Basortiusiinde 'sanal yasak'tan 'gercek yasak'a gerileme
(mi?)

'Basortiisii/tiirban' tanimlandi. Bu sera iiriinii, hukukca sindirilmesi olanaksiz bu yapay
tanim, oneriye doniistii, Yiiksek (")gretim Kurumu Yasasi'nin (YOKY) ek 17. maddesine
ilistirildi. Bu oneri de TBMM Anayasa Komisyonu'nca benimsendi. Eger, bu tanim
yasalasirsa, 'sanal yasak'; olan, yani 'gercek yasak' basamagina inecek
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'"Tanim tehlikelidir' der, Latince 6zdeyis. Dogrudur. 'Bagortiisii/tiitban' tanimlandi. Bu sera
{iriinii, hukukea sindirilmesi olanaksiz bu yapay tanim, éneriye doniistii, Yiiksek Ogretim
Kurumu Yasasi'nin (YOKY) ek 17. maddesine ilistirildi. Bu 6neri d¢ TBMM Anayasa
Komisyonu'nca benimsendi. Eger, bu tanim yasalasirsa, ontolojik olarak olmayan yasak, yani
'sanal yasak'; olan, yani 'ger¢ek yasak' basamagina inecek.

Bu da, gerilemenin Gtesine gegen bir gerileme; gerilimi azdiran bir gerilim demektir.
Tiirkiye'de asil yasak ve sorun da o zaman yaganacak. Geliniz, kas yapayim derken g6z
cikarma ustaliginin, yagmurdan kacarken doluya yakalanmanin bu 6zrii kabahatinden biiyiik
seriivenini, bir benzetme yaparak, birlikte irdeleyelim.

I-Benzetme: Bireylerin kanisi su¢ yaratmaz. 'Sanal sug' cezalandirilmaz. Kiiresel kural sudur:
Sucu yasa yaratir.

Bir eylemin su¢ olup olmadigin1 yasa koyucu, dolayisiyla yasalar belirler.

Yasalarda su¢ olmayan bir eylemin su¢ oldugunu sdylemek ve o eylemi cezalandirmak
olanaksizdir. Ceza yasalar1 her ahlaka aykir1 eylemi suca doniistiiremezler. Oyle olsaydi
toplum bunalirdi.

Ancak, cogu insan bunu bilmez. Bilmedigi i¢in de, toplumda yasayan ya da bu eylemleri
yapan insanlar arasinda, sozgelimi, zinanin, erginler arasindaki escinselligin su¢ oldugunu
sananlar vardir. Buradaki yanilgi, sugun tipiklik 6gesindedir. Ciinkdi, su anda Tiirk yazili
hukukunda bu eylemleri cezalandiran hiikiimler yoktur. O yiizden bu tiirden eylemlerde
bulunan biri elbette cezalandirilamayacaktir. Zira sugu, insanlarin ya da faillerin kanilar1
yaratmaz, yalnizca yasa koyucu sadece yasal bir diizenlemeyle yaratabilir.

Bir insanin, bir failin kafasinda bigimlenen 'sanal su¢' baglami i¢indeki bu su¢ sanisinin adina
hukuk 6gretisinde 'diigsel/hayali/imajiner sug' denir.

Su da bir sanal sug tiirlidiir: Yasada bir hiikiim vardir. Ancak, fail, sugu tanimlayan hiikmiin
kural kesiminde yanilmistir. S6zgelimi, fail, birinin imzasini taklit ederek 6zel bir belge
diizenler ve onu cebinde tasir. Sug isledigi inancindadir. Oysa belgeyi kullanmadig: siirece
eylemi suc¢ degildir (T. Ceza Yasasi, m. 207/1).

Yine bir insanin, bir failin kafasinda bi¢gimlenen 'sanal su¢' baglami i¢indeki bu sug¢ sanisinin
adina da hukuk 6gretisinde 'kurmaca/kuruntu sug' denir.



Elbette hukuk diinyasinda higbir degeri yoktur, bu tiir sanal suclarin.

I1-Basortiisti/tiirban yasagi, hukuk agisindan tipik bir 'sanal yasak'tir:

Basortiisii/tiirban konusu da bunlara benziyor. Yillardan beri Tiirkiye bir sanal yasagi
tartistyor. Bu sanal yasak, yukaridaki tiplerden kimi zaman birincisine benziyor ve ortaya bir
'diigsel/hayali/imajiner yasak' ¢ikiyor. Ancak kesinkes ikincisiyle bire bir ¢akisiyor/drtiisiiyor
ve ortaya bir 'kurmaca/kuruntu yasak' ¢ikiyor. Ac¢iklayalim.

A-Yasagm ortak ad1: Universitede basortiisii/tiirban yasagi

1-Bu yasak, ilkin 'diigsel/hayali/imajiner yasak'tir:

Cilinkii, Tirk yazili hukukunda yiiksek6grenim diizeyinde genel nitelikte kapsayici bir
bagdrtiisii/tiirban yasagi bugiin yoktur, diin de 6zel diizenlemeler disinda hi¢ olmamustir.
Dahasi, YOKY'nin ek 17. maddesine gore, "Yrtrliikteki yasalara aykir1 olmamak kosulu ile
yiiksekdgretim kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir".

Bu hukuksal ¢6ziim, 6ziinde dogrudur. Ciinkii, tiniversite sozcligiiniin karsilig1 'evrenkent'tir.
Evren, her tiir yaratig1 barindirr, igsellestirir. Diglamaz.

Kent ise, biitiin insanlar1 barindirir.

Kavram olarak 'evrenkent', goriis ve inanci ne olursa olsun, ayrim gézetmeden her tiir insan1
barindirir, i¢sellestirir. Diglayamaz. En 6zgiir (olmast zorunlu) ortamdir. Orada ister goriis,
ister inang olsun, her sey tartisilir, elestirilir.

Bu ylizden gelismis tilkelerin tiniversitelerinde tiirban yasag: yok. Ciinkii, bir goris ve/ya da
inancin siirlandigt yer, evrenkent/tiniversite kavramiyla bagdasamaz. Oyleyse, ergin
insanlari 6grenim gordiigi bir liniversitede diisiince ve inanclara yasaklar getirilmesi
yanlistir.

Bizde de iyi ki yoktur.

Demek ki, tiirban yasaginin hukuksal/kurumsal/bilimsel dayanagi yok.

Ortada sadece 'diigsel/hayali/imajiner yasak' vardir. Tipki 'diigsel/hayali/imajiner sug' gibi.
Ozetle yasak hukuksal degil, eylemlidir.

2-Bu eylemli yasak da, kesinkes bir 'kurmaca/kuruntu yasak'tir:

Clinkii, uygulamaci, yargisal kararlarin algilanmasinda ve uygulanmasinda hukuksal agidan
yanilmaktadir. Tipki, yukaridaki 6zel belgede sahtecilik sugunun kural kesimindeki yanilgi
gibi.

a-Yanls algilama: Anayasa Mahkemesi'nin (AYM), Danistay'in (D) ve Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'nin (AIHM) kararlar1 yanlis algilanmakta, uygulamaya yanlis yansitilmaktadur.



Her seyden 6nce AYM ilk kararmin hiikiim fikrasinda, 1988/3511 sayil1 Yasa ile YOKY'de
yapilan su degisik hiikmii iptal etmistir: "Yiiksek Ogretim Kurumlarinda, dini inang nedeniyle
boyun ve saglarin 6rtii ya da tiirbanla kapatilmasi serbesttir” (7. 3 .1989, 89/12).

Laik hukuk diizeninde devlet, yansizdir. Herhangi bir dine ne ayricalik tanir, ne de onu disglar.
Devlet, biitiin inanglar karsisinda esit uzakliktadir.

Bu nedenlerle, bir din kuralini, hukuk kuralina doniistiirmek laiklik ilkesine aykiridir. Bu
acidan s6z konusu hiikmiin iptali yerindeydi. Ancak, gerek¢ede yansitilan 6biir nedenceler
hem gereksizdi, hem de yersizdi. Ustelik, AYM, yerindelik denetimine kaymis, denetim
sinirlarini agmist.

Ancak yasama organi bu iptal kararina uymus, laik diizene uygun olarak ek 17. maddeyi
diizenlemisti.

AYM, bu son hiikmiin iptali istegini reddetti. Ancak kararin gerekgesinde, tiirbanin serbest
olmadigina deginmisti (9. 4. 1991, 1991/81).

D de, iiniversitelerce konulan yasak kararlarinin hukuka aykir1 olmadigin belirterek,
bagvurular1 reddetti.

AIHM ise, olaya yakin olan i¢ yargi organlarinin, hukuksal degil, eylemli olan bu
degerlendirmesine saygi duydu (29. 4. 2004 ve 10. 11. 2005 tarihli kararlar). Dogru da yapti.
Ama bizler bu iletiyi yine iyi algilayamadik. Algilayamazdik. Ciinkii, bu saygi, Tiirk denetim
yargilamasinin hi¢ gézetmedigi kiiresel bir kuraldir. Bu kurala gore, eylemli durumu
degerlendirme agisindan, daha iyi degerlendirebilecek konumda olan yargi organinin kararina
daha ko6tii durumda olan yargi organi, gerekcede mantik ya da doga yasalari gibi yasalara ters
diisen kaba/carpici bir yanilgi yoksa, asla ilisemez; onun yerine gegerek karar veremez.
So6zgelimi, bir tanigin dogru ya da yalan sdyleyip sdylemedigini, o tanikla yiiz ylize gelen,
tanigin bocaladigini, terledigini, yliziiniin kizardiginmi goren, gorerek vicdani kani yargisi
olusturan yargig bilebilir ancak. Durusma yapmayan, dolayisiyla tanig1 gérmeyen yargi¢c bu
degerlendirmeyi asla yapamaz, onun yerine gegerek vicdani kani olusturamaz. Ciinkii, vicdani
kani, yiizli kizarmayan, kekelemeyen, terlemeyen durusma tutanaklariyla bir yargictan
obiiriine ciro edilemez. Bu kural kesindir. Sili'de de bdyledir, Almanya'da da, italya'da da,
Togo'da da, Irak'ta da.

Sakin ola ki, "Ya bizde?" diye sormayin. Ciinkii, boyle bir kural bizde hi¢ uygulanmaz. Bu
ylizden de yargilamanin en 6nemli asamasi, yani durugma islevini yitirmis, gereksizlesmistir.

Demek, AIHM dogru bir degerlendirme yapmis, konuyla i¢ ige yasayan ve degerlendirmeyi
daha 1yi yapabilecek olan Tiirk ulusal yargisinin takdirine saygi géstermistir. Ancak, aslinda

yeni bir sey soylememis, sadece kiiresel bir usul hukuku kuralina uymustur. O kadar.

Dahasi, AYM, D, AIHM zaten yasak getiremezler. Sadece getirilen bir kuralin hukuka uygun
olup olmadigin belirlerler.

Demek, kararlara gore de bir yasak yok.

Peki ne var?



Sadece yanlig bir algilama var. Zira yalnizca yasaga karsi yapilan bagvurularin reddini yasak
sanma ve buna gore uygulamalar yapma s6z konusu.

b-Yanhs uygulama: Bir baska kiiresel kural sudur: Mahkemelerin kararlarimin
gerekceleri asla baglayic1 degildir. Sadece hiikiim fikralar1 baglayicidir.

Kimi zaman bir kararin gerekgesi olmayabilir. S6zgelimi, jiirili mahkeme kararlarinin
gerekeesi yoktur. Ciinkii halk adina karar verilir. Halk halk: denetleyemez. Peki o zaman ne
yapacaksiniz? Zoraki bir gerek¢e mi yaratacaksiniz?

Ayrica, gerekcede birden ¢cok nedence ya da gelisik nedenceler bulunabilir. Hangisi baglayici
olacaktir?

Bundan bagka, gerekcenin baglayici olmasi, bir yargicin bir bagka yargica karsi bagimsizligi
ilkesini oOrseler.

Bu yiizden, kesinlesen bir hiikkmiin gerekgesi, herkes ve bir baska yargi¢ i¢in, sadece bir goriis
niteligindedir. Degerlendirilir, ama kimseyi baglamaz.

Bir de tersini diisinelim. Eger mahkemelerin gerekgeleri baglayici olsaydi, herkesin isini
giiclinli birakip mahkeme kararlarinin gerekcesini 6grenmesi gerekirdi. Bu ise, isin dogasina
aykirt olurdu.

Son olarak su da unutulmamali. Cogu kez 6zellikle bizde gerekceler dylesine daginik
oluyorlar ki, kimi zaman, 6rnegimizde goriildiigii lizere, gerekgeyle yasaklar bile
getirilebiliyor. Hukukta, 'Yasalar1 bilmemek 6ziir sayilmaz' diye kurallar vardir. Giiniimiizde
bu kararlar bile katiliklarini yitirdiler. Ama bizde, sanki uygulama bir kural daha getirmis
gibidir: "Mahkeme karalarinin gerekcesini bilmemek 6ziir sayilmaz" (1?)

Hukuk diinyasinda bdyle bir goriise yer verilemez.
Biitlin bu nedenlerle AYM'nin kendi kararlariin gerekgelerinin baglayici olduguna iliskin
gorlisli (27.5.1999, 58/19), bilimsel temelden yoksun bir fanteziden ibarettir. Dahasi, bilimin

cozecegi alana girdiginden, yetki asimiyla sakattir.

Birileri sdyle diisiinebilir: "Tyi ki, bu gerekgenin baglayicilig goriisii gerekgede yer almis. Bu
yilizden sadece bir goriistiir. Ya bir de kararin hiikiim fikrasinda yer alsaydi ne olacakti?"

Dertlenmeyin. Hiikiim fikrasinda yer alamazdi. Clinkii 6zl buna yatkin degildi.
Demek ki, buradaki yanilgi da su oluyor: Gerekgelerin baglamazlig: ilkesi gozardi ediliyor.

Bu hukuksal yanilgi da ortaya 'kurmaca/kuruntu yasak' ¢ikariyor. Tipki, 'kurmaca/kuruntu sug
gibi.

'

Sonug: Ozetle, Tiirkiye, yillardir bir 'sanal yasak' {izerinde tartistyor ve enerjisini bosuna
tilkketiyor.

B-Hukuksal diizenleme:

1-Anayasal diizenleme:



Bu eylemli yasagi, anayasal bir diizenlemeyle agsmak, bana anayasa kavramiyla bagdasmaz
goriiniiyor.

Ille de anayasal bir diizenleme yapilacaksa, sdyle diisiiniiyorum: Diisiince ve inancin, s6z,
yazi, resim, karikatiir, miizik, kullanilan dil ve para, tasinan simge, giyilen giysi gibi araglarla
da dis diinyaya yansitilabilecegi aciktir. Kanada Yiiksek Mahkemesi'nin yerlesik kararlari bu
dogrultudadir.

Oyleyse Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerinin yan1 sira 26. maddesinin de yukaridaki bi¢cimde
kapsamli olarak diizenlenmesinde yarar vardir.

Yeter ki, diizenleme, devletin dinler/inanglar/goriisler karsisinda laik/yansiz durusunu
orselemesin. Bu takdirde kaygi duyulmasina da gerek kalmaz.

2-Yasal diizenleme:

Yapilmakta olan diizenlemeye gelince, YOKY'nin 17. maddesine eklenen tanim iki agidan
yanligtir:

a-Ozgiirliigii sirlayicidir: Ciinkii, baslarin tanima gére drtmeyenler, iiniversiteye
giremeyeceklerdir.

b-iptal olasilig1 ¢oktur: Ciinkii, bu durumuyla AYM'nin 1989 tarihli kararinin gerekgesiyle
catigma ve iptal edilme olasilig1 yiiksektir. Unutmayalim, hukukta yerlesiklik adina, yargi
organlar eski goriislerinden kolayca vazge¢mezler.

c-Halkoyuna sunma yanlistir: Clinkii, haklar ve 6zgiirliikleri insanlara
baskalari/halk/cogunluk sunmaz. Onlar insanin insan olarak 6zilinde vardirlar. Bu ylizden
haklarin/6zgiirliiklerin kullanilmalar1 bagkalarinin/halkin, ¢ogunlugun iznine baglanamaz; bu
konuda halkoyuna bagvurulamaz. Tiirkiye, 1987'de yasanan giiliingliigii/carpiklig1 bir daha
yagamamalidir.

111-Co6ziim:

Bir yasak bulunmadigina gore, yukaridaki hukuksal goriisler dogrultusunda tiniversiteler
uygulamalarini gézden gegirmelidirler.

Girisim giicii, YOK'iin elindedir.

Prof. Dr. Sami Selcuk: Onursal Yargitay Baskani, Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi
ogretim iiyesi



