Mahkemenin Zihniyeti

Etyen Mahgupyan

I

Anayasa Mahkemesi herhalde ‘ince’ bir siyaset izledigini dusiinerek, bagértisunii
‘normallestirecek’ Anayasa degisikligini reddeden kararinin ve AKP’ye laiklige aykir:
davrandig icin para cezasi hitkmettigi kararinin gerekeelerini neredeyse ayni anda kamu-
oyuna sundu. Belki de boylece her iki kararin da birbirini destekledigi izlenimi yaratilmak
istendi. Oysa AKP karar1 zaten yeterince hukuk ‘6tesi’, hatta mizahi bir durumu ifade
etmekte. Hem Cumbhuriyet’in temel ilkesi dediginiz ‘laikligin’ bir siyasi parti tarafindan
defalarca suistimal edildigini iddia edeceksiniz, hem de bunun cezasinin parasal oldugu-
nu soyleyeceksiniz... Bu karar parasi olanin Cumhuriyet’i degistirebilecegi, ziigirtlerin de
bu Cumbhuriyet’e raz1 olmas: gerektigi gibi abuk noktalara kadar giden genis bir edebiyat
yaratacak kadar hukuk dasu...

Ancak ‘bagortiisii karart’ olarak algilanan digeri boyle mizahi degil... Aksine bu karar
Tiirkiye'deki rejimin gercek ytiziini saklayamayacak kadar samimi bir itiraf... Once s6z
konusu Anayasa degisikligini hatirlayalim: Oneri tiim vatandaslarin genelde kamu hiz-
metlerinden ve 6zelde de yuksek 6grenim hakkindan ‘esit’ bir bi¢cimde yararlanmalarini
ongoérmekteydi. Anayasa Mahkemesi boyle bir esitligin Tirkiye Cumhuriyeti'nin temel
ilkelerinden olan laiklige aykiri oldugunu séyledi. Yani bizdeki Cumhuriyet’in temelde
esitsizlige dayali oldugunu, dolayisiyla hukuksal pratik agisindan ayrimcilifi ima ettigini
itiraf etti.

Etyen Mahc¢upyan Taraf Gazetesi kose yazar1 ve Agos Gazetesi genel yayin yénetmenidir.
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Anlagihiyor ki, Anayasa Mahkemesi'nin ¢ogunlugu, ‘vatandag1’ degismez bir devlet ta-
nimi ¢ercevesinde kabullenmekle kalmiyor; bu vatandaglik ézelliklerinin diginda oldugu-
nu dustndikleri insanlarin haklarinin kisitlanabilecegine inaniyor. Ama daha da ilginci
s6z konusu vatandaslik taniminda Meclis’in hi¢bir tasarrufunun olamayacagini, diger bir
deyisle Meclis yoluyla eksik vatandagslara vatandashik hakkinin verilemeyecegini; kisacasi
kimin makbul vatandas olup olmadigina Meclis'in degil kendilerinin temsil etmekte ol-
duklar: bir tst iradenin karar verebilecegini s6ylemis oluyor.

Bu epeyce ilging bir durus... Cunki belki de ilk kez yarginin en tst organi bizlerin
‘cumhuriyet’ dedigi rejimin gercekte bir tur ideolojik diktatérlik oldugunu gocunmadan
belirtmis ve hatta bu durumu savunmus oluyor. Karardan sonra yapilan elestirilerin bu
baglamda ni¢in iglevsiz oldugunu da dolayisiyla anlamis oluyoruz. S6z konusu elestiriler,
Anayasa Mahkemesi'nin herhangi bir yasa degisikligi teklifini ancak sekilsel olarak denet-
leyebilecegini, bu sekil sartlarinin da ‘teklif cogunlugu’, ‘oylama ¢cogunlugu’ ve ‘ivedilikle
gorusme yasagl oldugunu vurguladilar. Bunlar Meclis’te yasa degisikligi karar1 alinirken
uyulmasi gereken prosediire iligkin kistaslar... Diger bir deyisle Mahkeme’nin herhangi
bir yasa degisikligini ‘igerik’ olarak denetleyemeyecegi zaten Anayasa’'nin maddeleri ara-
sinda. Nitekim Mahkeme’nin yetkilerini belirten 148. maddenin var olma gerekgesi de za-
ten Meclis’in yasa yapma yetkisine yarg: tarafindan tecaviiz edilmesinin engellenmesi...

Ote yandan 6rnegin Mustafa Sentopun belirttigi iizere, Cumhuriyet’in ilkelerinin de-
gistirilemeyecegine dair Anayasa maddesi, bu baglamda bir denetleme prosedirt iiretme-
mis ve Anayasa Mahkemesi'ne de boyle bir yetki vermemis durumda. ‘Teklif dahi edileme-
yecek’ maddelerin olmasi zaten ne kadar kabul edilebilir ayr1 konu, ama béyle maddelerin
megruiyetini kabullensek bile bu durum Meclis’in kendisine y6nelik bir 6zdenetim hassa-
siyetinden fazlasini hukuken ima edecek giice sahip degil...

Kisacas1 Anayasa Mahkemesi'ne hukuku, Anayasa’y1 veya kuvvetler ayriligini hatir-
latmak tamamen anlamsiz... Cinki Mahkeme bunlari unutmus degil. Aksine Mahkeme
son kararda gosterdigi tutumu ‘bilerek’ aliyor, Anayasa’y: ve yasalar1 ‘bilerek’ bu sekilde
yorumluyor. Dolayisiyla da biitin bunlarin hukukla ve hukuksal akil yiratmelerle hicbir
ilgisi yok...

Ontimiizdeki yazilarda acik¢a gérecegimiz iizere, Anayasa Mahkemesi kendisini kuv-
vetler ayrihig ilkesi ile sinirlanmig hissetmiyor. Mahkeme’nin kendisiyle ilgili tasavvuru,
demokrasi mekanizmasinin ‘Gzerinde’ bir organ oldugu seklinde. Bunun anlami topluma
kars1 sorumlu olmayan, hatta topluma muhatap olmasi gerekmeyen bir yarg: kurumsal-
lasmasi yaratildigidir. Iyi de, o zaman bu Mahkeme kime karg1 sorumlu? Yanit biz siradan
vatandaglarin ulagsamayacag: bir manevi otoriteyi ima ediyor... Anayasa Mahkemesi'nin
uyeleri, kendilerinin Tanr ile bagbaga olduklarimi digtinen Kardinallere benziyorlar. Dinin
gereklerini bilenler onlar... Ve tabii makbul dindarin da nasil olacagini onlar soyliiyorlar...

Laikligi korumak tizere yola ¢ikan ve sonugta bizzat laikligi bir din haline getiren bu
bakas, ilging bir bicimde Cumhuriyet’in de ‘temel ilkesi”...

Taraf, 29.10.2008
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II

Anayasa’nin 10. ve 42. maddelerinde yapilan ufak eklemeler gercekte son derece utan-
gag bir cabanin ifadesiydi. Bu ilaveler sayesinde Turkiye'de kamu hizmetlerinden ve 6zel-
likle yiiksek 6grenim haklarindan yararlanma agisindan ‘esitlik’ oldugunun daha net bir
bi¢cimde vurgulanmasiyd: amag... Aslinda séz konusu maddeler zaten béyle bir egitligi
icermekte, ne var ki yarg: bu icerigi gormezden gelmekteydi. Dolayisiyla Meclis bu yasa
maddelerine son derece genel ve kapsayic birer cimle eklemekle yetindi. Ama Anayasa
Mahkemesi béyle genel bir esitligin Cumhuriyet’in temel anlayisina aykir1 oldugunu, di-
ger bir deyisle bizdeki rejimin temelinin esitsizlik oldugunu séyledi ve nitekim bu bakigini
da karar gerekcesinde savundu.

S6z konusu akil yirtitmeyi adim adim takip edebilmek iizere, gerek¢eye bakalim... On-
celikle anlamak gerek ki Anayasa Mahkemesi hukuki olmayan bir bicimde, yani béyle bir
yetkiye sahip olmadig: halde iki yasa degisikligini iptal etmekte oldugunun bilincindedir.
Bu nedenle de yaptig1 hukuk dis: isleme bir mesruiyet zemini bulmak zorunda. Bunun
Meclis olmadig acik... Yani Meclis iradesinin diginda ve tizerinde bir bagka irade gereki-
yor. Oyle bir irade ki Anayasa Mahkemesi dogrudan onunla iligki kurabilsin, onu dolayim-
s1z olarak temsil edebilsin...

Gerekgede soyle deniyor: “(1)Asli kurucu iktidar tlkenin siyasal rejiminde cesitli et-
kenlere dayal olarak ortaya ¢ikan kesintilerin tirettigi ve ortaya ¢ikis bi¢imi itibariyla hu-
kuksal cerceve disinda yer alan, yeni hukuksal diizenin ne olacagini belirleyen anayasa
koyucu iradedir. (2)Asli kurucu iktidarin énceki Anayasa’lara bagh olmaksizin yarattig:
yeni Anayasa, temel diizen normu haline geldigi andan itibaren, tim anayasal kurum
ve kuruluslarin dayanag: haline gelir. (3)Anayasa’nin 6ngérdiga ve 6gretide kurulu ik-
tidar olarak tanimlanan yasama, yuritme, yarg: organlar: ile bunlarin alt birimlerinin
asli kurucu iktidarin yarattigi ‘hukuksal otorite’ sinirlar: i¢inde hareket etmeleri, islem
ve eylemlerinin hukuksal gecerlilik kazanabilmesinin énkoguludur.” (Rakamlar1 kolaylik
amaciyla ben ekledim...)

Birinci ctimle bizlerin hala bir tirla idrak edemedigi ve itiraz ettigi bir ‘gercegi’ vur-
gulamakta. Anayasa Mahkemesi'ne gore bu tlkede siyasi iktidar sanildig: gibi Meclis’'te
cisimlesmez! Onun diginda ve ustinde bagka bir iktidar vardir ve buna ‘kurucu iktidar’
denir. Bu esas iktidar: “iilkenin siyasal rejiminde cesitli etkenlerle ortaya ¢ikan kesintiler”
yani darbeler bi¢imlendirir. Darbeler hukukla bagli olmadiklar1 gibi, hukuku da belirler-
ler. Anlagilan Anayasa Mahkemesi agisindan darbelerin hukuk dis1 hi¢bir niteliklerinin
olmamasi bir yana, bizzat hukukun olugmas: i¢in bile darbeye ihtiya¢ bulunmaktadir.
Gecenlerde bir yiksek yargi mensubunun (belki aileden de gelen bir temaytlle) darbeyi
savunmasini herhalde artik yadirgamiyoruz... Ciinkii iilkenin en st yarg: organina gére,
hukuk toplumsal bir uzlasmanin degil, ayricalikli bir grup insanin yasa dig1 iradesinin
sonucu olarak ortaya ¢ikabiliyor.

fkinci ctimle s6z konusu darbecilerin eski anayasalara bagli olmadan hukuk olusturma
haklarinin oldugunu ifade etmekte. Diger bir deyisle Anayasa Mahkemesine gore darbe
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yapmak bir su¢ degil, cinkii basarili darbeciler eski anayasa ile bagli olmaktan ¢ikiyorlar.
Bilemiyoruz bagka iilkelerde béylesine agik¢a darbe destekgiligini ima eden cimleler bir
yarg: karari gerekeesi olarak yazilmig midir... Ama Turkiye’de bu pek de sagirtici bir durum
degil. Nitekim ayni ciimlenin geri kalan kismi, darbe hukukunun ‘dogallagma’ hakkini pek
de gocunmadan savunuyor ve bu yeni hukukun “temel diizzen normu” olarak alinarak tim
anayasal kuruluglarin dayanagi haline gelmesi gerektigini s6yluyor.

Nihayet ti¢iinci cimlede ise kuvvetler ayrilig: cercevesinde tanimlanan yasama, yi-
riitme ve yarginin, yukarida séylenen “temel diizen normu’nun parcas: olarak, bu di-
zeni mumkin kilan hukuka, yani darbe hukukuna tabi olduklar1 vurgulaniyor. Anayasa
Mahkemesi'ne gére artik karsimizda darbenin yerlestirdigi bir “hukuksal otorite” var ve
her kurum ancak bu ‘otoriteye’ uyumlu davrandig: takdirde hukuksal gecerlilige sahip ig-
lemler yapabilir. Diger bir deyisle ‘evrensel hukuk’ vs. bizi hicbir bi¢imde baglamaz! Bir
islemin ‘hukuksal’ olup olmadigi, darbenin yerlestirdigi diizene ne denli uygun olduguyla
baglantilidir. Kisacas1 hukukun mensei bizzat darbenin kendisidir...

Bu hukukun kollanmas: ve savunulmasi ise dogal olarak yarg: kurumlarina ve en bagta
da Anayasa Mahkemesine dusecektir. Séylenen sey, nasil elimizde bir darbe anayasas:
varsa, ayni sekilde karsimizda da bir darbe yargisinin oldugudur. Hukuk ise, bu diinyada
hentiz kendine yer acamamig romantik bir kavram gibi duruyor... Anayasa Mahkemesi ise

kendisine atfettigi “asli kurucu’nun vekili roliinden ¢ok memnun olmak bir yana, bunu
‘hukuk’ saniyor...

Taraf, 31.10.2008

ITI

Kamu hizmetlerinden ve yiiksek 6grenimden esit bir bicimde yararlanmanin tam va-
tandaslar i¢in bir hak oldugunu tekrarlayan anayasa degisikliklerini iptal eden Anayasa
Mahkemesi'nin akil yiiriittme bigimi, Turkiye'deki rejimin de adini koyuyor. Bizzat yitksek
mahkemenin gerekcesinden anlagiliyor ki, ‘cumhuriyet’ dedigimiz rejim gercekte megrui-
yetini darbeden alan bir diizen. Yarginin kendisini bagh hissettigi ‘hukuk’ da aslinda dar-
becilerin tercihlerinin olusturdugu yasal ¢erceveden ibaret.

Boyle bir yargi mekanizmasinin aldigi her karar ister istemez darbeyi ve darbeciyi ide-
olojik olarak mesrulastirma gayreti icinde olacaktir. Nitekim Anayasa Mahkemesi'nin ip-
tal kararinin gerekeesi de, darbe hukukunu ‘evrensellestirmeye’ caligmakta...

Metnin ‘laiklik’ ile ilgili boliimiinde s6yle deniyor: “(1)Laiklik ilkesi diigtinsel temelle-
rini Rénesans, Reformasyon ve Aydinlanma donemlerinden alir. Cagdas demokrasilerin
ortak degeri olan bu ilkeye gére, siyasal ve hukuksal yap1, dogmalardan arindirilarak akil-
cilig1 ve bilimsel yontemleri esas alan katilimci demokratik streclerin tiriint olan ulusal
tercihlere dayanir. (2)Bireylerin anayasal 6zgirliiklerinden inang, din, mezhep veya felsefi
tutum nedeniyle ayrimsiz yararlandigs, akilciligi esas alan bir stire¢ olan aydinlanma ko-
sullarinin sergilendigi toplumlarda laik ve demokratik degerler 6ztimsenir, siyasal, sosyal
ve kiiltirel yasam da buna baglh olarak evrensel degerlerin egemen oldugu ¢agdas bir go-
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riintim kazanir. (3)Bireylerin 6zgir vicdani tercihlerine dayanan ve sosyal bir kurum olan
dinler, siyasal yapiya egemen olmaya bagladiklar: ve ulusal irade yerine siyasal yapinin
hukuksal kurallarinin megruiyet temelini olusturduklar: anda toplumsal ve siyasal barigin
korunmasi olanaksizlagir.” (Rakamlar: kolaylik amaciyla ben ekledim...)

Birinci 6nerme bu konudaki klasik kemalist siglig1 yinelemekte... Her seyden énce,
laiklik kavraminin Avrupanin kendine 6zgi tarihinin icinde sekillenmesi o zaman bile tek
tip bir laikligin oldugunu géstermez. Nitekim diger tlkelerin uygulamada getirdikleri an-
layis 6zelliklerini bir yana koysak bile, Fransiz ve Ingiliz 6rnekleri yeterince farkl laiklik
algilariin oldugunu gosteriyor. Ote yandan giintimiizdeki laikligin tarihsel bir belirlen-
me altinda oldugunu séylemek de zor, ¢iinkt bugiin her toplum artik olas: bir laiklik yel-
pazesinin i¢inden zihniyetine gére tercihte bulunuyor. Dolayisiyla Mahkeme’nin sandig:
uzere ‘laiklik’ diye herkesin kabullendigi bir evrensel gerceklik yok... Yani Tiirkiye’deki la-
iklik, tamamen Tiirkiye'nin tercihi. Ote yandan eger laiklik ilkesine gére siyasal ve hukuk-
sal yap1 “akilciligs ve bilimsel yontemleri esas alan katihma demokratik stireglerin triini
olan ulusal tercihlere” dayanmakta ise, bu tam da Tiirkiye'de olan sey! Ciinka s6z konusu
anayasa degigiklikleri ulusal iradeyi tasimakta olan Meclis tarafindan 6nerildi ve Meclis
de ‘bilimsel yontemleri esas alan katilimci demokratik siireclerin’ sonucu olarak olugtu.

Ikinci 6nerme Mahkeme’nin icine diigmiis oldugu bu celiskinin nasil bir mantiksiz-
lik yarattigini agik¢a ortaya koyuyor... Soylendigine gore eger anayasal ézgurliklerden
ayrimsiz yararlanilirsa, laik ve demokratik degerler 6ziimsenir ve nihayette “cagdas bir
goruntm” kazanilirmig. Cagdas géruntmin laik ve demokratik degerlerin él¢iisii olarak
sunulmasinin ardindaki ytizeyselligi bir yana birakalim... Dugtintin ki burada amag gora-
numin ¢agdas olmadigindan hareketle, diizenin de laik olmadigini kanitlamak. Ne var
ki laik olabilmek, yine Mahkeme’ye gore, ancak anayasal 6zgiirliklerden “ayrimsiz” ya-
rarlanilirsa mumkun... Ger¢ekten de 6yle! Nitekim bagortuli kadinlar bu 6zgiirliklerden
yararlanmadiklar: i¢in Tarkiye laik degil! Bunun da sorumlusu Meclis degil, ayrimaligin
bizzat sorumlusu olan darbe rejimi ve darbe hukuku.

Uctincii 6nerme ise dinlerin siyasal yapinin hukuksal kurallarini koymaya bagladig:
takdirde toplumsal barigin korunmasinin zorlagacagini séyliyor. Bu genellemenin altinda
dindarlarin inang 6zgiirliga ve esitlik talebinin ‘din devletini’ ima ettigi ve bunun ‘do-
gal’ olarak ulusal iradeye karg1 oldugu kabult var. Oysa s6z konusu anayasa degisiklikleri
ulusal iradeye uygun olarak Meclis’te tasarlanmigti ve tstelik de laikligi dinsellegtiren bir
rejim nedeniyle magdur olan bir kesimin digerleri ile esit kogullara gelmesini hedefliyor-

du...

Gerekeenin laiklik tizerinden darbe hukukunu ‘evrensellegtirerek’ megrulagtirma gay-
reti ne yazik ki mantiksal tutarhiliga bile sahip olmayan bir akil yurtatme ile sonu¢lanmas.
Oyle ki Mahkeme Tiirkiye'nin laik olmadigin, iki anayasa maddesindeki degisimde ima
edilen egsitlik talebinin ise ulusal iradeyi yansittigini ve bunun da temelinde rejimin ay-
rimcihiginin yattigini bir paragrafta bir giizel kanitlamus...

Taraf, 02.11.2008
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IV

Anayasa Mahkemesi'nin akil yiritmesinin temelinde darbe rejimini ve hukukunu
megru kabul etmesi ve daha da énemlisi megruiyetin sinirini bizzat bu darbe hukuku ile
¢izmesi yatiyor. Ne var ki hukuk boylesine yerellestirilebilecek bir alan degil... Dolayisiyla
s6z konusu darbenin modern ve cagdas bir iilke yarattig: ve halen gecerli olan hukukun da
bu nedenle evrensel temellere dayandig: ‘laiklik’ izerinden gosterilmeye ¢alisiliyor. Ancak
buradaki argimanlar da sonucta Turkiye'nin tam da rejim nedeniyle laik olamadigini or-
taya koymakta... Boylece bir sikigmanin egigine geliyoruz. Care alinan ret kararinin somut
ve pratik nedenlerinin oldugunun kanitlanmasinda...

Nitekim gerek¢e metni su ‘delilleri’ 6ne siirerek istedigi sonucu iretmeye ¢alisiyor:
“(1)...Kullanilan dinsel simgenin tim 6grencilerin bulunmak zorunda oldugu... ortamlar-
da, farkli yasam tercihlerine... sahip insanlar tizerinde bir bask: aracina déniigme olasilig
bulunmaktadir. (2)Anayasal diizenimizde yasa koyucuyu yasal dizenlemeye zorlayici bir
hukuksal yaptirim mekanizmas: bulunmadigindan... kamu diizenini koruyucu yasal 6n-
lemlerin alinmasinin yasa koyucunun takdirine kalacagi aciktir. (3)...Ulke niifusunun bii-
yik cogunlugunun belirli bir dine mensup oldugu dikkate alindiginda, bu takdirin dinsel
ozgurliklerin sinirlandirilmasinda kullanilmasinin giclagu agiktir. (4)...Meclis goriigme-
lerinde... demokratik uzlagma yollar1 diglanarak meydan okumanin ve dayatmanin yon-
tem olarak benimsendigi... tutanaklardan anlagilmaktadir. (5)...Toplumsal sorunlarn...
demokratik barigi ve uzlasiy1 esas alan yontemlerle ¢oztimi yerine, dinin, din duygulari-
nin veya dince kutsal sayilan seylerin istismar edilmek suretiyle kullanilmasina Anayasa
izin vermemektedir. (Rakamlar1 ben ekledim...)

Birinci ciimle bagértiistiniin farkh dinsel inanglara sahip kisiler tizerinde bir bask: aract
olarak kullanilma ‘olasiligint’ vurguluyor. Aciktir ki her sey uygun konjonktiir ve giicle
beslendiginde ve en énemlisi zihniyetiniz buna uygunsa, bir bask: aracina déniigebilir.
Bu durumda yarginin ‘her seyi’ yasaklamasi miimkandur ve neyin yasaklanacagini da biz-
zat yarginin zihniyeti belirleyecektir. Ama bu durum zaten yarginin kendisinin bir “bask:
arac olarak kullanilma” halini betimler, ki zaten yapilan da o... Dolayisiyla yarginin bir
olasiliktan hareket ederek bugiin yasanan, yani ‘olasilik’ degil gercek olan bir 6zgiirluk ek-
sikligini olumlamasi, hukuka degil otoriter bir ideolojiye bagimliligini ortaya koymakta.

Tkinci ciimle Mahkeme'nin ‘mutsuzlugunu’ ortaya koymasi agisindan ilging bir tespit.
Eksik olan tek kelime ‘maalesef’ olabilirdi... Ciinkiit Mahkeme anayasal diizende Meclis’e
zorla yasa yaptirilamayacagini, bunun Meclis'in takdirine kaldigina sanki hayiflaniyor.
Diger bir deyisle ‘eger Meclis’e zorla yasa yaptirilabilseydi, bu kararin alinmak zorunda
kalinmayacagy’ ima ediliyor. Yani Mahkeme darbe rejiminin yasama tzerindeki etkisinin
azalmasin telafi eden bir isleve sahip oldugunu itiraf ediyor.

Uciincii ctimlede cogunlugu Miisliiman olan bir iilkede, Meclis’in Miislimanlarin ne-
den oldugu sorunlarda ézgurlik sinirlandirmasina gitme ‘olasiliginin’ az oldugu vurgu-
lanmakta. Ne var ki bu da sadece bir olasilik ve gerceklestiginde de zaten hukuken, insan
haklar1 baglaminda zorlanmasi mumkin. Yani Mahkeme gerceklesmemis bir duruma
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karg1 Meclis'in bilinmeyen tavrini ‘veri’ alip, bugiin somut bir ézgurligu sinirlamay: hu-
kuksal saymak istiyor...

Dérduncii nokta Meclis’teki muhalefetin siyasi itirazlarinin ve buna kargilik hikiime-
tin yine siyaseten verdigi yanitlarin hukuksal delil olarak gosterilmesi gibi bir zafiyete
isaret etmekte. Ciinkii bu kargilikli s6z almalar ¢ogu zaman ‘tartigmanin’ degil, kargilik-
1 duygusal kigkirtmalarin sonucu olarak bi¢cimlenmekte. Boyle bir ortamdan hareketle
Meclis’in gelecekteki ‘kararinin’ ne olacagini anladigina hitkmetmek ise herhalde hukukla
pek baglantili degil... Ancak anlasilan bu ‘delil’ Mahkeme’yi rahatsiz etmiyor, ¢iinki yi-
zeysel ideolojik siyasetle hukukun ayirt edilmesi gibi bir kaygiya zaten rastlanmiyor.

Nihayet son ctimle; Anayasa’nin, sorunlar1 “demokratik baris1 ve uzlasiy1” esas alan
yontemlerle ¢ozmesi gerektirdigini 6ne strerken, Meclis’te bu dogrultuda bir ‘baris ve
uzlagr’ olmamasina dayandiriyor. Anlagilan herhangi bir muhalif partinin 1srar1 ile ‘uzlag-
ma’ ortadan kalkabiliyor. Oysa Meclis’in kendisi zaten bir toplumsal uzlagma dengesinin
gostergesidir. Oradaki cogunluk toplumdaki uzlagma yayginligini ima eder...

Kisacasi, Mahkeme topluma bakmayi, toplumu esas almay: bilmedigi i¢cin, mantigini
aktorlerin muhtemel davranislarina ve darbe rejiminin tehdit algilamasina dayandirmak-
ta. Boylece ‘bir ihtimal’ ortaya ¢ikabilecek durumlar ve tutumlar yan yana getirilip, temel
bir 6zgiirlugiin kategorik olarak yasaklanmasi isteniyor ve ortaya esitsizligi savunan bir
‘hukuk’ kurumu ¢ikiyor.

Taraf, 04.11.2008

A"

Anayasanin 10. ve 42. maddesinde yapilan eklemelerle, kamu hizmetlerinden ve 6zel-
de de yuksek 6grenim hakkindan yararlanmanin esitlik temelinde bir vatandaglik hakk:
oldugunu vurgulayan degisiklik talebi, bilindigi gibi bir siire 6nce Anayasa Mahkemesi
tarafindan reddedilmisti. Bu kararin gerekeesi ise, sadece ti¢ sayfalik bir béliim olmasina
ragmen, aylarca bekletilerek AKP’nin kapatilmasina iligkin davanin gerekgesi ile birlikte
kamuoyuna sunuldu. Bu durum aslinda bizleri iyimserlige sevk edebilir... Ciinki anlagili-
yor ki, Anayasa Mahkemesi'nin tyeleri yaptiklar: igin farkindalar. Yani s6z konusu kararin
hukuksal agidan ne denli zayif oldugunu, hatta bizatihi hukukun ihlalini ima ettigini bili-
yorlar. Ancak 6te yandan karamsarlik icin de yeterince neden var: Ne de olsa bu hukuk dig:
tutumu siyaseten savunma konusunda 1srarli bir yiiksek yargi ile kars1 karsiyayiz.

Soru, kendisini hukuka bagl hissetmeyen bir yiiksek yarginin nasil var olabildigidir...
Bunun mantig ¢ok agik bir bicimde s6z konusu ‘bagértiisi kararinda’ ortaya konmus du-
rumda. Anlagildigina gére Anayasa Mahkemesi kendisini hukukla degil, 12 Eylul darbe-
sinin getirdigi rejimle iligkilendiriyor. Dolayisiyla darbenin ideolojisini ve buna dayanan
siyasi algilamasini hukukun ‘altyapist’ olarak kendi tasarruflarina temel aliyor. Bu durum-
da bir ‘evrensellestirme’ kaygis1 gostermekle birlikte, esas olarak 12 Eylil rejiminin ve
kemalizmin ‘laiklik’ anlayisindan hareket ediyor. Ne var ki bu otoriter zihniyeti yansitan,
diglayic1 bir laiklik. O nedenle de esitlik temelinde degil, aksine ayrimcilik temelinde iglev-
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sel. Goriinen o ki Anayasa Mahkemesi s6z konusu ayrimciligi hi¢bir gocunma duymadan
Cumbhuriyet’in temel ilkesi olarak kabullenmekte. Bu noktadan sonra mesele ayrimcilig
hakl ¢ikartacak delillerin bulunmasina kaliyor, ama ortada béyle bir malzeme de yok...
Boylece ‘olasiliklar’ iizerinden giden bir akil yiiriitme ile kargilastyoruz. Oyle ki basor-
tustne verilecek esitlik hakkinin ilerde ‘bir ihtimal’ bagkalar1 tizerinde bask: yaratmasi,
Meclis’in ‘bir ihtimal’ bu baskiy: giderecek adimi atamamas: ve en ilginci Meclis’e boyle bir
tasarruf icin bask: yapacak bir merciin olmamasi nedeniyle ayrima bir toplumsal dizen
savunulabiliyor...

Bu tavrin ideolojik bir bagimlilii ima ettigi ve Anayasa Mahkemesi'nin tam anlamiyla
otoriter zihniyeti benimsemis oldugu a¢ik... Dolayisiyla darbe rejimine hukuksal megru-
iyet tanimasi da bizi sagirtmiyor. Hukuk adina hukukun ihlal edilmesi, anayasal olarak
sadece gekil sartina bakma hakkina sahipken ‘icerige’ bakilmasi, delil bulma ugruna ta-
mamen siyasi bir se¢gme yapilmasi da sagirtic degil... Cunki otoriter zihniyet ‘dogrunun’
tek ve belli oldugu, bu ‘dogrunun’ evrensel bir gercekligi ima ettigi ve ancak bu ‘dogruya’
uygun davranildig: takdirde dogru bir siyasetin uretilebilecegi aksiyomuna dayanir. S6z
konusu ‘dogru’ bilindigi andan itibaren ona ulagma yolu énemini yitirir. Her aracin amag
i¢cin mubah oldugu bir algilama dogar. Béylece hukuk da kendisi i¢in var olan, siyasetin
tzerinde bir toplumsal regtilasyon cercevesi olmaktan ¢ikar... Otoriter zihniyet altinda
hukuk, ‘dogru’ toplumsal nizamin gerceklesmesi icin kullanilacak ‘siyasi’ bir aractir...

Nitekim goriindiiga kadariyla Anayasa Mahkemesi de kendisini bu siyasetin 6znesi
olarak gérmekte. Boylece anayasadaki ‘degistirilmesi mumkiin olmayan’ maddelerin s6z-
culagine ve sahipligine soyunuyor. Cunki hukukun ‘ruhuna’ aykir: olan bu ‘degistirile-
mezlik’ kabult, Anayasa Mahkemesi'ni de hukuktan ve bizzat anayasadan azade kiliyor.
Bu Mahkeme’nin hareket alanini belirleyen sey anayasa degil... ‘Degistirilmesi miimkiin
olmayan’ maddelerin varligi... Mahkeme bu maddelerin ‘degistirilemezligine’ dayanarak
yasamanin tim tasarruflarina ve toplumun tim olas: tercih ve taleplerine kars: ¢ikabile-
cegini saniyor. Ciinkii ona gore temel ‘dogru’ toplumdan degil, darbe rejiminden kaynak-
lanmakta...

Boylece gerekcedeki su nihai yargiya variyoruz: “...Yapilmak istenen diizenlemenin,
yontem bakimindan dini siyasete alet etmesi, icerik yéntunden de bagkalarinin haklarinm
ihlale ve kamu dtzeninin bozulmasina yol agmasi nedeniyle laiklik ilkesine aykiri oldugu
sonucuna ulagilmigtir.”

Laikligin carpitilmasini, ‘dini siyasete alet eden’ tek bir delilin bile bulunamamais olma-
sin1 bir yana koyalim... Gerekcede s6zii edilen ‘yanlis’ yontem yasa degisikliginin Meclis’te
alinmig olmasi, ‘yanlig’ icerik ise yasa degisikliginin esitligi vurgulamasidar.

Yani yasalar1 Meclis yapmasin, ayrimcilik siirsiin diyen bir Anayasa Mahkemesi var...
Rejim askeri vesayet olursa, yarg: da ancak béyle oluyor...

Taraf, 05.11.2008
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