Boliinmiis Anayasa Mahkemesi Goriiniimiinde Sona Dogru

Bir 6nceki yazimda az da olsa degindigim iizere Anayasa Mahkemesi rejimin belirledigi belli
hususlar disinda pek cok konuda uzun bir siiredir boliinmiis bir goriintii vermektedir. Bu
yazimda bu derin ayrismay1 detayl sekilde gozler oniine sermeyi deneyecegim.

Oyle goriiniiyor ki Anayasa Mahkemesi’nin béliinmiis yapismim temeli Abdullah Giil ve Tayyip
Erdogan donemlerinde secilen iiyelerin olusturdugu giicler dengesinden kaynaklanmaktadir.
Giil doneminde secilen iiyelerin (eski baskan Ziihtii Arslan dahil) daha liberal, 6zgiirlik¢ii ve
birey devlet iliskisinde daha bireyden yana tavir takinan iiyeler oldugu sdylenebilir. Bu durum
mubhalif iiyelerin rejimin otoriterlesme egilimine girmesiyle tepki gérmesine yol agnustir. Oyle
ki muhalif kanatta yer alan tiye Engin Y1ldirim Anayasa Mahkemesi kararlarin cok tartisildig:
bir donemde Siileyman Soylu ile yasadigi sosyal medya polemigi ile giindeme gelmis ve
Yildirim sosyal medya hesabmi kapatmak durumunda kalmugtir.*

Diger yandan, Erdogan doneminde secilen iiyelerin diger iiyelere nazaran daha devlet yanlsi,
giivenlik¢i ve muhafazakar oldugu asikardir. Bu ayrigma kemik birkag {iyenin taraflart ¢ektigi
ve arada salincak oylarmn gidip geldigi bir manzara bi¢ciminde ortaya ¢ikmaktadir. Ertugrul Kaan
Yildirmm bu béliinmiisliigii analiz etmis ve goriiniimii su sekilde betimlemistir:2
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Burada iki kanat arasinda diinya goriisii ve onu yorumlama bigimi bakimindan taban tabana
zithiklar bulunmaktadir. S6zgelimi kadinin kamusal hayattaki yeri, giivenlik -6zgiirlik dengesi,
yasama dokunulmazliklar, toplanti ve gosteri yiirliyiisleri, ceza normlarinin dar ve genis
yorumlanmasi gibi netameli konularda muhalif kanat meselelere daha 6zgiirliik¢ili yaklasirken
diger liyeler haklari smirlandirmak pahasina Tiirk aile yapisi, milli giivenlik, milli dis politika
gibi oldukca muglak ve pozitif hukukta hi¢bir karsiligi olmayan terimleri gerekce gostererek
daha muhafazakar bir tutum sergilemektedirler.
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Sozgelimi kadmm evlendikten sonra kocasinin soyadmi almasini zorunlu kilan Tiirk Medeni
Kanun hiikmiiniin Anayasa’ya aykir1 olduguna hiikmedildigi kararda mubhalif kanat salincak
oylarla birlikte ¢ogunlukta kalmis ve karar 6’ya kars1 9 oy ile almmustir.® S6z konusu kararda
muhalif kanat gerekcesini kadin erkek esitligi, ayrimcilik yasagi, kisilik haklar gibi Anayasa
ve uluslararast1 metinlerin temel ilkelerine dayandirmaktadir. Oldukg¢a liberal bir tutum
sergileyen mahkeme, soy bagma iliskin kayit tutmanin zorlasacagi gibi cekincelere karsin
devletin teknik imkanlarmm gelismesi ve kimlik numarasi uygulamasmin kayit tutmayi
kolaylastirmas1 olgularin1 g6z Oniinde bulundurarak normu iptal etmistir. Kararda karsi oy
kullanan {iyelerden besi s6z konusu gekincelerle birlikte olduk¢a muhafazakar bir tutum
sergileyerek normun hukuka uygun oldugu yoniinde oy kullanmuglardir:

“Itiraz konusu 'Kadin evlenmekle kocasininsoyadini alir' kuralimn da aile birliginin korunmast
ve aile baglarmn giiclendirilmesi basta olmakiizere, niifus kayitlarimin diizenli tutulmasi, resmi
belgelerde karisikligin onlenmesi ve soyun belirlenmesi gibi kamu yarari ve kamu diizeni
gerekleri nedeniyle kabul edildigi anlasimaktadir.

Milletlerin aywrici vasiflarimn, deger yargilaninin, inang ve diisiince kaliplarinin aktarilmasi ve
kusaklar aras1 bagmn siirdiirilmesini saglayan aile, iistlendigi vol ve islevieri ile ge¢misten
giintimiize hemen her toplumun ézelliklerini yansitmaktadr. Bu bakimdan ailenin toplumdaki
etkinligi ve algilanisi da toplumdan topluma degismektedir. Toplumun temel 6gesi olan aile,
sevgi, saygi, hosgorii ve benzeri insani ve ahlaki degerlerin, gelenek, gorenek, dil, din ve diger
ozelliklerin yasandigi ve gelecek nesillere aktarildig: kutsal bir kurumdur.

Itiraz konusu kural ile aile ismi olarak kullamlan soyadimn kusaktan kusaga gecmesi, boylece
de Tiirk toplumunun temeli olan ailenin birlik ve biitiinliigiiniin devami saglanmis olmaktadir.

Ayrica belirtmek gerekir ki kaduwun evienmekle kocasimn soyadim almasinin cinsiyet ayinmma
dayanan bir farklilagma yaratng: savi da yerinde degildirv. Zira yasa koyucu bir soyadl
kullaniimasini gerekli gormiis, bu baglamda da takdir haklant itiraz konusu kuralda belirtilen
yéntem yoniinde ve kocadan yana kullanmistir. Kaldi ki cogunluk¢a da kabul edildigi iizere
durum ve konumlarmdaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar igin degisik kurallar: gerekli
kiulabilir. Hal boyle oluncayasakoyucunun takdiryetkisi kapsaminda aile soyadi olarak kocanmn
soyadma oncelik vermesinin egitlik ilkesine aykirilik olusturdugu soylenemez.”

Miistakil bir kars1 oy gerekcesine imza atan iiye Muammer Topal ise daha radikal gerekcelerle
iptal kararina muhalif kalnustir.* Oyle ki kadm erkek esitligini tamamen reddettigini beyan eden
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Topal bunun “modern bir hurafe” oldugunu ve modern ¢agda bu kavramm bize dikte
ettirildigini ileri stirmiistiir. Hatta biyolojik determinizm yapma pahasma kadnin biyolojisi
geregi erkek ile esit olamayacagima dem vurarak “esdegerlik” kavramsallastirmasina
basvurmustur. Topal’a gore esdegerlik kadinin ve erkegin ¢esitli 6zellikleriyle toplum iginde
birbirlerini tamamlayici nitelikte oldugu fikrine dayanmakta olup Tiirk kiiltiirii i¢inde kendine
yer bulan bir olgudur. Neticede Muammer Topal Anayasa’da ve taraf oldugumuz uluslararasi
sozlesmelerde kabul edilen modern esitlik kavramimi tamamen reddederek kendi iirettigi
birtakim soyut kavramlara dayanmustir.

Bu tip pozitif hukukta yeri olmayan kavramsallastirmalar bireysel basvuru kararlarinda da
kendisine yer bulabilmistir. S6zgelimi Anayasa Mahkemesi'nin 2019 yilinda verdigi Mehmet
Aksoy basvurusuna iligkin karar buna bir 6rnektir.® Basvurucu, sanatgi olup resim ve heykel
alanlarinda eser vermektedir. Kars Belediyesi ile yaptig1 sozlesme sonucunda “Insanlik Anitr”
adli eser (heykel) ve eserin bulundugu alana ¢evre diizenlemesi yapilmistir. Ancak daha sonra
gelisen idari siire¢ sonucunda eserin kaldirilmasmma karar verilmis ve neticede eser
kaldirilmisti.  Hatta eser, Erdogan tarafindan “ucube” olarak nitelendirilmesiyle giindem
olmustur. Nihayetinde basvurucu birtakim temel haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla bireysel
basvuru yoluna gitmistir. Basvuruya ilisgkin muhakeme sonucunda bagvurucunun Anayasa’nin

Devletin Anayasa’nin 10. maddesindeki esitligi, iptal edilen Kanun gergevesinde yerine getirebilmesi igin, “soyadi’nin
toplumdaki karsiligmni tam anlamiyla belirlemesi; kisinin maddi ve manevi varligmni korumasi ve gelistirmesi hakki ile, Tiirk
toplumunun temeli sayilan ailenin birliginin saglanmas1 arasindaki dengeyi de gozetmesi gerekir. Bu baglamda 41. maddede
yer alan “...esler arasinda esitlige dayani.” ibaresinin toplumdaki karsiig1 iizerinde durmak gerekir. Insan olarak kadm ve
erkek esdeger olsa da cinsiyetin yol agtigi farkliliklar agisindan ayni olduklarini iddia etmek miimkiin degildir. Bu konuda
modern diinyanin 6ne ¢ikardigi ana unsur egitliktir. Tiirk kiiltiiriinde ise bunun karsiligi esdegerlilik ve tamamlayicilikti. Kadin
ve erkek hem biyolojik agidan hem de sosyokiiltiirel konumlarvrolleri agisindan esdegerdirler. Modern diinyada, toplumda ve
ailede erkek egemenligine dayali esitsiz bir yapmm bulundugu, erkeklik giiciinlin kadin aleyhine bir somiirii ve siddet araci
olarak kullanildigi, erkegin kadini ezdigi, degersizlestirdigi, eve mahklm ettigi, tarihi siirecte erkege hizmet eden kadin tipi
gelistirildigi ve kolelige doniisen klasik itaat kiiltiirliniin de bunu gelistirdigi, cinsiyet¢i ve biyolojik ayrimeiligin one ¢iktigi,
kadin emeginin somiiriildiigii savunulmustur. Bu tezlerin canli tuttugu ve motive ettigi baskaldir1 tiim diinyada etkisini
gOstermis, anilan sorunlara “kadin erkek esitligi” fikri bir ¢6ziim olarak iiretilmis; bu yonde yapilan yasal diizenlemelerle anilan
fikre daha da gii¢ kazandirilmigti. Anayasa’nin 41. maddesindeki anilan hiikkmiin uzantisi olarak iilkemizde bu yonde politikalar
gelistirilmis; kadma yonelik pozitif ayrimcilik séylemleriyle 6nemli adimlar atilmisti. Modern diinyada, ailede iyi bir iliskinin,
taraflardan her birinin esit haklarmin ve yiikiimliilikklerinin oldugu esitler iliskisiyle miimkiin olabilecegi tezi benimsenmistir.
Bu diigiincenin olugsmasinda, esitligin taraflarn birbirlerine saygili davranmasmda etkili olacagi ve onun iyiligini isteyecegine
olan inang¢ vardir. Yukarida belirtilen tezlere paralel bir bicimde bir sorun olarak kadin-erkek esitsizliginin temelinde, erkegin
evin gegiminden, kadinin ev isinden sorumlu olduguna dair klasik gérev dagiliminin bulundugu bdyle bir vazife paylagimmin
esitsiz oldugu, bunun altinda kadin ve erkeklerin farkli alanlardan sorumlu olmalarinin gerekli olduguna dair ortak anlayisin
yattig1 ileri siiriilebilir. Sonugitibariyla kadin ve erkegin anatomik, fizyolojik, psikolojik ve cinsiyet farkliliklar1 sosyalanlamda
da esitligi imkansiz kalan bir 6zellige sahiptir. Kisacas1 kadin-erkek arasinda yaratihis gergekligi olarak yapisal esitsizlik vardir.
Bu durum, genel olarak toplumda konumlari itibartyla kadin ve erkegin esitligine engel olarak goriilmektedir. Dolayisiyla
iizerinde s6z sdylemeye firsat bile verilmeden kabullenilmesi gereken dogmatik bir deger olarak One siiriilse de ailede
kadmn/erkek esitligi, modern hurafelerden birisidir ve ne ailede ne de toplumda huzuru, adaleti ve mutlulugu saglayabilecek bir
ozellige sahiptir. O halde kadin ve erkegin konumunu belirleyen degerin, esdegerlilik ve tamamlayicilik oldugu sdylenebilir.
Bunu saglayan ise, kadin ve erkegin birbirlerine karsi bir takim iistiinliiklere sahip olmalaridir. Esdegerlilik, iki varligin mevcut
farkliliklar1 ve &zellikleriyle digeri nezdindeki degerini, agirhigini ifade eder. Kadin ve erkegin birbirleri karsisinda bu sekilde
konumlandirilmas: hem fitrat gercekligine daha uygun, hem de modern diinyanin dayattig1 esitlik fikrine gére daha anlamli ve
tutarlidir. Ciinkdii esitlikte iki sey bir biitiiniin iki yarisidir, ayn1 dzelliklere sahiptir. Ve birisi digerinin yerine konulabilir. Bu
yonleriyle esdegerlilik esitlikten farkhidir. Bir insan, kendisi agisindan ne kadar kiymetli ve 6nemli olursa olsun onun esas
degerini, ne kadar anlamli oldugunu, farkhilig1 ve bu dogrultuda cevresiyle etkilesimi, iligkisi, kendisine duyulan ihtiyag ve
onun digmdakilerin ona olan ilgisi belirler. Sonug itibariyla, “kadin mi daha 6nemlidir, yoksa erkek mi?” ya da “kadin mi daha
ustiindiir, yoksa erkek mi?” gibi sorular son derece anlamsiz, sanal ve yapaydir. Kadin ve erkek genel olarak kanunlar karsismda
esittirler, ancak toplumdaki rolleri itibariyla esdeger olmalar1 6n plana ¢ikar.
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yirmi altinci maddesinde gilivence altina alinan ifade 6zglirliigiiniin ihlal edildigine karar
verilmistir.

Iktidara yakm iiyeler yine bu kararda da muhalefette kalmislar ve oldukga devletci ve
muhafazakar bir ¢izgide hareket etmislerdir. Muammer Topal ve Serdar Ozgiildiir’iin kaleme
aldiklar1 kars1 oy ise bu iiyelerin liberal bakis agisiyla taban tabana zit fikirlerini gdzlemlemek
adma incelenmesi gereken bir metindir:

[

Bir yerelydnetim birimi tarafindan Devletin milli dis politikasi ile dogrudan ilgili konularda
ifade ve sanat hurriyeti kapsaminda da olsa, hi¢cbir Devlet birimi ile istisare edilmeden
re'sen heykel yapimina girisilmesi ve yukarida acgiklandigi tizere mevzuat hiikiimlerine
uyulmadan bu faaliyetin gerceklestirilmesi, heykelin yerinden kaldirilmasi sonucunu
dogurmus ve bu isleme karsi acilan dava da yetkili yarg yerlerince ilgili ve yeterli
gerekgelerle reddedilmistir. Heykelin yapimcisi olan basvurucuya ise sarfettigi emek ve
eseri i¢gin sézlesme ile 6ngortilen telif lcreti 6denmistir. Bu bakimdan, incelemenin s6z
konusu baglamindan koparilmadan, bir buitlin halinde yapilmasi gerekli bulundugundan;
konunun salt ifade 6zglrlligl ybniinden incelenmesi yeterli degildir. Yerel yénetimlerin
ozerkligi ilkesi, bu gibi hassas ve milli konularda bu birimlerin diledikleri gibi hareket
edebilecekleri anlaminda yorumlanamayacagi gibi, mevzuat htikiimlerine aykiri bigimde
gerceklestirilen ve bastan itibaren hukuka aykiriligi saptanan bir imalat (heykel yapimi)
sonucu ortaya ¢ikan eserinyapimecisini da bu tasarruftan ayri olarak degerlendirebilmeye
imkan yoktur.

2

Gerekgede zikredilen giindelik siyasete konu Devietin milli dis politikas: ile dogrudan ilgili,
hassas konularmm hukuken hangi konular oldugunun tespiti imkansizdir. Higbir pozitif hukuk
metninde yer almayan bu kavramin gerekcede yer bulmasi agikca iiyelerin diinya goriigiiniin
hukuk normlarina ve ilkelerine iistiin geldiginin gostergesidir. Bu akil yiirlitme bi¢imine gore
Anayasa’da belirtilen yerinden yonetim ilkesi ve yerel yonetimlerin gorece Ozerkligi yahut
ifade hiirriyeti gibi meseleler icerigi son derece muglak, siibjektif kavramlar ugruna feda
edilebilir degerlerdir.

Mevcut ayrismanin oldukca net goriildiigii bir bagka karar ise Toplanti ve Gosteri Yiiriytisleri
Kanunu'nda yer alan "sehirlerarasi karayollarmmda gosteri yiirliylisleri diizenlenemez"
hilkmiiniin iptali istemiyle Oniine gelen dosyada Mahkemenin 8’e karst 8 oyla aldigi iptal
karandir.® Kanunda esit oy durumunda mahkeme baskanmin tarafina  istiinliik
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taninmasi sebebiyle ortaya ¢ikan bu durum iki ayr kanadin toplumsal 6zgiirliikler s6z konusu
oldugundan nasil ayristigin1 ortaya koyar niteliktedir.

Kararda, muhalif kanat toplanma hiirriyetine 6ncelik vererek maddenin higbir bosluk ve olanak
tanimadan toptanci bir yasaklama getirdigini vurgulamis ve 6zglrliik¢ii bir yoruma giderek
maddenin iptali yoniinde oy bildirmistir. Iktidara yakm kanat ise sehirlerarasi yollarin
giivenligi, seyahat eden vatandaglarin da seyahat 6zgiirliigliniin bulundugu gibi gerekgelerle s6z
konusu hiikmiin Anayasa’ya uygun olduguna kanaat getirmistir. Gezi Parki, Adalet Yirtytisii
gibi toplumsal protestolarda ve iktidarmn otoriterlesmesine verilen toplumsal tepkilerin sedit
bicimde bastirilmasiyla giindeme gelen Toplanti ve Gosteri Yiirtiyiisleri Kanunu hukuki bir
metin olmasmin yaninda siyasal sonuglar1 agir basan bir mevzuattir. Bu Kanun’un toptanci ve
orantisiz smirlandirmalar  getiren hiikiimlerinin zorlama yorumlarla ayakta tutulmaya
calisilmas1 mubhalif kanat karsisinda iktidar yanlis1 kanadin toplumsal 6zgiirliikler karsisindaki
tutumunun agik bir gdstergesidir.

Anayasa Mahkemesi biinyesinde gozlemlenen bu derin ayrisma ve mevcut denge eski bagkan
Zihtii Arslan’m gorev siiresinin  dolmasi sebebiyle muhalif kanat aleyhine bozulacaga
benzemektedir. Ayrica yine muhalif kanat iiyelerinden M. Emin Kuz’un goérev siiresinin 12
Mayis tarihinde dolacak olmasi da bu yorumu yapmamin bir bagka sebebidir. Geldigimiz
noktada kararlar1 yerel mahkemelerce uygulanmayan, Yargitay Uciincii Ceza Dairesi ile girdigi
polemikle giindeme gelen Anayasa Mahkemesi igerisinde asil tepkiyi haliyle oncelikle eski
Bagkan Arslan ve muhalif kanat liyeleri ¢ekmistir. Bu sebeple Anayasa Mahkemesi, Devlet
Bahgeli tarafindan bir milli giivenlik sorunu olarak nitelendirilmis ve hatta kapatilma ihtimali
dahi dillendirilmistir. Ancak Anayasa Mahkemesi iiyeleri arasinda olusacak olan bu yeni denge
durumuyla Anayasa Mahkemesi lizerindeki tepkiler azalacak gibi durmaktadir. Her ne kadar
yerel se¢cim sonuclarmin daha yumusak bir iklim getirecegi ve bu yiizden hakimler iizerindeki
baskilarin azalacagi gibi yorumlar yapilabilirse de mevcut anayasal durumda AYM iiye
se¢iminin neredeyse tamamen iktidar bloku ve Cumhurbaskani’nin inisiyatifinde bulundugu
unutulmamalidir.

Siileyman Enes Yigit, "Boliinmiis Anayasa Mahkemesi Goriiniimiinde Sona Dogru”
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