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OZET

Bu tezde turban takan kiz dgrencilerin Universitelere alinmamast uygulamast insan
haklar1 agisindan incelenmektedir.

Bu nedenle ilk olarak Laiklik ilkesine deginilmis, 6zgurluk ve insan haklar1 iliskisi
incelenmis, daha sonra din 6zgurltgt ele alinmistir. Son olarak da ttrbanin din 6zgurltgu
kapsaminda degerlendirilip degerlendirilemeyecegi incelenmistir.

Saglikli bir sonuca ulasiimas: icin, konuyla ilgili yasal dizenlemelerin yam sira,
uygulamaya ve 6zellikle yasalarin yorumlanmas: agisindan Anayasa Mahkemesi kararlarina

yer verilmeye calisilmistir.
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ABSTRACT
The Head Scarf Problem In Universities In The Contexts of Secularism and Liberty of
Conscience is exemined in this thesis. Known as the entrence of Female students who wears
head scarvesto universities is forbidden in Turkey.
In this thesis this prohibition is exemined in the context of human rights
First of all secularsim is summarised, then the contact between liberty and human
rightsis exemined. At the end of the study head scarf problem is argued.



GIiRIS

Genelde insan haklari, 6zelde din ve vicdan 6zgurltgu, son yillarda Tarkiye nin hem
ic hem de dis iliskilerinde siklikla gindeme gelen temel konulardan birisidir. Sadece
hukukgular, siyaset bilimciler ya da tniversite gevresinde degil, toplumun tim kesimlerinde
varolan “tirban” tartismalar1 ise bu gindemde 6zel bir yer isgal etmektedir.

Tirban tartismalarinda agirlik noktasim Universiteler olusturmaktachr. Bu nedenle bu
calismada, turban takan 6grencilerin Universiteye alinmamasinda insan haklar1 agisindan bir
ihlal olup olmadigimin anlasilmasi amaglanmaktadir. Bu amag¢ dogrultusunda, sorunun bir
bitiin olarak ele alinmasi yerine, alt parcalara ayrilarak yamit aramaya calismanin daha
saglikl1 bir yontem olacag: dustinulmustir.

Anasoruya bagli olarak ortaya gikan ilk alt soru din 6zgurlgtnun bir insan hakki olup
olmadigichr. Bu ise beraberinde Insan haklari ve Ozgirlik iliskisinin incelenmesini
getirmektedir. Din 6zgurliguntn bir insan hakk: oldugu sonucuna varilmasi, turban takmanin
din dzgurltgu icinde degerlendirilip degerlendirilemeyecegi sorusuna yanit arama ihtiyacin
dogurmaktadir. Boyle bir soruya verilebilecek olumlu yamt ihtimali ise 6zgurliklerin
sinirlandirilmast meselesini glindeme getirir.

Burada laiklik ilkesi galismaya dahil olmaktadir. Aslinda Laiklik din dzgurluglntn
hem koruyucusu hem sinirlayicisidir. Bu nedenle tiirban yasagimin gerekgesi olarak gosterilen
laiklikle din ve vicdan dzgurluglntn iliskisi incelemek zorunludur.

Calismada Turkiye' deki uygulama incelendiginden ilk bdlimde genelde din ve devlet
iliskileri, 6zelde *“laiklik” kavrami ele alinmis, ilkenin farkli anlamlari, tarihsel gelisimi,
Turkiye' de ve segilen ornek Ulkelerde nasil uygulandigi anlasiimaya galisilmistir. Aslinda
burada amaglanan, Anayasa ve Anayasa Mahkemes kararlari 1s1ginda, ilkenin tarihsel
gelisimini de dikkate alarak, devletin laiklik anlayisim agikliga kavusturmaktir.

ikinci bolimde oncelikle insan haklar1 kurami 6zetlenmeye calisilmistir. Arcindan
ozgrlik kavrami ve insan Haklar: 6zgirlik iliskisi ele alinir, Genel ve anayasal anlamda din
Ozgurlaga, ozgurlugin kapsami ve sinirlandirilmast incelenir. B6lUmin son kisminda
Turkiye' nin tarafi oldugu AIHS nde din 6zgirltginin dizenlenisi kapsami, sinirlart ve
sinirlandiriimasi S6zlesme metni ve AIHM kararlar: isiginda ele alinmustar.

Uciincti bolimde ise oncelikle Universitelerde turban sorunu somut olarak ortaya
konulmaya calisilmis, i¢ hukuk agisindan tirbamin yasal olup olmadigi incelenmistir.
Ardindan AIHMnin turbanla ilgili kararlar: incelenerek AIHSNin tiirbana iliskin yaklasimi
anlasilmaya calisilmigtir.



1 Laiklik
1.1  Din ve Devlet Tliskisine Ait Tutumlar

Ortaya cikis1 her yerde ve her zaman ayni sekil ve bicimde olmasa da’ tarihteki her
toplumun, siyasi kurumlarailkel de olsa siyasi bir érgiitlenmeye sahip oldugu goriliir.2

Dilimize el degistirme, elden ele gegme anlamindaki Arapga “devl” kokinden gegen
devlet, bat1 dillerinde stato, state, Etat ya da estaat gibi isimler almakla belirlilik dengelilik
siireklilik distincelerini tagimaktadr.’

Toroslu devletin Ug sekilde, yani bir iktidar, bir kurum (hukuki yapilar bitlini) ve
belirli degerlere sahip bir topluluk olarak ortaya ciktigini belirtmektedir.*

Kisaca karmasik cok yanli, cok yonlii, sosyal bir olgu olarak tarumlanan® devlet ile
sosyolojik ve felsefi acidan evrensel dnem tastyan bir kurum olan din® arasindaki iliski pek
¢ok bakimdan incelenmistir.

Arapgadan dilimize gegen din sbzcligli ise usul adet tutulan yol anlamina gelir. S6zcik
bat1 dillerine iznikli filozof Lactantios un belirttigi Uizere “baglamak” anlamindaki “religare”
kokUntn tiremesinden olusan Latince “religio” kelimesinden gegcmistir.

Oktem'e gore “Islam kelaminda din, tanrimn koydugu ve mensuplarim dinya ve
ahirette kurtulusa gotiiren inanis ve davranslar getiren kurumun adidir.”’ Bu tanumdan yola
¢ikarak dinin mahiyeti sOyle agiklanmaktadir:

“Dinde dinsellik diye adlandirabilecegimiz bir inang boyutu vardir;

Din insam kutsalliga baglayan sembolik ve uygulamal: bigimsellik yumagidir;

Dinlerde uygulama ve sembolleri ritiellestiren bir cemaat ve kilise, tarikat, mezhep
gibi sosyal kurumlar mevcuttur;

Din tarihsel temeli olan, kutsallig1 iceren, kurtulusu amaglayan bir umut strecidir;

1 ZABUNOGLU, Y., Gend Deviet Teorisi, Yayinlanmams Doktora Tezi, s. 47.

2 CLAESSEN, H. J& SKALNIK, P., Erken Devlet (Kuramlar — Veriler — Yorumlar), Cev.: Alaeddin Sendl,
Imge Kitapevi, Ankara 1993.

3 D'ENTREVES, A. P, “Devlet Kavrami”, Devlet Kuran, Der. Cema Bali Akal, Dost Kitapevi, Ankara 2000,
s. 195

4 TOROSLU, N., “Laik Devlet Kavrami”, AUSBFD, C. 49, N. 3-4, Ankara 1994, s.456.

5ZABUNOGLU, s. 35.

6 OKTEM, N., “Dinler ve Laiklik”, Cogito (Laiklik Ozel Say:st), S.1, Yap Kredi Yay., istanbul 1994. s. 33.

7 OKTEM, N., “Din-inan¢ Ozgirltigii ve Site”, Dogu Bat: (Yeni Devlet Yeni Syaset), Y. 6, S.21, Ankara 2002,
s.201.



Dinde bunlarainanan, inancini ibadet, ritiiel icerisinde ifade eden insanlar vardir.”®

Sosyal bir gercek olan din ile sosyal hayat1 diizenleme aygit1 olarak devlet, en genel
sekliyle “butinlesme’ ve “farkhilasma’ biciminde karsilasirlar. Bittnlesme biciminde bir
karsilasma sonucu din, ya siyasi ve hukuki bir sistem haline gelmekte ya da Devlet Dini
olmaktadir. Farklilasma biciminde bir karsilasma ise Laiklik anlamina gelir.® Aslinda bu ikili
ayrim din-devlet iligkileri agisindan iki ug tercihi ifade etmektedir.

Bitunlesme biciminde karsilasma “teokras” olarak da adlandirilir. Yunanca asliyla
tanri anlamina gelen “theo” ile gi¢ anlamlina gelen “kratos’un birlesmesinden olusan,
“theokratia’ sozcugunun, ilk kez Yahudilerin yonetim seklini betimlemek amaciyla Y ahudi
tarihci Flavius tarafindan M.S. 100 yillarinda kullamldigi sarlmaktadir.™®  Teokrasinin
tarihteki en Unli 6rneklerinden biri Musa devrindeki Ibrani yonetimi iken bir digeri Misir
uygarlig: ddneminde Firavunlar dénemidir.™

Bir yonetimin teokras sayilabilmesi igin ruhban sinifinin varligi, bu sinifin yonetime
egemen olmasi, yoOnetirken gerekli bilgiyi ilham yoluyla tanridan almasi ve tanrinin
isteklerine uygun davranmast gibi baz1 kosullarin varlig: gerekmektedir.*? Sonug olarak din ve
devletin i¢ ice olmasi (Confusion) durumunun ginimuizdeki tek 6rnegi; Vatikan Devleti ve
Laterano Anlasmasindan sonra italya’ nin durumudur.™

Ote yandan diger uc olan din ve devletin ayr1 olmas: (Seperation) halinin ug¢ farkl
uygulamasindan bahsedilmektedir. ABD’de uygulanan “genel ilgisizlik”, komunist tlkelerde
uygulanmis olan “dismanca ayrilis” ve Portekiz, Fransa, kismen Almanya, Hollanda ve
Belcika da uygulanan “sempatizan milsamaha’ anlayist.™

Bu ikili ayrim disinda, din ve devletin ayr1 ayr1 olmakla beraber, birlikte olmalar
esasina dayanan ve iki ug arasinda yer alan, baska bir gruptan da bahsedilebilir. Bu grupta dini
tamma (reconaissance), dinin devlet olmasi (religion d'Etat) ve dinin benimsenmesi

8 Ibid.

9 CAGLAR, B., “Turkiye de Laikligin Buyik Problem’i: Laiklik ve Farkli Anlamlart Uzering’, Cogito (Laiklik
Ozel Sayis), S:1, Yap Kredi Yay., istanbul 1994, s.114.

10 HARMAN, O. F., ““Katolik Kilises ve Teokras”, Bilgi ve Hikmet (Din-Devlet fliskis Laiklik Sayrs;), S.11,
1995, s. 14-15.

11 TAPLAMACIOGLU, M., Din Sosyolqjisi, 2. Bas., AUIF Yay., Ankara 1975, s. 360-361.

12 AKBULUT, A., “Problem of Sovereignity in the Light of The Qur’an”, Journal Of Islamic Research, vol.
VIII, no. 3-4, 1995, s. 157.

13 ER, 1., “Bugiinkii Avrupa da Din-Devlet iliskiler”, Bilgi ve Hikmet (Din-Devlet lliskisi Laiklik Say:st), S.11,
1995, s. 11-12.

14 ER, s.22.



(confessionalism) sekilde uygulanmalar yer almaktadir.*®

Unlii sosyolog Weber’in tipolojisine gore ise din ve devlet iliskileri Gc bicimde
kendini gostermektedir: dinin devlete hakim olmasiyla siyasi otorite ile dini otoritenin
kaynastig1 teokrasi, dinin sekiler guclerin egemenligi altinda oldugu ya da devletin dine
hakim oldugu Sezaro-Papizm ve dinin devletten ayri olmakla birlikte devletin siyasal
mesruiyetinin temellerinden birini olusturdugu Hiyeroksi. Bu tipoloji iginde gunimiz
demokrasilerini daha ¢ok bir ara model olan hiyeroks kapsaminda degerlendirmek mimkin
goriinmektedir.*

Sosyolojik agidan din devlet iliskilerine dair diger bir siniflandirma Berkes tarafindan
yapilmistir. Yazar uygulamay: yedili bir ayrima tabi tutmaktadir; taassupculuk (fanatizm),
bicimcilik (formalizm), kuralcilik (seriat¢ilik), dinyadan gekilme (asetizm, ziihd), ayincilik
(ritiializm), sofuluk (piiritanizm) ve sezaro-papizm.*’

Gunumtuz cagdas demokrasi uygulamalarinda din-devlet iligkileri bakimindan en
aciklayici siniflandirma Monsma ve Soper’in ticlii modellemesi gibi gériinmektedir:*®

flk uygulama din ve devletin kurumsal olarak birbirinden tamamen ayrildig1, devletin
dine kars1 kayitsiz kaldigi, en tipik 6rnegi Amerika Birlesik Devletlerinde uygulanan
“Ayrilikgt Model” dir.*

ikinci uygulama “Dinin Devletce Resmi Olarak Tamnmast Modeli” dir. ileride ayrintil:
olarak incelenecegi gibi Ingiltere, Almanya ve italya da farkl: uygulamalar: olmakla birlikte,
devlet dini tamr, varligim strdirme imkam verir, maddi agidan destekler; din ise ulusal birlik
diisiincesini pekistirici rol oynar.?

Uclincli uygulama ise devletin dinsel ve sekiiler tim diinya gorislerine saygr duymasi
esasina dayanan “Cogulcu Model”dir. Devlet din alanim yonetimden ayri1 bir alan olarak
gormekle birlikte tim dinlerin kurumsal ve bireysel 6zgurlUklerini esit bir sekilde
tammaktadir. Modelin en basaril: 6rnegi Hollanda da uygulanmaktadir.*

15 Agm, s. 11-12.

16 ERDOGAN, M., “Secularism, Laicizm and Religion”, Journal Of Idamic Research, vol. VIII, no. 3-4,
1995, s. 189-190.

17 BERKES, N., Teokras ve Laiklik, 2. Bas., Adam Yay., istanbul 1997, s. 13-14.

18 MONSMA, S. V. -SOPER, J. C., Cogulculugun Meydan Okumas:- Bes Demokraside Kilise ve Devlet, Cev.
Bilal Sambur, Libera Distince Toplulugu, Ankara 2005, s. 11-12.

19 MONSMA.- SOPER, s.15.

20 Age, s.127-128, 163-164.

21 Age, s.66-71.



1.2 Laiklik Kavram
1.21 Terim Sorunu

ingilizce' de “secularism”, Fransizca' da “laicisme”??, Almanca da “Laizismus’® olan
kavram, iUlkemize Mesrutiyet doneminde Ziya Gokalp'in kullandigi Osmanlica “ladini”*
(dinchg1) sozcugi ile girmis, sonradan “layiklik” seklinde de kullamimakla birlikte, “laiklik”

halinde kalict olmustur. Buna karsin kavram: halen farkl: sekillerde “yercilik”?

ya da
“sekllerizm” olarak adlandiranlar bulunmaktadir.

Tirkge literaturde laiklik ve sekilerizm kelimeleri birbirleri yerine kullamilabildigi
gibi, bilim kdltir konularinda “sekllerlesme’, siyaset konusunda “laiklesme” kavraminin
tercih edilmesi drneginde oldugu gibi, kelimelerin kullanim alanlarim ayristiran yazarlar da
bulunmaktadir.?®

Dingkol 'un aktardigina gore “laicization, din profesyonellerinin papazligin buyik
onemine iligskin iddialar1 agikga reddetmeyi” 0ngorurken; “secularization”, “papazliga ait is ve
fonksiyonlarin ortadan kaldirilmas: veya yargisal roller, 6gretim ya da sosyal isler gibi belirli
fonksiyonlarin, teolojik niteliklerine daha fazla gerek duyulmayan veya uygun
goriilmeyenlerden alinarak spesiyalistlere devredilmesini” ifade eder.?’

Ortayl1 ise Avrupa da, Ortagaglarda hukuk tip gibi dallarin kilise Gyelerinin elinde
olmasi nedeniyle, bu sanat ve bilimleri bilmeyen halka “laymen” ve “laic’ dendigine dikkat
cekerek, laique-laicus-ladini kavraminin ruhban sinifina ve ruhaniyete ait olmayan distin ve
yasam bicimini ifade ettigini ifade etmektedir.”®

Kucuradi sekiler yani “seacularis’ sifatimn kokd olan “saeculum” sdzciguniin
Latince'de “yuzyil” “cag” anlamina geldigine dikkat gekerek, sekilerizmin “gagdaslasma’
anlamina geldigini sdylemekte,® aymi konuya vurgu yapan bir baska yazar ise kelimenin

22 SARAG, T., Biyik Fransizca Tirkge So ik, Adam Y ay., istanbul 1985, s. 808.

23 ONEN, Y. -SANBEY, C., Aimanca Tiirkge SoZ ik, C. |, TDK Yay., Ankara 1993, s. 624.

24 CANATAN, K., “Kilise Devlet iliskilerinin Tarihsel Gelisimi ve Tiirkiye de Laiklik”, Bilgi ve Hikmet, (Din-
Devlet fliskis Laiklik Sayrsr), S.11, 1995, s. 31.

25 EROGUL, C., Anatiizeye Giris, 5. Bas., Imaj Yay., Ankara1997, s. 266-267.

26 DURAN, B., “ Sekiilerlesme-Laiklesme Siireci ve Gezegen Olgeginde Sonuclart”, Koprii Dergis, S.51, 1995.
27 DINCKOL VURAL, B., 1982 Anayasas Cercevesinde ve Anayasa Mahkemes Kararlar:nda Laiklik,
Kazanc Hukuk Yay., No. 103, istanbul 1992, s. 5.

28 ORTAYLI, 1., Imparatorlugun En Uzun Yuizy:lz, 19. Bas, Iletisim Yay., istanbul 2004, s.171.

29 KUGURADI, 1., “Laiklik ve insan Haklar1”, Laiklik ve Demokrasi, Der. ibrahim O. Kaboglu, imge Kitabevi
Yay., Ankara 2001, s. 218.



“ylzyila ait olma’ yani “bu dinyaya ait olma, bu dinyay: yasama® anlamina geldigini ifade
etmektedir.*

Bir baska gortise gore, 13. yuzyildan itibaren Sekuleristlerin bireyin GstinlGgi ve
bireycilik ve onun diisiinsel ve ahlaksal davramissal bagimsizliginin savunucusu olmalar:®
nedeniyle sekilerizm, insan kendi kendine yeter kabul etme felsefesi, semavi olanla baglarin
koparilmas: ideolojisidir.*

Cok farkli olmayan diger bir gorts agisiyla sekilerizm, distinsel alanda temsilcileri
Newton, Descartes; toplumsal alana iliskin temsilcileri Machiavelli ve Hobbes olan, kalbin ve
buna bag|1 olarak insan aklinin degismesidir.*® ileride ayrintili olarak incelenecek olan tevhid
inanci parcalardan bitinsellige dogru bir amag tasirken, sekilerizm bunun tam tersi bir stireci
ifade etmektedir. Baslangic noktast kalp olduguna gore, sekulerizm sirecini din dis1
(irreligius) olmaktan ¢ok dinden yoksunlagsma (unreligius) dinden arinma olarak anlamak
mumkiin olabilir.

Kisaca sekulerlik ve laikligin, birbirleri yerine kullamlabilecek ikame kelimeler
olmadig1 soylenebilir. ki kavram arasindaki iliskiye dair pek gok goris ortaya atilmistir.

Sekllerizmi  gagdaslasma olarak goren Kucguradi’ye gore, laiklik bir devletin
Orgutlenmesini ve isleyisini nelerin belirlememesi gerektigini sdylerken, sekilerizm nelerin
belirlemesi gerektigine 1s1k tutmaktadir. Bu Ozellikleri nedeniyle iki kavram birbirlerini
tamamlayarak, “cagin” felsefi distncelerini yansitmakta, yani aydinlanmamn Grind olan
fikirlerin daha iyi anlasiimalarim saglamaktadir.®

Bir gorise gore Fransizca “laicisme’den tureyen “laiklik” terimi Ingilizce
“secularization”dan dilimize uyarlanmis olan sekilerlesme teriminden daha genis bir anlam
ifade etmektedir. Aksi bir goruse gore ise, laiklik asamasinda devlet dinden yani ruhban
sinifin vesayetinden kurtulduktan sonra, devlet yonetiminde skolastik bilginin yerini alan
pozitif bilgiler bireyin 6zgiirlesmesini sekiilerlesmesini saglamstir®®. Bu nedenle sekiilerizm
laisizmden daha ileri bir asamadir. Ancak iki kavramin birbirini takip eden sirecler degil,

30 KILIGBAY, M. A., “Laiklik ya da Bu Diinyada Y asayabilmek”, Cogito (Laiklik Ozel Say:st), S.1, Yapr Kredi
Yay., istanbul 1994, s. 17.

31 ALTINDAL, A., Laiklik Enigma’ya Doniisen Paradigma, 4. Bas., Alfa Yay., istanbul 2004, s.11.

32 MARDIN, S., “Turkiye Cumhuriyetinde Laik Modelin Olusumu”, Deviet ve Din fliskileri Farkl: Modéeller,
Konseptler ve Tecribeler, Konrad Adenauer Vakfi Yay., Ankara, 2003.

33 ARSLAN, A., Modern Diinyada Miid iimanlar, 2. Bas,, iletisim Yay., istanbul 2000, s. 155.

34 ARSLAN, A., s. 156.

35 KUCURADI, Laiklik, s. 218.

36 CiVi, H., “islam Dini Avrupa Birligi'ne Girmeye Engel mi?”, Marmara Journal of Europen Studies, Vol VI,

N.1, Marmara Universites Avrupa Toplulugu Endtitiisii Yay., s.73.



farkli toplumlarda din devlet iliskileri agisindan ortaya ¢ikan anlayis farklarr olmasi nedeniyle
bu goruse katilmak mimkin degildir.

Katolik ve Ortodoks inanci tasiyan, Fransizca' ya bagli kitlelerde “laicisme” kavram,
Protestan ve Anglikan inanca bagli Ingilizce ve Almanca konusulan topluluklarda ise
“secularism” kavram, tercih edilmektedir.®” Aslinda bu tercih farkinin nedeni, toplumlarda
din devlet iligskilerine dair farkli sireclerin yasanmasidir. Sekllerlesme stireci Almanya,
ingiltere ve ABD gibi illkelerde daha uzlasmaci ve evrimsel bir yontemle gerceklesmistir.*®

Tarkiye Cumhuriyetinin devletin Ustinligine dayanan laiklik anlayis1 da buyuk
Olcide Fransiz uygulamasindan etkilenmistir. Hatta Mardin bu siregte sekilerlik yerine
“laiklik” teriminin tercihinin, biraz da din konusunda radikalizmi ifade etmek isteyenlerce
bilingli olarak yapildigini dilsiinmektedir.*

Sonug olarak sekilerizm, daha ¢ok Anglo sakson diinyasina ait olup, din ve ruhban
disilhik ya da dinyevilik yani dinden etkilenmeyen siyasi alan anlamina gelmekte,
sekillerizmde dinle ilgili kamusal politikalara pek yer verilmemektedir.®® Bu nedenle
calismada laiklik teriminin kullaniimasi yerinde olacaktir.

1.2.2 Tanim

“Laik” kelimesi Yunanca “laikos’ kdkeninden gelmektedir. Yunanlilar din adam yani
“klerikoi” sifat ve yetkisini tasimayan kimseleri betimlerken, halk anlamindaki “laos”
kokiinden tireyen “laikos’ kelimesini kullanirlardi.** Burada halktan kastedilen yonetim
aygitin: elinde bulundurmayan, yonetime maruz kalan kesimdi.*?

Homeros destanlarinda seckin komutanlarin karsisinda yer alan niteliksiz askerler igin
kullanilan kelime, Hrristiyanligin kabultinden sonra Latince “laicius’ bigimini alarak, Ruhban
olmayan, Kiliseye mensup olmayan inananlar toplulugunu tanimlamak icin kullanilmstir.*
800 yilinda Charlemagne’ nin Roma Imparatoru olmasi ve kilisenin ruhani ve diinyevi iktidar:
kendi blinyesinde toplamas: sonucu kelimenin anlam: degismeden kal mugtir.*

37 ALTINDAL, s. 6.

38 AKAD, M. -VURAL DINCKOL, B., Gend Kamu Hukuku, 2. Bas. (genisletilmis), DER Yay., Istanbul 2002,
s.352-353.

39 MARDIN,

40 AKAD-VURAL DINCKOL, s.357.

41 ARSEL, 1., “Din ve Devlet Ayrihg”, AUHFD, C. XVI, S. 1-4, Ankara 1959, s. 171.

42 KILICBAY, s. 16.

43 Aktaran DINCKOL VURAL, s. 6.

44 KILICBAY, s. 16.



Sivil toplumda insan yasamindaki ¢esitli durumlarin din tarafindan yonlendirilmesinin
sona erme siireci olan Laiklesmenin sonu Laikliktir.* Bu anlamiyla teokrasinin tersi “devletin
din islerine, dinin devlet iliskilerine karismamast durumu”“® ya da baska bir bakisla, devlet
duizenin kurucu unsurunu olusturan egemenligin kaynagimn ilahi degil beseri irade olmasi
demektir.*’

O halde laik bir rejimden bahsedildiginde “kisaca din isleriyle dunya islerini ayiran
rejim kastedilmektedir.”*® Ancak laiklik din ve devlet kurumlarimin ayrihigi ve birbirinden
bagimsizlig1 kadar din ve vicdan 6zgurltgini de igerir.

Ozbudun laiklik kavraminin olumlu ve olumsuz olmak (zere iki boyutu oldugunu
dustinmektedir. Laikligin olumsuz boyutundan daha ¢ok din ve devlet islerinin birbirinden
ayrilmis sayilmalart icin gerekli olan unsurlar anlasilmaktayken, Laikligin olumlu boyutundan
vicdan 6zgiirliigii ve ibadet 6zgiirl iigii anlasil maktadir.*®

Aliefendioglu ise laikligin unsurlarim sOyle siralamaktadir: egemenligin kaynaginin
ilahi irade olmamasi, devletin dinler karsisinda yansizligi, din ve devlet islerinin ayriligi,
esitlik, devletin ve toplumun hosgorii esasina dayanmasi, din ve vicdan 6zgurltgunin
bulunmasi, hukukun ve egitimin laik olmasi, cagdas yonetim, cogulculuk.™

Kisaca laiklik fikrinin, devlet din iliskisi cemberinden c¢ikarak, sosyal iliskilerin
bitlintine yayilmaya baslamasiyla, laiklik kavramimin anlamimin farklilastigim sdylemek
mUumkandur.

Caglar laikligin farkli anlamlarini sOyle aciklamaktadir: Ilk anlamiyla laiklik “devletin
yansizligi” demektir. Bu anlamiyla dini inang ve ifadelerin hukuk mekani, kamu hukuku
mekan degil, 6zel hukuk mekandir.

Ancak bu gercekci bir ifade degildir ¢linki; pek cok alanda hukuk dizeni ve dini
sistemler i¢ ice gegmistir. Bu nedenle yansiz devleti hukuk devleti icinde ele almak daha
dogru olacaktir.

ikinci anlamiyla laiklik bir “himanizma’, farkliliklara ve herkesin hakkina saygi

gosteren, kimseyi inancglari nedeniyle dislamayan bir sosyal felsefedir.

45 MICHAEL, T., “Laisizme Katolik Bir Bakis”, Cogito (Laiklik Ozel Sayis), S.1, Yapr Kredi Yay., istanbul
1994, s. 103-104.

46 PUSKULLUOGLU, A., Turkge-Tirkce Sozik, Arkadas Y ay., Ankara, 1994.

47 HAFIZOGULLARI, Z., “Laiklik”, SUHFD, Prof. Dr. Jde G. Akipek'e Armagan, Hukuk Fakiiltes Yay.,
Konya 1991, s.38.

48 BERKES, s. 91.

49 OZBUDUN, E., Turk Anayasa Hukuku, 3.Bas.(g6zden gegirilmis), Y etkin yay., Ankara 1993, s. 56-58.

50 ALIEFENDIOGLU, Y., “Laiklik ve Laik Devlet”, Laiklik ve Demokras, Der. ibrahim O. Kaboglu, imge
Kitabevi Yay., Ankara 2001, s.75-79.



Uciincti anlamiyla laiklik ise devletin din Gizerindeki denetimini kapsayan, “aktif ya da
militan laikliktir’. Tirk Anayasa Mahkemesinin Anayasa ideolojisi, laiklik anlayis1 ve temel
hak ve Ozgurlikler karsisinda laikligin konumu “aktif ya da militan laikligin® tipik
ornegidir.>

Goruldigt  gibi  “Militan  laiklik” anlayisi  “laisizm” ile blylik benzerlik
gostermektedir. “Laiklesme politik ve entelektiiel bir program olarak kabul edilip tim dinya
gorisunin temeli durumuna geldiginde, insan ve toplum yasanunda dinsel inancin ya da din
kurumlarinin herhangi bir bicimde rol almasina aktif olarak karsi gelen bir ideoloji halini
aldiginda, bu, laisizm olarak adlandirilmaktadir.”>?

Burada laikligin anlamimin ortaya konmasi agisindan Erdogan’in  dnermelerini
aktarmak yararl olacaktir.>

Laiklik devletin tarafsiz olmasi ilkesinin bir sonucudur. Devletin tarafsizlig: ise, ahlaki
ve dini meselelerde ortak bir gortse varmamin imkansizligi ve bu anlasmazliklarin siyasi
otorite yoluyla ¢ozilemeyecegi gercegine dayanmaktadir.

Laiklik bireyleri degil devleti simirlayan bir ilkedir. Devlet belli bir din ya da ideolojiyi
tercih ya datesis eememelidir. Devletin dine midahale etmemesi gerektigi gibi, din ve vicdan
Ozgurligunt, dinin serbestge icrasimt ve dine inanmamayi da glvence atina amasi
gerekmektedir..

Laiklik kendi basina bir amag-deger degil, 6zgurlik ve baris gibi degerler icin arag-
degerdir. Bu nedenle tek basina degil, hukuk devleti, insan haklari gibi diger hukuki ve
siyasal dizenlemelerle birlikte degerlendirilmelidir. Dolayisiyla, hukuk devleti insan haklar:
ve demokrasinin guvenceli sekilde tesis edildigi bir durumda laikligin 6zel olarak

vurgulanmasina gerek yoktur.>
1.2.3 Laikligin Cssitli Aailardan Anlamlar:
1.2.3.1 Sosyolojik Agidan Laiklik

Toplumsal evrim sirecinde siyaset, hukuk, bilim, iktisat gibi tim kultar tezahirleri

dinden ayrilarak bagimsizligina kavusmus,® bununla birlikte dinsel isbolimiinden siyasi

51 CAGLAR, s. 114-117.

52 MICHAEL, s. 104.

53 ERDOGAN, M., Anayasal Demokras, 6. Bas., Siyasal Kitabevi, Ankara 2004, s. 274-275.
54 ERDOGAN, A., s. 274-275.

55 TAPLAMACIOGLU, s. 241-242.
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isbolimiine gectikce, kutsal olanin etkinligi azalmistir.>® Dolayisiyla sosyolojik agisindan
laiklik yalmz devletle din arasindaki iliski olarak degerlendirilemez. Toplumsal agidan kutsal
(sacrum) degerlerle kutsallik disi (profanus) degerler arasindaki iliskiler sorunudur.”’

Baska bir deyisle laiklik, toplumsal yasamin gesitli alanlarinin en Ustiin kural ve deger
Olclleri sayilan din kavramlarindan kurtarilmasindan baska bir sey degildir. Berkes laik
toplumun su 6zellikleri tasidigin ifade etmektedir: “(a) Yamlgisiz ve kutsal bir Gst otorite
yoklugu; (b) toplum kurullarimin ve degerlerinin bolisimli ve otonom olmasi; (c) 6zel Kisi
icin davranma ve karar verme 0zgurlugu, yararlik 6lgtlerine uygun 6lculerin benimsenmesi;

(d) gelenek kavraminin Karsit1 olarak degisme kavraminin tstinligi.”

1.2.3.2Teolojik Agidan Laiklik

Ilkel dinler agisindan gergek hayatla dini hayat tamamen ic ice gegmis, tek tanril
dinlerin dogmasiyla, dinler toplum yerine bireylerin vicdamna yonelmistir. Dolayisiyla
insanlar dunya isleri icin iginde yasadiklart toplumun kurallarina, din isleri icin bagl
bulunduklar1 dinin kurallarina uymak durumunda kalmislaridir. Bu da din ile dinyanin

ayrilmasi sonucunu dogurmustur.>®

1.2.3.3 Felsefi Aadan Laiklik

60 «

Felsefi agidan laiklik insanin isini kendi aklhyla diizenlemesidir.® “Iman ile aklin

sahalarinin ayrilmasini, imanin, akhin sahasina asla mudahale ettirilmemesi gerektigini

n 61

muidafaa eden gorus” tlr. Baska bir deyisle iman ve inan¢ yerine aklin egemenliginin,

sorgulayan ve arastiran bir anlayisin kabul edilmesidir.®
1.2.3.4 Ahlaki Acidan Laiklik

Ahlaki acgidan laiklik ahlaki hayatin dinin etkisinden bagimsizlasmasi ile ilgilidir.
Ahlaki hayatin ve ahlaki eylemlerin dini etkilerden uzaklasarak aklin prensiplerine ve bilimsel

56 AKAL, C. B., Yasa ve Kil:g, 2. Bas,, Afa Yay., istanbul 1991, s. 64.

57 BERKES, s. 25-26.

58 Age, s 26.

59 TAPLAMACIOGLU, s. 242.

60 AKBULUT.

61 BOLAY, S. H., Felsefi Doktrinler Soziigti, 5. Bas., Akgag Y ay., Istanbul 1990, s. 145.
62 ALIEFENDIOGLU, s.74.
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gelismelere baglanmasi, metafizik temelden kurtulmasin: ifade etmektedir.®
1.2.35Siyas Acidan Laiklik

Siyasi agidan laiklik, bir siyasi kurum olan devletin cikarlar1 ile kutsal c¢ikarlarin
catismast halinde, dini saldirilara karsi devletin korunmas: ve bu yolla din ve vicdan
Ozgurlugiinin guvence altina alinmasi anlamim tasir. Bu anlamiyla laikligin esasi, siyasal
iktidarin dinden ayr1 olmas;, dinsel giice dayanmamasidir.®® Bir baska tamla:
“ Aydinlanmanin bir fikri ve modern devletin —birimi yurttas olan ve yurttaslarin hak esitligine
dayanan- bir ilkesi olarak laiklik (laicite), bir devletin teskilatlanmasinda hukukun
olusturulmasinda ve isletilmesinde herhangi bir dinin anlayislarinin ve normlarimin belirleyici

olmamasi talebini dile getiriyor.”®

1.2.3.6 Hukuki Acaidan Laiklik

Ozgiir olan, istedigi din, inan¢ ve kanaate sahip olabilme ya da olmama konusunda esit
olan insanin kendi dini inang ve ameline gore istedigi gibi inang ve ibadet edebilmesidir.®
Baska bir tammla: “Kanun dniinde farkli dinlere inananlarin esit muameleye tabi tutulmasi ve
din ve vicdan hiirriyetlerinin hichir kisitlama getirilmeden tamnmasidir.”®" Kisaca hukuki
acidan laiklik, hukukun ve otoritenin kaynaginin ilahi olabilecegini kabul etmeyerek, devlet
otoritesi ve hukuk prensiplerini dinin etkisinden ve dini unsurlardan uzak tutma anlayisidir.®®

1.3 Laikligin Tarihsel Gelisimi
1.3.1 Evrensel Planda Laikligin Gelisimi
1.3.1.1Cok Tanrih Dinler ve Laiklik

Ik caglarda dinin insan yasaminin her alamninda etkin olduguna dair belirtiler vardhr.

Cok tanrili dinler doneminde devletler teokratiktir. Bu ¢aglarda din ve devlet isleri tamamen

63 BOLAY, s. 145,

64 ALIEFENDIOGLU, s.74.

65 KUCURADI, I., Tiirkiye Felsefe Kurumu Biilteni, S. 6, Ankara 1996, s.3.

66 TAPLAMACIOGLU, s. 241.

67 TURKONE, M., Modernlesme Laiklik ve Demokrasi, Ark Yay., Ankara 1994, s. 4.
68 BOLAY, s. 145-146.
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birbirinin icine girmis, dini lider ayn1 zamanda cismani otoritenin de sembolii olmustur.®

Eski Yunanda laikos terimiyle yonetime maruz kalan kisinin ifade edildigi
belirtilmisti.” Bu donem devletinin yani sitenin kendi resmi tanrilari meveuttu.”* Site ayn
dine mensup olan vatandaslardan meydana geldiginden, dinsel cemaat ile siyasal topluluk
kavramlar: ayirt edilmemis, siteye karsi islenmis sug tanriya karsi islenmis sayilmistir. Sonug
olarak din siyasal iktidarin kaynagini olusturmas: sebebiyle, devlet ile 6zdestir ve maddi ve
manevi alanlarda bireyler {izerinde mutlak bir otoriteye sahiptir.”

Roma imparatorlugu’ nda ise; Principatus doneminde, hikimdar aym: zamanda en
yuksek ruhani baskan sayilmig, Daminatus doneminde imparatora “Allalimiz” anlamina
gelen “Deus Noster” diye hitap edilmistir.”® Bununla birlikte Epikurusa gére tanrilar,
“dinyalar arasinda’ bulunmalar1 nedeniyle dinya Uzerinde higbir fiziki etkiye sahip
degillerdir “ ve insan iliskilerine karismazlar.”

Dingkol’a gore, tarihi kaynaklarda din devlet birlikteligine dair bir veri bulunmamasi
sebebiyle; Islamiyet’tin kabuliinden 6nce Tirklerde din ve devletin ayriimas: dusiincesi
mevcuttur. Ozellikle Orhun Y azitlarinda din ve dinin ruhban simfini olusturan “kam’lara
iliskin bir beyana rastlanmamasi bu gériisii pekistirmektedir.”

Ancak kaynaklarin incelenmesi sirasinda Mete' nin “gokten kudret alan” anlamindaki
“San-Yu’ ya da “Tan-Hu" sammi kullanmasi’’ gibi &rneklere rastlanmasi, Dingkol’un
gorustinun aksini savunmayr mimkin kilmaktadir. Orhun yazitlarinda gegen: “Ben tanriya
benzer, gokte dogmus Turk Bilge Kagan tahtima oturdum.” ifadesi ya da Goktirk hukimdar1
Sa-po-lte nin Cin imparatoru Kao-tsu’'ya gonderdigi mektupta kendini tammlarken gecen:
“Gokturk devletinin Gokturk dogan egemen ve kutsal oglu” ifadesi, biitin eski kultirlerde
oldugu gibi Gokturk Devleti'nde de Kagamn gucini gokten yani tanridan aldigin
gostermektedir. Sonug olarak Goktirk hiukimdar: kendini tanrt sayan Misir firavunu ile
tanrimin en biydk hikimdar: ve bas rahip olan Simer hikimdar: arasinda bir yerde yer
almaktadir.”® Uygur devietinde de egemenliklerini tanrisal bir kaynaga baglamak isteyen

69 DINCKOL VURAL, s.9.

70KILICBAY, s. 16.

71 UYGUN, O., Demokrasinin Tarihsdl, Felsefi ve Ahlaki Boyutlarz, inkilap Kitabevi, istanbul 2003, s. 32.
72 KAPANI, M., Kamu Hurriyetleri, 7. Bas,, Yetkin Yay., Ankara 1993, s. 20.

73 DINCKOL VURAL, s.10.

74 GOKBERK, M., Felsefe Tarihi, 2.Bas,, Bilgi yay., Ankara 1966, s. 106.

75 GOZE, A., Syasal Diistinceler ve Yonetimler, 9. Bas,, Betayay.,istanbul 2000.

76 DINCKOL VURAL, s.10-11.

77 UCOK, C. -MUMCU, A., Tiirk Hukuk Tarihi, 7. Bas.(gozden gecirilmis), Savas Yay., Ankara 1993, s. 12.
78 UCOK - MUMCU, s. 19.
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hiikiimdarlar kendilerinden “Gok veya Ay tanridan kut bulmus” diye bahsetmislerdir.”
1.3.1.2 Hrristiyanhk ve Laiklik

Hirigtiyanligi resmen kabul eden ilk devlet adam Roma Imparatoru, Constantinus'tur.
Kilisenin dunyevi iliskilere karismaya baslamasi ise Saint Peter’in  Havariler tarafindan
Isa min vekili olarak kabul edilmesine dayanmir. Saint Peter, papa olduktan yani Katoliklerin
ruhani baskam olma sifatint kazandiktan sonra, inananlarin diinya ve devlet karsisindaki
tutumunu belirlemeye baslamistir.*

Saint Peter sonrasi Kilisenin guicti giin gectikge daha da artmis, Hiristiyanlik algisi din
olmanin 6tesine gegerek, insanlarin tum iliskilerine uygulanabilecek bir distinceye dogru
genislemistir.®

TUm ortagag boyuca “iki gug¢” olan kilisenin devleti ile dinyevi devletlerin gatistigin
gordlar. Ancak bu harici catismadan baska, bizzat kilisenin biinyesinde kiliseye karsi olan,
kilisenin teskilatim temelden degistirmek isteyen Padovali Marsilius ve Ockham' l1 William
gibi kisiler de mevcuttur.®?

Padoval1 “toplum”u kendini olusturan unsurlardan bagimsiz bir soyutlama, bir veri
gibi diustinerek var olamin incelenmesine dayanan bir siyasi dizen kuramu gelistirmistir.
Padovalr’ min veri olarak ele aldigi toplum, eserinin isminden de (Defensor Pacis) anlasilacag:
gibi dengeye ve barisa kavusmus bir toplumdur. Ancak baris ve dengeyi ortadan kaldiracak
“i¢c savas” tehlikesi, O’ na gore rahipler stnifinin tim toplumu yonetme iddiasini uygulamaya
koymasiyla bas gosterecektir. Oysa din adamlarinin asil islevi dogru yolu gostermektir ve bu
konuda insanlar1 zorlamak dogru degildir. Din adamlarimin koydugu kurallara uymayanlar
ancak ruhani otorite tarafindan cezalandirilabilirler ki bu ruhani alemde olusan igsel bir
seydir.

Padovalr’ min kuraminda sivil yasanin kaynag: “halkta’ yani site tyelerinin tamaminda
veya onlarin temsilcilerindedir. Bu nedenle O’ na gore halk yasa koyucu, hikimdar yasayi
uygulayan koldur. Boylece yasa bittniuyle din dis1 kaynakli hale gelmektedir. Dumuzel’in
tasnifindeki simiflardan biri olan rahipler kesimi ise siyasi iktidarin disina itildiginden, iktidar
ozerk sivil bir guic haline déniismektedir.®

79 Age, s. 25.

80 TAPLAMACIOGLU, s.25.
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Sonug olarak Padovali Marsilius, “Defensor Pacis’ (Barisin Koruyucusu) isimli
eseriyle papanin “eksiksiz gucune” saldirarak, modern siyasi distincenin temellerini atip;
Hobbes, Locke ve takipcilerine siyaset felsefesinin kosullarini hazirlamustir.

Fransisken tarikatina bagli bir teolog olan Ockham’'li William ise insan aklimin
tanrimin askinligini kavrayamayacak denli simirli oldugunu ve bilginin ancak deney yoluyla
elde edilebilecegini disunmektedir. Nitekim Tanr1 insana akil vererek, yeryuzindeki islerin
ancak akil ve mantik yoluyla ¢ozilebilecegine isaret etmistir. Bu nedenle papa hi¢ kimseyi
tanr: doga ya da baska bir insan tarafindan verilmis haklardan veya tanri ya da dogamn
bahsettizi 6zgurlikten yoksun birakamaz.®* Boylece Ockham'li pozitif hukuku tanrisal
kaynakl1 olmaktan kurtararak kilise devlet ayrimina ulagmistir.®

Akil ve imanin birbirinden ayrilmast ve din alaninda papanin, devlet alaninda kralin
yetkili olduguna dair fikirleri, Ockham’li William'1 reform hareketinin Onculerinden
yapmaktadir.

Fakat din kurumuna ve distincesine asil ideolojik saldir1 disardan, din 6tes diinyadan
gelmistir. Avrupa’ dakilisenin koydugu kaliplardan ¢ikma egilimi, egitim ve 0gretim alaninda
atilan adimlarla baslamistir. On birinci yiizyilda 6nce italya da arkasindan Fransa da kurulan
Universiteler, kilisenin dinsel egitimi disinda ilk laik okullar olmustur. Daha sonra hiimanizm
ile baglayan akilcilik, kuskuculuk, aydinlanma, deneycilik gibi akimlar Rénesans doneminde
bilimin ve sanatin dinsel ¢cemberin disina gikmasim saglamis, insam ve insan aklini yicelten
fikirleriyle Rousseau, Diderot, Descartes, Locke, Voltaire, Grotius gibi “aydinlanma ¢ag1”
dustnurleri bu dénemde ortaya ¢ikmislardir. Bu nedenle Laikligin felsefi temelini akla dayal1
dogal hukuk diisiincesi olusturmustur demek yanlis olmaz.®

On altinci ve on yedinci ylzyillarda distince alamndaki gelismeler Uzerine iktidarin
sadece tanridan kaynaklandigi, dolayisiyla iktidara gelenlerin tanrinin iradesiyle geldikleri ve
tanrinin temsilcisi olduklar: fikri gittikge zayiflamis; dokunulmazlik ve kutsallik kavramlar:
artik insanla ve bireyle iliskilendirilmeye baslamisti. Bir baska gelisme ise papalarin
Hiristiyan devletler Gzerindeki en bliytk otorite olmaiddialarindan fiilen vazgegerek, dinyevi
mulk edinmeye yonelmisleriydi. Sonugta bu gelismelerin birlesik etkisi modern laik devlet
fikrinin ortaya gikmasim sagladh.

Modern devlet ve iktidarin merkezilesmesi anlayisi toplumlarin yoneticilerden dnce

Akal, Dost Kitapevi, Ankara 2000, s. 215-242.

84 AGAOGULLARI, M. A. & KOKER, L., Tanr: Devietinden Kral Deviete, imge Kitabevi, Ankara 1991, s. 76.
85 AKAD-VURAL DINCKOL, s.54-59.

86 DINCKOL VURAL, s. 16.
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olustuklarin diisiinen Bodin’in fikirlerinde viicut bulmustur.®” Bodin ailedeki baba otoritesi
ile devletteki egemen otoriteyi birbiriyle Ozdeslestirerek; devleti, “cesitli ailelerin ele
gecirdikleri ¢esitli varliklarla birlikte egemen bir kudret tarafindan hukuka uygun olarak
yonetilmesi” seklinde tanmmlamustir.

Bodin'e gore “Egemenlik yurttaslar ve uyruklar tzerindeki en yuksek, en mutlak ve en
siirekli guictir.” ve “Egemenlik daima béliinmez ve devredilmez olacaktir” .28 “Egemenligin
sahibi olan prens veya halk ise tanr1 diginda hi¢ kimseye hesap vermek durumunda degildir.”
Dolayisiyla egemen sadece tanrisal ve dogal yasalar ile baglidir. Ancak egemeni dogal ya da
tanrisal yasalara uymaya zorlayacak olan sadece vicdan: olacaktir.®® Dogal yasalarin basinda
uyruklarin miilkiyet haklarina ve 6zgirlikklerine saygi gelir.®® Denebilir ki devlet ile
egemenligin  6zdes kavramlar oldugunu disinen Bodin'in  6nemi  egemenligi
kavramsallastirmasi® ve modern devleti dustintilebilir kilmasidir.%

Bodin'in egemenlik kavramina bu kadar vurgu yapmasinin nedenini, ortagagin sonu
yenicagin baslarinda Avrupa’ da cereyan eden Ustinlik micadelesi stirecinde aramak gerekir.
CUnku Ulke icinde rakipsiz tek iktidar olma, Ulke disinda ise kendinden Ustin iktidar
tammama yani “egemenlik” kavrami, Fransa krali yanlist hukukgular tarafindan, bir tarafta
monarsilerin, Gte tarafta feodalite, papalik ve Roma Germen Imparatorlugunun yer aldig:
Ustiinlilk miicadelesi sirecini sona erdirmek icin bulunmus bir formiildir.*®

Fransa kralinin Kiliseyle olan iliskisi ilk olarak 1682 yilinda Fransiz dustintr Bossuet
tarafindan kaleme alinan ve Kraliyet doneminde kanun haline gelen beyanname ile ¢oztlmeye
calisilmistir. Beyanname ile krallarin cismani diinya ve toplum yonetimi Gzerinde herhangi bir
ruhban egemenligine tabi olmadigim belirtilerek, tanri gict yonetim agisindan dogrudan
dogruya krala aktarilmaktaydi. Bu yolla Kraliyetin siyasi gucu arttirilirken, Katoliklik iginde
Ozerk bir yap1 olusturan Fransiz Gallican kilisesinin siyasi konumu saglamlagtirilmis, Kraliyet
ve Resmi Kilise birlikteligi pekistirilmistir.**

Ancak bu durum, yani merkezi devletin gittikgce glic kazanmast ve resmi kiliseyle
birlikteligini pekistirmesi, ticaret devrimi ile birlikte geliserek ekonomik iktidar: ele gecgiren
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burjuvazinin, siyasal iktidar1 da ele gecirme plamnin 6niindeki en biiyiik engeldi.* Bu
durumda atilacak en mantikli adim, karsit guglerin birlikteligini parcalamak, aristokrasi ve
manevi ortagi ruhban sinifin isbirligine son vermekti.

Ote yandan aklin egemenligi fikri iktidarin kullamminda “halk egemenligi” veya
“ulusal egemenlik” prensiplerinin dogmasina ve gelismesine yol acti. Nihayet 1789 Fransiz
Devrimi patlak verdi.

Rahip sinifinin kilise ve aristokrasi ile birlikte davranarak devrim karsiti bir tutum
takinmalar: Uzerine, ihtilalin baslarinda tlkedeki tum ayricaliklar: kaldirildi. Devrimin
ilkelerini ve amacint belirleyen Bildiri hazirlamirken rahip simifindan dyelerin savunduklari
devlet dini kavram: kabul edilmeyerek, 26 Agustos 1789 tarihli “Insan ve Yurttas Haklar:
Bildirisi”nde din ve vicdan dzgurligl sorusuna dustince 6zgurligl gergevesinde yer verildi:
“Hi¢ kimse dini tirden de olsa, kanaatlerinden 6turt rahatsiz edilmemelidir, yeter ki onlarin
aciga vurulmasi, yasayla getirilmis olan kamu diizenini sarsmasin.”

Bu doénem Oktem tarafindan aydinlanmanin etkisindeki rasyonalist batinin, devlet
yonetimine insan aklint getirme micadelesinin baslangicinda irrasyonel bir tutum izleyerek,
sosyal ve felsefi kimligini unutup din karsisinda olumsuz bir tutum almasi seklinde
degerlendirilmektedir.®® Fransa’da yasanan ulusal bir kimlik olusturma cabasinda bu egilim
acikca gozlenebil mektedir®’

Devrim sonrasinda manastirlar kapatildi, bir cok din adami idam edildi, birgogu
Hollanda' ya kagmak zorunda kaldi, kilisenin elindeki bitin mallara ulus adina el konuldu,
kalan din adamlar1 anayasaya sadakat borcu atina sokuldu ve devlet memuru haline getirildi.
Daha sonra papalikla bir sozlesme yapilarak, Kilise devlet kontrolt altina alindi, atamalar,
ayliklar, din o6gretimi tamamen devletin yetkisine verildi. Boylece din ve devlet islerinin
birbirinden ayrilmas: yolunda blyuk bir adim atilmis oldu.

Fransa'da devlet ile kilisenin birbirinden kesin olarak ayrilmasi 1905 sayili yasa ile
gerceklesmistir. Yasamin birinci maddesi: “Cumhuriyet vicdan 06zgurligini saglar.
Tapinglarin serbestge yerine getirilmesini, yalmzca ve asagida kamu gikarir dogrultusunda
bildirilen kisitlamalar altinda guvenceye alir.” derken, ikinci maddede “Cumhuriyet hicbir
tapinct tanimaz, Ucretlendirmez ve parasal ydnden desteklemez....” demektedir.%®

Sonunda 4 Ekim 1958 tarihli V. Cumhuriyet Anayasasinda yer alan “Fransa
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bdlunmez, laik, demokratik ve sosyal bir cumhuriyettir. Soy, rk veya din farki gozetmeksizin
bltun vatandaslara kanun Onunde esitlik saglar ve her dine saygi gosterir.” ifadesiyle
“Laisizm”, Fransiz siyasetinin temel dogmasi haline gelmistir.

Sonug olarak Burjuva demokratik devrimlerin genellikle kilise/devlet, din/deviet, ya
da din/dinya isleri ayrihigina oturtuldugunu sOylemek yanlis olmaz. Bununla birlikte
Fransa' da laiklesme aciklandig: gibi hemen hemen her alanda ¢atismali ve devrimci bir nitelik
tasimisken, diger Ulkelerde din ve devlet iliskilerine dair farkli bir stire¢ ve model stz konusu
olmustur.

Devlet ve din iliskilerinin daha anlasmali bir tarzda yurattldigd bu model
“Sekillerlesme” olarak adlandiriimaktadir. Din-devlet iliskilerinde Ingilizce ve Almanca
konusulan ulkeler basta olmak Uzere, pek ¢ok Ulkede devrimci degil evrimci bir streg olan
sekiilerlesme yasanmustir.®

597'de Saint Augustin tarafindan kurulan Ingiltere Katolik kilisesi, 1liml1 bir reform
hareketinin sonucu,'® 1534'de Kralige Elizabeth déneminde Roma'dan ayrilarak, 1559'da
yapilan Ustiinlik Anlasmast ile |. Elizabeth'i kilisenin yiice yoneticisi olarak tanmustir.

Daha sonra ulkede 1688 tarihli Toleration Act ile tum Protestanlara din ve vicdan
Ozgurligu saglanmis, 1828'de Test and Corporation Actsin yurirlikten kaldirilmast ile
Anglikan olmayanlarin kamu hizmetine kabulleri saglanmistir. 1829 tarihli Roman Catholic
Relief Act ile Katolikler agisindan ayrimci olan dizenlemeler kaldirilmig, 1858 de Jewish
Relief Act ile Y ahudilere Parlamentoya girme hakki verilmistir.**

Kisaca ingiltere’ de din kurumu ve ideolojisiyle catismact degil, uzlasmac bir politika
temel alinmig, dinin ve 15. Y Uzyilda ortaya ¢ikmalarindan itibaren ulusal kiliselerin 6zerkligi
kabul gormustur.

Dikkat ¢eken bir diger husus dinle ilgilenmeme ilkesini belirleyen laisizmin aksine,
sekiilerizmde asir1 6nem vermemek kaydiyla dinle ilgilenme ve vatandaslarin dini ibadetine
yardimci olma anlayisinin olmasidir. Amerika Birlesik Devletleri’ nde din devlet ayriliginin,
siyasette din karsit1 bir tutuma yol agmayip; aksine yasal diizenlemeler ve siyasi pratik agidan
dine karsi sempatik denebilecek bir bakisin egemen olmasini saglamasi'® bu anlayisin
ardnuddr.

Sonug olarak bu iki ana modelin din ve devlet iliskilerine getirdikleri yapilanmalar
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farkli ulastiklar: sonuglar benzer olmus, din toplum hayatindan geri ¢ekilerek; esasta bireysel

ve vicdani bir tercih isi durumuna gelmistir.
1.3.1.3islamiyet ve Laiklik

Islam dini Hirigtiyanligin tersine bir dinya imparatorlugu icinde degil, cok parcali
egemenlik iligkisinin varoldugu Arap Yarimadasinda dogmus ve gelismistir. Bu parcalt
yapida Hz. Muhammed islam dinini kurarken ayn: zamanda Islam devletinin de temellerini

atms, din ve devleti, tek bir kurum halinde birlikte orgiitlemistir.%® «

Islam geleneginde din,
... kendine 6zgu ve devletten ayri, onun yaninda ya da onun karsisinda, hatta onun tstiinde
bir 6rgitlenis olarak gelismemis, devletin gict altinda 6zel kisi hukukuyla Kisilerinin dinsel
inanc eylemlerinin kurallar: olarak kalmstir.” *%*

Islam dini insanlarin tim davrans alanlarim, hem tanriyla hem de diger insan ve
topluluklarla olan iliskilerin kapsarken; devletin varligi, seriata dayali ilahi bir sozlesmenin
erdemi olarak agiklanmistir. Kisaca islam’da hukukun kaynag: dindir.'® Bununla birlikte
Islam hukukunun temelde laik olduguna sonradan serilestigine iliskin gorusler de mevcuttur.
Hz. Muhammed'in Huneyn savasina giderken devlet ve din islerini ayr1 kisilere birakmasi
gibi bazi somut olaylar bu fikri desteklemek icin 6rnek gosterilmektedir.'®

Dogaldir ki semavi ve diinyevi dinyann i¢ i¢ce olmasindan ve egemenligin kaynaginin
ilahi olmasindan bahsedildiginde laik bir diizen sz konusu olmayacaktir. Bu gorise gore
Islamdaki Tevhid inanct yani Allah'in tekligine, varligina ve birligine olan kesin inang,

mutlakiyet idaresini ve teokratik diizeni kuvvetlendirmis'®”’

, Islam diinyasinin modernize
olmasinin 6niinde biiyiik bir engel olmustur.*®

Diger bir gorise gore ise tarihte hicbir islam Ulkesinde devlet, seriata gore
bicimlenmemis, islamiyet'e 6zgui bir devlet bicimi asla varolmamustir.’® Hukuk olmayip

“nomos” ya da “dharma’ gibi iyi diizene isaret eden genel bir terim olan™® Seriat, belirtilenin
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aksine islam diinyasinda 6zel hukuk alaninda siyasal 6rgiitiin icinde erimistir.***

Bu goriise gore idamiyet’te hukukun kaynagimin sadece ilahi oldugu dogru degildir.
Islamin ilahi referanslarini; Seriatin 6nce Kuran-1 Kerim, sonra Sabib Siinnet(hadis), kiyas ve
fcma-1 Ummetten olusmas: nedeniyle, teorik ve pratik olarak iki gruba ayirmak
mimkiindiir. 2 Ozellikle kiyas akla dayanmakta, yoneticinin 6niine gelen somut sorun
hakkinda akli bir yoruma varmasini gerektirmektedir.**

Tunaya Islam dininde bir ruhban simifi olmamasina ragmen siyasi iktidarin ilahi
vesayetten kurtulamamasinin nedenini aciklamaya calisan islam dustinirlerini G¢ grupta
toplamustar.***

Ilk grup distnir islam diistincesinde varolan “ruhani olan” “cismani olan” birligini
ifade eder. Islam dininde Allah ile kul arasinda araciya yer yoktur. Bunun temelinde yatan
dogu dinyasinda varolan birlik distincesidir. Dogu dustincesinde varlik dinyas: ¢ok alanl
olmadhig: gibi iki alanli da degildir. Bu Descartes in felsefesinde formile edilen ruh-beden,
din-bilim veya din-devlet ikileminin reddidir. Dolayisiyla ¢ok alanli, birbiriyle siirekli catisma
halinde olan iki 6zerk alan fikri bulunmamaktadir."™® Bu nedenle hukuka uymak aym
zamanda dini bir sorumluluktur. islam’da ruhani iktidar, diinyevi iktidar ayriminin ya da
ruhani iktidar olan kilisenin devlet Gzerinde bir egemenlik kurmaya galismamasinin mesru
temelinin bulunmamasinin, Islamiyette ruhban bir sinif olusmamasinin nedeni, bu tevhid
inancichr.**

Varolusun alamm bdlerek dzerk iki alana ayirma arzusunun temelinde insanin dunyevi
alana duydugu tutku yatmaktadir. Modernizmin insana onerdigi budur. Ancak islam
dilsiincesinde, kendi icindeki Tevhidi parcalayan kalbin akletmesi miimkiin olmayacaktir.'*’
Bu nedenle inancl: bir Miisliiman demokrat olabilir ama laik olamaz.™®

Ayrica dogu distincesinde Ozbenlik (nefs) duygusu ve bilinci batidan farkli olarak
kolektif toplumsal diizende gelismektedir. Bu nedenle bireysel 6zbenlik ancak toplumsal ve

kozmik baglamda stz konusu olabilmektedir.**® Birden fazla 6zerk bagimsiz alan fikri ise her
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alan sayisinca hakikat, her alan sayisinca mutlaklastirilmis hayat bicimi anlamina gelir. Bu
parcalanma toplumsal hayata da yanstyacak, toplumsal birlik bozulacaktir.**

Gunimizde islam dinyamn modernlesme ile ilgili gekincesinin kaynagi burada
aranmalidir. Modernlesme yanlilarim kaygilandiran da, bahsedilen toplumsal birligin
cemaatlesmeye yol agmasi, cemaatciligin kagimilmaz sonucu olarak cemaatin igine kapanmast

ve teokratik bir devletin ortaya cikmasidir.**

122 famiyette

ikinci grup distnur islamda laikligin varligin ispat etmeye calignustir.
iktidar Tanriya aittir, iktidara kimse ortak veya sahip olamaz. Siyasi otoriteyi yeryilziinde
temsil yetkisi ise dogrudan Ummete aittir. Kanunlarin ihlali bu diinyada, ilahi olamn ihlali
obiir dinyada cezalandirilir.®® Bu gériise gore islamiyet’te teokrasi aranacaksa “tek mesru
araci olmast” (“Suphesiz sana biat edenler Allah’a biat etmislerdir”*?*) sebebiyle, Peygamber
dénemindeki uygulamaya bakilarak, “Nebevi Teokras”den soz edilebilir.'® Gercekten de
Muaviye'ye kadar dort halife kendilerine yonetme hakkini verenin Ummet oldugunu
sdyleyerek, “Resulun Halifeleri” unvanini kullanmuslardir.*®

Son olarak Islam’ da bat1 tipi laikligin olmadig1 kabul edilmis ancak en genis anlamiyla
din vicdan 6zgirlugunin varoldugu ileri siirtilmiistiir.®” Bu gorisii tastyanlar; Gnlii “Medine
Vesikasin” ornek gostererek Idam’in ginimiizden yaklasik 1400 yil 6nce, bireylere
cagimizin anayasalarinda ve insan haklari beyannamelerinde yer alan sekiler hikim ve

kararlara benzer 6zel haklar getiren bir inanc sistemi oldugu ileri sirmiislerdir.*?®

14 Laik Devlet Kavram

En genel anlam ifade eden “din ve devletin birbirinden ayr1 oldugu devlet modeli”
tanmmum  bir tarafa birakacak olursak laik devlet, “yurttaslarin dini inanglar1 ve tercihleri
konusunda tarafsiz olan ve belli bir dini veya din karsit1 politikaya angaje olmamis olan devlet
demektir.” %
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Bir devletin laik sifatim tasiyip tasimadigim belirleyen unsur iktidarin kaynagi
meselesidir. Tktidarin kaynagimin ilahi irade veya beseri irade oldugunun kabulii, iki farkl:
algilama bicimidir. Laiklik devletin temel unsur egemenligin kaynagimn ilahi degil beseri
irade olmasidir.**°

Akad ve Dingkol’'un siniflandirmasindan yola c¢ikildiginda ise Laik devlet;
egemenliginin kaynagi dunyevi olan, resmi dini olmayan, belli bir dinin emirlerini hukuki
yaptirima baglamamus, din ve vicdan 6zgiirliigiini tantyan devlettir.**!

Din 6zgurligt yani “din ve vicdan 6zgurligl”, oncelikle kisinin istedigi din ve
mezhebe inanmakta, istedigine inanmamakta serbest olmasimi igermektedir. ikinci olarak
inanilan din ve mezhebin gereklerinin serbestce yerine getirilmesinin givence altina
alinmasini gerektirir. Uglincli olarak din egitim ve 6gretimi 6zgir olmalidir. Son olarak hig
kimse dini inang ve kanaatlerinden dolay: kamu otoriteleri tarafindan ayrimct muameleye tabi
tutulmamal, dindar olmak ya da olmamaktan dolay: sivil ve siyasi 6zgurlikleri bask: altina
alinmamalidir.**

Din ve vicdan Ozgurligunun igerigine iliskin tartismalar, din egitim ve Ogretimi
konusunda c¢ikmaktadir. Erdogan’'in tersine pek cok yazar “din egitim ve Ogretimi
serbestligini” din ve vicdan 6zgirliigiiniin kapsamina dahil etmektedir.

Laikligin diger bir geregi, devletle dinin organik ayriligidir. Organik ayrilik devletin
kendi icinde din Orgitine yer vermemesi ve din veya mezheplerin devletten bagimsiz
orgutlenmelerinin giivence altina alinmast yoluyla saglanir. Laik bir devlette din kurumlar:
devlet fonksiyonlar1 gbremeyecegi gibi, devlet kurumlar1 da din fonksiyonu géremez. Y ani
laik devlet “dine bagli devlet” veya “devlete bagli din” anlayisim reddeder. Kisaca devletin
dine bagli olmasi kadar dinin devlete bagli olmasi da laiklige aykiridir.

Ayrica laik devletin herkesin din 6zgurligini tanima zorunlulugu; bir din ya da
mezhebi resmi din olarak tammasina engel olur. Devlet toplumda yasayan cesitli din ve
mezhepler arasinda taraf tutmamali, c¢esitli dinlerin mensuplarina esit mesafede durmali,
ayrilik gozetmeksizin herkese esit davranmalidir.®** Ciinkii; devletin belli bir dini ya da

mezhebi resmilestirmesi, yurttaslara esit muamele etmesini engelleyecek,® bu yoniiyle insan
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haklar1 ve hukukun Ustinltgi ile bagdasmayacaktir. Baska bir ifadeyle laik devlet, belli bir
dine Ustinluk tanimamakta, dinin kurallarim kanunlar ve diger devlet islemleri yoluyla
vatandaslarina uygulatmamaktadir.**®

Devletin dine kars: tarafsizligi pek ¢ok laiklik taniminin ana eksenini olusturmaktadir.
Tarafsizlik; devletin dini bilmemesi, tammamasi, dinin dostu ya da diisman: olmamas: olarak
formile edilmektedir. Bu goruse gore, devlet ancak bireyin din ve inanglar1 nedeniyle rahatsiz
edilmesi ya da olumsuz etkilenmesi durumunda dini gorir ve midahil olur. Onun disinda dine
karsi kayitsizdir.*’

Yine esitlik ilkesi geregi, laik devlet manevi ya da dini higbir tercihe de ayricalik
tammamak zorundadir. Bu nedenle dini bir dogmay: savunmayacag gibi, tanritammaz ya da
bilinemezci bir inanc1 da destekleyemez. Laik cerceve icinde, manevi yonlendirme konusunda
her turlt siyasi mudahale gayri mesru olacaktir. Sonug olarak laik devlet sadece din karsisinda
desil dinsizlik dogmasi karsisinda da mesafeli durmalidir.**®

Devletin dinler karsisindaki tarafsizhigiin kayitsizlik anlamina gelip gelmedigi
Ozellikle ABD 0Ornegi ele almarak tartisiimaktadir. Bir yoruma gore devletin dinler
karsisindaki tarafsizligi kayitsizhik anlamina gelirken, diger yoruma gore devlet din ve
mezhepler arasinda ayrim yapmamak kosuluyla dinlere “muzahir” olabilir. ABD’de son
dénemde etkin olan ikinci yorum “dine sempatik tarafsizlik” olarak adlandirilmaktadir. **

Bazi yazarlar “devlet yonetiminin din kurallarindan etkilenmemesi” **° ya da “belli bir

"141n da laik devletin nitelikleri arasinda

dinin emirlerinin hukuki yaptirima baglanmamasi
saymaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin laiklikle ilgili kararlarinda ve Turkiye deki resmi
laiklik sdyleminde odak noktasi olusturan gektigi bu anlayis sOyle agiklanabilir.

Laik bir toplumda hukuk diizeninin yan: sira din diizenlerinin varligina bakarak, dine
hukukta, hukuka dinde kaynaklik degeri izafe edilememeli; bunlar ilkeleri tamamen farkls,
normatif diizenler olarak kabul edilmelidir.*** Kurum olarak laiklik her turlii dinden
arinmishgr ifade eder. Kanunlar tamamen beseri etik ve rasyonel yani belirli bir tarih

dénemindeki ortak bilincin benimsedigi dogal adalet prensiplerinden kaynaklanan bir igerik
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kazanir.**

Laik bir devlette devlet yonetiminin kurallar1 dine gore degil, toplum ihtiyaglarinin
akilci ve bilimsel yonden degerlendirilmesine gore belirlenir. Bu ilkenin dar yorumuna gore,
devlet islemleri din kurallarina uymak zorunda degildir. Genis yoruma gore ise iktidar olarak
devletin laikligi dini iktidarin devletin Gzerindeki agik hakimiyetini oldugu kadar, Usti kapal
hakimiyetini de reddeder. Laik bir devlet dizeninde din hukukun ne maddi ne sekli
kaynagidir,'** sayilabilirse ancak etik deger olarak hukuka kaynak olusturabilir.

Bu goruse karsi itiraz Erdogan’ dan gelmektedir. Yazar dinin “insanlik durumunun bir
parcasi” olmasi gerceginin reddiyle uygar bir toplumsal siyasal sistem kurulamayacagini
sOyledikten sonra, dinin toplumsal gercekligin parcasi oldugu 6lclde bir sekilde pozitif

hukuka yansimasinin kacinilmaz oldugunu belirtmektedir.**°

15 Ulkemizde Laikligin Gelisimi
1.5.1 Osmanh Devleti Déneminde Laiklik

Osmanli donemindeki din devlet iliskilerinin niteligi, Osmanli’ min Ser’i bir devlet olup
olmadig1 yogun tartismalara konu olmustur.**°

Baz1 yazarlara gore Osmanli, dini hikimlerin yonetim ve yargida tartisilmayacak
kadar fazla oldugu teokratik bir devlettir. Osmanli’ nin teokratik bir devlet oldugu distincesini
savunanlarin gorisleri su ciimleyle 6zetlenebilir: “Devletin dini, din-i Islam’dir, kanunlar
Islam dininin kaynaklarichr.”

Laikligi tlkenin her yaminda her vatandas icin ayni hukuki mevzuatin uygulanmasi
olarak tamimlayan Ortayli'ya gbre bu tammma uymayan Osmanli nin ser’i olmadigi One
siirilemez.*’ Toplumun 6rgiitlenmesine bakildiginda dini ve geleneksel bir diizenle
karsilagilir.**® Osmanli padisahlariin dini bir unvan olan halifeligi kullanmalart da
egemenligin kaynaginin ilahi bir otoriteye dayandirildigini géstermektedir. 14°

O.Lutfi Barkan gibi dustnirlerin onciiliigiinii yaptig: diger bir grup ise Osmanlr’ da
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toplum hayatinda ser’i mevzuattan ¢ok orfi sultaninin hakim olmasi sebebiyle, Osmanli’ya
ser'i demenin kolay olmadigini belirtmektedir.®® Osmanli’da seriat denen kurallar sistemi
higchir zaman yasalasmamis, “din-devlet” birligi goruntust altinda, din, dinyevi iktidarin
mesrulastiriimast icin arac olarak kullanilmistir.™! Bu nedenle halifelik sadece politik etkisi
olan sembolik bir unvandir ve tlkeyi yoneten kanunlarla bir ilgisi yoktur.

Baska bir grup ise Osmanli’min teokratik olarak tanimlanmasinm yanlis ve yetersiz
bulmakta, Osmanli yonetimini hem “Islami” hem “biirokratik” olarak tammlamaktadir.
Mardin'e gore Osmanl: Yonetimi sultammn asli olarak islam toplumunun lideri olmasi
anlaminda islami, memurlarin devlet biitinligiini korumaya yonelik uygulamalar: agisindan
birokratiktir. Yo6netimin bu iki niteligi arasindaki denge 17. yuzyilda islami tarafa dogru
kaymissa da 18. yiizyildan itibaren biirokratik taraf agar basmustir.>* Nitekim daha sonra
hukuk alaninda yapilacak yeniliklerde, Ortayli'ya gére 19. yuzyill kosullari iginde
merkeziyetci bir yapi kazanan Osmanli birokrasisinin, standart ve derlenmis bir hukuki
mevzuata ihtiyag duymasinin da etkisi vardir.*

Osmanli Imparatorlugunda batililasma hareketleri elbette Tanzimatla baslamaz.
Tanzimat ayni zamanda bir yandan arastirici ve batici diger yandan muhafazakar ¢izgiyi ifade
eden bir zihniyettir. Baska bir deyisle Tanzimat Avrupa ortak hukukuna girme cabasiyla
birlikte padisahin mutlak otoritesine kars: gosterilen ilk muhalefet girisimidir.***

Cunkd 1839 yilinda ilan edilen Tanzimat Ferman, biraz da bat1 diinyasinin gittikge
gucslizlesen Osmanli Devletinin Gzerindeki baskisinin sonucudur. Fermanin ilk boliminde
Kur'an hiukimlerine ve seriat hikimlerine saygr duyulacagi yer alsa da “gayrimuslim
tebaayla ilgili islemlerin Nezarete birakilmasi, gayrimuslim tebaamn can, mal, rz, namus
guvenliginin 6n planda tutulmasi, vergi vermede esitlik” gibi dizenlemeleri getirmesi
nedeniyle 6nemlidir.

Fermanin etkisi hukuk alaninda kendini géstermistir. Fermandan alt1 ay sonra yapilan
1840 tarihli Ceza Kanununda hi¢ kimsenin seriata gore agikga yargilanmadan olimle
cezalandirilamayacag: dizenlemesi geldi. Boylece ilk defa batinin temel kurumlarindan biri
Islam Hukukunun yaninda yer almaya, dialist bir yap: olusmaya baslamistir. Aslinda 19.
yuzyilda Osmanli Devletindeki laiklesme cabalarina bakilacak olursa, bu ¢abalarin timintin
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islami kurumlarla laik kurumlar: bir arada yiriitmeye yonelik oldugu goriilmektedir.™>

Laiklik konusunda ilk adimlar, 1839 Gilhane Hatti HUmayunu ile atilmaya
baslanmistir. Belgede yer alan, muslim-gayri mislim ayrimimin yapilamayacagina dair
ifadeler dikkat cekmektedir. Ancak baslangic kisminda Devlet-i Aliyenin kurulusundan
itibaren son yiz elli sene Oncesine gelinceye kadar “islam ahkamina® tam anlamiyla
uyuldugu, bu donemde devletin kuvvetinin, tebaamn refah ve memnuniyetinin en yiksek
noktada bulundugu fakat yiiz elli sene dncesinden beri gesitli nedenlerle Islam hikiimlerine
uyulmadigi, bu yizden devletin eski kuvvetini kaybettigi belirtilmekte, kurtulusun tekrar
Islamiyete doniilmekte oldugu vurgulanmaktadr.

Tanzimat doneminin ikinci donemi 1856 Islahat Fermammn ilamyla baslamstir.
Islahat Fermam Guhane Hatt-1 Humayunu'nu agiklayarak, vergi, askerlik ve egitim
alanlarinda M iisliman tebaa ile Hiristiyan tebaa arasinda esitlik saglamaktadir.

Daha sonra Hrristiyanlarin vatandagliklar: kabul edilmis, 1861 yilinda siyasi temsil
haklar1 saglanmistir.Egitim alamnda medreselerin yaminda modern okullarin agilmasi, ser'i
mahkemelerin yanina ticaret ve nizamiye mahkemeleri kurulmak suretiyle, ser'i mahkemelere
aternatif mahkemeler olusturulmasi gibi uygulamalar, yine bu dénemde gergeklesmistir.

1876 Kanun-i Esasiye’'si bu yeniliklerin yarattigi ortamda yeseren Anayasalcilik
akiminin bir sonucudur. Ancak daha ¢ok Padisahin istedigi zaman geri alabilecegi, tek tarafl
bir bagislama ifadesi niteligi tasimaktadir.

Belgenin 11. maddesinde “Devlet-i Osmaniyenin dini, Din-i islamdir” ifadesi ile
devletin resmi dinini islam olarak agiklamakla kalmamus, 4. maddesinde devlet reisinin aym
zamanda Halife sifatiyla islam dininin hamisi ve en yiksek ruhani reisi oldugunu ilan
etmistir. Padisahin vazifelerinden biri de “Ahk&m-1 Ser'iye”’nin icrasidir. Ayan Meclisi kanun
teklif ve tasarilarinda “Umuru Diniyeye ... halel verir bir sey gorurse...” bunlar1 tasdik
etmemekle gorevlidir.

Kanun-i Esasiye nin asil 6nemi devletin sinirlar1 igindeki tim din ve mezheplere din
hak ve 6zgurligini saglamis olmasidir. Ayrica 8. maddede Osmanl: tebaasimin Maslim Gayri
Muslim ayrilmaksizin yasalar karsisinda esit oldugu ifade edilmistir. Dolayisiyla,
“Osmanlilik”, rksal, dilsel veya dinsel bir vatandashk anlayist degil, hukuki, anayasal bir
vatandaslik anlayisi haline gelmektedir.

Osmanlida modern toplum ve devlet fikrinin son gergeklestirme gabasi 24 temmuz
1908 de ilan edilen ikinci Mesrutiyettir. ikinci Mesrutiyet doneminde, baz: araliklar disinda,
ulkeyi, Iittihat ve Terakki Cemiyeti yonetmis, parlamentoya tek basina hakim olarak fiili bir
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tek parti sistemi kurmus, tek basina kanun koyucu olmanin getirdigi gicle biittin sosyal hayata
tahakkiim edebil mistir.**°

1.5.2 Cumhuriyet Donemi Laiklik

Cumhuriyet’in laik kurumlarimin ve dizenlemelerinin distinsel kokenlerinin 19.
yuzyila kadar uzandig: belirtilmisti. 19. yizy1l sonunda Osmanl: distince hayatina damgasin
vuran siyasal distince akimlari islamcilik, Baticilik ve Milliyetcilikti. ittihat ve Terakki ile
ulus devlet insasina girisen Kemalizm arasinda politika yapma tarzi agisindan sureklilik
olmakla birlikte ideolojik agidan kesintiler gézlenmektedir.™’

Cumhuriyet’i kuran yenilikci reformcu kadro elbette dinyadaki gelismeleri takip
ediyordu. Bu gelismelerin etkisiyle din anlayislarimin da farklilasmaya basladigi sdylenebilir.
Bu tur degisik din anlayislarina sahip olanlar Islam’i da bu anlayis gercevesinde
konumlandirma yolunu segmis gériinmektedirler.™®

Osmanl’ nin son dénemine modern bat1 karsisindaki yenilgisine sahit olmus bu
kadrolar, ¢dziimii modern bir devlet kurmakta bulmuslardi.™ Oncesinde yapilan dinsel
reformlarda, ulemamn modern toplum kurma hareketinde halka liderlik yapmasinin mimkan
olmadigr anlasilmisti. Bu durumda gelistirilen ve gogunlugun destekledigi proje; halkin
liderligine ulemamn yerine 6gretmenin gegmesi, padisahlik yerine milliyetciligin bir ideoloji
haline gelmesiydi.*® Cumhuriyet’in ilk yillarindaki devrimlerin cogu yapisal degisiklikler
yerine Tirk toplumundaki degerler sistemini degistirmeye yonelik olmasinin sebebi budur.*®*
Amag toplumu islami bir konum yerine batil1 bir konuma oturtmaktir.

Bunun Uzerine Cumhuriyeti kuran Kemalist kadro, Osmanl1 reformcularinin yaptigi
gibi geleneksel dizeni restore ederek modernlesme mantigina karsi cikarak geleneksel
diizenin tim yonlerine kars1 cikan yepyeni bir devlet ve toplum dizeni yaratma yolunu
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Bu batililasma fikrinin karsisindaki en giiclii ve yaygin kars: ideoloji dindi.*®® Her
devrim karsisina kagimilmaz olarak bir gericiligin cikacagim hesaplar.® Kemalistlerin Tiirk
siyasetinde islam’in énemli bir faktor oldugunu ve bunu 6nlemek icin gerekli 6nlemler
alinmadig1 siirece kendilerine kars1 kullamlacagint bilmeleri; laikligin gok kati bir bigcimde
uygulanmasinin ve bir ideoloji haline getirilmesinin temel nedeniydi.'® “Laiklik her seyden
Once batililasma cabalarint onlemek isteyen bir dinya gorisini tesirsiz hale getirmek igin
kabul edilen bir ilkedir.”'*®

Tunaya Ataturk’dn laiklik politikasim “Osmanli dizenini devam ettirmemek, bati
medeniyetini kabul etmek, siyasal ve sosyal hayatta cagdaslasma’ olarak G¢ kurala
dayandirirken'’, Sayar1 Atatiirk 6nderligindeki milliyetciligin siyasi amaglarini soyle
siralamistir: “ulusal devlet ve ulusal devletin amaglarina mesruiyet saglayacak bir ideolojinin
benimsenmesi; devlet otoritesinin toplumdaki bireyler ve etnik dinsel ve baska guruplar
iizerinde saglanmasr; kitleleri mobilize etmek amaciyla ulusal bilincin yaratiimas:.” *®®

Islamiyet ve laiklik kisminda incelendigi gibi Islam 6znel yapisi geregi bu amaglarla
celiski yaratacak potansiyele sahipti. Bu nedenle Atatirk dini asli fonksiyonuna dondirmek,
yapmay tasarladig: inkilaplarin karsisina ¢ikarilmasint 6nlemek ve dolayisiyla politikanin
disinda kalmasin saglamak istemistir.*®

1.5.2.11921 Teskilat1 Esasiye Cergevesinde Laiklik

20 Ocak 1921 tarihli Teskilat1 Esasiye Kanunu ilk maddesinde egemenligin tanriya
degil, ulusa ait oldugunu ilan eden, 24 maddelik kisa bir anayasadir. Y apildigi dénem
itibariyle Anayasada sadece devletin orgutlenisine; yasama, yuritme ve yargiya iliskin bazi
temel esaslar diizenlenmektedir.

Milli Mucadele her ne kadar batiya karsi verilmisse de amag batimin siyasi kurumlari
ile bitinlesmekti. Mustafa Kemal niyetini agik¢a su sozleriyle belli etmisti: “Basbittin yeni

kanunlar viicuda getirerek eski hukuk esaslarini temelinden yikmak tesebbiisiindeyiz...”*"
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Bu bakis amacla gok kisa bir zaman diliminde gergeklestirilen Saltanatin kaldirilmast,
3 Mart 1924'de hilafetin kaldirilmas: ayni gun Seriye ve Evkaf Vekaleti'nin kaldirilarak bu
bakanliga bagli medreselerin islevlerine son verilmesi ve yalnizca din isleriyle ugrasacak
Diyanet isleri Baskanhigr'mn kurulmasi, tarikat ve zaviyelerin kapatiimasi, 1924’ de dinsel
mahkemelerin kapatilarak yarg: birliginin saglanmasi gibi adimlar Laiklik ilkesinin 6zinu
olusturmaktadr.*™*

1.5.2.21924 Anayasasinda L aiklik
1.5.2.3Tek Parti Donemi

1921 Teskilat1 Esasiye'nin 1876 Osmanli Kanun-u Esasiye'sini ylrirlukten
kaldirmamis olmasi ve yeni kurulan devlet igin yetersiz kalmast yeni bir Anayasa ihtiyacim

12 sonugta 20 Nisan 1924’ de yeni anayasa kabul edildi. Bu dénemin en 6nemli

dogurmustu.
0zelligi Cumhuriyeti kuran kadronun, donemin tek partisi olan CHP catisi altinda “modern
toplum/devlet” kurma projesini hayata gegirmesi olmustur.

1924 Anayasasinda da Egemenlik yetkisi, 1921 Anayasasinda oldugu gibi, kayitsiz
kosulsuz ulusa verilmisti. Ancak, Anayasa nin 2. maddesinde “Turkiye Devletinin dini; din-i
Islamydir.” hikmii yer almaktaydi. Ayrica 26. maddede “ahkami ser’iyenin tenfizi” yani
devletin seriat hikumlerine gore yonetilecegi belirtilerek, siyasal iktidarin ruhani bir gorev de
yuklenmesi saglanmisti. Ancak donemin kosullart nedeniyle kuramsal olarak teokratik gibi
goriinen bu Anayasanin*” laiklesme sirecine engel olmayacak sekilde yorumlanmaya
elverisli oldugu kusku gétirmez. Nitekim bu donemde arzuladiklari modern toplumu bir an
once kurmak isteyen “inklapc: kadrolar” pek cok yasal diizenleme yapmuslardir'™: 25 Kasim
1925'de Sapka ve Kiyafet Kanunun kabull, 30 Kasim 1925'de Tekke ve Zaviyelerin
kapatiimasi, 1926 yilinda Turk Medeni Kanunu, Ticaret Kanunu ve Ceza Kanununun
kabuli.*"

Bu gibi degisimlerin kisa siirede gergeklestirilmesi Laiklesme projesinde 6nemli bir
yolun kat edilmesi anlamina gelmektedir. Sonugta laikligin tam anlamiyla yasal tabana
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oturtulmasi icin, 1924 Anayasasi'nda yer alan “Turkiye devletinin dini islam'cir’ hikmin
tartisan TBMM, 10 Nisan 1928'de Anayasanin ikinci maddesini degistirip, 16. ve 38.
maddeler geregince milletvekilleri ile cumhurbaskanimin ant icerken sdylemek zorunda
olduklar1 “vallahi” sbzcuguni maddelerden cikardi. Ayrica, 26. maddedeki *“ahkami
ser’iyenin tenfizi” sbzcikleri de Anayasa'dan cikarildi.*”® 3 Subat 1928'de hutbelerin Tiirkce
okunmasinmin kabul edilmesini, dualar ve ezamin Turkce'ye gevrilmesi galismalar: izledi. Bu
dénemde slirekli olarak dinin bir “vicdan meselesi” oldugu vurgulanmistir. 1928 Anayasa
degisikligi gerekcesi “Insanlari manevi mutluluga kavusturma isini almis olan din,
vicdanlarda ytce yerini alacak ve Allah ile kul arasinda bir kutsal iliski aract durumuna girmis
bulunacaktir.”*"” Bu vurgunun altinda CHP’ nin dini bir kars: ideoloji olarak gérmesi ve dinin
toplum islerinden, toplumsal gbrevlerden siyrilip vicdanlaraiitilerek, kisilerin i¢ dinyalarindan
disariya tasmayan bir inanclar bitini haline gelmesini istenmesi yatmaktadir.

Sonunda 5 Subat 1937'de Anayasa'nin ikinci maddesinde laiklik ilkesine yer verilmesi
ve Turkiye Cumhuriyeti'nin laik bir devlet oldugunun yazilmasiyla, laiklik devrimi
tamamlanmis oldu.*”® Gorildugti gibi devleti laiklestirmeye ve toplumu déniistirmeye
yonelik dizenlemeler, laiklik ifadesi Anayasada yer almadan once yapilmis, laiklik ifadesi
doéntsUmin bir sonucu olarak Anayasada yer almistir.

1.5.2.4Cok Parti Dénemi

Laiklik konusundaki ilk reformlarin 1945 de devlet baskam Ismet Inoni’niin gok
partili hayata gecilecegini acgiklamasi Uzerine gerceklestigi anlasiimaktadir. Cok partili
yarismaci bir siyasal hayat ve bunun beraberinde getirecegi oy rekabetinin, Cumhuriyet Halk
partisini (CHP) dine kars: tutumunu yeniden gdzden gegirmeye zorladig goriiltiyor. "

1947 yilinda yapilan Cumhuriyet Halk Partisi Kurultayinda, delegeler bir ¢ok yararl
yannin bulunmasina ragmen, bazi nitelikleri nedeniyle laiklik kavraminin din karsiti olarak
da algilanabilecegini belirtmislerdir. Bu kayginin altinda islam dininin niteligi geregi devletin
dinden bagimsizlasmasina uygun olmamasi yatmaktaydi. Devleti dinin etkisinden

koruyabilmek icin dini devletin kontrolii altina almak en uygun yéntemdi.*® Bunun (izerine

176 PERINCEK, s.175.

177 Age, s.160.

178 ALDIKACTI,

179 TARHANLLI, ., Musliiman Toplum, “ Laik” Deviet, AfaYay., istanbul 1993, s.23-25.
180 SAYARI, s. 180.



30

Kongrede yapilan tartismalar sonucu laiklik kavramini liberallestirecek ilkelere ulagildi.*®

1947 Kongresi'nin ilkelerinden cesaret alan hikimet 1947'de hacilar igin doviz
teminini, 1949'da ilkokul programlarina segmeli dini konulmasini, din adamlart i¢in imam-
hatip kurslar1 agilmasim, 1949 da Ankara Universitesinde bir Ilahiyat Fakiiltesi kurulmasin
Din adamlarinin denetiminin Diyanet isleri Baskanhigina aktariimasim gerceklestirdi.'®?
Boylece Kemalist rejim, orgiitlii islam’ 1 kontrolii altinda tutma amaciyla din tizerinde yonetsel
denetimini buiyiik 6lclide genisletmis oldu.'®

Yine de bu degisiklikler segmeni tatmin etmedi ve segim dncesinde din ve vicdan
Ozgurlugiine getirilen kisitlamalart engellemeyi vaat eden Demokrat Parti (DP) segimi
kazand.®*

1950'de iktidara gelen Demokrat Parti’'nin 0 zamana kadar stiregelen uygulamalara
gore daha tavizkar davranmasina karsin, temelde Kemalist laiklik anlayisina sahip ¢ikmaya
calistigi gorilmektedir.’®™ Batili 6rnekleriyle karsilastirilacak olursa CHP nin Fransiz
laiklesmesini, DP'nin ise toplumsal modernlesmenin daha uzlasmaci bicimi olan Anglo-
Sakson turd sekilerlesme anlayisim temsil ettigi soylenebilir.

DP nin Parti programinda laiklikle ilgili su ifadeler yer almaktadir: “Partimiz laikligi,
devletin siyasette dinle hi¢ bir ilgisi bulunmamas: ve hi¢ bir din distincesinin kanunlarin
tanzim ve tatbikinde muessir olmamasi manasinda anlar ve laikligin din aleyhtarlig1 seklinde
yanlis tefsirini ret eder. Din hurriyetini diger hurriyetler gibi insanligin mukaddes haklarindan
tanir”. Demokrat Parti bu yaklasimim Imam-Hatip kurslarinin diizenli imam-Hatip okullarina
donustardlmesi, ezamin Tirkge den Arapca ya tekrar gevrilmesi, din egitiminin once ilkokul,
sonra ortaokul programlarina konulmasi, devlet radyosundan dini igerikli programlarin
yayinlanmasi gibi 6rneklerle hayata yansitmistir. Ancak DP'nin siyasal 6mrl laik degerlere
sik1 sikiya bagli ve bu konuda oldukga duyarl: olan asker-sivil burokrat kadro tarafindan sona
erdirilmistir.

Sonucta Kemal Atatirk’in kurdugu devleti koruma gerekgesiyle 27 Mayis 1960’ da

ordunun yonetime el koymasi tzerine TUrkiye' de demokratiklesme siireci kesilmistir.
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1.5.2.51961 Anayasasinda L aiklik

27 Mayis darbesinin ardindan yeniden demokrasiye gegisin anahtar: “Kurucu Meclis”
tarafindan hazirlanan 1961 Anayasasi olmustur. Anayasanin “Genel Esaslar” bagligim tasiyan
birinci kisminda devletin sekli, cumhuriyetin nitelikleri gibi temel ilkeler diizenlenmistir. Bu
ilkeler arasinda laiklik de sayilmaktadir: “Turkiye Cumhuriyeti, insan haklarina ve baslangigta
belirtilen, temel ilkelere dayanan, milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir.” %

1961 Anayasasi laikligi devletin temel nitelikleri arasinda saymakla yetinmemekte,
Partilerin uyacaklar1 esaslar1 belirleyen 57. maddede partilerin laiklik ilkesine uymak zorunda
olduklarim vurgulamakta, temel hak ve 6zgurluklerin diizenlendigi 19. maddede din ve vicdan
0zgurligunt teminat altina almaktadir:

“Herkes, vicdan ve dini inang ve kanaat hurriyetine sahiptir. Kamu diizenine veya
genel ahlaka veya bu amaglarla ¢ikarilan kanunlara aykiri olmayan ibadetler, dini ayin ve
torenler serbesttir.

Kimse, ibadete, dini ayin ve torenlere katilmaya, dini inang ve kanaatlerini agiklamaya
zorlanamaz. Kimse, dini inang ve kanaatlerinden dolay: kinanamaz. Din, egitim ve 6grenimi,
ancak kisilerin kendi istegine ve kuicuklerin de kanuni temsilcilerinin istegine baglidir. Kimse,
Devletin sosyal, iktisadi, siyasi veya hukuki temel diizenini, kismen de olsa, din kurallarina
dayandirma veya siyasi veya sahsi ¢cikar veya nifuz saglama amaciyla, her ne suretle olursa
olsun, dini veya din duygularim yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve kotiye
kullanamaz. Bu yasak disina ¢ikan veya baskasini bu yolda kiskirtan gercek ve tizel kisiler
hakkinda, kanunun gogterdigi hikimler uygulanir ve siyasi partiler Anayasa Mahkemesince
temelli kapatilir.” %’

1961 Anayasasinin, 1924 Teskilat-1 Esasiye Kanunu gore, temel hak ve 6zgurliklere
daha genis bir yer verdigi hemen gozlemlenmektedir. Keza bu Anayasa temel hak ve
Ozgurlukler sinirlandirilmasini oldukga glivenceli bir sisteme baglamustir.

Anayasanin belirgin yam bir yandan ¢agdas ve agik gorinmekle birlikte, diger yandan
dayarismact milliyetci bir anlayisin ve Kemalist ideolojinin tastyicist olmasidir.*®® Ornegin
1961 Anayasasi 1924 Anayasasinda olan alt1 ilkeden halkciligi, devletciligi ve inkilapgilig
kabul etmemis, milliyetcilik ilkesini ise “milli devlet” olarak degistirerek kabul etmistir.
Ayrica dini kendi icinde dizenlemekle kalmayip; hem de 1920'lerden bu yana hukuk

sisteminin iginde yer alan laiklesmeyle ilgili bir dizi organik kanuna atifta bulunmasi, hem de
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bu kanunlarin yarg: denetimi disinda tutulacaklarint 6Gngérmesi nedeniyle laiklige ideolojik bir
vurgu yaptig sdylenebilir'®
1961 Anayasasi donemi, 12 Eylul 1980 guni Turk Silahli Kuvvetlerinin “emir

komuta® zinciri icerisinde emirle yénetime el koymastyla sona ermistir.**

1.5.2.6 1982 Anayasasinda L aiklik

Laiklik kavrami; 12 EyliUl darbesiyle tum yonetim yetkilerini kendi elinde toplayan
Milli Guvenlik Konseyi'nin, 27 Ekim 1980 tarih 2324 sayil1 “Anayasa Duzeni Hakkinda
Kanun” ile yapimina karar verdigi 1982 Anayasasinin belirleyenlerinden biridir. Baslangig
kismu 7. paragrafta: “Hicbir faaliyetin Tark milli menfaatlerinin, Turk varliginin, Devleti ve
ulkesiyle bolunmezligi esasimin, Turklugin tarihi ve manevi degerlerinin, Atatirk
milliyetciligi, ilke ve inkildplar1 ve medeniyetciliginin karsisinda korunma géremeyecegi ve
laiklik ilkesinin geregi olarak kutsal din duygularimin, Devlet islerine ve politikaya kesinlikle
karstirllamayacag1” ifadesine yer verilerek, anayasanin dayandigi temel deger ve
prensiplerden biri oldugu ilan edilmistir.

Anayasanin 176. maddesi gore, Anayasa metnine dahil olan ve uygulanabilirlik
acisindan diger maddelerden bir farki bulunmayan Baslangi¢ b6limi Anayasa Mahkemesinin
ifadesiyle “Anayasanin dayandigi temel gorts ve ilkeleri icermekle Anayasa maddelerinin
amacin ve yonunu belirleyen bir kaynak”tir. Dolayist ile gore baslangi¢ ilkelerinin timunu
baglayici normlar olarak nitelendirmek zorunlulugu vardir.***

Ancak Anayasalarin yapilis nedenlerini ve dayandiklari temel felsefeleri yansitan
basglangic metinlerinin temel islevleri pozitif anayasal normlarin uygulamsinda yorumlayici
olarak ele alinmalaridir.*®* Baslangic ilkeleri icinde yer alan “Tirk milli menfaatleri, Tiirk
varligi, TurklGgun tarihi ve manevi degerleri, Atatirk milliyetciligi, ilke ve inkilaplar: ve
medeniyetciligi” gibi terimlerin hukuksal nitelige sahip olduklarini iddia etmek mumkdn
degildir.’®® Bu kadar belirsiz ifadeler iceren, karmasik bir metinden anayasal anlamda
uygulanabilir prensipler cikarmak oldukca guictiir.***

Atatlrk ilke ve inkilaplar1 baslangi¢ disinda anayasanin gesitli maddelerinde de yer
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almaktadir. Y Uzbasioglu' na gore; bu dizenlemeler Atatirk ilke ve inkilaplarinin bireyler ve
devlet kurumlari igin baglayici bir devlet ideolojisi olusturdugunu gostermektedir. Dolayisiyla
anayasa hukukumuz agisindan Atatirk ilke ve inkilaplart diger anayasal normlara gore
Ustiinddr; en azindan anayasal normlar anayasamn 6zinu ve ruhunu yansitan Atatirk ilke ve
inkilaplarina uygun yorumlanmak zorundadirlar.'*®

Bu bakis agisinin “ideolojik devlet” dustncesini ¢agristirdigim séylemek mimkindur.
Erdogan ideolojik devleti, kendi ideolojisi dogrusunda bireylerin diinya gorUslerine ve hayat
tarzlarina midahale eden devlet olarak anlatmaktadir. Kagimilmaz olarak bdyle bir devlet
kendi ideolojisi dogrultusunda istek ve tercihlerini uygun buldugu yurttaslar1 kayirarak,
digerlerini magdur edecektir. Ayrica yasa yapma sirecinde teknik gereklilikler degil, devlet
seckinlerinin ideolojik tercihleri belirleyici olacak, hukuk gundelik siyasetin bir araci haline
gelecektir. Dolayisiyla kamu politikalarim belirleyen temel siyasi kararlarin alinmasinda asker
ve sivil birokrasinin istekleri, halkin tercihlerinin yerine gegecektir. BOyle bir devlet
modelinin en vahim yant ise devletin mesrulugunu halktan ve hukuktan degil de kendi
ideolojisinden almas ve sonucunda, topluma kars: sorumluluk tasimamasidir.*

Laiklik 1982 Anayasast 4. maddeye gore “degistirilemez ve degistiriimesi teklif
edilemez” nitelige sahip 2. maddede Cumhuriyetin nitelikleri arasinda bir kez daha
say1lmaktadir;

Anayasanin 2. maddesine gore; “Turkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli
dayamisma ve adalet anlayisi icinde, insan haklarina saygili, Atatirk milliyetciligine bagli,
baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir”

Ancak Baslangic Kisim 7. paragraf dikkate alindiginda laikligin sadece cumhuriyetin
niteliklerinden biri olmamin 6tesinde cumhuriyetin temeli oldugu anlasilir.®” Laiklik 2.
maddenin gerekgesinde sOyle agiklanmaktadir “Higbir zaman dinsizlik anlamina gelmeyen
laiklik, her ferdin istedigi inanca, mezhebe sahip olabilmesi, ibadetini yapabilmesi ve dini
inanclarindan dolay: diger vatandaslardan farkli bir muameleye tabi kilinmamasi anlamina
gelir.” Gorultyor ki gerekgede vurgu yapilan laikligin “dinsizlik” olarak yorumlanamayacagi
bagska bir ifadeyle; laikligin toplumsal iliskilerin manevi degerlerden soyutlanmasini
gerektirmedigidir.

1982 Anayasasinin “Din ve vicdan hirriyeti” bashiklt 24. maddesi 1. fikrasinda
“Herkes, vicdan, dini inan¢ ve kanaat hurriyetine sahiptir.” climlesiyle din ve vicdan
Ozgurlaga tamnmus, ikinci fikrada “14 Oncl madde hukimlerine aykiri olmamak sartiyla
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ibadet, dini &yin ve torenler serbesttir” ifadesiyle dinin uygulama kismina bir simirlama
getirilmistir.

Anayasa 14. madde 1. fikra bu sinirt soyle gizer: “(Degisik: 3.10.2001-4709/3 md.)
Anayasada yer alan hak ve hirriyetlerden higbiri, Devletin Ulkesi ve milletiyle bolinmez
bitinlGguni bozmay: ve insan haklarina dayanan demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan
kaldirmay1 amaclayan faaliyetler biciminde kullamlamaz.”

Ayrica Anayasa madde 24/3 ile “Kimse, ibadete, dini ayin ve torenlere katilmaya, dini
inang ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz; dini inang ve kanaatlerinden dolay1 kinanamaz
ve suclanamaz.” diyerek dini inang ve kanaat 6zgurligini dizenlemekte, 24/5 maddede
“Kimse, Devletin sosyal, ekonomik, siyasi veya hukuki temel diizenini kismen de olsa, din
kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢ikar yahut nifuz saglama amaciyla her ne
suretle olursa olsun, dini veya din duygularint yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar
edemez ve kotlye kullanamaz® diyerek dinin ve dini duygularin siyasi amaclara alet
edilmesini yasaklamaktadir.

Anayasanin 24. maddesinin son fikrasindaki yasakla amaglanan; dinin ve din
duygularinin sahsi veya siyasi nifuz elde etmek amaciyla, dinin aldatma araci haline
getirilmesinin 6nlenmesidir'® Burada énemli olan, giidilen amactir: Eger “dini, din
duygularin ya da dince kutsal sayilan seyleri “istismar etme ve kotlye kullanma kast1” varsa
distnce aciklama hirriyetinin kullamlmasindan bahsedilemez. Cunki; bu durumda, hakkin
kétiye kullamimast s6z konusudur.*

Laik devlet laik 6gretimi gerektirmektedir. Laik 6gretim ise; devlet okullarinin dini bir
cemaat tarafindan idare edilmemesi, 0gretim esaslarinin dini esasa dayanmamasi ve okullara
kabul icin dini inang sarti aranmamasi ile gergeklesmektedir. 1982 Anayasasi 24. madde 4.
fikrada din kdltart ve ahlak bilgisi zorunlu hale getirilmistir. Bu yonuyle laiklik ilkesi ile
celismektedir.”®

Laikligin bir baska gerekliligi olan esitlik ilkesi Anayasa 5. maddede soyle ifade
edilmistir: “ Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun Onlinde esittir... Hicbir kisiye, aileye,
zimreye veya sinifaimtiyaz taninamaz.”

Sonug olarak 1982 Anayasasi 6. maddede “Egemenlik, kayitsiz sartsiz
Milletindir.”,” Egemenligin kullamlmasi, higbir surette hicbir kisiye, zimreye veya sinifa
birakilamaz. Higbir kimse veya organ kaynagim Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi

198 DINCKOL VURAL, s. 104.
199 SOY SAL, M., 100 Soruda Anayasan:n Anlam, 7. Bas, Gergek Y ay., Istanbul, 1987, s. 261.
200 AKAD-VURAL DINCKOL, s.357.
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kullanamaz.” hukimleriyle egemenligin ilahi degil beseri bir iradeden kaynaklandigim ifade
201

ederek laiklige vurgu yapmaktadir.
16 Anayasa Mahkemes Kararlarinda Laiklik

1961 Anayasasi’ nin 153. maddesi, 174. madde olarak 1982 Anayasasi’ na oldugu gibi
alinmig, ayrica 1982 Anayasas’' min Baslangiciyla kimi maddelerinde acgikga yer verilerek
laiklik anlayis1 benimsenmistir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi gerek 1961 Anayasasi
gerekse 1982 Anayasasi doneminde, laiklik ilkesini Anayasal diizenin temeli olarak kabul
etmis, laikligin korunmasi yoniinde son derece hassas davranmus, laiklik anlayisinda strekli
bir ictihat olusturmustur.?®

Kararlarda ilk gbze carpan unsur bati dunyasindan alinan laiklik kavraminin
Turkiye'de farkli bir anlam tasimast bu nedenle farkli bir uygulama seklinin gerekliligidir.
Uygulama farkliligi Glkelerin igcinde bulunduklari 6zgin sartlar, Turkiye Cumhuriyeti’ nin
kurulmasinda laikligin 6nemi, modern devlet yaratma siirecinde laikligin rolii ya da islam
dininin 6znel yapisi ile gerekcelendirilmistir;

“Her seyden once surasint belirtilmelidir ki, laiklik ilkesi din ve Devlet iliskilerini
duzenleyen bir ilke olmasi nedeniyle, her tlkenin iginde bulundugu ve her dinin blinyesinin
olusturdugu kosullar arasindaki ayriliklarin, laiklik anlayisinda da ortaya ayrimlar ¢ikarmast
zorunlu bir sonugtur.”?%

“Turkiye'de laiklik ilkesinin uygulanmasi, rejimleri degisik kimi batil1 Glkelerdeki
laiklik uygulamalarindan farklidir. Laiklik ilkesinin, her tlkenin iginde bulundugu kosullarla
her dinin Ozelliklerinden esinlenmesi, bu kosullarla Ozellikler arasindaki uyum ya da
uyumsuzluklarin laiklik anlayisina da yansiyarak degisik nitelikleri ve uygulamalar: ortaya
cikarmasi dogaldir.” %

“Islamlik bireylerin yalmiz vicdanlarina iliskin olan dini inang bolumini
duzenlemekle kalmamis, aym zamanda butin toplum iligkilerini, devlet faaliyetlerini ve
» 205

hukuku datanzim etmistir
Anayasa Mahkemes degisik kararlarinda tekrar ettigi laiklik anlayisint soyle

201 AKAD-VURAL DINGKOL, s.356.

202 YUZBASIOGLU, s.174.

203 AMK ., E. 1970/53, K. 1971/76, k.t.21.10.1971.
204 AMK ., E. 1989/1, K. 1989/12, k.t.7.3.1989.
205 AMK ., E. 1995/17, K. 1995/16, k.t.21.06.1995.
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aciklamaktadr: **®
1 Dinin devlet islerinde etkili ve egemen olmamasi,
2. Dinin, bireyin manevi yasamina iligkin olan dini inan¢ bolimiinde, aralarinda

ayrim gozetilmeksizin, simirsiz bir 6zgurlik tamnarak dinlerin anayasal glivence altina
alinmasy,

3. Dinin, bireyin manevi yasaminm asarak toplumsal yasami etkileyen eylem ve
davranislara iliskin bolimlerinde, kamu diizenini, givenligini ve yararim korumak amaciyla
sinirlamalar yapilmasi ve dinin kétuye kullaniimasinin ve somurilmesinin yasaklanmast,

Kamu dlzeninin ve haklarinin koruyucusu sifatiyla, dinsel hak ve Ozgurltkler
konusunda devlete denetim, yetkisi tamnmasi.

Goruluyor ki Anayasa Mahkemesi din ile devletin birbirinden ayrilmasim laikligin
geregi saymistir: “Hukuki yonden, klasik anlamda laiklik, din ve Devlet islerinin birbirinden
ayriimasi anlamina gelmektedir. Ayrilik, dinin Devlet islerine, Devletin de din islerine
karismamast bicimindedir. ...”?%

Ancak Cumhuriyet’in ilk yillarinda Laiklik ideolojisinin bir pargast haline gelen:
“dinin ait oldugu yere, vicdanlara donmeli” ve “Islamiyet'te din ve devlet birbirinden
ayrilamiyorsa, devletin dinden bagimsizligin saglayabilmek igin din devletin kontroll altina
alinmal”?® egiliminin Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlarinda etkin bir bicimde yer
aldig1 gozlenebilir: “... dinin toplum i¢in manevi bir disiplin olmasinin saglanmasi ve bdylece
Tark Milletinin - ¢agdas uygarlik seviyesine erismesi, ylcelmesi ana ereginin
gerceklestirilmesi” nin temin edilmesi olarak ifade edilmistir.”2*

“Devlete, dinsel konularda denetim ve gozetim hakki tamnmasi, din ve vicdan
ozguirluigtiniin demokratik toplum diizeninin gereklerine aykir1 bir sinirlama sayilamaz.” #°

“Laik dizende 0zgln bir sosyal kurum olan din, devlet kurulusuna ve yonetimine
egemen olamaz” “... sinirsiz, denetimsiz bir din hurriyeti ve bagimsiz bir dini drgitlenme
anlayisinin tUlkemiz igin pek agir tehlikelerle yuklu oldugu uzak ve yayin tarihi tecribelerle
anlasilmistir. Bu nedenlerle Anayasa Koyucu, mabedin ve din isleriyle ugrasan kimselerin
Ozerkligi veya, bagimsizligi biciminde simirsiz ve Devlet denetimi disinda kalan bir din

hirriyeti  anlayisinin - Anayasalda kabul edilen laiklik duzeni ve ilkelerine uygun

206 AMK ., E. 1989/1, K. 1989/12, k.t.7.3.1989; E. 1995/17, K. 1995/16, k.t.21.06.1995.
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gbrmemistir”#*

Temel hak ve 0zgurlukler agisindan konuya yaklastigimizda Anayasa Mahkemesi’ nin,
devlet yonetiminde din kurallarindan esinlenilmemesi gerektigi bigimindeki en genis laiklik
anlasilisina bagli kaldigini goriyoruz:

“laik devlette, kutsal din duygular: politikaya, dinya islerine, hukuksal diizenlemelere
kesinlikle karistirilamaz. Bu tir dizenlemeler, dinsel gerekler ve distncelerle degil, bilimsel
verilerden yararlanilarak kisi ve toplum gereksinimlerine gore yapilir.... Dinsel kurallardan
arindirilmis, akla ve bilime dayanan, dinsel inanci kisilerin vicdanlarina birakan laik devlette,
hukuk ddzeninin dinsel gereklerle saglamp sirdiridlmesi benimsenemez.... Yasalar dine
dayanamaz ve baglanamaz. Y asalar ilkelerini dinden degil, yasamdan ve hukuktan almazlarsa
hukuk devleti niteligi zedelenir. Yasalar dinsel temele oturtulamaz.” %2

“Anayasa’daki laiklik ilkesine ... karsi eylemlerin demokratik bir hak oldugu
savunulamaz. Anayasal ayricaliga sahip laiklik ilkesi, demokrasiye aykirt olmadig: gibi tim
hak ve Ozgurluklerin de bu temel ilke ele alinarak degerlendirilmesi zorunludur.... laiklik
ilkesine 6zel bir 6Gnem ve Ustinlik tamyan Anayasa, 0zgurluklere kars: laiklik ilkesini 6zenle
korumay: amaclams ve bu ilkenin 6zgurliklere kiydiriimasina olanak tammamustir.”

Mahkeme kararlarinda laikligin sadece genis yorumlanmakla kalmadigini, devletin
temel ideolojisi olduguna vurgu yapildigi gorulmektedir. “Tlrk anayasal sisteminde Anayasa
Yargici, 0nce, Anayasa ideolojisinin yargicidir. Ve bu ideolojik yapilanmada laiklik ilkesi
kilit ilkelerden biridir.”***

“Turk Ulusu'nun yicelmesi bakimindan laikligin Anayasa’da 0Ongorulen kimi
sinirlamalart zorunlu kilan bir neden, Anayasa’ da benimsenmis bitin temel ilkelere egemen

bir dustince oldugu yinelenerek ortaya konulmustur.”#*

“ laiklik karsiti beyan ve davramslariyla, demokratik hak ve 0Ozgurlikleri,
demokrasiyi ortadan kaldiracak olan seriat diizeninin getirilmesi igin arag olarak kullandiklar:
anlagilmustir. Bu tir davranislarin, . . .korunmalar: olanaksizdir” .

Bu tavir laiklikle Cumhuriyet’in diger nitelikleri arasinda zorunlu bag kuran Mahkeme
kararlarinda agikga gorulmektedir.

“Demokratik dizen, dinsel gerekleri egemen kilmay: amaclayan seriat diizeninin

211 AMK., E.1995/17, K. 1995/16, k.t.21.06.1995.
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karsitidir. Dinsel gereklere yonetimde agirlik veren bir dizenleme demokratik olamaz.
Demokratik devlet ancak laik devlettir” "’

“Hukuk Devleti, hukukun Ustinlugi ilkesi gucuni laiklikten almis, milliyetgilik ilkesi
laiklikle tamamlanmus, Tirk Devrimi laiklikle anlam kazanmustir.” %8

“Laikligin, Turk Devrimi’nin, Cumhuriyetin 6zu ve ulusal yasamin temeli oldugu bir
gercektir.”#*°

Anayasa Mahkemesinin kararlarinda Laiklik “akil ve bilim” ile 6zdeslestirilirken, bir
degerler catismasinin varhigina (“din ile bilimin bagdasmazligi”, “dinin bilime aykirihig:”,
“dinle bilim arasinda bir ¢atisma oldugu™) vurgu yapilmistir. Bu tur tammlar laikligi degil,
pozitivizmi yani bir felsefi distinceyi ifade etmektedir. Bunun ad: da laiklik degil, laisizmdir.

Bir goruse gore, “Laiklesme strecinin dinsel inangtan bagimsiz oldugu sdylense de ...
laisizm dine kayitsiz degil, butuntyle karsidir. Laisizm ideolojisini savunanlar, dini gelismeye
engel, bagnazlik kaynagi, uyutucu, belirsizlik icinde bir siginak ve karsi gelinmesi ezilmesi ve
yok edilmesi gereken bir insan zayiflig1 olarak goriirler”?%°

Bu anlayisin laikligi anayasal bir ilke olmaktan c¢ikararak kavrama askin anlamlar
yukledigi kesindir. Ancak bu anlamlar arasinda mantikli bir bitinltk kurmak ¢ok mimkiin
degildir. Aym kararda, laiklige hem *“cagdas deger” hem “akilci ve insani deger”; hem “bir
yasam tarzi” hem “insanlik ideali” gibi kavramlarin pes pese yuklenmesi ayrica laikligin bir
“felsefe” oldugunun iddia edilmesi, laiklige dinin karsisinda bir kutsallik kazandirma gabasi
gibi gbzukmektedir.

“Gercgekte laiklik din-devlet isleri ayriligi biciminde daraltilamaz. Boyutlar1 daha
blylk, alam daha genis bir uygarlik, 0zgurlik ve cagdaslik ortamudir. Turkiye nin
modernlesme felsefesi, insanca yasama yontemidir, insanlik idealidir.” %

“Laiklik, orta cag dogmatizmini yikarak aklin dncultgi, bilimin aydinlig: ile gelisen
Ozgurlik ve demokrasi anlayisini, uluslasmanin, bagimsizligin, ulusal egemenligin ve insanlik
idealinin temeli kilan bir uygar yasam bicimidir. Cagdas bilim, skolastik distince tarzinin
yikilmasiyla dogmus ve gelismistir” %

“Devlete egemen ve etkin gug, dinsel kurallar ve gerekler degil, akil ve bilimdir. Din,

kendi alaminda, vicdanlardaki yerinde, Tanri-insan arasindaki inams olgusudur. Kisinin ic-
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inang dunyasimin diizenleyicisi olan dinin, devlet islerinde sz sahibi ve ¢agdas degerlerle,
hukukun yerine gecerek yasal diizenlemelerin kaynag: ve dayanag: olmasi disiiniilemez.” %

“Cagdaslasmay1 hizlandiran ve Turk Devrimi'nin kaynag: olan laiklik ilkesi toplumun
akil ve bilim dis: dustincelerle yargilardan uzak kalmasini amaglar”

Fransiz Temel Egitim Kanununda yer alan laiklik tanimi: “Devlet, din, felsefe ve
politika konularinda tarafsizdir.” ifadesiyle, devletin dinler karsisindaki tarafsizliginin
Otesinde, herhangi bir felsefi gorist de savunamayacagin anlatmaktadir. Devlet dinlere karsi
tarafsizken, din karsit1 felsefelerden birini savunursa tarafsizligini yitirmis olur. Bu yuzden
din karsit1 distnceleri, en basta da pozitivizmi laiklik olarak niteleyenler en cok laikligin
kendisine zarar vermektedir.

Sonug olarak laiklik bir dinya gorist veya ontolojik ve etik bir sistem 0Ozelligi
tasimaz. Bir felsefe, bir doktrin veya bir ideoloji degil, devlete dair anayasal bir prensiptir.
Laikligin norm alam bireysel alant ilgilendirmez, sosyolojik gergeklik de laikligin norm
alanindan bagimsizdir.?® insanlar laik olamaz; laiklik devlete 6zgii bir tutum ve yéntemdir.

“Aklin ve bilimin dncullguinde, uluslasmanin temeli...” diye baslayan tanimlar laikligi
felsefe akil ve teknikten ruhunu alan bir tir “din” olarak kabul ederek, kavrama kutsallik
atfetmektedir. Laikligin esas amaci kutsalla kutsal olmayan: birbirinden ayirmak olduguna

gore, bdyle bir durumdailk olarak “laiklik dini” ortadan kaldirilmalidir.?
1.7  Cagdas Anayasalarda Din ve Laiklik
1.7.1 Anayasalarinda Resmi Din ibaresi Olan Devletler
1.7.1.11ngiltere

Anayasalarinda resmi din ibaresi bulunan devletler arasindan segilen 6rnekler
sunlardr:

Y azil1 bir anayasasi bulunmayan Ingiltere’ de Anglikan kilisesi 16. yiizyilin yarisindan
bu yana resmi kilisedir. Sadece Anglikan Hiristiyan doktrinlerini koruma altina alan “irtidat

Yasas” (blashemy law) bu 6zel yasal statilyii yansitan bir diizenlemedir.?’

223 AMK., E.1989, K.1989/12, k.t. 7.3.1989.
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Ingiliz kilisesi organik olarak monarsiye 6zellikle de Protestan olma sartini tasiyan
kral ve kraliceye baghdir. “Act of Settlement” hukimlerine gore kraliyet ailesi Uyelerinin
kiliseye katilmast zorunlu olup, kral veya kraliceye tag, Canterbury Baspiskoposu tarafindan
giydirilir.?®

Kilise Lordlar Kamarasinda Basbakanin sectigi piskoposlar tarafindan temsil edilir.
Canterbury ve York baspiskopodar: ile 24 Anglikan piskoposu Lordlar Kamarasinin
tyesidir. Diger dinlerin tamnmus temsilcileri de bu kamaraya tiye secilebilirler.??® Y eni secilen
Avam Kamarasi Uyeleri dini bir igerik tastyan Monark’a baglilik yemini ederken, ellerinde
kendi dinlerine ait kutsal kitabn tutarlar. Ancak her hangi bir dini inanci olmayanlar icin bu
zorunluluk yoktur. Dini inanci olmayanlar dini igerikten soyutlanmus bir yemin metni
okuyabilirler.

Ingiltere’ de yazil1 bir anayasa olmadigindan temel hak ve 6zgurliikler anayasal statiide
korunmus degillerdir. Ancak uygulamada miidahaleci anlamda bir din 6zgurliigii yoktur.”
Dini 6zgurltkler yasal sartlar, uluslar arast hukuk ve kamuoyundan olusan bir “kombinasyon”
ile korunmaktadir.?* Bu nedenle cogunlugun inancina sahip olmayanlarin inanglarindan
dolay1 magdur edildikleri zaman basvuracaklar1 hukuksal bir yol mevcut goriinmemektedir.**

Devlet dini sosyal kurumlari kamuya yararli nitelikte olduklari gerekgesiyle
desteklemekte, farkli din ve inanglara sahip insanlarin olusturdugu hayir kurumlar1 arasinda
oldukga esit davranmaya galismaktadir.

1.7.1.2 Danimarka

1953 tarihli Danimarka Anayasasinda milli kilise olarak belirtilen Evangelique
Lutherienne kilisesi devletle organik iliski icindedir. Anayasaya gore kilise devleti destekler
ve kilisenin statiisii kanunla belirlenir. Danimarka da da ingiltere’de oldugu gibi Kralin
Lutherienne mezhebinden ve kilisenin mensubu olmasi zorunludur. Kilise isleri merkezi
hiikiimette yer alan ve din islerinden sorumlu olan bir bakan tarafindan yurttulir. Papazlar
memur statiisiinde olup, devletten maas alirlar.”

Danimarka da Lutherienne Protestan Kilise sivil topluma, sagliga ve egitime iligkin
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faaliyetleri icin kamusal siibvansiyonlardan yararlanmakta, milli kilise ve tamnmis stattye
sahip diger dini cemaatler bir arada bulunmaktadir. Anayasa' min 67. ve 70. maddeleri din
Ozgurlagunt ve siyasi 6zgurligl tam olarak saglamakta, bitin dini veya milliyetci ayrimlart
yasaklamaktadir.?*

Din egitimi, 6gretimin her asamasinda resmi mufredatin bir parcas: olarak vardir ve
devlet tarafindan desteklenmektedir.

1.7.1.31talya

italyada ise din devlet isleri Anayasa ile degil kilise ile yapilan anlasmalarla
belirlenmistir. Katolik kilisesi ytzyillardan beri kendisini ve devleti ayni olglide ilgilendiren
konular1 “konkordato” denilen uluslar arasi anlasmalarla diizenlemektedir. Bunun en 6énemli
nedeni Vatikan'in Italya sinrlann icinde bulunarak maddi ve manevi agirhigim
hissettirmesidir.”® 1947 italyan Anayasasinda devletin ve Katolik kilisesinin kendi aralarinda
bagimsiz ve egemen olduklari; aralarindaki iliskinin 1929 yilinda Mussolini tarafindan
imzalanan Laterano Sozlesmesiyle belirlenecegi ifade edilmektedir. Laterano SOzlesmesi
Vatikan't bagimsiz bir devlet haline getirmis ve Katolik kiliseye “ulusal kilise” niteligi
kazandirmugtir. %

Son olarak 1984 yilinda hikiimet ile papalik arasinda yapilan anlasma ile Katolikligin
Italya’ nin resmi dini olma statuisii kalchirilarak, devlet ve kilisenin kendi aralarinda bagimsiz
olduklari teyit edilmistir. Anlasmanin 8. maddesine gére “Bitiin mezhepler kanun 6niinde esit
olarak serbesttir.” Anlasmaya gore devletin diger dinlerle iliskisi de kanunla diizenlenecektir.
Ancak dizenleme yapilmadan dnce devletin ilgili grubun temsilcisi ile anlasmasi sarttir.

Bu dizenlemenin Uzerine 1986 tarihinde Yedinci Gun Adventistleri Hristiyan
Kiliseleri ile 1986 tarihinde italya Tanri Cemaatleri ile 1987 tarihinde italya ibrani Cemaatleri
Birligi ile 1993 tarihinde italya Protestan-Hristiyan Baptistler Birligi ile ve 1993 tarihinde
Protestan-L utheryen Kilisesi ile statti anlasmalar yapil mustir.

1.7.14iran

fran Islam Cumhuriyeti Anayasasinda devletin resmi dininin Islam oldugu
belirtiimekle kalmams, mezhebi de “Ca feri-i isna-aseri” olarak belitilmistir. Diger mezhep
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ve din mensuplarinainang ve ibadet 6zgurltgt tamnmus, hi¢ kimsenin inanct yiziinden saldir:
ve kinamaya hedef olmayacag: belirtilmistir. Bununla birlikte resmi gorevler 6rnegin
Cumhurbagskanlig: dini azinliklara kapalidir.

1.7.2 Anayasalarinda Resmi Din ibares Olmayan Devletler
1.7.2.1Fransa

Fransa laikligin en kat: uygulandigi Ulkelerden biridir. 1791 tarihli ilk Fransiz
Anayasasi, anayasanin teminat altina aldigi “tabii haklar ve vatandashk haklar” basligi
altinda “her insamn mensup oldugu dinin ibadetini yapma dzgurligint tammaktadir”. 1793
tarihli Jakoben Anayasamin 7. Maddesi dinlerin yasaklanmasina izin vermeyerek serbestce
yasanmasini teminat atina almaktadir

Kilise ve devlet 1905 yilinda 3. Cumhuriyet doneminde kesinlikle birbirinden
ayriimistir. 1958 Anayasasinin 2. maddesinde Cumhuriyetin nitelikleri arasinda laiklik ikinci
srada sayilirken, yine ayni maddede tim yurttaslarin yasa o6ninde esit olduklari ve
Cumhuriyetin tim inanclara sayg: gosterdigi belirtilmektedir.*” Devlet, dini inanclarinin
gereklerini 6zgurce yerine getirmeleri bakimindan vatandaslarin dinlerine saygi géstermekte,
fakat dinleri resmen kabul etmemektedir.

Istisna olarak Elsas ve Mosel’de 1802 de Vatikan ile yapilan ve halen yiriirlikte olan
anlasma geregi mevcut olan dort mezhebi (Latin-katolik, Lutheryen, reformcu ve Yahudi
mezhebi) taniyan yerel bir yasa vardir.

Fransiz Anayasasi din ve vicdan 6zgurligini tam olarak tanimakla kalmaz, her birey
icin, mensup oldugu dine inanmama hakkint da garanti altina alir. Kamu egitimi tamamen
bagimsizlastirilmis, kamu egitiminde hicbir mezhebe yer tamnmarmstir.?*®

Fransa’ da dini cemaatlerin cemaat olarak ¢zel bir stattileri yoktur. Ancak 1924’ ten beri
“associations diocésaines’ denilen kamu yararina calisan derneklerle es deger tutulan
cemiyetler olusmustur. Bu cemiyetlere yapilan maddi yardimlar, daha ¢ok vergi indirimi
seklinde olmaktadir. Anayasa Konseyi 1962 tarihinde bu vergi muafiyetinin laiklige aykiri
olmadhgini agiklamustr.

Ayrica devletin Alsace ve Moselle illerinde, kiliselerin yonettigi okullart dogrudan
siibvanse ederek, insaat ve bakim masraflarim hatta kiliselerin ve kiliselerin emrine verilen
diger kamu binalarinin kiralarim ve kalorifer masraflarim karsiladigi bdylece dini cemaatlere

237 GURBUZ, Y., Anayasalar, Filiz Kitabevi, istanbul 1981, s.106.
238 BAUBEROQT, s. 105.
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ozellikle de Katolik kilisesine ekonomik destek verdigi goriilmektedir.?*
1.7.2.2 Almanya

Almanya da devletin resmi bir dini yoktur. 1919 Weimar Anayasasimin din ve vicdan
Ozgurlagunt dizenleyen 136. maddesi, 1949 tarihli Temel Yasanin 140. maddesi uyarinca
halen gegerliligini korumaktadir.?*® Din 6zgirligli Glaubensfreiheit temel yaklasimdir ve her
turli siyasi baski diglanmistir. Anayasa vicdana uygun davranma ve yasama 06zgurluguni
tanimig; inang Ozgurliigune, vicdan felsefi ve dini inang 6zgurliigiine dokunulamayacagini,
dinin serbestge icra edilmesinin saglanacagint hikme baglamustir.

Almanya da da italya’ da oldugu gibi devlet ile kilise veya devlet ile cemaat arasindaki
bitun iligkileri strekli sekilde duzenlemeyi amaglayan statli anlasmalart yapilmaktadir. Bu
Anlasmalarla daha cok devlet kilise ishirligi, devlet kilise arasindaki geleneksellesmis hizmet
iliskileri ve bu iliskilerin ortadan kaldirilmasi gibi uygulamalar diizenlenmekte; anlasmalarin
igerigini din horriyetinden dogan kolektif haklarin anayasal dizenlemesi, res mixtae yani
devlet okullarinda din ders, ilahiyat fakllteleri, hastane ve askeriyede din hizmetleri, radyo
ve televizyon yayinlarinda dini icerik, mezarlik hakki, okullarin ve 6gretmen yetistiren
kurumlarin  mifredat:, kilise vergis yasasi, kuiltir eserlerini koruma gibi  konular
olusturmaktadhr.

ki Almanya nin birlesmesinden 6nce Federal devlet veya eyaletlerle yapilan 169
Onemli konkordato ve kilise anlagsmas: bulunmakta, bunlardan 82 tanesi Katolik kilisesiyle, 77
tanesinin Protestan kilisesiyle, 10 tanesinin Y ahudi cemaatleri, eski Katolikler, Rus Ortodoks,
Yunan Ortodoks, Protestan-metodist kiliseler ve Ulkedeki serbest dini cemaatlerle iliskileri
diizenlemektedir.?**

Almanya da kiliselere Weimar Anayasasi 137/3 maddesinde gegen “Her kilise veya
din, kendi islerini bagimsiz olarak dizenler ve yonetir” cimlesi ile otonomi verilmistir.
Kiliseler istedikleri gibi orgutlenebilir ve birlesebilir, kendi islerini bagimsiz bicimde
duzenleyebilir ve yonetebilirler. Ayrica Weimar Anayasasi’ mn 137/6 maddesi nedeniyle vergi
toplama hakkina sahiptirler.?*? Belli bir mezhebe mensup vatandaslardan mensup olduklar:
ilgili kiliseye aktarmak Uzere vergi yasalarinin zorlayiciligim kullanarak alinan kilise vergisi

239 USTEL, s. 95.
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devlet yardimlarinin esas kaynagini olusturmaktachr.?*

Din egitimi devletin denetim hakki sakli kalmak kaydiyla, farkli dinlerin kendi
prensiplerine uygun olarak verilir ve devlet okullarinda devaml: ders niteligindedir.?** Dini
egitim verme hakkina, kabul edilmis olan dinler sahiptirler ve gelir vergisinden, Kirchensteuer
denilen bir pay alirlar.

1.7.2.3ABD

Anayasasinda resmi din ibaresi olmayan devletler arasinda segtigimiz son 6rnek,
Amerika Birlesik Devletleri’nde kilise ve devletin kat1 bir sekilde birbiriden ayrildig: bir
model benimsemistir.

Vicdan 6zgurltgu ilk kez ABD’nin kurulusunda yayimlanan 12 Haziran 1776 tarihli
Virginia Haklar Bildirgesinin 16. maddesinde herkesin “dininin gereklerini vicdamnin emrine
gore yerine getirmek hakkina sahip oldugu” ilan edilerek yankisini bulmustur.

“Kurucu Atalar”in, dini yurttaslarin 6zgir iradelerinin ve timiyle 6zel alamn konusu
saymalarinin®® koékeninde; aydinlanma duistinirlerinin devletin dinden bagimsizlasmasina
dair dissiinceleri®*® ve Avrupa da gelisen laiklesme hareketinin kilise ile devlet arasinda nasil
bir gerilime sebep oldugunu gérmeleri yatmaktadir.

Birlesik Devletler Anayasasinda devletin dini olmadigina dair net bir ibare yer
amiyorsada 17 Eylul 1787 Tarihli ABD Anayasasinin eki olan ve 15 Aralik 1791 tarihinde
onaylanan (Bill of Rights) Haklar Bildirgesinin 1. maddesinde kongrenin bir din kuran veya
dinin gereklerinin serbestge yerine getirilmesini yasaklayan hicbir hikim ¢ikaramayacag ilan
edilmistir. Maddede “kurulus hukmu” (establishment clause) ve “ibadet 6zgurlugl” (free
exercise clause) olarak bilinen iki temel diizenlemenin sbz konusu oldugu gorulmektedir. Bu
ilkeye gore devlet herhangi bir dini “resmi din” olarak tamyamamaktadir. Arslan’in
aktardigina gore Y uksek Mahkeme 1947 tarihli Wverson v. Board of Education kararinda
“kurulus hikmi” niin anlamint su sekilde tespit etmistir: “.. ‘din tesisi’ hilkmi en azindan su
anlama gelir: Ne bir eyalet ne de federal hikimet bir kilise kurabilir. Ne de her ikisi bir dine
ya da biitiin dinlere yardim: 6ngoren veya bir dini digerine tercih eden yasalar cikarabilir.”?*
Gorultyor ki highbir dinin devlet tarafindan diizenlenemeyecegi ile din devlet ayriligi; dinin
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gereklerinin serbestce uygulanmasi ile din vicdan 6zgurltgt ifade edilmekte, devlet ile din
arasina kesin bir sinir (Jefferson Duvari) gekilmektedir.?*®

ABD’de din 6zel alamin konusu sayilmakta ve hichir din yarchim alamamaktachr. Ozel
hayrr kurumlar1 dini karakterleri baskin degilse sekiler amaglar icin kullanmak Uzere
desteklenirken, din egitimi igin kamu fonlarindan herhangi bir 6denek ayrilmamaktadir.
Kiliseler de diger dernekler ve vakiflar gibi gelir vergisinden muaf tutulmuslardir.?*® Béylece
ABD’de devlet, din karsisinda bekgi/koruyucu konumuna gegmis, din ve vicdan 6zgurligini
zedeleyen bir durum bas gostermedikce kayitsiz kal mistir.

Ancak bu kayitsizlik devletin dine yardimini “kategorik” olarak yasaklanmaktadir.
dinsel kuruluglarin bazi kamusal kuruluslardan yararlanmasi, dinsel kuruluslara yapilan
yardimlara getirilen vergi muafiyeti, paranin Gzerinde yazan “Tanriya glveniyoruz” (In God
We Trust) cimlesi gibi devletin “kagimimaz” olarak dine yardim ettigi durumlar da sz
konusu olabilmektedir. Ne tir yardimlarin “kurulug hikmini” gigneyecek denli izin verilmez
oldugunun karar1 Y tiksek Mahkeme' ye birakil maktadir.”

Yine Arslan’in aktardigina gore Y uksek Mahkeme 1940 tarihli Cantwell v. Jeanette
Kararinda “Ibadet Ozgurliigi” niin de sinirsiz olmachgina ve biri mutlak digeri sinirli olmak
Uzere iki boyutu olduguna dikkat cekmektedir. “.. iki kavrami kapsamaktadir, -inanma ve
ibadet O6zgurliigli. Birincisi mutlaktir, ancak dogas: geregi ikincisi sinrsiz olamaz. ibadet,

toplumu korumak icin diizenlemeye tabidir.”?>*
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2 Din Ve Vicdan Ozgurligi
2.1  Insan Haklar:
2.1.1 insan Haklari Kavramimn Gelisimi

Donnely’ye goére insan haklari kavraminin kokeni, eski Yunanda Aristotelesin,
Stodcilarin  ve daha sonra Romalilarin  dogal hukuk (ius naturale) Ogretisine
dayanmaktadir.?*? Kaboglu ise siyaset ve hukuk felsefesinin insan haklar: belgeleri tizerindeki
katkisint dort kuramin ifade ettigini belirtmektedir: dogal hukuk, toplum sdzlesmesi,
fizyokratlar ve kuvvetler ayriligi®?

Dogal Hukuk doktrini denilince ilk akla gelen dustnur Aristoteles'tir. O'na gore:
“dogaya gore hakli olan her sey” “yasalara gore hakli” degildir ve insanlarin distince
biciminden bagimsiz her yerde gecerli olan bir “dogal adalet” bulunmaktadir.

Zenon'un kurucusu oldugu Stoacr gorise gore ise, site diizeni disinda ve Ustinde bir
us, yasa ve adalet vardir. Kisi, evrensel usa uygun davranmakla, sitenin sinirlarindan
uzaklasarak, bir dinya vatandasi (kozmopolites) durumuna gelmektedir. Erdem, dogayla
uyum iginde yasamak; Ozgurluk dogaya, akla ve akhin gerektirdigi etik degerlere uygun
davranistir.®* Kisaca Stoacilarin us (logos) ile uyumlu esitlikci bir dogal hukuktan yana
olduklarim sdyleyebiliriz.>®

Insan haklar: kavrami dogal hukuk Ogretisine dayancirmayanlarin sikca dile getirdigi
gibi, donemin dogal hukuk anlayis1 igersinde, glinimuz anlaminda insan haklarinin temelini
olusturan 6zgurlik ve esitlik gibi degerler yer almamaktaydi. Romada ve eski Yunan'da,
Stoacilar' in haricinde kéleligin dogal hukuk 6gretisine aykir disttigli dilsiinilmiyordu.?® O
nedenle Stoacilar'in esitlik konusundaki fikirleri, ¢aglari goz 6nune alindiginda oldukga
Onemlidir.

Doga hukuka bagli haklar ile liberal dustince akimimin Ongordugl 6zgurlikler

252 DONNELY, J,, Teoride ve Uygulamada Evrensel /nsan Haklar:, Cev. Mustafa Erdogan- Levent Korkut,
Yetkin Yay., Ankara 1995, s.37.

253 KABOGLU, 1. O, Ozgiirlikler Hukuku, 6. Bas. (gdzden gegirilmis ve genisletilmis), imge Kitabevi Yay.,
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arasindaki  baglanti, Ortacagi takiben ROnesansla, aydinlanma doneminin dustntrleri
tarafindan kurulmustur. Ilk kez XVII. Yuzyil disuniri Hugo Grotius, toplumlar: yoneten
yasalara, eskilik, Orf-adet, ortak riza gibi gorecelik iceren kantlardan daha gegerli bir
mesruiyet kaynagi ararken, insamin dogal haldeki naturasindan yola cikarak dogal hukuk
distncesine ulagsmis, hukukun akla ve dogaya uygun olmasi gerektigini ileri sirmistir. Ona
gore, doga hukuk nitelik, zaman ve yer agisindan degismeyen Tanri’ min bile midahale
edemeyecegi hukuktur.®’

Aynt Yuzyil distinird Thomas Hobbes icin bireyin ve toplumun 6zi kavga, savas,
guvensizlik ve kaostur. Hobbes insanin dogasinda, insanlar1 kazang i¢in micadele etmeye iten
rekabet, guvenlik icin mucadele etmeye iten guvensizlik ve sOhret icin miicadele etmeye iten
san-seref tutkusu olmak (izere i temel kavga nedeni kesfetmistir.?>®

Hobbes'u Unlid “Homo homini lupus’ (insan insanin kurdudur) sonucuna ulastiran
distnceler bunlardir. C6zUm, insanlarin bir sozlesme ile dogal durumdaki tim haklarini bir
egemene devretmeleri olacaktir: “Yani, kendi kisiliklerini tagiyacak tek bir kisi veya bir heyet
tayin etmeleri ve, herkesin, bu kisi veya heyetin ortak baris ve guvenlikle ilgili islerde
yapacag1 veya yaptiracag: seylerin amili olmay: kabul etmesi, ve kendi iradesini o kisi veya
heyetin iradesine ve muhakemesini de onun muhakemesine tabi kilmasidir... Bu yapildiginda,
tek bir Kisilik halinde birlesmis olan topluluk, bir deviet olarak adlandirilir. iste o,
Leviathan'in (gjderha) veya daha saygili konusursak, olimsiz tanrimn altinda, baris ve
savunmamizi borclu oldugumuz, o 6limlii tanrinin dogusudur.”?*

O’'na gore, insan yasamla kazandigi dogal hakka (jus naturale) sahiptir. Hobbes jus
naturale’yi “her insanin kendi dogasini, yani yasamini korumak igin kendi guictini kullanma
Ozgurliglu” olarak tanimlamaktadir. Bu durumda devlet “...0 blylk Ejderha (Leviathan),
dogal insanin korunmasi ve savunulmasi i¢in tasarlanmis olup ondan daha biyik bir cesarete
ve kudrete sahip”?®° olacaktr.

Hobbes i¢in siyasal iktidarin mesruiyeti “halkin guvenliginin saglanmasinda yatar;
egemen, bu goreve doga yasasiyla baglidir ve bunun hesabini, doga yasasini yaratan Tanrt’ ya
ve sadece ona vermekle yikimludir.”?" Leviathan sbzlesmenin tarafi olmadigindan bir
sinirlandirmayla bagli degildir ve mutlak otorite sahibidir. Sonug olarak Hobbes'e gore devlet
sadece, insanin kendi yasamina zarar verecek her hangi bir sey yapmasini yasaklayan ve us
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yoluyla ortaya ¢ikan genel kurala, yani hi¢ kimse tarafindan degistirilemeyen tanrisal nitelikli
dogayasasina (lex naturalise) tabidir.

XVIII. Yizyil distintri John Locke ise insanin bazi haklarinin, sirf insan olmasindan
dolay1 var oldugunu, toplumsal sdzlesme 6ncesinde icinde yasadigi dogal durumda da bu
haklara sahip oldugunu ileri sirmektedir. Locke'a gore siyasal toplumun dogusu 6zgur
insanlarin istek ve iradesine dayanmaktadir.®? Ozgir insanlar siyasal toplumu olusturarak
cogunlugun iradesine uymay: kabul etmislerdir. Toplum sbzlesmesi ile kurulan devlet
“herkesin 6zgurltgini ve mallarini daha iyi korumak amaciyla yapildigindan toplumun ya da
onlarca kurulan yasamamn etki alaninin genel iyiligin Otesine yayilacagi dustunilemez”
Kisaca devletin amaci “baris, givenlik ve kamu iyiliginden baska bir sey degildir” 2%

Hukuk bireyi kontrol etmek icin topluma yayilan bir yap:1 degil, bireysel 6zgurliklerin
siyasal iktidarin egemenligine karsi korunmasim garanti eden bir erktir. Cunkt dogal durum
“Ozgurlik durumudur. Bu durum, insanlarin kimseden izin almadan ve baska birinin iradesine
bagli olmadan, doga yasasinin sinirlari icinde, eylemlerini dizenlemek, mallarim ve
kisiliklerini uygun bulduklar: gibi kullanmak konusunda yetkin bir 6zgiirliik durumudur.”?%*

Doga durumu tam bir 6zgurlik durumu ise devlet bireyi ve toplumu bundan daha az
bir 6zgirlige mahkum edecek hukuk duzenlemelerine gidemez. “Hi¢ kimse 6zgurlik
hakkima aykir1 olarak zorla kdle yapmaktan baska bir sey icin beni mutlak erki altina almak
istemez” %®> Devlet koruma gorevini yerine getirmezse, insanlarin karsi koyma yani direnme
hakki dogacaktir. Locke’a gore higbir egemen “halkin hem onaylama 6zgurlugl hem de
gercekten onayr olmadan yasal bir hak kazanamaz® ve “adalete aykiri olarak zor
kullanamaz” 2%

Daha sonra Montesquieu, Voltaire ve Jean-Jacques Rousseau gibi dustndrler,
Locke un gorusunt desteklemis ve gelistirmislerdir. Kaboglu' na gore insan ve yurttas haklari
belgelerinin esinleyicileri arasinda ilimli hiikiimet, kuvvetler ayriligi ve 6zgurluk anlayisi
acisindan Montesquieu’ nun; esitlik ve genel iradenin ifadesi agisindan Rousseau’ nun etkisi
267

aciktr.
Montesquieu, hukukun toplumlarin yasama kosullarinin dogal sonucu oldugunu
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disUnidr. Bu nedenle doga yasalarinin toplumsal yasalardan dnce geldigini, dinin ve devletin
yasalarindan Ustin oldugunu ileri sirmektedir. Ona gore, 6zgurlik uygar yasalarin izin
verdigi her seyi yapabilme hakkidir.?®® Montesquieu, 6zgiirliikcii bir diizenin yalmzca ihmi
rejimlerde kurulabilecegini dustindigu icin iktidarin kotuye kullaniimasinin 6nlenmesi
gerektigini sdylemektedir. Bu amagla ingiliz siyasal siteminden hareketle, devlet yetkilerinin
farkli organlar araciligiyla kullamlmas: gerektigini ileri strmektedir. Daha sonradan
“Kuvvetler Ayrilig1” olarak isimlendirilen bu ilke, mutlak monarsilerin baskici dizeninden
kisi hak ve Ozgurluklerinin giivence altina alindig: liberal demokratik rejimlere gegisin bir
simgesi olmustur.?®®

Insan haklar: doktrine yaptig1 katkilar en gok tartisilan diistinir ise hukukun milletin
genel iradesi oldugunu sdyleyen Rousseau’ dur. Ona gore, dogal durumdaki insanlar arasinda
var olan esitsizlik, insan aklinin ve yeteneklerinin gelismesi, teknik ilerleme, 6zel mulkiyet,
zengin - yoksul karsitligi ile ortaya ¢ikmustir. Bozulan diizenin tekrar saglamast igin insanlar
ustin bir erk altinda toplanmali, dogal durumda sahip oldugu haklarini, bireylerin
istenclerinin  toplamindan ibaret olan Ustin erke (genel iradeye) bir sOzlesmeyle
devretmelidirler. Rousseau’ya gore genel irade genelin ¢ikarini ve refahim amaglamaktadir.
Ancak genel irade ve ahlaksal c¢ikar kamuoyuna gore degil, segmenin cikarimin tamamen
disinda ve bagimsiz olan “6rnek akla’ gore birbirinden ayrilmalidir.

Gorundrde “dogal durum” “sosyal sozlesme” gibi dogal hukuk okulunun
argimanlarint savunan yazarin, toplum sozlesmesine katilma iradesi gosteren bireyin kendi
iradesini toplumun iradesine katarak, genel iradenin bir pargas: oldugu ve boylece kendisinin
katildigi kanunlara tabi oldugu®® disiincesi, insan haklari doktrini ile cok uyumlu
gorinmemektedir. Bu uyumsuzlugu dikkat ceken Kapani Rousseau’yu Locke'un aksi
kutbunda konumlandirmaktadir.?*

Gercekten de Rousseau’ da genel irade kisisel iradeye kars1 her zaman onceliklidir.
“Genel irade daima dogru yoldadir ve kamu yararim hedefler. Fakat halkin kararlari her
zaman ayni sekilde dogru degildir.” Rousseau’ nun dustincelerini kabul edilirse, kanun ve
hukuk genel iradenin emirlerinden ibaret sayilabilir. Genel iradeye dayanmayan higbir emir

mesru sayilmaz.?"
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Tarihsel siiregte gelisimini iic asamada®

gerceklestiren insan haklarinin ilk asamasi
Ingiliz, Amerikan ve Fransiz devrimlerinde g6zlenen birinci kusak haklarin ortaya cikisichr.
Bireysel nitelikli klasik hak ve dzgurlukler dar anlamda bireyin givenligi ve 6zerkligini
saglarken, genis anlamda gelecegin kosullarim segerek kisinin kendini gelistirmesine olanak
saglarlar.  “Kisi Ozgurlukleri ve Siyasal Haklar” da denilen yasal esitlik, kisi givenligi,
disince ve ifade Ozgurligu, inang Ozgurligl, siyasal ve muilkiyet haklart gibi
ornekleyebilecegimiz bu haklar daha cok aristokras ve burjuvazi arasindaki gekismeye
dayanmakta olup dénemin “devrimci” sinifi burjuvazinin taleplerini yansitmaktadirlar.?™

Haklar kategorinde birinci kusak haklar olarak gegen sivil ve siyasi dzgurliklerin
temelinde, odak noktasi birey olan liberal Ogreti yatmaktadir. Liberal Ggretiye gore birey
devlet ve hukuktan énce gelen 6zgill haklara sahiptir.””> Bu asamada ortaya cikan haklar
karsisinda devletten beklenen bekcilik goreviyle yetinmek ve stz konusu haklara karismama
oldugu icin, Jelinek bu haklar: “negatif statiilii haklar” olarak nitelendirmistir.?”

Insan haklar: listeleri ise insan onuru igin yapilan siyasal miicadelelerin sonucunda
kabul edilmeye baslanmistir. Tartismali olmakla birlikte, Donelly’ ye gére giniimtizde onurlu
bir hayat icin zorunlu olan asgari 6n sartlar hakkinda genel kabul gormis fikir birligini, Insan
Haklar1 Uluslararasi Y asasindan sayilan hak listeleri temsil etmektedir.

Insan haklarinin korunmasi ile ilgili ilk hikimlerin sinirh da olsa 1215 tarihli Magna
Carta Libertatum’ da (Buytk Hurriyet Fermani) yer aldigi kabul edilmektedir. Aslinda kral ile
soylular arasindaki yetki ve sorumluluk iliskilerini yeniden belirleyen belge, halkin
ozgirluklerini taginan bir belge olmaktan cok “Feodal Bir Manifesto”dur. >’ Ancak belgenin
yoruma acik hikimleri ve esnek yapisi daha sonraki siregte yeniden yorumlanarak yeni
6zgirliik belgeleri icin kaynak olusturmasina neden olmustur.?”®

Ingilizlerin ikinci onemli haklar bildirgesi, 1628 tarihli Petition of Rights yani Haklar
Dilekcesi’dir. Bu belge Kral I. Charles ile parlamento arasinda ¢ikan ¢ikar uyusmazligina

273 Bu konuda dordiincii bir asamadan bahseden ve Amerikada James Buchanan, Brennan, F.A. Hayek ve
Friedman, Tiurkiyede Vural Savas gibi yazarlarca savunulan baska bir gorls de mevcuttur. Buna gore
hikimetlerin simrsiz ve hesapsiz i¢ ve dis borclanmalarla, para basimi ve yiksek diizeyde enflasyonist
uygulamalar: kisilerin ve yeni dogacak cocuklarin geleceklerini ipotek altina almakta, dolayisiyla insamin
gelecegsini kendi kararlaryla belirleme hakkina aykirilik tasimaktadir. Bu gorise gore gelecegin belirlenmesi
hakkinin mali anayasalarla korunmasi gerekmektedir.

274 KABOGLU,Ozgrliikler, s.41.

275 Age, s.267.

276 KAPANI, s.151.

277 Age, s. 41

278 AKAD - VURAL DINCKOL, s.191.



51

¢OzUm getirmekte ve Magna Carta Libertatumda yer aan haklara gondermeler
yapmaktadir.?”® Bir sonraki belge ise 6zellikle kisi guvenligine dair hikkiimler tasiyan ve Kral
I1. Charles doneminde basit bir yasama islemiyle kabul edilen 1679 tarihinli Habeas Corpus
Act’tir 2%

Ingiliz haklar belgeleri genellikle kral ile parlamento arasindaki miicadelenin
sonucunda ortaya gikmiglardir. Anayasa’ya en yakin belge sayilan 1689 tarihli Bill of Rights
da bdyle bir slirecin sonunda, 1688 ihtilalinin sonucu Fransa ya kagan I1. Jacques'in kizinin
kocasi ile parlamento arasinda imzalanmustir.?®*

Kapani'ye gore Ingiliz belgeleri Amerikan ve Fransiz bildirileri ile
karsilastirildiklarinda tam anlamiyla birer Haklar Bildirisi sayilmazlar. Hatta Jelinek’ten
aktardigina gore Amerikan Ozgurlik belgeleriyle aralarinda “bir ugurum” yer almaktadr.
Cuinkii, Ingiliz belgeleri genellikle dogrudan dogruya kisi hak ve ozgirlikleriyle ilgili
olmadiklar1 gibi, temel felsefi dusUncelerden hareketle ortaya ¢ikan soyut ve evrensel
prensipleri icermemektedirler.?®* Akad ve Dingkol ise kisi 6zgirliigii kuramlarinin ortaya
ctkmasindan ¢ok daha once ingiltere’de ozgirliklerin pratik olarak yasandigina dikkat
cekerek, Ingiliz belgelerindeki ortak amacin, hangi sinif icin olursa olsun hak ve 6zgiirliklerin
glivence altina alinmasi oldugunu diistinmektedirler.?®* Bununla birlikte ingiliz belgelerinin
on sekizinci yuzyil sonuna dogru Amerika da ilan edilen gesitli haklar bildirileri Gzerinde
onemli bir etki yarattiklari gormezden gelinemez.

Genel gorise gore insan haklar: doktrinin dayandig: felsefi gorusun ilk resmi ifadesini
Thomas Jefferson tarafindan kaleme alinan 4 Temmuz 1776 tarihinde “Amerikan Haklar
Bildirileri” ile bulmustur. Ancak Akin da Kapani de bu bilginin dogru olmadigi konusunda
fikir birligine sahiptirler.?®® Yazarlara gére bu nitelikteki ilk belge 12 Haziran 1776 tarihli
Virginia Anayasasinin basindaki “Bill of Rights’dir. 18. ylizyilin son ¢eyreginde Anavatan
Ingiltere ile savas halindeki on tic Amerikan kolonisinin temsilcilerinden olusan Philedelphia
Kongresi 10 Mayis 1776 tarihinde tim kolonilere birer Anayasa ilan ederek devlet insasina
girismelerini 6nermisti. Anayasa yaparak oneriyi hayata ilk gegiren eyalet Virginia oldu.”®
“1176 VirginiaHaklar Bildirisi” olarak anilan belge ile insanlarin devletten 6nce mevcut olan,
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dogustan bir takim tabii haklara sahip olmalari nedeniyle, devlet iktidarinin bu haklarla
sinirlanmast gerektigi distincesi hukuki formullerle doktrin alamndan uygulama alanina
gegmistir.”®

Amerikan Haklar Bildirileri’ nin ilanindan kisa bir siire sonra Fransiz ihtilali ile birlikte
ilan edilen “1789 insan ve Vatandas Haklar1 Bildirisi” ile kisi haklar doktrini Avrupa
kitasinda somut ifadesini bulmustur. “Orijinal” bir belge olmamasina ve Amerikan Haklar
Bildirileri’ ne nazaran bilyiik bir yenilik ve degisiklikler getirmemesine razmen®®’ “1789 insan
ve Vatandas Haklar1 Bildiris” Uslubunun daha berrak olmasi, genel olarak kullamlan
formiillerin daha evrensel nitelik tasimas: ve Bildirinin o dénemde Ingilizce'ye gore daha
yaygin bir dil olan Fransizca olarak kaleme alinmig olmasindan dolay: daha ¢ok Gnlenmis ve
daha biiyiik etki yaratmstir.?®® On yedi maddeden olusan belgede, belirli insan ve vatandas
haklarinin sayilarak haklarin 6zintn tespit edildigi maddelerin yam sira, bazi siyasal ilkeler
ve anayasal esaslarin belirlendigi diizenlemeler de yer almaktadir.?®°

Insan Haklarimn gelisim siirecindeki ikinci asama XI1X. Yizyilin ikinci yarisinda
ekonomik, sosyal ve kilttrel nitelikli ikinci kusak haklarin ortaya ¢ikisidir. Herkese taninmisg
olmalarina ragmen, Kkisi 0zgurlUikleri ve siyasal haklarin esasint olusturan esitlik ve
Ozgurlukten sadece kuguk bir zimrenin yararlanmasi, insamin 6zgir sayilmasinin yeterli
olmadig1, pratikte de gercekten 6zgir olmas: gerektigi distincesini dogurmustur.

Marksist ve sosyalist dusince akimlart ile pozitivist hukuk doktrininin bireyci
Ozgurlik anlayisina getirdigi sistemli elestiriler de iktisaden gu¢siiz durumda olan siniflarin
ekonomik ve siyasal esitsizliklere duyduklar: tepki ile birlesince “Sosyal iktisadi ve Kiiltirel
Haklar ve Ozgurlikkler”in dogumu kagimimaz olmustur. Sonugta bu kusak haklarin sanayinin
gelismesiyle birlikte ortaya ¢ikan is¢i simifinin siyasal haklari ve iktisadi talepleri ve bu
taleplerin  sozculGguni yapan sosyalist akimlarin micadeleleri sonucu ortaya ¢iktigim
sdylemek yanlis olmayacaktir.?®

Ikinci kusak haklarin diger bir 6zelligi de bireyci 6zgirliklerin yam sira toplu
Ozgurliklere de yer verilmes ve insana insanca bir yasam saglanabilmesi, ekonomik ve
sosyal yasaminin iyilestirilmesi igin devletin seyirci kalmak yerine ekonomik ve sosyal
yasama miidahale etmesinin talep edilmesidir. Bu 6zellikleri nedeniyle ikinci kusak haklar
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Jelinek tarafindan “Pozitif Statii Haklar1” olarak nitelenmistir.?**

Insan haklar1 katalogunun sosyal haklarla genislemesi, XX. Yiizyil Anayasal
belgelerinde sosyal haklarin yer almasina ve anayasalarda sosyal devlet olgusunun ortaya
cikmasina da yol agrmstir. 2%

XX. Y uizyihn ikinci yarisinda ikinci Diinya Savasindan sonra insan haklar: kavraminin
uluslar arasi bir nitelik kazanmaya baslamasiyla Jelinek’in “Aktif Statti Haklari” olarak
nitelendirdigi®® “Dayamsma Haklar” da denilen tciincii kusak haklar anayasalarda yer
almaya baslamistir. Bu haklarin temelinde toplumsal ve uluslar arasi dengesizlik,** diinya
Olceginde sureklilik tasiyan savas ve catismalar, tarihsel ve dogal mirasin hizla yok olmasi
gibi etmenler yatmaktadr.

Sonug olarak uluslarin, sosyal, kultirel, ekonomik kaynaklarini korumaya ve
geleceklerini belirlemeye iliskin baris hakki, saglikli ve dengeli bir cevrede yasam hakki,
doga kaynaklardan ekonomik bicimde yararlanma hakki, tarihsel kalintilari ait olduklar:
yerlerde gorebilme hakki gibi haklar, insan haklar: listelerine eklenmistir. “Cevre, Baris ve
Gelisme Haklar” bashigi atinda toplayabilecegimiz bu haklar, insamin yasatigi gevreyle
barisik; dogal, sosyal, ekonomik ve kultirel bitinlik icinde olmast ve bu denge icinde
varligini devam ettirmesi geregine inanan goriise dayanmaktadir. >

I1. DUnya Savas1 sonrasinda imzalanan Birlesmis Milletler Antlasmast insan haklar1 ve
temel OzgurlUklerini sadece anmakla yetiniyor, bunlari teker teker belirlemiyor ve
aciklamiyordu. Bu eksiklik Birlesmis Milletler biinyesindeki insan Haklari Komisyonu’ nca
hazirlanan ve 10 Aralik 1948 guni Birlesmis Milletler Genel Kurulu’' nca kabul ve ilan edilen
“Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi” ile giderilmistir.

Bildiri teknik olarak Birlesmis Milletler Genel Kurul karari olma vasfim tagimakta,
imzalayan devletlere highbir yukimlulik yiklememektedir. Bununla birlikte, platonik nitelikte
bir haklar listesi olan “Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Bildirisi”, dizenledigi
haklarin hukuki yonden baglayiciligi bulunmasa da insanligin gelisme sireci icinde bir
déniim noktasim simgeleyen ve insanlik tarihinin sayil1 belgelerinden biridir.*®

Bildirinin baglayiciligindaki eksiklik Birlesmis Milletler bunyesinde kurulmus olan
komisyonun hazirlachg: sozlesmelerle giderilmeye calisilmistir. Hazirlik asamasinda insanin
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kisiligine bagli “temel” haklarin tam ve acilen saglanmasi gerektigi buna karsin sosyal ve
kultdrel haklarin soysa-ekonomik gelisme diizeylerine ve olanaklarina gore degisik olctlerde
asamalt olarak gergeklestirilmesinin - mimkidn oldugu dustncesi, farkli  denetim
mekanizmalarimin dngoruldug iki sdzlesmenin hazirlanmasina neden olmustur: 1966’ da
imzaya acihp Ocak 1976 tarihinde yurirliige giren “Kisisel ve Siyasal Haklara iliskin
Uluslararasi Sozlesme” ile Mart 1976 tarihinde yururlige giren “Ekonomik, Kultirel ve
Sosyal Haklara iliskin Uluslararas: Sozlesme”

Sozlesmeler kisisel, hukuki, sivil, siyasal, gecim, iktisadi, sosyal ve kultirel haklar

297 I

gibi genis bir yelpazeyi kapsamaktadirlar.””" Insan haklarimin uluslararas: diizeyde korunmasi

bakimindan sbzlesmelerin son derece gevsek esnek ve kademeli bir mekanizma getirdigine

2
a98

dair gorusler mevcutsa d igerdikleri haklarin birbiriyle baglantili ve etkilesim icinde bir

glivenceler sistemi olusturdugu konusunda genel bir fikir birligine ulasil mistir.?*

Insan haklarini bolgesel diizeyde koruyan belgelerin en onemlis 4 Kasim 1950
tarihinde on bes devlet tarafindan imzalanan “Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi” tam adiyla
“Insan Haklarim ve Temel Ozgirlukleri Korumaya iliskin Avrupa Sozlesmesi”dir. Sozlesme
icerdigi hak ve 6zgurliukleri saglamak ve korumak konusunda taraf olan devletlere hukuki
zorunluluk yUklemektedir. Bu yonuyle yani bireylere sagladigi hak ve Ozgurluklerin
glivencesini yaptirima dayanan yargisal bir denetime tabi kilmasi 6zelligi ile Insan Haklar
Evrensel Bildirisi’nden farklidir.*® Ayrica AIHS nin Evrensel Bildiri’nin daha dar bir liste
icermekle birlikte, haklarin Bildiri’ den farkli olarak sadece ismen sayilmakla yetinilmeyerek,
miimkiin oldugu kadar acik ve genis bir sekilde tammlandigi goriilmektedir. >

Insan haklarimin korunmasi agisindan bolgesel koruma sistemlerini gelistirilmesi
Birlesmis Milletler tarafindan da desteklenen bir ¢abadir. AIHS den sonra bolgesel diizeydeki
en Oonemli belge 22 Kasim 1969’ da imzalanip, 18 Temmuz 1978’ de yururltuge giren “Amerika
insan Haklar1 Sozlesmesi’dir.?® Kitada daha 6nce de Bogotada toplanan Amerikan
Devletleri Orgiitii, 1948 IX. Pan-Amerikan Konferans'nda, “Amerikan insan Haklar1 ve
Odevleri Bildirisi” ni yayimlamustu.

Amerika kitasini takiben 1981 yilinda Afrika Birligi Orgiitt, 1986 yilinda yurirlige
giren, “Afrika Halklar1 ve insan Haklar: Sozlesmesi” ni kabul etti.
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Bu alandaki diger belge ise eski SSCB'ne dahil devletlerin bir bolumunin, birligin
dagilmas: Uzerine olusturdugu Bagimsiz Devletler Toplulugu'na bagli yedi devletin, 1995
yilinda kabul ettigi "Bagimsiz Devletler Toplulugu insan Haklar1 ve Temel Ozgurlikleri
Sozlesmesi” dir.3

Uluslararasi alanda insan haklarina saygi gosterilmesini saglamaya yonelik diger bir
belge (AGIK) “Avrupa Guvenlik ve isbirligi Konferans” na katilan 35 tilkenin 1975 yilinda
imzaladiklart Helsinki Nihai Senedi’dir. Belge esasinda insan haklarim giivence altina ama
amac1 tasimachgr gibi hukuksal acidan bir sbzlesme niteligine de sahip degildir. Ancak
ulkelerin “egemen esitligi”, “simirlarin degismezligi” gibi ilkeler yamnda “insan haklarina ve
temel hak ve 6zgurliklere” saygi esasina dayali bir andlagma tizerine kurulmustur. Bu nedenle
Helsinki Nihai Senedi’nin 6nemi insan haklar1 kavraminin ideolojiler arasi ortak bir deger
olarak benimsenmis olmasinda yatmaktadir. ***

AGIK’'min 19-21 Kasim 1990 Zirvesinde ise, silahsizlanma andlasmas: olarak da
bilinen “Avrupa Konvansiyonel Kuvvet Andlasmas” (AKKA) ve insan haklari, demokrasi ve
azinlik konularindaki goruglerini yenileyen “Paris Sarti” kabul edilmistir. Paris Sarti’ nda
“insan haklar1 ve temel hirriyetler, tim insanlarin dogumlariyla birlikte iktisap ettikleri
vazgegilmez haklardir ve kanunla garanti altina alinmuslardir. Bunlarin korunmast ve
gelistirilmesi devletin basta gelen gorevidir. Bunlara saygi, zorba bir devlete karsi asil
guvenceyi olusturur. Bunlara uyulmasi ve tam olarak uygulanmas: hirriyetin, adaletin ve
barisin temelidir” denilmektedir.

Bu alandaki son Avrupa belgesi ise 7 Aralik 2000 tarihinde Nice/Fransalda imzalanan
ve gelecekte Avrupa Birligi Anayasasi'nin bir pargas: olacak olan “Avrupa Temel Haklar
Sarti”dir. Avrupa Temel Haklar Sarti saydigi haklari, 6zgurlikleri ve ilkeleri tamyan bir
Bildirge niteligi tasidigindan, dizenledigi haklarin  hukuki yonden baglayici oldugu
sdylenemez. Dolayisiyla, bildiriyi ve bildiride sayilan haklari taniyan devletlere herhangi bir
yukimltlik getirmemektedir. Belgenin giris kisminda bu nitelikler sdyle ifade edilmistir:
“Avrupa halklari, aralarinda daha yakin bir birlik olusturmak icin ortak degerlere dayal
barisci bir gelecegi paylasmaya kararlidir. Ruhani ve manevi mirasinin bilincinde olan Birlik,
bolinmez ve evrensel degerler olan insan onuru, 6zgurlik, esitlik ve dayamsma degerleri
Uzerine inga edilmistir. Demokrasi ve hukukun Ustanligi ilkelerine dayanmaktadir. Birlik
vatandasligini tesis ederek ve bir 6zgurlik, guvenlik ve adalet bolgesi olusturarak bireyi,
faaliyetlerinin merkezine yerlestirir. ... Bu Bildirge, Topluluk ve Birligin yetkileri ve
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gorevlerini ve yetki ikamesi ilkesini dikkate alarak 6zellikle Uye Devletlerin ortak uluslararas
yukumltlUkleri ve anayasal gelenekleri, Avrupa Birligi Antlasmasi, Topluluk Antlasmalari,
Avrupa Insan Haklar1 ve Temel Hak ve Ozgurliklerin Korunmas: Sozlesmesi, Topluluk ve
Avrupa Konseyi tarafindan kabul edilen Sosyal Bildirgeler ve Avrupa Topluluklart Adalet
Divani ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin igtihat hukukundan kaynaklanan haklar
yeniden teyit etmektedir...”3%

Ancak bu durum belgenin siyasi agirligim etkileyen bir unsur degildir. Tim AB
devletleri liderlerinin onayladigi bu belge AB tarafindan i¢ iliskilerinde temel basgvuru
kaynagi olma yaninda aday ulkeler igin de Kopenhag Zirvesinde belirlenen insan haklar

kriterlerinin ne anlama geldigini tespite yarayan bir argimandir.
2.1.2 1Insan Haklari Kavram

“Insan haklar1” kavram haklarin 6zel bir grubu olup, bir kisinin yalmzca insan oldugu
icin sahip oldugu en (istiin ahlaki haklar1 ifade etmektedir.*® Kisinin insan haklarina sahipligi,
mensubiyetine dogustan getirdigi Ozelliklerine veya kazanilmis donammlarina bagli olarak
degismez, cunkl; kavramin basindaki “insan” sozcuglntn isaret ettigi hakkin kaynagi,
insanlik (humanity) veya insamin ahlaki dogasidir.*®” Dolayisiyla insan haklar1 dogrudan
dogruya insan kisiligini ve onurunu koruyan, biitiin insanlar icin gegerli olan haklardir.%

“Insan haklari”min gegerliliklerini Ustin bir ahlaki ilkeden aldigi, bireylerin sadece
“insan” olmak itibariyle sahip olduklar: en Usttin ahlaki hak oldugu distincesi, birey merkezli,
bireyi kendi basina deger olarak ele alan aydinlanma dustncesinin Grdnd bir paradigmaya
dayanmaktadir.3®

Kisinin dogal hukuktan kaynakl1 siyasal iktidara kars1 korunmast gereken ozgurlik ve
haklarimn oldugu fikrine liberal Jeremy Bentham, sosyalist Karl Marx, muhafazakar Edmund
Burke gibi degisik distince akimlarina mensup yazarlar tarafindan yapilan elestiriler, insan
haklar1 kavrami savunucular: tarafindan, Kant'in “insana arag olarak degil, amag olarak
310

davranilmasi” m emreden kategorik buyrugu esas alinarak savusturulmaya calisilmistir.

Kavramin savunucularina gore insan haklari iddialar1 esas itibariyle extralegal yani
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hukukun disindadir.*** Cuinkii, insan haklar1 pozitif hukuk tarafindan taninms olsun ya da
olmasin, belli bir tarihsel asamada insanlarin sahip olmalar1 gerekli sayilan tim hak ve
ozgirlikleri kapsar.*'? Tanor'e gore insan haklari kavrami, varolan ya da yazili hukukun
tamdig1 haklarla oldugu kadar, olmasi gereken evrensel olanla da ilgisi olan, insanligin
ulastigi gelismenin  her asamasinda bltin insanlara tamnmasi gereken hak ve
ozguirluklerdir. 33

Bireyin sahip oldugu haklarin her hangi bir yer veya zamanda inkar ve ihmal edilmesi,
bireye kendi basina bir amag olarak degil, baskas: i¢in bir ara¢ olarak kullamimasi sonucunu
doguracaktir.®* O nedenle insan haklarina hayat icin degil, fakat onurlu hayat icin ihtiyag
duyulmaktadir.3*°

Bir gorise gore hukukun kisilere tamdig: yetkiler niteliklerine gore 6zel haklar, kamu
haklari, temel haklar olarak ayrilabilir.'® Literatiirde insan haklar: deyimi yerine “temel
haklar” kavramint kullanan yazarlara rastlanmaktadir. Ancak bu iki kavramin ayniligindan
bahsetmek cok isabetli degildir. Hak hukukun kisilere tamdig1 yetki olma yontyle bir taraftan
hukukun korudugu bir ¢ikar1 anlatirken, diger taraftan sahibine yararlanma yetkisi verir.

Insan haklar1 temel haklar kavramlar1 arasindaki anlam farkina deginen Mumtaz
Soysal, temel haklari, “Turkiye Cumhuriyetince benimsenen ayrintilariyla dizenlenen, belirli
bir gtivenceye kavusturulan haklar..” olarak agiklarken, insan haklar1 deyiminin bu temel
haklar1 da igine alacak bigimde fakat onlarin Uzerinde ve 6tesinde genel bir felsefeyi, insan
odakl1 genel bir yaklasim: ifade ettigini®'’ belirtmektedir.

Insan haklar1 deyimi yerine “Kamu Hurriyetleri” kavramni tercih eden Kapani'ye
gore ise, insan haklar1 deyiminden, daha ¢ok “olan”dan ¢ok “olmasi gereken” haklar listesi,
platonik bildirilere gegen bir “ulasilacak hedefler programi” anlasilirken, temel haklar
kavrami ile anayasalarda dizenlenen ve guvence atina ainan insan haklar
kastedilmektedir.3'®

Kisaca genel egilime gore insan haklar: olmas: gereken ve evrensellik boyutu olan bir

ideali; temel haklar pozitif hukuk tarafindan tamnan ve givence altina alinan haklari, ortaya
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konan bir realiteyi, ifade etmektedir.*'® Realite her zaman ideal olan: aradigina gére insan
haklari, yurarlukteki hukuk sistemlerinin iyilestirmes konusunda 6l¢l alinacak bir “mihenk
tast”, aktliel hukuk diizenlerinin “deger olclisii” *?° olarak gorilebilir.

Kisaca insan haklari iddialarimin esas amacimin mevcut hukuki uygulama ve

321

kurumlarin degistirilmesi olmasi® sebebiyle kavram en genis anlamiyla siyasal mesrulugun

bir élctitudur. 3%
2.1.3 Ozgurlik Kavram

Insan haklar: literatiiriinde 6zgurlik kavram ve kavramin insan haklaryla iligkisi
sikca tartisma konusu olmustur. Kaboglu'na gore 6zgurltk fiili bir durumu ifade eder; kisi
323

karar verme, yapma veya yapmama iradesine sahip oldugu élciide dzgirdir.>> Ozgurltgin

bir seyi yapma veya yapmama serbestisi oldugunu disiinen Tantr ise kamu otoritesinin
dayatacag: buyruklarin tutsag: olmamaya vurgu yapmaktadir.3**

Ozgiirliigiin insanlik durumunun ayrilmaz bir pargas: oldugunu diisiinen Erdogan
0zgurligin 6zindn; engellenmeme, kisitlanmama ve zorlamalara maruz kalmama oldugunu
ifade etmektedir. Baska bir deyisle 6zgurluk, kisinin yapmak veya olmak istedigi bir sey
konusunda, disaridan gelen ve dogal olmayan yani insan yapisi veya insani mudahale ile
degistirilebilir olan herhangi bir engelleme veya kisitlama altinda olmamasi durumudur.®?

Bagka bir agidan ise 6zgurlik, herhangi bir harici ve keyfi kisitlama altinda
bulunmadan secenekler arasinda tercihte bulunabilme kapasitesi olarak tammlanabilir. Ancak
bu tamm alternatif bir tamm degil, “kisitlanmamishk” anlaminda 6zgurlik kavraminin
tamamlayicisidir.*%° Y azara gore 6zgurlik kisinin ahlaki dogasini gerceklestirmek tizere tercih
yapmasiyla kendini gostermekte; bir eylem potansiyeli olmasiyla kisinin ahlakiligin ve kisisel
327

Ozerkligin temelini olusturmaktadir.
Ozgurluk tim haklarin ortak kokeni olup, haklar 6zgirlukleri saglamak icin kisilere
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hukukga taninan mesru yetkilerdir. Dolayisiyla 6zgurlik herkese taninmig bir insan hakkidir.
Bu nedenle 6zgir olmak baskalarina kars: ileri sirtlebilen haklara sahip olmak anlamina
gelmektedir.®?®

Nitekim 1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisinde, hakkin cevherinde bir
0zgurlik sakli oldugu, disar1 vurulmasi ya da disaridan saldiriyla karsilasilmas: durumunda
0zgurlagin hak bicimini aldigi vurgulanmaktadir. Sonug olarak Belgeden insan haklarinin
6zgurliigiin agiklanis: disa vurulmast oldugu sonucu ¢ikarilabilir. 3%

Insan haklarim kisaca 6zgurlik haklar: olarak nitelendiren Erdogan da cogu insan
hakkinin, insamn ontolojik gergekligi olan 6zgurlikten turedigini, temel haklarin 6zgurligin
acilimlart veya onun tdrevleri oldugunu dusunmektedir. Dolayisiyla kisinin  segme
6zgurliigiini korumaya dénik talepler, insan haklarinin 6ziinii olusturmaktadirlar.®*°

Y ukaridaki goruslerden farkli olarak, Kubali hak ve 6zgurlik arasinda bir anlam farki
olmadigini, hak ve dzgurlugin bir gergegin iki yonu olduklarimt savunmaktadir. O’ na gore
Ozgirlik bir haktir ve hak ancak 6zgiirliikle gerceklestirilebilir. %

Buna karsin 6zgurlik hak iliskisinde aymiligin olmadigini “6zgurlik herkese tamnmis
bir haktir fakat bittn haklar 6zgurltk degildir’ cimlesi ile belirten Kaboglu' nun goruslerine
yeniden donmekte fayda var: “Ozgurlik bireyin toplum iginde sahip oldugu bagimsizlik

alandir. Bu alan toplumsal ve kamusal arasindaki ayrimin siniridar.” 3%

2.1.3.1Sivil ve Siyas Ozgurlikler

Siyasi bir program olarak ele alindiginda insan haklarimin nihai amaci siyasi iktidarin
bireyler karsisinda zora bagvurma olanaklarimt azaltmak ve bu yolla kisilerin cebre maruz
kalmadan tercihte bulunabilme kapasitelerini arttirmaktir. Tercih OzgurlUklerinin baglica
gorunimleri olan sivil Ozgurlukler ise bu 6zgurluk programimin yani insan haklariin
cekirdegini olusturmaktadir.®*

Insan haklar1 kavramimin felsefi ve siyasal dustinceye, siyasal mesrulugun hakim

ilkelerine meydan okuyarak girmesi®** sivil ve siyasal alanda kendini gosterir. Sivil alan her

328 KABOGLU, Ozgirlikler, s.15.

329 AKAD - VURAL DINCKOL s. 200.
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bireyin 6zerkligi yasam ve davrans tercihini serbestce belirleyecegi alani iken siyasal alan
katilma haklarinda somutlasmaktadir.

Donnelly’ye gore sivil 6zgurlukler hem vicdan ve inang alamnt hem de bu 6zel
konularin serbestce ifade edilebilecesi bir kamusal alami tammlamaktadir.** Erdogan’ a gére
de Sivil 6zgurlUkler barisci, medeni 6zgir bir toplumsal varolusun, baska bir ifadeyle sivil
toplumun temelini olusturan &zgiirliiklerdir.3*® Donnelly bu gériisii sdyle ifade etmektedir:
“Sivil 6zgurlikler baz1 etkinlik alanlarin devletin midahalesinden korur ve onurlu bir hayatin
kamusal sylem ve etkinligine girmeyi mumkin kilacak olumlu duslince toplanma
derneklesme Ozgurliklerini gerektirdigi dislincesiyle devlete getirilen olumsuz simirlamalar:
kapsar.”337
Siyasal Ozgurluk ise kisilerin glvenligi, ruhun huzuru demektir, yonetim Gyle
olmalidir ki, hichir yurttas bir digerinden korkmasin.**® insanlar 6zgiir ve esit dogduguna gore
iktidarin emanet edildigi kisilerin neyi yapip neyi yapamayacag belirlenmelidir.**® Ciinkii
iktidar: elinde bulunduran onu kétiye kullanma egilimindedir ve karsisina bir engel ¢ikana
kadar devam eder.®*® Bu nedenle kuvvetler ayriligim savunan Montesquieu siyasal
Ozgurlugiin her istenilenin yapilmasi degil, yasalarin izin verdigini yapma hakki oldugunu
diistinmektedir.>**

2.2 Din Ozgurlugi Kavram

Insan haklar1 ve 6zgurlikler pozitif hukuk simirlarini tasan, hukukca cercevelenmis
veya glivencelenmis beseri ayricaliklardir.3*? Din 6zgirluigii ise bir goriise gore dzgiirliklerin

asil kalkis noktasini olustururken®?

, baska bir gorise gére disuince, kanaat ve vicdan
6zgurl(igiiniin tabi bir sonucu ve tezahiriidir.3**

Demokrasi ve cogulculuk kavramlar: da din 6zgurlugi ile yakindan ilgilidir. insan
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haklarinin temelinde din 6zgirligiinin yattigini savunanlar®® kadar demokrasi ve din
Ozgurlagunin birbiriyle baglantili kavramlar oldugunu, dini hosgdrinin tesisine yonelik
cabalarin demokratik toplumlarin ortaya cikmasindaitici giic rolii oynadigin ileri siirenler#
de vardrr.

Aslinda din ve vicdan 6zgurligu temelde kisinin vicdani bir kanaate sahip olmas: ve
bu kanaatin disa vurulmast olmak Uzere insanlik durumunun iki yonuyle ilgilidir. Din
Ozgurltigi kavramimn insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinde vicdan ve diisiince 6zgurl g
ile birlikte zikredilmesi, bu kavramlar arasinda yakin bir iliski oldugunu ima etse de, gerek
vicdan gerekse diistince 6zgurltgtnun kapsami din 6zgurltiniin kapsamindan daha genistir.

Birlesmis Milletler Insan Haklari Evrensel Bildirgesinin 18. maddesi, “Herkes
dustince, din ve vicdan 6zgurltgune sahiptir. bu hak, herkesin istedigi dine yada inanca sahip
veya bunlar1 benimseme 6zgurligunt kapsadigi gibi, herkesin ister tek tek isterse baskalari ile
birlikte toplu olarak, kendi din yada inancim tapinma, uyma ve uygulama veya Ogretme
bakimindan, acik yada kapal1 bicimde ortaya koyma 6zgurltgini kapsar.”

Ayrica BM Genel Kurulu din ve inang 6zgurliigl ile ilgili olarak “Din veya inanca
Dayal1 Her Turlu Hosgorusuzluk ve Ayrimciligin Kaldirilmast Bildirgesi” ile bu konudaki
genel prensipleri belirlemistir. Bildirgenin 6. maddesi su sekilde diizenlenmistir:

“Madde-6. Bu Bildirgenin 1. Maddesi uyarinca ve 1. Maddesinin 3. Fikrast hukimleri
sakli kalmak Uzere, distince, vicdan, din ya da inang 6zgurligi hakk: digerlerinin yan: sira,

a) Bir din ya da inancin gerekleri uyarinca ibadet ya da toplanma ve bu amagla ibadet
yerleri kurma ve koruma,

b) Uygun yardim ve insancil amagli kurumlar kurma ve koruma,

c) Bir din ya da inancin tbren ya da torenlerine iliskin arag ya da geregleri yeterli
Olctde yapma, edinme ya da kullanma,

d) Bu alanlardailgili metinleri yazma, yayinlama ve yayma,

e) Bir din yadainanci bu amaclara uygun yerlerde 6gretme,

f) Bireylerden ve kurumlardan gonulli maddi ya da baska yardimlar isteme ya da
ama,

g) Herhangi bir din ya da inancin gerekimleri ve standartlarimin 6ngordigt uygun
liderleri yetistirme, atama, segme ya da yerini alacak olan belirleme,

h) Dinin ya da inancin kurallar1 uyarinca tatil glinlerine uyma ve bayram ve torenleri
kutlama,

345 OKTEM, A. E., Ulusararas: Hukukta /nang Ozgiirl iigi, Liberte Yay., Ankara 2002, s. 46.
346 HABERMAS, J., “Religious Tolerance-The Pacemaker for Cultural Rights’, Philosophy, 79, 2004, s.15.
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i) Din ve inan¢ konularinda ulusal ve uluslararasi dizeylerde bireylerle ve
topluluklarlailetisim kurma ve surdirme,6zgurltklerini icerir.”

Avrupa Birligi Temel Haklar Anlasmasi’ min 10. maddesi ise dusunce, inang ve din
Ozgurligunt  hicbir tereddide yer birakmayacak sekilde yer kalmayacak sekilde
duizenlemektedir:

“Herkes distince, vicdan ve inang 6zgurligt hakkina sahiptir. Bu hak, tek basinaya da
bagkalariyla birlikte topluluk halinde ve herkesin 6niinde veya 6zel olarak, din ya da inang
degistirme 6zgurliginin yan sira, ibadette, 6gretimde, uygulamada ve torenlerde dinini veya

inancini acikca ortaya koyma 6zgurligiinii de igerir.” 3

2.2.1 Bir Dineinanma ve inanmama Ozgiirlugii

Bir dine inanma ve inanmama 6zgurligi din ve vicdan 6zgurliginin birinci boyutunu
ifade etmektedir. Bireyler bir dine inanip inanmamakta serbesttir baska bir deyisle inanma
ve/veya inanmama tutumu din ve vicdan 6zgurliginun korumas: altindadir. Dolayisiyla din
ve vicdan 6zgurligu sadece herhangi bir dinin inananlarint veya dindarlarim degil, aynm
zamanda dine ilgisiz veya kayitsiz olanlarla, herhangi bir dine inanmayanlari ve
tanritammazlar: da korumaktadir.

Din ve vicdan 6zgurliginin bu boyutu, dini inanct olup olmamasina ya da aym dini
inanca sahip olmakla birlikte farkli mezheplere, dini cemaatlere ve kiliselere mensup
olunmasina veya bagimsiz dindarlar olunmasina gore insanlar arasinda ayrim yapilmasin
engellemektedir.

Ayrica bu korumaya, mensup olunan dini degistirmek ve dinden c¢ikmak da
girmektedir. Din ve vicdan 6zgurluginin bu yonu insan Haklar: Evrensel Bildirisi, m. 18;
Avrupa Insan Haklar1 sozlesmesi, m. 9; Sivil ve siyasal Haklar Uluslararasi Sozlesmesi, m.
24; Avrupa Insan Haklar1 Yasa Tasaris, m. 10/1 gibi baslhica uluslararas: insan haklar

belgelerinde agikca glivence altina alinmustir.
2.2.2 Dinin Gereklerini Yerine Getirme Ozgiirligii

Dinin gereklerini yerine getirme 6zgurligu, inananlarin bireysel hayatlarinda ve
toplumsal iliskilerinde dini inanglarimin gerektirdigi sekilde davranma Ozgurluklerini
icermektedir. Cunku din ve vicdan 6zgurligu sadece bireylerin inanglarim ve vicdani
kanaatlerini glivence altina almakla gergeklesmis olmaz. “Din sirf bir inangtan ibaret degildir.

347 Avrupa Icin Bir Anayasa Olusturan Antlasma Taslag:, Avrupa Konvansiyonu, 2003, s. 59.
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Din, aym zamanda ameli bir hayat yolu; emirler yasaklar ihtiva eden ilahi bir kanundur.
Dindar olan bir kimsenin bu yolda ylrimesi ve bu kanunun emirlerini yerine getirmesi, yasak
ettigi fiil ve hareketlerden kaginmasi, hiilasa dindarligin geregini yapmasi lazimdir.” 3%

Dinin gerektirdigi bireysel ve toplu ibadetler ve dini ayinler, yine dinin inanan kisiye
yukledigi bireysel ve toplum hayatiyla ilgili Odevler  bu Ozgurligin konusunu
olusturmaktadir. ibadet “Tanriya kulluk etmek, kutsala yaklasmak ve yakinlasmak icin

"3%9 hadet 6zgirliigli din 6zgurliginin dogal bir uzantisi

yapiimakta olan dini eylemlerdir.
olarak, “konviksiyonu” ortaya koyma hakkim anlatmaktadir. Birey tek basina veya toplu
halde, 6zel veya kamusal yasamda ibadet ve ayinler yoluyla inanct dogrultusunda hareket
etme serbestligine sahiptir.>*°

Bu 6zgiirlik 1948 tarihli Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi 18.
madde 1. fikrada “kisinin dinini ve inancini tek basina veya diger insanlarla birlikte cemaat
halinde, alenen veya gizli 6grenme, uygulama, ibadet ve rittelleri yerine getirmek suretiyle
yasama Ozgurltgl” cumlesi ile yer almaktadir.

Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’ ndeki bu ibare 1950 tarihli
Avrupa insan Temel Hak ve Ozgiirlikleri S6zlesmesi’nde, 1966 tarihli Uluslararast Medeni
ve Siyasi Haklar Paktinda (m. 18) ve ileride ¢ikacak Avrupa Anayasasi'nda yer alacak
Avrupa Temel Haklar Bildirgesi’'nde (m. 10) tekrarlanmaktadir. Fakat ayn: 6zgurlige hem
Fransiz insan ve Y urttas Haklar1 Bildirisi’ nde, hem Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi’'nde (m. 10/ 2) hem de Uluslararast Medeni ve Siyasi Haklar Pakti’'nda (m.
18/3) bir¢ok sinirlama getirilmektedir (m. 29).

2.2.3 Dini Teblig ve Telkin Etme Ozgirligi

TUm dinler “en Gstin” inan¢ sistemi olma iddiasina sahiptirler ve inananlara teblig
etme gorevi yuklerler. Ancak din ve vicdan 6zgurltgtnin unsurlarindan olan kisinin dini
inancim yaymak Uzere baskalarinateblig ve telkinde bulunabilmesi, dini bir referanstan degil,
Ozgurlugiin dogasindan kaynaklanmamaktadir. Herhangi bir dini inancin yayilmas: amaciyla
yuritulen propaganda faaliyetlerinin yasaklanmasi veya cezai mieyyideye baglanmasi din ve
vicdan 6zgurliigiine aykiridir. Avrupa insan Haklar: Mahkemesi 9. madde ile ilgili ilk verdigi

348 KUZU, B., “Din-Vicdan Hurriyeti ve Turkiyede Laiklik Anlayigt”, Demokratik Hukuk Devietinde Din ve
Vicdan Hiirriyeti, Ensar Nesriat, istanbul 2002.
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kararda dini telkinin “ikna’ etme hakkin da kapsadigini belirtmistir.®>*
2.2.4 Dini Egitim ve Ogretim Ozglrlugi

Evrensel Bildiri basta olmak tizere bittin uluslararast hukuk belgelerinde din ve vicdan
6zgurluginin "6gretim” hakkim da icerdigi hikim altina alinmustir. Ogretim 6zgurlugu,
kamu okullar1 yaninda, dini agirlikli olanlari da dahil olmak Uzere her tirli 6zel egitim
kurumunun kurulup isletilmesinin serbest olmasin gerektirir.

Nitekim, 1966 tarihli Birlesmis Milletler Siyasal Haklara iliskin Uluslararasi
SOzlesmesi 18. maddesinin son fikras: ile ebeveynlerin ¢ocuklarimin din ve ahlak egitimini
kendi inanclar1 dogrultusunda gormelerini saglama Ozgurligline, taraf devletlerin saygi
gosermeleri yukimlalugu getirilmistir: “Bu sbzlesmeye taraf devletler, anne-babalar ile
mumkinse vasilerin, kendi inanglarina uygun bigimde, cocuklarina din ve ahlak egitimi
verilmesini isteme Ozgirligiine riayet etmeyi tashhit ederler.” Aym konu “Iktisadi,
Toplumsal ve Kilturel haklar Uluslararasi S6zlesmesi”nin 13. maddesinde de yer almakta,
akid devletlere, ebeveyn veya kanuni temsilcilerin devletce kurulanlar disinda okul segme
Ozgurluklerine saygr gostermeleri yukumlultg getirilmektedir.

UNESCO binyesinde imzalanan “Egitimde Ayrimciliga Karsi SOzlesme’nin 2.
maddesi de eger sartlar gerektiriyorsa dil ve din gerekces ile ayr1 egitim sistem ve
kurumlarinin kurulmasinin ayrimceilik sayilmayacagin ifade eder.

Son olarak Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'ne Ek 1 Nolu Protokoliin 2. maddesi,
ana-babalarin kendi dini ve felsefi inanclarina uygun bir egitim ve 6gretim saglama hakkini
guvence altina almaktadir: "Hi¢ kimse egitim hakkindan yoksun birakilamaz Devlet, egitim
ve Ogretim alaminda yiklenecegi gorevlerin yerine getirilmesinde, ana ve babanin bu egitim
ve Ogretimin kendi dini ve felsefi inanglarina gore yapilmasim saglama haklarina saygi

gosterir."3*?

2.3  Anayasal Aadan Din ve Vicdan Hurriyeti

1961 anayasasimin 2. maddesi aralarinda din ve vicdan hirriyetinin de bulundugu
insan haklarim kapsar: “Vicdan ve Din Hurriyeti” bagligim tasiyan 19. madde ise “Herkes
vicdan ve dini inang ve kanaat hirriyetine sahiptir. Kamu diizenine veya genel ahlaka veya bu
amagla cikarilan kanunlara aykiri olmayan ibadetler, dini ayin ve torenler serbesttir. Kimse

351 ARSLAN, Anayasa, s.112.
352 Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Protokol 1, Madde 2.
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ibadete, dini ayin ve tdrenlere katilmaya, dini inang ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz.
Kimse dini inang ve kanaatlerinden dolay: kinanamaz.” ifadesini icermektedir.

1982 Anayasasi ise din ve vicdan 6zgurligunu laiklik ilkesinin vazgegilmez unsuru
olarak gormis ve distince Ozgirliginden dnce duzenlemistir. Anayasada bu 6zgurlugin
oncelikli olarak yer almasimin nedeni, laikligin “diger 6zgurliklerin dol yatag: olarak kabul
edilen dusiince 6zgirlugiinin de temeli zemini oldugunu vurgulamak” icindir.*® Bagka bir
deyisle, “dustncenin 6zgir olabilmesi igin 6ncelikle vicdanlarin dzgur olmast gerektigi”
distncesi bu bakisin kaynagini olusturmaktadir.

Din ve vicdan Ozgurlugt hakkinin sagladigi somut glivence, devletin dini-vicdani
inanglart veya kanaatleri nedeniyle bireyleri herhangi bir sekilde kinamaya, hak
mahrumiyetine ve ayrimci muameleye maruz birakamamasi ve inancimi degistirmek icin baski
yapamamasidir.

Anayasal alanda din Ozgurluginin kapsami din  esitligi, ibadet, egitim ve
propaganday1 kapsarken; 6zgurltigiin yasak bdlgesini kotilye kullanilmast olusturur.®>*

2.3.1 Dini Esitlik

T.C. Anayasasinin "Kanun 6niinde esitlik" baslikli 10. maddesine gore: "Herkes, dil,
rk, renk, cinsiyet, siyasi dustince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gobzetilmeksizin kanun 6nuinde esittir.” Boylece Anayasa din agisindan yurttaglar arasinda bir
ayrim olamayacagint hikme baglamis, maddenin devaminda, “Devlet organlari1 ve idare
makamlar1 bitin islemlerinde kanun 6ninde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadirlar” cimlesiyle devletin “dini esitlik” karsisindaki konumu belirlenmis olmaktadir.

Dini esitlik ilkesi Anayasa Mahkemesi kararinda sOyle yorumlanmaktadir: *yasalarda
devletge kabul edilen din, kabul edilmeyen din ... ayrimi bulunmamaktadir. Hi¢ kimse
baskasinin inancina ya da inangsizhigina karismamaktadir.”®* Diger yandan Daristay’in E.
1993/73 sayili kararimin karsi oy gerekcesinde su ifadelere yer verilmistir: “laik devlet
kavrami devletin dinler arasinda yansizligin ve bittn dinsel inanglar: esdegerde gormesini
gerektirir. ... Anayasanin 10 uncu maddesine gore, esit uygulamay: konu yapilmasi
zorunludur. Esit uygulama zorunlulugu, her dinsel inancin begenilsin begenilmesin,
benimsensin benimsenmesin, Anayasa min 24 (ncl maddesinde yer alan din ve vicdan

353 YUZBASIOGLU, s. 171.
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hirriyetinin yarattigi haklardan yararlanmasini zorunlu kilar.” 3%

2.3.2 Dini Inang veya Vicdani K anaate Sahip Olma ve Degistirme

T.C. Anayasasinin “Din ve Vicdan Hurriyeti” basliklt 24. maddesinin 1. fikrasina
gore: “Herkes, vicdan, dini inang ve kanaat hirriyetine sahiptir.” Bazi yazarlara gore dini
inang, distince ve kanaat, din 6zgurliginin subjektif yoni iken, ibadet, teskilat, propaganda
ve dgretim ilkenin objektif yoniinii olusturmaktadir.>’

Din ve vicdan 6zgurligt olaganustt hal ve sikiyonetim durumunda dahi anayasal
koruma altina alinmistir. Anayasanin 15. maddesinin 2. fikrasinda savas, seferberlik,
olaganistil hal ve sikiydnetim durumlarinda dahi “kimse din, vicdan, distince ve kanaatleri
aciklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayr suglanamaz.” Boylece din ve vicdan

0zgurliguntin dokunulmaz, ¢ekirdek alanli haklardan oldugu ortaya konmaktadir.
2.3.3 Din veyainana AggaVurma Bicimleri ve Simirlary

Anayasada din veya inancit agiga vurma bicimleri 24. maddede sOyle sayilmustir:
“vicdan, dini inan¢ ve kanaat”, “ibadet, dini ayin ve torenlere katilma’ “dini egitim ve
Ogretim” Damstay’ in 1992/3226 Esas sayil1 kararinda “Turkiye Cumhuriyetinin kabul etmis
oldugu laiklik ilkesinin baslica koruyucu araci, kisilere saglanmis olan din ve inang
Ozgurlugudur... Anayasamn 24. maddes ile herkes icin dini inan¢ ve kanaat hurriyetini
tammus ve bu hirriyetin alt bolumleri sayilabilecek ibadet, dini ayin ve téren yapma; bu gibi
islere katilmama; dini inan¢ ve kanaatlerini agiklamama ya da korkusuz ve cezasiz agiklama
hirriyetlerini de giivence altina almistir” **® denmistir.

Dini inanci agiga vurma bicimleri AIHS 9. madde hikminiin 1. fikrasinda
duzenlenmistir. Sozlesmenin Fransizca ve Ingilizce metinlerinde agiga vurma bigimleri yani
“izhar” sekilleri sOyle belirtilmektedir; ibadet (par le culte/in worship), 6gretim
(I'enseignement/teaching), uygulama veya ayin icrasi (les pratiques/practise), yerine getirme
veya kural niteligindeki hareketlerin yapiimasi (I’accomplissement des rites/observance)®®
Bununla birlikte resmi Turkge metinde “izhar” sekilleri, “ibadet” “ayin” “Ogretim” olarak
belirtilmektedir.

356 DIDDGK ., E. 1993/73, K. 1994/310, k.t. 10.06.1994.
357 TAPLAMACIOGLU, s.284 .

358 D10.DK., E. 1992/3226, K. 1995/4872, k.t. 25.10.1995 .
359 GOLCUKLU-GOZUBUY UK, s.352.
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2.3.3.1Dini Egitim ve Ogretim

Anayasanin 24. maddesi 4. fikrasina gore, “Din ve ahlak egitim ve dgretimi Devletin
gbzetim ve denetimi atinda yapilir. Din kultird ve ahlak 6gretimi ilk ve ortabgretim
kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda yer alir. Bunun digindaki din egitim ve
Ogretimi ancak, kisilerin kendi istegine, kiguklerin de kanuni temsilcisinin talebine bagldir.”

Din 6zgurltgt kavraminin vazgegilmez bir unsuru olan dini egitim ve dgretimin, 1982
Anayasasinda zorunlu hale getirilmesi laiklik ilkesi agisindan yogun tartismalara yol agmustur.
Ancak Tanor’e gore 1982'ye kadar din dersleri zaten “fiilen” zorunludur. Anayasa sadece bu
samimiyetsizligi ortadan kaldiracak diizenlemeyi getirmistir.®,

Nitekim Danistay 8. Daire 1971/1678 esas sayili kararinda “U¢ sene arka arkaya din
dersine devam ettigi halde velisi yazil1 veya sizlU olarak buna itiraz ettigini iddia etmedigine
gore zimnen oglunun bu dersi okumasina muvafakat etmis sayilir.” Yine aym kararda “..din
dersinin, segmeli ve uygulamali bir ders olmadigi, ancak derse girmeyi kabul edenler icin
zorunlu, fakat girip girmeme konusunda Ogrenci velisinin ihtiyarina birakilan bir ders
oldugu..” " belirtilmistir.

Diger bir gorise gore ise Anayasaya bu fikramn eklenme nedeni, 1980 darbesi
sonrasinda yonetimin “1hml1 Islami” gencleri siyasal sapmalardan koruyacak bir panzehir
olarak gormesidir.®? Nitekim “din derslerinin zorunlu olmasi ilkesi” Damsma Meclisi
Anayasa Komisyonunun degil, Milli Giivenlik Konseyinin driiniidiir.**® Ayrica din, darbeyi
yapan kadro tarafindan “toplumu birlestirici bir unsur” olarak gériilmiistir.%*

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi 1 Nolu protokoliin 2. maddesine gore, ".. Devlet,
egitim ve 6gretim alaninda yuklenecegi gorevlerin yerine getirilmesinde, ana ve babanin bu
egitim ve 0gretimin kendi dini ve felsefi inanclarina gore yapilmasini saglama haklarina saygi
66

gosterir."**® Her ne kadar Tirkiye 1 Nolu protokolii onaylarken bu maddeye cekince koysa®
da protokol ve sbzlesme birlikte yorumlandiginda zorunlu din egitiminin din ve vicdan
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ozgurlugiine zarar verdigi agiktir.

Erdogan’a gore devlet okullarinda din egitim-6gretimi ancak istege bagli olarak
yapiimas: halinde din ve vicdan 6zgurligu ile uyusabilir; kimse kendi dini inancina veya
vicdani kanaatine aykiri olarak din egitimi almaya zorlanamaz.*® “Serbestlik ilkesiyle

gerceklesen 6zgiirliik, zorunluluk durumunda ortadan kalk” maktadir.>®°

2.3.3.21ibadet

“Herkes, vicdan, dini inang ve kanaat hiirriyetine sahiptir.” ifadesi ile din ve vicdan
Ozgurlagunu mutlak bir sekilde kabul eden Anayasa, 24. madde 2. fikradaki “14 tincl madde
hiukimlerine aykirt olmamak sartiyla ibadet, dini ayin ve torenler serbesttir” ifadesiyle, ibadet
Ozgurluginin, diger hak ve Ozgurlikler gibi Anayasada belirlenen sinirlar icinde
kullarlabilecegini belirtmistir. 3™

Anayasa Mahkemesi “din 6zgurltgunun kimi kisilerin i¢ aleminden tasarak toplumun
huzurunu kagiracak boyutlara ulasmasina, kamu dizeninin korunmasi ve iglerliginin uyum
icinde saglanmas: duslinces izin vermez. Bu nedenle dngorilen bu sinirlama ile, toplumun
bitun bireylerinin aym 6zgurlikten yararlanabilmelerinin amag edinildiginde ve bdylece
bireylerin bu alandaki 6zgurltklerinin giivence altina alinmak istendigine kusku edilmemek
gerekir.”3"

Ibadet ozgirligti aynt zamanda hi¢ kimsenin ibadete zorlanamayacagini da
kapsamaktadir. Anayasa aynt maddenin 3. fikrasinda “Kimse, ibadete, dini ayin ve tbrenlere
katilmaya, dini inan¢ ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz; dini inan¢ ve kanaatlerinden

dolay1 kinanamaz ve suglanamaz.” demekle 6zgurltgun bu yonine vurgu yapmaktadir.

2.3.3.3Uygulama

Din ve vicdan 0Ozgurligl inanct oldugu kadar inanglarin dis dinyada ortaya
konulmasini  “izhar” sekillerini de kapsamaktadir.®? Ancak dini inanci agiga vurma

367 AIHM’nin konuyla ilgili Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen / Danimarka karar1 calismanin ilerleyen
bdl imlerinde incel enecektir.
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bicimlerini diizenleyen AIHS hilkkmiiniin resmi Tiirkge cevirisinde, Fransizca ve ingilizce
asillarinda yer aldig1 halde “uygulama’ya yer verilmemistir. "3

Burada bir diger sorun da uygulama hareketlerinin din veya inancin emrettigi
toplumsal davranis1 icerip icermedigi konusunda gikmaktadir. AIHK oOnceleri uygulama
hareketleri kavramim genis yorumlasa da sonradan kavramin “bir din ve inancin emir, telkin
ve tavsiye ettigi tum davranslar: icermedigi” seklinde ictihat gelistirmistir.

Anayasa Mahkemesi'ninse bu konuda oldukga dar bir yorumu benimsedigi
gorilmektedir: “Ferdin manevi hayatina iliskin olan dine inang bdlimunde simirsiz bir
hirriyet tamnmis” olmakla birlikte, “din hdrriyetinden dogan haklarin bireyin (hayatindan
¢ikip) toplum alanina tasmast ve toplumun huzurunu ve cikarlarin tehdit eden eylem ve
davranislara donusmesinin, milletin ¢ikarlarimi ve huzurunu korumakla yUkimlt olan
Devletge 6nlenmesi zorunludur. Bu nedenle, din hirriyetinin bu bdluminin simirlamalara tabi
tutulmak zorunluluk”®* Bu konudaki temel sinirlama élgiitini, kamu diizeni ve kamu

guvenligi olusturmaktadir.
2.3.3.4Dini Propaganda

Anayasada dini propagandanin serbest olduguna dair agik bir hikim yoktur. Ancak
din 6zglrligunun taninmasi ve dini inanclarin agiklanmasimin serbest birakilmasinin, dini
propagandanin da serbest olmasini beraberinde getirdigi dustiniil mektedir.3"

Bununla birlikte Danistay ve Y argitay’ da Hiristiyanlik propagandast konulu pek ¢ok
dava gorulmustir. Aslinda halen yururltkte olan Lozan Antlasmasi dikkate alindiginda boyle
bir suctan bahsetmek anlamsizdir. Cunkii 24 Temmuz 1923 tarihli Lozan Antlasmas: 38.
madde 2. fikrada “Turkiye' de oturan herkes, her inancin, dinin ya da mezhebin, kamu duizeni
ve ahlak kurallariyla gcatismayan gereklerini, ister agikca isterse 6zel olarak, serbestge yerine
getirme hakkina sahiptir.”*"®

Buna karsin Damstay pek c¢ok kararinda Hiristiyanlik propagandas: yaptigi
gerekcesiyle, kisilere pasaport verilmemesi islemini hukuka uygun bulmustur. Ornegin
Danistay 10. Daire 1978/5826 Esas sayil1 kararinda, “davacinin gesitli tarihlerde Hiristiyanlik
propagandas: yaparken ve bu konuda brosir ve kitaplar dagitirken yakalandig: ,... tlkemizde
faaliyeti yasaklanan Y ehova Sahitleri adli 6rgitin dizenledigi toplantilara katildig: ... g6z

373 GOLCUKLU -GOzZUBUY UK, s.352.
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Onune alindiginda, yurt disina gikmasi sakincali gorulerek, ... yasa hikmi uyarinca pasaport
verilmemesi suretiyle tesis edilen islemde hukuka aykiri bir husus bulunmamaktadir.”*"”
ifadesi yer almaktadir.

Baska bir kararda ise “Hiristiyanlik propagandasi yaptigi belirlenen yabanci uyruklu

kisinin ikamet izni verilmeyip, sinir dig1 edilmesinde mevzuata aykirilik olmadig:
verilmistir.

Yargitay’ in konuyla ilgili kararlarinin ise farkli dogrultuda oldugu gorulmektedir.
Ceza Genel Kurulu “Hiristiyanligin degisik bir yorumundan ibaret bulunan Y ehova Sahitleri
inancint  paylasanlarin  topluluk olusturmalarinin, toplamp birlikte ibadet etmelerinin,
inanislarim 6gretme ve yayma, yani propagandasim yapma eylemlerinin Anayasanin 24.

» 379

maddesinin kapsamina dahil oldugu...ve sug teskil etmedigi... ne karar vermistir.

2.4  DinveVicdan Ozgurlugunin Sinirlar: ve K 6tilye K ullaniimas:
2.4.1 Gend Olarak Ozgirluklerin Sinirlanmasi

Kapani’ ye gore sinirsiz ve mutlak hirriyet kavram toplum ve devlet hayat: iginde yer
alamamakta, devletin ve toplumun var olabilmesi, siirekliliginin saglanmasi igin dzgurluklerin
sinirlandiriimast kaginilmaz bir zorunluluk olarak gozilkmektedir®®. Ancak, demokratik bir
toplumda, temel hak ve Ozgurltkler sinirlandirilsa bile, bu sinirlandirma, simirsiz keyfi bir
sekilde olmamal1 ve temel hak ve 6zgurltkler bitiniyle yok edilmemeli, sinirlandirmanin da
sinirlart olmalidir.

1789 Bildirgesinden beri kabul edilmis bir prensibe gore, temel hak ve 6zgurlikler

ancak yasama organ: tarafindan kanunla®*

, ayrica keyfi olarak, zevk icin degil, ancak kamu
duzeninin, genel sagligin, genel asayisin korumasi gibi belli sebeplere dayanlarak
sinirlanabilir. Bu sinirlama kanunla yapilsa ve kamu yararim amaglasa dahi, temel hak ve
hirriyetin sinirlandirilmasinda bagvurulan arag, ulasiimak istenen amacla 6lclisiiz bir oran

382

icinde bulunmamali™, sinirlama, anayasaya aykir1 olmamalidir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin 29. maddesi ikinci fikrasinda temel hak ve
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Ozgurliklerin  genel sinirlama  nedenleri  sdyle sayilmaktadir: “Herkes haklarint ve
Ozgurluklerini kullanirken, baskalarinin hak ve Ozgurluklerinin geregi gibi tamnmasim ve
bunlara saygi gosterilmesini saglamak ve demokratik bir toplumda genel ahlakin kamu
duzeninin ve genel refahin mesru gereklerini karsilamak icin sadece hukuk tarafindan
belirlenmis sinirlamalara tabidir.”

Her hak ve hurriyetin, Anayasada belirtilmemis olsa bile, o hurriyetin niteliginden
dogan, yani esyanin tabiatinda mevcut olan, objektif sinirlari meveuttur.®* Ayrica bazi temel
hak ve 6zgurlukler bizzat anayasalar tarafindan, daha tammnirken sinirlandirilmis olup ayrica
kanunla sinrlandiriimalarina gerek yoktur. Bu sekilde objektif veya Anayasal sinirlarin
varligr durumunda temel hak ve dzgurluklerin simirlandiriimasindan degil, sinirhiligindan
bahsedilir.

Bu sinirlar aslinda temel haklara ait olan nesnel sinirlardir. Ancak anayasalarin
ideolojik, otoriter niteligine gore bu sinirlar yeterli gelmemekte, anayasalar kendileri soyut ya
da somut nitelikte sinirlar ve yasaklar koymaktadirlar. Anayasalarin hak ve dzgurluklerin
etrafinda dogrudan dogruya ya da dolayli olarak c¢izdigi simirlar dahilinde kalan 6zgurluk
alam, anayasal korumadan yararlandigi igin, anayasal sinirlar haklarin garanti simrim
belirlemektedirler. Anayasalarin otorite hirriyet ikileminde aldigi konum buradan bakilarak
degerlendirilebilir.

Gemamaz, haklarin sinirlandiriimasinda  kullamimas:  gerekli - Olcitleri  sGyle
sralamaktadir: baskalarimin  hak ve o6zgurlUklerinin tanmnmasi ve saygi gosterilmes,
baskalarimin hak ve Ozgurluklerinin korunmasi, baskalarimin sGhretine saygir gosterilmesi,
genel ahlak, kamu dizeni, genel refah, kamu yarari, genel givenlik ya da kamu gavenligi,
ulusal guvenlik, genel saghk ya da kamu sagligi, 6zel yasamin korunmasi, cocuklarin
cikarlarimin korunmasi, adaletin geregi, Ulke bitlnltginin korunmasi ya da yarari, sugun
Onlenmesi, gizli bilginin agiga ¢ikmasimin onlenmesi, tlkenin ekonomik refahinin yarari,
vergilerin yadadiger istirak ve cezalarin 6denmesinin glivence altina alinmasi, kamu hizmeti

nedeni, hukukun ve diizenin korunmasi, yarginin yetke ve yansizliginin devami.®

2.4.2 2001 Anayasa Degisikliginden Once 1982 Anayasasinda Ozgiirluklerin

Sinirlanmasi

1982 Anayasasi Ozgurluk otorite ikileminde otoriteden yana tercih kullandigi ve

383 OZBUDUN, s.103.
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ozgiirlikel olmadig: gerekcesiyle elestirilmektedir.3®

Bu tercih 1982 Anayasasini hazirlayan Anayasa Komisyonu Baskan Orhan Aldikagt
tarafindan 25 Nisan 1986 gunu Anayasa Mahkemesi tarafindan diizenlenen Anayasa Y argist
Sempozyumunda sOyle gerekcelendirilmistir: “simdi... beni asil tzen tenkit, devletin ferdin
Uzerine gikartildigidir... Anayasamizda hicbir sekilde bdyle bir dustinceyi, bdyle bir dinya
gorusuni gerceklestirmek yolunu segmedik, disinmedik dahi. Kendilerine sunu hatirlatmak
isterim ki, gercekte 12 Eylll’ den evvel devlet otoritesi zayiflamists; devlet glictini yitirmisti.
Biz, bir devletin haiz olmasi gereken otoriteyi, bir devletin haiz olmasi gereken giicli yeniden
tesis etmek istedik. Yoksa, devliete birtakim yetkiler vererek ferdin Uzerine gikarmak
istemedik... Bunu da Anayasanin 5 inci maddesinde gayet acik bir sekilde “devletin temel
amag ve gorevleri” boliminde belirttik. Anlatmak istedik ki..., bu devletin gorevleri vardur.
Bu devletin gorevleri arasinda neler vardir; Kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak. Devlet ferdin hizmetindedir. Burada kisinin temel hak ve hirriyetlerini devletten de
one koyuyoruz ...” %

1982 Anayasasinda temel hak ve Ozgurliklerin simrlanmasi belli bir temel hak ve
hirriyetin korudugu alana disaridan girilmesi ve bu alamin daraltiimasi seklinde olmaktadr.
Anayasa hak ve 6zgurlikleri simrlama yetkisini sadece kanun koyucuya tammustir. Kanun
koyucu bu sinirlamayr ancak, genel veya 0zel sebeplere dayanarak, kanunla yapabilecektir.
Bu nedenle belli bir temel hak ve 6zgurligin simrlanmast “kurucu” nitelikte olmakta,
sinirlamayla temel hak ve 6zgiirliigiin alani, sinirlama éncesine gore daralmaktadir®®”.

1982 Anayasasi temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandirilmasint olagan ve olagantsti
donemlerde iki ayr1 sisteme baglamistir. Olagan donemlerde temel hak ve 6zgurliklerin
sinirlandiriimast sistemi Anayasanin 13. maddesinde dizenlenirken, olaganisti hallerde
temel hak ve 6zgurltuklerin simirlandirilmasi Anayasanin 15. maddesinde diizenlenmistir.

Bu nedenle 1982 Anayasasina gore temel hak ve 6zgurliklerin simirlandirilmas:

sistemini olagan ve olaganistil donem olmak Uzere ikiye ayirarak incelemek uygun olacaktir.

2.4.2.11982 Anayasasinda Olagan Donemlerde Ozgiirluklerin Sinirlandiriimas

2001 degisikliginden 0ncel982 Anayasasi olagan donemlerde temel hak ve
Ozgurliklerin sinrrlandiriimasint 13. maddede diuzenlemisti: “Temel hak ve hirriyetler,
Devletin Ulkesi ve milletiyle bolinmez batunltganin, milli egemenliginin, Cumhuriyetin,

385 SOY SAL, s.126-135; TANOR, iki Anayasa, s.197.
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387 SAGLAM, F., Temel Haklar:n Snirlanmas ve Ozii, AUSBF Yay., Ankara 1982, s.33.
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milli glvenligin, kamu duzeninin, genel asayisin, kamu yararimin, genel ahlakin ve genel
saglhigin korunmasi amact ile ve ayrica Anayasamin ilgili maddelerinde ongorulen 6zel
sebeplerle, Anayasanin sozuine ve ruhuna uygun olarak kanunla sinirlanabilir.

Temel hak ve hurriyetlerle ilgili genel ve 6zel simrlamalar demokratik toplum
diizeninin gereklerine aykiri olamaz ve ongoruldikleri amag disinda kullamilamaz.

Bu maddede yer alan genel sinirlama sebepleri temel hak ve hirriyetlerin timi igin
gegerlidir”.

Madde metninden temel hak ve Ozgurlukleri simirlamamin kanunla yapilmas,
Anayasanin sbziine ve ruhuna uygun olmasi, “genel sinirlama sebeplerine” veya “anayasanin
ilgili maddesinde ongorilen 6zel sebeplere’” dayanmasi, “demokratik toplum dizeninin
gerekleri’ne aykirt olmamasi, 6ngorildigt amag¢ disinda kullamlmamas: gibi sartlara
baglandigint anlasilmaktadir.

2.4.2.2 Sinrrlama K anunla Y apilmahdir

Demokratik hukuk devletlerinde temel hak ve 6zgurliklerin ancak yasama orgam

tarafindan kanunla sinurlanabilir®®®

. Kapani’ye gore iktidarin kaynaginin halkta oldugu
demokratik devlette, temel hak ve oOzgurlikleri sinirlama yetkisinin halki temsil eden
parlamentoya taminmasi, yerinde bir uygulamadir. Simirlamamin herkes icin gegerli genel
kurallar koyan kanun ile yapilmasi sinirlamamn objektifligini saglanmis ve belli kisilerin
hedef tutmasi ihtimalini 6nlenmis olacaktir.®® Ayrica kanunun yasama orgaminda acik
gorisme ve tartisma usulleri ile hazirlanmasi, simirlandirmanin kamu oyu denetimi altinda
olmasim saglayacaktir.

1982 Anayasasi da temel hak ve Ozgurliklerin ancak kanunla sinirlanabilecegi
prensibini 13. maddesinin birinci fikrasinda kabul etmektedir: “temel hak ve hurriyetler...
kanunla sinirlanabilir”.

Buradan cikan sonug¢ temel hak ve 6zgurliklerin kanun hikmtnde kararnameyle,
tuzukle, yonetmelikle veya diger idari islemler ile sinirlanamayacagi, yasama orgam disinda
bir organin bu alana miidahale edemeyecegidir. Anayasa Mahkemesi bir kararinda maddedeki
“kanun” kelimesinden sekli ve organik anlamda kanunu anladigini su sekilde ifade
etmektedir: “13. maddenin birinci fikrasinda ‘kanunla’ denilmek suretiyle temel hak ve

Ozgurluklerin simirlandirilmasinin munhasiran yasama tasarrufuyla mimkin olabilecegine

388 KAPANI, s.230.
389 Age, s.231
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isaret edilmistir”3%.

2.4.2.3Sinirlama Genel veya Ozel Sebeplere Dayanmalidir

Temel hak ve oOzgiurluklerin kanun koyucu tarafindan ve ancak kanunla
sinirlanabilmesinin  yeterli glvenceyi olusturamayabilecegi ihtimali, genellikle sinirlama
sebeplerinin anayasalarca Onceden belirlenmesi ilkesini ortaya cikarmustir. Bu ilkenin
yansimasini 2001 degisikliginden dnce 1982 Anayasasinin 13. maddesinin birinci fikrasinda
bulmak mimkdndar: “temel hak ve hirriyetler, Devletin Ulkesi ve milletiyle bolinmez
bitunltginun, milli egemenliginin, Cumhuriyetin, milli givenligin, kamu dizeninin, genel
asayisin, kamu yararimn, genel ahlakin ve genel sagligin korunmas: amaci ile ve ayrica
Anayasanin ilgili maddelerinde ©Ongorilen 6zel sebeplerle.. sinirlanabilir’. Maddenin
metninden de anlasilacag: lizere Anayasa, birinci fikrada sayilan “genel sinirlama sebepleri”
ve Anayasanin ilgili maddesinde dizenlenen “6zel sinirlama sebepleri” olmak Uzere iki tir

sinirlama sebebi 6ngdrmektedir.

2.4.2.4Gene Sinirlama Sebepleri

03.10.2001 tarihli Anayasa degisikligi ile kaldirilan genel simirlandirma sebepleri
temel hak ve 6zgurltklerin timu igin gegerli olan sinirlama sebepleri idi. Anayasamn 13.
maddesinin son fikrasinda bu durum sdyle ifade edilmekteydi: “bu maddede yer alan genel
sinirlama sebepleri temel hak ve hirriyetlerin timi igin gegerlidir’. Ayrica maddenin
gerekgesinde bu ciimle sOyle agiklanmaktaydi: “Hak ve hirriyetlerin simirlandiriimasin
hiikiim altina alan genel maddenin birinci fikrasinda 6nce bitin hak ve haklar icin gegerli
yani genel nitelikte olan sinirlama nedenleri gosterilmistir... Bu nedenlerden herhangi birisi
tek basina yahut birkagt bir arada, belli bir hak ve hirriyetin sinirlanmasina mesru gerekge
teskil eder. Daha 6nce de belirtildigi gibi genel nitelikteki bu simirlama nedenlerinin belli bir
hak ve hurriyet konusunda uygulanabilmesi igin, o hak ve hirriyete ait 6zel maddede ayrica
ongorulmils olmast yani acikca kendisinden sz edilmis bulunmas: gerekmez” 3.

Bu bakis acisi Anayasa Mahkemesinin farkli kararlarinda da ifadesini bulmaktadir:
“Genel nitelikteki bu sinirlama nedenlerinin herhangi bir hak ve hurriyet konusunda

uygulanabilmesi, o hak ve 6zgurlige ait maddede ayrica 6ngorulmis olmasi gibi bir kosula

390 AMK, E.1985/21, K.1986/23, k.t. 06.09.1986.
391 AKAD, M. -DINCKOL, A., 1982 Anayasas:: Madde gerekgeleri ve Maddelerle /lgili Anayasa Mahkemesi
Kararlar:, Alkim Yay., istanbul 1998, s.71.
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bagl1 degildir. Maddede o hak ve hirriyet igin higbir sinirlama nedeni gosterilmemis olmasi o
hak ve hiirriyetin hichir nedenle sinirlanamayacag: anlamina da gelmez”%. “Biitiin hak ve
Ozgurlukler icin gegerli ‘genel nitelikte' olan sinirlama nedenleri Anayasanin 13. maddesinde
yer almaktadir. Bu nedenlerden herhangi birisi tek basina yahut birkag: bir arada belli bir hak
ve dzgiirltigtin sinirlandirilmasina hakli gerekce teskil eder”%,

Anayasanin 13. maddesinin degisiklikten dnceki halini inceledigimizde “devletin
ulkesi ve milletiyle bolinmez batunlagd”, “milli egemenlik”, “Cumhuriyet”, “milli gavenlik”,
“kamu duzeni”, “genel asayis”, “kamu yarar1”, “genel ahlak” ve “genel saglik olmak Uzere
dokuz adet genel sinirlama sebebinin yer aldigimi goriyoruz.

2.4.2.50zel Simirlama Sebepleri

Degisiklikten dnceki 13. maddenin birinci fikrasina gore, “temel hak ve hurriyetler...
ayrica Anayasanin ilgili maddelerinde 6ngorilen 6zel sebeplerle... sinirlanabilir”. Ifadeden
anlasilan tim hak ve 6zgurlukler icin gegerli olan genel simirlama sebeplerinin yam sira kanun
koyucunun bazi temel hak ve Ozgurltukler icin sadece ilgili olduklari hak ve Ozgurlukleri
sinirlayabilecek 6zel sebepler dngorebilmesidir.

Bu durumda eger bir maddede 6zel simirlama sebepleri 6ngorilmis ise, 0 maddedeki
temel hak ve hirriyet, hem 13. maddenin birinci fikrasinda ©ngorilen genel sinirlama
sebepleri ile hem de o madde de 6ngdrilen 6zel simirlama sebepleri ile sinirlandirilabilecektir.
Ornegin Anayasanin 23. maddesine gore, yerlesme hiirriyeti hem “genel saghk” genel
sebebiyle hem de “saglikli ve dizenli kentlesmeyi gerceklestirmek” 6zel sebebi ile kanunla
sinirlanabilecektir.

Anayasa Mahkemesinin bir kararinda 6zel sinirlama nedenlerine drnekler verilmistir:
“Anayasamin kimi haklar ve Ozgurluklerle ilgili 6zel maddelerinde de bu genel sinirlama
nedenlerine ek olarak 6zel sinirlama nedenlerine yer verilmistir. Ornegin distinceyi agiklama
ve yayma horriyeti ile ilgili olarak 26. maddede suclarin 6nlenmesi, meslek sirrinin
korunmasi, yargilama goOrevinin amacina uygun bigimde yerine getirilmesi maksadiyla
yapilan sinirlamalar 6zel sinirlama sebeplerinden bazilarina tipik birer 6rnek teskil ederler.
Belli bir hak ve 6zgurligin bu genel ve 6zel simirlama nedenlerinden biri ya da birkac ile

sinirlanchrilabilmesi mimkiin bulunmaktadr” %%,

392 AMK, E.1985/21, K.1986/23, k.t. 06.09.1986.
393 AMK ., E.1985/8 K. 1986/27, k.t. 26.11.1986.
394 AMK, E.1985/21, K.1986/23, k.t. 06.09.1986.
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24261982  Anayasaanda  Olaganustu Donemlerde  Ozgurliklerin

Sinirlandiriimas:

Olaganustt hal rejimlerinde temel hak ve hirriyetlerin sinirlandirilmast  sistemi
Anayasanin 15. maddesinde belirtilmistir: “Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganisti
hallerde, milletlerarasi hukuktan dogan yukumltlikler ihldl edilmemek kaydiyla, durumun
gerektirdigi Olcide temel hak ve hirriyetlerin kullamlmast kismen veya tamamen
durdurulabilir veya bunlar icin Anayasada 6ngorulen glivencelere aykir1 tedbirler alinabilir.

(Degisik: 7.5.2004-5170/2 md.) Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen dlumler disinda, kisinin yasama hakkina,
maddi ve manevi varliginin bitunligune dokunulamaz; kimse din, vicdan, duslince ve
kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolay: suglanamaz; sug ve cezalar gecmise
yuritulemez; suglulugu mahkeme karari ile saptamincaya kadar kimse suglu sayilamaz.”

Maddeden de agikca anlasildig: gibi, 1982 Anayasasi, olaganisti donemlerde temel
hak ve 0zgurlUklerin sinirlandirilmast bakimindan 13. maddenin disinda ve Gtesinde bir
sinirlandirma sistemi ongdrmiistir. Buna goére olaganisti donemlerde, temel hak ve
Ozgurliklerin sinirlandiriimasinda 15. madde uygulanacak, Anayasanin diger maddelerinde
belirtilen guvenceler gecerli olmayacaktir. Bu durum Anayasa Mahkemesi'nin kararinda
sOyle ifade edilmektedir: “Anayasa genel olarak temel hak ve hirriyetlerin sinirlandirilmasini
13. maddesinde dizenlemistir. Ancak, savas, seferberlik, sikiydnetim ve olaganistii hallerde
hak ve Ozgurluklerin sinirlandirilmasini ve hatta durdurulmasim 6zel olarak dizenleyen 15.
maddedir.”>%

Anayasanin 15. maddesinde gecen “durdurma’ kavrami, 13. maddede yer alan
“sinirlama’  kavramina gore daha genistir. Sinirlamadan sonra genellikle temel hak ve
Ozgurlik tamamyla ortadan kalkmamakta, bazi kullamm olanaklar1 yine de devam
etmektedir. Durdurma ise belli bir hakkin, belli bir sire igin kullamlmasinin mimkin
olmamasidir. Diger bir ifadeyle, durdurma, temel hak ve hirriyetin kullamlmasinin gegici
olarak ertelenmesi anlamina gelir.>*

Anayasanin 15. maddesine gore temel hak ve Ozgurlikler ancak, savas, seferberlik,
sikiyonetim veya olaganustii hallerden birinin mevcut oldugu durumlarda, Milletleraras
hukuktan dogan yukiumlultkler ihlal edilmeden, dlguliluk ilkesine uyularak durdurulabilir.

Ancak highir sart ve durumda 15. maddenin ikinci fikrasinda sayilan hak ve ilkelerden olusan

395 AMK ., E.1990/25, K.1991/1, k.t.10.01.1991.
396 SAGLAM, 180-181.
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cekirdek alana dokunulamaz.

1982 Anayasasinin 15. maddesinin ikinci fikrasinda olaganustt hallerde, hatta savas
halinde bile dokunulamayacag1 6ngorilen bu “gekirdek alan” Anayasa Mahkemesine gore su
hak ve 6zgurliklerden olusmaktadir: “ @) Savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen
dlumler ile, 6lim cezalarinin infazi disinda®™’, kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi
varligimin  batunligine dokunulamaz; b) Kimse din, vicdan, duslince ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamaz; c) Su¢ ve cezalar gecmise yulritulemez; d) Suclulugu mahkeme
karar1 ile saptanincaya kadar kimse suclu sayilamaz.

Su durumda olaganistil yonetimlerde, milletlerarasi hukuktan dogan yukamlaliklere
aykirt olmamak ve Olgululuk ilkesine uyulmak kosuluyla, yukarida sayillan hak ve
Ozgurlukler, simirlandirilabilecek, hatta bu hak ve 6zgirltklerin sinirlandiriimast kismen veya

tamamen durdurulabilecektir” 3%

2.4.3 2001 Anayasa Degisikliginden Sonra 1982 Anayasasinda Ozgurliklerin

Sinirlanmasi

1982 Anayasasinin 6zgurlikgl olmadigina dair goruslerin doktrinde yaygin olarak
savunuldugu  belirtilmisti.  “Ozgurltgun  kural, simrlamanin istisna’  oldugu liberal
anayasacilik gelenegine ters disen dolaysiyla 1982 Anayasasim liberal anayasalcilik
geleneginden uzaklastiran hikiimlerin basinda 13. madde gelmekteydi®**°. Ozellikle maddenin
genel sinirlama sebeplerini saymas: “sinirlamanin kural, 6zgurlugin istisna’ olduguna dair
kanilar1 guclendirmekle kalmiyor, AIHK’in De Becker kararinda belirttigi “Sozlesmeyi
hazirlayanlar tarafindan kabul edilen metot, her bir hak ve hirriyeti ayr1 bir madde olarak
belirtmek ve tammlamak ve her bir maddeye s6z konusu hak ve ozgurliklere iliskin, kabul
edilebilir 6zel kayit ve istisnalari ilave etmekten ibarettir’ anlayisina aykirilik teskil
ediyordu.*®

Bu eksiklikler, Avrupa Birligi'ne giris sirecinde, Kopenhag Kriterleri ve Katilim
Ortaklig1 Belgesinin gereklerinin yerine getirilmesi ve ulusal hukukun Avrupa Birligi Hukuku

ile uyumlulastirilmast amaciyla olusturulan “Ulusal Program” cercevesinde giderilmeye

calisildi.

397 2004 Anayasa degisikligi ile " 6lim cezalarimn infazi disinda” ibaresi 15. madde metninden ¢ikariimigtir. Bu
nedenle artik ¢ekirdek alamn korumasina dahil edilmemelidir..

398 AMK ., E.1990/25, K.1991/1, k.t.10.01.1991.

399 TANOR, iki Anayasa, S.135.

400 TANOR, B. -YUZBASIOGLU, N., Tiirk Anayasa Hukuku, YKY, istanbul 2002, s.137.
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Ulusal Programin bir pargasi olarak yapilan kapsamli Anayasa degisikliginde,
3.10.2001 tarihinde kabul edilen 4709 sayili Kanunun 2. maddesi ile Anayasasinin 13 Uncu
maddesi su sekilde degistirilmistir: “Temel hak ve hirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalmzca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin sdziine ve ruhuna, demokratik toplum dizeninin
ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve 6lgultluk ilkesine aykiri olamaz.”

Maddede ilk dikkati ceken genel sinirlama sebeplerinin timunin metinden gikarilarak,
yerine her temel hak ve hirriyetin, “yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagli olarak™ sinirlandirilabilecegi ilkesinin konulmasidir.

Boylece, katmerli simirlama sistemi terk edilerek, her hak ve 6zgurligun niteligine

uygun farklilasmis kademeli sinirlama sistemine gegilmis*®

olmakta, temel haklarin sinirlama
sistematiginde koklu bir degisiklik meydana getirilmektedir.

Bu bir bakima 11. maddesinin ilk halinde “Temel hak ve hurriyetler, Anayasanin
sOzuine ve ruhuna uygun olarak ancak kanunla sinirlanabilir. Kanun, kamu yarari, genel ahlak,
kamu dizeni, sosyal adalet ve milli guvenlik gibi sebeplerle de olsa bir hakkin ve hirriyetin
Ozune dokunamaz.” ifadesi yer alan 1961 Anayasasi sinirlandirma sistematigine bir geri
donls anlamina da gelmektedir.

Sonug olarak13. maddenin yeni hali ile degisiklik ©ncesinin aksine, simirlama
nedenlerine ve olanaklarina degil, kanun koyucunun sinirlama yetkisine sinir getirilmesi
esasina dayanan, 6zgirlikeii bir anlayis tarzi hakim olmaktadir.*®® Baska bir deyisle AIHS
sistemine uygun bir yaklasimi yansitan yeni metin, genel sinirlandirma maddesi olmaktan
cikarak, “genel giivence maddesine’ déniismistiir.*®

Bununla birlikte genel sinirlama sebeplerinin ortadan kalkmasi sonucu dustince ve
kanaat hurriyeti (m.25), hak arama hurriyeti (m.36), kanuni hakim guvencesi (m.37), ispat
hakki (m.39), calisma ve sbzlesme hirriyeti (m.48), vatandashik hakki (m.74), kamu
hizmetine girme hakk: (m.70), dilekge hakki (m.74) gibi bazi temel hak ve 6zgurliklerin
tamamiyla; Anayasamin 18-74. maddelerinde yer alan temel hak ve 6zgurluklerin kismen
sinirlamayacak hak ve Ozgurliklere donustigl; Anayasada sayilmayan ve doktrininde
“isimsiz hurriyetler” olarak sifatlandirilan 6zgurltklerin de higbir sekilde simirlandirilmast
mumkin olmayan mutlak 6zgurlikler haline geldigini disuinmektedir. Bu nedenle Gozler'e

401 EREN, s.77.

402 SAGLAM, M., “Ekim 2001 Tarihinde Y apilan Anayasa Degisiklikleri Sonrasinda Diizenledikleri Maddede
Hicbir Simirlama Nedenine Yer Verilmemis Olan Temel Hak ve Ozgiirliklerin Sinirt Sorunu”, Anayasa Yarg:s,
Anayasa Mahkemesi Yay., S.19, Ankara 2002, s. 247.

403 EREN, s.77.
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gbre 2001 Anayasa degisikligi bir “abesle istigal 6rnegi” “**dir.Ancak Baslangic ve 14. madde
bir arada disuntldiginde anayasal sinir niteliginde olduklarindan, yasal diizenlemelerle
somutlastirilarak ach gegen 6zgurluklere sinir gizilebilecegi anlagilir..

13. Maddenin yeni halinde temel hak ve hurriyetin simirlandirmalarda, “6ze
dokunmama’ “olgululuk ilkesine aykiri olmama’ ve “laik Cumhuriyetin gereklerine aykir
olmama’” seklinde tg glvence ilkesine yer verilmektedir.

Maddenin eski halinde “6ze dokunma yasag1” yerine “demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykirt olmama’ ifadesi yer alirken; “Olcululik” ilkesi yerine “temel hak ve
hirriyetlerle ilgili simrlamalar... dngoruldikleri amag disinda kullamilamaz” seklinde Ortult
bir ifade yer almaktaydi. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi'nin maddeyi genis
yorumlayarak, hem 6ze dokunma yasagim hem de olgululik ilkesini 1982 Anayasasi
dénemindeki kararlarinda da diizenli olarak kullandigi  gdzlenmektedir.*®®  Anayasa
Mahkemesi “Kisinin sahip oldugu dokunulmaz, vazgecilmez, devredilmez, temel hak ve
Ozgurliklerin 6ztine dokunulup timiyle kullanilamaz hale getiren kisitlamalar, demokratik
toplum diizeni gerekleriyle uyum icinde sayilamaz.”*® diyerek, demokratik toplum diizeninin
gerekleri ve 6ze dokunmama olcitlerini birbirlerini tamimlayan ve tamamlayan 6lcitler olarak
ele alsa da 1982 Anayasasinin hazirlik doneminde iki dlgittn birbirinin alternatifi olarak
degerlendirildigi anlasilmaktadir.**’

1961 Anayasasinda yer aldigi halde “6z givencesi”nin metinde yerini “demokratik
toplum gerekleri” ne birakmas: geregi  Anayasa Komisyonu Baskan vekili Feyyaz Go6lcukli
tarafindan soyle agiklanmaktadir: “demokratik toplum geregini bilmek, 6zU tayin etmekten

» 408

¢ok daha kolaydir. “1961 Anayasasinin kabul ettigi ‘0ze dokunmama’ kistasindan daha

belirgin, uygulanmasi daha kolay olan bir kistastir.” **°
Bununla birlikte 6z guvencesinin tercih edilmeyisinin altinda yatan esas gekince
Anayasa Komisyonu uyelerinden Fikret Alpaslan tarafindan ifade edilmistir: “6zgurltklerin

oziine dokunmamak icin uilkede otoriteyi ne hale getirdigimiz hepinizce malum” **°. Nitekim

404 GOZLER, K., “3 Ekim 2001 tarihli Anayasa Degisikligi: Bir Abese istigal Ornegi”, Anayasa Yargis,
Anayasa Mahkemesi Yay., S.19, Ankara 2002, s. 348-354.

405 AMK., E. 1985/8, K. 1986/27, k.t.26.11.1986; E. 1987/16, K.1988/8, k.t.19.4.1986; AMK., E. 1988/14,
K.1988/18, k.t.;86, E.1986/17,K.1987/11, k.t.22.05.1987.

406 AMK., E. 1985/8, K. 1986/27, k.t.26.11.1986.

407 ARSLAN, Z., “Teme Hak ve Ozguirliklerin Simirlanmasi: Anayasamin 13. Maddes Uzerine Bazi
Duslnceler”, Anayasa Yargis, Anayasa Mahkemes Yay., S.19, Ankara 2002, s. 151.

408 Danmisma Meclis Tutanak Dergisi, C. 8, TBMM Basimevi, Ankara 1982, s. 66-67.

409 Danmisma Meclisi Tutanak Dergig, C. 8, TBMM Basimevi, Ankara 1982, s. 16.

410 Danisma Meclisi Tutanak Dergis, C. 8, TBMM Basimevi, Ankara 1982, s. 70.
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Komisyon Baskaninin ifade ettigi gibi: 13. “... madde dizenlendigi sekilde, cok daha elastiki,
devlet iktidarina imkanlar verebilen maddedir. ... halbuki 6z kavrami, gerci simdiye kadar
highbir glclik ¢ikarmamistir, Anayasa Mahkemesi gayet ustaca kararlar vermistir, ama bu
kararlar tenkitlere, ileride demokrasi daha gelistikce memleketimizde, tenkitlere yol agip,
Anayasa Mahkemesi bir iktidar: ok giic durumlarda birakabilir.”**

Aslinda “demokratik toplum diizeninin gerekleri” ibaresi uluslararas insan Haklar:
belgelerinde sinirlamanin simirt dlciitlerinin basinda gelmektedir. insan Haklari Evrensel
Bildirgesinin haklarin sinirlanmasina dair olan 30. maddesinde “Herkes haklarim ve
Ozgurluklerini kullanirken, baskalarinin hak ve Ozgurluklerinin geregi gibi tamnmasim ve
bunlara saygi gosterilmesini saglamak ve demokratik bir toplumda genel ahlakin, genel kamu
diizeninin ve genel refahin mesru gerekcelerini karsilamak icin sadece hukuk tarafindan
belirlenmis ssnirlamalara tabidir.” ifadesi yer almaktadir. Benzer bir sekilde Ekonomik Sosyal
ve Kilturel Haklar SOzlesmesinin 4. maddesinde gegen “Bu sizlesmeye taraf devletler...
demokratik bir toplumda sadece kamunun yararint korumak amaciyla ve yalmzca bu haklarin
niteligine uygun duistligli olgliide, ancak hukuk tarafindan tespit edilmis simirlamalara
tutulmay1 kabul eder.” ciimlesi ve Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi’ nin 18. maddesindei
“... demokratik bir toplumda gerekli olan simirlamalara tabi tutulabilir” ifadesiyle
sinirlamanin sinirt belirlenmis olmaktadir.

Bununla birlikte karsimiza ¢ikan sorun 13. maddedeki “demokratik toplumun” nasil
anlasildigi, “hangi demokrasi’nin gereklerinin esas alinacagi, sinirlamalarin “milli
demokrasiye” gore mi bat1 anlaminda “klasik demokrasiye” gére mi yapilacagidir.

Ozbudun’ a gore kararlarda demokratik toplum diizeninin gerekleri ve 6ze dokunmama
Olcutlerinin birbiriyle baglantili kullaniimasi, Anayasa Mahkemesi’ nin tercihinin “hurriyetten
yana’ oldugunun gostergesidir. Nitekim Mahkeme bir kararinda demokrasiyi su sekilde
aciklamaktadir: “Klasik demokrasiler temel hak ve Ozgurliklerin en genis dlclide saglamip
guvence atina alindig: rejimlerdir. .... Ozgirlikcl olmak yaninda, hukuk devleti olmak ve
kisiyi 6n planda tutmak da aym rejimin 6gelerindendir. Su halde getirilen sinirlamalarin,
Anayasanin 2. maddesinde ifadesini bulan Cumhuriyetin temel niteliklerine de uygun olmasi
gerekir. Bu anlayis iginde Ozgurluklerin yalmzca ne olgude kisitlandig: degil, kisitlamanin
kosullar1, nedeni, yontemi, kisitlamaya kars1 6ngorulen kanun yollari, hep demokratik toplum
diizeni kavramu icerisinde degerlendirilmelidir. Ozgirlikler, ancak; istisnai olarak ve
demokratik toplum dizeninin surekliligi icin zorunlu oldugu O&lglide sinirlandirilabilirler.
Demokratik hukuk devletinde, gudilen amag ne olursa olsun, 6zgurlik kisitlamalarimn bu

411 DamismaMeclisi Tutanak Dergis, C. 8, TBMM Basimevi, Ankara 1982, s. 77.
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rejimlere dzgu olmayan yontemlerle yapilmamas: ve belli bir 6zgurligin kullanimasin
ortadan kaldiracak diizeye vardirmamasidir.”

Ancak karar metninde 2. maddeye yapilan atif gostermektedir ki, Anayasa
Mahkemesi, demokratik toplum dizenini Cumhuriyetin  temel nitelikleriyle de
tanmmlamaktadir. Bu atif g6z Onune alindiginda Mahkeme' nin Siyasi Partilerle ilgili
kararlarinda miicadeleci bir “militan demokrasi” anlayisini benimsemesi*? daha anlasihr
olmaktadir..

Nitekim, Avrupa Insan Haklari Komisyonuna bireysel basvuru hakkini tamichgim
bildiren bagvuruda, Turkiye tarafindan talep edilen “demokratik toplum diizeni kavramindan,
Anayasada belirtilen demokrasi anlayisimn anlasilmas: gerektigi” iddiasi, Avrupa Insan
Haklar: Komisyonu tarafindan kabul edilmemistir.*

Sonug olarak demokrasi ve dolayisiyla “demokratik toplum diizeninin gerekleri” de en
az 6ze dokunmama kadar tammlamasi ve somutlastiriimas: zor bir kavramdir.*** Tezic’e gore
tammlama ve konuyla ilgili kanun koyucunun tercihlerini denetleme gorevi Anayasa
Mahkemesine birakilirsa, Mahkeme kendi kendisini baglamig olur ve yaptigi denetim,
“yerindelik denetimi”ne donlsebilir. Bu da gelecekte “yargiclar hikiumeti”nin dogmasina
elverisli bir zemin olusturur. Bu nedenle ilke Anayasa Mahkemesine tarafindan, esitlik ve
6zgirlik anlayis: baglaminda Anayasanin 2. ve 5. maddesinden hareketle yorumlanmalidir.**®

Doktrinde hakkin 6zl kavrami; 6zin ne oldugu, nereden baslayip nerede bitecegi, 6ze
dokunma yasagimn somut olaydan bagimsiz mutlak bir sekilde mi, yoksa her somut olay icin
ayr1 ayr1 birey-devlet dengesini saglayacak sekilde mi yorumlanacagi gibi pek cok tartismaya
konu olmustur. #°

Bununla birlikte her hakkin tarihsel stireg icinde koruma altina aldigi nesnel sinirlar
oldugu, bu sinirlar dahilinde nesnel yasam iligkilerine 6zgir bir alan sagladigi genel kabul
goren bir gorustir. Ancak temel hak normunun bu alam aym yogunlukta korudugu
sdylenemez. “Hakkin 6zU” bu alan icinde en yogun korunan, “vazgegilmez cekirdegi” ifade
etmektedir. Oyle ki bu “vazgecilmez gekirdek” temel hak normunun varlik nedenidir ve ona

dokunuldugu takdirde temel hak giivencesi nesnesiz kalacaktir.*"’

412 AMK., E.1990/2, K.2001/2, k.t.22.6.2001; E.1989, K.1989/12, k.t.7.3.1989.

413 Vurgu bana ait. TANOR,-Y UZBASIOGLU, s. 82-83-149.

414 TURHAN, M., “Anayasamiz ve Demokratik Toplum Dizeninin Gerekleri”, Anayasa Yargis, Anayasa
Mahkemes Yay., S. 8, Ankara 1991, s. 403.

415 TEZIC, E., Anayasa Hukuku, 1.basim, Beta yay., Istanbul 1986, s. 196.
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Konuyla ilgili tatismalarin  ana eksenini  “6zin igeriginin  belirlenmesi”
olusturmaktadir. Cogunluk gorusu, bir hakkin 6zinin nereden bittigini, 6z olmayanin nerede
basladigim 6nceden belirlemenin miumkiin olmayacag: bu nedenle takdir yetkisinin Anayasa
Mahkemesi’ ne birakilmas: gerektigi yoniindedir.*®

Saglam’in gorusiine gore doktrin tarafindan konuyla ilgili kriter gelistirmekte yalniz
birakilsa da*® Anayasa Mahkemesinin “mutlak 62" teorisini  benimsedigi kolayca
anlasiimaktadir: “Bir hakkin ya da hirriyetin kullamlmasini agikga yasaklayici veya ortali bir
sekilde kullanilamaz hale koyucu veya ciddi surette giglestirici ve amacina ulasmasini
onleyici ve etkisini ortadan kaldirici hikkiimler o hak ve hirriyetin 6ziine dokunur.”*®
Mahkeme diger kararlarinda da bu gorUsint tekrar etmektedir: “... bir hak ve hirriyetin
gayesine uygun sekilde kullamlmasinm son derece zorlastiran veya onu kullanilamaz duruma
distren kayitlara tabi tutulmasi halindedir ki, o hak ve hurriyetin 6ztine dokunulmus olmasi
iz konusu edilebilir.”***

Doehring’'e gore “Oze dokunmama glivencesi, mimkin olan yasal simirlama

"422%tir. Buradan sinirlamanin

yapilirken dahi temel haklarin gekirdek cevresine degmemek.
sinirlart  bakimindan, 6z guvencesinin bir 6n kosul halinde ortaya ciktigi sonucuna
ulasilabilir.**® Bununla birlikte 6z giivencesinin haklarin sinirlandiriimasin: diger 6lciitlere
gore cok daha fazla zorlastirmasi, “simirlamamin son sinir’” olarak kabul edilmesine yol
acmaktadhr, 4%

Nitekim “demokratik toplum duzeni gerekleri kavram iginde 6ze dokunma yasagi
Olciti de bulunmaktadir” gorusinin samildigr kadar problemsiz olmadigini distinen Arslan
“Oz glvencesi”nin demokratik bir toplumda mimkin goérinen bazi simirlandirmalarin
yapilmasina miisaade etmedigi goriistinii tekrarlamaktadir.*

Ayrica Arslan’a gore; yeni 13. maddenin “formilasyonu 6z givencesi ile demokratik
toplum kriterini 6zdeslestirmeye misait degildir. Oz glivencesi oncelikle uygulandig:
takdirde, ‘demokratik toplum dizeninin gerekleri’ Olcitl sadece retorik bir 6neme sahip

olacak ve islevini buyik olglde yitirecektir. Zira haklarin 6zine dokunan her sinirlama

418 SOYSAL, s.129.
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‘zorunlu’ olarak demokratik toplumun gereklerine aykiri olacaktir. Tersinden baktigimizda
da, 0ze dokunmayan sinirlamalar yine mantiksal olarak demokratik toplum dizeninin
gereklerine aykiri olmayacaktir. Sonu¢ olarak, 13. maddede simirlamalarin simiri olarak
belirtilen ‘6ze dokunmama’ ve ‘demokratik toplum diizeninin gerekleri’ kriterleri arasindaki
iliski zannedildigi gibi problemsiz degildir. Anayasa Mahkemesi’'nin bundan sonraki
ictihatlarinda bu iki kriteri kismen birbirinden bagimsiz yorumlamas: gerekecektir. 13.
maddenin metni, haklarin 6ziine dokunmayan sinirlamalarin demokratik toplum dtizeninin
gereklerine aykir1 olabilecegi varsayimim yansitmaktadir. Dolayisi ile bu varsayimi dikkate
alan ve demokratik toplum kriterini islevsel kilmay: amaglayan yaklasim, bu kriteri ‘6z
glivencesi’ nden daha ‘genis’ ve daha ‘ 6zgurlikcii’ sekilde yorumlamak durumundadir.”#2°

2001 degisikliginin getirdigi bir baska yenilik “Bu simrlamalar... él¢ultlik ilkesine
aykirt olamaz.” ifadesinin 13. maddenin yeni metninde yer amasy, bGylece “0Olgulik
ilkesi”nin temel haklarin sinirlanmasi konusunda olagan ve olaganusti donemler icin pozitif
temelini bulmus olmasidir®?’.

Sinirlamanmin amaci ile simirlamada basvurulan arag arasindaki iliskiyi gbz oninde
tutmay1 gerektiren Olculik ilkesi, yasayla yapilacak, mesru bir amaca dayanan her hangi bir
simrlamanin nasil ve ne 6lciide yapilabilecegini gosterir®®. Olcliliilik ilkesi bu islev
cercevesinde elverislilik, genellik ve orantililik olmak tizere (ic alt ilkeden olusmaktadir*®.

Elverislilik, temel hak ve 0zgurligt simrlamak igin kullamilan aracin yani getirilen
yasal dizenlemenin sinirlama amacint kismen veya tamamen gergeklestirmek bakimindan
elverisli olmasi*®; gereklilik her somut olayda ayr: ayr: ele alinmak iizere sinirlama amacina
ulasmak bakimindan sinirlamada basvurulan aracin gerekli olmasi*'; oranlilik aracin yani
belirli bir yasal 6nlemin yoneldigi kisiye “Olglsiiz bir yikimlultk getirmemes”, onun igin
“beklenmedik bir nitelikte olmamasi”** olarak 6zetlenebilir.

13.maddede dikkat ceken diger degisiklikse, ilk metindeki “demokratik toplum
duzeninin gerekleri” ibaresine “laik Cumhuriyetin gerekleri” ibaresinin eklenmesidir.
Suphesiz bu ifadenin eklenmesi Avrupa hukukuna uyum cabasi olarak gorilemez.
Uluslararast Insan Haklar1 belgelerinde yer almayan “Laik Cumhuriyetin gerekleri”
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ifadesinin, simirlamanin sinir1 6l¢utd olarak yeni diizenlemeye eklenmesi, ancak Turkiye nin
laik diizeni koruma konusundaki hassasiyet ve kararliligimn vurgulanmasi olarak anlasilabilir.

Calismanin ilk bolumiinde laiklik ilkesinin Anayasa Mahkemesi neznindeki ayricalikl
konumu agiklanmaya calisilmisti. Burada sadece su ifadeye yer vermek yeterince hatirlatic
olacaktir: “Anayasal ayricaliga sahip laiklik ilkesi; demokrasiye aykir: olmadig: gibi tim hak
ve Ozgurliklerin de bu ilke temel alinarak degerlendirilmesi zorunludur. ...6zelde korunmasi
gereken laiklikle bagdasmayan 6zgiirlik savunulamaz ve korunamaz” **

Anayasa Mahkemes kararlarinda Laikligin Turk demokrasisinin olmazsa olmaz
kosulu haline getirildigi ortadadir. “Demokratik diizen, dinsel gerekleri egemen kilmayi
amaclayan seriat duzeninin karsitidir. Dinsel gereklere yonetimde agirlik veren bir diizenleme
demokratik olamaz. Demokratik devlet ancak laik devlettir”.*** Anlasilan odur ki Mahkeme
“Laik cumhuriyetin gerekleri”ne aykiri her simirlamayr aym zamanda demokratik toplum
duzeninin gereklerine de aykirt kabul edecek, baska bir deyisle laik cumhuriyetin geregi
yapilan her sinirlama, demokratik toplum dizeninin gereklerine de uygun kabul edilecektir.
435

Anayasa Mahkemesi laiklik ve demokrasi kavramlarin laiklige oncelik vererek birbiri
icinde eritmeye caligsa da, doktrinde konuyla ilgili yogun tartismalar devam etmektedir.

Aliefendioglu iki kavram arasindaki iligkiyi, cogulculuk dolayisiyla demokrasi teorisi
acisindan ele almakta ve kavramlar arasinda vazgecilmez bir bagdasim oldugu sonucuna
varmaktadir: “Laiklik demokratik ¢ogulculugun dayandig: ‘farkli olabilme’ ve ‘farklilig ifade
edebilme’ 6zgurltgunun bir sonucudur. Cogulcu demokraside, hichir disinsel ya da dinsel
baskalik yok edilemez. Demokrasiyle gogulculuk, ¢ogulculukla laiklik arasinda vazgecilmez
bir baglagim (korelasyon) vardir. Laiklik demokrasiyle baglantili oldugu kadar, ekonomik ve
sosyolojik temelde toplumsal yapiyla da yakindan baglantilidir.” %

Tanor ise uygulamadan yola cikarak iki kavram arasindaki iligskiyi soyle aciklar:
“Bltun laik sistemler demokratik ve laik degildir, ama bitin ¢agdas demokrasiler ya da
cogulcu ozgurlukcl sistemler fiilen laik ya da sekilerdir. Devletin ve hukukun dine
n437

dayanmamasi ya da din-devlet ayrilig1 ilkesi pratikte genel geger dogrudur...
Erdogan ise laikligin demokrasinin gerekli sarti olmakla birlikte yeterli sarti
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olmadigint dustinmektedir: “...tarihsel olarak demokrasi siyasal iktidarin laiklesmesi
dogrultusundaki gelismenin tamamlanmasimin dogrudan bir sonucu olarak ortaya c¢ikmus
olmadig1 gibi, giinimizde de laiklik kendi basina demokrasinin varliginin bir kaniti degildir.
Laiklik hukuk dizeninin dine dayandiriilmamasi ve devletin dinler (ve mezhepler) karsisinda
tarafsiz olmast anlamina gelirken, demokrasi yonetimin halkin riza ve onayina dayanmasini
ifade eder. Bu nedenle dine dayanmayan (laik) bir devlet pekala otoriter ve totaliter nitelikte
olabilir. Baska bir ifade ile, laiklikle demokrasi arasinda, birincisinden ikincisine dogru giden
zorunlu bir iliski bulunmamaktadir. Nitekim ginimiz dinyasinda da laik esaslar Uzerine
kurulu pek ¢ok siyasal sistem demokratik degildir. Bunun tipik 6rnegini hepsi de laik oldugu
halde totaliter Ozellik gosteren eski sosyalist Ulkelerin rejimleri olusturmaktadir...Buna
karsilik aralarinda din-devlet iliskilerinin yapisi bakimindan 6nemli farklar bulunmakla
birlikte, demokrasi siyasal sistemlerin hepsinde, siyasal iktidarin mesrulugunun dinden
kaynaklanmadigi ve hukukun dinden bagimsiz olarak olusturuldugu godzlenmektedir. Yani
demokratik rejimler ayni zamanda laik sistemlerdir. Oyleyse, laiklik demokrasinin gerekli
sarti olmakla beraber, yeterli sarti degildir. Bu durumda laiklik olmadan demokrasi
olmayacagim soylemek dogrudur, fakat demokrasisiz bir laiklik de hicbir ahlaki deger
tagimaz” **®

Son olarak laiklik ile demokrasi arasinda higbir iliskinin olmadigina dair goris Gozler
tarafindan savunulmaktadir.: “Laik bir devlet, demokratik olabilecegi gibi, anti-demokratik de
olabilir. Ornegin Fransa laik ve demokratik; eski Sovyetler Birligi ise laik, ama anti-
demokratik bir devlettir. Demokratik bir devlet de, laik olabilecegi gibi laik olmayabilir de.
Ornegin Fransa demokratik ve laik bir devlettir. Buna karsihik israil demokratik, ama laik
olmayan bir devlettir. israil Anayasas: Yahudiligi acikca devlet dini olarak kabul etmistir.
...Yunan Anayasasi Dogu Ortodoks Hrristiyanligina tstinlik tammakta ve onu 0zel olarak
himaye etmektedir. Laiklik ilkesi devletin bir resmi dininin olmamasinm ve devletin dinler
karsisinda tarafsiz olmasim gerektirdigine gore, Yunanistan'i laik olarak kabul etmek
mumkidn degildir. Oysa Yunanistan yukarida gordugimiz ampirik demokrasi teorisinin
kosullarini yerine getirmektedir. 1974’ten beri kimse Y unanistan'in demokratik olmadigini
iddia etmemektedir.”**°

Konuyla ilgili farklt gorUsler incelendiginde demokrasi ve laiklik arasinda
vazgecilmez bir baglasimin olmadigi ancak ikisi agisindan da 6nem tasiyan “cgogulculuk”
ilkesinin kavramlar arasi gegisi kolaylastirdigi sdylenebilir.

438 ERDOGAN, Anayasal, s.275.
439 GOZLER, K., Tirk Anayasa Hukuku, Ekin yay., Bursa 2001, s.153-154.
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Sonug olarak hak ve 6zgurluklerin korunmasinda Anayasa metninin 6nemini gz arch
etmeden, anayasanin yorumlanmasi ve uygulanmasindaki rolt nedeniyle Anayasa Y argisinin
temel hak ve 6zgirlikler konusunda ortaya koyacag: tavir ve cizgiye™® dikkat cekmek
yerinde olacaktir.

Bu konuda iki farkli gorUs ortaya ¢ikmaktadir. Birinci goruse goére, laiklik olcita
Anayasada “sinirlamanin sinirlart” igerisinde yer aldigina gore hak ve 6zgurlikler aleyhine
kullanilamayacaktir.

Ikinci goriuse gore ise 6lclitin metne eklenmesi ve Tirkiye' ye 6zgi laiklik anlayisina
yapilan vurgu, Cumhuriyetci laiklik savunucularinin halen dini “laik cumhuriyet” agisindan
canli bir tehdit olarak algilamalarimin bir sonucudur. Bu algi siyasal Ozgurlikler, din
6zgurligll, egitim 6zgurligl, ifade 6zgurligli alaninda sinrlamalara yol agmaktadir.***
Dolayisiyla “laiklik” olgutuntn “Demokratik toplum duzeninin gerekleri” ve Anayasanin
Baslangig, 2, 6, 10, 14, 24, 68, ve 69 maddeleri varken metne eklenmesinin 6zgurlikler lehine
guvence olusturacag: stphelidir.

Tam tersine sinirlamanmin sinirt niteligi olmamasina ragmen ilkenin, 13. madde
metnine dahil edilmesi, maddenin koruyucu etkisinin ortadan kaldirilmasina hizmet edecektir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi kararlar: incelendiginde laik cumhuriyet kavraminin pozitivist
bir yaklasimla ele alindig1 ve yalmzca temel hak ve 6zgurluklerin sinirlamasi nedeni olarak
algilandig goriilecektir.**

Bu durumda ilkenin temel haklarin simrlanmasinda koruyucu nitelik kazanabilmesi,
ancak ilkenin yorumlanmasinda Fransa' da bile terk edilerek yerini “agik laiklik” anlayisina
birakmaya baslayan “monist laiklik” anlayisinin terk edilerek, kita-avrupast sekuler

anlayisinin benimsenmesi ile miimkiin olacaktir*
2.4.4 Temel Hak ve Ozgurliklerin K 6tuye Kullanillamamas

Temel hak ve OzgurlUklerin kétiye kullamlamamast Anayasamin 14. maddesinde
duzenlenmektedir. Degisiklikten dnce maddenin metni sdyleydi: “Anayasada yer alan hak ve

hirriyetlerden hicbiri, devletin tlkesi ve milletiyle b6linmez butltnlugint bozmak, Turk
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441 BOCKEL, A., “Laiklik ve Anayasa’, Laiklik ve Demokrasi, Der. ibrahim O. Kaboglu, Imge Kitabevi Yay.,
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Devletinin ve Cumhuriyetin varligim tehlikeye dustiinmek, temel hak ve hirriyetleri yok
etmek, Devletin bir kisi veya zimre tarafindan yonetilmesini veya sosyal bir simifin diger
sosyal siniflar Gzerinde egemenligini saglamak veya dil, irk, din ve mezhep ayrim yaratmak
veya sair herhangi bir yoldan bu kavram ve goruslere dayanan bir devlet dizenini kurmak
amaciyla kullamlamazlar. Bu yasaklara aykri hareket eden veya baskalarini bu yola tesvik ve
tahrik edenler hakkinda uygulanacak mieyyideler, kanunla dizenlenir. Anayasanin higbir
hikmt, Anayasada yer alan hak ve hurriyetleri yok etmeye yonelik bir faaliyette bulunma
hakkini verir sekilde yorumlanamaz”

2001 Anayasa degisiklikleri ile metin sdyle degistirildi: “(Degisik: 3.10.2001-4709/3
md.) Anayasada yer alan hak ve hurriyetlerden highiri, Devletin Glkesi ve milletiyle bolinmez
bltunliginu bozmay: ve insan haklarina dayanan demokratik ve laitk Cumhuriyeti ortadan
kaldirmay1 amaclayan faaliyetler bigiminde kullamlamaz.

Anayasa hiktumlerinden higbiri, Devlete veya kisilere, Anayasayla tamnan temel hak
ve hirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis sekilde
sinirlandiriilmasim amaglayan  bir  faaliyette bulunmayr miumkin  kilacak — sekilde
yorumlanamaz.

Bu hikiumlere aykiri faaliyette bulunanlar hakkinda uygulanacak mueyyideler,
kanunla duizenlenir.”

Degisiklikten sonra metinde ilk dikkati ceken nokta “amag” yerine “faaliyet”
kelimesinin kullamlmasichr. Béylece 14. maddenin AIHS in 17. maddesine uyumu saglanmis
olmakla kalmayp, diisiincenin degil faaliyetin yasakladigina vurgu yapilmaya calisilmustir. *4*
Buradan objektif olarak yasal olmayan bir amacin degil, amaci gerceklestirmeye yonelik
faaliyetin cezalandirildigint anlayabiliriz. Kanun koyucunun yaptirim konusunu belirlerken
“...amactyla kullamlamazlar” yerine “...amaglayan faaliyetler bigciminde kullanilamazlar”
terimini tercih etmesi maddeyi kotlye kullamm yasagi niteligine birindirmektedir. 14.
madde temel haklarin norm alanlart diginda kalan ve demokratik toplum dizenince
korunmayan faaliyetleri yasaklamaktadir. “°

Sorun “calismay1 bir etkinlik icinde bulunmay:” ifade eden “faaliyet” kavraminin
Anayasa’da tuzik, program ve eylem kavramlarim kapsayacak sekilde genis
yorumlanmasidir.

2001 degisikliklerinin yapilma amaci agisindan, kavramin Sozlesmenin 17. maddesi,
konuyla ilgili AIHM kararlar1 ve Anayasanin 17. maddesinde gegen “etkinlik ve eylem”

444 EREN, s.33.
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kavramlarini icerecek sekilde dar yorumlanmasi daha uygun olacaktir.*

Bunun disinda yeni metinde goze carpan asil 6nemli yenilik “kotiye kullanma’
yasaginin kapsamina sadece temel haklarini kullanan bireylerin degil, aym zamanda “devletin
faaliyetlerinin® de dahil edilmis olmasidir. Buna gore, devletin temel hak ve ozgurluklerin
“Anayasada belirtilenden daha genis sekilde sinirlanmasini amaglamas” da bir kétiye
kullanma bicimi sayilacaktir. Bu bakimdan yeni 14. madde, Avrupa insan Haklari
SOzlesmesi'nin 17. maddesine oldukga yakinlagmis gorinmektedir.

Ayrica “Anayasa hukumlerinden higbiri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan
temel hak ve hirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis sekilde
sinirlandiriilmasimt amaglayan  bir  faaliyette  bulunmayr miumkin  kilacak — sekilde
yorumlanamaz” bigcimindeki 14/2. madde hikmi ile kotiye kullanma amacim
gerceklestirmek bir hakka dayamlarak hak tiretmek yasaklanmistir. Ancak Anayasanin
baslangi¢ hiikmi karsisinda bu yeniligin de anlami kalmamaktadir.

25  Avrupainsan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS)
251 AIHSin i¢ Hukuk Agisindan Durumu

4 Kasim 1950 de imzalanarak 3 Eylul 1953'te yirurlige giren Avrupa insan Haklar:
SOzlesmesi bolgesel dizeyde insan haklarimin korunmasi agisindan en etkili belge olarak
kabul edilmektedir. Tlrkiye Sozlesmeyi imzalayarak, 10 Mart 1954 glin ve 6366 sayil1 onay
yasasi ile vatandaslar1 ve Ulkede yasayan yabancilar agisindan Sozlesme’de yer alan bittn
hak ve 6zgiirliklere uyma yukumliilGgi altina girmistir. *’

SOzlesme'nin Tark hukuk sistemindeki yeri ve etkisi yogun tartismalara yol agmustur.
Ancak Turkiye Devletinin 21 Nisan 1987 tarihinde bireysel basvuru hakkini, 27 Eylul 1989
tarihinde Insan Haklar1 Divani’ in zorunlu yargr yetkisinin tammas: ve bu beyamn Avrupa
Konseyi Genel Sekreterligine 22.01.1990 tarihinde depo etmesi*®® ile Tirk hukukunda
SOzlesmenin yeri ve etkisi guclenmistir.

2.5.1.12004 Degisikliklerinden Once

2004 degisikliginden 6nce 1982 Anayasasinin 90. maddesi son fikrasi sOyleydi:

446 Age, s.34-35.
447 ARSLAN, Anayasa, s.13.
443 GEMALMAZ, Ulusalistu, s.434.
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“Usuline gore yurarlige konulmus milletlerarasi anlasmalar kanun hikmiindedir. Bunlar
hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz”

Bir goruse gore bu metin usuliine uygun olarak yurarlige girmis bulunan uluslararasi
sOzlesmelerin - anayasaya aykiri  olduklart iddiast ile Anayasa Mahkemesine
basvurulamayacagim hikme baglamakla, uluslararasi sbzlesme hikumleri ile yasa
hikiimlerine esit bir statl saglamaktadir. Hatta bu ifade ile usultine gdre yururlige girmis
uluslararasi sozlesmelere, kanunlar karsisinda bir derece daha tsttinlik tammaktadir. Soysal
bu hilkkimle Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi’nin i¢ hukukumuzun ayricalikli bir parcasi
haline geldigini duistinmektedir.**°

Soysal’ la ayni goruste olan ve muhtemel bir normlar catismasinda, anayasa Ustu bir
konumda olan SOzlesme'ye oncelik verilmesi gerektigini dustinen Goziblyidk de sOyle
demektedir: “i¢ hukukun bir parcas: olan sizlesme, Anayasaya aykiri bir hikkiim tasisa bile
uygulanmaktan ali konamaz...Anayasaya uygunlugu aranmadan, uygulanmasi gereken
s9zlesmenin, kendisinden 6nce, ya da sonra ¢ikmis olan yasalara aykiriligi, ya da sonradan
¢ikan yasamn sozlesme kurallarim degistirdigi ileri sirilerek, uygulanmas: savsaklanamaz.
Kisaca belirtmek gerekirse, sozlesme ile Anayasanin, ya da herhangi bir yasamn ¢atismasi
durumunda sbzlesme uygulanir.”**

Karsit goruse gore ise Sozlesme'nin Anayasaya aykiriliginin ileri sirilememesi ona
kanunlar oniinde bir Gstinlik kazandirmaz. Cunki Sozlesme, i¢ hukuktaki bir kanunla
catigirsa, lex posterior (sonraki norm) kurali uygulanacaktir. Anayasanin gegici 15. maddesi
korumasindaki kanunlar1 Anayasaya uygunluk denetiminin disinda tuttuguna gore, bir kanun
karsisinda dahi Gstinligt olmayan Sozlesme'nin, Anayasadan Usttin olmas: zaten sfz konusu
olamaz.**

Aybay’in goriglerinin  aksine YUzbasioglu'na goére 15. maddenin olaganisti
durumlarda uluslararasi sozlesmelerden dogan yukumlultklerin ihlal  edilemeyecegini
belirtmesi ve Anayasamn 2. maddesinde Cumhuriyet'in temel niteliklerinden birisi olarak
“insan haklarina saygr” ilkesine yer verilmesi, kanunlar Onunde Sozlesmeye ustunlik

tanindigini ve Sdzlesmenin dogrudan uygulanmast gerektigini gostermektedir.*>

449 SOY SAL, M., “Uludararast Andlasmalar Konusunda Anayasa Yargist”, Anayasa Yargis, S. 14, Anayasa
Mahkemes Yay., Ankara 1997, s172.

450 GOZUBUY UK, S., “Avrupa Insan Haklart Sozlesmes ve Bireysd Basvuru Hakki”, nsan Haklar: Yill:gi,
C.9, 1987, s.7.

451 AYBAY, R., “Turk Hukukuna Gore Uluslararast Antlasmalarla Kanunlar Arasindaki Altlik Ustliik iliskis”,
I1.Ulusal /dare Hukuku Kongresi: /dari Yarg:run Diinyada Buguinkii Yeri, Ankara 1993, s.284-286.

452 YUZBASIOGLU, s.34.
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Doktrinde devam eden tartismalara ragmen uygulamada sbzlesmenin kanunlar 6niinde
dstinligune dayanan bir bakisin etkin oldugu sdylenebilir. Damstay 5. Dairesi'nin
sozlesmenin i¢ hukuktaki Gstinligl vurguladig: bir karari bu bakisa 6rnektir: “usuline uygun
sekilde onaylanarak yurirlige konulmus...bir sdzlesmenin Anayasalya aykiri hikim tasisa
bile uygulanmaktan alikonulamayacagi, kendisinden dnce veya sonra ¢ikmis olan yasalara
aykirihigr ya da sonradan ¢ikan yasanin sozlesme kurallarim degistirdigi ileri sirilerek
uygulamasinin savsaklanamayacag: Turk hukukunda genellikle kabul edilmektedir. Anayasa,
andlasmalarin Anayasaya aykiriliginin ileri sirilemeyecegini agiklamak suretiyle, i¢ hukuk
yoniinden andlasmalarin tistiinliigi ilkesini benimsedigini belirtmis olmaktadir.”**®

Anayasa Mahkemesinin ise 2004 degisikliklerinden o6nce konuya dair iki farkli
uygulamasi oldugu géze carpmaktadir: Ilk sekilde Mahkeme “insan haklarina saygr” ilkesi
yoluyla Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi ile Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'ne ve Avrupa
Temel Haklar Sartr'na yollama yapmaktadir.** ikinci sekilde ise ozellikle, 6zel hukuk
alanindaki hak ve 6zgurlUklerle ilgili Anayasaya uygunluk denetimi yaparken, uluslararas
adlasmalar1 destekleyici norm olarak kullanmaktadir.*>

Bununla birlikte Mahkeme'nin bazi kararlarda S6zlesmeyi “Ustin norm” olarak kabul
ettiginin izleri bulunabilir: “S6z konusu bildiri ve sdzlesmenin, buyurucu ve baglayic icerigi,
saniklar icin bir hak oldugu kadar, insan hak ve 6zgurltkleri yontnden de bir glivence olarak
hukuk diizenimizde kurumlasan ‘masumluk karinesi’ ilkesini guclendiren Ustiin ve evrensel
hukuk kural1 niteligini tasimaktadhr.”**°

Konuya Sozlesme acisindan bakildiginda ise Sozlesmenin, akid devletlere, egemenlik
alanlar1 igerisinde, Sozlesmede korunan haklar: tanima yukuimluligint getirdigi gorular. Bu
yukumltlik agik ve net bir bicimde 1. maddede ifade edilmistir: “Y Uksek akid taraflar, kendi
yargi yetkileri icindeki herkes icin, bu sdzlesmenin Birinci Boliminde tanimlanan hak ve
Ozgurlukleri giivence atina alirlar.”

Strasbourg Mahkemesi irlanda/ingiltere davasinda Sozlesmenin bu 6zelligini soyle
ifade etmektedir: “Klasik uluslarasi andlasmalardan farkl: olarak, Sozlesme sadece akid
taraflar arasindaki  karsihikli - yokomldlUkleri  icermemektedir.  Sozlesme, karsilikl
yiukimlilikler agimn 6tesinde, Onsdz'de ifade edilen, “miistereken saglama’ taahhiidiinden

453 AMK ., E.1986/1723, K.1991/1993.

454 AMK ., E.1996/1, K.1997/1, k.t. 14.2.1997.

455 AKILLIOGLU, T., “Avrupa insan Haklarnn Sozlesmes ve i¢ Hukukumuz’, AUSBFD, C.XLIV, S.3-4,
Ankara 1989, s.170.

456 AMK ., E.1979/38, K.1980/11, k.t.29.1.1980.
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beslenen objektif yukumliliikler yaratmaktadir.” >’

Ayrica Sozlesmenin 1, 13 ve 19. maddeleri gbz onune alindiginda taraf devletlerin
yasama, yuritme ve yargi organlart olmak Uzere bitin organlaryla sdzlesme hikimlerine
uygun islemde bulunmay: taahhit ettikleri goralmektedir.

Dolayisiyla insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi, taraf devletlerin herhangi bir ulusal
islemle Sozlesme hiikiimlerinden birini ¢ignedigini saptarsa, davali devlet mahkeme kararinin
geregini yerine getirmeye zorunludur. Buradan, i¢ hukukta yapilacak her tirlt degisikligin,
degistirilmesi gereken kural bir anayasa hikmii dahi olsa, “AIHM Kkararinin yerine
getirilmesi” cercevesinde goriildugii anlasilmaktadir.**®

Akilliogluna gore eger Sozlesme i¢ hukukta kanunlar ve anayasal hukumler
karsisinda tistiin olamayacaksa, bu baglayiciligin ¢cok dafazla anlami olmayacaktir: “bitin bir
hukuk sisteminin uyum icinde olmak zorunda oldugu bir S6zlesme'nin anayasal degerde
oldugunu hatta kimi yonlerden anayasa Usti konumda bulundugunu ayrica sdylemek
fazladir.”*°® Kisacast 2004 degisikliklerinden o6nce, doktrinde agirhkta olan goris
SHzlesmenin anayasa Ustl bir 6zellik tasichgr seklindedir: “ AIHS yalnizca anayasal diizeyde

olmay1p ayni: zamanda anayasa Uistii nitelik tagir.” *%°

2.5.1.22004 Degisikliklerinden Sonra

2004 Anayasa degisikliklerinden sonra Anayasanin 90. maddenin son fikras: su hale
gelmistir: “Usultine gore yurirlige konulmus milletlerarast andlasmalar kanun hiikkmindedir.
Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz. (Ek:
7.5.2004-5170/7 md.) Usuliine gore yururlige konulmus temel hak ve dzgurliklere iliskin
milletlerarast andlasmalarla kanunlarin aym konuda farkli hikimler icermesi nedeniyle
cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hikktimleri esas alinir.”

Sonug olarak 2004 degisikligi ile temel haklarla ilgili uluslar arasi sozlesmelerin
kanunlarin Gzerinde oldugu tam anlamiyla netlik kazanmis, Aybay’in savundugu kanunlarin
SOzlesme ile gatismast durumunda lex posterior kuralimn uygulanmas: gerektigi gorisu
gegerliligini kaybetmistir.

Bununla birlikte 90. madde hali hazirda sdzlesme hukimlerinin anayasa ile gelistigi

457 Irlanda/Birlesik Krallik, par. 239.
458 GOLCUKLU-GOZUBUY UK, s.22
459 AKILLIOGLU, s.42.

460 YUZBASIOGLU, s.34
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durumda nasil bir yol izlenecegi konusunu agiga kavusturmamaktadir.***

2.5.2 AIHS Cercevesinde Din ve Vicdan Ozgiirligii

Din 6zgirligli Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nde basta 9. madde ve Ek 1.
Protokol 2. madde olmak Uzere, ifade Ozgurligu, oOrgitlenme Ozgurligu, ©zel hayatin
korunmasi, egitim hakki, ayrimcilik yasagi gibi konularin dizenlendigi  8,10,11,14.

maddelerle de dolayl1 olarak korunan temel bir insan hakki ve 6zgurlugudr.
2.5.2.1 S6zlesmenin 9. Maddes

SOzlesmenin din 6zgurligint dogrudan koruyan 9. maddesi, din 6zgurlugine dair
genel dizenlemelerin yer aldigi 1. paragraf ve dini agiklama, agiga vurma 6zgurligtine
yonelik sinirlandirma nedenlerinin yer aldigi 2. paragraf olmak Uzere iki paragraftan
olusmaktadir.

Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 9. maddesi soyledir:

“1. Herkesin disuince,vicdan ve din Ozgurligtne hakki vardir; Bu hak, din ya da
inancint degistirme 6zgurliguyle, din ya da inancimi tek basina veya topluca ve agik ya da
0zel olarak ibadet, 6gretme, uygulama ve gézetme yoluyla agiklama 6zgurligini de kapsar.

2. Din ve inanct agiklama oOzgurligu, ancak, demokratik bir toplumda kamu
guvenliginin gerekleri -kamu duizeninin, genel saglik ve ahlakin ya da baskalarimin hak ve
Ozgurluklerinin korunmast igin gerekli olan ve yasayla konulan sinirlamalara baglidir.”

Avrupa insan Haklari Mahkemesi din 6zgurltgl ile ilgili verdigi ilk karar olan
Kokkinakis/Y unanistan davasinda din 6zgurligunin demokratik toplumun temel taslarindan
biri olduguna dikkat cekmistir. AIHM’ne gore din 6zgurltgi su ilkeleri icermektedir: “9.
maddede korunan, dusiince, vicdan ve din 6zgurligl, sbzlesme deki anlamiyla ‘ demokratik
toplum’un temel taslarindan birisidir. Bu 6zgurlik, dini boyutuyla, insanlarin kimliklerini ve
yasam bigimini sekillendiren en 6nemli unsurlardan biri olmamn yan: sira, aym zamanda da
ateistler, agnostikler, septikler ve din karsisinda kayitsiz kalanlar icin de gok kiymetli bir
degerdir. Y Uzyillar siren bir miicadele sonunda, blyik bedellerle kazanilan ve demokratik
toplumun ayrilmaz bir unsuru olan ¢ogulculuk da bu 6zgurlige dayanmaktadir. Din 6zgurlugu
her ne kadar 6ncelikle bireysel vicdan: ilgilendiren bir mesele olsa da, 0 aym zamanda, diger

seylerin yan sira, kisinin ‘dinini aciklama’ 6zgiirliigiinii de ifade etmektedir.” %%

461 ARSLAN, Anayasa, s.28.
462 Kokkinakis'Y unanistan, BN.3/1992/348421
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Bu karara gore, din dzgurligine dair 9. maddenin, herkesin “duslnce, vicdan ve din”
0zgurligune sahip oldugu “mutlak” i¢sel alan (forum internum) ve bu hakkin disa vurulmasi
sonucu ortaya ¢ikan “sinirli” digssal alan olmak Uzere iki alam korudugu anlasilmaktadir.

2.5.2.21csel Alan

Din ve inan¢ 0zgurltgunin i¢sel alant olan forum internum, inang 6zgurliginun kamu
diizeni gerekgesiyle dokunulamayan baska bir deyisle sinirlanamayan kismidir.*®® Bu nedenle
kisitlama halini duizenleyen ikinci fikra hikmtnden tamamen bagimsizdir. Devletler bu hakka
mutlak olarak saygi gostermek durumundadirlar. Maddenin ikinci fikrasindaki mesru
kisitlama gerekgesi olabilecek durumlar, maddenin birinci fikrasinin timi igin degil sadece
“din ve inanglarim agiklama® hakki kismi igin gegerlidir.

Komisyon pek ¢ok kararinda forum internumun mutlakligim ifade etmistir: “9. madde
esas olarak kisisel inanclar ve dini iman esaslart alamini, baska bir ifadeyle bazen forum
internum olarak adlandirilan alam korumaktadir. Buna ek olarak, Madde bu alanla yakindan
baglantil1 olan, genel olarak kabul edilen sekliyle bir din veya inancin uygulama boyutlar:
olan ibadet ve baglilik gibi faaliyetleri de korumaktadir.”***.

Metinde sinrrlanamayacak i¢sel gorinimlerin ne oldugu konusu agik bir bigimde
tanmmlanmamistir. Bu nedenle insanlarin vicdan, disunce ve din ozgurliklerine, ig
dunyalarina istenilse bile mudahale edilemeyecegi varsayim, i¢sel alamnin 9. madde ile
korunmasinin pratikte bir degeri olup olmadig1 sorusunun dogmasina yol agmustir. *°°

Tipki SOzlesmenin 10. maddesinde korunan distnce 6zgurligi gibi, 9. madde
acisindan da i¢csel alamn midahale edilemezligi biytk 6lc¢lide dogrudur. Bununla birlikte 9.
maddedeki koruma, kisinin, din inang ve dusuncelerini agiklamaya ve degistirmeye
zorlanmamasi, bunlardan dolayr kinanmamasi ve baski atinda tutulmamasini da
kapsamaktadir.*®® Bu sekilde bireyler istediklere inanca sahip olabilecek ve bunu aciklamaya
zorlanamayacak, inanclarindan vazgecirilemeyecek veya bireylere serbest iradeyi etkileyecek
yollarlabir inang kabul ettirilemeyecektir.

Nitekim 9. maddenin ilk paragrafimn ikinci cimlesi, din ve kanaat degistirme
Ozgurligunt de din 6zgurliginin gerekleri arasinda saymaktadir. Kokkinakis/Y unanistan

463 TEZCAN, D. -ERDEM, M. R.-SANCAKDAR, O., AIHS lsiginda Turkiye' nin /nsan Haklar: Sorunu,
Seckin Yay., Ankara 2002, s.297.

464 Van den Dungen/Hollanda,BN.22838/93

465 ARSLAN, Anayasa, s34

466 ibid
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kararinda Mahkeme, devlet dini ya da hakim bir din anlayisinin mevcut oldugu Ulkelerde
gorilen bazi uygulamalar karsisinda, din degistirme 6zgurltgunin sinirlanamayacak nitelikte
oldugunu vurgulamaktadir. Mahkemeye gore: “9. maddenin 1. fikrasimin glivence altina aldig:
haklarin temel niteligi, simrlamalarina iliskin  hikmin kaleme alims biciminde de
belirmektedir: Ilk paragraflarinda sayilan haklarin bituniini iceren 8, 10 ve 11. maddelerin
ikinci paragraflarinin aksine, 9. maddenin ilk paragrafi sadece ‘dinini ya da kanaatlerini izhar
etme 6zglrligir ne yoneliktir.” 47

Karardan anlasildhigi kadariyla ikinci paragrafta yer alan sinirlama sebepleri 8, 10 ve
11. maddelerden farkli olarak, 9. maddenin ilk paragrafinda yer alan haklarin tamamina
uygulanamayacaktir. Sinirlama sadece din ve inancit agiga vurma / izhar etme 6zgurltgu
konusu ile sinirlidir.

Yine mahkeme baska bir kararinda inang Ozgurliigiinin “icsel alan” boyutunun,
kisinin inancina disaridan gelecek taciz ve hareketlere karsi korunmasini da gerektirdigine
isaret etmistir. Mahkemeye gore farkli distincelerin 6zgurce tartisiimast Gzerine kurulu
demokratik bir toplumda din 6zgurligt belli bir dini inang veya mezhebe elestirilerden
korunmast icin bir hak vermemektedir. Ancak belli bir dine yonelik olarak elestiri ve tacizler
din Ozgurligini tehlikeye sokacak seviyeye ulasirsa, kamu gucleri buna kayitsiz
kalmamalidir. Aksi takdirde devlet sorumlu tutulacaktir.*®®

Icsel alamina yapilacak bir diger miidahale devletlerin bireylere egitim-Ggretim vb.
yollarla “sistematik dini telkin” (endoctrinement) uygulamas: olabilir. Mahkeme, “Devletin,
ebeveynin dini ve felsefi inanglarina saygisizlik sayilabilecek bir bigcimde sistematik dini
telkin giitmesi(nin) yasak”*® oldugunu belirtmistir. Bununla birlikte inancsiz bir anne ve
kizinin okuldaki din egitiminden sikayetci olduklari davada, dini egitimin oldugu yerde bu
egitimden muaf tutulma hakkinin da olmast gerektigini ilke olarak belirttikten sonra, olayda
din egitiminin 6grencilere belli bir ibadet bicimi asilamay: degil bilgi sunmay: hedefledigine
ve derslerin Hiristiyanlik bilgileri Gzerinde yogunlasmasinin gencler icin dini telkin olarak
yorumlanamayacagina karar vermistir.*"

Valsamis / Yunanistan kararinda ise pasifist gorusleri nedeniyle milli bir bayramda
Ogrenci toren alayina katilmamak nedeniyle disiplin cezasi alan Yehova Sahidi inancina
mensup, pasifist gorusli bir 6grenci ile ilgili olarak, 6grencilerin inanglarina ters disse bile,

askeri nitelik tasimayan yortylse zorunlu katilimin dini  telkin  sayilamayacagina

467 Kokkinakis'Y unanistan, BN.3/1992/348421

468 X ve Scientology Kilisesi / isveg, BN: 7805/77
469 Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen / Danimarka
470 Angdlini / Isveg
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hiikmetmistir.*"*

Icsel alan boyutu kisiyi Uyesi olmadigi bir dinin faaliyetlerine iradesine ragmen

2 jesel alamnin bu genis bir yorumunu

dogrudan katilma mecburiyetine kars: korumaktadr.
Mahkemenin Darby / isveg kararinda bulmak miimkiindir: “basvuru sahibinin, kanuni yikim
geregi dini bir vergi 6demesi, dininin tezahirli sayillamaz. Burada sbz konusu olan, 9.
maddenin 1. fikrasinin ilk kisminin hedefledigi, basvuru sahibinin genel din dzgurluguddr. ....
bu hak, her kisiyi, mensubu bulunmadig: bir dini grubun yarGttagu dini etkinliklere rizasi
hilafina dogrudan katilmaya mecbur tutulmaktan korur.”*"

Sonug olarak Reisoglu'nun gorusleri de dikkate alindiginda 9. madde ilk fikranin
tamamen pratik degerden yoksun oldugu dustincesinin yanlislig: ortaya ¢cikmaktadir:

“Avrupa Konseyine Uye devletler, dini inan¢ ve ibadet 6zgurligine iliskin tutum ve
yukumlultklerini belirlerken, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinin yukarida degindigimiz 9.
maddesini goz 6nunde bulundurmak zorundadirlar. Boylece:

a) Devletler, bireylerin “distince ve dini inang 6zgurliguni” saglayacak Onlemleri
almakla yukumludurler.

b) Devletler, bireyleri, belli bir dini inanca yoneltmeye, belli bir dini faaliyete
katilmaya, belli bir dini inanctan veya faaliyetten uzaklastirmaya yonelik etkinliklerden
(6rnegin belli dini inang sahiplerine yarar saglayan digerlerine guglik ¢ikaran tutumlardan )
kaginmalidirlar.

c)Devletler, bireyleri, ilke olarak, dini inanglar1 ile bagdasmayan isler yapmaya

zorlamamalidirlar. Béyle bir zorlama sbzlesmenin 9. Maddesine aykir: olacaktir”.*™

2.5.2.3Din ve inancin Disavurumu

Din O0zgurltg oncelikle, bireysel vicdana ait bir konu olmakla birlikte 9. maddenin ilk
paragrafinin ikinci cimlesinden anlasilchgi kadariyla kisinin aleni bicimde dinini disa vurma
Ozgurligt anlamina da gelmektedir. Kisinin dinini veya inancint hangi sekillerde disa
vurabilecegi SOzlesmede sOyle ifade edilmistir: “Bu hak, din ya da inancim degistirme
Ozgurlaguyle, din ya da inancinm tek basina veya topluca ve agik ya da 6zel olarak ibadet,
Ogretme, uygulama ve gozetme yoluyla agiklama 0zgUrliguini de kapsar.” Metinden
anlasildhigr kadariyla din 6zgurligl, ibadet etme (tapinma), 6gretme, uygulama ve dini bir

471 Valsamis/ Yunanistan, BN.21787/93
472 GOLCUKLU-GOzZUBUY UK, s.351.
473 Darby / isveg

474 REISOGLU, s.60
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kural1 yerine getirme seklinde disa vurulabilecektir *”

Akit devletler “inanclara saygilyi, yani bu 06zgurligin gercekten ve fiilen
kullanilmasint saglamak igin gerekli tedbir ve guvenceleri getirmekle yikimlu” olduklar: gibi
“Bireylerin, dzellikle ibadet yoluyla dini ibadetlerini uygulamalarim mimkin kilacak fiziki
sartlarin yaratilmasini bir kamu hizmetinin geregi saymalidirlar”*’®

Bununla birlikte Komisyon'a gére 9. madde kamusal alanda inan¢ kurallar1 geregince
davranma hakkini her zaman glivence altina almamakta, maddedeki ‘uygulama’ sbzcligu, bir
din veya inancin motive ettigi veya etkiledigi her turli eylemi kapsamamaktadir: “O.
Maddenin ilk paragrafinda kullanilan pratiques - practice terimi din veya inan¢ saikiyle ya da
etkisiyle yapilan her eylemi kapsamaz. ... Bireylerin eylemleri, sdz konusu inanci gercekten
ifade etmiyorlarsa, bu inan¢ saikiyle ya da etkisiyle yapilsalar bile 9. maddenin korumasi
altinda sayilamazlar”.*"’

Dolayisiyla eylemleri inancin uygulamasini olusturan eylemler ve inang saikli (etkili)
eylemler olarak ikiye aywrmak mumkin. Aradaki simir tam anlamiyla belirgin olmamakla
birlikte mahkeme bazi kararlarinda bu ayirimin ipuclarini vermekte, 6niine gelen vakalarda
ilgililerin talepleri ile kanaatleri arasinda zorunluluk ve samimiyet iliskisini tespit etmeye
calismaktadir.

Komisyonun bir davramisi inancin uygulamast olarak degerlendirebilmek icin
bagvurdugu “Arrowsmith” testinde ispat yuki basvurucuya ait olmak Uzere, sbz konusu
eylemin bir din veya inancin zorunlu ifadeleri olup olmadigi ve eylemin din ve inancin
samimi  bicimde disavurumu sayihip sayillamayacagi seklinde ki temel Olgit
ongoriilmektedir.*’®
Strasbourg organlarimin “Arrowsmith” testini ¢ok tutarli bir sekilde uyguladig:

"9 Mahkeme, ingiltere' de bir ilkokulda gérevli Musliiman bir 6gretmenin Cuma

sdylenemez.
namazina gitme talebine, basvuru sahibinin halen siirmekte olan is sozlesmesini ihlal ederek
okul zamaninda camiye gitmesinin islam dini agisindan zorunlu oldugunu ikna edici bicimde
ispatlayamadig1 gerekgesiyle red etmistir.

Karaduman/Turkiye davasinda, diplomaya yapistirilan fotografin dini inanglar: agiga

vurmak degil, kisinin teshis edilmesini saglamak amacim tasidigini belirterek; tniversiteden
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mezun olan bayan Ogrencinin mezuniyet belgesi igin zorunlu olan turbansiz fotograf
cekilmesini reddetme eylemini, dini inang saikli olsa da, inancin tezahiirii saymarmstar. *®

Degerlendirme kriteri olarak “zorunlu ifade” kriterinin kullanilmasi yerlesik, yaygin
ve bilinen dinlerin mensuplar: igin kolayca uygulanabilecekken, bu tur Ozelliklere sahip
olmayan dinlerin mensuplarimn 9. madde guvencesinden mahrum kalacagi kaygisini
dogurmaktadir.*®*

AIHM din veya inanci net olarak tanimlamaktan kaginmustir.*® Oktem’in aktardigina
gore doktrinde Mahkemenin dini tammlamaya yetkili olmadigi ve “bu kavramin igeriginin
tezahiure iliskin sinrlamalar  sakli  kalmak Uzere bireylerin  takdirine birakildig:”
savunulmaktadir.*®® Bununla birlikte 9. maddenin sadece geleneksel dinleri degil, marjinal
dinleri, dinsel olmayan inanclari ve azinlhikta kalan pek c¢ok dusunceyi de kapsadigi
anlagilmaktadir.**

Inang terimi 9. maddede kami (goriis), vicdan ve din 6zgirligi baglaninda yer
amaktadir. Mahkeme soyut olarak ele alindiginda, kavraminin fikirler ve distnceler
terimleriyle es anlaml: olmadig1 sonucunu cikarmaktadir. *®° Bir goriisiin inanc kategorisinde
yer alabilmesi icin temel sorunlar hakkinda tutarli herhangi bir gériisiin disa vurumu ol¢iitii ¢
ile kuvvet® (ikna edicilik®®), ciddilik, biitinlik®? (tutarli olma’®) ve énemli olma
Olcttlerini belli bir seviyede karsilamast gerekir.

9. Maddenin 1. fikrasi geregi “Ogretim yoluyla’ agiga vurma da dinini agiga vurma
hakkinin bir parcasi olarak kabul edilmektedir. Bu kavram sadece okullardaki dini dgretim
faaliyetini cagristirsa da kavram Mahkeme tarafindan genis yorumlamistir: “9. madde
anlaminda dinin izhar etme 6zgurligu ... ilke olarak “6gretim” yoluylaikna etme hakkini (da)
icerir, aksi takdirde 9. maddenin 6ngordigt ‘dinini veya kanaatini degistirme dzgurlugd’
hiikimsiiz, 61 bir ifadeden ibaret kalacaktir.”***
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Suphesiz dinini agiga vurma 0zgurliugl, aynt zamanda dinini agiga vurmama hakkini
da icermektedir. Uluslararas: insan Haklar1 Belgelerinin en 6nemli amaci her trli ayrimeilig:
ortadan kaldirmak olduguna gore, AIHS 9. madde, devletin bireyleri dini ayrimciliga kars:
koruma ve bireylerin dinini arastirmaktan kaginma yukimlulGgine sahip oldugu seklinde

yorumlanabilir.**
2.5.2.41 Nolu Protokoliin 2. Maddes

Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi'ne EK 1 No.lu Protokoliin 2. maddesi "Hic kimse
egitim hakkindan yoksun birakilamaz Devlet, egitim ve Ogretim alamnda yuklenecegi
gorevlerin yerine getirilmesinde, ana ve babanin bu egitim ve 6gretimin kendi dini ve felsefi
inanclarina gore yapilmasini saglama haklarina saygi gosterir."** demekle éncelikle bireye
Ogrenim hakkini tammakta sonra da devlete, Ustlendigi 6gretim ve egitim fonksiyonunu
yerine getirirken, ana babanin dini ve felsefi inanglarina uyma yukumltlugi getirmektedir.

Bu hikim Golcukli/Gozibiyik'e gore devletin, ana-babanin dini ve felsefi

inanclarina aykari nitelikte belli bir fikri asilama amaci giitmesini yasaklamaktadir.**

Mahkemenin “egitim ve dgrenim hakki”m yorumladigi Kjeldsen, Busk Madsen ve
Pedersen / Danimarka kararina gore, egitimde ailelerin dini ve felsefi inanglarina aykirilik
varsa devlet bu ailelerin gocuklarina derslere girmeme hakkim tamyabilir veya 6zel okullara
gitmelerine misaade edebilir. Yorumdan da anlasildigi gibi oncelikle temel egitimi hedef
alan*® maddenin éncelikli amaci, 6zellikle devlet okullarinda ana babamin dini ve felsefi
inanglarina korumay ve saygiyi saglamaktir. Ancak bu hikim devletin 6grenimi dizenleme
hakkini engellememekte®®, ana babaya din ve felsefi bilgileri iceren egitim ve dgretimin ders
programlarina konulmasina kars: gelme hakkini vermemektedir. Sonug olarak maddenin 2.
cumlesi devletlerin dini ve felsefi nitelikli haber ve bilgileri egitim ve 6gretim yoluyla
dolaysiz ya da dolayli yollardan yaymasina engel degildir.**’

Ailelerin dini ve felsefi inanclarina saygr yukimlulugl, egitim ve 6gretimin igerigini

kapsadig: gibi; egitim ve 0gretimin organizasyonu, finansmam ve disiplin sistemi gibi onunla
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birlikte dogal olarak var olan islevlerini de kapsamaktadhr.**®

Bununla birlikte maddenin 2. cimlesinin egitimde cogulculugu saglamay: garanti
altina almay1 amagladigi agiktir.*®® “Devlet egitim ve 6gretim alaminda tistlendigi gorevi
yerine getirirken, programlarda yeralan bilgilerin objektif elestirel ve gogulcu olmasina 6zen

gosterme” *lidir.
2.5.3 Dini Inana Agiklama Ozgirligiinin Simrlanmas ve M iidahale Edilmesi
2.5.3.1Gendl Olarak

AIHS sisteminde gore haklar ancak belli sekillerde sinirlanabilmektedir. Bunlardan
birincisi, Sozlesmenin hakki tammlarken ortaya koydugu, hakkin kendinden kaynaklanan
sinrlamalardhr. Ornegin Sozlesmenin 4. maddesine gore, angarya yasaktir ama dogal afetlerde
bireye hizmet yukimluligl getirilmektedir. ikincisi 6zel statiili bazi kisilere getirilen
sinirlamalardir; érnegin AIHS in 11. maddesine gore giivenlik giiclerinin dernek kurma hakki
sinirlanabilir. Uglinciisii AIHS nin 8-11. maddelerinin 2. paragraflarindan kaynaklanan,
devletlerin mesru amaglarla soz konusu haklar1 sinirlayabilmesidir. Dérdincisl, 15. maddeye
dayanarak Devletin savas halinde Sozlesmeden dogan yukumlultklerini askiya alabilmesidir.
Besincisi, S6zlesmenin 17. maddesinde yer alan kétuye kullanamama siniridir.

Sinirlamanin sinirt ise AIHS 18. maddedir: “Bu sbzlesmenin hikimleri geregince,
s0zU edilen hak ve Ozgurliklere getirilen simirlamalar ancak ongorilen amaglar igin
kullanlir.”

AIHS 9. madde 2. paragrafta gegen din ve inang 6zgurligiine getirilebilecek
sinirlamalar 8,10 ve 11. maddeler icin de 6ngorulen genel sinirlama sebepleridir: “Dinini veya
inanglari agiklama 6zgurltgi ancak kamu guvenliginin, kamu diizeni, sagligi veya ahlakinin
ya da bagkalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmast igin demokratik bir toplumda gerekli
tedbir olarak ve yasayla sinirlanabilir.”

Daha 6nce de belirtildigi gibi, din ve inang 6zgurltgunin i¢sel boyutu forum internum
mutlak olup highir sekilde simirlanamamakta, ancak din ve inancin agiga vurulmasina iliskin
durumlarda din ve vicdan 6zgurliginin sinirlanmasi sbz konusu olabilmektedir.

Bu dizenleme ile din ve vicdan 6zgurliginin diger 6zgurliklere nazaran daha
imtiyazl1 bir konumda ele alinchg: sdylenebilir. Ancak BM Medeni ve Siyasi Haklara iliskin

498 Campel| ve Cosang/ingiltere
499 Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen / Danimarka
500 GOLCUKLU-GOzZUBUY UK,, s433.
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SOzlesmesi 4. maddede olaganistii durumlarda dahi sinirlanamayacak haklar arasinda
sayillmis olmasina ragmen, Din ve vicdan 6zgirlugi AIHS in 15. maddesindeki ‘ olagan(ist
donemlerde dahi sinirlanamayacak haklar’ kategorisine alinmamustir.

Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, Sozlesmede belirlenen haklarin ihlali iddiasi soz
konusu oldugunda, 8, 9, 10 ve 11. maddelerdeki birbirine benzeyen sinirlama sebeplerinden
yola ¢ikarak ulastigi dort kriteri uygulamaktadir:

1- Sikayet konusu hakka bir miudahalenin olup olmadig:

2- Mudahalenin kanun tarafindan 6ngorilms olup olmadigi

3- Kanunen 6ngorulen midahalenin mesru bir amaca yonelik olup olmadig:

4- Bu ¢ kriterin varligi halinde, hakka midahalenin demokratik toplum duzeni
icinde 6lgull ve gerekli olup olmadig:

2.5.3.2Dini Inana Agiklama Ozgirliigiine M idahalenin Varhg

AIHM din ve vicdan 6zgirligine getirilen simrlamamin Sézlesmeye uygunlugunu
denetlemeye baslamadan once, temel hak ve 6zgurligin sinirlanmasinda gerceklestiren
eylemin, s6z konusu hakka bir miidahale niteligi tagiyip tasimadigini inceler.® Bu inceleme
sirasinda Mahkeme, o6nine gelen her somut olay: digerlerinden bagimsiz bir sekilde ele
almaktadir.

AIHM dogrudan dogruya din 6zgurligiine yonelik ilk kararinda, basvuru sahibinin
dini propaganda yapmast nedeniyle mahkum edilmesini, din ve inancin agiga vurulmasi

2 jzinsiz ibadethane agan basvuru sahiplerinin

hakkina agikca bir miudahale saymustir
mahkum edilmesi de Mahkemeye gore dinlerin ibadet ve ayin yoluyla agiga vurulmasi
6zgurligiine midahaledir.®® Bat1 Trakya Tirk toplumu tarafindan miftii secilen Serif’in
Yunan makamlar: tarafindan, segcimin yasal olmadigi, dinin dnemini agiklayan mesaj
yayinlachgi, dini kiyafet giydigi ve dini toplantida konusma yaptigi gerekcesiyle mahkum
edilmesi, AiHM’e gore demokratik toplumun dini cogulculuk anlayis1 ile
bagdasmamaktadir™®.

Bunun yaminda Mahkemeye gdre dini inanglari nedeniyle toren alayina katilmayan

Ogrencinin disiplin cezasina carptiriimasi,, din ve vicdan Ozgurlugine bir mudahale

501 OKTEM, Uludararas, s. 339.
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sayilmaz.>® Yine Mahkemeye gore asiri dindar Musevi bir orgiite mezbahada Musevi
cemaatin ¢cogunlugundan daha kati1 kurallarla kesim yapma izni verilmemesi, dini agiklama

6zgurliigiine bir miidahale say1lmamaktadir.>®

2.5.3.3Dini Inana Aaklama Ozgirlugiine Miidahalenin Kanun Tarafindan

Ongorulmus Olmas

AIHSnin 8-11 maddelerinde glvence altina alinan haklarin kullanimasinda,
yuritmenin keyfi mudahalesinin ontine gegebilmek amaciyla kullanilan Kanunilik ilkesi,
SOzlesmenin 8-11. maddeleri agisindan ortak bir unsurdur.

Bununla birlikte “kanun” teriminden ne anlasilmasi gerektigi sorunu ortaya
cikmaktadir. Mahkemeye gore kanun igin gereken iki kosul: accessibility yani yurttaslarca
ulasilabilir, nifuz edilebilir olmasi ve percision, foreseable yani yeterince agik ve anlasilabilir
olmasidir.®® “Hukuk” terimi ise sadece sekli degil iceriksel olarak da yorumlanmustir.

Terimden, yasalardan daha alt diizeydeki kararnameler®®

ve parlamentonun yetkilendirdigi
mesleki diizenleme organlarinca alinan kural igerikli dnlemleri®® de kapsayan yazil ve yazih
olmayan hukuk anlasilmaktadir.

Sonug olarak kanunilik ilkesinin geregi olarak, kanuni dizenlemeler, acik, kesin,
ongordlebilir, kolaylikla ulasilabilir ve keyfi midahaleye karsi glvenceler 6ngorms
olmalidir. ilke bu yamyla hukuk devletinin polis devletinden ayriimasimin sekli sartim
olusturmaktadir*°.

Kanunilik ilkess Mahkeme tarafindan ilk kez Kokkinakis'Yunanistan davasinda
incelenmistir. Basvuru sahibi mahkumiyetine dayanak olusturan 1363/1939 sayili kanunda,
prozelitizm sugunun maddi unsurunun “kasti” olarak tammlanmamis oldugunu iddia ederek,
maddenin dini igerikli her tirlt sohbet ve iletisimi kapsayabilecek bigimde, bulanik terimleri
Ozellikle igerdigine isaret etmistir.

Mahkeme ise pek cok kanunun asir1 derecede kati1 ifadelerden kaginmak ve durum

degisikliklerine uyum saglamak amaciyla bulamk formiller icerebildigine ancak yarg:
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ictihatlartyla yorumlandigina dikkat gekerek, mudahalenin kanunen 6ngorulmus olduguna
hiikmetmistir>.

Baska bir kararda ise, Mahkeme, dini cemaatlerin tescile tabi tutularak, yoneticilerin
re’'sen degistirilmesi sonucu bazi yoneticilerin  bolinmis Musliman cemaatin bir kismini
temsil etme imkamnin fiilen kaldirilmasini, kanunun yiritmeye sinirsiz yetki vermesi olarak
algilamis ve bu uygulamayi, kanunilik ilkesinin geregi olan kesinlik ve ongorulebilirlik

512

gereklerine uymadigi gerekcesiyle hakka midahale olarak degerlendirmistir ™.

2.5.34Dini Inana Acklama Ozgirligine Mudahalenin Mesru Bir Amaca
Yonelik Olmas

9. maddenin 2. paragrafina gore din ve inanci agiklama 0zgurligl ancak “..kamu
guvenliginin, kamu dizeninin, genel saglik ve ahlak ya da baskalarimin hak ve 6zgurliklerinin
korunmast...” amaciyla sinirlanabilecektir.

Benzer nitelikte amaglar 8-11 maddelerin her birinin 2. paragraflarinda sayilmstir.
Bunlar, ulusal guvenlik, toprak butunltgl, kamu dizeni, sug islenmesini 6nlemek, ahlak,
saglik, baskalarinin sohret hak ve ozgurluklerinin korunmasi, tlkenin ekonomik kalkinmasi,
gizli haberlerin agiklanmasinin 6nlenmesi, yarginin tarafsizliginin korunmasi gibi konulardir.

Din ve inanci agiklama 6zgurlagunun sinirlanmast agisindan 9. maddenin daha kisa bir
liste sundugu kusku gotirmez. Ancak Oktemvin aktardigina gore Strasburg organlari, 9.
maddeyi diger maddelerle ayn: bicimde ele alma egilimi tasimaktadir®.

Mahkemeye, devletin midahalesinde guttiigii amacin sorgulanmasi imkam taniyan,
mesru amag kriteri, genel olarak devletin ve toplumun korunmasim amaclayan “kamusal”
amaclar ve kisilerin hak ve Ozgurligune yonelik “bireysel” menfaatleri koruyan amaglar
olarak ikili ayirim ile ele alinmaktadir.

2.5.3.5Kamusal Amaclar

Insan Haklar belgelerinde, dinsel 6zgirliklerin devletin ya da toplumun korunmasina
yonelik kamusal gerekcelerle sinirlandirilmasinin kékeni®**, 10. maddesinde “Kimse, dini bile

olsa, fikirlerinden dolay: rahatsiz edilemez, yeter ki bunlarin tezahlr kanun tarafindan tesis
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edilmis kamu diizenini bozmasin.” ifadesi yer alan 1789 insan ve Vatandas Haklar:
Bildirisi’ ne kadar uzanmaktadr.

AIHS de kamusal amaglar1 belirten ifadelerin genis yorumlanmaya oldukca elverisli
olmasi nedeniyle,  Strasburg organlari Onlerine gelen her somut olayr ayr1 ayri
degerlendirmislerdir.

Komisyon askerleri firara tesvik eden brosurler dagittig: icin basvuru sahibinin hapis
cezasina mahkum edilmesi uygulamasimin, inang 6zgurltguni ortadan kaldirmak amaciyla
degil; kamu duzenini korumak, karisikliklari onlemek ve milli glivenligi saglamak gibi mesru
amaglarla gerceklestirildigine hiikmetmistir>™.

Ingiltere’ de yasal mevzuat geregi motosiklet kullanan herkesin emniyet kaski takmak
zorunda olmasi, inanci geregi turban giymesi zorunlu olan Sikh erkeklerinin bu kurala
uymasinm imkansiz kilmaktaydi. Bunun Uzerine Sikhlerin kask takma zorunlulugu Avrupa
Insan Haklar1 Komisyonu’ na tasinmistir. Ancak Komisyon basvuruyu incelerken, ingiltere
Sikhler Erkekleri kask takma zorunlulugundan muaf tutan bir kanun gikarmustir.

Bu gelismeye ragmen Komisyon, basvurucunun kask takmadigi igin defalarca
mahkum edilmesini, inan¢ 6zgurltgiine midahalenin kamu sagligina yonelik koruma amaci
ile yapilmasi gerekgesiyle mesru kabul etmistir®®.

Komisyon'un bu kararina ragmen, ingiliz Parlamentosu yeni diizenlemelerde Sikhleri
kask takma zorunlulugundan muaf tutmus, insaat alanlarinda da kask takma yukumlaligine
iliskin kurallarin Sikhlere uygulanamayacagina hiikkmetmistir. >/

Doktrinde, SOzlesmede gegen “kamu dizeni” kavram ile devletin ve toplumun
¢ikarlarim savunmaya yonelik kamu dizeni anlayis1 degil, “karmasa yoklugu” kastedildigine
dair bir distince vardir. Ancak “kamu guvenligi” 6zellikle mahkumlar s6z konusu oldugunda
Strasburg organlar: tarafindan sikca kullanilan bir sinirlama sebebi olmaktadr. **8

Musevilikten Budizme gegen bir mahkumun, hayat felsefesini gelistirmek igin zorunlu
saydigi yayin ve kitaplara ulasma, yoga eksersizleri yapma, sakal birakma ve tespih
bulundurma taleplerinin hapishane yonetimi tarafindan reddedilmesi, Komisyon tarafindan
“sakal birakmanin mahkumun teshis edilmesini glclestirebilecegi” dikkate alinarak, guvenlik
gerekcesiyle 6zgurligiin ihlali sayilmamistir®®.

Baska bir olayda Komisyon, Budist bir mahkumun ismarladigi kitaba hapishane
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yonetimince el konulmasin, kitabin savas sanatlar1 ve kendini savunma teknikleri icerdigine
dikkat cekerek, kamu guivenligi amacina yonelik bulmus ve ihlal saymamustir.>?

Mahkeme ingiltere’ de dini inanglarina aykir1 oldugu gerekgesiyle Sih bir mahkumun
Uniforma giymeyi reddederek yirmi g ay boyunca havlu ve battaniye ile 6rtinmesi tGizerine
hiicreye nakledilmesi, bunun Gzerine yine dini inanglar1 geregince hicresini temizlemeyi
reddetmesi olayinda, kamu sagligina yonelik koruma amaci nedeni ile inan¢ 6zgurligiine
miidahalenin mesru olduguna hikmetmistir.>*

Bir filme cogunlugun mensup oldugu Katolik inancina hakaret ettigi gerekgesiyle el
konularak, gosteriminin yasaklanmas,, Mahkeme tarafindan ifade 6zgurligl (10.madde)
kapsaminda ele alinmig ve dindaslarin dini duygularinin rencide edilmemesi amaci sinirlama
gerekgesi olarak mesru kabul edilmistir.>?? Karar bir tilkedeki niifus cogunlugunun mensup
oldugu dinlerin, az bilinen dinler veya (felsefi) inanglara gore daha ¢ok koruma gorebildigini
gostermektedir.

2.5.3.6 Bireysel Amagclar

Devletler, kamusal amaglarin yam sira baskalarimn hak ve 6zgurliklerinin yani
“bireysel menfaatlerin” korunmasi icin de din ve inang 6zgurliginun gorunimlerine sinir
getirebilmektedir.

Yunanistan hiukumeti Kokkinakis davasinda “demokratik bir devletin Uzerinde
yasayanlarin bireysel 6zgurltklerinden huzur igcinde yararlanmalarim saglama yukimt altinda
oldugunu” ileri slrerek, dava konusu olaydaki midahale gerekgesini, bireyin dini suur ve
onurunun ahlakdisi ve yalan dolu yontemlerle etkilenmesine karsit koruma olarak
aciklamistir.>* Nitekim Komisyon da hiikiimet tezini aynen kabul ederek, baskalarinin hak ve
Ozgurluklerini korumak icin gerceklesen mudahalenin mesru bir amag guttigine karar
vermistir.

Bireysel menfaatlerin korunmasi kriterine bireyin bizzat kendi c¢ocugu da dahil
olabilmektedir. Musevi bir ciftin kendi gocuklarina ibranice bir isim verme isteklerinin niifus
sicili tarafindan reddedilmesi Uzerine, Mahkeme 9. maddenin higbir sinir gozetmeksizin
ebeveynin isim secme hakkini da kapsadigina hiikmetmistir.

520 X/Birlesik Krallik, No.6886/75.

521 ARSLAN, Z., s52.

522 Otto Preminger Ingtitut / Avusturya, BN.11/1993/406/485.
523 Kokkinakis/Y unanistan, BN.3/1992/348421.
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2.5.3.7Midahalenin Demokratik Toplumda Zorunlu Olmaa (Olgulilik /
Orantihihk)

AIHS de yer alan haklarin simirlanmasimin mesrulugunun incelenmesinde en 6nemli
nokta, devletin mudahalesinin “demokratik bir toplumda’ zorunlu olup olmadigidir. Bu ilke
aym zamanda mesru bir amag gudilerek yapilan midahalenin “orantil/6lculi” olmast
anlamina gel mektedir.

Adlinda insan Haklari Avrupa Sozlesmesi’'nde ve ek protokollerde “orantililik”
kavramina agikca yer verilmemistir. Ancak oranlilik ilkesi gogunlukla Sozlesmenin 2, 8, 9,
10, 11, 15. maddelerinde ve 4 Nolu Protokolun 2. maddesinde yer alan “gereklilik” ya da
“zorunluluk™ kapsaminda uygulanmaktadir. Komisyon ve Mahkeme kararlarinda olgulultk
ilkesinin maddelerde agikga Ongorulmis olmasa da Sozlesmenin timune egemen bir ilke
oldugu vurgulanmustir.®®

AIHS nin 8, 9, 10 ve 11. maddeleri 2. fikra hilkiimlerine gore, bu haklar demokratik
toplum diizeninin gereklerine uygun olmak sartiyla kamu yararinin gerektirdigi bazi amaglar
icin sinrlanabilirler. Ancak maddelerde yer alan haklarin sinirlanmasinda yalmizca “mesru bir
amacin” bulunmasi yeterli degildir. S6z konusu sinirlamalarin, demokratik bir toplumda,
ulasilmak istenen amaca erismek icin gerekli oldugu olclide yapilmas: zorunludur.

AIHM, hedeflenen mesru amagla 6lclli olma geregini, bagimsiz bir sart olarak degil,
demokratik toplum diizeni gereginin bir sonucu olarak gérmektedir: “Gereklilik kavraminin
mudahalenin, zorlayici sosyal bir ihtiyaca karsilik gelmesi ve 6zellikle de hedeflenen mesru
amagla oIclilii olmasi geregine isaret eder.”®

AIHM olcululik ilkesini dogrudan Sozlesme de diizenlenen temel haklarin disinda 18.
maddedeki “haklarin kisitlanmasinin sinirlari”, 17. maddede “haklarin kotuye kullamlmasinin
yasaklanmas:” ve 14. maddedeki “ayrimcilik yasagi” gibi uygulamalardan da tiretmektedir:
“Kullanilan arag ve gudilen amag arasinda 6lclsiz bir oranti oldugu tartismasiz tespit
edilirse, bu halde 14. madde de ihlal edilmis olur.”>?

Ayrica AIHS 15. madde hilkmii, Sozlesmeye taraf devletlere, savas ya da ulusun
varligint tehdit eden olaganustti hallerde “kesinlikle durumun gerektirdigi Olclide olmak
Uzere” Sozlesmede ongorulen yukumlullklere aykir1 tedbirler alabilme yetkisi tammaktadir.
Metinde yer alan “durumun gerektirdigi Olcide” ifadesi, alinan tedbirlerin tehlikenin

boyutlariyla orantili olmasi geregine isaret eder.

524 GOLCUKLU-GOzZUBUY UK, s.343.
525 Olsson/isveg,
526 Belcika Dil Davasi
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AIHS nin 10. maddesinin 2. paragrafi akit devletlerin organlarina takdir hakki
tammaktadir. Takdir yetkisi sbzlesme ile korunan haklar Gzerinde etki doguran ulusal
tasarruflarda taraf devletin yetkili makamlarimin AIHM'nden gok daha isabetli karar
verebilecek durumda olduklar1 varsayimina dayamr. Ancak takdir yetkisi simirsiz degil,
AIHM’in denetimine tabidir. Sozlesmeye uygunluk denetiminde AIHM, simrlamay:
gerektiren “zorlayici sosyal bir ihtiyacin” bulunup bulunmadigini ve sinirlamamn S6zlesmede
Ongorilen mesru amagla orantili olup olmadigini incelemektedir. Kisaca baktig: sey “gerekli
ve yeterli sebeplerin” var olup olmadhgidir. Gerekli ve yeterli sebeplerin bulunmas: 6lctlultk
ilkesi ile dogrudaniliskilidir.

Nitekim AIHM, bir cok olayda yeterli sebebin bulunmamasini 6lgullluk ilkesine
uyulmamas: olarak degerlendirmis ve ihlal karar1 vermistir: “basvurucular hakkinda verilen
yasak icin gosterilen gerekgeleri, 10uncu maddenin 2inci fikrasina gore yeterli bulmamustir.
Bu yasagin, aranan mesru amagla orantili olmadig: ortaya ¢cikmaktadir; bu yasak yargilama
organinin otoritesini siirdiirmek icin demokratik bir toplumda gerekli degildir”.>*

Cezaevinde kalmakta olan bir mahkuma gelen mektubun Cezaevi idaresi tarafindan
okunmasi Uzerine yaptigi basvuru, AIHM, tarafindan idarenin Olculi  davranmathgi
gerekgesiyle hakkin ihlali olarak gortlmustir. AIHM’e gore mahkumlarin mektuplar
okunabilecektir ancak bunun igin makul bir kuskunun olmasi gerekmektedir. Ayrica idare bu
hakkini kétiye kullanamaz. Sonug olarak her tlr yazigmamn denetime tabi olmasi kuralinin,
elde edilmek istenen amacla orantil: olmasi gerekmektedir.>*

Basvurucunun Deniz Gezmis ve arkadaslari icin dizenlenen bir anma tdrenine
gonderdigi mesa nedeniyle bir yil sekiz ay hapis ve 208 milyon TL cezaya mahkum edilmesi
Uzerine AIHM, torene katilan ¢ok az insanin oldugunu, ulusal givenlik, toprak bitunltgu
Uzerindeki etkisinin ¢ok simirli kaldigimi, siddete, silaha basvuru veya isyana tesvikin
bulunmadigi nedenleriyle, verilen cezanmin elde edilmek istenen amagla orantili olmadigina ve
sonugta AIHS nin 10. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. %

Kisaca “alman oOnlemlerin kosullarin gerektirdigi bir onlem olup olmadiginin
denetlenmes” asamasinda kullamilan ilke, devletlerin midahalesini mesru gérmek veya
mahkum etmek (izere AIHM’ e en genis takdir yetkisini veren ilkedir.

527 Sunday Times/Birlesik Krallik
528 Campbdl|l/ingiltere
529 Gerger/TUrkiye



107

2.6  Egitim ve Ogrenim Hakki

Egitim ve 6grenim hakk: dgrenme 6zgurligu ve 6gretme Ozgurligl olmak UGzere iki
ogeyi iceren, hemen hemen tiim ulusal Ustii belgelerde taninmis sosyal bir haktir.>*° Birlesmis
Milletler insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’ nin egitim hakkina iliskin hikumler tastyan 26.
maddesi su sekildedir: “ Herkes egitim hakkina sahiptir... Yiksek O0grenim yetenege gore
herkese esit olarak saglanir.... Egitim insan kisiligini tam gelistirmeye ve insan haklarina ve
temel 6zgurlUklerine saygiyr guclendirmeye yonelik olmalidir. Egitim tim uluslar, irklar ve
dinsel gruplar arasinda anlayis, hos gort ve dostlugu 6zendirmeli ve Birlesmis Milletlerin
baris1 koruma yolundaki etkinliklerini daha da gelistirmelidir.”

Bu ifadelerle Birlesmis Milletlere tye devletlerin vatandaslarimin her tir mesleki ve bu
arada dini egitimi ve Ogretimi ile ilgilenmek ve bunlar1 gergeklestirmek zorunda olduklar:
ifade edilmektedir.

Egitim hakk: agisindan 6nemli hikimler tasiyan diger bir belge ise , UNESCO
binyesinde akdedilerek yururlige konulmus olan Egitimde Ayrimciliga Karsi Sozlesme' dir.
SOzlesmenin 1. maddesinde dizenlenmistir: “Bu sdzlesmenin amaci bakimindan ayrimcilik
terimi, rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal yada bagka bir goris, ulusal yada toplumsal koken,
ekonomik kosul yada dogus temeli Uzerinde egitimde davranis esitligini kaldirmak yada
bozmak amaci ya da sonucuyla ve 6zellikle,

- herhangi bir kisi yada grubu herhangi bir tir yada diizeyde egitim gormekten yoksun
birakmak;

- Her hangi bir kisi yada grubu diistk standartli bir egitimle sinirlamak;

- Bu stzlesmenin ikinci maddesinin hukomleri sakli kalmak tzere kisiler yada gruplar
icin ayr1 egitim sistemleri yada kurumlar: kurmak yada surdirmek; ya da

- Herhangi bir kisi ya da gruba; insan onuruyla bagdasmaz kosullar uygulamak; tzere
yapilan her hangi bir ayrim, dislama, simirlama ya da yeglenmeyi igerir’ hikmuni
getirmektedir.”

2.6.1 Egitim ve Ogrenim Hakkinin Anayasal Diizenlenisi

Egitim ve 0grenim hakki 1982 Anayasasinin 42. maddesinde diizenlenmistir:
“Kimse, egitim ve 6grenim hakkindan yoksun birakilamaz.
Ogrenim hakkinin kapsami kanunla tespit edilir ve diizenlenir.

530 KABOGLU, Ozgirrlikler, s. 488-489.
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Egitim ve Ogretim, Atatirk ilkeleri ve inkilaplart dogrultusunda, cagdas bilim ve
egitim esaslarina gore, Devletin gbzetim ve denetimi altinda yapilir. Bu esaslara aykiri egitim
ve Ogretim yerleri agilamaz.

Egitim ve 0gretim hurriyeti, Anayasaya sadakat borcunu ortadan kaldirmaz.

IIkogretim, kiz ve erkek biitiin vatandaslar icin zorunludur ve Devlet okullarinda
parasizdir.

Ozel ilk ve orta dereceli okullarin bagl: oldugu esaslar, Devlet okullar: ile erisilmek
istenen seviyeye uygun olarak, kanunla dtizenlenir.

Devlet, maddi imkanlardan yoksun basarili  Ogrencilerin,  6grenimlerini
sirdurebilmeleri amact ile burslar ve baska yollarla gerekli yardimlar: yapar. Devlet,
durumlar1 sebebiyle 6zel egitime ihtiyaci olanlar1 topluma yararl: kilacak tedbirleri alir.

Egitim ve 6gretim kurumlarinda sadece egitim, dgretim, arastirma ve inceleme ile
ilgili faaliyetler yuratulur. Bu faaliyetler her ne suretle olursa olsun engellenemez.

Turkgeden baska highir dil, egitim ve 6gretim kurumlarinda Turk vatandaslarina ana
dilleri olarak okutulamaz ve 6gretilemez. Egitim ve 6gretim kurumlarinda okutulacak yabanci
diller ile yabanci dille egitim ve Ogretim yapan okullarin tabi olacagi esaslar kanunla
diizenlenir. Milletlerarasi andlasma hukimleri saklidir.”

Maddeyi diger yasal dizenlemelerle birlikte ele aldigimizda egitim ve Ogretim
alaninda su anayasal ilkelere ulasildigin goriyoruz:>**

Kimse, egitim ve Ogretim hakkindan mahrum tutulamaz; ilkogretim, kiz ve erkek,
koylu kentli, zengin yoksul bitin vatandaslar icin zorunlu ve devlet okullarinda parasizdir;
mesleki ve teknik egitimden herkes yararlanabilmelidir; Y Uksekdgretim yeteneklerine gore
herkese agik olmalidir; devlet, durumlari nedeniyle 6zel egitime ihtiyaci olanlari topluma
yararl kilacak dnlemler alir.

Ayrica hakkin kapsami kanunla tespit edilir ve diizenlenir; egitim ve 6gretim, Ataturk
ilkeleri ve inkilaplar: dogrultusunda, ¢agdas bilim ve egitim esaslarina gore, devletin gbzetimi
ve denetimi altinda yapilir; bu esaslara aykiri egitim ve 6gretim yerleri acilamaz; bu haklarin
kullanilmasi ve hirriyeti anayasaya sadakat borcunu ortadan kaldirmaz; Ozel ilk ve orta
dereceli okullarin bagli olduklar: esaslar, devlet okullar ile erisilmek istenen seviyeye uygun
olarak, kanunla duzenlenir; devlet maddi imkanlardan mahrum basarili 6grencilerin
ogrenimlerini sirdurebilmesi igin gerekli yardimlar: yapar; egitim ve dgretim kuruluslarinda
sadece bu faaliyetler yurttultr ve bu faaliyetler engellenemez; ana dil olarak Turkge den
baska bir 6gretilemez yabanci dillerin egitimi hususu kanunla diizenlenir.

531 KABOGLU, Ozgiirlikler, s.490.



109

2.6.2 Egitim ve Ogrenim Hakkinin AIHS de Diizenlenisi

Egitim ve ogretim hakkimin Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'nde en agik
dizenlendigi yer: 20 Mart 1952 de imzalanan ve sonradan SOzlesmenin bir pargast olan
Birinci Protokol’ Gin ikinci maddesidir. Maddeye gore: "Hig kimse egitim hakkindan yoksun
birakilamaz. Devlet, egitim ve 0gretim alaninda yuklenecegi gorevlerin yerine getirilmesinde,
ana ve babanin bu egitim ve dgretimin kendi dini ve felsefi inanglarina gore yapilmasini
saglama haklarina sayg: gosterir."**

Buradailk dikkati geken Sozlesmede garanti altina alinan diger haklardan farkl: olarak
egitim hakkinin Devlete negatif yukumlultk getirmesidir. Y ani Devlet egitim hakkint inkar ve
ihlal etmemeli, bir sahsin egitim hakkina, sunulan egitim imkanlarina ulasmasina ve bu
imkanlar1 kullanmasina mudahale etmemelidir. Ayrica devletin cocuklarin egitiminde
ailelerin dini ve felsefi inanglarina saygr duymasi da gerekmektedir. Bununla birlikte devlet,
herhangi bir sahsin talep edecegi egitim ve 6gretim tarzim ve firsatim sunmakla yukiamlu
degildir. Cunkt madde, devlete egitim ve 6gretimin igerigi-mufredat: ve seviyesi konusunda
tam bir midahale hakki tanimaktadr.

Burada Devletin gordugt bu hizmet kamu hizmetidir. Ancak gunimiz dunyasinda
“kamu” anlayis1 degismis bir Ulkenin insanlarim ifade etmekten ¢ikarak “butin insanligr”
ifade eder duruma gelmistir. Dolayisiyla her hangi bir gerekge ile egitim ve 6grenim hakkinin
ortadan kaldirilmasi yalmz hakki ihlal edilene degil, bitun insanliga zarar vermektedir. Bu
nedenle egitim hakkina zorunluluklar geregi getirilen “mesru” sinirlamalar istisna olmalidr.

Birinci protokolin 2.maddesi hikmunin stzlesme organlar1 tarafindan yapilan
yorumundan ve uygulanmasindan yola c¢ikarak, maddenin en O6nemli amacimn “egitim
hakkina ulasmay:1 saglamak” ve ilke olarak mevcut zamanda var olan “egitim araclarina
ulasmay1” yani girmeyi saglamak oldugu soylenebilir.

Dolayisiyla “Etkili bir egitim alabilme hakki” sozlesme tarafindan korunmaktadir.
Mahkeme kararlarindan anlasildig: kadariyla madde ile korunan diger bir hak ise 6grencinin

basartyla tamamladig: egitiminin resmen taninmas: hakkidir.>*

532 Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Protokol 1, Madde 2.
533 HARRIS, D.J- OBOYLE, M.- WARBRICK, C., Law of the European Convention on Human Rights,
Butterworths, London, 1995, s. 542.
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3 Laiklik Ve Din Ozgurligi Agsindan Tirban

3.1 Turbanh Ogrencilerin Okula Alinmamasinin Bir Problem Olarak Ortaya

Konulmas
3.1.1 Diger Devletlerdeki Uygulamalar
3.1.1.1 Fransa

Tirban sorunu, toplam nufusunun % 8'inin Musliman olmas: nedeniyle Avrupa daki
en buyuk Musliman nifus oranina sahip ulke olan Fransa gundemini, 15 yildir mesgul
etmektedir.>* Ulkede ilk basortii krizi, 1989 yilinda tic Miisliiman kiz égrencinin Gabriel-
Havez Kolgji'ne turbanli olarak devam etmek istemeleriyle ¢ikti. Okul idaresinin olumsuz
goristine ragmen, ebeveynler kizlarini tirbanli olarak okula gondermekte israr edince, kolejin
mudurd, bu Gg kiz 6grencinin kendi okulunda 6grenim gormelerini yasakladi.

Konunun Danistay’a aksetmesi Uzerine, Danistay 27 Kasim 1989 tarihli kararinda,
laisitenin, 6gretmen ve programlar agisindan egitimde tarafsizligi, Ogrenciler agisindansa
“egitimin din ve vicdan 6zgurliklerine saygiyla yerine getirilmesini” dayattigina vurgu
yaparak, Ogrencilerin okul icinde dini simgeler tasima 6zgurligt ilkesini kabul etmistir.
Ancak yasal olarak tamnmis bulunan bu hak, kamu hizmetinin isleyisine iliskin gerekliliklerle
cercevelenmek istenmistir. Ongoriilen bu gereklilikler soyle siralanmaktadhr:

Baski, kigkirtma, inang dayatma ya da propaganda eylemleri yasaklanmustir.

Ogrencinin ya da egitim camiasimn herhangi baska bir (yesinin onuruna,
cogulculuguna ya da 6zgurltigine dokunabilecek, yan sira onlarin saglik ve guvenliklerine
zarar verecek davramslar diglanmustir.

Egitim faaliyetlerinin ifasina, Ogretmenlerin egitsel rollerine yonelik her turlt
diizensizlik ve egitim kurumu igindeki diizeni ya da hizmetin normal isleyisini bozan her turlt
davramg yasaklanmustir;

Kamusal egitim hizmetine verilmis olan gorevler, 6grencilerin davramslar: ve 6zellikle
de programlarin igerigi ve devam mecburiyeti araciligiyla etkilenmeyecektir.>*

Danistay kararimin ardindan, 1990 yihinda Parisiin yakin semtlerinden olan

534 http://www.beliefnet.com/story/137/story 13798 1.html, 09.03.2005.
535 Fransa'da Laisitenin Uygulansina fliskin Sasi Raporu, Cev. Der. Turhan llgaz, Paragraf yay., Ankara
2005, s.66.
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Monfermeil’deki Jean-Jaures ortaokulundan; dinsel, politik, ideolojik nitelikte olan giyim
veya simgelerine yasak getiren i¢ tlzik geregince, basorti takan bes MUsliman kiz dgrenci
okuldan atild.

Yine, 1993 Ggretim yilinda Nantua daki Xavier-Bichat Ortaokulunda Tirk ve Fasli
dort 6grencinin simifa tirbanli gelmesi Gzerine c¢ikan tartismalar sonucu bu 6grencilerin
velileri, cocuklarint okuldan alarak, egitimlerine “mektupla’ devam ettirme karar1 aldilar.
Kriz iki dgrencinin daha, aym okula basortl ile gelmesiyle yeniden patlak verdi. Bu iki
Ogrenci, 4 Aralik 1993'te disiplin kurulu karariyla okuldan uzaklastirildi ve uzaklastirma
karar1 daha sonra Lyon mahkemesi tarafindan onayland:..

Grenoble’de baska bir lisede bir Fransiz 6grenci beden egitimi derslerine tirbanlt
katilma isteginde direnince 18 Aralikta liseden atildi. Sehrazat isimli 6grenci karari okulun
Onunde 22 gunluk aglik grevi yaparak protesto etti.

Bu ve benzeri sorunlar nedeniyle Paris'te toplanan Stasi komisyonu 11Aralik 2003
tarihinde “Fransalda Laisitenin Uygulanisina iliskin Stasi Raporu’nu hazirlamistir. Raporda
okullardaki tlrban sorununa iliskin su saptamalar yapilmaktadir: “Tirban, takanlar agisindan
farkli anlamliliklar kazanabilmektedir. Kisisel bir tercih olabildigi gibi, tersine, 6zellikle de en
genc yastakiler lizerinde 6zellikle hosgériilebilmez bir baski olabilmektedir . Takmayan
kachnlar icin Islami tirban, “erginlik cagindaki geng kiz1 ya da kadim erkegin arzusunun tek
sorumlusu olarak” gosterdigi igin yaralayici bir anlam tasimakta, kadinlarla erkekler
arasindaki  esitlik ilkesine temelden ters disen bir dinya gorisu olarak belirmektedir.
“Gorunur nitelikteki bir dini simge, pek ¢oklar icin, bir tarafsizlik uzam ve elestirel bilincin
uyandigi yer olmak gereken okulun misyonuna ters disen bir sey gibi hissedilmektedir. Bu
aym zamanda da, okulun 6gretmek zorunda oldugu ilke ve degerlere, en basta da kadinlar ve
erkekler arasindaki esitlige kars: bir saldiridir.” >
Komisyon ayrica “Okulda belirgin bir dini simgenin tasinmast —buytk bir hag, kippa

ya da tirban— okul yasaminin dinginligini altiist etmeye esasen yetmektedir.”>*’

Ssaptamasini
da yaparak, sorunun artik bir vicdan 6zgurligi sorunu olmayip, kamusal dizeye tastigi
sonucuna ulagmustir.

Sonug olarak komisyon laisite konusunda hazirlanacak yasa metnine su diizenlemenin
eklenmesini 6nermektedir: "Vicdan 6zgurligune, ve sizlesmeye bagli 6zel kurumlarinin
kendi Ozgunliklerine sayg: icinde, okul, kolej ve liselerde, dini ya da siyasi bir aidiyeti

gosteren kiyafet ve isaretler yasaktir. Her tirlt yaptirim orantilidir ve 6grenci Ustine disen

536 Age., s.105-106.
537 Age., s.81.
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mecburiyetlere uymaya davet edildikten sonra alinir”>%®

Raporun Cumhurbaskani’ na sunulmasinin ardindan, devlet okullarinda Muslimanlarin
turban, Yahudilerin kippa, Sihlerin sarik giymeleri ve Hiristiyanlarin gorinur bigimde hag
takmalarim yasaklayan yasa tasarisi 10 subat 2004de Fransa Parlamento’ sunda onaylandi.
Ozel ilkogretim okullar: ve kiliseye ait ilk-orta 6grenim okullar1 ise yasagin kapsamina
girmemektedir.

08 Temmuz 2004’ de Fransa Egitim Bakam Francois Fillon’un, yeni egitim-Ggretim
yilinda okullara turbamyla gelecek Ogrencilerin derslere alinmayacagim agiklamasiyla
uygulamada kendini gosteren yasamn 1. maddesi sOyledir:

“Devlet ilk ve orta okullarinda 6grenciler tarafindan agikga bir dini ifade eden kiyafet
giyilmesi ya da sembollerin takilmasi yasaktir.

Okul (disiplin) kurallari, disiplin islemlerinin 6ncelikle dgrencilerle diyalog kurulmasi
suretiyle yiriitilmesini diizenleyecektir.”>*

Tiarban takmaya iliskin herhangi bir yasagin olmadig: Universite agisindan ise Stasi
raporunda su saptamalara yer verilmistir: “Kamusal egitim hizmetinin ayrilmaz bir pargasi
olmakla birlikte, tniversitedeki durum okuldakinden timtiyle farklidir. Burada yetiskin kisiler
egitim yapmaktadirlar. Universite diinyaya agik olmak zorundadir. Dolayisiyla 6grencilerin
orada dini, siyasi ya da felsefi kanaatlerini ifade edebilmelerinin engellenmesi s6z konusu
degildir. Buna karsilik, bu tir gogerilerin Universite kurumunu dizenleyen kurallar:
cignememesi gerekir. Egitmenlerin cinsiyetleri ya da varsayimsal dinleri islevinde
yadsinmalari, ya da egitimin ilkeye bagli olarak engellenmesi kabul edilemez.
Komisyonumuz, yiksek Ogrenim kurumlarimin bu dogrultuda bir diizenlemeye gitmesinin

temenniye sayan oldugu gorusiindedir.” >*

3.1.1.2Belcika

Belcika'da da diger Avrupa ulkelerinde oldugu Uzere inan¢ Ozgurligl yasalarla
teminat altina alinmis olmakla birlikte “basortu” agisindan bazi yerel sorunlar yasanmaktadir.

Ulkenin Fransizca konusulan bolimlerinde bir dizi devlet okulu islami turbana izin
vermeyi kabul etmemistir. Belgika mahkemeleri, acilan davalarda sirekli olarak devlet
egitiminin esitlik ve tarafsizlik ilkelerinin din ézgurluginden once geldigini kabul etmis ve
sikayetcilerle ailelerinin aleyhinde karar vermistir.

538 Age., s.108.
539 Leyla Sahin/ Turkiye, BN.44774/98.
540 Fransalda, s.110-111.
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Beringen Bolgesi'nde ise belediyenin iki Turk kadimnin kimlik belgelerinde turbanl
fotograf kullanmalarina izin vermemesi lzerine Belediye idaresini mahkemeye veren Turk
kadinlar, adli makamlarca haksiz bulunmustur.>**

3.1.1.31svicre

1996 yilinda Milli Egitim Bakanligi yetkilileri, Cenevre kantonunda bulunan bir
anaokulunda derslere tirbanla giren Musliman dgretmenden bu uygulamaya son vermesini
istedi. Ancak Ogretmenin turban takmaya i1srar etmesi Uzerine, 6gretmenin gorevine son
verildi. idari karardan bir yil sonra da Federal Mahkeme tiirban yasagini onayladi.>*

sinifta tirbanyla ders vermesi yasaklanan ve gorevine son verilen Isvigre'li kadin
ogretmenin AIHM’e yaptigi basvuru ise “Yasagin, davaciin dini inanclarim hedef
amadigimi, baskalarinin  6zgurlUklerini ve kamu dizeni ile glvenligini  korumayi

hedefledigini” gerekgesiyle reddedildi.>*®
3.1.1.4 Almanya

Almanya da konuyla ilgili uygulamalar eyaletten eyalete farklilik gostermektedir.
Bavyerada, Anayasa Mahkemesi'nin 1995'te almig oldugu bir kararla, siniflarda yer alan
haclar, tek bir 6grencinin talebi tzerine kaldirilabilmektedir.

Almanya da yasanan en ilging olaysa, Guney Almanya'daki bir Alman okulunda,
Kemalist oldugunu sdyleyen bir Tiark 6gretmenin, mecburi ders olmayan ve katilma
zorunlulugu bulunmayan Turkge Kltir derslerine Turkiye' deki uygulamayi 6rnek gostererek
turbanli kizlari almamasi ile yasanmustir. Bunun disinda devlet yetkilileri, dgrencilerin okula
turbanla gelmelerine izin vermektdirlar.

Afganistan’lt 6gretmen Fereshta Ludin'in turbanli O0gretmenlik yapma istegi ise,
Mannheim Eyalet Y ilksek Idari Mahkemesi tarafindan reddedilmis, karar daha sonra 24 Eylll
2003 tarihinde Baden Wiurttemberg Eyaleti Yiksek Mahkemesi tarafindan “Turbamin goze
batan bir bicimde tasinmasi ile okullardaki farkli dinya goruslerinin barisgil birlikteligini
olumsuz etkisi altina alabilecegi” gerekcesi gosterilerek onaylanmustir.>** Karari Eyalet

Hukameti’ nin, “0gretmenlere tirbanli derse girme yasag1” getiren yasa tasarisini oy birligiyle

541 Cumhuriyet Gazetesi, 03.07.1998.
542 Cumhuriyet Gazetesi, 28.02.2001.
543 Dahlab/isvigre (Karar calismanin ilerleyen bdliimiinde daha ayrintil: olarak incel enecektir.)
544 Cumhuriyet Gazetesi, 28.06.2001.
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kabul etmesi izlemistir. Yasamn amaci Eyaletin Hiristiyan Demokrat Birlik Partili Basbakam
Erwin Teufel tarafindan sOyle agiklanmaktadir: “Yasamn amaci, siyasi sembol olarak
algilanan tdrbamn devlet Ogretmenleri tarafindan kullamlmasimn  sirekli  olarak
yasaklanmasidir” >+

Hessen Eyalet Meclisi’nin de 8 ekim 2004'de, kamuda ¢alisan kadinlarin “turban”

takmasim yasaklayan bir karar aldig1 gorilmektedir.
3.1.1.5 Hollanda

Islam’ 1n resmi din olarak taminchg1 Hollanda da Tiirban konusu, Ayse Kabaktepe adls,
hukuk fakiltesi 6grencisi bir Turk kizinin, Zwolle Mahkemesi'nde staj yaparken tirban takma
istemine izin verilmemesiyle giindeme gelmistir. Hollanda Adalet Bakani Benk Korthals,
uluslararas: anlasmalar ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi'nin bu konuda daha énce verdigi
kararlar dogrultusunda hareket edildigini 6ne stirerek, yargi mensuplarinin dini, siyasi ya da
toplumsal goris ve dusuncelerini “aktif” bir sekilde sergilemelerinin yasak oldugunu
belirtmistir.>*® Ancak okullarda uzun siiren hukuki tartismalardan sonra, egitim yetkililerinin
Misliman Ggrencilerin Islami tiirban takmalarinaizin verdikleri gorilmektedir.

3.1.1.6Ingiltere

Tirban tartismalarinin oldukca disinda kalan ingiltere de, okul ve kamu kuruluslarinda
turbana hi¢ bir sinirlama getirilmemistir. Sadece yuksek 6grenim degil ilkokullarda da
Musliman ogrencilerin egitime turbanli devam etmesi sorun olmamakta, kiliselere bagl
okullarda dahi 6grencilerin tirban takmalarina midahale edilmemektedir.

Konunun Fransa ve Almanya da tartisilicigi donemlerde ingiltere Disisleri Bakan
Yardimcist Mike O'Brien, “farkliliklarin ingiltere nin giicunin bir parcast oldugunu”
belirterek, Ingiltere'nin ne Muslimanlarin tirban ne de Yahudilerin kipasina midahale
etmeyecegini ifade etmistir.

Nitekim ingiltere’ de kamu gorevlisi olan Metropolitan Polis Teskilat1 (MET) eleman:
polis memurlarina inanglarina gore tUniforma giyme 6zgurlugl taninmis, Misliman bayan
polislere turban takma hakki, Sikh memurlara sarikla gorev yapma imkan: saglanmustir.

Bununla birlikte Y tksek Mahkeme, Shabina Begum adli1 6grencinin okula sadece el ve
yuzin gorundugl carsaf benzeri bir kiyafet ile gelmesine kars: ¢ikmustir. Y Uksek Mahkeme,

545 Hurriyet Gazetes, 12 .11.2003.
546 Hirriyet Gazetesi, 01.09.2001.
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kararinda Ingiltere de tirban takmanin ve Musliiman kizlarin salvar benzeri genis kiyafetler
giymesinin serbest oldugu vurguladiktan sonra, Shabina Begum’un kiyafetinin laiklige aykirt

oldugu icin degil, okuldaki diger cocuklara “daha iyi MuslUmanligin ancak bu kiyafetle
547

~ N

mumkuin olacag1” hissinin dayatilmast ihtimaline dayanilarak reddedildigi kaydedilmistir.

Yine de tirban ile meclise girmenin bile serbest oldugu ingilterede, Lordlar
Kamarasi' nin turbanli Misliman kadin Gyesi Pola Manzila Uddin, siyasal ve toplumsal
ortamin, 11 Eylul saldirilarindan sonra Muslimanlar igin giderek daha baskici bir hal aldigint

ifade etmektedir.>*
3.1.2 Turkiye Cumhuriyeti’ndeki Turban Yasag Uygulamas

Turkiye Universitelerinde oOgrencilerin dini inanclari nedeni ile tirban tasiyip
tasiyamayacaklari sorunu yaklasik 1983 yilindan beri Ulke gindemini mesgul etmektedir.
Aslinda 1960’larin  sonlarindan itibaren “tOrban” eksenli bazi 6grenci  hareketleri
gorilmiistir.>* Ancak 1980'lere kadar bu hareketler nitelik ve nicelik olarak son derece
sinirl kal mistir.

Tartigmanin 1980den sonra baslamasi kimilerine gore 1980 askeri darbesinin, Glkedeki
Ogretim sistemi (izerinde yarattigi muazzam etkinin bir sonucudur.®*°1980 darbesi ile
yonetimi ele geciren Askeri yonetim, kendisi icin siyasi anlamda kabul edilemez olan herkesi,
darbe onces Ulkede varolan “karisikligin® esas sorumlusu olarak gordugl Universiteden
uzaklastirmig; ardindan da yuksek Ogrenimin dogru olduguna inandigi gizgide yurtmesini
saglamak amaciyla Kasim 1981'de 2547 sayili YuksekOgrenim Yasasi'm yururluge
koymustur. Y asada Y iksek Ogretimin amaci soyle agiklanmaktadir: “Atatirk inkilaplarim ve
ilkeleri dogrultusunda...6grencilerini  yetistirmek”. Genel kabul gbren gorise gore,
Tarkiye' deki yuksekdgrenim sistemine kat1 siyasi regeteler dayatan Askeri yonetim bu yasa
ile yuksekogrenimin ideolojik olarak tartisilmaz bicimde denetim altina almis olmaktadhr.

1982 Anayasasi hilkmiyle kurulan Yiksek Ogretim Kurumu'nun (Y OK) Y iksek
Ogretimin basina getirilmesiyle Universite sistemi Gzerinde merkezi denetim tam anlamiyla

547 Zaman Gazetesi, 17.06.2004.

548 The Guardian, 19.06. 2004.

549 BILGIN, B., /[dam'da Kad:run Rolii Turkiye'de Kadin, Konrad Adenauer Vakfi Tirkiye Temsilciligi,
Ankara 2001, s.47.

550 Yilksekogrenimde Akademik Ozgirlik ve Basortuli Ogrencilerin  Yiksekdgrenime Kabul Edilmes
Konular:nda Tirk hikiimetine Gorlis Bildirgesi, insan Haklar1 izleme Komitesi (Human Rights Watch), 2004,
s.2-3.
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saglanmustir. Yine bu yasayla YOK’e Universite yasamina miidahale etme giicli disinda,
yargisal dokunulmazlik hakki da verilmisti.

Tirban konusundaki tartismay: atesleyen, zamamn Basbakam Turgut Ozal déneminde
2547 sayil Y tksek Ogretim Kanunu' na 3511 sayili kanun ile eklenen Ek 16. maddenin, 1989
yilinda Anayasa Mahkemesi tarafindan® iptal edilmesi olmustur.

Ulkede siyasal islami hareketin de gozle goriinir bir sekilde yilkselmesiyle birlikte,
tirban takarak Ggrenim gormek isteyen kiz 6grencilerin sayisindaki artis, “Universitelerde
Tarban” baslikli bir sorunun tamimlanmasina yol agmus, ¢alismanin ilerleyen bolumlerinde
incelenecek olan kanuni dizenlemeler ve yargi kararlariyla dolu bir sirecin devaminda,
turban takan 6grencilerin Gniversitelere devam yasaklanmustir.

Bu sirecte 28 Subat 1997 tarihli Milli Guvenlik Kurulu Bildirisi’nin etkisini
gormezden gelmekse mimkin degildir. Cinki 1997 “muhtirasina” uygun olarak YOK,
tirban takan kizlarin 6grenim gérmesine ve égretmenlik yapmasina izin vermemektedir.>>

Bilindigi gibi 28 subat 1997'de Milli Guvenlik Kurulu, dénemin Refah-Yol
HukUmeti’'ne “uygulanmak” Uzere bazi kararlari iceren bir bildiri sunmustur. Aslinda
Anayasal konum agisindan, MGK Bakanlar Kurulu'na danisma hizmeti vermekle gorevli,
merkezi idare icindeki yardimci kuruluslardan biridir. Dolayisiyla kurulusun “bildiri”
seklindeki irade agiklamalarimin tek basina hukuki bir sonu¢ dogurdugu sdylenemez. Bu
nedenle MGK’y1 veya gorevliendirdigi personeli, bakanlar dahil tim kamu kurum ve
kuruluslarini denetlemeye yetkili kilan genelge acikca Anayasa’ ya aykiridir>>,

Erdogan’a gore 28 Subat sireci ile Silahli Kuvvetler MGK' platformunu kullanarak
siyasi sistemde butun inisiyatifi ele gegirmis, Turkiye' deki rejimi otorite yontine kaydirarak
yeniden tanimlamustir.>®** “Post modern darbe” veya “dayatma’ olarak nitelenen bu bildiri>>®,
konumuza iliskin su ifadeye yer vermektedir: “Kiyafet Kanunu'na aykiri olarak ortaya ¢ikan
uygulamalara kesinlikle mani olunmal1.”

Sonug olarak giinimiizde, Universitelerde uygulanan tiirban yasagi, her yil binlerce

kiz dgrencinin®® yilksek Ogrenim kurumlarinin disinda kalmasina yol agmaktadir. Sorunun

551 AMK., E. 1989/1, K. 1989/12. k.t. 07.03.1989.

552 KUZU, Din-Vicdan, s.113-114.

553 ERDOGAN, M., Dersimiz Ozgiirlik, Pinar yay., istanbul 2001, s.226-227.

554 ERDOGAN, Dersimiz, 5.195-196.

555 KUZU, Din-Vicdan, s.113.

556 Yilksekogrenimde Akademik Ozgirlik ve Basortuli Ogrencilerin  Yiksekdgrenime Kabul Edilmes
Konular:nda Tirk hikiimetine Gorlis Bildirgesi, insan Haklar1 izleme Komitesi (Human Rights Watch), 2004,
s.3-4.



117

Universite sinirlarini asarak tim kamuoyunda tartisiimaya basladiginin gostergesi konuyla
ilgili yapilan anket ¢aligmalaridir:

Mazlumder din dzgurligt ihlalleri ile ilgili kendisine yapilan sahsi basvuru sayisim
toplam 26.669 olarak agiklamistir. Raporda gorevden alinan, atilan, sirgin edilen memur
sayisi 1.052, sorusturma geciren memur sayisi 7.126, basorttli 6grenci sayist 4.236, okula
alinmayan ve yok yazilan 6grenci sayisi 8.238, ¢esitli cezalar alan 6grenci sayisi 1.573 olarak
belirlenmistir.>>’

Insan Haklar1 Dernegi’ nin, dernege yapilan miracaatlara gére her sene yayimladigi
“Insan Haklar: Ihlalleri Raporunda ise, 2001 yil1, “inanglar: nedeniyle gérevine son verilen-
egitimi, engellenen kisi sayisinin 134 olup, 2002 yili, “inanglar1 nedeniyle gorevine son
verilen egitimi engellenen” kisi sayisim 368 olarak aciklamustir..>®

Subat 1999 tarihinde Turkiye Ekonomik ve Sosyal Etitler Vakfi (Tesev)'in yaptigi
“Turkiye'de Din, Toplum ve Siyaset” konulu anket sonucu; Turbanli 6grencilerin okula
alinmamasinin dogru olmadig: fikrine katilanlarin oram % 76 olup, karsi fikirde olanlar
%16’ dr.

Liberal Dustince Toplulugu’'nun (LTD) “Turkiye'de Insan Haklarn Ve ifade
Ozgiirliigiine Tliskin Calisma’ sina gore; ankete katilanlarin % 70'i Universite 6grencilerinin
tiirban takmalarinin serbest olmasi gerektigi goristindedir.>*

AKART, Akademik Arastirmalar Merkezi’ nin 2002 tarihinde 16 ilde 3 bin 224 kisi
Uzerinde gergeklestirdigi Avrupa Birligi, issizlik, ekonomik kriz, deprem, Internet, dis gog,
gundem konulu, “Turkiye Arastirmasi” sonucu: ankete katilanlarin %66,7'si turbanin ayrim
yapilmaksizin her yerde serbest olmasi, %12,7'si ayrim olmaksizin bitin okullarda ve
isyerlerinde yasak olmasi gerektigi cevabint vermislerdir.

Istanbul Miilkiyeliler Vakfi Sosyal Arastrmalar Merkezi’' nin (IMV-SAM) anketinde
“Baz1 kiz 6grencilerin Universiteye baslari Ortlu girmek istemesini dogru mu yanlis mi
buluyorsunuz?’ seklinde formile edilen soruya segmenlerin % 63’0 “dogru buluyorum”
cevabim vermistir.

Milliyet Gazetesinin “Turban Dosyasi” Baslikli Yazi Dizisine gore: Universitelerde
turban yasag1 olmamalidir” diyenlerin oram %75.5 dir. Ortusli icin tirban diyenlerin yiizde
81.8'1 “Turban simge degildir” derken , yizde 781 tirbam “laiklik karsithgimn simgesi”

557 Tirkiye /nsan Haklar: /nlalleri Raporu, Mazlumder, 1998.

558 Bu raporlar iIHD Genel Merkezi Basin-Y ayin Dokiimantasyon Birimi'nce, dernege yapilan yazili ve szl
basvurudan yararlanilarak hazirlanmaktadir.

559 Tiirkiye' de /nsan Haklar: ve ffade Ozgiirliigi, Liberal Diisiince Toplulugu, Ankara 2003.
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olarak gérmemektedir.>®

Tirkiye Sosyal Ekonomik Siyasal Arastirmalar Vakfi (TUSES) tarafindan 2004 de
yapilan “Turkiye'de Siyasi Parti Y andas ve Secmenlerinin Etnik / Dinsel Kimlikleri ve Siyasal
Yoneligleri Arastirmas” sonucu, katilimcilarin ylizde 71'i 6grencilerin Universitede turban
takmasina olumlu bakmaktadr.

2004 yilinda CHP nin yaptirchig1 “Kadin” anketinde Universitelerde yasagin bitmesini
isteyenlerin oram %82,5 iken, Hurriyet Gazetesinin mayis 2005 de Internet yoluyla yaptigi
ankette ise “kiyafet tamamen serbest olsun, kiyafete kimse karismasin” secenegine verilen
olumlu yanmit % 92.1 iken tirban bir siyasi semboldur, karsiyim segenegine verilen olumlu
yanit %5.4dir.

3.2  Yasal Durum
3.2.1 1Inkilap Kanunlar:

Anayasanin “inkilap kanunlarimin korunmast” bashikli 174. maddesi “Anayasanin
hicbir hikmi, Tork toplumunu c¢agdas uygarlik seviyesinin Ustiine c¢ikarma ve Turkiye
Cumhuriyetinin laiklik niteligini  koruma amacim glden, asagida gosterilen inkilap
kanunlarinin, Anayasanmin halkoyu ile kabul edildigi tarinte yurarltkte bulunan hukimlerinin,
Anayasaya aykir1 oldugu seklinde anlasilamaz ve yorumlanamaz” diyerek madde metninde
sayilan kanunlara dokunulmazlik statisti kazandirmustir.

Dokunulmazlik statiisii kazanan inkilap Kanunlar: arasinda kilik kiyafetle ilgili ilk
duzenleme 28.11.1925 tarih ve 230 sayil1 Sapka Iktisasi Hakkinda Kanun' dur.

3.2.1.125.11.1925 tarih ve 671 sayih Sapka fktisas Hakkinda K anun

Cumhuriyetin ilk yasalarindan biri olan ve kiyafet devrimini simgeleyen 28 Kasim
1925 tarih ve 671 sayil1 Kanunun hukimleri sunlardir:

“Madde 1- Turkiye Buyuk Millet Meclisi azalan ile idarei umumiye ve hususiye ve
mahalliyeye ve bilumum muessesata mensup memurin ve mustahdemin Turk milletinin iktisa
etmis oldugu sapkay: giymek mecburiyetindedir. Turkiye halkinin da umumi serpusu sapka
olup, buna munafi bir itiyadin devamini hilkiimet men eder.

Madde 2- isbu Kanun, tarihi nesrinden itibaren meriylicradir.

560 Milliyet Gazetesi, 28.05.2003.
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Madde 3- isbu Kanun, Buyilk Millet Meclisi ve icra Vekilleri Heyeti taraflarindan icra
olunur;”

Bir gorise gore 671 sayili kanun, her ne kadar Anayasa Mahkemesi kararinda, kanun
cikarilirken, giyimin cagdaslasma sorunu olarak dustintldigt ve giyim ile dinsel inanclar
arasinda bir iligski kurulmamasi gerektiginin vurgulandig: ifade edilse de, tirbana ya da tirban
yasagina iliskin hicbir diizenleme icermemektedir.>®* Bu nedenle tiirban yasagin Anayasanin
174. maddesi hukmtyle 671 sayil1 kanuna dayandirmak dogru degildir.

Gemamaz ise kanun metninde gegen “Turkiye milleti” ve “Turkiye halki”
deyimlerinin kadin ve erkegi birlikte kapsacigindan®® ve “sapka’nin salt erkeklere mahsus

giysi olmadigindan hareketle Anayasa Mahkemesinin goriisiine katil maktadir.>®

3.2.1.23.12.1934 tarihli ve 2596 numarah “Baz Kisvelerin Giyilemeyecegine Dair

Kanun”

Kilik kiyafetle ilgili diizenlemeler getiren diger kanun 1934 tarih ve 2596 Numaral1
“Bazi kisvelerin Giyilemeyecegine dair Kanun”dur.

Kanunun 1. maddesi ruhanilerin mabet ve ayin hanicinde ruhani kisve tasimalarini
yasaklar. 2. madde birtakim topluluk, dernek ve kultplerin 6zel kiyafet tagiyabilmelerine izin
veren idari dizenlemeler yapilabilecegine iliskindir. 3. madde Turkiye'de bulunan Tarklerin
ve yabancilarin, yabanci bir devlete ait askeri veya sair resmi kiyafet ve alametlerin tasimasi
yasaklamistir. 4. madde ile yabanci 6rgit mensuplarinin kendi 6zel kiyafet ve alametleriyle
Ulkemizi ziyaret etmeleri, Bakanlar Kurulu'nun iznine tabi tutulmus ve 5. maddede, tlkemizde
gorev yapan yabanci devlet memurlarimin kiyafetlerinin uluslararasi teamillere tabi oldugu
belirtilmistir.

Kanunun yururlige girmesinden sonra uygulamasiyla ilgili olarak Bakanlar Kurulu,
08.02.1935 tarihinde Resmi Gazetede yayimlanan “Bazi Kisvelerin Giyilemeyecegine Dair
Kanunun Tatbik Suretini Gosterir Nizamname”yi gikarmustir.

Bir gorise gore 2596 sayil1 Kanun da kadin kiyafetiyle ilgili genel veya 6zel bir kural
icermemektedir. Dolayisiyla, Universitelerde tiirban yasagim inkilap Kanunlar’ na dayanarak

savunmak miimkiin gézilkmemektedir.>*

561 ULUSQY, A., “Tiirban Sorunu ve Hukuk”, Tirkiye Gunliigii, S. 56, 1999, s.29, ERDOGAN, Demokras,
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Gemalmaz a gore ise belli bir giysiyi degil kategorilestirilen belli guruplar isaret eden
2596 sayili kanunun lafzinda, kadinlarin dizenlemeden hari¢ tutulduguna dair hicbir emare

bulunmamaktadir.>%®

3.2.2 YOK Mevzuati
3.2.21YOK KanununaKilik Kiyafetle Ilgili Norm K oyma Girisimleri
32211 16.11.1988 Tarihli 3503 Sayih Kanun

2547 Sayili Yuksekogretim Kanununa kilik kiyafetle ilgili ilk norm koyma girigimi
16.11.1988 tarihli 3503 sayil1 kanunla Ek 16. maddenin eklenmesinin dngorilmesidir. Ek 16
metnine gore:

“Anayasanin 174’ Uncti maddesinde yer alan Inkilap Kanunlarina aykiri olmamak
kayd: ile Yuksekogretim elemanlariyla 6grencilerin kilik kiyafetleri serbesttir. Bu konu ile
ilgili olarak kisi veya kurumlarca sinirlayici islem yapilamaz, karar alinamaz.” >

Bu girisim donemin Cumhurbaskan Kenan Evren’in kanunu yeniden gorustlmek
Uzere TBMM’ye geri gondermesi Uzerine yarida kalmistir. TBMM degisiklik yoluna
gitmedigi icin yasalasmayan 3503 sayil1 tasarimin iade tezkeresinin Mecliste okunmasindan

sadece 10 guin sonra, konuyla ilgili yeni bir diizenlemenin yapildigi goralmektedir.
32212 10.12.1988 Tarihli ve 3511 Sayih Kanun

10.12.1988 tarih ve 3511 sayili “2547 sayili Yuksekdgretim Kanununun 44,
Maddesinin Degistirilmesi ve Bu kanuna Bir Ek ve Dort Gegici Madde Eklenmesine Dair
Kanun” ile Y tiksek Ogretim Kanununa eklenen Ek 16. madde hikmii soyledir:

“YUksekogretim  kurumlarinda, dershane, laboratuar, klinik, poliklinik ve
koridorlarinda c¢agdas kiyafet ve gorinimde bulunmak zorunludur. Dini inang sebebiyle
boyun ve saglarin orti veya tirbanla kapatilmasi serbesttir.”

3503 sayili kanun teklifini TBMM'’ye geri gonderen Cumhurbaskan: Kenan Evren Ek
16. maddenin de Anayasamin Baslangi¢ Kismuiile 2, 10, 24, ve 174. maddelerine aykir1 oldugu
iddiast ile, 3511 Sayil1 Kanunun iptali istemiyle Anayasa Mahkemesine dava agmustir.

Basvuruyla ilgili kararimt 07.03.1989 tarihinde veren Anayasa Mahkemesi, temelde

565 GEMALMAZ, Tirk, s.218-220.
566 Aktaran GEMALMAZ, Turk, s.527.



121

“sosyal, kilturel ve estetik nedenlere dayali bir toplumsal olgu niteligini tasiyan” giyimin,
“cevre kosullari, kisisel gorusler, kiltir ve gelenekle” bicimlendigini vurguladiktan sonra,
konuyla ilgili “dinsel inan¢ ya da dinsel kurallarla dogrudan iliski ve baglanti kurularak
yapilan diizenleme” nin, hem devrim yasalarini, hem de laiklik ilkesini ilgilendirecegi” ni ifade
etmistir. Mahkeme buradan yola ¢ikarak “6zellikle dinsel gereklere gore yasal dizenlemeler
yapilip yapilamayacag: konusunda yargiya varma’ amacini tasicigini agiklamaktadhr. >

Bu nedenle Anayasa Mahkemesinin ilk ele aldig1 sorun yasal bir dizenlemenin din
kurallarina, dinsel inanclara ve gereklere gore yapilip yapilamayacagidir. Mahkeme kararinda
“devlet yonetiminin din kurallarindan higbir bicimde etkilenmemesi” gerektigi gorustinden
hareket ederek, laik bir devlet diizeninde yasalarin dinsel inang ve gereklere gore yapilmasinin
mUmkin olamayacagint vurgulamstir: “Devlet yonetiminde tim dizenlemeler ancak hukuk
kurallarina gére yapilir. Din kurallarina gore yapilan dizenlemeler hukuksal nitelik
tagimaz.” %

Nitekim Tantr “dinsel sebeple basdrtustine izin veren diizenleme, biitin toplumsal ve
hukuki yasamin din kurallarinin hegemonyasina girmesi kagimlmaz olur.”>® ifadesiyle
Mahkemenin gorUslerini desteklemektedir.

Mahkemeye gore Ek 16. madde “Dini inang sebebiyle boyun ve saclarin 6rtl veya
turbanla kapatilmas: serbesttir’ demekle kamu kuruluslarindan sayilan yuksekdgretim
kurumlarinda turban kullanimina dinsel inan¢ nedeniyle gecerlik tammakta, kamu hukuku
alanindaki bir diizenlemeyi dinsel esaslara dayandirmis olmaktadir. Oysa laik devlet “ Dinsel
kurallardan arindirilmis, akla ve bilime dayanan, dinsel inanci kisilerin vicdanlarina birakan”
devlettir ve laik devlette “hukuk dizeninin dinsel gereklerle saglamip surdirilmes” kabul
edilemez. Bu nedenle “Siyasal alanda dinsel cabalar, dinsel geleneklere uygunlugu aranan
dizenlemeler, eylem ve islemler ne kadar gecersizse, 6gretim ve egitim alaminda da din
buyruklariylailigki kurulamaz.”

Anayasa Mahkemesinin, bu ifadelerle ¢alismamin birinci bolimunde agiklanmaya
caligilan “dinin vicdanlara itilmesi” seklinde 6zetlenebilecek laiklik anlayisim agik bir sekilde
ortaya koydugu gorUlmektedir. Nitekim mahkeme devamla sOyle demektedir: “Din
hirriyetinin kullanilmasinin bir sonucu olarak bayanlarin sa¢ ve boyunlarint 6rtmeleri,
‘bireysel hayatta dinin tezahir bicimi oldugu icin,” ‘6zgur dusince gereklerine’, ‘aklin ve

bilimin gereklerin’ e ters dismektedir” >

567 AMK ., E.1989/1, K.1989/12, k.t. 7.3.1989.
568 Agk.
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Bu laiklik anlayis1 ne yazik ki 6zgurliklerin kiyilmasina neden olabilmektedir.
Anayasa Mahkemesi’' ne gore, “Anayasa’ daki laiklik ilkesine ... kars1 eylemlerin demokratik
bir hak oldugu savunulamaz. Anayasal ayricaliga sahip laiklik ilkesi, demokrasiye aykiri
olmadig1 gibi tim hak ve 6zgurliklerin de bu temel ilke ele alinarak degerlendirilmesi
zorunludur.... laiklik ilkesine 6zel bir 6nem ve Ustunlik tantyan Anayasa, 6zgurliklere karsi
laiklik ilkesini 6zenle korumay1 amaglamis ve bu ilkenin 6zgurliklere kiydirilmasina olanak
tanimamgtir.” >

Mahkemeye gore giysi “salt bir bigimsel gérinim konusu degil”, “kisiligi yansitan bir
aractir”. “Caga, gune, ortama, kosula, duruma uygun olarak herkes istedigi bicimde”
giyinebilmektedir. Ancak “giyim konusu Tirk Devrimi ve Atatirk ilkeleriyle sinirl: oldugu
gibi vicdan 6zgurligu konusu da degildir.”

Ayrica tirban dini, ¢cagdis1 “glne ters disen bir kurum” olarak tanitmaktadir. Oysa
“Diyanet Isleri Baskanligi Kurulus ve Gorevleri Hakkindaki Yasa® geregi dini konularda
devlet adina goriis bildiren tek kurulus olan Diyanet isleri Baskanligr’ na bagli Din Isleri
Yiksek Kurulu Baskanligi, kadinlarin, saglarin, baslarini, boyunlarim ortmelerinin dinin
kesin bir emri oldugunu, bu konuda ihtilaf bulunmadigim ifade etmistir. Bu durumda
basortiisiiniin din ve vicdan hiirriyeti baglaminda degerlendirilmesi gerektigi agiktir.>"?

Laiklikse, dustinsel yapimin degistirilmesi, cagdas, saglikli toplum olusturmanmn
kosuludur. Bu nedenle dinsel nitelikteki giysiler laiklik ilkesine ters dusmektedir ve
“Anayasadaki laiklik ilkesine ve laik egitim kurallari”na aykir1 olan turbamin takilmasinin
“demokratik bir hak” oldugunu savunmak miimkiin degildir.>"

Nitekim Anayasa Mahkemesi Danistay’in “bazi kizlarimizin ve kadinlarimizin sirf
lalk Cumhuriyet ilkelerine kars1 ¢ikarak dine dayali bir devlet dizenini benimsediklerini
belirtmek amaci ile baslarint Orttikleri” gorisine katilmaktadir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi'nin kiz dgrencilerin tirban takmasi ve din ve vicdan 6zgurligl iddiasinda
bulunmasini bir “hakkin kotuye kullamilmas” olarak algiladigi sdylenebilir. “Y tksek
Mahkeme, ..., (0zdllikle yiksek dgretim goren) bayanlarin sag ve boyunlarint 6rtmesini dini
bir amagctan ziyade, siyasi bir amaca dayandigindan bahisle, bu sekilde ortiinmeyi bir ‘simge’
olarak degerlendirmistir.”>"

Benzer disiinceleri paylasan Vural Dingkol tirbana verilebilecek izni, islami ogreti

geregi herkesin turban takmaya zorlanmast ve kizlarin ayri okullara gitmesi taleplerinin

571 Agk.
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izleyecegi gorustndedir. Yazara gore boyle bir sireg, bir kesimin diger bir kesim Uzerinde
bask: olusturmastyla sonuclanacaktir.>”

Kaboglu ise dinin siyasete alet edilmesi gorusintin eylemle dogrulandigi diistincesine
katilmaktadir. Bununla birlikte tirban yasag: ile bu hareketin diginda kalan ve bireysel inang
saikiyle hareket eden bazi 6grencilerin din 6zgurlGigiiniin “kayitlandig” diisiincesindedir.>”®

Anayasa Mahkemes kiz dgrencilerin baslarim bir zorlama sebebi olarak Ortukleri
distncesini Damistay 8. Dairesinin 13/12/1984 tarihli kararindaki ifadelere dayandirmaktadir.
“Yeterli Ogretim gormemis bazi kizlarimiz hi¢ bir 6zel distinceleri olmaksizin iginde
yasadiklar1 toplumsal c¢evrenin gelenek ve goreneklerinin etkisi atinda baslarim
ortmektedirler”>"”

Mahkemeye gore “turban kullaniminda belli bigim ve zorunluluk, vicdan ve dinsel

inang  6zgurlikleriyle uyusmamaktadir.”>"

Dolayisiyla din  ve inang hurriyetinin
kullanilmasimin bir sonucu olarak Universite 6grencilerinin baslarint ortmelerine serbestlik
taninmasinin, “bir tdr yonlendirme, bir anlamda zorlama’ dir.

Karar metninde Anayasa Mahkemesi’ nin 6zgurligin 6znesini belirlemeye ve 6zneler
arasinda bir ayrim yapmaya calistig1 agikca gorilmektedir. Oysa Erdogan’ in da belirttigi gibi
6zgurlugin 6znesi olmak icin Kisinin irade 6zgurliigiine sahip olmas: yeterlidir. Ozneler
arasinda bunun 6tesinde bir ayrim yapmak (sahici, aydinlanmis, rasyonel ya da ahlaki bir ben
olabilecegini ileri sirmek), 6zgurlugt keyfi olarak belirli kisilere tahsis etmek sonucunu
dogurur. Boyle bir anlayisin sosyo-politik alanda eninde sonunda ulasacag: yer ise kisilerin
“8zglir olmaya zorlanabileceklerini” kabul eden otoriter ya da totoriter bir sistemdir.>"

Mahkemenin tirban takmanin yasak olduguna dair gorts bildirmesinin bir diger
nedeni de turban ya da belli bir tarzda giyinmenin insanlar arasinda ayriliklara yol agacagi
diistincesidir. Mahkemeye gore giyim konusunda Islami oldugu ileri siiriilen tirbana ayricalik
tammak oncelikle “bicimsel” yonden esitlik ilkesine ters dismektedir.

Gunkd, “belli bicimde giyinmek Ozgurligl, dinsel inanct ayni, ayri olanlar ve
olmayanlar arasinda farklilik yaratmaktadir.”®® Nitekim Islamiyet disindaki dinlerin
gerektirdigi ortllere olanak tanimanin da laiklige aykirilig1 ortadan kaldiramayacag: sonucuna

varmistir. Kisaca kendi monist laiklik anlayisimin bir tezahtrti olarak bireylerin ayricaliklarin
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ifade etmesinin toplumsal kaynasmay: ve bittnlesmeyi 6nleyecegi distincesindedir.

Y iiksek Ogretim Kurumlarinda 6grenim goren bayanlarin sag ve boyunlarim 6rten bir
kiyafetle derslere girmesine imkan taminmasi, 6zellikle birlikte ¢alisma yapan gencler arasinda
sosyal goris, inang, din ve mezhep ayriligim kiskirtarak bolinmelerine yol agabilecek,
sonucta devlet ve ulus biitinl igiind, kamu diizenini ve giivenini bozabilecektir.>®
Sonu¢ olarak Mahkeme oycokluguyla, “Ek Madde 16” nin Anayasa’ ya aykir1 olduguna

ve iptaline karar vermistir.®

32213 25.10.1990 Tarih ve 3670 Sayih Kanun

Ek 16. maddenin iptal edilmesi Uzerine, 25.10.1990 Tarih ve 3670 Sayil1 “Kadinin
Stattsli ve Sorunlari Genel Mudurldgunin Kurulmas: ile 14.1.1970 Tarihli ve 4.11.1981
Tarihli ve 2547 Sayili Kanunlarda degisiklik Yapilmast Hakkinda 422 Sayili Kanun
Hikminde Kararnamenin Degistirilerek Kabuline Dair Kanun® ile 2547 Sayili YOK
Kanununa Gegici Madde 1 ve Ek 17. Madde eklenmistir.

“Gecici Madde 1 — Bu Kanunun yorirlige girmesinden once Y uksekdgretim
Kurumlarinda kilik ve kiyafet ile ilgili olarak verilmis her tarlt disiplin cezalar: bitin hikim
ve sonuclariyla birlikte ortadan kalkar.

Ek Madde 17— Y Urlrlukteki kanunlara aykiri olmamak kayd: ile; ylksekogretim
kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir.”

Daha 6nceki duzenleme gibi 3670 sayili kanun da Anayasa’ min Baglangigina, 2., 7.,
9., 10., 24., 153. ve 174. maddelerine aykir1 oldugu gerekcesiyle iptal davas: konusu olmustur.
Dava dénemin TBMM Ana muhalefet Partisi (SHP) Grubu adina Grup Baskam Erdal Inonii
tarafindan agilmis ve Anayasa Mahkemesi’ nin 09.04.1991 tarihli karariyla sonuglanmustir.

Anayasa Mahkemesi Ek 17. madde ve gecici 1. maddeyi Anayasaya uygun bularak
iptal istemini reddetmistir: “Y tksekdgretim Kanunu'na eklenen ve icerigi bakimindan dini
inan¢ ve gereklere dayal1 bulunmayan, 7.3.1989 gunli, E. 1989/1, K. 1989/12 sayil1 kararina
aykirt olmayan ve Y uksekdgretim Kurumlarinda, ¢agdas kiyafet ve gorinime ters dusen
dinsel nitelikli kilik ve kiyafetin serbest birakilmasim 6ngdrmeyen, ancak yururlikteki
yasalara aykiri olmamak kaydiyla kilik ve kiyafette serbestlik taniyan ‘Ek Madde 17’ nin

Anayasa’ ya aykir1 olmadigina’ ve iptal isteminin reddine oycoklugu ile karar vermistir.>®

581 AMK., E.1989/1, K.1989/12, k.t. 7.3.1989.
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Kararda dikkat ¢eken ilk husus Mahkemenin, dizenlemenin Anayasa’'ya uygunluk
denetimini yaparken, “Y Ururlukteki kanunlara aykiri olmamak kayd: ile” ifadesine dayanarak,
daha 6nce vermis oldugu E.1989/1 Esas sayil1 kararini temel almasidir. Mahkemeye gore Ek
17. maddenin getirdigi serbesti, yururlukteki Yasalara aykiri olmamak kosuluyla sinirlidir.
Anayasa da bir yasa olduguna gore aynm kapsam iginde degerlendirilmeli, “Y Ururlukteki
Kanunlara aykirt olmamak” kosulunun arastirilmasinda, Anayasa'ya aykiriligin var olup
olmadiginin éncelikle saptanmalidir.>*

Y Urdrlikteki Kanun deyiminden sadece, yurirlikteki yasa anlasilir ve Anayasa bu
kavramin diginda tutulursa, “2547 sayil1 Yasa'ya 3511 sayili Yasa'yla eklenen EkK Madde
16min da Anayasa Mahkemesi’'nce iptal edilmesinden sonra Y Uksekdgretim Kurumlarinda
kilik-kiyafeti duzenleyen bir yasamn da bulunmamas: karsisinda dava konusu kuralla,
Y uksekogretim Kurumlarindaki kilik ve kiyafetin tamamen serbest birakildigi sonucu”
cikabilecektir. Dolayisiyla Anayasa ya aykirt bulunarak iptal edilen “dini inang sebebiyle
boyun ve saglarin értii ve tiirbanla kapatiimas:” kurali gegerlik kazanmus olacaktir.>®

Mahkemenin bu tehlikeye kars1 buldugu ¢6zim, dava konusu kuralin yani Ek 17.
maddenin, Mahkemenin E. 1989/1 sayili kararinda “belirlenen ilkelere” ve “dini inang
sebebiyle boyun ve saglarin Ortl ya da turbanla kapatilmasimin Anayasa'ya aykir: distigu
yolundaki yargisina” aykiriligimn saptanmasidir. Boylelikle dava konusu dizenlemenin
“ Anayasa Mahkemesi’ nin bu kararini etkisiz kilip kilmadigr” anlasilacaktir.>®

Bu sebeple Ek 17. madde ile Ek 16. maddeyi karsilastiran mahkeme ikisinin ayn: ya
da 6zdes nitelikte kurallar olmadigi sonucuna varmistir. Mahkemeye gore Ek 16. madde
turban ve tirbam serbest birakmay:r amaclamakta iken, Y Ororlukteki Kanunlara aykir
olmamak” kaydim 6ngoren Ek 17. maddenin “Dini inang sebebiyle boyun ve saglarin ortt ve
tirbanla kapatilmasini” icermedigi kabul edilmelidir.>®” Dolayisiyla Ek 17. madde metninin
Anayasa Mahkemesi’'nce daha Once tespit edilen hukuki aykiriliklardan armmis oldugu,
dolayisiyla Anayasa ya aykirilik icermedigi anlasilmistir.

Sonug olarak Anayasa Mahkemesinin iptal istemini reddetmesi nedeniyle
Universitelerde kilik kiyafet agisindan gegerli olan diizenleme halen Ek 17. maddedir. Ancak

duzenlemenin Anayasa Mahkemesi'nin 7.3.1989 gunld, 1989/1-12 sayili iptal kararim etkisiz kilmasi, bu
nedenle Anayasa min Ozellikle 153. maddesine aykir1 bulunmas karsisinda iptal karari verilmesi” gerektigi
yolundaki kars1 oy vermiglerdir.
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Mahkemenin kararin gerekgesinde ilging bir bicimde bu serbestligin basin Grtmeyi
kapsamadigint belirtmesi dikkatten kagmamakta ve konuyla ilgili iki farkli yorumun ortaya
¢ikmasina neden olmaktadr.

flk yoruma gére Anayasa Mahkemesi’nin kararlarinin baglayiciligi ret kararlarimn
gerekgesi ve 0 gerekcede yer alan yargisal yorum icin de gecerlidir. S6z konusu kararin
gerekgesinde yer alan yorumundan ise YUksek Mahkeme nin tirban yasagini kilik-kiyafet
serbestisinin bir istisnast gibi gordigt anlasilmaktadir. Bu nedenle kararin gerekgesi dikkate
alinarak Tiirban takmanin yasal olmadig: sonucuna varilmalidir.>®

Bu goruse ilk itiraz, kararda One surtilen gerekgelerin higbir hukuki dayanag: olmadigi
seklinde gelmektedir.>®

Ik olarak Cumhuriyet tarihinde Y tiksek Mahkeme'nin, bayanlarin sag ve boyunlarim
Orten bir kiyafetle derslere girmesine imkan tamnmasinin “devlet ve ulus bitinlGguint, kamu
diizenini ve guvenligini bozabilecek” sonuglar dogurabilecegi hususundaki “endise’ sini hakl
kilabilecek herhangi bir olaya sahit olunmarmistir.>*

Ayrica Turban veya tirban kullanmay: serbest birakan kanun hikmiyle Devletin
temel dizeninin din kurallarina dayandiriimaya caligildigi iddiasinin hukuki veya pratik
anlamda higbir dayanag: bulunmamaktadir. Turbamin dini siyasal amaclarla kullamimasi her
olayda ayrica degerlendirilmesi ve ispatlanmasi gereken bir husustur. Giyim-kusam eninde
sonunda Devletin temel duzeniyle degil, kisinin zevki ve inanciyla ilgilidir. Aksi
kanitlanmadigi slirece tdrban bir inang sorunu olarak ele alinmalidir. Zorunluluk
bulunmadikca Devletin buna karismaya hakki yoktur. Bu nedenle “basin ortilmesi veya
acilmasi Dava konusu kanunla bu konuda kisiye serbestlik tamnmis olmasi Anayasa nin
laiklik ilkesini ihlal etmez.”**"

Uygulamamin Atatirk ilke ve Inkilaplarina aykiri oldugu gerekgesi agisindan ise
Mahkemenin E.1989/1 sayil1 kararinda kars1 oy kullanan Mehmet Cinarli' min yazisina g6z
amak yararhdir: “Atatirk ilke ve inkilaplarim anlamak igin tutulacak en dogru yol,
Atatirk'in dini geregi olarak kabul ettigi; ancak, bunun kadim hayatindan, varligindan
soyutlamayacak; ictimal ve ilmi yasayista ve gecim temini konusunda erkeklerle isbirligi
yapmaktan alikoymayacak basit bir sekilde olmasinm istedigi anlasilmaktadir. Atattrk'in
yaptiklarina baktigimiz zaman, O'nun kadin giyimiyle ilgili hicbir dizenlemeye higbir
yasaklamaya gitmedigini gortriiz. Kendi esinin dahi tirban ¢ikarttirmamistir. Hal boyle iken,
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turban veya turban kullanmay: serbest birakmamin Atatiurk'n ilke ve inkilaplaryla
medeniyetcilige ters diistigiinin ileri siriilmesi yanlis olur.” >

Kisaca kimi yazarlara gore her iki karar da hem insan haklar1 doktrini hem de Turk
pozitif hukukunu goz ©nine aindiginda yanlistir.>® Ayrica “ictihat kararlari bilimsel
temellere dayanmazlarsa; her zaman tartisma glindeme gelecek demektir. Zira, yanlg: eskiyip
kidem kazanminca bilimsellesmez, olsa olsa mizminlesir. Bu ise, onu sirekli sarsacak ve
degisime zorlayacaktir. Cunku, bilimi diglamak ve yanlis1 savunmak ayricaligi, adh ictihat bile
olsa, hicbir kuruma taninmamustur.”>*

Anayasa Mahkemesi kararindan yola c¢ikarak ulasilan “tirban takmanin yasal
olmadig1” yorumuna diger itiraz ise Mahkeme kararlar: ve gerekgelerinin niteligi noktasindan
gelmektedir. Anayasa Mahkemesi kararlart Anayasanmn 153. maddesinde diizenlenmistir.

Anayasanin 153. madde 6. fikrasina gore, Anayasa Mahkemesi kararlari “yasama,
yuritme ve yargi organlarini, idare makamlarim, gergek ve tizel kisileri” baglamaktadir. Bu
cimlenin son derece genis yorumlanmas: ile Y Uksekdgretim kurumlarinda kilik kiyafet
acisindan gegerli olan Ek 17. madde hikmuindeki “Y trurlukteki kanun” deyiminin Anayasa
Mahkemesi kararlarini da kapsadigi sonucu cikarilabilir. Bu takdirde iptal edilen Ek 16.
madde hiukmu gergekten de Ek 17. maddenin istisnast olarak algilanabilecektir. Ancak burada
gbzden kagan husus, baglayici olamn, bir kanun hikmintn iptalini iceren hikim fikrast
oldugudur. Gerekgenin esas amaci davamn taraflarini ikna etmek ve konuyla ilgili pozitif
hukuk diizenlemesi yapacak olanlara dolayl1 olarak yol gostermektir.>®> Nitekim Danistay 8.
Daire kararinda “... Anayasa Mahkemesi'nce iptal edilmeyip yurdrlikte birakilan bir yasa
kuralim goérilmekte olan bir davada uygulayan yarg: yerlerinin bu yasa kuralinin yorumunda
Anayasa Mahkemesi'nin yorumu ile bagli olmadig, ... duraksamaya yer vermeyecek 6lclide
aciktir;”*® ifadesi yer almaktadir. Siiphesiz bu husus iptal edilen bir kural agisindan da
gecerlidir.

Ayrica, Anayasa Mahkemesi kararlarimin baglayiciligi, sadece, bir yasanin veya yasa
hiikmintn hukuken gegerli olup olmadigin: tespitle simirlidir. Bu nedenle Mahkeme kararinda
bir kanun hikmdnin iptali agisindan dogrudan gerekge niteligi tasimayan, hukuki
dayanaklardan yoksun, siyasi ve ideolojik saiklerle agciklanan goruslerin baglayiciligr soz
konusu degildir. Baska bir anlatimla, Mahkemenin, bir yasay1 veya yasa hikmunt iptal

592 AMK ., E.1989/1, K.1989/12, k.t. 7.3.1989.

593 ERDOGAN, M., Anayasa ve Ozgiirlik, Y etkin yay., Ankara 2002, s. 193-199.

594 YCGKK., 68/102, k.t.19.4.1993, Sami Selc¢uk’ un muhal efet serhi.

595 ERDOGAN, M., “Tiirban insan Haklar1 ve Teamiiller”, Tiirkiye Giinl{igl, S.56, 1996, s.11-12.
596 D8.DK., E. 1986/402, K. 1988/192.
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etmes durumunda, hikmtn hukuki varligi ve uygulanabilirligi sona erecek; iptal talebini
reddetmesi durumunda, iptali istenen hikim yurirlikte kalmaya devam edecektir.

“Bir alamn kanunla diizenlenmesine ihtiyag olup olmadigina dair takdir ve yetki
sadece yasama organmina aittir. Bu sebepledir ki Anayasa Mahkemesi iptal karari verirken,
Y asama’ nin yaptigi bir dizenlemeyi kimi noktalardan Anayasa’ ya aykiri bulmanin disinda bir
diizenleme yapmis sayilamaz..”>®’ Nitekim Anayasanin 153. madde 1. fikrasi “Anayasa
Mahkemesi bir kanun veya kanun hikmiinde kararnamenin tamamin: veya bir hikmant iptal
ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol acacak bicimde hikim tesis
edemez.” hikmunu icermektedir.

Bu nedenle E.1989/1 esas sayil1 kararindan sonra *Y tiksekdgretim kurumlarinda hangi
kilik ve kiyafetin yasalara aykiri oldugunun belirlenmesi ve yorumlanmasi” Anayasa
Mahkemesi'nin denetim gorevinin disinda kalmistir. Aksi halde Anayasa Mahkemesi
“uygunluk” denetiminin disina gikarak “yerindelik” denetimi yapmus olacaktir.>%®

Sonug olarak Anayasa Mahkemesi’'nin kararlarimi verirken resmi gorise veya
toplumdaki genel kabul gbren gorugslere uygun davrandig: gorilmektedir. Erdogan Anayasa
Mahkemesi'nin yeterli bir 6zgurlik ve demokrasi duyarliligina sahip olmadigim ileri
sirerken, Turhan'a gore bu yolun secilmesinde anayasa yargiglarinin klasik egemenlik
anlayisina bagli olmalarinin etkisi bulunmaktadir.>*®

Ancak Anayasa Mahkemesi yargiglarimin, Cumhuriyetin temel niteliklerini belirli bir
yonde yorumlamasi, o tutuma aykir: disen bittn Anayasa degisikliklerinin iptal edilmesine
yol acabilecektir. Boyle bir durum ise tlkenin Hukuk Devleti olma sirecinden cikip, halkin
oylariyla kurulmus olan parlamentonun elindeki degistirme yetkisinin hige inecegi bir
“yargiclar devleti” ne déniisme potansiyelini tasimaktadir.®

Buna karsin uygulamada 09.04.1991 tarihli Anayasa Mahkemesi kararinin, tirban
takmanin yasak oldugu seklinde yorumlandigi gorulmektedir. Nitekim Darustay Idari Dava
Daireleri Genel Kurulu'nun 17.06.1994 tarihli kararinda “derslere tirban ile giren ve dgretim
elemanlarinca birden fazla uyarilmis olmasina ragmen israrla tirban takmaya devam ederek
okuldaki calisma diuzenini de bozan davaciya yuksekogretim kurumlari 6grenci disiplin

yonetmeliginin 7.maddesinin (a) ve (b) bentleri uyarinca kinama cezasi verilmesinde hukuka

597 AMK ., E.990/36, K.991/8, k.t. 09.04.1991, Hasim Kili¢'in Degisik Gerekge Y azisi.

598 Agk., Hasim Kili¢'in Degisik Gerekce Y azisi.

599 TURHAN, M., “Degisen Egemenlik Anlayisimin Hak ve Ozgirliklerin Korunmasina Etkileri ve Tirk
Anayasa Mahkemes”, Anayasa Yargis (Anayasa Mahkemesi'nin 41. Kurulus Yildonimi Nedeniyle
Duizenlenen Sempozyumda Sunulan Bildiriler), S. 20, Ankara 2003, s.243.

600 SOY SAL, 100 soruda, s.219.
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aykirilik bulunmadigr”

aciklanmaktadir.

Danistay’ a gore: “Atatiirk inkilap ve ilkeleri disinda davranislarda bulunan 6grencinin,
yuksekogretim Ogrencisi olma sifatinin gereklerini tam olarak yerine getirdiginden sbz
etmenin imkam bulunmamaktadir. Baska deyisle Cagdas kiyafet ve gorinimine ters disen
dinsel nitelikte kilik kiyafet giyen, turban veya tirban takan Ggrencinin. Atatirk ilke ve
inkilaplarina aykir1 davrandigi, boylelikle Y Uksekogretim 6grencisi olma sifatinin gerektirdigi
itibar ve gliven duygusunu sarstig1 agik bulunmaktadr.” %2

Danistay’ 1in ifadelerinden tirbanin dini amacla ya da geleneklerin ve gevrenin etkisiyle
takilabilecegi, ancak siyasi sebeplerle takilamayacag: sonucu gikmaktadir. Buna karsin tirban
ya da tirban takan bir Kisiyi bu harekete sevk eden saiki tespit edecek objektif bir dlcit
bulmak mimkin degildir. Ayrica boyle bir olgit aramaya gerek de yoktur, c¢unki

demokrasilerde kisilerin amaglar: degil, eylemleri dikkate alinmaktadir.®®

3.2.22YOK Kararlar

32221 30.12.1982 tarihli Y Uksekogretim Kurulu Genelges

Y OK’ iin konuyla ilgili ilk diizenlemesi 30 Aralik 1982 tarihli Y ilksekogretim Kurulu
Genelgesi’dir. Bu genelge ile Universite 6grencilerinin uymak zorunda olduklar1 bazi kilik
kiyafet esaslar1 belirlenmistir: “Y tksekogretim kurumlarinda bulunan ... 6grencilerin Atattrk
Inkilap ve ilkelerine uygun, uygar, asiriiga kagmayacak sekilde sade bir kilik kiyafette
olmalar1 esastir.” Ayni genelge ile Ilahiyat Fakiiltelerinde Kuran Kerim ders saatlerinde kiz
ogrencilerin baglarini 6rtebilecekleri hikmii getirilmisti.®**

Genelge Istanbul Universitesi Eczacilik Fakiiltesi’ nde okuyan bir 6grencinin, turbanl:
bir sekilde fakllteye alinmamasi Uzerine actigi dava ile yargi konusu haline gelmistir.
Cumhuriyet ilkelerinin 6neminin, yuksek Ogretim dlzeyinde egitim gobren bir 6grenci
tarafindan bilinmesi gerektigi distncesine dayanarak, turbamin masum bir aliskanlik
olmadigina karar veren Danistay Dairesi “ Aydin, uygar ve Cumhuriyetci gencler yetistirmekle
gorevli egitim kurumlarinin bazi kurallart 6grencilere uygulamasi(nin) dogal” oldugu
sonucuna varmistir. Danistay’ a gore herkesge bilinen “kurallar: 6gretmek ve benimsetmekle
gorevli egitim kurumlarinin bunlardan 6din vermesi disinilemez. Bu nedenle yuksek

601 DIDDGKK ., E.1993/61, K.1994/327, k.t.17.06.1994.

602 Agk.

603 OZAY, 1. H., Gunusiginda Yonetim, Alfa Y ay., istanbul 1996, s. 98-99.
604 GEMALMAZ, Tlrk, s.540.
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Ogrenim gormek Uzere okula geldigi sirada dahi tirbani ¢ikartmamakta direnecek olctide laik
devlet ilkelerine karsi bir tutum icinde bulunan davacinin okula alinmamasinda yasalara

aykirilik” bulunmamaktadhr.®®

32222 YOK Baskanhgimn 10.05.1984 Tarihli Karari

Daha sonra YOK Baskanhiginin 10.05.1984 tarihli karar1 ile genel kural olarak
Y tksekogretim kurumlarinda turban ve benzerleri serbest birakilmistir. Bu serbestlik karar
metninde soyle ifade edilmektedir: “20 Aralik 1982°® tarihli genelge ile ilgili olarak yapilan
gorusmelerde Y uksekdgretim kurumlarinda 6grenim goren kiz 6grencilerin baglarinin agik
olmasi esasi yer almis olmasina ragmen, bazi yiksekogretim kurumlarinda sayilar: az da olsa,
kiz Ogrencilerin muessese iginde bas Ortusi kullandiklart konusu Uzerinde durularak, bu
durumun etkin bir surette 6nlenmesi, ancak; modern bir sekilde tirban kullanabilecekleri

goriisti cogunlukla benimsendi.” %%’

32223 YOK Baskanhgimn 10.10.1984 Tarihli Karari

Tarban takmamin serbest birakilmasimin ardindan, Universite 6grenci belgelerine
yapistirilacak fotograflarin nasil olacagi sorusu Uzerine, diploma ve her tirli belgeye
yapistirilacak fotograflarin “taninmalarimi engellemeyecek bir bigimde olmak kosulu ile
tirbanl: olabilecegi” YOK Baskanhigimun 10.10.1984 tarihli karari ile Universitelere
bildirilmistir.

3.2.2.3YliksekOgretim Kurumlar: Ogrenci Disiplin M evzuatinda Kilik Kiyafet

32231 13.01.1985 Tarihli Y uksekogretim Kurumlar: Ogrenci Disiplin
Y onetmeligi

Y Uksekogretim Kurumlar: Ogrenci Disiplin Y 6netmeliginin orijinal metni, 6zel olarak

kilik kiyafet konusuna dair bir dizenleme ya da turban konusunda 6zel bir norm ya da

tirbanin yasaklandigina iliskin bir hiikiim icermemektedir.®®

605 D.8.D.K., E.1983/207, K.1984/330, k.t. 23.02.1984.
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3.2.23.2 24.12.1986 Tarihli Duyuru Niteligindeki YOK Genelges

“Modern tirban’: serbest birakan 10.05.1984 tarihli YOK genelgesinin siyasal
“konjuktire’ uygun olmamasi sonucu®®, dénemin YOK baskam Thsan Dogramaci imzali
24.12.1986 tarihli duyuru ile tirban takma, kinama cezasi gerektiren bir disiplin sucu haline
getirilmistir®™®. Bildiride su ifade yer almaktadir: “Modern sekilde tirban kullanmaya izin
veren 10.05.1984 tarihli ve 84.35.527 sayili kararimiz yardrlikten kaldirilmig ve Y Uksek
Ogrenim Kurumlari Ogrenci Disiplin  Yonetmeliginin 7. maddesine asagidaki hikim
eklenmistir.

h.Y Uksekogretim  kurumlarinin - dershane, laboratuar, klinik, poliklinik ve

koridorlarinda cagdas kiyafet ve gorinim disindaki bir kiyafet ve gérinimde bulunmak” ®**

32233 08.01.1987 Tarihli Yonetmelik

24.12.1986 tarihli YOK genelgesi, 08.01.1987 tarihli “Y Uksekogretim Kurumlar:
Ogrenci Disiplini Yonetmeliginin Bir Maddesine Bir Fikra Eklenmesine Dair Y 6netmelik” le
somutlastirilarak, turban takilmasi 7. maddenin kenar basliginda belirtildigi gibi “kinama”
cezasi gerektiren bir disiplin suguna dontsturtlmusttr. S8z konusu yonetmeligin 1. maddesi
sOyledir:

“13 Ocak 1985 tarih ve 18634 Resmi Gazetede yayimlanarak yurdrlige girmis olan
Y Uksekogretim Kurumlar: Ogrenci Disiplin Y onetmeliginin 7. maddesine asagidaki fikra
eklenmistir.

h)Y Uksekogretim  Kurumlarinin  dershane, laboratuar; klinik, poliklinik ve
koridorlarinda ¢agdas kiyafet ve gorunim disindaki bir kiyafet ve goruinimde bulunmak”

Bu arada YOK baskanliginin 24.12.1986 tarihli duyuru niteligindeki genelgesi ve
08.01.1987 tarihli “Y tksekogretim Kurumlar: Ogrenci Disiplini Y énetmeliginin h fikras” nin
hikmtntn iptali istemiyle agilan davada, Danistay 8. Dairesi: “Y Uksekogretim Kurumlar:
Ogrenci Disiplin Yonetmeliginin 7. maddesinin (h) fikrasinda yer alan ‘Y uksekogretim
Kurumlarinin dershane, laboratuar; klinik, poliklinik ve koridorlarinda gagdas kiyafet ve
gorinum disindaki bir kiyafet ve gorinimde bulunmanin kinama cezasi gerektirdigine' iliskin
kuralda ve ayn: igerigi tastyan Y OK Baskanligimin duyuru niteligindeki genelgesinde hukuka

609 Age., s.544.
610 DINCKOL VURAL, s.145.
611 ALTINTAS, M., YOK ve Hukuk, Egitim-Sen Yay., Ankara2002, s.181.
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aykirilik bulunmadig1” gerekgesiyle davanin reddine karar vermistir.®'

32234 04.12.1987 Tarihli Yonetmelik

Cagdas kiyafet ve gorunum disinda kilik ve kiyafet giymeyi disiplin sugu haline
getiren 08.01.1987 tarihli yonetmeligin ¢cikmasinin Gzerinden bir yil gegmeden, 04.12.1987
tarihli  “YUksekogretim Kurumlart Ogrenci  Disiplini  Yonetmeliginin Bir  Fikrasinin
Degistirilmesine hakkinda Y 6netmelik”le, tirban takmak disiplin sugu olma kapsamindan
cikarilip, yeniden serbest birakilmustir. Y onetmeligin 1. maddesi sOyledir:

“Y Uiksekogretim Kurumlar: Ogrenci Disiplin Y énetmeliginin 7. maddesinin (h) fikrasi
asagidaki sekilde degistirilmistir.

h) Yiksekogretim Kurumlarimin  dershane, laboratuar; klinik, poliklinik ve
koridorlarinda ¢agdas kiyafet ve gorinim disindaki bir kiyafet ve goriniimde bulunmak (Dini
inan¢ nedeniyle boyun ve saclar, orti veya tirbanla kapatilabilir.)”

Bu arada 08.01.1987 tarihli Y 6netmelikle eklenen “Y tiksekogretim Kurumlar: Ogrenci
Disiplini Yonetmeliginin h fikrasi”nin iptali istemiyle agilan bir baska davada Danistay
“Aydin uygar ve cumhuriyetci gencler yetistirmekle gorevli egitim kurumlarinin bazi kurallart
Ogrencilere uygulamasinin dogal oldugu” na vurgu yaparak cizgisini devam ettirmis, davamn

reddine karar vermistir.®*®

32235 28.12.1989 Tarihli Yonetmelik

Anayasa Mahkemesinin 07.03.1989 tarihli iptal karar1 ve Danistay’ in tirban yasagim
hukuka uygun bulan kararlar1 yeni bir dizenlemeyi zorunlu kilmaktaydi. Bunun Uzerine
28.12.1989 tarihinde “YUksekogretim Kurumlari Ogrenci Disiplini Y onetmeliginin Bir
Maddesinde Degisiklik Yapilmast Hakkinda Y onetmelik” cikarilmistir. Yonetmeligin 1.
maddesi “Dini inan¢ nedeniyle boyun ve saglar, 6rti veya tirbanla kapatilabilir.” hikmunu
yururlukten kaldirmaktadir: “13 ocak 1985 tarih ve 18634 sayili Resmi Gazetede
yayimlanarak yirirlige girmis olan Tarihli “Y tksekogretim Kurumlarr Ogrenci Disiplini
Y 6netmeliginin degisik 7. maddesinin (h) fikras: yararlukten kaldird mistir.”

3.2.2.3.6 22.06.2000 Tarih ve 4584 Sayih Kanun

612 D8.DK., E.1987/28, K.1987/486, k.t. 16.11.1987.
613 D8.DK., E.1987/728, K.1988/512, k.t. 27.06.1988.
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22.06.2000 Tarih ve 4584 Sayili “Yuksekdgretim Kanununun Bir Maddesinin
Degistirilmesi ile Bu Kanuna Gegici Maddeler Eklenmesine Dair Kanun” ile 2547 sayili
kanuna eklenen Gegici 48. madde ile disiplin cezasi alan 6grencilerin cezalari, bitin
sonuglartyla birlikte kaldirilmistir. Dogal olarak bu diizenlemenin kapsamina kilik kiyafet
nedeniyle disiplin sucu almis 6grenciler de girmektedir. S6z konusu Gegici 48. madde metni
sOyledir: “1989-1990 egitim Ogretim yil1 basindan, bu Kanunun yurdrlige girdigi tarihe
kadar, yuksekogretim kurumlarinin hazirlik simifi, Onlisans ve lisans egitim-Ogretim
programlar: ile yuksekokullarin herhangi bir simifinda kayitli Ggrencilerin, 2547 sayil
Y iiksekOgretim Kanunu ve bu kanuna atif yapan Y tksekogretim Kurumlar: Ogrenci Disiplin
Yonetmeligi  hikimlerine gore aldiklar1 disiplin  cezalari, butin sonuglart ile
kaldirilmustir.Bunlarin sicil dosyalarindaki cezai kayitlar, ilgililerin miracaat: aranmaksizin

dosyalarindan cikarilir.” ®

3.3 Avrupainsan Haklari Sozlesmes Cergevesinde Tiirban Sorunu
3.3.1 Avrupainsan Haklar1 Komisyonu K ararlarinda Tiirban
3.3.1.1Karaduman /Turkiye

Eczacilik Fakiltesi’nden mezun olmaya hak kazanan Senay Karaduman isimli
ogrenci, cikis belgesine tirbanli fotografimn yapistiriimas: talebinin idarece reddedilmesi
Uizerine AIHS nin 9. maddesinin ihlal edildigi gerekcesiyle Komisyona bagvurmustur. ®°

Komisyon 6ncelikle tniversitelerdeki gunlik yasami diizenleyen disiplin kurallariyla
dogrudan ilgili olmayan, diplomalara yapistirilacak fotograflara iliskin kurallarin
“Universitelerin laik ve cumhuriyetci niteligini koruma amacim guden Universite kurallarinin
bir parcasi” oldugunu tespit etmistir.

Daha sonra somut olayda, kilik-kiyafete iliskin Gniversite yonetmeliginin, 6grencilere
turban takmama zorunlulugu getirdigine isaret ederek, yiksek ogrenimini laik bir Gniversitede
yapmayi1 secen bir dgrencinin, bu Universitenin dizenlemelerini kabul etmis sayilacagi
gorisunu ifade etmistir. Ayrica Komisyon'a gore laik bir Universitede dgrencilik statiisi,
dogasi geregi, baskalarinin hak ve 6zgurliklerini saygi gosterilmesini saglamaya yonelik bazi
davranis kurallartyla bagliligi1 daigermektedir.

Mahkeme burada “laik Universiteler”de dgrenim gérmeyi tercih eden basvurucularin,

614 GEMALMAZ, Tirk s.531.
615 Karaduman/Tlrkiye, BN. 16278/90.
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bu Universitelerin koydugu kurallara uymak zorunda olduklarint vurgulamaktadir. Oysa
Tuarkiye'de dini nitelikli hichbir Gniversite bulunmamaktadir. Bu nedenle “tercih modeli”nin
Tarkiye'de uygulanmasi dogru degildir. Yiksekogrenimin zorunlu olmamast nedeniyle
kurallara uymak istemeyen kisilerin okumamay: tercih edebilecegi disiincesi ise dogru
degildir. Cunkd, bu bir tercih degil, insanlarin alternatifsizlikten dolayr okuma hakkindan
vazgegmeleridir.®'®

Komisyon, daha once, Sozlesmenin 9. maddesinin, kamusal alanda, bir inancin
gerektirdigi bicimde davranma hakkini, mutlak olarak glivence altina ailmadigina karar vermis
bulunmaktadir. Ozellikle, 9. maddenin 1.fikrasi anlaminda “bir dinin uygulanmas:” ifadesi,
bir dinin veya inancin zorunlu kildig1 ya da esinledigi her turlt hareketin yapilabilecegi
anlamina gelmemektedir. Bu durumun somut olayda degerlendirilip degerlendirilmedigini
anlayabilmek igin, once, anlasmazlik konusu olan dizenlemenin din Ozgurlugindn
kullanilmasina bir mudahale olusturup olusturmadiginin arastirilmast gerekir.

Komisyon 0Ozellikle, nufusun buyik cogunlugunun belirli bir dine mensup oldugu
ulkelerde, bu dinin toren ve simgelerinin herhangi bir yer ve bicim simirlamasi olmaksizin
sergilenmesinin, sozl gegen dini uygulamayan veya baska bir dine mensup olan 6grenciler
Uzerinde bir baski olusturabilecegi gorusiundedir. Bu nedenle farkli inaniglardaki 6grencilerin
birlikteligini saglamak amacina yonelik olarak Ogrencilerin dinsel inanclarint agiga vurma
Ozgurlukleri yer ve bigim bakimindan sinirlanabilmektedir.

Nitekim Turk Anayasa Mahkemesi'nin Turk universitelerinde islami tarzda turban
takmanin, bunu takmayanlara karst bir meydan okuma olusturabilecegi yolundaki
degerlendirmesi dikkate alindiginda, Laik uUniversitelerin 6grencilerin kilik-kiyafetlerine
iliskin kurallart koyarken, bazi kokten dincilerin yiksek Ogretimde kamu dizenini
bozmamalarini ve digerlerinin inanclarina zarar vermemelerini saglamaya 6zen gostermesi
anlagilir olmaktadir.®’

Ancak Komisyon kararinda Universitelerde kamu duzenini bozulmas: tehlikesiyle
turbanl: fotograf arasinda nasil bir iliski oldugu, veya gogunluk dinine mensup olanlarin
diplomalarinda ttrbanli fotograf yapistirilmasinin diger dinlere mensup olanlar Gzerinde nasil
bir bask1 olusturacag: hukuksal olarak temellendirilmemektedir. ©®

Esas itibariyla Komisyonun inceledigi basvuru, tirban taktigi gerekgesiyle okuldan
uzaklastirilan bir 6grencinin basvurusu degil, tirbanli fotografin bulundugu bir diploma
isteminin reddiyle ilgilidir. Arslan’a gére Komisyonun bdyle bir basvuruyu bu kadar genel ve

616 ARSLAN, Avrupa, s.90-91.
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kategorik ifadelerle degerlendirmesi olsa olsa daha sonra gelebilecek basvurular igin bir 6n
hazirlik niteligi tasimaktadir.®*®

Komisyon basvurunun esas konusu olan “diploma’ meselesine ancak kararin sonuna
dogru deginmistir. Komisyon'a goére, “laik bir Universitenin yonetmeligi, Ogrencilere
verilecek olan diplomalarin, bir dinden esinlenen ve Ogrencilerin de dahil olabilecegi
(koktendinci) hareketleri hicbir sekilde yansitmamasini diizenleyebilir.”

Boylece Komisyon, turban din 6zgurltginin degil koktendinciligin sembolt olarak
gorduguni ve tirban takan Ogrencilerin muhtemelen kokten dinci bir hareketin mensubu
olduklar: dilsiincesini ifade etmektedir.®®

Bilindigi gibi Strasbourg Organlari, herhangi bir simirlamanin Din Ozgurligiine bir
mudahale olusturup olusturmadigini incelerken, dncelikle “Arrowsmith testing” bagvurmakta
ve kisinin sinirlanan davranist ile inanct arasinda dogrudan bir iliski kurulup kurulmagigin
incelemektedir. Karaduman kararinda ise bu test uygulanmams, basvurucunun tirbansiz
fotograf cektirmeyi reddetmesiyle dini inanci arasindaki iliski incelenmemistir.

Bunun yerine dogrudan “laik Universite dizeninin gerekleri dikkate alindiginda,
Ogrencilerin  kilik-kiyafetlerinin - dizenlenmesinin  ve bu dizenlemeye uyulmadikca,
kendilerine diploma verilmesi gibi bazi idari hizmetlerden yararlandirilmamalarimin, din ve
vicdan 6zgurligine bir midahale olusturmadig: disiincesini” ifade etmistir.

Komisyon'a goére universite diplomasi genis kesime yonelik olmayan, sadece
Ogrencinin mesleki kapasitesini gostermeye yarayan bir belgedir. Diplomaya yapistirilan
fotografin amaci ise sadece ilgili kisinin tamnmasini (teshis edilmesini) saglamaktir. Bu
nedenle fotograf bu Kkisi tarafindan dini inanglarim agiga c¢ikarmak amaciyla
kullamlamayacaktir.®*

Oysa basvurunun konusu, tirbanli fotografin ya da tirbanli fotografin yer aldig:
diplomanin “dini agiga vurmak igin kullanmlip kullanilamamasi” ile ilgili degil, sinirlama
konusu olan tdrbanin, bagvurucunun dini inanclariyla iliskisidir. Dolayisiyla karardan,
Komisyon’ un bagvurunun “8ziinii kagirdigr” anlasilmaktadir.®%

Sonug olarak Komisyon basvurucunun, ¢ikis belgesine turbanli fotograf yapistirma
talebinin idarece reddedilmesinin Sozlesmenin 9. maddesiyle korunan din 6zgurligiine bir

miidahale olusturmadig: gerekgesiyle, basvuruyu kabul edilemez bulmustur.®®

619 ibid.

620 ARSLAN, Avrupa, s.76.

621 Karaduman/T Urkiye, BN. 16278/90.
622 ARSLAN, Avrupa, s.77.

623 Karaduman/T Urkiye, BN. 16278/90.
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Ilgi ceken diger bir konu ise kararda, basvurucunun ic hukuktaki yargilanma
asamasinda turbanli fotografinin bulundugu nifus clizdani, ehliyet ve pasaportunu ilgili
makamlara sundugunun ve Universite egitimi boyunca kilik kiyafet konusunda bir baskiya
maruz kalmadigimin 6zellikle belirtiimesidir. O halde bagvurucunun tirbanli fotografimin yer
aldig1 diplomanin, Komisyonun belirttigi “kisinin tamnmasi (teshis edilmesi)” amacina daha
iyi hizmet edecegi kesindir.

3.3.1.2Bulut/Turkiye

Egitim Fakiltesi’'nden aldigi cikis belgesinin tirbanli fotografimn bulundugu bir
diplomaile degistirilmesi talebinin idarece reddedilmesi tizerine Lamiye Bulut, Avrupa insan
Haklar1 Komisyonu’ na basvurdu.

Komisyon, hukimetin Karaduman basvurusunda da sundugu “i¢ hukuk yollarinin
tuketilmedigi ve alti aylik sire kosuluna uyulmadigi” yonindeki usule iliskin itirazlar
yerinde bulmamis, fakat “basvurucunun kendisine bir diplomanin saglayacagi bitin
avantgjlar: temin eden bir ¢ikis belgesine zaten sahip olduguna’ dikkat gekerek, basvuruyu
kabul edilemez bulmustur.®?*

Kararin kalan kismi Karaduman/T Urkiye karariyla ayni ifadelerle kaleme alinmustir.
3.3.2 Avrupainsan Haklar1 Mahkemes Kararlarinda Tiirban
3.3.2.1 Dahlab/isvicre Karari

Lucia Dahlab 6nce Katolik iken sonra islam Dinini segen ve tiirban takmaya karar
veren Isvicre vatandas: bir anaokulu 6gretmenidir. Yaklasik bes yil siresince velilerden
herhangi bir itiraz gelmeden turbanl: olarak gorevine devam ettikten sonra, ilkogretim Genel
Mudurlugt tarafindan, turbamin “0Ozellikle kamusal ve sekiler bir egitim sisteminde bir
Ogretmenin 6grencilerine empoze ettigi agik bir kimlik araci” oldugu gerekgesiyle gorevinden
alinmugtr.

Bunun Uzerine, laiklik ilkesinin 6gretmenlerin dinsel inanca sahip olmalarina ve
inanglart geregi sembol tasimalarina engel olusturmadigi ve Ggrencilerinin farkl etnik ve
dinsel kokenlerden geldigi icin ¢esitlilige aliskin olduklari, dolayisiyla tirbanli olusunun
okuldaki dinsel uyumu bozmadigi argiimanlarina dayanan Dahlab, turbanli oldugu icin
gorevden alinmasinin AIHS'nin 9 ve 14. maddelerini ihlal ettigi gerekcesiyle AIHM’ ne

624 Bulut/Tlrkiye, BN. 18783/91.
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basvurmustur.®®
33211 K anun Tarafindan Ongorilme

Mahkeme basvuruyu incelerken, oOncelikle “kanun tarafindan ongordlebilirlik”
meselesini ele almistir. Bilindigi gibi Mahkeme bu meseleyi ele alirken, herkes tarafindan
ulasilabilir ve agik yani anlasilabilir olma dlgutlerini kullanmaktadr.

Dahlab olayinda uygulanan dizenlemeler, “Devlet egitimi sistemi, 6grencilerin ve
ailelerin siyasi ve dini inancglarina saygi gosterilmesini temin eder.” hikmunin yer aldigi
06.11.1940 tarihli Devlet Egitimi Kanunu’ nun 6. maddesi ve “Kamu gorevlileri siradan kisiler
olmalidir; sadece Universite 6gretim elemanlart bakimindan bu hikmin istisnalarina izin
verilebilir’ hikmine yer veren ayni kanunun 120/2 maddesidir. Mahkeme “cogu kanunun
lafz1 mutlak anlamda sarih degildir” ifadesiyle, uygulanan kanun hiikiimlerinin, yeterince agik
olmadigint zimnen kabul etmistir. Ancak, asir1 katiligi dnleme ve degisen sartlara uyum
saglama ihtiyacimin, kanunlarin gogunun kaginilmaz olarak, az ya da fazla 6lctde, belirsiz bir
dille dizenlenmesine neden oldugunu distinmektedir. C6zim, bu tur yasal diizenlemelerin
yorum ve uygulanmasinin uygulamaya baglanmasidir.®®

Sonug olarak Mahkeme isvicre Federal Mahkemesi’ nin ictihatlarim da dikkate alarak
davada kanun tarafindan 6ngorulebilme kosulunun gerceklestigine karar vermistir.

33212 Mesru Amag

Dahlab kararinda, Basvurucu dini inanclart geregi tirban takmasim yasaklayan
islemin, mesru bir amag gitmedigini ileri siirmiistiir. I¢ hukukta davaya bakan yerel mahkeme
ise tirbam sadece Ogretim faaliyetiyle sinirlayarak, okulda devleti temsil etmekte olan
Ogretmenin, egitimin dinsel tarafsizligim korumas: gerektigine karar vermistir. Yerel
mahkemeye gore Ogrencilerin dinsel tarafsizlhik ortamu icinde ders goérme haklari,
basvurucunun dini inancint gosterme dzgurlugline yonelik sinirlandirmay: mesru kilmaktadr.

Sonug olarak AIHM, ogrencilerin basvurucudan kolaylikla etkilenebilecek kadar
kicik yasta olmalarinin ve bagvuru sahibinin dinsel agidan tarafsiz  davranmak
zorunlulugunun altina gizerek, yasaklayici islemin, baskalarinin hak ve dzgurluklerini, kamu

guvenligini ve kamu dizenini koruma seklindeki mesru amaglart guttigine karar

625 Dahlab/isvicre, BN. 42393/98.
626 Agk.
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vermistir.®’

33213 Demokratik Bir Toplumda Gereklilik

Mahkeme basvurucunun din 06zgurligine yonelik midahalenin demokratik bir
toplumda gerekli olup olmadigini incelerken su tespitleri yapmustir:

“Mahkeme tirban gibi gucli bir digsal semboltin cok kuiglk yastaki ¢ocuklarin din ve
vicdan 6zgurlugli Uzerinde nasil bir etki yapabilecegini degerlendirmenin gok zor oldugunu
kabul etmektedir. Basvurucunun 6grencileri, bircok sey hakkinda merakli olduklari ve diger
Ogrencilerden ¢ok daha fazla etkilenmeye agik olduklar1 yas olan dort sekiz yas gurubuna
mensupturlar. Bu sartlar altinda Kuran’daki bir emir tarafindan kadinlara dayatilan ve Federal
Mahkeme' nin belirttigi gibi kadin erkek esitligi ilkesi ile bagdastirilmast zor olan bir
uygulama olarak goéruldiginde, tirban takmamn bir gesit proselitizm yaratacagi tamamen
yadsinamaz. Dolayisiyla Islami tiirban takmayi, tim 6gretmenlerin demokratik bir toplumda
Ogrencilerine yaymasi gereken hosgorii mesaji1, baskalarina sayg: ve her seyden ote esitlik ve
ayrimeilik karsithg ile bagdastirmak zor goriinmektedir.” %%

Burada ilk olarak Mahkemenin Kuran'daki tirban emrini sorguladigi gorilmektedir.
Ardindan Kuran’'in Misliman kadinlara emri olan turbam, kadin ve erkek esitligine aykir,
proselitizm araci olarak kullanilmaya elverisli, hosgori esitlik ve ayrimcilik karsitligi ile
bagdasmayan bir uygulama olarak nitelendirmistir.

Kesinlikle hukuksal bir nitelik tasimayan bu saptamalarda oncelikle dikkat ceken
kissm mahkemenin kadin erkek esitligine yaptigi vurgudur. Sonradan terk edilse bile,
orttinmenin islam disindaki dinlerde de énemli bir yer isgal ettigi bilinmektedir. Ozellikle
Hrristiyanlikta ortt, kadimn erkege bagimli ikinci simif insan olma stattisiini yansitan bir

sembolduir.®%°

Islam bilginleri ise Hiristiyanligin tam tersine islamiyet’ te tirbanin, 6zgurligin
isareti olarak algilandig: fikrindedirler. Nitekim kolelerin, 6zellikle cariyelerin orttinmelerine,
hir kadinlarin da ortinmemelerine izin verilmedigi ile ilgili bilgiler gostermektedir ki,
islamiyet’in ilk dénemlerde tiirban kullanmak, zamarin hiir kadinlar icin bir ayricaliktir.®®
AIHM’ nin kararinda dikkat ceken diger husus Y ahudi kippas: ya da rahip clippesi gibi
“cok etkili bir harici simge” niteligi tasiyan basorti kullaniimasinin bu yontyle, proselitizm

yaratmaya elverisli olduguna yapilan vurgudur. Mahkemenin gorev yaptigi donemde

627 Dahlab/isvigre, BN. 42393/98.

628 Agk.

629 GORMEZ, M., “ilahi Dinlere Gore Tirban”, /damiyat, C.4, S.2, 2001, s.25.

630 CARULLAH, M., Hatun, 3. Bas,, Yay. Haz. Mehmet Gormez, Kitabiyat, Ankara 2001, s. 47; BILGIN, s.45.



139

bagvurucunun proselitist bir etki yaratip yaratmadigimi incelemek yerine, bu “ihtimal”
Uzerinden karar vermesi ise hukuksal olarak agiklanamamaktadir.

Ayrica sembol tasimak bir haktir, ancak bir seyin sembol olmasi kisinin niyetine
baglidir. SOz veya eylemleriyle bu izlenimi vermedigi stirece, kisinin giyim tercihi “sembol”
olarak nitelenmez. Bu nedenle Erdogan inanan insanlarin dini bir vecibe olarak gordikleri
seyi bir sembole indirgemenin o insanlarin inanglarina yapilan bir saygisizlik oldugu
goriistindedir.®*

Yine turbamn neden hosgoru esitlik ve ayrimcilik karsithgr ile bagdasmayan bir
uygulama oldugunun, Mahkeme kararindan anlasilmast miimkiin degildir. Ancak AIHM’nin,
Federal Mahkemenin “Devlet okullarinda haglarin sergilenmesi yasaklamirken, bizzat
Ogretmenlerin hangi inanca ait olursa olsun gugli dinsel sembolleri giymelerine izin
verilemez” goOrustne katildigi  anlasilmaktadir. Oysa burada “okullardaki  haglarin
kaldirilmasinin” kurumsal bir tercihi yansitirken, 6gretmenlerin kilik kiyafetlerinin tamamen
bireysel tercih konusu oldugu aciktir. Ayrica sadece yasaklamayla saglanan bir “tarafsizligin”
“muhtelif gruplarin ¢ikarlarim bagdastirmak ve herkesin inancina saygi gosterilmesini temin
etmek” demek olan cogulculukla bagdasmadig: da ortadir.®*

Sonug olarak AIHM basvurucunun ders sirasinda tiirban taktig: icin gorevine son
verilmesini, din 6zgurligine bir midahale saymis, ancak bu midahalenin demokratik bir

toplumda gerekli oldugu gerekcesiyle bagvuruyu kabul edilemez bulmustur. 6
3.3.2.2Leyla Sahin/Turkiye Karari

Leyla Sahin Cerrahpasa Tip Fakiiltesi’nde okurken, Istanbul Universitesi'nin
23.02.1998 tarihinde yayinladig: sakall1 ve tirbanli 6grencilerin derslere ve pratik ¢calismalara
alinmamalarim 0ngoren genelgesi geregi derslere alinmadigim ve bazi bdlumlere kayit
yaptiramachgim belirtmistir. Genelgenin iptali Uzerine agilan davalar ise idari Yarg:
Organlarinca reddedilmistir. Daha sonra turban taktigi gerekgesi ile yazili1 sinavlardan birine
alinmayan basvurucunun kayit talebi de aym gerekge ile reddedilmistir.

Basvurucu kilik kiyafet kurallarina uymadig: igin 6nce kinama cezasi, daha sonra
turban yasagim protesto gosterisine katildig igin bir donem okuldan uzaklastirma cezasi
almistir. Basvurucunun disiplin cezalar ile ilgili agtigi dava istanbul idare Mahkemesi

631  ERDOGAN, M.,  “AHIM: Ozgurlige  Evet  Ama  Idamsz  Olusa  (II)”,
http://www.hukukcularder.org/index1.htm, 16.06.2005.

632 ARSLAN, Avrupa, s.81.
633 Dahlab/isvigre, BN. 42393/98.



http://www.hukukcularder.org/index1.htm

140

tarafindan reddedilmistir. Ancak 22.06.2000 Tarih ve 4584 Sayili Kanun ile tim disiplin
cezalar1 affedilmistir.

Daha sonraki egitimine Viyana Universitesinde devam eden basvurucu yiksek
Ogretim kurumlarinda tirban takma yasagimin Sozlesmenin 8, 9, 10 ve 14.maddeleri ile
1.Protokoliin 2. maddesindeki haklarini ihlal ettigi gerekgesi ile AIHK’ na basvurmus, dava 11
No’lu Protokoliin 5/2 maddesi geregince 1.11.1998 de AIHM’ ne devredil mistir

Basvuran, yiksekogretimde Islami tirban takilmasina getirilen yasagin din 6zgurligu
hakkina ve 0Ozellikle de dinini agiklama hakkina yapilan haksiz bir midahale oldugunu
belirtirken; HukUmet, basvuranin din 6zgurliginu yerine getirme hakkina highbir midahalede
bulunulmadigini, bulunulmussa da bunun gecerli nedeninin Sozlesmenin 9.Maddesinin 2.
Paragrafi kapsaminda hakliliginin kabulintin gerektigini belirtmistir.

33221 Bir M tidahale Bulunup Bulunmadig

Mahkeme ilk olarak dini boyutuyla, inananlar igin kimliklerini ve yasam anlayislarim
meydana getiren hayati unsurlardan biri, ateistler, agnostikler, skeptikler iginse cok 6nemli bir
deger olan “din 6zgurligunun® (S6zlesmenin anlamu igerisinde gogulculugun kaynagi olmasi
nedeniyle) “demokratik bir toplumun® temel taslarindan biri oldugunu vurgusunu
tekrarlamaktadir.

Ardindan “Din 6zgurlugl oncelikle, bireysel vicdana ait bir konu olmasina ragmen,
bagka konularin yani sira, Kisinin yalnizken ve insanlardan uzakken ya da baskalariyla
birlikteyken, topluluk igindeyken, inancimt paylastig1 kisilerin arasindayken dinini agiklama
Ozgurlagu anlamina da gelir.” ifadesiyle dzgurltgin kapsamint belirler. Ancak daha dnceki
muhtelif kararlarda da belirtildigi gibi, “9. Madde, bir din ya da inanctan kaynaklanan ya da
esinlenilerek gerceklestirilen bittin eylemleri” korumamakta ve “kamu alaminda bir dinin
emrettigi sekilde davranma 6zguirltigiinii her durumda giivence altina’ almamaktadir.®*

Mahkeme basvuruda, basvuranin 4584 sayili “Af Kanunu” ile iptal edilmelerinden
Once, kendisine uygulanan disiplin cezalariyla ilgili herhangi bir sikayette bulunmamasi
sebebiyle, sadece istanbul Universite'nin gikarttigi 23.02.1998 tarihli genelge ve onun
davadaki uygulanigim incelemeye karar vermistir.

Kararda devamla “Bagsvuran, turban takarak dini bir kurala uydugunu ve dolayisiyla
Islam inancinin getirdigi goreviere sikica bagli olma istegini gosterdigini bildirmistir. Buna

gore, turban takma kararirimin bir din ya da inangtan kaynaklandig: ya da esinlendigi kabul

634 Leyla Sahin/Tirkiye, BN. 44774/98.
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edilebilir ve Mahkeme, bu tir kararlarin her durumda bir dini vecibeyi yerine getirmek icin
alimp alinmadiginin Kararlastirmadan, Universitelerde islami tirban takilmasim yasaklayan
S0z konusu dizenlemelerin basvuramin dinini agiklama 6zgurligune mudahale oldugu
varsayimi (izerinden hareket etmektedir.” ifadesi yer almaktachr.

Burada Mahkemenin “tirban takmayr” dinini agiga vurma 6zgurligt kapsaminda ele
alchgr anlasiimaktadir. Karaduman basvurusunda Universite icinde turbanla dolasmanmn
yasaklanmasinin kesinlikle S6zlesmenin 9. maddesine bir miidahale olusturmadigini savunan
Hukimet ise, Sahin basvurusunda su ifadeyle yetinerek, turbamn dini agiga vurma hakki
kapsamina dahil olmadigina dair, agik ve net bir savunma yapmaktan kaginmustir: “Universite
duzenlemelerinin hem o6grencilerin kilik kiyafetiyle ilgili i¢ hukuk kurallarina hem de
uluslararast hukuk ilkelerine dayandigim belirten HUkOmet, bu iddiay:r reddetmistir.
SOzlesmenin 9. maddesinin uygulanmas: sozlesmeye gore tasarlanan ve genel olarak ve kamu
alamnda higbir ayrim gézetmeksizin uygulanan yasalara uymay: kabul etmemek icin kisinin
inanclarini kullanma hakkini vermedigini ileri siirmiistiir.”®®* Sonug olarak tniversitelerde
tirban takmamin islam dininin bir geregi oldugu ve Sozlesmenin 9. maddesi kapsaminda
degerlendirilmesi geregi konusunda Mahkeme ve Hukumet fikir birligine varmg
goriinmektedir. %%

Leyla Sahin/Tirkiye kararimn can alici noktasi, Mahkeme nin Universitede islami
turban takilmasim yasaklayan ve bu yasaga aykiri davranmayi disiplin yaptirimina baglayan
duzenlemelerin, din ve vicdan 6zgurligu hakkina mudahale oldugunu varsayimsal olarak
kabul etmesidir.

Onceki bolimlerde de agiklandigi gibi AIHS sisteminde hakka miidahalenin
demokratik toplum gereklerine uygun oldugu icin mesru kabul edilmesi, kosullar degistiginde
demokratik toplum igin gerekli olmayabilecegi anlamina gelmektedir. Demokratik toplum
icin gerekli olmayan midahale ise sbzlesmeyi ihlal etmektedir.

Bu nedenle Gemalmaz Leyla Sahin karar: ile, “AIHM’in tirban eksenli potansiyel

basvurularin kazanilmasinin 6niini actigr” yorumunu yapmaktadr. %
33222 K anun Tarafindan Ongorilme

Mahkeme, varligim tespit ettigi midahalenin ~ kanun tarafindan ©ngorultp
Ongorulmedigini incelemeye, basvurunun basortist yizinden Universiteden atilmayla ilgili

635 Leyla Sahin/Turkiye, BN. 44774/98.
636 GEMALMAZ, Turk, s.1287.
637 Age., s.1293.
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olmadigim, istanbul Universitesi'nin 23.02.1998 tarihli genelgesi ve onun uygulanmasiyla
ilgili oldugunu vurgulayarak baslamstir.

Mahkeme kanunilik ol¢ltt geregi, basvurucu tarafindan dne sirtilen Y tksek 6gretim
Yasasi Ek 17. Maddenin Rektorlik Genelgesi icin kanuni bir dayanak olusturmacdig:”
iddiasini ele almaktadir.

Sakall1 ve baglar1 kapal1 6grencilerin ders, stgj ve uygulamalara girmesini yasaklayan
0z konusu genelge, istanbul Universitesi Rektortl tarafindan cikarilan diizenleyici bir
belgedir. Mahkeme ise inceleme sirasinda kanun terimini sadece seklen degil 6zu itibariyle de
algiladigim vurgulayarak, idari mahkemelerin, Damstay’in ve Anayasa Mahkemesi' nin
yerlesmis ictihatlarina atifta bulunmustur. Sonug¢ olarak i¢ hukuku yorumlamanin ve
uygulamanin oncelikle ulusal makamlarin, 6zellikle de mahkemelerin gorevi oldugunu ifade
eden AIHM’in hem Rektorlik genelgesini hem de ictihatlarini kanun kapsaminda gordigii
anlasilmaktadir.

Sonug olarak AIHM Universitelerde tirbana izin vermenin Anayasa'ya aykir
oldugunun Anayasa Mahkemesi’ nce acikca belirtildigini ve ayrica islami turban takilmasina
iliskin diizenlemelerin, basvurucunun Universiteye kayit yaptirmasinin 6ncesinden itibaren
mevcut oldugunu vurgulayarak, davada “kanunen 6ngortlme” kriterinin gerceklestigine karar
vermistir.

Burada dikkat c¢eken nokta, Mahkeme'nin taraf devletlerin hak ve 6zgurliklerin
simirlanmasi agisindan 6ngordiigii standartlar: asagi cekmesi,®® Tirk Anayasast’ nda ancak
kanunla sinirlanabilecegi dngorilen temel hak ve 6zgurliklerin, idarenin dizenleyici islemleri
ya da mahkeme hiikkmiyle de sinirlanabilecegi sonucuna ulasmasidir.

Nitekim Altiparmak ve Karahanogullar: karar1 sOyle degerlendirmislerdir: “Turkiyeli
hukukcu icin rektorligin genelgesinin temel haklardan herhangi birini sinirlamak icin uygun
hukuksal arag¢ olmadig: agiktir. Temel haklar kanun ile simirlanir ve idari birimlerin gikardigi
genelgeler ise kanun degildir... Boylelikle Mahkeme, Tirk idaresi icindeki bir idari birimin,

insan haklarinin sinirlandiriimast konusunda genel kural koyma yetkisini tamimstar.” %%°

3.3.223 Mesru Amag

AIHM kanunilik denetiminin ardindan, yapilan midahalenin  Stzlesmenin 9.
maddenin 2. fikrasinda sayilan simirlama 6lgitleri kapsamina girip girmedigini, yani mesru bir

638 ARSLAN, Avrupa, s.83.
639 ALTIPARMAK, K. -KARAHANOGULLARI, O., “Pyrrhus Zaferi: Leyla Sahin /Tirkiye, AIHM HUKUK,
Duzenleyici islem / Kanun”, Hukuk ve Adalet, S.3, 2004, s.252.
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amag gudip gutmedigini incelemistir.

Hukimet'in ileri sirdiigli midahalenin Universitelerde kamu diizeninin saglanmasi,
laiklik ilkesinin muhafazasi ve baskalarinin haklarinin ve dzgurliklerinin korunmasi gibi gok
sayida mesru amacla gergeklestirildigi savunmasi, basvurucu tarafindan her hangi bir karsi
argimanla yanitlanmarmustir.

Bunun tizerine AIHM “davanin sartlarini ve milli mahkemelerin kararlarindaki tabirleri
dikkate alarak, ... soz konusu tedbirin dncelikle baskalarimin haklarimin ve 6zgurliklerinin
korunmasina ve kamu dizeninin korunmasina iligkin mesru amaglar1 guttigini tespit”

etmistir.%*

33224 Demokratik Bir Toplumda Gereklilik

Devlet midahalesinin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadig: baska bir deyisle
miidahalenin “6lculi/orantili” olup olmadig1 incelemesinde Mahkeme, “Tirkiye de islami
tirbanin bunu takmayanlar tizerinde baski olusturabilecesi” ve “Tirkiye de islami esaslara
dayanan devlet diizeni kurulmaolasiligr” argimanlarindan yola gikmaktadir.

AIHM tirban takanlarin takmayanlar (zerinde baski olusturabilecegi argiimaning,

islami tiirbanin “esitlik ilkesine aykiri” oldugu tespitinden®*

ulasmaktadir. Mahkemeye gore
Islami turban konusunda, kamu dizeni, kamu givenligi ve baskalarimin hak ve
Ozgurluklerinin korunmast amaciyla sinirlama getirilebilecektir.

“Halkin blyuk bir gogunlugunun belli bir dinden oldugu Turkiye gibi bir tlkede, bu
dini icra etmeyenleri ya da baska bir dinden olanlar1 kokten dinci hareketlerden korumak igin
Universitelerde alinan 6nlemlerin Sozlesmenin 9/2 maddesine gore hakli gordlebilir. Bu
baglamda, laik Universiteler, ibadetin tezahlrinl ya da belirtilen dinin sembollerini, degisik
dinden 6grenciler arasinda huzurlu ortak yasami saglamak amaciyla boyle bir tezahlrin yeri
ve adetine gore yasaklamalar uygulayarak, dizenleyebilir ve boylece kamu dizenini ve
digerlerinin inanglarini korur.” 84

Goruldigu gibi cogunluk ile azinlik arasindaki gerilimin radikal guruplar tarafindan
kullamimasina kars1 6nlem alinmasi geregini tespit eden Mahkeme, burada da “azinliklarin
korunmasi” argiimanmina dayanmaktadir. Demokratik tlkelerde azinlikta kalan kisilerin hak ve
Ozgurliklerinin, cogunlugun baskisi karsisinda daha kirilgan oldugu dikkate alindiginda bu

tespit dogrudur. Ancak haklar1 esas alan yaklasim, haklarin kullaniminda ortaya ¢ikabilecek

640 Leyla Sahin/Turkiye, BN. 44774/98.
641 Dahlab/isvicre, BN. 42393/98.
642 Leyla Sahin/Turkiye, BN. 44774/98.
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bir sorunu, hakk: yasaklamanin disinda tedbirlerle cézmeyi gerektirmektedir.®*

Turkiye stz konusu oldugunda ise Mahkeme, “Anayasa Mahkemesi gibi, ...turban
sorunun degerlendirilmesinde, zorunlu bir dini vecibe gibi takdim edilen veya algilanan
boylesi bir simgeyi takmamin, onu takmamay: segenler Uzerinde yaratacag: etkiyi de goz
oniine almak zorunda” ** kalmustr.

Mahkemeye gore: “BasOrtusiunun tarafinda olanlar, takilmasin bir gorev vel/veya dini
kimlik ile baglantil1 bir agiklama sekli olarak gormekteyken; basortisiine karsi olanlar, onu
dini temel alan bir rgjim kurulmasint isteyen ve i¢ huzursuzluk tehlikesi yaratan ve
cumhuriyet yonetiminde kadinlar tarafinda elde edilen haklar: ortadan kaldirmay: hedefleyen
siyasi Islam’in bir simgesi olarak gormektedirler.” %%

“Daha oOnce kaydedildigi gibi bahis konusu tartismali hususlar, nifusunun
cogunlugunun islam inancina, kadin haklarina ve laik bir yasam tarzina kuvvetli bir baglilig:
savlarken, ‘digerlerinin hak ve 6zgurlikleri® ve kamu dizeninin devaminin korunmasim
saglamay: da icermektedir. Bu alandaki 6zgurlige uygulanan kisitlamalar, bu sebeple,
Ozellikle Turk Mahkemelerinin bu dini semboltin Turkiye'de yakin zamanda siyasi 6nem
kazandigina karar vermelerinden beri, yukaridaki iki yasal amaca erismek igin bir toplumsal
ihtiyacin karsilanmas: olarak gériilebilir.” 84

Mahkeme turbana ve yarattigi etkilere iliskin ilk tespitlerini hatirlanacag: gibi
Dahlab/isvicre kararinda yapmustir. Tirbanin, takmayanlar tizerinde bir baski olusturacag:
argimant ise Karaduman/Turkiye davasinda yaptigi tespite dayanmaktadir. Ancak
hatirlanacag: Uzere Mahkeme (Komisyon) bu tespiti yaparken, higbir somut veriye ya da
bilimsel arastirmaya dayanmadan salt bir varsayimdan yola cikmistir.**’ Karaduman
kararindan sonra Leyla Sahin kararina kadar 11 sene gegmis olmasina ragmen ayn tespitlerin
yapiimas! ise AIHM'nin (lke kosullarinda hicbir degisiklik olmadig1 varsayimiyla hareket
ettigini gostermektedir.

Kararin temelinde yer alan diger argiimansa, Tiirkiye' de Islam dini esaslarina dayanan

bir devlet diizeninin kurulma olasiliginin yabana atilmayacak kadar gercek®® oldugudur.

643 ARSLAN, Avrupa, s.83-85.

644 Leyla Sahin/Turkiye, BN. 44774/98.

645 Leyla Sahin/Tirkiye, BN. 44774/98.

646 Agk.

647 Ardan’a gére Mahkemenin su iki basit soruyu sormas: gerekiyordu: “(a)Acaba Universitede basortil Uler
cogunlukta miydi? (b)Cogunlukta olan basortlli 6grenciler nerede, ne zaman ve hangi yollarla kendileri gibi
gbrinmeyen kisiler Uizerinde baski olusturmuslardir?’ bkz. ARSLAN, Avrupa, s.86.

648 GEMALMAZ, Tirk, s1291.
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Mahkeme bu argimanini bizzat Refah Partisine ve Refah Partisi kararinda yaptig: tespitlere
dayandirmaktadir.

Oncelikle “Turkiye de kendi dinlerinin sembollerini ve dini inanglar tizerine kurulmus
bir toplum kavramini empoze etmeye calisan asir1 siyasi hareketlerin oldugunu g6zden
kacirmamigtir.” diyerek tehlikeye dikkat cekmeye calismistir. Ardindan “Refah Partisinin,
Bagbakan dahil, liderlerinin demokratik degerlere bagliliklart hakkinda gosterdikleri
kararsizlik ve her dini cemaat icin farkli dini kurallara gore isleyecek birden fazla hukuk
sisteminin varligim savunmalari, Turk toplumunda cumhuriyet degerlerine ve i¢ barisa

» 649

yonelik acik bir tehdit olarak algilanmustir. cimlesiyle tehlikenin somutlasip, bir tehdit
algisi haline donUstigunt ifade etmistir.

Ancak Mahkeme, Refah Partisi ile tirbanli 6grencilerin tUmi arasindaki “otomatik
zorunlu” bagin nasil kuruldugunu veya kimlik statti ve iktidar1 ele gegirme amaci bakimindan
Refah Partisi ile en ufak bir benzerlik tasimayan Leyla Sahin'in hangi eylemiyle “rejime
yonelik tehdit olusturdugunu agiklamamaktadir. Ayrica demokratik toplumun temelini
olusturan dustince ve ifade 6zgurligl ile korunan “anti-laik” goéruglerin agiklanmast ile
“tirban” takma arasinda nitelik agisindan bir fark olup olmadigina deginmemektedir.®>

Sonugta AIHM taraf devletlerin i¢ hukuklarinda kamusal alanda tiirban yasagina
iliskin yeknesak bir uygulamanin da olmamasi sebebiyle, “Taraf Devletlerin Sozlesme
hiiktimlerine uygun olarak siyasi hareketlere karsi, tarihsel deneyimlerini dikkate alarak tutum
takinabilecegini belirtmis”, Turk hikimetine genis bir takdir yetkisi tanimistir.

Demokratik toplumlarda, devlet ile dinler arasindaki iliskilerle ilgili birbirlerinden gok
farkli distinceler olabileceginden hareketle Mahkeme, takdir hakkinin kapsaminin, “ Sozlesme
tarafindan garanti atina alinan hakkin 6nemine, yasaklanmis eylemlerin mahiyetine ve
yasaklamanmin amacina uygun olmasi” gerektigini disuinmektedir. Soz konusu duzenlemeler,
bu baglamda ele alinmal1, mesru hedeflere ulasmaya ve Universitedeki cogulculugu korumaya
yonelik tedbir niteliginde olmalidr.

Nitekim Mahkeme laikligin Turkiye'de demokratik degerlerin givencesi olduguna,
“bireysel vicdam ilgilendirdigi sirece inang Ozgurluginin kisitlanamayacagi(na),
vatandaslarin kanun karsisinda esit oldugu ilkesin(e)” ve laikligin “aym zamanda bireyi dis
baskilardan” koruduguna vurgu yaparak; bu tir bir laiklik kavraminin Sozlesmenin temelini
olusturan degerlerle uyumlu oldugunu belirtmistir.

Kisaca Mahkeme ve bu ilkenin desteklenmesinin Turkiye' de demokrasinin korunmasi

649 Refah Partisi ve Digerleri/Turkiye
650 GEMALMAZ, Tirk, s.1302-1303.
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icin gerekli gorulebilecegini kabul ederek, kisinin dinini ifsa etme hakkina bu deger ve ilkeleri
korumak igin kisitlamalar getirilebilecegine karar vermistir.

Ancak Erdogan’a gore laiklik ilkesi dini vecibelerin yerine getirilmesini yasaklamanin
degil, ancak glvence altina aimanin gerekcesi olabilir. “Esasen, kendi basina laiklik higbir
kisiye hicbir 6dev yuklemez; laikligin muhatab: devlettir ve dolayisiyla laiklige aykiri olan
dindarlarin kendi inanglarina gore hareket etmesi degil, devletin dini bir emri -dindarlar dahil
olmak izere- herkese dayatmasidir.” ®*

Sonug olarak AIHM, “takdir yetkisinin alamm g6z Oniine alarak, Istanbul
Universitesinin Islami turban takilmasina simirlamalar getiren diizenlemelerinin ve bunlari
uygulamaya yonelik tedbirlerin, gidilen amaclarla orantili ve hakli olduguna ve demokratik

bir toplumda gerekli olarak kabul edilmesi gerektigine karar vermistir.”

651  ERDOGAN, M.,  “AHIM: Ozgurlige  Evet  Ama  Idamsz  Olusa  (II)”,
http://www.hukukcularder.org/index1.htm, 16.06.2005.
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SONUC

Bu calismanin ana eksenini bireylerin sirf insan olmalar: vasfiyla sahip olduklar: insan
haklar1 ve insan olarak yasamimizi ve varolusumuzu anlamli kilan 6zgurlik kavram
olusturmaktadir. Genel olarak 6zgurlik insanin olmazsa olmazi, tim haklarin ortak kokeni
sayilan bir insan hakkidir.

Birinci kusak haklar kategorisinde yer alan Din ve vicdan 6zgurligu ise Kisinin
herhangi bir din veya inanisa inamp inanmamakta serbest olmasini, inandig: dinin emirlerini
hichir engelle karsilasmadan yerine getirebilmesini ve inanmadig: bir dinin gereklerini yerine
getirmesi i¢in higbir zorlamaya tabi tutulamamasin igermektedir.

DuslUnce Ozgurlaguyle cok yakin bir iliskisi olan din ve vicdan 6zgurligt, ancak
belirli hukuki ve siyasi Ozelliklere sahip bir ortamda yasayabilmektedir. Bu ortamin en
belirleyici 6zelligi ise laikliktir.

Laik bir sistem ilk anlamiyla tarafsiz ve dolayisiyla gogulcudur. Cogulculuga yaptigi
vurgu ile Laiklik, demokrasi kavramu ile ortak bir zemini paylasmaktadir.

Laik bir sistemde devlet tarafsizdir; yani ne genel olarak dindarligi veya belli bir dini
ya da mezhebi, ne de dinden arindirmay: ve toplumsal hayatin timtyle sekilerlestirilmesini
destekleyebilir. Dolayisiyla laik bir devlette kisiler hukuk 6ntinde esittirler.

Hukuk onunde esitlik, kisilerin devlet karsisinda nasil davranmas: gerektigiyle degil,
aksine kamu otoritesi kullananlarin kisilere nasil davranmalar: gerektigiyle ilgili bir ilkedir.
Bu nedenle laik bir devlette kamu otoriteleri highbir dine ya da felsefi gorise Ustinlik
tamyarak onu resmi ideoloji haline getiremez. Cesitli diinya goruslerine dini inaniglara sahip
bireyler 6zgurce din ve inamglarimin gereklerini yerine getirebilirler, ibadethanelerini
acabilirler, cocuklarim kendi inanclarinin gerektirdigi kurallar dogrultusunda egitebilirler,
serbestce Orgitlenebilirler.

Bu anlamyla laikligin tam karsiti, dinin ya da din karsit1 bir ideoloji veya dinya
gorustnun resmi bir ideoloji olarak benimsenmesidir.

Dinin resmi bir ideoloji olarak benimsendigi durumda devlet dinle temellendirilmekte
ve belli bir din veya mezhep, resmi ideoloji konumuna yerlestirilmekte, yani hukukun kaynag:
S0z konusu resmi din veya mezhep olmaktadir.

Bu durumun ilk sakincasi bizzat resmi dine inananlarin segimlerinde 6zgir davranip
davranamadiklar1 sorunudur. Cunkd bir sorgulama sireci icermeden yapilan segimlerin
Ozerklik dolayisiyla 6zgurlikle agiklanabilmesi tartisma gotirmektedir.

Ikinci sorun bu anlayisin, resmi dinin dahi devlet yorumu disinda farkl
yorumlanmasinaizin vermeyerek, farkli yorumlar: “sapkin” olarak degerlendirecek olmasidir.
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Uygulamanin en blyUk sakincasi ise boyle bir din devletinin yurttaglar: arasinda ayrim
yapacak olmasidir. Bu sistemde resmi din veya mezhepten baska bir dine inanan insanlarin ve
herhangi bir dini doktrini benimsemeyenlerin OzgurlUklerinin tehdit altinda olacag:,
cocuklarin egitim sistemi sayesinde resmi dine yonlendirilecekleri, bOylece cesitli
sozlesmelerle korunan ana babalarin dini ve felsefi inanglarina saygi gosterilmesi ilkesinin
uygulanamayacagi kesindir.

Eski SSCB veya “demirperde tlkelerinde” oldugu gibi, devletin din karsit1 bir ideoloji
veya diinya goristini benimsemesi ve resmilestirilmesi de cogulculuk ilkesine zarar veren ve
devletin tarafsizligina golge dustren bir durumdur. Dini ya da din disi1 bir ideolojiyi
benimsemis devlet, aractan ¢cok amag¢ haline gelmis, kendi kurumsal kimligi yurttaslarin
kimliginin 6nune gegmis olan devlettir. BOyle bir durumsa devletin haklar: ile yurttaglarin
haklar1 arasinda bir gerilime yol agabilir ki, bu rejimlerde “yurttaglik” kimligi zaten gogu
haklarin1 feda eden anlamina geldiginden, catismadan zararli ¢ikan her kosulda insan haklari
olacaktir.

Glnumtuzde gelisim c¢izgisi iki ana hatti takip eden Laiklik kavram, tarafsizlik
dolayisiyla “cogulculuk” nitelikleriyle 6ne ¢ikmakta ve genel olarak benzer bir sekilde
uygulanmaktadir. Bat1 demokrasilerinde Anayasalarinda resmi din ibaresi yer alan devletlerin
cogulculuga gosterdigi 6zen ya da monolitik bir laiklik anlayisim Cumhuriyet’in temel ilkesi
haline getiren Fransamn uygulamada gosterdigi istisnalarin  artmasi, bu anlayist
vurgulamaktadir. Farkli gelisim cizgilerini gorece ortak noktada birlestiren degerse “din ve
vicdan 6zgurlugu” gibi gdzukmektedir.

Laiklik Turkiye Cumhuriyeti devletinin kurulmasindan itibaren 6zellikle vurgu yapilan
bir ilkedir. Devletin agikca din karsit1 bir ideolojisi bulunmamakla beraber, ilkenin, bir tir din
gibi algilanip yorumlandig: ve uygulandigi gorilmektedir.

Bu gorus en cok Anayasa Mahkemesi kararlarinda somutlasir. Anayasa Mahkemesi
laiklik ilkesini siyasi ve hukuki bir ilke olmaktan ¢ok kapsayici bir diinya gorisu ve bir
toplumsal muhendislik projesi olarak gormektedir.

Aslinda Mahkeme kararlart Cumhuriyet'i  kuran “aydinlanmaci” kadrolarin
goruslerinden baska bir sey yansitmamaktadir. Modernlesme projesini hayata gegiren bu
ilerici seckinlere gbre Cumhuriyet oncesi toplumun geri kalmigliginin nedeni dinin
toplumdaki geleneksel guctdur. Cagdasliksa esas itibariyle aklin 6ne ¢ikmasi, dolayisiyla
dinin toplum hayatindaki tezahtrlerinin yok olmas: demektir.

Bu nedenle Devletin kurulma asamasinda Fransiz Devriminin ilk doénemindeki
uygulamalar neredeyse birebir taklit edilerek, idam dininin devlet tarafindan

bicimlendirilmesi degistirilmesi ve akilcilastirilmas: amaclanmistir. Fransiz devriminden
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esinlenen hayatin bitln yonlerini sekiler hale getirmekten yana olan bu anlayis cercevesinde
din ve vicdan 6zgurlugli daha ¢ok dinden Ozglrlesme, dinin ait oldugu yere vicdanlara
donmesi olarak yorumlanmis, ancak 1950lerde demokrasi ilkesinin gogulculuk anlamiyla
hayata gecirilmesi Uzerine toplumsal dinamikler devletin dini kontrol altina almasi geregini
dayatmustir.

Projede referans noktas olarak “islam dinini kabul etmeden énce Tirklerin laik
olduklart” gorusu alinmaktadir. Boylece laikligin sirf bat1 kaynakl “bize yabanci” bir 6zellik
olmadhig vurgulanarak, milliyetcilikle bagi kurulmakta; modern ulus devlet birbiriyle uyumlu
iki ilke olan milliyetcilik ve laiklik gergevesinde kurgulanmaktadir. Kisaca laiklik ilkesi
Turkiye Cumhuriyeti devletinin esas belirleyeni sayilmaktadir.

Ancak boyle bir laiklik anlayisimin dine bireysel vicdan disinda kendini ifade
edebilecek bir alan ve resmi olarak tarif edilen disinda bir ifade bigimi tanimacdig: ortadadir.
Oysa dinler ve inaniglar insani varolusun ayrilmaz bir pargasi olmakla kalmayip insamn
yasadig1 ve yarattigi cevrenin, kltirdn, sanatin, tarihin kisaca insanlik mirasinin bas kosesini
isgal etmektedirler.

Bu nedenle Laik devletin dinden bagimsizligi ve inang istemleri ve dinler karsisinda
tarafsizligi, highbir bicimde dinlerden etkilenmeyecegi anlamina gelmemektedir. Demokratik
sistemlerde dini temelli toplumsal taleplerin, dini duyarliliklardan etkilenen hizmet
taleplerinin siyasete yansimamasi dustunulemez. Nitekim Turkiye Cumhuriyeti Devletinin
hukuksal ve kurumsal yapis icinde yer alan Diyanet isleri Baskanlig tlkede pek cok din
inan¢ sistemi ve mezhep oldugu halde, Islam Dininin Suni mezhebine uygun olarak, din
adamlar1 gorevlendirmekte, yayin yapmakta kisaca dinsel igerikli hizmet vermektedir.

Tidrban konusunda devlet kendi laiklik anlayis1 gergevesinde laik yapisim korumaya
calismakta, kiz 6grencilerse din ve vicdan 0zgurligu gergevesinde dini inanglarimin geregini
yerine getirmek istemektedirler. ilging olan laikligin din ve vicdan 6zgurlugi icin hem
koruma alan olusturmasi hem sinirlandirma sebebi sayilmasidir.

Dolayisiyla tartismanin aslinda devletin amag, birey ve toplumun bu amacin kurulup
yasamasi icin ara¢ oldugu anlayisi ile devletin 6zgurlUkleri korumak ve gelistirmek icin
bireyler tarafindan kuruldugunu ve simrimin da bu alan oldugunu savunan anlayis arasinda
gectigini sOylemek yanlis olmaz. Kisaca Universitelerde tirban takmamn yasaklanmasi
bireyin haklariyla devletin haklar: geriliminin tipik bir gostergesidir.

Ancak hatirlanmalidir ki insan haklari insanlarin sirf insan olma vasiflarindan dolay:
sahip olduklar: haklardir. Yani bireye aittirler ve literatirde devlet haklar: diye bir kavramdan
bahsedilmemektedir. Temel hak ve 6zgurliklerse ancak belli sartlar altinda ve belli bir yere

kadar sinirlanabilir. Bu sartlarin en 6nemlisi ise Kanunilik sartidir.
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Her seyden 6nce Turbanin din ve inang 6zgurltgunin bir geregi oldugu ortadir ve
yururlukteki Kanunlarda Universitelerde turbam yasaklayan bir hikdm yoktur, yani
Universitelerdeki  “turban  yasagi”min  higbir  hukuki  dayanagi  bulunmamaktadir.
Uygulamalarsa ancak fiili durumla agiklanabilir. Cunki, uygulamalar igin dayanak olarak
sunulan Anayasa Mahkemesi karar1 tirbanin yasaklandigi seklinde yorumlanamaz.

Oncelikle Anayasa Mahkemesinin herhangi bir kanun metninde yer almayan bir konu
hakkinda, kanunlara metinlerinin disinda bir anlam yuklemes agikga “yetki gaspr”dir.
Kaynagint Anayasa ve Kanunlardan almayan bir “yetki ihdasi”yla herhangi bir hak ve
Ozgurluge sinirlama getirilmesi ise mumkun degildir. Ayrica Anayasa Mahkemesi'nin ancak
bir kanunun iptaline iliskin karari, kisi ve kurumlar1 baglayici etki dogurmakta, gerekgenin
sinirlarint asan ve icgerik olarak bir temel hak ve Ozglrlige sinirlama getiren gorusleri
baglayici etki dogurmamaktadr.

Anayasa Mahkemesinin kendini “din istismari” sOylemi ile “gericilige kars
mucadele” politikasinin bir neferi olarak gordigl ortadadir. Olayda hukuk, esitlik, 6zgurluk
ve adalet sorunu olmaktan cikip disiplin, hiyerarsi, birlik ve bittnlik sorununa dontsmuUstar.
Oysa Hukukun amaci insanlarin temel hak ve 6zgurliklerini korumak, yasamlarim givence
altina almak, adil, esit ve 6zgur bir toplumsal diizen kurmaktir. Bu nedenle aslinda ahlaki bir
sorun olan din istismar1 kavramimin hukuki bir sorun hale gelmesi icin, ancak bu nitelikteki
eylemlerin somut hak ihlallerine sebep olmasi ya da hak ihlalinin “agik ve yakin bir tehlike”
olarak algilanmasi s6z konusu olmalidr.

Her seyden dnce Ggrencinin turbani inanci nedeniyle mi yoksa siyasi saikle mi taktigi-
konusunda kesin bilgi edinmek mimkin degildir. Clnkd bu tamamen o kisinin i¢ dinyasin
ilgilendirmektedir. TUrban takanlarin hepsinin ayni felsefi ve siyasi gorise, aym hayat
perspektifine sahip olduklarini disinmekse biyuk yamlgidir ve insana yabancilasmanin bir
sonucudur.

Bunun disinda turban baskalarinin  haklarim  gignememekte, kamu glvenligine,
sagligina, kamu diizenine veya ahlaki degerlere kars1 bir tehdit olusturmamaktadir.

Ayrica Universitelerde tirbamn ya da baska bir inancin “simgesinin® serbest
birakilmas: devlet makamlarinin o inanclar1 onayladigi anlamina gelmemekte, tam tersine
inang 6zgurluklerini korumak, kamu kurumlarinda laikligin Uzerinde yikseldigi dini vicdan
cesitliligine gosterilen saygiya isaret eémektedir. Bu nedenle laiklik anlayisi, insanmin dogustan
sahip bulundugu temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandirilmasinda bir 6l¢l teskil etmemelidir.

Ayrica bir hukuk devletinde kamu makamlarimin insanlar1 siyasi goruslerine goére
ayirip farkli sekilde davranmas: distnulemez. Nitekim turban yasag: ile tirbanlilar negatif,

bas1 agiklar pozitif ayrimciliga tabi tutulmakta, bu da gerilimin artmasina insanlarin
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gruplasmasina neden olmaktadir. Cunku boyle bir durumda hukuk, devleti sinirlayici degil
devlet tarafindan toplumu dizenleyici bir duruma donUstirdlmis olur ki hukuk devleti
prensibine tamamen aykiridir.

Nitekim AIHM bir kararinda, cogulculugun ve siyasal tarafsizligin, anlasmazligin
ortaya ciktig1 durumlarda ¢ogulculugu elimine ederek gerilimin nedenini ortadan kaldirmay1
degil, gruplarin birbirini tolere etmesini saglamay gerektirdigini belirtmistir

AIHM’in turbanla ilgili kararlarindan yola cikarak, tirban konusunda son sdziin
sdylenmis olduguna dair varolan kanaat ise tamamiyla yanlistir. Her seyden 6nce herhangi bir
insan hakkinin kullamlmasinin mahkeme kararlariyla gegersizlestirildigini distiinmek, ancak
insan haklar1 kavramina gok yabanci bir bakigin Grintdar.

Ayrica AIHM’ nin kararlar: temel hak ve 6zgurlikleri asgari diizeyde korumaktadir. O
nedenle kararlar koruma alamni genisleten bir diizenlemenin i¢ hukukta yapilmasina engel
teskil edemez. Ornegin AIMK’ nun Sikhlerin motosiklet kullanirken kask takmama nedeniyle
cezalandiriimasim  Sozlesmeye aykiri bulmamasina ragmen, Ingiliz Hikimeti Sikhleri
motosiklet kullanma ve insaatlarda calisma sirasinda kask takma zorunlulugundan muaf
tutmustur.

AIHM Leyla Sahin kararinda tiirban takmanin dini inang geregi oldugu ve tiirban
yasaklayan diizenlemelerin din ve vicdan dzgurltigine bir midahale oldugunu ancak mesru
nedenlerle bu midahalenin ihlal sayilmayacagim karara baglanmistir. Kararda mudahaleyi
“hakl1 kilan nedenlerin mesrulugu” Turkiye agisindan ele alinmaktadir. Dolayisiyla baska bir
Ulkeden yapilacak bir basvurunun ya da sartlarin degismesi ile ileride Turkiye den agilacak
bir davamn kazamlmasinin 6ni agiktir.

Sonu¢ olarak, ideolojik modern devletler, projeleri dogrultusunda yurttaslar
yetistirmeye calismiglar, bu ugurda hak ve 6zgurltkleri kisitlamis ya da simirlamiglar, ancak
nesiller gegmesine ragmen kurtulduklarint sandiklari hayaletler hortlamistir. Cunkd, her insan
kendi kaderini tayin etmek bakimindan bir toplumsal miuhendislik projesinin unsuru
olamayacak kadar bir digeriyle esittir. Bununla birlikte Turkiye agisindan dinlerin toplumsal
hayata bu kadar derinden nifuz etmis olmalari gercegi “ait olduklar: yerlere vicdanlara
itilmeleri” projesinin hayata gegirilmesi 6éniindeki en blyik engeldir. Nitekim Serif Mardin
Islam’in aym zamanda bir praxis oldugunu yeni kurulan Cumhuriyet’in bu konuda bir
alternatif getirmedigini sdylemektedir.

Insanligin baris icinde bir arada yasayabilmesi ise, farkliliklarim 6zgirlik icinde ifade
edebilmeleriyle mumkundur. Cunka farklhiliga katlanamayan toplumlar ya da topluluklar,
kamplasarak, kuru kuruya inatlasip ¢bzim Uretemez duruma gelmektedir. Laikliginse genis

bir toplumda ¢ogulculugu korumanin araglarindan biri oldugu tartisma gotirmez bir gercektir.
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Bu nedenlerle devletin bir ama¢ degil arag oldugunun akilda tutularak, insan
haklarinin her anlamda guivence altina alinmasi ve laikligin “dogma” olmaktan cikarilmasi,
cogulculuk anlayist ile yorumlanmas: zorunludur.

Unutulmamalidir ki insanlart Onyargilar bir arada tutmaz ve disiince veya inang
dolayisiyla kimse bir digerinden Ustin degildir. Sadece kendinize benzeyen tek tip
insanlardan olusmus bir toplum yasami ¢ekilmez kilarken, farkliliklar hayat: zenginlestirir.

Toplumsal gelismenin dinamigi de budur.
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Bilimsel Faaliyetler
Antalya Barosu’ nun dizenledigi “Demokratik Devlet Yapisinda Hukuk Devleti Niteligi,

Demokrasilerde Hukuksal Yapinin ve Kurumlarin Varhig, Onemi” konulu yazi yarismasi
ikincilik odult.
Liberal Dustince Toplulugu’ nun Demokrasinin 55. Yili sebebiyle diizenledigi Ozgurlik

ve Demokrasi Konulu Oduillii Y az1 Y arismast birincilik oduli..

Is Deneyimi

Stajlar :Mc Donalds Tirkiye Merkez Ofisi Isletme Staji
Antalya Barosu Avukatlik Stajt

Projeler

Calistign Kurumlar  :Sangari Uluslar arasi Tic. A.S.
GOPA Cons. Binyesinde KfW Finansman Destekli Diyarbakir
Buyuksehir Belediyesi Kurumsal Y apilandirma Projesi
Adres :Kaptan Pasa Sok. Sema Apt. No: 51/4
Gaziosmanpasa/ Ankara
Te. no :050531329 14
0312436 7342



