Anayasa Mahkemesi ve Idari Yargi Kararlar: Isiginda Idare Hukukunda
Temel Haklar ve Ozgiirliikler 147

6. OTURUM
DUSUNCE, VICDAN VE DIiN OZGURLUGU
Oturum Baskani: Prof. Dr. Abdurrahman EREN

Prof. Dr. Abdurrahman EREN- Diisiince, din ve vicdan ozgiirliigiiyle
ilgili 4. ve son oturuma baglayalim.

Ben de tabii ev sahibi 6gretim iiyesi olarak, Ankara’dan, yurtdigindan ge-
len biitlin katilimcilara hos geldiniz diyorum.

Diisiince, din ve vicdan 6zgiirliigii hakikaten de tlizerinde sdylenecek ¢ok
sey olan bir konu. ki degerli konugumuz var. Prof. Dr. Ali Ulusoy, uzun zamanlar
Danistay tiyeligi yapmis ve daha ¢ok taze olarak akademik hayata geldi kendisi.

Danistay’in, din ve vicdan 6zgiirliigiliyle ilgili benim goziimde cok kotii bir
sicili var. Yillardan beri verdigi kararlarla, mevzuati genisletmek yerine, Tiirki-
ye’de adeta din ve vicdan 6zgiirliigiine iligskin sorunlarin kaynagi haline getirdigi
bir imaj1 var benim kafamda. Tabii, din ve vicdan 6zgiirliigii deyince, Anayasa
Mahkemesi i¢in de ¢ok iyi seyler diisiinmedigimi sdyleyebilirim. Yani bazen kotii
bir mevzuat, iyi ellerde ¢ok iyi sonuglar verebilir, bunu goriiyoruz; ama maalesef,
Tiirkiye’de mevzuat ne kadar iyi de olsa, ne kadar acik da olsa, tutup Anayasanin
10. ve 40. maddelerini degistirmeye kalktiginiz zaman iptal ediliyor, yani o yon-
de kafa calistirilarak.

Nihat hocam, akademisyen olarak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi igti-
hatlar1 ger¢evesinde din ve vicdan 6zgiirliigiine iligkin ¢erceveyi ortaya koyacak.

Oturum Bagkanlig1 degil de, aslinda bu konuda konusmay1 daha ¢ok ter-
cih ederdim. Bagkanlik konumuna kendimi ¢ok yakistiramiyorum, ama zaten son
anda haberdar oldum Baskan oldugumdan. O yilizden mecburen itiraz edemedim
bu konuya.

Sizinle baglayalim hocam.
Prof. Dr. ALI ULUSOY- Tesekkiir ediyorum Saym Bagkan.

Oncelikle hepinizi saygiyla selamliyorum. Sayin Aydm Giilan hocanimn
sahsinda, Siddik Sami Onar Arastirma Merkezine ve Istanbul Hukuk Fakiiltesine
de cok tesekkiir ediyorum bana bu firsat1 tanidiklar1 i¢in. Ankara Hukuk eko-
liinden biri olarak, Istanbul Hukuk ekoliiniin bdyle bir toplantisina katilmaktan
ayrica onur duydugumu da belirtmek istiyorum.
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Sunusum, diistince, din ve vicdan hiirriyeti olarak yazilmig durumda; ama
ben biraz daha agirlikli olarak, aslinda ifade hiirriyeti agirlikli bir sunus yap-
may1 diisiiniiyorum. Biliyorsunuz, zaten ifade hiirriyeti biitiin diger hiirriyetlerin
temelini olusturuyor, aslini olusturuyor. Din ve vicdan hiirriyeti dahil, toplanti
ve gosteri ylriiyligii hiirriyeti dahil, basin hiirriyeti dahil, bunlarin hepsinin te-
melini ifade hiirriyeti olusturuyor. Ifade hiirriyeti, Bat1 demokrasisinin belki de
glinlimiizdeki en 6nemli hiirriyeti desek, bence yanlis olmaz. Yani giinlimiizde
demokrasiyle ilgili mevcut biitiin tartismalarin temelinde yatan esas hiirriyet ifa-
de hiirriyeti aslinda. Hatta ifade hiirriyetine iliskin olarak bir¢ok kaynakta “De-
mokrasinin bek¢i kdpegi” terimi de kullaniliyor. Dolayistyla bu ifade hiirriyeti
konularin temeli.

Yine ¢ok bilinen bir ifade, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ve daha énce
komisyonken de verilen kararlar var. Kisiyi rahatsiz eden, sok eden ve can yakan
fikirlerin dahi serbestce ifade edilmesi son derece dnemli ve demokrasinin ¢ok
onemli bir faktorii olarak goriiyor.

Din ve vicdan hiirriyetine gelirsek, bu da yine ifade hiirriyetinin ayrilmaz
bir pargas1 demistik. Burada esas énemli goriilen nokta, kiginin igsel diinyasini
korumak. Tabii, burada sadece dini boyutuyla degil; felsefi, ahlaki, siyasi ve yine
dinsel i¢ diinyasin1 korumak amagli bir 6zgiirliikk olarak goriilityor. Tabii, burada
daha piiliiralist bir yaklasim benimseniyor. inananlar, dindarlar yaninda, inan-
mayanlarin, hatta sliphecilerin, agnostiklerin haklarmin da korunmasi yoniinde
Insan Haklari Mahkemesinin igtihadi var ve artik genel kabul goren kavramlar
bunlar.

Hemen ifade hiirriyetiyle baslamak istiyorum. Benim sunusumun aslinda
temel esprisi, Danistay’in ifade hiirriyetiyle din ve vicdan hiirriyetine yaklasi-
miyla Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yaklasimi arasindaki uyusmazliklari
varsa ortaya koymak veya iki yliksek mahkeme arasinda bu konularda nasil bir
baglant1 olusturuluyor, uyumlu ve uyumsuz noktalar nelerdir, esas olarak bunlar1
ortaya koymay1 hedefledim ve olabildigince de Danistay’in son igtihatlariyla da
sunusumu desteklemek istiyorum.

Bence, basin aciklamasiyla ilgili Danistay’in bana gore ifade hiirriyeti bag-
laminda en 6nemli kararlarindan biri, 2002 yilinda Dava Daireleri Kurulunda
verilen bir karar. Igisleri Bakanlig1 bir genelge yaymliyor 2004 yilinda ve basin
aciklamast yapmanin birtakim smirlarini belirliyor bu genelgeyle, somutlasti-
riyor. Bu genelge, daha ¢ok dernekler, sendikalar, kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslar gibi tiizelkisilerin belli konularda basin agiklamasi1 yapmasi-
n1 diizenledigi bir genelge. Burada tabii, trafigi engellememe vesaire gibi kamu
diizeniyle dogrudan alakali birtakim konular1 belirledikten sonra, bana gore esas



Anayasa Mahkemesi ve Idari Yargi Kararlar: Isiginda Idare Hukukunda
Temel Haklar ve Ozgiirliikler 149

onemli nokta, mesela, tiizelkisilerin yonetim ve denetim organlarinin sayisinin
5 katin1 agsmama gibi bir sinir koyuyor basin agiklamasi esnasinda. Yine acik
havada yapilmasini zorunlu tutuyor ve 1 saati gegmeme gibi bir sinir koyuyor.
Bu genelgeye karsi dava aciliyor Danistay’da ve Danistay, hem 10. Daire, hem
de Idari Dava Daireleri Kurulu bu genelgeyi hukuka aykir1 bulmuyor. Kars1 oy-
lar var Dava Daireleri Kurul kararinda. Ben karsi oyda bulunanlar i¢indeyim.
Tabii, dogrudan kanuni dayanaginda da aslinda sorunlar var bu sinirlamalarin;
ama onun da Stesinde, Anayasa ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi anlaminda,
bence hakkin 6ziine de dokunan ¢ok agir sinirlamalar oldugunu ve hukuka aykiri
oldugunu diisiiniiyorum. Ben, Danistay’in bu i¢tihadinin Avrupa insan haklari
normlariyla bagdastigini diistinmiiyorum kisisel olarak.

Yine bagka bir konu -yakin zamanlarda basinda da duymussunuzdur- bir
degisiklik yapildi ilgili yonetmelikte. Ulusal ve resmi bayramlarla ilgili bir yo-
netmelik, bunlarin kutlamalartyla ilgili bir yonetmelik. Bu yonetmelikle, Atatiirk
anit ve biistiine celenk koymaya getirilen birtakim sinirlamalar var. Ozel hukuk
tiizelkisilerinin, siyasi partilerin ve gergek kisilerin, Atatiirk anit ve biistline ¢e-
lenk koymasi yasaklaniyor bir anlamda, yani biiylik dl¢iide sinirlaniyor. Resmi
bayramlarda, ulusal bayramlarda bunlarin gelenk koymasi biitliniiyle yasakla-
niyor bu yonetmelikle. Bu yonetmelige kars1 acilan davada -heniiz dava nihai
olarak sonuglanmadi, ama yiiritmeyi durdurma asamalar1 sonuglandi- hem 10.
Daire, hem de Danmistay Idari Dava Daireleri Kurulunun, ¢elenk koymanin kaldi-
rilmasinin -¢elenk koyma hakki deniliyor hatta kararda- hukuka aykir1 olmadig:
yoniinde bir kararlari var. Yine Dava Daireleri Kurulu kararinda karsi oylar var,
ben de o kars1 oylar i¢gindeyim. Ben burada, bu yonetmelikle yapilan diizenleme-
de, ifade hiirriyeti anlaminda ¢ok agir bir sinirlama oldugunu diigtiniiyorum.

Cok ayrintiya girmeyecegim, ama ¢ok kisaca geceyim. Burada, diisiinceyi
basin yoluyla agiklama hiirriyeti kapsaminda bazi Danistay kararlarindan bahse-
decegim. Konya Ticaret Odasinda bir meslek mensubu Ticaret Odas1 Y onetimini
agir derecede elestiriyor yerel basinda ve Ticaret Odas1 da bu meslek mensubuna
ceza veriyor, idari ceza uyguluyor, uyarma cezasi veriyor. Bu cezaya karsi agilan
davada, ifade hiirriyeti kapsaminda oldugu ve bu elestirilerin ¢ok agir elestiriler
de olsa, bu elestirilere meslek orgiitii yonetiminin katlanmas1 gerektigi yoniinde
karar verdi Danistay. 8. Daire ve Idari Dava Daireleri Kurulunda da onanan bir
karar.

Yine bir 6gretim iiyesi, Cukurova Universitesinden bir gretim iiyesi, Uni-
versite YOnetimini ¢ok agir derecede elestiriyor yerel basinda yazdig1 bir yazida
veya verdigi bir demegte. Universite yoneticilerinin ayak oyunlartyla atandigini
ileri siiriiyor. Tabii, bdyle bir sey yok bildiginiz gibi. Universite yonetimi de di-
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siplin cezas1 uyguluyor bu dgretim iiyesine. Yine bu disiplin cezas1 da Adana ida-
re Mahkemesi tarafindan ifade 6zgiirliigii kapsaminda goriiliiyor, agikca kararda
da ifade ediliyor; fakat Danistay 8. Dairesi bu karar1 bozuyor, “Bu elestiriler ¢ok
agir. Bunlari ifade 6zgiirliigli kapsaminda goremeyiz” seklinde bir ifadeyle karari
bozuyor. Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu zamaninda, bu ifade hiirriyetiyle ilgili
cok temel bir karardir Ingiltere’ye kars verilen karar. 8. Dairenin bu kararinin bu
kararla bagdasmadigini diigtinliyorum.

Yine bir Bagbakanlik genelgesi, yine bu da diisiinceyi basin yoluyla agik-
lama hiirriyetiyle baglantili. Bir Bagbakanlik genelgesi, memurlara, tim kamu
gorevlilerine, hiikiimetin siyasi, ekonomik ve sosyal politikalarina yonelik agik-
lama yapma ve goriis bildirme yasagi ongdren bir bagbakanlik genelgesi. Bu ¢ok
giincel bir karar degil. Hiikiimeti siyasi olarak elestirme yasagi deyince, giincel
bir karar oldugunu diisiinebilirsiniz. Diisiindiigiiniiz gibi degil. Daha eski bir ge-
nelge bu, 1997 tarihli bir genelge. Bu genelgeye karsi acilan davada, Danistay 5.
Dairesi, bu genelgenin hukuka aykirt olduguna karar veriyor, kamu gérevlilerinin
diisiincelerini agiklama hiirriyeti kapsaminda oldugunu diisiiniiyor; yani hiikii-
meti siyasi yonden elestirmek de kamu gorevlilerinin ifade hiirriyeti kapsaminda
oldugu diisiincesiyle bu genelgeyi iptal ediyor. Fakat daha sonra Dava Daireleri
Kurulu bu karart kaldirtyor, ama esastan degil; bu davayi acan sendikanin son-
radan ehliyetiyle ilgili bir sikint1 ortaya ¢ikiyor. Sendika feshedilmis dava siireci
iginde, bu nedenle; yani daha sekli bir noktadan verilen bir bozma karar1 var. Ama
sonug olarak, o genelgenin nihai olarak hukuka uygun hale geldigini sdyleyebili-
riz, yani iptal karar1 sonradan kaldirildigr igin.

Yine burada siyasetcilerin diisiince agiklamasiyla ilgili bazi kararlar var.
Danistay’in son yillarda verdigi kararlardan 6rnekler verecegim. Biliyorsunuz,
Avrupa insan haklari normlarina gore, siyaset¢ilerin ifade hiirriyetini daha bir {ist
seviyede gorilyor Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi. Yani zaten normal vatandas-
larin, normal insanlarin ifade hiirriyeti giivence altina alinmig; ama siyasetgilerin
siyasi konularda agir elestirilerinin daha iist seviyede bir koruma altina alinmasi
gerektigi yoniinde ictihatlar1 var. Burada, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin
onemli bir karari, Ispanya’ya kars1 verdigi Castells karar1. Bir milletvekili, her-
halde mubhalif bir milletvekili, mevcut hitkkiimete kiifiir derecesine varan birtakim
agir elestiriler getiriyor ve buna bir yaptirim uygulaniyor, daha dogrusu mahke-
meler tarafindan tazminata mahkum ediliyor. Burada ihlal olduguna karar veriyor
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi. “Milletvekillerinin siyasi diisiincelerini ifade
etmesi ¢ok daha iist seviyede bir glivenceye tabi tutulmalidir ifade hiirriyeti kap-
saminda” seklinde bir ihlal karari var.
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Bizim Danistay’in benzer kararlarindan bahsedersek, DTP Milletvekili
Aysel Tugluk’un birtakim agiklamalarina yer verdi diye o televizyon kanalina
RTUK tarafindan verilen cezalar var. PKK’nm muhatap alinmasi gerektigi yo-
niinde, “Sayimn Ocalan” seklinde ifadeler 6zellikle cezaya gerekge olarak 6ngo-
rilmiis. Tabii, “Bunlarla niye ceza verilmis? Zaten artik serbest oldu bu konular”
diyeceksiniz; ama o 2010’da verilen bir karar. 2010’da herhalde siyasi ortam bu
tiir elestirilere cok sey degildi. RTUK tarafindan CNN Tiirk e verilen bir ceza var.
Ankara Idare Mahkemesi davayi reddediyor, yani bunlar1 ifade hiirriyeti kapsa-
minda gérmiiyor, Danigtay 13. Dairesi de bu karar1 onuyor. Su andaki konjonk-
tiirde ¢ok igtihat oldugunu sdyleyemeyiz herhalde.

Yine bir siyasi parti yoneticisi, ayn1 zamanda tiniversite dgretim iiyesi, o
zamanki bagortiisii yasagini agir derecede elestiren bir demeg veriyor yerel basin-
da. “Bagortiiliiler katillerden tehlikeli mi?” baglikli bir yaz1 ¢ikiyor yerel basinda
ve bu nedenle o dgretim {iyesi, aslinda bir siyasi partinin de yoneticisi, kamu
gorevinden ¢ikarma cezasi aliyor bu ifadesi nedeniyle. Yani ceza da o kadar agir
bir ceza, kamu gérevinden ¢ikarma cezasi aliyor. Bu ceza, o zamanki Konya ida-
re Mahkemesi tarafindan hukuka uygun bulunuyor, Danistay 8. Dairesi tarafin-
dan da onaniyor. Yine ifade hiirriyeti kapsaminda herhalde Avrupa insan haklari
normlartyla bagdastirmanin miimkiin olmadig bir igtihat.

Osman Ozbek’in -bir siyasi kimligi de var sonradan- hiikiimetin PKK po-
litikasin1 sert elestiren bir demecini verdigi igin, Star Televizyonuna verilen bir
ceza var. Burada, Danistay’in tersi bir yaklasimla, bunlarin ifade hiirriyeti kap-
saminda oldugunu, dolayisiyla bu nedenle ilgili kanala ceza verilemeyecegi yo-
niinde bir i¢tihadi var. Bunun da Avrupa insan haklari normlarina daha uygun bir
igtihat oldugunu sdylemek miimkiin.

Yine ifade hiirriyeti kapsaminda diger bir konu, basin-yayin organlarinda
kisilere yonelik hakaretvari ifadelerin ifade hiirriyetiyle baglantis1 konusunda ve-
rilen birtakim kararlar var. Alem FM isimli bir radyo kanalinda, Ankara Biiyiik-
sehir Belediye Baskaninin yilbast kutlamalarint yaptirmamasina yonelik cok agir
bir elestiri var; “Yobaz” diye tabir ediliyor, Belediye Baskanina “Yobaz” denil-
mesi s6z konusu. Bu nedenle bu radyo istasyonuna yayin durdurma cezasi veri-
liyor RTUK tarafindan. Buna kars1 agilan davada, dnce idare mahkemesi davay1
reddediyor, yani ifade hiirriyeti kapsaminda gérmiiyor; ama Danistay 13. Dairesi-
nin, hatta burada Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin biraz énce bahsettigim bu
Castells kararini ve yine Avusturya’ya karst verilen Lingens kararint da agik bir
referans gostererek, hakaretvari de olabilecek bu tiir agir elestirilerin ifade hiir-
riyeti kapsami oldugu yoniinde bir karar var. Yine o zamanki RTUK Baskanina
yonelik birtakim hakaretvari sayilabilecek ifadeler nedeniyle bir kanala verilen
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cezada tersi bir yaklasimi var Danistay’in; bunlarin ifade hiirriyeti kapsaminda
goriilemeyecegi, ¢linkii hakaretvari nitelikte oldugu yoniinde.

Burada Insan Haklari Mahkemesinin temel yaklagimi, “Eger kamusal bir
kimliginiz varsa, politikaci veya kamusal bir figlirseniz, kamusal kimliginiz var-
sa, ¢cok agir elestirilere katlanmak zorundasiniz” seklinde 6zetlenebilecek bir
yaklasim, yani genelde ifade hiirriyeti kapsaminda gordiigu.

Estonya’ya kars1 verilen bir karar var. Cok kisisellestirilmis, artik cok agir
kiiftir niteliginde bir sey varsa, bunu da ifade hiirriyeti kapsaminda gérmedigi bir
karar1 var.

Yine bu kamusal etkinliklerin diizenlenmesi konusunda miilki amirlerin,
kaymakamliklarin, valiliklerin yasaklamalarina kars1 verilen kararlar var. Bura-
da Danistay’in temel yaklasimi, bunlarin ifade hiirriyeti kapsaminda goriilmesi
gerektigi, dolayisiyla yasaklama seklinde sinirlamalar getirilmemesi gerektigi.

Yine bir televizyon kanalinda, bir doktor organ ticareti yapmakla suglani-
yor, bununla ilgili bir haber program1 yapiliyor. Bu haberi yayimlayan televizyon
kanalina verilen cezalarda Danistay, kimsenin su¢lu oldugu sabit oluncaya kadar
suclu gosterilememe, masumiyet karinesi kapsaminda goriiyor, bu sekilde verilen
cezalari ifade hiirriyeti kapsaminda gormiiyor.

Internetle ilgili BTK nin, Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumunun, in-
ternet hizmetlerini sinirlayan, internete birtakim sinirlamalar getiren bir diizen-
lemesine kars1 Danistay’in verdigi YD ret karar1 var. Burada da daha ¢ok ailenin
vesairenin korunmasi, ¢ocuklarin ve ailenin korunmasi kapsaminda, internete bu
tiir sinirlamalar getirilmesi hukuka uygun bulundu, internetle ilgili ifade hiirriyeti
biraz dar yorumlandi diyebiliriz.

Din ve vicdan hiirriyetine ¢cok kisaca deginecegim, daha ifade hiirriyeti
agirhiklt sunum yapacagimi da sdylemistim. Belki bir-iki hususa 6zel olarak dik-
kat ¢ekmek gerekiyor.

Biliyorsunuz, bagértiisii yasagiyla ilgili Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi-
nin tinlii Leyla Sahin karar1 var. Bildiginiz gibi, kamuoyunda bu karar ¢cok degisik
sekillerde yorumlanabildi, ama benim bu karardan anladigim su: “Eger bir devlet
kendisi i¢in kamusal ihtiya¢ oldugu diisiincesiyle tiniversite 6grencilerine basor-
tiislinii yasaklarsa, ben bu yasag1 Sozlesmeye aykiri bulmam. Demek ki, o devlet
boyle bir ihtiya¢ hissediyor; kamu diizeni yoniinden, basortiisii takmayanlarin
haklarmin korunmasi yoniinden veya baskiya maruz kalmamasi yoniinden boyle
bir yasaga ihtiya¢ duyuyorsa, bu yasak Sozlesmeye aykirt olmaz” seklinde anli-
yorum. Ama bence su anlama gelmiyor bu: Eger devlet bu konudaki diislincesini
degistirir, “Ben artik basortiistinii serbest birakiyorum” derse kendi diizenlemele-
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riyle, bu serbest birakma Sozlesmeye aykirt midir? Yani bagortiisii takmayanlari,
laikleri koruma anlaminda, onlarin baski altinda tutulmamasi1 anlaminda, “Sen bu
yasagl devam ettirmek zorundasin” seklinde anlagilir m1? Ben, bu karardan bu-
nun anlasilamayacagimi diisiiniiyorum. Yani insan Haklar1 Mahkemesinin 6niine
tekrar bu serbestlik gelirse, Insan Haklar1 Mahkemesi ne yonde karar verir, onu
tam bilmiyorum; ama en azindan Leyla Sahin kararindan boyle bir sonug ¢ika-
rilamayacagini diisiiniiyorum; yani o karardan, “Bagortiisiinii serbest birakamaz-
sin” sonucunun ¢ikmadigi diisiincesindeyim.

Biliyorsunuz, yine kamu gorevlilerine bagortiisiinii serbest birakan bir yo-
netmelik ¢ikt1 ekimde. Buna iliskin ¢ok yeni bir karar, bu yonetmelige iliskin Da-
nigtay 5. Dairesi yiiriitmeyi durdurma ret karar verdi; yani yonetmeligi hukuka
uygun buldu, kamu gorevlilerine yonetmelikle basgortiisiiniin serbest birakilma-
sinda bir hukuka aykirilik gérmedi. Isvicre’ye karsi Avrupa insan Haklari Mah-
kemesinin verdigi karar var; bir 6gretmenin basortiisii takmasini, daha dogrusu
Ogretmene basortiisli yasagi getirilmesini Sozlesmeye uygun buldugu bir karar
var. Bu kararla ne derece bagdasir, saniyorum tartigilabilir.

[k ve ortadgretimde segimlik ders olarak din bilgisi dersinin zorunlu olma-
sina iligkin birtakim kararlar var. Vaktim sinirli oldugu i¢in, bunlara ¢ok degine-
meyecegim; ama bununla ilgili de Danistay 8. Dairesinin bir gelgitleri oldu. Son
geldigi nokta, din dersinin zorunlu tutulabilecegi yoniinde. izzettin Dogan’n,
cem evlerine hukuki statii verilmesi yoniinde bir talebi oldu Basbakanliga. Bu-
nun reddi islemine kars1 agtign davada hukuka aykirilik bulunmadi. Bu da Insan
Haklar1 Mahkemesine gidecek herhalde, dyle anlasiliyor; ¢iinkii artik i¢ hukuk
yollar tiikendi. Tabii, 6nce Anayasa Mahkemesine gidecektir; ama santyorum
Anayasa Mahkemesinin bireysel bagvurudan dnce kesinlesti, ondan ¢ok emin de-
gilim. Yani Anayasa Mahkemesine gitmeden, dogrudan Insan Haklar1 Mahkeme-
sine gitmis olabilir, tam bilemiyorum.

Sonug olarak, ifade hiirriyetiyle baglantili olarak, Danistay ictihatlariyla
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi standartlar1 arasinda bazi uyumsuzluklar oldu-
gunu diistiniiyorum. Sorular gelirse, bunu daha ayrintili da tartigabiliriz. Yine bu
konuda son gelismeler gercevesinde, Gezi olaylar1 ve ondan sonraki gelismeler
cercevesinde, Onlimiizdeki donemde bu konuda uyumsuzlugun daha da artabile-
cegi diisliniilebilir.

Din ve vicdan hiirriyetiyle ilgili ise, su ana kadar ¢ok dénemli bir sorun
cikmadigimi; ama bundan sonra gelebilecek birtakim davalarla ilgili boyle bir
sorunun ¢ikabilecegini diisiiniiyorum.

Beni sabirla dinlediginiz i¢in tesekkiir ediyorum. Siiremi biraz astigim icin
de 6ziir diliyorum.
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Prof. Dr. Abdurrahman EREN- Cok tesekkiir ediyoruz.
Zamani iyi kullanmak i¢in, s6zli hemen Nihat hocama veriyorum.

Prof. Dr. NIHAT BULUT- Tesekkiir ediyorum. Hepinizi saygiyla selam-
ltyorum.

I. DIN VE VICDAN OZGURLUGUNUN ONEMi

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi cercevesinde, biraz da Mahkeme karar-
lar1 151¢1nda din ve vicdan Ozgiirligiinii ele alacagim. Esas itibartyla iki konu
tizerinde duracagim. Birincisi, bu 6zgiirliigliin nemi ve sdzlesmede nasil diizen-
lendigi, ikincisi ise din ve vicdan 6zgiirligiine yonelik yaygin miidahale tiirleri.

Din ve vicdan 6zgirligi iki acidan ¢ok onemlidir. Bir tanesi demokra-
tik gogulculuk. Hakikaten Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de demokratik bir
toplumun temellerinden birisi olarak nitelendiriyor din ve vicdan 6zgiirliigiinii.
Bunu da ¢ogulculuk esasinda acikliyor. Burasi gercekten de dnemli. Ama daha
onemlisi, din ve vicdan 6zgiirliiglinlin insan onuru agisindan tasidigt deger. Ma-
lum, insan onuru insanligin asgari esigini ifade eder ve bu 6zelligi dolayisiyla
da biitiin 6zgiirliiklerin amacini teskil eder. insan onuru, insana belli bir sekilde
davranilmasini gerektirir. Bu, dyle bir davranis cizgisidir ki, bunun altina inil-
digi zaman, insanin insan olmaktan ¢ikarilmasi s6z konusu olur. Tarih boyunca
insanlar1 insanliktan ¢ikarmanin en 6nemli araclarindan birisi onlarin dinlerine
kars1 yapilan saldirilar ya da din dolayisiyla ortaya ¢ikan ayrismalar olmustur. Bu
nedenle, bir insanin inancina nasil bakildigi, esasinda ona deger verilip verilme-
digiyle dogrudan orantilidir. Din ve vicdan 6zgiirliigii bu yiizden ¢ok dnemli bir
ozgiirliiktiir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi bu 6zgiirliigii dini boyutu agisin-
dan, miiminlerin kimligini ve hayat algilarini olusturan en yagamsal niteliklerden
birisi olarak goriiyor . Tabii ki, bu nitelendirme tersinden de yapilabilir; yani din-
sizler, herhangi bir dine inanmayanlar, ateistler vesaire gruplar i¢in de inanmama-
nin ayni degeri ifade ettigi sdylenebilir. Basta da sdyledigim gibi, din ve vicdan
Ozglrliigli demokratik ¢ogulculuk acgisindan ve insan onuru bakimindan hayati
Ooneme sahiptir.

II. SOZLESMEDE DiN ve VICDAN OZGURLUGU

AIHS 9. Maddede diizenliyor din ve vicdan &zgiirliigiinii. Bir kere, 6z-
giirliiglin iki boyutunun varligindan s6z edebiliriz. Birincisi vicdan ya da inang
boyutu. “Herkes diisiince, din ve vicdan 6zgiirliigline sahiptir” diyor Sozlesme.
Bu baglamda, belki dar anlamda inang ya da vicdan diyecegimiz 6zgiirliik, hi¢bir
bicimde sinirlandirilmayacak olan mutlak bir hak olarak karsimiza ¢ikiyor. Bu-
nun yaninda Sozlesme, bu hakkin din degistirme 6zgiirliigii de icerdigini ifade
ediyor. Yine bu hakkin, din ve inanci tek basina yahut topluluk halinde, aleni
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ya da gizli olarak yasama, ayin yapma, ibadet etme yahut uygulamay1 da kap-
sayacagini ifade ediyor. Buna da aslinda kabaca dinini ifade etme yahut dinin
gereklerini yerine getirme diyebiliriz.

Sinirlandirma meselesine gelince, birinci boyutun sinirlandirilmast miim-
kiin degildir. Bu, mutlak bir haktir ve biitiin uluslararasi insan haklar1 belgelerin-
de ve anayasalarda bu sekilde kabul edilmistir. Fakat mutlak hak olma 6zelligi
din ve vicdan &zgiirliigiinlin biitiinline samil degildir. Elbette diger dzgiirliikler
gibi din ve vicdan 6zgiirliigii de sinirlanabilir; ama bunun sartlar1 vardir, neden-
leri vardir. Bu nedenler S6zlesmede yazilmis; kamu giivenligi, kamu diizeninin
korunmasi, genel saglik, genel ahlak, bagkalarinin hak ve yiikiimliiliikklerinin ko-
runmasi... gibi. Yani bu nedenlere dayanilarak, din ve vicdan 6zgiirliigliniin disa
vurumuna iliskin tarafin1 sinirlandirmak miimkiindiir. Ama tabii ki, bu sebeplere
dayanmak tek basina yetmiyor. Bilindigi gibi, bu sinirlamanin yasayla yapilmasi
ya da yasal dayanaginin olmasi ve her haliikarda sinirlamanin demokratik toplum
diizeninin gereklerine uygun olmasi lazimdir. Yani sinirlama yapilabilir ama si-
nirin siiri da vardir.

II1I. DUSUNCE, DiN VE ViCDAN KAVRAMLRININ ANLAMI

Acaba Sozlesmede ifade edilen diisiince, din ya da vicdandan neyi anla-
mak lazimdir? Bunlar hangi degerleri ifade ediyor, neleri kapsayip neleri kap-
samryor? Bunu agikliga kavusturmak, kisacasi din ve vicdan 6zgiirliigii agisinda
So6zlesmenin kapsamini belirlemek lazim. Bir kere, diisiince, din ve vicdandan ne
kastediliyor? Burada kastedilen, her tiirlii bireysel fikir ve tercihler degil. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi, her tiirlii bireysel fikir ve tercihleri igeren degerleri bu
cercevede ele almiyor; sadece “belli diizeyde kudret, ciddiyet, biitlinliikk ve neme
sahip goriisler, dini ve felsefi inang¢lar1” dikkate aliyor. Bu noktada Mahkeme,
kendine gore bir kriterler gelistirmis. Belli fikir ve tercihlerin din ya da inang
olup olmadigini degerlendirirken, “belli diizeyde kudret, ciddiyet, biitlinliik ve
oneme sahip goriisler” olciitiinii kullaniyor. Mahkeme ayrica inangla goriisii de
birbirinden ayiriyor. Goriigler daha ziyade 10. madde cergevesinde ele aliniyor.
Somut olarak bakacak olursak, semavi dinlerle Budizm, temel inanglardan say1-
liyor; ama bunun yaninda, Yahova sahitligi, tanrisal inan¢ merkezi gibi inang sis-
temleri de yine 9. Madde kapsaminda degerlendiriliyor. Bunun diginda, pasifizm,
ateizm, komiinizm, laisizm de yine maddenin korumasindan yararlanan felsefi
diisiinceler olarak karsimiza ¢ikiyor. Buna karst Mahkeme, azinlik grubuna dahil
olma vicdanini, intihara yardim anlayigini, 6liim sonrasinda insan bedeninden
arta kalanlar {izerindeki tasarruf hakki konusundaki inanglar1 kapsam dis1 say1-
yor. Bu son hususlart madde kapsaminda, diisiince, din ve vicdan degerinin di-
sinda say1yor.



156 Idare Hukuku ve Ilimleri Dergisi

IV. DIN VE VIiCDAN OZGURLUGUNUN KAPSAMI

Daha spesifik olarak S6zlesmenin kapsamina bakacak olursak, “bir inanca
sahip olma hakkinin” sik1 bir bigimde korundugunu goériiyoruz. Bu hak mutlaktir.
Kimse inanc1 dolayistyla su¢glanamaz, kinanamaz. Yine hi¢ kimse inancini agikla-
maya zorlanamaz. Yani sahip olunan bir inancin agiklanmamasi da aslinda madde
kapsaminda koruma gérmektedir.

Inancin agiklanmasma gelince, agiklama tek basma ya da topluca yahut
acikca veya ortiilii bir tarzda olabilir. Insanlar dini inanglarini, kanaatlerini tiir-
li yollarla agiklayabilirler, bunun ibadetini yapabilirler, egitimini alabilir veya
cocuklart i¢in bunu saglayabilirler. Bu egitim sadece okullarda, egitim kurumla-
rinda alinan tedrisat1 igermez. Insanlar inanglarii baskalarina anlatma hakkina
da sahiptirler. Yani bir kisi kendi dini inanglarin1 hararetle bagkalarina aktarma
pesinde kosabilir. Mahkeme bunu da egitim kavrami ger¢evesinde ele aliyor.

Mahkeme, dini cemaat hayatina genel katilimi1 ve dini vecibelere gore hay-
van kesilmesi gibi konular1 da din ve vicdan 6zgiirliigiiniin kapsamu i¢inde ele ali-
yor. Yine diger bireylerin inanglarin1 degistirmeleri hususundaki ikna ¢aligmalari
da madde kapsaminda degerlendiriliyor. Fakat Mahkeme, dini inancin ifadesi agi-
sindan merkezi nitelik tastyan bir faaliyet ile yalnizca bir din veya inancin ilham
verdigi yahut tesvik ettigi faaliyetler arasinda bir ayirim yapiyor. Bu, aslinda pra-
tikte onemli bir husus. Ciinkii birinci kisim konusunda ¢ok titiz olan Mahkeme,
ikinci grup icin aynu titizligi gostermeyebiliyor. Yani inang agisindan hayati olan
seylerle biraz teferruat sayilabilecek seyleri birbirinden ayiriyor. Mesela, Ingilte-
re’de pasifist birisi askerlere brosiir dagitiyor ve bu brosiirde hiikiimeti elestiriyor.
Bunun iizerine de mahkum ediliyor. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine gittigi
zaman Mahkeme, burada meseleye din ve vicdan 6zgiirliigii agisindan bakmiyor.
Ciinkil diyor, “yapilan is inancin geregi olsa da, aslinda hiikiimeti elestirme isi,
dolayisiyla ifade 6zgiirliigliyle alakalidir”.

Yine Mahkeme, kiirtajla ilgili olarak, kiirtaji dnlemeye yonelik faaliyetler
yapan bir grubun etkinligini “dinsel temelli bir etkinlik” olarak niteliyor, ama
sonugcta “bu, din 6zglirliigii cergevesine ele alinamaz, bu bir toplumsal faaliyettir”
diyor ve sorunu bir goriisiin ifadesi ¢er¢evesinde degerlendiriyor.

Genel olarak din ve vicdan 6zgiirliigii devletin pasif kalmasiyla gergekle-
sebilecek bir 6zgiirliik, yani negatif nitelikli bir hak olarak bilinir. Fakat din ve
vicdan 6zgiirliigiiniin bir de pozitif yoni vardir. Nitekim Mahkeme de, bazen bu
ozglrliigiin devlete pozitif yiikiimliilikkler yiikledigini ifade ediyor. Bir kere dev-
letin din 6zgiirliigiinii ¢ogulculuk ve karsilikli hosgorii ruhuyla saglama, hayata
gecirme yikiimliiligi bulunmaktadir. Mahkeme bu konuda devlete bir pozitif
yiikiimliilik yiiklendigini, yani devletin bunu yapmas1 gerektigini ifade ediyor.
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Diger taraftan insanlara ibadet ortam1 saglama konusunda devletin ylikiimliiligii-
ni tartigiliyor. Fakat bu konuda ¢ok cesur olmadigini vurgulamak gerekiyor. Me-
sela, ¢alisan kiginin ibadete katilimiyla ilgili olarak Mahkeme titiz davranmiyor.
“Calisanlar caligma saatlerine uymakla yiikiimliidiir” diyor. Yine “dini gerekler
gerekce gosterilerek, insan ise gitmekten kaginamaz” diyor. Yine bir din adami
caligirken, sekiiler gérevlerinin dini inanglartyla ¢atistigini soyliiyor ve sikayette
bulunuyor, Mahkeme de buna karsin, “son tahlilde, din ve vicdan 6zgiirliigiinii
hayata gecirmek igin, elinde istifa diye bir mekanizma var; bunu kullanabilirsin”
diyor. Kisacasi mahkeme bu konuda cok titiz degil.

Tiirkiye’ye ilgili bir davada, Silahli Kuvvetler mensubu, kendi iddiasina
gore, dini ibadetlerini yaptigi i¢in ordudan atiliyor. Mahkeme diyor ki, “Silahli
Kuvvetler mensubu oldugun zaman, askeri yasamin zorluklari temelinde, inanci-
nin gereklerini yerine getirme konusunda birtakim sinirlamalar getirilecegini bi-
liyordun.” Dolayistyla bu tiir davranislar sebebiyle ordudan atilmay1 S6zlesmeye
aykirt bulmuyor.

V. DIN VE VICDAN OZGURLUGUNE YONELIK TEMEL
TARTISMA ALANLARI VE BAZI MUDAHALE TURLERI

Din ve vicdan 6zgiirliigiine yonelik yaygin miidahale tiirlerine gelince, res-
mi din meselesi bunlardan birisidir. Bilindigi gibi Avrupa’da birtakim devletlerin
resmi dinleri bulunmaktadir. Bu konu Mahkemenin Oniine getirilmistir. Mahke-
me bu konuda sdyle diyor: “Zorunlu katilim istenmiyorsa sayet yahut ayrilmak
yasaklanmamissa, bir devletin dininin bulunmasinin din ve vicdan 6zgiirliigiiyle
celigen bir tarafi yoktur”.

Zorunlu askerlik hizmeti ve vicdani ret konusu din ve vicdan 6zgiirligi
baglaminda ele alinan bir baska konudur. Bilindigi gibi S6zlesme vicdani red-
de iliskin agik bir hiikiim icermiyor. Ancak, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi,
bu konunun din ve vicdan 6zgiirliigli baglaminda degerlendirilebilecegini diisii-
niiyor. Mahkeme’ye gore, askeri hizmet yiikiimliiligii ile kisinin sahip oldugu
inanglar arasinda ciddi ve iistesinden gelinemez bir ¢eliski varsa vicdani ret din
ve vicdan 6zglirliigliniin sagladigi giivenceden yararlanacaktir.

Bu konunun pratikte daha ¢ok dostane ¢6ziim yolu ve devletlerin kendi i¢
hukukundaki diizenlemeleriyle ¢oziildiigiinii gorliyoruz. Ancak bu konuda dii-
zenleme yapmayan Tiirkiye i¢in sorun giincelligini korumaktadir. Nitekim vicda-
ni ret dolayisiyla askeri yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyen ve bu ylizden stirekli
ceza alan kisiler bulunmaktadir.

Avrupa’da yasanan kilise vergisi tartismalari din ve vicdan 6zgirliigi ile
ilgili bir baska ihlal konusudur. Bu konuda Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin
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temel yaklagimi, “kilise iiyesi olmayan kisilere kilise vergisinin yiiklenmesinin
Sozlesmeye aykirt oldugu” seklindedir. Fakat burada ilging bir sorun daha var;
eger bir devlet kilise vergisi aliyorsa, bu, bir bigimde insanlarin inanglarini tespiti
anlamina gelir. Acaba bu durum S6zlesmeye aykir1 degil midir? Mahkeme ilging
bir bi¢imde bunu Sézlesmeye uygun bulmaktadir.

Kiyafet konusu, ihlaller hususunda iizerinde biraz ayrintili olarak durmay1
hak eden bir meseledir. iki 6rnekten hareketle sorunu irdelemek yararli olacaktr.
Birincisi Dehlab/isvigre karari, bir de bizdeki Leyla Sahin karar1. Dehlap Isvigre
kararinda, kiigiik ¢cocuklara 6gretmenlik yapan basortiilii bir 6gretmen séz konu-
su. “Buna izin verilmemesi S6zlesmeye aykir1 degildir” diyor Avrupa insan Hak-
lar1 Mahkemesi. Burada kullandig1 gerekgeler ilging. Bunun altini ¢izmek lazim.
“Basortiisii ¢ok gii¢lii bir dis dini semboldiir” diyor Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesi ve ilave ediyor: “Basortiisii, toplumsal cinsiyet esitligi ilkesiyle bagdasmasi
gii¢ olan dini bir emirle kadinlara dayatilmaktadir ya da boyle bir goriintii orta-
ya ¢ikmaktadir”. Mahkeme ayrica, 6gretmenin bagortiilii olmasinin “gocuklarin
tizerinde din degistirme etkisi yapabileceginden” s6z ediyor. Mahkemeye gore
ideal olan, 6gretmenin, 6grencilerine hosgori, bagkalara saygi, ayrimceilik yasa-
g1, esitlik anlayis1 agilamasidir. Mahkeme, sonugta basortiilii bir 6gretmenin bunu
yapmasinin zor oldugunu diisiindiigiinden olsa gerek, Dehlab’in yapmis oldugu
basvuruyu reddediyor.

Leyla Sahin karar1 ¢ok bilindigi i¢cin ayrintili bir bigimde anlatmayaca-
g1im. Ama Mahkemenin iizerinde durdugu prensipleri hatirlatmakta yarar var. Bir
kere Mahkeme, burada i¢ hukuku ¢ok 6nemsiyor ve bizim Anayasa Mahkeme
kararina 6zellikle gonderme yapiyor. “Bu mesele hassas bir meseledir. Ben bu
meseleyi ¢dzmek, bu konuda bir sey sdylemek icin, Tiirkiye’deki duruma bir
bakarim” diyor ve bu noktada Anayasa Mahkemesinin kararina egiliyor. Anayasa
Mahkemesinin, AIHM’in de gonderme yapti1 basortiisii ile ilgili kararlarinda
cok romantik bir laiklik tanim1 yaptigini ve laikligi, “yasam bi¢imi” “olmazsa ol-
maz” gibi ifadelerle nitelendirdigini biliyoruz. Bu romantik nitelemelerden sonra,
somut olayla ilgili dyle demis Anayasa Mahkemesi “Kadinlarin giyimlerini dii-
zenlerken, dinsel kurallara uygunlugu ne olursa olsun, basortiisiine dinsel temelle
serbestlik tanimak laiklik ilkesine aykiridir”. Bir kere sunu ifade etmek gerekir
ki Anayasa Mahkemesi kararina konu olan diizenleme, din kurali oldugu i¢in
serbest kilmiyor basortiisiinii. Bireysel bir 6zgiirliik olarak kilik kiyafet serbestisi
getirmeye calistyor. Kald1 ki laiklik dedigimiz sey, din kuralina hi¢bir bigimde
bakmamak, ondan esinlenmemek degildir. Esasinda laiklik, bir kural sadece dini
kuraldir diye o kuralin hukuk kurali haline getirilmemesi ile alakali bir seydir.
Sonugta AIHM, Anayasa Mahkemesinin yaklagimini esas almis ve Leyla Sahin
Kararinda din ve vicdan dzgiirliigiine aykir1 karar vermistir. Ote yandan ATHM,
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kararinda bir takim ilave tespitler de yapmuistir ki bunlara katilmak da miimkiin
degildir.

Mesela, bagortiisiiniin dinsel vecibe olarak algilanmasi halinde, bunu tak-
mayanlar iizerinde bir etki yapacagini sdyliiyor Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesi. Mahkemeye gore, “basortiisii dinsel bir vecibe olarak algilanarak takildig:
i¢in, bu durum takmayanlar {lizerinde bir etki yapacaktir, ¢iinkii Tiirkiye’de niifu-
sun ¢cogunlugu Miisliiman’dir”. Bu durumda bagkalariin haklarmin korunmasi
acisindan bu hakkin siirlandirilmast Sézlesmeye uygundur.

AIHM baska argiimanlar da kullaniyor Leyla Sahin kararinda. “Basortii-
sii konusunda asir1 goriisler, hareketler var, bunlar da dikkate alinmalidir” diyor
mesela. Yasagin altinda, laiklik ilkesinin korunmasi amacinin yattigini soyliiyor.
Ayrica “Basortiisii, iilkede son zamanlarda 6nemli bir siyasal anlam kazanmustir.
Dolayisiyla yasak sosyal bir ihtiyaci da karsilamaya yoneliktir” gibi gerekceler
de kullaniyor.

Cok tesekkiir ediyorum.
Prof. Dr. Abdurrahman EREN- Nihat hocama da ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Bir yarim saatlik tartigma boliimii var; ama ben Oturum Bagkani olarak, bir
5 dakika da olsa bir seyler sdylemeyi diisiiniiyorum. Adem hoca olsaydi, en az 15
dakika konusurdu, ama ben 5 dakikaya sikistirmaya calisacagim.

Tabii ki, din ve vicdan 6zgiirligii konusunda yine Anayasa Mahkemesinin
¢izdigi ¢cergevenin uluslararasi standartlara uymadigini her zaman diisiiniiyorum.
Anayasa Mahkemesi kendine 6zgii laiklik diye bir kavram gelistirerek, laikligin
Tiirkiye’ye 6zgii kosullari ¢ergevesinde, bir resmi ideoloji ¢ergevesinde tanimla-
digini, laikligin bir ideolojinin temel diregi oldugu, bu ¢ercevede de din 6zgiirligi
bakimindan Bati iilkelerindeki ya da sosyalist iilkelerdeki, Hiristiyan iilkelerdeki
uygulamalarin esas alinmayacagi, Tiirkiye’nin kendine 6zgl kosullar ¢ergeve-
sinde bu 6zgiirliigiin kapsaminin ¢izilecegi; bu ¢ergevede, hukuk kurallarinin din
kurallarindan esinlenemeyecegi; inang 6zgiirliigiine iliskin uygulamalarin, yani
ibadet boyutunun kisinin bireysel hayatiyla smirli kalmasi gerektigi, kamusal
alanda goriiniir olmamas1 gerektigini ve buradan da yola ¢ikarak, devletin laikli-
ginin yetmeyecegi, toplumun da laik olmasi gerektigi noktasina kadar getirip, o
donemde birgok yasak¢i uygulamalara igtihatlariyla cesaret vermis, bence zemin
olusturmus. Birlegsmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Komitesinin 22. say1li
genel yorumunda da aslinda bu gergeve ¢ok iyi ¢izilmis din ve vicdan 6zgiirligi
bakimindan. Degerli hocalarimizin goriisleriyle ortaya konuldugu gibi, aslinda
bugiin bir lilkede resmi inancin dahi olmasi, din ve vicdan 6zgiirliigiiyle bagdas-
maz bir sey goriilmiiyor. Onemli olan, diger farkli inanglara bir zorlama, bask1
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uygulanmadiktan sonra olabilir. Norveg’te resmi din var. Diinyada birinci sirada,
Norveg Anayasasinda resmi din var. Malta, Yunanistan, Ispanya, Italya, bunlarda
hep bir mezhep iist tutuluyor. Buna piramit modeli diyebiliriz. inanglari piramit
gibi iice ayirmiglar. En tepede Hiristiyanligin belli mezhepleri var, orta boliimde
belli inanglara yasal statii taniniyor, en alt kademede de diger inang topluluklari
var ve bunlara mali konularda, egitim konusunda farkli ayricaliklar getiriliyor.

Burada tabii, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin de inang 6zgiirliigiine
gelince ¢ok tutarli olmadigim diisiinliyorum. Basdrtiisii konusu burada da o tu-
tarsiz oldugunu diislinliyorum. Hatta Refah Partisi kararina gelince, orada da is
laiklik noktasindan gidince, Refah Partisinin kapatilmasini; bir siddet olmadig:
halde, eyleme doniik hicbir faaliyet olmadigi ve sadece seriat ifadesinin sidde-
ti ¢agristirdigini, dolayisiyla siddet igeren ifadelerin bir siyasi parti tarafindan
savunulamayacagini sdyleyerek, Adeta Islam seriatinin demokrasinin kendisiyle
catisan bir deger oldugunu... Bunu bastan kabul ederseniz, elbette o seriatin ge-
tirdigi biitlin uygulamalarin, basortiisiinden egitime kadar her seyi olumsuz bir
bakis agisina getirirsiniz.

Tutarsizligin1 surada da goriiyoruz: Hasan Eylem Zengin kararinda, “Egi-
tim hakkina iliskin, zorunlu din derslerinde, belli bir din olmayan, biitiin dinler
hakkinda genel ders iceren din kiiltiirii ahlak derslerinde, hatta bunun olmasi,
tesvik edilmesi lazim, biitlin dinler hakkinda objektif genel bilgiler olmas1 lazim.
Bu belli bir din 6gretimi degildir. Hatta bu sekilde bir ders kitabinin igerisin-
de, o tlilkedeki cogunlugun inancina daha fazla yer verilmesinin de makul kabul
edilmesi gerekir” diyor; ama 6biir taraftan da, gogunlugun Miisliman oldugu bir
iilkede, birinin baginin kapali olmasinin o6biirleri iizerinde bir baski araci olaca-
g1 diistinerek, tam tersinden bir yorum yapiyor bu sefer. O zaman, o toplumun
cogunlugunun inanglarina iliskin her tiirli disavurum, farkliliklar {izerinde bir
baski olacakti. Zaten biitiin bu anlamda, diger alanlarda yasaklamay1 mesru gor-
mek lazim. Burada Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesini ¢ok tutarli bulmuyorum.

Bence Tiirkiye’de temel sorun, dini gruplarin, dini cemaatlerin yasal sta-
tiisiiniin tanimlanmamis olmasi. Avrupa iilkelerine bakarsak, burada aslinda dini
topluluklara, dini cemaatlere bir yasal statii tanintyor; insanlar ona gore, legal bir
cergevede kendi statiilerini belirliyor ve iiye sayisina gore belli vergiler, kendi
liderlerini segmek vesaire birtakim temel haklar siralaniyor. Ama Tiirkiye’deki
Tiirkiye’ye 6zgii laiklik geregi, Diyanet Isleri Baskanliginin mutlaka devlete bag-
It olmas1 gerektigi, Anayasa Mahkemesinin yillardan beri goriisii ve devletin
kontroliinde bir dinin Tiirkiye’ye 6zgii laikligin bir geregi oldugu, dolayisiyla
Diyanet Isleri Baskanliginmn da bu sekilde bagimsiz ve 6zerk olmasi yoniinde-
ki talepleri Anayasa Mahkemesi iptal etmis, kabul etmiyor. Hatta bununla ilgili
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olarak partileri de kapatiyordu zamaninda. Tabii, eski Anayasa Mahkemesi. Yeni
Anayasa Mahkemesinin 2010°dan sonra bu konuda daha degisik bir ¢izgi izledi-
gini diislinliyorum.

Bu ¢ergevede, aslinda Tiirkiye’de din ve vicdan 6zgiirliigiine iligkin, son
donemde yapilan demokratiklesme paketleriyle beraber ¢ok ciddi adimlar atildi-
gin1 goriiyoruz; ama bence, Diyanet Isleri Baskanligmin konumu ve dini cemaat-
lerin yasal statiisii de Tiirkiye’de aslinda tartisilmasi ve artik insanlarin illegal se-
kilde, baska sifatlar altinda faaliyetlerde bulunup, yasal bir sekilde bu cemaatlerin
statiisliniin belirlenip, yasal seyi vermesi lazim; ¢iinkili inan¢ &zgiirliigliniin en
onemli seyi de kendini ifade edebilmektir. Kilik kiyafetiyle, ibadetiyle ve kendi
liderini se¢gme yontemiyle, her seyiyle legal bir sekilde kabul edilmesi gerektigini
diistiniiyorum.

Evet, soru-cevap kismina gecebiliriz.
Buyurun.

Prof. Dr. Ali ULUSOY- Zorunlu din egitimi hakkindaki bu soru i¢in te-
sekkiir ediyorum.

Tabii, vaktim biraz simirli oldugu icin, ¢ok ayrintiya deginemedim. Zo-
runlu din egitimi, zorunlu din dersleri konusunda, Danistay 8. Dairesinin zaman
icinde verdigi ii¢ ayr1 karar var, ii¢ karar da aslinda birbiriyle celiskili. Tlk karari,
1987°de verdigi karar var. Tabii, yabanci misafirlerimiz igin 6zellikle bir kisa
hatirlatma yapayim. Bizim Anayasamizda agik hiikiim var; “Ilk ve ortadgretimde
zorunlu olarak din bilgisi ve din ve ahlak bilgisi dersi zorunlu olarak okutulan
dersler arasindadir” diye bir hiitkmii var Anayasamizin. Bu dersin igeriginde, daha
¢ok cogunlugun mensup oldugu Siinni Islam’a iliskin bilgiler veriliyor, bu dersin
¢ok biiyiik bir kism1 buna yénelik, yani Siinni Islam bilgisine yonelik icerikte.
Tabii, diger dinlerle ilgili de birtakim genel bilgiler veriliyor, ama ¢ok biiyiik
agirlig burada.

Birtakim aileler, “Ben, ¢ocugumun bu dersi almasini istemiyorum” sek-
linde bagvuru yapiyorlar; fakat Anayasaya gore ve kanunen zorunlu oldugu igin
almak zorundalar, almazlarsa sinifta kalabiliyorlar vesaire. Buna kars1 insan Hak-
lart Mahkemesinin bir Hasan Zengin karar1 var. Bu kararinda Insan Haklar1 Mah-
kemesi, “Zorunlu din egitimi verilmesinde bir ihlal yok, S6zlesmeye uygundur;
ama genel olarak biitiin dinler hakkinda bir genel din kiiltiirii niteliginde bir ders
iceriginin olmasi lazim. Yani tek bir dinin empoze edilmesi veya tek bir dinin
ogretilmesiyle siirli olmamasi lazim. Cogunlugun mensup oldugu din biraz daha
agirlikli olabilir bu dersin igeriginde, ama diger dinlere ve diger inanislara da
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mutlaka yeterince yer verilmesi gerekir” seklinde ve Tiirkiye agisindan bir ihlal
karar1 verdi.

Bu ¢ergevede Danistay’in ii¢ karari var. 87°de verdigi kararda, “Zorunlu
olmasinda sorun yok; ama igeriginin daha genel din bilgisi, biitiin dini inaniglar
hakkinda bilgi veren igerikte olmasi lazim. Bunun igin ayri bir dava agilabilir,
yani ‘Dersin igerigi hukuka aykir1’ diye ayr1 bir dava agilabilir” seklinde bir ka-
rari var.

2007°de tam tersi bir karar veriyor; yani belki Insan Haklar1 Mahkemesi-
nin kararina tamamen uygun sayilabilecek, hatta ondan da ileri giden bir karari
var. 2007°de, “Bu ders zorunlu olarak okutulamaz” anlaminda bir karar1 var Da-
nistay’m. Ama 2013’te yine ayn1 dairenin verdigi karar tam tersi. “Bu ders zorun-
lu olarak okutulabilir. Art1, bu dersin iceriginde de bir hukuka aykirilik yok. Yani
agirlikli olarak Siinni Islam hakkinda bilgi verilmesinde de bir hukuka aykirilik
yok” seklinde ¢ok daha yeni bir karar1 var. Ozellikle bu son igtihadini zannedi-
yorum Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi karariyla bagdastirmak miimkiin goriin-
miiyor. Burada da 6nemli bir sorun var.

Konuyla baglantilt oldugu i¢in bir kii¢iik ekleme yapayim. Siirem siirh
oldugu i¢in ¢ok deginemedim. 2012 yilinda, Milli Egitim Temel Kanununda bir
degisiklik yapildi ve bazi derslerin se¢imlik ders olarak okutulmasina karar veril-
di. Dini bilgi veren dersler de buna dahildi. 4 tane ders secimlik ders olarak 6ng6-
rildi kanunla, kanunla da bu dersler belirlendi. Bu derslerden birinin adi sdyle:
Hazreti Peygamberimizin hayati. Anayasa Mahkemesine gitti, Anayasa Mahke-
mesi bir laiklige aykirilik gérmedi. Bence, laiklik ilkesine ¢ok acik aykirt bir
ifadedir. Bu dersin ad1 Hazreti Muhammet’in hayati olsaydi, bence hicbir engel
yoktu; isteyen alacak, isteyen almayacak. Kanun koyucu, “Hazreti Peygamberi-
mizin hayati, yani benim peygamberim sudur” diyebilir mi bir laik devlette; ben-
ce diyemez. Yani devlet adina verilen bir kararda, “Benim peygamberim sudur”
denilemez laik bir anayasada. Her devlet laik degil, anayasalarinda laikligi acikca
ongormeyen devletler var, bunlar olabilir; ama bizim Anayasamizda laiklik ¢ok
acik bir anayasal hiikiimdiir ve bir kanunla devlet, “Benim peygamberim sudur”
diyemez. Ben, laiklige ¢ok acik aykiri bir hiikiim oldugunu diisiiniiyorum, ama
Anayasa Mahkemesi anayasaya aykirilik gormedi. Sembolik bir sey belki, o ka-
dar 6nemli degil; ama sembolik de olsa 6nemli oldugunu diistiniiyorum.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Abdurrahman EREN- Ben, hocama katilmiyorum. Yasama or-
ganinin, o dersi secenler i¢in o dersin adin1 bu sekilde belirledigini diisiiniiyorum.
Belli bir dinin zorunlu olmas1 da anayasaya ya da insan haklarina aykiri degildir;
yeter ki onu muafiyet veya secimlik olarak getirdikten sonra. Halbuki genel ola-
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rak biitiin dinlere iliskin bir objektif ve din dersinin zorunlu olmasi, hi¢ kimsenin
muaf edilmemesi asil kabul edilebilir. O yiizden de insan Haklar1 Mahkemesi Ha-
san Zengin kararinda, “Eger bu ders biitlin dinler i¢in objektif bir seyse, Yahudi
veya Hiristiyanlik i¢in niye muafiyet getiriyorsunuz?” diye de belirtti.

Ben kendi soruma doneyim. “Refah Partisi kararinda siddet unsuru olma-
digmi diislinliyorsunuz. Size katilmiyorum” dediniz. Evet, ben 6yle diisiiniiyo-
rum. Ciinkii bana gore, Refah Partisi kararii biitiin Tiirkiye’den bu zamana kadar
giden biitiin partilerde, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi aslinda partilerin ifade
ozgiirliigii bakimindan ve 6zellikle siyaset¢iler bakimindan, az 6nceki 6rneklerde
oldugu gibi, ifade 6zgiirliigliniin ¢ok genis yorumlanmasi gerektigini; dolayisiyla
daha rahatsiz edici, daha sok edici ifadeler olsa bile, buna daha fazla tahammdil ve
hosgorii gosterilmesi gerektigini sdylerken, Tiirkiye’de Sosyalist Parti kararinda
oldugu gibi, onlara hosgorii gosterirken, Refah Partisi kararinda, birinci parti ol-
mus bir partiye iliskin kararinda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi sunu demek
istedi: “Ben, Avrupa kamu diizeni bakimindan, seriata dayali partiler yeni kapa-
I1 politik alan ilan ediyorum.” Nasil ki 30’larda komiinizm demokrasiyle fikir
olarak bagdasmaz ise, dolayisiyla bazen demokrasi ancak kendisiyle bagdasan
fikirlere 6zgiirliik tanir. Refah Partisi kararinda da aslinda, seriat unsuru lizerin-
den, seriata dayali partilerin Avrupa kamu diizeni bakimindan kapali politik alan
oldugunu, bunun tesvik edici olmamasini, diger partileri gerekirse kapatabilecegi
seklinde bir sey yaparak, Anayasa Mahkemesinin her dedigini kabul ederek, sor-
gulamadan, birtakim milletvekillerinin hacda, orada burada yaptigi konusmalar
her zaman kullandig1 kriter gibi, uygun gerekgeler ve somut olayin baglaminda
hi¢cbir degerlendirme yapmadan... Anayasa Mahkememiz de ne diyor orada; “Se-
riat, demokrasinin ziddidir, antitezidir” goriisiinii aynen kendisi de benimseyerek,
bu anlamda bence kapali politik alan oldugunu ve bu yonde karar verdigini diisii-
niiyorum. O yiizden, biraz farkli diisiiniiyoruz bu konuda.

Diger sorulara gecelim, ¢iinkii son 10 dakikamiz kaldi.
Katilimei- Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinden katilryorum.

Ali Ulusoy hocamiza bir soru yoneltecegim. Konuyu aslinda idare huku-
kuna ¢ekecegim biraz; ama dinleyenler bakimindan ilgi uyandirir mi, bilemi-
yorum. Idare hukuku bakimindan, faaliyetlerde 6zellikle iki ayirima gidiyoruz;
idari kamu diizeni bakimidan kolluk faaliyetleri ve idarenin bireyin yararina
bir edimde bulunmasi. Pozitif 6dev kavrami Danistay tarafindan son yillarda sik
kullaniliyor. Ozellikle miilkiyet hakkinda karsimiza cikiyor. Ifade 6zgiirliigii ba-
kimindan da belki birey lehine bir islem ve eylem yapma ytikiimliliigi getirmesi,
artik pozitif 6dev kavramimi orada da glindeme getirecek. Biz bu kavrami idare
hukukunun temel miiesseseleriyle nasil izah edebiliriz, idarenin faaliyetleri baki-
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mindan mi1 izah edecegiz? Yoksa idarenin, aslinda bireyin bir talebi olmaksizin,
birey lehine bir sey yapmasi, bir adim atmas yiikiimliliigiinii... Ozellikle mah-
kemeler de bu kavrama artik atifta bulundugu i¢in, bunu nasil degerlendirmemiz
gerekecek? Bu yonde bir sorum olacak hocam.

Prof. Dr. Ali ULUSOY- Biraz somutlastirabilir misiniz? Yani hangi edim-
lerle, somut olarak hangi konularla ilgili olarak? Cok anlayamadim soruyu.

Katilimei- Normal sartlarda, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihadinda
negatif bir hiikiim var; yani idarenin, bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerini sinir-
landirmamasi. Ornek vermek gerekirse, yasam hakkinda, 6ldiirmeme; miilkiyet
hakkinda, kisinin ekonomik hakkini sinirlandirmama, miidahale etmeme, saygi
gbsterme. Bunlar idare hukuku bakimindan bazi anlamlarda yeni seyler. Idarenin,
bireyin herhangi bir talebi olmaksizin, bireyi diigiinerek hareket etme zorunlulu-
gu getirmek gibi sanki.

Prof. Dr. Ali ULUSOY- Tabii, ifade hiirriyeti kapsaminda sdyle bir sey:
Devlet, aslinda engel olmayacak birtakim seylere. Engel olmama yiikiimliiliigii
ve bireyin somut olarak o hiirriyetten yararlanmasimin 6niindeki engelleri kaldir-
ma yiikiimliiliigii de var. Bu, ifade hiirriyetinin ayrilmaz bir parcasi.

Sorunuzdan mesela sdyle bir somutlastirma aklima geldi. Izzettin Dogan,
bir bagvuru yapiyor Bagbakanliga, “Cem evlerine hukuki statii taniyin ve ayni za-
manda Alevilikle ilgili birtakim diizenlemeler yapin” seklinde bir bagvuru yapi-
yor. Bagbakanlik bunu reddediyor. Daha sonra bu ret islemi dava ediliyor. Ankara
6. Idare Mahkemesi davayi reddediyor, 10. Daire de temyizde yine bunu reddet-
ti. Karar diizeltmesi de reddedildi 2010 yilinda. Muhtemelen acilmistir da dava
Anayasa Mahkemesinde. I¢ hukuk agisindan aslinda konu net. Yani burada bizim
yargi olarak yapabilecegimiz pek bir sey yok. Bu konuda iki kanun var, Tekke ve
Zaviyelerin Kapatilmas1 Hakkinda Kanun vesaire. Orada tek bir mezhepten bah-
sediyor aslinda, yani bizim kanunumuz hukuki statii olarak cem evlerine ayri bir
ibadethane statiisii verilmesini 6ngormiiyor. Yine Aleviligi de ayr1 bir inang ola-
rak veya ayri bir mezhep olarak da ongérmeye miisaade eden bir yasal diizenleme
yok bizde. Dolayisiyla yargt yoluyla zorlanabilecek bir sey pek yok. Yani konu
siyasi. Bu konuda siyasi iktidarm bir adim atmasi lazim, yasal diizenlemeler ve-
saireleri yapmasi lazim. Ama bu tiir konularda, siyasi boyutu olan konularda yar-
ginin zorlanmaya calisilmasini agikg¢asi ¢ok dogru bulmuyorum. Biliyorsunuz,
basgka Ornekleri de var. Yani burada daha c¢ok siyasi iktidarin, siyasetin inisiyatif
almasi lazim. Kendisinin siyasi olarak zorlanacagi konularda da yargtya topu atip
yargty1 zorlamasiin ¢ok dogru olmadigim diisiiniiyorum.

Sorunuza yanit oldu mu, bilemiyorum; ama biraz daha boyle somutlagtira-
bilirim diye diisiindiim.
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Tesekkiir ediyorum.
Prof. Dr. Abdurrahman EREN- Bagka soru yok.

Herkese c¢ok tesekkiirler. Tekrar goriismek tizere.



