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SUNUS

HFSA’min bu ii¢ kitabi 13-17 Eyliil 2010 tarihinde Istanbul’da
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi ev sahipliginde yapilan ve
HFSA ve istanbul Barosu isbirliginde diizenlenen “Hukuka Felsefi ve
Sosyolojik Bakislar - V”’ sempozyumunun yiiziin tizerinde bildirisinden
olugmaktadir.

Bu sempozyum bildirilerinin yaywun (23. - 25. kitaplari), bizim ve
bircok HFSA yazarinin égrencisi oldugu ve 6 Haziran 2011 tarihinde
kaybettigimiz Hocamiz Profesér Doktor Adnan Giiriz'in anisina
sunuyoruz. Hocamiz, HFSA ¢evresine her zaman destek vermis, saglig
imkan verdigi siirece HFSAmin toplantilarina katilma nezaketini
gostermis, engin bilgisi ve bilge tavriyla her zaman oniimiize 151k
tutmustur. Hocamizi bize tuttugu bu 151k icerisinde sevgiyle aniyor ve
hatirast éniinde saygiyla egiliyoruz.

HFSA’nin 25. sayist Eskisehir Toplantis1 yazilarini da igermektedir.
Eskisehir Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi ev sahipliginde
“Yargi: Kurallar, Kurumlar, Kararlar Kolokyumu, Hukuk Felsefesi ve
Sosyolojisi Arkivi” baslig1 altinda 30 Nisan- 2 May1s 2009 tarihlerinde
yapilan bu toplantiya katilanlarin sunmus oldugu birgok bildiriyi de bu
sekilde yaymlama firsatini bulduk.

HFSA’nin gerek sempozyumunun diizenlenmesinde gerekse kitaplarinin
bastlmasinda her zaman destegini gordiigiimiiz Istanbul Barosu'na, iig
kitabin bildirilerinin toplanmasinda yardim eden Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Arastirma Gorevlisi Nadire Ozdemir’e, son
diizeltmelerin yapilmasinda yardimci olan, Akdeniz Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Aragtirma gorevlileri Kiibra Yilmaz'a, Murat Elbay'a
ve Hasan Suntur'a ve Ege Basim Matbaasi'nda yayima hazirlama ve
basim sirasinda emegi gecen herkese tesekkiir ederiz.
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Yasamalam - Otorite Iligkisi Acisindan Hukuk

Sener AKSU

Insan bilinci kendini ve evreni, mekan-
sallik ve zamansallik i¢cinde kavrar. Me-
kansallik, yan yana gelen seylerin dogasini,
zamansallik da ardr ardina gelen seylerin
dogasint olusturur. Bu a¢idan bakildiginda
yasam alan tiirlerin mekansalligini, otorite
de zamansalligin1 olusturacaktir.

Her canli icin yasamalani, varolusu-
nun temelidir. Dolayisiyla bir canlidan s6z
eden ayn1 zamanda bir yasam alanindan da
s0z etmektedir. Canlilar, yasam alanlarim
bedenlerinin devami gibi algilar ve bu ne-
denle yasam alanina yonelik tehditleri, var-
liklarina yonelik bir tehdit olarak algilarlar.
Yasam alaninin korunmasi i¢in toplumsal
canlilar igbirligi yapmak zorundadir ve do-
layisiyla bu igbirligi zorunlu olarak otorite
dogurur. Tekil yasayan canlilar da kendi
yasamalanlarinin otoritesidir.

Otorite yasamalanindaki merkezi et-
kinlik ve oOznelliktir. Yasamalanindaki
ana Ozne oldugundan, yasamalanindaki
biitiin 6znellikler ondan tiirer. Otoritenin
yasamalanindaki o6znellikleri merkeziles-
tirmesinin kaynagi, oldiirme giiciidiir. Bu
nedenle denilebilir ki otorite, salt haliyle
oldiirme giiciidiir. Ancak dldiirme giiciiniin
sergilenmesi, acik catisma gosterisi oldu-
gundan ve catigma da dogast geregi yiki-
ct oldugundan ve diren¢ olusturdugundan
otorite, 6ldiirme giiciinii gizleme egilimin-
dedir. Simgelerle bu giiciinii hissettirir ama
gerektiginde oldiirme giiciinii sergilemek-
ten cekinmez. Yasamalanindaki toplulukca
igsel olarak kabullenilmemis bir otorite,
¢ogunlukla 6ldiirme giictinii sergilemek is-
teyecektir. Ancak 6ldiirme giiciiniin siirek-
liligi, yasamalanindaki toplulugun direnci-
ni artiracagi ve kargasaya yol agacagindan,
otoriteler oldiirme giiclinii sergilemekten

sakinacaklardir. Bunun yerine, 06ldiirme
giiciiniin sonucu olan yaptirim giiciinii diri
tutacak diizenekler olustururlar.

Otorite, dolaysiz zorunlulukla orgiit-
lenmesi olarak devlete doniisiir ve yalnizca
kendi 6ldiirme giiciine bagli bir organizma
haline gelir. Buna karsin varligini siirdiir-
mesi, oldiirme giiciiniin tehdidinin siirek-
liliginden cok, yasamalanindaki tiiriin ka-
bullenisine baghdir. Dolayisiyla otorite,
eninde sonunda, yasamalanindaki toplulu-
gun onayina gereksinim duyar. Otoritenin
kabul gorme gereksinimi; her otoritenin bir
biiyiik anlatiya (ideolojiye) ve tarihsel bir
mesruiyete sahip olmasina neden olur. Her
tiirden otorite, dncelikle bir anlat1 kurar. Bu
anlatinin temeli, otoritenin varligint megru-
lastiracak degerlerdir. Eylem ve etkinligini
gerekcelendirmek bu anlatiyla olasidir.

Eylemek ve etkinlikte bulunmak, do-
gas1 geregi bozucudur. Anlati, bu bozucu-
Iugun yasamalaninda diren¢ olusturmasini
engeller. Bu direnci kirmanin siirekliligini
saglamak icinse hukuk gerekir. Hukuk, iki
giiciin etkilesiminden dogar; biri otoritenin
ahlakiin somutlastirilmasi istegi, oteki de
yasamalanindaki tiiriin otoriteyi ehlilestir-
me direnci... Hukuk, otorite acisindan hem
yasamalaninda yan yana gelen seylerin,
hem ardi ardina gelen seylerin otoriteye
gore diizenlenmesini saglama olanagidir.
Eger yasamalaninda direng yoksa, otorite
biitiin varligiyla yasamalanina yerlesecek,
hukuk da otoritenin salt degerlerinden
bicimlenecektir. Bu durumda hukuk, oto-
ritenin ahlakidir ve yasamalaninda bagka
degerler biitiinii varligin1 siirdiiremeye-
cektir. Otoritenin bu hali, en saldirgan, en
korkung, en kati halidir. Boyle bir durum-
da otorite hukukun ruhunu olusturan tek
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kaynak olacaktir. Bu ruh ki, ayn1 zamanda
otoritenin gizli elidir ve her bilince uza-
nacaktir. Oyle ki, yasamalaninda bagil da
olsa otorite diginda higbir 6znellikten s6z
edilemeyecektir. Otorite yasamalanindaki
en yiiksek ozgiirlik alamdir, dolayisiyla
otorite bir kisideyse, o kisi en 0zgiir kisi
olacaktir. Boyle bir durumda otorite, sik
sik kendinden emin olmak i¢in, otoritesini
smnama gereksinimi duyacaktir. Otoritenin
Oldiirme giiciinii her zaman diri tutmak
icinde otoritenin simgeleri (bayrak, biiyiik
yapi, biiyiik yontu, silahlar, silahli giicler
vs...) serimlenecektir.

Otoritenin biitiin yagsamalanin1 belir-
ledigi boyle donemler, 6ldiirme giiciiniin
siirekliligine baghdir ve 6ldiirme giiciinii
siirekli sergilemek, diri tutmak yipratici-
dir. Ayrica otoriteyi kullananlar da biling
varliklar1 oldugundan, otoriteler aklin ya-
salarina uymaya egilimlidirler yahut ey-
lemlerini aklin yasalarmma uydugunu gos-
teren anlatilar iiretirler. Ote yandan otorite
uygulayacilari, otoritenin dogasinin sinir-
s1z eyleme ve sahip olma arzulartyla, ken-
di us ve degerleri arasinda zaman zaman
celigkide kalirlar. Bu nedenle otoriteler,
yasamalanindaki toplulugun onayma ge-
reksinim duyacaklardir. Yasamalanindaki
toplulugun onay1 onu mesrulagtiracak ve
boylece oldiirme giiciinii siirekli sergile-
mek zorunda kalmayacaktir. Otoritenin
mesrulastirilmasimin oncelikli yolu biiyiik
anlatinin biitiin bilinglere yerlestirilmesi-
dir. Egitim, bunun i¢in temel olanaktir. Ne
var ki, insan tiirliniin dogasi, Kant’in be-
lirledigi gibi, toplumdigt bir toplumsallik
barindirir ve gereksinimleri karsilamada-
ki zorluklar eninde sonunda baska otorite
arayislarina, bagka biiyiik anlatilara egilim
dogurur. Hukuk, bu anlatinin edimselles-
tirilmesi olmakla otoritenin korunmasini
saglayacak bir kalkana doniisiir. Hukuk,
otorite disindaki her seyi nesnelestiren bir
etkinliktir.  Yasamalanindaki toplulukta
bulunan herkesi “birey”lestirerek, onlar1

kisiliklerindan soyutlar. Birey, yasamala-
nindaki insanlarm, “varliginin”, kisilikse
herhangi bir insanin “dogasinin” belirle-
nimidir. Otorite, yasamalaninda kendinden
baska oznelige uyarsiz oldugundan yasa-
malaninda bireylesmeyi onceleyecek, kigi-
ligi reddedecektir.

Ozerk, kendini bilen, kendi bilincinde
olan insanlarin otoritelerce kabul edilme-
mesinin gerekcesi budur. Bireylesmek, bir
anlamda nesnelesmektir. Yasamalaninda-
ki tek 6zne otorite oldugundan, bireylesen
insan, 6zne karsisinda nesnelesir, kendine
yabancilagir, sadece otoriteyle iliskisi agi-
sindan anlam kazinir. Dolayisiyla gii¢siiz-
lesir. Bireylestirme, otoritenin toplumsal
degerleri de kendi degerlerine doniigtiirme
stirecidir. Bunu bagaran otoriteler, olaga-
niistli bir durum olmadik¢a, yasamalanin-
daki megrulugunu siirdiireceklerdir. Bu do-
niisiimiin yagamalanindaki topluluk agisin-
dan sonucu, kisiliklerinden torpiilenmenin
bedeli olarak, otoritenin kosullu 6zgiirliigii
ve giivenlifine kavusmasidir. Bunun kargi-
liginda otorite, hukuk araciligryla yasama-
lanina yerlesecektir. Ayrica hukuksuzluk
ortaminda, otorite zorunlu olarak, 6ldiirme
giiciinii siirekli sergilemek zorunda kala-
caktir. Oysa bu biiyiik bir enerji gerektirir
ve ayni zamanda otorite karsithigimn artirir.
Demek ki hukuk, ayn1 zamanda otoritenin
enerjisini koruyan bir kurgudur. Otoritenin
uzun soluklu varlig: i¢in hukuk yasamsal
bir 6neme sahiptir.

Yasamalanindaki topluluk agisindan
hukuk, daha da yagamsal gerekcelere daya-
nir: Hukuk sayesinde otorite ehlilestirilebi-
lir, dolayistyla salt dldiirme giicii olmak-
tan cikar ve gereksinimlerin karsilanma
olanagma dontigiir. Yagsamalanindaki her
hangi biri, hukuk sayesinde varli§indan ve
geleceginden emin olabilir. Bu agidan ba-
kildiginda hukuk, otoriteyle yasamalanin-
daki toplulugun sozlesmesi niteligindedir.
Hukuk sayesinde insanlar bagli da olsa
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bir 6zne olarak kendini gorecektir. Eger
hukuk, otoriteye kars1 toplumsal direngle
belirlenirse, bu durumda hukuk sayesinde,
yasamalaninda otorite dis1 alanlar olusacak
ve burada insanlar kendi 6znelliklerinin
ayrimina varabileceklerdir. Kendini bilen,
kendi bilincinde bir varlik olarak insan da
kendini gerceklestirebilecektir. Bu durum-
da hukuk, hem otoritenin hem yasama-
lanindaki insanlarin gonenci olacaktir. O
halde denilebilir ki, insanlik tarihi, 6ziinde
hukukun tarihidir.

Hukukun ruhu da adalettir ve adalet;
yasamalanindaki temel 6zne olan otorite-
nin sinirsiz eylem giictiniin, toplulugun ig-
sel direnisiyle sinirlandirilmasidir. Demek
ki bir iilkede adalet varsa, o iilkede otorite
ehlilestirilmistir. Otoritenin ehlilestirilme-
si, adaletin yasamalaninda basat rol oyna-
masiyla miimkiindiir. Bunu gergeklestir-
mek ne yazik ki diigsel olacak kadar zor
bir olasiliktir; ¢iinkii eninde sonunda, ya-
samalanindaki toplulugun gereksinimleri
degiskendir ve stirekli gerilim iiretecektir.
Ayrica yasamalanlart bagka yasamalan-
lar1, dolayisiyla bagka otoritelerle iligki
icindedir ve otoriteler arasindaki gerilim,
yasamalanlarina da yansiyacaktir. Ustelik
otoritenin dirimsel giicii tiikenebilir veya
somutlagmig hali olan devlet kendi icinde
uyarsiz hale gelebilir. Denetlenemez bir
cok degiskenin bilesimi olan otorite, de-
giskenlerin denetlenmesi i¢in 6ldiirme gii-
clinii kullanmaktan geri durmayacag1 i¢in
adaletin egemenligi uzun soluklu degil,
donemsel olabilir. Siiphesiz otorite, adale-
tin saglanmasi i¢in de temel giictiir. Ancak
otoritenin saldirgan ruhu kolay kolay diz-
ginlenemez ve gerilimler siirekli otoriteyi
kigkirtir. Bu durumda otoriteyle yasama-
lanindaki toplulugun giivenlik sinir1 olan
hukuk tehlike altina girer. Ne zaman ki hu-
kuksuzluk baslar, o zaman adalet de soner
gider.

Otoritenin  ehlilestirilmesinin  yolu,
giiclin parcalanmasini gerektirir. Boylece

otorite, salt oldiirme giiciinden, yasatma
giicline doniistiiriilebilir; ¢iinkii otoritenin
dogas1 sadece Oldiirmeyle simnirli degildir,
ayni zamanda yasatma giiciinii de barindi-
rir. Otoritenin giicli ayrigtirilarak, yasatma
giiclinlin yasamalanma serimlenmesinin
yolu agilabilir.

Otoritenin edimsellesmis hali “siyasi
iktidar’dir ve hukuku bozan yahut koru-
yan gii¢ odur. Demek ki siyasi iktidar veya
yaptirma giicii (yiiriitme), otoritenin en
tehlikeli yiiziidiir. Oncelikle otoritenin bu
islevinin denetlenmesi gerekir. Otoritenin
merkezi 6znellik olarak kural belirleme
iglevini, yaptirim iglevinden ayiracak bir
diizenek, otoritenin ehlilestirilmesine ola-
nak verecektir. Ancak, otorite bir biitiindiir
ve iki islevi tamamen birbirinden ayirmak
olanaksizdir, sadece bir farklilik olusturu-
labilir. Unutmamak gerekir ki kural koy-
ma islevi dogasi geregi bir olumsuzlama
yetkinligidir. Her yasa, otoriteyi olumlar
ve korur, demek ki, otoriteyle geliskili her
seyi ve otoriteyle iligkisiz her seyi olum-
suzlar. Buna karsin, yasamanin bu olum-
suzlastirict etkisi, yaptirim (yliiriitme) gii-
cliniin destegi olmadan edimsellesemez.
Otoritenin iki iglevinin farklilagtirilmasini
saglayan bir diizenek, otoriteyi kural koy-
manin salt kaynagi olmaktan ¢ikararak ya-
samalanindaki toplulugun direng giiciiniin,
kural koyuculugun iizerinde etki etmesine
olanak verir.

Yagamalaninin otoritenin degerlerine
gore bicimlenip dOniistiiriilmesi sirasin-
da, zorunlu olarak yargi gerekir; ¢iinkii ne
tiirden olursa olsun her doniistiirme ve bi-
cimlendirme, bir degerlendirme ve 6lgme
islemidir. Olciit otoritenin yasama giiciiyle
belirlense de degerlendirme yargilama is-
leviyle gerceklesecektir. Otorite acisindan
yargl, yasamalanindaki toplumun, insanla-
rin otoritenin degerlerine kars1 direncinin
torpiilenmesini saglar. Bu ayni zamanda,
yasamalanindaki 6zerklik ve 6zgiirliiklerin
ortadan kaldirilmasi yoludur. Denilebilir ki
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yargl, otoritenin keskin kilicidir. Bu agidan
yargilamanin yaptirim igleviyle ayniligini
olusturan otoritelesme tiirleri en ¢ok sid-
det doguran otorite bi¢imleridir. Yargilama
islevinin yaptirnm giiciinden farklilastiril-
masi, yasamalanindaki 6zerklikler ve top-
lumsal diren¢ acisindan yasamsal oneme
sahiptir. Yargilama islevi, dogasi geregi
yasamalanindaki tiiriin direncine kapalidir;
bu nedenle, otoritenin yasa yapma islevi-
ne gore, yargi islevinin yiiriitme iglevinden
farklilagtirilmast daha oncelikli olacaktir.
Yargi islevini yaptirim iglevinden farklilas-
tirma diizeneklerini olusturma ¢ok giictiir.
Bu tiir bir diizenegin kurulamamasi halin-
de, yasamalaninda, otorite diginda hicbir
oznellikten ve 6zerklikten s6z edilemez.

Eger otoritenin yaptirim ve yargilama
iglevi birbirinden farklilagtirilabilirse; ya-
samalanindaki tekilligin veya tikelligin
yasanin belirlenimlerine gore bicimlen-
dirmesi olanag1 dogar. Yasa yapma islevi,
yasamalanindaki dirence agik oldugundan,
yasamalanindaki ozerklik ve bagimli da
olsa 6znelik i¢in zemin olusabilir. Ayrica
yarginin farklilagmasi, insan veya insan
obeklerinin (meslek oObekleri, toplumsal
siif vb..) belirlenimden dogan direncinin
de giivencesini olusturur. Yargi, yiiriitme-
den ne kadar uzaksa o kadar giivence olug-
turacaktir. Eger yargi, yiiriitmenin dogal
uzantisiysa, yasalarla belirlenen degerlerin
yasamalanindaki egemenligini saglamada,
otoritenin saldirganligimi  dizginleyecek
giicii kendinde bulamaz, tersine, otoritenin
saldirganliginin kilicin1 olusturur.

Yargi, otoritenin en ozellikli islevini
olusturur. Yasamalanindaki temel 06zne
olan otoritenin, yasamalanindaki toplu-
lugun o6zsel direnciyle beliren adaletin
yasamalaninda var olup olmamasi da yar-
giyla ilgilidir. Eger yargi islevi, otoritenin
edimsellegsmis hali olan yaptirim islevin-
den bagimsizlagsamazsa, yasamalanindaki
toplulugun, tekil veya tikel korumasi yeri-

ne, otoritenin zorbaliginin yolunu agan bir
olanaga doniisiir. O halde, adaletin gercek-
lesmesi igin, otoritenin islevlerinin fark-
Iilagtirilmasint  saglayacak diizeneklerin
kurulmasi elzemdir. Ozellikle de yarginin
farklilagtirilmast vazgecilmezdir. Demek
ki otoritenin pargalanmis goriintiisii, ya-
samalanindaki adaletin saglanmasimin da
goriintiisiinii olusturacaktir. Giiglerini bir-
lestirmis bir otorite karsisinda, ne bagiml
da olsa bir 6zne’lik olusturulabilir ne de
korunabilir.

Yasama’nin yagamalanindaki gereksi-
nimler ve beklentilerin ortak cikarlari lize-
rine Ol¢iit olusturabilmesi i¢in, otoritenin
yasa yapan kurumunun otoritenin kendi do-
Sasinin uzantis1 olmamasi gerekir. Yasama
yasamalanindaki gerilim ve beklentilerinin
bileskesinden olugacak bir kuruma doniis-
tiiriilmedigi siirece, otoritenin keyfiyetinin
otesine gecemez. Dolayisiyla sadece yargi-
nin farklilagtirilmasi yeterli olmayacaktir.
Adaletin saglanmas1 i¢in yasama’nin da
yasamalanindaki beklenti ve gereksinim-
leri temsil edenlerin birlestigi bir merkeze
doniigtiiriilmesi gerekir.

Her sey gecmisinin toplamidir ve do-
layisiyla otoritenin dogast da ge¢cmisteki
birikimlerle belirlenir. Bu durumda, oto-
ritenin edimsellesmesinden dogan ii¢ te-
mel iglevin farklilagtirilmasimi saglayan
diizeneklerin, her yasamalaninda farkli
olmas: kacinilmazdir. Bir yasamalaninda
otoritenin iglevlerinin farklilagtirilmasiyla
olusturulmug adalet, bagska bir yagamala-
nina uyarli olmayacaktir. Bu nedenle eger
biitiin diinya bir yasamalanina doniismez-
se, evrensel hukuktan s6z etmek olanakli
olmayacaktir. Evrensel degerlerden stz
edilebilir ama evrensel hukuk, biitiin in-
sanlarin tek bir otoritenin parcasi olmasi
halinde olanakl1 olacaktir.

21. yiizyilin kosullari, yeni bir otori-
telesmenin basladigina yonelik ipuglarini
vermektedir. Otoritelerin  yagamalanina
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yerlesmesi, iletisim ve ulagimdaki gelisme-
lerin yan1 sira, biling iizerine yapilan calig-
malarla yeni bir boyut kazanmustir. Otori-
teler artik yagsamalanindaki direnci kirmak
icin biiyiik anlatry1 bilinglere aktarmak i¢in
uzun soluklu egitimlere gereksinim duyma-
yabilir. Hatta otoritenin degerlerinin somut-
lagsmuis hali olan hukuk da gerekmeyebilir.
Yeni gelismeler, insan tiiriiniin, 6zgiirliik
ve Oznellikten arindirilmasi igin otoritelere
biiyiik olanaklar sunmaktadir. Dolayisiyla
otoriteler, yagamalaninin her santimetresine
egemen olmak disinda, her bireyin bilincine
de egemen olabileceklerdir.

Insamin dogasi, 6zerklik ve oznellige
duyarli oldugundan, kendi 6zerklik ve 6z-
nelliginden emin olmak i¢in bir bagkasinin
bunu tanimasini arzular. Bu nedenle yasa-
malaninda higbir otorite, tam olarak ege-
men olamaz. Buna kargin, yasamalanindaki

kisisel veya toplumsal direngleri tamamen
ortadan kaldiracak bir bigimde, genetik ge-
lismeler veya biling yonlendirmeleri iize-
rine yapilan calismalar otoritelerin ilgisini
cekebilir. Tiiriimiiziin dogas1 bozulabilir
veya bilingler etki altina alinabilir. Boyle
bir olanaga kavusmus otorite, artik hukuka
ihtiya¢ duymayabilir ve yasamalanindaki
megsrulugun araglarina ihtiya¢ duymadan,
teknik olanaklarla yasamalanini tamamen
ele gecirebilir. Boylece, yasamalanini dii-
zenleme islevi olan kural koyma (yasama),
yasamalanindaki diizeni siirdiirme (yiriit-
me) ve diizeni koruma (yarg) gibi iglevlere
gerek kalmayacaktir. Bu durumda otorite-
nin ehlilestirilmesi, tarihin bir donemiyle
sinirh kaldig1 gibi adaletle birlikte insanlik
tarihi de biter; ¢linkii, bagimli da olsa 6z-
nelik veya ozerkligin olmadigt yerde ada-
letten ve insandan soz edilemez...

HFSA23
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Hak ve Hakikatin Birligi

Vecdi ARAL

Sik sik duydugumuz “hak ve hakika-
tin birligi” deyimi, iizerimizde bir slogan
etkisi yapiyor, igcimizde cosku uyandiriyor;
¢linkii bu deyim derin anlaml iki kavra-
mi1 icermekte. Bunlardan “hak” sozciigii
ahlaki bir kavram olmakla insan onuru ile
ilgili, “hakikat” ise insanin kendini ve bii-
tiindi ile yasami kavrayip anlama yolunda
temel diirtiisiiniin bir deyimi olmakla onu
insan yapan, kendisine insan dedirten bir
degerdir.

“Hak” kavrami, hukuk alanma iligkin-
dir, hukukla ilgilidir. “Hakikat” ise bili-
min, bilim yapmanin ilk ve son amacidir;
ilk amacidir, ¢linkii “hakikat” i¢imizde
tasidigimiz ve bize “beni gerceklestir!”
diye seslenen bir “olmasi gereken”, daha
dogrusu yasamimiza anlam katan yiiksek
degerlerden biridir. Boylece o, anlamli bir
yasamin gerceklesmesini 6ngormekle bizi
harekete geciren bir istemdir. Bu hareke-
tin son amaci da, konu olarak sectigimiz
gerceklik parcasina iligskin, bundan da ote,
kendimiz de iginde olmak iizere tiimiiyle
varligin niteligine uygun bilgilere erigmek-
tir. I§te, konu ile ona yonelik elde edilen
bilgi arasindaki bu uygunluga hakikat
denilir.

Burada, hak ile hakikatin birliginin, bu
iki kavram arasindaki bagintinin, nasil ger-
ceklestigi sorusu ortaya cikmaktadir. “Ha-
kikat” kavrami bilim i¢in ve bilimde sz
konusu olduguna goére, bu soru, hukukun
bir bilim olup olmadig: sorusuna indirge-
nebilir.

Gergekten, hukukun bir bilim olup ol-
madigindan kugku duyanlar yok degildir.

1 Bkz. Schischkoff, 5.620.
2 Bkz. Kirchmann, s.9.

Bu kuskunun bir nedeni mantik alanindan
gelmektedir. Bilim yargilarla (hiikiimlerle)
is goriir. Mantiki anlamda yargi, icinde iki
kavramin (0zne ve sifat) birbiriyle iliskiye
konuldugu, onama yada reddetmeyi iceren
bir beyan, bir deyimdir.' Bu beyan dilbilgi-
si kurallarina uygun olmak iizere bir ctimle
(timce) ile dile getirilir.

Nedir ki, her climle bir yarg: olarak ka-
bul edilemez; 6rnegin arzu, soru ve buyruk
climleleri gibi. Ger¢i bunlar da bir diisiin-
ceyi dile getirirler, fakat bu diigiince bir
yargi niteliginde degildir. Onlar sorar, arzu
eder ve buyururlar; fakat bir savda (bir id-
diada) bulunmazlar.

Bu bilginin 15181nda, yasalarda yer alan
hukuk cilimlelerine baktigimizda onda-
ki sav iddiast hemen de goriilemez. Hu-
kuk ciimlesi her seyden once, bir “olmasi
gereken” i deyimler, bir buyrukta bulunur;
onda bir olaya ya da duruma iligkin bir ha-
kikat iddias1 yoktur; bu yiizden de onu bir
yarg1 olarak kabul etmekte zorlanilmasini,
onu kisa yoldan, biitiinii ile hukukun bir
teknikten ibaret goriilmesini hogsgorii ile
kargilamak yerinde olur.

Ciinkii, hakikati deyimlemek iddiasin-
da bulunmayan bir deyimi, beyanda bu-
lunanin (yasa koyucunun) keyfl bir istem
ve iradesinden baska bir sey olarak kabule
olanak yoktur; iistelik hukukun tilkeden iil-
keye, ayni iilkede dahi zamanla degisiklige
ugramast olay1 bu olanaksizlig1 giiclendir-
mektedir?.

Buna goére, hukuku bir bilim olarak
kabul edebilmemizin, bu yoldaki kuskuyu
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ortadan kaldirabilmemizin, onu bir teknik
olmaktan kurtarabilmemizin, ona nesnel
bir konu kazandirmamiza bagli oldugu an-
lasilmaktadir.

Bilimin konusu, tiimiiyle varliktir;
onun degisik gortiniimleri ayr1 ayri bilim-
lerin, biitiinii inceleyen felsefenin diginda-
ki 6zel bilimlerin konusunu olusturur. Oy-
leyse hukuk dedigimiz olguyu, bir bilime
konu olusturmak iizere varliga, varlifin
bir goriiniimiine baglamamiz, bir baglanti
noktasini bulmamiz gerekmektedir.

Varlik, basglica iki bicimde goriiniir:
“Birincisi realitedir”. Bu kavramin icgine
sokulacak varliklar zaman-mekan boyu-
tunda yer alan biitiin esya ve olaylardur.
“Ikincisi ise, ideal (diigiinsel) dedigimiz
varliklardr, diger bir deyimle diigiince
olusuklaridw”. Nitekim matematik ve
mantik gibi konular diigiinsel nitelikte bir
varliga sahiptir, onlarin realitesinden (ger-
¢ekliginden) soz edilemez. Bu arada ahlak,
hakikat ve estetik gibi yiiksek degerlerin
de ideal konu alanina girdiginden kugku
duyulamaz. Bunlar insanin tinsel (manev{)
yaninda yer alan diislinsel varliklardir. Ve
iste “adalet” de ahldki degerlerden biri
olmakla diisiinsel varligin bir goriiniimiinii
olusturmaktadir.

Boylece anlasiliyor ki, “hak” sozciigii
ile de deyimleyebilecegimiz “adalet” kav-
rami1 hukuk ve hukuk biliminin asil konu-
sunu olusturmaktadir. Hukuk sorunu, bir
adalet sorunudur.

Adalet tartigmasimin olmadigir yerde
hukuktan, bir hukuk sorunundan s6z edile-
mez. Buna gore, her hukuk ciimlesi, ada-
lete uygunlugu acisindan hakikat iddia-
stnda bulunan bir beyan ciimlesidir.

Adalet dedigimiz salt deger olmaksizin,
adalete yonelik bir caba gosterilmeksizin

3 Bauman, s.3

Hukuk, bir gevezelik (guguk) yada mas-
karaliktir.

Nedir ki, adalet ahlaki bir deger olmak-
la, biitiin ahlaki degerlerin temel 6zelligi
olan, onlar biitiin diger degerlerden ayi-
ran, onun kosulsuz olusudur. Ahlaki de-
gerler hi¢bir kosula baglanamaz; onlar biz
insanlardan salt olarak gerceklestirilmeyi
beklerler. Onlar, KANT i deyimi ile, bi-
rer kategorik emperatiftir. Onlar: algila-
yan vicdan yanilmis olsa bile, salt gecerli-
liklerini, vicdan iizerindeki zorlayici giicle-
rini yitirmezler.

Nitekim, mahkemelerin “kesin yargi”
(kesin hiikiim) niteligini kazanmis karar-
lar1, 6nceden tartigmali olan hukuki duru-
mu acikliga kavusturmakla kalmaz, ayni
zamanda artik kendisine dokunulamaz,
kesin olarak hukuki yiiriirliige sahip bir
sonu¢ meydana getirir. Eger, hakimin ka-
rar1 bir bilgi isleminden, mantiki bir sonug
cikarmadan ibaret olsaydi, yanlis mantik
yiiriitiilmesinde, yanilgili bir degerlendir-
me yapilmig olmasinda, onun asla kesinlik
kazanmig olmamasi gerekirdi; oysa, hukuk
diizenleri yanlis hiikiimlere bile hukuki so-
nug baglamaktadir.

Bu, adaletin bir goriiniimii olan “hu-
kuk giivenligi”’nin, hukuka olan giivenin
geregidir. Burada yarginin icerigini agan,
onun dogru ya da yanlis olmasini dikkate
almayan bir irade, bir irade islemi s6z ko-
nusudur.

Bu durumda hukukun hakikatle ilgisi
olmadig1, onun asil kaygist ve amacinin in-
sanlarin yasamina sirf bir diizen getirmek
oldugu sdylenecektir. Bu goriis acisindan
toplum icindeki iliski ve davranislara bir
diizen getirmek, onlarin kaosa doniismesi-
ne izin vermemek {izere alinacak her 6n-
lem, bu yoldaki her tiirden zorlama, toplu-
ma hukuk diye sunulabilecektir; yeter ki,
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keyfl olarak hipotez diye se¢ilebilecek so-
yut bir diigiinceye uygun bulunsun, ondan
mantiken ¢ikarilmis olsun.

Boylece, adalet yerine, igerikten yok-
sun siurf diizenleyici bir ide kabul edildigin-
de, ornegin koyi basan egkiyanm bir ira-
desi de olsa, hukuk olarak kabul edilecek,
“hak” kavrammin yerini “6dev” kavrami
alacak, “hak yok yalnizca ddev var” de-
nilebilecektir.

Burada artik, akla seslenen bir dii-
siince, duyguyu etkileyen bir deger soz
konusu degildir; bunun icin de hukuk bir
bilim diye nitelendirilemez. Oysa, hukuka
bir bilim kimligini kazandirabilecek olan
adalet varligi temsil eden, “deger” ola-
rak varligin diisiinsel boyutunda yer alan,
boylece de bilime konu olabilecek nesnel
bir” nitelik” tir; iistelik icerdigi esitlik dii-
siincesi ile o, hukukun kurucu, yapisal
bir ogesidir.

Bu kurucu, yapisal 6zelligi ile “adalet”,
gercekten hukuka bir bilim olma karak-
terini kazandirmaktadir. O, onu arastiran
diisiinceye “hakikat-yanilgr” Olciitiiniin
uygulanmasini olanakli ve gerekli kilar.

Her bilgi ve bilim, bilgi teorisine gore,
yukarida deyimlendigi gibi “hakikat” kav-
ramu {izerinde yogunlagir. Oysa, mantiken
dogru olan bir ¢ikarsamanin ayn1 zamanda
bir hakikati temsil etmesi zorunlulugu yok-
tur. Ornegin,

Biitiin insanlar olumliidiir.

Sokrat da insandir.

O halde Sokrat da oliimliidiir.

diizenlemesinde bastaki biiylik onerme
gercek dig1 bir olay1 deyimlediginde ve ¢i-
karsama da mantiga uygun olarak yapildi-
ginda sonu¢ dogru olarak kabul edilecek-

tir; ancak bu sonucun hakikat oldugu asla
kabul edilemez. Nitekim,

4 Radbruch KRB, s.18.

Biitiin insanlar oliimsiizdiir.
Sokrat da insandir.

O halde Sokrat da oliimsiizdiir.
cikarsamasinda oldugu gibi.

Oysa, hukuku hukuk yapan, onun temel
ve kiiltiirel islevini olusturmakla onu bir
teknik olmaktan kurtaran, gerceklestirme-
ye yoneldigi adalet, bir deger olmakla iki
boyuttan olusur: irade ve icerik.

Adaletin irade yani1, onun ahlaki bir de-
geri olusturmasindan ileri gelir; o, nce ki-
sinin erdemi ile ilgilidir. Onun, kabul gor-
miis tanim1 bunu dogrular (6znel adalet).

Adalet, herkese kendi hakkini vermek
yolunda saglam ve sarsilmaz iradedir
(Ulpian, dig.1,10) .

Nedir ki, bu tamimda yer alan “herke-
sin hakkr” deyiminin ne anlama geldigi,
bu hakkin ne oldugu sorusu agik kalmak-
tadir. Bu soruya verilebilecek cevap adale-
tin diigiince yamm olusturacakfir (nesnel
adalet).

Iste, bu yan iledir ki, adalet hukuk bi-
limine konu olmakta, ona her bilim gibi
genel gecerlilige sahip yargilara varma
olanagimi agmaktadir.

Konumuz bakimindan 6nemli olan su
ki, “hak”(adalet) hukukun konusu oldu-
Suna gore, hukuka bilimsel olarak yaklag-
tigimizda, adalete uygun kararlara varir-
ken hem hakki ve ayni zamanda hem de
“hakikat”i yerine getirmis olacagiz: “Hak
ve hakikatin birligi”.

Varilan bu sonu¢ hukukla ugrasanlar
bakimindan, her bilimsel etkinlikte gerekli
olan ahlaki kosulun katlanmis olarak orta-
ya ¢ikmasina neden olmaktadir.

Once, bilinmelidir ki, hukukun yaratil-
masi ile uygulanmasi bilim acisindan bir

14
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ayrim yapilmasi gerektirmez. Bu ayrim,
hukuka yaklaganin bakis agisina gore olug-
maktadir; onemi “hukuk giivenligi” kav-
rami agisindan goriilebilir; hukuka iliskin
bilimin birligi acisindan boyle bir ayrima
gerek yoktur.

Gergekten, 6rnegin anayasaya gore bir
yasanin ¢ikarilmasi, o anayasanin uygulan-
masini ve fakat tiiziik, yonetmelik ve mah-
keme kararlari acisindan, ¢ikarilan bu yasa
hukukun yaratilmast anlamin tagtyacaktir.

Bundan boyle simdi, biitiin bilimlere
ozgii, genel kosullardan s6z edebiliriz. Su
var ki, bir kez “bilim” kavraminin iki olgu-
yu kapsadigina bilinglenmek zorunludur:
Birincisi, bilim yapma eylemi, real bir sii-
reg, gerceklikte gecen bir olay, ikincisi ise,
bu siire¢ sonucunda elde edilen diigiinsel
nitelikteki bilgiler, yargilardr.

Herbilgiciftanlamda bir degerlendirme
konusu durumuna getirilebilir:

Eylem olarak ya da bunun sonucu
olarak.  “Hakikat” ve “yamilgi”
karsithgr  ikinci  gézlem  bicimini,
“akilli” ve “aptal” karsithgi ise ilk
gozlem bigimini belirler .

Bilimde birinci olgu 6nde gelir; konuya
iligkin saglikli yargilara varmak, o bilimi
yapan icin gegerli zihinsel ve ahlaki ko-
sullara baghdur. Ilkin psikolojik bir kosul
olarak insanda genellikle varliga, 6zellikle
de yoneldigi konuya iliskin merak ve hay-
ranlik duygusu bulunmalidir. Ustelik, bi-
limi yapan bir insan olduguna gore, onun
iradesi ile ilgili ahldki kosullari da yerine
getirmis olmasi gerekir; bunlarin basinda
“sevgi” gelir.

Onuru olan yalniz insan degildir -nes-
nenin de onuru vardir.

5 Radbruch, Nr. 402.
6  Radbruch, Nr. 422.

Insan nesneden sadece yararlanmaz,
nesne kendince insandan bir sey bek-
ler, kendi degerlerine gore korunmayi
ve gozetilmeyi, yararlanilmay: ve tat
alinmayr ister, tek bir sozciikle: Sevgi
ister °.

Burada sevgi dedigimiz bu ahlaki ko-
sul, temelde “hakikat sevgisi”’nden bag-
ka bir sey degildir. Konu hukuk olunca,
bu sevgi “hak sevgisi”, diger bir deyimle
“adalet sevgisi” ile birleserek daha kap-
saml1 ve derin bir sorumlulugu igerir.

Simdi  adalet  sozciigli, “esitlik
kavrami”n1 icerdigine gore, adalet sevgisi
once hukukgunun “farafsizhigr”’n1 gerekti-
recektir. Bu, bir hukuk¢unun en temel er-
demidir.

Adaletin igerigine yonelik, daha dogru-
su icerdigi esitlik diisiincesini somutlagti-
rip aciklamay1 amag edinen hukukun (hu-
kuk biliminin) diisiince boyutuna, diisiinsel
nitelikteki bilgi boyutuna gelince: Burada
once, bilgi teorisindeki hakikat kavraminin
bagli oldugu temel kosul olarak karsimiza
“bagimsizlik” kavrami gikar.

Bilgi teorisinde agiklanan hakikat kav-
ramina gore, bir nesneye iligkin bilgiler
ancak, konu olarak secilen o nesnenin ni-
teli§ine uygun ise, tami tamina o nesneyi
tanitiyorsa hakikat adini tagtyabilir. Bu de-
mektir ki, hukukta adalet ile hukuk arasina
politik, dini, felsefi yada bilimsel o/mak
lizere diisiinsel nitelikte baskaca hi¢ bir
olusuk ve sistem giremez. Buna bilimin 6n
kosulsuzlugu, bilimsel sistemin bagimsiz-
g1 denir.

Bu kosul, hukukcu dedigimiz bireye
yansidiginda, diisiince ozgiirliigii anlami-
na gelir:

HFSA23
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Mahkemelerin bagimsizlig1 pratik hu-
kuk bilimine aktarilmus olan bilim ozgiirlii-
giinden bagka bir gey degildir.”

Bunun i¢in de kisinin, én yargt ve dog-
malar gibi i¢ baskilardan ve keza disaridan
gelebilecek her tiirlii zorlamalardan kur-
tulmusg, kurtarilmig olmasi zorunludur.

Hukukcu sinifi biiyiik bir insan hakla-
rint koruma birligi olarak kendini biitiin
partilerin iizerinde duyumsamalidur;

kimin tarafindan, kimin icin, kime karsi
iglenirse iglensin, hukukun her bir ¢ignen-
mesinde, zarar goren adina degil, kendi-
sine rahipligi emanet edilmis olan, zarar
gormiis hukuk adina dfkeye varan hukuk
duygusu ile birlesmis olarak®.

Sonug olarak diyebilecegimiz su ki,
ahlak ve hakikat gibi iki yliksek degerin bir
araya getirilmesinden olusan “hak ve ha-
kikatin birligi” deyimi, yalmzca hukuk bi-
limi alaninda degil, tiimiiyle bizim bu diin-
yada kendimizi gerceklestirmek yolundaki
islevimizin ve dolayisiyla da kendimize
kars1 sorumlulugumuzun vurgulanmasi ve
bizlerin uyarilmasi anlamini tasimaktadir

Uyarmin igerigi, hakkin hakikatten
ayrilamayacagi, hakikatin bir hakkin do-

7 Radbruch, Nr. 456
8  Radbruch, Nr. 443.
9  Radbruch, Nr. 38.

gumunun on kosulu oldugu, diger yandan
hakikatin de yine ancak, onu aramanin
bir hak olarak kabul edildigi yerde ortaya
cikabilecegidir. Bu demektir ki, hak ara-
yamn hakikatin pesinde kosmast gerekir,
hakikati arayan da bu hakkini korumak
durumundadir, bu onun odevidir.

Hakkimiz ddevi yerine getirme olanagi
lizerine bir haktir, 6devimizi yapma hakki-
dir -ve bundan 6tiirti hakkimizi korumak da
bir ddevdir. ®
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Tore Kiskacindaki Masumiyet: Cocuk

Miijdat AVCI*

1. Giris

Insan toplumsal bir varliktir. Tarihin ilk
donemlerinden itibaren ister dogal cevre-
nin getirdigi zorluklara ve tehlikelere kars1
koymak, ister giivenlik icinde uyumak ve
isterse besin aramak ya da yeni kesfettigi
atesin sonmesini engellemek sebebiyle ol-
sun, daima bir digerinin varligina, dolayi-
styla “birlikte yagamaya gereksinim duy-
mustur. Bu gereksinim ise, kiiltiir olarak
ifade edilen olgunun ortaya ¢ikmasina yol
acmustir. “Insanla ilgili olan her sey” ya da
“insanin yarattig1 her sey” olarak tanimla-
yabilecegimiz bu olgu, bir toplumun maddi
ve maddi olmayan bircok olumlu 6zelligi-
ne igaret ederken, sahip oldugu bazi 6geler/
ozellikler acisindan ise, -toplumun degisen
sartlar1 kargisinda- zaman zaman da sorun-
larin kaynagi olmustur. Oyle ki toplumdaki
baz1 bireylerin damgalanmalarina, suglu
olarak algilanmalarina ya da toplum digina
itilmelerine kadar pek ¢ok olumsuz duru-
mun ortaya ¢ikmasina zemin hazirlamastir.

Kiiltiiriin  kaynaklik ettigi toplum-
sal sorunlardan biri kuskusuz “tore
cinayetleri”dir. Daha dikkat cekici olan1 ise
bu sorunla/sugla birlikte “cocuk” kelimesi-
nin de aniltyor olmasidir.

Bazi kiiltiirel degerler toplumsal ya-
samda olumlu iligkiler, dayanisma gibi tu-
tum ve davraniglarin olugmasini saglarken,
bazilar ise, saldirganlik, siddet vb. olum-
suz edimlere neden olmaktadirlar. Bu tarz
davraniglara ise, kan davasi ve namus cina-
yeti ornek verilebilir. Tére cinayeti olarak
da bilinen kan davasi (blood feud/vendetta)
ve namus cinayeti (honour killing), erkek

egemen kiiltiiriin {irlinti olan, toplumun ge-
leneksel degerleri icinde yer alan ve kokii
tarihsel olarak ¢ok gerilere uzanan olgular-
dir.

Bu ¢aligmamizin amact, yiizlerce yildir
toplumumuzun giindemini mesgul eden
kan ve namus davalarina dayali cinayet-
lerin bir kisminin ¢ocuklar tarafindan ger-
ceklestirilmesinin nedenlerini belirlemek
ve ¢ocuklarin bu cinayetleri islemelerini
azaltma ya da ortadan kaldirma noktasin-
da devlet ve bireylerin ne tiir bir tutum ve
uygulama icinde olmalar1 gerektigi konu-
larinda bazi onerilerde bulunmaktir.

Feodal kiiltiiriin ya da toplum yapisinin
iriinii olan tore cinayetleri kan davasi ne-
deniyle adam o6ldiirme, zina halinde yaka-
lama sonucu adam 6ldiirme, seref kurtarma
nedeniyle yeni dogmus bir ¢cocugu 6ldiir-
me ve seref ve namus kurtarmak nedeniy-
le ¢ocuk diistirme-diistirtme olarak cesitli
sekillerde goriilebilmektedir. Kamuoyunda
genel olarak kan davasi ve namus cinayeti
olarak bilinen bu suclar -6zellikle ilk iki-
si- calismamizin ana eksenini olusturmak-
tadur.

A. Kan Davasi

Kan davasinin ilkel toplumlarda mer-
kezi bir siyasal otoritenin olmadigt cag-
larda ortaya ¢iktig1 ileri siiriilmektedir. Bu
donemlerde, adaletin yerine getirilmesi ko-
nusunda kollektif sorumluluk esasinin ge-
cerli oldugu ve sugluya veya iiyesi oldugu
gruba kars1 6¢ alma hakkinin yiirtitiildiigii
ve bunun siireklilik gostermesi sonucu bu
olgunun ortaya ¢iktig1 ve zincirleme bir se-
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kilde devam ettigi bildirilmektedir.! Kimi
tarih¢ilerin ceza hukukunun ilk asamasi
olarak gordiigii* bu olgunun, siiregenligini
durdurmak i¢in bazi toplumsal sistemler
diyet, uzlagsma, kanun digina ¢ikarma gibi
cesitli yontemlere bagvurmuslar, ancak bii-
tiin bu kurumlar bazen birbirini izleyerek
bazen de bir arada uygulanarak fragmanter
egemenliklerin bertaraf edilmesi ve mer-
kezi bir egemenligin olustugu devlet ya-
pisinin bireysel ceza verme hakkina sahip
olmasiyla tamamen ortadan kalkmigtir.?
Ilerleyen siirecte, merkezi devletin giiciinii
tam anlamiyla hissettiremedigi ya da otori-
tesini kuramadig1 durumlarda ise, primitif
donemlerin adalet anlayis1 (6¢ alma) tekrar
ortaya ¢cikmis ve varlifini kan davasi ola-
rak siirdiirmiigtiir.

Insandaki o¢/intikam alma duygusun-
dan hareketle ortaya ¢ikan kan davasinin
varlig1 daha once de belirttigimiz gibi tari-
hin ¢ok gerilerine kadar gitmektedir. Orne-
gin Babil’den giiniimiizdeki pek ¢ok top-
luma kadar 6¢/intikam almayi onaylayan
yasalarin oldugu goriilmektedir. Hamurra-
bi kanunlarinda, “Eger bir mimar, bir ada-
ma ev yapip, yapitini saglam yapmazsa ve
yaptig1 ev ¢okiip, evin sahibinin 6liimiine
sebep olursa, o mimar oldiiriilecektir” ya
da “Eger (mimar) evin sahibinin oglunun
Oliimiine sebep olursa, o mimarin oglunu
oldiireceklerdir”,* seklinde bir uygulama
s6z konusu iken Orta Asur Kanunlari’nda
da benzer bir anlayisla karsilagilmaktadir;
“Bir adam, bir fahiseyi doverse ve ¢ocu-
gunu diigtirtiirse, darbeye darbe (ne kadar

Donmezer, s. 211, 212.

Tosun/Yalvag, s. 255.
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fgli, T. Giingen, Kriminoloji, Ankara, 2007, s. 160.

vurduysa, o kadar vuracak) atacak ve bir
can Odeyecektir”’ Diger taraftan, Eski
Ahit’te benzer bir uygulama olarak “dise
dis yasasi’yla karsilagilirken, Yakutlar’da
“Eger bir insanin kani dokiiliirse, bu kanin
yerde kalmamasi gerekir.”® seklinde bir
uygulamanin olmasi, ABD’de 19. yiizyil-
da Apalaj Daglari’nin giineyindeki federe
devletlerde ve giiniimiizde gelismis ve geri
kalmig pek ¢ok toplumda’ olgunun varli-
gint siirdiirmesi, soz konusu anlayisin ta-
rihsel ve cografi olarak ne oranda yaygin
oldugunu yansitirken, ayni zamanda, insan
dogasinin farkli toplum ve cografyalarda
pek de fazla degismedigini gostermesi agi-
sindan da dikkat cekicidir.

Dilimizde “kan giitme”, “kan davasi”,
“kan intikam1” gibi terimlerle ifade edilen
olgunun, yabanci literatiirde “blood ven-
geance”, “blood feud”, “blood vengeance
feud”, “vendetta” seklinde kullanildig1
goriilmektedir.® Donmezer, soz konusu
olguyu iki alt insan grubu arasinda, belirli
sebeplerle karsilikli olarak kisiler tizerinde
devamli olarak siiren cebir ve siddete bag-
vurulmasi seklinde tanimlarken, Tezcan,
bir kimsenin ailesinden veya akrabalarin-
dan birini 6ldiiren bir kisiyi ya da onun
akrabalarindan birinin, oldiiriilenin kanina
karsilik olmak {iizere 6ldiiriilmesini iceren
bir gelenek, Lasswell ise, cemaat tipinde-
ki samimi iliskilerin bulundugu gruplar
arasinda her iki tarafin da siddete bagvu-
rulacagint bekledigi karsilikli diismanlik
iligkileri® olarak ifade etmektedir. Zaman
zaman ve aralikli olarak ortaya ¢ikma, en

anmezen Sulhi, Kriminoloji, l.stanbl_{l, 1994, s."211, 212.
Unsal, Artun, Kan Davasti, (Cev.: N. Oktem/E. Oktem), Istanbul, 1995, s. 19.

Tosun, Mebrure | Yalvag, Kadriye, Sumer, Babil, Asur Kanunlari ve Ammi-Saduga Fermani, Ankara, 1975, s. 207 .
Fromm, Erich, Insandaki Yikicihgin Kokenleri, (Cev.: S. Alpagut), Istanbul, 1995, s. 12.

Farag, Mehmet, Dogu Yakasinda Yeni Bir Sey Yok, Istanbul, 2006, s. 8, 9.
Tezcan, Mahmut, Kan Giitme Olaylar: Sosyolojisi, Ankara, 1972, 5. 18.
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az li¢ defa tekrarlanma ve siddet davranis-
larini icerme gibi 6zelliklere sahip bu diis-
manlik iligkisi,' genellikle geleneklerin
ya da toplumsal kontroliin yogun olarak
yasandi1 ve “merkezi otoritenin zayif ve
olaylara kargi ilgisiz kaldigi™"' yagam bi-
rimlerinde goriilmektedir. Dolayisiyla bir
kere gerceklesen kavga ya da bir siddet
hareketinin kan davasi olarak adlandirila-
mayacagi aciktir.!? Bu anlamda, yukaridaki
tanimlardan hareketle kan davasiyla ilgili
sunlar sOylenebilir: Kan davasi, genellikle
feodal yapilara 6zgii, yakin akraba gruplari
icerisinde gerceklesen, uzun yillar devam
eden, kaynag1 toplumsal degerler olan ve
icinde siddet ve zorbalig1 barindiran bir ey-
lemler biitiiniidiir.

Erkek egemen Kkiiltiiriin degerlerine da-
yali olarak gelisen kan davalar1 genellikle
toplumun erkek iiyeleri arasinda gecen bir
miicadele olarak siireklilik gostermekte-
dir. Boylesi bir durum, 6yle ki “erkeklerin
eceliyle 6lmedigi koy™'® seklinde iin salan
yerlesim yerlerinin varli§int dahi ortaya ¢1-
karmagtr.

Kan davasiin zaman igerisinde hangi
sebepten dolay1 ortaya ¢iktigmin unutul-
masl1 ve taraflarin hasmini nicin 6ldiirdii-
giinii ya da oldiirttiigiinii dahi bilmemele-
ri, bu olgunun trajikomik bir yonii olarak
dikkat cekmektedir. Oldiiriilen kisinin in-
tikamimin alinmast i¢in, varsa ¢ocugunun
ya da en kiiciik aile iiyesinin elinin silah
tutacak yasa gelmesinin gerekliligi, cina-
yetler arasinda uzun yillarin gegmesine ve
intikamin asil sebebinin unutulmasina yol
acabilmektedir. Ozde kiiltiirel yapimin bir
yansimasi olan ve “yerel kiiltiiriin devlete

10 Donmezer, s. 214, 215.
11 Demirbas, Timur, Kriminoloji, Ankara, 2001, s. 168.
12 Donmezer, s. 215.

meydan okumasi1” seklinde algilanmasi ge-
reken bu olguya yonelik ¢oziim arayisinda,
kiiltiirel arglimanlar1 dikkate alan bir yak-
lasimin hedefe gotiiriicii katkilar saglaya-
cagini diisiiniiyoruz.

B. Namus Cinayeti

Kadinlarin ve kiz ¢ocuklarinin, ailenin
ya da bulundugu toplumsal ¢evrenin ege-
men gelenek veya torelerinin belirledigi
namus anlayisini ihlal ettigi, dolayisiyla
aile serefini lekeledigi, aileye ya da erke-
ge utang kaynagi oldugu gerekgesiyle, aile
meclisinin veya erkegin kigisel karariyla
Oldiiriilmesi'* gseklinde tanimlayabilecegi-
miz namus cinayeti en sik rastlanan tore
cinayetlerinden birisidir.

Cinsel davranisa iligkin gelenek ve go-
reneklerden kaynaklanan namus kavrami/
olgusu, “cinsel saflik” ve “sakinma” gibi
iki temel kurala dayanmaktadir. Saflig1 ko-
rumanin kadina diistiigii ve sakinmanin ise,
her iki cinsi ilgilendirdigi bu tarz anlayista,
kadimnin, safligin1 evlenmeden 6nce herke-
se karg1 koruma ve evlendikten sonra da sa-
dece kocasina sunma seklinde bir sorumlu-
luga sahip oldugu goriiliir. Bunun yaninda,
erkegin de kendisine baglh kadinlarin (esi,
kizi, kiz kardesi, annesi) namusunu titizlik-
le koruma ve bagkalarininkine de el uzat-
mama gibi kurallara uymasinin s6z konusu
oldugu bu normatif anlayista, belirtilen bu
kurallarin disindaki her eylem ise, namus-
suzluk olarak kabul edilmektedir.”® Boyle
bir durumun gerceklesmesi halinde ise,
ailenin ya da akraba grubunun namusunun
temizlenmesi i¢in, sucu isleyen kisi veya
kisiler 6liimle cezalandirilmaktadir.

13 Diyarbakir'in Hazro Ilgesi’ ne baglh Mesebaglar Koyii ‘erkeklerinin eceliyle Glmedigi belde’ seklinde bir
tine sahip (http://lwww.keremdoksat.com/2008/04/12/kurt-sorunu%E2%80%932/, 31.01.2010).

14 Yirmibesoglu, Vildan, Topraga Diisen Sevdalar, Istanbul, ?, s. 49-50.

15 Tezcan, Mahmut, “Ulkemizde Aile I¢i Tore ya da Namus Cinayetleri” , T.C. Basbakanlk Kadinin Statiisii ve
Sorunlart Genel Miidiirliigii - Tore Cinayetleri, Ankara, 1999, s. 21.
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Toplumdaki gii¢ dengeleriyle iligkisi
olan s6z konusu olgu, insanlari iiyesi bu-
lunduklart toplulugun idealleriyle uyum
icinde davranmaya itmekte, toplumsal
degerler ve beklenen davranig bi¢imi ara-
sinda “psikolojik bir koprii” olusturmakta
ve statiikoyu (yani mevcut gii¢ iliskileri
ve bagl olduklart toplumsal hiyerarsiyi)
mesrulagtirmaya ve Kkiiltliriin  belirledigi
oncelik haklar1 arasinda uyum saglamaya
da yardime1 olmaktadir. Bagka bir ifadeyle,
kendine 6zgii bir toplumsal yapi olan kirsal
kesimin temel 6zelligi, kaynaklarin sinirl
olmasi ve aile ya da akraba gruplari ara-
sinda gii¢ dengesini korumaya yonelik ola-
rak siirekli bir miicadelenin bulunmasidir.
Bireyler ve mensup olduklar1 gruplar ara-
sinda seref ve namus konusundaki esitlik
de bu dengenin gostergesidir. Boylesi bir
toplumsal ¢evrede bir ailenin yok olmasi
ya da gitgide 6nem yitirmesi ise, oteki ai-
lelerin statiisiiniin yiikselmesine yol agabi-
lir. Dolayisiyla, kisisel duygularin disinda
namusun, toplumda (veya alt gruplarda)
iistiinliik siralamasina iligkin konsensiisii
kurmaya ya da siireklilestirmeye yarayan'®
bir unsur oldugu agiktir. Bu agidan, top-
lumsal dengelerin saglanmasinda ©nem-
li bir konuma sahip olan namusa yonelik
olumsuz bir tutumun bertaraf edilmesi
ailenin ya da grubun saygmliginin deva-
mu agisindan Snemli bir husustur.!” Bu ise
genelde hem failin hem de magdurun 6ldii-
riilmesi —yani namusun temizlenmesi- sek-
linde gerceklesmektedir. Toplumsal ya da
bireysel nedenlerden dolayr ortaya ¢ikan
namus davasindan kaynaklanan cinayet-
lerin trajikomik yonii ise, kuskusuz erkek

16 Unsal, s. 55, 56.

cinsiyetinin hem sucu igleyen hem de hiik-
mii veren konumunda olmasidir.

Birlesmis Milletler Niifus Fonu, diin-
yada her yil 5 binden fazla kadinin namus
nedeniyle oldiiriildiigiinii bildirirken Bang-
lades, Brezilya, Ekvator, Misir, Hindistan,
Israil, italya, Urdiin, Fas, Pakistan, Isveg,
Tiirkiye, Uganda ve Ingiltere gibi iilkelerin
ise bu konuda dikkat ¢ekici bir orana sahip
oldugu belirtilmektedir. Giiniimiizde Or-
tadogu, Kuzey Afrika ve Asya kitasindaki
bazi iilkelerde, kadinlarin namus adina 6l-
diiriilmesi cinayet olarak kabul edilmedigin-
den bu bolgelerdeki namus cinayetleriyle
ilgili bilgilere ulasmak miimkiin olmazken,
yukarida belirtilen iilkelerde ise s6z konu-
su olgu toplumsal bir sorun ve haber olma
ozelligi tasidigindan giin yiiziine ¢ikmakta
ve kamuoyunun da haberi olmaktadir.'®

Yemen’de Sanaa Universitesi’nin 1997
yilinda yaptig1 bir arastirmada ortalama
400 kadinin, ayrica Urdiin’de her y1l orta-
lama 25, Misir’da ise her yil ortalama 52
kadinin aile namusunun korunmasi adina
oldiiriilmesi, Birlesmis Milletler Niifus
Fonu ve Niifus Bilim Dernegi tarafindan
2005 yilinda “Tiirkiye’de Namus Cina-
yetlerinin Dinamikleri” isimli, dort kentte
195 kisiyle goriisiilerek yapilan bir calig-
mada ise, ililkedeki namus anlayigimnin sos-
yo-demografik etkenlere gore degisiklik
gosterdiginin saptanmasi gerek soz konusu
tilkelerdeki gerekse de toplumumuzdaki
durumu anlama ve agiklama noktasinda
onemli bir veridir. Bu arastirmada, kirsal
kokenli, agiret ve akrabalik iligkileri giig-
lii, kente go¢ etse bile geldigi yore ile bag-

17 Dost bir agiretten kiz kagirdigi icin oglu éldiiriilen agiret reisi, cinayet sonrasi sunlari soylemektedir: ‘Og-
lum haksizdr. Dostumuz olan bir asiretin kizim kagirdi. Karsi tarafin onurunu zedeledi. Onlar da éldiirdii.
Oglum bana deseydi, ben o kizi gider isterdim. Bana deseydi.. Benim oglum su¢luydu, bunun cezasini da
cantyla odedi.’ (izol,Hamit, Agiret ve Oteki Yiizii, Istanbul, 2009, s. 56.)

18 T.C. Basbakanlik Kadinin Statiisii Genel Miidiirliigii, Tore ve Namus Cinayetleri ile Kadinlara ve Cocuklara
Yonelik Siddetin Sebeplerinin Aragtirilarak Alinmast Gereken Onlemlerin Belirlenmesi Amaciyla Kurulan
TBMM Arastirma Komisyonu Raporu, Ankara, 2006, s. 109.
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lantisin1 koruyan ve kentte de benzer bir
¢evrede yasamini siirdiiren, ait oldugu aile
ve toplulugun yasaminda 6nemli bir yere
sahip oldugu gozlenen kisilerin, namusu,
insanlarin ugruna oldiiriilebilecegi biiyiik
bir deger olarak gordiikleri tespit edilmis-
tir.'” Bu ve buna benzer ¢aligmalardan elde
edilen veriler konuyla ilgilenen aragtirma-
cilarin dikkatlerini kiiltiirel yapiya yogun-
lagtirmustir.

Tiirkiye’de, 25-30 y1l dncesine kadar
kan ve namus davasi cinayetleri Karadeniz,
Giineydogu Anadolu ve Orta Anadolu gibi
bolgelerde daha yogun gergeklesirken®
glinlimiizde, bu olgularin iilkenin bat1 bol-
gelerinde de dikkat ¢ekici bir oranda ortaya
cikt1g1 goriilmektedir. Ancak bu, durumun
gercegi tam olarak yansittigini sdylemek
konuya eksik ya da hatal1 bakmak anla-
mina gelecektir. Ciinkii iilkenin 6zellikle
bat1 bolgelerinde ya da kentlerinde bu tiir
cinayetleri isleyen faillerin ve magdurlarin
dogum yerlerine ve niifusa kayitli bulun-
duklar1 kentlere bakildiginda biiyiik orani-
nin Dogu Anadolu, Giineydogu Anadolu,
I¢ Anadolu ve Karadeniz bolgelerine ait ol-
duklar1 goriiliir.*' Bu veri, kentsel alanlara
go¢ eden insanlarin buralara sadece kirsal
glinliik yasam pratiklerini getirmediklerini,
ayni zamanda adalet ve namus anlayis1 gibi
degerler diinyasina ait tutum, tavir ve dii-

19 TBMM Arastirma Komisyonu Raporu, s. 109-110.

stince bigimlerini de bu yerlesim yerlerine
tagidiklarin1  gostermektedir. Dolayisiyla
bu veri, gliniimiizdeki tore cinayetlerinin
kirsal bolgeler yerine neden daha cok iil-
kenin bat1 bolgelerinde goriildiigiinii de
net bir sekilde agiklamaktadir. Olguyla il-
gili olarak vurgulanmasi gereken bir diger
onemli nokta ise, bu tiir cinayetlerin bazen
tilke sinirlar1 icerisinde kalmayip ¢alismak
vs. nedenlerle gidilen bagka iilkelerde de
stirdiiriiliiyor olmasidir.”? Bu ise, torel de-
gerlerin etki giiclinii gosteren 6nemli bir
veridir.

Bu tiir cinayetler, ekonomik yoksun-
luklar, devlet mekanizmasinin gorevlerini
tam anlamiyla yerine getirememesi ya da
suc¢lulara doyurucu cezalarin verilememesi
gibi nedenlerden dolay1 bireylerin ¢oziimii
resmi yasalarin diginda aramalar1 sonucu
ortaya c¢iksa da son tahlilde bu edimlerin
kiiltiirel yapiun bir iirlinii oldugunu dii-
siiniiyoruz. Feodal yapidan kaynaklanan
giiclii aile ya da akrabalik baglar1 cehaletle
birlesince su¢ da ceza da grupla iligkilen-
dirilmekte ve bunun sonucunda ise tdrenin
geregi yerine getirilmektedir. Ailenin ya da
akraba grubunun sayginligini, serefini kur-
tarmak/temizlemek icin gerceklestirilen bu
eylemler, bazen yetiskinler bazen de co-
cuklar tarafindan sergilenmektedir. Konu-
muzu ilgilendiren nokta ise, bu olgularda

20 DIE nin 1981 yilinda yayinladig: arastirma verilerine gore kan davalarimin yogunluk agisindan bir sira-
lama yapildiginda Karadeniz bolgesinin (%28,6) birinci sirada yer aldigi, Giineydogu Anadolu (%26,1),
Orta Anadolu (%16,6) ve Dogu Anadolu (%15,3) bélgelerinin ise bu sirayt izledigi goriilmiigtiir (Akt.: Un-
sal, s. 38). Unsal ise, kan davastyla ilgili olarak kendi yaptigi calisma sonucunda da benzer cografi dagilum

elde ettigini belirtmistir (Unsal, 5. 39).

21 TBMM Arastirma Komisyonu Raporu, s. 113-116.

22 Konuyla ilgili bazi ornekler; Almanya’ min Koln kentinde yakilarak oldiiriilen C. A. ile ilgili durusmada,
maktuliin Bingol’ de miiteahhitlik yapan babast A. A. yargiglarin sagkin bakislart arasinda silahin ¢ekip
oglunu katletmekten yargilanan A. A.y1 éldiirdii (Unsal, s. 223). ‘Almanya’min Rees kasabasinda sevgi-
lisinden hamile kalip ardindan kiirtaj yaptiran geng kiz tore cinayetine kurban gitti.” Yagadiklari, babasi
Y. S. tarafindan ogrenilen G. S. babasimin azmettirdigi kardesi D. S. ve bir arkadasi tarafindan sopalarla
doviilerek oldiiriildii. G. S.”yi éldiiren ve olayt ‘namus cinayeti’ olarak adlandiran ve kardesini bekdretini
kaybettigi i¢in oldiirdiigiinii soyleyen D. S. genclik yasalarina gore 9 yil 6 ay hapis cezasina ¢arptirilir-
ken, azmettirici baba Y. S. ise démiir boyu hapis cezasina mahkim edildi (http://www.objektifhaber.com/
guncel/16559-Almanyada-tore-cinayeti- _html, 31. 01.2010/Haberin Yayn tarihi: 12.30.2009).
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¢ocuklarin yer almalar1 ve kadin ve ¢ocuk-
larin boylesi bir siirecin igerisinde azim-
sanmayacak bir orana sahip olmalaridir.?

1. Literatiir Taramasi

Cocuk suglular iizerine yapilan pek cok
calismada cocuklarin gerceklestirdigi kan
davas1 ve namus cinayetleriyle ilgili dikkat
cekici veriler ortaya ¢ikmistir. 1940 yilinda
86 suglu ¢ocuk iizerinde yapilan bir aras-
tirmada cocuklarin 6’smin aile serefi ve
namusu i¢in, 12’sinin ise kan davasi yii-
ziinden cinayet igledikleri** belirlenirken,
1947 yihinda Istanbul Universitesi Tiirk
Kriminoloji Enstitiisii tarafindan 974 sug-
Iu ¢ocuk iizerinde yapilan calismada ise,
53 ¢ocugun seref ve namusu korumak, 36
cocugun ise kan davasi yiiziinden cinayet
isledikleri® tespit edilmistir. Daha yakin
zamanlarda Dogu ve Giineydogu’da ya-
pilan bir baska arastirmada tore cinayet-
lerinde failin de, kurbanin da ¢ocuklar ol-
dugu goriilmiistiir. S6z konusu ¢alismada
kurbanlarin %40’a yakiminmn 17 yagmdan
kiiciik oldugu, 300 dosyada 213 kadin ve
142 erkek olarak toplam 355 o6liim vaka-
s gerceklestigi® belirlenirken, 1994
yilinda Istanbul Cocuk Mahkemeleri’nde
oldiirme ve adam o6ldiirmeye tesebbiis sug-
lar1 nedeniyle yargilanan 11-15 yas grubu
toplam 16 ¢ocuk iizerine yapilan bir in-
celemede ise, ¢cocuklarin 13’iiniin kan da-
vasl, 2’sinin ise namus temizleme yiiziin-
den cinayet isledikleri*’ tespit edilmistir.
Emniyet Genel Miidiirliigii Asayis Daire

Bagkanligi’nin, 2000-2005 yillari1 kap-
sayan tore cinayetleri iizerine yaptig1 bir
arastirmada, polis sorumluluk bdolgesinde
islenen cinayetlerin 1091’inin “tdre cina-
yeti” oldugu saptanmigtir. Bu cinayetlerin
9%?29’unun namus, %29 unun aile i¢i uyus-
mazlik, %15’inin yasak iliski, %10 unun
kan davasi, %9’unun cinsel taciz, %3 {iniin
tecaviiz, %3 iiniin kiz alip verme, %?2’sinin
ise diger namus cinayetleri oldugu ve siip-
helilerin %17’sinin (kiz ve erkek) 18 yas
alti ¢ocuklardan olustugu®® belirlenmistir.
Daha dikkat cekici bir ¢alisma ise Siverek
Meslek Yiiksek Okulu 6grencileri tizerinde
yapilanidir. Bu arastirmada “Ailenizden bi-
rinin haksiz yere 6ldiiriilmesi halinde ceza-
sin1 kimin vermesini istersiniz?” sorusuna
Giineydogulu genglerin %50’sinin, diger
bolgelerden gelen genglerin ise %10 unun
“QOciimiizii asiret ya da kendimiz alirz.”
yanitin1 verdikleri®® tespit edilirken, Milli
Egitim Bakanligi’'nin 11 ilde, 10. smufta
okuyan 440 6grenci ve 440 veliyle yapilan
“Medyada Tore ve Namus Cinayetlerinin
Yansimalari, Veliler ve Ogrenciler Uze-
rinde Etkileri” konulu farkli bir ¢aligmada
ise, ogrencilerin %26,2’sinin velilerin ise
%?25,9’unun namus cinayetini destekledik-
leri® belirlenmistir. Ozellikle son yapilan
caligmalardaki bulgulara bakildiginda iini-
versite diizeyinde egitim alan genclerin ve
son Ornekteki yetiskinlerin 6nemli bir ora-
ninin tore cinayetlerini desteklemeleri kug-
kusuz diisiindiiriicii bir durumdur.

23 Ornegin, 2000-2005 yillart aras: Tiirkiye genelinde meydana gelen tére ve namus cinayetlerinin ‘erkek
stiphelileri’ arasinda 0-18 yas arast olanlarin orant %9 iken bu cinayetlerin ‘magduru’ olan kadinlarin
orani ise %43,9' dur (TBMM Arastirma Komisyonu Raporu, s. 117- 118).

24 Tagskiran, Tezer/Agaoglu, Samet, Suclu Cocuklarimiz, Ankara, 1943, 5. 45.

25 Golciiklii, Feyyaz, Tiirkiye’ de Cocuk Su¢lulugu Hakkinda Bir Aragtirma, Ankara, 1962, s. 47.

26 Tezcan, Mahmut, Cocuk Sosyolojisi, Ankara, 2005, s. 114, 115.

27 Farag, s. 69, 70.
28 I¢li, s. 165-169.
29 Farag,s.73.

30  http:/lwww.nethaber.com/Toplum/95242/Veliler-yuzde-128-ogrenciler-yuzde-105-oraninda,12.07.2009/Ha-

berin yayin tarihi: 24.03.2009.
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Diger taraftan, iilkemizde cocuklar ta-
rafindan gerceklestirilen gerek kan davasi
gerekse de namus davasi cinayetleriyle il-
gili olarak medyaya yansimis pek cok olay
da s6z konusudur. Bunlardan ilki 14 yasin-
daki 7. smmif 6grencisi K. U.’nun aileleri
arasinda var olan kan davasindan dolay1
12 yagindaki M. A.’y1 okulun bahgesin-
de kafasina tek kursun sikarak oldiirmesi
olayidir.®! Bir diger kan davasi 6rnegi ise,
Antalya’nin Serik ilcesinde 16 yasindaki
E.S.’nin babasi1 H. S.’yi bir yil 6nce ayagin-
dan vuran 32 yasindaki M. D.’yi iizerinde
tasidig1 tabancayla vurarak 6ldiirmesidir.*
Kastamonu’da 14 yasindaki bir ¢ocugun
2005 yilinda babasini vuran H. R. ve oglu
A. Ryi av tiifegiyle oldiirmesi® ise bir
bagka oOrnektir. 17 yasindaki bir gencin
“kotii yola diistii” seklinde cikan dediko-
duya dayanarak ablasim 6ldiirmesi* ya da
15 yasindaki V. Y.’nin dini nikdhli olarak
birlikte yasadigi A. O.’yu oldiirmesi ve ai-
lesinin ise bu olay1 “namusun temizleme-
si” olarak degerlendirmesi®> veya Istanbul
Maltepe’de 15 yasindaki M. A.’nin aile
meclisinin karariyla ablasi G. A.’y1 bigak-
layarak Oldiirmesi*® ise namus cinayetine
verilebilecek orneklerdir. Daha bir¢cogun-
dan bahsetmenin miimkiin oldugu bu ca-

lismalarin ve medyaya yanstyan 6rneklerin
gosterdigi sey, torelerin, bagka bir ifadeyle
onlar1 yasatmaya c¢alisan egemenlerin/ye-
tiskinlerin 6z ¢ikarlari icin ¢ocuk ve kadin-
larin yagamlarini nasil hige sayabilecekleri
gercegidir.

C. Neden Cocuklar?

Cocuklar genelde biitiin toplumlarda
safligin, temizligin dolayisiyla masumi-
yetin®” sembolii olarak goriiliirler. Cesitli
toplumlarin dinsel,*® felsefi, edebi vb. me-
tinlerine bakildifinda hemen hemen hep-
sinde ¢ocuk ya da ¢ocukluk kelimelerinin
iyilik, giizellik, sevgi gibi kavramlarla es
anlamda kullanildig1 goriiliir. Ornegin Ga-
zali bir eserinde, ¢ocugun temiz ve masum
olugsuna yonelik olarak onun “kalbinin
saf bir cevher oldugunu™ soylerken, L.
Tolstoy da bir eserinde “cocuk ruhunun
safligma ve temizligine” isaret etmekte-
dir.* Heywood, ¢ocugun masumlugunu
“Tanri’nin gosterdiklerini gorebilme, sug-
lular1 taniyabilme ve cennet ile cehennem
arasinda aracilik edebilme” 6zelligi olarak
aciklarken, H. E. Ad1ivar, cocugu “giizelligi
biiyiiklerden daha derin sezebilen” bir var-
lik, S. Ayverdi, “cocuklugun siir, cocugun
ise sair”, bir bagka goriis ise cocuklugun

31 hup:/lwwwstargazete.com/guncellilkokulda-cinayet-haber-25514.htm, 10.09.2009/ Haberin yayn tarihi:

19.10.2004.

32 hutp:/lwwwradikal.com.trlhaberphp? haberno=252843, 10.09.2009/Haberin yayin tarihi: 13.04.2008.
33 http:/lyenisafak.com.tr/Gundem/Default.aspx?t=12.06.2007 &c=1&area=4&i=50068, 10.09.2009/ Habe-

rin yayin tarihi: 12.06.2007.

34 http:/lhabermynet.com/detaylyasam/ablasini-olduren-genc-kayiplara-karisti/284750, 10.08.2007 .

35 Aksam Gazetesi, 23.09.2003.
36 Sabah Gazetesi, 06.06.2001, s. 3.

37 Toplumumuzda ‘masum’ (sug¢suz, giinahsiz) kelimesiyle ‘cocuk’ kelimesinin ayni anlamda kullanildigi go-
riilmektedir. Yani halk dilinde kullanilan ‘masum’ ifadesiyle ¢ogu zaman ‘¢cocuk’un kastedildigini goriiyo-
ruz. Ornegin: ‘Dort tane masumu var.” (Tiirk Dil Kurumu Tiirk¢e Sozliik, Ankara, 1988, s. 994.).

38 Ornegin Kitabi Mukaddes’ in Mezmurlar (Zebur) kismi 1273’ de ¢ocuklarin “Tanr’ mn mirast’ oldugu vur-
gulanirken, Incil’ in Matta, Markos ve Luka niishalarinin swrastyla Bab 19: 13-14, Bab 10: 14 ve Bab 18:
16’ 1nct bahislerinde ise ¢ocuklardan ‘goklerin melekleri’ olarak bahsedilmektedir (Kitabt Mukaddes Eski
ve Yeni Ahit, Istanbul, 1985, s. 618, 21, 46, 81.). Yine, Kuran-i Kerim’in Kehf Siiresi’nin 46. ayetinde ise
cocuklarin ‘diinya hayatimin siisleri’ oldugu belirtilmektedir (Kogyigit, Talat, Kuran-1 Kerim ve Tiirkce

Meali, Konya, 2004, s. 298.).

39 Yavuzer, Haluk, Cocuk Psikolojisi, Istanbul, 1998, s. 19.
40 Tolstoy, Lev, Cocukluk, (Cev.: R. Cakiroz), ?, 1999, s. 82.
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“kayip bir cennet” oldugunu dile getirmek-
tedir.*! Cocuk ya da cocuklukla ilgili tiim
bu olumlu goriiglere ragmen giiniimiizde
onlarin, cinayet gibi agir insanlik sugunun
faili haline gelmeleri ise ilgi ¢ekici bir du-
rumdur. Bu tiir edimlerin bir yasam bi¢imi
haline geldigi kiiltiirel yapilarda ¢ocuklar,
genelde temel ve sosyal ihtiyaclarmi tek
basina kargilamaktan yoksun olmalarindan
ve ailenin, ¢evrenin ve degerlerin baski-
st altinda kalmalarindan dolay: caresizlik
duygusu icerisinde ya da sosyo-psikolojik
baskinin yarattifi manipiilasyon sonucu
olusan ¢ocuksu bir cesaretle kan ve namus
davasi cinayetlerini islemektedirler. Yetis-
kinlerin, kendi ¢ikarlar1 ugruna cocuklarin
“cocukluklarimni ¢aldig1” boylesi durumlar,
onlarca yildir onlara ac1 veren bir toplum-
sal gercek olarak varligini siirdiirmektedir.

Cocuklarin da bir pargasi oldugu torel
cinayetler, farkli toplum ve cografyalarda
degisik nedenlerle ortaya ¢iksa da sosyo-
ekonomik ag¢idan geri kalmiglik ortak pay-
dasin1 g6z Oniine aldigimizda benzer ne-
denlerin sayisinin fazlaca oldugu goriiliir.
Tiirkiye acisindan duruma bakildiginda
temelde kiiltiirel bir sorun olan olgu, sos-
yo-ekonomik ve bazen de bireysel neden-
lerle ortaya cikmaktadir. Toprak ve sinir
anlagmazliklari, igsizlik, kadinin ekonomik
degeri, su ve otlaklardan yararlanma gibi
ekonomik nedenlerin yaninda, kiz kagirma
ve kadinla ilgili nedenler, silah tagima ge-
lenegi, adaletin yerine getirilmedigi inanci
ve devlet otoritesinin zayifligi, namus ve
seref anlayisi, soz konusu davalarin siirdii-
riilmesinden yararlanmak isteyen niifuzlu
kimselerin varligi, kabadayilik, yigitlik,
mertlik, akraba anlagmazliklari, particilik
ve kiiltiirel yetersizlik gibi toplumsal ne-
denler ve vasiyet, gasp, icki, kumar, karak-

ter gibi kisisel nedenler bu olgularin ortaya
cikip siirdiiriilmesinde etkili olmaktadir.*?

Konumuz acisindan literatiire bakil-
diginda tore cinayetini isleyen 18 yas alt1
cocuklar arasinda cinsiyet agisindan pek
fazla oran farki olmadigi goriilmektedir.*
Kusgkusuz cocuk ve cinayet kelimelerinin
yan yanalig1 ilk bakista tirkiitiicii gibi gelse
de, varligi, toplumsal bir gercek olarak da
karsimizda durmaktadir. Bu tiir edimlerin
genel anlamda sebepleri pek coktur. Ancak
cocuklar agisindan olaya baktigimizda du-
rumun kendine 6zgii daha farkli nedenleri
oldugu ortaya cikmaktadir. Peki, ¢ocuklar
hangi nedenlerden dolay1 tore cinayetlerini
islemekte ya da bu cinayetlere yonlendi-
rilmektedirler? Kanimizca bunlardan ilki,
kan ve namus davasi olgularina yiiklenen
anlamlarin toplumun degerler hiyerarsi-
sinde ilk siralarda yer almasidir. Degerler
hiyerarsisinde ilk siralarda yer alan bu ol-
gulara yonelik inanglar/kabuller onlari tar-
tisilmaz kilmakta ve ¢ocuklarin bu konuda
kendilerine verilen gorevden kagmalarini
engellemektedir. Daha 6nce torel inanclar-
dan dolay1 cinayet islemis kisilerin onurlu,
yiirekli vb. insanlar olarak oviiliip yiiceltil-
digi soylemlerin topluluk icerisinde kugsak-
tan kusaga aktarilmasi ise ikinci nedendir.
Bu dvgiileri duyan ¢ocuklarin bu tarz dav-
raniglara daha kolay egilim gosterecekleri
aciktir. Yetiskinleri taklitle baglayan bu tarz
egilimler, toplum tarafindan desteklenince
sonuca da ulagsmaktadir. Uciincii neden,
aile ya da akrabalik ¢evresinin ¢ocuklari
cesaretlendirici yonde telkinde bulunmala-
11 iken dordiinciisii ise, damgalanma kor-
kusudur. Cogu ¢ocuk ve gencin, tecaviiz ya
da yasak iliski sonucu aileden birinin (do-
layisiyla aile ve akraba grubunun) kirlenen
namusunu temizlemedigi veya Oldiiriilen

41 Onur, Bekir, Tiirkiye’ de Cocuklugun Tarihi, Ankara, 2005, s. 13, 24.

42 Tezcan, Kan Giitme Olaylar: Sosyolojisi, s. 32-64.

43 Ornegin, 2000-2005 yillart arast Tiirkiye genelinde meydana gelen tore ve namus cinayetlerinin 18 yas alti
erkek ve kadin siiphelilerinin orani sirastyla %9 ve %8’ dir (TBMM Arastirma Komisyonu Raporu, s. 117.).
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bir yakininin intikamint almadigi takdirde
korkak, onursuz, degersiz vb. sekillerde
damgalanma korkusu bu cinayetleri isle-
melerine yol agmaktadir. Besinci neden
ise, maktul c¢ocuklar noktasinda ortaya
ctkmaktadir. Yakini 6ldiiriilen bir cocugun
ileride elinin silah tutacak yasa gelecegi ya
da evlenerek soyunun devamini saglayaca-
&1 diisiincesi onun tore cinayetinin kurbani
olmasi igin yeterli bir nedendir. Cocugun
besikte ya da beg yasinda olmasi bu zihni-
yet biciminde ¢ok dnemli degildir. Bdylesi
bir anlayis ise, cocugun bir yetiskin ya da
baska bir ¢ocuk tarafindan oldiiriilmesi*
sonucunu dogurmaktadir. Sonug¢ olarak,
toplumun ya da kiiltiirlin kan ve namus
davasina yonelik olumlu bakis agis1 ya da
s0z konusu cinayetleri onaylayan normla-
ra sahip olmasi ¢cocuk ve genclerin bu tarz
edimleri gerceklestirmelerinin nedenleri-
dir. Ote yandan Unsal, yukarida belirttikle-
rimize ek olarak ¢ocuk ve genglerin bu tiir
edimlere yonelmelerinde asagida belirtilen
nedenlerin de etkili oldugunu ileri siirmek-
tedir:*

- Tlke olarak kan ya da namus davasimnin
erkek isi sayilmasi.

- Genglerin yetigkinlere gore daha he-
yecanli olmalarindan dolayi psikolojik ola-
rak daha kolay yonlendirilebilmeleri.

- Aile ve yakin cevrelerinde “erkek” ya
da “kahraman” olarak kabul edilme kaygist.

- Cocuklarin/genglerin anne-babalarina
ve akraba grubuna agir1 bagimliliktan kay-
naklanan asagilik duygusunu “yiiceltme”
firsat1 bulmalart.

- Kirsal kesimde oldukca erken yasta
evlenildiginden bu tiir bir eylemi gercek-
lestirme isinin daha geng bireylere diisme-
si. Bagka bir ifadeyle, aile sorumluluklari-
nin daha az olmasindan dolay1 yakinlarinin
kanini ya da namusunu temizleme gorevi-
nin onlara kalmasi.

- Aile reisinin aile iiyelerinin calistig1
topraklara sahip olmasi. Yani, erigkinlik
cagina gelen genclerin, ailelerinin yaninda
kalip babalarinin kendilerine bir ev yapma-
sin1 ve evliliklerine mali destek vermesini
beklemelerinden dolayi aileye bagliliklari-
n1 kanitlamak ve yiikiimliiliiklerini yerine
getirmek zorunda olmalar1.

- 18 yas altindaki ¢ocuklarin daha ha-
fif cezalar almalari. Bagka bir ifadeyle,
yetigkinlerin aileye bakma sorumlulugunu
devam ettirebilmek i¢in sugu ¢ocuklara is-
letmeleri*® ya da ¢ocuklarin yetigkin birinin
isledigi sucu iistiine almalar1.¥’

Ataerkil (patriarchal) kiiltiiriin iiriind/
sonucu olarak ortaya ¢ikan bu nedenler ve
sonuglari, bir yerde bu cinayetlerin goriil-
diigii bolgelerde yagsayan insanlarin yazgisi
olarak da ifade edilebilir. Kadinin kocasina,
cocuklarin yetiskinlere, yaslilarin gencglere
kisacas1 zayiflarin giicliilere bagimlilig

44  Mardin’in bir kéyiinde babasi oldiiriilen adamin 13 yasindaki kardesi 4 yasindaki ¢ocugu oldiirdii. Aydin’ in
Cumalar Koyii’' nde 10 yildir siiren kan davasi nedeniyle 4 yasindaki bir ¢cocuk 14 yasindaki bir baska ¢cocuk

tarafindan tiifekle oldiiriildii (Unsal, s. 123.).
45 Unsal,s. 114-118.

46 Konuyla ilgili olarak Faruk Erem, Tiirkiye’nin ilk ¢ocuk 1slahevi olan (1937) Edirne —gecici olarak Kizil-
cahamam- Cocuk Islahevi miidiiriiyle yaptigi bir goriismede benzer durumla karsilagmistir: Bu goriismede
miidiir, 1slahevindeki ¢ocuklarin -kendilerine gore daha az cezaya ¢arptirilacaklarim bildiklerinden- ba-
balart tarafindan kan davasina azmettirildiklerini bildirmistir (Erem, Faruk, Ceza Hukuku Oniinde Suclu

Cocuklar, Istanbul, 1940, 5. 8, 69.).

47 Tecaviize ugrayip hamile kalan A. A.’ min namussuzluk yaptigi gerekgesiyle amcasi tarafindan egarpla bo-
gularak oldiiriilmesi ve cinayeti kiiciik erkek kardeginin tistlenmesi (Yirmibesoglu, s. 62.) ya da kan davasi
yiiziinden iki kardesten birini oldiiriip digerini yaralayan O. A.’mn sugu ‘Sen kiiciiksiin, az ceza verirler,
cabuk ctkarsin. Ben sana bakarim.’ diye kandirdigr 15 yasindaki yegeninin iistiine ytkmast (Unsal, s. 226.)

bu duruma ornek verilebilir.
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seklinde kurgulanmig olan bu tarz toplum-
sal yapida, daha ¢ok cocuklar, yetiskinlerin
manipiilasyonuna ya da dayatmalarina ma-
ruz kalmaktadirlar. Ya hep ya hi¢ seklinde
bir anlayisi tagiyan bu tarz kiiltiirel yapilar,
oziinde hem failin hem de magdurun yasa-
muni1 karartacak bir zorba/acimasiz zihniyeti
de icinde barindirmaktadir.

Tarihsel olarak erkek egemen kiiltiiriin
iirettigi ve yiicelttigi torel degerler, arkaik
ya da geri kalmis sosyo-kiiltiirel yapilarda
normal, dogal veya olmazsa olmaz normlar
olarak goriiliirken, giiniimiizde modern hu-
kukun s6z konusu oldugu bir¢ok toplumda
su¢ olarak kabul edilmektedirler. Wolfgang
ve Ferracuti de, toplumda saldirganligin
sorumlusu olarak erkek kimliginin ege-
men oldugu alt-kiiltiirel yapiya isaret ede-
rek® bu tiir siddet suglarinin kiiltiirel bir
baglam acisindan ele alinmasi gerektigini
vurgulamaktadirlar. Ciinkii bazi toplum-
larda, sorunlart ¢6zmenin, onur kirict s6z
ya da davraniga cevap verme aracinin sid-
det olmasindan dolay1, bu gibi durumlarda
suclu davranigin bir kiiltiir iirtinii olarak
alt grubun norm ve toplumsal degerlerinin
bir tiir ifade aract seklinde ortaya c¢iktig1
bildirilmektedir.* Bir bolgenin ya da aile
veya akrabalik grubunun egemen giicleri
tarafindan desteklenen ve cehaletle besle-
nen kan davasi ve namus cinayeti olgulari
aslinda bir zihniyet sorununun yansimala-
ridir. Bu acidan s6z konusu olgularin ko-
keni toplumun tarihsel derinliginde, deger-
ler sisteminde, tutum ve davraniglarinda
aranmalidir. Ciinkii yapilan arastirmalar
ve medyaya yansiyan haberler de goster-
mektedir ki egitimli ya da egitimsiz, cocuk
veya yetigkin, kadin ya da erkek olmanin
torelerin  buyrugundan/boyundurugundan
kurtulmada pek de etkisi yoktur.

D. Sonugc ve Oneriler

Farkli calismalarda degisik sonu¢ ve
yorumlar ortaya ¢iksa da kan ve namus
davasi sonucu gergeklestirilen cinayetlerin
rasyonel cikar temelli fakat son tahlilde
kiiltiir kaynakli edimler oldugunu diisiinii-
yoruz. Kiiresel diinyanin edimsel normla-
rma meydan okuyan ataerkil toplum ya-
pilarinda bu suglar, daha ¢ok zayif olanlar
tizerinde uygulanmakta —birileri giictinii,
tistiinliigliniic ya da dengeleri zayiflarin
tizerinden siirdiirmekte-, zayif1 temsil eden
cocuklar ve kadinlar bazen fail bazen de
magdur (aslinda her zaman magdur) olarak
bu trajik senaryonun iginde yerlerini al-
maktadirlar. Cocuklar, hem ailenin hem de
toplumsal ¢evrenin sosyo-psikolojik baski-
s1 sonucu ne yaptiklarinin ¢ok da farkinda
olmadan bu cinayetleri iglemektedirler. Bu
cinayetlerin nedeni olan mevcut sosyo-kiil-
tiirel yapimin deg8ismesi konusunda bazi
onlemler alinip gerekli kiiltiirel doniiglim
saglandi81 takdirde, bu tiir olaylar kugku-
suz ortadan kalkacaktir. Konuyla ilgili ola-
rak basta devlete ve sonra da bireylere bazi
sorumluluklar diismektedir. Bunlar1 soyle
belirtebiliriz:

Toplumda cocuklar tarafindan islenen
ya da onlara igletilen tore cinayetlerine
yonelik yasal uygulamalarin ve azmettiren
kisi ya da kisilerle ilgili cezalarin yeterli
olmadig1 konuyla ilgili pek cok uzman ve
aragtirmaci tarafindan belirtilmektedir. Bu
konuda gerekli diizenlemelerin ilgili ku-
rum ve kuruluslar tarafindan bir an 6nce
yapilmasi yararli olacaktir. Diger taraftan
cocuklarin isledigi kan davasi ve namus
cinayetlerinin arkasinda genellikle kadin-
lar rol oynamakta ve ¢cocuklarini belirli bir
(eli silah tutacak) yasa gelinceye kadar 6¢/
intikam duygusuyla yetistirmektedirler. Bu
acidan, olgunun s6z konusu oldugu bol-

48 Mason, Tom/Chandley, Mark, Managing Violence and Aggression, London, 2002, s. 21, 22.

49 Dénmezer, s. 209.
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gelerde kiz cocuklarinin egitim sistemine
dahil edilmeleri bagta olmak ilizere kadin-
larin egitimleriyle ilgili diizenlemelere ve
faaliyetlere onem verilmelidir. Egitim hu-
susunda iizerinde durulmasi gereken nok-
talardan biri ve en 6nemlisi de buralarda
gorev yapan Ogretmenlerin su an 6ngo-
riilen hizmet siirelerinden daha uzun siire
kalmalarini saglayacak yasal ve buna bagl
olarak ekonomik iyilestirmelerin yiirtirlii-
ge konulmasidir.

Konuyla ilgili olarak dikkat cekmek
istedigimiz bir baska husus ise, tore cina-
yetlerinin egitimli gencler/insanlar tarafin-
dan da islendigi gercegidir. Dolayisiyla, bu
edimlerin yogun olarak yasandigi bolge-
lerde ongoriilen kiiltiirel doniisiimiin sag-
lanabilmesi i¢in Milli Egitim Bakanligi’na
bagli olarak calisan dgretmenlerin makul/
belirli bir siire boyunca kendi kentlerinde/
bolgelerinde gorev yapmalarini engelleye-

50 wwwitumgazeteler.com/?a=4117206, 10.07.2009.

cek bir diizenleme gercgeklestirilebilirse sii-
re¢ icerisinde siddet ve saldirganlik iceren
degerlerin kiiltiirel olarak aktariminin bir
nebze de olsa Oniine gegilebilecektir. Ay-
rica, M. Bagli’nin tore cinayetleriyle ilgili
yaptig1 genis capli bir arastirmada, gortisti-
len mahkimlarin hepsinin “ceza artirimi-
nin s6z konusu cinayetlerin 6nlenmesinde
etkili olamayacagini”® sgylemeleri de egi-
timle ilgili yapilmas: gereken yatirim ve
diizenlemelerin 6nemini daha da net ortaya
koymaktadir. Egitim noktasinda dnerebile-
cegimiz onemli bir husus ise, “bagiglama”
diisiincesinin /davraniginin topluma kazan-
dirilmasidir. Ciinkii gerek Osmanli gerekse
de Cumbhuriyet déneminde on yillardir yii-
riitiilen pek ¢ok hukuki vb. uygulamalara®'
ragmen bu tiir cinayetlerin varligini hala
siirdiiriiyor olmasi, toplumda egitim kuru-
muyla ilgili olarak yillardir yapilan diizen-
lemelerde bazi konularin ihmal edildigini

51 Gerek Osmanl Imparatorlugu gerekse Tiirkiye Cumhuriyeti, kan davasini idari onlemler ya da ézel yasa-
lar yoluyla engellemeye ¢alismislardwr: Fakat simdiye kadar izlenen politikalarin, yeterince etkili ve daha
onemlisi, gercek¢i olmadigi da anlagilmigtu: Osmanl Imparatorlugu déneminde devlet, izellikle Tanzi-
mat sonrasinda, ceza hukukunu batili iilkelerden esinlenerek degistirmeye baglasa da Seriatin ‘kisas’ ve
‘diyet’ hiikiimleri varligini hala siirdiiriiyordu. 1840 yilinda getirilen bir degisiklikle, cinayet faillerine
‘kan parasi’ min yani sira, agir hapis cezasi da getirilmis ve kan parasi édeyenler i¢cin hapis cezast 7 yil
olarak éngoriilmiistiir. Su¢lu bu parayr odemezse, 15 yil hapis yatmak zorundayd:. Biiyiik ol¢iide Fransiz
Ceza Kanunu’ndan yararlamlarak hazirlanan 1858 Osmanli Ceza Kanunu’'nda kasten adam éldiirme
icin idam cezasi ongoriiliirken, katilin Nizam mahkemesinde yargilanmasi éncesinde, maktuliin yakinlar
Seriye mahkemesi nezdinde kan parast davasi agabiliyor, ancak soz konusu mahkemenin karari kamu
davasimin sonucunu hi¢bir sekilde etkileyemiyordu. 1917 yilinda yapilan yeni bir degisiklikle, Seriye
mahkemelerinin ‘kisas’ ve ‘diyet’ anlagsmazliklarina bakmasi ortadan kaldirilmis ve ceza hukuku tiimiiyle
laik hukukun alanmina dahil edilmistir...1923te Cumhuriyet rejimini kabul eden modern Tiirkiye’ de de
devlet, kan davasi sorunu ile ilgilenmistir. Hiikiimet 1937 yilinda, kan davasinin yerel toplum diizeni agi-
sindan bir tehlike olusturdugu durumlarda, Idareye, diisman ailelerden birini gé¢e zorlama yetkisi veren
bir yasa tasarisint TBMM’ den gecirmigtir. Bu onlemin alinabilmesi i¢in, soz konusu belde savcisinin,
karsilikli cinayetlerin siiriip gidecegine dair ciddi belirtilerin bulunduguna kanaat getirmesi yeterliydi.
Savcimin boyle bir talebinin yerindeligine iligskin karari ise, beldenin Agir Ceza Mahkemesi yargiglar
tarafindan alintyordu. Goge tabi aileler, dogduklar: beldeye 500 km.den fazla yaklasmamak kosuluy-
la, istedikleri yere gitmekte ozgiirdiiler...1961 Anayasast’ nin getirdigi diizenlemeyle 1962’ de ¢alismaya
bagslayan Anayasa Mahkemesi, 1937 tarihli yasaya karst iptal davalarimin hiicumuna ugramig, mahkeme,
1964 yilinda verdigi kararla, soz konusu yasanin cezalarin kigiselligi ilkesini ve ikametgdh se¢cme 6zgiir-
liigiinii ¢ignedigi sonucuna vararak, bu yasayr Anayasa’ya aykirt bulmustur...Bu arada, 1944’ de kan
davasi belasini yok etmek icin zecri (zorlayict) onlemlerin kaginilmaz oldugunu bir kez daha belirten
Yasa Koyucu, 1954’ de de bu goriise sadik kalarak, kan davasi cinayetlerini idamla cezalandirilabilecek
suclar kategorisine sokmustur. TCK’ min 450. maddesine eklenen 10. fikrayla kan davas: agirlastiric

sebep sayilmignir...” (Unsal, s. 39-42.).
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gostermektedir. Thmal edilen konulardan
biri kanimizca ahlaki egitim noktasinda or-
taya ¢ikmaktadir. Ciinkii ‘ahlaki egitim’in
yer almadig1 bir egitim sisteminin sorun-
Iu bireyler yetistirecegini diisiiniiyoruz.
Burdan hareketle sevgi, saygi, dayanigma,
uzlagi, bagislama vb. davranis/diisiiniis se-
killerininin egitim siireci igerisinde ¢ocuk
ve genclere aktarilmasinin, ilerleyen siireg-
te sorunlarini daha bariscil yollarla ¢ozen
bir toplumu yaratacagina inaniyoruz. Bu
acidan, “6¢”’lin /’intikam”1n zorbalik ya da
erdemsizlik, buna kargilik “bagislama’nin
ise bir erdem oldugu anlayisi toplumsal
yapida egitim yoluyla yayginlastirilabilir
ve herkesin inandig1 ve uyguladig1 bir ya-
sam/davranis bicimi haline getirilebilinirse
torel cinayetlerin azaltilmasi ya da ortadan
kaldirilmast da o oranda s6z konusu ola-
bilecek, en onemlisi de, ¢cocuklarin bu tiir
cinayetlerin bir parcast olmasi engellene-
bilecektir.

Uzerinde durulmasi gereken diger bir
konu ise, torel cinayetlerin dolayli da olsa
bolge ya da iilke niifusuna olan etkileridir.
Kan ve namus davalarina dayali cinayetle-
rin goriildiigii bolgeler genelde ¢cok ¢ocuk-
Iu ailelerden olusmaktadir. Kuskusuz bu-
nun en énemli nedeni bu bolgelerin ekono-
mik sartlaridir. Ancak bu tarz cinayetlerin
goriildiigii bolgelerde kalabalik bir niifusa
sahip olmanin ayn1 zamanda bir sayginlik
gostergesi oldugu da yapilan aragtirmalar®
tarafindan ortaya konmaktadir. Dolayisiy-
la, kalabalik bir niifusa sahip olmak, kani-
mizca, bolge sakinlerine s6z konusu cina-
yetlere yonelme noktasinda cesaret de ver-
mektedir. Bir bagka ifadeyle, hasim aile ya
da grup karsisinda giiclii goriinebilmek ve

herhangi bir tehdit halinde gereken tepki
ya da miicadeleyi gosterebilmek icin say1-
ca cok olmanin, bu gibi yasam birimlerinde
onemli bir faktor oldugu agiktir. Bdylesi bir
durumda ise, bazi aileler ¢ocuklarini ¢ekin-
meden torel bir davanin icine sokabilmek-
tedirler. Tore cinayetleriyle baglantisi olan
cok cocuklulugun ya da kalabalik niifusun
ayn1 zamanda bolgenin/iilkenin ekonomik,
sosyal, kiiltiirel vb. yapisina olan olumsuz
etkilerini g6z Oniine aldigimizda konuyla
ilgili alinmasi gereken tedbirlerin 6nemi
bir o kadar daha artmaktadur.

Son yillarda televizyon kanallarinda
ozellikle Dogu ve Giineydogu Anadolu
bolgelerindeki feodal yapiyi/torel top-
lumu 6ven ve olumlayan mesajlar veren
film, dizi vs. programlar soz konusudur.
Bu tiir yayinlardan ise 6zellikle cocuk ve
genclerin daha fazla etkilendikleri agiktir.
Yetkililer bu hususu goz oniine alarak bu
tarz yaynlar1 denetim altina alacak diizen-
lemeleri yiiriirliige koymalidirlar. Bunun
yaninda insan onurunu ve hayatini hice
sayan bazi torel degerlerin, gergek yiiziinii
ortaya cikaracak ve g¢ocuk ve gengleri bu
konuda aydinlatacak program, film, dizi,
¢izgi film vb.nin yapilmasi/yayinlanmasi
icin yetkililerin ilgili kisi ya da kurumlar-
la diyaloga ge¢meleri yararli bir tavir ola-
caktir. Kuskusuz 6¢/intikam almay1 6ven/
olumlayan yaymnlar sadece olgunun sz ko-
nusu oldugu bolgelerle ilgili yapilan film
ya da dizilerde veya diger yerli yayinlarda
gosterilmemektedir. Aksine insanin bu il-
kel davraniginin pek cok yabanci yayinlar-
da da sergilendigi ve erdemsel bir tavir ya
da insani bir hak olarak kitlelere sunuldugu
goriilmektedir. Dolayisiyla, 6¢ / intikam al-

52 Faillerin goziinde toplumsal sayginlik cogu zaman diisman ailenin sayica daha kalabalik olusuna baglhdir

(Unsal, s. 126.).

53 Ornegin, Incil’ in Matta, Markos ve Luka niishalarimin sirasiyla Bab 19: 18-19, Bab 10: 19 ve Bab 18:
20’inci bahsinde inananlara ‘katletmeyeceksin/oldiirmeyeceksin’ seklinde bir emirde bulunulurken (Kitab
Mukaddes Eski ve Yeni Ahit, s. 21,46, 81.), Kuran-1 Kerim’in Maide Siiresi’ nin 32. ayetinde ise ‘bir kisiyi
oldiirmenin topluca insanlari éldiirmek’ anlamina geldigi belirtilmektedir (Kogyigit, s. 112.).
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may1 olumlayan ve o6zellikle de cocuk ve
gencler iizerinde etkili olan bu tiir yerli ve
yabanci yayinlarla ilgili diizenleme ya da
kontrol siireci devletin ilgili birimleri tara-
findan kisa siirede isletilmeye baglamalidir.

Bu tiir cinayetler dinle de iliskilendi-
rilebilmekte ve yetiskinler cocuk ve geng-
lerin iizerinde bu yonde bir baski kurarak
onlari bu tiir cinayetleri islemeye ikna ede-
bilmektedirler. Oysa pek ¢ok dinsel metin-
de yer yer “cinayet igleyenlere ya da adam
oldiirenlere” yonelik olumsuz/kinayict
sdylemlerin oldugu goriilmektedir.* Dola-
yistyla yetkililer, olgunun bu boyutunun da
tizerinde durararak gerek ulusal gerekse de
yerel diizeyde gerekli diizenlemeleri yap-
manin yaninda soz konusu bolgelerdeki et-
kili / niifuzlu kisilerin (6rnegin kanaat 6n-
derlerinin) destegini almalidirlar. Diger ta-
raftan, tore cinayetlerinin sosyo-ekonomik
yetersizligin oldugu bolgelerde daha fazla
goriildiigii aciktir. Bu acidan, bu yerlesim
yerlerinin kalkinmasini saglayacak ve feo-
dal yapinin ¢6ziilmesine katkida bulunacak
belirli bir plan, program ve kontrolii igeren
kayda deger yatirimlar yapilmalidir.

Kan ve namus davalarina yonelik ¢o-
ziim arayiginda kurumsal ve resmi otorite
boslugu gibi etmenlere de yeterli 6nemin
verilmesi gerektigini diisiiniiyoruz. Mevcut
yasalarin yetersiz olusu, adalet kurumlari-
nin cezalar1 vermekte gecikmesi ya da agir
ilerlemesi, belki de en onemlisi verilen ce-
zalarin magdur tarafin intikam duygusunu
ortadan kaldirmamasi torel cinayetlerin bir
bagka sebebidir. Dolayistyla, adalet kuru-
munun daha hizli iglemesi ve magdur tara-
fin verilen cezadan tatmin olmasini sagla-
yacak bir diizenlemenin gergeklestirilmesi
olgunun azaltilmasint saglamanin yaninda

ozellikle cocuklarin bu tiir cinayetlerin bir
parcasi olmasini engelleme noktasinda cid-
di bir adim olacaktir.

Bunlarm yaninda, tére cinayetlerinin yo-
gun olarak goriildiigii bolgelerde, eylemler
hakkinda onceden bilgi sahibi olabilmek
icin aralarinda husumet bulunan ailelerle il-
gili siirekli olarak bilgi sahibi olunabilecek
bir takip ve kontrol sisteminin olusturulma-
st da konuyla ilgili 6nemli bir girisim ola-
caktir. Diger taraftan, kan davasi ve namus
cinayetlerinin az ceza almalarindan dolay1
cocuklara isletildikleri bilinen bir durum-
dur. Bu tiir cinayetlerin yogun olarak yasan-
dig1 baz1 bolgelerde, kimi ¢ocuklarin ya da
genglerin kimlik belgelerinin olmadig1 ya
da kimlikte belirtilen yasindan fizik olarak
daha geliskin gosterdigine tanik olunmakta-
dir. Bu bolgelerde boylesi bir durumun tore
cinayetleriyle ilgili kasitl bir tutum olup ol-
madig arastirilmali ve gereken onlemler bir
an once alinmalidir. Ayrica ¢ocuklarin, ye-
tigkinlerin psikolojik, ekonomik vb. baskila-
11 sonucu torel cinayetlere/suca yoneldikleri
g6z Oniine alindiginda olguya “gocuk istis-
mari ve ihmali”* agisindan da bakilmali ve
konuyla ilgili yapilacak yasal diizenlemeler-
de konunun bu yonii de dikkate alinmalidir.

Sonug olarak, giiniimiizdeki kan ve
namus davasina dayali cinayetlerin, sosyo-
ekonomik yetersizliklerin/yoksunluklarin
yarattig1 ve sekillendirdigi kiiltiirel yapinin
bir iirtinii oldugunu diisiiniiyoruz. Genelde
tiretim araclari basta olmak iizere temel
ihtiya¢ unsurlarmin kisitli oldugu, reka-
bet, kiskanclik, saygmlig: siirdiirme gibi
hususlarin insanlar aras: iligkilere yon ver-
digi bu tip yasam birimleri, her an siddet
ve catigmaya miisait bir atmosfere sahiptir.
Ailenin/grubun saygmliginin, maddi ve

54 Cocuk istismart ve ihmali; ¢ocuklarin ana-babalari gibi, onlara bakip gozetmek ve egitmekle gorevli so-
rumluluk, gii¢ ve giiven iliskisi i¢inde olduklari kisiler ya da yabancilar tarafindan, bedensel ve/veya psiko-
lojik sagliklarina zarar verecek, sosyal gelisimlerini engelleyecek sekilde uygulanan tiim fiziksel, duygusal
veya cinsel tutumlari, ihmali, ticari amag¢h somiiriiyii kapsayan durumdur. (http://www.cocuk istismarini-

onleme.org/tanimlar.html, 21.02.2010).
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manevi giiciiniin kisilerin hayatindan daha
onemli oldugu bu tiir yapilarda ¢oluk-co-
cuk, genc-yash, kadin-erkek demeden
insanlarin/zayiflarin hayat1 ¢ok kolay bir
sekilde karartilabilmektedir. Bu tarz zorba/
acimasiz iligkilerin yer aldig1 ve ozellikle
de ¢ocuklarin dlse de 6ldiirse de “magdur”
oldugu bdoylesi bir toplum yapisinda, onla-
rin zarar gormesini engellemenin yolu ise
bir uzlag: kiiltiirii olusturmaktan ge¢mek-
tedir. Bu ise, toplumun hem maddi hem de
degerler diinyasi ifade eden kiiltiirel ya-
pisinda saglanacak doniisiimle miimkiin-
diir. Kiiltiirel doniisiimii hizlandiracak olan
ise toplumsal, ekonomik, ahlaki, egitimsel
vb. alanlarda gerceklestirilecek yatirimla-
rin/diizenlemelerin esgiidiimlii ve kararl
bir sekilde uygulanmasidir.
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Hegel'in Hukuk Felsefesinde "Tarih" ve "Insan"

Giilgin AYITGU®

Ozet

Hegel’in Hukuk Felsefesi’ne dair dii-
siincelerini, felsefi sisteminden bagimsiz
bir sekilde ele almak miimkiin degildir.
Bu caligmada da Hegel’in felsefi sistemi
g0z Oniinde bulundurularak, tarihsel siire-
cin kendisi ve insanin eylemleri arasindaki
iligski “tarih”, “ozgtirlik”, “akil” ve “dev-
let” kavramlari ¢ercevesinde serimlenme-
ye calisilacaktir. Hegel’e gére “insan”,
tinin gelisimi olan tarihsel siirecin bir par-
casidir, dolayistyla insanin 6zgiirliigii de
bu tarihsel gelisimden ve tinin nesnelles-
mesiyle ulasilan akilsal bir devletin tiyesi
olmaktan bagimsiz olamaz. Sonug olarak
Hegel’in tinin gelisimiyle baglantili bu
aciklamalar1 bir¢ok kez onu kurgusalligin
icerisine hapsetmis gibi olsa da, 6zgiirliik
ve tarihsel siire¢ arasinda kurmus oldugu
iligki, praksis bir yon tagima amacindaki
birgok felsefe i¢in 6n acici olmustur.

Anahtar kelimeler: Tarih, ozgiirliik,
akil, devlet.

I. Giris

Hegel’e gore felsefe mutlak bilgiyi
sunmaktadir; bu yiizden onu salt bir yon-
tem ya da hakikat sevgisi olarak goreme-
yiz. Ciinkii “felsefe akli olanin temeli ol-
dugu icin, simdinin ve gercegin anlasilma-
sidir, yoksa bir ote yanin insas1 degildir”
(Hegel 2004b: 28). Filozof burada bilgiyi
kuran degil, bilincin gelisimini mantiksal
ve tarihsel kavramlarla betimleyendir. Bu
baglamda filozof ayni zamanda ‘“akil”in
gelisimini inceleyerek tarihi rastlantisal bir
olaylar y1gin1 gibi gostermeye ¢alisan anla-
yis1 yanliglayabilendir de.

Felsefe her seyin ¢oziimiinii sunan bir
recete olarak da goriilemez. Ciinkii felse-
fenin yapti81 sey “olus”u gosterebilmektir.
Buradaki “olus” Hegel’e gore diisiince ala-
nina bakmay1 gerektirir ve bu yiizden fel-
sefe diistince alanindadir. Diigiince alanin-
da olmasindan otiirti de felsefenin icerigi
soyuttur ve tiimeldir. Insanlarin da tek tek
durumlara bakarak anlifin yaptig1 belirle-
melerin digina ¢ikabilmeleri i¢in, aklin ve
felsefenin tiimel bilgisine, biitiinselligine
ihtiyaclart vardir.

Hegel’in  sistemindeki  biitiinsellik
sadece mantiksal bir biitiinsellik olarak
okunmamali, ciinkii bu biitiinsellik kendi-
sini tarihsel alandaki bilincin gelisim ba-
samaklarinda gosterir. Bu yiizden tek bir
kapali “biitiin”den ziyade her basamakta
karsimiza ¢ikan bircok biitiinsellikten s6z
edebiliriz. Buradaki “biitiin”, “olug”un
diyalektik gelisimini anlatir, bu siire¢ ice-
risinde yer alan “insan” da caginin bu dii-
stince gelisimini, biitiinselligi icinde kav-
ramak durumundadir. Ciinkii Hegel’e gore
etrafimizdaki tek tekler, diisiincenin kendi-
sini digsallagtirmastyla olusur, dolayisiyla
tarihte gerceklesenler de asil olarak diisiin-
cenin tarihidir. Tin kendisini gelistiren ve
kendi gelisimini ¢ozen bir harekettir. Bu
hareket bir bilincin zamansalliginda ken-
disi i¢in olabilir. Bu yiizden ayn1 zamanda
“tarih” de olan tin, her zaman gelecege yo-
nelmektedir.

Tarihsel siiregteki degisim mesajt in-
sanlarin genellikle ilgisini ¢cekmistir. Bu-
nun nedeni degisimin insanlarin gerek-
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sinimlerini kargilama noktasinda onlara
“amut” vermesi olabilir. Hegel de kendi
icinde bulundugu cagi tam bir doniisii-
miin gerceklesebilecegi, yeni bir doneme
gecis zamani olarak goriir. Bu doniisiimii
saglayan tarihsel siirece ickin olan ve 6z-
giirliik eregini i¢inde barindiran tinin kendi
hareketidir. Stirekli diyalektik bir devinim
halinde olan tinin yeni bir doneme gegisi,
onun yeni bir sicrama yapmasidir. Hegel
bu niteliksel sigramay1, yeni dogan bir co-
cugun gelisimine benzetir. Ciinkii bu sig-
rama, cocugun geligsimi gibi sessizce ve
siirekli gerceklesir

Tarihsel gelisimin i¢indeki insanin ya-
samina baktigimizda onun biitiin degerleri-
nin tinsel yasamin bir pargasi olarak kabul
edildigini gormekteyiz. Tinsel yasamin
bir pargasi olan insanin bedeni, Hegel’de
yabancilasmanin bir sonucu degildir. O,
tinin kendisini digsallagtirmasinin bir ara-
cidir. Bu yiizden de beden olmaksizin tinin
kendisini gergeklestirmesinden de s6z ede-
meyiz. Bununla birlikte Hegel tinsel atili-
min ve tinin kendisinin insan yagamindaki
degerini agiklamaya calisirken su ifadeyi
kullanir: “Insan, Tin demek olduguna gore,
kendini en yiiksek seylere layik gérme
hakkin1 ve yiikiimiinii tagir; Tin’ in biiyiik-
liigiine ve giicline ne kadar {istiin bir deger
bigerse bicsin, gene abartmig olmaz...”
(Hegel 1976, s. 11). Buradaki tin kavrami
insanin yasamin da kapsayarak onceki so-
yut niteli§inden siyrilmaktadir.

II. Hegel’in Hukuk Felsefesinin

Gelisimi

Hegel icinde bulundugu tarihsel siireci
“degisim ¢ag1” olarak adlandirmakla bera-
ber, zamanin ulus devleti asamasinda da ta-
mamlandigini belirtir. Bu tamamlanmanin
ardindan da hukuk ve devlet idesine dair
felsefi degerlendirmenin yapilabilecegini,
ilkelerin ortaya konabilecegini diisiiniir.

Hegel Hukuk Felsefesinin Ilkelerinin
“Onsoz”iinde, devletin bilimini sunarken,

devleti kendinde akilsal bir sey olarak an-
lamak yolunda bir denemeye giristigini
soyler. Buradaki varolam1 kavramak fel-
sefenin gorevidir, ¢iinkii var olan akildur.
“Insan” a gelince de, herkes kendi zama-
ninin ¢ocugudur; felsefe de aymi sekilde
kendi zamanini diislincede 6zetler (Hegel
2004:30). Bu anlamda zamaninin aklini
serimleyen felsefe, kendi cagma da ayna
tutmaya calisir.

“Hukuk  Felsefesinin  Ilkeleri’nde
Hegel sirasiyla soyut hukuk (Abstrakte
Recht), 6znel ahlaksallik (Moralitaet) ve
nesnel ahlaksallik (Sittlichkeit) bagliklar
altinda bilincin gelisimini incelemekte-
dir. Kitabin sonuncu boliimii kendi iginde
“Aile”, “Sivil Toplum” ve “Devlet” alt bo-
liimlerine ayrilir.

Soyut hukuk boliimiinde Hegel miilki-
yet, sozlesme ve haksizlik konularini ele
alir. Soyut hukuk kisiyi miilkiyet ya da
sahiplik kavramindan hareketle tanimlar
ve toplumsallifi da sozlesmeye indirger.
Hegel’e gore sozlesme yoluyla toplum-
sallig1 temellendirmeye calismak onu bi-
reysellestirmektir. Yani sozlesme evrensel
bir nitelikten ziyade karsilikli bireysel an-
lasmaya dayanir dolayisiyla s6zlesme aym
zamanda uzlasimi da gosterir. Oysa ki nes-
nel tin uzlagimin olmasi igin gerekli olan
istege bagl degildir. Bu yiizden hukuku da
“sozlesme” ve “uzlagim” lizerinden ele al-
mamak gerekir.

Soyut hukuk yalnizca adaletsizligin
tanimin1 yapabilir, onu ortadan kaldirmak
admna bir sey yapamaz. Sozlesme adaletsiz-
ligin, siddetin ortadan kalkmasini amaclar-
ken, aslinda giddeti yine siddetle, mahke-
melerle ve ceza hukukuyla ¢ozer. Burada
ceza miilkiyet sahibine verilir. Dolayisiyla
burada da yine evrenselligi kavrayamama
durumu vardir.

Hegel’in “hukuk” kavrami “evrensel-
lik” (Allgemeinheit) ve “ozgiirliik” kav-
ramlarindan ayr1 diigiiniilemez. Ciinkii
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Hegel “hukuk™u evrensel iradenin kendi-
sini gosterdigi bir ozgiirliik alani olarak
goriir. Ona gore “Evrensel tarihin ilerle-
yen her bir déneminde birey, tam olarak
eylemini ve evrensel cabasini (6devini)
bulmaktadir’(Yenisehirlioglu 1995: 55). Bu
evrensel caba, tarihsel siirecin her donemin-
de farkl sekillerde, insanin istemesi ve ey-
lemleriyle diinya tarihinde viicut bulacaktir.

Hegel’in “hukuk”un ele alimigina dair
getirdigi elestirilerden biri de: kendisinden
once hukukun ‘“ahlaksallik” ya da “gii¢”
lizerinden agiklanmaya calisilmasidir. Ya-
samin her aninda varolsa da ahlaksallik
hukuk i¢in zayif bir temeldir. Hegel’e gore
ahlaklilik kendi bagina yiikseltilmesi gere-
ken bir deger olmamakla birlikte kisinin
eyleminin niyetinin ne oldugu da 6nemli
degildir. Ozne hakkinda yargida bulunur-
ken onun tek tek yaptiklarina, buradaki
amacina bakmaktan ziyade bir biitiin ola-
rak ona bakabilmeliyiz. “Hegel’e gore, so-
yut hukuk ve 6znel ahlaksallik, her ikisi de,
sonug olarak, soyut ve bireycidir’(Bumin
2005:151). Bu baglamda Hegel Kant’1
elestirir. Hegel’e gore biitiin ahlak kuralla-
11 tarihsel ve toplumsaldir. Kant ise ahlak
kurallarini bu niteliklerinden siyirarak salt
birer soyutlamalar haline getirmistir. Ayri-
ca Kant tek kisinin rasyonelliginden hare-
ketle bir etik olusturup, dzgiirligii de tek
kisinin -bagkalarini da g6z 6niinde bulun-
durarak- koyacagi genel gecer nitelige sa-
hip olan ahlak yasasiyla agiklar. Hegel ise
ozgiirliigiin tek bir kisi iizerinden agiklan-
masint bir “yanilgi” olarak goriir. Ancak
burada Hegel’in Kant’a yonelik elestirisini
g6z oniinde bulundururken bir seye dikkat
etmeliyiz: Hegel icin bir seyin soyut olma-
s1 0 seyin Onemsiz oldugunu gostermez.
Soyut olan ulasmamiz gereken “biitiin”lin
bir anin1 olusturur. Bu anlamda soyut ve
bireyci olan 6znel ahlaksallik da devlette
somutlasacak olan biitiiniin bilgisinin bir
asamasini olusturur.

Hegel’e gore kendi bagina varolama-
yan ahlaksallik ve hukuk kendilerine temel
olacak torelere ihtiya¢ duymaktadir. Bu
ihtiya¢, hukukta olmayip ahlakta varolan
oznellik anryla hukuktaki nesnellik aninin
bir araya gelmesiyle giderilir. Ayrica bu iki
farkli “an” kendi baslarina gerceklik kaza-
namazlar. Bu baglamda “ahlaksallik”n i¢-
kin oldugu bir hukuk da ussal bir yapilan-
manin oldugu tarihsel bir siirecte miimkiin
olacaktir. Bu yiizden Hegel’e gére nesnel
bir toplumsal temele yaslanan “hukuk™u
toplumsal biitiinliikten ve siiregten bagim-
s1z olarak ele almak onu bir gekilde “ek-
sik” aciklamaktir. Elbette ki bu siirecte reel
olanla ideal olan arasinda birtakim sapma-
lar, sicramalar olacaktir ki Hegel’in diisiin-
cesinde de bu sapmalar1 okuyabiliriz.

Hegel’e gore aklin zamanda agimlan-
masiyla olusan ve toplumsalligin oldugu
nesnel tinin ilk ugrag: ailedir. Aile dogal
duygular araciligiyla bir araya geldiginden
burada birligin olugsmasi kolaydir. “Aile
ozgiirliigiin ve kisiligin tam olarak kendi-
sini gerceklestirmesi icin fazla 6znel bir
birliktir” (Bumin 2005: 155).

Sivil toplum nesnel ahlaksalligin ikinci
basamagidir. Politik, toplumsal, ekonomik
yasam bu alandadir. Burada hukuk, soyut
ve subjektif niteliginden siyrilarak evren-
sel olarak bilinen, taninan, istenen bir sey
olur. Sivil toplum bir anlamda modern
ekonominin kendisini iirettigi ve toplum-
sal diyalektigin devlete giden yolunu agtig1
yerdir. Sivil toplum, insanlarin birbirleriy-
le kurdugu iliski dolayiminda insanlarin
tiretim, degisim ve tiiketimle birbirine ev-
rensel bagimliliginin da olugtugu alandir.
Insanin 6zgiirliik bilincine ulagmasinda bir
basamak olmakla beraber tarihsel geligi-
min de {iriinii olan sivil toplum, 6nceden
belirlenmis bir 6zii olan gergeklik olma-
makla birlikte evrenselligi kendi icinde ta-
styan bir akilsallifa da sahip degildir. Ev-
rensel akilsallik kendisini sadece devlette
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gerceklestirecektir. Devlet sivil toplumun
catisan unsurlarini iceren ama bununla be-
raber onu asan bir ugrag: temsil eder.

Hegel devleti, nesnellesen tinin son
ugragl olarak gordiigiinden insanin da,
-nesnellesen tinin kendisini somutlastir-
dig1- akilsal devletin bir iiyesi olarak 6z-
giirliige kavusabilecegini diigiiniir. Devlet
ayn1 zamanda insanlarin ingasidir ki dzgiir
olabilmemizin kosulu da bu insanin farki-
na varabilmemizdir. Bu baglamda devlet,
tinin kendisini somutlagtirdig1 yerdir ve bu
somutlastirmada yurttaglar devletin sahip
oldugu diizenleme mekanizmasimin isle-
yisine katilarak, devletin realitesine ulag-
masinda onemli bir basamak olustururlar.
Devlet varolan toplumsal iligkilerin bir
iiriinii olarak gériinmese de, toplumsal ilis-
kileri igeren bir diizleme sahiptir.

Hegel’in devlet goriisiine gore, devlet
insanlarin tek tek istencleriyle genel olan
istencin birligini gosterir. Bdyle bir devlet
kendi icerisinde iyi diizenlenmis bir dev-
lettir. Ayrica iyi diizenlenmisg bir devlet 6z-
giirligiin gerceklesme olanagidir. Hegel’e
gore ozgiirliik, 6zgiirliige dair bir bilincin
olusmasiyla ele alinabilir. Ozgiirliige dair
bilincin olugmasi icin de oncelikli olarak
tinin kendisinin 6zgiir oldugunu bilmesi
gerekmektedir. Bu durum da kiginin 6z-
giirliigii ile tarihsel siirecin kendisi ara-
sinda dogrudan bir baglantinin oldugunu
gosterir.

Ussalligin hukuku ve kiiltiirii de kap-
sayan tinsel alanda varlik kazanmasiyla
ozgiirliige ulasilabilecektir ve Hegel’e
gore de “insan yalnizca devlette ussal var-
liga kavusur” (Hegel 2003: 114). Bunun
nedeni Ozgiirliigiin ve ussallifin devlette
nesnellegsmesidir. Devlette nesnellesen us-
sallifa, mutlak bilgiye ulagsma cabasi ayni
zamanda Ozgiirliige dogru bir yiiriiytistiir.
Bu baglamda 6zgiirliigii salt bicimsel, 6z-
nel anlamda ele almak 6zgiirliik kavramini
zedelemektedir. “Kavramimin geregi ola-

rak ozgiirliigii 6zgiirliik yapan seyler hak
ve torelliktir; bunlar da kendinde ve ken-
disi i¢in olan genel ozsellikler, nesneler
ve ereklerdir” (Hegel 2003: 121). Tinin
zorunlu ilerleyisine uymakla o6zgiirliigiin
nasil gergeklesebilecegi meselesine Hegel
sOyle bir yanit tiretmektedir: “Ussal-olan
tozselligiyle zorunludur, biz de onu yasa
olarak tanidigimiz ve kendi Oziimiiziin
tozii olarak bildigimiz olgiide ozgiiriiz:
bu durumda nesnel ve 6znel isteng barisir
ve ayn1 aydinlik biitiinde birlesir” (Hegel
2003: 118).

Burada birey bu yasalara uyarak 6zgiir-
liigliniin gergeklesebilecegini bilir ve bu
yasalarda kendi istencini goriir, bu da iste-
me ve bilmenin birlikteligini olusturur. Bu
birliktelik de kisiyi “6zgiir” kilar. “Keyfi-
likle yetinen, hukuku subjektif inangtan
ibaret goren duygusallik, hakli olarak,
kanunu kendine en biiyiik diisman sayar”
(Hegel 2004a: 26). Dolayisiyla boyle bir
kisi i¢in de devletin yasalarina uymak 6z-
giirligii getirmez. Oysa ki Hegel’e gore
kanun, aklin realitesini gdstermektedir. Bu
kanunlara uymak da ussallig1 ve dolayisty-
la 6zgiirligii getirmektedir.

Sonug¢ Yerine

Hegel’de “devlet toplumsal 06zbi-
lincin olustugu tek diizlemdir” (Bumin
1991: 140). Hegel bu devletin &znesi
olarak, devletin tiim yoneticilerinden ve
genel ere8i kendisine erek kilan herkes-
ten devletin yoOnetimine dair bir geyler
beklemektedir. Burada sunu goriiyoruz:
Hegel’de “Goriingiibilim’in bireyler arasi
iligkiye ve topluma verdigi 6nemin, Hu-
kuk Felsefesi’nde yerini, toplumu diigii-
nen, kavrayan, kuran bir devlet anlayisina
birakmigtir.” (Bumin 1991: 140). “Hukuk
Felsefesinin ilkeleri”nde tiimelin kendisi-
ni gergeklestirdigi yer olarak devlet gos-
terilmekle birlikte, bunun bireyler arasi
iligkilere yansima bi¢imi sadece uyulmasi
gereken yasalarin siralanmasi seklinde ol-
mustur.
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Hegel kavramsal bir tarih anlatiminda
bulunur ve burada insanin tarihsel siirecle,
devletle olan uyumunu iyimser bir tavirla
gostermeye calisir. Hegel’in bu yaklagimi
bilingli 6znenin etkinligini toplumsal prob-
lemlerin ¢oziimiinde bir yerden sonra dig-
layarak, tinsel siirecin kendiligindenligine
gondermede bulunmaktadir. Bu durum da
Oznenin isteklerini, ihtiyaclarini siirecin di-
sinda tutan bir yaklagimi beraberinde getirir.

Hegel katilimc1 demokrasiyi, bireylerin
tek tek temsil edilmesinin pek miimkiin ol-
madigini, daha dogrusu yonetime esit oran-
da katilabilmek i¢in oy hakkinin dnemsiz
oldugunu diisiindiigiinden, savunmamaigtir.
Hegel’in halkin secim yaparak yonetime
katilmasini desteklememesinin bir nedeni
de, insanlarin maddesel ¢ikarlar1 dogrultu-
sunda secim yapabileceklerini diisiinme-
sidir. Ayrica ona gore sadece bir yonetim
mekanizmasi olmayan toplumsal yagantiy1
da igerisine alarak, bir biitiin olan devletin
gelecegini segimlere bagli kilmak onu rast-
lantisalliga mahkum etmek anlamina gelir.
Hegel insanlarin secimlerine giivenmedigi
gibi secimlerle bir seylerin degisemeyece-
gini de diisiinmektedir. Ona gore ussal bir
toplum icin olmasi gereken yonetim sekli
anayasal monarsidir. Anayasal monarsiyi
savunmasinin nedeni belirli bir yerde nihai
bir karar erkinin bulunmasi gerektigini dii-
stinmesidir. Ayrica bu yonetimde Hegel’e
gore giiven ortaminin saglanabilmesi i¢in
monarkin yapmasi gereken sadece diizen-
lemelerin altina imzasi atmaktir. Ciinkii
burada devletle halkin secimi ussalli§in
icerisinde gercekleseceginden, ortada her-
hangi bir kisisel c¢ikar ya da catisma ol-
mayacaktir. Bireyler devletin ilkelerinde
anlagmaya vararak ve kendi tatminlerini de
gerceklestireceklerdir. Yani bireyin cikar-
lariyla devletin cikarlar1 ahenk icindedir.
Hegel bireyle devletin ahenk icinde olabi-
lecegi noktasinda oldukga iyimser diisiin-
miistiir. Bu iyimserlikle Hegel’in felsefesi
tarihteki aykir1 sesleri zaman zaman bir

kenara birakmay1 yeglemistir. Yani “sokak
giirtiltiistinii kendi binasimin alt katinda,
yani sivil toplum diizeyinde birakmaya
Hegel cok 6zen gosterdi. Devlet diizeyin-
de kayg1 verici hicbir sey gecmez ve gege-
mez, ¢iinkii bireyler ve devlet hep birlikte
ozgiirliik ister ve ayni amaca yonelirler”
(Planty-Bonjour 2002: 24). Tarih boyunca
olumsuzlamadan s6z eden Hegel, sonunda
ozellikle “Hukuk Felsefesinin ilkeleri”yle
birlikte devlette bir uzlagim ¢izgisine var-
migtir. Marx’a gore bu uzlasim, 6ziinde
elestirel, ilerlemeci olmas1 gereken diya-
lektigin Hegel’de mistisizmle bozuldugu-
nu gostermektedir; ancak burada unutul-
mamasi gereken bir durum s6z konusudur
o da, Hegel evrensellik arayisindayken
“insan”1 yok saymamistir, 0 “cagi’ni ta-
rihselligi icinde yakalama egilimindedir.
Soyut gibi goriinen “akil”1 insanin sadece
bir 6zelligi olmaktan ¢ikartarak, insanlarin
olusturdugu tarihe ickin olan bir kavram
haline getirmistir. Bu baglamda insana,
insanin olusturdugu kurumlara tarihsel bir
nitelik yiiklemistir.

Hegel’in istegi, hem bireylerin akilct
bir sekilde kendilerini yonetmeleri hem
toplumsal sistemin akilct olmast hem de
Ozgiirliiglin  bilincine  varilabilmesidir.
Ama elbette ki burada 6nceleyen ya da ba-
sat olan akilci bir sekilde diizenlenmig bir
toplumdur.

Hegel, “Hukuk Felsefesinin flkeleri”
isimli kitabiyla toplumsal formasyonun
isleyisine ve diinya tarihine 6nem veren,
icinde bulundugu devlet mekanizmasimna
dair de kaygilar1 olan birisi oldugunu gos-
termistir. Kendisinden sonra da Hegel’i
bazi noktalarda elestiren ama yine de on-
dan olabildigi noktada yararlanan siyasal,
toplumsal, tarihsel teorilerin ortaya ¢ikma-
s1 da Hegel’in diisiinsel gelisiminin cagin
ruhunu kavramada onemli bir yere sahip
oldugunu gosterir.
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Hangi "Insan"in Haklar1?*

Ali Safak BALI™

Giris

Insan haklar1 kavrami, demokrasi kav-
ramu ile birlikte 6zellikle son {ii¢ yiizyilin
en sihirli soylemidir. O kadar ki, islerlik
kazandirmak icin gerekirse savasabilir,
kan dokebilir, hatta masum insanlarin ya-
sam hakkina bile son verebilirsiniz. Boyle
bir durumda ister istemez sormak gereki-
yor. Insan haklar1 hangi insan’in hakkidir?
Acaba sadece demokratik bir iilkede dog-
mus, beyaz renkli, Hiristiyan ya da Yahudi
insanlarin m1? Yoksa kizil derili, kara ya
da sar1 derili, Cingene, Afganli, Ortado-
gulu, Arap, Miisliiman olduklarma bakil-
maksizin herkesin mi? Ebu Gureyb’e ya
da Guantanamo Kampi’na girmis olmak,
“insan” olmaktan ¢ikmis olmak anlamina
m1 gelmektedir? Ya da kadin, ¢ocuk, en-
gelli ya da isci olmak, azinliktan olmak
insan olamamak anlamina geldigi i¢in mi,
ayrica kadin haklari, ¢ocuk haklari, engel-
li, isci ya da azinlik haklar biciminde hak
kategorileri olusturulmaktadir? insan hak-
lar1 derken gercekte ne kastedilmektedir?
Baskalar1 tarafindan bahsedilebilecek, ta-
ninabilecek ya da gerekirse, ihlal edilebile-
cek veya geri alinabilecek “insan yapimi”
yetkiler mi? Yoksa dogal, dogumla sahip
olunan, baskalar1 tarafindan gozetilmesi
gerekli ve zorunlu insani varolusun asgari
on kosullar1t m1?

Insan haklar1 kavraminn tarihsel geli-
simi ya da felsefi temellerine yonelik teorik
aragtirmalar bizi genellikle flk Caglara geri
gotiirmekte, insanin dogustan sahip oldugu

tabii haklar fikrinin {lk Caglardan beri dile
getirildigine dikkat cekilmektedir. Ancak
bu, eger bilgisizlikten kaynaklanmiyorsa
en hafif soyleyisle, ciddi bir yanilgi, aksi
takdirde kasitli bir saptirmadir. Bu kisa bil-
diride, bir taraftan bu iddiay1 temellendir-
meye calisirken, diger yandan, asil mesele
olarak “cagdas insan haklart séylemindeki
“hak” kavraminin gergek anlamda bir “in-
san hakki” niteligi tasiyip tasimadigin ele
alacak ve bu baglamda hak siijesi olarak
reel bir “insan”dan s6z edilip edilmedigini
gosterme gayreti icerisinde olacagim.

Insan haklar1 derken?

Insan haklar1 dedigimizde acaba tam
olarak ne kastediyoruz? Sanirim 6ncelikle
bu ontolojik sorunu ¢dziimlememiz gere-
kecek. Bu c¢oziimleme cabasi ise, eger cid-
den entelektiiel bir kaygi tasiyorsak, ya bi-
limsel bir diizlemde, insanlik tarihinin reel
verileri gercevesinde ya da felsefi/metafi-
zik bir zeminde tamamen akli soyutlama
ve mantiksal analizler biciminde gercek-
lestirilebilir.

Bu analiz tarzlarindan hangisinin insan
haklar1 sorunsalint ¢oziimlemek konusun-
da elverigli oldugu meselesi bagli basmna
bagimsiz bir metodolojik tartigmay1 zorun-
lu kilar. Ancak burada bdyle bir tartigmaya
ana hatlariyla bile olsa deginmek imkéni
yoktur. Her iki analiz yontemi de kendileri-
ne 0zgii avantaj ve dezavantajlara sahiptir.

* Bumetin 13-17 Eyliil 2010 tarihinde HFSA - Istanbul Barosu tarafindan Istanbul’ da yapilan “Hukuka Felsefi
ve Sosyo{ojik Bakiglar- V" Sempozyumu’ nda ayni adla sunulmus ve sonrasinda Ali Safak Bali, Hukuk Toplum
Siyaset Uzerine Soylesiler (Konya 2011) ismini tastyan kitapta yayinlanmuistir.

** Prof. Dr., Afyon-Kocatepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.
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Peki, biz bu metodolojik sorunu nasil
asacagiz? Insan haklari derken ne kaste-
dildigini, stipheye yer birakmaksizin nasil
kavrayacagiz? Tahmin edilebilecegi gibi
bu soruya, bir ¢irpida herkesi ikna edebi-
lecek bir cevap verebilmek imkansizdir.
Bununla birlikte ister istemez, bu calisma-
da, bu sorunu agsmak bir zorunluluktur. Bu
acidan, hemen su anda belirli bir yonteme
iligkin tercih belirterek, onu mesrulastirma
cabas1 yerine, dogrudan dogruya bizi siip-
heden arindiracak ve varsa, alg1 yanilgila-
rimiz1 ortadan kaldiracak bazi somut sapta-
malarla ige girisebilir; sonrasinda gerekirse
felsefi/metafizik betimlemelerle bu sapta-
malarda elde ettigimiz bulgularin mantik-
sal tutarliligini test etmeyi deneyebiliriz.

“Insan haklar1 nedir?” diye sordugu-
muzda aslinda “insan nedir?” ve “hak ne-
dir?” gibi iki temel ontolojik sorunla kars1
karsiyayiz demektir. Bu iki ayr1 kavramin
birlikteligi bizi oncelikle su tiir sorularin
cevabim diistinmeye zorluyor: Hak, sade-
ce insana 6zgii bir durum, insani bir nitelik
midir? Eger, insan disinda varliklar da (6r-
negin hayvan haklari, ¢evre hakk: soylem-
lerinde oldugu gibi) hak sahibi, haklarin
Oznesi olabiliyorsa, o zaman insan haklar1
kavramindaki “hak” algis1 ile 6rnegin hay-
van haklar1 kavramindaki “hak” algisini bir
ve ayni sey olarak kabul etmek mi gerekir?
Eger bu miimkiin degilse, “hak” kavrami-
nin gercekliginden ve gecerliliginden derin
bir siiphe duymak gerekmez mi?

Simdi biitiin bu ve benzeri etimolojik
ve epistemolojik sorulari1 da aklimizda tut-
maya c¢aligarak “insan” ve “hak” kavram-
larina iliskin bazi1 tarihsel/sosyolojik/antro-
polojik tespitlerle ise baslayabiliriz.

Hangisi: Hak m Yiikiimliilik mii?

Bu baglamda ilk ve en 6nemli tespiti-
miz, tarihin ilk donemlerinde bugiinkii an-

lamda bir hak ve 6zgiirliik anlayisinin bu-
lunmasinin imkansiz olduguna iliskindir.

Ilk insandan baslayarak insan ve toplum
yasamina egemen olan normatif anlayislar
(mitolojik soylem, dinsel inanig ve felsefi
diisiinceler) insanlarin bir takim haklara
sahip oldugunu degil aksine, pek cok 6dev
ve yiikiimliilik sahibi olduklarini goster-
mektedir. Insan ve toplum yasamini diizen-
leyen, basta dinsel kurallar olmak iizere,
tim diizen normlari, oncelikle insanlarin
kendilerine yonelerek bizzat neyi yap-
malar1, nelerden kagimmalar1 gerektigini
sOylemistir. Hatta daha ziyade yapmama-
lar1 gerekenler, yani yasaklar, Tlk Cag’dan
beri, tiim toplumsal diizenin ve hatta hukuk
sistemlerinin de temel dinamigi olmustur.
Bu c¢ercevede ilk insanlarin bagkalarindan
talep edecekleri haklarla donatilmis olduk-
larindan degil, kendi disindaki varliklara
kars1 hangi 6dev ve yiikiimliiliiklerle dona-
tilmis olduklarindan s6z etmek tarihsel re-
alite ile daha uyumludur. Zaten mantiksal
olarak da, Ilk Cag insanina, sadece insan
olarak dogmus oldugu icin bazi temel hak
ve Ozgiirliklere sahip oldugunun soylen-
mis olmasi ve bu haklarinin diger kabilele-
rin savasgilarina, dogaya ve yirtict hayvan-
lara karsi ileri siirebileceginin hatirlatilmig
olmasimin ne bir anlami ne de gergekligi
olabilirdi. Zira ortada bu hak ve 6zgiirliik-
leri teminat altina alacak, bugiinkii anla-
minda, kolektif bir otorite yoktur. Makul
olan ilk Cag insanina hayatta kalabilmek
icin neler yapmasi ve nelerden kaginmasi
gerektiginin bildirilmis olmasidir.

Kisacasi bugiin “yagsam hakki” dedigi-
miz sey Ozii itibariyla insanoglunun hayat-
ta kalabilmek i¢in yapmasi ve yapmamasi
gereken seylerin, yani imkanlarmin bir
toplamudir. Inaniglar ve ahlaki diisiinceler
cercevesinde ve tarihsel realite dikkate
alindiginda insanoglu, Tanr1 basta olmak
lizere, birilerini kizdirmadik¢a, mevcut
tehdit ve tehlikelere karsi kendisini koru-
yabildigi siirece hayatta kalma, yani yasam
hakkina sahip olabilmistir. ilk insanla bir-
likte, kendisi herhangi bir katki saglamasa
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da, insanin yagsam hakkini garanti edecek,
onun insan onuruna uygun bir yasam siir-
mesini temin edecek bir devlet ya da gii-
venlik mekanizmasimnin oldugunu soyle-
mek miimkiin degildir.

Kisacasi, insan herhangi bir hakka sa-
hip oldugunu ileri siirecekse, 6nce bunu
hak edecek bicimde davranmali, ahlaki
odev ve yiikiimliiliiklerini yerine getirmeli-
dir. Sadece muhatabina degil, ayn1 zaman-
da ve oOncelikle hamisine de 6dev ve yii-
kiimliiliik yiiklemeyen herhangi bir hakkin
varhigindan soz edilemez. Iste salt bu ne-
denle bile insanlarin intihar etme hakkina
sahip oldugunu sdylemek zordur.

Bunun anlami, insanlik tarihinde “6dev
ve yiikiimliiliiklerin” “hak ve 6zgiirliikler-
den” once gelmekte olmasidir. Odev ve
yiikiimliiliikler hakkin mahiyetini ve kap-
samuin1 belirlemektedir. Boylelikle, hakkin
sinirlanip sinirlanmamasi degil, insan ola-
rak birbirimize kars1 ahlaki yiikiimliiliikle-
rimizin nereye kadar uzanip uzanmadigi,
ozetle digerlerine kars1 sorumlulugumuzun
alan1 ve kapsami1 daha 6nemli hale gelmek-
tedir. Oysa biraz sonra da deginecegimiz
gibi, bugiinkii hak ve ozgiirlik anlayis
cercevesinde siradan vatandas, herhangi
bir insan olarak kendimizi, ne ozgiirliikle-
rimizi “hak etmek” ne de baskalarinin hak
ve Ozgiirliiklerini elde etmelerine yardim
etmek gibi ahlaki bir sorumluluga sahip
olarak goriiriiz. Hak ve ozgiirliikler insan-
larin birbirlerine karsi sorumluluk altina
girdikleri bir ahlaki yiikiimliiliik olmaktan
ziyade kamusal (devlet) ya da sivil (sivil
toplum orgiitleri, yardim kuruluglari) orga-
nizasyonlardan talep edilebilecek hukuksal
yetkiler olarak goriilmekte ve tanimlan-
maktadir. Bu agidan geleneksel ifadesin-
deki “komsguluk hakki” aslinda tarihsel
realiteye paralel gercek bir hak anlayigini
cagristirmakla birlikte, modern hak ve 6z-
giirliik séyleminin hi¢bir yerinde yer alma-
maktadir.

Hangi insan?

Ikinci tespitimiz, giiniimiizde, hak
ve Ozgiirliikkler soyleminin 6znesi olarak
“insan”1n birey olarak nitelendirilmesine
karsilik, Tk ve Orta Cag felsefi diisiince-
si ve dinsel inaniglarina igkin olan “insan”
gercekliginin bununla ortiismedigidir. Ar-
keolojik kazi bulgulariyla da desteklenen
tarihsel sosyolojik ve antropolojik bilgile-
rimiz insanoglunun tarihin her déneminde
her zaman topluluklar halinde yasadigini
ve kendisini genellikle sosyal bir kimlige
ait hissettigini gostermektedir. Felsefi dii-
stinceler ve dogal olarak dinler de Reform
ve Ronesans’a kadar insanin hep sosyal bir
varlik oldugu gergegini vurgulaya gelmis-
lerdir. Iste bu nedenle bugiinkii insan hak
ve oOzgiirliikleri sdylemi icerisindeki “in-
san” ile tarih boyunca kargimiza ¢ikan ve
bugiin hala varlifini siirdiiren gercek “in-
san” ayn1 kimseler degildir.

Zaten, kim ne derse desin, bugiin insan
haklar1 denildiginde anlasilan “sey”in tari-
hinin ¢ok eskilere gittigini, Ik Caglardan
beri var oldugunu gosterebilecek hicbir
nesnel veriye rastlamak olanagi yoktur.
Bugiinkii anlamindaki “insan haklar1 kav-
ram1” kabaca, 16 yiizyilin sonlarindan iti-
baren baslayan dinsel otoriteye karsi sivil
otorite arayiglari cergevesinde iiretilmis bir
farazi toplum diizeninde sahip olunacagi
varsayilan hukuksal nitelikli yetkilere kar-
silik gelmektedir. Higbir manevi dinamigi,
dinsel ya da etik dayanagi bulunmamakta-
dir. Sadece pragmatik sebeplerle mevcut
sartlarin gerektirdigi hiimanist bir ¢oziim
aract olarak diistiniilmiis, akil araciligiyla
tiretilmis ve insanlari, geleneksel degerle-
rinden neden vazge¢mesi ve cagdas sistem-
lere destek vermesi gerektigi konusunda
ikna etme aracidir. Oysa gercekte, devleti
yiiceltirken, insan1 bu yeni devlete yarasir
ozel bir kaliba sokma telasidir. Bunu insan
haklariyla ilgili her cabanin arkasinda gor-
mek miimkiindiir. Ornegin: Insan Haklari
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Baskanligi’nin yayinladig: “Insan Haklari
Nedir?” bagligini tagtyan kitaba yazdigi su-
nus yazisinda zamanin Adalet Bakan (Ce-
mil Cigek) aynen soyle demistir. “Onurlu,
esit ve Ozgiir bir yasamin vazgecilmez
kosullarim ifade eden insan haklar1 giinii-
miizde tiim diinyanin kabul ettigi, evrensel
ahlaki bir degerler biitiinii; adil, mesru ve
uygar bir devlet ve toplum yonetiminin
vazgecilmez kriteridir.” ... “insan haklar
devletin sosyal ve hukuk devleti nitelikleri
ile yakindan ilgilidir. Hatta denilebilir ki
sosyal hukuk devletinin temelidir.”"

Evet, kesinlikle devlet ve toplum yone-
timinin vazgecilmez dayanagidir. Zira eger
“insan haklarina saygili ve/veya dayanan”
bir hukuk sistemi olmaksizin ne mesru bir
yonetim ne de (birakin uygar olup olma-
masini) herhangi bir devletten s6z etme
olasilig1r vardir. Bu anlayis, aynm kitapta
Editorlerin kaleminden daha acik bicimde
soyle dile dokiilmiistiir. “Insan haklarini
insan onurundan kaynaklanan siyasi ta-
lepler olarak da ifade etmek miimkiindiir.
Ciinkii insan haklar1 bireyin bilhassa dev-
let kargisinda ileri siirdiigii ve ondan ihlal
etmemesini istedigi haklardir. Buna gore,
devletin varlik nedeni, bireyin dogustan
sahip oldugu temel hak ve 6zgiirliikleri gii-
venceye almaktir.””

Yani kisacasi, insan haklar1 kavram
gercekte, cagdas toplum tiyelerini, siradan
insanlar1 giivenceye kavusturmaktan once
ve daha onemli olarak ¢agdag devletlerin
garantisi olmakta, onun varlik sebebi hali-
ne doniiserek mesru bir gii¢ tekeli olmasini
saglamaktadir. Arkasinda insan haklarina
atifta bulunan bir hukuk sistemi giivencesi
olmaksizin herhangi bir siyasal kurumsal-
lasmay1 her ne kadar devlet goriiniimiinde
varlik bulmusg olsa da “cagdas bir devlet”

olarak nitelendirmek s6z konusu bile de-
gildir. Sadece kaba bir gii¢ niteligi tastya-
bilir ve dolayisiyla, Taliban Afganistan’i
ya da Saddam Irak’inda oldugu gibi, dis
miidahalelere acik hale gelir.

Soylemeye calistigim sey sudur: Cag-
das insan haklar1 sdylemi, gercekte siradan
bir insanin hak ve 6zgiirliiklerinin garantisi
olmaktan ziyade, onun dogustan itibaren
sahip oldugu en dogal haklarim1 kullanma
konusunda bagka iradeleri (devleti) tek yet-
kili kilmanin séylemidir. Eger bu sdylem
olmasaydi, bugiin haklarin taniyicisi, ko-
ruyucusu, sinirlayicisi, kisacast asli sahibi
olarak devletten soz etmezdik.

Cagdas insan haklar1 soylemi sade-
ce cagdas devleti ingsa etmekle kalmamas,
cagdas ideolojileri de dayatmanin en elve-
rigli aract olmustur. “Ozgiirliik” soylemi
ile liberal/kapitalist ideoloji, “esitlik ve
insanlarin kardesligi sloganlariyla da sos-
yalist/komiinist ideoloji hayata gecirilmis-
tir. Her ikisinde de gergek bir insandan soz
edilmemektedir. Birisinde sosyal baglarin-
dan arindirilmig, bireysellestirilmis insan,
digerinde bireyselliginden soyutlanmisg,
komiinlestirilmis insan.... Her iki tanimla-
ma da rasyonel soyutlamalardir ve gercek
insanla bir ilgisi yoktur.

Bu soyutlamalarin temelinde On ye-
dinci Yiizy1l rasyonalist felsefesini bulmak
miimkiindiir. Dinin etkinliginin ortadan
kaldirildig1, monarsilere son verildigi bir
donemde inga edilecek yeni toplumsal mo-
dellerin mesrulugunu saglamak icin insa-
nin aklina hitap etmek, boylece onu, artik
bir tebaa olmadigina ve ayn1 zamanda da
herhangi bir otoritenin hegemonyasi alti-
na girmedigine inandirmak icin bdyle bir
sOyleme ihtiya¢ duyulmustur. Bu séylem

1 Ahmet UZAK | Mehmet ALTUNTAS (Editor), Insan Haklart Nedir? TC Bagbakanlik Insan Haklar: Bagkan-

lig1 Yayin, Ankara 2007, s. 7

2 Bunu séyle de okuyabiliriz: Insan hakki insamin, insandan talep edecegi bir sey degildir ve devletin varlik
nedeni de bu tiirden temel hak ve ézgiirliiklerin varligidir. (Bkz. Uzak - Altintas)
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ise, toplum ve devletin varolusunu, yet-
ki ve otoritesini, kisacas1 mesru bir gii¢
tekeli olusunu geleneksel ve dinsel teme-
linden arindirarak, rasyonel/felsefi bir ze-
mine yerlestirmek {izerine kurulmustur.
Tk bakista, bu konudaki tiim yetkiyi, mili
egemenlik ve halk egemenligi gibi farazi
soylemlerle toplum ya da halka devreden
bu yeni yaklasim gayet olumlu goriilebilir.

Ancak, salt dinsel ve ahlaki temeller
sarsilmakla yetinilmemis, insanlik tarihi de
gormezden gelinmis, realiteyle hic ilgisi
olmayan tamamen farazi bir mesrulastir-
ma cabasi haline doniigsmiistiir. Hepimize
yillarca ezberletilen, sosyal sozlesmeci
yaklagimlar1 burada uzun uzun tekrar et-
menin bir geregi yoktur. Yalnizca bu teo-
rilerin arkasinda hicbir tarihsel gerceklik
bulunmadigimi sodylemekle yetinebiliriz.
Burada asil hatirlamamiz gereken ise, bu
yaklagimlarin ortaklagsa yapmaya calistig1
seyin, insan haklar1 kavramini icat etmenin
yant sira, siyasal toplum, devlet ve hukuku
bu farazi kavram iizerine temellendirmis
olmalar1 gergegidir. Bu arada temel rol in-
sana bicilmistir. Insan bu cagdas kavram-
larin en 6nemli dolgu malzemesi olarak
kullanilmigtir. Kurulan yeni toplumsal si-
temlerin ayakta kalabilmesi, o toplum iiye-
lerini belirli bir kaliba sokmakla miimkiin
olabilecegi icin, siyasal toplum, devlet ve
vatandaglik gibi kavramlar iiretilmis ve her
siyasal toplum, ulus-devlet kurgusu cerge-
vesinde, kendi vatandasini tanimlamigtir.
Bu yeni insan tipi, belirli bir ideolojinin sa-
dece sempatizani degil ayn1 zamanda des-
tekgisi ve tastyicist da olmak zorundadir.

Iste cagdas hak ve 6zgiirliik s6yleminin
oziinde tam da bu ideolojik anlayis yat-
makta, her siyasal rejim kendi ideolojisi-
ne payandalik yapabilecek insanlari, basta
vatandag saymakta ve onlara belirli hak ve
ozgiirliikler tanimaktadir. Peki ya “vatan-
das” olmayan, vatandas oldugu halde reji-
min degerleri ile uyusmayan insanlar da,

bu 17. Yiizyil sonrasi insan haklari savunu-
cularinca, aym hak ve ozgiirliikklere sahip
olarak goriilmiistiir denilebilir mi?

Sanirim bu soruya aradan gegen li¢
yiizyildan fazla zamana ragmen hala olum-
lu bir cevap verebilmek imkanimiz yoktur.
Giinilimiiz hak ve 6zgiirliikleri soyleminde-
ki haklar, “tarihin sonu” geldiginden beri
ozellikle bireye ait yetkiler olarak goriil-
mektedir. Hak ve 6zgiirliikler s6z konusu
oldugunda “insan” kavrami bile artik nere-
deyse tedaviilden kalkmak iizeredir.

Ozetle giiniimiiz insan haklar1 s6ylemi-
nin muhatab1 insan, siyaseten tanimlanan,
biitiin duygusal ve ahlaki sosyal baglarin-
dan koparilmus, ici bosaltilmig bir kavram
olarak insan, yani bireydir. Béyle olmadi-
ginda hak 6znesi olabilmesine de olanak
yoktur. Iste biitiin bu sebeplerle diyebiliriz
ki giinlimiizde kadinlar insan degildir, yas-
lilar insan degildir, ¢ocuklar insan degildir,
engelliler, isciler insan degildir... Zaten bu
yiizden degil midir her gecen giin, kadin
haklari, cocuk haklari, yasl haklari, engelli
haklar1 ya da isci haklar1 gibi yeni hak ka-
tegorileri olusturulmasi. Eger bu statiiler-
deki insanlar da insan haklar1 kavraminda-
ki hakka sahip olan, yine ayni1 kavramdaki
insan olsalardi, neden ayr bir hak katego-
risine ihtiya¢ duyulurdu acaba...

Sonug¢

Sonug olarak, bugiin insan haklar1 de-
digimizde, dogumla sahip olunan, bagkala-
11 tarafindan gozetilmesi gerekli ve zorun-
Iu insan1 varolusun asgari onkosullarindan
s0z etmedigimiz gibi, insan haklarinin 6z-
nesi olabilmek icin insan olarak dogmus
olmay1 bile yeterli gormiiyoruz. Ayrica
belirli bir cografyada dogmus/dogmamis
olmak, belirli ideolojik kavram ya da ya-
sam bicimlerini benimsemis olmak, belirli
dilleri konugmak/konusmamak, hatta belir-
li bir renkte olmak/olmamak, belirli dine
mensup olmak/olmamak gibi ilave nitelik-
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lerin insan haklarindan yararlanma konu-
sunda ayricalikli ya da dezavantajli konum
saglamakta oldugunu gozlemliyoruz.

Biitiin bunlarin dtesinde cagdas insan
haklar1 soylemi, bireylere insan olmanin
asgari gereklerini yerine getirmek, getir-
memek, ahlaki bir kisilige sahip olup ol-
mamak konusunda herhangi bir sorumlu-
luk yiiklememekte, ona sadece talep ede-
bilecegi haklar e 6zgiirliiklerle donatilmig
oldugunu hatirlatmaktadir. Bu ise haklarin
fiilen kullanilabilirligini saglamak, onlar1
giivenceye almak bakimindan, insan-digi
bir varligi, yani devleti zorunlu kilmakta,

boylece bireyi haklarii elde etmek baki-
mindan devlete muhtag¢ hale getirmektedir.
Oysa her birey, salt kendi hak ve 6zgiir-
liiklerini talep etmeyi diisiinmezden 6nce,
bagkalarinin haklarim1 ihlal etmemek ve
onlara saygili olmak konusundaki 6dev ve
yiikiimliiliiklerini yerine getirdiginde, bas-
ka bir mekanizmaya ihtiya¢ duyulmaksizin
insan haklariin en genig bigcimde hayata
gecmesi miimkiin olacaktir. Zira her birey,
ahlaki kisiliginin geregi olarak diger insan-
lara kars1 sorumluklarini, 6dev ve yiikiim-
liilliiklerini yerine getirdiginde, hi¢ kimse
bir bagkasindan hak talep etmek zorunda
kalmayacaktir.
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“Diinyay1 giizel kurtaracaktir” der,
Dostoyevski .
Ona gore; giizel insan, yasam i¢in bir
zorunluluktur.!
Giris
Cagdas diinyada hukuk sistemlerinde
yasananlar, iilkelerin hukuk ve yarg: sis-
temlerinin birbiriyle rekabete sokuldugu
yarginin yargilama faaliyetlerinin ticareti-
nin yapildig: bir doneme girildigini goster-
mektedir.

Insan yaratimimin iiriinii olan hukuk
ve estetik bilimleri; insan, birey, toplum
ve kurum iligkilerine yonelik bilgi dallar
arasindaki iligkileri degerlendirmektedir.
Hukuk, adalet ve estetikten olusan bilgi
alanlarinda; isbirligine esas alinmak iizere,
hukukla estetik bilimi ve bilgi dallar1 ara-
sinda nasil bir iliski var olabilir? Hukukla
estetik dali arasinda; nasil, daha anlaml ve
islevsel bir iligki kurulabilir?

Hukuk ve estetik, adalet ve estetik gibi
degiskenler arasinda gercekten bir iligki
olabilir mi ya da tutarli bir baglant1 kurula-
bilir mi? Ilk belirleme, hukuk ve estetigin
her ikisinin de insan davraniglarina yonelik
birer tasarim oldugu ve her iki bilim dali-
nin da bir yaratma eylemini gergeklestir-
diklerini gosteriyor.

Hukuk ve hukuk yargilamasinda ya-
sananlar, dogal olarak iyi ve dogru huku-
ka olan talep ve arayislar1 arttirmustir. Tyi
ve dogru hukukun yaratilmasi ya da daha
giizel bir hukuk diizeni i¢in, en azindan
olmas1 gereken olarak; daha kesin ve be-

lirli bir degerler sistemi kurgulanamaz m1?
Hukuksal standartlar1 daha belirgin hale
getirilmig, kurallagtirilmis bir hukuksal
degerler sistemi ve Olgiitlerinin tasarlanip
kavramsallagtirilmasinin  zamani ¢oktan
gelmistir.

Degerlerimizi, hangi olgiiye gore ku-
rariz? Bu 0Olgiiniin kokeni nedir? Her an
giizel ¢irkin hosuma gidiyor ya da hosuma
gitmiyor gibi; deger yargisi vermekteyken,
bu yargilarin kékenini biliyor muyuz?* De-
gerler sistemi ve deger Ol¢iitii kavramlart,
bizleri giizel kavramina ve estetik bilimine
ulastirmaktadir. Hukuk ve adalet estetigi
lizerine yeni bir sorgulama yaratarak, bir
sorular demeti ortaya koymak, yeni diisiin-
sel alanlar yaratmak gereksinimiyle, hukuk
ve estetik alanlar1 arasinda bir arayiiz olus-
turulmasina ¢aligamaz miy1z?

Hukuk ve estetik alanlarinda yaratilmak
istenen, bu arayiiz; belki de, ileride yeni
bir iitopya tasarimi ve hukuk giizellemesi
yaratabilir. Hukuk ve adalet estetigi tizeri-
ne yapilan bu deneme, gercekte bir hukuk
ve adalet giizellemesi 6zlemi ve talebidir.
Bu talep ve denemenin baslangicindaki en
temel varsayim; denemenin tamaminin,
hukuk giizellemesine tutkun idealist bir
dogal hukukgu goziiyle tasarlanmig olma-
sidir. Ote yandan hukukla estetik arasin-

% Prof Dr. Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekan.

1 Timugin, A, Estetik, s.24.

2 Hirsch, E, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Ankara 1996, 5.65.
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daki olast iligskiyi sorgulayan, bu calisma
iligkisel bir aragtirma niteligi tagimaktadir.
Her caligmada yer alan kisitlar, burada da
s6z konusudur. Calismada oncelikle, hu-
kuk ve estetik bilimlerinin ortak noktalari
ortaya konacak ve daha sonra hukuk ve
estetik iligkisinin deger ve deger yargilar
baglaminda birbiriyle iliskilendirilmesine
calisilacaktir.

Giizelin Bilimi Olarak Estetik

Estetik, giizelin bilimidir®. Estetik, bir
ongorii* olarak; genel bir begeni diizeni ve
bu begeniyi, somutlastiran ya da somutlag-
tiracak olan kurallar dizgesidir’. Estetik,
0zgilin bir tasarlama bicimi olarak, kendine
0zgii degerleri olan bir yeniden tasarim ve
birlestirme bigimidir.

Estetik, gercekligin sanatsal bir 6ziim-
senmesi olarak da kabul edilebilir®. Estetik
degerlendirme ve yargilarin, 6znel mi; yok-
sa, nesnel yargilar m1 oldugu ¢ok tartigilir.
Bu baglamda estetik, bir bakis bigimidir’.
Estetik nesneler, biitiinlesmig bir yasantiy1
ifade ederlerken; estetik nesne, verilmis bir
sey degil, kurulmus bir sey ve gercekliktir.
Duragan degil doniisen kavramlar olarak
estetik nesneler, duygular: ifade ederler.
Estetik yasanti, bir degerin iistiinde odak-
lanmig bir deger takdir etmedir®. Estetikte
her konu ve sorun, giizelle ilgili olup este-
tik, giizelin bilgisidir®.

Cagdas estetigin bildirisi, 18. Yiizyilda
yasamis olan alman filozof Baumgarten’de
ortaya ¢cikmistir. Ona gore estetik, “Giizel
tizerine diigiinme, onun ne oldugunu arag-
tirma sanatidir.”'® Baumgarten, estetigin

Timugin, A., Esteﬁk, s.129.
Ziss, A., Estetik, Istanbul 1984, s.167.
Timugin, A., a.g.e., s.16.

O Co NN AW

Timugin, a.g.e., s.57.
10 Timugin, a.g.e., 32.
11 Timugin, A., Felsefe sozliigii, s.120.

Timugin, A, Felsefe Sozliigii, {.stcmbul 1994, s.121.
Jimenes, M., Estetik Nedir?, Istanbul 2008, s. 144.

bir bilim oldugunu soylerken estetigi man-
t181n bir alan1 saymis ve estetikle mantigin
benzer yasalarini arastirmistir. Ona gore
estetik; mantigin kiiciik kiz kardesi olarak,
giizelin yasalarin1 ortaya koymakla yii-
kiimluydi''.

Kant’tan bu yana, haz duygusunun bir
teorisi olarak estetik bir zevk ve bir bege-
ni yargisinin teorisi, bir alg: teorisi olarak
karsimizdadir. Seyredilen ve farkinda olan
olarak, estetik algi1 teorisi; daha biitiinsel ve
insani agidan, daha derin bir anlatim for-
mu yaratabilir.

Sanat ve sanat eseri acisindan yaratilan,
kendisini seyredenden; duygu planinda bir
taraf tutma, bir 6zden baglilik bekler. Es-
tetik duygunun analizinden belki de insa-
nin daha derinden bilinmesini saglayacak
bir metot yaratilabilir. Deger yargilarinin
temellendirilmesi, estetik nesnelerin varo-
lugsal olanaklarinmi ifade ederler. Estetik,
duygu, duyum, degerler ve duygu ile algi-
lamak anlaminda; duygularin, duygusalli-
gin sagladigi bilgilerin bilimidir. Estetige
bazilar1 sanat felsefesi, bazilar1 da giizellik
felsefesi derken kavramin baglangictaki
anlami ve algisi cagdas diinyada alabildigi-
ne genislemis; her alginin, bir estetik dege-
rinden bahsedilir olmustur.

Son doénemde estetik kavrayis, anlam-
sal bir kavrayisa doniigsmiistiir. Estetigin
kavramsal iceriginin; daha da genigletile-
rek, estetige yeni bir tanim getirmek miim-
kiin olabilir. Boyle bir tanimla; estetigi,
uyum felsefesi ve bir degerler sistemi ola-
rak yeniden kurgulamak gerekebilir. Ger-

Honer, SM., Hunt, T.C., Okholm, D.L., Felsefeye Cagri, Istanbul 2003, 5. 349.
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cekten estetigin en temel kavrami, giizellik
oldugundan; giizellik felsefesini, giizele
uyum felsefesi olarak tanimlamak miim-
kiindiir.

Estetik Bir Deger Olarak Giizel
Kavrami

Felsefede giizellik Platon’la baglamis-
tir. Platon’a gore; giizellik, her zaman ve
her yerde gecerli olan mutlak giizellik ola-
rak zaman ve mekan disidir. Aristoteles’
e gore giizellik, ahenk ve uyum olarak bir
biitiinii meydana getiren unsurlarin, birbiri
ile uyumudur. Aristoteles giizelligi, adeta
matematik olarak degerlendirir'.

Alman filozofu Kant, giizeli bir estetik
deger olarak hog iyi dogru ve yararlidan
aywrarak sanat giizelligi ile tabiat giizel-
ligini birbirinden ayirir. Tabiat giizelligi,
tabiatin bir maddede amacina ulagmasidir
ve bu giizelligin belli kurallar1 vardir. Sanat
giizelliginde, hosa gitme ve ruhta estetik
duygu yaratma amaglanir 3.

Croce, sanat1, sanat¢inin zihin durumu-
nun disa vurumuyla goriiniir hale gelmesi
olarak tanimlar'. Sanatin iglevi, farkinda-
lig1 genisletip zenginlestirmek, yeni an-
lamlara ve 6zgiin goriilere bicim kazandir-
maktir'. Voltaire, “Sanatlarin gizi, doganin
eksigini kapamaktir.”derken'®, simdilerde;
sanat, giizelin 6zgiil bir alamdir. Yasam,
giizel ve ¢irkini kapsadig1 halde sanatta her
sey giizeldir. Shiller’e gore; giizel, akilsal
ile duyusalin i¢ ice gecmesidir 7. Keats ve
Hegel’e gore; giizellik, duyulur bigcime
girmis gercekliktir's.

Shiller’e gore giizelligin bir akil ve bir
de duygusal yan1 olup giizellik aklin duy-
gular sekillendirmesidir. Alman Idealist-
lerinden Shelling’e gore ise; subjektif ve
objektif zitliklarin kalktig1 esere yansiyan
sey giizelliktir. Hegel’de giizellik yeni-
den “ide” seviyesine yiikselirken ide, hem
dogru ve hem de giizeldir®. Hegel’e gore;
“ide”, bicimlendirilmis gerceklik olarak
tilkiiselin anlatimidir®.

Hegel, somut biitiinliik olarak ide’nin
kendisini ele alirken, ide’yi ayirimin, 6z-
giilesmenin ve belirliligin ilkesi ve odlciitii
kabul eder. Bu baglamda belirlilik, go-
rlingiiye veya goriiniise agilan kopriidiir?'.
Vischer, estetigi giizelin bilimi olarak ka-
bul ederken, giizeli idenin goriiniise cik-
mas1 ve duyular tarafindan algilanir hale
gelmesi olarak tanimlamaktadir. ide ile
goriiniigi arasindaki uyum giizeli, uyum-
suzluk cirkinligi ortaya ¢ikarir®.

Varolusgu filozof Martin Heidegger’e
gore; giizellik varlifin aydinlanmasidir,
dogruluktur. Croce, konuyu estetik bakis
acisindan ele alirken; giizelligin kaynagi-
n1, insanin kendi i¢ diinyasina tagir. Insanin
cevreye bakist, onun psikolojik durumu,
yas1, meslegi, limit ve hayalleri estetik ba-
kisina etki etmekte onun giizeli giizel veya
cirkin olarak gdrmesine neden olmaktadir.
Idealist estetigi gore; sanat giizelligi yani
insan yaratimi, doga giizelliginden iistiin-
diir ve insan yaratim ve {riinlerini ele aldi-
&1 oranda giizelligi yiiceltir *.

12 Cuvillier, A., Felsefe Yazarlarindan Se¢ilmis Metinler, Ankara 2005, s.412.

13 Cuvillier;, a.g.e., s418.

14 Honer, Hunt, Okholm, a.g.e., s. 357.
15 Honer, Hunt, Okholm, a.g.e., s. 365.
16 Timugin, Felsefe Sozliigii, s.257.

17 Kula, O. B., Hegel Estetigi ve Edebiyat Kurami, Istanbul 2011, 5.39.

18 Honer, Hunt, Okholm, a.g.e., s. 351.

19 Jimenes, M., Estetik Nedir?, Istanbul 2008, s. 143.
20 Kula, a.g.e., s47.

21 Kula, a.g.e., s48.

22 Timugin, Estetik, 5.126.

23 Cuvillier, a.g.e., s.450-451.
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Sanat, insan bilincinin kendi iginden
cikip belli bir nesnede yogunlagsmasidir.
Gergekten sanatgi yaratirken, kendini agar.
Kendi bilincinden ¢ikip bir nesnede yogun-
lagarak odaklandig1 nesneye kendini tama-
men ve karsiliksiz olarak adayarak onunla
ozdeslesir®.

Aristoteles’e gore giizeli belirleyen
0Olcii, bizzat insanin kendisi ve kendi oran-
tistyla olanaklar1 ve bu ¢ercevede gercekli-
§i algilayisidir®. Giizel, insana estetik he-
yecan verendir. Giizel deger yargilari; iyi
kotii, dogru yanlis ve giizel cirkin olmak
iizere; iic temel normatif kavramdan, bi-
risini olusturur. Nitekim Kant; giizeli, ev-
rensellikle ve kavramsiz olarak, hosa giden
olarak tanimlar. Iyi ve kotii, nasil etkinlik
alaninda ve dogru ve yanlis nasil zeka ala-
ninda uygulaniyorsa giizel ve karsit1 ¢irkin
de duygusal diinyalik alaninda gegerlidir®.

Cirkin, uyumsuz olan, bi¢imsiz olan,
uyarsiz ve hosa gitmeyendir. Yenicaga
kadar cirkin, estetik dig1 kabul edilirken,
estetik kavrayista giizel ¢irkin ayirimi ya-
pilmustir. Bugiinkii estetik anlayista artik
boyle bir ayirim s6z konusu degildir. Cir-
kin, giizelin bir bagka goriiniimii ve giize-
lin tiimleyenidir. Cirkin giizeli sezdirdigi
oranda, bu baglamda 6zel bir anlam ortaya
koydugu oranda giizelle biitiinlegir?’.

Estetik Yargilama Degeri Olarak
Giizellik Kavram

Estetik, giizelin bilimi olarak 6zellikle
glizel sanatlardaki giizelle ilgilenirken, gii-
zellik, zevk ve estetik yargilamanin stan-
dartlarinin incelenmesini icerir. Eski giizel
kavrami, plastik bir anlam tasirken; bugii-

24 Timugin, Estetik, s.46.

25 Ziss, a.g.e., s.173.

26 Tokatl, A.Felsefe Sozliigii, Istanbul 1973, 5.165.
27 Timugin, Felsefe Sozligii, s.67.

28 Jimenes, Estetik, s. 143.

29 Timugin, Felsefe sozliigii, s.60.

30 Ziss, a.g.e.,s.171

31 Timugin, Estetik, s.57.

niin estetigi ya da giizeli artik dogrudan
anlamla ilgili bir kavrama doniigmiistiir®.

Giizel kavrami, gercekligin derli toplu
bir goriiniimiinii ortaya koyar. Dogadaki
giizelle estetikteki giizeli dogadaki ¢irkinle
estetikteki cirkini birbirinden ayirmak ge-
rekir. Dogal diizende tiiriinii en iyi temsil
edene verdigimiz giizel sifatini, estetikte
daha ¢ok anlam olarak kullanmaktay1z.

Cagdas estetigin cirkini, ne kadar de-
gisik anlamlara gelse de uyumsuz olan ve
istenmeyendir. Bayer, soyle der: “Giizelin
karsiti olan cirkin 6zii geregi olumsuz-
dur, cirkinde 6zden bir yetersizlik, teknik
amagclarla sonug arasinda bir uyumsuzluk,
bicimsel bir oransizlik vardir. Cirkin, gii-
zelin karsit1 olarak bigimsiz olandir, uyum-
suz olandir, yapisinda tutarsizlik bulunan,
kendi tiirtiniin yetkin 6zelligini gosterme-
yendir. *?*

Giizel, estetigin temel alan1 oldugu i¢in
glizelden ayrilabilen tek bir estetik olay
veya deger yoktur®. Bir deger olarak orta-
ya cikan giizel bizi diinyaya baglar ve diin-
yayla biitiinlestirir. Estetik deger, insani tu-
tarlilikta belirirken, insani bir tutarsizlikta
yitip gider®..

Hukukun Deger Analizi

Hukuk kurallarinin amaci, toplum ya-
saminin sosyal iligkilerini belirlemektir.
Hukuk eregi, toplumsal gereksinmelerin
adalete uygun bi¢imde diizenlemesidir.
Toplumsal yasamin gereksinmelerini kar-
stlama amaci, hukukun maddesel yoniinii
olusturur. Hukuk toplumun gereksinim-
lerinin bigimsel olarak diizenlemek ve bu
diizenlemeleri; adalet diisiince ve duygu-
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larina uygun olarak, yapmak zorundadir.
Hukuk, adil kurallarla; adalet ve toplumsal
giivenligi saglamalidir®.

Hukuk, ahlaki bir norm olarak adalet
degerini esas alirken; evrensel insan dav-
ranisi eylemiyle arka plantyla zihinsel olan
degerlerle baglantili bir yargilama yaparak,
insan davraniglarini ve eylemlerini deger-
lendiriyor*®. Bu degerlendirme bigim ve
sonucuna gore; bir dil, kullaniyor. Hukuk
tarihi ve hukuk felsefesi, hukukun kullan-
dig1 bu dil ve adalet degerinin ne oldugu
konusundaki, farkli yaklagimlara taniklik
ediyor.

Gergek hukuk bilgisi yada hukuk bili-
mi, sadece gelenege degil, dogru postulat-
lara yani teorik olarak ispatlanmayan fakat
zorunlu olarak gecerli sayilan onermelere
dayanmaktadir. Ote yandan hukuk uygula-
malari, sadece hukuk hayatinin mantik ve
kanunlarina uymanin yaninda deneyime de
yer vererek dayanmak zorundadir. Mah-
kemenin nasil karar verecegi yolundaki
kehanet, hukuk¢unun hukuktan neyi anla-
dig1 konusundaki bilgisi kadar subjektiftir.
Hukuk bilgisi ne olursa olsun insanlarin
hareketleri bilin¢li oldugu olciide, ama-
ca yonelik hareketler olup, bu amaclarina
yaklasma veya bu amaca yaklasamama
derecelerine gore; herkes kendi hareketine
deger bicerek, deger yargisi iiretebilir®,

Kanun sadece herhangi bir hukuk kay-
nag1 degerini tagir. Asil hukuk ise mah-
keme kararlarinda ve mahkeme kararlari
sayesinde varlik kazanir. Kanunlar toplum
iyeleri tarafindan nasil davranilmasi ge-
rektigini belirten bir gsekil ve kalip gorevini

32 Yiicel, M. T., Hukuk Felsefesi, Ankara 2005, s.30.
33 Aral,ag.e., s.82.

34 Hirsh, a.g.e., s.51.

35 Isiktag, a.g.e., s.44.

36 Giiriz, A., Hukuk Baslangici, Ankara 2003, 5.250.
37 Isiktag, a.g.e., s.24.

yerine getirirler. Hukuku yorumlamak yet-
kisine sahip olan hukukcular, cogu zaman;
gercek kanun koyucular gibi davranmak
zorunda kalirlar. Gergek hukuk, somut
mahkeme kararlarinda ve bu mahkeme ka-
rarlar aracilig ile varlik kazanir. Kanun-
larda yer alan kelime ve climlelere, canlilik
ve varlik kazandiran mahkemelerdir®.

Hukuk uygulayicisi, arastirmasini,
ontindeki sorunun c¢oziimiinde kullana-
bilecegi kesin sonug¢ verecek baglayici
kaynaklarla simirlamak ister. Ornegin; bir
hakim, oniindeki davada ortaya cikan hu-
kuki sorunu ¢ozmek icin; uygulamak zo-
runda oldugu hukuk kurallarinin ilgili yasa
maddeleri ile siirlidir®®. Kurallarin 6ziine
bakildiginda; hukuksal gerceklige esas ali-
nan olay ve davraniglarin; yararlar, tutku ve
duygular tarafindan carpitilmis ve dejenere
edilmis tablolar oldugu ve bunlarin ussal-
lastirilmast i¢in yine ilkelere bagvurulma-
st nedeniyle uzun bir gecmise sahip olan
hukukun kiiltiirel ve ideolojik bir belirleme
stirecinin yagsandig1 ¢cok agiktir®’.

Hukuk oncelikle insan davraniglarina
yonelik normatif bir diizen olarak karsimi-
za c¢ikarken, deger ve degerlendirmeyle il-
gili her hukuk kuralinda; insan davranis bi-
cimlerinin amaca uygunluga bagli olarak,
onaylanip degerli kabul edildigi ya da tam
tersine; insan davraniginin degersiz kabul
edilerek ve yaptirim uygulanarak, cezalan-
dirlldig1 goriilmektedir®®. Hukuk uygulayi-
cisinin uygulanacak hukuk kuralint sapta-
madan Once kuralin uygulanacagi somut
olaylar1 belirlemesi gerekir. Zira saptanan
somut olaylar ¢ok sayida sasirtict unsur
icerebilir. Taniklar insan olduklarindan

38 Giirkan, G., Hukuk Sosyolojisine Giris, Ankara 1999, s.25.

48

HFSA23



Zehra Goniil BALKIR

hataya diisebilir veya yanilabilirler. Hig-
bir hukuk kurali, yanlig ve yaniltici tanik
ve tanik beyani ile hukuk hayatinin belirli
bir ol¢tide etkilenmesini 6nleyemez. Mah-
keme kararlarinda her zaman onceden bi-
linmesi veya tahmin edilmesi imkénsiz bir
belirsizligin bulundugu mutlaktir. Hukuk
ile ilgili bu belirsizlik; hukukun, sosyal de-
gerler ve sosyal gereklere uymasinin dogal
bir sonucudur. Mahkemelerin nasil karar
verecegi konusunda saglikli tahminde bu-
lunmak c¢ogu zaman imkansizdir. En iyi
tahmin yontemi, hukuk kurallarinin sézsel
anlamu ile bu kurallarin uygulanmasindan
dogan sonuclarm karsilastirilmasi yolun-
dan gidilerek, bulunabilir®.

Ik derece mahkemelerinin kararlari
uygulanan hukuku saptamak bakimindan
cogu kez yetersiz ve elverigsiz olmasina
ragmen Yiiksek Mahkemelerin Kararlari,
hukuk diizeni ile ilgili olarak daha dogru
tahminlerde bulunmak olanagi verebilir.
Ote yandan yargi organlarinin uygulamala-
rinda kesinlik bulmak her zaman miimkiin
olmaz. Mahkemelerin genel fonksiyonu,
hukuk kurallarim1 veya yiiksek mahkeme
ictihatlarint mekanik olarak uygulamak
degildir. Benzer sekilde hukuk kavraminin
icerigi cokda belirgin degildir. Hukukun,
siirekli bir degisim veya gelisim icinde
olmasi, sosyal amaglara aracilik fonksi-
yonu niteligi tasimas: nedeniyle zaman ve
mekan icindeki kesinligini ortadan kaldi-
ran bir yapis1 bulunmaktadir.

Birbirine Benzerlik Baglaminda
Hukuk ve Estetik

Sanat yapit1 olmadan estetik ig gore-
mez. Sanat yapiti bir yol agmadir, 6zgiin-
liktiir*. Ancak gerceklesti§inde gegmisin
goriisiine sahip estetigin ilgi alanina girer.
Ayni sekilde hukuk da hukuksal olay ol-

39 Giiriz, A., Hukuk Baslangici, Ankara 2003, s.251.

40 Cuvillier, a.g.e., s.423.
41 Hirsh, a.g.e., s.50.

madan ig goremez. Her sosyal ya da birey-
sel olay Ozgiindiir. Ancak sekillendik¢e de
hukuk yaratir. Hukuksal olay, muhatabina
gore; herkes icin, bagka bir anlam tagir.
Sanat yapitlar1 da, her estetik¢i igin farkls
anlamlar tasir. Biitiin hukukcular ve biitiin
estetikciler agisindan, ortak algilar ¢ogu
zaman yetersizdir. Somut olaylardaki algi
yetersizligi, hem hukukc¢uyu, hem de este-
tik¢iyi; kendi alaninda, iletisimsiz ve yal-
niz birakir. Ozneden 6zneye gegis yoluyla
elde edilen bilgi, her iki bilim dalinda da
alg1 yetersizli§i yaratmaktadir. Bilgilerin
bu kadar subjektif ve 6zneden 0zneye ge-
cis yoluyla elde edilmesinin yetersizligini
ve sikintisini; hem hukuk ve hem de estetik
disiplini, ister istemez yasamak zorunda
kalir.

Her iki bilim de, biricikler alanina ait
bir gorii ve varsayimla harekete gecerken,
yeni genellemeler olusturacak gorii ve var-
sayimlar yaratmaya c¢alisirlar. Hukuk da,
estetik de yiizlerini gecmise dondiirmiistiir.
Her ikisi de, olanla ve gerceklesenle ilgile-
nirler. Bu baglamda hukuk ve estetik yargi-
lamasi; gerceklik yargilarina dayanir. Ger-
ceklik yargilari, seyler, kisiler ya da olgu-
lar arasindaki iligkileri bildiren yargilardur.
Gergeklik yargilari, olan seyler arasindaki
iligkileri bildiren yargilar olarak dogrudan
deger yaratirlar*',

Estetik¢i, sanat tarihgisi, sanat ruh
bilimcisi ve elestirmen gibi rolleri de ta-
styarak degerlendirme yapar. Hukukcu
da; belge arayicilik, yargilayicilik, yorum-
layicilik, ahlakgilik gibi rollerle birlikte;
dogruluk, haklilik, gerceklik degerlerine
ulagmaya caligirken gerginlik yasamakta-
dir. Giderek her iki bilim de alt disiplinlere
ayrilmiglardir. Bu alanlardaki caligmalar
biiyiik ayrintilar yaratarak ana bilgi alanin-
dan bagimsizlagsmislardir. Tam da bu nok-
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tada, hem hukuk ve hem de estetik; kendini
tanimlama ile ilgili sorunlarla, kars1 kargi-
ya kalmiglardir.

Hukuk kavramina yontem agisindan
bakildiginda; sozciiklerin keskin farkinda-
181, olaylar1 kavrayisimizi da keskinlesti-
rir. Hukukta anahtar rol oynayan yasa, yii-
kiimliiliik, zorlama, iyiniyet gibi kavramla-
rin dilsel analizi, standart kullanimlar1 ve
toplumsal baglamlar1 dikkate alindiginda
ayni yontemlerin estetik biliminde de kul-
lanildig1 goriilmektedir.

Hukuksal elestiride dilsel analize giive-
nildigi gibi estetik elestiride de dilsel ana-
liz esas alinmaktadir. Ayni sekilde hukukta
tartigilan dilin toplumsal baglamda analizi
bicimindeki mantiksal zorunluluk iginde
dikkate alinmasi gereklili§i ile ampirik
olasiliga dayanmasi gerektigi tartismasi
da estetik elestirisinde de aynen siiriip git-
mektedir.

Hukukla estetik arasinda kurmaya ca-
Listigimiz kavramsal yakinlik iligkisi ve bu
baglantinin kavramsal ¢ercevesi; hukuk ve
estetik bilimlerinin ortak noktalar1 olan ku-
rallara uyma, usuliine uygun kural koyma,
sosyal etkenlik, icerik agisindan dogruluk
unsurlarina baglanmaktadir. icerik agisin-
dan dogru olma kavrami, ahlaki unsurlar
icerdigi i¢in burada kurgulanan hukuk kav-
ramu ister istemez hukuki pozitivist olma-
yan bir hukuk kavramidir.

Hukukla estetik arasinda bir baglanti
bulundugu hatta siki bir karsilikliligin var
oldugu veya var olmasi gerektigi diisiince
ve savl, hukukcular arasinda pek de aligik
olunmayan, yaygin olmamanin Otesinde
vurgulanmaya gereksinim duyulan bir dii-
stince ve iddia degildir. Hukuk, belli bir
zaman diliminde ortaya ¢ikan kocaman bir
kiiltiir yumagidir. Tam da bu nedenle hu-
kuksal diisiince ve degerlerin olusumunda
pek cok nedenin bulundugu da ¢ok aciktir.
Herhangi bir neden sonu¢ belirlemesine
girmeksizin burada ileri siiriilmek istenen,

estetik ve hukuk arasinda hem yontem hem
de icerik bakimindan yakin bir benzerlik
ve baglanti bulundugudur. Bu benzerlik
ve baglanti, hukukun olusum siirecinden
baslamak iizere teknik hukuk baglaminda-
ki uygulanma asamasina kadar her hukuki
siirecte izlenebilir.

Estetik ve hukuk biliminin her ikisi de;
insan etkinliklerini takip ettikleri i¢in, or-
tak bir kavrayisa muhtactirlar. Hukuk, in-
san davraniglarin1 agiklamaya calisirken;
estetik de ruhbilimden yararlanarak, insan
yaratilarini anlamlandirmaya caligir. Ayri-
ca hukuk ve estetik olarak her iki bilimin
de; felsefeye, felsefenin kazandirdigi o ge-
nel goriiye gereksinimi vardir. Hukukun,
hukuk felsefesinin; sanat yapitinin, estetik
felsefesinin yol gostericiligine ihtiyact bu-
lunmaktadir. Gortildiigii gibi; her iki alanin
birbirine katacagi ve birbirinden faydala-
nacagl, bir¢cok ortak nokta bulunmakta-
dir. Her iki disiplin de kendi bulgularini,
digerleriyle test etme olanagi bulacagin-
dan; benzerlikleri ve farkliliklar1 bilimsel
faydaya ve zenginlige doniistiiriilebilir.
Estetigin deger ve deger felsefesine iligkin
kazanimlari, hukukun deger analizlerinde
ve adalet degerinin tespitinde cok etkin bir
sekilde kullanilabilir.

Hukuk ve estetigin karsilagtirilmasin-
dan cikarilan sonug, hukuk ve estetigin
birbirine sasirtict derecede yakin ve ben-
zer oldugudur. Bu benzerlik, her iki alan
icinde kavramsal ve yontemsel agidan bir-
birine benzer bir¢ok zenginlikler barndir-
maktadir. Her iki alanin birbirine katacagi
ve birbirinden faydalanacagi bir¢ok ortak
nokta bulunmaktadir. Cok farkli alanlar
gibi goriinmelerine ragmen, hukuk ve es-
tetikte; ortak kavramlar, degerler ve kate-
goriler bulunmaktadir. Biitiin hukukgular
ve biitiin estetikgiler icin, birlestirici ortak
bir yontemin belirlenmesi; deger yargilari
ve deger yargilamasiyla ilgili kavramlara,
yiiklenen anlami degistirecektir.

50

HFSA23



Zehra Goniil BALKIR

Hukukla estetik arasinda birbirini ta-
mamlayan bir iligki var m1 diye sorgulama-
y1 ve sorgulatmay1 amaglamakla bagladigi-
miz ¢alismada; simdi de, bu sorgulamanin
yeterli olup olmadig1 sorgulanmaya bag-
lanmaktadir. Hukuk estetigi hakkinda dii-
siinme ve diisiindiirmeye yonelik bir arayis
ve yonelis arzusu yaratmanin Gtesinde ve
derininde; hukuk giizellemesine duyulan
6zlemi arttirmak yatmaktadir.

Oznellik Nesnellik Sarmalinda
Hukuk ve Estetik

Estetik gibi, hukuk alaninda da; hukuk
bilgisine ulasmada, hukuksal olaya yakla-
sim agisindan; neredeyse ozneden, 6zneye
bir iligki zorunludur*?. Belki de hukuksal
olay sanat yapitindan daha cok nesnellik
tasir. Ancak disa vurus tarzi ve goriinlim
acisindan sanat yapiti hukuksal olaydan
¢ok daha nesnellesmis bir goriiniim ortaya
koyar 4.

Bilginin, 0zne nesne iligkisi icinde
olusmast cok tartigmalidir. Hukuk Fel-
sefesi tarihi boyunca yapilan, tiim pozitif
hukuk dogal hukuk tartismasi bu yiizden
yapilmaktadir. Estetik ve hukukun 6znellik
nesnellik agmazindan ¢ikisi, belki de yeni
bir bilim anlayis1 ya da bilimselligin ¢ok
daha genis kapsamli olmak kosuluyla yeni
bir taniminin yapilmasiyla olabilecektir.
Ortaya ¢ikan bu bilim ve tanim, bir nite-
likler aragtirmasi bilim ve tanimi olacaktir.
Bayar’in belirledigi gibi; “Bu bilim; bir
nitelikler bilimi, bir deger yargilar bilimi,
kisiyi ytlikiimleyen yargilarin bilimi ola-
caktir.” Her diisiince, gercekligin bilgisini
ongortir. Gergeklik, oznelligin karsisin-
da nesnelesir ve nesne degeri kazanir. Bu
baglamda nesne, bir bilebilene acilan bir
bilinebilendir*. Giizelin bilgisine ulagma

42 Timugin, Estetik, s.139.
43 Ringer, a.g.e., s.222.

44 Timugin, A., Diigiince Tarihi 1, Istanbul 2000, 5.5.

45 Timugin, Estetik, s.138.
46 Aral, a.g.e., s.148.

stirecinde estetik, sanat yapitina yaklagim
acisindan neredeyse ozneden Ozneye bir
iligki ongoriir®. Bu 6zneden 6zneye iligki
estetigin bilim olma yolundaki engellerin-
den biridir. Zira bilimsel bilginin temelinde
kisisel 6genin disar1 atilmas: yatar. Kigisel
0genin disar1 atilmasi, hem hukuk ve hem
de estetik icin asla tam anlamiyla miimkiin
olmayacaktr.

Hukuk ve estetik alanlarinin her ikisi
de bilim olma savinda olmalarina ragmen
konularini tam anlamiyla nesnellestireme-
diklerinden dolay1 bilim olarak kabul edil-
melerinde halen tartismalar yasanmaktadir.
Bu tartismalarin 6ziinde, her iki alanin 6z-
nelligi yatmaktadir. Belki hukuksal olay,
sanat yapitindan daha ¢ok nesnellik tagir.
Ancak disa vurus tarzi ve goriiniim agisin-
dan sanat yapit1 hukuksal olaydan ¢ok daha
nesnellesmis bir goriiniim ortaya koyar.
Her sekilde hukuksal olayda da sanatsal
olayda da normatifligin getirdigi 6znellik,
elde edilen iiriin ve iligkileri siirekli kaygan
bir zeminde birakmaktadir . Ne hukuksal
olayda, ne de sanatsal olayda; tam ve tiim-
den bir 6znellik, s6z konusu olamaz. Karar
yaraticilarimin biling kosullar1 da 6zne-nes-
ne etkilesimi icinde olustugu icin bilincin
eylemlerinde ortiilii bir nesnellikten sz
edilebilir. Iste 6znelerindeki bu nesnellik
her iki disiplini bilim olma yolunda umut-
landirmaktadir.

Hukuk ve estetik bireysel baglamda
biricik olanla ugrasirlar. Her hukuk olay1
ve her sanat olay: biriciktir. Diger hukuk-
sal olaylarla benzerlikler olsa da; her olayz,
baskalarindan ayiran sahsi ozellikler; hu-
kuksal olayda da, sanatsal olayda da biri-
ciktir. Bu nedenlerin hepsi; genellemelerle,
kurallagtirilmaya ve yasalastirilmaya engel
olunacak tiirdendir.
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Hukuk ve hukuk biliminin varsayima
dayanan kurgusal ve kavramsal yapis1 dik-
kate alindiginda estetik ve estetik biliminin
de ayn sekilde kurgulanmakta oldugu go-
riilmektedir. Ote yandan Hart’in da belirt-
tigi gibi; hukuk, ac¢ik dokuludur ve belir-
sizlikler igerir. Gergekten hukukun durak-
samadan uygulanmasinda aydinlik alanin
sinirlarinda ve ufkunda bir alaca karanlik
kusag1 vardur.

Hukukun Deger Analizinde Estetik
Yargilama

Hukuk gercekte belli bir zaman dili-
minde ortaya ¢ikan kocaman bir kiiltiir
yumagidir. Tam da bu nedenle hukuksal
diisiince ve degerlerin olusumunda pek
¢ok nedenin bulundugu da cok aciktir. Hu-
kuk uygulayicisi, arastirmasini, oniindeki
sorunun ¢oziimiinde kullanabilecegi kesin
sonug verecek baglayici kaynaklarla sinir-
lamak ister. Ornegin bir hakim 6niindeki
davada ortaya ¢ikan hukuki sorunu ¢6zmek
icin uygulamak zorunda oldugu hukuk ku-
rallarinin ilgili yasa maddeleri ile sinirlidir.
Kurallarin 6ziine bakildiginda; hukuksal
gerceklige esas alinan olay ve davranisla-
rin; yararlar, tutku ve duygular tarafindan
carpitilmis ve dejenere edilmis tablolar ol-
dugu ve bunlarin ussallastirilmasi i¢in yine
ilkelere bagvurulmasi nedeniyle uzun bir
gecmise sahip olan hukuk Kkiiltiirel ve ide-
olojik bir belirleme siirecini yasamaktadir.

Ote yandan estetik, giizeli ve giizelin
insanda uyandirdigt duyguyu inceleyen
bir bilimdir. Estetigin, cevreye yarattigi iki
onemli kazanim ve alg1 vardir: Estetik ya-
ratim ve estetik algilama. Hukuk bilimi de
ayn1 hukuksal yaratim ve hukuksal yargila-
ma gibi benzer yontemlerle varolmaktadir.
Herhangi bir neden sonug¢ belirlemesine
girmeksizin, estetik ve hukuk arasinda hem
yontem hem de igerik bakimmdan yakin

47 Giiriz, A., Hukuk Felsefesi, Ankara 2009, s.17.

bir benzerlik ve baglanti bulunmaktadir.
Bu benzerlik ve baglanti, hukukun olugum
sirecinden basglamak tizere hukukun, tek-
nik hukuk baglamindaki uygulanmalarinin
her asamasinda ve her hukuki siirecte iz-
lenebilir.

Estetik, giizelin kurallarimi arastiran
bir deger yargilar1 bilimi olarak kabul edi-
lirken; hukuk, adalet degerinin kurallari-
n1 aragtiran bir deger yargilart bilimidir.
Hukukla estetik arasinda kurmaya calis-
tigimiz kavramsal yakimnlik iligkisi ve bu
baglantinin kavramsal cergevesi; hukuk ve
estetik bilimlerinin ortak noktalar1 olan ku-
rallara uyma, usuliine uygun kural koyma,
sosyal etkenlik, icerik agisindan dogruluk
unsurlarina baglanmaktadir.

Icerik agisindan dogru olma kavrami,
ahlaki unsurlari icerdigi i¢in burada kurgu-
lanan hukuk kavrami gercekte dogal hukuk
kavramidir. Hukukla estetik arasinda bir
baglant1 bulundugu hatta siki bir karsilik-
liligin var oldugu veya var olmasi gerektigi
cok acgiktir.

Hukukta cirkin; haksizliktir, dogru
olmayan hukuktur. Dogru olma iddiasi,
hukuk kavraminin zorunlu bir unsurudur.
Hukukla ahlak arasindaki iligki dogru olma
iddiasina dayanmaktadir. Dogruluk argii-
mani olarak, dogru ve en dogruya ulagsma
zorunlulugu, ahlaki olanm1 gerceklestirecek
hukuk kavraminin ahlaki dogruluk unsur-
larin1 da igerecek sekilde estetik bir temel
ve esasa oturtulmasini gerektirir.

Hukukla ahlak arasinda zorunlu bir
iligki vardir*’. Hukuk digsal diinyay: tasa-
rimlarken ahlak bireyin i¢ diinyasini dii-
zenlerken; hukukun, minimum ahlak veya
etik oldugu soylenir. Hukuk ve estetik ara-
sindaki zorunlu bagda oldugu gibi norma-
tif nedenlerle hukuk kavrami ve hukuksal
gecerliligin ahlaki unsurlarini estetik bag-
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lamu da i¢ine alacak sekilde yeni bir yapi-
landirilmaya gidilebilir.

Hukukun deger, degerleme ve deger-
lendirmelerle ilgili her tiirlii konu ve sorun-
larinda estetik yargilama hukukun uygula-
ma ve anlagilma olanaklarini arttirabilir.
Estetik yargilamanin hukukcu tarafindan
dogrudan bir deger olarak algilanmasinda;
ozellikle hukukun 6z degeri olan adalet
degerinin daha kapsamli ve daha nitelikli
algilanmasi ve yorumlanmas: yapilabilir.
Estetik yargilama pratik hukuk uygulama-
larinda teknik bir hukuk yontemi olarak
kullamilabilir . Ozellikle hukuki iligkiler
ve olusumlarin sosyal gercekligi icinde
¢oklu deger algis1 acisindan uygulanmasi
halinde estetik yargilama hukuka 151k tu-
tarak kullanilabilir. Farkli perspektiflerden
ele alinmanin yaratti§1 zenginlik iginde
daha nitelikli bir hukuki alg1 ve yorum ya-
ratilabilir.

Insanlar arasi iliskileri diizenleyen hu-
kukun, insan psikolojisinden etkilenmeme-
si imkansizdir. Yargilama isine katilan ha-
kim, savci, tanik, davaci ve davali, bilirkisi
ve mahkeme katibi hepsi insandir. insan
psikolojisi ve insan bellegi ile ilgili 6zel-
likler sinurl: 6lgiide de olsa hukuk hayatini
etkilemekte ve belirsizlestirmektedir. Ger-
cekten hukuk ve estetik alanlarinin her iki-
sinin sonuglar1 da belirsizlik icermektedir.
Hukukta da estetikte de her elestirel ifade,
ister istemez toplumsal baglamin biitiiniin-
de rastlantisal ve yerel bir anlam kiimesi
icermektedir. Alg1 ve diisiinceye dayanan
anlam kiimelerindeki mantiksal zorunlulu-
gun ne kadar belirsiz oldugu daha agik bir
sekilde ortaya ¢ikar. Belki de tam da bu ne-
denle hukukun estetik yargilamaya ihtiyact
bulunmaktadir.

Gergekten hukukun deger analizinde
estetik yargilama, siirekli olusum halinde
olan bir gercekliktir. Toplum hayatinin,

hukuk; gerceklikten daha siiratli bir se-
kilde degismesi nedeniyle bu degisim ve
karmasa i¢inde hukuk normlarinin daha
kullanigh bir bicimde algilanmasi ve akil
yiirlitme yollariin kullanilmas1 gereke-
bilir. Bu baglamda hukukun metodolojik
sorunlarinin irdelenmesinde, estetik yargi-
lama ve estetik deger yargilari ¢cok 6nemli
bir arag olarak kullanilabilir. Ozellikle be-
lirsizliklerden olusan, hukuk bosluklarinin
doldurulmas1 ve hukukun yorumlanmasi
icin estetik yargilama ve estetik deger yar-
gis1 yontemlerinden yararlanilabilir.

Estetik Bir Deger Olarak Hukuksal
Giizel

Giizelligin on para etmez.
Su bendeki Agk olmasa...
Asik Veysel

Hukukun birbiriyle catisan amaglar
bulunmaktadir. Hukuk diizen ve genellik
isterken; adalet ve hakkaniyet kavramiyla
bireysellesiyor, 6zellesiyor. Hukuksal diiz-
lemde, birbiriyle catisan degerler arasinda
bir denge ve uyum kurmak gerekiyor. Bu
noktada karar vericilerin sanatsal bir yargi-
lama yapmalar1 ya da estetiksel bir deger-
lemeye bagvurmalari sart oluyor.

Hukuk ve estetik iligskisinde adalet
kavrami, estetifin giizel diye belirledigi,
giizele denk diisen normatif bir degerdir.
Ancak adalet giizelin karsit1 olan c¢irkinin
ozelliklerini tagtyamaz. Tagirsa, adalet ola-
maz. Hukuk minimum etik olarak tarif edi-
lirken, belki de gelecekte hukuk estetigini,
maksimum adalet olarak tanimlamak gere-
kecektir. Hukukcu icin, adaletin gergekles-
mesi; bir uyum ve bir hukuk giizellemesi
verecektir. Bu uyum ve hukuk giizellemesi
heyecan1 ve duygusu, hukukla estetigin
baglant1 noktasidir. Hukukta adaletin ige-
rigine hakli ve dogru hukukun yerlestiril-
mesi, adaletin giizel degerini ortaya ¢ikarir.

48 Ringer, E, Weber’in Metedolojisi, cev. Mehmet Kiiciik, Ankara 2003, 5.166.
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Calismayi, bir iitopya denemesi olarak
kabul edip alsaydik; hukuksal estetigin
minimum giizel degerini, minimum ahlak
demek olan hukuksal gerceklik degeriyle
eslerdik. Hukuksal estetigin maksimum
degerini ise, eger mutlak gerceklik diye
bir gerceklik varsa; maksimum ahlak ya
da maksimum dogruluk, haklilik ve mutlak
gerceklik kavramiyla esleyerek biitiinlesti-
rirdik. Boylece hukuksal giizel kavraminin
anlamuni; iyilik, dogruluk, haklilik ve ger-
ceklik baglaminda genisleterek kullanmak
isterdik.

Hem hukuk, hem de ahlak; yiiksek
degerlerin, gerceklesmesine yonelmistir.
Ahlak iyinin, hukuk ise adaletin gercekles-
mesini saglamaya calisir. Adalet degerinin
ahlaken iyi olanin i¢inde yer almasi nede-
niyle hukukun ve ahlakin birbiriyle birles-
mesi gerekmektedir®. Hukukun ahlak ve
diger disiplinlerle yasadigi siur sorunla-
11 olarak; deger, degerlendirme ve deger
yargist sorunlarina daha makro diizeyde
estetik bir bilimsel kavrayig ve kapsama
alan1 yaratarak, gerektiginde estetik deger
ve yontemleri aracsallastirarak; hukuksal
diizlemin; ol¢iimleme, yargilama ve deger-
lendirmelerde kullanilacak yeni olanaklara
sahip olacaginm soyleyebilirdik.

Hukuk Estetiginde Adalet Degeri

Hukuk bilimi de, estetik bilimi de; in-
san davraniglarina yonelik, bir yaratma
eylemini gerceklestirir. Hukuk ahlaki bir
norm olarak, adalet degerini; evrensel in-
san davranis1 eylemlerinin, arka planiyla
zihinsel olan degerlerle baglantili olarak
ele alarak insan davranislarini ve eylem-
lerini degerlendiriyor. Hukuk kurallarimin
amaci, toplum yasamiin sosyal iligkile-
rini belirlemektir. Hukukun amaci, top-
lumsal gereksinmeleri adalete uygun bi-
¢imde diizenlemektir. Toplumsal yagamin

49 Isiktag, Y., Hukuk Felsefesi, Istanbul 2006, 5.504.
50 Isiktag, s.514.

gereksinmelerinin ~ kargilanmasi  amact,
hukukun maddesel yoniinii olusturur. Ote
yandan hukuk toplumun gereksinimlerini,
bicimsel olarak diizenlemek yaninda; bu
diizenlemeleri, adalet diisiince ve duygu-
larina uygun olarak yapmak zorundadir.
Temelinde bireyin yer aldig1 belgelere ve
yasaya dayal1 bir aciklik icinde ortaya ko-
nan ve ardindan toplumla kamu diizeni is-
leyisi ¢ercevesinde korunmasindan hayata
ve yasama gecirilmesinden soz eden insan
haklar1 ve adalet degeri hukuksal biitiinlii-
gii icinde anlam kazanmaktadr.

Toplumsal yasam icin iistiine ayak-
larint bastigimiz yer adalettir. Tiim top-
lumsal yasam adaletin iistiinde yiikselir®.
Toplumsal davranmig kurallarint belirleyen
hukuk bir toplumda kamusal yasamin is-
leyisini tiimiiyle belirleyen kamusal alanin
Oznesi olan bireylerin eylemlerini, yasaya
dayali ve yaptirim giicii olan bir isleyis
cercevesinde smirlayan bir tasarim veya
olusumdur. Hukuk giiniimiizde 6zellikle ve
oncelikle ulusal niteligiyle ortaya ¢ikarken
ayn1 zamanda ulusal iistii olarak kisileri ve
devletleri etkiliyor. Hukuk bir toplumdaki
kamusal iligkilerin bi¢imiyle ve kamusal
iligkilerin 6znesi olan bireylerin davra-
niglarint yaptirim giicliyle belirleyen bir
degerlendirme kaynagidir. Hukuktan bek-
lenen adaletin gercgeklestirilmesidir. Her
toplum ozellikle devlet adin1 alan Orgiit-
lenisi iginde bizzat belirledigi, olusturdu-
gu yasalartyla toplumsal diizeni ve adaleti
yaptirim giicii olan yasalar yoluyla gercek-
lestirmeye calisir.

Hukuk adalete yoOnelmis toplumsal
yasama diizenidir. Bu tanimda hukukun
tic temel fonksiyonu agikca ortaya cik-
maktadir: Sosyal olgu, diizen ve adalet.
Adalet hakkaniyet ilkesiyle, hic olmazsa/
asgari anlamda etigin gerceklesmesini is-
tiyor. Hukukun {ii¢ fonksiyonu, birbiriyle
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celiserek biitiinlesen, ancak amaglar ko-
nusunda, birbiriyle catigtk durumda olan
catigik degerler arasindan hukuksal analiz
ve yargilama yapilmasini sart koguyor. Bu
yargilama ile dogru hukuk ve karara ulag-
mak i¢in; hukukun temel amag ve fonksi-
yonlar1 arasinda uyumlu bir denge iginde
orta noktay1r bulmaya calismak gercekten
sanat yapmakla esleniyor? Bu baglamda
hukukun fonksiyon ve amaglarina bagl
olarak dogru iyi ve giizel hukuk i¢in ya-
pilan estetiksel yargilama, uyum denge ve
degere hukuk estetigi adinin verilebilece-
gini diislinliyoruz.

Acaba dogru hukuk bilgisinin yarattig1
adalete hukuksal giizel, hukuk giizelleme-
si ya da hukuk estetigi ad1 verilebilir mi?
Estetik degerle olusturulan duygu bagi, sa-
natla kurulduguna gore, hukuk giizelleme-
si hedefini saglamak iizere denge ve uyum
icinde olusturulmasi; uyum heyecanint ve
hukuksal tutkuyu ortaya koyarken ister is-
temez hukuk estetigini baslatir. Hukuksal
estetigin yapisi, insanin deger bilinciyle,
hukukun estetik olarak yeniden tasarlanip
kurgulanmasiyla belirlenir. Bu baglamdaki
estetik bir arastirma, bir nitelik arastirmasi
olduguna gore ortaya konacak yargilarda
nitelik yargilar1 olacaktir®'. Belki de bu
nokta, tam da hukuk estetiginin bagladig1
noktadir. Pozitif hukukta ici bog bir kabuk
olarak kabul edilen adalet degerini, dogru-
luk bilgisine verilen degerle doldurmak ve
bu ikili kavrami, estetik baglamda; bir iist
cerceve olarak, hukuksal estetikle birlestir-
mek miimkiin degil midir?

Hukuksal diizlemin temel sorunu, be-
lirlenen yasalarin hukukun 6zii ve temel
kavrami olan adaletle iligkisinin nasil
olusturulacagi konusunda yasanir. Hukuk
ve hukuksal iliskiler dogrudan insan ya-
samiyla baglantilidir. Ozellikle kamusal
iligkilerin tek kisinin egemenligini gittik-

51 Timugin, Estetik, s.49.

ce simirladigi hatta ortadan kaldirdigt bir
diinyada ozel toplumsal kamusal yagamin
etkin 6znesi olan tek kisinin, 6teki kisilerle
toplum kurumlarini ve devletle iligkisinin
hangi degerlerle ve hangi farkli ve cesitli
diizeydeki yasalarla nasil kurulup iligkilen-
dirilebilecegi hayati bir deger tagimaktadir.
Bu iligkiyi belirleme ve iliskilendirmeye
hukukun son donem postmodern yakla-
stmlar1, coklu hukuk diizenleriyle kiiresel-
lesme baglaminda yeniden yapilandirilan
toplumlararasi, iilkeleraras1 ve devletlera-
rast iligkilerini de dahil edebiliriz. Nasilini
sergiledigimiz bu degerlendirme hangi de-
gerlere; hangi degerlendirme yontemlerine
ve hangi deger yargilarina gore kurgulana-
bilecektir.

Giinlimiiz postmodern yasam bi¢imle-
ri, hukuksal yasalarimizda da; onceki za-
manlardan, ¢ok daha koklii bir disiplinler
arasi igbirligini sart kogsmaktadir. Bu calig-
mada, hukuk ve hukukun 6zii olan adalet
kavrammin kendi sinirlart i¢inden ¢ikarak
deger felsefesiyle ve deger felsefesinin
somutlagmig bi¢imi ve bir bilim dali olan
estetik bilimiyle, estetik biliminin estetik
nesne ve estetik deger yargilariyla baglan-
tilandirilmasina caligilmastir.

Hukukta adalet degerinin Olgiilmesi
miimkiin miidiir? Hukukta adalet degerinin
gerceklegsmesi ve gerceklesme orani nasil
oOlciilebilir? Hukuksal giizelligi veya ¢ir-
kinligi derecelendirmek miimkiin miidiir?
Aymi sekilde c¢irkinligin, az ¢irkin, daha az
cirkin veya en cirkin gibi bir degerlemesi
ve derecelendirilmesi miimkiin miidiir? Bir
antiestetik deger olan, cirkinlik baglamin-
da adaletsizlik gercegi, bir cirkinlik degeri
olarak kabul edilebilir mi? Adaletsizlik,
bir antiestetik hukuk yaratmaz mi? Bu
baglamda adaletsizlik bir ¢irkinlik degil
midir? Adalet arayisi, adaletsizlik alanla-
n iizerinde yiikselir. Ustelik adalette ke-
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sinlik arayisi, belirsiz ve imkansizdir. Bu
baglamda adaletseverlik, hi¢ bitmeyecek
ve sonu olmayan bir yol olarak kargimiza
cikmaktadir. Adalet dille yarattigimiz bir
diinyada, dille yarattigimiz ve icsel duy-
gularimizla can havliyle sarildigimiz soyut
bir kavramdir.

Hukuk ve estetik iligkisinde adalet
kavrami, estetigin giizel diye belirledigi,
giizele denk diisen normatif bir degerdir.
Ancak adalet giizelin karsit1 olan ¢irkinin
ozelliklerini tagiyamaz. Yoksa adalet ol-
maz. Hukukun catisan degerlerinin ayni
anda gerceklestirilmesi zorunlulugu ve bu
celisikligin giderilmesi ancak bu ligii ara-
sinda bir denge ve bir uyum saglanmasiyla
miimkiin olacaktir.

Hukukcunun hukukun fonksiyonlari
arasinda uyum saglamak iizere ¢alismasi;
bir sanatkar gibi sanat yapan biri gibi ol-
masini gerektirmektedir. Bu noktada adalet
duygusuyla davranmak zorundadir. Adaleti
duyguyla kavramak bir degerdir. Hukuksal
yaratilarda ve hukuk uygulamalarinda bu
ahengi ve uyumu yaratacak; bu uyum ih-
tiyacini hissetmek veya hissederek hukuk
yaratmaya ve hukuk uygulamaya ¢aligmak
sanat yapmaktir, estetik deger yaratmaktir.

Hukukc¢uya adaletin gerceklesmesi bir
uyum ve bir hukuk giizellemesi yaratacak-
tir. Hukukgunun, estetik i¢in uyum yara-
tirken; ayn1 zamanda hukuksal uyum i¢in
estetik yaratmayla ugrastigim1 sdylemeli-
yiz. Hicbir goriiniir fizik maddesi olma-
dig1 halde adaletsizlik ve haksizlik duygu-
su, insanoglunun en temel igsel giiven ya
da isyanmini yaratir. Hukuksal dogru olarak
hukuksal giizel olarak yaratilmak istenen
uyum ve hukuk giizellemesi heyecani ve
duygusu, hukukla estetigin baglant1 nok-
tasidir. Hukukta adaletin icerigine hakli
ve dogru hukukun yerlestirilmesi, adale-
tin giizel degerini ortaya ¢ikarir. Hukukun

fonksiyonlar1 ve birbiriyle catisan degerleri
arasinda bir denge ve uyum kurmak gereki-
yor. Bu nokta da karar vericilerin sanatsal
bir adaletseverlikle yargilama yapmalari ya
da estetiksel bir degerlemeye bagvurmalari
gerekiyor.

Hukukun minimum etik niteligi oldugu
yolundaki tartismayr hukukun maksimum
etik boyutunu da i¢ine alacak sekilde baska
bir boyuta tagimak miimkiin degil midir?
Hukukla estetik arasinda hem kuramsal
hem de normatif baglamin varolabilecegi
bu kadar acik ve ortada iken; bu alanlarin
birbirine nasil katki saglayabilecegini gos-
termek ve bu amagla sorgulatmak miimkiin
degil midir? Gergekten, ici bos olan ada-
let degerini; dogru hukuk bilgisine verilen
degerle doldurmak ve bu ikili kavramu, es-
tetik baglamda bir iist cergeveye tastyarak;
estetik kavramiyla aciklamaya calisilmak
miimkiin olamaz m1? Acaba dogru hukuk
bilgi ve ihtiyacinin yarattig1 adalete ve hu-
kuksal giizellemeye, hukuksal estetik veya
estetik hukuk adi verilebilir mi? Iyi, dogru
ve adil bir hukuk olarak hukuksal giizeli,
hukuksal estetik olarak tanimlamak miim-
kiin olabilir mi? Adalet degeriyle sonucun
dogru olmasi sevgisi ve talebi, iyi hukuk
sevgisini gerektirir’®. Iyi hukuk seven ve
talep eden adaletsever kisi, adalet degeri-
nin gerceklestirildigini nasil anlayacak na-
sil bilebilecektir? Bu bilmenin bir 6l¢iisii
ve bir standardi var midir, bu degeri bul-
mak olast midur?

Hukukun ne oldugunu belirleyen kri-
terler belli olup, bu konuda herhangi bir
tartisma bulunmamaktadir. Hukuk objektif
olup hukuku objektif kilan hukuki cevre-
sidir. Hukukun en tartismali ve en az nes-
nellestirilebilen 6znel degeri olarak adalet
ve adalet degeri ise; hukukun amaci ve
gercekte ne oldugunu belirlemesine rag-
men hukuk digma ¢ikarilir. Dogru hukuk

52 Aral, V., Hukuk Ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul 2001, 5.31.
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yaraticist ve bir hukuk giizellemesi olan
adalet degerinin hukuksal diizlem disina
atilmasi, adalet degerinin goz ardi edilme-
siyle antiestetik bir hukuksal siire¢ yaratir.
Oysa ki tam da burada daha iist bir deger
olarak daha objektif bir adalet degerinin
gozetilmesi gerekir. Ote yandan ahlaki
arglimanlar ahlaki argiimanlarla aciklanir-
ken, hukukun bu noktada ahlak karsisinda
herhangi bir argiimani olmadigindan boy-
nu biikiik kalir.

Bir Giizelleme Olarak Adalet
Kavram

Sosyal erdemler iizerinde duran
Hume’nin ahlak felsefesinin temel erdemi;
biitiiniin iyiligini destekleyip ileri gotiiren
eylemler ile karakterlerin tiimii olan adalet
kavramma dayanmaktadir®. Ote yandan
Shattesburg’un ahlak felsefesini iizerine
kurdugu temel kavram, estetik bir deger
olan ahlak duygusudur®.

Adaletin 6z degerinin esitlik ilkesi ol-
dugu tartisilmaz. Hukuk ideali olan adalet
kavrami®, cogu zaman egitlikle eg anlamli
olarak kullanilirsa da adaletin her zaman
esitligi sagladig1 soylenemez. Adalet hu-
kuki bir deger ve hukuksal tasarimin biri-
cik temel amacidir. Adaletin igerigi esitlik
ve tarafsizlik ilkesi ile belirlenir®. Adaletin
hakkaniyet, esitlik, hak edis ve hak ile olan
iligkisi onun bir dagitim degeri olarak ali-
nabileceginin temel kriterleridir’.

Subjektifligi nedeniyle adalet degeri-
ni reddeden pozitif hukuk diizeni, insan
haklaria saygi temelinde adalet degerini
deger felsefesine gore hukuksal diizeni ve
yargilama siirecini de birlestirecek sekilde
yeniden igeriklendirerek degerlendirmek
zorundadr.

53 Gokberk, M., Felsefe Tarihi, Istanbul 1974, s. 388.
54 Gokberk, a.g.e., s.381.

Giintimiizde toplumlarin  hukuksal
diizeni insan haklarina sayginin 6tesinde
tiimiiyle insan haklarina dayali olarak uy-
gulanarak degerlendirilmek istenmektedir.
Hukuksal diizlemin insan haklarina saygi
temelinde yeniden konumlandirilmas: ta-
lebi, pozitif hukukea igerigi bos bir kabuk
olarak kabul edilen adalet degerinin yeni-
den hukuksal yap1 i¢inde degerlendirilme-
sini gerektirir.

Adalet arayis1 adaletsizlik alanlar ize-
rinde yiikselir. Adalet dogal olmaktan ¢ok
insani bir kavramdir. Adalette kesinlik ara-
yis1 belirsiz ve imkansizdir. Bir meta dil
olarak hukuk diliyle inga edilen hukuk ve
hukuk dili, bu kadar ¢ok belirsizlik icerir-
ken adalete verilen degerler de cogu zaman
nesnellik yerine oznellik igerir.

Adaleti nasil kesinlestirebiliriz? Adalet
degerinin, bu kadar siibjektif bir deger ol-
masi nedeniyle; adalet tanrigast Themis’in
tarafsizlifin1 gostermesi i¢in gozleri bagh
bir elinde terazi ve bir elinde gerektiginde
kesip yok edebilme giiciinii gostermesi ba-
kimindan kiligla temsil edildigini goriiyo-
ruz. Ote yandan Liliput iilkesindeki Adalet
Tanricasi’nin, gozlerinde bant yoktur. Tam
tersine, Adalet tanrigasinin her seyi ¢ok
daha iyi gormesi icin, alti1 tane g6zii bulun-
maktadir®®,

Son dénemde yeni dogal hukuk teori-
siyle birlikte hukukla ahlak iligskisinde yeni
bir minimum igerik belirlenmesi sekillen-
mistir’®. Rawls’in da soyledigi gibi; adalet
insanlar arasi iligkilerde en yiiksek deger
olmayip sadece minimum etiktir. Ahlaki
alanda asgari etik gostergesi olarak adalet
sadece en az etigi degil ayn1 zamanda en
alt sinir1 da gostermektedir. Eger birisine

55 Aral, V., Hukuk Ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul 2001, 5.32.

56 Giiriz, A., Hukuk Baslangici, Ankara 2009, 5.28.
57 Isiktag, Y., Sozlegsme, 5.362.

58 Isiktag, a.g.e., s.515.

59 Isiktag, a.g.e., s.507.
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hakki olani vermeyeceksek birlikte yasa-
manin ne anlami olabilir? Adalet tasiyici
bir deger olarak ve bu sinir1 belirleyerek
daha azina razi olamayacagim da goster-
mektedir®.

Hukukun minimum etik deger oldugu
lizerindeki tartisma bir bagka boyuta ta-
sinabilir mi? Ici bos olan adalet degerini,
dogru hukuk bilgisine verilen degerle dol-
durmak ve bu ikili kavrami estetik baglam-
da bir iist cerceveye tasiyarak estetik kav-
ramiyla agiklamak gerekmektedir. Acaba
dogru hukuk bilgisinin yarattig1 adalete
hukuksal giizel ya da hukuk estetigi ad1 ve-
rilebilir mi?

Adalet degeriyle, sonucun dogru olma-
s1 sevgisi iyi hukuk sevgisi gerektirir ®'. Iyi
hukuk seven ve talep eden biri, adalet de-
gerinin gerceklestirildigini nasil anlayacak
nasil bilebilecektir?®? Hukukun dogurdugu
sonuglarin etki ve amaci, hukuk estetigi-
nin degerini ortaya koyarken, kararlarin
deger analizi bizi hukukun deger analizine
gotiirebilir? Hukukta adalet degerinin ol-
¢lilmesi miimkiin miidiir? Hukukta adalet
degerinin gerceklesmesi ve gergeklesme
orani nasil dlgiilebilir? Adaletsizlik gerge-
8i, bir antiestetik gergeklik degil midir? Bu
baglamda adaletsizlik bir ¢irkinlik degil
midir? Giizelligi ve ¢irkinligi derecelendir-
mek miimkiin miidiir?

Hukuk Estetiginde Yeni Bir Deger
Olciitii: Adalet Endeksi

Hukuksal diizlemde, hukuksal giizel-
ligi veya cirkinligi derecelendirecek hu-
kuksal estetik degerler sistemini ve estetik
degerleme yontemlerini, teoriden pratige
gecirebildigimiz zaman; hukuk estetiginin
somutlastirilmasi s6z konusu olacaktir. Bu
noktada, hukuk estetiginde; yeni bir deger

60 Isiktag, a.g.e., s.514.

61 Aral., a.g.e.,s31.

62 Igsiktag, Y., Sézlegme, Istanbul 2007, 5.362.
63 Hirsch, a.g.e., s.51.

oOlciitii olarak, adalet endeksinden bahset-
mek gerekebilir.

Gergekten, bilgi ve giizellik yargilarinin
dogruluk ol¢iitiine gore deger dereceleri
vardir. Deger derecelerini degerlendirmek,
bir 6l¢iite gore belirli bir seyi takdir etmek
ve yargi iiretmek demektir®®. Hukukun do-
gurdugu sonuglara gore degerlendirilmesi,
hukuk hayatimi etkileyen olaylar iizerinde
durdugu icin sosyolojik bir 6zellige de sa-
hip bulunmaktadir. Insanlar aras iliskileri
diizenleyen hukukun, insan psikolojisin-
den etkilenmemesi imkansizdir. Yargilama
isine katilan hakim, savci, tanik, davaci,
davali, bilirkisi ve mahkeme katibi hepsi
insandir. Insan psikolojisi ve insan bellegi
ile ilgili 6zellikler sinirl1 Slciide de olsa hu-
kuk hayatin1 etkilemektedir. Ayn1 sekilde
insanlarin hukuktan bekledikleri ile ger-
ceklesen hukuk arasindaki farklilik {izerin-
de durarak hukuk hayatindaki belirsizligin
nedenlerine odaklanmak gerekmektedir.

Karar verecek hukuk yaraticisinin ba-
gimsizli1 ve tarafsizligi yaninda objektif
olmas1 gerekir. Objektiflikte, objektif ka-
rarin nasil almabilecegiyle ilgili objektif
bir siire¢ soz konusudur. Karar alicinin
objektif olmasi icin, objektif standartlarin
olmasit gerekir. Karar alicisinin objektif
standartlar1 arasinda nesnel adaletseverlik
ve bir hukuksal giizelleme olarak nesnel
adalet kavraminin tamamlayicist olarak
hakkaniyetin de yer aldig1 bir hukuk so-
mutlagmasina ihtiya¢ bulunmaktadir.

Adalet degerini, nasil kesinlestirebili-
riz? Objektif hukuk standartlar1 arasinda,
hukukun somutlasmasina yol acacak, hu-
kuk estetiginde yeni bir deger Olg¢iitii ola-
rak, bir adalet endeksi ortaya konabilir mi?
Giizelligi ve ¢irkinligi; bu adalet endeksi
icinde, derecelendirmek miimkiin miidiir?
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Hukuksal giizelligi veya antiestetik bir
deger olarak hukuka aykirilik ve haksizli-
&1 adalet endeksi icinde degerlendirmek,
daha giizel bir hukuksal gerceklik yarata-
bilir mi? Boyle bir hukuksal gercekligi ob-
jektif standart kapsaminda degerlendirebi-
lecek adalet endeksinin dl¢timlemesi nasil
yapilabilecektir?

Sonug¢

Hukukun estetik goriiniimii, adaleti
gerceklestirmeye calisirken; hukuk esteti-
ginin giizeli, dogru hukuksal gercekligin;
normatif kurallara uygunluguna bagli bir
glizeldir. Hukuksal bir giizel olarak, ada-
let degerinin belirsizligi ve goreceliligi,
hukuksal gerceklik ve hukuksal dogruluk
yaninda; hukukun iyiniyet, diiriistliik ve
hakkaniyet gibi; kavram ve degerlerini de,
ister istemez birer deger Ol¢iitii olarak este-
tik diizleme tagimaktadir.

Hukuk ve adalet estetigi iizerine yapi-
lacak boyle bir denemenin, cok daha genis
baska bir ¢calismasinda; bir¢ok yeni soruy-
la birlikte, sorular kapsaminin cok daha
genisleyecegi ortadadir. Belki de ¢aligma
sonuglar1 yerine; ulasilan yeni sorulari, ak-
tarmak gerekmektedir.

Hukukla ahlak arasindaki zorunlu bag-
da oldugu gibi normatif nedenlerle hukuk
kavrami ve hukuksal gecerliligin ahlaki
unsurlarint estetik baglami da igine alacak
sekilde yeni bir yapilandirilmaya gidile-
mez mi?

Estetik, giizelin kurallarini aragtiran bir
deger yargilart bilimi olarak kabul edilir-
ken; hukuk adalet degerinin kurallarini
aragtiran bir deger yargilart bilimi degil
midir? Ya da hukuk, bu kapsamda yeni-
den tanimlanamaz mi? Hukukta, esitlik
diisiincesini olusturan adaletin degerinin;
hukuksal estetik bir deger ile daha da be-
lirginlestirilmis, bir olmas1 gereken hukuk
olarak, normatif bir yeniden kurgulanmasi
yapilamaz mi1?

Nitelikler arastirmasi olarak hukuk ve
estetik; hukukun estetik bileseni olarak
adalet ve adaletin niteligi, adaletin estetik
bileseni olarak esitlik ilke ve degerlerinin,
hukuksal estetik i¢inde yeniden yapilandi-
rilmasi gerekir mi? Dogal Hukuk, pozitif
hukukun estetik bileseni olarak, kabul edi-
lebilir mi? Weber metodolojisindeki deger
analizlerini, hukuksal deger analizlerinde
kullanabilir miyiz? Hukuk estetigi ve este-
tik hukuk yargisinda, estetik degerlere ula-
stlmasini saglayacak estetik kriterler neler
olabilir?

Hukuksal estetigin, deger yargilarinin
yapist; insanin deger bilinciyle, yeniden
nasil tasarlanip kurgulanabilir? Estetik
deger olarak giizelin degeri esas alinirken
hukukta esitlik diisiincesini olusturan ada-
letin niteligini hukuksal estetik bir deger
ve daha belirginlestirilmig bir olmas: ge-
rekenle normatif olarak yeniden kurgulan-
mas1 gerekmez mi? Hukukun dogurdugu
sonuglarin etki ve amaci, hukuk estetiginin
degerini ortaya koyabilir. Kararlarin deger
analizi, bizi hukukun deger analizine gotii-
rebilir mi?

Hukuksal estetik baglaminda adalet de-
geri ve bununla ilgili hukuksal degerlendir-
meleri ve hukuksal deger yargilarini nasil
kurgulayacagimizin da ayrica arastirilmasi
gerekmektedir. Gercekten adalet degeri-
nin Ol¢iilmesi miimkiin miidiir? Adaletin
degerinin 6l¢iilmesi miimkiinse bunun bir
standard: olabilir mi? I¢ci bos olan adalet
degerini, dogruluk bilgisine verilen deger-
le doldurmak ve bu ikili kavrami estetik
baglamda bir iist cerceve olarak hukuksal
estetikle birlestirmek gerekmez mi?

Bir antiestetik deger olan ¢irkinlik bag-
laminda adaletsizlik gercegi, bir ¢irkinlik
degeri olarak kabul edilebilir mi? Ayni
sekilde cirkinligin, az ¢irkin, daha az ¢ir-
kin veya en cirkin gibi bir degerlemesi ve
derecelendirilmesi miimkiin miidiir? Bu
baglamda bir adalet endeksi olusturulabi-
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lir mi? Olusturulacak adalet endeksinde
degiskenlerin niteliksel degisim ve farkli-
liklarin1 gostermek iizere bulanik mantik
ilkelerinden yararlanilabilir mi?

Belki de hukuksal giizelleme olarak
adalet degerini, aradigimiz sorulara cevap
bularak somutlastirmak miimkiin olabile-
ceginden ve ancak adalet degerinin somut-
lastirilmasiyla, teoriden pratige gegilebile-
ceginden; hukuk estetigini, bu sorular ve
bu kapsamla birlikte okumak gerekecektir.
Son olarak, estetik bir ol¢ii olarak adalet
degerinin ve hukuk estetigi kavramlari
icin; minimum etik olan hukukun maksi-
mum etik degerlerinin, yeniden tartismaya
acilmasi gerektigini ve hukuk estetigi bag-
lamindaki bu tartigmalarin, heniiz yeni bag-
ladigina dikkat cekmeliyiz.
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Hegel'in Hukuk Goériisii Baglaminda 'Evrensel Bir Hukuk'un

Olabilirliginin Arastiriimasi

Metin BECERMEN"

Felsefe Ideler’le ugragir, dar anlamda kavramla degil (1986: 29; 1991a: 33)

1. Hegel’de Evrensel Kavrami
Uzerine

Felsefenin her bir boliimiiniin felsefi
bir biitiin, kendini kendi i¢inde kapayan bir
cember oldugunu sdyleyen Hegel, felsefi
Idea’nin tikel bir belirlilik ya da 6ge icin-
de orada oldugunu belirtir. Bu baglamda,
tikel cember, kendi icinde biitiinliik oldu-
gu icin, kendi 0gesinin sinirlarini parga-
layarak daha genig bir alan kurar. Biitiin
de kendini her biri zorunlu moment olan
cemberlerden bir cember olarak sunar ve
boylece kendine 0zgii Ogelerinin dizgesi
ideay1 olusturur; idea da kendi payma esit
olciide her bir tekil cemberde goriiniir (He-
gel 2004: 66).

Ote yandan, Hegel’e gore, duyulur olan
tekil ve yiten bir seydir; ondaki kalict yan
iizerine-diisiinme yoluyla bilinebilir. Do-
ganin bize sonsuz bir bireysel sekiller ve
fenomenler ¢oklugu gosterdigini sdyleyen
Hegel icin, biz, bu karmasa igerisine bir
birlik getirme gereksinimi duyariz; bu ne-
denle karsilagtirma yapar ve her birinin ev-
renselini tanimaya calisiriz. Burada iizeri-
ne-diigiinmenin nasil bir zaman degismez,
kalici, kendi icinde belirli olan1 ve tikeli
yoneteni aradigi goriilebilir. Evrenseli bu
sekilde belirlerken, onun bagka bir seyin
karsisavini olusturdugunu, ve bu bagka-
simin dolayli, i¢c ve evrensel olana karsi
salt, dolaysiz, dis ve tekil bir sey oldugunu
goriirtiz. Bu evrenselin digsal diinyada bir

evrensel olarak varolamayacagi belirten
Hegel’e gore, tiir tiir olarak algilanamaz.
Bu nedenle gok cisimlerinin devim yasala-
r1 gokte yazili degildirler. Oyleyse evrensel
ne isitilir ne de goriilebilir; aksine yalnizca
anlama yetisi i¢in vardir (Hegel 2004: 81).

Hegel, kavramin hareket ettirici ilke-
sine, evrensel’in Ozelliklerinin yalnizca
analizi degil, ayn1 zamanda meydana geti-
rilmesi anlaminda olmak iizere, diyalektik
adimi verir (Hegel 1991a: 56; 1986: 84).
Kavramim kendi gelisme siireci iginde-
ki belirlenimleri, bir yandan, bizzat birer
kavramdirlar; 6te yandan, kavram igerigi
itibariyle Ide oldugu igin, bunlar, mevcu-
diyet formu alirlar. Boylece ortaya ¢ikan
kavramlar dizisi, ayn1 zamanda, bir somut
figiirler dizisidir ve felsefe biliminin bun-
lar1 bu sekilde incelemesi gerekir (Hegel
1986: 85; 1991a: 57).

Hegel icin felsefi incelemenin amaci
dis zorunlulukla ayn1 sey olan rastlantisa-
1 uzaklastirmaktir. Tarihte de akilsal bir
zeminde genel bir erek aranmalidir. Akil-
sal olan kendisi i¢in olandir. Diinya tarihi
iste bu tek aklin bir goriiniisiidiir. Felsefe
ise, akla uygun oldugundan, dogru olani
carpitmayacaktir. Boylece felsefe, ancak
Ide’yi kendine 6ndayanak olarak aldiginda
isbasinda olur.

* Dr. Uludag Universitesi Fen-Edebiyat Fakiiltesi Felsefe Boliimii Ogretim Uyesi.
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I1- Hegel’in Hukuk Fikri

Kavrama dair bu agiklamalardan sonra
simdi de Hegel’in hukuk’a dair soyledik-
lerine bakabiliriz. Hegel’e gore, bilimsel
hukuk felsefesinin konusu hukuk idesi’dir,
yani hukuk kavrami ve bunun gercekles-
mesidir (Hegel 1986: 29; 1991a: 33). Hu-
kuk ise genellikle pozitif niteliktedir, ¢iin-
kii: A) belli bir devlet i¢inde gecerli formel
bir karaktere sahiptir ve bu legal gegerlik,
onun bilgisinin, yani pozitif hukuk bilimi-
nin kilavuz ilkesini olusturur; B) icerigi
bakimindan da hukuk, pozitif bir unsura
sahiptir ve bu unsur: a) her halkin 6zel mil-
li karakterinden, tarihi gelisme diizeyinden
ve dogal zorunluluklara bagh sartlarin ge-
nel biitiiniinden; b) bir pozitif yasa sistemi
icin, konularin ve alanlarin disaridan veril-
mis Ozel niteligine evrensel bir kavramin
uygulanmasi zorunlulugundan (bu uygu-
lama, spekiilatif diisiincenin ve kavramin
disinda; anlama yetisinin, kapsama sok-
ma, 6zel’i evrensel’e tabi kilma iglemin-
den ibaret uygulamadir); c) realitede son
kararlarin verilebilmesi icin gerekli yasa
hiikiimlerinden kaynaklanir. Hegel’e gore,
dogal veya felsefi hukuk ile pozitif hukuk
ayr1 ayr1 seylerdir, ama bu ayrilig bir zitlik
veya bir celiski haline getirmek énemli bir
hata olur (Hegel 1991a: 35). Ote yandan,
pozitif yasa olarak bildirilmekle hak, belir-
lenmis bir mevcudiyet kazanir. Bunun i¢in,
pozitif hukukta hak olan, yani mesru hak
olan seyin bilgisi, kaynagini yasal olan’da
bulur. Bu bakimdan, pozitif hukuk bilimi,
otorite ilkesine dayanan tarihi bir bilimdir
(Hegel 1986: 212-3; 1991a: 176).

Ote yandan, somut ve hakiki olan (her
hakiki somuttur), yalmz evrensel’dir, ve
karsitin1 6zel’de, belirli olanda bulur. Fa-
kat, bu 6zel kendi iizerine donmek suretiy-
le evrensel ile uzlasan, onunla esitlesen bir
ozel’dir. Bu birlik, bireysellik’tir (Hegel
1986: 55; 1991a: 43).

Hegel evrensellik konusunu agiklarken
Isteme kavrami lizerinde durur. Isteme son-

lu ve sonsuzun birligidir. Bu, kendi iizerine
donmiis ve boylece evrensellige yiikselmis
ozelliktir, yani bireyselliktir. Ben’in kendi
belirlenimi demek, Ben’in kendi kendisini
hem Ben’in inkar1 olarak, yani belirlenmis
ve sinirlandirilmis olarak ortaya koymasi,
hem de buna ragmen kendi kendisi olarak
kalmasi, yani kendi kendisiyle aynilig1 ve
evrenselligi icinde kalmasi, sonunda da be-
lirleniminde kendi kendisinden bagka hig-
bir seye bagli olmamasi demektir (Hegel
1986: 55; 1991a: 43).

Bununla birlikte, isteme, karar vermek-
le, kendisini belirli bir kisinin istemesi ve
kendisini baska bir kisiden ayiran bir iste-
me olarak koyar. Ancak dolaysiz isteme
bu durumda, bilin¢ olay1 olarak hem sonlu
hem de sekli ile i¢eriginin ayrilig1 nedeniyle
formeldir. Ona ait olan sadece soyut karar-
dir ve bu kararin icerigi heniiz onun 6zgiir-
liigliniin igerigi ve iriini degildir (Hegel
1986: 64; 1991a: 46). Fakat, kendiliginde
belirlenmemis olan 6zgiin belirlenim ancak
yukarida s6zii gecen materyalde bulan bu
formel evrenselligin hakikati, kendi ken-
disini belirleyen evrenselliktir, istemedir,
ozgiirliiktiir. Isteme, icerik, nesne ve amag
olarak kendi kendisini, sonsuz form olarak
evrensel’i aldig1 an, artik sadece kendili-
ginde 6zgiir isteme olmaktan ¢ikar, kendisi
icin 6zgiir isteme olur; o, artik hakikati igin-
de Ide’dir. Ozgiir isteme, simdi burada var
olan Ide’dir (Hegel 1986: 71-2; 1991a: 50).
Isteme evrenseldir, clinkii her tiirlii tehdit
ve bireysel ozellik onda bertaraf edilmistir
(Hegel 1986: 75; 1991a: 52).

Hegel’e gore, hukukun ve hukuk bili-
minin baslangi¢ noktasini olusturan 6zgiir
isteme goriisii, insanin kole olabilecegini
kabul eden, ¢iinkii onu dogal bir varlik ola-
rak ve yalnizca sanal bir kavram olarak go-
ren yanlis bakis agisinin 6tesindedir (Hegel
1986: 123-4; 1991a: 72).

Bu baglamda, 6zgiir tinin mutlak ama-
c1 veya deyim yerindeyse- mutlak i¢giidii,
kendi 6zgiirliigiinii kendi nesnesi haline ge-
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tirmek, yani 6zgiirliigiinii nesnelestirmek
ve boylece, istemenin kendiliginde oldugu
seyi, Ide olarak, kendisi icin hale getirmek-
tir. Kisaca, isteme Idesi’nin soyut kavramu,
genel bir ifadeyle, “Ozgiir istemeyi isteyen
ozgiir isteme” olarak kalir (Hegel 1986:79;
1991a: 54). Ozgﬁrlijk ise, ancak tinin ken-
di iizerine doniik diisiincesinde, kendini
dogadan ayirmasinda ve onun iizerindeki
etkisidir (Hegel 1986: 350; 1991a: 166).

Westphal’e gore, Hegel Hukuk
Felsefesi’nde, ozgiirliige ulasmanin iki
temel geregi oldugundan séz etmektedir.
Bunlar, amacina ulagmak ve istemli eylem-
ler yapmaktir. Boylece Hegel icin 6zgiirce
eylemde bulunmak, hem amacina ulagma-
y1 hem de niyetiyle eyleminin sonuglarini
birbirine uydurmay:1 gerektirir. Hegel’e
gore Ozgiir eylemin bagariya ulagmasinin
kosullar1 asirt derecede karmasiktir ve so-
nunda iyi diizenlenmis bir devletin iiyesi
olmay1 gerektirmektedir (Westphal 1996:
303). Bu baglamda, 6zgiirliigiin genel ola-
rak mevcudiyetinin, yani dzgiir istemenin
olmas: Hukuk (Hak) demektir. Su halde,
Hukuk, tanimi geregi, Ide olarak 6zgiirliik-
tiir (Hegel 1986: 80; 1991a: 54).

Bununla birlikte, 6znel ve nesnel ahlak-
lilik, devletin ¢ikari, hep birer 6zel hukuk-
tur; ¢iinkii bunlarin her biri, 6zgiirliigiin bir
belirlenimi ve bir gergeklesmesidir. Hegel
icin her hukuk, dzgiirliik kavramini, yani
tinin en yiiksek belirlenimini i¢inde tasir
ve bunun kargisinda baska hicbir sey, tozsel
bir varli§a sahip olamaz. Ancak catismanin
bir bagka yiizii daha vardir; o, sinirhidir ve,
dolayisiyla, baska bir 6geye tabi bir seydir.
Ona gore, mutlak ve sinirsiz olan yalnizca
evrensel Tin’in hukukudur (Hegel 1986:
83-4; 1991a: 55-6).

Ote yandan, kendiliginde ve kendisi
icin ozgiir isteme Idesi’nin gelisme asa-
malarina gore isteme, Oncelikle dolaysiz-
dir; su halde, kavram soyuttur: empirik
mevcudiyeti, dolaysiz bir seydir. Bu soyut

hukuk’un ve formel hukuk’un alanidir.

Bununla birlikte, 6zgiir isteme, dis
mevcudiyetten kendi {izerine doniistiir.
Bu yiizden, evrensel’in karsisinda, ona zit
olarak 6znel bireysel karakterdedir. Bu ise
oznel ahlaklilik alanidir.

Son olarak, bu iki soyut momentin bir-
ligi ve hakikati s6z konusu olur. Burada sa-
dece diisiincede kavranilmakla kalmayip,
ayn1 zamanda, kendi iizerine doniik iste-
mede ve dis diinyada gerceklesmis Iyilik
Idesi bulunmaktadir. Ozgiirliik artik hem
t6z olarak mevcut olur; bu da kendiliginde
ve kendisi i¢in evrensel mevcudiyeti iginde
Ide’dir, yani nesnel ahlaklilik tr.

Ote yandan nesnel ahlaki toz de aym
zamanda dogal tin, yani aile; boliinmiis ve
fenomenal tin, yani sivil toplum; 6zgiirliik
olarak devlet’tir. Bu 6zgiirliik de, devletin
Ozel istemesinin Ozglir otonomisi i¢inde
bile evrensel ve nesneldir. Burada soz ko-
nusu olan organik ve gercek tin, dncelikle,
belli bir milletin tinidir; daha sonra, kendi-
sini, farkli 6zel milli tinler arasindaki ilis-
kilerde fiilen gergeklestirir ve gosterir; bu
ise, onun, evrensel tarih icinde, evrensel tin
olarak tecelli etmesine ve gerceklesmesine
kadar devam eder; evrensel tinin hukuku
(hakki), en yiice hukuktur (Hegel 1986:
85-7; 1991a: 57-8).

Bu noktada, Hegel, ¢esitli kurumlara
ve bunlarmn isleyisine iligkin aciklamalar
yapar. Bu baglamda Aile, Sivil Toplum
ve Devlet iizerine belirlemelerde bulunur.
Aile, bagka seyler yaninda, cinsel arzuyu
goreneksellestirmek ve aklilestirmek icin
kurumsal bir baglam ve gelecek kusagi
yetistirme gorevini yerine getirmek igin
bir yol saglar. (Westphal 1996: 310) Si-
vil toplum cesitli gereksinim ve istekleri
karsilayan iiriinlerin iiretim, dagitim ve
tilkketimiyle ilgili kurum ve pratikleri ice-
rir. Westphal, Hegel’in bunu “gereksinim-
ler sistemi” olarak dile getirdigini belirtir
(Westphal 1996: 311).
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Ote yandan, sivil toplum ii¢ tiir kurum
icerir. Bunlar, Adli Yonetim, Kamu Otori-
tesi ve Korporasyonlar’dir. Adli Yonetim
mesru yasalar1 gozden gegirir, degistirir,
yorumlar ve yonetir. Kamu otoritesi, bi-
reysel amaclara ulasmanin Oniindeki en-
gelleri ortadan kaldirmaktan veya diizelt-
mekten sorumludur (Westphal 1996: 311).
Hegel’in devletindeki son kurum ise mer-
kezi bir hiikiimettir (Westphal 1996: 312).

Devlet ise somut ozgiirliigiin fiil halin-
deki realitesidir (Hegel 1986: 406; 1991a:
203). Devlet hem aile ve sivil toplum kar-
sisinda olusan ve kigisel hak ve c¢ikarlari
sinirlayan bir kurumsal yapidir, hem de
bunlarin varolmasinin nedenidir.

Hegel’e gore, siyasal anayapi, her sey-
den Once, devletin organizasyonu, ve onun
organik hayatinin kendi kendisiyle iligkisi
icindeki siireci demektir. Bu siire¢ boyunca
0, ¢esitli momentlerini kendi i¢inde farkli-
lagtirir ve bunlar1 sabit mevcudiyetler ha-
linde gelistirir. Devlet, ayn1 zamanda, tek
ve 6zel bir bireydir; boyle bir birey olarak
da, kendisi gibi baska bireylerle iligki-
ye girer. Yani farklilasmis organizmasini
disa dogru gevirir ve -bu belirlenim igin-
de- kendi i¢ farkli mevcudiyetlerine ken-
di i¢inde ideallik kazandirir (Hegel 1986:
374; 1991a: 220). Siyasi bir varlik olarak
devletin asil karakteri, tozsel birliktir, yani
“momentlerinin idealligi”dir (Hegel 1986:
441; 1991a: 226).

Ote yandan, devlet, bir politik varlik
olarak, evrensel’i belirleyen ve tesis eden
giic olarak Yasama giicii; 6zel alanlar1 ve
bireysel halleri evrenselin kapsamina so-
kan gii¢ olarak Yiiriitme giicii; nihai ka-
rar istemi istenci olarak 6znel gii¢ olarak
Hiikiimranlik giicii seklinde tozsel farkli-
Iiklara boliiniir. Ayr1 ayn giicler, hiikiim-
darin sahsinda bireysel bir birlik halinde
toplanirlar ve bu sekilde hiikiimdar, mes-
ruti krallik denen seyin meydana getirdigi
biitiiniin hem zirvesi hem de temeli olur
(Hegel 1986: 435; 1991a: 222).

Hegel hiikiimranlig1 yalnizca hiikiim-
dara degil, biitiin olarak devlete atfeder.
Devletin her 6gesinin hiikiimranlikta ku-
rumsal olarak tanimlanmig bir rolii varsa
da, hiikiimranlik bu 6gelerin hi¢birine ait
degildir; hicbir devlet gorevi de higbir kigi-
ye ait degildir (Hegel 1986: 442-3; 1991a:
226-7).

Hegel, bu nokatada, evrensel tinin ta-
rihte ilerleyigine deginir. Evrensel tinin
ilerleyisi i¢inde devletler, milletler ve bi-
reyler, iyice belirlenmis olan kendi ozel
ilkeleriyle tarih sahnesinde boy gosterirler.
Her birinin 6zel ilkesi, onun siyasi ana ya-
pisinda ifadesini bulur ve tarihi durumunun
gelismesi icinde gerceklik kazanir. Onlarin
bilinci bu ilkeyle sinirlidir ve bunun men-
faatini kendi menfaatleri olarak goriirler;
ama, aym1 zamanda, bir gizli faaliyetin,
kendi iclerinde calisan evrensel tinin, bi-
lingsiz aletleri ve momentleridirler. Bu
derin faaliyet icinde 6zel sekiller yok olup
giderken, kendiliginde ve kendisi i¢in tin,
bir sonraki yiiksek asgamaya gecisin yolunu
hazirlar (Hegel 1986: 505; 1991a: 267).

Ote yandan, tinin 6zii 6zgiirliiktiir. Ti-
nin tarih siirecindeki eregi 6znenin 6zgiir-
ligiidiir. Hegel’e gore, siirekliligi bulunan
sey erektir, devlettir ve her devlet de ken-
disi icin erektir. Devlet bireyin ozgiirliige
sahip olup onun tadim ¢ikardig1 gerceklik-
tir. Devlette 6zgiirliik nesnelesir ve olumlu
olarak gerceklesir. Hegel i¢in tek kisinin
keyfe kalmis davraniglart 6zgiirliik degil-
dir. Boylece insan, ona gére, yalnizca dev-
lette akilsal varligina kavusur. Ote yandan,
istemenin kendisi etkinliktir, bu etkinlik de
oznel isteme olarak dis diinyada karsitini
bulur. Istemenin ilkesi kendi igin olmadir:
bu da dislagsmay1 ve sonlulugu gerektirir.
Boylece devlet, diinya tarihinin daha yakin-
dan belirlenmis konusudur, 6zgiirlilk onda
nesnellik kazanir ve bu nesnelligin tadini
cikararak yagar. Ciinkii yasa tinin nesnelli-
gidir, dogrulanmis istemedir. Yalnizca ya-
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saya boyun egen isteme Ozgiirdiir. Dolayi-
styla, akilsal olan tozselligiyle zorunludur,
biz de onu yasa olarak tanidigimiz ve kendi
Oziimiiziin tozii bildigimiz dlciide dzgiiriiz.
Hegel’e gore, bu durumda nesnel ve 6znel
istek barisir ve ayn1 aydinlik biitiinde bir-
lesir. Hegel bir nesnenin kavraminin do-
Sasiyla ayni sey oldugunu soyler. Devleti
devlet yapan sey de yasalardir. Birey de bu
yasalara boyun eger ve bu boyun egme ile
ozgiir oldugunu bilir: bdylelikle kendi is-
temesiyle kargilagir. Oyleyse burada bilme
ve isteme birlesir (Hegel 1991b:126).

Bununla birlikte, devlet kendi basina
ele alindiginda bir soyutlama olarak gorii-
necektir. Bu soyutlamanin yagsam ve ger-
ceklik kazanmasi ise ilkin anayasa yoluyla
olur. Anayasa aracilifiyla bir yoneten-yo-
netilen ayrimi ortaya cikar. Dolayisiyla
devletin en bagtaki ayrimi yoneten-yoneti-
len ayrimi olacaktir. Anayasanin getirdigi
sey, devletin akla uygun, politik bir varliga
doniistiiriilmesi, kavramdaki 6gelerin 6z-
giirce ortaya konmasidir. Boylece tek tek
giicler ayrisacak, tamamlanacak, ozgiirliik
icinde bir erege katkida bulunacak ve o
erekte birlesip organik bir biitiinii olustu-
racaktir. Bunun sonucu olarak devlet, akil-
sal, kendini nesnel olarak bilen ve kendi
icin varolan ozgiirliikle ayn1 sey olacaktir.
Ciinkii bu ozgiirliigiin nesnelligi, tam ola-
rak Ogelerinin salt diisiincede kalmamasi,
pratikte gerceklesmesidir.

Hegel hiikiimeti Anayasa genel baglig1
altinda ele alir. Anayasanin ebedi addedil-
mesi gerektigini sdylemis olmakla birlikte
onun degigime tabi oldugunu ve zaman-
la olgunlasacagint kabul etmistir (Hegel
1986: 465; 1991a: 241). Hegel’in yasalar
icin soyledigi sey, yani yasalarin uygulana-
bilmesi i¢in belirli olmasi gerektigi diisiin-
cesi Anayasa i¢in de gecerlidir. Bu neden-
le, Anayasa ve diger yasalarin belirli yer
ve durumda gegerli olan bir 6zellige sahip
olmalar1 gerekir, bu ise yasanin uygulan-

ma siireci icinde degisime ugrar. Aslinda
bu durum hukukun dogasina aykir1 gibi
goriilebilecek olsa da oyle degildir; clinkii
Hegel yasalarin gerekgelerini biitiinlesmis
bir toplum i¢inde o anda yerine getirdikleri
islevde bulduklarini vurgulamaktadir. Ko-
sullar degistikce, mesru ve etkili kalmak
icin yasalarin da degismesi gerekmektedir.
Bu sekilde, iilkeler Anayasalarini yavas ya-
vas degistirerek ilk bastakinden ¢ok farkli
bir duruma getirebilirler. Hegel’in bunu
tarihsel olumsalliga verilen ka¢inilmaz bir
odiin olarak degil, ozgiirliik elde etmek ve
bu 6zgiirliigii korumak icin gerekli huku-
ki kosullarin kolektif bir sekilde tedricen
gozden gecirilmesini igceren akilsal bir sii-
re¢ olarak gordiigii soylenebilir (Westphal
1996: 312-3).

II1. Sonug¢

Hegel, her bir devletin anayasal bir te-
mel iizerinde yapilanmasi, yani bir anaya-
sa cercevesinde bir diizenleme yapmasina
vurgu yapmaktadir. Bunu da, bireyin 6z-
giirligiinii, o6zgiir bir vatandas olarak ey-
leyebilmesini hesaba katarak yapmak ge-
rekmektedir. Nihai hedef olarak da diinya
yurttagligini esas alacak bir diinya anayasa-
st olusturulmasi s6z konusu olabilir. Ama
her cagda ve her kosulda -gerek anayasal
gerek yasal- yeni diizenlemeler yaparak
bunun saglanmasi gerekmektedir.

Bu nedenle, evrensel bir hukukun ola-
bilirliginden soz edebiliriz. Anayasa her
bir yurttagin istemlerini/taleplerini hesaba
katarak olusturulmali ve bir kisi olarak 6z-
giir vatandaglar olabilmelerinin Oniinii ag-
malidir. Buna gore, yasalarin da anayasaya
bagli olarak diizenlenmesi gerekmektedir.
Bu sekilde, 6zgiir bireylerin yetismesi sag-
lanabilecek ve bireysel 6zgiirlesmenin 6nii
acilabilecektir.
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Dogal Haklarin Kaynag ve Islevi

Hamdi BRAVO®

Insamin ‘insan oldugu icin’ ve ‘insan
olmak dolayisiyla’ sahip oldugu haklar
var midir sorusu, hukuk agisindan 6nemli
bir sorudur. Bu soruya “Vardir” diye ya-
nit vermekle “Yoktur” diye yanit vermek,
hukukun varmak istedigi bir hedefi olup
olmadigin1 belirlemek agisindan Snemli
farkliliklar yaratir.

“Yoktur” diye yanit vermek, hukuku
siirekli degisen gii¢c ve iktidar kosullarina
bagimli kilmak ve evrensel bir hedef iddi-
asinin ¢ok uzagina tagimak sonucuna gotii-
rebilir. Ciinkii boyle bir durumda neyin hak
oldugunu belirleyecek tek olgiit, yasalari
yapma giiciine sahip iktidarlar olur. Ikti-
darlarin anlik ¢ikarlari, bu cikarlar i¢in bi-
reylerden ve toplumdan beklentileri, “hak
olan”1n yegane olciitii haline doniigiir. Bu
haliyle hukuk, kaynagin1 iktidar olanin ar-
zusunda buldugu icin, her iktidarla birlikte
degisen hedeflere sahip bir kurum haline
gelir.

Buna karsin bu soruya “Vardur” diye
yanit vermek ya da verebilmek, hukukun
bir hedef kazanmasi olanagimi da yaratir.
Hukuku kosullara ve bireysel arzulara ba-
giml olmaktan ¢ikarabilir, haklarin kayna-
gina “insan”1 yerlestirmekle insana insanca
bir yasamin kosullarini hazirlamay1 hedef-
leyen bir kuruma doniisebilir. Bu bildiride,
“Yoktur” iddialarini ciiriitiip “Vardir” id-
dialarimi temellendirmek yerine, bu hakla-
rin var oldugu kabuliinden yola ¢ikilip bu
haklarin nereye bakilarak tiiretilebilecegi;
buna ek olarak da insan i¢in temel bir is-
levi gosterilmeye calisilacaktir. Bu amag
dogrultusunda da, boyle bir caba icin 1.
Kuguradi’nin kimi makalelerinde bu dog-

rultuda sordugu sorulardan ve bu sorulara
verdigi yanitlardan yararlanilacaktir.
*

Sahip oldugumuz haklarin ¢ogunlukla
nasil belirlendigine baktigimizda, bunun
ardindaki su gercekle karsilasiriz: Hak-
larimizin biiyiik cogunluguna, belirli bir
toplumun bir pargast olmak dolayistyla sa-
hibizdir; yani haklarimizin biiyiik kismini
var eden, toplumsal yasamdir. Toplumsal
yasamdan Once ya da onun disinda bun-
larin hak oldugundan s6z edilemez bile.
Hobbes, Hegel, Nietzsche gibi diisiiniirler
bu nispeten daha yumusak iddiay1 en ug
noktasina kadar tagimis, toplumsal yasam-
dan once hak diye bir seyin olmadigini
sOylemislerdir. Onlara gore, doga durumu
diye adlandirilan bu ortamda kosullarin
zorluklar1 karsisinda insanlarin ortaya ¢i-
kan hak iddialarindan ya da taleplerinden
soz edilebilir, ama bunlarin “hak” oldu-
gunu iddia edebilmek asla s6z konusu de-
gildir. Dolayistyla hak, toplumsal yasamla
birlikte varlik kazanan, icerigi toplumsal
iligkilere gore olusan, genisligi ya da de-
rinligi toplumsal ortamin kosullarinin ge-
rektirdigi sinirlar icerisinde belirlenen bir
sey olarak ortaya cikar. Bunun ne anlama
geldigini daha iyi kavrayabilmek icin, bu
diisiiniirler i¢in “toplumsal yasam”1n insan
varliginin devami agisindan 6nemi ve isle-
vi iizerinde kisaca durmak gerekir.

Insan kendi kendine yetebilen bir varlik
degildir. Bu, kendi yapisiyla icinde varli-
g siirdiirmek zorunda oldugu ortamin
uyumsuzlugundan kaynaklanir. Gereksi-
nimleri diger canlilara gore daha cesitli
olmasina ragmen biitiin bunlar icinde ya-

* Siileyman Demirel Universitesi Felsefe Boliimii Ogretim Uyesi.
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sadig1 ortamdan tek basina karsilayabile-
cek bedensel ya da ruhsal donanima sahip
degildir. Ikincileyin dogal malzemelerin
neredeyse higbiri onun dogrudan dogruya,
doniisiime ugratmasi gerekmeden yararla-
nabilecegi yapida degildir. Bu iki neden-
den dolayi, insanin diger insanlarla birlik-
te is gormesi gerekir. Toplumsal yagsamin
varolusunun kaynaginda, bu “birlikte ig
gorme gerekliligi” vardir. Bu gereklilik,
bu tiirden haklarin kaynagini da olusturur.
Ama nasil?

Insanlar toplumsal yasama kendi ge-
reksinimlerini karsilayacak yararlari elde
etmek amact ve umuduyla dahil olmuglar-
dir. Ancak gereksinimlerin karsilanabil-
mesi, insanin eksik ve her an eksilen var-
liginin siirekli tamamlanabilmesi i¢in, bu
gereksinimleri karsilayacak, eksiklikleri
giderecek liriinlerin iiretilmesi gerekir. Bu
acidan bakilinca, toplum, bu iiriinlerin tire-
tilmesi i¢in ig géren bir mekanizmadir. Bi-
reylerin toplumun iirettiklerinde pay sahibi
olabilmesi icin, bunlarin {iretiminde de pay
sahibi olmas1 gerekir. Yani bu mekaniz-
manin igleyebilmesi i¢in gerekli etkinlik-
leri gerceklestirmesi, bu mekanizmanin
isleyisini aksatan ya da engelleyen etkin-
liklerden uzak durmasi gerekir. Bireyler
icin “hak olan” ve “olmayan” tam burada
belirlenir. Toplumun igerisindeki bireyler
icin yarar sa8layan etkinlikleri gercekles-
tirmek bireyin hem sorumlulugudur hem
de hakki (6rnegin ¢iftcilik ya da boyacilik
yapmak); bu etkinlikler araciligiyla kendi
gereksinimlerini giderecek iiriin ve araglari
elde etmesiyse kendisinin hakkidir. Buna
karsin, diger bireyler i¢in zarar iireten et-
kinlikleri gergeklestirmek bireyin hakki
olmayan eylem bicimlerine isaret eder
(6rnegin hirsizlik ya da dolandiricilik). Bu
etkinlikleri gergeklestirerek kendi gerek-
sinimlerini karsilayacak iiriin ve araglara
ulagsmasiysa haksizlig1 olusturur.

Dolayistyla, “hak”kin ancak toplumsal
yasamla birlikte var olabilecegine inanan

bir diisiiniir i¢in “hak”, “toplum igerisin-
deki bireyler icin gerceklestirdigimiz yarar
tiretecek bir etkinlik sonucunda bize borg-
Iu olunan” anlamina gelir; ancak bu bor¢lu
olunanin, yasalar tarafindan hiikme bag-
lanmig olmasi gerekir.

Boyle soylendiginde, bu hak tasari-
mi1 biraz eksik kalmaktadir. Bu bakim-
dan onu su bicimde genisletmek gerekir:
Toplumsal yasamdaki tiim haklarimiza,
gerceklestirdigimiz etkinlikler sonucunda
sahip olmayiz; bize kimi haklar da, heniiz
gerceklestirmedigimiz, ancak daha sonra
gerceklestirmemizin beklendigi kimi et-
kinlikler icin bir anlamda “avans” olarak
verilir. Ornegin egitim alma hakki, onu
hak etmek icin herhangi bir sey yapmadan
bize sunulur. Ancak egitim yoluyla i¢inde
bulundugumuz topluma uygun eylemlerde
bulunacagimiz ve toplumun bireylerine
yarar saglayacak bir meslek sahibi olaca-
Simiz diisiiniilerek, heniiz onu hak edecek
bir etkinlik gerceklestirmeden, ama ileride
gerceklestirecegimiz varsayilarak bu hak
bize taniur. Dolayisiyla toplumsal yagam-
daki kimi haklar da, yukaridaki tanimin
icine ancak ufak bir ek ifade kullanilarak
sigdirilabilir: “Toplum igerisindeki birey-
ler i¢in gerceklestirdigimiz ve gerceklesti-
recegimiz yarar iiretecek bir etkinlik icin
bize bor¢lu olunan”.

Ancak tanim ne kadar bicim de§is-
tirse de, bu haklar konusunda “etkinlik”,
“yarar” ve “hak” arasinda icli bir iligki
oldugu gercegi degismez. Bu iiglii iligki,
neredeyse biitiin pozitif haklarin temelin-
de ve oziinde bulunur. Toplumsal yasam-
da hak olan1 ve olmayan1 ayirmada temel
belirleyici, bu liclii arasindaki iligkinin bir
bicimde ya da tam karsit bir bigimde kurul-
masidir. Iligki bir bigimde kuruldugunda,
hak olan, bireyleri belirli tiirden eylemleri
gerceklestirmeye ve onlart topluma ve bi-
reylerine yarar saglayan bir insan kilmaya
hizmet eder. Yani islevi bu olur. Tam kargit
bir iligki ortaya ¢iktiginda, yani birey yarar
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saglamayan etkinlikleri gerceklestirip hak
elde etmeye calistiginda, toplumsal yasa-
min ¢oziilmesine ve insan tiiriiniin (ya da
s6z konusu toplumun) varliginin tehlikeye
diismesine yol agar. Yani pozitif kendi var-
liklarinin kokenini, s6z konusu toplumun
varliginin devaminda ve giderek daha iyi
bir diizeyde devaminda bulur ve bu islevi
yerine getirir. Bizim bildirimiz agisindan
onemli bir bagka soru da tam bu baglamda
anlam kazanur:

Pozitif haklar kaynagini ve iglevini bu
ticlii iligki icerisinde buluyorsa, insanlarin,
(su ya da bu koguldan dolayt) yarar sag-
layacak hicbir etkinlik gerceklestirmeseler
bile ya da etkinlikleri araciligiyla zarar
tiretseler bile, birtakim haklarinin oldu-
gundan soz edebilir miyiz? Yani, toplumsal
yasam baglami disinda, o baglanmu hi¢ dik-
kate almay: gerektirmeyen, dogal haklari-
miz var midir? Yoksa biitiin haklarimizin
varligi ve sinirt, toplumun ve onu olusgturan
bireylerin yarari ve zarariyla nu 6l¢iiliir?

*

Bu bildiriyi hazirlarken ele aldigimiz
metinlerinde Kuguradi herhangi bir bicim-
de “dogal hak” ifadesini kullanmiyorsa da,
onun “temel insan haklari” adini verdigi ve
hicbir kosula bagli olmadan her insanin in-
san olmak dolayisiyla sahip oldugu haklar,
“dogal hak’kin genelde kullanilan anla-
mina ¢ok yakin bir bigcimde kullanilmistir.
Burada yapilacak olan, Kucuradi’nin bun-
lar1 hangi kaynaktan tiirettiginin ve bunlara
ne tiir bir islev yiiklediginin serimlenmesi
olacaktir.

Kuguradi icin ‘haklar’, “kisilerin insan-
sal olanaklarinin korunmasi ve gelistiril-
mesi olanagini saglayan kosullar1” igerir.
Bunlar korundugunda ya da saglandiginda,
kisiler, kendilerinin insan olmalarini sagla-
yan, yalnizca insan tiiriine 6zgii 6zellikleri-

ni gerceklestirme olanagi bulurlar; bunlar
korunmadigindaysa, bu olanaklar gergek-
lestirilemez ve insan kendi ozsel yanini
tam anlamiyla ya da biitiiniiyle gostere-
mez. Bu agidan bakildiginda ‘adaletsizlik’,
“mevcut kosullarin, kisilerin ya da grupla-
rin insansal olanaklarin1 gerceklestirmeye,
ayni zamanda insanin bazi olanaklarim
gerceklestirebilmesine elverigsiz oldugu
durum ya da dogrudan dogruya veya do-
layli olarak engel olusturdugu durumdur.”
Dolayisiyla Kuguradi icin haklarimizin
belirlendigi kaynak icin kaynak burasi olu-
yor. Biraz daha agmak gerekirse, sunlari
sOyleyebiliriz:

Kuguradi, dogal haklar (ya da insanin
insan olmak dolayisiyla sahip oldugu hak-
lar belirlenirken) sunlara bakmamiz gerek-
tigini diislinliyor: “birbiriyle karsilastirila-
bilecek iki seye ve bunlarin karsilastirilma-
sini1 saglayan bir orta terim iglevi goéren bir
ticiincii seye”:

“a) bir kisinin belirli bir anda sahip ol-
dugu seylere,

b) bagka birinin, ayn1 anda yine sahip
oldugu seylere,

¢) [bu ikisini karsilagtirmamiza ola-
nak saglayan] deger verdigimiz liclincii bir
seye”l.

Bu karsilagtirma, yani 3. adim, “biri-
nin sahip oldugu ve durumunu daha ‘iyi’
yapan ... ve diger kisinin de sahip olmas1
gerektigini diisiindii§limiiz bir sey agisin-
dan” yapiliyor. Bu, dogru kisinin yoksun
birakildigi, buna karsin “hakki olan” seyin
ortaya cikmasini sagliyor.

Temel insan haklarinin bilgisi de bu
yolla ediniliyor:

“...baz1 insanlarin belirli bir tarihsel
anda i¢inde bulunduklar1 kosullari, aym

1 I.Kucuradi, “Adalet Kavrami” , Adalet Kavrami icinde, Ed. Adnan Giiriz, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinla-

ri, Ankara, 1994. s. 29.
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tarihsel anda bagka insanlarin icinde bu-
lunduklar1 kosullarla, -insanlarin o ¢agda
ulastig1 kosullarla-, belirli insansal ola-
naklarin degerinin bilgisi 15181inda karsi-
lastiriyoruz. Edison’un elektrigi bulmasini,
Saint-Exupery nin Kiiciik Prens’i yazmasi-
n1 saglamis ve bagkalarin bugiin nimet-
lerinden hepimizin yararlandig1 basarilar
ortaya koymalarin1 saglamis olanaklarin
bilgisi 1s181inda karsilastirtyoruz  bunlart.
Bu bilgi, bir insanin ne olabileceginin bil-
gisi ve boyle olanaklari gerceklestirebilmis
insanlarin ortaya koydugu basarilarin in-

sanlik i¢in 6neminin bilgisidir’.

Bu soylenenler 1s18inda bakildiginda,
haklar, insanin ve insanligin yararina olan-
larin iiretilmesini olanakli kilan gerekli ko-
sullar olarak kargimiza ¢ikar. Insanin insan
olmak dolayisiyla sahip oldugu bu haklar,
insanin —bagkasina katki saglayacak- ola-
naklarinin gergeklesmesi olanagini yarata-
cak kosullarin bir gereklilik biciminde dile
gelmig halinden olugmaktadir.

“... insan haklart, kisilerin insansal ola-
naklarinin gerceklestirilebilirli§inin genel
kosullarini dile getiriyor™.

Bu perspektiften bakildiginda, dogal
haklarin iglevi, insanli§in insanlik lehine
gelisimine hizmet kiligim aliyor. Insanla-
rin icinde yasadigi kosullari, birbirlerinin
yararina olanlar1 olusturmalarina olanak
saglayacak bir bicime kavusturmak ideali,
dogal haklarin kaynag1 olarak yer buluyor.
Dolayistyla insan i¢in hak, tipki pozitif
haklarda oldugu gibi, “etkinlik”, “yarar”,
“hak” ticliisii arasindaki iliskide anlamini
buluyor.

Ancak burada yine de bir soru beliri-
yor: “Insan insan olarak sahip oldugu hak-
lara, ancak diger insanlar i¢in saglayacagi
yararlar nedeniyle mi sahiptir?. Varligiyla
hicbir yarar saglamasa bile, birtakim hak-

lara dogal olarak ve insan olarak dogmak
dolayisiyla sahip oldugu séylenemez mi?”

*

Bu sorulara yanit verebilmek icin, yine
dogal haklarin kaynagi meselesine don-
mek gerekir. Burada, vakit dolayisiyla
uzun uzun bir temellendirmeye girismeden
hemen su iddiami dile getirmek istiyorum:
Dogal haklarin kendisine bakilarak temel-
lendirilecegi kaynak, yine “insanin insan-
lasmasi olgusu” olacaktir. Insanin insan-
lagmas1 ya da insanligindan uzaklagmasi,
dogrudan dogruya onun gordiigii muame-
leyle baglantili bir sonugtur. Dolayisiyla
dogal haklar, insanin insanlagmasina yol
acan muameleleri igerir. Peki bu ne demek-
tir? Bunu soyle anlamak gerekir: belirli
tirden muamele, insanin kendisinin 6zsel,
kendisinin tiimel yaniyla, yani kendisinin
insan olmasiyla barisik olmasin saglar; bu
barisiklik, yalnizca i¢sel bir barisiklikla si-
nirli degildir ve ayn1 zamanda, kendisinin
dahil oldugu kendisi disindaki tiimel insan-
likla da, yani insan adim verdigimiz varlik-
la da barigik olmasimi saglar. Bu barisik-
li§in en temel goriiniimii, birlikte yasama
arzusudur; bu arzu cesitli kiliklarda ortaya
cikar, ama en belirgin goriiniimii, birlikte
yasami besleyecek eylem bicimlerinin ger-
ceklestirilmesidir.

Dolayistyla dogal haklar, insanin insan
olmak ve insan tiiriine dahil olmaktan haz
almasina olanak saglayan haklar demetidir.
Bu haklar devsirmek icin bakacagimiz yer
burasidir. Insanda haksizlik duygusunun
yarattig1 en onemli belirtiler, bagka insan-
lara giivensizlik duymast, birlikte yagamak
arzusunun zayiflamasi, bunlarin sonucun-
da da birlikte yasami zayiflatacak eylem-
lere kalkigmasidir. Bunlar, onun dogal ya-
pisinin yarattig1 hak ve adalet beklentisinin
onemli goriiniimleridir.

2 age.,s. 30.
3 age,s 31.
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Dolayistyla insanin dogal haklari be-
lirlenirken, bu diisiiniimii “toplumsal ya-
sam”, “kosullar”, “yarar” gibi bilesenlerin
15181 olmadan diisiinebilmek pek olanakli
goriinmemektedir. Ve bu haliyle dogal
haklarin igeriklendirilmesi, pozitif hak-
larin iceriklendirilmesinden pek de farkli
bir kaynak tagtmamaktadir, diye diisiinii-
yorum.
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Thomas Hobbes ve John Locke'un Dogal Hak Anlayislar:

Isil Bayar BRAVO*

OZET

Insanlarin neler iizerinde ne tiir haklart
oldugu, bu haklarin nasil ve ne zaman do-
gal hak olarak nitelenebilecegi, nasil ve ne-
den korunmalar1 gerektigi konular felsefe
tarihinde tartisilagelmis, oyle goriiniiyor ki
tartisilmaya devam edilecek konularindan-
dir. Bu calismada bu sorulara yanit 6ne-
risinde bulunan iki filozofun goriiglerine
yer verilmigtir. Hobbes’a gore insanlarin
dogal haklar1 vardir, ancak bunlar giivence
altinda olmadiklarindan, her zaman bir sa-
vag durumu (doga durumu) vardir. Hakla-
rin korunmasi ve yagsamin devamliligi icin
doga durumundan c¢ikip insanlarin birbir-
leriyle toplum sozlesmesi yapmasi gerekir.
Locke’a gore de insanlarin dogal haklari
vardir. Ancak doga durumu her zaman bir
savas durumuna karsilhik gelmez. Savas
durumu, toplum sozlesmesi yapilmadan
onceki durumu imler. Sozlesme yapildik-
tan sonra, dogal haklar bir 6l¢iiye kadar
giivence altina alinmig olur. Her iki filozof
icin de dogal haklara sahip olmanin temi-
nat1 akildur.

Anahtar Sozciikler: Dogal hak, doga
durumu, savag durumu, insan dogasi, akil,
toplum sozlesmesi.

a. T. Hobbes’un Dogal Hak Anlayis1

Dogal haklara iliskin goriisler, felse-
fe tarihinde onemli yer tutar. 18. yiizyil-
da yasamis ve dogal hak denince ilk akla
gelebilecek filozoflardan biri Thomas
Hobbes’tur. Onun ‘doga durumu’, ‘dogal
hak’, ‘doga yasalart’, ‘toplum sozlesmesi’,
‘insan dogas1’ kavramlar1 arasindaki bag-
lantilar burada serimlenmeye calisilacaktir.

Hobbes’a gore “insanlar dogustan esit-
tir” (Hobbes, 1993, 92). Bu esitlik hem
bedensel hem de zihinsel bakimdandir. Be-
densel bakimdan esittirler, ¢iinkii bedensel
olarak zayif biri hileye bagvurarak ya da
bagkalariyla birleserek ¢ok giiclii birini 61-
diirecek hale gelebilir. Zihinsel bakimdan
da esittirler, ¢ilinkii “... insanlarin dogas1
Oyledir ki, bagka bir¢oklarinin daha zeki
veya daha giizel sozlii veya daha bilgili ol-
duklarini teslim etseler de, kendileri kadar
zeki ¢ok fazla insan bulunduguna kolay ko-
lay inanmazlar; ¢iinkii kendi zekalarini iyi
tanirlar, baskasinin zekasini ise uzaktan.
Fakat bu, insanlarin bu alanda esitsizligini
degil, tersine esit olduklarini kanitlar as-
linda. Ciinkii bir seyin esit pay edildiginin
en biiyiik kaniti, herkesin kendi payindan
memnun olmasidir” (Hobbes, 2007, 26).
Ancak esit olan bu insanlar, bu esitlikten
dolay1 birbirlerinin kurdu olurlar. Ciinkii
yeteneklerdeki esitlik, amaglara ulasmada-
ki esitligi de getirmektedir ve insanlar, ayni
anda ayni1 seye sahip olmayi istediklerinde,
esasen varliklarin1 korumak ya da sadece
haz almak olan amaglari ugruna birbirleri-
ne diisman olurlar. Zora ya da hileye bas-
vurarak birbirlerini egemenlikleri altina
almaya calistiklar1 bir durum ortaya cikar
(Hobbes, 1993, 93). Insanlar acisindan
boyle giivensiz bir durumda olmak ashn-
da ‘doga durumu’na karsilik gelir, bu, ayni
zamanda bir ‘savag durumu’dur.

Hobbes’a gore insanin iki yanli bir
dogasi vardir. Bunlardan birincisi insanin
varligin siirdiirme istegi olarak kendini
gosteren yanidir; bunu ‘i¢giidiisel doga’

* Do¢.Dr. Siileyman Demirel Universitesi Felsefe Béliimii Ogretim Uyesi.
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olarak adlandirir. Bu yan insana yasami-
n1 korumak ve devam ettirmek i¢in kendi
giictinti diledigi gibi kullanma ve uygun
gordiigii her seyi yapma hakki vermekte-
dir (Hobbes, 1993, 96). Bu yana gore in-
sanin eylemde bulundugu durum ‘doga
durumu’nu olusturur. Bu durumda insani
catigsmalara iten bazi duygularin yer aldigi-
n1 goriiriiz: rekabet, giivensizlik, san seref
v.b. (Hobbes, 2007, 24). Hobbes’a gore
bunlarin tiimiinii baski altinda tutacak bir
giic olmamas1 durumunda insanlar arasin-
da savas cikar. Bu savas herkesin herkese
kars1 savagidir. Hobbes devletin olmadig:
durumu, herkesin herkese karst siirekli
bir savas durumu (bellum omnium contra
omnes) olarak tanimlar. Bu savas tehdidi
siireklidir, ancak bu tehdidin siirekliligi
daima savasilmasini gerektirmez. Onemli
olan, miicadelenin c¢arpigsma ile Yyiiriitii-
leceginin herkes tarafindan biliniyor ol-
masidir. Savas sadece carpismadan ya da
kavgadan ibaret degildir, carpisma irade-
sinin yeterince bilindigi bir durumu ifade
eder (Hobbes, 2005, 88-89). Bu durumda
insan hayati yalniz, yoksul, kotii, vahsi ve
kisadir. Bu savasta hicbir sey adalete aykiri
diye diisiintilmemelidir; ¢iinkii dogru-yan-
lig, adalet-adaletsizlik doga durumundaki
insan i¢in s6z konusu degildir, bunlar an-
cak toplum halinde yagsayan insanlar i¢in
s6z konusudur. Doga durumundaki insan
o halde siirekli 6liim korkusuyla yasayan,
varolma miicadelesi veren, bencil, i¢giidii-
leriyle hareket eden bir varlik olarak karsi-
miza gikar.

Insan dogasmin ikinci yam Hobbes ta-
rafindan “ussal doga” diye adlandirilir. in-
sanin savas durumundan c¢ikmasini sagla-
yabilecek olan, onun bu yanidir. Hobbes’a
gore Oliim korkusu, rahat yasamak i¢in ge-
rekli seyleri elde etme arzusu ve ¢aligarak
bunlar1 elde etme umudu, insanlar1 bariga
yoneltmis, bunun kosullarint da “akil” gos-
termistir: bunlar ‘doga yasalar’dir. (Hob-
bes, 1993, 96). Insanin varligini siirdiirme-

si icin, i¢giidiisel dogasint aklinin kontrolii
altina almasi gerekmektedir; ancak bundan
sonra hangi haklara sahip oldugu belirle-
nebilir.

Dogal hak, insanin kendi dogasii ko-
rumak icin giiciinii diledigi gibi kullanmak
ve akliyla bu amaca ulagmak icin uygun
yontem olarak gordiigii her seyi yapma 6z-
giirligiidiir (Hobbes, 2007, 28-9). Bu hak
tanimina Hobbes, ‘insan dogasi’ndan ulag-
migtir. Bu, aslinda insan dogasinin dogal
(icgiidiisel) yaniyla ilgilidir, akil yaniysa
bu hakkin korunmasinin yollarini belirle-
mekle ilgilidir.

Doga durumunda herkesin her sey iize-
rinde hakk1 vardir, ama bu hak devam ettigi
siirece ne kadar akilli ya da giiclii olursa ol-
sun, kimse doganin verdigi yasam siiresini
sonuna kadar kullanma giivencesine sahip
olamayacaktir (Hobbes, 1993, 97). Dolay1-
styla baris1 aramak ve akli kullanmak kendi
varligini korumak ve siirdiirmek i¢in elzem
olmaktadir. Insanlarin baris icinde yasa-
malar i¢cin aklin onlara gosterdigi sartlara
uymalar1 gerekir. Bu sartlar hatirlanacagi
gibi doga yasalaridir. Doga yasalari doga
durumunda da vardir, ama baglayicilikla-
11 farklidir. Vicdanen her zaman baglayict
olmalarina ragmen, ancak devlet kurulduk-
tan sonra fiilen baglayici olurlar (Hobbes,
2007, 79-80).

Bir yasanin doga yasasi olup olma-
digimin nasil anlagilabilecegi konusunda
Hobbes “... Eger istinasiz biitiin uyruklar1
baglayan ve yazili olmayan ve insanlarin
gorebilecegi bir yerde ilan edilmemis olan
bir yasa varsa, bu bir doga yasasidir. Ciinkii
insanlarin, kendi akil ve mantiklarina da-
yanarak yasa olarak bildikleri bir sey her
insanin akil ve mantig1 i¢in uygun olma-
Iidir; bu da ancak bir doga yasasi olabilir
(Hobbes, 1993, 93). Buna ornek olarak
“bagkas1 tarafindan sana yapilmasini uy-
gun bulmadigin bir seyi sen de bagkasina
yapma” diisturunu verir. Hobbes un saydi-
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81 diger doga yasalart sunlardir: Barisi ve
kendini korumak i¢in her sey iizerindeki
hakkini birakip bagkalarina karst onla-
ra taniyacagi kadar ozgiirlikkle yetinmek
(Hobbes, 2007, 31), yapilan akitleri yerine
getirmek (Hobbes, 2007, 38), minnetkarlik
duymak (Hobbes, 1993, 110), karsilik-
It uyum ve nezaket, affetmek, o¢ alirken
gecmisteki kotiiliiglin biiyiikliigiine degil,
gelecek faydanin biiyiikliigiine bakmak,
bagkalarin1 asagilamamak, herkesin bir
bagkasini dogal olarak esiti kabul etmesi,
hak ve adalete uygun davranmak, hakem
kararma riza gostermek (Hobbes, 1993,
113-4). Hobbes’a gore bu yasalar ebedi ve
degismez niteliktedir. Ciinkii bu yasalarin
tersi (adaletsizlik, nankorliik, kiistahlik,
kibir, haksizlik, adam kayirma v.b.) hicbir
zaman gegerli kilinamaz. Ona gore savasin
hayat1 korumasi, barigin da yok edilmesi
diisiiniilemez. Ayrica Hobbes’a gore doga
yasalarinin gercgek bilimi, gercek ahlak fel-
sefesidir (Hobbesun De Cive eserinden
aktaran Bernard Gert, 2001, 250). Ciinkii
ahlak felsefesi neyin iyi neyin kotii oldu-
gunun bilimidir. Doga yasalar1 da ahlaki
erdemler oldugundan bunlar iyi, erdemsiz-
lik ise kotiidiir (Hobbes, 2007, 61 ve 63).
Hobbes’a gore aslinda biitiin doga yasa-
lart “kendine yapilmasini istemedigin seyi
baskasina yapma” eylem ilkesiyle ozetle-
nebilir (Hobbes, 1993, 115).

Doga durumunda hicbir bireyin varli-
gint korumasinin giivence altinda olma-
mast durumu, devletin varlik kosulunu
olusturmaktadir. Doga durumunda varolan
ozglirliigii ve baskalarini egemenligi alti-
na almay1 seven insanlarin bir arada yasa-
masinin miimkiin olamayacagi daha once
sOylenmigti. Birarada yasayabilmenin ko-
sulu insanlarin devlet kurmalaria baghdir.
Ona gore “kilicin zoru olmadikga akitler,
sozlerden ibarettir ve insani giivence alti-
na almaya yetmez” (Hobbes, 1993, 127 ve
2007, 79). Devlet, Hobbes’a gore sanki bir
sozlesmeyle kurulmustur. Hobbes toplum-

sal sozlesmeye/mesruiyete sadece devletin
kurulug asamasinda gerek duyar (Cetin,
2002, 5). Bu sozlesmede devlet herkesin
herkese “senin de hakkini ona birakman ve
onu biitiin eylemlerinde ayni sekilde yet-
kili kilman sartiyla, kendimi yonetme hak-
ki1 bu kisiye ya da heyete birakiyorum”
demesiyle bir sozlesme araciligiyla olus-
turulmugtur (Hobbes, 1993, 130). Buna
dayanarak sozlesmenin karsilikli hak dev-
retmeyle miimkiin oldugu anlagilmaktadir.
Burada bireyler haklarimi goniillii olarak,
dogal hukuka gore hareket etmek iizere
sinirlamaktadirlar (Tuck, 1979, 119-25).
Ancak tiim haklar devredilemez. Ona gore
her iradi eylemin amaci, faydadir; bir hak-
k1 devretmek de iradi bir eylemdir. Bu ko-
nuda Hobbes, bir insanin varligini ortadan
kaldirmak icin kendisine zorla saldiranlara
direnme hakkint birakamayacagini, ¢iinkii
bunda elde edecegi bir faydanin bulun-
madigin1 soyler. Ayrica yaralanma, hap-
sedilme, vurulma durumlar1 i¢in de aym
sey gecerlidir (Hobbes, 2007, 42). Top-
lum sozlesmesi aracilifiyla insan istedigi
herseyi yapma 6zgiirliigiinden vazgecmis,
ama kendi bedenine sahip olma, hava, su,
hareket, bir yerden bir yere gitme ve insa-
nin onlarsiz yasayamayacagi biitiin diger
seyleri kullanma haklarini elinde tutmaya
devam etmigtir (Hobbes, 1993, 113). “Ya-
samak”, “ozgiirlik”, “esitlik” gibi dogal
haklar, toplumsal yasalarla sinirlanmistir
(Hobbes, 1993, 191). Zaten yasa koymanin
amaci, dogal haklarin sinirlanmasidir. Or-
negin dzgiirliik toplum durumunda ‘beden-
sel 6zgiirliik’, yani hapsedilmeme ve tutsak
olmama olarak anlasilmaktadir (Hobbes,
1993, 156). Ona gore bir toplumda yasa-
yan insanlarin 6zgiirliigii, hiikkiimdarin ya-
saklamadig1 islerdedir. Miilkiyet bir haktir,
ama devlet kurulduktan sonra varolabilen
bir haktir (Hobbes, 1993, 106). Bu haktan
vatandaglar, hiikiimdarin istedigi kadar
yararlanabilir. Hiikiimdarin mutlak ege-
menligi kimi sorunlar yaratacak olsa da,
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olmamas1 durumu daha vahim sonuglar
yaratacagindan, hiikiimdarin olmasi1 duru-
mu tercih edilmelidir (Hobbes, 1993, 154
ve 2007 116-7). Hiikiimdar kayitsiz sartsiz
egemenlik hakkia sahiptir (Hobbes, 1993,
151). Bu hakimiyet de efendinin kolesi
tizerindeki hakimiyetine benzer (Hobbes,
2007, 122-123).

b. J. Locke’un Dogal Hak Anlayisi

Hobbes’un dogal hak anlayisiyla ben-
zerlik gosteren bir diger goriis de Locke’a
aittir. Locke insant diger varliklarla kargi-
lastirarak, onun herhangi bir yasaya baglh
olup olmadigint sorusturur. Tanri’nin ira-
desine boyun egerek, tiim canli varliklarin
kendi dogalarina ve yagsamlarini idame et-
tirmelerine iligskin yasalara sahip olduklari-
ni, seylerin tiim yapisinda onlarin dogasina
uygun olarak, kesin ve degismez yasalarin
isleyisine engel olabilecek higbir seyin ol-
madigini soyler (Locke, 1954, 109). Tanri,
dogal haklar s6z konusu oldugunda gerekli
ve dnemli bir konudur Locke i¢in. Tanrisal
odiillendirme ya da cezalandirma, dogal
haklarin dogaiistii ve sonsuz karakterine
isaret eder (Esperanza, 2006, 69). Burada
su soru akla gelebilir: Insan kendi malla-
rinin, kisiliginin efendisiyse, herkesle esit-
se neden Ozgiirliigiinden vazgecip kendini
baska bir erkin egemenligi altina sokmak
istesin? Locke bu soruya su sekilde yanit
verir: Insan doga durumunda tiim haklara
sahip olsa da bu haklarini kullanma konu-
sunda giivende degildir, yani bagkalarinin
saldirilarina  aciktir, ¢iinkii herkes kral,
ozgiir ve bagkasiyla esittir. Bu, giivensiz
ortamdan kurtulma ve toplum halinde ya-
sama istegi yaratir. (Locke, 1954, 233).

Locke’a gore Tanr1, mutlak ddevler ve
haklar icin daima kullanigh bir temel olug-
turmugtur (Bix, 2004, 299). Dogaiistii bir
giiciin, diger bir deyigle Tanrt’nin bir hiik-
mii olarak tanimlanan doga yasasi, doganin
15181yla fark edilebilir ve bize neyin ussal
dogayla uyumlu neyin uyumsuz oldugunu

gosterir, iist bir giic tarafindan konulmusg
akil doga yasasini yapilandiramaz, ancak
onu kegfedebilir. Yani akil, doga yasasinin
ne yorumlayicist ne de yapicisidir (Loc-
ke, 1954, 111). Bu noktada Locke hak ile
yasa arasinda bir ayrim yapar: Hak, bir
seyi kullanma 6zgiirliigiine sahip oldugu-
muzu ifade eder; Yasa, bir seyi yapmayi1
ya emreder ya da yasaklar. O halde doga
yasasi, yasanin tiim getirdiklerini kendinde
tasir. Locke doga yasasini, Tanrinin dogay1
amacsiz yaratmig olamayacag varsayimin-
dan tiiretmektedir. Tanrinin amagsiz bir i
yaptig1 diisiiniilemeyeceginden, Tanrinin
insan1 yaratmakla, insanin varligini siir-
diirmesini istemig oldugu da c¢ok agiktir.
Dolayisiyla insanin varliginmi siirdiirmesi-
ni isteyen Tanri, insanin varligint siirdiir-
mesine yarayacak araclar1 da kendisine
vermigtir. Iste yeryiizii ve iizerindekiler
insanin varligini siirdiirmesi i¢in Tanrinin
insana verdigi araclardir. Dolayisiyla bu
seylere sahip olmak insanin dogal hakki-
dir (Locke, 2004, 25-26). Diinyay1 ve hay-
vanlar1 yaratan Tanr1 oldugundan, bunla-
rin tiimiiniin tek sahibi Tanridir. Tanrinin
miilkiyeti olan insan, Tanrinin bu mallarini
kullanma hakkina sahip olmalidir ve ol-
mak zorundadir. Insan, Tanrinin mallarini,
onun gosterdigi sinirlar i¢inde kullanma
hakkina ve Ozgiirliifiine sahiptir. Ancak,
insan da Tanrinin mali oldugundan, ken-
di varligim siirdiirmek ve kendisine zarar
vermemek zorundadir. Dolayisiyla, insan
varligin siirdiirmek zorunlulugu altindadir
ve bu baglamda varligin siirdiirecek arag-
lara sahip olmalidir. Dolayisiyla, insanin
miilkiyetinden soz ettigimizde, insanlarin
bu miilkiyeti Tanrinin izin verdigi bi¢imde
kullanma hakkindan s6z ediyoruz demek-
tir. Yine benzer bicimde insanin yagami da
Tanrmin miilkiyetidir ve sadece yagamin
kullanimi insanin miilkiyetindedir. Insan
Tanriya ait olan bu yagsamu intihar ederek
yok edemez. Temel doga yasasindan diger
doga yasalar1 ve bunlardan da dogal haklar
dogar (Tully, 1980, 62).
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Yasanin (ve doga yasasinin) kesinligi,
iistiin istemenin hiikkmii olmasindan gelir.
Yasanin (ve doga yasasinin) gorevi de ne-
yin yapilip neyin yapilmayacagini goster-
mektir. Bu bakimdan yasa herkesi baglar.
Ancak doga yasasi, pozitif yasalarla ayni
yolla bilinemez; o, yalniz doganin 15181y-
la kavranir (Locke, 1954, 113). Doga ya-
sas1 akilla bilinebilir bir yasaysa, neden
akil sahibi her insan onun bilgisine sahip
degildir? Locke’a gore aklin 151811 hig
kullanmayan bazi insanlar vardir. “Insan,
gozlerini agmazsa ve yolculuk i¢in iyi ha-
zirlanmazsa giines ona gidecegi yolu gos-
teremez”.

Her akil sahibi bilmese de doga yasasi
vardir, ¢linkii insanlarin vicdanlar vardir.
Cok kotii bir sey yapip, bunu kendi vic-
daninda aklayacak biri yoktur. Bu durum
doga yasasinin varligiin kanitlarindandir.

Doga yasas1 yazili degildir. Bu, onun
varolmadigi anlamina gelmez. Dogaya
baktigimizda goriiriiz ki, tiim varolanlar
kendi dogalarina uygun varolus ve isleyis
tarzlariin degismez yasalarina uyarlar
(Locke, 1954, 117).

Doga yasasinin varolduguna iliskin
ikinci kanit da insanlarin toplum halinde
yasamalarindan cikarilabilir, ¢iinkii doga
yasasi olmasaydi insanlar arasinda top-
lumsal bir iliski ya da anlasma olamazdi.
Son olarak dogal hukuk olmadan iyilik de
kotiiliikk de olamaz, ¢iinkii o zaman ne iyi-
ligin 6diilii ne de kotiiliigiin cezasi olurdu.
Bu noktada Hobbes ve Locke ayni bicimde
diisiinmektedir: “Yasanin olmadigi yerde
su¢ da sucluluk da yoktur” (Locke, 1954,
119).

Yasanin bilgisine, daha Once de soy-
lendigi gibi, doganin 1s181yla ulasilabilir.
Bunun i¢in doganin insana verdigi ussal
yetileri kullanmak gerekir. Doga herke-
se bu yetileri vermistir, ama bu, herkesin
onlar1 dogru kullandig1 anlamina gelmez.
Locke’a gore insanlarin ¢ogu zaten akil-

larina gore degil, bagkalarinin kurallarina,
yonlendirmelerine, fikir ve 6nerilerine gore
hareket eder. Bu sekilde yasayan insanlar
doga yasasini doganin 1s1g1yla bilemez.

Doga durumunda insanlar, izin alma-
dan ve bagka birinin iradesine bagli olma-
dan doga yasasinin sinirlari icinde eylemde
bulunmak, mal sahibi olabilme o6zgiirlii-
gline sahip, ama bunlarin korunmasindan
daha soylu bir gerek olmadikca, kendini ya
da bagka bir varlig1 ortadan kaldirma 6z-
giirliigiiniin olmadigini sdyler.

Insan dogasinin 6zii, akil sahibi olmasi-
dir. Insanlar dogal olarak yasama, saglikli
ve Ozgiir olma ve miilkiyetlerine dokunul-
mama hakkina sahiptirler. Bu bilgiyi insan
akli sayesinde edinir. Ancak akla danigan
insan i¢in tiim bunlar s6z konusudur. Bu
haklar1 giivence altina alacak yasanin yiirii-
tillmesi, buna kars1 gelenleri cezalandirma
hakkinin herkesin eline verilmesine bagli-
dir. Burada cezanin orani, akilla ve vicda-
nin 15181nda belirlenir.

¢. Sonug

Locke’a gore “doga durumu”, insanlar
arasinda yargi verme iradesi olan iist bir
yetke olmadan, akla uyarak birlikte yasa-
min siirdiiriildiigli duruma karsilik gelir.
Doga durumunda yapilan anlagmalar bag-
layicidir. Insanlar birbirlerine sozler verir
ve bunlar yerine getirirler; bu, insanlarin
odevidir. Oysa Hobbes’a gore doga duru-
munda soziinde durmak, insanin varligini
tehlikeye atacaksa, her zaman uyulmasi
gereken bir kural degildir.

Locke’a gore savas durumu, insanlar
hakkinda karar verecek {ist bir yetke ol-
mayinca, birinin bagka biri iizerinde baski1
kurma durumudur. Locke’a gore bu durum,
doga durumundan farklidir. Locke’un doga
durumu, savag durumunun 6zdesi degil tam
karsitidir; insanlarin esit ve ozgiir olduklart
bir baris, yardimlagma ve iyiniyet durumu-
dur. Zor, haksiz olarak uygulandiginda bir
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savag durumu dogar, ama bu durum, doga
durumu ile 6zdeslestirilmemelidir. Ciinkii
savag durumu, doga durumunun ¢ignenme-
sinden bagka bir sey degildir (Copleston,
1991, 180). Bu iki durum arasinda Gylesi-
ne acik bir farklilik vardir ki, bu ikisi, bir
baris, iyiniyet, karsilikli yardim ve koruma
durumu ile bir diismanlik, ihanet, siddet ve
karsilikli yok etme durumu kadar birbirle-
rinden farklidirlar. Dolayisiyla Locke i¢in
durum, Hobbes’un tasariminin tam tersi-
dir. Doga durumu genel olarak barig du-
rumudur, ancak bu barig tablosunun igin-
de kimi zaman savas durumlar1 dogabilir.
Bu durum yine de doga durumunun genel
baris¢1 goriiniimiinii bozmaz. Ister doga
durumu olsun ister toplum durumu olsun,
basvurulacak ortak bir makamin olmadig1
yerde bagkasinin saldirisina ugrayan kisi
kargisindakiyle savas durumunda demektir
(Locke, 2004, 19).

Oysa Hobbes’a gore savas durumu
ile doga durumu ayn1 anlama gelir: insan
doga durumunda, potansiyel olarak bir sa-
vas durumundadir. Bununla birlikte gerek
Hobbes gerek Locke i¢in savas durumu da
doga durumu gibi bitmis degildir, her za-
man yasanabilir. Ayrica her iki filozof i¢in
de insanin kendini yok etmekle tehdit eden
kisiyi yok etmeye hakkinin olmasi akla ve
adalete uyar. Yine her iki filozof i¢in de in-
sanin akil sahibi varlik olmasi ayirici 6zel-
ligidir ve akil, dogal haklara sahip olmanin
ve bu haklar1 bilmenin teminatidir.

Hobbes Leviathan’da (I, 14-15) 19 adet
dogal yasa saymaktadir. Ancak dikkatlice
incelenecek olursa diger biitiin doga yasa-
larinin “Kendine yapilmasini istemedigini
baskasina yapma!” diye o6zetlenebilecek
temel doga yasasindan tiiretildikleri gorii-
lecektir. Ornegin dogal hakkini birakmak
ve kendisinin bagkalarina tanidigi kadar
ozgiirliikle yetinmek temel doga yasasi-
nin bir geregidir ve temel doga yasasindan
tiiremigtir: Bu yasa ikinci doga yasasidir.

Uciincii doga yasas1 olan adalet, sozlesme-
ye uyulmadiginda adaletsizligin dogaca-
g1 Ongoriir ki, sézlesme barisi korumak
i¢in, yani birinci doga yasasinin buyrugunu
yerine getirmek i¢in yapilmistir. Dolayisiy-
la doga yasalarini sayip saymama, kuram-
cilarin ¢alismalari arasinda ciddi bir farkli-
lik olarak goriilmemelidir. Ciinkii Hobbes
da, diger doga yasalarini temel doga yasa-
sindan tiiretmektedir. Locke tiiretme isini
insan aklina birakirken, Hobbes tiiretmeyi
kendisi yapmaktadir. Ama sonucta her iki
kuramcida da diger doga yasalari temel
doga yasasindan tiiremektedir (Bakirct,
2008, 10).
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H.L.A. Hart"'in Yaklasimiyla Hukuk Kavrami

Sule Sahin CEYLAN®

Giris

20. yiizyilin en 6nemli hukuk felsefe-
cilerinden biri olan H.L.A Hart, hukuksal
pozitivist anlayisa yepyeni bir bakis acisi
kazandirarak kendisinden onceki kabulleri
degistirmekte, hi¢ degilse yeni bir sorgu-
lama alani agmaktadir. Ona gore hukuka
veya dogasina iligkin tartismalarin merke-
zinde {i¢ temel sorun yer almaktadir. Bun-
lar, hukukun tehditle desteklenen buyruk-
larla ve ahlaki yiikiimliiliiklerle nasil fark-
lilagip iligkilendigi, kurallarin ne oldugu ve
hukuku ne olgiide belirledigidir. Temelde
birbirlerinden oldukga farkli ve tek bir soru
veya yanitta birlestirilemeyecek 6nemdeki
bu meseleler, hukuka iliskin net bir tanim1
da engellemektedir. Hart bu gerekceyle hu-
kuku tanimlamak yerine bir hukuk sistemi-
nin karakteristik yapisini, hukuk, zorlama
ve ahlak arasindaki fark ve benzerlikleri
analiz etmeyi, boylece hukuk kuramina
katki saglamay1 tercih etmektedir (Hart,
1994, s. 13-15).

Hart modern bir hukuk sisteminin ana-
lizini yapabilmek icin, 6ncelikle kendisine
kadarki donemde hukuksal pozitivizmin
ideal goriiniimii olarak kabul goren buyruk
teorilerini elestirmis; Ozellikle Austin’in
hukuka iligkin goriisleri lizerinde durmus-
tur. Austin’e gore pozitif hukuk, “siyasi
tistiinliigii bulunan bir monark veya egeme-
nin dogrudan veya dolayli buyruklaridir
(Austin, s. 110)”. Hart Austin’e yonelttigi
itirazlar1 ii¢ baglik altinda birlestirmistir.
Yasalarin kapsamiyla hukuk dallar1 iginde,
egemenin tehditle desteklenen buyruklari-
na benzemeyen, kisilere yaptirim tehditiy-
le yiikiimliiliik ve 6dev yiiklemeyen, belirli

bir davranig bicimini zorunlu kilmayan hu-
kuk alanlarinin da oldugunu hatirlatir. Uy-
gulama sahasi, Austin’in egemeninin hic-
bir sekilde yasalarla bagli olmamasi ve
kuraminin yasama organinin kendini bag-
layici islemlerini agiklamakta yetersiz kal-
masint; hukukun kaynaklari, Anglo Sakson
sistemi hukuk kurali sayilmasi yasalastir-
maya bagli olmayan 6rf ve adet kurallarina
da yer verdigi halde, Austin’in hukukun
kaynagi olarak sadece yasama faaliyetini
ve egemeni gostermesini hedef alir (Hart,
1994, s. 27-49). Hart’in analizinde ikinci
durak, ahlaki yiikiimliiliklerdir. Hukuk ve
ahlak ayrimi cercevesinde, once konvan-
siyonel ahlak kurallarina atifta bulunarak,
hukukla kesisme ve ayrilma noktalarini
ortaya koymus; daha sonra ahlaki deger-
lerin hukuka etkisini, erekselcilik, dogal
hukukun kabul edilebilir kapsami ve adalet
idesi lizerinden tartismistir (Sahin Ceylan,
s. 106-109, 113-123).

Tehditle desteklenen buyruklar ve ah-
laki yiikiimliiliikler, hukuku tanimlamaya
yetmese de, en azindan ne olmadigini gos-
termektedir. Hart’in analizinin ti¢lincii aya-
&1 olan kurallar, ayn1 zamanda bu tebligin
de konusunu olusturmaktadir. Sirasiyla hu-
kuksal pozitivizme, hukukun tanimlanma-
sindaki giicliiklere ve bir kurallar sistemi
olarak hukuka deginilecek; Hart’1n birincil
ve tamamlayici kurallar ayrimi acgiklanma-
ya caligilacaktir.

Genel Hatlariyla Hukuksal
Pozitivizm

Dogal hukuk diistincesine gore hu-
kukun gecerliligi, bir takim degerlerin ve

* Yard. Dog. Dr. Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.
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bunlarin {irlinii olan ideallerin varligina
baglidir. Olmasi gereken hukuk bagligiyla
tanimlanan evrensel, sonsuz ve degismez
nitelikteki dogal hukuk ilkeleri, dogada
rasyonel bir sekilde mevcuttur ve insan
akli aracilifiyla kolaylikla kavranabilir.
Pozitif hukukun gecerliligi, dogal hukuka
ve sagladig1 ahlak kriterlerine uygunluguy-
la ilgili olup, buna uymayan bir yasa yanlig
ve adaletsizdir (Curzon, s. 38, Cavendish
Law Cards, s. 19-21). Dogal hukukun
ozellikle hukuk ve ahlak arasinda kurdugu
giiclii baglanti, kargit bir diislince akimina,
hukuksal pozitivizme zemin hazirlamistir.
Farkl: diisiiniirlerce farkli yonlerine vurgu
yapilan bu kuramin ortak savlari su sekilde
birlestirilebilir: Hukuk yasalastirma faa-
liyetinden bagimsiz olarak varlik kazana-
maz, hukuk ve ahlak birbirlerine zorunlu
ve siki surette bagl olgular degildir, ‘olan’
ve ‘olmasi gereken’ arasina bir siur ¢izil-
melidir, hukukun analizi ve arastirilmasi
siirecinde ahlaki sorunlar disarida birakil-
malidir. Hukukun ne oldugu ve iyi hukukun
ne oldugu, olan ve olmasi gereken ayrimini
yansitan ve tamamen bagimsiz sorulardir
(Wacks, s.18-19). ‘Olan’1 ifade eden ilk so-
ruya verilen cevap hukukun farkli toplum-
lardaki uygulamalariyla ilgili olup, hukuk
kavram ve ilkelerinin analizine yoneliktir.
Hukukun ahlakla kesigen bazi yonleri olsa
da tamamen kendine ait kavram, kural ve
uygulamalar1 vardir. ‘Olmas1 gereken’le
ilgili ikinci soru, hukukun degil din, ahlak,
siyaset gibi deger yargilariyla bicimlenen
alanlarin kapsamini belirler (Chinhengo, s.
27-28).

Hukuksal pozitivizmin farkl goriiniim-
lerini Hart bes baglik altinda toplamak-
tadir: (a) Hukuk taniminda pozitivizm:
Genig anlamiyla hukuk, insan iradesinin
ifadesi seklinde tanimlanmistir ve egeme-
nin buyrugu olarak hukuk, pozitivizmin bu
bi¢imi agisindan ¢ok Onemli bir Ornektir.
(b) Yasal bir ¢calisma bicimi olarak poziti-
vizm diislincesi: Amaci yasal kavramlarin

anlamlarinin ¢dziimlenmesi ve aciklanma-
s1 olan, kavramsal agidan hukukun sos-
yolojik, tarihsel, siyasal veya ahlaki arag-
tirmalarindan tamamen farkli nitelikteki
pozitivizm diisiincesidir. (c) Yargisal bir
siire¢ olarak pozitivizm: Yasal bir diizen,
dogru kararlarin, dogrudan ilgili yasal ku-
rallarin anlatimi ve davada gecen olaylar
hakkindaki bir anlatimin birlesmesinden
cikartilabildigi kapali bir mantiksal diizen-
dir. (d) Pozitivizm ve ahlaktaki bilinmez-
lik: Ahlaki yargilar, akilei tez, kanit ya da
delillerle kurulamazlar. (e) Pozitivizm ve
hukuka uyma yiikiimliiliigii: Hukuka mut-
lak bicimde uyma zorunlulugu vardir dyle
ki icerigin ne oldugu 6nemli degildir (Hart,
1994, s. 302; Hart, 1983, s. 57).

Hukuka Iliskin Bir Tamim Arayisi

Hart’a gore “hukuk nedir?” ve “huku-
kun dogasi nedir?” sorularina cevap arar-
ken kesin bir tanim vermeyi giiclestiren bir
takim engeller vardir. Tlk zorluk, yapilari
ve uygulamalari modern hukuk sistemin-
den tamamen farkli olan ve hukukilikle-
ri tartisilan uluslararast hukuk veya ilkel
hukuk gibi siipheli durumlarin varligidir.
Ikincisi, bazen standart ve siipheli durum-
lar arasindaki farkin sadece derecelendir-
me meselesi olusudur. Ornegin hi¢ saci
olmayan birisi kelken, giir sacl digeri de-
gildir ancak kafasinin farkli yerlerinde sag
olan {iglincii kisi hangi sifatla tanimlanir?
Uciinciisii, standarttan sapmalarin her za-
man bir derecelendirme meselesi olarak
ortaya ¢itkmamasidir. Bazen standart olarak
nitelenen durum, birarada bulunan farkl:
unsurlarin karigimi olabilir. ‘Ucan bir tek-
ne gemi midir?’ sorusu, bir teknenin gemi
olma ozelligiyle beraber bulundugunu an-
cak disaridan eklenen ‘ugmak’ eylemiyle
hala bu 6zelligini koruyup korumadigini
da sorgulamaktadir. ‘Sah yoksa bile oy-
nanan oyun hala satran¢ midir?’ ciimlesi,
sah, satran¢ ve oyun unsurlarindan birinin
eksilmesi halinde herhangi bir standarttan
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bahsedilip bahsedilemeyecegine iliskindir.
Hart bu tip sorularin, kisileri dikkatli dii-
siinmeye zorladiklar1 ve standartin ne oldu-
gunu belirlemeye yonlendirdigi i¢in 6greti-
ci sayilabilecegini kabul eder. Ancak Ona
gore boyle bir standartlagtirma ve kavrama
cabasi, hukukun ne olduguna iligkin derin
tartismalar1  sonuclandiramayacak kadar
geneldir (Hart, 1994, s. 3-5).

Eger hukukun siradan birisinin vere-
bilecegi iskelet yanitla karsilanabilecek
bir kapsam1 olsaydi ve bu tanim standart
durumun belirlenmesine yetseydi, ‘hukuk
nedir?’ sorusuna, bir takim basit hatirla-
ticilar yoluyla son verilebilirdi. Teknenin
bir gemi olmasi kolayca anlagilabilmekte
ve sapmalarla ilgili diisiiniilebilmektedir.
Oysa hukuk alaninda standart durumlarin
yanisira bazi ortak 6zellikleri paylasip di-
gerlerini paylagsmayan, hukuk sayilip sa-
yilmayacaklar1 belirsiz, farkli ve tartismali
ornekler de vardir. Standart bir hukuk sis-
teminin tipik unsurlarina isaret eden kural,
mahkeme ve yasama organi zaten hukuk
tarafindan yaratilmakta (Hart, 1994, s.
4-5), varliklar1 hukuktan kaynaklanan un-
surlar, hukukun tanimlanmasinda da kul-
lanilmaktadir. Bazen bir kelimenin tanimi
basit bir harita saglayabilir ve diger feno-
menlerle arasindaki iligkileri sergileyebilir.
Kimi zaman tanimin yalnizca verbal' veya
kelimeler hakkinda oldugu soylense de bu,
tanimlanan ifadenin mevcut kullanimlar-
dan sadece birini simgeledigi durumlarda
yaniltici olabilir. Bir iiggenin * li¢ kenarli
diiz cizgilerden olugmug bir sekil” veya bir
filin ‘digerlerinden kalin derisi, digleri ve
hortumuyla ayrilan dort ayakli’ olarak ta-
nimlanmasi, hem kelimelerin siradan kul-
lanim1 hem de bunlarla kastedilen nesneler
hakkinda bilgi saglamaktadir. Bu genelde
genig bir nesneler ailesiyle paylastigi ve

onu ailenin diger tiyelerinden ayiran 6zel-
liklerini gostererek kelimeyi diger terimle-
re ¢eviren bir kod ya da formiil saglamakta
ve kelimenin iligkili oldugu nesne tiiriinii
saptamaktadir. Burada sadece kelimelerin
anlamu degil, iligkili olduklar gerceklikler
de dikkate alinmaktadir (Hart, 1994, s. 14).

Bu tip bir tanim bi¢imi, iicgen ve fil
orneginde tatmin edici olsa da, her zaman
elverisli ya da aydinlatici degildir. Niteli-
ginden emin olunan ve tanimlanan geyin
de icinde yer aldig1 daha genis bir nesne-
ler veya genus ailesinin bulunmasi gerekir.
Bir iiggenin ‘li¢ kenarli diiz ¢izgilerden
olusmus bir sekil’ oldugu soylendiginde,
licgenin sekiller ailesinin iiyesi oldugunu
gosteren agik bir tanimlama, ailenin niteli-
gine dair belirsiz ve karigik diigiincelerimiz
varsa yardimci olamayacaktir (Hart, 1994,
s. 14). Cins ve tiire gore siniflandirarak
tamimlama i¢in, tanimlamak istenilen tiir
kadar (iiggen) ait oldugu cins kavraminin
da (sekil) agik ve anlasilir olmasi1 gerekir.
Bu, seklin kaplaminin bilinmesini gerekti-
rir (Ozlem, 5.120). Oysa temel hukuk kav-
ramlarinin iiyesi oldugu genel ve acikca
anlagilmig bir kategori bulunmamaktadir.
Ne hukuku ne de hukuki kavramlari i¢ine
alan genel, agik, tartismasiz ve belirli bir
kaplamdan bahsedilebilmektedir. Ayrica
hukuk kavramlariyla seyler ve olgular ara-
sinda dolaysiz baglanti kurulamamaktadir.
Hukuk kavramlari tanimlayici degildir;
seylere, kisilere veya siireglere dogrudan
isaret etmezler (Hart, 1983, s. 32). Hukuk
ve ilgili kavramlar s6z konusu oldugun-
da, siradan dildeki gibi dogrudan atifla-
ra gidilememekte, tanimlanmasi istenen
kavramin somut diinyada net bir karsilig
bulunmamaktadir. ‘R bir inektir’ denildi-
ginde, ‘inek’ kelimesi varolan gercek so-
mut bir canliya, R isimli belirli bir inege

1 Sézciik ya da verbal tanim: a- Bir sozciigiin anlanun dildeki anlamina geri giderek belirtme b- bir sozciigiin
anlamini bilinen baska bir sozciikle belirtme’ Yasemin Isiktag, Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, Istanbul:

Filiz, 2003, 540 (52. dipnot).
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yapilan atfi simgelemektedir. Tanim ciim-
lesindeki inekle, gercekten yasayan inek
arasinda dogrudan ve saydam bir baglanti
vardir. Oysa hukuki kavramlar bakimindan
bu gecerli degildir. Bir hakkin ne oldugu
sorgulandiginda, inek Orneginden farkli
olarak, gercek diinyada atif yoluyla dogru-
dan baglandig, goriilebilen, diisiiniilebilen
ya da hayal edilebilen net ve somut bir kar-
siliktan bahsedilemez. ‘Hak ne demektir?’
sorusu aslinda hakkin neye atifta bulundu-
gunun sorgulanmasidir, ki bu bir hakkin
atifla gosterilebilecek bir varliginin bulun-
dugu yanilgisidir (Hart, 1983, s. 21-35).

Ote yandan cinse-tiire ve farklilikla-
ra gore yapilan tanim, iicgenler ve filler
gibi tanimlanmasi gereken tiim 6rneklerin
genel Ozellikleri bulundugu varsayimina
dayanmaktadir. Ancak siipheli ve smir-
daki durumlarin varligi, genel bir terimin
farkli 6rneklerinin ayni 6zellikleri tagima-
st gerektigi varsayiminin dogmatikligini
gostermektedir. Sinirdaki durumlarin yani
sira, genel bir terimin farkli kullanimlari,
basit bicimde tanimlanandan farkli yollarla
(Ornegin bir insanin ’gozii’ ve bir cekme-
cenin ‘gdzii’ gibi bir benzetmeyle) birbir-
lerine baglanmis olabilir. Ana bir unsura
farkli iliskilerle baglanmalari da miimkiin-
diir. Boyle bir biitiinlestiricilik, ‘saglikli’
kelimesinin yalnizca bir insandan degil
o kisinin goriinlimiinden ve sabah egzer-
sizlerinden bahsederken kullaniminda da
mevcuttur. Ornekteki ikinci unsur (o kisi-
nin genel goriintimii) bir isarettir ve sabah
egzersizleri ilk ana niteligin, saglikli ol-
manin bir nedenidir. Burada belki de yasal
diizeni olusturan farkli kural bicimlerini
birlestirene benzeyen bir ilke yer alabilir.
Cesitli ornekler kimi karmagik faaliyetle-
rin birleseni olabilirler. Sifat niteligindeki
‘demiryolu’ sadece bir trenin degil aym
zamanda hatlarin, bir istasyonun, vagon
hizmetlisinin ve limited sirketin bu birles-
tirme ilkesiyle diizenlenen ifadesidir (Hart,
1994, s. 15-16).

Hart’a gore hukuk kavramlar1 ve olgu-
sal gerceklik arasindaki baglantinin, sira-
dan dildeki kelimelere gore ¢ok daha kar-
masik, dolayli ve bulanik olusu farkli bir
yontemi gerekli kilmaktadir. Bu gereklilli-
ge dayanarak, temel hukuk kavramlarinin
Bentham tarafindan da kullanilan alternatif
bir yontemle analizini 6nermektedir. Ona
gore kelimelerin tek baglarina ne anlama
geldiginin sorgulanmasi yerine, bir hukuk
sistemi kapsaminda kullanilirken karsila-
diklar islev ortaya konulmalidir. lk ola-
rak kelimenin kullanimimin dogru oldugu
standart kosullar belirlenmeli, daha sonra
bu kosullarin hangi kapsamda ve amagla
olusturuldugu incelenmelidir (Hart, 1957,
s. 960-961). Yani sadece kelime anlami
tizerinde bir analiz cabasi giitmektense,
kavramin yer aldi81 ciimleyi biitiin halinde
degerlendirmek ve kullanilagelisini dikka-
te almak daha elveriglidir (Birmingham, s.
782-83).

Hak, 6dev gibi kavramlarin, karsila-
diklan islevler ve icinde yer aldiklar1 bii-
tine gore coziimlenmeleri miimkiin olsa
da, aym1 yontemin hukukun ne oldugunu
ortaya cikarmak i¢in uygulanmasi, tatmin
edici bir tanimla sonlanmamaktadir. ‘Hu-
kuk nedir?’ sorusunun cevaplandirilmasi-
ni, tehditle desteklenen buyruklar, ahlaki
yiikiimliilikler ve kurallarin tek bir bag-
Iikta birlegtirilememesi giiglestirir. Hart
hukuku tanmimlamaya ¢alismak yerine, bir
hukuk sisteminin ‘olmazsa olmaz’larini
ortaya cikarmayi tercih etmis; bunu da,
tehditle desteklenen buyruklar ve ahlakin
yetersizliginden bahisle, kurallar iizerin-
den gerceklestirmistir. Modern bir hukuk
sisteminin karakteristik yapisini olusturan
kurallara g6z atmak, sistemin biitiiniinii ve
isleyisini kavramamizi kolaylastirabilir.

Sosyal Kurallar ile Aliskanlhiklarin
Farklar:

Kisilerin belli davranislari yerine getir-
mesini veya bunlardan kaginmasini gerek-
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tiren hukuk kurallari, ahlak, din, moda gibi
diger sosyal kurallarla birlikte toplumsal
yasamui diizenlerler. Kisiler bu kurallara ya
isteyerek ve goniillii bicimde, ya da ken-
dilerini zorunlu hissettikleri i¢in uyarlar.
Iki kosulda da kurallara uyma davranis,
bir aligkanligin siirdiiriilmesiyle benzerlik
gostermektedir. Hart bu benzerlige ragmen
sadece kurallara ait 6zellikleri ortaya ko-
yarak, sosyal kurallara bilin¢li olarak ve
aligkanlikla uyma hallerini kurallara ait ii¢
ozellikle birbirlerinden ayrrmigtir. Once-
likle, bir aligkanligin bulunmasi i¢in dav-
ranislarin birlesmesi yeterlidir. Ortak dav-
ranislarmn bir akis1 vardir ve diizenli akistan
sapmalar herhangi bir elestiriyi gerektir-
memektedir. Oysa kurallardan sapmalar,
elestiriye acik yanilgi ve hatalar olarak ka-
bul gormekte; buna iligkin bir olasilik bile
baskiyla karsilanmaktadir (Hart, 1994, s.
55). Ikincisi, kurallardan sapma davrani-
sina yonelen elestirilerin hakliliginin, hem
ihlalde bulunan hem de digerleri tarafin-
dan kabul edilmesidir. Cogunluk, kurala
uyulmast dogrultusunda yapilan tenkitle-
rin mesru ve hakli olduguna inanmaktadir
(Hart, 1994, s. 55-56).

Sosyal kurallar1 aligkanliklardan ayiran
ticiincti Ozellik, kurallarin i¢sel yoniidiir.
Sosyal bir topluluk i¢inde yaygin bir alis-
kanlik varsa, bu genellikle sadece toplulu-
gun ¢ogunun goriilebilen davraniglariyla
ilgilidir. Boyle bir aligkanligin bulunmasi
icin grubun hig¢ bir iiyesinin genel davra-
nis lizerine diisiinmesi, hatta s6z konusunu
davranigin genel oldugunu bilmesi gerek-
memektedir. Ogretmek icin caba harcama-
laria veya bu aliskanligin devam ettirmeyi
planlamalarina ihtiya¢ yoktur. Her birinin
kendi payina, digerlerinin de davrandig:
bicimde hareket etmesi yeterlidir. Bu, sos-
yal kurallarin aligkanliklarla paylastigi ve
bir gdzlemcinin kaydedebilecegi davranig
diizenliliklerine dayanan digsal bakis agisi-
na isaret eder. Bir de sadece kurallara 6zgii
olan igsel bakis acist vardir. Bir kuralin

varli81 halinde, en azindan bir kisi bu davra-
nisin hakliligina ve dogruluguna inanmakta,
herkes icin gegerli bir standart olarak kabul
etmektedir. Kisi kurala uygun davranma-
st gerektigini diisiinmekte, digerlerinin de
boyle yapmasi gerektigine inanmakta, ku-
rala uyacagi hareketlerinden anlagilamayan
veya gercekten de uymayan birini elesti-
rebilmekte, kendisi herhangi bir nedenle
kurala uymazsa disaridan gelen elestirilere
katlanabilmektedir (Hart, 1994, s. 56-57).
Kurallarin i¢sel yonii ayni zamanda yiikiim-
lii olmak ve bir yiikiimliiliigii bulunmak
arasindaki farka da isaret eder. ‘Yiikiimlii
olmak’ durumunda kisi, kendisinden istene-
ni yapmazsa bazi olumsuz sonuglarla karsi-
lasacagina inanmakta ve bunlardan kagin-
mak icin istegi yerine getirmektedir. Oysa
kurallarin i¢sel yoniinden kaynaklanan ‘yii-
kiimliiliigii bulunmak’, olas1 bir zarar veya
olumsuzluktan bagimsizdir. Kisi kurala
uymamast halinde olumsuz bir sonugla kar-
stlagmayacagini diislinse ve neredeyse emin
olsa bile, bir yiikiimliiliigiiniin bulunduguna
inanmakta ve kurallara uymaktadir (Hart,
1994, s. 88-89)

Hukuku disaridan gozlemlenebilen ve
egemenin iradesinin iiriinii olan normlar-
la smirlayan Austin’ci yaklasim, sadece
digsal yoniinii ele almakta ve diger top-
lumsal normlarla paylastigi icsel bakig
acismi goz ardi etmektedir. Hukuk, sosyal
kurallar ailesinin bir iiyesi olmakla, bazi
ortak ozellikleri barindirir. Ancak hukuk
buyruklar toplami degilse, uyma davrani-
st alisgkanliktan degil icsel bakis agisindan
ve bir ylikiimliiliigiin bulunmasindan kay-
naklaniyorsa, diger kurallardan ayrildigi
nokta nedir? Daha acik ifadeyle, hukukun
kendine 6zgii bir sistem olmasini saglayan
kurallar nelerdir?

Birincil ve Tamamlayic1 Kurallarin
Birligi Olarak Hukuk

Austin tiim hukuk kurallarin1 buyrukla-
ra indirgerken, Hart birincil ve tamamlayici
kurallar araciligryla hukukun cesitliligin-
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den bahseder. Birincil tip kurallar kisileri
isteseler de istemeseler de belirli davra-
niglarda bulunmak veya kag¢inmak yiikii-
mii altina sokarken; tamamlayici1 kurallar
insanlara birincil tiptekileri degistirme,
eskilerini kaldirip yenilerini koyma, ihlal-
leri halinde yargilamanin nasil ve kimler
tarafindan yapilacagim belirleme yetkisi
verirler. Birincil kurallar vatandaslara dog-
rudan uygulanirken, tamamlayic1 olanlar
sisteminin biitiiniinii diizenlerler. Degistir-
me kurallar1 yasa koyucuyu ve vatandaglari
yeni birincil kurallar yaratma ve degistirme
yoniinde yetkilendirir, muhakeme kurallar1
birincil kurallarin ihlal edilip edilmedigini
tespit etme yetkisi verir, tanima kurali ise
vatandaglarin bir kuralin hukuk sistemine
dahil olup olmadigin kararlastirabilmeleri
i¢in bir kriter olusturur (Bix, s. 35).

Birincil Kurallar

Yasama organi, mahkemeler veya polis
teskilatinin bulunmadigt bir toplumda bile,
kisilerin toplumun geri kalani i¢in zararl
olabilecek vahsi giidiilerini ve siddet egi-
limlerini kisitlayan, digerleri lehine pozitif
odevler yiikleyen, kisiler aras1 uyusmazlik-
lar1 ¢ozen bazi kurallar mevcuttur. Hart’in
birincil sifatin1 uygun gordiigii bu kurallar,
kisilerin davraniglarni diizenlemekte ve
yiikiimliiliiklerini belirlemektedir. Her ne
kadar bunlar aracilifiyla asgari bir diizen
saglaniyor olsa da, bazi zorunlu kosullarin
gerceklesmesi gerekir. Ilki, siddetin ser-
bestce kullanimi, hirsizlik, cinayet, dolan-
diricilik gibi bazi eylemlerin engellenmesi
ya da smurlandirilmasidir. Ayrica kisilere
yasamin akisini kolaylastiracak ve toplum-
sal hayata katkida bulunacak bazi olumlu
odevler de yiiklenmektedir. ikincisi, ku-
rallar1 kendiliginden benimseyenlerin ve
i¢sellestirenlerin, sosyal baski korkusuyla
uyum gosterenlerden sayica fazla olmasi
ve cogunlugu olusturmas: geregidir. Ku-
rallar1 benimsemedigi halde uyarmis gibi
goriinenlerin, orgiitlenme ve fiziksel giic

bakimindan da daha zayif olmasi garttir.
Sadece birincil kurallarin hiikiim siirdiigii
boyle bir toplumdaki diizen hukuk olarak
tanmimlansa bile, gercekte ahlak kurallarin-
dan farkli degildir. Yasal bir sistemin yer-
lesik ahlak kurallarinin egemen oldugu bir
diizenden ayrilmasini saglayan temel 6zel-
lik, birincil tiptekilere ek olarak tamam-
layic1 kurallarin da bulunmasidir (Hart,
1994, 91-92).

Tamamlayic1 Kurallar
a.Tamima Kurali

Sadece birincil tipteki kurallarin bulun-
dugu bir toplumda bazi aksakliklar ortaya
cikabilir. ilki, kurallarin kapsami ve ne
olduklariyla ilgili bir siiphe belirdiginde,
bunu giderecek bir kriterin bulunmayisidir.
Birincil kurallar rejiminin belirsizliginin
caresi, birincil kurallar1 belirli bir kritere
atifla tanimlayan ve sistemin hukuki gecer-
liligini saglayan tanima kuralidir. Bir tani-
ma kurali yazili bir belge ya da yazitlar bi-
ciminde ortaya ¢ikabilir. Daha 6nce yazili
olmayan kurallarin yaziya dokiilmesi, ya-
sal oncesi donemden yasala dogru 6nemli
bir adimdir. Yazili bir metnin bulunmasina
ek olarak, bu metnin hukuk kuralinin var-
Iigiyla ilgili siipheleri giderecegine inanil-
malidir. Boyle bir kabuliin varlig1 halinde,
tamamlayict kurallarin birincil kurallart
saptayan bi¢imi, yani tanima kurali mev-
cuttur. Gelismemis bir toplumdaki tanima
kural1 bile, birbirinden farkli ve baglantisiz
kurallar biitiinlestirmekte, yasal gecerlilik
diisiincesinin baglangi¢c noktasini olustur-
maktadir. Modern bir devlet hukukundaki
tanima kurali daha karmagiktir. Kurallar
saptarken sadece baglayici bir metne bakil-
mamakta, tipik bir organ tarafindan ¢ika-
rilmalari, geleneksel ya da yargisal uygu-
lamalar gibi baz1 baska sartlar da aranmak-
tadir. Ozetle tanima kurali, Kisilerin yasal
sistem igerisinde hangi kurallara uymalari
gerektigini, hangi kurallarin baglayici ol-
dugunu belirler (Hart, 1994, s. 94-95).
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b. Degistirme Kurallart

Ikinci aksaklik, kurallarin duraganligi-
dir. Kurallarin gelisen ve farklilagan sart-
lara uydurulmasi ve planl bir degisimin
saglanabilmesi i¢in Hart’in 6nerdigi care,
degistirme kurallaridir. Bu kurallar birincil
tipte yeni kurallar koyma ve eskilerini kal-
dirma yetkisini verir. Degistirme kurallari,
yasa koyma yetkisinin kimlerde bulundu-
gunu, bu yetkilerin simirlanmasini, izlen-
mesi gereken usulii gostermektedir. Degis-
tirme kurallarinin varligi, tanima kuralinca
saptanan 6zelliklere baghidir. Oyle ki tani-
ma kurali gecerli bir yasalastirmanin nite-
liklerini belirtecek, degistirme kurallar1 da
bunlara uygun bicimde diizenlemeler ya-
pacaktir. Tanima kuralinin mutlaka yasama
usuliiniin tiim ayrintilarina deginmesi ge-
rekmemektedir. Bazi resmi belge veya me-
tinlere atifta bulunmas: ve hukuka uygun
yasalagtirmanin kosullarin1 tanimlamasi
yeterlidir. Kisilere kendi yasal statiilerini
degistirme ve 0zel hukuk sozlesmelerini
goniilliice yaratma imkam veren kurallarin
varligin1 da degistirme kurallar1 miimkiin
kilmaktadir (Hart, 1994, s. 95-96).

¢. Muhakeme Kurallart

Ugiincii aksaklik, kurallarin ihlal edilip
edilmedigini arastirmak ve denetlemek icin
yetkilendirilmig bir temsilcinin bulunma-
dig1 toplumlarda, kurallarin varligini koru-
yan sosyal baskinin etkisizligidir. Kuralla-
rin ihlali halinde sosyal baskinin belirli bir
kurum ya da kigi tarafindan uygulanmama-
s1 veya uygulanmasina karar verilmemesi,
kisisel kin giitmelerin Oniinii agacaktir.
Grubun suclular1 yakalamak ve cezalan-
dirmak yoniindeki orgiitlenmemis cabasi
ayn1 zamanda ciddi bir zaman kaybina da
neden olacaktir (Hart, 1994, s. 92). Yayil-
mis sosyal baskinin etkisizliginin garesi,
birincil kurallarin ihlal edildigi durumlari
tespit etme yetkisi veren muhakeme kural-
laridir. Bu kurallarin islevi, hiikiim verme
yetkisi bulunan kisileri saptamak, izlenme-

si gereken usulii tanimlamaktir. Yargiclara
odev yiiklemeyip, yiikiimliiliiklerin bozul-
mastyla ilgili yargisal bildirimlerde bulun-
malarina imkan taniyan yargi yetkisi ve
Ozel bir statii vermektedir. Mahkemelerin
bir kuralin ihlaliyle ilgili baglayict karar
verme yetkisinin bulunusu, kurallarin ne
olduguna dair karar1 da onlara birakmakta-
dir; ki bu aslinda birincil kurallarin mahke-
melerin yargist dogrultusunda saptanmasi
anlamina gelir. Hart’a gore bu bir aksaklik
olarak diisiiniilebilir. Ciinkii s6z konusu
yargilar bir zaman sonra hukukun kaynagi
haline gelecektir. Yargi hakkiyla beraber
var olan bu kurallarin kullanimlari, bagla-
yic1 bir metin ya da yasadan farkli olarak,
genel terimlerle agiklanmadigindan, bazi
kararlardan hatali ve zayif anlam cikaril-
mas1 tehlikesi her zaman vardir. Oyle ki
giivenirlili§i yorumcunun tarzina ve yar-
giclarin tutarligina gore degisecektir (Hart,
1994, s. 96-97) .

Hukuk kurallarin1 ve diizenini ahlak
kurallarindan ayiran bu carelerin ortak
ozelligi, birbirlerinden ve birincil kurallar-
dan farkli olmalari, birincil kurallar1 konu
edinmeleridir. Birincil kurallar yapilmasi
ya da yapilmamasi gerekenlerle ilgiliyken,
bunlar birincil kurallarla ilgilidir; bu ku-
rallarin aragtirilma, taninma, kaldirilma,
degistirilme yollar1 ve ihlallerinin kararlag-
tirllmasint aciklamaktadirlar. Hepsi hukuk
literatiiriine yeni kavramlar eklemekte, ta-
mamlayict kurallar yasal oncesinden ya-
sal diinyaya girisi simgelemektedir (Hart,
1994, s. 94).

Sonug¢

Hukuk diisiincesi tarihinin kose tasla-
rindan biri dogal hukuksa, digeri hukuksal
pozitivizmdir. Hart’in yaklasimi, her iki
kuramin klasiklesmis goriiniimii karsisin-
da bir alternatifi simgeler. Hukukun doga-
sma yonelik analitik bir yontemle, en sik
karistirildigr iki kavrami saf dist birakar:
Hukuk egemenin tehditle desteklenen buy-
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ruklari degildir. Hukukun gecerliligi ahlaki
degerlerle Ol¢iilemeyecegi gibi, modern bir
hukuk sistemi, ahlak kurallariyla yonetilen
bir bagkasina da benzetilemez.

Bir hukuk sistemi birincil ve tamamla-
yic1 kurallardan meydana gelir. ilkine her
tip sosyal grupta rastlamak miimkiinken,
tamamlayict kurallar hukukla yonetilen
sistemlerin tipik unsurudur. Bu ¢oklu ku-
rallar mekanizmasi i¢inde, hukuki gecerli-
ligin dayanak noktasi, tanima kuralidir. Ta-
nima kurali genelligin, kesinlik ve 6ngorii-
lebilirligin garantisidir. Bu kural tipini de
icine alan ikili kurallar mekanizmasi, hem
Hart’in hukuksal pozitivist yaklagiminin
temelini olusturur ve hukukun kavranis bi-
¢imine iligkin yeni bir agiklama getirir hem
de hukuk ve ahlak kurallariyla idare edilen
sistemlerin farkini ortaya koyar. Pozitif ah-
lak1 olusturan birincil kurallar, ilkel veya
modern fark etmeksizin tiim toplumlarda
mevcutken, tamamlayici kurallar hukukun
varlik kosuludur ve diger toplumsal kural-
lardan ayrilma noktasidir.
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Anayasanin Degismez Maddelerine Felsefi Bir Bakis

Yasin CEYLAN*

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast’nin 4.
Maddesi, kendisinden 6nceki 3 maddenin
degisemeyecegini, degismesinin teklif bile
edilemeyecegini bir norm olarak belirler.
Aslinda bu maddenin igerigi, Anayasa
maddelerinin nasil degistirebilecegini dii-
zenleyen 175. Madde’ye derc edilseydi,
hukuk 1stilahat ve terkibinde esas olan, dil-
de ekonomi prensibine uygun hareket edil-
mis olurdu. Bu haliyle, normlarda degisik-
ligin usulii, iki maddeye yayilmak suretiy-
le, ciddi bir metinde olmamasi gereken bir
israfa gidilmistir.

Bir ulusun tiimiine hitap eden anayasa
maddelerinde olmasi gereken ozellikler,
maddelerde belirtilen hiikiimlerin, miim-
kiin oldugu kadar genel icerikli ve tiim
insanlifa hitap edercesine kabule sayan
ifadeler olmasidir. Diger bir 6zellik de,
maddelerde celigkili kavram ve tamlama-
larin kullanilmamasidir.

Bu makalemde Anayasanin “degismesi
teklif edilemez” maddelerinden 2. madde-
yi cesitli acilardan ele alacagim. Madde
sOyledir:

MADDE 2- Tiirkiye Cumhuriyeti, top-
lumun huzuru, milli dayanigma ve adalet
anlayis1 icinde, insan haklarina saygil,
Atatiirk milliyetciligine bagli, baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, demok-
ratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.

Maddede “Tiirkiye Cumbhuriyeti” ifa-
desi ile “insan haklarina saygili” ifade-
si arasina giren “toplumun huzuru, milli
dayanigma ve adalet anlayisi icinde”, zarf
climlecigi veya sart ciimlesi mesabesindeki

* ProfDr. ODTU Felsefe Boliimii Ogretim Uyesi

sozler, norm metodolojisine aykiri, kanun
koyucu roliinii terk edip, baska bir kaynak-
tan medet umarcasina bir beklenti ifadesi-
dir. “Tiirkiye Cumhuriyeti insan haklarina
saygilidir” gibi sahih bir norma, bir fayda
kazandirmadig1 gibi, form ve semantigine
zarar vermektedir.

Maddenin devaminda gelen, ‘“Atatiirk
milliyetciligine bagli” ifadesi, daha once
gelen “insan haklarina saygili” ifadesiy-
le anlam bakimindan celigkilidir. Ciinkii
“Atatiirk milliyetciligi” ile “insan haklar1”
birbirine benzeyen veya birbirini tamamla-
yan ilke veya diisiinceler degildirler. Milli-
yetciligin hemen her tiirii, bir milletin diger
milletlere tstiinliigiinii savunurken, insan
haklari, millet ve irklar arasindaki tistiinlii-
gii reddeder, aksine esitligi savunur. Diger
taraftan, biitiin bir milleti ve devleti, kolek-
tif bir degerler sistemi yerine, bir sahsin bi-
reysel aklina tevdi etmek — bu bireysel akil
ne kadar dahiyane olursa olsun—ne derece
dogrudur ayri bir tartisma konusudur.

Maddenin devaminda gelen, “baglan-
gicta belirtilen temel ilkelere dayanan”
ifadesinde kastedilen ilkelerden, giriste
belirtilen “hiirriyet¢i demokrasi”, “cagdas
medeniyet” kastediliyorsa, iste bu ilkeler-
le, gerek bu maddede belirtilen degerler ve
gerekse bu maddeyi takip eden, 4. Madde-
de vazedilen “degistirilemez” hiikmii ara-
sinda, uyusmazlik oldugu acikca ortadadir.
Ciinkii hiirriyet¢i demokrasilerde “degis-
mez hiikkiim”, hiirriyeti kisitlar diye kabul
gormez. Cagdas medeniyetten kasit bati
medeniyeti ise, bati demokrasilerinde bu
tiir degismez maddelerin kabulii miimkiin
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degildir. 4. Madde ve isaret ettigi maddeler
olsa olsa nevi sahsina miinhasir(sui gene-
ris) bir hiikiim olarak miitalaa edilebilir.

4. Maddenin felsefi analizine gelince,
“bu madde degismez”, “’kimse degisti-
remez”, ¢linkii icerisindeki anlam ve de-
gerler fevkalade ulvidir iddiasi ¢ok vahim
sonuglara yol acar. Bu hiikmii koyan kanun
koyucu, bir bakima, benden daha iyi kanun
koyan yoktur ve olamaz demektedir. Bagka
bir acidan ise, bu maddelerdeki degerler,
insanligin nihai olarak kesfettigi kutsal
degerlerdir; insanlik bunlardan daha kiy-
metlisini bulamaz iddiasidir. Halbuki hem
insan akli, hem de degerler, daimi tekamiil
icerisindedir. Bizim neslimiz, nasil ge¢mis
nesillere kiyasla, bilgi ve tecriibe yoniin-
den daha avantajlh ise, gelecek nesiller de
bizden daha donanimli diisiinme imkanina
ve daha kapsamli insani degerlere ulagsma
firsatina sahip olacaklardir. Bir taraftan
“hiirriyet¢iyiz” diye iddia edeceksin, diger
taraftan gelecek nesillerin dzgiirligiinii ki-
sitlayacaksin ve “ben senden daha iyi dii-
sliniiriim” diyeceksin. Bu, bariz bir ¢eligki
degil midir?

Gelecek nesillerin yasamlarini diizen-
lemek, rejimlerini tespit etmek bize diis-
mez. Bu bir haksizliktir. Ciinkii gelecegin
nasil sekillenecegini tahmin edemeyiz.
Gelecek nesillerin yasam ve pratikleri, bil-
ginin, gelecek igindeki evrimine baglidir.
Bilginin nasil geligsecegini kimse bilemez.
Bilginin zaman icindeki halleri ve inkisafi
cizgisel(linear) degildir. Hi¢ beklenmedik
acilimlarla insanlik tarihi, dramatik mec-
ralara siiriiklenebilir. Bu sebeple, gelecek
nesillere hamilik yapmaktan vazgecelim.
Onlarin biyolojik atalar1 olmamiz, koz-
mik hukukta, onlara vasi olmamiz1 gerek-
tirmez. Onlara kars1 en biiyiik gérevimiz,
hatalarimizi ve nakisalarimizi onlara miras
birakmamaktadir. Bunun da bir yolu, co-
cuklarimizin, diigiince ve eylemlerimizden
siiphe edebilmelerini, elestirel bir zihin sa-

hibi olmalarint saglamaktir. Onlara “mut-
lak degerler” adina degismez normlar bi-
rakmak, hayirli bir miras degildir.

Deger ve kavramlart mutlaklastirmanin
bir sebebi de, baz1 deger ve kavramlari, in-
san degerinin listiinde gormektir. Bu yakla-
sim, “mutlaklar” kaybolursa her sey allak
bullak olur kaygisina yol agar. Halbuki in-
san kaybolmadikca degerler de, insanlik da
kaybolmaz. Biitiin degerlerin kaynag1 insa-
nin kendisidir. Nasil en mucizevi bilgi ve
teknoloji, insan aklinin eseri ise, en ilahi ve
yiice degerler de, insan akil ve vicdaninin
eseridir. Hi¢bir hukuk sistemi, insan vicda-
nindaki adalet, safvet ve ullihiyetine ulasa-
maz. Hukuk sistemleri, bu kaynaga yaklas-
tiklar1 oranda yiice normlara ulagabilirler.
Bu sebeple, esas olan, insan1 ve vicdanini
korumaktir. Onu aziz bilmektir. Biitiinlii-
giinii bozmamak, kendisinin tirettigi deger
ve kavramlari, ondan iistiin gérmemektir.

Anayasanin kendisinin, tiimden veya
bazi1 maddelerinin degistirilmesi konusuna
tekrar donecek olursak, degisiklik prensibi-
ni yalniz normlarda veya normlar arasinda-
ki iligkide ararsak, o sistemin(burada tabi
ki anayasa) icinde doner dururuz. Onun
disina cikamayiz. Ya fasit daire, ya da,
sonsuza giden normlar zincirine mahkim
oluruz. Mesela, Anayasanin degismez de-
nilen ilk ti¢ maddesini, 175. Maddeye da-
yanarak degistiremeyiz. Burada 175. mad-
de kilit madde durumundadir. Bu normu,
sistem icinde kalarak degistirmek miimkiin
degildir. Bu normun degismesi demek,
anayasanin biitliintiniin degismesi demek-
tir. Bu normun kaynagi, kanun koyucu,
insanin hiikiim veren teorik aklidir. Bagka
bir norm degildir. Baska bir deyisle, 175.
maddenin arkasinda bagka bir norm yok-
tur; norm koyan insan iradesi vardir. Insan
akli, yeni bir iradeyle, yeni bir hukuk teori-
si ortaya koyar. Bunun mesruiyetini tartig-
mak, insan1 tanimamak, ona giivenmemek
demektir. Insaniistii mercilere bagvurmak
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demektir. Bu da, insanin kendi kendini kii-
cliltmesi anlamina gelir.

Kanun koyucu insan iradesi, selef ha-
lef bakimmdan yetki kaybmna ugramaya-
cagindan, bir norm koyucuyu, digerinden
listiin saymanin hicbir mesru delili olamaz.
Buna, ictihatta infirat bakimindan, biiyiik
Islam hukukgusu Ebu Hanife den bir rnek
verebiliriz. Ebu Hanife bir hukuk miitalaa-
sinda, kendince yeni bir igtihat ortaya ko-
yar. Hazir bulunanlardan biri , “siz bu go-
rligiiniizle Tabiun(peygamberden sonraki
ikinci nesil)dan ayriliyorsunuz” diyerek iti-
raz eder. Ebu Hanife’ nin cevabi fevkalade

manidardir: “Hiim Ricaliin ve Nahnu Ri-
cal”. Yani “Onlar adamsa biz de adamiz”.

Ortaya koymaya calistigimiz bu analiz
ile “degismez” denilen normlarin, neden
“degismezligi” hak etmedigini anlatmaya
calistik. Kendisi zamana tabi olan insanin,
tiim zamanlara mukavim nesne ve kavram-
larin varli§ini iddia etmesi, insan olmanin
dogasina ve Oziine aykiridir. Bununla bir-
likte, acaba insan icin “de8ismezligi” hak
eden veya “degismez” gibi kabulii miim-
kiin, bir yasa var midir diye sorulursa, olsa
olsa, boyle bir sifata layik yegane yasa,
“Ahlak Yasasi”dir diye cevap verebiliriz.
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Antik Yunan'da ve Modern Bati Toplumlarinda Hukuk ve Bilime
Elestirel Bir Bakis

Sezgin Seymen CEBI"

Giris

Bu makaleye esas olan okumalar tari-
hin bir akiginin ve yoniiniin oldugunu ve
bu anlamda hukukta da evrensel ilkelere
ulasilabilecegini 6ne siiren bir varsayimlar
biitliniinden ayrilarak tarihin belli bir akisi-
nin ve yoneldigi bir gayenin olmadigi, her
topluluga iligkin neden ve fenomenlerin
ancak o toplulugun tarihselligi ve tikelligi
icerisinde anlasilabilecegini one siiren bir
epistemolojik ve metodolojik bakis acist
ile yapilmugtir.!

Bu calismada Antik Yunan’da ve giinii-
miiz modern Bati toplumlarinda® var olan

Bilim* ve Hukuk anlayigini sosyolog Max
Weber’in tarih felsefesine biiyiik katkist
oldugunu diisiindiigiim ‘ideal tipler’ iize-
rinden yapilan tarihsel karsilagtirma yonte-
mine dayanarak gostermeye caligacagim.*
Buna gore, antik Yunan’daki ‘hukuk’ (no-
mos) ve ‘bilim’ (episteme ve physis ya da
phusis)’ ile modern zamanlardaki ‘modern
bilim’ ve ‘modern pozitif hukuk’ kavram-
larin1t Max Weber’in ideal tipleri agisindan
siniflandiracagim ve her toplumun genel
anlamda bir bilim® ve hukuk’” bakiginin
olacagi gerceginden hareketle antik Yu-

nan’daki bilim (episteme ve physis)® ve hu-

Yard. Do¢. Dr: Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.

Esasen felsefede evrensellik-tekillik tartismasi ozellikle Hermeneutik (yorumsama) alaninda uzun yillardir
tartisilan bir konudur. Ben bu makalemde yasact ve evrenselci Anglo-Sakson sosyal bilim gelenegi ile te-
kilci ve bireysellestirici Almanya kokenli tarih-toplum bilimleri ya da kiiltiir bilimleri gelenegi arasindaki
tarihsel tartismada, tarih-toplum bilimlerinde zaman ve mekan listii, evrensel, yasa tiirii genel agiklamala-
ra ulasilamayacagini, bu nedenle her olayin kendi tikelligi ve dznelligi icerisinde ele alinmasi gerektigini
savunan Alman geleneginden yana tavir koymaktayim.

Bu noktada, ozellikle ge¢c modern Bati toplumlarinda, hukuksal olay ictihat temelli Anglo-Sakson/Amerikan
gelenek ile Kita Avrupasi’ min kodifikasyon temelli Roma-Germen hukuk gelenegi olmak iizere iki ayri hukuk
sisteminin bulundugu yoniindeki itiraza karsi, bu ayrimin 6zellikle bilimin modern zamanlardaki gelisimi ve
hukukun tizerindeki etkisi agisindan ¢ok o6nemli bir ayrima tekabiil etmedigi hususunu belirtmek isterim. Ni-
tekim makalemizde elestirel bakigimizin hedeflerinden birisi olan hukuksal pozitivizmin i¢indeki en yetkin
hukuk teorilerini ortaya koyanlar arasinda bulunan J.Bentham, J Austin, H.L.Hart gibi bazi isimler Anglo-
Sakson hukuk geleneginin icinde yer almaktadir. Kald ki giiniimiizde bu ayrim bir ¢ok alanda birbirlerine
yaklasan bu iki Bati hukuk gelenegini agisindan eski onemini kaybetmistir.

Bu makale boyunca ‘bilim’ dedigimizde kastettigimiz sey, aksini belirtmedik¢e, dogal bilimler olacaktir.
Bu anlamda, Max Weber her ne kadar sosyoloji alaninda tekilcilerle evrenselcileri bir él¢iide yakinlastir-
maya ¢alissa da ideal tipler yaklagimiyla son tahlilde tekilcilerin yaninda yer almus bir diisiiniirdiir.

Antik Yunan’da bir bilme tiirii ve etkinligi olarak episteme ancak antik Yunan’in doga (physis ya da phusis-
her ikisi de ayni anlama gelmektedir, ancak ben bu makalede ‘physis’ kelimesini kullanmayi tercih edece-
gim-) anlayist ile birlikte ele alindiginda anlagilabilecektir. Episteme ve physis bize antik Yunan’da bilim
denen etkinligin nasil birsey oldugu hakkinda fikir verecektir. Ayni durum modern zamanlarda Bati’ da kar-
simiza ¢itkan modern bilim anlayisint anlayabilmemiz i¢cin onun modern zamanlarin doga (nature) anlayigi
ile birlikte ele alinmasi gerektigi gercegi ile de bizi karst karsiya birakacaktir:

Burada ‘bilim’ kelimesini modern zamanlardaki yiiklii anlamiyla degil, her toplumda gorebilecegimiz do-
gaya iligkin bir bilme istemi ve etkinligi ve buna paralel olarak o toplumun dogaya bakisi anlanunda ele
almanuz gerekecektir.

Yine bu noktada ‘hukuk’u her toplumun sahip oldugu ve genis anlamda diizen saglamaya yonelik yazili ve/
veya sozlii normlar biitiinii olarak diisiinmemiz lazimdir.
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kuk (nomos) bakisint Max Weber’in ide-
al tipleri acgisindan sosyolojik ideal tipler
olarak nitelendirecegim. Ancak, modern
zamanlarda bati toplumlarinda goriilen
‘modern bilim’ ve ‘modern pozitif hukuk’
kavramlarinin bat1 diisiincesinin ve rasyo-
nalitesinin modern zamanlardaki ¢ok 6zel
gelisim tarihleri igerisinde ulagilmis ‘tarih-
sel ideal tipler’ olduklarini iddia edecegim.
Bu noktadan hareketle, bu ¢aligmada 6n-
celikle ‘physis’ ve ‘nomos’ kavramlarimin
antik Yunan’da ortaya c¢ikisi ve gelisimi
iizerinde duracagim. Ardindan modern za-
manlara gelip ‘modern pozitif hukuk’un ve
‘modern bilim’in Bati’da ortaya ¢ikisini et-
kileyen ¢ok o6zel felsefi ve tarihsel olgular
tizerine egilecegim. Bu karsilagtirma sonu-
cunda sunu iddia edecegim: ‘her ne kadar
Bati, eski Yunan’1 kendisine felsefi ve ta-
rihsel bir baslangi¢ noktasi olarak gorse de
aslinda s6z konusu olan insana, dogaya ve
topluma bakislar1 temelden farkli iki ayri
kiiltir ve toplumdur’.® Takdir edilecektir

ki, boylesine kapsamli ve iddial1 bir konu
bir makalenin hatta orta olgekte bir kita-
bin da iistesinden gelemeyecegi hacimli
sorunlari icermektedir. Tiim bu hususlara
bir makalenin sinirlari igerisinde deginmek
elbette olas1 degildir. Bu ¢calisma hukuk ve
bilimin iki spesifik toplumda, antik Yunan
toplumu ile modern bat1 toplumlarinda al-
dig1 bicim ve geldigi noktanin bir karsilag-
tirma denemesidir. Yapilan ¢alisma bundan
sonra konu {iizerinde yapilacak okuma ve
aragtirmalara miitevazi bir katki saglarsa
hedefine ulagmig olacaktir.

Max Weber ve Ideal Tipler

Bu makaledeki inceleme yoOntemsel
olarak bilimsel pozitivist anlayisin disina
cikarak sosyal bilimsel caligmalarda doga
bilimlerinde oldugu gibi yasa-tiirii'® genel,
soyut, zaman ve mekan iistii genellemelere
ulasilamayacagi epistemolojik ve metodo-
lojik yaklagimi iizerinden ingaa edilmis-
tir.'"! Bu yaklagim esas alindiginda ‘hukuk’

8  Esasen burada ‘physis’ten kastedilen antik donemde Yunan toplumunun doga yorumundan baska birsey
degildir. Bu baglamda ‘physis’ terimi felsefi oldugu kadar kiiltiirel bir terimdir de. Kuskusuz antik Yunan’da
physis felsefi bir terim olarak karsimiza Miletos okulu ile baslayan doga felsefesiyle birlikte ¢cikmaktadir:
Kiiltiirel bir terim olarak physis, makalemizde de belirtecegimiz iizere, bu tarihten ¢ok dnceleri de Yunan

diigiincesinde vardir.

9 Bati'min kendisini tarihsel ve felsefi olarak eski Yunan’a baglamasi tarihsel bir gerceklikten ¢ok bir XIX.
yiizyll ideolojisidir ve halen devam etmektedir. Bu durum antik Yunan felsefesinin bati felsefesini etkileme-
digi anlamina gelmez. Ancak aymi antik Yunan felsefesi, ézellikle Platon ve Aristoteles, Islam felsefesini
de derinden etkilemistir. Fakat hakli olarak hi¢ kimse Islam toplumlart ile antik Yunan toplumu arasinda
tarihsel bir bag ve devamlilik gormemektedir. Helenistik donem boyunca eski Yunan’in politik, kiiltiirel ve
sanatsal deger, kurum ve inanclari Islam cografyasinda, hatta Hint cografyasinda, bulunan bircok toplum

ve medeniyeti de derinden etkilemistir.

10 Max Weber, pozitivist anlayis geregi yasa kavramina yiiklenen ‘genelgecerliligin’ birakiniz kiiltiir bilimle-
rini doga bilimlerinde bile asla ulagilamayacak bir durum oldugundan soz etmektedir. Bu konuda ozellikle
bkz. Dogan Ozlem, Weber’ de Bilim ve Sosyoloji, Inkilap yaynlart, Istanbul 2001. s: 84.

11 Modern bilim tarihi agisindan XIX. yy ¢ok onemli bir asamay: temsil etmektedir. Bu yiizyilda dogal bilimler-
de artik tamamuyla yerlesen ve gozlem ve deneye dayali, ampirik tiimevarim metodunun sosyal bilimler ta-
rafindan da ideal metodoloji olarak kabul gordiigiinii biliyoruz. Bu bakisin giiniimiize degin siiren bilimsel
ve felsefi sonuglarini halen kéklii bir gekilde yastyoruz. Bu konuda ozellikle Almanya’ da Tarihgi Okulun ve
Yeni Kant¢i akimlarin etkisi altinda ortaya konulan ve Sosyal Bilimlere yaklagimin ve onun metodolojisinin
farkli olmas gerektigi yolundaki goriis, Anglo Sakson/Amerikan geleneginde Doga Bilimleri (Natural Sci-
ence) ornek alinarak ifade edilen Sosyal Bilimler (Social Science) terimi yerine Alman diisiiniir W. Dilthey
tarafindan dnerilen Geisteswissenschaften (Tin Bilimleri) ya da yine M. Weber'i de etkileyen H. Rickert ta-
rafindan onerilen Kulturwissenschaften (Kiiltiir Bilimleri) terimlerini onermigtiv. Zaman icerisinde Anglo-
Sakson/Amerikan gelenegi ve onun pozitivist yaklasimi Sosyal Bilimlere egemen olmustur ve bu egemenlik
halen devam etmektedir. Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz Dogan Ozlem, Tarih Felsefesi, Inkilap Yayinlari,
Istanbul, 2001 ; yine Dogan Ozlem, Max Weber’ de Bilim ve Sosyoloji, Inkilap yaynlart, Istanbul 2001 .

HFSA23

91



Antik Yunan’da ve Modern Bati1 Toplumlarinda Hukuk ve Bilim

ve ‘bilim’i eski Yunan’daki ve modern bat1
toplumlarindaki ¢ok 6zel gelisim tarihleri
icerisinde ideal tipler olarak ele almak ve
onlarin gelisimini bu yolla ortaya koymak
makaleyle ulasilmak istenen sonuca uygun
diisecektir.

Max Weber’in yorumcu sosyolojisi ta-
rihe ve sosyolojik olay ve olgulara ideal
tipler iizerinden yaklagmaktadir.Weber’e
gore kiiltiir bilimlerinin konusunu olustu-
ran tarihsel gerceklikler bireysel ve tekil
karakterleri nedeniyle rasyonellestirmeye
daha az yatkindirlar.!? Esasen kiiltiir bilim-
lerinin genelgecer yasalar degil, ideal tipler
iizerinden kurulmalarinin nedeni de budur.
Weber icin biitiin kiiltiir bilimleri konulari-
n1 nedensel yoldan anlayip agiklayabilmek
icin ideal tipler kurarlar. Ona gore ideal
tipler genel kavramlar degil, zamansal ve
mekansal anlamda, sirlt bir gegerlilige
sahip kavramlardir. Weber kiiltiir bilimle-
rinin bagvuracagi kavramlari tarihsel ideal
tip kavramlar1 ve toplumsal (sosyolojik)
ideal tip kavramlar: olarak ikiye ayirmak-
tadir. Tarih bilimi bireysellestirici oldugu
icin onun konusu bir defada olup bitenin
diizenliligi ve kuralliligini aragtirmak iken,
sosyoloji dogal bilimlerdeki genel ve ev-
rensel oldugu diisiiniilen, yasa diizeyine

ulagsmasa da anlamli goriinen siireclerin
tekrar etmesi ya da benzerligine dayanan
bir diizenliligi ve siirekliligi aragtirir.'> We-
ber, tarihsel ideal tipe 6rnek olarak Bati’da
bir iiretim bi¢imi olarak cok 6zel kosullar
altinda ortaya cikan kapitalizmi, sosyolo-
jik ideal tipe de, farkliliklar gosterse de,
hemen her toplumda goriilen, yazililiga,
hiyerarsiye ve sorumluluk ile yetki da-
gilimima dayali biirokrasiyi 6rnek olarak
gostermistir.'* Bu baglamda, antik Yunan
toplumunda gordiigiimiiz hukuk (nomos),
genis anlamda, belirli bir toplumun sadece
yazil degil, ayn1 zamanda yazili olmayan
ve o toplumda diizeni saglamaya yonelik
tiim kural, gelenek ve aliskanliklarinm ige-
ren bir anlam kazanmaktadir.'s Bu anlamda
her toplumun bir ‘hukuk’u vardir; ama top-
lumlarin hukuklar1 benzerlikler ve yakla-
sikliklar gosterse de farklidir sonucuna va-
rabiliriz. Iste antik Yunan’daki hukuk anla-
yis1 karsimiza ‘nomos’ olarak ¢ikmaktadir.
Aym noktadan hareketle, her toplumun
icinde yagadig1 ‘doga’ya'¢ iligkin bir bilme
istegi ve yorumu vardir ve bu istek ve yo-
rum benzerlikler ve yakinliklar gosterse de
yine de kendi tekilligi icerisinde anlasila-
bilir. Bu anlamdaki ‘bilim’in kendisi de bir
sosyolojik ideal tip olarak nitelendirilebilir.

12 Max Weber, olgudan tamamen uzaklasan Rickert¢i bir kiiltiir felsefesini de bilimsel bulmanugtir. Ona gore
sosyal bilimler (0zellikle sosyoloji) bilim olmak i¢in olgulardan hareket etmek zorundadir: Ancak pozitiviz-
min, anlami tamamen reddeden yaklasimini da dogru bulmaz. Bu anlamda Weber, esasen bir rasyonalist
empirisistir. Ancak sosyal bilimler i¢cin anlam ve anlamaya (verstehen) yaptigi vurgu onu Almanya’ daki
Kiiltiir bilimleri gelenegi icerisinde anmanuzi saglayacaktir.

13 Ozlem, Dogan. Max Weber’ de Bilim ve Sosyoloji, , s: 114-115

14 Ozlem, ibid s: 116. Weber’ e gore, kapitalist iiretim bicimi protestan ahlakina dayali yoniiyle Bati’ya zgii
bir iiretim bi¢imidir. Biirokrasi ise tiim toplumlarda aym ozellikleri gosteren yasa giiciinde bir sosyolojik
olgu degil-ki Weber icin ne sosyolojide ne de diger sosyal bilimlerde bu tiir yasalar olamaz-benzerlik ve
yaklagiklig1 asmayan, tekrar eden toplumsal olgu olarak sosyolojik bir ideal tiptir.

15 http:/lwww.blackwellreference.com/public/tocnode?id=g9781405106795 chunk_g978140510679515 _ssl-

99 /28.03.2011.

16 Bizim Tiirkceye ‘doga’ olarak ¢evirdigimiz bati dillerindeki ‘nature’ Latincedeki ‘natura’ dan ¢evrilmigtir.
Bugiin modern bir anlam kazanan ‘nature’ kelimesinden cevirdigimiz ‘doga’ kelimesi de antik Yunan’ daki
Pyhsis fenomenini tam karsilamamakta ve temel farkliliklar gostermektedir. Bu durum kullandigimiz keli-
melerin tarih icerisinde degisiklige ugrayan kiiltiirel fenomenler oldugunu bizlere gostermektedir. Ancak
insan ve onun olusturdugu toplumlar ile doga arasinda kurulan iliski anlaminda, her toplumun, farkiilikiar

olsa da, boyle bir iliskiye sahip oldugu asikardir:
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Ancak ig modern zamanlardaki ‘modern
bilim’ ve ‘modern pozitif hukuk’a gelince
karsimiza Weberci anlamda sosyolojik de-
gil, tarihsel ideal tipler ¢cikmaktadir. Ciinkii
iiretim iligkileri acisindan nasil kapitalizm,
Weber’in deyimiyle, tutumluluga ve birik-
tirmeye dayal1 Protestan ahlaki ile bati ras-
yonalitesinin etkisiyle ¢cok 6zel tarihsel ko-
sullar icerisinde ortaya ¢ikan, batiya 6zgii
ve oradan tiim diinyaya yayilan bir iiretim
bicimi ise, ayni mantikla ‘modern bilim’
de neden-sonug iligkilerine dayali rasyo-
nallesme; doganin tanridan, moral alanin
tanrisal buyruklardan arindirilmast anla-
minda rasyonellesme-sekiilerlesmeyle; in-
san1 merkeze koyan ve dogayi cevrelestirip
insanin egemenligine ve hizmetine sunan
bakig ve dualist Kartezyen felsefenin ha-
kim olmas1 gibi cok dzel tarihsel kosullarin
bir araya gelmesi ile Bati’da ortaya ¢ikan
ve oradan tiim diinyaya yayilan tarihsel bir
ideal tipdir. Nitekim Weber bircok eserinde
Bati’da ortaya ¢ikan ‘modern bilim’i bati
toplumuna 6zgii spesifik bir konu olarak
ele almigtir.”” Ayn1 kogullar igerisinde or-
taya cikan ‘modern pozitif hukuk’ da, yine
bu cok dzel tarihsel kosullarin bir {irliniidiir
ve bu anlamda Weberci bakistan hareket
ettigimizde tarihsel bir ideal tiptir. Kugku-
suz Bati’da antik Yunan’dan giiniimiiz mo-
dern bat1 toplumlarina gelene kadar gecen
siireci eski Yunan’dan modern bati top-
lumlarina dogru olusan deterministik bir
evrim siireci igerisinde ele almak, bizatihi
Weber’in yorumcu sosyolojisine aykir1 bir
durum teskil ederdi. Boylesi bir yaklagim
neden sonug iligkilerine dayal1 bir tarihsel
determinizme ve yasa-tiirii agiklamalara
da bizi mahkum edebilirdi kanisindayim.
Oysa ki belirtilen olgular ideal tipler ola-
rak ele aldiktan sonra antik Yunan’da ‘bi-

lim’ (episteme ve physis) ve ‘hukuk’ (no-
mos) olarak ortaya ¢ikan sosyolojik ideal
tipleri, aralarinda farkliliklar olsa da, tiim
toplumlarin doga ve kendileri ile iligkile-
rinde ortaya koyduklari bir yorum tiirii,
bir sosyolojik ideal tip olarak nitelendire-
biliriz. ‘Modern bilim’ ve ‘modern pozitif
hukuk’ ise tiim toplumlarin degil, sadece
modern bati toplumunun ¢ok 6zel tarihsel
gelisimiyle karsimiza c¢ikan fenomenler
olduklari i¢in onlar1 da tarihsel ideal tipler
olarak ele alabiliriz. Bu anlamda, Weber’in
ideal tipler yaklagimu iki spesifik toplumu,
antik Yunan ve modern bati toplumunu,
karsilastirma olanagini bizlere saglamak-
tadir. O halde simdi ‘Bilim’ ve ‘Hukuk’un
eski Yunan’daki goriiniimlerine kisaca bir
g0z atalim.

Eski Yunanda ‘Episteme’ ve
‘Techne’ Ayirim

Eski Yunan’da ‘episteme’ kelimesi
giinlimiiz Tiirkgesine ‘bilgi’ olarak ¢evi-
rebilecegimiz bir kelimedir ve daha cok
kuramsal bir etkinlik olarak goriilebilir.
Eski Yunanca ‘techne’ ise ‘zanaat ya da
sanat’ olarak dilimize cevrilebilir ve te-
melde ‘ortaya birsey koyma’ etkinliginin
genel adidir. Ancak giiniimiizdeki teori-
pratik ayirimini eski Yunan’daki episteme-
techne aymminda goremeyiz. Ornegin,
Xenophon ‘episteme’ ve ‘techne’yi birbi-
rinden ayr1 olarak kullanmazken, Plotinus,
‘techne’nin gerceklikten ¢ok uzak oldu-
Sunu diigiindiigiinden bu kelimeyi ¢ok az
kullanmigtir. Aristoteles’e geldigimizde ise
modern zamanlardaki saf teori-pratik ayri-
mina benzer bir episteme-techne ayirimi-
na rastlar gibi olsak da, esasen Aristoteles
de ¢ogu zaman zaanat olan ‘techne’yi bir
‘episteme’ (bilgi, bilme) olarak gormiistiir.
Platon’un formlar1 saf bir bilme tiirii olarak

17 Bugiin Bati’ da modern zamanlarda ortaya ¢ikan pozitif hukukun ve pozitif bilimin Bati disi toplumlar tara-
findan benimsenmig olmasi, bu iki tarihsel ideal tipin Bati deger, kurum ve inanglari tarafindan sekillenmig
ve Bati’ ya ozgii tikellikler olduklar: gergegini degistirmez.
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ideal epistemeler olarak goriilse de, Platon
da form bilgisi (episteme) tarafindan se-
killenmis bir ‘techne’yi de olduk¢a 6nem-
semistir. Ornegin, Devlet adli eserinde
‘polis’i yonetecek ideal yonetici filozofun
yonetme zanaatina (techne) iligskin bilgisi
saf form bilgisi tarafindan olusturulan bir
bilgidir. Stoacilara gore de ‘erdem’ yasama
iligkin, evreni anlama temelli bir tiir tech-
ne, bir zanaat olarak goriilmiigtiir.'® Burada
goriilecegi iizere antik Yunan’da episteme
ile techne arasinda modern zamanlarda
teori ve pratik ayrimina benzer bir felsefi
aymrimdan c¢ok karsilikli olarak birbirini
ceken ve iten ve birbiri yerine gegebilen
karmasik ve biitiinsel bir iligski s6z konu-
sudur. Bizim bu noktada epistemeye ilis-
kin bakisimiz onu daha ¢ok eski Yunan’da
doga (physis)’y1 bilmeye yonelik etkin-
likler icinde ele alarak eski Yunan toplu-
munun dogayla iligkisini ortaya koymaya
yonelik olacaktir. Simdi eski Yunan’daki
doga (physis) anlayisina daha yakindan
bakalim. ‘physis’e yonelik bu bakig kagi-
nilmaz olarak eski Yunan’daki dogaya yo-
nelik episteme (bilgi ve bilme) etkinligini
de daha yakindan gormemizi saglayacak-
tir. Peki tam olarak nedir bu ‘physis’? Eski
Yunan’daki bilim kavramim anlamak i¢in
bu fenomene biraz daha yakindan bakma-
miz gerekmektedir.

Antik Yunan’in Dogasi: Physis

Sokrates oncesi filozoflar icin ‘physis’
evrenin orijini ve bir biitiin olarak gelisimi

anlamlarim iceriyordu. Insanlik ve onlarin
olusturduklar1 topluluk bu biitiiniin parcasi
oldugu icin onlarin da bu gelisimi takip et-
meleri gerekmekteydi.!” Mitolojik doneme
gidildiginde dahi, mitolojik nedenlere bag-
lanmig olsa da, ‘physis’ kelimesinin asag1
yukart ayni anlamda kullanildigini gorii-
yoruz.?’ Nitekim ‘physis’ kelimesinin eti-
molojik kokenlerine ve 6zellikle mitolojik
donemde Homer ve kozmolojik donemde
Herakleitos dahil kullanimima bakildigin-
da, bu kelimenin bir seyin, o sey baglan-
gicindan sonuna degin biitiin 6zellikleriyle
algilandiginda gercek esasini teskil eden
sey demek oldugu goriilecektir. Physis
kelimesi asla statik olarak degil, bir seyin
baslangici, gelisimi ve sonu olarak kulla-
nilmakta ve esasen anlam olarak bu ii¢iinii
de icermektedir.?’Physis kelimesinin bu
niteligi ve igerigi, farkli kaygilarla ve dii-
stinsel yonelimler igerisinde ele alinsa da,
Sokrates sonrast Yunan diislincesinde de
etkin olmaya devam etmistir.?2

Bugiin konuyla ilgili bilim adamlar
arasinda oybirligi ile kabul edilen husus
antik zamanlarda physis fenomeninin bir
kavram olarak ortaya ¢ikisinin Iyonya bi-
liminin bir yaratmas: oldugu hususudur.
Bu kelime ile Tyonyalilar dogal nedenleri
mitsel nedenlerin yerine ikame edecekleri
yeni bir diinya anlayisina ulagiyorlardi.
Iste antik Yunan’daki ‘physis’ temelli ve
dogal felsefesi icinde yer alan bilgi (epis-
teme) etkinligi zaman igerisinde bugiin

18 http:liplato.stanford.edulentries/episteme-techne/29.03.2011.
19 Naddaf, Gerard, The Greek Concept of Nature, SUNY Press, Albany, NY s:1

20

Burada Antik Yunan diisiincesi Mitolojik donem, felsefi diisiincenin basladigi Kozmolojik donem ve nihayet
diisiincenin insana ve onun yasadigi topluluklara yoneldigi Sokrates ve Sofistler sonrasi Antropomorfik do-
nem olmak iizere ii¢ asamada ele alinmistir: Bu arada Antropomorfik teriminden kasit asla modern anlamda
insan merkezli bir bakis degildir.

21 Naddaf, Gerard, The Greek Concept of Nature s: 15

22 Bernard Russell bugiin nature (doga) kelimesinin anlanminin ¢ok belirsiz oldugunu ama ¢ok ender olarak
pyhsis kelimesinin icerdigi ‘gelisme’ anlamina geldigini belirtmektedir. Bkz. Bertrand Russell, The History
of Western Philosophy, Simon and Schuster, New York, 1972, s: 205.

23 Naddaf, Gerard, The Greek Concept of Nature s: 15
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bilim olarak adlandirdigimiz seye benzer,
ama yine de amaci ve sonuglar1 ondan ¢cok
farkli bir bi¢ime doniistii.>

Bilindigi iizere, eski Miletli filozoflar
herseyin kendisinden yapildig: ilk mater-
yalin ne oldugu sorusu iizerinde durmuslar
ve buna degisik yanitlar vermiglerdi.?® Mi-
letli filozoflar seylerin nedenlerini mitolo-
jik birtakim unsurlara baglamak, seylerin
arkasinda ilahi giicler, tanrisal siirecler ara-
mak yerine, diinyay1 anlamanin dogru yo-
lunun seylerin dogasina bakmak oldugunu
diisiinmiislerdi.?®Sonraki Yunanl diisiiniir-
ler benzer diistincelerle diinyay1 anlamada
matematigin ve geometrinin 6nemi {izerin-
de durmuslardir.”’Matematik {izerindeki bu
calisma astronomi {izerinde yapilan calig-
malar1 da beraberinde getirmistir; clinkii
goksel cisimlerin hareketlerinin dikkatli
bir gozlem, hesaplama ve matematiksel
sablonlarla olusturulacak geometrik mo-
dellerle agiklanabilecegi diislintilmiistii.

Fakat eski Yunan felsefi diisiincesinde
matematiksel modellere dayali bu diisiince
bi¢imi ile giinlimiiz modern bilim adam-
larmnin diisiince bi¢imi arasinda ¢ok koklii

farkliliklar oldugunu da bu noktada belirt-
mek gerekmektedir. Modern arastirmacila-
rin aksine eski Yunan filozoflart gozlem,
sayilar ve matematiksel modellerle elde
ettikleri bu bilgiyi dogay1 kontrol altina
almak ya da doganin dogasini degistirmek
gibi bir diisiinceyle yapmamiglardi. Onla-
rin bu yolla dogay1 kavrama ¢abalar1 her-
seye ragmen yine de dinsel ve manevi bir
etkinlikti. Bu bilgi ile onlar yine sonucta
diinyay1 biitiin goriiniimleriyle ortaya ko-
yan o siirekli diizeni saglayan yiiksek ve
ilahi bilgiye ulasmaya calisiyorlardi.?® Bir
baska deyisle; bu filozoflar siki bir mate-
matik calismanin ruhu temizleyecegini ve
bir¢ok irrasyonel dinsel ritiiellerin, mitlerin
ve gizemlerin yerine (rasyonel) ilahi amag
lizerine diislinmek i¢in insan aklin1 hazir-
layacagim diisiiniiyorlardi.” Bu filozoflara
gore, doga (ve onu cevreleyen yeryiizii ve
kozmos) esasen ilahi olarak var olan ve
akilla, en azindan kismen, kavranabilecek
ve lizerinde diisiiniilebilecek gizemli bir-
seydi. Iste bilimsel spekiilasyonun amaci,
esas1 manevi olan bu kavrayisa hizmet et-
mekti. Bu nedenle eski Yunanli bilimciler

24

25

26

27

28

29

Heniiz doga iizerine olan diisiinmelerin ve yaklasimlarin felsefi oldugu bir donemde bilimsel etkinlik ve
doga felsefenin igindedir.

I‘yonyallﬁlozqﬂardan Thales ilk nedenin su, Aneksimenes hava oldugunu soylerken Anaksimandros ise ana
maddenin (Arhhe) simirsiz-belirsiz bir sey(Aperion) oldugu sonucuna varnuglardi. Bu konuda ayrintil bilgi
icin bkz Ahmet Arslan, ilkgaé Felsefe Tarihi, Sokrates Oncesi Yunan Felsefesi, Istanbul Bilgi Universitesi
Yayinlari, Istanbul 2009 Sonraki filozoflardan Democritos ise maddenin eski Yunan’da béliinemeyen anla-
mina gelen atomlardan olustugunu soylemigtir.

Johnson, lan; Ancient and Modern Science, Some Observations, http://records.viu.cal~johnstoilessays/hist-
sci.htm/22.03.2011.

Bunlarin en basinda kugkusuz (bu konuda Platon dahil) bir¢ok takipgisi de olan Pythagoras idi. Pythagoras
ve takipgileri kendilerini sayilarin ve geometrinin iizerinde ¢calismaya adamiglardy. Asagt Italya’ da bulunan
Kroton gehrinde yasamig olan, Iyonyali filozoflarin aksine, herseye sekil veren seyin hava ya da su gibi
maddi seyler degil, soyut bir sey oldugunu, bu soyut seyin de rakam oldugunu iddia etmistir. Pythagoras ve
takipgileri miizik ile matematik arasinda baglar kurmuglar ve kimilerine gére mistik bir okul olusturmug-
lardir. Bu konuda ézellikle bkz. Arif Miifid Mansel ‘Ege ve Yunan Tarihi’, Tiirk Tarih Kurumu, 6. Baski,
Ankara, 1995

Burada bir hususa deginmek gerekmektedir; Yunanl filozoflar her ne kadar mitolojik agiklamalar: reddet-
mig olsalar da,biiyiik cogunlugu ateist olmadiklari igin, yine de gozleme ve matematiksel araglara dayanan
yeni bakis agilariyla ulasacaklari bilginin sonucta kendilerini ilahi olduguna inandiklar: ve diinyanmn dii-
zenini kuran o yiiksek bilgiye ulastiracagina inaniyorlard.

Platon tarafindan bir¢ok eserinde vurgulandigi iizere akla dayali bir diinya diinya diizeni hocasi Sokrates’in
(ve kendisinin) ulagmak istedigi bir idealdi.
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deneyle ve bilimsel diisiincelerini pratik
sonuglara doniistiirmekle ilgilenmediler.*
Doga orada iizerinde diisiinmek, merak
edilmek, hatta kimi zaman belki tapinmak
icin vardi, ama degistirilmek ve altedilmek
icin yoktu. Evrene iligkin temel diizeni
ortaya koyan akli ve plani kavramaya ¢a-
lisan bir diisiinsel ¢aba icin geylerin nasil
calistifindan ¢ok onlarin biitiin bu akilsal
ve manevi diizen igerisindeki yerlerini ve
anlamlarm1 kavramaya caligmak onemli
idi. Dolayisiyla eski Yunan’da bilimsel ¢a-
lisma olarak nitelendirebilecegimiz etkin-
lik oncelikle degerlere iliskin bir etkinlik
olmugtur. Boyle bir calismanin manevi
degerleri daha iyi anlamamiza ve kavra-
mamiza yardim edecegine inanilmistir. Bu
anlamda Sokrates oncesi filozoflarla Sok-
rates sonrast filozoflor arasinda bir fark
yoktu. Nitekim Sokrates sonrasi filozoflar
da insan topluluklarinda var olan adalet so-
runsalin1 anlamak ve kavramay1 bu deger
etkinliginin bir parcasi olarak gordiiler.

Degere dair yapilan bu vurgu
Aristoteles’in iinlii tiim seylerin dort degi-
sik nedenini agikladig1 pasajlarda ¢cok daha
net hale gelmektedir. Eger bilimsel ¢calisma
oncelikle ve ozellikle seylerin var olus ne-
denlerini ortaya c¢ikarmaksa, Aristoteles’e
gore burada dort nedenden soz edebiliriz:
maddi neden, etkili neden, bigimsel neden
ve amacsal neden. Burada ‘maddi neden’
seylerin kendisinden yapildigi maddeyi;
‘etkili neden’ maddeyi bir araya getiren

siireci; ‘bicimsel neden’ maddeyi ortaya
koyan plani, diizenlemeyi ya da dizayni;
‘amacsal neden’ de maddenin nihai amaci-
ni1 agiklar.®! Klasik bilimin ilgilendigi esa-
sen bu son nedendi. Ciinkii bu son neden
maddenin biiyiik, ilahi ve manevi diizen
icerisindeki yerini bize gosterecekti. Eski
Yunan felsefesinde gerek dogaya ve gerek-
se politikaya iligkin yapilan spekiilasyon-
larin biitiin amaci da seylerin Platon’un ve
Aristoteles’in ‘iyi’ olarak nitelendirdigi bu
ilahi ve manevi diizendeki yerini tespit et-
mekti.

Yagsamda var olan ‘deger’ iizerine ya-
plan bu vurgu gozoniine alininca eski
Yunanh filozoflarin onlara doga iizerinde
hakimiyet saglayacak deney, teori ve buna
iligkin pratik sonuglarla neden ilgilenme-
dikleri daha kolay anlasilabilecektir. El-
betteki tiim kiiltiirler gibi Yunan kiiltiirii de
tip, metalurji, canak-comlek imali, ingaat
(ozellikle gemi), evcil hayvanlarin bes-
lenmesi gibi teknik bilgilere sahipti. Fakat
dogay1 anlamaya c¢alisan filozoflar bu tiir
seylerin bilgisini asag1 bilgi olarak nite-
lendiriyorlardi. Bu teknik bilgileri genis-
letmek- ve boylece belki dogaya egemen
olmak- onlarin diisiincelerinde yer verdik-
leri birgey degildi.*> Bu noktada, eski Yu-
nan’daki ‘nomos’ fenomenini incelemeden
once ‘physis-nomos’ ayriminin nasil or-
taya ciktigini daha yakindan incelememiz
faydali olacaktir diisiincesindeyim.

30 Johnson, lan; Ancient and Modern Science, Some Observations,http://records.viu.cal~johnstoilessays/hist-
sci.htm.22.03.2011. Ornegin, M.O. IV, ve III. yiizyillardaki Helenistik donemde Yunanl bilimciler bir buhar
makinesi yapabilecek teorik bilgiye sahiptiler. Fakat boyle bir buhar makinesi icat edip, dogada var olan
belirli simrlamalart alt edebilecekleri diisiincesi akillarina gelmiyordu. Iste bu noktada episteme, doga ile
uyum igerisinde yasamay: iceren bir ortaya koyus (techne) ile birlikte diistiniildiigiinde, Yunan biliminde de
pratik yagami kolaylastirict ve gemicilikten tarima kadar uzanan bir¢ok pratik bulug oldugu goriilecektir.
Ancak antik Yunan’daki ‘techne’ dogay! hakimiyet altina almaya yonelik bir ideolojik tavir olan modern

zamanlarin ‘teknoloji’ si degildi.

31 Aristotle, Physics, Nuvision Publication, Sioux Falls, SD, USA, 2007, s.1.1,1.5-9,11.1-3, 11.8 (AGP 694-709,
716-718) Bu hususta Aristoteles’ in yaklagimint daha iyi kavramak i¢cin konunun ayrintili olarak ele alindigi
Metafizik adli eserinin ilgili boliimleri de okunmalidir. Ozellikle, bkz. Aristotle, Metaphysics, translated by
W. D. Ross. eBooks@Adelaide 2007;A.3 ff.;Part. An. 639b12ff.

32 Johnson, lan; Ancient and Modern Science, Some Observations, http://records.viu.cal~johnstoilessays/hist-

sci.htm.22.03.2011.
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Antik Yunan’da Physis - Nomos
Ayrimi

Eski Yunan’da ‘nomos’ ve ‘physis’in
birbirlerine karsit olduklar1 diisiince-
si M.O. V. yiizyila dayanmaktadir. Buna
gore, o ¢agda temel ayrim doga (physis)
ile insanlarin kurdugu diizen (nomos) ara-
sinda idi. ‘Nomos’ bu anlamda ‘physis’e
gore yapay olam temsil etmekteydi. M.O.
V. yiizyilldan onceki felsefi diisiincede
‘nomos-physis’ ayrimina dayali bir diisiin-
sel ve eylemsel pratikten ¢ok, evrendeki
rasyonel birlik iizerine yogunlasan ve bunu
kozmos olarak nitelendiren bir kavrayig
s6zkonusuydu.** M.O. V. yiizyilda yasanan
diisiinsel degisim felsefi spekiilasyonun
kozmosdan insana ve onun diinyasina yo-
nelmesiyle ortaya ¢cikmistir.3* Antropomor-
fik donem™® olarak niteleyebilecegimiz bu
donemden Once, O0zellikle Sokrates oncesi
filozoflar olarak nitelendirdigimiz filozof-
lar, kozmos iizerine yogunlagan ve evren-
deki diizeni akilct bir bicimde agiklamaya
calisan filozoflardir. Felsefenin de dogu-
sunu gerceklestiren bu faaliyetlerden de
once, Aristoteles’in teologlar olarak nite-
lendirdigi mitolojik diisiincenin® 6nde ge-
len isimleri olan Homeros ve Hesiodos’u

gormekteyiz. Ozellikle bu sonuncusu ev-
renin baglangicin1 kaos olarak niteleyen
goriiglerle ve tanrilarin dogusunu ortaya
koyan eseriyle bilinmektedir. Homeros ise
Odyssey adli eserinde ‘physis’i belirli bir
bitkinin kendine 6zgii gelisimini anlatmak
icin kullanmigtir.*

M.O. V. yiizyillda ‘nomos/physis’ ay-
rim1 kozmolojik diisiinceden antropomor-
fik*® diigiinceye gecisin ortaya koydugu
bir ayrim olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu
ayrimda ‘physis’ bugiin fizik evren olarak
nitelendirdigimiz dogaya karsilik gelmek-
te iken, ‘nomos’ hukuku da icine alan ve
fakat adet, gelenek, goreneklerle birlikte
insanin birarada yasamak icin gelistirdigi
sozlii ve yazili kurallar biitiiniinii iceren
genis bir alan1 kapsamaktadir. Bir bagka
ifadeyle, ‘physis’ dogal olan1 temsil eder-
ken, ‘nomos’ insan yapimu ile ilgili olani
anlatmaktadir. Antik Yunan’da antropo-
morfik diisincenin hakim oldugu donem-
de bir seyin degerini azaltmanin en bilinen
yollarindan birisi o seyin dogal (physis)
olarak degil, insan yapimi (nomos) olarak
var oldugunu ileri stirmekti. Yine ‘nomos’,
‘physis’e uygun oldugu o6l¢iide-hatta bizzat
ondan geldigi ol¢giide- kabul edilebilir ve

33

34

35

36

37
38

39

Weinrich, Lloyd L. Natural Law and Justice, Harvard Univ Press, Cambridge, MA, 1987 s:1. Sair
Homeros’tan Yunan diigiincesinin Stoact felsefeyle Roma’ya transferine kadar olan siirecte, olaylarin aki-
sin temel (dogallilahi) bir normatif diizeni ortaya koyduguna yonelik inang Yunan diigiincesini temelden
etkilemigtir.

Burada diisiinsel degisimden kasit modern anlamda salt bir teorik degisimin ¢ok oOtesinde birseydir. Bu
noktada eski Yunan diigiincesinde modern zamanlardaki teori/pratik ayiriminin séz konusu olmadigini
amimsamaliyiz.

Esasen bu makalenin konusu 1s1ginda, antik Yunan dénemini Mitolojik, Kozmolojik ve Antropomorfik doé-
nemler olarak iice ayirnugtik. Mitolojik donemi, seylerin kokenini tanrisal ve metafizik giiclerde arayan
ddonem, Kozmolojik donemi, evrende akla dayanan bir kozmos oldugunu iddia eden ve Miletoslu filozoflarla
birlikte felsefi diisiincenin de dogusunun gerceklestigi dénem, Antropomorfik donemi de Sofistler ve Sokra-
tes ile birlikte diigtincenin insana ve topluma yoneldigi donem olarak ele alabiliriz.

Arslan, Ahmet. [lk¢ag Felsefe Tarihi, Sokrates Oncesi Yunan Felsefesi, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlart,
3. Basku, Istanbul, 2006, s: 75. Gerek Homeros gerekse Hesoidos sairdirler ve felsefe ncesi mitolojik dii-
stincenin temsilcisidirler.

Esasen ‘physis’ kelimesinin bir metinde bilinen en eski kullanimi budur:

Yeniden belirtelim ki, burada antropomorfik kelimesi modern insan merkezli degil, insana yonelen olarak
anlagilmalidir.

Kelley,Donald R., The Human Measure, Social Thought in the Western Legal Tradition, Harvard University
Press, Cambridge, Massachusetts, London, England, 1990, s:4
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makbul bir seydi insanlarin géziinde. Ni-
tekim Aristoteles ‘nomos’u ‘ikinci doga’
olarak nitelendirmistir.** Simdi eski Yunan
diisiincesindeki ‘nomos’ fenomenine biraz
daha yakindan bakalim.

Genel Olarak Eski Yunan’da Nomos
Anlayisi

Yunan mitolojisinde nomos (veya no-
mus) hukuk tanrist veya hukukun ruhu an-
lamina geliyordu. O tanrisal baghlik, sevgi,
sadakat, gorev ve evladi sayginin tanrigasi
olan Eusabia’nin kocas1 ve adaletin babasi
idi.*! Bat1 diigiincesinde en 6nemli doniim
noktalarindan birisi bilincin ortaya ¢ikist
ve aklin ve ruhun ayirdina varilmaya bas-
lanmast olmustur. Pythagoras ruhun moral
anlamda o6nemli oldugunu vurgularken,
Herakleitos ruhu kozmolojik programina
ekleyen ilk filozoftu. Mitolojik doneme
ait Homerik siirlerde, maddi ve fizyolojik
aciklamalar diginda, kisilik (personalite)
olgusu ile ruh (psyche) fenomenine rast-
lanmamaktadir.** Mitolojik zamanda Kisi-
lik kahramansal nitelikte olup, ancak bir
catisma sonrasinda ortaya ¢ikan bir durum-
ken, Yunanlilar mitolojik diislince sonrasi
donemde Olimpos tanrilarinin bu ¢atisma
temelli bakiginin yerine ‘adalet’ kavrami-
n1 koymuslardir. Artik tanrilar ve dogal
giicler-ki buna mitsel dogal adalet anlayis1
(Dike) da dahildi- tamamen keyfi olarak
hareket edemiyorlar ve yazili dilin konvan-
siyonel kurallarina uymak zorunda kaliyor-

lard1. Bu donemde adalet gibi mitsel olgu-
lar sadece kavramlagtirilmakla kalmamais,
antik anlamda uygarlagmig bireyin temel
erdemleri olarak icsellestirilmistir. Solon
icin adalet (Dike) esasen kentin bugiiniin,
gecmisin ve gelecegin bilgisine sahip ru-
huydu. Adalet kavrami Platon’un felsefi
vizyonunun temeli olmustur.** Esasen bag-
langictan bu yana hukukun (nomos) ilahi
karakteri Yunan spekiilatif diistincesinde
hep mevcuttu. Mitolojik diisiincede ada-
let (Dike) tanrilarin buyruguna uymakti.
Yunan diistincesinde kaba giice dayali bir
hukuk anlayisindan tanrisal da olsa adalet
(dike) temelli bir hukuk (nomos) anlayisi-
na yine de mitolojik donemde ge¢ilmisgtir.**

Yukarida da belirttigimiz gibi, ‘physis’
ve ‘nomos’ eski Yunan’in mitolojik ve koz-
molojik doneminde i¢ ice gecmis olarak
diisiiniilmiis ve gerek diisiinsel ve kavram-
sal gerekse eylemsel anlamda ‘nomos’un
physis’ten ayrilmast Yunan diisiincesinde
M.O.V. yiizyilda gergeklesmistir. Bu yiiz-
yil ise bilindigi gibi Ozellikle Sokrates
ile birlikte Yunan diisiincesinin insana ve
topluma yoneldigi bir asamaya tekabiil et-
mektedir ki, ‘nomos’un kategorik olarak
‘physis’ ile karsilagtirilmasinin bu yiizyila
ait olmasi tesadiif olmasa gerektir.* Esasen
nomos ile physis karsilastirilmasi 6zellik-
le kent devleti (polis) yasaminda daha da
aciklikla ortaya ¢ikmaktadir. Nitekim ‘po-
lis’teki ozel alana iligkin ve i¢inde ekonomi
ile etiki barmndiran aile yasami ile kamusal

40  http:/lwww.theoi.com/Daimon/Eusebia.html, 28.03.201 1.

41 Kelley, Donald. R., The Human Measure, s: 14.
42 Ibids: 15

43

44

45

Bu gecisin ayrintili bir betimlenmesi i¢in bkz. Kelley ibid s:17-20. Surasi unutulmamalidir ki, Platon’ un
zamaminda dahi biitiiniiyle akil temelli bir hukuk anlayisi yoktu. Atina toplumunda hukuk biiyiik ol¢iide
mitsel donemden gelen dinsel karakterini korumustur. Ornegin, bu donemde Yunan yasalart bilge kisilerin
yaratmasi olmasina ragmen Delfi’ deki kahine onay icin sunuluyorlardi. Yine bu yasalar genelde dinsel bir
saygi da goriiyorlardi. Yine hukuk eski Yunan’da dinsel bir ofis olan archon basileus ile yurttaghga iliskin
ritiielleri yorumlayan uzmanlarin aktiviteleri ile de ilgili goriiliiyordu. Kelley, The Human Measure, s: 21
Yukarida da belirttigimiz gibi Physis kelimesinin kavramlastirilmas: Miletosun doga filozoflari tarafindan-
gerceklesmistir.

Kelley, Donald R., The Human Measure, s: 23.
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alana iligkin politik yasam arasindaki geri-
lim bunda 6nemli bir rol oynamigtir.*s Sim-
di ‘nomos’ ve ‘physis’in kavramsal olarak
Yunan diisiincesinde ve hukuk diizeninde
aldig1 bi¢imi daha yakindan anlamak i¢in,
Sokrates sonrasi donemin iki biiyiik filo-
zofu olan Platon ve Aristoteles’in bu ko-
nudaki yaklasimlarin1 daha yakindan ele
alalm.¥’

Platon ve Aristoteles’te Nomos ve
Physis Kavram

Bireyin hak ve ozgiirliiklere sahip
bir hukuk 6znesi olarak ele alinmasi bir
modern zamanlar fenomeni olup, eski
Yunan’da bizim modern zamanlarda bil-
digimiz anlamda bir hukuk 6znesi yoktu.
Yunan diinyasinda giice dayal1 iligkinin en
belirgin 6rnegi efendi ile kole arasindaki
iligski olmustur. Yunanlilar yonetenle yone-
tilen arasindaki giice dayal: iligkiyi efendi
ile kole arasindaki iligkiye yakin goriiyor-
lardi. Onlarin boylesi bir iligki icin kullan-
diklar1 kelime despotik (despotike) idi. Zor
ile bagkasina tabi olma eski Yunanlilarin
goziinde bir nevi kolelikti. Iste bu fikir eski
Yunanhlarin en 6nemli politik buluslar
olan ‘demokrasi’nin ortaya ¢ikiginin arka-
sindaki en 6nemli etkenlerden birisidir.*®

Platon Devlet adli eserinde herseyden
once aklin egemen oldugu-yonettigi bir ya-
piy1 anlatmaktadir. Platon bu eserinde, in-
san metaforu iizerinden, hukukun da iceri-
sinde yer aldig1 ideal bir ‘polis’teki diizeni
ortaya koymustur. Buna gore insanda bulu-
nan yasamsal gii¢ (psyche)’teki iic 6geden
akil yonetmeye, ruh korumaya ve istekler
(appetites) ise ¢aligmaya tekabiil etmekte,
politik yapilanmada ise bu ayrim sirasty-
la yonetici, savasct ve calisanlara karsilik
etmektedir.” Burada yoneticiler akli temsil
edenler olarak toplulugun (polis) yoneten-
leri, savasgilar psyche nin ruhi béliimiiniin
temsilcileri olarak toplulugun koruyucula-
11, caliganlar ise yine psyche’deki yapilan-
mada istemlerin (appetites) yerine getirici-
leri olarak toplulugun giinliik yasamdaki
ihtiyaclarii kargilayanlar1 temsil etmek-
tedir. Adaletli bir psyche iste bu ii¢sel ya-
pilanmada herkesin kendi isini yaptigt bir
yapiy1 temsil ederken, adaletli bir polis de
yonetenlerin, savasgilarin ve calisanlarin
kendi gorevlerini yaptiklar: bir politik ya-
pilanmaya karsilik gelmektedir. Bu adaletli
‘polis’te yoneticiler yoneticilik vasiflarini
bilgilerinden, ozellikle neyin iyi neyin
kotii olduguna iligkin bilgilerinden almak-

46 Ban diisiincesi iizerindeki etkileri goz oniine alindiginda bu iki filozofun konumuza iligkin goriislerini ayri

bir boliimde ele almak gerekecektir.

47 Keyt, David ve Fred D. Miller Jr., Ancient Greek Political Thought, Handbook of Political Theory ed by
Gerald E Gaus ve Chandran Kukathas, Sage Yaymnevi, 2004, s: 303. Memorabilia adli eserinde Xenophon
Atinali devlet adami Perikles ile onun ergenlik yasindaki erkek yegeni Alcibiades arasinda gegen huku-
kun dogasina iligkin konusmaya atifta bulunur. Bu konusmada Perikles yasanin (nomos) bir sehrin yada
‘polis’in yonetenlerinin orayi yonetirken yapip-ettikleri (enactments) oldugunu soyler. Alcibiades’in sorusu
iizerine Perikles bir tiranin yurttaslar iizerindeki ya da azinligin ¢ogunluk tizerindeki giice dayali hakimiye-
tinin yasanin olumsuzlanmasi (negation of law-anomia) oldugunu kabul eder. Alcibidias’in bir demokraside
cogunluk miilkiyet sahipleri iizerinde gii¢ kullanirsa ne olur yéoniindeki sorusuna, Atina demokrasisinin li-
deri Perikles adeta kagamak yanit verir ve kendisinin de gengliginde bu tiir karmasik sorunlarla ugrastigini

soyler.
48 Ibid s: 310

49  Platon’ a gore iki tiir diinya vardir. Bunlardan birincisi formlarin-idealarin diinyas: ki i¢inde bulundugumuz
diinyada goriip-hissettigimiz herseyin asillart bu formlar diinyasindadur: iginde yasadigimiz diinya ise sade-
ce ve sadece bu asillarin taklitlerinin olusturdugu bir diinyadir. Formlar diinyasindaki seylerin en tepesinde
ise ‘iyi’nin bilgisi yer almaktadir. i§te filozof formlar diinyasimin ya da seylerin asillarinin bilgisine haiz
olan kimse olarak hergeyden dnce ve bu nedenle, yani neyin dogru oldugu ve ona nasil ulasilabilecegine
iliskin bilgiye vakif birisi olarak yonetici de kendisi olmalidir. Bu nedenle, Platon’a gore ¢cogunlugun (ya
da ona gore dogrunun bilgisine sahip olmayan insanlarin) yonetici oldugu demokrasi kotii bir yonetim

bigimidir.
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taydilar. Platon bu anlamda yoneticilerin
filozof olmasi gerektigini ileri siiriiyordu.

Platon’un Yasalar adli eserinde Elea-
tik yabanci yasayt aklin bir taklidi olarak
gormekte iken Atinali yabanci yasayi ak-
Iin biitiinlestigi, kendini ortaya koydugu
bir sey olarak gérmektedir. Atinali yaban-
c1 adalet anlayisini da sayisal ve orantisal
esitlik anlayis1 ile ortaya koymaktadir.
Buna gore sayisal esitlik ol¢iimlerin, agir-
liklarin, sayilarin diinyasinda her yurttagi
digerinin esiti saymaktadir. Orantisal (ya
da gercek) esitlik anlayis1 ise serefleri her
yurttasin sahip oldugu erdeme gore dagit-
may1 ongormektedir. 3! Buna gore sereften
bazi yurttaglar digerlerinden daha ¢ok ala-
bilecekleri gibi baz1 yurttaglar bu dagitim-
dan hi¢ pay alamayabileceklerdir. Atinali
yabanci’ya gore orantisal adalet yasa ya-
pmminda yol gosterici ilke olmalidir. Ha-
kiki yasalar1 yaparken, yasa yapici li¢ seyi
amaclar: ozgiirlik (koleligin antitezi), ar-
kadaglik (fraksiyonlara ayrilmanin antite-
zi) ve bilgelik. Yasalara kolelik, Platon’un
Yasalar adli eserinin ana konularindan bi-
risidir. Yoneticiler yasalarin kolesi olduk-
larinda giivenlik ve iyi seyler gerceklesir.
Aksine yoneticiler yasalar1 kolelestirdikle-
rinde, boliinmeler ve fraksiyonlar yaratarak
‘polis’i yikarlar. Bunlarin yaninda ikna ve
giic kullanma yasanin iki ayr1 elementidir.
Ikna, gii¢ kullanmadan daha iyidir. Fakat

50 Ibid,s: 312
51 Ibids: 312

ikna olmayacak kisilere iligkin nasil yapti-
rimlar uygulanacagina iligkin hiikkiimler de
ikna olmayan yurttaglar1 yonetebilmek i¢in
yasalara eklenmelidirler. Son olarak, yasa
‘nomos’ ile ‘physis’i olabildigince birbiri-
ne yaklastirmalidir. Ciinkii yasanin dogru-
lugu dogada (physis) bulunmaktadir.” Ote
yandan Platon’da adalet idesi ile ‘nomos’a
uygun davranmayi iligskilendirme egilimi
de goriilmektedir. Nitekim Sokrates kendi-
sini mahkum eden Atina yasalarinin yan-
lis oldugunu ileri siirerken, yine de sahip
oldugu adalet anlayisi geregi kendisini o
yasalara uymak zorunda hissetmistir.*

Platon ‘nomos’un karsit1 olan ‘anomos’
kelimesini de anarsi, hukuksuzluk ve sos-
yal orgiitlenmenin ve diizeninin bozulma-
s1 anlamlarinda kullanmaktadir. Nitekim
Platon, Devlet adl1 eserinde demokrasiyi
anarsist bir ozgiirlik anlayis1 ile, sehvet
diigkiinii bir ahlaksizligin sinirlarinda do-
lagmay1 anlatan ve ayni kokten gelen ano-
mia sozciigii ile iligkilendirir.>*

Platon dogay1 esas almasiyla Protago-
ras¢t relativizme ve konvansiyonalizme
kars1 cephe almistir. Fakat onun esas aldigi
doga ya Yasalar adl1 eserinde oldugu gibi
kutsal akil (divine reason) ya da Devlet
adli eserinde oldugu gibi zaman ve mekan
otesi degismez formlar diinyasidir. Aristo-
teles de dogal olana bagvurarak relativiz-
me savag agmak istemistir. Fakat o bunu

52

53

54

Gouldner, Alvin W., Enter Plato, Classical Greece and the Origins of Social Thought, Basic Books Publis-
hers, New York, 1965 s: 221. Burada Sokrates’in karsiliklilik (reciproity) geregi yasalara uydugu da ileri
stiriilebilecektir. Nitekim Sokrates’in de belirttigi gibi; yasanin kendisinden yasaya uyulmasini bekleme
hakki vardir: Ciinkii o yasa anne ve babasinin bir araya gelip evlenmesi, dogumu ve egitimi i¢in bir siginak
saglamignr: Ibid s: 221.

Ibid s: 221. Herodotus anomos kelimesini adaletin zittt anlaminda kullanmistir. Herodotus’tan bu yana
nomos ve anomia kelimeleri artarak kullaniimaya devam etmigtir. Bu kullammlarda anomia tanrisizlik,
tanrilara saygisizlik, diizensizlik, devamsizlik, vahsi anlamlarinda kullanildigi gibi, Platon’ un kullandigi
gibi anarsi kelimesine egdeger anlamda da kullamilnugstir:

Keyt, David ve Fred D. Miller Jr., Ancient Greek Political Thought s: 312. Nitekim, Raphael’in iinlii Atina
Okulu adl freskosunda Platon ve Aristoteles birlikte okuldan ayrilirken Platon gogii isaret ederken, Aris-
toteles yeri gostermektedir.
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Platon’un aksine duyular stii bir stan-
darda ya da varliga bagvurmadan yapmak
arzusundadir. Aristoteles’in doga (physis)
kavramu ile kastettii duyum organlarimiz-
la algilanabilir ve degisime tabi bir alan
olup, bugiinkii fizik¢ilere ve biyologlara
uzak bir kavram degildir.*

Unli  Yunanh  tragedya  yaza-
1 Sophokles’in  Antigone oyununda
Antigone’un, Kreon yasalarmin erkek
kardesinin gomiilmemesini 6ngoéren hii-
kiimlerine karsi, ebedi ve yazili olmayan
hukukun erkek kardegini gommesini 6n-
goren yasalarina bagvurmasinit Aristoteles,
Antigone’nin konusmasinda physis adi
gecmese de, dogal olana atif yapma ola-
rak degerlendirmektedir. Aristoteles ‘iyi
ve dogru’ eylemlerin niteliginin degisik
topluluklarda cesitlilik ve farklilik arzet-
mesini bu eylemlerin physis (dogal olan)’a
gore degil, nomos (burada insan yapimi
anlaminda)’a gore var oldugunu gosterdi-
gini ileri siirmektedir.*®

Aristoteles felsefesinde doga (physis)
tic alanda ilk gorlintimlerini vermektedir.
Bunlardan birincisine gore, ‘polis’ dogal
olarak vardir. Ikincisi insanin dogasi ge-

55 Ibid s: 306
56 Ibids:313

regi politik bir hayvan oldugunu soyler.
Uciinciisii ise ‘polis’in dogal olarak icinde
yasayan yurttagtan once geldigine iligkin
6n kabuldiir. ¥

Aristoteles’e gore nomos emir ve ya-
saklar ile insanin yapip etmelerini organize
eden bir tiir diizendir. Yasal olan insan ak-
linin bir iiriiniidiir ve bu nedenle yukarida
sOziinii ettigimiz maddeye iliskin dort ne-
denden dogal ‘etkili neden’ anlaminda do-
gal olana aykiridir. Fakat Aristoteles’e gore
yasa, dogal ‘amacgsal neden’ anlaminda,
yani dogal insanin sonlarmi desteklemek
anlaminda ‘dogal’ olabilir ve olmalidir da.*®

Aristoteles’e gore insan yapimi seyle-
rin aksine dogal seyler giic ile degil, dogal
olarak biitiinciildiir. Buna gore, Aristoteles
icin dogal bir varlik olan ‘polis’in gii¢ ile
bir arada tutulmasi dogal olmayan bir sey-
dir. Bir bagka deyisle zorlama ya da kaba
kuvvet dogal halindeki ‘polis’e yabanci ve
dogal olmayan bir durum yaratir. Politik
bir yapida giiciin alternatifi ve onun anti-
tezi olan, istek ile yerine getirilen itaatin
kaynagi olan ‘ikna’dir.”

57 1Ibid s: 313. Yeniden belirtelim ki, Aristoteles sadece Retorik adli eserinde dogal hukuktan bahseder ve
bu bahsedilisle birlikte bugiine kadar siiren Aristoteles’in dogal hukukun teorik babast olup olmadigi yo-
niindeki tartismalart alevlendirir. Esasen dogal hukuk anlayisinin teorisini ilk kez Cicero yapmistir. Bu
anlamda ele aldigimiz donem agisindan dogal hukukun nomos-phusis ayriminda ozellikle ‘nomos’un bir
anlamda i¢inden ¢iktigi physis ile karsilagtiriimasi ve ona benzetilmeye ¢alisilmasi Sokrates sonrast Yunan
diigiincesinin onemli ozelliklerinden birisi olmugstur. Bilindigi iizere, Helenistik donem okullarindan Stoaci
diigiince yapisinda bu éykiinme ¢ok belirgindir. Buna gore Stoaci diisiince insan isteminin dogaya uygun
olmasi gerektigini ve ancak bu hali ile erdemi icerisinde barindirabilecegini belirtir. Stoact Yunan okulunun
etkisinde sekillenen Roma diigiincesinin adeta ‘nomos’ ile ‘physis’i birlestiren dogal hukuk anlayigini kav-
ramsal olarak ortaya koymasi bir tesadiif olmasa gerektir. Ancak dogal hukuk okulu temelli bu tartisma esas
olarak Roma donemini de icermek zorunda oldugundan ve bu makale ise eski Yunan toplumu ile modern
kapitalist bati toplumlarinin bir karsilastirmasini i¢erdiginden, stratejik bir kararla dogal hukuk anlayisi-
nmin antik ve modern versiyonlarint bu ¢alismada ele almadim. Kuskusuz physis-nomos ayrimi agisindan bu
durum apayri bir makalenin konusu olabilecek nitelikleri haizdir.

58 Aristoteles, Politics, translated by C.D.C Reeve, Hackett Publishing Company, Indianapolis, the USA s:

52a34.

59 Kelley, Donald, The Human Measure, s: 26. Esasen bu ayirimda kullanilan Yunanca kelimeler (Physikon
dikaion ve nomikon dikakion) physis-nomos genel ayriminin ozel bir kavramsallagtirilmasi olarak goziik-

mektedir.
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Aristoteles’in adaletli olan ve olmayan
hakkinda soyledikleri de onun dogalcili-
ginin  gostergeleridir. Aristoteles politik
adaleti dogal adalet (physikon dikaion)
ve konvansiyonel adalet (nomikon dika-
on) olarak iki ayirir. Bunlardan birincisi
degismeyen adalet olarak betimlenirken
ikincisi degisebilir adalet olarak belirtil-
mistir.®* Ona gore sosyal iligskinin iginde
dogal olmayan hicbir sey adaletli degildir.
Aristoteles evrensel adalet ya da yasallikla
Oznel adaleti ya da hakkaniyeti birbirinden
ayirir ve sonuncusunu dagitici ve denkleg-
tirici adalet olarak ikiye ayirir. Buna gore
dagitict adalet dogal adalet ile Platoncu
orantisal esitlik anlayiginin bir kombi-
nasyonundan ibarettir. Bu yaklagima gore
adaletli bir anayasa politik giiciin doga
standartlarina gore oOlciilen degerle oranti-
I1 olarak dagitildig1 bir ‘polis’in anayasa-
sidir. Aristoteles’in Politika adli eserinde
tamimladig1 bu ‘polis’in dogal standardi
zenginlik ya da 6zgiirliik degil, erdemdir.!
Bir bagka deyisle, politik gii¢ zenginlik ya
da ozgiirliikten ¢ok erdem ilkelerine gore
dagitilmalidir. Dogru ve normal anayasa
altindaki yoneticiler genel yarari amagla-
yarak homonia (diizen)’ya varirlar. Yanlig
ve anormal anayasa altindaki yoneticiler
ise sadece kendi yararlarini amacladiklari
icin statis (kargasa) olustururlar.

Aristoteles’e gore eger bir kisinin dii-
stinsel kapasitesi kendisini koruyamayacak
Olciide zayif ise bu kimse doga (physis)
geregi koledir ve bu nedenle politik dii-
zende kolelestirilebilir ve kole olarak kul-

60 Keyt, David; Ancient Political Thought, s:312.
61 Ibidp,:313

lanilabilir.® Yine Aristoteles yaptig1 rejim
analizinde giice dayali ve bdylece dogal
olana aykir1 anayasalar1 despotik anaya-
salar olarak nitelendirmistir. Bdylelikle
demokrasi®, oligarsi ve tiranlik gibi des-
potik anayasal rejimlerin altinda yasayan-
lar gercek anlamda koledirler. ° Anlagilan
o ki Aristoteles’in gerek ideal ‘polis’inin
olusumunda (ki erdem 6nemli bir yer tutar)
gerekse insan ve toplum anlayisinda olduk-
ca ideallestirilmis bir physis (doga) anla-
yis1 ile kars1 karsiyayiz ve bu physis onun
eserlerinde nomos (genis anlamda yasalar
ve insan yasamini diizenleyen her tiirlii ku-
ral ve kaideler) icin 6nemli ve ideal bir re-
ferans kaynagi olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Aristoteles’in aksine Protagoras da
gercek iizerine olan calismasinda ‘insani
herseyin dl¢iisii’ yapmak suretiyle bu alan-
da relativizme dogru en koklii adimlardan
birisini atmist1. Bu ilkeye gore eger riizgar
beni iigiitiiyor fakat ayni riizgar bagka biri-
sini Ustlitmiiyorsa o zaman o riizgar benim
degildir. O taktirde tiim topluluklari ve
tim ‘polis’leri kapsayan, herkese her yerde
ve her zaman uygulanabilir ebedi ve genel
yasalar pesinde kogmak bog bir ugrastir. Bu
anlamda adalet de toplumdan topluma de-
gisen goreceli bir kavramdir. Protagoras’da
gordiiglimiiz sey ‘nomos’ icin ideallestiril-
memis bir ‘physis’ anlayisidir.”

Yukaridan beri eski Yunan diisiincesin-
de ‘nomos’ ve ‘physis’ hakkinda soyledik-
lerimizden asagidaki sonuglar cikartilabilir
diisiincesindeyim:

62 Ibid s: 314 Aristoteles’in ideal ‘polis’inde ciftciler de koledirler. Ancak Aristoteles bu son kolelik durumu-
nun physis geregi mi yoksa yasa (nomos) geregi mi oldugundan soz etmez.
63 Aristoteles’ e gore demokrasi de sonugta erdeme degil, sayisal giice dayali siyasi bir rejimdir.

64 Ibid s, 314
65 Ibid s: 306

66 Bu noktada yine belirtmek gerekir ki; Protagoras gibi relativist sofistler dahil eski Yunan diisiincesinde
mitolojik donemden bu yana degismeyen diisiince yapisina gore physis’in diizeni ilahi-manevi ve etiksel bir
diizendir. Aslolan onun igerisinde seylerin yerini ve anlamini tespit etmektir.

67 http://plato.stanford.edulentries/episteme-techne/. 22 Subat 201 1.
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Antik Yunan diisiincesindeki Hukuk
(nomos) ve Bilim (episteme ve physis) mi-
tolojik, kozmolojik ve antropomorfik do-
nemlerde ele alinarak incelenmesi gereken
ve Yunan toplumunun kendi toplumlarina
ve dogaya bakislarini en temelden anlama-
mizi1 saglayacak sosyolojik ideal tiplerdir.

‘Nomos’un kavramlastirildiktan sonra
bir kavram olarak ‘physis’in disinda (kar-
siti-antitezi olarak degil) goriilmeye bas-
lanmasi yaklasik olarak M.O. V. yiizyilda
olup, bu Yunan diisiincesinin insana yonel-
digi doneme tekabiil etmektedir. Bundan
onceki donem esasen Yunan diisiincesinde
‘nomos’un agamali olarak ‘physis’ten ayri-
larak V. yiizyilda bagimsizligin1 kazanacagi
bir siirece tekabiil etmektedir. Bunun yanin-
da, Yunan diisiincesinde ‘nomos’un insanin
diizen saglamaya yonelik tiim gelenek, go-
renek ve yapip etmelerini iceren geniglikteki
anlami, zaman icerisinde daha ¢ok hukukun
sozlii ve yazili anlatimini iceren daha dar,
ama net bir ¢ergeveye oturmaktadir.

Yunan diisiincesindeki doga (physis)
bugiin nesneler toplami olarak gordiigii-
miiz dogadan daha bagka bir sey olarak
goriilmiistiir. Bu anlamda dogada yer alan
seylerin ne olduklar1 ve gelisme esaslarim
anlamaktan c¢ok onlarin evrendeki yerleri,
iglevleri ve anlamlarini igeren bir bakis agi-
st ‘physis’e iliskin diistincede esas olmus
ve bu anlamda Yunan diisiincesi, manevi-
etik ve ilahi niteligini hep korumustur. No-
mos sozcligli de mitolojik donemdeki din-
sel ve manevi anlamlarini sonraki donem-
lerde de biiyiik 6l¢iide muhafaza etmistir.

Modern felsefeye ve hukuki diisiin-
ceye de biiyiik etkileri olan Platon ve
Aristoteles’in diistincesinde physis, evren-
sel nitelikte bir nomos i¢in Oykiiniilmesi
gereken ideal bir bagvuru kaynagi olarak
goriillmiistiir.

Simdi modern zamanlarda yasanan ge-
lismeleri daha yakindan inceleyebiliriz:

Episteme’den Modern Bilime; Antik
Physis’ten Modern Dogaya

Bilim sozciigii ilk kullanildigi tarih-
ten bu yana en koklii etimolojik evrime
ugramis sozciiklerden birisidir. Esasen
Tiirkge’ye bilim olarak cevrilen, Ingilizce
ve Fransizca’da ‘science’ olarak kullani-
lan kelimenin etimolojik kokeni Avrupa
Ortagagina kadar gitmekte olup Latince
‘scientia’ kelimesine dayanmaktadir. Ge-
rek ‘scientia’ gerekse ‘science’ kelimeleri
Yunanca ‘episteme’ kelimesini terciime
etmek icin kullanilmistir. Antik dénemde
Yunanca ‘episteme’ kelimesi, ozellikle
Aristoteles’te, giiclii bir felsefi kullani-
mi ifade etmis ve modern zamanlardaki
‘science’1n tek tek olgulardan genellemele-
re giden tiimevarimsal degil, genellemeler-
den tek tek olgulara giden tiimdengelimsel
ve mantiksal olarak inga edilen, kullanila-
bilir ve 6gretilebilir bir giivenilir bilgi tiirii
olarak diisiiniilmiigtiir. Diger bir deyis-
le, ‘bilim (science)’ kelimesinin modern
kullanim1 i¢inde deney (experiment)’i de
barindirirken, antik Yunan’da ‘episteme’
deneyi icermemektedir.*®

Bilim kelimesi giinlimiizde giderek
daha cok spesifik ve smurlt bir kullanima

68 Yukarida da belirttigim gibi; episteme’nin bir bilme tiirii olarak o bilgiye iligkin yapma (techne)’yi de
icerdigi antik Yunan’ daki kullaniminda (Xenophon, Sokrates, Platon) agikca goriilmektedir. Hatta episteme
ve techne kelimeleri birbirlerinin yerine de kullanilmistir. Episteme- techne aywrimini ilk kez Aristoteles’te
(Nikomas’ a Etik, VI. Kitap) gormekteyiz. Ancak bu ayrim antik Yunan felsefesindeki diisiinsel bir doniigii-
me tekabiil etmemektedir. Nitekim Aristoteles eserlerinin bir¢ok béliimiinde episteme ve techne’yi kendi-
sinden oncekiler gibi bir biitiinsellik icerisinde kullanmisti. Modern zamanlarda ise dénemin hakim pa-
radigmasini olusturan dualist Kartezyen diisiincedeki teori-pratik ayirimini, bilim (science) ve teknoloji
(technology)’ nin net ayirminda goriiyoruz. Modern kullanimda bilim pratik degil, teorik bir bi¢ime biiriin-
miis, teknoloji ise o teorinin pratige doniistimii olarak anlasilnigtir.
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ulagsnmustir. Ik boliimde de belirttigimiz
gibi ‘episteme’ kelimesi, eski Yunan’da
(hatta bir olciide Ortagag Hiristiyan diin-
yasinin kullaniminda)genel anlamda her-
hangi bir seye iligkin bilme durumu ya da
gercekligi anlamlarinda kullanilirken, bu
kullanim zaman igerisinde yok olmus ve
modern zamanlarda bilim doganin-ki bu
artik antik donemdeki physis degildir- belli
kisimlarma iligkin ¢ok spesifik bir 6gren-
me bicimi seklini almistir.® Ozellikle XIX.
yiizyildaki pozitivist gelismelerden sonra
bugiin bilim 6zellikle tiniversite egitiminde
felsefeyi de iceren sanatin (arts) karsisinda
konuglandirilmstir. ™

Giiniimiizde modern bilim olarak ad-
landirdigimiz sey XVI. ve XVIL yiizyil-
larda eski Yunan ve Hiristiyan diisiiniigii-
ne kars1 gelistirilmis teorik bir durug ve
dogay1 kavrayis bicimidir. Modern bilim-

sel diisiincenin baglangici Polonyali kesis
Kopernik’in evrene iligkin olarak yaptigi
geleneksel diinya merkezli evren anlayi-
sindan merkezinde giines olan ve gezegen-
lerin onun etrafinda dairesel bir eksende
dondiikleri bir evren anlayisina gecis ola-
rak gosterilmektedir. Aslinda geleneksel
bilimsel yaklagimlara en koklii kars1 ¢iki-
s1, bilimin farkli bir amaca yonelmesi ve
farkli bir yontem kullanmasi gerektigini
eserleriyle vurgulayan Italyan gokbilimci,
fizik¢i ve matematik¢i Galileo Galilei’de
goriiyoruz.” Galileo hiristiyan teolojisinin
gok cisimlerini kutsal bir hiyerarsiye otur-
tan ve onlarin miikemmel olduklarim iddia
eden bakis agisina kars1 ¢cikmig ve aslinda
gokyiiziinde sanildigi gibi miilkemmel ve
kusursuz bir diizen olmadigini iddia etmis-
tir. Ornegin, ayin diizensiz yiizeyi, kuyruk-
luyildizlar ve giines noktalar1 gibi astro-
nomik gerceklikler ile deneysel gozlemler

69

70

71

R.G. Colingwood, Galileo’nun dogay: tanrimin matematiksel bir dille yazdigi bir kitaba benzetmesinden
yola ¢ikarak Galileo’ nun antik Yunan’daki Pythagoras¢i ve Platoncu bakig agisini yeniden dile getirdigini
one stirmektedir. Oysaki sdylenenler benzer gibi goziikse de Galileo icinde yasadig1 diinyay: her tiirlii mistik
bakistan, maneviyattan ve tanrisalliktan uzak bir bakis agisiyla ele almistir. Bu doga artik Pythagoras’in
ve Platon’un ‘physis’ olarak kendi maneviyat i¢inde diisiindiikleri bir doga degildi. Ciinkii onlarin sayi-
lara ve matematige bakist Galileo ile aym degildi. Ornegin; Pythagoras i¢in sayilarin mistik bir karakteri
vardi ve belli sayilar dogada ve ¢evremizde var olan belli fenomenlerle iliski icerisindeydi. Galileo icin ise
sayilar dogayr okumanuzi saglayan araglardi. Higbir maneviyati ya da mistisizmi i¢inde barindirmayan
doga bir nesneler toplami idi. Bu bakis modern zamanlarda M.Weber’in deyimiyle doganin biiyiisiiniin
bozulmasi ((disenchantment) siirecinin baslangicini teskil etmektedir diyebiliriz. Colingwood modern doga
goriigiine gecisi Hegel ile birlikte baslatmaktadir. Hegel’in Kant tan ayrilarak seylerin oziiniin bilinebile-
cegini ileri siirmesi, dogayr ruhun kaynagi olarak yegleyen maddeci goriisii yeglemesi ve Kant’in aksine
fiziksel evrenin kurgusal degil gercek oldugunu ileri siirmesi modern doga goriisiinii kuskusuz etkilemigtir.
Bunun disinda, Colingwood’ un belirttigi gibi, XIX. yiizyilda Bergson’da doruga ulasan evrimci dirimbi-
limsel anlayisin modern zamanlardaki pozitif bilim yaklasimi da vardir. Ancak bu Colingwood un yaptigi
gibi modern zamanlardaki doga yaklasimini Ronesans¢it ve Modern doga goriigleri olarak ikiye ayirmamizi
da gerektirmez. Colingwood’ un da belirttigi gibi Ronesans dénemi de dahil, modern zamanlarda ‘doga’ya
bakista gergeklesen temel doniisiim ruhun ‘doga’dan kovulmasi ve ‘doga’ min bir olii nesneler haline gel-
mesidir. Bununla birlikte, modern zamanlarin ilerleyen donemlerinde yasanan bagka bir doniisiim ‘doga’ ya
modernitenin temel yaklagimlarindan birisi olan ‘ilerleme’ kriteri ile bakilmasidir. ‘Doga’da olanlar ya
da yasananlar dongiisel degil, ilerleyicidir ve bu da XIX. yiizyilda karsimiza evrim olarak ¢ikmaktadir. Bu
konudaki ayrintil tartisma icin bkz. R.G.Coligwood, Doga Tasarumi, ¢ev. Kurtulus Dinger, Imge Kitabevi,
Istanbul, 1999.

Ortagagda Hiristiyan teolojisi, eski Yunan diigiincesinde goriilen Varligin Biiyiik Zinciri (The Great Chain
of Being) diisiincesiyle var olan seyleri birbirine baglayan ve ozellikle Aristoteles’te goriilen yasamdaki
herseyi gittikce yiikselen hiyerarsik bir diizene oturtan Yasam Merdiveni (The Ladder of Life) anlayisina
uygun olarak yerin en alta kondugu ve gok cisimlerini miikemmel igleyen tanrisal bir hiyerarsik diizenin
pargalart olarak goren bir kozmos fikrine sahipti.

Russell, ibid s: 525

104

HFSA23



Sezgin Seymen CEBI

geleneksel ‘Varligin Biiylik Zinciri® yak-
lasimina uymuyordu.”” Yeni cagin bilim
adamlar1 gozlemlere, duyusal algilara, ve
deneylere oncelik veriyor, teorilerini buna
gore olusturuyor ve o teorileri de deneysel
gozlemlerin testine tabi tutuyorlardi.

Bertrant Russell’a gére modern diin-
yay1r ondan Onceki yiizyillardan ayiran
hemen her gey bilime atfedilebilir. Rus-
sell hakli olarak XVII. yiizyilda baglayan
bu siiregte bilim tarafindan ortaya konulan
kavramlarin felsefeyi de temelden etkile-
digini belirtmektedir. Nitekim modern fel-
sefenin kurucusu sayilan Descartes, X VII.
yilizyilda ortaya konan bilim anlayisinin
yaraticilarindan birisi sayilmaktadir.”Eski
Yunan diigiincesi dogasal aragtirmalari etik
yaklagimlara ikincil kilmisti. Bilimin ve
esasen tliim yagamin amaci diinyanin ve-
rili gercegini kabul etmek, onaylamak ve
kutsamakti. Aslolan bu diizen igerisinde
var olan geylerin yerini ve anlamini kavra-
makti. Bu ugras ise, yine yukarida belirt-
tigimiz lizere, temelde etik ve manevi bir
ugrasti. Yeni bilimsel bakis, kendi baki-
sinca var olan gerceklige hicbir sey ekle-
meyen ve onu kutsayan bu anlayisa karsi
cikmustir. Francis Bacon’a gore dogal sey-
lerin nedenini aciklarken onlara Tanrimin
tiim evrene iliskin var olan planina yonelik
olarak birtakim esasli unsurlar atfetmenin
hicbir pratik degeri yoktu. Francis Bacon,
fransiz meslektasi diigiiniir Descartes gibi
herseyden 6nce pratik bir bilimin varligini
elzem goriiyordu. Ona gore bilmek esasen
yapabilmekti. Modern teknolojinin ortaya
cikisini saglayan bu bakig esasen insan-

lara doga iistiinde daha biiyiik bir giic ve-
recek ve Descartes’in deyimiyle insanin
varligmin rahatlamasina yol acacakt1.™
Ote yandan, Aristotelesci terminoloji ile
konusursak yeni bilim anlayist seylerin
nedenlerine iligkin olarak ‘amagsal neden’
degil, siireclere iliskin olarak ‘etkili neden’
tizerinde duruyordu. Esasen ‘neden-sonug’
iligkisini 6ne alan bu yaklasim olgularin
neden maddenin Oyle davranmasina yol
actig1 sorusunu bilimsel aragtirmanin mer-
kezine koyuyordu. Bu bakisin beklenen so-
nucu doganin mekanik bir modellemesiy-
di. Doga bir saat gibi goriilmeliydi ve bilim
adamlar1 bu saatin nasil ¢alistigini1 anlamak
icin onun i¢ mekanizmasinin ¢aligma esas-
larim1 ya da yasalarim ortaya koymaliydi-
lar. Bu bakis agisinda manevi-etiksel bir
yon yoktu ve olamazdi. Doga artik icinde
tanrilarin dolastig1 veya Tanr1 ya da tanri-
larin miidahale ettigi, ruhu olan ve yasayan
bir sey degil, esasen metafizik anlamda 6lii
bir nesne idi. Bu bakisg Kartezyen felsefe-
nin akil-beden ve 6zne-nesne ayrimlarina
bire bir uyan bir bakisti. Insan merak ige-
risinde dogay1 inceleyen, onu anlamaya
calisan ama ondan ayr1 olan bir 6zne, doga
ise kendine 6zgii yasalar1 olan, kesfedil-
meyi bekleyen ve ancak merak igerisinde
yapilan bilimsel caligmalarla yapisi ¢ozii-
lebilecek bir nesneler toplami idi. Bu nes-
nelerin dogasi ya da yasalar1 kesfedildikce
doga (nature) da hakimiyet altina alinabi-
lecek ve ona, insan yapim diger seylerde
oldugu gibi, bir diizen verilebilecekti. Ama
bu diizen artik doganin kendi diizeni degil,
insanin dogaya verdigi diizen olacakti. Bir

72 Burasi, modern bilimin ortaya ¢ikisinda saf anlamda bilme ya da bilmek igin bilmenin iOtesine gecen ve
dogay hakimiyet altina almaya ¢alisan ideolojik bakisin ¢ikis noktalarindan birisi olarak goriilebilir.

73 Kuskusuz bu siireci baslatan bilim adamlari ve felsefecilerin yol actiklart degisimin ne kadar kéklii oldu-
gunu ve belirttigimiz teorik ve pratik sonuglara yol acacagini en azindan bu élgiilerde diigtindiiklerini ileri
stirmek gercek¢i olmaz. Onlar bir yerlerde tikanma oldugunun farkindaydilar ve bunu asmak istiyorlardi.
Ama ortaya koyduklari bilimsel ve felsefi yaklagimlar iinlii bilim felsefecisi Thomas Kuhn’un deyimiyle bir
paradigma degigimine tekabiil ediyordu. Bu konuda bkz, Thomas Kuhn, The Structure of Scientific Revolu-

tions, University of Chicago Press, Chicago, 1996.

74 Descartes ile baslayan modern felsefe de bu Kartezyen ayrima dayanmaktadir.
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baska deyisle, doganin vahsi diizeni yerine
insana ve onun hedeflerine hizmet eden ve
bu anlamda aragsallasmig ve ehlilestiril-
mis olan doga, artik antik diizende Physis
olarak nitelenen gseyden bagka bir seydi.
Herseyden 6nce o varliklar ve yasamlardan
olusan manevi bir birlik ve diizen degil,
seyler ve nesnelerden olusan bir kiimeler
biitiiniiydii.””Nesnelesmis bu dogayi anla-
maya calisan ise 6zne olan insand1.”¢ Ingiliz
fizik¢i Newton’a gore biitiin evren sonsuz
bir sekilde belirlenmis matematik ilkelere
gore diizenlenmisti ve hareket ediyordu.
7 Ayrica bu dénem nitelikten ¢ok niceli-
§in, yani sayilarin ve matematigin énem
kazandig1 bir doneme isaret etmektedir.
Yalnizca Galileo’nun degil, ¢ok sonralari
Einstein’in da doganin matematik ilkeler-
le okunabilecegini diisiinmiis olmalart bir
tesadiif degildir. Esasen Isaac Newton un
kitabinin ad1 da bildigimiz iizere Doga Fel-
sefesinin Matematik Ilkeleri’dir. Modern
zamanlarda matematigin 6nem kazanmasi-
nin bir diger sonucu da dl¢gmenin bir deger
olarak yagamimiza girmesidir. Artik adeta
nicellestirilemeyen, sayilara indirgeneme-
yen, olcililemeyen seylerin bilimsel bir de-
geri kalmamustir.

Esasen bu bakis doga dahil diinyanin
spesifik bir rasyonellestirilmesinden bagka
birsey degildi. Burada iizerinde durulmasi
gereken husus antik Yunan’da Platon ve
Aristoteles gibi filozoflarin, hatta ondan

onceki doga filozoflarinin yaptiginin da
diinyanin spesifik bir rasyonellestirilmesi
oldugudur. Ancak antik Yunan’daki ras-
yonellestirme c¢abasinda diinya bir olgular
yigimi olarak goriilmedi. Olgular {istii ve
olgu dis1 birtakim ilke ve nedenler, kutsal
giicler vs. bizatihi diinyanin icerisinde dii-
stiniildii. Sirf bu nedenle mitolojik diisiince
sonrastYunan rasyonellesmesi manevi bir
diizen kurmustu. Bu diinya aslinda duyula-
rimiza, ideallerimize ya da dinsel inancla-
rimiza gore olugmus bir kozmos, bir biiyii
diinyasiydi.

Modern zamanlarda Aristotelesgi an-
lamda ‘etkili neden’e vurgu yapip siirecler
lizerinde duran, dogay1 mekanik ve mate-
matik ilkelere gore aciklamaya calisan ve
gozlem ve deneye dayanan yeni bakis ise
son ligylizyil icerisinde doga iizerinde in-
sanin kesin hakimiyetini saglayacak siireci
de hizlandirmigtir. Bu baglamda yeni bilim
moral-manevi ilkeler altinda degil, giic-
iktidar ilkesi’® altinda kendisine y6n bul-
mugtur ve bulmaktadir. Sona yonelik amag-
sal nedenin inkari ile etkili neden iizerinde
yogunlagma batida bilimini manevi/ahlaki
degerlerden ayirmis, kimilerine gore bu de-
gerlerden kurtarmigtir.” M. Weber modern
zamanlardaki rasyonellestirmenin diinyay1
eski anlam diizeninden koparttigini, biiyii-
siinii ortadan kaldirdigini (disenchantment)
belirtmektedir. Bu diinya Weber’e gore artik
biiyiisii yitmig bir diinyadir.*

75 Ama tiim bunlarin ardinda yine bir yaratict giictin oldugunu dne siiren bir ‘tasarim argiimant’ da modern
caglar boyunca hep varolagelmigtir. Fakat D. Hume ve 1.Kant gibi filozoflar yarattigi maddi geylere bakarak
tanrisal bir giice ulagmanin bir mantiksal yanlislhik oldugunu, tanrisal olmayan seylerden Tanrimin varligi-
na ulasilamayacagn ileri siirmiiglerdir. Eger Tanr yarattigi seylerden radikal olarak farkl: ise yaratilan
sey lizerinden mantiksal olarak tanriya ulagmak miimkiin olmayacakti. Esasen Darwin’in teorilerinin te-
melini olugturan dogal seleksiyon kuramu bir tasarimcinin olmadigini belirtiyor, tesadiifleri éne ¢ikartiyor
ve Tanrisal tasarima degil, yasamda kalma miicadelesine vurgu yapiyordu.

76 Burada gii¢-iktidar kavramint hem politik iktidar: i¢ceren makro iktidar, hem de Foucault¢u anlamda yasa-
min her alaminda gérebilecegimiz mikro iktidar iligkileri olarak anlamak gereklidir diisiincesindeyim.

77 Jphnson, lan; ibid 5.3
78 Ozlem, Max Weber’ de Bilim ve Sosyoloji, s: 68

79 Kelley,Donald R.; The Human Measure Social Thought in the Western Legal Tradition, Harvard University
Press, Cambridge, Massachusetts, London, England, 1990, s:12.
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Modern Zamanlarda Hukuk-Bilim

Tliskisi

Donald R. Kelley’e gore eger doga ki-
tabr Galileo’nun diisiindiigii gibi matematik
dilinde yazildi1 ise insan dogasinin sosyal
biciminin kitabi1 da, en pratik durumlarda,
hukukun dili tarafindan yazilmigtir.3' Antik
Yunan’daki ‘nomos’ kavramina modern za-
manlarda en yakin kavram Gustav Hugo ve
John Austin tarafindan Ortagag hukukun-
dan alinan ‘pozitif hukuk’ kavramidir.®

Giiniimiizde var olan hukuk-bilim
iligkisini yetkinlikle anlayabilmek icin
modern zamanlarda gerceklesen felsefi
doniisiime de kisaca gdz atmamiz gerek-
mektedir. Modern zamanlarin kurucu fel-
sefesi Descartes ile baglayan Kartezyen
felsefedir. Gerek Sokrates Oncesi ve ge-
rekse Sokrates sonrasi diisiiniirler aklin
bedene ait oldugunu ve onunla birlik i¢in-
de yasadigimm diistinmiislerdi.*Yine R.G.
Colingwood’a gore Yunan doga diisiince-
sini Ronesans doga diisiincesinden ayiran
sey Yunanlilarin dogadaki diizenliligin
(kozmos) kaynaginin doganin kendi akli
oldugunu diisiinmeleri olmustur. Rénesans
diisiincesinde ise akil -esasen Ortacagda
kazandigi- askin (transandantal) niteligi
ile one ¢cikmis ve doganin disinda bir ya-
ratan akil olarak diigiintilmiistiir.3* Kugku-
suz modernitenin ilerleyen asamalarinda

bu iist akil insan merkezli bir bakista insan
tarafindan kullanilan akil olacak ve bu akil
dogay1 diizenleyen (bir anlamda yeniden
yaratan da diyebiliriz) ve insamin hizme-
tine sokan akil haline gelecektir. Nitekim
Colingwood antik Yunan’daki Sokrates’in
yerine yeni cagda (ki bunu modern za-
manlar olarak da okuyabiliriz) Berkeley’i
koymakta ve yeni ¢agda sorunun aklin 6zii
bakimdan kendisinden farkli bir isleyise
sahip, zihinsel degil mekanik olan dogayla
nasil bir bag kurabilecegi sorunu oldugu-
nu belirtmektedir. Berkeley, Hume, Kant
ve Hegel’i ugrastiran temel sorun budur.
Verilen yanit ise agag1 yukar1 aymidir: akil
dogayi kurar.%

Gergekten de modern zamanlarin ha-
kim felsefesi olan Kartezyen felsefe antik
zamanlarin aksine dogaya ve insanlara bii-
tiinciil degil, dualist bir bakig ile bakar.®
Bu anlamda 6zne nesneden, akil bedenden,
teori pratikten, somut soyuttan, ideal olan
gerceklikten ve doga kiiltiirden kesin cizgi-
lerle ayrilmistir. Felsefi alandaki bu dualiz-
min yaninda, yukarida da vurguladigimiz
gibi, doga bilimlerinin ve ona bagli olarak
gozleme ve deneye dayali bilginin episte-
molojik olarak one gectigi ve ayni siirecte
yontemsel acgidan tiimevarim yodnteminin
agirlik kazandigi bir stirectir bu.

80 Ibid s: 10. Burada elbette Nomos ile iliskin kildiginuz pozitif hukuk kavrami yazili hukuku, legal pozitivizm
ise hukuka iliskin felsefi bir yaklasimi gostermektedir:

81 Nitekim eski Yunan diisiincesinde kullanilan ‘psyche’ kelimesi yasam, akil, nefes ve ruhun birlesimine veri-
len bir addir. Burada bedeni ayrica belirtmeye gerek yoktur, ¢iinkii o akildan ayr diigiiniilmemistir.

82 Colingwood, ibid, s: 24..
83 Colingwood. ibid, s: 16.

84 Kuskusuz modern zamanlarda Spinoza ve Hegel gibi Kartezyen dualizme karsi ¢ikan monistlerle, Roman-

85

86

tiklerin ve Schopenhaur, Nietzche, Heidegger gibi bircok diisiiniiriin Kartezyen diigiincenin merkezindeki
‘akla’ yonelik siddetli elegstirilerini de gormekteyiz. Ancak modern zamanlarin bilimsel diisiinceye hakim
olan felsefi paradigmas: giiniimiize degin Kartezyen diigiince olmaya devam etmistir.

Santos ibid s: 14. Yine vurgulamakta yarar var ki; belirttigimiz egilim modern zamanlarin hakim felsefi
ve bilimsel egilimi olmugtur. Bu anlamda, ornegin Hegel Naturphilosophie’ de eski Yunan diisiincesinin de
etkisiyle anti-mekanik¢i ve organik¢i bir tutum takinmustir. Benzer tutumlar: Hegel sonrasi diisiincede de
gormekteyiz.

Ibid s: 15
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Modern zamanlarda bilmek demek 6n-
celikle rakamlarla ifade edebilmek, sonra
parcalara ayirabilmek, sonra klasifike ede-
bilmek ve ardindan da pargalar arasinda
sistematik bir iligki tesis edebilmek de-
mektir. Nitekim Descartes’a gore (modern)
metodun en temel ilkelerinden birisi zor
biitiinleri olabildigince pargalara ayirmak-
tir. Bu anlamda, bilimsel bilgi formal ne-
dene oOncelik tamyarak bir anlamda meka-
nist belirlemeciligin oniinii act1 ve bilme;
faydaci, fonksiyonel bir hal alarak gercek-
ligi anlamaktan cok onu kontrol etme ve
doniistiirme kapasitesi olarak goriilmeye
bagland1.’” Bu baglamda, Newton’un koz-
mik diizene iliskin kompleks yapiy1 basit
yasalarla ifade etmesi modern bilimin dii-
siince sistematigini modern zamanlarin
hegemonik rasyonalitesi haline getirmekle
kalmadi, sonraki gelismeler bu rasyona-
liteyi toplum bilimleri alaninda da hakim
kildi. Bir bagka deyisle Kartezyen rasyo-
nalite ve Bakoncu ampirisizm XIX. yy’da
pozitivizme doniistii. Bilimsel pozitivizm
icin de yalnizca iki tiir bilimsel bilgi vardt:
mantik ve matematik ile dogal bilimlerin
mekanist modelini takip eden ampirik bi-
limler. Sosyal bilimler bunun diginda kal-
mad1.3® Nitekim sosyal bilimler alaninda
ilk ortaya cikan bilim dallarindan sosyoloji
tamamiyle bu ilkeler {izerine kuruldu. Onu
takip eden ekonomi, antropoloji ve sonra-
sinda siyaset bilimi de bu pozitivist etkinin
disinda kalamadi.

Modern zamanlarla modern oncesi za-
manlar arasindaki onemli bir fark da mo-
dern zamanlarda etigin rasyonellestirilmesi
ve geleneksel ahlaki deger ve erdemlerin
icerifinin bu rasyonalite tarafindan test
edilmesidir. Bu siire¢ 0zellikle Kant’in
felsefesiyle birlikte ivme kazanan ve etik

87 Ibid s: 39.

deger yaratma giiciiniin tanridan alinip in-
sana verildigi bir diigiinsel sekiilerlesme
donemiyle birlikte diistintilmelidir.

Iste hukuk tiim bu siireclerden ve etki-
lesimlerden bagimsiz olamazdi ve olmadi
da. Bati diigiince ve hukuk geleneginde
antik zamanlardan (Yunan ve Roma done-
mi dahil) bu yana retorige verilen 6nemin
bilimsel-teknolojik rasyonalitenin hege-
monik bir karakter kazandig1 ve pozitiviz-
min egemen oldugu modern zamanlarda
ortadan kalkmas1 bunun giizel bir 6rnegini
teskil etmektedir. Hukuk her zaman-6zel-
likle antik zamanlarda- retorigin O6nemli
alanlarindan birisi oldu. Roma hukukun-
da da retorik iizerinden yapilan hukuksal
tartigmalar 6nemli bir yer tutuyordu. XIX.
yiizyildaki kodifikasyon hareketi ve ona
eslik eden legal pozitivizm legal bilim le-
hine legal retorigi reddetti.®

XIX. yiizyilda hukuktaki pozitivizm
ekonomik faydacilik, mekanik monizm ve
sosyal Darwinizm gibi akimlardan da etki-
lenmigtir. Yine dogal bilimlerin uygulama-
da gosterdigi basari bunlarin aragtirma yon-
temlerinin sosyal bilimlere de uygulanmak
suretiyle sosyal davranigin, hatta fiziksel
alanin, sosyal teknik ve stratejilerle kont-
rol edilebilecegi inancini dogurmustur.”
Bu inancin varliginin modern zamanlarin
en 6nemli normatif etkinligi olan ‘pozitif
hukuk yaratma’ etkinliince g6z ardi edil-
mesi diistiniilemezdi. Esasen dogal bilim-
lerin dogaya egemen olma amaglari, ayni
metodolojiyi benimseyen sosyoloji gibi
yeni sosyal bilim alanlarinda da toplumu
tantyarak doniistiirme, yeni bir toplum ya-
ratma gibi modernist inang ve ideolojileri
besledi. Santos’un hakli olarak vurguladigt
gibi bir norm olarak hukuk ayni zamanda

88 Wieacker, Franz, A History of Private Law in Europe, translated by Tony Weir, Oxford University Press

Oxford, UK, 2000. s: 19.
89 Ibid s: 4-5

90 Isiktas, Yasemin; Hukuk Felsefesi, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2010 s: 349.
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bilim olarak hukuk olmalidir yoniindeki
diisiince cagdas sosyal teoride de Onem-
li bir gelenege sahiptir. Montesquieu’dan
Saint Simon’a Bentham’dan Comte’a,
Beccario’dan Lombroso’ya kadar XVIIL
ve XIX. yiizyilin sosyal diisiincesinde hu-
kukun buyruklariin sosyal davranisa ilis-
kin bilimsel bulgularin uygulayicisi olmasi
ve bu yolla bilim temelli sosyal bir diizen
yaratilmasi goriisii cok onemli bir yere sa-
hip olmustur.®! Kugkusuz topluma gekil ve
yon vermede kullanilabilecek en etkin nor-
matif ara¢ hukuktur. Bir anlamda pozitif
hukuk, ideolojik-politik bir amacin teknigi
olarak kullanilabilecek etkin bir normatif
ara¢ olarak goriilmiistiir. Hukukun bilim-
sellesmesi ve doga bilimlerinin neden so-
nug iligkilerine dayali aragsal rasyonali-
tenin hukukta egemen olmas1 bdylesi bir
siirecin ayrilmaz bir parcasi olarak goriil-
melidir diistincesindeyim. Hukuk normunu
belirli bir davramsin gerceklestirilip ger-
ceklestirilmemesi konusunda zorlayici bir
tasarruf olarak goriip, hukuku temel ola-
rak gii¢, zorlama ve yaptirim cergevesinde
ele alan hukuksal pozitivist yaklagimlari
(Bentham, Austin ve Kelsen)?*hukuka ilig-
kin hakim bakigin anlattigim tarihsel sii-
recten nasil etkilendigini bizlere acik bir
sekilde gosteren ornekler olarak degerlen-
diriyorum. Kanaatimce XIX. yiizyildan iti-

baren hukukta etkin olan ve hukuku meta-
fiziksel unsurlardan temizlemeye calisan,
hukuk ile ahlaki kesin ¢izgilerle ayiran bu
pozitivist yaklasimlarin hukuku neredeyse
bir teknige® indiren anlayislarina en giizel
orneklerden birisi de hukuku ‘egemen gii-
ciin emri’ olarak goren (J. Austin) bakigtir.”*

Sonug olarak; bugiin modernite bize
son derece zengin ve karmasik bir paradig-
ma sunmakta. Santos’un deyimiyle bu pa-
radigma iki temel siitun iizerinde durmak-
tadir. Bu siitunlardan birisi ‘diizenleme’
(regulation), digeri de ‘kurtulus (eman-
cipation) siitunudur. ‘Diizenleme’ siitunu
Devlet ilkesi (ki modern zamanlarda Hob-
bes tarafindan yetkin bir bigcimde formiile
edilmistir), Pazar ilkesi (Locke ve Adam
Smith) ve Toplululuk ilkesi (Rousseau’nun
sosyal ve politik teorisi) tarafindan olustu-
rulmugtur.*

‘Kurtulus ilkesi’ Max Weber tarafindan
yetkin bir sekilde ortaya kondugu iizere ti¢
tiir rasyonel mantik tarafindan insa edil-
mistir. Sanat ve edebiyatin estetik-mana
rasyonalitesi, bilim ve teknolojinin yukari-
da soziinii ettigimiz kavramsal-aragsal ras-
yonalitesi ve etik ve hukukun moral-pratik
rasyonalitesi.*Iste modernite paradigmasi
Kurtulug ilkesi ile Diizenleme ilkesinin
diizenli ve karsilikli gelisimini ve bu geli-

91

92

93

94
95
96

Kimi zaman bir (sosyal) bilimsel disiplin olarak gériilen hukuk teorisinin pozitif hukuka olan yansimalari
karsimiza ceza hukukundan ¢evre hukukuna ve fikri ve sinai miilkiyet hukukundan idare hukukuna kadar
salt bir ‘teknik’ olarak hukukun ¢ok degisik goriiniimlerini cikarmaktadir. Kugkusuz bu goriiniimlere iligkin
inceleme ayri bir yazinin konusudur.

Esasen hukukun bilim olup olmadigi tartismasi Kita Avrupasinin Roma-Germen hukuk gelenegine 0zgii bir
tartisma olsa da, Anglo-Sakson hukuk geleneginde de gordiigiimiiz hukuku tamamen moral alandan ayr-
maya ve metafizik unsurlardan temizlemeye ¢alisan hukuksal pozitivist yaklasimlarda bulunan neden-sonug
iliskilerine dayali kavramsal-aragsal rasyonalitenin hakim pozisyonu goz oniinde bulunduruldugunda, mo-
dern zamanlardaki hakim bilimsel rasyonalitenin bu ikinci gelenekte de egemen oldugu goriilecektir.
Santos, De Soussa Boaventura, Toward a New Common Sense; Law, Science and Politics in the Paradigma-
tic Transition, Routledge, NY, 1995. s: 2

Ibid s: 2

Ibid s: 2

Esasen F Bacon Novum Organum adli eserinde modern zamanlarin baglangicinda bilimin insanligi doga-
min hakimi ve sahibi yapacag: yoniindeki ongoriisii gerceklesmis, bilim sadece doganin hakimiyeti icin de-
gil, icinde yasadigimiz topluma hakim ve sahip olma yolunda da kullamilan bir enstriiman haline gelmistir.
Iste hukuk bu biiyiik projenin diginda kalamamus, ona tabi olmaktan kurtulamamigtir:
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simin bireysel ve toplumsal yagamin tam
rasyonel hale getirilmesi amacina hizmet
etmesini hedeflemektedir. Bu bakisa gore,
bu iki siitunun birbirine baglilif1 potansi-
yel olarak birbiriyle bagdasmaz goziiken
adalet, otonomi, dayanigma, kimlik, esitlik
ve Ozgiirliik gibi degerlerin harmonizasyo-
nunu da miimkiin kilacaktir. 7

Fakat M. Weber’in de hakli olarak tes-
pit ettigi gibi, modern zamanlarda yasa-
nan sey bilimin iiretim i¢in bir gii¢c haline
doniistiiriilmesi ve bilimsel kriterler olan
etkililik ve etkinlik ile kapitalist iiretim
iligkilerinden dogan karlilik ve verimli-
lik degerlerinin hegemonik hale gelmesi
ve zaman icerisinde diger kurtulus alan-
larina ait rasyonaliteleri bertaraf ederek
bu alanlarda da etkinlesmesidir.”® Orne-
gin, bilimsel teknolojik rasyonalite hukuk
alanimi isgal edip o alanda hakim olmaya
baslamis, Alman Pandeikt hareketi, 1804
tarihli Napolyon Medeni Kanun Kodifi-
kasyonu ve Kelsen’in saf hukuk teorisi
toplumun bilimsel yonetimi igin gerekli
olan unsurlar i¢inde tasidiklar: i¢in oviil-
miislerdir. Bir bagka deyisle, hukuka ilis-
kin moral-pratik akil, bilimin alanina ilig-
kin kavramsal-aragsal akla teslim olmak
ya da onunla esdeger bir nitelik kazanmak
zorunda kalmistir. Santos’a gore olan su-
dur: modernite projesi sadece bilim ile ger-
ceklestirilemeyecegi i¢in modern hukukun
ikincil diizeyde ama merkezde yer alan
katilimi saglanmistir. Bu yolla toplumun

bilimsel yonetimi de garanti altina alinmig
olacaktir. Kanimca bilimle hukuk arasinda
bilimin Onderliginde ve gozetiminde ger-
ceklesen bu igbirligi modern zamanlarin en
ickin ozelliklerinden birisidir.

Sonug¢

Bu makalede evrenselci-genelci ve tii-
melci bir yaklagimdan kaginarak, her tarih-
sel donemin tekilligi, tekligi ve 6znelligini
g6z oniinde bulunduracak bir yaklagimla
‘hukuk’ ve ‘bilim’in antik Yunan ve mo-
dern bati toplumlarindaki goriiniimlerini,
M. Weber’in ideal tip yaklagimim kulla-
narak, ele almaya ¢alistim. Eski Yunan’da
dogaya yonelik bilme etkinligi (episteme)
eski Yunan’in dogayi anlama ve anlam-
landirma (kiiltiirel) etkinliginin digsinda
diisiiniilemeyecek bir seydir. Bu sadece
eski Yunan icin degil tiim toplumlar i¢in
boyledir. Nitekim modern zamanlardaki
pozitif bilim etkinligi de modern doga (na-
ture) anlayisindan ayri diigiiniilemez. Bu
nedenle giiniimiiz bilimine karsilik gelen
eski Yunan’daki episteme fenomenini yine
eski Yunan’daki doga (physis) kavrami ile
birlikte ele aldim. Makalede bu noktadan
hareketle her toplumda, benzer ve birbirine
yakin ama, yine de kendi tekilliginde ger-
ceklesen dogay1 bilme ve tanimaya yone-
lik ‘bilimsel’, yazili ya da yazili olmayan
normlar ortaya koyma anlaminda da ‘hu-
kuksal’ bir etkinlik vardir diyerek ‘hukuk’
ve ‘bilim’i Weberci sosyolojik ideal tipler
olarak nitelendirdim. Antik Yunan toplu-

97 1bid s: 3 Ayni sey sanatta yasanmis ve ornegin, sanatta XX. yiizyilin basindaki Futurist, Dadaist, Siirrealist,
Rus yapisalciligr ve Proletkiilt gibi avant-garde akimlar, sanat alaninin toplumun teknolojik ve bilimsel
kurtulusu fikri tarafindan iggal edilmesi olarak goriilmiis ve aragsal rasyonalitenin estetik-anlam rasyona-
litesinin alani olan sanatta hegemonik hale geldiginin gostergesi olarak degerlendirilmistir.

98 Nitekim bu konudaki en ilging yaklasimlardan birisi Fransiz tarihg¢i-diisiiniir M. Foucault tarafindan ortaya
konulmustur. Ona gore XVIII.yy dan itibaren devletin giicii-ki o bunu yargisal ve legal gii¢ olarak nitelen-
diriyor- disiplinci (insan bilimleri) gii¢ ile karst karsiya gelip asamali bir bigimde yerini ona terk etmigtir.
Foucault i¢in disipliner gii¢c zamanimizin dominant giicii olup, insan bilimlerinde iiretilen ve okul, hastaha-
ne, kigla, hapishane, aile ve fabrikalarda uygulanan bilimsel bilgi tarafindan olusturulmaktadir. Yargisal-
legal giiciin aksine disipliner giiciin bir merkezi yoktur, boliinmiistiir ve kilcal damarlar gibi toplumun her
kesimine yayilmistir ve uygulanmaktadir. Bu gii¢ tepeden degil, tabandan yukari uygulanmaktadir ve temeli
normallestirme ve standartlastirmada ifadesini bulan bilimsel bir soyleme dayanmaktadir.
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mu da her toplum gibi dogaya iligkin bir
bilme etkinligi ile toplumsal diizen sagla-
maya yonelik genis anlamda bir hukuksal
etkinlige sahip olmustur. Onlarin dogay1
ve toplumu anlamalar1 sirasiyla ‘episteme
ve physis’ ile ‘nomos’ fenomenleri yoluyla
gerceklesmistir.

Modern zamanlarda bati toplumlarinda
bilim ve hukuk alaninda yasananlar ise yu-
karida belirttigimiz anlamda her toplumda
goriilebilecek bir bilme ve norm koyma
olarak nitelendirilemeyecek bir ‘modern
bilim’ ve ‘modern pozitif hukuk’ gercek-
liklerini ortaya ¢ikarmistir. Bu dénem bat1
toplumlarinda, dogaya bakisin doganin
parcasi oldugumuz ontolojik gergekligin-
den apayri bir ‘dogay1 egemenlik altina
alma ve degistirme’ haline doniistiigii, do-
gaya ve topluma bakig1 derinden etkileyen
neden-sonug iliskilerine dayali hegemonik
bir rasyonellesmenin ve moral sekiilerles-
menin gergeklestigi cok ozel bir tarihsel
siirece isaret etmektedir. Bu anlamda ma-
kalemde ‘modern bilim’ ve ‘modern pozitif
hukuk’un bat1 toplumlarina iliskin ¢ok 6zel
bir tarihsel siirecin {iriinii olan Weberci ta-
rihsel ideal tipler oldugunu ileri stirdiim.

Sonug olarak, bir karsilagtirma yaptigi-
mizda karsimiza su neticeler ¢ikmaktadir:

Modern bilim (science) antik Yu-
nan’daki episteme gibi saf bir bilme et-
kinligi degil, dogay1 egemenlik altina alip
doniistiirmeye ¢alisan ideolojik (ve politik)
bir etkinliktir.

Modern bilim Kartezyen felsefenin du-
alist bakisina uygun, antik Yunan’da kimi
zaman birbirinin yerine kullanilan episte-
me-techne fenomenlerinin ¢ok tesine ge-
¢en dogay1 doniistiirmeye dayali bir bilim-
teknoloji ayrimina dayalidir.

Antik Yunan’da doga manevi bir bii-
tlin, bilimsel etkinlik ise temel anlamda
seylerin bu manevi diizendeki yerini anla-
maya calisan etik-ve manevi bir ugras ola-

rak goriilmekte iken, modern zamanlarda
doga ruhsuz bir kiimeler yumagi, bilimsel
etkinlik ise bu ruhsuz kiimelerin mekanik
calisma esaslarini belirlemeye ¢aligan ma-
nevi ve etik olmayan bir etkinliktir.

Modern zamanlar bati toplumlarinda,
etik alan dahil, genel anlamda bir rasyo-
nellesme donemi olarak goriilebilir. Bu
baglamda, Bati’da modern zamanlar do-
gay1 egemenlik altina alip doniistiirme
cabalarmin bir sonucu olarak neden-sonug
iligkilerine dayali bir kavramsal-aragsal
rasyonalitenin hakim oldugu ve bu hakimi-
yetin sadece dogal bilimlerde degil, etikten
hukuka ve sosyal bilimlere kadar degisik
alanlarda etkin oldugu bir donemi de an-
latmaktadir.

Iste Bati’da modern zamanlarda tiim
bu siireclerin disinda kalamayan hukuk,
kuramsal olarak bilimin ve onun rasyona-
litesinin hakim oldugu ve bilimsel olmaya
calisan ya da en azindan bilimin rasyona-
litesine boyun egen pozitivist bir hukuki
yaklagimin etkisine girmistir. Modern hu-
kuk, pratikte gerceklesen kodifikasyon-
lar hareketi ile de, bilimsel rasyonalitenin
dogadan topluma yoénelen bilme, kontrol
etme ve doniigtiirme ideolojik-politik et-
kinliginden bagimsiz diisiiniilemeyecek
bir pozitif hukuk yaratma olarak kargimiza
ctkmaktadir. Aslinda anlagilmasi gereken
nokta sudur: modern zamanlarda bat1 top-
lumlarindaki hukukun ve bilimin ¢ok 6zel
tarihi bizlere, bat1 rasyonalitesinin dogaya
bakisinin onun hukuka da bakisint derin-
den etkiledigini gostermektedir. Bu ne-
den-sonug iliskilerine bagl rasyonalitenin
dogaya iligkin doniistiirme arzusu modern
teknolojiyi yaratirken, ayni rasyonalitenin
birey ve toplumu degistirmeye yonelik ide-
olojik-politik ve disipliner tavr1 hukuku da
salt bir teknige indirecek her tiirlii unsuru
icerisinde tagimaktadir. Esasen son iki yiiz-
yilda hukuk felsefesinde gordiigiimiiz, hu-
kuku salt ve saf bir norm bilimi olarak ele
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almaya veya hukuku emirlere ve yaptirim-
lara indirgemeye ¢aligan, moral-pratik ras-
yonaliteye degil bilimin kavramsal aragsal
rasyonalitesine dayali hukuksal pozitivist
goriisler bu hususu teyit etmektedir.

Modern zamanlarda geldigimiz nokta
itibariyle, dogaya yonelik hegemonik, ide-
olojik ve politik yaklasimlardan uzak saf bir
bilme istegine dayalr bir bilim kuraminin
varli1 anlayisi naif ve gergeklikten uzaktir.
Bu baglamda, hukuku bilim ya da salt norm,
emir veya yaptirim olarak goren pozitivis-
tik hukuk teorilerinin moral ve metafizik
unsurlardan arinmug, ideolojik-politik kay-
gilardan uzak saf bir hukuk yaratma gayret-
leri de ayn dl¢iide naif ve gercek disidir. En
basta hukuka yonelik bu tavrin bizatihi ken-
disi ideolojik bir tavirdir. Son iki ylizyildir
hukuki pozitivizm ile yaratilan ve inanilan
stirecin kendisi metafiziktir.

Bugiin gerek bat1 toplumlarinda ve ge-
rekse batida olusan ‘modern pozitif hukuk’
gelenegini siirdiiren toplumlarda, hukuka
iliskin sorunun ontolojik boyutlar1 olsa da,

temelde epistemolojik bir krize iligkin ol-
dugu dikkat cekmektedir. Bu anlamda, hu-
kukun moral-pratik rasyonalitesinin bilim
ve teknolojinin kavramsal-aragsal rasyona-
litesinin politik ve ideolojik egemenligin-
den kurtarilmasi gerekmektedir. Bu kurtu-
lus hukukun yeniden moral-pratik alanin
smirlar1 igerisine cekilmesi demek ola-
caktir. Kuskusuz bu ¢ekilis hukuk agisin-
dan bir gerileme olmayacaktir. Aksine bu
cekilis hukuku ait oldugu yere yani moral
ve pratik alana geri dondiirecektir. Bu alan
moral degerlerin oldugu kadar pratigin ve
deneyimlerin alan1 da oldugu icin hukuk
yasam denilen ¢ok boyutlu fenomenolojik
etkinlikle zenginlesen ve 6zgiirlestiren bir
fenomen olarak karsimiza cikabilecektir.
En azindan boyle bir olasilik vardir. Boy-
lesi bir iitopyaya sahip olmak, o iitopya-
nin gerceklesme sartlari lizerinde de bizi
diisiinmeye zorlayacaktir. Hukuk alaninda
yasanabilecek bu iitopik gelismeyi sagla-
maya yonelik teorik tartigma ise ancak bir
bagka yazinin konusu olabilir.
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Gokhan YAVUZ DEMIR*

Vladimir: Bu senin ilk gelisin.
Cocuk: Evet Efendim. Sessizlik.
Vladimir: Bay Godot’dan bir mesajin var.
Cocuk: Evet Efendim.

Vladimir: Bu akgsam gelmeyecek.
Cocuk: Hayir Efendim.

Vladimir: Ama yarin gelecek.
Cocuk: Evet Efendim.

Vladimir: Kesinlikle.

Cocuk: Evet Efendim. Sessizlik.

(...)

Estragon: Nereye gidecegiz?
Vladimir: Uzaga degil.

Estragon: A evet, hadi burdan uzaga
gidelim.

Vladimir: Gidemeyiz.

Estragon: Nigin?

Vladimir: Yarin donmek zorundayiz.
Estragon: Nigin?

Vladimir: Godot’yu beklemek igin.
Estragon: Ha! Sessizlik. Gelmedi mi?
Vladimir: Hayir.

Estragon: Artik ¢ok gec.

Vladimir: Evet, gece oldu.

Samuel Beckett,
Godot’yu Beklerken

Adaleti tesis etmek icin gozleri bagl,
bir elinde kilic1 6biir elinde terazisi ile tam
techizat kusanmis Tanricam, adalet nedir?
Ey Themis, diisiincenin bu kadim sorusu-
nun cevabi senin metaforlarinda m1 gizli?
Hi¢ sanmiyorum. Adalet aporia’dir. Ada-
let yol-olmayan yoldur. Diin de bugiin de

“adalet nedir” sorusu Iskender’i olmayan
bir “gordion diiglimii”diir. Diisiincenin
bosluga tosladigi bir yerdeyiz.

sksksk

Cok sevdigimiz birinin kaybinda
Tanrt’y1, zayif not aldigimizda hocami-
z1, bir futbol maginda takimimiz aleyhine
penaltt veren hakemi, terk edildigimizde
sevgilimizi, isler istedigimiz gibi gitmedi-
ginde kaderi, isten kovuldugumuzda patro-
numuzu, Afrika’da agliktan 6len bir ¢ocu-
gu gordiigiimiizde kapitalizmi, Bosna’da,
Filistin’de veya Bagdat’ta masum siviller
katledildiginde emperyalizmi, Guantana-
mo Kampr’ndaki iskencelere sahit oldu-
gumuzda tek-kutuplu diinyay:, Katrina
Kasirga’sinda asagidaki-siyahlarin 1ztira-
bina kars1 sessiz ve duyarsiz kalan yuka-
ridaki-beyazlari, etnik bir i¢ savasta akan
kanin sorumlusu etnik milliyetgiligi “adil”
olmamakla itham ederiz. Adalet talepleri-
miz daima adaletsizlik ithamlarimiz iize-
rinde yiikselir. Adalet arayisimizi daima
magduru oldugumuz adaletsizlik motive
eder. Adaletsizligin olmadig1 yerde adalet
talebi veya adalet arayis1 da yoktur. Adalet,
adaletsizlik olmadan diisiiniilemez. Aslin-
da anahtar kavram adalet degil adaletsiz-
liktir. Adaletin ne olduguna, ne olmasi
gerektigine ve nasil tesis edilecegine dair
buluslarimizin tiimiinii adaletsizlife maruz
kalmamiza borgluyuz. Ciinkii adaletin ya-
sadigimiz diinyada bir gercekligi yoktur.
Evren, diinya veya doga ne adil ne de gay-
riadil olabilir.'

Yard. Dog. Dr., Uludag Universitesi Fen-Edebiyat Fakiiltest Sosyoloji Boliimii Ogretim Uyesi.
1 Hayek, Friedrich A., Kanun, Yasama Faaliyeti ve Ozgiirliik/ Sosyal Adalet Serabi, ¢ev. Mustafa Erdogan.
Tiirkiye I Bankas: Kiiltiir Yaywnlart, Istanbul 1995, s. 57.
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Diinya adalet olmadan baglamigtir ve
siirekli ertelenmis bir adaletin arayisiyla
da bir giin sona erecektir. Adalet, tam da
olmadig1 icin ¢ok degerli bir kavramdir.
Yeryiiziinde adalet olmadig1 i¢in biz insan-
lar ona bu kadar anlam atfediyoruz. Adalet,
fiill durumdan ziyade olmasi istenen bir
diinyay: dile getirir. Adalet bir ideal, ada-
letsizlikse realitedir. Bu sebeple hukukun
adaleti tesis etmesini istiyor ve bekliyoruz.
Oysa hukukun bir kutsiyeti yoktur ve hu-
kuk demek adalet demek degildir. Cogu
zaman adalet hukukta gerceklesmez. Hu-
kukun zaman zaman adaleti zedeledigi ve
hatta yeri geldiginde adaletin oniindeki en
biiyiik engelin hukuk oldugu da sdylenebi-
lir. Bunun kabaca ii¢ sebebi vardir.

Birincileyin, hukuk her toplumda giic-
liiniin hukukudur. Egemenlerin hukukunda
daima egemenlerin adaletinden s6z edebi-
liriz. Bunu i¢ hukukta oldugundan daha iyi
uluslararast hukukta gorebiliriz. Niirnberg
Durugmalari’ndan Bagdat’taki son yasa-
nanlara kadar savag sonrasinda uygulanan
hukukun tesis ettigi adalet daima galiple-
rin adaleti olmustur.> Hatta bu “galiplerin
adaleti” ifadesindeki “galip” nitelemesi fu-
zulidir; ¢iinkii magluplarin adaleti olamaz.
Oysa soyledigimiz gibi adalete ihtiyaci
olanlar daima agagidakiler, magluplar ve
giicsiizlerdir. Bu yiizden hukuka en ¢ok ih-
tiya¢c duyanlar da onlardir. Fakat hukukun
daima iktidarin hukuku olmasi onu gayri-
adil kilar. Giiniimiizde siirdiiriilen hukuk
ve adalet iligkisi tartismasinda hukukun
acmazi budur.

H(incileyin, hukuk bir adalet bilimi ola-
rak kesin ve objektif olmaya taliptir. Buna
gore adaletin bilimi olarak hukuk kesin
adaleti tesis edecektir. Bunu da genel ve
soyut hukuk kurallariyla gerceklestirecek-
tir. Fakat burada hukukun toplumun biitii-

niiniin yararina vaz ettigi genel kural, cogu
kez 6zel durumlar1 gormezlikten gelmesi
veya yok saymasindan otiirii adaletsizlik-
lere yol acar. Hukukun bu kesinlik arayi-
st farkliliklarin silinmesi/yok edilmesi ve
daha da kotiisii degismeyen/sabit bir diinya
tasavvuru iizerinden gerceklesir. Adaletin
bilimi olarak kesinlik talep eden hukuk
basimiza gelebilecek her tiirlii adaletsizli-
ge davetiye ¢ikarir. Ciceron’un su ifadesi-
ni hatirlamanin tam yeridir: summum ius,
summa iniura [tam hukuk tam adaletsizlik;
hukukun kesin bi¢imde uygulanmasi en
biiylik haksizliklara yol acar].

Uciinciileyin, hukuk insan iiriinii lingu-
istik bir siirectir. Bu siirecte adalet, catisan
yorumlar vasitasiyla, hikayeler ve metafor-
lar iizerinden inga edilir. Ama ortaya ¢ikan
adaletin adil olup olmadig1 ise ¢ok tartig-
malidir. Dildeki biitiin iddialarin belirsizlik
tagidigmnin ancak dille ifade edilebildigi
bu ¢oziimsiiz paradoksta, linguistik bir
inga olarak adalet de belirsizdir. Hayat ve
insan belirsizken, hukuktan daha fazlasim
ummak da insafsizlik olacaktir. Esasinda
hukukun kesin bir bilim veya adil olmasi
gerekliligine duyulan bu inancin kendisi
insani degildir. Ciinkii insan tiriinii olan her
sey gibi hukuk da hi¢ adil degildir. Ada-
let bir idea olarak degerlidir, ama fiiliyatta
yoktur.

Bu diinyanin hicbir yerinde mevcut bir
adalet yoksa, yalmzca “sonsuz bir adalet
ideas1” olabilir. Fiiliyatta adalet, bu diin-
yada imkénsiz bir tecriibedir ve hukuk ne
kadar cabalarsa cabalasin bu adaleti ger-
ceklestiremez.

sksksk

Derrida da hepimizin bildigi bu hukuk
ve adalet ayirimini yapar. Ama Oncelikle
Derrida’nin kendi yaptigi ayirimi nerede

2 Meseld uluslararasi mahkemelerde galiplerin magluplart yargilamastyla ilgili bkz. Zolo, Danilo, Victors’
Justice/ From Nuremberg to Baghdad, trans. M.W.Weir, Verso, London 2009.
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temellendirdigini anlamaliyiz. Bunun i¢in
de Derrida’nin entelektiiel agidan kendini
nerede konumlandirdigini bilmeliyiz. Bu
da bizi Greklerin “logos” kavramina kadar
geri gotiiriir.

Grekler icin logos’un iki anlami1 vardi:
dil/diistince veya soz/akil/logic. Logos’un
bu iki anlamindan iki farkl felsefe gelene-
&i dogdu: “logos”un dil/diisiince veya séz/
akil anlamlarim iki farkli okuyan gelenek:
logos’u diisiince/akil/logic olarak okuyan
Eflatuncu gelenek ve logos’u dil/sdz/be-
lirsizlik olarak okuyan Aristotelesci gele-
nek. Derrida “logosentrizm” kavramiyla
sozmerkezciligi degil, logosu 1srarla logic
olarak okuyan gelenegi elestirir. Logosent-
rizm esasinda logicosentrizm, yani mantik-
merkezciliktir.?

Derrida logosentrizmle kendini agik-
layabilen, kendi adina buyurucu bir
“logos™u veya diinya agiklamasim giiven-
ce altina alan bir aklin kendini-dogrulayan
gururunu kasteder.* Ciinkii Eflatun’dan
Rousseau’ya, ondan da Hegel’e kadar,
logos’u logic olarak okuyan Bat1 Felsefesi-
nin logosentrik, yani logicosentrik diisiince

gelenegi; diistincenin kendiliginden kendi-
sine acik oldugu ideal/kesin bir dil ile bu
tek sesli ve kesin “diisiince dili”’ne doniis-
tiiriilmesi gereken ikinci bir dil, dogal ve
belirsiz bir dil arasinda ayirima gitmistir.
Logicosentrizm, dili diislincenin seffaf bir
araci haline getirerek kesin, objektif bilgiyi
miimkiin kilacak kesin ve matematiksel bir
dil ve dolayisiyla sabit ve mutlak bir anlam
arayisidir.

Derrida bu logicosentrik diisiince ge-
lenegini dekonstriiksiyona ugratmak ister.
Dekonstriiksiyon bir yontem veya bir tek-
nik degildir.’ Dekonstriiksiyon dilin belir-
sizliginden kaynaklanan metnin igindeki
tutarsizliklari/gerilimleri 6n plana ¢ikara-
rak yeniden okuma ve yeniden yazmadir.®
Metni okumanin tek bir yolu yoktur ve
okumak, okunan metni yeniden yazmak-
tir. Bunu da metnin igindeki kavram kar-
sitliklart tizerinden yapar. Meshur 6rnek
konugma ile yazi, yazar ile okur, gosterilen
ile gosteren arasindaki karsitliktir. S6z ko-
nusu karsithiktaki bir kavramin tarihsel ge-
lenek ve sosyal pratik i¢inde oncelikli/asli/
listiin hale gelmis oldugu gosterilir. Cilinkii

3 Logosentrizm kavrami i¢in bkz. Lucy, Niall, A Derrida Dictionary, Blackwell Publishing, Oxford 2005, ss.

69-72.

4 Mikics, David, Who Was Jacques Derrida? [An Intellectual Biography, Yale University Press, New

Haven&London 2009, ss. 31-32.

5 Bu arada her kavrama mutlaka bir Tiirk¢e karsilik bulma sevdalilarimin biitiin arzularina ragmen, “de-

” o

construction” kavramini “yapibozum,

yapisokiim” veya “kurgusokiim” diye karsilamak fahis hatadur.

Ciinkii kavramlarin bir aurasi yahut bir sebekesi vardir; ve bir kavrami bu anlam gebekesinden kopara-
rak karsilamak sadece o kavrami sakatlar. Bu sebeple Tiirkgede “deconstruction” karsiligr onerilen bii-
tiin karton-kavramlar, “deconstruction”u sadece igdis eder. Ciinkii Derrida “deconstruction” kavramini
Heidegger'in “destruktion” kavranundan ilhamla gelistirmistir. “Deconstruction” ile “destruktion” ara-
sinda bu anlam birligi ve devamliligi varken; “yapisokiim, yapibozum” gibi mesnetsiz karsiliklar kavramin
tarihsel siirekliligini saklamaktadw: Kavranun kontekstiiel devamhiligini goz ardi ettigi i¢in bu karton-kar-
siliklar sayesinde kavram, orijinal anlaminin tagimadigt “yikim, bozum, sokiim” gibi asilsiz anlamlar: da
sadece Tiirk¢ede kazanmisti. Gadamer “deconstruction” kavramini énceleyen “destruktion” icin sunlari
yaziyor: “Destruktion, bizim i¢in sékme (distmantling), [Abbau, distmanling], gizlenmig/gizli olan seyi
sokerek ortaya ¢ikarmadir. ‘Yikmaltahribetme' demek istedigimizde, ‘destruktion’u degil, ‘Zerstorung’u
kullamiriz. Bu yiizden Heidegger 1920’ lerde Destruktion kavranuni ortaya atti.” Gadamer, Hans-Georg,
“Hermeneutik ve Logosentrizm,” Hermeneutik ve Hiimaniter Disiplinler, der. ve ¢ev. Hiisamettin Arslan,
Paradigma Yaymncilik, Istanbul 2002, s. 337. “Deconstruction” u “yapisékiim” diye karsilamak hi¢ kusku-

suz “felsefi bir cinayet” tir.

6 Lucy, a.ge., ss. 11-14. Ayrica daha detayly bir tartisma i¢in bkz. WHEELER, Kathleen M., Romantizm,
Pragmatizm ve Dekonstriiksiyon, ¢ev. Hiisamettin Arslan, Paradigma Yayincilik, Istanbul 201 1.
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Derrida’ya gore dekonstriiksiyon vasitasiy-
la yapilmasi gereken sey tam da bu logico-
sentrik dil icerisinde gomiilii olan ve bizi
konusmay1 yazmanin, yazart okurun yahut
gosterileni gosterenin iizerinde konumlan-
maya tesvik eden gizli/saklanmig hiyerar-
silerin radikal bi¢cimde “merkezsizlestiril-
mesidir.” Bu faaliyetin amaci iki kavram
arasindaki iligki konusunda yeni bir kav-
rayisa ulasmaktir. Bu bastirilmis/gizlenmis
kavram karsitliklar1 ortadan kaldirilamaz
ve dekonstriiksiyonun da boyle bir idda-
st yoktur. Bu kavram karsitliklar1 degisen
kontekstlerde yeni yorumlarla daima yeni
kisveler altinda 6niimiize ¢ikacaktir.

Dekonstriiksiyon anlamin sabit, evren-
sel, mutlak, tarihten ve kontekstten bagim-
s1z oldugu varsayimim elestirir. Dekons-
triiksiyon metinlerin anlamsiz oldugunu
gostermez; aksine daha c¢ok metinlerin
cogulcu ve siklikla da celisik anlamlarla
dolup tastigini gosterir: Ayn1 metin kendi
icinde sonsuz sayida metin iiretebilir. De-
konstriiksiyon biitiin metinler belirsizlikler
icerdigi ve farkli bicimlerde okunabilecegi
icin kusatici/nihai bir yorumun sonsuza er-
telenmek zorunda oldugu anlamina gelir.’
Dekonstriiksiyon sonsuz yorum faaliye-
tidir; hi¢ bitmeyecek yorumdur. Dekons-
triiksiyon ebedi yorumdur.

sksksk

Hukuk kesin bir bilim olma idealini
siirdiirdiigii ve kesin bir adalet tesis etmek
istedigi miiddetge bu logicosentrik gelenek
icinde yer alir ve dekonstriiksiyona ugrati-
labilir. Ciinkii yasal sistemlerin, haklarin,
yasalarin bir tarihi vardir; bu tarih de yasa-
larin doniisiimiiniin tarihidir. Bu nedenle-
dir ki yasay1 gelistirebilir, bagka yasalarla
degistirebilirsiniz; ve bdylesi bir tarihin
dekonstriiksiyonu miimkiindiir. Bir yasay1

bir bagkasiyla degistirdiginizde veya mev-
cut yasay1 gelistirdiginizde bu zaten bir tiir
dekonstriiksiyondur. Ama adalet yasa veya
hukuk degildir; hatta yasalar yasa olduk-
lart icin adil degildir.® Agiklanabilirligin
otesinde olan ve hesaba-kitaba gelmeyen
adalet, dekonstriiksiyonu tegvik eden ama
kendisi ona tabi tutulamayacak bir seydir.
Adalet bizi yasay1 gelistirmeye, yani onu
dekonstriiksiyona ugratmaya tesvik eden
seydir.

Buna gore hukuk dekonstriiksiyona ug-
ratilabilir; yani tarihi ve gelisiminin neyi
icerip neyi digladigi, hangi iktidar iligkile-
rini gizledigi gosterilebilir. Bunu miimkiin
kilan ise adalet duygusudur.

Hukukun dekonstriiksiyona ugratilmasi
ilkin hukukun ideolojiyle iligkisini anla-
mamiza yardim edebilir. Ideolojiler bagka
her seyi bastirarak, dnemsiz kilarak ve yok
sayarak sosyal hayatin belirli 6zelliklerini
oncelikli kilarak isler. Bu yiizden dekons-
trilksiyon diistinmenin belirli bir yolu veya
hukuk doktrinlerinin belirli bir kiimesi
icinde bastirilan, gozden kacgirillan veya
onemi azaltilan seyi ortaya koyabilir.

Ayrica dekonstriiksiyon, bir metnin
farkli parcalari arasindaki umulmadik ilis-
kileri arastirir ve ilk bakista periferik gorii-
nen fakat cogu zaman metnin argiimaninin
altin1 kazan (metni siki ve tutarli bir biitiin
olarak diisiinmemizi saglayan) diisiiniis
tarzlarin1 gevsetir ve metnin nasil farkl
seslerle konugtugunu gosterir.

Bizler siklikla metaforik veya retorik
kullanimlan siis ve zeyl olarak gorsek de
daha derin bir dekonstriiktif kavrayis dilin
figiiratif kullanimimin hukuki argiiman-
tasyonda nasil merkezi bir rol oynadigini
aciga cikarir. Cok defa, dekonstriiksiyon,
bu figiiratif kullanimlarin hukuki metinle-

7 Lilla, Mark, The Reckless Mind/Intellectuals in Politics, New York Review Books, New York 2001, s. 7.
8 Derrida, Jacques, “Force of Law: The ‘Mystical Foundation of Authority,” Deconstruction and the Possibi-
lity of Justice, ed. Drucilla Cornell, Michel Rosenfeld, David Gray Carlson, Routledge, London 1992,s. 12.
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rin argiimantasyonunu destekledigini veya
desteklerken zayiflattigini gosterir.

Dekonstriiksiyon hukuki ayirimlarin
tutarsiz oldugunu gostererek kavram kar-
sitlhiklarii tahrip edip yikmaz; aksine bu
karsitliklarin yeniden yorumlanabilecegini
gosterir.

Genelde metinlerin, 6zelde ise hukuki
metinlerin sabit ve mutlak anlamlar1 yok-
tur. Dekonstriiksiyon metinlerin bu ¢ok
anlamli yapisi iginde alternatif anlamlari
bizim i¢in goriiniir kilar.

Gadamer hermeneutigi, birinin fiilen
sOylemek istedigi seyi kavrama/anlama
sanat1 olarak tanimlar. Hermeneutik bunu
“soylenenden sdylenmeyeni, sdylenme-
yenden de sdyleneni” ¢ikararak yapar. De-
konstriiksiyon da tam olarak “soylenenden
sOylenmeyeni, soylenmeyenden de soyle-
neni” ¢ikarmaktir.

Hukuk biitiin bunlardan dolay1 dekons-
triiksiyona ugratilabilir ama adalet asla.
Derrida’ya gore adalet biitiin kacinilmazli-
giyla dekonstriiksiyonun karsisinda durur-
ken, kendini adaleti anlama isini yerine ge-
tirmekle yiikiimlii goren dekonstriiksiyon,
bu yiikiimliiliigii iistlendigi andan itibaren
adaletin icerigi konusunda bir takim ¢ikar-
samalarda bulunmak riskiyle karg1 karsiya
kalir: bu adil bir davranis, ben adilim gibi.’
Oysa adaletin igerigi konusunda cikarsa-
malarda bulunmak ise dogrudan dogruya
adalete ihanet veya adaleti dinamitlemek
ve onu hukuka doniistiirmek anlamina ge-
lir. Bu sebeple adalet bir imkansizlik tec-
riibesidir.

9 A.ge,s. 10.

Adalet bu diinyada yoktur. Ama bu ada-
letin bu zaruri yoklugu bizi onun gelisini
bekleme yiikiimliiliigiinden kurtarmaz. Bu
yiizden beklemeyi, adalet arzumuzu tat-
min etmeyi ertelemeyi 6grenmeliyiz. Eger
dekonstriiksiyon herhangi bir hukuk veya
kurumun mutlak adalete viicut kazandirma
iddiasini sorguluyorsa bunu adalet adina,
sonsuz bir adalet adina yapar. Bu yiizden
dekonstriiksiyon adalettir. Sokrates adale-
ti felsefeyle 6zdeslestirmisti. Derrida ise
adalete dair logicosentrik sdylemin feshi
ugruna adaleti dekonstriiksiyonla esitler.!

Adalet bir ideal olarak, bir metafor ola-
rak vardir."! Bir ideal ve bir metafor oldugu
Olciide belirsizdir, ele gecirilemez. Oysa
hukuk adaleti tanimlayarak kesinligin ala-
nimna cekmek ister. Hukuk adaleti tekeline
aldig1 anda adalet, adalet olmaktan cikar.
Hukukun adaleti adil degildir. Adalet ke-
sin degildir ve kesinlestigi anda yok olur.
Ciinkii kesinlik diglar; ve adalet, eger keli-
menin tam anlamiyla adalet olacaksa disla-
mamalidir. Kesin bir adalet arayis: dislayi-
cidir, oysa belirsizligin yorumlariyla cicek
acan adalet kucaklar.

sksksk

Baslarken Adalet Tanricamiz Themis’e
adaletin ne oldugunu sormustum. Simdi
Themis’in adaletin Tanrigast olup olma-
digm1 sorma zamami geldi. Themis goz
bandi, terazisi ve kiliciyla bir ideal ve bir
metafor olarak adalet anlayisimizi sergi-
ler. Ama bu metaforlar adaleti anlamanin
yegane ve en dogru metaforlart midir? Hig
sanmiyorum. Bu kesinlik ve objektivite
arayisina dair metaforlar Themis’in adalet

10 A.ge., s. 13-14: “Dekonstriiksiyonu miimkiin kilan, yasanin (droit) veya tercih ederseniz yasa olarak ada-
letin bu dekonstriikte edilebilir yapisidir. Adaletin kendisi, elbette boyle bir sey varsa, yasamn disinda
ve Otesinde dekonstriiksiyona tabi kilinamaz. Dekonstriiksiyonun, elbette béoyle bir sey varsa, kendisinin
dekonstriiksiyona ugratilamiyacagi gibi. Dekonstriiksiyon adalettir.”

11 Demir, Gokhan Yavuz, “Bir Metafor Olarak Adalet,” Birinci Uluslararasi Felsefe Kongresi “Ozgiirliik,
Esitlik ve Kardeglik,” 14-16 Ekim 2010, Bursa-Tiirkiye, Yayinlanacak.
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degil de daha ¢ok hukuk Tanrigasi, logico-
sentrik bir hukuk Tanricast oldugunu gos-
teriyor. Clinkii Themis’in bantli gozleri her
seyden once adalete kordiir. Themis kesin
ve tam bir adaleti tesis etme iddiasinda ol-
dugu anda artik adalete kordiir.

Giiniimiiz modern hukuk anlayisinda
Adalet Tanrigas1 Themis adaletin sembolii
olarak gosterilir, ki sembolize ettigi adalet
anlayist Aristoteles’in denklestirici/diizel-
tici adaletidir. Themis metaforik olarak,
ellerindeki kili¢ ve terazi, ve gozlerindeki
bantla dengeli, kesin, tarafsiz, cezalandiri-
c1 bir adaleti dile getirir. Adalet Tanrigasi-
nin terazi ile sucu ve kusuru belirleyecegi,
kiligla sucluyu ve kusurluyu cezalandi-
racag1 ve bunlar1 yaparken de gozii bant-
It oldugu icin higbir subjektif etki altinda
kalmayacagi metaforik olarak dile getirilir.
Oysa diinyay1 ve hayati tecriibe etmenin
sonsuz sayida metaforik yolu vardir. Tipki,
Jonathan Swift’in Gulliver’in Seyahatle-
ri’ndeki Adalet Tanricasinin 6nde, arkada
ve yanlarda gozlerinin olmasi, sag elinde
agz1 agik, altin dolu bir torba, sol elinde ki-
ninn i¢inde bir kilig olmasi gibi.'? Bu, ce-
zalandirmadan ziyade 6diillendirme ama-
cm temsil eder ve Tanrica Themis meta-
forunun adalet tecriibesinden ¢ok farkli bir
adalet tecriibesine isaret eder. Bu sebeple,
yeryiiziinde olmayan adaleti arayisimizda
bizi adalete daha cok yaklastiracak olan di-
lin 6zgiirlestirici giicli metaforlardir.

Themis’in bantli gozlerinin aksine Li-
liputlarin adalet tanrigasinin agik alti tane
gozii vardir. Ilkinde adalet hukukun kesin
adaletidir; kapali gozleri kesinligi dile ge-
tirir. Ikincisinde ise alt acik goz alt1 farkli
perspektifi vurgular. Alt1 farkli perspektif
hermeneutikteki gorme pliiralitesini akla
getirir.

skekok

Dekonstriiksiyon adalettir. Dekonstriik-
siyon sonsuz bir yorum faaliyetidir. Adalet
dekonstriiksiyondur ciinkii yorumdur. De-
konstriiksiyon sonsuz bir yorum oldugu ve
nihal bir yorum olmadig: icin adalet erte-
lenmigtir ve gelecektedir. Kesinligin mut-
laklig1 ve gayr adilligi karsisinda sonsuz
bir yorum cesitliliginde adalet sonsuza dek
ertelenir ve adalet olmakligin1 korur. Ister
hukuk ister bagka bir kurum bu adaleti er-
telemek yerine tesis etmek istedigi anda
biitiin bu yorum ¢esitlligini sonlandirarak
nihal anlami bizlere dayatir ve o anda adil
olmaktan ¢ikar. Adaleti tesis etmek isteyen
hukuk logicosentrik; bu logicosentrik hu-
kuk karsisinda sonsuz yorumlara kapi agcan
dekonstriiksiyon ise adalettir. Dekonstriik-
siyon adalettir; ¢linkii sadece yorumlarimiz
adildir. Godot gelmeyecektir ve beklemek
giizeldir...
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Ozge YUCEL DERICILER®

Giris

Bu calismada, devletin insan haklarina
iligkin yiikiimliiliiklerine ve bu baglamda
devletin islevine iligskin degisim, 20. yiiz-
yildaki gelismeler cercevesinde ve sosyal
haklar 6zelinde tartisilmaktadir

Devletin yiikiimliiliikleri kavrami ile,
insan haklarinin korunmasi ve gerceklesti-
rilmesinde devletin oynamasi gereken rol
kastedilmektedir. Belirli bir durumda bir
hakkin ihlalini 6nlemek iizere; ihlal ger-
ceklestirdigi takdirde ise, ihlalin etkilerini
miimkiin oldugunca ortadan kaldirmak,
ihlali gerceklestiren(ler)i sorgulamak, ge-
rekli yaptirnmlart uygulamak ve benzeri
ihlallerin olmamasi i¢in gereken tedbirleri
almak iizere adim atmak, gerekli kurumsal
yapiy1 olusturmak ve ilgili mekanizmalari
harekete gecirmek, devletin insan haklari
alanindaki yiikiimliiliiklerini ifade eder.
Insan haklariin korunmasina iliskin belge
ve mekanizmalar da bu anlayis tizerine ku-
rulmustur.

Insan haklarinin korunmasi ve tesvi-
kinde rol oynayan pek c¢ok aktor vardir:
bireyler, uluslararas1 orgiitler, uluslararasi
finans kuruluslari, cokuluslu sirketler, sivil
toplum kuruluslar1 ve devletler. Bu aktor-
lerin her birinin ayr1 ayri sorumluluk ve
yiikiimliiliikleri bulunmaktadir. Ancak su
nokta onemlidir: devlet digindaki aktor-

ler, temel bir hakki, icral veya ihmali bir
yoldan, dogrudan ya da dolayl1 olarak ihlal
ettiklerinde, mevcut sistem cergevesinde
nihai olarak yine devlet yiikiimliidiir. Bu-
nun sebebi, uluslararasi hukuk nezdinde
sorumlulugun dogrudan devlette olmasi-
dir. Bu nedenle, ¢alismamizda oncelikle
devletin insan haklarma iligkin farkli yii-
kiimliiliik tiirlerine yer verilmekte; daha
sonra, sosyal haklar agisindan 6ne c¢ikan
yiikiimliiliikler {izerinde durulmakta ve son
olarak, kiiresellesmenin son yiizyilinda
devletin ge¢irdigi doniisiim, bu doniisii-
miin neden oldugu islev kayiplart ve bunun
sosyal haklar alanda dogurdugu sonuclar
tartigilmaktadir.

Devletin insan Haklarina iliskin
Yiikiimliiliikleri

Literatiirdeki yaygin kabul, medeni-si-
yasal haklar ile ekonomik-sosyal haklarin
birbirinden farkli oldugu ve bu farklarin,
Isaiah Berlin’in pozitif haklar-negatif haklar
ayrimina dayandigidir. Pozitif hak ve 6zgiir-
liikte devletin miidahale etme yiikiimliiliigi,
negatif hak ve 6zgiirliikte ise miidahale et-
meme yiikiimliiliigii esastir. Pozitif-negatif
hak ayrimi, medeni ve siyasal haklar ile
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar ayrigtir-
masinda yaygin olarak bagvurulan bir 6lgiit
olmustur.! Bu goriisii, negatif haklarin dev-

*  Yard. Dog. Dr. T.C. Maltepe Universitesi Insan Haklar: Arastirma ve Uygulama Merkezi

1 Koen, Raes, “The Philosphical Basis of Economic, Social and Cultural Rights” , Social, Economic and Cultural
Rights: An Appraisal of Current European and International Development, (eds.) Peter Van der Auwerart, Tom
de Pelsmaceker; Jeremy Sarkin, Johan Vande Lanoette, Maklu, Antwerpen-Apeldoorn, 2002, s. 43; Tiirk hukuk ya-
ziminda da sik¢a bagvurulan bir baska simiflandirma ise, Jellinek’ in, pozitif statii haklari, negatif statii haklar: ve
aktif statii haklart ayrimidir: Negatif statii haklar: kiginin devlet tarafindan dokunulmamasi gereken ozel alaninin
surlarint ¢izen, vicdan ozgiirliigii, diistince ozgiirliigii, konut dokunulmaziigi gibi hak ve ézgiirliiklerdir. Pozitif
statii haklari, vatandaglara devletten olumlu bir davranig, hizmet ve yardim isteme imkanini taniyan, saglik hakki,
egitim hakki, ¢calisma hakki, sosyal giivenlik hakki gibi haklardur: Aktif statii haklart ise vatandaglarin toplum yo-
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lete bir maliyetinin olmadig1 ve bu nedenle
hemen gerceklestirilebilecek haklar oldugu;
buna karsilik pozitif haklarin maliyetli oldu-
gu? ve ancak devletin kaynaklari elverdigi
ol¢iide, buna baglh olarak da zaman icinde/
asamali olarak gerceklestirilebilecekleri tezi
izlemigtir.

Ancak negatif ve pozitif haklar ol¢iitii-
ne dayanilarak yapilan ayrim, her bir hakka
iligkin olarak devletin yiikiimliiliikleri ag1-
sindan dogru sonuglar vermemektedir. Or-
negin bu olciite gore ifade ozgiirliigii ya da
ozel hayata miidahale yasag, klasik liberal
haklardir. Ote yandan, ifade 6zgiirliigiiniin
giivence altina alinabilmesi i¢in devletin,
basin ve medya kuruluglarinin tekellesme-
sini Onlemesi ve hatta basinda ¢cogulculugu
saglamak iizere belirli medya kuruluslarim
desteklemek iizere miidahale etmesi ge-
rektifi de hakli olarak ileri siiriilmiistiir.
Hatta diisiince 6zgiirliigiiniin bilgi edinme
hakkiyla ilgili oldugu ve dolayistyla egi-
tim hakki ve bilgiye ulasabilme hakkiyla
iliskili oldugu da savunulabilir.® Liberal
yaklagimda yaygin olarak bagvurulan pozi-
tif hak-negatif hak ayrimi 6zellikle Henry
Shue tarafindan elestirilmis ve insan hak-
larinin her birinin pozitiflik ve negatiflik
unsurlarii bir arada barindirdigina isaret
edilmigtir.*

Her bir hakkin hem negatif hem de po-
zitif boyutlar1 olabilecegi gibi, belirli bir
hakka iligkin yiikiimliiliiklerin pozitif ve

negatif boyutlart1 da somut duruma gore
degisebilir. Jack Donnelly nin dérneginden
uyarlayarak soylersek, iskenceye karsi ko-
runma hakk1 Isveg’te negatif bir hak iken,
Tiirkiye’de daha ziyade pozitiflik boyutu
one c¢ikan bir haktir. Zira igkence yasagi
geregince kisinin viicut biitiinliigline mii-
dahale etmemek yetmez; devletin ayni za-
manda igkenceyi onleme yiikiimliiliigti 6n
plana ¢ikar. Bunun icin de giivenlik giic-
lerinin egitimine ve denetimine yOnelik
mekanizmalarin olusturulmasi ve bu alana
yatirim yapilmas1 gerekir. Boylece tipik
bir klasik ve negatif hak olarak goriilen
iskenceye kars1 korunma hakki drneginde,
iskenceye dayali ihlallere karsi miicade-
le yiiriiten bir iilke s6z konusu ise, devlet
yiikiimliiliiklerinin pozitif boyutu 6nem
kazanir.’

Haklar arasindaki bu gegiskenlik, hak
gruplar1 arasinda kesin ayrimlar yapmayi
zorlagtirmakta; yukarida bahsi gecen ol-
clite gore yiikiimliiliiklerin belirlenmesi
ise hatali degerlendirmelere neden olabil-
mektedir. Bu nedenle, belirli bir hakkin
kullanilmasinda devletin oynayacagi rol ve
yiikiimliiliikler meselesinin, o hakkin eko-
nomik, sosyal veya siyasal bir hak olarak
adlandirilmasindan ziyade, hakkin tam an-
lamiyla kullanilabilmesi icin atilmasi gere-
ken adimlarla ve alinmasi gereken 6nlem-
lerle ilgili oldugu ileri siiriilebilir.® Gergek-
ten de, Oyle alanlar vardir ki, devlet gerekli

netiminde soz sahibi olmalarini ve karar alma siire¢lerine katilmalarini saglayan, orgiitlenme ozgiirliigii, secme
ve secilme hakki gibi siyasal haklardi: Berlin’in ayrimina benzer gekilde burada da pozitif statii haklar: devletin
miidahale etme yiikiimliiliigiinii, negatif statii haklari ise hakkin kullanimina devletin miidahalede etme yiikiimlii-
liigiinii vurgular. Jellinek’in tasnifine iliskin bilgi i¢cin bkz. Kapani, Miinci, Kamu Hiirriyetleri, Yetkin Y., Ankara,
1993, s. 6.; Eide, Asbjorn, “Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights” , Economic, Social and Cul-
tural Rights: A Textbook, (eds.) Asbjorn Eide, 2001, s. 10.

2 Raymond Plant, “A Defence of Welfare Rights”, Economic, Social and Cultural Rights: Progress and Achieve-
ment, (eds.) Ralph Beddard, Dilys M. Hill, MacMillen Academic and Professional Ltd, London, 1992.

3 Raes, 2002, s. 43-44.

4 Bkz. Shue, Henry, “Temel Haklarin Evrenselligi”, Insan Haklarimn Felsefi Temelleri, (haz.) loanna Kuguradi,

Tiirkiye Felsefe Kurumu Y., Ankara, 2009, s. 39-65.

5 Qonnelly, Jack, Teoride ve Uygulamada Evrensel Insan Haklar, Yetkin Y., Ankara, 1995, 5. 43.
6 Ornegin Raes, konuya iligkin olarak “bu bir baglam meselesidir, ilke meselesi degil” demekte ve her somut durum
icin farkl yiikiimliiliiklerin dne ¢ikabilecegini vurgulamaktadir. Bkz. Raes, 2002, 5. 45.

HFSA23

121



Sosyal Haklara Iliskin Devlet Yiikiimliiliikleri ve Devletin Degisen Islevi

kurum ve mekanizmalari olusturmadig,
yani ilgili alana yatirim yapmadig: takdir-
de, kimi medeni ve siyasal haklarin yasal
olarak taninmis olmasi tek basina bir an-
lam ifade etmeyecektir. Boyle bir durumda
medeni ve siyasal haklarin maliyetsiz oldu-
gunu savunmak da anlamsiz olacaktir.’

Aslinda, insan haklar1 alanindaki ulus-
lararas1 bagvuru mekanizmalarinin gelis-
tirdigi igtihatlarin da bir bakima bu go-
riigii destekledigi diisiiniilebilir. Ornegin
AIHM, AIHS’nin denetim organi olarak,
sadece bu Sozlesmede yer alan medeni-
siyasal haklarin denetimiyle sinirli bir
yetkiye sahiptir. Ancak kimi bagvurularda
verilen kararlar, her ne kadar ihlal iddialart
Sozlesmede yer alan klasik haklara iliskin
olsa da, Sozlesme’nin kapsami disinda
kalan ekonomik-sosyal haklar alanina da
etki eden sonuglar dogurmakta ve bu alan-
da da adeta dolayli bir denetimi miimkiin
kilmaktadir. Bu tiir vakalarda Mahkemenin
amaci yetkisini genisleterek ekonomik-
sosyal haklara iligkin dolayli bir denetim
yapmak degildir. Ancak uygulamada, dev-
letin ihlaller karsisinda nasil bir tutum ta-
kinmas1 gerektigi belirlenirken, yukarida
sozii edilen klasik yaklasimlar1 gegersiz
kilan ve farkli hak gruplar1 arasindaki ge-
ciskenligi artiran bdylesi durumlar ortaya
cikabilmektedir.

Ote yandan, her ne kadar her bir somut
hak ihlali cergevesinde yiikiimliiliiklerin
farkli boyutlar1 ortaya ¢ikabilse de, farkli
hak gruplar i¢in belirli yiikiimliiliik tiple-
rinden s6z edebilmek son derece onemli-
dir. Zira bahsettigimiz yiikiimliiliikler, hak-

ki ihlal edilen kisinin diger kisilere ve/veya
devlete kargt hukuki hak arama yollarina
basvurusu soz konusu oldugunda, nelerin
talep edilebilecegine —ve edilemeyecegi-
ne— iliskin ¢erceveyi de ¢izmis olacaktir.

Giintimiizde insan haklarma iliskin
uluslararas1 hukukta yaygin kabul goren
temel ilke, haklarin biitiinselligi, boliin-
mezligi ve karsilikli olarak birbirine bag-
liligidir. Bununla birlikte, insan haklar1 iki
ana kategoriye ayrilmig durumdadir ve bu
hak kategorilerinin tabi oldugu denetim
mekanizmalar1 ve uygulamadaki korunma
diizeyleri arasinda gOriiniir bir asimetri
vardir. Bu durumda, haklarin esit —ve gere-
ken— diizeyde korunabilmesi i¢in devletle-
rin neler yapmasi gerekmektedir? Asagida
oncelikle insan haklarna iligkin temel bir
ilkeye deginilecek; daha sonra ise bu ilke-
nin hayata gecirilebilmesi icin devletlerin
farkli hak gruplarina iliskin farkli yiikiim-
lilliikleri tizerinde durulacaktir.

Insan Haklarinin Biitiinselligi Ilkesi

1993 yilinda yapilan Diinya insan Hak-
lar1 Konferansi sonucunda kabul edilen Vi-
yana Deklarasyonu’nda, gerek insan hak-
larina iligkin uluslararasi hukukta gerekse
ulusal diizeydeki uygulamalarda medeni
ve siyasal haklarin daha ¢ok dikkat ¢ekti-
gine, daha ziyade bu haklarin yasal diizen-
leme ve yorumlarin konusu olduguna; bu
durumun da, sadece medeni ve siyasal hak-
larin ihlali halinde insan haklar: ihlallerin-
den soz edilebilecegi gibi yaygin ve yanlig
bir kaniya yol actigina deginilir. Bu bag-
lamda ekonomik ve sosyal haklar “ikinci
smif”’, yani icra kabiliyeti olmayan, dava

7 Iki grup hak arasinda ayrim yapilirken kullanilan baska dl¢iitler de vardir: Ornegin haklarin kugaklara
gore siniflandirilmasinda ve oncelikle medeni-siyasal haklarin, daha sonra ekonomik, sosyal ve kiiltiirel
haklarin, iigiincii kusakta da dayanisma haklarimin ortaya ¢ikng belirtilir. Baska bir siniflandirma, bireysel
haklar-kolektif haklar ayrinudir:. Konumuz agisindan onem tasiyan siniflandirma bicimi ise pozitif-negatif
haklara iliskin olandir. Zira bu suniflandirmada esas alinan 6l¢iit, hakkin korunmasinda ve gerceklestiril-

mesinde devletin oynadig roldiir.

8  Vienna Declaration and Programme of Action (kisaca Vienna Declaration), UN Doc. AICONFE157/23, 12

July 1993, para. 5.
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edilemeyen ve ancak zaman i¢inde agsamali
olarak gerceklestirilebilecek haklar olarak
yorumlanmaktadir.® Ne var ki bu yakla-
stm 1948 tarihli insan Haklari Evrensel
Beyannamesi’nde benimsenen, tiim hak-
larin esit onemde oldugu kabuliinii gozden
kacirmaktadir. 1993 tarihli Konferans’in
temel tartismalarindan biri, haklarin huku-
ki nitelikleri degil, kisilere hangi yetkileri
verdigi ve taraf devletlerin yasal yiikiim-
lilliklerinin dogasidir: “Ekonomik, sosyal
ve kiiltiirel haklar insanlarin haklarindan,
ozgiirliiklerinden ve sosyal adaletten eg-
zamanlt olarak yararlanabilecekleri bir
bakig acist iizerinde temellenerek, onlarin
biitiinliiklii bireyler olarak korunmasini
saglamak iizere tasarlannuglardur” °

Herhangi bir insan hakki iizerinde bi-
raz detayh diisiindligliimiizde, o hakkin
diger haklarla nasil iligkili oldugunu ko-
layca gorebiliriz. Bu iligkilerin belki de
en net goriilebilecegi hak egitim hakkidir.
BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Hak-
lar Komitesi’'nin de 11 No’lu Genel Yo-
rumunda belirtildigi lizere “egitim hakki,
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel hak gibi ¢e-
sitli tasniflere tabi olmustur ve bunlarin
tamamidir. Hak, medeni ve siyasi haklarin
tam anlamiyla saglanabilmesi acisindan,
bir¢ok yéniiyle, medeni ve siyasi bir hak
ozelligi de tasimaktadir. Bu baglamda egi-
tim hakki, insan haklarun biitiinliigii ve
birbirine baghiligimin bir ornegini tegkil
etmektedir” .*° Gergekten de egitim hakki,
medeni, siyasal, ekonomik, sosyal ve kiil-
tiirel boyutlarin her birini barindirmasi do-
layisiyla ii¢ kusak altinda da incelenebilen
bir haktir'' ve insan haklarmi kusaklara,
devlet miidahalesinin gerekliligi ya da yok-
Iugu olciitiine veya bireysellik-kolektiflik

9 Vienna Declaration, para.5.

unsuruna gore siniflandirma girisimlerinin
her birinin eksik kalabilecegini gostermesi
acisindan onemli bir 6rnektir.

Insan haklarimin  siniflandiriimasinda
temel alinan olgiitlerin de gosterdigi gibi,
herhangi bir hakkin hangi grupta yer aldig1
ile devlet miidahalesini gerektirip gerektir-
medigi arasinda dogrudan iligki kurulmusg
ve devletin temel yiikiimliiliikkleri de buna
gore belirlenmistir. Bu cercevede ekono-
mik-sosyal haklar, devletin miidahalesini
gerektiren ve boylece pozitif yiikiimliiliik-
lerini 6ne ¢ikaran hak grubu olarak nitelen-
dirilmigtir.

Ancak, hem insan haklarinin biitiin-
selligi, haklarin kargilikli bagimlilig1 ve
birbiriyle iligki i¢inde olusu, hem de her
bir hakkin pozitif ve negatif boyutlarinin
bulunmasi, hakkim niteliginin belirlenme-
sinde devletin miidahale edip etmemesinin
tek bagina yeterli bir dl¢iit olamayacagini
ortaya ¢ikarmaktadir.

Giiniimiiz insan haklar1 teorisinde dev-
letlerin insan haklarina iligkin ¢ tiir yii-
kiimliiliigiiniin oldugu kabul edilmektedir:
hakkin varligina saygi gosterme yiikiimlii-
liigii, hakki koruma yiikiimliiliigii ve hak-
kin geregini yerine getirme yiikiimliiliigii.
Bu ii¢ yiikiimliiliik tiirdi her bir insan hak-
ki1 acisindan gegerlidir. Basitge soylersek,
sayg1 gosterme yiikiimliiliigii, devletin bi-
reyin 6zgiirliiklerine miidahale etmemesi-
ni; koruma yiikiimliiliigii, bireyin haklarina
ticiinctl kigilerce yapilacak miidahalelerin
devlet tarafindan onlenmesini; yerine ge-
tirme ylikiimliiliigii ise, bireyin kendi ¢a-
balartyla giivence altina alamayacag ihti-
yaglarinin tatminini saglamak iizere devle-
tin gereken adimlar atmasini ifade eder."

10 Committe on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 11, Plans for Action for Primary
Education (art. 14), UN Doc. E/C-12/199/4, 1999, para. 2.
11 Bkz. Nowak, Manfred, Introduction to the International Human Rights Regime, 2003.
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Bazi yorumcular devlet yiikiimliiliiklerine
iligkin iicli tipolojiye dordiincii bir unsur
daha eklemekte ve devletin ayni zamanda
insan haklarini tegvik etme yiikiimliliigii
bulundugunu kabul etmektedirler. Bu son
unsurun kullanilmast durumunda devlet
yiikiimliiliiklerine iliskin dortlii tipoloji or-
taya cikmaktadir.!?

O halde, sosyal haklar acisindan da
devletin ¢ tiir yiikiimliiligii bulunmakta-
dir."* Bu yiikiimliiliik tiirlerine biraz daha
yakindan bakacak olursak:'*

i. Saygi Gosterme Yiikiimliiliigii: In-
san haklarina iligkin klasik/liberal yakla-
sim1 yansitan saygi gosterme yiikiimliilii-
§ii, daha ziyade o6zgiirlik boyutuna vurgu
yapar. Yani bir hakkin kullanilabilmesi
ancak, devletin hak kullanimina iliskin
miidahalesinin yokluguyla miimkiin ola-
bilecektir. Ornegin yasam hakki, devlete,
kisinin hayatina son vermeme yiikiimlii-
liigiinii yiikler. Oy kullanma hakki, kisinin
demokratik se¢im siirecinden keyfi olarak
dislanmamasim gerektirir. Ekonomik-sos-
yal haklar cergcevesinde de saygi gosterme
yiikiimliigii, devletin s6z konusu ekono-
mik-sosyal hakkin kullanimina keyfi ola-
rak miidahalede bulunmamasini gerektirir.

Ornegin, devlet keyfi olarak Kisiyi istih-
dam piyasasinin, saglik bakim hizmetleri-
nin veya egitim sisteminin diginda birakir-
sa, bu ylikiimliiliigiin ihlali s6z konusudur.
Ekonomik-sosyal haklarin kullanilabilme-
si, bu yoniiyle, devletin miidahaleden ka-
cinmasini gerektirir.

ii. Koruma Yiikiimliiliigii: Koruma
yiikiimliiliigiinde devletin daha aktif bir
odevi vardir. Hakkin kullanilabilmesi i¢in
devlet miidahalesinin yokluguna degil,
aksine devlet miidahalesine ihtiya¢ duyul-
maktadir. Bu durum kimi zaman, soz ko-
nusu hakkin kullanilabilmesi i¢in devletin
gerekli hukuki yapiy1r kurmasi ve gerekli
mekanizmalar1 olusturmasi yoluyla; kimi
zaman ise hakka iiciincii kisiler tarafindan
yapilan/yapilacak olan miidahaleleri engel-
lemesi yoluyla s6z konusu olacaktir. Orne-
gin devlet, igverenlerin temel is hukuku
standartlarina riayet etmelerini saglayamaz
ve bu nedenle is¢ilerin haklar ihlal edilir-
se, koruma gorevi yerine getirilmemis olur.

iii. Geregini Yerine Getirme Yiikiimlii-
ligii: Geregini yerine getirme yiikiimliili-
gii, haklarin tam anlamiyla gergeklestiril-
mesi i¢cin devletin, kanuni, idari, yargisal,
biitge ile ilgili ve benzeri gereken her tiir-

12 Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: A Perspective on
its Development, Clarendon Paperbacks, Oxford, 1995, s. 109.

13 Insan haklart alaminda devletin yiikiimliiliiklerine iliskin iiclii ve dortlii tipoloji icin su temel metinelere
bakilabilir: Eide’ s Presentation on the Right to Food at the Committe’ s General Discussion at its Third Ses-
sion, UN Doc E/C.12/1989/SR .20, Van Hoof G, “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights:

A Rebbutal of Some Traditional Views”, The Right to Food, (eds.) Philip Alston, Katarina Tom

evski,

1985, s. 97; The Maastricht Guidelines, paras. 6-7; Nowak, Manfred, Introduction to the International
Human Rights Regime, 2003, s. 48-50. Shue ise yardim etme yiikiimliiliigiinden (duty to aid) bahseder. Bkz.
Shue, Henry, “The Interdependence of Duties” , The Right to Food, Philip Alston, Katarina Tomevski (eds.),

1985, 5. 85-86.

14 Burada dikkat edilmesi gereken husus, ii¢lii tipolojinin daha ziyade BM sisteminde esas alinan bir formiil
oldugudur. Buna karsilik, rnegin Avrupa Konseyi sisteminde yer alan Avrupa Insan Haklart Mahkemesi
yargilamasinda, devletin saygi gosterme, koruma ve geregini yerine getirme yiikiimliiliiklerinden degil, po-
zitif ve negatif yiikiimliiliiklerinden yola ¢ikilarak degerlendirme yapilmakta ve hak ihldlinin gerceklesip
gerceklesmedigine karar verilmektedir. Ekonomik-sosyal haklarin dava edilebilirligi sorununa iliskin tar-
tismalarda, Mahkeme’ nin pozitif-negatif yiikiimliiliikleri hangi ¢ercevede tartistigi ortaya konmaktadir.

15 Bu tartismalara iliskin daha detayh bilgi icin bkz. Yiicel Dericiler, Ozge, Refah Devletinin Krizi Kiskacinda
Ekonomik-Sosyal Haklar ve Devletin Yiikiimliiliikleri, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii (ya-

yimlanmanug doktora tezi), Ankara, 2010.
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lii tedbiri almasini ifade eder. O halde bu
alanlardaki diizenleme bogluklar1 da yii-
kiimliiliigiin ihlali anlamina gelecektir. Or-
negin calisma, sosyal giivenlik, saglik ve
egitim haklari, devletin gereken yasal dii-
zenlemeleri yapmasini; istihdam piyasasi,
sosyal hizmetler, saglik ve egitim hizmet-
leri icin uygun idari alt yapiyr kurmasini
ve boylece kisilerin istihdam piyasasina,
hastanelere, okullara ve ilgili diger sosyal
kurumlara, ayrimciliga maruz kalmaksizin
erisebilmelerini gerektirir.

Devletin saygi gosterme, koruma ve
geregini yerine getirme Yyiikiimliiliikle-
rinin her birinin yine iki boyutu bulunur:
caba gosterme yiikiimliiliigii (obligation
of conduct) ve sonu¢ alma yiikiimliiligii
(obligation of result). Caba gosterme yii-
kiimliiliigi, belirli bir hakkin kullanimini
gerceklestirmek icin gereken eylem plani-
n1 yapmaktir. Sonug¢ alma yiikiimliiliigii ise,
belirli bir maddi hakkin kullanilabilmesi
icin, devletin belirli hedeflere ulagsmasi ge-
rekliligini ifade eder.'®

Devlet yiikiimliilikklerine iligkin ti¢li
tipolojinin gosterdigi iizere, haklarin tiim
potansiyel ihlalcilere karst korunmasi
esastir. Ancak Nowak’1n isaret ettigi gibi,
19. yiizy1lda Avrupa ve Kuzey Amerika’da
etkisini gosteren liberal diisiince haklarin
yatay etkisini geri plana itmis ve devlet
miidahalesine kars1 korunmay1 6ne ¢ikart-
mustir. Insan haklarina iliskin uluslararas
hukukta yakin zamanda yasanan donii-
siimle birlikte, haklarin yatay etkisi ye-
niden dikkate alinmaya baglanmistir. Bu
doniisiimiin saglanmasinda, 6rnegin, aile
ici siddetin hane ici ve 6zel bir mesele ola-
rak goriilmekten cikip bir insan hakki ih-

lali olarak goriilmeye baglanmasi, boylece
uluslararasi diizenlemelerin konusu haline
gelmesi 6nemli rol oynamustir.!” Bireyi sa-
dece devlete karg1 koruma degil, bireyi her
tiirlii ihlale kars1 devlet tarafindan koruma
anlayis1 6ne ¢cikmaya baslamistir.

Modern Devletin Islevlerindeki
Degisim ve Sosyal Haklar
Alanindaki Yansimalari

Sosyal haklarin giivence altin alinmasi
ve gerceklestirilmesi, sosyal devletin te-
mel bilegenlerinden biridir. Ancak, modern
devletin tezahiirlerinden biri olan sosyal
devleti diger devlet tiplerinden ayiran sey,
salt devletin ekonomik ve sosyal hayata
miidahalesi degildir. Zira liberal ekono-
minin hiikiim siirdiigii tilkelerde bile dev-
let higbir zaman tam anlamiyla ekonomik
faaliyetlerin disinda kalmamigtir. Modern
devletler, olusmaya bagladiklar1 zamandan
bu yana ekonominin temel aktorlerinden
olmuglardir.'® Hemen hemen tiim devlet
tiplerinde devlet, ekonomik ve sosyal ha-
yata degisen diizeylerde miidahale etmistir.

Sosyal devletin ayirt edici 6zelligi, esit-
sizligin, yoksullugun, sosyal adaletsizligin,
insan hak ve ozgiirliikleri merkezinde ¢o-
ziimlenmesinin amag¢lanmasi ve bu amaca
yonelik kurumsallagsmis politikalar olus-
turulmasidir. Modern devlet, 18. yiizyila
kadar koruyucu devlet formunda ekono-
mik ve sosyal alana miidahale etmekteydi.
Koruyucu devlet, uygulanan sosyal poli-
tikalar ile asirt yoksullugun ve kitlesel is-
yanlarin Oniine gegiyordu. Zira yoksulluk,
kapitalizmin ortaya ciktig1 16. yiizyildan
beri varolan bir sorundur ve bu kesime yo-
nelik devlet yardimlar1 da modern sosyal

16 Goodwin-Gill, Guy S., “Obligations of Conduct and Result”, The Right to Food, (ed.) Philip Alston, Katari-
na Tomdsevski, Martinus Nijhoff Publishers, 1994, Akillioglu bu kavramlar: “¢aba gosterme yiikiimliiliigii”
ve “sonu¢ alma yiikiimliliigii” olarak kullani: Bkz. Tekin Akillioglu, ""Avrupa Sosyal Sart’ Uzerine Bazi
Gozlemler"”, <www.idare.gen.trlakillioglu-sosyalsart.htm>, erigsim tarihi: 16.11.2008.

17 Nowak, 2003, s. 51-52.

18 Pierson, Christopher, Modern Devlet, Civiyazilari, Istanbul, 2000.
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politikanin onciil uygulamalaridir. An-
cak bu politikalarin maddi esitligi, sosyal
adaleti saglamak gibi bir hedefleri yoktur.
Hayirseverlik ve goniilliiliik gibi unsurlar
one ¢ikmaktadir.” Gegmiste sosyal politi-
ka tartismalarinin temelinde yoksullukla
miicadele genis yer tutarken, vatandaslik
haklarinin geligiminin son agamasi olarak
sosyal haklarin ortaya c¢ikmasiyla, sosyal
hizmetlerin herkes acisindan erisilebilir ol-
masi anlayist 6ne ¢ikmigtir.?

Sosyal devlet, evrensel olarak iizerin-
de uzlasilmis insan haklarini ve onun bir
parcast olan sosyal haklari, uluslararasi
standartlarla belirlenen diizeyde korumaya
ve gerceklestirmeye caligir. Sosyal devlet-
te bireyin ozgiirlesmesinin yolu devletin
piyasaya miidahale etmemesinden degil,
ekonomik-sosyal haklar1 giivence altina
alacak sekilde miidahalede bulunmasin-
dan geger. Ozellikle 1929 diinya ekonomik
bunalim1 sonrasinda yeni bir toplumsal uz-
laginin sonucu olarak goriilen Keynesyen
refah devletinde sosyal haklarin giivence
altina alinmasi1 amaciyla devlete 6nemli
roller verilmigtir. Bu modelde devlet:*!

— Yoksullara ve bakima muhtag¢ olan-
lara yonelik yardimlari dogrudan yiiriitiir;

— Egitim ve saglik hizmeti sunar;

— Tam istihdami hedefler;

— Enerji, haberlesme, ulasim, altyapi
gibi temel sanayi dallar1 millilestirilir;

— Gelir dagilimindaki esitsizlikler, ar-
tan oranli vergilendirme ile dengelenmeye
caligilir ve sosyal sigortaciligin tiim vatan-

daslar1 kapsamasi ve risklere karst koruma-
s1 hedeflenir;

— Azmliklar, kadnlar, gogmenler gibi
dezavantajli konumda olanlara yonelik
pozitif ayrimcilik uygulamalan yiiriirliige
konur.

Insan haklarmin evrensel diizeyde ve
tam anlamiyla korunmasi ve tegvikinde
devletin oynayacagi rol, her bir hakka ilis-
kin tiim ytikimliiliiklerin yerine getirilme-
sidir. Ne var ki, seksenli yillardan itibaren
egemen olan neoliberal sdylem ve pratik,
devletin ekonomik ve sosyal hayattaki ro-
liinli minimize etmeyi hedeflemis ve bu
biiyiik 6l¢iide gerceklesmistir. Bu neden-
le, giliniimiizde, ekonomik-sosyal haklar1
dogrudan ilgilendiren konularda devletin
etkinlik diizeyi giderek azalmaktadir. Or-
negin, saglik hizmetlerinin, egitim siste-
minin, hatta giivenlik hizmetlerinin ve ha-
pishanelerin, dzellestirme ve tagseronlasma
gibi olgular neticesinde piyasa kosullarina
terk edilmesi ve devletin bu alanlardan eli-
ni ¢ekmesi, devletin dogrudan miidahale
olanaklarini ortadan kaldirmakta ve boyle-
ce hakki koruma ve geregini yerine getir-
me ylikiimliiliiklerinin 6nemini daha belir-
gin kilmaktadir.? O halde karsimiza ¢ikan
birinci giicliik, neoliberal kiiresel siirecin
devleti pek ¢ok alanda islevsiz kilmasiyla,
sosyal haklarin hangi aktor tarafindan ger-
ceklestirilecegidir.

Ikinci sorun ise, klasik anlamda sosyal
haklar anlayisinin giiniimiiziin karmagik
toplumsal sorunlarini kargilamada yeter-
siz kalisidir. 21. yiizyi1lda Keynesyen refah
devletinin krize girmesi ve tam istihdam
hedefine ulasilamayacaginin anlagilmasty-
la birlikte, ¢aligma odakli bir sosyal hak
anlayisinin ihtiyaglara cevap vermeyecegi
ileri siiriilmeye baslanmigtir. Is giicii piya-
sas1 biiyiik bir degisim gecirmistir.

19 Bugra, Ayse, Kapitalizm, Yoksulluk ve Tiirkiye’de Sosyal Politika, fleti§im Y., Istanbul, 2008, s. 9-12.

20 Bugra, 2008, s. 66.

21 Sallan Giil, Songiil, Sosyal Devlet Bitti, Yasasin Piyasa: Yeni Liberalizm ve Muhafazakarhik Kiskacinda

Refah Devleti, Etik Y., Istanbul, 2004, s. 150.
22 Nowak, 2003, s. 49.
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Yagamakta oldugumuz neoliberal siire-
cin ekonomik-sosyal haklara yonelik temel
tehditlerini degerlendirdigimizde, karsimi-
za $0yle bir tablo ¢ikmaktadir:?

— Keynesyen tam istihdamin saglana-
mayacaginin kabulii ile, toplumun belirli
bir kisminin en azindan hayatinin bir bo-
liimiinde ¢aligma hakkindan ve calismaya
bagli haklardan mahrum kalacag: anlasil-
mustir. Giivenceli ve tam zamanl: istihda-
min kural olmaktan ¢ikarak bir istisnaya
doniismesiyle birlikte, calisan smiflarin
oldukga biiyiik bir kesimi i¢in bazi eko-
nomik-sosyal haklara erigsim sorunlu hale
gelmekte; toplumun yoksul ve diglanmig
kesimleri i¢in ise bu haklar tamamen erigi-
lemez olmaktadir.

— Aile ve kadinin rollerine iliskin ge-
leneksel isleyisin degismesiyle birlikte, evi
gecindiren erkek ve ev isleriyle ilgilenen
kadin prototipleri iizerine kurulu refah re-
jimleri ¢ikmaza girmistir.

— Caligma kavrami doniisiim gecirmek-
te ve yeni calisma bicimleri ortaya cik-
maktadir. Kisiler daha esnek ve fakat daha
glivencesiz ¢aligma sartlarinda hayatlarini
idame ettirmeye ¢aligmaktadirlar.

— Kayit dist calisanlarin sayilarinda
ciddi bir artig oldugu yapilan ¢aligmalarla
tespit edilmektedir. Bu gercevede ozellikle
enformel sektorde caligan, tarim sektoriin-
de iicretsiz aile is¢isi olarak c¢alisan veya
ev eksenli caligan kadinlarin ekonomik ve
sosyal haklara erisimi ¢ok zor ve kimi hak-
lar bakimindan imkénsiz olmaktadir.

— Uluslararas1 finans kuruluslarinin,
sosyal politikalarin sadece en yoksul kesi-
me odaklanmasi yoniindeki cagrilari ve sos-
yal giivenligin kapsayici olmaktan ¢ikmasi,
toplumun diger katmanlarinin refah politi-

23 VYiicel Dericiler, 2010, s. 86-87.

kalarma inanglarinin sarsilmasma ve des-
teklerini geri cekmesine neden olmaktadir.

— Ekonomik-sosyal haklarin temelinde
yatan sosyal dayanisma ve kolektif giic-
lenmeye yonelik degerler ihmal edilmekte
ve bu haklar, sosyal patlamalar1 6nlemeye
yonelik yedek tedbirler diizeyine indirgen-
mektedir.

20. yiizyilda olusmaya baslayan ve
halen sekillenmekte olan bu tablo, sosyal
haklarin amag ve igeriklerinin gézden ge-
cirilmesini, mevcut normlarin daha etkili
mekanizmalarla denetlenmesini ve kiiresel
dinamiklerin ortaya ¢ikardig1 yeni ihtiyag-
lar kargilayacak diizenlemeler yapilmasini
zorunlu kilmaktadir.

Sonug

Sosyal haklarin korunmasi ve gercek-
lestirilmesi, hem ulusal hem de uluslara-
rast diizeyde yiiriitiilecek ¢ok katmanli bir
cabayi gerektirir. Baglangigta da belirtildi-
8i lizere, insan haklarinin korunmasinda ve
tesvikinde pek cok aktor rol oynamaktadir.
Keza, ihlaller de farkli aktorler tarafindan
gerceklestirilebilmektedir. Kiiresellesme
siirecinde bir yandan egemenligin sekil de-
Sistirmesi, diger yandan ekonomik-sosyal
haklara iligkin temel sorunlarin iilkesel si-
nirlar1 agmasi ve farkli derecelerde olmakla
birlikte tiim devletleri ilgilendiren bir nite-
lik tagimasi, devletlerin tek basina miica-
dele ederek bu siirece direnmelerini zora
sokmakta; siireci tek baslarina doniistiirme
olasiliklarini ise tamamen ortadan kaldir-
maktadir.

Ote yandan, kiiresellesen sadece eko-
nomik politikalar degildir; sosyal poli-
tikalarin  kiiresellesmesi icin yiiriitiilen
caligmalarin ve sosyal haklara iligkin kii-
resellesen sivil hareketlerin varligi, hakla-
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rin hukuk? statiistinii giiclendirme yolunda
onemli katkilar saglamaktadir.?*

Devletin yiikiimliiliikleri tartismasinda
dikkat edilmesi gereken diger bir husus
ise, uluslarararasi hukukun aktorleri ve
yiikiimliiliikleri konusundaki yaklagimla-
rin degismesidir. Klasik yaklagima gore,
sadece egemen devletler hak ihlallerinden
sorumlu tutulabilirler. Ulusdtesi sirketler
gibi devlet-dis1 aktorler ve bireyler tarafin-
dan gergeklestirilen ihlaller ise uluslararasi
hukuka konu olmazlar. S6z konusu aktor-
ler hak ihlalinde bulunduklar1 zaman, ih-
lali olusturan eyleme miisamaha gosteren
ya da dolayl1 olarak bu eylemi desteklemis
olan devlet sorumlu tutulur ve uygun her
tiirlii tedbiri alarak bu eyleme son verilme-
si gerekir. Ancak, neoliberal kiiresellesme
siireci devletin etkinlik diizeyini azaltip
devlet-dist aktorlerin giiciinti arttirirken,
uluslarararas1 hukuktaki klasik yaklasim,

hak ihlallerinin Onlenmesi, tekrarlanma-
mas1 ve magduriyetin giderilmesi asa-
masinda yetersiz kalmaktadir.”> Bu siire¢
hem devletlerin, giicleri ne kadar azalmis
olursa olsun, hak ihlallerinin birincil de-
recede muhatab:r olmalar1 nedeniyle hala
son derece onemli bir islevi yerine getir-
mekte olduklarini ortaya cikartmakta; hem
de devlet-dis1 aktorlerin uluslararas1 hukuk
diizeyinde sorumlu tutulmalarini ve tiim
eylem ve islemlerinde insan haklarina ilig-
kin evrensel norm ve ilkeleri dikkate alma-
larini gereklilik haline getirmektedir.

Devletin oldugu kadar devlet dis1 ak-
torlerin insan haklarma iligkin sorumlu-
luklarini ve yiikiimliiliiklerini belirlemede
ise, insan haklarin etik ilkeler oldugunu
dikkate almak son derece 6nemlidir.”® Zira
koruma, her seyden dnce normlarin olus-
turulmasi asamasinda insan haklariin
gereklerinin dikkate alinip alinmamasiyla
ilgilidir.

24 Kiiresel olumsuzluklara verilen en anlamli yanmitlardan biri, 2001 yilinda Porto Alegre’ de ilki diizenlenen
ve o tarihten bu yana siirdiiriilen Diinya Sosyal Forumu toplantilaridir. Bkz. Dandan, Virginia, Miloon
Kothari, “Foreword”, Dignity and Human Rights: The Implementation of Economic, Social and Cultural
Rights, (eds.) Berma Klein Goldewijk, Adalid Contreras Baspineiro, Paulo César Carbonari, Intersentia

Pub., Antwerp, Oxford, Newyork, 2002, s. ix.
25 Nowak, 2003, s. 54.

26 Bkz. Kuguradi, loanna, “Etik llkeler ve Hukukun Temel Onciilleri Olarak Insan Haklart” , Insan Haklar::
Kavramlari ve Sorunlari, Tiirkiye Felsefe Kurumu Y., Ankara, 2007 .
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Avrupa Birligi Ilerleme Raporlar1 Denetiminde
Degisen Tiirk Pozitif Hukuku

Abdullah DINCKOL*

1. Pozitif Hukuk!

Ogretide ¢cogu zaman birbirinin yerine
kullanilan “Pozitif hukuk”, “miispet hu-
kuk”, “yiiriirliikteki hukuk”, “mevzuat”
kavramlari, bir iilkede, belli bir zaman-
da yiiriirliikte bulunan hukuk kurallarinin
biitiiniinii ifade etmektedir. Ulkemizdeki
yiirtirliikteki yasa, tiiziik, yonetmelik, ge-
nelge ve yonergelerin tiimii, “Tiirk Pozitif
Hukuku”nu olusturmaktadir. Hukuk dog-
matigi ise, bunlarla ugrasan disiplindir?.
Kuskusuz ki hukuk uygulanmak i¢in vardir
ve bu uygulanim, pozitif hukuk kurallarina
gore yiiriitilmektedir. Hukuk dogmatigi-
nin dedigi, yasa koyucu tarafindan konmusg
bulunan eylemsellikle yiiriirlii bir hukukun
varoldugu ve bunu tartismasizca kabulle-
nip uygulamanin zorunlu bulundugudur?,

“Pozitif hukuk, tarihen olusmus bir hu-
kuktur ve bu yiizden de tarihi gelisim iceri-
sinde yenisi ile degistirilmeye elverislidir.

Pozitif hukukun muhtevasinin ne ola-
cagna, onu yaratanlar karar verir; bu
muhteva, onlarin buyrugundadir ve ihtiyac
olunca degistirilebilir.

Nitekim bu hukuk devletten devlete ve
devirden devire degismektedir.

Birbirine yakin kiiltiir diizeyinde bulu-
nan devlet ve uluslarda sahip oldugu say1-
s1z benzerliklere ragmen hukukun, iilkeden
tilkeye degisik oldugu ve sinirin bu yanin-
da hak olan bir seyin, obiir yanda haksizlik
oldugu, aym iilke icerisinde dahi hak ve
haksizliga iligkin kararin zamanla degistigi
goriilmiis ve goriilmektedir.”*

Bu anlamda pozitif hukuk, “olan hu-
kuk” (de lege lata)’dir ve bir “Tiirk Po-
zitif Hukukuw’ndan, bir “Isvicre Pozitif
Hukuku”ndan, bir ‘“Uluslararast Pozitif
Hukuk”’tan s6z edilebilir.?

Pozitif hukukun kapsami bu sekilde ge-
nisletilebildigi i¢in, sadece yetkili bir ma-
kam tarafindan, belli bir prosediire uygun
olarak konulmus yazili hukuk kurallarinin
biitiiniine ise, “mevzu (konulmus) hukuk”
bir bagka deyisle “mevzuat” da denilmek-
tedir. Yasalar, kanun hiikmiinde kararna-
meler, tiiziikler, yonetmelikler mevzu hu-
kuku yani mevzuati olusturmaktadirlar.

*  Prof. Dr. Istanbul Beykent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.

1 Bucalismamn hazirlanmasinda “Kopenhag Kriterlerinin Tiirk Pozitif Hukukuna Etkileri” , Istanbul Ticaret
Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi Yil:5 Sayi:10 Giiz 2006/2 5.25-48; “Bir Pozitif Hukuk Kaynag Ola-
rak Avrupa Birligi Hukuk Sistemi” , Ankara Bar Association, International Law Congress, 8 January — 11
January, Ankara 2008, (basim: Ankara 2009) | ayrica; Istanbul Barosu Yayinlari, S.22, Istanbul 2010,
5.189-214, isimli makalelerimden yararlanilmistir. Ayrica tebligin sunumundan yayimlanmasina kadar
gecen siirede meydana gelen degisiklikler ve ézellikle yayinlanan 2010 Ilerleme Raporu tespitleri ile Av-
rupa Komisyonu’nun Briiksel, 9.11.2010 Tarih ve Com(2010) 660 sayist ile Avrupa Parlamentosu’ na ve
Konsey’ e Sundugu Bildirim hiikiimlerine de yer verilmistir.

Ibid., 5.360-361.

(VI NGOV \9)

5.86-87.

Tarik Ozbilgen, Elegtirisel Hukuk Baslangici Dersleri, Istanbul 1976, $.356-357.

Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Filiz Kitabevi, Istanbul 2001, s.44—45.
Cahit Can, Hukuk Sosyolojisi ve Tarih A¢isindan Resepsiyon, (basili olmayan dogentlik tezi), Ankara 1982,



Avrupa Birligi Ilerleme Raporlarinda Denetiminde Degisen Tiirk Pozitif Hukuku

Mevzu hukuk i¢inde normlar hiyerar-
sisi baglaminda en 6nemli norm sistemi,
“yasalar sistemi”dir. 1920 — 2010 tarihle-
ri arasinda gelisen 91 yillik Tiirk yasalar
sistemine, olusturulma siireci agisindan
bakildiginda, ozellikle 2001 — 2010 yil-
lar1 arasindaki 10 yillik donemin Avrupa
Birligi I¢cin Ulusal Program® cercevesinde
yasalagtirma donemi seklinde belirlenebi-
lecegini goriiyoruz.

2. Avrupa Birligi’ne Uyum Icin
Ulusal Program Cercevesinde
Yasalastirma

2001 sonrast Tiirkiyesinde yogun bir
yasalastirma olgusu sdz konusudur. An-
cak halen icinde bulundugumuz bu dénem
yasalastirmasi oldukca yakin ve yogun bir
“dis ilgi ve kontrol” altinda gergeklestiril-
mektedir. Bu ilgi, etki ve kontroliin kayna-
81 ise Avrupa Birligi (AB)’dir.

2.1. Avrupa Birligi’ne Uyum

AB, Kklasik uluslararas1 orgiitlerden
farkli olarak, kurucu antlagmalar itibariyle
olusturdugu hukuki yapisiyla, iiye devlet-
lerin i¢ hukuk mevzuatinda dogrudan veya
derhal uygulanabilir normlar aracilifiyla
etkiler doguran bir 6zellige sahiptir.

Uye devletler, Avrupa Topluluklari’-
nin Kurucu Andlagmalari uyarinca, belirli
alanlarda egemen yetkilerini devrederek
veya smirlandirarak tesis ettikleri Avrupa
Topluluklar1 aracilig1 ile kendilerine ve
vatandaglarina uygulanabilen bir hukuk
normlari biitiinliigii yaratmiglardir’.

AB’nin 6zgiin bir karakter tasiyan hu-
kuk diizeni i¢in yaygin olarak “biitiinlesme

hukuku” terimi kullanilmaktadir. Uye iilke
hukuk diizenlerinden ayr1 ve bagimsiz bir
hukuk diizeni teskil eden AB hukukunun
farkli yont, tiye tilke hukuklarinin iistiinde
yer almasi ve onlarla biitiinlesmek zorunda
olmasinin yaninda, ayri bir yap1 olmasidir®.

Cesitli alanlardaki “mevzuatin uyum-
lastirilmas1” ¢abalari, hukuk yaratma giicii-
niin iktisadi ve sosyal hayatin bir¢ok alan-
larinda merkezilesmesi egilimini destekle-
yen bir girisim olmugstur. Tek Avrupa Sene-
di (1987) ve Maastricht Antlagmasi’ndan
(1992) sonra Avrupa Toplulugu her biri
ozerk hukuk sistemlerine sahip bagimsiz
devletlerin bir toplulugu olmaktan ¢ikarak
belirli alanlarda ortak yasalara tabi biitiin-
lesmis bir siyasi birlige doniigmiistiir’. Bu
acidan bakildiginda siyasal birlik, bir hu-
kuksal oydagmay: ifade etmektedir. Ama
birlik hukukunun uygulanisindaki etkinlik
de ulusal mevzuat harmonizasyonlarina
baghdir. Bu durumda iki tiir sorun karsi-
miza ¢ikar: Birincisi ulusal mevzuatin ne
kadarinin tiimiiyle ulusal olduguna karar
verilmesi ve ortak giiclii kesigenlerin tespit
edilmesi sorunudur. ikincisi niceliksel cok-
luk ve bu ¢oklugun Birlik nezdinde islenip
déniistiirtilmesine iliskindir'’.

Merkezilesmeyle paralel olarak iiye
devletlerin hukuk diizenlerini standartlas-
maya yonelik “mevzuatin uyumlagstiriima-
s1” politikasi, Adalet Divani’nin yerel/ulu-
sal otoritelerin 6zerk davranma konusunda
cesaretlerini kiran ictihadiyla birlesince,
cesitlilik ve farkliliklarin Avrupa diizeyin-
de ortadan kalkma siireci baglamis oldu'!.

6  Tiirkiye tiim aday iilkelerde oldugu gibi Miiktesebatin Kabulii i¢in Ulusal Program hazirlamis ve 19 Mart
2001 tarihinde Avrupa Komisyonu’ na sunmustur. Tiirkiye’ nin Katilim Ortakligi Belgesi’ nde detayl: olarak
belirtilen yiikiimliiliiklerini bir takvime baglayan Ulusal Program, Mart 2001 tarihinde Bakanlar Kurulu
tarafindan kabul edilmigtir. (http://www.tribeca.com.tr/delturtest/_webpub/Ulusal Program.doc)

7 K. Recber, Tiirkiye-Avrupa Birligi Iligkileri, Bursa 2004, s.149.

8 DTM, Avrupa Birligi ve Tiirkiye, 6. Baski, Ankara 2007, 5.28.

9 Mustafa Erdogan, “Avrupa, Avrupa Birligi ve Tiirkiye” , Liberal Diisiince, Y1l.10, S.40, Giiz 2005, s.8.
10 Beril Dedeoglu, Adim Adim Avrupa Birligi, Okumus Adam Yayinlari, Istanbul 2006, s.170-171.

11 Erdogan (2005), s.8.
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Bu noktada soyle bir soru akla gele-
bilir. Tiirk hukuku, AB hukukuna uyum
saglayabilir mi? Tirk hukukunun 6zellikle
pozitif hukukun niteligi agisindan AB hu-
kukuna uyumu diye bir sorun yoktur. Tiirk
Hukuku zaten Kara Avrupasit Hukuku’nun
genel karakterlerini tasidigindan, hukuk
diizeni ve/veya hukuk sisteminin geneli
itibariyla AB hukukuna “uyum” sorunu
yasanmamaktadir'?.

Bu durumda, Tiirk hukuku, “AB hu-
kukuna uyum saglayabilir mi?”” sorusunun
cevabini verebilmek i¢in burada “uyum™un
ne anlama geldigini belirlememiz 1azim
gelmektedir; bunun i¢in de, uyum saglana-
cak olan yap1iya, yani AB’ne ve onun huku-
kuna daha yakindan bakmak gerekecektir.

2.2. Avrupa Birligi Etkisi

AB’nin temellerini olusturan Roma
Anlagmast’nin “Girig” boliimiinde kurucu
iilkeler arasindaki isbirliginin nedeni ola-
rak “kaynaklarin bir araya getirilmesi yo-
luyla baris ve 6zgiirliigii korumak ve gilig-
lendirmek” gosterilir'?,

Bu anlamda Anlagmay1 olusturan temel
saikin, her birinin farkli ticari ve iktisadi
beklentisi olan (Pazar, hammadde, sana-
yi iirlinii ihracati, tarimsal ithalat, vb.) bir
grup devletin ihtiyaclarina karsilikli olarak
cevap bulmasi; ancak bundan daha énemli
amacin barig ve 6zgiirliigiin egemen oldu-
gu bir hukuk diizeninin yerlesmesi oldugu
sOylenebilir. Bu tiir bir diizenin kurulmasi
icin ise her seyden once, tiim iiye iilkelerde

gecerli olacak ve tiimiinii baglayacak “or-
tak hukuksal normlar’in olusturulmasi ge-
rekir. Roma Anlagmasi’nin 3. maddesi de,
bu amacla yapilmas: gerekenleri saymis
ve liye devletlerin ulusal mevzuatlarinin
birbirlerine yaklastirilmasinin saglanmasi
gerektigini ifade etmigtir'®.

9-10 Aralik 1991 tarihlerinde, Hollanda
sehri Maastricht’te toplanan Avrupa Top-
lulugu devlet ve hiikiimet bagkanlari, Avru-
pa Birligi Antlagsmasi iizerinde anlasarak,
metni 7 Subat 1992 tarihinde imzalamiglar,
Antlagsma 1 Kasim 1993 tarihinde yiirtirlii-
ge girmistir. Roma Anlagsmasi’nda yapilan
en 6nemli ve en karmasik hiikiimler iceren
onuncu degisikliktir. Boylece AB’nin hu-
kuksal temelleri atilmistir. Antlasmanin
baslangicindaki temel ilkelerden birisi,
“Ozgiirliige, demokrasiye ve insan haklari
ile temel ozgiirliiklere ve hukuk devletine
saygiya baghliklarimi teyit ederek” sek-
linde ortaya konulmustur’. S6z konusu
hukuksal doniigsiim, Roma Antlagsmasi’ni
degistiren, siyasi ve ekonomik nitelik tagi-
yan iki sozlesmenin iiye iilkeler devlet ve
hiikiimet bagkanlari tarafindan imzalanma-
st ile saglanmugtir's.

Dolayisiyla AB’de hem kurucu rol
oynayacak, hem de siirekliligi saglayacak
temel unsur “hukuk”tur. Buna gore uy-
gulama alamn iilkeden iilkeye degisse bile
Avrupa hukuk kiiltiirii, Birlik iiyeleri agi-
sindan ortak bir nitelik arz eder'’. Adalet
Divani, Yesiller kararinda Avrupa Eko-

12 Tugrul Arat, “Cumhuriyet Hukuku AB Hukuku’ na Uyum Saglayabilir mi? Sorunlar ve Oneriler”, Cum-
huriyetin Kurulusundan Bugiine Tiirk Hukukunun Seksen Yillik Geligimi, 30-31 Ekim 2003 Sempozyum,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayini, Ankara, s.312.

13 Abdullah Dingkol, “Kopenhag Kriterlerinin Tiirk Pozitif Hukuku’ na Etkileri” , Istanbul Ticaret Universitesi
Sosyal Bilimler Dergisi Y1l:5 Sayi:10 Giiz 2006/2, 5.29.

14 http://lwww.unizar.es/euroconstitucion/library/historic%20documents/Rome/TRAIT ES 1957

Article/3;
15 Dingkol (2006), s.29-30. Dingkol (2006), s.30.

CEE pdf

16 Ridvan Karluk, Avrupa Birligi ve Tiirkiye, Beta, 8. Basi, Istanbul 2005, 5.85.
17 H. E. Beris, “Avrupa Birligi Uyeligi Ya Da Tiirk Siyasetinde Demokratiklesme Egilimleri”, Gazi Uni-
versitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, 7/1 (2005), 5.209. (http://dergi.iibf.gazi.edu.tr/pubs.

aspx?q=beri%fe).
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nomik Toplulugu’'nu ‘“hukuk toplulugu”
olarak nitelendirmigtir. Ancak “hukuk

toplulugu”nun “hukuk birligi’ne déniisme
siireci devam etmektedir'®.

AB sistemi i¢ine dahil olan veya dahil
olmak isteyen her iilke oncelikle hukuk
sistemini AB hukuk sistemine uydurmak
zorundadir. Bu da AB hukuk sisteminin
ozellikle iiye olmak isteyen iilkeler tara-
findan “hukuk kaynagi” olarak goriilmesi
sonucunu dogurmaktadir.

2.3. Avrupa Birligi’'ne Uyum I¢in
Kopenhag Kriterlerinin Etkisi'

21-22  haziran 1993  tarihinde
Kopenhag’da yapilan AB Hiikiimet ve
Devlet Bagkanlar1 Zirvesi sonrasinda ya-
yimlanan Sonu¢ Bildirisi’nde, Avrupa
Birligi’'nin genislemesinin Merkezi Dogu
Avrupa Ulkelerini kapsayacag1 kabul edil-
mis ve aynt zamanda adaylik i¢in bagvu-
ruda bulunan iilkelerin tam tiyelige kabul
edilmeden once kargilamasi gereken “kri-
terler” de belirtilmigtir®.

Bu kriterlerin aday iilkeler tarafindan
karsilanip karsilanmadigina AB Komisyo-
nu karar vermektedir.

Kopenhag Kriterleri olarak bilinen
prensipler biitiinii, “siyasal”®, “ekono-
mik™* ve “topluluk mevzuatinmin (Acquis)
benimsenmesi”* olmak lizere ii¢ grupta

toplanmugtir®.

Bu kriterlerin hemen yaninda yer ve-
rilen iki sart daha vardir: Birincisi; aday
tilkenin (kabul ettigi) Topluluk kazanimini
etkili bicimde uygulayabilmesi i¢in idari ve
adli (kurumsal) kapasiteye sahip olmasidir.
Ikinci (ek) sart ise; biitiin diger kriterlerin
yerine getirilmesinden sonra, AB’nin nihal
degerlendirmesine iliskin bulunmaktadir:
Birligin aday iilkeyi “absorbe” edebilme
imkanmin bulunmasi®.

AB iiyesi olmak isteyen aday iilkeler
politik, ekonomik ve hukuki yapilarini bu
kriterlere gore yeniden diizenleyeceklerdir.
Bir aday iilke Birlige kendisi olarak degil,
Birligin olmasini uygun gordiigii bir yapi-
ya sahip olarak katilabilir®.

Birlik hukuk diizeninin tamamlayici,
tist bir ortak caligma sistemi olusturabil-
mesi icin, iiye devletlerin ulusal hukuk
diizenleri karsisinda zorlayici ve ozerk
bir konumda olmas1 gerekir. Bu nedenle
tiye devlet hukuklarimin Birlik hukuk sis-
teminin diizenleme alanina giren konu-
larda yerlerini ortak hukuk sistemine terk
etmeleri gerekir. Diger bir ifadeyle kuru-
cu anlagmalarin diizenleme yapma husu-
sunda topluluk organlarina smirli sayim
yontemiyle yetki verdigi konularda, ulusal
devletler yetkilerini yitireceklerdir. Bu ko-
nularda uluslariistii bir konuma sahip bu-
lunan AB kurumlarinca verilen kararlara
iye devletlerin uymalar1 gerekmektedir.

18 A.Isil Karakas, Avrupa Birligi Hukukunda Anayasal Ilkeler, Yenilik Basimevi, Istanbul 2003, 5.44—46.
19 Abdullah Dingkol, “Bir Pozitif Hukuk Kaynagi Olarak Avrupa Birligi Huku]c Sistemi” , Ankara Bar Associ-
ation, International Law Congress, 8 January — 11 January, Ankara 2008, Istanbul Barosu Yayinlari, S.22,

Istanbul 2010, 5.200.

20  http:/leuropa.eu.int/comm/enlargement/intro/criteria.htm.
21 Siyasal Kriterler: Aday iilke, demokrasi, hukukun iistiinliigii, insan haklari, azinliklara saygi ve azinliklarin
korunmasimin giivence altina alindigi istikrarli bir kurumsal yapiya sahip olmalidir.

22 Ekonomik Kriterler: Aday iilke, isleyen bir piyasa ekonomisi ve AB i¢inde rekabet¢i baski ve piyasa giigle-

23

riyle basa ¢ikabilme kapasitesine sahip olmalidir:

Topluluk Mevzuatimin (Acquis) Benimsenmesi: Aday iilke, siyasal, ekonomik ve parasal birlik amaglarina
uyum dahil olmak iizere, AB mevzuatini iistlenebilme ve uygulayabilme kapasitesine sahip olmalidir. Top-
luluk miiktesebatina wyum kriterleri, AB’ nin siyasi birlik ile ekonomik ve parasal birlik hedeflerini kabul
etmek; AB’ nin aldig1 kararlara ve uyguladig: yasalara uyum, saglamak; Giimriik Birligi, mallarin serbest
dolasimi, sermayenin serbest dolasimi gibi ortaklik anlagsmalarinda belirtilen sartlara uyum saglamak ola-
rak ifade edilmigtir.
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Iktisadi isbirliginden siyasi biitiinlesmeyi
gerceklestiren Birlik hukuku, entegrasyo-
nu saglayan en etkili zorlayici enstriiman
olmasi dolayisiyla hiyerarsik olarak iiye
devlet hukuklarmin kayitsiz sartsiz tistiin-
de yer alir ve 6ncelikle uygulanir. Boylece
tam iiye devletlerdeki bireyler bir yandan
ulusal, 6te yandan uluslariistii olmak iizere
cok hukuklu bir sisteme tabi olmak sure-
tiyle ayn1 zamanda farkli sadakat degerle-
rine sahip olmaktadirlar?®’.

Devletlere ait miinhasir yetkiler, asa-
mali olarak Birlige gecmekte, devletler
Birlik kurumlarinin islemleri ile bagl ola-
rak bir yiiriitme yetkisi kullanmaktadirlar.
Bu dinamik yapmnin ortaya koydugu ise
ulusal organlarin kullandig1 egemenlik yet-
kilerinin erimesidir?.

Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani’nin
acik ve net ifadesi uyarmca da, “...belirli
bir alanda yetkilerini Topluluga devreden
iye devletlerin bu alanlarda normatif yet-
kileri sona erer.”” Bu dogrultuda Toplulu-
Sun yetkileri, dolayistyla Topluluk kurum-
larmin normatif islem alami geniglerken,
devletlerin yetki alan1 daralmakta, bu du-
rumun dogal sonucu olarak da parlamen-
tolar yetkisizlesmektedir®. Hi¢bir i¢ hukuk
metni antlagmalardan dogan hukuka aykirt
olamaz. Bu dogrultuda artik grundnorm
topluluk antlagmalaridir®'.

24 Dingkol (2006), 5s.32-33.

Adalet Divani, Simmenthal II kararin-
da, yorumunu daha da gelistirerek, hem
Antlagsmanin, hem de “dogrudan etkili”
Topluluk islemlerinin yiiriirliige girmesiy-
le, bunlarla catigsan ulusal hukuk kuralla-
rmin kendiliginden “uygulanamaz” hale
gelecegini belirtmistir. Topluluk hukuku-
na aykirt ulusal islemler; Topluluk huku-
ku kapsamina giren Antlagma hiikiimleri,
Topluluk iglemlerinden sonra yapilsalar
da, ustiinlik doktrini karsisinda koruma
gormezler. Ulusal hukuk diizenlerinin,
Toplulugun yasama yetkisine tecaviiz eden
ya da Topluluk hukuku ile bagdasmayan
ulusal igslemler yapmalari, tiye devletlerin
Antlagsma gere§i geri doniilmez bigcimde
kabul ettikleri yiikiimliiliiklerin inkér1 an-
lamina gelir. Bu durum Toplulugun temel-
lerini sarsar®.

Ayni baglamda, Topluluk hukukuyla
bagdasmamakla birlikte, yiiriirliikte bulu-
nan, ancak heniiz uygulama imkani bula-
madiklar i¢in, Topluluk hukukuyla sadece
catisma potansiyeline sahip olan ulusal
kurallar da “uygulanamaz” niteliktedirler.
Ulusal hukuk diizenleri, ulusal yontem-
lerle (yargisal yolla, idari yolla ya da ya-
sama islemleriyle) bu tiir kurallar1 ortadan
kaldirmak ve kendilerini Topluluk huku-
kuna uyumlu hale getirmek yiikiimliiligii
altindadirlar®. Biitlinlesmenin daha ileri
noktalara ulagmasi dogrultusunda devlet,

25 Bu (ek) sartlardan ikincisi baglaminda Avrupa Birligi, biitiin diger kriter ve sartlarin yerine getirildigini
saptadigi aday iilkenin, Birlige mali ve kurumsal yonlerden sorun ¢ikarmayacagina iligkin bir degerlendir-
me yaptiktan sonra, iiyelik kararini kesinlestirecektir. Arat, s.314.

26 IKV (2006), 5.57.

27 M. M. Hekimoglu, “Avrupa Birligi Hukuku ve 1982 Anayasasi’na Gore Egemenlik”, Elektronik Sosyal
Bilimler Dergisi, (www.e-sosder.com, Y. 2003 C.2, S. 6), .36 )
28 A. Isil Karakas, Avrupa Toplulugu Hukuk Diizeni ve Ulus Devlet Egemenligi, Der Yaynevi, Istanbul 1993,

s.14.
29 Karakas (2003), s.117.
30 Karakas (1993), 5.16, 91.
31 Karakas (2003), 5.26-27.

32 Bertil Emrah Oder (Tekinalp | Tekinalp), Avrupa Birligi Hukuku, 2. basi, Istanbul 2000, 5.148.

33 Oder, 5.150.
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i¢ hukukun Topluluk normuyla uyumunu
saglamanin yani sira Topluluk amaclarina
yonelik tiim engelleri kaldirmakla da yii-
kiimlidiir*,

Goriilmektedir ki devleti sekillendiren
egemenlik anlayis1 ve egemenligi kullanan
devlet organlarinin nitelikleri, AB iginde
klasik anlamlarm yitirmiglerdir. Biitiin bu
siirec; ulus-devletlere 6zgii “egemenlik ve
bagimsizlik” ilkelerinin yeniden diizenlen-
mesi ve ulus-devletlerin bu yapida “birinci
sinif hukuki varliklar olmaktan ¢ikarilma-
s1” siirecidir.

Avrupa Topluluklar’nt kuran iilkeler,
aralarinda akdettikleri Antlagsmalar ile yeni
bir uluslararasi hukuk diizeni olusturmusg-
lar ve bu sonucu elde etmek i¢in egemenlik
yetkilerinin bir kismini, antlagmalarla va-
zettikleri normatif hukuk diizenini islet-
mek iizere, bu Topluluklar’in kurumlarina
terk etmisler veya birbirleriyle iligkilerinde
kullanmaktan vazgecerek sinirlamiglar-
dur®.

3. Kopenhag Kriterleri ve Tiirkiye3*
3.1. Siyasal Kriterler

AB’ne girmeye aday iilkeler; “Istikrar-
I1 ve kurumsallagmig bir demokrasinin var
olmas1”, “Hukuk devleti ve hukukun tistiin-
ligii”, “Insan haklarina sayg1” ve “Azin-
liklarin korunmas1” gibi dort ana kriter
acisindan degerlendirmeye alinacaktir ve
alinmaktadirlar.

Genel olarak; Ulkenin cok partili bir
demokratik sistemle yonetiliyor olmasi,
hukukun istiinliigiine saygi, idam cezasi-
nin olmamasi, azinliklara iligkin herhangi
bir ayrimciligin bulunmamast, irk ayrimei-
l1igmin olmamasi, kadinlara karg1 her tiirlii

34 Karakas (1993), s.17.
35 DTM, s.28.
36 Dingkol (2010), s.204.

ayrimcili§in yasaklanmig olmasi, Avrupa
Konseyi Insan Haklar1 Sézlesmesinin tiim
maddeleri ile ¢ekincesiz kabul edilmis ol-
masi, Avrupa Konseyi Cocuk Haklar1 S6z-
lesmesinin kabul edilmis olmas1 gibi 6zel-
likler dikkate alinmaktadr.

Ancak, bu ilkelerin varlig1 tek basina
yeterli olmamakta, aym1 zamanda kesinti-
siz uygulaniyor olmasi gerekmektedir. Zira
teorik anlamda iiye aday1 devletler tara-
findan yapilacak uyarlamalar yeterli go-
rilmemektedir. AB, dolayisiyla Avrupa
Topluluklar1 miiktesebatina uyum konu-
sunda yapilan ¢alismalarin uygulamaya da
gecirilmesi gerekmektedir. Ornegin, Tiir-
kiye 2005, 2006, 2007, 2008 ve 2009 (ve
2010) Ilerleme Raporlarinda Tiirkiye’nin
siyasi kriterlere uyum performansinin ve
degisim hizinin distiigtine dair siirekli
uyarilar gelmekte ve Tiirkiye nin miizake-
re siireci boyunca da siyasi kriterlere uyum
ve uygulamaya azami 6zen gostermesi ge-
rektigine dikkat cekilmektedir.

Raporlarin siyasi kriterler boliimiinde
sik sik vurgulanan bu husus, reformlarin
uygulanmasinda aksakliklar, eksiklikler ve
ozellikle de diizensizlikler gozlemlendigi
yoniindedir. Raporlar, bu hususlarin diizel-
tilmesi gerektigini vurgulamaktadirlar.

3.2. Ekonomik Kriterler

Kopenhag Zirve sonuglarina gore, eko-
nomi alaninda iglevsel bir piyasa ekono-
misinin varligi kadar, AB icindeki piyasa
giicleri ve rekabet baskisi ile bag edebilme
kapasitesi de aranmaktadir.

3.3. Topluluk Miiktesebatina
(Acquis) Uyum Kriteri

Onemi anlagilamamakla birlikte, etkisi
en fazla olacak kriter budur. Genel olarak

37 Bu ¢alismamin sunulmasindan sonra yayinlanmus olan 2010 Ilerleme Raporu hiikiimlerine de yer verilmistir.

38 TUSIAD, Avrupa Birligi'ne Tam Uyelige Dogru, Siyasi Kistaslar ve Uyum Siireci,
TUSIAD-T/99-12/276, Istanbul, Aralik 1999, s.13.
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“Avrupa Mevzuatina Uyum” olarak go-
riiliir ve pek fazla 6nemsenmez. Gercekte
Avrupa Birligi hukuk sistemini ve politika-
larinin iistiinliigiinii kayitsiz sartsiz kabul
etme kriteridir.

Avrupa Birligi Antlagsmasi, AB Mevzu-
at;, AB Adalet Divam Igtihadl ve AB’nin
akdettigi uluslararasi anlagmalarin biitiinii,
AB miiktesebatin1 (acquis communautaire)
olusturmaktadir®®.

AB, dolayisiyla Avrupa Topluluk-
lar1 tiyesi olmayi gaye edinen Tiirkiye
Cumhuriyeti’nin, Topluluklar Hukukunun
ongordiigii sistem ile i¢ hukuk diizenleme-
lerini uyarli hale getirmesi gerekmektedir.
Bu konuda 6zellikle Anayasal nitelikteki
diizenlemelerin Topluluklar Hukuku ile
uyumlu kilinmasi 6ncelikli bir sorundur.
Uye devletler ve tabii ki iiye olmak isteyen
devletler, cok yonlii isbirliginin gercekles-
mesini saglayabilmek amaciyla, i¢ hukuk
diizenlemelerini, basta anayasalar1 olmak
tizere topluluk antlasmalariyla uyumlu kil-
mak zorundadirlar®. Zira Anayasa diizen-
lemelerinin Topluluklar Hukuku ile uyarl
hale getirilmeden diger i¢ hukuk diizenle-
melerinin uyumlastirilmasinin, Anayasaya
aykiriliklar gibi cesitli sakincalar1 da bera-
berinde getirmesi s6z konusu olacaktir*.

Topluluk Miiktesebatina Uyum Kriteri
ozetle “AB’nin siyasi birlik ile ekonomik ve
parasal birlik hedeflerini kabul etmek™',
“AB’nin aldig1 kararlara ve uyguladig:
yasalara uyum saglamak” seklinde ifade
edilebilir**:

AB’nin aldig1 kararlara ve uyguladigi
yasalara uyum saglamak; aday iilkelerin
birlige dahil olmadan o6nce 35 stratejik
alanda altyap1 ve mevzuatini AB’nin ta-
lep ettigi regeteye gore radikal bir sekil-
de degistirmesinin beklenmesi demektir.
Burada uygulanan strateji bir anlamda
egemenligin sistematik bir sekilde fiilen
devredilmesidir. Bunun parlamenter meka-
nizma ve siiregler ile gerceklestiriliyor go-
riiniimii verilmesine 6zen gosterilmektedir.
Gergekte biitiin parlamentolar degisimin
karmagiklig1 karsisinda mantigimi kavra-
maktan uzak kalmakta ve bunlart bir tiir
rasyonellesme ve reform atilimlari olarak
algilamaktadirlar®.

Birlik tarafindan aday iilkelerden talep
edilenler, 35 alanda, aday iilkeler icin ha-
zirlanan gelisme raporlarinda ayrintilt se-
kilde incelenmektedir.

Goriildiigi gibi iiclincii Kopenhag
Kriteri sadece bir “mevzuat uyumu yak-
lagimi1” degil, bir ulus-devletin biitiin i¢ ve
dis politika uygulamalarini kapsayan alan-
larda “Avrupa Birli§i mevzuatini eksiksiz
benimseme” zorunlulugudur. Bu durum
gerceklestigi zaman ulus-devlet parlamen-
tolar1 AB yasalarini onaylama durumunda-
dirlar*.

Goriilmektedir ki, “Avrupa Birligi’ ne
Uyum” salt hukuki cercevelerin uyumu
degildir. Aslinda, zaten Tiirkiye nin genel
cercevesi, Avrupa Hukukuna uygundur.
Sorun, bu genel ¢ercevenin icerigini “Ko-
penhag-Madrid Kriterleri” nde ortaya ko-

39 Erdogan Tezi¢, Anayasa Hukuku, Beta yayinlari, 13. Baski, Istanbul 2009, 5.12.

40 Regber (2004), s.153.

41 Birligin “Ortak D1s Politika ve Giivenlik” politikasina etkin bir katihm icin aday iilkelerin buna hazir ol-
masi gerekmektedir. Parasal Birlik konusunda ise, merkez bankasinin bagimsizligi, ekonomik politikalarin
koordinasyonu, Istikrar ve Biiyiime Paktina katilim, merkez bankasinin kamu sektorii agiklarint finanse
etmesinin yasaklanmast gibi konularda iiye iilkelerin aldiklari kararlara katilmak gerekmektedir. Dingkol

(2010), 5.208.

42 http:/lwww.belgenet.com/arsiviablkopenhag_kri.html

43 Dingkol (2010), 5.208.
44 Dingkol (2010), 5.209.
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nan temel degerlere gore “revizyona tabi
tutmak” tir. Boyle bir revizyonun tam ola-
rak gerceklesmesi icin bu temel degerlere
“zihin” olarak hazir olmak geregi vardir.
Aksi takdirde, bu temel degerleri bir iilke-
nin istikrarli ve etkili bir uygulamaya da
konu olacak bicimde hukuk sistemine tam
olarak gegirmesi miimkiin olamaz. Ote
yandan, siyasi, hukuki ve ekonomik kriter-
ler bi¢ciminde ifadeye kavusturularak sunu-
lan Avrupa entegrasyonunun temel deger-
lerinin igeriklerinin de Avrupa Birligi’nde
edinmis oldugu anlamlariyla kabul edil-
mesi onemlidir. Yani, her aday iilke, “Ben
hukukun iistiinliiglinden bunu, piyasa eko-
nomisinden sunu anliyorum” diyemez. Av-
rupa Birligi’'nde bunlar nasil anlasiliyor,
bunlarn iligkin bulundugu kavram ve ilke-
ler nasil yorumlaniyorsa, aday iilke de dyle
anlayacak, oyle yorumlayacaktir®.

Temel degerler konusundaki (aday
iilke ile Avrupa Birligi arasinda olusacak)
bu uzlagma gerceklesebildigi takdirdedir
ki, teknik anlamda “uyum siireci” etkili bi-
cimde baglayabilecektir. Iste bu siireg icin-
de aday iilke, Topluluk Hukuku nun cesitli
kaynaklarindan elde edilen kurallara, dii-
zenlemelere gore kendi hukukunu gozden
gecirecek, hatta bazi diizenlemeleri dog-
rudan kendi hukukuna gecirecektir. An-
cak, temel deger ve kavramlar diizeyinde
meydana gelecek “uzlagsma”yi takiben bu
“tadilat1” yapmak zor olmayacaktir. Aday
iilkenin, Topluluk Hukuku’nun ¢esitli kay-
naklarindan elde edilen kurallara gore -ve
yine Avrupa Birli§i’'nde yorumlandiklar
gibi- kendi hukukunu tadil etmesi, “Top-

45 Arat, s.316.
46 Arat, s.317.

luluk kazanimina uyum” olarak bilinen
etkinliktir*®.

4. Katilm Ortaklig1 Belgeleri ve ilerle-
me Raporlart Denetiminde Ulusal Program

Aday iilkelere Kopenhag kriterlerini
nasil ve hangi onceliklere gore gergekles-
tirecekleri konusunda bir yol haritas1 dii-
zenlenmekte (Katilim Ortaklig1 Belgesi)
ve iilkelerden bu oncelikleri sik1 sikiya uy-
gulamalar1 beklenmektedir®.

Miiktesebatin Kabulii i¢in hazirlanan
“Ulusal Program”da, AB’ye iiyelik bagvu-
rusu yapmis olan iilkenin, Katilim Ortak-
lig1 onceliklerini yerine getirmeyi ve AB
ile biitiinlesmeye hazirlanmay1 ne sekilde
tasarladigi, ayrintili bigimde yer alir. Ulu-
sal Program bu sekilde Katilim Ortakligini
tamamlar; Oncelikleri ve amaglar1 yeri-
ne getirmek icin bir zaman cetveli igerir;
miimkiin ve ilgili oldugunda tahsis edile-
cek insan kaynaklarin1 ve mali kaynaklar1
belirtir.

Tiirkiye tiim aday iilkelerde oldugu
gibi Miiktesebatin Kabulii i¢in “Ulusal
Program” hazirlamig ve 19 Mart 2001 ta-
rihinde Avrupa Komisyonu’na sunmugtur.
Tiirkiye nin Katilim Ortakli1 Belgesi’nde
detayli olarak belirtilen yiikiimliiliikleri-
ni bir takvime baglayan Ulusal Program,
Mart 2001 tarihinde Bakanlar Kurulu tara-
findan kabul edilmigtir*®.

Avrupa Komisyonu’nun Mart 2003’te
yeniden yayimladigr Katilim Ortaklig
Belgesi’ni takiben, Tiirkiye hiikiimeti de
Ulusal Programi yeniden giincelleyerek 24
Temmuz 2003 te yiiriirliige koymustur. Bu

47 Yukaridaki aciklamalarin gosterdigi gibi Avrupa Birligi iiyeligine aday iilkeler icin gecerli olan “Kopenhag
Kriterleri”, birkag¢ satirla agiklanabilecek basit kurallar degildir. Aday iilkenin biitiin politik, ekonomik ve
hukuki alt yapisinin Avrupa Birligi oncelik ve tasarimlarina gore radikal bir sekilde degistirilmesini 6ngor-
mektedir. Bir anlamda kisa donemde ve hukuk araciligi ile toplumsal yapimin degistirilmesini amaglayan
bir “sosyal mithendislik” ¢alismasi olarak degerlendirilebilir. Dingkol (2010), 5.210.

48 http:/iwww.tribeca.com.tridelturtest/ _webpub/Ulusal%20Program.doc

136

HFSA23



Abdullah DINCKOL

tarihten sonra Tiirk hiikiimeti Katilim Or-
takligr Belgesi’'nde belirtilen eksiklikleri
gidermek adina bir dizi reform gercekles-
tirmistir®.

Tiirkiye igin ilk flerleme Raporu Ka-
sim 1998°de yayimlanmis ve bunlar1 1999,
2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006,
2007, 2008, 2009 ve (2010) yillarinda ha-
zirlanan raporlar izlemistir. Goriilmektedir
ki son 10 yilimiz ilerleme raporlarmin de-
netiminde ge¢mistir.

Ilerleme Raporlari, ii¢ Kopenhag
Kriteri’ni kapsayan, “siyasi kriterler, eko-
nomik kriterler ve iiyelik yiikiimliiliiklerini
iistlenebilme yetenegi” baglikli ii¢ temel
boliimden olugmaktadir. Katilim Ortaklig1
Belgesi ve bunu tamamlayan Ulusal Prog-
ramlar dinamik yapida olup, Komisyonun
her yi1l sonunda aday iilkelerle ilgili olarak
hazirladig1 Ilerleme Raporu’na ve yerine
getirilen uyum c¢alismalarina gore giincel-
lenebilmektedir.

Tiirkiye Ilerleme Raporlar1 cercevesin-
de, Tiirkiye Ulusal Programi yeniden “AB
Miiktesebatina Uyum Programi” adi altin-
da giincellenmektedir®.

Uyum Programi gercevesinde gercek-
lestirilecek biitiin hukuksal diizenlemele-
rin, her yil Avrupa Komisyonu tarafindan
Ilerleme Raporlari ile denetlenecegi, eksik
goriilen hususlarin giderilmesinin istene-
cegi veya AB tarafindan belirlenen husus-
larin disina c¢ikilarak gergeklestirilen hu-
kuksal diizenlemelerin diizeltilmesinin ve
yenilerinin yapilmasinin istenecegi uyum
siirecinin dogal niteligidir.

Bu cercevede, ilerleme Raporlari ile
Birlige aday iilke Tiirkiye nin performan-
s1, iktisadi ve siyasi kriterler ile iistlendi-
§i yiikiimliiliikler (miiktesebat) itibariyla
mercek altina alinmaktadir. Temel olciit,
Tiirkiye’nin s6z konusu kriterleri ve yii-
kiimliiliikleri hangi 6l¢iide ve hizda yerine
getirdigidir, “nasil” ve ‘“neden” sorulari
ikincil bir 6neme sahiptir.

5.2010 ilerleme Raporu ve Tiirk
Hukuku

Avrupa  Komisyonu’nun  Briiksel,
9.11.2010 Tarih ve Com(2010) 660 sayis1
ile Avrupa Parlamentosu’na ve Konsey’e
Sundugu Bildirim’in “Genisleme Strateji-
si ve Baglica Zorluklar 2010-2011” baghig1
altinda, “Tiirkiye ile miizakerelerde yeni
fasillar acilmistir ve Tiirkiye, Anayasasi'ni,
kapsamli bir degisiklik yaparak, Avrupa
standartlarina yaklagtirmigtir.” ifadesine
yer verilmigtir’'. Ancak hemen sonraki pa-
ragrafta iilkemizi de ilgilendiren bir bagka
bildirimde bulunulmaktadir. “Bununla bir-
likte, halihazirda bir¢ok zorluk bulunmak-
tadir. Baz1 genisleme iilkelerinde reform
stirecinde yavaglama olmustur. Biitiin bu
tilkeler, iyi yonetisime, hukukun iistiinliigii
konusunda ilerlemeye, ekonomik reform-
larin hizlandirilmasina ve miiktesebat: ic
hukuka aktarma ve uygulamaya yonelik
kapasitelerinin artiritlmasina odaklanmali-
dir.”*

Goriilmektedir ki, bir aday iilkenin
AB’ye girebilmesi ve AB’nin genisleye-
bilmesi i¢in gerekli her kriterin yaninda
tilke, “miiktesebat1 i¢ hukuka aktarmaya ve

49 Tiirkiye’ de reform siireci ve uyum paketleri icin bk. Y. Akdogan, Kirk Yillik Diis, Avrupa Birligi’ nin Siyasal
Gelecegi ve Tiirkiye, Alfa, Istanbul 2004, 5.67-112 ; M. Cemrek, “Genigslerken Derinlesmek: Tiirkiye Ile
AKCT’ den AB’ye Iliskilerin Serencami” , AB Yolunda Tiirkiye Miizakere Siirecinin Ekonomi Politigi, Ed. M.
Dikkaya, Alfa Aktiiel, Bursa 2006, s.41-44; Re¢cber (2004), 5.188-212

50 Bak. Dingkol (2010), s.211 vd.

51 http:/iwww.abgs.govtrifilesipublilerleme_2010.pdf, 5.2, (Ingilizce metin icin bak. http://ec.europa.eulenlar-

gement).

52 http:/lwww.abgs.govitrifiles/publilerleme _2010.pdf , s.2
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uygulamaya yonelik kapasitenin artirilma-
sina odaklanmalidir.” Bu odaklanma arzu
edilen, temenni edilen bir sey degil, zorun-
lu, olmazsa olmaz kosuldur. Pozitif huku-
kumuzun gelismesinin ancak AB hedefleri
dogrultusunda saglanmasina ya da AB
miiktesebati ile catismadan gerceklesmesi-
ne dikkat olunmaldir. Ustelik aktarilacak
mevzuatin kapsam ve kapasitesi dikkate
alindiginda, bu aktarmanin hizlandirilmasi
¢ok onem arzetmektedir. Bildirim bu hiz-
landirmanin gerekliligini de ifade etmis-
tir. “Miizakereler, Tiirkiye’ nin, belirlenen
kosullar1 yerine getirmek {iizere gabalarini
artirmasint  gerektiren zorlu bir asamaya
gelmigtir. Tiirkiye, acilis kriterleri ve Mii-
zakere Cerceve Belgesi’nde belirlenen
kogullarin yerine getirilmesinde ilerleme
kaydederek miizakerelerin hizini artirabi-
lecektir.”3

Bildirim, ilerlemenin beklenen diizeyde
gerceklesmemesi halinde nasil bir yol izle-
necegini de belirtmistir: “Komisyon, ilerle-
me olmamasi halinde, AB’ nin 2006 yilinda
aldigr ve miizakerelerdeki genel ilerleme
bakimindan siirekli etkisi olacak tedbirle-
rin stirdiiriilmesini tavsiye etmektedir.”>*
AB’nin 2006 yilinda alindigini belirttigi
bu tedbirler, 11 Aralik 2006 tarihinde ya-
pilan Genel Isler Konseyi toplantisinda
alinmis olan kararlardir ve bu dogrultuda
Tiirkiye Uyum Protokolii’nii tam ve eksik-
siz olarak yerine getirene kadar; mallarin
serbest dolagimu, ig kurma hakki ve hizmet
sunum serbestisi, mali hizmetler, tarim ve
kalkinma, balik¢ilik, ulastirma politikast,
glimriik birligi ve dis iliskiler fasillarinda
miizakerelerin acilmamasi ve hicbir fasilda

da miizakerelerin kapatilmamasi kararlag-
tirllmigtir®.

Bildirim’e gore Komisyon, miikteseba-
tin i¢ hukuka aktarilmas: hususunda bek-
lenen hizin goriilmemesi halinde, yukarida
ifade edilen 2006 kararlarindaki tedbirle-
rin, siirekli etkisi olacak sekilde siirdiiriil-
mesini tavsiye etmektedir.

Bildirim’in EK 2 baglikli boliimiinde>®
Tiirkiye’nin kriterleri karsilamaya devam
ettigi ancak, bircok alanda beklentile-
ri heniiz karsilamadigi ve birgok alanda
mevzuatini Avrupa standartlarina uygun
hale getirmesinin gerektigi ifade edilmek-
tedir. Bildirim’e gore yine “bircok konuda
Tiirkiye’ nin, AB miiktesebatinin uygulan-
mast bakimindan idari kapasitesini gelig-
tirmesi gerekmektedir’

Ayn1  yaklasim1  dogal  olarak
Bildirim’in ekindeki, Komisyon Calisma
Dokiimani, Tiirkiye 2010 Yili Ilerleme
Raporu’nun hemen hemen tiim boliimleri-
nin sonu¢ kisimlarinda “...baz ilerlemeler
kaydedilmis, ancak mevzuat uyumu konu-
sunda ilerleme saglanmamistir.” seklinde
gozlemlemekteyiz®.

Bu bildirim ve saptamalar da goster-
mektedir ki; Tirk Hukukunun Avrupa
Birligi Hukukuna (veya “kazanimina”)
uyumu, salt bir “format uyusumu’’nun te-
minat altina alinmasindan ¢ok farkli bir
performanstir. Burada s6z konusu olan
uyum, oncelikle, 6zelligini Avrupa enteg-
rasyonunun temel deger, kavram ve ilkele-
rinin belirledigi bir zihniyet doniislimiiniin,
Tiirk Hukukunun etkin tiim aktorleri tara-
findan benimsenmesinin, tiim mekanizma-

53 http:/lwww.abgs.govtrifiles/publilerleme 2010.pdf , 5.5

54 http:/lwww.abgs.govtrifiles/publilerleme 2010.pdf , 5.6

55 http:tiwww.dtm.govtridtmweblindex.cfm?action=detay; Enver Bozkurt | Mehmet Ozcan | Arif Koktas, Av-
rupa birligi Hukuku, 5. Baski, Ankara, 2011, s. 434-435.

56 “EK 2, Hirvatistan, eski Yugoslavya Makedonya Cumhuriyeti, Bosna-Hersek, Sirbistan, Kosova, Tiirkiye ve
Izlanda’ ya iligkin Sonuglar”, http:/lwww.abgs.govitrifiles/publilerleme 2010.pdf, s.7-15.

57 http:/lwww.abgs.govitrifiles/publilerleme 2010.pdf, s.11.

58  http:/lwww.abgs.govitrifiles/publilerleme 2010.pdf.
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lar1 tarafindan da uygulamaya cikarilmasi-
nin teminini zorunlu kilar. Zira “her hukuk
sistemi; bir yandan hukuk kurallart gibi
kolaylikla degisebilen, diger yandan da
kavramlar, kategoriler, ilkeler ve boliimler
gibi, zamanin akigl icerisinde beliren igerik
degisikliklerinden pek etkilenmeyen oge-
lerin bilegsiminden meydana gelmektedir.
Su halde belirli bir hukuk ailesinin iiyesi
olmanin belirleyici nedenlerinden belki de
en 6nemlisi, degismeyen dgelerde ortaklik
sonucunu yaratan bilimsel resepsiyon ol-
maktadir.””

Bu doniisiim (bilimsel resepsiyon) ba-
sartlmalidir ki, hukuk, modern Avrupa
siyasi ve ekonomik parametrelerinin Tiirk
toplumunun genelince benimsenmesindeki
roliinii etkili bicimde oynayabilsin. Yoksa
salt “formatlar” acisindan bakilacak olursa,
Tiirk Hukuku ile Avrupa (Birligi) Hukuku
arasinda, bugiin dahi, bariz bir fark yoktur.
Ama “icerikler”de uyum, temel degerlerde
birlikteligi, ilke ve hedeflerde ortakligi,
usul ve kurallarda benzerligi, saglamakla
elde edilebilir®.

O halde yapilacak olan, bir hukuk aile-
sinin iiyesi olmak icin gerekli tiim bagvu-

59 Can, s.89.
60 Arat, s.318.

rulart yapan Tiirkiye Cumhuriyeti’nin, tim
hukuk sistemini, diigiince ve degerler do-
niisiimii ile AB hukuk sistemine benzetme-
sidir. Bazen toplumsal benimsemenin ak-
sine olsa da, boyle bir doniistiimiin zorunlu
ve katlanilmasi gereken bir kabullenmeye
doniismesine kadar, uzun ve zorlu bir ¢a-
banin, tiim hukuk sistemi ve alt sistemleri
tarafindan gosterilmesi gerekmektedir.

Burada 6nemli olan; hukuk sistemini
olusturan ogelerin de birbirleriyle uyum
halinde olmalar1 ve bunlarin zaman bo-
yunca tutarliligidir. Uyumsuzluk, toplum-
daki giiveni ve uygulanabilme yetenegini
gitgide azaltan bir hukuk sistemi meydana
getirir®!.

Hukuk sistemi ve alt sisteminin tiim
aktorlerinin uyum icinde, ortak deger, ilke
ve hedefler dogrultusunda usul ve kural-
larda benzerligi saglayacak bir calisma
icinde bulunmalar;; AB mevzuatina gore
olusturulacak yasalarin, birbirinden kopuk,
celiskili ve bogluklarla dolu olmasini 6nle-
yebilecegi gibi, sorunlara gereken en hizli
ve etkin ¢oziim yollarinin bulunmast da
miimkiin olacaktir. Burada da yol gosterici
Tiirkiye Ilerleme Raporlari olacaktr.

61 Abdullah Dinckol, “Siyasal Sistem Kurami Cercevesinde Kamu Yonetimi Alt Sistemi”, Istanbul Ticaret

Universitesi Dergisi, Temmuz 2004, 5.6, 5.63.
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Kéy Romanlarinda Yargisal Isleyis

Ibrahim Hakan DONMEZ*

Giris

Her edebi anlati toplumu da ilgilendi-
ren bir sorunu ortaya koyma ve ¢dzme id-
diasini yinelemektedir. Bu iddia toplumsal
degerlere eklemlenmek, o degerler iizerin-
den giderek, elestiri ve ¢6ziime ulagmak
durumundadir. Bu agidan, gerceklikle, an-
lat1 arasindaki paralellik, edebi anlatidaki
adli konugsma bicimlerinde kendini ifade
etme ve uzlasi noksanligini agiga c¢ikart-
mak acisindan deger tastyacaktir. Bir do-
neme hakim olan karakteristik diigiince
ve duygularin resmedildigi ve icinde top-
lumsal giiclerin kesistigi her yapit i¢sel ve
ickin olarak sosyolojiktir (Bahtin, 2004:
362). Edebi metinleri sosyolojik a¢idan de-
gerlendirmek de, edebi kaygilardan ziyade
toplum hakkindaki gerceklige “toplumun
¢ocugu” olan yazara bagvurmak sureti ile
ulagsmak anlamini tagimaktadir. Bu dog-
rultuda, romanlardaki toplumsal taraflarin
hak ihlalinde bir kurum etrafinda birbirle-
rine bakislarini ortaya koyarak, demokra-
tik kiiltiir icin hangi olanaklarin s6z konusu
oldugunu anlamaya ¢alismak miimkiin ola-
bilecektir. Bir iletisim ortam1 olan mahke-
meye iliskin toplumsal algty1 edebi yapit-
lar araciligi ile sorgulamak, sergilemek ve
ortaya koymak, kamusal s6z sOylemenin
oniindeki engelleri asma yOniinde bu tip
calismalar1 6nemli kilmaktadir.

Yal¢in, Anadolucu yaklasimimni kdye
distan bakmasini elestiren, ancak amag ve
anlayis olarak onun devami sayilan, “kdy
roman”larinin ortaya ¢ikis nedenlerinden
birisinin kirkli yillarda K&y Enstitiilerinden
yetisen yazarlarin edebiyat sahasina girme-
ye baglamalar1 oldugunu belirtir. Ona gore;

“Bu yazarlarin topraga, cevreye ve insana
bakislari, gerceklik akimi ve donemin ide-
olojik yaklagimlariyla birlesince, tilkemiz-
de 1960’11 yillarin sonlarina kadar yaygin
bicimde agirligini hissettiren ‘kdy romanit’
anlayisinin ortaya c¢ikmast saglanmigtir”
(2003: 85). Ancak bu yazarlarin tarihsel
boyutu dikkate almamalar1 koyii yalmizca
ciplak bir fotograf gercegi ile anlatmayi
denemeye itmistir. Bu durum Kemal Ta-
hir, Ahmet Hamdi Tanpinar gibi yazarlarca
insan unsurunun ikinci planda kalmasina
sebep oldugu gerekgesi ile elestirilmistir.
(2003: 85) Koy romanlarmin 6nemli bir
kisminda kentten koye giden ve genellikle
koy kokenli olan aydinin bulundugu yore-
nin olumsuzluklarim diizeltmeyi, koyliiyii
daha iyi yarmlara hazirlamayr amagladigi
goriiliir. Bu romanlar genelde kahraman
olarak ogretmen motifini 6ne ¢ikartmig
olsa da, koyle birebir iligkisi olan savci,
hakim gibi meslek gruplarindan kahraman-
lar1 da romana tagirlar (2003: 86).

Tagra yasamini ve bu yasam icerisinde
yarginin igleyisini konu alan koy romanlar1
Tiirk aydinlanmasinin daha koklii bir sekil-
de yerlesmesi amaciyla ortaya konan diger
yapitlardakine benzer bi¢cimde genellikle
karanlik bir diinya tasvir ederler. Biitiiniiy-
le tagradaki yarginin isleyisini konu alan
kitaplarin diger ortak 6zelligi ise yazarla-
rinin bir sekilde yarginin her hangi bir ka-
demesinde gorev almig, hukuki egitimden
gecmis kisiler olmalaridir. Bu 6zelligi ta-
styan romanlardaki benzerlikler yazarlarin
halka bakisinda ve kurgularinda da kendini
gostermektedir. Bu kitaplardan bazilari,

* Dr. Gazi Universitesi Iletigim Fakiiltesi Halkla Iligkiler Boliimii Ogretim Uyesi
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halkin karsisinda mahkemenin yargisal is-
leyisinin ii¢ ayagindan birisi olan hakimi,
bir kismi1 savcry: ve diger kismi ise avukati
merkeze almaktadir. Hukuk alaninin digin-
dan gelen yazarlar ise halkin yargiya baki-
sin1 On plana almislardir.

Bu ¢aligmada kurgusunda hukuki igle-
yisi sorunsallagtiran koy romanlari analiz
edilmistir. Bu romanlardan ligii yargi ice-
risinden diger iicii de yarginin digindan ge-
len yazarlara aittir. Bu se¢imin hem yargi
icerisinden yargiya iligskin sorunlarin nasil
ele alindigini ortaya koymaya, hem de yar-
giyla muhatap olanlarin yargiya iliskin so-
runlart nasil algiladiklarimi anlamaya yar-
dimct olabilecegi diisiiniilmektedir.

Yargi icerisinde yer almig yazarlar ve
yapitlari:

e Necati Cumali: “Yagmurlar ve Top-
raklar” (1973)

e {lhan Tarus:
(1955)

* Orhan Hangerlioglu: “Karanlik Diin-
ya” (1951)

Yargi disindan bakan yazarlar ve yapitlari:

e Bekir Fikri Emek: “Ger¢ek Yasa”
(1975)

« Kerim Korcan. “Idamliklar” (1944)

* Yagar Kemal “Demirciler Carsisi Ci-
nayeti” (1977)

i

“Yesilkaya Savcisr’

Bu romanlarda halkin cehaletinden, dil
sorununa, torenin etkisinden, cikar iligki-
lerine pek cok konu sorunsallagtirilmigtir.
Ancak bu ¢alisma bildiri siiresi dikkate ali-
narak tagrada para ve niifuzun etkisi ile kan
davasinin yiirtirliikteki hukukla ¢atismasi
sorunlarina odaklanarak sinirlandirilmigtir.

Para ve Niifuz (Agalar ve Beyler)

Tasrada geleneksel merkezi yonetimin
temsilcisi olarak, tam niifuz edilemeyen
tagra yapisi ile karsi karsiya kalan yargi
mensuplari i¢in ciddi bir sorun séz konu-
sudur. Tagraya iligkin romanlarin ana tema-
s1, bu yapilanma igerisinde ayricalikli bir
konumda yer alan aga ve beylerin hukuki
uygulamay1 nasil manipiile ettikleridir.
Kendi ¢ikarlarina uygun bir hukuki isle-
yisi mahkemeye dayatma hakkini goren
niifuzlu kimseler, bunu saglamak icin her
tiirlii yontemi uygulamaktan ¢cekinmemek-
tedir.! Tarus’un (1955) “Yesilkaya Savcis1”
romani” da tagra insanini ve tagradaki ada-
let diizenini sorgularken, hukukun adilane
isleyisine engel teskil edenlerin baginda,
yargiy1 etkisi altinda bulunduran toprak
agast Ali Aga’yi anmaktadir. Ali Aga,
yargl mensuplarinca da kabullenilmig bir
giic odagidir. Durum idare edilmeye ¢ali-
stlmaktadir. Marag’in bir ilgesinde gorev
yapan geng savcl ekonomik ve siyasi giicii
elinde bulunduranlarin yasalar1 nasil kendi
cikarlari i¢in yonlendirdiklerine sahit ol-
maktadir ve bununla miicadele etmektedir.
Ali Aga, Cumhuriyet rejimi ile arasi iyi

1 Unsal, “Anadolu’ da Kan Davast” adli kitabinda gazete haberlerine yansimis Giineydogu’ da gorev yapar-
ken oldiiriilen, tehdit edilen savci ve zabit kdtiplerinden bahsetmektedir. Ayrica zengin bir klanin, devlet
temsilcilerini sindirerek ya da riigvet yoluyla isin icinden nasil siyrilabildigine dair ornekler vermektedir.
En kotii ihtimalle tanik kiirsiisiine ¢ikanlarin niifuzlu kimselerce satin alinarak ya da korkutularak lehte
beyan vermesinin saglanabilecegini vurgulamaktadir. (64-65)

2 Yesilkaya savcisi giinliik biciminde yazilmig bir roman. Ilhan Tarus’ un gercek yasamimi da cagristiran bir
kurguya sahip. Tarus da Anadolu’nun degisik bolgelerinde savcilik yapmis sonra bu gorevden uzaklasti-
rilmig, yazi hayatina atilnustir. Gaziantep tarafinda Yesilkaya kasabasinda goreve yeni baglayan idealist
bir savcimin kendisi gibi sonu goérevden alinma ile biten miicadelesi konu edilmektedir romanda. Dene-
yimsiz gen¢ savcimin kadinlarla iliskileri abartilip yargiclik onurunu zedeledigi iddiastyla “Bakanlik Inzi-
bat Kurulusu” nca gorevden alimir: (Onaran, 2007: 37-39). Yazarin da bir hukuk¢u olarak yargi sistemine
hakim olmast konunun ayrintilarini ve disaridan goriilemeyecek sorunlarint da kitaba tagimasi agisindan
onemlidir. Hukuk sisteminin modern sekle doniismeye basladigi bir donemde tasranin yargiya, yargi perso-

nelinin sisteme ve halka bakigini sergilemektedir.
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olmasa da kendi cikarlarini korumak igin
siyaset ve yargi ile iligkilerini iyi tutmakta-
dir. Ali Aga ¢ikarlarini siirdiirmek icin her
yontemi kullanir. Bazen borg para vererek
ya da riigvet ile yargida gorev yapan herke-
si avucunun i¢ine almaktadir. Az bir gelirle
yasamak zorunda olan yargi ¢alisanlari da
bu tuzaga diismekten kurtulamamaktadir.
Bunu fark eden geng savci vazife heyeca-
niyla yasal olmayan iligkilere kars1 tavir
alir. Geng savci bir cumhuriyet aydini ve
memuru olarak, hukuk Oniinde tiim vatan-
daslarin esitligine kasteden bu ayricalik
iligkisini yikmaya caligmaktadir. Ali Aga,
yasal olmayan pek cok ise bulagmis bir
kisidir. Ancak kimse ona kars1 miicadele-
yi goze alamamaktadir. Savcr Ali Aga’nin
karisini kendi kendine cezalandirmak icin
iskence ettigini ve 6ldiirdiigiinii tespit edin-
ce tutuklama emri ¢ikartir. Bunun iizerine
pek cok entrikayla karsi karsiya kalur. Iftira
ve dedikodu dalgasinin sonucunda savci
cevresindeki tiim giiciinii ve sayginligini
kaybeder. Bir siirii yalanci tanmi8in ifadeleri
yiiziinden hakkinda sorusturma agilir ve bu
sorusturmalar sonunda gorevinden alinir.
Savci gorevinin gerektirdigi sorumluluktan
asla taviz vermemis olsa da kendisi diginda
herkes korkudan ya da cikar iligkisinden
dolay1 sessiz kalmaktadir. Boylece yasalari
kendi giicii olarak kullanmaya alismis ay-
ricalikli bir avug insanin oyuncagi olmak-

tan ileri gidemezler. Roman, yiizyillardir
stiren bu ayricalikli insan anlayisina karst
esit vatandaslik miicadelesi vermenin zor-
lugunu ortaya koymaktadir. Ancak savci
her ne kadar yenilmis ve kasabayi terk et-
mek zorunda kalmis ise de gergeklerin bir
giin “bu moloz insanlarin” tepesine giines
gibi dogacagina olan inancini kaybetmez
(180). Halk, hukukun niifuzlu insanlar kar-
sisindaki acizliginin farkindadir, ancak ¢6-
ziimii olmadigim diistindiiklerinden, sav-
cinin idealize ettiginin tamamen digindaki
bu sistem i¢inde rollerini oynamaktadirlar.
Yetkililerin de tek arzusu, halkin sesinin
yiikselmemesidir. Sorunlarin  ¢6ziimiin-
den ziyade sakinlik, raz1 olunan bir seydir.
Mahkemedeki katipten avukata pek cok
kisi bu carpik sistemle uyum icindedir (39)

Cumali’nin (2006) “Mevsimler ve Za-
manlar” romani tagrada yarginin igleyi-
sinin yaninda, halkin yargiy1 nasil gordii-
giinii ifade eden diyaloglar1 da barindirr.
Ornegin halkin zihninde, para ve niifuz
sahibi olmanin, adaletin dagitiminda den-
geyi degistiren bir unsur oldugu inanc1 yer
etmistir. Sadece Cumali’nin romaninda de-
gil ozellikle tagray1 konu alan baska edebi
kurgularda da fakir olmak, sahipsiz olmak,
cahil olmak adaletten hakkini alamamak
i¢in bir gerekce olarak dile getirilmigtir.?
“Mevsimler ve Zamanlar” romaninda var-

“Asilacak Kadin” da (Kiir, 1986) adam éldiirmekten idamla yargilanan sanik Melek de benzer inanci tagi-
maktadir: “Ne tabancaya siirdiim elimi ne de Hiisrev Bey’in oliisiine, lakin sucu benden baska kime yiikle-
yecekler, yetim olunca kaywranin koruyamn olmayinca elbet boyle bu isler” (84). Halkta oldugu gibi yarg:
kokenine sahip olmayan yazarlar icin de para ve niifuz sahibi olmak adaletin isleyisinde etkindir. Korcan
Idamliklar romaminda mahkimun géziinden para ve niifuz sahibi olmanmin adaleti kendi lehine cevirmede
etkili olduguna iligkin inanct dile getirmektedir. Adalet sistemine bu baglamda elestiri getirirken Korcan'in
inancimin da halkin bakisi ile paralellik tasidigi goriilmektedir:

“ Uzun uzun yazabilirdim. Varsin okusun insanlar. Belki sana bir actyan olur Omer... Sen bir adli hata kurban
oldugunu soylemek istiyordun. Ne var ki dilin kanuna ve hukuka yatkin degildi. Cebinde de hi¢bir zaman ii¢
bes liradan fazla para bulunmadi. Halbuki parast olmayanlara biitiin kapilar kapaliydi. Sen de kalktin boyle
bir diinya da hak ve adalet aramaya...” (18). Yine Korcan; “Cepten olduk¢a zayifti Sakir aga ve temyizden
kelleyi kurtaracak kadar parast yoktu. Avukati, Ankara’ da bir adami yoktu. Bu sebepten kanun kapilarindan
iimidi kesti” (31). Diyerek paranin adaleti kendi lehine ¢evirmede en énemli unsur oldugu inancini dile ge-
tirmektedir. Korcan’in, romamindaki kahramanlardan birisi olan idam mahkiimu Emin’in anast da benzer
serzenislerde bulunur yargiya karsi. Hatta yargi yerine sitemini bile Allah’ a yapar: “Biiyiik kapilar: ¢calamam.
Hatirli adamlardan heg bir bildigim tamdigim yoktur. Neler yazar o kocaman kanun kitaplari, Allah’im bize
ayan etmedin! Hangi yoldan gitseydik bize ayan olur, onu agik¢a beyan etmedin” (23).
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likl1 birisi olan saat¢i Hilmi Bey’in haksiz
olarak kendi arazisindeki iki zeytin agaci-
na goz diktigine inandig1 icin avukata ge-
len fakir Behzat Efendi’nin serzenisi, bu
inanci tagimaktadir:

“Sagtim ben bu ise Nihat Bey! Be-
nim hiikiimet kapisina bir isim diigecek
olsa memurun Yyiiziinii géremem, bir
haftada yanmna giremem, Saat¢i’nin isi
kosa kosa yiiriir masallah! Seytan der al
cifteni... Tovbe tovbe! Hani insan neye
daga cikar anladim. Ben fakirim, fa-
kirlik kamburdur insanin sirtinda, ama
ahdettim igin ardini1 birakmam. Giivenip
sana geldim. Artik ne gelirse senden ge-
lir. Once Allah, sonra sen!...” (2006: 43)

Bu son soyledikleri ile de avukati duy-
gusal olarak etki altina birakma ¢abasinda-
dir. Avukatin onun hosuna gitmeyecek sey-
ler duymast konugsmanin ilerleyen kismin-
da Behzat’in yargiya iligkin kanaatlerini su
sekilde agmasina neden olur.

“Bilirim, kaymakami, tarimcisi,
bekgisi, kapisinda besledikleri hep sa-
atciden yana. Ne saklayayim, hakime
de giivenemem tek basima. Ne de olsa
hiakim de bey takimindan. Selamlari
kahve icmiglikleri vardir aralarinda.
Fakirin ahin1 duyan kim?” (43)

Buna benzer duygularini avukata her
dert yaniginda dava uzayip aleyhine don-
diik¢e tekrarlamaktadir (76). Hakimin on-
larin isteklerine uygun davrandig1 inancint
her firsatta dillendirmektedir (82, 406).
Ancak avukatin, kendi aralarindan yetis-
mis birisi olmas1 nedeniyle kendi halinden
anlayacagin diigiinii. Mahkemede bagi-
na geleceklere iligkin endigesini, rahatca
soyler. Bu endiseler sehirde ya da tagrada
siradan bir vatandasin diisecegi duruma
iligskin inancinin bir dzetidir: “Ben tutulu-
rum hakimin karsisinda, ilk giinden dava-
mi1 yliziime goziime bulastiririm. Hakim
iki Arapcga bir Tiirkce konusur, ben ne ol-
dugunu anlamadan, kaybettin der ¢ikar!”

Hakim, savci ya da avukat cephesinden
sorunlarin cehaletle iligkilendirilmesine
mahkemeye isi diisen cahil vatandasin ce-
vabi boyledir. Hakim, iist siniftan karsisin-
da elin ayagin dolastig1, kiyafet, konusma
tonu ve kullandigi dil ile kendisiyle arasina
uzakca bir mesafe koymus bir kisidir. Hak-
kini arayabilecegine aradigi hakka kavu-
sacagina inanci azdir. Avukat da aslinda o
siifa dahildir. Ama bu romanda ayni ka-
sabada yetismesinden dogan bir ayricalik
s0z konusudur (44). Ancak para ve niifuz
herhaliikarda cehalet sorununu agmak i¢in
yeterli bir unsurdur. Bu romanda da go-
riildiigii gibi toprak sahibi agalarin hukuk
karsisinda kendilerini ayricalikli gérmeleri
sadece Dogu’ya 0zgii bir sorun degildir.
Antalya’nin bir kasabasinda kimsesiz bir
anne kiza kalan topraklar1 elinden almak
icin harekete gecen niifuzlu bir kimse olan
ve cevresini giicii ile sindirmis doymak
bilmez Abid Aga’nin ¢evirdigi dolaplari
anlatan “Gergek Yasa” (Emek, 1975) adli
romanda resmi yasalar diginda hiikmiinii
yiiriiten gercek yasalarin varlifindan bah-
sedilmektedir.

Kocas: 6ldiikten sonra kirginliklar ne-
deniyle kasabasina donmeyip Antalya’da
kiziyla kocasindan kalan derme catma
evde, kiz1 Esma ile birlikte yasayan Rukiye
Hanim kendisine kocasinin ailesinden mi-
ras kaldigini d8renir. Zamaninda tek basi-
na ayakta kalabilmek icin cok cile cekmis
ve simdi de kizinin ¢aligmasi sayesinde ge-
cinebilmektedirler. Kizina, hakki olan mi-
rast almak i¢in koye gitmeleri gerektigini,
kocasmin akrabalari ile sorunlu oldugun-
dan, mirasin paylasilmasi icin mahkemeye
bagvurvurmak zorunda kalabilecegini soy-
lediginde, kizinin ilk tepkisi “Kazancimizi
mahkeme kapilarina mi1 dokecegiz?” (18)
seklinde Tiirk toplumu acisindan tanidik
bir serzenistir. Mahkeme siirecinin dogru-
dan parasal iistiinliigii olanin lehine igleye-
cegi inanc1 burada da goriilmektedir.
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Esma’ya ilgi duyan ve kasabadaki mi-
ras iglerinin takibini lizerine alan avukat
Hamza, Rukiye Hanim’in miras davasini
kazanmasina ragmen mirasin bir kismin-
dan vazgecmek istemesine itiraz eder.
Yargitay’in onayladigt hakki: kimsenin
alamayacagini, kanunun her seyin iistiinde
oldugunu vurgulamasi iizerine, yine onlara
kol kanat geren ve uzaktan akrabalari olan
Ali Efendi romanin amacladig elestirinin
odagini isaret eter:

“Kanun biiyiik ama efendi oglum,
para ondan da biiyiik! Cahil kafamin
kabul etmedigi nelerle karsilastim sur-
da... Hala da kargilagtyorum. Suclu ol-
dugunu bildigim nice insan var aramiz-
da gezen.... Ger¢ek kanun, kirsal ka-
nundur oglum... senin dedigin kanunun
basa ¢cikamadigi kimseleri dize getiren
odur! Boyle gordiim boyle 6grendim
simdiye kadar” (48).

Benzer vurgular roman karakterleri
tarafindan farkli yerlerde defalarca tekrar
edilmektedir. Ornegin Esma: “Cahil kitle
kanunu kendi inanglarina, kendi cikarlari-
na gore uygular” (59) demektedir. Hatta,
bir yargi mensubu olarak hukukun giiciine
basindan beri inanmakta olan ve aslinda
Esma’ya da asik olan avukat Hamza, teh-
likenin ucu kendisine dokundugunda geri
adim atar. Anne kiz1 yildirmak i¢in her seyi
yapan Abid Aga, Esma’ya tarlada saldirir.
Avukat Hamza, Abid Aga’ya kars1 yasal
yollara girismekten c¢ekinir. Akrabalar1 ve
anne kiza kol kanat geren lokantaci Ali
Efendi’'nin “Bir seyler yapin.” ricasina,
olayin iistiiniin kapatilmasinin daha iyi ola-
cagini soyleyerek yanit verir:

“Varsin Esma’yr yilan kovalamig
olsun. En iyisi budur bence. Kurcalar-
sak kasabanin alt1 iistiine gelecek, kizin
adi1 kotiiye cikacak bos yere. Boyledir
bu igler...”

Ali Efendinin 1srarina karsi ise “Dava
kaybedilir... Ben de kaybedecegim dava-
y1 almam” der. Ali Efendinin: “Giin gibi
acik sugu islemisken kurtulacak, ha! Oyle
demek istiyorsun anladigima gore, degil
mi?” seklindeki serzenisine avukat, alayct
bir giiliigle karsilik verir: “Bu dava bizim
kanunlarla sonuglanmaz usta!” der # (155).
Gercekten de yarginin, yaptiklari karsisin-
da sessiz kaldig1 hatta destek verdigi Abit
Aga’nin cezasi, sevgisi ugruna canindan
vazgecen ve hukuku da karsisina alan
Yunus’un elleri ile verilir. Tagray1r konu
alan pek ¢ok roman gibi bu romanda da,
para ve niifuz karsisinda aciz kalan yargi
kurumu elestirilirken, caresizlikten huku-
kun disinda adaleti temin etme yoluna yo-
nelen Yunus kahramanlagtiriimaktadir.

Ozellikle Tarus (1955), “Yesilkaya
Savcisi’nda kétipten yargica kadar yargi
caliganlarmin cikar iligkilerine yonelik za-
aflarini, dolayl riigvet carklarini, yargisal
isleyis icerisinde ortaya c¢ikan bir tiir yol-
suzlugu dile getirmektedir (154). Para ve
niifuza sahip olan insanlarla bundan yok-
sun olanlar i¢cin mahkeme farkli seyler ifa-
de etmektedir. Ornegin, Cumali’nin (2006)
“Mevsimler ve Zamanlar” romaninda yan-
sittig1 sekliyle, mahkeme maddi imkam
olmayanlar i¢in bir eziyet kapisidir. Bu da
hasima eziyet cektirmek isteyenler igin bir
firsattir. Birkag ayda bir kafasi kizdikca
yegenine dava acan Veli Sayin her hafta
avukatin yazihanesine gelip (Nihat’in pek

4 Romanda yine Esma’ya olan aski yiiziinden Antalya’ yi ve okudugu iiniversiteyi terk edip pesinden kasabaya
gelen Yunus adli geng de Abid Aga’ min zulmiinden nasibini alir. Gizli gizli Esma’yt korumaya ¢alisirken
Abid Aga tarafindan hirsizlikla suglamir: Jandarma tarafindan iskenceye ugrayip ayagimn birini kaybeder:
En sonunda Esma’ya daha fazla zarar vermesini engellemek icin yasal ¢aresinin olmadigint anlar ve Abid
Aga’yi oldiiriir. Ancak yasa sahipsiz Yunus’un pegini birakmaz. Yunus 9 yil hapis yatar. Esma ise tek ayagint
kaybeden Yunus'un gercek askini gorerek onu bekler ve hapisten ¢iktiktan sonra onunla evlenir.
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hazzetmedigi bicimde) ‘“ayagini kiginin
altina alip” kahvesini ve sigarasini icerek
avukati lafa tutar. Avukat Nihat davayi ka-
zanamayacagint soylemesine ragmen Veli
Sayin davasinda diretir: “ Sen koskoca
avukatsin, su cahil Hiisnii’niin hakkindan
gelemeyecen mi? Iki ay olsun dama tiktir-
micen mi su hayirsiz1?” der. “Tiktiramam”
cevabina ragmen yine 6nemsiz bir atigma
nedeniyle davay1 agmasini ister. Avukatin
bu 1srarin nedenini 6grenmek istemesi tize-
rine sonunda dayanamaz baklay1 agzindan
cikarir:

“Daha agik sOyletmesene beni.
Kis sonuna kadar her durugsma giinii,
Golciik’ten mahkemeye yaya gelsin
gitsin, o da ona ceza. O da yeter... Kur-
tuldum diye oh dedirtir miyim ben ona?
Sen a¢ davayi, burnu bir siirtiilsiin dey-
yusun...” (2006: 10).

Uc saatte yiiriiyerek katedilecek bir
yol kig giinii i¢in bir eziyettir. Sehirde bir
avukati tarafindan temsil edilen Veli Sayin,
Hiisnii dava yollarinda iken koy kahvesin-
de keyifle kahvesini i¢ip davaya kendisinin
ni¢in gitmedigini soran koyliilere: “Su ha-
vay1 gormen mi sen Ibram? O gitcek elbet.
Benim abukatim var. Davam gitsem de git-
mesem de yiiriir. Bu havalarda mahkemeye
gitcek olduktan sonra ben niye sayiyom
abukata bunca paray1?” (2006: 12) der.

Mahkemenin bir eziyet kapisi oldugu,
hak ararken, hukuk tarafindan magdur
edilmenin kaginilmaz oldugu vurgusu tas-
raya iligkin ¢ogu Oykii ve romanin konusu
olmustur. Hantal biirokrasinin ve is yo-
Sunlugunun hékim, savci ve avukat cep-
hesinden bir gerekge olarak ileri siirtilerek

savunmanin dinlenmemesi ve yargi siire-
cinin uzatilmasimi doguran sonuglar Refik
(1943), Tarus (1955) ve Cumal1 (2006) gibi
yazarlar tarafindan bolca dile getirilmistir.
Ancak bu gerekcelerin mahkemeye isi dii-
senler acisindan “eziyet kapisi” yargisim
pekistirdigi ve yargiya bagvurma hevesini
kirdig1 gercegini 1940’11 yillardaki bir ka-
saba mahkemesini betimleyen Oykiisiinde
Ozay (2007) yalin bir bicimde resmetmek-
tedir. Kenar koylerden gelen insanlarin
mahkeme binasinin oniindeki agac¢ diple-
rinde saatlerce beklesmeleri ve bu durumu
siradan bir durum olarak kabullenmeleri
Ozay tarafindan ortaya konurken, yoneti-
cilerin tavrt da elestirilmektedir (81-83).
Aslinda halkin goziindeki eziyet kapisi
algisi, tagraya iliskin yapitlarda ele alinan
unsurlarin tamaminin bir araya gelmesiyle
olusan bir olgudur. Riisvet, siif farkinin
yarattig1 kadin veya is¢i olmaktan kaynak-
lanan esitsizlik, dil sorunu, biirokrasi gibi
biitiin unsurlar bir araya geldiginde mah-
keme insanlarin uzak kalmak istedikleri bir
ugrak halini almaktadir.

Gelenege Kars1 Hukuk (Kan Davasi)

“Beyaz kaat serildi, kara kalem
yazdi. Kiravath kullarin hep bir olup
Allah’1m, toreyi, kitabin kavlini bozdu.
Makineli gibi tarad: yiiziimii daktilolar,
almima takir takir idam hiikmiinii yaz-
d1” (Korcan, 1985: 27).

Cumhuriyet Doneminde  gelenege
karsi cagdaslasma yoniindeki en Onemli
devrimsel degistirmeler hukuk alaninda
goriilenlerdir. Hukuk alanindaki degisme-
ler cagdaslasma siirecinin 6zii olarak go-
riilmektedir. Devrimci hukuk diistincesi’

5 Berkes’e (2002) gore, Osmanli devlet geleneginde din sorunu bir inang degil, hukuk kurallart sorunudur
ayni zamanda. Anayasal kurulugu din kurallarinin disina ¢ikaran laiklik ilkesinin bir sonucu olarak seriata
dayali uygulamanin tamamen hukuk alamnmn disina ¢ikarilmasi olmugtur. Ahmet Cevdet Pasa’nin temsil
ettigi tutucu hukuk goriisii ve Ziya Gokalp’in temsil ettigi hars¢i goriis ortaya ¢ikinca kiiltiir ve uygarlik
ayriminda ¢atisma baslanugstir: Halifeligin kaldirilisindan sonra adalet bakani olan Seyyit Bey’in séylevin-
de dile getirdigi gibi iilke kanunlarinin, halkin ulusal gelenekleri ile uyum halinde olmast, hukukun halkin
geleneginin bir iiriinii olmasi nedeniyle ancak bu gelenegin degismesi sonucu degisebilecegi anlayisina
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geregi halkin gelenekleri ile yeni kanunlar
arasindaki catigsma goze alinmis, kanunlar
halkta geleneksel bicimde var olani degil
olmasi gerekeni insa etmek i¢in arac olarak
diisiiniilmiistiir (Berkes, 2002: 531). Cum-
huriyet Donemi edebi yapitlarinin cogunda
ozellikle tagrayr konu alanlarda bu karsit-
lik, hukuktan yana gelenegin elestirisi bi-
ciminde islenmistir. Sabahattin Ali (2004)
hapiste kaleme aldig1 bir yazida hukuki
kurallarla halkin degerleri arasindaki bu
farka deginir. Anadolu’da bir namus me-
selesinde karsi tarafi 6ldiirmemenin sene-
lerce hapis yatmaktan daha haysiyet kirict
olabilecegini yazar. Hatta en basitinden
bir adamin diigiinde sarhos olup etrafa ta-
banca sikmasi halk icin “makul, miinasip
hatta mergup” bir harekettir. Bu anlayig
Anadolu insaninin dogdugundan beri kiil-
tiirel olarak dimaglarina yerlesmektedir
ve kanunlarin bu konuda yapabilecegi ¢ok
fazla bir sey yoktur. Sabahattin Ali’ye gore
“(h)alk, kanuna ragmen kendi telakkileri-
ne gore hareket etmeyi bir namus borcu ve
bir fedakarlik bildik¢e hapishanelerin her
zaman icin boyle miicrim olmayan zihni-
yet kurbani mahk@imlarla dolmasi tabii-
dir”(2004: 53).

Kan davasint romantizm bulutundan
styirip sosyo-ekonomik ve politik baglam-

da inceleme gerekliligini 6ne siiren Unsal
(1995: 21) bu boyutlar: en iyi bicimde ser-
gileyen yapitlardan birisi olarak Kemal’in
“Akgasaz’in Agalar’” romanini1 goster-
mektedir. Kan davasinda oldiirme sirasi
gelen kisi icin yarginin karsi tarafa verdigi
hiikmiin bir anlam1 yoktur. Verilen hiikiim
hukukun amacina hizmet etmemekte ve
adaleti gelenegin tarifi ile yorumlayan ta-
raflar mahkeme disinda kendi kanunlarini
uygulamaya caligmaktadir. “Demirciler
Carsis1 Cinayeti’'nde” 6ldiirme siras1 ken-
disinde olan Mustafa Bey’in ruh haline etki
eden unsurlarin tamami yer almaktadir.
Kardesinin oldiiriilmiis olmasindan kay-
naklanan intikam hissi, annesinin bikmak-
sizin siirdiirdiigti manevi baskisi, ¢cevrenin
yargisi, diigmani Dervis Bey’i 6ldiirdiikten
sonra siranin kendisine gelecek olmasinin
endigesi, devletin hukuk aracilig ile kendi
kurallarin1 dayatmasi, bunlardan bazilari-
dir. Zihni tiim bu duygularla dylesine mes-
guldiir ki Dervig Bey’i bir tiirlii 6ldiiremez.
Kinin verdigi 1stirap hazza doniisiir ve bu
hazzi uzatmak ister. Dervis Bey’i elinde
firsat varken Oldiiremeyisi hukuki yapti-
rimlar nedeniyle degildir. O cok kolayca
tistesinden gelinebilecek bir husustur. Kan
davasinin taraflart mahkemenin sunacagi
¢oziime Oylesine uzaktir ki bazen bir oyun

karsilik olarak, Ziya Gokalp iimmet wygarligu iiriinii olan fikih hukukunun etkilerinden kurtulup ulus kiiltii-
rii haline gelmesinde hukukun devrimsel bir rolii olacagina inanmaktadr. Gokalp’in diisiincesiyle paralel
bi¢imde Atatiirkgii diigiincenin ilk ¢atigmasimi hukuk alaninda goriilmiistiir, ancak milli olan ile dini olanin
o giine kadar birlikte i¢ ice gecmis sekilde kullaniliyor olmast bu ayrimi bir sorun olarak karsimiza ¢ikart-
maktadir. Atatiirk tercih ettigi yolu 1924'teki bir soylevinde dile getirmistir. Hukuk anlayisini, toplumsal
yasamda uyulmasi gereken ¢ag kosullari ile uyusmazlik icinde olan ilkelerden kurtarmak gerekmektedir.
Geleneksel inanglara baghlikla izlenecek yol ulusal uyanms karsisindaki en biiyiik engel olacaktir. Adalet
kurallar: bu goriis dogrultusunda Bati yoriingesine oturtulmustur. Avrupa’ da Roma Hukukunun, Cermen
hukukunun ve Tabii Haklar Felsefesinin en basarili sentezi sayilan bir medeni kanun drnegi olarak Isvicre
Medeni Kanunu, Japonya’dan sonra Tiirkiye tarafindan da kabul edilmistir. Berkes’in de soyledigi gibi
Medeni Kanun’un aliniginda giidiilen amag halkin medeni iligkilerini geleneklere, aliskanliklara ve din ku-
rallarina uygun yolda diizenlemek degil, tersine bu iliskileri olmasi gerekene gore yeniden diizenlemektir” .
Kanunun devrimci niteligi buradadir. Cevdet pasa, medeni hukuku siyasal hukukun temeli saymakta idi
ancak simdi medeni hukuk yeni bir siyasal hukukun gereklerine uymak zorunlugu ile kanunlagtirilmisir” .
Kanun kurallar ile yasamda isleyen kurallar arasindaki bogluk ya da ¢atisma bilinmekte idi. Bunun nede-
ni devrimci hukuk goriigiidiir. Kanun olani degil, olmasi gerekeni gerceklestirme araci olarak anlasiliyor.
Cumbhuriyet devrimciligi ilkesini somut toplum yasamina sokmada bir arag olarak kullamilnugtir (528-531).

146

HFSA23



Ibrahim Hakan DONMEZ

olarak mahkemede her iki taraf da rolleri-
ni oynayip bir sekilde mahkemeyi saf dig1
etme konusunda gizli bir anlagma iginde-
dir. Ciinkii dava, taraflarin kendi aralarinda
¢Ozecegi ya da kan davasi biciminde devam
ettirilecek bir olgudur. Kendilerine yabanci
bir giic olarak kimsenin siginmak isteme-
digi, bagvurmadigi, zoraki igine girdikleri
bir siireci ifade etmektedir mahkeme. An-
layig Oylesine birbirinden farklidir ki ve-
rilen bir ceza ya da verilmeyen ceza mah-
keme karsisindaki taraflar sasirtmaktadir.
Onlar i¢in hiikiim zaten tiim toplumca be-
nimsenmis ve uzun zamandir uygulanage-
len ve kimsenin yadirgamadig: sekildedir.
Mahkemenin verdigi hiikiim, mahkemenin
kurallarinin uygulanmaya ¢aligildigi o top-
luma ters, yabanci ve yadirgatict gelmek-
tedir. Sorun bu kiiltiirel, zihinsel uyusmaz-
liktir. Bu durumda yiiriirliikteki hukuk ve
halk iki ayr1 tarafi olusturmaktadir. Oyle ki
birbirine diisman olan iki taraf toplumun
adaletinin giicii ile ayn tarafta yer almak-
tadir. “Demirciler Carsisi Cinayeti” (1977)
romaninda kan davasinin iki tarafini olug-
turan Dervis Bey ve Mustafa Bey’in kendi
kan davalari rahatga siirdiirebilmek icin
resmi sorguda ortaya koyduklar: tabii is-
birligi buna bir drnektir. Oldiiriilme siras
Dervig Bey’dedir ve bu kacinilmazdir. As-
linda Dervis Bey bundan ziyadesiyle kork-
maktadir, ancak devletin adaletine sigin-
mak onun i¢in 6limden daha asagilayici
bir durumdur. Gurur ve onur gibi kavram-
larla i¢i doldurulan gelenegin kanunlar
hapsedilmekten veya oldiiriilmekten daha
etkindir. Dervis Bey i¢in takip edilebilecek
yegane onurlu yol kaderine razi olmaktr.
Mustafa Bey ise Dervis’in ¢ektigi 1zdira-
b1 bilir ve oldiirme sirasinin kendisinde
olmasinin, kardes acisinin verdigi intikam
hirsinin hazzini1 yagamaktadir. Sorguda bu
duygular icerisinde rollerini oynarlar. in-
sani iligkilerin karmagik dogasi igerisinde
anlagilmas1 zor olsa da, diisman unsurla-
rin yargi karsisinda isbirligi icerisine gir-

melerine tanik olunabilmektedir. Isbirligi,
gelenekle devralinan onur ve gururla kut-
sanmig yazili kurallardan ¢ok daha etkin
kurallarla varligin siirdiiren kan davasini,
hangi tarafta olursa olsun hakkini verip,
toplumdan gereken takdiri alarak, rahatca
yasayabilmek i¢in digsal unsurlart saf digt
birakmaya yoneliktir. Karsit taraflarin yar-
g1 karsisinda birbirleri ile uyumlu bigimde
oynadiklari roller, ne kendi iradelerinin ne
de hukukun belirleyemedigi kaderlerinin
asil yazicisi kiiltiiriin ¢izdigi rollerdir:

“Savci Mustafa Bey’e sordu:

— Kardesiniz Murtaza Beyi eskiden
beri siiriip gelen ailevi kan davasi yiiziin-
den Sarioglu Dervis Bey’in oldiirttiigiine
dair ihbar var, ne dersiniz? Kardesinizin
katili Kiirt Mahmut’un Dervis Beyin silah-
soru oldugu soyleniyor, onun ciftliginde
biiylimiis. Biitiin bunlar dogru mu?

Mustafa Beyin seving i¢indeki yiiziinde
gozleri parladi:

— Gerg¢i aramizda cok eskiden bu yana
siiriip gelen kii¢iik bir anlasmazlik var ama
Dervig benim kardesimi neden 6ldiirsiin?
Higbir sebep yokken boyle bir sey olamaz.
Boyle bir seyin diigiiniilmemesi gerektir.
Mahmud’a gelince Mahmut Dervis’in ko-
naginda degil, benim konagimda biiyiidii.
Kardesimle aralarinda hususi bir anlag-
mazlik olsa gerek. Dervis Beyi boyle kii-
cliltiicti, asagilik bir vakadan vareste tut-
makla vicdani bir is yaptigima kaniyim.

Dimdik bagka bir sey demeden cikt1
gitti. Yiriirken ayaklar1 halay ceker gibi
ucuyordu. O ciktiktan bir saat sonra sav-
cimin yanma Dervig Bey girdi. Yiizii hic
degismemis apakt1. Toprak gibi kan cekil-
mis. Gozleri solmus, 6lii koyun gozii gibi,
bitkin... Elleri tir tir...

Sesi titreyerek, ofkeli, yilgin, bezgin,
bagka birinden cikarcasina yaygin:

— Kim demis onu? diye inledi.
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— Olamaz oyle sey. Kiirt Mahmud’u
tanirim. Benim c¢iftligimde Kiirt Mahmut
gibi iki yiiz kisi var. Bunun icin mi beni
kasabaya cagirdiniz savci bey? Yoksa Ak-
koyunlu Mustafa mu1 gikayette bulundu.

— Hayur.

Dervis Bey savcmin yanindan biraz
daha bitkin ¢ikti ve utancindan iki koca-
man eliyle yiiziinii kapatti. Bu hayir onu
iyice bitirmisti” (92-93).

Unsal (1995: 39)’in da belirttigi gibi
catisma halindeki taraflarla devletin yakla-
stmu arasindaki uzlasmazlik ortadadir. Bi-
reyin davraniglarini belirleyen “geleneksel
ve devlet kaynakli iki yasanin her biri ken-
di manti§ina sahip, karsilikli gecis kabul
etmeyen iki ayn diizen olusturdugu” apa-
¢ik goziikmektedir. Cumhuriyet Donemi
boyunca devletin kan davasini onlemeye
yonelik hukuki ¢abalari bir sonug verme-
migtir. Sadece hukuki diizenlemelerle en-
gellenmeye caligilan kan davasi her zaman
hukuki agiklardan yararlanilarak delinmis-
tir.®“Basat kiiltiiriin yerel kiiltiirlere niifuz”
etme araci olarak hukukun, tek bagina ye-
tersiz kaldig1, uzun vadeli sosyo ekonomik
politikalarin gerektigi, bugiin hukukcu,
sosyal bilimler uzmanlar1 ve devlet adam-
larinca kabul edilmektedir (Unsal, 1996:
45). Bu kabulde Cumhuriyet Déneminde
kaleme alinan edebi yapitlarin katkisi inkar
edilemeyecek boyuttadir. Kan davasimin
sadece hukuki degil baska boyutlar1 da
edebi yapitlarda yer almistir. Hukukun kan
davasi karsisindaki yetersizligi ya da kan
davasi giidenler icin hukuki yaptirimlarin

kiiltiirel yaptirima gore ikincil bir diizey-
de kalig1 “Demirciler Carsis1 Cinayeti’nde
goriilmektedir. Ayrica kan davasmin 6n-
lenmesi icin yargi karari ile taraflardan bi-
risinin yoneticilerce goce zorlanmasi yon-
temi de romanda farkli bir boyutu ile konu
edilmistir. Bu uygulamanin, birtakim ¢ikar
hesaplari icin kullanildif1 vurgulanmustir.
“Edebiyat ve hukuk” disiplini ile ugrasan-
larca dile getirildigi lizere, edebi yapitlarda
temsil edildigi bi¢cimiyle kan davasinin hii-
kiim siirdiigii yore insaninin zihinsel yapi-
smin ¢oziimlenmesi hukukcular agisindan
da oldukca ufuk acic1 olacaktir.

Sonug¢

1927°de gerceklestirilen hukuk devrimi-
ne kosut bicimde, kiiltiir iiriinlerini de kulla-
narak yeni bir ideoloji inga etme ¢abasi, uzun
birikimler sonucu ortaya cikan geleneksel
toplumsal yapr tarafindan direngle kargsilas-
mustir. Yeni bir yasam tarzini oneren iktidar
ile geleneksel anlayista direnen toplumun
catismast en acik sekilde hukuki siireg ice-
risinde agiga ¢ikmustir. Tktidar kendi otori-
tesine bir direnis olarak gordiigii geleneksel
sorun ¢dzme bic¢imlerinin karsisina hukukla
cikmaktadir. Bu noktada hukuka yiiklenen
misyon, adaleti saglamaktan ziyade, halkin
modern yasam tarzina uyma konusundaki
direncini kirmaktir. Yazar olarak aydin, tas-
ra romanlarinda 6zellikle koy ve kasabadaki
agalik diizenine iligkin durumlarda yargiy1
daha ileri bir diizey olarak isaretlemektedir.
Farkli bir ifadeyle, ayricalikli sinif diizenine
iligkin elestiriden, dinin ve geleneksel na-
mus anlayiginin ¢arpikligina kadar toplum-

6 1937 yihinda kan davasimin toplumun yasayist agisindan tehlike yarattigi durumlar i¢in savcimin tespit ve
talebi dogrultusunda Agir Ceza Mahkemesinin yargiglarinca alinacak kararla, yonetime, taraf ailelerden
birisini goge zorlama yetkisi verilmistir. Gogii istenen aile bes yiiz kilometreden yakin olmamak iizere iste-
digi yere yerlesebilecektir. Ayrica TCK’ ya gore kan davasi agirlastirici sebep sayinugtir (alinan onlemlerle
ilgili genis bilgi i¢in bkz. (Keyman, 1974: 374-406) Ancak hukuki yaptirimlar kan davasimin ¢oziimiine

saptirabilmektedir. Ornegin sug, hukuka gore resit olmayan bir sahsa yiiklenmekte boylece yasanin daha
yumusak hiikiimlerinden yararlamlmaktadir. Sik sik siyasi nedenlerle yapilan genel aflar da caydiriciligi

olumsuz etkilemektedir (Unsal, 1996: 43-45).
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sal yapiya iligkin pek ¢ok unsur yargilama
siirecinin icerisinden gecerek yapilmaktadir.
Deringil (2007: 211), Osmanl Imparatorlu-
gunun son yiizyilinda topluma fiziksel ve
ideolojik olarak niifuz etme ¢abasiyla artan
mesruiyet acigint kapatma girisimlerini de-
gerlendirirken Habermas’in sozciiklerin-
den yaralanir: “Yonetsel eylem alanlar ile
kiiltiirel gelenek alanlar1 arasindaki yapisal
benzemezlik, kasitl yonlendirme aracili-
giyla mesruiyet acigint kapatmaya yonelik
girisimler {izerinde sistemli bir sinir olus-
turur.” Osmanli Imparatorlugunda egitim,
hukuk vb. alanlardaki ideolojik niifuz ¢aba-
st ayakta kalabilmek i¢in degisme zorunlu-
lugundan kaynaklanmaktadir. Cumhuriyet
doneminde ise varolug amacinin bir pargasi
olarak kendini gosteren ideolojik niifuz ca-
bas1 Habermas’in ayni sozciikleri ile ifade
edilebilecek bir engelle sinirlanmak zorun-
da kalmistir. Bunun en agik ornekleri tagra
yasamina iliskin edebi yapitlarda kendini
gostermektedir. Kendilerini medenilesme
yoniinde egitsel bir rol icerisinde goren hu-
kuk mensuplarimin, halkin cehaleti ve tore-
nin direnci karsisindaki hayal kirikliklar sik
sik edebi yapitlara taginmustir.
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Olan Hukuk - Olmayan Hukuk

Zeynep Ozlem USKUL ENGIN*

“Olan hukuk” ile “olmasi gereken hu-
kuk” arasindaki ayrim Antik Yunan’dan bu
yana yapilagelmektedir. Olan yani pozitif
hukukun, 6zii ayn1 kalsa da icerigi yiizyil-
lar icerisinde degisen ve gelisen bir “olmasi
gereken hukuka” uygun olmasi fikri dogal
hukukgular tarafindan hep islenmistir. Bu
fikrin karsisinda duran hukuki pozitivist-
lerin de temel elestirileri “olmasi gereken
hukuk”un hesaba katilmamas: iizerinedir.
Bu nedenle ister dogal hukukcu ister pozi-
tivist olsun, hukuk felsefesi ile ugraganlar
ister kabul etsinler isterse reddetsinler bu
ayrimi hesaba katmak durumunda kalmais-
lardir. Ve hukukun kokenine iligkin yiizyil-
lar1 kapsayan bu tartismalar elbette hukuku
¢ok gelistirmistir. Bugiin geldigimiz nokta-
da anayasalarin, yasalarin adaleti gozetme-
leri, insan haklarina saygili olmalari, tiim
insanlarin 6zgiirliigiiniin esit olarak dikka-
te alinmasi, baskiya kars1 direnme hakki
gibi belirli ilkeler bu gelismenin kanitla-
ridir. Biitiin bu felsefi katki, somut olarak
hukuka yani siyasetgiler eliyle diizenlenen
yasalara etki etmigtir, dolayisiyla dogal
hukukun pozitif hukuk iizerinde bir etki
yarattigindan bahsedebiliriz. Ancak amag-
lanan ve ona yaklastirilmaya calisilan dii-
zen yaninda bir de yazili kurallarin disinda
kalan ve kimi zaman da bu kurallar1 yok
sayan ya da onlara kars1 ¢ikan yasayan bir
hukuk da s6z konusu olabilir. Bu durumda,
hukukun felsefe ile birlesmesinin iyi bir
toplumsal diizen yaratmak igin sart oldu-
Sunu ama tek basina yetersiz kaldigini, hu-
kukun sosyal yapiy1 da gdz Oniine almasi
gerektigini belirtmek yerinde olacaktir.

Bu nedenle tebligimin bagligin1 hukuk
felsefesinin temel konularindan birini olug-

turan “olan hukuk/olmas1 gereken hukuk”
dikotomisinden hareketle “olan hukuk/ol-
mayan hukuk” olarak sectim ciinkii bagka
toplumlarda oldugu gibi bizim toplumu-
muzda da goriilen odur ki, itina ile hazirlan-
mis yasalar dahi, toplumun dnemsememesi
hatta yok saymasi ile karsilasabiliyorlar.
Buna giinliik yasantimizdan bircok 6rnek
verebiliriz: Karayollar1 Trafik Kanunu’nu
cignememis kag kisi vardir? Kirmizi 1gikta
gecmemis kag kisi vardir aramizda? Oysa
en gec ilkokuldan bu yana kirmizi igikta
gecmenin tehlikeli ve yasak oldugunu bi-
liyoruz. Medeni Kanun’da agik¢a belirtil-
mesine ragmen resmi olarak evlenmeden
once imam nikahi kiydiran bir¢ok insanin
oldugunu da biliyoruz, ondan sonra bu fi-
ili birlikteliklerden olan ¢ocuklarin ya da
terk edilen kadinlarin sorunlu geleceklerin-
den s6z ediyoruz. Demek ki sorun hukuk
felsefesi ile hukuk sosyolojisi ve hukuk
dogmatigini nasil uzlastirip uygulanabilir
oldugu, toplumca saygi duyulan ve adil bir
hukuk sistemi nasil saglanabilir noktasinda
diiglimlenmektedir. Bu dii§iimii ¢6zmek
icin en basa doniip tarihsel siirece bakaca-
81z ve pozitif hukuk/ideal hukuk ayrimini
yeniden ele alip, yagayan hukukla catisma-
nin nerelerden kaynaklandigina ve nasil bir
¢oziim yolu izlemek gerektigi sonucuna
ulagmaya ¢alisacagiz.

A) Olan hukuk (Pozitif Hukuk)
- Olmasi Gereken Hukuk (Dogal
Hukuk)

Olan hukukun ne oldugunu saptamak
olmas: gereken hukuku saptamakla kar-
silastirildiginda ¢ok daha kolaydir, ciinkii
toplumda diizenin saglanmasina iliskin

* Dog. Dr. Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi
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kurallarin oldugunu herkes bilir ve yazili
kurallarin olmadig: toplumlarda dahi uy-
gulanmas1 gereken kurallarin ne oldugun-
da tartisma ¢ikma ihtimali az bulunur. Bu
nedenle hukuk fakiiltesine yeni girmig bir
ogrenciden tutun da, ilkokul mezunu biri-
sine hukukun ne oldugu soruldugunda ilk
soyleyecekleri “hukukun normatif bir dii-
zen” oldugudur. Bu tanim hukukun hem
toplumsal hem de felsefi yanin1 diglamakta
ve hukuku bir kurallar biitiinii olarak gor-
mekten ibaret kalmaktadir. Hukukla ilgisi
dogrudan olmayanlar icin tek tanimimn bu
olmasi aslinda sagirtici olmayabilir, ne de
olsa insanlar bir¢cok hukuk kuraliyla ¢evril-
mis bir yagsamu siirdiirmektedirler, 6zellikle
modern diinyanin getirilerinden birisi de
kurallarmn gitgide sayisinin artmasidir. Ge-
lisen teknoloji once insanlara bir kolaylik
ya da yeni bir hizmet sunmakta, ardindan
da buna iligkin hukuk kurallar1 ortaya cik-
maktadir. Buna interneti 6rnek gosterebi-
liriz: Onceleri internetten miizik indirmek
serbestken, simdi telif haklar1 gercevesin-
de buna iligkin yasaklar getirilmistir ya da
kredi karti sifrelerinin ele gecirilip yeni
hirsizlik tiplerinin ortaya ¢ikmasiyla, inter-
net suclarindan ve cezalarindan bahsetmek
miimkiin olmustur.

Hukukun bir tasarim oldugunu biliyo-
ruz. Elle tutulur ve gozle goriiliir bir yan1
yoktur. Toplumdan topluma degistigi icin
bir bilim de degildir. Ama onun pozitif
yant yine de ona bir somutluk kazandir-
maktadir. Olmasi1 gereken hukuk ise, huku-
kun en soyut katmaninin ifadesidir.

B) Olmasi Gereken Hukuk (Dogal
Hukuk)
Dogay1 ve insani anlamaya ¢alisan do-

gaci Antik Yunan’dan baglayarak uzun bir
tarihsel ¢izgiyi izleyen dogal hukuk doktri-

ni devletin kdkenini ya dogaya ya Tanr1’ya,
ya da insanin kendisinde, aklinda bulmus-
tur. Antik Yunan doneminde felsefe ya-
panlarin diinya ve evren hakkindaki bilgi-
leri bugiinle karsilastirildiginda ¢ok azdi ve
tiim doga olaylarini olaganiistii buluyorlar-
di, bir yandan bunlar1 anlamlandirmaya ¢a-
lisirken diger yandan da bu olaylarla baga
cikmaya caligiyorlardi. Bu nedenle herse-
yin kokenini atese, suya, havaya, tiim ele-
mentlerin karigimina kisacasi dogaya bag-
lamiglardir. Bu dogaci yaklasimlar1 daha
sonra biiyiik filozoflar dénemi izler ki, bu
donemde de ya doganin giiclerinin insan
akliyla uzlastirildig1 (Aristo) ya da bu diin-
ya/obiir diinya ayrim1 yapildig: ve ahlak ile
siyaseti hi¢c ayirmadan hukuk kurallarinin
idealar evreninden gelmesi gerektiginin
savunuldugu (Platon) goriilmiistiir. Bu iki
goriisiin daha sonraki akimlarda ne denli
etkili oldugu Aydinlanma Devri’nde daha
da ortaya cikmigtir.!

Hukukun ve devletin kokenini Tanr
iradesinde arayan goriislere gore ise, bu
diinyanin 6biir diinya i¢in bir hazirlik ev-
resi ve devletin gorev ve amacinin bunu
saglamak olduguna, hukuk sisteminin de
buna yardimci olmasi gerektigine inan-
maktadirlar. Hristiyan filozoflarin ¢ogu
(St. Augustin, St. Thomas d’Aquin gibi)
bu diistinceyi yaymuislardir. Avrupa tarihine
bakildiginda Vatikan’da Papa’nin ve gev-
resindekilerin bu gekilde biiyiik bir maddi
ve manevi giice kavustuklari, daha sonra
da bu giicii onlardan devralan krallarin kul-
landiklar1 goriilmektedir. Feodal toplumla-
rin yonetildigi doneme ve hatta daha sonra
biiyiik kralliklarin kuruldugu donemlerde
dahi, iktidarin kokeni Tanri’dadir denil-
mekte ve Tanr1’dan gelen bu giicii kullanan
bu kigilerin egemenligi sorgulanamaz hale
gelmekteydi.?

1 Oktem, Niyazi; “ Antik Yunan Felsefesi”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, C.: 39, S.: 1-4,

1_974, 5. 381.
2 Oktem, Tiirkbag, a.ge., s. 183.
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Nerede toplum varsa orada hukukun da
varolacag1 gerceginden hareketle, insanla-
rin belirli bir diizen i¢inde birlikte yasama-
larin1 miimkiin kilacak bir diizenin dolay1-
styla yasalarin varlig1 dogal kabul edilmek-
tedir. Hukuk kurallarin1 yaratanlarin siya-
setciler olmasi ve bunlarin da bu kurallara
kendi siyasi goriislerini yansitmak hatta bu
kurallar eliyle bazen ¢ikarlarin1 korumak
istemeleri, kimi zaman siyasetciler tarafin-
dan kurulan diizenin kurallarinin yetersiz,
esitlikten uzak, adalet kavramini hige sa-
yan bir nitelik tagimasina neden olmustur.
Adil bir diizen tasarimini igermeyen bir
hukuk sistemi mutlaka elestiri oklarinin
hedefi olacaktir. Hukuk kurallarin azinlik-
ta kalanlarin haklarini korumasi, herkese
esit yaklagmasi, adil bir diizen tasarimini
da icermesi geregi cok eski zamanlardan
beri hukuk kurallarini koyan siyaset¢i ve
hukukgularin disinda —belki de daha ¢ok-
filozoflan ilgilendirmistir. Bu filozoflar,
pozitif hukuka onciiliik edecek, ona yol
gosterecek ideal bir hukukun varligini ile-
ri stirmiiglerdir. Dogal olarak hukuka yol
gosterici niteligi tasiyan bu kurallarin daha
listlin, daha genel ve de8ismez ozelliklere
sahip olduklar1 kabul edilmistir. Bu ku-
rallarin bir diger 6zellikleri ise tam olarak
hicbir zaman uygulanabilir olmayislaridir,
zaten onlari ideal yapan da budur, bir bag-
ka o6zellikleri ise bu kurallarm igeriklerinin
zamana gore degisebilir olmalaridir.

I) Dogal Hukukun Ozellikleri:
a) Dogal Hukuk Idealdir:

Belirli bir iilkede, belirli bir zamanda
uygulanmakta olan kurallardan yani pozi-
tif hukuk kurallarindan bagimsiz olarak,
toplumun gereksinimlerini en iyi sekilde
karsilayacag: diisiiniilen, akilla kavranan,
soyut yani yazili olmayan, adalete en ya-
kin hukuk sistemine dogal hukuk adi ve-

rilmektedir.® Pozitif hukuk, sadece yiiriir-
likte bulunan kurallar1 kapsadig1 i¢in bir
ideali ifade eden ideal hukuktan ayrilir.
Yiirtirliikte olan hukuk kurallarmin amaci
uygulanmaktir, yasalar unutulmak ya da
onlara kars1 ¢ikilmalari i¢in yapilmazlar.
Bir kere yiiriirliige girdikten sonra ilgili
kisiler ya da kurumlar bu kurallar1 uygula-
mak ve bunlara uymak zorundadirlar. Oysa
ideal hukuk kurallar1 yol gosterici konu-
mundadirlar ve uyulmamalar: halinde her-
hangi bir yaptirimla kargilasmak miimkiin
degildir. Ama bu kurallarin hice sayilmasi,
yiirtirlikteki herhangi bir hukuk kuralinin
hice sayilmasindan daha vahim toplumsal
sonuclara yol acabilir.

b) Dogal Hukuk Degiskendir:

Pozitif hukuka yon veren dogal hukuk
ilkelerinin Antik Yunan’dan bu yana var
oldugu bilinen bir gercektir. Ideal huku-
kun igeriginin ne oldugu ya da ne olmasi
gerektigi konusunda tam bir anlayis birli-
g1 saglanabilmis degildir. Bu ilkelerin her
donem icin de adalet gibi bazi degerleri
icermesine ragmen, giiniimiize oldugu gibi
uyarlanmalar1 dogru degildir, ¢iinkii her
donemin degerleri ve adalet anlayig1 de-
Sisebilmektedir. Hatta ayn1 donem iginde
dahi ideal kurallarin iceriginin ne olacagi-
na iligkin tartigmalar c¢ikabilmektedir. An-
tik Yunan déneminde dogal hukuka iligskin
bir¢ok filozofun goriisiine rastlamak miim-
kiinken, higbirisinin kolelerin varligini sor-
guladigina ya da kadmnlarin neden yurttag
sayllmadiklarini* diistindiiklerine rastla-
mayiz ama bu donemde gercekten adalete
iligkin bircok yaklasimin, diistincenin var-
ligin1 (6zellikle de Aristo’nun) da reddede-
meyiz. Dolayisiyla bir donemin dogal hu-
kuka iligkin ilkelerinin bir baska donemle
ortiismediginin goriilmesi sasirtici degildir.
Herhangi bir donemin adalet iceren hukuk

3 Aybay, Aydin/ Aybay, Rona; Hukuka Giris, 5. Bast, Bilgi Uni_versitesi Yayinlart, Istanbul, 2008, s. 70.
4 Agaogullari, Mehmet Ali; Kent Devletinden Imparatorluga, Imge Yayinevi, Ankara, 2006, s. 20.
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tasarimina “dogal hukuk” adi verilmigtir ve
bu o insanlarin, o ekonomik kosullarindan
yani esyanin dogasindan meydana gelmis-
tir.’ Bu kosullarin degismesiyle dogal hu-
kukun muhtevasiin degismesi de dogal
karsilanmalidir. Ancak unutulmamalidir
ki farkli diigiiniirlerin adalet tanimlarinin
icerikleri aslinda insanin hep ayni 6l¢giiye
dayal1 bir ahlaki 6zelligini yansitmakta ve
bu 6l¢ii ekonomik, dinsel, ve siyasi egilim-
lerle zaman zaman farkli nitelikler kazansa
da her zaman ozgiirliik, esitlik, mutluluk
gibi kavramlarla hep bir baglant1 i¢inde
olmaktadir.®

¢) Pozitif Hukukla Iliskisi
Siireklidir:

Dogal hukuk pozitif hukukun diginda
ve daha {iistlin nitelikte goriilse dahi, po-
zitif hukuka yol gosterici bir 6zelligi de
olmasi nedeniyle, onunla diizenli bir iligki
icindedir. Dogal hukuk pozitif hukuka il-
ham kaynag1 oldugu icin ve ayn1 zamanda
onun adalete uygun olup olmadiginin de-
netlenmesi acisindan bir 6l¢ti olusturdugu
icin bu iliskinin kopmaz bir iligki oldugu
sOylenebilir.”

d) Dogal Hukukun Faydasi:

Bununla beraber hukukun pozitif ku-
rallarin tizerinde, ona yol gosterecek ideal
nitelikte bazi kurallarin ve bunlara iligkin
bilimsel, felsefi tartismalarin bulunmasi
kiiciimsenmemelidir. Herseyden once do-
gal hukuk, pozitif hukuka kanun hiiviyeti-
ne biirlinmiis hukuka aykiriligin girmesine
engel olur.® Dogal hukuka iligkin felsefi
cabalar ve tartigmalar, hukuku kuru, statik,
cogunlugun giiclinii iceren, despotik olma

ihtimalini tastyan ve azinligin haklarini
dikkate almayan, iktidarin giiciiniin ortaya
konuldugu kurallar olmaktan ¢ikarir ve ona
canli, esnek, dinamik, adil, insan haklarina
saygili kurallar biitiinii olma 6zelligini ka-
zandirir. Belirli felsefi degerlerin ve inang-
larin tartisilmasi sonucunda olusan hukuk
kurallar1, hukukun gelismesine ve kurallar
eliyle de toplumun daha iyi diizenlenme-
sine katki saglarlar. Hangi iilkede ve han-
gi zaman diliminde olursa olsun hukukun
amact insanlar arasi iligkileri diizenlemek,
toplumsal huzuru, diizeni saglamak oldu-
guna gore, konunun insana iligkin boyutu-
nun her zaman g6z 6niinde bulundurulmasi
gerekmektedir.’

e) Dogal Hukuk Akilcidir:

Dogal hukuk, Tanrisal kokenlerinden
ve dolayisiyla da belirli bir iktidart mes-
rulastirma gayretinden kurtulduktan son-
ra laik ve akilci bir nitelige biirtinmiistiir.
Insan aklimin hukukun kaynagmi olustur-
dugu bu akima gore, insan higbir araciya
gerek duymadan kendi akliyla evrensel
adalet ilkelerini kavrayabilir ve evrensel
gerceklige ulagabilir. Bunun bir uzanti-
st olarak insanlar arasinda bir esitligin de
oldugu diisiincesi yayginlasmig ve insanin
sadece insan olmasindan kaynaklanan hak-
lar1 oldugu goriisii ortaya ¢cikmistir. Hiikii-
met edenlerin temel gorevleri ise yurttaglar
arasinda barisin ve diizenin korunmasin
saglamak, olasi catismalari 6nlemek ve on-
lara hakemlik edecek bagimsiz bir orgiitii
kurmaktir.'® Bunun sonucunda temel amag
“insan” olarak ortaya ¢ikmaktadir, herhan-
gi bir iktidarin gelecegini garanti altina al-
mak degil.

Otar, Gogagvili; “Dogal ve Iradi Hukuk Arasindaki fli;ki” , HFSA, Istanbul Barosu Yaywn, Istanbul, 2004, s. 147.

5

6 Kale, Nesrin; “Platon’ dan Giiniimiize Adalet Kavrami” , HFSA, Istanbul Barosu Yayin, Istanbul, 2005, 5. 123.
7 Dingkol, Abdullah; Temel Hukuk Bilgisi, Der Yaywnlart, Istanbul, 2007, s. 31.

8  Cagil, Orhan Miinir; Hukuk Baglangici Dersleri, Fakiilteler Matbaast, Istanbul, 1963, s. 372.

9 Aybayl Aybay, s. 72.

10 Villey, Michel; “Hukuk Bilimi ile Hukuk Felsefesinin Iligkileri” , HFSA, Niians Bas Yayin Lmtd $ti, 1993, 5. 47.
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f) Dogal Hukuk Geneldir:

Dogal hukuk kurallar1 genel olma 6zel-
ligini gostererek pozitif hukuk kurallarin-
dan ayrilirlar. Pozitif hukuk kurallarinin da
genel, herkese esit uygulanmasi gereken
kurallardan olustugu bilinmekle birlikte, bu
pozitif hukuk kurallarinin ayirict 6zelligi
degildir. Baz1 durumlarda, tek bir kisi i¢in
c¢ikarilan kanunlarm bulundugu ve bunlari
adalete de uygun diistiigii durumlarin varli-
81 s0z konusu olabilir. Nitekim bir donem-
de sanata yetenekli ¢ocuklarin iilkemizde
imkanlarin elvermemesi nedeniyle ve bu
cocuklarin daha iyi egitim alabilmeleri
amaciyla bu tip yasalarin ¢ikarildigin bili-
yoruz. Bu kapsama giren ¢ocuklarin hepsi
bu kanundan yararlandigina gore 6zel olan
bu kanun esitlik ilkesini zedelemediginden
adil olduklar1 da soylenebilmektedir. Oysa
dogal hukuk kurallar1 herkes icin genel il-
keler belirlemektedir. Bu ilkeler istisnasiz
herkes i¢in ayni olma 6zelligini tagirlar.'

II) Dogal Hukuka Getirilebilecek
Elestiriler:

Antik Yunan’dan bu yana ister kokeni
dogal giiclere, ister mistik giiclere bag-
lansin hep degismeyen bir dogal diizen-
den s0z edilmektedir. Bu diizen adalet,
ozgiirliik gibi bazi degerlerden bahsetse
de ilk¢aglardan bu yana bunlar1 gercek-
lestirmedigi nedeniyle elestiri de almustir.
Kendisinden sonrakileri ¢ok etkilese de
Aristo’nun, dogal hukukun dahi bir mitin
iizerine kuruldugunu iddia eden, insan ilis-
kilerinin uyumlu bir planin yaraticisi olan
bir dogaya neden inanmak gerektigini sor-

gulayan diisiince akimlarina rastlanmistir:
Sinikleri, Epikiirciileri, Stoisyenleri'? buna
ornek vermek miimkiindiir.'* Bu eski akim-
lar ortacag boyunca septik akimlar1 besle-
mis ve Ronesans’la beraber Pascal, Mon-
taigne gibi bazi filozoflarin yiiksek sesle
soyledikleri dogal hukuk karsit1 diisiince-
lere ilham vermistir. Bu diisiiniirlere gore,
Pireneler’in otesinde farkli bir gergeklik
varsa (Pascal) ve bu denli ¢cok kurali ortaya
koyan hukuk kurallarinin tiim insanlar ta-
rafindan onaylanabilecek denli evrensel ol-
malar1 miimkiin degilse (Montaigne), do-
gal hukuk hakkinda siiphe etmek gerekir.'*

Dogal hukukgular i¢cin hukukun asil
amaci adaleti gerceklestirmektir, adaletsiz
bir diizene katlanilamayacagin ileri siirse-
ler de®’, yiizde yiiz adaletli bir hukuk siste-
mini 6ngoren bir dogal hukukcu diisiince
akimi ortaya ¢itkamamustir. Ayrica Aydin-
lanma Cag1’nin etkilerinin biiyiik ve insan-
lik i¢in ¢ok 6nemli oldugu sdylense de, o
donemde insanlik sadece Avrupa kitasinda
yasamadigindan, cografi agidan bu etkinin
siirli kaldig1 sdylenebilir.'® Ayrica burju-
va devriminin Fransa’da dahi etkilerinin
ne oldugunu tartismak gerekir. Devrimin
sonuglarindan en 6nemlisi olan Fransiz In-
san ve Yurttag Haklari Bildirgesi’nin soyut
oldugu ve insan haklart agisindan 6nemli
bir adim olsa dahi, insan hak ve dzgiirliik-
lerine somut bir koruma getirmemesi nede-
niyle elestirilmistir."”

Dogal hukukgularin dayanaklarindan
biri de insan aklidir. Insan aklinin iistiin-
liigiinti savunan bu goriigse gore her alanda
miikemmellige ulagmanin yolu rasyona-

11 [-_I_aclkadirioglu,_.Vehbi; “Dogal Hukuk Sorunu”, HFSA, Istanbul quosu Yayini, No: 4, Istanbul, s. 5.
12 Uskiil, Zeynep Ozlem; Bireycilige Tarihsel Bakis, Biike Yayincilik, Istanbul, 2003, s. 28.
13 Villey, Michel; Lecons d’Histoire de la Philosophie du Droit, Dalloz, Paris, 1962, 5. 54.

14 Villey, a.ge., s. 55.

15 Aral, Vecdi; Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlar, Filiz Kitabevi, Istanbul, 1992, s. 195.
16 L__ee, Stephen J.; Avrupa Tarihinden Keisitler, Dos_t Kitabevi, Ankara, 2002, s. 256.
17 Uskiil Engin, Zeynep; “Birey Devlet Iligkisi ve Insan Haklari”, Yeni Toplum Yeni Siyaset, Kalkedon Yayin-

cilik, 2008, s. 237.
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lizmden geciyordu. Ancak Aydinlanma
Cagi’nin sorgulayici tavri, rasyonalizmi
de sorgulamaya kalkinca akilcilig1 zor du-
rumda birakmustir. Bir yandan okumusg ve
diisiinen insan sayisinin azligi, diger yan-
dan aklin iyiligi oldugu kadar kotiiliigii
de diistinebilecegi gercegi karsisinda ras-
yonalizm elestiri oklarina hedef olmustur.
Ingiltere’den gelen bir akimla, aklin yerini
giderek insan gelisiminde 6nemli faktorler
olarak goriilen deneyim ve tutkular almaya
baslamistir (Hume). '#

Dogal hukuka elestiri getirenlerin dii-
stinceleri, dogal hukukc¢ularinki kadar zen-
gin degilse de, Aristo’nunkilere gore daha
bilimseldir: Doga, sosyal ve uygar insanin
isteklerini gercgeklestirebilecegi herseyin
orgiitlenmig oldugu bir site degildir, gercek
dogay1 bulabilmek icin uygarhiga iliskin
tiim katmanlar1 soyutlamak gerekmektedir.
Boylece “dogal yasama hali” adi verilen
kaotik durumla kars1 karsiya kalinir ki,
bu fikri alip kullananlar da bagka bir var-
saymmsal durumu kendilerine temel olarak
ele almiglar, bunun sonucunda da hukuk
egemenin soyledigi soz olarak kargimiza
cikmistir. Bir dogal hukuk elestirisinden
hareketle bagka bir dogal hukuk akimina
yol acan bu durum, sonug¢ olarak hukuku
gokten yeryiiziine indirmis ve laiklestir-
mistir'® ancak bu defa da hukukla kanunu
es anlama indirgemigtir.”

Aristo icin “hukuk” dogru, adil, seyler
arasindaki doganin belirledigi ve bilimin
kesfedebilecegi diiriist iliskiler anlamina
gelmekte iken bu yaklagimda hukuk dogru
ve adil olanin ne oldugunu ortaya koyan bir
bilim degildir, bu yiizden hukuk¢unun dik-
katini kanun metnine vermesi gerekmekte-

18 Lee, a.ge., s. 256-257.

dir. 2! Bu felsefi degisim, bagka unsurlarla
da beslenince Aydinlanma Cagi’ni izleyen
donemde ortaya farkli bir anlayisin dog-
masina neden olmugtur.

B) Hukuki Pozitivizm (Olan Hukuk):

Hukukcu olmayanlarin hukuka iliskin
tanimlarinin normatif diizeyde kalmasi do-
gal kargilanabilecekken, bazi hukukgularin
da ayn1 goriisii paylagsmalari dikkat cekici
olmustur. Teknolojik, ekonomik, toplum-
sal, bilimsel degisimler ve gelismeler 19.
yiizyilda hukuk kurallariin kaynagi konu-
sundaki diisiinceleri de etkilemis ve dogal
hukuk gériistinden farkli bir goriisiin orta-
ya konmasina neden olmustur. Boylece ta-
rih, felsefe ve bilimde varsayima dayanan
her tiirlii yapiyr reddeden, olaylarin goz-
lem, deneyle agiklanabilecegini kabul eden
ve yontem olarak da doga bilimlerindeki
yontemi kabul eden pozitivist bir donem
baglamustir.”> Hukuki pozitivizm de toplum
bilimlerindeki pozitivizmin kurucusu olan
Auguste Comte’tan cesaret alarak gozlem
ve deneyle elde edilebilen sonuglarin ote-
sindeki her tiirlii kabul ve 6nkabulii bos ve
degersiz bir zihinsel faaliyetin iiriinii say-
mugtir. Bunun dogal sonucu olarak da hu-
kuk da bu yaklagimdan etkilenmistir.*

Nitekim 19. yiizyildaki doga bilimle-
rindeki gelisme ve burjuva sinifinin ka-
nunlar eliyle iktidarin1 saglamlastirma
kaygisinin dogrudan hukuka yansidig1 go-
riilmektedir.** Yiiriirliikteki hukukun akil
yoluyla bulunan dogal hukuka dayandigi
kabul edilen donem geride kalmis, artik
dogal hukuk, hukuk otesi elemanlari biin-
yesinde barindirdigi igin elestirilere maruz
kalmstir.

19 Akal, Cemal Bali; Iktidarin Ug Yiizii, Dost Kitabevi, Ankara, 1998, s. 341.

20 Villey, a.ge., s. 55.
21 Villey, a.ge., s. 55.

22 Keyman, Selahattin; “Hukuki Pozitivizm” , Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, C.: 35, 8.: 1-4, . 19.

23 Keyman, a.gm., s. 20.

24 Oktem, Niyazi/ Tiirkbag, Ahmet Ulvi; Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Der Yayinlari, Istanbul, s. 346.
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Fransa’da “Egzejetik (Tefsirci) Okul”
Code Napoléon’ (Medeni Kanun)un,
Almanya’da Kavramlar Hukukgulugu
BGB’(Medeni Kanun)nin yapimina neden
olmug ve bunlar medeni kanun olmaktan
¢ok ote bir anlam tagimislardir.

Aslinda kanunlastirma hareketlerinin
temel nedeni, belirli bir toprak parcasi
lizerinde birlik ve kesinligi saglamaktir.
Biitiin iilke topraklarinda pozitif hukukun
etkili ve yeknesak bir bi¢imde uygulanma-
smin hukuk giivenligini sagladig1 kadar,
siyasi iktidarin giiciinii ortaya koymasinda
yardim edici bir iglevi vardir.” Kanunlag-
tirma hareketinin ortaya ¢iktigi donem-
lerde bu islev daha ¢ok 6n plana ¢ikmistir
ve c¢ikarilan kanunlarin tartisilmas: engel-
lenmistir. Aslinda yasak¢i olan bu tavir
bilimsel bir ¢erceve icinde sunulmus ve
ornegin Fransa’da Medeni Hukuk dersleri
yerine “Medeni Kanun” dersleri verilmis,
Almanya’da diizenlenen medeni kanun ise
cok soyut, teknik, anlagilmas1 ve uygulan-
masi zor bir kanun olmus ve sadece bunu
anlayacagii iddia eden bilimsel bir cev-
renin eline birakilmistir.®® Ingiltere’deki
hukuki gelisim Kita Avrupasi’ndan farkli
olmakla beraber ayn1 donemlerde hukukun
“hiikiimran giiciin belirli bir kisinin ya da
kisilerin davraniglarini diizenlemek i¢in ¢1-
kardig1 ve uyulmamasi durumunda bir ceza
tehdidini iceren beyanlarinin toplamindan
baska bir sey olmadig1” yolundaki fikirle-
ri ve dogal hukuk ilkelerinin reddedilme-
si geregini savunan goriislere sahip olan
Bentham ve Austin gibi iinlii hukukgulara

sahip olmuslardir.”’ Ingiltere’deki poziti-
vizm “analitik pozitivizm” adin1 almis ve o
da digerleri gibi dogal hukuku elestirmekle
ise koyulmustur ve hukuku bir emrin ifade-
si ve zor kullanmadan ibaret saymiglardir.?®

Hukuksal pozitivizmin tarih boyun-
ca kurulu diizenin korunmasi, iktidarlarin
otoritesinin saglamlastirilmas1 amaciyla
ortaya c¢iktig1 goriilmektedir. Her iktidar,
belirli kurallarla sinirlanmaktan hi¢ degil-
se bir miktar sikintt duyar ve bu kurallar
asabilmek icin kimi kez careler iiretmeye
cabalar. iktidar1 ele gegirenlerin iradesinin
tistiinltigii, icte ve dista herhangi bir giicle
sinirlanmayan devlet anlayis1 tarih sahne-
sinde hep goriilmiistiir. Bunlarin hepsi do-
gal olarak kendi yaptiklar1 yasal diizenin
en iyisi oldugunu savunmak ve bu diizenin
degismezligini saglamak icin pozitivist dii-
siinceye destek vermislerdir.

19 ve 20. yiizyilda bilimsel ve felsefi
pozitivizmin ortaya ¢ikistyla birlikte huku-
ki pozitivizmin temelleri atilmis olmakta-
dir. Boylece iradeci, devletci ve olan hu-
kukla yetinen hukuk anlayisi, bilimselligin
ardina siginma imkani bulmustur.” Bunun
sonucu olarak dogal hukuk goriisii bir yana
birakilmig, hukuk teorisi pozitif hukukun
egemenligine terk edilmis ve biitiin hukuk
pozitif hukuktan ibaret sayilmaya baglan-
mustir.

I) Pozitivist Yaklasimlarin Genel
Ozellikleri:

Pozitivist yaklagimlarin genel 6zellik-
lerine bakildiginda

25 Giiriz, Adnan; Hukuk Baglangici, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2006, s. 144.

26 Giiriz, a.ge., s. 145.

27 Giiriz, Adnan; Hukuk Felsefesi, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2007, s. 269. Ayrica Bkz. Giiriz, Adnan; Faydact
Teoriye Gére Ahlak ve Hukuk, Ankara Universitesi Yaynlari, Ankara, 1963, s. 65; Giirbiiz, Ahmet; Hukuk
Felsefesi Acisindan Yararcilik Teorisi, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., Istanbul, 1999, s. 45-66.

28 Auer, Andréas; Introduction a la Philosophie du Droit, Université de Genéve, Cenevre, 1978, s. 96-98.
Ayrica Bkz. Oktem/Tiirkbag, a.g.e., s. 351. Giiriz, Hukuk Baslangict, s. 256. Uzun, Ertugrul; “John Austin:
Analitik Pozitivizm” , Cagdag Hukuk Felsefesine Girig, Ed.: Ahmet Haliik Atalay, Teknik Yayincilik, Istanbul,

2004, s. 11.
29 Oktem/Tiirkbag, a.g.e., s. 347.
30 Giiriz, a.ge., s. 267.
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a) Reel hukukla ideal hukuk arasinda
¢ok belirgin bir ayrim yapmalar1 ve dogal
hukuku reddetmeleridir: Hukukcu sadece
olan hukukla ilgilenmelidir, deger yargi-
larindan kacinmalidir, “ortak iyi”, “hak
ve Ozgiirliikkler”, “adalet” gibi kavramlar
hukuk¢unun ilgi alanimnin disinda kalma-
Iidir. Antik Yunan’dan beri hukukla ah-
lak arasinda kurulan yakin bag bu sefer
toptan reddedilmis olmaktadir. (Austin,
Kelsen’de oldugu gibi) Pozitivizmin huku-
ka bu sekilde yaklagsmasi, hukuk karsisinda
degerlendirici olmayan, objektif ve ahlaki
yonden tarafsiz bir davramig gibi nitelen-
dirilebilirse de asagida goriilecegi iizere
bircok acidan elestirilere hedef olmustur.!

b) Pozitivistler, hukukun kaynagim
glice, zorlamaya ve yaptirimi uygulayabi-
lecek otoriteye baglarlar. Devlet¢i hukuk
kuramiyla pozitivizm burada paralel git-
mektedir. Bu anlayigsa gore, olan hukuk
en yetkin hukuk kuralidir bu nedenle de
hukuk uygulayicisinin yorum imkanlart
kisitlanmigtir®?, zaten yargicin gorevi hu-
kuku yaratmak degildir, hukuk zaten vardir
ve onun gorevi sadece yazilani uygulamak-
tan ibarettir.*® Aslinda hukuki pozitivistler
bu yolla hukukun kesinligini saglamak is-
temiglerdir. Boylece bireyin devletle olan
iligkisinde bir giivence olusturulacaktir.*
Ancak, hukukun kesinligi ilkesini gercek-
lestirmek isterken ¢ok kati bir tutum takin-
mak ve yargicin yorum olanaklarini tama-
miyla yok etmek, gelisen ve de§isen diinya
kosullarinda hukuktan beklenecek fayday1
da azaltmak anlamina gelecektir.

31 Keyman, a.gm.,s.25.

32 Oktem/Tiirkbag, a.ge., s. 353.
33 Auer,a.ge.,s. 92.

34 Keyman, a.gm.,s.21.

¢) Hukuki pozitivizmin igerikle degil
de bicimle ilgilendigini soylemek miim-
kiindiir. Bu nedenle yasayi yorumlarken
gramatik ya da filolojik bir yontem kul-
lanilir, kavramlarin incelenmesi 6n plana
cikar (Kavramlar ictihadi) ya da bir bagka
yontemi kullanan pozitivistler icin yasay1
belirleyenin iradesinin bi¢cimsel olarak or-
taya ¢ikmis olmasi hukuki pozitivistler i¢in
yeterlidir. (Menfaatler ictihad1).?

d) Hukuk normunu diger normlardan
ayran icerigi degil zorlayici olusudur.
Hukuk normu, insan tasarruflarinin huku-
ki olup olmadiklarini belirten kaliplardan
baska bir sey degildir: {damin gerceklesti-
rilmesinin su¢ olusturmamasi gibi, ¢iinkii
idam hukuk tarafindan belirlenmis bir sug
kalibinin ihlali sonucu ortaya ¢ikan hukuki
bir sonuctur ve idam cezasini yerine geti-
ren kisi bundan dolay1 cezalandirilmamak-
tadir.’® Bu aym1 zamanda hukukun etikten
kopmasi anlamina da gelmektedir, c¢iinkii
bir davranig ancak hukuk tarafindan sug
sayildig1 icin cezalandirilmaktadir, hukuk
tarafindan diizenlenmemis bir davranigin
hukuki yiikiimliilik yaratmasinin konusu
olmayacagi kabul edilmektedir.”

II) Hukuki Pozitivizme
Getirilebilecek Elestiriler:

Aslinda bu goriisii savunanlar, metafi-
zik oldugu, siibjektif deger yargilari igerdi-
&1 icin reddettikleri dogal hukukun yerine
bir bagka deger yargisin1 koymaktadirlar:
“Hukuk, iistiin ve emredici iradeden kay-
naklanan ve en iyi kurallarin ortaya koyul-
dugu bir sistem” olarak kargimiza ¢ikmak-

35 Okgesiz, Hayrettin; “Hukuk ve Bilimi”, HFSA, 15. Kitap, Istanbul Barosu Yaymlarl, istanbul, 2000, 8. 284.
36 Akbay, Muvaffak,” Kelsen’in Hukuk ve Devlet Teorisi”, HFSA, 15. Kitap, Istanbul Barosu Yayinlari, Istan-

bul, 2006, s. 44-45.

37 Kelsen, Hans; “Saf Hukuk Kurami Nedir?”, HFSA, 15. Kitap, Istanbul Barosu Yaymlart, Istanbul, 2006, s.

57-58, 59-60.
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tadir. Hukuki pozitivizm, yalnizca varligi
nedeniyle pozitif hukuka verdigi deger ve
kanuni adalet anlayis1 nedeniyle ideolojik
bir goriiniime kavugmaktadir.® Bu yaklagi-
min bir deger yargisini diglarken bir bagka-
sinin igine diistiigii gortilmektedir. Yasay1
koyan iradenin eylemi bagimsiz bir varlik
niteligine biiriinmekte ve “en yetkin yasa-
y1 bildirebilecek™ nitelikte goriildiigii i¢in
tabulagsmaktadir.*®* Devletin yiiceltilmesi,
giicii eline gegirenlerin kendilerini denetle-
yebilecek kurumlar1 diglamasi, adil olmasa
da kurallara sirf konuldugu i¢in uymak ve
onlar1 uygulamak zorunda kalmak totaliter
ve otoriter bir politikanin icine diismekle
es deger olmaktadir. Devletin yaratmadig1
bir hukukun bu anlayis ¢ergevesinde tanin-
mast miimkiin degildir, oysa bunun bdyle
olmadigim kanitlama giiniimiizde ¢ok zor
degildir. Ornegin uluslararast hukukun
onemi yadsinamaz ve ¢ok yaygin olmasa
da Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi gibi
bireysel bagvurunun kabul edildigi ve ka-
rarlarinin devletler iizerinde etkili oldugu
hukuk mekanizmalari mevcuttur. Bu me-
kanizmalar, bireyin onurunun korunmasi,
insanin insan olmasindan dolay1 dokunula-
maz bazi haklara sahip oldugu noktasindan
hareketle kanun koyucuya pozitif normlar
koymak yiikiimliiliigii yiikledigi gibi, ceza
yaptirimlart agisindan da kanun koyucu-
nun yetkisinin sinirlarii da belirlemekte-
dir.** Bu durumda, hiikiimet edenlerin esas
yetkilerinin toplumsal diizeni saglamak ve
korumak, yurttaglar arasinda baris1 egemen
kilmak, bireyler arasinda ¢ikabilecek catis-
malar1 6nlemek, catisma c¢ikarsa bunlari

38 Keyman, a.gm.,s.23.

¢ozmek ve herkese hakkinin verilmesini
saglamak (suum cuique tribuere) oldugunu
unutmamalarini saglamak gerekmektedir.*!
Insanin dolayistyla da kanun yapanlarin da
hata yapabileceklerini hesaba katmak ve bu
yanliglarin vahim sonuglara yol agmamasi
icin de iktidar1 denetleyebilecek belirli ku-
rumlara ihtiya¢g vardir. Dolayisiyla artik,
tek hukuk kaynaginin devletin iradesi ol-
dugunu soylemek de eksik bir ifade olmak-
tadir. Nitekim Kelsen dahi “temel norm”un
kaynagini agiklamakta zorlanmugtir.*?

Bunun bir bagka sakincasi ise, huku-
kun degisen ve gelisen hayat kosullarina
uyum saglamasinin miimkiin olmamasi-
dir. Hukukun statik bir nitelikte oldugunu
kabul etmek, hukukun temel amacindan
uzaklasmak demektir. Hukuki pozitivist-
ler hukuku gokten yere indirirken onun
kimildayamayacak kadar fazla kok sal-
masina neden olmuslardir. Hukuk insanin
oldugu yerde varolabildigine goére, temel
amag¢ insanin yagsamin diizenlemek ve bir
kaos ortamindansa bir barig ortamini sag-
lamak olmahdir. Insan yasami ozellikle
son bir-iki yiizyildir siiratle degismektedir.
Teknolojik, bilimsel degismelere ayak uy-
durabilmek i¢in de hukukun esnek olmasi
ya da en azindan yeniliklere acik olmasi
gerekmektedir. Hukuku dar kaliplar i¢ine
sokmakla giiniimiiziin genetigi degistiril-
mis organizmalar, organ nakli, kok hiicre,
internet, homoseksiiellerin evliligi ve ev-
lat edinmesi, ozon deligi gibi yeniliklerin
ortaya c¢ikardiklar1 sorunlara care bulmak
imkansizlasir.

39 Okrem/Tﬁrkbag, a.ge., s. 355. Ayrica Bkz. Bonnard, Roger; “Tabii Hukuk ve Pozitif Hukuk”, HFSA, 15.
Kitap, Istanbul Barosu Yaynlari, Istanbul, 2006, s. 28.

40 Okgesiz, a.gm., s. 283.

41 Amselek, Paul; “Norm ve Yasa” , HFSA, 1. Kitap, Niians Basin Yayn Ltd. $ti., Istanbul, 1993, 5. 47.

42 Kelsen temel normun gegerligini nereden aldigi sorusuna agik bir yanit vermemektedir, bunun da nedeni bu
sorunun bir “saf bir hukuk” sorunu olmaktan ¢ok sosyolojik bir nitelik tasimasi olsa gerektir. Degil temel
normun herhangi bir hukuk kuralinin minimumda gegerliginin olabilmesi icin toplumsal destek sarttir. Bkz.

Giiriz, Hukuk Baslangict, s. 259.
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Hukukun, onu soyleyenin iradesinden
olustugunu sdylemek, bu irade iktidardan
uzaklagtig1 takdirde, yeni bir yazili huku-
kun olusabilecegini kabul etmek demektir.
Toplumsal diizenin saglanmasi icin gere-
ken istikrar unsuru bu durumda diglanmis
olmaktadir. Dolayisiyla hukukun ifadesi
olan “emir” subjektif bir icerik tagimakta-
dir.”® Oysa hukuki pozitivizmi savunanlar
bir yandan da hukuku kanunla es anlaml
kilarak hukuk giivenligini saglamak iste-
misledir.

Hukuki pozitivizm deger ve amag so-
runlarinin 6nemini reddetmemektedir ama
bunlarin hukukun degil siyaset bilimi, sos-
yoloji, ekonomi gibi bagka dallarin konu-
suna girdigini diisiinmektedir.* Bunun bir
sonucu olarak hukuki pozitivistler hukuk
normunun sadece sekilden olustugunu var-
saymaktadirlar. Hukuk diizeninin belirli
bir bicimle saglanacagi, insan davranigla-
rinin diizene konulacagi dogrudur. Hukuk
diizendir, diizen de bir bigcimlendirmeyi ge-
rektirir.* Hukuki pozitivizmin bilgi-bilim
anlayis1 sekil ve deger arasinda herhangi
bir baglantinin varlifim1 reddederek, bu
ikisi arasinda asilmaz bir ayrilik koymak-
tadir.* Ancak bu sekilcilige ¢ok siki bir
bicimde tutunmanin, hukuku kagit y1ginla-
rindan ibaret saymanin, onu igerikten do-
layisiyla degerlerden ornegin adalet kav-
ramindan uzak tutacagini ya da “deger”i
tamamen siyasal tercihlerin konusu yapa-
cagini da goz ardi etmemek gerekir. Adale-
ti diglamanin bireysel sonuglari olabilecegi
gibi (Ceza davalarinda her adam 6ldiirenin
ayni cezayl almamasi, her olayin olusum

43 Giiriz, a.ge., s. 257.
44 Keyman, a.gm., s. 29.

biciminin, varsa agir ya da hafif tahrikin,
olaya kariganin yasinin hesaba katilmasi
buna ornek verilebilir), hukuki pozitiviz-
min hukuku tanimlarken toplumun iyiligi
ve adaletin gerceklestirilmesi veya o6zgiir-
ligiin korunmas1 gibi amaglara yonelmis
bir kurum olarak ele alinmasini reddetme-
si, toplumda huzursuzlugun dogmasina,
barigin bozulmasina neden olabilecek va-
him toplumsal sonuglara da yol acabilir.*’

Hukuku bicimden ibaret sayip hukuk
normunu olusturan kelimelere 6nem ver-
mek bir yorum yontemi olmakla beraber,
sadece bu yontemle sinirli kalmak hukuk
kavramlarini dar kaliplarin igine sokmak-
tadir. Normlar bir takim ciimlelerden onlar
da kelimelerden olugmaktadir, kelimeler de
kavramlarin tagiyicisidir.®® Ancak kelime
ile kavram1 ayni kefeye koyarak degerlen-
dirmek dogru degildir, ¢iinkii kelimelerin
giinliik kullanimlar ile hukuki kavramla-
rmm anlamlart farkli olabilir. (Oysa pozi-
tivist Austin giinliik dilin temel alinmasi
gerektigini belirtiyor ve filozoflar1 satafat-
It ve anlasilmaz bir dil kullandiklart igin
elestiriyordu®). Her bilimin kendine 6zgii
dili olabildigi gibi, bu dil zamanin kosul-
larindan etkilenerek farklilasabilir de. Bu
nedenle de bu tiir dilbilimsel arastirmalar
yararli olsalar da sadece buna dayanmak ve
boylece hukuk normunu dar kaliplara sok-
mak dogru olmayacaktir.

Bunun disinda, hukuki pozitivizm orf
ve adet kurallarini diglamaktadir. Toplu-
mun uzun bir zaman dilimi i¢inde gelis-
tirdigi ve uygulayageldigi, bircok sorunu

45 Aral, Vecdi; Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, fakﬁlteler Matbaas, Istanbul, 1975, 5. 17.
46 Karakas, Jale; “Hukuki Pozitivizmde Norm Uretme Siirecinde Ortaya Cikan Epistemolojik Problemler”,

HFSA, Istanbul Barosu Yayin, Istanbul, 2004, 5. 97.

47 Keyman, a.gm., s. 25.
48 Aral,a.ge., s. 139.

49 Skirbekk, Gunnar/ Gilje, Nils; Antik Yunan’dan Modern Doneme Felsefe Tarihi, Kesit Yayinlari, Istanbul,

2006, s. 555.
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¢ozmekte kullandig1 orf ve adet kurallarini
yok saymak ve yargicin bunlar1 kullanma
olanaklarin1 diglamak dogru bir yaklagim
degildir. Ayrica, hem Ingiliz olup da hem
de Austin gibi hukuku emir ve cebir ihtiva
eden kurallardan sayan diisiiniirlerin, yargi
ictihatlarmin iistiinliige sahip oldugu Ingil-
tere gibi iilkelerin hukuk hayatini acikla-
malar1 zordur.>

C) Toplumsal Olgu ve Olmayan
Hukuk:

Hukuk sosyolojik agidan ele alindigin-
da karsimiza “toplumsal olgu” kimligi ile
¢ikmaktadir. Bunun anlami sudur: Nerede
bir toplum varsa, orada bir hukuki diizen
vardir ve hukukun temel iglevi toplumsal
diizeni saglamaktir. Diizen bir kere sagla-
ninca, o toplumsal yasamin katlanilabilir
oldugu ve toplumsal yapidan gelen talep-
lerin dikkate alindig1 ortaya ¢ikmis olmak-
tadir’! Hukuk bu yanmiyla hem toplumsal
olaylar etkileyen bir faktor, bir belirleyici
durumundadir, hem de toplumsal yagamin
dogal bir iriiniidiir. Boylece hukuk insan
iradesine etki yaparak davranislarina yon
veren, toplumsal sonuglara hatta toplumsal
doniisiimlere yol acan, karsimiza degisik
hukuki olgu ve siirecleri ¢ikaran toplumsal
bir olgu olarak belirmektedir.** Sonug ola-
rak hukuk kurallar1, din, ahlak, orf ve adet
kurallar1 gibi i¢ine dogduklart toplumsal
gercekligin sonucudur ve bu toplumlarin
bir¢ok ozelliklerini dogrudan yansitirlar ve
yansitmalar1 da o toplumun ortaya konan
kurallar1 benimseyebilmesi agisindan ko-

50 Giiriz, Hukuk Baslangici, s. 257.

laylik saglar.>® Hukuk sadece uyusmazlik
¢ozen asli bir diizen unsuru degil, ayn1 za-
manda insanlarin kendilerini i¢cinde tanim-
ladiklar1 bir toplumsal yasama diizenidir.>*

Hukukun diizeni saglayabilmesi igin
hukuk kurallarinin bir yoniiyle etkin olma-
s1, diger yoniiyle de devletin etkinlifinin
toplum tarafindan taninmasini gerektirir.
Merkezi iktidar etkinligini belirli bir yer-
de ve zamanda, gerceklestirdigi toplumsal
cevrenin genisligine ve niteligine bagli ola-
rak kuvvet kullanabilme potansiyelini icer-
mektedir.”> Bu potansiyele sahip olmasi
iktidarin etkinligi saglayabilmesi anlamina
gelmektedir. Tktidarin hukuki diizenlemeyi
yaparken gelenekleri, toplumsal gercekle-
ri, iretim bigimlerini dikkate almas1 halin-
de yasayan hukuk ile normatif hukuk ara-
sindaki ¢atigmalar daha az olacaktir. Ancak
bu durumda toplumsal olguyu goézeten bir
hukuk sistemine ulagilabilir.*

Hukuku sadece norm boyutuyla ele
alan pozitivistlerin ya da hukukun iktidar
ele gecirenin iradesi oldugunu iddia eden-
lerin ve sadece etik degere onem atfeden
kuramlarin elestirilecek taraflarinin olduk-
larint biliyoruz. Bu nedenle, dogal huku-
kun yol gosterdigi ilkeler dogrultusunda,
olabilecek denli ideale yaklasan miikem-
mel denilebilecek bir hukuk sisteminin
dahi toplumsal yasama etki edemedigi
noktalar olabilecegi aciktir. Hukukun ya-
samin bir¢ok alanin kusatti§1 diisiiniilecek
olursa, yurttaglar tarafindan yaratilan ku-
rallara uymanin rasyonel olacagina dair bir
zihin durumunun mevcut olmasi gerekir.”’

51 lIsiktag, quemin,‘ Hukuk Sosyolojisi, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2008, s. 153.
52 Giirkan, Ulker; Hukuk Sosyolojisine Girig, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2005, s. 12.

53 Gﬁrkan, a.ge.,s. 14.

54 Ozcan, Mehmet Tevfik; Modern Toplum ve Hukuk Devleti, XII Levha Yaymncilik A.S., Istanbul, 2009, s. 295-

296.

55 Ozcan, Mehmet Tevfik; “Hukuk Ideolojisi: Adalet Sorununa Sosyolojik Bir Yaklasim”, Adalet Kavrami,
Qer. : Adnan Giiriz, Tii):kiye Felsefe Kurumu, Ankara, 1994, s. 58.
56 Uskiil Engin, Zeynep Ozlem; Hukuk Sosyolojisi A¢isindan Tiirkiye’ de Evlenmenin Evrimi, Besir Kitabevi,

Istanbul, 2008, 5. 78.
57 Ozcan, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, s. 301 .
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Ciinkii hukuk normuna uyma ve bireyin
toplumsal diizene uymasi, bunun rasyonel
oldugu onkabuliinden kaynaklanir. Top-
lumdaki rasyonellik ise, “bireyler arasinda-
ki iligkilerin toplumsal uyum kosullarinda
cereyan ettigi veya insanlarin uyumu tercih
ettikleri olciide varlik kazanir. Toplumsal
catisma ve catismaya yol acan faktorler,
bize rasyonelligin islemedigi durumlarin
ihmal edilir diizeyde olmadigini goste-
rir.”® Rasyonel davramigtan uzak durma
egilimi gosteren toplumlar da yok degildir.
Aslinda hukuk kurumlariin varlik nedeni
catismalar1 ¢6zmektir, ancak bu durumda
hukuk yalniz bagina sorunu ¢dzmekte ye-
tersiz kalmaktadir.

Toplumun tamamina egemen olan kiil-
tiir, devlet ve hukuk tarafindan onaylanmig
kiiltiirdiir.” Bu egemen Kkiiltiiriin diginda
kalan ve devlet ve hukuk tarafindan hos-
goriilmeyen, varli§ina izin verilmeyen, ya-
saklanan alt Kkiiltiirler olabilir, bu takdirde
bunlar hukuk sisteminin diginda, bazen
de karsisinda konumlanmis olacaklardir.
Baskiya direnebilen bir alt kiiltiir s6z ko-
nusuysa zamanla bunun bir kargt kiiltiir
olarak kuvvetlenmesi ve egemen Kkiiltiirii
ve bunun hukuk sistemini zora sokmasi da
miimkiindiir.®* Bu kadar yogun bir direnme
olmasa, toplum tarafindan ihmal edilen,
onemsenmeyen bu nedenle de uygulanma-
yan kurallar da bulunabilir: Trafik kuralla-
rin1 bu duruma 6rnek verebiliriz. Yaptirimi
devlet tarafindan degil, yasami kaybetmek
dahi olsa bu kurallara uyulma pratigi top-
lum tarafindan kazanilamamaktadir.

Hukuk kurallarinin uygulanmasi ve
toplumsal diizenin devaminin saglanmasi

icin bireyin varolan diizene uymay1 kabul
etmesi ve kendisini bu diizenin bir parga-
st olarak gormesi gerekmekte olduguna
gore buna iligkin onlemlerin alinmasi ge-
rekmektedir.! Bir kisinin tek bagina diize-
ne aykiri gelen davranigi hukuk kurallar
tarafindan cezalandirilabilir, bu davranig
toplumsal bir nitelik tagimadigi i¢in hukuk
diizeni agisindan tek basina bir tehdit ya da
sorun olusturmaz, ancak ayni hukuk kura-
lina toplumun belirli bir kesiminden gelen
aykir1 davranislar bu konuyla ilgili ciddi
bir sorun oldugunun ve hukuk agisindan
bir etkinlik sorununun ortaya ciktiginin
gostergesidir.®? Bu iilkede imam nikahla-
rinin Oniiniin alinamamasi basgta bir kamu
gorevi yapan imamlara hi¢ ceza verilme-
mesinden kaynaklanmaktadir. Topluma
medeni nikahin rasyonel oldugu, tarafla-
rin haklarini korudugu ve onlara rasyonel
gorevler yiikledigi anlatilamadig siirece
ve imamlar aile ciizdanim1 gérmeden bu
nikahi kiymakta herhangi bir sikint1 duy-
madik¢a bu uygulama devam edecektir.Bu
durumda yazili hukukun yerine yagayan ve
yazilt hukukla catisan bir hukuk gecmekte-
dir. Olan hukukun olmayan hukuka doniis-
tiigii nokta da tam olarak budur.

Her ne kadar akilc1 bir sistem ortaya
konulursa konulsun, giiciinii gelenekten,
kiiltiirden alan yiizyillardir benimsenen
aligkanliklar, insanlarin deger sistemlerini
belirleyen tarihsel kaliplar s6z konusu ola-
bilir ve bunlar diisiinme dinamiklerini bas-
kilayan, ayni zamanda hukuk sisteminin
iglerligini baltalayan unsurlar olarak ortaya
cikabilir.®® Nitekim diigtinmeye Kkiiltiirel
aligkanliklar1 nedeniyle kapali toplumlarda

58 chan, Mehmet Tevfik; Hukuk Sosyolojisine Giris, Kavim Yayincilik, Istanbul, 2007, s. 109.

59 chan, a.ge.,s. 110.
60 Ozcan,a.ge.,s. 110.
61 Isiktag, a.ge., s. 142.

62 Giirkan, Ulker; “Hukukta Degisme ve Kararlilik Sorunu”, Prof. D Mahmut Kologlu’ya 70. Yil Armagan,
Ankara Universitesi Yayinlari, Ankara, 1975, 5. 312. Ve ayrica Bkz. Topcuoglu, Hamide,; Hukuk Sosyolojisi
Dersleri, C.: I, Ankara Universitesi Yayinlari, Ankara, 1963, s. 182.

63 Sezgin, Erkut; “Hukuk Kurallarinin Temeli ya da "Adalet Duyarhigr’ I’ Vicdan’ Uzerine” , HFSA, 13. Kitap,

Istanbul Barosu Yayinlari, Istanbul, 2000, s. 86.
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adalete verilen anlam, 6zgiirliik ve esitlige
verilen anlamlarda oldugu gibi insan hak
ve Ozgiirliiklerinin kapsamlarindan cok
farkli bir alana kayabilir ve bunlar iizerinde
bir sorgulama pratiginin de gelistirilmemis
oldugu goriiliir. Bu durumda hem adalete
aykirt hem de yazili hukuk diizenine aykiri
bir uygulama ile karsi karstya bulunulmak-
tadir. Bu durumun daha anlagilir kilinma-
st i¢in hukuk yoluyla yapilmasi beklenen
toplumsal miihendislik hareketlerine gos-
terilen direng 6rnek olarak verilebilir.* Bu
tarz bir direncin olugsmamasi ya da olustuy-
sa ortadan kaldirilmasinin sadece hukuk-
sal yollarla gerceklesmesini beklememek
gerekir. Toplumsal bir sorun séz konusu
oldugu acik bir gerceklikse, etkili olabile-
cek diger toplumsal faktorlerin de devreye
girmesi gerekir. Egitim, medyanin etkili
kullanimyu, iiretim araglarinin degistirilmesi
akla gelebilecek ilk ¢oziimler olabilir.

Kimi zaman hukuk adil sonuglar 6n-
gorebilir ama gecerligi ya da etkinliginde
bir sorun olabilir. Kurallarin uygulanmasi
sirasinda ya devlet gorevlilerinin ya da hal-
kin ciddi bir ihmali, gbz ardi1 etmeleri ya
da kiiltiirel nedenlerle bunlara karg1 koyma
olabilir. Tekil hukuk ihlallerinin bireyler ya
da devlet gorevlilerince yapilmasi halinde
bunlarin giderilmesi hukuk devleti anlayist
icinde talep ediliyor ve bu durum istikrarl
bir sekilde siiriiyorsa toplumsal anlamda
ve etkinlik acisindan bir sorun yoktur, ter-
si durumda ise, hukukun nerede aksadigi-
na bakmak gerekir. Ciinkii kimi zaman da
hukuk kurallar artik o toplum i¢in uygun
olmayabilir ve toplumsal degisime ugra-
mis bir insan toplulugu i¢in dogru kurallar
olmayabilir.

Hukukta pozitivistlerin yaptigr gibi
degerden yoksun bir anlama ulasilabildigi
gibi, toplumdan kopuk degerlerle de hukuk

64 Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 113-116.
65 Isiktag, a.ge., s. 137.

sistemi yaratilabilir. iste bu nedenle hu-
kukun tanimi yapilirken, ii¢ boyutu oldu-
gundan hep sozedilir: Hukukun etik deger
boyutu (adalet), norm boyutu ve toplumsal
olgu boyutu. Bu ii¢ boyutu biitiiniiyle ele
almayan kuramlar hep bir taraftan eksik
kalmaktadirlar ve hukukun gercek islevini
gormesini engelleyici bir konumda dur-
maktadirlar.

Coziimii hukuk tekniginde ve onun
zorlayict yaninda aramak cogu kez ige
yaramamaktadir. Bu, bir yanda hukuk gii-
venligini saglamak icin anlamli olurken
diger yanda hukuktaki deger kavramini
disladig1 igin sorunu ¢6zmemektedir. Us-
telik tarihe bakildiginda iktidarint saglam-
lagtirmak isteyen tiim totaliter yonetimle-
rin kanunun kanun oldugu i¢in uyulmasi
gerektigi diisiincesine siki sikiya sarildigi
da bir gercektir. O nedenle hukukta degeri
dislamamak gerekir. Bir hukuk devletinin
cagdas hukuk devletler seviyesine gelebil-
mesi i¢in hukukun sadece bir miihendislik
isinden ibaret oldugunu diisiinmemek onun
mimarhigmi da yapmak gerekir. Iyiniyet-
lerle ¢ikarilmig, toplumu diizenlemek igin
konulmus ve deger kavramini diglamayan
hukuk kurallarinin bile toplumsal gercek-
likten kopuk olmalar1 durumunda istenilen
diizeni saglayamadig1 agiktir. Iste bu nok-
tada hukukun toplumsal bir yani oldugunu
hatirlamak ve bu yo6niin hukuk kurallarinin
etkinligiyle dogrudan iligki icinde oldukla-
rin1 dikkate almak gerekir. Iste bu nedenle,
hukuk kurallarinin herseyden 6nce insan
ozelliklerinin toplumsal sonuglarini dikka-
te almasi, o toplumun ekonomik hayatinin
ozelliklerine uygun bulunmasi, toplumdaki
giic iligkilerine uymasi ve geleneklerle de
belirli bir dl¢iide dahi olsa bir uyum i¢inde
olmasi gerekmektedir.%
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Nussbaum'da Cinsiyet ve Sosyal Adalet Uzerine (I)

Hatice Nur ERKIZAN"

Biz problemlerimizi 6zel bir durum-
dan ortaya ¢ikan insani problemler olarak
gordiiglimiiz zaman ¢ozebiliriz; biz onlar1
Afrikalinin problemleri olarak, bir bigim-
de o6teki olmaktan kaynaklanan problemler
olarak gordiigiimiizde ¢6zemeyiz.

Kwame Anthony Appiah

Bir kadin olmak insan olarak goriilmek
icin heniiz yeterli degildir.

Catharine MacKinnon

Kadinlar, gozyaslarimiz diisiincelerini-
ze dontismelidir.

Mahila Samakhya Projesi
Kapsaminda Yeniden Yazilan
Geleneksel Hint Sarkisi

M. Craven Nussbaum’in diisiincele-
rini anlamak i¢in onun yasami nasil anla-
digmi bilmek gerekir. Ona gore yasam ne
bir oyun ne de bir oyunun parcasidir. O
nedenle, insan higbir gseyin yiiklemi de-
gildir; insan var-olmanin tézsel 6znesidir.
Nussbaum’in liberalizm ile ilgisi ve ayni
zamanda farklili§1 da bu baglamda kendi-
ni gosterir. Onun insani, kendini kendine
kapatan, kendini bagkalarina kapatan bir
birey degil tam tersine kendisi olarak bag-
kalar1 ile yegeren ama her zaman kendini
tozsel olarak duyan bir bireydir'.

Insan insan olmak bakimindan saygi
duyulmay1 hak eder ki bunun en acik dola-
yimlar1 hukuk ve sosyal kurumlardir. Nuss-

baum bu kavrayisi tek bir gelenege, tek
bir doneme ve tek bir mekana hapsetmez.
Ancak su agiktir ki, insana saygi modern
demokratik diisiincenin ve uygulamalarin
merkezindedir. Insana saygi kavrayigmin
temelinde yatan ana diisiince ise insanin in-
san olmak bakimindan diger insanlarla esit
degere sahip oldugudur. Zengin ve fakir,
koyli ve kentli, siyah ve beyaz ve elbette
kadin ve erkek olarak onlarin hepsi saygiy1
hak ederler. Bu sayginin 6ziinde ise onlarin
yalnizca insan olmalart bulunur. Her insa-
nin esit Olciide degerli oldugu diisiincesi
ayni zamanda 6zgiirliik diisiincesi ile de
yakindan baglantilidir. Boylelikle; her in-
sanin insan olmak bakimindan saygiy1 hak
ettigi diislincesi her insanin kendi yasamini
kendinden hareketle varetmesi diisiincesi
ile birlesir. Bagka bir ifadeyle; bu diisiin-
ce, her insanin kendi yasamimi kendinden
hareketle bicimleme yetenegine, giiciine ve
iradesine sahip oldugunu bildirir?.

Ancak, tarihsel olarak bakildiginda in-
sanin sayginliginin en fazla ve en sik cin-
siyet ayirmmi temelinde ihlal edildigi go-
riilmektedir. Diinyanin hemen her yerinde
kadinlar insani sayginliktan mahrum bira-
kilmislar, onlarin insan olmak bakimimdan
insanliklar1 ¢esitli soylemler araciligiyla ve
cesitli bicimlerde, en hafif ifadeyle, tartig-
ma konusu edilmis, en agir ifadeyle de, in-
kar edilmigtir. Sayg1 ve 6zgiirliik terimleri
kadin ile neredeyse hi¢ yan yana geleme-
mistir. Is, bedensel giivenlik, insani biitiin-
lige saygi, beslenme, saglik, egitim, zoon

*  Prof.Dr. Mugla Universitesi Felsefe Béliimii Ogretim Uyesi

1 M.C. Nussbaum; ‘Human Functioning and Social Justice: In Defense of Aristotelian Essentialism’, Politi-

cal Theory, Vol: 20, no:2, 1992, pp: 202-246.

2 Erkizan, H.Nur; ‘Cagdag Aristoteles¢i Diisiincede insan: Nussbaum’in Ozcii (Essentialist) Insan Anlaygt
Uzerine Bir Inceleme’, Ozne- Aristoteles Ozel Sayisi, Adana, 2009-2010, s: 86- 103.
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politikon olma; 6zetle, insani var-olmanin
hemen hemen tiim nitelikleri kadin ve in-
san olma arasinda yaratilan derin ugurum
nedeniyle inkar edilmistir. Cinsiyet esit-
sizligin ana kaynag1 olmustur. insan ve ka-
din olma arasma agilamaz ugurumlar inga
edilmistir. Kadin ve insan olma cehennem
ve cennet gibi birbirlerinin karsisina kon-
mustur.

Bir insanin insan olmak bakimindan
hak ettigi sayginlik ne demektir; ne anlama
gelmektedir? Insani kapasitelerin gercek-
lesmesi igin neler gereklidir? Insani kapa-
sitelerin gerceklesmesi ile cinsiyet arasin-
da nasil bir iliski s6z konusudur? Insanin
saygmligi ile cinsiyet arasindaki iliskiler
yasalar ve politik yapilanmalar bakimindan
nasil bir durum gostermektedir? Cinsiyet
ayirimi temelinde somutlasan adaletsizlik
hangi bicimlerde kendini gostermektedir?

Diinyanin bir¢ok yerinde kadinin calis-
mas1 engellenmektedir. Bu engellemenin
cok cesitli nedenleri olabilir; ama cogu
zaman gelenek, din, kiiltiir ve toplumsal
normlar ana nedenler olarak kendini gos-
termektedir. 1975 yilinda Banglades’te ya-
sayan Saleha Begum esini kaybetmesi iize-
rine caligmak ister. Toplumsal normlar o
kadar keskindir ki Begum c¢alisirken goriil-
mekten bile utanir. Tarlada son derece agir
i yapmasina kargin yerel gorevliler kadin
olmas1 bakimindan onun disarida ¢alisma-
sina kars1 ¢ikarlar. Begum ile baglayan mii-
cadele uzun ve ¢etin miicadelelere doniisiir
ve sonrasi kadinlar tarlada ¢alisma hakkini
elde ederler. Bir baska drnek vermek gere-
kirse; 1975 yilinda Sareetha adli geng kiz
iinlii bir film yildiz1 olduktan sonra bile
kendi kazancini sahiplenemez, ciinkii ca-
lisma hakki yasal olarak taninmamustir. Bu
hakkin inkarmin temeline de toplumsal,
dini ve Kkiiltiirel degerler konmustur. Ka-
din insan olarak goriilmedigi icin bir insan

hakki olan calisma hakki kadina taninma-
mustir. Bu ve benzeri durumlar hi¢ kusku-
suz cinsiyet temelli ayirimceilik olarak ken-
dini gostermektedir. Elbette; kadinin kargi-
lastig1 ayirimciligin temelinde salt cinsiyet
bulunmamakla birlikte cinsiyetcilik kadina
kars1 ayirimciligin ana nedenlerinden biri-
dir. Ve de cinsiyet ile adaletsizlik ve esit-
sizlik arasindaki bag son derece getrefilli
bir durum arz etmektedir’.

Kadmin cinsiyet bakimindan esitsiz
durumu onun yasaminin neredeyse tama-
minda insani sayginligini derin bir bigimde
golgelemektedir. Ornegin; evlilik-igi teca-
viiz ve tecaviiz cok daha az olabilir; eger
o yasadist kabul edilirse ve de kadin yasa
oniinde erkek ile esit kabul edilirse; daha
acik bir ifadeyle; kadinin insanlig1 ve buna
bagli olarak insani sayginligi onaylanir-
sa. Cok daha genel olarak soylenebilir ki;
kadinin yasal ve sosyal bakimdan erkegin
esiti olarak kabul edilmemesi kadinin salt
cinsel bir nesneye indirgenmesinin ve ka-
dinin insan olmak bakimindan hak ettigi
saygmligin inkar edilmesinin nedeni ol-
maktadir. Kadinin cinsel bir nesne olarak
goriilmesi onun insani biitiinltigiiniin, insa-
ni saygmligmin ve 6zne olmasinin inkari
anlamina gelmektedir. Bu inkarin mesru
zemini gelenek, aliskanlik, din, kiiltiir, kast
sistemi vb. seyler olabilmektedir, ayn1 Sa-
leha Begiim ve Sareetha ‘nin durumlarinda
oldugu gibi. Kadimin yasal ve sosyal olarak
erkegin esiti olarak algilanmadig: tiim top-
lumlarda kadin erkegin elinde siddet uy-
gulayabilecegi, somiirecegi ve cinsel baski
uygulayabilecegi bir “sey” haline kolayca
gelebilmektedir. Hindistan geleneginde
Manu Kanunlar: ¢ok biiyiik bir 6neme sa-
hiptir ve onun Brahma’'nin so6zleri oldugu
kabul edilir. Manu Kanunlan ise kadini
salt cinsellik iizerinden tanimlayarak on-
lar1 asag1, fahise ve ¢ocuk olarak gorerek
kadinlarin her bakimdan ama 6zellikle cin-
sel bakimdan kontrol edilmesi gerektigini

3 M.C. Nussbaum; Sex and Social Justice, Oxford University Press, Oxford, 1999, s: 29-54.
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mesrulagtirir. Boyle bir kavrayis icinden
olusan sosyal ve hukuksal yapinin kadinin
insani sayginligini tanimasini beklemek
olanaksizdir.

Giinlimiizde de kadinin sosyal ve hu-
kuksal bakimdan erkege esit goriilme-
mesinin temelinde cinsiyet/cinsiyetgilik
yatmaktadir. Kadinin biyolojik islevini/
islevlerini belirleme, diizenleme ve kontrol
etme onun kamusal alanda engellenmesi-
nin, sinirlanmasiin ve somiiriilmesinin
gerisinde yatmaktadir. Kamusal alanda
haremlik-selamliktan tutun da kadinin 6r-
tiinmesine kadar bir¢ok ince-ayarli ve ki-
lik degistirmis kurallarin kokeninde cinsel
nedene dayali cinsiyet¢ilik bulunmaktadir.
Nussbaum tiim bunlara ragmen kadimin
sosyal ve yasal esitsizliginin temelinde yal-
nizca cinsel nedenler olmayabilecegini goz
ard1 etmez. Kadmin esitsiz var-olusunun
nedeni onun fiziksel yapisi, cocuk diinyaya
getirmesinin ve biiyiitmesinin neden oldu-
Su asir1 gii¢ yitimi, erkegin evde kendisine
destek saglayan birini gérme istemi ve bu
istemi empoze etmesi, cocuk bakimi, giin-
delik yasamin yiikiinii tagima ve ev isleri
gibi seyler de olabilir. Giiniimiizde de ya-
salar bu esitsiz kavrayistan muaf degiller,
ornegin kurumlar ¢ocuklarin bakimini ve
bu yondeki yapilanmayr pek de dikkate
almamakta ve hatta 6nemli gormeyebil-
mekteler. Ciinkii; kadinin sosyal ve yasal
esitligi biiyiik olciide pseudo algi- kabulii-
niin gerisine gidebilmis degildir. Nussba-
um bu noktada Mill’e giderek esitsizligin
cinsiyet ile karmasik etkilesimine vurgu
yapar. Eger kadinlar bagimsiz birer 6zne
olarak kendilerini var-etmemis iseler ve
de kendilerinin yararli olduklar1 alan ola-
rak ev iglerini secmislerse onlarin yagcilik
sanatinda ileri gitmeleri ve gii¢ araci olarak
cinsiyetlerine yaslanmalarinda sasilacak
bir sey olmamalidir. Ote yandan, kadin-

4 age. s:17-18.

larin 68renilmis boyun egmeleri/itaatkar-
liklart onlarm toplumdaki ve evdeki asagi
statiilerini de pekistirmektedir. O nedenle;
kadmin i¢inde bulundugu asag: ve esitsiz
durumun cinsiyete dayali olan nedenleri
oldugu gibi olmayanlar1 da olabilir ve hatta
bunlar birbirlerini karsilikli olarak etkile-
yebilir ve yaratabilirler de. Ciinkii, bizzat
cinsiyetin ve cinselligin kendisi iktidar
ve baski altina alma istemi tarafindan be-
lirlenmistir*. Dolayisiyla; kadinin esitsiz
var-olusunun nedenleri olmalar1 bakimin-
dan cinsiyete dayali nedenler ve cinsiyete
dayali olmayan nedenler arasinda keskin
bir ayirim yapmak pek de dogru goriinme-
mektedir. Bundan dolayi; onlar iizerinde
durmaktansa kadinin esitsiz durumda ol-
dugu somut alanlar1 ortaya koymak ve de
onlarin nedenlerini sorgulamak cok daha
yararli olacaktir.

Nussbaum adalet diisiincesini her in-
sanin insan olmak bakimindan ve insani
deger bakimindan esit oldugu kavrayisina
dayandirir. Buna gore insan nerede yasar-
sa yasasin ortak insani problemlerden s6z
edebiliriz. Bu insani yasama formlarinin
tarihsel, sosyal, kiiltiirel ve dogal etkenler
tarafindan bi¢imlendigini ve farkli olduk-
larint inkar etmek anlamina gelmez. Tam
tersine yasama formlar1 birbirlerinden ne
kadar farkli olursa olsun yine de bu ya-
samalarda ortak problemlerden s6z edile-
bilecegi anlamina gelir. Bunun yani sira;
yasama formlarinda ortak olan bir diger
sey de iyi bir yasamu siirdiirebilmek i¢in
insanlarin nelere sahip olmasi gerektiginin
de muglak olmamasadir.

Kaynaklar, var olan kaynaklar icin mii-
cadele ve yagsamin kisalig1 bir bakima ada-
letin ontik alani olarak goriilebilir. Simdi;
insanlar ortak problemlere sahip olabilirler
ama problemlerin ¢oziimii de farkli farkli
olabilir. Ancak bu kiiltiirel rélativizmi ol-
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dugu kadar betimleyici ve normatif rola-
tivizmi de hakli ¢ikarmaz. Genel olarak,
elbette, bir problemin ¢ézlimii somut duru-
mu dikkate almalidir ama bu bir sorunun
¢oziimii de belli bir grubun talebini karsi-
lamak anlamima gelmez. Insanin islevi ve
ozsel kapasiteleri, temel gereksinimleri ve
haklar1 evrensel bir bicimde ele alinabilir.
Bu diisiince feminist kavrayisa da 1s1k tuta-
bilir. Ekonomik, sosyal ve politik planlama
bu temel kavrayis 1s18inda bigcimlenebilir.
Evrensel bakimdan sosyal adaleti veya tiim
insanlar i¢in adaleti diisiinmek Batili de-
gerlerin kisilere, gruplara veya toplumlara
empoze edilmesi anlamina gelmez.Fakat
rolativizmlerin “yerel” ve “tikel” iizerinde
israrlart insan icin adaletin evrensel bir bi-
¢imde ele alinmasina izin vermemektedir.
Ciinkii gelenek, kiiltiir vb yapilanmalar iyi
olabildigi kadar kotii de olabilirler. Bunu
diisiinmek neden miimkiin olmasin? Zaten
kiiltiirler, gelenekler monolitik degiller.
Her yasayan kiiltiir kendi i¢inde coklugu,
farklilig1 ve farkli diistinceleri igerir. Ay-
rica; her kiiltiir giiclii sesleri, zayif sesleri
ve kamusal alanda var olmasina izin ve-
rilmeyen sessiz sesleri de icerir. Bu sessiz
seslerin kadina ait oldugunu séylemek yeni
bir kesif olmayacaktir. O nedenle; gelenek,
kiiltiirel degerler ve toplumsal normlara
iligkin c¢ikan yiiksek ve giiclii sesler kar-
sisinda daha da dikkatli olunmasi gerekir.
Ciinkii diinyanin 6nemli bir boliimiinde ¢i1-
kan seslerin 6nemli bir boliimii erkeklerin
sesleridir. Buna o6rnek olarak 1995 yilinda
Cin’de diizenlenen bir konferans verilebi-
lir. Batili feminist filozoflar ile kadin iizeri-
ne c¢alisan Cinli akademisyenlerin, ¢alisan-
larin bir araya geldigi bu toplanti bir¢ok
bakimdan ogretici olmustur. Cok sayida
Cinli akademiysen kadini agagilayan Kon-
fligytiiscli gelenegi sert bir bicimde elesti-
rirken toplantiya katilan biri, Konfii¢ytiiscii

5 ages:89.

gelenegi sosyal dayanismaya verdigi deger
bakimindan savunur. Cinli kadinlarin nere-
deyse tamami buna kars1 ¢ikar, ¢iinkii onlar
icin Konfiicyliscii gelenek kadmin asagi-
lanmasimin ve giicsiiz kilinmasinin bugiin
bile yasayan nedenidir. Bu gelenekte yan-
kilanan ses kadinlarin sesi degildir. Hatta
1995’lerde politik olarak yiikselen kadinin
evine donmesi yoniindeki cagrilarin da
temelinde yer alir’. Bu kadinlar gelenegin
neresindeler? Ozgiirliik ve esitlik icin mii-
cadele eden insan i¢in gelenek nedir? Cinli
kadinlar i¢in 6zgiirlik ve esitlik fazla bir
sey mi? Insan neden icine dogdugu kiiltii-
riin, gelenegin, rkin, dinin, degerlerin ve
her tiirden normlarin kolesi olsun? Insan
neden tiim insanlarin insan olmak baki-
mindan esit ve saygideger oldugu diisiin-
cesine katilamasin?

Onemli olan insanm saygmligini ve
esitligini onaylamaktir. Bu bakimdan ka-
din icin 6nemli olan onun insan olarak
goriilmesidir. Kadina iligkin degismesi
gereken algi budur. Kurum ve kurulusla-
rin ve elbette yasal diizenlemelerin ruhuna
sinmesi gereken budur. Feminizm bu ba-
kimdan hiimanizmdir ve o ¢ok ciddi bir bi-
¢imde insani adalet {izerinde kendini kur-
malidir. Aglik, yoksulluk, sefalet, hastalik,
esitsiz gelir dagilimi vb. konular iizerinde
durulmasi gerekir. Tiim insanlar icin talep
edilen “evrensel” insanin kendi yasamini
sahip oldugu kapasiteler dogrultusunda 6z-
giir bir secimle kurabilmesidir. Bunu talep
etmek Batili degerleri kisilere, gruplara ve
toplumlara empoze etmek anlamina gel-
mez °. Insanin yesermesini evrensel olarak
talep etmek olsa olsa biiyiik dlciide vicda-
nini, sefkat duygusunu ve insana saygisini
kaybetmis bu diinyay1 karanliktan kurtar-
ma ¢abasinda bir ses olabilir; hiimanitenin
sesi...

6 M.C. Nussbaum, Cultivating Humanity, Harvard University Press, USA, 2003, s. 53- 128.
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Adalet Duygusu ve Kiiltiirel Adalet Kavram
Hukuk ve Antropolojiden Goriisler”

Wolfgang FIKENTSCHER
Ceviren: Berrak Burcin DILAVER

Adalet duygusuna dair, (insan toplum-
larindaki norm ve tutumlarin engin gesitli-
liginin kiiltiirleraras: kanit1 ile yalanlanmig
olan) sezgisel 6gretiler ile (ahlaki ve huku-
ki davraniglar icin herhangi bir dogal kay-
nagin varligim reddeden) goreci veya ta-
rihselci goriig arasinda bir orta yol bulmak
imkansiz midir? Bu soru, adalet duygusu-
nun altinda yatan duygusal ve biligsel 6ge-
ler iizerinde duran kuramcilar arasindaki
farka hususi vurgu ile hukuk antropolojisi
bakis acisindan ortaya atilmistir. Gereken
vurgu, hukuk ve adalet ile ilgili his ve yar-
gilardaki kiiltiirel ¢esitlilik iizerine konul-
mali iken, hukuki davranis igin evrensel bir
kaynak varsaymmi, hukuk antropolojisinin
kuramsal anlayisi ile uyum icindedir. Bir
kere adalet duygusunun antropolojik bir
kaynagi olusturulur; bu, ilke olarak, belli
bir kiiltiire 6zgililenmis olan adalet duy-
gusu kapsaminin ilgi ve saygiy1 hak ettigi
seklinde sonuclandirilabilir. Bu, bizi neyin
kiiltiirel adalet olarak adlandirilabilir, diger
bir kiiltiire gore neyin adalet olarak anlagi-
labilir olduguna gotiirtir.

Bu makale boylece iki meseleyi ortaya
cikarmaktadir:

1. Antropolojik yaklagim, adalet duy-
gusunu anlamaya katkida bulunur mu? Bu
soru kapsamli bir sekilde tartigilacak ve
olumlu yanitlanacaktir. Bazi ¢ikarimlarin
secmeli bir derlemesi listelenecektir.

2. Adalet duygusu ile kiiltiiriin antro-
polojik kapsamu ve kiiltiirler arasinda bag-
lant1 kurmus olmakla birlikte; bu baglanti,
Ozgiilenmis bir kiiltiiriin iiyeleri i¢in, adalet
duygularina kendi kiiltiirlerine mensup ol-
mayanlar tarafindan saygi gosterilmesi ta-
lebini hakli ¢ikarir m1?

Adalet Duygusuna Antropolojik Bir
yaklasim

"Dogustancilik"a Kars1 "Tarihsel-
cilik" - Bir mesele mi?

Cok oncelerden beri, Avrupali filozof-
lar ve hukukcular arasindaki "adalet duy-
gusu" tartigmasi, u¢ konumlarin karsitligi
tarafindan vasiflandirildi. 19. yiizyilin son
ceyreginden beri, karsit goriisler sirasiyla
"dogustanci” ve "tarihselci" olarak etiket-
lendi.!

Almanyada "tarihselci" terimi ilk ola-
rak, psikologlar arasinda yapilan, algila-

*  Fikentscher, W. (1991). ‘The Sense of Justice and Concept of Cultural Justice, Views From Law and
Anthropology’, American Behavioral Scientist, 24(3), 314-334. Copyright © (2011) by Sage Publications,
Inc. Reprinted by permission of Sage Publications, Inc. Fikentscher, W. (1991). ‘Adalet Duygusu ve Kiiltiirel
Adalet Kavrami, Hukuk ve Antropolojiden Gériigler’, American Behavioral Scientist, 24(3), 314-334. Tiim
haklari (2011) Sage Publicatons, Inc.’ a aittir. Sage Publications, Inc.”in izniyle yayinlanmigtir. Yazarin Notu:
Lawrence A. Sulliwan, Michael T. McGuire, Roger D. Masters ve Thomas M.J. Méllers'e metni okuduklari ve

lizerine yorum yaptiklari i¢cin minnet bor¢luyum.

1 Avrupadaki adalet duygusunun dogusu ve geligsimi miinazarasinin miiteakip ozet raporu, Bihler (1979) ta-
rafindan ilk boliimiinde verilen agik se¢ik tanima ¢ok sey bor¢ludur. Aksi gosterilmediyse, biitiin Ingilizce'ye

ceviriler bana aittir.



Nussbaum’da Cinsiyet ve Sosyal Adalet Uzerine (I)

ma kategorileri insanoglunun bir yetenegi
olarak dogustandir ve boylece insan doga-
sinda programlanmis midir ("dogustanct”),
yoksa daha ¢ok bir egitim ve kiiltiirel gelis-
mislik meselesi midir ("tarihselci"; Grau-
man, 1966) igerikli bir ihtilafta kullanildi.”

Buna gore "dogustancilar” iddia ediyor-
lar ki; insanlik tarihindeki deneyim ve de-
neysel gozlemler, insanlarin iginde, genel-
likle hayatta uyuma ve diinyada iyi diizene
yonlendiren, dogal bir diirtiiniin var oldu-
gunu ve bu nedenle doganin, insan kalbine
adalet duygusunu ekmis olmasi gerektigini
gostermektedir. Boylece herkes adaletle
ilgilidir ve bu gizli kaynaktan, adalet ile
ilgili hisleri hakkinda soru sorularak veya
psikolojik ¢oziimleme gibi daha karmasik
vasitalarla kolayca haberdar edilebilirler.
Bu goriisiin savunuculari, 19. yiizyilin ilk
yarisinda Historische Rechtsschule ve Al-
man idealizmi ve romantizmi cevresinde,
19. yiizy1ilin sonraki yaris1 ve 20. yiizyilda,
o zaman geng olan ve hizla gelisen psikolo-
ji biliminin civarinda toplanmiglardir.> Do-
gustanci kuramin biitiin bigimlerindeki ana
diisiince, dogustan bir adalet duygusunun
insanoglunun hukuk yaratmasini, hukuku
elestirmesini ve gelistirmesini miimkiin
kildigidir. Adil hukuk, insanoglunun varli-
ginin bir islevidir.

Riimelin'in  (1871/1948) dogustanci
yaklagimina hararetli bir cevapla, von Jhe-
ring dogustan adalet duygusunu reddede-
rek tam tersi bir durug edindi (von Jhering,
1877/1883, Vol.1, p. xiii; 1884/1965a). Tk
olarak, hukukun zamanla gelismesine ve

bir yerden bagka yere gore farklilagma-
sina isaret etti. Eger bir cocuk, belirli bir
zamanda ve belirli bir yerde biiyiirse, hu-
kuku, "zihinsel olarak i¢ine ¢ceker" ve onun
"hukuk duygusunu (Rechtsgefiihl)" benzer
sekilde bicimlendirir. O halde, 6nce hukuk
ve sonra adalet duygusu vardir. Insan var-
1g1 ve bilinci hukukun bir iglevidir. "Hu-
kuku iireten adalet duygusu degildir, fakat
hukuk adalet duygusunu iiretmistir”, von
Jhering'in oliimiinden sonraki yaynlarin-
dan birine eklenmistir. Riimelin'e saldir1
halinde, Riimelin'in durumunu, psikolojik
bir tartismada kullanilmis bir terimden ya-
rarlanarak 'dogustanci” olarak dile getiren
von Jhering'tir. Tarihsel olarak gelismis,
dolayisiyla gorelilige dayali bir adalet duy-
gusunun kaynagi olarak teshis ettigi hukuk
nedeniyle von Jhering, kendi goriisiinii "ta-
rihselci” olarak adlandirmustir.

Bakis acisin1 kendi kesfi olarak diisiin-
miistiir. Bununla birlikte, aksinden ziyade
adalet duygusunu hukuktan alan, kendi-
sine yakin tek kisi olma namini comertce
John Locke'a birakmustir. Fakat Riezler
(1969) ve Bihler (1979), von Jheringden
once Jonh Locke'a ilaveten daha da fazla
"tarihselci"nin var oldugunu gostermistir:
David Hume, Blaise Pascal, Michel E. de
Montaigne, John Stuart Mill ve Johan St.
Piitter...". Tarihselci" muhalefet, 1923'te bu
biiyiik tartismay1 ozetleyen ilk kisi olan
Riezler ile 6nemli bir taraftar kazandi. Ri-
ezler, hukuk duygusu (Rechtsgefiihl) (ada-
let duygusunun duygusal yonii olarak) ile
takdir ve deger kapsami arasindaki bagi

2 Graumann'a gore (1966, s. 1031-1096). Bu ihtilaf Hermann L. F Helmholtz tarafindan baglatildi.

3 Von Savigny'nin (1840) halk ruhu (Volksgeist) kapsam, idealist gelenek i¢in ana érnek olarak alintilanabilir:
Adalet duygusu (nun duygusal yonii), Rechtsgefiihl i¢in Almanca ifadenin onceki kullanimi, Riezler (1969) ta-
rafindan, Anselm Feuerbach'in, hukuku "hukuk duygumuzun (Rechtsgefiihl)” nesnesi olarak tammladigi Kritik
des natiirlichen Rechts'inde (1796, 5.3) tespit etmigtir: Diger ‘dogustancilar” Gustav Riimelin (Uber das Recht-
sgefiihl, 1871) ve Leon Petrazycki (Law and Morality, 1955)dir. Ehrenzweig (1971), doganin insan idrakine bel
baglamayacak kadar bilge olduguna ve bu nedenle insana, a¢lik ve cinsellik hissi verdigi gibi adalet duygusu
da ihsan ettigine dayanmaktadir. Bihler (1979) de hukuk duygusunun (Rechtsgefiihl) psikolojik kokleri igin
gli¢lii bir agiklama yaprugti: Hukuk duygusu (Rechtsgefiihl) bahsine otoritelerin kattlimimin oldukga biitiin
bir agiklamast, Riezler (1979) ve Meier (1986) tarafindan yapilngtir:
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genigletti. Bir deger lehine karar vermenin,
dogustan gelen histen ¢ok usla alakali ol-
duguna ve bu nedenle adalet duygusunun
aslinda dogal degil, yetistirilme olduguna
(Margaret Mead'in formiiliinii kullanarak)
dayanmugstir.* Sosyolojik nedenlerle Reh-
binder (1989), fizikotesi kapsamlar ile
kurgusal bir oyun yerine, adalet duygusuna
"tarihsel" yaklagimi kayiran en yeni sesler-
den biridir. > Hukukun psikolojik goriinii-
miiniin biligsel ve duygusal yani arasinda
ayrim yapti ve ilkini (Geiger ile) hukuk
bilinci (Rechtsbewusstsein), sonrakini ise
hukuk duygusu (Rechtsgefiihl) olarak ad-
landirdi. Bu, bu makalede "adalet duygu-
sunun duygusal yonii" ve "adalet duygusu-
nun biligsel yonii" seklinde de kullanilacak
olan, kullanigh bir ikili ayrimdir.

Avrupada bu nedenle, 18. yiizyilin so-
nundan 19. yiizyila kadar Alman, Britan-
yali ve Isvicreli yazarlar arasinda, adalet
duygusu lizerine canli bir tartisma vardi.
"Dogustancilar” ve "tarihselciler" hala bir-
birinin karsitidir; iyi i¢in dogustan gelen
bir hisse ve dogrunun, insanogluna evren-
sel bir biyolojik 6zellik olarak verildigine
dair eski inangla sonraki, adalet i¢in duy-
gunun belirli bir zaman ve mekana hiikme-
den hukuktan geldiginin kabulii.

Biyolojik durus, cogunlukla psiko-
loglar ve hukuk yaratmada psikolojiyi iist
sayanlar tarafindan savunuldu. Karsitlari,
cesitli diistince topluluklarindan gelmis-
lerdir: tarihsel (von Jhering), cagdas 'de-
ger hukukbilimi" (Riezler) ve toplumbilim
(Geiger ve Rehbinder).

"Dogustancilik"a kars1 "tarihselcilik"in
gercekten bir sorun olup olmadigi sorusu
ortaya cikabilir. Bu soruya bir yanit, ant-
ropolojinin bakis agis1 tarafindan verile-
cektir. Arastirmanin gosterdigi kadaryla,
adalet duygusunu, antropoloji fenerinin
yardimi ile aydinlatmak i¢in heniiz hicbir
girisim yapilmadi. Elbette, bu makalenin
alani sadece 6zet ve ilk elden izlenimler iz-
nine zorluyor. Amerika Birlesik Devletleri
gibi diger iilkelerin geleneklerini igeren
karsilastirmali bir baglam soyle dursun,
Almanyadaki gibi 6zgiilenmis bir hukuki
kiiltiirde bile adalet duygusunun konusu
cok genis, daginik, ve baglamasi zor.® So-
nuclarin bu nedenle baslangic niteliginde
ve bir hayli kuskulu goriinmesine ragmen,
antropolojik yaklasim, dogustancilik-tarih-
selcilik ikiliginin gercek bir mesele olma-
digim gosterecektir.

Adalet Duygusunun Tanimi
Hakkinda Adalet Duygusuna Karsi
Adalet I¢in Duygu

Bu meseledeki diger makaleler adalet
duygusunun cesitli tanimlarina deginmis-
tir. Bu ylizden tanimin ayrintilarina girme-
ye biraz ihtiyag¢ var. Bu ¢aligmanin konusu
ne adaletin genel anlamidir, ne de onun 6z-
giilenmig bir toplum icin anlamidir. Daha
cok adalet duygusu ile alakalidir, adalet
icin duygu anlaminda. Elbette adalet i¢in
duygu, sadece adalet anlam tagiyorsa hak-
kinda konusmaya degerdir. Eger bir insan
diirtiisii varsa, adalet i¢in bir icgiidii, adalet
fikrinden ve onun maddi igeriginden ayrik
olamaz.

4 Bu, Bihler'in Riezler'le ¢elismesine neden olan "ussal deger hissi'dir ve dyle goriiniiyor ki ¢agdag psikoloji

Bihler'in tarafindadir (ozellikle bkz. s. 22ff).

5 Rehbinder (1989, s. 167ff, ozellikle s. 169). Rehbinder, Gieger'e itibar etmigtir, Vorstudien zu einer Soziolo-
gie des Rechts, 4.b., Rehbinder, 1987, ozellikle 340'ta. Gieger, Rechtsbewusstsein (hukuk bilinci) ifadesini,

Rechtsgefiihl’ e (hukuk hissine) tercih etmistir.

6  Rehbinder (1989, s.167ff.), "Rechtsgefiihl" tartismasinin terk edilmis durumunun etkili tartismaya pek izin
vermedigine isaret etmigtir. Kendisi "hukukun etkinligi” bashg altinda, kendi sosyolojik bakis agisindan

kullanisl kapsamlar sistemini 6nermistir.
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Meier'in Adalet Duygusu Tanimlari
Listesi

Sorgulamamizin nesnesini, bir gseyin
anlammin felsefi izahindan ziyade insan
diirtiisti olarak tanimladik; simdi, bu konu-
yu ele alan yazarlar tarafindan, adalet duy-
gusuna ne icerik yiliklenmis diye sorabili-
riz. Meier (1986), yalnizca Almanca terim
Rechtsgefiihl (hukuk duygusu) icin on dort
farkli anlamin uyandirici bir listesini 6nerdi.
Daha 6nce agiklandigi gibi Rechtsgefiihl ki-
sinin adalet algisinin sadece duygusal yani-
n1 kapsamaktadir. Buna, Rechtsbewusstsein
(hukuk bilinci) (Geiger'in teklifi) olarak ad-
landirilan ve kendi iginde bir gesitlilik olus-
turan (Rehbinder, 1989, s. 165Ff ) biligsel
anlaminin eklenmesi gerekecekti.

Bihler'in Tanim

On dort anlamin tiimiinii, ek olarak da,
adalet duygular1 olarak tartisilabilir ve tar-
tisilmis olan olgular ve degerler takimini
yinelememeyi teklif ediyorum. Aksine,
adalet duygusunun bir tanimi ¢ikis nok-
tas1 olarak segilecektir. Bu tanim Bihler
(1979)7 tarafindan, olusumunu goézlemle-
mek ayricaligina sahip oldugum bir kitapta
geligtirilmisgtir.

Bihler tanimsal boliimiine, hukuk duy-
gusu (Rechtsgefiihl) hakkindaki 6zgiin tar-
tismanin, daha yakin bir incelemede, dogal
hukuk istiine ebedi tartigmanin bir yan
sahnesi oldugunu kanitladigin1 kaydederek

bagladi ve bunu psikolojik savlarla siirdiir-
dii. 19. yiizyilin sonuna dogru psikolojinin
yiikselisi, hukukcularin, dogal hukukun
deger sisteminde simdiye dek bulundugu
varsayilan adaletin kokleri hakkinda bilgi
alma iimidiyle hukukun psikolojik temelle-
rini aramalarina neden oldu (s. 1, 5ff).

Bu basglangigtan itibaren Bihler, hukuk
duygusunun, adalet duygusunun duygusal
yoniine vurgu yapan, teshisin psikolojik
yaklasimini kabul eden ve hukuki bir ¢e-
kismede, icten gelen bir yandagliin kapsa-
mu iizerinde yogunlagan bir tanimini aldi.®
Bihler'in kendi duygusal kisminda dikkat-
lice gelismig adalet duygusunun ifadesi,
hukuk duygusu, esasen ii¢ unsura ayrilir:
icten gelen his, bu hisle birlestirilmis adalet
isnadi, adalet isnadinin, ispata yarayan vas-
finin hukuki gerekgeleri tarafindan, adalet
isnadi ve hissini toplumsal tartismaya eri-
silebilir yapmak i¢in akilcilagtirilmasi. Da-
hasi, Bihler'in tanimindaki 6nemin dordiin-
cii ve son noktasi var: En azindan duygusal
bakis acilarinda adalet duygusu, hukuki
bir cekismede bir yanmnin tarafini tutmaya
kars1 bireyin tepkisinden olusuyor. Bir ya-
nin tarafini tutma ile ortaya konan bireyin
empatisi, sonucta meseledeki ¢ekisme igin
birtakim farkli fakat olasi ¢oziimii hesaba
katmiyor. Bu, dogru bir sekilde ifade eder
ki, olas1 bir ¢dziimiin adil oldugu hissi, asla
¢oziimiin gercekten adil olmasini gerektir-
mez. Hukuk duygusuna sahip olmak, ille
de adil olanin ne oldugunu bilmek anlami-

7 Bihler ve ben bir siire icin Miinchen Universitesi Uluslararast Hukuk Enstitiisii'nde birlikte calistik.

8  Almanca aslinda tiim metin soyledir: "Das Rechtsgeftiihl ist die spontane Stellungnahme in einem juris-
tischen Konflikt auf der Seite eines oder mehrerer Beteiligter. Es wird von dem, der so Partei ergreift,als
Empathie, als Gefuhlder Einfiihlung in den anderen, wahrgenommen. Die Stellungnahme ist das Resultat
eines Identifikationsprozesses, der dadurch ausgelost wird, daB eine festgestellte partielle Identitat zwisc-
hen Konfliktbeteiligtem und Stellungnehmendem affektiv besetzt ist, der Fall also Aufforderungscharakter
hat. Ein verbaler Ausruckder Stellungnahme und des damit verbundenen zustandlichen Fuhlens ist die
Gerechtigkeitsaussage. In ihr wird ein Bezug zwischen dem eingenommenen Standpunkt und der subjek-
tiven Gerechtigkeitsvorstellung hergestellt, indem ihm das Pradikat "gerecht” zugeschrieben wird. Die
Legitimierung der Gerechtigkeitsaussage durch ihre Verbindung mit als evident angesehenen rechtlichen
Begrundungen stellt eine Rationalisierung des Gefuhls dar und erméglicht die Berufung auf das Gefuhl in
der offentlichen Diskussion um dieerfolgte Stellungnahme’’
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na gelmez. Adalet icin his, olas1 bir adalet
icin olan bir histir; ‘o’ adalet i¢in degil. Bu,
hukuki bir ¢cekismenin ¢6ziimii i¢in, baska
secenekleri- ki bu seceneklerden biri adil
¢oziim diye adlandirilabilir- ortaya c¢ikarir.
Adalet hissinin unsurlar1 ve bizatihi adalet
arasina, bir tartigma, bir adli muamele, bir
durusma, bir mahkeme karar1 veya benzer-
leri konulmalidir.

Hukuk duygusunun tanimina gotiiren
dort adimli bu yontem, bana ikna edici go-
riiniliyor; ciinkii bircok yazar icin belirsiz
bir karigiklikla birlikte akan unsurlar1 ayir-
maktadir.

Bihler'in tezi ayrica, akilcilagtirmanin
unsuru olarak tanimina sundugunun aydin-
latmasint {istleniyor. Hukuk duygusunun
duygusal bilesenleri ile hukuki diizen ve
hukuka iliskin degerlerin degerlendirmesi
arasinda baglanti kurmay1 basariyor.

Tartisilacak Ne Kald1?

Bihler, adalet duygusunun, tartigiimak
icin burada kalan ve tartismamizi bir 6l¢iide
psikolojinin disina c¢eviren, (Rehbinder'in)
"biligsel" bileseni ile alakadar degildi. Hig
siiphesiz birey, adalet hakkinda sadece
hissetmez; fakat diisiiniir de. Yunancada,
duygusal ve biligsel yeteneklerle donanmig
bu birey, antrophos diye adlandirilir. Boyle
olunca belki antropoloji, adalet duygusu
hakkindaki tartigsma iizerine yorum yapabi-
lir. Toplumbilim, bireyin adalet ile zihinsel
ugrasinin, biligsel ve duygusal yonlerinin
her ikisinin de farkindadir. Belirtildigi lize-
re Rehbinder, hukuk duygusu (Rechtsge-
fiihl) ve hukuk bilincini (Rechtsbewusstse-
in) sirasi ile adalet duygusunun duygusal

ve biligsel bileseni olarak ayirmistir. Fakat
toplumbilim, kiiltiirel farkliliklara yok de-
necek kadar az 6nem vermektedir.” Adalet
duygusu, insan genelgeceri olarak teghis
edilebilir bile olsa, sadece bir birey hakkin-
da ozgiilenmis degil, belli bir kiiltiir hak-
kinda da 6zgiilenmistir varsayimina onem
vermemesinin nedenlerinden biri budur.
Bu, antropolojinin ¢aligsma alanidir.

Antropolojik Bir Cikarim Hukuku
Olmayan Insanoglu Yoktur

Hukuk antropolojisinde meshur ihtilaf
neyin once olduguna iligkindir: Din, sonra
ahlak ve sonra hukuk (Maine, 1861/1931)
veya oOnce ahlak, sonra din (Diamond,
1935). Bir baska 6greti, kiiltiiriin baglan-
gicinda ahlak ve hukuku birlestiren tek
normun varligma dayaniyor. Din yokken
bu tek norm, zamanin belli bir donemin-
den sonra iki bilesenine ayriliyor (Pershits,
1977). Diger yazarlar hukukun, arzu edi-
len davranig olarak ahlak tarafindan eslik
edilen uygulanabilir yaptirimlardan olustu-
gunu One siiriiyor. Her iki unsur da erken
kiiltiirler icin gegerlidir (Pospisil 1971,
1978, 1980, 1982). Yine bir diger ogreti,
"Once din vardi ve biitiin davranig normlari
ondan tiiremektedir'e dayaniyor (Pannen-
berg, 1983). Bu bazen oldukga spekiilatif
olan ihtilaf, (felsefi anlayista) oncelik so-
runu olarak adlandirildi ve normlarin gesit-
li gruplarinin birbirine paralel, bagl ya da
birbirinden bagimsiz oldugu arastirmasi,
"forumlar kuramu (theory of the fora)" adini
aldi.'® Bu kurama goére insanoglundan bir
"forum"dan fazlasinda sorumlu davranma-
st isteniyor: din, hukuk veya iyi gelenekler.

9 Bir zamanlar énemli bir kiiltiirel sosyoloji vardi: Max Weber'in ¢alismalar: en belirgin érnekler arasin-
dadir (Orn. Weber, 1920-1921, 1967, 1976). Ne var ki ¢cagdag sosyoloji, etnosentrik modeller ve sistemler

arastirmasini tercih ediyor.

10 Bkz. Fikentscher (1975, s. 91) ve Heeschen (1989, s. 232). Eger yukarida ozetlenen ¢ikarimlar dogru ise,
saptanan bagka duygular olmali ve bu duygular diger normatif forumlar veya bunlarin unsurlari ile iliskili
olmak zorundadir: Sonug olarak, hukuk i¢in bir duygu vardir; bu, bir kiginin, sadece adalet diye adlandiri-
lan esas dgesi ile degil, biitiin olarak hukuk ile duygusal ve bilissel yakin ilgisidir. Eger birisi, "Korkarim
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Farkli forumlardaki, insanoglunun daima
kars1 karsiya kaldig: talepler, bir digeriyle
catigsmaya girebilir. Dini bir talep, hukuka
aykiri olabilir; hukuki bir talep, ahlak dis1
olabilir vesaire.

Normatif takimlarin dnceligi ihtilafi ve
sonrasinda forumlar {izerine tartigmanin
burada yeniden dile getirilmesine gerek
yoktur ( bu konu iizerine bir ifade i¢in bkz.
Fikentscher, 1988).

Bu siralama tartismalari ile ugrasan cok
sayida yazara gore, biitiin insanogullarinin
hukuka sahip olduguna dikkat etmek ye-
terlidir. Ne var ki Radcliffe-Brown (1952),
ayni fikirde degildir. Hukuku, "siyasi olarak
orgiitlenmig toplumun giiciiniin sistematik
uygulanmasi araciligi ile gerceklesen top-
lumsal denetim" seklinde Roscoe Pound
geleneginde tanimlayip; Kaliforniya'nin
Yurok Kizilderilileri veya Luzon'un Ifu-
gaolar1 gibi kabilelerin hukuklar1 olmadig1
sonucuna varmistir. Fakat hukukun "her
seyi kapsayan, her seye kadir tére" olmasi-
na gerek yoktur (Pospisil, 1978, s. 9). Eger
otorite tarafindan desteklenen herhangi bir
kabul var ise; kisi orada hukuk oldugunu

kabul etmelidir (bkz. Fikentscher, 1988). O
halde bu tanimlamadan hareketle Yuroklar
ve Ifugaolar hukuka sahiptir.

Insan tiiriiniin her iiyesi hukuka sahip-
tir, hukuka ihtiyac¢ duyar, hukuk yaratmaya
istirak eder, ve hukuku ¢igner. En azindan
su kuramdan baglamak nedensiz degildir:
Tiim insanoglunun hukuku vardur.

Adalet Ideali Olmayan Hukuk
Yoktur

Diger ihtilaflar -pek fazla hukuk ant-
ropolojisinde degil, fakat hukuk felsefe-
sinde- hukuk ile adalet arasindaki iligki
ile ilgilenir. Klasik dogal hukuk savunu-
culari, eger esas Ogesi adalete ayrilmaz
bir sekilde bagli degilse, hukukta herhan-
gi bir anlam gormiiyorlar. Onlarin bakig
acilarindan adalet, hukukun bir pargasidir.
St. Augustine'in sdyledigi gibi: "Remote
iustitia quid sunt regna nisi magna lotro-
cinia?" (Uzaklastirilanca adalet, kralliklar
biiyiik soyguncu cetelerinden bagka ne-
dir?) Esasinda bu, Lord Devlin'in (1959,
1962, 1965; ayrica bkz, Wilson 1965) Ox-
ford filozofu H.L.A. Hart (1958, 1963) ile

bu mahkemedeki savasi kaybedecegim.” derse; kanuni bir risk sezer, adalet bakis agilarindan olduk¢a ayri.
Adalet i¢i duygu ile hukuk i¢in duygu, ciddi bir ¢catismaya diiser. Shakespeare asi Kasap Dick'e, "Yapacagimiz
ilk sey, haydi biitiin hukukcular: oldiirelim.” dedirttiginde ve asilerin énderi Jack Cade'ye, "Hayir, bu benim
kastettigim” diye eklettiginde; Jack ve Dick zorunlu bir (ihlal edilmis) adalet duygusu ile hareket etmis ola-
bilirler, fakat canavarca planlarinin hukuk icin yerinde bir duygu oldugu pek séylenemez (Henry VI, Béliim
2, Sahne 1V, Perde 2, dize 74). Adalet i¢cin veya hukuk i¢in duygu ile ahlaki iyi duygusu arasinda veya adalet
veya hukuk i¢cin duygu ile dini normlar tarafindan talep edilen saygi icin duygu arasinda daha bile biiyiik
veya yaygin farklar olabiliv. Gluckman (1967), Loziler arasinda gergekten davramslar igin iki standartin var
olduguna dikkat ¢ekti. Biri muru yangana'min, "akilli adam” ve digeri de muru yalukile'nin, ‘dogru adam”
(s. 125-126). Dogru adam standarti, insanlarin ona uygun yonde ¢abalamalar: gereken bir ideal iken; akilli
veya mantikli adam standardi, herkesten beklenen ve elbette hukukun emrettigi, asgari dogru davranigtadir
(s.128). Sonug olarak, bir Lozi, eger davranigt mantikli adamin en az miisaade edilebilir standarti ile dogru
(ahlakli) adamin ideal standard: arasinda kalirsa, yasaya uygun davranir. Pospisil (1974, s. 244, 1982, s.
312), Gluckmanin gozlemlerini tartistt ve Kapaukular'la yaptigi kendi ¢alismalarina istinaden dogruladi.
Aeschylus'un Oedipus’u, yasal standartlarca birinci derecede sayilan suglar isleyen (babasimin cinayeti ve
annesiyle ensest irtibati), yine de yaptigint masumene yaptigi igin ahlaken suglanamayan samgin (Oedipus)
trajik bir érnegidir. Bazilari, bu Yunan tragedyalarimin (6zellikle Oedipus ve Oresteia) ahlaki ve hukuki forum-
larin ayrilmasimin baslangici oldugu sonucuna varmaktadir: Digerleri bu tragedyalarin, nesnel yasal yanlis
ile 6znel kusurluluk (kasit veya ihmal) arasindaki ayrimin baslangict oldugunu ¢ikariyor. Bu kuramin tartig-
mast i¢in bkz. Fikentscher'in Methoden des Rechts'i (C1, s. 156, 246, 250, atiflar ile). Gozlemlenen pek ¢cok
Romali Katolik igin, sivil evlilik hukuku, sozlesme olarak olusturulan, hala vicdani rahatliklarina bir engeldir.
(cf- Henrich, 1980, s.18; Lehmann ve Henrich, 1967, s.2).
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inlii tartismasindaki durusu ile uyumludur.
Pozitivist Hart her zaman; ‘Adalet iyi ve
zorunlu bir meseledir, fakat bizatihi hu-
kuk, ahlaktan dem vuran ve degerlendiren
kapsamlardan uzak tutulmalidir.” demektir.
Hukuk Antropolojisi'nde Pospisil (1982),
adaletin cesitli kapsamlar1 ve insan genel-
geceri olarak, neyin onlara mahsus oldugu
iizerine, bilimsel ve keskin goriisler yaz-
muigstir; fakat onun altmigtan fazla farkli hu-
kuk kiiltiirtinden damitilmis hukuk tanimi,
hukukun unsuru olarak adaleti disarida bi-
rakmuistir (s. 136, 197). Bu daha ¢ok, huku-
kun pozitivist bir tamimidir. Boylece dogal
hukuk yaklasimi, hukuk kapsaminin i¢inde
adaleti hesaba katar; halbuki pozitivizm
onu dislamaktadir. Bu, bizi hukuk antropo-
lojisinin bir hukuk duygusu arastirmasina
katki yapmak i¢in pozitivist yaklasimdan
ziyade; dogal hukuk yaklagimina istirak
etmeyi yegledigi sonucuna gotiiriiyor go-
riinmektedir.

Ne var ki, hukuk antropolojisinin ada-
let duygusu ile ilgilenmesine izin vermek
icin, ya dogal hukukun iddialar1 ya da po-
zitivizminkiler i¢in son karar1 vermek el-
zem degildir. Pozitivist goriisii paylasan
Hart ve Pospisil gibi bircok yazarin, adaleti
saha dis1 olarak diisiinmelerine ragmen,
adaletin oneminde 1srar etmeleri gercegi,
bu savin altini ¢izmektedir. Antropoloji-
nin adalet duygusu hakkindaki tartismaya
katkida bulunmasina miisaade etmek igin,
kabul etmek gerekir ki, hukukta adalet ile
ilgili bir sey vardir veya hukuk, dyle ya da
boyle adaleti zimnen ifade eder. Kisisel
goriisiimdiir ki; hukukun antropolojik tani-
mi, biitlinleyici parca olarak adalet 6gesini
icermelidir. Bu, pozitivizmi reddeden tiir-
de bir tammdir. Ne var ki, klasik dogal hu-
kuk tanimlarindan farkl olarak, antropolo-
ijk gayeler i¢in hukuk kapsaminin adaleti,
Incilden, dogadan, akildan, veya evrensel
insan sezgisinden onun i¢in ¢ikarilabilen
degerlerin maddi ve belirlenmis bir sistemi
olarak degil; aksine dogustan var olan bir

erek, aranilan ve pesine diigiiniilen bir telos
olarak icermektedir (Fikentscher, 1988, pp.
25,27). Bu sebepten ve daha ileri bir tartig-
ma i¢in, varsayalim ki sadece tiim insanog-
lunun hukuku var degildir; fakat her hukuk
da adaleti zimnen ifade etmektedir. Bu de-
mek oluyor ki, tiim insanoglu, her ne ma-
nada anlagilirsa anlasilsin, adalete tabidir.

Biligsel ve Duygusal Yetileri
Olmayan Insan Yoktur

Psikolojik antropoloji gosterir ki akli
basinda higbir insanoglu, bilissel ve duy-
gusal yetilerinin her ikisini de kullanmi-
yor diye diigiiniilemez (cf. Barnouw, 1973,
s.10; Kottak, 1987, s. 290). Bagka bir tabir-
le, ciddi zihinsel kusuru olmayan her insan
diisiinebilir ve hissedebilir. Bu biligsel ve
duygusal yetilerin birlesimi, insanoglunun
"duygular1" olarak adlandirilabilir. Insana
has birtakim duygular vardir. Cocuklar
once beg temel duyguyu 6grenir. Fakat her
nerede duygu ve bilis insan kapasitesinin
nesnesine yonlendirilebilirse, orada bir
"duygu'dan soz edebiliriz; bir tehlike, bir
risk, havanin degisimi, ticari bir girigim,
hukuk veya adalet icin...

Sonug¢ Olarak Adalet Duygusu

Boylece hemencecik dordiincii ¢ika-
rimimizi ¢izebiliriz: Eger antropolojinin
anlamiyla, a) her insanoglunun hukuku var
ise ve b) hukuk adaleti zimnen ifade edi-
yor ise ve eger ¢) her insanoglu duygulara
cevrilebilen bilissel ve duygusal yetilere
sahip ise; ilk sonug, her insanoglunun ada-
let duygusu vardir ve ikinci sonug, adalet
duygusu, duygusal ve biligsel unsurlari
ihtiva eder olmalidir. Simdi Alman sosyo-
loglarin, adaletin biligsel unsurlarini hukuk
bilinci (Rechtsbewu tsein), duygusal olan-
larinkini hukuk duygusu (Rechtsgefiihl)
diye adlandirdiklari kullanimlarma geri
dondiik, bu unsurlar arasinda kesin ¢izgi
cizme olasiligina hi¢ ihtiya¢ olmadigini
kabul ederek.
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Ozet

Bu makalenin ana gayesi, simdi sunul-
mus oldu: Adalete dair insan duygusunun,
antropolojik bilgisinden bir sonu¢ almanin
miimkiin ve akla yatkin oldugunun kaniti.
Eger bir antropolojik incelemenin dlciitiine
tabi ise, "dogustancilik"a kars1 "tarihselci-
lik" tartismasi olduk¢a anlamsiz kalmakta-
dir; ¢iinkii her insanoglu adalet duygusuna
sahiptir, adalet duygusu hukuk ile donatil-
mis oldugu icin. Hukuk bilinci (Rechtssbe-
wutsein) ve hukuk duygusunu (Rechtsge-
fiihl) kapsayan adalet algis1, "6zden gelen"
insan genelgeceridir. Fakat hukuk, tarihte
gelisgtigi ve coktiigii i¢in ve hukuk, adaleti
icerdigi icin, herhangi bir 6zgiilenmis ada-
let duygusu, ayn1 zamanda "tarihsel'dir de.

Bu antropoloijk yaklagim ayni zaman-
da, psikolojik baglangic noktasi hukuk
duygusu (Rechtsgefiihl) (6rnegin, Bihler,
1979) ve adalet duygusunu tartisilabilir
yapmak amaciyla onun akilcilastirilmasini
tamamlamaktadir.

Baz1 Cikarimlar

Bu sonucun ¢ikarimlari, belki birgok
fakli alanda olabilir: standart antropolojik
meseleler, hukuki gelenekler, hukuk fel-
sefesi gibi. Elbette, daha fazla aragtirmaya
ihtiyaclar1 vardir. Bu makale, sadece bazi
tamamlanmamus ipuglar1 dnerebilir; boyle-
ce olasi ¢ikarimlarin listesi, konudan digar1
ciktig1 ve askida kalan tartigmalardan ay-
rildig1 izlenimini verebilir. Hatta miiteakip
cikarimlar ile daha 6nce saptanan hususlar
arasindaki iliski baglantisizmig gibi bile
goriinebilir. Fakat hukukgular ve antropo-
loglar, giinliik ¢aligmalarindan bazi "giin-
delik ugrasilar1” fark edeceklerdir: hukuka
itaati ve onayi, adalet dl¢iitleri, zamaninda
adalet, hukukun ve gercegin adaleti, ada-
let ve bilgi kurami, biirokrasi ve hukukun
elestirisi.

Adalet Duygusu ile Dayatilan ve
I¢sellestirilen Hukuk Arasindaki
Ayrim

Yazarlar, insanlarin hukuka uyma se-
bepleri -daha eksiksiz bir sekilde, sebep
kategorileri- konusunda ayrilmaktadirlar.
Galbraith (1967) mesru itaat i¢in dort ne-
den saymustir: (a) zorlama, (b) maddi moti-
vasyon, (c) i¢sellestirme (ki bununla kigisel
rizay1 ima eder), hukuk kurallarin1 goniilli
olarak takip etme seklinde, (d) uyum.

Rehbinder (1989), iic nedene deginir:
(a) yaptirnm korkusu (Sanktionsorienti-
erung, gorlintise gore Galbrith'in ilk iki
nedenini kapsiyor), (b) d6zdeslesme (Iden-
tifikation, esasen hukuk malumatim1 baz
alir), (c) icsellestirme (Internalisierung, as-
Iinda hukukun etik cazibesi tarafindan ikna
edilme suretiyle kandirilma). Rehbinder
hukuka itaat i¢in bu iic nedene deginerek,
yurttaglarin hukuka saygi géstermesine ne-
den olan ii¢ "mekanizma" tiiretti. Normun
muhatabinin kisilik yapisindan bir yana,
hukuk kurallarina uyma diirtiisii, yurttag-
larin zihnindeki {i¢ 6znel diisiinceye bagli-
dir: hukuk bilgisi (Rechtskenntnis), hukuk
bilinci (Rechtsbewusstsein) ve hukuki de-
gerler sistemi (Rechtsethos). Su, oldukca
makuldur: Hukuk bilgisi, yaptirirma uyum
saglamaya tekabiil eder; hukuk bilinci,
hukukla 6zdeslesmesine yol agar veya yol
acabilir (boylece Rehbinder'in metnindeki
0zdeslesme Galbrith'in uyumuna yaklasir.)
ve hukukun etik standartlari tarafindan
yonlendirilmek, bir kisinin onu igsellestir-
mesine neden olur.

Pospisil (1971, 1982), insanlarin neden
hukuka itaat ettigine dair sadece iki sebep
belirtir: dayatma (6rn. bir kural tarafin-
dan) ve icsellestirme. Hukukla kars1 kar-
stya kalan bir kiiltiiriin hem etkisine hem
de sonucuna yogunlagsarak bu basit ikili
ayrima ulagsmistir. Dahasi, bdyle bir sonu-
ca gotiiren psikolojik tiimdengelimi yok
saymistir. Bu kendi kendini kisitlama ile
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Pospisil'in ikili ayrimi, insanlarin hukuka
uyma sebebinin en ikna edici 6nermesidir.
Pospisil suna dayanir ki dayatilan huku-
kun, kaba kuvvet ya da iktisadi yaptirim
korkusu gibi daha arinmis tesvikle uygu-
lanmasi, farklilik arz etmez. Goniillii ve
boylece igsellestirilen hukuka itaatin bilig-
sel (Rechtsbewusstsein ile) ya da duygusal
(Rechtsgefiihl ile) sekilde istinat etmesi de
hesaba katilmaz. Pospisil'in tek kutupluluk
modeli, igsellestirmeden dayatmaya ka-
dar cesitli gelismeleri ve tersini agiklama
ile bu gelismelerin meydana getirdigi fark
edilmez seviyeleri ve niianslar1 tasvir etme
faydasina sahiptir.!!

Bu nedenle Pospisil tarafindan oneri-
len bu model, bazen "daha bilissel", bazen
"daha duygusal" unsurlan ile adalet duy-
gusu hakkindaki bir tartigma i¢in en uyum
saglayabilir olandir. Eger bir kisiye veya
bir grup insana, hatta biitiin bir kiiltiire,
adalet duygusu tarafindan rehberlik edili-
yor ise ve eger bu adalet duygusu kigisel
veya ortak bir bilingte temelleniyorsa, bu
adalet duygusu Pospisil'in icsellestirilen
hukuk adimi verdigi bir olgudur. Bagka bir
deyisle, Posipisil ve diger antropologlar ve
aragtirmacilar (6rn. Kohberg, 1963; Lessa,
1950; Vinogradoff, 1922) tarafindan gelis-
tirildigi gibi hukukun igsellestirilmesinin
antropolojik kapsamindan, adalet duygu-
sunun antropolojik kapsami cikarilabilir.
Bu, ozgiilenmis bir kiiltiiriin tiyeleri neyi
adil hukuk olarak diisiiniir ve uzlastirir.!?
Fakat burada bir ikaz vardir: Icsellestiri-
len hukukun tersi olarak dayatilan hukukta
adalet duygusu yok mudur? Kendi kuralla-
i1 dayatan bir diktator, kendi adalet (ya

da adaletsizlik) duygusunu izler. Boylece
dayatilan hukuk da bir adalet duygusu tara-
findan 6zdeslestirilebilir. Elbette dayatilan
hukuk ve onu heniiz i¢sellestirmemis -veya
asla icsellestirmeyecek- kisi mevzusu, da-
yatilan hukukun adalet duygusunun tani-
min1 reddetmektedir. Onlar, kendi adalet
duygularina sahiptir ve dayatilan hukukun
kurbanlar1 arasinda, oldukca fazla sayida
adalet duygusu olabilir.

Antropolojik vasitalarla varilan bu tar-
tismanin sonucu sudur ki, adalet duygusu
kavrami anlamlidir. Dayatilan ve igselles-
tirilen hukuk arasindaki ayrimin paraleli,
dayatilan -ve bu nedenle kabul edilen- bir
adalet duygusudur ki, i¢sellestirdikleri hu-
kuku kabul edenlerin adalet duygularina
ters diismektedir. Almanya Federal Cum-
huriyeti, emniyet kemerinin zorunlu kulla-
nimini One siirdiigii zaman ¢ok az yasaya
uyma vardi. i¢sellestirme, emniyet kemeri
kullanmama i¢in ceza takdim edilmesin-
den ve bilhassa sigorta sirketlerinin riayet-
sizlikten dolayi artan zararlar i¢in yapilan
talepleri geri cevirmeye baglamasindan
sonra vuku bulmustur.

Adalet Duygusu Icin Daha Fazla
Ornek

Adalet duygusu iizerine Onceki go-
riisler, neyin hukuk yontembilimi olarak
adlandirilabilir olduguna dikkat ¢ekmisti.
Simdi, adalet duygusunun esas1 ve uygula-
maya doniik igerigiyle ilgili baz1 6rnekler
ekleme zamani. Bu ornekler, (a) davranis
esitligine karsi davranig yeterliligi hak-
kinda cekismeden (Gleichgerechtigkeit
vs. Sachgerechtigkeit; ayrint1 i¢in bkz. Fi-

11 Bkz. Pospisil (1974, s. 195; 1982, s. 249). I¢sellestirilen hukuk, elbette ahlaken kabul edilmis olmak icin
daha fazla bir sansa sahiptir. Kanunlarin ahlak kurallart ve ahlakin sonraki ayrimlart ile iliskisi, ahlaka
aykiri, ve ahlak digi hukuk, hukukun iistiinde ahlak kurallari olasiligi ile birlikte, bir takim meseleler sorar.
Pospisil (1980) , hukuk zorunluluktur, ahlak kurallart ise istenendir diyerek hukuk ile ahlak kurallart arasi-
na bir sumr ¢izmistir. Fikentscher (1988) hukuki forum icin bir yetki siireci varsaymustir, fakat ahlaki forum

igin degil.

12 Bu, daha sonra bu makalede bir kiiltiirel adalet kapsami tartismasina ve agiklamasina sebebiyet verecektirr.

HFSA23

177



Nussbaum’da Cinsiyet ve Sosyal Adalet Uzerine (I)

kentscher, 1975-1977, vol. 4), (b) vaktinde
yapilan adalet meselesinden, (c¢) hukukun
adaleti ve hiikmiin adaleti arasinda iddia
edilen ikilikten, ve (d) durgun ve devingen
adalet hakkindaki tartigmadan alinacaktir.
Zaman ve alan, bazi 6zet ve iistiinkorii goz-
lemlerden fazlasina izin vermemektedir.

Aristoteles¢i ilkeler. Aristotelesden
ve skolastik felsefeden beri, c¢ogunluk-
la adaletin iki ilkesi ayrildi: herkese ayni
seyi verme egilimindeki hukuk altinda
esit (karsilikli ve denklesirici dahil) adalet
(idem cuique), herkese yeterli pay1 verme-
yi hedefleyen dagitic1 adalet (suum cuique)
(bkz. Fikentscher, 1975-1977, Vol. 4; La-
renz, 1979; Rehbinder, 1988).

Ayni sekilde muamele edilmek, anne-
sinin ilgi ve sevgisine, tam olarak kardes-
lerine uzatildig1 sekilde sahip olmak iste-
yen ¢ocugun talebidir. Cocuklar siklikla,
sirastyla dagitici, yeterli bir adalet anlayist
gelistirmig olmaya meyilli yetiskinler tara-
findan asla anlagilmayan, kili kirk yaran bir
esitlik konusunda 1srar eder. Yargilama sa-
nati, belli bir dava halinde gerekli esitlik ve
gerekli yeterlilik arasindaki altin ortay1 bul-
maktir. Ictihat birligi —davalari ayni sekilde
gormek- bir davay1 digerinden ayirt etmenin
karsit1 olan bir ilkedir, esasinda hukuka ilig-
kin farkli olgulara sahip olmaktir.

Boylece bir cocugun, profesyonel bir
uzmanin veya bir hakimin adalet duygu-
suna ya esitlik ya da yeterlilik ilkesi tara-
findan, daha giiclii sekilde rehberlik edil-
mektedir. Bu nedenle denilebilir ki; adalet
duygusu kisiye ozgiidiir, yasa ozgiidiir,
meslege 6zgiidiir, vesaire.

Vaktinde Adalet. Buraya uygun bir soy-
leyis var: Protracta iustitia negata iustitia
(gecikmis adalet, adaletsizliktir.) Zaman
etmeni, adalet duygusunun ayrilmaz bir
pargasidir. Ispanya, su sekilde bir anayasal
ilkeye sahip degildir: Kisiler, gerekli oldu-
gunu kanitlamak kaydiyla, devletin veya
bir kamu otoritesinin her hareketine karsi
mahkemede itiraz edilebilir.’* Onun yeri-
ne ve ayni amac icin Ispanyol anayasasi,
Iskandinav ombudsmanina benzer sekilde
bi¢imlendirilmis bir kurum olan defender
del pueblo'yu (halkin miidafii) sunmustur.
Defender del puablo, insanlarin ve yoneti-
min giivenine esit sekilde nail olan ve bir
veya bir grup yurttag tarafindan one siirii-
len yonetimsel ihmal ve kotiiye kullanma
hakkindaki sikayetlerin nedenlerini sorus-
turmaya yetkili bir kisi olarak diisiiniil-
miistiir.'* Bu amagla defender del pueblo,
iclerinde suglanan otoritenin davraniglarini
hakli ¢ikarmasmin istendigi mektuplari,
iclerinde sug¢lanan sikayetlerle tespit edi-
len makam ve memurlara yoneltir. Bu sii-
re¢ siklikla o kadar zaman alir ki Ispanyol
yurttaglar rahatlamak i¢in, artan sekilde bu
hukuki kurumu kullanmaya isteksiz hale
gelmektedir; sonug olarak defender del
pueblo, iyi niyetlerle kurulmus demokratik
bir kurum, kullanilmazlik durumuna gel-
me tehditi altindadir.'> Gecikme yiiziinden,
Ispanyollar’m biiyiik cogunlugunun adalet
duygusunu artik yeterli bi¢cimde tatmin et-
meyebilir.

Hiikmiin adaleti ile hukukun adaleti
arasindaki ayrim ve adalet duygusu. Max

13 Ornegin Almanya Federal Cumhuriyeti gibi, Art. 19 al. IV Basic Law (1949'un).

14 Defendor del pueblo’nun kararlari temyiz edilemez.

15 Defendor del pueblo’ya sikayetlerin sayist 1983 ten beri kesin bir sekilde diistii. Madrid Bolgesi'nde, 1983 te
5.377 sikayet gerceklesti. 1988'te bu sayt 2800'e diistii. Katalon Bolgesi'nde bu gerileme ¢ok daha kesin:
Sayi, 1983 'ten 1988'e, 4.097den 1.106'va; Andalusyada 4.798den 2.132"ye; ve Belarusda 453 ten 216’ya,
1987te 154 diigiis ile, indi. Idari sikayetlerin diigiigiiniin olasi bir aciklamasi, Ispanyollar'in yonetimle-
rinden tatmin olmalart olabilirdi. Digerleri bunun, etkinligini tehdit eden, siklikla defendor del pueblo
tarafindan verilen yardima bagli gecikme oldugunu diigiiniiyor; bkz. istatistiklerin rapor edildigi Mallorca

Magazin, 1989, 15, 9-15 ve 28.

178

HFSA23



Wolfgang FIKENTSCHER

Weber'in (1967) ussalin toplumbilimsel si-
niflandirilmasi (6r: kurala yonelik) elestiri-
sinde Pospisil (1974, 1982), Llewellyn ve
Hoebel'in (1961), kitaplar1 "The Cheyenne
Way'de ilk olarak yaptiklar1 bir bagka ayri-
mi yegledi. Bu, olgularin adaleti ile huku-
kun adaleti ayrimi idi. "Olgularin adaleti”
ile Llewellyn ve Hoebel, olgularina binaen
bir davada hiikiim vermede uygulanan ada-
leti kastetmislerdir. Pospisil, Llewellyn ve
Hoebel'in ayriminin, kiiltiirel kargilastirma
amacina daha iyi uydugunu ve Weber'in
siniflandirmasinin, onun olusturdugu ikili-
gin Otesine gectifini diisiinmektedir. Tek-
rar Pospisil'in yargisi kabul edilmeli gibi
goriinmektedir, en azindan antropolojinin
15181nda su anki adalet duygusu tartigmasi
icin. Bu, normatif diizenleme olarak adalet
icin duygu ve hukukun adalet i¢cin duygusu
arasinda bir ayrim olusturur. Ornek bul-
mak zor degil.

Mahkeme kararindaki adalet; bir
yargictan, bir yaglilar heyetinden, le-
opar postlu bir Nuer sefinden (Evans-
Pritchard, 1940), Kapauku Papualarinin
tonowisi'nden (Pospisil, 1978) vesaire
olusabilen karar makamina sunulan dava-
nin olgularma belli bir kuralin uygun -ve
bu nedenle adil- sekilde uygulanmasi ile
ilgilidir. Dahas1 sahitler dinlenmelidir, sa-
vunmaya konugma hakki verilmelidir, su¢
delillerinin (corpora delicti) sunulmast
gerekir, nihai ipuclarinin izi siiriilmiistiir,
kurallarla belirlenmis iskence ile sorgula-
malar yapilmigtir, miisaade edilen yeminler
veya kendini lanetleme yeminlisi vesaire.
Hukukun adil uygulamasinin 6zgiilenmis

bir toplum i¢in gecerli olabilir kurallar1 ne
olursa olsun, tatbik edilmelidir.

Diger taraftan, ya belli bir hukuki uyus-
mazliga karar vermede uygun olan kanun,
yanlis sekilde tayin edilirse (yetersizlik,
tembellik, yozlagma ve benzeri nedenlerle;
bkz. Pospisil, 1971, 1982) ya da miistakil
hukuk ve onun ilkeleri veya kurallari, hak-
s1z ve bu nedenle uygulanmaya uygun de-
Silse (bkz. Pospisil, 1971, 1982) uygulanan
hukukun adaleti ihlal edilir.

Béylece normatif bir diizenleme olarak
kanunun adalet duygusu, iki "alt duygu-
dan" olusur goriinmektedir: incelenmekte
olan dava bakimindan uygun ilke veya ku-
ralin secimine dair adalet duygusu ve hu-
kukun kendisinin uygulanabilir ilke veya
kuralina dair adalet i¢in duygu.

(Farkl1 temel kapsamlar1 degil, daha zi-
yade farkli bir terminoloji kullanan) Kita
Avrupasinin hukukbilimi terimleri ile
ozetleyerek; adalet duygusu, ya yanlis bir
kapsama (subsumption) (olgularina isti-
naden bir davada karar verilirken adaletin
ihlal edilmesi anlamina gelir) ya da uygu-
lanabilir kural veya ilkenin yanlis fespitine
(ascertainment ) (hiikkmiin uygun kanuni
temellerinin ihlal edilmesi anlamina ge-
lir) veya kuralin ya da ilkenin kendisinin
adaletsizligine karg1 baskaldirabilir.'s Ki-
saca, kuralin veya ilkenin haksiz kapsama,
haksiz tespiti ve haksiz kanun vardir. Tlk
durumda, karar veren otorite uygun ilke
veya kurali tanilar; fakat onu uygun bir se-
kilde uygulamaya yetersiz veya isteksizdir.
ikinci durumda, davada karar vermek icin

16 I¢tihat Hukuku ve Kita Avrupast hukukunun, hukuk goz oniinde tutularak adalet kapsamlarimn karsilastiri-
labilmesinde, arastirmasinda, ve bir davaya uygulanmasinda, bkz. Fikentscher'in Methoden Rechts'i (C. 4,

s.374)

17 Kaynak icin bkz. Pospisil (1971, s. 246-272; 1982, s. 315-345). Terminolojisi maddi (materiell) ve usuli

(dynamisch) adalettir.

18 Yerel Amerikali temsilciler, Amerikali Kizilderililer'in geleneksel olarak, ¢cevresel ve dogal kaynaklari koru-
ma yanlist etkinlikler ile ilgili ugrasilarda iyi donammii olduklarina parmak bastilar.

19 Bkz. Lorenz (1979, s. 32; soruyu sorarak ve muhalife yanit olabilir umudunu dile getirerek.)

20 Bkz. Fikentscher (1988). Zippelius (1965) benzer bir yaklasim énermektedir.
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uygun ilke veya kurali bulmada basarisiz
olur; ¢iinkii onlar1 bulmaz veya bulamaz.
U(;iincii durumda ise, kanunun kendisi adil
veya uygun kural veya ilkeyi uygulama-
sini engeller; yargic sunu bile diyebilir:
"Biliyorum ki kararim haksiz olacak; fakat
yasalar bu sekilde karar vermem i¢in beni
bagliyor." Bu iic durumda da ilgili adalet
duygusu, verilen karara tepki gosterecek
veya karg1 gelecektir ve onu elestirecektir
(ve miimkiinse diizeltecektir).

Duragan ve Devingen Adalet Ilkeleri
ve Adalet Duygusu. Soylemeye gerek yok
ki adalet duygusunun, filozoflar tarafin-
dan onerilen biitiin adalet gesitlerinde ol-
masi zorunludur."” Adaletin oldugu yerde,
bir adalet duygusu da olabilir. Boylece St.
Augustine'in adalet duygusu, ontolojik ila-
hi adaletin maddi, sabit ve epistemolojik
olarak erisilebilir degerlere olan inanci ile
uyumlu idi. Aquinali Thomas da hukukun
kavranabilir ve izlenebilir hiikiimlerini
kapsamak i¢in ilahi ve dogal hukuku kabul
etmigstir. (Sabine, 1952, s. 219). Augustine
ve Aquinali'min her ikisi de adalet duygu-
sunun iman ile 6grenilebilen insan yetene-
&i oldugunu diigiinmiistiir.

Bu fikir, bir bireyin, iyiyi ve kotiiyii,
hakliy1 ve haksizi ayirmaya yetkin oldugu
konusunda siipheleri olan yazarlara uygu-
lanmaz, degerlere vakif olanlara miikem-
mel olmayan bir duygu tarafindan sirayet
ettifi icin. Descartes insan varolusunu,
insan yetenegi ve her seyden siiphe etme
gerekliligi olarak tanimladi: Cogito, ergo
sum (Diigiiniiyorum, o halde varim), (Sabi-
ne 1952, s. 363). Adalet duygusu, ¢ekisme
ve Sokrates yontemleri ile denetlenmeye
baglidir.

Bu noktada, adalet icin duygu, dogru
icin duygu ile komsudur. Dogru ve adalet,
ya "duragan” veya "maddi", "kalict" epis-
temolojik erisilebilirlige, ya da bir kisinin
dini veya kiiltiirel inanclarina goére yapilan
"devingen" ("usuli") aragtirma ve ¢ekisme-
ye baghdir.

Hukuki Biirokrasi Dahilinde
Kigilerin Adalet Duygular:

Adalet duygusu ile Max Weber'in hu-
kuki kadro olarak bahsettigi kisiler: -hu-
kukcular, avukatlar, dava vekilleri, savci-
lar, yargiclar, hakemler, resmi devlet go-
revlileri, idari ¢alisanlar, meclisler, meclis
tiyeleri vesaire- arasinda baglanti kurmak
kayda deger bir calisma olurdu. Bu agidan
adalet duygusu, fiili 6neminin cogunlugu-
nu edinir. Elbette, hukuki kadronun her bir
cesidine ve onun adalet duygusu ile ilgili
yiikiimliiliiklerine, retlerine, kayitsizlikla-
rina dair bir ¢alisma bagl basina bir mo-
nografi olurdu.

Adalet Duygusunun Kritik Islevi

Az once bahsedilen hukuki kadronun
tiyelerinin farkli adalet duygulari, hukukun
gelismesi ve ilerlemesi icin acil pratik ala-
kadir. Ozellikle kamunun genelinin adalet
duygusu ile -belki azami derecede- alaka-
Iidir. Pek cok halde, hukukta degisiklikler
olur; ¢iinkii bazi adalet duygusu veya duy-
gularinda degisiklik meydana gelmistir.

Daha onceki goriiglere atif yaparsak,
bu, elbette, onaylanmig adalet duygusudur
ve bu nedenle adalet duygusu, pek cok du-
rumda, hukukta bir degisiklikten sorumlu
olan igsellestirilmis hukuka mensuptur.
Eger insanlar var olan hukuku onaylamaz-
larsa, reddeden bir adalet duygusu, herhan-
gi bir yasanin -onaylanmis veya reddedil-
mis- degismesine neden olacaktir; sadece
usandirma ile.

Burada, hukuka kars1 giiclii bir adalet
duygusuna dayanan, kritik bir u¢ tutum du-
rumu vardir: Bu miigkiilpesenttir, "olagan-
dis1 bir sekilde siiphe ve suglama verilen"
kisi (Webster). Rehbinder (1989), hukuk
duygusunun (Rechtsgefiihl) delice abartil-
dig1 durumlarda (Krankhafte Ubersteige-
rung), etkilenen insanin mizmiz olarak ad-
landirildigin1 ve pek ¢ok durumda hakim
ve savcilarin bu insanlara sadece boyun
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egme ile degil, fakat hukuk devletine gore
(Rechtsstaatlichtkeit) (s. 199) muamele et-
tiklerini belirtmistir. Miigkiilpesentin kendi
adalet duygusu da vardir, ne var ki kusur-
lu, akil almaz, koktenci olabilir; fakat yine
de adalet duygusu vardir. Heinrich von
Kleist'in "Michael Kohlhaas"t Alman siir
sanatindaki en bilinen edebi ornektir.

Kiiltiirel Adalet

Burada daha o6nceki bulgularimiza
gore, adalet duygusu antropolojik sekilde
incelenebilir, adalet duygusunun, kiiltiiriin
ve kiiltiirlerin antropolojik kurami iginde
yer bulmasi gerektigi sonucuna varilabilir.
Zaman ve alan darligi nedeniyle burada
daha fazla ayrintiya girilemiyor. Bu, ken-
di basina derin bir arastirmay1 hak eden
bir konudur. Ne var ki, dnceki tartismanin
miidahaleleri baz1 kabataslak sonuclara ce-
saret etmeye yeterli olabilir.

Bir Kiiltiiriin Ozgiilenmis Boyutu
Olarak Adalet Duygusu

Eger adalet duygusu, insan genelgeceri
olarak kabul edilirse, insanoglunun kiiltii-
rel kimliginin bir pargasindan tiiretilmis
olmalidir. Bu nedenle, 6zgiilenmis bir kiil-
tiirdeki insanoglunun bagh oldugu kiiltii-
riin asli bir 6gesidir. Genelde, insan kiiltii-
riiniin bir gostergesi olarak her bireyin bir
adalet duygusu olmasina ragmen, bireysel
duygularin tiimii, bireyi cevreleyen 6zgii-
lenmig kiiltiir tarafindan bigimlendirilmis
ve renklendirilmistir. Bu nedenle, adalet
duygusu kiiltiir ve kiiltiirlerin her ikisine de
aittir. Adalet duygusunun tam igerigi cesit-
li kiiltiirler tarafindan iiretilir ve bu nedenle
bir kiiltlir i¢in 6zgiilenmistir; tipki belirli
bir hukuki veya yasal diizenin, belirli bir
kiiltiir icin 6zgiilenmis olmas1 gibi. Bu ol-
dukca genel miitalaa, iki goriis altinda tar-
tistlacaktir. {1k olarak adalet duygusu, kiil-

tiirlerin kiyaslanmasi kapsaminda calisil-
maya uyan degisken olabilir. Bu, bir "yeni
dogalcilik" olugturmak amaci ile 6gretisel
ve goreci diigiinceye karsi ¢ikan Master'in
(1989) kuraminin bir 6zetine yol acgar.
Ikinci olarak eger kiiltiirler, bu kiiltiirde
ortalama ve baskin adalet duygusu olarak
tanimlanabilen bir 6zellik ihtiva ediyorsa,
verili bir kiiltiirlin, kendi 6zgiilenmig ada-
let duygusu ve kavrayisina dikkat ve say-
g1 talebinde bulunabilip bulunamayacagi
sorusu giindeme gelir. Yabanci bir adalet
duygusu, netice itibariyle, farkli bir kiiltii-
riin bireyleri veya tiimiiyle fakli bir adalet
duygusu seklinde, farkli bir kiiltiir tarafin-
dan saygi gorme "hakkina sahip" mi? Ve
bilinme hakkina sahip mi, en azindan uy-
gun kiiltiirel alan1 i¢in?'®

Adalet Duygusunun Synepeical™
Islevi

Bu ilk baglamda, aciklama, adalet duy-
gusunun yarattig1 ve ayn1 zamanda ¢6zme-
ye yardim ettigi synepeical sorundan olug-
malidir.

Synepeics, diistincenin kiiltiirel sekil-
lerinin, kiiltiirel olarak kabul edilmis mi-
zacint goz Oniine alarak sinirlandirdigi
antropolojik bir yaklagimdir (Fikentscher,
1988). Nazizm ve Marksizm'in her ikisi de
bireyin 6zgiirliigiinii ve iradesini reddeder;
bu nedenle, bir cogunluga veya hiikiimete
kars1 olan insan haklar1 gibi taleplere (sub-
jective Rechte) hosgorii gostermezler. Bir
ek ornek animismdir. Doga ve kiiltiiriin bir
dengesini kasteder, bu nedenle, bir animist
biiyiik ihtimalle, ¢evresel koruma yasalari-
na uyma ve onlari ifa etmeye canlict olma-
yandan daha meyilli olacaktir, 6rnegin bir
"Anglo" veya Calvinist gelenekten biri.

Apacik bir gercekliktir ki, farkl: hukuk-
lar, farkli adalet duygular1 kastedebilir ve

Cevirenin Notu: " Synepeics", yazarin ‘Modes of Thoughts’ adli eserinden literatiire sundugu yeni bir

epistemolojidir.
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farkli kiiltiirler, farkli hukuklara ve bu yiiz-
den farkli adalet duygularina sahip olabilir.
Fakat hukukta ve hukuki anlayista'® ve so-
nug olarak adalet duygusunda, bir kaos mu
vardir? Synepeicsin kurallari, bu soruya bir
cevap sunuyor: Her "kiiltiir" bir dereceye
kadar, baskin adalet duygusuna dair olanin
sonucudur ve dyle olmalidir. Fakat burada
birden c¢ok kiiltiir vardir. Kuramsaliistii se-
viyede, kiiltiirden bagimsiz adalet duygusu-
nun ortak temelleri olusturulabilir. "Adale-
tin duygu-otesi (metasense)", adaletin gesitli
duygularnin teshisi ve karsilastirmasi igin
ortak bir basat karakter olarak hizmet eder.
2 Bu yolla, kiiltiirlerin kargilagtirmast i¢in
diger bircoklarin arasinda ara¢ haline gelir.
Bu amaca hizmet edebilmesi olgusu, adalet
duygusunun Ote-anlamda (metameaning),
simdi gordiigiimiiz gibi, bir insan genelge-
ceri olduguna bir diger kanattir.

Karsilagtirma amactyla seviye otesinde
kiiltiirel 6zelliklerin bir genellemesi olarak,
bu adalet duygusu, "dogustanct” olan degil
(daha once tartisilan duyguda); kiiltiirel bir
olgudur. Kiiltiirel bir olgu olarak gene ev-
renseldir ve goreci ve gorenek¢i anlamda
"tarihselci” degildir. Kiiltiirel kapsamlarin
kuramsal ve kuramsalotesi seviyede tarti-
stlmasimin zorluklan ve 6zgiilenmis sorun-
lari, "Modes of Thoughts"da (Fikentscher,
1988) tanitildi. Bu en son kitabinda -Nature
of Politics- Masters (1989), her iki 6gretiyi
de benzer sekilde reddetti: mutlakci dogus-
tancilik ve goreci gorenekgi "tarihselcilik”.
Onun yerine, ikilemden kurtulmanin bir
yolu olarak Aristoteles'in entelekya'sina
tevecciih ederek, "yeni dogalcilik"1 6nerdi.
Masters'in yaklagimi ve benimki arasindaki
fark, sundan ibaret goriiniiyor: Masters, 'do-
galct" bir inceleme teklif etmektedir. Benim
yaklagimim, antropolojik degerlendirmenin
kuramsal ve kuramsaldtesi seviyelerinin
her ikisine de devam etmektedir: kuramsal
seviyede epistemolojik sebepler i¢in (ki o
entelekyadaki zorluklar1 goriir), kuramsal
Otesi seviyede kiiltiirel karsilagtirmanin

nedenleri icin (ki o kendi gerekliligine sa-
hiptir: diislincenin bigimleri). Methoden
des Rechts'imde (Fikentscher, 1975-1977),
"katt dogustancilik goreci gorenekgilige
kars1" ikilemini tartigtim, ¢tinkii isin altin-
da yatan tema olarak, kuramsal seviyede
cesitli kiiltiirlerde konumlanmustir. Burada,
-"kendi" uygarligimiza basvuru olarak- bir
cergeve teklif ettim: "i¢ ylizey" degisiklige
ve gorecilige acik ve gene Ozgiirliigiin "dig
yiizey" On sartlarinin kurulusu olarak mut-
laktir (marginale Problemschliessung).
Kuramsalétesi seviyede, buna bagl olarak
diisiincenin biitiin bicimlerinden, fakat di-
gerlerine hosgorii gostermeyen diigiincenin
dogmaci, mutlakg¢t bigimleri haricinde, ku-
ramsal6tesi kavramsalciliga ozgiir katkiy1
teklif ediyorum.

Masters (1989), diisiincenin sadece tek
bir bigimi -bizimkisi, batili olan- ile ilgi-
liydi ve onun ozgiir diisiincenin ikilemi-
ne ¢ozlimii, kendisinin belirttigi bi¢imde,
cagdas canlibilimin ortaya koydugu sekil-
de adalet duygusunu (ve diger duygular1)
dogada arayan yeni-Aristotelescilik'tir (ay-
rica makalesine bkz., bu mesele). Benim
ilgim, kiiltiirlerin farklili§1 ve bu baglam-
da, iist seviyede adalet duygular1 ve yine
bunlarin karsilastirilabilirligidir.

Adalet Duygusu Bir Kiiltiirel Adalet
Kavramina Yol Aciyor

Son miitalaa bu nedenle, bir adalet tii-
riine ve bunun icin belki kiiltiirel olarak
adlandirilabilir bir duyguya ayrilmalidir.
Eger cesitli kiiltiirlerin, her farkli kiiltiir
icin 6zgiilenmis, ¢esitli adalet duygularina
sahip olmalar1 kabul edilebilir ise (yadsina-
maz sekilde evrensel olan fikre gore degil,
fakat kendi muhtevalarina goére), bu diin-
yada bir "adaletler" ¢oklugu vardir. Bu var-
sayim altinda, bir kiiltiir ayn1 zamanda bir
adaletin varligidir. Bu, sirastyla, adaletin
belirli bir kiiltiirel varliginin, kiiltiirlerarasi
arenada, kendinde varlik ve digerlerinden
ayr1 olarak sayg talep edip edemeyecegi
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meselesini giindeme getirir. Bu azinligin
cekirdek sorunudur, daha net sekilde, etnik
gruplarin ve onlarin korunmasi sorunudur.
Boylece, asil mesele "adalet duygusunun"
antropolojik degerlendirmesinden, nihayet
su sekilde sonuca varilmahdir ki; "kiiltii-
rel adalet” diye adlandirilabilir bir seyler
vardir, bu, kiiltiirel adalet etnik gruplardan
otiirtidiir. Dolayisiyla, bu tiir bir adalet i¢in
de bir duygu olmalidir, belki de antropo-
logun kalbindekine en yakin adalet i¢in:
kiiltiirel adalet i¢in bir duygu...
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Hakan FURTUN"

I. Bir Hukuk Dali Olarak Vergi
Hukukunun Ozelligi

Mali hukukun cebri kamu gelirlerinin
toplanmasina iligkin dali, genis anlamda
vergi hukuku olarak adlandmlir’. Vergi
hukuku, vergiler ve diger cebri kamu ge-
lirlerinin toplanmasina, devlet tarafindan
bireylere yiiklenen vergisel ddevlerin nite-
lik ve kapsamu ile yerine getirilmesine dair
kurallar1 inceleyen hukuk dalidir.

Vergi 6devi devletin bireylere ve top-
luluklarina yiikledigi anayasal bir 6devdir?.
Bu 6devi yiiklerken devlet dolayli yoldan
bazen de dogrudan dogruya bireylerin te-
mel hak ve ozgiirliiklerine miidahale etmis,
bunlar1 kisitlamig olur®. Bu nedenle vergi
hukuku, konusu miidahale olan bir hukuk
dali (Eingriffsrecht) sayilir®.

Devletin vergi odevi yiiklemekle bi-
reyler ve topluluklarinin temel hak ve 6z-
giirliiklerine yapti§1 miidahale ile bunlara
iliskin getirdigi siurlama, hukuk devleti
ilkesinin (Rechtsstaatsprinzip, Rechtssta-
atlichkeit) gerekleri ile sinirlidir’.

Giinlimiizde pek ¢ok cagdas devletin
anayasasinda yer alan hukuk devleti ilkesi
devletin ve idarenin hukuka uygun islem-
lerde bulunmasini ve yonetenlerin kamu
erkini hukuk kurallar1 ile baglh olarak kul-
lanmalarin1 emreder.

% Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.
Mualla Oncel, Ahmet Kumrulu, Nami Cagan, Vergi Hukuku, Gozden Gegirilmig Degisiklikler Islenmig 19.

II1. Etik Kavram ve Hukuk Devleti

Fransizca kokenli bir kelime (éthique)
olan etik, ahlak, ahlak ile ilgili olma, ahlak
bilimi, tore bilimi anlamlarinin yaninda
genel olarak toplumdaki bireylerin veya
cesitli meslek kollar1 arasinda taraflarin
uymasi veya kaginmasi gereken davranis-
lar biitiinii anlamina da gelir®.

Toplumsal davranis kurallar insanlarin
birbirleri ile iligkilerini diizenler. Diger bir
deyisle ahlak, din, hukuk ve etik kurallari-
nin tiimii aslinda ayni diizenleme konusuna
sahiptirler. Bu kurallarin hepsi toplumsal
hayatin uyum icinde siirmesini saglamayi
amaclar; bu baglamda toplumda bireylerin
diger bireylere karsi gorevlerini, (bunlar
ile iligkide olsunlar ya da olmasinlar!) ve
bu kisiler ile kurduklar iliskilerde dogru
ve yanlis davranig bicimlerini diizenleme
konusu yaparlar. Yine bu kurallarin hepsi
adalet, esitlik, dogruluk-diiriistlik ve so-
rumluluk gibi deger ve ilkelere dayanir. Bu
baglamda hukuk kurallar1 ile etik normlar
ve degerleri yolu kimi zaman kesisir.

Etik sozciigii giinlimiizde ahlak, yazili
normlar biitiinii ve felsefe dali olarak ii¢
ayr1 ana anlamda kullanilmaktadir.

Yazili1 normlar biitiinii anlaminda etik,
etik sozciigiiniin giiniimiizde en yaygin
olarak kullanildig1 anlamdir. Etigin kulla-
nimda kazandig1 bu anlam bir grup insanin

1
Basi, Ankara, 2010, s.1.
2 Bkz. TC. Anayasasi m. 73 “Vergi Odevi” .
3 Oncel, Kumrulu, Cagan, age., s. 43,44, 45.
4 Klaus Tipke, Joachim Lang, Steuerrecht, 17. vollig iiberarbeitete Auflage, Koln, 2002, s. 4.
S Bkz. Tipke, Lang, age., s. 4, 70, Oncel, Kumrulu, Cagan, age., s. 39.
6  Bkz. Tiirk Dil Kurumu Tiirkge Sozliik, http://tdkterim.gov.tr/bts/
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belli amaclarla olusturdugu kurallar: ifade
eder. Bu anlamu ile etik biitiin insanlarin
(hepsi Oyle davranmasa bile!), gerek belirli
bir meslegi yaparken, gerekse genel olarak
yasamda uymalar1 gerekli kurallar biitii-
niine karsilik gelir. Etigin bu anlami ile
cogunlukla genel-evrensel etik ve meslek
etikleri kastedilir.

Genel-evrensel etik kavrami, felsefe
biliminin bir dali olarak etik ile baglanti-
lidir. Zira genel-evrensel etik kavrami, fel-
sefenin bir dali olarak etik alaninda yapilan
calismalar sonucunda ortaya ¢ikmigtir. Ge-
nel-evrensel etik tiim zamanlar i¢in gegerli
ve evrensel nitelikte bir ahlak anlayist ile
bu anlayisa dair degerler ile normlar ifa-
de eder. Bu baglamda genel-evrensel etik,
hayatin herkes i¢in sorunsuz ve huzurlu
yasanmasini saglamak amaci ile olustu-
rulmug birlikte yasamanin genel ve ortak
kurallart olarak tanimlanabilir. Genel-ev-
rensel etik giiniimiizde Genel-Evrensel
Etik Belgeleri ad1 verilen bazi diizenleme-
ler aracilig1 ile kodlar haline getirilmistir.
Bu diizenlemelerde diinya iizerinde tiim
insanlarin sorunsuz ve huzurlu bigimde
birlikte yasamalarin1 saglamak amaci ile
yeni kurallar tiiretilmis veya mevcut ku-
rallar arasindan “evrensel” olarak gecerli
kilinmak istenenler oydasma (consensus)
ile secilerek belirlenmistir. Genel-evren-
sel etik deger ve normlara bu 6zelliklerini
hem diinya diizeyinde genel gecerli olma-
lar1 hem de tiiretildikleri ana onciillerin
bilgisel bakimdan ozelligi kazandirir. Bu
acidan bakildiginda insan haklar1 ve temel
ozgiirliiklere dair uluslararas: bildirge ve
sozlesmeler genel evrensel etik normlara,
hukuk devleti-hukukun iistiinligii ilkesi ise
genel evrensel etik degerlere ornek verile-
bilir. Bu agidan bakildiginda hukuk devleti
ilkesi devletin ve kamu yonetiminin hukuk
kurallarinin yaninda etik normlara ve de-
gerlere de riayet etmesini gerekli kilar.

7 Oncel, Kumrulu, Cagan, age., s. 2.

II1. Vergi Hukuku ve Etik

Vergi hukuku vergilendirme iligkisinin
hukuki bir diizen icin gerceklestirilmesini
saglar’. Bu baglamda vergi hukuku ver-
gi alacaklisinin vergilendirme yetkisinin
kapsamu ve sinirlart ile vergi bor¢lusunun
odevlerine dair kurallar1 diizenler.

Vergilendirme iligkisinin vergi hukuku
kurallarinin getirdigi diizen icinde gergek-
lestirilmesi esastir.

Vergi hukukunda ne sadece vergi borg-
lusunun ne de sadece vergi alacaklisinin
menfaatleri dikkate alinir. Vergi hukuku
vergilendirme iligkisindeki taraflarin (ver-
gi alacaklisi ve borclusu) zit menfaatleri
arasinda bir kamu yarar1 ve diizeni lehine
bir denge saglamay1 amaglar.

Vergi hukuku vergilendirme iligkisi-
nin adalet, esitlik, dogruluk-diiriistliik ve
sorumluluk gibi deger ve ilkeler uyarinca
kurulmasi, siirdiiriilmesi ve sona erdirilme-
sini hedef edinir.

Vergi hukuku, yukarida belirtilen nite-
ligi geregi ilgili taraflarin (miikellef, idare
ve yargl organlari) etik bir tutum sergile-
melerini gerektirir.

Vergilendirme iligkisinde tiim taraf-
larin etik bir tutum izlemeleri esastir. Bu
baglamda borglu taraf kamu hizmetlerinin
finansmanini saglamak iizere anayasal bir
odev olarak vergi 6demesi gereginin bilin-
cinde olmali, vergi ahlakina sahip bir va-
tandag/birey olarak vergisel ddevlerini ya-
salara uygun olarak yerine getirmeli; vergi
idaresi de vergi yasalarini esit ve tarafsiz
olarak adalet gerekleri dogrultusunda uy-
gulamali, vergilendirmeyi yasaya ve huku-
ka uygun olarak yapmalidir.

Vergilendirme iligkisinde taraflarin etik
bir tutum izlemeleri esas olmakla birlik-
te kimi zaman taraflar cesitli sebeplerden
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otiirti bu gerege aykiri davranabilmekte-
dirler. Siklikla vergilendirme iligkisinde
bor¢lu tarafi olusturan yiikiimlii ve/veya
sorumlularin bazen de alacakli tarafta yer
alan vergi idaresinin etik dis1 tutum sergi-
ledikleri gozlemlenmektedir.

Vergilendirme iliskisinin borg¢lu tara-
fin1 olugturan ve yasalar geregi vergisel
odevleri yerine getirmek zorunda olan yii-
kiimliiler ve sorumlular bu ddevleri yerine
getirmemek icin kimi zaman dogruluk ve
diirtistliik kuralina aykir1 davranarak etik
dis1 (vergi ahlakina aykir1) bir tutum sergi-
leyebilmektedirler. Bu etik dis1 tutum ¢cogu
kez vergi kacirma eylemlerinde bulunma
ve dolayisi ile vergi kagakc¢iligt sucunu
isleme biciminde tezahiir edebilmekte ve
bdyle bir durum da vergi cezalari ile hiirri-
yeti baglayici cezalar gibi agir bazi hukuki
sonuglar1 beraberinde getirebilmektedir.

Vergilendirme iligkisinin alacakl tara-
fin1 olugturan ve vergilendirme yetkisini
yasalara ve hukuka uygun olarak kulla-
nip, vergi yasalarini esit ve tarafsiz olarak
adalet gerekleri dogrultusunda uygulamak
suretiyle vergilendirme islemlerini ger-
ceklestirmek zorunda olan vergi idaresi de
cesitli sebeplerden (siyasi, ekonomik-mali,
psikolojik vs.) otiirii hukuka aykiri ve ayn1
zamanda etik dig1 bicimde vergilendirme
yapabilmektedir. Vergi idaresi c¢ogu kez
miikellefler arasinda esit islem yapmama,
denetim yetki ve gorevini tarafsizlikla ye-
rine getirmeme, 6n yargili veya keyfi dav-
ranma, bazen de devlete daha fazla gelir
saglamak icin yasalarla yetkili kilinmadig:
eylem ve iglemler yapmak biciminde gesit-
li etik dig1 tutumlar sergilemektedir. Vergi
idaresi belirtilen sekilde dogruluk ve dii-
riistliik kurali, esitlik ve adalet gereklerine
ve sorumluluk bilincine aykir1 davrandig:
icin etik dis1 bir tutum sergilemis olmak-
tadir. Vergi idaresinin etik dist tutumlari
¢ogu kez ayn1 zamanda hukuka da aykirilik
teskil ettiginden dava konusu yapildiginda

vergi yargl organlart bu tutum izlenerek
yapilan islemleri iptal etmektedir. Vergi
idaresi hukuka aykiri iglemlerde kusuru
bulunan personeline riicu edilebilmekte-
dir. Yine vergi idaresi miikellef haklarina
riayet bilincini kendi orgiitii icinde egemen
kilmak suretiyle bu hususta tedbir almaya
da ¢aligmaktadir.

Vergi idaresinin etik dis1 tutum izleme-
sinin yeni bir 6rnegi teknolojik gelisme ile
birlikte ortaya ¢ikmustir. Bu ornek vergi
idaresinin hukuka aykir1 edinilmis elekt-
ronik bilgi ve verileri kullanarak vergilen-
dirme yapmasidir. Bu olgu diinyada ve iil-
kemizde giindemi bir siire mesgul edecege
benzemektedir.

IV. Ornek Olay: Devletin Hukuka
Aykir1 Edinilmis Elektronik

Bilgi ve Verileri Vergilendirmede
Kullanmasi

A. Olaym Ozeti

Tiirk ve diinya basinina yansidigi kadari
ile rnek olay su sekilde cereyan etmistir:

“Isvigre’deki bankalarda gizli hesap-
lar1 bulunan 1500 Alman vatandaginin
hesap bilgilerini ele geciren bilgisayar
korsanlar1 (hacker), Almanya Maliye Ba-
kanli1 ile baglanti kurdu. Bu Kkisilerin
bilgilerini iceren CD’nin satis1 kargili-
ginda Almanya Hiikiimeti’'nden 2.5 mil-
yon Euro istedigi, Alman Maliye Bakani
Wolfgang Schaeuble’nin c¢alint1 verileri
iceren CD’nin alimina yonelik heniiz ka-
rar vermedigi ileri siiriildii. Federal Maliye
Bakanlig1 (Bundesministerium fiir Finan-
zen) sozciisii bu konuyla ilgili agiklama
yapmak istemedi. Ancak gizli banka hesap
bilgileriyle ilgili malzemeleri denetleme
gorevinin Federal Maliye Bakanlii’nda
degil, fakat eyaletlerin ilgili birimlerinde
oldugunu belirtti.

Alman FEkonomi gazetesi Handels-
blatt, s6z konusu banka hesap bilgilerinin
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Isvicre’nin UBS Bankasi’ndan calindigini
one siirerken adi gecen banka bu iddia-
y1 yalanladi. Bankadaki gizli hesaplarin
sahibi olan kisilerin bu yolla Alman dev-
letinden en az 100 milyon euro tutarinda
vergi kacirdigr iddia edildi. Stiddeutsche
Zeitung, teklifin 6nce Wuppertal’daki
vergi dairesine yapildigini, bunun iizerine
birimin derhal Kuzey Ren-Vestfalya Ma-
liye Bakan1 Helmut Linssen’i bilgilendir-
digi, Linssen’in de Federal Maliye Bakani
Schaeuble’yi aradigi ileri siiriildii.

Frankfurter Allgemeine Zeitung, hesap
bilgilerini ¢alan kisilerin, elindeki verilerin
gercek oldugunu ispatlamak i¢in 5 miis-
terinin bilgilerini yetkililere ulagtirdigini
yazdi. Habere gore bu kisilerin artik dev-
lete kendilerini ihbar etme sanslar1 bulun-
muyor. Listedeki diger kisilerin harekete
gecip, isimleri ortaya cikmadan devlete
kendileri hakkinda ihbarda bulunmalar
halinde, kacirdiklar1 vergiyi 6deyerek ce-
zadan kurtulmalariin miimkiin oldugu
bildirildi.”®

B. Olaym incelenmesi

Kimligi belirsiz bilgisayar korsanla-
11 bir Isvigre Bankasi’ndaki vergi kagiran
Alman vatandaglarina ait gizli banka hesap
bilgilerini iceren bir CD’yi Alman vergi
idaresi makamlarina satmak iizere girigim-
de bulunmuslardir. Kiiresel ekonomik kriz
yiiziinden kaynak sikintisi icinde bulunan,
yeni kaynaklara acilen ihtiya¢c duyan Al-
man vergi idaresi muhbirlerin bu teklifine
s6z konusu verilerin calint1 olmasina rag-
men sicak bakmig bu durum Isvigre ile Al-
manya arasinda bir krize yol agmustir.

Bir yanda vergi kagirmak suretiyle ya-
saya aykir1 ve etik dis1 davranan vergi ka-
cakeilarina banka gizliligi yolu ile kucak
acan Isvicre Konfederasyonu diger yanda
ise ¢alinti-hukuk dis1 elde edilmis bilgileri

8 1 Subat 2010 tarihli Vatan Gazetesi

kullanmak sureti ile kayip-kacak vergile-
rini telafi etmek isteyen Almanya Federal
Cumbhuriyeti’nin tutumlar etik agidan tar-
tismaya agiktir.

1. Olayin Isvicre Acisindan
Irdelenmesi

Isvigre satici bilgisayar korsanlarinin
bilisim sucu isleyerek Isvicre yasalarm
ihlal ettigini ve o&diillendirilmemesi ge-
rektigini sOyleyerek verilerin Almanya
tarafindan satin alinmasima siddetle karsi
cikmugtir.

Isvicre, diinya iilkeleri nezdindeki ta-
rafsizliginin yani sira oldukga gelismis
bankacilik sistemi ile de taninmaktadir.
Bankacilik Isvicre ekonomisinin lokomotif
sektoriidiir. Uluslararast bankacilik anlayi-
st iizerine kurulu olan ve toplam 385 ban-
kanin faaliyet gosterdigi Isvicre bankacilik
sistemi, diinyanin her tarafindan miisteri-
ye hitap eden ve gizlilik ilkesini esas al-
mus bir sisteme sahiptir. Isvicre bankalari
kredi temini, portféy yonetimi ve yatirim
danigmanligi, para transfer iglemleri, ta-
sarruf hesaplari, menkul kiymet islemleri,
bono ve tahvil ihraci ile finansal analiz gibi
muhtelif alanlarda diinya ¢apinda hizmet
vermektedirler. Ulke genelindeki bankaci-
l1§in % 50den fazlas1 UBS AG ve CREDIT
SUISSE GROUP bankalarin hakimiyeti
altindadir. Nitekim UBS AG, diinyanin en
biiyiik bankasi hiiviyetinde olup, bireysel
bankacilik islemlerinin yam sira yatirim
danigmanlig1 ve menkul kiymet islemlerin-
de oldukca 6nemli bir konumu haizdir. Ul-
kenin ikinci en biiyiik bankas1 olan CRE-
DIT SUISSE ise daha ¢ok finans hizmet-
leri ve krediler alaninda uzmanlagmigtir.
Yukarida bahsedilen bankalarin haricinde
Isvicre‘de bu iilkeye 6zgii kantonsal ban-
kalar ve 6zel bankalar ile Isvicre genelinde
faaliyet gosteren yabanci bankalar da mev-
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cuttur. Agirlikli olarak AB iilkeleri kay-
nakli olan bu bankalarin (toplam yabanci
bankalarin yaklasik % 50'si AB kokenlidir)
baslica istigal alan1 portfoy yonetimidir.

Banka gizliligi Isvigrede bir yurttaghk
hakki olarak kabul edilir ve kisisel gizli-
ligin ayrilmaz bir parcasidir. Isvicre va-
tandaglar1, banka gizliligi ile ilgili hakkin
Isvicre Anayasasinda yer almasmi dahi
istemektedirler. Isvicrede finansal hizmet-
leri kullanan kisi ister bir Isvicreli isterse
bir yabanci olsun, kisisel bilgi gizli kabul
edilir. Isvigre merkezli finansal kurumlar,
miisterilerinin hesap bilgilerini herhangi
bir ve tiim iiciincii taraflardan azami bir
gizlilik i¢cinde korumakla yiikiimliidiir. He-
sap gizliligi, Isvicrede finans isinin deger-
li bir bileseni olarak kabul edilir. Ancak,
federal hiikiimet, cezai yaptirima tabi fa-
aliyetlerden kaynaklanan siipheli fonlarin
mevcudiyeti halinde, 1934 banka gizliligi
yasasint dikkate almaz ve siipheli hesap-
larla ilgili sorusturma yiiriitiir. Finans ku-
ruluslari bu tip durumlardan kaginmak icin
gerekli Isvigre mali prosediirlerine uyarlar.

Son kiiresel ekonomik krizin izini takip
eden Ekonomik Isbirligi ve Kalkinma Or-
giitii (OECD) gri liste olarak adlandirilan
listede yer alan aralarinda Isvicre’nin de
yer aldig: iilkelerden diger on iki iilke ile
iki tarafli vergisel seffaflik anlagmalar1 im-
zalamalarini isteyerek vergi cenneti olarak
bilinen bu iilkeler lizerindeki bask1y1 arttir-
mustir. Vergi kacak¢iliginin 6nlenmesi i¢in
daha cok caba harcamasi yoniinde ulus-
lararas1 baski goren ve ABD bagta olmak
iizere gesitli lilkeler tarafindan banka gizli-
ligine dair yapilan agir elestiriler nedeniyle
zor durumda kalan Isvicre on iki iilke ile
iki tarafli vergisel seffaflik anlagmasi im-
zalamustir. Bu anlagmalar yiiziinden Isvigre
bankalarinin durumu zayiflamistir.

Isvigre ile Almanya arasinda ise yu-
karida belirtilen tiirden bir uluslararasi
anlasma imzalanmamustir. Bir bagka de-
yisle Isvicre nin vergi kacak¢ilig1 alaninda

Almanya’ya yardim etmesini gerektiren
bir hukuki dayanak bulunmamaktadir.

Hacker cetesinin Isvigre bankalarinin
bilgi islem sistemlerine hukuk dis1 olarak
eristigi ve sistemde yer alan verileri ¢caldik-
lar1 aciktir. Isvicreliler Alman hiikiimetinin
calint1 veriler i¢cin ddeme yapmamasi ge-
rektigini ileri siirmiislerdir. Almanya’nin
Deutschlandfunk radyosuna verdigi de-
megte Igvicreli parlementer Pirmin Bisc-
hof “burada banka soygunculugunun yeni
bir sekli ile karsi karsiyayiz”; “Eskiden
bankaya gitmeniz ve bir silah ile buradaki
paray1 almaniz gerekiyordu. Bugiin aynisi-
n1 elektronik olarak veri calmak suretiyle
yapabilirsiniz” demistir. Isvicre Devlet
Bagkan: Doris Leuthard ise “Genel olarak
konusmak gerekirse Alman hiikiimetinin
hukuka aykir1 olarak edinilmis verileri kul-
lanmalarimin zor oldugunu diisiiniiyoruz”;
“Bu durum suglular ile igbirligi yapmak
anlamina gelir ki bu da hukuka aykiridir”
demistir.

Isvicreliler satici konumundaki kisi-
lerin Isvigre yasalarini ihlal ettigini ve bu
verilerin satin alinmasi suretiyle ddiillendi-
rilmemesi gerektigini soyleyerek verilerin
satin alinmasmna siddetle karsi cikmigtir.
Isvicre’nin savundugu tez hukuk dis1 bi-
cimde elde edilen verilerin ¢alint1 mal ile
ayni statiide oldugunu diistinmektedir.

Isvicre Bankacilar Dernegi sozciisii
James Nason “Alman hiikiimetinin calinti
mallara sahip ¢ikacagini beklemiyoruz ve
Alman Hiikiimeti kesinlikle ¢alinti verileri
ne kabul etmeli ne de bunlar i¢in bir 6de-
mede bulunmalidir”; “ Almanya’nin boyle
olaylar ile ilgili olarak iki devlet arasinda
kararlagtirilmig uluslararasi anlagmalarda-
ki getirilmis prosediirlere riayet edecegini
umuyoruz” demisgtir.

Isvicre Maliye Bakam1 Hans Rudolf
Merz Isvigre bankalardan ¢alinms bilgi-
leri igeren vergisel sorunlara iliskin olarak
Isvicre makamlarmin Alman makamlarina
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hicbir yasal yardimda bulunmayacagini
belirtmistir.

Alman eski Maliye Bakam Peer
Steinbrueck’iin gecen yilki “Isvigre’nin
Almanlar1 vergi kagirmak igin cesaretlen-
dirdigi” yoniindeki agiklamalar1 iizerine
zaten zarar goren iki komgu iilke arasinda-
ki iligkiler bu olay iizerine oldukca geril-
mistir.

2. Olayin Almanya Acisindan

Irdelenmesi

Almanya, gizli bankacilik sistemi ve
yetersiz vergi yasalar1 nedeniyle Alman
vatandaslarini kendi kanunlarini ihlal edip
gelirlerini gizlemeye davet eden giiney
komsusundan yana sikayetgidir.

Alman gazetelerine gore Isvigre banka-
larinin i¢ dokiimanlar1 Alman vatandaslari-
nin bu iilke aracilig1 ile gerceklestirdikleri
vergi kacak¢iliginin kapsamimin diisiintile-
nin ¢ok otesinde oldugunu ortaya koymak-
tadir. Bu dokiimanlar Isvicre Bankalarmin
Alman miisterilerinin ¢cogunlugunun para-
larint kasten sakladiklarini hatta bu kisile-
rin bir ¢ogunun olast bir tespiti énlemek
icin banka ile miimkiin oldugu kadar az te-
mas kurmayi tercih etmis oldugunu ortaya
koymaktadir.

Almanya, vatandaslarindan diinyada-
ki tim gelirlerini beyan etmelerini iste-
mektedir, buna ragmen Almanlar tahmi-
nen 200 milyar avro tutarinda bir parayi
Almanya’da vergi 6dememek amaci ile
banka gizliligi ile taninan Isvicre’deki ban-
ka hesaplarinda saklamakta ve dolayisi ile
vergi kaybina sebep olmaktadirlar.

Almanya Federal Maliye Bakan1 Wolf-
gang Schaeuble calint1 verileri satin almak
konusunda Almanya Hiikiimetinin yasal
olarak hakli sebeplere sahip oldugunu soy-
lemektedir. Berlin’in muhbire Isvigre’de
para saklayan siiphelilerin listesi i¢in 6de-
me yapma kararinin ardindan Schaeuble
“gecmiste vergi kacirdigini diisiinen birine

tek tavsiyem vergi yasalarimizdaki hiikiim-
lerden yararlanmak sureti ile goniillii ola-
rak beyanda bulunmasidir” diyerek vergi
sahtekarlig1 yapanlardan bir an 6nce ken-
dilerini ihbar etmelerini istemistir.

Almanya Basbakan1 Angela Merkel ise
“Vergi kagakeiligini kontrol edebilmemizi
saglayacak herseyin yapilmasini her makul
insan gibi destekliyorum”; “Eger bu veriler
ilgili ve onemli ise bunlar1 ele gecirmeyi
hedeflemeliyiz.” diyerek tutari milyonlarca
avroyu bulan Isvicre’de gizli banka hesap-
larina sahip Alman vatandaslarina dair bil-
gilerin elde edilmesinden yana oldugunu
acikca beyan etmistir. Merkel milyonlarca
avroluk kayip verginin hazineye geri do-
niisiiniin saglayacagi faydanin ¢alint1 bilgi
icin 6deme yapmanin yol agacagi ahlaki
ikilemden daha 6nemli oldugunu belirterek
alimin desteklenmesi goriisiindedir.

Stern dergisinin 1000 kisi ile yaptigi
bir anketin sonuglar1 gostermistir ki Al-
manlarin %57’ ye varan cogunlugu yasadisi
edinilmis olsa dahi vergi ihlallerine iligkin
bilgi kullanimini desteklediklerini belirt-
mektedir. Anket sonucu ankete katilanlarin
sadece %43’iiniin boyle bir tutuma karsi
oldugunu soylediklerini gostermektedir.

DSTG Alman Maliye Memurlar1 Mes-
lek Birligi Baskami Dieter Ondracek’e
gore, bilgilerin satilmasi teklifi ilk kez bu
yilin baginda gazete mansetlerine diistii-
giinden beri yaklasik 5.900 Alman vergi
kacakc¢iligr icin kendilerini ihbar etmig-
tir. Ondracek bu durumun hiikiimetin 500
milyon avro tutarinda kayip vergiyi geri
almasina yardimeci olabilecegini sylemek-
tedir. Ondracek verdigi demegte “eger po-
litikacilardan insanlar i¢in temizlenmenin
sadece bu yil miimkiin olabilecegine dair
bir isaret alabilirsek bu takdirde ikinci bir
5.000 kisinin daha ihbarda bulunmasi ile
ek gelirler elde edebiliriz, bu durumda bir
milyar avro hasilat saglanmasi miimkiin
olabilir” demistir.
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Alman Dasisleri Bakani Guido Wester-
welle basin mensuplarina yaptigi acikla-
mada “Isvicre makamlarinin vergiye dair
konularda Avrupa Birligi ile tam bir igbir-
ligi yapacaklarin1 umuyoruz”; “Sizi tama-
men ve agikca temin ederim ki, konugsma-
larda ve miizakerelerde tehditkar bir iislup
kullanilmaksizin ve ayrica kendi yasalari-
miz ve anayasamiz goz ardi edilmeksizin
vergi suclart ile miicadele edilmektedir”
demistir.

Ancak Almanya’da gerek iktidarda bu-
lunan partiler gerekse de muhalefet nezdin-
de konunun etik a¢idan dogru olup olmadi-
81 tartigtlmigtir. Angela Merkel’in kidemli
kurmaylarindan biri olan Savunma Bakani
Karl-Theodor zu Guttenberg hiikiimetin
verilerin yasal gecerligini kontrol etmesi
gerektigini soyledi. Guttenberg Isvigre’nin
giinliik Neue Zuercher Zeitung gazetesine
yaptig1 agiklamada “bir kimsenin hukuki
acidan tartismali sekilde sahip oldugu bir
sey icin para 6demeyi dogru bulmuyorum”
demistir. Merkel’in Hristiyan Demokrat
Birlik partisinin bir iiyesi olan ve Alman
Parlamentosu’nun ilk kanadi-avam ka-
marasi olan Bundestag’in ekonomi komi-
tesinde gorev yapan Michael Fuchs, bir
roportajda bu bilgilerin satin alinmasina
kars1 oldugunu sdylemistir. Fuchs, devletin
¢ok tartismali bir pozisyonda bulunacagini
zira bunun devletin zorunlu olarak kagak-
¢ilik yapmasindan farkli bir sey olmadigint
sOylemis ve devletin boyle bir seye dahil
olmasina siiphe ile yaklastigini ve ¢ok dik-
katli olunmasi gerektigini diistindiigiinii
eklemistir.

3. Olaydaki Etik Tartismanin
Tiirkiye’ye Yansitilmasi ve Tiirkiye
Acisindan Cikarim

Tiirk basiminda “Isvicre’de gizli he-
saplart bulunan Tiirk zenginlerin listesi
Maliye’de mi?” tartigmasi yapilmistir. Zira
Tiirk zenginlerin basta Isvicre olmak iizere
yurtdigindaki sirdas hesaplarda 100 milyar

dolarn iizerinde varligi bulundugu ileri sii-
riilmektedir. Bu varliklarin Tiirkiye’ye ge-
tirilmesi konusu ekonomik kriz sirasinda
cikarilan “Varlik Barig1” yasal diizenleme-
si ile giindeme gelmig ve Varlik Barigi’nin
mevduata tam giivence verilmemesi ha-
linde bagarisiz olacagr savunulmustur.
Nitekim Varlik Baris1 sirdas hesaplardaki
paranin Tiirkiye’ye getirilmesi konusunda
amacina ulasmamig ve kapsami oldukca
siirli kalmagtir.

Bir hacker cetesinin, banka sistemine
girip Isvigre bankalarinda gizli hesab1 bu-
lunan kigilerin mevduat bilgilerini ¢almasi
ve ardindan bu yolla vergi kaciran 1.500
Alman’in bilgilerini iceren bir CD’yi 2.5
milyon euro karsilifinda Alman hiikiime-
tine satmast ve Maliye Bakani Mehmet
Simsek’in belirli araliklarla bazi kesimlere
seslenerek “Cember daraldi!” diye uyarida
bulunmasi, hacker’larin benzer bir listeyi
Tiirk Maliyesi’ne de teklif ve teslim ettik-
leri siiphesi uyandirmaktadir.

Maliye Bakanlig: yetkileri bu konuda
sessiz kalmay1 tercih ederken Bakan Sim-
sek cifte vergilendirmeyi 6nleme anlagma-
larinin vergi kayip ve kacagini 6nlemede
kendilerine giic verdigini sdylemekle ye-
tinmistir. Oysa halihazirda Tiirkiye ile Is-
vicre arasinda gegerli bir cifte vergilemeyi
onleme ve karsilikli yardim anlagmasi bu-
lunmamaktadir. Diger bir deyisle, Tiirkiye
Cumhuriyeti Devleti’nin vergilendirme
alaninda karsilikli anlagsma yaptig1 71 iilke
arasinda Isvicre yer almamaktadir. Boyle
bir anlasma bulunmayinca da Tiirk mali-
yesinin Tiirk vatandaslarimin Isvigredeki
hesap bilgilerine resmi olarak ulagsma sansi
hukuken bulunmamaktadir.

Cumhuriyet Halk Partisi Gaziantep
Milletvekili Akif Ekici tarafindan Maliye
Bakant Mehmet Simsek tarafindan yazili
olarak yanitlanmas: talebi ile Tiirkiye Bii-
yiikk Millet Meclisi Bagkanligi’'na 3 Subat
2010 tarihinde verilen 7/12506 esas nu-
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maralt yazili soru onergesinde bu husus-
larda yanit verilmesi talep edilmis ancak
TBMM’nin web sitesinde bu yazili soru
Onergesinin akibeti sorgulandiginda oner-
genin son durumu baglif1 altinda “Siiresi
Icinde Cevaplandirilmadigindan  Gelen
Kagitlarda Yayimland1” ifadesi goriilmek-
tedir.

Hacker cetesinin hukuka aykir1 bi¢im-
de elde ettigi bilgiler arasinda Tiirk vatan-
daslarinin Isvigre bankalarindaki gizli he-
saplarina dair verilerin bulunmasi ve hac-
ker’larin bu bilgileri Maliye Bakanligi’na
teklif etmis olmalar olasilik dahilindedir.

Maliye Bakanligi, 1156 Sayili Kanuna
Mugayir Tahakkuk ve Tediye Muamela-
tim Thbar Edenlere ikramiye Ifasina Dair
Kanun hiikiimlerinden ve ozellikle Bag-
bakanlik ortiilii 6deneginden yararlanmak
suretiyle (zira hacker’larin sattiklar ¢alinti
bilgiler karsilifinda istedikleri tutarlar mil-
yonlarca avro olmaktadir) bu bilgileri satin
alip edinmis olabilir.

Siyasal kamplagsmanin son derece sert
cereyan ettigi giiniimiiz Tiirkiye’sinde si-
yasi iktidarin vergilendirmeyi bir baski ara-
c1 olarak kullanmas1 ve yukaridaki senaryo
uyarinca edinmig olabilecegi bilgileri kul-
lanarak kendisine muhalefet eden TUSI-
AD gibi iilkedeki sivil toplum kuruluslar
temsilcilerini vergi incelemesi tehdidi ile
baski altina almas1 miimkiindiir. Boyle bir
tutumun etik dis1 olacag asikardir.

V. Degerlendirme ve Sonug

Devlet yonetiminin ahlaksal temeli ve
uygulamasi her ne sebeple olursa olsun
agmmamalidir. Yasama, yiiriitme ve yargi
erkleri devlet yonetiminin etik uygulama-
larindan sorumludur. Etik dis1 uygulamalar
halkin devlete giivenini zedeler. Yonetim
uygulamalarinda etik dis1 tutumlarin hicbir
gerekgesi olamaz. Iyi niyetli olarak kamu
yarar1 amaciyla yapilmasi dahi yonetimin
etik dis1 uygulamalarin1 mesru kilmaz.

Iktisat igin bir zamanlar ileri siiriilen
ve bugiin artik gegerliligi tartigilan ahlaki
bir disiplin oldugu iddias1 kanimizca vergi
hukuku agisindan higbir zaman icin ileri
stirlilemez.

Tarihteki uygulamalarin bizlere defa-
larca gosterdigi lizere vergilendirme ko-
layca bir baski ve hatta zuliim araci haline
gelebilmektedir. Bu nedenle vergilendir-
menin belli smirlar dahilinde, belli ilkeler
gozetilerek yapilmasi zorunludur. Bu bag-
lamda hukuk devleti ilkesinin gerektirdigi
etik tutum vergi hukukunda son derece
onemlidir.

Vergilendirme yetkisinin tabi oldugu
hukuki smirlardan en basta geleni olan
hukuk devleti ilkesi, Anayasa Mahkeme-
si kararlarinda somutlasarak tanim bul-
mustur. Hukuk devleti en genel tanimi
ile yonetilenlere en giiclii, en etkin ve en
kapsamli bicimde hukuki giivence sagla-
yan, tiim organlarinin eylem ve islemleri
hukuka uygun ve hukuk kurallar1 ile sinir-
It olan devlettir. Yiiksek Mahkeme hukuk
devletini yonetilenlere en giiclii, etkin ve
kapsamli bi¢imde hukuksal giivence sag-
layan, tiim devlet organlarinin eylem ve
islemlerinin hukuka uygunlugunu baglica
gecerlik kosulu addeden ve hukuki diizen-
lemelerde birey ve toplum yarar1 arasinda
denge kuran, insan haklarina saygili, temel
hak ve ozgiirliikleri anayasal ilkeler diize-
yine ulagmis kurallarla koruyup gii¢lendi-
ren, her alanda adil bir hukuk diizeni kur-
may1 amaclayan ve bu diizeni gelistirerek
siirdiiren, anayasaya ve hukuk kurallarma
bagliliga 6zen gosteren, bunlara aykiri du-
rum ve tutumlardan kaginan, hukukun {is-
tiin kurallariyla kendini bagl sayan, yargi
denetimine acik ve yasalarin iistiinde yasa
koyucunun da uymasi gereken anayasa
ve temel hukuk ilkelerinin bulundugu bi-
lincinde olan bir devlet olarak nitelendir-
mis ve hukuk devletinde yasa koyucunun
yalniz yasalarin anayasaya uygunlugunu
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degil, ayn1 zamanda Anayasa'nin da evren-
sel hukuk ilkelerine uygun olmasini sag-
lamakla yiikiimlii oldugunu ictihat etmis,
yasa koyucunun yasama sirasinda sahip
oldugu takdir hakki ve tercih serbestisini
kullanirken yukarida agiklanan durumu
gozeterek hukuki diizenleme getirirken 6l-
ciilii, adil ve orantili davranmasi gerektigi-
ni vurgulamistir.

Vergi hukukunda hukuk devleti ilkesi
uyarinca igerigi belirlenen etik bir tutum

izlenmesi zorunludur. Vergi idaresinin
kamu hizmetlerinin finansmanim sagla-
mak icin kaynak saglamak, vergi kayip
ve kacagimi onlemek sureti vergi adaletini
gerceklestirmek amaci ile dahi olsa hukuk
dis1 yollardan edinilmig bilgileri kullana-
rak vergilendirme yapmasi hukuk devleti
ilkesi ile bagdagmayan etik dis1 bir tutum

olusturacaktir.
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H. Burak GEMALMAZ*

Giris

Insan hayatinda koklii degisiklikler
getiren bilgisayarin ve internetin ayni za-
manda yeni hukuki sorunlari da berabe-
rinde getirmesi kacinilmaz. Bugiin cesitli
hukuk dallari, internetin yarattig1 sorunlara
¢oziim bulmaya calisiyor. Nitekim, giinii-
miizde fikri miilkiyet hukukunun yogun-
last1g1 konularin basinda siber diinya ola-
rak adlandirilan bilgisayar programlar1 ve
internet temelli olugumlar gelmektedir.

Bugiinlerde insanlar sanal diinyalarda
yagiyorlar. Gercekten de, ¢ok katilimcili
online (cevrimigi) rol yapma oyunlariin
(massively multiplayer online role playing
games) sagladig1 sanal bir cevre (virtual
environment) icinde insanlar, yarattiklar
karakterler (avatar') aracihigiyla, gercek
hayattakine benzer bir yasam siiriiyorlar.
Bazilar1 gercek hayatin bir cesit taklidi,
simiilasyonu olan bazilar1 ise fantezi diin-
yasi olusturan bu sanal diinyalarda (virtual
worlds), insanlar (karakterler) biiyiiyor, ev-
leniyor, ev satin aliyor, savasiyor ve hatta
para kazanip ticaret yapiyor; kisacasi ger-
¢ek hayatta yapilan hemen her seyi yapi-
yOr.

Iste bu Calisma, ¢ok katilimctli online

rol yapma oyunlarin (CKORYO)? sagladi-
&1 sanal diinya i¢inde yapilan tasarruflarin

hukuki niteligini tartigmay1 amaglamakta
ve goriilen hukuki sorunlarin hangi model-
le daha islevsel ve hakkaniyete uygun se-
kilde coziilebileceginde odaklagmaktadir.

Siber Miilkiyet - Sanal Miilkiyet
Ayrimi

Kanimca sirf bilgisayar temelli, yani
internet ve ag baglantist olmayan unsurlar
ile internet ve ag temelli unsurlar ve siirek-
lilik temelinde bir sanal diinya kurmayan
online oyunlar i¢in siber miilkiyet (cyber
property), buna karsilik cok katilimeili on-
line rol yapma oyunlar (CKORYO) bagla-
minda ise sanal miilkiyet (virtual property)
terimini kullanmak isabetli bir terminolo-
jik tercihtir.

Suf bilgisayar temelli unsurlara bak-
tigimizda, spesifik siber miilkiyet konusu
olarak bunlarm biiyiik cogunlugunun kla-
sik fikri miilkiyet tiirlerinin sundugu koru-
madan (hatta korumalardan) yararlanabil-
digini gozlemlemek miimkiindiir.

Internet diinyasimin ise diger fikri miil-
kiyet tiirlerinden ve bu arada bilgisayar
programlar1 gibi bazi siber miilkiyet tiir-
lerinden ozellikle, alenilestirme, yayma
ve ¢ogaltma gibi unsurlar acisindan farkl
nitelikte oldugu goriilmektedir. Bu tiirlerin

*  Yrd. Doc. Dr. Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi, Anayasa Hukuku

1 Avatar Sanskritcede tanri Vishnu’ nun diinya iizerindeki goriiniimlerini ifade etmek i¢in kullamlmaktadir
ve bilgisayar diinyasinda ilk kez 1985 yilinda Habitat adli oyunla kullanmilmaya baslanmis olup benligin
sanal dlemdeki yansimasi anlamina gelmektedir. Bkz. Edward Castronova, “On Virtual Economies”,
CESifo Working Paper No.752, Category 9: Industrial Organisation July 2002 (www.ssrn.com/abstract
_id=338500), sf:6,; Edward Castronova, “Theory of The Avatar” , CESifo Working Paper No.863, February
2003 (http:l/www.ssrn.comlabstract=385103); Jeff W. LeBlanc, “The Pursuit of Virtual Life, Liberty, and
Happiness and Its Economic and Legal Recognition in the Real World”, Florida Coastal Law Review, Vol.

9, Issue 3, Spring 2008, sf: 260.

2 Massively Multiplayer Online Role-Playing Games (MMORPGs).
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kullanim hakk: inhisaridir ve hak sahibi,
iiclincii kisileri o tiirii kullanmaktan dis-
layabilir. Internet ve ag temelli degerlerin
sirf bilgisayar temelli degerlerden bir bas-
ka farki ise, ikisi de bilgisayara (islemciye)
bagimli olmalarina ragmen, internet ve ag
temelli uygulama ve degerlerin bilgisayar1
kapatti§inizda (“host” eden kapatmadikca)
ortadan kaybolmamasidir. Internet ve ag
temelli uygulama ve degerler, siber uzay
gibi bir sanal diinyada varligim siirdiir-
mektedir ve bagka bilgisayarlar lizerinden
bu diinyaya ulagilabilir. Bu nitelikleriyle
internet ve ag temelli uygulama ve degerler
fikri miilkiyetten ¢ok tasinir ve taginmaz
miilkiyetine benzemektedir. Sadece elle tu-
tulabilir degillerdir.

Bununla birlikte, internet ve ag temelli
uygulamalarin ve 6zellikle ¢cok katilimeilt
online oyunlarm, hem siber miilkiyet hem
sanal miilkiyet 6zelliklerini bir arada barin-
dirdigina dikkat cekilmelidir. Internet ve ag
temelli uygulamalar kapsaminda internet
alan adlarinin (domain names), URLs (uni-
form resource locators), websitelerinin,
email hesaplarinin, Facebook profilinin,
chat/sohbet odalarinin®, internet iizerinden
es zamanli oynanan ¢ok katilimcilt online
oyunlarin ve giderek biitiin sanal diinyanin
ele alinmas1 miimkiindiir. Hatta, siireklilik
temelinde sanal bir diinya yaratan bir rol
yapma oyununda (CKORYO) bile, sanal
miilkiyet olarak katilimcilarin trettikleri
degerler kadar, siber miilkiyet (fikri miilki-
yet) olarak bu sanal ¢evrenin yaratilmasini
saglayan yazilim sirketinin iirettigi deger-
ler ayn1 anda mevcuttur. Dikkat edilirse, bu
hallerde siber miilkiyet ile sanal miilkiyetin

ozneleri farklidir ve bu 6znelerin hak ve ¢1-
karlar1 kimi hallerde ¢atigabilmektedir. Bu
yaklagimda sanal miilkiyet terimine verilen
anlam son derece genistir.*

Bu calismada sadece cok katilimcili
online rol yapma oyunlar1 cercevesinde
(CKORYO) insanlar tarafindan yapilan
tasarruflarin sanal miilkiyet teskil ettigi
ileri siiriilmektedir. Zira, gercek diinyadaki
miilkiyet kavraminin (fikri miilkiyet degil)
hukuken sirayet edebilecegi tek siber veya
sanal unsurlar CKORYO kapsamindadir.

Cok Katilimcili Online Rol Yapma
Oyunlari: Ozellikleri, Ekonomisi ve
Dogurdugu Hukuki Sorunlar

Miilkiyet hakkindan bahsedilmek i¢in,
her seyden Once, bir ¢cevreye ya da diinyaya
ihtiya¢ bulunmaktadir ve sadece CKORYO
bu ozelligi gostermektedir. Gergekten de
bugiin sanal gergeklik/virtual reality ya da
sanal gevre/virtual enviroment, hatta sanal
diinyalar/virtual worlds adi verilen, gercek
diinyanin ii¢c boyutlu simiilasyonlarinin
bulundugu, insanlarin kendi yarattiklar
karakterler iizerinden es zamanli olarak
iletisimde bulunabildigi ve bilgisayar ta-
rafindan yonetilip siireklilik arz eden bir
bagka “diinya” s6z konusudur.’ Sanal diin-
ya, siz uyurken veya oyuna ara vermisken
(log out) de “donmeye” devam etmektedir.
Oyuna tekrar dahil oldugunuzda (log in),
ortamu veya etkilesimde bulundugunuz ka-
rakterleri tamamen degismis bulmaniz im-
kan dahilindedir.

Bir cesit bagimlilik yaratan bu sanal
diinyanin/diinyalarin kendine has bir eko-
nomik yapisi bulunmaktadir. Nitekim veri-

3 Bu kavramlar hakkinda temel bilgi icin bkz. Joshua A. T. Fairfield, “Virtual Property”, Boston University
Law Review, Vol. 85, 2005, sf: 1047-1102, ézellikle sf: 1055-1057.

4 Nitekim doktrinde ¢ok sayida makalede sanal miilkiyetin genis anlamiyla (CKORYO'’ lar dahil) ele alindig
goriilebilir. Ornegin bkz. Fairfield, Virtual Property, sf:1047-1102; David Nelmark, “Virtual Property: The
Challenges of Regulating Intangible, Exclusionary Property Interests Such as Domain Names” , Northwes-
tern Journal of Technology and Intellectual Property, Vol. 3, No. 1, Fall 2004, sf:1-23.

5 Daha onceki bir calismamda, Fairfield' in anilan makalesini takip ederek, internet ve ag temelli unsurlar
(alan adlari, URLs, websiteleri, email hesaplari, sohbet odalari gibi) ile siireklilik temelinde bir sanal
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len bilgilere gore, bu “diinyalarda” yasayan
50 milyondan fazla insan ve bu insanlarin
irettigi milyar dolarlik “gercek™ ticaret
hacmi bulunmaktadir. Mesela Second Life
oyununda oyuncular aras1 hukuki islemle-
rin hacmi 2009 itibariyle 567 Milyon Do-
lart bulmustur.® Sanal diinyanin siyasal ve
askeri nitelikli islerde kullanilma potansi-
yeli goz ard1 edilememesi gereken ozellik-
ler arasindadir.’

Isin diger tarafinda bulunan oyun en-
diistrisini de zikretmek gereklidir. O ka-
dar ki, 2007 itibariyle World of Warcraft
(WoW) adli oyunu gelistiren Blizzard sir-
ketinin yillik toplam gelirinin 1.2 Milyar
Dolar oldugu sdylenmektedir. Yine 2007
itibariyle, sanal diinyalardaki sanal egya-
larin toplam degerinin 20 Milyar Dolar1
buldugu tahmin edilmekte ve buna gore bir
oyun karakterinin (avatar) ortalama piyasa
fiyatinin 868 Dolara karsilik geldigi sapta-
mas1 yapilmaktadir.®

Bu sanal piyasa ve buna bagli ekono-
mi, ¢esitli hukuki sorunlari da beraberinde
getirmektedir. Ornegin bazt CKORYO'lar
bakimindan oyuncular oyun icerigine yap-
tiklar1 katkilar iizerindeki haklar: ellerinde
bulundurmaktadir. Bu malvarlig1 tasarruf-

lar1 oyunu gelistiren ve yoneten gercek
bir “sirket” tarafindan desteklenmektedir
(Linden sirketince iiretilen Second Life
gibi). Bu durumda akla bir¢ok soru gel-
mektedir: Ornegin bu sanal malvarligin
“gercek” devir ve intikali nasil olacaktir?
Bosanma sirasinda evlilik mal rejimine
tabi bir sanal degerin, 6zellikle de kisisel
ozellikleri yansitan avatarin akibeti ne ola-
caktir? Sirket ile oyuncular arasindaki soz-
lesmelerin sanal mallara etkisi nedir? Hac-
kerler oyuncularin hesaplarini (accounts)
kirdiginda veya oyun igerisindeki bazi
sanal degerlere zarar verdiginde hangi hu-
kuki hiikiim ve kurumlara bagvurulacaktir?
Veya oyuncularin avatarlar1 diger oyuncu-
larin avatarlar tarafindan oldiiriildiigiinde
sirketler bundan otiirii hukuken sorumlu
tutulacaklar midir?

Bu oyunlarin servis saglayicisi olan
sirketlerin hazirladig1 son kullanici lisans
sozlesmelerine veya kullanic1 kosullari
sozlesmelerine bakildiginda ¢ok c¢esitli
0zel hukuk sorunlar1 gbze carpmaktadir.
Mesela World of Warcraft adli iinlii oyu-
nun “kullanma kosullar1 s6zlesmesi’nin 8.
maddesi, oyunda elde edilmis “sanal miil-
kiyetin” (orijinal terim) gercek diinyadaki

diinya kurmayan online oyunlar i¢in de genis anlamda sanal miilkiyet ibaresini kullannug ve genis anlamda
sanal miilkiyet kavrami igine giren degerlerin, klasik egya hukuku miilkiyet hakkr anlayiginin otesine gege-
rek Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi’ nin miilkiyet hakkina yer veren 1 numarali Protokolii kapsamina girip
Avrupa Insan Haklart Mahkemesince korunacagini, somut kararlara da igaret ederek, iddia etmistim. AIHS
cergevesindeki miilkiyet hakki baglaninda konuyu elen anilan ¢alismada, suf bilgisayar temelli, yani inter-
net ve ag baglantisi olmayan unsurlar icin siber miilkiyet terimini kullanmistim (bkz. H. Burak Gemalmaz,
Avrupa Insan Haklart Sozlesmesinde Miilkiyet Hakki, Beta Yay., Istanbul 2009, sf: 337-347).

6  Richard Bartle, “Virtual Worldliness: What the Imaginary Asks of the Real”, New York Law School Law
Review, Vol 49,2004, sf:19-44; Gregory Lastowka — Dan Hunter, “The Laws of Virtual Worlds” , California

Law Review, Vol. 92, Nol , January 2004, sf:5-7.

7 Nelson DaCunha, “Virtual Property, Real Concerns”, Akron Intellectual Property Journal, Vol.4, 2010,
sf:35-72, ozellikle 43-44. Fairfield, Virtual Property, sf: 1058-1064.

8  Wian Erlank, Lecture: Introduction to Virtual Property, sf:3, www.ssrn.com/abstract=1491118, sf:7-8. Ay-
rica bkz. DaCunha, Virtual Property, Real Concerns, sf:44. Diinya Bankasinin hazirladigi yeni bir rapora
gore, 2009 yilinda Cin ve Vietnamda oynanan CKORYO’ lardaki sanal egyalarin satiglarinin toplam degeri
3 Milyar Dolart bulmustur (bkz. “3 Milyar Dolari Oyun Oynayarak Kazandilar” baglikly haber, www.hur-
riyet.com.tr/teknoloji/17497338.asp?gid=381,08/04/2011)
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devir ve intikalini yasaklamistir.” Boyle bir
hiikim karsisinda kimin hakkina agirlik
verilecektir? Oyunu destekleyen sirket if-
las ettiginde veya zarar ettigi gerekcesiyle
oyunu sonlandirdig1 ya da yeni siirtimlerle
desteklemeyi birakti§inda oyuncularin o
andaki mevcut malvarliklarinin akibeti ne
olacaktir? Sirket mallarina haciz kondu-
gunda oyuncularin oyundaki malvarliklart
bundan etkilenecek midir? Oyuncular ger-
¢ek hayattaki borclarindan otiirti oyundaki
sanal (ama gercege cevrilebilir) malvar-
liklariyla sorumlu kabul edilebilecekler
midir? Veya sanal diinyadaki bir bankanin
yoneticisi, oyuncularin sanal hesaplarini
izinsiz olarak gercek paraya cevirip gercek
hayatta kullanirsa ne gibi hukuki sorunlar
dogacaktir?!® Sanal diinyadaki degerler
miras yoluyla intikale elverigli midir? Sa-
nal diinyadaki degerlerden vergi alinacak
mudir?

Biitiin bu sorularin cevabi, tercih edi-
lecek hukuki modele gore sekillenecektir.
Kanimca internet temelli uygulamalar ve
cok katilimcili online oyunlardaki unsurlar,
miilkiyet modeli ile daha elverigli ve istik-
rarl bir hukuki gerceveye kavusmaktadir.

Gergekten  yakindan  bakildiginda,
CKORYO’larda yer alan sanal unsurlarin
birer esya olarak miitalaa edilmesinde hig-

bir engel bulunmadig1 goriilmektedir. Kla-
sik esya hukuku doktrinine bakildiginda,
bir nesnenin hukuki anlamda egya sayila-
bilmesi icin bes kosulu karsilamasi gerek-
tigi genel olarak kabul edilmektedir. Buna
gore, bir nesnenin hukuki anlamda egya ni-
teligi tagimasi i¢in maddi bir varliga sahip
olmasi, lizerinde egemenlik kurulabilmesi,
sinirlanabilir ve belirlenebilir olmasi, eko-
nomik bir deger tasimasi ve nihayet kisi
varlig1 disinda kalmasi gereklidir."!

Sanal unsurlarin biitiin bu o6zellikleri
tasidign kolaylhikla anlasilmaktadir. Or-
negin diinyanin en popiiler CKORYO’su
oldugunu rahatlikla ifade edebilecegimiz
WoW’daki sanal bir kili¢, klasik egya
hukukunun aradig: biitiin kosullart kar-
stlamaktadir. Dahasi, o kilica sahip olan
karakterin (avatarin) ve dolayisiyla karak-
terin sahibinin, diger oyuncular1 o kilici
kullanmaktan men etmek gibi bir yetkisi
de bulunmaktadir ki miilkiyet hakkinin en
onemli 6zelliklerinden birisinin, bir nesne-
ye hakim olmak hususunda ii¢iincii kisileri
disarida birakma yetkisi oldugunu burada
not edelim. Ikinci olarak, nasil ki sanal
diinya siireklilik arz ediyorsa ve “log out”
oldugunuzda dahi sanal diinya donmeye
devam ediyorsa, sanal unsurlarin varli§inin
ve siireklili§inin oyuncunun “log in” olma-
sma bagli olmamas1 da dnemli bir goster-

9 “OwnershiplSelling of the Account or Virtual Items. Blizzard does not recognize the transfer of World of
Warcraft Accounts or BNET Accounts (each an “Account” ). You may not purchase, sell, gift or trade any
Account, or offer to purchase, sell, gift or trade any Account, and any such attempt shall be null and void.
Blizzard owns, has licensed, or otherwise has rights to all of the content that appears in the Game. You
agree that you have no right or title in or to any such content, including without limitation the virtual goods
or currency appearing or originating in the Game, or any other attributes associated with any Account.
Blizzard does not recognize any purported transfers of virtual property executed outside of the Game, or the
purported sale, gift or trade in the “real world” of anything that appears or originates in the Game. Accor-
dingly, you may not sell in-game items or currency for “real” money, or exchange those items or currency

for value outside of the Game.”

10 Bu son soru gergek bir olaya dayanmaktadir. Doktrinde verilen bilgilere gore Avustralya’ da finansal krize
giren bir isadami, Eve Online oyunundaki sanal bankanin yoneticisi olarak oyuncularin altinla él¢iilebilen
sanal tasarruflarint Avustralya Dolarina ¢evirmis ve ipotek borcunu édemekte kullanmistir. Heniiz yargi
oniine ¢tkmayan bu olayda isadami, oyundan men edilmigtir. Bkz. Erlank, a.gm., sf:14.

11 Genel olarak bkz. Giirsoy- Eren-Cansel, Tiirk Esya Hukuku, sf: 21; Oguzman- Selici- Oktay Ozdemir, Esya
Hukuku, sf:6; Ertas, Esya Hukuku, sf:53; Serozan, Tasimir Egya Hukuku, sf:71.
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gedir."? Uciincii olarak, sanal diinyada tipki
gercek diinyada oldugu gibi kaynaklarin
ortak kullanimi s6z konusu olup oyuncu-
lar karakterleri lizerinden eszamanli olarak
stirekli bir etkilesim halindedirler.”® Bu
gercek diinyadaki iktisadi kurallarin gecer-
li olmasina yol agmaktadir. Nitekim, sanal
unsurlarin devir ve intikali miimkiindiir ve
bu islemler 6zellikle eBay, IGE, Yahoo ve
benzeri ihale siteleri lizerinden siklikla ya-
pilmaktadir.™ Bircok CKORYO’da oyun-
cular sanal unsurlarini eBay’de gercek para
tizerinden sattiktan sonra sanal diinyanin
bir kdsesinde bulusup sanal devir ve intika-
li gerceklestirmektedir. Bazi oyunlarda ise,
dogrudan avatar’in (oyun karakteri) kendi-
si, yani bu karaktere ulasilmasini saglayan
hesabin sifre bilgisi, gercek hayatta belirli
bir bedel karsilig1 devredilmektedir. O hal-
de denilebilir ki, oyun gelistiricileri kars1
¢ikmasina ragmen', biitiin sanal egyalar ve
hatta avatarlar (oyun karakteri) miibadele
edilebilir birer metadir.'s

Biitiin bu aciklamalar, sanal unsurlarin,
ister kita Avrupasi ekoliinde isterse Ang-
lo-Sakson ekoliinde olsun, biiyiik dl¢iide
tasinir esya oOzelligi yansittigini goster-
mektedir. Hi¢ kimse, para ile dlciilebilen
bir karsilig1 olup piyasada devir ve intikal
edebilen bir degerin, bu deger gerektiginde

sadece bir hesabin sifresinden ibaret olsa
bile, esya olmadigini ileri siiremez.

Sanal Miilkiyetin Temellendirilmesi

Miilkiyet hakkini megrulagtiran ii¢ ana
akim oldugu genel olarak kabul edilmekte-
dir. Bunlar Locke’¢u emek anlayigina da-
yanan hak edis teorisi, Bentham’c1 faydaci
teori ve Hegelci kisilik haklari teorisidir.
Normal miilkiyeti mesrulastiran bu ii¢ ana
ekoliin sanal miilkiyet hakkin1 da megru-
lagtirdig1 pesinen soylenebilir.'” Hemen
somutlagtiralim:

Her seyden once, bircok CKORYO’ya
katilabilmek, yani oyuncu olabilmek icin
oyunu gelistiren sirkete belirli bir meblag
odemek gerekmektedir. Sanal diinyay1 ge-
listiren sirkete 6denen bu meblagin “ya-
tirnm” olarak addedilmesi miimkiindiir.'®
Kisi yaptig1 tasarruflar neticesinde ve za-
man icerisinde, “yatirnmini” katlayabilir.
Faydacilik agisindan miilkiyet hakkinin
taninmasindaki temel neden de, bu sayede
toplam deger iiretiminin artacagi varsayi-
mudir. Uretici/yat1r1mc1, tasarruflarindan
elde ettikleri iizerinde miilkiyet hakkina
sahip olmazsa, bu yonde bir cabaya giris-
meye ikna edilemez ve toplam fayda mak-
simize edilmemis olur. Bu agidan bakildi-
ginda, faydacilik agisindan oyuncuya sanal

12

13
14

15
16

17
18

DaCunha, Virtual Property, Real Concerns, sf:42. DaCunha’ min verdigi bilgiye gore, avatara dogrudan
bagli sanal esyalar “log out” oldugunuzda avatarla birlikte oyun diinyasindan yok olurken, avatardan
bagimsiz olan sanal esyalar (mesela Second Life’taki avatarlarin ézel miilkiyetlerinde bulunan araziler
lizerindeki ev ve agaclar gibi) sanal diinyada kalmaya devam etmekte ve diger avatarlarla etkilesimde
bulunmaktadir:

Fairfield, Virtual Property, sf:1054.

Mathias Klang, Avatar: From Deity to Corporate Property — A Philosophical Inquiry into Digital Property
in Online Games, sf:3; Castronova, Theory of Avatar, sf:27; Fairfield, Virtual Property, sf:1063.

Ornegin Bartle, Virtual Worldliness, sf: 34-43.

Piyasa — miilkiyet iliskisi bakimindan ayrica bkz. Andrew E. Jankowich, “Property and Democracy In Vir-
tual Worlds” , Boston University Journal of Science & Technology Law, Vol.11:2,2005, sf:173-220, ozellikle
1099-1100; DaCunha, Virtual Property, Real Concerns, sf:43; Steven J. Horowitz, “Competing Lockean
Claims To Virtual Property” , Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 20, Issue 2, Spring 2007, sf: 443-
458, 447-448.

Lastowka-Hunter, a.g.m., sf:43-50.

Mathias Klang, Avatar: From Deity to Corporate Property — A Philosophical Inquiry into Digital Property
in online Games, sf:3.
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miilkiyet hakkinin taninmasi gerektigi ne-
ticesine varilabilir."”

Miilkiyeti mesrulastiran  Locke’¢u
emek-hakedis teorisi bakimindan da sa-
nal miilkiyet hakkinin taninmasi gerektigi
degerlendirmesini yapmak miimkiindiir.
Bu teoriye gore, miilkiyet sahipligi, insan
viicuduna ve giderek emege kimin sahip
olduguna gore belirlenmektedir Locke, in-
sanin emegiyle dogay1 doniistiirerek mal
edinebilecegini kabul etmektedir. Sanal
esyalarin sanal diinyadan kopartilarak veya
ayrigtirilarak emek yoluyla edinilebilecek-
lerini soylemek miimkiindiir.?

Hegelci kigilik teorisinde miilkiyet
kisiligin dis diinyadaki uzantisidir ve bu
sebeple maddi veya gayri maddi (cismani
veya gayri cismani) unsurlar iizerinde ku-
rulmasi bakimindan bir farklilik igcermez.?!
Avatar denilen oyun karakteri, oyuncunun
kisiliginin sanal diinyadaki yansimasidir ve
onu diger oyunculardan ayirmaktadir. Ki-
silik teorisine dayanilarak miilkiyetin kisgi-
lik iizerindeki etkisi referans alindiginda,
sanal gerceklik, sanal araziler ve bunlardan
da ote avatarlar lizerinde miilkiyet iddiasi-
nin megruiyet temeli olugsmaktadir.??

Sonug¢

Goriildiigii iizere, emek anlayisina da-
yanan hak edis teorisi, faydaci teori ve kigi-
lik teorisi ana hatlariyla sanal miilkiyeti te-
mellendirmekte elverigli argiimanlar iger-

mektedir. Buna gore, sanal diinyalardaki
degerler ve hatta avatar ilizerinde oyuncu-
nun bir miilkiyet hakk: veya ayni nitelikli
miilkiyet benzeri bir hakki bulunmaktadir.

Dolayisiyla, yukarida dile getirilen hu-
kuki problemler bu perspektiften ¢dziime
kavugturulmalidir. Oyuncularin sanal miil-
kiyet haklari, basta oyun gelistiren sirket-
lerin ve diger liciincii kisilerin haklar1 kar-
sisinda istiin tutulmahdir.® Gerg¢i oyuncu-
nun sanal diinyaya girebilmesi i¢in kabul
ettigi son kullanict lisans sozlesmeleri ile
kullanma kosullar1 sdzlesmeleri, oyuncu-
nun miilkiyet hakkina aykiri veya en azin-
dan bunu sinurlayan hiikiimler iceriyor ola-
bilir. Bu hiikiimlerin gecerliligi, her bir so-
mut olay 6zelinde tartilmak gerektigi gibi,
borclar hukukunun, mesela genel islem
sartlar1 vs. gibi ¢cogu ilke ve kurumunun da
devreye girmesini gerektirebilecektir. Bu
noktada uyusmazlik konusu sanal diinya-
nin niteligi ile bu diinyay1 kusatan hukuki
ist yap1 da mutlaka g6z 6niinde bulundu-
rulmast gereken faktorler arasindadir.

Ama su husus net olarak belirtilmeli-
dir ki, yukarida gosterilen temellendirme
nedeniyle, oyuna girebilmek i¢cin oyunu
gelistiren sirkete yapilan 6deme/6deme-
lerden sonra, artik sanal diinyada avatar-
lar iizerinden zaman ve emek harcanarak
elde edilen pozisyon, silah, zirh, ev, kiyafet
vs. akla gelebilecek biitiin sanal degerler,

19 Ayrintili bilgi ve degerlendirmeler ile faydaciligin bazi agilardan sanal miilkiyet hakkint megrulastirmakta

20

21
22

23

24

yetersizligi icin bkz. Lastowka-Hunter, a.g.m, sf:44-46.

Ayrintili bilgi ve degerlendirme igin bkz. Lawstowka-Hunter, a.g.m., sf:46-48; DaCunha, Virtual Property,
Real Concerns, sf:51-52. Elestirel olarak bkz. Horowitz, Lockean Claims to Virtual Property, sf:445, 451-
458 (Doktrinde Horowitz tek basina Locke’ ¢cu emek-hakedis teorisinin sanal miilkiyet hakkini temellendir-
meye yetmeyecegini, oyunu gelistiren sirketlerin de soz konusu edimlerde belirli haklar: bulundugunu iddia
etmektedir).

DaCunha, Virtual Property, Real Concerns, sf:53.

Ayrintili bilgi, degerlendirmeler ve ozellikle devir ve intikale elverislilik bakimindan olast itirazlarin cevap-
landirilmast i¢in bkz Lastowka-Hunter, a.g.m., sf:48-50; DaCunha, Virtual Property, Real Concerns, sf:53.
Karsi goriig icin bkz. Dan E. Lawrence, “It Really Is Just a Game: The Impracticability of Common Law
Property Rights in Virtual Property”, Washburn Law Journal, Vol 47, 2008, sf:505-549, ézellikle 515-519,
524-527.

Fairfield, Virtual Property, sf:1084-1085; Erlank, a.gm. sf:13; DaCunha, Virtual Property, Real Concerns,
sf:62.
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Sanal Miilkiyet

o avatara (sahibine) aittir. Oyunu gelisti-
ren sirketin oyuncu tarafindan elde edilen
sanal degerler iizerinde oyunculara karsi
haklar1 olamaz.

Nitekim, yukarida zikredilen hukuki
sorunlar yavas yavas mahkemelerin oniine
gelmeye baglamistir ve ad1 agikca konma-
makla birlikte sanal unsurlar birer miil-
kiyet degeriymisgesine kavranmaktadir.
Ornegin bir Cin Mahkemesi, Red Moon
(Honyue) adiyla bilinen sanal diinyanin
gelistiricisi olan sirketin, hesab1 hacklenen
ve degerli sanal unsurlar1 calinan oyun-
cunun biitiin oyun i¢i malvarliklarinin ia-
desine karar vermigtir. Mahkemeye gore,
her ne kadar sirket oyuncunun sanal miil-
kiyet hakkim tanimasa da, oyuncu iki yil
boyunca zaman ve yaklagik 10.000 Yuan
(1200 Dolar) harcayip oyun iginde belirli
bir asamaya gelmis, silah elde etmis ve ka-
rakterinin statiisiinii, giiciinii ve tecriibesi-
ni ilerletmis oldugundan, oyunu gelistiren
sirket oyuncunun hesabmin hacklenme-
sine yol acan giivenlik agiklarindan otiirti
sorumludur.?* Giiney Kore Mahkemeleri-
nin, istikrarl olarak, bir oyuncunun sanal
kiymetlerinin bagkalar1 tarafindan zorla
almmasinin hirsizlik sugu olarak miitalaa
ettikleri bildirilmektedir. Tayvan Devleti-
nin biitiin organlar1 (yasama, yiiriitme ve
yargl) CKORYO’lardaki sanal unsurlarin
birer sanal miilkiyet konusu teskil ettigi ve
devir ile intikale elverisli olduklar1 yoniin-
de degerlendirme yapmaktadir.?

Bir Hollanda ceza mahkemesinin kara-
11 burada dzellikle zikredilmeye deger. Ru-
nescape isimli oyunu oynayan iki cocugun
ayn1 oyunda kuvvetli pozisyonda bulunan
ticiinci bir cocugun sanal degerlerine zorla
(6ldiirme tehdidiyle) el koymalarinin hir-
sizlik sugu teskil edip etmedigi hukuki so-
rununda odaklagsan davada Hollanda ceza

mahkemesi, sanal miilkiyet terimine yer
vererek calinan unsurlarin Hollanda Ceza
Kanunu anlaminda esya veya miilkiyet ola-
rak kabul edilmesi gerektigine hilkkmetmis-
tir. Sanal diinyalarin biiyiik bir fenomen
olduguna, oyuncularin bu oyunlardaki ak-
tivitelerine onemli deger atfetmelerini ve
sanal degerlerin okul bahgesinde miibadele
edildigini dikkate alan mahkemeye gore,
sadece parayla ol¢iilebilen degerler degil,
ama ayrica malik ve hatta bunu ¢almak is-
teyen fail icin anlamli deger iceren unsur-
lar da egya olarak nitelendirilmelidir.?

Zikredilen kararlardan da anlagila-
cag1 iizere, sanal miilkiyet hakki bir yan-
dan oyunculart sirketlere karst korurken
diger yanda oyunculari birbirlerine karsi
da korumak islevi gormektedir. Ancak
su hususu da unutmamak gerekir ki, bazi
CKORYO’lar (6rnegin WoW) “hirsizliga”
oyun mantig1 igerisinde izin vermektedir.
Oyunun bir unsuru olan bu tip oyun i¢i hir-
sizliklarda miilkiyet hakkinin devreye gir-
memesi gerekmektedir. Bu tip uyusmazlik-
larmn ortaya ¢ikmasi halinde, uyusmazligin
niteligine gore hukuka uygunluk sebeple-
rinin veya cezalandirmama sebeplerinin
giindeme gelmesi miimkiindiir.

CKORYO’lardaki sanal unsurlarn
miilkiyet hakki kapsaminda goriilmesine
baglanan hukuki sonuglarin etraflica de-
gerlendirilmesi geregi, bu sanal miilkiye-
tin esya ve bor¢lar hukuku (ve hatta aile
hukuku) acisindan spesifik analizini zo-
runlu kilmakta ve hatta yasamanin diizen-
leme yapmasim bile zorunlu kilmaktadir.
Bu noktada gercek diinya ile sanal diinya
arasindaki smirlara dikkat edilmeli, sanal
diinyanin fantezi niteligine halel getirecek
diizenlemelerden ve pratik hukuki ¢oziim-
lerden kaginilmalidir.”’

25 Cin Mahkemeleri oniinde goriilen diger uyusmaziiklar ve Uzak Dogu iilkelerinin konuya yaklagimlar: hak-
kinda bilgi icin bkz. Fairfield, Virtual Property, sf:1085-1089; Erlank, a.gm. sf:13.

26 Bkz. Erlank, a.gm. sf:13.

27 Kismen ayni yonde Bartle, Virtual Worldliness, sf: 19-44.
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Bentham ve Kodifiyeciler

Charles Noble Gregory”
Ceviri: Sevda Giiltekin GOKTOLGA"

Kolonilerin temsilcileri  tarafindan,
Fransiz diisiincesinin bir havarisi tarafin-
dan kaleme alinan Bagimsizlik Bildirge-
mizin kabul edildigi yil, Londra’da “Y6-
netim Uzerine Bir Fragman” bashigiyla
ya da bilinen adiyla “Serhler Uzerine Bir
Yorum” adli anonim bir risale yayimlandi.
Bu risale asir1 derecede ilgi gordii ve Lord
Mansfield, Lord Camden veya Bay Duning
ve sonrasinda Lord Ashburton gibi o done-
min giizide hukukc¢u ve devlet adamlarina
atfedildi. Risalenin gercek yazari varlikli
bir dava vekilinin oglu olan ve kendisi de
bir avukat olan Jeremy Bentham’di ve bu
risale Bentham i¢in biirokratik ya da maddi
bir ilerlemenin degil, biiyiik bir sohretin ve
biiyiik bir etkinin baglangicrydi.

S0z konusu risale, mesleki gelenegin
bagimsizliginin duyurusu niteligindeydi ve
Oxford’da hevesli derleyicileri tarafindan
lisans Ogrencilerine ders olarak anlatildig:
donemde geng Jeremy Bentham tarafindan
isyankar bir kalple dinlenen Blackstone Yo-
rumlart {izerine ciddi bir elestiri seklini ald.
Bu iinlii brosiirden sik sik “modern Ingiliz
hukuk elestirisi ve reformu”nun baglangict
olarak bahsedilir. Bu genislikte konularin
bir baglangic1 ve bir sonu tabii ki yoktur ve
bu radikal ifade, en sarsicist Fransiz Devri-
mi, en ¢ok desteklenen ve basarili olani ise
Amerikan Devrimi olan diinya ¢apinda bir
harekete dahil olan ¢ok sayida fenomenden

sadece bir tanesidir. Bentham Ingiliz ekolii
yazarlarindan ¢ok Fransiz Ansiklopedistle-
re yakin olarak addedilmistir ve 1792’deki
Brissot onergesiyle Ulusal Meclis tarafin-
dan kendisine verilen Fransiz vatandagligini
kabul etmistir.

Bentham’in kiiciik kitabi, her zaman
cok kuvvetli Ingiliz Barosu'nu isaret eden
ve Bentham’1n “bir avukatin insanlarin hu-
kuki ihtilafin disinda kalmalarini dilemesi,
bir hekimin insanlarin sihhatte olmalarini
dilemesi gibi imkansiz bir seydir” demek
suretiyle en diisiik bireysel-¢cikar bi¢imle-
rini agiktan agiga izafe ettigi muhafazakar
ruha mubhalif olarak liberalizm igerisinde
yasayan bir gii¢ olarak algiland1 ve dylece
stiregitti.!

Bentham’m Sir J. Bowring tarafin-
dan derlenen ve 1838’de Edinburgh’ta
yayinlanan toplu eserlerinin Onsoz’iinde
“Bentham’1 hayatinin geri kalanini mes-
gul edecek sorgulamalara iten ilk diirtiiniin
verildigi durumun, hukuk 6grenciligi yilla-
rinda uluslararasi sahada en fazla tartigilan
konu olan Biiyiik Britanya ve kolonileri
arasindaki anlagmazlik” oldugu belirtil-
mektedir. Dolayisiyla bu memleketteki
bizler, filozof ile kolonilerin isyan1 arasin-
da belirgin bir iligki oldugunu goriir ve bu
yeni 6gretinin sonuglarini 6zel bir dikkatle
takip ederiz.

Charles Noble Gregory, A.M., L.L.B.’nin Harvard Law Review VolXIII., No.5 (1900)te yayinlanan
“Bentham and The Codifiers” adli makalesinin terciimesidir.
Istanbul Universitesi SBE Kamu Hukuku ABD Doktora égrencisi

1 J S. Mill daha insafli bir ayrimla bu muhafazakdarligi su sekilde nitelendirmigtir: “en azindan kismen, sa-
dece bir dizi emniyete agina olan bir zihin son derece zorlukla toplumun muhtemelen bir digeriyle beraber

olustugunu tasavvur ederek duyumsar” .



Bentham ve Kodifiyeciler

Bentham, bazi tereddiitlerinin ardindan
Hume’nin eserlerinde dogrulugundan siip-
he edilemeyecek temel bir ilkeyi, miimkiin
olan en ¢ok sayida insanin miimkiin olan
en fazla mutlulugunu desteklemekteki egi-
limlerine bakmak suretiyle ahlaki kuralla-
rin ve yasal mevzuatin ¢oziimlemesi olan
fayda ilkesini kesfetti. Bu tahlile bagli kal-
d1 ve bu tahlili biiyiik bir ciiretkarlikla hatta
¢ogu zaman sOylendigi gibi tuhaflikla tore,
hukuk ve yonetimin biitiin alanlarina 1832
yilinda Oliimiine kadar seksen dort yillik
uzun Omriinde uyguladi.

Lord Loughborough ilkenin tehlike-
li oldugunu agikladi. Ancak bunu yazili
olarak ilk defa belirtmesinden kirk alt1 y1l
sonra Bentham, Loughborough’un ifadesi-
nin akillica ve tamamiyla dogru oldugunu
belirtmigtir. Ciinkii bu ilkeler dogrultusun-
da olusturulacak olan bir yonetimde Lord-
Iugu; “yillik 15.000 pound gelirli bir bas-
savcilik, soyluluk unvaniyla birlikte, biitiin
hukuk kurallar: iizerinde veto hakkina sa-
hip olmasini saglayan, maiyetinde bes yiiz
memur calistiran ve yillik kazanct 25.000
pound olan bir sansélye olamayacak™t1.

Bentham tamamen elestirel degil aym
zamanda yapiciyd: da. Kendisini mevcut
ilkelerle smirlamadi, kisa zamanda yalniz
kendi iilkesi i¢in degil; dilleri, gelenekle-
ri, ihtiyaglari, tarihi ve hisleri hakkinda bir
sey bilsin ya da bilmesin biitiin iilkeler i¢in
de bu ilkelerle uyumlu bir bicimde ince-
den inceye formiile edilmis hukuk ve usul
kodlar1 saglamaya calisti. Hukukun tipki
konserve sigir rostosu gibi bozulmadan
ihra¢ edilmeye yatkin oldugunu ve her ik-
limde tiiketime uygun oldugunu diisiindii.
“Yasalarin, c¢ikarildiklart iilkelerin azgin
ve spontane iriinleri olmasi gerekmez”;
“Onyarg1 ve en keskin gelenek giiler yiizlii
olmali, ancak bunlarin yegéne karar verici-
ler ve kilavuzlar olmalar1 gerekmez” diye

2 Juridical Review, I-3.

yazdi. Kendilerini otoritenin prangalarin-
dan kurtarmis olan yasa koyucular 6nyargi
pususunun iizerine ¢ikmay1 6grenmis, aynt
zamanda da bir iilke icin veya diger bir
tilke icin nasil yasa yapilacagini 6grenmis-
lerdir”- namlarina c¢alistiklari insanlarin
sartlarma yonelik veriye gereksinim duy-
duklarim kabul etmesine ragmen.

Montesquieu “bir milletin yasalarinin
diger bir milletin ihtiyaglarina uymasinin
her zaman icin imkansiz oldugunu” soyle-
mek suretiyle muhalif inancini ifade etmis-
tir; ancak Bentham “yabancilarin yasalari
tasarlamakta daha onyargisiz olmalar1 ne-
deniyle daha tercih edilir olduklarini” ileri
strmiistiir.

Bentham’m uzun siire emek verdigi
ve biiyiik oranda uzlastig1 bu tiir evrensel
felsefi kodifikasyon hakkinda Hon. Lord
McLaren daha sonralar1 ¢ok hakli olarak
sOyle demistir: “Bu kod tipi daha fazla dik-
kate alinmamalidir. Makul ve iyi bir yasal
sistem cercevesinde gelismis olan hicbir
devlet kendi 6z kurumlarini yikip, felsefe-
ciler tarafindan tasarlanan bir sistemi kabul
etmeye yanasmaz” demistir. Ve eklemistir:
“felsefi bir kod, tipki yeni bir Anayasa gibi,
yazilmasi i¢in harcanmig olan zaman ige-
risinde yazilmig olabilir: steno ve daktilo
makineleri doneminde bu zaman 6nemsen-

memelidir”.?

Konuyu sona erdirirken su vurgula-
nabilir ki, seckin hukukcular tarafindan
mevcut anayasalarin karsilastirmali olarak
ele alinmasinin ardindan hazirlanmis olan
yeni bir Anayasanin yoneltilen itirazlar
paylagsmasi zor goriinmektedir. Boyle bir
Anayasa taslagi Montana’nin eyalet ol-
masi1 hasebiyle Henry Villard’in ricasiyla
aralarinda Harvard Hukuk Fakiiltesinden
Profesor Thayer ve New York’tan Sayin
Beeman’in da bulundugu seckin hukuk¢u
bilim adamlar1 ve uygulayicilari tarafindan
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hazirlanmistt; ancak hiikiimlerinin kiigiik
bir kismi uygulamaya gecirildi.

Bentham, ya da kendisinin kullanmay1
sevdigi adiyla “Hermit (Miinzevi)”, West-
minster’deki Queen’s Square Place’teki
inzivasinda diinyadaki politikalar1 seyre-
derek otururken, hukukta bir degisikligin
olasi veya miimkiin oldugu durumlarda
posta veya basin yoluyla kral veya yetki-
lilere seslenmekten ve tartisilan bir konu
hakkinda tavsiyede bulunmak veya biitiin
bir kodu hazirlamaktan imtina etmedi. Do-
layisiyla, biitiin Rusya’nin imparatoru olan
I. Alexander’a, Ispanya halkina, Penns-
ylvania yoneticisi Simon Snyder’e, Fransiz
hemgerilerine, “sonradan Amerika Birlesik
Devletleri Kongresi’'nin bagkani olacak
olan James Madison’a”, Mehemet Ali’ye,
Albert Gallatin’e, Polonya Prensi Adam
Czartoriski’ye ve sirkiiler bir iletigim ige-
risinde “Amerika Birlesik Devletleri’nin
saygideger yoneticilerine” ve bir dizi mek-
tupta da “Amerika Birlesik Devletleri’nin
vatandaglari”na seslendi. Hatta bizim sa-
dece Amerika Birlesik Devletlerinden
ibaret olmadigimiz ve “Anglo- Amerikan
Birlesik Devletler” isminin de dolambacl
bir s6z olmasindan dolayi iilkemizi ‘“Was-
hingtonya” olarak yeniden adlandirmamiz
gerektigini soyledi® ve bize “kapilarimizi
bir musibete kapatir gibi common law’a
kapatmamiz1” tavsiye etti.*

Coktan beri Sir Henry Maine insanog-
lunun ilk diisiincelerinin kadim hukukta
yansitildigim1  ve yasalarin incelenmesi
neticesinde “insanoglunun bir formali-
teler ve seremoniler c¢agindan basitlik
ve simetrik gelisim ¢agina dogru siirekli
ilerlemesi”nin  gozlenebilecegini Ogret-
mekteydi. Bentham’in felsefesinde insan
bedenleri kadar insan yasalar1 ve toresinin
gelisiminin “siirekli ilerlemenin" sonucu

3 Cilt8, 5.569.
4 Cilt 3, 5.304.

oldugu faktorii hayal edilmiyordu ve bu
onun temel hatasi gibi goriinmektedir.

Hak ve adaleti, tipki mineral kristalleri
gibi biitiin insanlar ve biitiin zamanlar i¢in
degismez bicime sahip soyutlamalar olarak
algilamis ve yasalarin buna uygun olarak
sekillendirilmesi gerektigini belirtmistir.
Boyle oldugu halde, diger milletlerin hu-
kukunun tadil edilmesi yoniindeki neri-
leri, daha ¢ok eglenceli bir sekilde, kendi
tilkesinin hukukunda yer alan eksikliklere
kars1 bir saldir1 ve karsi kampanyaydi.

Olduk¢a yakin bir donemde tamam-
lanmis olan ve Bentham’in, mevzuatina
1srarla hitkmetmek istedigi bagka bir mille-
tin devlet isleyisi iizerindeki etkisi lizerine
yazilmig en Ogretici arastirma, milletlere
kanun koyucu olmak ¢abasi icerisinde olan
bilge kisilerin hepsinin olmasa bile biiyiik
cogunlugunun kaderine 11k tutuyor gibi
goriinmektedir. 1894 te Ispanyol Ahlak ve
Siyaset Bilimi Kraliyet Akademisine kabul
edildiginde Don Luis Silvela tarafindan su-
nulan “Bentham’in Ispanya’daki Avukatlar
ve Siyasetciler Uzerindeki Etkisi”adl1 kap-
samli soylevde Don Luis Cortes kayitla-
rinin ve kendi tlkesinin tarihinin incelen-
mesi neticesinde, Londra Miinzevisinin
hemen hemen hicbir etkisinin olmadigini
ortaya koymustur. Bentham’in kendisin-
den tavsiye istemek iizere gonderilen bir
mektuba karsilik Ispanyol halkina gonder-
digi mektuplarin Cortes Baskani Conde
de Toreno tarafindan korunduguna hatta
bu mektuplarin Ispanyolcaya cevrildigine
iligkin bilgiye ulagamamuistir. Filozofun,
Kastilyaliya niyetleri hakkinda nezaketsiz
fikirleri ile hitap etmis oldugu ve kendi-
sinin de karsiliginda medeni bir bicimde
ama soguk bir tavirla cevaplandirildig: ve
nihayetinde de gormezden gelindigi anla-
stlmaktadir.
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Ispanyol yonetiminde tasarlanan Ust
Meclis hakkindaki miizakeresinin Ingiliz
Lordlar Kamaras1 hakkindaki goriisleri-
nin tekrarindan ibaret oldugu ve ispanyol
kurumlart veya algilayis tarzi iizerinde
herhangi bir inceleme veya bilgiye da-
yanmadan yazilmis oldugu goriilmekte-
dir. Bentham daha sonra bu mektuplarini
Ingiltere’de yayimlamuistir ve Madrid’e
mektuplar1 Sefior Silvela’nin ¢ok iyi tespit
ettigi gibi “doniis postasi”na aittir ve kendi
tilkesindeki soylular meclisi ile olan kav-
gasinin bir pargasi gibidir.’

Portekiz’de Cortes, Bentham’in calis-
malarina bir karsilik olarak bu ¢aligmala-
rin devlet tarafindan terciime edilmesini
onerdi ve mektubu yasama meclislerinde
yiiksek sesle okundu. Tasarlanan Anayasa
Bentham’n belirttigi hatalardan arindirila-
rak uygulandi ve nerdeyse bir anda ¢oktii.

Ancak, diisturlarinin uygulanmadigi
donemlerde Bentham’in diislincelerinin
ya da diisiincelerinin biiyiik bir kisminin
dogru ifade edecek olursak 6ziimlendigi
aciktir. Rahatga soylenebilir ki, bu yiizyil-
da Bentham’1n 6nceden belirtip savundugu
goriislerden etkilenmeyen 6nemli bir yasal
reform hemen hig yok gibidir.

Bu nedenle “Adli Tanikligin Mantik-
sal Temeli’ne beg biiyiik cilt hasretti ve
diger bircok konu gibi cikarin tanikligin
kabul edilebilirligini degil, giivenirligini
etkileyecegini ileri siirmek yoluyla cikar
saikiyle tanikligin kabul edilmemesine
ciddi bicimde kars1 ¢ikti. Bu goriis temel
olarak hem Ingiltere hem de Amerika Bir-
lesik Devletleri hukukunda etkili oldu ve
uygulands; Ingiltere’de hirsizlikla suclanan
birisinin kendi hesabina taniklik etmesine

izin veren ve Ingiliz Yargiclar Kurulu ve
Barosu'nu ikiye bolen ve telaglandiran bize
cok asina olan yakinlarda ¢ikarilan meshur
yasa, aslinda Bentham’in diislincelerinin
genisletilmesinden ibarettir.

Dini inan¢lardan dolay1r tanikligin
reddedilmesine muhalif goriis bildirdi ve
cekisme o kadar basarili oldu ki Eyaletle-
rimizin ¢ogunlugu (benim eyaletim olan
Wisconsin de dahil) temel bir yasa olarak
sunu koydu: “hi¢ kimse din konusunda-
ki goriisleri nedeniyle herhangi bir hukuk
mahkemesinde taniklik etmek veya taraf-
sizlikta ehliyetsiz sayilamaz”.

Taginmazlarin tescil edilmesini savun-
mustur ki bu simdi yaygin olan bir uygula-
madir. Tefeciligi yasaklayan yasalara savag
act1 ve Ingiltere bu yasay1 ilga etti ve bu
tilkemizde de biiyiik oranda yumusatildi.
Daha once hirsizliktan hiikiim giymis in-
sanlarin tanikliginin kabul edilmesini sa-
vundu ki bugiin hem Ingiltere’de hem de
Amerika Birlesik Devletlerinde taniklik-
lar1 kabul edilmektedir. “Oliim cezasi’na
siddetle kars1 ¢ikt1 parasal olarak cezalan-
dirilan suglarin sayis1 biitiin medeni diinya-
da muazzam oranda azald1 ve 6zellikle de
Bentham’in yakin arkadas1 ve havarisi olan
Sir Samuel Romilly tarafindan teklif edilen
reformlar vasitastyla Ingiltere’de, bizim iil-
kemizde de en az dort Eyaletimizde 6liim
cezast tamamiyla kaldirilmigtir (benim
eyaletim olan Wisconsin’de kirk alt1 yildir
bilinmez olmustur ve adalete zarar1 dokun-
mamistir). Hollanda, Portekiz ve Italya’da
oldugu gibi Kara Avrupasit milletlerinin
cogunda 6liim cezasi tamamen kaldirilmus,
Belcika, Bavyera, Isve¢, Danimarka gibi
lilkelerde de hemen hemen hi¢ verilmemek

5 Bkz. Courtney Kenney'in “Bentham’s Spanish Influence” adli eserinin Ispanyolca baskist, I, L.Q.R. s. 48.
Ne var ki Ispanya’ da vatansever bir dernek olan “Anayasa Dostlart”’ nin Bentham’1 1820’ de onursal iiye
kabul ettigi ve ig'i§leri Bakani Don Augustin Arguelles’in Bentham’dan jiiri tarafindan muhakeme olunma
konusunda fikrini sordugunu ve ayni yil Cortes’in hapishane komitesinin Bentham’in bu panoptik goriisii
lehinde goriis bildirdigi ve en az iki milletvekilinin Ispanyol yasalarinin sekillenmesinde kendisinden yar-

dim istedigi gozden kagirilmamalidir.
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suretiyle kaldirilmis gibidir ve biiyiik Rus-
ya Imparatorlugunda bazi biiyiik siyasal
suclar disinda kaldirilmigtir.

Egitimin devlet tarafindan verilen ve
gerekli goriilen bir hizmet olmas1 gerek-
tigini savundu ve bu gorev bizim birgok
Eyaletimiz tarafindan iistlenilmistir ve
Ingiltere’de de giinden giine kabul gor-
mektedir.

Malvarliginin vasiyet yoluyla miras
birakilabilmesini savundu ve bizim yasa-
larimiz bu konuda cok biiyiik serbestlik-
ler saglamaktadir ve Ingiltere’nin yasa-
lar1 da siirekli ayni egilim igerisindedir.
Uzun siiredir iilkemizde ve birka¢ yildir
Ingiltere’de kullanilan oy pusulasiyla oy
kullanilmasini savundu. Bizim su anda
sahip oldugumuz Cumbhuriyet Savciligi
sistemini Onerdi. Burton, dnce Bentham
tarafindan savunulan ve ardindan yasa ko-
yucu tarafindan gergeklestirilen reformlara
iliskin uzun bir liste hazirladi1 ve bu liste
simdi daha da genisletilebilir ve eminim ki
bundan on sene sonra hala genigletilebilir
olacaktr.

Aslinda, engin bilgi sahibi olanlar da
dahil insanlarin ¢ogu Bentham’a karsi
ciktiklarinda daima haksizdilar ve zaman
onun ilkelerini o kadar hakl ¢ikardi ki, co-
gunlukla yalnizca ataletin bir sonucu olan
kanaatlerimizden onun 6gretileriyle tezat-
lik arzettiginde rahatlikla siiphe edebiliriz.

Sir J. Fitz J. Stephen, Ceza Hukuku ta-
rihi kitabinda Bentham’1n yazilarini “kendi
iilkesinin ve diger bir¢ok iilkenin mevzu-
atinda sadece Adam Smith ve haleflerinin
ticaret lizerindeki etkileriyle mukayese
edilebilecek derecede pratik etkileri var-
dir” diye sonu¢landirmistir.

Bentham, kendisinin de baskisiyla
gerceklesen biitiin hukuki diizenlemelerin
otesinde, acik ve basit olarak kendisinin
savundugu fayda ilkesi cercevesinde sekil-
lenmis kapsamli ve tekmil etmis bir yasalar

diisturunu giddetli bir bicimde talep etmis-
tir. “Arkadaslarim ve dostlarim” diye hitap
ettigi Amerika Birlesik Devletleri vatan-
daglarina yonelik olarak 1817 yilinda ka-
leme aldig: sirkiilerinde soyle demektedir:
“Benim hizmetlerimi kabul edin.-yogun
cabalarinin en uzun yolunun sonunda su
anda yetenekli bir avukatin bilmesi miim-
kiin olan hukuktan daha fazlasini- ancak
smirli bir olciide bir liberal egitimli eger
isterse bilebilir - ve ¢aba sarfetmeden bi-
lir-. Oteki hususlarda egitimsiz olsa bile —
eger kendisi isterse ancak bos zamanlarin-
da okuyarak- muhtemelen su an avukatlar
arasinda en ¢ok hukuk bilenden daha faz-
lasin1 bilebilir”. Fakat bununla birlikte ya
da kendisinin ima ettigi kadariyla direnen
biiylik umutlar yiiziinden New Hampshire
Eyaleti Valisi Plumer, Pennsylvania Eyale-
ti Valisi Snyder, Virgina Eyaleti Valisi Ni-
colas ve Bagkan Madison ile olan istigare-
leri sonucgsuz kalmig ve ihtisamli istekleri
yonelttigi kisilerce medenice ifade edilen
teessiifle sonuglanmustir.

Romilly, Bentham’1 en grand seigne-
ur olarak yasadi§i Ford Abbey’de ziyaret
etti§inde Bentham’in 30 yil 6nce oldugu
gibi giiniinlin alt1 saatini yasalar, mevzuat
ve diistur olusturmakla gecirip giiniiniin
geri kalanin1 okuma ve egzersizle ya da
Bentham’m kendi ifadesiyle “kendisini
kodifikasyon gorevi i¢in hazirlamak iizere
kahvalt1 6ncesi ve yemek sonrasi yiiriiytis-
lerle” gegiriyor olarak buldu. Bentham son
giinlerinde kendisini “yagl bir ejder gibi”
kodifiye ettigini yazdi.

Yine de, 1815 yilinda Rus Imparato-
runa, Napolyon Koduna iligkin olarak bii-
yiik bir cagdas diistura kars1 duydugu go-
riilmemis bir aldirmazlikla “ne derece bir
yetenekle yazilirsa yazilsin, arastiriciligin
kullanildigint kesinlikle gérmedigini” ya-
zacaktir.

Herhangi bir yasama faaliyetinde
O’nun ustali§ina rastlamak kendi tilkesin-
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de veya herhangi bir bagka iilkede belki de
miimkiin degildir.

Bentham’dan ¢ok once Pepys Giin-
liigiinde sunlar1 belirtmistir: “Bay Prin
benimle misafirler gelinceye kadar
Ingiltere’nin yasalar1 iizerine verimli bir
sohbete tutustu; onlardaki temel hatalar
anlatti. Bu arada bir tiirlin hepsini ozet-
lemek iizere oldugu cok sayida uzun tii-
ziiglin agcik olmamasi ve eger yasarsa ve
Parlamentolar olusursa bunlar yiiriirlige
konulmal1 ve diger tiiziikler ilga edilmeli
ve sonrasinda bu yasay1 bilmenin kestir-
mesi olacaktir dedi”. Bay Prin ve Jeremy
Bentham’a ragmen hala yasayr bilmenin
kisa yolunun yapildig1 sdylenemez.

Leslie Stephen kardesi Sir James ha-
yattayken sunu belirtmistir: “Bentham
vaat edilmis topraklara girmenin arifesinde
Olmiis olmasina karsin, Parlamento refor-
muyla birlikte, hizli ve kapsamli degisim-
lerin yasandig1 bir donem olustu.” Uzerine
Bentham’in golgesi diismiis olan James
Mill, India House’de oncii bir pozisyo-
na sahipti ve ustasimin Sliimiinden bir yil
sonra 1833’te sirketinin ¢caligma ruhsatinin
yenilenmesinin ardindan agiklamalar ya-
pilan degisiklerin sekillenmesinde onemli
rol oynadi. Kendi ifadeleriyle soyleyecek
olursak, Genel Yonetim Konseyi grubun
calisan1 olmayan insanlar arasindan segil-
melidir ve sadece yasalarin sekillendiril-
digi toplantilara katilmalidir. Macaulay o
mevkii iggal eden ilk kisi oldu ve Hindis-
tan Ceza Yasasi taslagini hazirladi. Onun
asistanlarindan birisi olan Bay Cameron
Bentham’in esasli hayranlarindan birisi
idi. Yasa Sir Barnes Peacock tarafindan
gozden gecirildigi 1860 yilina kadar Mec-
listen gecmemisti. Bu yasa Benthamcilar
icin bir zaferdi ve yirmi bir yillik uygulan-
manimn ardindan en biiyiik ovgiisiinii Ceza
Hukuku adli eserinde Stephen’den aldi.

Bu daha sonraki biitiin Hindistan kod-
lar1 icin bir model teskil etti. Yiiriirliigiine

baslandig: tarihten itibaren kodifiye etme-
nin sistematik gemasinin bir parcas: idi.
Oliimiine kadar cesur bir Benthamci olan
Sir J. Fitz J. Stephen 1869’da Hindistan
Konseyi’nin yasal bir iiyesi ve Sir Henry
Maine’nin halefi oldu. Kendisini detayla-
ra iligkin elegtirilere ragmen biiyiik olciide
seckin Hintli hukukcularin da ovgiisiine
mazhar olan, Hindistan icin sézlesmeler,
vasiyetnameler ve taniklik gibi konularda
yasalar tasarlamak veya gozden gecirmeye
vakfederek 1872 yilina kadar bu goérevde
kald1. Ingiltere’ye doniisiinde hiikiimet ta-
rafindan bir delil yasasi taslagi hazirlamak
tizere gorevlendirildi, taslagi Subat 1873 te
tamamladi, ancak Mart’ta hiikiimet diistii
ve dolayistyla da taslak Meclisten ge¢cme-
di. Ancak O, Hindistan Kodu hakkindaki
diisiincelerini ve metodlarmm Ingiltere’de
kodifiye etmek amaciyla bircok Ingiliz
yetkilinin dikkatini ¢ekecek bicimde gay-
retli ajitasyonlara doniigtiirdii. Sir W. H.
Rattigan’in da belirttigi gibi giintimiizde
Hindistan kendi Ceza Yasasina, bir sozleg-
me yasasina, kambiyo yasasina, zamanagi-
m1 yasasina, sicil yasasina, delil yasasina,
irtifa hakki yasasina ve digerlerine sahiptir
ve hala ilerideki kodifikasyonlar i¢in tas-
laklar hazirlanmaktadir.

M.EE. Montague, Anglo-Hint Kodu-
nun Bentham’a bor¢lu olduguna isaret
etmis ve bunun en az Justinian’in Roma
Hukuku adaptasyonunun Bati’da oynamais
oldugu rol kadar Ingiliz imparatorlugu de-
vam ettifi siirece Dogulu wrklar1 giiclii bir
bigimde kontrol ederek ve tipki Roma Hu-
kuku gibi kendisini diizenleyen otoritenin
zayiflamasi ve yikilmasina ragmen varligi-
n1 devam ettirmesi gibi Dogu’da rol oyna-
yabilecegini ileri siirmiistiir.

Anglo-Hint Hukukunun da Doguda rol
oynadigini belirtmistir. Hindistan yasalari-
nin Ingiliz yasamasi iizerinde hem model
olmak suretiyle hem de Stephen gibi Hin-
distan’daki kodifikasyondan Ingiltere’de
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yasamay1 sekillendirmek iizere donmiis
olan giizide Ingilizler vasitasiyla ciddi et-
kileri olmustur. Hi¢ kimse bugiin Biiyiik
Britanya’nin biiyiik kisminin 1882 Kambi-
yo Yasas1 ve belki de Judicature Act gibi
simdi ki neslin de kabul ettigi, bir komis-
yon veya giizide hukukgular tarafindan ha-
zirlanmig olan ve belirli konulardaki yasa-
lar1 ¢ikarmak, izah etmek, tanimlamak ve
onlar1 modernize etmek iizere 6zenle tertip
edilmis olan parlamenter yasalarla yiirii-
tiildiigiinii kesfetmeksizin, modern Ingiliz
mahkemelerinin zabitlarini okuyamaz.

David Dudley Field New York yasa-
ma meclisinde kodifikasyon hakkindaki
goriislerini anlatirken Sir J. Fitz James
Stephen’in Hindistan yasalari hakkindaki
asagidaki pasajlarmi aktarma sansi bul-
mustur:

“Dogal olarak bu kodifikasyon siireci-
nin nasil basarili oldugunu soracaksiniz?
Bu soruya su cevabi verebilirim ki bu siire¢
kimsenin tahmin edemedigi derecede basa-
rilt olmustur ve bu gercekligin kanitlari be-
nim zihnimde olduk¢a katidir. Bunlardan
birincisi konunun tamaminin iiniversiteler-
deki yerli ve Ingiliz 6grencilerce calisiima-
sindaki acgozliiliiktiir.

“Hindistan’da  karsilagtiginiz ~ biitiin
sivillerin Ceza Hukuku ve Usul Hukuku
hakkindaki bilgileri bir Ingiliz hukukcusu
i¢in oldukga sagirticidir. ingiltere’de Ceza
Hukuku hakkinda ciizi, belirsiz ve tah-
mini, kitaplikta dogru kitabt bulmalarina
yarayacak kadar bilgiye ancak sahip olan
insanlar, Ceza Yasasini ezberden bilirler ve
hiikiimlerinin en ince detaylar1 hakkinda
biiyiik bir ilgiyle konusurlar. Universiteler-
deki yerli 6grenciler i¢in hukuk derslerinin
en begenilen dersler oldugu ve yasalar1 ko-
difiye etmenin bir e8itim araci olarak et-
kisinin ¢cok zor abartilabilecegi konusunda
tarafima defalarca bilgi verilmigtir. Yerel
gazetelerde Delil yasas1 hakkinda detayl
elegtiriler okumusumdur mesela, yazarimin

en az ilgi alanindaki diger edebi konular1
calistig1 kadar bu yasa iizerinde de calisti-
ginin anlagildigi gibi... Bir keresinde askeri
bir gorevliyle sabikalilara iligkin diizenle-
meler iizerine istigsare etme firsatim oldu.
Bu hayat1 at sirtinda gecen ve bir oyun oy-
nuyormusgasina haydut ve silahli eskiya-
lar1 avlamakla gecmis bir insandi. Benim
yapmis oldugum bir agiklama iizerine ce-
binden bir not defteri gibi kaplanmis olan
kiigiik bir Ceza Usul yasasi cikardi, iize-
rinde konusuyor oldugumuz konuya ilis-
kin boliimii agt1 ve kusursuz bir kesinlikle
isleyis yolunu isaret etti. Yerel polislerin
Polis Yasasinin kendileri ile ilgili boliim-
lerini ezberden biliyor olmasi, Kalkiita’nin
tuhaf yanlarindan birisidir. Cavus, yasay1
climle ciimle bagirarak okur ve mangasi
yasay1l ezberden bilinceye kadar itaatkar
bir bigimde tekrar eder. Ingilizce konusan
insanlarin, hukukun gergekten diinyadaki
en ilgin¢ ve en egitici calismalardan biri
oldugunu bilmelerini engelleyen tek sey
Ingiliz hukukgularin hukuku ciddi bigimde
igren¢ olarak tanimlanacak bir sekle sok-
mus olmalaridir.”

Prusya’nin 1751°de Biiyiik Frederick’in
hiikiimranli§i1 doneminde yiiriirliie koy-
dugu “Code Frederick” ya da “Landrecht”
yaygin bir bigcimde Avrupa’daki modern
yasalarin ilki olarak siniflandirilmigtir. Bu
yasanin temel amaglar1 arasinda Biiyiik
Frederick’in heniiz genislemis olan kral-
liginin birbirleriyle uyum saglayamamig
olan halkin1 ortak hukukla birlestirmek
amaci vardi ve (askeri bir despot icin uy-
gun bir amag olan) Girig boliimiinde azar-
lad1g1 avukatlarin giiciinii yok etmek amaci
vardi. Bu tabi ki Bentham’in ¢abalarindan
onceki bir tarihteydi.

Bir digeri biiyiik Imparatorun hiikiim-
ranlig1 doneminde 1804 ve 1810 yillar
arasinda yiiriirliige konulan ve Voltaire’nin
ac1 bir gerceklikle bir seyyahin atlari de-
gistirdigi siklikta yasalari da degistirmesi
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gerekir dedigi memleket olan Fransa’nin
“droit écrit et droit coutume” seklindeki
agir1 karmasikligi ile tebdil edilmek iizere
tasarlanmig olan “Code Napolyon” ya da
Cumhuriyet doneminde sdylenen adiyla
“Code Civil”dir.

Savigny bitirilmesindeki bilgisizlik
ve acelecilikten sikayet ederken, Austin
Savigny’nin yaklasgimini benimser ve ta-
nmimlamadaki hatalarina isaret eder, ancak
yasa Saray diistiikten ¢ok daha sonralara
kadar Fransa’ya egemen olmay1 siirdiiriir
ve fetih veya fethin muadili bir yapilanma
suretiyle empoze edilerek italya, Hollan-
da, Belcika, Ren Eyaletleri; Polonya ve
Isvicre gibi baz1 iilkelerde uygulanmis ve
muhafaza edilmis, Yunanistan gibi diger
bir¢ok iilke i¢in de Ornek teskil etmistir.
Napolyon’un “elimdeki yasam ile gelecek
nesillere erisecegim” seklindeki bobiirlen-
mesi hakli cikmagtir.

Bentham Rusya Imparatoruna yaz-
dig1 bir mektupta, bu yasanin giriginde
kendisinden alint1 yapilan ve halihazirda
yasayan tek insanin kendisi oldugunu ve
isminin ve doktrinin Fransa’da bu biiyiik
calisma tamamlanmadan ¢ok daha once
bilindigini ve gii¢clii oldugunu biiyiik bir
gururla belirtmistir.

Tokyo Universitesi hukuk profesorle-
rinden olan merhum M. Appert ilk Japon
yasasinin Fransiz “Medeni Yasa”sindan
esinlenerek sekillenmesinin, bu Fransiz
Yasasmin Napolyon'un etkileyici ismiyle
iligkili olmasindan kaynaklandigini belirt-
mektedir.

Orada daha sonra yapilan kodifikas-
yonlar Alman Imparatorlugunun yasa tas-
lag1 olarak goriilmiis ve Ingiliz bir dava
vekili tarafindan bir medeni usul yasasi
hazirlanmasgtr.

Avusturya ve Ispanya uzun bir siiredir
medeni hukuk cercevesinde sekillenmis
olan yasalara sahiptir, ancak Savigny’nin

biiyiik ismi ve otoritesi olan Sir W. H.
Rattigan’in belirtmis oldugu gibi; kodifi-
kasyon Almanya’da yakin zamanlara kadar
aksamig ve Alman Imparatorlugunda uzun
yillar siiren bir hazirhigin ardindan yasa
1898’de yiiriirliige girmistir.

Quebec’te 1865°ten beri bir “Medeni
Yasa” mevcuttu ve Kanada 1892°de bir
ceza yasast ¢ikardi. Bu, bu makalenin si-
nirlarini asan genis bir yasalar listesi ola-
rak algilanmamali, kodifikasyon ilkesinin
genis capta kabul gordiigiiniin ve bu kabul
gormenin hizla arttiginin imasi olarak algi-
lanmalidir.

Bentham bu iilkede de yandagsiz degil-
di; Edward Livingstone, ¢ok giiclii eserleri
olan ve ayni zamanda ilk miidavimlerinden
birisiydi. Washington’un agilis toreni ye-
minini yoneten Sansdlye Livingstone’nin
kiiciik kardesi idi. Kendisi de alt1 yil bo-
yunca Ulusal Temsilciler Meclisinde New
York Temsilcisi olarak yer aldi1 ve daha son-
ra New York Belediye Bagkanlig1 ve Birle-
sik Devletler Bolge Savcilifi gorevlerini
eszamanli olarak yiiriittii. Cok giivendigi
bir katibin sebep oldugu yiiklii bir bor¢ta
Eyalet Bolge Savcisi olarak kendi hesabi-
na diisen pay1 6dememis olmasindan dola-
y1 ilk i olarak biitiin gorevlerinden istifa
etti. Ve kaybettigi varligim tekrar ele ge-
cirmeye ¢abalamak amaciyla Louisiana’ya
yeni katilmis olan bolgeye tagindi ve orada
hemen New Orleans Barosu’nun liderligi-
ni ele aldi. Kongre’de iken, ¢alismalarinin
bir kismmin Dumont tarafindan hazirla-
nan Fransizca redaksiyonlar1 dolayisiyla
Bentham’m etkisine heniiz girmig iken
federal suclar i¢in 6liim cezasinin kaldi-
rilmasi icin ugrastt ancak sonu¢ alamadi.
Louisiana yasalarini, bu bolgenin tasarru-
funun farkl gii¢lerde olmasinin bir sonucu
olarak, once Fransiz Hukuku ardindan da
Ingiliz common law’1 iizerine kurulan bir
Ispanyol hukukundan miitesekkil mesum
bir karmasa olarak gérmekteydi. ilk olarak,
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yasama organi tarafindan yasalagtirilan bir
usul yasast layihasi hazirladi ve daha sonra
Eyalet icin bir Medeni Yasa taslagi hazirla-
makla gorevlendirilen komisyonda bagkan
oldu. Bu da 6nemli degisiklik yapilmaksi-
zin yasalast1 ve yiiriirliige girdi.

Subat 1821°de Louisiana Genel Mec-
lisinde Eyaletin ceza yasalarii yeniden
diizenlemek iizere oybirligi ile secildi. 57
yagindaydi ve Ingiliz, Roma, Fransiz ve Is-
panyol Hukukunu iyi biliyordu. Oncelikle
her Eyaletteki yoneticilere ve seckin kigi-
lere, yabanci baglica Bakanlara, yabanci
iilkelerdeki bir¢ok yayinciya pratik bilgi
vermeleri istegiyle mektuplar yazdi. Ug
yillik emegin ardindan, baskiya verecek
bir nihai taslagi tamamlayabildi, ancak
bu taslak New York’taki evinde ayn1 gece
kazara yandi. Bu yanginda Bentham’in
caligsmalarinin niishalar1 da yandi ve New
York’taki higbir kitapg1 veya kiitiiphanede
bu ¢alismalar1 bulamad. 11k is olarak Phi-
ladelphia’daki arkadast Du Ponceau’ya bu
kitaplar1 kendisi i¢in “satin almasi, 6diing
almas1 veya birilerinden rica etmesi” i¢in
mektup yazdi. Du Ponceau’nun kitapla-
r1 temin ettigi ve katlandig1 bu zahmetten
dolay1 kendisine tesekkiir edildigi anlagil-
maktadir. Altmis yasinda ise bastan bag-
lad1 ve iki y1l sonra bu isi bitirdi. Bu siire
icerisinde Giineydeki ikametgahini ciddi
bicimde terketti ve yasamina bu taslagin
biiyiik bir boliimiiniin hazirlandig1 yer olan
New York’ta devam etti. Bay Livingstone
Louisisana’y1 1822 yilindan baglamak su-
retiyle iic donem Kongre’nin alt kanadin-
da ve iki yil da Senato’da temsil etti. Bu
siire icerisinde Bentham’la haberlesti ve
calismalarini birbirleri ile paylastilar. Bir-
lesik Devletler Digisleri Bakani ve Fran-
sa orta elcisi olarak gdrev yapmak lizere
Senato’dan ayrildi.

Livingstone’nin uzun yoklugu sira-
sinda konudan sofuyan Louisiana onun
hazirladifi Ceza Yasasim1 hicbir zaman

uygulamadi, ancak yasa hem bizim iilke-
mizde hem de Avrupa’da yayimlandi ve
bir gazeteci olarak yazarinin iiniinii do-
ruklara ¢ikardi. Temelde Fransiz Yasasina
dayanan yasada bastan basa Bentham’in
dogrudan etkisi goriiliiyordu. Bundan uzun
bir siire sonra Bentham’a soyle yazmistir:
“Halihazirdaki Ceza Yasamizin eksiklikle-
rinden oldukca etkilenmis olsa bile, sizin
calismalarimizin yakindan tetkiki benim
fikirlerime bir metot saglamistir ve yasa-
may1 biitiin birimlerine uygulanabilecek
belirli ilkelerce diizenlenen bir bilim dali
olarak algilamay1 bana 6gretmistir.” Yasa
diinya capinda sevingle karsilanmigtir.
Bagkan Jefferson’dan, Rusya imparatorun-
dan ve Isve¢ Kralindan 6vgii mektuplari
almigtir. Victor Hugo, “Bu ¢agin insanlik
icin en iyiyi isteyen adamlar1 arasinda yer
alacaksimiz” diye yazmugtir ve Kent cagin
kanun koyucularindan daha cok is yapti-
gint soylemistir. Hollanda Krali kendisine
bir altin madalyon gondermis, Guatemala
yonetimi de Reform Yasast ve Hapishane
Disiplini adli eserlerinin terciime edilerek
kelimesi kelimesine uygulanmasinit hedef-
lemistir. Bentham’in Fransiz elbiseleri ice-
risindeki calismalar1 Ispanyol Amerika’da
yogun bi¢imde satild1 ve cumhuriyetlerinin
kurucularmin fikirlerinin sekillenmesinde
onemli rol oynadi. Bu hiikiimetlerin istik-
rarsiz kaderleri belki de egzotik reformla-
rin tehlikelerini tasvir etmektedir.

Livingston kodifikasyonunda netlik
hakimdi ve hukukta acemi olan insanlar
icin hazirladiklarini okuyordu ve onlarin
kavrama yetenekleri vasitasiyla kompo-
sizyonunun miikemmelligini test ediyordu.
Anlasilmasiin zor oldugunu diisiindiigii
biitlin terimleri igeren bir tanimlar kitabi
hazirladi. Bu tanim sistemine yakin bir sey
daha sonra Hint ve Ingiliz kodifikasyon-
larinda yer almistir. O’nun usul yasasinin
zorluklarin1 bertaraf etmekteki basarisini
gostermesiyle bagka bir Eyaletten genc
bir avukatin Louisiana usuliinii 6grenmek
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icin ne kadar zaman gerekecegini sorma-
s1 birbiriyle bagintihdir. Kendisine ertesi
giin saat dortte aksam yemegi yeme sozii
veren Livingston, cevap olarak kendisine
o saate kadar Louisiana usuliinii 6gretece-
81 soziinii verdigini ve buna da muvaffak
oldugunu belirtmistir. Livingstone, Ceza
Yasasini federal yasa i¢cin gozden gecirdi
ve 3 Mart 1831°de Senato’ya sundu. Yasa
ilerideki goriismelerde kullanilmak iizere
basima sunuldu; ancak Senato tekrar top-
landiginda o artik Senator degildi ve yasa
bir daha goriisiilmedi. Bu arada Quebec’te
6len General Montgomery nin dul esi olan
kiz kardesinin vasiyetiyle Hudson’da iyi
bir terekeye varis oldu ve evini orda kur-
maya bagladi1 ve giicten hi¢ diigmemis go-
riindiigiinde ani bir hastaliktan 72 yasinda
orada oldii.

Bu Louisiana Yasalar ile New York’ta
baglayip oradan yayilan ve 6nemli olan ko-
difikasyon hareketi arasindaki baglantiy1
izlemek en azindan uygulama ve usul ko-
nularinda agikar goriinmesine kargin Eya-
letlerin ¢ogu icin kolay degildir. Bu hare-
ketin arkasindaki temel ruh; “Bentham’dan
sonraki en biiyiik kodifiyeci” olarak adlan-
dirllan merhum David Dudley Field’di.
Field’in kodifikasyon iizerine olan c¢ok
sayida raporu ve de konugmasi da déhil ¢a-
lismalarimin yayimlanmus ii¢ cildinin indek-
sini inceledim ve ne Bentham, ne Living-
ston ne de Louisiana Yasas1 isimlerinin bu
eserlere bir kere bile girmedigini gordiim.

Ancak, sayfalarin kendilerinde Bay
Field’in Bentham’in Delil iizerine biiyiik
yapitina biiyiik bir 6vgiiyle atifta bulundu-
Sunu ve Bentham’in giizide miiritlerinden
olan Sir J. Fitz J. Stephen’den agikc¢a alinti-
lar yaptigin1 gérmekteyim.

Konu iizerindeki bilgisi tartigilmaz olan
J. Newton Fiero yakinlarda soyle demistir;
“Acik, basit ve veciz bir usul talebi yoniin-
deki hareket; yiizyilin baginda Bentham’in
elegtirileriyle baglamig ve taslagin1 Edward

Livingston’in hazirladigi Louisiana Mu-
hakeme Usul Yasa’sinin yiiriirlige girme-
siyle ilk kez sonuglanmistir. Ve daha sonra
1846°da taslagi David Dudley Field tarafin-
dan hazirlanmis olan ve uygulanmasi yakla-
stk otuz y1l devam eden New York Muhake-
me Usul Yasasi ile neticelenmistir”.

Denilebilir ki Bay Field’in genel kodla-
11 Kaliforniya ve Dakota’da uygulanmistir.

Kodifikasyonlarin arkalarina gizlen-
mesine ragmen yar1 sakli olduklar tiiziik-
lerin yeniden diizenlenmesi bugiin bazi
Eyaletlerimizde hemen hemen evrensel
hale doniismiistiir. Halihazirda federal tii-
ziiklerimizi yeniden diizenleyen komisyon
degisiklikleri rapor etmeye yetkilidir ve
Livingstone yasalart bu komisyonun tiye-
lerinden en az bir tanesinin dikkatine layik
olmustur. Gegtigimiz Agustosta bu iilke-
deki ilk toplantisini gerceklestirmis olan
Uluslararas1 Hukuk Orgiitii, otoritesi ve
yaptirimina yasa olarak bagvurulabilecek
olan ve insanoglunun diizenlemelerinin en
ele gegmez ve ari diizenlemesi olan Mil-
letler Hukukunun kodifikasyonu arayigi
icerisindedir.

Belki de Queen’s Square Place’ nin miin-
zevisi; biiyiik editorii ve miiridi olan Mill’in
“o hukuk felsefesine ulagtiginda hukuk fel-
sefesi bir kaostu ve o hukuk felsefesini bir
bilim olarak devretti” seklindeki takdirini
tam anlamiyla hak etmiyordu. Hukuk fel-
sefesi muhakkak ki hala tamamlanmis bir
bilim degildir. Ancak Bentham’in resmi
kodlar “insanlar ve milletler tarafindan red-
dedilmis ve vazgecilmis olsa” da bunlar ol-
madan Ingiltere’de veya Birlesik Devletler-
de veya Kita Avrupasi’nda veya Avrupa dii-
stincesinden en ¢ok etkilenmis olan biiyiik
Asya imparatorluklarinda hi¢ kimse kanun
koymanin yoniinii izleyemez. Saygisizlik
etmeksizin ya da c¢atismaksizin hala biiyiik
faydaci ve kodifiyecinin ruhunun “gezmeye

wessy

devam ettigi’ni sOyleyebiliriz.

Oliimiin kendisine yaklagtigini gordii-
giinde kendisine refakat eden arkadasina
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sunlar1 soylemistir: “Su anda o6ldiigimii
hissediyorum; dikkatimizi aciy1 en aza
indirgemeye yoneltmeliyiz. Hizmetgilerin
higbirisinin igeriye girmesine izin verme
ve gencleri odadan uzak tut; bu durum on-
lar icin keder verici olacaktir ve herhangi
bir yararlari olmayacaktir. Bununla birlik-
te yalmz da kalmamaliyim; sen yalmzca
sen benimle birlikte kalacaksin ve boylece
aciy1 miimkiin olan en diisiik seviyeye in-
dirmis olacagiz”. Bu onun son yasa hazir-
lamasiydi. Kendi direktifi dogrultusunda
cesedi mumyalanmis ve artik halka goste-
rilmese de hala bulundugu yer olan Londra
Universite Koleji’ne gonderilmistir. Ha-
pishane reformu icin hazirladigi planla-
rmin Kralin kisisel olarak kendisini sev-
memesinden dolay1 yenilgiye ugradigina
tamamiyla inanmisti ve bunun bir sonucu
olarak sadece belirli bir kism1 savascilar-
dan biri tarafindan basilmis olan “Jeremy
Bentham ve Ugiincii George Arasindaki

Savagin Tarihi” baglikli bir eser hazirlad.
Savag sona erdi ve mezar hem egemeni
hem de tabi olan1 ayn seyle su¢ladi; ancak
Biiyiik Britanya ve daha genis bir bolgede
bilge kisinin saltanati Kralin saltanatini
stirdiirmesini sagliyor gibi goriinmektedir
ve Bentham’in radikal fakat miisfik felse-
fesi genig kapsamli bir etki icra etmektedir.

Bagkan Madison, bundan yaklagik sek-
sen ii¢ y1l once (1816) Birlesik Devletler
icin tamamlanmig bir kod hazirlama 6ne-
rilerini geri ¢cevirmek icin Bentham’a yaz-
mis ve mektubunda bu oneriler i¢in sunlari
sOylemistir: “bu Onerilerden, kendi en iyi
bicimleriyle yararlanmasak bile, emekleri-
nizin meyvelerinin bizim nezdimizde zayi
olmayacag1” olasiligin1 goz ardi etmiyo-
rum”. Konunun bu yarim kalmig yeniden
incelemesi suna isaret etmektedir ki, “On-
lar bizim veya diinyanin nezdinde kaybol-
mamugtir”.
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Sevda Giiltekin"G(")KTOLGA*
Oguzhan GOKTOLGA"

1. Giris

Postmodernite hem donemsel hem de
felsefi olarak moderniteden ve modern olan-
dan tam bir kopusu olmasa bile, bir kirilma-
y1 bir farklilagmay1 ifade eder. “modern” ile
birlikte gelisen biitiin toplumsal yap1 ve ku-
rumlarin yani sira algilama bigimleri de de-
gismigtir ve degismeye devam etmektedir.
Hi¢ kugku yok ki, hukuk da “toplumsal”’in
bir parcasi olarak bu degisimden etkilen-
mis ve etkilenmeye de devam etmektedir.
Dolayisiyla postmodernite-hukuk iligkisini
incelerken postmodern dénemde yasanan
toplumsal gelismeleri ve felsefi diisiince-
de yasanan geligsmeleri bir arada ele almak
gerekmektedir. Bagka bir ifadeyle postmo-
dernite-hukuk iligkisi hem pratik hem teorik
boyutuyla ele alinmalidir.

Bu calismada oncelikli olarak postmo-
dernite tarihsel ve teorik arka plani ile ki-
saca 0zetlenmeye calisilacak ve sonrasinda
da hukuk-postmodernite iligkisi teorik ve
pratik boyutta irdelenmeye calisilacaktir.

2. Postmodernizm

Ozellikle 20. yiizyilin son ¢eyreginden
itibaren sosyal bilimcilerce en sik kul-
lanilan kavramlardan biri olmasma kar-
sin, postmodernitenin kesin bir tanimim
yapmak oldukca zordur. Bu zorlugun en
onemli nedeni postmodernite kuramci-
larinin postmodernitenin muhtevasi {ize-
rinde anlagsamiyor olmalarinin yam sira,
postmodernitenin 6zii itibariyla kendi 6n-
ciilleri olan bir kuramsallagtirmadan ¢ok,
modern donemin analizi ve elestirisine da-

yanan c¢alismalardan miitesekkil olmasidir.
Mesela felsefe agisindan ele aldigimizda
postmodernizm, Derrida’nmin Batili varo-
lus metafiziine yaptig1 elestirilerden tu-
tun, Foucault’nun soylev, bilgi ve iktidarin
karmasasina iligskin goriislerine, Lyotard’in
mesruiyet ve Ozgiirlik meta anlatilarinin
gecerliligini sorgulamasina kadar varan
birbirinden farkliliklar1 benzerliklerinden
daha ¢ok olan yaklagimlari icerisinde ba-
rindiran bir terimdir (Hutcheon, 2001: 24).

Postmodernite, Aydmlanmayla bas-
layan ve modern olan, gelece8i onceden
dogru olarak saptayacagini varsayan bir
diisiincenin elestirisinden ortaya c¢ikmig-
tir (Akay, 2002: 96). Modernligin temel
ozelliklerinden birisi olan rasyonalizasyon,
diinyay1 belki daha diizenli ve daha giive-
nilir kilmistir ancak diinyay1 daha anlaml
hale getirememis (Turner, 1995: 7), rasyo-
nelliin artmasiyla birlikte adalet, esitlik,
0zgiirliik ve mutluluk bakimindan ilerleme
kaydedilecegi iddias1 gerceklesmemistir
(Smart, 2000: 319). Modernizme karsi
yapilan postmodernist elestiriler moder-
nitenin 8 iddias: iizerinde yogunlagmakta-
dir. Bu iddialar sunlardir: (1) istikrarli ve
birlesik bir benlik vardir (2) akil bilgi i¢in
objektif, giivenilir ve evrensel bir temel
saglar (3) aklin dogru kullanimindan elde
edilecek bilgi “dogru” bilgi olacaktir (4)
aklin, bireyin varlifindan bagimsiz askin
ve evrensel Ozellikleri vardir (5) aklin dog-
ru kullanim1 otoriteyi ve 6zgiirliigii garanti
edecektir (6) akil, dogru bilgiyi iktidardan
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etkin bir bicimde ayirt edecektir; (7) bilim
biitiin dogru bilgiler i¢in bir paradigmadir;
(8) dil, gercekligi temsilinde seffaftir (Ga-
bardi, 2001: 7).

3. Postmodernite ve Hukuk

Postmodernite-hukuk iligkisini deger-
lendirebilmek icin modern dénemde hu-
kukun ozelliklerinin ana hatlartyla bilin-
mesi gerekmektedir. Ciinkii postmodern
donemde bir¢ok alanda oldugu gibi hukuk
alaninda yaganan degisiklikler de modern
donemdeki ozelliklerle postmodern do-
nemdeki ozelliklerin mukayese edilmesi
yoluyla anlatilmaya ve anlasilmaya calisil-
maktadir.

3.1. Modern Donemde Hukuk

Modernlik, tarihsel olarak geleneksel
donemden sonraki bir doneme tekabiil et-
mektedir. Geleneksel donemden modern
doneme gecisin arka planinda Bati’da
farkli alanlarda yasanan devrimler etki-
li olmustur. Jeanniere moderniteye gecisi
belirleyen dort devrim oldugunu belirt-
mektedir. Bu devrimler: bilimsel, siyasal,
kiiltiirel, teknik ve endiistriyel devrim-
lerdir (Jeanniere, 2000, 97). Jeanniere’e
gore bilimsel devrimde Newton evrensel
yercekimi kanununu kesfederek iki diinya
goriisli arasindaki kopusu belirlemis ol-
mas1 nedeniyle 6nemli bir rol oynamustir.
Bilimsel devrimle birlikte dogrudan Tanr1
ve melekler tarafindan yonetilen dogadan,
kendini diizenleyen bir dogaya; Tanrisal
istemleri yansitan ve Tanri’nin ihtigamini
anlatan dogadan, doganin yasalarinin be-
lirlenimciliginden bagka bir seyi dile ge-
tirmeyen bir gok mekanigine gecilmistir.
Siyasal devrimde kopus modern demokra-
sinin dnce 1ngiltere, Amerika, ardindan da
Fransa’da belirigiyle iligkilidir. Buradaki
yenilik, demokrasinin 6biir yonetimler ara-
sinda yalnizca bir yonetim bicimi olmay1
birakip devletin tek rasyonel bicimi haline
geligidir. Jeanniere’e gore kiiltiirel devrim,
diisiincenin laiklesmesi, her alanda tiim 61-

ciitlerin rasyonellesmesi olarak nitelendir-
digi Aydinlanma’nin tecriibe edilmesidir.
Endiistriyel devrim, emegin soyutlanma-
styla karakterize edilir. Emek siireci bun-
dan boyle dogrudan iiretici insana degil,
makineye bagl hale gelmis, soyutlanma,
emek siirecinin parcalarinin bizzat kendi-
lerinin mekaniklesmesiyle gergeklesmistir
(Jeanniere, 2000, 97-102).

Modern donemin temel oOzelliklerin-
den biri, insanin doga ile olan iligkilerinde
yasadig1r degisimdir. Modern Oncesi top-
lumlarda insanmn eylemlerinin biyolojik
ve dogal sinirlarin igcinde kaldigi, modern
donemde ise bu smirlarin yavas yavas
kalktig1 goriilmektedir (Ozkiraz, 2003:
80). Modernitenin bir diger temel 6zelligi
toplumsal yapida yasanan degisimlerdir.
Modernite ile birlikte, tarim toplumundan
sanayi toplumuna gecis yasanmistir. Top-
lumsal yapilanmadaki bu gegis, biiyiik 6l-
ciide, Avrupa’da ekonomik acidan en giiclii
smif haline gelen burjuvazinin ticaretten
elde ettigi paray1 sanayi alaninda kullan-
masl1 suretiyle gerceklesmis olan Sanayi
Devrimi vasitastyla olmustur (Beris, 2003:
490).

Modern donemin bir diger ozelligi,
yiiksek kiiltiirtin kitle kiiltiiriinden farkli ol-
masi ve kiiltiiriin de giindelik toplumsal ha-
yattan ayr1 olmasidir (Wexler, 1995:169).

Modern donemde Kkiiltiir siizmecilik
mantifiyla “yiiksek kiiltiir ve alcak kiiltiir
olarak ikiye ayrilmis ve pop Kkiiltiir olarak
da anilan algak Kkiiltiir sistematik olarak
dislanan, yalnizca otantik bir iiretim olarak
gorlilmiigtiir (Kahraman, 2002: 25).

Modern toplumun, iktisadi iliskiler
diizeyinde ele alindiginda, insanmn kendi
emek giicii lizerinde 6zgiirce tasarruf ede-
bildigi, insanin emek giicliniin metalastig1
(Ozkiraz, 2003: 51) ve boylelikle de kapi-
talist iktisadi iligkilerin gelistigi bir toplum
oldugu goriiliir. Modern toplumun iktisadi
yapt ile iligkisinde bir diger faktér de mo-
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dern toplumun olusumunda Fordist iiretim
ilkelerinin etkili olmasidir.

Yukarida temel oOzelliklerini kisaca
vurguladigimiz modernite, bir toplumsal
diizenden (geleneksel toplum), yeni bir
toplumsal diizene (modern toplum) gecisi
ifade eder. Geleneksel toplumsal iligkile-
rin, dayanigmanin sarsildigi, barigi ve istik-
rar1 saglayacak yeni bir mekanizmaya ihti-
ya¢ duyulan bu donemde, diger toplumsal
kurumlarin yani sira hukuk, giderek daha
fazla insan eliyle iiretilen bir bicimde ih-
tiyag duyulan bu barig ve istikrar1 saglaya-
cak mekanizmalardan biri olmustur (Yiik-
sel, 2004: 70). Siyasal iktidar, yasalarin,
uygarligin erken asamalarindan beri gorii-
len toplumsal yagsamu siirdiirmeye yonelik
rol ve iglevlerinden yararlanmak icin diize-
ne yonelik yeni yasalar ¢cikarmistir (Ozcan,
2008: 193).

Barig ve istikrart saglamasi diisiiniilen
modern hukukun en genel karakteristikle-
rinden bir tanesi, hukuk kurallarinin akla
dayandirilarak  olusturuluyor olmasidir.
Akilcilik, modern donemde yalniz hukuk
alaninda degil, biitiin toplumsal ve bilim-
sel alanlarda basat kavram haline gelmistir.
Ciinkii modernitenin olusmasinda temel
rol oynayan Aydinlanmacilar aklin bir ve
degismez olduguna inaniyorlardi ve akla
bagvurmak suretiyle toplumda var olan
kotiiliiklerden arinmak ve toplumsal haya-
t1 diizenlemek miimkiindii (Vergin, 2003:
301). Hukuk da bu asamada ara¢ olarak
kullanilmaktaydi (Yiiksel, 2004: 191).

Modern hukukun akla dayanmasi, mo-
dern hukukun ayni zamanda “monist” ol-
masi sonucunu dogurur. Monizmi hukukta,
evrensel hukuk ilkelerinin tek bir mantiksal
biitiinliik, tek bir baginti icerisinde acikla-
nabilmesi olarak tamimlayabiliriz (Kia,
2006:63). Modern hukukun monist karak-
terinin arka planinda tabii hukuk anlayist
yatmaktadir. Dogal hukukun en Onemli
savunucularindan biri olan Cicero’ya gore,

“dogaya uygun olarak biitiin insanlar i¢in
gecerli olan, ayni kalan ve degismeden
sonsuza dek siiren gercek bir yasa vardr,
bu dogru akildir. Bu yasa, buyruklariyla
insanlar1 odevlerini yerine getirmeye iter,
yasaklariyla da onlar1 hata iglemekten ali-
koyar” (Yiiksel, 2004: 128).

Modern hukukun monist olmasinin al-
tinda yatan bir diger sebep, modern donem-
de yasanan toplumsal degisimlerdir. Mo-
derniteyle birlikte, feodal iiretim tarzindan
kapitalist iiretim tarzina gecilmistir. Kapi-
talist iiretim tarzi ise, fabrikalarda emegini
satmak suretiyle gecimini saglayan isgiler
kentler etrafinda toplanan bir demografik
degisime neden olmus, bu degisim top-
lumsal igb6liimii, genigleyen toplumsal ve
ekonomik uzmanlagmay1 artirmistir (Pier-
son, 2004: 28). Geleneksel donemde farkli
feodal bolgelerde farkli hukuk kurallarina
tabi olan insanlarin daha siki toplumsal ve
kisisel iligkiler agiyla oriilii bir toplumda
yasayabilmesi ancak, monist yapida bir
hukuk sisteminin kurulmasi ile miimkiin
olmustur.

Modern donemde hukukun bir diger
ozelligi, birey temel alinarak olusturulmus
olmasidir (Kia, 2006: 44). Birey ve bireyci-
lik, modernitenin bagat kavramlar1 arasin-
dadir. Modernite ile birlikte, geleneksel ve
toplumsal baglarindan kurtulmus, kendisi
icin, kendisinin istedigi sekilde yasamak
isteyen bireyler var olmus. Yeni toplumsal
diizen bireylerin bu taleplerini karsilayacak
bicimde gelistirilmistir. Modern toplumda
insan “birey” olarak algilanmis ve insanlar
arasi iligkiler de “bireyler arasi iligkiler”
olarak anlagilmistir (Koker, 2004:43).

Bireyin 6zerkligi, hukuktaki doniisii-
miin temel taglarindan birisidir. Toplumun
tim belirleyiciliginden kurtulmus olan
birey, “esitlik” ve “adalet” gibi, modern
hukuku bigimlendiren evrensel kavramlari
da beraberinde getirmistir (Kia, 2004: 44).
Modern Anayasalarda da kisilere verilen
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haklar bireysel diizeyde kurulmus haklar-
dir (Yiiksel, 2004: 178).

Modern donemde hukukun bir diger
ozelligi ulus-devletin egemenligi ve vatan-
daslik cercevesinde olugsmasidir. Ulus dev-
letler, modernitenin zihinsel, toplumsal ve
daha ¢ok da ekonomik doniistimiiniin bir
sonucu olarak ortaya ¢ikmiglardir. Siddet
araclarinin  kontroliinde monopol duru-
munda olma, belirli bir sinira sahip olma,
egemenlik, anayasallik, kisisel olmayan
glic, kamu biirokrasisi, otorite/mesruiyet,
yurttaglik ve vergilendirme gibi temel
ozellikleri haiz olan modern devlet (Pi-
erson, 2004: 6), tim toplumsal kimlikleri
vatandaglik potasinda eritmis ve cinsiyet,
etnisite ve 1k gibi alt kimliklerin kamusal
alana yansimasimi sinirlandirmistir. Daha
dogrusu bunu, tiim vatandaslarina esit se-
kilde muamele edebilmenin geregi olarak
gormiigtiir. Bu baglamda tiirdes bir biitiin
olusturduklar1  diisiiniilen  vatandaslara
“farklilik” degil, “aynilik” esasinda yak-
lasilir. Bu sekilde vatandaglardan devlet
tarafindan verilen iist kimlik ugrunda alt
kimliklerini unutmalar1 ya da en azindan
kamusal alana tagimamalar istenir. Boyle-
ce kamusal alan, devlet tarafindan miida-
hale yoluyla daraltilan bir alan haline gelir
(Beris, 2003: 504).

3.2. Postmodern Donemde Hukuk

Hukuk, toplumsal degisme siireci igeri-
sinde degisim hizi en diisiik olan, degisime
en ¢ok diren¢ gosteren kurumlarin bagin-
da gelmektedir. Ancak degisim karsisinda
hukukun direnci ne kadar giiclii olursa ol-
sun, degisimler, 6zellikle de ekonomik ve
siyasi alandaki degisimler hukuku degisim
icin zorlamaktadir (Isiktag, 2006: 378).
Postmodern dénem de 6zellikle ekonomik
alanda kokli degisimlerin yasandigi bir
donem olmasi nedeniyle, hukuk alaninda
da degisikler yasanmasina ve yasantyor ol-
masina sebep olmaktadir.

Postmodern donemde hukuk alaninda-
ki temel doniisiimlerden bir tanesi, post-

modernitenin “akil” elestirisidir. Modern
donemde aklin bir ve degismez olduguna
inaniliyordu ve akla bagvurmak suretiyle
toplumda var olan kétiiliiklerden arinmak
ve toplumsal hayati diizenlemek miimkiin-
dii (Vergin, 2003: 301). Ancak, postmoder-
nite modern donemde akla iligskin (1) akil
bilgi icin objektif, giivenilir ve evrensel bir
temel saglar (2) aklin dogru kullanimindan
elde edilecek bilgi “dogru” bilgi olacaktir;
(3) aklin, bireyin varligindan bagimsiz as-
kin ve evrensel ozellikleri vardir (4) aklin
dogru kullanimi otoriteyi ve oOzgiirliigii
garanti edecektir (5) akil, dogru bilgiyi ik-
tidardan etkin bir bicimde ayurt edecektir
(Gabardi, 2001: 7) yoniindeki iddialarin
gecersiz oldugunu iddia etmektedir. Post-
modernitenin, dolayistyla hukukun teme-
lini teskil eden evrensel normlar olustu-
rulamamakta, dogal hukukun belirledigi
ilkelerin akil kullanilarak somut olaylara
uygulanip bu olaylarin ¢6ziilmesi de miim-
kiin olmamaktadir (Tiirkbag, 2000, 207).

Postmodernite-hukuk iliskisinde bir di-
ger onemli karakter, hukukun monist yapi-
sina iligkindir. Monist yapidaki bu dontigii-
miin arka planinda postmodern donemdeki
birey algilamasinin onemli bir rolii vardir.
Postmodernite, modernitenin aksine, in-
sanlarin her yerde aymi oldugu inancina
kars1 ¢ikarak, evrensel ben yerine “yerel
ben”1, birlik ve tutarlilik yerine geligki ve
farklilig1 6n plana cikaran bir anlayistir
(Istktag, 2006:376). Baska bir ifadeyle,
postmodern donem ile birlikte, soyut bi-
rey anlayisindan, bir toplum, bir topluluk
icerisinde yasamini devam ettiren “somut
birey” anlayisina gec¢ilmistir. Somut birey-
ler, kiiltiirel ve siyasal kimliklerini daha
fazla vurgular olmuglar, modern donemde
insanlar “aynilik”in esas alindigi “vatan-
das” kimliklerini ve bu vatandas kimligi-
nin kendilerine sundugu haklar1 yetersiz
bulmaya baslamislardir. Modern Anayasa-
larda daha cok bireysel diizeyde kurulmusg
olan haklarin yani sira, bireyin toplumsal
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kimliklerine yonelik olarak “dayanigsma
haklar1” kategorisi de gelismeye baglamig-
tir (Yiiksel, 2004:178). Bu da aslinda soyut
birey anlayisindan somut birey anlayisina
gecisin beraberinde “soyut hak” anlayisin-
dan “somut hak” anlayigini da getirdiginin
gostergesidir (Giiriz, 2003:476).

Postmodern doénemde hukuktaki de-
gisime etki eden diger bir 6nemli unsur,
devletin yapis1 ve igleyisine iliskin tartis-
malardir. Modern doénemle birlikte, ¢ok
uluslu devletlerden ulus-devlet siirecine
gecilmistir. Christopher Pierson modern
devletin temel 6zelliklerini su sekilde si-
ralamistir: siddet araclarinin kontroliinde
monopol durumunda olma, belirli bir sini-
ra sahip olma, egemenlik, anayasallik, ki-
sisel olmayan gii¢, kamu biirokrasisi, oto-
rite/mesruiyet, yurttaglik ve vergilendirme
(Pierson, 2004: 6). Bu tanimlamalardan da
anlasildig tizere devlet, diizeni kurmak-
la yiikiimlii otorite olarak temel kararlar
vermekte ve yine devlet kendisini agildig:
diisiiniilen iradenin yerine koymaktadir
(Kahraman, 2002: 5). Ancak, postmodern
donemde kiiresellesmenin de etkisiyle
birlikte devletin yeterliligi ve gerekliligi,
bicimi, 6zerkligi ve otorite zaafiyeti sorgu-
lanir olmustur (Isiktag, 2006:382). Modern
devletin hem varlik sart1 hem de kurucu
kosulu olan “egemenlik” (Kia, 2006: 15)
tartigtlir hale gelmistir. Bu egemenligin
mutlak egemenlik boyutunda kullanildig:
hukuk yaratma alaninda bile bu tartismalar
yasanmigtir. Bu durumun en 6nemli nede-
ni, hukuk yaratma siirecinde devletlerin
yan sira STK’larm, hiikiimetler arasi ve
hiikiimetler dis1, hatta hiikiimetler {istii or-
giitlerin de s6z sahibi olur hale gelmeleri-
dir (Yiiksel, 2004:176). Avrupa Birligi’ne
tiye iilkelerde iistiin hukuk kurallar1 olan
Birlik Hukuku, iilkemizdeki Avrupa Birligi
miiktesebat1 uyum c¢aligsmalar1 kapsaminda
yapilan hukuki diizenlemeler bu durumun
acik birer 6rnegidir.

Postmodernistlere gore, devletin hukuk
yaratmadaki egemenliginin kisitlanmasi

sadece devletle rekabet halindeki diger ku-
rumlardan kaynaklanmamaktadir. Modern
donemde devlet hukuk yaratmak suretiyle
geleneksel sonrasi toplumu sadece diizen-
leme degil, ayn1 zamanda bu toplumu insa
etme gorevine de soyunmustur. Ancak,
postmodern dénemde sermayenin de kii-
resel dl¢iide kolay mobilize olmasi, “mini-
mum devlet”i gerekli kilmistir. Bu da “aza-
mi hukuktan, asgari hukuka gecis” (Giiriz,
2003:474) anlamina gelmektedir.

Postmodern donem- hukuk iligkisinde
bir diger nokta vatandaslik kavrami etra-
finda siiregiden degisim ve tartismalardir.
Modern donemde tiirdes bir biitiin olustur-
duklar diisiiniilen vatandaglara “farklilik”
degil, “aynilik” esasinda yaklagilir. Bu
sekilde vatandaglardan devlet tarafindan
verilen iist kimlik ugrunda alt kimliklerini
unutmalar1 ya da en azindan kamusal ala-
na tagimamalari istenir. Boylece kamusal
alan, devlet tarafindan miidahale yoluyla
daraltilan bir alan haline gelir (Beris, 2003:
504). Ancak postmodernite, farkliliklarin,
heterojenligin, kimliklerin 6ne ¢iktig1 bir
donemdir. Buna bir de diinya olceginde
yasanan niifus hareketleri eklenince, mo-
dern devletin aynili1 esas alan vatandashk
algis1 yetersiz duruma diismiisgtiir. Bu do-
nemde, birey kavrami vatandag kavramini
asmis, milliyet bagina dayali vatandaglik
anlayisindan, evrensel haklar temeli ilize-
rinde gelisen bir evrensel kisilik anlayisina
gecilmistir (Yiiksel, 2004:175).

SONUC

Epistemolojik kesinsizlik ve ontolojik
cogulculuk anlayisina dayali postmoder-
nizmin (Sim, 2006: 43) aklin kullanilmas1
suretiyle elde edilen evrensel normlar vasi-
tastyla toplumun insa edilip diizenlenece-
gi diisiincesine dayali “hukuk™u degistirip
doniistiirmek istemesi dogaldir. Ancak,
hukuk toplumsalin bir pargasi olmasina
karsin, postmodern dénemde en az degi-
sen, ya da degisime en ¢ok direng gosteren
toplumsal unsurlarin baginda gelmektedir.
Ciinkii hukuk toplumsalin bir pargasi olma-
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sina kargin bizzat toplum tarafindan degil,
devlet tarafindan, devlet eliyle yaratilan bir
kurumdur. Degistirilip doniistiiriilmesi yal-
niz toplumsal degisim ve doniigiim talep-
lerine bagli olmayip, “yasa koyucular’in
degisim yoniinde karar almalarina baglidur.
Modernitenin ana unsurlarindan olan, bel-
ki de modernitenin iizerine bina edilmis ol-
dugu ulus-devlet, postmodernite karsisinda
egemenligini paylasmamak, yitirmemek
adma en ¢ok direnen kurumlarin baginda
gelmektedir. Dolayisiyla, postmodern do-
nemde hukuk en yavas doniisen/doniistii-
riilen yapidir. Ancak, degisim karsisinda
hukukun direnci ne kadar giiclii olursa ol-
sun, degisimler, 6zellikle de ekonomik ve
siyasi alandaki degisimler hukuku degisim
icin zorlamaktadir (Isiktag, 2006: 378).

KAYNAKCA

* AKAY, Ali (2002), Postmodern Goriin-
tii, Istanbul, Baglam Yayinlart, 2. baski.

+ BERIS, Emrah (2003), “Modernite’den
Postmoderniteye”, i¢. Siyaset, ed. Miim-
tazer Tiirkone, Ankara, Lotus.

* GABARDI, Wayne (2001), Negotiating
Postmodernism, Minneapolis/London,
University of Minnesota Press.

« GURIZ, Adnan (2003), Hukuk Felsefe-
si, Ankara: Siyasal Kitabevi.

« HUTCHEON, Linda (2001), The Poli-
tics of Postmodernism, Taylor & Francis
e-Library.

o ISIKTAC, Yasemin (2006), Hukuk Fel-
sefesi, Istanbul: Filiz Kitabevi.

» JEANNIERE, Abel (2000), “Moderni-
te Nedir?” cev. Nilgiin Tutal, Moderni-
te Versus Postmodernite, der. Mehmet
KUCUK, Ankara, Vadi Yaynlari, ss.
95-107.

« KAHRAMAN, Hasan Biilent (2002),
Postmodernite Ile Modemite Arasinda
Tiirkiye (1980 Sonrasi Zihinsel, Top-
lumsal, Siyasal Doniisiim, Istanbul:
Everest yayinlari.

KIA, AKKAYA Rukiye (2006), Moder-
niteden Postmoderniteye Egemenlik ve
Hukuk, Istanbul, Beta Basim Dagitim.
KOKER, Levent (2004), Modernlesme,
Kemalizm ve Demokrasi, Istanbul, Tleti-
sim Yayinlart, 8. Basim.

OZCAN, Mehmet Tevfik (2008), Mo-
dern Toplum ve Hukuk Devleti, Istan-
bul: On Iki Levha Yayimncihik
OZKIRAZ, Ahmet (2003), Modern-
lesme Teorileri ve Postmodern Durum,
Konya, Cizgi Kitabevi.

PIERSON, Christopher (2004), The
Modern State, London/New York, Ro-
utledge.

SIM, Stuart (2006), “Postmodernizm ve
Felsefe”, Postmodern Diisiincenin Eles-
tirel Sozliigii, ed. Stuart SIM, ¢ev. Mu-
kadder Erkan, Ali Utku, Ankara, Ebabil
Yayinlart.

SMART, Barry (2000), ‘“Postmodern
Toplum Teorisi”, cev. Mehmet Kiiciik,
Modernite Versus Postmodernite, der.
Mehmet KUCUK, Ankara, Vadi Yaymn-
lari, ss. 317-366.

TURNER, Bryan S. (1995), Periodizati-
on and Politics in the Postmodern, The-
ories of Modernity and Postmodernity,
ed. Bryan S. Turner, London, California,
New Delhi, Sage Publications, ss. 1-13.
TURKBAG, Ahmet Ulvi (2000), Post-
modernite ve Hukuk Idealleri”, Dogu
Bati, Say1:13, ss.200-211.

VERGIN, Nur (2003), Siyasetin Sosyo-
lojisi, Kavramlar, Tanimlar, Yaklagim-
lar, Istanbul, Dogan Kitap, 1. Baski.
WEXLER, Philip (1995), Citizenship in
the Semiotic Society,, Theories of Mo-
dernity and Postmodernity, ed. Bryan S.
Turner, London, California, New Delhi,
Sage Publications, ss. 164-. 175.
YUKSEL, Mehmet (2004), Modernite
Postmodernite ve Hukuk, Ankara: Siya-
sal Kitabevi.

HFSA23

217



Evrensel Hukuk Degerleri ve Ilkelerinin Somut Hukuk Disiplinleri
Baglaminda Detaylandirilmasi Sorunu

Ahmet GURBUZ*

GIRIS
L

Hukuk felsefesinin uygulama agisindan
yerine getirmekle yiikiimlii bulundugu en
onemli ve biricik islev; mesruluk sorunu-
nun ¢ozlimiine, esdeyimle objektif gecer-
lilige sahip, hakli ve dogru bir hukuk sis-
tematigine dayanak olusturacak olgiitleri
ortaya koyabilmesidir.' Bu 6l¢iitler demok-
rasi, hukuk devleti, insan haklar, esitlik,
ozgiirliik, toplumsal adalet degismeyecek
ilkeler olarak somutlagan, her hukuk disip-
lininde kendi baglaminda ve cercevesinde
detaylanan ve evrensel normatif gecerlili-
ge sahip olma durumunda olan ‘evrensel
hukuk degerleri ve ilkelerinden’ bagka bir
sey degildir ve olamaz. Belirli bir ‘hukuk
sisteminin’ mesru/hakli/gecerli/dogru bir
hukuk olarak nitelendirilebilmesi bu hukuk
sisteminin, temel dayanaklari itibariyla ev-
rensel hukuk degerleri ve ilkeleriyle uyum-
Iu olmas1 kosuluyla miimkiin olabilir.

IL

Kaginilmaz olarak problematik ve tra-
jik bir boyut da barindirabiliyor olmasi-
na kargin,? adil ve erdemli bir toplum ve
diinyanin kurulmasina katki sunmak icin,
hukukun ve insanligin Oniinde ‘evrensel
hukuk degerleri ve ilkelerinden’ bagka nes-
nel, makul, ve makbul bir kriter bulunma-
maktadir. Bunun digindaki tiim yaklagimlar
bencil, ideolojik, ¢ikar ve iktidar saglama

amacli, zorbact vb yaklagimlar olmaktan
oOte bir anlam ve pratik ifade etmeyecek ol-
maya tutsaktir.

I11.

Evrensel hukuk degerleri ve ilkeleri,
gercekte soyut ve tiim insanlik kiiltiiriiniin
tirlinii ve muhatab1 olan ‘adalet’ kavram ve
kabuliiniin somut icerigini olusturur. Soyut
olarak ‘adalet’ kavram ve kabulii, tiim in-
sanlik kiiltiiriiniin, kadim insanligin ortak
ve benzer temel inancimin bir yansima-
sidir. Insanlik tarihinin kiiltiirel mirasina
bakildiginda, biiyiik oranda, tiim diisiinsel/
inangsal/kiiltiirel/dinsel sOylem ve yakla-
simlarda bu soyut ve temel ‘adalet’ kavram
ve kabuliiniin bulundugunu gozlemlemek
olanaklidir. Bu ag¢idan bakildiginda, giinii-
miiz cagdas toplumlarinda da zaman-za-
man giindeme getirilen dinsel hukuk-din-
sel olmayan (din-dig1) hukuk karsitligina
iligkin tartigmalarin; gercekte gereksiz
ve cogunlukla politik/ekonomik/ideolojik
vb. cikar ve iktidar saglama gizil amacini
barindiran, buna yonelik spekiilasyonlar
olarak degerlendirilmesi yanlis olmaya-
caktir. Filozofik ve sosyolojik her iki ag1y1
birlikte barindiran makul ve bilimsel bir
gozlemlemeyle; kadim insanlik din ve kiil-
tiirlerindeki soyut ve temel adalet inan¢ ve
kabuliiniin asil belirleyici kriter oldugunu;
bu asil ve temel adalet inanci gercevesinde
detaylanan tali yaklasim ve ¢6ziim pratik-
lerinin ise, i¢inde bulunulan somut tarihsel/
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sosyo-ekonomik/kiiltiirel kosullarla ilintili
durumlar oldugunu ayrimsamak ve teslim
etmek miimkiindiir. Dolayisiyla, insanlik
tarihindeki bu zaman-mekéin kosullarina
bagli ve somut ¢oziim arayislarina iligkin
detaylar1 —temel adalet inang¢ ve kabuliinii
g6z ardi ederek- o somut insanlik kiiltii-
riintin temel hukuk algis1 ve inanci olarak
nitelendirmek yanilsamali bir yargilama/
degerlendirme olacaktir.

IV.

‘Hukuksal mesrulugun kriteri olarak
evrensel hukuk degerleri ve ilkeleri’ yak-
lasimi konusundaki yersiz ve spekiilatif
tartismalarin bir konusu olarak da, “evren-
sel-nesnel etik degerlerin kaynagimnin ne
oldugu” sorusu dikkat cekicidir.

Somut bireyin varlik biitiiniinde be-
lirlenmis olan boyutlartyla ‘insan’, ayni
zamanda toplumsal ve Kkiiltiire] yasamin
odaginda bulunmaktadir. Her somut in-
san varliginda gizil ve potansiyel olarak
mevcut olan ‘insanlik idesi’ ancak yine
insan kisiliginde var olan ‘etik 6zelligin’
iglerlik bulmasiyla gerceklik kazanabilir.
Diger yandan, etik, bireysel varolusa an-
lam ve deger kazandirma islevini, ancak
eger insan arzularinin bir yapintisi olmak-
tan daha fazla bir seyse yerine getirebilir.?
Bu konuda, en azindan, insan dogasinin
kendisellikle ve kaginilmaz olarak ahlaka
kargit bir ozellik tasidiginin; ayn1 zaman-
da evrensel hukuk degerleri ve ilkelerinin
temel dayanagin olusturan etik degerlerin,
insan dogasiyla zorunlu bir catigki i¢inde
oldugunun ileri siiriilemeyeceginin* teslim
edilmesi gerekir.

Evrensel hukuk degerleri ve ilkelerinin
temel dayanagini olusturan etik degerlerin
hangi kaynaga dayandig1 sorusu, asil ola-
rak, yalnizca birey olarak insanin subjektif
inanma ve degerlendirme irade 6zgiirliigii-

4 Bkz: Spinoza, s. 448; La Boetie, s. 30.
5  Can, s.145-150.

ne iligkin ve ait bir alan olarak goriilme-
lidir. Herhangi bir ‘olmas1 gereken’ inan-
cinin kabul edilebilmesi igin bu ‘olmast
gereken’in kaynagina iligkin ayni seye,
ayni bicimde inanilmasi gerektigi ya da
bu kaynagin ne oldugunun sorgulanmasi
gerektigi bicimindeki bir 6nkosul ve dayat-
ma; gercekte, erdemli ve adil bir toplum ve
diinya olusturmaya katki sunmaya yonelik
cabalar1 olumsuzlamak ve engellemekten
baska hicbir anlam ve deger tasimayacak-
tir.

V.

Hukuksal megruluk (mesruiyet) sorgu-
lamasi nasil yapilir? Herhangi bir ‘hukuk
sisteminin’ mesru/hakli/gecerli/dogru bir
hukuk olup olmadigin: belirlemeye caligir-
ken, bu ‘hukuk sisteminin’ neyine, hangi
yoniine, hangi normlarma bakarak mesg-
ruluk sorgulamasim yapacagiz? Evrensel
hukuk degerleri ve ilkelerinin hukuksal
mesrulugun kriteri olarak benimsenmesi
durumunda; demokrasi, insan haklari, hu-
kuk devleti, esitlik, 6zgiirliik, toplumsal
adalet gibi temel evrensel hukuk degerle-
ri ve ilkelerinin herhangi bir somut hukuk
sistemindeki ve bu somut hukuk sisteminin
icerimindeki somut hukuk disiplinlerinde-
ki yansimalari cercevesindeki hangi ve ne
tlir hukuk normlari1 esas alinarak, bu somut
hukuk sisteminin mesru olup olmadig1 ya
da ne oranda mesru oldugu belirlenecek ve
degerlendirilecektir?

Hukuksal normlarin megruluklarinin te-
meli sorunu irdelenirken, buradaki ‘norm’
kavramiyla ilgili bir ayrintiya girmek ve
mesruluk acisindan sorgulanma durumun-
da olanin ‘temel normlar’ ya da taninmis
hukuk sosyologu N. S. Timacheff’in de-
yimiyle “etik normlar” oldugunu vurgu-
lamak gerekir. ‘Etik kurallar’ ile ‘teknik
kurallar’ arasinda ayrim yapan Timacheff,’
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bu ayrimini temel olarak amagsallik-arag-
sallik kriterine dayandirmaktadir. ‘Teknik
kurallar’ (esdeyimle teknik/tali/aragsal/
goreceli kurallar) salt olmayan daha gore-
celi degerlere iligkindirler ve bu tiir kural-
lar agisindan, ‘olmasi gereken’ ilkesinden
¢ok, “belirli bir amaca ulagmak i¢in yapil-
masi zorunlu bulunan” karakteri gecerlidir.
‘Teknik kurallar’ belirli bir degersel ama-
cin gerceklestirilmesinde hangi yontemin
izlenecegini gostermesine kargsilik, ‘etik
kurallar’ (esdeyimle etik/asli/temel/deger-
sel/salt ilkeler) benimsenmesi/izlenmesi
gereken deger/amaclarin neler olmasi ge-
rektigini belirleme durumunda olma 6zel-
ligine sahiptirler. Herhangi bir konuda etik
bir kuralin varlig ileri siiriildiigiinde, ayn1
zamanda, tiim insanlarin her zaman ve her
yerde bu kurala uygun davranmasi gerek-
tigi de ileri siiriilmiig, dile getirilmis olur.
Etik ilkelerin ve onlarin yansimalari/uyar-
lanmalar1 olan evrensel hukuk degerleri ve
ilkelerinin 6nemli bir 6zeligi, zamana ve
mekana bagli olmamalari ve bu nedenle
de her olay i¢in gecerli olma niteliginde
olmalaridir.® Uslamlamanin c¢ikis nokta-
larint olugturan bu temel ilkeler, hukukun
yasamsal ve degismez temel 6gesini olug-
turmaktadirlar.

‘Etik norm - teknik norm’ ya da benzer
ifadeyle ‘temel ilke — kural’ ayrimi yap-
manin 6nemi suradadir: “Hukuksal norm-
larm mesruluk agisindan sorgulanmasi”
konusunda, sorgulanmanin konusu olarak
islem gorme durumunda olan ‘normlar’
etik/temel/asli/degersel/salt ilkelere iligkin
olan normlardir. Diger yandan ve bununla
baglantili olarak, ‘teknik normlar’ ya da
esdeyimle ‘kurallar’ kisa omiirlii, gelismez
ve kendilerinin yerlerine gececek olan bag-
ka kurallar tarafindan kaldirilma 6zelligine
sahip olmalarina karsilik; ‘etik normlar’ ya
da egdeyimle ‘temel ilkeler’, pargali olarak

6 Simmel, s. 129.
7 Pound, s. 4.

da olsa degismez kalir ve icerik kazanma
acisindan siirekli bir bicimde gelisirler.”
Hukuk kavrami 6zellikle etik bir kavram-
dir ve onun evrensel bir goriiniime sahip
temel ilkeleri, yayilma ve tiim toplumun
bireylerini kucaklama egiliminde olan, etik
ilkelere iligkin olan ve onlardan esinlenen
ilkelerdir.

Tiim bu anlatimlar bize hukuksal mes-
ruluk sorgulamasinda yontemin; somut
hukuk sistemi ve bu sistemin icerimindeki
somut hukuk disiplinlerindeki, temel/etik/
asli/degersel ilkelere iliskin olan hukuk
normlarinin esas alinmasit oldugunu igaret
etmektedir. Herhangi bir hukuk sisteminin
mesru olup olmadiginin ya da ne oranda
mesru oldugunun sorgulanmasinda; bu
hukuk sistemi kapsamindaki hukuk disip-
linlerindeki, temel ilkelere iliskin norm-
lar esas alinmak ve bu kapsamdaki hukuk
normlarinin, temel ilkeler yani evrensel
hukuk degerleri ve ilkeleri dogrultusunda
olmas: ol¢iit alinmak gerekecektir. S6z
konusu somut hukuk sistemi kapsamin-
daki somut hukuk disiplinlerindeki, temel
ilkelerin belirlenmesine iliskin olmayan
teknik/tali/aragsal normlar ise; bu somut
hukuk sisteminin hitap etti§i toplumun
sosyo-ekonomik kiiltirel vb kosullar
cercevesinde olusturulma/igeriklendirilme
durumundadir ve bu baglamda somut ko-
sullarla baglantili bir esneklik 6zelligine
sahiptir. Bagka bir anlatimla, “toplumsal
gercekligin hukuka yansimasi” yalnizca
teknik/tali/aragsal hukuk normlarinin iceri-
ginin somut toplumsal kosullar ¢ercevesin-
de belirlenmesi geregini ifade etmektedir.
Ciinkii hi¢ kuskusuz hukuk kendi temel de-
ger ve ilkelerini somut gerceklik/olan’dan
cikarsayamaz. Somut toplumsal realite
ve yapinin aragtirilmasi/bilinmesi/benim-
senmesi/normlastirilmas: pratigi, yalniz-
ca teknik/tali/aragsal normlar agisindan

220

HFSA23



Ahmet GURBUZ

ve onlarin igeriklerinin olusturulmasi igin
gecerlidir ve bununla sinirhidir. “Olgusalin
normatif giicli” de ancak bu cercevede yani
evrensel hukuk degerleri ve ilkelerine uy-
gunlugun gozetilmesi kosuluyla s6z konu-
su edilebilir, kabul edilebilir. Tersi durum;
yani evrensel hukuk degerleri ve ilkeleri-
ne uygunluk kosulunu barindirmayan bir
realitenin, olusan olgusal bir gercekligin,
yalnizca ‘olgusallifi’ nedeniyle, hukuksal
olarak korunan/savunulan bir duruma do-
niistiiriilmesi geregini iceren bir goriis kus-
kusuz benimsenemez.?

Somut Hukuk Disiplinleri
Baglaminda Evrensel Hukuk
Degerleri ve Ilkelerinin
Detaylandirilmasinin Yontemine Dair

L

‘Hukuksal mesrulugun kriteri ola-
rak evrensel hukuk degerleri ve ilkeleri’
yaklagimi cercevesinde pratikte nasil bir
yontemle hukuksal megruluk sorgulamasi
yapilabilecegi konusunda, genel olarak,
sunlar sdylenebilir: Bilindigi gibi hukukun
bir biitiin olarak temel etik degeri soyut
adalet kavramidir. Bu soyut adalet kavra-
mi1; hukuk devleti, insan haklari, demokra-
si, esitlik, ozgiirliik, toplumsal adalet gibi
‘evrensel hukuk degerleri’ olarak isimlen-
direbilecegimiz temel degerlerle somutluk
kazanmaktadir oncelikle. ‘Evrensel hukuk
degerleri’, daha da somutlagip uygulana-
bilirlik kazanma cercevesinde, bir sonraki
asama olarak, somut hukuk disiplinleri
baglamindaki ‘evrensel hukuk ilkeleri’
olarak isimlendirilebilecek temel ilkeler
biciminde tezahiir ederler. Bu ‘evrensel
hukuk ilkelerinin’, mevcut somut hukuk
sisteminde nicelik ve nitelik olarak nasil
yansitildig1 belirlenirken, bu somut hukuk
sistemine dahil hukuk disiplinlerindeki, te-
mel/asli/etik/degersel ilkelere iligkin norm-

8  Bu konuda bkz: Hirsch, s. 46.

lara (temel ilkelere iligskin diizenlemeleri
kapsayan ‘asli normlara’) bakilacaktir ar-
tik. Kavramsallagtirmaya dayali bu tasnifi
daha anlagilir kilmak icin su 6rneklendir-
meyi yapabiliriz: S6zgelimi, ‘hukuk devle-
ti’ bir ‘evrensel hukuk degeri’ olarak diisii-
niildiigiinde, bu evrensel hukuk degerinin
bir yansimasi olarak, somut bir hukuk di-
siplini olan Idare Hukuku baglaminda soz
konusu edilebilecek olan “idarenin, eylem
ve islemleri agisindan yargisal denetime
tabi olmasi geregi” artik bir ‘evrensel hu-
kuk ilkesi’ olarak anlagilabilir/nitelendiri-
lebilir. Bu agamadan sonra, sozii edilen ev-
rensel hukuk ilkesinin herhangi bir somut
hukuk sisteminde bulunup bulunmadigini
sorgularken, yapmamiz gereken, bu somut
hukuk sisteminin somut hukuk disiplinin-
de yani Idare Hukuku baglamindaki ‘asli’
normlarinda, sozii edilen evrensel hukuk
ilkesine yani “idarenin, eylem ve islemle-
ri acisindan yargisal denetime tabi olmasi
geregi’ne iligkin nasil bir kabuliin/diizen-
lemenin mevcut oldugunu ortaya koymak
olacaktir.

Burada vurgulanmasi gereken onemli
bir nokta sudur: Somut hukuk sistemlerin-
deki ‘teknik/tali/ara¢sal normlar’, icerik
olarak, bu somut hukuk sisteminin hitap
ettigi toplumun ekonomik/tarihsel/dogal/
kiiltiirel] vb toplumsal kosullar1 cerceve-
sinde belirlenme durumundaysalar da; bu
belirlenme esnekligi, nicelik ve nitelik ola-
rak, degersel hiyerarsik’ onem agisindan
daha iistteki ‘evrensel hukuk degerlerine’
aykirilik teskil etmemek zorunluluguyla si-
nirli bulunmaktadir. Ornegin, hirsizlik ey-
leminin sug¢ sayilmasini benimseyen hukuk
normunu Ceza Hukuku disiplini baglamin-
daki temel ilkelere -can ve mal giivenligi
ilkesine- iligkin ‘asli’ bir norm niteliginde
diislindiigiimiizde; bu suca iligkin cezai
yaptirnmi diizenleyen ‘tali/teknik/aracsal

9 ‘Degerler diizeninin hiyerarsik yapist’ konusunda bkz: Aral HFTS, s. 55.
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norm’, toplumsal kosullarin vb gozetilme-
si adina, sozgelimi 6liim cezasini dngore-
bilecek derecede nicelik ve nitelik olarak
smirsiz esneklestirilemez. Ciinkii bu du-
rumda ‘teknik/tali/aracsal norm’un icerigi,
degersel hiyerarsik acidan daha temel bir
deger ve dbneme sahip olan ’evrensel hukuk
degerleri ve ilkelerine’ - ‘insan haklar1’ ev-
rensel hukuk degerine ve onun yansimasi/
somutlagsmast olan ve ‘yasam hakkinin
kutsallig1’ olarak isimlendirilebilecek ev-
rensel hukuk ilkesine- karsitlik barindirmis
olacaktir.

II.

Belirtildigi gibi, ilk olarak, tiim kadim
insanlik kiiltiiriiniin bir {iriinii olan soyut
adalet inanci hukuk devleti, insan hakla-
11, demokrasi, esitlik, dzgiirliik, toplumsal
adalet vb ‘evrensel hukuk degerleri’ bici-
minde yansimakta; asamali olarak, evren-
sel hukuk degerleri daha somut ‘evrensel
hukuk ilkeleri’ bigiminde belirginlesmek-
te; bu somutlagsma, evrensel hukuk ilkele-
rinin her somut hukuk disiplini baglaminda
ve cercevesinde detaylanmasi biciminde
bir siire¢ izlemektedir. Burada konuya ilis-
kin kavramlar konusunda hiyerarsik bir de-
recelendirme yapilacak olursa, ’soyut ada-
let inancinin’ en temelde ve basta bulun-
dugu; ‘evrensel hukuk degerlerinin’, soyut
adalet inancma dayandigi ve ‘evrensel
hukuk ilkeleri’ olarak belirginlestigi; ‘ev-
rensel hukuk ilkelerinin’ de somut hukuk
disiplininde kendi ag¢isindan ayrintilandigt
ve detaylandig1 soylenebilir. Boylece, en
ayrinti/detay/somut’a iligkin her ‘hukuk
normu’, gecerlilik ya da kaynagini, ken-
disinden daha genel/kapsamli/soyut olan
ilgili hukuk ilkesinden almis olmaktadir.

III.

Hukuk bilimi a¢isindan bakildiginda,
‘ilke’ kavraminin, anlam ve giiciinii objek-

10 Erkut,s. 17.
11 Erkut, s. 18.

tif etik degerlerden aldig1 ve herhangi bir
bireysel ya da toplumsal davranig bigimi-
nin degerlendirilmesine (yani hakli-haksiz,
dogru-yanlis, adil-adaletsiz vb bi¢iminde
nitelendirilmesine) iliskin temel yaklasim
bicimini/dlciitiinii/kaynagin1  barindirdigi
ileri siiriilebilir. Dahasi, ‘ilke’ kavramui;
ayni zamanda kendisi aracilifiyla bircok
hukuk kuralinin yaratildigi, hukuk kural-
larinin ve bir biitiin olarak hukukun olug-
masini saglayan, bu niteligi nedeniyle de
ilk elden maddi bir esin kaynagi olusturma
Ozelligine sahip bulunan'® temel bir yakla-
sim tarzini barindirmaktadir. Bu anlamda
‘ilke” kavramiyla pozitif hukuk diizeni ara-
sinda yadsinamaz bir bag ve ilinti bulun-
dugu; ‘ilkeler’ araciligiyla pozitif hukuk
kurallarinin temel niteliklerinin degersel
irdelemeye tabi tutulabilecegi; ‘hukuk il-
kelerinin’, temel degersel yaklagimlari
ortaya koyma, ‘hukuk kurallarinin’ ise bu
temel degersel yaklasimlar pratiklestirme/
gerceklestirme/uygulama islevi gordiigii
asikardir. Ozellikle “hukuk diizeninin olus-
masi ve yapilagsmasi”'' a¢isindan, kadim
insanlik kiiltiiriiniin {irlinii olan ‘soyut ada-
let inancinin’ ve bunun yansimasi olan ev-
rensel hukuk degerleri ve ilkelerinin temel
ve genel yaklagim tarzinin, pozitif hukuk
ilkeleri ve kurallar1 olarak yasama geciril-
mesi biiylik 6nem tagimaktadir.

IV.

Soyut adalet inanc1 / evrensel hukuk
degerleri / evrensel hukuk ilkeleri / somut
hukuk disiplinlerine iliskin temel ilkeler ve
bunlarin detaylar1 konusundaki degersel
hiyerarsi geregince anlagilir ve benimsenir-
se, gliniimiizdeki “somut hukuk disiplin-
leri cercevesindeki temel hukuk ilkeleri”
yoniindeki gelismelerin 6énemli ve degerli
goriilmemesi i¢in hi¢bir hakli gerekce kal-
mayacaktir. “Hukukun genel ilkelerinin,
kokenleri itibartyla ve kategorik olarak de-
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gil de tasidiklart amaca gore siniflandiril-
maya tabi tutulmasi gerektigi” gerekcesiy-
le, somut hukuk disiplinleri ¢ercevesindeki
temel ilkelerin belirlenip gelistirilmesine
yonelik giiniimiiz gelismelerini yanlisla-
mak,"” kanimizca, 6zellikle bu baglamda-
ki somut gelismelerin yeni bir siireci ifade
ettigi de gz Oniline alindiginda, hakli ve
dogru bir tavir olarak degerlendirilmesi
miimkiin degildir.

SONUC

Unlii  hukuk diisiiniiri Rudolf Von
JHERING’in, tinlii eseri “Hukuk Ugrunda
Savag”ta onemle vurguladigi gibi, “hukuk
hissi biitiin bir agacin kokiidiir; eger kokiin
degeri olmazsa, eger kok corak kumlar
ve kayalar arasinda kurursa, geriye kala-
n1 bir serap olur”.’®* Bu anlatim, herhangi
bir pozitif hukukun gercek anlamda hukuk
olarak nitelendirilebilmesi i¢in; bir biitiin
olarak, evrensel hukuk degerleri ve ilkele-
rine uygun olmasi ve yine bu dogrultuda,
pozitif hukuk sistemi kapsamindaki hukuk
disiplinlerinin temel/asli normlarinin ev-
rensel hukuk degerleri ve ilkelerinin bir
yansimas1 niteliginde olmas: gerektigini
ifade etmektedir ayn1 zamanda.

Somut pozitif hukuk sisteminin, hem
bir biitiin olarak ve hem de ona dahil hukuk
disiplinlerine egemen olan temel normlari
itibariyla, ‘mesru bir hukuk sistemi’ olarak
nitelendirilmesinin evrensel hukuk deger-
leri ve ilkelerine uyumlu olma kosuluna
bagli tutulmasi, ayni zamanda, hukuku
belirleyen etkenlerin objektif bir nitelik
tasima durumunda olmasinin saptanmasi
anlamina gelir. Bu ise, her seyden once,
hukukun adil ve erdemli bir toplumsal ya-
samin ingasina katkida bulunmasi agisin-
dan biiylik 6nem tasimaktadir. Hukukun,
dayandig1 temel ilkeler itibariyla nesnellik
ve evrensellik 6zelligine sahip olmasi onu

12 Bu konudaki tartismalar i¢in bkz: Erkut, s. 63-64.

13 Jhering, s. 61.
14 Aral HFTS, s. 160.

yaratanin keyfi arzu ve iradesinin diginda
bulunmasi demektir. Bu da, hukukun, hitap
ettigi ya da kendisine tabi olma durumun-
daki birey, kurum ve olugsumlar iizerinde
stirekli bir eylemsel baglayici gecerlik ve
yiirlirliik saglamasini, giivenilir olmasini
ve boylece temel ve nihai islevini geregin-
ce yerine getirebilmesini olanakli kilar.'*
Gergekte hukuka bilimsellik niteligini ka-
zandiracak olan da, hukukun, dayandig: te-
mel ilkeler itibariyla nesnellik ve evrensel-
lik 6zelligine sahip olmasindan bagka bir
sey degildir ve olamaz.

Vurgulanmalidir ki; hukuk uygulayi-
cis1 ve teorisyenlerinin, calistiklart somut
hukuk disiplinlerine ve dolayisiyla bir bii-
tiin olarak hukuka yapabilecekleri ve de
yapmalar1 gereken en Onemli ve degerli
katki, bir biitiin olarak hukuka ve somut
hukuk disiplinlerine iligkin temel nesnel
ve evrensel ilkelerin arastirtlmasi, belir-
lenmesi ve gelistirilmesi dogrultusunda/
cergevesinde caba harcamak olacaktir.
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