Jiiristokratik Demokrasi ve Laiklik:
Tiirk Laikliginin Siyasal Islevi Uzerine

Ziihtii Arslan

urkiye’de yarginin siyasal iktidar karsisinda mevzi kazanmasinda ve nufuz

alanim genisletmesinde laiklik ilkesi islevsel bir rol oynamaktadir. Laikli-

gin, glic miicadelesinde taraflardan birine verdigi lojistik destek, bir yan-

dan bu kavramin yari-kutsal bir sekilde algilanmasindan, diger yandan da
karsi-cogunlukcu yaklasimin temel payandasi olarak kullanidmasimndan kaynaklan-
maktadir. Laikligin bu kapsamli ve ideolojik algtlanist, (a) devlet seckinlerinin bii-
rokratik kanallar yoluyla (6zellikle de yarg: burokrasisi tizerinden) siyasal iktidar iize-
rinde stki bir denetim ve kontrol uygulamasini ve (b) din ve vicdan 6zgiirligiiniin
alaninin daraltilmasini beraberinde getirmektedir.

Bu yazi, iki ana bolimden olugmaktadir. Birinci bolimde demokrasi, juristokrasi
ve laiklik kavramlarinin anlamlari Gzerinde kisaca durulacak ve bu kavramlarin bir-
birtyle iligkisi irdelenecektir. Burada, laikligin Turkiye gibi tlkelerde demokrasiden
¢ok juristokrasiye hizmet ettifi argliimanina yer verilecektir. Ikinci bélim, bu argii-
manin yargi kararlarindan ve yiiksek yargi organlarimin politik ¢cikislarindan hareket-
le temellendirilmesine ayrilmistir. Bu bolimde Anayasa Mahkemesi ve Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesi’nin laiklik kavramina yaklagimlari agiklanmaya calistlacaktir.
Sonug kisminda ise, Tiirkiye’nin jiiristokrasiden demokrasiye gecisinin militan laik-
lik anlayisindan 6zgiirlikeii ve ¢ogulcu laiklik anlayisina gegisle miimkiin olabilece-
g1 goriisi vurgulanacaktir.

Jiiristokrasi ile Demokrasi Arasinda Laiklik

Kelime anlamiyla “halkin yonetimi” demek olan demokrasi, Eski Yunan’dan beri
tartistlan bir kavramdir. Abraham Lincoln’a atfedilen meshur bir demokrasi tanimi
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vardir. Buna gore demokrasi, “halkin, halk icin halk tarafindan yonetilmesi”dir. Bu-
rada ayirtedici unsur, halkin yonetimin sadece nesnesi degil ayni zamanda 6znesi ol-
masidir. Zira en koyu diktatorliklerde bile halk nesnedir ve yoneticiler baski politi-
kalarinin “halk icin” oldugunu ileti siirmuslerdir. Halkin (ya da yonetilenlerin) ayni
zamanda 6zne olmast, hukuksal ve siyasal mesruiyet i¢in vazgecilmez bir unsurdur.
Bir cok siyaset teorisyeni yonetilenlerin yasalara itaat yikimliligund, bu grubun
ayn1 zamanda s6z konusu yasalarm yapicist oldugu diistincesine dayandirmuslardir.
Bu dusuncenin pratikteki yansimalari ve agmazlari bir yana, halkin 6zneligi cogun-
luk tizerinden gerceklesmektedir. Bagka bir ifadeyle, demokrasi son tahlilde ¢ogun-
lugun s6z sahibi oldugu bir yonetim seklidir. Nitekim Avrupa Birligi Anayasa Tas-
lagini hazirlamakla gorevlendirilen Konvansiyon'un hazirladigr Taslagmn epigrafin-
da Tukidides’in meghur bit s6zu vardir. Tukidides soyle diyor: “Anayasamiza ... de-
mokrasi ad1 verilir; ¢unki iktidar azinligin degil, cogunlugun elindedir™.

Diger yandan, modern demokrasi anlayisi: ¢ogunlugun kayitsiz sartsiz yonetimi
anlamina de gelmemektedir. Tktidarin syozlastirict dogasindan hareketle liberal ana-
yasacilik, cogunluga dayanan siyasal iktidar sinirlandirma araclari tiretmistir. Bunun
sonucunda da ortaya liberal demokrasi ¢ctkmustir. Su halde liberal demokrasi, siyasal
karar alma mekanizmasmnda buyiik 6lgiide cogunlugun (halk iradesinin) belitleyici
oldugu, ancak halk iradesinin bireysel hak ve 6zgiirliklerle sinirlandirildigs bir yone-
tim anlayisint ifade etmektedir.

Mahkemeler, 6zellikle anayasa mahkemeleri, liberal demokrasilerin anayasal si-
nutlar igerisinde kalmasini saglayan kurumlardir. Baska bir ifadeyle, “cogunluk des-
potizmi” olarak bilinen tehlikey1 6nleme misyonu mahkemelere aittir. Bu anlamda
yargi, siyasal iktidarin yozlasarak hak ve 6zgiirliikleri tirpanlayict tutumlarini firenle-
me islevi gormektedirler. Bu haliyle, demokrasinin liberallestirilmesi ya da anayasal-
lastilmasi biiytik olgiide yargmin hak-eksenli yaklasimiyla miimkin olabilmektedir.
Ancak yargi, bazen siyasal iktidar1 ézgurliikler lehine smirlandirma giictini yanlis
yonde kullanmakta ve iktidarin kullanimina ortak olmaya calismaktadir. Bu da yar-
giyt siyasal alanin aktorlerinden biri haline getirmektedir.

Normalde halk iradesine yaslanan siyasal iktidarin almast gereken kararlarin, git-
gide yargiglar tarafindan alinmasi “siyasetin yargisallasmast” olarak ifade edilmekte-
dir. Yarginun siyasete miidahalesi ve siyasal karatlara ortak olmast demokratik rejim-
lerde patalojik bir durum ortaya ¢ikarmaktadir. Bazilarina gore bu durum, demokra-
siden jlristokrasiye (ya da jidiokrasiye) gecisi ifade etmektedir. Juristokrasi, yargic-
lar hitkimeti anlamina gelmektedir. Baska bir ifadeyle, juristokraside siyasal iktidar
segimle isbasina gelen siyasi kadrolara degil, siyasal anlamda hesapverebilitlik 6zelli-
gi bulunmayan yargiclara aittir. Bu anlamda bu yazinin bashginda yer alan “juristok-
ratik demokrasi” ifadesi aslinda paradoksaldir, zira jiiristokrasi oligarsik bir anlay1-
st yansitmaktadir. Demokrasinin temel hedefi ise, en azindan teotik olarak, belli bir
grubun degil, halkin yonetimde s6z sahibi olmasint saglamaktir.

Juristokrasinin Turkiye gibi ideolojik devlet kimligi 6ne ¢ikan tlkelerde besle(n)-

Bahar-Yaz 2005



Jiiristokratik Demokrasi ve Laiklik < 47

dikleri temel degerlerler “anayasa Otesi” ilkelerdir. Laiklik bunlardan biri ve belki de
en onemlisidir. Demokrasiden juristokrasiye geciste (ya da tersinden ifadeyle, juris-
tokrasiden bir turli demokrasiye gecilemeyisinde) laiklik aragsal bir 1slev gormekte-
dir. Laiklik ya da anglo-sakson diinyasindaki adiyla sekiilarizm, din ile devlet arasin-
daki iligkiyi aciklamak tizere kullanilan bir kavramdir. Bu kavramin tarihsel gelisimi-
ni bir kenara birakacak olursak, bugtin liberal demokrasilerde iki farkls laiklik anlay:-
stnin vatligindan bahsedilebilir. Bunlardan birincisi, daha ¢ok Fransa ile 6zdeslesti-
rilen ve “militan” veya “monolitik” laiklik olarak adlandirilan anlayistir. Militan laik-
ligin en 6nemli 6zelligl, devlet ile din arasindaki kesin ve kalin ¢izgilerin ¢izilmesidir.
Ancak bu laiklik anlayisi, Turkiye gib1 Glkelerde, din-devlet ayriliginda bir ayagin ak-
samasina yol agmustir. Din buralarda devlet tarafindan kontrol altinda tutulan, an-
cak devlete ve siyasete etki etmesi istenmeyen bir kurum olarak gorulmektedir. Bu-
nun arkasinda yatan kaygi, dinin siyasal rejime yonelik bir muhalefeti besleme po-
tansiyeline sahip oldugunun digunilmesidir. Bu nedenle, din sadece devletten degil,
aymi zamanda siyasetten de uzak tutulmasi gerekli bir unsur olarak kabul edilmistir.
Dine karst bu “kuskucu” ve “thtiyatl” yaklagim, onun toplumsal ve siyasal alanda-
ki her tirli tezahiiriine kars1 adeta otomatik bir refleks yaratmistir. Militan ve pozi-
tivist laiklik, bu yonuyle sadece dinin devlete miidahale etmesini engelleyen bir kav-
ram degil, fakat ayn1 zamanda toplumu dontstiiren ya da klasik ifadesiyle “cagdas-
lagtiran™ bir ilke haline gelmistir.

Militan laiklik anlayisinin karsisinda, daha ¢ok Anglo-Sakson dunyasinin esnek
din-devlet iliskileri gelenegine yaslanan, “cogulcu laiklik” anlayis1 vardir. Laikligin
gogulcu yorumu, din-devlet iliskilerindeki bicimsel ayriliktan ziyade, bireylerin din
ve vicdan ozgurligtnin esit dizeyde korunmasini 6ne ¢ikarmaktadir. Bu laiklik an-
layis1, cokkultirlii bir toplum modelinin temel dayanaklarindan biri olarak kabul
edilmektedir. Devletin farkli kiiltiirel ve dinsel gruplar karsisinda tarafsiz olmast, bi-
reylerin din ve vicdan 6zgurliiklerine prensip itibariyle miidahale etmemesi gerekir.
Avrupa Insan Haklart Mahkemesi’nin bu iki laiklik anlayisindan hangisini benimse-
digi ok acik degildir. Bazi kararlarda, laikligin “cogulcu” yorumunu yaparak, din ve
vicdan ozgurliigiine yonelik kisitlamalar1 S6zlesme’ye aykirt bulmakta, bazi kararlar-
da ise “militan laiklik” uygulamalarini S6zlesme’nin temel degerleriyle uyumlu bul-
maktadir. Esasen, Strasbourg organlarinin laiklik konusunda kafast karisiktir. Daha-
st Avrupa’nin bu konuda kafas1 karisiktir. Bir tarafta savunulan ¢okkulturculik ve
ozgurlikler gibi degerler, diger tarafta global siyasal diizenin sistematik olarak pom-
paladigi korkular var. Bu ikisi arasinda sikisip kalan herkes gibi Avrupa siyasal akli
da bir “akil tutulmassr” yastyor.'

Gergekten de Avrupa, Fransa’nin bagini cektigi “militan laiklik™ anlayisi ile ingﬂ-
tere’nin “ogulcu sekiilarizmi” arasindaki gerilimi yagamaktadir. John Gray, bu ge-
rilimden ikincisinin galip ¢ikacagindan emin gorinmektedir. Ona gore, Fransiz tipi
“monolitik laiklik” anlayiss, “bugiin Avrupa’nin pek ¢ok bolgesinde gecerlilik kazan-

! Bke. Ziihti Arslan, Avrupa Insan Haklars Sizlesmesi’nde Din Ozgiirliigii, (Ankara: LDT ve Avrupa Komisyonu,
2005).
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mis olan cokkiltiirlii toplumlatla tutarsizlik icinde”dir. Gray’a gore, cogulcu laiklik
ya da “modus vivendi” (ortak yasam tarz1) yaklasimi Avrupa’ya daha uygundur, zira
bunun benimsenmesi icin “kilise ile devlet arasina her yerde kalin bir duvar 6rmek
gerekmiyor..”. Ancak, Avrupa’nin Gray gibi post-liberal ve post-sektiler aydinlart
icin durum bundan ibaret degildir. Bu model, kilisenin artik “tehlike” olmaktan cik-
tig1 Avrupa’li gelismis tilkeler icin gegerlidir. Digerlerinin ise “monolitik laiklik” an-
layisina daha bir stire bagh kalmalarinda saysiz fayda vardir. Iste John Gray’in soz-
lerinin devamt: “Gene de béyle yapmak (kilise ile devlet arasina kalin bir duvar 61-
mek) her zaman yanls olmaz. Ornegin, siyasal Islamcilarla laik devlet fikri arasinda
devlet iktidar1 icin bir miicadelenin yasandigr Tiirkiye’de boyle yapmak dogru ola-
bilir. Orada, bu duvarda bir delik agmanin istikrarsizhiga yol acacagina iliskin iddia-
lar olabilir.”?

Bu entelektiiel yaklasim, Avrupa’nin 6zellikle post-11 Eylil déneminde “global
tehdit” konumuna yiikselen Islam s6zkonusu oldugunda devletin dinsel 6zgurlikler
alanina mudahale etmesini ve dini tezahtirleri sinirlayarak kontrol etmesini “anlayis-
la” karsilamasini ¢ok 1y1 agiklamaktadir.

Ulusal-Global Jiiristokrasi ve Laiklik

Tiirkiye’de yargi, bilhassa da anayasa yargisi, bireylerin hak ve ozgurlukleri karsi-
sinda cart sistemi koruyucu ve tahkim edici bir rol oynamaktadir. Béyle olunca da
mahkemeler, ¢ogu kez 6zgurlikleri genisletici yondeki yasal diizenlemeleri gecersiz
kilmaya galismaktadirlar. Milkiyet hakki, din 6zguirligi, ifade 6zgurligi ve 6rgiit-
lenme 6zglirliigh gibi alanlarda bu engelleyici yargisal tutumun ¢ok sayida 6rnegi-
ne rastlamak miimkiindiir. Yasama organinin hak ve 6zgurluklerin alanini genisle-
tici tasarruflan karsisinda yarginin boylesine daraltici ve engelleyici bir politika be-
nimsemesi, bir yandan liberalizmin diger yandan da demokrasinin gelisimini olum-
suz yonde etkilemektedir.

Turkiye’de bagta Anayasa Mahkemesi olmak Gzere yuksek mahkemelerin laiklik
ve demokrasinin militan versiyonlarina baghliklary, juristokratik egilimleri kortkle-
mektedir. Laiklik burada hak ve 6zgurliklerin sinirini belirleyen bir tist-hukuk nor-
mu olarak alglanmaktadir. Nitekim Anayasa Mahkemesi'ne gore, laiklik ilkesine ay-
kirt hak ve ézglirliklerden bahsedilemez. Zira “anayasal ayricaliga sahip laiklik ilke-
si; demokrasiye aykirt olmadigt gibi tiim hak ve 6zgutliklerin de bu ilke temel ali-
narak degetlendirilmesi zorunludur”.* Anayasa Mahkemesi militan laiklik anlayisint
da su sekilde formiile etmektedir: “Ozgiirliikleri yikmak icin 6zgiirliiklerden yararla-
nilmast diisiiniilemez. Ozelde korunmast gerekli goriilen laiklikle bagdasmayan 6z-
gurlik savunulamaz ve korunulamaz”.* Mahkeme’ye gore, “laiklik ilkesine ozel bir
onem ve ustiinlik taniyan Anayasa, 6zgiirliklere karsin laiklik ilkesini 6zenle koru-

* John Gray, “Monolitik Laiklik Bugiiniin Avrupa’sina Uymaz”, New Perspectives Quarterly Tiirkiye, Cilt 6, Sayt 2
(2004), s.11.

3E.1989/1, K.1989/12, K'T.7.3.1989, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Say1 25, 5.150.

* AMKD, 25, 5.152.
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may1 amaglamus ve bu ilkenin 6zgirliiklere kiydirilmasina olanak tanimamugtir.”

Elbette burada asil 6nem kazanan nokta, mahkemelerin laiklik ilkesini nasil ta-
nimladiklaridir. Baska bir ifadeyle, Anayasanin “ayricalikli” ilkesi olan laiklik han-
gi davranslara (ya da haklara) izin vermekte, hangilerini yasaklamaktadir? Anayasa
Mahkemesi, laikligin anlami konusunda kuruldugundan beri istikrarl bir ictihat hu-
kuku gelistirdigini her firsatta hatirlatmaktadir. Bu kararlara gore laiklik ilkesinin ge-
rekleri sunlardur:

“a- Dinin devlet islerinde etkili ve egemen olmamast,

b- Aralarinda ayirim gozetilmeksizin bitin dinlerin anayasal givence altina alin-
mast,

¢- Dinin bireyin manevi yasamumi asarak, toplumsal yasami etkileyen eylem ve
davransslara iliskin boliimlerinde; kamu diizeni, givenligi ve yararmi korumak ama-
ctyla sinirlamalar yapilmasi ve dinin kotuye kullandmasmin ve somurilmesinin ya-
saklanmasi,

d- Kamu duzeninin ve haklarinin koruyucusu sifatiyla devlete, dinsel hak ve 6z-
gurlikler konusunda denetim yetkisi taninmas1.”*

Bu laiklik formulasyonunda dikkat ¢eken husus sudur: Din hig¢ bir sekilde devlet
islerinde etkili olmayacaktir, ancak devlet din tizerinde her zaman kontrol ve denetim
yetkisine sahip olacaktir. Burada “din, mensuplarina birakilamayacak kadar ciddi bir
mesele” olarak algilanmaktadir. Bu laiklik anlayisindan hareketle, Diyanet Isleri Bas-
kanligr’'nin devlet kurumu olmast, okullarda din kiltira derslerinin zorunlu olmast ve
nifus ciizdanlaninda din hanesinin bulunmast gibi uygulamalar laiklik ilkesiyle bagdas-
tirtlabilmektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi, 1979 ve 1995 tarihlerinde verdigi ka-
rarlarda nifus clizdanlarinda ve niifus kitiklerinde din hanesinin bulunmasini zorun-
lu kilan yasal hiikimleri anayasa(lar)daki laiklik hikmune aykirt bulmamigtir.”

Anayasa Mahkemesi, laikligin din ve vicdan 6zglirliigiini koruyucu boyutuna da
vurgu yapmaktadir. Ancak, Mahkeme bazi meseleleri din ve vicdan 6zgurliginin
konusu olarak gérmemektedir. Mahkemeye gore, “laiklikle vicdan 6zgurlugu karis-
tirtlarak dinsel giyinme 6zgurligi savunulamaz. Giyim konusu...vicdan 6zgurligi
konusu da degildir”.* Avrupa Insan Haklart Mahkemesi’nin I¢yls Sahin kararinda
Turk Anayasa Mahkemesi’nden ayrildig1 belki de tek nokta budur. ATHMye gore,
universitelerde basortisti takmaya yonelik yasak Sozlesmenin 9.maddesinde koru-
nan din ve vicdan 6zglrligiini (dinini agiga vurma hakkini) sinirlamaya yonelik
bir miidahaledir. Ancak, Strasbourg Mahkemesi’ne gore bu mudahale, 9. maddenin
ikinci fikrasindaki sinirlama nedenlerine dayanan hakh bir mudahaledir, dolayistyla

5 AMKD, 25, s. 158.

S E. 1995/17, K. 1995/16, K.T : 21.6.1995. Anayasa Mahkemesi, daha éneceki bir kararinda bu gereklerden
ikincisini su sckilde ifade etmisti: “(b) Dinin, bireyin manvi yagamina iliskin olan dini inang¢ bolimiinde, ara-
larinda aynm gozetilmeksizin, sintrstz bir 6zgirlik taninarak dinlerin anayasal giivence altina alinmast.” Bkz.
AMKD, 25, 5.146.

"E.1979/9, K.1979/44, K1 27/11/1979; E.1995/17, K. 1995/16, KT : 21.6.1995,

8 AMKD, 25, 5.154.
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Sozlesmeye aykirt degildir.’

Hem ulusal mahkemeler hem de Strasbourg Mahkemesi, latklik kavramini yo-
rumlarken dinin esaslari hakkinda da degerlendirmeler yapmaktadirlar. Anayasa
Mahkemesi, 1989 tarihli “basortist karari’nda Islam ile laiklik arasindaki iliskiyi su
sekilde ifade etmistir:

“Dinler, dogalart geregi laik degillerdir. Ancak laiklige karst olmalart da zorunlu
degildir. Baska dinlere, dinsel inanct olmayanlara hosgoriisti olanaklidir ve Islam di-
ninde, ozellikle Tiirklerin Islamiyeti kabuliinden sonra, bu soylu yaklasimin tarthsel
ornekleri coktur. Her tiir astrilik, bagnazlik ve zotlamaya uzak kalmay, kolaylik ve
olcululigi 6ngoren Islam dini, zamani gelismeleri, kosullart gézetmeyen, akla dayan-

mayan yorum ve degerlendirmelerden kaginmay1 gerektirir.”""

Ayrica, Anayasa Mahkemesi bagortist takmayt ne “cagin gerckleri” ne de “dinin
gerekleri” ile bagdastirmaktadir. Mahkeme konusuyor:

“Yiiksekogretim kurumlarinda giysilerin basorti ve tiirbanin dinsel inanca dayan-
dirllmast gagin gereklerine aykiridir. GCaga, gline, ortama, kosula, duruma uygun ola-
rak herkes istedigi bi¢imde giyinir. Dini, ¢agdist, giine ters diisen bir kurum olarak ta-
nitan, basortisii kullantminda belli bicim ve zorunluluk, viedan ve dinsel inang 6z-

giitliikleriyle uyusmamaktadir.”""

Diger yandan, yargt kararlarinda laiklik ile esitlik, gogulculuk ve tarafsizhik gibi
kavramlar arasinda organik bir baglanti kurulmaya ¢alisildigi goriilmektedir. Anayasa
Mahkemesi, iniversitelerde basortist serbestisini Anayasanm 10.maddesindeki esit-
lik ilkesine aykirt bulmaktadir. Mahkeme’ye gore, “dinsel nedenle basortust ve tur-
banla boyun ve saglarin 6rtillmesine serbestlik taninmast, bir tir yonlendirme, bir an-
lamda zotlamadir”."> Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de hem Dablab/Lsvire, hem
de Leyla Sahin/ Tiirkiye kararinda basortustinii kadin erkek esitligi, hosgort ve ayrim-
ailik yasagt gibi degerlerle bagdastiramadigint belirtmigtir. Ozellikle Leyla Sahin kara-
rinin, devlet seckinleri ve ilahiyatcilar tarafindan dikkatlice okunmasi gerekir. Yetkili-
ler, din-devlet iliskilerinin nasil olmasi gerektigini, kanunun nasil anlasiimasi gerekti-
gini ve kokten(din)cilikle miicadelede nelere dikkat edilmesi gerektigini karardan o8-
renebilirler. Ornegin Mahkeme, siyasilere “Turkiye’de butiin olarak topluma kendi
dinsel sembollerini ve dinsel ogretilere dayanan bir toplum anlayisini dayatmaya cali-
san asir1 siyasal hareketlerin bulundugunu gozden uzak tutmamak”(par. 109) gerekti-
gini hatirflatmaktadir. Aytica Mahkeme, “Universite yetkililerinin butun bir karar alma
siirecinde basortiilu 6grencilerin universiteye girmelerini yasaklamaktan ziyade...il-
gili 6grencilerle surekli diyalog kurarak gelisen duruma uyum saglama yollarint ara-
diklarina™ dikkat cekerek, “ikna odalari” politikasina yonelik takdirlerini sunmakta-

¥ Bkz. Leyla §ahin/ Tiirkiye, BN. 44774/98, K.T. 29 Haziran 2004, par. 71. Arslan, Avrupa Insan Haklar: Sizles-
miesi'nde Din Ogiirlifgi, s.167.

" AMKD, 25, 5.157.

" AMKD, 25, 5.154.

2 AMKD, 25, 5.153.
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dir (par. 113). Diger yandan, bagortistnin cinsiyet esitligine aykir1 ve proselitist po-
tansiyele sahip bir ilahi emir olduguna (par.98), Musliman 6grencilerin tniversiteler-
de “Islam dininin rutinleri olan dini vazifelerini ifa etme bakimindan serbest olduk-
lart”na (par.111), dolaysstyla basértiusintin bu dini vazifelerden birisi olmadigina dair
Strasbourg Mahkemesi’nin “fetvalarr” teolojik bakimdan ufuk acict olabilir. . .

Bu 6zct laiklik anlayisy, laikligi demokratik ¢ogulculuga ve din 6zgurligiinin ko-
runmasina katkida bulunacak bir ara¢ olarak gérmemektedir. Laiklik, toplumu do-
nustiricu bir ilke olarak gorilmektedir. Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun Aydar ka-
rarinda ¢ogunluk goriist laikligi “tiim zamanlarin dogrusu ve degistirilemezi” ola-
rak nitelemektedir. Kendisi degistirilemez olan bu ilke, bireyi ve toplumu degistir-
me hedefine kilitlenmistir. “Laiklik”, Anayasa Mahkemesi’ne gore, “dustinsel yap1-
nin degistirilmesidir. Cagdas, saglikli toplum olusturmanin kosuludur.”"® Yine Mah-
keme’ye gore, laiklik basit anlamda din-devlet ayrilig1 olarak kabul edilemez. Mah-
keme, laikligin amacini su sekilde aciklamigtir:

“..(L)aiklik ilkesi toplumun akil ve bilim dist dustinceletle yargilardan uzak kal-
mastint amaglar... Laiklik, dinsellikle bilimselligi birbirinden ayirmus, ézellikle dinin,
bilimin yerine ge¢mesini 6nleyerek uygarlik yiiriiytisiini hizlandirmistir. Gercekte 13-
iklik din-devlet isleri ayriligi bigiminde daraltlamaz. Boyutlart daha biyiik, alani daha
genis bir uygarlik, 6zgiirliik ve ¢agdaslik ortamidir. Tiirkiye’nin modernlesme felse-
fesi, insanca yasama yontemidir, insanlik idealidir.”"*

Anayasa Mahkemest, laikligi “demokrasiye gecisin aract” olarak nitelendirmistir.
Ancak, burada Mahkeme’nin demokrasi anlayist ve bu iki kavram arasindaki teorik
iligki Gzerinde durulmayacaktir. Bu, bagka bir ¢alismanin konusudur. Burada sadece,
laiklik ile siyasetin yargisallasmast arasindaki baglanti tizerinde kisaca durmaya ca-
lisacagim. Laikligin demokrasiye gecisin bir aract olup olmadig: tartismas bir yana,
onun juristokrasiye gecisin 6nemli bir aract oldugu séylenebilir. Tiirk siyasal haya-
tinin kabaca gozden gecirilmesi bile, bu argiimani temellendirmeye yetecek malze-
meler sunabilir.

Yarginin laiklik tizerinden siyasal iktidara meydan okuyusu iki zeminde ortaya
¢ikmaktadir. Birincisi, yliksek yargt otganlari yasama organinin 6zgtirliiklerin alanini
genisletici adimlariny, ya yasalart iptal ederek ya da onlari sturlayict sekilde yorum-
layarak, gecersiz kilmaktadirlar. Anayasa Mahkemesi ve Danistay’in basortiisiyle il-
gili kararlart ile Yargitay’in Tirk Ceza Kanunuw’nun eski 312.Maddesine iliskin karar
ve yorumlan bu yaklasimm tipik 6rneklerini gostermektedir. Ikincisi, yiksek yar-
gt organlan belli araliklarla yaptiklart agiklamalarla siyasal iktidara meydan okuyucu
bir tavir icerisine girmektedirler. Yiiksek yarg: organlarinin hemen her kurulus yil-

déniimiinde yapilan konusmalarda, siyasal iktidarlara laiklik konusunda uyarilar ya-
pilmaktadir.

B _AMKD, 25, 5.155.
" _AMKD, 25, 5.147.
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Bu baglamda Anayasa Mahkemesi'nin son tig ¢ikisindan bahsetmek yerinde ola-
caktir. Tlk olarak, 2001 yili anayasa degisiklikleri Parlamentoda gorustlurken, Ana-
yasa Mahkemesi'nin siyasi parti kapatmay1 guclestiren Oneriler karsisinda yayinladi-
51 ve “muhtira” olarak gazetelere yanstyan agiklamas jiristokratik refleksin dpik or-
neklerinden birini teskil etmektedir.'” Anayasa Mahkemesi bu “basin duyurusu”nda
styasileri su sekilde uyarmustir:

“Demokratik rejimin kimi tutum ve davranislarla tehlikeye diigirilmesi durumun-

da herhangi bir yaptirim uygulanmamasimn onu yok edebilecegi gercegi gozden uzak

tutulmamalidir. Bu baglamda Anayasa’mizda bir yaptirim olarak diizenlenen parti ka-

patilmasinin olanaksiz hale getirilmesinin demokratik cumhuriyeti korumasiz biraka-
cagt tartismastzdir. 69. maddede éngorilen deisiklikle partilerin kapatilabilmest icin

Anayasa Mahkemesi'nin 11 olan Giye tam sayisinin tigte ikisinin, mahkememizin parti

yasaklariyla diisiince ve siyasi 6rglitlenme 6zglirliigii arasindaki hassas dengeyt kurma-

st ve korumasina elverisli olmadift aciktir. Ayrica bu oylama bigimi dért oyun yedi oya

egemen olmast gibi demokratik olmayan bir sonu¢ dogurmasinin yani sira parti kapat-

2 16

ma davalar: yoniinden Anayasa ile bagdagmayan bir ayricalik olusturmaktadir™.

Nitekim bu uyaridan sonra anayasa degisikligi girisimleri bir sureligine askiya
alinmis, daha sonra da parti kapatmalarda tcte iki nitelikli cogunluk aranmast sek-
lindeki oneri beste ug olarak degistirilmistir.

Ikinci olarak, Anayasa Mahkemesi'nin 2004 yilinda hazirlayarak iktidar ve muha-
lefet partilerine sundugu Anayasa Mahkemesinin gorevleri ve yapisiyla ilgili Anayasa
degisikligi onerisi de juristokratik egilimleri yansitmaktadir. Bu Onerinin gerekgesine
gore Anayasa Mahkemesi'ne “Uye se¢imi, yargi bagimsizhigi ilkesi esas alinmak ve ulu-
sal iradenin de katkist saglanmak tzere yuksek yargt organlar, Turkiye Buyuk Millet
Meclisi ve Cumhurbagkant arasinda paylastirlmistir.” Bu paylagtirmada “aslan pay1”
11 uyeyle yuksek yargtya aittir. Meclis 4, Cumhurbagkant da 2 tye segecektir. TBMM
on yedi tiyeden sadece dordiind, Gstelik dolayli olarak, segebilecekken, yuksek yargt or-
ganlari onbir uyeyi dogrudan belirleyecektir. Milli iradeye giivensizlik uzerine dayanan
1961 Anayasast bile Anayasa Mahkemesi tyelerinin tgte birinin TBMM tarafindan se-
cilmesini 6ngormekteydi. 1961 Anayasasi hazirlanirken Meclise bu yetkinin verilmesi-
ne kars1 ¢ikanlar olmustur. Anayasa Komisyonu Bagkant Muammer Aksoy, butun tye-
lerin yarg1 tarafindan belirlenmesi yoniindeki taleplere su sekilde cevap vermigtir:

“Mevcut modern anayasalarin higbirisinde yargt organlari tarafindan segilen tye-
lere, huzurunuza getirilmis olan tasaridaki kadar genis yer verilmemistir. Ni¢in bunu
yaptik? Memleketin 6zelligini digindiik te onun igin!..Pek tabiidir ki, biitlin azalarin

da hakimlerden secilmesi ve bir hakimler hakimiyetinin kurulmasi caiz degildir. “Hu-

kuk Devleti” baskadir, “Hakimler Devleti” bagkadir... Dunyanin higbir yerinde kabul

edilmemis bu kadar asir1 bir hal suretini, Anayasa Mahkemesi’ni ilk defa tedvin ede-
cek bir memlekette kabul etmek, cok tehlikeli gelismelere yol agabilir.

2217

'* Anayasa Mahkemesi'nin “bastn duyurusu”nun elestirel bir degerlendirmesi icin bkz. Mustafa Erdogan, Ana-
_yasa ve Ozgiirliik, (Ankara: Yetkin Yayinlar, 2002), ss.207-213.
' Radikal, 23.01.2001.
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1961 Anayasasint hazirlayanlarin bile “jiiristokrasiye yol agar” gerekeesiyle ka-
bul etmedikleri bir yaklasimi, mevcut Anayasa Mahkemesi'nin benimsedigi goril-
mektedir."

Son olarak, Anayasa Mahkemesi Baskanimnin son anayasa yargist sempozyumun-
daki acts konusmastnin son kismi laiklik konusunda yasama ve ytritme organlari-
na yonelik uyarilara ayrilmistir. Bu konusmada, 6zetle, basortisti konusundaki ulu-
sal mahkemeler ve Strasboutg Mahkemesi'nin karatlarindan sonra yasama organi-
nin yasal ve anayasal dizenleme yapamayacagt belirtilmektedir.” Bazi burokratik
kurumlarin ve Cumhurbaskaninin ayni konuda daha 6nce yaptiklart degerlendirme-
lerden de beslenen bu agiklama (ya da meydan okuma), jiiristokratik egilimlerin han-
gi boyutlara ulastigini gosteren simgesel bir degere sahiptit.

Ulusal yitksek mahkemelerin ve Strasbourg Mahkemesi'nin bagortiisu kararlarin-
dan sonra artik yasal ve anayasal dizenleme yapilmayacagina dair gorus, siyasal ve
hukuksal dayanaktan yoksundur. Evvela, bu gériis Avrupa Insan Haklari Mahkeme-
si’nin kesinlesmemis bir kararindan yola ¢tkmaktadir. Baytik Daire’nin Leyla Sahin
karari heniiz sonuglanmamustir. Tkincisi, karar kesinlesmis olsa ve Daire karar1 dog-
rultusunda sonuglanmis olsa bile, bu durum yasal veya anayasal degisiklik yapma-
y1 engellemeyecektir. Avrupa Insan Haklan S6zlesmesi, haklari ve 6zgtrlukleri ko-
rumada asgari bir giivence saglamakta, bu asgari diizeyin tizerinde taraf Devletlerin
ayrica koruyucu hikiimlere yer vermesini tesvik etmektedir. Nitekim, S6zlesme’nin
53.maddesine gote, “Bu Soézlesme hitkiimlerinden higbiri, herhangt bir Yiksek
Sozlesmeci Tarafin yasalatina ve onun taraf oldugu baska bir Sozlesmeye gore
taninabilecek insan haklarint ve temel ozgurlikleri sinirlayamaz veya onlara ay-
kirt disecek sekilde yorumlanamaz.”

Sézlesme organlarinin ihlal bulmadigs bir ¢ok kararin ardindan taraf devletler hu-

V" Kaztm Outiick, [zahl, Gerekgeli, Anabelgel ve Maddelere Gire Tasnifii Biitiin Tutanaklar: Ile Tiirkiye Cumburiyeti Ana-
yasasz, Cilt 111, (Ankara: Is Bankast Kiiltiir Yaymlan, 1966), s.3717- 3718. Aksoy, bu goriisiini diger tilkelerden
drnckler vererek soyle acikltyordu: “Modern anayasalardan Ttalyan Anayasasinda, biiytik bir adim olarak, tycle-
rin ticte birinin hakimler tarafindan segilmesi esast kabul edilmistir. Biz bununla da yetinmedik; cogunlugun ha-
kimler tarafindan secilmesi gibi daha ileri, daha cesur bir adim attik. Ama bunu da kafi gérmeyerek, bittin Gye-
leri hakimlere sectirmek ve genel olarak milli iradeyi temsil eden- yasama organina veya tarafsiz Cumhurbagka-
ntna, azinlif teskil edecek miktarda tye segme yetkisini dahi tanimamak, ikinci bir ekstrem’e gitmek, ifrattan tef-
ride diismek demektir.” (ss.3717-3718)

' Anayasa Mahkemest'nin reform 6nerisi hakkinda clestirel bir degerlendirme icin bkz. Zihti Arslan, “Tiirk
Anayasa Yargistnda Yeniden Yapilanma: Elegtirel Bir Degerlendirme”, Hukuk ve Adalet, Say1 2, (Nisan-Haziran
2004), ss.145-153. Anayasa Mahkemesi’nin yeniden yapilandinlmasina iligkin alternatif modeller igin bkz. Ah-
met lyimaya, “Anayasa Mahkemesinin Uyelik Yaptsinda Yasama Organinin Rolii (1tirk Modeline Flegtirel Bir
Yaklastm)”, Térk Hukuk Kurunm 71 Kurulug Yile Armagan:, (Ankara, 2005), ss.5-52.

1 Anayasa Mahkemesi, siyasal iktidan su sozlerle uyarmigtir: “Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi'nin bagortistine iligkin istikrar bulmug kararlan varken, kimi yazili ve gorsel yayin organlaninca bu
konunun giindemde tutulmaya calisilmass, kimi siyasal partiler yetkililerinee de, yasal diizenlemeler yapilarak,
tiirbanla 6grenim yapma olanaginin taninacag yolunda beyanlarda bulunulmasi, bu konudaki yargt i¢tihatlan-
nt bilmemekten kaynaklanmtyorsa, din duygularint kullanarak siyasi avantaj saflamaya yoneliktir. Anayasa’daki
laik diizenlemeler kaldin stirece, tiitbanlt kizlarin yiksekogretim kurumlarina 6grenci sifatyla, dgrenimlerinden
sonra da resmi dairelere kamu gorevlisi olarak girmelerini saglayacak tim yasal dizenlemeler Anayasa’ya aykin
olacaktir. Hatta bu konuda Anayasa’ya kural konulsa bile bu kez, Anayasa’nin bu yeni kuralt Avrupa Insan [Tak-
lart S6zlesmesi’ne uygun olmayacaktir”. Konugmanin tam metni igin bkz. www.anayasa.gov.n
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kuksal diizenlemeletle bagvuru konusu sinirlamayt kaldirmuslardir. Burada, din ve vic-
dan 6zgurliguni diizenleyen 9.madde ile iligkili iki 6rnek vermek istiyorum. Birincisi,
Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu’nun X/ Birlesik Kralltk karandir. Ingiltere’nin Sihler
dahil herkes i¢in motorsiklet kullanirken kask takma mecburiyeti getiren diizenleme-
si Komisyon tarafindan 9.maddenin ihlali olarak gériilmemistir. Buna ragmen Ingilte-
re, dava devam ederken Sihleri kask takmaktan muaf tutan bir yasal duzenleme yap-
mis, daha sonra da ayni muafiyeti ingaat alanlarinda kask takma uygulamasini da kap-
sayacak sekilde genisletmistir. Benzer sekilde, ATHM’ nin ihlal bulmadigt 1996 tarihli
Vealsamis/ Y unanistan karanindan sonra da taraf devlet degisiklige gitmistir. Bu davada,
Yehova $ahidi ebeveynin gocuklarini dini inanglarindan dolayr “milli gun” yuriyusu-
ne gondermemesi glindeme gelmistir. Bundan dolay: okul yonetimi tarafindan ¢ocuga
verilen disiplin cezasi Mahkeme, S6zlesme’yi ihlal edici nitelikte bulmamustir. Buna
ragmen Yunanistan, 1998 yilinda Yehova Sahitlerinin ocuklarini “milli giin” yuri-
yuslerine katilmaktan muaf tutan bir diizenleme yapmustir.>”

Su halde, Strasbourg Mahkemesi'nin ihlal bulmadigi karatlardan sonra yasal ve
anayasal diizenleme yapilamayacag gériisinin higbir dayanagi yoktur. Meselenin
bir de ironik tarafi vardir. Bu goriisii savunan yargt organt, yillardir Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi’nin ihlal buldugu siyasi parti kararlarina ragmen parti kapatma-
ya devam etmektedit.

Sonug Yerine

Turkiye’de liberal demokrasinin pekismesinin éniindeki en 6nemli engellerden biri
demokratik siyasetin alaninin daraltilmasidir. Siyasetin biirokratik giiclerce kusatil-
musligy, beraberinde siyasetin bagimstzligt sorununu getirmektedir. Biirokratik kusa-
tlmishgin ¢ok 6nemli boyutunu olusturan jiristokrasi, genelde Avrupa siyasal me-
kaninda 6zelde ise Tiirkiye’de “demokrasi acig”n1 kortikleyici bir etki yaratmakta-
dir. Yarginin gitgide daha fazla sosyal ve siyasal meseleye el atmasi ve daha da 6nem-
lisi yasama iradesine ipotek koymaya calismast ciddi bir demokratik mestrulyet so-
runu dogurmaktadir.

Turkiye’de yarginin juristokratik temayulleri demokratik styaseti tehdit edecek
boyutlara ulasmistir. Burada ézellikle laiklik ilkesinin “monolitik” yorumu, din ve
vicdan, ifade ve orgitlenme Sgiirlitklerinin daraltlmasinda ve demokratik siyase-
tin iktidarsizlastirilmasinda aragsal bir rol oynamaktadir. Bu nedenle, juristokratik
Cumbhuriyetten demokratik Cumhuriyete gegis, laiklik ilkesinin ozgurliket ve co-
gulcu yorumunun benimsenmesine bagldir. Bu gegis, ayni zamanda, styasal irade-
nin birokratik meydan okuma karsisinda 6ziir dileyici (apolegetik) bir tavirdan sty-
nilarak, demokratik iktidart kullanma yetenegini sergilemesine baghdir.

“Bu yazi, Liberal Diisiince Toplulugu tarafindan 14-15 Mayis 2005 tarihlerinde An-
kara’da duzenlenen “Ozgiirlitk ve Demokrasi Sempozyumu’nda sunulan bildirinin
gozden gegirilmis ve genisletilmis seklidir.

* Bkz. Arslan, Avrupa Insan Haklar: Sizlesmesi'nde Din Ozgiirliigii, $5.67-69.
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