9 Aralik 2022 tarihli Anayasa Degisikligi Teklifi Hakkinda Tiirkiye Barolar Birligi Gorlisi

9 Aralik 2022 tarihinde TBMM Meclis Baskanligina sunulan ve 19 Ocak 2023 tarihi itibariyle
TBMM Anayasa Komisyonunda gorisiilmeye baslanan Anayasa Degisikligi Teklifi ile Anayasa’nin
24. ve 41. maddelerine yeni fikralar eklenmesi 6ngoriilmekte, ayrica 41. madde basliginda
degisiklik distinilmektedir.

24. madde Degisiklik Teklifi Bakimindan Degerlendirmeler:

1) Anayasa’nin ilgili maddeleri, temel hak ve 6zgirliklerin herkes icin gecerli olmasini ve
ayrimcihga maruz kalmadan isletilmesini sagladigindan; Teklif'e sosyal anlamda ihtiyac
bulunmamaktadir:

Teklif edilen dizenlemeyle amaclanan korumayr -temel hak ve o6zgirlikleri ayrimcilik
yaratmaksizin- saglamak bakimindan Anayasa'da cok sayida diizenleme bulunmaktadir. Ayrica
sosyal anlamda da degisiklige ihtiyac bulunmamaktadir.

Kisilerin din ve vicdan ozgirlikleri, buna veya baska bir sebebe dayali kiyafet tercihleri,
Anayasa’nin 2. maddesinde sayilan laiklik ilkesi, 24. maddesinde diizenlenen “din ve vicdan
hirriyeti” ile koruma altindadir.

Ayrica kadinlarin statiilerine iliskin olarak 10. maddede “kanun 6niinde esitlik” bashgi altinda yer
alan esitlik ve pozitif ayrimcilik dizenlemesi ve herhangi bir gerekceyle egitim hakkinin
engellenemeyecegine iliskin Anayasa’nin 42. maddesinin birinci fikrasi, teklif edilen degisiklikle
amaclanan korumalarin hepsini, esit, Anayasa dlizenleme mantigina uygun bir sekilde
saglamaktadir.

Ayrica Teklif'in Genel Gerekcesinde de vurgulandigi lizere, Turkiye'de kamu hizmetlerine girme,
bu hizmetlerden vyararlanma bakimindan basta bas ortlisii olmak Uizere, kilhk kiyafet
tercihlerinden dolayi uygulanmakta olan ayrimcilik bulunmamaktadir.

2) Anayasal netlikten uzak Teklif, belirsiz diizenleme icerigi ile hukuki belirlilik ve
ongoriilebilirlik ilkelerine aykiri oldugu gibi; anayasalarin “genellik” kuralini da
karsilamamaktadir:

Teklif, Anayasa’nin genel yapisina ve bitlinligline uygun olmayacak bir sekilde hazirlanmis olup
hem kisiler hem idare yoniinden acik, anlasilir, uygulanabilir ve 6ngoriilebilir degildir.



Diizenleme teklifi, Anayasa gibi temel metinlerde olmamasi gereken cok sayida ifade bozuklugu
icermektedir. Bazi ifade tercihleri ise diizenlemenin anlamini degistirebilecek niteliktedir. Teklifin
amacinin dinf inanci sebebiyle bas ortiist takanlar ile farkh kiyafet tercihlerinin korunmasi oldugu
ifade edilmekteyse de kullanilan dil nedeniyle, diizenleme dini inanci sebebiyle basini 6rten veya
baska herhangi bir nedenle farklh kiyafetleri tercih eden kadinlari glivence altina almamaktadir.

[

Zira kullanilan ifade su sekildedir: “... dini inanci sebebiyle basini 6rtmesi ve tercih ettigi
kiyafetinden...”. Bu ciimle dini inan¢ sebebiyle basin 6rtilmesini ve dini inanc¢ sebebiyle kiyafet
tercihini birlikte sart kosmaktadir. Aradaki “ve” baglaci dolayisiyla farkli kiyafet tercihleri de
ancak dini inanca dayandiginda bu kapsamda glivence altina alinacaktir. Dini inanca dayanmayan
kiyafet tercihleri acikca madde kapsami disinda birakilmistir. Bu hususun esitlik ilkesine aykirihg
asagida ayrica degerlendirilmistir.

3) Teklif, Anayasa’nin “genellik” niteligine aykiridir. Anayasalar, bir hak ve 6zgurlik alanini
belirlerken “herkes” veya “hi¢ kimse” seklinde ifade olunabilecek bir genellik unsuruna sahip
olmayi gozetir. Bazi hak ve 6zgrlikler disinda “yurttaslar” bile degil cok daha evrensel bir kiime
olarak “herkes” veya “hic kimse” ibaresi tercih edilir. Hukukun evrensel ilkeleri de bunu gerektirir.

4) Anayasacilikta mutlak hak kavrami ¢cok dar kapsamlidir.

insan haklari diizenlemelerinde “hicbir surette yoksun kilanamayacag)” ifade edilen, bu
mutlakliga sahip cok az sayida hak s6z konusudur; bunlara 6rnek olarak iskence ve koétu
muamele yasag verilebilir. Bu sekilde birkac 6rnek disinda yasam hakki da dahil olmak tizere, bir
sinirlama ve istisna rejimi s6z konusudur.

Haklari dengelemek meselesi Anayasa Hukukunun ana meselelerinden biri olup diizenleme
iceriginin mutlak hak olarak goriilmesi, diger catisan anayasal ilke, deger ve baskalarinin catisan
haklari karsisinda dengelemeye mani bir durum yaratmaktadir. Mutlak yasak nedeniyle catisan
veya yarisan menfaat veya haklar ve 6zgiirlikleri dengeleme olanagi ortadan kalkacaktr.

Teklif maddesi, “Hicbir kadin” diye baslamakta “hicbir surette” seklinde sonuclanmaktadir.
Gereksiz ve anlamsiz bir vurgu tekrari ile mutlak hak kavrami olusturulmaya calisiimasi
Anayasacilik ilkelerine uygun bulunmamaktadir.

5) Din ve vicdan 6zglrliugiiniin gercek koruyucusu, laiklik ilkesidir.

Diizenleme teklifi, Anayasa’nin 2. maddesinde Cumhuriyetin nitelikleri basligl altinda bulunan
“Tarkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi icinde, insan
haklarina saygili, Atatlirk milliyetciligine bagh, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,



demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir” seklindeki dizenlemede sayilan “laiklik” ilkesine
aykindir.

Diizenlemenin Genel Gerekcesinde laiklik ilkesi “her ferdin istedigi inanca, mezhebe sahip
olabilmesi, ibadetini yapabilmesi ve dini inanclarindan dolayi diger vatandaslardan farkh bir
muameleye tabi kilinmamasi anlamina gelir” seklinde tanimlanmistir. Bu tespite ragmen asagida
da aciklandig Gizere dizenleme teklifinde “dini inanclarindan dolayi” bazi kadinlar bakimindan
farkli bir muamele, bir istisna 6ngorilmektedir. Bu istisna devletin inanclar arasinda ayrim
yapmama yukimini dizenleyen laiklik ilkesinin ve esitlik ilkesinin ihlaline yol acacaktr.

6) Teklif'te esitlik ilkesine ve ayrimcilik yasagina aykiriliklar bulunmaktadir.

Her seyden evvel Teklif, basi ortili ve acik kadinlarin hepsini kapsiyormus gibi goriinse de,
ashinda biitin bir kadin kimligi “basi 6rtili ve acik” olmak seklinde iki alt kiimeye indirgenmek ve
ayrilmak suretiyle diizenlenmektedir. Bu hiikiim baska nedenlerle kiyafet secimini glivence altina
almamaktadir.

Ayrica, basi ortiili kadinlar s6z konusu oldugunda da “dini inanci sebebiyle” basini 6rten kadinlar
ile diger herhangi bir sebebe dayali olarak basini 6rten kadinlar arasinda bir ayrim yapilmaktadir.

Teklifteki diizenleme dini inanci sebebiyle basini 6rten kadinlari, dini inanci sebebiyle basini
ortmeyen kadinlardan da ayirmaktadir.

Nihayet diizenleme dini inanci sebebiyle bir baska semboli tercih eden kadinlar ile dini inanci
sebebiyle basini 6rten kadinlar arasinda da acikca ayrimci bir durum yaratmakta ve tim bu
hususlar nedeniyle diizenleme esitlik unsuru bakimindan da sorun icermektedir.

7) Teklif, birbiriyle catisan veya yarisan haklar konusunda cok sayida uyusmazlik cikarma
potansiyeline sahiptir.

S6z gelimi, kisilerin distince ve ifade 6zglirlGgld haklari, baska kisilerin din ve vicdan 6zgirliGgu
haklari ile cok sik “yaristiriimaktadir”.

Teklif edilen dizenlemeyle, herhangi baska bir nedenle egitim ve 6grenim, calisma, secme,
secilme, siyasi faaliyette bulunma, kamu hizmetlerine girme ile diger herhangi bir temel hak ve
hirriyeti kullanmaktan ya da kamu veya 06zel kesim tarafindan sunulan mal ve hizmetlerden
yararlanmaktan yoksun birakilan; herhangi bir baska nedenle kinanan veya suclanan basi ortili
bir kadin, kendisine yonelik tavrin “dini inanci sebebiyle basini 6rtmesi ve tercih ettigi
kiyafetinden dolay1” oldugunu ileri stirmesi halinde, uygulama sorunlari yasanacak, yargi



bagimsizliginin tam olarak saglanamamasi nedeniyle, basta ifade 6zglirligl olmak Uzere diger
hak ve 6zgtirliikler aleyhine yorumlar ortaya cikabilecektir.

41. madde Degisiklik Teklifi Bakimindan Degerlendirmeler:

Anayasa 41.maddesi ile ailenin korunmasi icin yeterli aciklikta pozitif ylkimlGlagu devlete
vermistir. Yardrlikteki mevzuat evliligin kadin ve erkek arasinda yapilacagini 6ngdérmektedir.
Teklif ile getirilen vurguya ihtiyac bulunmamaktadir

Mevcut haliyle Medeni Kanun'un evlenme konusundaki diizenlemeleri, evliligin kadin ile erkek
arasinda gerceklesecegi esas alinmak suretiyle formile edilmistir. Aksi hal ayrica ifade
edilmemisse de, diizenlemeler okundugunda, sistematigin kadin ile erkek arasindaki evlilige dair
oldugu gorilmektedir.

Ornegin Medeni Kanun'un 134. maddesinde “Birbiriyle evlenecek erkek ve kadin, iclerinden
birinin oturdugu yer evlendirme memurluguna birlikte basvururlar” hikmi; 136. maddesinde

“Erkek ve kadindan her biri, niifus clizdani ve niifus kayit 6rnegini, 6nceki evliligi sona ermis ise

buna iliskin belgeyi, kiiclik veya kisitli ise ayrica yasal temsilcisinin imzasi onaylanmis yazil izin
belgesini ve evlenmeye engel hastaliginin bulunmadigini gosteren saglik raporunu evlendirme
memurluguna vermek zorundadir” hilkm yer almaktadir.

Ayrica Teklifin gerekcesinde kullanilan ifadeler ayrimciligi ve siddeti artiracak niteliktedir. Teklifin
timi Uzerinde degerlendirme yapildiginda; istanbul Sézlesmesi’nden cikilmasindan sonra bu
diizenlemenin Avrupa Konseyi sisteminden biraz daha uzaklasma sonucu yaratacagi, Teklif
edildigi sekliyle bir Anayasa degisikligine ayrica ihtiyac bulunmadigi gibi, teklifin Anayasa
tarafindan koruma altina alinan esitlik, laiklik, din ve vicdan 6zglirligl ilkelerine, insan haklari
anlayisina, aykiri oldugu degerlendirilmektedir.

Kamuoyunun bilgisine sunariz.

Turkiye Barolar Birligi



