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Basbakan Recep Tayyip Erdogan’in Ispanya’da dillendirdigi “tiir-
ban” konusu {ilkemizin ttim oncelikli sorunlarini sollayarak btittin
agirhigiyla tilke gtindemine yerlesmis ve ciddi tartismalarin yani sira
tehlikeli ayrismalara neden olacak boyutlara ulasmistir. Oyle ki, bugii-
ne kadar on dordiincuisii yapilan, on besincisini de 9 Subat 2008 giinii
yaptigimiz Baro Bagkanlar1 Toplantisi'nda hi¢ yasamadigimiz tablolar
ve provokasyon girisimleriyle kars: karsiya kaldik. Kitap haline geti-
recegimiz 15. Baro Baskanlar1 Toplantisi'ndaki konusmalar:1 ¢ok kisa
zamanda bilgilerinize sunacagiz.

TBB olarak kuruldugumuz 1969 yilindan bu yana bize emanet edilen
guzel yurdumuz ve “demokratik, laik, sosyal, hukuk” devletimize sahip
¢ikmaktan baska hicbir amacimiz ve gizli ajandamiz olmamustir. Her
soylemimiz ve eylemimiz acik ve somuttur. Tek dilegimiz tilkemizde ek-
siksiz demokrasi, insan haklari, hukukun tisttinliigtintin yasama ge¢mesi
yani sira, tim kurum ve kurallariyla isleyen bir hukuk devletinin olus-
masidir. Oysa tiim ulusumuz tarafindan bilinen bir gercekte “demokrasi,
insan haklart ve hukukun tistiinliigiinii” referans alan kimi marjinal gruplar
tilke insaninin ortak amaci olan baris, huzur ve kardeslik gibi degerler
yaninda aydinlik gelecegimizi de tehdit etmektedirler. Bu nedenle giin
ayrilik, ayrisma ve 6teleme giinti degil aksine her donemden daha fazla
birlikteliklerin yasanmasi gereken bir donemdir. Ttim tartismalarimizi
ve elestirilerimizi bu anlayis i¢inde yapmak higbir bicimde aidiyet an-
layisini diistincelerimizin 6niine koymamamiz gerekmektedir.

"Tiirkiye Barolar Birligi Bagkanu.
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Maalesef ac1, ama gergek bir durumu sizlerle bir kez daha paylasmak
istiyorum. Bir kistm meslektasimiz, tilke biittinltigi, tiniter yapy, laik hu-
kuk - laik devlet, demokrasi, insan haklari, hukukun tisttinltigti, hukuk
devleti gibi asirlar stiren insanlik miicadeleleri ve ddenen bedellerle elde
edilmis kimi evrensel kurum, kavram ve ilkeleri ait olduklar1 topluluk,
grup veya cemaat kiiltirtine gore yorumlamakta ve algilamaktadir.
Halbuki hepimiz biliyoruz ki bu kavram, ilke ve kurumlarin kisiye,
gruba ve cemaate gore farkli ve degisik anlami1 yoktur.

Siyasal iktidarin, dolayisiyla TBMM'nin giindeminde “Sivil Ana-
yasa” basta olmak tizere “Ticaret Kanunu”, “Bor¢lar Kanunu” “Sosyal
Giivenlik Kanunu”, “ Icra ve Iflas Kanunu” calismalar1 gibi ok &nemli yasa
calismalar1 yaninda son derece nemli siyasal ve toplumsal sorunlar
varken {iniversitelerde “Islami basirtii”, “tiirban” serbestligi yoniinde
girisilen Anayasa degisikligi oncelikle “ Anayasa’mizin 2. maddesinde
belirtilen degistirilemez ve degistirilmesi dahi teklif edilemez olan “la-

iklik ilkesine” aykiridir.

Gegmiste oldugu gibi, bugiin de olaya belirli bir sorunu ¢6zmek
icin degil de, tamamen siyasi rant ve popiilist bir amagla yaklasildig:
i¢in, sorun ¢dziilmemis, aksine yapilan degisiklik amag, kapsam ve 6z-
gurlukler rejimi bakimindan mevcut Anayasa’ya aykir1 bir diizenleme
getirmistir.

Oncelikle yapilmasi gereken “tiirban”, “Islami Basortii” takma dinsel
bir emir mi? Yoksa bireysel bir tercih mi? bu sorulara verilecek yanitla-
ra gore sorunu ¢ozmek gerekmektedir. Ciinkii eger bu bir dinsel emir
geregi yapiliyorsa artik konunun 6zgtirliikler diizleminde degil, siyasal
rejim ve laiklik ekseninde ele alinmasi gerekmektedir. Yok hayir bu
eylem dinsel bir emir geregi degil, bireysel bir tercih olarak yapiliyor-
sa, o vakit diger temel hak ve 6zgiirliikler gibi kayitlama ilkesine tabi
olabilecek demektir. Konunun bu ¢ok 6nemli yonleri hig tartisiimadan
yapilan Anayasa degisikligi yeni hukuki, siyasi ve toplumsal sorunlar1
beraberinde getirecektir.

9.2.2008 giinti kabul edilen, “Ttirkiye Cumhuriyeti Anayasast'nin
Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Teklifi"nin genel
gerekcesinde, ... Anayasa’min 10. ve 42. maddelerinde yapilmas: éngoriilen
degisiklikler, yiiksekdgretim hizmetlerinden kisilerin kanun oniinde esitlik
ilkesine uygun olarak, herhangi bir nedenle ayrimcilia tabi tutulmadan ya-

22  TBB Dergisi, Sayi 74, 2008



baskandan

rarlanmasimin dntindeki engelleri kaldirmay: amaglamaktadir. Devletin temel
amag ve gorevlerinden biri de kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, hukuk devleti
ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette simirlayan siyasal, ekonomik ve
sosyal engelleri kaldirmak, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi icin
gerekli sartlar1 hazirlamaktir.

Yiiksekogrenim kurumlarinda kilik ve kiyafetlerinden dolay: bazi 6gren-
cilerin egitim ve dgrenim hakkinin engellenmesi kronik bir sorun haline gel-
mistir. Kurucusu ve iiyesi bulundugumuz Avrupa Konseyi'ne iiye iilkelerin
hi¢ birinde tiniversite diizeyinde boyle bir sorun mevcut bulunmamaktadir.
Buna ragmen, tilkemizde uzun bir siiredir tiniversitelerde bazi kiz 6grencilerin
baglarini 6rtmede kullandiklar: kiyafetler nedeniyle egitim ve 6grenim hakkin
kullanamadiklar: bilinmektedir. Atatiirk’tiin hedef gosterdigi cagdas uygarlik
diizeyinde “fikri hiir, vicdani hiir, irfan hiir” nesillerin yetistirilmesi, kisilerin
yiiksekdgrenim hakkindan kanun oniinde esitlik ilkesi geregi hicbir nedenle
ayrimciliga tutulmadan yararlanmasim zorunlu kilmaktadir. Bu nedenlerle,
Anayasa’min 10. ve 42. maddesinde isbu degisikliklerin yapilmas: geregi dog-
mustur...” denildikten sonra; madde 1- 7.11.1982 tarihli ve 2709 sayil
Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 10. maddesinin dérdiincii fikrasina
“biitiin iglemlerinde” ibaresinden sonra gelmek tizere “ve her tiirlii kamu
hizmetlerinden yararlanmilmasinda” ibaresi eklenmistir. Madde 2- Ttirkiye
Cumhuriyeti Anayasasi'nin 42. maddesine altinci fikradan sonra gelmek
tizere asagidaki fikra eklenmistir. “Kanunda agik¢a yazili olmayan herhangi
bir sebeple kimse yiiksek 6grenim hakkini kullanmaktan mahrum edilemez. Bu
hakkin kullanilmasimin sumirlart kanunla belirlenir” hikmii getirilmistir.
Boylece genel gerekcede “Anayasa’nin Laiklik” ilkesine takilmamak ve
yakalanmamak icin “tiirban” baska bir anlatimiyla ad1 tisttinde “Islami
basortiisii” niin dinsel bir emir nedeniyle bazi kiz 6grenciler tarafindan
takildig1 gercegi yerine “laiklik” ilkesinin arkasindan dolanmak igin ytice
onder Atattirk’tin “...fikri hiir, vicdani hiir, irfan hiir” nesiller yetistirme
ozlemine de referans yapilmak suretiyle “...bazi kiz 6grencilerin baglarim
ortmede kullandiklar: kiyafetler nedeniyle egitim ve 6gretim haklarini kulla-
namadiklarina...” vurgu yapilmistir.

7

Boylece “...egitim ve ogretim haklarimn...” kullanilamadigindan s6z
edilmek suretiyle “Anayasa degisikligiyle ‘tiivban’ takan bayan yurttaslari-
mizin temel hak ve ozgiirliiklerinin oniindeki engellerin kaldirilmas:” amag-
lanmaktadir. Oysa yukarda da bildirdigim gibi “temel hak ve 6zgtirliikler”
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belirli nedenlerle sinirlanabilir, kayit altina almabilir. Nitekim, anayasa-
lar ve uluslararasi belgelerde bu yonde hukuki diizenleme yaninda yasal
dayanak ve hiikiimler vardir. Bu nedenle sorun hak ve dzgtirltiklerin
kullanilamamasi sorunu degildir. Sorun, kimi bayan yurttaslarimizin
dini inanglar1 geregi drtiinme sorunudur. Nitekim orttinmenin yiiksek
ogretimde ve yasamin her alaninda serbest olmasini isteyen bayan
yurttaslarimizin 6rttinme istemlerindeki 1srarlar1 tamamen “dinsel bir
emri” yerine getirme amacini tasimakta ve boylece kendilerinin de actkga
ifade ettikleri gibi “Tiirban Miisliiman kadinin kimligidir” tanimlamasin
yapmaktadirlar. Boylece temel neden olan dinsel emir kavrami sirf
anayasadaki “Laiklik” ilkesini asabilmek, dolanabilmek igin “egitim ve
ogretim hakk:” bigiminde “temel hak ve 6zgiirliikler” baglaminda tanim-
lanmaktadir.

Temel amac ve gerekge “dinsel bir emir” olarak ortiinme bigiminde
karsimiza ¢ikinca sorunu hak ve 6zgiirliikler baglaminda degil, siyasal
rejim ve laiklik ekseninde ele almak ve getirilen ¢6ziimleri bu noktadan
degerlendirmek gerekmektedir.

Kuskusuz anayasalar ve uluslararasi belgelerin giivence altina aldig:
en temel insan haklarindan olan “Din ve Vicdan Hiirriyeti” ve buna bagh
olarak kisinin kendi dini inang ve itikatlarini 6zgtirce yasama hakki “Laik
Hukuk” ve “Laik Devlet” diizeninde tamamen bireysel 6zgtirliik alaninda
kalmaktadir. Bu hak ve 6zgiirliik bir bicimde kamuya, kurumsal yasama
tasinirsa o vakit “Laiklik” ilkesi yara almakta ve zedelenmektedir. Konu
tilkemizde uzun bir siireden beri siyasetin, medyanin ve toplumun
stirekli gtindeminde yer almis ve bu konuda soylenmedik, yazilmadik
hicbir sey kalmamuistir. Gelinen bu noktada 6zel ve kisisel yasam alan-
larinda bayan yurttaslarimiz diledigi bicimde giyinme ozgtirligunt
kullanmaktadirlar. Bu konuda hig¢ kimsenin bir itiraz1 yoktur, olamazda.
Ama konu yukarida da belirttigim gibi kamu ve kurumsal yasam alanla-
rma gelince devletin temel niteliklerinden olan ve anayasanin baglangic
hiiktimleri yaninda, 2. maddesinde sayilan “Laiklik” ilkesine ve onun
hicbir bicimde degistirilemez ve degistirilmesi dahi teklif edilemez 4.
maddesindeki diizenlemelere agik¢a aykir: olmaktadir. Bu goriis ana-
yasa hukukgularinin tamamui tarafindan benimsendigi gibi, 1984 yilinda
Damnustay’in ayni konuda verdigi karardan itibaren, 25 yildir iki Anayasa
Mahkemesi, birden cok Danistay karar1 ve ATHM'nin en ¢ok atif yapilan

24  TBB Dergisi, Sayi 74, 2008



baskandan

1993 ve 2004 yillarinda verdigi kararlarla artik kesinlik kazanmustir. Bu
kararlarm tiimiinde “tiirban " bir “simge” oldugu tartismasiz bir bicim-
de kabul edilmistir. Anayasa’nin temel tercihini, temel mantigini, temel
ruhunu ve devletin temel niteliklerini tanimlayan baslangic hiiktimleri
ve 2. maddesi ile 4. maddesi ytirtirliikte bulundugu siire igcinde ve yine
anilan yiiksek yargi kararlar1 yani srra AIHM nin konuya iliskin yerlesik
kararlar1 karsisinda yapilan yasal diizenlemelerin tamami ayni hukuki
sonugcla kars1 karsiya kalacaktir.

Kabul edilen yasanin genel gerekgesinde vurgulanan “...Kurucusu ve
tiyesi bulundugumuz Avrupa Konseyi'ne iiye tilkelerin hi¢ birinde iiniversite
diizeyinde béyle bir sorun mevcut bulunmamaktadrr...” agilimi da kanimca
eksik bir degerlendirmeyi icirmektedir. Soyle ki; bireysel tercihlerin,
dini simgeler basta olmak tizere, tiim ozgiirliiklerin smirsiz olmadigy,
sinirlanabilecegi evrensel hukuk kurallari tarafindan belirtilmesi yanin-
da, cagdas tiilkelerde 6zellikle dinsel simgelerin kullanilamayacagina
iliskin yargi kararlar1 da bu goriis ve diistinceyi dogrulamaktadir.
ABD Federal Yiiksek Mahkemesi Goldman V. Weinberger davasinda
dinsel kiyafet-kamu diizeni catismasinda kamu diizenine agilik ve-
rilmesi gerektigi ve “dinsel simgelerin” bu alanlarda giyilemeyecegini
karara baglamistir. Ayni sekilde Fransiz Danistay’t (Konseyi) “Conseil
d’Etat” de 27 Kasim 1989 guinli istisari gortistinde, “dinsel simgelerin”
egitim kurumlar: iginde tasinamayacaginin, boylesi bir eylemin yani
dinsel simge tasinmasinin kurumun diizenini ya da kamu hizmetinin
normal isleyisini bozabilecegini isaret etmistir. Isvicre Federal Yiiksek
Mahkemesi'nin 12.11.1997 giin ve E No.2P.419/1996 sayil1 kararinda da
kuvvetli “dinsel simge” olan giysilerin belli kosullarda yasaklanmasinda
“inang ozgiirliigiiniin” 6ztine tecaviiz olmadig1 kararlastirilirken idari
mercilere yapilan bu tiir diizenlemelerde 6nemli 6l¢tide kamu yararinin
varligindan soz edilmistir.

Ote yandan 23 May1s 1949 tarihli Almanya Anayasasi'nda laiklikten
acikca soz edilmemis olmasina karsin, Bavyera eyaletinin okul diizeni-
ne iliskin 21.6.1983 gtinlii yonetmeligin dini egitim, din dersi bashigim
tastyan 13/1 maddesine gore resmi okullarda smiflara carmih asilmasi
zorunlulugu anayasa mahkemesi tarafindan, bu kuralin ve kurala bagl
uygulamanin devletin dinsel alanda tarafsizligim zedeleyecegine hiik-
metmistir. Tim bu kararlar kabul edilen yasanin genel gerekcesine aykir1
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diizenlemeleri icermektedir. Yukarda belirtilen yabanci tilke kararlar:
devletimizin “laik demokratik sosyal hukuk devleti” olma niteligine aykir1
eylemlerde verilen ulusal ytiksek mahkeme kararlarina ornek teskil
etmislerdir.

Nitekim, Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 15.3.2005 giin ve 2004 /8-
201 esas ve 2005/30 sayil1 kararinda da belirtilen kararlara atif yapil-
mustir.

Boylece dinsel bir emir nedeniyle takilan “Tiirban” baska bir ifadeyle
“Islami Basdrtisii” dini simge olarak kabul edildigi icin ulusal ve ulus
ustii hukuk tarafindan korunmamaktadir. Kuskusuz bu kayitlamay:
getiren tilkelerde devlet rejimi “demokratik ve laik hukuk devleti” niteligini
tasimaktadir. Oyleyse {izerinde durulmasi ve dikkat edilmesi gereken
temel konu “Laiklik” ilkesinin korunmasinda diigtimlenmektedir.

Kuskusuz, demokrasi, sivil ozgiirliikler ve hukuk devleti ile bunla-
rin omurgasini olusturan laiklik, cumhuriyetimizin tizerinde yiikseldigi
en temel ilkelerden birisidir. Laik ilkeler, sadece siyasal diizene iliskin
alanda bi¢imsel demokrasinin islemesi ve hukukun geklen var olmasi
ile stnirli olmayip, aksine toplumsal yasami bir arada tutan, toplumun
demokrasi, hukuk ve ozgiirliikler temelinde bir arada yasamasin ve
varligini saglayan en temel ilkedir.

Bu cergevede laik devlet; kendini asla dinle temellendirmeyen,
hukukunu olustururken kendini dinin buyruklari ile bagli saymayan,
din ve dindarlar ile dindar olmayanlar tizerinde baski kurmayan tiim
inang ve kutsal degerlere kars: esit uzaklikta olan devlet demektir. Bu
ozelligi geregi laiklik, din ve mezhepler karsisinda tarafsizlik ve top-
lumsal bir baris ilkesi oldugu kadar, farkli goriis ve inangtaki kisilerin
bir arada yasamasinin da temelini olusturur. Bu nedenle cagdas olma
iddiasy; toplum ve devlet yasamini “us”a bilime dayatma ancak ve ancak
laiklik ilkesinin egitimde, siyasette, devlet ve toplum yonetiminde ve
orgtitlenmelerinde uygulanmasiyla gerceklesebilecektir.

Biz hukukgular tartismay1 bu boyutlariyla yapmamiz gerekmek-
tedir.
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