Sosyal Barigin Korunmasinda Anayasa Mahkemelerinin Rolu: ‘Uygulama’
Konusunda Karsilagtirmali Inceleme *

Zihti Arslan**

Anayasa Mahkemelerinin Saygideger Bagkanlari ve Uyeleri,
Degerli Meslektaslarim,

Hanimefendiler, Beyefendiler,

Buglin burada Dinya Anayasa Yargisi Konferansinin 5. Kongresinde siz degerli katilimcilara
sesleniyor olmaktan duydugum memnuniyeti dile getirmek isterim. Bundan tam sekiz sene 6nce
Kore, Seul'da basarili sekilde gergeklestiriien 3. Kongrede yine ana konusmaci olarak rol

Ustlendigimi animsiyorum.

5. Kongrenin de ayni sekilde basarili ve hepimiz i¢in faydali olacagina eminim. Bu vesileyle, bu
Kongreye ev sahipligi yapan Endonezya Anayasa Mahkemesi Baskani Sayin Anwar Usman’a,

Mahkeme Uyelerine ve emegi gecen tim personele tesekkuirlerimi sunarim.

Malumunuz oldugu Uzere, Dinya Anayasa Yargisi Konferansi Kongrelerinde uygulanan formatta
ana konusmacilardan, tye devletlerin Kongrenin konusuyla ilgili kendilerine énceden yoneltilmis
olan sorulara verdikleri yanitlari dile getirmesi talep edilmektedir. Bu nedenle, bugun, ilgili
mahkemelerin verdikleri yanitlara atifta bulunarak sosyal barisin korunmasinda anayasa

mahkemelerinin Ustlendigi rol hakkinda konusma yapacagim.

Sunumum (i¢ bélimden olusmaktadir. ilk bélimde, sosyal barisin korunmasi ve siirdiiriilmesinde
anayasa yargisinin gerekliligi hakkinda giris niteliginde birkag kelam etmek istiyorum. Konugmanin
ikinci kisminda ise mahkemelerin sorulara verdikleri yanitlar c¢ergevesinde anayasa
mahkemelerinin toplumsal ¢atismalari dnleme veya ¢dzme islevleri ve yetkilerine iliskin temel
konular ele alinacaktir. Uglincii kisimda ise kamusal alanda basértiisii meselesine bazi anayasa

mahkemelerinin verdigi yanitlar Gzerinde duracagim.
Degerli Katilmcilar,

Konusmama baslarken basit bir gergegi hatirlatmak istiyorum: Cesitlilik barindiran bir toplumda
yasiyoruz. Aslinda cesitlilik, “toplumsal hayatin kaginilmaz ve daimi O6zelligidir.”* Bagka bir
ifadeyle, “...farkli kiiltiir, gelenek ve yasam tarzlarinin éne ¢iktigi” 2bir dunyada yasiyoruz. Sosyal
yasamin bu niteliginin iyi mi kotd ma oldugu tartismasindan bagimsiz olarak, bu cesitlilik aslinda

yasamlarimizin bir gercegidir.
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Su noktada mesele, bizim bireyler olarak toplumsal yasamin bu gergegine nasil yaklasacagimizdir.
Toplumsal cesitlilik konusunda iki farkh tutum Gzerinden degerlendirme yapabiliriz. ilk tutumun,
siyasi anlagsmazliklarin esas kaynagi olarak gorilen gesitlilige karsi ¢ikan yaklasim oldugunu kabul
edebiliriz. Carl Schmitt, farkhliklara izin vermeyen homojenlik goérisinin en o©nde gelen
savunucusudur. Schmitte gbére demokrasi “birlik” gerektirdigi igin cesitlilik gerekirse glg
kullanilarak ortadan kaldinimalidir.® Tarih, bizlere, ¢esitlilik gercedi karsisinda takinilan bu tutumun

baskicl, kati ydnetim yanlisi rejimleri ortaya ¢ikardigini gostermistir.

ikinci tutumun ise gesitliligi yonetmek ve onunla birlikte yagamak oldugunu kabul edelim. Ama
aslinda 6zliinde degerli oldugu icin degil. Aksine, gesitlilik ve toplumsal farkhlagsmanin toplumsal
catismalara neden oldugunu hepimiz biliyoruz. Cesitliligi muhafaza etmemiz gerekir zira “cesitlilik,
insan olmanin en temel 6zelligi olup onu baskilama ydniindeki her ciddi deneme, -vicdani agidan-
bireysel yasamlarin sekteye ugramasini ve insanlarin kendi anlayislari dogrultusunda yasama

arzusunun engellenmesini beraberinde getirecektir.” *

Birer toplumsal sézlesme olan anayasalarin, gesitlilik olgusu karsisinda sessiz veya kayitsiz
kalmasi mimkun degildir. Adalet, anayasalarin farkli klttrleri kabul etmesini® ve bu toplumsal ve
kultirel cgesitliligin korunmasi ve devam ettirilmesi icin yasal ve siyasal bir zemin saglamasini
gerekli kilar. Bu, dogruya iliskin gorts ve algilar farkli olan bireylerin baris igerisinde bir arada
yasamasini saglayacak tek makul yontemdir. Bu baglamda, temel anayasal degerleri koruma
islevini yerine getirerek anayasa yargisi, bir toplumda yasayan bireylerin baris i¢erisinde bir arada

yasamasina onemli katkilar saglar.

Bireylerin barig icerisinde bir arada yasamasina tehdit teskil edecek temel nedenlerden
bahsedecek olursak listenin en basinda her zaman “gii¢” gelmektedir. Bu husus, toplumdaki farkli
gruplar arasinda meydana gelen g¢atismalarin gogunun gii¢-paylasimi ile baglantili taleplerle ilgili

oldugunu kabul edersek daha iyi anlagilabilecektir.

Bu nedenle, gicin niteligi blylk énem arz etmektedir. Lord Acton’un dedigi gibi “Gii¢ yozlastirir,
mutlak glic mutlaka yozlastirir.”. Ne yazik ki, gegen zaman ile birlikte Lord Acton’un giice dair bu
realist gérasinin dogrulugu teyit edilmistir. Bununla birlikte, tarihsel tecribeler 6zellikle iktidarda
olmayanlarin hak ve 6zgulrliklerin korunmasini saglamak amaciyla siyasi gucin etkin sekilde
sinirlandiriimasi gerekliligini de ortaya koymustur. Bu yolun sonunda, karsimiza yine anayasa

yargisi ¢gikmaktadir.

Kisaca 6zetlemek gerekirse, anayasa yargisi (a) asiri siyasi gucu sinirlandirma ve (b) temel hak

ve 6zgurlikleri koruyarak bireylerin bir arada yasamasini saglama amaciyla hasil olmustur. Bu iki
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islevi yerine getiren anayasa mahkemeleri, toplumsal gerilimlerin yatistirimasina ve barigin

korunmasina énemli katkilar saglamaktadir.
Hanimefendiler ve Beyefendiler,

Ankette yer alan sorulara verilen yanitlarda da deginilen, toplumsal baris agisindan anayasa
mahkemeleri Onlne getirilen bazi temel meselelere deginmek istiyorum. Bu baglamda,
mahkemeler, genellikle politik ve sosyo-politik agidan tartismali veya hassas olan meselelerden
bahsetmislerdir. Mahkemelerin ele aldigi davalarin kapsami genis ve oldukga farklilik arz etmekte
olup bu meseleler arasinda bazi ulkelerdeki silahli ¢atismalar sonrasindaki durumlar da yer

almaktadir.

Bircok Ulke, anayasa mahkemelerine gelen basvurular arasinda siyasi meseleler ve secgimle ilgili
konular oldugunu bildirmigtir. Mahkemelerin verdikleri kararlar ile Ulkelerindeki durumu bir sekilde
“yatistirdiklar” konusunda bu Ulkelerin hepsi hemfikirdir. Bazi Ulkelerde anayasa mahkemelerinin,
ayni ulkedeki dilsel ayrismalar, isveren ile isgiler arasindaki anlagsmazliklar veya ulusal azinlik
meseleleri gibi toplumsal c¢atisma yasanan farkl alanlarda “barig tesis eden anayasa

yargici” olarak hareket ettigini gézlemlemek de ilgi ¢ekici hususlardandir.

Davalarin pek ¢ogunda mahkemelerin farkli anayasal hak ve ilkeler arasinda uygun ve makul bir
denge saglamasi gerekmektedir. Nitekim bu, “giindmdiziin ciddi 6lglide farklilik ve c¢esitlilik
barindiran demokrasilerinde bu durumla karsi kargiya kalan anayasa mahkemelerinin temel

gérevidir’.s

Ulkelerin verdigi yanitlar arasindan Kanada Yiiksek Mahkemesi ile baglamak istiyorum. Kanada
Yiksek Mahkemesi, Quebec eyaletinin Kanada’dan ayrilmasina iliskin ihtilafli konuyu karara
baglamigtir. Yanitlara iligkin 6zet raporda da belirtildigi Uzere, Ylksek Mahkeme, hukumetin
kendisine yonelttigi soruya istinaden, Anayasa uyarinca Quebec yasama ve yuritme erklerinin,
eyaletin Kanada’dan tek tarafli olarak ayrilmasina karar verme gibi bir hakka sahip olup olmadiklari

hususunu degerlendirirken, anayasacilik ve demokrasi gibi anayasal ilkelere vurgu yapmistir.”

Yiksek Mahkemenin hikimetin sordugu bu soruya yaniti kisaca “hayir’di. Ancak bu kolayca
sOylenmis bir “hayir” niteliginde degildi elbette. Mahkeme, yaptigi degderlendirmeler sonucunda
verdigi kararini, yazili olan ve yazili olmayan anayasal ilkelerin Gzerine inga edilen getrefilli bir
anayasal slirece dayandirmistir. Bir tarafta anayasacilik ve hukukun Ustunligu ilkelerinin diger
tarafta demokrasinin birbirini destekleyen niteligine vurgu yapan Kanada Yuksek Mahkemesi,
Quebec yasama ve yuritme erklerinin tek tarafli olarak Kanada’'dan ayrilma haklarinin olmadig,

ancak bu konuda bir anayasa degisikligine gidebilecekleri sonucuna ulagmigtir.?
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Diger 6rneklerle devam edecek olursak, Kuzey Makedonya’da tlkenin resmi bayraginin yani sira
Arnavutluk ve Turk bayraklarinin agiimasiyla baslayan etnik gerilim, Anayasa Mahkemesinin
verdigi bir kararla gegici olarak, daha sonra meclisin Ulkede yasayan topluluklarin bayraklarina

iliskin dizenleme iceren bir kanun ile nihai olarak ¢cézime kavusturulmustur.®

isvicre’de ise Federal Mahkeme, Almanca konusulan bir kantonda yasayan Fransizca konusan
topluluga iliskin davalari karara baglamistir. Mevcut gerilim nedeniyle idare, ayrilik¢i eylemler igin
kamuya acik alanlarda toplaniimasini yasaklamistir. Federal Mahkeme, ciddi derecede tehdit riski

olusturdugu gerekgesiyle s6z konusu yasaklarin dlgulllik ilkesine uygun olduguna hikmetmistir.z°

Bir baska 6rnekte ise Belgika Anayasa Mahkemesi, isciler ve galisanlar arasinda “bedensel” veya
“‘dislinsel” emek temelinde farkli muamele ve siniflandirma yapilmasinin anayasaya aykiri
oldugunu tespit etmistir. Mavi ve beyaz yakali ¢alisanlara yonelik tek bir yasal dizenleme
yapilmasinin ardindan Anayasa Mahkemesi, birgok anlasmazligi ¢éziime kavusturarak toplumsal

barisi saglamaya devam etmigtir.»*

Diger taraftan, dinyanin gesitli bolgelerinde artarak meydana gelen i¢ ¢catismalar, devletler arasi
savaslar ve gevresel krizler; etnik arindirma, azinlkta olma gibi nedenler ile sosyo-ekonomik
gerekgelerle kisileri kendi Ulkelerini terk etmek zorunda birakmaktadir. Bunun dogal sonucu olarak
yeni toplumsal gerilimler ortaya gikmakta ve modern toplumlarimizda ayrismaya neden olmaktadir.
GUnUmuzde, anayasa mahkemelerinin 6nline gelen en 6nemli konular arasinda azinlk ve
multecilere iligkin hususlar, bilhassa da miltecilerin ve siginmacilarin yagsam kosullari ile 6zel ve

aile hayatlarina iligkin haklar kapsamindaki meseleler yer almaktadir.
Degerli Katilmcilar,

Anayasa mahkemelerinin raporlarina gore, dini konulara dayali toplumsal gatismalar 6nlerindeki
en zorlu meseleler arasindadir. Bagortusu gibi dini sembollerin kamusal alanda kullanimina iliskin
davalarda bazi anayasa mahkemeleri, toplumsal gerilimi farkli sekillerde etkileyen kararlar

vermistir.

Ornegin, Almanya Federal Anayasa Mahkemesi, Misliman dgretmenlerin okullarda ders verirken
basortlist takma 6zgurliklerine iliskin bazi davalari inceleme firsati bulmustur. 2003 ve 2015
yillarinda gorulen davalar, okulda basoértustu takmalarina izin verilmeyen bir 6gretmen adayi ve iki
ogretmenin, yetkili makamlarin bu yondeki kararlarina itirazlarini konu almistir. S6z konusu yetkili
makamlar, basortisind kiltlrel sinir gizen siyasi bir sembol olarak nitelendirerek, meslek icra

edilirken basoértisu takiimasinin devletin tarafsizhigi ilkesiyle bagdasmadigina karar vermistir.
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Yapilan bireysel bagvurular Uzerine Almanya Anayasa Mahkemesi, genel bir basortlist yasaginin
anayasaya aykiri olduguna karar vermistir. ilgili kararda Mahkeme, okuldaki huzuru veya devletin
tarafsizhigini yeterince acik bir sekilde tehlikeye atacak durumlar haricinde, dini inancin dis gérinis
yoluyla ifade edilmesinin yasaklanmasinin din ve inang¢ 6zgurltiglyle bagdasmadigini gerekce
gostermistir. Ozetle Mahkeme, okulda ve derslerde basortiisi takan 6égretmenler aleyhinde
getirilen kisitlamayi hakl gdsterecek yeterince agik bir yasal dayanagin bulunmadidina isaret

etmistir.?2

Diger taraftan, 2020 yilinda Federal Anayasa Mahkemesi, kadin hukuk stajyerlerinin durusma
salonuna basortusl takarak gelmelerine yonelik yasagi anayasaya uygun bulmustur. Mahkeme,
toplumun ¢ogulculugunu yansitmasi gereken devlet okullarindan farkli olarak, “adalet sisteminde
kullanilan kamu gliciiniin, klasik hiyerarsi baglaminda devletin birey karsisinda kamu gdciini
kullanmasi anlamina gelmesi nedeniyle, daha ciddi bozulmalara yol actigina” isaret
etmistir.®* Mahkeme, kanun koyucunun, hukuk stajyerlerinin ideolojik ve dini konularda tarafsiz
hareket etmeleri konusunda bir yukimlUlik getirmesine saygl duyulmasi gerektigi sonucuna

varmistir.*

Fransa’da basortisi ve diger dini sembollerin yasaklanmasi en basindan beri hararetli bir
tartismanin konusu olmustur. 2004 ve 2010 tarihli kanunlarla, énce okullarda sonra da kamusal
alanlarda basortist takilmasi hakkinda bazi yasaklar getirilmistir. Genel olarak, Fransa
mahkemeleri okullar ve mahkemeler de dahil olmak lUzere kamusal alanda basértisi ve pege

yasagini desteklemistir.

Yakin gecmiste, Fransa Yargitayl, avukatlarin durusma salonlarina bagortist ya da diger dini
sembolleri takarak girmelerini engelleyen yasagi onaylamistir. Dava, Baro Meclisinin mahkeme
salonlarinda dini sembollerin kullaniimasini yasaklayan kuralina, ayrimcilik teskil ettigi gerekgesiyle
itiraz eden bir Fransiz avukat tarafindan aciimistir. Yargitay, yasagin “bir yandan avukatlarin
bagimsizligini korumak, diger yandan adil yargilanma hakkini giivence altina almak amaciyla

gerekli ve uygun” oldugu kanaatine varmistir.»

Cogunlugu Musliman olan Turkiye’de de Universite ve kamu dairelerindeki basoértlist yasaginin
anayasaya uygunlugu konusunda yogun tartismalar yasanmistir. 2008 yilinda Tark Anayasa
Mahkemesi, Meclisin Universitelerde basortlisi yasagini kaldirmaya yonelik yaptigi anayasa
degisikliklerini iptal etmistir.”® Mahkeme, s6z konusu degisikliklerin Anayasa’nin laiklik ilkesini ihlal

ettigini degerlendirmistir.

Mahkeme, 2012 yilinda bireysel basvuru sisteminin uygulanmaya baslanmasiyla birlikte, anayasal

ilkeleri, devlet ideolojisinden ziyade birey ve insan haklarini énceliklendirecek sekilde uygulamaya
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baslamistir. Anayasa Mahkemesi, hak eksenli bir yaklagimi benimseyerek, laikligi temel haklar ve
demokratik toplumla uyumlu bir anayasal ilke olarak yorumlamaya baslamis ve bdylece toplumsal

barisa katki saglamistir.

Bu baglamda, basdrtlisii konusunda emsal bir karar olan 2014 tarihli karardan kisaca bahsetmek
istiyorum.r” Dava, bir avukatin, basortisu taktigi gerekgesiyle durusma salonundan ¢ikarilmasina
iliskindir. Durusma hakimi, avukatin basoértistyle durusmaya katilmasinin, Anayasa Mahkemesi
ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihatlari uyarinca laiklik ilkesine aykiri oldugunu
savunmustur. Alman Anayasa Mahkemesinin 2003 tarihli kararinda oldugu gibi, Tirk Anayasa
Mahkemesi de basvuranin din 6zgurligine yapilan midahalenin Anayasa’da 6ngdrulen “kanunilik”
sartini karsilamadigi sonucuna varmistir. Zira avukatlarin durugsma salonlarinda basortisu

takmasini yasaklayan herhangi bir yasal hikim bulunmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi, basvuranin dini inanglari geregi mahkeme salonunda bagortisu takmasinin
engellenmesinin makul ve objektif bir dayanaginin bulunmadidini dederlendirmigtir. Dolayisiyla,
basvuranin basortlli olmayan kadin avukatlara kiyasla dezavantajli bir duruma dustrilmesi

ayrimcilik yasaginin ihlaline yol agmistir.

Son olarak, Avrupa insan Haklari Mahkemesinin, basortiisii yasagi konusunda Sézlesmeci
Devletlere genis bir takdir yetkisi tanidigini belirtmeliyim. Strazburg Mahkemesi, Fransa ve
Tarkiye’deki yasaklari, “laiklik”, “cinsiyet esitligi’ ve “birlikte yasama” olarak formule edilen
“bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin” korunmasi gibi cesitli gerekgelerle Avrupa insan Haklari

So6zlesmesi’'ne uygun bulmustur.

Diger taraftan Strazburg Mahkemesi, islamiyet geregi basortiisii takan Miisliiman bir kadinin
durusma salonundan ¢ikarilmasinin demokratik bir toplumda hakl bir gerekgesinin bulunmadigina
karar vermigtir. Mahkeme, basvuranin siradan bir vatandas oldugunu, durusma salonuna
basortuslyle girmesinin bir saygisizlik olarak nitelendiriimemesi gerektigini ve durusmanin geregi

gibi yUratilmesine karsi bir tehdit veya tehdit riski olusturmadigini degerlendirmistir.z

Hak eksenli yaklasim uyarinca, basta mahkemeler olmak Uzere yetkili makamlarin, bu yasaklar
vasitasiyla kisitlamalar getirmek yerine, bireysel hak ve 6zgurliklere iliskin yasaklari kaldirmalari
gerektigi sonucuna varmak yanlis olmayacaktir. Bu baglamda, Avrupa insan Haklari Mahkemesinin
yukarida bahsi gegen kararinin ardindan, davali devlet (Belgika) durusma salonlarinda basoértisu

yasagini kaldirmak igin harekete gecmis ve ihlalin kaynagi olan kanunu bu dogrultuda degistirmistir.

Kiymetli Meslektaglarim,
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Uye devletlerin verdigi yanitlardan yola gikarak dort ana sonuca varabiliriz. Oncelikle, cogulculuk
ve gesitliligin gerekliligi konusunda evrensel bir fikir birligi bulunmaktadir. Avrupa insan Haklar
Mahkemesi ictihadinda da belirtildigi Gzere, “saglikli bir demokratik toplumda ¢ogulculuk ve gesitlilik

hos gérilmeli ve siirdiirmelidir’ .z

ikinci olarak, anayasa mahkemelerinin kararlari toplumsal gerilimler zerinde “yatistirici bir etki”
yaratmaktadir. Bu kararlar, toplumsal ¢catismalarin azaltiimasi ve ortadan kaldirilmasinin yani sira,
toplumsal barisin saglanmasi ve surdirilmesinde de 6nemli bir rol oynamaktadir. Anayasa
mahkemelerinin gogu baris ve uzlasmaya iligkin davalari dogrudan karara baglamamig olsalar bile,
kuvvetler ayriligi, hukukun Ustlinligl, demokrasi ve insan haklari gibi anayasal ilkeleri giivence

altina alarak ve gelistirerek toplumun baris igerisinde bir arada yasamasina katki saglamiglardir.

Uglincu olarak, anayasa mahkemeleri éniine getirilen davalarin gogunun siyasi agidan hassas ve
anayasa kapsamina girmeyen meseleleri konu almasinin yani sira bu mahkemelerin re’sen
harekete gegememeleri g6z dniine alindiginda, anayasa mahkemelerinin bu rolindn sinirli oldugu
gOzlemlenmektedir. Anayasa Mahkemelerinin tabi oldugu bu sinirlar, kararlarinin etkili bir sekilde
icrasl s6z konusu oldugunda daha gérindr hale gelmektedir. Bu baglamda, kararlarinin icrasi igin

yasama ve ylrutme organlarinin is birligi ve destegine ihtiya¢ duyduklari agiktir.

Son olarak, toplumsal barigi strdirmenin nihai basarisinin temelinde, mahkemelerin adil ve hak
eksenli kararlariyla, toplumsal ¢catismalara yol agan oldukga hassas meselelerin ¢ozilebilecegine
olan inang¢ yatmaktadir. Bu baglamda, insanlarin genel olarak yargiya, 6zel olarak da anayasa
mahkemelerine duydugu guven, toplumsal gerilimlerin yatistinimasina ve toplumsal barisin

surdUrdlmesine yardimci olacaktir.

Baris icerisinde bir arada yasamanin, bizden farkli olan “6teki”nin ontolojik varligini kabul etmekle
ve hos gérmekle miimkiin oldugu unutulmamalidir. “Oteki’ni bizim gibi olmaya zorlamadan, onu

aynilastirmaya ¢alismadan yalnizca insan oldugu i¢in kucaklamaliyiz.

Konusmami Sadi Sirazi’nin yaklasik 1000 yil énce kaleme aldigi “Beni Adem” (Adem’in Cocuklari)”

adl giiriyle sonlandirmak istiyorum.
Sadi, bu siirinde sdyle diyor:

“Baskalarinin eziyetlerinden
Sikinti duymayan ey insan!

Sana insan sifatini vermek yakismaz.”?
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Toplumsal barigin sadece bir sdylemden ibaret olmamasi igin, Sadi'nin sézlerini sadece Birlesmis
Milletler binasinin girisine yazmakla kalmamali, ayni zamanda ylrekten benimsemeli ve hayata

gecirmeliyiz.

ilginiz icin tesekkir ediyorum.

Ziihtii ARSLAN
Anayasa Mahkemesi Baskani

* Dinya Anayasa Yargisi Konferansi uUye devletlerinin anketteki sorulara verdigi yanitlar
cergevesinde hazirlanan ve 5-7 Ekim 2022 tarihinde Bali’de Diinya Anayasa Yargisi Konferansi 5.
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