PSIKOLOJIK, METAFiZiK VE HUKUKI BiR FENOMEN
OLARAK HAK KAVRAMI

Mehmet Akif TUTUMLU'

I- Hakkin Psikolojisi
A- Bir Ruhsal Ihtiyacin Karsilanmast Olarak Hak

Yeryiiziinde yasayan biitiin canli varliklar icinde hak yalmzca insana ait. insan hakli-
dir. Acaba hak agkin bir nesne, epistemolojik bir kavram olmanin 6tesinde, ontolojik bir
fenomen midir?

Insan heniiz dogmadan, anne karmindayken basliyor hak sahibi olmaya: Nefes alma,
korunma, beslenme, kisaca haklarin en 6nde gelenine: Yasama hakkima. Ger¢i hayvanlarda
da var bu siire¢ ama onlarda insanlardaki gibi bilince kodlanan ve 6miir boyu siiren psiko-
lojik bir talep ¢ercevesi haline gelmiyor; giidiisel bir agama olarak kaliyor.

Insan sadece fizyolojik degil, ruhsal ihtiyaclarim da daha anne karnindayken elde edi-
yor: Basta kabul gorme, onaylanma, sevilme ihtiyacini. Bunlar sanki birer hak nesnesine
doniisiiyor zamanla; dzellikle Freudgu bakigla® erkegin, 6mrii boyunca 6tekinden elde et-
mek i¢in hep pesinde kosacag1 arzu nesneleri. Ustelik cocukluk ¢agindan farkli olarak ko-
sulsuz degil, hep bedel-bazen bir yasam- 6deyerek pesinden savrulacagi nesneler. Yetiskin-
likte ask adin1 altyor bu arzu. Sartre, agki insan gercekliginin kendi dayanagini baskasinda
bulma sanati olarak tanimlar giincesinde.* Birtakim haklara sahip olmanin derin kdkenleri-
ni burada bulur filozof. Hak bu anlamda sosyal sistemin iirettigi bir kavram olmaktan ¢ok,
var olma hakki bulundugu icin var olan varlik niteligimizle se¢ilmemiz sonucu olusan,
yani insan gergekliginin olumsalliginin tirettigi bir fenomen olarak ileri siirtiliiyor.

B- Ego Savunma Bicimi Olarak Hak ile Iliski (Haklilik Ihtiyact)

Psikolojik bakiga gore hakliliktan kasit, bir narsist kuruntu degil, insan olarak var kal-
ma miicadelemizin bir gerekliligidir. Bu anlayisa gore saglikli insan 6ziir dilerken de, 6ze-
lestiri yaparken de, giinah ¢ikarirken de hakli sayar kendini.*

Ne var ki hakli olma gereksinimini, yasamin erken doneminde goriilen mutlak iktidar ar-
zusunun bir devami olarak temellendirmeyi olanakli kilan gortislere rastlamak da miimkiin.

Yargi¢, Ankara.

Sigmund Freud, Cinsellik Uzerine, Cev. Emre Kapkn, jst_anbul 20006,5.223-224; Paul Verhaeghe, Yalmzhik
Zamamnda Ask, Cev. Ece Cihan Ertem-Mehmet Oznur; Istanbul 2003,5.50; 155;218.
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Cocuklukta psisenin gergeklik degil, haz ilkesine gore islemesinin bir sonucu bu as-
linda. Dolayisiyla Low’a gore duygusal yasamin gelismemis olan bu yonii mutlak iktidar
arzusunu dogurmakta’, bu duygunun alt katmaninda da haklilik duygusu bulunmaktadir.

Hakli olma gereksiniminin kaynagini, kisinin kendi duygulariyla kurdugu sagliksiz
iligkiye dayandiran psikologlar da vardir. Burada sorgulanan perspektif, 6znel diisiincele-
rimizle gercekligin birebir ortiistiigiine yonelik bir temel inanca sahip olup olmadigimiza
iliskindir. Bagka bir sorgulamayla: Farkli bakis acilarinin gercekleri farkli sekilde algiladi-
gin1 g6z Oniinde bulunduruyor muyuz? Bu goriise gore, olumlu duygulara hakli olmaktan
daha cok 6nem veren insanlar, goriis ayriliklarinin ve catigmalarinin iligkilerini etkileme-
sine izin vermezler.°Gergekten kisilerarasi catismalara yol agan etkenlerin belki de basta
gelenlerinden birinin hakli olma bagimliligi oldugunu sdylemek yanlis olmaz.”

Ne var ki kisisel gelisim teknigi baglaminda ileri siiriilen yukaridaki diistincelerin ya-
sama gegirilmesi o kadar kolay degil. Zira belirtilen ego yapilanmasi ve And’in ifadesiyle
bencillik etigi kolay asilacak yapilar, engeller degil. Kendi diisiince, duygu, ihtiya¢ ve arzu-
larimiz i¢inde yasadigimiz sosyal diinyay1 yeniden bicimlendiriyor. Egonun katlanamadig1
fikirleri reddetme, katlanamadig1 gergekligiyse degistirme egiliminde oldugunu Freud’dan
beri biliyoruz. Daha sonra yapilan arastirmalar da, beynimizin, tiim olasiliklar arasindan,
bize en iyi uyan sekilde®, gercekligi yorumlama egiliminde oldugunu ortaya koymustur.
Gergekten belle§imizdeki ve muhakememizdeki gii¢lii yanliliga bagvuran beynimiz, hem
kendimiz hem de diinyayla ilgili gercekleri degistirebilir, sansiirleyebilir, daha yumusak,
daha iyi ve hosa giden bir gerceklik iiretebilir.’

Beynimiz bazen bir manipiilator gibi calisiyor dedik, ya dilimiz, sdylemimiz dyle ca-
lismiyor mu? “...dir” yiiklemiyle biten her tiimcemiz bir haklilik, bir hakikat, bir dogruluk
bildiriminde bulunmuyor mu?

Sonugta, genellikle, varliimizi onaylayan, onu doyuran ve giiclii kilan bir gercekligi
tiretme egilimindeyiz. Yillar 6nce Lacan seminerlerinin birinde, insanin 6ziinii olugturan bu
paranoyak zemine isaret etmisti.'® Aslinda bana gére temel sorun, egonun i¢ diinya ile dis
diinya arasinda- ki sinirlar1 birbirinden ayirt etmedeki maharetinde (yetkinliginde) yatiyor.

C- Haksizliga Ugranughk Duygusu- Hak Arama Paranoyast

Burada bir de haktan yoksun birakilmak duygusuna deginmekte yarar var. Haktan
yoksunluk ya da haksizliga ugramak kisinin 6zseverligine, 6zgiivenine yapilan bir saldir1

5 Umut Tiimay Arslan, “Aynamin Sirlari: Psikanalitik Film Kurami”, Kiiltiir ve ileti§im, 2009, Sayi:1, (s.9-
38), s.10.

Richard Carison, Ne Olursa Olsun Mutlu Olabilirsiniz, ¢ev. Burcu Tiimer, Ankara 2001,s.79.
Cheri Huber, Bulmak istedigin insan O\, Tiirk¢esi: Baris Ilhan, Istanbul 2007,s.72.

“Tanrim, ne kadar da haklly{m demeden edemiyorum.”(Metternich, anan:,J.Lloyd/ John Mitchonson, Afili
Liigat, ceviren: Duygu Akin,Istanbul 2009,s.197).

9 Cordelia Fine, Basma Buyruk Beyin, Tiirkcesi: Pinar Turanli, Istanbul 2010,s.13-15.
10 J.D.Nasio, Psikanalizin Yedi Biiyiigii, Tiirkcesi: Kenan Sarialioglu, Istanbul 2008,s5.387.
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olarak algilanabilir ve bunun yol agtig1 olumsuz duygular depresif 6zellikler gosterebilir.
Haksizliga ugramak kimi tizmez ki? Bu tiir bir duygu durumunun kisinin kendi varligim
siirdiirme yolundaki temel itkisine uygun, normal bir etkilenme oldugunu belirtmek gere-
kir. Ancak bir de kisinin haksizliga ugradigi duygusunu patolojik diizeyde ifade eden hak
arama ya da dava paranoyasi var. Yapilan arastirmalara gore daha ¢ok erkeklerde, 40-45
yaslarinda semptomlar1 goriilen hak arama paranoyasi, etyolojisi'' kesin olarak bilinme-
mekle beraber, organik konponenti en zayif hastaliklardan biri olarak bilinmektedir, bagka
bir anlatimla bu hastalik hemen hemen tamamen ruhsal nitelikli kabul edilmektedir. Bir
aragtirmaya gore bu hastalarin % 71’nin anne ve babalar1 ¢cocuklarini ¢ok agir sekilde ce-
zalandiran soguk insanlar olarak betimlenmigtir.'”” Hak arama paranoyasi olan insanlarin;
uzlagamamazlik ayrintilara agir1 diigkiinliik, kendini kanitlamaya ¢aligma, bencillik, giiven-
sizlik, acimasizlik, kendini begenmislik, sogukluk, asir1 elestiricilik gibi kisilik 6zellikleri
gosterdikleri saptanmustir.!® Bu tiir paranoyada hezeyanlar genelde sistematize edilir; ige-
rikleri, sizofreninin tersine, sagma degildir; hezeyan iceriginde genellikle bir gercek niivesi
bulunur."*Ancak bu tiir paranoyadan mustarip Kisinin tiim ¢abalarinin altinda, hipertrofik
bir egonun tatmini amaci yatar. Tabii adli mercilerde 1srarla hak arayan, bu hususta iist liste
dilekce veren herkesi bu gekilde tanimlamak, uzmanlik bilgisi ve 6znel klinik deneyimi
olmayan biri icin- bu kisi hukuk¢u olsa ve hak arayanin talebinde hakli olmadigin bilse
bile- sinirlarin1 agmak anlamina gelir. Esasen bugiin psikiyatri literatiiriinde bile, kisinin
haksizliga ugradigi, hakkinin yendigi diistincesinin deliizyon mu yoksa agsirt degerlenmis
diistince mi oldugu hususu tartigmalidir. Daha dogru bir deyisle psikotik bir durum olan
hak arama paranoyasi (querulous deliizyon) ile, “adalet nevrozu™ (querulous sendrom) ola-
rak da adlandirilan agir1 degerlenmis fikir arasinda ayristirtlmasi zor ince ¢izgiler bulundu-
gu belirtilmektedir.'

I1- Metafizik Uzam

Diinyay1 adil bir yer olarak goérme egilimi, yani iyiligin iyilikle, kotiiltigiin kotiiliikle
karsilagsacagi inanci (adil diinya inanct), temelini hak anlayisindan alan metafizik bir inang-
tir. Bu inang¢ insanlara giivenli, diizenli ve ongoriilebilir bir yasam goriisiinii korumada
yardim eden savunmaci bir yiikleme olarak tanimlanmaktadir.'°Adil diinya inancinin ruh

11 Freud’a gore paranoyanmin temelinde,bilin¢altinda bulunan homoseksiiel egilimler mevcuttur; ancak daha
sonra yapilan klinik gozlem ve arastirmalar bunun tek ve mutlak bir neden niteliginde olmadigini, bunun
disinda asagilik kompleksi, giiven eksikligi gibi bir¢ok psikodinamik etkenin bu tiir paranoya olusumunda
rol oynadigini ortaya koymustur, bkz.dn.10’daki yaput.

12 Elif Gokgen Tolgay, Adli Tip Acisndan Hak Arama Paranoyasi, Yayimlanmamis Uzmanhik Tezi, Istanbul
1996 (IU Cerrahpasa Tip Fakiiltesi Adli Tip Anabilim Dalt),s.28.

13 Tolgay,a.e. s.28.

14 Kriton Dingmen, Deskriptiv ve Dinamik Psikiyatri, Istanbul 1981,5.109.

15 Emel Derya Giiriin/Erol Gika/Cebrail Kisa, “Hekimlerin ve Hukuk¢ulann Isbirligini Zorunlu Kilan bir
Durum: Dava Paranoyast” Adli Psikiyatri Dergisi, Nisan 2006, Cilt:3,Sayi: 2,s.17-21, 5.19-20.

16  E.Arorson./T.D Wilson./R.M.Akert, Sosyal Psikoloji, Tiirk¢esi: Orhan Giindiiz, Istanbul 2012,5.234-236; S.
Kiling/FTorun, "Adil Diinya Inanct” Psikiyatride Giincel Yaklasimlar,2071,C.3,Sayi:1,s.1-14).
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saghiginin korunmasi iizerinde olumlu etkileri vardir."” Zira insanin tiim yapip etmeleri
sonucu hak ettigi seyi elde edebilecegine, haksiz davranigin ise yaptirima ugratilacagina
olan inang- ki bu inang sosyal gerc¢ekligin siirekli liretmeye calistig1 bir inangtir- insanlarin
sorunlarla baga ¢ikmalarinda, giinliik yasamlarimi devam ettirmelerinde giiven verici bir
isleve sahiptir.

Alain bir denemesinde, baz1 davalarda goriilen siddetli heyecanin acgozliiliikten cok,
hak kavramina duydugumuz mistik bagliliktan kaynaklandigini ileri siirmektedir.'® Hegel
de hukuk felsefesi iizerine yazdig: kitabinda hak aramanin ve bunu yargilamada ortaya
cikarmanin mistik-metafizik temeline isaret eder. Filozofa gore, bir davanin 6zel icerigi
yalnizca taraflarin menfaatlerini ilgilendirse bile, onun evrensel icerigi, yani hak ve hak
iizerine verilen karar herkesi ilgilendirir."

Eski Yunan hukuk yargilamasinda da bu mistik atmosferi géormek miimkiin. Bu sistem-
de dava acildiktan sonra tahkikat memuru tahkikat giinii tayin eder ve delillerini, sozlesme-
lerini, belgelerini, taniklarini ve uygulanmasini istedikleri yasa metinlerini bildirmeleri ve
ibraz etmeleri i¢in taraflara bildirimde bulunurdu. Bu agamadan sonra uzlagma yoniinden
dosya hakeme tevdi edilir, sayet burada uzlagsma saglanamazsa dava dosyast tiim belge ve
delilleriyle birlikte asil dava yargicina sunulurdu. Yargilama i¢in durugma tayin olunan
durugma giinii sabahin erken saatinde celse agilir, celsenin agilmasiyla birlikte kurbanlar
kesilir, dualar edilir ve bu ritiielden sonra durugsmaya (yargilamaya) gegilirdi.Taraflarin sav
ve savunmalar1 dinlendikten, belge ve deliller okunduktan sonra verilen kararla yargilama
sona ererdi.”” Kurban kesme ve dua etme ediminin, yargilama faaliyetinin tarihsel arkapla-
ninda bulunan mistik (dinsel) kokenden kaynaklandig1 agik.Bu baglamda yargiglarin siyah
clippe giymelerinin de ayni kokten geldigini belirtelim.

Hak kavraminin epistemolojik zeminlerinden biri olan metafizik algi hususunda So-
fokles’in Philoktetes adli tragedyasina deginmekte yarar var.?! Bu tragedyanin kisilerinden
Odysseus, Troya’y1 ele gecirmek icin Philoktetes’in giiclii silahi olan yayini elde etmek
ister, ancak bunu ikna veya siddet yoluyla yapamayacagini anlayinca, bu isi hile ile ger-
ceklestirmesi hususunda Akhilleus’un oglu Neoptolemos’u ikna eder. Neoptolemos yalan-
lar soyleyerek, retorik kullanarak Philoktetes’in elinden yayini almay1 bagarir; ancak daha
sonra bu tavrindan dolay1 pismanlik duyar ve yay1 sahibine iade etmeye karar verir. Bunu
duyan Odyesseus bu diistincesinin tamamen delilik oldugunu sdyler Neoptolemus’a. Geng
adamin yanit1 soyledir:

17 Kiling/Torun, a.e. s.4.
18 Alain, Soylesiler, C:1II, Cev. Fehmi Baldas, Istanbul 1998,5.254.
19 G.W.F. Hegel, Hukuk Felsefesinin Prensipleri, Cev.Cenap Karakaya, Istanbul 1991,s.183.

20 Recai G. Okandan, “Kadim Yunanda Hususi Hukuk, Ceza Hukuku, Adli Teskilat ve Muhakeme Usulii
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, /951, Cilt17, Sayi:3-4,5.786-815) ten Ayrt Bast, 5.813-
814.

21 Sofokles, Philoktetes, Cev.Nurullah Atag, Ankara 1958.
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“ Hakka uyuyorsa bu delilik, akillt olmaktan iyidir.”

Boyle bir sey yaparsan, diye sorar Odyesseus, Akhalilar ordusundan korkmuyor mu-
sun?

“Hak benden yana olduktan sonra o senin soyledigin korkular ¢cekmem” diye yanit
verir Neoptolemos.

Bu diyaloglardan da anlagildig1 iizere Neoptolemos, sirtin1 dayadigi hak inanci sayesin-
de bir orduyla savagmay1 bile goze alabilmektedir. Bu edebi 6rnek de hak seklinde beliren
metafizik inancin insan varligina ne denli gii¢ katan bir varolus unsuru oldugunu ortaya
koymaktadir.*> Gergek yagsamda bir ulusun, bir sinifin ya da bir grubun politik ¢ikarla-
11 (haklar1) adina kendilerini ideolojik davalara adayan, hatta bu ugurda yasamlarini feda
eden kisilerin de bir tiir hak metafiziginden hareket ettigi gozlemlenmektedir.

III-Hukuki Fenomen
A- Hak Kavrami

Hukukun merkezi kavramlarindan olan hakkin tanimina ve fenomen boyutuna ge¢me-
den Once sozciigiin etimolojisine deginelim. Arapg¢a bir sozciik olan olan hak’in kdkeni
klasik Islam hukuku kaynaklarina gére h-k-k olup bu sozciik, batilin zidd1, dogru ve gercek
anlamlarinda kullanilmaktadir. Bir fikrin vakiaya uygun diigsmesi, yani kavramla nesnesi-
nin uyusmast anlamlarinda kullanilmaktadir. S6zciik agkin anlam olarak Tanr1’y1 imliyor.
Fikih lfigatlarina gore kavramin nihai anlamlarindan biri olumlu: Sabit ve vacip olan sey;
bununla anlatilmak istenen, bir seyin zorunlu ve kesin olarak, kugkuya yer birakmayacak
sekilde var olmasidir. Yine ayni1 liigat anlayigina gore kavramin diger anlami olumsuz: Va-
zife ve vecibe; yani kisiye yiiklenen ddevler ve yiikiimliiliikler anlaminda.?

Roma Hukukuna baktigimizda hak ve hukuk kavramlarinin ayni terimle, ius’la ifade
edildigini goriiyoruz. Tus kavraminin i¢ goriiniisii subjektif hakki deyimlerken, dig gorii-
niisii objektif hukuku dile getirmektedir.?* Belirtelim ki Cagdag Avrupa (Kita) Hukukun-
da da aym sozciikle hak ve hukuk kavramlarinin tanimlanmasi s6z konusudur. Ornegin;
Almancada Recht; Fransizcada Droit; 1ta1yancada Dritto sozciikleri hem hak hem hukuk
anlamlarina gelmektedir. Ancak ingiliz Hukukunda durum farklidir. Bu hukuk sisteminde

22 Albert Camus’niin Dogrular adli tiyatro oyununda da Carlik Rusyasinda, kendilerini devrimci olarak
tamumlayan kigilerce Biiyiik Diik’iin bomball teror eylemiyle oldiiriilmesi olayr politik, felsefi ve etik
boyutlariyla ele alimir. Oyun bagkisisi  Kaliayev, eylem oncesinde oldiirme (teror) plamim hak temeline
dayandirarak soyle gerekgelendirir:”Biiyiik Diik’tin yam basinda yok olmak istiyorum. Kammi son
damlasina degin akitmak ya da bir anda patlamamin alevlerinde yanip, geride hi¢bir sey birakmadan
yok olmak. Simdi anliyor musun, bombay: nigin atmak istedigimi? Bir diisiince ugruna oélmek yiiceliginde
olmamn tek yolu bu. Haklilik bu. Insanin kendini dogrulamast iste bu.” (Albert Camus, Dogrular, cev. Ferit
Edgii, 2.Baski, Istanbul 2009,5.29); italik vurgu bana ait, M.A.T.

23 Hasan Hacak, islam Hukukunun Klasik Kaynaklarinda Hak Kavramumin Analizi, Yayimlanmanusg
Doktora Tezi, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Temel Islam Bilimleri Anabilim Dals,
Istanbul 2000,s.35-36.

24 Ziya Umur, Roma Hukuku, Istanbul 1984, 5.332.
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hak right, s6zciigii ile karsilanirken, hukuk law sozciigii ile ifade edilmektedir.

Hukukumuz ag¢isindan, hukuk hak’m ¢ogulu olarak tiiretilmis bir sozcilik: Haklar anla-
minda. Tabii bugiin i¢in, Arapcadan dilimize gegen bu sozciik tarihsel gelisim ve semantik
genisleme sonucunda sadece hak veya haklar anlamini icermiyor; bunun 6tesinde genel
normatif diizeni ifade eden bir anlami da iistlenmis durumda.

B- Kuramsal Bakis

Gelelim hakkin tanimina. Bu hususta da Kant’in hukukgulara yonelik o satagsma ctim-
lesi geliyor akla-hala hukukun tanimiyla ugrasan hukukcular. Ger¢ekten hak konusunda
hemen herkesin iizerinde birlestigi bir tanim ya da kuram mevcut degil.

Bu konudaki kuramlara kisaca bir goz atmak gerekirse®: Savigny tarafindan savunu-
lan irade teorisine gore hak, kisiye ait irade kudretinden bagka bir sey degilken; menfaat
kuramini savunan Jhering’e gore, hakkin 6zii menfaattir, hukuk diizeni tarafindan korunan
menfaat. Bunun diginda sentezci goriislere bulunmakla birlikte, hak kavramini metafizik
toze dayandirmay1 reddeden felsefeciler de var, Jeremy Bentham gibi. Bu filozofa gore,
haklar psikolojik fenomenlerdir; hukuki anlamda gergeklige sahip olan sey ise egemen
giiclin emirleri, gercek kisilerin eylemleridir. Aslinda bu anlayisa temel olusturabilecek
filozofik fikir Spinoza’ya ait. Filozofa gore her varlik, kendi dogasinin yasalarina uyarak
yaptig1 her seyi {istiin bir hak uyarinca gerceklestirmektedir; bu baglamda her insanin hak-
k1, kendisine ait belirlenmig giiciin uzandigi yere kadar uzanmaktadir.>’ Ne var ki bu giiciin
keyfi bir sekilde yani insanin giivenli bir ortamda ve 6zglirce yasamasini engelleyici sekil-
de kullanilmasini 6nlenmesi bakimindan iistiin bir giice,-toplumsal s6zlesmeyle- devlete
devri soz konusudur. Bu durumda bireyin yapacagi sey istiin giiclin yasal iradesine itaat
etmek ve onun hak olarak acikladigi seyden bagkasini hak olarak tanimamaktir.”® Hak kav-
ramini daha somut fenomenlere dayandiranlar da var; 6rnegin Kelsen’e gore hakkin kay-
nag1 devlet tarafindan iiretilen norm iken, Hukuki Realizm akimi hak fenomenini mahkeme
kararlar1 tizerinden aciklar. Bu yaklasimin klasik temsilcilerinden Holmes’e gore haklar ve
odevler ancak mahkemeler tarafindan anlagildiklar1 ve belirlendikleri bigimde gerceklik
kazanirlar; bunun diginda hak kavrami hayali nitelik tagir.

Hak kavrami somut bir nesneye ya da iliskiye gonderme yapmaz, 6te yandan hak duyu
organlarimizla algiladigimiz ampirik bir nesne ya da varlik formu degildir; somut gercek-

25 Ergun Ozsunay, Medeni Hukuka Giris, 5.Bast, Istanbul 1986, s.234; Umur, a.g.e.,s.332.

26 Kuramlar igin bkz.,Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, 6.Baski, 'Ankara 2003, s.131 vd.; Nazime
Beysan,Hukuk Felsefesi Acisindan Hak‘Kavrammln Analizi, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisti, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Istanbul 2008, s. 94‘l.vd.; Hak kavranuni iliskiler baglaminda
irdeleyen bir ¢calisma icin bkz.,Zeynep Aruoba, Cesitli Hak Iliskileri Acisindan Hak Kavram, Hacette
Universitesi, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Ankara 1980.

27 Benedictus Spinoza, Teolojik-Politik inceleme, Cev.C.B. Akal/,R. Ergiin, Ankara 2008, 5.231.

28 Spinoza,a.g.e., s.236.

29 Giiriz,a.g.e., s.139.
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ligi yoktur. Buna ragmen hak, Yunanl sairin®* dedigi gibi, i¢inde yasamin ruhunu tagr.
Insan yasami-toplumu- icin hakkin vazgecilmezligini Hesiodos Isler ve Giinler’de ozel
olarak vurgular: Denizde baliklarin, karada hayvanlarin ve kuslarin birbirlerini yedikleri
gibi insanlarin da birbirlerini yememeleri icin Zeus un insanlara hak yolladigini sdyliiyor
ya, bu climledeki Zeus yerine hukuk diizeni (devlet) koyarsak hakkin modern hukuktaki
konumlandirilisina biraz daha yaklagmig oluruz.

C- Hakkan Yargisal Uretimi

Hak toplumsal ve hukuksal uzamlarda iligkisel gerceklik diizeyinde insa edilen bir fe-
nomen. Felsefi agidan hakkin neligini ortaya ¢ikaran temel duygu ise, degerli olanin ko-
runmast arzusudur. Buradaki deger kavramindan, her kisiye gore degisebilen, 6znel ve
tekil talepler veyahut degerler degil, insan1 insan yapan 6zellikler anlagilmalidir. S6zgelimi
kisilik degerlerimiz dzsaygimiz agisindan mutlaka korunmasi gereken degerlerdir, bunun
korunmast ise hak ve 6dev iliskisini giindeme getirir. Insan-insan, insan-toplum, insan-nes-
ne, insan-gevre, insan-devlet iligkileri de deger iirettiginden hakkin hukuksal iglevi iiretilen
bu degerlerin korunmasidir. Tiim bunlardan ayr1 olarak bir de insan haklar1 vardir ki bunun
oznesi tekil insan bireyi, 6znesi ise devlet ve herkestir.

Simdi gelelim yarg1 felsefesi agisindan hakkin algilanig tarzina. Bu algilanig tarzini,
hukuk diizeninin temel kurum (mahkemeler, adalet daireleri, infaz kurumlari, barolar vb.)
ve aktorleri (yargig, savci, avukat, adli personel vb.) vasitasiyla siirekli ve yeniden iiretilen
ideolojik paradigmalar bi¢cimlendiriyor. Bunlardan biri mevcudiyet metafizigidir. Yani hu-
kuksal anlamda biitiin haklarin hukuk diizeni i¢inde, yasalarda mevcut oldugu seklindedir.
Bu metafizik, dogal olarak haklarin kapsamini ve elde edilme kogullarini da icerir. Dolayi-
styla hukuk diizeninin 6ngordiigii kosullar1 yerine getiren herkes, orada- yasada- bulunan
talep ettigi hakka kavusabilecektir.

Temel insan haklar1 belgeleri ve anayasalarda hak arama hiirriyeti seklinde kavram-
lagtirilan ifadede bu metafizigin yansimasi goriililyor. Hak orada, hukuk diizeninin iginde
duruyor-gizlenmis olsa bile. Kisi hak arama yolculugu, bu konuda devletin kendisine tahsis
ettigi kurumlar (mahkemeler vs.) araciliiyla basliyor. Yargicin temel gorevi, davaci davasi-
n1 kanitlarsa bu hakki ortaya gikarmak ve sahibine teslim etmek. Eski deyimle: Izhdr-1 hakk.

Demek ki toplumda egemen kilinan bu anlayisa gore hakkiniz varsa onu devlet (mah-
keme) aracilig1 ile alirsiniz; kendinizin bizzat hak almas1 yasaklanmistir; bu konudaki tekel
devlete aittir.

Davay1 kazanmak nasil ki hakkinizin mevcut oldugu anlamina geliyorsa, davay1 kay-
betmeniz de hakkinizin bulunmadiini ortaya koyar. Bu sosyal kabule (habitusa)®! gore

30  Nikiforos Urretokes, Boranla Gelen, Tiirkcesi Panayot Abact, Istanbul 1983, s. 23.

31 Bourdieu sosyolojisinin kilit kavramlarindan olan Habitus genel olarak; yatkinliklari; eylemin bilissel,
normatif ve bedensel boyutlanini icine alan bir davranis tarzi ana oriintiisiinii ifade eder, ki bunlar dilde,
sozel olmayan iletisimde, algilarda ve akil yiiriitme tarzlarinda ifade bulurlar, bkz., David, Swartz, Kiiltiir
ve Iktidar, Pierre Bourdieu’nun Sosyolojisi, Cev. Elcin Gen, Istanbul 2011,5.154.
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mahkemenin yargilama faaliyeti ve verdigi karar kurucu degil, belgeleyici bir nitelik ka-
zaniyor.

Yasal haklarumi kullanacagim ctimlesinde modern 6znenin hak arama niyetini goriiyo-
ruz. Hakkimi soke soke alacagim sdzcesinde ise hinca yonelen bir arzuyla hak metafizigine
yatirilan libidinal enerjinin yiiksekligini anlamliyoruz.

Tiim bu metafizik inang hem bireysel piskolojiden- adil diinya inancindan, hem de sos-
yal gerceklikten- zaman gibi, giic aliyor. Toplumsal yasamin, orgiitlii diizenin-devletin-
stirdiiriilebilmesi bu inancin varligina bagli. Ciinkii mevcudiyet metafizigi kaos yerine bir
diizeni, siirprize yer birakmayan bir diizeni vaat ediyor.

Soziinii ettiim metafizik inancin somut bir davada gerceklige doniisme olasilifina
gelince: Bu konuda ilk sdylenmesi gereken sey, hak, odev, yiikiimliiliik gibi kavramlarin
soyut ve kurgusal gostergeler oldugudur; bunlar sézel gostergeler olarak savli (Anayasa,
temel hak ve hiirriyet belgeleri gibi) ve hosumuza giden 6nermeler seklinde kaleme alin-
mis olsa bile, sonugta kagit tizerindeki ruhsuz sozciiklerdir. Bunlara ruh iifleyecek olan
yargictir. Bu sozciiklerin canlanip canlanmayacagini anlamak i¢in Bentham’in paraphra-
se dedigi yontemi uygulamak gerekir; yani bu soyut hukuk terimlerini somut bir ciimle
baglaminda kullanmak; bunlar1 olgusal gerceklikle iligkilendirmek gerekir. S6zgelimi bir
elestiri yazisi yazdiginiz zaman soyut bir haktan-diislince 6zgiirliigtinden- yararlandiginizi
diistiniirsiiniiz, hatta buna inanirsiniz. Ancak bu yaz1 bir tazminat davasi konusu oldugunda
bu inanciniz sarsilabilir; zira bu hakkin ne kadarina sahip oldugunuz ancak dava sonucun-
da verilecek yargi karar ile belirlenecektir. Bu asamaya kadar diisiincelerinizi 6zgiirce
yazabileceginize dair inanciniz hakkin kendisi, nesnelesmis bi¢cimi degil, hak inancindan
ibarettir. Bu inancin nesnel varlik kazanmasi yukarida sdyledigim gibi yargicin sozciiklere
ruh tiflemesi ile miimkiin hale gelebilecektir. Bagka bir deyisle, sizin hakkin 6znesi olarak
yasal onermeleri yorumlama yeteneginiz olsa bile, bu yorumunuzun kisisel bir anlam {iret-
me otesinde bir giicli yoktur; yasal sozctikleri canlandirma iktidar (tekeli) sadece otantik
yorum mercilerine (mahkemelere) taninmistir.

Yukaridan beri irdeledigim metafizik gerceklik aslinda rutin is ve davalarda —pek de
stirpriz sonuglar yaratmadan- somut bir varlik kazaniyor.

Atipik ya da zor dava diye tanimlanan, bir¢ok degerin catistigi uyusmazliklarda ise
durum farkli. Bu tiir davalarda hakkin bulunmasimdan ¢ok iiretilmesinden s6z etmek daha
dogru. Zira burada hukukun- hakkin- ne oldugunu agiklayan karar epistemolojik bir tespit
degil, otantik iradenin ontolojik bir tercihi, beyani niteligindedir. Kanimca bu tiir davada
davay1 kaybeden tarafi tatmin edecek bir gerek¢ce yazma teknigi heniiz icat edilmis degil.
Retorikle yetkinlikle hak kaybinin yol agacagi dava travmasini 6nlemek kolay olmasa ge-
rek. Travmay1 yumusatmak? Belki.

Esasen her zor davanin felsefi anlamda epistemik konumu Derrida’nin deyisiyle karar
verilemezlik konumudur. Ancak Roma hukuk yargilamasinin bir doneminde yargica tani-
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nan aydinlik olmayan davadan (karar vermekten) ¢ekinme yetkisi*? modern yargica tanin-
mamusgtir: Yargic (mahkeme) sonucu ne olursa olsun bir davaya bakmaktan ve uyusmazligi
karara baglamaktan kaginamaz**: Her haliikarda karar vermek zorundadir. Verdigi her karar
ile hakki yeniden iiretir. Zorlandig1 durumlarda bagvuracagi nihai organ ise, vicdanidir.
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