“TURBAN SORUNU”NUN
HUKUKSAL BOYUTU
ANAYASAL DEGISIKLIK
COzUM OLUR MU?

S. Alp LIMONCUOGLU*

Turkiye'nin son 25 yilima damgasim1 vuran tartismalardan biri
“tiirban sorunu”dur. Cozimiin yasama organina odaklanmis olmasi ve
yasama organini siyasi partilerin olusturmasi sebebi ile dini bir konu
olan tiirbanin siyasete bulasmasi ve laiklik tartismalar1 pespese gel-
mektedir. Bu tartismalarin odaginda, son giinlerde onerilen ve muh-
temel bu makale yayinlanincaya kadar kabul edilecegi sdylenen ana-
yasa degisikliklerinin ¢6ziim olup olamayacagini ise gelecek giinlerde
gorecegiz.

Bu makale ile amaclanan iki unsur bulunmaktadur. Ilki, daha uzun-
ca bir stire gtindemdeki yerini koruyacak “tiirban sorununun, tarihsel
gelisimi bilmeyenler i¢in “hukuken” ne zaman ve nasil ortaya giktig1
olup, ikinci unsur ise, {izerinde uzlasildig1 soylenen Anayasa’daki iki
madde degisikliginin ve YOK Kanunu'ndaki degisikligin “sorunu” hu-
kuken sona erdirebilir nitelikte olup olmadigidir.

1. “Tiirban Sorununun” Hukuksal Boyutu

“Ttirban sorunu” kavramini tirnak icinde belirtmemin sebebi, ko-
nunun aslen bir sorun olarak yansitilmis olmasindan rahatsiz olmam
ve kanimca ortada bir sorun olmadigina inandigimdandir. Cumhuri-
yetin kurulmasindan bu yana 60 senelik bir siire ortada olmayan bir
konunun, son geyrek ytizyilda ortaya ¢ikmast ve bu konunun, kanim-
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ca kasith olarak siyasilerce giindemde tutulmasi, ne yazik ki oy kay-
gist ile dinin siyasete konu yapilmasi sonucunu dogurmus ve Tiirkiye
Cumbhuriyeti'nin en 6nemli temellerinden biri olan laiklik ilkesini ze-
delemistir. Dini inang¢ dolayist ile basortiisti kullaniminin Tiirkiye nin
bir gercegi oldugu yadsmnamaz. Muhtemelen, farkli bir dinden olan
vatandaslarimiz disinda, Miisliiman tiim vatandaslarimizin ailesin-
de bagortiisii takan biri vardir veya olmustur. Ozellikle genglerimizin
¢ogu bu konuda aile biiytiklerini 6rnek vermektedirler. Aile biiytikle-
rinin kiminin yasi, Cumhuriyet’in yasi ile bir olup, biiytik bir cogun-
lugu ise XX. ytizyilin son yarisin1 gérmuslerdir. Bu zaman zarfinda,
egitimde ve kamusal alan diye tabir edilen diger alanlarda basortiisii
kullanimi olmadigindan, hukuken bu hususta bir diizenleme yapilma-
st ihtiyact bile hissedilmemistir.! Bu noktadan degerlendirildiginde,
Cumbhuriyet’in basindan beri vatandaslarimizin kullandig1 basortiisii,
hangi eylem ile bir sorun halini almistir?

Tartismalarin odaginda, 12 Eyliil darbesinin Ttirkiye'nin sosyal
yapisini degistirmeye yonelik etkileri olmakla birlikte, Amerika Birle-
sik Devletleri'nin “ilumli Islam projesi”nin de rol oynadig1 birgok yazar-
lar tarafindan iddia edilmekte, televizyon programlarinda dile getiril-
mektedir. Buna 1979 Iran Devrimi'nin etkileri ile tiirbanin tilkemizde
algilanmasindaki degisiklik de eklenebilir.? Bununla birlikte, kanimca
imam hatip okullarina alinan kiz 6grencilerin baslarini 6rtmelerine ilis-
kin verilen iznin, sorunun baslangici ile ilgili 6nemli bir dontim nokta-
st oldugudur. Bir bagka yonden bakildiginda, imam hatip okullarmimn
egitim sisteminin veya daha dogru bir deyisle egitim sistemimizin so-
runun ana kaynagi oldugu goziikmektedir.

Imam hatip okullarma kiz 6grenci alinmasima 1960’11 yillarin so-
nunda baglanmis olup, 1972 yilinda yiiriirlige konan Imam Hatip
Okulu Idare Yonetmeligi'nin 117. maddesi ile kiz 6grencilerin kayit
yaptirmalar1 yasaklanmis, Danistay 11. Dairesi'nin 14 Aralik 1976 y1-
linda 1976 /4374 sayili karari ile yonetmeligin ilgili maddesi iptal edile-
rek kiz 6grenciler icin imam hatip okullarina kayit olma imkani saglan-
mustir. Bu gelismeyi, erkek 6grenciler ile birlikte okula giden kizlarin
dini inang geregi baslarinin ortiilerek okutulmasi izlemistir.

1

Ozlem Dogan, The Turban Issue, s. 54 vd., Bogazici Universitesi, 1994.
Funda Gengoglu, National Identity, Citizenship And Pluralism in Turkey: The Turban
Question, s. 58, Bilkent Universitesi, 1997.
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Bu gelismeler yasanirken, egitimin giictiniin yadsinmasi veya gor-
mezden gelinmesi, gerektiginde alinmasi gereken 6nlemlerin alinma-
masl, bugtin yasadigimiz sorunun kaynagin teskil etmektedir.

Imam hatip okullarindan yetisen 6grencilerin diisiince yapist ile
ilgili bir anketi aktarmadan evvel, bir tilkede laik yonetim ve hukuk
sisteminin devamu igin, iilke vatandaslarinin bu laiklik ilkesine inan-
mas1 gerektiginin onemine dikkat cekmek isterim. Laiklik, aslen dini
devlet olgusunun karsisinda yer alan bir ilkedir. Laiklik, ortacag ka-
ranliginda, dinin egemen oldugu devletlerin yarattig1 6zgtirliiksiiz ve
haklardan bahsedilmeyecek diizenin Ronesans ile birlikte yikilmasi
ile bir daha eski devlet diizenine doniilmemesi icin yaratilan bir mii-
essesedir. En kisa tabiri ile, din ve devlet islerinin birbirinden ayril-
masini, dinin devlet yonetiminin hi¢bir asamasinda belirleyici kriter
olarak kullanilmamasini ifade etmektedir. Bu agidan bakildiginda, la-
iklik, devlet yonetiminde dinin degil, akil ve bilimin 6n planda olmasi
sonucunu dogurur.® Iste bu olgu ise, laikligi, dini kurallarin karsisina
bir rakip olarak ¢ikarir. Ciinkii koyu bir dini inars, akli degil dini ve
dinin kurallarini 6n plana ¢ikardiktan sonra, aklin dine hizmetini esas
alir. Bir bagka deyisle, diinya {izerinde genel anlamu ile iki ayr1 devlet
diizeni var ise, biri dini devlet diizeni, ikincisi ise laik devlet diizenidir.
Ne yazik ki, tarihsel gelisim icinde dini devlet diizenleri, modern ve
cagdas yasamin olmazsa olmazi olarak gordiigtimiiz insan haklarmin
vatandaslarina temini konusunda sinirlayici olmuslar ve bu sinirlama-
larin insan faktorii ile birlesmesi ile oldukga baskici bir devlet diizeni
ortaya ¢itkmustir. Laiklik ise, bunun karsisinda 6zgtirliiklerin esas alin-
dig1 ve korunabildigi en iyi sistem olarak yerini almistir.

Aynen cumhuriyet rejiminde oldugu tizere, nasil ki tiim eksiklik-
lerine ragmen Cumhuriyet diger yonetim bigcimlerine nazaran en iyi
yonetim bicimi kabul edilmisse, laiklik de tarihsel stirecte eksiklikle-
rine ragmen dini devlet diizenine nazaran daha iyi bir devlet diizeni
olarak modern ve cagdas diinya tarafindan kabul edilmistir.

Yiizyillar siiren aci tecriibeler sonrasi ortaya konan laiklik ilkesi ve
laik devlet diizeni, demokrasi kavramu ile birlikte 6zgtirltiiklere azami
saygl prensibini benimsemekle birlikte, tiim rejimlerde oldugu gibi,
kendine kars1 olan, kendi etkisini azaltacak veya degistirecek diizen-
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lemelere ve gelisimlere kars: kisitlayici olmak zorundadir. Aksi halde,
ortaya ¢ikan sonug, en iyi sekilde Iran ve Malezya 6rneginde goriil-
mektedir.

Kaldi ki, laik diizenin kendini korumaya yonelik kisitlayic1 olabil-
me Ozelligi tabi ki soyut bir ifade olup, bunu hayata gegirecek olan ku-
rum ve kuruluslar kisiler tarafindan yonetilmekte oldugundan ve yine
laikligin korunmasinda kisilerin ¢ikar1 bulundugundan, laik diizenin
korunmasi aslen laik diizene inanan kisilerin yetistirilmesi anlamina
da gelir. Bu tespit bizi, laiklik ilkesinin laik bir egitim sisteminin varli-
gin1 zorunlu kildig1 gergegine gotiiriir. Iste bu inangla, “tirban sorunu-
nun” asil kaynagini, egitim sistemimiz ve buna bagli olarak imam hatip
okullarinin egitim sistemi olarak gordiigiimii yukarida sdylemistim.

Belki de bu argiimana en iyi destegi, PIAR-GALLUP’un Adana,
icel, Erzurum, Istanbul, Bursa, Trabzon, Konya, Ankara, Gaziantep il-
lerindeki 1085 imam hatip okulu 6grenci arasinda yaptig1 1997 tarihli
arastirma vermektedir.* Bu arastirma uyarinca ortaya ¢ikan bulgular
asagida verilmektedir.

PIAR-GALLUP Arastirma Sonuglar

IHL 6grencileri

Hukuk sisteminde islami hikimlerin yer almasini %80
destekleyenler °

Demokratik kurallarla birlikte Islami kurallara uyulabiliri %77
benimseyenler °

isteyen garsaf giymelidir %83
Kadin ve erkekler ayri ayri egitim almalidir diyenler %65
Toplu tagima araclarinda kadin, erkek ayri oturmahdir % 59
Alkollli icecekler yasaklanmalidir % 86

4 Giilden Aydin, Hiirriyet, 09 Agustos 1997.

TBB Dergisi, Sayi 75,2008 141



S. Alp LIMONCUOGLU hakemli makaleler

Buna ilave olarak, Mustafa Kemal Coskun’un 1999 yilinda yapmus
oldugu ytiksek lisans calismasinda saha calismasi ile buldugu sonucla-
r1 da belirtmekte fayda bulunmaktadir. 19 okulda toplam 1600 6grenci
tizerinde yapilan arastirmada kadinlarin sosyal yasam igindeki konu-
mu ile ilgili ¢ikan ytizdesel sonuclar asagida verilmistir.®

Rakamlarin detayli incelemeleri ad1 gecen eserlerde yapilmistir. Ca-
lismalarin burada belirtilmesindeki amag, 6zellikle imam hatip okulla-
rinda okuyan 6grencilerin, egitim sistemi sonucu, diistince yapilarinin
belirtilmesidir. Bu noktada, ¢ikan sonuglarin sadece imam hatip okul-
larindaki egitim sistemine baglanmasimin hata yaratacagi, cocuklarin
egitiminde ailelerin de 6nemli bir roliiniin bulundugunu belirtmekte
fayda vardir. Rakamlarin kisaca degerlendirmesi ile imam hatipte oku-
yan Ogrencilerin kadin-erkek esitligi ve laik diizene iliskin diistincele-
rinin (kanunlarda Islami kurallarin bulunmasina iliskin % 80 oraminda
bir yanit da goz ontinde bulunduruldugunda) diger liselerde okuyan
ogrencilere nazaran daha olumsuz oldugu ortaya ¢ikmaktadir.

Sosyal Yasam ve Kadin ( %)

Anadolu Normal Meslek Ozel imam Hatip
Liseleri Liseler Liseleri Liseler Liseleri

K E K E K E K E K E

Kadinlar yalniz

" 98 | 79,7 | 80,4 |58,1|67,6|44,2|955| 8 |57,7| 16,1
seyahat edebilirler

Kadin sadece
kocasi ile 4 6,2 88 |322| 13 |431| 1,5 | 16,7 ]| 15,1 59,9
konusabilir

Kadin diger erkek-

. 96 | 859 [ 79,4|61,4|46,6|46,9|96,9|825|66,5|24,9
lerle konusgabilir

5

Mustafa Kemal Coskun, Comparative Study of Secondary Schools in Turkey,
example of imam-hatip schools [Ttiirkiye’de orta dereceli okullarin karsilagtirmali
bir calismasi: imam-hatip okullar1 6rnegi], Yiiksek Lisans Tezi, Orta Dogu Teknik
Universitesi, 1999.
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Bu sonuglar karsisinda varmaya calistigim iki nokta vardir:

* Sayet laik bir devlet diizeni icinde, laik devlet diizenine ihtiyag
olmadigina inanan bireyler yetisirse, toplumda bu yonde bir cogunluk
saglandiginda, laik diizen yerini dini diizene birakacaktir. Bu degisim
ya bir halk hareketi ile aniden ya da kurallarin teker teker degistirilme-
si yavas gerceklesecektir.

* Sayet ¢ocuklar, kadin erkek esitsizligi gibi giintimiiz insan hak-
lar1 anlayisina ters veya hukuk dtizeninin dini kurallara dayanmasi-
na iliskin laik dis1 inanglara yonelik degerler ile egitilirler ise, yetiskin
bir birey olduklarinda bu inanislar1 degistirmek miimkiin olamaz. Bu
degerler ile yetistirilen kisiler, toplumda, hukuk diizeninde ve devlet
diizeninde, kendi degerleri dogrultusunda degisim yaratmak igin ca-
lisacaklardir.

Bu noktada, imam hatip okullarindan yetisen herkesin Turkiye
Cumbhuriyeti'nin temel ilkelerinden biri olan laiklik ilkesi karsit1 oldu-
gu gibi bir sonug ¢ikarmadigima veya ¢ikarmak istemedigime dikkat
¢ekmek istiyorum. Neticede, yukarida vermis oldugum arastirma so-
nuglar1 dikkatle incelendiginde, 6zellikle imam hatip okullarinda oku-
yan kiz 8grencilerin, kadin-erkek esitligine iliskin cevaplarinin, diger
okullarda okuyan erkek 6grencilere nazaran daha olumlu oldugu go-
riilecektir. Yine, imam hatip okullar1 disinda, diger okullarda okuyan
ogrencilerden ne kadarlik bir oranin, hukuk sisteminde dini kurallarin
bulunmasina iliskin istekleri olduguna iliskin bir arastirma da yoktur.

“Tiirban sorununun” kronolojik gelisimine donersek, 1976 yilinda
kiz 6grencilerin imam hatip okullarina kabulii ve arkasindan basortii-
st takma izninin verilmesi ile birlikte, yillar gecip de, bu 6grencilerin
okul sonrasi hayata atilmalar1 ile bugiin yasadigimiz toplumsal sikin-
tinin da belirtileri baslamustir. 11 yasindan itibaren basorttisti bagla-
yan bir kimsenin, tiniversiteye gelince basortiistinti ¢ctkarmak baskist
ile kars1 karsiya kalmasi veya 11 yasindan bu yana kiz-erkek ayr1 smnuf-
larda okumus erkek 6grencilerin tiniversitelerde daha farkl bir sosyal
cevrede dgretim gormeleri, o yas grubunun psikolojik deneyimiyle
de birlesince, sorun da ortaya ¢ikmaya baslamistir. Buna, kimi zaman
toplumsal bir sikintry1 ¢c6zmeye calisan kimi zaman da oy kaygisi ile
davranan siyasi eylemler de katilinca, karsimizda “tiirban sorunu” be-
lirmistir.
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a. Anayasa Mahkemesi'nin 07 Mart 1989 Tarihli
1989 /1 Esas 1989/ 2 Karar Sayil1 flam1

“Tiirban sorununun” anayasal bir sorun haline gelmesi ise 1989 y1-
lina dayanir. 1988 yilinda, 3511 sayil yasa ile 2547 say1l1 Yiiksek Ogre-
nim Kurumu Kanunu'na ek 16. madde eklenerek, “Yiiksekogretim ku-
rumlarinda, dershane, laboratuar, klinik, poliklinik ve koridorlarinda ¢agdas
kiyafet ve goriiniimde bulunmak zorunludur. Dini inang sebebiyle boyun
ve saglarin ortii veya tiirbanla kapatilimasi serbesttir.” hiikkmu getiril-
mistir. Ilgili madde, Cumhurbaskan tarafindan Anayasa’ya aykirilik
sav1 ile Anayasa Mahkemesi'ne gonderilerek, iptali i¢in dava acilmis-
tir. Anayasa Mahkemesi 6zetle asagida satir baslari ile belirtilen tespit-
leri yapmustir:

* Temelde sosyal, kiiltiirel ve estetik nedenlere dayali bir toplum-
sal olgu niteligini tasiyan giyim, gevre kosullari, kisisel goriisler, kultiir
ve gelenekle bicimlenir. Degisip gelismesi de bu nedenlere baghdir.
Bunlarin disinda dinsel inang ya da dinsel kurallarla dogrudan iliski
ve baglant1 kurularak yapilan diizenleme, hem devrim yasalarmi hem
de laiklik ilkesini ilgilendirir. Ttirkiye igin laiklik anlayisi, tarihsel ge-
lisim nedeniyle 6zellik tasimakta, Anayasa ile benimsenen yapisiyla,
batidan ayr1 bicimde ele alinsa da, 6zenle korunmasi zorunlu bir ilke
olarak yasatilmakladir.

+ Laiklik din-devlet isleri ayrilig1 biciminde daraltilamaz... Laik
diizende 6zgiin bir sosyal kurum olan din, devlet kurulusuna ve yone-
timine egemen olamaz. Devlete egemen ve etkin gii¢, dinsel kurallar
ve gerekler degil, akil ve bilimdir. Din, kendi alaninda, vicdanlarda-
ki yerinde, Tanri-insan arasindaki inanis olgusudur. Kisinin ig-inang
diinyasimin diizenleyicisi olan dinin, devlet islerinde s6z sahibi ve gag-
das degerlerle, hukukun yerine gecerek yasal diizenlemelerin kaynag:
olmas diisiiniilemez.

* Din hiirriyetinin kullanilmasinin bir sonucu olarak bayanlarin
sag ve boyunlarimi 6rtmeleri, ‘bireysel hayatta dinin tezahiir bicimi oldugu
icin,” '0zgiir diigiince gereklerine’, ‘aklin ve bilimin gerekleri'ne ters diis-
mektedir.

+ Incelenen kural, kamu kuruluslarindan sayilan yiiksekdgretim
kurumlarindaki bayanlarin giyimlerini dtizenlerken, dinsel gereklere
uygunlugu nasil olursa olsun, basortiisti kullanimina dinsel inang ne-
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deniyle gecerlik tanimakla kamu hukuku alanindaki bir diizenlemeyi
dinsel esaslara dayandirmak suretiyle laik ilkesine aykirilik olustur-
mustur.

+ Laik egitimde dinsel inanglara gore hicbir ayirim gozetilemez.
Anayasa’nin “Egitim ve dgrenim hakki ve ddevi” bashkli 42. maddesi-
nin ticiincii fikrasinda, “Egitim ve 6gretim, Atatiirk ilkeleri ve inkildplar
dogrultusunda, ¢agdas bilim ve egitim esaslarina gore, devletin gozetim ve
denetimi altinda yapilir. Bu esaslara aykir1 egitim ve 6gretim yerle-
ri acilamaz.” denildikten sonra dordiincti fikrasinda “Egitim ve dgre-
tim hiirriyeti, Anayasaya sadakat borcunu ortadan kaldirmaz.” kuraliyla
“Baglangi¢”taki ilkelere baglilik pekistirilmistir. Yiiksekogretim ku-
rumlari, bu ytukimlilikler disinda tutulmamaslardir.

* Yasalar ilkelerini cagdas yasamdan ve hukuktan almayip, din-
den alirlarsa hukuk devleti niteligi zedelenir... Boyle diizenlemeler din
kurallarin1 benimsemeyenler igin baski araci sayilabilecegi gibi ayr1
dinler icin de ayrilik arac1 olur.

* Anayasa, 174. maddesinde sayilan yasalarin “Tiirk toplumunu
cagdas uygarhk seviyesinin iistiine cikarma ve Tiirkiye Cumhuriyetinin laik-
lik niteligini koruma amacim giiden devrim yasalari oldugunu” Anayasa’ya
aykir1 oldugu bi¢iminde anlasilamayacagini ve yorumlanamayacagini
Oongormiistir.

» Siyasal alanda dinsel ¢abalar, dinsel geleneklere uygunlugu ara-
nan diizenlemeler, eylem ve islemler ne kadar gegersizse, 6gretim ve
egitim alaninda da din buyruklariyla iliski kurulamaz.

* Anayasa’daki laiklik ilkesine ... kars1 eylemlerin demokratik bir
hak oldugu savunulamaz. Anayasal ayricaliga sahip laiklik ilkesi, de-
mokrasiye aykir1 olmadig gibi tiim hak ve 6zgtirliiklerin de bu temel
ilke ele alinarak degerlendirilmesi zorunludur... Laiklik ilkesine 6zel
bir 6nem ve {isttinliik taniyan Anayasa, 6zgiirliiklere karsi, laiklik il-
kesini 6zenle korumay1 amaglamis ve bu ilkenin 6zgtirliiklere krydiril-
masina olanak tanimamustir.

» Giysi, salt bir bicimsel gortiniim konusu degil, kisiligi yansitan
bir aractir... Caga, giine, ortama, kosula, duruma uygun olarak her-
kes istedigi bicimde giyinebilmektedir... Giyim konusu Ttirk Devrimi
ve Atattirk ilkeleriyle siurli oldugu gibi vicdan 6zgitirltigt konusu da
degildir.
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* Anayasa’daki laiklik ilkesine ve laik egitim kurallarma aykir1
olan tiirbanun takilmasiun “demokratik bir hak” oldugunu savunmak
miumkiin degildir.

Anayasa Mahkemesi'nin, bu ifadelerle “dinin vicdanlara itilmesi”
seklinde 6zetlenebilecek bir laiklik anlayis1 bulundugunu ve bunu acik
bir sekilde ortaya koydugu da belirtilmektedir.® Bu tespitler dogrultu-
sunda, Anayasa Mahkemesi 07 Mart 1989 tarihli 1989/1 esas 1989/2
karar sayili ilami ile, YOK Kanunu'ndaki degisikligi Anayasa’ya aykirt
bularak iptal etmistir.

Anayasa Mahkemesi'nin gerekceli kararinda yer alan 6zgtirliikler,
laiklik ve ttirban ile ilgili degerlendirmeler, Anayasa Mahkemesi'nin
konuya bakis agisin1 daha detayli agiklamakla, bugtinkii Anayasal de-
gisiklik onerilerinin incelenmesinde yol gostericidir.

b. Anayasa Mahkemesi'nin 09 Nisan 1991 Tarihli ve
1990/36 Esas 1991/8 Karar Sayil1 flam1

“Tiirban sorununu” daha da karisik bir Anayasal sorun haline ge-
tiren bir baska olay ise, 1988 tarihli Kanun degisikliginin iptalinden
sonra, 1990 yilinda yeni bir diizenleme yapilarak, 25.10.1990 tarihli ve
3670 sayili yasa ile YOK Kanunu'na yeni bir madde eklenmesi ve bu
diizenlemenin de Anayasa’ya aykir1 oldugu iddiasi ile dava acilmasi-
dir. Anilan degisiklik ile YOK Kanunu'na eklenen madde “Yiiriirliikte-
ki kanunlara aykiri olmamak kaydu ile yiiksekdgretim kurumlarinda
kilik ve kwyafet serbesttir.” seklindedir.

Anayasa Mahkemesi, bu madde ile ilgili yaptig1 incelemede, he-
men yukarida belirtilen 1989 tarihli kararma atif yaptiktan sonra,
“Anayasa’min Baglangi¢'inda, Atatiirk’iin belirledigi milliyetcilik anlayisi ve
O'nun inkildp ve ilkeleri dogrultusunda; Tiirkiye Cumhuriyeti'nin ¢agdas
medeniyet diizeyine ulasma azmi yoniinde; hi¢bir diigiince ve goriisiin Ata-
tiirk milliyetciligi, ilke ve inkildplariyla medeniyetciligi karsisina korunma
goremeyecegi ve ldiklik ilkesi geregi kutsal din duygularinin Devlet iglerine ve
politikaya kesinlikle karistinlamayacags; ... Onyargilardan armdirilms, aras-
tirict, akla ve bilime bagli, bagnazliga karsi, ulusal degerlere saygili, 6zgiir dii-

6

flkay Okdemir, Din ve Vicdan Ozgiirliigii ve Laiklik Baglaminda Universitelerde
Tiirban Sorunu, Yiiksek Lisans Tezi, s. 122, Akdeniz Universitesi, 2005.
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stinceli, 6zgiir vicdanli, cagdas goriislii insan yetistirme eregi Anayasa’nin 42.
ve 130. maddeleriyle de dogrulanmakta” oldugunu vurgulamistir. Sonra,
yine 1989 tarihli kararindaki “... dinsel inang ya da dinsel kurallarla dog-
rudan iliski ve baglant: kurularak yapilan diizenleme, hem devrim yasalarin,
hem de laiklik ilkesini ilgilendirir ... incelenen kural, kamu kuruluglarindan
sayilan Yiiksekdgretim Kurumlaridaki bayanlarin giyimlerini diizenlerken,
... basortiisti kullanimina dinsel inang nedeniyle gegerlik tanimakla, kamu
hukuku alamindaki bir diizenlemeyi dinsel esaslara dayandirmak suretiyle
laiklik ilkesine aykirilik olusturmustur... Dersliklerde ve ilgili yerlerde din-
sel inanglart simgeleyen belirtilerden uzak kalimmas: zorunlulugu nedeniyle
yiiksekogretim kurumlarinda dinsel gerege baglanan basortiileri laik bilim or-
tamyla bagdastirilamaz... Derslere ¢cagdas goriiniime aykiri giysi ve ortiilerle
girmenin 6zguirliik ve dzerklikle ilgisi olmadig gibi devletin diizen saglayacak
kurallar getirmesi de, dzgiirliik ve 6zerklige aykirt degildir ...” yorumunun
tizerinde durmustur.

Bu kapsam dahilinde, kanun metnindeki “yiiriirliikteki kanunla-
ra aykirt olmamak kaydi ile” ibaresinin, en iist diizeydeki Kanun olan
Anayasa’ya da aykir1 olmamak kaydu ile algilayan mahkeme 09.04.1991
giin ve 1990/36 E. 1991/ 8 karar sayil1 ilamu ile, kanun degisikligi met-
ninin Anayasa’ya aykir1 olmadig1 sonucuna varmustir.

Bunu yaparken de;

“Dava konusu “ek Madde 17" ise, “Yiiriirliikteki Kanunlara aykir: olma-
mak kaydu ile; Yiiksekogretim Kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir” kura-
lin1 6ngdrmiistiir. Bu maddeyle getirilen diizenlemenin, dini inang se-
bebiyle boyun ve saglarin ortii ve tiirbanla kapatilmasi serbestisini de
icerdigi soylenebilirse, kuskusuz, “Anayasa’nin 153. maddesine agik bir
aykirilik vardir” denebilecektir. Ancak, bundan 6nceki boliimde ayrin-
tili bicimde belirtildigi gibi, maddenin getirdigi serbesti, ytirtirliikteki
yasalara (Anayasa da bir yasa olduguna gore ayn1 kapsam icindedir)
aykir1 olmamak kosuluyla sinirlidir. “Dini inang sebebiyle boyun ve sac-
larin Ortii ve tiirbanla kapatilmas: serbestisi“nin Anayasa Mahkemesi'nin
karariyla Anayasa’ya aykirilig1 belirlendiginden, “yiirdirliikteki kanun-
lara aykir1 olmamak” kosulunun arastirilmasinda, Anayasa’ya aykirili-
gin var olup olmadiginin oncelikle saptanmasi gerekir. Dava konusu
maddeyle getirilen serbestinin, “Dini inang sebebiyle boyun ve saclarin
ortii ve tiirbanla kapatilmasim” icermedigi kabul edilmelidir.”

gerekgesi ile, dini inang sebebiyle boyun ve saclarin ortii ve tiirban-
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la kapatilmasinin, Anayasa’ya aykir1 oldugunu o6zellikle belirterek,
madde metnindeki yiirtirliikteki kanunlara aykir1 olmamak ibaresinin
buna gore yorumlanacagini belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi'nin bu karari, hukuk mevzuatimizda “yo-
rumlu ret” olarak bilinen tartismalarin da baslangici olmustur. Tartis-
manin bir yaninda, Anayasa Mahkemesi kararlarmin gerekcelerinin
ve bu gerekgelerde yapilan yorumlarin baglayic1 olmadig1 savi yer al-
maktadir.” Bu gortiise gore, Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayi-
cilig1, sadece, bir yasanin veya yasa hiikmiintin hukuken gecerli olup
olmadigini tespitle siirlidir. Bu nedenle, Mahkeme kararinda bir ka-
nun hitkmiiniin iptali agisindan dogrudan gerekge niteligi tasimayan,
hukuki dayanaklardan yoksun, siyasi ve ideolojik saiklerle aciklanan
goriislerin baglayicilig1 soz konusu degildir.® Karsit goriis ise, Anayasa
Mahkemesi kararlarinin bir biittinliik tasidig1 ve bu sebeple gerekge-
li karardaki agiklamalarinda baglayiciligmin bulundugu yontindedir.
Ne var ki, hukuk literattirtimiizde, yorumlu ret kararmin tartismast
tirban tartismalari ile glindeme gelmekte, tartismalar gtindemden kal-
kinca bu konu da unutulmaktadir.

Kanimca, yorumlu ret karar: tizerine yapilan bu tartismalar daha
cok siyasi gortisleri destekleme amaghdir. Yorumlu ret kararlarinin
gecerliligi tizerine kanimca en iyi hukuki kaynak, yine bir baska Ana-
yasa Mahkemesi kararidir. Anayasa Mahkemesi, 13.01.1987 tarihli ve
1985/22 esas 1987 /2 karar sayili ilaminda “Anayasa Mahkemesi, gerek ip-
tal davasi, gerekse itiraz yoluyla agilan davalarda bir yasa hiikmiiniin anlamin
kendi hukuki goriis ve anlayisina gore yorumlayarak bir sonuca varmaktadir
ve bu sonug bilindigi iizere Anayasa’min 153. maddesi geregince yasama, yii-
riitme ve yargi organlarini, idare makamlarin, gercek ve tiizel kisileri bagla-
maktadir. Ancak, az da olsa, kimi yarg: yerleri bu yorumla kendilerini bagl
saymamakta ve dolayisiyla Anayasa’ya aykir1 yorumlarin siiriip gitmesine ve
degisik uygulamalara neden olmaktadir...” diyerek, aslen Mahkeme gerek-
celi kararlarmin ve bu kararlardaki hukuki yorumlarin baglayiciliginin
altin1 dikkatle ¢izmistir. Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu da,
turbanli bir 6grencinin disiplin cezasi ile ilgili bir davada, 17.06.1994
tarihli 1993/61 E. 1994/327 karar sayili ilami ile Anayasa Mahkemesi
kararinin yorumlayici ret karar1 yontinde gerekcelendirme yapmustir.

7 M Erdogan, Dersimiz Ozgiirliik, Pmar Yay., Istanbul 2001
8 Jlkay Okdemir, a.g.e., s. 127.

148  TBB Dergisi, Sayi 75, 2008



hakemli makaleler S. Alp LIMONCUOGLU

Uygulamada da, Anayasa Mahkemesi kararmin, gerekgeleri ile
birlikte baglayiciligini kabul eden Rektorler tarafindan, tiniversitelere
tirbanla girisin yasaklandigini goriiyoruz.

Bu itibarla, yorumlu ret kararlarinin gecerliliginin sorgulanmasi
yerine, pozitif hukuk-ideal hukuk ekseni icinde tartisiimasinin, hukuk
diinyamiza daha verimli sonuglar getirecegine inaniyorum.

1991 tarihli, bu karar sonrasi, konuyu Anayasa Mahkemesi'ne ta-
styacak bir degisiklik veya girisim olmamuistir. Buna ragmen, “tiirban
sorunu” duizenli olarak iilke gtindemindeki tartisma konularindan biri
olmustur. Bu tartismalarin belki de en 6nemlisi, konunun bu siireg zar-
finda Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi'ne tasinmasidir.

c. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin Tiirban Karar1

Istanbul Universitesi Cerrahpasa Tip Fakiiltesi'nde okuyan Leyla
Sahin isimli bir 6grencinin, tiirban takmasi sebebi ile derslere ve sinav-
lara alinmamasi, kayit isleminin yapilmamasi tizerine, a¢tig1 davalar
tilkemizde sonugsuz kalmistir. Ogrenci, konuyu Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi'ne (AIHM) intikal ettirmis ve uygulamanin, Avrupa In-
san Haklar1 S6zlesmesi'nin “dzel hayatin ve aile hayatinin korunmasini”
diizenleyen 8. maddesine, “diisiince - vicdan ve din 6zguirliigiinii” du-
zenleyen 9. maddesine, “ifade 6zgiirliigiinii” diizenleyen 10. maddesi-
ne, “ayirimcilik yasagimi” diizenleyen 14. maddesine ve “egitim hakkini”
diizenleyen 1. Ek Protokol’tin 2. maddesine aykirilik tasidigin iddia
etmistir.

ATHM, inceleme esnasinda, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nde
korunan bir hakka yasayla ¢ngoriilmiis bir miidahalenin varligina
isaret ederek, miidahalenin baskalarmin hak ve 6zgtirliikleri ile kamu
diizeninin korunmasina yonelik mesru amaclar tasidigini kabul etmis
ve yasagin demokratik bir toplumda gerekli oldugunu belirtmistir. Ka-
rardaki “Cok sayida dinin tek ve aym niifus icerisinde bir arada bulundugu
demokratik toplumlarda, ¢esitli gruplarin ¢ikarlarini uzlastirmak ve herkesin
inanglarina saygu gosterilmesini saglamak icin kisinin dinini veya inanci-
m gosterme ozglirliigiine simrlamalar getirmek gerekli olabilir.” gerekgesi
onemlidir.” Kadin haklarinin korunmasi, kadin - erkek esitligi, kamu

?  Serrhat Giiven, a.g.e., s. 77 vd.
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diizeninin korunmasi, egitim hakki ve laiklik gibi hususlar1 6zellikle
degerlendiren ATHM, “Tiirkiye'de kendi dini sembollerini ve dini dogmalar
tizerine kurulmus bir toplum kavramin toplumun tiimiine empoze etmeye
calisan asir1 siyasi hareketlerin oldugunu gozden kagirmanugtir... Mahkeme,
daha once taraf devletlerin sozlesme hiikiimlerine uygun olarak bu tiir siyasi
hareketlere karsi tarihsel deneyimleri dikkate alarak tutum alabilecegini belirt-
mistir...” degerlendirmesi ile bu yonde bir kisitlamanin demokratik bir
toplumda hakliligini vurgulayarak, uygulamanin Avrupa Insan Hak-
lar1 Sozlesmesi'ne aykir1 olmadig1 sonucuna varmaistir.

Benzer konularda, Avrupa’da ortaya c¢ikan diger olaylar incelen-
diginde de, bu tilke hukuklarinin ayni smnirlamay kabul ettikleri go-
rulir.

Yazimin buraya kadar ki boliimiinde, hukuksal agidan “tirban so-
rununun” nasil ortaya ¢iktig1 ve ne asamada oldugu tizerinde durul-
mus, gerek bizim anayasal sistemimizin gerekse Avrupa Insan Hak-
lar1 Mahkemesi'nin “tiirban sorununa” bakis agis1 aktarilmistir. Buraya
kadar ki boliimden kisaca ¢ikartilan sonug, Anayasa Mahkemesi'nin,
Anayasa’mizda var olan laiklik ilkesini, “tiirbanin” kullaniminda do-
gal smirlandirma kabul etmesidir. Bu itibarla, tartismalarin 1s181nda,
laiklik ilkesi ile birlikte ttirban kullaniminin nasil saglanacag: olmakta,
konu yine siyasi partiler tarafindan ele alinmakta, devlet yonetiminde
din konusunun 6ncelik olmasi sonucu meydana gelmektedir.

2. Anayasa Degisiklikleri Coziim Olur mu?

Sorunun yapisini ortaya koyduktan sonra, giincel olarak agikla-
nan ve iki siyasi partinin fikir birligine vardigini soyledigi anayasal
degisikliklerin, “tiirban sorununun” hukuksal ¢6ztimiine yardimc1 olup
olamayacaginin incelenmesi faydali olacaktir. Yazimin basinda belirt-
tigim gibi, bu makale yayinlandiginda ¢nerilerin kabul edilmis olmasi
ihtimali ytiksektir.

Bu noktada, ¢oziimden neyin anlasilmas: gerektigi de ayr1 bir tar-
tisma konusudur. Universitelerde ve kamusal alanlarda tiirban kullani-
minin anayasal sistemimize tamamu ile aykir1 oldugunun kabulii ile bu
konunun siyasal kullaniminin veya istismarinin sona erdirilmesi de bir

10 Hkay Okdemir, a.g.e., s. 110 vd.
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¢oztimdiir. Ancak son giinlerde medyada ¢6ztim kelimesinin anlami-
nin, Anayasa’da yapilacak hangi degisikligin tiirban kullanimina yasal
dayanak saglayacag ile esdeger oldugu goriilmektedir. Bu itibarla, asa-
gidaki aciklamalar yapilirken inceleme, degisikliklerin ttirban kullani-
mina Anayasal mesruluk getirip getirmeyecegi tizerinde olacaktir.

Siyasi partiler tarafindan uzlasildig1 soylenen metinler, Ana-
yasa'nin iki maddesi ve YOK Kanunu'nun Ek 17. maddesi tizerinde-
dir.” Bunlardan ilki, “Kanun Oniinde Esitlik” basliklt 10. maddedir.
Maddenin 4. fikrasindaki “Devlet organlart ve idare makamlar: biitiin is-
lemlerinde kanun dniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorun-
dadir” ifadesine ek olarak (biitiin islemlerinden) sonra gelmek tizere
“ve her tiirlii kamu hizmetlerinin yararlanilmasinda” ctimlesinin eklenme-
si tartisilmaktadir. Boylelikle maddenin nihai metninin;

“Devlet organlar: ve idare makamlari biitiin iglemlerinde ve her tiirlii
kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda kanun oniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadir.”

seklini almasi diisiiniilmektedir.

Ikinci degisikligin ise “Egitim ve dgrenim hakki ve ddevi” basliklt 42.
maddede yapilmas: diistintilmiuisttir. Burada da maddenin “ Kimse egi-
tim ve dgrenim hakkindan yoksun birakilamaz” olan lafzinin,

“Kimse, kanunda a¢ikca yazili olmayan hicbir sebeple egitim ve 63-
renim hakkindan yoksun birakilamaz. Ogrenim hakkinin kapsami ve kul-
lanmilmasinin sumirlart kanunla tespit edilir ve diizenlenir.”

seklinde yeniden yazilmasi ¢nerilmektedir.

Son olarak, Yiiksek Ogretim Kanunu'nun ek 17. maddesinin “ Yii-
riirliikteki kanunlara aykiri olmamak kayd: ile yiiksekdgretim kurumlarinda
kilik ve kiyafet serbesttir.” seklindeki mevcut hali igin,

“Yiiriirliikteki kanunlara aykiri olmamak kaydi ile yiiksekogretim ku-
rumlarimda kilik ve kiyafet serbesttir. Hi¢ kimse basinin ortiilii olimasi se-
bebiyle yiiksekogrenim hakkindan yoksun birakilamaz ve bu yonde
uygulama ve diizenleme yapilamaz. Ancak basin oOrtiilmesi, kisinin
yiizii agik ve kimliginin taninmasina imkan verecek ve cene altindan
baglanacak sekilde olmas1 gerekir.”

1129 Ocak 2007 tarihli gazete ve televizyon haberleri esas alinmistir.

TBB Dergisi, Sayi 75,2008 151



S. Alp LIMONCUOGLU hakemli makaleler

diizenlemesi 6nerilmektedir.

Bu degisiklikler ile iki hedefe varilmasinin amaglandig1 soylen-
mektedir. Bunlardan ilkini, tiniversitelerde 6grencilerin tiirbanla (veya
basorttisii ile) egitimlerinin oniintin acilmasidir. fkincisi ise, saglik,
egitim, hukuk vb. kamu hizmetlerinin alinmasinda kisinin kiyafet ter-
cihinin engel teskil etmemesini saglamaktir.

Onerilen bu degisikliklerin hukuksal agidan “tirban sorununu”
¢oztime kavusturup kavusturmayacagi anayasal bir konudur. Netice-
de, tiniversitelerde tiirbanla egitim yasag1 bulunduguna iliskin uygu-
lama dayanagini Anayasa’dan ve Anayasa Mahkemesi kararlarindan
almaktadir. Bu itibarla, Anayasa’da ve YOK Kanunu'nda yapilacak
degisiklik sonrasi, tiirbanla egitimin serbest olup olamayacaginin hu-
kuki degerlendirmesinde, Anayasa Mahkemesi'nin 6nceki inceledigi-
miz 1989 ve 1991 tarihli kararlarinin yapmis oldugu tespitler tizerinde
durulmasi gerekmektedir.

- Laiklik ilkesi Incelemesi

Yukarida, kararlar: incelerken yaptigimiz tespitler dogrultusun-
da, ytrtirlukteki Anayasa uyarinca, Anayasa Mahkemesi'nin ttirbanla
egitimi diizenleyen kurallarin, laiklik ilkesine aykir1 oldugu kararma
vardigin biliyoruz. Burada, Anayasa Mahkemesi'nin laiklik ile ilgi-
li tespitleri ve bu dogrultuda yaptig1 tanimlar1 6n plana ¢ikmaktadir.
Mahkeme, “din hiirriyetinin kullamilmasimin bir sonucu olarak bayanlarin
sa¢ ve boyunlarini ortmeleri, bireysel hayatta dinin tezahiir bicimi oldugu icin,
ozgiir diisiince gereklerine, aklin ve bilimin gereklerine ters diismektedir” yo-
rumunu getirdikten sonra, devlette egemen giictin dinsel kurallar ve
gerekler degil, akil ve bilim oldugunu belirtmistir. Bunun sonucu ola-
rak, Mahkemenin, gelecekte de, dinsel kurallarin devlet yonetiminde
akil ve bilimin yerini aldiina iliskin yorumlayacag: her olayda, laiklik
ilkesi geregince Anayasaya aykirilik karar: verecegi sdylenebilir.

Yukaridaki paragraftan da anlasilacag tizere, Anayasa Mahke-
mesi’'nin laiklik ile ilgili tanimi, cogumuzun bildigi ve basit hali ile bizle-
re 0gretilen “din ve devlet islerinin birbirinden” ayrilmasi ifadesinden ge-
nistir. Bu tanimin siirlarinin tespiti i¢in yine Anayasa Mahkemesi'nin
kendi uygulamasina bakmakta fayda vardur.
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Anayasa Mahkemesi, tarihi icinde laiklik ile ilgili bir stirti deger-
lendirme yapmis olup, sonraki kararlarinda atif yaparak kullandig:
21.10.1971 gunlu, E. 1970/53, K. 1971/76 sayili karari, laikligin tani-
min1 yapmakta, ayrica bat1 tilkelerindeki laiklik ile tilkemizdeki laiklik
anlayis1 arasindaki farklara da deginmektedir. Buna gore, laiklik, din
ile devlet islerinin birbirinden ayrilmas: anlamima gelmekle birlikte,
[slam’da, Hiristiyanlikta oldugu gibi bir ruhban smifrmin bulunama-
dig1, mabetlerde gorevli kimselerin kutsal nitelikte olmadiklari, her iki
dinin kosullarmin farkh oldugu, din isleri ile ugrasan kimselerin ba-
gimsizliginin veya 6zerkliginin, gerek tilkemizde ve gerekse bat1 dev-
letlerinde farkli sonuglar doguracagi, bu nedenle her iki dine mensup
milletlerin kurduklar: devletlerdeki laiklik anlayisinda farklilik olma-
sinin zorunlu oldugu, din isleri ile ugrasanlarin devletten bagimsiz ol-
malarmim ancak, Hiristiyan dininin kabul edildigi devletlerde laiklige
iliskin bir ilke olarak kabul edilebilecegi, {ilkemizde bu esasin uygu-
lanmasinin sakincali oldugu belirtilmistir."

Buna ilave olarak, laiklik ilkesi {izerinde agilimi yapan mahkeme,
a) dinin, devlet islerinde egemen ve etkili olmamas: esasmi benimse-
me; b) dinin, bireyin manevi hayatina iliskin olan dini inang béltiimiin-
de, aralarinda ayirim gozetilmeksizin smirsiz bir hiirriyet tanimak
suretiyle dini, Anayasa gtivencesi altina alma; c) dinin, bireyin Mane-
vi hayatin1 asarak toplumsal hayat: etkileyen eylem ve davramislara
iliskin boltimlerinde, kamu diizenini, gtivenini ve ¢ikarlarin1 korumak
amaciyla, sinirlamalar kabul etme ve dinin kotiiye kullanilmasini ve
somiiriilmesini yasaklama; d) devlete, kamu diizeninin ve haklarimin
koruyucusu sifatiyla dini hak ve hiirriyetler tizerinde denetim yetkisi
tanima; esaslarini 6n plana ¢ikarmustir.

Mahkeme, 1961 Anayasasi kapsaminda yaptig1 bu laiklik acilimin
ve laiklige iliskin esaslari, 1982 Anayasasimin kabuliinden sonra da
korumustur.®® 04.11.1986 giinlii, Esas 1986/11, Karar 1986/26 sayili

12 Zafer Kanbur, Anayasa Mahkemesi'ne Gore Laiklik, s. 80, Hacettepe Universitesi,
2003.

1982 Anayasasi sonrasi, laiklik ile ilgili kararlar i¢in, Anayasa Mahkemesi'nin,
25.10.1983 giin 1983/2 E. 1983 /2 karar say1ly; 04.11.1986 giin ve 1986/11 E. 1986/26
karar sayili; 11.02.1987 giin ve 1986/12 E. 1987/4 karar sayili; 21.06.1995 giin ve
1995/17 E. 1995/16 karar sayili; 02.02.1996 giin ve 1995/25 E. 1996/ 6 karar sayils;
22.05.1997 gitin ve 1996/3 E. 1997 /3 karar sayily; 16.01.1998 giin ve 1997/1 E. 1998/1
karar sayily; 22.06.2001 giin ve 1999/2 E. 2001 /2 karar sayili ilamlar1 incelenebilir.
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kararda, laiklik ilkesi ile ilgili yukaridaki esaslarin {izerinde yeniden
duran Mahkeme, laiklik ile din 6zgiirligii arasindaki iligkiyi de tanim-
lamistir. Buna gore, “Modern devlette din, kimi haklara sahip olmamn bir
sartr degildir. Giiniimiizde devlet, vicdan hiirriyetine olabildigince saygil,
biinyesinde cesitli din ve mezheplere inananlara ve bunlara ait tesekkiillere
yer veren bir kurumdur. Laik devlette herkes dinini se¢mekte ve inanglarin
aciga vurabilmekte, taninmis olan din ve vicdan 6zgiirliigiintin sinirlart ice-
risinde serbesttir. Hicbir dine itikadi olmayanlar icin de durum aymdir. Laik
bir toplumda herkes istedigi dine ya da inanca sahip olabilir. Bu husus yasa
koyucunun her tiirlii etki ve miidahalesinin digindadir. Gergek vicdan hiirri-
yetinden ancak ldik olan tilkelerde sozedilebilir. Dinlerden birini devlet olarak
tercih fikri ayr1 dinlere mensup vatandaglarin kanun dniinde esitlik ilkesine
aykirt diiser. Ldik devlet, din konusunda, inancina bakmaksizin, yurttaslara
esit davranan, yan tutmayan devlettir”.

Anayasa Mahkemesi tarihinde, laiklik ile ilgili bir diger onem-
li karar, 25.10.1983 giin 1983/2 E. 1983/2 K. sayili Huzur Partisi'nin
kapatilmasina iliskin verilen karardir. Bu kararda da laiklik ile ilgili
yukarida belirttigimiz agiklamalar paralelinde degerlendirme yapan
mahkeme, Atatiirk devrimlerinin hareket noktasinda laiklik ilkesinin yatti-
gt ve devrimlerin temel tasini bu ilkenin olusturdugunu, laiklik ilkesi agi-
sindan verilecek en kiiciik bir odiiniin, Atatiirk devrimlerini yoriingesinden
saptirarak yok olmas: sonucunu dogurabilecegini, bu nedenle hicbir diisiince
ve miilahazanin Atatiirk milliyetciligi, ilke ve inkilaplar: ve medeniyetgiligin
karsisinda koruma goremeyecegini ve laiklik ilkesi geregi kutsal din duygula-
rimin devlet iglerine ve politikaya kesinlikle karistirilamayacagini beyan ede-
rek, Atattirk devrimleri ile laikligin birbirinden ayr1 diistiniilemeyece-
gini vurgulamigtir.™

Buraya kadar yapilan agiklamalardan ¢ikan sonug sudur: Din hiir-
riyetinin kullanilmasimin bir sonucu olarak bayanlarin sag ve boyunla-
rin1 Ortmeleri, 6zgiir diistince gereklerine, aklin ve bilimin gereklerine,
Atattirk devrimlerine ve laiklik ilkesine ters diismektedir; bu sebeple
egitimde (ve diger kamusal alanlarda) kullanim1 Anayasa’ya aykirilik
teskil etmektedir.

Bir baska deyisle, Anayasa Mahkemesi, bu zamana kadar yapti-
g1 degerlendirmeler ve verdigi kararlar sonucunda, tiirbanin kamusal

14 Zafer Kanbur, a.g.e, s. 90.
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kapsamda kullanimmin Anayasa’nin 6ziine aykiri oldugunu belirt-
mektedir. Bunu yaparken de, Anayasanin baslangic hiikiimlerini ve
laiklik ilkesini 6n plana ¢ikartarak, temel hak ve hiirriyetlerin, bu kap-
samda degerlendirilmesi gerektigini anlatmaktadur.

Bu halde, tiirbanla egitim her seyden 6nce Anayasa’nin baslan-
gi¢ hiikiimlerine ve 2. maddesine acik aykirilik teskil etmektedir.

- Mesruluk Incelemesi

Bu yonde bir karar var iken, giindemdeki hukuki soru aslen,
Anayasa’nin 10. ve 42. maddelerinde yapilacak bir degisiklik ile ttirban
ile egitim Anayasa’ya uygun hale getirilebilinip getirilemeyecegidir.

Yapilmak istenen maddeler incelendiginde, degisikligin, a) YOK
Kanunu’'nda ve kamusal hizmetlerin alinmasinda yapilacak diizenle-
meye anayasal dayanak yaratilmasi ve b) Laiklik ilkesinin Anayasal
yorumunda esneklige gidilmesi amacl oldugu anlasilmaktadir.

Burada, dikkat edilmesi gereken nokta, yukarida Anayasa
Mahkemesi'nin laiklik ile ilgili degerlendirmesi ve goriisii anlatilirken,
soyut noktalarin tarihsel ve evrensel degerlendirme yolu ile somut-
lastirildigidir. Bir baska deyisle, Anayasa Mahkemesi, laiklik ilkesinin
yorumunda, aslen Anayasa’nin diger maddelerine goére bir yorum
yapmamakta, laiklik ilkesini sadece Atattirk devrimleri ile iliskilendi-
rip, tarihsel gelisim stireci ve Islam’daki anlamu tizerinde durmaktadir.
Yapmuis oldugu bu tanimlamay1 da, Anayasa’nin diger maddelerinin
yorum ve uygulamasinda dayanak almaktadir.

Bu tespiti yapmamin sebebi, Anayasanin 10. ve 42. maddesinde
yapilacak herhangi bir degisikligin, Anayasa Mahkemesi'nin laik-
lik ilkesini yorumlamasinda bir farklilik yaratmayacagini belirtmek
istememdir. Ciinkii bu tespit yapildiktan sonra, Anayasa ve YOK
Kanunu'nda onerilen degisikligin yapilmasi, hukuken sadece iki so-
nug ¢ikarabilir:

1. YOK Kanunu’'nda, iiniversitelerde basortiisiiniin serbest birakil-
masina iliskin yapilacak bir madde degisikligi i¢cin anayasal dayanak
saglanacak olup, bu halde YOK Kanunu'nun Ek 17. maddesi diizenle-
mesi, Anayasa’nin 10 ve 42. maddeleri uyarinca gecerli olacak, ancak
Anayasa’nin baslangi¢ hiiktimleri ve 2. maddesine aykiriligi devam
edeceginden, konunun Anayasa Mahkemesi'ne intikali halinde iptali
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miimkiin olabilecektir. Buna kamusal hizmetlerin alinmasinda basor-
tiistiniin kullanilmasinin da dahil edilmesi miimkiindyir.

2. Anayasa’ya konacak maddelerin azcik daha keskinlestirilmesi
ile basortustintin, kamusal hizmetlerden yararlanmada ve egitimde
kullanimina iliskin Anayasa’da birbirleri ile gelisen karsit hiikiimlerin
varlig1 yaratilacaktir.

Bu kapsamda, oncelikle 42. maddede yapilmak istenen degisikligi
dikkate almakta fayda vardir. Degisiklik icin onerilen madde metni
“Kimse, kanunda ag¢ik¢a yazili olmayan hicbir sebeple egitim ve dgre-
nim hakkindan yoksun birakilamaz. Ogrenim hakkinin kapsami ve kulla-
nilmasun stmirlart kanunla tespit edilir ve diizenlenir” seklindedir.

Egitim ve 6grenim hakki, temek hak ve hiirriyetlerdendir. Bu yoni
ile “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Stmirlandirilmas:” baslikli Anayasa’nin
13. maddesinde, bu hakkin nasil sinirlandirilabilecegi zaten diizen-
lenmis durumdadir. ﬂgﬂi 13. madde de smirlamanin “ancak kanunla
yapilabilecegi” belirtilmistir. Bu baglamda, istenen degisikligin neden
13. madde icine alinmadig1 sorusu akla gelebilecegi gibi, iki madde
arasindaki genel anlamda tek farkin “yazili olma” kriteri oldugunu da
belirtmekte fayda var. Bu hali ile “egitim ve dgrenim hakki” kanunda
acikca yazili olarak sinirlandirilabilecek, “diger temel haklar ve hiirriyet-
ler” ise ancak kanunla sinirlandirilabileceklerdir. Siyasi partilerin bu-

rada niye bir ayirim yapmaya calistiklar: anlasilamamaktadir.

Onerilen madde metninden anlasilacag tizere, degisiklik ile yapil-
mak istenen, egitim hakkinin diizenlenmesinde getirilecek sinirlama-
larm, sadece kanunlarla, yazili ve acikca yapilmasini saglamaktir. Bu
halde, mevzuattaki diizenlemede tiirban ile egitimin sinirlandirilmasi
konusunda acikca yazili bir diizenleme olmadikga, tiirbanin okullar-
da serbest kalacag1 soylenebilir. Bu diistince, hali hazirdaki mevzu-
atimizda, Anayasa hari¢ kanun seviyesinde agikga yazili sekilde tiir-
ban1 veya basortiistinii yasaklayan bir hiikiim bulunmadig; tespitine
(veya bir goriise gore inaniga) dayanmaktadir. Buna ek olarak, YOK
Kanunu'nun ek 17. maddesinde basortiistintin tanimi yapilarak, {ini-
versite egitiminde basortiisii kullaniminin yasal dayanagi kuvvetlen-
dirilmeye calisiimaktadir.

Digaridan bir bakis ile buradaki diizenlemeler arasinda bir ¢elis-
kin mevcut oldugu soylenebilir. Her seyden 6nce, anayasal degisikli-
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gin lafz1 dikkate alindiginda, ttirban1 acikca yazili olarak yasaklayan
bir madde bulunmadig takdirde, tiirbanin egitimde serbest kalacagt
anlami ctkmaktadir. YOK Kanunu'ndaki madde diizenlemesi dikkate
alindiginda ise, ek 17. madde ile basortiisiine agik¢a yazili olarak izin
verilmeye calisildig1 goriinmektedir. YOK Kanunu'nda veya herhangi
bir baska kanunda basortiistinti yasaklayan agikca yazili bir hitkiim
bulunmadigindan, ek 17. maddedeki “Hi¢ kimse basinin ortiilii olmast se-
bebiyle yiiksekogrenim hakkindan yoksun birakilamaz ve bu yonde uygulama
ve diizenleme yapilamaz.” hiitkmiintin getirilmesinin hukuki bir yarar1
olmadig soylenebilir.

Bu hali ile degerlendirildiginde, YOK Kanunu'ndaki yapilmak is-
tenen degisikligin iptali icin Anayasa Mahkemesi'nde dava acildigim
varsayarsak, konunun incelenmesinde Anayasa Mahkemesi'nin 6niin-
de birbiri ile celisen iki ayr1 maddenin bulunacaginm sdylemek yanlis
olmaz. Her seyden 6nce, YOK Kanunu'nun ilgili maddesi, Anayasa’nin
42. maddesine uygunluk teskil edecektir. Ciinkii kanunlar bazinda,
basortiisti kullanimini agikca yazili olarak yasaklayan bir madde bu-
lunmamaktadir. Bu noktada, Anayasa Mahkemesi'nin 1991 tarihli ka-
rarinda “kanun” tabirinden Anayasa'nin da anlasilmas: gerektigi yo-
niindeki tespitini hatirlatmakta fayda vardir. Gergekten de, mahkeme,
anilan kararda “Dini inang sebebiyle boyun ve saglarin értii ve tiirbanla
kapatilmasi serbestisi”nin Anayasa Mahkemesi'nin kararyla Anayasa’ya ay-
kirilhigr belirlendiginden, “Yiiriirliikteki kanunlara aykirt olmamak” kosulu-
nun aragtirilmasinda, Anayasa’ya aykirniligin var olup olmadigimin dncelikle
saptanmast gerekir.” tespiti ile Anayasa’nin hiyerarsik yapida kanunla-
rin Uistiinde olmasinin, kendisinin “kanun” niteligini etkilemeyecegini
vurgulamistir. Anayasa’'mizda tiirbanla ilgili agik¢a yazili bir smirla-
manin var olup olmadiginin incelenmesinde ise, kolaylikla iki gortistin
hakim olacag1 sdylenebilir.

Anayasa’nin hi¢cbir maddesinin lafzinda egitim ve 6grenim hak-
kinin basorttisti kullanimi sebebi ile sinirlanabilecegi yazmamaktadir.
Bu itibarla, agik¢a bir yazili smirlama olmadigindan, basortiistintin
ve ttirbanin okullarda serbest olacag1 yorumu yapilabilir. Bu nokta-
da, Anayasa’da yapilmak istenen degisikligin, soylendigi tizere sade-
ce tniversiteler ile ilgili bir sinirlama getirmedigini belirtmekte fayda
vardir. Bu halde yukaridaki sekilde bir yorum halinde, tiirban veya
basortiistiniin her yasta egitim ve 6grenim hakki i¢in serbest olacag:
sonucu ¢tkmaktadir.
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Buna karsilik 1991 yilindaki yorumlu ret karari, gerekgesi, Anaya-
sa Mahkemesi kararlari ile yorumlu ret kararlarinin baglayicilig: dik-
kate alindiginda ise, Anayasa’nin baslangig hiiktimleri, 2. maddesi, 24.
maddesi ve 174. maddesinin agikca basortuisii ile egitimi yasakladig:
sonucu c¢ikacaktir.

Bununla birlikte, YOK Kanunu'ndaki yapilmak istenen degisikli-
gin, Anayasa’nin 42. maddesindeki onerilen diizenlemeden bagimsiz
denetlenmesi halinde, Anayasa’nin baslangi¢ hiikiimleri ve laiklik ile
ilgili 2. maddesi kapsaminda ve yine 10, 24 ve 174 . maddeler kapsa-
minda, 1989 yilindaki mahkeme kararinda agikca yer alan sebeple ile,
diizenlemenin Anayasa’ya aykiri oldugu sonucuna varilabilecektir.
Netice itibar1 ile bakildiginda, yeni diizenleme ile 1988 tarihli diizen-
leme arasinda hukuksal tek farkin, yeni diizenlemeye Anayasa'nin 42.
maddesi ile dayanak yaratilmasidir.

- Anayasal Normlar Hiyerarsisi

Bu kapsamda degerlendirilmesi gereken bir baska konu da,
Anayasa’mizda birbiri ile celisen iki ayr1 madde olmasi halinde, hangi
maddenin uygulanacag ile ilgilidir. Bu durum hukuk literatiirtinde
anayasal normlar arasindaki hiyerarsi sorunu olarak adlandirilmakta-
dir.” Literattirde bir takim normlara hiyerarsik acidan 6ncelik taniyan
gortisler mevcut ise de, konumuz agisindan bu tezlerin burada ince-
lenmesi dogru degildir. Anayasa’'mizda hiyerarsik yapinin var olup
olmadiginin tespiti i¢in uygulamay1 incelemek yerinde olacaktir. Kald1
ki, burada, Anayasa’'mizin tiim maddeleri 07 Kasim 1982 tarihinde hal-
koylamas: ile kabul edildiginden, degistirilemez hiikiimlerinin diger
maddelere nazaran hiyerarsik bir tistiinliik tasimadigina iliskin Kemal
Gozler goruisiinii belirtmekte fayda gortiyorum.

Uygulamaya bakildiginda ise, baskaca bir inceleme yapilmadan,
tirban konusunda yukarida detayl1 olarak belirttigimiz 1989 ve 1991
tarihli kararlar ve yine yukarida bahsi gecen 25.10.1983 giin 1983 /2 E.
1983 /2 karar sayili incelenerek bu konuda yorum yapmak miimkiin-
diir. Tum kararlarda goriilecegi tizere, Anayasa Mahkemesi, “Atatiirk
milliyetciligi, ilke ve inkilaplar: ve medeniyetciligi ile laiklik ilkelerini” diger

> Konunun ayrintilari i¢in Kemal Gozler, Anayasal Normlarin Gegerliligi Sorunu, s. 153
vd., Ekin Kitabevi, 1999 kitab1 incelenebilir.
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Anayasa maddelerinin tistiinde gordiigtinii kabul etmektedir. Zaten
Anayasamizin lafzina bakildiginda, “laik Cumhuriyet” ilkesinin tiim
haklarin smnirlandirilmasinda veya kullanilmasinda dikkate aliacag-
nin yazildigini gormekteyiz. Bu kapsamda degerlendirildiginde, Ana-
yasa Mahkemesi'nin uygulamada, 6zellikle laiklik ile ilgili kararlarm-
da, “Anayasa baslangi¢ hiikiimleri” ve “laiklik ilkesini” tim temel hak ve
hiirriyetlerin hiyerarsik olarak tistiine ¢ikardigini soyleyebiliriz. Bu
yonde bir goriistin hakimiyeti ise, siyasi partiler tarafindan onerilen
Anayasa degisikliklerinin, ¢oziilmeye calisilan “sorunu” ¢dozmekten
uzak oldugu anlamini tasir.

Anayasa maddelerinin arasinda higbir hiyerarsik tisttinliik bulun-
madig1 kabul edilse dahi (ki Anayasa Mahkemesi kararlar1 haricinde,
Anayasa’nin maddelerine dayanilarak yapilan bir incelemede bu go-
riis hakim olabilir; Kemal Gozler'in yukarida belirtilen savi da dikkate
alinmalidir), bu halde de celiskili ve/veya birbirine zit iki madde ayn1
anda ytirtirliikte bulunacak ve birbirinin gegerliligini etkilemeyecektir.
Boyle bir durumda, kanunlarin Anayasa’ya uygunlugu her bir madde
i¢cin ayr1 ayr1 denetlenecek olup, tiirban veya basortiisii ile egitim ve
ogretim hakk: bir maddeye uygun iken, diger bir maddeye aykirilik
teskil edeceginden, iptali gerekecektir.

Bu agiklamay1 yaptiktan sonra, Anayasa’nin 10. maddesinde ya-
pilmak istenen degisikligin degerlendirmesi kapsaminda, yukarida
belirttigimiz hususlardan higbir farklilik icermedigini soylemek gere-
kir. Bu hali ile kanun o6ntinde esitligi diizenleyen 10. maddeye “ve her
tiirlii kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda” ibaresinin getirilmesi,
Anayasa Mahkemesi'nin laiklik ilkesi yorumunu degistirecek nitelikte
olmay1p, kamusal alanda hizmet aliminda basortiistintin kullaniminin
Anayasa Mahkemesi'ne tasinmasi halinde, mahkeme uygulamanin
yukarida belirtilen maddelere aykir1 olacagina karar verebilecektir.

Bu degerlendirme 15181 altinda, siyasi partiler tarafindan yapilan,
Anayasa’nin 10, 42. ve YOK Kanunu'nun ek 17. maddelerindeki degi-
siklik onerilerinin, “tiirban sorununun” hukuki ¢d6ztimiine yardimei ol-
mayacag1 yani anayasal mesruluk saglamayacag ortaya citkmaktadir.

- Mesruluk Dogurucu Diizenleme Sorunu

Bu noktada, nasil bir anayasal degisikligin tiirbanun ve/veya ba-
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sortiistintin kullanimina anayasal mesruluk saglayabilecegi sorusu
akla gelebilir.

Yukarida aciklandig: {izere, ttirbanin kamusal alanlarda ve egi-
timde kullanilmasmin mesrulugunun onitindeki en biiyiik engelin,
Anayasa’nin baslangic hiiktimleri ve laiklik ilkesi oldugu, Anayasa
Mahkemesi kararlarindan agikga anlasimaktadir. Yine agiklandig:
gibi, Anayasa Mahkemesi laiklik ilkesini sadece Atatiirk devrimleri ile
iliskilendirip, tarihsel gelisim siireci ve Islam’daki anlami seklinde yo-
rumlamakta, bu yorumunu yaparken, Anayasa’da baska maddelerin
diizenleme usul ve sekillerini hi¢ dikkate almamaktadir. Anayasa’nin
baslangic hiikiimleri i¢inde yorumlama teknigi aynidir. Bu hali ile
Anayasa’da yapilacak hicbir degisiklik, baslangi¢ hiikiimlerinin ve
laiklik ilkesinin yorumlanmasina etki etmeyeceginden, tiirbanin Ana-
yasal mesrulugunu saglamanin bir yolunun Anayasa’min baslangic
hiiktimlerini ve laiklik ile ilgili hiikmiinti degistirmek oldugu ortaya
c¢ikmaktadir. Anayasa’nin 4. maddesinde bu hiikiimlerin degistirile-
meyecegi ve degistirilmesinin de teklif edilemeyecegi yazilmaktadir.
Yine bu yonde bir tutum, demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kal-
dirmaya yonelik bir faaliyet olarak yorumlanacak olup, cezai yaptirim-
lar1 oldukga agirdir. Kaldi ki bu yonde bir hareket, tiirbanin kamusal
alanda ve egitimde kullanilmasina kars1 ¢ikan bazi siyasi partilerin, bu
diizenlemeler yapilirken ana amacin laik Cumhuriyete kars: oldugunu
iddiasini kanitlamaktan baska bir ise yaramayacaktir.

Kisaca belirtmek gerekir ki, Anayasa Mahkemesi'nin tiirban ve
laiklik tizerine yaptig1 yorumlar ayni kaldig: siirece, herhangi bir ana-
yasal degisikligin tiirbana mesruluk kazandirabilme imkani hukuken
goziikmemektedir.

- Mahkemenin Yorum Degisikligi ve Yarg: Bagimsizlig1

Bu tespit, bizi, tlirbanin kamusal alan ve egitimde kullanilabilme-
sinin mesrulugu yoniindeki tek yolun, Anayasa Mahkemesi'nin tiir-
ban ve laiklik tizerine yaptig1 yorumunu degistirmesi oldugu sonucu-
na gottirir. Peki bu miimkiin miidiir? Tum yargi organlarinda oldugu
gibi, anayasal yargida da, mahkemenin daha 6nce yerlesik olan bir go-
riisten donerek yeni bir gortis belirtmesi mtimkiindiir. Bir¢ok hukuk-
¢unun, tiirban konusunda farkli hukuki yorum yaptiklar: bilinmekte-
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dir. Bu hali ile, Anayasa Mahkemesi'ndeki hakimlerin cogunlugunun,
tiirbanin laiklik ilkesi ve Anayasa’nin baglangi¢ hiikiimlerine aykirilik
teskil etmeyecegi yoniinde degerlendirme yapmalar: halinde, konu
mesruluk kazanmis olacaktir.

Konu burada, Anayasa Mahkemesi'nin olusumuna; bu olusum-
dan Cumhurbaskani’nin etkisine; Cumhurbaskani’nin her ne kadar ta-
rafsiz olmasi ve siyasi partiye iiye olmamasi gerekmekte ise de, siyasi
gecmisi nedeni ile, Meclis’teki partilerden birine veya bir inanisa yakin
olmasi sebebi ile Anayasa Mahkemesi'ne yargic secerken siyasi diistin-
ceyle hareket edebilecegi tartismasina; Anayasa Mahkemesi hakimle-
rinin se¢iminde siyasi tercihler etkili olabileceginden bagimsizligina
gelmekte olup, baska bir inceleme konusu olusturmaktadir.

Ancak, bu konuda 6zet goriis bildirmek gerekirse, Anayasa Mah-
kemesi tiyelerinin tamamin (bir kismin1 kendisine gosterilen adaylar
arasindan bir kismini ise dogrudan) Cumhurbaskani se¢gmektedir.'®
Cumbhurbagkani, Anayasa’nin 101 ve devami maddeleri uyarinca bir
(en tist) Yurtitme organidir. Yine Anayasa’mizin 9. maddesi uyarin-
ca yargl yetkisinin, bagimsiz mahkemelerce kullanilacag: belirtilmis
olup, ytirtitmenin basi olan makamin, bagimsiz olmas: gereken Ana-
yasa Mahkemesi iiyelerini se¢mesi, bagimsizlig1 kokten zedelemekte-
dir ve Tiirk yargisi ve Anayasal sistemi icin ciddi bir tehlike olustur-
maktadir.

3. Sonuc¢
Sonuc olarak 6zetlemek gerekirse;

* Tiirban veya basortiistintin kamusal alanlarda ve egitimde kul-
lanimi, bu yonde hukuki diizenleme yapilmasi ve bu diizenlemelerin
1988 ve 1990 yillarinda Anayasa Mahkemesi'ne tasinmasi ile birlikte
verilen 07 Mart 1989 tarihli, 1989/1 esas 1989/2 karar sayil1 ilam ve
09.04.1991 tarihli, 1990/36 esas 1991/8 karar sayili ilamlar ile bir Ana-
yasal sorun haline gelmistir.

* Anayasa Mahkemesi, her iki karar ve diger laiklik ile ilgili ka-
rarlarinda, tiirban konusunun Anayasa’nin baslangi¢ hiikiimlerine ve

* Anayasa Mahkemesi'nin olusumu ile ilgili olarak Anayasa’nin 146. maddesi ince-
lenebilir.
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Atatiirk devrimlerinin hareket noktasinda var olan laiklik ilkesine ay-
kir1 oldugunu, Anayasa’nin diger normlarindan bagimsiz olarak de-
gerlendirmistir.

* Siyasi partiler tarafindan yapilan ve Anayasa’nin 10., 42. ve YOK
Kanunu'nun Ek 17. maddelerindeki degisiklik tekliflerinin, egitim ve
diger kamusal alanlarda ttirban kullanimma hukuken mesruluk ka-
zandirmayacagl;, konunun Anayasa Mahkemesi'ne intikali halinde,
uygulamaya iliskin normlarin en azindan Anayasa’nin baslangi¢ hii-
ktimleri ve 2. maddesindeki laiklik ilkesine aykiriliktan dolay1 iptal
edilebilecegi gorustindeyim.
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