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Ozet

Bilindigi gibi Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin Biiyiik Dairesi, 10 Kasim 2005 tarihinde,
iiniversitede basortiisii takamamasinin bir insan hakki ihlali olusturdugunu savlayan “Leyla
Sahin”in bagvurusuna iligkin kararin1 agiklamistir. Karar Biiyiik Daire tarafindan verildiginden
ve dolayisiyla igtihat olusturabilecek bir nitelige sahip goriildiiglinden kamuoyunda ve bazi
hukuk c¢evrelerinde {iiniversitelerde basortiisii yasagina iliskin sorunun artik ¢oziildiigi ve
bundan bdyle bu konuda bir insan hakki ihlali savinin s6z konusu edilemeyecegi seklinde
yorumlanmistir. Bununla birlikte, karara yazilan karsioy kamuoyunun ve hukuk c¢evrelerinin
bliyiilk bir boliimiiniin goziinden ka¢cmis ve neredeyse hickimse soz konusu karsioyun
iiniversitelerdeki basortiisii sorunun tartisilmasina yeni bir boyut getirebilecegi ve dolayisiyla da
sorunun ¢oziimiinde yeni bir agilim olanagi saglayabilecegi lizerine diisiinmemis, tartigmamistir.
Iste bu bildiride, séz konusu karsioy temel alinarak bagortiisii yasagmin insan haklar1 hukuku
karsisindaki durumu yeniden degerlendirilecek ve karsioyda yer alan arglimanlarin kararin
kendisinde yer alan arglimanlara gore ¢ok daha fazla savunulabilir ve dolayisiyla sorunun
cozlimiine katki saglayabilir oldugu kanitlanmaya calisilacaktir.

Gergekten, Mahkeme’nin 6nceden de ¢esitli konulardaki igtihatlarini degistirdigi ve gelistirdigi
diislintildiiglinde boyle bir igtihat yoneliminin miimkiin oldugu ve meselenin artik “bitmis” bir
mesele olarak goriilemeyecegi savunulacak; bu sav, Mahkeme’nin kendi kararlar {izerinden de
temellendirilecektir.

(flgili kararin karsioyunda yer alan argiimanlarin bu 6zette sayilip dokiilmesi ve tartisilmasina
gerek yoktur; karsioydaki argliimanlar ve bildiride ortaya konulacak goriisler zaten nihai metinde
yer alacaktir).

Kanimca, s6z konusu karsioyun mutlaka géz dniinde bulundurulmasi gerekmektedir ve konunun
bu karsioy iizerinden tartisilmasi ve kamuoyunun ve insan haklarinda etkinlik gosteren hukuk
cevrelerinin dikkatinin bu yone ¢ekilmesi son derece yararli olacaktir.

Sempozyumun boyle bir olanak verebilecegini ve bu anlamda son derece énemli bir tartigmay1
bagslatabilecegini diisiinmekteyim.
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In a judgment of 10 November 2005, the Grand Chamber of the European Court of Human
Rights gave its final verdict about the ban on wearing the Islamic headscarf in institutions of
higher education in Turkey (case of Leyla Sahin v. Turkey). As given by the Grand Chamber of
the Court, this judgement has been interpreted by some jurists as a final answer to the argument
that “the ban constituted an unjustified interference with the right to freedom of religion, in
particular, the right to manifest one’s religion” and it was claimed that the problem had been
solved. On the other hand, in these debates, the dissenting opinion of the judgment was
generally overlooked and nobody mentioned or even considered that the arguments in the
dissenting opinion could help to settle the matter. In this session of the symposium, the ban on
wearing the Islamic headscarf in institutions of higher education in Turkey will be discussed in
the light of the aforementioned dissenting opinion and it will be assumed that, having regard to
the case law of the Court and in the way of finding a solution to the problem, the arguments of
the dissenting opinion are much more defendable than the arguments of the judgment itself.



BASORTUSUNU KARSIOY UZERINDEN TARTISMAK:

SORUNUN COZUMU ICIN YENI BiR ACILIM OLANAGI
Giris
Bilindigi gibi Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin Biiyiik Dairesi', 10 Kasim 2005 tarihinde,
iiniversitede basortiisii takamamasinin bir insan hakki ihlali olusturdugunu savlayan “Leyla
Sahin”in bagvurusuna iligkin kararin1 agiklamistir. Karar Biiyiik Daire tarafindan verildiginden
ve dolayisiyla igtihat olusturabilecek bir nitelige sahip goriildiiglinden kamuoyunda ve bazi
hukuk c¢evrelerinde {iiniversitelerde basortiisii yasagina iliskin sorunun artik ¢oziildiigi ve
bundan bdyle bu konuda bir insan hakki ihlali savinin s6z konusu edilemeyecegi seklinde
yorumlanmugtir. Bununla birlikte, karara yazilan karsioy” kamuoyunun ve hukuk cevrelerinin
bliyiikk bir boliimiiniin goziinden kagmis ve neredeyse hickimse soz konusu karsioyun
iiniversitelerdeki basortiisii sorunun tartisilmasina yeni bir boyut getirebilecegi ve dolayisiyla da
sorunun ¢oziimiinde yeni bir agilim olanag: saglayabilecegi lizerine diisiinmemis, tartigmamistir.
Iste bu makalede, s6z konusu karsioy temel alinarak basortiisii yasagmin insan haklar1 hukuku
karsisindaki durumu yeniden degerlendirilecek ve karsioyda yer alan arglimanlarin kararin
kendisinde yer alan arglimanlara gore daha savunulabilir ve dolayistyla sorunun ¢dziimiine katk:
saglayabilir oldugu kanitlanmaya calisilacaktir.

Makalede ilgili kararin karsioyunda savunulan tezler ortaya konulacak ve mesele sadece
karsioyda yer alan argiimanlar ¢ercevesinde tartigilacaktir. Diger bir deyisle, Biiyiik Daire
kararinin kendisinde yer alan argiimanlara ancak gerek goriildiigiinde ve yeri geldikce
deginilecektir; zira karardaki arglimanlar kararin agiklanmasindan sonra kamuoyunda ve
akademik camiada yeteri kadar islendiginden bunlarin burada tekrar analiz edilmesine gerek
bulunmamaktadir. Dolayistyla, s6z konusu arglimanlara, karsioyda yer alan argiimanlarin daha
iyi anlagilmasina katkida bulunduklar1 kadartyla deginilecektir.

Makalede kullanilan “basortiisii”, “din Ozgilirliigi”, “dinini disa vurma Ozgiirliigii” gibi
kavramlarin burada ayrica tanimlanmasina gerek bulunmamaktadir. Bu kavramlar Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi’nin ilgili kararinda onlara verilen anlamlar ¢ergevesinde diisliniilecektir.

Makalede yapilacak degerlendirmelere temel olusturacak birincil kaynak, Biiyiik Daire’nin ilgili
karar1, karara yazilan karsioy ve Mahkeme’nin kendi igtihadidir. Makalede, yeri geldikge,
bilimsel c¢alismalarda konuyla ilgili olarak yapilan degerlendirmelere de gdndermede
bulunulacaktir.

Makalede ortaya konulacak karsioyun tartisilmasinda karsioyun kendi sistematigi izlenecektir.
Buna gore, konu “din 6zgiirliigii acisindan” ve “egitim hakki agisindan” olmak iizere iki baslik
altinda incelenecektir. Sonu¢ boliimiinde ise karsioydaki argiimanlar temel alinarak genel bir
degerlendirme yapilacaktir.

Basortiisii Yasagini Yeniden Tartismak

Yukarida belirtildigi gibi, kamuoyundaki bazi ¢evreler tarafindan, Biiylik Daire’nin Leyla Sahin
kararimin Tiirkiye’deki {iniversitelerde uygulanan basortiisii yasaginin insan haklar1 hukuku
karsisindaki durumunu agikca ortaya koydugu savlanmis ve karar sorunun artik ¢oziildiigi
seklinde yorumlanmistir. Oysa, yasak {iniversitelerde hala siirdiigii gibi, Mahkeme kararinin
“oybirligi” ile alinmamis olmast Mahkeme’nin kendi iginde bile farkli degerlendirmelerin
yapilabilecegini gostermektedir.

Gergekten, biraz daha yakindan bakildiginda, yargic Tulkens’in karsioyunda yer alan
argiimanlar kararin kendisinde yer alan argiimanlara gore Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi
karsisinda ve Mahkeme’nin Sozlesme’yi yorumlayan igtihadr bakimindan daha savunulabilir
goziikmektedir. Tulkens’in {iniversitedeki basortiisii yasagmin Avrupa Insan Haklari

' Bundan sonra kullanilacak “Mahkeme” deyisi Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne, “Biiyiik Daire”
deyisi ise Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Biiyiik Dairesi’ne atif yapmaktadir.

* Bundan sonra kullanilacak “karsioy” deyisi belirtilen kararin karsioyuna atif yapmaktadur.



Sozlesmesi’nin ilgili maddelerinde Ongoriilmiis smirlamalarla temellendirilemedigi ve
dolayistyla yasagin Sozlesme’ye aykir: diistiigli yolundaki arglimanlarinin degerlendirilmesinde
karsioydaki  sistematik yaklasim benimsenecek; karsioyda yer alan argiimanlar
numaralandirilmis paragraflar ¢ercevesinde ortaya konulacaktir.?

Din Ozgiirliigii Acisindan

1. Hemen belirtmek gerekir ki, Tulkens karsioyunun ilk paragrafinda din 6zgiirliigiiniin sadece
dini bir inanca sahip olanlar i¢in degil ama ayn1 zamanda herhangi bir dini inanca sahip
olmayanlar i¢in de “degerli bir varlik” (“precious asset”) oldugunu kabul etmis; ancak dinini
disa vurma ozgiirliigiiniin belli sinirlarinin bulunduguna katildigint da vurgulamistir. Bununla
birlikte, Tulkens’a gore ulusal otoritelerin bu konudaki rolii ¢ogulculugu yok ederek inang
farkliliklarinin arasindaki tansiyonun nedenlerini ortadan kaldirmak degil farkli gruplarin
birbirlerini tolere etmelerini saglamaktir.*

Dolayisiyla, karsiyodaki yaklagim esas alindiginda, konuyla ilgili bir degerlendirme yapilirken
sadece sinirlamanin “miimkiin oldugu” varsayimindan yola ¢ikmanin “miimkiin olmadigi’n1
kabul etmek; ulusal otoritelerin sinirlamada aldiklar1 tutumun “dinini disa vurma 6zgiirliigii”
karsisindaki durumunu tartisirken “bastirict” bir giidiiyti degil “cogullastiric1” ve dolayisiyla
“koruyucu” bir glidiiyli temel almak gerekmektedir. Bu baglamda, Tiirkiye’deki liniversitelerde
basortiisii takilmasinin yasaklanmasinin insan haklar1 hukuku karsisindaki durumunu saptarken
bu siirlamanin ¢ogulculugu koruyup korumadigina bakilmali; sorunun insan haklar1 hukukuna
uygun bir sekilde ¢oziimiinde benimsenecek yontemde bu 6n kabul temel alinmalidir.

2. Tulkens’e gore Sozlesme’de korunan bu hakka bir miidahale varsa, bu miidahale yasalsa ve
mesru bir amag (6rn. kamu diizeninin korunmasi) giidiiyor ise (ki mevuct davada oyledir)’
bakilmas1 gereken bunun demokratik bir toplumda “gerekli” olup olmadigidir.® Bu baglamda
arastirilmas:t gereken ise: a) Mesru amag¢ giiden miidahalenin (sinirlamanin) uygun olup
olmadig1; b) Smirlamada tutulan yolun, hakki en az smirlandirict yol olup olmadigi; ¢) Onlemin
orantili olup olmadig1, yani karsilikli ¢ikar orantisinin korunup korunmadigi’dir. Tulkens’a gore
burada dikkat edilmesi gereken onemli bir nokta Mahkeme’nin roliiniin evrensel ile gogulcu
olani uzlastirmak oldugu; belli bir dini model {izerinde fikir belirtmenin ise Mahkeme’nin
yetkisi i¢ine girmedigidir.

Demek ki, bu konudaki bir sinirlamanin Sézlesme’ye uygun diismesi i¢in sinirlamanin “en az
zarar verici” nitelige sahip olmasi ve her halde orantinin korunmas: aranmalidir. Bunu yaparken
Mahkeme’nin —ve dolayisiyla ulusal otoritenin— roliinlin siirlamay1 bu esaslar ¢ergevesinde
yapmakla “siirli oldugu” unutulmamali ve sinirlama yapilirken belli bir dini model hakkinda
herhangi bir tavir alinmamalidir.

’ Dolayisiyla, makalenin izleyen paragraflarinin baglarindaki numaralar karsioydaki paragraf

numaralarma karsilik gelmektedir. Boylece, ilgili paragrafta yapilan degerlendirmelerin karsioyun hangi
paragrafinda yer aldigmni her paragrafin sonunda belirtmeye gerek kalmamaktadir.

4 Ornegin bkz. Mahkeme nin (Ouranio Toxo and Others v. Greece, 20 Ekim 2005 tarihli karar1, par. 40).

° Yasagmn Tiirk hukuk sisteminde benimsenen “yasa” kavramma uygunluk tastyan bir diizenlemeyle
ongoriilmedigi hakkinda saglam bir tartigma igin (Altiparmak / Karahanogullari, : ). Yasagin Tiirk hukuk
sistemi bakimmdan herhangi bir hukuksal dayanagmim bulunmadig1 hakkinda ayrica (Yayla, 2004: 148,
149).

6 Kald1 ki, Tiirkiye’de yasagm herhangi bir yasaya degil, Anayasa Mahkemesi’nin bir “yorumlu ret”
kararina dayandirilmis olmasi1 da ayrica tartisilmaya degerdir. Mahkeme’nin kararmim yanisira karsioyda
da gozden kagmis bu nokta son derece dnemlidir: “(...) anayasa hukuku hakkinda biraz bilgisi olanlar,
Anayasa Mahkemesi’nin yeni bir hiikiim tesis edemeyecegini, sadece kanunlarin iptali yolundaki talepleri
kabul etme veya reddetme yetkisinin bulundugunu bilir. O ylizden, Anayasa Mahkemesi’nin Mart 1989
tarihli bagortiisii kararinda temel bulmak hukuken imkansizdir. Tersini sdylemek, yasama yetkisinin halk
tarafindan segilen meclise degil, (...) yargi biirokrasisine ait oldugunu ileri siirmekle es anlamhdir. (...)
Nitekim (...) basortiisii takanlarla ilgili islemler, hep, hukuki degil idari slemler olagelmistir. Basortiisii
kullananlar hukuki bir takibata maruz birakilamamus, idari miieyyidelerle, s6ziim ona cezalandirilmistir.
Bu dahi, hukuk sistemimizde basortiisii yasagina bir temel bulunmadigmin ispatidir” (Yayla, 2004: 148).



3. Karsioyda bu varsayimlar ortaya konulduktan sonra karardaki yaklagimin ele alinarak
elestirilmesine gecilmektedir. Tulkens’a gdére Mahkeme smirlamanin Sozlesme’ye aykiri
olmadigin1 kabul ederken “takdir hakki” doktrinine dayanmistir. Ancak buna su nedenlerle
katilmak miimkiin degildir:

a) Sozlesme’ye taraf devletlerin hukuk diizenlerine bakildiginda {iniversitede bagortiisii
takilmasina iligskin olarak Avrupa ¢apinda ¢ok farkli uygulamalar bulundugu savlanamaz. Bu ise
konuyla ilgili olarak bir Avrupa konsensiisiiniin bulunmadig1 argiimanini dayanaksiz
birakmaktadir; zira, Tiirkiye disindaki hi¢gbir Avrupa iilkesinde, belli bir erigkinlik seviyesine
ulagmig 6grencilerin diisiinsel etkilenmeye daha kapali olduklar: iiniversite diizeyinde boyle bir
uygulamayla karsilasiimamaktadir.” Dolayisiyla, karsioyda, bu konudaki ulusal otoritelerin
mutlak bir takdir yetkisine sahip olamayacaginin savunuldugu dikkati cekmektedir.

b) ikinci olarak, sinirlamanin Sézlesme’ye uygunlugunu degerlendirirken bu konuda genel bir
Avrupa gdzetiminin (“supervision”) gerekli oldugunu ve bu gozetimin ulusal takdir hakk:
doktriniyle el ele gittigini unutmamak gerekir. Mahkeme kararinda ise sadece Tiirkiye’deki
tarihsel ortama deginilmekte; konuyla ilgili gerekli olan bir Avrupa gdzetimine ise hi¢ agirlik
verilmemektedir. Oysa, karsioyda da vurgulandigi gibi, S6zlesme’nin korudugu din 6zgirligi
bakimindan 6nem tasiyan basvurunun konusu tamamen “yerel” bir mesele degildir; dolayisiyla,
bu konudaki Avrupa gozetimi, ulusal takdir hakki kuramina basvurularak biitiiniiyle
dislanamaz.®

4. Mahkeme kararinda basortiisii yasaginin dayandirildigi temellere bakildiginda, bunlarin,
iistelik genel ve soyut ifadelerle, ulusal otoritelerin ve mahkemelerin iki argiimanindan, laiklik
ve esitlikten ibaret oldugu dikkati cekmektedir. Tulkens s6z konusu ilkelere bagliligin
belirtmekle birlikte, basortiisii yasagi bakimindan bunlarin karardaki uygulanma ve yorumlanma
sekillerine katilmadigini belirtmektedir; zira, demokratik bir toplumda, “sekﬁlerizmg, esitlik ve
ozglirlik” kavramlarinin  birine digeri karsisinda agirhik  verilmesi degil, bunlarin
uyumlulastirilmasi (“harmonise”) gerekmektedir.

5. Yine karsioyda, sekiilerizmin 6nemininin dislanmamas1 gerektigi belirtilmekle birlikte, din
Ozgiirliiniin de demokratik bir toplumda kurucu bir ilke oldugu vurgulanmaktadir. Dolayisiyla,
karsioya gore, Mahkeme’nin sekiilerizmin 6nemini vurgulamasi, onu, basortiisii yasaginin
“gerekli” oldugunu kanitlamasi yiikiimliiliiglinden kurtarmaz; bu ise, sinirlamanin “baskilayan
bir sosyal ihtiyaca” (“pressing social need”) karsilik gelmesini gerektirmektedir.

Karsioyda da vurgulandigi gibi, bu tiir bir ihtiyacin temellendirilmesinde ise sadece mesrulugu
tartismasiz olgular ve gerceklere dayanilabilir; bunun anlami, sinirlamanin “baskilayan bir
sosyal ihtiyaca” karsilik geldigi kabuliinlin “yalnizca kaygilara ya da korkulara” (“mere worries
or fears”) dayanilarak temellendirilemeyecegidir. Ustelik, Mahkeme’nin kendi igtihadinin da
gosterdigi gibi'®, temel bir hakkin smirlanmasi s6z konusu oldugunda sadece sozler degil, ama
somut orneklerle desteklenmis savlara dayanilmasi gerekir; oysa, Tulkens’e gore, dniimiizdeki
davada bu tiir 6rnekler ortaya konulmamustir.

6-7. Yine Tulkens’e gore Oniimiizdeki davada s6z konusu olan 6zgiirliik dinin igsel boyutuna
degil; bu dinin disa vurumuna iliskindir. Mahkeme’nin birinciyle ilgili fazlasiyla koruyucu bir
ictihadi bulunsa da, ikinci konuda pek bir karar1 bulunmadigma dikkat ¢eken Tulkens'',

7 “Fransa dahil, hi¢bir AB iilkesinde iiniversitelerde basértiisii yasag1l bulunmamaktadir. AB’deki bu
serbestlik Tiirkiye’deki yasagin AB standartlar1 agisindan da yanlis olduguna bir delil teskil etmektedir.
Kald1 ki, insan haklar1 felsefesinden haberdar biri i¢in, bir insan hakkinin kullanilmasinin tezahiirlerinin
mahkeme kararlariyla gecersizlestirilmesi diisliniilemez” (Yayla, 2004: 153).

¥ Mahkeme’nin konuyla ilgili olarak “ulusal takdir hakki” doktrinine bagvurmasini elestiren kapsamli bir
makale icin (Brown, 2004: 87vd).

? Karsioyda, genellikle, laiklik yerine “sekiilerizm” ifadesi kullanildigi goriilmektedir. Mahkeme’nin bu
iki kavrami ayni anlamda kullandigma dikka g¢eken bir diger degerlendirme i¢in (Brown, 2004: 91/
dn.16).

' Smith and Grady v. the United Kingdom, 27 Eyliil 1999, par. 89.

H Karsioyda bu noktaya dikkat ¢ekilmesi onemlidir; zira bu, Mahkeme’nin konuyla ilgili i¢tihadinin
heniiz olgunlagmadigmin 6nemli bir kanit1 olarak degerlendirilebilir.



Mahkeme’nin, kararinda, sekiilerizmin karsisinda yer alan bir davranisin din 6zgiirliiglince
korunmayacagini vurguladigini ve basortiisiinii de bu kategoriye soktugunu hatirlattiktan sonra
Mahkeme’nin, bu yaklagimiyla, ¢ok tartismali bir mesele olan bagortiisii takmanin anlami ve
bunun sekiilerizm ilkesi karsisindaki durumu konusunda bir sonuca vararak pozisyon aldigini
belirtmektedir. Tulkens’e gore mevcut durumda bdyle bir genellestirme yapmak en azindan {i¢
nedenden otiirii sorunludur:

a) Mahkeme’nin bu kabiilii, bagvurucunun kendisinin sekiilerizmle ilgili bir sorunu olmadig1 ve
basortiistinii de bunun i¢in takmadig1 savini yanitlamamaktadir.

b) Mevcut davada, bagvurucunun davranislariyla ya da tutumuyla bu ilkeye aykiri bir tutum
icine girdigine dair hicbir kanit yoktur. Oysa Tulkens’in da altin1 ¢izdigi gibi, Mahkeme’nin
onceki kararlarinda konuyla ilgili bir degerlendirme yaparken bu testi uyguladig: dikkati
¢ekmektedir.'?

¢) Nihayet, karar, kamu gorevlisi (6gretmen) ile 6grenci arasinda bir ayrim yapmamaktadur.'
Oysa bilindigi gibi Mahkeme’nin, onceki kararlarinda, konuyla ilgili bir degerlendirme
yaparken, (rol modeli olmanin etkisini temel alan) bu ayrimi dikkate aldig1 gériilmektedir.14

8. Tulkens’e gore dinini disa vurma 6zgiirliigli herkese kollektif ya da bireysel olarak, kamusal
alanda ya da 6zel alanda bu hakkin taninmasini gerektirir ve bu 6zgiirliigiin kullanilmas: iki
sartla baglanabilir: a) Baskalarina zarar verilmemesi, b) Kamu diizenine zarar verilmemesi.
Tulkens’a gore birinci sart, disa vurma gosterisli ya da saldirganca degil ise ya da baski
uygulamak, bir reaksiyonu provoke etmek, propaganda yapmak, baskalarinin inanglarini
kiiciimsemek karakterine sahip degilse karsilanmistir. Ancak mevcut davada taraf devlet bunun
boyle olmadigini gdsterecek bir argliman ortaya koymadig: gibi, dosyada bu yonde bir kanit da
bulunmamaktadir. Ikinci sarta gelince, yine mevcut davada bu yénde (basortiisii takmanin
sonucunda iiniversitede verilen egitimde ya da iiniversitedeki giinliik yasamda kamu diizeninin
bozuldugu yoniinde) bir sav bulunmadigi gibi, buna iliskin herhangi bir kanit da yoktur; su
kadar ki, basortiisii takan bagvurucu bu nedenle bir disiplin cezas1 bile almamistir.

9. Tulkens, Mahkeme’nin kararina katilan c¢ogunlugun konuyla ilgili bir degerlendirme
yapilirken basortiisiiniin  Tiirkiye’deki baglaminin hesaba katilmasi ve bagortiisii takmanin
takmayanlar iizerindeki baskict etkisinin g6z ardi edilmemesi gerektigini vurguladigini
hatirlattiktan sonra, hakkin simirlanmasi baglama indirgenmedikce, sembol olarak goriilen
bagortiisiiniin digerleri tizerindeki olasi etkisinin, Mahkeme’nin igtihadi 15181nda, “baskilayan
toplumsal ihtiya¢” gerekliligini karsilamadigimi savlamistir.”” Bu baglamda Tulkens,

12 Kokkinakis v. Greece, 25 Mayis 1993; United Communist Party of Turkey and Others v. Turkey, 30
Ocak 1998 tarihli kararlar.

" Boyle bir ayrim yapilmasimin gereksizligi ve ¢ok istisnai durumlar disinda yasagin kamu gérevlileri
icin uygulanmasinin da insan haklar1 hukukuna uygunluk tasimadig1 hakkinda (Yayla, 2004: 149).

' Dahlab v. Switzerland, 15 Subat 2001 tarihli karar.

" “Unutmayalim ki, basortiisii takmanin bir deger yansiticis1 olmasi gibi takmamak da; basortiisii
kullanma hakkni savunmak kadar ona karst ¢ikmak da bir deger yansiticisidir. Bagortiisii takanlarin bunu
propaganda amaciyla yaptiklar1 iddias1 da, dogru bile olsa, yasagi mesrulastiramaz. O zaman, herkesin
kilik kiyafetiyle, tarziyla, propaganda yaptig1 iddia edilebilir (...) Baski kurmanin en nemli sart1 fiziki zor
kullanmadir. Bu tiir bir davranis sugtur ve bdyle bir sug ortaya ¢iktiginda olay zaten basortiisiinii goktan
agmis ve mesela darba, fiziki saldirtya doniigmiistiir. Denebilir ki bask1 psikolojik olarak da kurulabilir.
Psikolojik baski, yalitilmis bir ortamda, hiirriyet engellenerek ve kiginin rizasi hilafina yapiliyorsa, bu da
bir sugtur. (...) Hayatin dogal akisi iginde kisiler baskalarinin kilik, kiyafet ve icraatlarindan bir sekilde
etkileniyorlarsa, bu psikolojik baski degildir. Bir kadin kendisinden daha giizel bir kadin goriince
kiskaniyorsa, kimilerinin kryafetleri kimilerini imrendiriyor veya tiksindiriyorsa, iyi akademisyenler kotii
akademisyenleri tartismalarda mat ediyorsa (...) bunlarin Onlenmesi gereken veya Onlenebilecek
psikolojik baskilar yarattigini iddia etmek giiliingtiir. Bu tiir s6ziim ona baskilar1 dnlemek i¢in, insani
hayatt sona erdirmek gerekir. (...) Birakin toplumsal gruplari, bireyler bile ¢ogu zaman kendi
biinyelerinde zengin bir ¢esitliligi yansitir. (...) Nesimi’nin “Haydar Haydar”in1 ve Queen’in bir pargasini
ayn1 anda ezberleyebilirim. Her insan ayni durumdadir. Cesitliligi baskicilik sananlar, bireysel ilgi ve
kimliklerin ¢esitliliginin bireylerin kendi kendilerini baski altma almalari sonucunu yarattigini ileri
stirmeye benzer bir sey yapmaktadirlar.” (Yayla, 2004: 151, 152). Hatta Yayla daha da ileri gitmektedir:



Mahkeme’nin, ifade 6zgiirliigli konusunda, bagkalarinin s6z konusu ifadelere katilmamasinin,
hatta bunlardan incinebilmesinin bile sinirlamayr mesru kilabilecegini hicbir zaman kabul
etmedigini animsatmistir.'® Buna gore, (Giindiiz v. Turkey) kararinda, dini nikahi olmayanlarin
cocuklarini gayrimesru olarak niteleyen ve sekiiler rejimi sert bir sekilde elestiren birisinin ifade
hiirriyetinin sinirlanmasi bile S6zlesme’ye aykirt bulunmamais iken baris¢il bir sekilde basortiisii
takmanin yasaklanmasi (“prohibit”) S6zlesme’ye aykir1 bulunmamuistir. Tulkens’a gore iki karar
arasindaki bagdagmazlik agiktir.

Karsioyda Mahkeme’nin bu iki kararinin bagdasmazliginin goézler Oniine serilmesini
onemsemek gerekmekle birlikte, burada daha fazla dikkat ¢eken nokta, karsioyun iiniversitede
bagortiisii takmanin miimkiin olmamas1 meselesine bakis agisidir. Buna gore, karsioya da
dayanilarak, Mahkeme’nin karardaki yaklasiminin “sinirlama” anlayisina degil “yasak¢r” bir
anlayisa dayandigr savunulabilir; bir insan hakkinin kullanilmasinda “sinirlama” ile
“yasaklama” arasindaki farki géz ardi etmemek gerekir. Gergekten, Sozlesme’ye gore bir
hakkin “sinirlanmas1” elbette miimkiindiir; ancak bunun kabul edilebilir olmast igin
miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” bir nitelige sahip olmasi, yani hakkin
kullaniminin biitliniiyle engellenmemesinin temel alinmas1 gerekmektedir. Bu ise, miidahalede
belli sartlarin aranmasini zorunlu kilar. Oysa mesru bir nedene, hatta somut herhangi bir nedene
bile dayandirilmasi zorunlu olmayan “yasaklama” biitliniiyle farkli bir anlayisa dayanmakta;
insan haklarimin korunmas: ve gelistirilmesinden ¢ok ulusal otoritelerin takdir yetkisini temel
almakta, dahasi, bu yetkiye de mutlak bir nitelik vermektedir.

10. Tulkens, Mahkeme'nin kararini radikal Islamciligin  6nlenmesi argiimanma da
dayandirdigini animsattiktan sonra, bu mesru bir ama¢ olsa da, sadece bagortiisii takmanin
koktencilikle iliskilendirilemeyecegini; bagortiisii takan biitiin herkesin koktenci olmadigini ve
bagvurucunun boyle oldugunu savlamayir temellendirecek higbir seyin bulunmadigini
belirtmektedir. Dahasi, Tulkens’e gore, bagvurucu erigkin bir iiniversite 6grencisidir; kendi
goriisiinii olustururken baskilara direnmesi mantikli olarak beklenebilir; kald1 ki, Mahkeme, bu
tir bir baskinin varligma iliskin olarak bir 6rnek de ortaya koymamustir. Dolayisiyla,
basvurucunun din ve bu dini disavurma Ozgiirliigii koktencilikle savasimdaki kamu c¢ikarina
biitiiniiyle feda edilemez; oysa, Tulkens’a goére, Mahkeme kararinda bu noktayr goz ardi
etmistir.

11. Esitlik meselesine gelince, karsioyda cogunlugun kadinlarin korunmasina ve cinslerarasi
esitlik ilkesine wvurgu yaptigi; basOrtlisii takmanin kadimin yabancilasmasi oldugunun
varsayildigl; basortiisii yasaginin cinslerarasi esitligi saglayici bir dnlem olarak degerlendirildigi
animsatildiktan sonra, Mahkeme’nin kararinin cinslerarasi esitlik ile basortiisii arasindaki
baglantinin ne oldugunu ortaya koymadigina dikkat ¢ekilmistir. Gergekten, “basortiisii takmanin
anlami nedir?” sorusunu soran Tulkens, ornegin Alman Federal Anayasa Mahkemesi’nin
basortiisii takmanin tek bir anlami olmadigini; birgok nedenlerden 6tiirii bu tiir bir tercihte
bulunuldugunu kabul ettigini hatirlatmistir. Bagortiisii takmanin kadinlarin erkekler karsisinda
baski altina almmasmin degil, 6zgiirlesmesinin de bir aract oldugunu savlayanlarin da
bulundugunu belirten Tulkens, burada eksik olan seyin basortiisii takanlarin ve takmayanlarin
bizzat kendi goriisleri olduguna vurgu yapmaktadir.

12. Tulkens’a gore tam da bu noktada, Mahkeme’nin kararmmin en tartigmali yerine gelmis
bulunuyoruz. Mahkeme’ye gore bagortiisii “giiclii bir digsal semboldiir” ve “cinsleraras1 esitligin
yanisira hosgorii ve cogulculuk ile bagdasmayan bir dinsel emir olarak™ bir baski unsurudur.
Oysa Tulkens’e gore Mahkeme’nin isi, ne bir din ya da dinsel bir pratik hakkinda tek tarafli ve
negatif bir nitelik tasiyan bu tiirden bir degerlendirme yapmak ne de basortiisii takmanin

“Keza, bagortiisiinii siyasi bir simge olarak kullanmanin, hatta bir ideolojinin bayragi gibi
dalgalandirmanin da bir mahzuru yoktur. Herkesin sembolii kenndisine aittir ve siyasi sembol kullanmak
ifade 6zgiirliigiiniin bir parcasidir. Bas ortiiliillerin degerleri oldugu gibi bas1 agiklarin da degerleri vardir.
Idare cihazinin elemanlari, bir grup vatandasi, onlarin tasidiklar1 degerler kendilerine ters oldugu igin
asagl goremez ve haklarini elinden alamaz. (...) Ogrencilerin higbir sekilde tarafsiz olma gibi bir
mecburiyeti yoktur. Onlar, kamu hizmeti veren degil, kamu hizmetinden yararlanandir. ” (Yayla, 2004:
151).

' Ornegin (Giindiiz v. Turkey, 4 Aralik 2003 tarihli karar).



anlamin1 genel ve soyut bir sekilde saptamak ya da bu konudaki goriisiinii bagvurucuya
dayatmak degildir; erigkin bir iiniversite 0grencisi olan bagvurucu basortiisiinii kendi O6zgiir
istegiyle taktigini belirtmektedir ve onun yalan sdyledigini kanitlayan herhangi bir sey yoktur.
Bu anlamda, cinslerarasi esitligin basortiisiinii kendi 6zgiir iradesiyle takan bir kadina basortiisii
takmasini nasil yasakladigin1 anlayamadigini belirten Tulkens, esitlik ve ayrimcilik yasaginin,
bu hakkin kullanicilarinin goriisiinii temel alan 6znel haklar oldugunu hatirlatmistir. Oysa
Tulkens’a gore karardaki gibi “paternalist” yaklasimlar AIHM’nin Sozlesme’nin 8. maddesi
(6zel hayatin ve aile hayatinin korunmas1) baglaminda ortaya koydugu “kisisel 6zerklik” eksenli
ictihadi yaklagimina da aykir diismektedir'’. Kaldi ki, Tulkens’in hakli olarak dikkati ¢ektigi
gibi, basortiisii esitlige aykir ise, devletin, kamusal olsun 6zel olsun, basortiisii takilmasini her
alanda yasaklama pozitif yiikiimliigiine girecegini de kabul etmek gerekecektir.'®

13. Ozetle Tulkens’a gore, tiim bu nedenlerle, iiniversitedeki basértiisii yasaginin, uygun ve
yeterli nedenlere dayandirilmadigindan, S6zlesme’nin “diisiince, vicdan ve din 6zgiirligiinii”
diizenleyen 9. maddesinin (sinirlamay1 diizenleyen) 2. fikrast baglaminda “demokratik toplumda
gerekli” sartina uygunluk tasimadigi ve boylece Sozlesme’ye aykiri diistiigli savunulabilir.

Gortldigl gibi, karsioydaki degerlendirmeler géz Oniinde bulunduruldugunda, sorunun
“gercekten” ¢Ozililmesinin yasagin kaldirilmasiyla ya da en azindan bu argiimanlara yanit
verebilen bir “sinirlama”nin 6ngoriilmesiyle miimkiin olabilecegi goriilmektedir. Boyle bir
yaklagimin ise, yukarida ortaya konulan nedenlerden 6tiirii, insan haklarinin biitiiniiyle ortadan
kaldirilmasini ya da “yasaklanmasini” degil, tersine, korunmasini ve gelistirilmesini temel alan
Sozlesme’ye ve (Onceki satirlarda Ornek kararlarla ortaya konuldugu gibi) Mahkeme’nin
yaklagimina daha uygun diisecegi hakl olarak savunulabilir.

17 Ornegin (Keenan v. the United Kingdom, 3 Nisan 2001 tarihli karar, par. 92; Pretty v. the United
Kingdom, 29 Nisan 2002 tarihli karar, par. 65-67; Christine Goodwin v. the United Kingdom, 11
Temmuz 2002 tarihli karar, par. 90).

'8 «“Ogrencilere uygulanan hukuk (...) dist yasak normalse, hastahaneye gidene, vergi odeyene, tapu
¢ikarana, parkta oturana, belediye otobiisiine ve DDY trenine binene de bu yasagi uygulamak gerekir”
(Yayla, 2004: 152).



Egitim Hakk: Acisindan

15. Karsioyunun ikinci boliimiinde konuyu egitim hakki bakimindan ele alan Tulkens, egitimin
insan haklarimin korunmasi ve gelistirilmesindeki 6nemi konusunda karara katildigini; ancak,
basvurucunun bu haktan yoksun kilinmasi i¢in de uygun ve yeterli nedenin bulunmadigini
belirtmektedir. Zira Tulkens’a gore, dini nedenlere dayanarak egitimdeki belli etkinliklerden
muaf kilinmasint ya da {niversitedeki egitimin igeriginin degistirilmesini istemeyen
bagvurucu'’, basértiisii yasagi nedeniyle, {iniversiteye ulasma ve dolayisiyla egitim hakkindan
de facto olarak yoksun kilinmistir.

16. Tulkens’a gore, basortiisii yasaginin Sozlesme’de Ongoriilen egitim hakki karsisindaki
durumu bakimindan da, Mahkemenin kararinda belirtildigi gibi, 9. maddedeki akil yiiriitme
gecerli olmalidir. S6zlesme’ nin maddeleri bir biitiin olarak diigiiniilmeli; bir sinirlama diger bir
hak ile catismamali; onun Oziline zarar vermemeli ve onu tamamen etkisiz kilmamalidir.
Tulkens’in hakli olarak dikkati ¢ektigi gibi burada da 6l¢iiliiliik ilkesi aranmali; ayrica, negatif
yiikiimliikler s6z konusu oldugunda ulusal takdir yetkisi dar bir sekilde yorumlanmalidir.

17. Bu noktada din oOzgirliigiiyle ilgili degerlendirmesini tekrar ortaya koyma ihtiyaci
duymadigini belirten Tulkens’in, sadece, egitim hakki bakimindan sainirlamanin orantililigini
degerlendirdigi goze ¢arpmaktadir.

Buna gore, ilgili otoriteler basortiisiinii yasaklamadan Once Ornegin ikna goriigsmeleri
gergeklestirmeli ya da, eger gergekten tehlike altinda ise, kamu diizenini koruyacak onlemler
alma yoluna gitmeliydi. Dolayisiyla, olayda yasaklamadan 6nce bu tiir daha hafif 6nlemlere
basvurulmamamasinin altin1 ¢izmek gerekmektedir.

Ikincisi, Tulkens’in vurguladig1 gibi, ulusal otoriteler bagvurucuya basortiisiinii gikarmaktan
baska secenek birakmayarak onu egitimini yurtdisinda devam etmeye zorlamislardir. Oysa,
Mahkemenin 6rnegin (Cha’are Shalom Ve Tsedek v. France 27 Haziran 2000 tarihli) kararinda
(par. 80 and 81) baska secgeneklerin varligi, S6zlesme’ye aykirlik bulunmamasinda énemli bir
argliman olarak ortaya konulmustur.

Nihayet, bagvurucunun katlandig: yiik (egitim hakkindan biitliniiyle yoksun kalma, diplomalarin
denkligi sorunu) ile bagvurucunun iiniversitede basortiisii takmamasinin yasaklanmasindan Tiirk
toplumunun elde ettigi fayda arasindaki denge dikkate alinmamis; s6z konusu yasak ile
bagvurucunun egitim hakki tamamen etkisiz kalmis ve bdylece de bu hakkin 6zii zedelenmistir.
Bu ise, uygulamay1 S6zlesme’ye aykirt kilmaktadir.

18. Bu durum, Tulkens’in vurguladig: gibi, dini inang¢larindan 6tiirii bagvurucuya karsi dolayl
bir ayrimeilik yapilip yapilmadig: sorusunu da giindeme getirmektedir; su kadar ki, s6z konusu
yasak sonucunda bagvurucunun egitim hakkindan biitiinliyle yoksun kilinmasi kadinlara karsi
dini temelli bir ayrimcilik olarak da goriilebilir.

19-20. Tulkens’in dikkat ¢ektigi daha temel bir nokta ise, Mahkeme’nin bu kararinda yasagi
Sozlesme’ye aykirt bulmayarak basvurucunun iiniversiteden dislanmasina yol agtigi ve onu,
sekiilerizm ve esitlik degerlerinin gelisimi i¢in en uygun ortamlardan biri olan {iniversiteden
yoksun biraktigidir; oysa, 6zgiir bir iiniversite ortamini deneyimlemek, bir yasaga goniilsiizce
boyun egmekten ¢ok daha etkilidir. Bu baglamda karsioyda “dinsel ve kiiltiirel degerler
arasindaki tolerans temelli bir diyalogun kendisinin bir egitim” oldugu gercegine dikkat
cekilmesi son derece onemlidir; dolayisiyla, Tulkens’in da belirttigi gibi, bagvurucunun soz
konusu degerler adina basortiisii taktigi icin bundan yoksun birakilmasi ironik olarak
nitelendirilebilir; zira “kadinlar i¢in 6zgiirliik ve esitligi savunmak onlar1 gelecekleri hakkinda
karar alma sansindan yoksun kilmak anlamina gelemez. Koéktencilige karsi miicadelede
kendisine basvurulan yasaklar ve dislamalar, koktenciligin kendisidir. Burada da tehlikeler
benzerdir: inanglarin radikallesmesi, sessiz diglanma, dinsel okullara geri doniis. Ulkesinin
yasast tarafindan reddedilen kadin, kendi hukukuna sigimmaya zorlanmaktadir. Hepimizin
bildigi gibi, hosgoriisiizliik hosgoriisiizliigii tiretir”.

19 Oysa, Tulkens’in dikkati ¢ektigi gibi, Mahkeme dnceki i¢tihadinda bu unsuru dikkate almaktaydi. Orn.
(Kjeldsen, Busk, Madsen and Pedersen v. Denmark, 7 Aralik 1976 tarihli karar).



Nihayet, Tulkens Avrupa Komisyonu’nun irk¢ilik ve hosgoriisiizliige iliskin 2005 tarihli
raporundaki vurguyla karsioyunu bitirmektedir. Miisliiman olan ya da miisliman oldugu
diisiiniilenlere kars1 bir diismanlik iklimine iliskin kaygilardan bahsedilen bu rapora deginen
Tulkens’in, “her seyin iistiinde, tekrar tekrar hatirlatilmas: gereken mesajin, fanatizm ve asir
uclara karsi en etkili miicadelenin insan haklariin savunulmas: oldugunu” 1srarla
vurgulamasinin bu baglamda anlamli oldugu diisiintilebilir.

Sonug

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Biiyiik Dairesi’nin Kasim 2005°te verdigi Leyla Sahin
kararinin hem kamuoyunda hem de akademik cevrelerde ¢okea tartisildig: bilinen bir gergektir.
Kararn siyasal olup olmadig1 ve 11 Eyliil sonrasinda Bat1 diinyasini saran korkuyla olan iliskisi
bu tartigmalarda sik¢a ortaya atilmistir. Meselenin hukuksal yani ise s6z konusu tartigmalarda
genelde ikinci plana atilmis gdziikmektedir. Bu baglamda, Mahkeme kararinda yer alan
karsioyun 6nem tasidig1 ve bu karsioyda yer alan arglimanlarin 6zellikle tartigilmas: gerektigi
hakl1 olarak savunulabilir. Zira, meselenin bir “ya hep ya hi¢” veya bir “gol atma” meselesine
haline gelmemesi ve giiniimiiz diinyasinda Onemli bir insan haklar1 tartismasi olarak
algilanabilmesi i¢in konunun dnce hukuksal yoniiyle tartisilmasi gerektigi aciktir. iste tam bu
noktada, karsioydaki argiimanlarin Biiyilkk Daire kararindaki arglimanlar karsisinda daha
savunulabilir oldugunu gdstermenin miimkiin olmasinin, meseleyi, 6nyargilara saplanmadan —
ve hukuksal a¢idan— yeniden tartisma olanagi sundugu kabul edilebilir.

Gergekten, yukarida da ortaya konuldugu gibi, karara karsioy yazan yargi¢c Tulkens’in (iistelik
kendisi de bir kadindir) sekiilerizm (laiklik) ve esitlik gibi daha ¢ok siyasal alana ait kavramlara
baghiligimi vurguladigi; ancak, bunlarin s6z konusu karara uygulanma bi¢imlerine ve bunlarin
kararda yorumlanma bigimlerine karst oldugunu belirttigi dikkati ¢ekmektedir. Dolayisiyla,
Tulkens’in vermek istedigi mesaj son derece dnemlidir: bu konuda siyasal —ya da dinsel- acidan
herhangi bir tartisma yapmak tamamen gereksizdir (zira Leyla Sahin de bu kavramlarin
tartigmaya agilmasini istememektedir); hatta bdyle bir tartigma hi¢c yapilmamalidir. Burada
tartigilmast gereken, sadece, Sozlesme’de taninan bir hakkin Sézlesme’ye uygun bir sekilde
sinirlandirilip sinirlandirilmadigidir; bu smirlandirmanin rejimle ya da siyasal muhaletle olan
iligkisi ya da taraflarin laiklik ya da esitlik kavramlarina verdikleri anlamlar, konuyla ilgili bir
degerlendirme yaparken Mahkeme’nin bakmasi gereken unsurlar arasinda yer almamaktadir.
Tulkens’in hakli olarak ortaya koydugu gibi, uygulamanin insan haklar1 hukuku karsisindaki
durumunu saptarken bakilmasi gereken, sinirlamanin Sézlesme ve bu Sézlesme’yi yorumlayan
Mahkeme igtihadi karsisindaki durumudur. Burada belirleyici olan ise, sinirlamanin mesru bir
amag tasiy1p tasimadigl, yasa ile ongoriiliip 6ngoriilmedigi ve demokratik bir toplumda gerekli
bir ozellige sahip olup olmadigidir; yoksa, belli bir laiklik ya da esitlik yorumu karsisindaki
durumu degildir. Meseleye bu baglamda ve sadece bu baglamda bakildiginda, uygulamanin
Sozlesme’de Ongoriilen haklar ve bu haklarin Mahkeme ictihadinda yorumlanma bigimi
karsisinda insan haklar1 hukukuna uygunluk tasimadig1 savunulabilir; zira, kararda bu sinirlama
sartlar1 bakimindan saglam bir degerlendirme yapilmadigi, hatta, bu sartlarin somut bir sekilde
aranmadig1; karsioyda da ortaya konuldugu gibi, kararin sadece soyut ve genel argiimanlara
dayandirildigr goriilmektedir. Oysa Sozlesme’deki diger haklara iliskin bir sinirlamanin
Sozlesme’ye uygunlugu degerlendirilirken boyle bir yaklasim ne kadar temelsiz olarak
goriilecek ve yetersiz kalacak ise burada da aymi durumun s6z konusu olmasi gerekir.
Dolayisiyla, en azindan, Sozlesme’deki sinirlama sartlar1 ve Mahkeme igtihadi 15181inda, bu
yaklasimin, Mahkeme kararindaki yaklasim karsisinda daha savunulabilir oldugu
goriilmektedir.

Nihayet, insan haklar1 alaninin siirekli bir “yeniden tanimlanma” etkinligine konu oldugu da
gozden kagirilmamalidir. Unutulmamalidir ki, ¢ok degil, gectigimiz yiizyilin baslarinda bile
ornegin “kadin haklar1” diye bir kavrama ihtiya¢ duyulmamakta ve giiniimiizde “temel hak”
olarak tanimlanan kategoriler ge¢miste “hak™ kategorisinde bile yer almamaktaydi. Burada
ozellikle vurgulanmasi gereken, farkli felsefeler ve bakis agilari var olamaya devam ettigi
siirece —ki Oyle olmas1 gerekir— konuyla ilgili tartismalarin hi¢ bitmeyecegi; miicadelenin hep
devam edecegidir.
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