Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne Acik Mektup
H. 01 Zilhicce 1426
M. 01 Ocak 2006

Kur’an’t muttakiler igin Hidayet ve Ogiit olarak indiren ve Muhammed [SallAllahu ‘Aleyhi ve Sellem]’j t{im
insanlara Rahmet olarak gonderen Allah’a hamd olsun.

Baylar ve Bayanlar!

Leyla Sahin hanimefendi tarafindan, tiniversitelerde basortiisii yasagina iliskin olarak Ttirkiye Devleti
aleyhine acilan dava hakkinda, mahkemenizin 10.11.2005 tarihli, 44774/98 sayili kararinin gerekgelerini
inceledikten sonra, icerisinde gegenleri dikkate almaniz timidiyle bu mektubu tarafiniza iletiyoruz.

Baylar ve Bayanlar!

So6z konusu dava hakkindaki bu hiikiim; mahkemenizin konumu -Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi-
hakkinda, yargiclarin dava hiikiimlerine dayanak teskil etmesi ve kendisinden kdnuni ilkelerin istihrag
edilmesi bakimindan emsal aldiklar1 demokratik-laik felsefenin konumu hakkinda bircok kuskularin ve
soru isaretlerinin olusmasina yol agt1. Nitekim davanin seyrine ve degerlendirme keyfiyetine binaen agiga
cikmustir ki diistinceler ve degerlere iliskin kurumlarmiz ile ilintili olarak, teorik ve pratik esaslar1
bakimindan fikri, siyasi, ideolojik ve kiiltiirel bir mesele ile kars: karsiyayiz. Bu, bayan Yargic Tulkens’in,
mezkur dava ile ilgili hiukiim kararma diistiigti muhalefet serhini ifade eden dipnotta isaret ettigi
meseledir. Iste bu mesele, mahkemenin hiikmii hakkinda birtakim kuskulara ve sorgulara yol act1. Nitekim
yasal bir hiikiimden ziyade fikri bir ¢cikarim s6z konusudur.

Madem ki mesele; yapisi, uygulamasi veya diger bir genel yonii bakimindan degil, 6zellikle yargilama
felsefesi bakimindan bizim tanimladigimiz gibidir, su halde asagidaki hususlar1 dikkatlerinize sunmak
istiyoruz:

1. Dava Siireci Hakkinda

Sizler, genel olarak dinin toplum ile iliskisinin incelenmesi, 6zel olarak da bundan bir parca olan
basortiistiniin vakias1 tizerinde yogunlastimiz ki bu vakia, ilintili dadvanin seyrine, yani Avrupa
devletlerinde basortiisti konusunda ortak goritis birliginin bulunmamasina baghdir. Dinin toplum ile
iliskisi hakkinda gortis farkliigindan ¢ikan sonug, sabit bir hukuki kurala gore hareket etmeyi
zorlastirmaktadir. Bu da sizleri, “stire¢” egilimini dikkate almaya yoneltmektedir. 1

Buna binaen sizler, s6z konusu basortiisii meselesinin Tiirkiye devleti ile aldkali stirecini de
incelemissinizdir. Nitekim bunu su soziiniiz ile vurgulamaktasmiz: “... Tiirkiye’deki seyri hakkinda basortiisii
meselesinin incelenmesi...” 2

Bu ifadeyi vurguladiktan sonra basortiisii yasagini onaylayan karara ulastimiz. Buna gore basortiisi;
cogulculuk fikriyle celismekte, baskalarmin ozgirliigtine saldiriyr temsil etmekte ve esitlik fikrini
cignemektedir! Yani basortiisti, Tiirkiye Cumhuriyeti’'nin tizerine kuruldugu laik demokratik biittin ilkeler
ile celismektedir. Gergekte bu hiikiim, biittinltigti ve detaylariyla tamamen batildi. Asagidaki iki acidan bu
hiikmiin batil oldugunu gosteriyoruz:

Birinci Ac1: Basortiisti meselesini, tizerinden gecen stirece baglamanizdir. Yani bir meselede iki geliskili
hiiktim ¢ikartmaya egilimli olmanizdir. Mesela sizler, Leyla Sahin’in Tiirkiye Cumhuriyeti aleyhine actig1
davada, devlete iliskin bir siire¢ benimseyerek Tiirkiye’deki tiniversitelerde basortiistiniin yasaklanmasini
onaylayan bir hiikiim ¢ikarttiniz. Sayet Leyla Sahin, mesela Avusturya Devleti'ne karsi fiilen uygulanan bir
hususta dava agsaydi, onun lehine hiikiim verirdiniz. Cunkii Avusturya Devleti basortiisii yasagini,
“tasiyicisinin sithhi zorunluluk hali veya tehlike teskil etmesi hali disinda” gerekli gormemektedir. 3

Demek ki sizler bir seyi bir tilkede yasakladiginiz halde bir baska tilkede serbest kiliyorsunuz. Demek ki
sizlere gore haklar degismez degil, aksine izafidir ve kabul edip etmemeniz, belirlediginiz bir tutuma

1 Bkz: Gerekgeli Karar, ingilizce Baski, S. 26, 109. fikra
2 Bkz: Gerekeeli Karar, 1ngilizce Basky, S. 28, 115. fikra
3 Bkz: Gerekeeli Karar, Ingilizce Baski, S. 15, 60. fikra



bagiml olmaktadir.

Madem ki durum budur, yani sizlere gore haklar bizatihi izafidir ve sizlerin belirlediginiz tutuma
baglhdir, o halde herhangi bir olgu, bir tilkede haklilik sayilirken baska bir tilkede haksizlik sayilmaktadir.
Nitekim bagortiisti, bir tilkede insan haklarindan bir hak olurken baska bir tilkede bdyle bir hak
olmamaktadir. Bu da bize sunlar1 sordurmaktadar:

Peki, sizler hangi haktan bahsediyorsunuz, dyleyse? Sabitlesmis bir haktan mi, yoksa nefyedilmis bir
haktan m1? Bu hakkin ne kiymeti vardir? Zira sabit nefyedilmis, nefy sabitlesmistir. Bir devlet insan
haklarii koruma adina basortiistinti serbest birakirken yani basindaki bir diger devletin basortustinii
yasaklamasini, akil sahiplerince ne kadar isabetli goriilebilir?

Baylar ve Bayanlar!

Kisisel ve toplumsal yapisi ile insan, i¢gtidiilerini ve bedensel ihtiyaglarini doyururken menfaat elde
etmeyi ve zarar1 uzaklastirmay1 hedefler. Bir bagka ifadeyle insan, hem fert olarak 6zel ihtiyaclari ve
baskalariin ortak olamayacag: kisisel haklar ile i¢gtidiilerini ve bedensel ihtiyaglarin1 doyurur, hem de
toplumun bir parcas: olarak kendisine ait maslahat: edinmeyi hedefler. Dolayisiyla kisisel ve toplumsal
yapist ile insanin ugruna c¢aba sarf ettigi husus maslahattir. Ancak bu maslahat, bir toplum icerisinde diger
insanlar ile birlikte etkilesimli olarak siiregelen insan yasamina gore, dogal olarak celismeye, cesitlenmeye
ve tiitkenmeye aciktir. Bir diger ifadeyle insan bir menfaati elde etmeyi veya bir zarar1 uzaklastirmay
hedefledigi sirada, sevdigi ve sevmedigi hususlar1 belirledigi sirada, diger insanlar ile cgeliski ve
anlasmazlik igerisinde olur. Bundan dolay1 kisisel ve toplumsal yapisi ile insan icin maslahati, istenen
menfaati ve istenmeyen zarari belirleyen bir bakis acisinin bulunmasi kagmilmazdir. Nitekim insanlik;
maslahata, menfaate ve zarara karar veren bir bakis acisinin gerekliliginin insan igin kaginilmaz oldugunda
gortis birligi icerisindedir. Fakat maslahat1 belirleyen bu bakis agisinin vakiasi tizerinde anlasmazliga
dismiislerdir. Nitekim insanlarin bir kismi insan aklini, bir kismi tabiat kurallarini bakis acisi olarak
almiglardir. Oysa bir kism1 da Allah'in Seraitini ve vahyini bakis agis1 olarak benimsemistir. Insanlar,
yasalarin maslahati belirlemesi tizerinde anlastiklar1 halde bu yasalarin kaynag: tizerinde anlasmazliga
diismiislerdir: Yasalarin kaynagi insan akli m1 olmali, tabiat kanunlart mi olmali, yoksa ilahi vahiy mi
olmali?

Yasalarin insan igin belirledigi maslahatlara “hukuk” denir. Dolayisiyla “hak”; kisisel veya sosyal
varlig1 ile insan i¢in yasanin tanidigi maslahat demektir. Yasanin tanimadigr maslahatlar, hak olarak
degerlendirilmez. Herhangi bir bakis acisina gore maslahat olsa dahi, yasa onu tanimadikc¢a hak olarak
itibar edilmez. Onun icin haklarin belirlenmesinde esas olan yasadir. Yasa herhangi bir kaynaktan yani
insan aklindan veya semavi Seriatten ¢iktigina gore, onun sahih ya da batil olusunu belirlemede esas olan
bu kaynaga bakistir. Ctinkii kaynak sahih ise ondan fiskiran hak sahih olur. Kaynak batil ise bu durumda
ondan fiskiran hak da batil olur.

Insan akli aciz, eksik ve simurli olduguna gore degisiklilige, eliskiye ve gevreden etkilenmeye daima
aciktir. Dolayisiyla insan, icgtidiilerini ve bedensel ihtiyaglarini, ifrat ve tefrit olmaksizin sahih ve saghkl
bir sekilde doyuran kapsamli, tastamam bir nizam koymaya muktedir olamaz. Iste bu nedenle islam;
insanin i¢gtidiilerini ve bedensel ihtiyaclarin saglikly, kapsamli ve tastamam bir sekilde doyurma islemini
diizenleyen bir nizam getirmistir. Islam’in getirdigi nizam, bir icgtiduyti bir digerine kars1 bastirmadig:
gibi, birini doyurup digerini agliga terk etmez. Bilakis hepsini diizene koyar, dakik bir nizam ile doyurur.
Insana esenlik ve refah sunar. Insanin, iggtidiilerinin pesinde siiriiklenerek hayvanlar seviyesine diismesini
onler. Allah [Subhanehu ve Te'ala] gi5yle buyurmaktadar:

Hic yaratan bilmez mi? O Latifdir, Habirdir. 4

Islam, haklar1 belirlerken de onlar1 sabit kilmakta, icerisinden gectigi siirece bagimli kilmamaktadir. Bu
haklar1 bir tilkede serbest birakirken bir baska {iilkede yasaklamamaktadir. Ciinkii haklarin degisken
olmasi onlari, sabitlik ile tanimlanan “haklar” olmaktan cikartir. Onun icin Islami Devlet'in tebasindan
olup da Miisliiman olmayan kimsenin, -evinde- domuz eti yemesine veya sarap i¢mesine izin verilir. O,
ister Fas'ta ister Endonezya’da otursun fark etmez. Islam, devletin halkina kars: istihbarat calismasi
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yapmasini yasaklar. Ister terore karsi savas donemlerinde isterse selamet donemlerinde olsun fark etmez.
Cunki akl-1 selimin de kesin olarak dogruladigi Islami bakis agismma gore hak haktir, zamanin veya
mekanin degisimine bagiml degildir.

Ikinci Acr: Bagortiisii meselesini, icerisinden gectigi siirece baglamanizdir. Yani bu meseleyi Tiirkiye
strecine baglamaniz sizleri, Turkiye Cumhuriyeti'nin basortiistinti yasaklama hiikmiinti desteklemeye
sevk etmistir. Buna gore, Tiirkiye'deki tiniversitelerin basortiisii yasagim uygulamalarmin nedeni;
basortiistintin laik degerleri tehdit etmesi, baskalarmin ozgiirligiine zarar vermesi ve bu dinsel
goruntiiniin dindar olmayanlarin duygularini incitiyor olmasidir.

Bu gortis iki acidan batildir:

1. Laik degerleri tehdit etmek, baskalarmin ozgiirltigtine zarar vermek ve baskalarimin duygularini
incitmek gerekgesiyle yasagi onaylamak, hakkinda delil olmayan apagik bir iftiradir. Ctinkii boyle
olduguna iliskin ne bir haber, ne bir gtzlem, ne de bir inceleme mevcuttur. Madem ki bdyle bir olgu
sabit olmamustir, o halde hitkmiin dogrudan verilmesinde nasil dikkate almir?

Bu asilsiz esnek delil 5 sizlere gore, tizerine hiikiimler bina etmeye elverisli ise, o takdirde baskalarini
incitebildigi igcin dini goriinttilerden sayilan cdmi yapiminin yada dindarlar1 incitebildigi i¢in bazi
kadimnlarin giydikleri yar1 ciplak giysilerin yada Hiristiyan olmayanlar:1 incitebildigi icin Noel
kutlamalarinin ve benzerlerinin de yasaklanmasi gerekirdi. Iste boyle “bagkasim incitiyor” kapsamina
giren ornekleri saymaya devam edersek sayr haddi asar. Bu durum anayasanizin dayanagmi ©
temelinden sokiip atmakta, onu kagit tistii bir formaliteye cevirmektedir. Uygulansa da cifte standarth
uygulanmaktadir. Bu ytizden, bagkalarina izin verilen konular ve benzerleri, bilhassa Miisltimanlar igin
stirekli yasaklanmaktadir.

2. Basortiist meselesinin Tiirkiye sertivenini bizatihi degerlendirmek -zikrettiginiz gibi- gercekten
gerekliyse, Tiirkiye toplumunun vakiasimi ve dini, kiilttirti, hadarat1 ve orfleri bakimindan da Turkiye
halkinin vakiasim1 degerlendirmeniz gerekirdi. Her ne kadar Tiirkiye Cumhuriyeti, Hilafet Devleti'ni
ortadan kaldirdiktan sonra Islam’i terk edip laikligi benimsemis ise de Tiirkiye toplumunun %99'u
dininden vazgecmemis, giiniimiize kadar Islam’a bagli, Islami kiiltiirtine diiskiin Miisltiman bir halk
olarak kalmaya devam etmistir. Oysa sizler bu vakiay1 dikkate almadinmiz. Belki de bu konuyu hig
diistinmediniz. Nitekim 6rnegin Hilafet'in yikilis tarihi hakkinda yanlisiniz bunu gostermektedir. Bu da
meseleye temelden 6zen gostermediginiz anlamina gelmektedir. Zira Hilafet'in yikilis tarihi “3 Mart
1924” oldugu halde sizler “3 Mart 1923” olarak anmaktasinz. 7

Sizler, Turkiye toplumunun Misliman oldugunu dikkate almaliydimiz. Ciinkti bu Misliiman halk,
Misltiman bir kadinin basortiisii 6rttinmesinden hicbir sikinti duymaz, incinmez ve duygulari, inandig:
dinin gorintiileri ile asla rencide olmaz!

2. Basortiisii Meselesinin Ozii Hakkinda

Basortiistintin, erginlik ¢agina erismis Miisliiman hanima farz oldugu, Musliimanlarin tim alimleri
tarafindan kabul edilmektedir. Nitekim Allah [Subhanchu ve Te'ala] 55y ]e buyurmaktadir:

5 Burada kast edilen ilke sudur: 4 Kasim 1950’'de Roma’da, Avrupa Meclisi kapsaminda Insan Haklarin1 Koruma
Anlagmast’nin 9. maddesinin 2. fikrast séyle demektedir: “Insanin dinini ve inancim agiklama 6zgiirliigii sadece
kanunda belirlenen kurallara tibidir. Bu kurallar da demokratik toplumda, halkin giivenligi, kamu diizeninin,
sthhatinin ve ddabinin korunmasi yada baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi i¢in zorunlu olan
kurallardir.”
6 Burada kast edilen ilke ise sudur: 4 Kasim 1950’de Roma’da Avrupa Meclisi kapsaminda Insan Haklarin1 Koruma
Anlasmasi’'nin 9. maddesinin 1. fikrasi soyle demektedir: “Her insanin diisiince, inang ve vicdan ozgiirliigii hakki
vardir. Bu hak; din veya inan¢ degistirme o6zgiirliigiinii kapsadig1 gibi dini ayinler yapma, 6gretim yapma,
uygulama ve denetleme ile ister fert olarak isterse baskalari ile birlikte topluma acik olarak veya 6zel mekanlarda
inang yada dini ilan etmek 6zgiirliigiinii de kapsar.”
7 Tarih hakkindaki yanhs; 29.06.2004 tarihli 44774/98 sayili 1. hitkmiin miizekkeresinin Ingilizce ve Fransizca
baskisinda gegmektedir. O yanlis, 10.11.2005 tarihli 44774/98 sayili yeni hiikmii iceren yeni miizekkerenin Ingilizce
ve Fransizca baskilarmin 30. fikrasinda da gegmektedir. Dogru tarih i¢in bkz: Tiirkiye Cumhuriyeti, Kiiltiir ve Turizm
Bakanlig1'nin resmi internet sitesi:

http:/ /www kultur.gov.tr/ portal/ tarih?en.asp?belgeno=5314
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Mii'min kadinlara da deki: Gozlerini (harama bakmaktan) esirgesinler ve
ferclerini (iffetlerini) korusunlar. Zinetlerini kesinlikle gostermesinler! Ancak goriinen kisimlari (el ve
yiizleri) haric. Basortiilerini, yakalarinin iizerine kadar ortsiinler. Zinetlerini kesinlikle gostermesinler!
Ancak kocalarina, babalarina, kocalarinin babalarina, kendi ogullarina, kocalarinin ogullarina, kendi
biraderlerine, kendi biraderlerinin ogullarina, bacilarinin ogullarina, kendi (mii'min) kadinlarina,
ellerinin altinda bulunan (cariyelerine), ailenin hanimina sehveti tiikenmis hizmetcilerine yada
kadinlik hususiyetlerinin farkinda olmayan ¢ocuklara (gostermeleri) hari¢. Yine (dikkat ¢cekmek igin)
gizlemekte olduklar1 zinetleri anlasilsin diye ayaklarini da yere vurmasinlar! (Haydi) hep birlikte
Allah’a tevbe edin, Ey Mii’'minler! Umulur ki kurtulusa erersiniz. 8

Mahkeme, davanin akis yontinti ve hakkindaki hitkkmiin temel gerekgelerini etkileyen belirli bir yonde
ilerledi. Basortiisi meselesinin Turkiye’de 1980 yilinda ortaya ciktigindan bahsedip davayi, Refah
Partisi'nin 1996’da iktidara gelmesine bagladi. ® Sonra bununla da yetinmeyip “fundamentalizm” ve
“radikalizm” soylemlerini dava kapsamina zorla soktu. Zira mahkeme, Tiirkiye’de dini sembolleri ve
kavramlari toplumda uygulamaya koymaya calisan radikal Islami hareketlerin varligindan habersiz
olmadigini, buna yonelik tedbirlerin alinmasini gerekliligini destekledigini ifade etti. 10 Bu da mahkemenin
basortiisti meselesi hakkinda hiikiim vermek icin davayi siyasilestirdigini ve konudan uzaklasarak belirli
bir arka mesafeden takip ettigini gostermektedir.

Mahkemenin; dini uygulama ile ilgili bir meseleye bakarken, heniiz isin basinda herhangi bir siyasi
yada tarihi seyirden uzak olarak bu uygulamay: bilen birini belirlemesi, sonra da basortiistiniin gercekten
Miusltiman kadina dinen farz olup olmadigma bakmasi, daha sonra da bu farzi uygulamanin Avrupa
Parlamentosu’nun Insan Haklarini Koruma Anlasmasr’nm 9. maddesi ile celisip celismedigine bakmasi
gerekirdi. Ancak mahkeme davayr mecrasimin disina kaydirip dini bir uygulamaya iliskin dini bir mesele
olmas1 bakimindan meselenin 6ziinti goz ardz etti.

Bu ihmalin elbette bir bahanesi vardir. Zira meselenin gercek 6ziine 6nem vermek; laik-demokratik
fikirler dizilerin vakiasi ile ve Avrupa Parlamentosu'nun insan Haklarmi Koruma Anlagmasi’nin 9.
maddesinin vakiasi ile aldkali derin fikri anlasmazliklar1 diirtiiklemektedir. Laik-Demokratik fikirler dizisi
ise “Esitlik”, “Hosgorii” ve “Ozgiirliik” gibi temel degerlerin esas alinmasini savunmaktadir.

Oysa Batili yasa koyucular bu degerleri, Islam’in kapsamli bir hayat nizami olmasi bakimindan Islam
Dini'nin tabiatin1 dikkate alarak yada Islam’t diger dinlere kiyas ederek koymadilar. Daha sonra
Mislimanlar dinlerine yonelmeye baslayip da bu yonelis uygulamalarina yansiyinca, demokratik laiklige
ait degerler ve fikirler dizisinin teorisi ile pratigi arasindaki fark ortaya gikti.

Iste boylece Bati kendisini, biri otekinden aci iki segenek arasinda buldu: Ya her seyi ile teoriyi
uygulaylp Misliimanlarin dinlerini uygulamalarma hosgoriili davranacakti, ya da uygulamay:
sinirlandirip teoriyi temelden sokiip sarsacak, uygulama gortintiisii verse de kisitlamalar1 cogaltacakti.

Nitekim bu mahkeme, bu ¢ikmazdan su cikisa yoneldi: Islam’m Miisliiman hanimi sorumlu tuttugu
dini bir zorunlulugu uygulamasiyla aldkalir dini bir mesele olmas1 yoniinden davanin 6ziinii ve igerigini
ifade eden dogal siirecinden saptirip dini yapisindan kopardi ve giiya esitlik, hosgorii ve ozgiirliik
degerlerini ganimet sayan radikal hareketler ifadesini parazitli politik stirecine dahil etti.

Fakat bu cikis yolu, acaba demokratik-laik ¢ikmazi mi kapatti, ayibin1 m1 gizledi, yoksa kotiilestirip
daha da mi1 vahim hale getirdi? 11

3. Esitlik Hakkinda

8 en-Nur 41
9 Bkz: Mahkeme Kararinin Miizekkeresi, Ingilizce Baski, S. 9, 35.fikra
10 Bkz: Mahkeme Kararimin Miizekkeresi, Ingilizce Baski, S. 28, 115.fikra
11 Bkz: Laiklik diistincesinin igerigi ve ¢iiriitiilmesi hakkinda, bu yazinin EK kisminda bulunan “Laikligin Elestirisi”
baghkl yazi.
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Yine Mahkeme, basorttisti davas ile ilgili gortismeleri sirasinda, iki cins arasindaki “esitlik” fikrine de

odaklandi. Basortiisii ortmeyi; kadina yapilan baskinin, zulmiin ve erkekten ayri tutulmasinin
sembollerinden biri olarak kabul etti. 12 Bu ise su yonlerden batildir:

3.1

3.2

3.3

34

Mahkeme, hem basortiisii ile kadina yonelik baski ve zultim arasindaki iliskilendirme yoniinii veya
iki cins arasindaki esitlik ilkesinin delinmesi yoniinti, hem de yasak ile kadinin hakkinin korumak
arasindaki iliskilendirme yontinti agikliga kavusturmamustir. 13 Bu nedenle mahkemenin karar metni,
hukuki bir metin olmaktan c¢ok uzaktir. Daha c¢ok vakiasi olmayan kurgusal bir edebi metne
benzemektedir. Nitekim sadece sahiplerinin hayal mahsultidiir ve gercekligi olmayan genellemelere
ve soyutlamalara dayandirilmistir. Hitkmii, gerektirdigi konumun disina g¢ikartan husus iste budur!
Zira hiikiim, tizerinde odaklanan vakialara ve bakis acilarina dayandirilmalidir, somut gercekler ile
desteklenmemis olasiliklara ve soyutlamalara degil!

Basortiisti giyinmek, bizzat kimi demokrat laiklerce cesitli sekillerde yorumlanmaktadir. Bazilari,
dini bir sembol ve kadinin geri kalmishiginin simgesi veya baskiya, zulme ugramasinin isareti olarak
degerlendirirken, bir kismi uygulanmakta olan orf ve adetten saymakta, bir kism1 da diger baska
sekillerde yorumlamaktadirlar. Nitekim Almanya Federal Anayasa Mahkemesi 24.09.2004 tarihinde
verdigi kararda, basortiistintin belirli tek bir anlami olmadigim ve degisken amaclar icerdigini
belirtmistir. 14 Oyleyse Mahkeme neden bagortiisiinii olumsuz bir anlam ile siirlandirma yoluna
gitmistir?  Belirttigimiz gibi bagsorttistiniin  birgok yorumu olduguna gore mahkemenin
genellendirmeden kacinip her kosulu ayri ayri incelemesi ve benimsedigi stireg ilkesini dikkate
almasi1 gerekmez miydi?

Ergenlik cagia gelmis Miisliiman hanima farz olan basortiistiniin politik anlamlar1 yoktur. Aksine
iffet, temizlik, insanilik anlamlar1 olsa da en yalin haliyle dini bir farzdir. Artik genellesmis yaygin
bir durum olan cinsel taciz ve tecaviiz olaylar1 mahkemenin bilmedigi hususlar degildir. Basortiisii
biitin bunlara engel olur. Zira kadin1 sehvetli bakislardan korur, kadinin cinsel istismar yoluyla
ticaret mali konumuna diismekten sakindirarak saygimligini korur ve onu, erkegin cinsel durtiilerini
harekete geciren disi bir beden olarak degil, tam aksine insan olmasi itibari ile insani varlig: ile 6ne
qakarir.

Madem ki Mahkeme, basortiisiiniin kadina yapilan zuliim ve baskilarin bir gostergesi olarak
onaylamaktadir, bu durumda basortiisintiin orttilmesini gerektiren faktoriin de kadina zulmedip
baski yaptigina hitkmetmis olmaktadir. Bu faktér Islam olduguna gore, Islam’m kadma bakisini
agiklamak ve Bati'nin bakisiyla karsilastirmak gerekli olmustur.

Diyoruz ki Bayanlar ve Baylar! Demokratik laikligin kendisiyle 6viing duydugu bir deger olarak
“esitlik” stiphesiz batildir. Ciinkti baslangicta aralarinda ayrisma olan yani aralarinda iliski
bulunmayan birbirinden kopuk iki ayr1 sey arasinda bir “esitlik”ten bahsedilir. Sonra da aralarmni
birlestiren ortak bir unsurun varhigindan dolay: ikisi arasinda esitlie hiikmedilir. Dolayisiyla
sonradan tiiretilmis bir hiikiim olarak “esitlik”, dogrudan baglantili olmayan iki sey arasini ayirmay1
ve birbirinden farkli kilmay ifade eden once hiikme atifta bulunur. Bu da Batili yasa koyuculara
gore, kadin-erkek ayriminin esas kabul edildigini gostermektedir.

Ayrica “esitlik”, kiyaslandigr bir 6n modele gereksinim duyar. Bundan otiirti kadin-erkek esitligi,
erkegi baz alarak kiyaslanan bir 6n model ve geregince hareket edilen bir eksen kabul etmek
demektir. Dolayisiyla bu Batili yasa koyucular, yasamada erkegi eksen alarak donmekte, kadin1 da
bu yoriingeye dahil etmektedir. Binaenaleyh Batili yasamada aslolan, erkegin esas almmmasiyla
birlikte erkek ve kadmimn “insan olarak” esas alinmamasidir. Bu da Bati'min Batili yasamasinin ne
kadar batil, esasinin ne kadar c¢iiriik oldugunu gostermektedir.

[slam’a gelince; Islam, insanin Allah [Subhanehu ve Te'ala] tarafindan, kadin ve erkek olarak, hayvanlardan
ayirt edici belirli bir fitrat ile yaratilmis olmas: fikrinden hareket eder. Ciinkti kadin da insandr,

12 Bkz: Mahkeme Kararinin Miizekkeresi, 1ngilizce Baski, 111, 115, 116. fikralar

13 Bu, Bayan Yargi¢ Tulkens’in de dikkatini ¢ekip mahkemeyi elestirdigi hususlardandir. Bkz: Mahkeme Kararinin
Miizekkeresi, ingilizce Baski, 11. ve 47. fikralarinin ekindeki muhalefet serhi.

14 Bkz: Almanya Federal Anayasa Mahkemesi'nin 24.09.2003 tarihli ikinci Bsliim Karar1. Federal Constitutional Court
of Germany, Judgment of the Second Division of 24 September 2003, 2BvR 1436/042
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3.5

erkek d insandir. Insan olmasi bakimindan biri digerinden farkli degildir. Insan olmanin geregi
konusunda birinin digerine ayricalig1 yoktur. Nitekim Allah [Subhanehu ve Teala] her jkisini de hayat
miicadelesine atilmak tizere insan vasfi ile donatmistir. Her ikisini de tek bir toplumda zorunlu
olarak yasar kilmistir. [nsan tiiriiniin devamin, her ikisinin birlesmesine ve her toplumda ikisinin
ortak olarak varligina bagimli kilmistir. Dolayisiyla her birine ancak digerine bakildig: gibi bakilir.
Ctnkti her ikisi de hayatin temel 6gelerinden ve insani ozelliklerin tiimiinden faydalanan bir
insandir. Nitekim Allah [Subhanehu ve Te'ala] her jkisinde ayni yasam giictinii var etmistir. Her ikisini de
acikma, susama, temizlenme gibi bedensel ihtiyaglar vermistir. Her ikisine de aymi beka (devamlilik),
ayni nevi (ttirel) ve ayni tedeyytin (tapinma) icgiidiilerini yerlestirmistir. Her ikisini de diistinme
yetenegi ile donatmistir. Kadinin akli, erkegin aklinin aynisidir. Ciinkti Allah [Subhanehu ve Te'ala] gk]y
insana vermistir, sadece erkege veya sadece kadina degil! Allah [Subhanchu ve Te'ala] si5y]e buyurmustur:

Andolsun ki Biz, Ademoglunu kerim kildik. 15

Islam, kadin ve erkegi sorumlu kilan Seri tekelliif (sorumluluk) getirirken ve her ikisinin fiillerini
diizenleyen ser’i hiikiimleri beyan ederken, hicbir sekilde ikisi arasinda esitlik yada tsttinlik
meselesine bakmamistir. Bu meseleye hi¢ énem vermemistir. Sadece ¢oziilmesi gereken bir sorunun
varligina bakmustir. O sorunu kadina ait bir sorun yada erkege ait bir sorun olmasina bakmaksizin,
sirf belirli bir sorun olmasi bakimindan ¢oziime baglar. Zira ¢oziim, sadece erkek igin veya sadece
kadin i¢in degil insanin fiili i¢indir, yani meydana gelmis bir sorun igindir. O sebeple erkek ve kadin
arasinda esitlik meselesi yada esitsizlik meselesi s6z konusu olamaz. Nitekim boyle bir “esitlik
meselesi” ifadesi, islami yasamada mevcut degildir. Bilakis mevcut olan, erkek olsun kadin olsun, bir
insandan kaynaklanan olguya yonelik ser’1 hiiktimdiir.

Islam, kadina haklar ve yiikiimliiliikler verirken ve erkege haklar ve yiikiimliiliikler verirken, her
ikisinin maslahatlari ile ilgili haklar ve yuktimlilukler vermis, herhangi bir insanin herhangi bir fiili
olmasi itibariyle ¢oztimler koymustur. Her ikisinin dogal fitrat1 ayni olmalarini gerektirdiginde ayni
kilmas, farkl: olmalarini gerektirdiginde de farkl: kilmistr.

Dolayisiyla Islam, imana davet konusunda erkek ile kadin arasinda ayirim yapmaz. Namaz, orug,
hacc ve zekat gibi ibadetler ile ytiktimliiliikleri, ytikiimliiliik olmasi bakimindan gerekli kilar.
Nitekim ahldk ve ahldkli olmayi, hem erkek hem kadin i¢in aym kilmistir. Alisveris, kiralama,
vekalet ve benzeri muamelat hiikiimlerini hem erkek hem kadin igin ayni kilmistir. Ogrenme ve
ogretme gerekliligini aralarinda fark olmaksizin, hem erkek hem kadin icin aymi kilmustir. Iste
boylece Allah [Subhanehu ve Te'ala] jnsan ile ilgili hiikiimler noktasinda erkek ile kadinmi insan olmalar:
bakimindan ayni1 kilmistir. Allah [Subhanehu ve Te'ala] s5yle buyurmustur:

Erkek olsun

kadin olsun, her kim miimin olarak salih amel islerse, onu mutlaka giizel bir hayat ile yasatiriz ve
elbette ecirlerini, yapmakta olduklarinin en giizeli ile 6diillendiririz. 16

Ne zaman ki bu ser’i haklar, zorunluluklar ve ytikiimliiliikler, kadinlik vasfiyla kadinin dogasi ile
alakal1 yada erkeklik vasfiyla erkegin dogasi ile alakali olursa, iste o zaman erkek ile kadin farklilasir.
Ctinkti bu durumda ¢oziimler mutlak anlamda insan i¢in degil, aksine dogasi geregi birbirlerinden
farkli olan iki ayr1 cins igin olur. Bir baska ifadeyle, mutlak anlamda insan tiirii i¢in degil, insan
tirtiniin, erkek ve kadin bicimindeki iki farkli cinsi icin olur. Iste bundan &tiirti Islam, hayiz ve nifas
gibi kadinlik ile ilgili hiiktimleri yalnizca kadma has kilmistir. Cocugu buytitme gorevini erkege
degil kadina vermis, mal kazanmak i¢in ¢alismay1 kadina miibah, erkege ise farz kilmistir. Savasmay1
da kadma farz kilmay1p erkege farz kilmustir.

Kadin ve erkege bu aydin bakis uyarinca, islam’mn kadmin haklarm kisitladigini, ona baski yaptigimi
soylemek veya bagortiistintin kadmin geri kalmishgmin sembolii oldugunu soéylemek akillica bir
soylem olur mu?

Muhakkak ki “esitlik” adalet demek degildir. Ciinkii adalet, isleri yerine koymaktir yada her hak

15 ¢l-fsra’ 70
16 en-Nahl 97



sahibine hakkini vermektir ki bu bazen esitligi gerektirir, bazen de gerektirmez. Meseld 6gretmen
Ogrencilerine ayni kanaati veya notu verirse aralarinda esitlik saglamistir, ancak adil
davranmamistir. Cunkii basarili ve caliskan 6grenciyi ayirt etmemis, onu hakkindan mahrum
birakmustir.

Bunun igin Islam, esitlik tizerine degil, adalet tizerine kuruludur. Esitlige, ancak gerektiginde 6nem
verir, gerekmediginde 6nemsemez. Allah [Subhanehu ve Teala] s5yle buyurmustur:

Muhakkak ki Allah adaleti emreder. 17
Ve soyle buyurmustur:

Muhakkak ki Allah emanetleri

ehline vermenizi ve insanlar arasinda hiikmettiginizde de adailet ile hitkmetmenizi emreder. 18

Adalet; yasama sirasinda, insanlar arasindaki kiilttirel farkliliklar1 dikkate almayi ve hadaratsal
(ideolojik) ozelliklerini goz oniinde bulundurmay1 gerektirir. O nedenle Islam, mesela sarap icmeyi,
Miisliimana haram kildig1 halde Hiristiyana yasaklamaz. islami Devlet ile birlikte savasmay1
Miisliimana farz kildigt halde Misliiman olmayana zorunlu kilmaz. Ancak Islam, kiiltirel
farkliliklar ve hadaratsal ozellikler ile ilgili olmayan diger meselelerde Miisliiman ile Miisltiman
olmayan arasinda esit davranir. Mesela oldiirmekte kisas gibi... Zira Islam; katil veya maktul,
Miisliiman olsun yada olmasin, bir kisiyi kasten oldiirene kisas uygular. Buna binaen Batili yasa
koyucu “esitlik” fikrini esastan tekrar gozden gecirmelidir. Ciinkii bu “adalet”i ifade etmemekte,
baskasimin kiiltiirel ve hadaratsal 6zelliklerini dikkate almamaktadar.

4. Hosgorii Hakkinda

Mahkeme basortiisti takmanin “hosgorit” degeri ile celistigini sdylemektedir.’® Bu da sozde

mahkemenin, davanin mecrasindan ¢ikip bizzat Islam Dini’ni yargilamaya saptigini, boylece Islam’1 cirkin
gostermeye odaklandigini gostermektedir.

Acaba mahkeme hangi hosgoriiden bahsetmektedir? Simdi de mahkemenin kabul ettigi hosgorii

mefhumuna bakalim:

41

4.2

4.3

44

Hosgortii; diinyamizdaki kiiltiirlerin zengin cesitliligini, ifade bigimlerini ve insan olmanin yollarmi
kabul etmek, bunlara saygi gostermek, bunlarin degerini bilmektir. Hosgorii; bilgiyle, agiklikla,
iletisimle ve diistince, vicdan ve inang ozgtirltigtiyle beslenir. Hosgort, gesitlilik igindeki uyumdur.
Hosgortii, yalnizca ahlaki bir gorev degil, aym1 zamanda siyasi ve hukuki bir gerekliliktir. Barisi
olanakli kilan erdem olan hosgorii, savas kilttirtintin baris kiilttirtiyle yer degistirmesine katkida
bulunur.

Hosgorti, sadece kabullenme, miisamaha gosterme veya tahammidil etme degildir. Hosgorti, hepsinin
Otesinde, baskalarinin evrensel insan haklarmin ve temel 6zgtirliiklerinin taninmasiyla tesvik edilen
etken bir tavirdir. Hosgorti hicbir kosulda, bu evrensel degerlerin ihlal edilmesini mesrulastirmak
icin kullanilamaz. Hosgorti, bireyler, gruplar ve devletler tarafindan uygulanr.

Hosgorii; insan haklarini, (kiiltiirel cogulculugu da i¢ine alan) ¢ogulculugu, demokrasiyi ve hukuk
devletini destekleyen sorumluluktur. Hosgorii, dogmatizmi ve mutlakiyeti reddetmeyi icerir ve
uluslararasi insan haklar1 mevzuatinda yer alan standartlar1 onaylar.

Insan haklarina saygida tutarl olarak hosgorii uygulamasi, toplumsal adaletsizligin hos goriilmesi
yada inanclarin terk edilmesi veya zayiflatilmasi anlamma gelmez. Hosgorii, kisinin kendi
inancglarina baghlikta 6zgiir olmasi ve baskalarinin da kendi inanglarma baglhiligin1 kabullenmesi
demektir. Hosgorii; goriiniisii, durumu, konusmasi, davranisi ve degerleri dogal olarak farkli olan
insanlarin baris i¢cinde ve olduklar1 gibi yasama hakkina sahip olduklar1 gercegini kabul etmek
demektir. Hosgorii ayn1 zamanda, herhangi birinin kendi goriislerini baskalarina zorla dayatmasim

17 en-Nahl 90
18 en-Nisa’ 58 .
19 Bkz: Mahkeme Kararinin Miizekkeresi, Ingilizce Bask, S. 27, 111. fikra
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engellemektedir. 20

Peki, mahkemenin karari, UNESCO iiye devletleri tarafindan yayinlanan “Hosgorii Ilkeleri Bildirisi”nin
bu birinci maddesi ile uyumlu mudur, degil midir?

Hosgorii teorisi, insanlar arasinda kiiltiirel ve hadaratsal farkliik bulundugunu onaylamakta, insanlar
arasinda hayata bakislarinin farkliigindan dolay1 yasam tarzi ve davranis gesitliligini kabul etmektedir.
Bununla birlikte pratik uygulama; ttiim anlami, vakias1 ve dayandig1 esas ile bu tasarimi yikmaktadir.
Mahkeme karari, bu teorinin “Hosgorii; goriiniisii, durumu, konusmasi, davranisi ve degerleri dogal
olarak farkli olan insanlarin baris icinde ve olduklar1 gibi yasama hakkina sahip olduklar1 gercegini
kabul etmek demektir” ifadesini girkin ve asagilayici bir bicimde yirtmaktadir.

Ayrica “hosgort” Batili filozoflarin ve yasa koyucularin orfiinde oldugu gibi, aykir1 bulsalar da
yaklasim ve davranis farkliliklari ile ilgili hususlarda farkli bakis acilarmni kabullenmeye egilimli
gortinmektedir. O halde bu orfe gore, Musliiman kadinin basortiisti hakkinda en tist diizey mahkemelerde
dava acilmasi kabul edilebilir mi? Misliman kadimin basortiisiine tahammiil edemeyen kisi veya
kuruluslar1 hosgoriilu olarak tanimlamak miimkiin mitidur?

Baylar ve Bayanlar!

Miisliman kadinin basini 6rtmesi, demokratik laikligin igini disina ¢ikarmis, ayibini gozler oniine
sermis, teorisinin pratigini dogruluk ve sapiklik testine tabi tutmustur

Dictionnaire Robert'te [Robert Stzligil “hoggorii” tanimi soyledir: “Hogsgdrii: Baskasinda bulunan ancak
benimsediklerimize aykiri olan eylem ve diisiince bigimlerini kabullenerek agiga ¢ikan tutum.”

Dictionnaire Lalande’de [Lalande Stzlugi] siyle tanimlanmaktadir: “Hosgorii: Kendimiz paylasmasak da herkese,
Qoriisiinii ifade etme 6zguirliigii taniyarak agiga ¢ikan diisiinsel tutum veya davrans ilkesi.”

Voltaire'in soziinii hatirlayalim: “Aramizda goriis ayriligi olsa da, diledigini séyleyebilmen igin sonuna kadar
seninle birlikte miicadele etmeye hazirim.”

Pasteur’tin sozii de soyledir: “Cinsiyetin veya derinin rengi ne olursa olsun, her sikdyetini bana séyle ki seninle
ilgilenebileyim.”

Fakat biittin bu 6rnekler vakia kayasinda kirilmaktadir. Miisliimanlara uygulanmamaktadir. O halde
eksiklik nerede gizlidir? Acaba bu; savunucularinin, vakiasi olmayan hayal mahsulii teorileri midir, yoksa
tiim insanlar icin degil de yalnizca Batili insan icin mi gegerlidir, yoksa savunucular tarafindan tahrif mi
edilmistir?

5. Sonug

Bu mektubun sonunda mahkemenin sayginhigina saldirmak istemedigimizi, konumunu goézden
diistirmeyi hedeflemedigimizi, sadece basortiisti davas:t hakkinda vermis oldugu hiikmiindeki hatalara
dikkatini cekmek istedigimizi vurgulamak istiyoruz. Dolayisiyla mahkemenin bu mektubumuzu enine
boyuna itina ile diistinerek incelemesini ve aleyhinde duygusal degil de diistinsel bir tavir almasim
umuyoruz.

Tahiyyelerimizi kabul ediniz.

Okay Pala

Hizb-ut Tahrir
Resmi Temsilcisi
Hollanda

20 UNESCO iiye devletlerince duyurulup imzalanan Hosgorii Ilkeleri Bildirisi, 16 Kasim 1995, Madde 1.
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