Tuarban Kararinin Gerekcesi

Ergun Ozbudun

nayasa Mahkemesi, 5 Haziran 2008 tarihinde iptal ettigi 5735 sayili Anayasanin Baz

Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’a iligkin iptal gerek¢esini, 22 Ekim
2008 tarihinde agikladi. Anayasa ve demokrasinin temel ilkelerine aykirilig: daha bagta
actkca belli olan bu kararin hangi gerekcelerle megrulastirilmaya caligilacagi gercekten
merak konusuydu. Belirtmek gerekir ki, yayinlanan gerek¢e hicbir agidan tatmin edici
olmadig gibi, Tirk demokrasisinin gelecegi agisindan daha da endige verici baz: ifadeleri
icermektedir.

Anayasa degisikliklerinin yargisal denetimi konusundaki goériiglerimi daha 6nce gesitli
vesilelerle ifade ettigim i¢in burada konunun ayrintilarina girmeyecegim. Ancak bir de-
mokraside gerek asli (timiyle yeni bir anayasa yapmak), gerek tali (mevcut anayasay:
onun degistirme kurallarina uymak suretiyle degistirmek) kurucu iktidarin tek sahibinin
halk ve onun serbetce secilmis temsilcileri oldugunda ve bu iktidarin bagka hi¢bir organ
veya makamla paylasilamayacaginda elbette kusku yoktur. Oysa Anayasa Mahkemesi,
asli kurucu iktidar, “tlkenin siyasal rejiminde cegitli etkenlere dayal olarak ortaya ¢ikan
kesintilerin tirettigi ve ortaya ¢ikis bicimi itibariyle hukuksal ¢erceve disinda yer alan...
irade” olarak tanimlamaktadir. Bundan ¢ikan anlam, timiyle yeni bir anayasanin, an-
cak ihtilal, darbe, i¢ savas gibi kesintilerin trtina olabilecegi gibi, akil ve mantigin kabul
edemeyecegi bir anlamdir. Diinyada, boyle bir kesinti olmaksizin, normal yasama organi
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tarafindan yapilmig anayasalarin bircok érnegi mevcuttur. Uzaga gitmeksizin, 1924 T.C.
Anayasasi, bir kurucu meclis tarafindan degil, 1923 yilinda se¢ilmis olan olagan TBMM
tarafindan yapilmigtir. Nitekim gerekge, bir sonraki ciimlesinde, “demokratik tlkelerde
asli kurucu iktidarin sahibi halktir” demek suretiyle celigkiye de diismektedir.

Anayasa Mahkemesinin gerekgesi, sekil ve esas (Mahkeme, nedense “esas” degil, “ice-
rik” deyimini kullanmaktadir) unsurlar1 agisindan degerlendirilebilir. Sekil, yoniinden
Anayasa Mahkemesi, degistirilemeyecek hiikiimlere iligkin degisiklik tekliflerinin gecer-
siz oldugu, dolayisiyla sekil yontinden denetimin kapsamina girdigi kanisindadir. Mah-
kemeye gore, “teklif edilebilir olmayan bir Anayasa degisikliginin 148. Maddenin ikinci
fikrasinda 6ngoriilen teklif cogunlugu kosulunu yerine getirmis olmasi, hukuken gecersiz
nitelikteki bir yasama tasarrufunun sayisal coklugun giiciiyle etkin kilinmasinin gerekgesi
olamaz”. Bu gerekce, Anayasa Mahkemesinin 1970’li yillarda baz1 Anayasa degisiklikle-
rinin iptalinde bagvurdugu gerek¢enin aynidir. Oysa, o dénemde yiuriirlikte olan 1961
Anayasasinin ilgili hitkmiiyle (m. 147), 1982 Anayasanin 148’inci maddesi arasinda ¢ok
6nemli bir fark vardir. 1961 Anayasanin 1971 yilinda degistirilen 147'nci maddesi, Ana-
yasa Mahkemesinin, “Anayasa degisikliklerinin Anayasada gosterilen gekil sartlarina uy-
gunlugunu denet’leyecegini ifade etmekle birlikte, sekil denetiminin kapsamini belirle-
memisgtir.

Dolayisiyla, o dénemde, degismez hitkiimlere aykir: tekliflerin sekil denetiminin kap-
saminda oldugu, ¢cok zorlama ve dolambach bir yorumla, bir dereceye kadar haklilagti-
rabilirdi. Kaldi ki, Anayasa Mahkemesinin o donemdeki kararlarinin da, bircok anayasa
hukukgusu tarafindan elestirildigi unutulmamalidir.

1982 Anayasast ise, Anayasa Mahkemesinin bu aktivist tutumunu 6nlemek amaciyla,
148’inci maddesinde gekil denetiminin kapsamin: sinirlayia sekilde belirtmigtir. Buna
gore Anayasa degigikliklerinin denetimi, “teklif ve oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle go-
riigiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadig: hususlar ile sinirhidir”. “Sinirhidir” kelimesi,
bu ti¢ hususun diginda denetim imkani olmadigini acik¢a ifade ettigi gibi, “teklif cogun-
lugu” deyiminin salt sayisal bir anlam tasidig: ve hicbir sekilde degistirilemez hikamlere
uygunluk acisindan bir denetime imkan vermedigi sikardir. Nitekim Anayasa Mahkeme-
si, 1982 Anayasasi déneminde verdigi ti¢ kararda (biri 1987, ikisi 2007 yilinda) 148’inci
madde hukmuni dogru olarak yorumlamis ve iptal istemini reddetmistir.

Gerekgenin bu bolumunde ileri siirillen bazi gorusler, gelecege yonelik endiseleri daha
da arttiric niteliktedir. Mahkemeye gore, “Anayasa’nin 4. Maddesi dahil olmak tizere her
bir maddede yapilacak degisikliklerin siyasal dizende degisikliklere ve kurucu iktidarin
yarattig1 anayasal diizende déntsimlere yol agmasi mimkindir. O halde Anayasa’nin di-
ger maddelerinde yapilacak degisikliklerle Anayasa’nin 4. maddesinin yasama organi i¢in
¢izdigi sinirlarin asilma olasilifi géz ardi edilemez”. Anayasanin ilk ti¢ maddesi ile 2'nci
maddenin atifta bulundugu Baslangi¢ béliimtndeki kavramlarin ne kadar genis, soyut ve
degisik yorumlara a¢ik oldugu dusunilirse, bu kararla Anayasa Mahkemesinin kendisini,
Anayasa degisikligi strecinin mutlak ve nihai hakimi olarak ilan ettigi agiktir. Cunka bu
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kavramlarin biri veya digeri ile su veya bu sekilde iligkili olmayan hicbir Anayasa degi-
sikligi diigiiniilemez. Anayasa Mahkemesinin kurucu iktidarin iizerinde oldugu anlamina
gelen bu yorum, hi¢bir Bat1 demokrasisinde kabul edilemez. Anayasa Mahkemesi, bu ka-
rariyla, tipik bir yetki, hatta fonksiyon gasbinda bulunmustur. Bugtin ortaya ¢ikan du-
rumun, demokrasiden ¢ok, “juristocracy” (hikimler huktmeti) tanimina uygun dustugi
soylenebilir. Hikimler hitkimeti deyimi ise, milletleraras: literattirde bir 6vgi degil, bir
yergi ifadesi olarak kullanilmaktadr.

Anayasa Mahkemesinin esasla ilgili yorumlar: da fazlasiyla tartigmaya aciktir. Anayasa
Mahkemesi, daha 6nceki kararlarinda yaptig: gibi, ondokuzuncu yizyildan kalma poziti-
vist ve aydinlanmaci 14iklik anlayisina timuyle bagh kalmig, “akilcilig ve bilimsel yéntem-
leri” dini inanglarin zorunlu karsit: olarak gormusttr. Keza gerekeede, iptal edilen dizen-
lemenin “farkli yagam tercihlerine, siyasal goriiglere veya inanclara sahip insanlar tzerin-
de bir bask: aracina déniigmesi olasiligi’ndan s6z edilmektedir. Séylemeye gerek yok ki,
bir yargi karari, olasiliklar, vehimler, kuskular tizerine degil, ancak maddi olgular tizerine
inga edilebilir. Devlet organlarinin “bu hakkin kullanimina hi¢bir sinir getiremeyecekleri”
iddias1 da isabetli degildir. Ctinku iptal edilen 42'nci madde degisikliginde, “kanunda a¢ik-
ca yazili olmayan” ve “bu hakkin kullaniminin sinirlari kanunla belirlenir” ibareleri, bu
konuda kanuni sinirlamalar getirilmesine imkin vermektedir. Anayasa Mahkemesi, boyle
bir kanuni diizenleme yapilabilecegini stiphe ile karsilamaktadir. Mahkemeye gére , “yasa
koyucunun temel siyasal karar mekanizmasi oldugu ve tilke nifusunun biyitk cogunlugu-
nun belirli bir dine mensup oldugu dikkate alindiginda, bu takdirin dinsel 6zgirliuklerin
sinirlandirilmasinda kullanilmasinin giglagii agiktir”. Burada da Anayasa Mahkemesi, bir
6nceki hususa ¢ok benzer gekilde, olasiliklar, siipheler, tahminler temelinde karar vermig-
tir. Yasama organinin gelecekteki takdirinin ne olacags, bir yarg: kararinin temeli degil,
ancak bir spekiilasyon konusu olabilir.

Gerekcede ifade edilen, “hukuksal diizenlemelerin...ulusal irade yerine dinsel buyruk-
lara dayandirilmasi” cimleciginin de konuyla ilgisini tesis etmek giictiir. Yuksekogretim
kurumlarinda kiyafet serbestligini gerceklestirmek, hukuksal diizenlemelerin dinsel buy-
ruklara dayandirilmas: degil, her demokraside en temel hiirriyetler arasinda yer alan din
ve vicdan hirriyeti ile egitim hakkinin alanlarinin genigletilmesidir. Bu, laiklige aykir:
degil, tam tersine laikligin herkes i¢in din ve vicdan hirriyetini de icermesi agisindan,
laikligin bir geregidir.

Nihayet kararin, belki milletleraras1 normlarin da dikkate alindif: izlenimini yarat-
mak amactyla Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (ATHM) kararlarina yaptig1 yollamalar
da, karara destek olmaktan uzaktir. Zikredilen Dahlab-Isvi¢re kararinda, bir iiniversite
6grencisi degil, kamu gorevlisi bir 6gretmen sé6z konusudur ve kamu gérevlilerinin dini
simge kullanip kullanamayacaklari, éntimiizdeki olayla uzaktan yakindan ilgili degildir.
Refah Partisi kararinda kapatmanin onaylanmasinin iki temel gerekeesi, baz1 RP s6zcii-
lerinin giddeti 6vme niteliginde goriilebilecek ifadeleri ile partinin ¢ok hukukluluk proje-
sidir. Bir partinin, bir yasagin kaldirilmasini, diger bir deyimle bireysel hiirriyet alaninin
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genigletilmesini savundugu i¢in kapatilmasi, Avrupa normlar: ¢ercevesinde tasavvur dahi
edilemeyecek bir seydir. Nihayet Leyla Sahin kararinda , Tirkiye'deki yasak ATHSnin
ihlali niteliginde gériilmemis olmakla birlikte, Tiirkiye’nin veya bagka herhangi bir aye l-
kenin béyle bir yasak koymak veya onu stirdiirmek mecburiyetinde oldugu sonucu elbette
¢ikarilamaz. AIHM, konunun tiye tlkelerin milli karar organlarinin takdirinde oldugunu
belirtmekle yetinmistir. Ayrica hatirlatmak gerekir ki, Avrupa Konseyi uiyesi tilkelerin hig-
birinde, tiniversite 6grencileri dizeyinde boyle bir yasak yoktur.

Bu karar, Turk demokrasisinin karsi kargiya bulundugu anayasa sorununun ciddi-
yetini bir kere daha ortaya koymaktadir. Digumiin ¢6ziilmesi, ancak evrensel demokratik
ve hiirriyetci standartlarda ve devlet organlarinin karsilikh yetkilerini yerlesik demokra-
silerdekine benzer sekilde dizenleyen yeni bir anayasanin yapilmasiyla mamkan olacaga
benzemektedir. Aksi halde Turkiye, milletleraras: rating kuruluglarinin (mesela Freedom
House) listesinde oldugu gibi, bir “yari-demokrasi”’(semi-democracy), ya da “kismen hur”
(partially free) bir tilke olarak kalmaya devam edecektir.
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