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Degerli katilimailar, hepinizi saygiyla selamlarim.

Bu baslik altinda deginmek istedigim birkag¢ nokta var, bana ayrilan
siire igerisinde onlar1 olabildigince derli toplu bir bicimde dikkatinize

sunmaya calisacagim.

Konusmamda din 6zgirliigti hakkmin ikili karakterine ve bireysel
basvurunun bu karaktere etkisine deginecegim. Bu dogrultuda, Anayasa
Mahkemesinin din 6zgiirliigii hakkina iliskin olarak su ana dek verdigi iki

bireysel bagvuru kararmi kisaca degerlendirecegim.

Temel haklarin ikili karakteri konusu Anayasa hukukumuzda uzun
zaman Once giindeme getirilmis, fakat tizerinde pek durulmamisti. Bildigim
kadariyla doktrinde bu konu ilk olarak Yavuz SABUNCU hocamizin “Temel
Haklarin Anayasal Konumu Uzerine” baslikli makalesinde ele almmugtir.
TODAIEnin Insan Haklar1 Yilligi'nin 1985-86 yillarna ait 7-8. cildinde yer
alan bu makalede Yavuz Sabuncu, Alman anayasa doktrininde gelistirilen
ikili karakter teorisinin anayasa hukukumuz bakimindan karsiliginmi kisaca
agiklar ve konuyu ozellikle sosyal haklar alanindaki goriintimleri {izerinden
degerlendirir. Daha sonra bu konuya Zafer GOREN'in ilk baskis1 1993'te
yayimlanan Temel Hak Genel Teorisi adli kitabinda yer verildigini goriiyoruz.
Bu caligmalardan yararlanarak ben de Tiirkiye'de Din Ozgiirliigiine iligkin
Anayasal Giivence baslikli doktora tezimde, din 6zgiirliigii hakkimin ikili

karakterine deginme firsati buldum.

Tkili karakter teorisine gire, temel haklar, znel hak normlari getirmekle
ayni zamanda daima nesnel diizen normlar1 getirmis olurlar. Temel haklar,
birincisi kamu otoritesine yonelik negatif yetki normlar1 olarak, ikincisi hukuk

diizeninin ogelerinin hukuksal yiiklemlerini tanimlayarak ve {igiinctiisii bir
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biitiin olarak hukuk diizeninin korumaya yoneldigi temel degerler ve onlarin
kurumsal goriintimleri konusunda bir belirleme getirerek, nesnel diizen
normlari olarak islev goriirler. Ikili karakteri, Sabuncu’nun ifade ettigi gibi,
temel haklarin daima esanli olarak birlikte mevcut iki yonii olarak anliyoruz.
Anayasada yer alan temel hak normlarinin ikili karakterini hatirda tutmak,
temel haklarin toplumsal islevini ve somut hak 6znesinin kamu otoritesiyle
iligskisini agsan yonlerini anlamay1 kolaylastiracaktir.

Bu sempozyuma sunulan degerli katkilarin bir ¢ogunda da, ikili
karakter terimi kullanilmis olmasa da, bireysel basvuru yolunun farkl
temel haklarin korunmasindaki islevi vurgulanirken, hukuk diizeninin
bu suretle tabi oldugu nesnel belirlenime isaret edildi. Ben de benzer
bir degerlendirmeyi, ikili karakter kavraminin sundugu olanaktan da
yararlanarak, kendi basligimda yani Anayasanin 6zellikle 24. maddesinde
ve ATHS'nin ozellikle 9. maddesinde korunan din 6zgiirliigii konusunda

yapmay1 amagliyorum.

Din ozgiirligii terimini kullanis bi¢imimi kisaca agiklamaliyim.
Anayasamizda 24. maddede “din ve vicdan hiirriyeti” deniliyor. Bir onceki
Anayasamizda 19. maddede “vicdan ve din hiirriyeti” denilmisti. Diinyanin
cesitli tilkelerinde bu 6zgiirliik buna yakin cesitli adlarla adlandirihyor ve
tarafi oldugumuz uluslararasi antlasmalar1 da igeren uluslararasi insan
haklar1 hukukunda da ¢ok uzun bir ismi var: Diisiince, vicdan, din veya inang
ozgtirliigii. Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesinin 18. maddesinde oldugu
gibi. Ya da bu Bildirgenin hiikiimlerini somutlagtiran Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesi'nin 9. maddesinde ve Medeni ve Siyasi Haklar Sézlesmesi'nin 18.
maddesinde oldugu gibi. Bu uzun adla kastedilen seyi ifade edebilmek icin
kisaca din ozgiirliigii demeyi uygun goriiyorum. Bu izah cergevesinde, din
ozglirliigtiniin ikili karakterini bu kapsamda ele aliyorum.

Temel hak olmasi geregi din 6zgtirliigiiniin de elbette bir ikili karakteri
var: Bir yandan kisilere belirli haklar getirirken diger yandan da belirli nesnel
sonuglar doguruyor. Kisilerin dinsellik konusunda 6zgiir olma haklarinin
taninmasi, sadece onlarin yasaminda degil, herkesin yasaminda ve iginde
yer aldigimiz iligkilerde ve de bu iligkilerin olgusal ve normatif diizenlerinde
gecerli olacak sonuglar dogurur. Bu sonuglar arasinda ozellikle {izerinde
durulabilecek olanlar, siyasal toplumun yapilanmasi, kamu otoritesinin

yapilanmasi, devletin yapilanmasi gibi konulardaki sonuglardir. Din
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ozgiirliigii hakkinin bu sahadaki nesnel yoniinii arastirdigimizda baslica iki

kavramla karsilasiyoruz: Laiklik ve tarafsizlik.

Laiklikle din 6zgiirliigii arasinda, en azindan belirli kavramsal yonden
mevcut olan karsilikli dogrulama iliskisi nazar1 dikkate alarak, din 6zgiirltigii
hakkinin nesnel yoniiniin laiklik olup olmadigina bakmak gerekir. Anayasa
Mahkememizin 1971 tarihli Din Hizmetleri Sinifit kararinda (K. 1971/76)
ortaya koydugu ve daha sonraki i¢tihadinda daima yer verdigi dort unsurlu
laiklik tanimina gore, din Ozgtirligii laikligin bir unsurudur. Bu tanima
gore, herhangi bir dinsel yiiklem tasimayan (tarafsiz = notr) devlet, dinsel
normlara dayanmayan bir kamu diizenini kurar ve siirdiiriirken, kisilerin
din 6zglirliglini tanir; korur ve kamu diizeninin koruyucusu sifatiyla din
ozglrliigiine simirlamalar getirir. Burada din 6zgiirliigii siyasal ve anayasal
bir kurum olan laikligin bir unsuru mahiyetindedir. Anayasa Mahkemesinin
gerek buradaki tamimina gerekse bu tamima atifta bulundugu sonraki
ictihadinda ortaya koydugu din 6zgiirliigli kavrayisinda, kisilere ait bir hak
olarak din ozgiirliigiinii degil, siyasal bir kurum olarak din 6zgirliigiinii
dikkate aldig1 sonucuna ulasabiliriz. Bu kavrayista din o6zgiirliigi, laiklik
kurumunun bir alt kurumu ve bir tiirevidir. Dolayisiyla, din ozgiirliigii
ve laiklik arasinda karsilikli dogrulama iliskisi gosterilmekle birlikte bu
bir tiireme iliski dolayiminda gerceklesmektedir. Bu nedenle bunu, ikili
karakter teorisinde vurgulanan iligkinin ayni istikamette fakat ters yonde

gosterilmesidir diyebiliriz.

Tarafsizlik (notralite) ise, siyaset ve hukuk bilimlerinde genis bir
kullanim alan1 bulunan bir terimdir. Kendisini resmen laik olarak nitelesin
ya da nitelemesin, ¢agdas demokratik hukuk diizenlerinin bir¢ogunda
miiesses bir norm olan tarafsizlik, kamu otoritesinin farkl: inanglar ve diinya
gorisleri karsisinda notr bir durum ve tarafsiz bir konumda bulunmasin
ifade etmektedir. Tarafsizlik ilkesini Amerikan ve Tiirk anayasa hukuklarinda
karsilagtirmali olarak ele aldiklar1 2007 tarihli ¢alismalarinda Selin Esen
Arnwine ve Levent GoOneng, sekli ve maddi tarafsizlik ikili ayriminm
benimseyerek; Tiirk anayasa hukukunda sekli tarafsizlik anlayisinin hakim
oldugunu, Amerikan anayasa hukukunda ise maddi tarafsizlik anlayisinin
one giktigin gosterirler.

Tarafsizlik ve laiklik terimlerinin isaret ettikleri kavramsal sahanin
oldukga genis oldugu ve ¢ok sayida farkli kavrayislara ev sahipligi yaptigini
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hatirda tutarak, sonug¢ olarak su belirlemeyi bir hareket noktasi olarak
benimseyebiliriz: Laiklik kavraminda vurgu, devlet kurumu ile dini kurumlar
arasindaki iliskinin belirli bir modelindedir: Bu kurumlar birbirinden ayridir,
devlet siyasi egemendir, dini kurumlar ise din 6zgiirliigii ve orgiitlenme
ozgurliigi gibi gilivenceler cercevesinde mevcudiyet ve faaliyet gosterir.
Tarafsizlik kavraminda ise vurgu, devlet kurumunun farkli dini inanglara
ve kurumlara yaklasiminin belirli bir niteligindedir: Kurumsal olarak devlet,
ornegin kiliselerden ayri olabilecegi onlardan birini biinyesinde 6rgiitlemis ya
da birkag¢ini kamu hukuku statiisiiyle tanimig da olabilir. Ancak her durumda,
iliskilerin modeli ne olursa olsun ve bu modelin farkl: kiliseler bakimindan
simetrik ya da asimetrik olmas: fark etmeksizin, kamu otoritesinin farklh
inanglar karsisinda tarafsiz ya da notr bir nitelik gosterebilmesi gerekir.
Boylelikle tarafsizlik kavrami, kilise devlet iligkilerinde belirli bir modeli
zorunlu kilmaksizin, devlet otoritesinin belirli bir nitelikte olmas gerektigini
ifade etmek bakimindan islevseldir. Kurumlarin tarihsel gerceklikler oldugu
ve kurumsal mimarinin ¢agdas demokratik diizenler i¢inde bir hayli gesitlilik
gosterebildigi de dikkate alindiginda, tarafsizlik kavrami, bu kurumsal
cesitlilik icinde belirli bir maddi niteligi one ¢ikarma ve gerekliligini
vurgulama amacina hizmet etmektedir.

Laiklik kavraminda vurgunun kurumsal boyutta ve kurumlar aras:
iliskinin belirli bir modelinde olmasini1 dikkate alarak sunu ileri siirebiliriz:
Laiklik tarafsizligi kolaylastiricidir ancak onu garanti etmeye yeterli
degildir. Buna karsilik tarafsizligin laik olmayan bir iliski modelinde nasil
saglanabilecegi ilk asamada kolay yanitlanamayacak bir sorudur. Bununla
birlikte, 6rnegin Avrupa Konseyi {iyesi ¢agdas demokrasilerin bir¢ogunda
resmi kilise, milli kilise, kamu hukuku statiisii veya kamu tiizel kisiligi
taninmis kilise gibi kurumsal modeller yiiriirliikteyken, tarafsizlik ilkesinin
bu mimaride nasil gergeklestirilebildigine bakilabilir. Iste bu noktay1 dikkate
alarak diyebiliriz ki, din 6zgiirliigiine iliskin temel hakkin nesnel sonucu,
devletile kiliseler arasindaki iliskilerin kurumsal modeli ne olursa olsun kamu
otoritesinin farkli inanglar karsisinda notr olmasini gerektiren tarafsizlik
ilkesidir. Nitekim Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 2011 tarihli Italya’ya
kars1 Lautsi davasinda sergiledigi kavrayis da bu yondedir.

Lautsi/ltalya, Ttalya’da kamu okullarindaki her sinifin duvarinda hag
bulunmas: uygulamasmin konu edildigi bir davaydi. Kendisini sekiiler

(=laik) olarak tanimlayan basvurucu, velisi bulundugu 6grencinin kendi
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benimsemedigi bir dinin kutsal semboliine kamu okulunda daimi surette
maruz kalmasmin, Sézlesme'nin 9. maddesinde korunan inang 6zgiirliigii
hakki yani sira Birinci ek Protokol Madde 2’de korunan velinin inanglarina
sayg1 gosterilmesini talep hakkini ihlal ettigini ileri siirmekteydi. Ulusal yargt
makamlari karsisinda ise, Sozlesme’de korunan bu haklar yaninda, italya’da
anayasal diizeyde yer verilen laiklik ilkesine aykirilik savina dayanmus, ancak
lehe sonu¢ alamamisti. Davali taraf devletin savunmas: ise, okullardaki
hagin dini bir sembol degil, tarihsel kokleri olan kiiltiirel ve ulusal bir sembol
oldugu iddiasma dayaniyordu. Davaya bakan ATHM dairesi basvurucu
lehine hiikiim verdi. Dairenin gerekgesi, taraf devletlerin S6zlesmeden dogan
ylkiimliiliigiiniin tarafsizlik oldugu ve okuldaki ha¢in bu ytikiimliiliigii ihlal
ettigi yoniindeydi. Taraf devlet davay:1 Biiyiik Daire’ye tasidi. Bu asamada,
tartismaya Avrupa genelinde devasa bir katilim oldu. Lautsi davasi, ATHM
nezdinde goriilen davalar arasinda agik ara en ¢ok sayida dostane goriisiin
sunuldugu dava oldu. Taraf devletlerin hiikiimetlerinden, kiliseler ve diger
inan¢ kurumlarindan, hiikiimet dis1 kuruluslardan olmak {izere yiizii askin
sayida dostane goriis Mahkemeye ulastirildi. Boylelikle taraflardan her ikisi
lehine de ¢ok sayida goriis ortaya kondu. Avrupa kamuoyunda da genis yanki
bulan davada, her iki goriisiin de yaygin ve giiclii bicimde desteklendigi
gozlendi. Biiyiik Daire karar gerekgesinde Dairenin gerekgesinde ortaya
konan tarafsizlik doktrini aynen benimsedi; ancak tam da bu kapsaml
tartismada ortaya ¢ikan uzlasmazlik manzarasina dayanarak, hagin niteligi
konusunda bir Avrupa mutabakati bulunmadigin tespit etti ve davali taraf

devlet lehine hitkiim verdi.

ATHM'nin en tartismali kararlarindan birini verdigi Lautsi davasinin
ayrintilart kuskusuz ¢ok zengin ve ¢ok Ogretici. Ancak buradaki bashigimiz
bakimindan, birbirine zit yonde iki kararin gerekgesindeki ortak noktay1
olusturan tarafsizlik doktrinine odaklanmak istiyorum. Zira bu nokta, din
ozgiirliigiiniin nesnel sonucunun her durumda ne oldugu sorusuna ATHM
ictihadinda bir yanit gosteriyor. Mahkeme, taraf devletin laik olup olmamasimi
ulusal hukuk bakimindan gecerli bir mesele olarak tespit ederek, kendi
yargt yetkisinin sinirmni hatirlatt1 ve S6zlesme'nin 9. ve Birinci Ek Protokol 2.
maddelerinde korunan din 6zgiirliigiiniin sonuglarin tartismakla kendisini
smirladi. Mahkemeye gore, taraf devletin bu hiikiimler dolayisiyla taahhiit
altina girdigi yilikiimliiliik, tarafsizliktir. Kurumsal iliski modeli laiklik

olsun ya da olmasin, Sozlesme’ye taraf her devlet tarafsizlig1 taahhiit etmis
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bulunmaktadir. Bu taahhtit, taraf devlete herhangi bir iliski modeli dayatmaz;

ancak her durumda tarafsizligin saglanmasini sart kosar.

Higbir biiyiik kamusal tartisma mahkeme kararlariyla bitmez ama
her bir karar tartismanin gelisiminde belirli bir karar noktasimi isaretler.
Lautsi davasi, A[HSnin taraf devletlere laiklik yiikiimliiliigii getirmedigi
ama tarafsizlik ylikiimlaligii getirdigi doktrinini yerlestirmesi bakimindan
konumuza 151k yutuyor. Bir devletin kendi egemenlik yetkisi altinda bulunan
kisilere din 6zgtirliigline iliskin belirli 6znel haklar tanima ve onlar1 koruma
taahhtidii altina girmesi, baska bir hiikiim dolayimi gerekmeksizin, o devleti
inanglar kargisinda tarafsizlik taahhiidii altina da koymaktadir. Dolayisiyla din
ozglirligliniin ikili karakterindeki nesnel diizen yoniiniin, devletin tarafsizlik
ylikiimliliigii oldugu sonucuna ulasabiliriz. Bu normatif nesnel sonug yaninda,
olgusal olarak bekleyebilecegimiz nesnel sonug ise gesitlilik ve ¢ogulculuktur.
Opyle ya, herkesin dinsellik konusunda baskidan §zgiir olmast anlaminda din
Ozglirligli saglanmissa, her halde herkesin istedigi dine inanmasini bekleriz;
Oyle bir yerde her tiirlii inangtan insanlar1 gormeyi bekleriz. Ek olarak,
inanglar konusunda farkli degerlendirmelerin ve tutumlarmn bir gesitliligini
giivenceye alan bir cogulculuk gérmeyi bekleriz. Ya da bunu géremedigimizde,
ornegimizdeki toplumda din ozgiirligli hakkmin olagan olgusal nesnel

sonuglarini iiretecek 6l¢iide gerceklesmedigi sonucuna variriz.

Anayasa Mahkemesinin din 06zglrliigti konusundaki bireysel
basvurudan onceki i¢tihadinin biraz 6nce andigim 1971 Din Hizmetleri Sinfi
kararindaki dort unsurlu tanimda oldugu gibi uluslararasi insan haklar1
standard ile temelde benzesen bir yonii bulunuyordu. Ancak bu tanimda,
hak temelli bir perspektif degil kurum temelli bir perspektif bulunduguna
dikkat ¢cekmek isterim. Nitekim Mahkemenin din 6zgiirliigii hakkina iliskin
davalarda esasa iliskin incelemesinde daima “laik bir devlet bunu yapabilir
mi?” biciminde kisaca formiillestirebilecegimiz bir soruyla hareket ettigi
goriiliiyor. Kisilere din 6zgiirliigii giivencesi getiren bir devletin neyi yapip
yapamayacagi, ornegin eldeki davaya konu normu getirip getiremeyecegi
yoniinde bir soruyla ise hi¢ karsilasmiyoruz. Keza dort unsurlu tanimi daima
zikretmekle birlikte, oradan bir dl¢iit ¢ikarilip eldeki davaya uygulandigini da
gormiiyoruz. 1979 ve 1995 tarihli niifus kaydinda din verisi konulu davalarda
verilen kararlarin gerekgeleri bu bakimdan tipiktir. Mahkeme kisaca, laik
bir devlette bu kayit yapilabilir demistir. Anayasa Madde 24'teki ve 15teki

acgik karsi hiikiimlere ragmen. Yine Ornegin 1995 tarihli davada o tarihte
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Mahkeme {iiyesi olan 10. Cumhurbaskan1i Ahmet Necdet Sezer’in karsi oyu
¢ok Ogreticidir. Sezer, kisa kars1 oy yazisinda, tartisilmas: gereken seyin laik
devletin neye izin verip vermeyecegi degil, bir hukuk devletinde Anayasada
acitkca belirtilmis bir giivenceye uyulup uyulmayacagi olmasi gerektigini
hatirlatir. Bu davada Sezer’in temsil ettigi bu gorece en ileri noktada bile, hala,
6znel haklar1 géremiyoruz. Insan haklarina saygili hukuk devletinde anayasal

hak giivenceleri gz ard1 edilebilir mi? Bu soruyla hig karsilasmiyoruz.

Din 6zgiirliigtiniin kapsami ve sinirlari ile kamu otoritesinin bu alandaki
0znel haklara mukabil yiikiimliiliikleri konusunda bireysel basvuru oncesi
AYM igtihadinda pek bir ipucu bulamiyoruz. Bu konularda noktasal yanitlar
var; mesela 1989 ve 1990 tarihli bagortiisii kararlarinda, laiklik 6zgiirliiklere
kiydirllamaz ve dilediginiz gibi giyinme 6zgiirliigii inang 6zglrligi ileri
stirlilerek iddia edilemez denmistir. Laikligin kurumsal yoniinden hareketle
gerekce kuran ve hitkme giden bu yaklasim, Mahkemenin norm denetimi
islevinin miisaade ettigi pratik bir olanakliliga dayanmaktaydi. Ciinkii
Mahkemenin yapmasi gereken sey, bir normun Anayasa'ya uygunlugu
konusunda hiikiim vermekti ve laik devlet niteligini merkeze alan kurumsal
bir analiz pekala is goriirken; hak temelli bir analize, yani din ozgiirliigii
glivencesinin neyi gerektirdigine iliskin bir analize gerek goriilmeden
de sonuca gidilebiliyordu. Ancak bireysel basvuru yolu bu yaklasimin
strdiiriilebilir olmadig1 yeni bir gorev alami tanimlamaktadir: Temel hak
yargilamasi. Ve norm denetiminden farkli olarak, temel hak yargilamasinda,
hak temelli analiz merkezde olmak zorundadir. Oznel haklar1 ve onlara
mukabil kamunun yiikiimliiliiklerini konugsmadan, laik devlet niteliginin
kurumsal analiziyle temel hak yargilamasi elbette yapilamaz. Bu nedenle,
din 6zglirligliniin mahiyeti, kapsami, siurlar1 ve ilgili 6znel haklar ile
kamu otoritesinin bunlara mukabil yiikiimliiliikleri konusunda arttk AYM
ictihadimin yol gosterici olacagin bekleyebiliriz.

Sonug olarak bireysel bagvurunun temel haklar1 ve bu arada din
ozgurliigiine iliskin temel haklar1 merkeze tasima etkisinin olacagini
bekleyebiliriz. Her davada sadece basvurucunun o6znel hakkinin
korunmasi degil herkesin ayni tiir haklarinin korunma rejiminin
netlesmesi ve dolayisiyla devletin tarafsizlik ylikiimliliigiiniin igeriginin
netlesmesi miimkiin olabilecektir. Biitiin bireysel basvuru davalarinda
oldugu gibi din ozgiirligiine iliskin bireysel basvuru davalarinda da bu
nesnel beklentilere sahibiz.
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Anayasa Mahkemesinin resmi internet sitesinde yayimladig:
istatistiklere gore Anayasanin 24. maddesinde korunan haklara iliskin su
ana dek 455 bagvuru yapilmis. Bu bagvurulardan ikisi hakkinda yayimnlanmais
karar var. Digerlerinin akibeti hakkinda yayimlanmuis bir veri yok; bu nedenle
bir yorumda bulunamryorum.

Din 6zgiirltigiine iliskin su ana dek yayimlanmuis iki bireysel basvuru
karar: var; ikisi de ¢ok miithim kararlar ve bu toplantida daha dnce baska
vesilelerle deginildi. Bunlardan ilki 2013 tarihli Mardin Siiryani Katolik
Kilisesi Vakf1 karari. Burada miilkiyet hakkiyla baglantili bir mesele var ve
miilkiyet hakki konulu sunumda kararin bu yéniine deginildi. Tkincisi 2014
tarihli Tugba Arslan karari, burada da ayrimcilikla ilgili bir mesele var ve Ulas
Karan ayrimcilik konulu sunumunda bu karar tizerinde durmustu. Peki din
ozgiirliigli yoniinden bu kararlar ne sonug verdi, izninizle kalan siiremizde

kisaca bu soruya bakalim.

2014 Tugba Arslan karar1 bu konuda her halde gorebilecegimiz en
comert mahkeme karari; ¢iinkil bu kararda inang 6zgiirliigiiniin kapsaminin
belirlenmesi konusunda olduk¢a zengin bir igerik oldugunu goriiyoruz.
Anayasa Mahkemesinin din 6zgiirliigtiniin kapsamy, ilgili 6znel haklar ve
bunlarm sinirlar gibi kilit 6nemdeki konularda ilk kez soz aldig1 karar da
bu. Ve zannediyorum bundan dolay1 olsa gerek, Mahkemenin din 6zgiirliigii
haklar1 ile din temelli ayrimciliga ugramama haklariyla ilgili kavrayisinin
temelleri genisge ortaya konulmus. Bireysel basvuru dncesi AYM ictihadinda
bu konuda pek bir ipucu olmadigina az evvel deginmistim; bu kararda
Mahkemenin de esas olarak Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin inang
ozgurligii ictihad1 ve ayrimailik igtihadinda ortaya konulan temel gerceveyi

benimsedigini gorebiliyoruz.

Tugba Arslan kararinda din o&zglirliigiiniin anayasa diizeyinde
korunmasi konusunda 6nemli bir ka¢ soruyla ilgili Mahkemenin yaklasimi da
ortaya konulmus oldu. Bunlardan ilki, S6zlesme’yle Anayasa arasindaki agik
lafzi fark, hakkin kapsami konusunda bir farka yol acar m1 sorusu. Ozellikle,
ATHS 9. maddede “ibadet, G§retim, uygulama ve gereklerini yerine getirme”
terimleriyle dort tipik izhar bigimine yer verilirken; AY 24. maddede “ibadet,
ayin ve tirenler” terimleriyle ilk bakista daha dar kapsamda bir inancin1 izhar
alani taninmis olmasindan dogabilecek fark. Kararda Mahkemenin bu soru

tizerinde hi¢ durmadigi goriiliiyor ve iki hukuk kaynaginda yer alan hiikiimler



Dr. Hasan Sayim Vural + Uciincii Oturum 351

arasinda olabildigince paralellik gormek egiliminde oldugu anlasiliyor.
Nitekim Mahkeme 24. maddenin kapsamini da uygulama ve geregini yerine
getirme gibi Anayasamizda bulunmayan ama sozlesmelerde (hem Avrupa
Insan Haklari S6zlesmesinin hem de Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesinin
din ya da inancini izhar 6zgiirltigli hakkia iliskin hiikiimlerinde) bulunan
kavramlarla aciklryor. Demek ki Mahkeme bu kavramlara lafzi olarak yabanci

olsalar bile anlay1s olarak 24. madde yorumlamasinda yer veriyor.

Ikinci bir soru, din 6zgiirliigiiniin yasayla sinirlanmasiyla ilgili.
Anayasa'nin 24. maddesinin yasayla simirlama sebebine yer verip
vermedigiyle ilgili. Benim incelememde ulastigim kanaat yer vermedigi
yoniindeydi. 24. maddede din ozgiirliigiiniin sinirlanyla ilgili ic hiikiim
goriiyoruz; bunlardan ilki Maddenin ikinci fikrasinda yer alan ibadetlerin
“14. madde hiikiimlerine aykir1 olmamak sartiyla serbest” olmasi hitkmii. Bu
sadece goriiniiste (sureta = prima facie) bir smir, ¢linkii biitiin temel haklar
14. madde hiikiimlerine aykir1 olmamak kosuluna zaten tabidir. Burada yer
verilen lafz, tekrar yoluyla vurgulama niteliginde yorumlamaktan yanayim.
Ote yandan, bunun her durumda bir yasa kaydi hitkmii degil anayasal sinir
hiikmii oldugu goriiliiyor. 14. madde hiikiimlerine aykir1 bir durumda haklara
yasa koyucunun belirli bir takdir yetkisi temelinde yasa kayd1 getirmesi soz
konusu olamaz; 14. madde anlamindaki kotiiye kullanma, zaten yasaklanmig
ve anayasal gilivence alanmin disinda tutulmustur. Dikkatinize sunacagim
diger iki smir hitkmii de, benzer sekilde, yasayla sinirlamaya degil anayasal
sinirlara iliskin hiikiimler: Din egitiminin 6zel rejimini gosteren Madde 24/4
ve kotliye kullanmanin din 6zgtirliigiine 6zgii bazi bicimlerini 6zel olarak
diizenleyerek yasaklayan boylelikle de hakkin kapsamindan ¢ikaran Madde
24/5 hiikiimleri. Her ikisi de din 6zgiirliigii hakkinin anayasal smirlarimni
gosteriyor. Tugba Arslan kararinda Anayasa Mahkemesinin, bu hiikiimleri
yasayla sinirlama sebebi olarak ele aldigimni griiyoruz. Doktrinde bu Ibrahim
Kaboglu hocanin Ozgiirliikler Hukuku adli ¢alismasinda kisa bir deginiyle
yer verdigi bir goriistiir. Az 6nce ortaya koymaya calishgim noktalardaki
soru isaretleri baki olmakla birlikte, yiriirlitkteki hukukumuzda Anayasa
Mahkemesi i¢tihad:1 diizeyinde sorunun yine buradaki sekilde cevaplandig:
anlasiliyor. Benzer sekilde Mahkeme de bu sorunu tartismis degil; fakat

sonug¢landirmis durumda.

Siiremin sonuna gelmekte oldugumu goriiyorum, izninizle 2013
Mardin Siiryani Katolik Kilisesi Vakfi kararindaki iki noktaya kisaca
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deginmek isterim. Ilk olarak, bagvurucu bir tiizel kisi ve Anayasa Mahkemesi
bagvurucunun din 6zgiirliigi hakkini 6zneligini tartismaksizin kabul ediyor.
Buradan hareketle, tiizel kisilerin din oOzgilirliigti haklarina, 6zneligini
Mahkemenin kabul ettigi sonucunu isaretleyebiliriz. Bu davada mdilkiyet
hakki ihlali iddiasiyla baglantili olarak ileri siiriilen bir de din 6zgiirltigii ihlali
iddias1 var. Mahkeme oncelikle miilkiyet hakkina iliskin meseleyi ele alarak
ihlal bulunmadig sonucuna ulasmis bulunuyor. Ardindan, basvurucunun
din ozgiirliigiine iliskin ihlal iddiasinin miilkiyet hakkina iliskin iddianin
dogrudan bir sonucu oldugunu tespit ediyor: Bagvurucu, din o6zgiirliigi
hakkinin ihlal edilmesine iliskin ek bir olgu ve iddia sunmus degil. Bundan
hareketle Mahkeme, miilkiyet hakkiyla ilgili vardig1 sonucu dikkate alarak,
din 6zgiirligli yoniinden de bir ihlal bulunmadigina hitkmediyor.

Bu kararda Anayasa Mahkemesinin dava konusu kamu giicii
islemlerinin nitelenmesiyle ilgili yaptig1 bir sey dikkat ¢ekici: Bagvurucunun
baslangicta iki tane binasi var; biri patrikhane digeri kilise olarak kullaniliyor.
1979 yilinda bir kamulagtirma karar1 alinarak patrikhane olarak kullanilan
binanin miilkiyeti Kiiltiir Bakanligina aliniyor. Vakif kamulastirma islemini
idari yargida dava etse de lehe karar alamiyor ve bu binanin miilkiyetini
kaybediyor. Kamulastirmadan sekiz yil sonra yapilan kadastro islemi
sirasinda ise, diger binanin yani kilise olarak kullanilan binanin bir kismi
da Hazine adina tescil ediliyor. Burada hatali bir tescil oldugu acik, fakat
Vakif bu tescilden haberdar oldugunda basvuru yolu hak diistiriicii siireler
nedeniyle kapali durumda. Yakin tarihte ¢ikarilan ve Avrupa Birligi tiyeligi
siirecinde demokratiklesme ve uyum amaci giiden bir yasa kapsaminda
cemaat vakiflarinin kamulagtirma harici yollardan kaybettikleri gayrimenkul
miilkiyetlerinin iadesi yolu aciliyor ve Vakif bu kisim igin basvuruda
bulunuyor. Idari ve yargisal yollardan sonug alamayinca bireysel bagvuru
yoluyla Anayasa Mahkemesine geliyor. Anayasa Mahkemesi de daha
onceki kanun yollarinda yapilan tespiti tekrarliyor ve kamulastirma yoluyla
kaybedilmis miilkiyetin ilgili yasada tanman hak kapsaminda olmadigim
dikkate alarak ihlal bulunmadig1 sonucuna ulasiyor. Oysa basvurucunun
dava konusu, kamulastirilan patrikhane binasi degil, kamulastirilmayan
kilise binasimnin sekiz yil sonraki kadastro islemi sonucunda Hazine adma
tescil edilmis olan kismi. Tescilde bir hata oldugu agikca goriiliiyor, kilise
binasinin bir kisminin kamulastirilmis olmas1 miimkiin degil. Gortiniise gore

Anayasa Mahkemesi kararinda buraya dikkat edilmis degil. Din 6zgiirliigii
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konusunda ilk bireysel basvuru karar: olarak bu kararin hi¢ de umut verici
bir baslangi¢ sunmadigmi diisiiniiyorum. Davanin esas meselesi geregi,
bu konuyu ozellikle isin miilkiyet hakki kismiyla ilgili ¢alismalari olan
hocalarimin dikkatine sunmak istiyorum, belki tartisma kisminda bu konuya
girebiliriz, ¢linkii burada bir problem goriiyorum ama sizlerin baktiginiz

yerden nasil goriindiigiinii de dogrusu 6grenmek isterim.

Sabriniz icin ¢ok tesekkiir ederim.





