ANAYASA MAHKEMESININ MUHAFAZAKAR — LIBERAL iKiLEMI
The Conservative — Liberal Paradox of the Constitutional Court of Turkey
Yrd. Dog. Dr. Emir KAYA*

OZET

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi (AYM), sergiledigi kimlik ve vizyon
muglakligiyla devletin ve toplumun bir 6zetidir. AYM’nin bir yuksek yargi organi olarak
icinde bulundugu kdltir ve zihniyet agmazlari, siyasetin ritmi karsisindaki dogrudan-
dolayh ikincil pozisyonu nedeniyle blsbitin asikar olmaktadir. AYM; 6zgln, ilkesel,
glinceli asan, yereli sogukkanhlikla anlamlandiran bir séylem gelistirememis, konjonktir
baskisindan kurtulamamugtir.

AYM’nin celiskili tutumunun altinda, kurulusundan beri kurumun bir tir
muhafazakarlik igcinde konumlanmasi yatmaktadir. Toplumun catisan taraflarinin
farkll muhtevalari muhafazakarca 6ne surdigli ve aslinda bir bitin olarak siyasi
alanin muhafazakarlikla dolu oldugu disunildigiinde AYM'yi yonlendiren davranis
psikolojisinin de ayni mahiyette olmasi dogaldir. Ote yandan AYM, toplumsal cesitliligi
ve uluslararasi faktorleri dikkate alarak liberal gortintiler vermek zorundadir. Bu agmaz
icinde AYM, tikanikliklari saklamaya matuf, derinliksiz ve istikrarsiz bir liberalizme
surliklenmektedir.

ideolojiler Uistli muhafazakar reflekslerde birlesen mahkeme yetkilileri nedeniyle
AYM’nin tarihi boyunca imaja agirhk verdigi ve kokli hukuk sorunlarina ¢6ziim
getiremedigi sdylenebilir. ZUhti Arslan baskanhgindaki AYM de ayni kronik sorunla karsi
karsiyadir. Tek farkla ki Arslan’in mesleki birikimi ve liberal teoriye vukufu ona daha esash
bir secim yaptiracaktir: Arslan ya AYM’nin kimlik, kiltlr, soylem ve eylem ikilemlerini
¢6ziimlemek yolunda cesur adimlar atacak ya da bu ikilemleri akademik donanimi ve
farkindaligi sayesinde daha ustaca gizleyip derinlestirecektir.

Bu g¢alismada, AYM'nin en belirleyici yargisal tutum problemi olarak gérdugiimiz
muhafazakar-liberal ikilemi anlamlandiriimakta ve bu problemi yakin gelecekte ¢6zme
potansiyeli degerlendirilmektedir.

Anahtar Kelimeler: Anayasa Mahkemesi, Muhafazakar, Liberal, Realizm, Hukuk
Politikasi, Zihti Arslan.

ABSTRACT

The Constitutional Court of Turkey (CCT) stands out as a representative sample
of state and society, with respect to perplexities pertaining to identity and mentality.
Owing to its secondary position before politics, the intellectual and cultural paradoxes
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of this vital organ of the higher judiciary become all the more evident. Not surprisingly,
the CCT has never managed to develop authentic, disinterested, and principle-based
approaches. On the contrary, its stance and decisions are predominantly shaped and
re-shaped by temporary events and non-legal factors.

The unstable and conflictual nature of the CCT is mainly due to conservatism. Not
only a particular type of conservatism, namely the Kemalist, formed the foundations of
the CCT, but also due to clashing conservatisms of divergent social groups, conservative
disposition is a common trend in political discourse in Turkey. It is thus not surprising
that the CCT, too, perpetually displays conservative character. Against this tendency,
however, arise forces of liberalism, thanks to domestic diversity and international
actors such as the European Court of Human Rights. As a result, the CCT evolves into
an institution with a superficial and erratic liberal attitude aimed at masking the deep
conservative obsessions that constrain it.

Even though the CCT has always adopted a policy of denial in the face of serious legal
problems in Turkey, and given rise to “image” as the prime concern, its undemocratic
inward facet could not be hidden nonetheless, thanks to meagre legal reasoning in
its decisions and public debates about the modus operandi of the CCT. Now, the new
president Zihtl Arslan is challenged by the same old question of transparency and
resolution between image and reality. Arslan, a former professor of constitutional
law and an expert on human rights, is well-versed in liberal theory. Yet his biography
suggests reasons for anticipating conservative attitudes from him such as quietism
and conformism. He now has to choose between bravely addressing the CCT’s torn
and unreliable culture or even more effectively concealing its contradictions by his
intellectual strength.

This essay offers an in-depth analysis of the conservative-liberal paradox of the CCT,
and attempts to evaluate the new administration’s potential to overcome it.

Keywords: Constitutional Court of Turkey, Conservatism, Liberalism, Realism, Legal
Politics, Zihtl Arslan.

(XX X4
Giris
Anayasa Mahkemesine (AYM) Zihtl Arslan’in baskan secilmesiyle birlik-
te, yeni doneme nasil bir kurumsal gelenegin aktarildigi, siyasi ve hukuki ak-
torlerin AYM Uizerinde bundan sonra naslil etkiler yapabilecegi ve AYM'nin ig
dinamikleri acgisindan en 6ncelikli problemin ne oldugu; Turkiye’de anayasal
adalet agisindan énemli sorular olarak belirdi. Calismamizda, hukuki realist

ve etnografik bir perspektifle AYM’nin muhafazakar gelenegi irdelenmekte,
liberal degerleri gelistirmeye ne kadar hazir oldugu sorgulanmaktadir.® Calis-

1 AYM’nin sosyo-kiiltiirel dokusunun ve yargisal tutumunun kritigi olan 6nceki ¢alismamiz

icin bakiniz: Emir Kaya, “Anayasa Mahkemesinin insan Haklari Zemini”, Gazi Universitesi
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manin amaci, Arslan baskanligindaki AYM’nin yakin gelecek projeksiyonunu
netlestirmektir.

Makalenin ilk kisminda, baskan degisiminin neden incelenmeye deger bir
konu oldugu agiklanmaktadir. ikinci kissmda, AYM’de ikilem kaynagi olan mu-
hafazakar ve liberal refleksler arasindaki gerilim irdelenmektedir.? Son kisim-
da ise Arslan déneminde AYM’nin kurumsal kiiltiir ve politika geligkilerini asip
asamayacagina dair 6ngorilere yer verilmektedir.

I. Bagkan Degisikliginin Onemi ve incelenmesinin Metodolojisi

AYM'yi dis diinyadan izole ya da tamamen baskana gore sekillenen bir
kurum olarak distinmek dogru olmaz. Bununla birlikte, AYM’nin kendisinin
merkezi oldugu bir evrende isledigini sdylemek mimkindir. Baskanin kuru-
mun karakter ve vizyonunda etkili oldugu da agiktir. Calismamizda AYM’ye ku-
rumsal bir zihin atfedilmesi ve kurum zihniyetinin tebelllr ettigi sahis olarak
baskanin kabul edilmesi metodolojik bir secimdir. Burada sunulandan daha
kompleks AYM realiteleri inkar edilmemekte, sadece kurumun kimliginde biz-
ce en belirleyici olan hususlar aydinlatilmaya galisiilmaktadir.

AYM’de baskan degisimi, en az iki nedenle incelenmeye degerdir.

Birincisi, yargi¢ ve yargisal tutum analizi calismalari agisindan Gyelerin ide-
olojik ve kisilik 6zelliklerinin incelenmesi, dogal bir akademik merak oldugu
kadar Gyelerin tutarlilik sorumlulugunu rasyonalize etmesine katki sunabile-

Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2014(3-4): 573-605.

2 Bu galismada, muhafazakar ve liberal kavramlarina fenomenolojik anlam yiklenmekte-
dir. Bu kavramlardan kasit, herhangi bir dini ya da sekiiler ideoloji olmayip, insanin sos-
yal diinyayl okuyusunda belirleyici olan mizacidir. “Muhafazakar” yerine “tutucu”, “libe-
ral” yerine “0zgurlikct” kelimeleri segilebilirdi. Fakat “tutucu” kelimesi felsefi derinlikten
mahrum oldugundan “muhafazakar” kelimesindeki kismen bilingli diisiince sistematigini
karsilamaktan uzaktr. “Ozgiirliikcli” kelimesi ise hukukun 6zgiirliikleri tanimlama potansi-
yelinden hareketle dar bir alana sikisabilmektedir. Halbuki “liberal”, hukuk anlayisi dogurma
potansiyelini de barindiran bir felsefi durus olarak daha giiclii bir kavramdir. Ote yandan,
“muhafazakar”in konservatizmden, “liberal”in liberalizsmden bagimsiz ve saf anlamlar ifa-
de etmesi zor oldugundan dolayi galismamizda yer yer kavram karmasasi olusabilecegini
ongormekteyiz. Bu karmasayi ¢ozmek amaciyla yazi igerisinde genis agiklamalar yapilmistir.
Bu agiklamalarda, “muhafazakarlik” ve “liberallik” sadece ideolojiyle izah edilemeyecek de-
rin birer kisilik 6zU olarak tarif edilmis, muhafazakarlik ve liberallik konusu olan itikadi ve
ictimai disavurumlar, birtakim mizag¢ koklerinin devami olarak yorumlanmistir. Elbette bu
katmanda kompleks, hatta yer yer kendini nakzeden psikolojik formlar s6z konusudur. Biz,
“muhafazakar” ve “liberal” mizag tasvirlerine, milkemmel olmayan genellemeler yoluyla
ulasmaya, buradan hareketle AYM 6zelinde siyasi ve hukuki olgulari anlamlandirmaya ¢a-
hsiyoruz. Ozetle, “muhafazakar” ve “liberal”, yazi boyunca agiklamaya calistgimiz olgulara
basariyla karsilik gelme potansiyeli en yiiksek olan iki kavram oldugu igin segilmistir.
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cek bir aractir.? Lakin bu alandaki incelemeleri olgunlastirmanin éniinde ciddi
engeller vardir. Kisaca sayarsak:

1) Yiksek mahkeme Uyelerinin sahsen arastirma konusu yapilmasi, Turk
yargl ve akademi camialarinda alisiimis bir durum olmadigi gibi, boyle bir giri-
simin iceriginden bagimsiz olarak minasebetsizlik addedilmesi ihtimali vardir.
Hukuk sijesi olarak goriilen yargi mensuplarinin arastirma objesi yapilmasi
zihniyet kodlarina zittir.® Yiksek tutuculuk ve disuk bilimsellik iceren, doku-
nulmazlarla dolu bir kiltlirde boylesi arastirmalarin olgunlasmasi, yargi ve
akademi camialarinda iltifat gormesine baglidir. Oysa bu yonde bir kipirdanma
yoktur.

Anglo-Sakson realizminin yargiglari hukuk yapici olarak géren oncillerinin
aksine llkemizde Kita Avrupasi ekollinlin de etkisiyle hala yargiclari hikmetli
kanunlarin kisiliklerini asabilen uygulayicilari olarak gérme romantizmi sir-
mektedir. Bu irrasyonel israr, yargi¢ analizini girilemez bir sahaya dondstir-
mistir.® Ulkenin en kritik yargl organi olan AYM’nin tarihindeki 128 iyenin
herhangi biri hakkinda objektif kaygilarla ve derinlemesine galisma yapilma-
mis olmasi, ancak zihinsel bariyerlerle agiklanabilir. ZUhtl Arslan akademis-
yenligi doneminde bu zihinsel bariyerleri elestiri konusu yapmis, Turkiye'de
yargiclarin “adeta kutsal insanlar” (quasi-sacred human beings) olarak algi-
lanmasinin sorun oldugunu, yargiclar kritik etmenin riskler getirdigini, hatta
cezai yaptirimlara yol acabilecegini dile getirmistir.?

Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi Gyeleri tizerinde yapilmis bu tir ¢alismalar
pek ¢oktur. Ornegin, http://mascores.berkeley.edu/ ET: 21/2/2015; http://faculty.george-
town.edu/baileyma/CourtPref July2012.pdf ET: 21/2/2015; Michael A. Bailey and Forrest
Maltzman, The Constrained Court: Law, Politics and the Decisions Justices Make, Princeton,
Princeton University Press, 2011; Jeffrey Toobin, The Nine: Inside the Secret World of the
Supreme Court, New York, Anchor Books, 2007.

En kapsamli 6rnegi Unsal tarafindan verilmis olan yerli literatiir bu nedenle gelismemistir.
Artun Unsal, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi, Ankara AUSBF Yayinlari, 1980.

Aslinda yargi¢ analizi Turkiye’de yarginin sosyolojisinde ileri derecede mevcuttur. Hemen
her yargi mensubu belli bir aidiyet ile anilmaktadir. 2014 yili Hakimler ve Savcilar Yiksek
Kurulu segimlerinde yasanan rekabette basarili olan Yargida Birlik Platformunun siyasi egi-
limleri bir araya toplayan yapisi bunun en iyi érneklerindendir. Tlrkiye’de yargi mensup-
larinin kimlik ve egilimlerin agik¢a konusulmasi, kararlarina etkisinin dillendirilmesi hukuk
bilimi agisindan tabu haline getirilmistir. Hukuk disi alanda ve ancak ¢ekisme tarzinda ger-
ceklesmektedir. Bahsettigimiz zihinsel bariyer nedeniyle bu 6nemli konu bilimsel bir zemine
oturtulamamakta, tarafgir séylemlere kurban edilmektedir.

& ZuhtQ Arslan, “Reluctantly Sailing Towards Political Liberalism: The Political Role of the
Judiciary in Turkey”, Fighting for Political Freedom: Comparative Studies of the Legal Comp-
lex and Political Change, T.Halliday, L.Karpik, M.Feeley, (ed.), Oxford, Hart Publishing, 2007,
p. 219.
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2) Turkiye’de AYM (yelerinin ekseriyeti, secilmeleri 6ncesinde kisilikleriyle
ve fikirleriyle taninan insanlar degildir. Kamuoyunun ilkesel tartismalarinin de-
gil, meslek cevrelerindeki kulislerin sonucunda liye olmaktadirlar. Uyelik &n-
cesine dair analiz konusu yapilabilecek fikir eserleri cok kisithdir. Her ne kadar
Arslan bu konuda ciddi bir istisna ise de bahsettigimiz vakia nedeniyle, yargi
Gyelerinin secgilmelerinden 6nce vermis olduklari eserlerdeki fikirlerini Gyelik
performanslarina aktarmalari yoniinde direkt ve glgli bir beklentinin varlig

stiphelidir. Uyelik, kiymeti kendinden menkul bir meslek gibidir.

3) AYM kararlari, cogunlukla fikir kuvvetinden ve derinliginden yoksun, po-
zitif hukuk tartismasini 6ne c¢ikaran, adeta varilmis sonuca gore hukuki tevil
Ureten metinlerdir.” Bu metinlerden de yargiclarin kisilik ve ideolojik 6zellikle-
rine dair ¢cikarimda bulunmak zordur. Serhler bazi ipuglari verse bile serhlerin
de genellikle deger arayisini 6ne g¢ikarmadigl, yer yer ideoloji ama ¢ogunlukla
teknik hukuk tartismasi boyutunda kaldigi gérilmektedir. Serh uygulamasinin
bliyik o6lclide prosediirel muhalefet notlarina sikistigl, nadiren olgunluk gos-
terdigi soylenebilir.®

4) Uyelerin medyadan uzak konumlari ve AYM’nin kamuya agik ayrinti-
II toplanti tutanaklari tutmamasi, elde yargic analizine 1sik tutacak ¢ok kisith
malzeme kalmasi demektir.®

7 AYM kararlarindaki yontembilimsel sorunlar i¢in bakiniz: Bertil Emrah Oder. Anayasa Yargi-
sinda Yorum Yéntemleri: Hukuksal Yontembilime Dayali Karsilastirmal Bir Arastirma, istan-
bul, Beta Yayinlari, 2010.

8 Serh uygulamasi hala o kadar olgunluktan uzaktir ki Turkiye Buyutk Millet Meclisi Sorustur-
ma Komisyonunun 17-25 Aralik 2013 yolsuzluk iddialarina iliskin verdigi yayin yasagi hak-
kindaki 10/12/2014 tarih ve 2014/18803 sayili bireysel basvuru kararinda, AYM (yelerinin
hangi karara vardiklari, serh diisen Gyelerin cogunluga hangi yonden ve hangi gerekcelerle
katilmadiklari anlasilamamis, tartisma konusu olmustur. AYM, 11/3/2015 tarihinde bu ko-
nuda basin agiklamasi yapmak durumunda kalmistir: http://www.anayasa.gov.tr/Gundem/
Detay/661/index.html ET: 1/4/2015

°  Amerikan Yiiksek Mahkemesi, toplanti ses kayitlarini Ulusal Arsivler ve Kayitlar idaresi (Nati-
onal Archives and Records Administration) kanaliyla kamuya agmaktadir: http://fas.org/sgp/
crs/secrecy/RL33706.pdf ET: 3/7/2015. Amerikan se¢menlerinin % 60’indan fazlasi Yiksek
Mahkeme miizakerelerinin televizyondan canl yayinlanmasinin demokrasiyi gelistirecegini
dustinmektedir: http://www.nationallawjournal.com/id=1202445906572 ET: 3/7/2015. Tur-
kiye Buylk Millet Meclisi de oturumlarini canli olarak yayinlamaktadir: https://www.tbmm.
gov.tr/tbmm_tv.htm ET: 3/7/2015. AYM’nin ise muhakemenin aleniligi ilkesi ile toplantilarinin
kapalihgini nasil uzlastirdigi bir muammadir. x/x/2014 tarih ve 2013/16xx sayili bireysel bas-
vuru kararinda AYM, internette paylasilan cinsel igerikli gériintileri nedeniyle devlet memur-
lugundan gikarilan ve 6zel yasaminin gizliliginin ihlal edildiginden sikayet eden basvurucunun
ismini ifsa etmekten ¢ekinmemistir. Bu karar, AYM’nin muhakemenin aleniligini yanhs anladi-
ginin, mahkemelerin hesap verme seffafligi seklinde ve vatandaslar lehine yorumlamadiginin
delilidir. Ozetle, AYM’deki toplantilarin kurumun arsivi icin bile olsa kayit altina alinmamasinin
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5) Uye analizi icin distinilebilecek son kaynak, {iyelerin sosyal gecmisleri
ve gevreleridir. Lakin Uyelerin sosyal iliskilerini -Mahkeme karar ve siregleri
Uzerinde etkili bile olsa- 6zel alanlarina dahil gérdikleri, Gstlenmis olduklari
yliksek kamusal sorumlulugun gerektirdigi acikliga hazir olmadiklari, kendile-
rinden bahsedilmesini bile tezyif sayabildikleri gdzlemlenmistir. Uyelerin bu
gibi temaydilleri ile fikir eserlerinin azhgini birlikte dikkate aldigimizda, Turki-
ye'nin negatif kanun koyuculari olan AYM Uyelerinin akademik bir sistematik
icinde kritik edilmesi mimkin olmamaktadir.’® Kapanikhk aliskanhginin doku-
dugu gizem 6rtusl, hukuk biliminin ve adil hukuk pratiginin zorunlu kosulu
olan seffafliga mani olmaktadir. Boylece hukuk ve yargi, 6nemli analiz verile-
rinden ve istikrarli gelisme sansindan mahrum birakilmaktadir.

Saydigimiz nedenler, AYM’de baskan degisimini incelemeye deger bulma-
mizin ikinci nedeninin de alt yapisini olusturmaktadir. Séyle ki:

1) Uyelerin niifuz edilemez diinyasi, AYM’nin kamusal sesi ve yiizii olan
Gyenin yani baskanin kisilik ve ideolojik analizini nispeten erisilebilir bir hedefe
donistliirmektedir. Bireysel Gye analizi ihtiyaci, sunulan toplu Mahkeme imaiji
Uzerinden yerini baskanin analizinin yapilabilirlig§ine birakmaktadir.

2) Turkiye’de sosyo-kiltirel egilimler, zayif cogulculuk ve glicli disiplin vur-
gulari icermektedir. Bunun devami olan birokratik kodlarin tipik bir disavu-
rumu olarak pek ¢ok kurum gibi AYM de baskanla 6zdeslesmektedir. Gerek
kamuoyunda gerekse lyeler arasinda bu yonde algisal konsensiis olusmus
gibidir. Dolayisiyla baskan analizi, kurum analizi sayilabilecek diizeyde énem
kazanmaktadir. Kurumun kompleks i¢c dinamiklerinden disariya pek renk ve-
rilmemesi, AYM kisiliginin cok boyutlu bir bakis agisiyla degil, tekil baskanhk
makami tzerinden okunmasini akademik olarak dogallastirmaktadir.

3) Uyelerin dogrudan ve miistakil gézlem konusu yapilmasi,* AYM’deki ira-
de kullanimi algisiyla catismaktadir. Uyeler, iradelerini baskani secerek goster-
mislerdir. Baskanin icraat cizgisini, Gyelerin baslangictaki se¢im iradesinin agi-

bir muhafazakar aliskanlik oldugunu ve ciddi bir seffaflik problemiyle sarmal halinde bulundu-
gunu séylemek yanls olmaz. Kanaatimizce AYM, toplantilarini sesli-goriintiili kayda alarak ve
bu kayitlari kamuya agarak kalitesini ve giivenilirligini arttirabilir.

1 Anayasa’nin 153. maddesine gore “Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hikmunde
kararnamenin tamamini veya bir hilkmiini iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni
bir uygulamaya yol acacak bicimde hiikiim tesis edemez”. Oyleyse ‘negatif kanun koyucu’
ibaresi ile resmi bir statliye isaret edilmemekte, AYM'nin etkisine vurgu yapiimaktadir.

11 ABD’de yerel yargiglarin bile ne derece gozlem ve kritik konusu edilebildigini gosteren iki
internet sitesi icin bakiniz: http://www.robeprobe.com/ ET: 6/7/2015, http://www.thero-
bingroom.com/ ET: 6/7/2015.
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limi olarak yorumlama mecburiyeti dogmaktadir. Bu ¢ercevede analiz konusu
edilen; baskanin izole kisiligi degil, Gyelerinki basta olmak Uzere beklentileri
ne olctde karsiladigidir.

4) Kamu gorevlilerine dair medya organlarinda sunulan gorisler; -med-
yanin dogasi geregi- giindelik, derinliksiz, abartili, yaftalayici olabilmektedir.
Kamu gorevlilerinin yogun olarak medya aynasinda kendisini seyretmesi, med-
yatik dirtllere tepkisellikler gelistirmelerine, medya zihnine sikismalarina yol
acabilmektedir. Kurumi ici iliskiler de farkli bir kapali devre icinde kisitlayici ola-
bilmektedir. Mitemadiyen kurum disindan analizlerin yapilmasi hukukumuza
katki saytimalidir.

5) Son olarak, Arslan’in tahlil edilebilecek yayinlarinin varligi, AYM’nin yeni
donemine iliskin 6ngorileri somut bir temele oturtmayr mamkiin kilmaktadir.

Toparlamak gerekirse, Arslan baskanligindaki AYM’ye dair 6ngorilerde bu-
lunma dislincemiz, zit milahazalara sarmal halindedir: Bir yandan; baskan
analizini ctretkarlik olarak yorumlayacak, icerikten bagimsiz olarak boylesi ¢a-
balara kapali yahut kerhen agik kiiltiirel kodlarin varligi, analiz kapsamini ge-
nisletme istiyakini anlamsiz kilmaktadir. Diger yandan; ayni kiiltlrin baskani
asiri dnemseten egilimleri, baskan analizini zorunlu kilmaktadir. Bu tezatlarin
arasindan siyrilmayi hedefleyen ¢alismamiz; kurumsal kiltir ve metin okuma-
larindan beslenen bir akademik problem tanimlama girisimidir.

Bu mabhiyetteki ¢alismalarin Tirkiye’de nadirattan olmasi nedeniyle yon-
tem hakkinda acgiklamada bulunmamiz gerekmektedir. Agikcasi modernist ve
pozitivist dislincelerin daralttigl hukuk ve bilim algilari, neyin hukuk bilimine
dahil oldugu noktasinda ciddi obsesyonlar meydana getirmistir. Benimsedik-
leri hukuk algisinin ne kadar lokal, teknik, derinlemesine ideolojik ve kuvvetle
slibjektif oldugunu fark etmeyen ¢cogu hukuk akademisyeni icin Weber’in ta-
biriyle yorumcu ve katilimci anlayis (Verstehen) sunan c¢alismalarin bilimsel,
hatta akademik sayilmayacaginin farkindayiz. Zira hukukgular kurallara bo-
gulmus bir zihniyete (Erkldren) adapte olmustur; alistiklari sinirlarin disinda
hukuku da, bilimi de tanimakta zorlanmaktadirlar.? Bilimsel Uretimi; otorite
sayilan kurum ve kisilere verilen referanslar, atif sayisi, atifta sayfa numarasi,
yerlesik oldugu varsayilan goris ve metotlarin tekrari derecesine disliren bu
kisir mantig uzun uzadiya elestirmek bu yazinin amaci degildir. Bilim, dogasi
geregi gerceklikten baska otorite tanimazken; akademisyenligi teknikerligine
indirgeyen bu kisir mantik nedeniyle hukuk, muhteva ve metot dogmalarina

2 Anthony O’Hear, Verstehen and Humane Understanding, Cambridge, Cambridge University
Press, 1996.
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mahkum kilinmis, bilim disi oldukga bilimsel sayilmistir. Sunu séylemekle iktifa
edelim: Gergeklik ve gergekgilik ufkunu agan g¢alismalar ne kadar siibjektiflik
icerse de hukukun kurgusalligini beslemekten baska dip fonksiyonu olmayan
objektif gortiinimli ¢alismalardan daha bilimseldir. Bu anlamda, anayasa hu-
kuku ve yargisi alanindaki bir eser, uygulama ortamlarinin realitelerine dikkat
cekmekle bilimsel olur; uygulamanin beseriyetten ariymis gibi sunulan mah-
sullerini serh ve tekrar etmekle, yorumlamakla bilimsel olmaz. Konumuz hu-
kuk akademisyenlerinin zihniyeti olmadig icin elestirilerimizi burada keserek
AYM’deki zihniyet ikilemine iliskin incelememizin yontemini biraz daha acalim.

Bilindigi lizere sosyal bilimlerde gozlem, temel arastirma metotlarindandir.
Gozlemcinin gozlemledigi ortamin icinde olmasi katiimli, disinda olmasi ka-
tilimsiz gdzlem olarak adlandirilir. S6zsliz davranislarin aktarilabilmesi, dogal
ortamda ve uzunda zamanda gerceklestirilebilmesi gézlem yonteminin avan-
tajlardir. Kontrollin ve nicel verilerin azligl, arastirma evreninin kiglkligu, eri-
simin zorlugu, anonim olma baskisi ve hassas konularin giindeme gelmesi ise
dezavantajlari olarak sayllmistir.®® Bu calismada arastirma evreninin tamami
olan AYM’ye kurumdaki raportorlik gérevimiz dolayisiyla erisim sagladigimiz
ve gozlem sartlarinin dogalligl dikkate alinmalidir. Yontemimizin dezavantaji,
anonim kalinmasi gereken noktalarda yeterince somut 6rneklerle savlarimizi
destekleyemeyecek olmamizdir. Konularin hassasiyeti ise sosyal algi ve alis-
kanliklarla ilgili bir durumdur. AYM’nin gozlemciler davet ederek yargisal ve
idari kalitesini ylikseltmesi akilci bir tutum olur. Hal béyleyken, muhafazakarlk
olarak adlandirdigimiz duygusal hassasiyetleri -acgik bir etik engel olusmadigi
slirece- sadece sorunlu saydigimizi belirtmeliyiz.

Gozlem metodunun takibinde formel mantigin keskin tiimevarim (induc-
tion) ve timdengelim (deduction) akil yiritmelerinden ziyade, bilesenlerden
kuralsiz ¢ikarim yapma (abduction) metodu kullanilir. Bu metoda karsi “Kesin
olmayan 6nermeler bilimsel degildir ve yararsizdir.” denemez. Eger boyle de-
nirse, “Bir butilin olarak hukukun temeli de kesin bilgiler degildir; siyasi otori-
telerin tarafli iradesidir.” denir ve bizzat hukuk yararsiz ve bilim disi bir ugras
olur. Gergek su ki, baglayici kurallari bulunan hukuk sahasinin pek ¢cok serbest
bileseni vardir ve ancak nispeten serbest bir yontemle s6z konusu bilesenler
anlamlandirilabilir. Nasil ki soyut hukuk kurallari uygulayicilarin stibjektif filtre-
lerinden gecerek somutlasiyorsa, somut sosyal olgular da ancak gézlemcilerin
slbjektifligi izerinden soyutlastirilabilir.

13 Kenneth D. Bailey, Methods of Social Research, New York, The Free Press, 1987, pp. 240-
243.
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AYM’nin yazili olmayan serbest bilesenlerinin bir kismini anlamlandirma
¢abamiz kaginilmaz olarak stibjektiflik igermektedir. Fakat bu durum, stibjektif
yorumlarin objektif olgulara dayandigi gercegini degistirmez. Mesela mevcut
AYM {yelerinin tamaminin erkek olmasi hem nicel hem nitel hem de objek-
tif bir veridir. Ayni kesinlikte ispatlanabilir olmasa da kurum icindeki pek ¢ok
degiskenin varligi da objektif bir olgudur. Ornegin personelin farkli etkenler al-
tinda performans sergilemesi, nitel olmakla birlikte yine objektif bir gercektir.
Gerek Uyelerin erkek olmasinin gerekse personelin performansina etki eden
unsurlarin yorumlanmasinda siibjektiflik kaginilmazdir. Bu, Anayasa’yl yorum-
layan AYM Uyelerinin silibjektifligi kadar normaldir. Bir sosyal arastirmacinin
stibjektifligi bir hukuk uygulayicisinin siibjektifligi gibi mazurdur ¢link ikisi de
gerceklerin yorumu alaninda hareket etmektedir. Hukuk uygulayicisinin cebir
kuvvetini elinde bulundurmasi onun yorumlarini daha objektif ya da bilimsel
yapmaz. Hukuk akademisyeninin cebir kuvvetinden mahrum olmasi da onun
yorumlarini daha sibjektif ya da bilim disi yapmaz.

Tarkiye’de hukuk alaninin, 6zellikle de hukuk aktorlerinin sosyo-kiiltirel
ve psikolojik analizlere yeterince konu edilmedigini, bu yondeki ¢alismalarin
gerektirdigi metodolojik esnekligin olusmadigini gormekteyiz. Anayasa huku-
ku gibi bir akademik disiplin, neredeyse tamamen kurgularin alani olarak go-
rilmektedir. Normatif bir tasarimdan ibaret olan Anayasa’nin AYM realiteleri
icindeki agirligini 6lgen etnografik bir calisma yoktur. Boylesi realist calismalari
degerli bulacak yargi¢c ve akademisyen kadrosu da tam olarak yetismemistir.
Bu durum, galismamizin aslinda gayet normal olan siibjektifligini kabul edile-
mez gosterebilir. Okuyucularin bir kisminin garipseyebilecegi, bizimse dayana-
gimiz olan anlayis sosyolojisinde gerceklik modelleri olusturabilmek icin gere-
ken sey, olgusal zemini irdeleyen maksimum sayidaki siibjektif yorumsamayi
birlestirmektir. Yani eger sosyo-legal gerceklik araniyorsa daha az degil, daha
fazla etnografik ve davranissal calisma yapilmalidir. Boylece birbirinin sib-
jektifligini onaran calismalarin bitincil hakikati aydinlatmasi mimkiin olur.
Bilimsellik iddiasiyla slibjektiflige kapi kapatiimasi ise en derin siibjektiflik te-
zahirl olan hukukun siyasetin aygiti olmasini percinlemekten baska bir ise ya-
ramaz. Kaldi ki modernist donemde gerek bilimin gerekse hukukun ideolojisi
olan pozitivizm buglin temelden sarsilmis, hicbir konuda “mutlak dogrulama-

=0

nin olmadig1” netlesmistir.*

Elinizdeki makalenin modernist-pozitivist hukuk kaliplari icerisinden okun-
masl, anlasiimasi beklenmemektedir. Onemli élgiide katilimli gézlem Griind

14 safak Ural, Pozitivist Felsefe, istanbul, Alfa, 2012, s. 164.
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olan bu calismanin akademik metodoloji agisindan muhafazakarca degil, libe-
ral bir perspektifle degerlendirilmesi beklenmektedir.

Il. Muhafazakar - Liberal ikileminde Anayasa Mahkemesi

Turkiye Cumhuriyetini kuranlarin tecriibe ettigi en blyuk zorluk, toplumun
pek cok cephedeki muhafazakarligi, daha dogrusu toplumu cahilce bir muha-
fazakarhk icinde gérmeleri nedeniyleydi. Ne var ki, cagdaslasma paralelinde
yeni bir ulus yaratma gabalarinin, toplumsal dirence tepkiyle makul seyrinden
¢ikip ayri bir muhafazakarlik konusu olmasi uzun stirmedi. O kadar ki Kemalizm
adi altinda devlet ideolojisi haline getirilen devrim muhafizligi, Cumhuriyet ta-
rihi boyunca hukuki ve siyasi sayisiz gerginligin misebbibi olmustur. Bunun
karsiliginda, toplumun Cumhuriyetin ilk yillarinda ortaya koydugu Musliman
direng, gittikce dogalliktan uzaklasmis ve ideolojik bir islamci muhafazakarliga
donismustir.®> Buglin Turkiye'de neyin gercek bir deger, neyin gercek bir de-
gerin muharref ideolojisi oldugunu tespit etmek pek glictiir. Bu durum, ‘laik’
ve ‘cagdas’ soylemlerin cephesinde de, ‘dindar’ ve ‘gelenek¢i’ sdylemlerin
cephesinde de aynidir. Taraflarin miinasebet kanali olan demokrasi ve hukuk
tartismalari, aslinda ideolojik i1srarlarin Griind olan fakat bir degerler tartismasi
gibi gériinen ve yuritilen muhtelif muhafazakarliklara bogulmus durumdadir.
Bu nedenledir ki, muhafazakarhgi sdylem ve muhteva cihetiyle degil, bir mizag
olarak tanimlamak gerekmektedir.

Turkiye’nin yonsiiz ve derinliksiz cagdaslasma tikanikhgi icindeki Kemalist
muhafazakarhigina verilen iki tiir tepkinin toplumsal karsiligi en yiiksek ve kalici
olmustur. Bunlardan ilki, bahsettigimiz, karsit muhafazakar 6zellikler gosteren
islamci hareketlerdir. Digeri ise bizatihi muhafazakar mizaca mesafeli duran
liberal gorislerdir. 1950’lerden beri Tirkiye’de basarili olmus siyasi akimlarin
bu iki tepkinin kombinasyonlari oldugu ve kurucu ideolojiye nispetle daha din-
dar ve daha 6zgiir bir vizyon ortaya koymaya ¢alistigini sdylemek yanlis olmaz.
Nitekim bu iki egilimi basariyla mezceden Adalet ve Kalkinma Partisi (AK Parti),
on (g yil tek basina iktidarda kalmistir.

AK Parti, ilk yillarinda izlemis oldugu sosyal, ekonomik ve uluslararasi poli-
tikalarla Kemalist savlari bosa dislirmeyi basarmis, hem dindar-muhafazakar
hem de liberal beklentileri karsilayacagi Gmidini diri tutmustu. Ne var ki son
yillarda AK Partinin muhafazakar-liberal dengesinin muhafazakarlik lehine bo-
zuldugu, gelenekgi referanslarin daha belirleyici oldugu gozlemlenmektedir.

5 Muhafazakarligin birbirine zit tezahiirleri igin bakiniz: Firat Mollaer, Muhafazakarligin iki
Yiizii, istanbul, Dergah Yayinlari, 2009.
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AK Parti, bir yandan muhafazakar koklerini ihya etmekte, diger yandan liberal
capini distirmesinin etkisiyle icte ve dista miicadele cepheleri agmaktadir. De-
nilebilir ki AK Partinin yasamis oldugu bu kimlik gerilimi, sadece onun degil,
aslinda Turkiye’nin ve dolayisiyla AYM’nin ana sorunudur.

Gergekten de AYM, Kemalist yapinin etkisinin kirllmasiyla birlikte 6nce
liberal bir cizgiye girer gorinmustir. Bunda, AYM'nin tesekkilinidn siyasete
paralel olmasinin katkisi mutlaktir. AYM’nin Hasim Kili¢’in baskanhgi donemin-
de liberal gikislara sahne olmasi lye profilinin 6zgirlik¢l oldugu anlamina
gelmemektedir. S6ylemler, AYM’nin kurumsal yiizii olan baskanin imaj poli-
tikasindan ote fikir vermedigi gibi tam tersine lyelerin muhafazakar mizaci
sayesindedir ki baskan, kurumun mutabakatini aktariyormus goriintisini
olusturabilmistir. Muhafazakar refleksler gésteren AYM mensuplari; kurum
baskaninin otoritesine uyumu bireysel hak ve 6zgirliklerden, “Kol kirilir, yen
icinde kalir.” konformizmini adaletin yerinde ve zamaninda tecelli etmesinden
onemli gormuslerdir.

Bugiin Tirkiye’de Atatiirk degerinin tahrifatlarina sézcilik eden Kemalizm
ideolojisi bir daha toparlanamayacak derecede marjinallesmistir. Alternatif-
lerden ne muhafazakarlik ne de liberalizm tek basina yeterli bir vizyon suna-
bilmektedir. ikisinin dengesinin zorunlu oldugu goriilmektedir. Lakin denge,
iki tarafin adil oranti dinamizmi ile mimkanddar. Turkiye’nin yargisal tutum ve
politikalarina oncilik etme potansiyeli tasiyan AYM’nin muhafazakar-liberal
dengesi acisindan nasil bir karakter tasidigi, kurumun kanaatimizce belirleyici
vasfdir.

Liberal fikirlere dudak biikme, yaygin bir muhafazakar tepki oldugundan
muhafazakar ve liberal kavramlarindan kastimizi burada biraz daha agmamiz
yararl olacaktir. Bu tepki, muhafazakar duygu ve disilince diinyasi kendi igin-
de celiskisiz olsaydi kiymetli olabilirdi. Ornegin bir islamci, islam’in muhayyel
saf haline referansla distinebilseydi ve davranabilseydi, onun cesitli felsefeleri
reddi anlamli olabilirdi. Fakat hakikat sudur ki, asil felsefi tagsis ve komplikas-
yonlar, din temali ideolojiler kiskacindaki muhafazakar Mislimanin diinyasin-
dadir.

Muhafazakar Misliiman, benimsedigi ilke ve degerlere uzakligina tepki ve-
ren insandir. O, henliz uymadig ilkelerin toplumsal hayat lizerinden zamanla
kendisine egemen olmasi imidini tasir. Dogrudan kendisine egemen olmasina
hazir degildir. Hazir olmayisinin nedeni, duygu ve disiincesine niifuz etmis kiil-
tir kodlari ve giindelik yasam felsefeleridir. Muhafazakarlik, onun insani gelis-
kilerini yasayabildigi, birbiriyle uyumsuz beklentilerini diri tutabildigi, dinyevi
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hedefleri icin dini baglamlar olusturabildigi bir alandir. Bu sayede o, ayni anda
hem dini hem ladini referanslara adapte olabilir. Ladini referanslari, zihninde
din boyasiyla renklendirdigi kiiltiirine mutabik sayma sansini siirdiiriir. inang
temellerine yabancilagsmayi, yalancilasma itirafinda bulunmaksizin yasar.

Uzun yillar Kemalist muhafazakarligin hastalikli kaliplarina mahkum edil-
mis olan llkemiz, gittikce islamci muhafazakarligin ayni derecede kendisiyle
celisen, adaleti erteleyen, adamina gére muameleye cevaz veren, mesrui-
yeti kuvvette arayip hakki ihmal eden, riyakar ve tahammdiilsiiz versiyonuna
blarinmektedir. Buglin Turkiye’nin siyasi ve hukuki tikanmigliklarinin baslica
nedenlerinden biri, muhtevasi degisen fakat ayni tipolojideki insanlarin baki
kildigi muhafazakarlik olgusudur. Asil sorunun, Mislimanlk olmadigi acgiktir.
Muhafazakar doz asimi, Tirkiye’deki muhtelif cephelerin misterek sorunudur.

Muhafazakar tutum, muhafaza etmek istedigi seyi, her iyiligin 6ncili ola-
rak kabul eder. O seyle reel ya da disiinsel baglantili buldugu diger seyleri ayni
muhayyile torbasina doldurarak bir mizag gelistirir. Korunan bazen bir imajdir,
bazen bir kurumdur, bazen bir kisidir, bazen bir dayanismadir, bazen bir si-
rectir, bazen bir hesaptir, bazen bir hatiradir, bazense bunlarin bir karmasidr.
Muhafazakar kisi ve kitleler, adaletin tesisinin sartlarini olusturmaya yonelme
iddialarinin bir parcasi olarak, adaletin gereklerini yok sayma, erteleme, tevil-
lerle gbz ardi etme gibi davranislar sergilemenin rasyonalizmini kurarlar. Ayni
rasyonalizm, insan kisiligini zihnin siyaset kabuguna hapseden, vicdan 6zln-
den uzaklastiran bir tikanikhga yol acar. Boyle bir zihin, kusurlarini, hayalleriyle
tevil ve teyit etmekten kurtulamaz. Muzir, haris, kompleksli, tekinsiz, kisi ve
kitle menfaatiyle hareket eden muharipler viicuda gelir. Sonug olarak muha-
fazakarin hedefi, metodu nedeniyle muhal bir hal alir. istikbaldeki adalet icin
glincel adaleti askiya alanlarin adalet kabiliyetini yitirmesi sabit bir vakia olur.
Muhafazakarlar birer ideoloji cocugudur ve diinya onlarin oyun sahasidir. Te-
nakuz onlarin karakteri, eylemi ve icraatidir.

Kemalist muhafazakarliktan 6rnek vermek gerekirse, 6l¢li alinan Bati
diinyasi ulus devletten uzaklastikca Tirkiye ulus devlete gecis anini tarihi bir
saplantiya donlstlirmustdr. Laiklik, Batida yavas da olsa dini ¢ogulculugun
garantoriine donisurken Turkiye'de din karsiti baskiya dontismustir. Bireyin
Ozglrlesmesi ve deger kazanmasi hedefiyle yikilan saltanatin yerine kurulan
Cumbhuriyet, birey odakl politika gelistiriimesine miisaade etmeyen kitleci hu-
kuk kodlarina mahpus kalmistir.

Kemalizm yerine ikame edilen Misliiman muhafazakarlik da sayisiz gelis-
kilerle doludur. islam’in ana kaynaklarindan olan hadisler, sihhat ve gelisimini
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nakd-i rical adi verilen ravi kritiklerine borgludur. Yani dinin en makbul insan-
lar olarak saydigi Peygamber arkadaslarinin ve diger zevatin hayatlarinin her
yoniyle gozlemlenmesine ve elestiriimesine borgludur. Buglin Misliimanlara
egemen olan muhafazakar refleksler ise toplumsal hayatin dncilerinin kritik
edilmesine su veya bu gerekceyle karsi durmaktadir. Muslimanlik, dogrunun
kimin lehinde ve aleyhinde olmasina bakmaksizin sdylenmesini tesvik eder-
ken, hakikatin ortak iyilik getirecegini vaaz etmekteyken muhafazakar kiltdr,
sosyal hesaplarin stratejik darligina sikismistir. Mislimanlik, degerlerin erte-
lenmemesini esas almaktayken, muhafazakarlar teville tehir yolunu se¢mekte-
dir. Tim bu sapislari kolaylastirip normallestirecek kiltirel hava olusturulmus-
tur. Bu kiltlrel hava iginde, ancak kismi ve palyatif ¢6zim getirme yetenegi
gelismistir. Batlincul yaklasma ve ¢6zim gelistirme iradesi, dokunulmamasi
(muhafaza edilmesi) gereken seylerin coklugu nedeniyle, kaybolmustur. Sonug
olarak, Misliman muhafazakarlk, Tiirkiye’nin diisiinsel ve sosyal sorunlarinin
¢O6ziminde en az Kemalist muhafazakarlik kadar sig, sembolik, celiskili ve ya-
rarsiz bir hal almistir.

Muhafazakarligin Turkiye’deki pek ¢ok sosyal ve ideolojik cevrenin ortak
duslinsel ve davranissal paydasi oldugunu belirtmistik. Dogal olarak, farkl
muhafazakar muhtevalar sirekli micadele halindedir. Ayni ideolojik ¢cevrenin
farkl fraksiyon ve frekanslari arasinda da rekabet vardir. Miicadele ve tutunma
duygulari o kadar icsellestirilmistir ki cogu zaman muhayyel rakiplerin potansi-
yel tepkilerine 6ngori ile davranis sergilenir. Asiri temkinli, hesapli, pazarlikh,
stratejik bir kiiltlr viicuda gelir. Bu kiltir, cok boyutlu incelemelere konu yapi-
labilir. Bizim ilgi alanimiz, bu kiltirin liberal teorinin pratige gecmesine ne ka-
dar misait oldugu, AYM’nin ondan ne kadar masun kalabilecegidir. Muhafaza-
karca etkilesimlerinin Grettigi kaliplarin 6zglrliklere tayin ettigi psikososyal ve
kiltdrel sinirlardir. Bilhassa sakli muhafazakar mizacin daralttigi “realite algisi
kapasitesi”nin muhafazakarligi eve, liberalizmi otele donistiirme potansiyeli-
dir. Bu potansiyel, liberal teorinin bilesenlerini gegici bir meta ve kalici bir niza
konusu kilabilir. Zira 6zgirlik, ancak ameli ve tecriibi olarak gergeklik kazanir;
nazari ve hayali boyutta dillendirilip pratikte (oto)sansurlendikce ancak celiski
ve miinazaa mecralari agar.

Her biri gesitli yonlerden elestirilebilirse de liberal kuramlarin ortak nokta-
sinin 6zglrlesme, buna bagli olarak serbestlesme ve seffaflasma oldugu aciktir.
Bu anlamda, liberallik ile muhafazakarhgi birbirinden ayiran en temel husus,
bu ikisinin zit reflekslerden kaynayan dogalaridir. Muhafazakarlk; muhafaza
edilmesi gerekeni mahfazaya alan, saklayan, sergilemeyen, acik tartisma ve
pazarlk konusuna doénistiirmeyen bir dogaya sahiptir. i¢ cephe rekabet, dis
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cephe imaj hesaplariyla sekillenir. Muhafazakarligin diinyanin her yerinde sim-
ge ve itham tartismalarina siiriiklenmesinin nedeni budur. Lakin muhafazaka-
rin sakladigi seye gosterdigi 6zen, o seyin (imajin, kimligin, degerin, statliniin,
etkinin, gelismenin...) gercek anlamda sosyal testlere tabi tutulmasini engel-
ler; dogal cizgisinden uzaklasmasina, yapaylasmasina, 6zslizlesmesine ve ken-
dine zarar verir bir duruma gelmesine neden olur. Muhafazakar, tabii reflek-
sine donlismis bu davranis kodlamasindan ¢ikamadigi icin, icine girdigi yolun
absurtligin, ancak sosyal bariyerlere siddetle carpinca fark eder. Bu noktaya
varincaya kadar muhafazakarligin dogallasmis patolojilerini fark etmez. Mu-
hafazakarlarin tecriibe addettikleri kisithihk zihniyeti, degisimlerin kokla ve ku-
satici olmasina engeldir. Glincel ve siyasi boyutta odaklandiklari yiizeysel veri-
lerin degismesi yahut degismemesi onlarin baslica 6l¢utlidir. Muhafazakarin
diinyasinda aciklik, tekinsizdir ve kuvvete eklemlenmistir. Kuvvet kazanmak
icin glic siyaseti glitmek esastir. Boylece muhafaza konusu edilen deger, distan
ice ve yukaridan asagi egemen kilinabilir. Muhafazakar; esasli, bitlncdl, igsel,
uzun vadeli, 6zglivenli, acik dislince ve politikalar gelistiremez. Bir komplekse
ya da komplikasyona viicut vermekten kurtulamaz.

Liberal refleks ise 6zglirligl esas alan, tercihleri 6nemseyen, sosyal uyumu
saplantiya donistirmeyen, seffafligi sahsiyet tezahiiri sayan, kriz olarak du-
yumsanan agiklik pratiklerinin uzun vadeli geri donislerinin olumlu olacagini
kabul eden, bir sosyal zorunluluk engelinin varhgi ispat edilmedikce irade disa-
vurumlarini tesvik eden, tekil otorite odagini genele yayan ve yumusatan bir
dogaya sahiptir. Liberal refleks, muhafazakarin kodlarina zittir, muarizdir. Libe-
ral; muhafazakarin, degerlerini agikga yasamasini ve savunmasini, hatta diler-
se egemen kilmaya ¢alismasini umar. Onun kuytularda isleyen zihnini, sosyal
baris ve gelisme acisindan sakincali gérir. Muhafazakar ise liberal refleksin
acikhk israrini; bir tlr dizensizlik, densizlik, naiflik, basina buyrukluk, sabite-
sizlik ve 6ngoriilemezlik alameti sayar. Liberal, muhafazakarin sosyal uyum ve
sinirlilik sartlanmalariyla dolu hayat felsefesini, siyasetini kiicimsemektedir.
Muhafazakar ise farkli sosyal cephelerin asiri 5nemsedigi seylerin liberal tara-
findan ayni siradanlik icinde yorumlanmasini omurgasizliga yorabilir. Halbuki
liberal kavrami 6zgurlikel ve acilimci refleks olarak tanimlanirsa muhafazaka-
rin degerler 6rglisiine liberal refleksin daha uygun olabilmesi ihtimali kolayca
anlasilir. Ayni sekilde, muhafazakar refleksin, muhafazakarlk konusu deger al-
gilarini asindirmasi vakialari anlasilir.

Muhafazakar refleks, antagonistik dogasi nedeniyle, siyaset alanlari acar,
politiktir. Zayiflarda sakincalara takilir ve cekingendir; gliclilerde ise baska-
larinin 6zglirligline ve ihlallere karsi duyarsizdir. Muhafazakar refleks derin
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bir tepkisellik icindedir ve a posteriori kaygilar tasir. Liberal refleks ise bir tir
sosyal tabula rasa kurgusuna dayandigindan a priori durulugun rahathgi ve
Ozglveni icindedir. Bu nedenle liberal hareket noktasi, hukuk arayisina daha
musaittir.

Liberal, bizatihi 6zgirligi muhafaza etmek, fikriyatta ve fiiliyatta genislet-
mek amacindadir. Muhafazakar ise muhafaza etmek istedigi seyi, diger seyler
karsisinda daha korunakli ve 6zgiir kilabilmek amacindadir. Liberal, icin disa
zuhur etmesini yani agikhgi 6zglrlGgun bir tirl ve geregi olarak gorir. Muha-
fazakar ise agikhgi, agikligin mahfuz kilinan seye tesirine bakarak kabul ya da
reddeder. Eger acikhk, mahfuz kilinanin alanini genisletiyorsa makbuldir, da-
raltiyorsa merduttur. Ozgiirliik¢ui refleks, hukuktan hududadir ve egaliteryan
ilkesellik zemininde isler. Korumaci refleks ise hududdan hukukadir ve hiye-
rarsik isler. Liberalizm, kisi ve kurumlari laissez faire kutbuna sevk eder; mu-
hafazakarliksa tabi olmaya sevk eder. Liberal, miidahaleye mesafelidir; muha-
fazakar, farkhliga mesafelidir. Liberal, uyumsuzluk ve kaos karsisinda tolerans
gelistirmeyi 6nemser, cogulcudur. Muhafazakar, benimsedigi seyin tekillesme-
sini ve ona uyumu 6nemser. Ozetle, liberalizmden kastimiz, insan hayatinin
her boyut ve katmaninda, diisiince ve davranista maksimum agilimci refleks
verebilmektir. Muhafazakarliktan kastimiz ise maksimum agilima karsi rasyo-
nel gorinimlu irrasyonel direng gostermektir.

Tartismamizi AYM'ye baglayacak olursak; AYM’nin tutumu nasil olmalidir?
Kanaatimizce AYM, istisnasiz her anlam ve referans boyutunda kimlik ve poli-
tika gelistirmek icin liberal olmak zorunda degildir. Kemalist dénem AYM'’sinde
oldugu gibi, pekala muhafazakar i¢-dis tutarlilig ile hareket edebilir. Bu tu-
tarlihgin insan haklarina, demokrasiye, adalete, sosyal beklentilere ne kadar
uygun oldugu ayri bir tartisma konusudur. Kemalist donem AYM'’si, bir boyutta
rejim bekciligi gorevini deruhte, deklare ve icra etmistir. Pek cok hukuki agidan
basarisiz bulunabilecek AYM, bu noktada i¢-dis tutarliigi agisindan basarihdir.

Post-Kemalist AYM'nin ise glin gectikge Muslimanlik katkih muhafazakar
bir profilin etkisine girdigi gbzlemlenmektedir. Kanaatimizce, ister dini ister
sekdler olsun, isterse bir tiir meleze hayat versin, herhangi bir degerler 6rgi-
siinlin celiskisiz ortaya konmasi basari icin zorunludur. Sadece AYM’de degil,
gittikge din referansl sahsiyet etkisine agilan devletin tamaminda ne 6l¢lide
sahih Mislimanlikla ve ne 6lcide muhafazakar dejenerasyonla karsi karsiya
oldugumuz acikliga kavusmalidir. AYM’nin entelektlel sinavinin ilk boyutu bu
sorudur: AYM mensuplarinin Misliimanlik-muhafazakarlik etkilesimlerindeki
konumu nedir?
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ikinci boyutta ise AYM lizerindeki liberalist baski gze carpmaktadir. Bunun
nedenleri muhteliftir. ilk olarak; insan haklari, demokrasi ve Avrupa’yla en-
tegrasyon gibi liberal fikirler, Mlsliman muhafazakarlarin Kemalist badireleri
asma bahanesi olarak islevsel 6nem tasimaktadir.’® Lakin muhafazakarlarin
0zglirliikcl soylemlerinin samimiyeti ancak yeni yeni test edilmektedir. Libe-
ralizm, muhafazakarlarin sabik Kemalist muhafazakarlik baskisindan kurtulma
yolunda kendilerini revize etme aynasi miydi yoksa yararlandiklari bir kamuflaj
miydi? Yakin zamanlarda Ulke siyasetinde Misliiman muhafazakarlarin énce
kusatici ve 6zgurlikei, sonra tarafli ve muharip atiflarinin yogunlugu artarken
AYM’nin bu sirecte istikrarla dini sdylemlerden sakinmasini, onun yerine la-
ikligi liberallestiriyor goriintlisii vermesini iyi okumak gerekir. Acaba AYM’nin
kurumsal kodlari, bir muhafazakarliktan 6birine gegisi erken teshis etme be-
cerisini mi haizdir? Yoksa derinlerde baska bir tikaniklik mi s6z konusudur?

ikinci olarak, bireysel basvuru, niyet ve akibet ne olursa olsun, AYM’nin
eski devletci muhafazakarliktan ¢cikmasinin en etkili aygitidir. Bu aygit, Avru-
pa insan Haklari Mahkemesinin (AIHM) sundugu liberal takviye ile anlamlidir.
Ancak liberallesme saglanirsa AIHM’in beklentileri karsilanabilecek ve ancak
AIHM’in beklentileri karsilanabilirse AYM Kemalizm sonrasi yeni bir mesruiyet
zemini olusturabilecektir. Uluslararasi kamuoyu, Tarkiye'nin farkh bir muha-
fazakarlasma degil, liberallesme siireci yasamasini desteklemektedir. Bu bag-
lamda AYM de liberal tutum almak zorundadir.

Uciinciisii, genel siyasetin kutuplu ve toplumun cogul yapisi, AYM gibi ta-
rafsizlik misyonu ylklenen bir yargi organini liberal diinya gortsine kaginilmaz
olarak yaklastiracaktir. Nitekim AYM, bu sosyal kuvvetin farkindadir, tek tarafli
muhafazakar bir dil kullanmaktan sakinmak durumundadir.

Dordincisl, AYM’nin Ol¢li normu olan Anayasa, sadece muhafazakar de-
gil, liberal referanslari da olan bir metindir. Anayasa’nin liberal referanslarini
g6z ardi etmek mumkin degildir.

Yukaridaki faktérler, AYM’nin en azindan liberal gérintiler vermesini zo-
runlu kilmaktadir. Bu ¢ercevede AYM, bireyi devlet karsisinda giglendiren,

% Bu durum, 1940’larda aynen vaki olmustur. O giiniin kosullarinda Misliman temali siyasi
fikirler, yeterince seffaf bir sekilde séylem konusu yapilamadigindan milliyetgilik ambalajiyla
takdim edilmekteydi. Ornegin, 1908-1966 yillari arasinda yayinlanan Sebiliirresad mecmu-
asl, muhafazakar soylemin o donemdeki politik adaptasyonunu basariyla yansitmaktadir.
Genel olarak Turkiye’de dini muhafazakarligin Cumhuriyetin ilk yillarindan bu yana g6z ardi
edilemeyecek bir takiyye kilti gelistirdigi soylenebilir. Muhafazakarlarin siyasi hamlelerinin
ardindaki bu davranis kalibi, ahlaki ve hukuki tekasillerinin misebbibidir. Muhafazakarlarin
liberalizmle son yillardaki koalisyonu, bu sosyo-politik gegmis 1siginda yorumlanmahdir.
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temel hak ve 6zgurlikleri savunan, distince ve ifade 6zglrligini genisletip
koruyan, kurum ve makamlara eklemlenmis muhafazakar takintilar karsisin-
da insan onurunu ylicelten séylemlere muhtactir. Daha demokratik, daha ¢ok
sesli, daha 0zglir, daha tabusuz, daha rahat, daha bariscil, daha esit ve stati-
sliz, daha sosyal adaletli, daha insancil bir kurum kltird gelistirmek ve ortaya
koymak durumundadir.

Kendi icinde tutarl gériinen bu mantik silsilesi, sosyal planda en buyik sI-
navini yukarida 6zetledigimiz muhafazakarlik olgusu karsisinda vermektedir.
AYM (izerindeki liberal beklentiler, AYM’nin eskiden beri sliregelen muhafa-
zakar yogunluklu kurumsal kultir engeline takilmaktadir. AYM’de gercekten
liberal refleksleri olan, elestiri sinirlari genis, her boyutta seffafliga ve hesap
verebilirlige hazir, statli ve imaj ayarli diisinmeyen, insana insan oldugu igin
hukuku layik géren bir kadro var midir? Diger bir deyisle, basta tyeler olmak
lizere AYM mensuplari 6zglrlik acilimlarina ne kadar hazirdir? Bu sorunun
altinda, liberalizm kutsamasi yoktur; AYM personelinin ne 6l¢tide biling biitlin-
[Ggl ve tutarlilik tasidigini anlama arzusu vardir.

Elbette ki AYM’nin tek gerilim hatti muhafazakar-liberal kutuplar arasinda
degildir. Yargi mesleginin dar ve sekilci kaliplari ile akademik metodolojinin
soyut ve genisletici dogasi arasinda da gerilim vardir. AYM’nin is yik{inin ka-
hir ekseriyeti yargl mensuplarinin yaklasim hatalarini incelemeyi gerektirirken
ayni yargi organlarinin ve meslek kiltirinin mimessillerinin AYM’de -kendi-
lerinde de fazlasiyla bulunan- kékli konumlanma ve kosullanma hatalarini ya-
kalayabilmesi, sorun olarak gérebilmesi hayatin akisina ters bir beklentidir. Bu
sorun, yargi mensuplarinin, derin kod ve reflekslerini, ylizeysel malumat ilave-
leri ve jargon rotuslari ile asabilecekleri kadar basit degildir. Ayni nedenlerle,
dis diinyaya aclk ve serbest refleksiyonlarin fayda getirmesi, yargisal ve burok-
ratik muhafazakarligin vadetmedigi 6lctide sabir gerektirmektedir ve zordur.

Benzer sekilde, AYM’de akilcilik ile duygusallik arasinda da gerilim vardir.
Hukuk dahil olmak Uzere sosyal ve diger bilimlerde ne kadar yiksek bir mev-
zulari mercek altina alma, aydinlatma, detaylandirma, konusma, tartisma,
¢O6ziimleme iradesi gerekmekteyse duygusallik gélgesindeki ortamlarda mev-
zulari sezgilerde saklama, setretme, sergilememe, mahsus mahallerde ¢6ziim-
leme yani ilmi ve hukuki analiz donelerinden mahrum birakma aliskanhgi o ka-
dar fazladir. AYM’de duygusalliktan arinmis, serbest ve somut muhakemelerin
ne kadar etkili olabilecegi sorusu 6nemlidir.

AYM’de kiltiirden beslenen hiyerarsik pratikler ile insan haklari teorisinin
esitlik¢i dogasi arasinda da gerilim vardir. AYM’de mustakil insan varligi; mev-
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kii yiksek diger sahislar karsisinda, dahasi bizzat AYM ve kamu tizel kisilikleri
karsisinda kiictktlr, otosansiire itilmektedir. Makam ve kurum kutsayiciligi;
insana patolojisiz, serbest bir gelisme ve kendini ifade etme alani agmamak-
tadir. Kisitlanmis ve yeterince hakkaniyet hassasiyeti gelistirememis insanlar,
hak ve 6zgirlik garantori roliini oynamaya itilmektedir. Dolayisiyla AYM’de
ciddi bir dogallik-yapaylk gerilimi vardir. Dogal olunsa, insan haklari koruna-
maz. Yapay olunsa, insan haklari riyakarlik ve tesadif konusuna doénusir.Y’

AYM'’de adalet-siyaset gerilimi de vardir. Bu gerilim, hem kurum calisanlari-
nin bireysel diinyasinda hem de kurumun kamuoyuna agik tiizel karakterinde
vardir. Adalet boyutu, ikincil kaygilardan azade bir sekilde hakkaniyetin ge-
reklerinin tespitini, iyilesme dogrultusunda her tirli 6nerinin yapilabilmesini
ve tartisilabilmesini icerir. Siyaset boyutu ise kisi ve kurumlarin gorintilerini,
pozisyonlarini, etkinliklerini strdurulebilmesini icerir. Diger tim gerilimlerde
oldugu gibi burada da bir denge ve 6ncelik belirleme sorunu yasanmaktadir.
Siyaset aliskanliklari, kurumun gayesi olmasi gereken adaletin ufkunu daralta-
bilmekte, icini bosaltabilmektedir. Bireysel boyutta ise kendine yabancilasma-
ya yol agmaktadir.

AYM'’de insanin sosyal tanimi ile hukuki tanimi arasinda da gerilim vardir.
AYM’nin kiltlir ortaminda insan; sosyal baglari, uyumu, imaji ile degerlendir-
me konusudur, mistakil bir varolus ¢cabasi olarak degerlendirilmez. Bu durum,
AYM mensuplarinin psikolojisini, hukuktan ¢ok sosyolojinin ilgi alanina sok-
maktadir. insana dair net, sinirlari ve adimlari belli bir diisiinis gelistirileme-
mekte ve muhakemeye aktarilamamaktadir. Onun yerine sosyal yargilama
mekanizmalari 6ne ¢ikmakta, sosyal kabul-ret egilimleri hukuk uygulamasina
aktartilmaktadir. Sosyal olanla hukuki olan arasindaki gerilim, aydinlatiimamis
bir sorun olarak kurumun gerek sosyal gerekse hukuki performansini disir-
mektedir.

Her ne kadar bu gerilim hatlarinin sayisi arttirilabilirse de tiim bunlarin ge-
nel bir muhafazakarlk-liberallik ikilemiyle iliskili oldugu séylenebilir. Muhafa-
zakarlktan kasit kontrolcilikle mahdut bir dislince tarzi, liberallikten kasit ise
sosyolegal acilimlari hedefleyen bir distince tarzidir. Yani ikilem, bilingli diinya
gorislerinden ziyade, bilincaltindan kaynayan refleksler arasindadir.

Kanaatimizce, bireysel basvuru sayesinde AIHM ve Bati ile iliskileri yogun-

17 Bu husus, blylk 6lgide AYM’nin ¢alisan profiliyle ilgilidir. Nitekim Arslan’in muhafazakar-li-
beral ayriminda nerede durdugunun gostergesi, onun doneminde AYM’de galisan basta
raportorler olmak Uzere personelin gizli muhafazakarlar mi yoksa sahici 6zgiirlikgiler mi
oldugu olacaktir. Personel segimi, mizacin disavurumudur.

198 TAAD, Yil:7, Say1:27 (Temmuz 2016)



The Conservative — Liberal Paradox of the Constitutional Court of Turkey
Asst. Prof. Dr. Emir KAYA

lasan AYM, i¢ dinamiklerle desteklenmeyen bir liberallesme havasi estirmek-
tedir. Bu, kurumun geliskilerinin, senkronizasyon sorunlarinin, ylizeyselliginin
ve basarisizlik riskinin baslica nedenidir. Zira herhangi bir ortamda bir tena-
kuzun slrdurilebilir olmasi, baska pek c¢ok tenakuzun normallestiriimesine
yol acar. Kilic doneminde AYM, i¢c dokusundaki muhafazakar edilgenlikten glic
alarak, disa israrla yaniltici -ve ikna edici olmayan- liberal imajlar sunmaya yel-
tenmistir. Arslan’in en blyuk sinavi, kurumun bu gibi i¢-dis tutarsizliklarini ¢o-
ziimleme noktasinda olacaktir. Arslan, AYM’de, reaktif ve proaktif ideolojilerce
muharref, ortiik muhafazakar Mislimanlik ile islevselligi kadar basvurulan fa-
kat icsellestiriimeyen, buna ragmen hedefmis gibi gosterilen, distan takviyeli
liberal beklentiler arasindan bir yol acabilecek midir?

Ill. Ziihtii Arslan’in Pozisyonu

1964 dogumlu olan Ziihtii Arslan, 1983 yilinda Sorgun imam-Hatip Lisesin-
den mezun oldu. Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Kamu Yoneti-
mi Bélumiinde lisans, Leicester Universitesi Hukuk Fakiltesinde insan haklari
alaninda yiksek lisans ve anayasa hukuku alaninda doktora derecelerini aldi.
2003-2009 vyillari arasinda Baskent Universitesinde hukuk ve siyaset dersleri
verdi. Akademik galismalari AYM’nin yetki ve sorumluluk kapsamiyla birebir
ortlisen Arslan’in, 2009-2012 yillari arasinda Polis Akademisi baskani olarak
yoneticilik tecriibesi de edinmis olmasi, AYM baskanligi icin -objektif kriterler
acisindan- bigilmis kaftan oldugunu dislindiirmektedir. AYM Uyelerinin ¢o-
gunlugunun bu yéndeki kanaati, kendisini AYM tarihinin en geng ve ilk akade-
misyen baskani olmasina firsat vermistir.

Yasi, Arslan’in tereddiide degil, ovgliye layik bir 6zelligidir. Kendisinden
onceki on yedi baskanin ¢cogu, emeklilik yasi olan 65’e birkag yil kala baskan
olmuslardir. Halbuki nifusunun yarisindan fazlasi 30 yasin altinda olan bir ul-
kede AYM baskaninin geng olmasi, ancak onun sosyal realitelere yakinligi Gimi-
dini uyandirmalidir.’® Bununla beraber, neredeyse tim uyeler gibi Arslan’in
da X jenerasyonundan olmasi Tirkiye baglaminda 6zel bir dezavantaj olabilir
mi?* Soyle ki, 1980 ihtilaline sahit olmus, hukuk adi altinda devletin topluma
radikal midahalelerini tecriibe etmis, hukuk disilik vakialariyla birlikte yasama
becerisi gelistirmis, hesap ¢atismalari karsisinda hakkaniyet asinmasi yasamis
bu jenerasyonun ¢cogu ferdinin, Y jenerasyonunun yiksek beklentiler tasiyan,
kaderini eline alma arzusu gosteren, hakkini arayan, daha bireyci ve 6zgurlik-

18 AYM uyelerinin 2016 yili itibariyle yas ortalamasi 55'tir.
¥ X ve Y nesilleri hakkinda bakiniz: Joshua Fredenburg, Visions: the answer to Generations X
and Y, Bloomington, AuthorHouse, 2004.
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¢li dogasini tatmin etmesi kolay olmayabilir. Arslan, devletin kurucu laik ide-
olojiyi kontrolli bir dini toleransla giiclendirmeye calistig,® kamusal alanda
melez muhafazakarligi tesvik ettigi yillarda yetismistir. Burada anahtar kelime
“kontrol”dir zira bu kavram devlet/toplum kesisim alanindaki genel ve ortak
muhafazakarlk olgularina 1sik tutmaktadir. S6z konusu muhafazakar zeitge-
ist'in (zamanin ruhu) Arslan’daki akstilameli nasildir? Arslan’da baskin bir din
ya da devlet muhafazakarhgi, kurum ya da kimlik muhafazakarligi, diistince ya
da davranis muhafazakarligi var midir?*

Homojene yakin ortamlarda yasayip bir tir muhafazakar kompleks gelistir-
memek pek zordur. Arslan, Anadolu’nun dindar vilayetlerinden biri olarak bili-
nen Yozgat’ta yetismis, liseyi imam-hatipte okumustur. Universite yillarinda da
mutedeyyin bir cevresi olan Arslan’in, ayni donemde Kemalist ve sol gorusler-
le tanistigl, Siyasal Bilgiler Fakiltesinin kozmopolit yapisi icinde liberal sosyal
diizen fikrine Isinmaya basladigi séylenebilir. ingiltere’deki lisansiistii 6grenim
yillari ise sekdler kavrayisini olgunlastirip dini temelleriyle ahenk haline getir-
meye c¢alistigi bir siirectir. Din temelli olmayan fakat Tirkiye’dekinden daha iyi
isleyen bir siyasal diizeni tecriibe etmesi, Arslan’in tipik bir sagci muhafazakar
olmasinin 6niinde engeldir. Yurda donis sonrasinda kamu hizmeti yapmasi
dolayisiyla dogrudan ve sirekli ylizlesmek zorunda kaldigi teorik bilgi — pratik
realite ayrimi ise Arslan’in romantik liberal olmasinin 6niinde engeldir.

Peki Arslan’in muhafazakarlik ve liberallik arasinda adil bir oranti sistema-
tigi tutturdugunu soylemek mimkin middr? Arslan’in baskanlik performansi
tam da bu soruya bir cevap mahiyetinde olacaktir. Su asamada bu hususta
ancak ongorilerde bulunulabilir. Bizce kesin olan bir husus, Arslan’nin muha-
fazakar ve liberal farkindahgidir. Hangisinin Arslan’in diinyasinda daha derin
oldugu ve performansi tzerinde daha belirleyici olacagi netlesmemistir.

Arslan, AK Parti doneminde Polis Akademisi baskanligina ve AYM Uyeligine
atanmistir. Ogretim Uyeligi siiresince, AK Partinin yargiya iliskin argiimanla-
rina paralel bir ¢izgi benimsemis, hatta AK Partinin genel hukuk politikasina
katki sunan isimlerden biri olmustur. AK Partinin 2007 yilinda Anayasa taslagi

201982 Anayasasl ile din dersinin zorunlu kilinmasi (md. 24) gibi dizenlemeler kastedilmekte-
dir.

2 Arslan hakkinda biyografik bir ¢alisma yoktur. Arslan’in baskan secilmesi Gzerine yapilan ki-
silik analizleri icin bakiniz: http://www.brookings.edu/research/opinions/2015/03/09-glim-
mer-of-hope-future-turkish-democracy-cengiz-kirisci ET: 6/7/2015, http://www.sabah.
com.tr/yazarlar/kutahyali/2015/02/11/liberaldemokrat-entelektuel-zuhtu-arslan ET:
6/7/2015, http://www.herkulhaber.net/yazarlar/onder-aytac/anayasa-mahkemesi-baska-
ni-zuhtu-arslan-neler-yapamayacak/28/ ET: 6/7/2015.
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hazirlamak lGzere kurdugu alt kisilik ekipte yer almistir.22 AYM’nin, 2007 Cum-
hurbaskanhgi secimlerinde biyilk tartismalara yol agmis Turkiye Blylk Millet
Meclisi toplanti yeter sayisi hakkindaki 367 kararini en ¢ok elestiren isimlerden
biri olmustur.2? AYM’nin 2008 yilinda AK Partinin kapatilmasina iliskin davayi*
kabul etmesini, yargi darbesi olarak elestirmistir.2> Basta 2008 yilinda verilen
basortlist hakkindaki karar?® olmak Uzere gesitli kararlar Gzerinden, AYM’nin
kendisini milletin Ustliinde gordiglini, Anayasa’yi acgikca ihlal ettigini, israrla
ideolojik davrandigini, durumdan vazife ¢ikartarak yetkisini genislettigini ve
ozgurlukleri daralttigini, 6zglrliklerin temel felsefesini anlamadigini, totalita-
rizme yoneldigini, bilimsellige aykiri ve korkularla hareket ettigini, kararlarinin
gerekcesiz ve aciklamasiz oldugunu, elastiki ve istismara misait kavramlarin
soyut yorumlarina sigindigini, AK Parti “iktidarin[in] temel haklara yonelik ya-
sak ve sinirlamalari kaldirma amacini giden eylemlerini etkisiz kil[digini1]”, “[b]
ir yandan cagdas demokrasilerin ‘mutlak hakikat iddialari’ni reddettigini soy-
lemek, diger yandan da 19. yluzyildan kalma kati pozitivist anlayisa yaslanan
bir laikligi mutlak hakikat olarak sunmak” celiskisi icinde oldugunu, bir vesayet
kurumu oldugunu ve toplumsal meseleleri ¢cozmenin yolunun serbest tartis-
ma ortamlarinin kurulmasi oldugunu fark etmedigini iddia etmistir.?’

Prensipte tamamen katildigimiz bu elestirileri, buglin su sorularla karsila-
mak mimkdinddr: Arslan, AYM’nin vesayetci 6zelligini, muayyen bir ideolojik
gecmis golgesinde mi yoksa -bizim 6nerdigimiz gibi- genel bir muhafazakar
kiltir atmosferi icinde mi yorumlamaktadir? Bu sorunun cevabi ise su soruyla
baglantilidir: Arslan’in o glinki kosullarda AK Partinin durusuyla birebir orti-
sen elestirileri, AK Parti ile dindar ve muhafazakar mahiyetteki mutabakatinin
GrinG madar yoksa ¢ok seslilik ve 6zgirlik yanhsi bir mizacin Grind mudur?

iktidarinin ilk on yilinda demokrat vurgularla 6ne ¢ikan AK Partinin séylem
ve eylemlerindeki muhafazakar reflekslerin son zamanlarda arthg, hatta siste-
mik bir devrimin alt yapisi haline geldigi gozlemlenmektedir. Bu devrim siireci,
din temelli muhafazakar tepkiselligin 6tesine gegmekte, kitle mobilizasyonunu
ve glic konsolidasyonunu da gerektirmektedir. Merkeziyetci, muktedir, tekil bir

2 http://www.bianet.org/bianet/siyaset/101746-akp-nin-anayasa-taslaginin-tam-metni ET:
6/7/2015.

3 http://www.radikal.com.tr/turkiye/anayasa_mahemesinin_yeni_baskani_belli_oldu-
1290141 ET: 6/7/2015.

24 30/7/2008 tarih ve E.2008/1, K.2008/2 sayili siyasi parti kapatma davasi karari.

% http://www.haberturk.com/gundem/haber/1041369-yeni-baskanin-7-yil-onceki-yoru-
mu-aym-yargi-darbesi-yapti ET: 6/7/2015.

% 5/6/2008 tarih ve E.2008/16, K. 2008/116 sayili karar.

27 http://arsiv.setav.org/Ups/dosya/7052.pdf ET: 6/7/2015.
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siyaset dizeni ve bu diizene uyumlu bir gecis donemi hukuku 6ngoérilmektedir.
Diger bir deyisle AK Parti, yurittigi devrimsel sirecte, esitlikci ve 6zgirlikei
adalet anlayisini askiya alma zorunlulugu hisseder gortinmektedir. Acaba Ars-
lan, s6z konusu slireci nasil yorumlamaktadir? Siyasetin ritmini faal 6zgurliuk
ve adalet katkilariyla dengelemeyi mi yoksa siyasetin hesaplarina uyum gudi-
siiyle adaletin kosullarini sinirli algilamayi mi tercih edecektir? Ozetle Arslan,
yakin zamana kadar koalisyon halinde goriinen din dolgulu muhafazakar kil-
tdr ile sekiler liberal teori arasindaki kopusta hangi tarafta kalmistir? Yahut
Uglinci bir secenek ortaya koyabilir mi?

Arslan’in liberal farkindaligini eserlerinden kolayca anlayabilmekteyiz. Bil-
hassa “Reluctantly Sailing Towards Political Liberalism: The Political Role of
the Judiciary in Turkey” (isteksizce Siyasi Liberalizme Dogru Siiriiklenmek: Tiir-
kiye’de Yarginin Siyasi Rolli) baslikli calismasinda Arslan, Tiirkiye’'nin génilsiiz
bir sekilde liberalizme dogru yol aldigini, bu degisim karsisinda yarginin fren-
leyici ve ikircikli tutumunu basariyla agiklamistir. Bu eserinde Arslan, yarginin
liberalizm karsisindaki negatif tutumuna (a negative approach to political libe-
ralism), bireysel hak ve 6zguliikleri dert edinmeyen bir devlet koruyuculugunu
misyon edindigine (self-declared mission), Tirkiye’de yarginin siyasallastigina
(the politicisation of the judiciary) ve siyasetin yargisallastigina (the judiciali-
sation of politics), hukuk evreninin muhafazakar dogasina ([t]he conservative
nature of the legal complex), barolar gibi diger hukuk aktorlerinin de muha-
fazakar tutum aldiklarina, Avrupa insan Haklari Mahkemesinin Tiirkiye’de hu-
kukun gelisimine katki potansiyeline, Tirkiye’de yarginin yeni liberal diizene
adapte edilmesi gerektigine, bu adaptasyon igin Tirkiye'de yarginin aliskanlik
ve korkularini terk etmesi gerektigine deginmistir.?

Bir paragrafta 6zetlemeye calishgimiz bu makale, Arslan’in bir akademis-
yen ve teorisyen olarak Turkiye’de yarginin zihniyet sorunu hakkindaki farkin-
daliginin delilidir. Arslan kritiklerinde referans alinabilecek bu 6nemli ¢alisma,
uyandirdigl midin 6tesinde su iki hususu aydinlatmamaktadir. Birincisi, Ars-
lan’in liberalizminin bir tiir karsit muhafazakarlik kaynagindan nebean edip et-
medigidir. ikincisi ise bununla baglantili olarak Arslan’in eristigi teorik kalitenin
heniiz pratikte test edilmemis olmasidir.

Arslan’in liberalizmi ylzeysel bir teslimiyet ve kapilmishk duygusuyla be-
nimsemedigi nettir. Nitekim o, bir makalesinde postmodernist diskurun insan
haklari sabitesinden uzaklasamamasi celiskisini uzun uzadiya elestirmistir.®

2 Arslan, 2007.
2 Zuhtl Arslan, “Taking Rights Less Seriously: Postmodernism and Human Rights” Res Publica
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S6z konusu celiski, radikal liberalizme gebe postmodernizmin muhafazakar
bir kancaya asili kaldigini gézler 6nline sermektedir. Ayni ¢ercevede liberaliz-
min de saf ve sorunsuz bir diinya gorisi olarak yorumlanamayacagi aciktr.
Nitekim Arslan’in holistik bir hayat goriisi olarak liberalizmdense bir yonetim
metodu olarak politik liberalizmi savundugu soéylenebilir. Arslan, liberalizme
grundnorm statiisl atfetmeden dnem vermektedir:

Serbest piyasa, insan haklari ve ézellikle ifade, 6rgtitlenme ve inang 6zglir-
liikleri, hukuk devlet, 6zgiir ve ézerk birey, ¢cogunlugun sinirl iktidari, demok-
ratik (sivil) otoritenin (istiinliigi, siyasal tarafsizlik, hosgéri, cogulculuk, ¢ok-
kltirlilik gibi ilkelere dayanan liberal anayasacilik, sadece Bati’nin siyasal/
hukuksal modeli olmaktan ¢ikarak, globallesmenin de etkisiyle “iyi yénetim”in
hakim modeli olarak evrensel bir “sivil din” haline gelmistir.

Bu evrensel “sivil din”in ilkelerinin metafizik temellendirmeler yoluyla hak-
hlastirilmaya ¢alisiilmasi ya da “metafizik tuzak”lardan uzak durarak rasyonel,
pragmatik yollarla savunulmasi, sézkonusu ilkelerin gerekliligini ve normatif
degerini ¢cok fazla etkilememektedir. Daha da énemlisi, liberal anayasaciligin
temel degerlerine karsi ¢ikanlar, bu dederlerden ziyade onlarin temellendiril-
mesine karsi ¢tkmaktadirlar.°

Arslan’in 6zglirllik¢li yaklasima liberalizmin gliciinden ilhamla yesil 1sik yak-
masl, onun da liberalizmi 6ncelikle pragmatik bir deger olarak gortip gérme-
digini disindldrmektedir. Arslan’in ¢catisan muhafazakarliklar arasindan libe-
ralizme yanasmasinin ardindaki realist ve pragmatist motivasyonu yine kendi
ifadelerinden cikartabilmekteyiz:

Liberal tarafsizhigin en azindan anayasal diizeyde gercgeklestirilmesi de-
mokratik bir siyasal yapi icin kaginilmaz gériiniiyor. Aksi takdirde, devletin belli
“iyi” anlayislarini dislamasi ve siirekli “6teki” yaratmasi toplumsal ve siyasal
barisi negatif yonde etkileyecektir. Dahasi, tarafli devlet, toplumun bir kesi-
minin giivenini kaybederek mesruluk krizine yol acabilir. Dolayisiyla, anayasal
tarafsizlik, siyasal iktidarlarin karabasani olan mesruiyet krizini énleme ve ¢éz-

me noktasinda énemli bir aragsal firsat sunmaktadir.3

Arslan’in liberalizmin ¢agin entelektiiel ve sistemsel kaginilmazi olarak
gormesi, aslinda liberalizmi onda daha derin bir realizm temelinin bir par-

1999(5:2): 195-205.
30 Zuahtl Arslan, Anayasa Teorisi, Ankara, Seckin Yayinlari, 2008: 41-42.
31 Arslan, 2008: 94
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¢asina donlstlirmektedir. Stiphesiz bu, ne teorik ne de pratik olarak mutlak
bir kusurdur. Lakin ilk etapta net bir sekilde ayrilabilecek liberal ve muhafa-
zakar soylemler, realizm tabaninda birbirine karisabilir ve bulaniklasabilir.
Yani ‘realite’ algisinin muhafazakar sekillenisinden sorun kaynaklanabilir. Bu,
sliphesiz alisilmis olandan daha 6rtiik, derin ve glgli bir muhafazakarhktr.
Bu baglamda sorulmasi gereken soru sudur: Acaba Arslan’in entelektiel po-
zisyonu, liberalizmi muhafazakar menseli bir realizm temelinde mesru ve ya-
rarl gormek seklinde midir? Yoksa ideolojik yiiklerinden arinmis hakkaniyet-
li liberal muhtevayi realiteye donustirebilmek icin muhafazakarlik realitesini
de kabul eden esnek bir idealizm lGzerine mi kurulmustur? Diger bir deyisle,
Arslan’in realite algisina ve bununla baglantili psikososyal okuyuslarina yon
veren idealizminin mahiyeti nedir? Arslan’in, AYM’nin ideale seyrinin odagi-
na koydugu motivasyonun kdkeninde muhafazakar miza¢ mi, liberal mizag
mi vardir? Kanimca Arslan’in baskanlk performansina iliskin hayati soru bu-
dur. Ve soru hangi sekilde cevaplanirsa cevaplansin, pratigin bir tiir realizm
olarak savunulacagi 6ngorilebilir.

AYM'nin tek boyutlu bir muhafazakar-liberal ikilemi yasamadigini, bu iki-
lime digimlenmis bir realizm-idealizm ikilemi de yasadigini agiklamis olduk.
Realite-ideal tartimi birinci ikilemde hangi tutumun agirlik kazandigindan,
muhafazakar-liberal disavurumlar ise ikinci ikilemde neyin 6ne ¢iktigindan et-
kilenmektedir. Bu baglamda, realizm gerekgeli kaygilarin temel hak ve 6zgir-
luklerle ¢atistigl noktada liberal tutumun askiya alinip muhafazakarlik sergi-
lenmesi pek kolay olacaktir. Zira liberalizm realizm geregi makbul sayildiginda
realiteler liberalizmden daha genis ve gii¢lii algilanacaktir. Dolayisiyla Arslan’in
liberalist yoninin aslinda derin bir realist zemininin olmasi, realizm hesap-
larina uymayan 6zglrlik disavurumlarina sicak bakmayabilecegi, realite oku-
yusunu sekillendiren ve mahdut realizm dayatmalari yapan kokli ve kuvvetli
muhafazakarliklarin, dis kaynakli dahi olsa, onda her an baskin cikabilecegi
sUphesini uyandirmaktadir. Eger boyle olursa Arslan’in AYM'ye ciddi ve derin
bir katkisinin olmayacagini, tam tersine ylizeyde elde edilecek imaj ve organi-
zasyon basarilarinin altinda kurumun hak ve 6zgurlik fikriyle catisan muha-
fazakar geleneginin daha da koklesecegini soyleyebiliriz. Lakin bu stiphenin
hakliligi ancak pratikte test edilebilir.

Bu analizlerimiz 1s18inda Zuhtl Arslan baskanhgindaki AYM’nin 6nindeki
secenekleri su sekilde agiklayabiliriz:

AYM’nin ekstrem bir sekiler liberalizm fikrini ufkuna yerlestirmesi hayali
bir secenektir. Adeta bir etik agnostisizme dayanan, arayisin kendisinden bas-
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ka deger tanimayan ve sabitelerden tamamen soyutlanmis bir AYM, gercekgi
bir hedef olmadigi gibi, sosyolojik olarak da ideal olmaz. Zira bu, AYM’nin dev-
let ve halk kesimlerinden tamamen kopuk olmasi demektir.

AYM'nin yeni yeni pasifize etmeye basladigi Kemalist muhafazakarhgin ye-
rine yenilenen kadrolarinda meknuz bulunan dindar muhafazakarhg acikca
koymasi mimkin miidir? Kanaatimizce bu secenek de gercekei degildir. Soy-
le ki, Turkiye’de dindar muhafazakar kesimin, tam da muhafazakar davranis
kodlari nedeniyle, fikriyati hamdir. Sosyal ortiler altinda kalmis, kuytularda
ve tepkisellikle sekillenmis muhafazakar kiiltiir; bagajsiz hakikat ve gergeklik
arayisina, rovans ve fltuhat glidilerinden arinmisliga, objektif makro ¢6ziim-
lemelere, dinamik sistemler yaklasimina, derin donlsiimlere miisaade edecek
bir entelektlel potansiyel barindirmamaktadir. Bir biling ve refleks karmasasi
sergilemektedir. Dolayisiyla en fazla Mislimanliga da yabancilasmis bir tir
islamist mutasyon ortaya koyabilir. Aciz ve miitecaviz davranislar arasinda sa-
linir. Halbuki giiniin sonunda rejim bile degisse islamizm, gerek yerel popiilas-
yonun ¢ekimserligi, gerek uluslararasi faktorlerin uygunsuzlugu, gerekse asiri
determinist sistemlerin iticiligi nedeniyle basarisizliga mahkum olacaktir. Mu-
hafazakar histerilere viicut veren ideolojik ve muharref bir islamist devrimin,
siyaseten ve hukuken sirdirilebilir olmadigi agiktir.

Arslan baskanhgindaki AYM’nin, hatta bir bitln olarak Turkiye'nin 6niin-
de gerceklesmesi miimkiin iki secenek vardir. ilk secenek, celiski ydnetiminde
ustalasmaktir. Boylece 6zgurlik fikrini 6zimsemeyenler 6zgiirliik savunucusu,
tekil hedeflere kosanlar ¢ogulcu, disiplin kutsayicilari misamahakar, sosyal
uyum saplantisi olanlar fikir sahibi, devletciler bireyci, yukimluliik dayaticilar
hak dagiticisi, toptanci egilimleri olanlar demokrat, farkhliklardan hoslanma-
yanlar agik gorisla, degisimlerden hoslanmayanlar reformcu, oyalayicilar siya-
setci, statilerini odaklananlar hukukgu goériinmeye devam edebilirler. Herkes
bu celiskileri yasattikca sorun olmaz. Bir noktada kaybeden baska noktada ka-
zanir ve yine baska bir noktada kaybeder. Toplumsal hayat, hukuk-altt norm-
larin egemen oldugu bir oyun olarak kalir. Oyun kurallarinin ve ortaminin, bu
ortam icinde birilerinin galibiyet hesaplarinin siirdiiriilmesi, ortak muhafaza-
kar egilimler sayesinde mimkin olur. Derinlesme ve hakikat arayisina girme,
aksakliklara ve geliskilere isaret etme oyunbozanlik olarak gorulir.

AYM eger bu tir bir muhafazakar reflekse teslim olursa kisisel kaygilarin ve
basit hesaplarin etkinligine blylk bosluklar birakmis olur. Her aktor, bitincul
bir adalet sistematiginin kurulmayisi karsisinda gemisini kurtaran kaptan roli-
ne birinmek zorunda kalir. Yaratilmaya calisilan ve celiskileri 6rtmeye yara-
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yan imajlara halel getirmedikge bireysel beklentileri adalet gereklerinin dniine
koymak sosyal mesruiyet kazanir ve hukuki mesruiyet kaygisini bertaraf eder.
Muhafazakar refleks, AYM icin kolay secenektir zira zihin kodlari zaten buna
alisiktir. imaj perdeleri olusturmak ve bu perdeler ardinda iletisimsel muta-
bakatlari sirdiirmek icin ekstra gayret gerekmemektedir. Etkilesimsel zekanin
onayini aramak, neyin dokunulur neyin dokunulmaz oldugunu sezmek, ona
gore irade kullanmak yeterlidir. Hukukun aragsallastirilmasi ve stattlerin rant-
lasmasi olagandir. Otorite unsurlarina, bilhassa baskanin sahsina tabi olus, 6n-
gorilebilirlik 6lcuttdir; degerler, 6l¢lit ve 6ngori kaynagi degildir.

Muhafazakar refleksin baskin ¢ikmasi halinde Arslan’in AYM baskanhgi, ce-
liskilerin goérunir dallarinin budandigi fakat gériinmez koklerinin korundugu
bir donem olabilir. Arslan’in anayasa ve liberalizm teorileri hakkindaki bilgisi,
glincel siyasete mesafeli durusu, otokontroll; kurum icinde ve disinda daha
sakin ve dingin makyajlar yapilmasina yarayabilir. Fakat esasli bir donisimin
yasanmamasi; aktif hukuksuzluktan pasif hukuksuzluga yani adaletsizlik ifasin-
dan adaletsizlige gbz yumusa dogru silik iyilesmeler anlamina gelebilir. Bu iyi-
lesmeler sayesinde eskiye nazaran basarili imajlar olusturulabilmesi, AYM’nin
toplam hukuki kalitesini istikrarla arttirdigi, gerekli 6zgurliik agilimlarini ger-
ceklestirdigi ve saglam bir degerler 6rgiisii kurdugu anlamina gelmez. Gelecek
nesillerin ihtiyaclarini karsilamayan, ne 6limcil zararl ne de fevkalade yararl,
diisiik frekansli bir hukuk siiriincemesi yasanabilir. Ozetle, muhafazakarhigin
sirmesi halinde AYM’de Arslan yillari, mevcut paradigmalara uyarak ylzeysel
gelismelerin kaydedilmeye calisildigi bir sontik donem olabilir.

Acikcasi AYM'nin kurumsal genetiginin seffaflasmaya, dokunulabilir ve tah-
lil edilebilir olmaya, kritik edilmeye, hesap vermeye, hukuk arayisini rasyonel-
lestirmeye ve kamuoyunun takdirine sunmaya ne kadar uygun oldugu ciddi
stiphe konusudur. Kurumda bu gibi beklentilerin anlamli ve 6nemli bulunup
bulunmadigi da stiphelidir. Toplumun genel muhafazakarliginin meydana ge-
tirdigi hakkini arayamama, kurumlardan yiksek beklentiler icine girmeme,
itirazi gelismenin itici glici olarak gérmeme gibi aliskanlklar; AYM’nin kendi
dar kaygilar diinyasina hapsolmasini ve konformist tutum almasini kolaylastir-
maktadir. Bir nians seviyesine diisen hak ve 6zglrlikler konusu ise arada bir
yapilacak imaj toparlama ve yaratma hamlelerine havale edilmektedir. Hesap
Ooncelemesiyle yasamaya alismis, hak ve adaletin genele nifuzunu degil, bi-
reysel etkilerini 6nemseyen kitlelerin bu durumdan muhtemelen rahatsizlig
olmayacaktir. Reel ve derin ¢ozlimler aramayan, arama kabiliyetinin gelisme-
sini engelleyen muhafazakar insan tipi, Kemalizmden islamizme dogru yasa-
nan evrimin sembolik diinyasindan teselliler Gretebilecektir. Eskinin zihniyet
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ve davranis stoku yeni vitrinlerle donatilmis olacak ve bu, hak ve 6zgurlikler
alaninda ilerleme olarak takdim edilebilecektir. Refleks donlsiim{i yasanmadi-
gindan, istikrarli ve ilkeli bir hukuk anlayisi gelistiriimemis olacaktir.

AYM'nin celiskileri strdirmekten -ve muhtemelen daha derinlere giz-
lemekten- daha zor ve ulvi olan secenegi ise geliskileri ¢coziimlemektir. Ars-
lan’in biyik sinavi tam da bu alandadir. Bu secenek, muhafazakarlk konusu
muhtelif degerlerin karsilikl rafine edilmesi, anlamlandiriimasi, tepkisellikten
arinmis bir gliven duygusu icinde yeniden ve acgikca Uretilmesi demektir. Ke-
malizm, muhafazakar tikanikliklarini asamadigi igin kiltlesme siirecine girmis,
sosyo-legal etkinligini ve toplumsal moderatérliik roliini kaybetmistir. Simdi
Miisliiman muhafazakarlik ayni sinavi vermektedir. ideolojik zincirlerden kur-
tulmus yalin ve 6zIG bir Misliman etik; muhafazakarhigin ortik, sinsi, aciz ve
mitecaviz komplikasyonlarindan kurtulup, 6zgivenli bir degerler kurgusuna
donusebilir mi? Acik olan toplumsal moderatorliik pozisyonunu doldurabilir
mi? Boylece (lkenin 6zgirlikler konferansinda her goris sahibinin esit, seffaf
ve olgun birer katilimci olmasini tesvik edebilir mi?

Su anki AYM mensuplarinin ekseriyeti, uzun yillar devlete egemen olan ve
AYM'nin kurulus felsefesini tayin eden ideolojik sahanin haricinde olmakla
birlikte, o sahanin yan Urin{ sayilabilecek muhafazakarlik olgusunun dahi-
lindedir. Kabaca Kemalist ve islamist muhafazakarlik olarak tanimladigimiz iki
tutum arasinda benzerlikler ve farkhliklar vardir. Dini, Batiyi, tarihi, gelismeyi
yorumlayis ile referans mevkiindeki jargon ve simgeler ayrisma noktalaridir.
Fertten ziyade devlete, adaletten ziyade siyasete, 6zgiirlikten ziyade sinirli-
liga, felsefi ideallerden ziyade sosyolojik kuvvetlere yakin durus ise iki muha-
fazakarhgin ortak noktasidir. Yani ayrismanin altinda ciddi bir benzesme s6z
konusudur. Genel olarak seffafliga karsi mesafeli durus, her iki muhafazakarhgi
da insan haklari hukukunun aksiyomlarina viicut veren seref ve hirriyet isra-
rindan uzaklastirmaktadir. Oysa AYM, yakin zamanda, bilhassa bireysel basvu-
ru uygulamasinda, bilerek ya da bilmeden muhafazakar kramplardan liberal
rahatlamaya gecisi taahhit etmis olmaktadir. Bu gecisin gercekgi bir temele
oturabilmesi icin muhafazakarliga bogulan degerler ile insan iradesine saygili
liberal kabuller mutlaka dogal bir sekilde uzlastiriimalidir. AYM, bu ihtiyaci ne
kadar derinden algilamaktadir, giderebilecek donanimda midir?

Arslan’in muhafazakar ve liberal farkindahgi, bu ihtiyacin en azindan bas-
kan nezdinde algilandigi varsayimina izin vermektedir. Arslan; dini ve sekdler,
muhafazakar ve liberal telkinleri adalete ulastirma gayesini, AYM’nin vizyo-
nuna donustirebilecek midir? Dipten gelen muhafazakar dalgalar ile distan
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gelen liberal dalgalar arasinda sahih ve cesur ¢oztiimler gelistirebilecek midir?
Ozgurligiin asil olmasi fikrini ve gesitli disavurumlarini, muhafazakarlarin an-
lam diinyasini kah esneterek kah zenginlestirerek, kurumsal kiltirian bir par-
¢asl haline getirebilecek midir? Yoksa 6zglrligl, muhafazakar refleksin sosyal
labirentlerine tabi kalarak yorumlayip onaya muhtag ve kisir pozisyonunda mi
tutacaktir? Arslan’in gayreti 6ncelikle imaj boyutunda mi, hakikat boyutunda
mi olacaktir? Eger bu hususta bir determinizm varsa; Arslan’in bilingalti hangi
egilimin daha fazla etkisindedir?

Kanaatimizce Arslan’in, AYM’de derin bir refleks donlsiimini gergekles-
tirmeyi basarmasi; sosyal ve iletisimsel mayinlar arasinda operatif manipi-
lasyonlara mecbur kalan, geliskileri orterken derinlestiren imaj prodiksiyonu
disindaki tek secenegidir. Bu refleks donlisiimii sayesinde pek cok tenakuz ve
tikaniklik asilabilir. Gizli fakat etkili yonelimler, agik ve makul ifadelere evrile-
bilir. Sayisiz hesabin adalete kiclk bir alan birakmasi olgusu zayiflayip, adalet
hedefinin ortak menfaat olmasini giiclendirebilir. Ozgiirligiin ve insanin say-
ginliginin temel alinmasi sayesinde personelin mesleki inanci, motivasyonu ve
tatmini arttirilabilir. Boylece daha tutarl, kaliteli ve ikna edici kararlarin ¢ikma-
si saglanabilir. Olusturulan ilkesel kurum felsefesi, diger yargi organlariyla ve
kamuoyuyla paylasilabilir. Bu sayede AYM, hukukumuza esasli katkilar sunmus
ve gorevini layikiyla yerine getirmis olur.

Peki Arslan bu iki secenekten hangisine daha yakindir? Okumalarimiza ve
gbzlemimize gore Arslan, 6zglrlikel hukuk ve toplum anlayisini, entelektiiel
boyutta herhangi bir muhafazakar isrardan daha makul bulur. Bununla birlik-
te, Arslan’in gercekgilik anlayisinin, muhafazakarligin etkilerini AYM Uzerinde
daha baskin ve belirleyici kilmasi ihtimali vardir. Séyle ki, Arslan’in sosyal ve si-
yasi cevreyi okuyusu ve bu cevrenin glicli muhafazakar kodlari, onu; gercekgi-
lik adi altinda bir tiir rasyonellestirilmis teslimiyete, bu teslimiyet metodolojik
boyutta bile kalsa esas planinda etkinlik kaybina, 6zgtirlik ilkelerinin dogasina
aykiri tabi oluslari zimnen onaylamaya ve hukuku stratejiler karsisinda zede-
lemeye surikleyebilir. Bu durumda Arslan, sahsi sinirlari icinde kurdugu fikir
ahenginin gerisine diserek, AYM icin bir makyaj sanatcisi haline gelebilir. Yani
Arslan, celiskilere ¢6zim getirmek yerine gonilli-gondlsiiz paravan olmak
basarisi basarisizligini gosterebilir. “Muhafazakar mizag¢ sahiplerinin 6zgurlik
garantori rolini oynamasi” ¢ekirdeginden dogan bu celiskiler ve sayisiz diger
patolojiler farkl formlarda devam eder. Bu ihtimalin gerceklesmesi, Arslan’in
realizmini de sekillendiren muhafazakar reflekslerinin liberal reflekslerinden
daha kokli ve kuvvetli oldugu gikarimina yol agacaktir.
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lyi ihtimal ise Arslan’in, hukuki ilkeleri ve ézgiirliik fikrini olgunlastirmayi ve
istikrara baglamayi, en 6ncelikli kurumsal politika konusu haline getirmesidir.
Bunun icin Arslan’in, irrasyonel ve duygusal kisitlama egilimlerindeki sakinca-
lari gosterebilmesi, acikligl bir degere donistlirebilmesi, bu alanlarda kavra-
yisi dogal ve gli¢lli olan insanlari AYM’ye kazandirabilmesi gerekir. Bu sayede
Arslan, muhtelif muhafazakarlik muhtevalarinin terk edilmesi sdyle dursun,
daha dirust ve tutarh bir sekilde ortaya konmasini saglayacaktir. Zit fikirlerin
tartilmasi, felsefi ve sosyolojik olarak sinanmasi, olgunlasmasi ve ortak iyilige
dontismesi mimkiin olacaktir. Bu ihtimalin gerceklesmesi ise Arslan’in 6zgur-
|Gk kavrayisinin dogalliginin, derinliginin ve saglamhginin ispati olacaktr.

Su asamada, s6z konusu iki davranissal gizgi ve kurumsal vizyon arasinda
Arslan’in nasil bir temayil gelistirecegini kestirememekteyiz. Lakin Arslan’in
baskanlik stirecinin bu iki ana yoldan biri Gzerinde isleyecegini ¢cekinmeden
belirtebiliriz. Birinci yol, yarginin strateji kuytularini sikismasi; ikinci yol ise bi-
reysel hak hassasiyetinde viicut bulan vicdaniligin her ise 1sik tutmasidir. Birin-
ci yol, Glkemizde hemen her alanda alisik oldugumuz, hikmetinden sual olu-
namayan mevki sahiplerinin ¢alisir gériinlip zaman gecirme politikasi; ikinci
yol ise AYM gibi 6nemli bir kurumun sorumluluklarinin farkinda olarak derin
sosyo-legal problemlerin tedavisini amaglamasidir. Segim, AYM baskani olarak
secilen Arslan’indir.

Sonug

AYM’de baskan degisikligi, Turkiye’de yargi agisindan ¢ok énemli bir olaydir.
Baskan degisikliginin asirt 6nemli olmasi elestiri konusu yapilabilir. Demokratik
kiltdrdn zayifligina yorulabilir. Bagkan odakl kurumsal havanin barindiracagi
hukuki sakincalara dikkat c¢ekilebilir. AYM’nin kurumsallasamamis, profesyo-
nellesememis olduguna delil sayilabilir. Bu tiir idealist elestiriler, baskana ak-
tarilan iradenin yogunlugu realitesini degistirmemektedir.

Yiuksek mahkeme lyeligi ve baskanligi gayet kritik makamlar oldugu halde
bu makamlari isgal eden kisiler, Glkemizde akademik arastirmalara neredeyse
hic konu edilmemektedir. Yiiksek yargi organlarinin yargisal tutumu ve baskan-
larinin yonetimsel egilimleri, hukuktan ve bilimsellikten uzak bir kendinden
mesruiyet kabulline terk edilmektedir. Bu durum, kritik pozisyonlarin patolojik
bir sekilde 6nemsenmesinden ve amaclarinin fevkinde dokunulmaz kilinma-
sindan kaynaklanmaktadir. Kutsayicilik; kurumlarin ve makamlarin geri bes-
lenmelerden mahrum kalmasina, ttkanmasina, sorumluluklariyla alakasiz zih-
niyetler gelistirmesine, i¢lerinin bosalmasina ve 6zden ziyade imaj hesaplarina
odaklanmasina yol agmaktadir. Tam da bu nedenle imaj ve realite mukayesesi
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sunabilecek akademik calismalar yapilamamakta, yapisal sorunlara esasli ¢6-
zimler sunulamamaktadir.

Bu mahiyetteki bir tutuculuk nedeniyle derinlemesine incelenememis ve
ic isleyisi blyuk olcide muamma olan AYM, yarim asri gegen tarihi boyunca
Turkiye’de muhafazakarhgin farkli boyutlarda sayisiz 6rnegini sergilemistir. De-
nilebilir ki AYM’nin ge¢misten bugiline devraldigi en 6nemli miras, muhafaza-
kar mizacidir. ideolojisi, muhtevasi, vurgulari, sunumu zaman zaman degisen
muhafazakarhgin, AYM’nin temel refleksi oldugu gercegi bakidir. Aksi refleks
tasityanlarin kurumsal politika ve kimlik Gzerindeki etkisi cihz kalmaktadir.
Modernizmden liberalizme, laisizmden pliralizme dogru evrilen soylemler;
muhafazakar vesayetin el degistirmesine aracilik etmek bakimindan islevsel
olmus, bir muhafazakar paradigma yerini digerine birakmistir. Bahusus Kema-
list muhafazakarligin mitecaviz disavurumu kaybolmus, halen aciz sayilabile-
cek islamist muhafazakarligin niiveleri gériilmeye baslamistir. Hala 6zgiirliik
fikrinin dini-sekiiler dayanaklari anlasiilmamakta, liberal jargon ve formillerin
aragsalligi ile yetinilmektedir. Ve hala AYM, birtakim esas degerlerin yol gos-
tericiligine celiskisiz terciman olusuyla degil, aragsalligiyla 6nemli gorilmek-
tedir.

Hasim Kili¢in baskanligi déneminde Kemalizm ve islamizm arasinda melez-
lesmeye baslayan AYM’nin durusu; mesleki ve iletisimsel muhafazakarliklarla
takviye edilmis, personel tutumuyla iceriden desteklenmis, imaj hamleleriyle
disaridan setredilmis, boylece kurumsal kiltlr haline gelmistir. AYM’nin hak
ve Ozglrlikleri korumaktan ziyade kullanmasi, adeta normallestirilmistir. Ge-
rek sosyo-ekonomik kalkinma icin toplumsal tabanin muhtag oldugu gerekse
normatif boyutta baglayicihgl bulunan temel hak ve 6zgurlikler, istikrarli ve
tutarh bir anlam ve uygulama zeminine kavusturulmamistir. AYM’nin hangi
ilke ve onceliklerle hareket ettigi anlasilamamistir. AYM’nin gizem perdeleri
ardinda ¢alismasi; hak ve 6zgirlik ideallerinin seffaflik unsurunu marjinalles-
tirmis, kurumun muhafazakar kodlarinin baskin 6zelligi olmustur.

Zihtu Arslan’in AYM baskanhgi performansi, tasvir etmeye ¢alistigimiz tab-
loyu nasil yorumladigiyla ilgili olacaktir. Biz, AYM’nin kurulusundan bugiine de-
vam eden sorunlarini, bir refleks seckisi halinde isleyen, muhteva ve iddialar-
dan bagimsiz bir gizli mizag olarak tanimladigimiz muhafazakarlk tutumu ile
iliskilendirmekteyiz. Jargonun, sunumlarin, vurgularin degismesi ile AYM’nin
hak ve o6zgirlikler alaninda esasli bir iyilesme sirecine girmesi mimkin de-
gildir. AYM’nin sosyal ve siyasi yonlerden makbul bulunmasi, AYM’nin garantisi
altinda bulunan hukuk ve 6zgtirlik ideallerini yakalamaya yetmez. Bir aragsal-
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lastirma, baska bir aragsallastirmaya donusebilir. Zira sorunlarin ana kaynagi
olan muhafazakarlik, davranigsal bir gelenek olarak siirmektedir. Arslan’in so-
runlari sadece ideoloji ve organizasyon katmanlarinda gérmesi, onun zahiren
gecmisten farkli fakat batinen ge¢mise benzer yaklasimlar sergilemesine yol
acabilir. Bu durumda, Arslan’in akademik ge¢misi ve 6zguirliik bilinci gibi olum-
lu 6zelliklerinin etkinligi azalir.

Sonug olarak, Zuhti Arslan baskanligindaki AYM’nin biytk sinavinin mu-
hafazakar-liberal refleks polarizasyonu oldugunu soyleyebiliriz. Bu sinavi AYM,
makro ve mikro boyutlarda sirekli yasayacaktir. Kurumun 6ziindeki muhafa-
zakar refleksin galip gelmesi durumunda AYM, gorintilerde liberal olma he-
defini kovalarken, cift kutuplu kurumsal kisilik bozuklugunu derinlestirecektir.
Kalici ve esasli hukuki yararlar saglayamayacaktir. Her hususta 6zgurlik ref-
leksinin birincil ve dogal kilinmasi durumunda ise hukuki ve sosyal acilimlar
gerceklestirebilir, net bir kurumsal kimlik icinde tutarlihiga, yetki kuvvetinden
bagimsiz gercek sayginliga erisebilir.
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