-
dagmaz. Damstay ' kurum tiimliigii, yap: biitiinliigii i¢inde Daire ve
Genel Kurullart ayrrmak, birinin karari obiiriiniin denetimine baglh
kilarak “son ve kesin” olmaktan ¢ikarmak, islevin amacina da aykiridr.
Baylece Dairesinin ilk derece mahkemesi olarak verdigi karar son ve ke-
sin olmamakta, ancak temyiz basvurusu iizerine aldiklar: kararlar kesin
olmaktadir. Bu ikilem, Damistay”1 tiimiiyle kapsayan “son ve kesin” ka-
rar veren yer durumunu degistirmekte, Danigtay’t bolmekte ve etkinli-
§ini zayiflatmaktadir.” (Yekta Giingdr Ozden ve Selguk Tiiziin'{in
muhalefet serhleri)

Metin i¢inde gegen “Danistay’in hangi durumda ytikiiniin
azaltilabilecegi, diizenlemenin (yargilama stirecinde) uzun stire-
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lere yol agarak yararsiz oldugu, ...s6zii edilen bentlerindeki is-
leri de gereksiz kalmustir, ...Danistay’1 bolmekte ve etkinligini
azaltmaktadir” gibi ifadeler “kanunlar bakimindan yerindelik
denetimi” yapma anlamina gelen agik ve oldukg¢a somut ifade-
lerdir. Kanunun amacini sorgulamak, yararsiz oldugu konusun-
da kanaat belirtmek, Damistay’in etkinliginin azaltildigini ifade
etmek kanunun Anayasa’'nin ilgili hiikiimlerine aykir1 olup ol-
madig1 yolunda hukuksal bir irdelemenin tiriinii olarak deger-
lendirilemezler.

“....b) Sozii edilen Damgtay Kanunu'nun 17. ve 23. maddele-
rindeki degisiklikler, kendi icindeki temyiz yolu nedeniyle is yiikiinii
alabildigine arttiracag: igin, 155. maddenin birinci fikrasinin ilk ciim-
lesiyle saptanmig bulunan “son inceleme” yani “temyiz” mercii olma,
ayrica “i¢ctihat mahkemesi” islevini yerine getirme sansini giiclestirece-
giicin de Anayasa’nin 155. maddesine aykiridur.

¢) Damistay’da, sadece idari Dava Daireleri’'nde yillar itibariyle
giderek artan ilk derecede acilan dava sayist 1990 yilinda 2209 dur.
Bu davalarm cok biiyiik bir kismimin idari Dava Daireleri Genel
Kurulu'na temyiz yoluyla gitmesi soz konusudur. Bu sayimn eritil-
mesi, Damistay'in ¢ok sayidaki diger gorevleri de dikkate alimirsa, an-
cak on yilda miimkiin olabilecegi hesap edilmektedir.,... 3619 sayili
Yasa'nin, 2575 saydi Damgtay Kanunu'nun 17., 23., 25. ve 38. mad-
delerinde yaptig1 ve birbirini biitiinler nitelikteki degisiklikler, iptal da-
vast ile temyiz istemi arasindaki sonug alici siireyi ister istemez uzata-
caktir. Bu durumda ise, gerek ogretide, gerek uygulamada vazgecilmez-
ligi kesinlesmig ve iptal davalarimin siiv’atle incelenip sonuglandirilma-
st zorunlu kilan “istikrar” ve “giivenilirlik” ilkeleri, zamanla erozyo-
na ugrayacaktir. Boylesine bir olumsuz gelismeyi baglatan ve yukari-
da sozii edilen yasa de§isiklikleri, Anayasa’nin 2. maddesindeki “hukuk
devleti”, 155. maddesinin besinci fikrasindaki “idari yarginin ozelligi”
ilkelerine de aykiridir. ..

V- SONUC Idari yargidan amag, yiiriitmenin ve idarenin hukuka
baghligim saglamak suretiyle vatandaglarin hak ve ozgiirliiklerini ko-
rumaktir, iptali istenilen Yasa'min gerekcesinde; “Devletin varligi ve
otoritesinin korunmasinda Damstay’a agir gorev diistiigii agiktir. Bu
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amaca erigebilmek i¢in, Damistay ' kurulusunun ve uygulanacak yar-
Qulama usuliiniin idari yargilamamn ozelliklerini tasimas: gerekmekte-
dir...” denilmekte ve dolayisiyla devlet otoritesi bahanesiyle, “ilk ve son
derece mahkemesi” olarak baktig1 davalarda, Danigtay'in etkisini azalt-
ma izlenimi vermektedir. Bu durumda, yasa, miikemmel bir yargilama
usulii ve kusursuz bir uygulamayla hak ve hakikatin tecellisine yardim-
ct olacak bir sistem degil, tam tersine, gecikmeli bir yargilama yonte-
miyle, kamu personeli iizerindeki baski ve niifuzun daha da yogunlas-
tirilmasina imkan saglanmg olacaktir. ( Mustafa Goniil’tin muhale-
fet serhinden)

Metindeki, “temyiz yolu nedeniyle is ytikiinii alabildigince
artiracagl, ..dava sayist 1990 yilinda 2209'dur,... zamanla eroz-
yona ugrayacaktir... Danistay’in etkisini azaltma izlenimi ver-
mektedir...” ifadelerinin hukuksal bir degerlendirmenin bir par-
cas1 olarak goriilmesi miimkiin degildir. Bu ifadeler ile apacik
bir bicimde (ad1 gegen {iye tarafindan) ihtiyaca uygunluk yani
yerindelik irdelemesi yapilmis oldugu goriilmektedir.

Hele hele Danigtay’in etkisinin azaltildigi veya yarginin
etkisinin azaltildig1 gibi ifadelerin ilgili kanunun Anayasanin
s6z konusu maddelerinde yer alan hiikiimlere aykirilig1 yontin-
den yapilan bir degerlendirmede yer almas: diistintilemez. Bu
ifadeler sahiplerinin bilingaltindaki; sahibi olduklar: iktidar ge-
nigletme, mutlaklastirma, tartisilmaz kilma, diisiincesini ortaya
koymaktadir.

Her ne kadar tizerinde durulan bu goriigler Mahkemenin
kararina dontismemis ise de 11 tiyeden 5'inin boyle diistinmesi
Yiiksek Mahkemede “kanunlarin yerindelik denetimi”nin yapil-
mast yoniinden ciddi bir egilim bulundugunu gostermektedir.

Tiiziikler konusunda Danistay’in yerindelik denetimi yapa-
bilecegini soyleyen bir Anayasa Mahkemesinin bazi tiyeleri-
nin “kanunlarin yerindelik denetimi” yapilacagi anlamina ge-
len degerlendirmeler yapmasi son derece normal kargilanabilir.
Ancak bir kanunu yapmak onun yapilmasina ihtiyag olup olma-
digini tespit etmek yasama organimin gorevidir. Kanunlar konu-



254 Hasan Onal

sunda yerindelik denetimi yapmaya kalkismak yasama organi-
nin gorev alanina agik bir tecaviiz anlamini tasirlar.



VL. BOLUM

ANAYASA MAHKEMESININ SiYASi ALANA
EL ATMASI

SIYASI PARTILERIN KAPATILMASI
UZERINE GENEL DEGERLENDIiRMELER

Tiirkiye’de siyasal partilerin kapatilmasi olgusu sade-
ce Anayasa Mahkemesi karariyla yasanmus olgular degildir.
Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasasi ile devletin yarg erki icin-
deki yerini almigtir. Anilan yildan 6nceki donemlerde de partiler
kapatilmigtir. Siyasi partilerin kapatilmasi; Tiirkiye Cumhuriyeti
Devletinin kurulusundan bu yana demokrasi ile cumhuriyet ara-
sindaki miicadelenin somutlagsmasidir denilebilir.

Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin kurulusuna 6nciiliik eden
kadro; iginden ¢ikilan act dolu stirecin etkisiyle her muhalif ha-
reketin devletin zayiflamasia neden olacag: diisiincesiyle asi-
r1 bir kuskuculuk igindeydi. Devletin demokratik bir gortin-
tii icinde olmasi arzulaniyordu, bunun igin 6énce Terakkiperver
Cumhuriyet Firkasimin kurulmasina resmi otorite tarafindan
bagta itiraz edilmedi. Ancak daha sonra Cumhuriyetin benimse-
digi resmi anlayisa muhalefet eden biitiin aydin, siyaset adam,
vb. bu partinin ¢atist altinda bir araya gelince kapatilmasina ka-
rar verildi ve kapatild1.

Daha sonra Atatiirk’iin tegvikiyle yakin arkadasi Fethi
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Okyar tarafindan Serbest Cumhuriyet Firkast kuruldu. Yine mu-
halif sahsiyetler bu partide bir araya gelince, O da kapatilma
akibetini yagadi. Biitiin bu siireglerde elbette Cumhuriyet Halk
Partisi devletin partisi olmasi hasebiyle varligini pekistirerek
stirdtirdi.

Cok partili diizene gecis Ismet Inénii ve arkadaglarmin ira-
desi ile yumusak bir sekilde oldu denilebilir. Ancak bizdeki
Avrupali olma agki olmasa idi herhalde bu stire¢ o kadar sancisiz
olmayacag: gibi muhtemelen 1950 yilinda, hentiz Cumhuriyetin
kurulusunun tizerinden geyrek ytizyil gibi kisa bir stire ge¢me-
sinden sonra da olmazdi. Zaten 1960 Darbesi resmi ideoloji yan-
lilarimin aslinda demokrasiden hi¢ hoglanmadiklarimi, tek parti
iktidar1 donemini adeta bir “asrisaadet” gibi gordiiklerini belge-
leyen en 6nemli tarihi olaydir. Anilan darbe ile Demokrat Parti
bir dernek gibi mahalli bir mahkemenin karariyla kapatildi.

1961 Anayasast ile siyasi partilerin Anayasa Mahkemesi ka-
rartyla kapatilmas: kuralinin getirilmis olmasi, aslinda demok-
ratik diizen agisindan olmazsa olmaz, bu orgiitler igin de bir gii-
vence olmustur. Tabii Anayasa Mahkemesinin bu yetkisini na-
sil kullandig1 konusu bagka bir konudur. (Zaten biz bu eserde bu
konuyu igliyoruz.)

Modern devletlerin, islevlerine uygun bir sekilde kurumsal
yap1 ozelliklerine sahip olmasi gerekir. Bu aslinda sadece mo-
dern devletler igin degil, klasik devletler veya imparatorluklar
icin de boyleydi. Demokratik bir devlette; devlet merkez, top-
lum da gevre olmak {tizere, bu ikisi arasindaki iliskilerin saglik-
l1 ve birbirini g6zeten bir zeminde ytirtimesi i¢in ihtiya¢ duyulan
biitiin iletisim kanallarmnin (kurumsal ve orgiitsel yapilar) bu-
lunmasi olmazsa olmaz bir zorunluluktur. Siyasal partiler cevre-
yi temsil etmek durumunda olan orgiitsel yapilardir. Kurumlar
ise; devlet iglevlerinin halk i¢in, azami fayday1 saglayacak sekil-
de yiirtitiilmesini miimkiin kilacak devletin kurumsal yapisinin
unsurlarini ifade eder.

Ancak kurumsal yapinin gereken biittin 6zellikleri tasima-
s1, modern ihtiyaglara uygun bir kurumsal yap1 zenginliginin
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bulunmasi, diinya standartlarinda bir demokratik devlet olmak
icin yeterli degildir. Bunu kisacik Cumhuriyet tarihimiz bize ye-
terince gosteriyor. Kurumsal yapilarin modern demokratik dev-
letin islevlerine uygun olmasinin yani sira bir zihniyet degisimi
ve doniiglimii gerekiyor. Biz belki su an bunun ¢ok uzaginda de-
giliz, bir bakima bu siireci yasiyoruz, ancak bu stireci yasamis
ve bitirmis degiliz. Anayasa Mahkemesinin varlig: siyasi parti-
ler i¢in bir giivence olusturmus olsa da, iste soziinii ettigimiz bu
zihniyet dontsimi gergeklesmemis oldugu igin kurumsal ya-
pilarin mevcudiyeti, islevlerine uygun sonuglar dogurmamastir.
Anayasa Mahkemesince 1960 yilindan giintimiize gelinceye ka-
darki tarih diliminde kapatilan siyasi partilerin varlig agik¢a bu
keyfiyeti gostermektedir.

12 Eyliil 1980 tarihinde yapilan Darbe ile biitiin siyasi parti-
ler kapatildi. Bu darbe sag ve sol ayrimi yapmadi. 27 May1s 1960
Darbesi sag1 ezmisti. Solda yer alan aydinlar 1960 Darbesini eles-
tirmezler. 1980 Darbesi solu da ezdigi i¢in kendini solda goren
aydmlarin bir kismi askeri darbelerin kétii hareketler oldugu-
nu kabul ettiler. Ancak, her seye ragmen 1960 Darbesinin mes-
ru oldugunu savunmaktan da geri durmadilar. Darbeler her
hal ve sartta demokrasi oldugu iddia edilen siyasal rejimlerde
yasanmamasi gereken olaylardir.

1983 yilinin sonlarma dogru tekrar demokratik hayata dé-
nis sirasinda yapilan ilk se¢cimde, 12 Eyliil rejimini kuran Kon-
sey’in basit Kenan Evren; se¢ime ¢ok az bir siire kalan konus-
masinda halkin Milliyet¢i Demokrasi Partisine yonelmesini isa-
ret etti. Siyasete, ¢ok partili yonetime doniis esnasinda yapilan
bu miidahale halkta karsiligin1 buldu ve Anavatan Partisi ezi-
ci bir oy ¢ogunlugu ile tek bagsina iktidara geldi. Anilan parti,
1980’1i yillar boyunca ve 1991 yili sonlarina kadar iktidarda kal-
di. Merhum Ozal'in Genel Bagkanliginda Tiirkiye'nin 6zellik-
le ekonomik alanda biiyiik atilimlar yapmasini sagladi. Ozal'in
Cumhurbagkani secilmesinden sonra Yildirirm Akbulut'un kisa
genel bagkanhigi sonrasinda genel bagkanlik makamina ge-
len Mesut Yilmaz ile Anavatan Partisinin liberal anlayisinda
esasl bir kirllma yasandi ve halkin partisi goriiniimiinde olan
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Anavatan Partisi halkla arasina ciddi bir mesafe koyarak tutucu
bir devlet partisine doniistii. Anavatan Partisi 27 Nisan 2007 ta-
rihinde yapilan birinci tur Cumhurbagkanligi se¢imi oylamasina
katilmayarak kendi sonunu hazirlads, ancak Tiirkiye’nin siyasal,
toplumsal ve ekonomik geleceginde etkili bir oyuncu olma 6zel-
ligini aslinda daha Mesut Yilmaz'in Genel Bagkanliga gelmesiy-
le kaybetmisti.

1983 Genel Secimleri 6ncesinde, 12 Eyliil yonetimi tarafin-
dan kapatilan partilerden Milli Selamet Partisinin varisi olarak,
Samsunda ikamet eden Avukat Ali Tiirkmen Refah Partisini
kurdu. Konsey tarafindan bir kisim kurucu ve adaylar1 veto edil-
digi i¢in anilan segime katilamadi. Daha sonra girdigi ilk secim-
den itibaren oyunu % 4’lerden baslayarak stirekli arttirdi. 1991
yilinin sonlarinda yapilan genel secimlerde Milliyet¢i Hareket
Partisi ve Islahat¢1 Demokrasi Partisiyle yaptig ittifaktan olum-
lu sonug alarak % 16 oyla tilke baraji olan % 10'luk baraji geg-
mek suretiyle bagarili oldu. Mart 1994 tarihinde yapilan mahal-
li secimlerde Istanbul, Ankara basta olmak {izere bircok biiyiik-
sehrin belediye bagkanligini Refah Partisinin adaylar1 kazandi.

Belediye bagkanliklarinda Refah Partili yoneticilerin cid-
di basarilar gostermesi, tilke yonetiminde gosterecekleri basa-
r1 konusunda bir 6l¢iit olarak kabul edildi. 25 Aralik 1995 tari-
hinde yapilan genel secimlerde Refah Partisi % 21 oyla birinci
oldu. Ancak Refah Partisi tek bagina hiiktimeti kuracak ¢ogun-
luga sahip degildi, Meclis aritmetigi koalisyon hiikiimetini ge-
rektiriyordu. Refah Partili bir koalisyona sicak bakilmadig: i¢in
Anasol- D, Ana-Yol gibi hiikiimet secenekleri denendi. Anasol-
D Hiikiimeti yukarida elestiri konusu yapilmis olan Anayasa
Mahkemesi karariyla giivenoyu alamamuis sayildigindan disti.
Yerine kurulan Ana-Sol Koalisyonu da Mesut Yilmaz'in, koalis-
yon ortagi Tansu Ciller aleyhine verilen gensoru 6nergesini des-
teklemesi nedeniyle diistii. Yani Refah Partisi olmadan hiikiime-
ti kurmanin miimkiin olmadig1 bizzat denenerek ortaya ¢ikti.

Refah Partisinin birinci parti olarak secimden ¢ikmasina
ragmen kendisine hiikiimet kurdurulmamas: i¢in yapilan siya-
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sal girisimleri siyasal partilerin olagan siyasi rekabeti ekseninde
degerlendirilecek olaylar biciminde gérmek dogru bir yaklasim
degildir. Bu olaylar, siyasal davrams bilimi (siyaset sosyolojisi,
siyaset psikolojisi) tarafindan aragtirma ve inceleme konusu ya-
pilmaya degecek kadar 6nemli tarihsel olaylardir.

Refah Partisinin iktidar olmasiin hazmedilememesinin
temelinde kiiclimsenen bir degerler sisteminin devleti ve hal-
k1 yonetme mertebesine yiikselmesinin yarattig1 gerilim bulun-
maktadir. Boyle gerilimli toplumsal stirecler biz onun adini koy-
masak veya koyamasak da farkl:i toplumsal 6lgek biiytikligii-
ne sahip hemen hemen biitiin toplumsal gruplarda iktidarin el
degistirmesine bagl olarak yasanir. Bir marabanin ¢alismasi ve
sansinin yaver gitmesi sonucu zenginlesmesi aganin kiskangligi-
na neden olabilir. Yoksul bir aileden gelen bir 6grencinin zengin
aile ¢ocuklarindan daha bagarili olmas: ¢ekemezlige yol agabi-
lir. Yoksul aile ¢ocuklarinin kamuda tist kademe yoneticileri ol-
mast da —simdi asilmis olmakla beraber ge¢miste- bu tiirden ge-
lismelerdi.

Toplumsal tabakalar arasinda geciskenlik modern toplu-
mun zorunlu bir 6zelligidir. Ayni zamanda bu 6zellik ¢ogulcu
bir toplumsal kiiltiiriin varligina isaret eder. Ancak bu toplumsal
geciskenlik her zaman ve tist toplumsal tabakanin her tiyesi ta-
rafindan rahatca kabul edilebilir bir olgu olmadig: gibi ayn1 top-
lumsal tabakaya dahil bireyler tarafindan da kolayca kabul edi-
lebilir bir nitelik de degildir.

Tanzimat'tan sonra oOzellikle Cumhuriyetin kurulmasini
takip eden dénemde Islam’a olumsuz anlamlar yiiklenmistir.
Hatta Islam dinine agiktan saldiramayan kimi kesimler, dindar-
lig1 “irtica” sozctigii ile isimlendirmek suretiyle dindarlarin sah-
sinda Islamiyet’i tahkir etmiglerdir. islamiyet cagin gerisinde ka-
lan degerler diizeninin adidir. Islam fenadir, kétiiliikler diizeni-
nin adidir demek toplumsal infial uyandiracag igin iste bu nes-
nesi ve hedefinin ne oldugu acikca séylenemeyen irtica kavrami
siyasal alanin belli bagl terimlerinden biri olmustur. Islam’1 siya-

sal miicadelesinde gerceve alan partiler de herhalde irticai bir 6z-
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lemin siyasal alanda kendini ifade etmesinden baska bir sey de-
gildi. Siyasi nezaket kurallari her ne kadar Milli Nizam ve deva-
mu1 partilere irticain partileri isimlerini verdirmemis ise de aslin-
da siyasi rakipleriyle askeri cenaha dahil kimi devlet seckinleri-
nin zihninin geri planinda bu partiler irticain tasiyicisi olan par-
tiler olarak gortiltiyor olmaliyd.

Mili Nizam Partisi ile baglayan Islam'in siyasal alanda ken-
dini ifade etmesi, bu partinin kapatilmasi, yerine kurulan Milli
Selamet Partisinin Meclis ¢ogunlugunu hicbir zaman elde ede-
memis olmasi nedeniyle devlet iktidarini ve onun ideolojisini be-
nimseyen cevreler tarafindan tehlike olarak goriilmedi. Ne za-
man ki Refah Partisi Meclis’in birinci partisi oldu, o zaman slami
gorintirliik bir tehlike olarak algilanmaya baglandi. Bu sdyleni-
len durum, partili tiyelerin yillar 6nce yaptiklar: konusmalarin o
zamanlarda dikkate alinmay1p Partinin iktidar olmasmdan son-
ra toplumsal tepki olusturmak icin basin yayin organlarinda yer
almasi keyfiyetinden de agikga anlasilabilir.

Tekrar 1995 sonu genel segimleriyle baslayan siirece do-
nersek, nihayet, Haziran 1996 tarihinde merhum Necmettin Er-
bakan ve Tansu Ciller Refah-Yol koalisyon Hiikiimetini kurdu-
lar. Iki partinin mevcudu giivenoyu almaya yettigi icin hiikiimet
glivenoyu aldi1 ve gorevine bagladi.

28 Subat 1997 tarihinde yapilan Milli Giivenlik Kurulu
toplantisina kadar her sey normal gitti. Hiikiimet basarili icra-
atlara imza att1. Havuz sistemi denilen Maliye politikas: alanin-
daki bir uygulama ile devletin borglar ile alacaklarinin mahsup-
lasma imkaninin olmast durumunda mahsup edilmesi, alacak
ve borglarin birbiriyle iligkili bir bi¢cimde takip edilmesi mali ve
ekonomik alanda olumlu sonuglar getirdi. Bu mali siyasete bagh
olarak kamu harcamalarinin finansmaninda bagvurulan hazine-
nin bono ihaleleri ve devlet tahvili ihrac diisiik faiz oranlari tize-
rinden yapild1. Bu finans piyasalarmin devlete ve hiikiimete gii-
vendiginin ¢ok 6nemli delillerinden biriydi.

28 Subat Siirecinin arkasindaki asil nedenleri tarih biitiin
aplakligiyla ortaya gikaracaktir, hatta ¢gikmaya baglad1 bile. Bu
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siirecin gerisinde ancak komplo nazariyeleri ile agiklanabilecek
tiirden olaylar ve mesru zeminde ytirtimeyen bir iligkiler ag1 bu-
lunduguna stiphe yoktur. Ancak, géz dniinde olmayan bu giz-
li sebeplerin varligi inkar edilemese bile toplumbilimsel agi-
dan herhalde olay bu konuya girerken séyledigimiz, kiiglimse-
nen degerler sisteminin temsilcilerinin devlette iktidara gelmesi-
nin dogurdugu hazimsizliktir. Eger dyle olmasa idi; perde arka-
sindaki planlamacilarin bu siirecte elde etmek istedikleri sonuca
ulagmalar1 miimkiin olmazdi. Zira toplumsal ve siyasal stiregle-
rin kendi dogal mecrasi i¢inde aktig: istikrarhi yapilarda siyasete
ve toplumsal beklenti ve hareketlere birilerinin istedigi yonde bi-
¢im vermesi ve istenilen sonuca ulagtiracak denetimi stireg tize-
rinde kurmasi miimkiin olabilen bir durum degildir. Yani top-
lum miihendisligi ve siyaset miihendisligi oturmus toplumsal
yapilarda Oyle kolay kolay yapilabilir bir sey degildir. Toplum
miihendisleri ancak kullanmaya elverigli malzemeler varsa ba-
sarih olabilirler. Kiiciimsenen degerlerin tasiyicilarinin iktidara
gelmesi, toplumsal ve siyasal siirecleri saptirmak (manipiilas-
yon) isteyen kimseler i¢in olagantistii firsatlar sunar.

Anilan tarihte yapilan ve dokuz on saat siiren Milli Giivenlik
Kurulu toplantisinda kabul edilen 18 maddelik kararlar dizi-
si, Refah -Yol iktidari tarafindan uygulanmadi. Hiikiimetin 28
Subat kararlarini uygulamamasi kendini Cumhuriyetin asil sa-
hipleri goren askerleri kizdirdi. Muhalefet partileri iktidara des-
tek vermediler, ayn1 yilin Haziran ay1 geldiginde siyasi atmosfer
anlatilamayacak kadar kasvetli idi. Genel Kurmay Baskanliginda
verilen irtica hakkindaki brifinglere (bilgilendirme) Danistay ve
Yargitay meslek mensuplari ile tetkik hakimleri ve savcilar bii-
yiik ilgi gosterdiler. Ortam gerildikge gerildi. Bu arada Dogru
Yol Partisi grubu ¢oziildl, pes pese istifalar geldi, hiikiimetin
arkasindaki Meclis cogunlugu eridi. Ayrica Refah Partisi hak-
kinda Yargitay Cumhuriyet Bagsavcist Vural Savas tarafindan
asagida elestiri konusu yapilacak olan karara iliskin dava agil-
di. Hiikiimet arkasindaki Meclis ¢ogunlugunun erimesi tizerine
istifa etti. Yeni hiikiimeti kurma gorevi Anavatan Partisi Genel
Bagkani Mesut Yilmaz’a verildi. Demokratik Sol Partinin katili-
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miyla disaridan Cumhuriyet Halk Partisi tarafindan desteklenen
koalisyon hiikiimeti kuruldu.

Zaman zaman kimi siyasetgi, yazar ve aydinlar, merhum
Erbakan’in 28 Subat kararlarimi imzalamakla biiyiik bir hata
yaptigini iddia etseler de, bu sdylediklerinin gerek siyaseten ge-
rek hukuken herhangi bir dogruluk degeri bulunmamaktadir.
Ciinkii bir kere Milli Giivenlik Kurulu kararlar tavsiye niteli-
gindedir, hukuken baglayicilig yoktur. Neticede Milli Giivenlik
Kurulu ne yiirtitme organina bagh bir birim, ne de yasama or-
ganinin baglayici kararlar alabilen bir alt birimidir. Bu Kurulun
aldig kararlar hiikiimet kararnamesi ya da kanun ¢ikartiima-
sin1 gerektirdigi durumlarda ancak bu siyasi edimlerin yapil-
mas1 ile hukuken varlik kazanir. Kendi basina hukuksal var-
lik kazanan Milli Giivenlik Kurulu karari1 neredeyse yoktur.
Dolayisiyla bu Kurulun kararlarini imzalamis olmak bash basi-
na dayatmalar karsisinda aciz kalindigini géstermez. Refah Yol
Hiikiimeti bu kararlarin uygulanmasi icin hi¢bir girisimde bu-
lunmadigina gore 28 Subat kararlarina direndiginin kabulti ge-
rekir. Erbakan’in, dzellikle siyasi rakiplerinin bu kararlarin im-
zalanmamasi gerektigi yolundaki elestirileri ancak siyasi igerikli
olan —siyasi istismar amagli, maslahata uygun- elestiriler olmak-
tan Gte bir anlam tagimamaktadir. Netice de s6z konusu kararla-
r1, askeri dayatma sonucu kurulan Mesut Yilmaz Hiikiimeti ha-
yata gegirdi. Bunlardan biri imam hatip liseleri ile diger meslek
liselerini islevsiz birakan kesintisiz zorunlu sekiz yillik ilkégreti-
me gegilmesi ve ytliksekdgretime gegiste katsayr uygulamasi idi.

28 Subat Stirecinde militarist talepler dogrultusunda Refah
Partisi kapatildi. Refah Partisinin kapatilacagimin anlagilma-
s1 tizerine kurulan Fazilet Partisi de kapatildi. Siirece Post —mo-
dern darbe denildi.”

Bu stirecte medya davranis bilimsel (psikolojik) harekéatin
ileri cephesinde yer alan asli unsurlardan biriydi. 28 Subatin sim-
dilerde sesi sedas1 ¢tkamayan kudretli pagalar: siirecin goriintir-

[30] Darbenin isim babast siirecin 6nemli isimlerinden Tuggeneral Erol
Ozkasnak’t1.
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deki yoneticileri ancak “derin 28 Subatin” belki de piyonlar: idi.

Siire¢ icinde sadece Refah ve devami olan Fazilet Partisi
kapatilmadi. Andi¢ denilen ve Siirecin “en kudretli” pasasi ta-
rafindan hazirlanan psikolojik eylem planiyla kendileri ve ey-
lemleri bakimindan olumsuz bulduklar1 kimi gazeteci ve ay-
diin kamuoyunun goziinden diismesi i¢in Cezaevinde tutuk-
lu bulunan PKK y&netici kadrosunda yer alan Semdin Sakik’la
iligki icinde gosterdigi ortaya ¢ikt1. Yani bu kudretli pasa sadece
post-modern darbe liderligi yapmamis bu mesgalesinin yanin-
da iftira atmakta da ciddi beceri sahibi oldugunu ispatlamigti.!

Bat1 Calisma Grubu denilen asker igindeki bir gayri mesru
olusum da donerciden megsrubatgiya kadar irticaa destek veren
kisi ve kurum veya tiizelkisileri fislemisti. Biitiin bunlar aske-
ri kesimin icinde bulundugu siyasal bir cinnet halinin yansima-
st olarak gortilebilir.

Ayrica bu siiregte bankalarin ici bosaltildi. Tabii bosaltilan
bankalarin hukuki sorumlulugu, mevduata % 100 Devlet gii-
vencesi verilmis oldugu icin Devlete ait oldu. Hazine adeta yag-
malandi. Biitiin bu olaylar pek vatansever militarist hevesler
icinde olan post modern darbecilerin Tiirk Halkina ve Tiirkiye
Cumbhuriyeti Devletine yasattiklar1 vatanseverce olaylardi.

Cumhuriyet tarihi boyunca kapatilan partiler elbette sade-
ce Terakkiperver Cumhuriyet Firkasindan baslayarak Fazilet
Partisi ve aradaki diger partiler degildir. Cok sayida baska par-
tiler de kapatilmistir. Ancak kapatilan diger partiler Ttirk siya-
sal hayatin1 ad1 gegen partilerin kapatilmas: kadar olumsuz et-
kilememistir.

[31] Andici hazirlatan darbenin kudretli pasast Cevik Bir’di. Andig, bel-
gesi Gazeteci Yazar Nazh Ilicak tarafindan yayimlandi. Andicta bazi
kose yazarlari ile sivil toplum 6rgiitii lideri bir sahsin PKK ile irtiba-
tindan bahsediliyordu. Rivayete gére PKK'nin simdi hiikiimlii olan li-
derlerinden Semdin Sakik s6z konusu kimselerin kendileriyle igbirligi
iginde oldugunu soylemisti. Oysa anilan terorist lider aslinda boyle bir
sey soylememis, bu iddialar onun sorgulama sirasinda verdigi ifadele-
re Cevik Bir’in talimatlar1 dogrultusunda eklenmisti. Maksat bu kimse-
lerin kamuoyu 6ntindeki itibarlarini ya da inandiriciliklarini bitirmekti.
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Siyasal partiler Anayasaya gore demokratik siyasi hayatin
vaz gegilmez unsurlaridirlar. Siyasi partiler olmadan demokra-
tik bir diizenin diistintilmesi miimkiin degildir. Siyasal yoneti-
min ¢ogulcu bir yapida olmas: ancak ve ancak siyasal partilerin
olmasi ile miimkiindtir. Farkli siyasal goriisler ancak siyasal par-
tiler tarafindan Meclise ve iktidara tasinabilir. Biitiin siyasal par-
tilere agik olmayan bir se¢im sistemiyle ancak demokratik olma-
yan bir cumhuriyet yonetimi gerceklestirilmis olur. Demokrasi
ile kiyaslandiginda, cumhuriyet “bicimsel” bir se¢imli yonetimin
adidir. Bolgemizdeki bir kisim {ilkelerde se¢imler yapilir, devlet
bagkanlar1 veya basbakanlar segimle belirlenir ancak o yonetim-
lerin ad1 demokrasi degildir.

Siyasal partiler nasil ve kim tarafindan kapatilirsa kapatil-
sin, kapatma yaptirimi, demokratik yapiya zarar vermekten bas-
ka sonug tiretmez. Kapatma yaptirimu ilgili siyasi partinin top-
lumbilimsel tabanin1 buharlastirip yok edemez. Tabanin siyasal
ifade arzusu; aymi siyasal ideoloji veya felsefenin tasiyicist ola-
cak yeni bir siyasi partinin kurulmasina uygun zemini her za-
man igin sunar. Bir siyasal partinin kapatilmas: akabinde yenisi-
nin kurulmasi adeta o partinin isim tabelasinin indirilip yeni bir
isim tabelasinin asilmasi gibi bir seydir. Bir siyasal partinin gtic-
lii bir toplumsal tabani varsa kapatmak o siyasal partinin tabani-
nin biiytimesinde ve daha bir kemiklesmesinde adeta katalizor
etki yapar. Milli Nizam, Refah, Fazilet ve Adalet ve Kalkinma
Partisi ¢izgisi bu goriistin dogrulugunu ispatlayan tarihsel bir ol-
gudur.

Ancak kapatilan siyasi partinin tabani acisindan durum bu
olmakla beraber demokratik yonetim agisindan bu durum sag-
ikl degildir. Bir kere, siyasal partilerin gereksiz yere kapatilma-
lar1 ilgili demokrasiyi kurumsal agidan zayiflatir. Partisi kapati-
lan siyasal ¢izgide kurulan yeni partiler kurumsal bir varlik ol-
maktan ziyade kurucu liderin sahsina bagl bir 6rgiitsel yap1 ni-
teligine biirtiniir. Bu duruma bir ad vermek gerekirse — Devlet
Partisi olan Cumhuriyet Halk Partisi harig- Tiirk siyasal partileri
“gogebe partiler”, “basbug partileri” veya “cadirs: partiler” ola-
rak isimlendirilebilir. Tipki Islamiyet’in kabuliinden énceki dev-
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letlerimizin giiclii sahsiyet 6zelliklerine sahip bir hakanin idare-
sinde gticlii bir siyasi varlik olmasi, ancak kurumsal agidan ol-
dukga zayif olmasi gibi.

Oysa olmas1 gereken kurumsal yapinin giiglii olmasidir.
Ciinki liderlik Allah vergisi bir 6zelliktir. Her zaman giiglu li-
derlerin gelmesi miimkiin degildir. Kurumsal yapinn gtiglii ol-
mast, o yap1 iginde nitelikli kadrolarin bulunmasi halinde giig-
lii lider kisiliklerin olmamas: biiytik bir eksiklik olusturmaz.
Demokrasiyi lider kisiliklere mahkam etmek iyi bir sey degil-
dir. Clinkii liderin, kendi benini tatmine yénelmeyeceginin hig-
bir giivencesi yoktur. Benlik duygusu, giiglii bir liderlikten bes-
lenecek olur da o lideri denetim altinda tutacak bir manevi de-
gerler sistemi olmazsa lideri ¢lirtitiir, onda tanrisallasma egilimi
baslayabilir. Orta dogu toplumlarinda, antik cagda rububiyet id-
diasinda bulunan Nemrut, Nabukadnezar, Ramses gibi kisilikle-
ri tek kisi olmanin yol agtig1 giiclii benlik duygusu bu 6l¢tistiz id-
diada bulunmaya stirtiklemistir.

1- REFAH PARTISININ KAPATILMASINA ILISKIN
KARARIN DEGERLENDIRILMESi

(09.01.1998 giinlii ve E: 1998/2, K: 1998 /1 say1li karar)®
VI- ANAYASA VE SIYASI PARTILER YASASI KURALLARI

Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi'nmin ve davali Siyasi Parti'nin,
Iddianame ve savunmalarinda dayanilan ve ilgili goriilen Anayasa ve
Siyasi Partiler Yasas: kurallar soyledir:

4- “M/ADDE 14

7- “MIADDE 68..

[32] Bknz. 22.02.1998 tarihli ve 23266 sayili Resmi Gazete
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(dordiincti fikra) Siyasi partilerin tiiziik ve programlari ile eylem-
leri, Devletin bagimsizligina, iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine,
insan haklarina, esitlik ve hukuk devleti ilkelerine, millet egemenligine, de-
mokratik ve laik Cumhuriyet ilkelerine aykiri olamaz; simif veya ziim-
re diktatorliigiinii demokratik ve laik Cumhuriyet ilkelerine aykir ola-
maz; stnif veya ziimre diktatorliigiinii veya herhangi bir tiir diktator-
liigii savunmay: ve yerlestirmeyi amaglayamaz; sug iglenmesini tesvik
edemez veya herhangi bir tiir diktatorliigii savunmay: ve yerlestirmeyi
amaglayamaz; sug iglenmesini tesvik edemez.

8- “MADDE 69..

(besinci fikra) Bir siyasi partinin tiziigii ve programinin 68 inci
maddenin dordiincii fikrast hitkiimlerine aykir1 bulunmas: halinde te-
melli kapatma karari verilir.

(altinc1 fikra) Bir siyasi partinin 68 inci maddenin dordiincii fik-
rast hiikiimlerine aykiri eylemlerinden otiirii temelli kapatilmasina, an-
cak, onun bu nitelikteki fiillerin islendigi bir odak haline geldiginin
Anayasa Mahkemesince tespit edilmesi halinde karar verilir.

(sekizinci fikra) Bir siyasi partinin temelli kapatilmasina beyan
veya faaliyetleriyle sebep olan kurucular: dahil iiyeleri, Anayasa Mah-
kemesinin temelli kapatmaya iliskin kesin kararimin Resmi Gazetede
gerekeeli olarak yayimlanmasindan baglayarak bes yil siireyle bir baska
partinin kurucusu, iiyesi, yoneticisi ve deneticisi olamazlar.

(son fikra) Siyasi partilerin kurulus ve ¢alismalari, denetlenme
ve kapatilmalari ile siyasi partilerin ve adaylarin se¢im harcamalar: ve
usulleri yukaridaki esaslar cercevesinde kanunla diizenlenir.”

9- “M/ADDE 83...

B- Yasa Kurallart

2820 sayil Siyast Partiler Yasast'nmin Kurallar1 Sunlardir:

4- “MIADDE 84.- Siyasi partiler, Tiirk toplumunu ¢agdas uygar-
lik seviyesinin iistiine ¢ikarmak ve Tiirkiye Cumhuriyetinin ldiklik ni-
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teligini korumak amacim giiden: Kanunu,
a) 3 Mart 1340 tarihli ve 430 sayili Tevhidi Tedrisat,

b) 25 Tesrinisini 1341 tarihli ve 671 sayili Sapka Iktisast Hakkinda
Kanun,

c) 30 Tesrinisdni 1341 tarihli ve 677 sayili Tekke ve Zaviyelerle
Tiirbelerin Seddine ve Tiirbedarliklar ile Bir Takim Unvanlarin Men
ve flgasma Dair Kanun,

d) 17 Subat 1926 tarihli ve 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisiyle
kabul edilen, evlenme akdinin evlendirme memuru oniinde yapilacagi-
na dair medeni nikdh esast ile ayn1 Kanunun 110 uncu maddesi,

e) 20 Mayis 1928 tarihli ve 1288 sayili Beynelmilel Erkamin
Kabulii Hakkinda Kanun,

1) Tesrinisdni 1928 tarihli ve 1353 sayili Tiirk Harflerinin Kabul
ve Tatbiki Hakkinda Kanun,

g) 26 Tesrinisdni 1934 tarihli ve 2590 sayili Efendi, Bey, Pasa
Gibi Lakap ve Unvanlarm Kaldirildi§ima Dair Kanun,

h) 3 Kanunuevvel 1934 tarihli ve 2596 sayili Bazi Kisvelerin
Giyilemeyece§ine Dair Kanun,

Hiikiimlerine aykiri amag giidemezler ve faaliyette bulunamaz-

”

lar.

5- “MADDE 86.- Siyasi partiler, Tiirkiye Cumhuriyetinin Idiklik
niteliginin degistirilmesi ve halifeligin yeniden kurulmas: amacin gii-
demezler ve bu amaca yonelik faaliyetlerde bulunamazlar.”

6- “M/ADDE 87.- Siyasi partiler, Devletin sosyal veya ekonomik
veya siyasi veya hukuki temel diizenini, kismen de olsa dini esas ve
inanglara uydurmak amacryla veya siyasi amagla veya siyasi menfaat
temin ve tesis eylemek maksadyla dini veya dini hissiyat1 veya dince
mukaddes taninan seyleri alet ederek her ne suretle olursa olsun propa-
ganda yapamaz, istismar edemez veya kotiiye kullanamazlar.”

7- “MIADDE 101.- Anayasa Mahkemesince bir siyasi parti hak-
kinda kapatma karari:

a) Parti tiziigiiniin veya programunin yahut partinin faaliyet-
lerini diizenleyen ve yetkili parti organlar1 veya mercilerince yiiriirlii-
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ge konulmusg olan diger parti mevzuatimn bu Kanunun dordiincii kis-
minda yer alan hiikiimlerine aykiri olmast,

b) Parti biiyiik kongresince, merkez karar ve yonetim kurulunca
veya bu kurulun iki ayri kurul olarak olusturuldugu hallerde ilgili ku-
rulca veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi grup yonetim veya grup ge-
nel kurullarinca bu Kanunun dordiincii kisminda yer alan maddeler
hiikiimlerine aykirt karar alinmas: veya genelge veya bildiriler yayin-
lanmasi veya karar alinmanusg olsa bile bu kurullar tarafindan ayn hii-
kiimlere aykir1 faaliyette bulunulmas: veya parti genel baskani veya ge-
nel bagkan yardimcist veya genel sekreterinin sozii edilen bu maddeler
hiikiimlerine aykir1 olarak sozlii ya da yazili beyanda bulunmas,

c) Parti merkez karar ve yonetim kurulunca Yiiksek Segim Kuru-
luna partiyi temsilen konusma yapacag bildirilmis olan kimsenin, rad-
yo veya televizyonda yaptigr konusmanin, bu Kanunun dordiincii kis-
minda yer alan maddeler hiikiimlerine aykir1 olmasi, hallerinde verilir.

d) 1. (b) bendinde sayilanlar diginda kalan parti organi, mercii
veya kurulu tarafindan bu Kanunun 4 iincii kisminda yer alan mad-
deler hiikiimlerine aykir fiilin islenmesi halinde, fiilin islendigi tarih-
ten baglayarak iki yili gecmemis ise, Cumhuriyet Bagsavciligr soz ko-
nusu organ, merci veya kurulun isten el ¢ektirilmesini yazi ile o parti-
den ister. Parti iiyeleri 4 iincii kissmda yer alan maddeler hiikiimlerine
aykirt fiil ve konusmalarindan dolay: hiikiim giyerler ise Cumhuriyet
Bagsavciligi bu iiyelerin partiden kesin olarak ¢ikarilmasini o partiden
ister.

Siyasi parti, tebli§ tarihinden itibaren otuz giin iginde istem ya-
zisinda belirtilen hususu yerine getirmedigi takdirde, Cumhuriyet
Bagsavciligi Anayasa Mahkemesinde o siyasi partinin kapatilmas: hak-
kinda dava acar. Cumhuriyet Bagsavciliinca diizenlenmis iddianame-
nin tebliginden itibaren otuz giin icinde ilgili siyasi parti tarafindan
s0z konusu parti organi, mercii veya kurulunun isten el gektirilmesi ve
parti iiyesi veya iiyelerinin partiden kesin olarak ¢ikarilmalar: halinde,
o partinin kapatilmas: hakkindaki dava diigser. Aksi takdirde Anayasa
Mahkemesi dosya tizerinde inceleme yaparak ve gerekli gordiigii haller-
de Cumhuriyet Bagsavcisinin ve siyasi parti temsilcilerinin sozlii agik-
lamalarin ve konu iizerinde bilgisi olanlar: da dinlemek suretiyle agil-
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mig bulunan davay: karara baglar.

2. (1) numaral bent geregince bir siyasi partiden kesin olarak ¢i-
karilan veya ¢ikarilmayip da bir siyasi partinin kapatilmasina sebep
olan iiyeleri, ¢ikarma kararimin veya Anayasa Mahkemesinin kapatma
kararimin kendilerine yazu ile bildirilmesinden baglayarak on il siire ile
bagka hicbir siyasi partiye alinamaz, parti kurucusu olamaz, se¢imlerde
parti listelerinde bagimsiz aday da gosterilemez ve milletvekilligi i¢cin
aday olamazlar. Aksi takdirde bu gibileri iiye kaydeden veya parti ku-
rucusu olarak kabul eden veya secimlerde bagimsiz aday gosteren siyasi
partiler hakkinda da (1) numarali bent hiikiimleri uygulanir.

Bir siyasi parti tiyesinin, bu madde geregince partisinden kesin
olarak ¢ikarilmasi veya ¢ikartilmayip da partinin kapatilmasina sebep
olmast halinde, hakkinda ayrica genel hiikiimlere gore islem yapilir. 95
inci madde hiikmii saklidr.

8- “MIADDE 103.- Bir siyasi partinin, bu Kanunun 78 ila 88 ve
97 nci maddeleri hiikiimlerine aykir1 fiillerin iglendigi bir mihrak haline
geldiginin siibuta ermesi halinde, o siyasi parti Anayasa Mahkemesince
kapatilir.

Bir siyasi partinin yukaridaki fikrada yazil fiillerin mihrak: hali-
ne geldigi, 101 inci maddenin (d) bendinin uygulanmasi sonucunda bu
fiillerin o partinin iiyelerince kesif bir sekilde islenmis oldugunun ve bu
fiillerin kesif olarak iglenmesinin o partinin biiyiik kongre; merkez karar
ve yonetim kurulu veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisindeki grup genel
kurulu yahut bu grubun yonetim kurulunca zimnen veya sarahaten be-
nimsendiginin siibuta ermesiyle olur.”

VII- ANAYASA’YA AYKIRILIK SORUNU

A- 2820 sayil1 Siyasi Partiler Kanunu’nun 101. Maddesinin
(b) Bendi:

Davali Parti savunmalarinda, 22.4.1983 giinlii, 2820 sayili Siyasi
Partiler Yasasi'min 101. maddesinin (b) bendinin bu davada wygu-
lanamayacagini ve ihmal edilmesi gerektigini ileri siirmiigtiir.

2820 sayilr Siyasi Partiler Kanunu, 24.4.1983 giiniinde yiiriirlii-
ge girmistir. 101. maddenin (b) bendinde yiiriirliige girdikten sonra hig
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bir degisiklik yapilmamigtir. Madde, Anayasa’nin gegici 15. maddesi-
nin kapsami i¢indedir. Bu nedenle, Anayasa’ya aykirilig1 ileri siiriile-
meyecegi ibi, thmal edilmesi de olanaksiz oldugundan davali Parti’'nin
ileri stirdiigii aykirilik savi ciddi goriilmemigtir.

Giiven DINCER, Liitfi F. TUNCEL ve Fulya KANTARCIOGLU
bu goriige katilmanuglardir.

B- 2820 sayil1 Yasa’nin 103. maddesinin ikinci fikrasu:

Ahmet N. SEZER, Giiven DINCER, Selcuk TUZUN, Samia
AKBULUT, Hasim KILIC, Yalcin ACARGUN, Mustafa BUMIN,
Sacit ADALI, Ali HUNER, Liitfi F. TUNCEL ve Fulya KANTAR-
CIOGLU'ndan olusan Anayasa Mahkemesi, siyasi parti kapatilmas
davasina bakan mahkeme sifatiyla 8.1.1998 giiniinde, bakilmakta olan
davada uygulanacak olan 22.4.1983 giinlii, 2820 sayili Siyasi Partiler
Kanunu'nun, 3270 sayil Yasa ile degisik 103. maddesinin ikinci fik-
rasini, Anayasa’nin 69. maddesine aykir1 gordiigiinden, oncelikle bek-
letici sorun olarak bu konuda Anayasa’nin 152. maddesi ve 2949 sayi-
It Yasa'min 28. maddesi uyarinca bir karar verilmek iizere davanin geri
birakilmasina Hagim KILIC m karsioyu ve oycokluguyla karar vermis;
9.1.1998 giinlii, E:1998/2, K:1.998/1 sayili karar: ile de, 2820 sayuli
Siyast Partiler Kanunu'nun 28.3.1986 giinlii, 3270 say:lt Yasa ile de-
Sistirilerek Anayasa’nin gecici 15. maddesi kapsamindan ¢ikan 103.
maddesinin ikinci fikrasini iptal etmistir.

VIII- INCELEME

A- On Sorunlar Yéniinden

Anayasa’min 83. maddesine gore, “Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
Uyeleri, Meclis ¢aligmalarindaki oy ve sozlerinden, Mecliste ileri siir-
diikleri diisiincelerinden, o oturumdaki Bas-kanlik Divani'min teklifi
tizerine Meclisce bagka bir karar alinmadik¢ca bunlart Meclis disinda
tekrarlamak ve agiga vurmaktan sorumlu tutulamazlar”. Anayasa’nin
bu kuralyla, Meclis calismalarinda ulusal istencin en iyi bicimde yan-
sitilmast bakimindan Milletvekillerinin gorevlerini hichir etki altinda
kalmadan yapabilmeleri icin kisiliklerine bagli ozel bir koruma getiril-
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migtir. Bu korumadan parti tiizelkigiliginin yararlanmas: soz konusu
olamaz.

2- Davali parti, Bakanlar Kurulu tiyelerinin, siyasi denetime
konu olabilecek eylemlerinin kapatilma nedeni sayilmasinin, dokunul-
mazliklary kaldirilmadan yargilanmalar: anlamina geldigini ileri siir-
miistiir.

Anayasa’min 98., 99. ve 100. maddelerinde, Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi’nin bilgi edinme ve denetim yollart olan soru, Meclis aragtir-
masi, genel goriisme, gensoru ve Meclis sorusturmasi diizenlenmistir.
Bakanlarin bu yollarla siyasi denetime bagl tutulmalari, tagidiklari si-
fatin dogal bir sonucudur. Siyasi parti kapatma davalarinda ise, ki-
silerin eylemleri partiye bagl olarak degerlendirildiginden, Bakanlar
Kurulu Uyelerinin Parti’yi sorumluluk altina soktuklar: ve kapatilma-
sina neden olduklar: saptandi§inda, Anayasa’nmin 84. maddesinde on-
goriilen hukuksal sonugtan etkilenmeleri kaginilmazdir.

Bu nedenle, getirilis amaglar1 ve do§urdugu sonuglar farkli olan
siyasi denetim yollari ile siyasi partinin kapatilmasina baglh olarak or-
taya ¢ikan durum arasinda bir baglant: kurulmas: olanag: bulunmadi-
indan bu hususa iligkin sav yerinde goriilmemistir.

3- Davalr Parti savunmalarinda, Anayasa ve Siyasi Partiler Yasa-
si'nda diizenlenen siyasi partilerin kapatilmasina iliskin davalarin,
ceza davasi niteliginde oldugunu, bu nedenle davada ceza hukuku ilke-
lerinin uygqulanmas: gerektigini ileri stirmiigtiir.

Anayasa’min “Siyasi partilerin uyacaklari esaslar”1 belirleyen
69. maddesinin dordiincii fikrasinda, “Siyasi partilerin kapatilmasi,
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi’'nin agacag: dava iizerine Anayasa
Mahkemesi'nce kesin olarak karara baglanir” denilmis, hangi haller-
de siyasi partilerin kapatilmasina karar verilebilecegi de diger fikralar-
da ayrmmtili olarak diizenlenmistir. Anayasa Mahkemesinin Kurulusu
ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un, 4280 sayili Yasa ile de-
gistirilen 33. maddesinde ise “Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi ta-
rafindan agilan siyasi partilerin kapatilmasina iliskin davalar, Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu hiikiimleri uygulanmak suretiyle dosya
iizerinde incelenir ve karara baglanir” kuralina yer verilmigtir.
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Bu diizenleme bigimi, yasa koyucunun siyasi partilerin yasaya ay-
kir1 eylemlerinin kapatilma yaptirmmina baglanmasini ceza hukuku il-
kelerine daha yakin buldugunu gostermektedir. Ancak, ceza davalarin-
da, ceza yargilamasina 6zgii usul kurallartmin wygulanmas: dogal ol-
duguna gore, parti kapatma davalarinda 6zellikle aynr usuliin uygula-
nacagimin belirtilmesine gerek duyulmasi, bu davalarin geleneksel an-
lamda bir ceza davasi olmadigini ortaya koymaktadir. Bununla birlikte,
yasalarin yaptirim ongordiigii hallerde, konunun temel hak ve 6zgiir-
liiklerle yakin ilgisi nedeniyle yasak eylemlerin ve bunlara uygulana-
cak yaptirimlarin yasalarla belirlenmesi gibi temel ilkelerin g0z oniinde
bulundurulmas: da Anayasal bir zorunluluktur.

Bu temel ozellikleri tasima geregi yoniinden, hukukun diger alan-
larina gore ceza hukukuna daha yakin kabul edilse de, siyasi partilerin
kapatilmasina iliskin davalar, biitiiniiyle ceza hukuku kurallart icin-
de degerlendirilmesine olanak bulunmayan kendine 0zgii davalardir.
Ayrica, siyasi partilere yasaklanan eylemlerin niteligi, bunlarm kapa-
tilma sonucunu dogurabilmesi icin aranan kosullar ve uygulanan yap-
tirim tiiriiniin ceza hukukundaki sug ve cezalardan farklilik gostermesi
de bu davalarin kendine 0zgii niteligini 6ne ¢ikarmaktadir.

4- Davalr Parti, Tiirk Ceza Kanunu'nun 163. maddesi yiiriirliik-
ten kaldirildigy icin parti iiyesi milletvekillerinin bu madde kapsamina
giren eylemleri nedeniyle kapatilmaya bagl olarak milletvekilliklerinin
diismesine karar verilemeyecegini ileri stivmektedir.

TCK'nun 163. maddesi 12.4.1991 giinlii, 3713 sayili Yasa ile yii-
riirliikten kaldirilmigtir. Buna karsilik, madde kapsamina giren sug-
lara iliskin eylemler, Anayasa ve Siyasi Partiler Yasasi'nda yasakla-
nan eylemler arasinda yerlerini korumuglardir. Bunlara aykirilik, an-
cak partiye baglanabildiginde, onun yoniinden yaptirim uygulanmasi-
na neden olmaktadir. Yaptirimin partili milletvekillerine yanstyan so-
nuglar dogurmasi ise, Anayasa’nmin 84. maddesindeki 6zel diizenleme-
den kaynaklanmaktadir. Bagka bir anlatimla, milletvekillerine uygula-
nan yaptirim, salt partiyle olan baglant: sonucu olustugundan parti-
nin soz ve eylemine doniisiip onun kapatilmasina neden olmadikca uy-
gulanma olasihig1 yoktur.

Aciklanan nedenlerle, Parti'nin bu konuya iliskin savi da yerin-
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de goriilmemistir.

5- Davali Parti savunmalarinda, video bantlarin delil olarak kabul
edilemeyecegini ileri siirmiigtiir.

Ogretide ve uygulamada dogrulugu her zaman kontrol edilebilen

video bantlar, yasa dig1 yollarla elde edilmedigi siirece, yargida kanit
olarak kabul edilmektedir.

Video bantlarin, yasa disi yollarla saglanmadigi ve konusmalarin
da goriintii ve igerik bakimindan bunlar: yaptig1 iddia edilen kisilere ait
oldugu dosyada bulunan belgeler ve bilirkisilerce yaptirilan ¢oziimle
sabit oldugundan, video bantlar delil olarak kabul edilmistir.

B- Esas Yoniinden

“Laiklik”, ortagag dogmatizmini yikarak akln onciiliigii, bilimin
aydinligr ile gelisen 0zgiirliik ve demokrasi anlayisimin, uluslagmanin,
bagimsizligin, ulusal egemenligin ve insanlik idealinin temeli olan bir
uygar yasam bicimidir. Cagdas bilim, skoldstik diistince tarzinn yikil-
masiyla dogmus ve gelismistir. Dar anlamda, devlet isleriyle din isleri-
nin birbirinden ayrilmas: olarak tanmimlansa, degisik yorumlar: yapil-
sa da, ldikligin gercekte, toplumlarin diisiinsel ve orgiitsel evrimlerinin
son asamast oldugu goriisii, 6gretide de paylasilmaktadir. Laiklik, ulu-
sal egemenlige, demokrasiye, 0zgiirliige ve bilime dayanan siyasal, sos-
yal ve kiiltiivel yagamin ¢agdas diizenleyicisidir. Bireye kisilik ve 6zgiir
diigiince olanaklarini veren, bu yolla siyaset-din ve inang¢ ayrumini ge-
rekli kilarak din ve vicdan 6zgiirliigiinii saglayan ilkedir. Dinsel dii-
siince ve degerlendirmelerin gecerli oldugu dine dayali toplumlarda, si-
yasal orgiitlenme ve diizenlemeler dinsel niteliklidir. Ldik diizende ise
din, siyasallagmadan kurtarilir; yonetim aract olmaktan ¢ikarilir; ger-
cek, saygqin yerinde tutularak kisilerin vicdanlarina birakilir. Diinya is-
lerinin ldik hukukla, din iglerinin de kendi kurallariyla yiiriitiilmesi,
cagdas demokrasilerin dayandigr temellerden biridir. Kamusal diizen-
lemelerin dini kurallara gore yapilmas: diisiiniilemez. Diizenlemelerin
kaynagi dini kurallar olamaz.

Tiirkiye'de ldiklik ilkesinin uygulanmasi, kimi batili iilkelerdeki
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laiklik wygulamalarindan farkhidir. Laiklik ilkesinin, her iilkenin iginde
bulundugu kosullarla her dinin ozelliklerinden esinlenmesi, bu kosul-
larla ozellikler arasindaki uyum ya da uyumsuzluklarin laiklik anlay-
sina da yanstyarak degisik nitelikleri ve uygulamalar: ortaya ¢ikarma-
st dogaldir. Kldsik anlamda, dinle devlet islerinin birbirinden ayrilmasi
bi¢imindeki tanumina karsin, isldm ve hiristiyan dinlerinin ozelliklerin-
deki ayriliklar geregi, iilkemizde ve bati iilkelerinde olusan durumlar ve
ortaya ¢ikan sonuglar da ayri olmustur. Dini ve din anlayig tiimiiyle
farkly iilkelerde Idiklik uygulamasimin, aym anlam ve diizeyde benim-
senmesi beklenemez. Bu durum, kosullar ve kurallar arasindaki ayrili-
S olagan sonucudur. Kaldi ki, ayni dini benimseyen batili iilkelerde
de ldiklik anlayist ayriliklar gostermigtir. Laiklik kavram, degisik iilke-
lerde ayr1 ayr1 yorumlandig gibi, farkli donemlerde, kimi kesimlerce de
kendi anlayislart ve siyasal tercihleri geregi degisik bicimde yorumlana-
bilmistir. Yalmizca felsefi bir kavram olmayip yasalarla yasama gegirile-
rek hukuksal bir kurum niteligini kazanan lgiklik, uygulandig iilkenin,
dinsel, sosyal ve siyasal kosullarindan etkilenmektedir. Tarihsel geligi-
minin farklili§1 nedeniyle Tiirkiye icin ozellik tasiyan ldiklik, Anayasa
ile benimsenen ve korunan bir ilkedir.

-....Demokrasi, seriat diizeninin karsitidir. Cagdashigin gostergesi
olan bu ilke, Tiirkive Cumhuriyeti'nde “timmet”ten, “ulus”a gegmenin
de itici giicti olmustur.

Laiklik ilkesinin kabulii ile dogmatik degerlerin yerine akla ve bi-
lime dayanan degerler geg¢mis, dinsel duygular sahibinin vicdaninda
dokunulmaz yerini almigtir. Degisik inanglara sahip olanlar, birlik-
te yasama Qeregini benimseyerek devletin kendilerine karst esit yakla-
stmndan giiven duymuslardir. Boylece, i¢ baris saglanarak yurttas-
lar, ulus bilinciyle, Tiirkiye Cumhuriyeti’ni kuran Tiirk Ulusu nun bi-
reyleri olmuglardir. Hukuk devleti ve hukukun idistiinliigii ilkesi, gii-
ctinii ldiklikten almg; milliyetcilik ilkesi ldiklikle tamamlannug; Tiirk
Devrimi ldiklikle anlam kazanmigtir. Anayasa’da da bu ilkenin degis-
tirilemeyece§i ongoriilmiistiir. Laiklik devlet etkinliklerinde dinin, bili-
min yerine ge¢mesini onleyerek cagdaslasmay: hizlandirmugtir. Laiklik,
din ve devlet isleri ayrilig1 biciminde daraltilamaz. Boyutlar: daha bii-
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yiik, alani daha genis bir uygarhk, ozgiirliik ve ¢agdashk ortamidir.
Tiirkiye'nin modernlesme felsefesi, insanca yasama bigcimi ve insanlik
idealidir. Ldik diizende, 6zgiin bir sosyal kurum olan din, devlet kuru-
luguna ve yonetimine egemen olamaz. Devlete egemen ve etkin giic,
dinsel kurallar ve gerekler degil, akil ve bilimdir. Din, kendi alanin-
da, vicdanlardaki yerinde, Tanri-insan arasindaki inang olgusudur.
Kisinin ig-inang diinyasumn diizenleyicisi olan dinin, devlet islerinde
yasal diizenlemelerin kaynag: ve dayanagi olmas: diisiiniilemez.

Devlete, dinsel konularda denetim ve gozetim hakk: tamimmasi,
din ve vicdan 6zgiirliigiiniin, demokratik toplum diizeninin gerekleri-
ne aykirt bir stmirlama sayilamaz.

2- Delillerin Degerlendirilmesi

Kapatma nedeni olarak gosterilen eylemler ve bunlara iliskin delil-
ler [ddianamedeki siraya gore irdelenmistir.

a- Refah Partisi Genel Baskani Necmettin Erbakan’la Ilgili
Eylemler

aa- Iddianamede, Refah  Partisi Genel Bagkani Necmettin
Erbakan’in ve partinin tiim yoneticilerinin, kendilerine oy getirdigi
inanctyla hemen her konusmalarinda, okullarda ve hatta devlet daire-
lerinde bagortiisii ile 6grenim gorme ve calismanin anayasal bir hak ol-
dugunu 1srarla iddia ederek halki kiskirttiklari, eylemler diizenledikleri
ve hatta Necmettin Erbakan’in “iktidar olduklarinda rektorlerin basor-
tiistine selam duracagini” 14.12.1995 giinlii segim konugmasinda soy-
ledigi ileri stiriilmiigtiir.

Yiiksekogretim kurumlarinda, bilimsel yontemlerle yetiserek bir-
likte ¢alismalar yapan genglerin, kardegslikleri, arkadashklar: ve daya-
migmalary yarmlary igin onemli iken onlart dinsel gereklerle ayirima
bagl tutarak kimin hangi inangtan oldugunu gosterecek bicimdeki ba-
sortiisti ile dinsel inang ve goriisleri nedeniyle ¢atismalara sevk edebi-
lecek ortamin yaratilmasinda iilkelerin gelecegi bakimindan yarar bu-
lunmamaktadir.

Dinsel nedenlere dayamlarak basortiisii ve tiirbanla boyun ve sag-
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larin oOrtiilmesine resmi daire ve iiniversitelerde serbestlik taninmasi,
bir tiir yonlendirme ve bir anlamda zorlamadir. Kisileri su ya da bu
yonde giyinip bagini 6rtmeye zorlamak, ayri ve hatta ayni dinden olan-
lar arasinda bile ayriliklar yaratacaktr. Bu durumun da ldiklik ilkesine
aykir: diisecegi kuskusuzdur.

Ote yandan, Damstay Sekizinci Dairesi'nin 23.2.1984 giinlii,
207/330; 16.11.1987 giinlii, 128/486; 27.6.1988 giinlii, 178/512 sa-
yili kararlart ile Damstay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu'nun
16.6.1994 giinlii, 61/327 sayili kararlarinda da, Yiiksek Ogretim
Kurumlarinda bagortiisii ve tiirban takan orencilerin Atatiirk dev-
rimleri ile ldik Cumhuriyet ilkelerine aykir1 davrandiklar: ve dine daya-
It devlet diizenini benimsedikleri kabul edilmistir. Buna karsin, dava-
I Parti Genel Bagkani Necmettin Erbakan ile kimi parti yetkililerinin
mahkeme kararlarin etkisiz hale getirmek icin resmi daire ve iiniversi-
telerde tiirban kullanmayi tesvik eden Idiklik ve hukuk devleti ilkelerine
aykir1 konugmalar yaptiklar: anlagilmigtir.

Parti Genel Bagkani Necmettin Erbakan’in ldiklik ilkesine iliskin
Anayasa ve yasa kurallart ile Anayasa Mahkemesi kararlarini goz ardi
ederek, resmi daire ve iiniversitelerde tiirban ve basortiisii kullanma-
y1 tesvik eden konusmalari, 1dik diizen karsitlar: icin bir mesaj olus-
turmustur. Nitekim tilkenin gesitli yerlerindeki iiniversitelerde ve cami
onlerinde kamu diizeninin bozulmasina yol acan bircok eylem yapil-
migtir.

Aciklanan nedenlerle, Parti Genel Bagkani'nin bu davramiglarinin
laiklik ilkesine aykir1 oldugu sonucuna varilmgtir.

Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriise katilmanuglardir.

bb- iddianamede, 23 Mart 1993 gtinii, TBMM Bagskani Hiisa-
mettin Cindoruk’un Baskanliginda yapilan Siyasi parti liderleri top-
lantisinda Refah Partisi Genel Bagkani Necmettin Erbakan’in, “Benim
inandigim sekilde sen yasayacaksin. Tahakkiimiin ortadan kalkmasin
istiyoruz. Cok hukuklu bir sistem olmali, vatandag genel prensiplerin
icerisinde kendi istedigi hukuku kendisi segmeli. Bu bizim tarihimizde
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de olagelmistir. Bizim tarihimizde cesitli mezhepler olmugtur. Herkes
kendi mezhebine gore bir hukuk i¢cinde yasamistir ve de herkes huzur
icinde yasamigtir. Nigin ben bagkasinin kalibina gore yasamaya mecbur
olayim?... Hukuku se¢me hakki inang hiirriyetinin ayrilmaz bir parca-
sidir” dedigi; bu ifadeyle 1dik devlet diizenini eylemli olarak ortadan
kaldiracak onerilerde bulundugu ileri siiriilmiigtiir.

Davali Parti Genel Bagkani'nin konusmalarinda sozii edilen
“cok hukuklu sistem”, dayanagini Islamiyet'in ilk yillarnda “Medine
Sozlesmesi” diye bilinen bir uygulamadan almaktadir. Bu sozlesme ile
Medine’deki yahudi ve putperest kabilelerin Islém dini kurallarina gore
degil, kendi hukuklarima gore yasama haklar: oldugu kabul edilmistir.
Bu sozlesmeden hareket eden kimi siyasal islamci diigiiniirler cagimiz-
da da dini gruplara kendi hukuklarini segme 0zgiirliigii tanwyarak bir-
likte yasamay1 ve toplumsal barisa bu yolla ulasmay: onermektedirler.

Gergekten, Necmettin Erbakan’in Genel Bagkani oldugu Milli
Nizam Partisi’nin kapatilmasina iliskin 20.5.1971 giinlii, 1971-1-1 sa-
yilt Anayasa Mahkemesi kararinda, kapatma nedenleri arasinda sayi-
lan kimi konusmalarinda; “kendilerinin imanl Miisliiman olduklari-
m1, Avrupalilasmanmin anlamin bulamadigin, bir kadimin kocasindan
boganmak igin iki sahidin kfi geldigini”, “ne diye Cuma giinleri tatil
yapmyorsunuz da Pazar tercih ediliyor. Pazar giinii Hiristiyanlar kili-
seye giderler, Cuma gtinii tatil yapilsa da Miisliimanlar rahat¢a camiye
gitseler olmaz mi1? Ne mecburiyeti var bu milletin bu zulmii gekmeye”
dedigi; ayrica, kendilerinin millet olarak bin yillik hak yoluna donecek-
lerini, kendisinin iktidara gelmesiyle Miisliiman bir Tiirk Devleti’nin
tesekkiil edecegini belirten soz ve eylemleri de yer almaktadir.

Boylece Necmettin Erbakan’in, 1970°de, Milli Nizam Parti-si’'nin
kurulusundan beri ... dine dayali hukuk sisteminin getirilmesini amag-
lamaktadwr. Milli Nizam Partisi’nden beri devam eden ve yinelenen bu
diisiince ve konusmalarmn ldiklik ilkesine agik aykirilik olusturdugu
tartigmasizdir.

Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriise katilmamuglardir.
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ce-  Iddianamede, Refah  Partisi Genel Baskani Necmettin
Erbakan’in 13.4.1994 gtinlii Meclis Grubu toplantisindaki; *Simdi
ikinci bir onemli nokta, Refah Partisi iktidara gelecek, adil diizen kuru-
lacak. Sorun ne? Gegis donemi sert mi olacak, yumusak m1 olacak, kan-
siz m1 olacak? Bu kelimeleri kullanmak bile istemiyorum ama bunla-
rin terorizmin karsisinda herkes gercegi agikca gorsiin diye bu kelime-
leri kullanma mecburiyetini duyuyorum. Tiirkiye'nin su anda bir seye
karar vermesi ldzim. Refah Partisi adil diizen getirecek, bu kesin sart.
Gegis donemi yumugak mi olacak, sert mi olacak, tatlt m olacak, kan-
I1 m1 olacak altmg milyon buna karar verecek” bigimindeki konusmast,
kapatma nedenleri arasinda sayilmigstir.

Necmettin Erbakan bu konusmasinda ozetle, “Refah Partisi'nin
iktidara gelmesiyle adil diizenin kurulacagimi ancak iktidara gelmek
icin gececek siirecin kanli mi1? kansiz mi olacagina altmis milyonun
karar vereceini” soylemigtir. Konusmadaki “Adil diizen” le anlatil-
mak istenen dini kurallara dayalr devlet diizenidir. Refah Partisi Genel
Bagkan Yardimcilari'ndan Ahmet Tekdal’tn 1993 yilinda Hac'da yap-
t1g1 konusmada soziinii ettigi “hak nizan” ile “adil diizen” arasinda
anlam ve icerik bakinundan herhangi bir farklilik bulunmamaktadur.
Dine dayal devlet diizeni 6zlemini yansitan bu konusma, Parti’nin ge-
nel egilimini ve kararlili§ini gostermektedir.

ee- Iddianamede, Refah Partisi Genel Bagkani ve Basbakan
Necmettin Erbakan tarafindan, ldiklik karsit: soz ve davramglariyla ta-
mnan kimi tarikat liderlerine, Devrim yasalarina aykir1 kiyafetleriy-
le geldikleri Bagbakanlik konutunda yemek verilerek bu kisilere Devlet
katinda itibar gosterildigi ve eylemlerinin hog karsilandigt ileri siiriil-
miistiir.

Iktidar Partisi'nin Genel Bagkani sifatin tagiyan bir kimsenin
laiklik karsiti soz ve eylemlerden kaginmada herkesten daha dikkatli ve
ozenli olmast gerekir. Parti Genel Bagkanligr yaninda Bagbakan olan
bir kimsenin Tiirkiye Cumhuriyeti'nin kurulusundan sonra ldiklik il-
kesinin gerceklestirilmesine yonelik Anayasa’nmin 174. maddesinde sa-
yilan devrim yasalarina aykiri kiyafetler icindeki kisileri basbakanlik
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konutuna davet ederek bunlarin Devlet katinda kabul goren kisiler ol-
dugu goriintiisiinii vermesi ldik hukuk diizeninin reddi anlamina gel-
mektedir.

Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriise katilmanusglardir.
b- Rize Milletvekili Sevki Yilmaz in Konusmalar
c- Ankara Milletvekili Hasan Hiiseyin Ceylan'in Konugma-lar:

d- Ahmet Tekdal’in Konusmasi

Iddianamede Refah Partisi Ankara Milletvekili ve Genel Baskan
Yardimcist Ahmet Tekdal 1n 1993 yilinda Hac'da yaptigi ve 24.11.1996
gtinii Kanal D televizyonunda goriintiilii olarak verilen konusmasinda,

“Parlamenter sistemin hdkim oldugu yerlerde, eger bir millet ge-
rekli suuru gostermez, hak nizamimn tesisi sadedinde gayret sarf et-
mez ise kendisini iki bela karsilayacaktir. Bunlardan bir tanesi biitiin
miinkerler karsisina gelecek, zuliim gorecek ve zulmiin neticesinde de
helak olup gidecektir. Bir digeri miikellef oldugu hak nizaminmn tesisi
icin calismadigt icin Cenabir Hakka hesabini veremeyecektir ve bu tak-
dirde de yine zelil olacaktir. Iste degerli kardeslerim, bu hassasiyetlere
dikkat etmek suretiyle hak sistemini tesis etmek isteyen ve bu ugurda
miicadele eden topluluklara elden gelen gayretin gosterilmesi elbette ki
vazifemizdir. Tiirkiye’de hak nizam tesis etmek isteyen siyasal kadro-
nun adi Refah Partisidir” dedigi ve boylece de ldiklie aykir: davrandi-
S ileri stiviilmiistiir.

Davali Parti ise savunmalarimda, bu konusmanin Hac’'da yapil-
digini, zamaninmn belli olmadigini, konusmada montaj bulunup bu-
lunmadigrin aragtirilmadigini, Partiyle iliskilendirilemeyecegini ve
laiklige aykiriligin unsurlarim tagimadigimi belirtmigtir.

Refah Partisi Genel Bagkan Yardimcist Ahmet Tekdalin bu ko-
nugmasii 1993 yilinda “Hac ziyaretinde yapti$1 dosyada bulunan ve
montaj olmadig1 bilirkisi incelemesinde belirtilen video banttan ve ¢o-
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ztimiinden anlagilnugtir. Konusmada, hak nizamuun kurulmast icin
yaptig1 cagri ile seriata dayal devlet diizeni amaglandigi sonucuna va-
rilmistir. Bu soylem ve amacin ldiklik karsiti oldugu agiktir.

Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriise katilmamugtir.
e- Stikrii Karatepe'nin Konugmasi
f- Ibrahim Halil Celik’in Konusmast

Konusma iceriginden acikca “Seriat” diizeninin istendigi ve
Cezayir’'deki gibi bir siddetin ozlendigi anlasilmaktadrr. Bu davranisin
laiklik karsitr oldugu kuskusuzdur.

g- Refah Partisi Genel Bagkan Yardimcisi ve Adalet Baka-n1 Sevket
Kazan'in Sincan Belediye Bagkani Bekir Yildiz"1 Ceza-evinde Ziyareti:

Iddianamede, Refah Partisi Sincan Belediye Bagkani Bekir
Yildiz'in teror orgiitii liderlerinin biiyiik boy posterlerini salona asti-
rarak diizenledigi Kudiis Gecesinde aydinlara zorla “seriat enjekte ede-
cegini” soyledigi icin Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesince tutuk-
lanmasindan sonra, Refah Partisi Genel Bagkan Yardimcisi ve Adalet
Bakani Sevket Kazan tarafindan cezaevinde ziyaret edildigi belirtilmis-
tir.

Sincan olaylar1 ile suglanarak tutuklanan ve sonradan bu eyle-
mi nedeniyle cezalandirilan ve mahkiimiyeti kesinlesen Sincan Belediye
Bagkani'min, Adalet Bakani tarafindan tutuklu iken tatil giiniinde zi-
yaret edilmesinin Ozel bir anlami oldugu kuskusuzdur. Devletin ko-
rumast ve denetimi altindaki hiikiimliiler ve tutuklular ozel kuralla-
ra baghdwr. Adalet Bakami, hichir hiikiimlii ve tutukluya digerlerinden
daha uzak veya daha yakin olamayacag: gibi bu anlayisa neden olacak
bir uygulama icinde de bulunamaz. Hiikiimliilerden veya tutuklular-
dan birinin Adalet Bakam tarafindan kural ve gelenek dis1 ziyaret edil-
mesi, onun hukuk digi eylemlerinin benimsendigi ve onaylandig: anla-
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mina gelir.

Kald ki, ayn1 zamanda Refah Partisi Genel Baskan Yardim-cist
da olan Adalet Bakani tarafindan tutuk evinde ziyaret edilen Sincan
Belediye Baskani, belediye bagkanligi gorevi ile hicbir ilgisi olmayan
laiklik karsitr bir takim siyasi gosteriler sergilemis ve Anayasa’nin ldik
Cumbhuriyet ilkesine ve yasalara agikca meydan okumug ve toplumda
biiyiik tepkilere neden olmugstur. Adalet Bakani: Sevket Kazanin tutuk-
Iu Sincan Belediye Bagkanini cezaevinde ziyareti, Sincan’da, Belediye
Bagkaminca baglatilan ve yiiriitiilen ldik Cumhuriyet ilkelerine aykir:
siyasi gosterilerin Refah Partisi’nce de benimsendigini ve desteklendi-
gini gosteren ve bu yolla kamuoyuna verilen bir mesaj niteligindedir.

Bu nedenlerle, Sevket Kazan'in eylemi ldik Cumhuriyet ilkesine
aykir1 goriilmiistiir.

Samia AKBULUT, Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu giiriise ka-
tlmamugtir.

h- Iddianamede, gere§inden fazla imam-hatip okullar ve ilahiyat
fakiilteleri varken, Milli Giivenlik Kurulu'nun, ihtiyag fazlast imam
hatip okullarimin kapatilmas: veya bundan boyle yeni imam-hatip okul-
lart agilmamas: yolundaki tavsiye kararlarina karsin Refah Partisi pro-
pagandalarinda, siirekli yeni imam-hatip okullarimin agilmasin istedi-
g1 belirtilmis, bu davramslarm da ldiklik ilkesine aykirilik olusturdugu
ileri siiriilmiistiir.

Davali Parti ise, savunmalarinda, iktidarlar1 doneminde Milli
Egitim Bakanli§i'min kendilerinde olmadigini ve Refah Partisi'nin hig-
bir imam hatip okulu acmadigini agiklamgtir.

Cumhuriyet Bagsavcili§i'nca yeni Imam Hatip Okullart'nin agil-
mast ya da acilmig olan Imam Hatip Okullari'nin kapatilmamas: konu-
larinda Davalr Parti’nin ldiklige aykir davramslariyla ilgili somut de-
liller sunulamamugtir.

1- Sonradan Sunulan Deliller

Dava agildiktan sonra Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi Davali
Partinin ldiklik karsiti eylemlerin odagt haline geldigini gosteren kimi
kanitlar ileri siiriildiigiinden, bu kamitlar da ayri ayr: deerlendirilmis-
tir.
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aa- Refah Partisi Genel Bagkani Necmettin Erbakan’in Kanal
7'nin Kurulug Yildoniimii Nedeniyle Yaptig1 Konusma:

Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi, 7.5.1996 giinii yapilan bu ko-
nusmada Necmettin Erbakan’in; ”...Bir devletin televizyonu olma-
dan devlet olmaz. Siz bugiinkii kadronuzla bir devlet kursaniz, bir tele-
vizyon kursaniz, 24 saatten fazla nesriyat bile yapamazsimiz. Siz dev-
let kurmay: ne zannediyorsunuz? 10 sene evvel kendilerine bu sozii
soylemistim; bugiin simdi bu soz hatirima geliyor. Ciinkii bir inang,
bir topluluk, belli bir diinya Qoriisiiniin sahibi olan insanlar, bugiin
Allah’a siikiirler olsun bir televizyona sahip olmuglardir. Bu ¢ok bii-
yiik bir olaydur.

Davali Parti ise savunmalarinda, bu konugmanin Afgan Miicahit-
leri i¢in yapildigimi, basina agik olmadigini, ayrica video-bantta atla-
malar oldugunu, konusmamn tamamnin verilmedigini belirtmigtir.

Video-bant'mn incelenmesinden, bag tarafta Afgan Miicahitlerine
hitap edildigi ancak, asil amacin Kanal 7"ye yardim toplamak oldugu
ve bu amaca yonelik bir konusma yapildigr anlagilmaktadir. Yaptirilan
bilirkisi incelemesinden de, bantta herhangi bir montaj olmadig1 sonu-
cuna varilmistir.

Necmettin Erbakan’in herkese agik olan bir toplantida Kanal-7
icin yaptig1 konugmada, “Hakkin hakim olmas1” igin yapilacak cihat-
ta televizyonun onemi anlatilarak, bu yoldaki yaymlarin “topcu kuv-
veti” veya “hava kuvveti”nin bir tepeyi bombalamasi niteliginde oldu-
Su belirtilmigtir

Konugmada, dine dayali bir devlet diizeninin kurulmasini sagla-
mak amactyla yapilacak propagandalarda televizyonun onemi belirtile-
rek, bu amacin gergeklesmesi icin yayin yapan televizyonlara yardim
yapilmast ¢agrisinda bulunulmus, bu davramgin dldiikten sonra bu ki-
silere yarari olacagi belirtilmistir.

Yukarida Rize Milletvekili Sevki Yilmaz'in yaptigi konusmaya
iliskin boliimde belirtildigi gibi “cihat”, islami nizami hakim kilmak
veya bu nizami savunmak amaciyla yapilan savaslar: ifade etmektedir.
Bu tiir eyleme olur veren bir soylemin ldiklige aykirt oldugu kuskusuz-
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dur.
Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriise katilmanusgtir.

bb- Calisma Saatlerinin Ramazan Ayi'nda Iftara Gore Diizenlen-
mesi

Yarqitay Cumhuriyet Bassavciligi'nca, ¢calisma saatlerini Rama-
zan Ayi'nda iftara gore diizenleyen 13.1.1997 giinlii, 97/9022 sayili
“Bakanlar Kurulu” kararinin da Refah Partisi’'nin ldiklik karsiti eylem-
lerinden oldugu ileri siiriilmiistiir.

Soz konusu Bakanlar Kurulu Karar: hakkinda Damstay 12.
Dairesi'nce ldiklik ilkesine aykir1 bulunarak yiiriitmenin durdurulmas:
karar1 verilmesi Davalr Parti'nin bu konudaki egilimlerini gostermek-
tedir.

IX- SONUC

Yarqitay Cumhuriyet Bagsavciligi'mn 21.5.1997 giinlii, SP.I3.
Hz.1997/109 sayili Iddianamesi’yle Refah Partisi'nin Anayasa’nin 69.
maddesinin altinci fikrasi gondermesi ile 68. maddesinin dordiincii fik-
rast geregince kapatilmasi istenilmekle, geregi goriisiiliip diigiiniildii:

1- Laik Cumhuriyet ilkesine aykiri eylemleri nedeniyle Anaya-
sa’nin 68. ve 69. maddeleri ile 2820 sayil1 Siyasi Partiler Yasast'nin
101. maddesinin (b) bendi ve 103. maddesinin birinci fikras: geregin-
ce REFAH PARTISI'NIN KAPATILMASINA, Hasim KILIC ile Sacit
ADALI'min karsioylari ve OYCOKLUGUYLA,

2- Beyan ve eylemleri ile Parti'nin kapatiimasina neden olan,
Konya Milletvekili Necmettin ERBAKAN, Kocaeli Milletvekili Sevket
KAZAN, Ankara Milletvekili Ahmet TEKDAL, Rize Milletvekili Sevki
YILMAZ, Ankara Milletvekili Hasan Hiiseyin CEYLAN ve Sanliurfa
Milletvekili 1. Halil CELIK in milletvekilliklerinin Anayasa’min 84.
maddesinin son fikrasi hitkmii geregince, gerekgeli kararin Resmi
Gazete'de yayimlandig tarihte sona ermesine, OYBIRLIGIYLE,

3- Beyan ve eylemleri ile Parti'nin kapatilmasima neden olan
ityeleri Necmettin ERBAKAN, Sevket KAZAN, Ahmet TEKDAL,
Sevki YILMAZ, Hasan Hiiseyin CEYLAN, 1. Halil CELIK ile Siikrii
KARATEPE nin Anayasa’nin 69. maddesinin sekizinci fikras: gere-
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gince gerekgeli kararin Resmi Gazete'de yayimlanmasindan baslayarak
bes vl siire ile bir bagka partinin kurucusu, iiyesi, yoneticisi ve deneti-
cisi olamayacaklarina, OYBIRLIGIYLE,

4- Davali Parti'nin tiim mallarimmn 2820 sayili Yasa'min 107.
maddesi gere§ince Hazine'ye gecmesine, OYBIRLIGIYLE,

5- Birtrilyonikiyiizotuzaltimilyar lira devlet yardiminin Parti’ye
odenmemesine iligkin 12.1.1998 giinlii, E.1997/1 (Siyasi Parti-Kapat-
ma) sayili tedbirin, gerekgeli kararin Resmi Gazete'de yayimlanmasina
kadar devamina, OYBIRLIGIYLE,

6- Gereginin yerine getirilmesi icin karar Orneginin, Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi Bagkanlig1'na, Bagsbakanliga ve Yargitay Cumhu-
riyet Bagsavciligi'na gonderilmesine, OYBIRLIGIYLE,

16.1.1998 gtiniinde karar verildi.

Anayasa Mahkemesinin yukariya énemli kisimlari alinan
s6z konusu karar1 hukuksal degerlendirmeye tabi tutarken daha
6nceki yontemimizden farkl olarak her bir hukuka aykirilig1 bir
baslik altinda ifade etmeye calisacagiz.

A) HUKUKUN GENEL iLKELERi VE USUL KURALLARI
YONUNDEN AYKIRILIKLAR

a) Davanin bir ceza davasi oldugu, davanin tiirii hakkin-
daki Mahkeme goriisiiniin hatal olusu:

Ceza Hukuku baglaminda ancak gergek kisilerin sug isleme
ehliyeti bulunmaktadir. Ciinkii ancak gergek kisiler ceza kanun-
larinda sug olarak diizenlenen fiilleri isleme yetenegine sahip-
tir. Siyasal partiler, dernekler, vakiflar kisacasi tiizelkisilikler ni-
telikleri geregi, sug isleyemezler. Gergek kisiler sug islemek igin
bir tesekkiil meydana getirebilirler, sug islemek igin bir tesekkiil
meydana getirilmesi de sugtur, o halde tegekkiiliin kendisi de-
gil onu kuranlar yargilanabilirler. Bizzat bu durum dahi bize ku-
rum ve kuruluglarin sug isleme yetenegine sahip olmadigini —su-
cun 6znesi olmadigini- gostermektedir. Ne var ki yasalara gore
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kurulan bir tiizelkisilik —sirket, dernek, vakif, siyasi parti- sug is-
lemenin bir araci olarak kullanilirsa ona pekala yaptirimlar uy-
gulanir, ceza hukuku baglaminda bunlara “ceza yerine gegen
guvenlik tedbiri” denilmektedir ve bu tedbirlerin bizatihi ken-
dileri hep ceza hukuku alaninda kalmakta, bu tedbirlerin ne su-
retle uygulanacagini ceza kanunlar1 gostermektedir. Bu husus-
lar géz ontine alindiginda; siyasi partilerin kapatilmasi icin aci-
lan davalar mahiyetleri geregi bir ceza davasidir. Bu dava tiiri-
niin diger ceza davalarindan sadece iki farkliligi bulunmaktadir.
Bunlardan birincisi davanin stipheli veya eski deyimiyle sanigi-
nin siyasi parti yani bir tiizel kisilik olusu, digeri ise bu davanin
bir ceza mahkemesinde goriilmeyip Anayasa Mahkemesinde
goriilmesidir. Bu iki farkliliga karsilik bir ceza davasindaki bii-
tiin 6zellikler bu dava tiirtinde de eksiksiz bulunmaktadir.

Bu bir ceza davasidir, ¢linkii ceza hukukunun en temel kav-
ramlari olan sug¢ —dava sarti- ve yargilama sonunda uygulana-
cak yaptirim -ceza- bu davada mevcuttur. Kanun koyucu bir tii-
zel kisilik olan siyasi partiler hakkinda sug niteliginde eylemler
tanimlamig, bu eylemlerin siyasi parti tiizel kisiligi tarafindan ig-
lenmesi halinde uygulanacak yaptirimlar 6ngdrmiistiir.

Bu bir ceza davasidur, ¢iinkii Anayasa’ya (69. madde), 2949
sayill Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun’a™® (33. madde) ve 2820 sayili Siyasi Partiler
Kanunu’na (98. madde) ye gore bu dava Yargitay Cumhuriyet
Bagsavcisi tarafindan agilmaktadir. Bu sayilan hukuksal diizenle-
melerde dava agmaya yetkili bagka bir makam veya merci goste-
rilmemistir. Cumhuriyet bagsavcilar: ve emrindeki cumhuriyet
savcilart kamu diizenini ihlal eden eylemleri isleyenler hakkin-
da, bu eylemler icin kanunlarda dngériilen cezalarin verilmesi
istemiyle ceza mahkemelerinde dava agan kamu gorevlileridir.

Bu bir ceza davasidir, ¢tinkii 2949 sayili Kanunun sozii ge-
¢en 33. maddesinde davanin Ceza Muhakemeleri Usulii Kanu-
nunun hiikiimleri uygulanmak suretiyle incelenecegi hiikme

[33] 2010 Yilindaki Anayasa degisikliginden 6nceki Kanun, bu Kanun
yerini 30.03.2011 tarihli ve 6216 sayih Kanun’a birakmugtir.
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baglanmistir. Eger bu bir ceza davasi olmasaydi Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu hiikiimlerine gore davanin goriilmesi
veya bu davalarin gortilme usuliiyle ilgili 6zel bir kanunun ol-
masi gerekirdi.

Bu bir ceza davasidir, ciinkii bizzat Anayasa Mahkemesi
elestiri konusu yapilan kararinda Yargitay Cumhuriyet Bagsav-
cligmin dava dilekgesini “iddianame” ismiyle anmigtir. “Id-
dianame” cumhuriyet bagsavciliklarinca ceza mahkemelerinde
acilan davalarin bagvuru dilekgesinin adidir.

Anayasa Mahkemesinin bu davanin bir ceza davasi olma-
dig1 yolundaki nitelemesi, davanin eger ceza davasi oldugunun
kabul edilmesi halinde Refah Partisinin, su¢ ve cezaya iliskin
Anayasanin ilgili hiikiimlerinde ifadesini bulan ilkelere gére ka-
patilmasina imkan bulunmamasindan kaynaklanmaktadar.

b) Kararin “kanunsuz sug ve ceza olmaz” ilkesine aykiri-
lig1:

2820 say1l1 Siyasi Partiler Kanununun 103. maddesinin odak
veya mihrak olmay1 tanimlayan ikinci fikrasi hiikmii Anayasa
Mahkemesinin 9.1.1998 giinlii, E:1998/2, K:1.998/1 sayili kara-
11 ile iptal edilmistir. Iptal kararmin gerekgesinde Anayasanin
69. maddesinde yer alan, mihrak veya odak taniminda “stibut”
sarti ongoriilmedigi halde 2820 sayili Kanunun anilan madde-
si hiikmiinde siibut sartinin 6ngériilmiis olmasidir. Bir sugun
stibut bulup bulmadig: yetkili ve gorevli ceza mahkemesin-
de failin yargilanmasi ile ortaya ¢ikan bir sonuctur. Gergekten
Anayasanin 69. maddesinin ilgili fikrasinda “odak” kavrami be-
lirtilirken atif yapilan 68. maddedeki fiillerin odag: haline gel-
menin “stibut bulma” sartina baglanmadigi goriilmektedir. Ana-
yasa Mahkemesi anilan kararinda bu keyfiyetten hareket etmis-
tir. Ancak belirtilen husus dogru olsa da 2820 sayilh Kanunun
103. maddesinin s6z konusu ikinci fikrasinin iptali hukuka uy-
gun bir yargisal tasarruf degildir. Cilinkii Anayasa bir ceza ka-
nunu degildir, dolayisiyla ceza kurali 6ngdrmez. 69. maddesin-
de siyasi partilerin kapatilmasina sebep olarak belirli eylemlerin
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odag1 olma keyfiyetini belirlemistir. Ancak “odak” kavraminin
igeriginde yer alacak unsurlarin neler olacaginin belirlenmesi ve
bu unsurlar gergevesinde “odak olma” fiilinin yani “siyasi par-
ti bakimindan sug olan bu eylemin” tanimlanmasi isini kanun
koyucuya birakmistir. Anayasa koyucu istese idi “odak olma”y1
bizzat tanimlayabilirdi. Kendisi bir tanim yapmadigina ve “odak
olma”nin gergeklesmesindeki unsurlari belirlemedigine gore ka-
nundaki odak tarifi Anayasanin 69. maddesinde gecen “odak”
kavramina aykirilik olusturmayacak demektir.

Bu husus sozii gegen 69. maddenin son fikrasinda yer alan;
“Styasi partilerin kurulug ve ¢calismalari, denetlenme ve kapatilmalar:
ile siyasi partilerin ve adaylarmn secim harcamalar: ve usulleri yukari-
daki esaslar gercevesinde kanunla diizenlenir.” , hitkkmiinden de acik-
¢a anlagilmaktadir.

Keza bagka bir 6rnek vermek gerekirse; Anayasanin “Temel
hak ve hiirriyetlerin kétiiye kullanilamamas1” baghgr altinda dii-
zenlenen 14.maddesinin birinci fikrasinda Anayasada yer alan
hak ve hiirriyetlerden higbirinin fikra hiikkmiinde sayilan olum-
suz fiilleri gerceklestirmek icin kullanilamayacag: belirtildikten
sonra ikinci fikrada Anayasada yer alan hiikiimlerinin hicbirinin
yine bu olumsuz eylemlere izin verir sekilde yorumlanamayaca-
&1 belirtilmis, takip eden son fikrada ise aynen “Bu hiikiimlere ay-
kir1 faaliyette bulunanlar hakkinda uygulanacak miieyyideler, kanun-
la diizenlenir.”, hitkkmiine yer verilmistir. Anayasa koyucu bu hii-
kiimle aslinda Anayasanin bir ceza kurali diizeni gibi anlagila-
mayacagin da ortaya koymustur.

Cezai bir yaptirimin uygulanmasi o yaptirirmin kanunla
tanimlanmis olmasina baghdir. Anayasa Mahkemesi s6z konu-
su kanun hiitkmiinii Anayasaya aykirilik nedeniyle iptal etmekle
ortada bir ceza kurali kalmamistir. Anayasanin bizzat 69. mad-
desinde gegen ve kanun hiikmii olmadan igeriginin anlagilmasi-
na imkan olmayan “odak” kavramma dayal olarak kapatilma-
st miimkiin degildir. Bu yontiyle elestiri konusu yapilan karar;
Anayasanin “Sug ve cezalara iligskin esaslar” bashg: altinda dii-
zenlenen 38. maddesinde anlam ve ifadesini bulan “kanunsuz
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sug ve ceza olmayacag1” yontindeki ilkeye aykiridir.

¢) Kararin ceza hukukunun temel ilkelerinden biri olan
na aykiriligz:

/4

“genigletici yorum yasag1

Anayasa Mahkemesi’'nin 2820 sayili Kanunun “odak olma”
ile ilgili sozii gegen madde hiikkmiint iptal etmesinin zorun-
lu sonuglarindan biri de, odak kavraminin sekilsiz ve kapali
bir kavram haline gelmis olmasidir. Béyle bir durumda kavra-
min anlasilmasi i¢in yapilan yorumlar 6znel olma, nesnellikten
uzaklasilma gibi zaaflar tasiyacaktir. Zaten anilan Kanunun ilgi-
li hitkmiintin iptalinin nedeni, Mahkemenin s6z konusu madde
hiikmii dogrultusunda partinin kapatilmasina karar vermesinin
miimkiin olmayisidir. Sekilsiz ve muglak kavramlarin da ceza
hukukunun yorum ydntemlerine bagh kalinarak dar yorumlan-
mast pekalad miimkiindiir, ancak her zaman boyle yapilmasmin
herhalde bir giivencesi bulunmamaktadir.

Ceza hukukgulari tarafindan gerek 6gretide gerekse uygula-
mada gelistirilen bu ilke az 6nce tizerinde durulan “kanunsuz
sug ve ceza olamayacag1” ilkesine bagli veya en azindan onun-
la mutlak bir iligki i¢inde bulunan bir ilkedir. Genisletici yo-
rum yontemiyle bir ceza kuralmin anlasilmaya ¢alisilmasi ha-
linde, o ceza kurali;; kanun koyucunun éngérmedigi bir bigim-
de ve anlamda uygulanabilir. Ceza hukukunda kiyas yasag1 var-
dir. Genisletici yorumla kiyas yasagina tecaviiz edilmis olur.
Anayasa Mahkemesi odak kavramim “genisletici yorum yasa-
§1” na aykir1 bir bigcimde anlamig ve kiyas yasagina da tecaviiz
etmistir.

v ey

d) Kararin “kanunlarin geriye yiiriimezligi
rilig:

Anayasanin 69. Maddesine “odak” kavrami 23.7.1995 tarihli
ve 4121 sayili Kanunun 7. Maddesiyle girmistir. Bu Kanunla ya-
pilan degisiklikten 6nce -68. Maddeye atifla- “odak olma” sek-
linde belirlenen bir siyasi parti kapatma nedeni bulunmamakta-

ilkesine ayki-



Anayasa Mahkemesi Yargilaniyor... 289

dir. Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi iddianamesinde kapatma
nedeni olarak gosterilen fiillerin, Refah Partisinin savunmalarin-
da 1993 ve daha énceki yillarda islendigi sdylenmistir. Iddia ma-
kami da bu savunmalarda ortaya konan iddianin aksi oldugunu
ortaya koymamistir veya koyamamustir. Su halde Anayasanin
69. Maddesinin altinc fikrast hitkkmiiniin bir ceza kurali olarak
kabul edilmesi halinde bile bu hiitkme dayali olarak davali parti-
nin kapatilmast miimkiin bulunmamaktadir. Zira kanunlar yti-
riirliige girmesinden 6nceki olaylara uygulanamaz.

Anayasanin “Sug ve cezalara iliskin esaslar” bashig: altin-
da yer alan 38. Maddesinin birinci fikrasinda, ceza kural baki-
mindan “kanunlarin geriye ytirtimezIligi ilkesi” 6zel olarak ta-
nimlanmugtir. Fikra hitkmti; Kimse islendigi zaman yiiriirliikte bulu-
nan kanunun sug saymadig1 bir fiilden dolay: cezalandirilamaz; kimse-
ye sugu isledigi zaman kanunda o sug icin konulmus olan cezadan daha
agir bir ceza verilemez., seklindedir. Bu hiikiim nazara alindigin-
da 2820 say1li Siyasi Partiler Kanununun 103. Maddesinin ti¢tin-
cii fikrasinin Anayasanin 69. Maddesinin altinci fikrasina aykiri
bulunarak Anayasa Mahkemesince iptal edilmis olmasi; kapat-
ma karar1 verilmesini saglayacak ve hukuksal sebep yaratacak
bir “hile i seriyye” olugturulmasina yeterli degildir. Iste Anayasa
Mahkemesinin s6z konusu karari ile Anayasanin az énce anilan
38. maddesi hiikmii g6z ard1 edilmistir.

e) Kararin “kanun 6niinde esitlik” ilkesine aykiriligz:

Bir eylemin, gercek Kkisi i¢in sug¢ olusturmaz iken o gercek
kisinin mensubiyet bagi ile bagh oldugu ttizel kisilik bakimin-
dan cezai yaptirimi gerektiren bir sug olusturmasi anlagilabilir
bir durum degildir. Kanunun bir kisim eylemleri siyasi partiler
bakimindan cezai yaptirimi gerektiren davraniglar olarak kabul
etmesi durumunda bile eger Anayasa Mahkemesi hukukun ev-
rensel degerlerine kendini baglh hissediyorsa o hiitkmii veya hii-
kiimleri trpki 2820 sayih Kanunun 103. Maddesinin ilgili fikra-
st hitkmiinii iptal ettigi gibi iptal etmesi gerekir. Ancak bizim
Anayasa Mahkememiz kendini evrensel hukuk standartlar: ile
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bagli hissetmedigi icin kendisinden boyle bir sey beklemek nafi-
le bir davranigtir.

v ey

f) Kararin “sug ve cezalarin sahsiligi” ilkesine aykirilig::

Ceza sorumlulugu sahsidir. Bu ilke de Anayasanin s6zii ge-
¢en 38. Maddesinde aynen yer almigtir. Bu ilke, ceza hukuku ala-
ninda insanligin biiytik ac1 deneyimler yasadiktan sonra ulagtig
insani ve vicdani bir ilkedir.

Tarihin eski dénemlerinde bir kimsenin isledigi sugtan bii-
tiin bir klan veya asireti sorumlu tutuluyordu. Daha sonra bir
miktar siirh bir sorumluluk anlayisina gegildi. Suctan suglunun
tiyesi oldugu asiret yerine bu defa sadece ailesi sorumlu tutul-
maya baglandi. Bu 6nceki durumla kiyaslandiginda ciddi 6l¢iide
bir vicdani ve zihinsel gelisme durumuna isaret ediyordu.

[nsanlik dleminin giiniimiizde ulastig1 asamada artik ceza
sorumlulugunun sahsiligi noktasina gelinmis bulunulmaktadir.

Refah Partisinin kapatilmasi davasinda Mahkeme ¢ok sinir-
I1 sayida —topu topu bes kisi- partilinin s6z veya eylemlerinden
dolay1 iki milyon tiyesi olan bir partiyi kapatmistir. Yani bes kisi-
nin eyleminden dolay1 — o eylemler de sug degil- koskoca bir par-
ti kapatilmigtir. Sug ve cezalarin gahsiligi ilkesi hi¢ umursanma-
dan ihmal edilmistir. Oysa 2820 sayili Kanunun Mahkemece ip-
tal edilen 103. Maddesinin ikinci fikrast hiikmii iptal edilmese idi
ve Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginin 101. Maddesi hitkmiine
uygun davranip davranmadig1 gozetilse idi bu soziinti ettigimiz
ilkeye aykirilik durumu olusmazda.

g) Davada Mahkemenin 2820 sayil1 Kanunun odak kavra-
minin tanimini igeren hiikmiinii iptal etmekle kanun koyucu
gibi davranmis olmasa:

Anayasanin “Anayasa Mahkemesinin kararlar1” baghig: al-
tinda yer alan 153. maddesinin ikinci fikrasinda; “Anayasa Mah-
kemesi bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin tamamin veya
bir hiikmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uy-
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qulamaya yol agacak bicimde hiikiim tesis edemez.” , hiikkmii yer al-
mugtir.

Anayasanin 69. maddesinde “odak olma” durumunun si-
yasi partinin kapatilmasini gerektiren bir siyasal parti eylemi
oldugu belirlenmistir. Ancak odak olmanin tarifi ve unsurla-
r1 Anayasa bir ceza kurallar1 diizenlemesi olmadig: i¢in kanu-
na brrakilmigtir. 2820 sayilh Kanunun yukarida s6zii edilen ilgi-
li maddesi hiikmii Anayasanin 69. maddesine aykir1 bulunarak
Mahkemece iptal edilmistir. Yiiksek Mahkemenin bu davranisy,
odak olmay1 kendi indi anlayisina gore degerlendirdiginin actk
bir delilidir. 2820 sayili Kanunun “odak olma” ile ilgili hiikmii
iptal edilince “odak” kavraminin igerigini Anayasa Mahkemesi
kendisi belirleyerek davali partinin kapatilmasina karar vermis-
tir. Odak kavraminin igerigi Anayasa Mahkemesince kapatma
davasinda kendisi tarafindan belirlendigine gore zorunlu ola-
rak Anayasanin yukariya alinan 153. maddesinin ikinci fikrasin-
da ifadesini bulan “kanun koyucu gibi davranma” yasagina ay-
kir1 hareket edilmis olmaktadir.

h) Anayasa Mahkemesinin odak kavramini nasil anladi-
ginin belirsizligi, odak kavraminin kararda ortaya konula-
mamis olmasi:

Mahkemenin odak kavramina yiikledigi anlamin cergeve-
si ve simirlar1 belli degildir. Iki milyon tiyesi olan ve alti milyon
oy alarak iktidari olusturan koalisyon hiikiimetinin biiyiik orta-
g1 olan davali partinin laiklige aykir1 eylemlerin odagi sayilmasi
i¢in yedi tiyesinin — o da sug olmayan- davranislari yeterli gortil-
miistiir. Odak kavraminin sinirlart ve unsurlarinin neler oldugu
elestiri konusu yapilan karardan higbir surette anlagilamamak-
tadir. Oysa Yiiksek Mahkemece 2820 sayili Kanunun def’i itiraz
yolu ile iptal edilen ilgili hiikmiinde, odak olmanin unsurlar: ile
kapsamu agik bir sekilde ortaya konulmustu.

Diyelim ki, odak kavramini kanun da tanimlamadi, ancak
bu kavram ve onun ifade ettigi olgu siyasi partilerin kapatma ne-
deni olarak goriildii, bu durumda ne yapilabilir? Yapilacak sey
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son derece basit: parti iiyelerinin eylemlerinin kanunlarla sug
olarak tanimlanip tanimlanmadiginin tespit edilmesidir. Eger
kapatma davasmin iddianamesinde kapatma nedeni olarak be-
lirtilen eylemler ceza kurallar: bakimindan sug degilse o takdir-
de “odak olma” keyfiyeti davaya neden olan olayda gercekles-
memis demektir.

Davali partinin tiyelerinin herhangi bir siddet olayma
karistiklar1 yolunda iddia makaminca ileri siiriilebilmis tek bir
iddia bulunmamaktadir.

1) Daval1 Partinin 2820 say1l1 Kanunun 101/b bendi hiikmii
ile ilgili Anayasaya aykirilik iddias: iizerine yapilan degerlen-
dirmenin isabetli olmadigz:

Davali Parti savunmalarinda, 22.4.1983 giinlii, 2820 sayilt
Siyasi Partiler Yasasi'min 101. maddesinin (b) bendinin bu dava-
da uygulanamayacagin ve ihmal edilmesi gerektigini ileri stir-
miis, buna karsilik Anayasa Mahkemesince; 2820 sayili Siyasi
Partiler Kanunu, 24.4.1983 giiniinde yiirtirliige girdigi, 101.
maddenin (b) bendinde yiiriirliige girdikten sonra hig bir degi-
siklik yapilmadigi, maddenin Anayasa’nin gegici 15. maddesi-
nin kapsamui icinde oldugu, bu nedenle, Anayasa’ya aykiriligi-
nin ileri siirtilemeyecegi gibi, ihmal edilmesinin de imkansiz ol-
dugu belirtilmek suretiyle Refah Partisi'nin ileri stirdtigii aykiri-
lik iddiast ciddi goriilmemis veya dikkate alinmamistir. Ancak
bu hukuksal degerlendirme pek isabetli olmasa gerek. Zira ani-
lan Kanunun s6z konusu maddesi hi¢ degisiklik gormemek-
le beraber bu maddenin Anayasadaki dayanag: olan 68. mad-
de 23.7.1995 tarihli ve 4121 sayili Kanunun 6. maddesi hiikmii ile
degistirilmistir. Hatta 68. maddenin degisiklikten 6nceki bashg:
“Parti kurma, partilere girme ve partilerden ¢ikma” seklinde iken de-
gisiklikten sonra; “ Parti kurma, partilere girme ve partilerden ayril-
ma” bigimine dontismustiir.

Anayasanin bu maddesinde yapilan degisiklik sonucu, bu
maddeye dayali 2820 sayili Kanunun 101. maddesinin Anaya-
sanin “Gegici 15. maddesi” hitkmii karsisindaki durumu degis-
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mis olmaktadir. Clinkii degisiklik ile yeni bir hukuksal durum
ortaya ¢ikmustir. Gegici 15. maddenin amaci, 18.10.1982 tarihin-
de kabul edilip 9.11.1982 tarihinde yayimlanan Anayasada yer
alan hiikiimlere Giivenlik Konseyinin idaresi déneminde ¢ika-
rilan Kanunlarin yine Giivenlik Konseyi tarafindan hazirlatilan
Anayasaya aykiriligin ileri stirtilememesini temin etmektir. Oysa
Anayasanin 68. maddesinde 1995 yilinda yapilan degisiklik ile
olusan yeni hiikiim pekala 2820 sayili Kanunun 101.maddesi-
nin ilgili hiikmii ile gelisebilir. Bu ¢elisme durumunun Konseyin
Anayasaya aykir1 kanun yaptigi yargisi ile elestirilmesine de
imkan yoktur. Ciinkii Konsey doneminde ¢ikarilan 2820 sayi-
i Kanunun ilgili hitkmii Konsey doneminde ¢ikarilan Anayasa
hiikmii ile degil daha sonra degistirilen hiikiim ile celismekte-
dir. O halde anilan Kanunun ilgili maddesi Anayasanin Gegici
15. maddesinde yer alan koruma hiikmiinden yararlanamaz.*

Aslinda Gegici 15. madde bir biittin olarak incelenirse ama-
canin 12 Eylil rejiminin sorumlularini korumak oldugu agik¢a
gortliir. Maddenin son fikrasinda; o dénemde ¢ikarilan kanun-
larin kanun hiikmiinde kararnamelerin ve 2324 sayili Anayasa
Diizeni Hakkinda Kanunun Anayasaya aykiriliginin ileri stirtile-
meyecegi hiikme baglanmistir. Ancak Mahkemelerin bir kanun
veya kanun hiikmiinde kararname hiikmiintiin Anayasaya ayki-
r1 oldugunu tespit etmesi hukuksal olarak bir “iddia” degil, bir
“tespit”tir. Mahkemeler sonraki donemlerde, Gegici 15.madde-
nin son fikrasi hitkmiiniin varligina ragmen taraflarin bir iddias1
olsun veya olmasin o dénemde ¢ikarilan ve derdest davanin ¢6-
ztimiinde uygulanacak kanun veya kanun hiikmiinde kararna-
me hiikmiiniin Anayasaya aykirilig1 tespitini yaparak verecekle-
ri “génderme karar1” ile konuyu Anayasa Mahkemesinin 6nii-
ne gotiirebilirlerdi. Zira mahkemelerin verecegi kararlar az 6nce
sOylendigi gibi hukuken birer iddia degil birer hukuksal tespit-
tir.

Anayasa Mahkemesinin Davali Partinin anilan Kanunun il-
gili hiikmii hakkindaki tizerinde durulan bu aykirilik iddiasin

[34] Bu konuda bknz. Fulya Kantarcioglu'nun s6z konusu karardaki
mubhalefet oyunda ortaya koydugu gerekge...
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bu sekilde reddetmesi, karara imza koyan hakimlerin zihin kod-
larin1 vermektedir. Darbeyi destekleyen onu kutsayan, din gibi
degismez kabul eden bir zihin kodudur, bu. Anayasa degisik-
liklerini esastan inceleyen Mahkemenin Darbe dénemi kanun-
larnin Anayasanin Gegici 15.maddesi hiikmiinti bahane ederek
Anayasaya aykir1 olup olmadigin incelemeyi reddetmesi sade-
ce ve sadece az 6nce ifade edilen zihin kodlarinin varlig: ile agik-
lanabilir.

i) Kararin Anayasa Mahkemesinin iptal kararlarinin geri-
ye yiiriitiilemeyecegi kuralina aykiriligz:

Anayasanin 152. maddesinde; ( birinci fikra) Bir davaya bak-
makta olan bir mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun hiikmiin-
de kararnamenin hiikiimlerini Anayasaya aykir: goriirse veya taraflar-
dan birinin ileri siirdiigii aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kamisina va-
rirsa, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar dava-
y1 geri birakir.

(Ugiincii fikra) Anayasa Mahkemesi isin kendisine gelisinden
baslamak iizere bes ay iginde kararini verir ve agiklar. Bu siire icin-
de karar verilmezse mahkeme davay: yiiriirliikteki kanun hiikiimleri-
ne gore sonuglandirir. Ancak, Anayasa Mahkemesinin karari esas hak-
kindaki karar kesinlesinceye kadar gelirse, mahkeme buna uymak zo-
rundadir., hiikiimlerine yer verilmistir. Buna karsilik “Anayasa
Mahkemesinin kararlar1” baghg: altinda diizenlenen 153. mad-
desinin besinci fikrasinda ise; Iptal kararlar: geriye yiiriimez., hiik-
mii yer almugtir.

Bu hiikiim birlikte degerlendirildiginde Anayasa Mahke-
mesinin iptal kararlarinin geriye yiirtimeyecegi, iptal kararlari-
nin ancak verildikleri tarihlerden sonra hiikiim ifade edecekle-
ri mutlak bir hukuksal gerceklik degildir. Eger iptal kararlari-
nin geriye ytiriimemesi mutlak olsa idi, o takdirde def'i itiraz yo-
lunun hukuksal bir degeri kalmazdi. Ciinkii goriilen bir dava-
da taraflar arasindaki hukuksal iliski veya hukuksal durum yt-
rirlitkteki bir kanun veya kanun hiikmiinde kararname ile ku-
rulmus veya olusmustur. Anayasaya aykirilik sorunu nedeniy-
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le isin Anayasa Mahkemesine génderilmesi sonrasinda ilgili ay-
kir1 hiiktim iptal edilirse, bu iptal hiikmii zorunlu olarak esas
mahkemesinde goriilen davaya konu hukuksal iligki veya hu-
kuksal durumun kuruldugu veya olustugu tarihe kadar geriye
etkili olacaktir.

Def’i itiraz yani somut norm denetimi yoluyla incelenen ka-
nun veya kanun hiikmiinde kararname hiikmiintin iptaline ilis-
kin Anayasa Mahkemesi kararinin 6nceki tarihlere dogru etkili
olmasy; anilan denetim bi¢iminin mahiyetinden kaynaklanmak-
tadur.

O halde Anayasanin 153.maddesindeki iptal hiikmiiniin ge-
riye yiirtimeyecegi kurali hangi hallere miinhasirdir? Bu soruyu
soyle cevaplandirabiliriz: bir davada uygulanacak kanun veya
kanun hiikmiinde kararname hiikmiiniin Anayasaya aykiriligini
ileri stiren taraf veya aykirihk durumunun farkina varan mahke-
me o hukuksal kuralin ilgili taraf/taraflar tizerine haksiz bir yii-
kiim veya edim ytikledigi i¢in bu iddiay1 ileri siirer ya da bu ay-
kirilig: tespit eder. Konunun Anayasa Mahkemesinin 6ntine go-
tiirtilmesinin amacy; ilgili kanun veya kanun hiikmiinde karar-
name kuralinin iptal edilmesiyle haksiz hukuksal ytikiim veya
edimin kanuni dayanagm ortadan kaldirmaktir. Iste bu ne-
denle Anayasa Mahkemesinin iptal karar1 geriye etkili olacak-
tir. Buna karsilik, gériilmekte olan bir davada Anayasaya aykir1
kuralin iptal edilmesi bazi hukuksal 6znelere 6nceden 6ngoriil-
memis hukuksal ytikiimler ytikleyecekse bu durumda Anayasa
Mahkemesinin verecegi iptal hiikmiiniin geriye etkili olmamasi
gerekir. Zira boyle bir durumda iptal kararinin geriye etkili ol-
mast hukuksal giivenligi ve kazamilmig haklari ortadan kaldurir.
Tabii bdyle bir durum hukuk devleti ilkesi ile bagdastirilamaz.

Hele bir ceza hiikmiiniin ceza vermeye dayanak olustura-
ayacaginedeniyle iptal edilmesi kabul edilebilir bir hukuksal yak-
lasim olamaz. Refah Partisi davasinda Anayasa Mahkemesince
2820 sayili Kanunun 103.maddesinin ikinci fikrasi hiikmii; bu
hiikme dayarnilarak, partinin kapatilmasia imkan bulunmama-
st nedeniyle iptal edilmistir. Boyle bir iptal hiikmii ge¢mise yii-
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riitiilemez. Clinkii ge¢mise yiiriitiilmesi halinde kanunsuz sug
ve ceza olmaz Anayasal ceza kuralina aykiri hareket edilmis
olur. Anayasa Mahkemesi 9.1.1998 giinlii, E:1998/2, K:1.998/1
sayili karart ile 2820 sayili Kanunun 103. maddesinin ikinci fikra-
st iptal etmistir. Daha sonra bu iptal hitkmiinii Refah Partisini
kapatma kararina dayanak yapmis, boylece Anayasanin yuka-
riya alinan 153. maddesinin beginci fikras: hiitkmii olan iptal ka-
rarlarinin geriye ytirtimeyecegi hitkmiine aykiri davranmis ol-
maktadir.

j) Kararin “kanuni hdakim giivencesi”ne aykirilig:

Anayasanin “Kanuni hakim giivencesi” baghigin tagiyan 37.
maddesinin birinci fikrasinda; Hig kimse kanunen tabi oldugu mah-
kemeden bagka bir merci oniine ¢ikarilamaz., hiitkmii yer almugtir.

Anayasa Mahkemesi, parti kapatmaya neden olabilecek
eylemlerin ceza yargilamasi yoluyla siibut bulmasina isaret
eden 2820 sayili Kanunun 103.maddesinin ikinci fikras1 hiikmii-
niin iptal ettikten sonra, bizzat ceza mahkemesinin gorev alani-
na girebilecek eylemleri yargilama konusu yapmustir. Bu kanu-
ni hakim giivencesine apacik aykiri olan bir yargisal davranigtir.
Bunu yargimnin en tepesindeki Mahkemenin yapmis olmas: hu-
kuk adina tiziilmeyi gerektiren vahim bir hukuksal hatadur.

k) Kararin “yasama dokunulmazligi”na aykirilig::

Elestiri konusu yapilan bir kism1 yukariya alinan kararda
da yer verilen Anayasanin 83.maddesinde yasama dokunulmaz-
liginin kapsami ve sinirlari tereddiide yer birakmayacak sekilde
belirlenmigtir. Dokunulmazlik miiessesesinin varligi halkin tem-
silcisi olan vekillerin gorevlerini endisesiz bir bi¢cimde yapabil-
meleri i¢in olmazsa olmaz bir igleve sahiptir. Aksi takdirde ya-
sama faaliyetinin geregi gibi yiiriitiilmesi zorlasir. Zira, yasama
organi mesela bazi toplumsal gelismelere bagh olarak, ytirtirliik-
teki kanunlara gore sug sayilan bir eylemi su¢ olmaktan ¢ikar-
mak zorunda kalabilir. Eger yasama dokunulmazligi olmaz ise
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su¢ olan bir eylemin su¢ kapsamindan ¢ikarilmasini savunmak
zorlasabilir. Keza sug¢ olmayan bir eylemin su¢ kapsamina sokul-
mast da gerekebilir. Biittin bunlar vb. i¢inde bulundugumuz za-
manda ongoriilemeyecek cesitli gelismeler ytirtirliikteki hukuk-
sal diizenlemelere dokunmay1 gerektirebilir. Yasama dokunul-
mazliginin olmadig1 bir durumda bir grup vekilin yasalarda de-
gisiklik yapma girisiminde bulunmalari durumunda; ¢ikarilmak
istenen yasalarin konusunun sug olusturdugu yorumunu yapan
kamu adina dava agmakla gorevli bir kisim adli makamlar pekala
ilgili vekiller hakkinda dava acabilirler.® Kararda bahsi gecen
23 Mart 1993 giinti, TBMM Bagkan: Hiisamettin Cindoruk’un
Bagkanligindaki Meclis ¢alismast sirasinda Merhum Erbakan ta-
rafindan yapilan konugmanin kapatma nedeni sayilmasi tam da
bu denilene 6rnek olusturmaktadir.

Hatta gtindeme gelmek, schret olmak isteyen bir cumhuri-
yet savcist egosunu tatmin etmek igin sonucunun olmayacagi-
n1 bile bile milletin bir kisim vekilleri hakkinda adli sorustur-
ma agabilir. Siyaset kimi siyasetgiler tarafindan ahlaki ve vicda-
ni bir zeminde yapilmamaktadir. Siyasi rakiplerinden intikam
almak isteyen kimi kisiligi oturmamuis siyasetciler iktidara gel-
diklerinde hukuk dig1 yollara bagvurabilirler ve onlarin bu gi-
risimine destek verecek ve sahip g¢ikacak hukuk adamlar1 da
pekala mevcuttur. Iste bu gibi sebeplerden dolay1 yasama do-
kunulmazliginin olmas: demokratik ve hukuki bir gerekliliktir.
Siyaset miiessesesi aslinda korumasi 6yle zannedildigi gibi faz-
la olan bir alan degildir. Memurlarin diger kamu goérevlilerinin
onceden Memurin Muhakemati Hakkinda Kanunu Muvakkat’a,
glintimiizde de 4483 sayili Kanun’a gore ciddi dokunulmazlik-
lar1 vardir. Memurlarin ve 657 sayili Kanuna tabi olmayan diger
kamu gorevlilerinin gorevleri sirasinda ve gorevlerine bagl ola-
rak sug isledikleri iddiasina karsi 6zel bir sorusturma usulii ge-
tirilerek kendilerine hukuksal bir koruma ve giivence saglandi-

[35] Asagida incelenecek olan AK Parti kapatma davasi da bu denilene
ornek olusturmaktadir. AK Parti ve MHP'nin bagortiisti sorununu ¢6z-
mek amaciyla birlikte yaptig1 Anayasa degisikligi nedeniyle s6z konu-
su dava agilmustir.
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g1 bir hukuki yapida; milletin vekillerinin gorevlerini yaparken
korumasiz ve giivencesiz birakilmasi kabul edilebilir bir durum
olarak gortilemez.

Anayasa Mahkemesi dokunulmazlik kapsaminda olan s6z
ve eylemleri kapatma sebebi saymistir. Bylece korumak zorun-
da oldugu Anayasanin 83.maddesi hiikmiinii de ihlal ederek ih-
lallerine bir yenisini daha eklemistir.

1) Kararin Anayasal bir hak olan “ifade hiirriyeti”ne ayki-
rilig:

Anayasanin 26.maddesinde; Herkes, diisiince ve kanaatlerini
s0z, yazi, resim veya bagska yollarla tek basina veya toplu olarak agik-
lama ve yayma hakkina sahiptir. Bu hiirriyet resmi makamlarin mii-
dahalesi olmaksizin haber veya fikir alma ya da verme serbestligini de
kapsar...” hitkkmiine yer verilmistir. Davali parti mensuplarindan
bazilarinin kapatma nedeni olarak gortilen s6zleri —tisluplari
sert ve hatali olmakla beraber- diistince ifadesi olan eylemlerdir.
Dolayisiyla bu eylemler Anayasanin az 6nce alinan hiitkmiinde
anlam ve ifadesini bulan hak veya hiirriyetin kullanilmasindan
bagka bir sey degildir.

Fikir hayatinin gelismesi, toplumda entelektiiel seviyenin
ytikselmesi, smurlari olabildigince genis bir ifade hiirriyetinin
bulunmasma baglidur.

Ulkemizde toplumsal bilimler maalesef yeterince geliseme-
mistir. Akademik cevrelerde eserlerine atif yapilan toplum bi-
limcilerimizin, toplum psikolojisi uzmanlarinin sayis: yok dene-
cek kadar azdir. Yeni girdigimiz ytizyil daha ziyade toplumsal
bilimlerin ¢ag1 olacaktir. Ciinkii fen bilimleri alaninda yapilan
kesif ve buluslarin biiytik 6lctide sinirlarina gelmis bulunuyo-
ruz. Toplumsal sorunlara bagka sorunlara sebep olmayacak ¢6-
ziimler {iretmenin yolu toplumsal bilimlerin gelismesinden gec-
mektedir. Toplumsal bilimlerin gelismesinin yolu da sinirsiz de-
recede genis bir ifade hiirriyetinden ge¢mektedir.

Acaba Islami bir yonetim biciminden korkan bilim gevrele-
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ri dini bir rejim getiren Iran devrimi {izerine kag tane akademik
aragtirma yaptirmistir? Béyle bir devrim bagka bir Islam tilkesin-
de degil de neden Iran’da olmustur? Iste bu gibi sorularin ceva-
b1 ancak ve ancak genis bir ifade hiirriyetinin var olmasina bag-
Ii olarak bulunabilir. Ifade hiirriyetinin kisitlanmasi karst karsi-
ya bulundugumuz tartisilmas: gereken toplumsal sorunlari or-
tadan kaldirmaz, aksine onlarin katmerli ve ¢6ziilmesi zor olan
ileri safhalara taginmasina neden olurlar. Mesela zamaninda bir
tabu olarak goriilen ve inkar edilen Kiirt sorunu iste boyle bir so-
rundur.

m) 2820 sayil1 Kanunun 101.maddesindeki usuli muamele-
lerin yapilmamis olmasinin dikkate alinmamasi:

2820 sayili Siyasi Partiler Kanununun, elestiri konusu yapi-
lan kararmn yukariya alman kisminda da yer verilen 101. mad-
desinin “d” bendi hiikmiinde; kapatma davas: agilmadan 6nce
Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginin yapmasi gereken islem-
ler gosterilmistir. Kapatma davasi; anilan makam tarafindan
bu islemler yapildig: halde ilgili siyasi partinin kanun hiikmiin-
de gecen siire iginde yerine getirmesi gerekli olan yiiktimliltik-
leri yapmamas: halinde agilabilecektir. Yargitay Cumhuriyet
Bagsavciliginca anilan madde hitkmiine gore yapilmasi gereken
islemler kapatma davasiin “6n sart1”dir. Bu usuli sartlar yerine
getirilmedikge davanin usuliine uygun olarak agildiginin kabulii
miimkiin degildir. Kanunlarda bir davanin agilmasinin 6zel bir
usule baglandig1 durumlarda, dava agilmadan 6nce 6ncelikle o
usuli islemlerin yerine getirilmesi gerekmektedir.

Mesela gtimriik idarelerince yapilan ek giimriik vergileri (
ozel tiiketim, katma deger vergileri) tahakkuklarma kars1 dava
acilmadan 6nce Giimriik Kanununda belirtilen idari makamla-
ra diizeltme ve itiraz bagvurularinda bulunmak gerekir. Bu idari
basvurular yapilmadan dogrudan dava agilirsa o davanin yargt
merciince goriilmesine kanunen imkan bulunmamaktadir.

Yine mesela, Belediye Gelirleri Kanununa gore tarh edi-
len harcamalara katilma payma karsi dava agilabilmesi igin
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tahsil edilmek istenen anilan mali yiikiimin yarisimn ilgi-
li idareye 6denmesi gerekir. Bu yapilmadan acilan dava redde
mahktmdur.

Refah Partisinin kapatilmasi i¢in agilan s6z konusu davanin
da; iddia makaminca 2820 sayili Kanunun 101. maddesinin “d”
bendi hitkmiinde belirtilen usuli muamelelerin yerine getirilme-
mesi nedeniyle esasa girilmeden Anayasa Mahkemesince reddi
gerekirdi.

Anayasa Mahkemesi bu davada da; kendi tizerinde onun
kararlarimi temyiz gibi bir kanun yolunun kullanilmasi sure-
tiyle inceleyecek bir tist yargi merci olmamasinin bahsettigi “la
ytis’el” konumu nedeniyle kendini hicbir kayitla bagl hissetme-
den karar vermistir.

n) Davanin a¢ilmasindan sonra Partiden ihra¢ edilen baz1
iiyelerin eylemlerinin yine de kapatma nedeni sayilmasi:

Refah Partisi dava agilmasindan sonra bazi beyanlar itici
ve kabul edilemez olan Hasan Hiiseyin Ceylan, Sevki Yilmaz ve
Halil ibrahim Celik’in ihracina karar vermis ve bunu da sonraki
savunmalarinda Anayasa Mahkemesinin dikkatine sunmustur.
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi esas hakkindaki goriistinde bu
ihraclarin muvazaali oldugunu 6ne stirmiistiir. Evvela sunu be-
lirtmek gerekir ki bir muamelenin muvazaali oldugunun kabuli
icin 6ncelikle goriintiideki iglemin arkasinda aslinda hedeflen-
mis olan bagka bir islemin gizlenmis olmasi gerekir. Boyle bag-
ka bir islemin varligi somut delillerle ortaya konulmadig; stirece
muvazaa iddiasinin gegerliligi bulunmamaktadir. Aksi takdirde
mahkemelerde taraf olan herkes davanin konusu muvazaa id-
diasina elverisli ise bu iddiayz ileri siirer. Boyle bir iddiaya mes-
ned olusturabilecek bir yakinlik iligkisinin bulundugu her du-
rumda; sirf bu sebeple muvazaa iddias: yerinde gortilecek olur-
sa hukuk diizeninin mesru saydig: akit serbestisinin pek bir an-
lam1 kalmayacaktir.

Anayasa Mahkemesi adina muvazaa dememekle bera-
ber partiden ihrag¢ edilen bu milletvekillerinin eylemlerini ka-
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patma nedeni saymaya devam etmistir. S6z konusu bu ihrag-
lar1 Mahkeme, “kapatma davasindan kurtulmaya veya sonug-
suz birakmaya yonelik bir girisim” olarak degerlendirmistir.
Anayasa Mahkemesinin bu hukuksal degerlendirmesi 2820 say1-
It Kanunun 101. maddesinin ilgili fikrasina aykiridir.

B) ESAS YONUNDEN HUKUKA AYKIRILIKLAR
a) Mahkemenin laiklik konusundaki goriisleri:

Anayasa Mahkemesine gore “Laiklik”, ortagag dogmatizmi-
ni yikarak aklin 6nctiltgi, bilimin aydinhg: ile gelisen 6zgtir-
likk ve demokrasi anlayisinin, uluslasmanin, bagimsizligin, ulu-
sal egemenligin ve insanlik idealinin temeli olan bir uygar ya-
sam bicimi” imis. Bu iddiali ifadenin tarihin akis1 iginde yasanan
olaylara bakildiginda dogru olarak kabul edilmesi acaba miim-
kiin mii? Aklin kullanilmasini ve toplumlara onciiliik etme gibi
bir islev icra etmesini herhalde ilk kesfedenler, laikligi bayrak-
lagtiranlar degildir. Insanlik tarihinde, bugiine gelinceye kadar
inanci akildan tistiin tutanlar oldugu gibi, akli inangtan tistiin tu-
tanlar, bu ikisinin anlamli ve faydali bir beraberlik iginde uzlags-
tirilabilecegini savunanlar da hep olagelmistir. Insanligin gegmi-
sini tahkir ederek, tahkir etmiyorsa kiigtimseyerek tarihe ve ev-
rene bakan modern devirlerin aydinlar: farkina varmadan ken-
dilerini tarihin ve evrenin merkezi gérmek gibi hastalikli bir ruh
haline sahip olduklarini ortaya koyuyorlar. Bu hastaligin bir ile-
ri asamasi kendini putlagtirma ve kendine tapinma hastaligidir.
Ortagagda insanlik taassup derecesinde dini inanglar1 nedeniyle
biiyiik acilar yagsamigtir. Tarihin siciline kayith yasanmis bu act
olaylar1 yok saymak elbette miimkiin degildir. Ancak, dini bu
gibi acilarin sorumlusu sayan sekiiler veya laik anlayis barisin,
yaygn bir begeri saadetin hiikiim stirdiigii bir diinya inga ede-
bilmis midir acaba? Bu soruya 6zellikle 20. ytizyilda yasanan iki
diinya savagmin ve irili ufakl yerel savaslarin varligini inkar et-
meden olumlu cevap vermek herhalde miimkiin degildir.

Ortagag dogmatizmi elegtiriyi hak ediyor da yeni ve yakin-
caglardaki akilciliga vurgu yapan ancak aslinda din karsithgmi
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akilailik zanneden gergekte akilcilikla da higbir iligkisi olmayan
simdiki zamanin dogmatizmi elestiriyi hak etmiyor mu? Veya
onceki dogmatizmden daha mi1 az masumdur? Insanlk alemi
inang¢ topluluklarindan milli toplumlara gecti de ne kazand1?
Insanligin bilinen tarihinin belki de yiizde doksan beslik kism1
tmmet topluluklar: olma ve devlet olarak da imparatorluk sek-
linde bir 6rgiitlenme durumuna sahip oldugumuzu géstermek-
tedir. Milli devlet bigciminde orgiitlenme 20. yiizyilda tanistigi-
miz tarihsel bir vak’adir. Bunun tarihin akigi i¢inde kisa bir mola
olmadigini, insanligin eski aliskanliklarina tekrar donmeyecegi-
ni kendinden ¢ok emin bir gekilde kim iddia edebilir? Tarihin
su anki seyrine hakkiyla niifuz edebilen herhangi bir kimse mil-
li devlet denen 6rgiitlenme big¢iminin sanal bir durum oldugunu
herhalde ¢ok iyi bilir. Avrupa Birligi giintimiiz diinyasinda neye
tekabiil ediyor? Milli devletler, biiytik yayilmaci giigler karsisin-
da ne kadar bagimsiz? Bu tiir birgok daha bagka sorular da so-
rulabilir.

Bilimin kiblesi olarak goriilen bati diinyas: bugiinkii mii-
reffeh seviyesine bilimsel gelismelerin sonucu olarak de-
gil somiirgeciligin yani bati disindaki diinyanin zenginlik ve
servetlerini yagmalayarak ulasti. Zenginlik daima onu koruya-
cak bir hukuksal diizeni yaratir.’® Batinin kendisi digindaki diin-
ya ile iligkisi hi¢ de ahlaki ve insanlik ideallerine uygun bir ma-
hiyet arz etmez. Bilimi bu kadar tilkiisellestirmek; ifade edilen
tarihsel gerceklerle uyum iginde bir yaklagim degildir. Ahlakin,
vicdanin, insani degerlerin yerine bilimi koymanin getirecegi so-
nug Hirosima ve Nagazaki'ye atilan atom bombalarindan bag-
ka nedir ki... Agiklamaya calisacagimiz olgu ile onu aciklama-
da kullanilan arag arasinda bir tutarlilik ve islevsellik (fonksiyo-
nellik) iligkisi olmasi gerekir. Laiklikle bilimsel gelisme ve insani
idealler arasinda hicbir tutarhilik iligkisi yoktur.

Bilim aklin iglevidir, insanlik idealleri ise ahlak ve dinin igle-
vidir. Dini ve onun bi¢imlendirdigi ahlak: devre dis1 birakan ye-
ni¢ag insany; gercek su ki, catismalarla dolu bir diinya insa etme-

[36] Roma hukuku, Roma zenginliginin yarattig1 hukuk sistemidir. Ro-
manin zenginligi olmasa idi, herhalde Roma hukuku olmazdi.
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nin Gtesinde hicbir medeni basar1 gosterememistir. Bilimin ay-
dinlig1 her ne ise aydinlik ve insanlik ideallerine uygun bir diin-
ya kurulmasmi miimkiin kilmamistir. Ctinkii kullanilan aracin
yapilmak istenen ise, ulasilmak istenen neticeye uygun olma-
s1 gerekir. Tarla sabanla siiriiliir, bag bicagi ile tarla siiriilmez.
Bilimle (fen bilimleri) toplumu diinyevi agidan giicli ve etkili
kilmak mtmkiindiir. Bilimin (fen bilimleri) yarattig1 aydinlik ile
hirsizin el fenerinin trettigi aydinlik arasinda islevsellik agisin-
dan hicbir fark olmayabilir. Anayasa Mahkemesinin dedigi, laik-
ligin ortacag dogmatizmini yikarak bilimin aydinlig1 altinda ge-
lismesini sagladig1 6zgiirlitk ve demokrasi anlayisi herhalde zi-
hinsel ve felsefi bir degisime isaret ediyor. O zaman sunu soyle-
mek gerekiyor: fizik alemle ilgili olmay1p toplumsal yasayis ve
yapz ile ilgili meselelerle ilgili olarak sdylenen seyler bilimin de-
ney ve gozlem gibi dogrulama yontemleri ile dogrulugu sinana-
madigina gore dogrulugunu neye gore belirleyecegiz. Dini ger-
ceve alan aydinlarin s6ylediklerinin bilim dis1 olduguna hiik-
mediliyorsa, dini g¢erceve almayanlarin dediklerinin dogru ol-
dugunun delili ve gtivencesi nedir? Dinin ille de bilimi reddet-
tigi onermesinin herkesi ikna edebilecek nitelikte bir kanit1 var
midir? Bilim; laiklik veya sekiilerlige kararli bir bigimde stirekli
vurgu yapanlarin miilkiyetinde olan bir deger degildir. Laiklik,
insanlig1 bilimin aydinligina ulastirmadig: gibi, din de insanlig1
ilkelligin ve koyu bir karanligin pengesi altina diisiirmedi. Din
ile bilim dtinyay1 ve evreni anlama ve kavramada birbirinin ra-
kibi olan degerler diizeni degildir. Bati medeniyeti, diye adlan-
dirdigimiz medeniyet biitiin laik mizag ve karakterine ragmen
semavi bir dine inanan insanlarin yasadig1 bir cografyada ortaya
¢ikmis, mesela bir Hint ya da Cin medeniyeti olarak ortaya ¢ik-
mamistir. Bu keyfiyet bile insanligin bugtinkii medeni seviyeye
ulagmasinda dzellikle semavi dinlerin katkisinin hatta bu mede-
niyetin asli unsuru olma halinin acik bir delilidir.

Din ile bilim arasinda sanal bir kavga yaratmanin bir alemi
yok. Diizen fikrini insanlara ilham eden bizzat dinlerdir. Tabii
hukukun kaynagi da dinden bagka bir degerler diizeni degildir.
Zihinsel aydinlig1 sadece bilime baglamak gergeklere haksizlik-
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tir. Konfiigytis, Laoge, Platon, Aristo, Farabi vb. bilim adamin-
dan ¢ok distince adamidirlar. Diistince; din, bilim, kiiltiir, zevk,
ihtiya¢ vb birgok unsurun bilegkesidir. Bu gergekligi bilmek ve
anlamak i¢in ne diisiiniir ne de bilim adami1 olmaya gerek vardir,
sadece ve sadece diirtist olmaya, davraniglarini ahlaka ve vicda-
na gore diizenlemeyi huy edinmis olmaya ihtiyag vardir.

Anayasa Mahkemesine gore; “dar anlamda, devlet isle-
riyle din islerinin birbirinden ayrilmasi olarak tanimlansa, de-
gisik yorumlar: yapilsa da, laikligin gercekte, toplumlarin dii-
stinsel ve Orgtitsel evrimlerinin son asamas: oldugu gortisti, 6g-
retide de paylagilmakta, laiklik, ulusal egemenlige, demokrasi-
ye, 0zgiirliige ve bilime dayanan siyasal, sosyal ve kiiltiirel ya-
samin ¢agdas diizenleyicisi” imis. Oyle anlagiliyor ki laiklik tas-
tamam bir hayat tarzi imis. Laikligin toplumlarin diistinsel ve
Orgiitsel evriminin son asamasi oldugu goriisii de cagdas ya-
samin diizenleyicisi olmas1 goriisti de yine ¢ok iddiali goriis-
lerdir. Fukuyama Sovyet blokunun ¢oziilmesi sonrasinda mes-
hur “Tarihin Sonu mu?” makalesi ile liberal bati demokrasile-
rinin galibiyetini ilan etmigti. Ancak bu yazinin miirekkebi ku-
rumadan Huntington’un “Medeniyetler Catismas1” makalesi ile
Fukuyama'nin s6zii gegen makalesi ile insa ettigi ylelik (para-
digma)in pabucunu dama att1. Insanlik tarihinin gelecekte nele-
re taniklik edecegini kimse bilemez. Bilim gelecekte neler olaca-
gin1 bilmemizi saglayacak bir kehanet vasitas: degildir. Anayasa
Mahkemesi bu kadar kesin bir ifade ile bilimsel ve diisiinsel bir
gercegi degil olsa olsa tasidig1 bir inanci ortaya koymustur. Bir
konudaki bir izah bigimi kesin bir hiikiim olarak savunuluyor
ise orada bilimsel bir yaklasim degil -tartismasiz- bir inang var-
dir. Inanma bilimin degil dinin bekledigi bir davranis bigimidir.
Bilime bu kadar vurgu yapan Anayasa Mahkemesi laikligin za-
ferini ilan ederken savundugu degere aykir1 bir bigcimde bir dine
inanan bir m{i’minin davranis tarzini sergilemektedir.

Keza laikligi bir yasam bicimi olarak goérmek de ¢ok sorun-
lu bir yaklagimdir. Eger laikligi benimsemek durumunda isek —
ki din ve devlet islerinin birbirinden ayrilmas: anlaminda laik-
lik uygulamasina ve anlayisina bir itirazimiz olamaz- ve laikli-
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gi cerceve alanlarin; diger toplumsal kesimlerin laikligi hazmet-
mesi, kabullenmesi beklentisi var ise laikligin hukuksal bir kai-
de olup hayat tarzi olmadig1 anlayisina gelmeleri gerekir. Aksi
halde yani bu goriisii benimsemeleri ve bagkalarna da dayat-
malart1 durumunda kamu vicdani tarafindan onaylanmalari
imkansizdir.

Laikligin Anayasa Mahkemesinin dedigi tizere bireye “ki-
silik ve 6zglir diistince olanaklar1 verdigi” goriisii de kabul edi-
lemez niteliktedir. Laiklik icat edilmeden 6nce insanlar 6zgtirce
diigtinemiyorlar mi1 idi? Eger bu dogru ise, Anayasa Mahkemesi
ve onun gibi diiglinenlerin, 6zgiir diiglinme imkéanlar1 olmadan
degisik diistince akimlarinin tarih boyunca nasil var olabildigini
agiklamalar gerekir. Bunu yapamadiklar: takdirde savundukla-
r1 bu goriisiin tekabiil ettigi herhangi bir gergekligin bulunmadi-
g1 kabul etmek durumundadirlar. Ayrica bireye kisilik kazan-
dirma isi de laiklikle hicbir surette iligkilendirilemez. Hele bu go-
riis bizzat bireyin mensubu oldugu insanlik dlemine pervasiz bir
hakaretten bagka bir sey degildir. Laiklik icat edilmeden 6nce ya-
sayan insanlar kisiliksiz mi idi? Bu giinkii medeniyetin diisiince
mimarlari, o kadar filozof, aydin bilim adamu laikligin kurum-
sal bir deger olarak ortaya ¢ikmadigi donemlerde nasil var ola-
bildiler. Aslinda bu goriis; tizerinde durmaya degmeyecek ka-
dar basit ve zavalli bir goriistiir. Bu goriisiin altina imza koyan-
lar herhalde bir an i¢in olsun durup diistinmemisler, ezberleri-
ni tekrarlamiglardir. Eger durup samimi olarak diisiinseler kisa
bir tereddiit durumu yasasalard: sdylediklerinin ¢ok sakil ve ka-
bul edilemez nitelikte oldugunu goritirlerdi. Kisiligi laiklik olug-
turmaz. Kisiligi; kisinin bizzat kendi bedenine bakisi, onunla ba-
ristk olup olmamasi, aile, ailenin i¢inde bulundugu yakin top-
lumsal ¢evre, mensubu bulunulan millet, o milletin dini, o dine
inanip inanmama konusunda ilgilinin tercihi, toplumun kiilti-
rii, gelenekleri, gorgti kurallar1 vb. degerler biitiinii ilmek ilmek
dokurlar. Bireyin kisiliginin insasinda laiklige degil ondan bas-
ka birgok seye ihtiyag vardir. Aksine ihtiya¢ duyulmayacak bir
sey var ise o da laikligin ta kendisidir. Toplumun en 6nemli de-
gerler diizeni olan dini dislayan bir laiklik yorumunun bireyin
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kisiligini saglikli bir bicimde insa etmesini miimkiin kilacak bir
toplumsal ortam sunmasina kesinlikle imkéan yoktur. Anayasa
Mahkemesi ve onun gibi diisiinenler laiklige bu islevleri yiikler-
ken aslinda bizden —kendi anladiklari tiirden- laikligi anlamami-
z1 degil ona iman etmemizi istiyorlar.

Anayasa Mahkemesinin “Tiirkiye’deki laiklik uygulama-
st ile kimi bat1 iilkelerindeki laiklik uygulamasinin farkli oldu-
gu, bunun toplumlarin kendi farkli 6zellik ve sartlarinin dogal
bir sonucu oldugu, Hristiyanlk ile Islamiyet’in arasindaki fark-
liliklarin laiklik yorumuna da dogal olarak yansiyacagi” yolun-
daki goriisiine katilmak da herhalde miimkiin olmasa gerektir.
Bu ifadede buram buram “biz laikligi daha sert uygulariz” an-
lama tiitmektedir. Gergekten de dyle degil midir? Yakin zamana
kadar esi bagortiilii olan ve namaz kilan subaylarin Ordudan ih-
ra¢ edilmesi, basarili oldugu halde namaz kilan memurlarin ka-
riyer gorevlerden uzak tutulmasi herhalde laikligin Tiirkiye nin
ve Islam dininin sartlarina uyan uygulamalarinin somut rnek-
lerini olusturmaktadir. Biitiin bu gibi uygulamalari, 6zellikle 28
Subat Siirecinin dindarlar aleyhine cereyan eden hukuk dis1 uy-
gulamalarim laikligin, “Islam dininin ve Tiirkiye'ye 6zgii sartla-
rin bir geregi” gibi iceriginin ne oldugu belirsiz niteliklerle meg-
rulastirmaya imkan yoktur. Eger laikligin Ttirk tipi uygulama-
sinda ibadet hiirriyeti tizerinde kisitlamalar megru ise bu tip la-
ikligin; din ve vicdan ozgiirliigiiniin bir teminati olarak goriil-
mesine imkan yoktur. Zaten Anayasa Mahkemesinin kararinin
yukartya alinan kisminda ve daha bagka kararlarinda laikligin
“uygar bir yagsam tarzi oldugunu” sdylemesi hakim laiklik yoru-
munun dini disladiginin en agik delillerinden biridir.

Surasi bir gergektir ki din karsitlari, dine olan diismanlik-
larini laikligi istismar etmek suretiyle laiklik tizerinden ifade
etmektedirler. Hani laikligi bayraklastiranlara gore, kutsal din
duygularini istismar edenler vardi ya; onlarin yanlarinda bir yer-
de aym tarihsel ve ahlaksal diizlemde laikligi de istismar edenler
var. Iste laikligi istismar eden bu tiir zevat laiklige; dini ve din-
darlig1 diglayan bir anlam yiikliiyorlar ve devlet cihazini kullan-
mak suretiyle hastalikli laiklik yorumlarini uygulamaya gegiri-
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yorlar. Bu haksizliklarini da; hig bir sekilde ikna edici olmayan
“toplumdan topluma olan farkliliklarin laikligin uygulanmasin-
da farkliliklara neden olacagindan” bahsetmek suretiyle gizle-
meye ve mesrulastirmaya ¢alisiyorlar.

Yine Anayasa Mahkemesine gore “Laiklik ilkesinin kabulii
ile dogmatik degerlerin yerine akla ve bilime dayanan degerler
gecmis, dinsel duygular sahibinin vicdaninda dokunulmaz yeri-
ni almistir. Degisik inanglara sahip olanlar, birlikte yasama ge-
regini benimseyerek devletin kendilerine kars esit yaklasimin-
dan gtiven duymuslardir. Boylece, i¢ baris saglanarak yurttaslar,
ulus bilinciyle, Tiirkiye Cumhuriyeti'ni kuran Tirk Ulusu'nun
bireyleri olmuslardir. Hukuk devleti ve hukukun tstiinliigi il-
kesi, gtictinii laiklikten almis; milliyetgilik ilkesi laiklikle tamam-
lanmisg; Turk Devrimi laiklikle anlam kazanmuistir.” Bu gortisler
de aslinda Tiirk tarihi a¢isindan yasanmis gercekliklerle ortiig-
memektedir.

Laiklikle dogmatik degerlerin yerini akla ve bilime daya-
nan degerler almis da, Tiirk Toplumu i¢inden Cumhuriyet tari-
hi boyunca kag tane Farabi, kag tane Ibni Sina, kac tane Gazali,
kag tane Harizmi, kag tane Ibni Heysem, kag tane El Biruni ¢ik-
mis? Oldugunu bu fikri savunanlara sormak gerekiyor. Ha sunu
sOyleyebilirler; “onlarin devri gecti, simdi bagka bir tarihsel d6-
nemde yasiyoruz,” e o zaman soruyu sOyle soralim: Cumhuriyet
tarihi boyunca, ka¢ tane Bertrant Russel, kag¢ tane Jean Paul
Satre, Ortega ‘y Gassette ¢apinda diistiniir yetisti? Ayrica degi-
sik inanglara sahip insanlar devletin kendilerine esit yaklagimin-
dan giiven duyarak birlikte yasama geregini benimsemisler ne
demek? Laiklik hukuksal bir ilke olarak heniiz daha bilinmez-
ken yerytizii degisik dinlere inanan toplumlar: bir arada baris
icinde yagatan imparatorluklarin varliklarina ve hiikiimranlik-
larna taniklik etmistir. Osmanli Imparatorlugu gok farkl etnik
ve dini kimlige sahip milletlerin bir arada baris iginde yasamis
oldugu son imparatorluktur. Tirkiye Cumhuriyeti Devleti de
onun hukuksal mirasgisidir. Laiklik icat edilmeden 6nce de in-
sanlar din, mezhep ve etnik farkliliklarina ragmen bir arada ya-
sama ve ayni cografyayi, dogay1 ve toplumsal cevreyi paylas-
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ma gibi evrensel degerde bir uzlas: kiiltiirti gelistirmis idiler.
En azindan bizim bulundugumuz ve temsilciligini yaptigimiz
Medeniyet dairesinde dini farkliliklar tarihimizin hi¢bir déne-
minde toplumsal bir sorun ve sanci kaynagi olmamistir. Aksine
Cumbhuriyet dénemi Tiirkiye’si etnik yap1 ve dini kimlik ola-
rak kendisinden 6nceki imparatorluk olarak érgiitlenmis devlet-
lerimize gore ¢ok daha miitecanis (ayni-tiir) oldugu halde top-
lumsal barigi saglama noktasinda maalesef hi¢ de bagarili ola-
mamistir. Mezhep eksenli Maras, Corum ve Sivas olaylar: ¢ok
milletli ve dinli Osmanli'nin siyasi hiikiimranhgi déneminde de-
gil, laik Tiirkiye Cumhuriyetinin siyasi hiikiimranlik dénemin-
de yasanmuistir. Keza eskiden terdr sorunu olarak gortilen simdi-
lerde ise aydinlar tarafindan artik Kiirt sorunu olarak kabul edi-
len etnik kokenli sorun da ¢ok milletli ve ¢ok dinli Osmanli do6-
neminde degil Cumhuriyet déneminde ortaya ¢ikmis, maalesef
Devletimiz bu sorunun da tistesinden gelmeyi bagsaramamustir.

Laikligi aklin, bilimin, irfanin ve farkli inanglara sahip insan-
larin bir arada baris i¢inde yasamalariin olmazsa olmaz kosulu
sayanlar bu tarihsel olgular1 dikkate almak suretiyle laiklik ilke-
sinin gerekliligini ilgili herkesin inandiric1 bulacagi bagka iddia-
larla savunmak zorundadirlar. Elestiri konusu yapilan bu kadar
zayif iddialarla laikligi haklilagtirmak miimkiin degildir. Laiklik
modern toplumlar igin gercekten gereklidir, ancak bu gereklilik
tarihe haksizlik yaparak anlatilamaz. Anayasa Mahkemesi laik-
ligin gerekliligini anlatirken maalesef tarihsel gerceklere ve tari-
hin bize ait kismina biiyiik bir haksizlik yapmaktadir. E, hukuk
bilgisi ile toplumsal tarih¢i ve toplumbilimcilerin alaninda ka-
lan konular degerlendirmeye kalkisilirsa boyle garabetin sahi-
kas1 gergeklere zerre kadar tekabiil etmeyen acayip fikirler orta-
ya siirtilebilir.

b) Erbakan’in eylemleri:

Iddianamede, Merhum Erbakan’in ve Refah Partisinin di-
ger sozciilerinin ytiksekdgretim kurumlarindaki basortiisii yasa-
g1 ile ilgili olarak bdyle bir yasagin hukuka aykirt oldugunu, ba-
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sortiisii ile 6grenim gérme ve galismanin anayasal bir hak oldu-
gunu kendilerine oy getirdigi inanciyla her konugmalarinda dile
getirdikleri ve halki kigkirttiklari, Erbakan’in “iktidar oldukla-
rinda rektorlerin basortiisiine selam duracagini” 14.12.1995 giin-
lii segim konugmasinda sdyledigi iddia edilmisgtir.

Anayasa Mahkemesinin bu konu ile ilgili hukuksal yak-
lagimu ile ilgili degerlendirmelere gecmeden &nce davayr agan
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcsinin kullandig: dil ile ilgili birkag
sz sOyleyelim: Her bilim disiplininin bir terminolojisi vardir.
Terminoloji ilgili oldugu disiplinin dilini olusturur. Herhangi
bir bilim disiplininin sahasinda ¢aligan bilim adami, aragtirma-
a1, hukukcu vb. o sahanin dili ile konusmak durumundadir. Hgﬂi
oldugu bilimsel disiplinin dili ile konusamayan ilgili kimsenin
iddialarmin dogrulugu konusunda ciddi bir inandiricilik soru-
nu yasamast kaginilmaz bir olumsuzluktur. Konusuna hakim bir
hukuke¢u hukuk dili ile konusur, siyasetci siyaset dili ile konu-
sur, fizikgi fizik biliminin dili ile konusur vb. Bu gereklilik giin-
litk konusma dilinde, “sokaktaki adamin diliyle konusmak” de-
yimini tiretmistir. Bir hukukc¢u hukuksal bir konuyu hukukun
dili ile degil de pekala ortalama gtinliik lisan ile de ifade edebilir.
Bu belki ayiplanacak bir anlatim yéntemi degildir, ama uygun
bir yontem de degildir. Ciinkii avami bir iislup konuyu siglasti-
rir, dnemsizlestirir dolayisiyla onunla ilgili kavramsal gercekli-
gin yeterince algilanamamasina neden olur. Béyle bir tislup aym
zamanda sahibinin de o konudaki bilgisizligini ve kavrayisinda-
ki eksikligi ifade eder. Mesela bir hakim, avukat, hukukgu “da-
vay1 kazanmak” demez, “davanin lehine sonuglanmas1” veya
“davann lehine karara baglanmasi” der. Davay: kazanmak hu-
kuksal bir soyleme bicimi degildir. Su ifadeye bakiniz: “kendile-
rine oy getirecegi inanciyla...” bir hukukc¢u bunu béyle mi ifade
eder? Eger boyle ifade ederse; siyaset bilimi agisindan 6nemli bir
konu olan se¢gmenlerin siyasal davranisinin nasil sekillendigi ko-
nusunu olagantistii derecede hafife aldigini, tabii bu hafife alma-
nin sonucu olarak da sézii edilen konunun hakikatine hicbir su-
rette niifuz edememis oldugunu, ayrica meslegi olan hukukun
dilini de bilmedigini gostermis olur. Bir hukukcu bir siyasi parti-
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nin se¢gmenlerini etkilemek icin yaptig1 sozlii faaliyetleri o siyasi
partinin kendine “oy getirmesi amaciyla yaptig1” sozctikleri ile
ifade ettiginde son derece s1g bir tanimlama yapmuis olur. Siyaset
ve hukuk dili agisindan bu faaliyetlerin amaci “oy getirme” de-
gil “kamuoyu destegini artirma”dir. Az 6nce s6zii edilen deyim
agisindan Bassavcinin iddianamesinde gegen bu “kendilerine oy
getirdigi...” ifadesi “sokaktaki adamin diliyle konusmak” deyi-
mine son derece uygun bir ifade bi¢imidir. Bagsavcinin gesitli te-
levizyonlarda yayimlanan tartisma programlarinda konusurken
“sey” sozciigiini aklina gelmeyen her sézctigiin veya sozciik di-
zisinin yerine joker —yedek- olarak kullanmas: zaten kendisinin
icra ettigi meslegin dilini kullanmaktan oldukca uzak oldugunu
gosteren bir zaafidir.

Simdi karara donelim. Karardaki su ifadelere bakiniz: “Yiik-
sekodgretim kurumlarinda, bilimsel yontemlerle yetiserek birlik-
te calismalar yapan genglerin, kardeslikleri, arkadasliklar: ve
dayanismalari yarinlari igin énemli iken onlar1 dinsel gerekler-
le ayirima bagh tutarak kimin hangi inangtan oldugunu goste-
recek bicimdeki basortiisii ile dinsel inang ve goriisleri nedeniy-
le catismalara sevk edebilecek ortamin yaratilmasinda tilkele-
rin gelecegi bakimindan yarar bulunmamaktadir.” Bu ifadeler
olgular diinyasinda acaba gergekten yasanmais bir kisim olayla-
ra tekabiil etmekte midir, yoksa gergegi carpitmanin pervasiz,
fiitursuz bir ifadesi midir? Acaba baglarimi 6rten kiz 6grencile-
rin bu davraniglar1 nedeniyle bu kararin verildigi ve daha 6nce
2547 sayil1 Kanunun Ek16.maddesinin iptaline iligkin kararin ve-
rildigi tarihe kadar Emniyet kayitlarina intikal eden kag tane 6g-
renci kavgasi ve ¢atismasi olmustur? Cevap sadece “hi¢” s6zcii-
gii ile sdylenecek kadar kisa ve basittir. Hem bir hakkin kullani-
mu ihtimallere dayal olarak kisitlanabilir mi? Bu soruya herhal-
de ancak ve ancak “hayir” sozctigi ile cevap vermek miimkiin-
diir. Bagortiisti kullanma sadece din ve vicdan hiirriyeti konu-
su olmay1p, aym zamanda kisi hak ve hiirriyeti baglaminda bir
haktir. Bir kiz 6grenci bagortiisii kullanmasi nedeniyle eger ar-
kadaglarindan kendisine yonelen bir saldiri, taciz ya da miida-
haleye maruz kalirsa Devlete diisen gorev bagortiisiinii yasak-
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lamak degil, saldirgani veya miidahaleciyi o davramigindan 6tii-
rili cezai yaptirima tabi tutmaktir. Hukuk devletinde bireysel hak
ve Ozgiirliikler devletin giivencesi altindadir. Bir hukuk 6znesi-
nin hukuk diizeni tarafindan tanimlanmig haklar1 kullanmasi bi-
rilerinin engellemesi ile karsilasirsa devlet o engelleri kaldirmak-
la gorevlidir. Devletin kolluk gii¢lerinin ve adli organlarinin var-
lik sebebi bizzat bu goérevin ifasidir.

Gerek Erbakan’in gerek diger Refah Partili sozciilerin hig-
bir hukuksal dayanag: olmayan bagortiisii yasaginin haksiz ol-
dugunu iddia etmeleri; nasil oluyor da 6grencileri —karardan az
once alintilanan ifadeden- “dinsel gereklerle ayirima bagh tut-
mak” oluyor? Basortiisti disindaki her tiirlii kilik kiyafet bicimini
kendi zevkleri dogrultusunda serbestce benimseyen ve giinliik
hayatta kullanan -mini etek, midi etek, stre¢ kot, makyaj, erkek-
ler i¢in uzun sag, hippi tarz1 kiyafetler vb.- 6grencilere sinirsiz
bir hosgorii gosterilirken inanglari geregi basortiisti kullanan kiz
ogrencilere baslarini 6rtme izni verilmemesi ayrim yapmak ol-
muyor da anilan partinin sylemleri, 6grencileri; dinsel gerekler-
le ayrima bagl tutmak oluyor? Séziin bittigi yerdeyiz, ayrimci-
lik yapanlar kendi fiillerini ayrimcilikla yaratilan haksizliga ug-
ratilanlara izafe ediyorlar. Hani soyle bir hikaye var: adamin biri,
evire gevire birini déviiyormus, bunu yaparken de, imdat yetisin
beni 6ldiiriiyorlar diyormus, Anayasa Mahkemesi de bu deger-
lendirmesi ile iste tipki bu hikayede oldugu gibi davranmigtir.*”

Anayasa Mahkemesinin kararinda; “Dinsel nedenlere daya-
nilarak bagortiisii ve tiirbanla boyun ve saglarin 6rtiilmesine
resmi daire ve {iniversitelerde serbestlik taninmasi, bir tiir yon-
lendirme ve bir anlamda zorlamadir. Kisileri su ya da bu yon-
de giyinip bagini 6rtmeye zorlamak, ayri ve hatta ayni dinden
olanlar arasinda bile ayriliklar yaratacaktir. Bu durumun da
laiklik ilkesine aykiri diisecegi kuskusuzdur.,” diye bir gori-
se daha yer verilmistir. Bu goriis de az 6nceki dayak attig1 hal-

[37] Anayasa Mahkemesi ve iddianameyi diizenleyen Yargitay Cum-
huriyet Bagsavcsinin hukuksal degerlendirmeleri derenin yukar: tara-
finda su icen kurdun asag1 tarafinda su icen kuzuyu suyu bulandirmak-
la su¢lamasindan da hig farkl: degildir
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de imdat ¢igliklar1 atan adamuin hikayesinde oldugu gibi, olay-
la onun hakkindaki ifade arasindaki gibi bir zit yonliiliik iligki-
si barindirmaktadir. Neredeyse yarim ytizyili bulan bir siiredir,
uygulanan bu haksiz yasagi siddetle uygulayanlar bu davranis-
lariyla, bir kisim kiz 6grencileri kisilik haklarindan mahrum b-
rakma yontinde zorlama ve yonlendirmede bulunmuyor da da-
val1 partinin lideri ve diger sozctileri, konusmalarinda bu yasagi
elestirdiklerinde zorlama ve yonlendirmede bulunuyorlar Syle
mi? 56z ¢ok yerde bitiyor, vicdan1 katilasmis olan kimseleri ikna
edecek tek bir s6z yoktur. Siz slmeyecek misiniz? Oldiigiiniizde
cenazenizi imamin 6niine uzatmayacaklar mi1? Bu kararin altina
imza atan ytiiksek ytiksek hakimler eger gercekten soz ve davra-
niglarinda tutarl kimseler ise 6ldiiklerinde cesetlerinin musalla-
ya konulmamasini vasiyet etmeliler.

Anayasa Mahkemesi bu goriislerinin dogrulugunu kabul et-
tirmek igin Danigtay’in tarih ve sayisin verdigi bir kararini da
kanit olarak gosteriyor. Pekald, Danistay’in dogru sodylediginin,
s6z konusu kararinin adalete, hakkaniyete, insaf ve vicdan 6l¢ii-
lerine uygun oldugunun bir kanit1 var m1? Yok. Kendileri basor-
tiisti meselesine ne kadar acimasiz yaklasiyorlar ise Danistay da
ayni sekilde yaklastyor. Birinin yaklagimi digerinin yaklagiminin
dogrulugunu ve hukuka uygunlugunu gostermez.

iddianamede, 23 Mart 1993 glint, TBMM Bagkan1 Hiisa-
mettin Cindoruk’un Baskanliginda yapilan Siyasi parti liderleri
toplantisinda Refah Partisi Genel Bagkan1 Necmettin Erbakan’in,
“Benim inandigim sekilde sen yasayacaksin. Tahakkiimiintin
ortadan kalkmasin istiyoruz. Cok hukuklu bir sistem olmals,
... seklindeki iddia baglaminda Anayasa Mahkemesi; “Davali
Parti Genel Bagkani’'nin konugsmalarinda sézii edilen “gok hu-
kuklu sistem”, dayanagimi 1slémiyet’in ilk yillarinda “Medine
Sozlesmesi” diye bilinen bir uygulamadan almaktadir. Bu soz-
lesme ile Medine’deki Yahudi ve putperest kabilelerin Islam dinf
kurallarina gore degil, kendi hukuklarina gore yagsama haklari
oldugu kabul edilmistir. Bu sézlesmeden hareket eden kimi si-
yasal Islamar diisiiniirler cagimizda da dini gruplara kendi hu-
kuklarini se¢me 6zgitirliigii tantyarak birlikte yasamay1 ve top-
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lumsal barisa bu yolla ulasmay1 énermektedirler...,” ifadeleriy-
le Erbakan’imn Meclis ¢alismalar: sirasinda soyledigi dolayisiyla
yasama dokunulmazligi kapsaminda olan sézlerini kapatma ne-
deni saymistir. Anayasa Mahkemesi kararinin yasama dokunul-
mazhigina aykir: oldugu yukarida agiklandig i¢in burada bu hu-
sus tizerinde tekrar durulmayacaktir.

Bu cok hukukluluk konusu etrafinda gerek Erbakan’in ge-
rek diger Refah Partililerin goriislerini laiklige aykir: eylemler
ciimlesinden saymak da herhalde ciddi bir zorlamadir. Ciinkii
¢ok hukukluluk bugiin uygulanmayan bir sey degildir. Milletler
arasi tahkim antlagmalari, devletler hususi hukuku alaninda ka-
lan bir kisim antlagmalar ¢ok hukuklulugun bu giin de mev-
cut oldugunu gosteren hukuksal durumlara isaret etmekte-
dir. Osmanl déneminde bizim uhudu atik dedigimiz, batilila-
rin ise kapitiilasyon dedikleri ticari ve hukuki imtiyazlar ¢ok
hukukluluk denilen diizene somut 6rnekler olarak gosterilebi-
lir. Herhalde Osmanh salt Islam hukukunun uygulandigi bir
devlet degildi. Oyle olsa idi giinahsiz heniiz kundakta bebek
olan nice sehzadeler ileride taht kavgalari yapacaklar: ihtima-
line binaen kardegleri ve amcalar1 tarafindan 6ldiirttilmezlerdi.
Azmlik cemaatlerinin hukuksal durumunu ve farkli din ve mil-
liyetten olmalar1 nedeniyle kiiltiirel ve kimi medeni haklarinin
antlagmalarla giivenceye kavusturulmus olmas: da ¢ok hukuk-
luluk miiessesesinin uygulamalarindan biridir. Ingilizlerin uzak
dogudaki son somiirgeleri olan Hong Kong'u Cin’e birakirken
Anglosakson hukukunun uygulanmaya devam edileceginin ant-
lasmaya konulmasi da ¢ok hukukluluk uygulamasinin zamani-
mizdaki ilging 6rneklerindendir.

Erbakan’in veya partinin diger sozciileri ¢ok hukuklulu-
gu savunurken bizzat Medine Sozlesmesine atif yapmis degil-
lerdir. Kararin yukariya alintilanan kismindan bu agik¢a anla-
silmaktadir. Anayasa Mahkemesince eylemden sebebe yonelik
bir irdeleme ile bu goriisiin dayanaginin Medine S6zlesmesi ol-
dugu kanaatine varilmigtir. Yani gerek Erbakan’in gerek diger
Refah Partililerin Islam’1 gerceve almasi keyfiyetinden hareketle
olsa olsa bu ¢ok hukuklulugun dayanag1 Medine Sozlesmesidir
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diye dustintilmiistiir. Anayasa Mahkemesi gerek davali parti li-
derinin gerekse diger partililerin yer ve zaman vermek suretiy-
le ve acikca Medine Sézlesmesini telaffuz ederek ¢ok hukuklulu-
gu savunduklarina iligkin bir tespitte bulunamamaistir. Kararda
[slama diisiiniirlerin ¢ok hukuklulugu savunurken Medine
Sozlesmesine dayandiklar1 belirtilmistir. Islama diisiinirlerin
savunduklari bu goriis eger sug ise veya laiklige aykir1 ise bun-
dan Refah Partisini sorumlu tutmak miimkiin mtdir ki? Elbette
miimkiin olmamalidir. Ancak Mahkeme ne yazik ki yine kendi
“la yiis’el” konumuna dayanarak kendisini hukukla bagh say-
mamis, olmayan bir seyi olmus gibi kabul ederek yoktan parti
kapatma nedeni ihdas etmisgtir.

Ayrica Erbakan’in veya diger partililerin Medine Sozles-
mesini gergeve alarak bahsi gegen ¢ok hukuklu diizeni savun-
malari laiklige yine aykir1 olmazdi. Sunu anlamak miimkiin de-
gil: bir aydin tarihin seyri iginde anayasal gelisme 6rneklerini an-
latirken Manga Carta, Bill of Rights vb. anayasal hukuk metinle-
rini érnek gosterse buna tamam, ancak bizim d4hil oldugumuz
Medeniyet havzasindaki hukuk diizenindeki gelismeleri anlat-
sa, Medine Sozlesmesine atifta bulunsa buna hayir... Bu davra-
nis ancak ve ancak dinden, onun tarihinden kendi medeniyeti-
mizden nedenini ifade edemedigimiz ¢ok biiytik bir nefret duy-
gusunun varhigini gosterir. Dini hatirlatan her sey neden alerji
yaratiyor bunu anlamak mtimkiin degil.

Yine kararda Erbakan’in laiklige aykir1 goriisleri seslendir-
digi baglaminda Milli Nizam Partisinin kapatilmasina neden
olan konugmalarindan bahsedilmistir ki bunu da kapatma dava-
sinda deliller veya Anayasa Mahkemesinin, kararda ortaya koy-
dugu gerekgeyi kuvvetlendirme sadedinde zikretmesi hi¢ de uy-
gun bir davrarns degildir. Ciinkii Erbakan’in eger 1970 yilinda
soyledigi s6z; parti kapatma nedeni ise zaten o donemdeki par-
tisi kapatilmistir. Bir sugun bir cezasi olur, bir kimse eylemi sug
ise kanunda o sug i¢in 6ngoriilen cezay: ¢ekince bir daha o ey-
leminden sorumlu tutulmaz. Anayasa Mahkemesi Milli Nizam
Partisi'nin kapatilmasina neden olan o konusmay1 bu davada
kapatma delili olarak gostererek ciddi bir hukuki hata daha yap-



Anayasa Mahkemesi Yargilaniyor... 315

magtir.

En 6nemli kapatma nedeni olarak gosterilen Erbakan’in
“adil diizen gelecek bu kesin, gegis donemi kanli m1 olacak, tat-
It m1 olacak ...” s6zlerine gelince; gercekten bu soz tasvip edile-
cek bir s6z degil. Tasvip edilecek nitelikte olmamasimin Gtesin-
de drkiitiicti de. Ancak bu s6ziin, s6ylendigi olaylar baglamin-
da degerlendirilmesi gerekirdi. Zira Refah Partisinin savunma-
sinda, bu soztin Mart 1994 tarihinde yapilan mahalli segimler-
de Partilerinin gosterdigi biiytik bagariyr hazmedemeyen kimi
catismaci gruplarin “Ankara Melih’e mezar olacak” gibi slogan-
lar atarak parti binalarma saldirida bulunmalar tizerine sdylen-
digini ifade etmistir.”®! Eger bu tip tahrik edici olaylar oldu ise
bu s6z agir tahrik altinda séylenmis bir s6z olur. Ceza hukukun-
da tahrik veya agir tahrik ceza bakimindan hafifletici bir sebep
olarak goriiliir. Tarafsiz bir yargi aleyhe olan durumlari oldugu
kadar lehe olan durumlar1 da dikkate alarak yargilama yapar.
Evet, Erbakan’in bu s6zii kabul edilemez ancak tek bagina bir
eylem de kapatma nedeni olarak goriilemez. Bu davada Refah
Partisi hakkindaki tek ciddi suglama budur, ancak eger bu soz
agir tahrik altinda sdylenmis ise kapatma nedeni olma niteligini
stiphesiz kaybetmis olarak kabul edilmeliydi. Zaten tek bir ey-

[38] 1994 yili mahalli segimleri sonrasinda sahsim ve mesai arkadaglari-
mun yasadig1 bir hadiseyi konu baglaminda anlatalim., Se¢imlerde Refah
Partisi Istanbul, Ankara gibi biiyiik illerimizin Biiyiiksehir Belediye
Bagkanliklarin1 kazanmiglardi. Biz Ordu Vergi Mahkemesi hakimleri
olarak gorev yapiyorduk. Ordu Belediye Baskanligi da bu se¢imlerde el
degistirerek Anavatan Partili adaya ge¢misti. Yeni Belediye Bagkanin
tebrik etmek tizere gidiyorduk. Cadde iizerinde bir magazanin 6niin-
den gecerken igeriden cikan bir geng kiz, az éntimiizde giden basortiilii
bagka bir geng kiza yumrukla aniden saldirds, basortiilii kiz neye ugra-
digimi sagirdi. Saldirida bulunan geng kiz yumruk atarken segim sonuc-
larmna atifla laikligi koruyacaklarindan dem vurmus. Basbakan Merhum
Erbakan o soziiyle belki birilerinin tehdit algilamasina neden olmustur.
Ancak, gercekten savunmalarmin dogruluguna isaret eden olaylar bu
tilkede yasandi. Tiirkiye'nin kendisini laiklikle 6zdeslestiren kesimleri
dindar insanlarin iktidar olmasimi maalesef hazmedememisti. Bu hazim
problemi bu giin de yasanmaktadir. Ancak herkes sandiktan ¢ikan so-
nucu razi gelmesini bilmek zorunda.
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lemle odak olmak miimkiin degildir.

Iddianamede Basbakanlik Konutunda kimi tarikat lider-
lerine iftar yemegi verilmesi laiklige aykir1 davraniglar ciimle-
sinden olarak iddia edilmis, kapatma nedeni olarak gosteril-
migstir. Anayasa Mahkemesi de iddia makaminin bu goriisiini
hakli bulmustur. Ancak bu da hakkaniyete, adalete uygun ka-
bul edilemez. Zira Bagbakanlik Konutu, Bagbakanin ikamet etti-
gi 6zel bir mekan hitkmiindedir. Bir kimsenin ikametgahina ki-
min gelip gittigi —gelen gidenler sug isleme kastiyla hareket et-
miyorlar ise- hi¢ kimseyi ilgilendirmez. Bu ilgilendirmeme key-
fiyeti hem Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisint hem de Anayasa
Mahkemesini kapsamaktadir. Kimse kimsenin misafirleriyle il-
gili -kendilerine fiziksel olarak rahatsizlik verilmedigi siirece-
bir rahatsizlik beyaninda bulunma hakkina sahip olamaz. Bizim
misafirimizin kim olacagina, komsularimiz karar veremeyece-
gi gibi, komsularimizin misafirlerinin kimler olacagma da bi-
zim karar verme veya bu konularda yargida bulunma hakkimiz
yoktur. Bagbakan veya bakanlar tilke yonetimini tistlendiler diye
ozel hayatlarindan ve toplumsal ¢evrelerinden kopacak degiller-
dir. Kimse de onlardan boyle bir sey bekleyemez. Tarikat seyhle-
rine veya liderlerine Bagbakanlik Konutunda iftar yemegi veril-
mesi ancak Bagbakanin 6zel hayati ve toplumsal iligkileri bagla-
minda degerlendirilebilecek bir durumdur.

Diger taraftan tarikat liderleri veya seyhleri ile bir araya gel-
mek nicin laiklik ilkesine aykir1 olsun. Laiklik insanlarin misa-
firlerinin kim olacagini belirleyen bir icerik ve anlama sahip ola-
maz. Builke din ve devlet islerinin bir birinden ayrilmasi, hukuk-
sal ve siyasal diizenin belirlenmesinde din kurallarinin esas alin-
mamasi ise herhalde misafirlerimiz ile ilgili kurallar 6ngérmez.
Ayrica tarikat liderleri bu tilkenin insanlar1 degil midir? Bu tilke-
ye vatandaslik bagi ile bagh degiller midir? Vatandaslik gorevle-
rini yapmamakta midirlar? Bu nedenle biittin toplumdan yalitil-
ma ihtiyact m1 hissedilmektedir? Bagbakanlik Konutundaki iftar
davetine katilan bu tarikat liderleri eger kilik ve kiyafetleri nede-
niyle sug islemis iseler o zaman tilkenin yetkili cumhuriyet sav-
cilart nigin adli sorusturma agmamiglardir? Biitlin bu sorulara
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Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin ve Anayasa Mahkemesinin
hosuna gidecek bicimde ve anlamda cevap verilmesi kesinlikle
ihtimal digsidir. Bir bagbakan cesitli cevreler ile acik bir iligki igin-
de ise bu yadirganacak bir davrans degil bilakis takdir edilecek
bir davranigtir. Bu konuda ancak bagbakan bir kesime gosterdigi
ilgiyi bagka bir kesimden esirgerse elegtirilebilir. Kald1 ki boyle
bir davranis siyasal akilcilikla bagdasmayacagi igin se¢gmen des-
tegini 6nemseyen hicbir siyasal lider tarafindan benimsenmez.
Eger 6yle olsa bile yine bu hukuksal sorumluluga neden olan bir
davranis olarak degerlendirilemez.

Bagbakanlik Konutunda tarikat liderlerine verilen iftar
yemeginin laiklige ve devrim yasalarina aykir1 kabul edilmesi
sadece ve sadece Oyle kabul edenlerin din karsithgimni gosterir, la-
iklige aykir1 davranildigini degil. Dini hatirlatan her seyi laiklik-
le bir sekilde iligkilendirmek saglikli bir davramis ve ruh haline
isaret etmez. Asir1 stiphe; akli ve zihinsel faaliyetleri zehirler. Bir
sey stirekli sdylenirse insan1 yorar ve degerini kaybeder.

Iddianamede “Yargitay Cumhuriyet Bagsaveisi, 07.05.1996
glinii yapilan bir konusmada Necmettin Erbakan’in; “...Bir dev-
letin televizyonu olmadan devlet olmaz. Siz bugtinkii kadronuz-
la bir devlet kursaniz, bir televizyon kursaniz, 24 saatten fazla
negriyat bile yapamazsiniz. Siz devlet kurmay1 ne zannediyorsu-
nuz? 10 sene evvel kendilerine bu s6zii sdylemigtim; bugiin sim-
di bu sz hatirnma geliyor. Ciinkii, bir inang, bir topluluk, bel-
li bir diinya goriistintin sahibi olan insanlar, bugiin Allah’a sii-
kiirler olsun bir televizyona sahip olmuslardir. Bu ¢ok biiytik bir
olaydir...” , seklinde baslayip devam eden konusmalarini laikli-
ge aykur1 bir davranis olarak gormiis, yine Anayasa Mahkemesi
bu iddiay1 da hakli bularak kapatma nedeni saymustir.

Ne var ki, Refah Partisi, bu konugmanin basina kapali bir
bicimde, Afgan miicahitleri igin yapildigim ifade etmis, Ana-
yasa Mahkemesi konusmanin bas tarafinda gercekten Afgan
miicahitlerine hitap edildigini kabul ettigi halde bu konugmanin
devaminda gegen “Hakkin hakim olmas1” icin yapilacak cihat-
ta televizyonun 6nemi anlatilarak, bu yoldaki yayinlarin “topgu
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kuvveti” veya “hava kuvveti”nin bir tepeyi bombalamasi niteli-
ginde oldugu belirtildigi, konusmada, dine dayali bir devlet du-
zeninin kurulmasin saglamak amaciyla yapilacak propaganda-
larda televizyonun éneminden bahsedildigi, bu amacin gergek-
lesmesi i¢in yayin yapan televizyonlara yardim yapilmasi ¢agri-
sinda bulunuldugu, bu davranigin 6ldiikten sonra bu kisilere ya-

rar1 olacagt belirtildigi” nedeniyle yine laiklige aykirilik oldugu
goriigline varmugtir.

Bu herhalde ne kadar ¢ok eylemin bir sekilde laiklige aykir1
oldugu tespiti yapilirsa kararin o kadar inandiricilik giictine sa-
hip olacag diistincesiyle hareket edildigini gosterir. Konusmada
hava kuvvetlerinin bir tepeyi bombalamasi veya topcu kuvveti
olmasi gibi ifadeler bir mecazdir, benzetmedir. Guinliik hayatta
benzeri mecaz ifadeler kullanilmaz mi1? Mesela 6gretmenler icin
“egitim ordusu” denilmez mi? Ifadeye gii¢ ve derinlik katmak
icin hepimiz bunu yapmaz miy1z? Anayasa Mahkemesi acaba
mecazi, miibalagay1, metaforu, benzetmeyi, telmihi vb. edebi an-
latim sanatlarini bilmiyor mu? Aslinda bu tavirdan agik ve secik
su anlasiliyor: Refah Partisinin davanin daha acildig: sirada ka-
patilmasina karar verilmis de yargilama usulii yerine getirilmek
i¢in yargilama stireci zamana yayilmis. Partinin kapatilmasi ko-
nusunda adeta miithis bir hirs ve gozii karalik var gibi. Yoksa bir
televizyonun kurulug y1l déniimiinde yapilan, i¢cinde de dini dii-
zen ingast amacin ¢agristiracak herhangi bir sey bulunmayan,
vatanlar1 i¢in isgalcilere savunma savag: veren Afgan miicahit-
lerine bir devlet televizyonlarmin olmasinin gerekliligini ifade
eden, insanlardaki hayir yapma duygusunu harekete gecirme-
ye calisan bu konusmadan bir kapatma nedeni tiretmek herhal-
de bagka tirlit miimkiin olamazdi.

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi'nca, calisma saatleri-
ni Ramazan Ayr'nda iftara gore diizenleyen 13.01.1997 giinli,
97/9022 sayili “Bakanlar Kurulu” kararinin da Refah Partisi'nin
laiklik kargit1 eylemlerinden bir digeri oldugu ileri stirtilmiistiir.
Anayasa Mahkemesi bu iddiay1 da hakli bulmustur.

Ancak, buna katilmak da mitimkiin degildir. Bir kere bu eger
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gercekten laiklige aykir1 bir eylem olarak kabul edilse dahi Refah
Partisinin kapatilmasi igin bir neden olarak goriilemez. Ciinkii
bu bir hiikiimet tasarrufudur. Yine eger bu davrans laiklige ay-
kar1 bir davranis ise koalisyonun ortagi olan diger parti bakimin-
dan da bir parti kapatma nedeni olusmus demektir. Oysa Dogru
Yol Partisi aleyhine bu eylem nedeniyle bir kapatma davas: acil-
mus degildir. Hukuk herkes icin ayni etki ve sonuglar1 yaratmu-
yorsa kisisellegtiriliyor demektir. Kigisellestirilmis bir hukukun
da tarafsizhigindan soz edilmesinin mimkiin olmadig: izaha
mubhtag bir 6zellik degildir.

Diger taraftan ramazan aymda mesai saatlerinin iftar vak-
ti gozetilerek, orug tutan vatandaslarin iftara yetisebilmeleri igin
Bakanlar Kurulu Karari ile farkl bir diizenlemeye tabi tutulma-
st da laiklige aykir1 bir davranig olarak goriilemez. Devlet vatan-
daglarina bir liitufta elbette bulunabilir. Bunu hem Miisliimanlar,
hem Hiristiyanlar hem Museviler, varsa diger din mensuplari
icin de yapmalidir. Devlet yonetme aygiti degil hizmet aygiti-
dir, varlik nedeni vatandaglaridir. Bir devletin vatandaglar1 dev-
letlerinin hizmetgisi degildir. Bizde devlet kutsanmus, hatta kut-
sanmanin Otesinde tanrisallastirilmistir. Bu saglikli ve dogru bir
vatandas devlet iligkisi degildir. Vatandasi ile arasindaki iliski-
yi kendisini hizmet yapan kurumlarin toplami vatandaslarini da
hizmetin yoneldigi beseri ¢evre olarak tanimlamayan bir devle-
tin hukuk devleti olmasina imkan yoktur. Boyle devlet hukuk
devleti degil, kendi lehine hukuk yaratan devlettir. Yani boyle
bir devlette hukuk devleti ilkesi degil devletin hukuku ilkesi ge-
cerlidir. Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti bircok uygulamalar baki-
mindan kendi lehine hukuk yaratan bir devlet konumundadir.
Bu 6zellik en ¢ok yarg: mercilerinin kararlarinda kendisini his-
settirmektedir. Anayasa Mahkemesi en yiiksek yarg: mercii ola-
rak bu 6zelligin ortaya ¢ikmasina en fazla katkida bulunan ku-
rumdur.

Mesai saatleri giin 1s18indan daha fazla yararlanmak igin
mevsimsel olarak diizenlemeye tabi tutulmaktadir. Yani mesai
saatlerinin degistirilemeyecegi yolunda “laiklige bagh kutsal bir
dogma” yoktur. Ramazan ayinda orug tutan vatandagslarin iftara
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yetisebilmeleri igin yapilan bu diizenlemeyi siyasi parti kapatma
nedeni saymak da ancak ve ancak Islam’a kimi gevrelerin duy-
dugu tuhaf alerjinin agik secik bir ifadesidir.

¢) Ahmet Tekdal’in 1993 yilinda hacda yaptig1 konusma:

Ahmet Tekdal bu konusmay1 1993 yilinda yapmus, 24.11.1996
tarihinde Kanal D televizyonu bu konusmay1 yaymlamistir. O
donemi hatirlayanlar bilir ki medya Refah Partisinin kapatilma-
stigin yogun bir gayret sarf etmis, gereken malzemeleri saglama
konusunda post modern darbenin goniillii piyadeligini yapmais-
tir. Bu konusma yapildig: tarihte de Refah Partisi siyaset diin-
yasinin bir oyuncusu idi. Neden o zaman Ahmet Tekdal hak-
kinda gereken adli islemler yapilmamustir? Refah Partisi iktidara
gelmese idi muhtemelen kimse bu konusmay1 hatirlamayacak-
ti. Ayrica bu konugmanin kapatma davasina esas alinmast igin
dava agilmasindan 6nceki iki yil icinde olmasi yolundaki 2820
sayili Kanunun 101. maddesinin “d-1” fikrasinda éngoriilen ko-
sulu tasimadig ortadadir.

Ote yandan bahsedilen hak nizamin1 dogrudan Islam seria-
t1 ile ilgilendirmeye de hukuken imkan yoktur. Ciinkii kaynag:
dini olsun ya da begeri olsun bir siyasal ve hukuksal diizen ken-
di yénetimi altindaki insanlarin vicdanlarinin onayladig: tiirden
icraatlar ortaya koyuyorsa, kimse haksizliga ugratilmiyorsa, hak
arama kanallar1 acik ise, adaletin 6niinde hicbir engel yok ise o
diizeni hak nizamu olarak isimlendirmemizde ne gibi bir sakin-
ca olabilir. Biilent Ecevit 1970'1i yillarda “hakga diizen” diye bir
slogani siyasi niyetini ifade etmek tizere benimsemis ve kullan-
musti. Hak Tanrinin bir ismi olma hasebiyle dini bir icerige sa-
hiptir. Ecevit “hakga diizen” slogarniyla dini igerikli bir diizeni
mi kastetmistir? Elbette ki hayir. Oyleyse Ecevit sdyleyince mah-
zuru olmayan bir ifade bigciminin benzerini dindarligi ile bilinen
kimseler soyleyince neden sorun oluyor? Hukuk kisisellestirile-
mez, bunu en iyi bilmesi gereken kurumlardan biri de Anayasa
Mahkemesidir.

Aslinda Refah Partililerin s6yle bir sorunlar1 var: Onlar
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Islam’a ait bir kisim terim ve kavramlarla konusuyorlar. Bu
da Islam’t onaylamayanlarin veya ondan iirkenlerin tepkileri-
ne neden oluyor. Kullanilan dil ve tslup ¢ok énemli. Bir kim-
seye miinafik denilse o gergekten miinafiklik alametlerini tasi-
sa bu soyleyis bi¢imi; hakaret igermesi nedeniyle dogru olmaz.
Pek tabii kimse kimsenin miinafik m1 yoksa mii'min mi oldu-
gunu bilemez. Islamiyet Miisliimanlarmn birbirlerine béyle sug-
lama veya hakaretlerde bulunmasina da cevaz vermez. Ancak
boyle olaylar olabilir. Bir kimse muhatabina, miinafik yerine
“bozguncu” dese hem ilgili kimse ile ilgili kendi hiikmiinii soy-
lemis olur, hem de dinin terminolojisini kullanmadig i¢in galiba
bag1 agrimaz. Refah Partililer kullandiklar1 dile dikkat etmeliy-
diler. Ancak Anayasa Mahkemesi de onlarin tisluplarinin hatal:
olusundan siyasi parti kapatma nedeni ¢ikartmamali idi. Refah
Partisi se¢menleri hangi tagkinliklar1 yapmusg, partili gengler ne
zaman kamu diizenini bozucu nitelikte grup hareketleri iginde
bulunmustur? Biitiin bu hususlar g6z 6ntine alindiginda bu ko-
nusma sug sayilsa idi bile sugun manevi unsuru yoniinden sug
olarak tamamlanmis olmayacakti.

d) Partiden ihrag edilenlerin milletvekillerinin eylemleri:

Partiden ihrag edilen Halil Ibrahim Celik, Hasan Hiiseyin
Ceylan ve Sevki Yilmaz'in eylemleri onaylanamayacak tiirden
davranislardir. Bu nedenle kapatma sebebi olarak kabul edil-
meleri miimkiindiir. Ancak bu milletvekilleri kapatma dava-
st agilmasindan sonra Partiden ihrag¢ edilmigtir. Bu durum goz
oniine alindiginda onlarin kapatma nedeni olan fiillerin tarifi-
ne uyan davranglar1 artik parti aleyhine kapatmaya esas alina-
maz. Anayasa Mahkemesi anilan milletvekillerinin ihracin1 mu-
vazaall bir muamele olarak kabul etmistir. Ne var ki, kamu hu-
kuku alaninda bir hukuksal muamelenin muvazaali kabul edil-
mesi; 6zel hukuk alanindaki muamelelere gore daha zor olmasi
gerekir. Ozel hukuk alaninda mesela borglar hukuku alanindaki
bir hukuksal muamelede muvazaa iddias: ancak ve ancak belli
parasal tutar icin yazih vesikayla ispat edilebilir. Gelisi gtizel or-
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taya atilan muvazaa iddialar: dinlenme imkanina sahip degildir.
Eger 6yle olmasa hukuksal muamelede deliller aleyhine olan ta-
raflar her zaman muvazaa iddiasina bagvurabilir. Kanun koyucu
6zel hukuk muameleleri igin bile muvazaa durumunu kat1 sart-
lara baglamisken kamu hukukunun en 6nemli dali olan Anayasa
hukuku agisindan muvazaa iddialarinin higbir usul ve sarta bag-
I1 olmaksizin ileri stirtilebilmesi kabul edilebilir olmamasi gere-
kir. Mahkemeler somut -maddi, olgusal- delillere gore yargila-
ma yaparlar. Niyet, yargilamas: yapilarak adil sonuglara ulag-
mak miimkiin degildir. Anilan kisilerle ilgili muvazaa iddias1 ni-
yet yargilamasi yapildigint gostermektedir. Diger yargi merci-
lerine 6rnek olma durumunda olan en ytiksek yargi mercii olan
Anayasa Mahkemesinin herhalde hukuksal dogrular1 bu kadar
kolay feda etmemesi gerekirdi.

Ote yandan sunu da sdylemek gerekir ki; iktidar olabilmis,
son genel secimden tilkenin birinci partisi olarak ¢tkmus bir par-
tini ti¢ dort milletvekili veya parti tiyesinin eylemleri ile laiklige
aykir1 eylemlerin odagi olmasi miimkiin olmasa gerektir. Ciinkii
odak olma aykari fiillerin yogun bir sekilde ¢ok sayida parti iiye-
si tarafindan islenmis olmasini gerektirmektedir.

Kararda Halil ibrahim Celik’in konusmasi1 “f” isaretli ki-
simda aymi baglikla verildikten sonra soyle bir 6zetleme yapil-
mis, “konusma igeriginden acik¢a “Seriat” diizeninin istendi-
gi ve Cezayir'deki gibi bir siddetin 6zlendigi anlagilmaktadir.
Bu davranigin laiklik karsiti oldugu kuskusuzdur.,” ifadeleri-
ne yer verilmistir. Konusmada deginilen tarihsel olay Anayasa
Mahkemesi tarafindan pervasizca carpitilarak kapatma sebe-
bi sayilmistir. Halil Ibrahim Celik’in konugsmasi bir biitiin ola-
rak degerlendirildiginde onaylanmayabilir. Ancak séyledigi so-
ziin de egdirilip bligdiiriilmemesi gercege sadakatin asgari sart1
olarak kabul edilmelidir. Cezayir’'de siddeti yapan Miisliimanlar
degildi. 1990 yilinda Cezayir’'de serbest segimler yapilmisti. Bu
secimlerde FIS ( Islami Selamet Firkasi) ezici bir oyla iktidara gel-
meye hak kazanmisti. Fransa destekli Cezayir Ordusu bu sonu-
cu hazmedemedi, darbe yapti. Ordunun siyasal sisteme yapti-
g1 bu demokrasi diismani miidahale olaylar1 tirmandirdi. Dogan
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karmagsa ortaminda siddeti uygulayan kendi halkini diisman go-
rerek isi kan dokmeye kadar vardiran yine Ordu idi. Hal boy-
le iken Cezayir’'deki siddet olaylarindan oradaki Miisliimanlari
sorumlu tutmak tek kelime ile bir fecaattir, hakikate yapilan
agir bir tecaviizden bagka bir sey degildir. Tipki yukarida soyle-
nen; dayak atan kimsenin imdat beni 6ldiirtiyorlar demesi gibi.
Anayasa Mahkemesi'nin bu karara katilan hakimleri eger bizim
ifade ettigimiz tiirden bir carpitma yapmamus ise yani olayin bu
sekilde oldugunu bilmiyorlar ise; o takdirde diinyada olup bi-
tenleri izleme geregi duymayacak kadar diinyaya kapali kimse-
ler durumundadirlar. Béyle bir durum aslinda o hakimler adina
tziilmemizi gerektirecek nitelikte bir eksikliktir.

e) Sevket Kazan’in Sincan Belediye Baskan1 Bekir Y1ldiz1
Cezaevinde ziyareti:

iddianamede, “Refah Partisi Sincan Belediye Baskani Bekir
Yildiz'in teror orgiitii liderlerinin biiytik boy posterlerini salona
astirarak dtizenledigi Kudiis Gecesinde aydinlara zorla “seriat
enjekte edecegini” soyledigi i¢in Ankara Devlet Giivenlik Mah-
kemesince tutuklanmasindan sonra, Refah Partisi Genel Bagkan
Yardimcist ve Adalet Bakan1 Sevket Kazan tarafindan cezaevin-
de ziyaret edildigi” ifade edilmistir.

Anayasa Mahkemesi kararindaki Sevket Kazan ile ilgili hu-
kuksal yorumlara gegmeden 6nce iddianamede terdr 6rgiitii ola-
rak ifade edilen, liderlerinin posterlerinin Kudiis gecesinin dii-
zenlendigi salona asildig belirtilen 6rgiitiin gercekten bir te-
ror Orgiitii olup olmadigini, bu konuda Yargitay Cumhuriyet
Bagsavcasinin ne kadar dogru bir bilgiye sahip oldugunu belir-
lemeye galisalim: Diizenlenen etkinligin adindan da anlasilacagi
tizere etkinligin amaci vatanlari Israil isgali altinda olan Filistinli
Miisltimanlara moral destek vermekti. Adi gecen Belediye
Bagkaninin gecede yaptig1 konusmada “aydinlara zorla seriat
enjekte edecegiz” sozii de onaylanacak bir s6z degil. Bu sozle il-
gili olarak ileri stirtilen iddiada Bagsavci hakli olabilir. Ancak,
salona biiyiik boy posterleri asilan Liibnan Hizbullah'mn li-
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derleri hakkinda terdrist ifadesini kullanmas: tarihsel gercek-
lerle kesinlikle bagdasmamaktadir. Iddianamede “Islami tero-
rist 6rgiit” olarak bahsedilen 6rgiit Liibnan’in yasal bir partisi
olan Hizbullah'tir. Anilan tlkede yasalar ¢ergevesinde megrui-
yeti kabul edilen ve zaman zaman hiikiimeti olusturan koalis-
yonun ortag1 olan bir partinin teror orglitti, posterleri asilan li-
derlerinin de birer terérist ilan edilmesi herhalde ancak ve ancak
davay1 agan Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi tarafindan yapila-
bilecek tarihe, tarih icinde yasanan gergekliklere agik bir iftira ve
carpitmadir. Yok eger bu bir carpitma degilse, o zaman; sahibi-
nin sanki bu diinya i¢inde yasamadigini gésteren vahamet dere-
cesinde bir bilgisizliktir.

Anayasa Mahkemesine gore, soz konusu etkinlige katilan
ad1 gecgen sahsin cezaevinde Partinin genel bagkan yardimcist
ve zamanin Adalet Bakani olan Sevket Kazan tarafindan ziyaret
edilmesi de laiklige kars1 olan eylemlerin onun tarafindan da be-
nimsendigini gostermekte imis. Bu goriise de katilmak miimkiin
degildir. Ciinkii insan toplumsal bir varliktir. Bir toplumsal ¢ev-
re i¢inde yasar. O toplumsal ¢evre icinde dostlari, diismanlari,
zamana ve sartlara bagl olarak toplumsal iliskilerde bulundu-
gu baska kimseler vardir. Aile bireylerimizden biri, dostlarimiz
veya arkadaglarimiz ahlaki veya hukuki agidan yanls olan ta-
vir ve davraniglar ortaya koydugunda onlar: terk etmemiz insan
dogasina ¢ok uygun bir davramg olmadig: gibi boyle bir konfo-
rumuz da bulunmamaktadir. Bir yakinimiz ¢ok agir bir sug isle-
se mesela cinayet onu terk mi edecegiz? Cinayet igledi diye han-
gi baba, anne ¢ocugunu terk edebilir. Yanlig bir eylem yapt1 diye
bir dostumuzu nasil hemen terk edebiliriz? Sug isleyenlere sefkat
gostermek onlarn 1slahi i¢in en etkili bir unsurdur. Sug isleyen
bir yakinimiza yargilanmasi sirasinda ve daha sonra cezasini ge-
kerken yardimcr olmamiz onunla ilgilenmemiz bizim onun sug
olan eylemini onayladigimiz anlamina mi gelir? Bu insani davra-
nigin suglunun sug olan eyleminin onaylandigi anlamina gelme-
digini, herhalde en iyi bilmesi gereken hukuk adamlarindan biri
de Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisidir.

Sevket Kazan'in Adalet Bakani olmasi isin mahiyetini degis-
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tirici nitelikte bir durum degildir. Adalet Bakani olan kimsele-
rin yakinlari, dostlar: da pekala kanunlarin sug saydigi eylemle-
ri isleyebilirler. Adalet Bakani oldu diye kimse toplumsal gevre-
siile olan iliskilerinden vazgecemez, birilerinin boyle bir beklen-
ti icinde olmasinin ne ahlaki, ne vicdani, ne de insani hakli bir te-
meli olabilir. Mesru insani iliskileri ve tavirlari sug olan eylemle-
rin onaylanmasi olarak kabul etmek hukuka uygun bir yaklagim
olarak kabul edilemez. Anayasa Mahkemesinin konu hakkinda-
ki degerlendirmeleri zorlama yorumlamalar olmaktan &te fazla
bir anlam tasimamaktadir.

f) Refah Partisi iktidarinda gereginden fazla imam hatip
lisesi ac1ldig1 iddiasina iligkin yargisal degerlendirme:

Yargitay Cumhuriyet Bagsavasi iddialar1 arasinda Refah
Partisi iktidarinda ihtiyagtan fazla imam hatip lisesi acildig id-
diasinda bulunmustur. Anayasa Mahkemesi bu iddia ile ilgi-
li olarak iddia makami tarafindan kanit sunulamadigini belirte-
rek bu iddiay1 kapatma nedeni olarak gormemistir. Belli ki eger
iddia makami muayyen sayida imam hatip lisesi agildigina ilis-
kin -bu liselerin yeri, agilis tarihi vs.- bilgileri somut kanitlari ile
belgelemis olsa idi demek ki Refah Partisi iktidar1 déneminde
acgilmis olan bu liseler diger sebepler gibi kapatmaya esas alina-
bilecekti. Bu son derece iiziicii bir yaklagimdir. Imam hatip lise-
leri Milli Egitim Bakanliginin gozetimi ve denetimi altinda olan
egitim kurumlaridir. Oradan gikan dgrenciler Ulkesini, Milletini
emin olunmali ki diger 6gretim kurumlarindan mezun olanlar-
dan daha eksik degil daha fazla sevmektedirler. Onlar Ulkeyi ve
bu Ulkenin halkini sevmenin imanin bir geregi oldugunun bilin-
cinde olarak sevmektedirler. Vatan1 ve Milleti sevmek ayni1 za-
manda dini bir diisturdur. Imam hatip mezunlarin iilkeye hi-
yanet edecek kimseler gibi diistinmek onlara potansiyel tehlike
imis gibi bakmak haksizligin 6tesinde biraz da nerede duraca-
g bilmezliktir. Dindar insan ne tilkesine ne halkina kotiilitk
diistinebilir. Kriminolojik aragtirmalar hangi dinden olursa ol-
sun dindar insanlarin sug igleme egiliminin diger insanlara naza-
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ran oldukga diisiik oldugunu gostermektedir. Bankalarmin igi-
ni bosaltanlar dindar insanlar degildi. Askerlik yapmamak i¢in
sahte raporlar alanlar da dindar gengler degildir. Universiteye
konferans veya bagka bir etkinlik i¢in gelen siyaset adamu, bi-
lim adami1 vb. misafirlere yumurta atarak seviyesizligin sahika-
sin1 gosteren 6grenciler arasinda da dindar 6grencilerin bulun-
mast ihtimali son derece diistiktiir. Dindar gengler biiyiiklerine
saygil kiigiiklerine kars: miisfiktir. Bu Halkin degerlerine bagli-
dir. Iste bu gengligin geldigi birinci adres imam hatip liseleridir.
Din karsithiginda sinir tanimayanlar; yasalara, geleneklere, top-
lumsal diizeni tesis eden her tiirlii kurallara saygili olan o ¢o-
cuklari sirf imam hatip mezunlart oldugu igin tehlike saymak
gibi akil ve insaf dl¢iilerine sigmayan degerlendirmeler yapabili-
yorlar. Anayasa Mahkemesi, adaleti tesis etme durumunda olan
bir Kurum olmasi nedeniyle bu tiir haksiz degerlendirmeleri ya-
pan kimselerle ayni kosutluga diismemeliydi

2) FAZILET PARTISINiIN KAPATILMASINA
ILISKIN KARARIN DEGERLENDIRILMESi

(22.06.2001 tarihli ve E: 1999/2, K: 2001 /2 sayili karar)®
bb- Merve KAVAKCI Yoniinden
Merve KAVAKCI'mn,

Hig bir zaman ve hig bir yerde tiirbanini ¢ikarmayacagin soyledi-
g1 halde Fazilet Partisi yoneticileri tarafindan secilebilecek bir yerden
once milletvekili aday: gosterildigi, milletvekili secildikten sonra bagor-
tiisti ile yemin etmek igin TBMM ne Nazli ILICAK in refakatinde gel-
digi siradaki tezahiirat ile yemin toreninin sonuna dogru salonda bu-
lunmadig halde ismi okununca Fazilet Partisi milletvekillerinin tiimii-
niin katildi§ tezahiiratin, 3.5.1999’da TBMM 'nde yapti$1 bagortiisii
eyleminin Fazilet Partisi yoneticileri tarafindan planlandigini ve tesvik
edildigini acik bicimde ortaya ¢ikardigi. ..

[39] Bknz. 05.01.2002 tarihli ve 24631 sayili Resmi Gazete
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-3.56.1999’da TBMM'nde yaptig1 ve bagsortiisii eylemini Ame-
rika’da zencilerin insan haklar: igin yaptigr miicadeleye benzettigi, ba-
sin toplantisina Fazilet Partisi Grup Baskanvekili Abdullatif SENER le
birlikte bu Parti'nin pek ¢ok milletvekilinin de katilmasinin, soz konusu
eylemin Fazilet Partisi yoneticileri tarafindan planlandigin ve tesvik
edildigini acik¢a gosterdigi belirtilerek bu durumun Fazilet Partisi'nin
laiklige aykir1 eylemlerin odag haline geldigini kanitladi, ileri siiriil-
miigtiir.

Davali Parti’'nin savunmalarinda, Merve KAV AKCI'nin mevzu-
ata uygun olarak milletvekili se¢ildigi, bunun Parti’ye baglanabilecek
bir yasak fiil veya su¢ olmadig boyle olsaydi bile 2820 sayili Yasa'nin
103. maddesi anlaminda parti organlarimin bir eylemi sayilamayacag,
laiklik karsithgyla da ilgisinin bulunmadigi, bunun miinferit bir olay
oldugu, eylemler dizisi kabul edilmeyecegi, bu nedenle de odak olmaya
esas alinamayacag belirtilmistir.

cc- Nazli ILICAK yoniinden
Milletvekili Nazli ILICAK n,

- 10 Ekim 1998’de Kayseri Mitinginde “Fazilet Partisi iktidar
olunca bu zuliim ¢oziilecek. Bu basortiisii zulmii ¢oziilecek, bakin nasil
coziilecek. Ciinkii Fazilet Partisi basortiilii hanmimefendileri parlamen-
toya sokacak. Ciinkii basortiilii bakan olacak bu memlekette... Nerede
bir zuliim varsa o zulmii ¢ekenlerin bir siyasi talebi olur” dedigi,

-Tiirban eylemini gerceklestirmek icin TBMM ne gelen Mer-ve
KAVAKCI'ya refakat ettigi,

-2.5.1999’da Interstar televizyonu, 3.5.1999'da da Show TV '-deki
canly yayinlardaki agiklamalarindan, basortiisii konusunun TBMM 'ne
tagimmasimin saglanmast icin Merve KAVAKCI'nin ozel olarak segil-
diginin ve Meclis'te yapacag1 eylemi tiim Fazilet Partisi milletvekille-
ri ve parti yoneticilerinin onceden bildiginin anlasildigi, bu durumun
Parti’nin ldiklik karsit1 eylemlerin islendigi odak haline geldiginin ka-
nitt oldugu, ileri stiriilmiigtiir.

Davali  Parti'min  savunmalarinda, milletvekili Merve KA-
VAKCI'min and i¢me gtinii TBMM ne gelmesi Anayasa’nin 81. mad-
desinin agik bir buyrugu oldugundan anayasal gorevini yerine getir-
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mek icin alkislanmasinda, desteklenmesinde bir aykirilik bulunmadi-
§1 gibi bunun belirtilen gorevi tesvik anlamina da geldigi belirtilmistir.

dd- Bekir SOBACI yoniinden
Milletvekili Bekir SOBACI'nin,

13.4.1999°da Erbaa’da bir agikhava toplantisinda yaptigr konusg-
mada, “Solcu milletvekillerimizin Meclis’te pankart acan militanlar:
korudugu bir iilkede, Istanbul’da, Capa’da, Cerrah-pasa’da doktor ol-
masina ti¢ ay kalmg kiz ¢cocuklarini okuldan attilar. Onlar iki otobiisle
Ankara’ya geldiler. Kizil-cahamam’da yollar: kesildi. Ankara’ya sokul-
madilar. Gittik yirmi milletvekili o kizlarimizi aldik, Kizilay’da basin
toplantis1 yaptirdik. Meclis’e getirdik. Partileri ziyaret ettirdik. Ama
biz kizlarimiza destek olurken, partileri izin vermedigi icin, milliyet-
ciligi kimseye birakmayan milletvekilleri Kizilcahamam’a gelemediler.
Iste biz bunlar1 Ankara’da yasadik. Burada milliyetci-sagci, orada kir-
li tezgihin destekgileri. Yok oyle sey, burast ER-BAA” dedigi, bu faali-
yetlerin ldiklik ilkesine aykirt oldugu ileri siiriilmiistiir.

Davali Parti’'nin savunmalarinda, adr gecen milletvekilinin, bir
grup milletvekili ile birlikte bagortiisii yasagini protesto eden iiniversite
ogrencilerinin Meclis Parti gruplarim ziyaret etmelerini sagladiklari-
n1 bu nedenle basin toplantis diizenlediklerini soyledigi; mesru yoldan
hak arayan bir kisstm yurttaga yardimci olmaya ¢alistii ve onlara hak-
larint ararken megru cerceve iginde kalmalarini tavsiye ettigi; bu ko-
nuda baska partilerden destek gormediklerini agikladigi; bu durumun
siyasi parti yasaklarima aykirr olmadigi belirtilmigtir.

¢9- Ramazan YENIDEDE yoniinden
Onceki donem Milletvekili Ramazan YENIDEDE nin,

-15.6.1998 giinlii basin toplantisinda; “Bu hareket temelde zulme
kars1 bir isyandir. Zorbaliga karg: bir isyandir. Mensubu bulundugum
siyasi Parti’de bu miicadele siirekli bir sekilde verilmiyorsa elbette ben
buna da isyan ederim. Nitekim bu tepkimi bu hareketimle agik¢a ve ce-
surca ortaya koydum. Pekiyi kararimdan niye dondiim? Istifa habe-
rim duyulur duyulmaz sayilar: 50’lere, 60’lara varan Fazilet Partili
Milletvekili arkadaslarim evime geldiler. Bu onurlu miicadeleyi par-
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ti iginde birlikte vermemizin daha etkili olacagini anlattilar. Buna dair
kendilerinden soz aldim. Oniimiizdeki giinlerde bu birlikteligimizin de-
vam edeceginden eminim. Boyle olunca da istifaya gerek kalmadigima
inanarak kararimdan vazgectim... bagortiisii konusunda da birisi ¢ikar
bunlarm bagortiileri siyasi bir simgedir derse, bir bagkas: kalkar, bi-
rileri icin bunlarm kiyafetleri ahldksizlik ve fahiselik simgesi diyebi-
lir. Bu mantiksiz ve o kadar tehlikeli tespitlerden siddetle kaginilmali-
dir. Benim bu hareketim bu iilkede kendilerini imtiyazli vatandas, bas-
kalarin ise kul, kole gibi goren ve buna da devleti alet eden bir avug ¢i-
karctya karst bir isyandir... Hirsiz ben Atatiirkciiyiim ve ldikim diyor,
soysuz boyle diyor. Calistigi kurumda bircok kadini taciz eden adam
ben Atatiirk¢ii ve ¢agdasim diyor... Atatiirkgiiliik, demokrasi demek-
tir. Insan haklar: demektir. Ozgiirliik demektir, hukuk demektir. Egitlik
demektir. Bagimsizlik demektir. Inanca ve diigiinceye saygi demektir.
Taglarin baglandi§1, kopeklerin saliverildigi bir iilkede huzurlu yasa-
mak asla miimkiin degildir. Zulm ile abad olarmin ahiri berbat olur...”
dedigi, adigecen hakkinda Devlet Giivenlik Mahkemesi Cumhuriyet
Savcist tarafindan TCK'nun 312. maddesinin ikinci fikrasinin uygu-
lanmasi istemiyle dava da agildigi, bu goriislerin Fazilet Partisi'nin
laiklige aykir: eylemlerin odag: haline geldiginin kanit: oldugu ileri sii-
riilmiistiir.

Davali Parti'nin savunmalarmda Ramazan YENIDEDE nin
bu aciklamay: yaptigi sirada Parti iiyesi olmadig1 gibi soylediklerinin
laiklik karsit1 olavak degerlendirilemeyecegi, Atatiirk’iin kimi kotii ni-
yetli kisilerce istismar edildiginden yakindig1, ayrica bu konusmasinin,
bagortiisiine sahip ¢ikmadigt icin elestirdigi Fazilet Partisi'ne kars: bir
delil olarak kullamilamayacagh belirtilmigtir.

Ramazan YENIDEDE, soz konusu basin agiklamasinda Parti’den
istifasint  geri aldigini agiklamg 29 Haziran 1998 giinlii Posta
Gazetesi’'nde cikan haberde de, Recai KUTAN'tn Ramazan YENI-
DEDEyi savunarak Partisi’nin inananlarm “Gergek miitedeyyin din-
darlar” ve “Siyasi Islam’t savunanlar” olarak boliinmesine karst cikti-
g anlattiginn belirtildigi bu haberlerin Parti tarafindan tekzip edil-
mis oldugu da ileri siiriilmediginden davali Parti’nin savunmalarinda,
adr gecen milletvekilinin iddianamede yer alan agiklamalarinin bunla-
1 yaptig1 sirada tiyesi olmadigi Parti’yi baglamayacagi yolundaki iddi-
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alarmin, gercegi yansitmadigi sonucuna varimigtir.
jj- Diger Milletvekilleri ve Partililer Yoniinden

-Milletvekili Mehmet SILAY 1 1998 yilinda yayimlanan ve Mah-
keme karariyla toplatilan “Partalentodan Haber” isimli kitapta yaz-
diklarimin da goz oniinde tutulmasinda yarar bulundugu, belirtile-
rek, bu eylem ve agiklamalarla Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi
Bassavciligi'min “Milli Goriis Hakkinda Iddianamesi” ve dayanaklari-
min Parti’nin ldiklige aykir1 eylemlerin islendigi odak haline geldiginin
kanitr oldugu ileri stiriilmiistiir.

Daha once Refah Partisi’yle ilgili kararda, ldiklik ilkesine iliskin
Anayasa ve yasa kurallar: ile Anayasa Mahkemesi kararlar: g0z ard:
edilerek, resmi daire ve iiniversitelerde tiirban ve basortiisii kullanma-
y1 tesvik eden konugmalarin, Idik diizen kargitlari igin bir mesaj olus-
turdugu belirtilmesine karsin, davali Parti, tiivban ve bagortiisii konu-
sunu belirledigi politikalara temel almakta bir sakinca gormemis bu ko-
nudaki goriisleri bilinen Merve KAVAKCI'y1 secilebilecegi bir yerden
aday gostererek milletvekili olmasini saglamistir. Merve KAVAKCI,
milletvekili secilmeden 6nce 1996 yilinda Kuzey Amerika Islami Birligi
Kongresi'nde yaptig1 konusmada “Refah Partisi’nin iktidara gelme-
si otuz yillik bir ¢calismamn diriiniidiir... 24 Haziran’da Tiirkiye'deki
54. Hiikiimeti kurduk. Bu basar1 siki bir ¢calismanin iiriiniidiir. Bu da
ibadet ve cihat anlamina gelmektedir. Kuskusuz daima Basbakanimiz
Necmettin ERBAKAN " kumandast altinda olduk. Refahi kabul eden
Islam’t da kabul etmigtir. ...gelecekte siiphesiz sadece Tiirkiye nin degil
biitiin diinyamm Miisliimanlar1 igin elimizden geleni yapariz ve gele-
cek segimde koalisyon kurmak zorunda kalmayacagiz ve ingallah Israil
Tiirkiye meselesi konusunda fark: goreceksiniz. Ama tek bagina iktidara
gelmeliyiz... Sabirla beklemek ve gelecekte pahaliya mal olacak hatali bir
hareket yapmadan ¢ok dikkatli caligmak zorundayiz” 26 Aralik 1997 de
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ABD'nin Chicago kentinde ABD merkezli Filistin Islami Birligi (IAP)
tarafindan diizenlenen konferansta yapti§i konusmada da “Bence biz,
Kuranin hald anlagilmasindan yoksunuz ve gereksinimlerimiz igin
Kuran’a donmekten hald yoksunuz. Kendimizi, Tiirkiye'de gordiigii-
miiz gibi, iilkemizin sozde Miisliiman hiikiimetine karsi miicadele ve-
rirken goriiyoruz... 21. yiizyihn esiginde, diinyanin her tarafinda-
ki Miisliimanlar bir sekilde Islami birligin bayrag: altinda toplanmali,
boylece gerektiginde tek bir merkezi viicut olarak hareket etmemiz sag-
lanmalz... Biliyoruz ki, yiizyilin sonuna yaklagirken diigmanin elinde-
ki silahlarla biz de silahlanmaliyiz... Ingallah kalbimizdeki cihat ruhuy-
la bugiin karsilagtigimiz sitkintilart agacagimiza inaniyorum... Sosyal
yonde cihat, iyi ve aktif bir Miisliiman orgiitiin parcasi, aktif bir iiye-
si olarak gerceklestirebilir... Ancak sunu soylemeliyim ki bunlar ciha-
din politik yani. Ve herkesin cihat yapmast igin siyasette olmasi gerek-
miyor. Ancak bu alan, benim kendim icin cihat yapmak igin sectigim
alan Hizb-i Refah'in ideolojisi, Tiirkiye'deki Miisliimanlar icin cihat
yapmak degil. Biitiin Diinyadaki Miisliimanlar i¢in cihat yapmak ve
biitiin insanlik i¢in cihad yapmak... Bizim dava ¢alismamizda, erkekle-
rinkine paralel sekilde, yukaridan asagwya bir hiyerarsik model kur-
duk... Her sehirde 11 departman var. Ve her sehirde mahallelerde, kasa-
balarda, cihat yapmak icin Hizb-i Refah pozisyonlar: mevcut... Diinya
Miisliimanlar: olarak amacimiz, yiizyillar once oldugu gibi, Kur’anda
belirtildigi gibi olmalidir” diyerek temelini dinsel kurallarim olusturdu-
Su sosyal ve siyasal yagam modeliyle ilgili goriislerini dile getirmistir.

Fazilet Partisi'nin goriisleri ve faaliyetleri bu dogrultuda olan bi-
rini segilebilece§i bir yerden milletvekilligine aday gostermesi kuskusuz
bu kisinin goriisleriyle Parti'nin temel politikalar: arasinda bir paralel-
lik olmasimdan kaynaklanmaktadir.

Ote yandan, Parti’nin Genel Baskani, Milletvekilleri ve kimi Bele-
diye Bagkanlar: 1dikligin yanhs tanmimlandir iddiasiyla resmi daire ve
iiniversitelerde uygulanan tiirban ve bagortiisii yasagin hak ve 6zgiir-
liiklerin kullanilmasini engelleyen, zuliim ve zorbalik olarak niteleyerek
kamu diizenini bozacak bigimde halk: devlet gorevlilerine karst kin ve
diismanhga tahrik etmiglerdir. Ancak daha ileri bir agama olarak tiir-
ban veya basortiisii konusunu Merve KAVAKCI ve onu segimlerden
once ve sonra agikca destekleyen Nazli ILICAK araciligiyla ulusal ira-
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denin gerceklestigi TBMM ne tasiyarak tiim milletvekillerinin ayakta
alkisladig1 bir goriintii icinde eyleme doniistiirmiislerdir. Boylece, da-
vali Parti tarafindan giiclii bir siyasal sembol olarak kullanilan bagor-
tiisti veya tiivbanin, eylemli bir durum yaratilarak TBMM 'ne taginma-
s1 girigimiyle gecmisinde teokratik bir devlet deneyimi gecirmis olan
Tiirkiye Cumhuriyeti'nde 6zel bir yeri ve onemi bulunan ldiklik ilkesi
agwr bicimde ihldl edilmistir. Demokrasinin, hak ve ozgiirliiklerin teme-
lini olugturan ldiklik ilkesine karsi gerceklestirilen bu eyleme, Genel
Bagkani ve tiim milletvekilleriyle katilmasi, Fazilet Partisi'nin bu tiir
eylemlerin islendigi odak haline geldiginin en biiyiik kanitidir. Bu aymi
zamanda onun ldiklik temeline dayanan, ¢ercevesini temel hak ve 0z-
giirliiklerin ¢izdigi cagdas demokratik bir toplum modeli benimseme-
diginin de gostergesidir. Onemli bir oy potansiyeline sahip olmast ne-
deniyle Parti'nin 6ngordiigii modeli uygulamaya koyma olanag: goze-
tildiginde, bu durumun ldik demokratik diizen icin ne denli onemli bir
tehlike olusturdugu aciktir.

Demokratik bir toplumda, basortiisii veya tiirban kullanarak
bir dinin gereklerini agik¢a sergileyebilme 0zgiirliigiiniin, baskalari-
min haklarimin korunabilmesi i¢in kamu diizeni ve kamu giivenliginin
saglanmasi amacryla yasaklanmasinda hukuka aykirilik bulunmadig
Anayasa Mahkemesi'nin ve Damstay'n konuya iliskin kararlariyla
saptanmgtir. Ancak, davalr Parti'nin mensuplar1 bu kararlar: oz ard:
ederek yasalara aykiri olmasina kargin tiirban veya bagortiisiiniin ser-
best birakilmast igin demokrasinin temel degerleriyle bagdasmayan
kendilerine 6zgii bir ldiklik tanum ile basta TBMM olmak iizere cesit-
li yer ve toplantilarda gerceklestirdikleri eylem ve yaptiklar: konugma-
larla siirekli olarak, kamu gorevlilerinin kendilerine zuliim ve zorba-
lik yaptiklar: gerekgesiyle halki bu kisilere kars: kin ve diigmanliga tah-
rik etmislerdir. Oysa demokratik bir toplumda cesitli din gruplarimin
veya ayni dine mensup olmakla birlikte farkli diisiinenlerin inang oz-
giirliiklerinin aralarda bir ayirim yapilmaksizin korunmast zorun-
ludur. Bunu engelleyen siyasi partilerin kapatilmasi ise sosyal bir ge-
reksinimin sonucudur. Kuskusuz bu gereksinim yalmz partilerin din-
sel kurallara dayal bir devlet modeli benimsemeleriyle degil, totaliter
ideolojilere yakinlagmalariyla da ortaya ¢ikabilir.
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2820 sayilr Siyast Partiler Yasasi'min 103. maddesinin, bir siyasi
partinin, Anayasa’mn 68. maddesinin dordiincii fikvasi hiikiimlerine
aykirr eylemlerin islendigi odak halini olusturup olusturmadig husu-
sunun Anayasa Mahkemesi'nce belirlenecegine iligkin birinci fikrasin-
dan sonra gelen ve odak olmay: tanimlayan ikinci fikrast ise 12.12.2000
giinlii, E:2000/86, K:2000/50 sayili kararla iptal edilerek Yasa ile
Anayasa arasindaki uyumsuzluk giderilmistir.

18 Nisan 1999 tarihinde yapilan milletvekili secimlerinden son-
ra TBMM ndeki yemin toreninde, Merve KAVAKCI nin ve onu segim
oncesinde, yemin toreni sirasinda ve se¢im sonrasindaki davramiglart
ve yaptig agiklamalarla ozel olarak destekleyen Nazli ILICAK 't ser-
giledikleri eylemlerin ve yaptiklart konugmalarin; Bekir SOBACI nin
tiirban ve bagortii yasagina direnen bu nedenle de Istanbul Capa ve
Cerrahpasa Tip Fakiiltelerinden cikarilan 6grencileri Ankara girigin-
den alarak basin toplantis: yaptirmasi, Meclis’e getirerek partileri ziya-
retlerini saglamas: gibi yasalara aykir: eylemleri desteklemesi ve tesvik
etmesinin; Ramazan YENIDEDE nin resmi daireler ve okullarda ko-
nuya iliskin yasa ve yonetmelikler geregi uygulanan tiirban veya ba-
sortiisti yasagini zuliim ve zorbalik olarak gostererek halki kin ve diis-
manliga tahrik etmesinin; Mehmet SILAY 1 1998 yilinda yayinla-
nan “Parlamentodan Haber” adli kitabinda, diinya tarihinde millet-
lerin dini duygular: ve inanglaryla savasanlarin daima kaybettikle-
rini Iran’da bunu deneyenlerin ya iilkeyi terk ettikleri ya apoletleri-
nin sokiildiigiinii Cezayir'de Fransiz ¢ikarlarina hizmet ugruna halka
dayatanlarin ve zorbalarin bu giin hicbirisinin hayatta olmadigini be-
lirterek halki kamu gorevlilerine karsi eyleme yoneltmesinin ve Fazilet
Partisi’nin Genel Bagkani ile Milletvekillerinin ve kimi Partililerin dav-
raniglar1 ve gesitli yer ve toplantilarda yaptiklarr konusmalarla mev-
zuata ve yargt kararlarima aykirt oldugu halde resmi daire ve okullar-
da tiirban veya bagortiisii takilmasim desteklemelerinin Anayasa’nin
68. maddesinin dordiincii fikrasinda belirtilen Laik Cumhuriyet ilkesi-
ne aykirilik olugturdugu sonucuna varimigstir. Fazilet Partisi'nin bir
tepki gostermedigi gibi benimsedigi bu faaliyetlerin, Anayasa’nin 69.
maddesi, Siyasi Partiler Yasasi'min 101. ve 103. maddeleri uyarinca
odak olmaya esas alinacag1 kuskusuzdur.
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Aciklanan nedenlerle, davali Fazilet Partisi'nin Anayasa’nin 68.
ve 69. maddeleriyle, 2820 sayili Siyasi Partiler Yasast'nmin 101. ve 103.
maddeleri uyarinca kapatilmas: gerekir.

d- Kapatma Kararinin Sonuglart
aa- Partili Milletvekilleri yoniinden

Anayasa’min 84. maddesinin son fikrasinda, “partisinin temel-
li kapatilmasina beyan ve eylemleriyle sebep oldugu Anayasa Mah-
kemesi'nin temelli kapatmaya iligkin kesin kararinda belirtilen mil-
letvekilinin milletvekilligi, bu kararin Resmi Gazete'de gerekgeli ola-
rak yayimlandigy tarihte sona erer. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
Bagkanlig1 bu kararin geregini derhal yerine getirip Genel Kurula bil-
gi sunar” denilmigtir.

Bu gerekgelerle, soz ve eylemleriyle Refah Partisi'nin kapatilma-
sina neden olan Istanbul Milletvekili Nazli ILICAK ile Tokat Mil-
letvekili Bekir SOBACI'min milletvekilliklerinin gerekgeli kararin
Resmi Gazete'de yayimlandi§ giinde sona erecegine karar verilmesi
gerekir.

bb- Parti (Kuruculart Dahil) Uyeleri yoniinden,

Anayasa’min 69. maddesinin sekizinci fikrasinda, “bir siyasi par-
tinin temelli kapatilmasina beyan ve faaliyetleriyle sebep olan kuru-
culary dahil iiyeleri, Anayasa Mahkemesi'nin temelli kapatmaya ilis-
kin kesin kararimin Resmi Gazete'de gerekgeli olarak yayimlanmasin-
dan baslayarak bes yil siireyle bir baska partinin kurucusu, iiyesi, yo-
neticisi ve denet¢isi olamazlar” denilmektedir.

Yukarida aciklanan gerekgelerle, soz ve eylemleriyle Parti'nin ka-
patilmasina neden olan Uyeleri Merve KAVAKCI, Nazli ILICAK,
Bekir SOBACI, Ramazan YENIDEDE ve Mehmet SILAY n gerekgeli
kararin Resmi Gazete’de yayimlanmasindan baglayarak bes vl siire ile
bir baska partinin kurucusu, iiyesi, yoneticisi ve denetgisi olamayacak-
larina karar verilmesi gerekir.

XIX- SONUC

A- Temelli kapatilan bir partinin bir baska ad altinda kurulama-
yacagina iliskin kapatilma isteminin REDDINE, Yalgin ACARGUN,
Ali HUNER, Ertugrul ERSOY, Tiilay TUGCU nun karsioylar: ve



Anayasa Mahkemesi Yargilaniyor... 335

OYCOKLUGUYLA,

B- 1- Laik Cumhuriyet ilkesine aykir1 eylemleri nedeniyle Anaya-
sa’mmn 68. ve 69., 2820 sayili Siyasi Partiler Kanunu'nun degi-
sik 101. maddesinin (b) bendi ve 103. maddesi gere§ince FAZILET
PARTISI’'NIN TEMELLI KAPATILMASINA, Hasim KILIC, Samia
AKBULUT, Sacit ADALI'nin kargioylar: ve OYCOKLUGUYLA,

2- Beyan ve eylemleriyle Parti'nin kapatilmasina neden olan Istan-
bul Milletvekili Nazli ILICAK ve Tokat Milletvekili Bekir SOBACI'nin
milletvekilliklerinin, Anayasa’nin 84. maddesinin son fikras1 uyarinca
gerekeeli kararmn Resmi Gazete'de yayimlandigi tarihte sona ermesine,
OYBIRLIGIYLE,

3- Beyan ve eylemleriyle Parti'nin kapatilmasina neden olan
ityeleri Merve KAVAKCI, Nazli ILICAK, Bekir SOBACI, Ramazan
YENIDEDE ve Mehmet SILAY i, Anayasa’min 69. maddesinin seki-
zinci fikrast geregince gerekgeli kararin Resmi Gazete'de yayimlanma-
sindan baglayarak beg yil siireyle bir baska partinin kurucusu, iiyesi,
yoneticisi ve deneticisi olamayacaklarina, OYBIRLIGIYLE,

4)5)6)... OYBIRLIGIYLE, 22.6.2001 giiniinde karar verildi.

Refah Partisinin kapatilmasina iliskin dava goriiliirken 2820
sayili Kanunun 103. maddesinin ikinci fikras1 iptal edilmesinden
sonraki dénemde madde yeniden diizenlendi. Iptal edilen hii-
kiimde odak olma durumu siibut bulmaya baglanmis idi. Tabii
stibut bulma yargisal kararla gergeklesecek bir hukuksal durum-
du. TBMM iptal kararindaki gerekgeyi gozeterek anilan madde-
nin iptal edilmis ikinci fikrasim1 Anayasa Mahkemesinin iptal
kararindaki gerekgeye uygun bir bigimde stibut sartina yer ver-
meksizin tekrar diizenledi, dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin
kararimin gereklerine uygun hareket etti.

Yeni haliyle anilan madde s6yle oldu: “Bir siyasi partinin
Anayasarmn 68 inci maddesinin dordiincii fikrasi hiikmiine aykir: ey-
lemlerin odak halini olusturup olusturmadigr hususu Anayasa Mah-
kemesince belirlenir.

Bir siyasi parti; birinci fikrada yazili fiiller o partinin tiyelerince
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yogun bir sekilde islendigi ve bu durum o partinin biiyiik kongre, mer-
kez karar ve yonetim kurulu veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisindeki
grup genel kurulu veya grup yonetim kurulunca zimnen veya agik¢a
benimsendigi yahut bu fiiller dogrudan dogruya amlan parti organla-
rimca kararlilik icinde islendigi takdirde, soz konusu fiillerin odag ha-
line gelmis sayilir.”

Fazilet Partisinin kapatilmasi davasin goriildiigii sira-
da iste bu yeniden diizenlenmis olan ikinci fikra hitkmii, ani-
lan partinin kapatilmasina imkan tanimadig1 nedeniyle Anayasa
Mahkemesi tarafindan 12.12.2000 giinlii ve E:2000/86, K:2000/50
sayili kararla tekrar itiraz yolu izlenerek iptal edildi. Bunu yapa-
rak aslinda Anayasa Mahkemesi Fazilet Partisinin kapatiimasi-
na iliskin davada bir kisim tiyelerinin bulustuklar: ancak 6znel-
ligin smirlarini asmayan muglak bir odak tanimini esas alacagi-
nin ipucunu vermisti. Tabii anilan madde hiikmiinti iptal etmek-
le odak kavramimin tanimina iligkin bir hukuk kurali kalmadi-
gindan Anayasa Mahkemesi -kendi tiyelerinin 6znel odak tani-
mina gore- yine kanun koyucu gibi hareket etmis oldu.

Bu karar baz: farkliliklar olmakla beraber mahiyeti itiba-
riyle Refah Partisinin kapatilmasina iligkin karardan hig farkl
degildir. Anayasal ilkeler ve hukukun genel ilkeleri yoniinden
Refah Partisiyle ilgili kararda yapilan hukuksal hatalar bu ka-
rarda da aynen tekrarlanmistir. Laiklikle ilgili yorumlar 6nce-
ki karardan aynen alinmistir. Bu karar delillerin degerlendiril-
mesi yoniinden Refah kararindan daha 6zensiz, daha “la yiis’el”
davranilarak gerekgesi ortaya konmus bir karardir. Aslinda
bu parti toplumbilimsel acidan oldugu gibi iddia makamu ta-
rafindan kapatma nedeni sayilan fiillerle ortaya konan Refah
Partisi Liderine gosterilen ilgi ve sevgi ve iki partinin yoneti-
ci ve Meclisteki milletvekillerinin énemli bir kisminin ayni1 olu-
suna bakilirsa, hukuken de Refah Partisinin devami idi. Iddia
makami partinin aslinda devam unsuru yoniinden kapatilmasi-
n1 istiyordu. Anayasa Mahkemesi hukuksal saiklerle degil siya-
si saiklerle Fazilet Partisini devam unsuru yéniinden degil, la-
iklige aykir1 eylemlerin odagi olma yoniinden kapatmistir. Bu,
niyet ne olursa olsun elbette Yargitay Cumhuriyet Bagsavci-
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sinin yaklasimu ile kiyaslandiginda olumlu bir tavir olarak ka-
bul edilebilir. Ancak bu su olumsuz durumun da bir igsaretidir:
Demek ki Anayasa Mahkemesi salt hukuksal degil siyasal sa-
iklerle de kararin1 bi¢imlendirebilir, daha yumusak veya daha
sert kararlar verebilir. Meseleye nereden bakildigina bagh ola-
rak Anayasa Mahkemesinin tavri olumlu ya da olumsuz bulu-
nabilecek durumdadir. Fazilet Partisi kendinden 6nce kapatilan
partinin devami olmaktan kapatilsa idi kirilgan bir yapida olan
Tiirkiye ekonomisi bundan biiyiik bir darbe yerdi. Ulkenin nasil
bir kargasa ortamina dogru yelken acacagini kimse kestiremez-
di. Milletvekilligi diisecek tiye sayis1 ¢ok fazla olacagindan boyle
karar verilmesini o zaman TBMM’ de olan diger siyasi partilerin
tiyeleri de istemezlerdi. Kararin -borsa ve para piyasalarmnin et-
kilenmemesi icin- cuma giinii mesai saatinin bitiminde agiklan-
mast da Mahkemenin hukuksal alanin disinda kalan degiskenle-
ri ciddi bir bi¢cimde hesaba kattiginin en 6nemli kanitlarindan bi-
ridir. Fazilet Partisinin kendisinden énceki Partinin devamu ol-
maktan degil de laiklige karsi eylemlerin odagi olarak kapatil-
masinin herhalde sebepleri hukuki olmaktan ziyade siyasi idi.

Ancak partinin laiklik karsiti eylemlerin odagi olmaktan
kapatilmas: da hukuk 6lgtileri i¢cinde makul ve kabul edilebilir
bir temele oturtulmasi zor olan bir yargisal tasarruftur. Zira bu
kararda da su var; bes alt1 kiginin “laiklige aykir1” eylemleri ile
bir parti laiklik karsit: eylemlerin odag: haline gelebilir mi? Tabii
bazen istemeden daha 6nce sdyledigimiz seyleri tekrar sdylemek
zorunda kaliyoruz, yine ayni seyi sdyleyecegiz: bu kadar az sa-
yida failin eylemi ile hicbir tarz eylemin odag1 haline gelmek ke-
sinlikle kabul edilemez. Iste o sebeple Anayasa Mahkemesi 2820
sayili Kanunun Refah Partisinin kapatilmasindan sonra diizen-
lenen yeni halini de iptal etmistir.

Eylemleri partinin kapatilma nedeni sayilan kimselerin ey-
lemlerinin laiklige aykir1 oldugunu kabul etmek miimkiin degil-
dir. Ulkemizdeki laiklik uygulamasina elestirel yaklasan herke-
sin eylemi neredeyse laiklik kargitligi, ser’i devlet 6zleminin ifa-
desi olarak goriiliiyor. Belki elestiri sahipleri bazen maksadini
asan sozler etmis olabilirler. Ancak onlarin s6zlerini hep olum-
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suz bir diizleme ¢ekerek algilayan kimseler acaba her durumda
haklilar m1? Acaba bu ¢6ziimsiiz meselede, laiklik konusunda
olagantistii derecede hassasiyet gosterenlerin kendilerini hi¢ mi
sorgulamalar1 gerekmiyor? Ortada milli 6lgekte bir anlasmaz-
lik olduguna gore anlasmazli§in her tarafinin kars: tarafin oldu-
gu kadar kendi tutum ve davraniglarini da sorgulamasi, bu me-
yanda biz nerede hata yapiyoruz sorusunu kendilerine sorma-
lar1 gerekmez mi? Eger birilerinin arzuladiklari sonuglara ulasi-
lamiyorsa o zaman arzu edilen geylerin olabilirlik 6zellikleri s1-
nirli demektir. Tiirkiye’de dini, toplumsal hayatin sinurlar: disi-
na itmede siyasal sistem basarisinin sinirlarina ulasmis durum-
dadir. Bundan Gte yapabilecegi hicbir sey yoktur. Laiklik konu-
sunda stiphecilik derecesinde hassasiyeti olan insanlarimiz bunu
kabul ederek olumlu bir adim atmis olacaklardir. Bunun kargili-
ginda dindar insanlarimiz da kendilerini anlatirken daha soft bir
dil kullanarak olumlu bir adim atmis olurlar. Devleti veya ikti-
dar1 ele gecirmek gibi bir anlami ¢agristiracak ifadeler hos degil.
Ciinkii Devlet zaten bizim devletimiz, biz onun disinda degiliz
ki. Iktidara gelmek igin ¢ok siikiir siyasal diizenimizin eksiklik-
lerine ragmen her tiirlii demokratik kanalin agik oldugu ortada-
dir. Demokrasimizin daha alacag: ¢cok mesafe var, ancak bunun-
la birlikte, cevremizdeki otoriter yonetimleri dikkate aldigimiz-
da; evet biz koklu bir devlet gelenegi ve kiiltiiriine sahibiz, bu
bizi ayricalikli kiliyor, bununla hem kendimiz adina hem halki-
miz adina biiyiik bir mutluluk ve gurur duyabiliriz. Askeri dar-
belerle, 28 Subat Post modern darbesi, E-muhtira gibi olumsuz
olaylar yasanmamus olsa idi, herhalde bizim demokrasimizle,
bati demokrasileri arasinda higbir agi farki olugmazd.

Bu cercevede milletvekili Merve Kavak¢i'min hentiz par-
ti iiyesi olmadan 1996 yilinda Kuzey Amerika Islami Birligi
Kongresi'nde yaptigi konusmada “Refah Partisi'nin iktidara gel-
mesi otuz yillik bir ¢alismanin iirtintidiir...” seklinde baslayip
devam eden konugmast igerik itibariyle pek hos goriilmeyebilir.
Ancak bu konusma ve bu konusmaya ragmen Fazilet Partisinin
onu Meclise tagimis olmasi kapatma nedeni olusturmaz. Bir kere
parti liyesi olmadan 6nce yapilan bir eylem hukuken partiye
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sorumluluk ytiklemez. Parti bu eylemden haberdar olmak zo-
runda degildir. Haberdar olsa dahi yine sorumluluk olusmaz.
Ciinkii bir eylemin hukuksal agidan sorunlu oldugunu; o eylem-
le ilgili adli bir kovusturma, maddi veya manevi tazminat ytikii-
miiniin tespitine iliskin bir yargi karar1 olmadan ilgili siyasi par-
tinin bilmesine imkan yoktur.

Bundan bagka, anilan bagortiilic hanimin milletvekili segil-
mesine hukuksal bir engeli yok mus ki, Yiiksek Se¢im Kurulu
adayligina engel olmamus, segildikten sonra mazbatasini vermis-
tir.

Bagortiisti ile TBMM Genel Kurul Salonuna girilmesinde
de kanuni bir engel yoktur. Ciinkii Igtiiziik’te bagdrtiiniin ya-
sakligina hukuksal dayanak olacak herhangi bir madde bulun-
mamaktadir. Bagortiilii oldugu icin anilan milletvekiline yapi-
lan muamele toplumsal baris1 berhava edici bir nitelige sahiptir.
Sunu sormak gerekiyor; bu tilkenin dindar insanlar1 basorttile-
ri ile isgi, ciftgi, stitgli, kisacasi toplumsal statiisti diigiik meslek-
leri icra ederken sorun degil de, basortiisti ile doktor, 6gretmen,
hakim, savci, milletvekili oldugunda neden sorun oluyor? Bu so-
runun tek bir cevabi var; hakim zihniyet; dini, alt toplumsal ta-
bakalarin bir gesit alametifarikasi olarak goriiyor.*! Bu tavirda-

[40] Ge¢miste Bu tilkede dindar insanin kamu gorevleri i¢inde talep
edebilecegi gorev neredeyse sadece imamlik olarak gortilmiistiir. Konu
baglaminda sahsi bir animi1 anlatayim.

Ilkokulda iken Nurettin adinda bir arkadasim vardi. Bu arkadasim or-
taokulu bile bitiremedi. Onun ailesi modern bir aile iken, benim ailem
ise muhafazakar bir aile, onun annesi modern bir kadin benim annem
ise timmi bir kéyli kadini idi.

Liseyi bitirdigim y1l Nurettin ile karsilastim, selamlagip hal hatir sor-
ma faslindan sonra bana ortaokuldan sonra 6grenime devam edip et-
medigimi sordu, ben de ona o yil itibariyle liseyi bitirdigimi, ytikse-
kégrenime giris stnavinda bagarih olarak Istanbul Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesinde 6grenim goérme hakki kazandigimi soyledim.
Arkadagimin, ona 6grenim durumumla ilgili olarak verdigim bu bilgi
tizerine beni kutlayacagini beklerken bana sunu soyledi: senin Siyasal
Bilgiler Fakiiltesinde ne isin var, niye Ilahiyat Fakiiltesini tercih etme-
din? Nurettin’e gére dindar olan birinin 6grenim gorecegi adres ilahi-
yat fakiiltelerinden bagka bir ytiksekdgretim programi degildi. Aslinda
Nurettin, kendini modern ve laik olarak tanimlayan toplumsal kesimle-
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ki kiictimseme ve asagilama izahi gerektirmeyecek kadar agik
secik bellidir. Aslinda bagortiistine gosterilen hosgoriistizliigiin
gerisindeki bilingalt1 yapisinda biraz da alt toplumsal tabakala-
rin Gst toplumsal statiilere tirmamisindan duyulan rahatsizlik ve
hazimsizlik bulunmaktadir. Bunu, oldugu gibi samimi bir sekil-
de ifade edemeyince laikligi koruma tizerinden ifade ediyorlar.

Ayrica zamanin Bagbakan1 Mustafa Biilent Ecevit'in Genel
Kurul Salonunda “bu kadina haddini bildirin” dedigi konugmasi
tam bir akil tutulmas: halinin ifadesi idi. Bir iilkenin Basbakani,
yargisi, basini hep bu akil tutulmasinin esiri olmustu. Konugma-
sinda “burast kimsenin 6zel hayatini yasayacag: bir yer degil”
demisti ki bu s6z de ifade ettigi durumla tutarhilik iliskisi igin-
de olan bir sey degildir. Insanin toplumsal cevresi iginde, giin-
liik toplumsal hayatta, kullandig: kiyafet 6zel hayatin bir parcasi
olarak degerlendirilemez. Kiyafet sahibinin zevkini, tercihlerini,
kisilik 6zelliklerini gosterir, bu yoniiyle kisiye 6zeldir, ama 6zel
hayatin bir parcast degil kamusal hayatin bir pargasidir. Ozel ha-
yat, ifadesi kisinin mahrem kalmasi gereken yasam alanina in-
hisar eder. Iste o alana ait kiyafetler 6zel hayatin parcasidirlar.
Basbakan toplumsal hayatin ve etkinliklerin cereyan ettigi ala-
na ait kiyafet bigimlerini 6zel hayatla iliskilendirip mahrem ha-
yata bir gondermede bulunarak kendisine yakismayan bir dav-
ranista bulunmustur.

Milletvekili Merve Kavakgi'ya yapilan ve genellesen akil tu-
tulmasmnin golgesinde gerceklesen bu sorumsuzluklar ve hak-
sizliklar dizisi Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi Cumhuriyet

rin dindar veya muhafazakar insanlara nasil baktigini gésteren milyon-
larca 6rnekten sadece biri.

fran’m flk Cumhurbagkani, Beni Sadr; -bu satirlar1 yazdigim sirada
nerede okudugumu hatirlayamadigim bir agiklamasinda- Batililarin,
Miisliimanlarin kaba, saba, cahil olanindan hoglandigini, dindar ama
modern, yargilayan, sorgulayan entelektiiel Miisliimanlardan hoglan-
madigini, birincilerden hoglanmalarinin nedeninin; tam da bu tiir Miis-
liimanlarin onlarin zihnindeki olumsuz Miisliiman algisini dogrulama-
s1 ve bu algty1 beslemesi nedeniyle oldugunu sdylemisti.

Basortiistinii inek sagan kadina yakistiran ama milletvekili, doktor,
hakim kadina yakigtiramamanin altinda Miisliimanlar1 kiigiimsemek-
ten ve onlardan nefret etmekten baska bir duygu bulunmamaktadir.
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Savcist Nuh Mete Yiiksel'in durumdan vazife ¢ikararak bir gece
vakti anilan Milletvekilinin evini basmasina kadar uzanmis, bu
olay sonrasinda da olaylarin baglamasina yol agan Biilent Ecevit
savciy1 te’dip edici beyanda bulunarak durumu toparlamaya ca-
ligmus ise de hadise bir ba’de harab el Basra durumundan bagka
bir sey olmamustir.

Milletvekili halkin iradesi ile bu sifati kazanmaktadir. Onu
TBMM'ye gonderen irade o haliyle oraya gidip kendisini temsil
etmesini uygun gormiistiir. Demokrasinin ruhu, felsefesi bagla-
minda meseleye yaklasinca bagka bir yorum yapmak mimkiin
degildir. Merve Kavakgi'ya o haksizlig1 yapanlar aslinda halkin
iradesine saygisizlik yapmis halka ait bir kiyafet bicimi ve o bi-
¢imi tercih eden insanlarimizi kiiciimsediklerini ve TBMM catisi
altinda bu kiyafetle bulunulamayacagini sdylemislerdir. Bu ha-
reketleriyle de aslinda Anayasanin 10. maddesine aykir1 davra-
narak sug iglemislerdir. Ger¢i bu sucu yargilayacak yarg: mercii
yok ama keyfiyet bundan bagka bir sey degildir.

Milletvekili Nazli Ihcak’in kapatmaya neden olan eyle-
mi bagortiisti zulmii ¢oziilecek ifadelerini tasiyan konusmasin-
dan ziyade Merve Kavakgi ile birlikte Genel Kurul Salonuna gir-
mis olmasidir. ki hanim milletvekilinin birlikte Genel Kurul
Salonuna girmesinden daha dogal ne olabilir ki? Diyelim ki
Merve Kavakg¢i'nin basortiisii ile TBMM Genel Kurul Salonuna
gelmesi gergekten parti kapatma nedeni sayilabilecek bir davra-
nistir, bunun sorumlulugunu onunla yan yana oturmaktan ve
sozle saldiran diger milletvekillerini ikaz etmekten &te bir dav-
ranis1 olmayan Nazli Ilicak nicin paylasmak durumunda olsun?
Anayasa Mahkemesinin karara katilan tyeleri diigtinmiis mii-
diir? Bilinmez ama bir eylemden dolay1 faille beraber yakinlari-
nin veya arkadaslarinin da sorumlu tutulmasi ceza hukukunda
insanlik tarihinin ¢ok erken donemlerindeki sorumluluk anlayist
olup bugtin boyle bir sorumluluk anlayisin1 benimsemek ve uy-
gulamak hukukun kat ettigi asamalar dikkate alindiginda dog-
ru bir yaklasim olarak kabul edilemez, bu ¢ok iptidai bir yakla-
simdir.
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Milletvekili Bekir Sobaci’'nin konusmalari ve bagortiilii kiz
ogrencilerin Ankara’ya sokulmak istenmemesi iizerine onlara
destek olmast hukukun sinirlar1 disinda eylemler olarak nitelen-
dirilemez. Bir kere o kiz 6grencilerin Ankara’ya sokulmak isten-
memesi hangi isgiizarin isi ise Anayasa karsisinda sug oldugu
tartisilamaz bir davranistir. Anayasa seyahat hak ve hiirriyetini
teminat altina almistir. Ortada Anayasada teminat altina alinan
bir hakki kisitlayan kimselere karst haklar: kisitlanan kimselerin
yaninda durma, onlarin hak arama eylemine insani bir destek
sunma eyleminden 6te bir davranig bulunmamaktadir. Boyle bir
davranisi siyasi parti faaliyetleri bakimindan yasak eylem say-
maktaki yanlishik da sdziin bittigi bir yerdeyiz dedirtecek kadar
vahimdir.

Milletvekili Ramazan Yenidede'nin konusmalarinda, ba-
sortiistt yasaginin haksizhigim ifade ile bir kistm kimselerin
Atattirk’ti istismar ettigi gercegini sdylemekten bagka ne var? Bu
tilkede Imar Kanunu uyarinca, ruhsatsiz yapisi belediyenin za-
bita ekibi tarafindan yikilmak istenen vatandas da yikim maki-
nelerinin 6ntine Atattirk posteri ile ¢ikiyor.*! Tipki, cin ¢arpma-

[41] Yine gahsi bir animi anlatayim. 1999 ya da 2000 yili idi. Samsun
Idare Mahkemesi iiyesi olarak gorev yapiyordum. Ondokuzmayis Uni-
versitesi Rektorltigtine karsi, sozlesmesi yenilenmeyerek gérevine son
verilen bir arastirma gorevlisi bu iglemin iptali icin dava agmis, dava-
smin da durusmali olarak goriilmesini istemisti. Davacinin sdzlesme-
sinin yenilenmemesinin ¢ok hakli gerekgeleri oldugunu bu giinkii gibi
net hatirliyorum. Davaci y1l iginde 10 giin goreve gelmemis, ayrica go-
reve geg gelmeyi aligkanlik haline getirmis, bundan bagka is arkadagla-
r1 ile de iyi gecinemeyen birisiydi. Durugma igin belirlenen tarihte da-
vact durusmaya katildi, durusmada kendisinin Atattirkcii olmasi nede-
niyle s6zlesmesinin yenilenmediginden bahsetti, tarihini verdigi, gore-
ve gelmedigi glinlerden birinde de Ankara’ya gittigini ve Anitkabir’i zi-
yaret ettigini séyledi. Béyle bir savunmaya sigimmann yanlighg: izahi
gerektirmeyecek kadar ortada ise de; durusmaya katilan diger tiye ar-
kadagim, -Atatiirk¢tiliigii ile miisemma- sahsima havale edildigi i¢in ta-
rafimdan incelenmis olan bu dosyada bana gtivenmemis olacak ki, ka-
rar verilmeden 6nce dosyay1 incelemis, davanin miizakeresi yapilirken
dosyay1 inceledigini ancak davacinin haksiz oldugunu gordiigiinii séy-
lemisti. (idare ve vergi mahkemeleri kurul halinde ¢alisgan mahkemeler
olup hakimler kendilerine tevzi —-havale- edilen dosyalar: incelerler.) Bir
hakimin arkadaglarina ait dosyalar: incelemesinde elbette bir mahzur
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sina kargi rukye (muska) ile kendini korumaya ¢alisan kimseler
gibi. Bir basortiisti etrafinda bu kadar tartisma, bu kadar giirtil-
tii gergekten akil tutulmasindan bagka bir sey degil. Bu halk di-
ninden ve onun icaplarina gore davranmaktan kopartilamayaca-
gma gore artik bu konu hakkindaki dayatmalardan vazgegilme-
li... Agzimiz1 actiniz laiklige aykari, basortiilii kizlarin yanina var-
diniz laiklige aykiri, bagortiisti yasagimin haksiz oldugunu soyle-
diniz laiklige aykiri, bu gergekten bizzat laiklik ilkesinin kendisi-
ne de haksizlik yapmaktan, onun inandiricihigina ve gerekliligi-
ne darbe indirmekten bagka bir sey degil. O konusmada Davali
Partinin savunmasinda belirttigi tizere bizzat partiye karsi, ba-
sorttisti konusunda gereken hukuki miicadeleyi vermedigi icin
ciddi elegtiriler yoneltilmis, 6ncesinde Partiye tepki olarak istifa
edilmistir. Bu husus dikkate alindiginda Ramazan Yenidede'nin
eylemi Fazilet Partisinin kapatilmasina neden degil hakkindaki
iddialarin reddine dayanak almabilir. Olayin bu yoniinii gege-
lim, ad1 gecen Milletvekilinin konusmalar1 biraz sert bulunabilir
ancak bunca tahrik karsisinda insanin kendini tutmasi, frenleme-
si galiba zordur. Siz hi¢ mi sahsiniza kars1 yénelen bir eylem kar-
sisinda sesinizi ytikseltmediniz? Muhatabiniza onun davranigi-
na gore daha sert ve kirici bir davranis sergilemediniz? Atalar
“igneyi kendine guvaldizi baskasina batir” demislerdir. Bu soz-
le bize empati (kendiseme) yapmay: salik vermiglerdir. Kisacasi
anilan Milletvekilinin konusmas: da kapatma nedeni sayilamaz.

Milletvekili Mehmet Silay’in toplatilan “Parlamentodan
Haber” isimli kitabinda savundugu fikirler; dine mesafeli olan,
din kargiti bir tutumu benimseyen kimselerin hosuna gitmeyebi-
lir. Ancak gercekten tarihe bakilirsa -kitabini okumamakla bera-
ber- Anayasa Mahkemesi kararinin yukariya alinan kismindan
anlasildigina gore soyledigi; milletin dini ile ugrasan otorite sa-
hiplerinin hep kaybettigi yolundaki 6nermesinin tarihsel dogru-
larla orttistligiinti inkar etmeye imkéan var midir? Hristiyanlk,
Roma’nin ¢ok acimasiz, asirlar1 bulan zulmiine maruz kaldik-

yok, ancak buradaki inceleme ihtiyaci ideolojik bir sebepten kaynaklan-
makta idi. Ve bu Atattirk istismarinin ulastig1 boyutlar1 gostermesi ba-
kimindan oldukga dikkate deger, tuhaf bir davramsgt.
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tan sonra Roma’y1 teslim almadi mi? O halde gercekler hosa git-
mese de dinlenilmeli, en azindan dinlerken tahammiil etmenin
Ogrenilmesi gerekiyor. Bu bize davraniglarimizin ne 6lglide ma-
kuliyet sinirlari icinde oldugunu gosterecek bir firsati da sun-
maktadir. Diisiinceyi; sz, yazi, resim vb. arag gereglerle yayma
Anayasa’nin teminati altinda olan bir hiirriyettir. Anayasal bir
hak ve hiirriyeti kullanma herhalde parti kapatmaya dayanak
yapilamaz. Yoksa ifade hiirriyeti sadece resmi ideolojiyi savu-
nanlara verilmis bir ayricalik mi? Oyleyse Anayasa’ya, kanunla-
ra ihtiyag yok ki. Resmi ideolojinin bir bildirgesi hazirlanip kim-
senin bu bildirgede yazili olanlar disinda baska bir diistinceyi sa-
vunmaya hakki yoktur, denilir olur, biter. Tabii bu durumda o
rejime demokrasi denir mi? Orasi ayr1 bir konu. Kisacasi anilan
Milletvekilinin kitabinda seslendirdigi goriisler, diistinceyi ifade
etme hiirriyeti kapsaminda aslinda Anayasal teminat altinda ol-
mas1 gereken medeni, fikri bir etkinlik olup siyasi parti kapatma
nedeni olarak kabul edilemez.

3) ADALET VE KALKINMA PARTISI’NIN
KAPATILMASI iCIN ACILAN DAVADA VERILEN
KARARIN DEGERLENDIRILMESi

(30.07.2008 tarihli ve E: 2008/1, K: 2008/2 sayil karar)*!

Bu cercevede bir siyasi partinin tiiziigii ve programi ile eylem-
lerinin Anayasanin 68. maddesinin dordiincii fikrasinda korunan ilke-
lere aykiriligr degerlendirilirken, Anayasa’nin siyasi partilere verdigi
ozel onemi vurgulayan diger kurallarimin da goz oniinde bulundurul-
mast gerekir. Bu nedenle, Anayasanin 69. maddesi uyarinca tiiziik ve
programlarimdaki soylemleri ya da eylemlerinin, ancak Anayasanin 68.
maddesinin dordiincii fikrasinda korunan ilkelere temel esaslari itiba-
riyle aykir1 olmast, bu ilkeleri ortadan kaldirmay: amaglamas: ve bu ni-
telikleriyle demokratik yasam icin dogrudan agik ve yakin tehlike olug-

[42] Bknz. 24.10.2008 tarihli ve 27034 sayili Resmi Gazete
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turmast durumunda siyasi partilerin kapatilmasina elverigli agirlikta
oldugu kabul edilebilir.

Demokratik rejimin tiim kurum ve kurallariyla oziimsendigi iil-
kelerde demokratik ilkelere aykirt bir amag tasimadigi ve siddeti tes-
vik edip arag olarak kullanmadig1 veya demokrasiyi ve demokraside ta-
nminan hak ve 0zgiirliikleri yok etmeyi amaglayan bir siyasi partiye do-
niigmedigi stivece siyasi partilerin kapatilmasina olur verilmedigi goze-
tildiginde, ¢agdas uygarhk diizeyinin iistiine ¢ikma hedefini esas alan
Anayasamizin da siyasi partilerin salt diisiince agiklamalart ile siya-
si faaliyet 6zgiirliigiiniin dogast geregi toplumsal talepleri barisct yol-
larla ve hukuksal diizenlemelerle karsilama ¢abalar: nedeniyle partile-
rin kapatilmasimin zorunlu goriilmesi Anayasayla bagdasmaz. Zira oz-
gtirliik¢ii demokratik bir siyasal diizen ongoren Anayasamiz, olasi hu-
kuksal diizenleme ve idari islemlerin yargisal denetiminin kogullarin
ve kurumlarim yaratmak suretiyle, hukuksal yollardan kaynaklanabi-
lecek tehditleri engellemigtir.

Anayasamin 24. maddesinin son fikrasina gore “...” Anayasa ko-
yucu tilkenin kosullarimi dikkate alarak dini veya din duygularin ya-
hut dince kutsal sayilan seyleri siyasi cikar yahut niifuz saglamak ama-
cryla kullamilmasim laiklik ilkesinin korunmast bakimindan zorunlu
gorerek yasaklama yolunu se¢mis ve bunlar1 siyasal ifade ve eylem 0z-
guirliigtiniin kapsam disinda birakmgtir. Laiklik ilkesinin degerlendi-
rilmesinde bu kuralin goz ardi edilmesi olanaksizdr.

Dinin sosyal bir kurum olmasi nedeniyle toplumda dinsel oz-
giirliik taleplerinin ya da gereksinimlerin ortaya ¢ikmasi, siyasi par-
tilerin bu sorunlara iligkin politika belirlemesini gerektirebilir. Ancak
Anayasarmin 24. maddesindeki agik hiikiim gere§i, siyasi partilerin bu
taleplere yonelik politika tiretirken, dini ve dince kutsal sayilan deger-
leri ve dinsel duygular1 siyasal miicadele aract haline getirerek toplum-
da dinsel talep ekseninde ayrigmalara yol agmast laiklik ilkesiyle bag-
dagmaz. Toplumsal sorunlarin ve iilkenin asmas: gereken birgok enge-
lin yogunlugu ve karmagikli1 dikkate alimdiginda, dinselligin sirf si-
yasal miicadelede iistiinliik saglamas: nedeniyle siyasal alanda gerekti-
ginden daha fazla yer almasi, toplum ile toplumsallik ekseninde yiirii-
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tiilmesi gereken siyaset arasindaki saglikli temsil iliskisini zedeleyebilir.
Bu iligkinin zedelenmesi siyaset ile toplum arasinda yabancilasmaya ve
siyasal diizenin megruiyetinin sorgulanmasina yol agabilir. Bu sakinca,
50z konusu eylemlerin devlet iktidarini kullanan bir parti tarafindan is-
lenmesi durumunda daha da artar.

Davali partinin Anayasanin 68. maddesinin dordiincii fikrasinda
belirtilen “demokratik ve laik cumhuriyet” ilkesine aykiri bazi eylemle-
ri belirlenmigtir. Universitelerde uygulanan bagortiisii yasagi, Kur'an
Kurslarma yonelik yas kisitlamast ve Imam Hatip Liselerine uygula-
nan katsay: stmirlamasimin kaldirilmasina yonelik toplumsal taleplerin
bulundugu goriilmektedir. Ancak davali partinin bu dogrultudaki si-
yasal miicadelesini laiklik ilkesinin Anayasanin somut kurallarinda or-
taya ¢ikan tercihe uygun bicimde yiiriittiigii savunulamaz. Bu sorun-
lar toplumda ayrigma ve gerginliklere yol acacak diizeyde siyasetin te-
mel sorunu haline doniistiiviilmiis, toplumun dinsel konulardaki du-
yarliliklar: yalin siyasal ¢ikar amacryla aragsallagtirilmg, toplumun te-
mel ekonomik, sosyal ve kiiltiivel sorunlarimin siyasetin giindeminde
yer almas giiclesmigtir. Davali parti kurulduktan hemen sonra girdi-
giilk genel secimlerde tek bagina iktidar olarak iilkeyi yonetme yetki ve
sorumlulugunu iistlenmis bulunmaktadir. Bu sorumlulugun yalnizca
kendi siyasal tabanina kars: degil, tiim iilkeyi kapsayan, kamu yarari
amactyla ve devlet iktidar: kullanimi icin gegerli tiim anayasal ilkelere
uygun olarak yerine getirilmesi gerektiginde kusku bulunmamaktadir.

Dinin ve dinsel duygularin istismar1 nedeniyle laiklige aykir1 go-
riilen davali parti eylemlerinin toplumu devlete ve siyasete yabancilas-
tirmast yoluyla demokratik isleyisi engelleyebilecegi ve anayasal diize-
nin megruiyetinin sorgulanmasina yol acabilecegi inkdr edilemez.

Organ sifatiyla davali Parti Genel Bagkani Recep Tayyip
ERDOGAN ile iiyelerden 22. Yasama donemi Meclis baskani Biilent
ARING, Milli Egitim Bakam Hiiseyin CELIK, Millet-vekilleri Irfan
GUNDUZ, Abdullah CALISKAN, Resul TOSUN, Selami UZUN,
Hasan KARA ve iiye Hasan Ciineyt ZAPSU nun; yerel yoneticilerden
Dinar Ilgesi Belediye Baskani Mustafa TARLACI ve Isparta Belediye
Bagkan: Hasan BALAMAN"n eylemleri, Anayasanin 68. maddesi-
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nin dordiincii fikrasina aykirt eylemlerin kararlilikla ve parti iiyele-
ri tarafindan yogun bir bicimde islendigini gostermektedir. Anayasa
Mahkemesinin E. 2008/16, K. 2008/116 sayili karariyla iptal edilen
5735 sayilr Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun'un teklif edilmesi ve yasalagma-
stmn saglanmasiyla davali partinin bu eylemleri benimsedigi anlagildi-
Sindan odaklasmanin kabulii gerekir.

Hagim KILIC davali partinin demokratik ve laik cumhuriyet ilke-
lerine aykir1 eylemlerin odag1 haline geldigi goriisiine katilmamustir.

Demokratik ve laik Cumhuriyet ilkelerine aykiri eylemlerin yap-
tirvmi:

Yukaridaki dlgiitler 1s1ginda davali partinin laik diizeni ortadan
kaldirma, laikligin temel esaslarini zedeleme ve buna baglh olarak de-
mokratik diizeni ortadan kaldirma amacim tasiyip tasimadigin sapta-
yabilmek icin, aleyhteki delillerin yaninda, lehteki olgularim da deger-
lendirilmesi, hukuk devletine uygun bir yargilamanin temel koguludur.

Yukarida saptanan ayrik haller diginda; davali partinin iktida-
r1 doneminde 1963 Ankara Antlagmasi’yla birlikte Tiirkiye'nin temel
dis politikas: haline gelen Avrupa Birligi'ne giris ¢abasi stirdiiriilmiis,
adaylik statiisiiniin elde edildigi 1999 yilmdan baslatilan hukuksal
ve siyasal reformlara hiz verilmis, gerek Anayasa’da gerekse yasalar-
da esaslt degisiklikler yapilmistir. Bu ¢ercevede Anayasamn 10., 30.,
38., 90. ve 101. maddelerinde yapilan degisikliklerle savas zamanla-
rinda dahi oliim cezalarini olanakl kilan kurallar Anayasadan ¢ikaril-
mis, uluslararast insan haklarr sozlesmelerine yasalarin uygulanma-
sinda oncelik taninarak ulusal uygulamalarin uluslararas: insan hakla-
11 standartlarina uygunlugu saglanms, basimevi ve basin araglarmin
higbir sekilde sug aleti oldugu gerekcesiyle zapt ve miisadere edilemeye-
cegi ve igletilmekten alikonamayacagt esast benimsenmis, kadin-erkek
esitliginde ileri bir asama olan pozitif ayrimcilik temel bir anayasal ilke
olarak kabul edilmigtir. Cumhurbaskanimin dogrudan dogruya halk ta-
rafindan secilmesi, yerel yonetimlerin giiclendirilmesi, Avrupa Insan
Haklar: Mahkemesi kararlarinin yargilamanin yenilenmesi nedeni sa-



348 Hasan Onal

yimasi, Uluslararas: Ceza Divamin yargilama yetkisinin kabul edilme-
si, 1966 tarihli Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi
ile Kiiltiirel, Ekonomik ve Sosyal Haklar Sozlesmeleri basta olmak iizere
birgok uluslararas: temel hak ve 0zgiirliik belgesinin i¢ hukuka aktaril-
mast, gayrimiislim azinliklarin statiilerinde iyilestirme saglayan yasa-
larin kabul edilmesi, daha az temel hak sinirlamasi iceren dernekler ya-
sasinin kabul edilmesi gibi, iilkenin daha demokratik ve 6zgiirliik¢ii bir
yaprya kavusturulmas: ¢abalari, ozellikle ataerkil ve geleneksel toplum-
sal yapryr modern bir doniigiime agma firsat1 sunan kadin-erkek esit-
liginin Anayasaya aktarilmasi, Avrupa Birligiyle miizakerelerin bas-
latilmasi, uluslararasi sorunlarin baris¢t yolla ¢oziimiine aktif katkis:
dikkate alindiginda, davalr partinin sahip oldugu iktidar giiciinii iilke-
nin ¢agdas bat1 demokrasiler standardina kavusmas: yoniinde kullan-
dig1 agiktir.

Universitelerde bagirtiisiiniin serbest birakilmas: amacini tagiyan
ve TBMM’de temsil edilen kimi partilere mensup milletvekillerin tek-
lif ve Genel Kurulda oylanmasi sirasindaki destegiyle kabul edilen 5735
sayilt Anayasa Degisikligi Hakkinda Kanun'un laiklik ilkesine aykirilik
nedeniyle iptal edilmesinin ardindan davalr parti segmen kitlesini ey-
leme ve siddet hareketlerine tesvik etme gibi, iistlendigi iktidar giiciinii
bu yonde kullandigina iligkin delile de rastlamilamamgtir.

Bu agiklamalar 1s1$1nda davali partinin demokrasiyi ve laik devlet
diizenini ortadan kaldirma veya anayasal diizenin temel esaslarini gid-
det kullanarak ve hosgoriisiizliikle tahrip etme amaci, bu amact somut-
lagtiran eylemleri ve elindeki iktidar olanaklarim siddet dogrultusunda
kullandigina iliskin veriler saptanamamsg, bu eylemler kapatmay: ge-
rektirecek agirlikta goriilmemistir.

Anayasanin 68. maddesinin dordiincii fikrasina aykiriligi sap-
tanan eylemlerin toplumsal tahammiiliin otesine tasan sarsici tepkiler
yaratma giictinde olmasi, ulus devletin yasamsal sorunlarinda cogun-
luga hakim olabilecek asir1 endise, kayg1 ve belirsizlik yaratmasi, sinif-
sal veya ideolojik tercihlerin oncelik kazandig1 bir kamu hizmeti anlay:-
st somutlastirmasi, toplumda anayasal giivencesizlik yaratmasi, top-
lum wve bireylerin kamu hizmeti veya ozgiirliik talepleri karsisinda kay-
gt verici bir oncelik kazanmasi, eylemlerin siddet veya siddet ¢cagrist
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icermese de, tahrik, dayatma ve demokratik teamiillerle bagdasmaz ni-
telikte olup olmamasi, demokratik toplum diizeninin yasamsal unsuru
ve siyasi partilerin varlik, faaliyet alanini olusturan diisiinceyi agikla-
ma, yayma ve iletme ozgiirliigiiniin anayasal ¢ercevesi iginde kalip kal-
madig1 ve nihayet odaklagmaya yol agan eylemlerin davali partinin bii-
tiiniinii ve temel politikasini belirleyecek agirlikta olup olmamasinin
yaptirmn tiiriini belirleyecegi agiktir.

Evrensel degerlerle bagdasmayan, toplumsal barigin temel kaide-
lerini zedeleyecek bir tehlike ortaya koymayan, hukuk devletine olan
inanct ortadan kaldirmaya yonelik ve sosyal ve siyasal karigiklikla-
r1 amagladigi yoniinde bir belirlilik de gostermeyen, siddet cagrisin-
dan uzak oldugu degerlendirilen bu eylemler, davalr partinin ¢agdas-
lasma ve demokratiklesme yoniindeki icraatlariyla birlikte degerlendi-
rildiginde demokratik ve laik Cumhuriyet ilkelerine aykiriligi saptanan
50z konusu eylemlerin agirligr yoniinden davali partinin Anayasanin
69. maddesinin yedinci fikrast ile 2820 sayil Yasanin 101. maddesinin
ikinci fikrast uyarinca son yillik devlet yardummn yarisindan yoksun
birakilmast gerektigi sonucuna ulaginugtir.

Aciklanan nedenlerle Anayasanin 69. maddesinin yedinci fikras:
ile 2820 sayili Siyasi Partiler Yasa’min 101. maddesinin ikinci fikra-
st uyarinca davali partinin almakta oldugu yillik devlet yardimindan
bu kararin Resmi Gazetede yayimlandigi yila tekabiil eden miktarimin
yarist oraminda yoksun birakilmasi, yardimin taman ddenmisse ayni
miktarin hazineye iadesine karar verilmesi gerekir.

Hagim KILIC davanmin reddi, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya
KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN, A. Necmi OZLER, Sevket
APALAK ve Ayla Zehra PERKTAS davali partinin kapatilmas: gerek-
tigi diisiincesiyle bu goriise katilmanuglardir.

VII- SONUC

Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi'nin, Adalet ve Kalkinma Par-
tisi’nin temelli kapatilmasina karar verilmesi istemini iceren 14.3.2008
giinlii, SP. Hz. 2008/01 sayil1 Iddianamesi ve ekleri, konuya iligkin ra-
por, ilgili Anayasa ve yasa kurallar1 okundu, geregi goriistiliip diisii-
niildii:
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A- Adalet ve Kalkinma Partisi'nin kapatilma davasinda yapilan
oylamada, Anayasa’nin 68. maddesinin dordiincii fikrasindaki demok-
ratik ve latk Cumhuriyet ilkelerine aykir: eylemlerin odagr haline gel-
mesi nedeniyle Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU,
Mehmet ERTEN, A. Necmi OZLER, Sevket APALAK ve Zehra
Ayla PERKTAS n “Parti’nin kapatilmas1”; Sacit ADALI, Ahmet
AKYALCIN, Serdar OZGULDUR ve Serruh KALELI'nin “Parti’nin
kapatilimasi yerine Devlet yardimindan yari oraninda yoksun
birakilmas1”; Hasim KILIC'tn ise “davanin reddi” gerektigi...
DEVLET YARDIMI MIKTARININ YARISINDAN YOKSUN
BIRAKILMASINA,

B- ...30.7.2008 giiniinde karar verildi.

Anayasa Mahkemesince, AKP'nin gerek Genel Bagkani'nin
gerek diger tiyelerinin basortiisii, imam hatip liseleri ve Kur’an
kurslar ile baglantili konularda yaptiklar: agiklamalar kapatma
nedeni sayilmistir. Refah ve Fazilet Partilerinin kapatilmalarina
iliskin kararlar baglaminda agiklama yapildigindan burada tek-
rar ayni elestirileri tekrarlamanin bir geregi yok. Ancak, su ka-
darmni soyleyelim, netice olarak imam- hatip liseleri ve Kur’an
kurslar1 bu iilkenin egitim miiesseseleridir, ayrica Milli Egitim
Bakanligi ve Diyanet Isleri Bagkanligimin gézetim ve denetimi
altindadirlar.

Din egitiminin Devletin gézetim ve denetiminde olmasi la-
iklik ilkesi baglaminda reddedilmesi gereken bir durum olma-
y1p aksine olumlu goriilmesi gereken bir durumdur. Zira toplu-
mun bu ihtiyact hissetmesini higbir otorite engelleyemez, o hal-
de bunu verili -degistirilemez- bir durum olarak kabul etmek ge-
rekir. Tiirkiye’de bu hizmet kendilerinin sivil toplum kurulu-
su oldugunu iddia eden kimi -6rgtitsii- yapilar tarafindan yeri-
ne getiriliyor. Gerek muhafazakarlar gerek kendini solda kabul
eden aydinlar laik devletin dinler karsisinda tarafsizligin ileri
siirerek dini hizmetlerden devletin elini cekmesini, bu alanin ta-
mamen goniilli sivil toplum kuruluslarina birakilmasini savun-
maktadirlar. Ne kadar ilging bir beraberlik, neredeyse higbir ko-
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nuda uzlasamayan sagdaki ve soldaki bir kisim aydinlar bu ko-
nuda ayni ortak gortiste birlesiyorlar, keske bunu bir¢ok konuda
yapmay1 basarabilseler. Ancak din egitim ve 6gretiminin bu ise
goniillii olan kuruluslara -ki bunlar bigcimsel olmayan bir yap1
ozelligi olan -Orglitsii- kuruluslardir- birakilmasinin olagantistii
sakincalar1 bulunmaktadir. Soziinii ettigimiz fikirde birlegenler
bu sakincalar: géremiyorlar. Bir kismi zaten géremez, ¢iinkii on-
lar bu bicimsel olmayan yapilara bir aidiyet bagiyla bagl, dola-
yistyla boyle bir goriisti savunmalar: bu aidiyet iliskisinin belir-
leyici, dogal bir sonucudur. Bu goriisii savunan sagda veya sol-
daki diger kimseler de moda bir ezberi tekrarlamaktan 6te bu
goriisiin arkasini tutarl gerekcelerle doldurmus degiller.

Bir kere bu bigimsel olmayan orgiitsel yapilara dahil olan
insanlar maalesef Islam’1t onun asli kaynaklar1 baglaminda de-
gil, s6z konusu orgiitsti yapilarin liderlerinin Islam’1t anladig
ve yorumladig1 baglamda anlhiyorlar. Bu anlama-daha dogru-
su iman- bigiminde; lider olaganiistii bir manevi kisilik, ruhani
bir otorite olarak kabul ediliyor. Dolayisiyla liderin sozleri aklin
siizgecinden gegirilmeksizin dini bir dogma gibi kabul gériiyor.
Boylece adi konulmamakla beraber aslinda dindarlar arasinda
farkli mezhep ve mesgrepler olusmus durumda. Ortaya ¢ikan bu
sonucun hayirl oldugunu o yapilara aidiyet bagi ile bagl olan-
lar diginda kimse iddia edemez. Oysa Islam; imam-hatip lisele-
ri, Kur’an kurslar1 gibi Devletin denetim ve gozetimi altindaki
okullarda 6gretilse ve bu egitim kurumlarindan mezun olanlarin
gerek yliksekdgrenime, gerek degisik mesleklere girme ve mes-
leklerinde yiikselme konusunda 6nlerine engeller cikartilmasa,
kisacas1 Devlet vatandaglarini, din egitim ve dgretimi konusun-
da hi¢bir kuruma ve sahislara muhtag etmese sozii edilen sakin-
cali durum ciddi dlgiide engellenmis olur.

Asliyetinden uzaklasan bir din intikamci olur, her tiir-
li agirligy; bu yeni din yorumunun inananlari, haksizliga ug-
radiklar1 gerekgesi ile kendi zihin diinyalarinda megrulagstirir-
lar. Gergek din onlarin yaptiklarini onaylamaz ama onlar zaten
gercek dinle aralarina ciddi bir mesafe koymuglardir, o neden-
le gergek dinin ne deyip ne demediginin onlar nazarinda her-
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hangi bir kargilig1 yoktur. Bu yeni din yorumu nazarinda gergek
dine inanan insanlar da dost degildirler. Eger mii’minler arasin-
da bir hiyerarsi varsa onlar bu hiyerarsik yapinn tist basamak-
larinda, onlarin din yorumunu benimsemeyenler ise en alt ba-
samaklardadirlar. Onlar efendilerdir, onlarin din yorumunu be-
nimsemeyenler ise ancak onlara hizmetgi olabilirler. Din karsit-
lar1 belki ne gtizel din bozulunca ona iman edenlerin baghligi
azalir diye icten ige bir seving duyabilirler, ancak sevinmeleri bo-
suna., ¢linkii az 6nce dedigimiz gibi 6ziinden kopan bir din in-
tikamai olur, kendileri; dinin 6ztinden kopuk bu din yorumuna
gore diisman ve kendilerine duyulan intikam duygusu nedeniy-
le tehlikeli davraniglarin muhatabidirlar.

Din egitim ve 6gretiminin Devlet tarafindan yapilmasinin
engellenmesiyle aslinda ne laiklik gti¢lendirildi, ne de dinin top-
lum {tizerindeki otoritesi zayiflatildi. Aksine din toplum iligkisi
sagliksiz bir nitelik ve igerik kazanarak gerek gercek dindarlar
i¢in gerekse dine mesafeli olanlar i¢in olumlu bulunmasi mim-
kiin olmayan bir toplumsal ortamin dogmasina neden olundu.

Anayasa Mahkemesinin AKP ile ilgili kararmin yukari-
ya alman kisminin ilk paragrafinda Ttrkiye'nin tarafi oldugu
sozlesmelere, siyasal dzgiirliiklerin korunmasi yolunda Venedik
kriterleri, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin kararlariyla ge-
lisen siyasal 6zgtirliik standartlar1 vb. degerlere atifta bulunu-
luyor. Kararin sonlaria dogru yapilan keskin doniis olmasa idi
bu ifadelerin olumlu bir zihniyet degisimine isaret ettigine ina-
nilabilirdi.

Kararin yukariya alinan ikinci paragrafinda ( Bu gercevede
diye bagslayan) siyasi partinin tiiztigii ve programlari ile eylemle-
rinin -bir kapatma davasi vesilesi ile degerlendirilmesi sirasinda-
Anayasa’nin siyasi partilere verdigi 6nemin goz ard1 edilemeye-
cegi belirtilmekte, bu baglamda Anayasa’nin 69. maddesi gere-
gince tiiziik ve programlari ile sdylemleri ve eylemlerinin, an-
cak 68. maddesinin dordiincii fikrasinda belirlenen ilkelere, te-
mel nitelikleri itibariyle aykir1 olursa, bu ilkeleri ortadan kaldir-
may1 hedef edinirse, eylem ve sdylemleri ile demokratik yagam
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icin dogrudan ve yakin tehlike olusturursa kapatma karar: veri-
lecegi belirtilmistir. Stiphesiz kararda, siyasi partiler hakkindaki
kapatma davalarinda, kapatma karar1 verilebilmesi i¢in getiril-
mis goziiken bu “demokratik yagsam icin dogrudan ve yakin teh-
like olusturma” kistas1 olumlu yénde, 6nemli kabul edilmesi ge-
reken bir gelisme olarak anilmaya deger niteliktedir. Tabii bu as-
linda kapatmadan daha hafif olan yaptirimi uygulamak icin hii-
kiim fikrasina uygun bir gerekge olusturmak maksadiyla benim-
senmis olan bu ifadelerin, maslahat agisindan gerekli goriildugi
icin kararda yer aldigina stiphe yok.

Kararin yukarrya alinan tigiincii paragrafinin ilk ctimlesin-
de ise az once sozii edilen olgiitiin gerekliligine olan inang iyi-
ce pekistirilmis. “Demokratik rejimin tiim kurum ve kurallariy-
la 6ztimsendigi tilkelerde demokratik ilkelere aykir1 bir amag ta-
simadig1 ve siddeti tegvik edip arag olarak kullanmadig1 veya
demokrasiyi ve demokraside tanman hak ve 6zgiirliikleri yok
etmeyi amaclayan bir siyasi partiye dontismedigi stirece siyasi
partilerin kapatilmasina olur verilmedigi gozetildiginde.,” ifade-
leri de oldukga dikkate deger. Bu ifadeler eger kararm hiikiim
fikrasindan 6nceki keskin dontise ait kisimlar1 olmasa idi, ade-
ta Anayasa Mahkemesi'nin bir zihniyet dontisimii yagsadigin
gosteren olumlu bir hukuksal yaklagima isaret ediyor olacakti.
Ayrica ayni paragrafta, “Anayasamizin da siyasi partilerin salt
diigiince agiklamalari ile siyasi faaliyet 6zgtirliigiiniin dogasi ge-
regi toplumsal talepleri barisc yollarla ve hukuksal diizenleme-
lerle karsilama ¢abalar1 nedeniyle partilerin kapatilmasinin zo-
runlu goriilmesi Anayasayla bagdasmaz., ” denilmistir. Bu ifa-
deler de eger kararin sonug kisminda yapilan esashi doniis olma-
sa idi yine olaganiistii bir zihniyet degisiminin isareti ctimlesin-
den olacakti.

Kararin yukariya alinan kisminda Anayasa’nin 24. Madde-
sinin zikredilmesinden sonra devam eden paragrafta, dini bir
boyutu olan toplumsal meselelerle vatandaglarin talebi dogrul-
tusunda ilgilenilmesi, kutsal din duygularinin istismar1 olarak
kabul edilmek suretiyle bu konudaki siyasal yaklasimlarin va-
tandaglara iletilmesi siyasal ifade ve eylem 6zgtirlagiintin disin-
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da kabul edilmigtir. Anayasa Mahkemesi sanki kendisinin ve din
meselesinde kendisi gibi diisiinenlerin; siyaset¢ilerin dini boyu-
tu olan toplumsal konulardaki yaklasimlarinin istismar amagh
olup olmadigimin tespitine yarayan ¢ok kullanigli, nesnel gerge-
gi yakalamaya yarayan cihazlar1 varmig gibi kesin bir tislupla
degerlendirmede bulunuyor. Sanki siyasetgiler yoksullugu, si-
yasal rakiplerinin hatalarini, dini boyutu olmayan konulardaki
toplumsal talepleri istismar etmiyorlar da sadece dini istismar
ediyorlar. Aslinda din konusunda benimsenen bu hakim anla-
y1s; toplumun bu sorunlarina kayitsiz kalinmasini, bu alanla il-
gili tam bir duyarsizlik ve umarsizlik siyaseti izlenmesinin isten-
mesinden bagka bir sey degildir.

Karardaki su ifadelerle baslayan az 6nce tizerinde durulan
paragrafi izleyen paragrafa bakalim: “Dinin sosyal bir kurum ol-
masi nedeniyle toplumda dinsel 6zgiirliik taleplerinin ya da ge-
reksinimlerin ortaya ¢ikmasi, siyasi partilerin bu sorunlara ilis-
kin politika belirlemesini gerektirebilir. Ancak...” Demek ki din
toplumsal bir kurum oldugu i¢in din kaynakli hak ve 6zgiirlitk
talepleri olabilir ve siyasi partiler de bu talepler dogrultusun-
da politikalar gelistirebilirler. Pekald, siyasi partilerin sozii edi-
len tiirden hak ve 6zgiirliik talepleri tizerine politikalar gelistir-
meleri megru ise megru olan bu politika tiretme etkinligi hangi
durumda Anayasanin 24. Maddesindeki yasak sinirina tecaviiz
eder, Anayasa Mahkemesinin bu meselede bu sinir1 herkesin gé-
recegi sekilde gostermesi gerekirdi. Ciinkii mesru olan bir sey
bazi1 durumlarda mesruiyetini kaybediyorsa, mesruiyetle gayri-
mesruiyet arasindaki sinir her an agilabilir durumda demektir.
Hal boyle ise, iyi niyetli siyasi partilerin korunmasi gerekmez
mi? Bu ortaya konulan soruya; aslinda dini igerikli hak ve 6z-
gurliik taleplerine duyarsiz kalanlarin verebilecekleri higbir ce-
vaplar1 yoktur. Nedenine gelince kutsal dini degerleri koruma
noktasinda bu kadar duyarl olanlar aslinda dince kutsal sayi-
lan seylerin istismar edilmemesi gerektigi yolundaki Anayasal
ilkeyi istismar ediyorlar. Meseleyi ¢oziime kavusturmak niye-
tiyle ele alinmadiklar: icin ¢6ziimsiizlitk devam edip gidiyor.
Gerek Anayasa Mahkemesi gerek laiklik hassasiyetini dini hak
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ve Ozglirliiklerin budanmasi noktasina vardiranlar ayni zaman-
da, din konusunda Anayasanin tanidig1 hak ve 6zgiirliikleri ta-
nidiktan sonra “ancak” diyerek o hak ve 6zgiirliiklerin 6ziint
tanimadiklarini gosteren asil fikirlerini ortaya koyarken dilimi-
zin istisna bildiren bu “ancak” s6zctigiinii de sorumsuz bir sekil-
de istismar ediyorlar.

Dinin birilerinin istismarindan korunmaya ihtiyaci yoktur,
istismar ihtimali din kaynakl hak ve 6zgiirliik taleplerinin si-
yasal sistem tarafindan baski ile kargilanmas: halinde ortaya ¢1-
kar. Siyaset agisindan istismara elverigli bir alan var ise yapilma-
s1 gereken o alanin yok edilmesidir. Bu da ancak hak ve 6zgtir-
liikk taleplerinin, talep sahibi toplumsal kesimlerin tatmin olma-
sin1 saglayacak nitelikte karsilanmasi ile mtimkiindiir.

Aym paragraftaki su ifadelere bakalim: “Toplumsal sorun-
larin ve tilkenin asmasi gereken bir¢ok engelin yogunlugu ve
karmasiklig1 dikkate alindiginda, dinselligin sirf siyasal miica-
delede iistiinliik saglamasi nedeniyle siyasal alanda gerektigin-
den daha fazla yer almasi, toplum ile toplumsallik ekseninde yii-
riitiilmesi gereken siyaset arasindaki saghkli temsil iligkisini ze-
deleyebilir. Bu iliskinin zedelenmesi siyaset ile toplum arasinda
yabancilagsmaya ve siyasal diizenin mesruiyetinin sorgulanma-
sina yol acabilir.” Anayasa Mahkemesi bu ifadeleri goz 6niine
alindiginda “yerindelik denetimi” yapmustir. Tktidar ya da mu-
halefette olsun siyasal partilerin toplumsal sorunlar konusunda
programlarinda belirleyecekleri 6ncelik sirasinin nasil olacagina
veya bu siralama yapilirken ne gibi sinircalarin (parametre) esas
alinacagi konusunda Mahkemenin oneri veya tavsiyede bulun-
maya ne hakki ne de yetkisi vardir. Eger dinsellik siyasal miica-
delede onu giindemde tutan siyasi partiye tstiinliik getiriyorsa;
kabul edilmelidir ki, dini icerikli bir kisim sorunlar var ki, dini
soylemler onu kullananlara tistiinliik getiriyor. Yine toplum ile
toplumsallik arasindaki saglikli temsil iligkisinin zedelenmesi ve
bunun sonucunda siyasal diizenin mesruiyetinin sorgulanmasi-
na yol agilmas: konusunda endise beyan eden ifade de; hi¢ diisti-
niilmeden kaleme alinmistir. Bu 6nermeye karsi biz de su soru-
yu hatirlatalim: Siyasal sistem hakli toplumsal taleplere cevaplar
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tiretemedigi takdirde acaba mesruiyetinden higbir sey kaybet-
mez mi? Kaybetmez deniliyorsa diyecek soziimtiz yok.

Anayasa Mahkemesi, kararin bu kisminda hukuksal deger-
lendirmelerde bulunmay1 birakmus, siyaset felsefesinin ve siyaset
toplumbiliminin alaninda kalacak nitelikte ¢oztimlemeler yap-
maya kalkismustir. Ancak, salt hukuk bilgisi ile felsefi ve bilim-
sel tahliller yapilmasina imkan yoktur. Zira hukuk kural koyu-
cu —normatif- yapist nedeniyle olgusal durumlar: kavramaya el-
verigli bir diistinsel ara¢ degildir. Anayasa Mahkemesi hakimleri
¢ok istiyorlarsa kurumlarina ait yayin organlarinda siyaset top-
lumbilimi ve siyaset felsefesi igerikli makaleler yazabilirler bu
konuda onlara kimsenin bir elestirisi olamaz, ancak, bir kapatma
kararinda hi¢bir zihinsel altyapilar1 olmadan anilan disiplinlerin
alaninda kalacak yorumlar yapmalar: ve bu yolla siyasete ayar
vermeye kalkismalari; sadece ve sadece bu konuda kendilerinin
ehliyetsizliklerinin kanit: olmaktan Gte bir deger ifade etmez.

Kararin “Davali partinin Anayasanin 68. maddesinin doér-
diincii fikrasinda...” ifadesi ile baslayan paragrafinda Daval
Parti aleyhine bazi laiklige aykir1 eylemlerin tespiti yapilmis-
tir. Bu eylemler; tiniversitelerde uygulanan basortiisti sorunu-
nun ¢6zimi i¢in atilan adimlar, Kur’an kurslarina yonelik yas
siirlamasi ve imam hatip liselilere uygulanan katsay1 uygula-
mast konusunda yapilan hukuksal diizenlemeler olarak belirtil-
mistir. Kararda; bu konularda toplumsal taleplerin oldugu ka-
bul edilmis, ancak Davali Partinin bu konuda ortaya koydugu
miicadeleyi laiklik ilkesinin Anayasanin somut kurallarinda be-
liren tercihe uygun olarak yapildiginin savunulamayacag tes-
piti yapilmistir. Anayasa Mahkemesi kapali ifadelerle konu-
yu agiklamaya, belki de anlagilmaz hale getirmeye calistyor.
Ciinkii ortaya koydugu bu onermeyi dogrulayacak hicbir de-
lil ortaya koyamiyor. Delil olarak dayandig: seyler bizzat laik-
lige aykir1 saydig1 eylemlerin kendisinden baska bir sey degil.
Yani Anayasa Mahkemesi bizden kendi laiklik tasavvuru ile bu
tasavvura gore ele aldig siyasal tasarruflarin laiklige aykiri ol-
dugu 6nermesine iman etmemizi bekliyor. Yine ayni1 paragrafta
Anayasa Mahkemesine gore; “ Bu sorunlar toplumda ayrigsma ve
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gerginliklere yol agacak diizeyde siyasetin temel sorunu haline
dontistiirtilmiis, toplumun dinsel konulardaki duyarliliklar: ya-
lin siyasal ¢ikar amaciyla aragsallastirilmis, toplumun temel eko-
nomik, sosyal ve kiiltiirel sorunlarinin siyasetin giindeminde yer
almas giiglesmistir...” Bdyle bir ifadenin Anayasa Mahkemesi
kararinda yer almasi olagan karsilanacak bir durum degildir.
Ciinkii bu ifadeler bir yargisal denetimde verilen mahkeme ka-
rarinda yer alacak tiirden ifadeler ctimlesinden kabul edilemez.
Bu ifadeler ancak, muhalefet partisinin iktidar partisini elestirir-
ken sarf edebilecegi cesitten ifadelerdir. Yukarida soylenilen “si-
yaseten yerindelik denetimi” bu ifadelerde adeta zirve yapmis-
tir. Ayrica bu sorunlarin siyasetin giindemine alinmasi ile acaba
toplumda nasil ayrisma ve catismalar yasandig1 konusu da agik-
lamaya muhtactir. Ciinkii toplumumuz bu konularda toplum-
sal catisma ve kavgalara stirtiklenecek sekilde bir fikri ayrismaya
diigsmemistir. Burada Anayasa Mahkemesi inandiriciliktan uzak
s6z konusu anlayiginin toplum veya siyasal kesimler tarafindan
benimsenmesi igin hayali bir tehlikeden bahsetmektedir.

Takip eden paragraftaki su ifadelere de bakalim: “Dinin ve
dinsel duygularin istismar1 nedeniyle laiklige aykir1 gortilen da-
vali parti eylemlerinin toplumu devlete ve siyasete yabancilas-
tirmasi yoluyla demokratik isleyisi engelleyebilecegi ve anayasal
diizenin mesruiyetinin sorgulanmasina yol agabilecegi inkar edi-
lemez.” Bu ne demek simdi? Burada aslinda suuraltindaki vic-
dani bir sugluluk durumunun 6zgiir ve zincirlerinden bosalmis
bir halde suur diizeyine ¢iktigina sahit oluyoruz. Gergekler hic-
bir yere saklanamayacag1 gibi suur altinda da gizlendirilemez-
ler. Bir kisim insanlarin diger bir kisim insanlarin davranislari
ile ilgili kaygr duymalarinin temelinde, kayg: duyanlarin, hak-
larinda kaygi duyulan o insanlara haksizlik yapmis olduklarin
veya en azindan onlarla ilgili bir kisim davraniglarinda adalet ve
hakkaniyete uygun davranmadiklarini bilmeleri gergegi bulun-
maktadir. Demek ki ortada Anayasal diizenin mesruiyetinin sor-
gulanmasina neden olabilecek haksizliklar yapilmis ki Anayasa
Mahkemesi farkina varmadan aslinda bu konuda itirafta bulun-
maktadir.
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Ote yandan toplumun devlete ve siyasete yabancilagsmast;
ancak ve ancak toplumsal sorunlarin devlet ve siyaset tarafin-
dan gérmezden gelinmesine ve ¢6ztimlenmemesine bagli olarak
gelisecek toplumsal bir tepkidir. Anayasa Mahkemesi yabanci-
lasmay1 kendi yarattig1 sanal nedenlere baglayarak bu olguyu
da bilmedigini gostermis olmaktadir. Siyasal yabancilasma ol-
gusu iki bigcimde ortaya ¢ikar. Birincisi, sorunlarinin ¢éztimlen-
medigini goren toplumsal kesimlerin siyasete ilgisi iyici azalir,
siyaset kurumunun ne yapip ne ettigi ilgili kesimlerce izlenmez,
ikincisi ise; sorunlarina ilgisiz kalinmasina 6fkelenen veya kizan
toplumsal kesimler devlet veya kendisine yakin gordugii siya-
sal temsil kurumlarini cezalandirici tercihlerde bulunabilir. Eger
Tiirkiye’de Devlete ve siyasal etkinliklere yabancilagsma varsa bu
bizzat Anayasa Mahkemesi'nin siyasal alana mesru olmayan el
atmalarma bagh olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bir 6rnek verelim:
Yukarida tizerinde durulan malum 367 kararz..., Bu karar ne gibi
bir sonug iiretti? Ulke erken secime gitti, halkin biiyiik bir kesimi
AKP’ye haksizlik yapildigini diistinerek % 47 gibi bir oy ¢ogun-
lugu ile anilan Partiyi ikinci kez iktidara tasidi. Genel se¢im 6n-
cesi siyasal siire¢ saglikli bir sekilde islese idi, yani 367 karar1 ol-
masa idi, halk segime katilan siyasal partilerin siyasi programla-
rina, sdylemlerine iktidarda ve muhalefette gosterdikleri isbaga-
rimina (performans) bakarak se¢gmen olarak tercihte bulunacak-
t1. Anayasa Mahkemesinin anilan karari ile halk siyasete yaban-
cilast, siyasal tercihini kendi ekonomik, toplumsal sorunlari ile
ilgili olmayan bir konuda ortaya ¢ikan ayrismaya (polarizasyon)
bagl olarak kullandi.

Bir yargisal kararda ilgili Mahkeme sadece hukuksal ku-
rallar baglaminda yargilama konusu eylem veya muameleyi
degerlendirmek durumundadir. Bir kez daha belirtelim ki; hu-
kuk bilgisi ile toplumbilimsel nazariyeler iiretilemez. Inandirict
olma adina toplumbilimsel degerlendirmelere girisildigi takdir-
de, hem yerindelik denetimi yapilmis olur, hem de olguyu hatali
veya ger¢ek anlam ve mahiyeti disinda degerlendirmek gibi kor-
kung yanliglara diistilebilir. Birakalim toplumbilimsel tahlilleri
erbab1 yapsin, bicimsel hukuk bilgileri o olgular1 kavramak i¢in
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elverigli araglar degildirler.

Kararin “Organ sifatiyla davali Parti Genel Bagskani Recep
Tayyip ERDOGAN ile iiyelerden 22. Yasama dénemi...” ifade-
si ile baglayan paragrafta bu tiyelerin isimleri sayildiktan son-
ra, eylemlerinin Anayasanin 68.maddesinin dordiincii fikra-
st hiikmiine aykiri oldugu ve yogun bir bi¢imde islenmis oldu-
gu tespiti yapilmistir. Paragrafin son ciimlesinde de; “Anayasa
Mahkemesinin E. 2008/16, K. 2008/116 sayili karariyla iptal edilen
5735 sayil Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun'un teklif edilmesi ve yasalagma-
stmn saglanmastyla davali partinin bu eylemleri benimsedigi anlagildi-
Sindan odaklagmanin kabulii gerekir.,” denilmistir ki, bu ifadeler
nedeniyle tizerinde durulan karar; hukuk ve yarg: adina tarihin
tanuk oldugu en elim hadiselerden biri daha dogrusu birincisi
olarak anilmaya deger bir nitelik kazanmigtir. Kararda atifta bu-
lunulan s6z konusu kararla (yiiksekdgretim kurumlarindaki ba-
sOrtiisti sorununun ¢6ziimii amactyla yapilan Anayasa degisik-
liginin iptaline iligskin daha 6nce tizerinde durulan karar) yapi-
lan Anayasa degisikligi —kilifina uydurularak- esastan incelen-
mek suretiyle iptal edilmistir. Kararin haksizlig1 ve yasama ala-
nina haksiz bir el atma niteligi bir yana goriilen siyasi parti ka-
patma davasinda delil sayilmas: hukuk adina utan¢ duyulacak
bir hadisedir.

Zira, yasama organinin kanun yapmasi, anayasa degisikli-
gi yapmasi Anayasa tarafindan kendisine verilmis bir gérev ve
yetkidir. Bu gorevin Anayasaya aykiri yapilmas: veya yetkinin
Anayasaya aykir1 kullanilmig olmasiin hukuksal yaptirimi si-
yasi parti kapatma veya baska bir yaptirim uygulanmasi degil,
ilgili kanun veya anayasa degisikliginin Anayasa Mahkemesince
iptal kararina konu edilmesidir. Zaten dyle olmus, agilan davada
50z konusu anayasa degisikligi iptal edilmistir. Cikarilan anaya-
sa degisikliginin iptal edilmesi, onu ¢ikaranlarin hukuki ve cezai
sorumluluguna neden olmaz, hukuk diizeni boyle bir sorumlu-
luk tanimlamis ve yaptirimlarini éngérmiis degildir. Eger Syle
bir sey olsayds, o siyasal sistem hi¢ islemezdi. Yapilan kanun
veya anayasa degisikliklerinin Anayasaya aykiri bulunarak iptal
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edilmesinin cezai ve hukuki sorumlulugu gerektirecegi tehdidi
altinda yasama organi ihtiya¢ duyulan ne bir kanun ne bir ana-
yasa degisikligi yapabilirdi.

Gorevin yapilmas: ya da yetkinin kullanilmasinda hukuk-
sal piirtizlerin olmasinin cezai ve hukuksal sorumluluga neden
olmamasi bir hukuksal giivenlik konusudur. Bu hukuksal gii-
venlik, yani goérevin yiiriitiilmesinde, yetkinin kullanilmasinda
hukuksal hataya diistilmesinin cezai ve hukuksal sorumlulugu
gerektirmemesi yasama organi disindaki kurum ve organlar icin
de gegerlidir.

Bir disiplin sorugturmasi yapan miifettisin diizenledigi so-
rusturma raporu —rapor diizenlenirken aleyhe sug delili olus-
turmak amaciyla fizik dlemde olmayan fiillerin isnadi hali ha-
ri¢- dogrultusunda bir memura veya memurlara uygulanan di-
siplin cezalarmna kars: ilgili memur veya memurlar tarafindan
agilan davalarda idari islemin iptali yontinde kararlar verilmesi
miifettisin hukuksal ve cezai sorumluluguna neden olmaz. Eger
Oyle olsa idi, higbir miifettis bir disiplin sorusturma raporunu fi-
ili durumlara geregi gibi niifuz ederek olusturamaz ve goérevini
eksiksiz bir bigimde yapamazd:.

Bir sava diizenledigi iddianameye itibar edilmeyip stiphe-
liler hakkinda beraat karari verildi diye stiphelilere kars1 huku-
ki ve cezai yonden sorumlu tutulamaz. Eger 6yle olsa idi, Devlet
adliyelerde savci olarak kimseyi calistiramazdi.

Hakim verdigi kararin temyiz veya itiraz merciince bozul-
mast nedeniyle lehine bozma karar1 verilenlere karsi hukuki
veya cezai yonden sorumlu degildir. Yine dyle olacak olsa idi,
mahkemelere hakim bulunamazdx.

Ornekler gergevesinde zikredilen kamu gorevlilerinin go-
revlerini icra ederken gorevi kotiiye kullanmak ya da ihmal et-
mek suretiyle isledikleri suglar elbette sozii edilen hukuksal gii-
venlik ilkesi kapsaminda degildir. Zaten kamu gorevlilerinin
yargilanmasi ile ilgili mevzuat hiikiimlerinde bu husus agik¢a
belirlenmistir.

Anayasa Mahkemesi kararin takip eden kisminda Davali
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Partinin ilgili yasama doneminde yaptigi olumlu yasal reform-
lar1;, Avrupa Birligine giris yolunda izledigi politikalari, seg-
men kitlesini devlete karg: bir kalkismaya yonlendirmemesi gibi
olumlu davraniglarini zikrederek kapatma yaptirimi yerine ha-
zine yardiminin bir kismindan mahrum edilmesi yaptiriminin
uygulanmasmin gerekgesini hazirlamistir, bu kadarini elbette
olumlu gormeliyiz. Ancak, laiklik konusundaki asir1 —sagliksiz-
stiphecilik kararin bu olumlu kismini nakzeden bir yargi karari-
nin viicut bulmasina neden olmustur.

Bir de tam burada su soruyu sormak gerekiyor: Madem,
laiklige aykir1 goriilen bir Anayasa degisikligi yapilmasi ve
Genel Bagkan ve diger bir kisim parti tiyelerinin s6z ve eylem-
leri Davali Partinin laiklik karsiti eylemlerin odag: haline gel-
mesine neden oluyorsa nigin kapatma yaptinrmindan daha ha-
fif bir yaptirim uygulanmustir? AKP'nin eylemleri ile Refah ve
Fazilet Partilerinin kapatilmasina neden olan eylemler kiyaslan-
diginda anilan iki partinin eylemlerinin daha hafif kaldig: orta-
dadir. Ctinkii onlar “laiklige aykir: nitelikte bir anayasa degisik-
ligi yapmak” gibi biiyiik bir hata yapmamuslardir. Su sdylenebi-
lir; “bu partilerle ilgili davalarin goriildiigii sirada hazine yardi-
mindan kisma yaptirimi yoktu, ” ancak cevap bu degil. Evet bu
soylenilen dogru, ne var ki, “laiklige aykir1 bir anayasal diizen-
leme yapmak?” fiili ok agir bir fiil ve bu fiilin agirlik derecesi ile
hukuksal niteligi daha hafif bir ceza uygulanmasina cevaz verir
nitelikte degildir. Ceza hukukunda fail lehine daha hafif bir ceza
uygulanmast hafifletici nedenlerin varligina bagh goralmiistiir.

Aslinda Anayasa Mahkemesi tiyelerinin gonliinden gegen
kapatma karari vermek de, dogmasindan korktuklari siyasal bu-
nalim nedeniyle daha hafif bir yaptirim uygulamiglardir. Zaten
oylamadaki sayisal sonuglara gore; kapatma icin nitelikli cogun-
luk 6ngoriilmiis olmasa idi kapatma miieyyidesi uygulanmis
olacakt.

AKP davasinda verilen bu kararla her ne kadar Refah ve
Fazilet Partilerine uygulanan kapatma yaptirnmina nazaran daha
hafif bir yaptirim olan hazine yardiminin iadesine karar verilmis
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ise de ¢ok daha biiyiik bir hukuksal yanlis yapilmistir. Ciinkii
yasama organinca Anayasanin verdigi gorev ve yetki dogrultu-
sunda yapilan anayasa degisikligi siyasi partiler i¢in 6ngoriilen
siyasi parti yasagl veya sucu sayilmistir. Bu kendi isledigi sucu
baskasina ytiklemek igin yalan delil uydurma niteliginde bir ha-
rekettir.

Ayrica anayasa degisikligi sadece AKP'li iiyelerin oyla-
riyla yasalasmamis, MHP'li tiyeler de degisiklik yolunda oy
kullanmuglardir. Esasinda bagortiisti sorununun ¢éziimii konu-
sunda ilk siyasal girisim MHP tarafindan yapilmistir. Anilan
Parti aleyhine kapatma davasi nedeni sayilmayan bir olaym
Iktidar Partisi aleyhine dava nedeni sayilmasi hukukun kisisel-
lestirildiginin agik bir kanitidir.

Tarih bu olaylar siciline kaydetmistir. Gelecekte en dogru
hiikmii verecektir.

Kararlarin sonuglar::

Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma davalarinda
davali partilerin kapatilmasi yoniinde kararlar vermesi Ttirk si-
yasal rejiminin cumhuriyetten demokrasiye evrilmesine ciddi 61-
cide engel olusturdu. Cumhuriyet kimin y6netecegi sorusuyla
ilgilidir, buna karsilik demokrasi nasil yonetilecegi sorusuyla il-
gilidir. Kimin y6netecegi sorusu yonetecek olanin sahsi ile bag-
lantilidir, halbuki nasil yonetilecegi sorusu ise siyasal-hukuksal
diizen kavramlari ile ilgilidir. Simdiye kadar cumhuriyetler hep
jakoben olmustur, demokrasiler ise toplumla biitiinlesen bir
ozellik gostermislerdir. Iste sadece bu karsilastirma dahi demok-
rasi kavraminin cumhuriyet kavramina olan tistiinligiinii itiraz
edilemeyecek bir bigimde ortaya koymaktadir.

Kapatma kararlar1 kapatilan partilerin toplumsal tabanini
gliclendirdi. Kapatma kararlarindan kimi aydin ve siyasetgilerce
devlet partisi olarak nitelenen parti/partilerin herhangi bir ka-
zanci olmadi. Kapatilan partilerin tabanina dayanilarak kurulan
yeni partiler giiglii tabanlar1 sayesinde iktidar olurken muhale-
fet partileri oldukga zayif kaldi. Ana muhalefet partisi ile iktidar
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partisi arasinda makul bir oy orani ve buna bagh olarak millet-
vekili sayisinda makul bir fark olmas: dengeli ve gticlii bir de-
mokrasi i¢in gerekli iken kapatma kararlari bu denge durumunu
ortadan kaldirdi. Dolayisiyla demokrasimiz topallayan, aksayan
bir demokrasi niteligine sahip oldu.

Halk secimlerde partilerin iktidar ve muhalefet olma duru-
muna gore, bagsarilarini degerlendirmek yerine demokrasi dist
yontemlerle engelleme oldugunu gordiigiinde iktidar ve iktidar
karsit1 olarak keskin bir sekilde ayrist1.

Bu ayrisma dogal olarak siyasal ve toplumsal gerginlikle-
ri dogurdu. Ancak, halkimizin haksizliga ugrayan siyasi partiye
sahip ¢ikarak demokrasi dig1 odaklara hak ettigi cevabi verme-
si, gticlii bir adalet duygusuna sahip oldugunu gosterir. Aslinda
bu insaniyetin ortak bir vicdani duyarliligidir. Herhalde haksiz-
liga ugrayan siyasetgilere hangi toplumda olursa olsun halkla-
r1 sahip ¢ikar. Bizim halkimizin haksizlik karsisinda agik tavir
koymasi ¢ok iyi bilinen bir 6zelligidir. Halkimizin bu miikem-
mel 6zelligine ragmen kimi siyaset dis1 kesimlerin halkin mesru
temsilcilerini mesru olmayan yontemlerle engellemeye calisma-
larinin; irmag yukari akitmaya ¢alismak kadar beyhude bir dav-
ranis oldugunu, bu engelleme girisimlerini takip eden dénemde-
ki siyasal gelismeler ¢ok acik bir bigcimde gostermistir.






VIL. BOLUM

ANAYASA MAHKEMESININ
DiGER YARGI ALANINA EL ATMASI

2010 yilinda yapilan Anayasa degisikligi ile bilindigi tizere
vatandaglara Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuruda bulun-
ma hakki getirildi. Béyle bir diizenlemenin ¢agdas standartlarin
ilerisinde bir hukuksal yenilik (reform) oldugu izah1 gerektirme-
yecek kadar agiktir. Herhalde Anayasa degisikliginde bu hukuk-
sal yolun da yer almasinda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine
yapilan basvurularda, Tiirkiye'nin ¢ogunlukla tazminat 6deme-
ye mahktm edilmesi etkili olmustur.

Ancak, Anayasa Mahkemesine boyle bir bagvuru imkani
getirilirken Mahkemenin ge¢miste ortaya koydugu yargisal tu-
tumundan, bu yola basvuranlarin basvurularini usul ve kanu-
na uygun bir sekilde inceleyip incelemeyecegi, bu yolu kendisi-
nin etki ve iktidar alanin1 genigletmek amaciyla kullanip kullan-
mayacaginin {iizerinde ciddi ve uzun uzun diisiiniilmesi gereki-
yordu.

2010 yilinda yapilan Anayasa degisikliginin asil gayesi ha-
tirlanacag: tizere HSYK ve Anayasa Mahkemesinin yapilarimin
degistirilmesi idi. Ctinkit HSYK, yargi bagimsizliginin bir temi-
nati olarak degil, hdkim ve savcilar tizerinde bir vesayet organi
olarak etkinlikte bulunuyordu. Anayasa Mahkemesinin de mil-
let iradesi tizerinde bir vesayet organi olarak islev gordiigii ge-
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rek bu calismada elestiri konusu yapilan kararlariyla gerek baska
bir kisim kararlariyla ortaya ¢ikmisti. Anayasa Mahkemesinden
bagska, Yargitay ve Danistay da yargisal alani bir iktidar yaratma
alani olarak goriiyorlardi. Bu durum maalesef simdi de degis-
mis degil. Bu Yiiksek Mahkemeler, aynen Anayasa Mahkemesi
gibi kendi varlik ve gticlerini siyasal iktidara hatirlatabilecekle-
ri her bir firsati kagirmamaya azami 6zen ve dikkat géstermek-
tedirler. Iste Yiiksek Mahkemelerin bu iktidar olma, etkinligini
ve gliclinii gosterme, varligimni hatirlatma yolundaki istikrarlh tu-
tumu, siyasal iktidar agisindan bir gosterge ve karine olarak gz
ontinde bulundurulmali ve bireysel bagvuru hakkinin Anayasa
Mahkemesince kendi etkinlik ve giiciinti arttirmanin bir ara-
a olarak kullanilabilecegi hesaba katilmaliydi. Hele Anayasa
Mahkemesinin, Anayasa degisikliklerini, esas bakimindan de-
netlemesi, TBMM kararlarin1 —denetleyebilecegi, tiyeligin diis-
mesi karar1 vb. hari¢- eylemli igtiiziik degisikligi formdlii —bi-
¢em- ile denetlemesi gibi gérev gasp1 anlamina gelen yargisal ta-
sarruflari siyasal iktidar ve Yasama Organi acisindan yeterince
g0z agici olmaliydi.

Bireysel bagvuru yolunun getirilmesine kadar Anayasa Mah-
kemesinin kendi gorev ve yetki alan1 disindaki yargisal alana mii-
dahale etmesine imkan yoktu. Anayasa Mahkemesi, kanunlarin,
kanun hiikmiinde kararnamelerin, TBMM I¢tiiziigiiniin sekil ve
esas bakimindan anayasa degisikliklerini ise sadece sekil baki-
mindan yargisal denetime tabi tabi tutmak ve Anayasa ile veri-
len bagka bir kisim gorevleri —siyasi partilerin mali yonden de-
netimi, Yiice Divan olarak ceza yargilamasi yapma, bazt TBMM
kararlarini denetleme gibi- yapmakla, Mahkemenin gorev alani
Yasama Organinun tasarruflarint hukuksal agidan hedef almakta
idi. Bireysel bagvuru kurumunun gelmesi ile arttk Mahkemenin
kendi gorev alani disindaki yargisal alan da Mahkemenin etki
alani i¢ine girmis oldu. Bu iyi mi oldu, kétii mii oldu? Bu soru-
nun cevabinu ilerleyen zamanda daha iyi gérecegiz. Ancak, ilk
ornek olaylar en azindan simdi Anayasa Mahkemesinin birey-
sel bagvuru kurumunu kendi iktidar alanin1 genisletme amacina
uygun bir sekilde kullandigini gosteriyor. Bu iddiamizin dogru-
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lugunu Anayasa Mahkemesinin 02.04.2014 tarihli ve 2014 /3986
say1l karar1 gerektigi gibi ortaya koyuyor.[*

S6z konusu kararin verilmesi 6ncesinde gelisen olaylari ha-
tirlayalim. Bir vatandagimiz tvvitter™ isimli internet sitesin-
de adina acilan sahte hesaba uygunsuz resimler konularak kisi-
lik haklarina saldirida bulunuldugu gerekgesiyle yetkili mahke-
meye basvuruyor, mahkemece lehine saldirmnin 6nlenmesi ka-
rar1 veriliyor, bu sozii edilen karardan bagka da yine tvvitter si-
tesinde yapilan bazi yayinlar hakkinda degisik mahkemelerce
yaymnn igeriginde kisilik haklarina saldir1 bulundugu gerekge-
siyle saldirinin énlenmesi kararlar: veriliyor. Adi gegen sitenin
sahibi Sirkete mahkeme kararlar: teblig edildigi halde, Tiirkiye
Cumhuriyeti Devletinin mahkemelerince verilen bu kararlar
dikkate alinmiyor, ilgili yayinlara erisimi engellemesi gerekiyor-
ken bu gereklilige uygun davranilmiyor. Bunun iizerine TIB (
Telekomiinikasyon [letisim Bagkanlig1) kanunun kendine verdi-
&i yetki dairesinde anilan siteye erisimi engelliyor. Bunun tize-
rine Tiirkiye Barolar Birligi Ankara 15. Idare Mahkemesinde
TiB'in erigim engelleme igleminin iptali ve yiiriitmenin durdu-
rulmasi istemiyle dava agiyor ve Mahkemece, savunma alinip
yeni bir karar verilinceye kadar da ytirtitmenin durdurulmasina
karar veriliyor.*”! Ortada boyle bir durum varken bu defa, tarih

[43] http:/ /www kararlaryeni.anayasa.gov.tr / BireyselKarar / Content/
472bbf6e-ce2c-4c83-a402-6bdd44702537?wordsOnly=False

[44] Tvvitter sitesinin sahibi Sirket kararin verildigi tarih itibariyle Ttir-
kiye’de bir biiro veya temsilcilik agmamustir. Bu sebeple elde ettigi gelir-
ler nedeniyle vergi de 6dememektedir. Esasen vergi 6demesi i¢in Ttirki-
ye’de bir biirosunun olmasi gerekmez. Maliye Bakanliginin talimati ile
herhangi bir vergi dairesinin sitenin sahibi Sirket’in re’sen vergi miikel-
lefiyetini tesis etmesi mevcut vergi mevzuati agisindan imkansiz degil-
dir. Kald: ki hukuksal altyapinn —kanun- yetersiz olmas: halinde bu
eksiklik anilan Bakanligin teklifi ile ¢ikarilacak bir kanunla pekala gi-
derilebilir. Miikellefiyet tesisinden sonra gelirlerini beyan edip vergi-
lerini 6dememesi halinde isyeri kapatma (faaliyetin engellenmesi) gibi
yaptirimlarin uygulanmas: durumunda birilerinin ifade hiirriyetlerinin
engellendigi yolundaki sagma sapan iddialar1 hukuksal temelden mah-
rum olur.

[45] Esasen Ankara 15. idare Mahkemesinin boyle bir karar vermesi de
hukuken oldukga sorunlu bir yargisal tutum. Ciinkii TiB’in idari isle-



368 Hasan Onal

ve sayist verilen Anayasa Mahkemesi kararinin verilmesine ne-
den olan bagvuru; herhangi bir idari ve yargisal kanun yolu iz-
lenmeden dogrudan dogruya Anayasa Mahkemesine yapiliyor
ve Mahkemece; idari yarg: yolu bu basvuruya neden olan hu-
kuksal ihlal agisindan etkili bir yol olarak gériilmemek suretiyle
basvuru, kabul edilebilir nitelikte bulunuyor.

Anayasa Mahkemesi istedigi zaman demek ki bu kadar hiz-
I1 olabiliyor, 367 meselesinde de oldukca hizli hareket etmisti.
Nedense asil gorev konulari ile ilgili olarak dntine gelen davalar-
da Mahkeme bu kadar hizli degil.[*!

Simdi bu karar1 hukuksal agidan irdeleyelim.

Bir kere olagan hukuksal yollar tiiketilmeden yapilan bas-
vurunun kabul edilebilir bulunmasi; Mahkemenin korumakla
yiikiimlii oldugu Anayasanin ve kendi gorev ve yetkilerini dii-
zenleyen ilgili Kanunun bu kurumu diizenleyen hiikiimlerine
acikca aykiridir. Anayasa Mahkemesi bu sekilde yapilan usulstiz
basvurulari kabul ederse, diger yarg: mercilerini acitk¢a bypass
etmis olacaktir, bunun diger anlami1 Anayasa Mahkemesinin di-
ger yargisal alana acik ve secik el atmasindan (tecaviizde bulun-
mast) baska bir sey degildir.

Aslinda bu karar; agir yetkisizlik ve gorevsizlik hali nede-
niyle yok hitkmiinde olmakla malul bir karardir. Tiirkiye’de hu-
kuka saygili bir muhalefet olsa, Hiikiimetin karar1 uygulama-
mast halinde siyasal gerilim ¢ikartacak tavir ve davranislar igine

mi, Adli Yargi mercilerince verilen kararlarin uygulanmasini saglama-
ya yonelik. Anilan Mahkeme savunma alimincaya kadar yiiriitmenin
durdurulmasina karar vermekle aslinda tvvitter sitesinin sahibi Sirketin
Tiirkiye Cumhuriyeti Yargisina gosterdigi saygisizliga fiilen istirak et-
mistir.

[46] A Haber televizyonunda yayimlanan “ Yiizde Yiiz Siyaset” isimli
programda Hanefi Avci'nin Avukati tarafindan, 7-8 ay kadar 6nce mii-
vekkilinin yargilanmasindaki hukuksal ihlaller nedeniyle Mahkemeye
bagvurduklar;, Mahkemece tvvittera erisim yasag ile ilgili olarak bu
kadar hizli hareket edildigi halde bu bagvuru tizerine heniiz bir karar
verilmedigi ifade edilmistir. Demek ki Anayasa Mahkemesine gore,
-Hanefi Ava'ya verilen cezanin haksiz bir ceza olmasi halinde- hapis
cezasina mahkumiyetteki hukuk ihlali, tvvittere erigim yasaginin neden
oldugu hukuk ihlalinden ¢ok daha hafif bir hukuk ihlali niteliginde.
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girmese bu karar yok hiikmiinde oldugundan uygulanmamasi
gereken bir karardir.

Hele hele, Barolar Birliginin agtif1 davada Ilgili idare Mah-
kemesince idarenin savunmasi gelip yeni bir karar verilinceye
kadar ytirtitmenin durdurulmasina karar verilmis, yani olagan
hukuksal yol izlenmek suretiyle aslinda istenilen hukuksal so-
nug elde edilmis oldugu halde bu karar verilmistir. iste bu du-
rum ele alinan kararda Anayasa Mahkemesince, idari ve yargi-
sal alana agir bir tecaviizde bulunuldugunun agik bir resmidir.

Benzer idari tasarruflar nedeniyle menfaatlerinin ihlal olun-
dugunu diistinen kimseler bu karar1 6rnek alarak olagan kanun
yollarini izlemeden Anayasa Mahkemesine bagvurmay: tercih
edeceklerinden anilan Mahkeme, kisa vadede ¢alisamaz hale ge-
lecektir. Mahkeme aslinda kendisine de koétiiliik etmis bulun-
maktadir.

Karar; bagvuruya konu idari tasarruf, bu tasarrufun tesis
edilmesine neden olan olaylar agisindan degerlendirildiginde de
ciddi hukuka aykiriliklar icerdigi agikca goriilecek nitelikte bir
karardir.

Bir kere TiB’in ifade hiirriyetinin ihlali olarak goriilen karari
Tiirkiye Cumhuriyeti Mahkemelerince verilen kararlarin uygu-
lanmasi niteliginde oldugu icin ortada bagvuranlarin hakkini ih-
lal eden bir karar olarak kabul edilemez. Ciinkii bir yargisal ka-
rar, tictincii kigilerin bazi hak veya hiirriyetlerinin etkilenmesine
neden olabilir, bu olagan bir seydir. Ozellikle idari yargmimn ko-
nusuna giren idari iglemler aleyhine verilen kararlarin neredey-
se tamamina yakin tiglincii kisilerin hak ve menfaatlerini olum-
suz yonde etkiler niteliktedir.

Anayasa Mahkemesi herhalde “iistiin hak” diye bir kavra-
mi1 bilmiyor veya tanimiyor. Eger bu kavrami tanisa idi veya bu
kavramu biliyorsa dikkate alsa idi elestiri konusu yapilan yukari-
da tarih ve say1s1 verilen karar1 veremezdi.

Gerek adli yarg: gerekse idari yargiya hak arama maksadiy-
la bagvuran ve davasi reddedilen biitiin davacilar1 davalarinda
“mutlak bir sekilde haksiz” olarak kabul etmeye imkan bulun-
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mamaktadir. Aksine davasi reddedilenlerin 6nemli bir kism1 hu-
kuk diizeni tarafindan tanimlanan ve korunan muayyen bir hak-
kin veya megru bir menfaatin takipgisidirler. Iddia ettikleri hak
veya menfaat ihlalinin giderilmesi hukuk diizeninin giivencesi
altinda oldugu halde davalar1 reddedilmistir. Pekala, boyle bir
sey nasil oluyor? Yargi mercileri bu davalari reddettiklerinde na-
sil oluyor da hukuka uygun karar vermis oluyorlar? Iste bu soru-
nun cevabi az 6nce bahsi gegen “iistiin hak” kavramiyla baglan-
til1. Bir davada, iki taraf da hukuk diizeni tarafindan taninmis en
az birer hakka dayanur, goriilen dava tistiin hakka dayanan taraf
lehine karara baglanir. Acaba bu “iistiin hak” nedir?

Ustiin hak; Aralarinda ihtilaf olan ve bu ihtilafi dava olarak
yargl mercilerinin 6niine tasiyan iki taraftan birinin ileri stirdii-
gu hak, diger tarafin ileri stirdtigii hakka gore hukuk diizeninin
daha fazla 6nem verdigi bir hak ise o hak tistiin haktir. Bu tistiin-
liik, hakkin mahiyetine gore belirlenebilir. Hakkin mahiyetinin
belirlenmesi igin soyle kriterler teklif edilebilir

Rakip haklar, ayni kisiye ait olsa idi ve o kimseye bu iki hak-
tan birini tercih edebilecegi, digerini ise birakmasi gerekecegi
sOylense idi, akilcr davranmasi varsayimu altinda o kimse han-
gi hakki tercih edecek idiyse iste o ihtilaf konusu olan haklardan
tistlin olamidur.

Rakip iki hak arasinda “6ncelik” eski ifadesi ile “evleviyet”
iliskisi varsa yani haklardan biri digerini kapsiyorsa o zaman
kapsayan hak tistiin haktir.

iki haktan her birinin elde edilmesi sirasinda “katlanilan
maddi ve manevi maliyet”ten hangisi daha yiiksek ise o hak tis-
tiin haktir.

4) Hak ile 6zgtirliik catisiyorsa hak “tistiin hak” konumun-
da, 6zgiirliik ise ikincil durumdadir.

Simdi bu kriterleri kullanarak asagida ele alian karsilikli
iki haktan hangisinin tistiin hak oldugunu belirlemeye ¢alisalim.

Gortilen bir davada bir taraf zilyetlige dayaniyor diger ta-
raf ise miilkiyet hakkina dayaniyorsa; tistiin hak miilkiyet hak-
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kidir. Clinkii zilyetlik esyaya fiili hakimiyet bahsederken miilki-
yet hakki bunun yaninda, onu satma, tizerinde degisik ayni hak-
lar tesis etme yetkisini verir su halde zilyetlik ve miilkiyetten iki-
sinden birinde vaz ge¢gme digerini elde tutma sart1 kosulsa akil-
a1 davranan hukuk 6znesi miilkiyet hakkini tercih eder. (birin-
ci kriter)

Miilkiyet ile zilyetlik arasinda ayn1 zamanda midilkiyet lehi-
ne oncelik (evleviyet) iliskisi bulunmaktadir. Miilkiyet zilyetli-
gi de kapsamaktadir, o halde miilkiyet hakk: tistiin haktir. (ikin-
ci kriter)

Keza simirli ayni haklar (intifa, irtifak haklari) ile miilkiyet
hakk: karg: karsiya geldiginde miilkiyet hakki tistiin haktir. Zira,
iki hak aymn kiside birlegse birinden vaz ge¢mesi sart kosulsa
akiler davranan hukuk 6znesi miilkiyet hakkini tercih edecek-
tir. (birinci kriter)

Ayni zamanda miilkiyet hakki diger ayni haklara gore daha
kapsayicidir, intifa ve irtifak haklar: sinirh ayni haklar olup bu
haklarin tesis edilmesi miilkiyet hakkinin varligina baghdir. O
halde miilkiyet hakki digerleri aleyhine 6ncelik 6zelligine sahip
olduguna gore tistiin haktir. (ikinci kriter)

Yukarida 6rnek verilen haklarin hangisinin elde edilme-
si daha yiiksek maddi ve manevi maliyeti gerektirir? Sorusunu
sordugumuzda da, tartismasiz miilkiyet hakkinin elde edilmesi-
nin daha yiiksek maddi ve manevi fedakarhig: gerektirdigi ceva-
bini veririz. (tig¢tincii kriter)

Iki hakkin bir biri ile rakip olmast halinde hangisinin tistiin
hak oldugunun tespiti hak ile 6zgiirliik arasindaki catisma ilis-
kisinde hangisinin tistiin oldugunun tespitinden belki de daha
zordur. Ozgiirliik ile hak catistiginda hak {istiin konumdadir,
bunun belki bizim 6ngéremedigimiz nadirattan istisnasi olabi-
lir, 6zgtirligiin haktan tistiin oldugu nadir durumlarda mubhte-
melen o hakkin maddi ve manevi degeri 6zgiirligiin degerinden
daha az oldugu i¢in boyle bir istisnai iligki ortaya ¢itkmis olabilir.

Hak nigin 6zgtirlitkten daha degerlidir? Bunun en basta ge-
len nedeni; hakkin muayyen bir ¢aba, calisma, gayret gerektir-
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mesine karsilik, 6zgiirliigiin, onu kullanacak kimselerle onun
kullanilmasina katlanacak kimseler bakimindan zahmete girme-
ye neden olmamasidir. Bu dedigimizin bir uzantis1 veya sonucu
da; hakkin, sahibi kisi agisindan bir yetki, aleyhine hiikiim ifa-
de eden kisi bakimindan bir edim veya yiikiimliiliik icermesidir.

Hak calisilarak kazanilir, oysa 6zgtirliik biz dogdugumuz-
da yan1 basimizda hazirdir. Bizim onu kullanabilmemiz i¢in onu
kullanabilecek akli olgunluga erismemiz yetmektedir. Bu olgun-
luga ulasmak igin de 6zel bir gayrette bulunmaya gerek yok-
tur. Canlibilimsel (biyolojik) gelisme stirecimiz bu olgunlagsma-
ya ulasacagimiz zamani belirler. S6z konusu bu olgunlagma sii-
reci kendiliginden olan yani yasanan bir stiregtir.

Oysa hakka sahip olmak i¢in hem bu Canlibilimsel gelisme
stirecini yagamak hem de ilgili hak her neyse onun igin gerekli
olan maddi ve manevi fedakéarliklarda bulunarak bedelini 6de-
mek durumundayiz.

“Ustiin hak” kavrami; haklar arasinda, ozgitirliikler arasin-
da, hak ve 6zgiirliikler kars: karsiya geldiginde de ikisi arasinda
kademesel (hiyerarsik) bir iligki oldugunun varhgma delalet et-
mektedir.

Haklar kademesinin en baginda yasama hakki yer alir.
Evvela yasamanin 6zgiirliik degil bir hak oldugunu belirtelim.
Yasamak bir haktir; ¢tinkii ona sahip olmak, bireyin iradesiy-
le olabilen bir sey degildir, halbuki 6zgiirliikleri ve diger hakla-
r1 kullanma kisinin iradesine dayanir. Yasama hakki ¢ok ilging
bir haktir, ana rahmine diistiigtimiizden itibaren bu hakka sa-
hip oluruz, bu hak biitiin dogal haklardan daha dogal bir hak-
tir. Sundan dolay: ki bu hakkin ilk dogusunda; onu kazanmak
icin bireyin en ufak bir gayreti olmaz, bu hak Yaratici tarafindan
verilen bir haktir. Bu yoniiyle biz yasamay1 yanimizda bulmak-
la “yasamak” 6zgiirliige benzese de o bir 6zgiirliik degil haktir.
Zira her dogan bireyin yasatilmasi, bunun miimkiin olmasi i¢in
yakinlariin onun saghigini korumasi, onlara dogal olarak ytik-
lenmis bir gérev yani edimdir. Iste bu edimin varhigi, yasamay1
ozgiirliik degil bir hak haline getirmistir. Insanin yagamas, igin-
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de yasadig1 toplum icin de degerli bir seydir, iste bu nedenle bi-
reylerin yasama hakkina saygi ve bu hakkin topluma dahil bii-
tiin diger bireyler tarafindan korunmas: gerekliligi topluma do-
gal olarak ytiklenmis bir edimdir. Kisinin yasama hakkina sahip
olmast ile toplumun bu hakki korumas: ediminin kdkeninde, ki-
sinin de topluma kars: ifa etmek zorunda oldugu gorevlerinin
bulunmasi yatar. Bu goérev; toplumun varligini gelecege tasima
tilkiistine hizmet etmek, katkida bulunmaktir. Toplumlarin, top-
lum olma hasebiyle ihtiya¢ duyduklar1 en temel sey varliklari-
n1 gelecege tasimaktir. Bu ihtiyacin karsilanmasy; en basta, top-
luma mensup her bir ferdin maddi ve manevi var olusu, daha
sonra toplum tarafindan kendine verilen gorevleri ifa etmesi ile
miimkiindiir. Buradan su sonuca ulasiriz: toplum bireyin yasa-
ma hakkini korurken hi¢ de bu isi bedelsiz yapmamaktadir.

Yagama hakkinin bir altinda kisinin maddi ve manevi var-
Iiginin dokunulmazlig: hakki gelir. Ciinkii bir birey olarak de-
ger kazanmak kisilik sahibi olmakla mumkiindiir. Birey toplu-
ma kars1 olan vazifelerini ancak kendisine bir kisilik atfedildigi
zaman yerine getirebilir. Bu hak; yasama hakkindan sonra diger
hak ve 6zgtirliiklerden ise 6nce, sahip olunan en degerli ve {is-
tiin olan bir haktir.

[fade hiirriyeti veya hak olarak nitelersek ifade hakki ve ha-
berlesme hiirriyeti; kademesel bakimdan az 6nce tizerinde duru-
lan haktan daha asag: seviyede yer alan bir hak veya hiirriyettir.
Ciinki insanin haysiyetinin korunmasi, kisinin maddi ve mane-
vi varliginin dokunulmazligi hakk: tartismasiz ifade ve haberles-
me Ozglirliigiinden tistiind{iir. Bu tistiinliik iligkisini belirlemede
ilk olarak, yukarida deginilen kriterlerden birinci kriteri uygula-
yalim: bir kimseye kisinin maddi ve manevi varliginin dokunul-
mazlig1 hakki ile ifade ve haberlesme hiirriyetlerinden birinden
vazge¢mek zorunda oldugu soylense, akilci davranan ortalama
bir anlayis seviyesindeki bir kimse tereddiitsiiz ifade ve haber-
lesme hiirriyetlerinden vaz geger, kisilik hakki maddi ve mane-
vi varliginin dokunulmazliginin korunmasi talebinde bulunur.
Keza yine bu ikisi arasinda dordiincii kriteri uyguladigimizda,
birincisi hak, ikincisi/ikincileri hiirriyet oldugundan siiphesiz
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birincisi yani kisinin maddi ve manevi varliginin dokunulmazli-
g1 tistiin hak olarak karsimiza ¢ikar.

Gelelim simdi, Anayasa Mahkemesinin tizerinde durulan
kararina. S6z konusu kararin verilmesine neden olan basvuruda,
bagvuranlar adi gegen internet sitesine erisimin TIB tarafindan
engellenmesinin ifade, hiirriyetinin agir bir ihlali oldugu iddia-
sinda bulunmusglardir. Bu iddianin dogruluk degeri bir kere sifi-
ra yakin dnermesi ile ifade edilebilecek kadar gerceklikten uzak-
tir. Ctinkd, teknik olarak soz konusu siteye erisim DNS ayarla-
rinin degistirilmesi, VPN baglantis: kurma yoluyla miimkiin ol-
maktadir. Su halde sirf bu teknik 6zellikten dolay1 bagvuranlarin
iddia ettikleri hak veya 6zgiirlik kisitlamasinin dogru olmadig:
apagik ortadadir. Bu sebeple ihlal edilmis giincel bir hakkin bu-
lunmamasi nedeniyle de karar hukuka aykiridir.

Ayrica diistinceyi ifade etmenin tek araci tvvitter isimli top-
lumsal medya platformu degil, diistinceyi ifade etmenin baska
arag ve geregleri de bulunmaktadir. Bizzat bu kararin verilme-
sine neden olan kimselerin maksads; tiziim yemek degil bagci-
y1 dogmektir.]

Bagvurucularin bu iddialar1 dogru olsa idi bile bu kez ifade
hiirriyeti ile kisinin kisilik hakki maddi ve manevi varliginin do-
kunulmazhig: hakk: ifade hiirriyetine gore kademesel (hiyerar-
sik) bakimdan {istte yer aldigindan yani “tistiin hak” oldugun-
dan, bagvurunun reddi yolunda karar verilmesi gerekirdi.

Anayasa Mahkemesi bu karari ile yukarida sozii edilenden
¢ok daha bagka bir hukuksuzluga imza atmigtir. O da sudur: Bu
kararla Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin egemenlik hakkina biz-
zat Devletin Mahkemesi tarafindan ¢ok agir bir tecaviizde bu-
lunulmustur. Bu sakil durum yenilir yutulur tiirden bir sey de-

[47] A Haber’in 15.04.2014 tarihli (saat 00.01 den sonra) “Gece Ajans1”-
isimli haber programinda konugmacilardan M. Metiner soyle dedi: Eger
tvvitter yarin kendi faaliyetine son verse, siteyi kapatsa, bu siteyi kulla-
nan diinyadaki su kadar milyon/milyar kimse diigtincelerini ifade etme
arag ve gereglerinden mahrum mu kalmis olacaklar? Evet bu bagvuruyu
yapanlarin ve bu basvuru tizerine bu tartismali karar1 verenlerin bu so-
ruya tatmin edici bir cevabinin olmasi gerekir.
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gildir. Devletin yetkili birimleri s6z konusu internet sitesinin sa-
hibi Sirketi uygulamadigi mahkeme kararlarini diplomatik ve
hukuki yollar1 kullanarak uygulatma noktasina getirecek iken
Mahkeme bu karariyla Tiirkiye Cumhuriyeti Devletini itibarsiz-
lagtirmustir.

Mart 2014 yerel segimlerden sonra Anayasa Mahkemesi
Bagkanimin, ¥ Yiiksek Se¢im Kurulu kararlarina kargst kendi-

[48] Anayasa Mahkemesi Bagkami Hagim Kilig tvvitter karar ile ilgili
olarak yaptig1 agtklamada aynen; “Biz ifade ozgiirliigiiniin sok edici, rahat-
siz edici ve bizleri huzursuz edici boyutlarini her zaman hesap ederiz. Bunlar
normal kargilariz. Mahkeme bir karar vermistir ve bu kararin sonucunda da bu
tiir duygusal bir takim refleksler olabilir. Biz bunlar: anlayisla karsiliyoruz”
demis, bu agiklamanin yapildig: sirada hazir bulunan bir kisim gazete-
ci tarafindan, YSK’ya itirazlar yapildigi, buralardan sonug¢ alinamama-
st durumunda Anayasa Mahkemesine bagvuruda bulunulacagina dair
agiklamalar oldugunun belirtilmesi tizerine bu defa Kilig, “bagvuru olma-
st durumunda gerekli caligmanin yapilacagini” ifade etmisgtir.

Diger taraftan tvvitter kararimin alinis stireciyle ilgili olarak da; “Zaman
zaman bastmimizda, kurul toplanmadan boyle bir karar verildigi ve bu kararin
iiyelerimize gonderilerek imzalatmak suretiyle bir karar istihsal edildigi konu-
sunda gesitli basin organlarimizda agiklamalar yapildi. Anayasa Mahkemesi
25 Mart yani segimden 5 giin once toplandi, sali ya da ¢arsamba, saat 9.30'dan
12"ye kadar benim baskanli§imda biitiin kurul toplanmak suretiyle konuyu eni-
ne boyuna goriistii ve bunun sonucunda bir karar ¢ikti. Biz bu karar: verdik-
ten sonra, 6gleyin ara verip disariya ¢ikti§umizda, televizyonlarda ve basin ku-
ruluglarmdan 15. Idare Mahkemesi'nin bu konuda yiiriitmeyi durdurma kara-
r1 verdigini ogrendik.

Bu kararmn tizerine Anayasa Mahkemesi verdigi bu karar: aciklamad: ve
biz idarenin, 15. Idare Mahkemesi'nin verdigi bu karari uygulamasini bek-
ledik. Zannediyorum, bir hafta veya biraz daha fazla bir siire bekledik ancak
15. Idare Mahkemesi'nin verdigi kararin uygulanmamas: sonucunda Anayasa
Mahkemesi aldigi bu karart agiklamak durumunda kaldi. Dolayistyla burada
Anayasa Mahkemesi'nin, oy birligiyle verilmis ve biitiin iiyelerin katkilariy-
la benim bagkanligimda yapilan bir toplanti sonucunda istihsal edilmis olan
bir karardir. O nedenle bu tiir yanhs degerlendirmelere, yanls uygulamala-
ra ben meydan verilmemesi gerektigi kanaatini tagiyorum.” Seklinde agikla-
ma yapmugtir.

Bknz. http://www.hurriyet.com.tr/gundem/26169962.asp (08.04.2014)

Kararin alinmast stireci ile ilgili agiklamalar ¢ok ilging. Karar Anayasa
Mahkemesi Genel Kurulunun toplanip konuyu tartigmasi suretiyle alin-
mus ve kararin alinig tarihi 25.03.2014, halbuki s6z konusu kararin tize-
rindeki tarih 02.04.2014 tarihidir. Yine bu karar Bagkanin agikladig: gibi
Genel Kurulun karar: degil, Ikinci Boliimiin karari, o halde su soruyu
sormak gerekiyor: Anayasa Mahkemesi, Genel Kurulu nasil oluyor da
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lerine bagvuru yapilmasi halinde, bu basvuruyu degerlendire-
ceklerini agiklamasi1 da Mahkemenin bireysel bagvuru hukuk-
sal imkanini; kurumsal iktidarlarimi pekistirme amaciyla kulla-
nacaklarmin agik bir isaretidir. Demek ki mevcut haliyle bireysel
basvuru yeterli bir hukuksal isleve sahip goriilmiiyor ki Yiiksek
Se¢im Kurulu kararlarinin da bireysel basvuruya konu edilebile-
cegi yolunda bir “anayasa yargisal” bir gortis olusmus durum-
dadir.

Anayasa Mahkemesi, kisacasi bireysel bagvuru hukuksal

imkanini; kendi iktidar alanini genisletmede elverisli bir yontem
olarak gormek suretiyle aragsallastirmis ve degersizlestirmistir.

Ikinci Boliim tarafindan incelenip karara baglanacak bir konuda tartis-
ma yapryor? Demek ki Genel Kurul konuyu gériismiis, bagvuru hak-
kinda elestiri konusu yapilan karar alinmig ve Tkinci B6liime de alinan
bu karari; Boliim karart gibi agiklamalar1 dayatmasinda bulunulmus-
tur. Dogrusu boyle bir yargilama siireci ancak bu gekilde izah edilebilir.

Anayasa Mahkemesi Bagkani, Sayin Hagim Kilig; kendisini sevenlerin
zihnindeki “Hagim Kili¢” profilini tahrip etme pahasina bu agiklama-
y1 yaptiginin farkinda degil. Bu tiir agiklamalarin ve agiklamaya konu
kararlarin Mahkemenin ¢ok 6zgiirliik¢ii oldugu yolunda gergeve (refe-
rans) olacagim diistiniiyorlarsa fena halde yaniliyorlar. Ciinkii yukari-
da izah edildigi tizere iki hak ¢atisiyorsa, uyusmazlik tstiin hakkin di-
gerine tercih edilmesi suretiyle ¢oziilmelidir. Bagkan ve baginda bulun-
dugu Mahkeme, “hukuk popiilizmi” diyebilecegimiz bir yaranma hali
igindeler. Tvvitterin ¢ok kullanicisi oldugu i¢in ona erigim lehine verilen
kararin genis bir kitlenin destek ve tasvibine mazhar olacag zannedili-
yor, ancak bilmeleri gerekir ki acik bir yanilg: icindeler, biz zaman igin-
de yanildiklarini géreceklerine inaniyoruz.
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6524 SAYILI BAZI KANUNLARA DEGISIKLIK GETIREN
KANUNUN KiMi HUKUMLERININ IPTALI HAKKINDAKI
ANAYASA MAHKEMESI KARARI

(10.04.2014 tarihli ve E:2014/57, K: 2014 /81 say1hi Karar)“!

Baslikta sayisi verilen Kanunun ¢ikarilmasma neden olan
olaylar1 hatirlayalim. Tiirkiye 17 ve 25 Aralik 2013 tarihlerinde
yargl ve emniyet ortak plani olan iki darbe girisimi ile kars1 kar-
stya kaldu1. 28 Subat 1997 tarihli Post Modern Darbesini yapanlar
kendi darbelerinin 6nceki darbelerden farkli oldugunu ifade et-
mek icin bu darbeye anilan ismi verdiler. Simdiki darbe girisim-
leri ise 28 Subat Stirecinin baslangici olan post modern darbeden
daha farkli bir darbe idi. Herhalde bu darbe girisimlerine bir ad
vermek gerekirse, “ultra post modern darbe” denilebilir.

28 Subat Stirecinin asker kisileri, siyasi unsurlar1 kullanma-
lar1 hasebiyle atesi magayla tutma akilliligimi gosteren akilcl ve
faydaci kimselerdi. Simdiki darbe girisimleri hukukgular eliyle
yapilmak istendigine gore ¢cok daha karmasgik bir darbe girisimi
yapist s6z konusu, ancak, bu darbede kendini kullandiran hu-
kukgularin 28 Subat1 yapanlar kadar akilli ve zeki olmadiklarini
belirtmek gerekiyor.

[49] Bknz. 14.05.2014 giinlii ve 29000 sayili Resmi Gazete ve http://
www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/52c4144a-5923-
4ae7-bb7b-1e6ccf296679?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
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Zira, 28 Subat Post Modern Darbesini yapanlar, -asker kisi-
ler- kendilerince rejimi korumak adina hareket etmiglerdi. 17 ve
25 Aralik 2013 tarihli darbe girisimlerinde bulunanlar ise, paralel
devlet diye isimlendirilen yapinn lideri olan zat her kimse iste
onun yonetme ve sevk etme sehvetini tatmin icin hareket eden
iradesi koreltilmis, mensubu olduklari s6z konusu yapinin emir
ve talimatlarma gore hareket eden kimselerdir.

Bu kimseler saglikli diisiinen ve muhakeme yapan kimseler
olsalardi, Adliye ontinde bildiri okumazlardi. Bu kimseler sag-
likli distinen ve sorumluluk duygusu ile hareket eden kimseler
olsalardi, MIT tirlarini aramazlardi. Kisacast bu kimseler kendi-
lerini bir seylere ve bir yerlere adamis olan kimselerdi, dolayisiy-
la bu kimselerin kendi iradeleriyle hareket ettiklerini s6ylemek
olasi bir durum degildir. [radesi bagkalar1 tarafindan bigimlendi-
rilen kimselerin hukuk meslegini tarafsiz ve adil bir bigimde icra
etmelerine imkan yoktur.

Ote yandan Emniyet Tegkilatinda simdi paralel devlet men-
subu olarak nitelenen, 6nceden daha farkl bir gekilde ifade edi-
len bir yapilanma oldugu herkesin malumu olan bir gerceklik
idi. Emniyet Yarg: ikilisi pekald darbe yapabilecegini diisiin-
mistii, yonetme ve sevk etme sehvetini tatmin etmek istedikle-
ri kdinat imamlari adina. Herhalde bunu bagarabilselerdi kainat
imamlar;; Humeyni'nin iran’a gorkemli bir sekilde dondiigii
gibi Tiirkiye'ye gorkemli bir sekilde dénecek ve kendisi igin ha-
zirlanan satosundan —atesi masayla tutan akillilar gibi- tilkeyi
idare edecekti, dogrusu tadindan yenmez bir hayal.

17 ve 25 Aralik 2013 “tarihli ultra post modern” veya
“IMAMIN RUYASI” da diyebilecegimiz darbe girisimlerine,
Hiikiimet tarafinin ilk tepkisi Adli Kolluk Yonetmelik’ini de-
gistirmek oldu. Bu Yonetmelik'in (17 Araliktan sonra) 23 Aralik
2013 tarihinde yaymlanmasi ile Tiirkiye Barolar Birligi tarafin-
dan Danistay’da iptali istemiyle dava agild.

Davada Adalet Bakanliginin heniiz savunmasi bile alinma-
dan —etkisi tiikenecek nitelikte olmayan- Yonetmeligin hukuka
uygun olmadig nitelemesi yapilmak suretiyle ytiriitmenin dur-
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durulmasina karar verildi. Ancak hentiz bu karar verilmeden
HSYK meshur 26.12.2013 tarihli Bildirisini kendi internet sitesi-
ne koydu,®™ yani Hiikiimete Yargisal Muhtirasini vermis oldu.
HSYK bu muhtirasiyla Hukuku ayaklar altina aldi. Yaptig1 hare-
ket tiyelerini sectigi Danigtay’da goriilmekte olan davay: etkile-
mek, paralel devlete en ufak bir zarar gelmesini engellemekten
bagska bir sey degildi. Danistay’in 6zellikle yeni tiyeleri bu HSYK
tarafindan secildiginden herhalde aykir1 bir karar ¢tkmasi zaten
beklenemezdi.

Aslinda HSYK'nin yapist belirlenirken sogukkanli bir de-
gerlendirme yapilmaksizin yetkilerin mahiyeti, hangi birimler
tarafindan hangi yetkilerin kullanilacag: enine boyuna diistintil-
meden hareket edilmigti. Bu durum 6nceki HSYK'nin yarg: ba-
gimsizligina tecaviiz niteligi tasiyan tasarruflart nedeniyle geli-
sen tepkinin bir sonucu olarak kabul edilmelidir. Anayasa degi-
sikligi, HSYK Kanunu ve HSYK segimleri o kadar kisa siirede ya-
pild1 ki kimse ne olup bittiginin farkina bile varamadi.

Hiikiimet, Damigtay ve Yargitay’a iiye secimleri sirasinda
galiba bazi1 seylerin farkina vardi ama yine de fazla 6nemseme-
di. Simdi, Yiiksek Yargidaki bu yapilanmanin ne kadar biiytik
bir vahamet boyutunun oldugunu agik secik bir bi¢cimde gormiis
oldu.

Bu farkina varma, gercege uyanma hali tizerine, baglikta sa-
yis1 verilen Kanunla, Hakimler ve Savcilar, Adalet Akademisi
ve HSYK Kanunlarinda degisiklik yapildi. Bu Kanunla mevcut
kanunlardaki HSYK Genel Kurul veya daire bagkanlarina ait
baz1 yetkiler HSYK Baskani olan Adalet Bakanina verildi, yine
HSYK’nin ¢alismalarinda Bakanin etkisini arttiracak diizenleme-
ler yapilmist.

Kanunun yetki paylagimi1 konusunda getirdigi degisiklikler
Adalet Bakanmin HSYK iizerindeki etkisini artirmasi nedeniy-
le tartisilabilir.® Ancak, netice itibariyle HSYK ti¢ ayr1 daire ola-

[50] http:/ /www.hsyk.gov.tr/duyurular/2013/ aralik / basin-aciklama-
5i-26-12-2013.pdf
[51] Gergekten Bakanin yetkilerinden biri olan, 6zellikle HSYK tiyeleri-
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rak gorev yapip kararlarini yaptig1 goriismeler sonucunda, oyla-
malar ile aldigina gére Bakanin yetkisi itibari bir yetki olmaktan
daha fazla bir sey degildir. Bakan goriismelere katildiginda oyu-
nun degeri diger iiyelerden tigliniin veya dordiiniin oyuna esit
olmadigina goére sdz konusu endisenin abartili oldugundan kus-
ku duymamak gerekir.

Anayasa Mahkemesince bu karar verilirken her ne saik go-
zetilmis ise gozetilmig olsun, ortada s6z konusu Kanunu yarg:
bagimsizligina bir miidahale olarak gérmeye imkan bulunma-
maktadir.

Ciinkii bu Kanunla nihayetinde, tiye sayis: degistirilmemis,
daire kararlarinin Bakanin onayi ile ytirtirlige girmesi, daire sa-
yisinin degistirilmesi gibi Anayasada belirlenen higbir 6zellik ve
hukuksal durum degistirilmemistir. Durum bu olunca Anayasa
Mahkemesinin bu kararinin daha 6nceki kararlari gibi agir1 6znel
ve zorlama yorumlara dayandig1 sonucuna varilabilir.

Zaten Davacilarin sunduklar1 dilekcede dava konusu
Kanun degisikligi; -kararda 6zetlendigi kadariyla- Anayasanin;
Baslangic kismu ile, 2, 4, 6, 9, 10, 11, 36, 67, 138, 139, 140, 144,
153 ve 159'uncu maddelerine aykir1 imis. Yani bu degisikligin
iptaline iliskin acilan bu davaya ait dilekge, daha 6nce elestiri
konusu yapilan kararlara iliskin davalarin dilekgelerindeki gibi
olaganiistii bir yorum yetenegi ile hazirlanmis goriiniiyor. Iptal
davasma konu kanun degisikligi, cumhuriyetin niteliklerinde,
Anayasanin degistirilemez maddelerinde dolayl degisikliklere
neden oluyormus. Kanun degisikligi davacilara gore egemenlik
kavramina aykirt imis. Kanun yarg yetkisi ile ilgili maddeye ay-
kar1 imis, sanki yargilamay1 Kanun degisikligi ile HSYK yapacak-

nin gorev yapacagi dairelerinin belirlenmesi yetkisi Yiirtitme Organinin
Yarg: iizerinde gozetim ve denetimde bulunmasi ve kendi talepleri
tizerinde Yargiy1 bicimlendirme sonucunu dogurabilecek niteliktedir.
Ancak, Anayasa Mahkemesi bu hususa kararinda isaret etmekle ve bu
durumu, ilgili hitkmiin iptaline gerekc¢e yapmakla beraber HSYK nin
Dairelere iiye dagilimi yaparken 4/3,4/3,5/2 seklinde paralel iiyelerin
her bir dairede ¢cogunlugu saglayacak sekilde diizenleme yaptigin her-
halde bilmiyordu! Paralel iiyeler Anayasa Mahkemesinin bu safdilligi-
ne giilse yeridir.
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misg gibi. Yine Kanun degisikligi, “kanun &niinde esitlik ilkesi”ne
aykar1 imig her ne alaka ise. Kanun degisikligi Anayasanin bagla-
yialigr ve tstiinliigi ilkesine de aykiri imis. Bu Kanun hak ara-
ma hiirriyetine de aykiri imis, yani HSYK Kanununda degisik-
lik yapilmasi hak arama hiirriyetini herhalde kisithiyor ki dava-
clar boyle bir iddiada bulunmuslar. Kanunun Anayasanin 67.
maddesine aykir1 oldugu savunulduguna gore se¢me ve segil-
me ve siyasi faaliyette bulunma haklarina da aykirilik s6z konu-
su; -ne alaka ise- oysa bu madde siyasi haklar se¢me ve secilme
hakki ile ilgili olup HSYK tiyeligine segilmeye bir stimulii bulun-
mamaktadir.

Bu bahsi kapatirken sunu sdyleyelim, paralel devlet deni-
len yapinin hakimler ve savalar tizerindeki tasarruflar: etkile-
mesi ve yonlendirmesi, Yiiksek Yargida 6rgiitlenmis olmasi, yar-
ginin geneli icinde de stratejik gorevlere nedense hep kendileri-
ne mensup hakim ve savcilarin atanmis olmasi ve bu sekilde gii-
ciinti tahkim etmesi yargi bagimsizlig1 igin bir tehdit degil ama
HSYK’y1 dengelemek igin bir kisim yetkilerin Kanunla Adalet
Bakanina verilmesi nedense yargi bagimsizligi icin bir tehdit ve
tehlike.

Ulke biiyiik bir tehlike ile kars1 karsiya iken Anayasa Mah-
kemesinin yaptig1 sorumsuzluga bir isim vermek gerekirse buna
“hukuk sofulugu”® diyebiliriz.

[52] Sofuluk liizumsuz, igreti, yapmacik dindarlik hali diye tanimlana-
bilir. Hukuk Sofulugunu da bu tanima muvazi olarak, lizumsuz, igreti,
daha fazla hukuk, hukuka daha fazla baglilik goriintiisii yaratma adina
yapilan i¢i bog ve kof hukukguluk olarak ifade edebiliriz.






IX. BOLUM
NASIL BiR ANAYASA?

Anayasa Mahkemesi'nin tizerinde durulan kararlarindan
bagska da elestirilebilir ¢cok sayida karari vardir. Bu kararlarin bir
kismi resmi ideolojinin herhangi bir etkisi olmaksizin verilmis
olmasina ragmen yine de elestiriyi hak edecek nitelikte olabilir.
Hukuk; kural koyucu (normatif) yapisina bagh olarak toplumsal
bilimlerle kiyaslandiginda nesnelligi yakalama ve hukuksal dog-
ruyu bulma konusunda bir kisim imkéanlara sahip ise de; hukuk-
sal kavramlarin yoruma elverisliligi dolayisiyla 6znel yaklasim-
lara mahk{im olma zaafini da icinde barindirmaktadir. Iste eles-
tiriyi hak edecek kusurluluk hali bu 6zellikten dogmaktadir. Bu
zaafi asgari diizeye indirme, hukuk kurallarmin yalin bir hukuk
dili ile ifade edilmesine baghdir. Gerek Anayasa koyucu, gerek
kanun koyucu elbette buna dikkat etmektedir, her hukuk disipli-
ninin ayr1 bir terminolojik dilinin olmasi bazen karigikliklara ne-
den olabilmektedir.

Anayasada hamaset yapilmamalidir. Mevcut Anayasamizda
ozellikle “Baslangi¢” kisminda miithis bir hamaset edebiyati ya-
pilmistir. Anayasalar kahramanlik destanlar1 degil hukuksal
sart, hukuksal metinlerdir.

Yargi adamlarmin yargisal takdirde bulunmalarmin 6nii-
ne gecilmesi igin, Anayasal ilkelerin Anayasa’da, biitiin unsur-
larmin yer aldig1 eksiksiz tanimlarinin yapilmasi gerekir. Bu ya-
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pildig: takdirde, yargi adamlarinin 6znel yaklasimlarini yargisal
kararlara yansitmalarinin 6niine gegilmesinde gereken hukuksal
altyap1 kurulmus olur.

Anayasa’da gerekli hiikiimlerin diginda iki tiir hiikiim
var ki bunlarin yoklugu Anayasaya hicbir sey kaybettirmez.
Anayasa’nin bunlardan armdirilmas: gerekir. Bunlarin birinci-
si; “Taslar1 yemek yasak, nefes almak serbesttir” soziiniin tasi-
dig1 anlam gibi anlami olan hiikiimlerdir. Ikinci grup hiikiimler
ise devlete ekonomik yiikiimler yiikleyen hiikiimlerdir ki bun-
larin eksikligi Anayasaya bir sey kaybettirmez. Devletin mali
imkanlar1 elvermedigi zaman zaten bu hiikiimlerin hayata ge-
cirilmesi s6z konusu degildir. Ayrica bu hiikiimlere uygun dav-
ranilmadig1 zaman devlete uygulanacak bir yaptirirm bulunma-
maktadir. Bu hiikiimlerde ifade edilen edimler; siyasal partilerin
iktidar olmak adina programlarmna koyacaklar1 hizmetler ctim-
lesinden olup iktidar olup gerceklestiremedikleri takdirde zaten
halkin uygulayacag siyasal yaptirrma konu olabilecektir. Iste bu
sebeple bu tiir hiikiimlerin Anayasada bulunmasinin geregi yok-
tur.

Anayasa’da bir birini nakzeden hiikiimler var ise bu hiikiim-
ler de yeniden diizenlenmelidir. Mesela Anayasa Mahkemesi
kararlarinin geriye yiirtimezligine iliskin hiikiim ile itiraz yolu
ile bir kanun hiitkmiiniin Anayasa Mahkemesine gotiirtilme-
si sonucu verilen iptal kararinin hiikmiinii icra etmesine iligkin
Anayasa kural bir biriyle ¢elismektedir. Bu geliski, hukuka uy-
gun olan kuralin Anayasada birakilmas1 diger hiikmiin ise kal-
dirilmasi yoluyla giderilmelidir.

Anayasa devlet erklerinin biri digerine iistiinliik saglayaca-
g1 bir iktidar durumuna miisaade etmeyecek sekilde diizenlen-
melidir. Yine Anayasa, Devlet i¢inde ayr1 gii¢ odaklar: (sivil bii-
rokratik, askeri biirokratik) olusmasina imkan vermeyecek nite-
likte diizenlenmelidir.

Anayasa resmi ideolojinin ruhunun sindigi bir metin ol-
mamalidir. Anayasa’nin ideolojisi; bireyi 6ne ¢ikarmali, birey-
le kamunun hak ve menfaatleri catistiginda bireyi esas alan bir
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ruha sahip olmalidir. Ciinkii Anayasa boyle yapildig: takdirde
bile, devlet kamu giiciinii ve kanun yapma yetkisini elinde tut-
tugu i¢in yine ibre daima devlete dogru meyledecektir. Eger,
Anayasada birey tstiin tutulursa, devletin istiinl{igii nisbi ola-
rak azalacak ancak mutlak manada bu hiikme ragmen bireye
kars1 devlet herhalde daha ayricalikli olacaktir.

Anayasaya gore; yasama ve yiiriitme erkleri yarg: erkinin
denetimine tabidir. Ancak ne var ki yarginin tistiinde onu denet-
leyecek bir gii¢ yoktur. Denetimsiz gii¢ sahibini ¢tiriitiir, yozlas-
tirir, giictin sahibinin kendini “tanrisama”sina (kendini tanr1 gibi
gorme) neden olur. Tiirkiye’de son dénemde yasanan jiiristok-
ratik egilimler iste yargiy1 denetleyen bir giiciin olmamasindan
kaynaklanmaktadir. Tabi bu denetim eksikligi giderilirken yargi
bagimsizliginin zarar gormeyecegi bir yontem bulunmalidir, biz
Anayasa Mahkemesi agisindan ileride diistindtigiimiiz denetle-
me yontemini sdyleyecegiz.

Yargi -6zellikle yiiksek yargi- bir 6zelestiri siirecinden geg-
meli, kendisini bir zihniyet degisim ve doniistimiine tabi tut-
malidir. Hukuk devleti demek, yargimin her ise etkili bir sekil-
de miidahale ettigi bir devlet degildir. Hukuk devleti ile yargi¢
devletini bir birine karistirmamak gerekir. Ozellikle Anayasa
Mahkemesi ve diger Yiiksek Mahkemeler simdiye kadar hukuk
devletini, yarginin her tiirlii yasama tasarrufuna ve idari tasar-
ruflara karigma yetkisine sahip oldugu devlet gibi algilamislar-
dir. Yarg: kendi yetki smirlarmin gerisine c¢ekilmeli ve devleti
yonetme gorevinin kendilerine ait olmadigini hatirlamalidir.

Devlet yetkilerinin sinirlar1 ¢ok iyi bir sekilde gosterilmeli-
dir. Buna karsilik hak ve 6zgiirltiklerin sinirlar1 alabildigine ge-
nig tutulmalidir. Zaten bireyi esas alan Anayasa ancak boyle bir
ilke ile hazirlanabilir. Hak ve 6zgtirliiklerin ayrintili tammlama-
larindan uzak durulmalidir. Ciinkii bir hak ve 6zgiirliigiin 6zii-
ne zarar vermeden onu ayrintii tanimlamaya imkan yoktur.
Biitiin hak ve 6zgtirliiklerin megru sinirini sadece genel giiven-
lik, genel saglik, genel ahlak gibi kamusal degerler olusturabilir.

Anayasa kolay degistirilebilir bir Anayasa olmamali, an-
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cak degistirilmesi ¢ok zor bir Anayasa da olmamali, ihtiyag ha-
linde degistirilme konusunda bir esneklige sahip olmalidir.
Anayasada Cumhuriyetin nitelikleri korunmali ancak, halktan
korkarak Devleti korumak igin Anayasada doérdiincii madde
gibi bir maddenin varligina gerek goriilmemelidir. Daha 6nce
aciklandig: tizere dordiincii madde yok hiikmiinde olup nazari
olarak korunmasina imkan yoktur. Anayasanin ruhuna Devletin
halkina giiven duydugu hissi sinmelidir. Halkindan korkan bir
devlet kesinlikle zalim olur, zalim olan devlet ise hukuk devleti,
ya da hukukun tstiinligii ilkelerini benimseyen devlet olamaz.

Tirkiye Cumhuriyeti Devleti, kendini hukuk devletinden
hukukun tstiinligi ilkesinin egemen oldugu ve devlet vatan-
das iliskilerini belirledigi bir yapiya evrilmeyi getirecek tarzda
Anayasasini hazirlamalidir. Bu da az 6nce sdyledigimiz, bireyi
devlete tercih eden bir hukuksal anlayisin Anayasanin hazirlan-
masi siirecinde benimsenmesi ile olur. Asagida sozii edilen ilke-
lerin tanimlanmasi ve Anayasanin bazi maddelerinin nasil dii-
zenlenmesi gerektigi konusunda teklifler getirilmistir.

1) Laiklik ilkesinin tanimai:

Laiklik, ilkesinin tanimlanmamais olmas1 onu ateist bir anla-
yislaistismar etmek amacina yonelik olsa gerektir. Vatandaglarin
din ve vicdan 6zgiirliigiiniin giivencesi olmasi gerekirken kisit-
lamanin araci olarak kullanilmasi ancak tanimlanmamis olma-
st ile miimkiin oldugundan 6ngoriilii (bilingli) bir tercihle laik-
ligin tanimlanmasindan uzak durulmustur. Artik laikligin 6znel
yaklagimlardan kurtarilmasi ve ne anlama geldigi konusundaki
belirsizlige son verilmesi gerekmektedir. Din ve devlet iligkile-
ri konusunda hukukun ve siyasetin samimi bir tislubu benimse-
mesinin yolu ancak bu gerekliligin yerine getirilmesine baghdar.

Daha ilkokuldan itibaren vatandaglara laikligin; a) din ve
devlet islerinin bir birinden ayrilmasi, b) dinin devlete devletin
de dinin alanina miidahale etmemesi, c) vatandaglarin din ter-
cih etme, ona inanma ve inanglarinin geregine gore yasamasinin
devletin giivencesi ve korumas: altinda olmasi, seklinde ti¢ un-
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surla tanmitildig herkesin bildigi bir konudur. Su halde laikligin
bu unsurlar icerecek sekilde Anayasal bir taniminin yapilmasi,
gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi dini ibadet ve inancinin gereklerine
uygun davranmayi kanuni giivenceye kavusturmay1 amaclayan
kimi kanunlari, agilan davalarda iptal etmistir. Acaba, bir kanun
ne zaman laiklige aykir1 olur? Bazi dini davrams bigimlerini ser-
best birakmay1 amaclayan bir kanun laiklige aykir1 midir? Eger
laiklige aykiri ise o zaman laiklik nasil oluyor da din ve vicdan
hiirriyetinin giivencesi oluyor? Bu gibi bir kanun; devlet diizeni-
nin kismen de olsa dini esaslara dayandirilmasi anlamina gelir
mi? Bu sorulara anlamli cevaplar verilebilmesi i¢in 6nce hak, 6z-
gtirliik, gorev, ytikiimliiliik, yetki ve kamu diizeni gibi kavram-
larla kamu diizeni ve 6zgiirliikler arasindaki iligkilerin mahiye-
tini irdelemek gerekiyor.

Hak; kisiye hukuk diizeni tarafindan verilmis, gerek hukuk
diizenine, gerekse diger hukuk 6znelerine bir takim ya etkin yt-
kiimliiliikler yiikleyen (6zel hukuktan dogan haklar), ya da et-
kin higbir yiikiim ytiklememekle beraber asgari tanima ve say-
g1 duyma edimi yiikleyen (kamu hukukundan dogan genel hak-
lar), ihlal edilmesi halinde her iki tiirii bakimindan da kamu dii-
zenine koruma edimi yiikleyen yetkilerdir.

Bir kimsenin bir kimseden olan ayni veya nakdi alacag: da
bir haktir, ama bu temel haklardan degil ancak nisbi diyebilece-
gimiz haklardandir. Burada bizi ilgilendiren temel (genel yani
kamu hukukundan dogan) haklardir. Bir alacak iligkisindeki
edim, 6denmesi gereken iktisadi degerdir, buradaki edim aktif
bir ytikiimliiliiktiir. Buna kargsilik, az 6nce verilen tanimda kas-
tedilen temel haklarin tagidig1 asgari edim ise sadece tanima edi-
midir. Bu etkin degil edilgen (pasif) bir edimdir. Tabii bu tan-
mada sayg1 gosterme hali de ickin durumdadir. Bir kisim hak-
lar kullanilmaktan sahibi tarafindan bile vazgecilemez, (kisilik
hakk: ki bu hakka bagl olarak kisinin viicut tamamiyeti hukuk
diizeni tarafindan kisinin kendisine kars1 bile korunur, yasama
hakki ki kisi kendi hayatina son vermek isteyemez) bir kismu ise
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kullanilip kullanilmamast sahibinin iradesine baghdir.

Ozgiirliik; hukuk 6znelerinin sahip oldugu yetkilerdir, an-
cak bir kimsenin 6zgiirliigiiniin diger hukuk 6znelerine aktif ol-
malarmi gerektiren bir yiikiimliiliik yiiklemesi s6z konusu de-
gildir. Ozgiirliiklerin kullanilmasi konusunda sahibinin smirsiz
bir iradi serbestisi vardir. Ozgiirliikler haklardaki vazgegilemez-
lige kargihik vazgegilebilir niteliktedir. Haklarmn korunmasinda
hukuk diizeninin etkin (aktif) bir gorev tistlenmesine kargilik
ozgtrliiklerin korunmasinda hukuk diizeninin etkin bir gorev
tistlenmesi her durumda gerekmeyebilir. Ozgiirliik bir kez hu-
kuk diizeni (anayasa) tarafindan tanininca hukuksal yoldan ko-
runmasina ihtiya¢ duyulmaz. C)zgﬁrh’ik, devlet tarafindan, mes-
ru sinirlandirma sebepleri disinda smirlandirilmaya kalkisilirsa
hakka doniistiirtilmiis olur, 6zgiirliikklerin hakka doniistiirtilme-
si bir devletin hukuk devleti niteliginden uzaklastiginin esash
bir tezahtirtidiir.

Gorev; devletin vatandaslara kars1 yerine getirme yiikiim-
laltigiiniin bulundugu hizmet vb. edimlerdir. Bir eylem, eger
gorev ise; onun ifast zorunlu olup iradi degildir. Gorevler, 6nce
Anayasa sonra kanunlarda gosterilirler.

Yetki; kendisine gorev yiiklenmis devlet organlarinin bu
gorevlerini yapmak icin sahip olduklari, sinirlar1 Anayasa ve
kanunlarla gosterilmis olan davramg imkanlaridir. Yetki, daha
farkli bir ifade ile tanimlamak gerekirse; devlet organlarinin -va-
tandaslara kars1 sahip oldugu ve onlara edim ytikleyen- sinirlar
Anayasa ve kanunlarla belirlenmis haklaridir. Kisaca yetki, dev-
let organlarinin haklaridur.

Yiikiimliiliik; vatandaslarin devlete karsi yerine getirmek
zorunda olduklari, Anayasa ve kanunlarda gosterilmis bulunan
edimlerdir. Yiiktimliiltigin bi¢imi ve kapsami kanunlarla belir-
lenirken, kendilerine yiikiimliiliik diisen vatandaslar s6z konu-
su ytiktimliiliiklerden dogan bir takim haklara da sahip olurlar.
Bunlar nisbi veya tiiremis haklar olarak isimlendirilebilir. Bir
vergi miikellefinin vergi 6deme ytikiimliliigi bulundugu gibi,
ayn1 zamanda ytikiimliiliik kapsaminda idareye karsgi ileri siire-
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bilecegi haklar: vardir.

Kamu diizeni; devlet organlarinin bir biriyle, vatandagslar-
la ve 6zel hukuk tiizelkisileriyle iliskilerini hak, ytkimlilik ve
yetki kurallar: gercevesinde gosteren kamu hukuku tarafindan
emredici hukuk kurallar: ile diizenlenen mutlak yapidir. Kamu
diizeni vatandaslar igin ytikiimliiliikler getirir, resmi organlara
da bu yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesini saglamak {izere yet-
kiler verir. Kamu diizeninin dayandigi kurallar emredici ve yii-
kuimliiliik getirici mahiyettedir. Emredicilik ve ytikiimliiltik geti-
rici kurallar kamu diizeninin bizzat 6ztinii olusturur.

Kamu diizeni ve 6zgiirliikler arasindaki iliskinin mahiye-
ti; ozgiirliikler, sahibine davranis serbestisi tanirlar. Ozgiirliikleri
tanimlayan Anayasa ve kanunlar bunlarin kapsamini ve siirla-
rim1 belirler. Ozgiirliiklerle ilgili hiikiimler s6z konusu dzgiirliik-
leri kullanma durumunda olan kimselere bu 6zgtirltikleri kul-
lanma emri vermezler, boyle bir emir verme 6zgtirligiin doga-
sina aykiridir. Yani 6zgiirliiklerle ilgili gerek Anayasa, gerekse
kanun hiikiimleri, bu 6zgiirliiklerden yararlanma durumunda
olanlar bakimindan emredici yani amir hiikiimler degildir. Bu
durumda o6zgiirliiklerle ilgili ¢erceve hiikiimler kamu diizeni-
ni meydana getiren asli hukuk kurallarini olusturmazlar. Kamu
diizeninin ruhunu ve bedenini; hak, gorev, yetki ve ytikiimluliik
kavramlarima iligskin kurallar belirler. Ciinkii bu kurallar; emre-
dicidir, lehine veya aleyhine oldugu devlet ve vatandaglar ba-
kimindan davranis serbestisi ongérmez belirli bir bigimde dav-
ranigta bulunmayi gerekli kilar. Ozgiirliiklerle kamu diizeninin
yolu 6zgiirliiklerin kamu diizenini, kamu giivenligini tehdit et-
tigi durumlarda kesisir. Iste o zaman zaten kamu diizenine gore
sug olan ve kanunlarla sug olarak tanimlanmis eylemlerin ilgili
ozgiirliikleri kullanma durumunda olan kimseler tarafindan ya-
pilmis olmast hali vardir.

Simdi yukarida sorulan sorulara dogru cevaplar verebili-
riz. Mesela yiiksekdgretim kurumlarinda bagortiistinii serbest
birakan kanunlar emredici nitelikte olmadigindan kamu dtize-
ninin aynindan degildir. Emredici olmayan kanuni diizenleme-
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ler, kamu diizeninin niteligini belirleme giiciinden yoksundur.
Su halde, basortiisti ile ilgili serbestiyet getiren bir kanun; biitiin
kadinlarin baglarini 6rtmeleri gibi bir ytiktimlilik getirmedigin-
den kamu diizeninden degildir. Zaten 6zgiirliik getirme iddia-
sindaki bir kanun o 6zgiirliikten yararlanma durumunda olan-
lar ya da olmayanlar icin yiiktimliiliikler getirmez, ancak 6zgtir-
liik igin baz1 sinirlar koyabilir. Bir hakkin veya 6zgtirliigiin koti
amaglar i¢in kullanilmasi durumunda kamu diizeni ihlal edilmis
olacagindan ceza hukukunun kurallar: devreye girecektir. Bu se-
beple aslinda 6zgiirliikler icin sinir koymaya bile gerek yoktur.
Bu hale gore, hangi dinin degerlerine dayamirsa dayansin dini
inancin geregine gore davranabilmeyi serbest birakan, 6zgiir-
litkk tantyan bir kanun laiklige aykir1 olmaz. Ciinkii bu kanunlar
kamu diizeni igin bir gérev ve yetki hiikmii igermez, diger va-
tandaslara yiikiimliiltik getirmez. Kamu dtizeninin dini esaslara
gore sekillenmesine neden olmaz.

Herhangi bir dinin inananlarina sart kildigi herhangi bir
davranis acaba hi¢ mi, kamu diizeni tarafindan yasaklanamaz?
Elbette yasaklanabilir. Eger dini inan¢tan dogan bir davrans bag-
kalarmin hak veya 6zgiirliiklerini ortadan kaldiriyorsa o dini ve-
cibenin yasaklanmasi i¢in mesru sebepler var demektir. Mesela,
satanistlerin insan kurban etme ayinleri; inandiklari, icat ettikle-
ri o dine gore bir vecibe olabilir, hatta bunun kendilerini armndir-
digina inanabilirler, daha 6nce de soyledigimiz gibi inang ken-
disine engel olabilecek hig bir giiciin olmadig insani bir eylem-
dir. Ancak bu inancin geregine gore kimseyi kurban etmelerine
izin verilemez. Boyle bir dini hak veya 6zgiirliik olamaz. Ciinkii
bu dini inanca uygun eylem icrasi, kurban edilecek kimsenin ya-
sama hakkina acik ve onun yok edilmesiyle sonuglanan dehset
derecede korkung bir tecaviizdiir. O nedenle de boyle bir dini
inancin yerine getirilebilmesine izin verecek bir hakkin taninma-
st miimkiin olabilecek bir sey degildir.

Kamu diizeniyle ilgili bir kanunun getirdigi diizenleme
pekala dini inanglarla uyumlu olabilir, hatta o diizenlemenin
0zl bizzat din tarafindan tanimlanmis olabilir. Boyle bir diizen-
leme bile laiklige aykirilik olusturmaz. Medeni diinya tarafindan
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cumartesi ve pazar giinlerinin resmi tatil giinii olmasinin yegane
sebebi bu iki giintin Musevilerin ve Hiristiyanlarin kutsal giin-
leri olmasidir. Batili devletler; halklarimin Hiristiyan olmasi ne-
deniyle pazar giintinii haftalik tatil ginti olarak éngérmislerdir.
Yahudilerin Yerytiziindeki iktisadi hakimiyeti de cumartesi gii-
niiniin haftalik tatil giinti olmasi ayricaligini getirmistir. Laikligi
en jakoben bir tislupla uygulayan Fransa’nin cumartesi ve pazar
gtinlerini haftalik resmi tatil olarak diizenlemis olmasi nedeniy-
le laikliginden kim kusku duyabilir. Bu 6érnek de bize gosteriyor
ki, devlet halkina inandig1 din veya dinler nedeniyle boyle bir
ikramda bulunabilir. Bat1 diinyas: Hiristiyanlar ve Yahudilerin
kutsal giinleri olan anilan giinleri haftalik resmi tatil yaptig1 icin
laik diizenin ve laik diinyanin sonu gelmis, kiyamet kopmus de-
gildir. Oysa bizde Refah Yol Iktidar1 déneminde, orug tutan va-
tandaslarin isterlerse mesaiden erken ayrilmalarina cevaz veren
Bakanlar Kurulu Karar1 Refah Partisinin kapatilmasi nedenle-
rinden birini olusturmustur. Ciinkii bizde laiklik dini ve dindar1
ezmenin hukuksal araci olarak goriilmektedir. Hele hele birileri
¢iksa, cuma giinii de resmi tatil olsa diye temennisini ifade etse
basina gelecekleri kestirmeye imkan yoktur.

Hafta tatilinin cumartesi ve pazar gtinleri olmasi kamu dii-
zeniyle birinci dereceden alakalidir. Ciinkii geneldir biittin top-
lumu kapsayici bir kuraldir. Ancak buna ragmen laiklige ayki-
r1 degildir. Ciinkii hafta tatilinin anilan giinler olmasi, dayanagi-
n1 anilan dinlerden alsa, tamamen din kaynakli olsa bile ytikiim-
lilliik icermedigi, kimse icin kiilfet getirmedigi nedeniyle laikli-
ge aykarilik olusturmaz, devletin temel diizeninin kismen de olsa
dini esaslara dayandigini gostermez.

Kamu dtizeniyle temel hak ve o6zgiirliikler arasindaki ilig-
kilerin mahiyetinden hareketle bir kanuni diizenlemenin hangi
durumda laiklige aykiri, hangi durumda laiklige uygun oldugu-
nu tespite yarayan bir 6lgtite veya ilkeye ulagabiliriz: “Bir kanun
dini icerikli temel hak veya ozgiirliiklerin tanimlanmasina ve
taninmasina iliskin ise, o hak veya ozgiirliiklerden yararlan-
mayacak olanlar i¢in bir yiikiimliiliik veya kiilfet getirmedi-
ginden kamu diizeninin aynina iliskin goriilemez, bu neden-
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le laiklige aykir1 degildir. Buna karsilik, dini bir kural —farz,
vacip, siinnet vb.- kamu diizeninin aynindan olan kamu gore-
vi, yetki, yiikiimliiliik ile ilgili kanuni diizenlemelerin daya-
nagini olusturur ise o takdirde o hukuksal diizenleme laikli-
ge aykiridir.”

Ortaya koyulan bu 6lgiitten hareketle Anayasaya konulabi-
lecek nitelikte bir laiklik tanimi1 yapabiliriz. Simdi bu tanimi go-
relim:

“Laiklik ilkesi; devletin dinin varlik alanina, dinin de dev-
letin varlik alanina miidahale etmemesi, derecesi her ne olur-
sa olsun dini kurallarin; kamu diizenini insa eden kamu gore-
vi, yetki ve bireylere yiiklenecek yiikiimliiliiklerin sebebini ve
dayanagini olusturmamasi gerekliligini ifade eder.”

Boyle bir tanum; laiklik ilkesi ¢ercevesinde yapilan tartisma-
larin bitmesini saglayabilecek, hukuksal uygulamalarda bu il-
kenin 6znel yaklagimlar tarafindan zehirlenmesine ve istismar
edilmesine engel olusturacaktir.

2) Hukuk devleti ilkesinin tanimai:

Hukuk devleti ilkesi 6zellikle yarg: mercileri tarafindan is-
tismar edilen bir ilkedir. Hukuk adamlar: kimi zaman kendi go-
niillerinden gegen ancak yazili hukuk kurallarina uygun olma-
yan kanaatlerini yargisal karara dontistiirtirken “hukuk devle-
ti” ilkesi tizerinden ifade ederler. Bu davramig tarziyla aslinda;
hukuk devleti ilkesine bir bakima bu 6znel kanaatlerin tastyicist
olan bir binek aract olma durumu layik gortilmektedir. Yukarida
bu eserin “Laiklik tizerine diislinceler” baslig: altinda yer alan
boliimiinde biitiin hukuksal ilkelerin -laiklik hari¢- yazili hukuk
kurallarinda tarif edildigini, hukuk devleti ilkesinin ise, gerek
Anayasada gerekse bagka bir kanunda tanimina yer verilmemis
olmakla beraber, etkili bir devlet cihazinin varligi, devlet organ-
larinin, biitiin resmi kurum ve kuruluglarin mevcudiyeti ile hu-
kuk devleti ilkesinin somutlagtigini ve tecessiim ettigini dolayi-
styla bir anlamda hukuk devleti ilkesinin de hukuksal kurallar-
da anlam ve ifadesini bulmus oldugunu belirtmistik. Ancak bu
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tecessiim etme hali, bu ilkenin istismarini engelleyen bir hukuk-
sal imkani icermemektedir. O sebeple “hukuk devleti ilkesi”nin
de Anayasada tarifine yer verilmesi gerekmektedir.

Hukuk devleti hukuka bagli olan devlettir. Bu baglilik en
somut bicimde, devletin kendi aleyhine olan hukuk kurallari-
na saygili olmasi, onlarin geregine uygun davranmasiyla belirir.
Etkin bir devlet cihazinin varligi, kurumsallasma diizeyinin zen-
ginligi hukuk devleti i¢in olmazsa olmaz bir gerekliliktir, ancak
hukuk devleti olmak i¢in bunlar yeterli degildir. Devletin biitiin
organ ve idari birimleri; her hal ve sartta sinirsiz yetkilerle do-
natilmis ise veya yetkilerin smurlar tereddiite yer birakmaksi-
zin belirlenmemis ise o devlet hukuk devleti olmaktan uzaktir.
Su halde hukuk devleti kavraminin kamu diizenini kavramu ile
birinci dereceden bir iligkisi vardir. Kamu diizenini tanimlama-
ya yarayan hukuksal 6geler, ayn1 zamanda hukuk devletini ta-
nimlamada da anahtar bir isleve sahiptir. Yukarida laikligi tarif
ederken bahsi gegen, hak, 6zgiirliik, gorev, yetki kavramlari hu-
kuk devletini dolayisiyla hukuk devleti ilkesini de tanumlarken
merkezi bir 6nem tagirlar.

Hukuk devleti en basta bireylerin hak ve 6zgiirliiklerine
saygili ve onlar1 gerek kendisinden gelecek gerekse bagkalarin-
dan gelecek haksiz miidahalelerden koruyan devlettir.

Bir devletin hukuk devleti ilkesine geregi kadar bagl olup
olmadigi kamu hukuku alaninda kalan devlet uygulamalariyla
ortaya ¢ikar. Kamu hukuku denilince de en fazla idare hukuku
ve ceza hukukunu anlamak gerekiyor. Iste 6zellikle bu iki hukuk
disiplininin alaninda yer alan idari ve adli tasarruflarin genellik-
le hukuka uygun cereyan etmesi hukuk devleti ilkesinin igledi-
gini gosterir.

So6zii edilen idari ve adli tasarruflarin hukuka uygun olma-
st icin, uygulayicilarin yazili hukuk kurallaring; lafizlarinin ifa-
de ettigi anlama siki sikiya bagl kalarak uygulamalar1 gerekir.
Yazili hukuk kurallarinin anlamini birakarak yorumlamaya kal-
kigmak, onlara kastetmedikleri anlamlar1 yiikleme tehlikesi tagir-
lar. Bir kuralin lafz1 ve 6zii diye ayr1 ayr1 anlam unsurlar yoktur.
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Kuralin ifadesini buldugu lafza uygun anlasilmasi zaten 6ziine
niifuz edildigini gosterir. Keza kuralin anlamini arastirmak da
kuralin ifadesini buldugu lafzi ihmal etme anlamna gelir, bun-
dan da kaginmak gerekir. Bir kuralin amacin arastirmak da as-
linda onu ¢arpitmanin esash yontemlerinden biridir. Hukuk ku-
rallarinin 6znel yaklasimlarla zehirlememesi i¢in; onun bicimsel
yanini uygulamanin temeli olarak kabul etmek zorunludur.

Devlet kamu diizenini bozan bir kimseye ancak kanunlarda
yazili miieyyideleri uyguluyorsa, bu miieyyidelerin uygulanma-
sindan 6nceki evrede kanunlarin 6ngérdiigi usuli islemleri ih-
mal etmeyip, kamu diizenini bozan kimselerin haklarmni da tes-
lim ediyorsa, hukuk devleti ilkesine uygun davramyor demek-
tir. Keza devlet idari iglemlerinde maslahata uygunlugu hukuka
uygunluga tistiin tutmuyorsa hukuk devleti ilkesine bagli hare-
ket ediyor demektir.

Hukuk devletinin varligina en énemli kurumsal karine, dev-
letin yargi erki icinde bir Anayasa Yargisi ve Idari Yarginin bu-
lunmasidir. Bu 6lgiite gore Tiirkiye bir hukuk devletinde olmasi
gereken yargi cihazina sahip bulunmaktadir. Devlet tasarruflari-
nin yargi denetimine agik olmasi, devlet agisindan ayni zamanda
bir 6zgtiven ifadesidir. Yargi erki i¢cinde anilan yargisal birimle-
rin olmasi; hukuk devleti olma durumundan uzaklagsma halinde
yaptirim uygulayacak bir kurumsal yapinin oldugunu gosterir.

Kurumlarm; kurumsal yapilarinin giiglii olmasi, iktida-
rin ve devlet yetkilerinin erkler ve kurumsal birimler arasinda
paylasilmis olmasi, devletin; devleti denetlemesini miimkiin ki-
lan bir yapiy1 ortaya gikarir. Hukuk devleti, giictinti devlet erk-
lerinin ve yetkilerinin paylasilmasindan alir. ktidarin ve devlet
giictiniin kurumlar arasinda dagilmis olmast hukuk devletinin
strdiiriilebilirliginin en énemli dayanagidir. Totaliter rejimler-
de iktidar paylasilmamis oldugundan, kurumlar gticlii degildir.
Kurumsallagmasi zayif bir rejim hukuk devleti olmaya olabildi-
gince uzaktir. Bu tip rejimlerde yetki tek bir merkezde toplan-
mugstir. Hukukun kaynagi da, hukuksal tasarruflarin kaynag: da
o tek merkezdir.
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Hukuk devleti, vatandaslarinin talep ettigi kamu hizmetle-
rini kaliteli bir bigimde iiretip sunan bir devlettir. Hukuk devle-
ti ilkesinin gegerli oldugu bir devlette, devlet yetkisini kullanan
kamu gorevlileri devletin bir hizmet cihazi oldugunu bilir ve ka-
bul eder. Devlet vatandaslar tizerinde efendilik, hiikiimranlik
iddiasinda bulunmaz, vatandaglarina hizmetle yiikiimli ve so-
rumlu oldugunu kabul eder ve bunun gereklerine uygun dav-
ranur. Yine hukuk devletinde, devlet bireylere verdigi maddi ve
manevi zararlarin tazminiyle sorumlu olur.

Ayrica “hukuk devletinde, hak ve ozgiirliiklere iliskin
Anayasa veya kanun hiikiimlerinin anlasilmasinda, ii¢iincii
kisiler aleyhine olmamak {izere genis yoruma, yiikiimliiliik ve
kiilfetlere iliskin hiikiimlerin anlagilmasinda ise dar yoruma
bagvurulmas: gerekir.” Iste bu son soylenilen s6z ile; hak, 6z-
giirliik, gorev, yetki, yiikiimliiliik kavramlarimin anlagilmasinda
hukuk devleti olma konusunda bir 6lgiit ortaya konulmus oldu.

Biittin bu soylenilenlere dayali olarak hukuk devleti ilkesi-
ni Anayasada yer alacak bir hiikiim olacak sekilde su sekilde ta-
nimlamak miimkiind{ir:

“Hukuk devleti ilkesi; biitiin devlet organlarinin goérevle-
rini icra ederken kendilerine Anayasa ve kanunlarla taninan
yetkilerin sinirlarin1 asmamalari, gorev ve yetki disinda bir
devlet tasarrufunda bulunmamalari, hak ve dzgiirliikleri ko-
rumada azami derecede dikkat gosterilmesi, vatandaslara kay-
nagini Anayasadan almayan higbir yiikiim yiiklenmemesi, ya-
z1l1 hukuk kurallarinin lafziyla uygulanmasi, lafzin acik olma-
dig1 durumlarda; hak ve 6zgiirliiklerin alaninin {igiincii kisiler
aleyhine olmamak sartiyla genis yorumlanmasi, yiikiimliilitk
ve kiilfetlerin ise dar yorumlanmasi, devlet organlarinin ver-
digi zararlar1 tazminle yiikiimlii olmasi edimlerini ifade eder.”

Bu tanimda ortaya konular unsurlar sayesinde hukuk dev-
leti ilkesinin istismar edilmesinin de oniine ge¢mek miimkiin
olur. Birileri hukuk devleti ilkesini bir dolgu malzemesi olarak
kullanamaz.
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3) Kanun oniinde esitlik ilkesi:

Anayasada bdyle bir tanimin (Anayasanin 10.maddesi) yer
almasi ihtiyaca uygundur. Ancak bu ilke ile hedeflenen hukuk-
sal sonucun yeterli bir sekilde ifade edilebildigi pek soylene-
mez. Kanun 6niinde egitlik ilkesinin anlam ve ifadesini buldu-
gu anilan madde hiikmii ve 6zellikle maddenin baghig: yani “ka-
nun oniinde esitlik” ibaresi bir arada dikkate alindiginda; muha-
tap alinan devlet organlarinin yiiriitme ve yargi organlar: oldu-
gu gibi bir sonug ortaya ¢ikmaktadir. Acaba Yasama organi ba-
kimindan 10. maddede ortaya konulan bu ilke gegerli degil mi-
dir? Kanunlar1 uygulama durumunda olan Yiiriitme, onun altin-
daidare ve ihtilaf halinde de Yarg: olduguna gore bu haliyle ani-
lan madde hiikmiiniin y6neldigi organlar séyledigimiz organ-
lar olmaktadir. Ciinkii Yasama Organi kanunlar1 uygulayacak
organ degil, bizzat kanunlar tiretecek olan organdir. Kanunlar
Yasama Organinin iradesinin triinleridir. Kanunlarin kaynagi
bu organin kendisi olunca onun agisindan “kanun 6ntinde esit-
lik ilkesi”nin uygulanabilirligi yoktur.

Ancak, boyle bir ilkenin Yasama organi bakimindan da
mevcudiyeti gereklidir. Bu ilke, Yasama Organi tarafindan, ka-
nun yaparken ayni veya benzer maddi ve hukuksal durum-
da olanlar i¢in ayn1 veya benzer hak ve yiikiimliiliiklerin ge-
tirilmesi, yani ¢ikarilan kanunlarin hak ve yiikiimliiliik dag:t-
mada esitlik ve hakkaniyeti gozetmesi esasina dayandirilma-
lidir. Tabii burada karsimiza kanun Oniinde esitlik sozciikle-
ri ile degil Anayasa Oniinde esitlik ifadesi ile tanimlanacak,
Yasama Organinin durumuna uygun ancak anlamca kanun
oniinde esitlik ifadesinde de ickin sayilabilecek baska bir ilke
ortaya ¢itkmaktadir.

Zaten, maddenin ilk halinde yer almayan, “Kadinlar ve er-
kekler esit haklara sahiptir. Devlet bu esitligin yasama gecmesini sagla-
makla yiikiimliidiir. “Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine ay-
kir1 olarak yorumlanamaz.”” Bir sonraki fikra da ise; “Cocuklar, yas-
hilay, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul
ve gaziler igin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir: sayilmaz.,” hi-
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kiimleri goriildiigii tizere, Yasama Organinin kanun yaparken
bu istisnalara uygun davranmasinin “kanun 6ntinde esiklik” il-
kesine aykirilik olusturmayacagini soylemis olmaktadir.

Bu ortaya konulan 6zellikler nazara alininca, gerek tizerinde
durulan ilkenin tanimina iliskin madde hiikmti, gerekse bu mad-
denin baghg ihtiyaci kargilamaya yeterli degildir. Ciinkii anilan
madde hiikmii, Yasama Organinin faaliyetleri cergevesinde “ka-
nun oniinde esitlik” ilkesinin ne sekilde somutlasacagini agikla-
mis degildir.

Anayasanin sozii edilen 10. maddesinin baghiginin ve metni-
nin yeniden diizenlenmesi ile kanun 6ntinde esitlik ilkesi, kendi-
siyle ulagilmak istenen amaca ¢ok daha uygun bir bi¢cimde yeni-
den tanimlanabilir. $Simdi Anayasaya konulabilecek sekilde, bu
ilaveleri somutlagtiralim.

Anayasanin 10. maddesinin bashgi;, “Anayasa ve kanun-
lar Oniinde esitlik” ibaresini tagimalidir. Maddede hélihazir
mevcut olan birinci fikradan sonra ikinci fikra olarak; “ Yasama
Organi, hak ve yiikiimliiliik tanimlayan kanunlar1 ¢ikarirken
ayn1 veya benzer maddi ve hukuksal durumda olanlara ayni
veya benzer nitelikteki o haklar1 tanimakla, ayn1 veya benzer
yiikiimliiliikleri 6ngormekle yiikiimliidiir.

Iktisadi ve toplumsal hayatin gelistirilmesi, refah seviye-
sinin yiikseltilmesi gayesiyle dngoriilecek istisna ve muafiyet-
lerin; Anayasanin bu hiikmiine aykir1 oldugu yorumu yapila-

4

maz.

10. maddede yer alan halihazir diger hiikiimler maslahata
uygundur, onlarin bu ilave hiikiimlerle uyumlu olacak sekilde
—tekrarlanan ifadeler varsa bunlar ¢ikarilmak suretiyle- anlami-
na dokunulmadan yeniden diizenlenerek korunmasi gerekir. Bu
onerilen hiikiimlerle madde ihtiyaca eksiksiz bir bicimde cevap
verecek daha uygun bir hale gelmis olacaktir.
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4) Anayasa’nin “Din ve vicdan hiirriyeti” bagligini tasiyan
24. maddesinin yeniden diizenlenmesi:

Anayasa’nin baghkta amilan maddesinin birinci fikrasin-
da aynen; Herkes; vicdan, dini inang ve kanaat hiirriyetine sahip-
tir., hikmii yer almistir. Boyle bir hiikiim gereksizdir. Hatta
bu kavramlarin Anayasa tarafindan giivenceye kavusturulmak
icin Anayasanin bir maddesinde anilmis olmasi, Anayasa koyu-
cu olarak gorev yapan -bu kavramlarin bu hitkkme konulmasi-
n1 temin etmis- gercek kisilerin bu kavramlar hakkindaki bilgi-
sizligini ortaya koymaktadir. Insanlarin bir dini segmeleri, vic-
danlarmnin belirli durumlarda degisik hiikiimler vermesi, belirli
olgu, olay veya durumlar karsisinda gesitli kanaatlere sahip ol-
mast hicbir maddi veya hukuksal gii¢ tarafindan denetleneme-
yecek, ozgiirltigii kendi dogasinda zorunlu olarak var olan, en-
gellenemez insani eylemlerdir. O halde onlar1 ayrica Anayasal
glivenceye kavusturma cabasi liizumsuzdur. Hatta boyle yapil-
mus olmas, ihtiyag halinde birilerinin zihninde bu alanlara bas-
ki ve iskence ile miidahale edilebilecegi anlamlarinin uyanmasi-
na neden olabilir.

Anayasada teminat altina alinmasi gereken din ve vicdan
eksenli hiirriyet; dinin gereklerine uygun yasama ve ibadet ya-
pabilme 6niinde hukuksal engellerin bulunmamasi halini icer-
mek durumundadir. Anayasa maalesef, dinin gereklerine uy-
gun hareket edebilme ve ibadet yapma 6zgiirliigiinti tanima-
makta, ancak tanir gibi yapmaktadir. Bu goriisiin hakliligin
Anayasa’nin iizerinde durulan 24. maddesinin ikinci fikrasi ile
bu fikranin atifta bulundugu 14. maddesinin hiikiimleri gergeve-
sinde daha kolay anlayabiliriz.

24 .maddenin ikinci fikras1 soyledir: 14 iincii madde hiikiim-
lerine aykir1 olmamak sartiyla ibadet, dini ayin ve torenler serbesttir.,
atifta bulunulan “ Temel hak ve htirriyetlerinin kétiiye kullani-
lamamas1” baglig1 altinda diizenlenen 14. maddede ise; (birinci
fikra) Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden higbiri, Devletin tilke-
si ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmay: ve insan haklarima da-
yanan demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kaldirmay: amaclayan
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faaliyetler bigiminde kullanilamaz., (ikinci fikra) Anayasa hiikiimle-
rinden hicbiri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan temel hak ve
hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis
sekilde simirlandirilmasint amaglayan bir faaliyette bulunmay: miim-
kiin kilacak sekilde yorumlanamaz., (igtincti fikra) Bu hiikiimlere ay-
kir1 faaliyetlerde bulunanlar hakkinda uygulanacak miieyyideler, ka-
nunla diizenlenir., hiikiimleri yer almigtir.

Simdi sunu sormaliy1z: bir Miisliiman’in camide ya da evin-
de, tek basina ya da topluluk i¢inde namaz kilmasi, ramazanda
orug tutmasi, kutsal beldelere hac vazifesi icin gitmesi, vb., bir
Hristiyan'in da kilisede dini ayine katilmasi, orada ilahi soyle-
mesi vb. ibadetlerinde 14. madde kapsaminda Devleti veya bi-
reysel hak ve ozgiirliikleri tehdit eden ne gibi bir igerik bulun-
maktadir? Bu soruyu Budizm, Hinduizm, Konfiicyanizm gibi
dinler bakimindan da sorabiliriz. Yani boyle bir hiikme -24. mad-
denin ikinci fikrasi- ihtiya¢ olmadig1 halde bunun Anayasaya
konulmus olmasi iyi maksatlara isaret etmemektedir. Her ne ka-
dar su an bu hiikiim ibadet hiirriyeti aleyhine kullanilmiyor ise
de gelecekte, dini ibadet hiirriyetinin haksiz, insan dogasina ay-
kar1 bir bi¢cimde kisitlanmasinin hukuksal dayanagini olustura-
bilir. O nedenle Anayasadan ¢ikarilmalidir. Hangi dine inanir-
sa inansin, yasalara en fazla riayet eden insanlar dindar insanlar-
dir. Ibadetlerden devlete ve bireysel hak ve ézgiirliiklere tehdit
ve tehlike tiretmek tutarl ve kabul edilebilir bir korku degildir.

Anayasanin tizerinde durulan 24. maddesinin kimsenin iba-
det yapmaya, dini torenlere katilmaya zorlanamayacagi ve dini
inang ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamayacag: gibi bunlar-
dan dolay1 kinanamayacagini soyleyen ikinci fikrast da aslinda
gerekli bir hiikiim degildir, ¢linkii boyle bir tehdit vatandaglar-
dan degil, ancak Devletten gelebilir. Devlet laik olduguna gore
zaten insanlar1 ibadete zorlayacak hukuksal tasarruflarda bulu-
namaz, bulundugu takdirde bu gesit tasarruflar laiklige aykiri
oldugu gerekgesiyle yetkili yarg: mercileri tarafindan iptal edi-
lebilir. Bu hiikiim ancak, toplu halde ibadet yapilmasini idare
eden kimseler aleyhine pekala — o toplulukta bulunanlari ibade-
te katilmaya zorladig1 gerekgesiyle- cezalandirmayi isaret ede-
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cek bir kanunun yapilmasina hukuksal imkan tegkil edebilir ve
boylece ibadet hak ve hiirriyetinin kisitlanmasina dayanak olus-
turabilir.

24. maddenin besinci yani son fikrasinda ise; Kimse, Devletin
sosyal, ekonomik, siyasi veya hukuki temel diizenini kismen de olsa, din
kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢ikar yahut niifuz sag-
lama amacwyla her ne suretle olursa olsun dini veya din duygularini ya-
hut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve kotiiye kullanamaz.,
hiikmii yer almigtir. Bu hiikiim laiklik ilkesinin varlig1 karsisin-
da anlamsiz ve gereksiz bir hiikiimdiir. Gereksiz olmasina kar-
silik Anayasada yer almis olmasi, herhalde iyi niyetli maksatla-
r1 cagristirmaz. Daha 6nce de bahsedildigi tizere bir davramgin
istismar amagli oldugunu tespit etmenin nesnel 6lgtitleri yoktur
veya bir davranigin istismar amaclt oldugu konusunda o eyle-
me tanik olanlarin ayni kanaati paylagmasi pek olasi bir durum
degildir. Hukuk, insanlarin eylemlerinin arkasindaki niyetlerin
ahlaka uygun olup olmadig1 konusuyla ilgilenecek bir kurallar
diizeni degildir. Istismar 6nce, istismar1 yapanin vicdani tarafin-
dan mahkam edilmesi gereken bir davranistir. Ondan sonra, is-
tismar igerikli eylemin muhatab: olan kimseler, davranista bulu-
nana onun arzuladig: karsilig1 verip vermemekte serbesttir. Bir
davranisin istismar igerikli oldugunu temyiz ve sezgi giicti ile
pekala ilgili kimseler anlayacaktir. Bu konuda insanlarmn dogru
karar verecegine giivenmekten baska care yoktur. Ayrica, bir ey-
lemin muhataplarinca, o eylemi gerceklestirenin istismar gaye-
si tagidig1 gergekten genellikle en dogru bir bigimde teghis edi-
lebilmektedir.

24. maddenin dordiinctii fikrasinda; Din ve ahlak e§itim ve 6¢-
retimi Devletin gozetim ve denetimi altinda yapilir. Din kiiltiirii ve ah-
lak 6gretimi ilk ve ortadgretim kurumlarinda okutulan zorunlu dersler
arasinda yer alir. Bunun digindaki din egitim ve 6gretimi ancak, kisi-
lerin kendi istegine, kiiciiklerin de kanuni temsilcisinin talebine bagh-
dir., hiikmii yer almustir.

Bu fikra hitkmi din egitim ve 6gretimi konusunda vatan-
daglarin istekte bulunmasi halinde bu istegin karsilanmasi ko-
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nusunda Devlete gorev ve sorumluluk yiiklemektedir. Ancak,
bu hiikmiin uygulanmasini gostermek i¢in bir kanun ¢ikarilma-
st gerekiyor. Simdiye kadar bu kanun ¢ikarilarak vatandaslarin
din egitimi ve 6gretimi istemeleri konusunda Devlet {izerine dii-
sen yiikiimliilige uygun davranmamuistir. Bu hiikme gore, sade-
ce Islamiyet'in 6gretilmesi degil Tiirk vatandaslarinin inandikla-
r1 diger dinlerin de talep halinde uzman egiticiler tarafindan is-
tekte bulunan vatandaslara 6gretilmesi gerekmektedir.

So6zii edilen dordiinct fikra hiikmiiniin korunmas: gerekir.
Devlet, vatandaglarini dinlerini 6grenmeleri konusunda “bigim-
sel olmayan orgiitsel yapilar”a (cemaatler) muhtag etmemelidir.

Simdi yaptigimiz elestirilerde belirtilen olumsuz 6zellikler
giderilerek madde su sekilde diizenlenebilir: baslik; “ Din se¢-
me ve ibadet hiirriyeti” ifadesi olarak konulabilir.

“Herkes istedigi dini se¢me ve sectigi dinin gereklerine
gore yasama hiirriyetine sahiptir.

Bu hiirriyet, tek basina ya da toplu olarak alenen ibadet ve
dini tdren yapabilme imkanini da igerir.

Herkes dinini soz, yazi vb. araglar1 kullanarak anlatma ve
yayma hakkina sahiptir.

Bu hak, baskalarinin ibadet ve dini térene katilmaya zor-
lanabilecegi seklinde anlasilamaz.

Devlet kamu gorevlerinde vatandaslarini istihdam eder-
ken vatandaslarinin se¢mis oldugu din nedeniyle ayirim ya-
pamaz.

Din kiiltiirii ve ahlak bilgisi egitim ve 6gretimi, Tiirk va-
tandaslarinin inandiklar: dinler dikkate alinarak talep halinde
farkli din ve mezheplerin talepte bulunanlara 6gretilmesi su-
retiyle ilk ve ortadgretim kurumlarinda zorunludur. Bunun di-
sindaki din egitim ve 6gretimi ancak kisilerin kendi istegine
kiiciiklerin de veli veya kanuni temsilcilerinin istemine bagli-
dir. Bu hiikmiin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar kanun-
la diizenlenir.”

Goriildigi tizere bu sekilde yapilacak diizenlemede, daha
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once ongdriilmeyen ancak vatandaglarin talep ettigi kamuoyu
ontinde yapilan tartigmalardan bilinen mezhep eksenli istekle-
re de makul ve tatmin edici cevap verilmesi esas1 gozetilmekte-
dir. Boyle bir madde anlasilacag: iizere elbette misyonerlik faali-
yetlerini akla ve vicdana uygun kabul etmektedir. Miisliimanlar
olarak dinimizde hicbir defo bulunmadig i¢in misyonerlik faa-
liyetlerinden korkmamiza gerek yoktur. islam geregi gibi 6gre-
tilirse Miisliimanlarin Hristiyan olma tehlikesi yok denecek ka-
dar azdir. Batililar nasil kendi iilkelerinde Islami derneklerin ca-
lismalarina izin veriyorsa bizim de vermemiz vicdani bir gerek-
liliktir.

5) Diisiinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti baslikl1 madde-
nin yeniden diizenlenmesi:

Anayasa’nin 25. maddesinin birinci fikrasinda; Herkesin dii-
siince ve kanaat hiirriyetine sahip oldugu hiikkme baglanmigtir. Bu
hiikiim; biraz 6nce din ve vicdan 6zgiirliigii baglaminda yapilan
degerlendirmede belirtildigi gibi gereksiz bir hiikiimddr. Ciinki
diistinebilmek i¢in hi¢bir makam veya merciin iznine gerek yok-
tur. Bu eylemlerimiz dogalar1 geregi 6zgtirliigii kendisinde ic-
kin olan eylemlerdir. Maddenin ikinci fikrasinda ise; Her ne se-
bep ve amagla olursa olsun kimse, diisiince ve kanaatlerini agiklama-
ya zorlanamaz, diisiince ve kanaatleri sebebiyle kinanamaz ve suglana-
maz., hitkkmiine yer verilmistir. Esasen bu hiikmiin varligina da
gerek yoktur. Ancak, diistincelerini ifade etmek, ya da etmek is-
temeyenler bakimindan bir zarar1 yoktur. O sebeple korunabilir.
Bu sdylenilenlerden hareketle 25. maddenin birinci fikrasi hiik-
miinii Anayasadan tamamen ¢ikarip, ikinci fikrasi hiikmiinii
de, “Diisiinceyi aciklama ve yayma hiirriyeti” baslig1 altinda
diizenlenmis olan 26. maddesinin mevcut birinci fikrasini ta-
kiben ikinci fikra olarak diizenlenmesi gerekir.

Bu sekilde yapildiginda Anayasa varlig: gereksiz bir hii-
kiimden kurtularak sadelestirilmesine bir katki yapilmuis olur.



X. BOLUM

NASIL BiR ANAYASA MAHKEMES],
NASIL BiR ANAYASAL YARGILAMA?

Anayasa Mahkemesinin kuruldugu tarihten bu giine ge-
linceye kadar Anayasa Yargist adina ortaya koydugu isbasari-
mi, adalete uygun karar verme yetenegi konusundaki karnesi-
nin —yukarida elestiri konusu yapilan kararlar1 dikkate alindi-
ginda- her hal ve sartta pek parlak olmadig: ortadadir.

Mahkemenin kararlarinin hukuka ve adalete uygun olma-
masinin kurumsal yapisindaki bir eksiklikten kaynaklandigini
soylemek miimkiin degil. Ayrica Mahkemenin kurumsal yapi-
sinda ciddi sorunlar bulundugunu séylemeye de pek imkan yok.
Yapilan faaliyet veya hizmetin mahiyetine uygun bir kurumsal
yapt ile hizmetin veya gorevin icra edilmesi sirasinda yakalanan
nitelik arasinda dogrusal orantili bir iliski olduguna kugku yok-
tur.

Anayasa Mahkemesinin yapist bu giinkiinden ¢ok daha iyi
olabilir. Bunun icin degisik anayasa yargisi modelleri diisiini-
lebilir. Bir kere, mahkemeyi olusturan hakim sayisi ile yapilan
isin agirligi arasinda bir uygunlugun varligindan s6z etmek ol-
dukga zordur. Anayasal yargilamaya ne kadar ¢ok hakim katilir-
sa, yargilamanin o denli saglikli olacagina siiphe yoktur. Ancak
Anayasa Mahkemesinin tiye sayisinin artirilmasi, orgiit yapisi-
nin iiye sayisina muvazi hale getirilmemesi halinde ¢ok islev-
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sel bir degisiklik olmayabilir. Su halde Mahkemenin yapisinin;
hakim sayisi ile kurumsal yapinin bir biriyle uyumlu olacag: bir
sekilde yeniden dtizenlenmesi diistintilebilir. Bu diizenleme de-
gisik modellere —6ylelik- gore yapilabilir.

En basta biitiin yiiksek yargiy1 kapsayacak sekilde bir ku-
rumsal yapiya gecis lizerinde dustintilebilir. Tek bir Yiiksek
Mahkeme olur; bu Mahkeme, Yargitay, Danistay ve Sayistay’in
gorevlerini kendisinde toplar. Dolayisiyla bu mahkeme dai-
reler ve kurullar seklinde bir orgiitsel yapiya sahip olur. Yani
soyle de denilebilir; Yargitay, Danistay, Sayistay daireleri ile bu
Mahkemeye tasmnirlar, daireler aynen korunmakla beraber ad1
gecen Yiiksek Mahkemelerin varligina son verilir. Bu yeni tek
Yiiksek Mahkeme dogal olarak, esas mahkemelerden verilen
kararlarin ayn1 zamanda temyiz mercii olarak da goérev yapar.
Anayasa Yargisi ile ilgili gorevlerin ne gekilde yapilacag: sdyle
diizenlenebilir: Yasama Organinin ¢ikardigi bir kanun; ya ida-
ri, ya cezai ya hukuki, ya da mali igerikler de olur. Iste kanunla-
rin bu niteligi -hangi alanda diizenleme getirdigine gore- geregi,
gorevli daireler iki veya ii¢ daire olmak {izere belirlenir. Yani en
az ikiger daireden olusacak ilk derece kurullari, mali, cezai, idari,
hukuki dava kurullar olarak gorevlendirilir. Bu gérev alani be-
lirlemede, bir dairenin temyizen baktig1 davalarda hangi tiir da-
valar goriiliiyorsa o davalarin ¢6ziimiinde uygulanacak kanun-
lara kars1 acilacak davalarda ilgili dairenin gorev almasi gibi bir
yol da 6ngoriilebilir. Elbette bu Yiiksek Mahkemenin Anayasal
ve temyizen yapacaklar1 yargilama gorev konular: daha énce-
den kanunla belirlenir. Bu Yiiksek Mahkeme kaldirilacak Yiiksek
Mahkemelerin dairelerinin yani sira genel kurullarini da tevartis
eder. Iste bu genel kurullar, Anayasal yargilama yapan iki veya
ti¢ daire tarafindan verilen kararlarin temyiz mercii olarak go-
rev yapar. Pek tabii Anayasal yargilamada hangi konularda ve-
rilen anayasaya aykirilik veya davanin reddi kararlarmin han-
gi genel kurullarda temyizen incelenecegi yine kanunda gosteri-
lir. Yalmiz Anayasal yargilamada sadece atanmig hakimlerin go-
rev almasi, segilmisler tarafindan ¢ikarilan kanunlari iptal ede-
bilme yetkisi nedeniyle demokrasinin 6zii ile bagdastirilamaz.
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Iste bu elestirilebilecek durumu ortadan kaldirmak igin yasama
organi belli sayida hakim, tist diizey biirokrat, akademisyen gibi
kamu gorevlilerini Anayasal yargilama yapacak daire ve kurul-
lara Anayasa ve kanunda éngoriilecek usullere goére secip ataya-
bilir. Bu kimseler sadece Yiiksek Mahkemenin Anayasal yargila-
ma siireclerinde gorev alip esas mahkemelerince verilen kararla-
rin temyiz incelemelerinde yargilamaya katilamazlar.

Bu modelde iki dereceli ve her iki derecede de ¢ok sayida
hakimin katilimu ile yargilama yapilacagindan bu giinkii yapi-
nin gerceklestirdigi yargilamalara gore ¢ok daha saglikli anaya-
sal yargilama yapilacagina siiphe yoktur.

Yukarida sozii edilen model ile bu giinkii Anayasa Mah-
kemesi yapist arasinda diger Yiiksek Mahkemelerin korundu-
gu baska bir model —oylelik- de diisiintilebilir. Bu modelde de
yine yukarida &zetlenen modelde oldugu gibi kanunlarin mali,
cezai ve hukuki ve idari nitelikleri g6z 6ntine alinarak dort ayr1
kurul veya daire 6ngoriiliir, bu dairelerin tamamai genel kurulu
olusturur. Dairelerdeki tiye sayisi her hal ve sarta diger Yiiksek
Mahkemelerinkinden —(bes tiye) fazla olmalidir (yedi- dokuz
tye gibi). Daireler konusuna gore agilacak davalara ilk derece
mahkemesi olarak bakarlar. Genel kurul ise dairelerden verilen
kararlara karg1 yapilacak temyiz bagvurusunu karara baglar. Bu
mahkeme yine Anayasa Mahkemesi adin: tagir. Bu Mahkemenin
meslek mensuplar1 bu giin oldugu gibi segilirler. Her haliikarda
bdyle bir Anayasa Mahkemesinin yapacagi Anayasal yargilama
da bu giinkii Anayasa Mahkemesi yapisina gore yapilan yargila-
madan daha saglikli olacaktr.

Yukarida séziinii ettigimiz birinci tiir bir yargisal yapilan-
maya gitmede tek engel aslinda aligkanliklarimizdan vazgec-
menin zorlugundan bagka bir sey degildir. Insanlar aligkan-
liklarindan zor vazgecerler. Yargitay, Danistay, Sayistay gibi
Imparatorluk dénemimize ait kurumlardan bir ¢irpida vazgegc-
mek garip gortinebilir. Ancak, tarih ayni1 zamanda toplumlarin
kendilerini yenilemelerinin de tarihidir. Tarihin muayyen bir
doéneminde siyasi, hukuki, toplumsal kurumlar ihtiyaclar1 gere-
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gi gibi kargilamryorsa o kurumlarda esash kurumsal degisiklik-
lere ve yeniliklere gitmek olmazsa olmaz bir gereklilik olarak or-
taya cikarlar. Ikinci tiir bir Anayasa Mahkemesi yapilanmasina
gitmek onceki kurumsal yapidan vazge¢meden pekala gercek-
lestirilebilir.

Anayasa Mahkemesi simdiye kadar anayasa degisiklikleri-
nin iptali istemiyle acilan davalarda, -Anayasa, bu degisikliklere
kars1 acilan davalarin ancak gekil yoniinden incelenecegini, sekil
yontinden incelemenin de; teklif ve oylama ¢ogunlugu ile ivedi-
likler goriisiilemeyecegi sartlarina uyulup uyulmadiginin dene-
timi ile sinirli oldugunu belirttigi halde- esas yoniinden yargi-
lama yaparak yetki ve gorev alaninin smirlarini agmistir. Bizim
sOziini ettigimiz yonde bir Yiiksek Mahkeme veya Anayasa
Mahkemesi yapilanmasina gidilse bile, yeni Mahkemenin Ana-
yasada ongoriilen bu smirlara uygun davranacaginin yine her-
hangi bir giivencesi bulunmamaktadir. Bu Yiiksek Mahkeme de
Anayasada ongoriilen sekil bakimindan denetimin sinirlarini
asarak pekald anayasa degisikliklerini esas bakimindan da yar-
gisal denetime tabi tutabilir. Iste bu sebeple Mahkemenin yapi-
lanmasindan bagka, yetki ve gorev smirinin agilmasi haline bas-
ka bir ¢oziim yolu bulunmasi gerekmektedir.

Soziinii ettigimiz bu sorunun ¢ézimii i¢in s6yle bir hukuk-
sal yol getirilebilir: Anayasada mevcut olan bu smirlar korun-
maya devam edilmekle beraber Mahkemenin anayasa degisik-
liginin iptali istemiyle agilan davalarda verdigi iptal kararlari
referanduma gotiirtilebilir. Mademki mahkemeler Tiirk Milleti
Adina karar vermektedir, o halde en yiiksek temyiz mercii hal-
kin bizatihi kendisidir. Yargi sinirsiz bir giice sahiptir. Ozellikle
Yiiksek Yargi organlari simdiye kadar hig de iyi sinav veremedi-
ler. Yasama, Yiiriitme Organlarinin tasarruflar yarg: tarafindan
denetlenirken, esas mahkemelerin verdigi kararlar da temyiz ve
itiraz yollarinin kullanilmas: suretiyle tist yarg: mercileri tara-
findan denetlenirken Yiiksek Mahkemelerin kararlarinin dene-
tim dis1 kalmasi adaletin ve hakkaniyetin gergeklestirilmesi adi-
na ciddi bir eksikliktir. Sinirsiz bir yarg: hiyerarsisi olmas: pek
tabii ki miimkiin degil. Ancak, Anayasa Mahkemesinin anayasa
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degisikliklerinin iptali yolunda verdigi kararlarin referanduma
sunulmasi, vazge¢medigi yetki tecaviiziine kars: bir 6nlem ola-
rak kesinlikle diistintilmelidir.

Diger bir tedbir de Osmanli ser’iye mahkemelerindeki “su-
hud’ul hal”®® miiessesesinin getirilmesi olabilir. Suhud’ul hal
olan kimseler aslinda yargilama yetkisi olmayan kimselerdir. Bu
kimseler yargilamanin nasil olduguna nezaret eder, kimi yarg-
lama islerinde de kadiya yardim ederlerdi. Halktan segilecek,
karara katilmay1p yargilamanin ne sekilde cereyan ettigini takip
edecek suhud’ul hal Anayasa Mahkemesi tiyelerinin yargisal ko-
nulan tartisirken kendilerinin denetim altinda oldugu algisinin
olusmasina neden olabilir, bdylece adalet ve hakkaniyete uygun
kararlar verme konusunda dikkatli olma ihtiyaci hissedebilirler.
Hatta suhud’ul hal kararlara katilmamakla beraber pekala otu-
rumlardaki tartismalara katilabilir, yapilan tartismalara iliskin
raporlar hazirlayabilirler.

Bu gibi 6nlemler Anayasa Mahkemesinin goérev alaninin
smirlarii agmasini biiytik Slgiide engelleyecektir. Bu sdyleni-
len 6nlemler yukarida soziinii ettigimiz yapisal yenilikler ya-
pilmasa dahi uygulamaya sokulmalidir. Tiirkiye’de Yargitay
ve Danistay’in kararlarinin denetimi i¢inde aslinda bir denetim
mekanizmasi bulunmalidir. Suhud’ul hal uygulamas: Yargitay,
Danistay ve alt derece mahkemeleri icin de 6ngoriilebilir. Ciinkii
bu Yiiksek Mahkemeler de tilke halkinin tamamin ilgilendiren
biiyiik davalarda iyi sinav verememislerdir. Denetimsiz gii¢ sa-
hibini ¢tiriitiir ve firavunlagma egilimlerinin dogmasina yol aca-
bilir. Yiiksek Yargi Organlarinin denetimden azade kalmasi cid-
di bir hukuksal eksikliktir. Kurumsal yapimizi yeni-bigime (re-
form) tabi tutarken hep baska tilkelerdeki tecriibeleri 6rnek al-
mamiz gerekmiyor. Kendimiz de pekala yeni modeller tasarla-
yabilir ve uygulayabiliriz. Medeniyet insas1 bagkalarin taklit et-
mekten degil, 6zgiin degerleri bizzat kendimizin tiretebilmesin-
den geger.

[53] Suhud’ul hal igin Bknz. Mehmet Akif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi,
11. Baski Beta Yaymevi, Istanbul Sayfa 84
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Ayrica yukarida soziinii ettigimiz yapisal yenilikler yapil-
masa bile siyasi parti kapatma davalarinda da yargisal yetki-
nin dogru yolda kullanilmasini saglamak i¢in yontem degisik-
ligine gitmekte yarar var. Bir siyasi parti Yargitay Cumhuriyet
Bagsavcist tarafindan agilan bir dava sonunda kapatilamamali-
dir. Simdiye kadar kapatilan siyasi partiler ~her ne kadar o ka-
patma davalarinmi agan Cumhuriyet Bagsavcilar birilerinin emir
ve talimatlar1 tizerine bu davalari a¢mig iseler de- Yargitay
Cumbhuriyet Bagsavcisinin iradesi ile yani bir kisinin iradesi ile
kapatilmiglardir. Bu ¢ok asir1 bir hukuksal giictiir ve bu gii¢ sim-
diye kadar genellikle kétiiye kullanilmistir. Bunun igin iki tiir
hukuksal diizenleme yapmak gerekiyor. Birincisi kapatmaya ne-
den olacak sebeplerin yeniden diizenlenmesidir. Ikincisi ise bu
davalarin, agilmasinin tek bir kisinin iradesine birakilmamasidr.
Yani Yargitay Cumhuriyet Bagsavasi tek bagina kapatma dava-
st agamamalidir. Bu nasil olacak? Bir goriise gore ki - simdiye ka-
dar siyasiler tarafindan savunulmustur- kapatma davas: agila-
bilmesi icin TBMM'nin kararinin alinmasidir. Bizce bu gortis pek
islevsel degildir. Zira boyle bir kararin siyasi endise ve diistince-
lerden bagimsiz salt hukuksal gerekler gozetilerek anilan Organ
tarafindan alinmasi miimkiin degildir. Siyasi partiler kendileri-
ne yonelecek siyasal tepki ve siyasal destegin azalmasi ihtima-
line binaen siyaseten uyusamadiklari partilerin kapatilmasi yo-
niinde bile karar alamazlar. O halde boyle bir segenek hi¢ de kul-
lanish bir secenek olmadigindan ona gore bir ¢dziim tarzi gelis-
tirmeye imkan yoktur.

Diisiiniilebilecek esasli ¢6ziim soyle olabilir: bir siyasi parti
kapatma davasi Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin daveti tize-
rine, onun bagkanliginda, tilkenin bir kisstm cumhuriyet bagsav-
cllarmin katilimiyla olusacak genis bir savcilar kurulunun alaca-
g1 olumlu yonde bir kararla olabilir. Bu savcilar kurulu olustu-
rulurken mesela birinci ve ikinci bolge cumhuriyet bagsavcilari-
nin bu kurula katilacaklar: yolunda bir belirleme yapilabilir. Ya
da bu kurula tilkenin biitiin cumhuriyet bagsavcilar: katilir. Bu
kurulun olusumu calisma usulleri elbette ayrintili bir sekilde ka-
nunla tespit edilecektir. Kurul, salt cogunlukla veya Anayasada
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ongoriilecek nitelikli cogunlukla kapatma davas: agilmasina ka-
rar verebilir. Kapatma davasi agilmasina iliskin oylama gizli oy-
lama seklinde yapilir. Oylamadan dava agma yoéntinde karar
¢ikmasi halinde iddianamenin goniillilerden olugacak bir ko-
misyon tarafindan hazirlanmas: bu olmaz ise ad ¢ekme suretiy-
le komisyonun olusturulmasi gibi bir yola gidilebilir. Yargitay
Cumhuriyet Bagsavcisi her hal ve sartta dava agilmas: goriisii-
nii benimsemis oldugundan hi¢ goniillii olmamasi halinde ve az
once sozii edilen bir komisyon olusturulamasa bile dava agilma-
st yontinde karar verildikten sonra boyle bir davay: pekala aca-
bilir.

Boyle bir 6n asamanin varligy, siyasi partiler agisindan ciddi
bir hukuksal giivence olugturacaktir. Sistemin elegtirilebilir yan-
lar1 olabilir ancak, tartismasiz bu yéntem, bu gtinkii kapatma da-
vast ac¢ilmasina iliskin yontemden oldukga ileri bir hukuksal ol-
gunlugu ifade etmektedir.



SON SOz

Daha 6nce sOylemedik, ama simdi sdyleyelim, Anayasa
Mahkemesinin Anayasa degisikliklerini esastan denetlemesi,
TBMM kararlarini eylemli ictiiziik degisikligi veya ictiiziik ted-
vini sayarak yargisal denetime konu yapmasi ve akabinde iptal
kararlar1 vermesi agir gorevsizlik ve yetkisizlik hali nedeniyle
yok hiikmiindedir. Bir hukuksal tasarrufun yok hiikmiinde ol-
mast demek; boyle bir hukuksal tasarruf hukuk alemine hi¢ dog-
mamis anlamindadir. Aslinda TBMM bu kararlar tizerine, bu ka-
rarlara siyasal gerilime neden olmamak tizere uygun davranila-
cagini, ancak bu kararlarin agir gérevsizlik hali nedeniyle yok
hiikmiinde oldugunu, bu kararlar ile Yasama alanina ¢ok agir
haksiz saldirilarda bulunuldugunu ifade eden kanunlar ¢ikara-
bilirdi. Boyle yapmanin elbette icrai bir etki ve sonucu olmazdi
ancak, TBMM bu sekilde davranarak, yetkisine sahip giktigin,
Mahkemenin tizerinde onu denetleyen bagka bir yargisal merci-
in olmamasi nedeniyle gorevini kétiiye kullandigini ve kararla-
rinin baglayicihigina iliskin Anayasa hiikmiinii istismar ettigini
ortaya koymus olurdu.

Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma kararlar1 da
haksiz oldugu odlgiide siyasal alana haksiz miidahale niteliginde
yargisal tasarruflar olarak belirmistir. Refah ve Fazilet Partilerinin
kapatilmasina iligkin kararlar yukarida ortaya konuldugu tizere
haksiz kararlardir ve bu kararlar 28 Subat Siirecinde darbe it-
tifakinin icinde Anayasa Mahkemesinin de bulundugunu gos-
termistir. Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma kararla-
r1 nedeniyle Tiirkiye’de siyasi partiler -CHP harig- kurumsal ya-
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pilarint kuvvetlendirememislerdir. Siyasete yargisal miidahale
ve siyasetin yarg: eliyle diizenlenmesi, Tiirkiye aleyhine mede-
ni diinya karsisinda ¢irkin goriintiiler olusmasina neden olmus-
tur. Aslinda siyasi parti kapatma davalar1 Mahkeme bakimindan
da sakil gortintiiler olusturmustur. Ciinkii ad1 gegen partilerin
kapatilmasi 28 Subat Siirecinde gerceklestiginden Mahkemenin
Cevik Bir Cuntasinin emir ve talimatlari ile hareket ettigi izleni-
mi dogmustur.

Bireysel bagvuru kurumunun getirilmesi, demokratik ve hu-
kuksal standartlarin yiikseltilmesi yolunda olumlu bir Anayasal
degisiklik oldugu halde, Mahkeme, bu kurumu yapilan ilk bas-
vurulardan birinde - tvvitter meselesi- tiiketmis, esas mahkeme-
leri istiskal, bu hukuksal kurumu da istismar etmistir. Kastedilen
karar aym1 zamanda Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin egemenlik
hakkina da En Yiiksek Mahkemesi tarafindan agir bir tecaviizde
bulunulmasi anlamina gelmektedir. Tvvitterda bir kadin vatan-
dagimiz adina sahte hesap acgilip uygunsuz resimler yayimlan-
masinin benzeri bir durum Anayasa Mahkemesi Bagkani ve tiye-
leri basina gelse, mesela onlar adina da béyle hesaplar agilsa bu
hesaplarda bu saygin kisilerin siifli igler yaptiklarina dair bilgi-
ler —ifade, resim vb.- olsa acaba tepkileri ne olurdu? Cok saygin
ve muteber meslek sahipleri bu yiiksek hakimler bu durumu ifa-
de hiirriyetinin kullanilmasi olarak kabul ederler miydi?

Anayasa Mahkemesi hakimleri hukuk devleti ve hukukun
tisttinliigii ilkelerini; yargisal denetimin etkili oldugu bir dev-
let yapisinda gergeklesebilir olarak goriiyorlar. Ancak, etkili bir
yargisal denetim her zaman hukuk devleti veya hukukun tistiin-
ligtini kabul eden bir devlete delalet etmez, cogu zaman boy-
le bir durum jiiristokratik bir devlet yapisinin varligini gosterir.
Tiirkiye 6zellikle Anayasa Yargisinin ve Danistay’in verdigi go-
riintii itibariye demokratik bir hukuk devletinden ziyade jiiris-
tokratik bir devlettir.

[54] Stirecin Cuntaya dahil Deniz Kuvvetleri Komutam Gtiven Erkaya
bir aciklamasinda “bu defa da silahsiz kuvvetler halletsin” demistir. Iste
Anayasa Mahkemesi ve Yargitay Cumhuriyet Bagsavcist silahsiz kuv-
vetlerin basat oyunculari olarak siirecte rol almistir.
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Anayasa Mahkemesinin kurumsal yapisi ve yargilama usul
ve esaslar1 yargisal etkinligin adalet ve hakkaniyete uygun sekil-
de yapilmasin kolaylastirmak tizere mutlaka Anayasa degisik-
likleri ile yeniden diizenlenmelidir. Ancak bu kastedilen diizen-
leme; ulagilmak istenen amaca gergekten ulasmay1 miimkiin ki-
lacak bir tedbir olarak degerlendirilemez. Ciinkii etkinligi ger-
ceklestirecek ve kurumsal yapiy1 kullanacak olan neticede yar-
gilamanin insan unsurudur ve insan unsuru, zihniyet olarak o
yapiy1 etkin bir bigimde kullanacak bilgi ve ahlaki degerlere sa-
hip olmaz ise kurumsal yapinin tek basina deger tiretmesi bek-
lenemez.

Yargilamanin insan unsurunun ahlaki yapisini verili —~degis-
mez- durum olarak kabul etmek gerekiyor, ¢iinkii bu giinden
yarina insanlarin inang, zihniyet, bakis agis1 gibi sahip olduklar1
degerlerin degismesi miimkiin bulunmamaktadir. Ancak, bilgi
ve dogru diistinme yéntemleri; yargilamanin insan unsurunun
toplumsallasma, egitim ve 6gretim siireglerinde kazanabilecegi
degerler ctimlesindendir.

Hukukgularin; hukukun 6zellikle din, gelenek, gorenek, fel-
sefe, mantik, kelam gibi deger ve diistince disiplinleri ile iligkisi-
ni kuracak zihinsel donanima sahip olmasi gerekir. Tiirkiye'nin
hukuk adamlarinin bu deger ve diisiince disiplinleri ile maalesef
tarugiklig ve iligkisi ya hig yok, ya da ¢ok zayiftir. Dogru diistin-
me yontemini bilmeden ¢alisan zihinsel bir yapinin saglikli dii-
siince ve yargilar tiretmesi kesinlikle miimkiin degildir.

Hukuk toplumsal degerlerden beslenerek olgunlasir ve
zenginlesir. Toplumsal degerleri dislayan bir hukuk diizeninin
kamu vicdaninda olumlu karsilik bulmasi beklenebilecek bir sey
olarak dusiintilemez. Hukukgular; hukukun iste bu degerlerle ve
ozellikle felsefe ve mantikla iligkisini kurmak suretiyle hukuksal
diistince ve yargilarini olusturmalidirlar. Hukuk kurallarini yo-
rumlamak neredeyse piir-mantiksal bir zihinsel etkinliktir.

Arkasinda felsefi bir kok veya birikim bulunmayan bir hu-
kuk ruhsuz ceset, maddesiz suret gibidir. Bir hukuk felsefesi
olusturamamig hukuk diizeni gercekten, kendisini besleyecek
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hayat damarlarindan mahrum demektir. Felsefe, kelam, man-
tik gibi dogru diistinmenin yontemlerinden bihaber hukukgular,
somut nesneleri kavramaktan soyut kavramlari anlama asamasi-
na gecememis ¢ocuklarin zihin yapisina sahiptir.

Bu eserde iizerinde durulan kararlarin ¢ogunun Islamiyet’i
hatirlatan olgu ve olaylarla dogrudan irtibatli oldugu bilinen bir
husustur. Tiirkiye’de belirli bir kesim dini icerige sahip her sey-
den olaganiistii derecede nefret etmektedirler. Uzerinde duru-
lan s6z konusu bu kararlar, onlar1 veren hakimlerin yogun nef-
ret duygularinin zihni melekelerini esir aldig1 kisisel ve toplum-
sal gevrelerinin de bu nefret duygularim kuvvetlendirdigi etki-
ler altinda verilmisgtir.

Insanlarin ruh diinyalar1 aklin ve duygularin etkisi altinda
varlikbilimsel bir mevcudiyet kazanirlar. Duygularin aklin 6nii-
ne gegmesi, saglikli diisiinmeyi engeller. Ancak, su var ki; biz-
ler insan olarak duygularimizi kaybettigimiz takdirde de, insa-
ni imké&nlarimizin iki ana unsurundan birini kaybetmis oluruz.
Fiziksel varligimizla yasarken duygularimiza, zihinsel faaliyet-
lerimiz sirasinda da aklimiza ihtiyacimiz vardir. O halde yapma-
miz gereken akil-duygu dengesini gerektigi gibi kurmak.

Dinsizlik tarihin hicbir doneminde ve higbir toplumu saran
genel bir cereyan olamamuistir. Toplumlar niteligi ne olursa olsun
mutlaka su veya bu dini benimseyerek ona inanmis, onun ug-
runa gerektiginde savasmiglardir. Tam burada yani “savagmis-
lar” deyince dine alerjisi olanlarin; tarihteki savaglarin vebalini
dine ytiklediklerini hatirlayalim. Ancak, bu kimseler bu diistin-
celerinde kesinlikle yaniliyorlar. Onlar dine olan nefretlerinde-
ki hakliliklarin1 bu iddialariyla temellendirmeye ¢alismakta ise-
ler de bu konuda da korkung bir yanilg: icindeler. Ciinkii din-
siz olanlar, toplumun biitiin manevi degerlerine diisman veya
en azindan ilgisiz olduklar: gibi tarih bilimine karg1 da son de-
rece ilgisizlerdir, bu sebeple tarih adina bildikleri zandan bagka
bir degere sahip degildir. Bizde tarihgilerin genellikle milliyetgi,
dindar, muhafazakar olmasi bosuna degil, islam toplumlarinda
marksist ve ateist tarihgiye neredeyse hig rastlanmaz.
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Din kaynakli savaslarin ¢ogu, toplumlarin yeni bir din seg-
meleri karsisinda, geleneksel dinin taraftarlarinin varlikbilimsel
bir kaygi ile yeni dini ve ona inananlary; mesru kabul edilmesi
miimkiin olmayan ydntemlerle sindirmeye ¢alismalarindan kay-
naklanmistir. Dine karst diismanlik derecesinde olumsuz bir ba-
kis agisina sahip olanlar, dinle barigmay1 beceremiyorlarsa bile
icinde yasadiklar1 toplumla barismay1 deneseler herhalde bu
hem kendileri i¢in hem de i¢inde yagadiklar1 toplumlari igin iyi
olacaktir. Toplumsal barig farkl zihniyet yapilarina sahip kesim-
lerin birbirlerine anlayish olmalari, birbirleriyle konusmay1 bil-
meleriyle miimkiindiir. Glintimtiziin medeni ve kiiltiirel sartlari
bunu basarabilmeyi kolaylastiran bir nitelik ve icerige sahip, bu
sebeple gecmis kusaklardan daha elverigli imkanlara sahip oldu-
gumuz rahatlikla sdylenebilir.

Toplumsal catisma sebeplerinin catismalar1 alevlendirerek
toplumsal dokuyu tahrip etmemesi i¢in her kesim birbirini anla-
maya ¢aligmalidir. Bunu bagarabilmek icin ilgili herkes kendise-
me (empati) yaparak ise baglayabilir. Toplumsal yasam bunu za-
ten zorunlu kiliyor.
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