BİR ÖZGÜRLÜK MAHKEMESİNE (AİHM’e) ÖZGÜRLÜĞÜN KISITLANMASI İÇİN BAŞVURULABİLİR Mİ?

“114. Mahkeme (AİHM), geçmişteki gelişmeler ışığında ve özellikle Sözleşen Devletlere bırakılan takdir yetkisi göz önüne alınarak, İstanbul Üniversitesinin başörtüsü takmayı yasaklayan  yönetmeliğinin ve uygulanan önlemlerin, prensip olarak haklı ve amaçla orantılı olduğunu ve “demokratik bir toplumda zorunlu” olarak değerlendirilebileceğini belirtmektedir. 

115.Sonuç olarak, Sözleşmenin 9.maddesi ihlal edilmemiştir.” (Leyla Şahin / Türkiye Davası, 24 Haziran 2004 tarihli AİHM kararı, Başvuru no:44774/98
)” 

Yukarıdaki paragraflar Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin kamuoyunda çok tartışılan türban olayını ele alan Leyla Şahin / Türkiye başvurusuna ilişkin ilk kararından alıntılanmıştır. Mahkeme (7 yargıçlı Daire) oybirliği ile  almış olduğu bu kararla Türkiye Cumhuriyeti’ni çok önemli bir meselede haklı bulmuş ve kararıyla üniversitelerde türban giyilmesinin yasaklanmasının “demokratik bir toplumda zorunlu” olabileceğine hükmetmiştir.

Kararın başvurucu tarafından temyiz edilmesi üzerine başvuruyu tekrar ele alan  17 yargıçlı  Büyük Daire ise bu kez 1 e karşı 16 oyla inanç ve ibadet özgürlüğünü garanti altına alan Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 9. maddesinin ve eğitim özgürlüğünü garanti altına  alan Sözleşmeye ek 1 nolu Protokolün 2.maddesinin ihlal edilmediğine karar vermiştir.       

Büyük Daire’nin bu kararıyla mesele başvurucu özelinde kesin olarak karara bağlanmış ve böylelikle Türkiye Cumhuriyeti Devleti tarafından üniversitelerde öğrencilere yönelik olarak uygulanan türban yasağı Avrupa Konseyi’nin bir nevi Anayasa Mahkemesi olan AİHM tarafından da onaylanmıştır.

Bugün için kamuoyunda bazılarınca ileri sürülen tez ise yeni Anayasa ile türban yasağının kaldırılamayacağıdır. Bu savın gerekçesi ise AİHM’in vermiş olduğu konuyla ilgili yukarıda özetlenen iki karardır.    

AİHM’in Denetim Yetkisi

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi pek çok kararında bir meselenin ele alınması sırasında ulusal makamların daha avantajlı bir konumda olduğunu,  kendi rolünün tamamıyla ikincil olduğunu ve ancak meselenin bireysel başvuru olarak önüne getirilmesi halinde  bir inceleme yapabileceğini, bu incelemenin de Sözleşmeye uygunluğun denetlenmesi amaçlı olduğunu, buna karşın ulusal makamların takdir yetkilerinin esasına prensip olarak müdahale edemeyeceğini belirtmiştir.

 Mahkemenin Leyla şahin davasındaki değerlendirmesi şöyledir:


“100. Mahkeme, aynı zamanda, Sözleşme mekanizmasının rolünün temel olarak ikincil  
olduğunu belirtmektedir.  Mahkeme kendi içtihatlarında, prensip olarak ulusal 
yetkililerin, yerel koşulları ve gereksinimleri, uluslararası bir mahkemeye göre çok daha 
iyi şekilde değerlendirme konumuna sahip olduğunu belirtmiştir (bknz. diğerleri arasında, 7 Aralık 1976 tarihli Handyside/Birleşik Krallık kararı, Seri A no. 24, 48).  Dolayısıyla ilgili yasal çerçevede  ve hem de yürütülen özel önlem açısından, müdahale için “zorunluluğun” ilk değerlendirmesi/takdiri ulusal yetkililere aittir. Bu şekilde, değerlendirmenin sınırı, ulusal yetkililere bırakılmakla birlikte, yetkililerin kararı, Sözleşme koşullarına uygunluk açısından, Mahkemenin incelemesine tâbidir 
(bknz.mutadis mutandis, Hatton ve Diğerleri/Birleşik Krallık [GC], no. 63022/97, 101,AİHM 2003-VIII).

Mahkemenin aynı kararından alıntıladığımız yukarıdaki paraftan da görüleceği üzere ulusal makamlar bir hakkın tesisinde veya sınırlandırılmasında belirli bir takdir yetkisine sahip olacaklardır. Kuşkusuz bu takdir yetkisi  her olay bazında mahkeme tarafından denetlenebilecektir

Burada üzerinde durulması gereken nokta ulusal makamların bu yetkiyi nasıl ve hangi ilkeler ışığında kullanacaklarıdır. Yine Mahkemenin kararına dönersek:


“101.Devletlere bırakılan takdir yetkisinin sınırları belirlenirken, Sözleşme tarafından 
garanti altına alınan hakkın önemi, yasaklanan faaliyetlerin doğası ve yasaklamaların 
amacı dikkate alınmak zorundadır (bknz. mutadis mutandis, Hatton ve 
Diğrleri/Birleşik Krallık, 101 ve 25 Eylül 1996 tarihli, Buckley/Birleşik Krallık kararı, 
Raporlar, 1996-IV, p.122, 76). Devlet ve dinler arasındaki ilişkilere dair sorunların 
riskli olduğu durumlarda, söz konusu meseleler açısından (Demokratik bir toplumda) 
makul ve geniş ölçüde düşünce ayrışmaları olabilir. Bu tür durumlarda ulusal karar 
mekanizmasının yerine getirdiği role özel bir önem verilmelidir (bknz, mutadis 
mutandis, yukarıda sözedilen Cha’ara Shalom Ve Tsedek kararı, 84 ve 25 Kasım 1996 
tarihli, Wingrove/Birleşik Krallık kararı, Raporlar, 1996-V, s. 1958, p. 58). Bu tür 
davalarda, farklı çıkarlar ve tehlikede olan diğerlerinin hakları ve özgürlükleri, 
yurttaşlar arasında huzursuzluğun önlenmesi, kamu düzeninin gerekleri ve çoğulculuk 
arasında sağlanmak durumunda olan adil dengenin hesaba katılması zorunludur (bknz, 
mutadis mutandis, yukarıda sözedilen Kokkinakis kararı, 31; 26 Eylül 1996 tarihli, 
Manoussakis ve Diğerleri/Yunanistan kararı, Raporlar 1996-IV, s. 1364, p.44 ve 
yukarıda sözedilen Casado Coca kararı).”

Mahkemenin kararından da anlaşılacağı üzere bir meselenin ele alınmasında ve meselenin bağlayıcı bir düzenleme haline getirilmesinde ulusal yetkililer birincil yetkiye sahip olacaktır. Dolayısıyla TBMM, yapacağı muhtemel yeni anayasa ile türban yasağını kaldırılabilecektir. Bunun aksini iddia etmek  hukuken mümkün değildir.  

Buna karşın mevcut türban yasağının kaldırılmasına ilişkin düzenlemenin hazırlanması sırasında “farklı çıkarlar ve tehlikede olan diğerlerinin hakları ve özgürlükleri, yurttaşlar arasında huzursuzluğun önlenmesi, kamu düzeninin gerekleri ve çoğulculuk arasında sağlanmak durumunda olan adil dengenin hesaba katılması zorunlu” olacaktır. 

Dengenin yaratılması bağlamında AİHM’in vurgusu oldukça dikkat çekicidir:

“98.Mahkeme, Karaduman/Türkiye (no.16278/90, 3 Mayıs 1993 tarihli Komisyon kararı, DR 74, p.93) ve Dahlab/İsviçre (no. 42393/98, AİHM 2001-V) kararlarında, Sözleşme organlarının, demokratik bir toplumda, eğer türban giyilmesi takip edilen kamu düzeni, kamu güvenliği ve diğerlerinin hak ve özgürlüklerini koruma amacıyla uyumsuz ise, Devletin türban giyilmesini kısıtlamak için yetkili olduğuna karar verdiklerine dikkat çekmektedir. Yukarıda anılan Dahlab davasında başvurucu, küçük çocuklardan sorumlu olan bir sınıf öğretmenidir; Mahkeme, diğer konuların yanı sıra Kuran’ın kadınlara yüklemiş olduğu yükümlülükle cinsiyet eşitliği ilkesi arasında bir uzlaşma sağlamanın  güç olduğunu dikkate alarak, başvurucunun giydiği eşarbın “güçlü dış sembol” etkisi taşıdığını ve herhangi bir proselitist etkiye sahip olup olmadığını sorgulamıştır.”

AİHM denetimi yukarıda bahsi geçen adil dengenin sağlanmamış olduğunu iddia eden bir bireysel başvurunun usule uygun olarak önüne getirilmesi halinde mümkün olabilecektir. Dolayısıyla bir içtihat mahkemesi olan AİHM’in vermiş olduğu Leyla Şahin kararıyla türban yasağının kaldırılamayacağını iddia etmek hukuki mesnetten yoksun olduğu gibi Sözleşmenin koruma işlevinin aşırı zorlanması anlamına da gelecektir. 

Yapılması Düşünülen Değişiklikte Bulunması Gerekenler

Buna karşın meselenin zaman içersinde özellikle üniversite öncesi eğitim gören öğrenciler ve kamu hizmetinde görev alan kadınlar açısından da tartışılabileceği düşünüldüğünde bugünden sağlanması gereken çoğulculuk ve adil denge gelecekteki tartışmaların gereksiz yere rejim krizine dönüşmesine engel olacaktır. 

Bu noktada türban yasağının kaldırılması ile birlikte çoğulculuk ve laiklik  bağlamında diğer düşünce ve inançların korunmasını, özgürce ifade edilmesini garanti altına alacak, kesin ve yoruma kapalı düzenlemelerin de eş zamanlı olarak aynı metin içersine yerleştirilmesi doğru olacaktır. Bu günden bakıldığında çok uçmuş gibi görünse de örneğin Yahudi, Hristiyan ve Alevi öğrencilerin dini bayramlarının eğitim ve sınav  günlerine rastlaması halinde onlara telafi hakları verilmesi, dini kıyafetleri ile okula gelmelerinin yasaklanmaması gibi sorunlar çoğaltılmaya muhtaç olup, tüm bu çoğaltmaları kapsayacak genel bir düzenleme meselenin dallanıp budaklanmasına engel olacaktır.

Kuşkusuz salt  türban endeksli bir değişim talebi, diğerlerinin haklarını ve taleplerini görmezden geldiği sürece, hukuki olmaktan ziyade politik kalmaya devam edecektir. Dolayısıyla yeni Anayasa hazırlığı sırasında göz önünde bulundurulması gereken en önemli amaç tek tipçiliğin mağduru olmuş olan tüm kesimlerin mağduriyetlerinin giderilmesi olmalıdır. Aksi takdirde türban yasağını kaldıracağı söylenen Anayasa için talep edilen destek çağrıları yanıtsız kalmaya devam edecektir.
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