LAIKLIiK VE DIiN VE VICDAN OZGURLUGU CEKiSMESINDE
SORUNLAR:

Din ve Vicdan Ozgiirliigii Acisindan Basortiisii

Oykii Didem Aydin*

Yazida, Anayasal din ve vicdan oOzgiirliigii, salt inang, diisiince ve hareket
ozgilirliigiiniin bir uzantis1 olarak ele alinan tiirban takma eyleminin sinirlanip
sinirlanamayacagi ele alinmigtir. Bu alanda normatif-etik bir cerceveden yola
cikarak Anayasal diizleme ulasan degerlendirmeler, ozellikle {niversitelerde
tiirbanin yasaklanamayacag fikrini savunmaktadir. Bu cergevede tiirban sorunu,
oncelikle, laiklik ilkesi ile din ve vicdan 6zgiirliigii arasindaki sosyolojik ¢atismaya
isaret eden 6nemli basliklardan biri olarak ele alinmig ve tiirban takmanin hangi
ozgiirliik oldugunun saptanmasinin zorluguna deginilmistir. Tiirbanin yerine gore
hem “olus bigimi ve hareket 6zgiirliigii”, hem de diisiince ve inang 6zgiirliigii, din ve
vicdan Ozgiirliigii ve dini vecibeleri yerine getirme o0zgiirliigi baglaminda
degerlendirilebilecegi belirtildikten sonra basortiisii veya tiirbanin garsaftan farki
ortaya konulmustur. Tiirbanin yasaklanmasi c¢ercevesinde “onlar iktidarda olsalar
bizim o6zgiirliiklerimizi daha da sinirlarlar® yaklasimimin gerekce olamayacag;
tiirban takanin saikinin, sandigimiz kadar 6nemli olamayacagi; tiirban takmayanin
tepkisel hislerinin tiirbanin yasaklamasina gerek¢e olamayacag; kamu
hizmetinden  yararlanan  Ogrenciler s6z konusu oldugunda yasagin
gerekcelendirilmesinin son derece gii¢ bir hal aldigi; teokrasi tehlikesi gozetilerek
tiirbanin yasaklanmas1 konusunda tiirban takmanin teokratik diizene ge¢mek
tehlikesi bakimindan son derece soyut ve belirsiz bir konumda kaldigi savlanmistr.
Yazida, “tiirbanlinin tiirban takmaya mecbur birakildig1” sav1 ve kadin haklarini
koruma gerekgesi ile tiirbanin yasaklanmasi konular1 da liberal bireyci secim
ozgirliigiini  agisindan  degerlendirilmistir.  Bagortiistiniin ~ yasaklanmasini,
ogretmenlerin bagortiisti acisindan da ele yazida, 6zellikle Federal Alman Anayasa
Mahkemesi kararlarimin bu soruna yaklasimina deginilmistir. Bu c¢ercevede Tiirk
Anayasa Mahkemesi'nin ilk yaklasimlar: ile Bat1 Avrupa Anayasa Mahkemeleri ve
Amerikan Yiiksek Mahkemesinin yaklasimlar1 arasindaki bazi carpici farklar
ortaya konulmustur. Tiirban ve kamusal alan tartismasi, “salt devlet niifuzunun
egemen olmadigi sivil toplum alanlar1 cercevesinde diisiince ve bilim 6zgilirliigiiniin
azami koruma gormesi gereken bir ortam olarak iiniversite” fikri agisindan ele
almmistir. Son olarak “bir rejim tamim olarak laiklik ve tiirban” baghg altinda
Anayasal degerlendirmelerde  bulunulmus ve yeni tiirban serbestisi
degerlendirilmisgtir.

I. Genel Olarak

Bu yazida laiklik ilkesi ile din ve vicdan 6zgiirliigli arasindaki ¢atismanin kavramsal uzlami ve
ortaya koydugu temel sorunlar1 gilincel “tiirban tartismalar1 ve tiirban yasaklarinin
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mesruiyeti” sorununu ele alarak incelemeye calisacagim.

Yalin tanimu ile egemenligin kaynaginin ilahi bir giicte degil halk iradesinde goriildiigii ve din
ve devlet islerinin ayriligini anlatan laiklik ilkesi ile dini inanca ve vicdani kanaate sahip olma
ve inan¢ ya da kanaatinin gereklerine gore hareket edebilme temel hakki olarak
tanimlanabilecek din ve vicdan ozgiirliigii arasinda bir catigma vardir. Kavramsal catilari
altinda, kimi zaman cekismeye diisen farkl islevlere hizmet eden alt ilkeleri toplayan her iki

ilke demokratik ve 6zgiirliikliik¢ii sistemlerde madalyonun iki yiizii gibidir.

Gerek Avrupa’da gerek Avrupa disi diinyada laiklik ilkesi ile din ve vicdan ozgirligi
arasidaki sosyolojik catismay her iki ilkeden en az 6diin vererek c¢ozen sihirli bir formiil
heniiz bulunamamistir. Laiklik vardir, temel bir ilkedir. Ancak din ve vicdan 6zgiirliigli de
vardir; o da Anayasalarda yer alan temel bir ilkedir. Aslinda, laiklik ilkesinin muhatabinin
devlet, din ve vicdan 6zgiirliigiinden yararlananin ise birey oldugu diisiiniiliirse, bu iki ilkenin
birbirleri ile catismamasi1 beklenir; ancak, bireylerin, din ve vicdan o6zgiirliiklerinden
yararlanirken devlete karsi bazi talepler ileri siirmesi ya da devletin, laiklik ilkesini gelistirme
yolunda sivil alanlar1 da etkisi almaya calismasi boyle bir sosyolojik catigmaya yol

acmaktadir.

Bugiin, “11 Eyliil Sendromu” altinda 6rnegin Bat1 diinyasinda iiretilen resmi siyasetler iki ilke
arasindaki hassas dengeyi daha da bozmus, laiklik ile din ve vicdan Ozgiirliigii arasindaki
denge arayis1 cabalarinda belirleyici unsur olarak “dinler farklihigina gore farkh yaklagim” tezi
daha biiyiik bir kararlilikla desteklenir olmustur. 11 Eyliil saldirilar1 -laik sistemlerde, bir
dinin dogmasinin 6zgiirliikk¢ii ve demokratik olmamasinin o dine diger dinlerden farkl tepki
verilebileceginin acik¢a savunulmaya baslanmasi nedeniyle- devleti dini dogmalar {istiinde
tartismaya itmistir. Oysa dini dogmalarin tartisma platformunun devlet organlari degil,
dinsel kurumlarin ya da dinsel toplumlarin kendisinin olmas1 geregi bizzat laiklik ilkesinin

bir geregidir.

Bugiin, din ve vicdan ozgiirliigiiniin Anayasal bir hak olarak hala bu derece 6nemli bir
koruma gormesini agiklamakta zorlamldign bir gercektir. Sanayilesme ve kiiresellesme
sonrasi toplumlarda dini inang sistemleri ve dinsel kurumlar anakronistik bir “yiik”, gereksiz
bir “takint1” olarak goriilmeye baslanmis; dinsel inanclarii tiimii ile bireysel, yalnizca ve
yalmizca Tanr1 inanci olarak tamimlama egilimi olan kimselerin sayilar1 artmis ve dinsel
emirler, niteliklerine gore, “festival”, “besin rejimi”, “dinlence firsat1” olarak goriiliirken
dinsel semboller, pazar ekonomisi kurum ve kurallarina tabi moda metalar1 haline gelmistir.
Ozellikle Hiristiyan inancinin yaygin oldugu bu toplumlarda, kilise iiyelerinin sayilar1 giinden

giine azalmakta, dinsel kurumlar, kurallar1 gorecelilestirme pahasina tiiketim toplumunun
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ilgisini ¢cekecek “promosyonlarla” ilgi cekmeye calismaktadirlar. Dinsel konularda yiiriitiilen
tartismalarda ilahiyatci ve soyut bakis acisi, bir anlamda, dinsel-toplumsal ve somut bakis
acgisinin yerini almaya baslamistir. Bu ortam icinde, diin, din devleti egemenligi altinda
sekiiler diinya goriisii nasil eziliyor idi ise, bugiin, sekiiler baz1 diizenler altinda da dinsel
diinya goriisii ezilmeye, dinsel inanclar1 dogrultusunda yasayan insanlar, cagdas ve gelismis
kabul edilen diinyada “cagdisi, akilsiz, mantiksiz hareket eden, bilgi, egitim ve zeka geriligi
icindeki” kimseler olarak kabul edilmeye ve bir anlamda “kii¢lik goriilmeye” baslanmistir. Bu
toplumlarin orta-iist simiflarinda siyaset, din vb. toplumsal “kurumlardan” uzaklasma, en
azindan, siyaset ya da din sahnesinde goriilmekten kacinma egilimlerinin gozlenmesine
karsin, egemen muhafazakar siyaset, alt-orta siiflara hitap edebilmenin yolunu dinsel
kurumlarla, artik eskisi gibi igeriksel degil, yalnizca bigcimsel olarak kurulan bir dayanisma

stratejisinde bulmuslardir.

Ote yandan, ekonomik ve toplumsal-kiiltiirel olarak gorece az gelismis iilkelerde ve ozellikle
Islam diinyasinda durum Bat1 diinyasindaki gelisimin tam tersidir. Bu diinyada din, siyasal ve
toplumsal-kiiltiirel 6nemini korumakta, buralarda da orta-iist siniflar dinsellikten uzaklagma
egilimi gostermelerine karsin, bu siniflara mensup olanlarin sayilarinin genel niifusa oranla
az olmasi nedeniyle egemen siyaset onderleri, dinsel kurumlar ve cemaatler ile organik
iliskiyi zorunlu hissetmekte, siyaset ve din iliskisi iceriksel ve dogrudan bir iliski olarak
gozlenmektedir. islam inancinin yaygin oldugu toplumlarda dinsel inang, yalnizca yalin ve
bireysel bir Tanr1 inanci degil, aym1 zamanda tiim somut toplumsal-dinsel emir ve yasaklar
ile kurumsal ve kuralsal bir inang sistemi olarak yasanmaktadir. Dinsel semboller, heniiz

metalagtirillamamgstir ve kutsal tabular ya da totemler olma 6zelliklerini korumaktadar.

Siyasal, ekonomik, toplumsal ve kiiltiirel olarak her iki diinya arasinda bulunan Tiirkiye,
Israil vb. tilkelerde yasanan laiklik ve din ve vicdan ozgiirliigii catismasi ise, ayni toplum
icinde hem birinci hem de ikinci diinyada yer alan gruplarin catismalarinin bir izdiisiimii

olarak ortaya cikmaktadir.

II. Laikligin Sosyokiiltiirel Yasamsi ile Laiklik ve Din ve Viedan Ozgiirliigii

Arasmdaki Catismaya Verilen Yanitlar Arasindaki Baglanti

Sosyokiiltiirel olarak laiklik ilkesinin demokratik ve laik devletlerde ii¢ farkli bigimde

anlasilip yasandig1 saptamasini yapmak istiyorum:

1) Devletin dinden ¢ekinmesi nedeniyle onu bizzat orgiitlemesi ve resmi kurumlar:

araciligi ile denetim altina almaya ¢alismasi (Tiirkiye ornegi)

2) Devletin dine hicbir bicimde karismamasi (ABD 6rnegi)
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3) Devletin dine karismasi ancak her geleneksel ama yalnizca geleneksel din ve

mezhep icin ayni oranda koruma getirmeye calismas1 (Bat1 Avrupa 6rnegi)

Laiklik ilkesinin bu {ii¢ farkh yasanig tarzi, 6ziinde, din ve vicdan ozgiirliigiine miidahale

diizeylerini de etkilemektedir.

Diinyada laiklik ilkesinin gerceklestirilmesi acisindan ozellikle asagidaki sorunlu alanlar
gozlemlenebilir. Bu alanlar, laiklik ilkesi bakimindan en ¢ok ¢ekisme doguran alanlar

olmustur:
1) Devletin Dini Kurumlara Ekonomik Yardimi
2) Devletin Dini Kurumlara Ekonomik Yikiimliiliikler Getirmesi

3) Devlet Organlari/Kamu Gorevleri ile Dinsel Kurumlar/Din Adamlar1 Arasindaki
Miski

4) Devletin Dini Okullarla iliskisi

5) Devlet Okullarinda Din Dersleri ve Ogretmen Olarak Din Adamlari
6) Din Okullarinda Laik Dersler ve Din Adami Olmayan Ogretmenler
7) Dini Gruplarin Kamu Alanlarma Girisi

8) Resmi Tatillerin, Geleneksel Dinsel Bayramlari ve Tatilleri Ongoren Farkli Din ve

Mezheplerin Isteklerine Gore Bigimlendirilmesi

9) “Vicdani Red” Gerekgesine Dayanarak Askerlik Yiikiimliiliiglinden Muaf Olmak
(dinsel* ya da vicdani inancina gore hicbir kosulda ya da yalnizca bireysel mesru

miidafaa halleri disinda insan 6ldiirmeyi kabul etmeme)

10) Dini icerikli Diisiince, Diisiincenin ifadesi ve Propaganda (Hangi din ya da

mezhep ne zaman, nerede, nasil, kimler icin korunacaktir?)
11) Devlet Alanlarinda Dinsel igerikli Goriintimler ve Isaretler

12) Devletin Mezhep Catismasindaki Rolii (Ornegin Bir Mezhep ikiye Boliinmiis ve
Kurumlarimin Malvarhg Paylasilacaksa Devlet Hangi Otoriteyi Muhatap
Alacaktir?)

Bu caligmada tiim bu alt bagliklarin ayrintili olarak incelenmesine olanak yoktur. Ana ve
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carpicl bir fikir olarak ortaya atilabilecek olan tek sav, bu on iki maddenin sistemlere gore

¢oziimlenis biciminin yukarida iic ana baghk altinda belirttigimiz laiklik ilkesinin

sosyokiiltiirel olarak farkli yasanis tarzlarina gore belirlendigidir. Bu yapiya, bir de farkh bir

katman olarak din ve vicdan 6zgiirliigliniin gerceklestirilmesi ile ilgili ana bashklar katilabilir

ve farkl sistemlere gore bir laiklik/din ve vicdan 6zgiirliigi iliskisi kurami yaratilabilir. Din

ve viedan 0zgiirliigli konusundaki ana sorunlar su baghklar altinda incelenebilir:

1)

3)

4)

5)

Inancin inang olarak taninmasi sorunu (Hangi inang sistemi, kimin inanci, hangi

kosullar altinda korunmaya deger din sayilacaktir?)

Inancim yaymak isteyenlere hangi kisitlamalar getirilebilir? Bu kisitlamalarin

sinirlar1 nelerdir?

Dini inancinin emir ve yasaklarina gore yasamak, buna gore “hareket” etmek

isteyenlere hangi kisitlamalar getirilebilir? Bu kisitlamalarin sinirlari nelerdir?

Dinsel kurumlara getirilen ekonomik destek ve ekonomik yiikiimliiliiklerin

sinirlar1 nelerdir?

Azinhkta kalan dinsel kurumlar aleyhine c¢ogunluk dini lehine getirilen
kisitlamalarin  (0rnegin Avrupa’da can serbestken ezanin yasaklanmasinin,
Tiirkiye’de imam hatip okullar1 acilabilirken ruhban okullarinin a¢ilamamasinin)

tarihsel geleneklerle agiklananin 6tesindeki sinirlar: nelerdir?

Giincel tiirban tartismalari, tiim bu tartismalar1 diyagonal olarak kesmekte ve bir iilkede

“tirbana”

verilecek olan yanit da laiklik ilkesi ile din ve vicdan ozgiirliigii arasindaki

cekismede hassas dengenin bulunup bulunmadiginin bir gostergesi olmaktadir. Peki ama

ozgiirliikler etigi ya da ozgiirliikler hukuku agisindan tiirban takma eylemine miidahale

edilebilir mi?

III. Tiirban ve Ozgiirliikler

A. Tiirban Tartismasinda Onceller ve Sorular

1. Diisiince Ozgiirliigii, inan¢ Ozgiirliigii, Din ve Viedan Ozgiirliigii:

Biitiinsel Yaklasim

Din ve vicdan ozgiirliigliniin, diisiince ozglirliigii ile maddi bir bagi vardir. Séyle ki, her ne

kadar pek cok Anayasada, diistince 6zgiirliigiinden ayr1 olarak korunmus ise de din ve vicdan

ozgirliigii, diislince ozgiirliigiiniin temel bir unsuru olan genel inanc¢ 6zgiirliigiiniin caglardan
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ve tarihsel deneyimlerden stiziilerek farkh bir kavramsal gerceveye ve oncelikli bir koruma
diizlemine oturmus bir parcasidir. Bunun otesinde “herkesin, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diislince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun
onilinde esit” oldugunu Ongoren Anayasalar, ozellikle siyasi diisiince, felsefi inang, din ve

mezhep ozgiirliiklerini ayn1 zamanda bir “temel kimlik degeri” olarak da korunmaktadirlar.

Diislince oOzglirliigii, toplumun esit olanaklarla ortaya konan farkli goriisleri taniyarak
demokratik karar vermesini saglamaya hizmet ettigi icin siyasal; insanlarin gercegi bilmesini
saglamaya hizmet ettigi icin bilimsel; gercegin, 6zneler, nesneler ve diisler yoluyla farkl
goriiniimlerini estetik duygular yoluyla sezmesini saglamaya hizmet ettigi icin sanatsal
amagclarla kullanilan temel bir 6zgiirliik ve ayn1 zamanda bir insanlik hali ve insan yasaminin
devam ettirilmesinin, insanin kendi kendini ifade ederek mutlu olmasinin da bir aracidir.
Diisiince 6zglirliigliniin sinirlanmasi igin, 6zgiirliiglin ¢cok 6nemli bir kamusal veya bireysel
degeri tehlikeye koymus ya da zarara ugratmis olmasinin aranmasi gerektigi fikri, bizatihi
diisiince 6zgiirliigiiniin bu 6nemli islevlerine dayamir. Ozgiirliigiin stnirlanmasi, onun temel
bireysel ve toplumsal islevlerini zedeleyebilecekse, sinirlama igin cok ciddi gerekeeler
bulunmak zorundadir. S6z konusu oOzgiirliigin bu Onemli islevlerini gozoniinde
bulundurarak, sinirlayict normun, uygulamanin ya da yaptirimin; diisiinceler ya da inanclar
arasinda iceriksel bir ayrim yapmamasi gerektigi, eger boyle bir ayrim yapilacaksa, ayrimin

cok ciddi gerekcelerle mesru kilinmasinin gerekli oldugu fikrindeyiz.

Hukukun, diislincenin ifadesi gibi 6ziinde degerli olabilecek bir davranisi somut olarak
degerlendirirken, sonugsuz eylemleri (korunan onemli bireysel ya da toplumsal deger
bakimindan herhangi bir tehlike ya da zarar dogurmayan eylemleri) ya da zararh sonuclu da
olsa ifadede bulunanin amacinin ortaya ¢ikan sonuclara yonelmedigi ya da bu sonuglarla
ikigkilendirilmedigi eylemleri yaptirnm konusu disinda tutmasinin hakh gerekceleri vardir.
Hukuk siyaseti etiginin, boyle bir anlayisa dayanmasinin ¢aglardan siiziiliip oldukea sofistike

hale gelmis aciklayic1 kuramlar: vardir.

Ayni durum inang 6zgiirliigii icin de gecerlidir. Din, inang¢ 6zgiirliigii semsiyesi altindaki
kavramlardan yalnizca biridir ve belki de tarihsel-toplumsal 6nemi nedeniyle Anayasal olarak
diisiince ozgiirliigi ile birlikte korunan diger inanclardan farkhh degerlendirilip ayrica
diizenlenegelmektedir. Bununla birlikte dinsel inang 6zgiirliigiiniin, salt inan¢ ozgiirligii ya
da diistince 6zgiirliigi ile siki sikiya bagh oldugu aciktir. inang, diistincenin kaynag olabilir
veya diisiince, inancin kaynag olabilir. O halde, dinsel olsun ya da olmasin inang
ozgirliigline de, en azindan salt diislince ozgiirliigii kadar deger vermek, hatta, diisiincenin
kah kaynagi kah sonucu oldugu igin yeri geldiginde ondan daha fazla onem vermek

gerekebilir.
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Diislincenin ifadesi, korunmasi zorunlu olan ciddi ve onemli bireysel ya da kamusal bir
menfaati acik ve mevcut bir zarar tehlikesine disiiriiyor va da zarara sokuyor ise, o ifadenin

ve olus tarzinin mesru olarak simirlanabilecegi kabul edilebilir. Ancak simirlama,
gerceklestirilmesi zorunlu olan menfaati gerceklestirmeye uygun, elverisli ve zorunlu olmali,

yine oOzglirliigiin sinirlanmas1 o menfaati gerceklestirecek derecede ve ancak ve ancak o
menfaatin gerceklestirilmesi bakimindan gereken oranda (6lciide, sayida, miktarda, yerde,
sekilde vs.) olmahdir. Diislince 6zgiirliigii icin gegerli olan bu ilkelerin, inan¢ 6zgiirliigi igin
evleviyetle gecerli olmasi gerektigi sdylenebilir. Anayasalar, her biri i¢in farkh farkli sinirlama
kuramlar1 ongorse de, tim bu kuramlar, diisiince, inan¢ ve vicdani kanaat 6zgiirliiklerinin
biitiinsel olarak ele alinmasina engel degildir. Ciinkii somut tezahiirleri icinde, bu

ozgiirliiklerin bireysel ve toplumsal kullanimlari sik sik i¢ ice gegmektedir.

Tiim bu oOncellerin oOtesinde, demokratik ve ozgiirliilk¢ii toplumlarda, bazi Anayasalarda
somut olarak oOngoriilmiis olmasa da hareket oOzgiirliigii vardir. Hareket Ozglirliigii
cercevesinde, su¢ ya da haksiz fiil olusturmayan “davranislar” korunur, bir anlamda bireysel
ve toplumsal anlamda “oturmak, kalkmak, yerini degistirmek, yilirtimek, konusmak, calismak,
bir seyler yemek, giyinmek, uyumak, denize girmek, yas giinii partisi diizenlemek ve benzeri
sayisiz eylemlerde bulunmak” Kkorunur. Hareket oOzgiirliigii; yasam hakkinin, Kkisi
biitiinliigiiniin ve insan onurunun korunmasinin bir uzantisidir. Bugiin, kimsenin kimseyi
gayri mesru olarak bir yere hapsedememesini, yiyip ictigine karisamamasini, oturus durus
seklini diizenleyememesini aciklayan ilke ve kurallarin, kimsenin giyim tarzinin kimseyi
ilgilendirmemesi gerektigi fikrinin de aciklanmasina yardim edeceginde siiphe olmamak
gerekir diye diisiinliyoruz. Tartisma konusunun, diisiince, din ve vicdan ozgiirliiklerinin
Otesinde ve hatta bu oOzgiirliiklerden de Once, hareket 6zgiirliigii boyutu vardir. Siiphesiz
hareket ozgiirliigiiniin siirlari; diislince, inang, din ve vicdan ozgiirliiklerinden daha genistir.
Ama herhangi bir sinirlamanin, salt hareket ozgiirliigiine gayri mesru bir miidahalede
bulundugu saptanabiliyorsa, belki artik diisiince, inang, din ve vicdan Ozgiirligi

tartismalarina bile girmeye gerek kalmayacaktir.

2. Hangi Ozgiirliik? Hareket Ozgiirliigii, Diisiince Ozgiirliigii, Din ve

Vicdan Ozgiirliigii, Dini Vecibeleri Yerine Getirme Ozgiirliigii

Ozgiirliikler baglaminda, tiirbanin hem hareket 6zgiirliigii boyutu hem din 6zgiirliigii boyutu
ve hem de ifade 6zgiirliigii boyutu oldugu aciktir. Oziinde, din ve vicdan 6zgiirliigii de vicdani
kanaat, diislince ve ifade 6zgiirliigiiniin bir uzantis1 olarak koruma gormektedir. Ancak dar
anlamda diisiince, ifade, inan¢ ve dini vecibelerin 6zgiirce yerine getirilmesi ozgiirliikleri,
hem koruma alani hem de siirlamalar1 ve smirlamalarinin sinirlanmasinin tabi oldugu

denetim rejimi bakimindan kismen de olsa farklilasabilmektedir. Gercekten bu dort farkh
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ozgiirliilk birbiri icine kismen gecen dort yaprakhi yoncaya benzemektedir. Bir yaprag:

digerinden ayirabilmek miimkiin miidiir?

Tiirban, deri rengi gibi dogal ya da toplumsal-dogal bir olus bicimi midir? Dar anlamda
diistince ozgiirliigliniin uzantis1 midir? inanc ozgiirliigiiniin uzantist midir? Yoksa namaz
kilmak gibi dini temelli bir hareket midir? Eger hareket ise, bu hareketin dis diinyada ortaya
cikardigi ve hukukun ilgilendigi sonug nedir? Tiirban takmak, eylemi diizenleyen normlarin
biraz daha esnek diizenlenmesine izin verecek olciide farklh denetim kriterlerine tabi
iletisimsel bir eylem midir? Yoksa sirf din ve vicdan ya diisiince ozgiirliigii alanina mi
girmektedir? Tiirban takmak, bayrak yakma gibi bir eylem midir? Yoksa kisinin beyninin
icindeki inan¢ ve diislincelerin bir tezahiirii miidiir? Bilindigi gibi, bayrak yakmak da
herhangi bir diisiinceyi ifade etmek amaciyla girisilen iletisimsel bir eylemdir. Boyle bir
iletisimsel eylem kimi hukuk sistemlerinde cezasiz kalirken (6rnegin ABD) kimi sistemlerde
devletlerin alametlerini tahkir olarak cezalandirilabilmektedir (Tiirkiye ve bazi Avrupa
iilkeleri). Diisiince 6zgiirliigii kuramina gore; oturma eylemi yapmak, yumurta atmak, bayrak
yakmak, pankart asmak gibi iletisimsel eylemlerin sinirlar, salt ifade yani salt diisiince
aciklamasinin sinirlarindan daha genis olabilmektedir. inang 6zgiirliigiiniin iletisimsel eylem
biciminde kullanildig1 bazi durumlar da séz konusu olabilir. Ornegin kurban kesmek, siinnet
olmak gibi fiiller, inancin geregi olarak yapilan eylemler olmalar1 bakimindan salt inancg ve
salt diisiince aciklamalarindan ayrilir ve bu gibi eylemlere uygulanacak sinirlama kriterleri,
salt inan¢ aciklamalarindan daha esnek olabilir (iiniversitede kurban kesilememesi gibi).
Acaba tiirban takmak da boyle bir iletisimsel eylem midir? Tiim bu sorularin yaniti, tiirban
giymenin kisinin kendi diinyasina has ve olus bigimi ile ilgili bir inang¢ tezahiirii oldugu
soylenerek verilebilir mi? Gergekten, kisinin herhangi bir anadili konusmasi ya da siyah ya da
beyaz tenli olmasi ne ise dini inancina gore belirli giysiler giymesi de o mudur? Kuskusuz deri
rengi ve dil dogal ya da en azindan toplumsal-dogal 6zelliklerdir, oysa tiirban bir secimdir.
Tiirban takmayi, hareket olarak, 6rnegin basina atesten alev alev yanan bir ¢cember gecirerek

dolagmaktan ayiran fark nedir?

Tiirban se¢imi, kisinin ¢ocuklugundan ilk gencligine, ilk genclikten olgunluga gecisi siirecinde
birtakim dogma, telkin, egitim ya da Ozegitim siirecleri sonucunda somutlasan bir “olus
bicimi dogallig1” olarak da algilanabilir. Giyim de; kisa ya da uzun sach olmak, biyik birakma
vb. farkliliklar gibi kisinin kendi i¢ diinyasinin ve olus tercihlerinin bir disa yansimasidir.
Hele hele belirli olus bicimleri, dinsel emirler bigiminde algilanip belirli topluluklar
tarafindan cok uzun bir siireden beri benimsenmis ise, bu bicimleri dis diinyada hukukun
tepki verecegi sonuclar meydana getiren bazi hareketlerden ayirmak gerekmektedir.

Siiphesiz, dar anlamda diislince, ifade ve iletisimsel eylem ya da inancg, vicdan, kanaat ve dini
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temelli davraniglar arasinda yapilan ayrimlar tiirbanla ilgili olarak da yapilabilir ve kisinin
biyik birakmasi, sa¢ uzatmasi, pantolon ve etek giymesi vs. durumlar gibi tiirban takma da,
baglami icinde, bazen bir olus bicimi degil, bir hareket olarak algilanabilir. Cok uzun bir sacla
ameliyata girmek ve hastanin acik yarasina saclarin degmesi uzun sacgh olma hareketi midir?
Yoksa saglarim1 agik yaraya degdirme hareketi midir? Bu sorunun yamiti agiktir: Hareket,
saclar1 yaraya degdirmek hareketidir, yoksa uzun sacli olma hareketi degildir. Acaba uzun
sacli olma ya da sagsiz olma bir hareket midir? Hareket ise sonucu var midir? Sonucu yok ise

sirf hareket olarak hukukun emredici ya da yasaklayict normlarina konu olabilir mi?

Tiirbanin eylem mi, olus bicimi mi, dini inan¢ mi, dini temelli davranis mi, ifade mi, simge mi
oldugu genis caph ve derinlikli felsefi ve hatta sosyolojik ¢oziimlerle tespit edilebilecek bir
gercekliktir. Tiirban muhtemelen, bunlardan biri ya da hepsi olabilir ve onu benimseyen
kisilerde de farkhh farkhh saiklere dayali olarak giyilebilir. Ama ozellikle ozgiirliikcii
paradigma, ilk olarak onun “ne ig¢in” giyildigi sorusunun yanitimi degil, “ne icin giyilirse
giyilsin ne oldugu” ve “6zgiirliikler hukukuna gore giyilip giyilemeyecegi” sorusunun yanitini

arar.

Genel olarak tiirbanin insanin soyut diisiince ve inanci, beyninin icindeki miicerret bir fikir
olmadig ya da tiirban ile -6rnegin bir pankart agma ya da alnina yazi yazmadan farkl olarak-
herhangi bir diisiincenin ifadesinin amaclanmadigi kabul edilse bile, bu giysinin, inanc¢ ya da
dini vecibenin, dinsel bir emrin geregi olarak kabul edilmesi gerekmektedir. islam inancinda
dinsel emir olarak benimsenen bu davranisin aslinda bir emrin geregi olup olmadigim
tartismak, tiirban sorununu c¢6zmeye yaramayacaktir. Bu konuda yiiriitiilecek ilahiyat
tartismalar: hangi sonuca varir ise varsin, ortada uzun siireden beri toplumsal-kiiltiirel olarak
yaygin bicimde benimsenmis ve bir emir gibi algilanan bir davranis vardir. Bunun 6tesinde,
tiirban takan kimse, davranisini herhangi bir dinsel emrin geregi olarak algilamiyor, salt

geleneksel nedenlerle de tiirban takiyor olabilir.

Dinsel emir geregi ya da gelenekler, moda, kiiltiirel bicimlenis vb. nedenlerin sonucu olan
durum bir harekettir. Hareket, tiirban takmak bi¢iminde tezahiir etmektedir. Bu hareketin
sonucu, hukuk normlar: tarafindan somut olarak belirlenmis bir sonu¢ degildir. Tiirban ya
sirf hareket olarak degerlendirilip yasaklanmakta ya da korunmasi gereken bazi menfaatlere
¢ok uzak bir zarar tehlikesi doguracagina olan kam nedeniyle yasaklanmaktadir. Bu baglam
icinde yasaklanmasi, her kosulda, tlirbami takanin saikinin ispatlanmasi gerekmeden ve
tlirbanin salt gortinlimiiniin bir tehlike icerdiginin kabul edilmesinden kaynaklanmistir. Bu
acidan herhangi bir giysi gibi, tiirbanin da kisinin beyninin icindeki sirf diisiince niteligine

yaklasan bir yonii de vardir.
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Tarihsel ve toplumsal koken ve ortaya cikis isterleri bakimindan tiirban ve gamali hacin ¢ok
farkli oldugu agiktir. Gamal hag, siddet ve soykirim uygulayan bir totaliter diizenin simgesi
olmustur. Tiirban ise, 6ziinde ABD’deki Ku Klux Klan orgiitiiniin ha¢ yakmas gibi bir dini
siddet simgesi olmamis ve bu boyutu ile tarihsel, dinsel ve kiiltiirel olarak bariscil temellere
dayanan bir giysi olmustur. Bu asamada bu saptamanin yapilmasi ozgiirliikler hukuku

bakimindan tiirban konusunun nasil degerlendirilebilecegine 151k tutmak i¢in gereklidir.
3. Basortiisii, Tiirban, Carsaf

Farkli fikir gruplarinin; tartisma konusu esarbi, kumas parcasini, ortiiyii tiirban ya da
basortiisti olarak nitelemesi iceriksel bir fark ortaya koymamaktadir. ister tiirban denilsin
isterse basortiisii, ayn1 sey tartisilmaktadir. Tiirban ve basortiisii ayn1 bicimde olsa da,
yalmizca gozleri agik birakacak bicimde giyilen carsaf farkl degerlendirilebilir. Carsaf giymek
de dinsel bir emrin geregi olarak degerlendirilip benimsenebilir ve 6rnegin kiginin evinde,
sokakta ya da benzeri ortamlarda carsaf giymesinin engellenemeyecegi sdylenebilir. Fakat
oyle baz1 alanlar olabilir ki bu alanlarda, kimligi taninmayacak olciide kamusal otoriteyi

kullanmak ya da bu otorite ile iliskiye gecmek mesru olamayacaktir.

Ozgiirliikler hukuku bakimindan, dinsel davramslar smirlayan norm ve uygulamalarin
ozgiirliikler hukukuna uygun olup olmadig degerlendirilirken, normun ya da uygulamanin;
inancin icerigine ya da inancin mesajina veya o inangcla ilgili olumsuz bir degerlendirmeye
dayanmamasi esastir. Sinirlayici norm veya uygulama 6zgiirliikler hukukuna uygun olacaksa,
ya o inancin iceriginden bagimsiz baska menfaatleri korumaya yonelmis olmahdir ya da -
icerigine dayansa bile-, o igerigin o goriiniimde ortaya c¢ikmasi yiiziinden, aym1 derecede
korunmasi gerekli {istiin bir baska kamusal menfaate zarar gelmesini ya da zarar verme
tehlikesini 6nleme amacini tasimahdir. Ornegin tasit trafigi icin kullamlan bir caddede namaz
kilinamaz. Namaz kiinamadig gibi jimnastik de yapilamaz. Ama uzun siireden beri ibadete
ayrildigi belli bir yere de yol yapmanin mesruiyeti sorgulanabilir. Benzer eylemler
yasaklanmis ise, bu eylemler iceriklerine karsi duyulan bir rahatsizliga dayanilarak degil,
iceriklerinden bagimsiz ve degerli bir menfaati koruma amaci ile mesru olarak sinirlanabilir.
Diislince ya da inancin ifadesi, korunmasi gerekli ¢cok onemli bir bireysel veya kamusal
menfaati tehlikeye koymadikca ya da zarara ugratmadikca, diisiinceyi ya da inanci,
iceriklerini gozeterek yasaklayan norm mesru sayllmamalidir. Bunun dayanagi, diisiince ve

inang ozgiirliiklerinin 6nemli bireysel ve toplumsal islevleridir.

Kimligin bilinebilir olmasinin zorunlu oldugu her ortamda carsaf yasaklanabilecegi gibi, yiizii
orten her tiirli giyim tarzi, maske vb. giysiler de yasaklanabilir. Cagdas anlayisa gore ancak

ozel alanda, meydan ve sokaklarda ya da diislincenin veya olus bi¢ciminin geleneksel olarak
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ifade edilmesine acik her kamusal alanda serbest olabilecek carsaf, carsafin islevine aykiri
diistiigli diger alanlarda yasaklanabilecektir. Ancak ilgili yasanin sadece carsafi degil her tiirli
kimlik gizlemeye yonelik hareketi simirlamis olmasi ve c¢arsafla ifade edilen inancin icerigine
gore ayrim yapmamasi gerekmektedir. Siiphesiz dinsel davranislar1 diizenleyen norm ve
uygulamalar, amaclarina ve hizmet ettikleri menfaatlere gore farkl farkli nedenlere dayali
olarak mesru goriilebilirler. Milli takim sporcusu bir kosucu tiirban takiyor ise, milli takim
yonetimi, bu kosucunun tiirbanla yarismasini 6rnegin, tiirban takmanin kosucunun hizini
olumsuz yonde etkileyebilecegi gerekcesi ile engelleyebilir. Bir sporcunun, yarismada
basarabilecegi en yiiksek dereceyi yapabilmesi icin gereksiz digsal engelleyicileri en aza
indirmesi beklenir. Ne zaman ki, milli takim yonetimi, 6rnegin sapkal yarigmayi1 kabul
ederken tiirbanli yarismayi, tiirbana karsi duydugu ve igerigi diisiinsel-elestirel olan bir

rahatsizliktan dolay1 yasaklar o zaman, 6zgiirliikler hukukuna aykir1 davranmais olur.
B. Tiirbanin Sinirlandirilmasinda Tiirlii Yaklasimlar ve Degerlendirilmesi

1. Kimin Dogrusu Sorunu ya da “Onlar Iktidarda Olsa Bizim

Ozgiirliiklerimizi Daha da Svarlarlar” Yaklasim

“Davranis kurallari, kimin iktidar sahibi olup kimin olmayacag: konusunda
bilgi sahibi olunmasi gerekmeden olusturulur... o6zgiir ifadenin
korunmasini belirlerken, iktidari elinde bulunduranlarin, neyin dogru
neyin yanhs olduguna iliskin kendi ahlaki yargilarim1 esas almalarina izin

vermemeyi tercih ettik.” 2

Gercekten, Rawl’'un etik felsefesinden esintiler de tasiyan Birlesik Amerikalh yazar Martin
Redish’in bu ifadesini giincel baz tartismalar baglaminda degerlendirirsek, ornegin iran’da
carsafsiz olarak sivil alana girmek, kars1 ve “yanlis” tarafa hosgorii gostermeme fikri ile
desteklenirken, Tiirkiye’de de sivil alana tiirbanla girmek karsi ve “yanlis” tarafa hosgorii

gostermeme fikri ile desteklenmektedir.

Tiirban tartismalarinda saghikh bir yargiya varabilmek icin bize 1s1k tutacak bir nokta da,
“bagkalarimin ozgiirliikleri benim 6zgiirliigiime siki sikiya baghdir” 6ncelidir. Gergekten, 12
Temmuz 2004 tarihinde Hiirriyet gazetesinde cikan bir haber, oOzgiirliikler sorununa
“tarafli” yaklasmanin sorunlarimi gostermektedir. Gazetenin haberine gore, Iran'in tarihi
Isfahan kentinde, islami kurallara uygun giyinmeyen kadinlarin kamuya acik yerlere girmesi
yasaklanmigtir. Benzer uygulamalarin, hareket ve diislince ozgiirliigline kars1 son derece
haksiz ve gayri mesru miidahaleleri icerdigi ortadadir. Ancak, bu uygulamalarin tersi de
ozgiirliige haksiz bir miidahale olarak kabul edilmelidir. Bir ideoloji, neyin dogru neyin yanls

oldugu konusunda bireylere kendi yasamlari i¢in karar verme hakkini tanimaz ise ozgiirliik¢ii
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olmayacaktir.

Tiirbanm1 savunanlar baska ozgiirliikler s6z konusu oldugunda duyarsiz hatta yasaklayic1 bir
tutum icinde olabilirler. Zaman zaman gozlemlenen bu tutum, onlarin o6zgiirliiklerinin
sinirlanmasi icin bir gerekce olamaz. Komiinist diislinceyi savunanlar da bagka ozgiirliikler
konusunda duyarsiz kalabilirler; sanat ozgiirliigiiniin sinirsiz olmasim savunan bir kimse,
bagka ozgiirliikler konusunda daha farkli diisiinebilir. Kimsenin her tiirli 6zgiirliigii sonuna
kadar savunma zorunlulugu yoktur; ama bu durum, onlarn 6zgiirliiklerinden yoksun kilmay1
gerektirmez. Ozgiirliiklerin korunmasi konusunda “karsilikliik esas1” s6z konusu olamaz.
Ozgiirlik tammnmasi, cesitli gruplar arasinda bir algveris degildir. Ozgiirliigiinden
yararlananin saikleri de bu acidan 6nemli bir 6lciit degildir. Eger Anayasa, “hic¢ kimse inanc
ve kanaatinden dolayn kinanamaz” demis ise, bir kimse kendi ifadesine ya da dinsel
davranigina yonelik saikleri nedeni ile de kinanamaz. Hatta, cagdas Anayasalar, hi¢c kimsenin
inang veya kanaatlerini aciklamaya zorlanamayacag kuralim koyarlar. O halde, tiirban takan

»

“tirban1 neden taktigim1 aciklamaya zorlanamaz.” Mesele o kimsenin tiirban takma
davranmisinda bulunabilip bulunamayacagidir. Bu asamada tiirban takanin saikini tahmin

edip ona gore tepki gostermek, 6zgiirliik¢ii bir yaklasim degildir.

Karsiliklilik esasi, yani “sen benim 6zgiirliigiimii savunur isen ben de seninkini savunurum”
ancak bireyler arasinda ya da sivil toplum orgiitleri arasinda, yani aralarinda kamusal-
hegemonik bir hiyerarsi iligkisi bulunmayan esit kimseler arasinda yapilabilecek bir
pazarliktir. Birey olarak hepimiz, bir baska bireyin 6zgiirliiglinii savunup savunmayacagimiza
ya da (sug veya haksiz fiil olusturmadikca) o ozgiirliige sayg1 gosterip gostermeyecegimize
karar verebiliriz. Ornegin basortiisii takan bir arkadasimizi yas giinii partimize davet
etmeyebiliriz. Bir sivil toplum orgiitii, savundugu haklara saygi gostermeyen bir baska sivil
toplum orgiitiiniin etkinliklerine destek vermeyebilir ya da tam aksine, insan haklarina
saygill olmak kayd: ile onun savundugu 6zgiirliiklere kars1 tavir alabilir. Ornegin hayvan
haklar1 savunuculari, inang¢ ozgiirliigiine dayah olarak hayvanlarin kurban edilmesine karsi
cikabilir. Bu gibi eylemler, sadece etik agidan sorgulanabilir. Ancak kamusal-hukuksal alanda
devlet, birey ile “eger sen herkesin 6zgiirliigiinii savunur isen ben de senin Ozgiirliiglinii
tanirim” yolunda bir pazarhk yapamaz. Kamusal otorite, en azindan hukuksal acidan,
ozgirliige miidahale olusturan norm ve uygulamalarini, yalniz s6z konusu ozgiirliigiin
Anayasal ve uluslararas1 hukuksal simirlar1 kapsaminda ortaya koyup mesrulasgtirmals,
ozgiirliikkten yararlanmak isteyen kimselerin, baskalarimin baska baska o6zgiirliikleri
konusundaki fikir ve agiklamalarimi;  oOzgiirliikleri simirlama  gerekcesi  olarak
gosterememelidir. Kaldi ki, 6zellikle somut uygulamalarin anayasalligi s6z konusu oldugunda

ortada sinirlama olusturan isleme maruz kalan bir birey vardir. Devlet, Anayasaya ya da
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uluslararasi insan haklar1 hukukuna aykir1 olarak 6zgiirliigiinii simirladigi bireye, “senin ait
oldugun grup baz1 ozgiirliikleri tanimiyor; o nedenle ben de sana, senin talep ettigin
ozgiirliikleri tanimiyorum” dediginde, bireyin mensup oldugu varsayilan bir grubun davranis
ve aciklamalar1 o bireye atfedilmektedir. Oysa, diisiince ozgiirliigii toplu bir hak degil,
biitiiniiyle bireysel bir temel haktir. Yine, ornegin tiirban takan bireyin din ozgiirliigiiniin
tartisildigi bir yargilamada, tartisma konusu o bireyin din ve vicdan ozgilirliigiidiir yoksa
bagka ozgiirliikler hakkinda “acaba” ne diisiindiigii degil! Aksi durum, 6rnegin insan 6ldiirme
sucundan mahkim olmus bir kimsenin zaten insan yasamina 6nem vermedigi savlanarak
oldiiriilmesine hilkmetmeye benzer. Bireysel ozgiirliiklerin korundugu pek cok iilkede insan
yasamini somut olarak hice sayan bir 6ldiirme fiili icin dahi 6liim cezas1 kabul edilmez iken,
tirban takanin baska diisiinceler ya da demokrasi hakkindaki “soyut fikirleri”, tiirbani
yasaklamak icin gerekce olamaz. Haber alma Ozglirliigiinii savunan gazetecinin
etkinliklerinden dolay1 yargilandigi bir davada, “gazetesinin veya kendisinin bagka

ozgiirliikler s6z konusu oldugunda ne diisiindiigii sorulmaz.” Ornekler cogaltilabilir.
2. Tiirban Takamn Saikinin Onemi Sorunu

Tiirbani, sirf moda, dinsel inancin 6devi olan bir giysi veya siyasal bir sembol olarak takmak
arasinda bir fark gozetilebilir mi? Bu zamana dek anlatilanlardan varacagimiz yanit daha ¢ok
olumsuzdur. Tiirbanin, dinsel degil siyasal amach oldugu, takanin hareket ve tavirlarindan
agikca belli ise cagdas anlamindaki kamusal alan, sivil alan yani devlet egemenligi disinda,
geleneksel olarak diistincelerin degis tokusu i¢in bigimlenmis alanlarda higbir siirlama
gecerli olamaz. Universite de bu alana dahildir. Ciinkii siyasal aciklamalar, diger her tiirlii
aciklamalardan daha c¢ok korunmalidir. Diisiince o6zgilirliigliniin son derece 6nemli
demokratik islevleri vardir. Universite 6grencileri, iiniversite ortaminda, kafeteryada,
bahcgede, diizenleyecekleri 06zel toplantilarda medeni ve barigsgt bir bigimde siyaset
tartisabilmelidirler. Tiirban takmak eger takanin ifadesine gore siyasal bir eylem ise o da bir
fikir ya da savdir ve baris¢1 olarak kulak verilmeli ya da dinlenmek (goriilmek) istenmiyorsa
dinlenmemelidir. Tiirban, siyasal amacla dahi takilsa, muhatabin1 dinlemeye ya da tavir
almaya davet eden, muhataba meydan okuyan, muhatabi, ilgilendigi baska bir ugrastan
haksiz olarak alikoyan bir siyasal aciklama olarak kabul edilememelidir. Tiirbanin rahatsiz
ediciligi, muhatab1 agisindan hicbir bicimde nesnel olarak ifade edilemeyen dogrudan ve
maddi bir zarar degil, tiimii ile algilamaya dayali, nisbi bir duygusal tepkidir. Bu tepkinin,

kecisakala ya da “MHP biyig1”na kars1 duyulabilecek tepkiye paralel bir yonii vardir.

Yine tiirbanin “ortada” olmasi, cirilgiplak dolasmak gibi “kamu diizenini” bozabilecek bir
eylem olarak kabul edilebilir mi? Bilindigi gibi, hukuksal anlamda kamu diizeni, yazili olmasi

gerekmeyen, ancak belirli bir tarihsel zamanda, toplumsal-kiiltiirel acidan egemen olan ve
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insanlarin birarada yasayabilmeleri icin uyulmalar1 vazgecilmez kabul edilen kurallar

biitiiniudiir.3

Sokakta serbest olan tiirbanin, iiniversite ortaminda da kamu diizenini bozmayacagini kabul
etmek gereklidir. Kimse sokakta cirilgiplak dolasmamaktadir, ¢iril¢iplak dolagsmak belirli
kiiltiirel ortamlarda ¢ok uzun siireden beri yerlesmis bicimde ¢evresini rahatsiz eden, fikir ve
inan¢ agiklamasi1 olmayan bir davranmis ise bu davramsin belirli sinirlamalara konu olmasi
diisliniilebilir. Peki hayvanlarin oldiiriilmesini protesto etmek isteyen bir grup sokakta
cirillgiplak dolasabilir mi? Escinseller, cinsel secimlerini meydan okuyucu bicimde ortaya
koymak, bir anlamda provokatif bir “outing”, “acik” olma amaci ile ¢iplak gosteri yapabilirler
mi? Bati diinyasinda pek ¢ok aydin bu sorulara “dolasabilir, yapabilir” yanitini verir iken
Tiirkiye'nin bu konuda oldukca cekingen bir tutum sergileyecegini, bazi “aydin”larin
“acilan”lara saldirida bulunanlar1 dahi savunabilecegini tahmin etmek zor degildir. Oysa,
fuhsa itilen kadinlarin, birtakim “sahte muhafazakar” ya da “ikiyiizlii” davranislar1 ortaya
sermek icin ¢iplak gosteri yapmasi da bir sekilde diisiincenin ifadesidir. Ciplaklik ile tiirbanin
farkli farkli gerekgelerle ama nerede ise ayni ol¢iide kamu diizenini tehdit eder hareketler
olarak algilandig1 bir toplumsal kiiltiirde (ki bu kiiltiirde milletvekili kadinlar pantolon da
giymemektedir) ancak ve ancak her ikisinin ortasi olanlarin pratik ozgiirliikleri olabilecegini
fakat “ortalama”nin ve herkesin kabul ettigi diisiinceleri savunanin ve sloganlari
tekrarlayanlarin da diislincesini ifade etmesinde ne gibi bir aydinlanma ve ilerleme hayri

olacagini sormak gereklidir.
Bu baglamda karsilastirmali bir 6nemi olan bazi 6gretilere deginmek istiyoruz.

Ornegin Bati Avrupa ve Amerikan Ogretisinde ve yargi kararlarinda, bireylerin -zoraki
dinleyici konumunda kaldiklar1 ortamlar ve uyaricilar hari¢c-, toplumsal yasamda
karsilastiklar1 “rahatsiz edici” goriintiilere tahammiil etmesi gerektigi kabul edilir. Insanin
rahatsiz edici ifadeler karsisinda bulunmas: olasidir. Bizi rahatsiz ettigini ya da edebilecegini
dusilindiigiimiiz baz1 temaslardan kaginmak miimkiindiir. Ancak toplumsal yasamda kimi
zaman anhk birtakim temaslardan kacinamayacagimiz durumlar karsisinda kalabiliriz.
Sokakta yiiriirken birdenbire ¢iplak biri karsimiza g¢ikabilir, ¢ok resmi bir ortamda ya da
coluklu cocuklu akraba ziyaretlerinde televizyon kanallarini degistirirken birden miistehcen

bir goriintii ekranda belirebilir.

Amerikan Yiiksek Mahkemesi bu gibi durumlarda ilke olarak diisiince aciklamalarinin
dinleyenleri zoraki dinleyici konumuna getirdigi gerekgesi ile bastirilmasina izin
vermemektedir. Amerikan Anayasasinin diisiince oOzgiirliigiinii diizenleyen Birinci Ek

Maddesi Ogretisi; genel kural olarak, dinlediklerinden rahatsiz olanlarin baslarii
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cevirmelerini ilke olarak kabul eder. Bir konusmay1 dinlemek istemeyen dinlememeli, bir
gosteriyi izlememek isteyen izlememelidir. Basini cevirmek kisinin kendi elindedir. Amerikan
Yiiksek Mahkemesi'ne gore (benzer kararlar Avrupa Anayasa Mahkemeleri tarafindan da
verilmistir) belirli baz1 temaslar, toplumsal yasamin akis1 i¢cinde kaginilmazdir. Bu durum
“pazar yerinde bulunmak” gibidir. Acik bir pazarda bazi temaslardan ka¢cmak miimkiin

olmaz. Burada kulaklarim tikamak ya da gozlerini kapamak dinleyicilere diisecektir.

Erznoznik v. Jacksonville kararinda Yiiksek Mahkeme, seyyar bir tiyatroda alenen ciplaklig
yasaklayan bir diizenlemeyi iptal etmistir. Yasanin uygulanma kosulu olarak, bu tip
sahnelerin kamuya agik bir caddeden ya da bir alandan goriilebilmesi olarak gosterilmisti.
Diizenleme hangi tip ciplakligin yasak edildigini tek tek belirtiyor ve yasaga “ciplak popo”,
“ciplak kadin gogiisleri”, “ciplak cinsel organlar1” dahil ediyordu. Bu nedenle diizenleme
normalde Amerikan hukukunda miistehcen olarak kabul edilmeyen miicerret ciplakhgi
yasaklamis oluyordu. Mahkemeye gore, tiyatronun oniinden gecenlerin bu goriintiileri
rahatsiz edici bulmalar1 6nem tasimamigtir. Verilen karar, herhangi bir goz temasim zoraki

de olsa 6nlemek ve goriintiiye bakmadan cekip gitmenin izleyicilere diistiigiinii ifade etmistir:

“.kacimilmaz bir sekilde hepimiz bir¢ok ortamda zoraki dinleyiciyiz.
Karsilagtigimiz bircok sey bizim siyasal ve ahlaki duyarhgimiz1 ya da estetik
duygularimizi rencide eder. Bununla birlikte, Anayasa, devlete, aksi
durumda koruma gorebilecek hangi tip ifadeleri dinlemek ya da gormek
istemeyen dinleyici ya da izleyicinin korunmasim gerektirecek oOlciide
rencide edici olduguna karar verme yetkisi vermez...bakislarin1 bagka tarafa
cevirerek duyarhliklarinin sarsilmasindan kaginmak daha cok izleyiciye

diiser.”s

Vietnam Savas1 sirasinda, iistiinde, askerlik karsiti “Fuck the Draft” tisortii ile Mahkeme
binasinda dolasan Cohen’in “diislince” 6zgiirliigiiniin korundugu Cohen v. California® Yiiksek
Mahkeme’'nin yaklasimina bir baska oOrnektir. Bu kararla da alti cizilen, diisiince
ozgiirliigliniin korunmas1 s6z konusu oldugunda cogunlugun algi, hassasiyet ya da
tepkilerinin bir onemi olmadigidir. Cogunluk, kendi tepkisi ya da kizginhig yiiziinden
diisiince aciklamalarin1 denetleme imkanina sahip olamamalidir. Diisiince oOzgiirliigliniin
korunma nedenini aciklayan en klasik goriis, bu 6zgiirliigiin giiciinii yerlesmis fikir ve hislere

meydan okuyabilmesinde goriir.

Yukarida anlatilanlarin en 6nemli istisnas1 diisiince ac¢iklamalarinin kisinin evine kadar girip
onu rahatsiz ettigi durumlardir. Gergekten kamuya acik alanlarda bir 6zgiirliik olarak kabul

edilebilecek bu kural, bazi alanlarda bir eziyet halini alabilir.
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Bir ucakta ya da otobiiste seyahat ederken, belirli bir toplantida konusmaciy1 dinlerken ya da
yorgun argin geldigimiz evimizde dinlenip kafamiz1 toplamaya ¢alisirken, olur olmaz ve talep
etmedigimiz bir anda propaganda dinlemek istemeyiz. Bu gibi durumlarda sokaktan
gecerken oldugu gibi zoraki dinleyici olmamizi kabul eden bir anlayis, konusanlardan baska
kimseye 6zgiirliikk tanimaz. Oysa konusma kadar susup basini dinleme 6zgiirliigli de vardir ve
bugiin bu 6zgiirliik ¢cogu alanda (6rnegin giiriiltiilii miizik yapilan yerlere yakin oturanlar

icin) diisiince 6zgiirliigiinden de degerlidir.

Sokakta ya da iiniversitede tiirban takan bir kimseyi gordiigiimiizde rahatsiz olmamiz,
tiirbanlinin kamu diizenini bozmas1 anlamina alinamaz. Oyle bir zarar grubu vardir ki,
kanimca acik ve yakin tehlike kriteri dahi, sirf boyle zararlar1 doguruyor diye diisiincenin
sinirlanmasina yetmez. Bunlar tepkisel zararlardir. Muhatabin degerlerine nisbi ve duygusal
tehdit anlami iceren bu tip “tepkisel zararlar” s6z konusu oldugunda bir diisiincenin ifadesini
sinirlamak icin agik ve yakin tehlike 6lciitiine bagvurulmasi bile yeterli kabul edilmemektedir.
Ornegin bir sanatcinin cizdigi karikatiirden etkilenenler, bu karikatiire kars1 tepki gosterip
sokakta siddet olaylarina sebebiyet verseler bu durumda kamu diizenini asil bozan kimse
karikatiirist degil, onun karikatiiriine tepki gosterenlerdir. Bu cercevede sanat¢inin
parmaklari ile ugragsmaktansa, yakip yikanlarin elleri ile ugrasilmahdir. Ciinkii yazar, belirli
bir toplulugu, yakip yiksin diye, yani o yonde tahrik etmemistir. Aziz Nesin7, Miisliimanlikla
ilgili aciklamalarda bulunmus, bir kistm Madimak Oteli'ni atese vermistir. Bu gibi olaylarda
kamu diizenini bozan Aziz Nesin degil, oteli yakanlardir. Ve agik ve yakin tehlike kriteri dahi,
Aziz Nesin’in diislincesinin snirlanmasi icin yetmez. Ayni ilke, tiirban takan icin de gecerlidir.
Bir kimsenin tiirban takmasi nedeniyle tiniversitede olaylar ¢ikmigsa, eger olaylar1 cikaran
tiirbana tepki gosterenler ise, onlarin “ifadeleri” yaptirnrma baglanacaktir, tiirban takanin
tiirban takma eylemi degil. Aksi durum, asir1 ve gayri mesru tepki gosterilerek diisiince
ozgiirliigiinden yararlanmamizin engellenmesine yol acabilir. Begenmedikleri olus bicimine
kars1 suc olusturan eylemler gerceklestirenlerin hareketleri, diisiince 0Ozgiirliigiiniin

korunmasim engelleyememelidir.

Siyasal amach kullanildigi, takanin tavir ve hareketlerinden acikca belli olan tiirbanin
ornegin ilkokul, ortaokul, lise ya da kamu otoritesinin kullanimi anlamina gelen ortamlarda
bu otoriteyi temsil edenlerce takilmasinin siirlanmasi eger bu sinirlama diger siyasal
ifadelerle karsilastirilinca esitlik ilkesine bir aykirilik tegkil etmiyorsa miimkiin olabilir. Ancak
bu noktada bir soru giindeme gelmektedir. Tiirban takanin saikini nereden bilecegiz? Bu
sorunun yaniti aciktir: “Bilemeyiz.” Kisinin tiirbanin takilmasimin siyasal bir diisiince
aciklamasi oldugunu acikca ortaya koyan tavir ve hareketleri olmadikca saiki degerlendirmek

biitlinii ile ifade degil, kisinin beyninin icinde olup bitenlere yonelik bir tahmin olarak dar

177



Kiiltiir ve Siyasette Feminist Yaklagimlar 5

anlamda diislince 6zgiirliigiiniin ihlalini teskil edecektir. Siiphesiz bir lise 6gretmeninin
herhangi bir partinin rozetini takarak ders vermesi onun tarafsiz bir egitsel etkinlikte
bulunamayacagina isaret olabilir. Ancak tiirban s6z konusu oldugunda, siyasal saik acikca
ortaya konamayacagi icin bu davranisin herhangi bir sekilde sinirlanmasi yogun bir siipheyle

degerlendirilmelidir.

Ogretmenler acisindan konuya daha genis bakmak ve sorunu salt esitlik ilkesi acisindan degil
farkh perspektiflerden de degerlendirmek gereklidir. Ozellikle okullar s6z konusu oldugunda
ogretmenlerin giyim kusam ve davranislar1 konusunda bagka normatif kriterlerin de isin i¢ine
girmesi gerektigi soOylenebilir. Konu, ozgiirliilkler degil, laiklik ilkesi cercevesinde
degerlendirilirse, “6rnek teskil etme” sav1 tartigilabilir. Ozellikle resit olmayan cocuklarin
karsisina cikan Ogretmen, bu cocuklari, gerekli bilissel ve duygusal yeteneklerle topluma
kazandirma 6devini de gerceklestirmelidir siiphesiz. Bu 6dev icinde, ¢cocuklarin farkliliklara
saygili ve onyargisiz olarak yetistirilmesi alt-6devi de yer almaktadir. Tiirbanh bir 6gretmen,
acaba laiklige aykirihik mesajim1 m1 vermektedir cocuklara yoksa inan¢ ozgiirliigiinden
yararlanan bir kimse olarak ornegin, cember sakalli erkek Ogretmenlerden salt basindaki
ortii ile bicimsel olarak ayrilan bir kimse midir? Basortiilii her 6gretmenin, istisnasiz olarak,
farkliliklara saygiy1 hicbir sekilde Ogretemeyecegi diisiiniilebilir mi? Sosyolojik olarak,
toplumun ¢ogunlugunun tiirban takip takmadigi, hatta s6z konusu okuldaki tiirbanli orani ve
sair faktorler degerlendirmeye alinmali midir? Okulun siyasal rejim icindeki yeri ele
alinmadan, tiirbanh egitimei sorusunu salt esitlik ilkesiyle degerlendirmek de eksik
kalacaktir. Bununla birlikte, acaba, 6gretmenin escinsel oldugu bir yerlerden duyulmussa,
salt bu duyuma dayamlarak, onun ders vermesi yasaklanabilecek midir? Ogretmeninin
escinsel oldugunu duyan cocuk onun hareketlerinde bir mesaj mi arayacaktir? “Tiirbanh
ogretmen cocuklara ornek tegkil edemez”, “Escinsel bir kimse ¢ocuklara 6rnek olamaz”, “Kisa
etek giyen ornek olamaz” yargilarina dayanir isek, mesru bicimde o6zgiirliiklerinden
yararlananlar1 ve bu oOzgiirliiklerini, ¢ocuklara dayatmadan, onlar1 kullanmadan ortaya
koyanlar1 smirlamaya kalkar isek, demokratik egitim sistemlerinde degerlendirme
kriterlerinin nisbiligini savunmus olmaz miy1iz? Ogretmenin tiirban takmasi 6grencileri
tlirban takmaya oOzendirmek anlamimma mi gelir? Temel haklarindan yararlanan bir
ogretmenin hakkindan yararlanmasi 6zendirme sayilabilir mi? Tiirban takan 6gretmenin salt
bu nedenle gorevden alinmasi, alkolik bir Ogretmenin ogrencileri 6zendirmemesi icin
gorevden alinmasi igslemine mi benzer? Alkolizm, Anayasal olarak koruma goren temel bir

hak midir?

Siiphesiz, cogu okulda 6gretmenin kiligina kiyafetine dikkat etmesi, diizgiin giyinmesi, kot

giymemesi, sa¢inin basinin daginik olmamasi gibi birtakim giyim kurallar1 konmustur. Bu
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kriterler ne yazik ki her yerde genel gecer kabul edilen kriterler degildir. Ornegin Almanya’da
ogretmenler kot giyerek derse girebilmektedir. Bazi1 6gretmenlerimizin saci1 bas1 daginik iken
bazilariin ¢ok derli toplu olduguna hepimiz sahit olmusuzdur. Derli topluluk kriteri nedir?
Ogretmen topuz mu yapmalidir? Yoksa saclar1 acik girebilir mi derse? Sorun su ki, biz
ozgiirliiklerin sinirin1 nerede ¢izecegimizi bilmeliyiz ve en azindan milli egitimin, demokratik,
onyargisiz, farkliliklara saygiy1 destekleyen bir bakis acisina sahip olmasini savunabiliriz. Bu
bakis acisi, din, dil, irk, cinsiyet, cinsel tercih, felsefi inanc¢ ve benzeri gerekcelere dayal

olarak ayrimciligin 6nlenmesini gerektirir.

Resit olmayanlara karsi yetigkinlerin gorev ve sorumluluklarim belirlerken, cocuklarin da akh
oldugunu, cogu zaman yoénlendirilme ile basit goriiniim ve olus tarz arasindaki fark: ayirt
edebileceklerini kabul etmek ve siyasal ve dinsel bir ek propaganda eylemi ile
desteklenmedikge baz1 cevrelerin benimsedigi geleneksel giyim kusamin, cocugu her
durumda etkileyebilecegini kabul etmemek gereklidir. Eger tersi savunuluyorsa, tartistigimiz
konu bir temel hak oldugu i¢in sosyolojik ve somut arastirmalarla desteklenmis olmalidir ki
yasaklanabilsin. Alman Federal Anayasa Mahkemesi, asagida ayrintilari ile inceleyecegimiz
bir kararinda, 6gretmenin tiirban takmasi sorununu incelerken, “tiirban takmanin saikleri”
iizerine yapilan arastirmalar1 géz Oniine almis, “gelisim psikolojisi bakimindan tiirbanin
ogrenciler tizerinde etkisi” konusunda goriis bildirmek tizere ise Profesér Dr. Bliesener’i
dinlemistir. Bu, kararlarin1 “akla dayanarak” verme egilimi tasiyan bir merciden ¢ikan bir
karardir. Herkes her konuda, 6rnegin ¢ocuklar acisindan neyin iyi ornek, neyin kotii 6rnek
olusturacagina iliskin birtakim 6nyargilara sahip bulunabilir. Onemli olan bu yargilari, akli

inceleme sonuclari ile desteklemektir.

Yukaridaki diisiinceler, bugiin tilkemizde gecerli kiiltiirel ortam icinde oldukca naive, safdil-
idealist ve kabul edilemez bulunabilir. Kimileri, lisede tiirbanli 6gretmen gormeyi, kimileri,
escinsel oldugunu aciklayan o6gretmeni lisede gormeyi, kimileri her ikisini de lisede gormeyi
korkutucu ve kabul edilmez bulabilir. Oysa biz hem escinsel 6gretmen hem de tiirbanh
ogretmen acisindan “neden olmasin?” diye sorarken, hem cinsel tercihlerini aciklamanin
hem de inancina gore giyinmenin kabul edilebilecegi, ideal onyargisiz ve demokratik bir
egitim sistemini diisiinliyoruz. Acaba Biilent Ersoy 0gretmen olsa idi cinsiyet degistirdikten

sonra gorev yaptig1 okuldan atilabilecek miydi?

Cocuklar, sandigimiz kadar saf degildir ve onlara ornek olmak icin tiim sorumlulugu
ogretmenlere (O0gretmenlerin temel haklar1 pahasina) yiiklemenin dogru bir yaklasim mi
oldugu yoksa kendi kendini kandirma anlamina mi gelecegi, basit bir sosyolojik arastirma ile
tespit edilebilecek bir durumdur. Bu satirlarin yazari, kendi ilk6grenim doneminde her inang

ve degerden Ogretmene rastlamistir. Hepimiz, her inanctan ve degerden ogretmenler sahibi
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olduk. Kimileri idoliimiiz oldu, kimilerini “aykir1” bulduk. Ama icimizde erkek olanlardan pek
azi, lise 6gretmenimiz “MHP biyig1” birakiyor diye biyik birakti ya da lise 6gretmeni biyik
birakmiyor diye biyik birakmamaya karar verdi. Bu satirlarin yazarinin edebiyat 6gretmeni
olan annesi, “Hocam, ben seytan gordiim” diyen 6grencisine “Oyle mi? Neye benziyordu,
anlat istersen yavrum. Ben simdiye kadar hi¢ seytan gormedim” dedigi icin sikayet edilmistir.

Sikayet konusu, cocuklar dinsizlige 6zendirme “siiphesi” idi!

Cocuklar ya da ergenlerin, birtakim yetiskinleri “idol” olarak kabul edebilecekleri vakiadir.
Ama bugiin bu “idoller” arasinda Paris Hilton ya da Britney Spears, tiirbanh ya da tiirbansiz
herhangi bir 6gretmenden, ne yazik ki daha 6nde gelmektedir saniyoruz ve belki de o zaman
Britney Spears’la miicadele etmemiz gereklidir(!) Ogretmen; bilissel, kavrayissal ve duygusal
becerileri cocuga kazandiran, cocugu saglhikh kabul edilebilecek bireysel ve toplumsal
islevlerle topluma “kazandiran”, “kazandiramasa” bile topluma mesru-giiclerle hazirlayan
kimsedir. Bu becerileri kazandirma yolunda bir heterosekstielin bir homoseksiielden daha
basarili oldugunu hangimiz kanmitladi? Belki de pedagojik felsefe agisindan isin 6zii, “hangi

topluma kazandiracagiz?” sorusunda. Hangi topluma cocuk yetistiriyoruz?
3. Tiirban Takmayamn Hisleri Sorunu

Tiirban takmayanlar, tiirban takanlara kars: tepki gosterecek diye tiirban yasaklanabilir mi?
Leyla Sahin davasinda® laiklik ilkesinin korunmasi menfaati ile din ve vicdan ozgiirliigii
arasindaki catismay1 degerlendiren Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, bu soruyu incelemis
ancak doyurucu bir yanit verememis, mutlak olarak korunan dar anlamda inanc ile nisbi
korunan dini saikli hareket arasindaki ayrimi ortaya koyamamistir. Ote yandan, ABD Yiiksek
Mahkemesi, 1940 tarihli Cantwell v. Connecticut® karar1 ile, baskalarinin hislerinin ve
tepkilerinin, oOzgiirliikten yararlanamin haklarinin smirlanmasina gerekge olamayacagini
kabul etmistir. Yiiksek Mahkeme’nin kararina konu olan olayda, Cantwell’in iki ogluyla
birlikte ozellikle Katoliklerin yasadiklar1 mahallelerde bir teypten Rutherfords'un Katolik
diismam “Diismanlar” kitabindan alintilar1 dinletme eylemleri “kamu diizenini bozmak”
sayllmis ve cezai yaptirim gormiis idi. Aslinda, Cantwell’in tutuklanmasinin nedeni, kap1 kap1
dolagip bu teybi dinletmesi degil, dini ve yardim amach olarak kapi kap1 propaganda
yapilmasini onceden izin alma kosuluna baglayan bir diizenlemeye uymamasi idi. Bu
diizenleme, tiiketicileri korumak icin Ongoriilmiisti. Mahkeme, yaptirnmi iptal etmistir.
Cantwell’in, Katoliklerin yasadiklar1 mahallelerde bir teypten giiriiltiiyle dinlettikleri Katolik
diismam ifadelerin catismalara neden olmasi dahi Yiiksek Mahkemenin diisiince

ozglirliiglinii koruma yolundaki mutlak egilimini degistirememistir.

Mahkeme’ye gore, Cantwell, Birinci Ek Maddenin korudugu diislince ozgiirliigiinden
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yararlanacaktir. Sahip oldugu diistincelerin ifadesinin muhatabi olanlarin bu diisiincelerin
icerigini saldirgan ve kiric1 (“offensive”) bulabilecek olmalar1 Cantwell’in din ve vicdan
ozgirliigiinii sinirlamak bakimindan yeterli bir gerekce degildir. Oysa, yukarida da
degindigimiz gibi bugiin dahi Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, iinlii “Sahin” kararinda,
kars1 tarafin rahatsizligimi, din Ozgiirliiglinden yararlanmak isteyenin hareketinin
siirlanmasina bir gerekce olarak gosterebilmistir.c Mahkeme, karar gerekcesinde, tiirbanin,
ozellikle, onu giymeyenler {izerindeki etkisini tartisirken, bu etkinin sinirlama bakimindan

bir 6l¢ii olabilecegi kabul edilmistir:

“...Tiirkiye baglami i¢inde Islama: tiirban sorununu incelerken, zorunlu bir
dini gorev olarak algilanan boyle bir sembolii giymenin onu giymemeyi
secenler iizerinde sahip olabilecegi etkisi akilda tutulmalidir...tartisma
konusu olan sorunlar, niifusunun c¢ogunlugu, kadin haklarina ve laik bir
yasam tarzina giiclii bir baghlik gosterirken Islam inancina da sadik olan bir
iilkede ‘bagkalariin hak ve 6zgiirliiklerinin’ korunmasi ve ‘kamu diizeninin
saglanmasint’ ile ilgilidir. Bu cephede oOzgiirliiklere sinirlamalar getirmek,
bu nedenle, ve ozellikle de Tiirk Mahkemelerinin de belirttigi gibi, son
yillarda bu dini semboliin siyasal bir anlam tasimasi nedeniyle, zorlayic1 bir
toplumsal gereksinime ve [yukarida sozii edilen] iki mesru amaci

gerceklestirmeye calisarak cevap vermek olarak goriilebilir.”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin yaklasimi ile, ABD Yiiksek Mahkemesi'nin yaklasimi
arasindaki en Oonemli fark, ABD’de gecerli diisiince ve ifade ozgiirliigii anlayisina gore
bagkalarinin hassasiyeti ya da ifadede bulunanin “olus bicimine” karsi gosterdikleri tepkinin
(araya girenlerin miidahalesinin), diisiincenin ifadesinin sinirlanmasi i¢in bir gerekge
olamayacagdir. ifade 6zgiirligiinden yararlanan kimsenin bu davranisi, korunmasi zorunlu
olan 6nemli bir bireysel ve kamusal menfaati a¢ik ve mevcut bir zarar tehlikesine diigiirmiiyor
ise ve her seyden once, ifadede bulunanin amaci, bu tehlikeye yonelik olarak en azindan
kusurlu olarak kabul edilemezse 6zgiirliik simirlanamayacaktir. Aksi halde merhum yazarimiz
Aziz Nesin’i, Madimak Oteli’nin yakilmasindan sorumlu tutmak gerekirdi. Yine, bu ana dek
anlatilanlardan da anlasilabilecegi gibi, bir olus ya da ifade tarzinin “siyasal bir anlam
kazanmis” olmas! onun yasaklanmasi icin gerekce olamaz. Ozellikle siyasal ifadeler, diger
tiim ifade bicimlerinden daha 6ncelikli bir koruma gormektedir. Bu nedenle, cagdas yargicin
bakis acisindan, “din 6zgiirliigliniin siyasal kullanimi yayginlagti” seklindeki bir aciklama,
tirban1 yasaklayan normun anayasaya aykir1 oldugu karinesini daha da giiclendiren bir
aciklama olacaktir. Ciinkii siyasal icerikli bir mesaj anlam tasiyan tiirban giyme artik dini

saikli hareket olarak degil, en iyi ihtimalle diislincenin ifadesi, en kotii ihtimalle iletisimsel
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eylem olarak korunacaktir.

AIHM’nin tiirban kararindan ¢ok farkh bir yaklasim sergilenen Cantwell davasinda, ABD
Yiiksek Mahkemesi'ne gore Cantwell’in fiili herhangi bir kamusal ¢ikar acisindan agik ve
mevcut bir tehlike (“clear and present danger to any state interest”) dogurmamaktadir.
Cantwell, hicbir maddi saldirida (“assault”) bulunmamis ve kimsenin viicut biitlinliigii i¢in
bir tehdit olusturmamistir. Yine, ortada kasti higbir tahkir ve kisisel kotiiye kullanma

(“committed ‘no intentional discourtesy’ [and] personal abuse”) yoktur. Mahkemeye gore:

“Dini inang ve siyasal diisiince baglaminda keskin ayriliklar ortaya cikar.
Her iki alanda da birinin inang sistemi baska biri i¢in en agir bir yanls gibi
gelebilir. Baskalarim1 kendi bakis agisina ikna etmek isteyen her savunucu,
bildigimiz gibi, tiirlii zamanlarda, abartmaya, toplumda kabul gormiis dini
kurumlarda, kilisede ya da devlet kurumlarinda 6nde gelen kimselere karsi
hakaretamiz sozler sarf etme yoluna, hatta yalana basvurabilir. Fakat bu
ulusun halki, tarihinin 1131nda, asiriya kagma, kotiiye kullanma olasihigina
ragmen, bu oOzgiirliikklerin, uzun vadede, demokratik bir diizenin
yurttaglarinin aydinlanmis fikir ve davramglarini olusturma yolunda

yasamsal oldugunu ongormiigtiir.:2

Bir kimsenin, Katolik inancini tahkir eden bir kaseti, Katolik inancina sahip kimselerin
kapisimi calarak onlara dinletmesini dahi diisiincenin ifadesi olarak goren Mahkemeye gore
hangi icerikte olursa olsun kisinin kendi diislincelerini aciklamasi kamuoyunun aydinlanmasi
icin yasamsaldir. 1940 tarihli Amerikan Catwell karar ile 2004 tarihli Avrupa Sahin karari
arasinda yalmzca biiyiik bir tarihsel zaman dilimi farki degil, diisiince ozgiirliigiiniin

korunmasi agisindan da oldukea biiyiik bir fark vardir.

Olciilebilir tehlike ve zararlara yol acmayan, ancak &lciilemez ve goreli duygular inciten
diisiincenin icerigine yonelik tepkiler, sinirlamada esas alinamaz ve ikincil etkiler kuramimn

sinirlama Olciitlerine de uymamaktadir.
4. Ogrenciler ve Tiirban

Bilindigi gibi, okula tiirbanli olarak devam etme hakkinin olup olmadigi Tiirkiye’de ve
Avrupa’da hararetle tartisilmaktadir. Avrupa agisindan konunun Tiirk diismanhg ve
Islamofobi ile de ilgisi vardir. Bu konuda 6ncelikle ortadgrenim ve yiiksekogrenim kurumlar:
ayrilarak bir yargiya varmak uygun olsa da, ozellikle Anglo-Amerikan sisteminde gecerli

anlayisa gore bu ayrima da gerek kalmamaktadir.
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Karsilastirmali bir not olarak, birka¢ 6nemli davamin ana unsurlarimi bu noktada
hatirlatmakta yarar vardir: Amerika Birlesik Devletleri'nde bayraga sadakat konusunun her
zaman diislince ozgiirliigii bakimindan Yiiksek Mahkeme’nin 6nemli kararlar almasina yol
acan ciddi bir sorun oldugu ve “bayrak selamlama” sorununun yalnizca Yehovanin Sahidleri
tarafindan ortaya atilmasa da bu konudaki ilk kararlarin bu dini grubun tiyelerinin Amerikan
bayragina zorunlu sayg1 ve bagliligi reddetmeleri nedeniyle ortaya ¢iktigi bilinmektedir. “Flag
salute” sorunu adi verilen tartisma ve cekismeler, Incil’in Exodus (“Misir'dan Cikis”) 20:3-5
say1l1 ayetleri arasinda bulunan “Benden bagka tanrilar tanimayacaksin” (“You shall have no
other gods before me ..... ”) vahiyini Yehovanin Sahidlerinin farkli yorumlamalarindan
kaynaklanmigti. Yirmili yillarda basgosteren bu sorun, otuzlu ve kirkli yillarda artarak
siirmiistii. Yehovanin Sahidleri toplumdan uzaklasma ve 6zellikle sivil otoritenin kurum ve

kurallarina uymama tavirlar: nedeniyle ciddi baskilara ve yaptirimlara maruz kalmislardir.

Bayrak selamlamama ile ilgili ilk karar olan Gobitis kararina konu olan olayda Yehovanin
Sahidi Gobitis’lerin cocugu, vicdani kanaatine uymadigi gerekeesi ile bayrak selamlamay1
reddetmis ve ¢cocuklara bayrak selamlama mecburiyeti getiren diizenlemeyi ihlalden okuldan
uzaklastirllmisti. Bu diizenlemenin Birinci Ek Maddeye aykirilik olusturdugu savimi kabul
etmeyen Yiiksek Mahkeme kararina karsi oy yazan Yargi¢ Stone, tartisma konusu kuralin
“diisiince ve inang¢ Ozgirliigiinii kisitlamaktan da ote gittigini ve cocuklar, kendi
istemedikleri, paylasmadiklar: ve en derin dini inanclarina karst gelen birtakim duygulart
aciklamaya zorlamayr amacglamakta” oldugunu belirtmistir.’s Bu karardan sonra, benzer bir
olayla ilgili Barnette'+ davasinda karar veren Yiiksek Mahkeme, Yargi¢ Stone’un kars1 oyunda
yazdig1 gibi diisiinecek ve bu konudaki Gobitis doktrinini kokiinden degistirecekti. Bu kararla,
Gobitis icin verdigi karardan donen ABD Yiiksek Mahkemesi, Yehovanin Sahidlerinin bayrag:
selamlamama haklarini tanimis ve boyle selamlama torenlerine katilmama hakkini, Birinci

Ek Madde ile verilen inang ozgiirliigiiniin bir kullanimi olarak gérmiistiir.

Unlii Barnette davasi da, Tiirkiye'de bugiin hararetle yapilan tartismalar baglaminda
karsilagtirmali o6nemi olabilecek bir davadir. Bayrak selamlamamay1 yasaklayan
diizenlemelerle okullara tiirbanh girisi yasaklayan diizenlemeler karsilastirilirsa konu daha da
acik olarak anlasilabilir. Yukarida ifade ettigimiz gibi, tlirban yasag: gibi bir yasak, Barnette
kararmin verildigi bir donemde dahi ABD Yiiksek Mahkemesi'nin oniine gelmis olsa,
muhtemelen Yargic Frankfurter'in kaleme almis olacagi cogunluk goriisii yasagi Birinci Ek
Maddeye aykir1 bulabilecektir. Bayrak selamlama mecburiyetine uymayan 06grencinin
okuldan uzaklagtirilmas1 kararmi Birinci Ek Maddeye (diisiince ozgiirliigli ilkesine) aykir1

bulan Barnette kararindan 6nceki Gobitis kararinda dahi,

“birtakim dini ve vicdani fikir ve ilkeler kisileri bu dini ve vicdani inanclart
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kisitlamaya yonelmemis genel kanunlara riayet etme yiikiimliiliigiinden

kurtarmamaktadir”

anlayis1 benimsenmistir. “Birtakim dini ve vicdani fikir ve ilkeler kisileri bu dini ve vicdani
inancglart kisitlamaya yonelmemis genel kanunlara riayet etme yiikiimliiliigiinden”
kurtarmiyor ise; dini ve vicdani inaclar1 kisitlamaya yonelmis yasaklar anayasaya aykiri
bulunacaktir. Ciinkii bu yasaklarin genel bir yasak olarak mesru kilinabilmeleri icin, dini ve
vicdani inanclar1 kisitlamaya yonelmemis olmalari, inancin igerigini hedef almamis olmalar
gereklidir. Oyle ki, trafigin isledigi bir caddede namaz kilinamaz ama orada jimnastik de
yapilamaz. Bu ornekte s6z konusu olan yasak, inancin ya da eylemin diisiinsel iceriginden
bagimsiz olarak (yolun arag trafigine ayrilmis olmasi gerekgesi ile) mesrulastirilabilmektedir.
ABD diizlemi icin varsayimsal olarak inceledigimiz tiirban yasagi konusunda Gobitis
cercevesinde ne karar verilirse verilsin Barnette kararmin cok acik bir sekilde anayasaya

aykirilik karar1 verecegi ortaya ¢ikmaktadir.

Bir an i¢in ortadgretim kurumlar1 bir yana birakilarak iiniversite ortamina bakilacak olursa,
iiniversitelerde herhangi bir tiirban yasagini mesru olmaktan ¢ikaran pek c¢ok gerekce

bulunabilir;

1) Universiteler “evren” icindeki her tiirlii farkh “olus” ve “bakis” acisinin birlikte var

oldugu ortamlar olmalidir. Ad1 iistiinde “evrenkent” iiniversite demektir.

2) Universiteler, 6zgiirliigiin ve farkhliklara saygimn ilke kabul edildigi kurumlar

olmalidir.

3) Akademik ortam, biitiin diger ortamlardan daha serbest, ozgiirliikcii, farkh

fikirlere acik bir “kamusal” alan olmalidir.

4) Herkes, 6grenim hakkindan esit olarak yararlanmalidir. Bu hak taninirken, din,
renk, dil, felsefi inanc, dini ve mezhep inanci, vicdani kanaat vb. unsurlar
gozetilerek farkhilastirmaya gidilmesi esitlik ilkesine aykirilik tegkil eder. Esitlik
ilkesinin sinirlandirilmas1 ancak baskalarinin “temel haklarim” korumak icin ve

esyanin tabiatindan kaynaklaniyorsa miimkiindiir.

5) Universite idaresi, kamu hizmeti veren idare konumundadir. Bu hizmet, temel
ogrenim hakkina yoneliktir. Temel haklarin ve ozellikle din ve vicdan
ozgirliigliniin  sinirlandirilmasinda igerik bakimindan ayrimcilik yapilmasi
(“tiirban takan ile ornegin kasket takan arasinda farkhlastirmaya gidilmesi”)

ancak bu ayrimcilik nedeni ile sinirlanan hareketin zorlayici bir devlet menfaatine
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cok acik ve yakin zarar tehlikesi dogurmasi ile miimkiindyir.

Bu savlarla, iiniversiteye asir1 misyon yiikledigimiz diistiniilebilir. Oysa durum tam tersidir.
Universite, ister salt meslek kazandirma okulu olsun (ki buraya kadar Aristo’s ve Newton?6
yeter) ister bilim yuvasi olsun (bu noktada Aristo’nun ve Newton'un yamnda Kopernik?” ve
Einstein’a*® da gegmek gereklidir), her durumda farkh anlayislarin ve oluslarin sayg: gorecegi
bir kurum oldugu savunulabilir. Gerek mesleki alanda gerek bilimsel alanda genel gecer
yargilarin kars: tezlerinin de oldugunu, meslek ya da bilim insan1 olmanin, farkh yaklasim ve
fikirleri degerlendirmeye dayali oldugu diistiniilmelidir. Sansimiz varsa, verili kabul ettigimiz
bilgi ve degerlerin ¢cogu zaman sorgulamaya acik oldugunu tiniversitede 6greniriz. Hukukcu
isek, mahkeme kararlarin1 sorgulamayi; tip insani isek, genel gecer kabul edilen bir tedavi
protokoliiniin her durumda yararli olamayacagini; jeolog isek, bir tagin sandigimiz kadar
basit bir obje olmadigini; sinolog isek, Cincenin Cin’in her yerinde ayni konusulup
yazilmadigim iiniversitede Ogreniriz. Eger, sosyoloji okuyorsak ve Umman’a ya da iran’a
yolumuz diismiisse ya da bu iilkelerle ilgili arastirma yapmus isek “Umman ve fran’da dinsel
gtyinislerin siyasal-toplumsal-kiiltiirel anlami” konusunda bir tez yazip, sultanlikla ve
teokrasi ile idare edilen Umman’da, genellikle carsafla dolasan kadinlarin ve genellikle
piiskiillii beyaz entari ile dolasan erkeklerin yaninda herkesin basim1 acma o6zgiirliigii de
oldugu halde, “Islam Cumhuriyeti” resmi adindaki iran’da bas agmanin yasak olmasinin
tarihsel, toplumsal ve kiiltiirel kokenleri iistiine iiniversitede diislinebiliriz. Tarihci isek,
Hitler donemi Almanya’sinda Yahudilerle evlenmeyi yasaklayan hukuksal kurallarin “irklarin
safligi” “temel ilkesine” dayali olarak ¢ikarildigimi tespit ettikten sonra “temel ilkelerin” etik
mesruiyetinin nasil belirlenmesi gerektigi konusunda bir tartisma agabiliriz. Bu tartismalar:
{iniversitede yapamayacak isek nerede yapacagimizi sormak gereklidir. Universite, farkh
farkli siyasal, kiiltiirel, toplumsal, ekonomik kékenden ve inanclardan gelen Ggrencilerin
birbirlerine sayg1 gostermesini saglamalidir ki bu insanlar, ileride birbirleri ile en azindan
mesleki iligki kurabilsinler. Kaldi ki, iiniversitenin (maalesef son yillarda Tiirkiye'nin
sosyokiiltiirel ve ekonomik “gerekleri” yiizlinden tiiniversitelerin salt meslek insam yetistiren
yerler oldugu savi agir basiyor goriiniiyor) bilim merkezleri olmasi ve bilim merkezlerinde
kumas pantolon-kot pantolon bicimselligi degil bilimselligin 6n planda olmasi, tiniversitenin
devletin milli istihbarat tegkilat1 ya da ordusu olmadigi ve bu nedenle her tiirlii aykir1 fikre de
kucak acmasi gerektigi savunulabilir. Fransa, soykirimi inkar yasas1 kabul etti diye Fransiz
Dili ve Edebiyat1 Boliimii'niin kaldirilmasi1 mi gerekecektir? Oysa Tiirkiye’de ge¢cmiste buna

kalkisan baz tiniversiteler olmustur. Boyle yaklasimlar, bizatihi iiniversite fikrine aykiridir.

Laiklik anlayis1 ¢ok farkli olan ABD’den bazi 6rnekler vermis olmamiz, tiniversite s6z konusu

oldugunda Bati Avrupa demokrasilerinde farkli bir ilkenin benimsendigi anlamina
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alinmamalidir. Bu konuda esas olarak incelenmesi elzem olan Fransa 6rnegi tartisiimadan
gecildi sanilabilir. Fransa’dan feyz almamiz sart ise, bu tartismaya iiniversite acisindan
Fransa’da da verilen yanit nettir: Fransiz iiniversitelerinde tiirban yasag yoktur! Ashna

bakilirsa, hicbir Avrupa tilkesinde iiniversitelerde tiirban yasag: yoktur...

Laikligi Tiirkiye kadar kat1 bir bicimde benimsedigi sanilan, oysa sanildig1 kadar kat1 bicimde
benimsemeyen Fransa’da mesele “sadece ortadgretimde ve sadece devlet okullarinda”
cumhuriyetin degerleri ile din arasindaki catismadan kaynaklanmaktadir. Yiiksek6grenimde
bir mesele olmadig: gibi, 6zel ortaokul ve liselerde de (6rnegin 6zel Katolik liselerinde dahi)
basortiisii takilmasi serbesttir. Fransiz 6zel okullarinda tiirbanin serbest olmasi, Fransa’da
devletin devletligini (Anayasaya uygun olarak) nerede gosterebilecegini bildigine yorulabilir.
Devlet, cumhuriyetci ise, devlet alaninda cumhuriyetcidir. Sivil toplum alaninda ve 0Ozel
sirketlerle, 6zel okullar ve sair 6zel miiesseseler de dahil herkes her yerde devletin istedigi
gibi olmak zorunda ise, icinde yasadigimiz devletin “iran islam Cumhuriyeti’nden farki nedir

diye sormak gereklidir.

“Devlet meseleleri” ile ilgili her tartismada, Tiirkiye'nin Fransa oldugu sanilmaktadir. Oysa
Fransa konusunda yeterli siyasal-toplumsal-Kkiiltiirel arastirma yapilir ise goriilecek olan odur
ki, Fransiz kamu sistemi ile Tiirk kamu sisteminin, -belki bazi yasalarin Fransa’dan iktibas
edilmis olmasindan kaynaklanan- bazi benzerlikleri vardir; ancak ozgiirliikler hukuku
bakimindan cok sayida farklihklar da vardir. Ornegin Fransa’da laiklik ilkesi, yargilanmakta

olan basortiilii bir sanigin basortiisiiniin ¢ikarttirllmasini gerektirmemektedir.

Ortadgretim kurumlarindaki kiz Ogrencilerin tiirban takmalarina karsi gelisen tutum,
yeterince bilimsel-cumhuriyet¢i egitim almamis olan bir bireyin dinsel tercihte
bulunamayacag savina da dayandirilmaktadir. O halde yeterince bilimsel-cumhuriyetci
egitim almamis olan kiiciiciik erkek cocuklarinin “siinnet” ad1 altinda bedensel biitiinliigiine
(aslinda ¢ogunun tam da ne nedenden oldugunu anlayamayacaklari bir donemde) miidahale
etmek ve kimilerine gore “yaralama” olarak dahi kabul edilebilecek bir eylemde bulunmak da
yasaklanmalidir. Anayasada yazili din 6zgiirliigli, “yeterince bilimsel-cumhuriyetc¢i” egitim
gormiis olma sartina baglanmamistir. Birtakim giysilerin, bireyi ne bilimsel olmaktan

alikoyacagina ne de cumhuriyetcilikle bagdasmaz kilacagina inaniyoruz.
5. Teokrasi Tehlikesi Gozetilerek Tiirbanmin Yasaklanmast

Tiirbanin, teokratik diizenin getirilmesi ya da ozgiirliiklerin yok edilmesi bakimindan somut
bir tehlike icermedigi aciktir. Peki soyut tehlikeye dayamlarak yasaklanmasi miimkiin
miidiir? Bir an ic¢in soyut tehlikenin de diisiince 6zgiirliiglinii sinirlandirmak bakimindan

yeterli oldugu kabul edilse dahi, tiirban s6z konusu oldugunda soyut tehlike icerdigi kabul
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edilen tiirban takma eyleminin, korkulan sonucu tipik olarak dogurabilmeye elverisli bir
hareket olarak kabul edilemeyecegi aciktir. Ornegin belirli promil diizeyinin iistiinde alkollii
olarak otomobil kullanmanin yasaklanmasi, bu durumda otomobil kullanilmasinin
cogunlukla kazalara yol acan dikkatsiz ara¢ kullanmaya neden oldugu kriminolojik verisine
dayanilarak kabul edilmistir. Acaba tiirban s6z konusu oldugunda teokratik diizene gecilmesi
korkusunu hakl c¢ikarabilecek bir eylem boyle kriminolojik bir tipik hareket boyutunda
saptanmis midir? Teokratik diizene geg¢menin soz, yazi vb. iletisim araglar1 yoluyla
savunulmasi dahi sinirlamay1 hakl kilan yeterince tehlikeli bir tipik hareket olarak kabul
edilemezken ne amacla takildig1 yalnizca tahmine dayanan tiirban tehlikeli bir tipik hareket
olmayacaktir. Yine, tiirbanla tehlikeye disiiriilmesinden korkulan menfaatin ciddiyeti ile
bunu tehlikeye koyma iligkisinin orantisal olarak ortaya konmasi ve c¢agdas anlayis: ile
raslantisal olarak birlikte degisen degil, birbirleri ile baglantili ya da orant1 iligkisi icinde
olmasi gerektigi sdylenebilir. Bu konuda, Yeni Tiirk Ceza Kanunu ile Tiirk hukuk sistemine de
giren acitk ve mevcut tehlike ya da acik ve yakin zarar tehlikesi denetim Olciitiini

vurgulamakta yarar goriiyoruz.

6. Tiirbanhmn Tiirban Takmaya Mecbur Bwrakildigi Sant ve Ozellikle

“Paternalizm” Sayilabilecek Kadin Haklarimi Koruma Gerekcgesi

Tiirban tartismalarinin kadin haklar ilkesi ve 6zellikle feminist diisiince agisindan énemli bir
boyutu vardir. Tartisma, kendi kararlarim verip vermedigi belli olmayan “kadinlar” hakkinda
yapilmakta, bir taraf kadina yonelik olarak diizenlenen kisitlayici dinsel emirlerin geregine
kayitsiz sartsiz uyulmasi gerektigini savunurken, diger taraf ya boyle bir emrin bulunmadigini
ya da bulunsa bile bunun kadin-erkek esitligi ilkesine aykir1 bir emir oldugunu savlamaktadair.
Tiirban sorununa, kadin-erkek esitligi perspektifinden bakanlarin bir kismi, tiirban takan
kadinlarin bu tercihinin bilingsiz oldugunu, bu noktada kadinin secme yeteneginden yoksun
birakildigini da savlamaktadir. Dogruluk pay1 olsun olmasin bu sava verilecek yanit bellidir.
Ozgiirliikcii ve bireyci toplumlarda, yetiskin bir kisinin “duygularini, olus ve yasayis tarzini ve
bagkasina zarar vermeyen davranisini” yasaklarla smirlamak kimseye diismemelidir.
Stiphesiz tiirban, kadinin isteyerek secmedigi, bir anlamda secmeye mecbur birakildigi bir
goriiniis tarzi ise bunu elestirmek, kadinlarin 6zgiir iradeleri ile davranmalarinin oniindeki
her tiirlii engeli kaldirmaya ugrasmak son derece mesru tepkiler olacaktir. Ancak bu tepkiler
ve diizeltme, oOzglirlestirme arzulari, kendilerini yasakcilikla, tiirbanhi kadimi her tiirli
toplumsal ve Kkiiltiirel ortamdan uzaklastirma cabalar ile ifade edebilir mi? Kadinin ashinda
secmek istemedigi davranis1 sectigi savlar cercevesinde benzer tartismalar pornografi ve

fahiselik boyutunda da yapilmakta, ancak bir sonuca baglanmis gériinmemektedir.

Bireysel ozgiirliiklerinden yararlanmak isteyen kimseleri “koruma” gerekgesi ile yapilan
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miidahalelerin nereye varabilecegi tarihte ¢ok acgik orneklerle sabittir. Siiphesiz pornografi
baglaminda ya da aciklikla bir kadin hakk: ihlali olusturan fahiselige zorlanma, pavyon,
genelev gibi yerlerde calistirilma ile ilgili tartigmalarda da ayni1 bakis acis1 6nemlidir. Bugiin
hem dini kisitlamalar hem de kadini cinsel nesne ve meta olarak kabul eden cinsel acilimlar
konusunda farkh farkl alt-ogretileri bulunsa da, genel olarak feminist 6gretinin kabul ettigi
gercek, her iki durumda da kadin haklarinin zedelendigidir. Temel soru kadinin kendisini
kendisine ragmen, tepkilere bir 0zne olarak muhatap olma olanag bulabilecegi ya da
davranmiglar1 konusunda agiklama getirebilecegi, bir 6zne olarak tiirban takmasindaki itkeyi
icinde bulundugu topluma anlatmak isteyip istemedigi konusunda karar verecegi toplumsal
ve kiiltiirel ortamlardan, 6rnegin tiniversiteden yasaklarla tard ederek korumanin gercekgi ve
etkili olup olmayacag sorunudur. Eger, kadin gerek ailevi gerek toplumsal gerekse dinsel
nedenlerle tiirban takmaya zorlaniyor, ozgiir iradeye sahip olmadan tiirban takiyor ise,
tiirbanli bir genc kiz1 iiniversiteye almamak kanimizca, aile i¢i siddete maruz kalan bir genc
kiz1 {iniversiteye almamaya benzer. Aslinda tam da iiniversite, kadim i¢ginde bulundugu
kisirdongliden kurtaracak ve ona ilerideki yasami iizerinde 0zgiir secim olanaklari
yaratabilecek bir meslek edinmenin ilk adimi olduguna gore, tiirbanh kadinlarin degil
iiniversitelere alinmamasi tam aksine iiniversiteye girmelerinin tesvik edilmesi gerekir. Sakal
ve takke ile {iniversiteye giren o kadar erkek var iken, “kadin haklarimi koruyoruz” diye
kadinlarin egitim hakkindan yoksun birakilmalari, “niversitenin ahlakin1 bozarlar”
gerekeesi ile fuhsa itilen kizlan iiniversiteye almamaya benzer. Bu karsilagtirma hic de komik
degildir ve aklimizi, fazla degil, biraz calistirir isek kolaylikla varacagimiz mantiksal bir

cikarsamadir.

Cocuklarin kétiiye kullanilmasim1 6nlemek ve onlar: belirli inanglarin 6gretisi yolunda korii
koriine yetistirmeyi engellemek de paternalist savin bir uzantisidir. Bu durum, “liberal” sav
ile celigkili degildir kamisindayiz. Cocugun da bir birey oldugu ve iizerinde kimsenin gayri
mesru tahakkiimiiniin olmamas1 gerektigi siiphesiz. Bu cercevede tahakkiimiin gayri
mesrulugu ile “arzu edilir olmamast” arasindaki fark: etik-felsefi olarak cizmek gereklidir.
Cocugu, temel bir hak olan vicdani kanaatine gore davranmasi yolunda egitmek gayrimesru
degildir. Bu satirlarin yazariin babasi, toplumcu bir avukat, bir is hukukc¢usu ve sairdi, eski
bir Tiirkiye Isci Partisi iiyesi idi. Ve tiim cocukluk yasami boyunca bu satirlarin yazarina
ozellikle Nazim Hikmet'ten ve Hasan Hiiseyin’den, Can Yiicel'den, Attila ilhan’dan,
kendisinden siirler okudu. Ama yiizlerce baska biiyiik sairlerden de siirler okudu. Yazar cocuk
iken, babasinin inandigi toplumcu diisiinceye inandi ve Nazim Hikmet’e hayranlik besledi.
Hatta tiim sairlere hayranlik besledi. Diyelim baska cocugun babasi Mevlevi idi, cocuga
Mevlana’y1 6gretti, cocuk bundan o kadar etkilendi ki sonunda semazen oldu, bir baska cocuk

babasi yiiziinden imam oldu. Cocuklarina ornek teskil eden bu babalarin gayri mesru
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hareketler icine girdikleri iddia edilebilir mi? Sosyalist propagandanin suc¢ oldugu dénemde,
yazarin babasinin cocuga “yanhis 6rnek” teskil ettigi iddia edilebilecek midir? Diisiince
ozgiirliigiiniin sinirlanmasi ancak, korunan 6zgiirliigiin kendisi kadar 6nemli bagka bir degeri
korudugu olciide kabul edilebilir. Bu durum, ¢ocugunu kendi diislince ve inang sistemine
gore egitmeyi secen bir ebeveynin 6zgiirliigii acisindan da, hatta ¢cocugun secme oOzgiirliigii
acgisindan da gegerlidir. Peki ya baba ¢ocuga nazi ideolojini benimsetmeye c¢alisiyorsa? Acaba
cocugu adamin elinden alip Cocuk Esirgeme Kurumu'na mi yerlestirmeli? Cocuk esirgeme
kurumlarindaki hayat nasil acaba? Diisiince ozgiirliigii kadar degerli baska degerlerin
katalogunu c¢ikarmak, kanimeca pozitif hukukcunun degil, diisliniiriin, insanin, insanlhigin
isidir. Yani “Creon yasakladi diye Antigone Polyneikes'i gomememeyecek midir?” sorusunda
somutlasan evrensel bir meseledir. Bu acidan, oOzellikle ebeveyn egitiminin mesruiyet
sinirlarinin belirlenmesi, incelikli kuramlarla incelenmelidir ve bu ise girismek bu calismanin

smirlarim asar.

Yine de ebeveynin cocuk iizerindeki etkisinin gayri mesruslugu en basta kisi hak ve
ozgiirliiklerine, beden biitiinliigiine, ruh saghgina aykirilik kriterleri ile degerlendirilmelidir.
Stiphesiz bu degerlendirmeleri takip edecek bir dizi baska yasal ve etik kriter de vardir.
Bununla birlikte, ebeveynin ¢ocugu belirli bir giysiye 6zendirmesinin sinirlarimi belirlemek
incelikli tahliller gerektirir. Cocuk, istemedigi halde kaba kuvvet ve manevi eziyetle bir giysiyi
giymeye zorlaniyorsa, soz konusu ebeveyn tahakkiimii gayri mesrudur denebilir. Hatta ¢ocuk,
kaba kuvveti ya da manevi eziyeti “iyi bir sey” sansa dahi, hareket gayri mesrudur. Ama
cocuk, ebeveynden etkilenmis, onun diisiincelerini model kabul etmis olabilir. Bu durumda
etkinin gayrimesru olmadig: diisiiniilebilir. Belki de etik olarak kabul edilebilecek kriter bu
paragrafin ilk tiimcesindeki “korii kortinelik” kriteridir. Saglikli bir egitim, cocugun mesru
secenekler arasindan secim yapmasim saglayan bir egitimdir. Cocuga kaba kuvvet yolu ile ya
da manevi eziyetle piyano 6gretmek, piyano dersine katilmak istemedigi zaman tokatlamak
da gayri mesru sayilabilir. Ebeveynin inancinin ne kadar modern oldugu bu gercegi
degistirmez. Cocugu hicbir secenekle karsi karsiya birakmadan ¢ocugun korii koriine tiirban
giymesini saglamak da gayri mesru sayilabilir. Ama etik olarak gayri mesru olan bu
hareketin, hukuksal olarak yasaklanmas i¢in bagka ek kriterlere de ihtiya¢ duyulmaktadir.

Bu kriterlerden biri, maddi ve manevi cebir olabilir.

Yine bu noktada da, devletin, cocugun zorunlu egitim sistemine katilmasimi saglama ve
cocugu demokrat ve aydin yetistirme 6devinin, ana babanin belirli dinsel inanclarina gore
cocuklarini egitme hakki ile rekabet edebilmesinin pozitif onlemlerle saglanmasi ve ¢ocugu
okuldan uzaklastiran yasaklardan ziyade egitimde firsat esitliginin yayginlastirilmasi ve aydin
egitim ve Ogretim niteliginin artirllmas ile saglanmas:1 gereklidir. Hepimiz genlerimizin,

ailenin, kurumlarin, toplumsal-kiiltiirel yapilarin, egitimin ya da egitimsizligin, karsimiza
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c¢ikan ya da ¢ikmayan firsatlarin, okudugumuz kitaplarin, gittigimiz yerlerin, yasadigimiz
ortamlarin, 6zgiir irademize dayali oldugunu sandigimiz ya da hakikaten Ozgiir irademize
dayal olmus olan se¢imlerimizin, bi¢imleniginimizin iirliniiyiiz, hatta hicbir zaman bir {iriin
de degiliz; ciinkii insan olarak {iretimimizin silireci yasadigimiz siirece hatta yasam
sonrasinda dahi en azindan bagkalarinin anilarinda devam etmektedir. Bu bicimlendirmede
ana babanin ve cocugun icinde bulundugu sosyokiiltiirel ¢evrenin roliinii asgariye indirmek
kabul edilemez. Aksi durumda “miiessir fiil” ya da “yaralama sucu” olusturuyor diye siinnete
de izin verilmemek gerekirdi. Ornegin kadin siinneti konusunda yiiriitiilen tartismalar
animsanacak olursa birinin kiltiiriiniin bagkasina ne kadar “hunharca” gelebilecegi
disiiniilmelidir. Bu tiir pratikler nerede yasaklanabilir, nerede yasaklanamaz? Sinir nerede
cizilir? Ogzgiirliiklerin normatif-etik acidan tahlilini gerektiren bu soru, o&zgiirliikler
konusundaki en cetrefilli sorunlar1 ortaya koymaktadir. Belki de, ozgiirliik etigi; tarihsel,
sosyal, ekonomik, kiiltiirel, antropolojik, tibbi, sosyolojik, kriminolojik ve benzeri tahlilleri
gerektirmektedir. Yine de salt kiiltiire ya da geleneklere dayanmak argiiman degildir ve
kiiltiirel uygulamalarin dogal haklar kurami ile de desteklenmesi gerekir. Gamal1 hac
yasaklanacaksa, “vakti zamaminda canilik boyutuna varan bir rksal siddet sembolii
oldugu icindir’, kiz cocuklarmin siinneti yasaklanacaksa, “bu uygulamalarin,
kadinlarin cinsel haz almasim engellemeye yonelik bir ayrimci zihniyetin iiriinii oldugu ve
bu yiizden cinsel oOzgiirliiklere miidahale olusturdugu ve her uygulamasimin ciddi tibbi
komplikasyonlar yaratma tehlikesini icinde barindirdigr icindir”; siinnete izin
verilecekse “tam aksine siinnetin, hijyene hizmet etmesi ve cinsel hazza engel teskil
etmemesi, uygulamamn serbest birakilmasi icin ileri stiriilebilecek gerekcelerden
birkagidir” gibi 6nermeleri gecerli kilmak icin yapilmasi gerekli incelikli etik ve hukuksal
tahliller vardir. Basortiisii konusu da boyle tahliller gerektirir ve tarihsel, toplumsal, kiiltiirel
olarak kimi cevrelerde yerlesmis zararsiz bir giyim tarzi olarak (ve iistelik siinnetten farkh
olarak bireyin kendi seciminin iirlinii ve salt ifade iceren bir davrams) olarak serbest

birakilmas: i¢in daha ¢ok gerekge vardir.

Bugiin kurban kesme eylemlerinin hayvan haklarini ihlal ettigini savlayanlar bulunuyorsa bu
sav, hicbir hayvanin, “kurban olmaktan” memnun olamayacagi ve kurban olmay1 se¢medigi
varsayimina dayanmaktadir. Yetigkin bir insan so6z konusu oldugunda, baskalarinin haklarina
zarar vermeyen secimler onun o6zgiirliik alanina girmektedir. Bugiin ge¢miste en agir suclari
islemis bulunan, hatta herhangi bir teror orgiitii mensubu kimselerin bile egitim haklarim
ellerinden alamayacagimiza gore, kadin-erkek esitligini koruma adi altinda tiirbanh geng

kizlar iiniversiteyi almamanin “militan demokratlikla” da bir ilgisi yoktur.

Cagdas liberal-bireyci perspektiften bakilacak olursa, tiirban yasagina gerekge gosterilen

“kadin ve ¢ocuk haklarimi koruma” gerekcesi baglaminda savunulan menfaatin zorlayici
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oldugu kabul edilebilecekse de devletin negatif yasaklardan ziyade istedigi menfaati
gerceklestirmeye yonelik alternatif aracglari kullanarak bu haklar1 korumas: gerekmektedir.
Aile ici siddet goren kadinlarin siginabilecegi dogru diiriist bir merkezin bile olmadig:
kentlerimizde, kiz ¢ocuklarinin okula gonderilmemesinin yaygin bir egilim oldugu bir
ortamda, meslek sahibi olan kadinlarin son derece sinirli sayida oldugu bir ekonomik yapida,
tore cinayetlerinin yayginlastig1 bir toplumsal kiiltiirde tiirban ile ugrasmanin mantig1 da
yoktur. Yukarida sayilan sorunlarin yasanmasinin nedeninin ¢ocugu tiirban takmaya
zorlayan aileler ve kiiltiirel ortamlar oldugu savunulabilir. Ancak bu ortamlarin yaratildig:
kosullar1 ortadan kaldirmak yasakgiliktan daha pahali ve zor, ama onunla karsilastirildiginda

daha samimi ve etkili bir 6nlemdir.

7. Basortiisiiniin Yasaklanma Gerekgesi Olarak Tarafsizhik Sorunu ve

Ogretmenler

Genis anlamda diisiince Ozgiirliigliniin bir parcasi olan din ve vicdan Ozgilirliigiiniin bir
kullanimi olarak basortiisii takma serbestisi son yillarda Bati Avrupa’da da ozellikle
ogretmenlerin tiirban giymesinin yasaklanip yasaklanamayacagi sorusu ile ilgili olarak da

hararetle tartisiimaktadir.

Ornegin bu tartismalar1 Almanya’da atesleyen bir olayda Afganistan asilli Feresta Ludin,
basortiisii taktigl icin 6gretmenlik yapmasi engellenince ilk olarak Egitim Yiiksek Dairesi’ne
miiracaat etmis ve oradan red cevabi almistir. Bu isleme karsi  Stutgart Idare
Mahkemesi'nde actig1 davasi reddedilen Ludin, Federal idare Mahkemesi'ne miiracaat etmis
ve davasi yine aleyhte sonuclanmisti. Bes y1l siiren hukuk miicadelesinin sonunda Ludin,
Anayasa Mahkemesi'ne de basvurmus ve Alman Federal Anayasa Mahkemesi'nin 24 Eyliil
2003 tarihli karariyla davayr kazanmistir. Ancak Alman Anayasa Mahkemesi'nin karar1 da

Almanya’daki bagortiisii tartismasini sona erdirmemis, aksine alevlendirmistir. o

Almanya’daki basortiisii  tartismast Anayasa Mahkemesinin “nispeten lehte” Kkarar
vermesinden oOnce baslamisti. Anayasa Mahkemesi, “konu somut olarak yasayla
diizenlenmemistir; bu boslugu doldurmak ne resmi makamlarin ne de mahkemelerin
odevidir; bu konuyu [tiirban takmanin neden 6gretmen olma niteligi ile bagdagsmayacagini
ayrintil ve acik olarak gerekcelendiren bir yasa ile] diizenlemek, (yerel) kanun koyucunun
odevidir” saptamasinda bulunurken tiirbanla ilgili bir sosyolojik arastirma raporunu goz
oniline almis ve bilirkisi Dr. Karakasoglunun tiirban takmanin saikleri iizerine yaptig1 bir
aragtirmay1 da igeren goriiglerini dinlemis, tiirbanin 6grenciler {izerinde gelisim psikolojisi
bakimindan etkisi konusunda goriis bildirmek iizere ise Profesor Dr. Bliesener’i dinlemistir.
Kararda, tiirbanin hac sembolii gibi salt-dinsel bir sembol olarak degerlendirilemeyecegine,

tiirban takmanin sosyokiiltiirel ve geleneksel kokenlerinin de bulunduguna isaret edilmis;
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ancak bir sembolin ya da giysinin dinsel bir emrin geregi olup olmadiginin
degerlendirilmesinde kisinin kendi inanclar ile birlikte, i¢cinde bulundugunu belirttigi dinsel
toplulugun kabullerinin de esas olduguna isaret edilmis ve tiirban s6z konusu oldugunda
durumun tartismaya yer vermeyecek sekilde acik oldugunu ifade etmistir. Sonuc olarak her
eyalet, kendi yasasin1 yapmali ve bu yasalar cercevesinde, tiirbanin neden yasaklandigina
iliskin  ayrintih  gerekceler  gosterilmelidir.  Alman  Anayasa  Mahkemesinin
degerlendirmelerinde, 6zgiirliikler hukuku ile ilgili Tiirkiye'de yapilan yargilamalardan farkh

olan baz1 yaklagimlar vardir:

1) Alman Mahkemesi tarafsiz ve analitik bir yontemle konuyu gercek anlami ile tiim
mantiksal kapsami icinde “tartisirken” ve hukuksal olarak “analiz” ederken, 6rnegin
eski devlet bagskan1 Kenan Evren’in tiirbana izin veren bir diizenlemeye kars: actig1 bir
iptal davasini kabul eden 7 Mart 1989 tarihli kararda 6nceden genel olarak gecerli
olarak kabul edilen temel bir fikre, bir dogmaya, bir anlamda Onyargilara gerekce

yazilmistir:

“...Yiiksekogretim kurumlarinda giysilerin basortii ve tiirbanin dinsel
inanca dayandirilmasi cagin gereklerine aykiridir. Caga, giline, ortama,
kosula, duruma uygun olarak herkes istedigi bicimde giyinir. Dini,
cagdisi, giline ters diisen bir kurum olarak tanitan, basortiisii
kullannominda belli bi¢cim ve zorunluluk, vicdan ve dinsel inang
ozgiirliikleriyle uyusmamaktadir. Sosyal ve dinsel degerlere, geleneklere
sayg1 ayri, basortiisii icin cikan yasayr dinsel inanclara dayandirmak
ayridir. Toplumun ahlak kurallar ve gelenekleriyle yon verdigi igtenlikli
uygulamalari, yiiksekogretim kurumlarinda dinsel gereklere baglamak
dinsel ozgiirliigii saptirmaktir. Belli bigcimde giyinmek 6zgiirliigii, dinsel
inanci ayni, ayr1 olanlar ve olmayanlar arasinda farkhilik yaratmaktadir.
Viedan oOzgiirliigii, istendigine inanma hakkidir. Laiklikle vicdan
ozgiirliigii karistirllarak dinsel giyinme 6zgiirliigi savunulamaz. Giyim
konusu Tiirk Devrimi ve Atatiirk ilkeleriyle siirh oldugu gibi vicdan
ozglirliigi konusu da degildir. Zorlamay1 uygun bulmayan din alaninda,
hukuk kurallar1 gibi nesnel yaptirimlar niteliginde kural getirilmesi
dinsel inanc ozgiirliigiine ters diismektedir. Incelenen yasa kural ise,
yiiksekogrenim kurumlarinda bayanlarin giyimlerine iligkin getirdigi
yeni diizenlemeyle dinsel inanca dayali basortiisiine olanak tanimistir.
Boylece, islami esaslara uygun olup olmadig1 bir yana, dinsel inanc
geregi boyun ve saclarin ortiilmesine olanak vermekle, devlet kamu

hukuku alaninda bu hukukun gereklerine gore yapilabilecek giyimi
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diizenleme yetkisini, dinsel olura baglamis olmaktadir. Yiiksekogrenim
kurumlarinda dinsel giyim esaslarin1 iceren diizenleme, dinsel
kurallardan arindirilmis devlet diizenine, giyim nedeniyle dinsel bir
elatmada bulunmadir. Bu bi¢imde de olsa dinin siyasal alana ¢ekilmesi
ve siyasal ara¢ durumuna getirilmesi sakincasi yaratilmistir. Dine dayah
kurallar hukuk kurali yerine gecirilmekle temelde siyasal ve hukuksal bir
kurum olan devletin din 6zgiirliigii yoniinden yansizligi bozulmaktadir...
Incelenen Yasa maddesi, Anayasamin 24. maddesine bu nedenlerle

aykiridir.”

Yukaridaki alintida kabul edilen anlayisin 6znelligi, kisilerin, ne anlama geldigi belli
olmayan “cagin gereklerine uygun” giyinmeye zorlanmasina hosgorii ile bakilmasi,
dinsel inanclara dayali davrams ozgiirliigi kuraminin degillenmesi ve laiklige aykir
goriilmesi, durumun neden siyasete alet edildiginin saptanmamasi, zihinsel bir
degerlendirmeye, mantiksal bir sinamaya izin vermemesi elestirilmelidir ve umariz ki
Yiice Anayasa Mahkememiz, bu karardan nerede ise yirmi y1l sonra verecegi tiirban
kararini,2° karar hangi yonde olursa olsun, mantiksal izlek kurmaya uygun, din ve
vicdan ozgiirliigli kuramini cozlimleyerek, sinirlar1 ve simirlamanin simirlarini,
tiirbanin serbest birakilmasinin hangi 6nemli menfaatleri nasil ve ne 6l¢iide tehdit
ettigini ya da etmedigini, tiirban takilmasinin somut dinsel, sosyolojik ve kiiltiirel
nedenlerini, bu 6zgiirliiglin tam olarak ne ozgiirliigii oldugunu saglam hukuksal bir
“analiz” ile belirler. Kaldi ki durum, Anayasa’da degisiklik yapan bir kanunun
Anayasalligr ile ilgili oldugu icin, Anayasa’ya aykirilik incelemesi, herhangi bir
kanundan cok farkl ve salt-bigimsel olarak da degerlendirilebilecektir.Yine, Anayasa
Mahkemesi'nin 6niindeki davanin, tiirbam yasaklayan bir diizenlemenin iptali
ile ilgili olmadig1, tiirbana izin veren bir diizenlemenin iptali ile ilgili olduguna
gore, bir ozgiirliigii sinirlayan bir diizenleme degil, tam aksine ozgiirliigiin serbesti
alanini genisleten bir diizenleme s6z konusudur. Boyle diizenlemeler, bagkalarinin
hak ve ozgiirliiklerine miidahale eden diizenlemeler olmadiklar icin, siki ve 6zenli
denetim kuralina tabi olmazlar ve diger genel yasalar gibi degerlendirilebilirler. Ancak
serbesti getiren diizenlemenin siiphesiz temel bir Anayasal kurala, ornegin laiklik
ilkesine karsi yapilan bir miidahale olarak da goriilmesi miimkiin olsa da, tiirbam
iiniversitede serbest birakmanin laiklik ilkesini tehlikeye diistirdiigli ya da bu ilkeye

zarar verdigi kuskuludur.

Alman Anayasa Mahkemesi bu alanda sosyolojik incelemeleri ve bilirkisi
degerlendirmelerini dinlerken Tiirk Anayasa Mahkemesinin ozgiirliikler hukuku

alaninda verdigi kararlarda bilirkisi incelemesi yaptirdig gozlenmemektedir.
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3) Alman Anayasa Mahkemesi, (kamu hizmeti veren) bir 6gretmenin bile tiirban takip
takamayacagini tartisirken, Tiirk Anayasa Mahkemesi (kamu hizmetinden

yararlanan) bir tiniversite 6grencisinin durumunu tartismaktadir.
Farklar ¢ok sayidadir; ancak yukarida deginilen ii¢li son derece carpicidir.

Almanya’da eyaletler kiiltiir ve egitim alanlarinda yasal diizenleme yapma konusunda serbest
olduklar icin, bir eyalette ‘yasak’ uygulanabilecegi gibi, baska bir eyalette serbestlik soz
konusu olabilecektir. Ornegin Kuzey Ren Vestfalya Eyaleti'nde halihazirda onlarca basortiilii
ogretmenin okullarda sorun yasamadan derslere girebildigi bilinmektedir. Almanya’da
bulunan Hiristiyan Birlik Partilerinin yeni yasa c¢ikartip bagortiisiinii yasaklamayi
diisiindiikleri de biliniyor. Anayasa Mahkemesi'nin bu kararindan sonra Sosyal Demokrat ve
Yesiller’in koalisyon hiikiimeti olusturdugu Kuzey Ren Vesfalya Eyaleti, eyalet kanunlarinda
herhangi bir yasaklayici kanun ihdas etmeyecegini, eyaletteki uygulamanin dogru oldugunu
aciklamiglardir. Diger eyaletler yerel bir kanunla Anayasa’ya uygun yasaklar/kisitlamalar
getirebilirler veya getirmeyebilirler. Bu, Anayasa Mahkemesi'nin kararina gore eyaletlerin

sorumluluk alaninda goriilmiistiir.

Alman Anayasa Mahkemesi, Ogretmene tiirban takmayr yasaklayan eyalet kararinin
gerekcesinde oOgrencilerin “tarafsiz bir ortamda egitim gormesi gerektigi” gerekeesini ileri
siirmiistiir. Mahkemenin, heniiz “tarafsizlik”tan ne anlasilmasi gerektigini ve hangi sartlarda
tarafsizlik ilkesinin din ve vicdan 6zgiirliigiiniin oniine gegebilecegini belirtmedigi aciktir.
Her kosulda Mahkeme, Baden Wiirttemberg Eyaletinin inceleme altindaki idare ve

mahkeme karari ile, din ve vicdan 6zgiirliigiine miidahale edildigini kabul etmistir.

Alman Anayasa Mahkemesi'ne gore miidahalenin sinirlar1 vardir ve bu simirlar yasa ile
belirlenmelidir. Ancak yasa ile simirlama getirmenin zorlayici nedenleri ve gerekceleri

olmasa gereklidir.

Stiphesiz konu Amerikan diisiince oOzgiirliigii baglaminda tartisilacak olsa tiirbanin
korunmaya deger zorlayic1 bir kamusal menfaat olan tarafsizlik bakimindan “acik ve yakin bir
zarar tehlikesi tegkil ettigini” ispatlamak gerekmektedir. Alman Anayasa Mahkemesi de
benzer bir bicimde, tiirbanin tarafsizlik bakimindan miicerret “tehlike” tegkil ettiginin kabul
edilemeyecegini belirtmektedir. “Bir delilden kaynaklanmayan ihtimalin hicbir 6nemi

yoktur” kural1 Alman Anayasa Mahkemesi'nin kararinda da ortaya ¢ikmistir.

Bu noktada herhangi bir Amerikan ya da Avrupali yargicin soracagi soru Hiristiyan inancina
sahip bir 6gretmenin okulda boynunda hacla ders vermesinin nasil karsilanacag sorusudur.

Sorun duvarda asili hac degil, 6gretmenin boynunda asili ha¢ olarak ortaya konabilir.
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Gercekten boyuna hag takmakla basina tiirban takmak arasinda bir fark varsa bile o fark, iki
goriiniimii de algilayanlarin hisleri arasindaki farktir. Yani, diisiincenin ifadesinin
muhataplarinin diislincenin igerigine yonelik olarak duyduklari olumlu ya da olumsuz
tepkiye. Avrupa’da tiirban konusundaki farkli goriislerin ve bu hususta 6zellikle Katolik Latin
diinyasinin yaklagimina 6rnek Fransa'nin, devlete ait ilkgretim okullarindaki “yasake¢1” tavri
ile Protestan cogunluklu eyaletlerinde “serbestiyetci”, Katolik cogunluklu eyaletlerinde
“yasakc¢1” kamplara boliinen Almanya’nin tavri, ilk boliimde degindigimiz “laikligin farkl din
ve mezheplere gore sosyokiiltiirel yasanis biciminin” de bir izdiistimii olmaktadir. Laiklik
ilkesi her toplumda farkli bigcimde yasaniyor diye ozgiirliikler sinirlanabilmeli midir? Eski
devlet bagkanm1 Kenan Evren’in actig1 davada verilen kararda ima edilen “Biz burada laikligi
béyle yasariz” seklindeki bir gerekce ne derece hukuksal ve analitiktir? Ozgiirliikler
hukukunun ¢ergeve ve icerigi, farkl kiiltiirlere gore gorecelilestirilmeye izin vermekte midir
yoksa tartistigimiz deger, herhangi bir kiiltiirel postiilatin “ihsanina” birakilamayacak kadar
evrensel ve insani bir deger midir? Kanimizca bu soru, tiirban konusundaki tartigmalara
katki saglayabilecek 6nemli bir sorudur. Tek basina Kkiiltiire atifta bulunmak argiiman
degildir...

8. Tiirban ve Kamusal Alan Tartismast

Bat1 diislincesinde kamusal alan (“public forum”) denilen alan, devletin en az miidahale
hakki ve yetkisinin oldugu, topluma ve halka ait olan alan olarak kabul edilmektedir. Bu
baglamda sivil alan ya da sivil toplum alan kavrami da kullanilabilir. Tiirkiye'de, kamusal
alan kavram catis1 altina, devlet miilkii, devlet niifuzu, devlet destekli ve orgiitlii ortamlar da
sokulmustur. Bu gergevede “kamusal” kavrami “devletle ilgili” anlamina alinmistir. Siiphesiz
ifade ozglirliigli gereken oOlglide giivence altina alindiktan sonra ABD ve genel olarak Bati
Avrupa’da kabul edilen kamusal alan kavramina bagka bir anlam yiiklemek ve kamusal
terimini devletle ilgili algilamakta (yani Bati dilleri anlaminda toplumla ve halkla ilgili
olmayan olarak algilamakta) bir sakinca yoktur. Sonucta, sozciiklere yiiklenen anlamlardan
ziyade, anlamlarin tabi oldugu kurallar 6nemlidir. Ancak, kamusal alanla kastedilen devletle
ilgili, halka acik olmayan, sivil olmayan, toplumdan ziyade devlet otoritesinin ve niifuzunun
gecerli oldugu alanlar kastediliyorsa, siiphesiz bu alan icinde de ifade oOzgiirliigliniin
sinirlanmasinin ancak belirli olgiitler i¢cinde miimkiin oldugunu teslim etmek gerekmektedir.
Devlet alaninda sarf edilen ifadeler s6z konusu oldugunda simirlamanin sinirlanmasi rejimi,
sivil alan s6z konusu oldugunda gecerli sinirlama rejiminden daha gevsektir. Fakat bu
cercevede denetim, devlet alaninda yapilan simirlamalarin esitlik ilkesi ile desteklenmesi yolu
ile sikilagtirilabilmektedir. Tiirkiye’de kullamildigi anlami ile kamusal, Bati dillerindeki
anlamui ile devlet alanlarindaki miidahalelerin de esitlik ilkesine uymasi ve ozellikle, farkh

diisiinceler arasinda bakis acgisina dayali olarak ayrima tabi tutulmamas1 (“viewpoint
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discrimination”) gerekmektedir. Buna gore, tiirban yasaklanirken iiniversiteye sakalll ve
takkeli girilmesi serbest birakilamaz ya da her ikisi yasaklanirken okula boyunda hagla
girmek serbest birakilamaz ya da her iicii de yasaklanirken, okula sapka ile gelmek serbest

birakilamaz. Sayilan eylemlerden higbiri yasaklanamaz.

Tiim bu sOylenenlerden cikarilmasi gereken sonuc¢ sudur: Tiirban ile miicadele edilmek
gerekiyorsa, bu miicadele de siiphesiz kendi icinde miimkiin kilinmalidir. Tiirbanhlar kadar
buna karsi olanlarin da diisiince 6zglirliigii vardir. Ancak tiirbana karsi olanlar bunu hukuki
yaptirnmlar eliyle degil siyasal yollarla ve yaptirnm alani disindaki platformlarda
gerceklestirmeye caligmalidir. Tiirbanin okullarda yayginlagsmasinin 6nlenmesi yaptirimlarla
degil, Ozendirmelerle, hukuki yasaklarla degil siyaset alamindaki projelerle
gerceklestirilmelidir. Yasaklar, yasaklanmig olus bicimini yeraltina indirecek, sistemden ve
yasak¢idan “nefret” etmeye ve giicli eline aldiginda ayn yasakei tepkiyi goziinii kirpmadan

gerceklestirmeye itecektir.

Bu satirlarin yazari, tiirban takanlarin yerinde olsa idi, tiirban takmay: kadin icin nerede ise
obsessif-kompulsif bir zorunluluk haline getiren, kadini, giyimsel bir cesitlilik ve renklilikten
alikoyan bir “perhiz” rejimine sokan ve 6zellikle sadece kadinlara yonelik oldugu icin somut
baz1 durumlarda ayrimecilik olarak nitelenebilecek, bireysel hareket alaninin duruma gore
kisitlanmasi tehlikesine neden olabilecek bir geleneksel, kiiltiirel ya da dinsel emre uymadan
once diiglinlirdii! Ama onlarin bu temel haklarini teslim etmektedir. Bu satirlarin yazari,
kigilerin, Ornegin orta parmagini gostermemeyi secen bir tiir “tarikata” mensup olma
haklarini1 da tanimaktadir; hatta her tiirbanin degisik bir goriiniimii ve havasi olacag icin bu
bir-6rnekligin dahi bireyselligi yok etmediginin farkindadir; Avrupa ve ABD “kamusal
alanma” sik sik ¢iktiklarim gozlemledigi “Hasidik” Musevilerin siyah takim elbise iginde
beyaz gomlekli ve siyah fotr sapkali erkeklerinin de -eger Tiirkiye’de sayilar1 dikkate deger
Olciide olsa idi- dillerini, kimliklerini ve elbiselerini degistirmedikleri icin Misir’a asimile
olmaktan kurtulduklar1 yolundaki inanclarina, belirli bir inanci, gelenegi, taraftarhig ya da
aliskanhigr simgesel-giyimsel olarak “liniforma sayginligi ve ait oldugu halka kars:
sorumluluk” duygusu ile yasama haklarina, bir-ornek siyah beyaz giysilerde bireyselligin
daha da one ¢iktigl, ciinkii yiizeysel ortiilerden cok karakterin 6nemli hale geldigi yolundaki
fikirlerine saygi1 duyardi. Boyle fikirlere saygi duymak baska, bunlar1 anlaml ve akile1 bulmak
baska seydir. Hak, baskalarina karsi mesru olarak ileri siiriilebilen bir menfaattir. Tiirban
takan kadinlarin, haklarim1 “bana kars1” ileri stirmeleri, din ve vicdan ozgiirliiklerinin ve
kendi secimlerini kendilerinin yaptiklarini varsaymami zorunlu kilan bir yasam diizeni
felsefesinin geregidir. “Benim icin 0zgiirliilk ama sana yok” bi¢ciminde c¢ift-standarth bir tiimce

ile 6zetlenebilecek yasakei yaklagim, ozgiirliiklerin varlik nedenini de tehlikeye atmaktadir.2!
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9. Bir Rejim Tamnu Olarak Laiklik ve Tiirban: Anayasal Degerlendirme

Laiklik ilkesi ile celistigi diisiiniilen tiirban takma eylemini, temel hak ve ozgiirliikler
acgisindan degerlendirirken bir soru daha sormak gerekmektedir: Acaba bir rejim tanimi olan
laiklik, tiirban takma 6zgiirliigiiniin sinirlanmasi gerekgesi olabilir mi? En yalin tanimi i¢inde
devletin, kendi islerini dinden ayirmasi olarak tarif edilebilecek olan bu ilkeye dayali olarak
tlirban takmak yasaklanabilir mi? Devletin laikligi, bireyin tiirbaninin neresinde yer alabilir?
Laikligin rejim taniminin bir unsuru ve bir ilke oldugu dikkate alinirsa, bu tamim igerisinde
ozgiirliiklerle ilgili tartisma “ya laiklik ya tiirban” normativizmi halini almak zorunda midir?
En nihayetinde laiklik, “esyanin dogasi geregi, ozgiirliiklerin sinirlanmasi konusunda bireyin
kendi tercihlerinin iistiinde ve otesinde bir kistas uygulanmasi gerektigi anlayis1” degildir.
Zaten her tiirlii ozgiirliigiin mesru sinirlarim bulabilmek bireyin kendi tercihlerinin iistiinde
olan baz kriterleri gerektirir. Bu kriterleri belirleyen ozgiirliikler hukuku ilkeleridir. Yukarida
so6z konusu ilkelerin bazilarina degindik ve yer yer salt hukuksal degil, normatif-etik acidan
da degerlendirmelerde bulunduk. Ancak salt hukuksal agidan dahi belirtilmelidir ki
iiniversitelerde tiirban takilmasinin yasaklanmasi Anayasaya aykiridir. Anayasa, “Tiirkiye
Cumbhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayamisma ve adalet anlayis1 i¢inde, insan haklarina
saygili, Atatiirk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, 1aik ve sosyal bir hukuk Devletidir” temel diizenlemesini getirirken, “toplumun
huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayis: icinde”, “insan haklarina saygilh”, “Atatiirk
milliyetciligine bagh”, “baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan”, “demokratik”, “laik,

“sosyal” “bir hukuk devleti” olma sartlarimin kiimiilatif ve birlikte var oldugu bir denge ve

merhaleler sistemini Ongormiistiir. Bu denge ve merhaleler sisteminin kurami agik olarak
ortaya konulmadan salt laiklige dayali olarak 6zgiirliik simirlanmasi gerekgelendirilemez.
Somut pek cok gerilimde, 6rnegin hukuk devletligi ya da “demokratiklik” laiklik ilkesi ile
catisiyorsa, aradaki denge adil ve hukuk devleti ilkesine uygun olarak bulunmak zorundadir.
Laikligi koruyoruz diye adam oldiiriilemeyecegine gore, ortada her zaman hukuk devleti

miilahazasi vardir.

Anayasa, bu denge ve merhaleler sistemini, temel hak ve ozgiirliikleri diizenlerken

kurmustur. Soyle ki, Anayasanin 13. maddesi asagidaki diizenlemeyi 6ngérmiistiir:

“Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla
sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik
toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve olciiliiliik ilkesine

aykiri olamaz.”

Demek ki temel bir hak olan din ve viedan 6zgiirliigliniin sinirlanmasinin sinirlarini
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Anayasanin, din ve vicdan 6zgiirliigii ilkesini diizenleyen 24. maddesinde aramamiz gerekir.
Bu madde asagidaki diizenlemeyi ongormektedir: “Herkes, vicdan, dini inan¢ ve kanaat

hiirriyetine sahiptir.”

Bu 0zgiirliik bakimindan, madde icinde hicbir dogrudan sinirlama getirilmedigini goriiyoruz.

Ancak ayn1 maddenin son fikrasinda yer alan

“kimse, devletin sosyal, ekonomik, siyasi veya hukuki temel diizenini
kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel cikar
yahut niifuz saglama amaciyla her ne suretle olursa olsun, dini veya din
duygularmi yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve kotiiye

kullanamaz”

bi¢imindeki diizenleme dolayl bir sinirlama olarak onemli olabilir. Bu fikra, tiirbani
yasaklayan kanunun dayanabilecegi Anayasal bir gerekce olarak kabul edilecekse, once
tiirban takmanin saikinin; her durumda, devletin sosyal, ekonomik, siyasi veya hukuki temel
diizenini kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢ikar yahut
niifuz saglama oldugu ispatlanmaldir. Istismar somut verilerle ispatlanmalidir, ciinkii salt
kisinin basina sarili tiirbanin, onu gorenlerde uyandirdigi duygular istismarin varhg

anlamina alinamaz. Bu tahlil, yapilmasi gereken ilk tahlildir.

Diyelim somut baz1 olaylarda dyle ya da boyle istismar ispatlandi. O zaman yapilmasi gereken
ikinci tahlil, 24. maddenin son fikrasindaki nedenlere dayanan (yani dini istismar1 6nlemek
icin cikarildig: iddia edilen) kanuni yasagin, 13. maddedeki genel sinirlamalara gore mesru
kilimip kihnamayacagini belirlemektir. Soyle ki, tiirban takmanin; devletin sosyal, ekonomik,
siyasi veya hukuki temel diizenini kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya siyasi
veya kisisel ¢ikar yahut niifuz saglama amaciyla, dini veya din duygularini yahut dince kutsal
sayllan seyleri istismar etmek ve kotiiye kullanmak anlamina geldigi gerekcesine dayanan
yasak ayrica 13. maddeye gore Anayasamin séziine ve ruhuna uygun olup olmadig,
demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve 6lciiliiliik ilkesine aykir
olup olmadigr bakimindan incelenmek durumundadir. Bu incelemenin gerektirdigi tahliller

sunlardir:
1) Yasak, Anayasanin soziine ve ruhuna uygun mudur?
2) Yasak, demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun mudur?
3) Yasak, laik Cumhuriyetin gereklerine uygun mudur?

4) Yasak, din ve vicdan 6zgiirliigiine olc¢iilii bir miidahale mi getirmistir?

198



Kiiltiir ve Siyasette Feminist Yaklagimlar 5

Degerlendirmelerimiz gostermistir ki, tiirban1 genel olarak sinirlayan herhangi bir kanunun
uygun oldugunun iddia edilebilecegi tek kriter, laik Cumhuriyetin gereklerine uygun olup
olmama kriteridir. Bunun disinda, tartisma konusu genel yasak (somut bazi durumlarda
istismarin kanitlanmasina dayansa bile), kanimizca (istismarda bulunmayacak olanlar1 da
kapsayan soyut ve genel bir yasak olarak hukuk devletine aykir1 oldugu icin) Anayasanin
oziine ve ruhuna aykiuri; (kendisi kadar 6nemli hicbir temel hakka dogrudan ya da dolayh
zarar ve tehlike icermeyen bir eylemi yasaklayarak farkli olus bigimlerine saygisizlik
anlamina geldigi icin) demokratik toplum diizeninin gereklerine aykur ve (istenen amaci,
yani 24. maddenin son fikrasinda yazil istismar1 onleme amacini gerceklestirmeye yonelik
daha az sinirlayict 6nlemler varoldugu igin) ol¢iisiiz bir miidahaledir. Tiim bunlardan bagka,
soz konusu diizenleme, basta, ozgiirliikklerin oziine, kisinin salt olugsal ya da salt inancgsal
“goriintiisiine” dokunmakta oldugu icin, hicbir alt-kriter uygulamasina bile gerek olmadan
Anayasaya aykiridir. Demek ki 24. maddenin son fikrasinda yazili “kotiiye kullanmayi
onlemek amaciyla” ¢ikarildig: iddia edilebilecek bir tiirban yasagi, 13. maddedeki Anayasallik
denetiminden gecememelidir. Bununla beraber belirtmek gerekir ki, bir yasagin kotiiye
kullanmay1 6nlemek icin ¢ikarildigimi iddia etmek, yasag: ilk anda mesru kilmaz. Herhangi
bir kotiiye kullanma ispatlanmig olmalidir ki onu 6nlemek icin bir yasak ¢ikarilabilsin. Oysa
tiirbanhi her bireyin, olaylarin biiyiik ¢ogunlugunda boyle bir istismar tehlikesi yarattig
mantiksal olarak diisiiniilemez. Daha oOnce verdigimiz bir Ornegi yinelemek pahasina
belirtelim: Belirli promil diizeyinin istiinde alkollii olarak otomobil kullanmanin
yasaklanmasi, bu durumda otomobil kullanilmasinin ¢ogunlukla kazalara yol acan dikkatsiz
ara¢ kullanmaya neden oldugu kriminolojik verisine dayanmilarak kabul edilmistir. Acaba
tlirban s6z konusu oldugunda s6z konusu istismar korkusunu haklh ¢ikarabilecek bir eylem

boyle kriminolojik bir tipik hareket boyutunda saptanmis midir?

Tiim bu tahliller mantiksal tahlillerdir. Makul degerlendirme ile varilabilecek sonuclardir.
Teokratik devlet propagandasinin yasaklanmasi bile, en azindan; diisiince Ozgiirliigiiniin
yasaklanmasinin (0rnegin sosyalizm propagandasinin yasaklanmasinin, Tirk milletini
tahkirin yasaklanmasinin), bilim ve sanat oOzgiirliiglinlin yasaklanmasinin mesruiyet
kistaslarina tabi iken, ona yiikledigimiz misyon ve anlam olmasa basit bir esarp olarak
degerlendirilebilecek tiirbanin yasaklanmasinin daha siki mesruiyet kistaslaria tabi olmasi
gerektigi ortadadir. Tiirban takanin, karsisindaki insanin iistiine cin salma gibi insaniistii bir
yetenegi olmadigina gore normal kosullar altinda hicbir kimseye maddi ve manevi zarar
vermeyen, siddet icermeyen basortiistinii yasaklama kriterleri, 6rnegin ifade ozgiirliigliniin
simrlanmas1  kriterlerinden cok daha  sikidir. Universite icinde tiirban takmanimn

yasaklanmasi, tiniversite icinde siyasal pankart asmanin yasaklanmasi ile bir degildir.

Siiphesiz yukaridaki degerlendirmeler, tiirbani yasaklayan diizenlemelerin mesruiyeti ile ilgili
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tartismalardir. Tiirbam1 serbest birakan diizenlemelerin mesruiyeti sorusu, tiirbani
yasaklayan diizenlemelerin mesruiyeti sorunu gibi tartisilamaz. Ciinkii o zaman ortada, temel
hak ve ozgiirliikleri sinirlayan degil, tam aksine serbesti alanini genigleten bir diizenleme soz
konusu olur. Boyle bir diizenleme, genel yasalarin denetimine tabi olmak zorundadir ve bu
gibi yasalarda, tali iktidarin takdir yetkisi cok daha genistir. Hele hele s6z konusu olan bir

Anayasa degisikligi ise ancak Anayasanin 4. maddesinde yazih kural gecerlidir. Buna gore,

“Anayasanin 1 inci maddesindeki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu
hakkindaki hiikiim ile, 2 nci maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3

iincii maddesi hiikiimleri degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez.”

Bilindigi gibi bu zamana kadar {iniversitelerde yasak olan tiirban, “Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair” 5735 sayili, 9 Subat 2008
tarihli Kanun ile serbest birakilmig ve tiirbani serbest birakan kanunun Anayasaya aykiri

oldugu iddias1 ile Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulmustur.

Kanun ile, Anayasanin 10. maddesinin dérdiincii fikrasina “biitiin islemlerinde” ibaresinden
sonra gelmek {lizere “ve her tiirli kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda” ibaresi ve

Anayasanin 42. maddesine altinc1 fikradan sonra gelmek iizere asagidaki fikra eklenmistir:

“Kanunda agike¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple kimse yiiksekogrenim
hakkini kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin kullaniminin sinirlan

kanunla belirlenir.”

Acaba bu degisiklik, Anayasanin 4. maddesi ile degistirilemeyecekleri belirtilen Cumhuriyetin
niteliklerini mi degistirmektedir? Kamu hizmetinden yararlanan konumundaki tiirbanh
kimselere {iniversitede 6grenim hakkinin taninmasi, Cumhuriyetin, 6rnegin laik niteliginin
degistirilmesi anlamina mi1 gelir? Bu sorunun yaniti ¢ok agik olarak “hayir” olmahdir diye
diisiiniiyoruz. Laiklik egemenligin kaynaginin ilahi bir glicte degil halk iradesinde olmasi ise,
bireyin tiirban takmasi (tlirban takmak egemenligin kullanimu ile ilgili hicbir anlam, isaret ve
sonu¢ icermedigi i¢in ve ayrica tiirbanh birey devlet egemenligini kullanmadig i¢in) devletin
laikligine aykir1 bir durum degildir. Birey degil, devlet laik olmak zorundadir ve o devlet,
egemenligini egemenlikle ilgili somut hiikiim ve sonu¢ yaratacak sekilde kullanirken laik
olmak, kaynagini halka dayandirmak zorundadir. Laiklik ayrica din ve devlet islerinin
ayriigini anlatiyorsa, tiniversitede kamu hizmetinden yararlanan tiirbanh bireyin devlet isi
gormedigi aciktir.22 Tipki, devlet hastanesinin acil servisine bagvuran tiirbanh hastanin devlet
isi gormedigi gibi. Tipki tiirbanh olarak sanik sandalyesinde oturan kimsenin devlet isi

gormedigi gibi.
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Devlet liselerinde zorunlu din dersi, dini, ornegin Hiristiyanlk, Yahudilik, Budizm, Animizm
ve sair inan¢ ve tim mezhepler ile birlikte bir kiiltiir dersi olarak degil, belirli bir inanc
belletme ve ayet ezberletme dersi biciminde veriliyorsa laiklige aykiridir denebilir. O zaman
devlet, ornegin cogunlugun benimsedigi bir dini ya da mezhepsel bir inanc1 azinhiga da
benimsetmek amaciyla kamusal kaynaklar1 kullaniyor denebilecektir. Salt belli bir dini
ogretmek icin verilen din dersi, salt belli cografyay1 (6rnegin Asya kitasini) 6gretmek igin
verilen cografya dersine benzer ve zaten sadece laiklik ilkesine degil, “olmas1 gereken
kavrayic1 miifredata” aykir1 oldugu icin de elestirilebilir. Ancak, din dersinde Siinni mezhebe
daha biiyiik onem vermek cografya derslerinde Tiirkiye’ye daha biiyiik 6nem vermek gibi
degildir. Ciinkii Anayasal esitlik ilkesi, “Herkes, dil, 1irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir”
hiikmiinii getirmistir. Buna gore, devlet egitim hizmetini verirken dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diisiince, felsefi inang¢, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetmeksizin

verecektir.23

Her durumda, liniversite 6grencilerinin tiirban takmasina izin vermek ile zorunlu olarak
sadece Siinni inanc1 dersleri vermek arasinda ¢ok biiyiik fark vardir. Bu fark, laiklik ilkesinin
muhatabinin kim oldugu ve laiklik ilkesinin korudugu “halk egemenliginin” kullanimin ne

demek oldugu sorularinin yanitinda yatar.

Bu cercevede, Tiirkiye’de salt prosediirel bir demokrasi ve demokratik hak ve ozgiirliikler
anlayisindan farkl olarak, hatta hukuk devleti ilkesinin gereklerine aykir1 olarak sadece din
ve vicdan ozgiirligli acisindan degil, pek cok diger ozgiirliikkler acisindan da toplumsal
yasamin nasil olmasi1 gerektigine dair iceriksel bir dayatmanmin s6z konusu oldugu
diisiiniilebilir. Bu dayatmanin temelinde yatan savlardan biri olan aydinlanma idealini ele
almadan veya sorgulamadan laikligin salt Bat1 Avrupa ve Tiirkiye’de uygulanma bicimleri ve
anayasal diislince oOzgiirliigli iizerinden yiiriitiillen bir tartismanin tiirban konusunun
Tiirkiye'de yarattig1 gerilimi yeterince anlatamadig diisiiniilebilir. Zaten bu makale bdyle bir
gerilimi anlatma kaygisinda da degildir. Hicbir toplumsal gerilim, salt 6zgiirliikler agisindan
ele alinamaz. Gerilim ya vardir ya yoktur ve ozgiirliikler kuraminin yaninda pek ¢ok tarihsel,
kiiltiirel, sosyolojik ve sair nedenleri vardir. Bu makalenin amaci, konuyu, normatif-etik ve
anayasal ozgiirliikkler kurami acisindan degerlendirmekti. Bu ¢ergevede laiklik vurgusu,
“bireysel ozgiirliikleri” simirlandirma gerekcgesi olarak gosterilegeldigi icindir ki onemlidir.
Anayasa, laikligi din ve vicdan oOzgiirliigliniin karsit1 olarak almamistir. Tam aksine, genis
anlamda laikligin giivencesi, farkli din ve mezheplerin esit olarak korunmasi ve bireylerin
dinsel inanclarimi yerine getirmesine miimkiin mertebe olanak saglanmasidir. Her iki ilke
arasindaki cekisme, siyasal-sosyolojik bir ¢ekismedir. Ama bdyle bir ¢ekisme olmasi, bu

¢ekismenin hukuksal veya normatif-etik olarak degerlendirilmesini engellemez. Bu, bugiiniin
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sorunudur. Yarin benzer bir sorun, baska bir giyimde, ornegin Yahudilerin taktig
yarmulkede basverirse hangimiz bunun yasaklanmasim laiklik ilkesi ile aciklayabilir? Dil
birligi, milli birligin bir unsuru degil midir? Ama devletin rejim taniminda, tilkesi ve milleti
ile bitiinlik yok mudur? O zaman yarin bir giin gene “vatandas Tiirkce konus!”
diizenlemeleri getirilirse, bunlarin mesruiyet kriteri “milli birlik ve beraberlik” olabilecek

midir?
IV. Sonuc¢

Oniimiizdeki yillarin, tiim bu tartismalarin hem Tiirkiye’de hem de diinyada daha da cok
alevlenecegi yillar olacag1 tahmin edilebilir. Laiklik ve din ve vicdan 6zgiirliigii catismasinin
¢ozliimii icin “tiirban takan ziimreden” cok tiirban takan “bireye”; bireyin haklarina, o
haklarin Anayasal diizlemdeki yerine, Avrupa ile birlikte Avrupa dis1 diinyaya bakma zamamn

gelmistir.

Calismamizda, Anayasal din ve vicdan Ozglirliigii, hatta salt inancg, diisiince ve hareket
ozgiirliigiiniin bir uzantis1 olan tiirban takma eyleminin siirlanip sinirlanamayacagini ele
aldik. Bu alanda normatif-etik bir ¢erceveden yola cikarak Anayasal diizleme ulastik ve sonug
olarak, ozellikle {iniversitelerde tiirbanin yasaklanamayacag fikrimizi savunduk. Bu fikrimiz,
kadinlarin tiirban takmasini savunmak demek degildir. Kadinlarin tiirban takmasinin

yasaklanmasinin din, inang, vicdan ve diisiince ozgiirliigiine aykir1 oldugunun savlanmasidir.

Bu ¢ercevede tiirban sorununu, oncelikle, laiklik ilkesi ile din ve vicdan ozgiirliigii arasindaki
sosyolojik catismaya isaret eden onemli bagliklardan biri olarak ele aldik. Tiirban takmanin
hangi ozgiirliik oldugunun saptanmasinin zorluguna degindik. Tiirbanin yerine gore hem
“olus bicimi” ve hareket 6zgiirliigli, hem de diisiince 6zgiirliigii, din ve vicdan ozgiirligi ve
dini vecibeleri yerine getirme 0zgiirliigli anlamina gelebilecegini belirttik. Basortiisii veya
tlirbanin carsaftan farkini ortaya koymaya calistik. Tiirbanin yasaklanmasi cergevesinde
“onlar iktidarda olsalar bizim ozgiirliiklerimizi daha da sinirlarlar” yaklasimin gerekge
olamayacagini, tiirban takanin saikinin, sandigimiz kadar onemli olamayacagim, tiirban
takmayanin tepkisel hislerinin tiirbanin yasaklamasina gerekce olamayacagini, kamu
hizmetinden yararlanan 6grenciler s6z konusu oldugunda yasagin gerekgelendirilmesinin son
derece gii¢ bir hal aldigini, teokrasi tehlikesi gozetilerek tiirbanin yasaklanmasi1 konusunda
tirban takmanin teokratik diizene gecmek tehlikesi bakimindan son derece soyut ve belirsiz
bir konumda kaldiginmi ifade ettik. “Tiirbanlinin tiirban takmaya mecbur birakildig1” sav1 ve
ozellikle paternalizm sayilabilecek kadin haklarini koruma gerekcesine verdigimiz yanit,
liberal bireyci secim oOzgiirliiglinii savunma yolunda oldu. Basortiisliniin yasaklanmasini,
ogretmenlerin basortiisii acisindan da, o6zellikle Federal Alman Anayasa Mahkemesi kararlari

15181nda, tartigtik. Bu ¢ercevede Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin ilk yaklagimlar ile Bat1 Avrupa
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Anayasa Mahkemeleri ve Amerikan Yiiksek Mahkemesi'nin yaklasimlar1 arasindaki ¢arpici
farklara degindik. Tiirban ve kamusal alan tartigmasina, “salt devlet niifuzunun egemen
olmadig sivil toplum alanlar1 cercevesinde diisiince ve bilim 6zgiirliigliniin azami koruma
gormesi gereken bir ortam olarak iiniversite” fikri ile yanit verdik. Son olarak “bir rejim
tanimi olarak laiklik ve tiirban” bagligi altinda Anayasal degerlendirmelerde bulunduk ve yeni

tlirban serbestisini degerlendirdik.

Tiirban konusundaki goriisleri Necip Fazl1 biiyiik bir sair yapmamistir, biiyiik bir sair
olmaktan da gikarmamistir. Nazaim Hikmet’i biiyiik sair yapan salt komiinist diisiinceleri
degildir, o diistinceler Nazim Hikmet’i biiylik bir sair olmaktan da ¢ikarmamigtir. Tiirban
takan bir kadin, salt “tiirbanl” degildir herhalde. Bagkalarina gore olumlu ya da olumsuz pek
cok bagka nitelikleri ve diisiinceleri olabilir. O, tiirban takmayanla esit haklara sahip bir
bireydir. Demokrat, teokrasi yanlis1 veya bagka bir diisiince sahibi olabilir. Tiirbani
geleneksel olarak ya da dini inancinin geregi olarak takiyor olabilir. Makul bir yaklasimla

degerlendirildiginde, basortiisiiniin biyiktan ya da cember sakaldan hicbir fark: yoktur.

* Akademisyen, avukat ve yazar. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi mezunu. Ankara ve Milano
Universitelerinde yiiksek lisans egitimi almis; doktorasini, “Kin ve Nefret iceren ifadeler ve Eylemler ile Ceza
Hukuku Yolu ile Miicadele Konusunda Amerika Birlesik Devletleri ve Alman Sistemlerinin Karsilastirilmas1”
iizerine Federal Almanya’da bulunan Freiburg Universitesi'nde yapmustir. U¢ Demokraside Diisiince Ozgiirliigii
ve Ceza Hukuku —I- Amerika Birlesik Devletleri” adli kitab1 2004 yilinda Seckin Kitabevi tarafindan, Almanca
yazdig1t Almanya ve Amerika Birlesik Devletleri'nde Kin ve Nefret Suclart ile Cezai Miicadele adli diger kitabi
Federal Almanya’da bulunan iuscrim Yayinevi tarafindan 2006 yilinda yayimlanmigtir. Diislince Ozgiirliigii
alaninda, Tiirkiye ve diinya uygulamasi agisinda yeni degerlendirmeler igeren pek ¢ok makalesi gerek yurtdisinda
gerek Tiirkiye’de yayimlanmistir. Bunlar arasinda, “YTCK Acisindan Salt ifade Suclarina Elestirel Bir Bakis” adla
makale Hukuki Perspektifler Dergisi'nin Mayis 2006 sayisinda yayimlanmigtir. Oykii Didem Aydin, ingilizce,
Almanca ve italyanca dillerinde agirlikli olarak hukuksal konulu ceviriler de yapmaktadir. Su anda, ozellikle
ozgiirliikler hukuku, uluslararas: sozlesmeler hukuku, yabanci sermaye ve yatirnm hukuku, sirketler, idare ve ceza
hukuku alanlarinda avukat olarak calismalari siirdiirmektedir.

1 Bati Avrupa hukuk uygulamasinda vicdani red kurumundan yararlanmak isteyen bireylerin, askerlik
yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesi ile vicdani inanclarina uygun yasamak yiikiimliiliigii arasindaki uzlagsmaz
ihtilafin “ciddi” oldugunu kanitlamalar1 gerekmektedir. Bu yolda gosterilecek “kurtulus kanitlar1” arasinda en
ciddi olani, saldirgan savas karsit1 dinsel mezhepler veya 6gretiler ve 6zellikle Hiristiyanhigin bariggil yorumlaridir.

2 Martin H. Redish, Freedom of Thought as Freedom of Expression: Hate Crime Sentencing Enhancement and
First Amendment Theory, 11 CRIM. JUST. ETHICS 33 (1992).

3 Kamu giivenligi, kamu barisi, kamu diizeni gibi kavramlari temel yonleri ile tanimlayan ve analiz eden bir Alman
Anayasas1 Mahkemesi karari i¢in bkz. BVerfGE 69, 315, 352. Kamu diizeni kavramini, ceza hukuku bakimindan da
olsa, hukuk normlarina indirgeyen anlayisa katilmiyoruz. Kamu diizeninin her unsurunu korumak cagdas ceza
hukuku bakimindan, hatta salt hukuksal bakimdan gerekli addedilmeyebilir. Kamu diizeninin baz1 unsurlari,
toplumsal etik yaptirimlarla da korunmaktadir. Ornegin, maruz kalacag toplumsal tepkiler pek cok insam sokakta
cirilgiplak dolasmaktan alikoyabilir. Bu gibi davranislar1 6nlemenin hukuksal yaptirim araclari ile gerceklestirilip
gerceklestirilemeyecegi hukuk felsefecileri tarafindan hararetle tartisilmaktadir. Buna ragmen, gerekli sinirlamay1
yapmak ve arzu edilen mesruiyet zeminine ulasmak icin “kamu diizeni” kavraminin anlam ile oynamak yerine,
kamu diizeninin bir kalkan olarak koruma altina aldigi temel bireysel ve toplumsal degerler 6n plana
¢ikarilmalidir. Bunlar, yasam, hiirriyet, kisi biitiinliigii, cinsel biitiinliik, kisi onuru gibi kavramlardir.

4 422 U.S. 205 (1975).

5 “..we are inescapably captive audiences for many purposes. Much that we encounter offends our esthetic, if not
our political and moral, sensibilities. Nevertheless, the Constitution does not permit the government to decide
which types of otherweise protected speech are sufficiently offensive to require protection for the unwilling
listener or viewer. Rather...the burden normally falls upon the viewer to ‘avoid further bombardment of his
sensibilities simply by averting his eyes [422 U.S. 211-212 (1971)].
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6 403 U.S. 15 (1971).
7 Aziz Nesin’i sayg1 ve minnetle aniyoruz.

8 Leyla Sahin v. Turkey, Application number: 00044774/98, Date: 29/06/2004 Hudoc Ref. No.: REF00005098;
<http://hudoc.echr.coe.int/hudoc/>

9 Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296 (1940).

10 Leyla Sahin v. Turkey, Application number: 00044774/98, Date: 29/06/2004 Hudoc Ref. No.: REF00005098;
<http://hudoc.echr.coe.int/hudoc/>

1 Agy.

12 310 U.S. 296, 310 (1940).

13 Minnersville School District v. Gobitis, [310 U.S. 586, 601 (1940)].

14 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943).
5 Aristo, evrenin merkezinin diinya oldugu ilkesine dayanmaisti.

16 Bugiin, diinya iizerindeki miihendislik faaliyetlerinin ¢ogu, Newton’un prensiplerine dayanilarak rahathkla
yiiriitiilebilir.

17 Kopernik, diinyanin evrenin merkezi olmadig anlayisina dayanarak, heliosantrik bilimsel devrimi baglatmistir.
18 “Eyrenin fizigi” ile ilgilenmek, Newton’dan Einstein'in gorelilik kuramina ge¢meyi sart kilar.

19 Tiirkiye’den farklh olarak Avrupa’da yapilan tiirban tartismalarimin, irk¢ilik ve yabanci diismanhig konusu ile de
dogrudan baglantis1 vardir. Avrupa’da, baz {iilkelerde gecerli tepkilerin her zaman laiklik adina yapilmadig
sliphesini hakl ¢ikaran bir tarihsel 6ncelin bulundugunu unutmamak gerekmektedir. Ugiincii Reich doneminde,
Musevilerin “siinnet” ya da “kurban kesme” gibi uygulamalarinin yasaklanip cezalandirilmasi en basta naziler
tarafindan savunuluyordu. Siiphesiz, bu gibi uygulamalarin yasaklanmasindaki asil neden, Kkisilerin ya da
hayvanlarin viicut biitiinliigiiniin korunmasi degil, Musevileri, insanlik dis1 uygulamalar yapan bir dinin mensubu
olarak karalamakti. Paralel baz goriisler bugilin Avrupa’da tiirban konusunda savunulmaktadir.

Bilindigi gibi "Tiirk diismanhg" son yillarda neredeyse "Antisemitizm" kavramina benzer bicimde sosyolojik
terminolojideki yerini iyice saglamlagtirmis bulunmaktadir. “Xenophobia” yaninda "Islamophobia” gibi kavramlar
da artik iyiden iyiye tartisthr duruma gelmistir. 11 Eyliil saldirilar1 bu egilimlere yeni bir boyut katmistir.
Tiirkiye'nin Avrupa Birligi iiyeliginin tartisildig: su giinlerde, bu tartismalarda ve yapilan anketlerde 6nemli bir
rolii olan bu perspektifi tiirban tartismalar: konusunda da ihmal etmemeniz gerektigi agiktir. Tiirkiye'nin Avrupa
Birligi'ne iiyeligi, Avrupa i¢inde bulunan Tiirk niifusun da sorunsuz kucaklanmasinin anahtar1 ve diglanmis bir
azinlik degil, Avrupa kiiltiiriinii zenginlestiren bir unsur olmas: siirecini hizlandiran bir gelismenin de atesleyicisi
olacaktir. Bu nedenle, Avrupa Birligi'ne {iiyelise ya da bu iiyeligin olmazsa olmaz kosulu olan birtakim
ozgiirliiklere, yalnizca Tiirkiye baglamindan degil Avrupa Tiirkiiniin goziinden de bakilabilir. Demografik veriler,
2030 yilinda Almanya niifusunun iicte birinin anne ya da babas1 Almanya disinda dogmus olanlardan olusacagini
gostermektedir. Bu bakimdan, “Avrupali” kavrami iizerinde de diisiinmek ve Avrupaliy1 "Germen, Anglo-Sakson,
Latin vs." kokenli olarak gérmemek gerekir. Bu baglam icinde, hem bagortii takanlarin Avrupali ve ¢agdas
olamayacagi tezi, hem de boyle kimselerin Avrupa’nin temel aldig1 degerlere uygun yasamadig fikri diislince, din
ve vicdan ozgiirliiklerinin gerceklestirilmesi bakimindan ¢ogulculugun 6nemi baglaminda degerlendirilmelidir.
Ozgiirliikler hukuku ile cogulculuk ilkesinin birlikte degerlendirilmesinden ortaya cikan sonug, temel
ozgiirliiklerden biri olan diisiince 6zgiirliiginden de 6te, kisinin “olus bigimi” ve “yasam tarz1” 6zglirliigliniin
korunmasidir. Sorun, kimligi insanin kendisinin mi yoksa bagkalarinin mi belirledigi sorunudur. Bagkalarinin
tamimlamas1 ne kadar etki yaratici ise, insanin kimligini kendisinin tanimlamasi da o kadar etki yaraticidir.
Bilindigi gibi, ayrimciligin ve yabanci diismanhiginin temelinde de insanin kendine bictigi kimligi gormezlikten
gelen ve kendi tanimini ona dayatmaya cahisan bir ideoloji yatmaktadir. Ozgiirliiklere bu perpektiften yaklagmakta
da yarar vardir. “Tiirban takmazsan seni Avrupal ve ¢agdas sayarim” sarth onerisinin “Kiirtce ya da Ermenice
konusmazsan seni Tiirk sayarim” sarth onerisinden farki yoktur.

20 Bilindigi gibi bu zamana kadar iiniversitelerde yasak olan tiirban, “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair” 9 Subat 2008 tarihli 5735 sayilh Kanun ile serbest birakilmig ve
tlirbani serbest birakan kanunun Anayasaya aykiri oldugu iddiasi ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulmustur.
Anayasa Mahkemesi incelemesini siirdiirmektedir.

21 Ornegin bu satirlar yazildiktan sonra Tiirkiye capinda alinan énlemler nedeni ile baz1 toplumsal gruplarn, isci
bayrami olan 1 Mayis 2008 tarihinde gosteri yapmalar1 yasaklanmistir. Anayasal toplanti ve gosteri yiiriiyiisii
ozglrligline haksiz miidahale olusturan ve Ozellikle istanbul’da vapur seferlerinin iptali yliziinden arabasiz
Istanbul halkinin “hareket ve dolasim” 6zgiirliigiine 6l¢iisiiz miidahalede bulunulurken, arabal /stanbul halkinin
koprii gecisine sinirlama getirilmemesi 6rneginde de somutlasan “ayrimci” anlayis, eger, tiirban yasaginin
kaldirilmasini savunan “idare”nin emir ve talimatlarina dayaniyor ise, bu durum da “bana 6zgiirliik var, sana yok”
carpik diislincesinin bir {iriinii ve tipik bir 6rnegidir. “...olay ¢ikacak...” gerekcesine dayanilarak simirlanan pekcok
ozglrliigiimiiziin, olay ¢ikmadan tartisma giigliigii ¢ekilen bir toplumsal kiiltiiriin mi, yoksa asil kimin olay
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ctkardigimin bir tiirlii tespit edilememesine yol acan seffafliktan yoksunlugun mu kurban oldugu belli degildir.
Boyle bir ortamda, yaptigimiz her tahrikten iicret aliyor olsak zengin olacagimiza siiphe yoktur, ¢ilinkii tahrikci ile
ozgiirliigiinden yararlanan birbirine karismigs durumdadir...

22 Ornegin devlet okulunda gorevli bir tiirbanh dgretmenin devlet isi gordiigii kabul edilse bile, o 6gretmenin
kafasindaki tiirbanin din ile devlet islerinin ayriligi sonucunu etkilemek bakimindan somut bir 6nemi ve anlami
yoktur. Bir anlami varsa bile o anlam, tiirbana kars1 olanlarin kafasinin i¢inde yarattig1 anlamdar.

23 Bu cergevede azinlik dillerinde egitim ve 6gretim hakki tartismasi, bu ¢calismanin sinirlarini asar.
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