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Girig

Anayasacilik hareketi 18. ylizyilin son ¢eyreginde Fransa ve Amerikada
modern anayasa kavraminin ortaya ¢ikist ile birlikte baglamis olup bir siyasal
alam olarak 19. yiizyila dayandirilir.' Ulkemizdeki siyasal gelismelere bakti-
gimizda, bizdeki siirecin de, ayn1 yiizyilda, bir anayasal belge olarak Sened-i
Ittifak’in 1808 yilinda kabul edilmesiyle birlikte basladigin gérmekteyiz. Nite-
kim Avrupa ve Amerikada ilan edilen anayasalarla kiyasladigimizda Osmanli
Devleti’nde 1876 yilinda yiiriirluge giren Kanun-i Esasi’nin erken sayilabilecek
bir donemde kaleme alindig: inkar edilemez.

Bugiinki modellere 6rnek tegkil eden ilk anayasa ABD'de 1787 yilin-
da yirtirlige girdi. Ondan sonra sirasiyla su temel metinler gelmektedir: 1791
Fransiz ve Polonya Anayasalari, 1809 Isvec Anayasast, 1812 Ispanyol Anaya-
sasi, 1814 Norveg Anayasasi, 1831 Belgika Anayasasi, 1848 Italya ve Isvigre
Anayasalar1, 1848-1850 Prusya Anayasasi, 1849 Danimarka Anayasasi, 1864
Yunan Anayasasi, 1866 Romanya Anayasasi, 1868 Liiksemburg Anayasasi,
1871 Alman 1mparatorlugu Anayasast, 1876 Osmanli Anayasasi, 1877 Hol-
landa Anayasasi, 1899 Japon Anayasast, 1919 Finlandiya Anayasas: ve 1920
Avusturya Anayasasi. 2

Siralanan tarihlerden de anlagilacag: tizere bizim tarihimizde ilk Anaya-
sa erken denilebilecek bir donemde kabul edilmisgtir.

Bu bilgilere gore bakildiginda tlkemizin gii¢li bir anayasacilik hareketi
alt yapisina ve dolayisiyla geligmis bir anayasa teorisine sahip olmasi beklenir-

1. Grimm, Dieter: Ursprung und Wandel der Verfassung (Anayasanin Kokeni ve Doniisiimii),
HStR 12003, 5. 22 ve devamu.
2 Gozler, Kemal: Anayasa Hukukunun Genel Esaslarina Giris, 2011, s. 30-31.
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di. Fakat bu alanda, 6rnegin Almanya ile kargilagtirildigimizda, Turkiye'deki
caligmalarin pek inkigaf etmedigi, akademisyenlerimizin 6zgiin eserler kaleme
alamadi1 ve anayasal sorunlarin ¢6ziimiine 6nemli bir katk: saglayamadiklar:
gozlemlenmektedir.

Bunun herhalde en 6nemli sebeplerden birisi, birgok alanda oldugu gibi,
akademi diinyasinin da teorik ¢aligmalarda meseleye ideolojik bir 6nyargiyla
yaklagmas: ve sadece Bati'y1 referans almasidir. Akademisyenlerin, kendi me-
deniyet degerlerine kars: besledikleri bu olumsuz ideolojik tavir sebebiyle milli
kaltirlerini kiigimsedikleri ve onu sosyal bilimlerde ve bilhassa hukuk alalin-
daki ¢aligmalarinda ¢ogu zaman dikkate almadiklar: gérilmektedir. Halbuki
Hukuk Bilimi, Kaltir Bilimlerinin bir alt dali sayilan “Manevi Bilimlerinin®
bir ast subesi sayildigindan, bu bilim dalinin, kiltiirle ve bilhassa bilim olarak
hizmet edecegi toplumun kiltiirtyle, yakin bir iligkisi vardir. *

Ulkemizde homojen, sistematik ve toplumsal gercekligimize dayali bir
hukuk bilimi heniiz olusamamistir. Hukuk sistemi daha ¢ok yamali bir bohg¢aya
benzemektedir. Cumbhuriyet sonrasinda hem yoneticiler hem de hukukgular,
agirlikli olarak Batidaki farkli ilkelerden farkli kanunlari Turkeeye cevirerek
heterojen, sistematik olmayan, suni bir “Tirk” hukuku olusturma gayretine
girdiler. Fakat digaridan “ithal” edilen bu normlar toplumsal ger¢ekligimizle
bagdasmadig: i¢in milli bir karaktere sahip olamadi ve halk tarafindan kabul
gormedi, i¢sellestirilmedi.

Ulkemizde heniiz hukuk (teorisi) alaninda yerli ekollerin gelisememe-
si, pozitif hukukun bu eklektik, daginik, gayr1 micessem ve topluma yabanci
yapisindan kaynaklanmaktadir. Millet ve milletin deger yargilariyla barigik ol-
mayan, siyasal, sosyal ve kiiltirel gerceklerden uzak, ideolojik kaygilarla tesis
edilmis bir hukuk sisteminde ne toplum i¢inde ne de akademik-teorik alanda
bir hukuk gelenegi ve buna bagh olarak bir ekol geligebilir; zaten boyle bir
ornege diinya hukuk tarihinde de rastlanilmig degildir. Gligli hukuk ekolleri
ancak hukuk sistemi toplum tarafindan benimsenmis ve 6ziimsenmis, hukuku
topluma yabancilasmamus olan tlkelerde gelisir.

Hukuk teorisi ile ilgili bu negatif durum anayasa ve anayasa teorisi i¢in
de s6z konusudur. Bu alanda da kendimize has “milli” bir anayasa teorisi hentiz
geligmis degildir.

Makalenin birinci boliimiinde Alman anayasa hukuke¢usu Peter Hiberle
tarafindan gelistirilen ve tlkemizde mevcut olan anayasal sorunlara bir kat-
ki saglayabilecek olan “kultir bilimi odakli anayasa kurami” konusu Uzerinde
durulacaktir. Bu yaklagim bugiine kadar tilkemizde takip edilen “ideoloji” en-
deksli anayasa kavramina bir alternatif olarak sunulacaktir. Tkinci bélimde ise
bir anayasa metninde, ornegin giris kisminda “Tanr1” kavramina yer verilmesi
meselesi tizerinde durulacaktir. Boyle bir uygulamanin anayasal devlet ilkesiyle
celisip ¢eligmedigi yine “kiiltiir bilimi odakli anayasa kurami”1g181nda izah edil-
meye calisilacaktir. Ugtincii kisimda yakin siyasal tarihimizde kabul ettigimiz
anayasalarda bir “agkin varliga” atif yapilip yapilmadig, yapildiysa hangi bag-
lamda ele alindig1 konusu uzerinde durulacaktir. Dérdiincii béliimde ise genel
bir degerlendirmeyle makale noktalanacaktir.

3. Horn, Nobert: Einfiibrung in die Rechtswissenschaften und Rechtsphilosophie (Hukuk Bilimlerine ve Hukuk
Felsefesine Girig), 4. Baski, 2007, s. 34-35.



Tiirkiye Cumhuriyeti’nde Ideoloji Odakli Anayasa
Teorisi ve Alternatif Olarak “Kiiltiir Bilimi
Cercevesinde” Anayasa Olgusu ve Kuram

Tiirkiyede Egemen Olan Ideoloji Odakl Anayasa ve Anayasa Teorisi

Ulkemizde 1921 yilindan itibaren dort anayasa yapilmis olmasina rag-
men, toplum bunlarla kendileri arasinda daima belirli bir mesafe koymustur.
Cinki anayasalar yapildiginda halkin kiltiirel gergekligi veri olarak alinma-
mugtir; onun yerine, agirlikli olarak hikim bir ideoloji, bu resmi goris icinde
de bilhassa laiklik ve Tirk milliyet¢iligi (ulus devleti) temel referans kabul edil-
migtir. Bu sebeple toplum ile hukuk ve anayasa arasinda genellikle bir yabanci-
lagma ve gerilim olugmaktadir. Anilan sorunu agabilmek i¢in “ideoloji merkezli
anayasa’ teorisi, yerini kiltir odakli bir kurama birakmalidir.

Eger bu saglanirsa, toplum ile anayasa, diger bir deyisle (normatif’) ana-
yasa metni ile yagayan (sosyal) anayasa arasinda 1982 Anayasasi’'ndakine benzer
bi¢imde goriilen aykiriliklar biiytik oranda agilabilir.

Ayrica bu yolla Alman siyaset bilimci Dolf Sternberg ile filozof-sos-
yolog Jurgen Habermas'in gelistirdikleri “anayasal vatanperverlik” kavram: da
tilkemizde geligme imkan: bulabilir.*

Bu kurama gére vatan sevgisi artik sadece tek tarafly, karsiliksiz, toprak
ve millet Uzerinden ve siyasi olarak tanimlanmamaktadir. Vatandas, vatanper-
verligini ortaya koyarken ve onun geregini yaparken devletten de bilhassa insan
haklari, insan onuru, hukuk devleti, demokrasi gibi hususlarda vazifesini yerine
getirmesini beklemektedir. Devlet anilan bu hususlarin geregini yapmakla ye-
tinmeyecektir, ayn1 zamanda, normlar hiyerargisinde en tepede yer alan anayasa
ile bunlar: giivence altina da alacaktir. Vatandaglar da bunun kargiliginda ken-
dilerinden beklenen kisisel ve toplumsal ytikiimliliklerini en iyi bir sekilde ye-
rine getirecekler ve “Temel Norm”sayilan Anayasa’ya sahip ¢ikacaklardir. Diger
bir deyimle, bu modelde devlet Anayasa vasitasiyla vatandaglarin temel hak
ve hirriyetlerini etkin bir sekilde korudugu i¢in, millet de vatanini sevmekte
ve ona sahip ¢ikmaktadir. Bu teoriye gore artik anayasa ile vatan kavramlar:
insan odakli (veya insan kaygili) bir anlayis cercevesinde ve hukuk devleti fikri
etrafinda birbirlerini tamamlamaktadirlar. Millet; vatanini, tesis edilmis hirri-
yetei, demokratik ve adaletli anayasal diizenden dolay: sevmektedir. Yurtrlik-
teki anayasa toplumun nazarinda vatanin ayrilmaz bir pargasi haline gelmistir;
béylece vatanperverlik anayasay: da kapsamakta, onu da benimsemek ve ona da
sahip ¢tkmak anlamina gelmektedir.

Peter Hiberle'nin Kiiltiir Bilimi Teorisi Isiginda Anayasa Kavramina Bir Bakis
“Anayasal vatanperverlik’, yukarida belirtildigi gibi, halkta bir yaban-
cilagmaya yol acan ideolojik yaklagima dayali bir anayasa tasavvuruyla degil,
halkin yiizyillar icinde gelistirerek ve kolektif suuruna naksederek benimsedigi
kulturtine dayali bir anayasa teorisiyle saglanabilir. Peter Hiberle'nin ortaya at-
t1g1 anayasa kurami bu konuda bir ¢6ziim sunabilir. Hiberle anayasa kavrami-
nin kiiltiir olgusundan yola ¢ikilarak tanimlanmas: gerektigini savunmaktadir.®
O, anayasay1 sadece hukukgularin tekelinde olan, soyut bir hukuki metin olarak

4. Miller, Jan-Werner: Verfassungspatriotismus (Anayasal Vatanperverlik), 2010, s. 21 ve devamu.

5. Haberle, Peter: Verfassungsiehre als Kulturwissenschaf (Kiiltir Bilimi Olarak Anayasa Og"reti&i), 1998, .28 ve
devamy; Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht (Kiiltiir Bilimi Agisindan Anayasanin Anlam),
Archiv des 6ffentlichen Rechts, 131 (2006), s. 621-642.
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degil, somut sosyal yoni agir basan bir olgu olarak telakki etmektedir ve top-
lumun kiltirtinden yola ¢ikilarak kaleme alinmas: gerektigini digiinmektedir:

“Anayasa sadece hukukgular i¢in eski ve yeni beceri kurallarina gére yo-
rumlanan hukuk diizeni degildir; o ayni zamanda hukuk¢u olmayanlar icin,
yani yurttaglar icin, mihim bir kilavuzdur. Anayasa sadece hukuki bir metin
veya normatif kurallar biitini degildir, ayn1 zamanda bir toplumun kultirel ge-
lismislik halinin gostergesi, kendisini kiltirel olarak anlatma arac, yeni umut-
larinin temeli ve kiltiirel mirasinin aynasidir”. ¢

Kiiltiir bilimi ¢ergevesinde anayasa, mutat bir anayasal metnin bugtine
kadar ele almis oldugu klasik konular (temel hak ve hirriyetler, devletin te-
mel organlar, kuvvetler ayriligy, siyasal iktidarin sinirlandirilmasi gibi hususlari)
kapsamakla birlikte, bir adim daha ileri giderek meseleye kiiltiirel bir derinlik
kazandirmakta ve bu temel konularin toplum nazarinda mesruiyetini gii¢len-
dirmektedir.

Anayasa hukukunun 6nemli bir sorunu olan anayasal gergeklik ile ana-
yasa normlar1 arasindaki uyusmazhgin giderilmesinde kultiir odakli anayasa an-
layis1 oldukga etkin olabilir. Ayrica toplumun gegmisinin birikimini, bugiinin
dileklerini ve yarinlariyla ilgili vizyonunu dikkate alir ve bunlarin hukuk normu-
na déniigmesini, anayasallagmasini kolaylagtirir. Fakat bunu yaparken hukuku ve
anayasay! salt ve s1g bir normatif kurallar biitiiniine indirgemekten kaginir.

Kiltar bilimi merkezli bir anayasa tasavvuru hukukun olusmasinda, iki
hususun, bir taraftan toplumun kultirel gercekliginin, diger taraftan da hu-
kukun evrensel ilkelerinin nazar-1 itibara alinmasi gerektigini savunur. Zira
toplum tarafindan benimsenmis “yasayan bir anayasa’nin olugabilmesi bu iki
mesele arasinda bir dengenin kurulmasina baghdr.

Yine bu kuram, anayasanin yapiminda, sekillenmesinde ve gelismesin-
de, dikkati, devletten topluma, daha dogrusu, toplumun kiltiirine ¢evirmekte-
dir. Devlet etken konumdan ¢ikip edilgen veya arag¢ haline gelmekte, hukukun
muhataplari olan insanlar da demokratik bir yénetim seklinin geregi olarak asil
aktorlik gorevini tstlenmektedir. Bir anayasanin metni aslinda kaynaklandig:
kiltirel baglama isaret eder. Her toplum kendi sosyo-tarihi, sosyo-ekonomik,
sosyo-kiilttirel ve sosyo-politik yapisina uygun bir anayasa yapar. Anayasalar bir
nevi toplumun kiltiirel yansimasini tegkil ederler. Toplumun tabii siireg igeri-
sinde degisen kiiltir hayat: anayasasina da yansiyacaktir.

Meslegi hukukguluk olan anayasa yorumculari ile asli veya tali kurucu
iktidar sahiplerinin bu toplumsal gercekleri dikkate aldiklar1 oranda yazili nor-
matif anayasa yagayan anayasaya dontgslr. Ciinki “yasanan mevcut (kilttirel)
gercekligin®, yani bireylerin toplumsal hayatta benimsemis oldugu kurallarin,
ozu itibariyle zaten “normatif bir glici” bulunmaktadir. Anayasa koyuculara
dugen, kultir bilimi kurami gergevesinde, toplum realitesini (sosyal baglami)
hukukun evrensel ilkelerini gozeterek anayasal metne (norm) déntstirmektir.

Eger tlkemizde hukuk devletini ve onun bir ileri merhalesi olan anaya-
sal devlet kurumunu demokrasi ile birlikte eksiksiz bir bicimde kurumsallag-
tirmak istiyorsak, simdiye kadar “resmi politika” seklinde stirdiiriilen otoriter ve
ideolojik anlayish “topluma ragmen hukuk ve anayasa” yaklagimi terk edilmeli
ve onun yerine kiltir ve hiirriyet odakli “toplumdan 6tiri hukuk ve anayasa”
anlayist esas alinmalidir.

Cumbhuriyetin ilaniyla birlikte anayasalar toplumsal-kiiltirel degil, ge-

6. Hiberle, Peter: Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht, s. 636-637.



nellikle tepkisel-ideolojik bir kaygiyla kaleme alindi. Bu yaklagim 1982 Anaya-
sasinda da ¢ok agik bir bicimde gérilmektedir;

Anayasanin ruhuna hakim olan resmi ideoloji, iki hususu siyasi diizenin
ve hukuk dizeninin adeta ideolojik kirmiz: ¢izgisi haline getirmigtir. Bunlar-
dan birincisi laiklik, digeri de ulus-devlet kavramidir. Bu iki ilke kultiirel degil,
ideolojik bir olgu baglaminda ele alinmaktadur.

1982 anayasasina gore laiklik insan haklarindan 6nce gelen “a priori” bir
ozellik tasir, onun icin temel hak ve 6zgirliklere sinir getirmektedir; megrui-
yetini insan haklarindan almamaktadir. Ideolojik bir ilke olarak hukuk diizeni-
nin i¢inde degil, onun disinda ve tstiinde yer almakta, normlarin igerigini bu
statlistiyle belirleyebilmektedir. Fakat laiklige bir “meta-norm” veya “meta-ilke”
konumu verildigi i¢in diger anayasal normlar onu her hangi bir kisitlamaya tabi
tutamamaktadirlar.

Benzer durum ulus-devlet kavrami i¢in de gegerlidir. 1982 anayasasinda
bilhassa Baglangi¢ hiitkiimlerinde ve Genel Esaslar kisminda devletin ve mille-
tin boliinmezligi tezi Gzerinde durularak korporatif, yeknesak ve Tiirk etnisite-
sine dayanan bir milliyet¢ilik anlayis: ile tek¢i-tiniter bir devlet gekli, anayasal
diizeyde degismeyecek hitkim haline getirilerek adeta bir tist-norm 6zelligine
sahip kabul edilmistir. Hem devlete hem de millete mistik bir vasif verilmisgtir.

1982 anayasasinin Baglangic hikiimlerinde “Turk Vatani ve Milletinin
ebedi varligini ve Yiice Tirk Devletinin boliinmez biitiinligiini” denilmekle as-
linda “askin, dogatistii” varliklar i¢cin kullanilan “ebedi” veya “yiice” gibi sifatlar
“Turk Milletine” ve “Devlet’e atfedilmigtir. Bdylece anayasa koyucu bu iki kav-
rama “hukuk dis1”, daha dogrusu “hukuk tsti” olagandigi bir statli tanimistir.
“Turk” kavrami anayasada aslinda kiiltiirel bir olgudan ziyade bir yoniiyle ideo-
lojik (Atatiirk milliyetgiligi) diger yonuyle de etnik bir icerige sahiptir (Baglan-
gi¢ kismindaki “Turk varlig:” ve “Turkligin tarihi ve manevi degerleri” ibareleri
buna isarettir).

1982 Anayasasinin tesis ettigi bu ideolojik diizende laiklik insan hak-
larmnin, ulus-devlet kavram: da hukuk devletinin ustiinde yer almaktadir. Bu
diizenlemenin asil gayesi, topluma ragmen kurulmus rejimi, halka, diger bir
deyisle “cevreye” karsi korumaktir. Bu da baskici ve otorite yanlis1 “kapali bir
toplumun anayasal diizeninin” olusmasina yol agmugtir.

Eger demokratik, hirriyetci ve hukuk devleti merkezli bir “agik toplu-
mun (anayasal) diizenini” kurmak istiyorsak ideoloji odakl: anayasa teorisi terk
edilmeli ve onun yerine kiltir bilimi 1g1ginda bir kuram gelistirilmelidir. Artik
anayasaya; devlet, otorite ve onun resmi goriigi nokta-i nazarindan bakilma-
mals, aksine anayasa sivil toplum (demokrasi kiltirt), hukuk devleti ve insan
haklar: esas alinarak kaleme alinmalidir.

2. Kiiltiir Bilimi Teorisi Baglaminda Tanr1 Kavraminin
Anayasa Metinlerinde Yer Almasi

Diinya anayasalarina bakildiginda bazilarinda “Tanr1” kavraminin, bil-
hassa Baglangi¢c hiikiimlerinde, yer aldig1 gériilmektedir. Bunlara 6rnek olarak
Almanya’ , Isvire?, Irlanda’ , Yunanistan'® ve Kanada!® gibi tilkeler gosterilebilir.

7. Alman Federal Anayasasi'nin Giris kismu: “Tanrinin ve insanlarin karsisindaki sorumlulugumuzun bilincinde
olarak ...".

8. Tsvigre Anayasasi Giris kismu: “Kadir-i mutlak olan Tanri'mn advyla’.

9. Irlanda Anayasas Baglangi¢ hiikiimleri: “Biitiin otoritenin kendisinden kaynaklandigi, nibai olarak biitin davra-
mglarin, hem devletin hem de insanlarin, ona dayanmast gereken mutlak kutsal teslis adina, biz Irlanda balk: tanrisal
Efendimiz, Mesih fsa’yu kars teslimiyetle biitiin sorululuklarimizi kabul ediyoruz. ...

10. Yunanistan Anayasas: Baglangi¢ boliimii: “Kuzsal, 6ziinde bir ve bilinemeyen teslis adina.”

11.W Kanada Anayasasinin Temel Hak ve Ozgiurliikler Sartinn Giris kismu: “Kanada, Tanrinin distin otoritesini
ve hukuk devletini tanvyan ilkeler iizerinde kurulmugtur...”.
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Metafiziki, tabiatiistii bir varliga pozitif hukukun temel normu sayilan
anayasada atifta bulunulmas: Peter Hiberle'ye gore anayasal devlet ilkesiyle ce-
lismez."? Kiltir bilimi teorisi baglaminda bir anayasada “Tanr1” kavramina yer
verilip verilmemesi bir toplumun kendi kultirel yapisi ve tercihine kalmigtir.®
Eger uygun goriirse buna yer verebilir. Fakat Hiberle bu tercihini kullanan bir
toplumun, anayasal devletin diger temel ilkelerini de goz 6niine getirerek hare-
ket etmesi gerektigini soylemekte, bu ana prensiplere 6rnek olarak ¢ogulculuk,
hosgorti, bireysel ve kolektif din 6zgiirliglini vermektedir. '

Hiberle'ye gore “Tanr1” kavramina yer verilmesi baskict, hiirriyetleri ki-
sitlayan, kapali bir toplum tasavvurunu beraberinde getirmemeli, bagkalarinin
pozitif ve negatif din hiirriyetini zedeleyecek bir arag olarak kullanilmamalidir.

Pozitif hukukun temel yasasinda metafiziki bir varliga yer veriliyorsa,
bu, Almanya 6rneginde oldugu gibi, aslinda hukuk diizeninin totaliter bir reji-
mi reddettigi anlamina gelir. Pozitif Gstl bir referansin varlig -ki bu dogal hu-
kukun kabulii anlamina gelir- normlarin, insan iradesinin tasarrufuna mutlak
anlamda birakilmadigini gosterir. Ciinki siyasi tarih gostermistir ki, normlar,
saf pozitivist hukuk teorisinin savundugu gibi, ahlaktan veya adalet kavramin-
dan tamamen arindirilir ve belirli bir siyasi veya idari organin iradesine indir-
genirse, bu durum iktidarlar tarafindan pek kolay suiistimal edilebilmektedir.’®

Almanlar, Hitler donemindeki hukuk ve insanlik dig1 yonetim sistemini
tecriibe ettiler ve pozitivist hukuk anlayiginin bu baskic1 ve haksiz uygulamalar:
onlemekte yetersiz kaldigim gordiiler. Bu sebeple Danigma Meclisi 1949 Bonn
Anayasasinda baglangi¢ hikiimlerinde “Tanr1”ya atif yaparak pozitivist hukuk
anlayisini reddetmisg’® ve mevcut normatif sistemde dogal hukuka megru bir
alan agmugtir. Metafiziki bir varliga anayasada yer verilmekle insanin yerytziin-
de tabii ve igtimai ¢evresine karsi sorumlulugu, insanin nisyan ve hata ile ma-
lul oldugu, kurdugu devletin ve diizenin “mutlak iyi” olamayacag1, kolektif ve
bireysel boyutta yanilginin her zaman miimkiin olabilecegi hatirlatilmaktadur.
Ikinci Diinya Savagi 6ncesindeki totaliter ve otoriter rejimlerin sebep oldugu
siyasi ve toplumsal yikimlarin sonucunda elde edilen tecriibeler 15131nda, insan
eseri olan pozitif hukuk diizeni, “agkin” bir atifla dogal hukukun denetimine
tabi tutularak, bireylerin temel hak ve ézgtirliiklerinin ve insan onurunun etkili
korunabilmesi hedeflenmistir.

Boyle bir amag hukuk devletini daha da gliglendireceginden “Tanri”
kavramimin hukuk diizeninde bir tist norm metninde zikredilmesi anayasal
devlet modeliyle ¢elismez. Haberle’nin dedigi gibi, bu yaklagim elbette “gerici”
ve “olagan dig1” bir uygulama degildir, sadece anayasal devletin farkli bir kil-
tirel yaklasimindan ibarettir.'"” Metafiziki bir varliga yapilan atif beraberinde
“etik” bir ol¢ti getirmektedir. Bu ahlaki kistas artik sadece tali degil, asli kurucu
iktidar1 da baglar.’® Artik diledigi gibi hareket edemeyecektir, her aldig: karar

12. Hiberle, Peter: Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates (Anayasal Devletin Cekim Alaninda
Karsilagtrrmal Hukuk), Metotlar ve Igerikler, Kiiciik Devletler ve Geligmekte Olan Ulkeler, 1992, s. 225.

13. Hiberle, Peter: Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, s. 219 ve devami.

14. Hiberle, Peter: Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, s. 219.

15. Nazi Almanya’s;, Mao dénemi Cin ve Stalin donemi Rusya buna 6rnek gésterilebilir. Hukuk tek bir kisinin
veya ¢ok dar bir kadronun iradesine indirgenmisti ve bu da bir¢ok haksiz ve hukuk di1 icraata kap: agmigti.
Dogal hukukun etkisi hemen hemen yok gibiydi. Pozitivist Hukuk anlayig1 bu insanlik dig1 politikay: engelleye-
medigi gibi totaliter sistemlerin isini kolaylagtirmugtir.

16. Hopfauf, Axel: Priambel (Baslangsg), H. Hofmann (Editir), GG: Kommentar zum Grundgesetz (Alman
Anayasasi: Anayasa Serhbi, 11. Baski, 2008, kenar bagligi numarasi: 20.

17. Hiberle, Peter: Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, s. 225.

18. Hiiberle, Peter: Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, s. 222.



hukuk olarak nitelenemeyecektir. Ornegin dogal hukukun 6nemli ilkeleri ara-
sinda sayilan insan hak ve onuruyla ¢elisen bir diizenlemenin megruiyeti tartig-
mali hale gelecektir. Bir kural artik sadece yetkili organlar tarafindan ve meri
usul hikiimlerine uyularak diizenlenildigi i¢in “hukuk” sayilmayacaktir, bunun
yaninda maddi igerigi de dikkate alinacaktir.

“Tanri”ya atif yapilmas: bir taraftan insanlarin “acziyetine” vurgu ya-
par ve dolayisiyla insanin magrur durusuna ve kibirliligine yonelik bir uyaridir,
diger taraftan da hem devletin hem de (pozitif) hukukun bir agidan yetersiz/
nakis olabilecegi anlamina gelir. Devlet Hegelci ¢izgide “agkin, mistik” bir ku-
rum olarak a priori etik bir konuma sahip degildir; ancak belirli sartlar: yerine
getirirse, drnegin sosyal devlet ve hukuk devletinin geregini yaparsa, mispet ve
megru bir konuma sahip olacaktir. Ayni husus hukuk i¢in de gecerlidir. Insan
haklar: ve insan onuru taninip giivence altina aliniyorsa meri hukuk “iyi”, yani
megru sayilacaktir. Devlet ve hukuk “Tanri” atfiyla etik bazi temel ilkeleri dogal
hukuk baglaminda dikkate almak zorunda kalacaklardir.?’

Bir toplumda farkli siyasi, dini, fikri egilimler her zaman mevcut ola-
caktir. Yapilacak anayasa ideolojik degil de kiltir biliminin bakus agisiyla ka-
leme alinirsa o zaman farkli gorusler arasinda bir konsensiis daha rahat sag-
lanabilir. Clinkii burada ortak payda “toplumun yagayan kiltiri” olacagindan
mutabakati gerceklegtirmek JellineK'in “gercekligin normatif giici” ilkesi geregi
zor olmayacaktir. Kiltiir odakli anayasa halkin i¢inde bilfiil yagayan anayasay:
amagladigindan toplumlarin dini 6zelliklerini de dikkate alacaktir.

Yukarida da belirtildigi gibi, “Tanr1”y1 anayasada anmak, ¢ogunlugun
digindaki farkli diinya goriigiine veya dine mensup azinliklara ve genel olarak
bireylerin tamamina belli bir dini gérisi zorla kabul ettirmek anlamina gel-
mez, pozitif ve negatif din hirriyeti burada da giivence altina alinmistir. Insan
haklariyla ve bilhassa din ve vicdan hiirriyeti ile ilgili olarak bir hukuk devle-
tinde saglanan giivenceler, “askin” bir varliga atif yapan kiltir bilimi odakli bir
anayasal devlette de mevcuttur. Bu konuda kamu otoritesi insanlar arasinda
esitlik ilkesine aykir1 davranamaz, kimseye belirli bir inanci zorla kabul ettire-
mez. Kisi ateist bir diinya goriigiine sahipse devlet buna sayg: duymakla miikel-
leftir. Fakat “Tanri” atfi devletin ateizmi resmi bir goris olarak kabul etmesine
de izin vermez. Hicbir kamu kurumu dinsizligi yayamaz ve topluma empoze
edemez, aksi halde hukuk devleti ilkesine aykiri davranmig olur.

Batrdaki 6rneklerde “Tanr” istilahi bir anayasada ya “Invocatio Dei”
veya “Nominatio Dei” seklinde duzenlenir.?? Bu iki model birbirinden farkl
hukuki sonuglar: dogurur.

“Nominatio Dei” uygulamasinda “Tanr1” kavram: anayasada ge¢mekte
ancak anayasa koyucu, bir agkin varlik adina ve onun vekaletiyle hareket etme-
mektedir. Normlar, megruiyetini Tanridan veya bir dinden almamaktadir.?? Bu
uygulamada bireylerin ve yoneticilerin “agkin” bir varlik kargisindaki sorum-
luluklar: sadece hatirlatilir. Anayasa ise varlifini ve mesruiyetini insanlardan
mitesekkil bir organ olan “asli kurucu” iktidardan alir, metafizik ve tstin bir
erkten degil. “Nominatio Dei”, yoneticilerin insam kiiciik diistiren, insan onu-
runu dikkate almayan, insanin temel hak ve 6zgurliiklerini kisitlayan, baskict

19. Hopfauf, Axel, Praambel (Baslangic), kenar baghgi numarasi: 20.

20. Hiberle, Peter: Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, s. 225.

21. Horst, Dreier: Praambel (Baglangi), H. Dreier (Editor.), Grundgesetz-Kommentar (Alman Anayasast Serhi),
Cilt 1, 2. Baski. 2004, s. 13 ve devamu.

22. Hopfauf, Axel, Praambel (Baglangig), kenar baghigi numarast: 18.
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ve otoriter bir yonetime tevessil etmemeleri yéniinde ahlaki bir uyar: niteligi
tagimaktadir.

Bu yaklagima Almanya’y: 6rnek verebiliriz.

Buna karsihk “Invocatio Dei” diizenlemesinde ise, anayasa koyu-
cu “Tanri’”nin adina hareket etmekte ve “agkin” bir varlig1 temsil etmektedir.
“Tanr1” burada adeta bir referans makam statisindedir.?* Bu bir sorumluluk
ihtarindan 6te bir durumdur ve anayasa mesruiyetini ve varlifini “metafiziki
bir varliktan” almaktadir. Gergi burada da anayasal devletin 6ngérdugi din ve
vicdan hiirriyeti glivence altina alinmugtir, fakat toplumun, en azindan ¢ogunluk
itibariyle belirli bir dine mensup oldugu kabul edilmektedir. Devlet, dizeni-
ni sekiiler veya laik olarak nitelendirmek zorunda degildir. “Invocatio Dei’de
anayasa “Tanr1” olgusunu toplumun tasavvurunda mevcut sekliyle kabul etti-
ginden, devleti idare edenler toplumun dini hassasiyetlerini dikkate alarak gé-
revlerini ifa etmelidirler. Fakat bunu yaparken hukuk devletinin esitlik ilkesini
de goz ardi edemezler.

Bu anlayista devlet, halk cogunlugunun kabul ettigi dini, bagkalar:-
nin din 6zgilirligint givence altina almak koguluyla, resmi din olarak kabul
edebilir. Butin dinlere esit mesafede yaklasmak zorunda degildir. Diger din
mensuplarinin haklarini agik bir bi¢cimde ihlal etmemesi yeterlidir. Mesela ¢o-
gunlugun kabul ettigi dinin 6zel glinlerini resmi tatil olarak kabul edebilir, dini
sembollerinin kamusal alanda teghir edilmesine izin verebilir (6rnegin siif du-
varlarina hagin asilmasi, bayraklarinda hag igaretine yer verilmesi gibi). Boylece
diger dini azinliklarin dinlerine ait hususlari kamusal alanda nazar-1 dikkate
almayabilir.

Bu ikinci anlayisa da Irlanda, Yunanistan ve Isvigre anayasalari 6rnek
verilebilir.

Kiltir bilimi merkezli bir anayasa teorisi, bir halkin bu bahsedilen
iki modelden birini kendi kiiltiirel yapisi 1s1ginda tercih ederek, anayasasinda
“Tanr1” kavramina insan haklari, insan onuru, cogulculuk ve hukuk devleti gibi
kavramlarla birlikte yer verebilecegini ve bunun da anayasal devlet kavramiyla
celismedigini savunmaktadur.

Tirkiye de yeni anayasa ¢aligmalar siirecinde boyle bir tercihte buluna-
bilir. Bunun mahiyetini siyasiler toplumda tesis edecekleri bir konsensiis sonu-
cunda belirleyebilirler, yeter ki anayasal devlet modelinin temel ilkeleri (insan
haklari, insan onuru, hukuk devleti, demokrasi vs. gibi) goz ard1 edilmesin.

3. Tiirk Anayasa Tarihinde Dini Kavramlarin
Anayasadaki Yeri

Tirk siyasal tarihinde anayasa metinlerinin dini bir referansa yer verip
vermedikleri konusu incelendiginde farkli uygulamalara rastlanilmaktadir.

1876 Kanunu Esasisi

Kanunu Esaside baglangi¢c bolimi olmadigindan metin herhangi bir
“metafizik” varliga atif yaparak baglamamaktadir. Fakat metin i¢inde Islam
dinine ait hususlara degisik maddelerde yer verilmigtir. Bunlar sirasiyla soyle
ozetlenebilir:

23. Horst, Dreier: Praambel (Baslangi),s. 13.



Madde 3: Osmanli Saltanatinin Islam’a ait Halifelik kurumunu uh-
desinde tasidigr belirtilir. 1909 yilinda yapilan degisiklikle, maddeye, ilaveten
Padigahin Meclis-i Umumi 6niinde diger bazi hususlarin yaninda “seriat kural-
larina” bagh kalacagina dair yemin etmesi hikmu eklenmistir. Ancak Heyet-i
Mebusan ve Heyet-i Aydn'dan miitesekkil olan Meclis-i Umumi azalarinin ye-
minlerinde dini bir atif yoktu. Sadece Padisaha, vatana, Kanun-u Esasi hiikiim-
lerine ve kendilerine tevdi edilen gorevlere aykir1 davranmayacaklarina dair ant
icerlerdi.

Madde 4: Padisaha Islam dininin koruyuculugu gorevi verilmistir.

Madde 7: Seriat ve yasa hikiimlerinin yiirtitme vazifesi Padisahin yetki
alanina dahildir.

Madde 10: Bu hiikiim kigilerin dokunulmazlig1 ve cezalarin kanuniligi
ilkesini giivence altina aliyordu. Maddenin ilk seklinde cezalandirmalarin sade-
ce kanuna uygun olmas: gerektigi diizenlenmis iken maddenin 1909 degisikligi
ile kabul edilen yeni sekline gore kisilerin ancak kanunlarin ve seriat kurallari-
nin 6ngordigi sebep ve durumlarda tutuklanabilecegi ve cezalandirilabilecegi
hikmi getirilmisti.

Madde 11: Osmanli Devleti’nin resmi dininin Islam Dini oldugu teyit
edilmistir.

Madde 27: Seyhiilislamin Padigah tarafindan atanacag: dizenlenmigtir.

1909 yili degisikliginde 118. maddeye bir ekleme yapilarak, hukuk
normlarinin hazirlanmasinda halkin iglerine yonelik 1limli, zamana ve ihtiyag-
lara uygun fikih ve hukuk hitkimleriyle adap ilkelerinin esas alinacag 6ngori-
lerek pozitif hukuk ile fikih arasinda bir bag olusturulmustur.

Sonug itibariyle Kanun-u Esasi'de Bat: mengeli bir hukuk ile Islam hu-
kuku arasinda bir denge kurmaya ¢aligildig1 gorilmektedir. Hilafet ve Seyhiilis-
lamlik makamlarinin dizenlenmesi, Padisahin devletin en tst makami olarak
seriat ve yasa hiikiimlerini yiiriitme vazifesini tistlenmesi, Islam Dini’ni koruma
gorevinin yine Padisaha tevdi edilmesi, Islam’in resmi din olarak kabul edil-
mesi, Padisahin “seriat kurallarina” bagh kalacagina dair yemin etmesi, fikih
hikimleriyle pozitif hukuk arasinda bir iligkinin kurulmas: ve kigilerin kanun
ve seriat hitkiimleri diginda bir sebeple tutuklanmasinin ve cezalandirilmasinin
yasak olmasi Islam’in anayasal diizenin bir parcast oldugunu gostermektedir.
Bunun yaninda Bati mengeli modern anayasalarda bulunan diger kurumlara da
yer verilmesi ise bir denge hedefinin gozetildigini gostermektedir.

1921 Anayasast

Madde 2: 29.10.1923 tarihli ve 364 sayili Kanunla yapilan degisiklik
sonucunda Turkiye Devleti'nin dininin Islam Dini oldugu belirtilerek, devletin
resmi bir dini oldugu kabul edilmigtir.

Madde 7: Seriat hitkiimlerinin ytirGtilmesi gorevi burada BMM’ye ve-
rilmistir. Ayrica hukuk normlarinin tesisinde fikih hiikimlerinin de nazar-1
dikkate alinacag: belirtilerek, fikih ile pozitif hukuk arasinda bir bag kurul-
mustur.

Madde 11: Ser’i iglerin merkezi hiikiimete ait oldugu diizenlenmigken,
29.10.1923 tarih ve 364 sayil Kanun'la (cumhuriyetin ilaniyla) bu hikiim ta-

mamen yirirlikten kaldirilmigtir.
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1924 Anayasast

Madde 2: Anayasa resmi bir dinin varligini kabul etmig, Devletin dini-
nin Islam Dini oldugunu bildirmisti. Fakat bu hiikiim, 10.4.1928 yilinda 1222
sayili Kanun'la ytirtrlikten kaldirilmigti. Ayni: madde 5.2.1937 tarihinde 3115
sayih Kanun'la tekrar bir degisime ugrayarak laiklige anayasal bir statl veril-
migtir. Béylece laiklik devletin resmi ideolojisinin énemli bir ilkesi haline gel-
mis ve anayasal bir giivenceye sahip kilinmigtur.

Madde 16: Bu maddenin ilk halinde milletvekilleri yeminlerinin sonun-
da “vallahi” kelimesini soyleyerek dini bir kavram tizerine ant igiyorlard:. Fakat
bu uygulama 10.4.1928 tarihinde 1222 sayil Kanun'la yiirtrlikten kaldirilmig-
tir. Béylece yemin “namusum Uzerine s6z veririm” sekline dontstirilmugtir.

Madde 26: Bu maddenin ilk halinde “ahkam-1 seriyenin tenfizi”
TBMM'nin gorevleri arasinda yer almaktaydi. Bu hikim de 10.4.1928 tari-
hinde 1222 sayili Kanun'la ilga edilmistir.

Madde 38: Bu maddenin ilk halinde Cumhurbagkan: goreve baglama-
dan 6nce andin sonunda “vallahi” kelimesini kullanarak Allah’a yemin etmek-
teydi. 10.4.1928 tarihinde 1222 sayili Kanun'la getirilen degisiklikle andin “na-
musum uzerine soz veririm” ile sonlanmasi benimsenmistir.

1924 Anayasasi'ndaki degisiklikler goz 6ntine alindiginda gorilmekte-
dir ki anayasal sistem halkin (kiltirel) gergeklerinden giderek uzaklagmaktadir.
Yapilan reformlar ¢ercevesinde topluma yabanci ve toplumu yeniden dizayn
etmeyi hedefleyen ideolojik bir devlet ve anayasa tasavvuru giderek resmi goriis
haline gelmektedir.

1961 Anayasast

1961 Anayasas’'nda “metafiziki” herhangi bir varliga veya dine bir atif
yoktur.

1982 Anayasasi

1982 Anayasast’'nda da “agkin” bir varlifa veya dine herhangi bir atif
yoktur . %

Anayasa koyucu 1961 ve 1982 Anayasalarini yaparken toplumun kiil-
tirel gerceklerine yabanci bir sekiiler degerler sistemini resmi goriis olarak be-
nimsediginden her iki metin bir toplumsal yabancilagma stireciyle kars: kargiya
kalmiglardir. Halkin ihtiyaclari ve hukukun evrensel ilkeleri ikinci plana atil-
migtir. Anayasalar kiltir bilimi odakl olarak degil, ideolojik bir kaygiyla kale-
me alindi@ icin metinlerde toplumun kiltirel degerleri baglaminda “Tanri”ya
atif s6z konusu olmamgtir.

Sonug

Devlet ile halk arasinda uzun yillardir yaganan gerilim, toplumun mev-
cut anayasalara ve kamu otoritesine kargi mesafeli yaklagmasina sebep olmustur.

Kiiltiir odakli bir anayasa teorisi 1s1g1nda yapilacak olan bir anayasa hal-
kin ihtiyaglarimi geregince dikkate alacagindan hem daha uzun 6mirli olacak-

24. Bununla birlikte Anayasanin baglangi¢ kisminda Atatiirk’'ten “6liimsiiz nder ve egsiz kahraman” olarak
bahsedilmek ve 134. maddesinde de “Atatiirk Kiiltiir, Dil ve Tarih Yiiksek Kurumu” diizenlenirken bu kurum
icin “Atatiirk’iin manevi himayesi’nden séz edilmek suretiyle Atatiirke bir tiir mistik sifat yiiklendigi ve boylece
sanki anayasa koyucunun sekiiler odakli bir “sivil din” kurma ¢abasina girdigi intibar uyanmaktadr.



tir hem de “yasayan anayasa” ile “normatif anayasa” arasindaki ¢eliski nispeten
azalacaktir.

Zira eger anayasa, insan haklari, insan haysiyet ve gerefi, hukuk devleti
gibi anayasal devlet modelinin temel ilkeleri g6z ardi edilmeden ve fakat toplu-
mun kiltird isiginda yapilirsa, o zaman halk anayasaya sahip ¢ikar ve tilkemiz-
de de bir “anayasal vatanperverlik” kavramu geligebilir. Boylece halk, devlet ve
anayasa barigikligs lkenin kargt kargiya kaldigr Kirt-Tirk, Alevi-Stinni, laik-
dindar gibi sorunlarin ¢éziiminde 6nemli bir katk: saglayabilir.

Anayasada “Tanr1” kavramina yer verilip verilmemesi tartigmasinda kal-
tir bilimi odakli bir anayasa teorisi saglikl bir ¢6ziim sunabilir. Eger toplumun
ekseriyetinde bu yaklagimin kabul edilmesi yoniinde bir meyil olugursa, konu-
ya ideolojik degil, kiiltiir merkezli bir anayasa 6gretisi 1s131nda yaklagilmalidur.
Béylece hem toplumun ihtiyacina cevap verilmis, hem de anayasal devlet ve
hukuk devleti ilkesine aykir1 hareket edilmemis olunur.

Yukarida verilen 6rneklerden de anlagilacag: tizere Bati'da bazi tlkeler-
de “Tanr1”ya anayasalarda ya “Invocatio Dei” veya “Nominatio Dei” seklinde
atif yapilmaktadir ve bu durum anayasal devlet modeline aykirilik teskil etme-
mektedir. Bilakis, Hiberle’ye gore, boyle bir uygulama anayasal devletin kiltir
baglaminda farkli bir agilimi olarak miitalaa edilmelidir.

ZOMR

Ozet

Bizde ilk Anayasa 6rnegi erken denilebilecek bir dénemde kabul edil-
mesine ragmen Ulkemizin gii¢li bir anayasacilik hareketi alt yapisina ve ge-
lismis bir anayasa teorisine sahip oldugu sdylenemez. Bunun ¢esitli sebepleri
vardir. Makalenin giris kisminda bunlar 6zetlendikten sonra birinci bélimde
“kiiltiir bilimi odakli anayasa kuram1” konusu tizerinde durulacaktir. Tkinci bé-
limde ise bir anayasa metninde, 6rnegin giris kisminda “Tanr1” kavramina yer
verilmesi meselesi tizerinde durulacaktir. Ugiincii kistmda yakin siyasal tarihi-
mizde kabul ettigimiz anayasalarda bir “agkin varliga” atif yapilip yapilmadigy,
yapildiysa hangi baglamda ele alindig1 konusu tizerinde durulacaktir. D6rdiin-
cti bolimde ise genel bir degerlendirmeyle makale noktalanacaktir.

Anahtar Kelimeler

Anayasa, kiltlirbilimi, Tanri, resmi ideoloji, dini kavramlar

ZOMR

Abstract:

Even though our first constitution has been accepted in a comparatively
early date, it cannot be claimed that our country has a firm background for
constitutional movement and an advanced constitutional theory. After summa-
rizing various explanations for this in the introductory part of the article, we
will concentrate on “a constitutional theory based on cultural studies”. In the
second part we will deal with the question whether the concept of God should
take place in the constitutional text, for instance in the introductory section. In
the third part we will investigate whether there is any reference to “a transcen-
dental being” in the constitutions accepted in our recent political history and
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if there is any, in which context these references are made will be studied? The
fourth part will finalize the article with a general evaluation.

Key Words:

Constitution, cultural studies, God, Official Ideology, Religious Con-
cepts
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