Anayasacilik ve Dinsel Ozgiirlikler *

Prof. Dr. Nur VERGIN ™

Anayasalarda iyi olanla kétl olan da var; akla uygun olanla
uygun olmayan da var. Demokrasiye zemin saglayan oldugu gibi,
diktay1 gerekcelendirmeye yarayan ve makul gdstermeye yarayan
anayasalar da yok degil. Oysa anayasacilik, esasen liberal
demokrasinin felsefi prensipleri tzerinde temellenen bir yaklasim ve
Locke’'un da pek sevdigi “guven” fikrinden de badimsiz olmasi
mumkun degil. Ama bu guven goézu kapali bir glven de degil. Halk,
glvenini esirgemedidi yodneticilerini ayni zamanda da denetliyor.
Hukukun Ustlinliglne, hukuk devletinin varligina isaret eden bu
yaklasim, hukukun c¢cok genis bir anlayisina dayaniyor. Amerikall
siyaset teorisyeni ve hukuk teorisyeni Ronald Dawking’in s6zunu
ettigi bir ydnetim el kitabindan ibaret bir metin degil ve dolayisiyla ¢ok
daha genis perspektifli bir hukuk anlayisini iceriyor. Yurttaglarin
manevi ve siyasal haklara sahip olduklarini savunan ve Dawking'’in
deyimiyle haklari ciddiye alan bir hukuk anlayisi. Bu bahisten
anlasildig! Uzere, anayasacilik ile demokrasi arasinda siki bir bag var.
Anayasaciligin ¢ikis noktasi, bilindigi gibi, hikumdarlara karsiydi.
Maksat, hikimdarin iktidarina belirli sinirlar koymakti, citler dikmekti.
Ama gunuimuzin realitesi olarak kralin egemenliginin yerine halkin
egemenligini g6z o6ninde bulundurursak sayet, glnimuzde
anayasaciligin iglevinin bir c¢esit demokrasinin asirihigini da
engellemek oldugunu sdyleyebiliriz. $imdi, tabii bu deyim son derece
de skandal niteliginde bir deyim olarak da nitelendirilebilir
“‘Demokrasinin asirihgi olabilir mi?” diye. Evet, olabilir, simdi
gOrecegiz. Nitekim, Amerikall yine bir siyaset teorisyeninin dedigi gibi,
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bunun adi demokrasi paradoksudur. Cogunlugun iradesini ihya
edebilmek icin bu iradeye set gekme keyfiyeti.

iktidarin yogunlasmasi 6zgiirliik igin bir tehdit olduguna gore,
iktidar ister Ozel alanda olsun ister kamusal alanda olsun,
sinirlandiriimast  ve denetlenmesi gereken bir husus. Evet,
sinirlandirma sadece devlet igin dngorilen degil, 6zel alan i¢in de
Uzerinde durulmasi gereken bir husus. Zira kamu glcinin etkisi
olmasa, 6zel glg sahipleri, sermaye gruplari, iyi érgitlenmis ideolojik
ya da dinsel drgutler ya da su¢ gruplari siradan yurttaslar tzerinde
terdr estirebilirler, toplumu sindirebilirler. O hélde liberal demokrasi
iktidar yogunlasmasinda sadece devlet kademesinde degil, kamusal
alanda da, 6zel alanda da sinir gizmeyi gerekli gorebilir. Bu sinir tabii
sadece yasalar yoluyla degil, 6rnegin Habermas’in savundugu devlet
glctinden bagimsiz bir kamusal alanda 6zgur bir tartisma ortaminin
gelismesiyle de cizilebilir. Ama insanlarin birbirleriyle konusarak,
birbirlerinin ikna edemeyecegi, etkileyemeyecegi bir konu var, bu
konu din. Din Uzerinde tartisma agmanin fayda getirmedigini
liberalizmin piri, Ustadi diyelim, John Stuart Mill de kabul etmis
bulunuyordu. Cinki dinf inanglarin  konusarak, tartisarak
degistiriimesinin neredeyse imkansiz denecek kadar zor olmasi bir
gercek ise yine konusarak, tartisarak -ya da beteri- kavga ederek
inanglar konusunda uzlasmaya varmak da imkansiz. Cunklu din,
icerigi hakkinda muizakere edilebilecek bir konu degil. Peki, dinlerin
birer inan¢ sistemi olarak birbirlerini diglamasi, farkli din
mensuplarinin kamusal alanda birlikte olmalarini, diyalog kurmalarini
ve bagdasmalarini da dislayan bir olgu mudur? Bu soruya cevap hem
‘evet” hem “hayir” olabilir. Evet; sayet devlet dizeni belirli bir din
Uzerinde temellendiriimisse Oteki dinlerin  mensuplari kamusal
alandan ve siyasi hayattan dislanmis olurlar. Hayir; diyalog dislanmaz
eger kamu gucinlU temsil edenlerin bireysel vicdanlara midahale
etme imkani ellerinden alinmigsa. Bireysel vicdanlari kamu gtclne
karsi korumak ise hepimiz biliyoruz ki siyasi hayatin
sekullerlesmesiyle baslayan ve siyasal-hukuksal bir sistem olan
laiklige kadar uzanan uzun yolda katedilen mesafeyle muimkin
olmustur.

Bu baglamda, Turkiye'nin anayasal dlzeninin belirleyici bir
kaidesini olusturan laikligin, bilindigi gibi, dinsel ézgurlikleri teminat
altina alan bir hukuk sistemi oldugu sikca ifade ediliyor. Bu tespitten
hareketle su soruyu sormamiz mimkin: Mademki Tlrkiye’de mevcut
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laik anayasal dizen bireylerin dinsel 6zgurlUklerinin korunmasini
ongoriyor, Turkiye Cumhuriyeti vatandaslari kendi dinsel ihtiyaglarina
veya telakkilerine gore devletten yasa ¢ikarmasini talep etme hakkina
sahip midirler?

Soruyu Turkiye baglaminda sordum ama cevabi izin verirseniz
Turkiye disinda aramaya c¢alisacagim. Turkiye disindan kimileri i¢in
cok yadirgatici gelecek olan fakat bana gére ¢cok c¢arpici bir 6érnekle
aramaya c¢alisacagim.

Ornek, ABD’de 1992 yilinda cereyan etmis olan bir olayla ilgili,
bizim buradaki bahsimiz agisindan da epey dusundirici nitelikte.
1992 yilinda Colorado Universitesinin futbol takiminin kogu olan Mr.
McCartney adinda bir yurttas eyalet devletinin anayasasinda yer alan
bir maddeye karsi c¢ikiyor ve dini inanglari dogrultusunda
dizeltiimesini talep ediyor. Cunki Colorado Federe Devletinin
Anayasasl, escinsellerin de tim yurttaglar gibi korunma altinda
olmasini dngdriyor, bu itibarla da Anayasa, eyalet Anayasasi bir ev
sahibinin kiraci adayinin escinsel olmasini neden gdstererek evini
kiralamayi reddetmesini yasakliyor. Bu yasak, yurttags McCartney’e
gOre ¢ok ters bir yasak, ona ters geliyor. Clnkl o, escinselligin Tanri
tarafindan menfur ilan edilen bir garabet olduguna inanan bir yurttas,
bir mimin. “O halde devletin inanan bir yurttasini evini escinsel bir
kiraci adayina kiralamaya mecbur etme hakki olmamalidir.” diyor
McCartney. Devletin yasa gucini kullanarak bu kategorideki
insanlara karsi ayrimci politikalari ve davraniglari men etmesi,
McCartney’e ve basinda bulundugu ultra muhafazakar bir sivil toplum
kuruluguna gére -adi Promise Keepers (Séziinde Duranlar Orgtl)-
dindar insanlarin inanglari dogrultusunda hareket etmelerini ve
dinlerini yasama o6zgurligunu ihlal edici nitelikte eyalet Anayasasi.
Oysaki dinsel 6zgulrliklerin bir anayasal hak oldugu ABD’de kutsal
kitaba gore Tanr’'nin lanetledigi bir kesime karg! negatif bir tutumun
yasaklanmasi, McCartney icin kabul edilmez bir durum. O halde
yukaridaki soruya cevaben diz mantikla “Evet, yurttaslarin kendi
dinsel inancglari dogrultusunda yasal dizenleme talep etme haklari
vardir, olabilir.”diyecegiz. Var oldugu icin de nitekim McCartney’in
diledi oylaniyor ve ayrimcilidi yasaklayan madde ylzde 53 civari
oylar Colorado Eyaleti Anayasasi’'ndan kaldiriliyor. Tabii bu, ABD
kamuoyunu fazlasiyla ilgilendiren ve ayaga kaldiran bir tartisma oldu
ve insan haklari savunuculari da tabii seslerini ¢ok gur bir sekilde
duyurdular ve bu tir bir talebin tanim geregi birbirinden farkli yasam
tarzlarinin ve dinya goruslerinin bir arada olduklari bir liberal
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demokraside kabul edilebilir uygun bir talep olmadidi gérisu yavas
yavas hakim olmaya basladi kamuoyunda.

Bu baglamda, buna ragmen, Cristopher Eberlich gibi bir siyaset
teorisyeni vicdan 6zgurligunin esas alinmasi gerektigini belirterek bu
tir taleplerin kabul edilebilir oldugunu ve ¢ogunlugun oyuyla
yasallasarak yurirlige girmesinde de hicbir engel olmadigini
savunuyor. Buna karsilik, yine liberal olmakla birlikte birgok siyaset ve
hukuk felsefecisi de baska bir goérlste. Onlara gdre yurttaglar
bagkalarina kargi belirli bir sinir ya da yasaklama teskil edecek olan
yasa taleplerinde bulunurlarken taleplerinin gerekgesinde sadece
kendi inanglarina degil, kamunun timuUunun c¢ikarlarina denk disen bir
mantigin var oldugunu kanitlamak zorundalar. Bu yaklagim uyarinca
dindarlar inanglari dogrultusunda olan birtakim yasal dizenlemeleri
savunabilirler ama bir sartla: Bu yasalarin getirdigi sinirlamalari kamu
acisindan hakl gdsterecek argumanlarin da var olmasi kaydiyla.
Baskalarinin isteklerine, yasam tarzlarina sinir koyan bir yasayi
istemek icin bu sinirlamanin kamu acisindan hakhlandirici bir nedeni
olmasi gerekir diyorlar ve bu haklilandirici liberallere (justificatory
liberations) gére sadece dinsel mantiga dayanan higbir gerek¢e kamu
g6ziinde tek basina hakhlandirici neden teskil edemez. Zira, sadece
dinsel inan¢ ve kanaatlerle oérilen bir mantik, liberal demokrasinin dini
bireylerin 6zel alaninin bir unsuru olarak tanimlamasi nedeniyle
liberal toplumlarin paradigmasinda zaten aykiri bir mantik ya da
paradigmalarinin  disinda olan bir mantik. Kamusal acgidan
rasyonalitesi olmayan bir mantik, kamu igin de@eri olmayan bir
mantik. Raults ve baska birgok liberalin ileri strdikleri bu kamusal
haklilandirma normunu daha o&nce zikrettigim Eberle tabii ki
reddediyor. Bu normun son tahlilde dinsel 6zgurligu kisitlayici bir
zemin hazirladigini belirtiyor. Oysa ona goére liberal demokrasilerde
Onemli olan vicdan Ozgurligudur ve bu &6zgurlige karsi ileri
surtlebilecek higbir engel yoktur. Ayrica bir siyasal sistemin liberal
demokrasi olup olmadigini tek basina belirleyen husus, o toplumda
vicdan o6zgurligunin varhg@r ya da yoklugudur. Az o6nce liberal
demokrasilerde yurttaslarin dinsel inanglari bazinda yasa ¢ikarmanin
mamkin olup olmadigini sormustum ve bu konuda tartismalarin 151§
altinda bunun belirli kayitlar cergevesinde mumkin oldugunu
belirmistim. Evet, béyle bir sey belirttim ama aktardigim Colorado
ornegi bize baska bir seyi daha gdsteriyor: Liberal bir demokraside
yurttaslar sadece dini motifleri 6ne slrerek inanglarina uygun olan
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yasalari teklif edemezler demistim bir gortise gore. Clinki gergekten
de meselenin bagka bir boyutu da var. Daha genis anlamda ve yine
insan haklari kapsaminda olan bir boyuttu. Malum ¢agimiz Norberto
Bobbio’nun dedidi gibi insan haklari ¢cagi ve bu konuya insan haklari
cercevesinde baktigimizda biz de dinsel 6zgurligun insan haklarinin
tek tayin edicisi olmadigini goériyoruz. Nitekim 92'de Colorado
Anayasasi’'nda  yapilan  dlzeltmenin  sonrasinda  Amerikan
kamuoyunda patlak veren infialde de insan haklari savunucularinin
sesi duyulmadi degil tabii ki, demin sdyledigim gibi, Colorado Federe
Devleti'nin Anayasasi’nda yapilan dedisikligin escinsellerin  tim
yurttaslarla hukuk tarafindan esit bigimde korunmasi glvencesine
ters dusen bir islem olmasi nedeniyle konu beklendigi gibi federal
yuksek mahkemeye intikal edildi. Yiksek mahkeme 1996 yilinda, yani
dort yil sonra verdigi bir kararla Colorado Anayasasi’ndaki degisikligi
federal anayasanin ayrimciliyi yasaklayan ve yurttaglarin esit
korunma prensibini vaz eden maddeye aykiri olmasi nedeniyle iptal
etti. Ne diyor bu madde: “Higbir federe devletin hukuk sistemi
yurttaslarin esit bigimde korunma hakkini ink&r edemez.” Nigin
edemez? Ciinkii hepimizin kabul ettigi bir gercek var: insanlar esit
olarak yaratiimiglardir.

Efendim, beni dinleme sabrini gosterdiginiz icin tesekklr ederim,
saygilarimi sunarim.





