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Anayasa Mahkemesi Fazilet Partisi hakkin-
daki davay1 iki yilt agkin bir siire sonunda ni-
hayet karara bagladi ve partiyi "laiklik karsit:
eylemlerin odagi" haline geldigi gerekgesiyle
kapatti. Buna bagh olarak yiiksek mahkeme,
eylemleriyle partinin kapatilmasina sebep ol-
duklarina kanaat getirdigi, karar tarihinde ha-
len milletvekili olan Nazlh Ilicak ve Bekir So-
baci'nin milletvekilliklerinin diigmesine ve ay-
rica eski milletvekilleri Merve Kavakgi, Meh-
met Silay ve Ramazan Yenidede'yle birlikte
bes yil siyasetten yasaklanmalarina karar verdi.
Bu karara sadece ii¢ iiye muhalif kaldr ki bun-
larin ismen belirtilmeleri gerektigi kanaatin-
deyim: Hasim Kilig, Sacit Adali ve Samia Ak-
bulut.

Anayasa Mahkemesi'nin bu karart hakh
olarak biitiin iilkede yaygin bir hosnutsuzluk
yaratti. Medyada da, birkag¢ bagnaz ve karakter
zaafiyla malul kisi disinda, akli basinda ve
vicdanlar1 korelmemis herkes Fazilet Partisi'-
nin kapatilmasi kararini hem hukuken yanlis
hem de siyaseten isabetsiz buldu. O kadar ki,
demokratik hassasiyetleri dyle pek de belirgin
olmayan bazi kisiler bile Anayasa Mahkeme-
si'ni bu kararindan dolay1 elestirdi. Mamafih,
bu yaygin tepkinin ortaya ¢ikmasinda, bu kara-
rin Avrupa Konseyi ve Avrupa Birligi karsisin-
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da Tiirkiye'yi zor durumda birakacagr kaygisi-
nin etkili oldugu agiktir. Ayrica, bu kararmn
Anayasa Mahkemesi'nin bagimsiz iradesinin
tiriinii olmadig1 ve ozellikle askeri ¢evrelerin
telkin ve baskilari sonucunda ortaya ¢iktig da
genel kanaat halindedir.

Bana dyle geliyor ki, Anayasa Mahkeme-
simin Fazilet Partisi'ni kapatmasinin, ana isti-
kametini statiiko giiglerinin ("derin Devlet"in)
belirledigi konjonktiirle yakindan ilgili oldugu
kesin olmakla beraber, Mahkeme'ye dogrudan
dogruya baski yapilmis oldugunu kesin olarak
bilemeyiz. Kaldi ki, bu nokta Tirkiye'deki cari
rejimin mahiyetinin teshisi bakimindan 6nemli
olsa da, hukuki bakis agidan daha 6nemli olan
Anayasa Mahkemesi'nin boyle bir karari nasil
verebilmis oldugudur. Yani, ilk planda muahe-
ze edilmesi ve sorumlu tutulmasi gereken, siip-
hesiz hepsi de "resit" ve "mimeyyiz" olan se-
kiz yiiksek yargicin kendisidir. Asil mesele, bu
zevatin mesleki donanimlarinin ve entelektiiel
kapasitelerinin boyle bir gorev i¢in ne Olgiide
yeterli oldugunun ve onyargilari ile hareket
etmeye haklari bulunup bulunmadiginin sorgu-
lanmasidir.

Bu da ancak kararm hukuki bir analiziyle
miimkiin olur. Gergi gerekgeli karar heniiz ya-
yimlanmamistir, ama kararin kamuya duyuru-
lan haliyle de boyle bir degerlendirmeye tabi
tutulmasinda higbir sakinca yoktur. Kaldi ki,
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Sniimiizdeki haftalarda yayimlanacak olan "ge-
rekceli" kararin bu konudaki ilk degerlendir-
memizi gegersiz kilacagimi da sanmiyorum.
Ciinkii, Mahkeme'nin yargisal tutumu hakkin-
daki su ana kadarki gozlemlerimiz ve bilgileri-
miz, bunun "miirettep" bir gerekce olacagini
acitkca gostermektedir. Yani, Mahkeme'nin
yerlesik pratiginde "gerekge" denen sey, dog-
ru-yanhs 6n fikirlerin etkisi altinda bir sekilde
olusmus pesin yargiyr sdzde hakli gostermek
{izere sonradan uydurulur ve formiile edilir.

Simdi, bu karar hakkindaki hukuki bakim-
dan onemli olan ilk gozlem ve degerlendirme-
lerimizi kayda gegirebiliriz:

1. Anayasa Mahkemesi Fazilet Partisi'ni
"kapatilmis bir partinin devami” oldugu gerek-
gesiyle kapatmamakla dogru yapmistir. Mah-
keme bunu iki nedenle yapmis olabilir. Birin-
cisi, Mahkeme bir partinin "devami" olmanin
anlami konusunda daha 6nceki bazi kararla-
rinda benimsemis oldugu yorum tarzini muha-
faza ediyordur. Bu, kisaca, birbirini izleyen
partiler arasindaki sosyolojik devamhlik ve bir
siyaset tarzi geleneginin siirdiiriilmesi ile, tek-
nik-hukuki anlamda devamlihk arasinda bir
ayrim yapildig1 anlamina gelir ki bu son derece
isabetli bir hukuki anlayigtir. Bu ihtimal varit
ise, bu demektir ki Anayasa Mahkemesi Fazi-
let Partisimin Milli Nizam-Milli Selamet-Re-
fah Partisi gizgisinin sosyolojik ve siyaset ge-
lenegi anlaminda devami olmasinin, onun ka-
patilmis Refah Partisi'nin "baska bir ad altinda
yeniden kurulmus" sekli oldugu anlammna gel-
medigi kanaatine ulagmistir.

ikinci ihtimal olarak, Anayasa Mahkemesi,
aralarinda bu satirlarin yazariin da bulundugu
bazi anayasa hukukgularinin israrla dile getir-
dikleri bir goriisii benimsemis olabilir. Buna
gore, Anayasa her ne kadar "kapatilmig bir
parti baska bir ad altinda yeniden kurulamaz"
demekteyse de, ne Anayasanin kendisi ne de
Siyasi Partiler Kanunu buna aykiri bir duru-
mun varhigi halinde ilgili partiye "kapatma"
miieyyidesi uygulanmasim Sngdrmiistiir. Eger
Anayasa Mahkemesi Fazilet Partisi'nin, kapa-
tilmis olan Refah Partisi'nin devami oldugu
icin kapatilmasina iligkin Bagsavcilik talebini
bu nedenle yerinde gormemisse, bu sadece
onun pozitif hukuku hi¢ degilse bu y&nden

gignememis oldugunu gosterir ama bundan
dolay: takdir edilmesi de gerekmez. Ciinki,
aksine hareket etmesi zaten agik¢a hukuka ay-
kir1 olurdu.

2. Buna karsilik, Anayasa Mahkemesi'nin
Fazilet Partisini "laiklik karsiti eylemlerin
odag1" haline geldigi gerekgesiyle kapatmis ol-
masi agikga hukuka aykirt olup, higbir maddi
(olgusal) ve hukuki temeli bulunmamaktadir.
Bu karar baslica iki bakimdan yanhstir. ilk ola-
rak, "laiklik karsiti" oldugu iddia edilen "ey-
lemler"in -ki hepsi aslinda sozlerden, ifadeler-
den ibarettir- hi¢birisi dyle degildir. Bunlarin
cogu basortiisii yasagnin yol agtigr ozgiirlik-
siizliik durumunun endise verici toplumsal so-
nuglarmin dile getirilmesiyle ilgilidir; yani as-
linda ozgiirlik talepleri niteligindedirler ve
milletvekilleri tarafindan -¢cogunlukla da Mec-
lis kiirsiisiinde- dile getirilmiglerdir. Bir yasa-
gin elestirilmesi, dzellikle de bu milletvekilleri
tarafindan yapilirsa, higbir demokratik anaya-
sal diizene aykirt olamaz. Bir 6zgiirliik talebi,
baris¢1 yollardan dile getirildigi siirece, talebin
konusunu olusturan hak veya 6zgiirlik pozitif
hukuk tarafindan heniiz tanmmmis olmasa bile
laiklik veya demokrasi karsiti sayilamaz. Kald:
ki Tiirk pozitif hukukunda @iniversite 6gren-
cilerinin basortiisii takmasi zaten yasak degil-
dir. Tiirkiye'de son yillarda uygulanan basor-
tiisii yasag1 yiiriirlitkteki hukuk diizeninin bir
geregi olmayip, tamamiyle cari gii¢ iliskile-
rinin bir sonucudur; yani, bu yasagmn varhigi de
Jjure degil de facto bir durumdur.

ikinci olarak, iiniversite dgrencilerinin ba-
sortiisii takmalari pozitif hukuka aykirt olsayd
bile, bu, bu yasagn partililerce elestirilmesini
ve kaldirilmasinin talep edilmesini demokratik
bir sistemde laiklik karsiti yapmazdi. Hadi bu-
nu da bir yana birakalim ve diyelim ki bdyle
bir elestiri ve dzgiirliik talebi de laiklik karsiti
olsun. Boyle bir durumda dahi bazi milletve-
killerinin veya parti iiyelerinin miinferiden bu
kabil elestirilerde bulunmalari onlarin partile-
rini bu eylemlerin "odag" haline getirmez.
Ciinkii, bir orgiitin herhangi bir faaliyetin
"odagi" veya "mihraki" olmasi demek, o faali-
yetin o orgiitin merkezinden kaynaklanmas,
bu merkezce yonlendirilmesi, sevk ve idare
edilmesi ve bunun yogunlukla ve karar-
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1i/siirekli bir sekilde yapiimasi demektir. Dava
dosyasindaki bilgiler boyle bir durumun Fazi-
let Partisi tiizel kisiligi bakimindan s6z konusu
olmadigini agik¢a gostermektedir. Bu konuda
"odak" olmasi sdyle dursun, Fazilet Partisi bir-
¢ok bagka konuda oldugu gibi basortiisii mese-
lesinin de 1srarli bir takipgisi olmamistir; dyle
ki bu parti son ii¢ yildir sistemin en "uysal"
partisi olmus, muhtemelen kapatiima korku-
sundan neredeyse higbir temel meselede net ve
kararh tutum alamamistir.

Oyle anlagiliyor ki, Mahkeme Merve Ka-
vak¢r'nin Fazilet Partisi'nden milletvekili se-
¢ilmis olmasimi -ki hukuken hala milletvekili-
dir- ve bu sifatla partisinin onu bir &lgiide des-
teklemis olmasmi da partinin "laiklik karsiti
eylemlerin odag1" haline geldiginin bir "kaniti"
olarak degerlendirmistir. Yani, Anayasa Mah-
kemesi'ne gore, basortiilii bir yurttagin millet-
vekili secilmesi ve basortiisityle and igmeye
"kalkigmig" olmasi laiklige aykiridir. Bu da
bircok bakimdan sakat bir anlayistir. Bir kere,
eger "milli egemenlik" Tiirkiye'nin anayasal
diizeninin -gdstermelik degil de- sahici bir te-
mel ilkesiyse, yetkilerinin mesru varligi bu il-
keden dogan hicbir anayasal organ -6zel olarak
Anayasa Mahkemesi- "millet"in segme hak-
kina ambargo koyamaz. Merve Kavaket'yr Fa-
zilet Partisi aday gdstermisse de onu segmis
olan "Tiirk milleti"dir. Anayasa Mahkemesi
bunu laiklige aykiri buluyorsa, miieyyideyi Fa-
zilet Partisi'ne degil, dogrudan dogruya "mil-
let"in kendisine uygulamali ve mesela milleti
“iptal" etmeliydi. Ikincisi, basértiilii bir millet-
vekili olamayacagina ve basortiisiiyle and ici-
lemeyecegine dair T.C. Anayasasi'nda higbir
hiikiim yer almamaktadir. Boyle bir hiikiim
Ictiiziik'te de yoktur; bu, Meclisin gegenlerde
I¢tiiziige bu yolda bir yasak koymaya ¢alisma-
sindan da agik¢a anlasiimaktadir. Kaldi ki,
I¢tiiziik'te basortiisiinii yasaklayan bir hiikiim
bulunsaydi bile bu Anayasaya agikga aykir
olacagindan yok hiikmiinde sayilmak gerekir-
di. Ciinkii, birer temel hak olan se¢ilme hak-
kini ve yurttaglarin segme hakkini ortadan kal-
dirma sonucu dogurabilecek bir iglemi yap-
maya TBMM'nin yetkisi yoktur. Esasen, Igti-
zigiin amaci Meclis ¢aligmalarinin diizenli bir
bi¢imde yapilmasini saglamak oldugundan, bu
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prosediirel islemle maddi bir hak gegersiz kili-
namaz.

3. Bu karar Anayasa Mahkemesi'ndeki ha-
kim g¢ogunlugun "demokratik bir sistemde la-
iklik" konusunda Gteden beri sahip oldugu
yanlig bilgi ve anlayisini stirdiirdiigiinii de gos-
termektedir. Yiiksek mahkeme bir¢ok kararin-
da laikligi ne yazik ki totaliter bigimde yorum-
layagelmistir. Mahkemeye gore, laiklik devleti
simrlayan, dzgiirliikgii ve barisgt bir ilke ol-
may1p, devletin yurttaslara belli bir hayat tar-
zin1 dayatmasini mesrulastiran bir iist-ilkedir.
Anayasa Mahkemesi birgok kararinda hem
laikligi dinin toplumsal ve kamusal-siyasal ala-
na iliskin taleplerinin kategorik olarak reddi
olarak anlamakta ve dolayisiyla laikligin dev-
lete dinin toplumsal hayattaki tezahiirlerini or-
tadan kaldirma yetkisi verdigini diisinmekte,
hem de onu anayasal diizenin birinci degeri
mertebesine yiikseltmektedir. Bu anlayisa go-
re, demokrasi de hukuk devleti de insan haklan
da laikligin izin verdigi dl¢iide tanmmasi ge-
reken ikincil degerlerdir.

Burada ilging olan nokta, Anayasa Mahke-
mesi'nin otoriter (zaman zaman totaliter) tek
parti ddneminde olusmus olan "toplumsa! mii-
hendislik projesi olarak laiklik" doktrinini de-
mokratik-cogulcu siyaset ortaminda da siirdiir-
mekte inat etmesi ve bu anlayisin 6zgiirliikgii-
demokratik elestirisini 1srarla gdrmezlikten
gelmesidir. "Demokratik bir sisternde laiklik"
konusunda son on-onbes yilda Tiirkge literatiir
bile hatir1 saytlir 6lgiide zenginlesmis olmasina
ragmen, Anayasa yargiglarimiz bu literatiire
tiimiiyle gozlerini kapamaktadirlar. Ustelik, bu
konudaki yeni kaynaklara ve bilgilere ulagsmak
icin, yiiksek yargiglarimizin en azindan bu da-
vada, ilave bir zahmete katlanmalarn bile ge-
rekmiyordu. Soz gelisi, Fazilet Partisi'nin sa-
vunmasinda laikligin ¢agdas demokrasilerde
nasil anlasihp uygulandig: konusunda oldukga
ayrintilt bilgiler yer almasina ragmen, Mahke-
me iiyelerinin ¢gogunun bunlar ya hi¢ okuma-
diklan ya da okudularsa da gozardi ettikleri
anlasiimaktadir.

Bu cercevede, Anayasa Mahkemesinin
dogrudan doguya basdrtiisii meselesiyle ilgili
iki karar1 ve Refah Partisi'nin kapatiimasi kara-
rindan sonra bu son karartyla birlikte dyle bir
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sonug ortaya ¢ikmistir ki, bu mesele adeta la-
ikligin kilit noktasi haline gelmistir. Mahke-
me'in ulastig1 sonug kisaca sdyle formiile edi-
lebilir: "Bagortiisiine dzgiirliik istemek katego-
rik olarak laiklik -ve dolayisiyla anayasa- kar-
sithigr demektir." Bu, hangi agidan bakarsaniz
bakm kiilliyen yanlis bir goriistiir: antidemok-
ratiktir, ozgirliik kargitidir, laiklige aykiridir,
savasgidir. Antidemokratiktir, gtinkii demokra-
tik siyasetin alanini ve demokratik-siyasal ak-
torlerin hareket sahasimi keyfi olarak daralt-
maktadir; 6zgiirliik karsitidir, ¢linkii baskici ve
dayatmacidir; laiklige aykiridir, gtinkii dini ter-
cihleri bastirmakta ve dine dayal ayrimcilik
yapmaktadir; nihayet savas¢idir, ¢linkii devle-
tin toplumla kavga etmesini gerektirmekte ve
bu haliyle toplumsal baris ve esenligi devletin
kendisinin tahrip etmesine cevaz vermektedir.

4. Bu kapatma kararinin milletvekillikleri-
nin diisiiriilmesine ve siyaset yasagi konmasina
iliskin kismu, ilgili Kisilerin timii bakimindan
temelsizdir. Ozel olarak, Nazli llicak'in "laik-
lik karsit1 eylemleriyle partisinin kapatilmasina
sebebiyet verenler"den oldugu gerekgesiyle bu
mileyyidelere maruz birakilmas: ciddiyetten
uzak ve komik bir yargidir. Hale bakimiz ki, bir
yiiksek mahkeme cari rejimin "¢agdas yasam
bigimi" ve "¢agdas goriiniim" Slgiilerine tipatip
uyan ve din temelli bir diizenden yana olma-
dig1, boyle bir ¢aba igine higbir zaman giris-
medigi herkesge bilinen bir milletvekilinin
milletvekilligini digiirerek ve ona siyaset ya-
sag1 getirerek "laiklik"i korudugunu santyor!
Bu, sekilci hukuk anlayiginin ne gibi sagma
sonuclar ortaya ¢ikarabilecegini gosteren tipik
bir 6rnektir.

5. Biitiin bu agiklamalar gosteriyor ki, Ana-
yasa Mahkemesi Bagkani'nin "Ne yapalm, ka-
nunlar bizi buna mecbur ediyor; boyle olma-
sini istemiyorsaniz kanunlari degistirin" mea-
lindeki agiklamasmin higbir hukuki degeri
yoktur. Tiirkiye'de Anayasa ve yasalann 0z-
giirliikgii olmadig1 dogrudur, bundan -ve baska
nedenlerden- dolay1 pozitif hukukun iyilesti-
rilmesi elbette bir zorunluluktur. Ama Fazilet
Partisi'nin kapatiimasi karariyla ilgili temel so-
run, mevzuatin elverigsizligi degildir; sorun,
Anayasa Mahkemesi'nin yiiriirliikteki Anayasa
ve kanunlari bile otoriter ve dar-kafah bir an-

layisla yorumlamasidir. Ciinkii, Anayasa Mah-
kememizin Avrupa insan Haklan Sézlesme-
sine ve Strasburg Mahkemesi'nin ictihatlarina
uyma yiikiimliligiinii bir yana biraktik diye-
lim, yiiriirliikteki Anayasa ve Siyasi Partiler
Kanunu karsisinda bile Fazilet Partisi'nin ka-
patilmasim gerektiren higbir ciddi neden bu-
lunmamaktadir. Ama tabii, bunu anlamak igin
de "yasa bilgisi"ne degil; mesruluk ve hukuku
mevzuatla 6zdeslestirmeyen bir hukuk nosyo-
nuna, ciddi bir yorum ve hukuki argiimantas-
yon teknigi bilgisine, ve nihayet dzgirlik ve
demokrasi duyarhligma sahip olmak gereki-
yor. Bagka bir ifadeyle, meselemiz anayasa
yargiglarimizin ¢ogunun hukuk bilmemeleri,
demokrasi bilmemeleri, siyaset ve anayasa teo-
risi bilmemeleri, laiklik bilmemeleridir. Ogren-
meye de niyetleri yok....

Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin siyasi
partiler konusundaki ozgiirliikgii-demokratik
kararlarinin Sozlesme'nin harfiyyen uygulan-
masinin sonucu oldugu mu santliyor? Gergekte
durum sanilandan ¢ok fakhdir: "Siyasi parti"
kavramina bile yer vermeyen bir Sozlesmeye
dayanarak faaliyet yapan Strassburg Mabhke-
mesi bu kararlan evrensel anlayis ve ilkeler
dogrultusunda drgiitlenme ve ifade Ozgiirligi-
ne iliskin hiikiimleri genisletici bir yoruma tabi
tutmak suretiyle vermektedir. Tiirkiye'nin Ana-
yasa yargiglari da eger isterlerse ve bunun i¢in
gerekli entelektiiel donanimi kazanmaya cali-
sirlarsa, Tiirk pozitif hukukunun &zgiirlikleri
daraltan biinyesini gevsetebilirler. Yeter ki
istesinler!...

Ayrica, sayin Bagkan'in bu beyanini samimi
bulmak da kolay degildir. Ciinkii, eger mesele
Anayasa'nin ve kanunlarin diizeltilmesi ise,
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi, siyasi partiler
bakimindan "odak™ gayet makul sekilde ta-
nimlayan ve onu uygulanabilir kilacak dlgiitler
getiren kanun degisikligini yaptigi halde Ana-
yasa Mahkemesi bunu nigin otoriter bir anla-
yisla iptal etmigtir?... Demek ki mesele mev-
zuatin elverissizliginden ziyade anayasa yar-
giglarimizin dzgiirliiklerden hazzetmeyisleriyle
ilgilidir.

6. Anayasa Mahkemesi'nin bu son karar bir
seyi daha gostermistir. Mahkeme tiyelerinin
gogunun formasyonlari yaptiklart is icin yeterli
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olmadigi gibi, bu eksikliklerini telafi etmeye
istekli de goriinmiiyorlar. Bilgiye kapalilar,
mesleki tecessiisleri bile yok ve genis goriislii-
liikk hasletine sahip degiller. Kendilerine ema-
net edilmis olan hayati gorevi el yordamiyla
yerine getirmeye calistyorlar ve bundan hi¢ de
rahatsizlik duymuyorlar. Bunun i¢indir ki, Tiir-
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kiye'de ozgiirliiklerin oniindeki engel "Anaya-
say1 degistirmeyen, gerekli yasalan g¢ikarma-
yan" parlamento degildir; asil engel ozgiirliik-
lerin sistematik kiyicisi olmaktan rahatsizlik
duymayan Anayasa Mahkemesi'nin ta kendisidir.

Anayasa Mahkemesi iiyeligi meselesinin
acilen ele alinmaya ihtiyaci var.

Adimn da akla getirdigi gibi, bu
kitabin ana temasi 6zgiirliiktiir.
Toplumsal —siyasal
orgiitlenmenin birinci meselesi
cebir kullaniminmi mtimkiin olan
asgari diizeye indirmek
suretiyle bireylerin 6zgiirce
sece/tercihler yapma
imkanlarini artirmaktir. Bu
gergevede, Tiirkiye'de
ozgiirlugii temel dert edinen bir
diisiince adamimin hukuk
devletiyle ve sivil ozgirliklerle
ilgili sorunlari gormezlikten
gelmesi; ¢esitli anayasa
tasavvurlarini, Avrupa’yla
iligkileri ve kiiresellesme
meselelerini irdelemekten
kagmmasi ve nihayet “hikmet-i
hiikiimet” felsefesine ve
“militan demokrasi” safsatasina
cepheden kars1 cikmamasi
elbette diigtintilemez.
Dersimiz Ozgiirlitk akademik
olgitlere gore kaleme almmig
veya bigimsel olarak dyle
olmasa da akademik
miiktesebatin daha belirgin
olarak yansidigi makaleler ile
iilkemizin giincel toplumsal-
siyasal sorunlarn hakkinda
yazilmis kisa yazilari bir araya
getirmektedir.



