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SUNUS
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ukuk Sorunu

Vehbi Hacikadiroglu

I

Bir toplumun insanlarinin belli durum-
larda nasil davranmalart ya da davranma-
malan gerektigini belirleyen hukuk kural-
lart tarih boyunca degisik toplumlarda
dylesine degisik bigimlerde ortaya cik-
mistir ki bir ¢ok dustiniirler hukukun her
toplumda kural koymaya yetkili kimseler-
ce konmus olan (pozitif) kurallardan olus-
tugunu ne stirmislerdir. Ancak bu kural-
larin uymasi gereken daha tistiin, daha ge-
nel ve degismez kurallarin bulunmasi ge-
rektigini savunan filozoflar da her zaman
bulunmustur. Bu filozoflarin pozitif hu-
kuklara &nciiliik edecek ideal bir hukukun
ya da Dogal Hukukun bulundugunu ileri
siirditkleri kabul edilir. Ancak burada géz-
den kagimlmamast gereken bir nokta var.
Dogal Hukuk &gretisi, dogada, giinlitk
yagamdan tanidigimiz ve kendimizin de
onlardan biri oldugumuzu kabul ettigimiz
gercek insanlarin olugturdugu toplumlar-
disinda ideal insanlardan olusan ideal- bir
toplum bulundugunu ve dogal hukukun
da o ideal toplumda vyiirtirlitkte bulunan
hukuk anlamina geldigini ileri siirmek de
degildir. Burada séz konusu olan, dogru-
ca, pozitif hukuk yasalarinin uymasi gere-
ken bir takim genel kurallarin bulunup
bulunmadigidir.

Burada bir noktay1 daha belirtmek ge-
rekiyor. Dogal Hukuk ilkelerine gore dii-
zenlenmis bir hukuk sistemine ‘olmasi
gereken hukuk’ adini verirsek, bu, olmasi
gereken hukuka uymayan bir hukukun
hukuk sayilmamast gerektigi anlamina

gelmez. Oyle bir hukuk yine hukuktur.
Ancak onun, k&tii, amacina uygun diis-
meyen bir hukuk oldugu séylenebilir.

Bu durumda J .S. Mill, A. Huxley, V.
Pareto gibi kimi disiiniirlerin dogal hu-
kukun anlamsizhigim belirtmek iizere or-
taya attiklart gerekgeler gegerli olamaz.
Bu dugiingrler, dogal hukukgularin, bir
durumun saptanmasindan baska bir sey
icermeyen doga yasalariyla insanlarin na-
sil davranmalart gerektigini belirleyen
hukuk yasalarini birbirine karistirdiklari-
nt ileri stirmiglerdir. Dogal Hukukcular
arasinda belki de boyle bir yanlishga di-
sen vardir. Ancak bu, pozitif hukuk yasa-
larimin, amaclarina ulagabilmeleri icin bir
takim genel kurallara uygun olarak dii-
zenlenmesi gerekip gerekmedigi sorusu-
nu ortadan kaldilmaz.

Béyle olunca da hukuk yasalarinin
(bunlara kisaca 'yasalar' diyoruz) uymasi
gereken genel kurallarin neye gére sapta-
nacagi sorusu ortaya cikiyor. Yasalar bir
toplum igindeki insanlarin belli durum-
larda nasil davranmalari ya da davranma-
malar gerektigini belirleyen buyruklar
olduguna gére bu buyruklari diizenle-
yenlerin bununla elde etmek istedikleri
bir amacin bulunmas: gerekir. Demek ki
yasalar en azindan bu amacin gergekles-
mesine uygun olmalidir. Fakat her sey-
den &énce, bir toplumu olugturan insanla-
rin, bir ya da bir cok egemenin buyrukla-
nyla yénetilen bir toplum olusturmayi
nicin kabul ettikleri sorusu yanmitlanmali-
dir. Bunun igin de, insanin ne oldugunun
belirlenmesi ve insan tiriniin, boyle bir
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toplumsal yasama girmeyen 6teki hayvan
tirrlerinden hangi 6zelligiyle aynldiginin
bilinmesi gerekir. Buna kisaca "insan do-
gasinin bilinmesi” diyebiliriz.

Nitekim cagdas bir hukuk kurarm or-
taya atmak isteyen bir cok gercekei diisi-
niirler bu ise 6nce insan dogasini incele-
yerek baglamiglardir. Bunlarin en tinlileri
olan Hobbes ve Bentham'in kabul edite-
bilir sonuclara varamayislar, genellikle
gercekci distintrlerin, insan dogasinin
incelenmesinden tiiretilen bir takim ilke-
lerin olabilirligi konusunda kugkuya diis-
melerine neden oldugu icin, béyle diisi-
niirlerde hukuku pozitif hukukla sinirla-
ma egilimi agir basti. Bu yolda en ileri gi-
den Kelsen'in gelistirdigi kuram genellik-
le bir hukuk kuramindan bekleneni ver-
mekten dylesine uzak kalmistir ki, bu du-
rum, Dogal Hukuk konusunun tiimiiyle
idealist filozoflarin tekeline birakilmasina
neden olmustur.

Burada Hobbes ve Bentham'in kuram-
larint ayrintilariyla incelemeye gerek
gormityoruz. Fakat bunlarin, hukuk ku-
rallariyla yonetilen bir toplumu olusturan
insanlarin dogasiyla ilgili olarak séyle-
dikleri, yasamlarini bu tiirden bir toplum
olusturmadan strdiren hayvanlarin do-
galaryla ilgili olarak séylenebilecek sey-
lerden pek farkli degildir. Hobbes'un
soyledikleri “Insan insanmn kurdudur” bi-
ciminde dzetlenebilir. Bentham da kura-
mina “Doga insanlari iki egemenin, haz
ve actnin, buyrugu altina koymustur” di-
ye bagliyordu. Hemen her tirden hayvan
icin gecerli olabilecek béyle ilkelerden
yola ¢ikan bir Dogal Hukuk kurali gelis-
tirmenin olanaksizligr agiktir. Iste bu
yiizden iyi bir hukuk sisteminin uymas:
gereken ilkeleri belirleme gorevi idealist
filozoflara birakilmig oluyordu.

Gergekte Hiristiyan din adamlar bir
tiir Dogal Hukukun temelini olusturabi-

lecek bir Adalet ilkesini savunmaktan ge-
ri kalmamiglardir. Daha dérdiincii ytizyil-
da Augustinus "Adaletsiz devlet bir hirsiz
cetesinden bagka bir sey olamaz" diyor,
on ikinci yiizyilda Aquino'lu Thomas da
adaletsiz yasamin yasa sayilamayacagin
éne siiriityordu. Fakat bu din adamlan
adaleti, olsa olsa, yasa koymaya yetkili
olan egemenlerin Tanriya kargi &devleri-
nin bir pargasi olarak gorebilirlerdi. Ben
burada Dogal Hukukun temelini olugtu-
ran Etik kuramini dogruca insan dogasi-
nin gereklerine bagl olarak agikladigini
dne siiren filozoflardan en inlisi olan
Kantin kuramini inceleyerek bu konuyu
aydinlatmaya caligacagim.

i1
Kant "Ahlak Metafizigini Temellen-

dirme"sinin 6nsdziinde, belli nesneler ve

bunlarin bagh oldugu yasalarla ugrasan

felsefenin yasalarinin, biri doganin_ve 6-

teki de ozgiirliigiin yasalar: olmak tize-
re ikiye ayrildigimi &ne siirer ve bu yasa-
larla ugrasan bilimlere sirasiyla Fizik ve
Etik adlarini verir.

Kant'a gore insanin biri Fizigin 6teki
de Etigin konusuna giren iki yéni vardir
ve insan fiziksel yoniiyle nedensellik ya-
salarina baghdir, etik ya da diistinsel (in-
telligible) yoniiyle ise bu yasalardan ba-
gimsiz yani 6zgiirdiir. Ancak bu gzgiirlik
kavrami iizerinde biraz durmak gereki-
yor.

Bir eylemi gergeklestirecek olan insan
dnce diigiinsel alanda bir karar verir, ar-
dindan da fiziksel alanda eyleme gecer.
insanin

Boylece diistinsel

nedensellik yasalarina bagli olmadigim

yaninin

éne siirenler, nedensellik yasalarindan ba-
gimsiz olarak alinmis olan bir kararin ne-
densellik alaninda uygulanabilecegini éne
stirmiis olurlar. Oysa béyle bir olabilirligi

Vebbi Hacikadiroglu

kabul etmek, bir ucu bir masaya bagli ve
dteki ucu bosta olan bir ipin masay1 ken-
diliginden cekebilecegini kabul etmeye
benzer. Buna kargin, boyle bir tutarsizli-
gin kabuli anlamina gelen isteng 6zgiir-
ligii kavrami Kantin Etik kuraminin te-
melini olugturmaktadir. Oysa Kant'tan
cok 6nce Locke "bir kimsenin istencinin
6zgiir olup olmadigimi sormak, onun uy-
kusunun gevik ya da erdeminin kare olup
olmadigmni sormak kadar anlamsizdir'?
diyordu.

Insan davranislarinda ‘6zgiirlik’ ad:
verilebilecek bir takim &zellikler bulun-
dugu agikur. Bunun nasil bir 6zgirliik ol-
dugu konusunu biraz sonra ele almak
tizere, Kant'in 6ne siirdiigii ve bir cok dii-
siiniirlerin de apacik bir gergeklikmis gibi
kabul ettigi bu 6zgiirlik anlayiginin din-
sel inanclarla siki baglantisini belirtmek
gerekiyor. Boylece, Kant'in 6ne siirdiigii
tiirden, hic bir yonityle kabul edilemez
‘olan’ bir 6zgirlik kavraminin, en azin-
dan bir kisim diigtintirler tizerinde inandi-
rict bir etki yapabilip bu etkisini giintimii-
ze dek koruyabilmesinin nedenleri orta-
ya cikacaktir.

Cercekten, dinlerin tiimgiiclii (omni-
potent) ve timbilgili (omniscient) Tann
kavramiyla, o Tanrinin yarattigi ve biitiin
davraniglarini onun bilgi ve yénetimi al-
tinda gerceklestiren insanin 6zgirligi
diigiincesinin birbiriyle celistigi aciktir.
Ancak dinler bu geligkiyi asmak zorunda-
dir. Ciinkii 6zgtir olmayan bir insanm
davraniglarindan sorumlu olmamasi, bu
yiizden de onun cezalandirilamainas ge-
rekir. Dogal olarak béyle bir insanin
ddiillendirilmesine de gerek yoktur. Oy-
sa cennet ve cehennemin, yani &diil ve
cezanimn, bulunmadigi bir dine bagl go-
rinen insanlarin sadakatinin saglanmas
da kolay degildir. Bu yizden dinlerde
Tanrimin insanlara bir tiir tikel isteng (ci-

zi irade) verdigi kabul edilir.

Kant'in éne siirdiigii ve bir Tanri ver-
gisi olma diginda tanimlanmasi olanaksiz
olan &zgirlitk de tipkr dinlerin tikel is-
tenci gibi saltik bir 6zgiirliktir. Oyle ki,
Kant, insan istencinin, yine bir takim ne-
denlerle fakat dogadaki gibi digtan etki-
lerie degil de insanin 6ziine bagh neden-
lerle yonetildigini éne siiren ve bu yol-
dan isteng dzgirligini doganin belirle-
nimliligi (determinizm) ile bagdastirmak
isteyenlerin bu 6zgirlik anlayisini pek
zavalli bulur. 0 zaman isteng kararlarimi-
zin hesabini nasil verirdik, ahlak ve hu-
kuk bakimindan bu kararlarimiz igin nasil
sorumlu tutulabilirdik?”3 diyerek, kendi
ozgiirliik kavraminin da, tipki dinlerde
oldugu gibi, salt sorumluluk yaratmaya
yonelik bir 6zgirlik oldugunu kabul et-
mis olur.

Boylece, Kant'in Etiginin temelini
olusturan degisik tiirden a_priori kavram-
larin dinsel inanglardan tiretilmedigine
inanmak hi¢ de kolay degildir. Gercek-
ten onun, 6zgirligiin yarattigr sorumlu-
luk ya da édev konusunda yaptigi ¢o-
ziimlemeler ne denli incelikli olursa ol-
sun, onun etiginden sorumlulugun neye
ya da kime kargi oldugu ve 6devin neye
ya da kime olan borctan dogdugu sorula-
ri yanitsiz kalmaktadir. Ciinkii dinlerde
sorumluluk Tanriya karsidir ve 6dev de
insanin kendisini insan olarak yaratan
Tanriya olan borcundan dogmaktadir.
Burada Kant'in verebilecegi "Insanin so-
rumlulugu ve borcu kendi insanligina
kargidir” bicimindeki bir yanit ancak “In-
san kendisini insan olarak yaratan Tanri-
ya bor¢ludur” bigiminde yorumlanabilir
ve bu da kugkusuz bir dinsel inancin an-
latimidir,

Boyle bir 6dev ve sorumluluk anlayigi-
na dayanan sug ve ceza kavramlarinin
dinlerdeki giinah ve kefaret kavramlariy-




Dogal Hukuk Sorunu

" la tam bir benzerlik iginde olmasi kagi-
nilmazdir. Gergekten Kant'a gore ceza-
nin caydiricr niteligi s6z konusu degil-
dir. Ceza, sucunun karsilig1 olarak, sug-
lunun hakkidir. Oyle ki, toplum yarin
dagilacak bile olsa suglunun bu giin ce-
zalandirilmast gerekir. Kant'in etkisi al-
tinda kalan bir ¢ok diisiintrlerin bu konu-
daki goriisleri de cok belirgindir. Bradley
cezanm, hayvan ve cocuklara uygulanan
tiirden, 1slah amaglh eylemlerle karigtirl-
mamasi gerektigini one siirer. Bosanqu-
et'ye gore de ceza insan icin bir haktr,
ona bu hakk: vermemek onu ¢ocuk ya da
hayvan yerine koymaktir.

Ote yandan Kant'in, bitin etik ey-
lemlerin temelinde bulunmasini zorunlu
gordugii iyi-isteng de cagdag Etik anlayi-
st bakimindan son derece yikict bir kav-
ram olarak ortaya ¢ikiyor. Tevrattaki On
Emir arasinda bulunan "Kendini kotii is-
teklere kaptirmayacaksin” buyrugundan
esinlenmise benzeyen iyi-istencin, aklin
yonetimi altinda bulundugu kabul edilse
bile, aklin insam hangi amaca gére yé-
nettigi bilinmedigine gore (Kanta gore
akil mutluluk icin degil, varolugun belki
de gizli ve cok degerli olan bir ainaci igin
belirlenmistir)? iyi-istence gore yapilan
eylemlerin tek belirleyicisi hi¢ bir gikar
duygusu altinda bulunmamakutir,

Boyle bir iyi-istenc beiki bir takim iyi-
liklerin de nedeni olabilir. Fakat onun ya-
pabilecegi katiiliiklerin sonu yoktur. Ta-
rih boyunca yapilan dinsel kiyimlar, en-
gizisyon iskencelerini, insanlar diri diri
yakma eylemlerini gergeklestirenler hig
bir gikar duygusu altinda davranmadikla-
rint kolayca, hatta belki de hakli olarak,
one siirebileceklerine gore bir bakima in-
sanhgin yuz karasi olan bu eylemler
Kant'in Etigine gore istiin ahlak edimleri
olarak nitelenebilir.

Burada, yine Kant'a gore, insanin bir
arag degil kendi bagina bir amag oldugu
belirtilerek onun Etiginin insana iskence
ve zuliim yapilmasina elverisli olmadig
one strilebilir. Ancak bu dogru degildir.
Cunki sug isleyen insan icin iskence ya
da zulme ugramanim bir hak oldugunu,
onu bu haktan yoksun birakmamak ge-
rektigini one stiren de yine bu Etiktir.

Kant'in giiniimiiz Etikci ya da Dogal-
Hukukgulari tizerinde dogrudan ya da
dolayls olarak etkisini sirdiirmekte olan
Etik kuraminin dinsel inanglarla yakinh-
gim gostermek icin harcadigimiz gabala-
rin cok gérillmemesi gerekir. Tarih bo-
yunca insanlar icin en acili dénemlerin
dinsel inanclarin en ¢ok agir bastigi do-
nemler oldugu g6z éniinde tutuldugunda
bir Etik kuramimnin insanhgin yolunu ay-
dinlatmakta bagarili olabilmesinin onun,
dinsel inanclarm, yani bir bakima Kant'in
Etiginin, etkilerinden olanak oraninda
kurtulmasina bagl oldugunu gérmek gok
kolaylasacaktir.

Boylece, Kant'in Etiginin giiniimiizde
bile etkisini siirdiirebilecek kadar giicla
goriinmesinin iki nedeni oldugu séylene-
bilir. Bunlardan Dbirincisi, giicinii uzun
bir gegmisin baslalarindan alan dinsel
inanglarin o Etigi cok giicli bigimde des-
teklemekte; ikincisi de gerek kendi ici-
mizde gerekse bagkalarini 1 davraniglarin-
da, cok zaman varliklarindan kugku du-
yulacak bigimde belirsiz de olsa, yine de
gozlemlemekten geri kalmadigimiz 6z-
girliik, 6dev, adalet tiriinden duygularin
kaynaklarini agiklayabilen gercekgi bir
Etik ve Dogal Hukuk kuramiyla karsilas-
mamis olmamizdir.

Buradaki amacinuz, dogal olarak, 6yle
bir kuram ortaya koymak degil, fakat 6y-
le bir kuramin ortaya konulabilecegini
gostermeye caligmakur.

Vebbi Hactkadiroglu
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Meyveleri bir ¢ok tiirden hayvanlar
icin degerli olan yiiksekge bir agag disti-
nelim.

Bu agacin meyvelerini elde etmek iste-
yen hayvanlar, bu isi doganin kendileri
igin uygun gordiigii yoldan basaracaklar-
dir. Kuglar ugarak, agaca tirmanabilen
hayvanlar da tirmanarak meyveye ulasa-
caklar, ugmayi da tirmanmay1 da basara-
mayan hayvan tiirleriyse ya meyvenin
clirliytip yere diismesini bekleyecek ya da
o meyveyle ilgilenmeyecektir. Yani hay-
vanlar i¢in, meyvenin elde edilmesiyle il-
gili olarak tek yol vardir, bagka secenek
yoktur. Insan da tirmanabilen bir hayvan
olarak, meyveyi elde etmek igin tirman-
manin diginda bir secenek bulamryorsa o
da heniiz hayvanlar arasinda herhangi bir
hayvan olmaktan éteye gidememis, biz-
deki insan kavraminim bir érnegini olus-
turmak asamasina gelememis demektir .

Ancak insan, tirmanmanin diginda,
ucu gengelli bir sopayla meyveli dali ken-
dine ¢ekmek ya da taginabilir bir merdi-
ven Gzerinde yiikselerek meyveye ulag-
mak gibi bagka secenekler de bulabilmis
ve yeri geldiginde, bu seceneklerden
hangisini kendisi igin en uygun gériiyor-
sa onu secebilecek duruma gelmisse o za-
man artik o, hayvanliktan ¢ikmis ve in-
sanlik diizeyine erisebilmis demektir. Iste
insanin 6zgiirligi de, belli bir amaca ula-
sabilmek icin birden ¢ok yol disiinebilip
yeri geldiginde o yollar arasindan kendi-
si i¢in en uygun olani segebilmé ozgiirlii-
gudiir. Boylece insan, amacina ulagma
yolunda bulabildigi segeneklerin sayisi
arttikca dzgiirlegsecek, ©zgiirlestikge de
daha yetkin bir insan olacak demektir.

Buna gore insan, belli bir durumda ya-

rarlanabilecegi bir cok secenekler bulun-
dugunu goérebilmek icin de, segenekler-

den hangisinin o anda ona en uygun ol-
dugunu anlayabilmek icin de bilgili ol-
mak zorundadir. Ote yandan, degisik se-
genekler degisik tiirden araglarin kullanil-
masim gerektirir. Cok zaman bu araglar-
dan en basitini yapabilmek icin bile bir
cok insanlar arasinda bir isbirliginin ku-
rulmasi yani toplumsal yasama girilmis
olmasi gerekir. Gergekte tek basina yasa-
yan insanlarin bilgili olmalart da olanak-
sizdir.

Tek yasayan bir insan, zihinsel giici
ne denli yiksek olursa olsun, yasadigi 60
yillik stire icinde bir bilgi kirintisi elde
edebilse bile bu bilgiyi cocuklarina 63re-
tip onun kusaktan kusaga birikip artmas:-
mi saglayamayacagr igin o tek insandan
tireyecek ve hepsi de tek basina yasaya-
cak olan &teki kusaklarin da bilgili olma-
s1 olanaksizdir.

Bu durumda insanin 6zgiirlugii de in-
sanhigi da toplumsal“ yasamla birlikte
baglamaktadir. Ancak buradaki ozgiirli-
gun, akil gibi, amacinin ne oldugu bilin-
meyen ve insanin mutluluguna 6énem
vermeyen bir yonetici 6zgiirliigiiyle bir
ilgisi yoktur. Amaca gétiiren yollarin se-
ciminde de, dzgiir isteng gibi, nedensel-
lik yasalarina bagl olmayan ve nasil is-
ledigi anlagilmayan bir giidiicti s6z ko-
nusu degildir. Her davranig bilginin, bil-
gi de 6dinsiiz bir nedensellik yasasinin
yonetimi altindadir. Dogal olarak ¢ok
zaman bilginin yerini yanlis bilgilerin ya
da inanclarin almakta oldugunun unu-
tulmamasr gerekir.

Insanin politik bir varlik oldugunu
sdyleyen Aristoteles eger bunu insanin
toplumsal yasama egilimli oldugu anla-
minda degil de, dogdugu zamandan bas-
layarak bagka insanlardan uzak yasamis
ve toplum icinde yogrulmamis bir yarati-
ga 'insan’ denemeyecegi anlaminda séy-
lemisse, cagdas distiiniirlerden bayiik bo-
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limiiniin onu dogru anlamadigim belirt-
mek gerekiyor. Gergekten, idealist filo-
zoflar bir yana, Locke'un da iclerinde bu-
lundugu bir gok filozof, insanlarin top-
Jumsal yasama gegmeden once tam bir
dzgiirlik (dogal olarak bu, bagka insanla-
11 6ldiirme dzgirligind de igeren son de-
rece yabamil bir 6zgiirliktir) iginde bu-
Jundugunu ve toplumsallagmanin da can
giivenligini saglama gereksiniminin Grii-
nit oldugunu one siirmiislerdir.

Bu tiirden bir 6zgirlitk anlayist en Gn-
li anlatimint ). J. Rousseau'nun “Insan 6z-
gir dogar, fakat her yerde zincirlerle
baglanmistir" bigimindeki, gergekte pek
de bir anlami bulunmayan tiimcesinde
bulur. Ote yandan, 6zellikle Fransiz Dev-
riminden beri insanin 6zgiir dogdugunu
soylemek gelenek olmustur. (Ancak bu-
rada sozii edilen ozgiirligin "koéle olarak
dogmamak” anlaminda bagka tirden bir
ozgirlik oldugu da disiiniilebilir). Oysa
zgirligi toplumsal iligkiler igindeki
gercek yerine oturtabilmek igin ilk yapil-
mast gereken ey boyle bir dzgiirlitk kav-
ramimdan kendimizi kurtarmaktir. Ciinkd
bu tiirden dzgiirliiklerden Etik ve Hukuk
bakimindan 6zgiirlik kadar dnemli olan
odev ve sorumluluk kavramlarini tiret-

mek olanaksizdir.

Oysa bir kez ozgurligi isbirliginin,
yani toplumsal yasamin, sagladigi kabul
edildiginde, insanda kendisine bu 6zgtir-
ligii, dolayistyla kendi insanhigin, sagla-
yan topluma karst bir 6dev bilincinin or-
taya ciktigint kabul etmek de gok kolay-
lagir. Ctinkii buradaki 6dev artik, insanin
Tanriya borglu olusu gibi, metafizik bir
zorunluluk duygusundan degil, insanin
elindeki bir degerin yalmzca bir bélimii-
niin o degeri kendisine kazandirmis olan
topluma geri verme geregi gibi somut bir
borgluluk duygusundan kaynaklanmakta-
dir. Ustelik 6denen borg toplumsal igbir-

liginin iyi islemesini ve bu yoldan yeni
szgirliklerin kazamlmasini saglayaca-
gindan, bunlarm bilinci insamn kendi 1-
karlarim bilmesinin dogal bir sonucudur.
Demek ki insanligin baglangic dénem-
lerini diisiindiigiimizde, Etik ya da Hu-
kuk acisindan, dzgirlesmenin ve insan-
lasmanin yolunun ancak bagka insanlarla
ishirligi yapmaktan gegtiginin bilinci
icinde birlikte yasayan ve dilleri igbirligi-
nin gerektirdigi anlagmay1 saglayabilecek
kadar gelismis olan insanlardan olugan
bir toplumla kargilagiriz. Béyle bir toplu-
ma ‘dogal toplum’ adini verirsek, bir do-
gal toplumda igbirliginin dizenli bir ge-
lisme gostermesinin bireylerin ozgiirli-
giini artirmasinin yaninda igbirligi dize-
ninin bireylerde uyandiracagi 6dev bilin-
cinin bireyle toplum arasindaki iliskilerin
saglikli yiirimesi igin yeterli olacagi di-
sitniilebilir. Bireyle toplum arasindaki ilis-
kiler, bir yontiyle de, bireyle dteki birey-
ler arasindaki iligkiler demektir. Béylece,
gerek bireylerle toplum gerekse bireyler-
le 6teki bireyler arasindaki iligkiler ozel
bir diizenlemeye gerek kalmadan yiirtir-
lugini siindirebilirdi. Ancak tarih bu
Dogal Toplum dizeninin, kisa siirede,
yaptirimli buyruklara dayanan bir hukuk
diizenine doniismek zorunda kaldigim
gdsteriyor. Ote yandan, isbirligiyle elde

edilen dzgirlik bir uygulama alam bul--

madikca bosa dénen bir garktan farksiz
olur. Bu ozgirlikten toplumun biitiin
iiyelerinin pay aldigi bir ortak mutluluk
ortami yaratacak olan diizen de etik d-
zen olacaktir. Hukuksal diizende, 6zgtir-
ligiinii borglu oldugu baska insanlara so-
“rumluluk duygusuyla bagh olan birey,
etik diizende, mutlulugunu borglu oldugu
insanlara 8dev bilinciyle bagh olacaktir.
Artik buradan sonra Etigi bir yana birakip
Hukuku cle alabiliriz.

Amacimiz iyi bir hukuk dizeninin
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hangi temel kurallar tizerine kurulmas:
gerektiZini saptamaktir. Bir toplumun in-
sanlar ézgirlitk kazanmak tizere bir ara-
ya gelmis olduklarina gore bireylerin 6z-
giirliigiinden, isbirliginin zorunlu kildig:i-
mn diginda herhangi bir kisint yaptlma-
mast ilkesi hukukun temelini olusturacak-
ur. Her bireyin isbirligi yoluyla kazan-
lan 6zgiirliklerden ya da yasam olanakla-
rindan bu igbirligine katilimi élciisiinde
pay almast gerekir. Bu, bireylerin isbirligi
igin yukumlilikleriyle birlikte haklarinin
da bulundugu anlamina gelir. Hukuk dii-
zeninin iyi islemesi igin de hak ve yii-
kimlilikler, uygulamada, yasalarla yani
yaptinmh buyruklarla belirlenmektedir.

Yine hukuk diizeninin iyi islemesi icin
yasalarla belirlenen hak ve yiikiimlilikler
arasinda uygun bir oranin bulunmasi ge-
rekir ki, bu, yasalarin adaletli olmas: ge-
rektigi anlamina gelir. Insanlarin hakla-
ryla yiikimlifiiklerinin matematiksel ke-
sinlikteki 8lctilerle belirlenmesi olanaksiz
olduguna gére adaletin bir takim olcii
formiilleriyle belirlenemeyecegi aciktir.
Boylece, kisilerle kigiler ya da kisilerle
toplum arasindaki belli bir iliski duru-
munda adalet, ilgili kisilerin hak ve yii-
kimliliik bilinglerinden dogan beklenti-
lerin kargilanmasiyla saglanabilir.

Dogal olarak bu beklentileri sozii ge-
gen iligki durumunun iginde bulunmakta
olan kisilerin edimsel olarak duyduklar
beklentilerle karigtirmamak gerekir. Oyle
bir durumda kisilerin beklentileri, icinde
bulundukiarr iliski durumunun etkisi al-
tinda, biiyiik 6lciide carpitilmig olabilir.
Boylece kisinin géziinde, haklari biiyii-
yip yiikimliliikleri kigiileceginden, o
kimse adaletli bir yasay1, az ya da cok,
adaletsiz bulacak demektir.

Boylece, yasalart belirleyecek olan
beklentilerin, gercekte o iligki icinde bu-
lunmayan fakat yasamin akigi icinde ve

kosullarin zorlamasiyla éyle bir iligskinin
taraflarindan her birinin yerinde olma
olasihgr bulunan bir kisinin beklentileri-
ne gore belirlenmesi gerekir. Bu kez de
bayle kisilerin nasil seilecegi sorusu or-
taya cikar.

Gergekte iyi bir yasa koyucuda bulun-
masi gereken nitelikleri saptamak ilk ba-
kista sanildigi kadar zor degildir. Boyle
bir kimsenin bireylerle toplum ve birey-
lerle baska bireyler arasindaki iliskilerde
taraflarin hak ve yikiimlilikierinin nere-
den kaynaklandigi konusunda yeterince
bilgili olmasi gok onemlidir. Ayrica boyle
bir kimsenin, yasam kosullarinin gerek-
tirdigi durumlarda, yasalarin konusunu-
olusturan iliski tirleri icinde bulunmasini
6nleyecek tiirden ayricaliklarinin da bu-
lunmamasi gerekir. Biraz celiskili goriinse
de, yine ayni kimsenin, yasalarin suclu
olarak gérdiigii durumlara olanak oranin-
da az digecek bir etik sayginlik tagimas:
da gerekir.

Bu nitelikleri tagiyan bir yasa koyucu
ne gibi eylemlerin sug sayilip bu suclarin
nigin ve ne odlgiide cezalandirilmasi ge-
rektigini yani adaletli bir yasanim tagima-
s1 gereken &zellikleri, bilebilecek durum-
dadir. Suglar toplumun bireyleri arasin-
daki isbirligi dizeninin iyi islemesini
zorlagtiracak tiirden davraniglardir. Suc-
lart nlemenin yolu da suc olacak tiirden
davraniglari tammlay1p boyle davranislar-

da bulunan kimselerin cezalandirilacagini
ve cezalarin ne olacagini énceden belirt-
mektir. Bu 6nceden belirtme konusu 6y-
lesine 6nemlidir ki “Yasasiz ceza olmaz"
kuralt iyi bir hukuk diizeninin temel ku-
rallarindan biri sayilir.

Yasasiz ceza olamayacagi ilkesi,
Kant'n ve onu izleyenlerin éne siirdiigii
gibi, dinlerdeki giinahin karsiligindaki
kefarete benzeyen tiirden bir ceza anlayi-
sini kesinlikle diglamaktadir. Adil bir hu-
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kuk diizeni insanlari caydiricilik diginda’
bir amacla cezalandirmaya gerek gor-
mez. Ancak burada, cezalarin caydiricilik
diginda bir 6¢ alma aract olmak gibi ikin-
ci bir iglevinin de bulunup bulunmadig:
sorusu ortaya ¢ikmaktadir. Cinki yasa-
larda bulunmayan bir sugun iglenmesi
durumunda suclunun cezalandiriimama-
sinin o sugtan zarar gorenlerde bir hak-
sizliga ugramishk duygusu uyandirmasi
kacinilmaz gibi goriiniir. Boyle bir duygu
suctan zarar gorenlerde kendi haklarim
kendileri elde etme istegi dogurarak top-
lumsal diizende biiyiik aksamalara neden
olamaz m1? Bu diisiincede bir gergek pay:
bulundugu séylenebilirse de bu konuyu,
biraz sonra, yaptirimli buyruklarin nigin
gerekli oldugu sorusuyla birlikte ele al-
-mak uygun olacaktir.

v

Baylece klasik Dogal Hukuk yanlisi
olan diisiiniirlerin bag vurmak zorunda
kaldiklari a priori kavramlardan herhangi
birini kullanmak soyle dursun, ‘akil’ adi
verilen ve hig bir digiiniirin anlagthr bir
aciklamasini yapamadigi sanal yetiye de
hic bir islev vermeden, basta adalet kav-
rami olmak tizere, bir hukuk kuramimin
onlarsiz edemedigi biitin kavramlarin,
gizlemlerimize dayanarak elde edilebile-
cegini gdstermig oluyoruz. Biitin kav-
ramlar, insanin dzgirliigini saglayan bil-
gi ve araclarin bagka insanlarla isbirligi
yapiimadan elde edilmesinin olanaksiz
olusundan yola gikan mantiksal islemler-
le elde edilmistir.

Auncak burada, toplumsal yasamin dii-
zentenmesinin dogal belirleyicisi olan
Ettk diizenin yaninda yaptirnnh buyruk-
lara dayanan bir Hukuk diizeninin de ni-
cin gerekli oldugu sorusuna agik bir yanit
verildigi soylenemez. Cergi gerek tarih

icinde gerekse giinimiizde, bilinebilen
hemen biitiin toplumlar iizerinde yapilan
gdzlemler, toplumsal diizenin saglanma-
sinda yapurimli buyruklarin kagimilmaz
oldugunu gdstermistir. Ancak yine de bu
durumun, insamin toplumsal yasama giri-
sinin zorunlu bir sonucu oldugu mantik-
sal olarak kamtlanabilmis degildir. Yani
gbzlemlenen olgularin, bitiin zorunlu
goriiniislerine kargin, yine de bir takim
ozel kosullarin trant olarak ortaya gik-
mis olmalari olasihgi vardir.

Gergekten, bir toplumu olugturan ve
dzgirliklerini de insanliklarini da top-
lumsal isbirliginin diizenli islemesine
borclu olan bireylerin bu diizeni bozacak
tirden eylemlerde bulunmalarinin, yani
sug islemelerinin, bu diizenin onlarda ya-
ratmast kagmilmaz olan sorumluluk ve
adev duygusuyla ters distiigi soylenebi-
lir. Bu durumda gozlemlerin. her toplum-
da bulundugunu gosterdigi suglar konusu
tizerindé biraz daha durmak gerekiyor.

Boylece, bireydeki sorumluluk ya da
adev bilincinin de, kendisiyle bagka bi-
reyler ya da kendisiyle toplum arasindaki
iliskilerin kaynaklariyla ilgili bilgisiyle
orantili olmasi gerekir. Bilgi zaman igin-
de deneyler yoluyla artarsa da bu artigla-
rin, her zaman, toplumsal iligkilerin git-
tikge artan karmagikliginin kavranilmasi-
ni saglamaya yeterli olacagr diigiintile-
mez. O zaman bilgi eksikliginden dogan
boslugu yanls bilgiler ya da inanglar dol-
duracaktir. Guintimiize dek toplumsal ilis-
kilerin karmagikligi dylesine artmus, top-
lumsal iliskilerle ilgili bilgilerin artigi 8y-
lesine yavas olmustur ki, insanlardaki so-
rumluluk ve ddev bilincinin, hemen ti-
miiyle yanlis bilgilerin ve inanglarin etki-
si alunda, carpik bigimde gelistigi soyle-
nebilir. Yani toplumsal iliskilerin dogalli-
gint yitirmes:, biyiik olgide, bilgisizlik
yiiziinden bireylerdeki sorumluluk ya da
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ddev bilgisinin zayiflamasindan kaynak-
lanmaktadir.

Sorumiuluk bilincinin zayiflamasinin
bilgisizlikten kaynaklandigi kabul edilin-
ce, burada hemen “Kimin bilgisizligi" so-
rusu ortaya gikar. Ik bakista bunun yani-
tinmn "sorumluluk bilincini tasimasi gere-
ken bireylerin bilgisizligi" oldugu disii-
niilebilir. Oysa bu dogru olamaz. Ciinkii
her bireyin toplumsal iliskiler konusun-
daki bilgisinin kendi sorumluluk duygu-
sunu canii tutmaya yeterli olabilecegi dii-
stiniilemez. Gergekte bu élciide bilgi bi-
rey icin gerekli de degildir. Bilgili olmas
gerekenler yoneticilerle yasa koyucular-
dir. Onlar yeterince bilgili olup adaletli
yasalar yapamazlarsa, bireyler-bilgili de
bilgisiz- de olsalar onlarin yasalara kars
giivenleri sarsilir ve bununla birlikte so-
rumluluk bilincleri de zayiflar.

Adaletsiz yasalar suclan artirip, sucla-
rin artmast kargisinda bilgisiz yonetici ve
yasa koyucularin tepkisi yasalari daha da
adaletsiz bicime sokmak olacagindan
adaletsizlikle suglarin artigi birbirini bes-
leyerek bityiiyecektir. Oyle ki, belli kar-
magtklik diizeyini agmig olup yéneticile-
rinin bilgi dizeyi bu karmagikligin gok
gerisinde kalmis olan toplumlarda, yéne-
ticiler biitiin giiclerini sézde toplumu dis
digmanlardan koruma yolunda harcar-
ken, toplum igindeki hukuksal iligkilerin
bityiik bsliimit sinif, ziimre ya da aileler
arasinda kurulmug olan dayanigmalarla
belirlenme durumuna diger.

Ancak, iligkilerin
kaynaklariyla ilgili olarak insanhigin bilgi
diizeyinin her zaman bu iliskilerin
karmagikitk

toplumsal

diizeyinin gerisinde
kalacagint diagtinmek de dogru degildir.
Insanligin zamanla artan bilgisinin, cok
yavas da olsa, toplumsal iligkiler konu-
sundaki bir takim inanclarin yerini al-
makta oldugu da bir gergektir. Giinii-

miizde, insanlarin bir bsliminiin efendi,
bir bsliiminiin de kéle olarak yaratildigi-
nt &ne siiren Aristoteles'in bu diisiincesi-
nin biytk dlgiide agildigi aciktir. Bunun
gibi, ik, renk, din, sinif, hatta aile, ayn-
liklaryla ilgili inaclarda da biyiik degis-
meler olmustur. Bu durumda, insanhigin
bilgisi artttkca pozitif hukuklarin dogal
hukuktan aldig payin da gittikge artmas:
beklenebilir.

Ote yandan, 17. yiizyil baslarindan
beri doga bilimleri alaninda gézlemlenen
hizh gelismenin toplumsal bilimlerdeki
gelisme hizini da artirdigr gériiliyor. Ni-
tekim yukarda saydigimiz ayrilik ve ayri-
caliklarla ilgili inanglardaki degismelerin
hemen hepsi, insanlik tarihi bakimindan
hi¢ de uzun sayilamayacak olan bu siire
icinde gerceklesmistir. Doga bilimlerin-
deki gelismenin son zamanlarda kazandi-
g1 bas dondirici hiz toplum bilimleri
icin de umutlar vermekten geri kalmiyor.
Boylece, yine insanlik tarihi bakimindan
pek kisa sayilabilecek bir siire icinde, in-
sanhigmn bilgisinin, biitiin yanls inanclar-
dan kurtulunmasim saglayacagini kabul
etmemek icin de bir neden yoktur.

Insanhigin bilgisi arttikca toplumlarin
yéneticilerinin ve yasa koyucularinim da
bu bilgiden pay alacagini ve boylece ya-
salarda sarekli bir gelismenin gerceklese-
cegini de diigiinebiliriz. Boylece hukuk
alaninda ¢ok eski zamanlardan beri yii-
riirlitkte olan gelisme siireci tersine déne-
bilir. Yani diizelen yasalar bireylerdeki
sorumluluk bilincini canlandirabilir ve bu
canlanmanin gézlemlenmesi de yasalarda
yeni diizeltmelerin yapilmasina neden
olur.

Béyle bir gelismenin sonu, ancak, bi-
reyler igin sucg islemenin gereksiz hatta
bir bakima olanaksiz, oldugu toplumlarin
ortaya ¢ikmast olabilir. Bireylerin arasin-
daki ayriliklarin kalkmasina benzeyen bir
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siireg toplumlar arasindaki ayriliklarin da
sonunu getireceginden, son asamada ar-
tik, toplumlar degil de tek bir diinya top-
lumunun s6z konusu olmast gerekir. Boy-
le bir toplumun, iginde sug ve ceza kav-
ramlarmin da islevini yitirdigi yepyeni
bir toplum olacag: disiiniilebilir.

Burada hastalikli bireyler konusunu hig
goz oniine almadik. Oysa insanhgin bii-
tiin ilerlemelerine kargin bir toplumu
olugturan bireylerin hepsinin saghkh ol-
mast belki de hig saglanamayacaktir. An-
cak, genel olarak saglikh bireylerden olu-
san bir toplum az ya da gok sayidaki has-
ta bireyleri digars atamayacag gibi bunla-
rt cezalandirma yoluyla saghga kavustur-
may1 da disiinemez. Hastalarin yalnizca
tedavi edilmeleri séz konusu olabilir.
Hastalarin tedavisi icin de yasalara degil
bilimsel 6nlem ve uygulamalara gerek
vardir.

Kisaca, dinyanin degisik toplumlarin-
da yriirlikte bulunan ve inanglarin yerini
* bilginin almasiyla Dogal Hukuktan gittik-

e daha ¢ok bay alan pozitif hukuk sistem-

lerinin az ya da cok yakin bir gelecekte

yerlerini tek bir diinya toplumunda geger-
li olacak Dogal Hukuk kurallarina biraka-
rak yokluga karigmalarimin hig de ulagl-
maz bir sonug olarak goriilmemesi gerekir.
Boyle bir sonug, insanlarin davraniglarim:
Etik kurallarinin belirlemesi ve Hukuk
kavraminin yalnizca tarihsel gelismenin
incelenmesinde kullanilmak tizere giinliik
yasamdan cekilmesi anlamina gelir. Bu sii-
re¢ icinde yasa koyucularin bir noktay:
g6zden kagirmamalan gerekir. Suglarin ve
cezalarin timityle ortadan kalkmasi asa-
masina dnce cezalarin sonradan suclarin
ortadan kalkmasiyla ulagilabilir.

NOTLAR
(1) 1. Kant, Segilmis Yazilar, Cev. Nejat Bozkurt,

1084, 5.139
(2) J.Locke, Insan Anligi Uzerine Bir Deneme, 11,
xxi, 14
(3) Bedia Akarsu, Ahlak Ogretileri, 1982, s. 243
(4) 1. Kant, Secilmis Yazilar, 5.147

(5) J.J. Rousseau, The Social Contract and Discour-

ses, Tr. G.D.H.Cole, s. 3
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GIRIS

Hukuk Felsefesi ve Etik: Kavramlar,
Sorunlar, Yaklagimlar konulu bu seminer,
adinin belli ettigi tizere, hukuk felsefesi
ve etik arasindaki bagintilari, éncelikle
“ahlak”, "hukuk”, “ahlak felsefesi (etik)”,
"hukuk felsefesi” kavramlarinin tanimla-
mp irdelenmesi ve bagintilarin bu irdele-
me zemininde kurulmasini amacliyor.
Dolayisiyla burada iki felsefe alaninin te-
mel kavramlarinin tammlarina agirlik ve-
ren bir seminer galigmasinin gerceklese-
cegi, tartismalarin tanimlarda ve her iki
alanin kavramlari arasindaki baginularda
yogunlasacag bellidir. Ben de hildirimin
onemli bir kismini 6nce bu kavramlarin
tanimlanip irdelenmesine, daha sonra
bunlar arasindaki bagintilari, tarihsel or-
neklere bagvurarak, ahlakin hukuku 6n-
celedigine iliskin tezim dogrultusunda
kurmaya ayirdim. Oyle ki, bildirimin
onemli bolimind tanimlar ve kavramsal
bagintilar olusturdu.

Seminerin amacina uygun olacagi
inanctyla, bildirimi ic boliim halinde
planliyorum: A-llk bolimde, “ahlak” ile
“hukuk” ve “ahlak felsefesi” ile "hukuk fel-
sefesi” terimlerinin anlamlarini, ahlakin
hukuku énceledigine iliskin tezimi pekis-
tirmek amaciyla irdelemeye ve buna bag-
It olarak ahlak ilkelerinin hukuk ilkeleri-
ne gore teorik dncelige sahip bulunduk-

larini gostermeye calisacagim. B-lkinci

bolimde, tezimi, hukuku ahlak, siyaset

ve ckonominin uzantisinda bir tarih-
sel/kiltirel triin olarak gérmemizi sagla-
yacak birkac tarihsel 6rnek tizerinde dur-
mak suretiyle, bu kez pratik/tarihsel plan-
da pekistirmeyi deneyecegim. C-Sonug
bolimi niteligindeki tciincii bslimde,
son iki yiiz yildir Bati tarihinde 6nemli
rol oynayan ve bizde de yansimalarim
bulan liberal ahlak, liberal hukuk, Tiberal
ekonomi ve liberal siyaseti, ahlakin (ve
dyrica ekonomi ve siyasetin de) hukuku
onceledigine en son ve en yaygin drnek-
ler olarak, Tiirkiye'deki ekonomik ve si-
yasal uygulamalarla da kosutluk kurarak,
birkag yénden elestirip degerlendirmeye
calisacagim.

A. Tanimlar, Ortakhklaf ve Ayrimlar

Once, "ahlak” ve “hukuk”, daha sonra
“ahlak felsefesi (etik)” ve “hukuk felsefesi"
terimlerinden ne anladigimi kabaca be-
lirtmeliyim:

1.1. Ahlak: Ahlakin, "iyi" olduguna ya-
sama deneyimiyle veya refleksiyonla ina-
nilan ya da irdelemeksizin benimsenmis
veya bir otorite tarafindan dayatma yo-
luyla benimsetilmis bir yasam anlayigin-
dan, bir yagsam tarzindan kaynaklanan
kurallar ve bu kurallara uygun eylemler

* Istanbul Universitesi Edebiyat Fakiiltesi Felsefe Bliimti Sistematik Felsefe ve Mantik Anabilim Dali Bas-
kanligt ile Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dals Bagkanli-
g'min 7-8 Ekim 1999 tarihlerinde Istanbul'da diizenlenus olduklari Etik ve Hukuk Felsefesi: Kavramlar,
Sorunlar, ‘Yaklagimlar konulu semincerde bildin olarak sunulmustur.
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btini oldugu séylenir (Bu durumda "ko-

tii'niin, bu kurallarin ve bunlara uygun

eylemlerin kargiti kurallar ve eylemler

olacagi bellidir). Bu kurallarin birbirleriy-

le tutarliligi ve kendi aralarinda hiyerar-

sik bir diizeni her zaman olmayabilir. Bu-

na kargilik felsefeler ve dinler, kendi agi-

larindan, bir ahlaksal tutarhlik ve bir ku-

rallar hiyerarsisi pesinde kogmaktan geri

kalmazlar. Zaten ahlaksal yasamin felsefi
veya dinsel yonden temellendirilmesin-
deki amacin, ahlaksal yagami belli felsefi
ilkeler veya dogmalarla tutarh bir kurallar
hiyerarsisine gore diizenlemek oldugu
bellidir. Ne var ki, bir toplum icerisinde
ve belli bir tarihsel donemde bireylerin
veya bir toplumsal kesitin, hatta bitiin
olarak bir toplumun fiilen yasadig: ahlak
veya ahlaklarin bayle bir tutarli ve hiye-
rarsik kurallar batiiniine dayandiklart ol-
dukca siiphelidir. Normatif bir kurallar
biitiinii olarak bir ahldk sgretisi ile top-
lumsal/tarihsel bir fenomen, bilfiil yasa-
nan bir sey olarak ahlak arasinda tam bir
sriiigme, ancak bir ideal olarak kalir. Oy-
Je ki, bir normatif kurallar bitiinii olarak
diistiniliip tasarlanmug bir ahldk ogretisi
ile fenomen ve yasanan bir sey olarak ah-
Jak arasinda tam bir 6rtisme olmadigi,
bizzat insanlik tarihinin bize 6grettigi bir
husustur.

Obiir yandan ister bireysel ister top-
Jumsal bazda anlasilsin; ahlaksal eylemi
ahlaksal olmayan eylemden ayiran bazi
slciitler de tabii ki vardir: Bunlarin bagh-
calar; (I) bizzat benimsenen veya tore,
aligkanlik, dinsel gorenek, vd. yollarla
benimsetilmis bir kurala dayanarak eyle-
mek ("gereklilik’, "dogruluk”, "erdem”);
(I) bagkalarini gdzetmek (“odev’, "esit-
lik" "ozgecilik”); (I11) eylem sirasinda bel-
li secenekler arasindan birini veya birka-
cint bilingli olarak tercih etmek (“irade”,
"szgirlik"); (IV) eylemin doguracag so-

nucun tim getiri ve gotirilerini peginen

kabullenmek, tstlenmek (“sorumlbuluk”);
olarak siralanabilir. .
Anglosakson felsefe geleneginde, ah-
laki birey temelinde tanimlama egilimi-
nin agir bastigi bilinir. Bu gelenekte ah-
1ak, bireyin kendine gére yasadiklarinin,
kendisine rehber ettigi ilkelerinin, kural-
larinin ve bu ilke ve kurallara uygun ey-
lemlerin bir biitiinii sayilir. Ne var ki bi-
rey bir toplum igerisinde, bir tarihsel mi-
ras temelinde, bir 6znelerarasilik orta-
minda var olabilir. Bu temelden kopuk ve
bu ortamdan bagimsiz, kendinden men-
kul (otokton) bir salt birey, fiktif bir sey-
dir; onun bir gercekligi yoktur. Boyle,
goriildigiinde, ahlak her zaman tekil in-
samin diger insanlarla kaysiliklr iligkilerin-
de kaynagini bulur. Ahlaksal varolus ola-
rak insan, oncelikle toplumsal grup olus-
turmastyla ve bu grup igerisinde yasamini
stirdiirmesiyle karakterize olur. Onun
baskalariyla birlikteligi zemininde ger-
ceklestirdigi bu grup yasaminin iriinleri
olan ilkeler, kurallar, inanglar, bu grup
yasamimin gerceklestigi andan itibaren,
ayni tekil insant belirlemeye, ahlaksal se-
cim ve tercihlerinde onu yénlendirmeye
baslar. Bununla birlikte bu grup yagami
icerisinde tekil varolus olarak insana, ey-
lemleriyle ilgili olarak, dar veya genig
capta secimler yapma, tercihlerde bulun-
ma, mevcudun sinirlarini agma olanag
saglayan bir alan da hep kalir. Tekil insa-
n1 ahlaksal yonden birey kilan en énemli
yén, bu alanda miimkin oldugu kadar
cok secim ve tercihte bulunabilmesi, ey-
lemlerini bu secim ve tercihlere gore
yonlendirebilmesidir. Fakat bu alan ne
kadar genis olursa olsun, tekil insani, tim
secim ve tercihlerini sadece kendisinden
hareketle, otokton bir halde gergeklesti-
ren bir “salt birey” yapmaya yetmez.
Bsyle bir “salt birey" yoktur, olamaz. So-
nug olarak ahldk, varolugunu, daima bir
tarihsel/sosyal cevre igerisinde bulun-
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makta ve aym zamanda bu cevrenin olu-
sumunda énemli bir etken olmakta bulur.

1.2. Hukuk: Hukuku. (1) amacsal/nor-
matif, (1) islevsel, olmak Gzere iki yon-
den tammlamak mimkiindir. (1) Amag-
sal/normatif yéniiyle hukuk; toplumsal
diizenin saglanmasi amaci dogrultusun-
da bireylerin birbirleriyle ve devletle
olan iliskilerini diizenleyen bir normlar
butini olarak kargimiza cikar. Bu norm-
lar biitiini de cogunlukla ve &zellikle
Batr hukuk geleneginde, kendisine kay-
nakhk eden bir tst-hukuk olarak "dogal
hukuk” zeminine baghdir. (n) Islevsel
yoniyle hukuk; kendilerine uyulmadig
takdirde devletin koydugu yasalara (po-
zitif hukuk yasalarr) dayali olarak yine
devletin zorlayici eliyle gerceklestirilen
yaptirimlara yol agan, dizenleyici kural-
lar toplulugu (pozitif hukuk kurallari)
olarak da anlasilabilir.

Yukarida ahlgki "birey”e dayali olarak
tanimlamanin sakincalarina degindim.
Bununla ilgili olarak; (1) ahlaksal yasamda
bireyselligin ancak sinirli bir secim ve
tercih alani igin gegerli olabilecegini, (i1)
bu secim ve tercihlere bagli eylemin, kisi
amaglamamug olsa bile, en nihayet top-
lumsal bir etkisi ve sonucu olacagini; (i)
ahlakin, olusumu itibariyle esasen "top-
lumsal” oldugunu ve kaldigini belirttim.
Simdi "kamu hukuku” ve “6zel hukuk” ay-
rnmi yapmak gelenek olmakla birlikte,
hukuk alaninda da, "6zel hukuk"un ancak
"kamu hukuku” cercevesi icerisinde bire-
yin tercih ve se¢imine brrakilmis hususla-
ra iliskin bir hukuk olabilecegini belirt-
meliyim. Sonuc olarak hukuk da, varolu-
sunu, ancak tarihsel/toplumsal bir cevre-
de, kamusallik alaninda bulabilir.

1.3. Ahldk ve Hukukun Ortak ve Fark-
Ir yénleri: Yukaridaki genel belirlemeler,
ahlak ve hukuk arasindaki bazi énemli
ortakliklart ve ikisini birbirinden ayiran
temel ayrimi da bize gosterebilir.

Bazi ortakliklari soyle siralamak miim-
kiin goriintiyor: (1) bir kez her ikisi de an-
cak, insanlarin birlikte yasamalarindaki
zorunlulugun bir sonucu olarak olusan
toplumsal yasam igerisinde varolus bula-
bilirler. Ahlak ve hukuk, herseyden 6nce,
herkesin istedigini yaptig yerde ortaya
gikacak olan kaosu énlemek gibi bir pra-
tik zorunlulugun aranleridir; (1) her ikisi
de bir kurallar bitiinii olarak karsimiza
gikarlar; (111) her ikisi de dayandiklar il-
kelerin niteligi bakimindan normatiftir-
ler; bu demektir ki bir “olmasi gereken”
tasarimindan hareketle olusur veya olus-
turulurlar; (1v) birer toplumsal fenomen
olarak, her ikisi de tarih icerisinde degi-
sebilirlik 6zelligi tasirlar. Ahlak ve hu-
kuk, cagdan caga, kiiltiirden kiltiire degi-
siklige ugradiklart gibi, ayni cag veya
kiiltiir icerisinde de degisiklige ugrarlar.
Bu nedenle ahlak ve hukuktan birer top-
lumsal/tarihsel fenomen olarak sz etmek
gerektiginde, onlart cogul olarak kullan-
mak, “ahlaklar” ve "hukuklar'dan s6z et-
mek uygun olur.

Iki alan arasindaki temel ayrim da SOy~
le belirtilebilir: Ahlak kurallan kisilerin
ve gruplarin ortak yasayislarinda benim-
senmis ve 6rf, adet, teamdil, gelenek, go-
renck yoluyla oldugu kadar, bunlara gére
simirh kalsa da, bireysel irade, secim ve
tercih yoluyla da kurumlasmis olan kural-
lardir. Bu kurallara aykiri davranislar, an-
cak ayiplama ve kinama, gruptan dislama
gibi tepkilere yol acabilir. Buna kargilik
hukuk kurallart kisilerin birbirleriyle ve
devletle olan iliskilerini genel olarak dii-
zenlerler ve bu kurallara aykin davranis-
lar, devletin yaptmmima ve zor kullani-
mina yol acar. Hukukun oldugu yerde
devlet (veya bazi kominal topluluklarda
oldugu gibi, devletin islevini ikime eden
bir yapurimai grup ) vardir. Hukuk kural-
larint ahldk kurallarindan ayiran en
onemli yon, hukuk kurallarmin devlet




Ahlak Hukuku Onceler

(veya yaptinmci grup) giiciiyle saglanmig
bir yaptinminin bulunmasidir. ..

2. "Ahlak Felsefesi (Etik)" ve "Hukuk
Felsefesi”: Yukaridaki “ahlak” ve "hukuk"
tanim ve betimlerine kosutluk igerisinde,
“ahlak felsefesi (etik)" ve "hukuk felsefesi”
kavramlarini tanimlayip betimlemeye ge-
cebilirim.

2.1. Ahlak Felsefesi (Etik): Herhangi
bir ahlak, kendi “iyi"sinin ve kendi "ko-
ti"stiniin ne oldugunu, normatif ve post-
la niteligindeki temel 6nciil veya énciiller
halinde belirler ve "ozgtrlik”, "esitlik”,
“3dev”, "sorumluluk”, "yikamlalak”, "ge-
reklilik”, "erdem” vd. kavramlari, normatif
olarak disiintlmiis bu postiilalara gére ta-
mimlar. Ve en nihayet “dogruluk” (ahlak-
sal dogruluk) da, postilatif/normatif ola-
rak benimsenen "iyi" ile bu “iyi" gdzetile-
rek yapilan eylemler (ahlaksal eylemler)
arasindaki tutarhilik olarak gériiliir? Bu ah-
laklar coklugu kadar, "dogruluk” (ahlaksal
dogruluk) olmasi demektir. Iste, ahlak fel-
sefesi (etik), ahlaklar coklugu igerisinde
karsimiza hep ¢ikan bu temel kavramlar,
tzerine bir yeniden irdeleme, ¢oziimle-
me, elestirme ve bu kavramlarin anlamla-

rini yeniden belirleme, cesitli ahlaklar,
ahlak tiplerini gosterme, bunlarin 6zellik-
lerini, benzerlik ve farkliliklarini ortaya
koyma girisimidir. Bu yontiyle ahlak felse-
fesine meta-etik adini verenler de vardir.!

Ne var ki, daha ¢ok yiizythmiz Ang-
losakson felsefesinde kargilastigimiz bu
“meta-etik” terimi, gesitli ahlaklarin nétr,
tarafsiz ve nesnel bir bakisla ele alinabi-
lecegi, onlarin birer olgu halinde incele-
nebilecedi varsayimina, pozitivizmin bu
temel saytltisina itibar edenlerin kullan-
diklari bir terimdir. Oysa bayle bir "me-
ta-etik'in imkansizhigini savunanlar, ah-
laklar coklugunun farkinda olunsun veya
olunmasin, yine ancak herhangi bir ah-
lak icerisinden gorilebilecegini ileri sii-
renler (6zellikle relativistler ve tarihselci-
ler) vardir. Bu nedenle bir "ahlak felsefesi
(etik)", hem c¢esitli ahlaklart inceleyen
hem normatif olmasi dolayisiyla kendisi
bir ahlak olan veya bir ahlak éneren, bu
demektir ki ayni anda iki zemin Gzerinde
hareket eden bir disiplindir.

2.2. Hukuk Felsefesi: En yaygin bicim-
sel tammmiyla hukuk felsefesi, insan iligki-
lerini kargihikli haklar ve yikimlilikler

(1) Burada “ahlak" ve “etik” kavramlarinin birbirine stirekli karistinlan ve birbiri yerine kullanilan kavramlar

olduklarina dikkat etmek gerekir. Her iki terim de etimolojileri bakimindan benzer, hatta ayni anlamla-
ra sahiptirler. Bununla birlikte, felsefe tarihinin eski donemlerinden ve dzellikle gecen yiizyildan beri on-
lar birbirinden ayr tutulmaya da caligtimistir. Buna gére, "ahlak” her topluma, her kiltiire, her ¢aga 6z-
gii olarak degisik cesit ve tipler halinde karsimiza ¢ikan, cokluk gésteren bir fenomendir. Buna kargilik,
“ahlak felsefesi” karsiligi olarak "etik” terimi, drnegin gegen yiizyildan bu yana Alman felsefe gelencginde
(ve dzellikle N.Hartmann'da) ¢esitli ahlaklar tizerine bir irdeleme, ¢oztimleme ve elegtiri gelistirmeyi g6-
rev edinmis olan bir felsefe disiplininin adi olarak kullandir. Boyle bir etkinlik tarzina Anglosakson gelene-
ginde 20. yiizyilin ortalarindan beri ayrica "meta-etik” adinm verildigini ahlakin icerisinden vapilabilecegi-
ni, yani bu isin farkinda olunsun veya olunmasin, bir ahlaksal kalkis noktasindan bagimsiz olarak gercek-
lestirilemeyecegini hakli olarak ileri stirenler (8zellikle relativistler ve tarihsclciler) igin “ahlak” ve "etik“(ve-
ya "meta-fizik") terimleri arasindaki ayrim ¢ogunlukla bulanik, zorlama ve yapay bir ayrim olarak kalir. Bu
goriis sahiplerine gore, ahldklart ahlaklar tistit bir noktadan inceleme imkani yoktur. Bununla birlikte bu go-
vitg sahipleri bile, bir tarihsel/toplumsal fenomen olarak "ahlak” (veya "ahlaklar) ile bunlart irdeleme, ¢6-
ziimleme ve elestirme tarzi olarak “etik” arasinda ayrim yapilmasmmn bir gereklilik oldugunu ileri strmek-
ten geri kalmazlar. Bu ayrimdan hareket edildiginde, giinimiizda yaygm olarak kullanilan "up etigi”, “bilim
etigi” vb. terimlerin uygunsuzlugu goriliir. Bunlarm yerine “tp ahliki”, "bilim ahlaki” vb. terimleri kullan-
mak gerekir. Fakat tabii ki, tek tek meslek alanlarinm ahlaklarini genellikle ve irdeleme, ¢oziimleme ve eles-
tirme amacli olarak ele alan bir “meslek etigi'nden de ayrica séz etmek gerekir. "Etik"in bir alt dali olarak
“meslek etigi”, cesith mesleklerin “ahlak’lanni konu edinir. (Bkz: D. Ozlem, Ahlak Felsefesi (Ders Notlari),
Ege UL.Ed Fak. yayint [zmir 1981:D. Ozlem (¢ev./der.) Gintimiizde Felsefe Disiplinleri, 2. baskt. Inkilap
Yaymlar, Istanbul 1997. s. 333-389)
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agisindan ele alan felsefe disiplinidir.
"Hak" ve "adalet” kavramlarini ¢éziimle-
yen, cesitli hukuk sistemlerinin irdeleme-
sini, gozimlemesini ve elestirisini yapan,
hukukun 6ziind, otoritesini, toplumdaki
rol ve iglevini goriip gbstermeye calisan
witumuyla olgusal olduguna inanilan bir
zeminde hareket eden "hukuk felsefesi”,
aynt zamanda tim tekil hukuklarin, hu-
kuk diizenlerinin tizerinde “evrensel hu-
kuk normlan” arayan tutumuyla normatif
kalir.- Oyle ki, "hukuk felsefesi” ile "hu-
kuk” (tekil hukuklar, hukuk sistemleri)
arasinda, upki “ahlak felsefesi (etik)" ile
“ahlak” arasindaki ayrimda oldugu gib;,
giderilemez tiirden bir bulaniklik: vardir.
Bu bulaniklik, daha "hukuk felsefesi“nin
baglica sorunlarinda hemen kendisini
gosterir: 1. Hukuk nedir?, 2. Hukukla ah-
lak arasinda nasil bir iliski vardir,
3. Toplumsal ve ekonomik kosullar huku-
ku nasil etkiler? 4. Yasalara "iyi" ve "koti”
diye deger bicme imkéani veren degismez
ilkeler ve normlar (dogal hukuk) var mi-
dir2 [lk tig soru, hukuk felsefesinin olgucu,
irdeleyici, ¢oziimleyici tutumunun anla-
siimasina elverirler. Fakat ozellikle dér-
diincii ve son soru, hukuk felsefesinde, in-
celenen hukuklar coklugunda zaten iceril-

felsefesi (etik) gibi, iki zemin tzerinde
hareket eder. Bu demeketir ki, hukuk felse-
fesi; (I) pratikte bir hukuklar coklugu ha-
linde kargimiza ¢ikan hukuk fenomenini
ve 6zellikle meveut ve yirarlikteki hukuk
kurallarini yani pozitif hukuk kurallarini
tammlayici, irdeleyici, ¢oziimleyici bir
tutumla ele alirken; (II) 6bar yandan bu
pozitif hukuk kurallarinin en tst ve degis-
mez olduklarina inanilan veya zaten dyle
olduklari dstinilen ilkeler, evrensel hu-
kuk ilkeleri denilen ilkeler bakimindan bir
degerlendirmesini yapar ve tekil hukukla-
rin sinanmasini ve denetlenmesini saglaya-
cak evrensel slcitler bulmaya, tim insan-
lar igin ortak bir tist-hukuk geligtirmeye ca-
hisir. Ozellikle bu ikinci ve en iist derecede
normatif yéniiyle hukuk felsefesi, evrensel
olduguna inanilan temel kural ve normlara
dayal olarak "esitlik”, "6zgiirlik” ve dzel-
likle “adalet”, "hak” kavramlarini tanimla-
maya cahgir. Bu nedenle normatif hukuk
felsefesi, cogunlukla dogal hukuk Ggretile-
rinin alani olarak da kargimiza cikar.

Bu betimlemeler, normatif yéniiyle,
hukuk felsefesini herhangi bir hukuktan
ayirma giigligini yeniden kargimiza ¢i-
kartyor. Nasil ki ahlak felsefesi (szellikle
Anglosaksonlarin “meta-ctik'i), salt be-

mis olan normatifligin tizerine en tist dii-  timleyici ve ¢oziimleyici kalamiyor ve
zeyde normlar, "dogal hukuk normlar” acik veya értiik, normatif olmak geregini
veya "evrensel hukuk normlar” denilen  duyuyorsa, hukuk felsefesi de, salt betim-
normlar koymak isteyen bir yén, yani so-  leyici ve goziimleyici kalamamakta, ken-
nucta kendisini de en st derecede nor-  disi norm arayan ve dreten bir tutumla
matif kilan bir yon oldugunu gérmemizi  cahigmak geredi duymaktadir.2

saglar. Boylece hukuk felsefesi, tipkr ahlak 3. Ahlak Hukuku, Ahlak Felsefesi

(2) Anglosakson etikcilerin nemli bir kismi, 1980'1ere kadar, bir "meta-etik“in normatif olmak zorunda ol-

madigni, onun sadece betimleyici ve ¢oziimlemelere, ahlaklar goklugu icerisinden bir ahlakin, kendi li-
beral ahlaklarinin yén verdigini ya gorememigler ya gormek istememigler veya bunun dstiini 6rtmeye
caligmiglardir. Hukuk felsefecileri ise, buna karsilik hukuk felsefesinin sadece betimleyici, ¢dziimleyici ka-
lamayacagint normatif olmak zorunda oldugunu actkca séyliiyorlar. Meta-etikcilerin kendi normatif tutum-
Iyan‘m o}rt-me cabalari, stiphesiz sonugta yine herhangibir “ahlak” (liberal ahlak) agisnan ve ahlaklar coklu-
8u icerisindeki hemen her tekil ahlakta kargilastigimiz "diriisthik” “ictenlik” gibi ahlaksal degerler igiginda
degerlendirilmesi gereken bir konu olarak kargimiz: cikiyor. Meta-ctikgilerin bize sunu sdyleme yiikiimli-
liikleri vard:ri Her meta-ctik, értiik olarak, yasayan veya yeni olarak énerilen herhangi bir ahlakin icerisin-
den konusabilir; baska tiirlisiing yapamaz. Her meta-etik, ne kadar olgusal ve olgucu bir dille sunulmug
olursa olsun, ancak ve sadece ahlaksal onciillerle calisabilir.
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(Etik) Hukuk Felsefesini Onceler

3.1. Hukuktan Once Ahlak Vard:: In-
san topluluklari, toplumlagma agamasina,
gectiklerinden bu yana, her dénemde
herhangi bir ahlaka sahip olmuglardi. Bu-
na kargilik devlet ve hukuk, ahlaka gore
gec ortaya grkmis fenomenlerdir. Devlet-
siz ve hukuksuz toplumlar olmugtur; fa-
kat ahlaksiz (bir ahlaka sahip olmayan)
toplum olmamigtir. Tarihsel olarak, ahlak
hukuku 6nceler. Ahlak felsefesi (etik) de,
felsefe tarihinden bildigimiz tizere, tarih-
sel olarak hukuk felsefesini dncelemistir.
Bu tarihsel 6ncelik yaninda, bir mantiksal
sncelikten de soz etmek gerekir. Hukuk
felsefesi, hemen her zaman, en temel &n-
ciillerini ahlak felsefesinden almustir, al-
mak zorundadir. Bir hukuk normu her
durumda ve dncelikle bir ahlaksallik tagir.
Ornegin Kanta gére herhangi bir hukuk,
en nihayet, ifade edilmig olsun olmasin,
postiila niteligindeki, ahlaksal onciillere
dayanir. Ve iistelik Kant, bilindigi tzere,
sadece "hukuk"tan degil, "hukuk eti-
gi'nden s6z etmenin dogru olacagini be-
lirtir (I. Kant, Hukuk Ogretisinin Metafi-
zik llkeleri, 1797, b.24, a.26). Felsefe ta-
rihi icindeki yeri bakimindan da hukuk
felsefesi; gemisleri binyillart bulan fesefe
disiplinleri yaninda, ancak gegen ylizyil-
dan bu yana adindan soz edilen, gok ye-
ni. bir disiplindir. Gerci hukuk fenomeni
ve hukuk sorunlari, hig stphesiz felsefe
tarihinin erken dénemlerinden beri felse-
fe icerisinde ele alinmiglards; fakat bura-

dan hareketle "hukuk felsefesi” adiyla bir

felsefe disiplininin olusumuna ancak Ye-

ni Cag felsefesinde ve dzellikte 19. yiiz-
yilda tanik oluyoruz. Ve bu geng disiplin
icerisinde zaman zaman genglige 6zgti bir

“atakligin belirtisi olarak, hukuku etigin

tistiine koyma veya onu hig olmazsa etik-
ten bagimsiz kilma gabalarina bile rastlan-
mustir. Oysa yine Kant'a bakacak olursak
bu yibi cabalar, bile, agtk veya ortiik, bi-
lincli veya bilingsiz, etik postilalara da-
yanmaktan bagka bir sey yapamamuislar-

" dir. (I. Kant, yukarida anilan eser; b.32)

3.2. Hukuk Felsefesinin Diger Disiplin-
lerle Bagi: Hukuk fenomenini ve normatif
hukuk sistemlerini ele alan ydniyle hukuk
felsefesi ahlak felsefesinden bagimsiz ola-
mayacagi gibi, ekonomi ogretilerinden,
devlet ve siyaset felsefelerinden de bagim-
siz olamaz. Cinki hukuk her dénemde
devlet ve sivasetle i¢ ige ortaya gikan bir
fenomendir. Hukuk felsefesi ekonomi 68-
retilerinin, devlet ve siyaset felsefelerinin
katkr ve sonuclarindan yararlandigi ve ya-
rarlanmak zorunda oldugu icin, 6rnegin
mantik ve ontoloji gibi asal ve bagimsiz
bir felsefe disiplini degildir, olamaz. Ciin-
kit “hukuksal” olan, aym zamanda "ahlak-
sal" ve "siyasal'dir da. Buna bagh olarak,
hicbir hukuk dizeni, ekonomik ve siyasal
diizenden bagimsiz bir varlik kazanamaz.
Hukuk normlart ayni zamanda ekonomik,
ahlaksal ve siyasal normlardir ve bir yasam
goriisti ve ideolojiden bagimsiz olarak or-
taya konulamazlar.?

(3) Hukuk felsefesinin bu bagimliligi, onun dnem, deger ve statiisiint ditgiirmez. Tam tersine hukuk felsefe-
si:ahlak felsefesi, ekonomi dgretisi, devlet felsefesi ve siyaset felsefe basta olmak tizere, felsefenin birgok
alantyla sirekli iliskide olmanin, bunlarm kavram ve tasarimlarini kullanmanin bunlarda dile getirilmis go-
rits, anlayis ve dgretilerin bilgisine sahip olmanmin bir gereklilik ofmast dolayistyla, hatta bunlardan belli
yonlerde daha karmagk ve daha yogun bir problematigc sahiptir. A. Comte, kendi bilimler sistemi iceri-
sinde sosyolojiyi son siraya koyar. Onun sisteminde en temel bilim fiziktir ve fizik, en temel bilim olma-
s1 dlcisiinde basittir. Bir tist basamaktaki kimya fizige gore daha az temel ve fakat ondan yararlanmak ya-
‘ni ona bagimlt olmak zorurda oldugundan dolay1 ondan daha karmagtktir. Daha sonra siralanan biyoloji

ve astronomi de, ayni sekilde, kendisinden dnceki

bilime gore daha az temel ve fakat daha karmagiktir

Son sirada yer alan sosyoloji ise, bu bilimler sistematiginde, kendisinden éncekilere gore en az temel ve
fakat hepsinden yararlanmak zorunda oldugundan dolayi en karmagik bilim olacaktir. Tam bir kosutluk
kurulmasa da benzeri bir durum huku’ felsefesi igin de gegerlidir. [Hukuk felsefesi, diger disiplinlere ba-

gimliigi oraninda, karmagikhigt ve dolayistyla 6nem, deger ve statiisii yiikselen bir disiplindir. Disiplinler

arast bagimlilik, disiplinlerin degerini ditsiiren degil, tam tersine yiikselten bir husustur.
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B- Hukuka Uriin Olarak Bakmak

Simdi, yukaridaki son belirlemeleri

peki§tirecek ve iddialari destekleyecek .

tarihsel 6rnekler tizerinde durmak gere-
kecektir. Bunun igin énce hukuk, ekono-
mi, ahlak, devlet ve siyasette ortak kav-
ramlar olarak gegen dort temel kavramin,
resitlik’, "dzgiirlak”, "adalet” ve "hak” kav-
ramlarinin, eksik ve yetersiz de olsa kisa
ramimlarimi vermek, daha sonra bunlarin
ve ozellikle bunlarin igerisinde "esitlik”

ve "ozgiirlik"tn tarihsel dizlemde ne ifa- -

de ettiklerine deginmek gerekecektir.
Ciinkii “hak” ve "adalet” kavramlari, an-
cak "esitlik” ve "8zgirlik” kavramlariyla
ilinti icerisinde tammlanabilirler.

1. Ekonomi, Ahlak, Devlet ve Siyaset
Ogretilerini Bulugturan Kavramlar:

1.1. Esitlik: Cok formel ve yaygin bir
tammina gore, esitlik, ahlaksal ve genel-
likle toplumsal bir ideal olarak, insanla-
rin birbirleriyle, aynr insan dogasina sa-
hip olmak bakimindan, aym konum ve
degerde olmalari halidir. ITke olarak egit-
lik, insanlarin birbirleriyle esdegerde ol-
duklarini, bundan dolay: insanlar arasin-
da aynm gozetilmemesi gercktigini dile
getirir. Ne var ki, bu esitlik tanimr genel
ve formel bir tanimdir. Buna kargihk
ozellikle ilke olarak esitlik; tarih igerisin-
de degisik dénemlerde degisik anlam ige-
rikleriyle kargimiza cikar. Ornegin ilkga-
gin esitlik tanimina gore, insanlar beden
yoninden olmasa da, akil (logos) yonun-
den esittirler. Akil, herkese esit olarak da-

gitilmistir ve akhin yolu birdir. Bu demek-

tir ki, hayvan olarak degil, fakat akil sahi-
bi varlik yani insan olarak, aklin herkese
dagitidmis olmasindan (distributio rati-
onis) dolayt, esitiz. Ortagag bu esitlik ta-
mimint degistirir. Ortagaga gore hayvan
olarak da, insan olarak da esit degilizdir.
Fakat Tanri, insanlart tinsel yénden egit
gorir, Insanlar ditnyevi yonden degil, fa-

kat Tanr'nin nezdinde esittirler; Tanr
Mahkemesi (Eskaton) &niinde, herkes
aymt konum ve degerdedir. Yenicagla
birlikte yeni ve kapsamli bir esitlik tanimi
ile karsilaginz. Yenicagda esitligin dort
anlami tizerinde durulur: (1) ahlaksal (ve
belirleyici) anlam: insan (Tann icin bile)
arag degil, amag olmahdir; o yalmzca in-
san olmasi dolayisiyla degerlidir ve bu
deger tiim insanlar icin aymdir; (1) siya-
sal anlam: insanlar yoneticilerini esit oy
ilkesine gore secerler; (in) hukuksal an-
lam: insanlar yasalar 6niinde esittirler ya-
ni ayni degerdedirler; (1v) ekonomik an-
lam: insanlar maddi refahtan kendi yete-
nek ve ihtiyaglaniyla oramuls olarak pay
alirlar; varolan yoksullugu en aza indir-
mek, ekonomik esitlik ilkesi geregidir.
1.2. Ozgirlik: Bilindigi tizere bu kav-
ram, 6zellikle Yenicagin baslarindan gii-
nimiize, "esitlik” ile birlikte distinilen ve
dile getirilen bir kavramdir ve onun da
ahlaksal, siyasal, hukuksal ve ekonomik
anlamlart vardir. (1) ahlaksal anlam: 6z-
giirliik, kisinin kendi kendisini belirleme-
si, denetlemesi, yonlendirmesi ve diizen-
lemesi halidir. Buna gére ahlaksal yén-
den dzgtir olan insan, kendisini dig baski,
etki ya da zorlamalardan bagimsiz olarak,
kendi ideallerine, motiflerine ve istekleri-
ne gore ydnlendirebilen insandir. Kiginin
bagkalarinin buyruk ve isteklerine gére
degil de, kendi isteklerine gore davrana-
bilmesi, onun 6zgiir oldugunu gosterir.
Ozgirliik, insanin kendi tercihlerine, ak-
la dayali kararlarina, iradesinin buyrukla-
rina gore eyleyebilmesidir. Ozgiir insan,
varolan alternatif eylem tarzlari arasinda
bir secim yapabilme ve yaptigi segimin
geredini yerine getirebilme giiciine sahip
olan insandir. Kant'a gore 6zglir insan,
dis kosullarin, psikolojik ve biyolojik ya-
pisinin belirledigi kosullari asabilen, ken-
di ideallerine, isteklerine ve hedeflerine
uygun davranabilen insandir. Ayni insan,
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kararini 6zgirce verdigi duygusuna, &z-
giirliik duygusuna sahiptir. (1) siyasal an-
Jlam: kisinin yasama ve miilkiyet haklari-
nin devlet karsisinda 6nemi ve énceligi
vardir (liberalizm); kisi, bireylerin ortak-
lasa sahip oldugu ekonomik refah, sosyal
haklar ve giivencelerin varligi ve bunlarm
daha da artmasi oraninda 6zgiirdir (sos-
yalizm); u1. hukuksal anlam: birey, devle-
tin bireylerin birbirleri ve devlet kargisin-
daki haklarini yasalarla giivence altina al-
dig1 ortamda hukuksal 6zgiirliige sahiptir
(liberal hukuk devleti); bireylerin kisisel
haklari, onlarin ortaklaga sahip olduklari
haklardan, toplumsal barigi tehdit ede-
cek, toplumun ortak gikarlarimi bazi bi-
reylerin gikarlart lehine daraltacak sekil-
de fazla olamaz (sosyal hukuk devleti);
(iv) ekonomik anlam: bireyin ekonomik
ozgirligii, onun 6zgir girisimciligiyle
esdegerdir; ihtiyaglarin en iyi sekilde kar-
silanacagr mekanizma, pazar ekonomisi-
dir (liberal ekonomi); bireyin dzgir giri-
simciligi, toplumun ortak refahi ve gelir
dagiliminda denge ve esitligin saglanma-
s1 amaciyla sinirlandinlabilir, devlet bu
denge ve esitligi saglamak amaciyla ken-
disi ekonomide faal rol tstlenebilir (kar-
ma ekonomi, sosyal planlama).

Coriildigi tzere, Yenicagdan bu yana
dzgtrlagan taniminda iki ana ideolojinin,
liberalizm ve sosyalizmin etkili oldugu
aciktir...

1.3, Adalet: yukandaki tanimlarindan
da anlagilacagi dzere; "esitlik” ve "6zgtir-
lik” birer idealdirler, normatif yoldan ta-
nimlanmiglardir. Bunlarin yagama gegiril-
meleri, uygulamaya konulmalart gerekir.
Iste, adalet, bir toplumda basta esitlik ve
szgiirlitk olmak iizere, degerlerin, ilkele-
rin, ideallerin, erdemlerin cisimlesmis,
somutlagmis, hayata gegirilmis olmasi ha-
lidir. Adalet, herkesin, hak ettigi odil ve-
ya cezayla karstlanmast gerekliligidir.
Adalet, en yiice, nesnel ve mutlak oldu-

guna inanilan bir degerin anlatimr olarak,
insanin eylemini ahlaksal agidan deger-
lendirmede de en yiiksek slctittiir. Adale-
te, esitligin somut olarak gergeklesmis
hali olarak bakanlar da vardir. Ve bu go-
riiste olanlar, ahlak ile hukuk arasindaki
en dogru bagin da burada kurulabilecegi-
ni diigiintrler. Buna gére hukuk, her sey-
den 6nce bir ahlaksal ideal olan esitligin
toplumsal yasama gecirilmesinde daya-
nilmasi gereken normlar bitiinadir. Ada-
letin de dért anlami vardir: (1) ahlaksal
anlam: adalet, ahlaksal planda, dogruluk,
diriistlik, tarafsizhik, uygun ve dogru
muamele bicimlerinde kargimiza cikar,
(n) siyasal anlam: kargit gériis ve ¢ikarla-
r1 olan insanlar arasinda hakka en uygun
bir denge olusturulmug olmasi halidir.
(111) hukuksal anlam: Bir kimsenin hakla-
riyla baskalarinin (toplumun, halkin ve
nihayet devletin) haklart arasinda bir
uyum bulunmasi halidir (hukuksal ada-
let); (1v) ekonomik anlam: maddi refahin
herkese ihtiyacina, degerine gore ve hak
ettidi oranda dagitilmas: halidir (sosyal
adalet).

1.4. Hak: Bireye, varolan yasalarla, ev-
rensel beyannameler (Insan Haklar Be-
yannamesi) veya ¢n azindan sozli bir ge-
lenekle taninan belli sekillerde hareket
etme ozgirlagl, yetkisi ya da imkanma
“hak” denebilir. Hak, insana Tanri adina
hareket ettigine inanan ve toplumu buna
inandiran kral ya da yasa, toplumsal bi-
ling veya gelenek gibi bir otorite kaynag:
rarafindan verilen, desteklenen, kutsanan
yetki, 6zgtrlitk veya ayricalikur. Bsylece
o, bireylere toplumsal iligkiler ve ahlak
bakimindan ianinan davramg 6zytrlagi-
nt bizatihi icerir. Dolayisiyla "hak” diye
bir yeyden, ancak toplumsallik ve ahlék-
sallik ortaminda soz edilebilir. Hakkin da
dort anlam vardir: (1) ahlaksal anlam.
belli evlem ve faaliyetleri (baskalarina
zarar vermeden) gergeklestirme hakks;
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(11) siyasal anlam: vatandaslik, siyasal par-
ti kurma, segme, segilme, partilere girme,
siyasal iktidart clestirme, sansire veya
kovusturmaya ugramama haklari; (1l1) hu-
kuksal anlam: hukuk sistemini ithamlara
kargt savunma, bagkalarini suclama, bag-
kalart kargisinda korunma, yasalari degis-
tirme, yasalar oniinde esit muamele
gorme haklari; (1v) ekonomik anlam: is ve
meslek sahibi olma, igsiz kalmama, miilk
edinme, ticaret yapma haklari (“insan
haklari” baghg alunda toplanan; yasama,
ozgirlik, esitlik, mutlu olma, calisma,
egitim alma, saghkli yasama, meslek sahi-
bi olma, uygun bir yasam standardina
ulagma, sansiire ve kovusturmaya ugra-
mama, mahremiyeti muhafaia, dzel yasa-
min korunmasi, konut dokunulmazlig,
haberlegme 6zgiirliga, yerlesme ve seya-
hat 6zgirligi, din ve vicdan 6zgiirligi,
bilimsel, felsefi ve sanatsal faaliyette bu-
lunma 6zgiirliigii vd. haklar, bu dért hak
tiirtinit de icerirler).

2. Devletin ve Hukukun Tarihsel Ge-
lisimlerine Iligkin Birkag Not:

2.1. Devlet ve Hukukun Kaynag::
Toplumlagmayla birlikte, tarimsal “arti
trin” veya "ekonomik artik"in paylasim
ve toplulugun kendisini koruma ve yo-
netme geregi, askerlik, rahiplik, zenaat-
karlik, tiiccarlik, yoneticilik vd. meslekle-
rin ortaya ¢ikmasini ve béylece yoneten-
yonetilen ayrimini yaratmigtir. Bu siireg
aym zamanda ahlakin, érf ve adetlerin de
ortaya cikis ve yayilis sirecidir. Fakat
bunlar, birlikte yasamanin gereklerini
saglama ve giivenceye alma konularinda
yeterli degillerdir. Birlikte yasama kural-
larini belirlemek ve bu karallart uygula-
yacak bir yaptinmar giic tesis etmek ge-
rekiyordu. Devlet ve hukuk béyle ortaya
giktilar. Sunu da gériiyoruz ki, diger is-
levleri yaninda devletin stirekli kalan bir
islevi, hukuk dretmeck olmustur. Bu dev-
let, ister bir kiiciik site, ister bir impara-

torluk olsun, kendi varolusunu, biiyik &l-
cide, hukuk treten ve drettigi hukuku
uygulamaya sokan kurum olmasinda bul-
mustur. Hukuk iiretilirken ahlak (8zellik-
le dinsel ahlak), orf ve adetler, yarunda
ekonomik dstiinligi elinde bulunduran-
larin gikarlart da bu tiretim isinde yonlen-
dirici olmugtur. Bu demektir ki, bir yagam
goriisii, bir inang veya ideolojiden ba-
gimsiz, nétr bir hukuk tiretimine tarih ta-
nik olmamistir. Zaten yazili hukukun,
kodifikasyonun bilinen ilk érnegi olan
Hammurabi kodeksi, bu belirtilenleri ye-
terince dogrulamaktadir.

Gaglara gore devlet ve hukukun geli-
simlerine bakildiginda, eksik ve kaba de-
ginmeler diizeyinde kalsa bile, sunlarin
altr gizilebilir: v

2.2. llkcag: ilk site devletlerinde hu-
kuk dinsel ahlak halinde karsimiza ciki-
yor. Ne var ki, hukuk bu devletlerde ge-
nellikle din kaynakli bir goriinime sahip
olmakla birlikte, burada dinsel ahlak yer-
lesmis ¢ikarlarin yasalarca korunmasinin
kilifi olma islevini de yiklenmis gériin-
mektedir. Uretimde en dst diizeye ulas-
mig olmak, sosyal adaleti saglamaya yet-
memistir ve gelir paylagimr hep siyasete
egemen olanlarin iradesine bagh kalmis-
tir. Din, gelir paylasimindaki adaletsizli-
gin ortilmesinde de sik sik kullanilmigtir,
Romal Patrigiler pek de dindar kimseler
degillerdi. Fakat yoksul Pleplerin dindar
olmalari ve dindar kalmalarini saglamak
igin strekli gayret sarfetmislerdir. Ayrica
ayni Patriciler Milattan sonraki ilk yiiz-
yillarda, kend: ¢ikarlarma dokunmayan
her dine hoggoriili davranmislar, Hristi-
yanhg da din oldugu icin ihtilalci bir
halk hareketine déniisme potansiyeli ta-
sidigt igin ezmeye calismislardir. Fakat,
Patrici-Plep kavgasinin en énemli sonucu
Roma'da da tarihin gordigi en énemli
hukuklardan birinin tretilmesine yol ac-
mast olmugtur. Hukuk, yani Roma huku-
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ku, dinsel ahlaka yaslanir clmaktan gik-
mis, cikar sahipleri olarak, iki grubun
Patrici ve Pleplerin pazarliklari sonucu
olugan laik ahlaka dayah bir nitelik ka-
zanmigtir. Ve yurttag olarak insanla dev-
let arasindaki iliskiler, ilk kez Roma'da
yazih olarak ve net bir bigimde dizen-
lenmistir. Roma cumhuriyetinden impa-
ratorluga, yani cok etnisiteli bir yonetim
sekline gecince, ister istemez gok hukuk-
lu bir diizeni benimsemistir. Fakat Roma
hukuku bir cesit tst-hukuk olarak, impa-
ratorlugun en ticra kogesinde bile gegerli-
ligini korumustur.

Bati Roma'min yikilist ve ortaya gikan
boslugu kilisenin doldurmaya girigmesi
sonucu, hukuk tiretme bir siire devletler-
den Kilise've gecmis oldu. Dogu Ro-
ma'da, Bizans'ta ise, Justinianus, Hiristi-
yan ve Stoa ahlaklanindan izler tasyan
Corpus Juris'i Justinianus Kodu) gergek-
lestirdi. Cok daha sonralari Osmanhilar
da, kendi hukuklarmi dretirlerken, Is-
lam'dan oldugu kadar, artik yaklagik bin
yillik bir gelenegi olan Justinianus Ko-
du'ndan da yararlanmay: ihmal etmedi-
ler. Fatih Sultan Mehmet ve Kanuni Sul-
tan Sitleyman'in tinlit kanunnameleri, tip-
ki Roma'da oldugu gibi, cok hukuklulu-
gun dstiinde bir gesit tst-hukuk islevi
gordiiler.

Bati Ortacaginda Kilise-devlet catis-
mast, hukuk tiretiminde kimin soz sahibi
olacag: konusundaki gatigmay: da igerir.
Diinyevi (secular) hukuku temsil eden
kral veya imparator ile dinsel (religional)
hukuku savunan papalar arasindaki ¢ekis-
me, bin yildan uzun bir stire hukuk tireti-
minde belirleyici olmustur. Bu aym za-
manda dinsel ahlak ve laik ahlak savunu-
cular arasindaki ¢ekismeyi icerir.

2.3. Yenicag: Burjuvazinin 15. ytizyil-
dan itibaren eskiye oranla gok hizli bir
gelisme ve giiclenme gosterdigi bilinir.
Giiglenen bu yeni sinifa artk mahalli pa-

zarlar yetmiyordu. Daha biiyiik pazarlar
ancak bir kralin yonetimindeki bir birlik-
te yani "ulus” adi verilen bir birlikle miim-
kiindii. Ulus, pazarin genisligi ve giiven-
ligi bakimindan sartt1 ve bu, beraberinde,
bir ortak kaltiire, "ulusal kiiltir'e gegisi
de gerekli kiliyordu. Devlet, artik ulusun
hukuksal ifadesi ve somutlagmasiydi ve
ulus icin hukuk treten ve bunu giivence-
ye alan kurumdu; 6yle olmagr gerekiyor-
du. Bununla birlikte, devletin hukuk
iiretimesinde burjuvazinin etkin giictinin
belirleyici oldugu da kendiliginden anla-
silir. Ulus-devlet bir burjuva tasarimi ol-
mayt bugiin de siirdiiriiyor. Sanayilesme
ve emperyalizm, Avrupa'min kendi kural-
larint biitiin diinyaya kabul ettirmesi ih-
tiyacimi da bu arada doguruyor. Bu da ar-
tik dinsel kaynaklh olamayacak ve her
tiirlii tekil hukuk diizenleri igin bir ast-
belirleyici olacak olan yeni bir dogal hu-
kuk anlayigimin tretimine yol agmustir.
“Evrensel insan haklari” konseptinin ta-
rihsel arka planinda yatan motifler bun-
lardir. "Evrensel insan haklan” konseptini
bu Bati-merkezci sosyo-ekonomik ve si-
yasal motivasyon baglamindan bagimsiz
olarak ele almak, ya safdillik ya da ceha-
let gostergesidir. 18. yizyilda daha da
giiclenmis olan burjuvazi, iktidan artik
kralin da elinden almak istemistir. Aydin-
lanma felsefesi ve liberalizm akimi, hu-
kuk tiretme isini yine devlete birakmakla
birlikte, artik devlet anlayiginda bir degi-
siklik meydana gelmis bulunuyordu.
Devlete, devlet olmanin en dnemli iglevi
olarak, artik, insanlarin ézgirliiklerini ve
dogustan oldugu ileri siiriilen haklarini
g6z éniinde tutmak ve korumak zorunda
olan bir "hukuk devleti” olma islevi, bir
bekei devlet olma gorevi yiiklenmistir (4
Temmuz 1776 Amerikan Bagimsizlik Bil-
dirgesi, 1787 Amerikan Anayasast). Yani
hukuk, bireyi devlete karg: taraf kabul et-
mektedir ki, bu, ifadesini sivil toplum-
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devlet ayriminda bulmustur. Artik devlet,
hukuku yapan, fakat yaptigi hukukla ken-
disini de simirlandiran devlet olmaliyd..
1789 Fransiz Devrimi'nin etkilerinin gii-
nimiize kadar geldigini biliyoruz. Bu
devrimin hukuk-devlet iliskisi acisindan
en 6nemli sonucu su olmustur: Hak ve
ozgirlitkler devlet tarafindan verilmez,
tantnur (hukuk devleti). Ne var ki, devlet,
gticti kendinde olan, toplum (st bir var-
lik degildir. Devletin arkasinda da daima

bir egemen giig veya bir egemen giicler -

koalisyonu, bir siyasal otorite bulunur.
Dolayisiyla kagit tizerinde taminan hak
ve ozgiirliklerin yasama gegirilmis oldu-
$u, egemen giiclere karsi verilen hak ve
ézgtrlik miicadelelerinin basari oranina
baglidir. Bu nedenle, "hukuktan s6z edil-
digi her durumda, 6nce "devlet”e bakmak
gerekir. ..

3 Hukuktan Once Hukuku Yapan
Devlete Bakmak: Her zaman egemen
giiclerin gidimiinde olmus olan devletin
"Sunlari yapmayacagim, kendimi sunlarla
sinirlandiracagim, hukuk devleti olaca-
gim” demesi hi¢ de yeterli olmamistir,
Yasalar 6niinde esitlik, yoksula anlamh
gelmemigtir. Mesken dokunulmazligr ve
miilkiyet hakki, evsiz barksiz, miilkstiz
insanlar icin hicbir nem tagimamistir.
Sanayilesme ve kapitalistlesmeyle birlik-
te tiretimde en tst diizeye ulagmak, tiret-
mek ve durmadan tiretmek, sosyal adale-
ti saglamaya yetmemistir. Kisacasi hukuk
devleti, yoksulluk ve sosyo-ekonomik
esitsizliklerin giderilmesinde etkili ola-
mamistir ve olamazdi da. 1830 ve 1848
ihtilalleri bunun boyle oldugunu acikca
gostermigtir. Bunlarin etkisiyle “sosyal
devlet” fikri dogmustur. "Sosyal devlet”,
liberalizmin "hukuk devleti"nin farkinda
olmadigi, tammadig haklardan; egitim
alma, ¢aligma, saghkl yasama, is ve mes-
lek sahibi olma, uygun bir yégam standar-
dina ulasma vd. haklardan s6z eder. Yok-

sulluk ve igsizlik bireyin kendi sorunu de-
gildir, bunlar kisisel sorunlar sayilamaz-
lar, bunlardan devlet sorumludur.

C. Giintimiizde Ahlak-Hukuk
iliskisi: Bir Liberalizm Elestirisi

Tekrarlamalyim: Ekonomik cikarlar-
dan, ahlaksal inanglardan, siyasal tercih
ve gi¢ dengelerinden bagimsiz ve hele
bunlart 8nceleyen bir hukuk diizeni yok-
tur, olmamstir. Son iki yizyilhik Bati ta-
rihi, daha 6nceki yiizyillara, hatta binyil-
lara oranla, bu fenomenin ¢ok daha iyi
anlagilmasini saglamistir. Bugiin de “hu-
kuk devleti” ve "sosyal devlet" kavramla-
rini tartismaya devam etmemizin tarihsel
arka planinda, Bati'ya 6zgii liberal ekono-
mi, liberal ahlak ve liberal siyasetin ve
bunlar dogrultusunda tretilmis olan "li-
beral hukuk devleti" konseptinin yeter-
sizligi yatmaktadir. Bu nedenle, bildirinin
sonug bslimi niteligindeki bu bslimde,
liberalizmin birkag yontni vurgulamak
ve ahlak felsefesi (etik) ve hukuk felsefe-
si arasindaki iligkiyi bu cercevede deger-
lendirmek istiyorum.

1. Liberalizmin lki Yizi. Ozellikle
son yillardaki, yazilarimda liberalizmle
ilgili olarak altini siirekli cizmeye gayret
ettigim birka¢ hususu burada da belirt-
mem gerekiyor. Liberalizmin iki yiizi
vardir ve bu iki yiiz birbiriyle bagdasmaz.
Bu yiizlerden birisi “siyasal liberalizm" te-
riminde ifadesini bulurken, digeri “eko-
nomik liberalizm" olarak anilir. Siyasal [i-
beralizmle birlikte diigiiniiimesi gerektigi
ileri stiriilen "hukuksal liberalizm"in ise,
insan haklart ve demokrasi temelinde
"hukuksal esitlik" fikrine dayandig belir-
tilir. Siyasal liberalizm, her ne kadar hu-
kuksal liberalizme dayanir gorinse de,
uygulamada o; liberalizmin &biir yiizii
olan ckonomik liberalizm zemininde
yiikselir. Ekonomik fiberalizm, insanlarmn
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beden ve yetenek yoniinden egit olma-
diklarini, insanlar arasinda zeka ve beceri
farkliliklart oldugunu, yetenekli ve bece-
riklilerin bu yetenek ve becerilerini 6z-
girce sergilemeleri, serbestce miilk ve
kapital sahibi olup yatiim yapmalari ge-
rektigini, toplumlarin da esasen bunlarin
"dzgir girigimeilik"leri sayesinde gelige-
bildiklerini 6gretir. Liberalizmin hukuk-
sal planda kalan ve fakat reellesemeyen,
sozde esitlikci ve ekonomik planda kalan
ve fakat reel olan esitsizlikgi yiizleri ara-
sindaki gerilim, ashinda asla giderilemez,
yumusatilamaz tirden bir gerilimdir.
Ekonomide siniflari, agint gelir dengesiz-
ligini, bir sosyal siifin diger sosyal simif
karsisinda dstinligiing, insanlar arasin-
daki esitsizligin dogal sonucu olarak go-
ren natiralist tavirli bu liberalizmi, hukuk
alaninda "hukuksal liberalizm” dogrultu-
sunda bir formel esitligi gozetmeye (hig
olmazsa goriiniiste) ne kadar gayret eder-
se ctsin, kendisinin sebep oldugu ekono-
mik ve sosyal esitsizliklerden kaynakla-
nan toplumsal sorunlarin ve huzursuzluk-
larin (stesinden gelememistir, gelemez.
O bayle bir gayreti, ancak, bu sorun ve
huzursuzlukfarin kendi egemenligini teh-
dit etmesi kargisinda ve sinirl bir sekilde
gostermis, ekonomik ve sosyal iyilestir-
melere bu tehdidin baytiklagi oraminda
kerhen bagvurmugtur. Tarih bize, bu teh-
didin azalmasi oraninda liberalizmin per-
vasizlagtiginmi, hatta ozellikle ckonomide
(kapitalist ekonomi) vahsilestigini 6greti-
yor. Zaten tarihsel olarak bakildiginda,
liberal demokratik hukuk devleti, Gsttine
ne kadar "evrensel insan haklan" tirdn-
den cilalar cekilmis olursa olsur, uygula-
mada, burjuvazinin ekonomik konumunu
giclendirmek, miilkiyeti giivence altina
alip onu siireklilestirmek gibi bir iglev
yiiklenmistir. Bu nedenle hulksal libera-
lizm, teoride csitlik fikrine dayansa da,
uygulamada ekonomik liberalizmin Grii-

nii olan esitsizlikci kapitalist sosyo-eko-
nomik diizenin bir ortiist, bir cilds ol-
maktan kurtulamaz. Cinkii hukuksal li-
beralizmin, ekonomik liberalizmin "6zel
milkiyet” ve "dzel girigimcilik” kav-
ramlar iizerinde inga edilmis esitsizlikgi
yapisini degistirecek bir giicii yoktur.
Dolayistyla onun esitlikgiligi, uygulama-
da, sadece yasalar oniinde bir formel eit-
lik saglamaktan Gteye gegemez ve o bile
pek islemez. Hukuksal esitlik ckonomik
ve sosyal esitlikle tamamlanmadigt yani
bir sosyal hukuk devleti amag edinilme-
digi siirece; liberal hukuk devleti, kurulu
kapitalist diizene hizmet etmeye devam
eder. Ve bugiine kadar liberal hukuk dev-
letinin bir sosyal hukuk devletine d3nis-
memis oldugu da belirtilmelidir.

Giintimiizde evrenselci bir soylem ige-
risinde sunulan liberal hukuk devleti
konsepti, kapitalizmin esitsizlikgi ruhuna
ve hegemonyasina hig dokunulmadan,
bunlara hic deginilmeden, diinya capinda
yayginlastirilmak  isteniyor. “Cloballes-
me" slogant altinda, giiniimiizde, Bati ka-
pitalizminin kendisini hukuksal ve tabii
daha da ®nemlisi, ekonomik anlamda
diinyaya tek secenek olarak kabul ettirme
girisimine tanik oluyoruz. Bu nedenle
notralite ve olgusallik izlenimi birakan
“globallesme” terimini, onun bir 6znesi-
nin bulundugunu, bu 6znenin Bati kapi-
talizimi oldugunu hatirlayarak, “globalles-
tirme" olarak anlamak ve kullanmal: gere-
kir. Ben liberal demokratik hukuk devleti
konseptinin boyle bir yayilmacilik igin
araclagtirildigini, onun, Bati kapitalizmi-
nin kendi varligim idame ve diinyaya
hitkmetmek amacina hizmet cden bir is-
lev yiiklendigini diigtintyorum.

2. Hukuka Ahlak, Ekonomi ve Siyase-
¢in Izinden Bszkmak: Hukuk, ekonomik
cikar, ahlaksal ve siyasal ilke ve tercihler
dogrultusunda drctilen ve sekillenen bir
seydir. Giiniimizde liberal hukuk bunun
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en acitk kanitidir. Cikar ve tercihler her
donemde gesitli ve hatta karsit sekillerde
goriinirler. Dolayisiyla hukuk iretimin-
de de her dénemde farkl cikar ve anla-
yiglar belirleyicidir. Hukukun, tarih bo-
yunca, bir temel norm veya temel norm-
lar dizisine dayandirilmak istendigi acik-
tir. Ne var ki, bu temel norm veya temel
normlar dizisi devlete yén veren giiclerin
asli egilimlerinin ve tercihlerinin belirle-
digi de agiktir. Bu asli egilim ve tercihler
toplamina "ideoloji” denmesinde bir sa-
kinca yoktur. Bu asli egilim ve tercihle-
rin, ozellikle 18. yiizyildan bu yana Ba-
ti'da "evrensellik” kisvesi altinda ifade
ediliyor olmasi, onlarin belli giiclerin, ya-
ni toplumlarin ve uluslararasi toplumun
egemenlerinin tikel kalan kendi tercih ve
egilimleri olduklarini ve bu yiizden ev-
rensellesememis halde kaldiklarini, bu ta-
rihsel realiteyi degistiremez. Bu, ahlakta,
ekonomide, sivasette oldugu gibi hukuk-
ta da bir evrenselciligin olmadigi, baska
ve ozellikle rakip egilim ve tercihler ol-
dugu siirece de evrensel olamayacag: an-
lamina gelir. "Evrensel” adi altinda sunul-
mus ve yiirtrlige konulmaya calisilmis
olan tim ahlaklar, hukuklar, ekonomik
diizenler ve siyaset anlayislar, tarihselli-
ge, bu demektir ki gegicilige ve tekillige
yazgilidirlar. Onlardan herhangi birinin
bugiin egemen ve yaygin pozisyonda ol-
mast, evrensel oldugu ve evrensel kalaca-
g anlamina asla gelmez. Liberal "hukuk
devleti” icin de bu boyledir. Giintimiiziin
en dnemli sosyal sorunlari, bana gére, éz-
girliigii esitligin dniine koyan 6zgirlikci

(liberalist) ahlak ve liberal hukuk devleti
konsepti kargisinda esitligi ¢zgirlagin
oniine koyan esitlikgi ahlak ve “sosyal hu-
kuk devleti” konseptinin zayiflamis veya
zayiflaolmig olmasiyla bagintilidir.

Bildirimde, ahlakin hukuku énceledi-

gini, "hukuk”tan sz edildiginde, ayni za-
manda ekonomi ve siyasetten de sz et-
menin kacinilmazlhigimi, hangi hukuku
benimseyecegimizi ahliksal, ekonomik
ve siyasal tercih ve egilimlerimizin belir-
ledigini gbstermeye gayret ettim. Ben li-
beralizmin esitsizlikci ekonomi ve siyaset
anlayiginin, globellestirme dayatmasinin,
diinyada ve bizde giderek artan olumsuz-
luklara yol agacagimi gézliiyor ve bu go-
riinimityle liberalizme diinyada ve bizde
kargi ¢ikilmasinin énce ahlaksal, daha
sonra ekonomik, hukuksal ve siyasal bir
gereklilik oldugunu distintiyorum.

Ahlak felsefesi (etik) ile hukuk felsefe-
sinin temel kavram ve sorunlarimn, her-
hangi bir ahlak ve herhangi bir hukuk an-
layisindan olmadigi, &zellikle son 250
yildir bu kavram ve sorunlarin liberal ve
liberal olmayan anlayislar ve tabii ki ide-
olojiler cergevesinde tartisiimakta oldugu
actkga gorilmelidir. Liberalizmin bu ko-
nu ve sorunlan (istelik kiicimseyici bir
tavirla) ideolojiler istii bir zeminde tar-
tismak gerektigi hususundaki iddiasin
da, liberalizm savunucularinin bir ideolo-
jik taktigi olarak degerlendirmek gerekti-
gini, hatta bunun bir tuzak oldugunu ve
bizim tilkemiz gibi tlkelerin diistinen in-
sanlarimin bu tuzaktan sakinmak zorunda
olduklarins vurgulamak istiyorum.
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Her tirlii yaps, her tiirlii olusum, her
wirlit batinlik kendi tekilligi iginde var
olur; fakat kendisi olmayanla iliskisi igin-
de bilinir. Bilme stirecinin isleyisinde dii-
sinme ve dil, sonsuz cesitlilik iginde var
olan tekil yapilarin iliskiler cergevesinde
bilinmesini ve dile getirilmesini saglar.
Varolanin disiiniilmesinin, dile getiril-
mesinin olanaklarini, kosullarini saptayan
felsefede “sorun, hep var olanin goklukta
birligini, ayngmalarin nesnel kaynagini
aciklamakti(r)." ! Felsefi bilmede, her-
hangi bir varolanin, kendisi olmayanla
iliskisi iginde, benzerlik ve farkhilik bag-
lantilarinda belirlenmesinin, bilinmesinin
kosullar ortaya konulur. Ote yandan t’)zi
giil ayrimt biiyiik olciide, bilmenin bilgisi
olarak belirlenebilecek olan felsefi bil-
mede, her bir varolanin cogul iliskiler or-
taminda, bir baska varolanla payla§t1g1
ortak taban yakalanmaya ahgilir. Iste bu
da goklukrtaki birligi yakalamaktan baska
bir sey degildir. Bu temel belirleme bura-
da iki acidan ele ahinacaktir: ilkin insanin
ortak paydalarina dikkati cekmek baki-
mindan , ikinci olarak da ortak insan kim-
ligine ulasmanin, birtakim bireysellikleri
asmanin ne denli dnemli oldugunu goste-
rebilmek bakimindan. Béyle bir saptama,
varolma diizlemindeki gesitliligin, ayrin-
tinin bilme ve iletme dizlemine gegiste,
ortak yonleri, hesaba katmanin ne den!i
snemli olduguna isaret etmektedir. Insan
diinyas s6z konusu oldugunda bu, daha

da nem kazanmaktadir. Boyle bir belir-
leme, ayni zamanda, insan da icinde ol-
mak iizere hicbir varhigin sabit, degismez
bir 6zit olmadigi dasiincesini de iger-
mektedir.

Tekil olarak var olan, ancak tekilligini
yasamasi sirasinda benzerini, bir bakima
kendisi gibi olam gereksinen insanlarin

- olusturdugu diinyanin da birtakim ortak

paydalart vardir. Bu ortak paydalar, her
bir insanda, birey olarak insanda su ya da
bu bicimde vardir. Ama var olan bu tekil
dumn:lar, belli bir kavramla/terimle dii-
siinilir ve dile getirilirler. Var olan kimi
nitelikler gercekten de sadece insan diin-
yasina 6zgl niteliklerdir. Nelerdir bun-
lar> "Moral ve Tarih Arasinda Insan Hak-
lari” bashkli yazisinda Jeanne Hersch, in-
samt diger varhiklardan ayirmada, dil, ga-
ligma, tarih, hukuk olmak tizere dort te-
mel nitelik belirfler. Ona gore: "Baska
hicbir tirde bulunmayan, dzgal bir bi-
cimde insana ait olan gergeklikler, ken-
ailerine ozgii anlam ve amaglar yoluyla,
insanlarin yasaminin bagkalagimma da-
yali olarak miimkiin olurlar: insanin an-
lam vermesiyle bir gariilti olmaktan gi-
kan dil; dogal olana yeni eserler katan
caligma, "simdi‘lerin art arda gelmesiyle
yaganan zamanin, icinde bir anlam ara-
nabilecek varliksal boyutu elde etmesi-
ni saglayan tarih; insanlarin toplumlari-
na ve bizzat kendilerine dzgirce kabul
ettirdikleri zorlamalarin bittinG olarak

(1) Ulug Nutku, nsan Felsefesi Calismalari, Bulut Yaynlari, Istanbul, 1998, s. 15.

(*) 18 Mart 1999 ginti {stanbul Universitesinde,

“Felsefi Temelleriyle Insan Haklart” Toplanusinda yapilan konugma.
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hukuk.? Gercekten de insan kendine &z-
gii diinyasini bu temel niteliklerle ve
bunlarin gesitli bicimlerde ortaya cikan
yansimalariyla olugturmaktadir.

Yukarida belirlenen gerceklikler ya da
insan gergegini dile getirme siirecinde
saptanan bu nitelikler, yine insan diinyas:-
na 6zgii daha temel yapidaki bir ézniteli-
gi varsaymaktadir. Bu da bir arada yagama-
dir. Her bir insan, baska bir insan1 gerek-
sinmektedir.

Birbirinden ¢ok farkli yénelimlerle
kendini gerceklestiren insanin en temel
y6nelimlerinin “bilmek” ve "eylemek” ol-
dugu ileri sarilebilir. Insan birey olarak,
tek olarak olanin diinyasinda yasar ve bu
diinyay1, olup biteni saptar. Bu baglamda
insan, bilen varliktir. Insanim sadece yasa-
makla yetinmemesi, yasamanin her ys&-
nine egilmesi ve aynt zamanda empirik
olarak yagamanin bir tiir digavurumu olan
salt saptayict olmayr agmasi, saptayiglari-
nin Stesine gecip, olmasy gerekenin diin-

vasina da adim atmasi son derece 6nem-
lidir ve iste sadece bu nokta insana 6zgii
olandir; insanin 6zgiil ayrimidir.

Insanin ikinci temel yénelimi -eylemde
bulunma bigiminde ortaya cikan yoneli-
mi- 6zellikle kendi tiiriinden olanlarla ilis-
kisinde belirmektedir. Insan bu baglamda,
toplum halinde yasayan bir canli varlik ol-
makla yetinemez. Birey olusun, bilen 6zne
olusun &tesine gecer, eyleyen ézne, baska

deyisle kisi olur. Yalin bir bakisla, birey in-

samn her tirli eylemi gergeklestirdigi ile-
ri siiriilebilir; ama daha derinlikli bir bakis,
konugan, calisan, tatihi yapan, hukuk di-
zeni icinde yasayan insanin biitiin bu ey-
lemlerini, kisi olarak, etik bir varlik olarak
gergeklestirdigini fark eder.

Bilincli olarak eyleyen, eylemleri tize-
rinde diistinen. insan bir "kisi" haline gel-
mis demektir. Kisi, eylemlerinin hesabini
verebilen, sorumlulugu olan insandir; etik
iligkiyi yasayan bireydir. "Etik iligki (ise),
belirli bir bitinligi olan bir kisinin bagka
insanlara y&nelen eylemleriyle yasiyarak
var kildigr iligkiler tiridar. Bunun di-
sinda, diger bitin insanlararas: iligkiler,
bir grup tyesi olarak kisinin icinde bulun-
dugu veya kurdugu iliskilerdir. Ne var ki,
yasamda, kisinin bir grup iyesi olarak
kurdugu biitiin iligkilerin temelinde, etik
bir iliski s6z konusudur'3 Etik iliskiler ay-
m zamanda tarihseldir de?; ciinkii biitiin
bu iliskiler tarihsel 6znenin triinidiir.

Etik iliskinin tagiyicisi olan, siirekli ola-
rak kendisi gibi olana, bir diger kisiye yo-
nelen tarihsel &zneler, kimi klasik kay-

- naklara, érnegin Cicero'ya gére?, slciilii-

lik erdeminin bir tiir disavurumu olan say-
g1yt hayata gegirirler. Erdemler biiyiik ol-
ciide insanin insanla ve seylerle olan iligki-
lerinde gerceklesir; ama bunlarin icinde
sadece saygi, insan-insan, daha dogrusu
kisi-kisi iligkisinde ortaya gikar/cikabilir.
Saygiyr bir duygu olarak degerlendiren
Kant, onu edilginlik ya da etkilenim ola-

(2) Jeanne Hersch, The Idea and Documents of Human Rights, Ideas Underlying World Problems. Series
published under the auspices of the International Federation of Philosophical Societies, Volume 3, Edi-

ted by loanna Kuguradi, Ankara, 1995, p. 16.
(3) loanna Kuguradi, Etik, Ankara, 1988, s. 5.
(4) Kars. loanna Kuguradi, Etik, Ankara, 1998, s. 9.

(5) Cicero, Partitiones Oratoriae, Topica (Divisions de l'art oratoire, topiques) Texte établi et traduit par
Henri Borencque, Société d'Edition “Les Belles Lettres", Paris, 1924, XXII-78.

(6)"Bana, say g1 sozctgiinit kullanmakla, aklin bir kavramiyla soruya aciklik getirecek yerde, karanlik bir
duygu arkasina sigindigim sdylenerek, kargi gikilabilir. Ne var ki, saygi bir duygu olsa bile, etkilenmek-
le [edilgin olarak] duyulan bir duygu degil, aklin bir kavrami araciligiyla kendi kendine
yasanan, bundan dolay: da egilimin ya da koikunun yarattigr ilk tirden biittin duygulardan tiirce
aynilan bir duygudur.” Immanuel Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, Ceviren: loanna Kugu-
radi, Hacettepe Universitesi Yayinlari, Ankara, 1982, s. 16. Bu noktada Cicero ile Kant'in diisiinceleri

arasinda baglanti kurulabilir.
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rak degil, tam tersine bir tar bilinglilik du-
rumu olarak degerlendirir.6 Kanta gore
“Say g1 her zaman yalmzca kisilere yo-
nelir, hicbir zaman seylere yonelmez.
Seyler bizde e gilim uyandirabilirler,
hayvanlar (6rn. atlar, képekler v.b.) sevgi
bile uyandirabilir, ya da séz gelisi deniz,
bir yanardag, yirtict bir hayvan korku
da uyandirabilir, ama hi¢bir zamansay -
g1 uyandirmazlar.? Saygr duyma ile ki-
si arasinda baginti kurmanin temelinde
insanin degerine iliskin bir kavrayigin bu-
lunmasi bir gereklilik gibi goriinmekte-
dir. Insanin degerine iliskin boyle bir
kavrayisin ne denli 6nemli oldugunu
ozellikle Kant'tan beri gok daha iyi bir
bigimde biliyoruz. “Insan varliginin dege-
ri acikca ve tam anlamiyla ancak Kant'in
kesfinden sonra goriildii. Onun terimleri-
nin cogu bugiin kullaniimayabilir, ama
katkist kiigiiltiilemez."8

Ozellikle Kantin, insami eyleyen bir
varlik olarak tasarrmlamasinda ortaya
koydugu gorisler, dikkatin dogrudan in-
san diinyasina cekilmesi baglaminda son
derece onemlidir. "Olmasi gerek'in éne-
mini acikca ortaya koyan da Kant olmus-
tur.? "Olmasi gerek” Kant'ta kosulsuz
buyrukta somutlagir. Ancak kisinin dege-
rinin anlasiimas: disiincesine ve "olmasi
gerek'in salt insana 6zgii bir hareket ala-
ni olarak saptanisina, Renaissance diisii-
niirlerinde rastliyoruz. Bu cercevede Gi-
ovanni Pico della Mirandola'ya biraz
sonra yer vermek tzere gimdilik sadece

acidan nasil bir uyarida bulunduguna de-
ginebiliriz. "Decameron’da doganin iggii-

diileri ile erdem arasinda yeni bir uyum
kurulur. Iggidiiniin ezilmesi, bastirdmas
artik erdem degildir. Erdem dogal durtiile-
ri 6yle kabul etmek, doyum yolunu ara-
mak ve gerekirse onlara hitkmetmek yeti-
sidir."10 Burada ozellikle dikkati geken
nokta, hitkmetme, egemen olma yetisinin
insan dinyasina ozgiilenmis olmasidir.
Kendisi igin karar verecek olamin yine in-
sanin kendisi olmasidir. Insan, segen, karar
veren kendisi tizerinde egemenlik kurabil-
me giiciinii yine kendinden alan insandir.
Yapilmas: gerekene insan, yine kendi bagi-
na karar verecektir. Insan boylece yargila-
ma yetisine sahip olan, kendine édev yiik-
leyen, amag, erek koyan bir varlik olarak
yavag yavag belirmektedir. Insanin deger-
liligi giderek bu 6znitelige baglanacaktir
ya da baglanmast gerekecektir.

Ancak Kant bu belirlemeyi ¢ok daha
belirgin bir bicimde dile getirmistir. Tam
insani iliskileri temelde kisi ile kigi arasin-
daki iliskive dayandiran Kant, kisiye
amag olarak yoénelimi, her tirli yone-
limin en yalin bicimi, temeli olarak diisti-
niir. "Simdi diyorum ki: insan ve genel
olarak her akil sahibi varlik, su veya bu is-
teme icin rastgele kullamilacak sirf bir
ara¢ olarak degil, kendisi amag olarak
vardir; ve gerek kendine gerekse baska
akil sahibi varliklara yonelen butiin ey-
lemlerinde hep aym zamanda amag ola-
irak gorilmelidir. (...) Oyleyse pratik

buyruk su olacak: her defasinda insanliga,”)
“kendi kisisinde oldugu kadar bagka her- |
Decameron'un yazart Boccaccio'nun bu {kesin kisisinde de, sirf ara¢ olarak degil, ¢
;i ayni zamanda amag olarak davranacak /

| bicimde eylemde bulun. "!!

(7) Immanuel Kant, Pratik Aklin Elestirisi, Ceviren: loanna Kuguradi, Ulker Cokberk, Fiisun Akatl, Tiirki-
yé Felsefe Kurumu Yayinlari, Ankara, 1994 (2. bs.), ss. 84-85.

(8) Ulug Nutku, a.gy., s. 87.
(9) Ulug Nutku, a.g.y., s. 74.

(10) Sitheyla Oncel, Decameron Oykiilerinde Insan Anlayisi, Ankara Universitesi Dil ve Tarih-Cografya Fa-

kiiltesi Yayimlari, Ankara, 1978, s. 76.

(11) Immanuel Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, ss. 45-46.

Betiil Cotukssken

Biraz o6nce de dile getirildigi gibi,
Kant'in insan diinyast konusunda ortaya
koyduklar: biiyiik 6lciide, Renaissan-
ce'tan beri Gzerinde durulan gériiglerin
cok daha tist diizeyde geligmis, incelmis,
ussal olarak temellendirilmis bir sonucu-
dur. Bu baglamda, Pico della Mirando-
lanin disiincelerinin bir bakima daha
sonraki gorislerin habercisi oldugu ileri
stiriilebilir. Insanin dogasini her yénden
ve tim yonelimleri iginde anlama cabala-
ri kuskusuz Renaissance'la birlikte éne
ctkmigtir. Bir kesif cagr olarak beliren bu
dénemde, digdiinyanin kesfi kadar, zihin-
sel ve bedensel agidan insan diinyasinin
kesfi de onplandadir. “Insamin degeri”
kavrami, dénemin iizerinde durdugu en
onemli kavramlardan biridir. Pico della
Mirandola da bu dénemin en énemli di-
sindrlerinden biridir. "Pico'ya gore insa-
nin diinyada belli bir durusu ve yeri var-
dir. (...) Yaratilmis evrenin belli bash bal-
geleri, cisimsel olmayan melekler, cisim-
sel olmakla birlikte bozulmayan goksel
bedenler ve bozulabilir nitelikte diinyevi
bedenler. Insan bu diinyalarin hepsini
kendi yapisinda bir araya getirmekte-
dir."12 Insan yaratilig bakimindan Pico'ya
gore orta noktada bir yere sahiptir; insan
agirtliklarin bir araya gelmesinden olustu-
gu gibi, zihinsel bakimdan da tinsel ve
maddesel olani bir araya getirir, birlegti-
rir. “Insanin yaratilmis olan diinyada bel-
li bir yerinin olmasina karsin, insan yine
de belli sinirlar iginde de kalmamaktadir.
Insan kendi yapisini bizzat kendisi olus-
turmaktadir, tipki bir heykeltragin bir
heykeli bicimlendirmesi gibi."!3 Pico
della Mirandola salt insana 6zgii olan bu
durumu, Tanri'min Adem’e seslenisi ola-

rak soyle dile getirmektedir: “Seni diinya-
nin ortasina koydum ki oradaki her seyi
daha kolay anlayasin ve goresin. Seni ne
yalmiz goge ne de yalmz yere ait, ne yal-
niz 8limli ne de yalniz olimsiiz bir var-
lik olarak yarattim ki kendine bicim ver-
mede ve kendini asmada 6zgiir olasin. Bir
canavar diizeyine diigebilirsin ve tanrisal-
liga benzer olarak yeniden dogabilir-
sin...Kendi &zgiir istemene bagli bir bii-
yime bir gelisme yalniz sana verilmistir.
Evrensel bir hayatin tohumlari sende-
dir"1* Bu turden bir kavrayis 6zellikle
yizythmizda giderek agirlik  kazanan,
insanin bir olanaklar varligi olarak ay-
nt zamanda agik varlik olarak goriilme-
siyle baglantil kilinabilir. Renaissance'la
birlikte insana iliskin yerel ve dinsel nite-
likli belirlemelerden vazgecilmis; bunun
yerini, insamn onuru, degeri kavramiyla
da pekistirilen "uomo universale” anlayi-
s1 almaya baglamistir.

Insani salt kendine 6zgii nitelikleriyle
diger canlilardan ayirma istemleri 6zel-
likle Aydinlanmayla birlikte ivme kazan-
mistir.’> Daha sonralari ise insanin dege-
ri kavrami, onun 6zel bir konumu oldu-
guna iliskin kavrayisla iliskilendirilmistir.
“Insanin degeri" dendiginde giintimiizde
ne anlagilmaktadir? “Insanin degeri’ der-
ken bundan, insanin diger canlilar arasin-
daki &zel yerini anliyorum. Insana bu
ozel yerini saglayan, onun ézelliklerinin
biitiinidiir, onu diger canhlardan ayiran
olanaklaridir. Bunlarin somut gériiniimi,
insana 6zgii etkinlikler ve bu etkinliklerin
tirinit olan her seydir. Bunlar, insanin di-
ger canlilarla ortaklasa tagidigi 6zellikle-
re ek ozelliklerdir. Insan bilen, diisiinen,
karar veren, eylemde bulunan (: amacli

(12) Pico della Mirandola," On Dignity of Man, Transiated by Charles Clenn Wallis, with an Introduction
by Paul J. W. Miller, Hackett Publishing Comany, Inc. Indianapolis/Cambridge, 1965, p. XV.

(13) Pico della Mirandola, a.g.y., p. XV.
(14) Ulug Nutku, a.g.y., s. 64. :

(15) Bkz. llhan Tekeli, Sempozyum Bildirileri. Sosyal Bilimleri Yeniden Diisinmek. Yeni Bir Kavrayisa
Dogru, Defter ve Toplum ve Bilim Ortak Calisma Grubu, Metis Yayinlari, Istanbul, 1998, ss. 13-33.
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hareket eden), zaman bilinci olan, galisan
ve bu gibi, sirf ona ozgi 6zellikleri olan
bir varliktir. Bu olanaklariyla insan, doga-
dan cok farkli bir varlik alani olan t.arihi
olusturmug ve olusturmaktadir.”1¢ Insa-
min degerinin, 6zel yerinin, konumunun
saptanmast, onun salt insan oquakla sa-
hip oldugu haklarimin korunmasinda, ol-
sa olsa gerekli kosulu olusturur; yeterli
kosulu olusturan ise insana arag degil,
amac olarak yonelmedir. Burada “olmasi
gerek”, insanin kendini ve kargisindakini
kisi olarak algilamasiyla somutlagir.
Ortak insan kimligini, insanlarin bi-
cimsel olarak paylastiklari 6geler olustu-
rur; fakat bu dgelerin her biri igin insan-
larin zaman zaman arag kilindigr da bili-
nen bir gercektir. Hatta bazan dyle bir
noktaya gelinir ki, insan, insana yabancr
ya da uzak olanim, insandan yapica ayr,
belki de dstiin oldugu sanilanin diginda
yine salt kendine, kendi diinyasina 6zgt
olan yapilarin, 6rnegin kiltir dinyasinin
herhangi bir 6gesinin araci olarak algila-
nabilir; saBitlegirilen kavramlarin tutsagt
haline getirilebilir. Ornegin insan; calis-
manin, maddesel anlamda deger elde et-

menin ya da torelerin, igi timiiyle yerel-
likle dokunmus kavram orgilerinin, ahs-
kanliklarin araci kiliabilir; hatta bir "nes-
ne" gibi goriilebilir. Boyle bir ortamda in-
san haklarinin korunmasindan séz edile-
mez. Oyleyse haklarin korunmasinda in-
sanin 6zel durumunun, konumunun, de-
gerinin saptanmasi gerekli bir kosuldur,
fakat bu saptama yeterli kosulu igermez.
Yeterli kosul, insanin ne kendini asan
varlik/varliklar adina ne de kendi diinya-
sinin herhangi bir 6gesi adina arag kilin-
mamasinda gerceklesir/somutlagir. Insan
haklarinin korunmasinda felsefenin agtigs
yol -ya da felsefi temel- hukuksal ve si-
yasal olandan cok, etik olanla ya da te-
meli etik olanla désenmis olmak kosuluy-
la, hukuksal ve siyasal olanla baglantili-
dir; ancak felsefe bu konuda bizi uyara-
bilir; ancak bu yolla insan haklarina ilig-
kin séylem siradan, hatta aldaticr bir "re-
torik” olmaktan cikabilir. O halde, boyle
bir saptayigin hayata gegirilebilmesinin
onsuz olunmaz kosulu, etigin siyasallas-
mamasi, tersine siyasal olan ve hukuksal
olanim etik olana dayali olmasidir.

(16) loanna Kuguradi, Cagin Olaylar Arasinda, Ayrag Yayinevi, Ankara, 1997 (2. bs.), s. 55.
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Giintimiizde insan haklari, toplumsal-si-
yasi kurumlart belirlemesi gereken st il-
keler olarak disiiniilmekte, bu diisiincenin
sonucu olarak da birgok tilke anayasasinda
insan haklarina yer vermektedir. Ote yan-
dan yine giiniimiizde adalet teorileri orta-
ya konmakta ve bu teoriler de toplumsal-
siyasi kurumlarin dizenleyici ilkesi olarak
adaleti egemen kilmaya calismaktadirlar.

Adalet ve insan haklari arasindaki iliski
haklarla ilgili adaletsizlik olgusundan ha-
reket edilerek kurulabilir. Genel olarak

- kabul edilen adaletsizlik olgusu, haklarin

ihlal edilmesi seklinde ortaya cikmakta-
dir (Campbell 1988: 36). Insan haklar: da
haklarin bir bélimiini olusturmaktadir.
Dolayistyla insan haklarinin ihlal edilme-
si bir adaletsizlik durumudur. Bu baglam-
da adaletin, en basta insan haklarinin ih-
lal edilmemesini talep ettigi belirtilebilir.
Adalet ve insan haklar arasinda kurulabi-
lecek bu tiir bir iliskinin 6rnegini [oanna
Kuguradi'nin gériisleri cercevesinde se-
rimlemek mimkiindiir.

Kucuradi, adaleti bilgisel bir temele
dayanarak kavramsallastirmay: amacla-
makta ve bunun icin de adalet fikrinin
objesinin belirlenmesi gerektiginden ha-
reket etmektedir. Kuguradi, adalet fikri-
nin objesini belirlemek icin insanlarin be-
lirli bir durumda adalet istediklerinde ne-
yi talep ettiklerine bakmaktadir. Kucura-
di'ye gore insanlar, adaletle ilgili olarak,
kendilerine ait olan, borglu olunan bir se-
yin verilmesini talep etmektedirler (Ku-
curadi 1994: 28). Bu durumda adalet, be-

lirli bir talebin dile getirilisiyle iligkilidir.
Bu talebi belirginlestirmek icin de, insan-
larmn insanlara borglu olduklari seyin or-
taya konmas: gerekmektedir.

Kuguradi, insanlarin insanlara bor¢lu ol-
duklari seyi belirlemek icin adaletsizlik ol-
gusuna bakmaktadir. Adaletsizlik durum-
lart, borglu olunanlart bulunulan yer, yani
temel insan haklar ilkelerinin tiretildigi
yerdir (Kuguradi 1994: 29). Temel insan
haklarindan, belirli bazi insansal olanakla-
rinin korunabilirliginin kosullariyla ilgili
talepleri anlayan Kucuradi, genel olarak
adaletsizligin, bu kogullarin yerine getiril-
medigi zaman ortaya ciktigini belirtmek-
tedir; yani, insanin olanaklari ve bu ola-
naklarin degerinin bilgisinden hareket
ederek, adaletsiz olarak nitelendirilebile-
cek olan kosullarin belirlenecegini savun-
maktadir (Ayrintili bilgi igin bkz. Kucura-
di 1994: 30). Kuguradi'ye gore adaletsizlik
durumundan hareket edilerek, adalet fikri
soyle dile getirilebilir: "adalet, kisilerin te-
mel haklarinin korunmas talebi ve meveut
kogullarda gereklerinin, sirekli olarak, iil-
keler ve diinya diizeyinde gergeklegtiril-
mesi talebidir" (Kucuradi 1994: 31).

Kuguradi adalet kavramini iceriksiz bir
istem ilkesi olarak anlamakta ve adaletin,
toplumsal-siyasi iliskilerin insan haklarina
uygun olarak diizenlenmesi ve bu hakla-
rin gergeklestirilmesi talebini dile getirdi-
gini belirtmektedir (Kucuradi 1994 32).
Boylece Kuguradi'nin adalet kavramindan
anladig1 sey paralelinde, adalet ve insan
haklari arasinda dogrudan dogruya bir
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iliski bulundugundan sz edilebilir.

Adalet teorileri ise adalet fikrini kav-
ramlagtirmakla ilgilenmemekte ve ¢odu
kez kabul ettikleri bir adalet tammindan
hareket ederek bir adalet anlayigi olustur-
maya calismaktadirlar. Bu nedenle de ada-
let teorileri baglaminda insan haklari-ada-
let iligkisi farkh bir sekilde ortaya gikmak-
tadir. Gergi insan haklariyla ilgili adalet
teorileri cercevesinde de adaletin insan
haklarini ihlal edilmemesi talebini dile ge-
tirdigi soylenebilir. Ancak bu talebin dile
getiriligi, adalet kavramindan anlagilan se-
ye gore farkli gekillerde ortaya giktigin-
dan, insan haklariyla ilgili gesitli adalet
teorilerinden de s6z etmek miimkindir.

Ote yandan mevcut adalet teorileri ge-
nellikle dogrudan dogruya insan haklan
diisiincesine yer vermemektedir. Insan hak-
larryla iligkilendirilebilecek teoriler, genel-
likle, haklara yer veren teorilerdir. Bu tiir
adalet teorilerine ise daha ok liberal diisti-
niirlerde rastlanmaktadir. Liberal gelenek,
bazi temel hak ve dzgiirliiklere ve bunlarin
onceligine yer vermektedir. Bu nedenle, li-
beral gelenek icinde yer alan distintirlerin
adalet teorilerinde de temel hak ve 6zgiir-
liiklerin ayricahkls bir role sahip oldugu be-
lirtilebilir. Bu diisiindrlerden biri de John
Rawls'tur. Rawls goriiglerinde sadece hakla-
ra degil, dogrudan dogruya insan haklarina
da yer vermektedir. Ote yandan Rawls'un
adalet anlayist siyasi bir adalet anlayigt ol-
mast itibartyla, toplumsal-siyasi kurumlar

diizeyinde adalet-insan haklar: iligkisinin
nasil kurulabilecegini géstermek bakimin-
dan oldukga elverigli goriinmektedir.

I. JOHN RAWLS'UN ADALET
ANLAYISINDA INSAN HAKLARI

A. Rawls'ta Adalet, Hakkauiyet Olarak
Adalet ve Adalet Anlayisimm Ozellikleri

Rawls adalet kavramim, toplumsal ve
sivasi kurumlarla iliskili olarak ele almak-

tadir. Rawls'a gore kurumlarla ilgili ola-
rak adalet, keyfi ayrimlarin ortadan kaldi-
rilmasint ve catisan talepler arasinda uy-
gun dengenin kurulmasini gerektirmek-
tedir (Rawls 1999a: 73). Bu tlir bir adalet
kavramimdan hareket eden Rawls, adalet
anlayisinda keyfi ayrimlarin nasil onlene-
cegine ve catisan taleplerle ilgili denge-
nin nasil belirlenecegine yer vermekte ve
buna gére de adalet ilkelerini diizenle-
mektedir,

Rawls'ta adaletin birinci konusu, libe-
ral-demokratik bir toplumun teme! yapi-
sidir. Temel yapinim iki islevi bulunmak-
tadir. Bunlar, temel hak ve ézgirlikleri
diizenlemek ve toplumdaki sosyal igbirli-
gi araciligiyla dogan avantajlarin dagitil-
masini belirlemektir.  Dolayisiyla
Rawls'ta adalet ilkeleri, temel yapimin bu
iki islevini kargilayan ilkelerdir; yani ada-
let ilkeleri, temel hak ve 6zgiirlitkleri dii-
zenlemekte ve sosyal isbirligi aracihgiyla
ortaya ¢ikan nimetler ve kiilfetlere iligkin
catisan talepler arasinda uygun dengenin
kurulmasini saglamaktadirlar. Rawls'ta
"hakkaniyet olarak adalet'in (justice as
fairness), yani kendi adalet anlayiginm ilk
konusunu da, adalet ilkelerinin segimi ve
diizenlenmesi olusturmaktadir (Rawls
1994: 15).

Rawls'un kendi adalet anlayigim "hak-
kaniyet olarak adalet" diye adlandirmasi,
adalet ilkelerini degerlendirme sekliyle
ilgilidir. Rawls'a gére demokratik bir top-
lumun temel yapisini diizenleyen adalet
ilkeleri, bu toplumlardaki vatandaglarin
perspektifleri tarafindan belirlenmeli ve
onlar tarafindan kargilikli olarak kabul
edilebilecek nitelikte olmahdir. "Hakka-
niyet olarak adalet" diisiincesi de, adalet
ilkelerinin vatandaslar tarafindan ve hak-
kaniyete uygun bir durumda kabul edil-
meleriyle ilgilidir. Rawls'un adalet ilkele-
rinin bu sekilde kabul edilmelerini savun-
masinin temel nedeni ise, onun vatandag
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ve toplum ideleriyle agiklanabilir.

Rawls'un vatandag ve toplum ideleri,
adalet anlayisini olustururken hareket et-
tigi temel idelerdir; yani adalet anlayigini
bu idelere uygun olarak diizenlemekte-
dir. Rawls bu ideleri, demokratik toplum-
larin kamusal kiiltiriinde gériilen sezgici
diigiincelerden yola ¢rkarak olugturmak-
tadir. Rawls'a gore bu kiiltiirlerde vatan-
daglar esit ve 6zgiir varliklar olarak diisii-
nilmektedir. Rawls, esit ve 6zgiir olan
vatandaglarin, ayni zamanda o6zerk ol-
duklarini da belirtmektedir. Vatandasla-
rin ozerkligi diiglincesi de, Rawls'un esit
ve ozgir vatandaglar arasinda karsilikh
sosyal yarara yonelik isbirligi sistemi ola-
rak gordiigi toplumun kosullarinin, onlar
tarafindan belirlenmesini gerekli kilmak-
tadir. Ancak Rawls'ta toplum, sirf bir is-
birligi sistemi olmay1p, hakca bir isbirlizi
sistemidir. Bu sistemin hakca olmasini da
onu diizenleyen kosullar saglamaktadir.
Isbirliginin hakca olabilmesi icin, bu ko-
sullarin hakkaniyete uygun bir durumda
kabul edilmesi gerekmektedir. Cinkii
Rawls'a gore, hakca anlagmalara ancak
hakkaniyete uygun (fairly) bir durumda
ulagilabilir (Rawls 1999a: 310); vani bu
kosullarin, diger bir ifadeyle adalet ilke-
lerinin hakkaniyete uygun bir durumda
kabul edilmeleri, onlarin hakca olmalari-
n1 saglamaktadir.

Rawls, 6zgir ve esit vatandaglar tara-
findan adalet ilkelerinin hakkaniyete uy-
gun bir durumda nasil secildigini tasarla-
mak igin, 17. ve 18. yiizyillarda egemen
olan sosyal sézlesme doktrinine bagvur-
maktadir. Sosyal sézlesme doktrini ile
Rawls arasindaki iliski, bu doktrinde yer
alan doga durumu ve kollektif anlasma
diigiinceleri bakimindan kurulabilir. An-
cak Rawls'un "orijinal durum'u (original
position), sosyal sézlesme doktrinindeki
doga durumundan oldukca farklidir. Ik
olarak Rawls, agikca "orijinal durum'un

varsaymmsal ve tarih digi bir durum oldu-
gunu belirtmektedir. Rawls'ta "orijinal
durum", hakca igbirliginin kosullarimin,
yani adalet ilkelerinin, &zgiir ve esit va-
tandaglarin  perspektifi tarafindan nasil
diizenlendigini ve bu vatandaslar tarafin-
dan kargilikli olarak kabul edilebilecek
nitelikte oldugunu géstermeyi amaclayan
bir tasarim vasitasidir. Ayrica Rawls, "ori-
jinal durum"da vatandaslarin kendilerine
degil, onlarin temsilcileri olan yapay
gruplara yer vermektedir. Bunun bir ne-
deni, "orijinal durum"un varsayimsal bir
durum olma 6zelliginden kaynaklanmak-
tacdir. Gergi bu durumdaki gruplar da va-
tandaslar gibi, esit ve 6zgiirdiirler. Ancak
gruplarin 8zgiir ve esit olmasi, "orijinal
durum"dan degil, Rawls'un kendi kisi ide-
‘sine uygun olarak bu durumu diizenleme-
sinden kaynaklanmaktadir.

Rawls "orijinal durum"u, ... kendi igin-
de ulagilan temel anlagmalarin hakca ol-
masint saglayan ilk status quo" olarak ta-
mmlamaktadir (Rawls 1994: 17). "Oriji-
nal durum"un hakga anlagmalara yol aca-
bilmesi icin de bu durumun kendisinin
hakkaniyete uygun olmasi gerckmekte-
dir. Bu nedenle Rawls, "orijinal du-
rum"daki esit ve dzgiir vatandaslarin tem-
silcilerini birbirleri bakimindan hakkani-
yete uygun (fairly) olarak yerlestirmekte-
dir. Boylece hakkaniyete uygun olarak
yerlestirilen gruplarin kabul edecekleri
adalet anlayigi da hakca olacaktir. Bu ne-
denle de Rawls kendi adalet anlayiginm
"hakkaniyet olarak adalet" adini tagidigi-
ni belirtmektedir (Rawls 1999a: 310,
236).

Rawls'un "orijinal durum"unu, 6zgiir ve
esit vatandaglarin temsilcileri olan grup-
lar bakimindan hakga (fair) kilan sey ise
"bilmezlik perdesi'dir ( veil of ignoran-
ce). "Bilmezlik perdesi", "orijinal du-
rum"daki gruplan belirli tiir bir bilgiden
yoksun birakmaktadir. Gruplarin yoksun
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olduklart bilgi, daha ok temsil ettikleri
vatandaslarin durumlariyla iligkilidir.
Soyle ki gruplar, temsil ettikleri kisilerin
toplumdaki yerlerini, sosyal statilerini,
dogal yeteneklerini, zekalarii, giiglerini,
iyi anlayiglarini, "kapsayici (comprehen-
sive) doktrin"lerinin igerigini, rasyonel
yasam planlarinin ézelliklerini, psikoloji-
lerini, wklarimi, dinlerini, kiiltiirlerini,
cinsiyetlerini bilmemektedirler. Rawls'un
gruplari bu tiir bilgiden yoksun birakma-
sinin, her biri kendi adalet anlayigiyla il-
gili cesitli nedenleri bulunmaktadir. Hak-
kaniyet bakimindan ise bu tiir sinirlama-
lar, 6zgiir ve esit vatandaslarin temsilcile-
ri olarak gruplar arasindaki hakkaniyeti
saglamakla ilgilidir. Bu sekilde higbir
grup digerine gore avantajh olmayip,
"orijinal durum'a benzer olarak yerlesti-
rilmektedirler (Rawls 1999a: 310). Boyle-
ce Rawls'un hakkaniyeti, tarihsel sartlar
ve dogal rastlantilarin etkisinin bertaraf
edilmesi seklinde distindiigi ileri stirile-
bilir.

Rawls hakkaniyeti, saf prosediir olarak
da anlamaktadir (Alejendro 1998: 21).
Saf prosediirii, Rawls'un prosediirel ada-
letle ilgili gorisleri gercevesinde agikla-
mak mimkiindir. Prosedirel adalette,
prosediir sonucu ortaya ¢rkacak sonucun
adil olacag sekilde sosyal sistemlerin dii-
zenlenmesi s6z konusudur. Rawls prose-
diirel adaleti, mitkemmel, mitkemmel ol-
mayan ve saf prosedirel adalet olmak
tizere tice aywrmaktadir. Mitkemmel pro-
sediirel adalette, sonucun adil olmasin
saglayacak bagimsiz bir standart s6z ko-
nusu olup, prosediir de bu sonucu sagla-
mayt garanti etmektedir (Rawls 1994:
85). Mitkemmel olmayan prosediirel ada-
lette, dogru sonug icin bagimsiz kriter ol-
masima kargilik, bu sonuca ulagilacagn-
dan emin olunmasini saglayan ulagilabilir
hicbir prosediir bulunmamakradir. Saf
prosediirel adalette ise, sonucun adil ol-

masina gotiiren bagimsiz bir kriter yok-

tur. Bunun yerine hakca veya dogru bir

prosediir vardir. Bu prosediir de, sonucun
dogru veya hakca olmasim saglamakta-
dir; yani burada sonucun hakga olmasr,
prosediiriin gereginin yapilmasina bagh-
dir (Rawls 1994: 86).

Rawls'a gore "orijinal durum'da saf
prosediirel adalet s6z konusudur. Ciinkii
"orijinal durum"daki gruplarin adalet il-
kelerini secerken dayanacaklar énceden
verilmis ve bagimsiz adalet ilkeleri yok-
tur. "Orijinal durum"daki sonucun adil
olmasini, prosediiriin kendisi saglamakta-
dir (Rawls 1999a: 310-311). Rawls'un
"orijinal durum"un saf prosediirel adalet
olarak taminmasi gerektigini belirtmesi,
bu durumda yer verdigi miizakere (deli-
beration) siireciyle ilgilidir. Rawls bu sii-
recte yer alan gruplari, rasyonel bakim-
dan 6zerk olarak tammlamaktadir (Rawls
1996: 73). Burada Rawls'un temel diistin-
cesi, sosyal isbirliginin hakca kosullari,
hakkaniyete uygun sartlarda bulundukla-
rinda, vatandaglarin kendi avantajlarina
gore belirleyecekleri, yani bu kogullar
disaridan degil, kendi bakis agilartyla be-
lirleyecekleri diisiincesidir. "Orijinal du-
rum"daki gruplar da, vatandaglarin tem-
silcileri olarak, sosyal isbirliginin hakga
kosullarint kendileri belirleyeceklerdir.
Burada, saf prosediirel adalet geregince,
gruplara disaridan verilmis bulunan, yani
Tanrinin yasast olan veya rasyonel sezgi
yoluyla bilinen bir bagimsiz degerler dii-
zeni bulunmamaktadir. Gruplar, temsil
ettikleri kisilerin en fazla avantajina olan
adalet ilkelerini, kendilerine verilen ada-
let anlayislari listesinden ve hicbir adalet
kriterine bagli olmadan sececeklerdir
(Rawls 1996: 73). Béylece adalet ilkeleri-
nin seciminde gruplara yol gosteren sey,
temsil ettikleri kisilerin avantajidir.

Rawls, orijinal durumu saf prosediirel
adalete gore tamimlamakla birlikte, bu
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durumda icerikli (substantive) bir adalet

_ anlayisina ait olabilecek unsurlara da yer

vermektedir. Ciinkii Rawls'un adalet an-
layist prosediirel olmasi yaminda, icerikli
(substantive) bir adalet anlayisidir.
Rawls'ta bir adalet anlayigimin igerikli ol-
masinin birkac anlamr bulunmaktadir. 1tk
olarak Rawls, igerikli adalet anlayisini
prosediirel adalet anlayisiyla beraber dii-
stiinmektedir. Prosediirel adalet bir prose-
diiriin adaletiyle (hakkaniyetiyle) ilgiliy-
ken, icerikli adalet bu prosediiriin sonu-
cunun adaletiyle (hakkaniyetiyle) ilgili-
dir. Her iki adalet, prosediire ve sonuca
iliskin belirli degerlerin 6rnegi durumun-
dadirlar. Rawls'a gére, bir prosediiriin
adaleti, sonucunun adaletine baglhidir. Bu
nedenle de prosediirel ve icerikli adalet
birbirinden ayri degildir (Rawls 1996:
421); yani prosediiriin adil olup olmadigi,
sonucun adil olup olmadigindan ayri ola-
rak ele alinamaz.

Rawls'ta icerikli adalet anlayisinin ikin-
ci bir anlami, sekli (formel) adaletten ay-
rilmast  bakimindan  dasiinilebilir.
Rawls'a gére sekli adalet, kurallarin igeri-
giyle ilgili olmayip, kurallar ve kurumla-
rin tarafsiz ve tutarlt bir sekilde yoneti-
miyle ilgilidir. Adaletin belirli bir tiir esit-
ligi icerdigi kabul edilirse, sekli adalet,
kurallarin ve kurumlarin yénetiminin, bu
kurallarin tamimladig siniflara esit olarak
uygulanmasint gerektirir (Rawls 1994;
58). Rawls'a gore sekli adalet, onemli
adaletsizlikleri tek bagina agiklayamama-
s1 ve kurumlarin veya kurallarin kendile-
rinin adil olup olmadiklarini icermemesi
nedeniyle kabul edilemez (Rawls 1994:
59). Bu baglamda Rawls'ta icerikli bir
adalet anlayiginin, kurallarin iceriginin
ele alindigr ve kurallarin ve kurumlarin
kendilerinin adil olup olmadiklarinin de-
gerlendirildigi bir anlayis oldugu belirti-
lebilir. '

Rawls'ta icerikli adalet anlayisimin son

anlami, bir adalet anlayisinin dayandig
temel distincelerle ilgilidir. Rawls'a gore
"hakkaniyet olarak adalet", bu anlamda
da igeriklidir: Ciinkii liberal diisiince ge-
lenegine ait olup, demokratik toplumla-
rin siyasi kiiltiirinden hareket edilerek
olusturulmaktadir (Rawls 1996: 432).
Son olarak Rawls'un siyasi adalet anla-
yisinin, yukarida da yeri geldikce ele ali-
nan, belirli &zellikleri bulunmakta ve o,
daha ¢ok, adalet anlayisint bu 6zellikleri-
ne gore tammlamaktadir. Bu 6zellikler-
den ilki, siyasi adalet anlayisinin birinci
konusunun anayasal bir demokratik reji-
min temel yapisi olmasidir. Ikincisi, siva-
si adalet anlayisinin sadece kendi kendi-
ne dayanan bir anlayis olmasi, yani kap-
sayict doktrinlerden bagimsiz olarak ha-
zirlanmasidir. Béylece siyasi adalet anla-
yigtm kabul etmek, belirli bir kapsayici
doktrini kabul etmeyi gerektirmemekte-
dir. Rawls'un siyasi adalet anlayisinin son
dzelligi ise demokratik bir toplumun ka-
musal siyasi kiiltirinde agik olarak gorii-
len sezgici diigiincelerden yola cikilarak
olusturulmastdir (Rawls 1999a: 480).

B. Rawls'ta Insan Haklar:

1. Adalet Ilkeleri Bakimmdan Insan Haklar

Rawls'un adalet anlayiginda, "orijinal
durum"da yer alan gruplar, toplumun te-
mel yapisini diizenleyen adalet ilkeleri
konusunda anlasmaya varmaktadirlar.
Burada adaletin iki ilkesi s6z konusudur.
Bu ilkelerden birincisi temel hak ve 6z-
giirlitklerin  diizenlenmesiyle ilgilidir.
Rawls'a gére adaletin birinci ilkesi, temel
hak ve ozgirlikleri su sekilde diizenle-
mektedir:

"Her bir kisi, herkesin benzer &zgiir-
likler semasiyla bagdasan, esit temel 6z-
giirliiklerin tam olarak uygun semasina
sahip olmak konusunda esit bir hakka sa-
hiptir; ve bu semadaki esit siyasi 6zgiir-
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liklerin ve sadece bu ézgiirliklerin hakca
degeri giivence altina alinacaktir” (Rawls
1996: 5, 291).

Adaletin birinci ilkesi, ifade edilig tar-
zindan da anlagilacag: gibi, iki kismdan
olusmaktadir. Bu ilkenin birinci kismi te-
mel hak ve dzgiirliklerle ilgilidir. Ikinci
kismi ise bu dzgiirlikler arasinda yer alan
siyasi ozgirliiklerin hakga degerini sagla-
maya yonelik bir diizenleme yapilmasini
gerektirmektedir. Esasen adaletin birinci
ilkesinde yer alan hak ve ézgirliikler si-
yasi ve sivil hak ve ozgirliklerdir. Bu
noktay: agiklamak igin Rawls'un adaletin
birinci ilkesinde yer verdigi "temel 6z-
giirlik" teriminden anladigr seye bakmak
gerekmektedir. Rawls, temel 6zgirlikler-
den, demokratik diisiince geleneginde
yer alan ézgiirlikleri anlamaktadir. Bun-
lar, cesitli hak bildirgelerinde ve insan
haklari beyannamelerinde yer alan 6z-
giirliklerdir (Rawls 1996: 292). Rawls'un
belirttigi temel &zgirlikler sunlardir:
Distince ve vicdan dzgtrligi, siyasi 6z-
giirlitkler, birlik kurma 6zgiirligi, kisinin
biitiinlagi ve ozgirligiyle ilgili serbest-
likler ve hukuk devletinin igerdigi hak ve
ozgirlikler (Rawls 1996: 291). Belirtilen
bu 6zgiirlitk kategorilerinden her biri, bir
dzgirlikler ve haklar sinifini icermekte-
dir. Ornegin vicdan ve diisiince 6zgrlii-
g, diisiinsel (intellectual) 6zgirlikle ilis-
kilidir; diisiince, inang, aragtirma ve ifade
etmeyle ilgili haklar igermektedir (Nic-
kel 1994. 767). Ayrica Rawls, kisisel miil-
kiyet hakkimnin kisinin biitinligi ve 6z-
girtigii icinde degerlendirilebilecegini
belirtmektedir. Rawls'un belirttigi hakla-
rin her birinin bir hak grubu olusturdugu-
nu ileri stirmek, ayn1 zamanda onun hak-
lar listesini genisletmeyi de mimkiin kil-
maktadir.

Insan haklart bakimindan adaletin bi-
rinci ilkesine bakildiginda, adaletin bu
haklarin ihlal edilmemesini talep ettigi

séylenebilir. Ancak Rawls, adaletin birin-
ci ilkesiyle ilgili olarak, insan haklarindan
degil, temel hak ve &zgiirliklerden soz
etmektedir. Rawls'un séziini ettigi bu
ozgirlikler ise anayasal 6zgiirliklerle il-
gilidir. Ciinkii Rawls'ta adaletin birinci il-
kesi, "orijinal durum"dan sonra ortaya ci-
kan anayasal asamaya rehberlik etmekte
ve adil bir demokratik devlet anayasasin
bu itkeye gore diizenlemektedir. Kugku-
suz temel hak ve 6zgiirliikler insan hakla-
riyla ilgilidir. Bununla ilgili olarak en bas-
ta temel hak ve ozgirliiklerin arka pla-
ninda insan haklan diisiincesinin bulun-
dugu ileri sarilebilir. Ayrica, Rawls'ta da
gorildiigi gibi, temel hak ve dzgiirlikler
insan haklarmm bir bslimini olustur-
maktadir. Ote yandan temel hak ve 6z-
giirliikler, insan haklarmdan farkhliklar
da gostermektedirler. Rawls'ta bu farkh-
liklar, temel hak ve dzgtrliklerin esit ve
6zgiir vatandaslarin 6zgirliikleri olmalar:
ve sadece liberal-demokratik toplumlar-
da uygulanmalari bakimindan ortaya ¢ik-
maktadirlar. Ciinkii Rawls siyasi adalet
anlayigini, liberal-demokratik toplumlara
uygulanmak iizere getirmektedir. Bunun
disinda Rawls'un kendisinin de liberal-
demokratik toplumlardaki temel hak ve
ozgirlitkler ile insan haklarini aymrdig
goriilmektedir. Rawls bu ayrimmda ana-
yasal haklar veya demokratik vatandaglik
haklarindan insan haklarinin farkliligina
isaret etmektedir. Rawlsa gore bu farkli-
lik, insan haklarinin evrensel uygulanabi-
lirlik 6zelligine sahipken, diger haklarin
boyle bir 6zellige sahip olmamalarindan
kaynaklanmaktadir (Rawls 1999aa: 554).
Ornegin liberal-demokratik toplumlara
6zgii olan anayasal veya liberal demokra-
tik vatandaglik haklari, bu toplumlardaki
adalet anlayigina ve yine bu toplumlarda-
ki bireyci siyasal kurumlara dayanilarak
belirlendigi icin evrensellik 6zelligine sa-
hip degillerdir (Rawls 1999ab: 79). Bu-
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nun disinda Rawls'ta insan haklariyla ana-
yasal haklar arindaki diger bir farklilik in-
san haklarinin bu haklara nazaran sinirli
sayida olmasi bakimindan ortaya gikmak-
tadir (Rawls 1999b: 78-79).

Rawls, "orijinal durum"daki gruplarin
adaletin birinci ilkesiyle beraber &zgiirlii-
giin onceligi ilkesini de kabul edecekleri-
ni belirtmektedir. Ozgiirlagiin onceligi
ilkesi, adaletin birinci ilkesinin ikinci il-
kesinden 6nce geldigi anlamindadir. Bag-
ka bir ifadeyle bu ilke, adaletin birinci il-
kesinde yer alan temel hak ve dzgiirlik-
lerden, adaletin ikinci ilkesi ugruna hic-
bir sekilde fedakarlik edilmeyecegi anla-
mindadir. Bundan da, 6zgiirligin simir-
lanmasi s6z konusu oldugunda, &zgiirlii-
giin sadece kendi ugruna stnirlandirilabi-
lecegi ortaya cikmaktadir (Rawls 1994:
244). Ozgirligin onceligi saglanmadik-
ca, Rawls'un belirttigi diger dncelik ku-
rallarinin uygulanmasi s6z konusu olma-
yacaktir. Diger 6ncelik kurallari, hakkin
iyiden ve hakca firsat esitliginin farklilik
(difference) ilkesinden 6nce gelmesiyle
ilgili kurallardir (Rawls 1994: 244).

Ozgiirligin onceligi ilkesinden hare-
ket edildiginde Rawls'un temel hak ve
ozgiirlitklere ayricalikli yer verdigi sonu-
cu ortaya ¢ikmaktadir. Rawls'u 6zgiirlii-
giin 6nceligi ilkesini kabul etmeye gotii-
ren baslica neden ise temel hak ve &zgiir-
litklerin roliiyle iliskilidir. Asagida da be-
lirtilecegi tizere, temel 6zgiirlikler iki ah-
laki yetinin kullaniimasi ve gelistirilmesi
icin gercken &zgirliklerdir. Bu nedenle
temel 6zgirlikler herkes igin son derece
snemlidir (Rawls 1996:309). Ote yandan
Rawls'un dzgiirliigiin 6nceligi ilkesinden
hareket edilerek, burada bir 6zgirliik il-
kesinin bulundugundan s6z etmek uygun
goriinmemektedir. Ciinkit Rawls, 6zgiir-
liigiin 6nceliginden s6z ederken, temel
hak ve o6zgiirlikklerin dnceliginden s6z
etmektedir.

Rawls'ta adaletin ikinci ilkesi, sosyal ve
ekonomik esitsizliklerle ilgili olup, su sekil-
de ifade edilebilir:

"Sosyal ve ekonomik esitsizlikler iki
sart1 yerine getireceklerdir. Birinci olarak
bu esitsizlikler, hakca firsat esitligi sartla-
r altinda, gérev ve mevkileri herkese
acik olacak sekilde diizenlemelidir. Ikinci
olarak bu esitsizlikler, toplumun en az
avantajli ityelerinin en fazla yararina ol-
malidir" (Rawls 1996: 291).

Adaletin ikinci ilkesi kendi icinde iki il-
keye yer vermektedir. Bunlar hakca firsat

“esitligi ve farklilik ilkeleri olup, sosyal ve

ekonomik esitsizliklere bu ilkelere uygun
olduklar: siirece izin verilecektir.

Insan haklari bakimindan adaletin ikin-
ci ilkesine bakildiginda, bu ilkenin sosyal
ve ekonomik haklara yol agtig1 ileri siirii-
lebilir. Bu haklarin hangi haklar icerdigi-
ni Rawls'tan hareket ederek belirlemek
oldukca giic gorinmektedir. Cinki
Rawls sosyal ve ekonomik haklar listesi
diye bir seyden s6z etmemektedir. Ote
yandan Rawls'un hakca firsat esitligi ilke-
sini haklarla iliskili olarak ifade etmek
mimkiindir. Ornegin bu ilkenin egitim
hakkiyla ilgili olarak disiiniilebilecegi
belirtilebilir. Ancak Rawls'un farklilik il-
kesini haklar baglaminda ifade etmek
zordur. Bu ilke, ekonomik haklarla ilgili
gibi goriinmesine kargilik, bu haklarin na-
sil belirlenecegi belirsizdir. Ciinki farkh-
lik ilkesi, bu ilkenin uygulanacag; tilkele-
rin sartlarina baglidir.

Rawls'ta adaletin iki ilkesi ilk basta bir-
biriyle iliskisiz gibi goriinebilirken, ger-
cekte bu iki ilke arasindaki iliski, onun
dzgirlik ile 6zgilrligiin degeri arasinda
yaptigi ayrim ve esitlik ile 6zgiirligii bir-
biriyle bagdastirma cabalari cercevesinde
aciklanabilir. Rawls, adaletin birinci ilke-
sinde yer alan temel hak ve 6zgiirliikleri
esit vatandaghk statiisiinii saglamak tizere
getirmektedir. Bu statii ise, her vatanda-
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sin temel Gzgiirliiklere esit dir sekilde sa-
hip oldugunu vurgulamaktadir; yani va-
tandaglarin, farkh gériisleri, etnik grubu,
irki, sosyal ve ekonomik durumu gibi
seyler bu ozgiirliklere sahip olmalarinda
etkili degildir. Bu anlamda sirf vatandas
olmak, temel 6zgarlitklere esit bir sekilde
sahip olmak icin yeterlidir. Bu anlamdaki
esitligi yeterli gérmeyenler, vatandagla-
rin dzgirligin degeri, yani temel hak ve
ozgirliklerin etkili kullanilmas: bagla-
minda da esit kilinmalarr gerektigini sa-
vunmaktadirlar. Ozgiirligiin degerinin
saglanmast, sosyal ve ekonomik esitsiz-
liklerin belirli bir 6lgiide giderilmesini ta-
lep etmektedir. Bu tir bir talebin teme-
linde de, daha fazla gelir ve refaha sahip
olanlarin, amaclanimi gergeklestirmek igin
daha elverigli bir konumda bulunduklarr
dusiincesi yatmaktadir. Adaletin ikinci il-
kesinde yer alan farklilik ilkesi, daha az
gelir ve refaha sahip olanlar bakimindan
szgurligin degerini saglamaya yonelik-
tir (Rawls 1996: 328).

Ote yandan Rawls'ta farklilik ilkesi bii-
tin temel hak ve ozgirlikler igin 6zgtr-
ligiin degerini saglamaya yonelik iken,
adaletin birinci ilkesi sadece siyasi 6zgur-
liklerin hakca degerini saglamaya yone-
liktir. Rawls'un siyasi ozgiirliklere ayrica-
likli bir yer verdigi izlenimini uyandiran
bu ilke, gercekte, siyasi ve kisisel dzgir-

likler arasindaki etkili kullanim bagla-

minda varolan esitsizligi gidermektedir.
Ayrica Rawls'ta siyasi ozgtrlikler, adil bir
prosediirii saglamaktadirlar. Bu nedenle
de Rawls'un siyasi ozgirlitklerin hakga
degerinin saglanmasini adaletin birinci il-
kesine biraktig belirtilebilir. Ciinki ada-
letin birinci ilkesi, ikinci ilkeye nazaran
daha giivenceli ve oncelikli bir ilkedir.

o Rawls'ta Insan Haklanmm Temellendirilme-
si Problemi

Rawls'un adalet anlayist gergevesinde

temel hak ve ozgirliikleri temellendir-
mek mimkindar. Cinkii Rawls, adalet
anlayisim belirli temel idelere, yani kisi
ve toplum idelerinden hareket ederek ve
bu idelere dygun olarak olugturmaktadir.
Ornegin Rawls, "orijinal durum"u dzel-
likle kisi idesine uygun olarak diizenle-
mekte ve boylece de adalet ilkeleri ve ki-
si idesi arasindaki baglantiy: kurmaktadr.
Bu durumda Rawls'un adaletin birinci il-
kesinde yer verdigi temel hak ve ozgtir-
likler ile kisi idesi arasinda iliski kurma-
nin mimkiin oldugu da iddia edilebilir.
Bu iddiayt temellendirebilmek igin
Rawls'un temel dzgiirliiklerden anladig
seyin ayrintili olarak incelenmesi gerek-
mektedir.
Rawls, yukarida da belirtildigi gibi, te-
mel hak ve ozgirliklerden, demokratik
diisiince geleneginde yer alan hak ve 6z-
giirliikleri anlamaktadir. Ancak Rawls'un
belirttigi temel hak ve 6zgiirlitkler listesi,
haklar bildirgelerinde yer alan biittin te-
mel hak ve ozgirlikleri kapsamamakta-
dir. Bu durumda Rawls'un temel haklar ve
ozgiirliikler listesini nasil veya neye da-
yanarax hazirladigi sorusu sorulabilir.
Rawls bu listenin iki sekilde olusturulabi-
lecegini belirtmektedir. Birinci sekilde
liste tarihsel olarak hazirlanir. Bunun igin
demokratik devletlerin anayasalarina ba-
kilir. Bu anayasalarda giivenceye alinmig
ozgiirliklerin bir listesi olusturulup, "ori-
jinal durum"daki gruplara sunulur. "Oriji-
nal durum"daki gruplarin "bilmezlik per-
desi"nden otiirt bu tir bilgiye ulasmas
mimkin degildir (Rawls 1996: 292-293).
Temel hak ve ozgirlikler listesi, ikinci
olarak, "hakkaniyet olarak adalet'te yer
alan kisi diisiincesine dayanarak hazirla-
nir (Rawls 1996: 293). Bu noktay: agikla-
yabilmek icin temel hak ve ozgtrliklerin
"orijinal durum"daki yerini belirlemek ve
Rawls'un kisi idesi tizerinde durmak ge-
-rekmektedir.
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Yukarida da belirtildigi gibi, Rawls'un
‘orijinal durum"unun en 6nemli ézelligi-
ni "bilmezlik perdesi® olusturmaktadir.
Ote yandan "orijinal durum"daki grupla-
nn amact, temsil ettikleri vatandaglarin
yiiksek gikarlarini korumaktir. Bu gikarla-
rin anlamlarini belirlemek icin Rawls'un
kisi idesini incelemek gerekmektedir.

Rawls'un kisi idesi, adalet anlayiginin
siyasi olmasina paralel olarak siyasidir.
Siyasal kisi, toplumun isbirligi tiyesi olan
ahlaki kisi, yani vatandas anlamma gel-
mektedir. Rawls, demokratik toplumun
kamusal kiiltirinden hareket ederek bu
kiiltirde toplum iyesi olmanin, esit ve
6zglr vatandag olma anlamina geldigini
savunmaktadir. Ote yandan Rawls'un ki-
si idesinin ahlaki unsurlari bulunmakta-
dir. Rawlsun kisi idesinin, yani vatandas-
ligin temel unsurlari, iki ahlaki yetidir. Bu
yetiler, adalet duygusuna iliskin kapasite
ve iyi anlayigina iliskin kapasitedir. Ada-
let duygusuna iliskin kapasite, sosyal is-
birliginin hakca kosullarini belirleyen ka-
musal adalet anlayigini anlamak, uygula-
mak ve sadece bu anlayisa uygun olarak
degil, aym: zamanda bu anlayisa dayana-
rak hareket etmek kapasitesidir. lyi anla-
yigina iligkin kapasite ise, rasyonel avan-
taji veya bir iyi anlayisim olusturma, goz-
den gegirme ve rasyonel olarak siirdiirme
kapasitesidir (Rawls 1996: 19). Vatandas-
larin sahip olduklari yetiler bu iki ahlaki
yetiden ibaret degildir. Ayrica vatandas-
lar bu yetileri kullanabilmeleri icin gerek-
li olan akil yetilerine de sahiptirler. Bun-
lar yargi, diisiinme ve cikarim yetileridir
(Rawls 1996: 81). Vatandaglar isbirligi
yapabilmeleri icin sahip olmalari gereken
bu yetiler yaninda, hakkaniyete uygun is-
birligini sirdiirmeye de yeterlidirler. Bu-
nun disinda, adalet anlayisina gore dii-
zenlenmis bir toplumun isbirligi yapan
tiyeleri olmalar igin, vatandaslarin bu ye-
tilere asgari diizeyde sahip olmalari zo-

runludur (Rawls 1996: 81).

Son olarak Rawls, vatandaslarin, bir
“kapsaytct doktrin"e gore yorumladiklar
belirli bir iyi anlayisina sahip olduklarin
varsaymaktadir. Buradaki iyi anlayisi ol-
dukga genis olarak ele alinmahidir (Rawls
1996: 81). lyi anlayisi, bir yandan "kapsa-
yict doktrin'lerle, diger yandan kisilerin
kendileri ve cevrelerindekilerle ile ilgili
koruduklari yararlarla iliskilidir. Rawls'un
vatandaglarin kapsayici bir iyi anlayigina
sahip olduklarini varsaymasinin nedeni,
demokratik toplumlarin kamusal kiiltiri-
ne bakarak siyasi kisi idesini olusturma-
sindan kaynaklanmaktadir. Bu toplumla-
rin belirgin 6zelligi olarak cogulculuk be-
lirtilince, vatandaglarin bir “kapsayici
doktrine” sahip olduklarini varsaymak
gerekmektedir.

Orijinal durumdaki gruplarin koruya-
caklari yiiksek gikarlar, vatandaslarin sa-
hip olduklar yetiler ve bir iyi anlayisiyla
ilgili ¢ikarlardir. Gruplar, iki ahlaki yeti-
nin ve belirli bir iyi anlayiginin gelistiril-
mesini saglayan ve koruyan adalet ilkele-
rini segeceklerdir. Ancak "bilmezlik per-
desi'nden &tirti, gruplarin bu cikarlar
neye dayanarak veya nasil koruyacaklar

problemi ortaya ¢tkmaktadir. Rawls, "bil-
mezlik perdesi'nin bu sakincasim gider-
mek igin "birincil iyiler" listesini getir-
mektedir.

Rawls, ahlaki kisiligin unsurlarini "bi-
rincil iyilerin tiiretilme kaynaklart olarak
kabul ederek, kendi kisi diisiincesiyle bu
iyiler arasinda baglantr kurmaktadir. Bir
bagka ifadeyle Rawls birincil iyiler listesi-
ni hazirlarken, kendi kisi diisiincesini te-
mel almaktadir. Bu anlamda "birincil iyi-
ler"i belirlerken Rawls, ahlaki kisiligin ye-
tilerini gerceklestirmek ve gelistirmek ve
belirli bir iyi anlayigini etkili olarak stir-
diirmek icin normal olarak ihtiyac duyu-
lan sosyal temel sartlari ve tim amac va-

sitalarini arastirmaktadir (Rawls 1996:
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75.76). Rawls kendi kisi diigiincesinden
hareket ederek “birincil iyiler"i belirler-
ken, sosyal yagamin genel sartlart ve ge-
rektirdikleri haklandaki bilgiye dayan-
maktadir. Fakat bunu yaparken nihai
amaclarin elde edilmesi igin gereken ge-
nel vasitalarin neler oldugunu belirleyen
tarihi veya empirik aragtirma yapmamak-
wadir (Rawls 1988: 166-167). "Birincil iyi-
ler'e iliskin yaptigi aragtirma, sadece, "iyi
diizenlenmis toplum‘daki kendi kisi di-
siincesine uygun kisiler olarak vatandag-
larin nelere ihtiyac duyacaklar sorusuyla
simichdir. Ancak Rawls'un burada yer ver-
digi ihtiyag kavramu, nesnellik ozelligi
gostermektedir; yani Rawls, vatandasla-
rn ihtiyaclarindan séz ederken, onlarin
meveut istek ve 6zlemlerine gore degisen
ihtiyaclar kastetmemektedir. Rawls'ta
vatandaglarim ihtiyaglari, 6zgiir ve esit bir
vatandas olmakla ilgili bitin kisilerin ih-
tiya duyduklart seylerle sinirhdir. Bu ih-
tiyalara gore hazirlanan "birincil iyiler”
listesi ana bashiklar halinde sunlari iger-
mektedir:

a) Temel 6zgurliikler listesi

b) Farkli firsatlar temelinde ig secimi ve
hareket 6zgirligu

¢) Ozellikle temel siyasi ve ekonomik
kurumlardaki sorumlulukla ilgili gorev ve
mevkilerin yetkileri ve ayricaliklari

d) Gelir ve refah

¢) Kendine saygimin sosyal temelleri
(Rawls 1988: 162).

“Orijinal durum”daki gruplar bu listeye
dayanarak, temsil ettikleri vatandaslarin
cikarlarini en iyi koruyacak adalet ilkele-
;ini sececeklerdir. Birincil iyiler listesinde
yer alan temel ozgirliikler listesi grupla-
ra verilmektedir; yani gruplar, tabi tutul-
duklari bilgi sinirlamast ytiziinden bu lis-
tenin hazirlanmasina katilmamaktadirlar.
Ancak gruplar, temel hak ve 6zgiirlikler
listesini belirleyememelerine ragmen, bu

listede yer alan her bir 6zgiirligii neden
temel olarak kabul edeceklerini degerlen-
direbileceklerdir. Bu degerlendirmeyi ya-
parken gruplara yol gésteren sey ise tem-
sil ettikleri kisilerin yitksek ¢ikarlaridir
(Rawls 1999a: 310).

Rawls'ta temel hak ve ozgiirliklerin ki-
si idesine baglanmasi, bu ozgirliklerin
icerikli oldugunu iddia etmeyi mimkiin
kilmaktadir. Ancak Rawls'ta temel hak ve
ozgirlikler listesinin sadece, hak bildir-
gelerine veya demokratik devletlerin
anayasalarina bakilarak hazirlanmast du-
rumunda, bu ézgirliklerin igeriksiz ol-
dugu belirtilebilir. Rawls'ta temel hak ve
ozgurliikler listesi iki sekilde degerlendi-
rilebilirken, insan haklari s6z konusu ol-
dugunda tek bir degerlendirme gekli bu-
lunmaktadir.

Rawls'a gore insan haklarinin birkag
ozelligi bulunmaktadir. [k olarak bu hak-
lar, insan dogasina iliskin higbir kapsay:-
c1 ahlaki doktrine veya felsefi bir anlayi-
sa dayanmamaktadirlar; yani, insanlarin
ahlaki kisiler olup esit degere sahip ol-
duklarini veya belirli ahlaki ve zihni yeti-
lere sahip olmalarindan dolayr bu haklara
sahip olduklarini ileri siiren herhangi bir
anlayisa dayanmamaktadirlar (Rawls

1999a: 551). Bu anlamda Rawls'ta insan
haklarinimn iceriksiz oldugu belirtilebilir.
Ayhca bu noktada Rawlsun adalet anlayi-
simin en dnemli 6zelliklerinden birini, surf
kendi kendine dayanan, yani baska bir
doktrinle temellendirilmeyen bir anlayig
olmast 6zelligini insan haklarina yansitti-
&1 goriilmektedir.
ikinci olarak Rawls'a gore insan hakla-
11, siyasi bakimdan nétrdiir. Bu notrligin
anlami ise, insan haklarinin liberal dastn-
ceye veya Bati gelenegine 6zgii olmama-
styla ilgilidir (Rawls 1999a: 552). Bu nok-
tada Rawls'un kendi adalet anlayigi digina
cikarak insan haklanimi degerlendirdigi
ileri siirtilebilir. Cinka Rawls'un adalet
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anlayiginda temel hak ve 6zgirliikler, li-
beral diisiinceye 6zgii olan esit ve 6zgiir
vatandas idesinden yola c¢ikilarak vatan-
daglarin haklarr anlamina gelmektedir. Bu
bakimdan temel hak ve 6zgiirliikler siya-
si olarak nétr degildir. Ayrica Rawls, ada-
let anlayigint liberal-demokratik toplum-
lara uygulanmak tzere getirmektedir. Bu
tir bir diisinceden hareket edilince de
Rawls'ta insan haklari-adalet iliskisinin
sirf bati gelenegini kabul etmis bulunan
toplumlar gercevesinde degerlendirilebi-
lecegi ileri stirilebilir,

Oysa Rawls'un insan haklarint siyasi
bakimdan nétr olarak dastinmesi, liberal
olsun olmasin biitiin toplumlarla ilgilidir.
Ciinkii Rawls'a gére insan haklan, biitiin
insanlar igin iyi diizenlenmis (well-orde-
red) toplumlarin asgari bir standardini
agiklamaktadirlar (Rawls 1999a: 552),
yani insan haklari, bir toplumda 6zgiir ve
esit vatandas diislincesi yer alsin veya yer
almasin, bir toplumun iyi dizenlenmis
(well-ordered) olmasinin temel sartidir.
Bu baglamda da insan haklari, belirli bir
haklar grubundan ibaret olup bir toplum-
daki varolan disiincelerden bagimsizdir,
yani notrdir. Rawls'un insan haklart ola-
rak adlandirdigr haklar Ona gére cok
onemli ve ihlal edilemeyecek nitelikteki
su haklardan olugmaktadir; yasama hakk,
ozgirlik hakki, kigisel milkiyet hakks,
dogal adalet kurallarinca belirtilen sekli
esitlik hakkr (Rawls 1999b: 65).

Buraya kadar belirtilenlerden hareketle
Rawls'ta siyasi bakimdan nétr insan hak-
larindan, herhangi bir "kapsayici dokt-
rin"e veya felsefi diisiinceye dayanmayan
ve belirli bir haklar grubundan ibaret
olan haklari anlamak gerekmektedir. Bu
haklar, Rawls'un adalet anlayiginda yer
alan temel haklardan farkli olarak, esit ve
6zglr vatandaslarin haklari olmayip, ev-
renseldirler. Rawls'un siyasi olarak nétr
insan haklarr diigiincesine bagvurmasinin

nedeninin ise bu haklari ele aldigi bag-
lamda arastirmanin uygun olacag: belirti-
lebilir.

Rawls siyasi olarak notr insan haklarini
"The Law of Peoples" baglikli makalesin-
de ele almaktadir. Bu makalesinde Rawls,
halklarin hukuku (the law of peoples)
tzerinde durmaktadir. Rawls, halklarin
hukukundan siyasi bir hak ve adalet anla-
yigim anlamaktadir. Bu anlayisin ilkeleri
ve normlar uluslararasi (international)
hukuk ve pratigine uygulanmaktadir
(Rawls 1999a: 529) Rawls halklarin hu-
kuku diigiincesini kendi liberal siyasi ada-
let anlayigini gelistirerek olusturmakta-
dir. Bu baglamda halklarin hukuku liberal
adaletle iligkili unsurlari, yani temel hak
ve ozgurlitkleri, bunlarin 6nceligini ve
biitiin vatandaglarin bu 6zgirlikleri kul-
lanabilmelerini saglayan vasitalarin temi-
nini icermektedir (Rawls 1999a; 536-
537). Rawls'ta insan haklarinin halklarin
hukuku bakimindan ayirt edici 6zellikleri
bulunmaktadir. llk olarak insan haklari,
halklarin  hukukunu dizenleyen adalet
anlayiginda yer almakta ve biitiin halkla-
rin bu haklara saygi gésterecegini icer-
mektedir (Rawls 1999a: 540). Ikinci ola-
rak insan haklari, bir toplumun iyi diizen-
lenmis olmasinim asgari standardini icer-
mekte ve bununla baglantili olarak bir re-

jimin ve hukuk dizeninin mesrulugunu
saglamaktadir. Rawls'ta halklarin hukuku,
adil bir siyasi toplumlar toplumuna uygu-
lanacaktir. Bu topluma liberal olsun veya
olmasin biitin toplumlar iyi dizenlenmis
olmalart sartiyla iiye olabileceklerdir.
Rawls'a gére bir toplumun iyi diizenlen-
mis olabilmesi igin uygun sartlarin yanin-
da bariscil bir rejiminin olmasi ve yayil-
maci bir politika giitmemesi gerekmekte-
dir. Ayrica o toplum, kendi halkinin gé-
ziinde mesru olmali ve bunun bir sonucu
olarak da insan haklarina saygi gdsterme-
lidir (Rawls 1999a: 530). Rawls'ta, iyi dii-
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zenlenmig bir toplumun insan haklarma
saygl gostermesinin baglica nedeni, ‘bu
toplumun ortak iyiye dayali bir adalet an-
layisi tarafindan diizenlenmesidir. Bu iyi-
nin icerigi sirf ahlaki yitkiimliiliklerden
ibaret olsa bile, Rawls'a gore, gorevini iyi
niyetle yapan yargiglar ve diger gorevli-
ler sayesinde insan haklari ihlal edi]mef
yecektir (Rawls 1999a: 545; 552). Dola-
yisiyla toplumlar birbirinden farkli adalet
anlayislari tarafindan dizenlenmis olabi-
lifler. Ancak bu adalet anlayislarinda yer
verilen ortak iyi geregince, insan haklari-
nin ihlal edilmemesi gerekmektedir.
Rawls'ta insan haklan gtincii olarak si-
mirlandimict bir islev gostermektedir. Bu
islev ayni zamanda Rawls'ta insan hakla-
mmin evrensellik ozelligine isaret eden di-
ger bir husustur. Insan haklarinin simr-
landirict islevi, ilk olarak, savasa iliskin
nedenlerin ve savas durumunda yapilan
davraniglarin hakli gosterilmesi bakimin-
dan ortaya ¢tkmaktadir. Ornegin Rawls'a
gore insan haklarinin agir ihlalleri savasa
iliskin hakl gosterilebilecek neden]e;rden
biri olma ozelligini tagmaktadir. Insan
haklarinin smirlandinc islevi, ikinci ola-
rak, rejimlerin ig dzerkligini sinirlandir-
mak bakimindan soz konusudur (Rawls
1999b: 79). Ote yandan Rawls'cu dtstin-
cede insan haklarimin simrlandiricr iglevi,
devletlerin dis ve ic egemenlikleriyle ilgi-
li oldugu kadar, halklar arasindaki cogul-
culukla da ilgilidir; yani insan haklarr go-
gulculugu sinirlandirmaktadir (Rawls
1999a: 555). Bu baglamda, farkh "kapsa-
yict doktrin"lere sahip olan toplumlar, bu
doktrinleri insan haklarina uygun olarak
siirdiirmek zorundadirlar.

Rawls'un siyasi bakimdan nétr insan
haklarinin adaletle ilgisi, ortak iyiyi ige-
ren bir adalet anlayigi gergevesinde kuru-
labilir. Rawls, gerek uluslar arasi diizey-
de, gerekse ulusal diizeyde ortak iyiyi
iceren bir adalet anlayist sarti getirdigin-

den, insan haklarina saygi gbsterilmesiﬁde
bu iyiyle iligkili olarak anlagilabilir. Ote
yandan Rawls'un liberal-demokratik top-
lumlara uygulanmak tizere getirdigi kendi
adalet anlayist da ortak iyiyi icermektedir.
Rawls ortak iyiden, her bir vatandagin iyi-
si, her bir vatandas igin ortak olan iyiyi
anlamaktadir (Rawls 1999a: 622). Bu iyi
de insan haklarina saygi gostermeyi ge-
rektirmektedir. Dolayisiyla Rawls'un te-
mel hak ve- 6zgirliklere adalet anlayisi
cercevesinde yer vermesi, ortak iyinin bu
haklarin ihlal edilmemesini gerektirdigi
diistincesiyle de agiklanabilir.

I- RAWLS'UN ADALET
ANLAYISINDAKI INSAN
HAKLARININ DEGERLENDIRILMES!

Rawls'un distinceleri cercevesinde in-
san haklari ve adalet iliskisi, temel hak ve
ozgirliikler ile insan haklari bakimindan
olmak tizere iki sekilde kurulabilir. Bura-
da ilk olarak, Rawls'un liberal-demokra-
tik toplumlara uygulanmak Gzere getirdi-
gi kendi adalet anlayigi cergevesinde te-
mel hak ve ozgiirlikler agtklamasi deger-
lendirilecek, ardindan da siyasi bakimdan
nétr insan haklar disiincesi tizerinde du-
rulacaketir,

Rawls'un adalet anlayigi gergevesinde
yer verdigi temel hak ve ozgirlikleri be-
lirli bir hak kavramina dayandirmak
miimkiin degildir. Rawls'un adalet anlay1-
sinda "orijinal durum'a yer vermesinden
hareket edilerek, onun diisiincesi gerge-
vesinde temel hak ve 6zgirliklerin dogal
haklarla iliskili olup olmadig: sorulabilir.
Gercekte Rawls'un "orijinal durum"unda
bireylerin sahip olduklart haklar s6z ko-
nusu degildir. "Orijinal durum'da grupla-
rin esit ve ozgir olmalarinin nedeni de,

Rawls'un bu durumu kendi kisi idesine
uygun olarak diizenlemesinden kaynak-
lanmaktadir. Ayrica Rawls, insan haklari-
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ni ozellikle bir felsefi temele dayandira-
rak aciklamaktan kaginmaktadir (Bkz.
Rawls 1999a: 550). Bunun disinda Rawls,
kendi adalet anlayisimin dogal haklarla
iliskilendirilmesine de karsidir. Ornegin
Rawls, Ronald Dworkin'in bireylerin
kendilerini ydneten siyasi kurumlara kar-
st esit muamele ve saygr dogal hakkina
sahip olmalarinin modeli olarak "orijinal
durum"u ve "bilmezlik perdesi"ni yorum-
lamasina katilmamaktadir (Rawls 1999a:
400). Boylece Rawls'ta temel hak ve 6z-
gurliikleri dogal haklarla iliskilendirmek
pek uygun gériinmemektedir.

Gergi Rawls'un kendi adalet anlayisi
gercevesinde temel hak ve 6zgirlikleri,
klasik dogal hukukculara benzer sekilde
degerlendirdigi iddiasinda bulunabilir.
Bu iddiada belirli &lctide haklilik pay1 bu-
lunmaktadir. Séyle ki Rawls'un "birincil
iyiler listesi", yukarida da belirtildigi gibi,
insan aktivitesinin iki alaninda, yani bir
adalet duygusunu gelistirme ve kullanma,
ve bir iyi anlayisim olusturma, gozden
gecirme ve siirdiirmede temel éneme sa-
hiptirler. Klasik dogal hukukeular da, in-
san dogasindan hareket ederek belirli in-
san fonksiyonlarini veya rollerini ortaya
koymakla ayni isi yapmaktadirlar. Ancak
Rawls, bu tiir bir yaklagimi kabul etmedi-
gi icin kendi kisi idesinin temelini, esit ve
ézgir vatandaslar arasindaki karsilikl ya-
rara yonelik sosyal igbirligi diistincesine
dayandirmaktadir (Nickel 1994: 773).

Rawls'ta temel hak ve &zgiirlukleri be-
lirli bir hak kavramina dayandirmak
miimkiin olmadig gibi, soyut bir 6zgiir-
liik kavramina dayandirmak da mimkiin
degildir. Ciinkii Rawls temel hak ve 6z-
giirliikleri bir 6zgiirlik ilkesini azamiles-
tirmek igin getirmemektedir. Ote yandan
Rawls'ta temel hak ve o&zgirliklerin
ozerklikle iliskilendirilebilecegi ileri sii-
ritlebilir. '

Rawls, adalet anlayisinin siyasi olmasi-

na paralel olarak vatandaglarin siyasi ba-

kimdan 6zerkligi iizerinde durmaktadir.

Vatandaglarin siyasi 6zerkligi ise, bir

yandan adil kurumlar kendilerinin belir-

lemeleriyle, diger yandan ise adalet ilke-
lerini serbestce kabul etmeleri ve bu ilke-
lere uygun davranmalariyla ilgilidir.

Rawls'ta vatandaglarin 6zerkligi ile temel

hak ve dzgiirlitklerle ilgili adalet ilkesini

serbestce kabul etmeleri birbiriyle iligki-
lendirilebilir. Ancak Rawls'ta asil 6nemli
olan, temel haklar ile 6zgiirliikler ve bun-
larin giivenceye alinmasinin vatandasla-
rin siyasi bakimdan ézerk olmasina yol
acmasidir. Ote yandan siyasi 6zerklik ge-
nellikle halkin egemenligi doktrini bagla-
minda distinilmektedir. Rawls da siyasi
giiciin biitiin vatandaslar tarafindan pay-
lagtlacagimi belirtmekle, bu doktrine bag-
lihigint gostermektedir. Halkin egemenli-
i doktrini ise insan haklarini ihlal eden
yasalarin ¢tkarllmasini miimkin kilmak-
tadir. Bu doktrin cercevesinde ahlaki bir
ilke olarak insan haklarinin baglayiciligi
yeterli degildir. Rawls da buna katilmak-
- tadir. Ancak bu tiir yasalarin mesru olma-
yacagt inancaindadir (Rawls 1996: 411).
Giinkii insan haklarr, halkin egementligi-
nin olanakli olmasint saglamaktadir. Do-
layisiyla insan haklart belki disaridan bir
ilke olarak halkin egemenligini sinirlaya-
maz (Rawls 1996: 411). Ancak Rawls'un
diigiincesi  gergevesinde, bu egemenligi
ortaya ¢ikaran da insan haklaridir.

Rawls'un adalet anlayisinda temel hak
ve ozgirlikler bu sekilde, yani kisi idesi
temelinde tutarli olarak aciklanabilir. An-
cak Rawls'un temel hak ve o6zgiirliikleri
ortaya koyus sekli ve getirdigi adalet ta-
nimimmn bu ézgiirlitklerle bagdasmasi ol-
dukca problemlidir.

Ik olarak Rawls'un "orijinal durum"da
yer verdigi "birincil iyiler" listesi prob-
lemli gériinmektedir. Ciinkii bu listede
farkli nitelikteki seylerin biraradaligi séz
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konusudur; yani bir yandan temel hak ve
ozgiirlikler gibi maddi nitelikte olmayan
seyler, bir yandan da gelir ve refah gibi
maddi nitelikteki seylere bir arada yer ve-
rilmektedir (Bu konuda bkz.: Young
1990:24-25). Her seyden once insan
haklart seylerle ilgili degil, bir baskasiyla
iliskide ortaya gtkmaktadir. Bu baglamda
nitelikleri farkli seylerin aym listede yer
almalarinin, aralarindaki fark gozetilmek-
sizin, aymi sekilde degerlendirilmelerine
yol acacagi belirtilebilir. Gergi Rawls,
ozgiirligin 6nceligi ilkesinden yola gika-
rak bunlarin arasindaki fark: ortaya koy-
maya calismaktadir. Ornegin Rawls, vic-
dan ozgarligiyle ilgili olarak 6zgurligiin
nceliginin taninmast nedeni olarak, kigi-
lerin dini, felsefi veya ahlaki gorislerine
degistirmelerine yol agan seyin adaletin
ikinci ilkesinin dizenledigi giig, refah ve-
ya statiinin sonucu olmadigim belirt-
mektedir. Rawls'a gore kisilerin goriisle-
rindeki degisiklikler, yargi, akil ve reflek-
siyonun sonucu olarak meydana gelmek-
tedirler (Rawls 1996: 312). Boylece
Rawls'un iki farkli degerlendirmeyi birbi-
rinden ayirt ettigi ileri siriilebilir. Ancak
Rawls'un yaptigt bu ayrimin "birincil iyi-
ler" listesiyle ilgili problemi giderdigi
sdylenemez.

Esasen Rawls'ta problem, dagitici ada-
let anlayisiyla ilgili ortaya gikiyor gériin-
mektedir. Bu noktada dagitict adalet an-
layisina kargi cikanlarin goraslerinin,
haklarla ilgili olarak gegerlilik pay: tagidi-
g1 belirtilebilir. Rawls'un dagitici adalet
anlayigiyla ilgili gorislerine ilk donem-
lerdeki makalelerinde ve ozellikle de A
Theory of lustice bashikli eserinde rastla-
mak miimkiindir. Dagitict adalet anlayi-
51, isbirliginden dogan nimetler ve kilfet-
lerin paylastinimast anlamindadir. Bu
adalet anlayist sosyal kurumlarin bitiind-
ne uygulanmak istendiginde oldukga
problemlidir. Cinkii bu durumda, maddi

nitelikte olan ve olmayan seylerin dagi-

tilmast s6z konusudur. Ornegin Rawls, A

Theory of Justice baghkli kitabinda temel

haklar ve 6devlerin dagitiimasindan da
sz etmektedir (Rawls 1994: 7). Bu nok-

tada, Iris M. Young'un da hakl olarak be-

lirttigi gibi, bir hakkin dagitilmasinin an-
lamimin ne oldugunu sorgulamak gerek-
mektedir (Young 1990: 25). Maddi nite-
likteki seyler dagitict adalet anlayistyla
tutarli bir gekilde agiklanabilir. Ancak
haklar s6z konusu oldugunda, yapilacak
degerlendirme, bu haklari maddi nitelik-
teki seylerden ayirt etmeye yeterli degil-
dir. Ote yandan dagitici adaletin igbirli-
ginden dogan nimetler ve kilfetler tani-
mindan hareket edildiginde de haklar
acisindan bagka bir problem dogmakta-
dir. Bu durumda da haklarin igbirliginden
dogdugu gibi bir sonuca ulagilabilir. Oy-
sa haklar, Hoffe'nin de belirttigi gibi, is-

- birliginden dogmamaktadirlar. Isbirligi,

daha ok, haklarin korunmasi veya red-
dedilmesi baglaminda distnilebilir
(Hoffe 1995: 209).

Bunun diginda Rawls, iyi diizenlenmis
bir toplumun adaletin sartlar altinda va-
rolacagini varsaymakta ve bu sartlarin da
bir adalet anlayiginin 6zel rolanii belirle-
yecegini ileri sirmektedir. Rawls adaletin
sartlarini, objektif ve siibjektif sartlar ol-
mak izere ikive ayrrmaktadir (Rawls
1999a: 323). Objektif sart, thmh kitlik
sartidir; yani sosyal isbirligi, tretici ve
kargilikli avantajli olmasina ragmen, do-
gal kaynaklar ve devletin teknolojisi in-
sanlarin ortak tretilen seye iliskin talep-
lerini kargilamakta yetersizdir. Siibjektif
sart ise kisilerin ve birliklerin birbirine zit
ivi anlayislarina sahip olmalaridir. Bu da
kisiler arasinda taleplerin catismasina yol
acmaktadir. Stibjektif sart ayrica, kigilerin
ve birliklerin birbirine zit dini, felsefi ve
ahlaki anlayisa sahip olmalarini da iger-
mektedir (Rawls 1999a: 256). Rawls'ta
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taleplerin catigmasi, siibjektif ve objektif
sartlarla ilgili olarak ortaya cikmaktadir.
Adalet de, bu catisan talepler arasinda
uygun dengenin bulunmasini gerektirdi-
ginden, adalet ilkeleri hangi sosyal dii-
zenlemenin uygun oldugunu belirlemek-
tedirler.

Rawls'ta temel hak ve dzgiirliikleri siib-
jektif sart baglaminda diisinmenin uygun
olacag ileri siiriilebilir. Ciinkii temel hak
ve ozgiirlikleri objektif sartla iliskilendir-
mek mimkiin gérinmemektedir. Bunun
tek istisnasi, dzgtrligin degeri bakimin-
dan temel hak ve 6zgirliikleri degerlen-
dirmekle ilgili olabilir. Rawls'un kendi
adalet anlayigimin uygulanacag liberal-
demokratik toplumlarda makul bir eko-
nomik gelisme diizeyi (cok yiiksek olma-
sa da) aramasi da bunun bir gostergesi
olarak yorumlanabilir. Ancak Rawls'un
ozgirligin degeri tizerinde durmasinin,
temel hak ve ézgiirliklerin taninmasini
ve sinirlandirilmasini da etkiledigi belirti-
lebilir.

Ornegin Rawls, temel &zgiirliklerin
onceligi ilkesinin uygulanmasini, makul
sartlarin bulunmasina bagh (utmaktadir.
Bu sartlar, bir siyasi iradenin varligini
saglayan ve temel 6zgiirlitklerin tam ola-
rak kullaniimasina izin veren sosyal sart-
lardir. Sosyal sartlart belirleyen ise bir
toplumun kiiltiiri, gelenekleri, ekonomik
gelisme diizeyi gibi etkenlerdir (Rawls
1996: 297). Rawls'un belirttiklerinden
makul sartlarin bulunmadigi liberal-de-
mokratik toplumlarda temel 6zgiirlikle-
rin onceligi ilkesinin uygulanmayacap:
sonucu gtkmaktadir; yani érnegin ekono-
mik gelisme diizeyi alt seviyede bulunan
toplumlarda, temel 6zgirlikler ekono-
mik refah ugruna simirlandirtlabilecekler-

dir. Oysa Rawls'un temel &zgiirliklerin
onceligiyle ilgili argtimami, "orijinal du-
rum"daki gruplarin adalctin birinci ilkesi-
nin ikinci ilkesinden 6nce gelmesini ka-

bul ederlerken, maddi refah ugruna 6z-
girliklerinden taviz vermeyeceklerine
dayanmaktadir. Bu durumda Rawls'un
belirttiklerini yorumlama giicliigi dog-
maktadir. Gergi temel hak ve 6zgiirliikle-
rin etkili kullaniimasinda bir toplumun
ekonomik gelisme diizeyinin roli gozar-
di edilemez. Ancak ekonomik gelisme
diizeyinin, temel ozgiirliklerin onceligi
ilkesinin uygulanma kosulu olarak belir-
tilmesinin uygun olmadig: ileri siiriilebi-
lir. Ctinkii bu diizey, temel 6zgiirliklerin
bir sinirlandirma nedeni olmasiyla degil,
onlarin tam olarak etkili kullamlmasiyla
ilgilidir.

Buraya kadar belirtilenlerden hareket-
le, Rawls'un temel haklar ve 6zgiirliikler
ile 6zgiirligiin degerine birlikte yer ver-
mesinin oldukga problemli oldugu belir-
tilebilir. Problem, temel haklar ve zgiir-
liklerin dzgirligin degeriyle birlikte
olamayacaklariyla  ilgili  olmay1p,
Rawls'un bunlari ortaya koyus sekliyle il-
gilidir. '

Rawls'un siyasi bakimdan nétr insan
haklar disiincesine bakildiginda ise te-
mel hak ve 6zgiirlikler gibi, bu haklar da
herhangi bir felsefi dasiinceye dayandir-
madigi gériilmektedir. Rawls'un insan
haklarint herhangi bir felsefi temele da-
yandirmamasmin baslica nedeni, bu hak-
lari, 6zellikle halklarin hukuku baglamin-
da, iglevleriyle ilgili olarak ele almasidir.
Esasen bu hukuk baglaminda, liberal bir
makul anlayis sé6z konusudur (Rawls
1999a: 560); ciinkii Rawls kendi adalet
anlayigindan hareket ederek bu hukuku
diizenlemektedir. Bu durumda insan hak-
lartnin ayirt edici rollerinin liberal bir an-
layisa 6zgii oldugu gibi bir sonuca ulagi-
labilir. Ancak Rawls'un diistincesi cerce-

vesinde bu tiir bir sonuca ulasmak pek
uygun géritnmemektedir. Ciinkii Rawls,
liberal olsun olmasin biitiin toplunlarm
asgari iyi diizenlenmis olmalarinn sartla-
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rindan biri olarak insan haklarini gor-
mektedir. Bu nedenle de Rawls'un siyasi
bakimdan nétr insan haklarindan s6z et-
tigi belirtilebilir. Ote yandan bu durum-
da da nétr insan haklar diislincesi tartigi-
labilir. Gergi Rawls'un bu tiir bir distin-
ceyi getirmesindeki amaci, adil bir siyasi
toplumlar toplumuna tiye olacak toplum-
lar bakimindan kargilikli olarak kabul edi-
lebilir nitelikteki ilkeleri getirmektir. Bu
baglamda Rawls'un insan haklarint kon-
sensus konusu olabilecek nitelikte bir ilke
olarak gordugii belirtilebilir. Ancak
Rawls'ta insan haklarinin konsensus ko-
nusu olmasi bu haklari mesrulastirmanin
bir ifadesi olmayip, Bielefeldt'in de be-
lirttigi gibi esit ozgrlitk ve katilmaya da-
yanan siyasal ve hukuki bir diizenin an-
cak insan haklarina gore dizenlendigi
zaman miimkiin olabileceginin bir ifade-
sidir (Bielefeldt 2000: 115). Boylece in-
san haklari, Rawls'un siyasal adalet anla-
yist gibi, kendi destegini kendisi yarata-
cak normatif bir giice sahiptir. Ote yan-
dan sirf insan haklari listesinden hareket
etmenin, insan haklarinin her durumda
talep ettigi seyi belirlemek bakimindan
ne kadar elverisli oldugu da sorulabilir.
Bunun disinda, anayasal demokratik re-
jimlerle ilgili olarak sadece temel hak ve
dzgirliikler listesinden hareket etmek,
belirli &lciide uygun gériinebilir. Oysa
insan haklarr s6z konusu oldugunda, yu-
karida da belirtildigi gibi, sirf haklar liste-
sinden hareket etmek yeterli degildir.
Ayrica Rawls'un getirdigi insan haklan
listesinde yer alan haklar da tartisilabilir;
yani bir insan haklar listesinden hareket
etmenin - konsensusu saglayacak bir ¢6-
ziim yolu olarak goriilmesi diigiincesi de
tartigilabilir. Ciinkii giiniimiizde sirf insan
haklarinin felsefi temelleri konusunda de-
gil, ayrica insan haklarina hangi haklarmn
dahil oldugu konusunda da kesin bir uz-
lagma mevcut degildir.

Esasen Rawls bir insan haklari teorisye-
ni degildir. Rawls'un insan haklart liste-
sinden sdz etmesi de, insan haklar te-
orisyeni olmadigini gostermektedir. Ay-
rica Rawls'un kendisinin de insan haklar:
teorisyeni olma gibi bir amact bulunma-
maktadir. Ancak Rawls adalet anlayigin-
da, insan haklarina yer vermektedir; yani
insan haklart adalet anlayigiin temel bir
unsurudur. Ornegin liberal toplumlara
uygulanmak tizere getirdigi siyasi adalet
anlayisinin bir kismini temel hak ve 6z-
giirliikler olugturmaktadir. Ayrica bu 6z-
giirliklerin, 6zgirligin degeriyle birlikte
dugiiniildiiklerinde, Rawls'un adalet anla-
yisinin temel unsuru oldugu da iddia edi-
lebilir.

Bununla baglantili olarak, yani kendi
adalet anlayigimin bir unsuru olarak,
Rawls'ta adaletin temel hak ve dzgirlik-
lerin ihlal edilmemesi gerektirdigini de
ileri  siirmek mumkindar.  Ayrica
Rawls'un insan haklari diistincesinden ha-
reket ederek, adaletin bu haklarin ihlal
edilmemesini gerektirdigini ortaya koyan
ve ulusal ve uluslararasi diizeyi kapsayan
bashca iki nedene ulagmak miimkdndiir.
Birinci neden insan haklarindan kaynak-
lanmaktadir; yani insan haklar dastincesi
adaletin belirleyicisi durumundadir. Ciri-
ki insan haklarimin iglevleri bir adalet an-
layigmin bu haklara uygun olmasi gerek-
liligini ortaya koymaktadir. Adaletin in-
san haklarini ihlal edilmemesini talep et-
mesinin ikinci nedeni ise adalet anlayi-
sindan kaynaklanmaktadir. Rawls'un g6z
sniinde bulundurdugu adalet anlayiglar
ortak iyiye yer veren adalet anlayislaridir.
Bu tiir adalet anlayislari, insan haklarmin
ihlal edilmemesini talep etmektedirler.
Ayrica sayet Rawls'unki gibi bir liberal
adalet anlayisi s6z konusuysa, bu anlayi-
sin liberal vasfi da insan haklarinin ihlal
edilmemesini gerektirmektedir.

Rawls'un diisiincesi gergevesinde ada-
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let ve insan haklar arasindaki kurulabile-
cek bu tiir iligki, ilk basta gorislerine yer
verilen Kuguradi'den oldukca farklidir,
Herseyden 6nce Rawls adalet kavramin-
dan degil, daha cok, belirli 6zellikleri bu-

lunan adalet anlayigindan hareket etmek-

tedir. Gerci Rawls'un kabul ettigi belirli
bir adalet tanimi bulunmaktadir. Ancak
bu tir adalet tanimi, yukarida belirtilen
sakincalars icerdiginden, yeterli degildir.
Dolayisiyla Rawls'ta adalet kavramindan
hareket edilerek insan haklari-adalet ilis-
kisi kurulmas pek elverisli gérinmemek-
tedir. Ikinci olarak Rawls'un adalet anla-
yist, icerikli bir adalet anlayigidir. Belirli
disiincelere dayanan anlamindaki icerik-
lilik, adalet fikrinin géreliligine isaret et-
mektedir; tinkii igerikli bir adalet anlay:-
sinin dayandigi temel dustinceler top-
lumlara gére degismektedir. Dolayisiyla
farkli adalet anlayiglarina sahip toplum-
larda, insan haklart ve adalet iligkisinin

nasil kurulabilecegi oldukca problemli-
dir. Bu baglamda, Kuguradi'nin ilk basta
belirtilen goriiglerine donmenin uygun
olacagr belirtilebilir. Yani insan haklar
baglaminda adalet, iceriksiz bir isteme il-
kesi olarak anlagilmalr ve talep ettigi sey
de bu haklara uygun olarak belirlenmeli-
dir. Boylece hem adalet fikrinin goreliligi
diisiincesi 6nlenebilecek, hem de insan
haklari-adalet arasinda dogrudan dogru-
ya bir iligki kurulmus olabilecektir.

Sonug olarak Rawls'un diisiinceleri gii-
niimiizde insar: haklarinin islevlerine dik-
kati cekmek bakimindan oldukca 6nemli-
dir. Bu islevler ise insan haklarinin, bir
yandan sirf bati gelenegine 6zgii olmadi-
gm, bir yandan da modernitenin bir
ozelligi olan gogulculugu sinirlandirdigi-
m gostermekte ve ulusal ve uluslararas:
diizeyde simirlandiricr ilkeler olduklaring
vurgulamaktadir.
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Insan Haklar: ve

Hukukun Sinirlarinda

Cezas1 Sorunu

1 Itim
Uzerine Tezler

Mustafa Kutlu

Diinyanizs sorularmzin cesareti ve yamtlarmuzim derinligiyle snemli kilariz!.

A - GIRIS : KUTSAL EMIR

Kutsal emirlerin en énemlisi, 6ldirme
yasai Uzerinedir. Yasama hakkinin olus-
mast ve bu hakkin sayginliga kavusmasi
insan varliginin en énemli asamalarindan
biridir. Ancak giiniimiizde uygarlagmanin
zirvelendiginin soylendigi yiizyilimizda
bile yagama hakkinin giivenceye kavugtu-
ruldugunu séylemek fazla iyimserlik olur.
Bireysel iliskilerin dogurdugu siddeti, bi-
tiintiyle ortadan kaldirmak olanaksiz olsa
da, yasama hakkinin kargilastigi gercek
tehlikenin, toplumsal ve siyasal siddetten
kaynaklandigr acikca ortadadir.

Kitle hareketlerinin yarattigi siddetin
6niine, su ana kadar herhangi bir engel
konulamamistir. Bu yiizden cagimizin
imha etkinligi gegmisin imha etkinligin-
den hem sayisal hem de nitelik bakimin-
dan daha biiyiiktir. Bireysel ya da top-
lumsal olarak siddet alanlari yaratilarak
yasama hakki bircok gerekceyle yok edil-
mektedir. Savas halen politikanin emrin-
dedir. Devletler, askeri giiclerini, gerek

gikarlart igin gerekse barisi korumanin
caydirict unsuru olarak kullanma egili-
miyle, savunma harcamalar adi altinda,
yurttaglarr igin kullanabilecekleri kaynak-

lari tiketmektedirler. Megrulagtirilmig
6lim alanlarni Diinya'nin her yerinde is-
lerligini strdiirmektedir. Bireylerin orta-
dan kaldirildigi, arag haline getirildigi,
cikarlar arenasinda hayatlarin yok edildi-
gi, kamusal alanlar yaratilmistir.

Yirminci yiizyl, yasama hakkinin ne
denli nemli oldugunu ortaya koyarken,
ayni zamanda ideolojik siddetin arac ve
uygulamalarini tim ayrintilariyla gézler

- ontine sermistir. Vahgetin en ilkel uygu-

lamalari, 6limiin kol gezdigi toplama
kamplart olusturulurken biiyiik bir riya
perglesi diinyanin tizerini kaplamistir.
Oldirmeyeceksin: Oliim, hayatin par-
Gasi, yasamin sonu ve olagan bir doga
olayi olmasina kargin, drkiitiicii gercekli-
giyle, bazen ilahi séylemlerle‘evcilleyi-
rilmis olsa da aslinda insanlar tarafindan
lanetlenmis bir sondur. Insan duyumsa-
masinda olimiin korkunglugu, kacinil-
maz bir tecelliye boyun egmekle daha da
agirlagmistir, Oh’im, istenmeyen, ancak
lanet edilenler igin olaganlastirilan, ya-
samdan uzak tutulan, fakat sirekli bir
arada oldugumuz bir olgudur. Bu neden-
le bir kimseyi 6liime layik gormek ya da
oldiirmek isteginin ahlaki bir taraf yok-

1 Carl Sagan, Karanlik Bir Ditnyada Bilimin Mum Isgh, ( Cev.. Miyase Gaktepeli), 5. Baski, TUBITAK, Anka-

ra 1999, Sh.. 2.
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tur. Bir kimseyi suclu oldugu igin oldire-
nin, bunu ahlaki yiicelsin diye yapma
olasthgindan cok, nefretini siddet uygu-
lamak yoluyla gidermesi s6z konusudur.
Korkung ve lanet edilen bir olguyu bir ki-
sive bilingli bigimde uygulamanin ancak
ona duyulan yogun nefretle ilgisi vardir.
Bu nedenle yazili kutsal emirler (kural
olarak) sldiirmeyeceksin derken, yasama
hakkimi kutsallagtirarak, yagama hakkinin
yok edilmesine yonelen iradeleri onle-
meyi amaclamaktadir.

Kutsal kitaplara gore; ilk insan olan
Adem'in oglu Kabil, kardesi Habil ‘i 6ldii-
rerek diinyanin ilk katili olmugtu. Kabil
kardes katili olarak Tanr'nin huzuruna
ciktiginda, Tanri onu cezalandirmak igin
alnina bir damga vurdu ve Kabil'i toprak-
larindan stirddi “...ve Rab ona dedi: Bunun
icin Kaini her kim éldirirse, ondan yedi
kere 6¢ alinacaktir. Ve Rab, her kim onu
bulursa kendisini vurmasin diye, Kain
iizerine bir nisane koydu™. Ezekiyel'in ki-
tabinda Tanrt: "Ben yasadikca, diye bu-
yurdu yiice Tanri, kotdlerin sliimii beni
mutlu kilmaz, kétilerin bu yoldan dén-
mesini ve yasamasini isterim.” der3. Kabil
kardes katili olarak Tanr tarafindan
sliimle cezalandirilmadi. Tanri'nin ‘ldiir-
meyeceksin' dedigi yerde dinsel anlamda
sliim cezasini megrulagtirmanin ya da ay-
rik durumlar meydana getirmenin kutsal-
likla agiklanacak yani yoktur.

Giiniimiizde, yaygin olarak kullanilan
politik araglarm ve toplumsal savunma
mekanizmalariin temel amaci, kamusal
siddeti mesrulastirarak, siddet tekelini
devletin elinde toplamak, boylece megru
siddet yaratmaktir. Megru siddet tekeli,
kacinilmaz olarak kargimiza gikan bir un-
surdur. Toplum katmanlarinin gelisen ¢i-
karlarr ile catisan bireysel gikarlar arasin-

kullanmak yoluyla giderilmektedir. Mes-
ru siddetin siirinin belirlenmesinde da-
ha gok olgi-norm kurallarinin yaninda,
adalete uygunluk, adaletin kurucu dgesi
olarak da, hukuka uygunluk kriteri aran-
maktadir.

Mesru siddetin sinirlarinin belirlenme-
sinde hukuk kurallarinin 6ngérdiigii alan
nereye kadar genisleyebilir ya da genisle-
melidir 7 Kisacasi giivenlik gereksinimle-
rinin giderilmesinin sinirlari nedir ? Hu-
kuk kurallar 8limit norm haline getirebi-
lir mi 2 Bu sorularin yaniti, megru sidde-
tin, dolayisiyla yagama hakkinin alanini
ortaya koymaktadir.

Bu baglamda; 6liim cezasi, mesru sid-
detin en yogun bicimde yagandigi feno-
men olarak ortaya cikmaktadir; adaletin,
dolayisiyla hukukun, 6limi kural haline
getirerek, cezanin niteligini bedensel
sonla belirlemesinin ne kadar hukuksal
oldugu ve adalete uygunlugu tartigma ko-
nusu otmaktadir.

B — HINCIN
HUKUKSALLASTIRILMASI

Toplum halinin yarattigi en 6nemli
sonuclardan biri, kamusal alanin ortaya
cikmasi ve devletin kurumsal bir diizen-
lenme olarak temsili iligkilerle varlik ka-
zanmasidir. Ulusal devlet, demokratik
cumhuriyet tasariminda, toplumla birles-
mis durumdadir. Bu nedenle demokratik
bir cumhuriyette, her bireyin yurttashgr,
—ashnda— birer ortaklik iligkisinin ifade-
sinden bagka bir sey degildir. Modern an-
lamda esit ve 6zgiir yurttaslarin kurdugu
toplum, sonunda siyasal olarak devlete
gereksinim duymaktadir. Bunun bir diger
anlami Hobbes'un Leviathan'i bigiminde
tek viicut olmus bir butiinlikle devletin

daki eylemsel karigikliklar bazen siddet —organizmaya déniigmesidir.

3 Eski Abid Kitabs, Tekvin, Musanin Birinci Kitabr, Kitabi Mukaddes Sirketi, Istanbul 1997, Bab 4, Sh.:8.
3 Tibamanya Mwene Mushanga, Oliint Cezast ve Yerine Gegebilecek Segenekler, Birlegmis Milletler Ve Uluslararast Af
Orgiitit Konferanslarinda Oliim Cezast, Derleyen: Osman Balcigil, Birikim, Istanbul 1982, Sh.:53.
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Devlet, kurallarla diizenlenen bir siya-
sal yapi olduguna gére, gerek kurulugu,
gerekse girdigi iliskilerin tiimi hukukeur.
Burada ele alinan hukuk, adalete yénel-
mis olan, adalet ilkeleriyle bicimlenen,
evrensel ilkelere gére sekillenen hukuk-
tur. Aksine, ici bosaltilmis, sadece kural
haline getirilmis, temel haklar ve 6zgiir-
liklerin olmadigi, adalet yoksunu norma
hukuk demek olasi degildir. Varmak iste-
digimiz hukuk tasarimi, normun esasini
olusturan, evrensel, adil, 6lciilii ve tutarl
bir kurala ulagmaktir. Bu nedenle hukuk
strekli aranmasi gereken adaletin en
dnemli araci olmaktadir.

Bu anlamiyla norm koymanin sinirlar:
vardir. Siyasal toplumda norm koyma ve
bu normun sonuclarini yaptirima dénis-
tirme yetkisi toplum ve bireyler adina
devlete verilmistir. Toplumsal ve bireysel
catismalarin giderilmesinde, barigin hu-
kuk yoluyla siirekli kilinmasinda, devle-
tin yaptinim yetkisinin simirlari vardir.
Devletin suglulari kovusturma, yargilama
yetkilerinin kullaniminda nasil ‘usul’ sinir-
lart varsa, cezalandirma yetkisinin de si-
nirlar vardir,

Cezalandirma yetkisinin en ug sin,
mahkumun, insanlik dist uygulamalardan
uzak tutulmasi, beden biitinliginiin ve
yasama hakkinm elinden alinmamasidir.
Bunun anlami mahkumun haklarinin ol-
masidir. Bu u¢ simirlart asan yasal diizen-
lemeler, islenen suga, sucu isleyen mah-
kuma kargt duyulan hinci kural haline ge-
tirmig demektir. Bir sucluyu slim cezasi-
na mahkum etmek, o sucluya, isledigi
sugtan dolayr duyulan, yogun bir nefreti

gerektirir. Suglu bir insanin yasama hak-

kinin elinden alinmasinin asil gerekgesi,
cezanin caydiriciligindan cok, onun 6l-
darilmesiyle elde edilecek icsel rahatla-
maya yoneliktir. Ciinkd, 6lim cezas, ce-
za hukukunda yillardir uygulanan yapti-
rim bigimi olduguna gore, bu agir cezaya
kargin, halen, 6lam cezasiyla yaptirima
baglanan suglar islenmeye devam etmek-
tedir. Bu noktada 6liim cezasinin caydiri-
ciligindan gok, mahkuma duyulan hincin
hukuksallastirildigr anlagilmaktadir4.

1 — Taraf Olmak

Yargilama tekniginde en 6nemli kural-
lardan biri, tarafsizlik ilkesidir. Adalet
ancak tarafsiz yargilama ve karar s(lre(;]e-,
rinden gegerek ortaya cikarilabilir. Yasa,
belirli bir taraftan iradesini belirtiyorsa,
hinca yénelik olan 6lim cezasi, iligkih ol-
dugu yasanm igeriginde varsa, artik bu
yasanin adalete uygunlugundan s6z et-
mek olasr degildir.

Yasayi uygulayan yargic icin ise, yasa-
nin 6ziindeki hincin onun iradesi acisin-
dan bir énemi yoktur. Yargicin isi olmas
nedeniyle, siirekli yaptigi yargilama et-
kinligi, zamanla yargicta olagan mesleki
tavirlara yol agmaktadir. Yargic yargila-
digr ve mahkum ettigi her sucluya kargi
genel ya da 6zel hing duyamaz. Bunun
tersi adalet ilkeleriyle ve yargilama etkin-
ligiyle bagdagmaz. Bu durumda yasa ko-
yucunun iradesiyle yargicin iradesi ara-
sinda bir celiski meydana gelmektedir.
Yargicin iradesi adaletin olusumunun
mantigina uygundur; ancak, yasanin igin-
de bulunan hinca yénelik &lim cezass
iradesi, yargilama etkinligi sirasinda yar-
gig tarafindan uyulmasi gereken bir norm

4) 'Cdr[ih‘iyor ki, olim cezasi hichir hukuksal esastzn neset etmis degildir. Bu miiessese olsa olsa ferdi
lfnﬂs;l, Cemiyetiﬁ muhafazast icin faydali ve zaruri gériilmesi bakimindan, bir milletin topjfelfiisri/o :r 'clin
laﬁgglg; s;\:it‘an G:ilj)jgim[z:acbesalrlegfza:c;:ia, Sgtglar Ee Ccznllar Yabut Beseriyetin Mecellesi, ( Cev.: Muhittin Ceél:

, 3. , , Istanbu , Sh.:186; " Bir suclu, ya da bir su gl : i
sarsan, cok agr bir eylemde, ya da eylemler zincirinfr’e bfjlunmuyur,ggﬁ;? Lllnzlfauz:sf\lrann/mb‘z/cdamnli o
vvrcdanlAnl, kendi dogal yerine oturtmak igin, ona bir yakistirim, bir doyurum getirmek §erekj'l'naBn ; o
siddetli eylemi, cezalarm en siddetlisi ile kargilamadadir.” Bahri Save, cha;am kak/ vcl‘Bo(},'utZ;nO

AUSBF. Yaynlar, Ankara 1980, Sh.:70.
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olarak ele alinacagindan, yargic verdigi
liim cezas: kararyla yasanin icinde ve
yasamanin iradesinde bulunan hinca or-
tak olmus olur.

Yargilama tekniginde, adil yargilama
yapmak igin yargicin uydugu normun,
yani yasanin, adalete, dolayisiyla hukuka
uygun olmasi gerekir. Yasa, éziinde, ilke
edindigi yiiksek degere gére bigimlenir.
Her ne kadar, yasa, genel bir irade belirt-
se de, bu genel iradenin hukukun Gstin
degerlerine uygun olmasi gerekir. Adalet,
ancak hukukun astiin degerlerinin yasal
anlamda bedenlenmesi ve hayata gegiril-
mesiyle bulunabilecek bir degerdir. Hu-
kuk, adalete yonelirken haklar diizeni ya-
ratarak, ashnda bir tir barislandirma et-
kinliginde bulunmaktadir.

Yargilama yapmanin énemli kriterle-
rinden biri, yargicin, hicbir bigimde, ken-
disini, yargilanan taraflarin yerine koy-
mamasidir. Yargig, yargilama ve karar sti-
reclerinde, taraflarin genel durumlariyla
6zel durumlarini goz éntnde bulundur-
mak zorundadir. Bu durum, yargilananlar
acisindan, yargilama konusu olan olgu-
n;n nedenselligini ve niteliklerini belirle-
yen unsurlara yoneliktir. Yargig, sucu
olusturan eylemlerin bigimini, sonuclart-
n1, samigin iradesini, meydana gelen teh-
likeyi ve zarari, suga ve sugluya iliskin
unsurlart degerlendirirken sucu ve cezayi
kisisellestirmektedir (T.C.Y. 29. md.).
Adalet, kendisine konu olan ayriliklari
hukuken farkhilastirip, her olguyu kendi
bicimiyle ele aldigr l¢iide adil sonuglara
yol agmaktadir.

Sosyal barigin siirekliligi igin insanin,
dogal, bireysel, toplumsal ve kamusal
haklarimin karsilanmasr gerekir. Bu hakla-
rin en oOnemlilerinden biri ise yagama
hakkidir. Yasama hakkinin varlig: toplum
halinin kurucu 6gesidir. Yasama hakki

giivenceye kavusturulmadan toplumsal
esenligin kurulmas: olasi degildir. Top-
lum, yapisal olarak farkliliklarin bir arada
olmasint saglayan cogul bir hal olduguna
gére kamusal yagama ve devlete egemen
olan irade, belirlenmis cogunluk iradesi-

- nin yasamaya etkin olmasi sonucunu do-

gurmaktadir. Azinlikta kalan bigimlerin
ve gruplarin bir sekilde korunma ve 6z-
giirce yasama haklart vardir. Aksini di-
sinmek yurttas olmanm verdigi haklar:
yok saymak ve bu bicimiyle toplumsal
esenligin stirekli tehlike altinda olmasina
yol acmaktir. Bu durumda hukuk, her
yurttasin  6zgirlik, esitlik ve giivenlik
haklarint giivence altina almasiyla adale-
te uygun hale gelmektedir>. Toplumun
iiyeleri bu haklar tim yurttaglar igin
énemseyip korudugu élciide toplumsal
dayamisma igindedir. Yagama hakki bu
evrede herkes icin uygulanmasi ve korun-
masi gereken bir hakka doniigmektedir.
Yasama hakkinin kurulmasinda ve ko-
runmasinda devletin secici davranmasina
olanak yoktur. Devletin cezalandirma is-
levinin &liim cezasina ulasacak bicimde
diizenlenmesi, acikca, devletin, adil olma-
yan bir bicimde, aslinda kargi oldugu, yar-
giladigi, suc niteligindeki, insan eliyle
gerceklestirilen 6limi, ortadan kaldirma-
ya calisirken, verdigi 6liim cezasi karariy-
la yeni oliimler yaratip bir diger élimii
kurallastirmasi ve bu yolla yeni magdurlar
ve mesru can alicilar yaratmasidir. Devlet,
slam cezasini toplumun esenligi icin yeri-
ne getirmektedir, ancak 6limiin topium
tizerinde sadece trpertici bir etkisi vardir.
Sug, toplumsal bir olgudur, kisinin su-
ca yonelik iradesiyle suca konu eylemi-
nin birlesmesi, yasal uygunluk ve hukuka
aykirihk unsurlarinin birlestirilmesi suc-
luyu yaratmaktadir. Toplum ve sosyal ya-
sam siirekli sug tretmektedir; suglar da

5) Hayrettin Okgesiz, Sivil Itaatsizlik, Afa, Istanbul 1994, Sh.: 99 ; Mustafa Kutlu, Hukuk Devleti ve fisan Hak-
larmm Kurucn Unsura Olarak Yargs Iktidan, Adalet Dergisi, Ekim 1999, Sayt: 1, Sh.: 131,

Mustafa Kutlu

durmaksizin insanlar tarafindan islenmek-
tedir; oliim cezast yaptiimli suclar da is-
lenmeye devam etmektedirS. Dolayistyla
sugu isleyen kisi kadar, sucun olusumunu
saglayan toplumsal degiskenlerin de su-
cun olusumunda ortaklasa paylart vardir.

Hukuk 6z itibariyla 6lim iretmez,
hukuk 8liim iiretiyorsa, ortada bir celiki
vardir, bu durumda hukuk, 6nlemeyi
amagladigi olguyu gercekléstirip hedefle-
digi sosyal barisa aykir davranarak, acik-
ca taraf olmaktadir.

2 — Toplum Igin Siddet

Devletin cezalandirma etkinligi, sos-
yal barigin siirekliligi icindir. Mesru siddet
tekelinin devletin  elinde toplanmasimin
amaci, sosyal barigin kurulmasima yéne-
liktir. Suglarin tanimlanmasi, ortaya cik-
masi ve kapsamlarinin belirlenmesi; toplu-
mun yasam bigiminin ve @lki edindigi de-
gerlerin  gerceklestirilmesi, toplumsal
esenligin saglanmasi amacini giider.

Sosyal barigin icinde, genel olarak her
birey tarafindan paylasilan, sosyal huzur
beklentisi vardir. Sugun, toplumsal bir ol-
gu olarak, her zaman kisiler tarafindan
gerceklestirilecek olmasi nedeniyle, bo-
zulan sosyal barigin siirekli olarak yeni-
den kurulmasi gerekir. Yurttaslarin ken-
dilerini givenlik icinde hissetmeleri icin
toplum zihninde sosyal huzura yonelik
olumlu bir beklentinin ve given duygu-
sunun olmasi gerekir. Toplumsal esenli-
gin sarekliligi, sosyal huzura yonelik
olumlu beklenti ve giiven duygusu, hu-
kuk giivenligi ve yargisal adaletle devam-
Ii desteklenmesi gercken bir unsurdur.

Toplumsal savunma mekanizmas ola-

rak cezalandirma yetkisi, devlete, zorun-
lu olarak siddet kullanma tekelini verir-
ken; devlet érgiitiinin hukuksallig icin-
de, simirli ve élgiili siddet uygulayicr bi-
rimlerin olusumunu gerekli kilmaktadr.
Devlet, mesru siddetinin sinirlarinin be-
lirlenmesinde; insan haklari, demokratik
toplum diizeninin gerekleri, hukukun s-
tin degerleri, hukuk giivenligi araclan,
amaca uygunluk, olcililik gibi bircok
belirleyici unsurdan yararlanmaktadir. Bi-
lindigi gibi asil olan baristir, siddet ayrik
bir durumdur; siddet ancak zorunlu du-
rumlarda bagvurulan, genellikle kacinil-
maz bir uygulamayr gerekli kilmaktadir,
dolayisiyla énlenmesi gereken eylemsel
bir yuz yiize kalmayi gerektirmektedir.
Bir su¢luyu sliimle cezalandirmanin ve
suclunun cezasini yerine getirmenin en
yogun siddet igerdigini bilmekle birlikte,
bu siddetin zihni olarak olaganlastirilma- -
st s6z konusudur. Oliimiin yiizi, nereden
ve nasil gelirse gelsin, soguktur. Suclu-
nun Slumi hak ettigi tzerine kurulan
normallestirme cabalari, celladin yiiziini
maskeleyip gizlenmesi ile ters donmekte-
dir. Cellat, can alici olarak her zaman la-
netlenen, toplumca benimsenmeyen, as-
linda sadece yasam ile 6liim arasinda ara-
cilik eden, siirecin en degersiz elemam-
dir. Cellat, gorevini geginmek icin yapti-
g1 kadar asil olarak toplum icin yapar,
olim cezasint yerine getirerek kurulu
toplumsal diizeni korur. Ancak celladin
itilmigligiyle toplum icin yaptig: is ara-
sinda celiski vardir. Cellat gecimi icin
kendini kurban etmekte, toplum katinda
herhangi bir itibar gérmemekte, toplum
digina itilmektedir. Higbir yurttag cellat

6 Bukonuda Amerika Birlesik Devletlerinde yapilmis kapsamli arastirma sonucunda-slim cezasim kaldir-
mis devletlerle kaldirmamig devletler arasinda sliim cezasi gerektiren sucluluk konusunda yillara gére
fazlaca farkin olmadigi gorilmiistiir. Oztekin Tosun, Oliim Cezasi Soruny, Istanbul Barosu Dergisi, Cilt
:52, 1978/ 4, 5, 6, Sh.: 204 ; Agir yaptinmli cezalanin, szellikle, ‘slim cezas’ nin, 8liim cezastyla yap-
urima baglanmis suglarin iglenmesini engellemedigine iliskin A. B. Devletleri'nin Florida eyaletindeki
duruma yonelik olarak : * Olim hiicrelerindeki 404 kisiye ragmen 6lim cezalik suglar sik sik isleniyor-
du.” Bkz. Haluk Sahin, Orada ve Burada, Radikal, 14/01/2000, Sh..6. ; Savey, a.g.e., Sh.:74.; Jean Imbert,
Oliitn Cezasi, ( Gev.: Beyhan Kaythan ), fletisim, Istanbul 1992, Sh.: 121.
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olmak icin caba gostermemektedir. Hak-
lihgr bircok gerekceyle desteklense bile
kimse megru 6lim dagiticilign isteme-
mektedir. Oyle anlasiliyor ki, 6liim nere-
den gelirse gelsin onu uygulayanlara icsel
bir nefreti beraberinde getirmektedir”.

Agir yaptinmli cezalarin, suglarin is-
lenmesini engelledigi savinin dogrulugu
her zaman tartismali sonug olarak kalmis-
uir. Suglarin engellenmesinde cezai yapti-
rimlardan cok suglarin iglenmesini sagla-
yan sosyal nedenlerin ortadan kaldirilma-
sinin daha 6nemli unsur oldugu daha an-
lagilabilir bir sonuctur. Ayrica sugun ko-
vusturulmasinin ciddiyetle yapilmasi, her
sug isleyenin sonugta yakalanip cezalan-
dirllacagina olan inang, suglarin islenme-
sinin engellenmesinde énemli bir unsur
olarak degerlendirilebilir8.

Sucun sosyalligi ve bireyselligi bir ara-
da bulunmaktadir; bu nedenle, sadece
suclunun kusurlu oldugunun yarg kara-
niyla ilan edilmesi, islenen sugtaki top-
lumsal payr inkar etmek anlamina gel-
mektedir. Sug; toplumsal dayanisma ye-
tersizliginin, yasam bigiminin, ekonomik
yapinin, sosyal anlayiglarin, sosyal ¢evre-
nin ve burada adi konmamig birgok etke-
nin bir araya gelmesiyle olusan karmagik
bir sonugtur. Diinyaya gelen her insan bu
karmasanin igine dogmaktadir. Dolay-
siyla, sucun; sunulu bir veri oldugu, bire-
yin algilamasini ve kosullanmasint belir-
leyen, nedenler ve sonuglar arasindaki
toplumca yanhglanan bireysel tercihler-

den olugtugu anlagiimaktadir. Suclunun
meydana gelmesinde, aile i¢i olumsuz-
luklar, sosyal dayamismanin yetersizligi,
gelir dagiliminin adaletsizligi, kiiltiirel ve
bireysel olgunlugun eksikligi gibi ekono-
mik, sosyal ve siyasal alana ait carpik,
dengesiz olusumlann etkisinin oldugu
acikca goriilmektedir.

Toplum icin 6liim cezast uygulamanin
toplum {izerinde herhangi bir olumlu et-
kisi yoktur. Aksine, toplumu ve bireyleri
mesru olmayan siddetten korumaya ¢ali-
sirken ve yargilanip hapsedilen birisi igin
mesru siddet uygulama zorunlulugu yok-
ken, mahkumun yasama hakkinin orta-
dan Kaldirilmasi ¢eligkili bir durumdur.
Oysa giivenlik tedbirlerinin uygulanma-
sinda; gitvenlik giiclerinin yasadigt eyle-
mi dagitmak ya da engellemek igin, gere-
kirse, amaca uygun, 6lgiili bir sekilde,
siddet uygulayabilecegi, bu siddetin mes-
ru siddet olacagr; bunun yaninda, yasadi-
s1 eylemden giivenlik giiclerinin cabasiy-
la koparilan eylemcilerin, kamu giictiniin
eline gectikten sonra, siddet gormesi ya
da baski olusturacak nitelikte uygulama-
lara carptinimasi ‘iskence’ anlamina gel-
mektedir. Toplumun ceza adaletinden
bekledigi; suclularin hukuka uygun bir
bicimde belirlenmeleri, adil olarak yargi-
lanmalari ve onlarin &lgiila bir bicimde
cezalandirilmalaridir. Bu ilkenin amacy;
temel haklar ve ¢zgiirlitklerin giivence al-
tina alinmasi, sosyal dizenin korunmasi
ve toplumsal savunmanin saglanabilmesi-

7" Aklin bitin muhakeme kabiliyetine ve mevcut bu kadar esbabi mucibeye ragmen cellatlara”karg du-
yulan bu silinmez kin ve hakaretin sebebi nedir 7" Bacceria, a.g.e., Sh.:193 ; “Bug:?in bzr goﬂk L‘I.”(CC.I’C‘ bu
isi affedilmis bir mahkumun yaptigr agiklanmaktadir...Bizde ise, bu is o kadar kot gorilmistir ki, ale-
lade vatandaglar boyle bir meslegi kabul ermem('?s/erdir. Cogunlukla gingeneler cellathk yap'makradn'-
Jar” Tosun, a.g.m., Sh.: 190, 191, Faruk Erem, Umanist Doktrin Agisidan Tiirk Ceza Hukuku, Cilt : 2, 12.

Baski, Ankara 1985, Sh.:192.

8 Hakki Demirel, Oliin Cezasi, A.U.H.F. Dergisi, Cilt:X1l, 1955, Say1:1-2, Sh.:170 ; Mustafa T. Yﬂfel, Siip-
becilik, Ablaki Mesuliyet ve Oliim Cezasi, Adaler Dergisi, Eyliil-Aralik 1964, Sayi: 9-12, Sh.: 1016; Erem,

a.g.e., Sh.: 186.

9 Koksal Bayraktar, Karsilagtrmals Hukkta Oliim Cezasi, 1. (. Mukayeseli Hukuk Arastirmalar Dergisi, Say::
3, Istanbul 1968, Sh.: 74 ; Savcy, a.g.e., Sh.:71; Georges Picca, Kriminoloj, ( Cev.: Ebru Erbag ), 2. Bas-

ki, lletigim, Istanbul 1995, Sh.: 96, 97.
10 Bacceria, a.g.e., Sh.: 189.
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dir; bunun igin suclularin adil bir bicimde
yargilanmalari, suglu goriilenlerin adil,
diizenli, ciddi, slciilii olarak cezalandiril-
malari gerekir.

Insan eliyle gerceklestirilen &limiin
megrulagtirilmasi miimkin degildir. Her
tirli insan dldirilmesinin mutlaka sosyal
yasantidan uzaklagtirilmast gerekir. Sosyal
yasantida nasil insanlarin 8ldiiriilmelerine
karsi duruyorsak, hukuk dizeninde de
olim cezasina kargt durmak gerekir; Ciin-
kit, “adalet, onu bozanmn sldiirciimesiyle
elde edilebilecek bir erdem degildir”

3 — Hukukun lkilemleri

Hukuk, ozellikle ceza hukuku, siste-
matik olarak sug tipleri, kovusturma, yar-
gilama, yaptinm ve infaz bigimleri olus-
turmugtur. Cagimizin ceza hukuku, insan
haklari anlayistyla birlikte gelisen, haklar
ve ozgirliikkler tasarimiyla, insan onuru-
nun  korunup yasatilmasina yénelik
onemli evrensel degerler yaratmistir. Ta-
rihin insana ogrettiklerinden dogan ve
insana yiiklenen 6devlerle, insanin varli-
gimn ve yasaminin deger kazanmas: hu-
kukun olusumunu dogrudan etkilemistir.
Ancak ceza hukukunun adalet arayigi so-
na ermemistir ve sona erecegi hakkinda
herhangi bir kanit yoktur. Hukukun ada-
let arayisimin strekli oldugu gercegi kar-
sisinda, 'hukukun ikilemleri’ nin sorgulan-
masina devam edilecegi kuskusuzdur.

Bir cezanin adil olmasi igin, suc isle-
meyi engelleyecek dereceden daha sid-
detli olmamasi gerekir!®, Hukuk makul
olani yani ¢lcililiigi kurallastirirken,
suglarin belirlenmesinde, cezalanin sap-
tanmasinda, yargilama ve kovusturma
normlarinda 6lgili bir yol izler. Yaptiri-
min adilligi, yaptirima yol acan nedenle-
rin ve yaptirimin sonuglarmin sagladig
amaca uygunlukla birlikte ele alinir. Bura-

da aranmasi gereken, ‘adaletin’, 'kamu ya-
rar’’ nin ve ‘hukuk giivenligi' nin uyumlu
olarak bir araya getirilmesidir!! .
Hukukun astanliga, hukukun her za-
man halka ya da sosyal diizene yararli ol-
masi anlamina gelmemektedir. Yasaya ve
gegerliligine iliskin gorigler sonunda, hu-
kuk ile giicii esit tutmakadir, glic nerede
ise hukuk da oradadir. Bir baska deger-
lendirmeye gére ise, ‘hukuk halka yararli
olan seydir’. Bu tamimlamalarin gecerli ol-
dugu durumlarda; egemenlerin kendi G-
karlari kamusal gikar olarak gériilecektir.
Béylece hukukun, halk yararina oldugu
séylenen veya 6yle samlan normlarla bir-
lestirilmesi, bir hukuk devletini bir hak-
sizlik devletine dénistiirebilir. O halde
yalnizca 'hukuk’ olan sey halka yararlidir.
Giinkii, hukuk adaleti istemektir! 2,
Cezalandirma yetkisinin kullanilma-
sinda ‘magdur’ un bireysel ve sosyal acisi-
mn ya da bozulan gikarlarinin yaptirim
normunun esasini olugturmasi, yaptirimin
oransiz siddette olmasina yol acar. Hu-
kuk, magdurun adalet istegine yanit ver-
mek zorundadir; fakat hukuk kurallarinin
olusturulmasinda kural koyucularin ya da
yargilayanlarin kendilerini magdurun ye-
rine koyarak, magdurun felsefesine biirii-
nerek, yaptirm kurali olusturmas ya da
yargilama yapmasi bir baska adaletsizli-
gin uygulanmasi anlamina gelmektedir.
Ciinkii magdurun genel felsefesi hing
tzerine kurulmustur; sugtan zarar goren
kisi, duydugu acinin veya ugradigr zara-
rin somut ve duygusal giderimini arzular,
bu nedenle aciya ya da zarara yol acan
suglu kisiye kargi (fail) yogun bir nefret
ve hing hisseder. Magdur veya magdur-
lar, 'fail'in suga konu eylemi nedeniyle
duyduklar acinin veya ugradiklan zara-
rin tepkisiyle, eylemi gerceklestiren faile
yonelerek, yogun nefret ve hinglarins,

11 Gustav Radbruch, Bes Dakika Hukuk_fclsg[esi, (Cev.: Hayrettin Okgesiz), Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kuram
Incelemeleri, Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, HFSA, Istanbul 1997, Sh.:67.

12 Radbruch, a.g.m., Sh..66.
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suclu gordikleri, tim nedenleri ve sonug-
lari iizerinde barindirdigina inantilan fail-
den gikarmaya galigirlar. Bu durumda fail
mahvedilmesi ve yaptiginin daha sid-
detlisiyle cezalandiriimasi gereken obje-
ye doniigiir. Fail oliimle sonuglanan bir
suc isledigi zaman failin cezasi da
‘sliim'dar. Bunun anlami ling’ arzusundan
baska bir sey degildir!3. :

Fail ya da suglunun, dilegi ise artik can
givenligidir. Her suglu, sug islerken ya-
kalanmayacagi, - cezalandirilmayacag:
inanct tagir; fakat cezalandmilabilecegini
ongoriir. Suclarin bir yaptinma baglana-
cagi kural olsa da; bu halin yargilama tek-
niginden dogan ayrik durumlari vardir'#;
asil olan suc olusturan her eylemin bir ce-
za yaptimmina baglanmasidir. Yaptirimin
niteligi ve biciminin belirlenmesinde ise,
ceza hukuku normlari, insan haklar ku-
rallan, bedensel gereksinimler ve zorunlu
yasam kogullars vb. unsurlardan yararla-
nilmaktadir. Mahkumun cezalandirilma-
sinda hitkiimlilik kosullarinin insani ol-
mast gerekir. Mahkum kamusal anlamda
bir yurttastir; toplumun bir Gyesi olma ni-
teligini yasami boyunca yitirmesi séz ko-
nusu degildir. O sadece yasamsal haklari
kisitlanms, toplumun esenligi ve bireysel
yanlisi nedeniyle toplum digina itilmis ki-
sidir. Bu durum mahkumun bedensel ve
ruhsal yok edilmesini kapsadigr oranda
insanlik digi hal almaktadir. O halde
'mahkumun da haklar’ vardir; mahku-
mun, hitkimliilagi siresince insani ya-
sam kosullari isteme, 6zellikle de idam
tehdidine kars: ‘yagamimi elimden ala-
mazsiniz' diyebilme hakkr vardir.

Ceza normu olusturulurken magdur
felsefesine ya da suglu beklentisine gére
hareket etmenin taraf olmak anlamma

geldigi; bu nedenle normun adalete uy-
gun olmast icin her iki tarafi diigiinerek,
ancak taraf olmayarak 'herkes icin adalet’ in
kurulmas: gerekir.

Adalet suglunun oldirtilmesini iste-
mekle ne derece bagdasabilir ya da hu-
kuk 6lam tretebilir mi? Hukuk en snemli ba-
nslandirma aracidir. Bu nedenle hukukun
yeni bir 6lim yaratarak barigi kurmasi
olanaksizdir. Oliim cezasinin, agir sucla-
rin, ozellikle insan 6ldiirme ve devlete
karg: i§leﬁen suclarm yaptinmi oldugu
dastnilecek olursa, failin igledigi sugun
eylémsel bir edimden meydana geldigi,
herhangi bir hakka dayanmadigi gorulir.
Devletin norm koyma islevi ise, egemen-
likten dolayisiyla hukuktan kaynaklanir
ve bir haktan dogar. Devletin eylemsel
edim sinirlarimin hukuksal olarak belir-
lendigi gbz 6niinde bulundurularak; 5li-
miin hukuk haline gelmesi ve 6lum ceza-
simn hakka déniismesi adaletin 6zine
aykindir. Adalet dlim tretmez, hukuk
can almay! mesrulastiramaz. Bu kuralin
tersi, bireyin hiclestirildigi, ara¢ haline
getirildigi, hukukun birey tstii anlayistan
kaynaklandig ve devletin 8lim ve yagsam
iizerinde hakki bulundugu durumlarda
gecerlilik kazanabilir!s. Adaletin 6zii, bi-
reyi yadsiyan tehlikeli hukuk kurgularina
indirgenemez.

Insan vicdaninda, megru ya da mesru-
luk disi, her tiirlii insan 6ldartlmelerine
kargi tepki vardir. Bu nedenle bazi hukuk
kurallarinin zorunluluktan dogan sinirlar
vardir. Mesru savunma sirasinda; saldir-
gamn olimi gergeklestiginde, saldiriya
ugrayanin siddet igeren eylemin iginde
olmasi ve siddetin nitelik ve niceliginin
yasamsal tehlikeye yol agmasi gerekir.
Burada saldiriya ugrayanin canina yone-

13 "Hepimizin icinde; ling edilenlerin yaptigr davramgsi yapacak bir potansiyel vardir.” Tahir M. Ceylan,
Lin, Aylak Bilgi, Cumhuriyet Bilim Teknik, 17/03/2001, Say1:730, Sh.:8.
14 Stipheden sanik yararlanir; Suglulugu kamtlanana kadar herkes masumcur; vb.

15 Gustav Radbruch, Oliim Cezas, ( Cev.: Hayrettin Okgesiz ), Argumentum, Agustos 1991, Cilt:2, Say1:13,
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lik yakin tehlikeden s&z edilebilir. Kisa-
cast her seyi ‘an’ belirlemektedir. Olim
gergeklesmeyip siddet ve tehlike ortadan
kalkip sakinlik bagladiktan sonra, saldir-
ganin isledigi sug ne olursa olsun, mag-
durun saldirgana karsi, daha 8nceki sug-
tan dolayi, gergeklestirecegi suc niteli-
gindeki eylemi, magduru suclu durumuna
getirmektir. Artik siddet ‘an't ortadan
kalkmistir. Mesru savunma halinde bulu-
nan magdurun, saldirgana karsi eylemi,
sadece siddet aniyla sinirh kalmakeadir.
Mesru savunmanin niteligi, savunma sira-
sindaki yasamsal tehlikeye karsi koyma
refleksi ve saldirya ugrayanla saldiranin
yasamlarinin énceligi sorunu haline gel-
mektedir. Magdurun saldiriyr ve tehlike-
yi gegistirebilme yeteneginin varligi mes-
ru savunma halini tartismali kilar. Burada
megru savunma halinde birakilanin yagam
hakki, yasamsal tehlikeye yol acan saldir-
gamn yasam hakkindan zorunlu olarak
daha 6ncelikli olmaktadir. Megru savun-
ma oziinde, saldirmin geri cevrilerek,
tehlikenin ortadan kaldiriimasina yéne-
liktir. Bu durumda saldirganin sliimii ger-
geklesse bile, kargi saldirt 6ldiirmeyi he-
defleyen nitelik tagimaz, yalnizca yasa-
min tehlikeye sokulmasi séz konusu ol-
maktadir'S. Vicdanin kabul edebilecegi
ve hukukun kaginamayacag mesru 8ldiir-
me ancak mesru savunma halinde var ola-
bilir. Aksine, devletin, sugluya kargi mes-
ru savunma hakki oldugunu séylemel,
amacindan saptirilmis bir olguyu hukuk-
sallagtirmaya aligmak anlamina gelmek-
tedir. Devlet, 6lim cezasina arptirilmis
bir mahkumu, zararsiz hale getirdikten
sonra idam ederek, mesru savunmanin
tiim unsurlarini ortadan kaldirmaktadir.
Konumuz agisindan hukukun ikilemi,
yasam hakkinin dokunulmazliziyla, top-
lumsal savunma arasinda gegerli ve sosyal
barigin siirekliligini saglayacak kurallarin

16 Radbruch, Olizm Cezast, Sh.:194.

olugturulmasiyla giderilebilir. Toplumun
strekliligi somut anlamda adaletin ger-
geklestirilmesiyle saglanabilir. Sadece
‘gli¢’ in dayattigi yasal diizenin sonucta
esenlik getirmedigi, kendiliginden kari-
sikliklara yol agma olasiliginin bulundu-
gu, artik bilinen bir olgudur.

C - OLUM CEZASININ CELISKISI

Oliimiin yiizi soguktur. Kural olarak
insan gtdiilenmesi bedensel biitinligiin
korunmasi ve yasamun sirdirilmesine
yoneliktir. Insanin tim edimi bir hayat
tasarimimin olusturulmasindan baska bir
sey degildir. Dolayisiyla yasamak insan
icin en 6nemli eylemdir. Insanin yasami-
ni stirdiriirken meydana getirdigi olgu-
lar, hayatin anlamlandirilmasi; ashinda
varolma, hayata tutunma araclari olmak-
tadir. Ciinkii yagamin tek anlami vardir; o
da yasama eyleminin kendisidir!7.

Burada yagamin kutsanmasindan ¢ok,
yasamin degerlenmesi, insan hayatinin,
kisi giivenliginin ve insan onurunun éne-
minin ortaya koyulmasi s6z konusudur.
Yasadigimiz yillar insan hayatinin ne
denli 6nemli oldugunu her giin gdziimii-
ziin 6niine sermektedir. Insan onurunun
korunmasi, evrensel bir olgu olarak, suglu
ya da sugsuz, irki, cinsi ne olursa olsun
tim insanlarin ortak degeridir. Insan onu-
ru, kendimiz icin olumlu anlamda istedi-
gimizi bagkalait icin de en az kendimiz
icin istedigimiz kadar istedigimizde ulasa-
bilecegimiz bir erdemdir. Onurlu olmak,
kendimiz igin istediklerimizi baskalari
adina da istemek ve eylemlerimizde bu
yolu izleme yiiceligi gostermek demektir.

Toplumsal yasamin esenligi, aslinda
insan onurunun o toplumda ne derece ge-
cerli ve uygulanabilir olduguyla ilgilidir.
Insanin vicdam merhamet duygusu trete-
rek, insani duygusal ve sosyal bakimdan

17 Erich From, Ozgiirliik Korkusu, (Cev.: Roza Hakmen), 3. Baske, Yaprak, Istanbul 1991, Sh.:10.
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dengede tutmaktadir. Bu duygunun yok-
lugu herkesi her tirlii grkarinin pesinde
kaygisizca kosan katillere déntigtiirebilir.

Insan onurunun gergeklestiriimesinde
secici davranmak, kisiye gore tutum ve
deger takinmak, insan onuruyla bagdas-
maz, kendi onurumuzu gergeklestirmek
igin, ulasabilir oldugumuz her kor!u ve
edimde duyarli olmamiz gerekir. Insan
onurunun hukuksal anlamda korunmasini
gerceklestiren arag degerlerin kullanil-
mastyla amac degerlere varilabilir. Yasa-
ma hakk, kisi giivenligi, insanlarin asagi-
layict ve insanlik disi cezalardan korun-
mast, insan onurunun korunmasini sagla-
yan énemli hukuksal degerlerdir. Bir dev-

let bu degerleri onemsedigi ve gergekles-

tirdigi oranda gorevini yerine getirmis
sayilabilir. Devlet, ortaklar, yani yurttas-
lar icin, suglu sugsuz aywrimi yapmaksi-
zin, insan onuruna uygun davrandigr 6l-
ciide insani degerleri toplumsallagtirabilir.

Olim cezasinin celigkisi; insani de-
gerlerin toplumsallagmasiyla hukukun
oliam dretmesinin strekli bir catisma ha-
linde olmasidir. Bir taraftan viiceltilen
insani uygarlik, diger taraftan 6lim dagi-
ticiligr; bu durum bir arada olamayacak
iki olgunun yan yana getirilmesinden
baska bir sey degildir. [nsan onurunun
gecerli kilinmasina gahigan bir toplumda
tiim onursuz yaptirnmlar hukukun konu-
su olamaz. Oldiireni dldurerek, siddete
karst siddet uygulayarak ancak yeni sug-
lular yaratilabilir.

1 — Oldiireni Oldar v

Oldiireni oldirmek bir tir misilleme
anlayigimin dile getirilmesidir. Misilleme,
yapilan énceki eyleme ayni oranda ya da
daha fazlastyla karsihk vermek anlamina
gelmektedir. Hukuk tarihinde 'géze goz'
anlayigimin, misilleme ya da kefaret ama-
cryla uygulandigr bilinmektedir. Ganii-

miizde ise, bir caninin eyleminin ayn
oranda kendisine uygulanmasi, hicbir za-
man diisiiniilmez. Caninin vahseti, olaga-
niistii kigisel karamsarliktan hareket
eden, akil bozulmasindan meydana gel-
mektedir. Misillemede bulunmak, énceki
eylemin aymisina yonelik olmasi nede-
niyle, gogu zaman yeni bir vahset uygu-
Jlamay1 gerektirdigi igin, caninin daha uy-
gulanabilir yoldan, ‘idam’ edilerek yasa-
minin elinden alinmast ve boylece misil-
lemenin tamamlanmast séz konusudur.
Bir caniye karsi gogunca nefret duya-
riz, onun vahseti bize igreng ve dehset
verici gelir. Siradan insan Sldirilmeleri-
nin meydana geldigi cinayetlerdeki kati-
lin vahsetiyle, caniyane duygularla igle-
nen cinayetler arasindaki vahsetin ayirici
ozelligi, ikinci durumda caninin eylemini
sapkin duygularla islemesidir. Sadece,
vahsetin duygusal tatminiyle cinayet igle-
yen caninin akli bir takim sorunlari oldu-
gu kuskusuzdur. Akil hastalarinin ceza
sorumlulukliari cesitli akil hastaligi farkla-
rina gore belirlenmistir (T.C.Y. 46, 47,
48 md.). Bazi durumlarda akil hastalari-
nin ceza sorumluluklar tamamen ortadan
kalkmaktadir; ancak her hukuk sistemi,
ceza sorumlulugu olmayacak derecede
akil hastast bir caniyi yargilarken onu
sliim cezasina carptirmak konusunda ka-
rarsizlik gdsterecektir!8. Burada tzerinde
durulmas: gereken konu oldiirenin 6ldi-
riilmesinin olasi olup olmadigidir.
Oldiirenin sldarilmesi anlayist, en il-
kel anlamda, haksiz 6ldirme eylemleri
kargisinda insanda olugan ilk kanidir. Ha-
yatin, insanin bedeninin, kisiliginin ve
yasaminin degersizlestigi bir toplumsal
ortamda 6lim cezasinin uygulanma bigi-
minin ne haller aldigi hukuk tarihinin ko-
nusunu olusturmaktadir. Olim cezasinin
uygulanma nedeni ve bigimi bir yoniiyle
‘ibret’ amaci tasimaktadir. Ibretlik uygula-

18 ABD Yargis: ‘Amerika'yr Kegfediyor, Radikal, 28/03/2001, Sh.:9 ; [dams Vacip midir Acep>, Radikal,

28/05/2001, Sh.:9.
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malarla korku vermek ve bu yolla yeni
suglarin islenmesini engelleyerek, top-
lumsal ve siyasal diizenin korunmasi sag-
lanmaktadir. Hukuk tarihinin gésterdigi
o6liim cezasimin infaz bigimleri, giinimiiz-
de, bize gok vahsice ve asagilayici gel-
mektedir. Buna ragmen, vahsice uygula-
malarin ibret verici ve caydirici oldugu
hakkinda elimizde kamt yoktur. Oliim
cezalarinin halkin huzurunda yapildig
tarihlerde, infazlarin vahsice yerine geti-
rilmesine ragmen, &lim cezasina konu
olan suglarin iglenmeye devam edildigi,
bu suclari igleyen mahkumlarin biyiik bir
kisminin halkin huzurundaki 6liim cezasi
uygulamalarini izledikleri belirlenmis-
tir!2. Hatta “Afrika’nin bazi bélgelerinde
hirsizlik  yapanlar bir yandan agaclara
baglanip halkin gézii éniinde kursuna di-
zilirken, ¢te yandan baska hirsizlar ara-
balarin farlarini ve lastiklerini calmakia
mesguldiiler29; goriilecegi gibi 6lim ce-
zalarinin kesin nitelikte caydimriciligimin
oldugunu ileri sirmek olasi degildir.
Oldiirenin sldirilmesiyle suclarin en-
gellenmediginin belki de en nemli kani-
t1, 6lim cezasimi uzun yillardir uygulama-

yan ilkelerdeki sug oranlarimin ve &lim
cezastyla yaptinma baglanmig suglarin is-
lenmesinin azalmis olmasidir2!, Bu du-
rum ¢ésitli sosyal ve siyasal nedenlere

. ozellikle refahin artmasina baglaniyorsa
- da?2 Amerika Birlesik Devletleri uygula-

masinda durumun her zaman béyle olma-
digr anlagiimaktadir?3. Yine de, insanla-
rin sosyal, siyasal, ekonomik, kiiltiirel dii-
zeylerinin yikselmesiyle suclarin iglen-
mesinin azaldigr gorilmektedir2?. Olim
cezasi gerektirdigi disiintilen suglarm,
azalsa da, islendigi; fakat yaptirmlarin
artik 61im cezasi olmaktan gikanldig: g6-
rillmektedir.

Oliim cezasinin caydiricih@, cezanin
korkutucu olmasiyla agiklanmakla birlikte,
o¢ alma istegini gidermesi de 6nemli bir
unsur olmaktadir2?. Tarihte uygulanan,
kisas' ve 'diyet’ in 6ziinde bireysel adalet
arayist isteginin bulundugu, bunun da bir
sekilde hincin uygulanarak yatistiriimasini
sagladigr, magdurun hincinin yatistirilma-
simin yeni hinglara yol actigi, kan davasi
denen olgunun ortaya ¢ikmasina neden
oldugu gorillmektedir. Diyet uygulamas:-
min ise, suglarin cezasiz kalmas: sonucunu

19 Uluslararasi Af Orgiitii ve Oliim Cezasi, Birlesmis Milletler ve Uluslararasi Af Orgiitii Konferanslarmda
Oliim Cezast, Derleyen: Osman Balcigil, Birikim, Istanbul 1982, Sh.. 107 ; Emin Artuk, Oliim Cezasi,
Prof. Dr. ]aleC Akipek'e Armagan, Konya 1991, Selcuk U. H. F.Y., Sh.: 171 12 nolu dipnot ; Umit
Hassan, Oliim Cezasi Soruny : Kritik Bir Yaklagim, A. U S.B.F.Dergisi, Mart 1972, Cllt XXVII, No : 1, Sh.:
97 ;Erem, a.g.e, Sh.: 186 ;" Ingiltere'nin 1868'de aleni infazlari ortadan kaldirmasinin asil nedeni, 1866
yilinda Krahyet Komlsyonuna sunulan kanitlarda, bir kasabada birkag yil icersinde 6liim cezasina carp-
tirrlan 167 kisiden 164'iniin bizzat aleni infaza tanik olmasinin ortaya cikarilmasi idi.” (Ttirkiye'de bu
tarih 5 Ocak 1961'dir. (Cevirenin notu)), Mushanga, a.g.m., Sh.: 42, 43.

20 Mushanga, a.g.m., Sh.. 43.

21 Bayraktar, a.g.m., Sh 69, 70.; Imbert, a.g.c., Sh.: 121 ; Artuk, a.g.m., Sh.: 171 ; Hassan, a.g.m., Sh.: 97.
22 Adolf Siisterhenn, Oliim Cezast Lebinde Rasyonel Sebepler, ( Cev.: Turhan Tufan Yuce) Erzurum 1968, Ata-

tirk ULY., Sh.: 9 ; Hassan, a.g.m., Sh.: 101.
3 Bkz. Sahin, a.g.m,, Sh; 6; lmbert, a.ge., Sh.: 121,

24 "1972'de Makerere'de bir grup yiiksek okul égrencisinin, katillere ve silahli soygunculara nasil davranil-
mast gerektigi hakkinda ne digiindiklerini bir kagida yazmalari istendi. Cevaplarin hemen hemen yiiz-
de 90, bu suglar igin 6liim cezasi lehineydi. Bir 6grenim yili, sug bilimi, kéti yola dasme ve sug isle-
me sosyolojisi okuduktan sonra, aym 6grencilerden, bu gibi suclular hakkinda ne yapiimasi gerektigini
yazmalari istendi. Hemen hemen ytizde 90t 6liin, cezasim siddetle reddettiler.” Mushanga, a.g.m., Sh.:
47, 48; Karg: goriis olarak, “.. Yine 6grendik ki hzyat sartlarinin iyilesmesi, suclulugun aza/masmt degil
cogalmasini saglar. Modem toplumda bir kissm degerlerin diigtisti ve digerlerinin ¢ikisinin, sucun én-
lenmesi ve bastirlmasini gecrise gére daha zorlagtirdigini da géz éniinde bulundurmaliyiz.” Picca,

a.g.c., Sh.:.88; Siisterhenn, a.g.m., Sh.: 9.

25) Mushanga, a.g.m., Sh.: 41; Artuk, a.g.m., Sh.: 174
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dogurdugu, benzer eylemlerden bir ¢ok
farkli yaptirrmin meydana gelmesine ne-
den oldugu bilinen bir sonugtur.

Her benzer eylemin, benzer derecede
yaptirimlara baglanmas: adalet ilkelerine
uygundur, suc isleyenlerin diyet ddemek
yoluyla, diger benzer suc igleyenlere g6-
re farkli yaptirima bagli tutulmalan, ada-
let ilkelerinden ozellikle esitlik ilkesine
aykiridir. Bu durum ‘toplum’ halinin siya-
sal ve sosyal olarak ortaya gikmasinin ar-
dindan degisime ugramistir. Merkezi
otoritenin giclenmesi, cumhuriyet anla-
yisi, demokrasi felsefesi ve ulus egemen-
ligi, sosyal ve siyasal yapiy1, sonucunda
da hukuku yeniden insa etmistir. Yurttas-
larin esitligi ve hukuk giivenliginin, sivil
toplumla ozellikle ulus devietle yeniden
tammlanmasi sonucunda, kisas ve diyet
gibi cagdist cezalar ortadan kaldirilmistir.
Sug artik sadece magdura ya da yakinla-
rina kargi islenmis bir haksiz eylem degil-
dir. Sug artik toplumsal diizeni ve barigi
bozan bir eyleme doniismiig durumdadir.
Bu nedenle, sug konusu eylemin en
d6nemli unsuru, devletin iktidarini ve
onunla birlesmis kamu giiciiniin amag
edindigi sosyal barigi hige saymasidir.
Asil dikkat ceken olgu, modern devlette
insan onuru ve yagaminin kendi bagina
bir deger olarak ortaya cikmasidir. Mo-
dern devletin islevi, sosyal esenlik igin
hukuku olusturup, adaleti yayginlagtira-
rak toplumsal huzurun siirekliligini sagla-

masidir. Bu nedenle devlet, cezalandirma
ve siddet uygulama tekelini tim yurttas-
lari adina sosyal barigin sirekliligi igin
kullanma yetenegiyle donatilmigtir.
Hukuk tarihinde gériilen hayvanlarin
oliim cezasina garptirilmasinda 6¢ alma is-
tegi daha acikca goriilmektedir26. Hay-
vanlarin sug islemesi; onlarda suca yonelik
herhangi bir icsel irade olmadig: icin; ola-
s1 degildir. Buna ragmen hayvanlar da ey-
lemleriyle bir insanin &lmesine ya da zara-
ra ugramasina yol acabilir. Ozellikle evcil
hayvanlarin kullanimi sirasinda meydana
gelen durumlarda, evcil hayvanlarin ne-
den oldugu zararin ya da slimiin sorumlu-
su olarak hayvanin kendisi cezalandirlan
mahkuma déniismektedir. Burada hayva-
nin olmasina neden oldugu eylem ve so-
nucunda meydana gelen éliimiin dogurdu-
gu hincla hareket edildigi goriilmektedir.
Bir sekilde 6¢ alma istegi duyulmaktadir.
Oldireni 6ldiir tarzi bir yaklagimin
halen inamlan goériis oldugu, dlim ceza-
stnin varhgindan anlasilmaktadir. Top-
lumdaki goriisler; degismekle birlikte,
slum cezasimin ilk verileriyle ele alindi-
ginda korkutucu, dolayisiyla caydirici ol-
dugu biciminde yaygin bir kant vardir.
Fakat ulusal diizeylerde olim cezasini
kaldirmig bulunan iilkelerde suclarin azal-
mast yoniinde gelismeler vardir?”. Buna
ragmen, genel olarak 6lim cezasinin uy-
gulanmasi konusunda toplumsal istemin
oldugu anlagilmaktadir28. Ulkemizde

26 Albert Camus, Arthur Koestler, Oliim Cezast Uzerine Diisiinceler, ( Cev.: Ali Sirmen ), Alan, [stanbul 1986,

Sh.: 145 vd..

27 Imbert, a.g.e., Sh.: 121 ; Sisterhenn, a.g.m., Sh.: 9

28" A.B.D."de ‘Callup’ enstitisiiniin yaptigr arastutnalara gére dlkedeki yetigkin néifuslun % 25" ln9:53‘te sliim
cezasina karsi iken, bu oran 1960'da % 36'ya, 1965'te % 43'e cikmugtir. Almanye c{a halkin éliim cezasi-
na taraftar oldugu goriilmektedir. 1963'te aydinlar arasinda yaptlan aragtu'ma”da sliim cezasina kars: o/fm
1554 kisiye karsiltk 2059 taraftara rastlanmistir.” Bayraktar, a.g.m., Sh.: 68,fw Halk arasinda yapilan tim
sondajlarin sliim cezasinin altkonulmasi lehinde cogunluk oylarint elde ettigini ve buvaym sonuca ulaga-
cak olmasindan 6tirii, hemen her yerde bir halk oylamasina bagvurmaktan kagimldigins ger_gekten her-
kes bilmektedir... Azimsanmayacak sayida vatandagin nezdinde gercekten, Antik di)'nem"lerin k:sfasa k{-
sas diisiincesine ¢ok yakin olan derin bir kaginilmaz denklestirme duygusu yatmaktadir: Olf{urenuOIT?h_
dir." Imbert, a.g.e. Sh.: 121, 122 ; Tosun, a.g.m., Sh.: 199, 200 ; Bazi tilkelerde halkin gogunlugu"olum
cezalarina kargidir ; 'ltalya, Belgika, Danimarka, Norveg, Isve¢'de artik olim cezasini kaldlrnlm yéniinde-
ki eilim kesinlesmistir. Tosun, a.g.m., Sh.: 202 ; ABD'de [dama Destek Azaliyor, Radikal, 04/05/2001, Sh..9.
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oliim cezasi olmasina ragmen uzun yillar-
dir 6liim cezasina mahkum olan hiikiim-
lilerin infazinin yerine getirilmedigi, in-
fazlar igin gerekli olan Parlamento onayi-
nin eksik kaldigr goriilmektedir29.

Oldiirenin sldiirilmesi amag edindigi
hicbir olguyu olumlu kilmamaktadir. Ol-
diireni 6ldiiriip, aslinda, bireysel hincimi-
z1 gidererek, sosyal diizeni bariscil kila-
cagimizi distinttyoruz. “Oysa ki bin yil-
liktan fazla tarih sunu kanitlyor: suclula-
rt ortadan kaldirarak hicbir zaman suclar
ortadan kaldirilamamistir3. Sonucta,
olimden gelecek yararin arkasina sigin-
mak, kendi varlhigimizi ve onurumuzu in-
kar etmek anlamina gelmektedir.

2 - Siddete Kargi Siddet

Bir katilin ya da caninin yasam hakki-
nin korunmasinin asil nedeni ne olabilir ?
Suglunun haklarinin gézetilmesinde ne
gibi toplumsal ve hukuksal yararlar olabi-
lir 2 Kamu giivenligi sadece polisiye ve
askeri giivenlik araclariyla saglanamaz.
Toplumsal esenligin ve barisin siirekliligi
icin kamu vicdanmt olusturan bireysel
vicdanlarda her tirli giddete kargsi icsel
bir tepki olmalidir. Her tirlii siddetin
toplumsal yasantida en aza indirilmesi
igin 'siddete kargi siddet’ tarzi anlayistan
uzaklagmak gerekmektedir.

Devletin 6nemli iglevlerinden biri sid-
detin sinirlandmilmasidir. Bireysel ya da
topluluk giiciintin, gtice sahip olanlarin
haksiz ¢ikarina olarak basli aracr bici-
minde kullanilmasi olasihgimin devlet
eliyle giderilip, ¢ziinde ‘adalet' olan ka-
musal giictin kurulmasi gerekmektedir.

Siyasal agiklamalar ve giindelik yagam
devletin en biiyik diizenleme araci oldu-
gunu gosterirken, devletin 6zii itibariyla
hukuktan olugtugunu ve adalete uygunlu-
gun devletin varlik nedenlerinden biri ol-
dugunu géstermektedir. Devlet bireyle-
rin giivenligini saglamakla yiikiimlidiir
ve siddet kullanimini yasal olarak kendi
tekeline almigtir. Devlet siddeti yasalar
gergevesinde uygulayarak keyfilik yerine
kurallihig: 6ngériir3!,

Siddet uygulamamin zorunlulugunun
ne anlama geldigi tartigilabilir bir sonuc-
tur. Siddete yol acan nedenlerin insan
edimlerinden kaynaklandigi, daha da ile-
riye gidecek olursak siddet isteginin in-
san dogasiyla yakindan ilgili oldugu so-
nucuna varabiliriz. Aslinda sorun, siddet
egiliminin varh@ndan cok, insanda varo-
lan siddet giidistiniin yikiciliga varmasi-
nin engellenmesidir. Orneklemek gere-
kirse spor etkinlikleri, eglendirici niteli-
ginden gok, giiciin ve insan egosunun ya-
ristinldigt psikoloji alanlart olmaktadir.
Bir bigimde spor en ilkelinden en karma-
siina kadar, toplumsal ruh ile bireysel
ruhun tatminini saglayan, biraz da savag
alanlart olmaktadir. Sporun kurallars,
icindeki siddeti sinirlandirma araclariyla
donatilmistir; kisacasi siddetin yol acabi-
lecegi yikicithgin engellenerek sinirl bir
oyun alam tasarlanmistir. Modern top-
lumlarda gesitli bigimlerdeki arenalarda,
gladyatorlerin yerini sporcular almistir.
Ispanya'da boga giireglerinin halen yay-
g sekilde stirmesinin nedeni sadece se-
yir eglencesi  masa gerektir,32

Toplumsal degerlere gore hukuk ku-

29 M. Semih Gemalmaz, Olitm Cezasum llgasun Amaglzyan BM Uluslararasi Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi-
nint Tkisici Segmeli Protokolii ve Tiirkiye'de Oliim Cezast Sorunu, Insan Haklan Yilligr, TODAIE Yaynlar, Cilt
12, Ankara 1990, Sh.: 77 ; Fasun Sokullu — Akinci, Cezalandirmada Amag ve Oliim Cezasi, Yeni Tiirkiye,
Temmuz-Agustos 1996, Say1 : 10, Sh.: 678 ; Istatistikler igin bakiniz, Artuk, a.g.m., Sh.: 164, 165, 166;
Istatistikler icin bakrniz, Biilent Tunér, Tiirkiye'nin lusan Haklan Sorunu, 3. Basks, BDS, Sh.: 21, 22,23, 24.

30 Imbert, a.g.e., Sh.:121.

31 Yves Michaud, Siddet, ( Cev.: Cem Muhtaroglu ), lletigim, Istanbul 1991, Sh.: 62.

32 Michaud, a.g.e., Sh.: 9, 43, 84, 89 ; Erem, a.g.c., Sh.: 188 ; Onur Belge, Futbol Mago Isidir, Radikal,
15/12/2000, Sh.: 21 ; “Goebbels bir.keresinde soyle yazds: “bir magi kazanmak insanlar icin bir sehri
fethetmekten daha 6nemli”" Futbolun Nazi Gegmisi, Radikal ki, 25/02/2001, Say1.229, Sh.:17.
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rallarinin belirlenmesinde, ceza normu-
nun icerigindeki siddetin hukuk yoluyla

kurumsallagmasi s6z konusudur; toplum-

sal énemlerin ortaya konan normu dog-
rudan etkiledigi goriilmektedir. Hukukun
iistin degerlerine aykiri davraniglarin
yaptirmminin ceza normuyla kargilandig
durumlarda bile belirli bir siddet anlayi-
sindan hareketle norm olusturulmaktadir.
ister istemez cezamn oziindeki siddet
yaptinm olarak mahkumu etkilemekte-
dir. Burada s6z konusu edilen siddet is-
kence, insanlik digi uygulamalar degildir;
hapsetmenin zorlayiciliginda ya da mah-
kumiyetin insani kosullarda gergeklesme-
si halinde bile kaginilmaz, zorunlu bir
siddet 6gesi bulunmaktadir. Mahkumun
bedensel ya da ruhsal yapisi dogal olma-
yan bircok yoksunlukla kusatilmis du-
rumdadir. Cezamin niteligi bircok bigim-
de yoksunluklar yaratmaktadir. Bu durum
hukukun yol agtigt yaptirmmin kaginilmaz
sonucudur, hukuk toplumsal iliskileri ba-
risci temellere oturtmak amaciyla giddet
kullanarak zorlayicihk 6zelligi gosterir.
[nsanlik digi cezalarin uygulanmasinda
ise, dzellikle 6lam cezasinm varliginda
bulunan siddetin hukuk yoluyla kurumsal
hale gelmesinin bagka nedenleri vardir.
" Idamin igrenclik ve korkunglugunun
temelinde bu cezanin adaleti koruyucu
ve baskinin hizmetinde olusu ve hukukun
kurumsallasmasini saglayan siddetin kan-
I bir belirtisi olmas: yatmaktadir3.
Bireysel ve toplumsal siddetin varligi-
ni anlamak, siddetimizi yok saymaktan
cok, onun yikict dzelliklerinden korunma
diizeneklerini énemli kilmaktadir34. $id-
det 6gesini, sirekli, bir tir baski araci
olarak, bireysel ve toplumsal yapr tizerin-
de denetleyici ve engelleyici unsur olarak
diigiiniip uygulamak, sonugta baskici ve

totaliter yapiyt sirekli kilmak anlamina
gelmektedir. Insan haklarinin, hukuk
devletinin, sosyal refahin ve bireysel 6z-
girligiin gecerli oldugu sosyal diizende
demokratik kurallarin uygulanabilmesi
icin kamu diizeninin gerekli ve zorunlu
kilmadigi siddet uygulamalarindan vaz-
gecilmesi gerekir. Ozellikle hukukun
adalet arayisinin gagdag olcilere ulagma-
st icin, aranan uygar toplum normlarinin
insanin vahsi beklentilerinden, daha da
snemlisi, hukuk araciligiyla vahsiligin
kurumsallagmasindan uzaklasmas: gerek-
mektedir.

Oliim cezasiyla hukukun siddeti ashin-
da yikici bir etkinlige déniigmektedir.
Oliim cezasiyla 6lim tehdidi sadece ca-
nilere ya da katillere yonelik bir tehdit
icermez, 6liim cezas: éldiirenin zaten g6-
ze aldig1 bir etmendir. Asil sorun toplu-
mun geri kalan kismt igindir. Toplumun
ttyeleri masumluklarint korusalar bile hu-
kuk diizeninin olim tehdidi hepsini ku-
satmistir. Bu durum dolayl da olsa, si-
rekli bir oliim infazi deneyimi demektir.
Yasamun kargisia kigiik bir suclu grubu
icin ¢ikarilan 6lim deneyimi, 6lim ceza-
sinin niteliginde varolan bir yasam celis-
kisi dogurmaktadir. Oliimiin ceza olarak
herhangi bir insana yakistirilmasi ve ge-
cerli bir yaptirnim olarak toplumun tiyele-
rinin zihninde yer etmesi, yagamin gerek-
liligi, insan bedeninin dokunulmazligs,
insan onurunun korunmasr gibi bir¢ok in-
sani degeri ayaklar altina almaktadir.
Hicbir kamu dizeni bu degerleri yiiceltip
yayginlastirmaya caligirken arka bahge-
sinde suclu da olsa insan asamaz. Her iki
celisik durumu biinyesinde barindiran bir
kamu diizeni kendisine biiyiik bir yalan
séylemektedir. Cinkd birinin oldugu
yerde digerinin yeri yoktur.

33 "Hicbir gerekge, oliint cezasmn igrengligini ortecek kadar biiyiik degildir" Sami Sel(;u.k, Yt”fl‘_l}lf(l_}' Bi-
rinci Baskam Sami Selguk'un 2000-2001 Adli Yil Agts Konugmast (6.9.2000), Yargitay Dergisi, Ekim 2000,
Cilt:26, Sayt:4, Sh..607 ; Walter Benjamin'den ak:aran, Michaud, a.g.e., Sh.: 117.

34 Michaud, a.g.e., Sh.: 127.
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Bir katilin ya da caninin, kisacas: sug-
lunun haklarinin olmasi, en azindan ya-
sam hakkinin kosulsuz olarak hukuk dii-
zeni tarafindan korunmasi, asil masum
gogunluk icin gereklidir. Insan vicdani-
nin her su¢ konusu eyleme verdigi dere-
celendirmeler vardir. Yasa genel iradeye
uygun yargilayip ceza verse de, yasanin
ayni normundan yargilama konusu olan
ve olim cezasi gerektiren gok farkh suc
konusu eylemler vardir. Bu su¢ konusu
eylemlerin bizde olusturdugu adalet algi-
lamalari degisik olmaktadir. Suclularin
karakter 6zellikleri, islenen suctaki 6ldi-
rerek cezalandirma egiliminden cok
mahkumun yasamast yoniinde yeni de-
gerlendirmelere yol acabilir. Cogu kere
katil aslinda bir kurbandir33. Adaletin so-
gukkanli yiizi her benzer eylemden yar-
gilanan suclulari benzer derecede mah-
kumiyetlere carptirsa da, suclular arasin-
da birebir benzerlik yoktur. Bu gtintin suc
olarak éliimle nitelendirilen eylemleri ge-
rek yaptirim olarak gerekse su¢ olma ba-
kimindan gelecekte ayni degerlendirme-
ye bagl olmayabilir. Dolayisiyla sucun
ve siddetin lgasiizligiyle insan yasami
tizerinde tehlikeli yaptinm dizenekleri
kurulmus olmaktadir. Yasam hakk: iize-
rinde bu denli 8lgiisiiz belirlemeler yap-
manin toplumsal ifadesi, verilecek kur-
banlara kargi toplumsal olarak kayitsiz
kalma anlamina gelmektedir. Hukuksal
siddete bu denli gozii kapal bir toplum
icin bu siddet ‘bumerang etkisi'3¢ meyda-
na getirir. Hukuksal siddctin yogunlu-

gundaki artis, zamanla, ydnetimi daha

kati kurallara ve uygulamalara gétiirir.
Bu durumda sucla miicadele salt suclulara
karst uygulanmaktan cikip daha genis
kapsamiyla toplumun timiini etkisi altina
alir. Sugla miicadele yasalari, genel irade-
nin elinden ¢ikip onu uygulayanlarin eli-
ne gegince herkesi siipheli konumuna so-
kar, sucla miicadele kapsamdaki bir genel
arama ya da dinleme bunu saglamak icin
yeterlidir. Bu konulardaki her yasanim uy-
gulamaya koyulduktan sonra genellikle
bityiik tartismalara yol acmasi bu yiizden-
dir3”. Hukuksal siddetin toplumsal sid-
detle iliskilendirilmesi olasi olmakla bir-
likte, suglu azinliga karst alinan tedbirle-
rin masum gogunlugu kapsar bir bigimde
uygulamasi ya da béyle bir tehlikenin var-
ligi kabul edilecek bir sonug degildir.

Siddetin toplumdan arindirilmas: tim-
den olast olmamakla birlikte, saldirgan sid-
detin toplumsal etkisini yitirmesi bireyler
icin daha kolay ve kabul edilebilir bir sece-
nektir. “Siddet gerekcelerini géstererek
hakllagtinilabilir, ama hichir zaman mesru
olmayacaktr. Siddetin gerekceleri, niyet-
lenilen amag gelecege kaydrildikca inan-
diriciligmns yitirir. Kimse mesru miidafaa
amaciyla gerceklestirildiginde siddeti sor-
gulamaz. Clinkii siddet yalnizca acik degil
ayni zamanda mevcuttur ve aracr hakli ki-
lan amag hemen orada durmaktadir’3s.

Bir suglunun ya da caninin yasama
hakkinin korunmasi sonucta kendi yasa-
mimizin korunmasina doniismektedir. In-
sanlik digi ceza ve uygulamalarin hic kim-
se igin gegerli olmamasini istemek kendi-
mizi onurlu kilmak anlamina gelmekte-

35 Bu konunun degerlendirilmesine isik tutacak olay incelemeleri hakkinda bakiniz; Derleyen: Michel Fo-
ucault , Aunent, Kiz kardesimi ve Erkek Kardesimi Katleden Ben, Pierre Riviére, 19. Yiizyilda Bir Aile Cinayeti, ( Cev.

Erdogan Yildirim ), Ara, Istanbul 1991,

36 "...Emperyalist dénemde ‘tahakkiim altindaki irklara hikimet etmenin’ (Lord Cromer) dilke hikimeti
tzerindeki o ok korkulan bumerang etkisi; uzak tilkelerde siddete dayalr hiikiimetin bizatihi Ingiltere
hiikiimetini de etkisi; altina alacagn, yani son 'tahakkim altindaki irkin’ bizatihi Ingilizier olacagr endi-
sesi anlamina geliyordu. “Hannah Arendt, Siddet Ugzerine, ( Cev.: Biilent Peker ), lletigim, Istanbul 1997,

Sh.: 60.
37 Picca, a.g.e., Sh.: 90.
38 Arendt, a.g.e., Sh.: 58.
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dir. Toplumun ya da devletin uyguladigi
§iddet herkes icin tehlikeli olabilecek ige-
rige sahiptir, siyasal tarih bunun ornekle-
riyle doludur. Toplumun megru savunma
hakkinin soz konusu edilmesi halinde ise,
slim cezasimin niteliklerinin megru sa-
vunmanin kosullarini kapsamadigt anlagi-
facaktir3?. Toplumsal savunmanin gerek-
liliginin yaptimi, sugluyu toplum digina
cikarmak olabilir; hapsetmenin anlami
l;udur; omiir boyu toplumdan uzak tut-
mak; iste bu cezalandirmadir.

3 — Toplumun Yeni Suglu Yaratmasi
Bir hukuk sistemi yasal siireglerinde,
hukukun olusturulmasinda, siddetin on-
celigini goz oninde tutarak kural olugtu-
ruyorsa kendi siddetini kurallagtiriyor de-
mektir. Toplumda ve kamu giicinde va-
rolan 6gelerin etkisiyle hareket eden ya-
sa koyucu, insanlik dist cezalar koydu-
gunda ya da agint siddet uygulamalarini
iceren vasalar yaptiginda ve bu yasalarin
y)arglg]arca olanca katiigiyla uygulandi
durumlarda, tim olan bitenin toplumda
kabullenilmesi halinde, farkina variima-
yan, ancak varlig her uygulamayla orta-
ya koyulan yasal siddete g6z yumma ol-
gusu sdz konusu olmaktadir. Bu nedenle
yasanin ortaya koydugu; "..[dam diipe-
diiz olim degildir. Toplama kampr nasil
salt hapishane degilse, idam da ya].mzca
kisinin canindan olmasi degildir. Once-
den en inceden inceye distiniiliip tasarla-
nan cinayet idamdir. Hig bir caninin ey-
lemi, ne kadar ince hesapla hazirlanmig
olursa olsun, bununla kiyaslanamaz.
Ciinkii, kiyaslanabilmesi icin, kurbanina

kendisini 6ldiirecegi giinii énceden haber
vermis ve o andan itibaren kurbamini ay-
Jarca kendi merhametine terketmis bir
caniye 6liim cezasinin uygulanmas: gere- ’

kirdi. Béylesi bir canavara 6zel yasamda
rastlanmaz™0. Dile getirilen sozlerin bi-
raz olsun farkinda olmak, &lim cezasi so-
nucunda uygulanan idamin olaganiistdld-
giinii, toplumsal savunma adina mesruluk

" savinda bulunan yeni bir sugu ortaya

koymaktadir.

Katilin kotaligi bireysel tercihinin
vahsiliginden kaynaklanmaktadir. Bazi
durumlarda katilin, vahsetinin nedenleri
olabilir, isledigi cinayet vicdanimizda gok
fazla nefret uyandirmayabilir, hatta katle-
dilenin bunu hak ettigi bile dastintlebilir.
Bu bulgularin birlestigi ortak nokta, ola-
gan tstit bir nefretin ya da olumsuz irade-
nin cinayete yonelik islemesidir. Bunlarin
diginda, cikarlart nedeniyle cinayet isle-
yenlerin, kiralik katillerin, sug orgiitlerin-
de oldarme eylemlerini yerine getirenle-
rin, suc isleme iradeleri, elde edecekleri
bir miktar paraya ya da siyasal cinayetler-
de goriildagii gibi siyasal eyleme yonelik-
tir. Dile getirilen olgularin olumsuzlugu
sldirmenin halen toplumsal gegerliliginin
oldugu toplumlarda daha yaygindir. Bir
bicimde bireysel, siyasal ya da sosyal mii-
cadelenin gecerli yontemi, ‘dlim yaymak'
haline gelmektedir. Sug toplumu, yonte-
min sadece siddet oldugu, gerek eylemin
gerckse kargilhigmin siddet igerdigi bir top-
Jumsal yasam sunmaktadir. Sugun bulagici-
lig1, kargaganin engellenemez yiikseligin-
de geri donilemez evreleri beraberinde
getirmektedir. Bu evrede artik kamin te-
mizleyiciligine bagvurmaktan bagka bir
yontem kalmamaktadir. Artik herkes her-
kesle bir bicimde 8limiine savas halinde
olmakta, sonunda giicliniin siddeti herke-
si silip stiptirmektedir. Boylece kaginilmaz
bicimde suglunun toplumun kendisi oldu-
gu evreye gelinmis olmaktadir®!.

insancil yagamanin kogullarimn neler-

i ifli ‘olii 1" ki ki k ast, |zmir Ba-
39 Faruk Erem [zmir Barost'nus 15 Aralik 1990 taribinde ditzenledigi ‘6liim cezasi” konulu paneldeki konugmasi, lzr
‘

rosu Dergisi, Yil: 56, Ocak 1991, Sh.: 25.

40 Albert Camus, aktaran, Osman Balcigil, Idanan Ginliigit, Onur, Istanbul 1986, Sh.: 53.

41) Picca, a.g.e., Sh.: 89.
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den olustugu hakkinda bilgi sahibi olmak-
la birlikte, bunu gerceklestirmenin saglam
bir insan onuru anlayigindan gectigini
soyleyebiliriz. Toplumsal diizenlenmenin
bariscil zeminde olusabilmesi icin, sadece
kisilerin ya da gruplarin siddet yénelimin-
den uzaklagmasindan gok, kurumsallagmis
siyasal iktidarin sosyal ortami siddetten
arindiracak yontemler gelistirmesi gere-
kir. Bunu amag edinen siyasal yapi huku-
kun olugturulmasinda barisci kurallar ko-
yarak kendi eliyle yeni uygulamalar yara-
tip hukuksal diizeneklerinde siddetin be-
lirleyiciligini engellemesi gerekir. Sidde-
tin gerekcelendirilmesi onun simirlarmin
belirlenmesi anlamina gelmekeedir. Sid-
detin simirlandirilmasinin 6nemi, kamu
dizenini olugturan giiciin; megru siddetin
caydinciligindan ¢ok, yurttaslarin genel
anlamda fikir ve yagam birliginden kay-
naklanmasi, devletin barisci bir hukuk dii-
zenini benimseyip yerlestirmesi ile kuru-
lacagr daha tutarli gériinmektedir.
Toplumsal banigin kurulmas:, &'diire-
nin ¢ldtriilmesi, siddete karsi siddet kul-
lanilmasiyla saglanamaz. Oc ya da misil-
leme arzusunu yaptim olarak yasanin
igine gizlemek yasayr yapanlari, uygula-
yanlari ve yasaya bagh olan toplumu,
suclunun anlayisina yasa yoluyla yeniden
sokmak anlamina gelmektedir. Ik anda
fark edilmeyen, fakat cagimizin gelisen
insan haklari anlayisina sigmayan tutu-
mun somutlastirimig halinde gériilen ol-
gu, daragacinin tehdidi, onun ilmeginde
can veren ve infazi izleyenler icin ise de-
rin bir ruh sikintisindan bagka bir sey de-
gildir*2. Ciinkii bu durum cezalandirma
degildir, sucluya, kendimize ve yurttasla-
rimiza kargt yapilan bir gosteridir. Dara-
gacinin tehdidi herkes icindir, suclu ya
da sugsuz bizi bekleyen bir tehdidin so-
mut verisidir. Her bicimde sldiirmekte-
yiz, birey ya da toplum; can almanin her-

kes igin bu denli kolaylasmasi yasamimiz
tizerinde en 6nemli sakincayr olustur-
maktadir, yasamimizin degeri azaldikca
daragaglari her yerde en olmadik bicim-
lerde kargimiza cikmaktadr.

D - KATLANILMAZ OLANI
YASAM KILMAK

Yasarken katlanamadigimiz olgularla
stirekli kargt karstya geliriz. Bu kargilag-

~ malarm bir kismmt engelleyebilmemiz

olast degildir. Ancak bir kisim edimler
vardir ki bunlan engellemek elimizdedir.
Her olgunun neden sonuc iliskilerinden
olustugu disiiniilirse, bazi nedenlerin or-
tadan kaldirilmast sonuglarin gercekles-
mesini engelleyecektir. Ancak hayatin
verilerini tiimiiyle denetlemek olanaksiz-
dir. Insan deneyimleri, akiler bazi &neri-
leri ortaya ¢ikararak bunlart siirekli olarak
kendine tekrarlama ve yeni yéntemler
gelistirebilme olanaklari sunmaktadir.
Bununla birlikte insanlarin tercihleri,
gecmisin anisinda canlanan, bugiin bizle-
ri hayrete distiren insan edimleri vardir.
Sinir tammayan aci verme alanlari yara-
tilmistir ve halen varligin siirdiirmekte-
dir. Insan saldirganliginm sleistizlugi
iizerine soylenebilecek olan sudur; “...fs-
kence, eziyet, ceza ve cinayet alanlarinda
insan yaraticiligi sinir tammaz. Iskence
miizeleri aci, korku ve élim tiretim hiz-
metlerine sunulan yaraticiligin cinnete
déniisiini sergilemektedirler3. Kendi-
miz igin katlanilmaz olani baskalari icin
uygun gormek ve bunu yasamm bir par-
casina doénigstirmek, celiskili, katlanil-
maz bir ugrag sahibi olmak demektir.
Insan hayatini ve bedenini umursa-
maksizin yapilan insanlik digi davranigla-
rin arkasindaki etmenler nelerdir 2 Birinin
bir digerine her ne gerckceyle olursa ol-

42 Erem, a.gk,, Sh.: 27 ; Artuk, a.g.m., Sh.: 173, 20 nolu dipnot.

43 Michaud, a.g.e., Sh.: 87.
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sun iskence yapmast, onun celladr olmast,
bunu yapanm nasil bir igsellik tagidigim
diigiinmemize yol agmaktadir. Bu stiregle-
rin olusumuna katilan kamu gorevlilerinin
kendi dislarmda gergeklesen sug konusu
eylemlerin yaptirimint belirlerken, ozellik-
le kural koyarken, 6ngordikleri siddetin
farkina vardiklarim diisiinsek de, 6lim ce-
zasinm T.B.M. Meclisi onaylamasinda ge-
cirdigi kararsizhgm bir anlamt var midir?
Yargica yargilama ve karar verme yetkisi
verilirken, vargilama sonucunda verilen
mahkumiyetin 6lim cezasiyla sonuglandi-
rilmast halinde, yargicin tavri, sadece yasa-
ya uymakla bitmekte midir; onun vicda-
ninda ve masumiyetinde verdigi karardan
dolay1 bir kargasanin olmamas olasi midir?
- Hangi nedenle olursa olsun insan ha-
yatr iizerinde s6z sahibi olmak, élam ve
kalim hakkimi yasanin iginde belirleyip
uygulamak, bunu bir insana ya da bir ku-
rula vyitklemek ne derece dogruluk tag-
maktadir > Oliim cezas: siireclerine kau-
lan herkes, hukuk diizeninin strekli uy-
gulanmasindan dogan olaganlikla, alisil-
mis yargilama ve infaz evrelerinde gérev-
ferini yapmaktadirlar. Aligilmig bir ceza-
nin toplumca kabuliniin arkasinda olgu
belirsizlesmektedir, aslinda meydana ge-
len, katlanilmaz olami yasam kilmaktir;
katilin kendi vahsetine katlanamazligi
yaninda, toplum icin yargilayarak, cellat-
lik yaparak, kisacasi bir sekilde kurban
olarak, 6lam dagiticiligr yapip yarattigi-
miz oliimin diger dliimd temizlemesini
bekliyoruz. Katilin katlanilmaziyla kamu
gérevlisi kilinamin katlanilmazi bir nokta-
da birlesmektedir; 6lim dagiticiligi ya da
yardimcihgi; ancak kimse stirekli 6ldtre-
mez, zorunlu kalmadikga oldiirmek de is-
temez, buna ragmen eger Oldiriyorsa
sapkin bir icgiidiiye alet olmug demektir.
Dogada kendi cinsini bu bigimde 6lddren
canhya rastlamak giigtr.

1 — Bagkalari Igin Kurban Olmak ‘

Toplumsal savunmanin zorunlulugu
savunma araclarinin ortaya grkmasina yol
actig1 kadar, bu araglarin zamanla gelige-
rek karmagiklasmasini da beraberinde ge-
tirmistir. Bu karmagrklagma yeni gorevler
ve gorevlilerin ortaya gikmasina yol ag-
migtir. Kamu gérevlerinin gesitliligi, mes-
leki igbsliimii, uzmanlagma, yasamin her
alaminda kendini gostermistir. Ayni bi-
cimde yargilama siireci sadece yargicin
etkinligiyle yerine getirilen bir i degil-
dir. Yargilama ilk anda ifade ettigi tekil
anlamin disinda, bircok tarafin ve farkh
eylemlerin bir dizen iginde belirli bir
amaca yonelmesini ifade etmektedir. Ce-
za yargilamasinin amaci, sug olarak nite-
lenen olgusal gercegi hukuk diizenekleri
ve ilkeleri icinde belirleyerek karar bigi-
mine gelen adil bir sonucu yaptirima dé-
nigtirmektir. Burada bizi ilgilendiren da-
ha ¢ok yaptirimin nitelikleridir.

Ceza hukukunda yaptirimlar iglenen
sucun cesitleri ve niteliklerine gére de-
gisiklikler gostermektedir. Olim cezasi
en agir suclarin yaptirimu olarak ceza
yasalarinda diizenlenmistir. Oliim ceza-
Jarinin yaptirim haline doniigmesinden
infazina kadar bircok evre ve bu evrele-
ri yerine getiren gorevliler vardir. Bagin-
dan baslayacak olursak; sug toplumsal
etkinligin driinadiir, sug konusu eylemi
secen bir suglunun varligi bozulan sos-
yal baris nedeniyle kamunun tepkisini
cekmektedir, kamunun tepkisi sosyal
barigin siirekliligini saglamaya yonelik-
tir, kovusturma araglari sugluya kargi ey-
leme gecerek devletin yargilamaya dé-
niik stireci baslamis olmaktadir; kanitla-
rin toplanmasi ve kamu davasinin acil-
masiyla yargilama siireci baglamaktadr.
Yargilama cok yénli bir-etkinliktir; sug
konusu olgusal gercegin aranmasi, belir-
sizin belirlenmesi; usul kurallari iginde,
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hukuksal norma uygun olarak yapilan
bir stireci gerekli kilmaktadir. Mahkumi-
yete iliskin mahkeme karar sucu ve suc-
lulugu belirledikten sonra yargilama so-
na ermektedir. Daha sonra yasal siireler-
den ve evrelerden gecen mahkeme kara-
r kesinlesip infaz evresine gelinmis ol-
maktadir. Infaz evresi hagli bagina farkh
bir uygulamayr gerekli kilmaktadir.
Mahkeme kararinin, szellikle slim ce-
zast kararmin uygulanmasi igin 'idam’ is-
lemlerinin yerine getirilmesiyle siirec ta-
mamlanmis olmaktadir. Kisaca ele alin-
mis olan evrelerin ve bu evrelere katilan
kamu gérevlisi sayist ile sucu isleyen ki-
si, suctan dogrudan ya da dolayli olarak
etkilenen ve sugun aydinlatilmasinda
kendilerine bag vurulan kisiler géz
éniinde bulunduruldugunda sézkonusu
edilen strecin kalabalik, karmasik ve
zorlu oldugu anlasilacaktir. Ele alinan
siirecin en belirgin 6zelligi farkli evre-
lerden olugmasiyla birlikte bu evrelerin
farkli kamu gorevlileri ya da kisiler tara-
findan gerceklestiriliyor olmasidir44. Bu
durum yasamin zorunluluklarindan dog-
dugu kadar cagdas ceza hukukunun ada-
letin daha iyi gerceklestirilmesi icin yar-
gilamaya verdigi bicimle ilgilidir.
Toplumsal savunmanin gerceklestiril-
mesi, kamu dizeni dolayisiyla toplum
icin ne kadar gerekliyse, bunu yerine ge-
tiren hukuksal dizenlemelerin ve kamu
gorevlilerinin bulunmast da o kadar kagt-
nilmaz bir sonuctur. Adalet organlarinin
varligi toplumsal diizen igin vazgecil-
mezdir. Cagdag anlamda adalet arayigi-
nin mekani olarak mahkemeler, hukuk
devletini var ederek, insan haklarini siya-
sal sistemin esast haline getirmektedirler.

Adalet organlarma yiiklenen misyon, in-
san onurunun korunmasindan bagska bir
sey degildir, hukukun adalete yénelmesi-
nin anlami insan onurunun korunmasi-
dir®>. Insan onuru her zaman hissettigi-
miz, igimizde olan bir kavramdir; élcii-
stizce kullanildigi zamanlarda genelde
bagkalari icin istemedigimiz ve kullanma-
digimiz ancak kendimiz icin her zaman
istedigimiz bir degerdir. Olciilii bir insan
onuru anlayisinin yerlesik oldugu biling-
lerde 6liim cezasint yasa yoluyla belirle-
mek kadar bu cezayr asit boyutlariyla
uygulamanin insan onuruyla aciklanacak
tarafi yoktur4o,

Sugun yol actigr siirece katilan herke-
sin, hukuk diizeninin iginde ya da digin-
da, belirli bir adalet anlayisi vardir. Yar-
gilama ve kovusturma evrelerine katilan
kisilerin islenen sug ve yaptimmi hakkin-
da adaletin yeniden kurulmasina yoénelik
fikirleri vardir. Bu nedenle 6liim cezasty-
la yaptrima baglanmis suclara iliskin
farklr goris ve tavirlar vardir. Magdurun
duyumsadiklariyla adalet organlarinin
duyumsadiklarinin siddeti cogu zaman
ayn oranda olmamaktadir. Bir tarafta sa-
kinlik diger tarafta acinin verdigi duygu-
lar egemendir. Bu anlayrs farkliligi daha
genel anlamda yasal olusumlarin ifade-
lendirilmesinde kullanilir,

Bununla birlikte ulusal hukuk anfayis-
lari kendi iclerinde farkli normatif go-
riisleri barindirmaktadir. Bazi kurallarin
genel gecerligi yaninda, bazi konularda
daha gok ¢ogunluk dusiincesinin tstiin-
lagi soz konusudur; aslinda cogu olgu
ve ¢ozim 6nerileri tarigmali bir icerik
tagimaktadir. Olim cezasimin normatif
olarak diizenlenmesinde ve uygulanma-
sinda yargiclarin, savailarin, infaz evre-

44 Bu konuyu daha iyi anlamak icin, Fransa'da bir yargilamay: neredeyse tiim yonleriyle ele alan inceleme

icin; Bkz.; Foucault, a.g. eserin tiimii.
45 Kutlu, a.g.m., Sh.: 137, 138.

46 Nev P o 3 W N gy daefae f
evzat Torosly, Izmir Barosu'nui t5 Aralik 1990 tan'.inde dizenledigi ‘sliim cezast’ konulu paneldeki komugmasi, 1z-

mir Barosu Dergisi, Yil: 56, Ocak 1991, Sh.. 29.
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sine katilan doktorlarin ve bu konuda is-
birliginde bulunan herkesin aslinda go-
revleri olmasaydi asla katlanamayacak-
lar etkinlikte bulunduklari, kisacas: kat-
lamilmaz olant gergeklestirmek igin go-
revli kilindiklari anlagilmakeadir. Bu ko-
nuda bircok itiraz ileri siriilmekte ve
tartigilmaktadir. Ancak yiz yiize gelinen
olgu varligini, en azindan yasal olarak,
stirdiirmektedir.

Gecmiste her ne kadar idam cezalari-
nin infazi halkin huzurunda yapiliyorsa
da giiniimiizde infazlar gizli gekilde yeri-
ne getirilmektedir. Bu durum karsisinda
olumlu insani egilimlerin 6ne ¢iktigindan
s6z edebilme olanagnmiz vardir. Dolayi-
siyla idamm infaz bigimi katlanilmaz bir
hale gelmis durumdadir. Katlaniimaz ola-
min belirlenmesinde elimizde fazlaca ka-
mit vardir. Oliimiin yiiza herkes icin so-
guktur. Olam cezasinin kotalagi idamin
uygulanmas: sirasinda daha fazla hisse-
dilmektedir. .

Baskalar igin kurban olmak, sadece
kamu gorevinin yerine getirilmesiyle
olusmaz. Olim cezasi bir sekliyle tiim
toplum {iyelerine sunulan bir gosteridir.
Caydiriailik, ibret, dnleme, 8detme, ko-
runma, 1slah gibi unsurlar 6lim cezasimin
arka planinda yer almaktadir. Bir bicimde
toplumun suglar ve suclulara kargs korun-
masi amaglanmaktadir. Bu nedenle suclu-
lara uygulanan cezalarin bir hedefi de,
sosyal barigin uygulanan cezayla saglan-
digimin toplumun yelerine anlatilmasi-
dir. Ancak, cezalandirma gegmiste igle-
nen bir suca yoneliktir ve islenen sugun

47 Bayraktar, a.g.m., Sh.: 72.

yol actigi tehlike gecmiste kalmigtir.
Olim cezasinin ziinde ise gelecege ta-
san bir unsur vardir. Oliim cezasiyla, teh-
likeli goriilen, gelecekte sug isleme olasi-
ligi bulunan suclu yok edilmektedir. Bu
durum toplumun diger iiyelerine verilen
bir gozdagr anlamma gelmektedir. Top-
lumun korunmast adina kurban edilen
suclu, yol acacagi tehlikenin daha biiyu-
giiyle toplumu kargi karsrya birakmakta-
dirt?. Boylece herkes, toplumun korun-
masi aracina doéniisme olasihgiyla yiiz yi-
ze gelmis olmaktadir.

Olim cezasinin infazimi yerine getiren
cellatlar bile, yaptiklari isten dolayr sug-
luluk hissetmekte ve &liim cezasi konu-
sunda olumsuz disinmektedirlerts. [da-
min kotiliigd, infazin yerine getirilme-
sinde daha da ortaya ¢ikmaktadir. Ceza
ve Infaz yasalarinda kural olmasina rag-
men (T.C.Y. 12.md., C1.Y. 2. md. ve In-
faz Tuziigi), olim cezast kararini veren
mahkeme kurulundan hicbir tiyenin infaz
sirasinda hazir bulunmadig: gorilmekte-
dir; Avukatlarin istegine bagh olarak in-
fazda bulunma haklari varsa da infaz sira-
sinda hazir bulunmadiklar gériilmekte-
dir; bu olgular katlanilmaz olanin yasam
kilindiginin acik kanrtlaridir*®. Sorun bu-
nunla bitmemektedir, yasal olarak infaz
sirasinda hazir bulunmasi gereken dok-
torlar, infaz sirasinda 6liimi tibbi olarak
belirleme gérevlerini mesleki etik sorunu
yapmaktadirlar. Doktorlar, 8liim cezala-
rinin infazi sirasindaki yasal gérevlerinin,
meslek ilkelerine agikca aykiri oldugunu
ve dliim cezalarinin infazi sirasinda dok-

48 Beccaria, e.g.e., dipnot : 1, Sh.: 200 ; Ingiltere'de resmi cellat olarak caligmis olan Albert Pierrepoint'e
gbre, "...ilkemde artik kimsenin bir daha idam infazi ile goreviendirilmemesini igtenlikle umut ediyorum.
Yénettigim yiizlerce infazdan bir tekinin bile, gelecekteki bir cinayeti 6nlemis olabilecegine asla inan-
miyorum. Oliim cezasi, kanimca, intikam duygusundan bagka hig bir sey yaratamanustr,” Uluslararast Af
Orgiitit Ve Olim Cezast, a.g.m.,Sh.: 108; Kamil Atesogullar, [zmir Barosu'nun 15 Aralik 1990 taribinde dii-
zenledigi ‘oliim cezasi’ konulu paneldeki konugmasi, lzmir Barosu Dergisi, Yil : 56, Ocak 1991, Sh.: 38.

49 Erem, a.g k., Sh.: 27.

50 Oliim cezast konusunda doktorlarin gérisleri ve mesleki itirazlari ile Tokyo'da yapilan 29. Tip Kurul-
tayinda alinan kararlar hakkinda; Bkz.; Erol Mavi, [zmir Baroswnurn 15 Aralik 1990 taribinde diizenledigi ‘sliim
cezast’ konulu paneldeki konsmasi, |zmir Barosu Dergisi, Y1l : 56, Ocak 1991, Sh.: 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37.
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tor bulunmamasi gerektigini sdylemekte-
dirler®® Yasa koyucu olan T. B. M. Mec-
lisi'min, 6lim cezasiin yasal olarak yii-
riirlikte kalmasina ve halen uygulanmasi-
na kargt herhangi bir etkinligi yoktur. Bu-
na kargin, ayn yasalarin éngordiigi ve
mahkemelerce verilen 6lim cezasi karar-
larinin yerine getirilmesinde, onay yeri
olmasina ragmen, yetkisini kullanma ko-
nusunda, uzun yillardir herhangi bir uy-
gulamasi yoktur. Yasa, 6lim cezasina ka-
rar verme yetkisini, mahkeme kurulunda
bulunan az sayida yargica verirken, mah-
kemelerin hitkmettikleri 6liim cezasi ka-
rarlarinin yerine getirilmesine, yiizlerce
parlamento Gyesi karar verememektedir.
"Kamu vicdaninda éliim cezasi artik
onaylanmamaktadir. Eskiden infazin aleni
yapildigint biliyoruz... Fransa'da Concor-
de Meydanmnda giyotin hazirlanir, halk
da infaz seyretmege cagrilirdi... Aleni in-
fazlara son verilmis olmasi olumlu bir asa-
madir..."5! Béylece katlanilmaz olanin ne
oldugu ortaya cikmaktadir; aslinda kimse
kurban olmak istememektedir.
Katlanilmaz olani bir bagkasindan iste-
mek, bir sekilde grevlendirilen kisi ya da
kisileri kurban etmek anlamina gelmekte-
dir. Bu konuda kimsenin s¢z konusu edi-
len gorevleri -olaganiistii durumlar digin-
da- zorla yaptirmasi s6z konusu olmamak-
la birlikte, boyle bir gorev olusturmanin
nastl bir olgu oldugu ve kamu gérevi nite-
ligine biirtinen halin kamu gérevlileri tara-
findan yerine getirilmesi (izerinde distin-
mek, daha ilging sonuglara varmamiza yol
acacaktir. Ozellikle insan haklari anlayigi-
min yayginlik kazandigi, hukukun artik in-
san haklariyla agiklanmaya basladigi uygar
diinyada, &liim cezasinin yaptirim olmak-
tan cikanldigi gériilmektedir. Bu degisi-
min nedenlerini diisiinmek konunun algi-
lanmasini daha da kolaylastiracakuir.

51 Sokullu — Akinci, a.g.m., Sh.: 677, 678.

2 - Yargicin Kargasasi

Yargilama yapmak, ilk bakista tirkii-
tiict bir etkinliktir. Olimle kalim arasin-
da kalmak, her ne sebeple olursa olsun,
kayg verici bir durumdur. Hakkin dag:-

“timi ve cezalandirma yetkisinin kullani-

mi, olaganiistii entelektiiel ve mesleki bi-
rikim, saglam bir kisisel olgunluk gerek-
tirmektedir. Yargilama ve sonucunda
adaletin kurulmasi son derece énemli bir
edimin, sosyal barigin kurulmasi anlami-
na gelmektedir. Bu nedenle hukuku olus-
turmak kadar, onun uygulanmasinin
onemli oldugu gz éniinde bulundurula-
rak,'yargi¢’ etkinliginin sosyal diizen icin
oldukca degerli oldugu sonucuna varabi-
liriz. Yargig, ¢ogu insanin normal kosul-
larda kaginacag bir etkinlikte bulunmak-
tadir. Mahkeme salonlar bireysel ve
toplumsal ¢ekismelerin sahnelendigi en
yalin sosyal alanlardir. Gercegin arandi-
g1, milkiyetin ya da 6zgiirliigin stirekli
tartigildigi, baska bir kamu alam yoktur.
Bu nedenle adliyeler stirekli kargasanin
hakim oldugu mekanlar olmaktadir.
Yargilama etkinliginin siirekliligi,
yargicta olagan tavirlara yol agmaktadir.
Yarg: gicinin kullanilmasi, anlasmaz-
liklarin ¢oziilmesi, sosyal barisin kurul-
masi, yargicla yargilananlar arasinda bi-
rebir iligkiyi gerektirir. Yargicin goziin-
de herhangi bir suclunun ya da tarafin
ozel bir yeri yoktur. Yargic kisisel 6n
anlayisindan hareketle adaletin olusu-
munu haksiz bicimde etkileyecek tutum
ya da davraniglarda bulunamaz. Yargila-
ma mekanlarinin ézellikleri yargicin et-
kinliginin niteliklerine uygundur. Yargi-
lama alani olarak mahkeme salonunun
dogasi, yargi¢ icin sadece mesleki me-
kan imgesidir, orada ve o kargasada ger-
cegin siirekli olarak aydinlatiimasi gere-
kir. Catigma, tartisma ve kargasa yargi-
lamanm ozidir, yargic, kaosun icinden
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olgusal gercegi sukiinetle bulmak, onu
hukuk kalibinda yogurup karar haline
getirmek zorundadir. Burada yargicin
olagan kargasasiyla kargi karsiya kalmig
durumdayiz. Ancak yargic igin asil kar-
gasa, olagan mesleki etkinligin diginda
slimle kalim arasinda birakilmisliginda
bulunmaktadir. Olim cezasi karariyla
yargic, dlimle kalim arasinda kalarak
mesleki yapisina aykiri davranmaktadir.
Oliim cezasinin uygulanmasindaki et-
kenler, ceza adaletinden beklenen ya-
rardan daha farkli bir yarara yonelmek-
tedir. Burada yargicin yasa yoluyla taraf
olmasina, hincin ceza olarak ortaya ko-
yulmasiyla da yargicin bu hinca ortak
olmasina yol agilmaktadir. Yargig, farki-
na varilmaksizin, yasa metninin sukiine-
tinde, 6ldireni 6lime mahkum etmekle
siddete kargi siddet uygulanmasina karar
vermektedir ve bunu devlet ya da top-
lum adina yapmaktadir. Yargig, bu yolla
kurban edilmektedir. Oysa agtkca bilin-
digi gibi yasal éldirme haksiz oldiirme-
yi ortadan kaldirmaz. Béylece 6liim ce-
zast, adalet arayisindan cok bir diigman-
ligin ifadesi halini almaktadir32. Yargic,
glim cezastmin bulundugu yasanin
oziindeki diigmanligr yargilama konusu
yaptig1 ve 8lim cezasi karart verdigi an-
da, meslek ilkelerine aykiri davranmig
olmaktadir.

Oysa yargilama, 6lciilii bir mahkeme
kararinin sosyal barisi yeniden kurmas:
anlamina gelmektedir. "Makul bir kararin
ilk kosulu, karar verecek kimsenin biitiin
onyargilardan kurtulmus olmasi gerekti-
gidir'53. Bu nedenle yargicin tarafsiz, ol-

gusal gerceklige uygun ve ¢ok yénli bir
etkinlikte bulunmasi, gerekir. Ceza ve in-
san haklari hukukunda 6lim cezasinin
yaptirim olarak ciddi bicimde tartigihr ol-
masi, bu cezanin 8lgiilit (makul) ceza
olup olmadigini kuskulu hale getirmekte-
dir. Su ana kadar yapilan degerlendirme-
lerin 1g18inda 6lim cezasinin bir 6nyargi-
dan ibaret oldugu sonucuna varabiliriz34.
Ceza yargilamasinda yargig, yargs iktida-
rint kullanip 6liim cezasi kararr verirken,
vicdani kanisini yargilamanin esasinda
bulmaya ¢aligirken, tarafsiz kalmay1 nasil
saglayacaktir. Daha dogrusu éliimle ka-
lim arasinda sikistirilan yargicin' tarafsiz-
l1g1 6limii tercih etmekle mi saglanacak-
ur? Yargicin kargasast bu noktada bagla-
maktadir. Yargicin kargagasinin boyutlar
artik siyasal sistemin ve hukuk diizeninin
kendini sinirlamasi olgusuna déntgmek-
tedir.

Buna ragmen yargicin korunma yollan
yok degildir. Yargic, kendisine acilmig
bir davada uygulayacag yasay, Anayasa-
ya aykir gordiigi taktirde Anayasa Mah-
kemesi éniinde tartismaya agma yetkisi
vardir ( 1982 Anayasasi 152. md. ). An-
cak olim cezasinin Anayasaya aykirilig
konusunda, Anayasa Mahkemesi'ne yapi-
lan bagvuru s6z konusu cezanin Anayasa-
ya uygun oldugu nedeniyle reddedilmis-
tirS5. Yargic icin 1982 Anayasasi kapsa-
minda 8litm cezasinin anayasal olarak or-
tadan kaldirilmas: olasi degildir. Anaya-
samn 17. maddesinin son fikrasinin ilk
ciimlesi, mahkemelerce verilen &liim ce-
zalarinin yerine getirilmesini, kisinin do-
kunulmazhg:, maddi ve manevi varligi-

52 "Ve ben 38 yillik meslek yasamimda, 6liim cezasimin hakiiligini sigdirabilmek icin vicdammda bir yer
bulamadim." Selguk, a.g k., Sh.: 607 ; Sokullu — Akinct, a.g.m., Sh.: 677. )
53 Abdullah Dingkol, Hakimin Karar Verme Siirecinde Temel llkeler, HFSA, Sayt : 2, Hazirlayan . Hayrettin Ok-

gesiz, Afa, Istanbul 1995, Sh.. 175.

54 Erem, 6liim cezasini, cinayetlere kargi cemiyeti ancak 6liim cezasinin koruyabilecegi yolunda bir batil
itikat olarak gértir. Erem, a.g.e., Sh.: 192 ; Konunun msanlik sorunu ve gagdisi oldugu hakkindaki gé-
riigleri icin bakimiz, Hassan, a.g.m., Sh.: 85, 86, 92 ; Oliim cezasimin barbarlik ve insanlik digi oldugu,
toplumsal agidan hicbir islevi olmadig hakkinda bakiniz, Mushanga, a.g.m., Sh.. 67.

55) Anayasa Mahkemesi'nin 01.07.1963 tarihli, 207 / 171, (Resmi Gazete: 01.10.1963) sayils karari.
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nin, istisnasi olarak dizenlemistir. Ancak
Anayasanin 14. maddesinin son fikrasin-
da yer alan, " Anayasanin hichir hikmi,
Anayasada yer alan hak ve hiirrivetleri
yok etmeye yénelik bir faaliyette bulun-
ma hakkini verir sekilde yorumlanamaz,”
hitkmii anayasa koyucuyu celiski icinde
birakmaktadir. Anayasal hak ve 6zgiir-
liklerden yararlananlar icin simirlayici
olan bu hitkiim, bir sekilde anayasal dii-
zenin kendini koruma aracina déniigmek-
tedir. Oysa anayasa koyucu anayasal
norm haline getirdigi 6lim cezast ve in-
faziyla yagama hakkini ortadan kaldira-
rak, korudugu en temel hakki yok etmek-
tedir’®, Anayasanin lafzindan anlagildig:
tizere 6lim cezasi karartyla birincil gérev
mahkemelere verilmis durumdadir. Yar-
gicin 8lim cezasi konusunda korunma
yollarindan bir digeri, Tirk Ceza Yasasi-
nin 59. maddesidir; 59. maddenin uygu-
lanmasiyla 6lim cezasi karari, yargicin
takdiriyle miebbet hapis cezasina cevrile-
bilmektedir. Yasal olarak, 6lim cezasina
karar vermenin yargic takdiriyle engelle-
nebilecegi, bu konuda bir zorunlulugun
olmadigr gorillmektedir. Buna ragmen,
éliim cezasi konusunda, ozellikle olaga-
nustii dénemlerde, cogu zaman yasalarin
sinirlan zorlanarak 6liim cezalarina huk-
medilmistir’?7. Korunma yollarindan biri
de, yargicin yorum usullerini nesnel ger-

geklige uygun olarak kullanmasi, her hu-
kuksal sorunda sug konusu eylemin nite-
liklerini iyi belirlemesidir. Sadece suclu-
nun amacinin sucun agrlatict unsuru ola-
rak diisiiniilmemesi, islenen sucun, amact
elverisli kilip kilmadiginin aranmasi ve
yorumun katiliktan uzaklasarak yumusa-
tilmasi, temel hak ve 6zgirliklerin daha
one gikarilmasi, gerekir. Yargicin yorum
yetenegi, hukukun sinirfarini belirlemede
onemli bir unsur haline gelmektedir3s.
Goriildigi gibi yargic acisindan da
olum cezast konusunda sorunlar vardir.
Tirkiye yargisinda yargicin hukuk yapi-
cihgindan ¢ok, yasaya uygun davranmasi
daha 6n plandadir®®. Yargica 6liim ceza-
sina karar verme yetkisi yasal olarak veri-
lince en sogukkanli yargic bile, bir gin
bir katili 6limle cezalandirabilir. Yiice il-
keler insanin etkilenebilirliginde va da
konformitesinde g6z ardi edilebilmekte-
dir. Ciinkii insanin yapisi, tiim davranis-
larinda olumlu tutarlilikla hareket etmeye
yatkin degildir. Ayrica her yargicin, yar-
gilama konusu olan olgular hakkinda
caglar boyu degisen on anlayisi vardir.
Tum etkenler goz 6niinde bulundurula-
rak, yargicin sosyal barisi kurmada derin
bir kargasa icinde oldugunu sdyleyebili-
riz. Bu kargasa yargici bekleyen 6nemli
bir sorundur, yargic tavri, s6z konusu
edilen kargaganin iginden hukuksal olani

56 Tanor, a.g.e., Sh.: 19 ; " bir hak ve hirriyeti, artik bir daha hig kullaniimaz hale getiren, yani yok eden bir
sinirlama bu hak ve hirriyetin éziine dokunmustur ve Anayasayr bozmustur...Oliim cezasinin infazi ile bir
temel hak, yasama hakk: yok edilmektedir..." ; Tufan Yiice'den aktaran, Erem, a.g.e., 98 nolu dipnot, Sh.:

201.

57 Torosly, a.g k., Sh.: 29 ; Artuk, a.gm., Sh.: 166, 167 ; Tanér, a.g.e., Sh..23, 250 ; Olaganiistii dénem-
lerdeki uygulamalar igin bakiniz, Halit Celenk, Cagdas Ceza Hukuku ve Olitm Cezasi, Muilkiyeliler Birligi
Dergisi, Haziran 1987, Cilt : XI, Say1 : 87, Sh.: 6 vd. ; Agir Ceza Mahkemelerinin 6liim cezalarina ka-
rar vermemek igin zorlama yorumlarla suglularin hak ettikleri slim cezalarinin émiir boyu hapse cev-
rildigi, bu yolla ceza verme hakkina, tilkenin ézelliklerine ve toplumun menfaatlerine aykirn diistildiiga,
bu gibi duygusal davranislardan yargiglarin kacinmas gerektigi hakkinda, karsilagtirmak icin bakiniz,
Necdet Yalkut, Mukayeseli Hikuk Bakimmdan Oliin Cezasi, Adalet Dergisi, Eylal Aralik 1964, Sayt : 9 — 12,

Sh.: 1013.

58 Bu konuda daha genis ve 6zel agiklamalar igin bakiniz; Toroslu, a.g.k., Sh.: 29, 30, 31 ; Muhittin Mih-
cak, Tiirk Ceza Kantnu — Madde 312, Yargitay Dergisi, Ocak-Nisan 2001, Cilt:27, Say1:1-2, Sh.:102, 103
vd. ; Yargicin yorum yeteneginin kapsami hakkinda bakiniz, Mithat Sancar, “Devlet Akli” Kiskacinda Hu-

ktk Devleti, lletigim, Istanbul 2000, Sh.: 193.

59 Tanér, a.g.e., Sh.: 253, 254 ; Sancar, a.g.e., Sh.: 18
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bulmak iizere sekillenmek zorundadir.

Hukukun ahenginde, yargic, hukuku vic-

daninin sesini dinleyerek uygulamak du-

rumundadir. Onun 6niinii aydinlatacak

bilgi yargicin donanimi olmak zorunda-

dir. Yasamin lafzina uymanin kolaycihi-

gindan siyrilan yargicin arayist, her dava

icin hukuku belirlemek ve bu hukuku
adaletle siirekli ssnamakuir. Ciinkii yargig
oniine gelen davalar, hukuka uygun bir
bigimde coziime kavusturmak, adil bir
karar vermek zorundadir.

Olam cezasinin tarihi incelendiginde,
18. yiizyila kadar tlkelerin cogunda uy-
gulanan 6liim cezalarmin, agir iskenceler
yapilarak yerine getirildigi, bu cezaya
carptirilan kisilerin oldukga fazla oldugu
gorilmektedir®®. 19. yiizyila degin 6lim
cezalarimin yargiglarca kolayca verildigi,
su anda basit adi suclardan sayilan bir ok
suc konusu eylemin, slim cezasiyla yap-
tinma baglandigi bilinmektedir®!. Tarih
sayfalarinda devletin ve yargimin vahse-
tiyle yargicin vahseti birlesmig durumda-
dir62, Ancak gorildigi kadaryla 8lim
cezasina karar veren yargic, cezann infa-
zint yerine getirmemcktedir. Infazin ko-
laylastinlmasi idamin cellada verilmesiy-

le saglanmaktadir. Oliim cezasina karar
vermekle bu karar yerine getirmek ara-
sinda oldukca farkli etkenlerin oldugu
gorilmektedir. Giintimiizde, insanin igini
iirperten tarihteki uygulamalara vahsilik
derken, gelecekte buginiin yargis: ve
yargict nasil tanimlanacakur, o giiniin
kosullarinda hakli mi gérecek, yoksa vah-
silikle ya da insancillikla m1 sorgulana-
caktir. Bu noktada yargig higbir bigimde
slumle kalim arasinda birakilmamas ge-
reken amaca dénismektedir. Aksi taktir-
de insancilliktan uzaklasan yargig, cok
agir bedelle kargi kargtya birakilmis ola-
cakurr. Bu bedeli bir insanin demesi ola-
naksizdir.

Yarg: iktidarint salt yasaya ya da yi-
riitmeye baglamanm hukukun dstiinligi-
ne yol agmadigini tarihsel verileriyle or-
taya koymak mimkindiir3, Yargr etkin-
liginin bigimini degistiren énemli olgu-
lardan biri, siyasal iktidarin yargiglari re-
jimin beklentilerine uygun davranmaya
zorlamasidir. Yargicin yasaya baghligi il-
kesinin uygulanmasindan cok, yasanin,
yasa koyucunun iradesi dogrultusunda
yorumlanmasi istenmektedir. Goriildtigi
kadariyla “...yargr ileri gelenlerinin kon-

60 Agir iskenceli cezalara érnek olarak, halkin huzurunda sehir meydanlannda yapilan yakma, kiligla kafa kes-
me, bedenin parca parca edilmesi, kalbin canli canlt cikanlmas, tekerlek cezasi, kizgin kerpetenle etlerin
kopartilmast, derinin yiizillmes:, derisi yiiziilmis gekilde stritkleme, vd. ; infaz bigimlerinde yoriilen en
snemli dzellik iskencelerin ayrmtili ve tiyler Grpertici olasicdir. Tosun, a.g.m., Sh.: 192, 193; Artuk,
a.g.m., Sh.: 145 ; Farkli uygulamalar icin bakiniz, Demirel, a.g.m., Sh.: 161, 162.

6

Fransa'da eski kralligin son yillarinda 115 sug 6liim cezasina gerektiriyordu. 19. yiizyilda Ingiltere'de sug
sayilmis eylemnlerden 200 den fazlast igin 6lim cezast vardi. Oliim cezast gerektiren suglara drnek olarak,

basit hirsizliklar, kundakeilik, biyticalilk, oglancilik, katil, soygun, yaralama, igfal, irza gegme, ocuk diistirt-

me, kegi ve ceylanlari kagak olarak avlamak onlara eziyet etmek, tavsan veya balik almak, balik tiretilen ha-
vuzlara zarar vermek, vd.. Tosun, a.g.m., Sh.: 191 1-2 Mayis 1886'da Chicago'da, giinlitk calisma stiresinin
sekiz saate indirilmesi icin yapilan yiirityiisit ditzenleyen sendika yéneticilerinin, gikarildiklar mahkeme ta-
rafindan 8liim cezasia carptirilmalari ve idam edilmeleri hakkinda, bkz, Ahmet Insel, Kiiresel Kargi-Iktidar Ara-
yist, Radikal lki, 29/10/2000, Sh.:6.

62 Tarih icinde liim cezasina garptinlan kisilerin sayilart hakkinda érnek olarak; “Almanyada ise, 17 inci asir-
da, tek bir ceza yargicimn éliime mahkum ettigi kimselerin saytsi 20.000 i gegiyordu.” Baska drnekler igin
bakiniz, Demirel, a.g.m., Sh.: 162 ; Erem, a.ge, Sh.: 197, .

63 Hubert Rottleuthner, Hukitk Sosyolojisi ve Hukik Devleti, HFSA, Sayt : 3, Hazirlayan : Hayrettin Okgesiz, Al-
kim, Istanbul 1996, Sh.: 59 ; Sancar, a.g.¢., Sh.: 88 vd..

64 Bu konudaki genel yéntemler ve zengin drnekler igin bakiniz; Rottleuthner, a.g.m., Sh.: 58, 59 ; Yarginin
ve yargicin devlete yaklagimi hakkinda *...devietin hizmetkars zihniyetiyle hareket eden yargic da, kendi
mesruiyetini pesinen tartigmalr kilar’; Sancar a.g.e., Sh.. 188 ; Turkive yargisindaki tarihi ve sosyal neden-
ler hakkinda bakiniz; Tanor, a.g.e., Sh.: 253 ; Yarg.cm kisisel cgilimlerinin yargicin bagimsizligint ve ta-
rafsizhigint siirlamast hakkinda, bakiraz, Metin Karatl, Yargims Sorwmludegu, Insan Haklan Merkezi Der-
gisi, Kasim 1995, cilt : [, say1 : 3, A ULS. B.E, Sh: 4.
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formitesi, iktidar sahiplerini hosnut ede-
cek gekilde, genel olarak saglama alinmis
goriintiyor'®®. Bu durumda yasallik, bir
hukuk devletinde, temel haklar ve 6zgiir-
likleri giivenceye kavusturmadigr kadar,
tek bagina, yargicin islevselligini de sag-
layamamaktadir. Ozellikle devlete kargi
islenen suglarin yargilamasinda, sorun
daha kvgpsamll olarak kargimiza ¢ikmak-
tadir. Olim cezasinin devlete karg: ile-
nen suglarda yaygin olarak yaptirima
baglanmas: 'siyasal yargi' tehlikesini be-
raberinde getirmektedir®®. Yargicin siya-
set gibi kaygan bir zeminde sucun iliskin
oldugu yasaya uymasi beklenmektedir.
Oysa siyasetin ve adaletin islevleri birbi-
rinden farklidir, birbirlerini tamamlama-
lart olasi degildir. Bu durumda yargic, ar-
tik rejim sorunundan daha cok, adalete
uygunluk ve insan haklari sorunuyla yiiz
yiize kalmaktadir. Ciinkii bir hukuk dev-
letinde yargic mesrulugunu, sadece yasa-
ya uymakla degil, daha cok adaleti giszet-
mekle saglamaktadir. "Yargic siyasal yar-
gyt insancillagtirirken, hukuk devletinin
temelindeki insan onuru kavramini giin-
cellestirmektedir'sS. Tiim etkilere rag-
men yargicin etkinligi, yasallik ilkesi ve
yasa koyucunun iradesinin siki dayatmasi
altinda degildir, Ciinkii; "Hukuk sistemi
yargicr ne kadar baglarsa baglasin, huku-
kun uygulanigi saf bir mantik uygulamas-
na indirgenemez. Burada, olgular kanit-
lanmali, nitelenmeli ve bunlara uygun
olan norm segilmeli, hatta érneklerin co-
gunda hakkaniyete uyulmalidir. Bu faali-
yetin biitiinii amag degerlerin acik veya

ortilii taragilmasing gerektirirs?. Bu du-
rumda hukuk devletinde yargicin hukuk
yaratma zorunlulugu ve 6zgiirligi yadsi-
namaz bir gerceklik olarak belirmektedir.
Hukuk devleti yargicini, hukuk yaratma
etkinligi igin arag degerlerle donatmgtir.
Yargig, sosyal bangin strekliligi icin yan-
siz olmak yitkiimlilagiindedir, onun tek
amaci adaleti aramak ve bulmaktir; bu et-
kinlik onun gérevi oldugu kadar 6devidir
de; yargicin kargasasinin sona erdigi yer
burasidir. _

Burada hukuk devletinin tasarladig:
devlet yapisinin iceriginden hareketle bir
kargitlik iligkisi kurarak, hukuka yiiklenen
anlamin yargicin islevselligini en az yasa-
ma ve ydriitmenin etkinligi kadar vurgu-
lamanin gerekli oldugu gerekcesiyle yar-
g iktidarlagmasmi kurumsal altyap:
olarak distinmek gerekir68. Hukuk dev-
letinde "yargig, toplumun énemli bir ma-
nivelasidir. Yargic imgelemesi insan dii-
stincesinde ve duygusunda 6ylesine kok
salmustir ki, onun tim ve her tarz kutsa-
linda yer alir: Tanrr da “yargic"tir'69. Yar-
gicm hukuk devletindeki islevi, "adaleti
toplumsal bir konum durumuna donistii-
recek olan bir postiila..."70 olmaktxri Bu
nedenle " bugiin yargic da ézgiirlige
mahkum edilmistir. Bu 6zgiirlik onu bir
karar otomatr olmaktan ¢ikarip, bagskalar:
icin olagantistii bir sorumluluk diizeyine
yerlestirmektedir”!. Yargicin 6zgirligt,
hukuk yaratma etkinliginin disavurumu
olarak belirirken, temel haklar ve 6zgiir-
liklerin toplumsal ve kamusal kosullari-
nin ingast ve korunmas: saglanmaktadr.

65 Erem siyasal sug kavramini sosyal bir kan davasi olarak nitelemektedir, Erem. a g.e., Sh.: 204 ; Siyasal
sucun degiskenligi konusunda bakimiz; Hassan, a.g.m., Sh..114 Sanc;w a gle 'S>h'f 196 Ol = ly‘?sa“
dénemlerdﬁki uygulamalar igin bakiniz, Celenk, a.g.m., Sh.: 6 v::l. S s

66 Hayrettin Okgesi_;, Hukuk Devleti ve Yargici, Yeni Tiirkiye, Eyli‘x]—Ekim 1997, Say1 :17, Sh.: 362

67 Mehmet Tevfik Ozcan, Hukuk Ideolojisi : Adalet Sorusuna Sosyolojik Bir Yakln;xvvz A&alét K;vram'l Edits

o édnan Ci%riz, ]Tiirkiye Felsefe Kurumu, Ankara 1994, Sh.: 72, 73. ' e
) ;nkt;:th rl]r;(c;ae;l(r)rz)elsll é(};‘:n/] Sf\jiltilss;ifiali(utiltll;’x,a{zfi:itlesrh{)gligzd?emelleri — Geligimi, Hukuk Devletinin Kokenleri,

69 ngesiz, a.g.m., Sh.: 354.
70 ngesiz, a.g.m., Sh.: 354.
71 Okgesiz, a.g.m., Sh.: 359.
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Bu haliyle yarg: iktidari ve yargic etkinli-
gi kargi giice doniigmiis olmaktadir. Hu-
kuk devletinin anlami, kisaca tammlanan,
insan onurunun gergeklestirilmesi igin ik-
tidarlar dengesinin kurulmasidir. Bu den-
genin kurulmasi yargica yiiklenen hukuk
yapma odeviyle énemli dlciide saglan-
maktadir. Dolayisiyla, “yasayr kérii kérd-
ne, onun kélesi imis gibi uygulamaya ¢a-
lismak; "kanunun lafzi"," kazai ve ilmi ic-
tihatlarda hakim goéris”, konformitenin
yazili olmayan olgusal genel olciitleri gi-
bi modellere elestirisiz ve edilgen bir
tarzda katihm aslinda bir anonimligin ar-
dina siginarak sorumsuz kalmann aldati-
c1 rahathgina yénelmekeir. Hukuk
devleti tasariminda yargig hukuk yapmak
zorundadir.

Olim cezasinin uygulanmasinda yar-
gicin kargasast, yargilamanin iginde gizli
bulunan adli hata olgusuyla daha da bi-
yimektedir. Adli hata, yargilama ve karar
evrelerinde genelde kargilagiimayan bir
durumdur. Yargilama, bircok ayag olan,
cogul bir tartigmayr gerekli kilmaktadir,
Mahkeme kararinin olusumu, hukuk tek-
nikleri ve ilkeleriyle siirekli sinanip tarus-
ma halinde tutulabilmektedir. Itiraz ve
yasa yollari gibi usuli hak ve tedbirlerle,
mahkeme kararlar1 baska merciler énin-
de yeniden tartismaya acilabilmektedir.
Mahkeme kararlari, yargilamanin tarafla-
rinca birden fazla hukuksal denetimden
gecirilebilmektedir. Bu nedenle yargila-
mada ve mahkeme kararlarinda adli hata
olasthgn diisiiktiir. Ancak ceza yargilama-
larinda, sucun belirlenmesi her zaman

72 Okgesiz, a.g.m., Sh.: 360.

kolaylikla saglanamamaktadir. Ceza
mahkemesi, kendiliginden, dava konusu
sucu ve sugluyu arastirmak ve suclulugu
ispat etmek zorundadir. Boylece ceza
yargilamasinin éziinii olusturan, suclulu-
ga iliskin vicdani kaninmn, kesin bir bi-
cimde olusturulmas: gerekir. Tiim hukuk-
sal yollara ve clanaklara ragmen adli hata
olastligini tamamen ortadan kaldirmak
mimkiin degildir’3. Adli hatalar sonu-
cunda, 6lim cezasima carptirilip idam
edilen ya da 6liim cezasina mahkum edi-
lip sucsuzlugu anlagilan kisiler hakkinda
birgok 6rnek olay vardir’4. Oysa cok iyi
bilmekteyiz ki, " bir masum sahsin mah-
kumiyeti yiizlerce suglunun beraatindan
daha fenadir”75. Yargicin adli hata olasi-
ligina kars1 hicbir kesin onlemi yoktur.
Adli hata olasiligr ve 6liim cezasinin geri
doniilemezligi karsisinda yargicin tek se-
genegi vardir ‘oliim cezasim uygulama-
mak ya da karsi olmak’. Aksi takdirde yar-
gicin kargasasi ve sorumlulugu onun dst-
lenemeyecegi dlciilerde olacaktir. Yargi-
lama etkinliginin ve yargicin adaletten
sapmasi, kendi bagina sosyal karigiklikla-
ra yol agma tehlikesi tagimaktadir.
Yargilama etkinliginde bulunan yar-
gic, hak ve nasafete uygun karar vermek-
le kamu yararina uygun hareket etmis ol-
maktadir. Yargic hukuku uygulayarak
adaletin gerceklestirilmesini saglarken,
kamu yararini gz oniinde bulundurur,
kamu yarari anlayisiyla yargig, ” yansiz ve
biitiin insan bireylerine istisnasiz dagiti-
labilen bir ortak iyiligi dile getirmeli-
dir76. Olim cezasinin iceriginde, yan-

73 Adli hatalarin nedenleri ve sonuglart hakkinda ge=is bilgi igin bakimz, Yticel, a.g.m., Sh.: 1014, 1015 ;
[dam Cezasi Fiyaskosu Yasa Hazrlath, Radikal, 13/02/2001, Sh.:10; Verdigi Idama Itiraz Etti, Milliyet,

18/05/2001, Sh.: 17.

74 Sisterhenn, a.g.m., Sh.: 6 ; Erem, a.g.e., Sh.: 190 ; Bayraktar, a.g.m., Sh.: 70 ; Mushanga, a.g.m., Sh.:
57; Uluslararast Af Orgiitii ve Oliim Cezasi, a.g.e., Sh.: 109, 110 ; Artuk, a.g.m., Sh.: 168, 169, 4 nolu
dipnot. ; Geg Ama Inatg Adalet 1, Radikal, 23/3/2001, Sh.: 24.

75 Yiicel, a.g.m., Sh.: 1015.

76 Hayrettin Okgesiz, Ozgiir Ditgiinmenin Hukuk ve Deolet Felsefesi, Dtigtince Ozgurigii, Hazirlayan : Hayret-

tin Okgesiz, HFSA, Afa, Istanbul 1998, Sh.. 121.
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sizlik gabasinin ve insan bireylerine dagi-
tilabilen bir ortak iyiligin bulunmadig
agiktir. Aksine, sucluya kargi, agik bicim-
de cephe almak, hing duymak, toplum
icin siddet uygulamak, sldirenin sldiril-
mesine yol agmak, siddete karsi siddet
uygulamak gibi yéntemlerle ancak yeni
su¢lular yaratilabilir. Bu yolla katlanilmaz
olanin yagam kilindigt evreye gelinmek-
tedir; ortaya ¢ikan agir bedel, sliim ceza-
st kararini veren ve uygulayanlari kurban
konumuna sokmaktir; 6lim cezasiyla ka-
mu gérevlisinin kargagasi, sirekli bir ka-
mu gorevi anlayisiyla olaganiistii hal al-
maktadir. En ¢ok da yargig, éliimle kalim
arasinda, hukukun ikilemlerinde, yasal
slimiin haksiz &limii temizlemedigini
gorerek, agir bir bedelle kusatilmis du-
rumdadir. O vicdanin sesini dinlediginde
kargagasina son verebilecek, kendini ‘slci
bulmaya zorlayacaktir. Yargicin 6lgii bul-
ma konusunda elinde yeterince dayanak
vardir; c¢iinkii hukuk uygulamasi, éziinde
bir ‘l¢ii’ arayisimi yansitir. Her hukuk ku-
ralt yararlt bir élcliyt ifade eder. Adalete
uygun ¢ozim, yargicin, kanun koyucu-
nun dngordigi veya kuralin savundugu
degerden bazen ayrilmasi ve somut ger-
cegin gosterdigi dogrultuda ¢éziim ara-
masini gerekli kilar. Bu ugrasta, sosyal ha-
yatin siirekli degisen yapisi ve iligkilerinin
yargici etkiledigi stiphesizdir?”7.

Yargicin yargr iktidanm kullanirken,
8lim cezasi karariyla karsi kargiya kaldigs
zaman yapmast gereken, sadece insan
onurunu distinmesidir. Yargic, kiirsiisii-
niin heybetinden kurtulup o kiirsitye yiik-
lenmis erdemi digiinmek ve dnemsemek
zorundadir. Kamusal mekanlardan olan
mahkeme salonlart yagamlarin yok edil-
digi, insanligin ve insan onurunun her ne

sebeple olursa olsun ayaklar altina alind:-
g yerler degildir. Ciinki, “Insana sayg-
sizhik da adaletsizlik olarak degerlendiril-
mek gerekir... insan, insan oldugu icin
saygrya layiktir. Ona saygrsizlik da bir
adaletsizlik bicimidir'”8. Yargicin karga-
sasinin sonu, onun ne kadar insan onuru-
na deger verdigiyle ilgili olmaktadir. So-
nugta, herkesin onurlu bir yasam siirme,
bunu isteme, ifade etme ve ona uygun ya-
sama, kisacas1 onurlu bir toplumda var ol-
ma, hakki vardir.

3 — Oliim Olamii Temizlemez

Tarihsel anlamiyla 6lim cezasinin
yayginhigini, akitilan kanin ancak yeni-
den kan akitmak yoluyla temizlenecegi-
ne olan inangta aramak gerekir”. Suclu-
nun igledigi suctan dolayr 6demesi gere-
ken bir bedel vardir. Bu bedel cogu za-
man hapis, para cezas: ya da cesitli kisit-
lilik halleridir. Ancak bazi suclarin yapti-
rim1, suglunun caninin alinmasidir. Suglu-
nun cani, onun aldigi canin bedelidir. Bu
yolla sosyal barigin yeniden kurulmas: ve
sirdiirtilmesi amaglanmaktadir. Burada
olim cezasindan bir fayda beklenmekte-
dir. Yasal slimiin, haksiz 6liimii, gegmis
ve gelecek icin temizlemesi diistintilmek-
tedir. Oliim cezastyla suclunun gecmiste
gergeklestirdigi haksiz olim kendisine
ddettirilmektedir, bu sekilde bir denge
yaratilarak sosyal baris yeniden kurul-
maktadir. Sosval barisin yeniden kurul-
masinda kullanilan 8liim cezasi, gelecek-
te suc isleyeceklere, esasinda toplumun
tim bireylerine ‘ibret’ anlami tagimakta-
dir. Ibretin en énemli sonucu, kisiler tize-
rinde yarattigr korkuyla caydiricilik 6zel-
ligi gbstermesidir. Bdylece suclarin énle-
necegi, suca egilimli kisilerin engellene-

77 Adnan Giriz, Adalet Kavrammu Belirsizligi, Adalet Kavrami, Editor : Adnan Giiriz, Tarkiye Felsefe Kuru-

mu, Ankara 1994, Sh.. 18.
78 Giiriz, a.g.m., Sh.: 20.
79 Artuk, a.g.m., Sh.:145 ; Demirel, a.g.m., Sh.: 162.

80 Stisterhenn, a.g.m., Sh.: 7, 8 ; Yalkut, a.g.m., Sh.: 1011 vd..
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cegi, sonugta kisilerin ve toplumun koru-
nacag diistiniilmektedir80.

Oliim cezasimin ilk anda korkutucu et-
kisini yadsimak olanaksizdir®! Topluma,
6lim cezasinin caydiricihgini, dolayisty-
la yasal siddeti bir tehdit unsuru olarak
sundugumuzda ve gelecege yaydigimiz-
da, kaniksanmayla birlikte etkisiz bir cay-
diricihikla karsilagiriz. Ciinki siddetin
amaclari gelecege kaydinldikca nasil
inandiriciligini yitiriyorsa, sug iradesi ta-
styan kigilerin eylemi gelecekteki ceza-
landirmay1 umursamaksizin gergeklegtiri-
len eylemlere déniismektedir. Oliim ce-
zasinin ya da daha agir iskencelerin varli-
&1 bu gercegi degistirmemektedir. Zira
ceza tarihinin bu konuda oldukca zengin
oldugunu biliyoruz. Suglarin nedenlerini
yok etmeksizin girisilen yaptinm teknik-
leri ceza agirlastinilsa da amacina ulagma-
maktadir. Olim cezasinin varligr suclular
icin etkili tehdit unsuru olmamaktacir8?.

Suclulukla miicadele veya suclularin
cezalandirilmasinda, 6liim cezasinin yap-
tirim olarak kullanilmasmi saglamak icin
zorunluluk ve gercklilik kriterlerine bas-
vurulmaktadir83. Oliim cezasiin zorunlu
oldugu diisiincesi, fayda anlayigindan ha-
reketle suclarin énlenmesine yonelmek-

81 Siisterhenn, a.g.m, Sh.: 7 ; Erem, a.g.c., Sh.: 185.

tedir. Ancak artik biliyoruz ki, 6lim ce-
zasinin varh@ tek bagina agir suclarin is-
lenmesini 6nleyememektedir34. Bu ne-
denle 6lim cezasini zorunluluk kavra-
miyla yorumlamak, hukuksal kesinligi ol-
mayan agtklamalara girmek anlamina gel-
mektedir85. Zaman icinde hayat sartlari-
nin ve insanlarin degisimi, 8lim cezasi-
nin zorunlulugu ve uygulanigint anlam ve
bigim bakimindan degigime ugratmustir.
Oliim cezasinin yirarlilikte kalmast ya
da kaldiriimasi, sosyal baris icin yararhi ya
da uygulanabilir olmasi, zamanlama soru-
nuna indirgenmistir8¢. Oliim cezasinin
zamanhligl, cezanin zorunlulugunu gore-
celi hale getirmektedir. Bu durumda 6liim
cezasindan beklenen fayda, zamana gore
degisen nitelige birtinmektedir. Boylece
zorunluluk unsurunun, 8lim cezasinin
belirleyici niteligi olmadigr sonucuna va-
rabiliriz.

Yasal 6lim dagitarak, sliimiin dehge-
tiyle suclarin islenmesini 6nlemeye calis-
mak kolayci bir yaklagimdir. Oliim ceza-
st mahkumunun gelecekte gerceklesecek
bir etki icin sldiriilmesi, sldirilen kisiyi
‘arac’ konumuna sokmaktir87. Hukuk tari-
hinin kanlr sayfalarr arasinda yer alan hal-
ka agik infazlarin, seyirlik eglenceler ha-

82 Olim cezasinin uzak tehdidi hakkinda bakiniz, Erem, a.g.e., Sh.: 187 ; Tirkiye'de uyusturucu kagakgi-
liginin nedenleri, gelisimi, yontemleri ve clagantstii boyutlaryla ilgili olarak, Nege Duizel, Pazartesi Ko-
nugmalar, Dogu Ergil ile yapilan roportaj, Radikal, 19/6/2000, Sh.: 6 ; Uyusturucu madde ticareti yap-
mak T.C Yasasiyla agir yaptirimlara baglanmustir. Yasanin 403. Maddesi ve 6zellikle maddenin 6. Ben-
di nitelikli uyusturucularin ticaretini agtr agir hapis cezastyla ve agir para cezasiyla cezalandirmaktadiy;
ayrica bkz, Kacakgiligin Men ve Takibine lligkin Yasa, Uyusturucu Maddelerin Murakabesi Hakkinda-

ki Yasa.

83 Frem, a.g.e., Sh.: 179 vd. ; Hassan, a.g.m., Sh.: 90 vd..

84 Hassan, a.g.m., Sh.: 90.

85 Erem, a.g.m., Sh.: 181 ; Hassan, a.g.m., Sh.: 90.

86 "Oliim cezasimin boyundaki seyri géstermektedir ki bu ceza gtinin birinde bitin diinyadan kalkacak-
tir. Bu bir tekamiil meselesidir. Milletler bu safhaya tedrici olarak varacaklardir. Oliim cezast kabul edil-
sin mi, edilmesin mi meselesi, bizce 6lim cezasmin kalkmasr vakti geldi mi, gelmedi mi mesclesidir}"’Ba-
kintz, Nurullah Kunter, Oliim Cezast flga Edilmeli mi, edilmemeli mi >, Cumhuriyet, 22/02/1955, Sh.: 2 ; Oliim
cezasinin yavas yavas ihtiyag olmaktan giktigit yolundaki goriis hakkinda bakiniz, Tosun, a.g.m., Sh.:
206; “ Tiirkiyemiz bu esaslar dairesinde 6lim cezasim devam ettirmekte fayda miilahaza eden bir mem-
lekettir.” Bakiniz, Yalkut, a.g.m., Sh.: 1011 ; Artuk, a.g.m., Sh.: 175,

87 Hassan, a.g.m., Sh.: 97.

88 Erem, a.g.e., Sh.: 188, 189, Yiicel, a.g.m., Sh.: 1016.
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line gelmesi, terériin kent meydanlarina
tasmasindan baska bir ise yaramamistir88,
Oliim cezasinin suclari 6nleme yetenegi,
insanin bireysel yapisiyla dogrudan bag-
lantilidir. Insan ruhunun heyecanlar, ih-
tiras, intikam, kiskanchk, kin gibi duygu-
lanimlar insan siddetinin 6lgiistizce ger-
geklesebilecegini géstermektedir. Orne-
gin kan davalarinda geleneksel toplumsal
yapidan kaynaklanan kemiklesmis kin
anlayigt vardir. Bu durumda &ldiirenin ya
da yakinlarindan birisinin 6ldiiriilmest,
sadece hincin giderilmesini saglamakla
kalmayip sosyal sayginligin arac: haline
de gelmektedir. Tiirkiye'de gérilen kan
davasi nedeniyle éldiirmelerin, 6lim ce-
zasiyla yaptirma baglanmasina ragmen,
stirdiigti bilinen bir gercektir8?. Kan da-
valarim, oltim cezast uygulamak yoluyla
ortadan kaldirmak miimkiin olmamistir.
Kan davalar gz éniinde bulundurularak
olusturulan 6liim cezasi, devleti kan da-
vasinmn karg tarafi konumuna sokmakta-
dir. Kan davasi nedeniyle toplumun tére-
sel 6ldiirmeden bekledigi yararla devletin
yasal ¢ldirmeden bekledigi yarar ben-
zesmektedir: Oliimiin 8limi temizleme-
si. Bu durumda kan davalarma kargi ah-
nan ceza ¢nlemlerinin adaletle agiklana-
cak tarafi kalmamaktadir. Kan davalari-
nin ¢oziimi, sadece ceza normlartyla de-
gil, sosyal ve ekonomik gelismelerle, fe-
odal zihniyetlerin kirilmas: sonucu elde
edilecek yurttashk bilinciyle saglanabilir.
Aksine dliimtn dayatmasiyla gelecekteki
olimleri 6nlemek mimkiin degildir.
Oliim cezasinmin uygulanmasi cezanin

uygulandigr kisiyi magdur durumuna
sokmaktadir. Mahkumun magduriyetinin
duyumsanmasi cezanin verilmesiyle ya
da yaptirmin 8liim cezasi olmast nede-
niyle degildir. Asil duyumsama mahku-
mun 8liim cezasinin yerine getirilmesi si-
rasinda, yani idamin infazi aninda ger-
ceklesmektedir. Idamin etkileri kimi il-
kelerde kargi eylemlere déniismektedir,
mahkuma acima ve onunla dayanisma
duygulari olusmaktadir. Ozellikle &lim
cezasina mahkum olan kisilerin aileleri-
nin yasadiklari, 6lim cezasinin sadece
mahkumu cezalandirmadigmi diisinme-
mize yol agmaktadir®®. Oliim cezasiyla
yargilananlarin veya o6lime mahkum
edilmis kisilerin aileleri, yargilamalar bo-
yunca, idam sirasinda ve idamdan sonra
hayatlar boyunca etkisinde kalacaklar:
acilar gekmektedirler®'. Bu acilar mah-
kum aileleri arasinda dayanismaya yol ac-
maktadir. Olim slimi temizlemedigi
kadar, toplumun ve yasayanlarin ruhunda
derin yaralara yol agmaktadr.

Oliim cezasinin siyasetin araci olarak
kullamlmasinin yol agtigi sorunlar vardir.
Idam edilmeyip bugiin yasasalardi, ceza-
larini gekip aramizda olacak olan bircok
kisi, siyasal nedenlerle 6liimle cezalandi-
rilmigtir?2. Bazi donemlerde siyasetin
kargasasi ya da sosyal huzur beklentisi,
siyaselin taraflarini, rakiplerini éldirerek
sindirmek ya da etkisiz hale getirmek icin
ortadan kaldirmak amacina yénelmekte-
dir. Siyasal ve sosyal huzursuzlugun ¢o-
ztimii, sukiinetin olmadigs huzursuz yon-
temlerle giderilmeye caligilmistir. Bu do-

89 Kan davalarinin 6liim cezasiyla yaptirima baglanmasinin gerekliligi hakkinda bakiniz, Yalkut, a.g.m.,
Sh.: 1011 vd..

90 Balcigil, Idamin giinlagi, Sh.: 55 vd..

91 "Cocuklarinm idamla yargilaniyor olmas: kini insanlara intihart diigiindiirdd. Kimileri intihar etti. Bazi-
lart kendi iradeleri disinda, kalp yetmezligi gibi hastaliklardan sldi. Cildirdiklarr icin akil hastahanesi-
ne yatirilanlar oldu,” bakiniz, Balcigil, Idamin Gunlagii, Sh.: 78 ; Yiicel, a.g.m., Sh.: 1016.

92) Ornek olarak; Toktanus Ates, Deniz, Hiiscyin ve Yusuf, Arayrs, Cumhuriyet, 05/05/2001, Sh.. 3; Celenk,
a.g.m,, Sh.: 8 ; Mushanga, a.g.c., Sh.:68 ; Ayrica; 1Yemokrat Partimin ti¢ politikacisimin 6ltimle cezalan-
dirdmas; A. B. Devletlerinde Mc Carthy déneminde casusluk suclamastyla yargilanan ve 1953 yilinda
olim cezasiyla cezalandnilan Rosenberaler olayt.
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nemlerde kurulan mahkemeler ve yapilan
yargilamalar her zaman siipheli kalmigtir.
Yapilan yargilamalar ve verilen kararlarla
adalet, siyasetin golgesinde birakilmig-
tr?3. Oysa yasamin kagimimaz degisimi
gecmisin yagamsal gorilen énemlerini,
bugiin igin basit birer gerceklige donus-
tiirmiistiir. Siyasal nedenlerle idam edilen
kisiler, kendi hallerinde yurttaglar olacak-
ken siyasal idoller haline getirilmiglerdir.
Oliim cezasinin ve oliimiin geri déniile-
mezligi, sosyal sorunlar ¢ozmek yerine
yeni sorunlara yo! agmistir. Dolayisiyla
ne gecmis ne de gelecek olim cezasimin
ilgi alant olmustur.

E - SONUC

Yirminci yiizyil siddetin yogun olarak
yasandigi yillari kapsamina alsa da, in-
sanhik; dastagii insanhk digi etkenleri or-
tadan kaldirmak icin yeni haklar, aragsal
mekanizmalar, uluslararasi kurumlar ve
yaptinmlar olusturarak yeni bir yasama
bilinci olusturmaktadir. Bu y&nelimin
tim insanhk kapsaminda basarili oldu-
gundan soz etme olanag yoksa da, kismi
bir basaridan, diinyaya yayilan insan hak-
far1 bilincinden ve hukuk sistemlerinin bu
bilincten dogrudan etkilendiginden s6z
edilebilir. Anlagildigi tizere evrensel 6l-
ciilere sahip hukuksal degerler sistemi
diinya tizerinde yayginlagmaya baglamis-
tr. Iletisim ve ulagim teknikleriyle kiigi-
len diinyada, evrensel degerlerin ve bu
degerlerin gelisimiyle, tim insanlar tara-
findan paylasilan insan onuru bilincinden
soz edebiliriz.

Bu asamada gelisen bir hukuk bilin-
cinden s6z edilirken, halen ulusal hukuk-
larin iceriginde varliklarini siirdiiren ev-
rensel hukuk kurallaryla bagdagmayan

93 Celenk, a.g.m., Sh.: 6 vd. ; Mushanga, a.g.e., Sh.: 69,70 ; genis bilgi igin, Osman Dogru, 27 Mayis Rjimi (Bir

kurallara rastlanmaktadir. Burada yasala-
rin uygulanmasinin yaninda eylemsel bir
kotilugin varhg daha kaygi verici ol-
maktadir. Hukukun, uluslara gére uygu-
lamalarinda, her bilinen kuralin her yerde
ayni konuyu ifade etmedigi, kuralin igini
dolduran igerigin ve zihniyetlerin farkli
anlayis ve uygulamalar beraberinde ge-
tirdigi gorilen bir sonugtur?. Bu neden-
le insan onurunun korunmasini saglaya-
cak, tim insanlarin temel hak ve 6zgir-
liklerini giivence altina alacak belirgin
evrensel kabullerin bulunup gegerlilikle-
rinin saglanmasi gerekir. Olim cezasi da
bu kapsamda degerlendirilmesi gereken
bir sorundur.

Kisisel hincin dili keskindir. Bireysel
cekismelerin yarattigr siddetin genelde
alisildik 6lctisti olmasina kargin, kisisel
yapilara gore degisen oranlarda, siddetin
ayarini her zaman denetim altinda tut-
mak miimkiin degildir. Kendimize ya da
yakinlarimiza, hatta vicdanen rahatsizlhik
duydugumuz tim saldirilara kargi koyma
geredi duyariz. Beden biitinligimizi,
cammizi, mahmizi, onurumuzu, haklare-
mizi, cevremizde 6nemli gordigimiiz
her kisi ya da degeri, haksiz saldirilara
karst, koruma ve savunma istegimiz var-
dir. Ancak kimse yasal slim tehdidiyle
bu amaglara ulagamaz. Olim tehdidi, sid-
detin goriinen yiizii olarak, bagh bagna
bir sorun olarak kargimiza gikmaktadir.
Siddetin agin boyutlarda uygulanmasiyla
ihmls bir sosyal ortam yaratilamaz. Ciin-
kit bu iki olgu, birlikte, bir sosyal diizen-
de var olamazlar.

Oliim cezasi bir hukuk sorunu olmak-
tan ¢ok, bir insanlik sorunudur. [nsanog-
lunun daragaclarini tehdit unsuru olarak
kullanmast artik uygarlik sorunu haline
gelmistir. Olam cezasindan beklenen
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sosyal bars, dehset vermenin korkutaca-

- $1ve caydiracag tizerinde gekillenmekte-

dir. Devletin kendisi, mesru hukuk kanal-
lari yaratarak, 6lim cezasini, suclarin
azaltlmasi ya da yok edilmesinin araci
haline getirmemelidir. Oliim cezasindan
sosyal barigt kurmasini beklemek yararsiz
bir bekleyistir. Oliim cezasinin bir 6nyar-
gidan ibaret olduguy, sosyal barigin saglan-
mast igin zorunlu ve gerekli olmadig,
oliim cezasimin sonuglarindan anlagilmak-
tadir. Devlet, korku yaymaktan cok, in-
sancil yéntemler bularak sugla ve suclu-
lukla miicadele tarzi gelistirmek zorunda-
dir. Ozellikle demokratik hukuk devleti-
nin insan onurunu, tiim yurttaglari icin ay-
rm yapmaksizin gecerli kilmasi gereklidir.

Sug ve ceza politikalariyla, toplumsal
siireglerde ve iliskilerdeki suca yonelik
etkenleri belirleyip nedenlerinin iizerine
kararli ve yetkin bigimde gidildigi 6lcii-
de, suclarla micadele edilebilir. Sadece
cezalarin bigiminde ve yaptirimlarinda
yapilan degisiklikler yalnizca suglarimn is-
lenme sekli tizerinde degisikliklere yol
agmaktadir. Olim cezasi koyarak toplu-
ma verilen gdzdagi, gerceklesecegi sani-
lan 6nlemenin kolayciligina sapmaktan
baska bir sey degildir. Sug biliminin ve-
rileri, ceza hukuku kaynaklari, emniyet
tedbirleri, egitim, ekonomi ve siyasetin
olumlu yapiciliginin bir araya getirilme-
siyle ulagilacak y®ntemler, daha uygar
bir toplumsal diizenin varliginin kosul-
larii saglayabilir. Olim cezasi diisiin-
cesinin 6ziinde bulunan bir cok ényargi-
nin, bize ilk anda dehset hissi vermesine
ragmen, bundan etkilenenlerin, baskala-
rina, kendi hayatina ve yasamma deger

veren namuslu kisiler oldugunu soyleye-
biliriz. Cikarlari ve ruhu suga yonelmis
bir insani, sug iglemekten alikoyacak
olan, cezanin caydiriciligindan cok, vic-
daninin sesidir. Bu sese kulak vermeyen
kisi, firsatim buldugu anda dustindiigii
sug konusu eylemi gerceklestirecektir.

Devlet, insanlk digi ve asagilayici uy-
gulama ve eylemleri engellemekle gorev-
lidir. Oliim cezasinin varligr devleti ken-
di iginde celiskiye dasirmektedir. Olim
cezast mahkumu, infaz gerceklesene ka-
dar insanca uygulamalara bagh tutulur-
ken idamin gergeklesmesiyle insanlik disi
bir cezaya carptinlmis olmaktadir. Sucun
toplumsalligr kargisinda, sucluyu, camyla
ddeyecegi sona stritklemek, sucun arka
planinda yer alan etkenleri yok saymak
anlamina gelmektedir. Olim cezasiyla
suglu disinda her sey inkar edilmektedir.
Oysa insanlarin agr sug isleseler bile
topluma yeniden kazandirilma olasilikla-
i vardir.

Oliim cezasimin yol actigi sorunlar,
onu uygulamak zorunda kalanlari olum-
suz etkilemektedir. Ceza hukukunda
yaptirimin ug¢ sinir, émiir boyu hapis
cezasi olmak zorundadir. Bu yaptirim
bircok olguyu olumlu hale getirmekte-
dir. Her seyden 6nce tiim toplum tye-
lerini, bitytik bir sorumluluktan, ‘can al-
mamn’ sorumlulugundan kurtarmakta-
dir. Diizenli ve yerinde uygulanacak in-
faz teknikleri ve uygulamalariyla, her-
kesin cezasini gekecegi 6lgili hitkiim-
lilak stregleri yaratiimalidir. Ceza ada-
letinin gerceklestirilmesinde ve yerles-
tirilmesinde kararli tavir takinmak en
onemli baslangic olacaktir.
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Giris:

Hukuki olaylar tzerinde ¢alisan insan
zekast, kendi gelisme derecesine gore ce-
sitli zamanlarda, gesitli agiklama bigimle-
rine ulagmis ve bu nedenle gesitli acikla-
ma bigimleri arasinda ¢ok biyik farklar
meydana gelmistir. Bu farklar hukuk felse-
fesi okullarini meydana getirmistir. Bu
okullardan her biri, yasadigi zaman ve
toplum gelisim derecesiyle yakindan ilgi-
li oldugu icin bunlardan herhangi birinin,
digerinden daha yanlis ya da dogru oldu-
gunu sdylemek yersiz olur. Sonug olarak
hepsi cok cetin, cok zor bir konunun an-
cak belirli bir yoniinii aydinlatmak gére-
vini Gstlendigi icin hukuki gercegin aras-
uirilmasinda hepsinin yarart olmustur.
Sonradan gelen okullar &nceki okullarin
noksanlarim gidermeye calismislardir,
boylece her okul, hukuki distince alanin-
da kendine diisen bir gergek parcasini ile-
riye tagimig ve roliinii bitirmistir. Son za-
manlarda hukuk felsefesi alaninda "Femi-
nist Hukuk Teorisi” adli yeni bir okul var-
ligint ortaya koymaktadir. Bu okul diger
hukuk felsefesi akimlarindan farkli olarak
-yaklagik olarak yirmi yildir- kadin soru-
nunu merkeze alan bir teori gelistirmekte-
dir. “Feminist Hukuk Teorisi" kavramt al-
tinda teorik calismalar belirgin olarak Ku-
zey Amerika, Avustralya ve Ingiltere'de
ortaya ¢ikmaktadir. Feminist hukuk teori-
si ile ilgili yazin; kadinlarin hukuksal so-
runlari izerine odakh hukuk dergilerin-
den, feminist hukuk teorisi (izerine panel-
ler ve konferanslardan olugmaktadir.

1980'lerden itibaren feminist hukuk teori-
si adi altinda ortaya cikan bu akademik
hukuk yazilari kendi icerisinde icerikleri
itibariyle ¢ok cesitlilik arz etmektedir. Fe-
minist teori icinde tek bir feminizmden
bahsetmek nasil imkansiz ise feminist hu-
kuk teorisi icerisinde de tek bir feminist
hukuk teorisinde bahsetmek o derece de
zordur. Bu iddiaya karsilik olarak akla bir-
takim sorular gelmektedir. Feminist hu-
kuk teorisi nedir? Séz konusu teoriyi dik-
kate deger kilan nedir? Feminist hukuk te-
orisi icerisindeki farkliliklart bir araya ge-
tiren ve bu bir araya gelen goriisleri diger
teorilerden ayiran nedir> (Bu gérislerin
tiimiind feminist kilan nedir?) lkinci ola-
rak, s6z konusu yazilar hukuk hakkinda
neler séylemektedirler? (Bu yazilart hu-
kuk teorisi kilan nedir?) Ugiincii bir soru,
s6z konusu hukuksal analiz seklini 6nem-
li kilan nedir? Ayr bir feminist hukuk te-
orisine hukuk neden ihtiyag duymakta-
dir? Séz konusu sorular feminist hukuk te-
orisine karsi olan gériislerden dogmustur.
Bu kargi gorisler; feminist hukuk teorisi
1) ayrt bir feminizm degildir, 2) hukuk te-
orisi degildir, 3)felsefi incelemeye deger
degildir, seklinde toparlanabilir. Yapilan
bu belirlemeler feminist hukuk teorisini
bir felsefi disiplin olarak varhgini ya da
megrulugunu zedelemektedir. Ben calis-
mamda feminist hukuk teorisi gibi bir te-
orinin var olup olmadigini tartigmaktan
ziyade boyle bir teorinin var oldugunu
kabul ederek icerisinde yer alan farklilik-
lari kisaca incelemeyi amaglamaktayim.

Fatwa Irem Caglar

Kavram:

“Feminist Hukuk Teorisi'nin" kékenleri
cok cesitli gekillerde aciklanabilir. Bun-
lardan biri ve en ¢ok taraftar bulani; femi-
nist hukuk teorisinin "Elestirel Hukuk
Calismalari"nin bir yan dali oldugu nok-
tasindadir. Bircok feminist hukuk teoris-
yeni elestirel hukuk teorisi akiminin
1970'lerdeki temel prensiplerini onayla-
mislardir. Ozellikle elestirel hukuk teori-
sinin hukukun mantik kurallarina baglih-
gina yonelik elestirilerinin taraftart ol-
muglardir. Hukuk doktrininin belirsizligi
ve istenildigi gibi yonlendirilebilme kabi-
liyeti hem elegtirel hukuk teorisinin hem
de feminist hukuk teorisinin elestirdigi
konulardandir. Belirli sosyal iligkilerin
mesrulastirilmasinda hukukun rolii, hu-
kuk ve yasal kurumlar tarafindan yaratil-
mig gayri mesru hiyerarsiler elegtirel hu-
kuk teorisinin bagliklarindandir. Ayni ge-
kilde feminist hukuk teorisyenleri de bu
konularda hukuka yénelik elestiriler ge-
listirmislerdir. Feminist hukuk teorisyen-
leri ve elestirel hukuk calismalart yapan
teorisyenlerin tiim bu ortakliklarina rag-
men kadinlar elegtirel hukuk cahsmalar
konferanslarinda da gettolastirilmislardir.
Fakat 1983 yilinda bir elegtirel hukuk ca-
lismalar konferans: spesifik olarak femi-
nizme ayrilmistir. Béylece bir "Fem-
Crits” grubu ortaya ¢ikmistir. Aile ve pi-
yasa iizerinde Frances Olsen'in goriislert,
Catharine MacKinnon'un cinsellik, femi-
nizm ve Marksizm yorumlarr, modern
distincenin kamusal ve 6zel alanlar ara-
sinda yaptigi ayrimlara iligkin elegtirel ca-
lismalar, 6zellikle ataerkil diizen ve ka-
dinlar iizerindeki baskilarla ilgili olarak
hukukun analiz edilmesi hukuksal alanda
feminist elestirilerin ortaya ciktigim gos-
termektedir. )

Feminist hukuk teorisi ister istemez ge-
nel olarak kadin hareketinden dogan bir

gelismedir. Feminist hukuk teorisi tanim-
lanacaksa feminist teoriden baglanmasi
gerekmektedir. Diger bir anlatimla femi-
nist teori olmadan bir feminist hukuk te-
orisi inga edilemez. Feminist teori bugiin
gesitli anlayiglar daha dogrusu gesitli fe-
minizmler geréevesinde agiklanmaktadir.
Modern feminizmin kékleri Fransiz ve
Amerikan devrimleriyle birlikte ortaya
cikar. Mary Wollstonecraft devrimin ge-
tirdigi esitlik, 6zgiirliik ve kardesligin ka-
dinlart kapsamadigini fark edince 3 Ocak
1792 tarihinde feminist teorinin bagat
eseri olan "A Vindication of the Rights of
Woman" (Kadin Haklarinin Savunusu)
ortaya ¢itkarmistir. Daha sonra farkls ¢ikis
noktalari ile kadinlar kadin olmakla ilgili
sorunlarint kaleme almaya devam ettiler,
1960larin son donemi ile 1970'lerin ba-
sinda Simone de Beauvoir, Betty Friedan,
Kate Millet, Shulamith Firestone ve diger
feministlerin ortaya koyduklar eserlerle
teori ®nemli bir boyuta ulagmistir. Ka-
dinlarla iligkili problemler tartigilirken si-
ra ¢oziim Onerileri sathasina geldiginde
konu ister istemez hukuksal bir boyut ka-
zanmaktadir. Dolayisiyla kavramsal ola-
rak kullanilmasa da "Feminist Hukuk Te-
orisi"nin gegmisini feminist teori ile para-
lel kilmak miimkiindiir.

Feminist hukuk teorisi ile ilgili énci
caligmalar yapan teorisyenlerin gecmisi-
ne baktigimizda cogunun 1960'larin son-
larinda hukuk fakiiltesinde okuyan ve fe-
minist teoriden etkilenen kadinlar oldu-
gunu gormekteyiz. Bu kadinlar kadinlan
merkez alan bircok konunun (tecaviiz, ai-
le ici siddet, annelik, esit olmayan icret-
lendirme, cinsiyet ayrimciligi, cinsel ta-
ciz vb. ) hukuk egitiminde miifredat di-
sinda birakilmasini sorgulamiglardir. Bun-
lardan bazilari avukatlik stajlarini yapar-
larken kadinlarla ilgili hukuki ihtilaflarin
sorumluluklarini Gizerlerine almiglar ve bu
konuda yapmis olduklari galigmalar ken-
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dilerinin ve digerlerinin goriglerinin ge-
lismesinde faydal olmustur.

Feminist hukuk teorisi ile ilgili galigma-
lar yapan teorisyenlerin Onciilerinin
1960'h yillarda ortaya gtkmasimin énemli
oldugunu disiinmekteyim. Zira 1960l
yillar, Bati diinyasinda genel olarak radi-
kal ve tepkisel hareketlerin ortaya ikt
bir dénemdir. Bu yillar, bir déneme dam-
gasim vuran 68 dgrenci olaylarinin, gev-
reci hareketlerin, savas kargiti hareketle-
rin yasandig yillardir. Kadin konusunda
da radikal cikiglarn ortaya giktigi bir do-
nemdir. 60l yillar 6grenci hareketinde
yer alan hukuk &grencisi feminist kadin-
lar feminist hukuk teorisinin yapilanma-
sinda etkili olmuglardir.

Bugiin diinyada bazi Hukuk Fakiiltele-
rinde “feminist hukuk teorisi" &zel bir
ders olarak verilmektedir. “Feminist hu-
kuk teorisi” adli ders daha &nce "kadin ve
hukuk” ya da “cinsiyet ayrimciligt” bashk-
lari altinda verilmekteydi. Bu ders baglik-
lart yok olmamistir ama yenileri ortaya
cikmustir. Benzer gekilde Tiirkiye'de de
cesitli tiniversitelerin Kadm Cahsmalari
Ana bilim Dallarinda Yiiksek Lisans
programlarinda "Feminist hukuk teorisi”
konusu, “Kadin ve Hukuk” baslig: tagiyan
derslerde tartigiimaktadir.

Feminist hukuk teorisi teriminin ilk de-
fa ne zaman kullamldiginin belirlenmesi
aslinda énemli degildir. Ancak bazi ipug-
larina gére Ann Scales bu terimi 1978 yi-
linda Harvard'da bir konferansta kullan-
mustir. “Feminist Hukuk Teorisi'ne Dog-
ru” adli makalesi 1981 yilinda basilmistir.
Catherine MacKinnon'un etkileyici ma-
kalesi “Feminizm, Marksizm, Methot ve
Devlet: Feminist Hukuk Teorisine Dog-
ru’ 1983 yilinda ortaya ¢tkmigtir. Mac-
Kinnon'a gére, feminist hukuk teorisi bir-
cok odasi olan bir evdir. Feminist digtn-
ce igindeki farklt hareket noktalarini yan-
sitmaktadir. Diger bir tamminda MacKin-

non feminist hukuk teorisini kadin bakig
agistyla hukukun analiz edilmesidir diye
belirtir. Bu tanim cesitli kargi duruglari da
beraberinde getirmistir. Kadin bakis acisi
var midir? Bu tiir bir bakig acisi varsa tek
bir kadin bakis acisindan bahsedilebilir
mi? Tim bu kargt duruglara ragmen C,
MacKinnon'un yapmis oldugu bu tanim
feminizmin temel perspektifini kapsadig
icin bizlere iyi bir baslangi¢ saglar. Femi-
nist teori tarihte ve giiniimiizde her ko-
nuda kamusal séylemin erkeklerce belir-
lendigini ortaya koyar. Kadinin dogas,
ayni zamanda ilgileri erkeklerce formiile
edilmistir. Tarihsel olarak kadinlarin ken-
dilerini tanimlamalarina izin verilmemis-
tir. Kadinlarin hakkindaki tiim belirleme-
ler erkeklerce yapilmistir ve belirlemeler
adil olmaktan ¢ok uzaktir. Kadinlar ses-
sizlestirilmis, avantajsiz duruma sokul-
mug, ikincil kilinmis, gérmezden gelin-
migtir. MacKinnon taniminda bu nokta-
larin altiny gizmektedir.

MacKinnon'un agiklamasimi bir tanim
olarak ele aldigimizda bu agiklamanin ka-
dinlarim tek bir bakis agis1 oldugunu orta-
ya koymaktadir ki bu yanhstir. Tiim ka-
dinlar arasinda da feministler arasinda da
tek bir bakis acisi yoktur. Ancak tiim fe-
ministler tek bir 6n kabulle hareketlerine
baglarlar o da diinyanin ataerkil oldugu
ve ataerkil diinyanin kadinlar icin iyi ol-
madigi noktasidir. Bu diisiince feministle-
ri bir digtince okulu olarak digerlerinden
ayirmaktadir. Zira hic bir teori ataerkil
kurumlara ve yaklagimlara yonelik elesti-
rileri odak olarak belirlememistir. Bun-
dan dolayr feminist hukuk teorisine yo-
nelik en uygun tanim, feminist hukuk te-
orisinin hukukun ataerkil bir kurum ola-
rak elestirilmesi ve analizidir denilebilir.
Feminist hukuk teorisyenlerini birlestiren
nokta toplumun ve bunun uzantist olan
hukuksal diizenin ataerkil oldugudur.

Feminist Hukuk Teorisi hukukun ata-

erkil diizenin kurulmasindaki stirdiiriilme- k

sindeki ve kuvvetlendirilmesindeki katki-

larinin analizini aragtirir. Feminist hukuk

teorisi patriarkal diizenin zayiflatilmas: ve
nihayet sona erdirilmesinin yollarim bul-
maya cahgir. Her ne kadar biiyiik ve geli-
sen bir teori olmasina ragmen Carol
Smart buna "bilimsel feminizm" der. Belki
de bu durum feminist hukuk teorisini di-
ger geleneksel hukuk teorilerilerinden net
bir sekilde ayrrmaktadir.

Heather Wishik bir makalesinde genel

- olarak feminist hukuk teorisyenlerinin

sordugu yedi soruyu belirlemistir. Bunlar:

1- Hukuksal alanda veya hukuk doktri-
ninde kadin yasam deneyimlerine ne ka-
dar yer verildi ve veriliyor?

2- Kadin, erkek ya da goriiniiste nétr
olan toplumsal cinsiyetlerin tecriibeleri
{izerine hukuksal alanda ne gibi tanimlama-
lar, agtklamalar, tahminler yapilmaktadir?

3- Hukukun farz ettigi ya da empoze et-
tigi yapilar ile kadinlarin yasam deneyim-
leri arasindaki farklarin yarattigs zitliklar,
carpikliklar, uyumsuziuklar alani nedir?

4- Uyumsuzluklar ile patriarka arasin-
daki iliski nedir?

5- Kadinlarin yasam deneyimleri ile
iliskili hukuk alanina ne gibi reformlar
onerilmistir? Eger bu reformlar gergek-
lestirilirse kadinlar pratik ve ideolojik
olarak nasil etkileneceklerdir?

6- Ideal bir diinyada kadinlarin hayat-
lart nasil olurdu? Bu iliski iginde hukukun
nasil olmast beklenir?

Su anki durumumuzdan séz konusu
ideal duruma nasi} gegebiliriz?

Feminist hukuk teorisyenleri esitlik
kavrami ile iliskili hukuki diizenlemeler;
egitimde esit haklara sahip olma, ig alim-
larinda, terfi ve ticret; yeniden tiretim 6z-
girlagii ve diger ozgurliikler, irza gegme
suclarmdan koruma, cinsel taciz, ve aile
ici siddet, tireme ve cinsel haklarla ile il-
gili servislerin hukuksal diizenlemeleri,

kiralik annelik sé6zlesmeleri, fuhus, por-
nografi ve hukukta yer alan patriarkal
egilimler iizerinde yogunlasmislardir.
Ancak hukukun her tirli alani feminist
analize agiktir. Feminist hukuk teorisinin
driinleri olan yayinlar hukukun alani ka-
dar genistir. Feminist teori icindeki fark-
liliklar g6z 6niinde bulundurarak feminist
hukuk teorisi igindeki farkhiliklar deger-
lendirilebilir.

Feminist Teoriler

Modern dénemde kadin sorununun
kaynaklari ve céziimiine iligkin agirhkl
olarak Bati diinyasinda birgok yaklagim
gelistirilmistir. Bunlar arasinda liberal fe-
ministler, kiiltiirel feministler, radikal fe-
ministler, Marksist feministler, sosyalist
feministler, psiko analitik feministler, ya-
pisalal feministler, bagimsiz feministler,
lezbiyen feministler, siyah feministler,
ticincii diinya feministleri gibi bircok de-
gisik yaklagim bulunmaktadir. Ben bu ya-
zida feminist diigiince igindeki liberal, ra-
dikal, kiltirel ve postmodern feminist
yaklagimlart ele alacagim. Kanimca bu
dort farkli feminist diistince feminist hu-
kuk teorisini en cok etkileyen akimlardir.
Zira her biri cinsiyetler arasindaki iligkiyi
irdelerken farkli agilardan esitlik kavra-
mint ele almiglardir.

Liberal Feminizm:

Feminist teori ile ilgili aragtirmalara
baktigimizda cogunlukla soze liberal fe-
minizmle basladiklarini gériirtiiz. Hem ta-
rihsel olarak diger yaklagimlardan once
gelmesi, hem de feminizmle ilgili tam di-
ger yaklagimlarin dncelikle liberal femi-
nist tezlerle bir hesaplasma ihtiyac his-
setmeleri, tam tartismalarda liberal femi-
nizme dncelikli bir konum kazandirmak-
tadir. Bu yiizden liberal feminizm bazi
yazarlar tarafindan ana akim feminizm
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(mainstream feminism) olarak isimlendi-
rilmektedir.

Liberal feminizm, liberal felsefenin
ideallerinin sadece erkekler icin degil ka-
dinlar icin de gecerli oldugunu savun-
maktadir. Liberal politik teorinin temel
kavramlari olan firsatlarda ve haklarda
esitlik, rasyonellik liberal feminizmin ana
konulars arasindadir. Esit olanaklar tanin-
diginda kadinlarin da erkekler kadar ras-
yonel oldugu ve bu yiizden erkeklerin sa-
hip oldugu haklarin aymilarina sahip ol-
malart gerektigini savunmuglardir. Bu go-
risleri ilk dile getiren liberal feminist te-
orisyenler Mary Wollstonecraft, Eliza-
beth Cady Stanton ve Harriet Taylor'dir.
Bugiin liberal feminizm Betty Friedan ve
NOW (National Organization of Wo-
men)un diger temsilcileri ile bir arada
anilir.

Mary Wollstonecraft feminist teorinin
en onemli isimlerindendir. “A Vindication
of the Rights of Woman" (Kadin Haklari-
nin Savunusu) adli eserini Wollstonecraft,
dénemin Fransiz bakani Talleyranda ithaf
ederek kadinlari yeni Anayasanin diginda
tutarsa, Fransa'min tiranlik olarak kalacagi-
ni belirtmektedir. Fakat dogal haklar
doktrinini gelistiren ve icra eden erkek te-
orisyenler, ne yazik ki feministlerin bu
umudunu géz ardi etmiglerdir. Kitabin
bityiik bir béliimii Jean Jacques Rousseau-
'nun “Emile ya da Egitim" Uzerine adli ki-
tabinin elestirel incelemesine ayrilmigtir.
Wollstonecraft, kitabinda, Sophie'de so-
mutlasan kadinlik idealinin kargitini savu-
nur; her iki cins igin de esit egitim sansi
ister. Kadinin sorunun ¢éziimiinde egi-
timde firsat esitligine vurgu yapan diger
onemli teorisyenler J. S. Mill ve Harriet
Taylor-Mill'dir. 27 yillik diistinsel ve kisi-
sel iliskileri (1851 yilinda evlendiler) sira-
sinda ii¢ feminist eser Gzerinde ortak ¢a-

lismalar yapmiglardir. Kimin hangi kitabi
yazdigimi ayirmak zordur. Ancak kimi

goriislere, 1832 yilmdaki evlilik ve bo-
sanma zerine yazdigi ilk metni,
1851'deki “The Enfranchisement of Wo-
men” (Kadina Se¢im Hakkinin Verilme-
si) adli metni Harriet Taylor'in, 1832'de-
ki diger metinleri ve “The Subjection of
Women"t (Kadinlarin Bagimhligi, 1869)
ise John Stuart Mill'in yazdig1 dogrultu-
sundadir. Harriet Taylor, 1832 yilinda
yazdigi eserde bugiin icin bile radikal sa-
yilabilecek bir talepler éne sirmektedir.
Ona gére evlilik ile ilgili tim hukuksal
diizenlemeler kaldirilmahydi. 1851 yilin-
da yazdig1 metinde Taylor, hukuk ilkele-
rine gére herkes kendi kurallarina gére
yargilanmaliydi. Ancak kadinlar her za-
man erkek hakimler ve erkek adaleti tara-
findan yargilaniyordu. Yasa, yabancilara,
jirinin yarisinin yabancilardan secilmesi-
ni isteme hakk: vermisti; ama kadinlara
bu hakki vermemisti. J. S. Mill de radikal
feminist bir analizle kadinlarin bagimhlik
konumlarimi siirdiirmelerinin  nedenini
geleneksel roliin devamindan ote erkek-
lerin onlart orada tutma istegi oldugunu
belirtmektedir. Mill'e gére kadinlart ka-
musalin diginda tutmanin temeli, "erkek
cinsinin ¢ogunlugunun, heniiz esitleri
olan bir kadin ile birlikte yasama diistin-
cesine tahammiil edememesinden dolayt,
kadinlarin ev hayatindaki ikincil konum-
larini siirdtirmeleri” istegidir. Mill'in kadi-
nin ve 6zel alanin aileyi devam ettirici
roliind ciddi bigimde sorgulamamasi ne-
deniyle feministlerce elestirilmistir.
Cagdas liberal feminist teoriyi incele-
digimizde en 6nemli ismin Betty Friedan
oldugunu gérmekteyiz. Kisa adi "NOW"
(National Organisation for Women) ola-
rak bilinen Amerikan Ulusal Kadin Or-
giiti'niin kurucularindan olan yazar, o
dénemde dnemli kadin hareketlerinde 1i-
der olmustur. 1976 yilinda yazdigi "It
changed my life: Writings on the Wo-
mens Movement with a New...." adli ki-
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tabinda yazarin bir otobiyografisi bulun-
maktadir. Bu otobiyografide Friedan “Ka-
dinligin Gizemi” adli kitabindan bahse-
derken: "Kitabr ilk yazmaya basladigimda
hayatimin tiim parcalari bir araya geldi”
diye belirtmektedir. Bu sebeple yazari ve
feminizmini tanimak acisindan eser bii-
yiik 6nem tagimaktadir. Friedan “Kadinli-
gin Gizemi” adli kitabinda birgok yerles-
mis Amerikan anlayigina kargi gikmistir.
Ozellikle kadinlarin sadece annclik ve
evli kadin gérevleri ile tanimlanmalarina
kargi durmaktadir. Friedanin “kadinhgin
gizemi" deyimi ile evli ve anne olarak ka-
dinlarin idealize edilmis toplumsal rolle-
rine géndermede bulunmaktadir. Friedan
"Kadinligin Gizemi’nde ayricalikh kadin-
lar1 ele almigtir. Bu tarz kadinlarin haya-
tinda kariyer ile evlilik ve anneligi bir
araya getirmenin zorlugunu yazar g6z
ontinde bulundurmamustir. Séz konusu
birlikteligin yani kariyer ve ev kadinlig
birlikteliginin gergeklesebilmesi icin aile
icinde ve diginda temel yapisal degisik-
liklerin gerceklesmesi gerekmektedir.
Friedan daha énce Wollstonecraft, Mill
ve Taylor da oldugu gibi erkekleri 6zel
alana davet etmeden kadinlari kamusal
alana géndermistir.

Kisaca 6zetlemeye calistigim liberal
feminist teorisyenlerin goriisleri dogrul-
tusunda, kadinlar esit egitim imkanini el-
de edip kamusal alana ¢iktiklart takdirde
ozgtirlesebileccklerdir. Bunun icin er-
keklerin sahip olduklari haklarin aynisi-
na sahip olmayt amaclarlar. Onlar esitli-
gin asimilasyon teorisini benimsemisler-
dir. Esitligin asimilasyon modeli simetrik
esitlik yaklagimmin bir tiridir, Asimi-
lasyon teorisine gore kadinlar erkekler
gibi davrandiklari takdirde esit uygula-
madan faydalanabileceklerdir. Baska bir
degisle, bu esitlik anlayigia gére temel
olan farklilik degil kadin ve erkek arasin-
daki benzerliklerdir. Ayniligr iceren bir

esitlik anlayigim savunurlar. Hukuksal
alanda s6z konusu esitlik anlayiginin ge-
tirilmesi igin feminist hukukcular yogun
calismalar yapmislardir. Var olan hukuk-
sal sistem icinde kadinlarin hukuksal ola-
rak erkeklerle ayni konuma getirmeyi
amaglayan feminist hukuk teorisyenleri,
akimin liberal kanadini olusturur. Bu
akim i¢inde 6nemli olan isimler ise Ruth
Bander Ginsburg, Herma Hill Kay,
Wendy Williams ve Nadine Taub'dur.
Akademik hukuk hayatinda yer alan bu
teorisyenler radikal feministler tarafin-
dan sadece kamusal alanda esit ticret al-
ma konusuna yogunlasmalari nedeniyle
elestirilmisler ve genis goriislii olmamak-
la su¢lanmiglardir.

"“Wendy Williams'in bilinen makalesi
The Equality Crisis: Some Reflections on
Culture, Courts, and Feminism” kadinlar
korumak amagli kanunlarin ve kurallarin
iginde gomiilii olan erillik ve disilligi or-
taya koymustur. Erkekler tarafindan yazi-
lan tecaviiz ve hamilelik ile ilgili hukuk-
sal diizenlemelerin 6rneklerine odaklan-
mistir. Ona gore feministlerin iki secene-
gi vardir. Ilki cinsiyetler arasindaki ben-
zerlikleri temel alan esitlik ikincisi cinsi-
yetler ‘arasindaki faklihiklara gére ozel
muameleyi iceren bir esitlik anlayigidir.
Williams ilkini secer. Zira farklilik her
zaman kadinlarin farkliligi olarak ele
alinmaktadir. Bu da kadinlara erkekler-
den daha iyi gibi ancak daha kéti uygu-
lamalar konusunda temel saglamaketadir.
Aym zamanda Williams biyolojik farkli-
liklarin sinirlanmamasinin ayrt alanlar
ideolojisine yeniden déniilmesine neden
olacagini belirtmektedir. »

Ruth Bander Ginsburg Amerika Birle-
sik Devletlerinde 1970 yilinda Rutgers
Hukuk Fakiiltesinde “cinsiyet ayrimciligr”
baghigi altinda feminist hukuk teorisi an-
latan ilk kisidir. Feminist hukuk teoris-
yenleri genellikle pratik hukuk *hayatin-
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dan akademik hayata gecen Kkisilerdir.
Ancak Bunun tam tersi durumlarda s6z
konusu olmustur. Ruth Bander Ginsburg
bunun bir érnegidir. Ginsburg akademik
hukuk calismalarinda kadinlara ve onla-
rin sorunlarina yer veren bir teorisyenken
daha sonra hakimlik meslegine baglamis-
tir. 10 Agustos 1993 tarihinde dénemin
A.B.D. Baskani B. Clinton tarafindan
Yiiksek Mahkeme yardimer hakimligine
getirilmistir. Ruth Bander Ginsburg'un
A.B.D. de yiiriirlitkte olan hamilelik ile il-
gili hukuksal diizenlemelerin kadinlari
erkeklere gére daha sinirh bir pozisyona
sokmast nedeniyle elestirmektedir.
Herma Hill Kay “Equality and Diffe-
rence: The Case of Pregnancy” adli ma-
kalesinde hamilelik konumundaki kadin-
larin esitlik kavrami icinde nasil deger-
lendirildiklerini ortaya koyduktan sonra
kendi esitlik modelini tanimlamistir.
Kay'in sundugu bu alternatif esitlik anla-
yisina episodik analiz adi verilmektedir.
Kay'a gore kadin ve erkek arasinda var
olan ireme kaynakl biyolojik cinsiyet
farkliliklar1 hukuken sadece iireme fonk-
siyonu gerceklestigi zaman dikkate alin-
mahdir. Bir kadin hamile kalma, cocuk
dogurma ya da emzirme kapasitesi nede-
niyle bir erkekten aynlabilir. Ayni za-
manda bir kadin bu belirli treme fonksi-
yonlarini gerceklestirmeyebilir. O zaman
daha az nu kadin olacaktir? Erkekler icin
de aymi durum séz konusudur. Bir kadin
hamile kalmadig: siirece bir erkekle, tire-
me kaynakli biyolojik farkhligt yoktur.
Ancak bir kadin ireme fonksiyonunu
gerceklestirdigi zaman iireme fonksiyo-
nunu gercgeklestirmis olan bir erkekten
farkli bir konuma girmektedir. Kay bu
konuya agikhik getirmek icin makalesinde
bir kadin ve bir erkek isciyi &rnek verir.
Bir erkek isginin treme fonksiyonunu
gergeklestirmesinin is hayatinda herhan-
gi bir degisiklige neden olmayacagim fa-

kat bir kadin isginin hamile kalmasinin ig
hayatinda gerek fiziksel gerekse duygusal
onemli farkhiliklar dogurdugunu belirler.
Dolayisiyla hukukun tireme kaynakli bi-
yolojik cinsiyet farkliliklarint sadece ha-
milelik déneminde gbz ©niinde bulun-
durmasi gerektigini ortaya koyar. Sonug
olarak episodik analiz kadinlari hamilelik
dénemlerinde hukuken 6zel muameleye
tabii tutulmalarimi saglayarak hamile ka-
dinlarin, kadin olmaya devam etmelerini
saglayacaktir.

Toplumsal cinsiyete yaklagimi konu-
sunda esitlik teorisini hatirlamak gerekir-
se, bu teorinin kavramsal olarak benzer-
likle sinirlandigint gérmekteyiz. Eger
baskin cinsiyetin bireyleri(erkekler) bas-
kin olmayan cinsiyet bireylerinin(kadin-
lar) istedigi haklardan yararlamiyorsa, ka-
dinlarin esit koruma doktrini altinda bu
haklari kazanmalarinin tek yolu erkekler-
le benzer sekilde diizenlemelere yerlesti-
rilmeleridir. Ornegin, kamusal alanda er-
keklere belirli bir is kargiliginda X tcret
ddeniyorsa, kadinlar da ayn1 is karsihgin-
da X ticrete hak kazanmalari gerekmekte-
dir. Liberal feministlerin esitlik anlayigina
gore kadinlar erkek isciler gibidirler. Bu
tiir esitlik gorisleri benzerlik gériislerin-
den yola ¢ikarak kadinlarin haklarinin
genisletilmesini mimkin kilar. Radikal
feministler bu gériglerden sikayetci ol-
muslardir. Kadinlarin erkeklere yonelik
olarak benzerliklerinin baz alinmasinmn
sonucunda kadinlarin eril alan icinde asi-
mile olacaklarini savunurlar. Sonug ola-
rak kadinlar erkekler arasina zorla yerles-
tirileceklerdir.

Liberal feministlerin bu erken dénem
feminist harekete cevabi, erkekler tara-
findan yaratiinig kategorileri yikmakla
iliskilidir. Gelinen nokta kadinlar: erkek-
lerin igine yerlestirmemekti. Fakat ka-
dinlarin hayat tecriibeleri imkanlar ge-
nisletmeyi amagladilar. Bunu erkekler ta-
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rafindan yapilandinilmig kadin kategori-
sinin etrafindaki sinirlart yikmakla basa-
rabileceklerini savundular. Kadinlar eger
secerlerse 6zel aile ici alandan kurtaril-
mahiydilar.

Radikal feministlerin bu cevaba cevab:
ise: Evet fakat kimin terimleriyle? Bu is
alanlart erkek bakis acis1 ile yapilanmgtir.
“Isci” eril bakig acist ile yapilanmustir. Ka-
dinlan bir eril yapilanmadan diger bir eril
yapilanmaya gitmeye zorlamak gercek
bir zafer degildir. Ozellikle yeni yapilan-
mis kadin ig¢inin varolan patriarkal din-
ya goriinimiine adapte olmast gergek bir
bagari degildir.

Liberal ve radikal feministler arasinda-
ki belirli gériigler ortaya ne zaman ciksa
her iki tarafi da anlamak &nemli olmus-
tur. Her iki taraf da kabul etmektedir ki
kadinlar eril yapilanmis kategoriler tara-
findan simirlanmamalidirlar. Onlanin an-
lasmazliklari hangi kategorilerin, karsi
durmak konusunda daha degerli oldugu
noktasini tizerindedir.

Kiiltirel Feminizm:

Aydinlanmaci liberal teorinin akilcr ve
yasal hamlesinin &tesine giden diisiince-
ler "kitltiirel feminizm" ads altinda grupla-
sabilir. Bu gériislere sahip olan feminist-
ler, siyasal degisime odaklanmaktansa
daha genis bir kiiltirel doniisiim aramak-
tadirlar. Elestirel diigiinme ve kendini ge-
listirmenin énemini kabul etmeye devam
ederken, hayatin akildigi, sezgisel ve ge-
nellikle kolektif yonii dzerinde durmak-
tadirlar. Kadinlar ve erkekler arasindaki
benzerlikleri vurgulamak yerine, genel-
likle kadinlik niteliklerinin kisisel kuvvet,
gurur ve kamusal yenilenme kaynag: ola-
rak kabul edilen farkhliklar iizerinde dur-
maktadirlar. Bu feministler liberal kuram-
cilardan kalan zarar gérmemis kurumla-
ra(din, evlilik, yuva) alternatifler diisiin-
mektedirler. Kiiltiirel feminist teorinin

altinda anaerkil bakis yatmaktadir: temel-
de disil etki ve degerler araciligiyla yon-
lendirilen kadin toplumu gériisii. Barisse-
verlik, isbirligi, farkliliklarin siddetsiz bi-
raradaligi ve kamusal alanin uyumlu bir
sekilde diizenlenmesi bunlara dahil edil-
mektedir.

Feminist hukuk teorisi acisindan kaiiltii-
rel feminist calismalar 6nemli bir yer tut-
maktadir. Cinki kiilttrel feminist calis-
malarin gogu ilhamini ya da destegini
Nancy Chodorow'un psikanalistik nesne-
iliski teorisinden ve Carol Gilligan'in ah-
lak gelistirme teorisinden almaktadir. Bu
bilimsel arastirmacilar kadinla erkek ara-
sinda carpicr zithiklar oldugunu ve bunla-
rin gelismelerinin ilk asamalarindaki de-
neyim farkhhiklar baglaminda anlagilabi-
lecegini savunmaktadirlar. Chodorow ve
Gilligan'in bulgularinin déntim noktasin-
da kadinin ahlaki dogrulugu erkeginkin-
den daha olgun ve insani ahlaki degerle-
re baghliginm imasi gériillmektedir. Gilli-
gan erkeklerin “"adalete dayali ahlak"in-
dan ayri olan kadinlarin “ihtimama daya-
li ahlak"in1 tanimlamaktadir. thtimama
dayali ahlak sistemi, haklardan cok so-
rumluluk ve iliskiler cevresinde ve genel
davranig kurallarinin uygulamasindan da-
ha ¢ok belirli durumlardaki ihtiyaclar et-
rafinda dénmektedir.

Carol Gilligan'in gorisleri feminist
hukuk teorisini cok etkilemistir. Hukuk-
cu feministler farkhilik vurgusunu cok
geg ele almiglardir. Gilligan'in cahsmasi
“In a different voice: Psychological The-
ory and womens development” feminist
hukuk teorisyenlerinin 1970'lerde top-
lumsal cinsiyetsiz (gender-neutral) hu-
kuk teorisine alternatif ararlarken yayim-
lanmigtir. Bu eser hukuk fakiiltelerinde
ve hukuk pratiginde yer alan kadinlara
kurtulma konusunda bir agiklama getir-
mistir. Bakim, sorumluluk, iliskisellik ko-
nulari etrafinda alternatif bir hukuk te-
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orisi olusturulabilecegi ileri stiriilmiigtir.
Gilligann "bakim etigi" konusundaki
gériigleri hukuk teorisi ve uyusmazlikla-
rin ¢oziimiinde kullaniimak tizere heniiz
ispatlanmamustir.

Carol Gilligan'in gortislerinden en ¢ok
etkilenen feminist hukukculardan biri
Robin West olmustur. "Jurisprudence and
Gender" adli makalesinde West sozlerine
“insan” nedir? sorusu ile baslamaktadir.
Birer modern hukuk teorisi olan liberal
hukuk teorisi ve elestirel hukuk teorisinin
"insan" kavramina yaklagimini tartigmis-
tir. Ona gore her iki teori de maskulin
yapidadir.

[nsan dogasinin hukuk teorisyenleri ta-
rafindan aciklanigi ile feminist teorisyen-
ler tarafindan agiklanigt arasindaki ayrim
“feminist hukuk teorisinin” gelisimi ondn-
de gercek bir politik engeli yansitmakta-
dir. Feministler kadin konusunu ciddi bir
sekilde ele almiglardir. Ancak hukuk te-
orisi bu kadar ciddi ele almamistir bu ko-
nuyu zira hukuk bu konuyu ciddiye alma-
mustir. Feminist hukuk teorisinin politik
bir imkansizlik oldugu durumu degisene
dek bu durum boyle kalacakur. Gergek
(toplumsal) cinsiyetlestirilmemis bir hu-
kuk teorisinin var olabilmesi patriarkal
diizenin ortadan kalkmasi gibi politik bir
sarta baghdir. Insan dogasinin hukuk te-
orisyenleri tarafindan tammlanmas: ile
kadinlarin gercek dogasi arasindaki ‘ay-
rm feminist hukuk teorisinin geligimi

oninde kavramsal bir engeldir. Hukuk
teorisi insan ile hukuk arasindaki iligki ile
ilgilidir. Feminist hukuk teorisi ise kadn-
lar ile ilgilidir. Bu dogrultuda kadinlar in-
san degildir. Bu felsefi durum degisene
kadar "feminist hukuk teorisi" kavrami
kavramsal bir anormallik olarak var ola-
caktir. Bununla beraber feminist hukuk
teorisi diye bir sey yoktur diyemeyiz. In-
san oglunun baskin tanimina ragmen ka-
din kavraminin var olmas: gibi.

West'e gore kadinlar fiziksel olarak di-
gerlerinden ayrilmigtir. Kadinlar erkekle-
re benzemezler, "hayata ve digerlerine
bagh kritik maddesel ve tekrar tekrar vu-
ku bulan en az dort tane tecriibeleri var-
dir: hamilelik, heteroseksiiel birlesme,
menstriiasyon, emzirme.” Ona gore, her
ne kadar her kadin biitiin bu tecriibeleri
yasamasa da birgok kadin biyolojik emir-
lerle gizlenmis eril giig tarafindan bu ha-
yatin icine zorlanmaktadirlar. Bu kabulle
West diistincelerini MacKinnon iizerine
gelistirmis denilebilir. Belki de Onu geg-
mistir bile denilebilir. West'e gore bu tir
tecritbeler sinif, 1wk, cinsel tercih diginda
kadinlarda ortaktir. West'in MacKin-
non'dan farklilasan yoni cinsellik hak-
kinda negatif diisiinceleri kadar pozitif
diisiincelerinin de olmasidir. West'in
yaklagimi cinselligin kagiilmaz surette
siddet igerdigi yolundaki MacKinnon'un
vurgusundan rahatsizlik duyanlara giiven
vermektedir. West, Carol Gilligan gibi
kiiltirel feministler ile MacKinnon gibi
radikal feministlerin arasini bulmaya gali-
sir. Bu cabalari “The Difference in Wo-
mens Hedonic Lives: A Phenomenologi-
cal Critique of Feminist Legal Theory”
adli makalesinde yer almaktadir.

Bu makale iki bolime ayrilmaktadir. Ilk
boliimde West kendi hayat tecriibelerin-
den yola ¢ikmistir. Kadinlarin sikintilari-
min erkeklere goriinmez geldigini giinki
erkeklerin kadinlarla benzer deneyimleri
yasamadiklarini ortaya koymaktadir.
Ona gore, kadinlar da sorunlarini inkar
etmektedirler. Kagimlmaz ya da zevkliy-
mis gibi bu durumlari savunmaktadirlar.
West bu diisiinceleri cinsel taciz, rast ge-
le iligki, fiziksel siddet iceren iliski 6rnek-
lerini kullanarak agiklamaktadir. Bu ma-
kalenin biyik bir kismi MacKinnon'un
taraftart olarak cinselligin sosyal olarak
nasil yapilandirildigim ve kadinlar igin
nasil yikici oldugunu ortaya koymakta-
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dir. Ancak ikinci kisimda West MacKin-
non'u itham ederek cinsel olarak teslim
olmug zevk alan tecriibeleri olmus sessiz
kadinlari ortaya koymaktadir. West'e go-
re MacKinnon'un yaklasimi feminizmi
acidan zevk alan kadinlar gibi “deneysel
gercekliklerden” uzaklagtirmaktadir. Boy-
lece kadinlarin hayatindaki hedonist
duygular azaltmaktadir. West'in makale-
si stirekli bir ilginglik icermektedir. Hu-
kuk yazininda kolaylikla bog birakilan ve
nadiren tartigtlan bir takim durumlan
dogrudan ve diiriistge acikca ortaya koy-
ma girigimidir. Biitiinsel bir sekil icerme-
mektedir.

Radikal Feminizm: .

Radikal feminist kuram, 1960'larin son-
larinda ve 1970'lerin baglarinda, bir grup
eski "eylemci kadin” tarafindan esas ola-
rak ABD'de New York ve Boston'da gelis-
tirildi. Eylemci kadinlar, 1960larda me-
deni haklar ve savas karsit: kampanyalar
igin politik etkinliklere katilan kadinlar-
di. Yirminci yiizyihn radikal feministleri
kendi feminist bilinclerine “Yeni Sol"da
ki erkek radikallerin kendilerini ikincil
kilict davraniglarina gosterdikleri tepkiy-
le eristiler.

Radikal feminist kuramin biyiik béli-
mi, erkek “Yeni Sol'un kuramlarina, or-
giitlenme yapilarma ve kisisel tsluplarina
kargi direnis iginde sekillendi. Kendileri
erkek radikal érgatler stirekli olarak “ikin-
ci simf” muamelesine maruz kalmis olma-
lari nedeniyle kadinlar kendi 6rgiitlerinin

igsel demokrasiyi ifade etmesiyle ve 6z-
giin bir kadin iislubuna izin vermesiyle il-
gilendiler.

Radikal feminizm bu tiir bir tepkiyle
ortaya ciktiktan sonra kadinlarin kurtulu-
suna yonelik ¢ozim onerilerinde liberal
ve Marksist teorilerin tatmin edici bir ¢6-
z(im bulamamalarma tepki géstermisler-
dir. Kadinlarin kurtulusu icin ne liberal

feministlerin iddia ettikleri gibi kanunlar:
diizeltmek, ne de Marksist feministlerin
iddia ettikleri gibi kanunlart toptan kal-
dirmak yeterlidir. Radikal feministlere
gore kadimin kurtulusu icin hem kapita-
lizm hem de patriarkinin tamamen orta-
dan kaldirilmasi gerekmektedir.

Patriarki kavramint feministler kullan-
madan 6nce toplumsal teoride gelistirilip
antropologlarca  kullanilmigtir.  Fakat
1970'i yillarin baglarinda radikal femi-
nistlerle birlikte kavramin kullanimi de-
gismistir. Patriarki kavrami, erkeklerin
kadinlar iizerindeki iktidarini tamimlamak
ve sorgulamak amaciyla geligtirmis oldu-

 Bu icin, patriarki teorileri de &zellikle er-

keklerin toplumsal, ideolojik, cinsel, po-
litik ve ekonomik egemenliginin ortay ci-
kigint ve siirdiiritlitsiing acik ya da értiik
olarak agiklamaya yonelen teorilerdir.
Mevcut toplumsal teorilerde erkek-ege-
menligini anlatmak icin genel kavramlar
olmadi@r icin radikal feministler patriarka
kavramini benimsediler. Patriarkal sistem
giig, iktidar, baskinlik, hiyerarsi ve reka-
bet ile dzdestir ve radikal feministlere
gore bu sistem reformla diizeltilemeye-
cek kadar kokli ve uzun bir gegmise sa-
hiptir. Kadinlar ancak onu tamamen kal-
dirarak ondan kurtulabilirler. Ciinkii, o
sadece hukuksal ve siyasal yapilara degil;
aile, bilim, sanat ve akademi camias: gibi
toplumsal ve kiiltiirel yapilarin icinde de

- gomiilii vaziyettedir.

Feminist hukuk teorisi” alaninda yer
alan teorisyenlerin 6zellikle esitlik kavra-
mina yaklagimlar konusunda 6nemli
farkhiliklart oldugunu ancak bu teorisyen-
leri bir araya getiren en nemli savin top-
lumun ve bunun uzantisi olan hukukun
patriarkal olmasi oldugunu belirtmistik.
Ancak hukuk sisteminin ataerkil oldugu-
nu ve bununla micadele konusunda en
yogun tartigmalar yapan feminist hukuk
teorisyenleri radikallerdir. Akademik hu-
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kuk hayatinda radikal feminizm Cathari-
ne MacKinnon ve Christine Littleton ta-
rafindan tartisiimaktadir.

Catharine MacKinnon mevcut hukuk-
sal anlayiglarin diginda bagimsiz birlesti-
rici bir teori insa eden tek feminist teoris-
yendir. Ayni zaman da gok genis bir oku-
yucu kitlesi vardir. Ancak Tirkgede her-
hangi bir geviri metni bulunmamaktadir.-
Uluslararas: arenada en ¢ok sesini duyu-
ran feminist teorisyenler arasindadir. “Fe-
minism Unmodified" MacKinnon'un en
temel eserlerinden birisidir. Kitap ti¢ bé-
limden olusmaktadir. Her t¢ béliimde de
Catharine MacKinnon'un gesitli yerlerde
yapmis oldugu soylesiler yer almaktadir.
Bu soylesilerde ana tema cinsellik ve bu-
nun hukuka yanstyan yonleridir. Ugtincii
bslimiin bashgr "Pornografi'dir. Cathari-
ne MacKinnon pornografi kargiti yasal
diizenlemeler konusunda A B.D.de kadin
hareketinde yer alan en aktif teorisyendir.

Radikal feminist Andrea Dworkin ile
birlikte anti-pornografi yasa taslagini ha-
zirlamiglardir. Hazirlanan yasa taslagina
gore pornografi kadmin grafik yontem-
lerle resim ya da sozle cinsel bakimdan
acikca ezilmesi olarak tanimlanmaktadir.
Tasariya gore pornografik materyaller
sunlari da igerir:

1- Kadilarin insan degil de, cinsel
nesne, herhangi bir sey ya da mal gibi
gosterilir; ya da

2- Kadinlar acidan ya da asagilanmak-
tan zevk alan cinsel nesneler olarak gos-
terilir; ya da

3. Kadinlar tecaviizden cinsel haz du-
yan cinsel nesneler olarak gosterilir; ya da

4- Kadinlar baglanmig, parca parga
dogranmis, tahrip edilmis, yaralanmig
olarak ya da fiziksel ac1 cekerken gosteri-
lir; ya da

5. Kadinlar cinsel teslimiyet, kolece
boyun egis ya da teshir pozisyonlarinda
gosterilir; ya da

6- Kadinlarin bedenlerinin kimi bo-
liimleri sadece vajina ile siirli kalmaya-
rak gogiis ve kalcalar da- dyle sergilenir
ki, kadinlar bu beden pargalarina indir-

" genmis gibi goériiniir; ya da

7- Kadinlar dogustan fahise olarak goss-
terilir; ya da

8- Kadimin cinsel organlarina nesnelerin
ya da hayvanlarin girisi gosterilir; ya da

9- Kadinlarin kir pas icinde, kanarken,
horlanmis, érselenmis ya da incitilmis
durumda gosterildigi, iskenceye ve sid-
dete yer verilen asagilayici senaryolarda
bu kosullar cinsel ortami saglar.

(Yukardaki maddeler 7 bélimden olu-
san pornografi kargiti yasa taslaginin
2.boliimiidiir Bu bslim kavramlarin ta-
nimlanmasina ayriimistir.)

Anti-pornografi yasa tasarisinin yiirdr-
liige girmesi icin radikal feministler ile
sagcilar kerhen isbirligi yapmislardir.
Tirkiye Cumhuriyetinde de benzer bir

“ sekilde, 1117 sayih Kiigiikleri Muzir Nes-

riyattan Koruma Kanunu c¢ikarilirken
mecliste sag gorigli partilerin kanunu
destekledigini gérmekteyiz. Ancak Mac-
Kinnon sagcilar ile feministlerin pornog-
rafi karsiti tutumlarindaki farkliliga dik-
kat ceker; Ona gore sagcilar miistehcen-
likle ilgili yasalarin ¢ikarilmasini isterken,
feministler soruna siyasal agidan yaklas-
maktadir.

Miistehcenlik yasalar “ahlaka” iligkin-
dir; agirhk noktasi erkek egemenligidir;
erkek bakig agisina uygun bir ahlak anla-
yisidir bu. Pornografinin feminist elestiri-
sinin "kadin perspektifinden” agirlik nok-
tast ise, kadinlarin erkeklere gore ikincil
konumudur. Ahlakin ilgi alani iyi ile ko-
tiidiir. Politikanin ki ise gii ve gligsiizliik:
Miistehcenlik ahlaki bir kavramken, por-
nografi politik bir uygulamadir. Misteh-
cenlik soyut, pornografi son derece so-
muttur. Sonuc olarak bu iki kavram tama-
mi ile farkli seyleri ifade ederler.
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MacKinnon'un teorisinde pornografi
tartigmalari 6nemli bir yer tutar. Bu tartig-
malardan Onun farkh cinsellik anlayg:
da ortaya gtkmaktadir. MacKinnon'a gé-
re kadinlarin aleyhine olan ayrimcilik
farkliliktan ziyade baski temellidir. Eril
baskinhigimin anlagilabilmesinin anahtari
erkek bakis agisindan cinselligin sosyal
yapisinda yatmaktadir. Seksin sosyal an-
lami erkek baskin kadin hiyerarsiyi kabul
ettigi zaman her iki cins icin de zevklidir.
Kadinlar bu temel biyolojik aktivitede
dogal olarak ikincil kabul edilir. Ancak
hukuk cinselligi 6zgiir bireysel secim ola-
rak kabul eder. MacKinnon'a gére kadin
ve erkek arasindaki cinsellik sosyal olarak
akdedilmis bir zorlamayr icerir.

MacKinnon'un bu bakis agisi bircok
hukuk galismalarim etkilemistir. Ornegin
Susan Estrich'in reformcu hukuk cahisma-
larinda, Frances Olsenin yap1 bozumcu
calismalarinda, Robin West'in daha cok
kararsiz fakat kisisel olarak aciklayicr ca-
lismalarinda bu etkilerin izine rastlanabi-
lir. Estrich 1970'lerdeki gelenekten gelir.
Hukuk diizenlemelerdeki spesifik. degi-
siklikleri tartigmigtir. Fakat ne zaman ki
tecaviiz hakkinda yazmistir cinsel zorla-
may1 riza kabul eden ceza hukuku sistemi
dogrultusunda konuyu ele almistir. Est-
rich ayni zamanda soyutlama ve objek¢if-
lik itirazlart ile de hukuk reformunda er-
ken dénem stratejilerinden ayrilmustir.
Tartigmasina kendi ugradig tecaviizii an-
latmak ile baglamis devaminda genis
doktrinsel hukuksal analizlere girmistir.
Tecaviiz davalarinda yapilmis aragtirma-
lar, sorusturmalar calismasinda yer al-

maktadir. MacKinnon'dan farkli olarak
Estrich riza dilini hukuka adapte etmeye
caligir. Bir kadin birlesmeyi reddetmesi
ya da rizast yalanla zorlanmast durumla-
rini (Hayir hayir demektir) mevcut hu-
kuksal diizenlemeler agisindan tartigmig-
tir. Ona gére sessizlik ya da riza hileli

davraniglarla zorlanmissa tecaviiz ceza-
landirdmamaktadir. Ayni zamanda ya-
banci olmayanlar tarafindan tecaviiz ger-
ceklesmigse yine cezasiz kalmaktadir.
Estrich temel olarak hukuksal degisimler-
le ilgilenmistir. Temel argiimanini iki se-
kilde iki farkl kitleye seslenerek yazmuis-
ur. Bunlarda hig birisi feminist topluluk
degildir. Tecaviiz konusundaki cahismasi
hukuk fakiiltesi dergisinde yayinlanmis
ve hukukgulart adres almistir. Sonradan
‘kitap haline getirilmistir. "Real Rape”, hu-
kukcu olmayanlart hedeflemistir. Her ne
kadar bu makalesi de akademik hukuk
formatinda yazilmigsa da kadin magdur-
larin bakig agisimi giiclii bir anlatimla yan-
sitmistir. Bu yazilarinda temel olarak ni-
zanin ve zorlamanin erkek bakis acisiyla
belirlendigini ortaya koymaktadir. Ceza
hukukuna gére siddete kargilik vermek
erkeklerin erkeklere kargi siddete cevap
verdigi sekilde algilanir. Arkadas tecavii-
zit sorununa odaklanan daha sik yazilan
tartismalardan Estrich kaginmistir. “Real
Rape” arkadag tecaviizii davasini kolay-
lagtirmak igin kanun koyucuyu ikna et-
mek icin hazirlanmigtir.

Son olarak radikal feminist hukuk te-
orisyenlerinden Christine Littleton'dan
bahsetmenin yerinde olacagim disiinii-
yorum. Littleton kadinlar erkeklerden
farkli kabul eden yeniden yapilandirilmig
cinsel esitlik kavramini tartigmistir. O
kendi esitlik anlayisini "kabul” modeli
olarak adlandirmaktadir. "Reconstructing
Sexual Equality” adli makalesinde esitlik
kavramina yonelik farkli yaklagimlari ele
almis ve kendi asimetik esitlik anlayigim
ortaya koymustur. Ona gére, "kabul” mo-
deli (equality as accceptance) kadinlarim
farkliliklarini kabul etmeyi gerektirmek-
tedir. Toplum farkhiliklar uzlastirmaktan
daha 6tesini yapmalidir. Cainin ortaya
koydugu gibi Littleton'un "kabul” modeli
diinyanin nasil yapilanmas: gerektigi ha-
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kindaki normatif giirislerde “kadin"in
(kadinin kimligi, ozgilliga, erkekten
farklilhg) merkeze alinmasini talep et-
mektedir. "Kabul" modeli farkliligin ko-
kenlerinden ziyade farkhiligi farklilik ya-
pan sonuclart ile ilgilenmektedir. Little-
ton kendi modelinin nasil isledigi goster-
mek igin "toplumsal cinsiyet tamamlayi-
cilar’t geligtirmistir. Buna gére; tcret al-
mada, statii sahibi olmada ve karar alma
mekanizmalarina yiikselme firsatlarinda
kadin ve erkege esit uygulama saglamak
icin disil toplumsal cinsiyet farklihgi ile
onun eril tamamlayicisini birlestirmistir.
Okuyucular gelistirilen model etrafindaki
sonuglart ilging bulabilmektedirler. Or-
negin Littleton gore askerlere nasil belir-
li bir miktar ticret veriliyorsa benzer ge-
kilde annelere de diizenli olarak ticret ve-
rilmesini savunmaktadir.

Radikal feminist hareketin oénemli bir
slogam "kisisel olan siyasaldir” iddiasidir.
Bununla feministler gdrinirdeki dogal
dzel mahremiyet alanimin (aile ile cinsel-
lik) yasal olarak kuruldugunu, kiltirel
olarak tanimlandigini ve iktidar iligkileri-
nin alam oldugunu belirtmek istemigler-
dir. Bu slogan bir yandan kadinlarin tek
tek yasadiklari ve kisisel secimler, ask ya
da bireysel uyusmazhklarla aciklamaya
calistiklar: ezilmenin, politik bir anlami-
nin varoldugunu ifade ediyordu, 6te yan-
dan da iktidarm farkli odaklar ve tiirleri-
ne isaret ediyordu. Ev ici emegin goriintir
hale getirilmesi, cinsel siddetin agiga ¢i1-
kartilmasi, ailenin kadinlar agisindan an-
laminin desifre edilmesi hep boyle bir
hareket noktasindan katkilarak gergekles-
tirilmistir. Kadinlarin 6zel alandaki eme-
ginin yeniden degerlendirilmesinin bir
sonucu olarak, radikal feministler, ev isi
icin ticret talep eden kampanyalar baglat-
tilar. Bu kampanyalarla kadinlarin 6zel
yasamda sarf ettikleri emege deger ka-
zandirmayt ve onlari bagmsiz kilmayi

amaclamislardir. Feminist Hukuk teoris-
yenleri "6zel olan politiktir” feminist slo-
ganini ciddi bir sekilde ele almiglardir.
Kadinlarm aleyhine olan kamusal ve 6zel
alan arasindaki ayrimin hukuk sistemi ile
nasil yapilandirildigini ve korundugunu
ortaya koymuglardir. Hukukun 6zel alana
miidahale etmemesi aile ici siddet konu-
sunda kadinlart korunmasiz birakmakta-
dir. Aile ici siddet hanenin karanhkta ka-
lan bir boliimii olarak kalmaktadir. Kadin
hareketi bu noktada cok 6nemli olmakta-
dir. Iris Young'in belirttigi gibi:

"Kadin hareketi kamusal tartisma igin
cok onemsiz ya da 6zel oldugu iddia edi-
len bircok pratigi kamusal mesele haline
getirmistir: Zamirlerin anlami, ev icinde
kadinlara kargi siddet, erkeklerin kadinla-
ra kapi agmalari, kadinlara ve ¢ocuklara
yonelik cinsel saldirilar, ev isinde cinsel
isbslimii ve benzeri.”

Bu anlayisin Tirkiye kadin hareketinde
de onemli bir sonucu gergeklesmistir.
4320 sayili Ailenin Korunmasina Dair
Kanun, 17 ocak 1988 tarihinde Resmi
Gazetede yayimlanarak yirirliige gir-
mistir. Yasa, siddete maruz kalan aile bi-
reylerini korumak igin bazi énlemler 6n-
gormektedir. Onlemler, aile bireylerinin
basvurusu veya Cumhuriyet Saveiliklari-
nim istegi ile Sulh Hukuk Mahkemelerin-
ce alinmaktadir. Diizenlemede, siddete
son verme, ortak evden uzaklastirma, sid-
dete ugrayan aile bireylerine yaklagtirma-
ma, diger aile bireylerinin egyalarina za-
rar vermemenin saglanmasi, iletigim arag-
lart ile aile bireylerini rahatsiz etmemesi-
nin saglanmasi, silah vb. araclarin zabita-
ya teslimi, alkol ve uyusturucu kullanma-
sinin engellenmesi gibi énlemler siralan-
maktadir. Bu 6nlemlerin uygulanmasi
icin dngériilen en fazla altr ayhik bir stre
dngorilmektedir. Onlemlere aykiri dav-
ranan kisi tutuklanabilmekte ve dzgurli-
guni baglayan cezaya hitkmedilebilmek-
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tedir. Bu durumun, énceden kendisine ih-
bar edilmesi gerekmektedir. 4320 sayils
birgok eksigine ragmen “aile ici siddet"i
kamusal bir sorun haline getirmesi baki-
mindan 6nemli bir hukuksal gelisme ola-
rak kargimiza ¢ikmaktadir.

Feminist hukuk teorisi agisinda “kiirtaj”
konusu biiyiik bir 6nem tayimaktadir.
“Ozel olan politiktir” slogant A. Phillips'e
gore kiirtaj konusuna gelindiginde biraz
sorunlu olmaktadir. Ona gore, feminist-
ler ters yonde gider gibidir. Ancak Iris
Young bu konuda bir terslik oldugunu
diisinmemektedir. Younga gére “6zel
olan politiktir" slogam kamusal ve 6zel
arasindaki ayrimi reddetmez. Ancak fark-
Ii tiirdeki kurumlariyla, eylemleriyle ve
insan gorinimleriyle kamusal ve 6zel
alanlar arasindaki sosyal bélinmeyi red-
deder. Bu sloganin iki kurali vardir: a)hic
bir sosyal kurum ya da pratik uygun ka-
musal tartigma ve ifadenin konusu olarak
onsel olarak dislanmamalidir. b) Mahrem
alan(Kisisel alan) iginde bir bireyin haya-
tindaki hig bir kisi, eylem ya da goriiniis
zorlanmamalidir. Ancak Young'n belirt-
tigi ikinci ilke genellikle kiirtaj tartisma-
larinda gérmezden gelinmektedir. Cin-
sellik, yeniden dretim "mahrem alana”
iliskindir. Ozel alana iliskin konular ka-
musal meseleler haline gelirken mahrem
alana iligkin eylemlerde bireyin hiir ira-
desi korunmalidir.

Neslin yeniden tretimindeki tercih
meselesine iligkin oldukca ciddi bir litera-
tir gelismistir. Bu literatir biytik 6lciide
kamusal ve &zel arasindaki iliski ve her-
hangi bir kararin ne 6lgiide tek bagina bir
bireyi ilgilendirecegi cercevesinde dén-
mektedir. Ureme teknolojisindeki yeni
gclismelerle birlikte, yeni ikilemler orta-
ya gikmaktadir. Ornegin, bir kadinin is-
tenmeyen cinsiyette oldugu anlagilan bir
cenini aldirma hakk: olmali mr? Bir kadin
rahmini “vekil bir anne olarak kiralama"

hakkina sahip olmali midir? Bunlar da bir
"kadmin tercih hakki"nin boyutlar ara-
sinda sayilabilir mi? Bu sorular tzerinde
hig bir mutabakat yok ve feminizm icin-
de bazi tiirden tercihlere kargi gikan giic-
lit bir liberal karsiti egilim var.

Pateman'a gore, rahim ev gibi kiralana-
bilecek va da ceninin yasamas gerektigi-
ne karar veren bir hakim tarafindan yasal
denetim altinda wtulacak bir sey degil-
dir. Beden benligin bir parcasidir ve an-
cak bireye iliskin olaganiistii eril tasarim-
lar, bedeni ve benligi bu kadar ayr ve
farkli olarak diigiinebilir. Iris Young bu
konuda s6yle disiindir:

"Hayatlarimizin, bagkalarini diglama
hakkina sahip oldugumuz, kimseyi ilgi-
lendirmeyen, kendi meselemiz oldugunu
soyleyebilecegimiz bazi yonleri olmali-
dir. (Bu kategoriye nelerin girdigini son-
suza kadar tartisacagiz, ama bu, kategori-
nin kendisinin anlamsiz oldugu anlamina
gelmez). ‘Ancak ayni derecede oneml
olan nokta, hayatimizda gizli tutmaya
zorlandigimiz hig bir yoén olmamasi ge-
rektigidir. Ornegin, cinselligimizin bize
ait 6zel bir mesele olmasi gerektigini
séylemekle, homofobinin kamuoyunun
glindemine gelmesi gerektigini séylemek
arasinda hig bir tutarsizlik yoktur. Ayni
sekilde, kiirtajin kendi kararimiz olmas
gerektigini sdylemekle, cocuklarin baki-
mimin kamusal bir mesele olmasi gerekti-
gini soylemek arasinda da hig bir tutar-
sizlik yoktur.”

Ancak feministlerin bu tarz goriigleri
toplulukgu diigtintirlerden tepki almigtir.
Onlara gére bu gelismeler dolit yagami-
min degeri sorunu karsisinda ikna edici
olmayan bir yansizhk iddiasina dayan-
makta ve bireyselci degerleri topluluk de-
gerlerinin dniine gecirmektedir.

Konunun diinyadaki tartigmalart cok
kapsamhdir. Ancak birgok teorisyenin
gozden kagirdigi ve feministlerin vurgu-
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lamak istedikleri nokta “"yeniden iiretim”
faaliyetlerinin timiinin kadin bedeni
iizerinde gerceklestigidir. Bu konuda bir
politika tiretilecekse bunun kadinlarin
yasam deneyimlerinden tretilmesi gerek-
tigidir.

Postmodern Feminizm:

Feminizm ve postmodernizm son on
yilin en 6nemli siyasal-kiiltiirel akimt ola-
rak ortaya clktrlar, Ancak su ana kadar
birbirlerinden huzursuz bir sekilde uzak
durmaktadirlar. Ikisi de felsefe kurumuna
derin ve genis kapsamli elegtirdikleri icin
aralarindaki iliskiyi aragtirmak icin cok

fazla sebep sayilabilmektedir. Her ikisi |

de felsefe ve daha genis kiiltiir arasindaki
iliski iizerine elestirel perspektifler gelis-
tirmektedirler. Ote yandan postmoder-
nistler temelciligin (foundationalism),
dzciligin ince ve ikna edici bir elegtiri-
sini yaparlarken toplumsal elestiri anla-
yislart zayif kalmigtir, Feminisder ise sag-
lam bir toplumsal elestiri anlayigi vardir
ama onlar da zaman zaman temelcilige
ve dzcilliige kayma egilimi gdstermekte-
dirler. '

Ancak bazi feministler son zamailarda
postmodern dstinirlerin etkisi altinda
kalmiglardir ve farklilik kavramina yeni
icerikler kazandirmiglardir. Bilindigi gibi
postmodernizm genel ve evrensel iddi-
alara kusku ile yaklasmaktadir. Feminist-
ler de aydinlanma disiincesiyle beraber
gelisen tim agkin(transcendental) iddi-
alarin beyaz batili heteroseksiiel erkegin
deger yargilarmi yansittigini ileri stir-
mektedirler. Postmodern feministler bu-
nun icin kisilik, bilgi, gerceklik gibi kav-
ramlart yeniden tanimlama geregini giin-
deme getirmislerdir. Feminist harekete
postmodern bir versiyon kazandiran bu
gruptaki kadinlar da radikal feministlerle
bircok konuda birlegmektedirler. Ancak
radikal feministlerden farkhliklar analiz-

lerini Bati siyasal diisiincesinin dominant
séylemleri iizerinde yogunlastirmalarin-
da yatmaktadir. Postmodern feministlere
gore Bati diinyasinin modern kurumlari
ve siyasal soylemlerinin temelinde- bir
diglama mekanizmasi yatmaktadir. Ay-
dinlanma dagiince gelenegindeki evren-
sel ve objektif temalar aslinda belli bir
grubun degerlerine metafiziksel boyutlar
katarak bu degerlerin tstiinliigiine dayali
bir iktidar mekanizmasi gelistirmektedir.

Postmodern feministlere gére Bati kiil-
tliri icinde yetisen bir insan kendini kagi-
nilmaz olarak dominant ve ikincil kurum-
sal yapilar icinde bulur. Bu kurumsal ya-
pilar Bati kiiltiiriiniin hiyerarsik dualite
bigiminde kurgulanmasinda yatiyor. Zit
kutuplar haline sokulan erkek\cadin ikile-
mi de kadinin ikincilligi ile sonuglanmak-
tadir. Onun icin postmodern feministler
ikincillige yol agmayan, farkli bir kiltir
ve sdylem gelistirmeye calisiyorlar. Post-
modern feminist gruplar kadin-erkek ara-
sindaki siyasal iliski ve bu ¢ercevede or-
taya ¢ikan sdylemleri elestirmekle kalmi-
yor, ayn1 zamanda Batida gelisen “bilim"e
de biyiik bir agirlik veriyor. Bilimsel et-
kinliklerin de aslinda Batili beyaz hetero-
seksiiel erkegin deger yargilarini yiiceltti-
gini ve kadini bu degerler kargisinda ikin-
cil duruma diisiirdtigiinti disiinen bu fe-
ministler, "kadin merkezli" ya da "kadin
bakis acili” bir bilimsel yaklagim geligtir-
mekle ilgili cok sayida deneme caligmala-
r1 yapmaktadirlar.

Hukuk cevresinde hig bir feministin saf
postmodern oldugu belirtilemez. Ancak
bazi feminist akademisyenler yazilarinda
postmodern temnalara deginmislerdir. Or-
negin, Frances Olsen'in ve Deborah Rho-
deu'n elestirel feminist hukuk caligmala-
rinda postmodern digiincelere rastlanir.
Hem Martha Minow hem de Kartharine
Bartlett gercekligin yapilanmasinda co-
gulcu yaklasimlarin énemini vurgulamig-

lardir. Margaret Jane Radin feminizm ve
pragmatizm hakkinda yazarken postmo-
dern feminist sdylemlerden etkilendigi
goriilmektedir. Hukuk akademisi icinde
Drucilla Cornell “kadin"in yeniden yapt-
fanmasi konusunu ele alirken Derrida, La-
can ve Kristevamin yapitlarindan yarar-
lanmigtir. O kendi feminizmini liberal ve
radikal feminizmlerle kargithiklarini orta-
ya koyarak "etik feminizm” olarak adlan-
dirir. Cornell'in etik feminizmi hig bir za-
man sinirlamayan bireyselligin 6tesinde
ortak bir "kadin” kavrami olusturma imka-
nint saglamaktadir. Hukuk akademisi
icinden diger bir feminist teorisyen Mary
Joe Frug da postmodern teorileri feminist
hukuk teorisi iligkisi icinde tartigmistir.
Mary Joe bu konu hakkinda yazdigi ma-
kaleleri "Postmodern legal feminism” adli
kitabinda toplamak istemistir ki 1991 y1-
linda evinin 6niinde oldirilmustir. Bu-
nun iizerine kocast Gerald Frug karisinin
varim kalmis isini tamamlamis ve kitap
basilmigtir. Eserin énsoziint yazan ig ar-
kadagi Judith Greenberg stzlerine soyle
baslar: Frug biitiin hayatin ve isini kadin-
lara yonelik siddetin son bulmast igin har-
camistir. Alay eder gibi, belki de kadin ol-
dugu icin dldarilmistir. Diger bir bakis
acisiyla belki de sadece yanlis yerde yan-
lig zamanda bulundugu igin....

Frances Elizabeth Olsen elestirel hu-
kuk teorisi geleneginde yazmaktadir. Fe-
minist hukuk teorisinin elestirel hukuk
akiminin bir yan dali oldugunu iddiasin:
en iyi ortayan koyan teorisyenlerden bi-
risidir. “Some Jurisprudential Foundati-
ons of Critical Legal Studies and Femi-
nist Legal Theory” baslikh makalesinde
bu iki akima 6zgii yaklagimlart gérilmek-
tedir. Olsen'in en etkili makalesi Micheal
M. v. Superior Court of Sonoma Co-
untry davasini analiz eden “Statuary Ra-
pe: A Feminist Critique of Rights Analy-
sis’ adli caligmasidir. Bu uyusmazlikta

AB.D. yiiksek mahkemesi esit koruma
kanununa kargt cinsellik temelli resit ol-
mayan bir kizla cinsel iliski kurma kanu-
nunu onaylamistir. Olsen kadinlara bu
davada kadinlara nasil bir bakis acisiyla
yaklasildigini ortaya koymustur. Bu ka-
nun birtakim kadinlar icin giivenlik sagla-
yabilir ancak bir kisim kadin i¢in de cin-
sel dzgirliginin baskilanmasi anlamina
gelebilir diye belirtmigtir.

Olsen'in calismasi feministlerin icyiizii-
nii gésterme ve kadin bakis acisina bir gi-
rig yapma niteligindedir. Bu girigin anali-
tik hukuk mantig1 icinde yapilabilecegini
ortaya koymustur. Olsen’in feminist hu-
kuk teorisine iligkin caligmalarinda Mac-
Kinnon'un etkisi goriilmektedir.

Diger bir makalesinde Olsen klasik li-
beral diisiincenin dialistik yapisina dik-
kat ¢ekmistir. Ona gore Plato'dan itiba-
ren cogumuzun diisiince yapisi ikili dii-
siinme serileri ile yapilandinlmigtir. Di-
alistik sistemin ti¢ 6zelliginin 6énemli ol-
dugu belirtir. Bunlardan ilki bu ikilemele-
rin cinsellestirilmis olmalaridir. Ikileme-
nin bir tarafi eril diger tarafi disildir. Ikin-
cisi ikili yapinin® parcalart esit degildir.
Hiyerarsik bir yapilanma vardir. Eril ta-
mmlanan tarafa iistiinlitk ve ayricalik ve-
rilir. Disil taraf ikincil ve negatiftir. Ol-
sen'e gore dializmin tigiincii 6zelligi hu-
kukun ikili yapinin eril tanimlanan tara-
finda yer aldigidir. Feminist hukuk teoris-
yenleri hukukun bu 6zelligine elestiri ge-
tirirler.

Diger bir postmodern feminist hukukcu
da Deborah L. Rhode'dur. Ona gore fe-
minizmin "Teorisiz teoriye ihtiyaci var-
dir.” En son kitabi olan "Adalet ve Top-
lumsal Cinsiyet” de Minow gibi hukuk
kurallarinca yaratilan sinirlara vurgu yap-
mistir. Fakat Minow'dan farkh olarak top-
lumsal cinsiyet sorunlarina isaret etmistir.
Rhode yaptigi analizden bir metoda ula-
samamigtir. Yerine Rhode, kadinlar: be-
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lirli hukuki problemlerini igeren tartigma-
lar yapar. Her bir hukuki problemi 6nce-
likle tarihsel, ekonomik ve sosyal yonden
ele alir. Daha sonra hukuksal goriiglere ve
mevcut hukuki tartismalara girer. Rhode
hukuksal degisiklikler konusunda gok az
oneride bulunur. Rhode tiim hukuksal
tartigmalart yorumlarken agin derecede
dikkatlidir. Bu sebeple son derece denge-
li gozitkmektedir. Rhode toplumsal cinsi-
yet konusunda ilk gergek hukuksal yoru-
mu yaratmistir. Diger hukuksal analizler-
den farkli olarak onun yorumu dokrinsel
olarak sinirli degildir.

Mary Joe Frugun postmodern femi-
nizm hakkindaki goriiglerini en kapsamli
sekilde yansitan gériiglerini "A Postmo-
dern Feminist Legal Manifesto” adl ma-
kalesinde gormek miimkiindiir. "Postmo-
dern” kelimesi sorunludur ve bu sorun
Frugun goriiglerini karmagiklagtirmakta-
dir. Séz konusu makalesinde "Post-mo-
dern” kelimesinin temsil eden PM harfle-
ri ile "premestrual” ve “postmenapoz” ke-
limelerini birlestirmektedir. Bununla ma-
kalesinin devaminda yer alan kadin bede-
ni ile ilgili goriisleri arasinda da paralellik
kurmaktadir. Ona gore, menstrual do-
nemlerin 6ncesi ve menapoz sonrast si-
rec kadinlar igin son derece sikintilidir ve
bu stkinti devam etmektedir.

Frug'a gbre postmodernizm ne anlama
gelmektedir? Frug postmodern anlayisin
iic degisik seklini tartigmistir. [lki kelime
oyunu ile karakterize edilmig bir stil ol-
dugudur. lkincisi dili sosyal yapilarin bir
aracisi olarak gérme anlayigi olduguy,
iiciincii olarak da postmodernizmin insa-
i degisik sekillerde olabilen, merkezi ol-
mayan, bilinmeyen bir sey olarak gérme
anlayigidir.

Dil/séylem ¢oziimlemesinin postmo-
dern feminizmde kullaniimasi konusunda
Mary Joe Frugun goriigleri 6nemlidir.
Frug'a gore postmodern feministler dilin,

iktidarin yayilma ve yeniden iretilme
mekanizmalarinda yardimci ama énemli
bir islev gordiigiing savunmaktadirfar. Fe-
minist yaklagim dil ¢oziimlemesini tg bi-
cimde kullanmaktadir. 1)Kadin ve erke-
gin nitelik ve ozelliklerinin metinlerde
nasil dile getirildiginin ¢éziimlenmesi
tizerine odaklasmak. 2) Kadin ve erkekle-
re iliskin kiltiirel tipleme ve soylemlerin
nasil ikilemler biciminde ele alindigini
incelemek. 3) Bilingli ya da bilingsiz bir
bicimde yerlesmis bulunan toplumsal
cinsiyet iligkilerinin retorik yoluyla nasil
kullanildigimi ortaya koymak.

Hukuki metinlere iliskin dil ¢oziimle-
mesi cahigmalarinda Frug su sonuca var-
mistir: Hukuk kurallari, hukuk soylemi ve
kadin bedeninin anlami arasindaki iligki
iic diizeyde ele almabilir. [lk olarak, hu-
kuk sdylemi kadin bedeninin kétiye kul-
Jammina karst korunmasini mamkiin kila-
cak diizenlemeleri destekler niteliktedir.
ikinci olarak kadin bedeni hukuki metin
ve soylemlerde annelik ile iligkilendiril-
mektedir. Uctinct olarak hukuk metinle-
rinde kadin bedeni cinsellik cercevesinde
kisitlar baglaminda ele alinmaktadr.

Hukuk dili konusunda yazan diger bir
feminist hukuk teorisyeni Lucinda M.
Finley'dir. "Breaking Womens Silence in
Law: The Dilemma of the Gendered Na-
ture of Legal Reasoning” adli makalesin-
de hukuk dilinin neden eril bir yapida ol-
dugunu agiklar. Ona gore:

Hukuku erkekler sekillendirmistir. Er-
kekler tanimlamistir. Hukuku onlar yo-
rumlamistir. Dinyayr ve kendileri digin-
daki "teki” insanlart anladiklar anlamda
hukuka anlamlar yiklemiglerdir. Hukuk-
cu erkekler hukuku kendi distinceleri
dogrultusunda tamimlamiglardir. Bunun
sonucunda hukuk “cteki"lerin seslerini ve
anlayislarim diglamis ve kenarda birak-
mustir. Hukuk diger kabul edilmis akade-
mik disiplinler gibi sadece tek bir akil yti-
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ritmeyi yiiceltmis ve sadece buna akil
_yiritme demistir. Ciinkii hukukeu erkek-
lerin sosyal bir giicleri vardir ve 6tekile-
rin anlayiglart konusunda endiselenmele-
rine gerek yoktur. Kendi yarattiklart bu
hukuk diline kargi duruslardan kendileri-
ni izole etmiglerdir. Béylece bu dilin do-
gal, kaginilmaz, eksiksiz, objektif ve ta-
rafsiz oldugu noktasma gelirler. Bundan
dolayidir ki hukuk dili ve akil yiratmesi
cinsiyetlestirilmistir. S6z konusu bu top-
lumsal cinsiyet erkek dil bilimci mimarla-
rt nedeniyle erildir. Hukuk akil yiiriitme-
nin patriarkal bir seklidir. Hukukun da bir
parcast oldugu gibi liberal felsefenin de
oldugu gibi. Hukuk dilinin ve mantiginin
eril cinsiyetlendiriliniy yaprsimin oldugu
iddiasi deneysel ve tarihseldir. Hukuk sis-
temi ve onun mantiksal yapisi ve dili be-
vaz erkekleri yetkilendirmek dogrultu-
sunda tipik olarak onlarmn hayat tecriibe-
leri temeliyle yapilandimlmistir. Hukukun
mantiksal yapisi erkekler tarafindan sekil-
lendirilmis olan liberal, entellektiel ve
felsefi geleneginin 6nemli sayida kabulle-
rini paylagmistir. Bundan dolayr hukukun
mantiksal yapisi egitimli, imtiyazl erkek-
ler grubunun degerlerine, deneyimlerine,
sosyallesme bigimlerine uygundur. Akil-
cilik, soyutlama, deneysel ya da oykiisel
kanitlar iizerindeki empirik ve istatiksel
kamtlarin tercihi, toplumsal hayat mode-
lindeki uyusmazliklar, bu erkeklerin: dii-
siinmek, yagsamak ve calismak konusunda
nasil sosyallestikleri ve egitildikleri ile il-
gilidir. Hukuki mantik ve dilin ataerkil ol-
masina ek olarak benim iddiama gore hu-
kuk eril bazli bakis agisina, diisiinceye ve
tecriibelere sahip normatif karakterdedir.
Hukuksal esitlik ilkesinde bireyden kaste-
dilen imtiyazh beyaz erkeklerdir. Ceza
hukukunda makul birey &lgiisiinde norm
olarak yine beyaz imtiyazh erkekler 6lct
olarak ele alinmaktadir. Is hukukunda isci
prototipi erkek iscidir.

Hukuk egitimi ile ilgili bir feminist ma-
kalede bir hukuk fakiltesi &grencisinin
goriglerine  yer  verilmistir.  Sheila
Mclntyre ... "hukuk fakiiltesine ‘erkek di-
li'ni ikinci bir dil olarak 6grenmege gidi-
yorum..." diye belirtmistir. Yazara gére
hukuk egitimi "kadin dili"nin ikincil kilin-
dign ve reddedildigi bir uygulama olarak
kargimiza ¢ikmaktadir.

Son zamanlarda dil konusu feminist te-
oride 6zellikle Fransiz feminizmi denilen
akim iginde yogunlukla tartigilmaktadir.
Fransiz feministler -Julia Kristeva, Luce
Irigaray, Helena Cixous- dilin metafor,
diglama, sessizlik, anlam sistemini ve ay-
mi zamanda kadinin ikincilliginin kayna-
gin1 olugturdugunu savunmuslardir. Bu tic
teorisyen de aslinda Fransiz asilli degil-
lerdir ve Lacan geleneginden gelmekte-
dirler. Kullandrklari dil cok farkli ve anla-
stimasi zordur. Bu sebeple cevirileri gok
giicliikle yapilabilmektedir.

Fransiz feminist diisiiniir Cixous dilde-
ki yapiya dikkat cekerek kadinin konu-
munu analiz etmigtir. Cixous'a gore kiil-
tiir dedigimiz dilden bagka bir sey degil-
dir. Kiltir, insan dogar dogmaz icinde
bulundugu dil araciligiyla kendini empo-
ze etmektedir. Batr diisiince geleneginde
dilin yapisi ikili karsit terimler tizerinde
geligmistir. Giines/ay, doga/tarih, pa-
sif/aktif, yiksek/algak vs. gibi ikilemler
dil yapisinin ana dizilisini olugturmakta-
dir. Bu diziliste karsit kavramlar arasinda
keskin bir hiyerarsi bulunmaktadir. Kav-
ramlardan biri digerine mutlak bicimde
ustinlik gostermektedir. Séylenen ne
varsa, organize bigimde insan yasamina
giren sanatsal, dilsel, ailesel, siyasal, soy-
lemlerin timi bu hiyerarsik ikilemler

tizerine kurulmaktadir. Cixous dildeki bu
hiyerarsik yapilanmanin tiiminiin, insan
yasaminda gelip kadin/erkek ikilemine
dayandigini iddia etmektedir. Giineg er-
kek, ay kadin, aktif erkek, pasif kadin, gi-
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bisinden belli bir ikileme dayal tim kav-
ramlar kadin ve erkekle ozdes tutulan
kavramlar pozitif olarak kurgulanmakta-
dir. Kadin boylece erkek diinyasinda,
onun terimleriyle bir anlam kazaniyor; ya
gormezlikten geliniyor ya da "erkegin di-
geri" olarak kabul edilmektedir. Cixous bu
tespitten hareketle kadmlarin yapmalari
gerekenin, bu mevcut fallosentrizmi orta-
dan kaldirmak oldugunu ileri siirmektedir.
Cixousa gore fallosentrizme veya kiiltiir
iizerindeki eril baskiya kargt durmak dog-
rultusunda kadinlarin kendi dillerini yarat-
malart gerekmektedir. Bundan dolay: ba-
badan ziyade anneden ¢ikarilmig bir “ecri-
ture feminine” veya digil yazimin varhigim
snermektedir. Disil yazini zengin ve gok-
sesli bir yazin olarak goren Cixous, disil
yazin ve digil libido arasinda paralellik
kurmaktadir. Ataerkil diizenle ancak disil
yazinla miicadele edilebilecegini savun-
maktadir. . Winterson'm "Visnenin Cinsi-
yeti” adl kitabindaki erkek karakter Jor-
dan Cixousun admi anmadan Onun ne
demek istedigi anlatiyor sanirim.

“Dikkat ettim, kadinlarin kendilerine
zgiibir dili var. Erkeklerin yapilandirdi-
g1 dile bagimli olmayan, birtakim isaret-
ler ve yiiz ifadeleri istiine kurulu bir dil
bu ve siradan kelimeleri sifre gibi kulla-
nip onlara bagka anlamlar yikliyor.

Eteklik giydigimde yabanci bir lkede
yolculuk yapar gibiydim. Dili bilmiyor-
dum. Bana kuskuyla bakiyorlard:.

Kadinlar erkeklerle flort ederlerken,
onlart keyiflendirirken, onlarla alis veris
yaparken seyrettim, sonra da ayni kadin-
larin kahkahadan kirildiklarini, olaylarin
komikligini kendi aralarinda yasadiklari-
ni gordiim. Oysa erkekler, her seyden
habersiz, kendilerini duruma hakim sani-
yorlar, gidip barlarda bobiirleniyor ya da
kiirsillerde zayif cinsin sersemliginden
vaaz ediyorlar.”

- Diger Fransiz Feministlerden Irigaray

ve Kristeva Bat kalttiriindeki egemen ka-
din imajina biyiik elestiriler getiriyorlar.
Irigaraya gore Bati kitltiiriiniin bitiin soy-
lemleri falosentriktir(erkek organlarim
merkez alan diistince bigimi). Ona. gére
kadinlarin kurtulusu partiarkal zihniyeti
barindiran falosentrizmi ortadan kaldir-
madan gecmektedir. Christine Littleton
Fransiz feministleri referans alarak hukuk
sisteminin de falosentrik bir sosyal kurum
oldugunu belirtmistir.

Postmodern feminizmin tizerinde dur-
dugu diger bir konu feminizm igindeki
cogulculugun vurgulanmasi gerektigi ol-
gusudur. Postmodern feministler sinif,
ik, kiiltir, yas, siyasal egilim ve cinsel
uygulamalar acisindan ele alindiginda,
tipki erkek ve kadm arasindaki "6tekilik”
gibi modern feminist teorilerin tiimiinde,
kadin hakkinda bir aciklama yapilirken
“Batili, orta simif, heteroseksiiel, beyaz
kadin” ile bu 6zelliklere sahip olmayan
"diger kadinlar" arasinda da bir "tekilik”
iliskisinin oldugunu acik bir bicimde or-
taya koymaktadirlar. Postmodern femi-
nizmin bu séylemi en ¢ok iiclinci diinya-
Ii feministlerce ve siyah feminist hareket
tarafindan desteklenmigtir. Onlara gore,
Bati Avrupali ve Amerikali beyaz orta si-
nif feminizminin “aileye hapsolmus, tre-
timin diginda” kadimi da kadinhigim ¢ok
kiiciik bir boliimiini temsil etmektedir.
Rayna Rapp'in 1979da Signs Dergisinde
yayinlanan su sozleri, bu elestirilerin
ozeti niteligindedir:

"Kendi deneyimlerimizin baskalarinki-
ni de igerdigini farz etmeye devam ettigi-
miz sirece Batinin Diinyanin kalaniyla
iliski icindeki gergek tarihini yazamayiz.
Bizim kamusal/6zel catismalarimiz bagka
zaman ve yerlerde ayni bicimde olmaya-
bilir. Eger kategorilerimiz tanimint degis-
tirmek igin micadcle ettigimiz "kadin-
1ik"in ne oldugunu baglam digi birakacak
kadar genisse, kadinlarin 6zgiil ezilmele-
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ri belgelenemez. Tanzanya'll bir kadin
ciftgi, bir Mapuche kadin lider ya da
Amerikali igsi stnifindan bir ev kadini ay-
nt ev ici alanda yagsamazlar ve toplumsal
ayaklanmalarin onlara hayatlar tizerinde
kazandirdig: iktidar ayni olmak zorunda
degildir. Ayni anda hem farklart hem de
benzerlikleri anlamak zorundayiz ama bu
benzerlikieri aynmi basit kaliba indirme-
den.”

Siyah feministler, hukuk sistemine y6-
nelik feminist elestirilerin daha cok be-
yaz kadinlarin bakis agisini yansittiging
ileri stirmiglerdir. Regina Austin'in
“Sapphire Bound" adli makalesi siyah fe-
minist gruba aittir. Bu makalede Austin
Chambers v. Omaha Girls Clup davasini
ele almigtir. Bu davada beyaz kadinlar ta-
rafindan idare edilen bir klipten evli ol-
mayan hamile zenci kadinin kovulmas:
sonucu ortaya ¢ikan uyusmazhk konu
edilmektedir.

Siyah feminist diisiintirler kibarlik ve
tutarlilik gibi geleneksel hukuk standart-
larint reddetmislerdir. Patricia Williams's
da bu gruba dahil etmek mimkindir.
Yazilart Austin'in yazilarindan daha oto-
biyografiktir. Williams'in son yazﬂarl
postmodern tarzda ve parcalanmis bir ge-
kilde yazilmistir. Kendisini kélelerin to-
runu, Harvard Hukuk Fakiiltesi'nden me-
zun olanlari ve gimdi ticaret hukuk ders-
lerini anlatanlari ise kéle sahipleri olarak
gormektedir. Yazilar bu kisilerin hayat-
lar arasindaki karsitliklan ele almaktadir.
“On being the object of property” adli
makalesinde Williams sozlesmeye dayal
hukuk soylemine karsi durmaktadir. Bunu
yaparken hukuksal kavramlari kati olarak
ters anlamlari ile kullanir. Béylece yazila-
rina mecazi ve uyandirici bir anlam ka-
zandirmaktadir. Williams'in yazilar ra-
hatsiz edici niteliktedir. Zira yavas yavas
gelismektedir ve sonuca baglanmamaka-
dir. Bir ¢ozimle sonuglandinlmamakta-

dir. Bir mahkemenin cevap verebilecegi
nitelikte sekli bir formil olugturmamak-
tadir. Belki de yazdiklari hukuksal degil-
dir. Fakat kesinlikle hukukculara seslen-
mektedir.

Sonug:

Hukukun feminist hukuk teorisi gibi bu
tir deneysel, gegici, belirsiz teorileri di-
sarida birakma ve marjinalize etme egili-
mi vardir. Son zamanlarda ortaya ¢ikan
heyecan verici ve ayni zamanda olagan
feminist hukuk teorisi calismalar agikga
sonuca baglanmamistir. Sekli kurallar ve
yapisal analizler hukukun kendini keyfili-
ge ve kayirmaya kargt korudugu yollardir.
Feminist teorisyenler hukukun dayandig:
bu kurallarin tehlikelerini bulmuglardir.
Feminist hukuk teorisi belirli uyusmazlik-
larin kritik sonuglarinda kullanilabilir ve
hukukun retorik séylemlerine giicli bir
tepki olusturabilen birgok teori gelistir-
miglerdir. Her ne kadar teorinin kiigitk
bir kismi belki de sonug olarak dikkat ce-
kici bir bigimde orijinal olmakla beraber
teorinin disiplinler arasi yaklagimi etkile-
yicidir.

Bugiin feminist hukuk teorisine iligkin
yaklagimlar onun bir dogrultusunun ol-
madig yoniindedir. Belki de diger alan-
lardan farkli olarak &zciilitk tizerine go-
riiglerden feminist stratejiler hukukta yer
almamasindan kaynaklanmaktadir. Sekli
esitlik  modeli  hukuk davalarinda
1970lerde basariyla gerceklestirilmistir.
Ancak bunun toplumsal cinsiyer anlayisi
ile bagdasmayacagimi feministler anla-
miglardir. Ancak esitlik diginda herhangi
bir alternatif model énerilmemistir.

Feministler arasinda farkhiliklarin kabu-
lii birtakim elestirileri buna feministler de
dahil, tek bir feminist bakis acisinin ol-
macig noktasindadir. Tiim kadinlara ait
tek bir durus noktasi yoktur. Feminizm
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icindeki her bir akim bagka bir diisiince
akimma indirgenebilir. Ornegin liberal
feminizm liberalizme, postmodern femi-
nizm postmodernizme indirgenebilir.
Boylece kimi iddialara gére feminizm ye-
ni bir fikir ortaya koymamaktadir. Her
bir feminist akim kendi eski distince
akimlarinin kadinlar tizerindeki baskila-
rin ortaya konulmasidir. Bu belirleme ha-
tahidir. Oncelikle liberal ya da Marksist
feminizm icin dogru olsa bile radikal fe-
minizm icin hatalidir. Ciinkii radikal fe-
minizmin merkezinde toplumsal cinsiyet
ya da cinsel kimlik yapilari vardir. Radi-
kal feminizm bir toplumsal cinsiyet ola-
rak cinsellik fikri ile baglar. Radikal femi-
nizme gore toplumsal cinsiyet ideolojisi
sosyal olarak eril basktyr ve disil ikincil
kilinmayr igeren hiyerarsilerle yapilan-
mistir. Biitin diger disiinceler buradan
tiiremistir. Baskalari kabul eder ya da et-
mez radikal feminizm hig bir teoriye in-
dirgenemez.

Tim feminist teorileri digerlerinden
ayiran en temel diisiince patriarkay: red-
detmedir. Bununla beraber kimileri sdyle
bir iddia ileri strebilir. Eger ki feminist
hukuk teorisi hukukun ataerkil olmasini
ortaya koymaktan ibaretse bu pek de bi-
limsel bir caba olmayacaktir. Sadece ata-
erkil dizeni reddeden bir hukuk teorisi
nasil taraftar bulabilir> Bu belirlemedeki
problem ataerkil sistemin reddedilmesi-
nin kiiciik bir nokta oldugu konusunda-
dir. Ancak bu devrimsel nitelikte bir red-
detmedir. Bundan dolay: feminizm ya da
feminist hukuk teorisi hakkinda yeni olan
tek sey feminizmin kadinlarin bakis agt-
siyla patriarkal kurumlarin elestirisinin
yapilanmasidir. Daha genel olarak ortaya
koymak gerekirse feminizm; ataerkil ya-
pilar, kurumlar, kabuller diginda kalan ve-
ya kalmaya cabalayan bir grup tarafindan
ataerkil kurumlarin, yapilarin ve kabulle-
rin clegtirisidir.

Hayatta en zor ig farkli diisiince kalipla-
rindan gelen insanlarin tartigmalarinin bir
sonuca ulasmasidir. Tartigma icin ortak bir
zemine ihtiyaclari vardir. Bundan dolay
éncelikli sorun elestiriyi anlamak ve onu
ciddiye almaktir. Ataerkil diizenin orta-
dan kaldirilmasi en az Kopernik, Protes-
tan, Endustri devrimleri kadar kiiltiirel bir
devrimi yapilandirir. Bu devrimlerden 6n-
ce yasayan insanlar nasil bir dinya ve in-
sanhgin kendilerinden sonra gelecegini
tahmin edebiliyorlar miyd? [lk donem fe-
minizme yonelik tepkiler alayciydr. “Fe-
minizm" sézcligiinlin agza alinmasi bile,
cesitli kesimlerde 6fke -alay- kiicimseme
karigimr bir tepki doguruyordu. Kadinla-
rin statiisii ve rollerin daha &ncekinden
farkli olabilecegine kimse inanamiyordu.

{kinci olarak ataerkil sisteme yonelik
elestiriler ciddiye alindigr ve anlasildig
zaman insanlan korkutmaktadir. Neden?
Devrimci elestiriler devrimci olduklar
icin korkutucudurlar. Eger bagariya ula-
sirsa hayat bir daha eskisi gibi olmaya-
caktir. Patriarkinin sonu ayn1 zamanda
bizim bildigimiz sosyal hayatin da sonu
olacakur.
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Ahmet Ulvi Tirkbag

Neden hukuki realizm? Hemen belir-
tilmesi gereken, realist diisiincenin giinii-
miizde hem giincel hem de énemli oldu-
gudur. Oncelikle, 1960l yillarin ikinci
yarisindan itibaren gelismeye baslayan ve
80'lerin sonlarinda  belirginlesen post-
modern yaklagimlarin hukuktaki yansi-
malari, 6zellikle CLS: Critical Legal Stu-
dies-Elegtirel Hukuk Arastirmalari, adli
akim gerek onu kabul etmek gerekse
elestirip asmak anlaminda biyik slgiide
hukuki realizm kaynakhidirlar. Ikincisi il-
kemiz agisindan, 6zellikle ekonomik ya-
pidaki sagliksizligin dayanilmaz hale gel-
digi  90'arin ikinci yarisindan itibaren,
Avrupa Toplulugu'na tam tiyelik arzusu-
nun da etkisiyle kurum, kavram, yerlesik
deger ve kabuller tizerine realistlerin 6n-
gordiikleri bicimde 'sinik asit? dokiilmesi
oldukca yayginlasmistir. Bu asidin her za-
man sinik oldugunu séylemek zor olsa
da, tilkemizde realizmin bu denli hakim
oldugu baska bir dénem bulunmadigin:
soylemek dogrudur. Cunki, sirekli bir
seylerin tzerinden ortiiler kaldirilmakta,
daha &nce hi¢ yapilmadigi bicimde temel
kurum ve kavramlarin 'nedenti’, ‘islevi’ sor-

“Sinik asitle yrkadigmuz ve arastirmamizin ama-
cindan, bukukun igleyislerinden baska ber seyi atiji-
iz zaman, grev kavrammmn belirsiz gergevesinin na-

stl daraldigim ve ayns zamanda da daba kesinlikle -
bityiidiigiing goriisiiniiz.”

O.W. Holimes®

gulanmakta; dahasi eskiden fazlasiyla do-
yurucu bulunan yanitlar artik tutucular
bile tatmin edememektedir. Degisimin
bag dondiiriici bir hiza ulagtigi, cesitli
kriz ve ¢okiintiler dolayisiyla diizenin en
sadik taraftarlarinin bile onun kurum ve
kavramlarini sorgulamaya yoneldigi gii-
nimiiz kogullart, hukuki realizmin Ameri-
ka'da dogup gelistigi donemdeki (1895-
1930) kosullarla ‘garip’ bir uyusum icinde-
dir. Hukuki realizm daima biiyiik degisme
ve kirilma zamanlarinda, ¢cok yaygin de-
yimlerle kriz ve sok zamanlarinda giinde-
me gelmektedir. Ciinkii her seyin yolun-
da gittigi dénemlerde, genel kabuller iize-
rine 'sinik asit' dékmek de pek taraftar bu-
lacak bir davramig bicimi degildir.

Boylesi vurgulanan ve realizmin 6zii-
nii ifade eden bu asit dokme faaliyetini
de tammlamak gerekir: Sinik asit dok-
mek, her tirlt kurum ve kavrami rasyo-
nalize etmeden (makul bir kilif bulma-
dan) oldugu gibi gérmek, tizerindeki 6r-
tityti kaldirmak ya da maskeyi gikartmak-
tir. Bu ise belirtildigi gibi oldukca yiirek-
lilik isteyen bir istir ve belli kosullarda ol-
may1 gerektirir. Yani kiginin bu denli

1 The Path of Law'dan alinti metin, Howard Davies, David Holdcroft, Jurisprudence: Text and Commen-

tary, Butterworths, London 1995, 5.446.

2 Sinizm ya da Kinizim (Képeksiler): Dogal yasam: ve mutlulugu her tiir uygarhiga yeg tutan eski Yu-
nan'daki bir felsefe okulu. Halk bunlara sokaklarda yasadiklart icin bu adi vermisti.
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giiclii ya da umutsuz olmasi gerekir. Iste
tiim bunlar hukuki realizmi kisaca da olsa
incelenmege ve tzerinde digiinilmeye
deger kiliyor. k

Hukuki realizmin genel gergevesi ne-
dir? Hukuki realizmin3 temel tezlerini ir-
delemeden ve elestirisini yapmadan 6nce
temsilcilerine deginmek gerekir. En énde
gelenleri Yargic O.W. Holmes Jr., John
Chipman Gray, Karl N. Llewellyn, Her-
man Oliphant ve Jerome Frank'tir. 'Kargi'
bir akim olan realizmin niteligi geregi bu
sahsiyetler bile her konunda ayni diistin-
ceyi paylagsmazlar. Realist hareket, yan-
daglarinin da kabul ettikleri gibi aslindan
yeknesak ve tutarli bir biitiin degildir, bu
nedenle de bir ‘hareket’ olmaktan gok 'ha-
reketler' olarak adlandinlmasi daha dog-
rudur. Ama yine de onlari ayni ad altinda
toplamay: hakli kilacak ortak noktalar:
vardir ve bu birlik akimin simgesi olan
Yargic Holmes'un kigiliginde, taraftarlan-
nin ona duydugu saygida somutlagir.

Ayrica realizmin dahil edilmesi gere-
ken bashigin saptanmast da zordur. Hu-
kukun, toplum izerinde olumlu etkiler
yaratmak icin var oldugunu kabul ettigin-
den, bu sonuggu (consequentalist) y&-
nityle 'yararci akimlar iginde incelenebi-
lir. Gergekei yoniiyle yani hukuku, hu-
kukcularin soyledikleri degil de yaptikla-
' olarak degerlendirmesiyle ‘sosyolojik
pozitivizm' baghiginda incelenebilir. Her
iki durumda sosyal gerceklige verilen
agirlik ve 6nem ortadadir. Iste bu gergek-
ci vurgu; realist akimi hukuk digindaki
bircok bilimle de ilgilenmeye yoneltmig
(ekonomi, kriminoloji, psikoloji istatistik
ve genel sosyoloji) ve, hukukun saflig,
bagimsizligi ve kesinligi ugruna gercekli-
ge gozlerini kapatan, onun ihmalini hat-
ta inkarn: ‘bilimsellik ve saflik’ igin ge-
rekli géren analitik ve normativist poziti-

vimle yollarinin ayrilmasina neden ol-
mustur. Zaten demokratik bir tilkede, hu-
kuku ‘egemenlige sahip akilli bir varligin
diger akili varliklart yonetmek igin ¢ikar-
dig1 emirler’ olarak kabul etmek de kolay
degildir. Kuskusuz olana, olguya gergek-
lige duydugu bu ilgi hukuki realizmi ‘ol-
mas1 gereken' hukuktan yani dogal hu-
kuktan, ahlak kaynakli ve hukuku ahlaka
yaklagtiran akimlardan da uzaklagtirmis-
tir. Ciinkii Realist anlayista, yargiclarin
davraniglarini mesrulagtirmada kullana-
caklart hukuki-ahlaki gerekgelere degil,
dogrudan onlarin ne yaptiklarina bakila-
cakrr,

Simdi, realizmi tanimlamada yine
onun dogum yerinde yetismis bir hukuk-
cudan yardim almak herhalde dogru bir
yoldur. R. Dworkin inlii yapiti Taking
Right Seriously'de (-Haklari Ciddiye Al-
mak) hukuki realizm akimini asagidaki
bi¢imde dzetliyor:

"Bu ylzyihn baginda..[Gray ve Hol-
mes] yargiclarin yalnizca var olan kurallan
uyguladiklari [bigcimindeki] genel gecer 6g-
retiyi yikan, yargi siirecinin kugkucu agikla-
malarini yayinladilar. Bu kuskucu yaklagim
1920 ve 1930'arda 'hukuki realizm' olarak
adlandirilan giiglt entelektiiei harekete
dogru genisledi. Hareketin liderleri...yar-
giclarin kararlarinda vurguladiklar kurallar
tzerinde yogunlasip onlarn ne yaptigimi
tamimlamaya caligarak hukuk bilimine &g-
retisel bir yaklagim getirdigi icin, genel ge-
ger teorinin yanhs yola sapmis oldugunu
ileri sirdiler. Realistler bunun bir hata ol-
dugunu ileri sirerler, giinki yargiglar aslin-
da davalart kendi siyasi ve ahlaki zevkleri-
ne gore karara baglarlar ve ardindan rasyo-
nellestirmek icin uygun bir hukuk kural: se-
gerler. Realistler yargicin ne soyledigine
degil daha gok ne yaptigina ve kararlarmmn
genis bir topluluk tizerindeki fiili etkilerine
baglanacak bilimsel bir agiklama talep etti-
ler. Amerikan igtihatlarinin ana hatlan bu
realizmin gagrisint izlemis ve [ngiliz metin-

3 Hukuki Realizm konusunda ayrinuli ve tatminkar bir inceleme icin bkz. Ulker Giirkan, Hukuki Re-
alizm Akimi, AUHF Yayini Seving Matbaasi, Ankara 1967.
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lerinin 6gretisel agiklamalarindan kagin-
mustir. O daha ¢ok iki mesleki beceri tize-
rinde durmustur: Hukukcularin olgulari si-
ralama ve toplumsal degisme igin taktikler
tasarlama becerileri."4

Realizmin kaynaklarr nelerdir> Yukari-
da, realizm gibi bir akim icin gerekli olan
kogullara genel olarak kisaca deginildi.
Ancak 6zelde, Amerika'daki toplumsal ve
digtinsel arka plana da kisaca deginmek
gerekir. Amerika 20. yiizyihin baginda ta-
rihte daha énce gorillmemis bir hizla de-
gisiyordu. Bu degisime 1914'teki 1. Diin-
ya Savagi'min ardindan, 1920'lerin sonla-
rindaki ekonomik bunalimla sonuglana-
cak ciddi sosyal ve iktisadi dengesizlikler
de eslik ediyorlardi. Bunlara ek olarak In-
giliz hukukunun egemen distincesi olan
analitik pozitivizm de, erginlik cagina
ulasan Amerika'nin kendi tarzimi olugtur-
masint bir élciide engelledi.. Belirtildigi
gibi cok hizli degisen ve gelisen Ameri-
kan toplumuna mantiksal tutarliligi esas
alan, hukuku normiar sistemi olarak ka-
bul eden gérils, deyim yerindeyse 'dar
geliyordu. Unlii Anayasa'nin dogal hu-
kuk ilkelerinden olusan temellerine ge-
lince: Onlar da tim bu haksizliklar ve
dengesizlikleri onleyemedikleri ve kagit
astinde kaldiklan icin, bir 6lcide géz-
den diismisler, prestij kaybina ugramis-
lardi. Amerikan diisiincesinin artik kendi-
ne has, 6zgiin bir yapisi vardi: Pragma-
tist, deneyci, gercek¢i ve demokratir ya
da en azindan kendini béyle niteliyordu.
Iste bu 6zelliklerden ilk ikisi hemen asa-
gida irdelenmeye caligildi, digerleri ise
metnin cesitli kisimlarina dagitilds.

Hukuki realizmin kurucu 6zelliklerine
yakindan bakidiginda; W. James'in olgu-
lara, aksiyonlara ve kuvvetlere dénme ar-
zusu tagtyan pragmatizmi ile J. De-

wey'nin 1limli deneyciliginin bu akimm
kuramsal kisminm temelini olusturdugu
gorilir. James Pragmatizm adli yapitina,
tipki ‘ben buraya Sezar' évmeye degil,
gommeye geldim!’ diye konugmasina bas-
layan ve ardindan Sezar éldirenlere kar-
st bir i¢ savagin baglamasini saglayacak
dlciide onu éven Marcus Antonius gibi,
“...[Blir insam tamimak icin bilinecek en
pratik ve dnemli seyin onun evren hak-
kindaki gorisi [felsefesi] olduguna..”
inandigin1 belirten bir alintiyla baglar;
“_ [nanminz ki, evini kiraya veren bir ev
sahibi igin kiracisimin gelirini bilmek
oénemlidir, ama onun felsefesini bilmek
daha énemlidir..." diye de devam eder.®
Ancak bunun ardindan James yapitinin
timiinde, aslinda ev sahibi icin énemli
olanin kiracisinin felsefesi, diinya gériisi
hakkindaki spekiilasyonlar olmadigini;
kiracinin geliri yani gercekte, fiilen kira-
y1 diizenli 6deyebilme giicii oldugu di-
siincesini vurgular. Bu anlayig hukuka uy-
gulandiginda, hukuk da artik James'in is-
tedigi gibi, yoneldigi yiice amaclarindan
[felsefesinden] degil sonuclarindan, mey-
velerinden yani uygulanmasiyla ortaya
gikaracag toplumsal degisimden tanina-
cak ve buna gore degerlendirilecektir.6
Dewey'in deneyciligine gelince, dnce-
likle Pragmatizm ve Dewey ok yakin-
dan baglantilidir. James kitabinda sik¢a
Dewey'den 6vgiiyle s6z eder.” Bunun di-
sinda Dewey'nin asil énemi bilimsel dii-
siinme ve kesif mantifina yaptig katki-
lardandir. Bu yeni mantik anlayisi ile o
dénemdeki, hukukun yarg: siirecinde iz-
ledigi mantik anlayisi oldukca farklidir:
Hukukta mantik yine de vazgecilmezdir
ama bu mantik tasimsal bir mantik degil-
dir. Yani burada tasimda oldugu gibi, ku-

4 Roﬁald Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Massachusetts 1997, s.3.
5 William James, Pragmacilik, Cev. M. Askin, MEB, Istanbul 1986, s.3.
6 W Friedmann , Legal Theory, Stevensand sons Ltd., London 1953, 5.199.

7 James $.49,60.
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ramsal ilkelerden tiimden gelimsel [de-
diiktif] kesin sonuglara varlmaz. De-
wey'nin mantiginda ancak olasiliklar tah-
min edilebilir. Karar verecek olan yargig
olgularin bilgisine ne denli ¢ok sahip
olursa karart da o denli farkli olacakur.
Davaya uygulayacag: kurallari, olgulara
iliskin bilgisine oranla segecektir. Asil
dnemlisi bu anlayisa gére hukuk, manti-
gin belirli bir sonuca gétiiren faktérler-
den yalnizca biri oldugu deneysel bir si-
rectir.8 Yani eskiden dustniildigi gibi
hukukta temel, asil olanin mantik oldugu
kabul edilemez. Mantiktan olgulara, ger-
ceklige doniliir.? Tek bir timce ile yar-
gic oniinde yigiimis hukuk metinlerinden
basini kaldirir ve olaya, onun cesitliligine
yonelir.

Boylece hukuk hem aragsal bir karak-
ter kazanir hem de deneysel bir siireg
olur. Bundan dolay: da hukuk, ne poziti-
vizm ya da normativizmin disindiigi gi-
bi kendi icine kapali ve kendine yeterli
bir normlar sistemidir ne de dogal huku-
kun ileri siirdiigii gibi onu mesru kilacak
iistin amac ve degerlere sahiptir. lyi
ama, énemli olan, ne olmadig: saptanan
bu hukukun, asil ne oldugunun saptan-
masidir. Ancak: daha agik ve anlagilir ol-
mast igin bu is hukuki realizmin temel il-
keleri belirlendikten sonra yapilmalidir.

Hukuki realizmin ilkeleri ya da kalkis
noktalar nelerdir? Bu soru, yukaridan be-
ri sorulanlar (ve agidakiler) iginde en agtk
ve net yamita sahip olamidir. Ciinkii aki-
min en 6nemli temsilcilerinden biri tara-
findan acikca yanitlandinlmigtir. Dahas
bu yanit Hukuki Realizm'in temsilcileri
arasinda bulundugu séylenen ayriliklar
dikkate alinarak ‘asgari musterekler’ bigi-

8 Friedmann, s.185.

minde, ortak bir taban olarak saptanmig-
tir. Karl Llewellyn, Jurisprudence-Hukuk
Bilimi adl yapitinda ortak kalkig noktala-
rint agagidaki bigimde siralamigtir:10
1. Akis ya da hareket halindeki hukuk
ve yargisal olarak yaratilan hukuk kavrami.
2. Kendinde bir erek olarak degil top-
lumsal ‘ereklerin araci olarak hukuk kavra-
mi; boylece herhangi bir bolimiin siirekli
erekleriyle ve sonuglariyla denetlenmesi ve
hem her ikisine hem de her ikisinin karsi-
likli iliskilerine gére yargilanmasi gerekir.
3. Akis halinde ve tipik olarak hukuktan
daha hizli akig halinde toplum kavrami;
boylece, hukukun herhangi bir bolimiintn
hizmet ettigi topluma ne 6l¢iide uydugunu
saptamak icin stirekli yeniden denetlenme
gereksiniminin bulundugu olasihigr taninir.
4. Olan ve Olmasi Gerekenin arastirma
amaglart igin gecici olarak ayrilmasi. Bu-
nunla kastettigim arastirmaya amaglar kur-
mak icin daima deger yargilarina bagvurul-
masinin gerekli olmasina karsihik arastirma
sirasinda gozlemler, tanimlar ve tanimla-
nan seyler arasinda iliskiler kurulurken, ofa-
bildigince gbdzlemcinin arzular, olmasim
istedikleri ya da (ahlaken) olmasi gerekti-
gini dusiindikleri ise kanstinlmemasi ge-
rektigidir. Bu ozellikle mahkemelerin ne
yapiyor olduklart aragtirilirken ne yapmala-
11 gerektigi sorusunun harig tutulmasi gaba-
sini igerir. Olan ve Olmasi Gereken arasin-
daki bu ayrilik tabi ki, nihai degildir... Bu-
radaki argiman basitce, hukukun herhangi
bir bolumiiyle ilgili gelecekte ne yapilmasi
gerektigine iliskin higbir hikmiin, bu bali-
miiniin simdi ne yapiyor oldugunu olabildi-
gince nesnel olarak bilmeden verilemeye-
cegi, bigimindedir; ve realistler, Olmast

Gereken-gozliklerinin olgularmn  aragtiril-

masi sirasinda zorla taktirilmasinin ne yapi-
liyor oldugunun gértilmesini ok zorlagtir-
digini, deneyimin gosterdigine inanirlar.

9 Burada, realizmin fenomenolojiye yaklastigimi séylemek dogru olur. E. Husserl'in tinlii degisini ammsama-
mak mimkiin degildir: “Aragtirma hareket noktasini felsefelerden deil, seylerden ve problemlerden al-
malidir”, E. Husserl, Kesin Bir Bilim Olarak Felsefe, Cev. Tomris Mengtisogly, YKY, [stanbul 1995, 5.80.

10 Davies-Holdcroft, ss.451-452.
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5. Mahkemeler ya da kisilerin gercekte
ne yaptyor olduklarini tanimladiklar: iddi-
asinda olduklan &lciide geleneksel hukuk
kural ve kavramlarina giivensizlik. Bu ne-
denle 'mahkemelerin ne yapacaklarinin ge-
nellestirilmig tahminleri’ olarak kurallar: sii-
rekli vurgulamak... uygulanmak icin kural-
larla (6nciller) uygulamanm kurallarimni
(pratikler) dikkatle ayirmak.

6. Geleneksel kurallara (tanim alaninda-
olgusal alanda) giivensizlikle el ele giden
geleneksel emredici kural formiillerinin
mahkeme karari tretmede agirlikls isleyen
faktér olduguna gtivensizlik...Ancak bu ve
bir tstteki maddede bulunan ‘giivensizlik’
verilen tek bir drnekte ‘inkar’ ile tamamen
es anlamlr degildir.

7. Davalari ve yasal uygulamalar geg-
migte yapilandan daha dar bicimde siniflan-
dirmanin degecegine inang. Bu siklikla fark-
li ve karmagik olgu durumlarini kapsayan
basit sézli kurallarla baglanir (farkhilik kis-
men vakalarin ortaya cikig bicimlerine kis-
men de gozlemcinin nasil ortaya ¢ikmalan
gerektigine iliskin yargisina gére test edilir,
oysa bir realist belli bir 6rnekte hangi 6lci-
ti uyguladigini agikga gostermeye cahgir.)

8. Hukukun herhangi bir bélimiini so-
nuclariyla degerlendirmede israr ve bu so-
nuglar bulmaya ugragsmanin degerli oldu-
gunda israr.

9. Hukuk sorunlarma bu basliklar yo-
luyla stirekli ve programli saldiridasrar...
Hukuki realizmin hukuk tanimr nedir?

Genel ilkeleri bu bicimde saptandiktan
sonra, simdi hukuk konusundaki en zor
soruna tanmm sorununa deginmek gere-
kir. Diger sosyal bilim dallarinda oldugu
gibi, belki de onlardan daha fazla hukuk
tanimi, gesitli anlayiglara gore biiyiik
farklar gostermektedir. Bu nedenle her-
hangi bir anlayigin diigiincelerini saptama
ve degerlendirmenin en kisa yolunun, o
anlayigin hukuk tanimina bakmak oldugu
soylenebilir. Realizm kendi agisindan hu-

kuku Yargic Holmes'un agzindan asag-
daki bigimde tanimlamaktadir:

“Insanlar gelecekteki tehlikeye ne dere-
ce ve hangi sartlar alunda maruz kalacak-
larint... bilmek isterler ve bu ytizden de bu
tehlikeden ne zaman korkulacagini anla-
mak bir mesgale haline gelir. Bu yiizden bu
konudaki hedef tahmin ytratmedir. Bu
mahkemelerin alet oldugu devlet giictiniin
tesadiifen vuku bulusu hakkinda tahmin
yiriitmedir. Eger sadece hukuku tanimak
isterseniz ona kota bir adam géziiyle bak-
maniz lazimdir...[DJostumuz kot adamin
gorisiing alirsak, onun ne aksiyomlara ne
de delillere baktigini goririiz. Aslinda
Massachusetts yahut Ingiliz mahkemeleri-
nin ne yapacagim bilmek istedigini anla-
riz. Benim hukuktan anladigimda, mahke-
melerin hakikatte ne yapacaklar hakkinda
bulunulacak tahminlerdir, bundan daha id-
diali bir sey degil.."11
Hukuku, herhangi bir olay kargisinda

mahkemelerin alacagi tutuma indirgeyen
bu tanim oldukca ilgingtir. Realizme go-
re kisilerin hukukla ilgilenmesinin ve hu-
kukgulugun (avukatlik, damsmanlik vb.)
bir meslek olmasinin gergek nedeni, an-
cak hukuka kot adamin’ bakis agisiyla
bakildiginda anlagilabilir. Yani gercek
neden 'yvapacagim davranig ya da olacak
olay sonucu ne gibi zararlara, kotiiliiklere
maruz kalacagim?' sorusunun yanitlandi-
rilmasidir. Ornegin daha az vergi édeye-
bilmek icin ticari defterlerinde 'kigiik(1)’
degisiklikler yapan bir tacirin bilmek is-
tedigi, eger bu degisiklikler fark edilirse
ne gibi tatsizhiklarla kargilagsacagidir.
Onun hukuk kurallari, ilkeleri ya da vic-
dani degerlendirmelerle ilgisi yoktur.
Tek ilgilendigi mahkemeden ¢ikacak ve
onu etkileyecek sonuctur. Iste hukukgu-
luk da bu sonucu tahminden ibarettir.
Neden mi? Eger hukuk soylendigi gibi
var olan kurallardan mantik yoluyla kesin

{1 The Path of Law'dan alinti metin, Omer Yérikogly, Yirminci Yazyihn itk Yarisinda A. B. D. de Ha-
kim Olan Hukuk Teorisi, Istanbul 1982, [.U.H.F. Yaymn, 5.106.
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sonuglara varmak olsaydi, kisiler kurallari
uygulayip uyusmazhklarn cézerlerdi ve
dava yoluna gerek kalmazdi, ya da dava
yoluna gidildiginde kurallar mekanik bi-
¢imde olaya uygulanip sonuca varilaca-
gindan sonug bagtan belli olurdu.'2 Oysa
davalarin sonucu 6nceden tahmin edile-
memektedir.

Bu sawi bir érnekle aciklamak daha uy-
gundur. Diyelim hukuk Futbol gibi bir
dizi kurallardan olugsayds, tipki futbolda
oldugu gibi sorunlar ¢6zmek cok kolay
olurdu. Ciinki futbolda (saatlerce tartigi-
lip konugulmakla birlikte) asil tartigilan
bir olayin olus bicimidir. Bir kez bu sap-
tandiktan sonra kural ona mekanik bi-
¢imde uygulanir ve sorun ¢ozilir. Yani
topun yarisindan fazlasinin kale cizgisini
gecip gecmedigi tartigilabilir (mactan
sonra giinler ve saatler bu konuya ayrila-
bilir(t)) ve hakemler de bu konuda kisa
bir sire duraksayabilirler ancak, topun
yarisindan fazlasinin kale gizgisini gecti-
gi saptandiktan sonra, verilecek karar da
tartigtimast ya da duraksanmasi gereken
bir yon yoktur, gol karari verilir. Ama hu-
kukta futboldan farkli olarak!3 yalnizca
olgular degil, kurallar ve bunlarin kap-
samlari, aralarindaki iliskiler uygulama
bigimleri de tartigilir.

Tim bunlarin sonucu klasik anlamda
hukuk kurallarinin yasalar, tiiziikler ve
emsal kararlar, hukuk yasaminda zanne-
dildigi 6neme sahip olmadigidir. Ciinkii
kagit istiindeki kurallar' ile ‘gercek kural-
lar' birbirlerinden cok farkhidir. Klasik
hukuk anlayisi, her kararin aslinda biricik
oldugu ve yaraticilik gerektirdigi gerce-
gini hem hukukculardan hem de halktan
gizlemektedir. Hukukcunun yapmasi ge-
reken kagit dstiindekilerle oyalanmayip,

gercek kurallara ulasmaya calismakuir,
Bunun icinde kuskucu olmak gerekir.
(Burada hukuki realizmin kullandigi kus-
ku, kartezyen bir kuskudur: Amac degil
gercege ulagsmanin aracidir). Yargilama
siirecinin asamalarina gére kuskucularda
farklr bir kimlik kazanirlar. ‘Olgu Kusku-
culart’ realizmin gok biiyiik 6nem verdigi
olgularin toplanmasi asamasinda yani
olayin ilk derece mahkemesine getirildigi
agamada yapilanlardan kuskulanirlar.
'Kural kuskuculart' ise olgularin toplanma
agamasi sona erdikten ve ilk derece mah-
kemesi karar verdikten sonra, temyiz sii-
recinde (eger gidilirse) devreye girer-
ler.4 Hukuki realistler bu iki tiirt de kul-
lanmiglardir. Ancak bazilar ilkine diger-
leri ikincisine agirhik vermistir. Her iki
tiir kugkuculugun tanimi ve islevi farkli-
dir. 'Olgu kuskuculart, mahkemelerin ol-
gular degerlendirmelerinin kesinlikten
mahrum olusuna ve bu nedenle de tahmi-
ni olanaksizlastirmalarina odaklannslar-
dir. Bu baglamda, taniklarin giivenilirligi,
mahkemelerin delil toplama, sunma ve
degerlendirmedeki bilim digi tutumlar,
hukuki sorunlarin agir dissmanlik yaratan
dava yoluyla ¢dziimii, sorunlari tizerinde
calismiglardir, 'Olgu kuskucular'inin en
inliisii olan J. Frank: "Var olan Amerikan
mahkeme tirleri icinde, ilk derece mah-
kemelerinde, tahmin edilebilirligin muh-
temelen olanaksiz oldugunu ileri siirmiis-
tiir’. 13 'Kural kuskuculart' ise: Yargiclarin
kararlarina nasil vardiklari, kararlarin ku-
rallar ve emsal kararlardan acik mantiksal
degerlendirmeyle tahmin edilebilir olup
olmadig, kurallarin yargiclarin karar sii-
recini denetlemedeki rolleri ve agirliklan
izerinde durmuglardir. ‘Kural kugkucu-
lar'imin éncisit Llewellyn, kurallarin en

12 G. Jeffrie Murphy, Jules L. Coleman, Philosophy of Law, Westview Press, San Francisco 1990, 5.33.
13 Cok ender olmakla birlikte futbolda da kurallarin tartigildig: gérilebiliyor. ‘
14 Roger Cotterrell, The Sociology of Law, 2nd Edition, Butterworths, London 1992, s.217.

15 Cotterel, s.217.

rallarin en iyi durumda yargiglara rehber-
lik edebildiklerini onlarn denetleyeme-
diklerini kabul etmistir.16

Iste tiim bu degerlendirme ve giiven-
sizligin sonunda realizm yarg: kararlari-
nin, kurallar ya da 6rnek kararlarin man-
tiksal sonucu olmadigini, mantiksal ¢ika-
rim ve d@retisel analizlerin kararlari belir-
lemekten cok rasyonalize ettigini ileri
stirmastiir. Kararlarin asil belirleyicileri
olarak da cevre kosullari, karakter, huy,
gesitli menfaatler, cinsel diirtiiler, yaygin
ideolojiler ve benzerlerini kabul etmistir.
Bu nedenle realizm agisindan hukuk bili-
mi, yargiclarin ve diger resmi gorevlilerin
verdigi ve hukuk olarak gériilen kararlara
nastl ulasildiginin bilimsel aragtirmast an-
lamina gelmektedir.!” Aragtirma sirasin-
da, Psikoloji, genel sosyoloji ve istatistik
basta olmak tizere yukarida sayilan bilim-
lerden yararlanilacaktir.

Bu tammlama ne getirir? Hukuk anla-
yisindaki kokli degisiklik getirdigi kesin-
dir. Kurallarin mantiksal analizi ile kesin
ve nesnel sonuclara varilmasi bi¢iminde
ifade edilen giivenilir siirecin yerine,
mahkemelerin ve diger resmi gorevlilerin
kisisel ozellikler, ényargilar, ideolojiler
vb. faktdrlerle ulasacaklari kararlarin
muhtemel bilimsel tahmini arasinda bi-
yiik fark vardir. Realistler igin kurallar,
hukukcularin kararlarint vermelerinde
belirleyici olmayacaklar, yalnizca bu ku-
rallar dikkate alinmaksizin verilen karala-
rin sonradan onanmasinda kullanilacak-
lardir.'8 Ancak buradaki asil énemli nok-
ta, su ana kadar bilingli olarak anilmayan
ikinci temel ozelliginden gelmektedir.
Tiim bu gercekgilik cabast hukuku 'belli
toplumsal amaglarin aract olarak gérme’
anlayiginin sonucudur. Iste bu yoniiyle

16 Cotterel, s.217-218.
17 Murphy-Coleman, s.33.

hukuki realizme, enstriimantalizm yani
aracci okul denilmektedir. Iste tim bu bi-
limsel siirecler sonucu yapilan tahminle-
rin kesinligi, hukuk kurallarinin sosyal
sorunlari ¢dzmedeki etkinliginin 6lgii-
miiyle tamamlanacaktir. Yani istatistik,
neredeyse yagamsal bir rol oynamakta;
hem kararlarin verilmesinde hem de veri-
len kararlarin amaglanan sonuglarina ula-
sip ulagmadiginin  denetiminde ¢ok
6nemli gorevler tstlenmektedir. Realiz-
min bu uygulamasini gérmenin en iyi yo-
lu, uygulamadan bir érnek getirmektir.

Federal Yitksek Mahkeme'nin N.Y. vs.
U.S.A. (1946)19 kararindaki olayda New
York Eyaleti, kendi topraklarindan ¢ikan
maden suyunu isletip sapmaktadir. Bura-
daki uyusmazlik Eyalet'in satig dolayisiy-
la federal vergi 6deyip ddemeyecegidir.
Merkezi yonetimin tezi, eyaletlerin fede-
ral vergilerden muaf tutulmalarinin fede-
ral islevlere zarar verecegi bigimindeydi.
Karst tarafsa, eyalet girisimlerinin federal
vergilendirilmesinin eyalet egemenligine
aykirt oldugunu ileri stirityordu. Burada
eger karar onsezilere, siyasi ya da ahlaki
degerlendirmelere gore verilmeyecekse
gereken sey saglam bir aragtirma ile edi-
nilmis istatistik verilerdir. Mahkeme bu
konuda bir arastirmanin, eyaletlerin eko-
nomik ve sosyal aktivitelerinin arttigs
taktirde bunun genel refahi ve dolayisty-
la federal vergileri de arttiracagim goster-
digini soyleyerek, federal iglere zarar ver-
me tezini reddetmigtir. Bu davada agikga
goriilen karara yargisal onseziler ya da
ideolojiler yerine somut aragtirma verile-
rine dayanarak (tabi ki, yararct anlayis
dogrultusunda) ulagildigidir.

Hukuki realizmin yapmaya galistigi da
bundan ibarettir. Boylece herhangi bir

18 Frederick Schauer, Playing by The Rules , Clarendon Press, Oxford 1998, 5.192.

19 Friedmann, .205-206.
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hukuki sorunla kargilagildiginda soyut
hukuksal kaliplarla diistiniilmeyecek bun-
lardan beklenenlerle bunlarin uygulama-
daki gercek sonuclar stirekli dikkate ali-
nacaktir.

Ayrica hukuki realizm bu yaklagimiyla
tarihsel seyirde davramiggilikla siki iligki
icine girmistir. Hatta, yeni teori ve yon-
temlerin arastirma bigimlerini degistir-
mesine ragmen, gliniimiizde yapilan aras-
tirmalar halen hukuki realizmin etkisin-
dedir; bunlarda, 6rnegin yiitksek mahke-
me yargiclarinin verdikleri kararlarla kisi-
likleri ve bunu etkileyen faktorler arasin-
da bilgisayarla baglanti kurulmaya galisil-
maktadir. 20 Hukuku bir davranis hipote-
zi olarak goren davranisgi anlayis, hukuk
normunun davranissal igerigini vurgula-
makta ve 6zellikle genellemenin olabildi-
gince diigitk diizeyde tutulmasini iste-
mektedir.2! Ornegin ‘isci ve isveren’ yeri-
ne ‘hastane yonetimi ve doktorlar' ya da
‘secimde aday olmak icin bagvuru sarttir’
ifadesi yerine 'belirli sayida imza igeren
bir dilekge ile su mercie bagvurmahidir’ gi-
bi daha kesin ve somut olarak davranis
tanﬁnlayan ifadeler kullaniimalidir.

Hukuki realizmin tezlerinin degeri ne-
dir? Oncelikle belirtilmesi gereken huku-
ki realizmin ilke ya da savlarinin 6zgiin
olmadiklaridir. Pek cogu daha once gesit-
li gorigler tarafindan dile getirilmigler-
dir.22 Ancak toplu olarak ve bir anlayss
biciminde sunulmalari, bu akima ait bir
ozelliktir. lkincisi, her iilke ve her do-
nemde kagit tizerindeki hukukla uygula-
nan hukuk arasinda ayrilik bulunmustur.
Ornegin iilkemizde, BK'ya gore vekalet
sdzlesmesinin basit tiirii gekil sartina bag-
1t degildir (BK 388,389). Oysa uygulama-

20 Cotterel, 5.218-220.

da yazili hatta noterce diizenlenmisg ve-
kalet olmadan hicbir is yapmak mumkiin
degildir. Bu ayriliklarin olmamas: sagla-
nabilir mi ya da béyle bir yaklagim hu-
kukta arzu edilir bir sey midir> Hukuku-
muzdaki teori ve uygulama arasindaki
makasin asir agikhigr bir yana birakilirsa,
her hukuk sisteminde kuralla uygulama
arasinda belirli bir payn, bir araligin bu-
lunmastnin olagan oldugunu kabul etmek
gerekir. Bunun énlenmeye caligilmas: ya-
ni radikal davranisci yaklagimlarin kabu-
lii, hukuku kazuistik bir yapilanmaya go-
tirecek ve bu kagit ve uygulama arasin-
daki aynligr arttiracaktir.

hukuki realizmin en cok elestirildigi

nokta, genelde ekstrem, ug drneklere ba-
karak bunlar siradan &rneklermis gibi
degerlendirmesidir. Yani bazi kararlarda
hakimler kisisel ya da ideolojik nedenle-
re dayanabilirler, cinsel dirtileri, iginde
dogup gelistikleri sosyal siniflar, menfa-
atleri rol oynayabilir. Ancak bunlar kural
degil istisnadir. Bircok hakim olabildigin-
ce nesnel ve tarafsiz olarak hukuku uygu-
lamak icin caba gostermektedir ve asil
olan da budur. Ayrica klasik hukuk kural
ve kavramlar yargict zannedildigi olcide
basi bos birakmazlar. Realizmin savlar,
hukuk lacunae'st [boslugu] bulundugunda
ya da var olan kurallarin anlami belirsiz,
bulanik, celisik ya da gok genel oldugu
durumlarda dogru goérinmektedir.23
Boyle durumlarda karar verenlerin bunu
kabul etmeyip kararlara hukuk kaynak-
larindan kesin titmdengelimle ulagtiklari-
n1 soylemeleri, realistlerin kuskularmi ti-
miyle dogrular niteliktedir. Ancak bu-
nun disinda hukuk uygulamasinin meka-
nik denecek olgiide agik oldugu ya da

21 Alfred de Grazia, "Hukuk ve Davramig Arastirmalarina Birlegik Bir Yaklagim Denemesi”, Cev. Ahmet
U. Tarkbag, |.U. Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C. LIV, S.1-4 1991-1994, s5.453-460, Istanbul 1994,

5.459, 460.
22 Schauer, 5.196.

23 Junichi Aomi, “The Regulative Function of Logic in Legal Decisions” ARSP vol. LIX 1973, 55.193-196.

Abmet Ulvi Tiirkbay

mantik zincirinin gok agikca gosterilebil-
digi ornekler vardir ve cogunluktadir.
Denetim kurumlarinin varhigr da, deneti-
min bir kurgu olmadigini géstermektedir.

Dérdiinciisii, hukuki realizmin hukuk
taniminin ashnda gercek bir tanim olma-
dig1 -elestirisidir. Ciinkii hukuk 'mahke-
melerin olasi kararlarini tahmini' olarak
tammlandiginda ilk soru mahkemenin ne
oldugudur.2* Mahkeme kavraminin ken-
disi hukukidir. Oysa realizmin bu konuda
sdyleyecek fazla bir seyi yoktur. Yine re-
alizm, bir davada yasay1 yorumlayan yar-
gicin ne yapiyor oldugunu ya da bir kara-
rin hukuken dogru olup olmadigi sorula-
rini yanitlayamaz.25 Aslinda, hukuki re-
alizmin belki de en zayif yénii deger kav-
ramina iligkindir. Bu akima gore huku-
kun hizmet ettigi degerler aragsaldir,
acikgast hukukun islevi demokratik bi-
cimde ifade edilen tiim gereksinim ve ya-
rarlarin tatminidir.26 Bu anlayigin degere
bakigini da Yargic Holmes'un séyle ifade
etmistir: “Ben yasalarin iyilik ve kétilik-
lerine iligkin bilgilerimizden o denli kus-
kulantyorum ki, cogunlugun talep etti-
ginden baska eylemsel bir elestirim ol-
muyor."27

Son olarak, hukuki realizme ilging bir
elestiri de Dworkin'den gelmistir. Ona
gore realistlerin  bizzat kendileri:
", [H]ukukeularin bu karmagik kurumlari
sinirh ve i¢ gozlemsel bir yoldan bagka
bir yolla tanimlamalar icin gerekli ista-
tistiksel araglara ve deneyime sahip ol-
madiklarim bulguladilar’, béylece de bu
anlayis hukuktan ¢ok sosyolojinin alani-
na girmistir.

Hukuki realizmin savlarinda ne derece
hakli oldugu ya da elestirilerin gegerlilik

24 Murphy-Coleman, s.34.

25 Murphy-Coleman, s.34-35.
26 Yoritkoglu, s.4.

27 Yoriikoglu, 5.34.

orani, hukukun kuramsal alanindaki pek
gok konu gibi sert tartigmalara agiktir.
Ancak her elestirel kuram gibi, daha dog-
rusu tim sinik kuramlar gibi hukuki re-
alizm de giinimiiz insamnin iginde yasa-
digi kurum ve kavramlari saglikli bicimde
sorgulamasina  yardimci  olmaktadir.
Ozellikle Cumhuriyet'in ilk yillarindan
buyana en biyiik degisimi yasayan tilke-
mizin yapmaya giristigi hukuk reformla-
rinda, realist yaklagimim uyarilarina 6ze-
likle dikkat etmesi gereklidir. Hukuk sis-
temimizin gesitli nedenlerle yazih kural-
larda giderek uzaklagmasi, gesitli yolsuz-
luklar, kisilerin hukuka olan givenini
sarsmug, herhangi bir yénden giiclii ola-
nin mahkemelerden istedigi karari alabi-
lecegi zihinlerde yer etmistir.

Dahasi hukuk iilkemizde sosyal mii-
hendislik aract olma roliinii yine Cumhu-
riyetin  kurulusunda tstlenmistir. Oysa
belirtildigi gibi, eger hukuk toplumsal
yapilanma ve yeniden yapilanma aracr
olarak kullamlacaksa, mutlaka amaclarla
sonuglarin uygunlugunun siki bir deneti-
me gereksinimi vardir. Ama gegmis dé-
nemde bunun yapildigini séylemek ola-
naksizdir. Iste tiim bunlardan dolayr hu-
kuki realizmin uyarilan ézellikle iilkemiz
acisindan daha yagsamsal bir 6neme sa-
hiptir ve yargic Holmes'un yaklasik yiiz-
yil &nce sdyledikleri asla énemini yitir-
memistir:

“Bizim fazla olmaktan ziyade, cok az
teorimiz vardir.. Bunun tehlikesi yete-
nekli ve pratik

kafalilarin kendi islerine uzak baglan-
til fikirlere kayitsiz ve giivensiz bakabil-
meleridir.. En uzak erimli giic para degil
diisiincelerin  yonetimidir...okuyun... ve

28 The Path of Law'dan alinti metin, Friedmann, s.198 dn.26, vurgu bana ait.
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nasil oliiminden 100 yil sonra Descar-
tes'in soyut spekiilasyonlariin kisilerin
davranislarini denetleyen pratik bir giice
donistiiging gorin. Biyik Alman hu-
kukgularin1 okuyun ve diinyanin bugiin
Bonaparte'tan cok Kant tarafindan yéne-
tildigini goriin."28
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[ukuksal Kararlarda Mantigin
Dtizenleyici Islevi-

Junichi Aomi
Ceviren: Ahmet Ulvi Tirkbag

[- Sorunun Klasik ve Kuskucu
Goériiniimi

~Hem Common Law hem de Medeni
Hukukun gegerli oldugu tilkelerde "hu-
kuk kaynaklarindan" yola cikan (hukuk-
sal onciillerden gikanlan yasal sartlar ya
da kurallar bigiminde) kati tiimdengelim-
sel akil yiiriitmenin, "yasal kesinligin" ve
"sahislarin degil, hukukun dstinligiinin
[rule of law]" temel giivencesi oldugu
uzun stre tartisgiilmadan kabul edildi.
Hatta gecen yiizyilin son yarisindan beri,
bu klasik bakig agisini agir elestirilere ma-
ruz kalmis olmasi da [durumu degistirme-
di]. Elegtirel hareket, zaten 1840'arin
sonlarinda Julius Kirschmann tarafindan
6nceden gosterilmisti, kusursuz savun-
masint Rudolf von Jhering'in gec donem
vazilarinda buldu, ve ardindan, simdi ser-
best-hukuk doktrini olarak yaygin bigim-
de anlagildigr gibi olgunlasti. Diger yan-
dan Birlesik Devletler'de de benzer bir
hareket, nciileri O. W. Holmes, B. Car-
dozo ve Roscoe Pound'la yol gikmistr.
Onlarin "sosyolojik hukuk bilimi" dedik-
leri [bu anlayis], bin dokuz yiiz otuzlarin
baglarinda "Realist-Gergekgi" okulun do-
gumuyla birlikte sola keskin bir déniis
yapti.

Tim bu hareketler mantigin yasal ve
ozellikle yargisal siirecteki diizenleyici
giiciine yonelik ortak kuskuyu paylas-
makla birlikte, Realist okulun daha mili-

*B.y.: ARSP vol. LIX 1973, 5. 193 - 196

tan tyelerinden bazilarimin klasik bakig
agisina kargi seferde digerlerinden daha
ileriye gittikleri aciktir. Onlara gore yasal
kesinlikteki geleneksel inang bir "mit'ten"
bagka bir sey degildir; bir yargisal karar-
da gercekten belirleyici olan ne mantik
ne de hukuk kaynaklaridir, [yalnizca] bi-
rey olarak yargiclarin kisiligidir. Bu anla-
yisa gore timdengelimsel akil yuriitme
yargiglar yéniinden sikca, sadece dnse-
ziyle" varilan sonuclarin ex post-facto
[sonradan]onanmast ya da "aklilestirilme-
sidir." Bu bicimde, ideolojik ya da siisle-
me rolleri diginda hukukta mantigin cok
az net-deger énemine sahip oldugu ileri
sirtildii.

Bu makalenin eregi bu savin gecerliligi-
ni gézden gecirmektir.

II- Mantigin Ex Post-Facto [Olay
Sonrasi] Karakteri ve Diizenleyici
Islevinin Iligkisi

Hukukta ve 6zellikle yargisal kararlar-
da mantigin roliind tartigirken, biri 6zel-
likle iki ayri sorun alammin ayrimimi, Je-
rome Frank'in Court on Trial'inde [Da-
vada Mahkeme] gériiniir kildigi bir ayri-
mi agikca kavramalidir. Gincel felsefi
terminolojide bu iki sorun alant sirasty-
la"kesif baglami" ve "gecerlilik" baglami
olarak karakterize edilebilir. Kesif bagla-
mi genelde bilimin ya da akli arastirma-
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nin psikolojik acisina karsihk gelirken,
gecerlilik baglami onun mantiksal agisty-
la ilgilenir. [k baglamda biri: nasi ve ne
gibi bir siirecle kesin dogrular bulgulanir
ve yanhslar atilir; ne gibi psikolojik ve
sosyal etkenler insanlari bu dogrulara ve
yanlislara gotiirar; 6zellikle psikanaliz ve
bilgi sosyolojisi literatiiriinde tartigilan
insan kavramasinin derin yerlesimli bi-
ling alti sinirlart nelerdir vb. gibi sorular
sorar. Ote yandan, diger baglamda biri-
nin oncelikle ilgilendigi dogruluk ya da
daha genel olarak 6nermelerin gegerlili-
gidir. Burada biri, deneysel ifadelerin
dogrulugunun denetlendigi ve bicimsel
bir sistemde teoremin dogrulugunun (ya
da gecerliliginin) belirlendigi kosullari
arastirr,

Bu bakis acisindan mantigt ilgilendirdi-
gi dlciide, posterior tempore olanin [za-
manda sonra gelenin] zorunlulukla debi-
lior jure [hakca daha zayif] olmadigi
acikoir. Bu tip mantik dogru diiglinme ya
da kesfetmenin araci degildir. Mantik,
sonuglarin kabul edilebilirligini, onlar
dogru oldugu varsayilan énciillerden ¢i-
karan timdengelimsel akil yaritmenin
gecerliligini sinayarak belirleme aracidir.
Bunun kabulii sikca daha 6nemsiz ger-
ceklerin "onsezi", sezgi, yukaridan bir ses
ya da, hatta riyalar yoluyla bulgulandigr
gercegi ile bagdagmaz degildir. Bu bag-
lantida mantigin ex post-facto [olay son-
rast] karakterinin kesinlikle hukuk alanty-
la sinirh olmadigim belirtmek 6nemlidir.
O tiim rasyonel arastirma dallarinda or-
tak bir fenomendir.

Ashinda bilim tarihi siireclerle [agikla-
namamis] ancak "esrarli" olarak tanimlan-
mis cag acan kesiflerin ipuglari olan olay-
larla doludur. Friedrich A. Kekule'un bir
rityada benzenin yapisimi kesfi, belki de
en takdire deger ornektir. (Yazar, "sans"
gibi goriinen veren bu tir olaylarin Jac-
ques Hadarmard'in uygun bigimde ad-

landirdigi gibi "kulugka" dénemlerinin,
yani soruna siirekli ve derin bir yogunlas-
manin degismezlikle ardindan geldigini
gecikmeden eklemelidir. [saac Newton'a
fizikte devrim yaptiran da, bu kendi inat-
¢t sorunlart "izerine daima duastn-
mek"tir.)

Bir ex post-facto [olay sonrasi] dene-
tim olarak mantigin diizenleyici islevi;
"onsezi", sezgi ve benzerleri ile elde edi-
len hipotezlerin timiinin degil, (olsa ol-
sa) yalmizea pek azinin mantiksal gegerli
bir akil yiriitme serisi tarafindan, dogru
oldugu varsayilan bir 8nermeler dizisiyle
baglanabilecegi gergeginden ibarettir.
Deneysel bilimlerde bu énermeler genel-
likle nedensel yasalar ve gozlemsel ifade-
ler bicimindedir oysa, geometri gibi aksi-
yomatik sistemlerde onlarin yerlerini ak-
siyomlar alir. Yargisal akil yiiriitmede 6n-
ciller {yani dogru oldugu varsayilan
snermeler), bir yanda hukuk kaynakla-
riyla ve [diger yandan] yasal kategoriler
altinda verilen vakalan siniflandiran ifa-
deler tarafindan saglamir. Tam akli aras-
tirma dallarinda goriisler, mantiksal ge-
cerli onciillere baglanip onaylananlar ve
digerleri onanamayanlar olarak, boylece
gosterilir.

[1I- Kuskucu Bakis Agisinin
Temelde Dogru Oldugu Alanlar

Bununla birlikte yazarin, mantiksal akil
yiritmenin islevi ve dogasi anlayigina
yonelik, Amerikan Realistleri ve digerle-
rince yapilan 6nemli katkilari azimsamak
arzusunda olmadigina agiklik getirilmeli-
dir. Onlarin timanan en dnemlisi sezgi-
dir ki, kesin mantiksal anlamda gegerli
olmayan sav bigimlerinin siklikla kulla-
nilmasindan dolay1 (yani, bilinen argu-
mentum a contrario [aksi ile kanit] yada
kiyasla kanutlama ve benzerleri) hukukeu
cogunlukla herhangi bir bakis agisini ne-
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redeyse bir hukuk kaynagiyla ya da dige-
ri ile baglayabilir; bu kosullarda gercek
belirleyici olan, degerlendirici etkenler-
dir; ve bu etkenler genelde yeterli olarak
agikhiga kavusturulmadig slcide, manti-
gin diizenleyici iglevi uygulamada hige
indirgenmektedir. .

Yazar, hukuk lacunae'si [boslugu] bu-
lundugunda ya da var olan kurallarin an-
lami belirsiz, bulanik, ¢elisik ya da ¢ok
genel oldugu durumlarda eger karar-ve-
renler, bu eksiklerin varhigini kabule g&-
niilsiiz olarak, kararlara hukuk kaynakla-
rindan kesin tiimdengelimle ulastiklar iz-
lenimini verirlerse bu kugkucu bakis acisi-
nin ikna ediciligini kabule hazirdir. Tim
hukuk sistemlerinde bu, yiiksek mahke-
meye getirilmeden énce pek cok davaya
ve bu nedenle de ders kitaplari ve pratik

kitaplarindaki bazi gozde davalara ilis-
kindir.

IV- Hukuksal Kararlarin
Denetlenebilirligi

1. Hukuksal kararlar agagidaki kosullar-
da az c¢ok akli olarak denetlenebilir: (1)
Eger s6z konusu kararnn ¢ikarildigr 6n-
ciiller agik kilinmigsa ( bu énciiller karar-
larin psikolojik kaynaklari olmak zorun-

da degildir); (2) eger kararlarla dnciilleri
baglayan mantiksal akil yiirtitme zincirle-
ri de agik kilinirsa ya da en azindan istek
tizerine agik kilinabilecekse; (3) eger (hu-
kuk kaynaklarindan dogrudan cikarilabi-
lir 6nciillerin yoklugunda ya da buna ek
olarak karar verenin kendi sahsi yargilari
bu &nciiller yerine kullanilabilir) yasada-
bulunmayan bu énciiller yukarida (1) ve
(2)de onerildigi bigimde agiklikla akliles-
tiriliyorlarsa.

2. Yargsal kararlar asagidaki araglarla
denetlenir ya da denetime tabi kilinabilir:
(1) tst derece mahkemeleri (2) mesleki
yayinlar; (3) kamuoyu organlart [sivil
toplum kuruluglari].

3. Yukarida Ill'te deginilen kuskucu
goriigiin benimsenen ikna ediciligine rag-
men, uyusmazliklarin sonuglar su ya da
bu yolla oldukga tahmin edilebilir oldu-
gundan mahkemenin diginda ¢ozildiigii
cok sayidan vakanmin bulundugu vurgu-
lanmahdir. Bu vakalarda, hukuk kaynak-
lart ve yasal akil yiiriitmenin diizenleyici
islevi oldukca agik gériinmektedir. Bu hu-
kukun, toplumsal diizenin kararhlik ve
gelisimini saglamadaki roliinii degerlen-
dirdigimizde 6zen gosterilmesi gereken
bir noktadir.
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Bu makalenin amaci yasal stiregteki
nedensel iliskilerin varhigini saptamak
icin bazi temel kavram ve yéntemleri ba-
sit bir sekilde gostermektir. Yasal streg
derken, yasanin yasa yapicilari, mahke-
meler ve yonetici kurumlar tarafindan ya-
pilmasi ve uygulanmasint kast ediyoruz.
Bu baglamda nedensel analiz derken, ya-
sal siirecteki crktilarin neden girdilerdeki
degisikliklere bagl olarak degistigini
gostermeye cahismayi kast ediyoruz. Ne-
densel bir analiz, (a) izah edilen ¢iktr de-
gisikligi ile (b) nedensel agiklamanm te-
meli olarak kullanilan girdi degisiklikleri
arasindaki iliskilerin dogasint esas olarak
degistirecek baska higbir girdi maddesi
olmadigi zaman tamamlanmig sayilabilir.

Ancak yukaridaki nedensel analiz
konsepti fazla anlamh olamayacak kadar
soyuttur. Ona daha acik anlam vermek
icin, bu makalede g farkli nedensel ana-
liz ornegi sunulacaktir. Ik tir, bir girdi
degiskeni ile bir ¢iktr degiskeni arasinda-
ki iliskinin, Ggiincil bir degigkenin kont-
rol edilmesiyle, nedensel olmadiginin
gosterildigi durumlari igerir. Ikinci tr,
bir girdi degiskeninin kendi bagina ¢ikti-
nin degismesine yol agamadigs, fakat or-
tak nedensellikte bulunacak belli bir ikin-
ci girdi degiskeni gerektirdigi durumlar
icerir. Ugtinci bir tir, girdinin giktiya
neden oldugu, fakat ¢iktinin girdiye ne-

den olmak iizere geri iletildigi kargihkh
nedensellik durumudur. Nedensel anali-
zin temel konsepti gibi, bu siniflandirma-
lar da somut érnekler sunuldugu zaman
daha acik anlam kazanirlar.

Farkli yollan tartismaya gecmeden 6n-
ce, bir girdi degiskenindeki degisiklik
izah edilebilir, girdi tirleri ile ¢ikti tiirle-
ri arasindaki iliskilerle ilgili genellestir-
meler aradigimizi belirtmemiz gerekir.
Bagka bir deyisle, cinayet kurbani John
Doe'nin 8limi, veya Peter Roe'nun ara-
basinin belli bir giinde belli bir kavsakta
kaymasi gibi belli bir olayin nedenlerini
tartigmiyoruz. O tir nedensellik, durum-
lar arasindaki ya da diger yasal fenomen-
ler arasindaki degisikligi izah etmek iize-
re tasarlanmug bir sosyal bilim analizin-
den ¢ok, belirli durumlardaki yasal anali-
zin bir parcasidir. Belirli bir suc ya da ki-
sisel incinme durumundaki en yakin se-
bebi aramak da nedensel genellegtirme-
lere ilgimizden farkli olabilir, onda en ya-
kin neden saptamasi sik sik sadece de-
neysel iliskilerden®cok, kuralsal kabahat-
lilik yargilarini icerir. Ayni sekilde, sug ve

* kisisel incinme durumlarindaki deneysel

nedensellik, insanlar veya kisisel psikolo-
jik ozellikler arasindaki etkilegsmenin tize-
rinde duran bir sosyal bilim konusundan
farkli olarak, oliim sebebinin tibbi analizi
ya da bir arabanin kaymaya karsi nitelik-

* Research in Law and Sociology, Vol.1, 1978, 5. 201 vd
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lerinin eksikligiyle ilgili bir otomobil mi-
hendisligi analizinin tizerinde durabilir.!

I. ORTAK ETKILER VE ARA
DEGISKEN NEDENSELLIGI

Ortak etkiler ya da degisken nedensel-
ligini daha iyi anlayabilmek icin, neden-
sel olmayan iliski konseptinin agiklanma-
si gerekir. Nedensel olmayan bir iligki,
bir girdi degiskeni ile ¢iktr degiskeni ara-
sinda olup da Ggiincii veya bir ara degis-
ken hesaba katildiginda iliskinin yok ol-
dugu veya 6nemli oranda degistigi iliski-
dir. Girdi degigkeni (va da kendisinden
yola ¢ikilarak 6ngériide bulunulan degis-
ken) X olarak sembolize edilebilir; ¢kt
degiskeni ( ya da éngoriilen degisken) Y
olarak sembolize edilebilir; ve ara degis-
ken de, kac ara degiskenin olduguna bag-
li olarak Z, Z,, veya Z, olarak sembolize
edilebilir. Bir degisken, bir kisi, yer, veya
seyin icinde insanlarin yaslari, yerlerin
sermaye gelirleri, veya savci veya savun-
manin cesitli su¢ davalarini kazanip ka-
zanmadig1 gibi &zelliklerde farkliliklar
olabilecek bir 6zelligidir. Yas gibi ¢ok sa-
yida kategorileri olan ve suc davalarini
kazananlar gibi baska baz: ézellikler, sa-
dece iki kategoriye girme egilimindedir-
ler; her ne kadar yas geng ve yagh (ya da
ortalamanin st ve altr) olarak ayrilabi-
lirse ve suc davalanm kazanma derecele-
rinden bahsedilebilirse de. Bu makalede,
ikiye bslmenin bazen yarali bilgi kaybina
yol agtigini kabul etmekle beraber, basit
sunus icin ikiye bélinen degiskenler iize-
rinde durulacaktir,

lliskiler cogu zaman sembol ve oklu
semalarla daha agik anlagilir. Béylelikle,
Sekil 1'deki oklu semalar bazi ortak etki-

ler ve ara degisken nedenselligi érnekleri

-vermektedir. Bir degiskenden baska biri-

ne yonelik bir ok, ilk degisken artinca
ikinci degiskenin de artmasina neden ol-
dugunun, ya da ilk degigken artinca ikin-
ci degiskenin azalmasina neden oldugu-
nun (eksi iliski) varsayildigini veya iddia
edildigini gosterir. Bir degiskenden dige-
rine giden kirik bir ¢izgi, birinci degiske-
nin ikinci degiskenle, tgiincii bir degis-
kenle iliskilerinden dolay:, beraber artan
ya da azalan (arti iliski) veya ters yonler-
de (eksi iliski), en azindan kismen neden-
sel bir iliskisinin oldugunun varsayildig:-
ni gosterir. Z degiskeninin yoklugunda,
X ve Y arasindaki kirik cizgi iliskisi sifir,
art1 veya eksi olabilir.

Bir ortak etkiler durumunda, X girdi de-
giskeni Y girdi degiskeniyle, ikisi de tigtin-
cii bir Z degiskenini etkiledikleri, veya
baska herhangi bir sekilde bir veya daha
cok degiskenle iliskili olduklarindan dola-
yi nedensel olmayan bir iliskiye sahiptir-
ler. Bir ara degisken durumunda, X ile Y
arasinda daha dogrudan bir iligki olmaktan
cok, X girdi degiskeni ile Y ciktr degiske-
ni arasinda, X'in Z'ye ve Z'nin de Y'ye ne-
densellik teskil etmesinden dolay1 neden-
sel olmayan bir iliski vardir. Az sonra go-

‘rillecegi gibi, birinin ya da.digerinin olup

olmadigini analiz etmek igin uygulanan
metotlar hemen hemen aymdir.

lliskiler cogu zaman, hem girdi degis-
keninde hem de cikt1 degiskeninde yiik-
sek olan kisiler, yerler, veya seylerin yiz-
desini, ya da girdi degiskeninde diisiik,
fakat ¢ikt1 degiskeninde yiiksek olan kisi-
ler, yerler veya seylerin yiizdesini goste-
ren dért hiicreli tablolarla daha acik anla-
sihr. Tablo 1 1995'te hizmet veren yiik-

1 Nedensellik analizinin genel metodolojisi hakkinda daha ayrintili bilgi igin Zeisel (25)e ve Blalock (1)e
bakiniz. Daha yogun ve ileri islemler bu bslimiin baska yerindedir. Sosyal nedensellikle ilgili daha ksk-
lit ydnelme igin Maciver (14)e bakimiz. Yasal stiregteki agiklayici nedensellik genellestirmelerinin kap-
saytct saptamastyla, belirli davalardaki nedenselligi saptamaya kargit olarak ugrasan hicbir kitap veya
makale yazilmams gibi goriinmektedir. lkinci tiirtin bir klasigi Green {10)dur.
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sek mahkeme (anayasa mahkemesi) ha-
kimlerini &rnek olarak kullanarak somut
bir agiklama sunmaktadir. Girdi degiske-
ni iki partiyi de igeren bir yitksek mahke-
mede, bir Cumhuriyetciden ziyade bir
Demokrattir. Cikti degiskeni calisanlarin
incindigi (is kazas1) davalarda, igveren-
den ziyade cahisanin lehine verilen karar-
larin yiizdesine gére mahkemesinde orta-
lamanin tstiinde olmakur. Ara degiske-
nin, va da diger ikisinin ortak etkide bu-
lunduguna inanilan degiskenin, bir mek-
tupla anket sonucuna gére liberal bir tu-
tumu vardir?,

Tablo 1'deki temel iligki iki partiyi ige-
ren bir yiiksek mahkemede Demokrat bir
hakim olmanin ig¢iden yana karar alma
istegine meyledildigini gdstermektedir.
Daha spesifik olunursa, Demokrat ha-
kimlerin yiizde 68'inin bayle bir istegi
varken, Cumhuriyetcilerin sadece yiizde
35'inde boyleydi. Bu iki yiizde arasindaki
fark, iliskinin derecesinin ya da iki degis-
ken arasindaki egimin iyi bir élctimiidiir.
Bu demektir ki, eger Cumhuriyetci (skor
0) olmaktan Demokrat (skor 1) olmaya
gidildiginde, verinin .35'ten +.33, .68'e,
isveren yanhsi (skor 0) olmaktan isci yan-
hst (skor 1) olmaya gidecegi dngoriiliir.
Bu iliski basit Y=.35 + .33(X) denklemi-
dir, Y isveren veya isci yanlist olmay: ve
X Cumhuriyetci veya Demokrat olmayi
gosterir3.

Iddia edilen Z degiskeninin X girdi
degiskeni ile Y ciktr degiskeni arasindaki
iliskiden hi¢ degilse kismen sorumlu olup
olmadigint saptamak icin nedensel analiz
yaparken, mantiksal olan iki adimh bir
sirec izlemektir. Pozitif adim veya test
soyle demektedir: eger X ve Y arasinda-
ki iligkinin nedeni Z ise, Z'nin X ve Y ile
Sekil 1'de gosterilen oklu semalardan 1A
altindaki ilk sema tiirinden birine uygun
olarak birer iligkisi olmalidir. Bu testin iki
tarafi da Tablo 1B'de, Liberal olmak De-
mokrat olmaya gore +.42'lik bir egime ve
Liberal olmak isci yanlsi olmaya gore
+.45'lik bir egime sahip olarak gecmekte-
dir. Negatif adim veya test, X ve Y ara-
sindaki iliskinin nedeni Z ise, Z'de disiik
olan mevcudiyetler ayr ve Z'de yiiksek
olan mevcudiyetler ayn olarak, dolayi-
siyla Z'yi eksilterek veya Z'yi sabit tuta-
rak ele alindiginda, iliskinin sifira dogru
gittigini gostermektedir. Bu testin iki ta-
raft da, Tablo 1C'de, biitiin hakimler mu-
hafazakar olarak kabul edildiginde, De-
mokrat olmak isgi yanhsi olmaya gére
cok daha distik bir iliskiye sahip olarak
(asil +.33'ten), ve biitiin hakimler Liberal
olarak analiz edildiginde, Demokrat ol-
mak isci yanlisi olmaya gore cok daha
diisiik bir iliskiye sahip (+.33) olarak gec-
mektedir. Eger pozitif testin herhangi bir
tarafi veya negatif testin herhangi bir ta-
rafi gtkmazsa, o zaman ya baska bir acik-
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layic1 Z degiskeni aranmali ya da en azin-
dan denemek acisindan X ile Y arasinda
nedensel bir iliski oldugu sonucuna varil-
malidir?.

Demokrat olmak ile isci yanlisi olmak
arasindaki iliskinin Tablo 1C'nin iki tara-
finda da tam sifira gitmemesinin nedeni
liberalizmin goriildigi kadariyla o iligki-
nin timiinde, ézellikle de degiskenler ek-
sik 8lciilmiis olduklarindan dolayi, he-
saplanmamasidirs, O iliskinin bir kismi
parti ile egilim arasinda daha direkt ne-
densellik tiirii icerebilir, o durumda De-
mokrat olmak is¢i yanhsi insanlarla daha
fazla temas kurma ve dolayisiyla isci yan-
list egilimleri giiclendirme meyli gosterir.
Demokratlar isci yanlisi olma degerini
destekler seklinde algilandigindan dola-
y1, isci yanhist olmak ile Demokrat olmak
arasinda biraz direkt nedensellik olabilir.
Bu iligkinin bir kismi da, ¢ok sayida insa-
nin Demokrat oldugu bir sehir alaninda
yasamanin Demokrat olmaya yol asmasi,
ve sendikalarin giiglii oldugu bir sehir
alaninda yasamanin isci yanlisi olmaya
yol agmasinin daha olasi olmasr anlamin-

da, sehircilik gibi bagka bir Z degiskeni-

ne de yiiklenebilir. Tablo 1C'nin iki tara-
findaki iliski de sifira gitse bile, bu sade-
ce Demokrat olmak ile isci yanlsi olmak
arasinda nedensel olmayan bir iligki tes-
pit eder. Ille de liberalizmin nedensel
olarak sorumlu oldugunu tespit etmez,
zira Liberal olmak ile Demokrat olmak
heniiz tabloya gegirmedigimiz sehircilik
gibi fazladan bir degiskene ortak etkide
bulunabilirler. Ancak eger bu rolde fazla-
dan hicbir degisken anlam tagimazsa, o
zaman denemek agisindan Liberal olmak
ile Demokrat olmak arasinda nedensel
bir iliski oldugu sonucuna varabiliriz.
Demokrat olmak ile isci yanlisi olmak
arasindaki iligkinin, eger aragtirmaci bazi
hakimleri Demokrat bazi hakimleri de
Cumhuriyetci olarak tesadifi olarak sap-
tamigsa, nedensel olmayan bir ortak etki
iliskisinden cok, nedensel bir iligki oldu-
guna inanilabilir. Bu tiir tesadiifi saptama
Liberal olmak ile Demokrat olmak ara-
sindaki iliskiyi bertaraf eder. Bagka bir
deyisle, hakimleri siyasi partilere tesadiifi
olarak atayarak, Demokrat olan liberalle-
rin payt Demokrat olan muhafazakarlarin
pay! ile hemen hemen aym olur. Bagka

4 Demokratlarla Cumhuriyetgileri isgi yanlist olmak konusundailkin biitiin muhafazakarlarla ve daha son-

ra biitiin liberallerle karsilagtirmak yerine, Demokrat olmak ile isci yanhsi olmak arasindaki iliskiye bir
liberalizm degiskeninin neden olup olmadigint test etmekte kullanilabilecek iki iligkili yaklagim vardur.
Bir yaklagim b6 (b1-b2.b2) / V(1-b22 ) (1-b32 ) olarak tamimlanirken ki (.33-.42..45) /(1-.422) (1-.452
Je esit olur ve o da .17've esit olur, b6'nin sifira yaklagip yaklagmadigim saptamayt ierir. O rakam sifir
degildir, fakat .33'%n ilk b1 b2'sinden gok azdir. Kismi korelasyon olarak bilinen bu metot, Demokrat
olmakla isci yanlist olmak ararsindaki liberalizme uyarlanan yaklagik iliskiyi séyler bize, fakat liberaliz-

2 Tablo 1'de gésterilen temel veri Nagel (16)dan gelmektedir. Anket verisi Nagel (17)de tartigilmaktadur.
Ancak 62 hakimin timiini parti iliskisi, kararda egilim ve liberalizmdeki yerlerini saptayacak kadar an-
ket katilim1 yoktu. Bu ytizden tablo 1'in B ve C béliimlerindeki veriler, katilan hakimlerin biittin érnek-
leriyle tutarh oldugu halde kismen varsayima dayalidir.

3 lsci yanhist olan Demokrat hakimlerin yiizdesi iggi yanlisi olan Cumhuriyetgi hakimlerin ytizdesinden da-
ha yitksek olabilir, giinkii Demokratlar geleneksel olarak isi simifi ve etnik azinlik gruplarinin dstiinde
daha fazla durmaktadirlar. Yine de isci yanhst olan Demokrat hakimlerin ytizdesi 100 degildir, ve isgi
yanlist olan Cumhuriyetgilerin ytizdesi de sifir degildir, gtinkii: (1) parti secimi sik stk kendi degerleri ile
sectigi partinin degerlerinin benzerligi diginda, akrabalarinin veya arkadaglarinin partisi gibi kararlar ile
saptanir; (2) bir insani Demokrat veya Cumhuriyetci yapan ¢ogu konularda ortalama Demokrat veya
Cumhuriyetci degerleri olabilir, ancak ille de bitiin isveren-isci anlagmazhiklarinda ortalama bir Demok-
rat veya Cumbhuriyetgi gibi davranmayabilir; ve (3) iki hakimin ayni deger sistemleri olabilir, bu ytizden
aynt partiden olabilirler, fakat hakimlerden biri kendi degerlerini daha yogun tutabilir ve sik sik ayni par-
tiden daha az gayretli arkadaglarindan ayrilabilir.

min, Tablo 1C'de liberalizmi ikiye béliinen veya iki kisiml anlamli bir degigken olarak ele alirken yap-
tigimiz sekilde, gergekte sabit tutmama dezavantaji vardir. Formiilin gosterdigi gibi, kismi korelasyon
katsayis1 veya b6 ilk b1 iliskisiyle pozitif olarak, fakat b2 ve b3 iliskileriyle zit olarak iligkilidir.

lkinci alternatif yaklasim, b7'nin b2 kere b3 olarak tanimlandig, .42 kere .45 yani .19 esit oldugu zaman,
b7'nin b1'e esit olup olmadsgini saptamay: igermektedir. O rakam .33 degildir, fakat .33 y&niinde sifirdan
oldukca yiiksektir. Yol analizi olarak bilinen bu metot, aslinda b2 ve b3 1.00 olsaydi, oklu semamiz b1'in
1.00 olacagini éngodrecekti, bagka bir deyisle b1'in 1.00(.42)(.45) oldugu éngérillmektedir. Bu alternatif
yaklagimlarin ikisi de normalde egimlerden gok korelasyon katsayilar kullanir, fakat dort hiicreli bir tab-
loda cahigirken, 6zellikle de sira toplamlar arasindaki oran siitun toplamlar arasindaki orana esitse, kore-

lasyon katsayilarina egimlerle yaklagilir. Teknik olarak soylenirse, bir korelasyon katsayist Y'deki X igin

hesaplanan farklilasmanin ytizdesini gosterir; bir egim, X bir birim degistiginde Y'nin kag birim degistigi-
ni gosterir.

5 Bu makale nedensellik analizine yogunlagmak icin dlcamlemenin giivenirligi ve érneklemelerin genelles-
tirilmesi ile ilgili sorunlari detayli olarak tartismamaktadir. Bu konularla ilgili daha fazla detay igin, Gu-
ilford ve Frutcher (11); Blalock (1); ve Caulcott (6) a bakintz.
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bir ifade ile, liberal olan Demokratlarin
payt liberal olan Cumhuriyetcilerin pay1
ile hemen hemen ayni olur. Ancak bu tir
tesadiifi saptamay1 yapmak imkansizdir,
zira arastirmac degil de hakimlerin ken-
dileri hangi hakimlerin Demockrat ve
hangi hakimlerin Cumhuriyetci oldukla-
rin1 belirler. Tesadiifi saptamaktan ziyade
kendi secimi ile, liberal hakimlerin kendi-
lerine Demokrat demeleri daha olasidir,
ve muhafazakar hakimlerin de kendileri-
ne Cumhuriyetgi demeleri daha olasidir.

Nedensel analizin bu temel tiiriiniin,
Z degiskenini kontrol etmenin X ve Y ara-
sindaki ilk iliskiye neden olup, sifira dogru
gidip yok olmaktan ¢ok, basta pozitif ise
negatif olmasina, veya negatif ise pozitif
olmasia yol agacag hipotezi gibi baska
varyasyonlari vardir. Ornegin, OEO yasal
hizmetler acentalari, kaydettikleri skorlar
(Y) ile yasal reform faaliyetlerinden ¢ok ru-
tin davalar i¢in harcadiklari para miktari
(X) arasinda negatif bir iliskiye sahiptirlerS.
Davalarla ugrasmaya harcanan dolarlar ile
yasal reformlar icin harcanan dolarlarin be-
raber, artan bir biitcenin ortak ctkileri ola-
rak artma egilimi gosterdikleri gercegine
ragmen bu negatif iliski vardir. Negatif ilis-
ki belki de toplumun yogun memnuniyet-
sizliginin (Z1), davalarla rutin ugrasma (X)
da dahil yasal hizmetler harcamalarinin
artmasina yol acmasi gerceginden dolay
olabilir, fakat toplumsal memnuniyetsizlik
diisiik degerlendirme skorlar (Y) da dogu-
rup X ve Y'nin baska tiirlii pozitif iliskiye
sahip olacakken, negatif bir iliskiye sahip
olmasina neden olabilir. Ayn: sekilde, ne-
gatif iliski davalarla rutin ugrasma (X) da
dahil, artan yasal hizmetler masraflarinin
artan beklentiler ve yiikselen hedeflerle
(Z2) sonuglanabilmesi gerceginden dolayi

olabilir, fakat yiikselmis hedefler diisiik de-
gerlendirme veya memnuniyet skorlar (Y)
tiretir, zira memnuniyet bir hedefler eksi
basari fonksiyonudur. Eger X ve Y'den
alindigr gibi, Z1 ve Z2'den de veri alinabil-
seydi, o zaman o nedensel modeller Tablo
1'dekine benzer bir sekilde test edilebilirdi.

Tablo 1'de gésterilen metodoloji ya or-
tak etkiler durumuna ya da Sekil 1'de gés-
terilen ara degisken durumuna uygulanir,
Bu iliski modellerinden hangisinin bir ger-
cek veri dizisine en iyi uydugunu sapta-
mak icin, ya elde zaman boyunca alinan
veriler ya da Z'nin zaman icinde X'i 6nce-
ledigi (ortak etkiler durumunda oldugu gi-
bi) veya X'in zaman icinde Z'yi énceledigi
(ara degisken durumunda oldugu gibi) bil-
gisine sahip olmak gerekir. Zaman boyun-
ca alinan veriler cogu zaman nedensel
analizde yararh olur, ¢iinkii bozucu Z de-
giskenlerinin bir yerde X'teki bir degisik-
likten énce ve sonra Y'de kargilastirmalar
yaparken sabit tutulmasi, iki yerin, biri
X'te yiiksek ve biri de diisiik, bir noktada
zaman iginde kargilagtirlmasi durumun-
dan daha olasidir. Zaman boyunca alinan
verileri igeren oklu semalar ve tablolar, sa-
dece X ile Y arasindaki iliskiden ziyade,
X'teki bir degisiklik ve Y'deki bir degisik-
lik arasindaki iligki seklinde konusacak se-
kilde degistirilebilir. Zaman unsuru ayni
zamanda (1) X zaman agisindan Y'den 6n-
ce geldiginde, (2) X ve Y beraber veya
farkl yonlerde degismeye egilimli olduk-
larinda, ve (3) sabit tutulan hicbir Z degis-
keninin X ve Y arasindaki iliskiyi yok et-
medigi veya kékten degistirmedigi za-
man, X ve Y arasinda bir nedensel iliskinin
oldugunun tanimlanabildigi temel neden-
sellik tammlamasinin parcasidir”.

6 OEQ Yasal Hizmetler acentalarinin skorlarinin degerlendiriimesi ile fonlarini rutin davalarla ugrasma ve
yasal reform faaliyetleri arasinda nasil tahsis ettikleri arasindaki iliskiyle ugrasan veriler Nagel (19) da

analiz edilmektedir.

7 Katsayilar ve ara nedensellik igin daha detayli bilgi igin Simon (23) ve Campbell ve Stanley (5) ¢ bakiniz.

II. BIRLESIK NEDENSELLIK
VE ORTAK NEDENSELLIK

Yasal siirecteki bir diger yaygin ne-
densellik, bir girdi degiskeninin tek bagi-
na ¢kt degiskenini énemli 6lgiide degis-
tirmesinin pek olasi olmadig:, ancak
onun yerine, onunla beraber hareket ede-
cek ikinci bir girdi degiskenini gerektir-
digi birlesik nedensellik durumlarini ige-
rir. Sekil 2 birlesik nedenselliginin iki
yaygin tiiriinii gésteren bazi oklu semalar
sunmaktadir. Bir durum ciktr degiskeni-
nin dnemli 6lciide artmasi icin beraberce
gerekli ve yeterli, fakat ayr ayn az etkili
iki girdi degiskenini icermektedir. Onla-
rin birlesik nedensellik iligkileri oklu ge-
mada onlart nedensellik okuna baglayan
biikiik cizgiyle gosterilmektedir. Bu du-
rum, her girdi degiskeninin tek bagina
ciktr degiskenini onemli ¢lciide etkileye-
bildigi ve iki girdi degiskeninin bir ara-
dayken, ayri ayri etkilerinin toplamindan
daha fazla etkiye sahip olmadiklars ortak
nedensellik modeliyle tezat tegkil etmek-
tedir.

Iki girdi degiskenli birlesik nedensellik
durumu Tablo 2'de verilerle gosterilmek-
tedir. Veriler 1970'deki ulusal capta bir
ornekten kullanilabilen 61 avukatin an-
ket cevaplarindan olugmaktadir. Cikts
degiskeni onlara "Hi¢ davanin kabuliiniin
kariyerinize zarar verebilecegi sevilme-
yen bir miivekkili desteklediniz mi?" so-
rusuna yiizde 45 veya 27 avukatin "Evet”
yamtint vermesini icerdi. Itk girdi degis-
kent onlara “Avukatlarin sevilmeyen mii-
vekkili temsil etmeye tesvik edilmesi ge-
rekir," goriistine katihp katilmadiklari so-
rusuna yiizde 82 veya 50 avukatin “Evet”

yanitini vermesini igerdi. Ikinci girdi de-
giskeni onlara sorulan "Yasal uygulama-
miz temel olarak is ve sirketler midir?” so-
rusuna yiizde 29 veya 18 avukatin "Evet”
demesini icerdi.8

Tablo 2'de uygun bir tutuma sahip ol-
makla sevilmeyen miivekkilleri temsil et-
mek arasindaki iliski hemen hemen sifir-
dir. Ayni sekilde, goreli olarak yasal bir
spesyaliteye (6rnegin is veya sirket spesi-
yalitesi diginda) sahip olmak ile uygun
firsatlara sahip olmak arasindaki iliski de
hemen hemen sifirdir. Ancak, Tablo
2B'de hem uygun tutumlari hem de uy-
gun firsatlart olan avukatlar, ikisinden bi-
rinin olmadig avukatlarla kargilastinldi-
ginda, sevilmeyen mivekkilleri temsil et-
mekle iliski oldukga &nemli olmaktadir.
eger Tablo 2B, +.10, +.08, veya Tablo
2'deki iki iligkinin toplamindan sadece
cok az yiiksek bir iliski derecesi icermis
olsaydi, o zaman bir ortak nedensellik
iliskisi olabilir ya da en azindan énceden
haber verici bir ortak iligki olabilir, ancak
bir birlesik nedensellik iliskisi degil. Tki
girdi degiskeniyle bir birlesik nedensellik
iliskisine sahip olmak igin, birbirlerini et-
kileyen birlesik nedensel etkileri, parga-
larin toplamindan daha fazla bir etkiye
sahip olmak zorundadir.

Daha fazla detay icin, Tablo 2B iki sii-
tun yerine dért siitunla gosterilebilir.
Dért siitunda, (a) uygun olmayan tutum-
lar ve uygun olmayan spesyalite, (b) uy-
gun olan tutumlar ve uygun olmayan
spesyalite, (c) uygun olmayan tutumlar
ve uygun olan spesyalite, ve (d) uygun
olan tutumlar ve uygun olan spesyalite
olur. Eger bir taraftan tutumlar ve firsat-
lar ve diger taraftan sevilmeyen miivek-

8 Bu veriler ile ilgili daha detayli bilgi igin Nagel et al (2)ye bakiniz. Burada sunulan veriler birlesik neden-
sellik iliskisini, birlesik nedenselligi ortak nedensellikten daha agtkga ayirmak igin, o makalede sunulan
verilerden oteye abartmaktadir. Ancak boyle yapmak Tablo 2'nin alttablolar: boyunca bazi tutarsizlik-

lara yol agabilir.
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killeri temsil etmek arasinda mitkemmel
bir birlesik nedensellik iligkisi olsayds, o
zaman kategori (a) avukatlarimin yiizde
011, kategori (b) avukatlarinin ytizde 0't ve
kategori (¢) avukatlarinin yiizde 01, fakat
kategori (d) avukatlarimin yiizde 1004
sevilmeyen miivekkilleri temsil etmis ola-
cakti. Tablo 2B mitkemmel bir birlesik
nedensellik gostermemektedir, fakat de:
giskenlerin dlgiimiindeki eksiklikler, bas-
ka degiskenlerin ilgisi ve katilan avukat-
larin bir dlciide azligr goz 6nine alindi-
ginda, elde edilebilecegi umulabilene én
yakin olarak gostermektedir.

Aym dort situn yaklagimi bir ortak
nedensellik iligskisinde de kullanilabilirdi.
Eger ortak nedensellik iligkisi mitkemmel
olsaydi, o zaman Tablo 2B'deki by arti
veya eksi 1.00, ve by de eksi veya arti
1.00 olabilirdi. Kategori (a) avukatlarinin
yiizde 0'nin o zaman sevilmeyenleri
temsil etmesi olasiyds, kategori (d) avu-
katlarinin yizde 100'tniin de 6yle olma-
s1 olasiydi. Kategori (b) ve (c) avukatlari-
nin yiizde 100G, eger iki girdi degiskeni
temsili dogurmaya yeten fakat yeterli ko-
sullar olmasaydilar, sevilmeyenleri temsil
edeceklerdi. Ancak kategori (b) ve kate-
gori (c) avukatlarinin yiizde 0'1, eger her
iki girdi degiskeni gerekli kosullar olsa-
lardi, fakat yeterli kosullar olmasalardi,
sevilmeyenleri temsil edecekti. ki girdi
degiskeninin de ciktr degiskeniyle mu-
kemmel ortak-degisken iliskileri olsa bi-
le, hem gerekli hem de yeterli kogullar
olmast miimkiin degil. Kategori (b) ve
kategori (c) avukatlarinin yiizde 50 kada-
r1, girdi degiskenleri ¢ikt degiskeniyle

sadece iyi kargihklr iligkiye sahip olsalar,
fakat hicbiri ayrt olarak sevilmeyeni tem-
sil etmek icin gerekli veya yeterli bir ko-
sul degilse, mikemmel veya mitkemmele
yakin birlesik nedensellik olsayds, birle-
sik olarak bir gerekli veya yeterli kosul
olusturabildikleri halde, muhtemelen se-
vilmeyenleri temsil ederdi®.

Ikinci bir yaygin birlesik nedensellik
durumu Sekil 2B ve Tablo 3'de gosterilen
bir girdi degiskeni ile bir kontrol degis-
kenini igermektedir. Veriler 1962'de olan
ve davalimin hitkiim giydigi bir ulusal
capta sug sayilan saldir ve biyiik hirsiz-
lik davalar érneklemesinden olusmakta-
dir. Verilen girdi degiskeni ki ve cikti
degiskeni hikim giymis davalinin ceza-
evine mi konuldugu, nezaret altinda tu-
tulmasina mi karar verildigi ya da cezasi-
min mi ertelendigini gostermektedir. 11k
tablo 3A hiikiim giyenin bir beyaz degil
de bir siyah olmasr ile nezaret altinda tu-
tulmak yerine cezaevine konulmak ceza-
st alma arasindaki kiictik bir pozitif iligki-
yi (+.16) gostermektedir. Ancak eger ilk
tablodan bir saldirt tablosu ayri tutularak
sug tiriind kontrol edersek, o zaman si-
yah olmak ile cezaevine konulmak ara-
sindaki iliski neredeyse negatif olmakta-
dir (+.05). Ayni sekilde eger ilk tablodan
bir hirsizlik tablosunu ayri tutarak sug tii-
riinit kontrol edersek, o zaman iligki
onemli bir dlciide pozitif olmaktadir
(+.25). baska bir deyisle, itk veya siyah
olmak (X) bir saldiri davalist (-Z) ile bir-
lesik olarak bir araya getirildiginde veya
birbirini etkilediginde, ilk iliski diger,
muhtemelen saldin suclan hirsizliktan

9 Yakalanma kesinligi ile cezanin siddeti arasindaki muhtemel etkilegim, sug islemenin determinantlari ola-
rak, bazi arastrmacilarn birlesik nedenselligin bir drnegi oldugunu iddia ettikleri bagka bir snemli ya-
sal siire¢ durumunu temsil etmektedir. Ornegin Tittle (24) aslinda degisik yerlerin suc oranlarinin, ke-
sinlik veya siddet diisik olursa, yiiksek olacagini, fakat ancak eger hem kesinlik hem de siddet yiiksek
olursa diisitk olacagini sdylemektedir. Ancak Kritzer (13) birlesik nedensellik iliskisini giiriitme egili-

minde olan ve onun yerine sug oranlar, siddet, ve kesinligin; din, egitim ve sehircilik gibi kiiltiirel de-
giskenlerin ortak etkileri olduklarindan, beraber farklilagmaktadirar.
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daha fazla irksal oldugundan dolayr. An-
cak 1rk veya siyah olmak (X) bir hirsizlik
davalist (+Z) olmakla birlesik olarak bir
araya geldiginde, ilk iliski artar, muhte-
melen hirsizlik suclart saldiridan daha
fazla irksal oldugu icin!©.

Iki girdi degiskenli veya bir girdi de-
giskenli ve bir kontrol degiskenli birlegik
nedensellik basit esitliklerle gosterilebi-
lir. Iki girdi degiskeni ile, Tablo 2A1'deki
veriler icin Y=.36+.10(X1) denklemini
ve Tablo 2A2'deki veriler icin Y=.39 +
.08 (X2) denklemini elde ederiz. Tablo
2B'deki iliskiyi gosteren esitlik X3, X,
kez X, iken, Y= .10 +.53 (X3)'dir. Bagka
bir deyisle, ya X; ya da X, 0 ise, o za-
man bu Ggiinci esitlik Y'nin disiik bir .10
olacagini &nceden belirtir. Ancak eger
hem X{ hem X bir ise, o zaman tgtncii
iliski Y'nin bir yiiksek .63 olacagini énce-
den belirtecektir. Bir girdi degiskeni ve
bir kontrol degiskeniyle, cezaevine ko-
nulmak ile siyah olmak arasindaki Tablo
3A'daki iliski icin, bitiin durumlarda Z s1-
firken Y=.62 + .05 (X) olmakta ve biitiin
durumlarda Y 1 iken Y=.49 (X) olmakta-
dir. O iliskileri esitlik olarak gostermek,
daha detayl tablo yaklagiminda, bu esit-
liklerden her biri sadece tekabiil eden
dért hiicreli tablodan iki anahtar sayyt,
yani ondalik say1 olarak ifade edilen ilk
yiizde ve iliskinin egrisini, ¢ikarmayi
icermektedir!!.

III. KARSILIKLI NEDENSELLIK

Yasal siirecteki iigiinct bir yaygin ne-
densellik tiirii, bir degiskenin ikinci bir
degiskene etkisinin oldugu ve o ikinci de-
giskenin birinci degigkene bir geri iletme
etkisinin oldugu kargihikli nedenselliktir.

Bu, onun yasa ile toplum iliskisini sembo-
lize ettigi gercegi nedeniyle, yasanin
toplumun sekillenmesinde bir etkisinin
oldugu ve toplumun da yasayr sekillen-
dirmekte bir kargilikli etkisinin oldugy,
yaygin bir yasal siirectir. Hukuk sosyolo-
jisi alanindaki bilim adamlan, sosyal dav-
ranigin sosyal normlar tizerindeki etkisi-
nin sosyal normlarin sosyal davranss tize-
rindeki etkisinden fazla oldugunu sik sik

“tartigmaktadirlar.

Hukuk ile davranmis arasindaki kargilik-

- bir iligki sik sik tartigiimakla beraber, o

kadar sik 8lgiilmemektedir, kismen etkiyi
geri iletme etkisinden ayirma metodolo-
jisinin iyi anlasilmamasindan dolayr. O
metodoloji, siyaset bilgini Gillian De-
an'in bu alandaki &nderligi takip edilip,
bosanma yasasi ile bosanma oranlar ara-
sindaki iliski tizerinde gahgilarak gésteri-
lebilir'2. Sekil 3 karsilikli nedenselligi ge-
nel bir sembolik yolla ve boganma konu-
sunu iliistratif bir 8rnek olarak kullanarak
gbsteren oklu semalar vermektedir. Tab-
lo 4 Sekil 3'te gosterilen eZimleri agikla-
yan dért hiicreli tablolart vermektedir.
Tablo 4'teki biitiin alt tablolar, Alaska
ve Hawaii verileri bulunmadig1 ve Neva-
da kisa siire oturanlarin bosanmasinda
yogunlagan tipik olmayan dogasindan
dolayr disarida tutuldugu icin 50 eyalete
degil de 47 eyalete dayandiriimistir. Bo-
sanma oranlari ABD Kamu Saghig: Hiz-
meti istatistiklerine gére 1960tan itiba-
ren evlenen 1000 kadini vermektedir.
Yiiksek bir bosanma orani 47 eyaletin or-
talamasinin Gstii, ve disiik bir boganma
orani ulusal ortalamamin alt demektir.
Bosanma yasasi esnekligi Gillian Dean'in
47 eyaletin tiimiinde aile hukuku dersleri
veren hukuk profesérleriyle yapilan, on-

11 Birlesik nedensellik ile ilgili daha fazla detay igin, bakimz Blalock (1), sayfa 308-309 (bir girdi degiske-
ni ile bir kontrol degiskeni), sayfa 463-464 ve 483-489 (ilgili muhtelif konular).

12 Dean (7,8). Tablo 4'te sunulan veriler Dean'in o iki sayfade sunulan genel bulgulariyla tutarlilik géster-
mekte, fakat onun verileri dért hiicreli tablolarda sunulmadiklar igin verilerini yansitmamaktadir.
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lara her eyaletin bosanma yasasi esnekli-
gi indeksindeki pozisyonunu soran bir
anketin sonuclarini vermektedir. Esnek
eyaletler o indekste ulusal ortalamanin
tizerinde olanlar ve sert eyaletler de altin-
da olanlardir.

Tablo 4A1 bir eyalet sert bir eyalet ol-
maktan esnek bir eyalet olmaya gecerse,
bosanma orani 6lgistinin .35k bir skor-
dan .67'lik bir skora yiikselip bir egim ve-
ya marjiral +.32'lik artis olusturacagini
gostermektedir. Tablo 4A2 bir eyalet dii-
sitk bosanma oranli eyalet olmaktan yiik-
sek oranli birine gegerse, boganma yasasi
esneklik dlgisiniin .41'lik bir skordan
.72'lik bir skora +31'lik bir egim olustura-
rak yiikselecegini gostermektedir. Bu iki
tablo insanin bosanma yasasinin bosan-
ma oranlan (izerindeki etkisi ile bosanma
oranlarinin bosanma yasasi zerindeki
etkisinin ayni olduguna inanmasina yol
agmaktadir. Ancak boyle bir ¢ikarsama
bosanma oranlarinin (Sekil 3'tin oklu se-
masinda gosterildigi gibi) bosanma yasa-
s1 iizerinde bosanma yasasindan bosanma
oranlaria giden +.321ik iliskinin ¢cogunu
izah edebilecek bir nedensel iliskisinin
oldugu muhtemel gercegine gore asilsiz
olabilir. Baska bir deyisle, eger X'in Y'ye
yol actigina ve Y'nin XE yol actigina
inamlirsa, Y'yi X'ten éngormeye calis-
maktan elde edilen bir egim Y'yi X'ten 6én
gdérmeye calismak gibi dairesel olabilir.

Bize lazim olan, X'in veya bosanma
yasasinin Y'ye veya bosanma oranlarina,
herhangi bir sekilde Y'nin X'c geri iletme
etkisini kontrol ederken ki etkisini sapta-
manin bir yoludur. Daha spesifik olursak,
Y'deki farklilasgmanin ne kadarinin X'teki
saf farklilagmadan 6n goriilebilecegini bi-
ze soyleyecek bir metoda ihtiyacimiz
vardir. Bu baglamda, X'teki saf farklilag-
ma X'te Y'den kaynaklanmayan fakat
onun yerine sadece Z olarak adlandirdi-
gimiz modeldeki tigiinc bir degiskene

tekabiil eden degisiklige tekabil eder. Bu
gercek baglamda, anlamli bir tiglincii de-
gisken Tablo 4'te kullamilan eyaletlerin
her birindeki Katoliklerin yiizdesinin kii-
cikligidir. Kigcik bir yiizde, 47 eyalet-
ten olugan ulusal ortalamanin aludir, ve
biiyiik bir yiizde de, 1960'tan itibaren ki
ulusal ortalamanin (istiinde olandir.

Her bir eyaletteki Katoliklerin yiizde-
sinin neden boganma oranlarinin bosan-
ma yasasi lizerindeki geri iletme etkisini,
bosanma yasasim bosanma oranlarina
iliskilendirirken filtrelemek icin iyi bir Z
degiskeni oldugunun birgok nedeni var-
dir. llkin, Tablo 4B1'de gasterildigi gibi,
bir eyaletteki Katoliklerin yiizdesinin kii-
gitkligiinin esnek bosanma yasasi ile
yiiksek bir +521ik iliskisi vardir. Bu muh-
temelen Katolik eyaletlerdeki yasa yapi-
cilarinin, cok sayida oy kaybetmekten
korktuklars icin bosanma yasalarim yu-
musatmakta isteksiz olduklarini gésterir.
Bu Katoliklerin yiizdesinin bosanma
oranlarinin geri iletme etkisinden ayr
olarak, bosanma yasasinin esnekliginde
dénemli bir miktarda farklilagmaya yol
acabilecek kapasitede oldugu anlamina
gelmektedir. Ikincisi Tablo 4B2'de goste-
rildigi gibi, bir eyaletteki Katoliklerin
yiizdesinin bosanma oranlariyla hemen
hemen sifirlik bir iliskisi vardir. Bu muh-
temelen Katoliklerin ulusal ortalamaya
yakin bosanma oranlar oldugunu, veya
ortalama boganma oranlarina sahip diger
gruplarin yasadiklar, distik Katolik bo-
sanma oranlarini dengeleyen, diger grup-
larin yasadiklar eyaletlere yerlesme egili-
minde olduklarini gésterir. Ayn1 zaman-
da bosanma oranlarinin iliski, cok diisiik
oldugundan dolayi, Katoliklerin ytizde-
siyle bosanma yasasinin esnekligini etki-
leyemeyecegi anlamima da gelir. Ugiin-
ctisii, eger bir eyalet esnek bosanma yasa-
lart gikarirsa, bu Katoliklerin oradan ay-
rilmalarma ya da sert bosanma vasasi
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olan eyaletlere taginmalarina yol acmaz.
Boylelikle, X Y'ye neden olmadigina go-
re, Y'nin X tizerindeki geri iletme etkisi X
vasitastyla Z'yi ve daha sonra dolayli ola-
rak tekrar X'i besleyemez. Bagka bir de-
yisle, Katoliklerin ytizdesi kismen bagim-
Ii veya birbirini besleyen iki karsilikli de-
giskenin nedensel etkisinden bagimsiz
veya distan etkilenen bir degiskendir.
Tablo 4C'de, bosanma oranlarini bo-
sanma yasasindan degil fakat daha cok
ongériilen bosanma yasasindan 6ngorii-
riiz. Bosanma yasasini bu baglamda 6n-
gormekten kastimiz, eyalet icinde bulu-
nan Katoliklerin yiizdesini ve Tablo
4B1'in bosanma vyasasi ile Katoliklerin
yiizdesinin X=.29 +.52(Z) esitligi ile ifa-
de edilebilen bir iligskiyi gosterdigi gerce-
gini g6z oniinde tutarak, bir eyaletten
beklenebilecek skordur. Eger eyalette
yitksek bir Katolik ytizdesi varsa Z degis-
keni O degerini, ve eger eyalette diisiik
bir Katolik yiizdesi varsa 1 degerini ala-
bilir. Boylece Z'de 0 kaydeden 21 eyalet
vardir, ve onlarin éngériilen skoru .29
olacaktir ki bu, onlarin gorece olarak sert
bosanma yasalarina sahip olacaklar bir
éngoriiye gotiirecektir. Ayni sekilde Z'de
1 kaydeden 26 eyalet vardir, ve onlarin
ongoriilen X skoru .81 olacaktir ki bu da
onlarin gorece esnek bosanma yasalarina
sahip oldukiari seklinde bir 6ngéritye go-
tiirecektir. Béylece Tablo 4C 21 eyaleti,
Katolik yiizdelerinden dolayr sert olacak-
lari &ngorilen boganma yasalari olan
eyaletler siitununda gosterecektir, ve es-
nek 6ngori sitununda da 26 eyaleti. Sert
olarak o6ngérilen 21 eyaletin yizde
48'inde yiiksek bosanma oranlart vardir,
oysa esnek éngoriilen 26 eyaletin yiizde
58inde +.10Tuk bir egim farki gosteren
yliksek bosanma oranlart vardir. Katolik
yiizdesinin skorundan her eyaletin bo-
sanma yasasi skorunu éngérmek, birinci
asama ongorisii olarak degerlendirilebi-

lir, ve daha sonra 6ngériilen bosanma ya-
sasi skorundan her eyaletin bosanma ora-
ni skorunu éngdrmek de bir ikinci asama
dngorisii olarak degerlendirilebilir.

+.10 egimi bize bosanma yasalarinda-
ki farklilasgma ve bosanma oranlarindaki
farklilagma arasindaki iliskide, bosanma
yasalarindaki tek farkhilasmanin degis-
kenlerden veya bosanma oranlart diginda
bir degiskenden dolay1 oldugunu soyler.
Bagka bir deyisle, eger bir eyalet sert &n-
goriilen bir eyaletten yumusak éngériilen
bir eyalete gegerse veya farklilagirsa, o
zaman bosanma oranlart  6lcisinde
.481ik bir skordan .58'lik bir skora marji-
nal +.10 oraninda bir egimle yiikselmesi
muhtemeldir. O+.10, bosanma oranlar:
degisikliklerinin boganma yasasi degisik-
liklerine geri iletme etkisini kontrol et-
meden 6nceki +.32'den 6nemli oranda
azdir. Ancak 0+.10 yine de bosanma ya-
salarinin bosanma oranlari tizerinde, geri
iletme etkisinden ayri olarak, fazla bir
nedensel etki olmamakla beraber, biraz
nedensel etkisinin olabilecegini géster-
mektedir. Anlagilan, eyaletten eyalete
bogsanma oranindaki farklilik, bosanma
yasasindan bagka degiskenlerden cok da-
ha fazla etkilenmektedir. Bu degiskenler
dzellikle gelir, tahsil, ve sehircilik seviye-
lerini icerebilir.

Yukaridaki érnekte, bosanma yasala-
rindaki (X) nedensel esnekligin bosanma
oranlarimin yiiksekligi (Y) tizerindeki et-
kisini, bogsanma oranlarmin bosanma ya-
salari tizerindeki geri iletme etkisini siiziip
ayirarak, analiz ettik. Y'nin X tzerindeki
etkisini de aymi sekilde, X'in Y tizerindeki
geri iletme etkisini siiziip ayirarak analiz
edebilirdik. Boyle yapmak bosanma oran-
larinim 6ngériisiinde kullanmak dzere her
eyalet icin ortalama egitim diizeyi gibi bir
Z degiskenini bulmay1 igerebilir. Daha
sonra éngériilen bosanma oranlarini bo-
sanma yasast skorlarinin &ngériisiinde
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kullanirdik. O iligkinin egimi o zaman di-
ger tarafa giden +.10 egimi ile karsilagtiri-
labilinirdi. Béyle yapmak bosanma oran-
larinin bu baglamda bosanma yasasi tze-
rinde, bosanma yasalarimin boganma
oranlart iizerinde olan etkisinden iki kat
daha fazla oldugunu gésterir. Belki de ge-
nel olarak sosyal davramigin yasal kuralla-
n sekillendirmek tzerindeki etkisi yasal
kurallarin sosyal davranist sekillendirmek
{izerindeki etkisinden daha fazladir!3.
Karsilikli nedenselligi analiz etmenin
alternatif bir yaklagimi, Sekil 4'te goste-
rildigi gibi bir zaman noktasindan ziya-
de, bir zaman dilimi boyuncaki verileri
elde etmeyi icerir. Eger verilen bir eyalet
veya eyaletler dizisinde bosanma oranla-
rinin azaldigint veya bogsanma yasasinin
esneklesmesinden &ncesi ile aym diizey-
de olduguny, fakat daha sonra yiikseldi-
gini bulursak, o zaman bu yasasin oranlar
{izerinde daha fazla nedensel zorunun ol-
dugunu ve tersinin olmadigim gosterir
(Sekil 4A1'de oldugu gibi). Eger ote yan-

dan, bosanma oranlarinin boganma yasa-
sinin esneklesmesinden énce yiikseldigi-
ni ve hemen hemen aym oranda yiiksel-
meye devam ettiklerini bulursak, o za-
man bu oranlarin muhtemelen yasa iize-
rinde daha fazla bir etkisinin oldugunu ve
obir tirli olmadigini gosterir (Sekil
4A2'de oldugu gibi). Ancak eger yasal
degisiklikten 6nce oranlar artiyorsa, bu
oranlarin yasay: etkiledigini ve yasanin
oranlan geri etkiledigini gosterme egili-
minde olurdu (Sekil 4A3'te oldugu gibi).
Ancak o zaman dizisi durumunda, ya bir
zaman noktasi skorlari ile veya degisiklik
skorlari ile iki agamali 6ngédrii metoduna
gore goreli etki derecelerini saptamak
daha zordur. Yine de iki yaklagim genel-
likle birbirini tamamlar!4.

Eger bosanma oranlari verileri iki za-
man noktasinda (6rnegin X; 1950'de ve
X4 1970'de) ve bosanma yasalari verileri
iki zaman noktasinda elde edilebilirse
(6rnegin Y 1950'de ve Y4 1970'de), o
zaman cross-lagged panel analizi olarak

13 Kargilikli nedensellik ve etkiyi geri iletme etkisinden ayirma metodoloji tizerinde daha fazla tartisma
icin Miller (15), ve Fowler ve Lineberry (9)'e bakiniz.

Y'nin X'ten 6ngérilen egimi biiytiklik agisindan X'in Y'den ongérillen egiminden, Y degiskeni tizerindeki
dagilim ve X tizerindeki dagihm arasindaki iligkiye baglt olarak, 6nemli oranda farkli olabilir. Ancak bu
iki egim hicbir sekilde zit isaretlerde olamazlar. Bu sadece regresyon analizinin yoniinG tersine cevir-
menin kargilikli nedensellige varamadigini gosterir, giinkit kargilikli nedensellik bazen zit isaretlerde
olan iligkileri ierir. Ornegin 8liim cezasindaki bir artig bir yerler ve zaman noktalart dizisinde cinayet

oranint disiirebilir. Ancak eger cinayet oraninda bir artis olursa, bu muhtemelen 8liim cezasinm kulla-
niminda bir artisla sonuclamir. Bsylece bir nedensellik yontinde bir eksi egim varken, digerinde artt bir

egim olur.

Karsiliklt nedenselligi analiz etmek sadece nedenselligin hangi yonde daha giiclii ve ne kadar daha giiclii
oldugunu gostermez, ayni zamanda iki yonde de nedensellik olup olmadigin: gosterebilir. Bagka bir de-
yisle analizinden Y'nin X'ten fazlaca éngbrillmesine ragmen, éngorilebilirlik X'in Y'ye neden olmasin-
dan ve X ve Y'nin birbirine neden olmasindan degil, Y'nin X'e neden olmasindan dolay: oldugu bulu-
nabilir. Bu tiir analizin, ayrtmeiliga kargi yasalar ayrimeilig disiirtr mii, ya da aynmeihigin digmesi ay-
rimeiliga kargt yasalara neden olur mu? gibi konularla ilgili 6nemli politika imalarina sahiptir. Ayn: se-
kilde marihuana kullanmayi suc olmaktan cikarmak marihuana kullaniminin artmasima neden olur muy,
ya da marihuana kullaniminin artmasi marihuana kullanmanin sug olmaktan grkarilmasina neden olur

mu, veya ikisi de , ya da higbiri>

14 Yasal degigikligin durdurulmasina uygulanan zaman dizisinin analizi ile ilgili daha fazla detay icin,

Campbell ve Ross (4), ve ross ct al (22)ye bakiniz.

Sekil 4A'da, ne yasadaki bir degisikligin oranlarda bir degisiklige neden oldugu, ne de oranlardaki bir degi-
sikligin yasada degisiklige neden oldugu, dérdiincii bir grafik gosterilebilirdi. Bsyle bir grafik yasa degis-
tigi halde, oranlarin degismedigini ve oranlarda bir degisiklik olmadigina gore, oranlardaki bir degisikli-
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bilinen analiz kullantlarak karsilikli ne-
denselligin hangi yénde daha fazla oldu-
gu saptanabilir. Bu yaklagim temel olarak
X oranlart ve onlar izleyen Y, yasasi
arasindaki iligkinin, Y yasasi ve onu izle-
yen X, oranlari arasindaki iliskiden, Sekil
4B'de gosterildigi gibi, daha fazlami yok-
sa daha az m1 oldugunu test etmeyi icer-
mektedir!5,

IV. TAMAMLAYICI FARKLI
NEDENSELLIK SEKILLERI

Yasal siire¢ olgulart genellikle farkis
nedensellik sekillerinin bir kombinasyo-
nunu icerir. Ornegin, diyelim ki neden
bazi sug davalarinin kisa hapis cezalarim
ve digerlerinin de uzun hapis cezalarim
icerdigini izah etmeye calisiyoruz. Bunu
kismen kisa hapis cezali davalarin daha
muhtemel olarak Demokrat hakimlerle
ve uzun hapis cezalarinin da Cumbhuri-
yetgi hakimlerle ilgili oldugu hipoteziyle
yapabiliriz. Ancak parti baginin hapis ce-
zast farkliligina muhtemelen neden olma-

yacagini, fakat ondansa liberalizm tutu-
mun ceza farkhiliklartyla ortak bir etkisi
olabilecegini kabul edebiliriz. Ayni za-
manda kisa hapis cezalarinin nispetsizce
beyaz davalilara verildigini ve uzun hapis
cezalarinin da nispetsizce siyah davalila-
ra verildigini, fakat 6zellikle saldirt sucla-
rindan c¢ok hirsizlik suglarint kullandigi-
miz zaman, ¢linkil hirsizlik suclar saldirs
suglarindan daha fazla irksal olma egilimi
tasimaktadir, hipotezini yapabiliriz. Da-
ha sonra agir bir sug degil de hafif bir suc
islemenin uzun bir hapis cezasindan cok
kisa bir hapis cezasi almaya yol acmasi-
nin daha olast oldugunu, fakat kisa bir
hapis cezasi almanin, uzun bir hapis ce-
zast verilirse olmayacak daha fazla hafif
suclar veya basgka suclar islemeye yol
acan bir geri iletme etkisinin olabilecegi-
ni de hipotezimize katabiliriz.
Yukaridaki érnekte, bir ¢ikti degiske-
nimiz vardir, yani cezanin uzunlugu ki
farklilasmay1 nedensel analiz ile izah et-
meye calisiyoruz. Analiz, yarg: karakte-
ristikleri bakimindan bir ortak etkiyi, da-

gin yasadaki bir degisiklige yol agmis olamayacagint gésteren bir yatay hatti icerebilir. Boyle bir grafik
ayni zamanda negatif egimli bir hat da igerebilirdi. Eger egim sabit ise, o zaman yasadaki degisiklik oran-
lart etkilememektedir. Bosanma oranlarindaki diisis daha 6nceki sertlikten, etkiden sonraki esneklige
dogru yasadaki degisiklige neden olarak gésterilirce. Ayni sekilde, negatif egimli bir hat yasadaki degi-
siklikten sorumlu olamazds, zira bogsanma oranlarindaki diistisii yasadaki degisiklige bir etki olarak (in-
sanlarin bosanmaya daha az toleransli olduklari anlamina gelen), 8nceki sertlikten sonraki esneklige, gos-

termek zor olurdu.

15 Cross-lagged panel yaklagiminin stk sik aldigt iki sekil vardir. Bir gekil (1) iddia edilen X1 nedeni ile id-
dia edilen Y2 nedeni arasindaki, daha énce Y1 sabit tutulurken ki kismi korelasyon ile, (2) iddia edilen
Y1 nedeni ile iddia edilen X2 etkisi arasindaki, ilk X1 sabit tutulurken ki kismi korelasyon karsitagtiril-
mastnt igerir. Eger 1 kismi korelasyonu 2 kismi korelasyonundan biiyiikse, o zaman oranlarin yasa tize-
rindeki etkisi tersinden daha biiytiktiir, fakat eger 2 kismi korelasyonu daha biiyiikse, o zaman yasanin
oranlar tizerindeki etkisi tersi etkiden daha biiyiiktiir. Kismi korelasyon katsayilart yukarida not 4'te ta-

rif edildigi sekilde hesaplanir.

CLPA'nin diger formu b1 kere b2'nin b5'e esit olmaya, b3 kere b4'ten daha yaklasip yaklasmadigini karsi-
lagtirmay: icermektedir; bu durumda (1) b1 X1 ile X2 arasindaki egim, (2) b2 X1 ile Y2 arasindaki egim;
(3) b3 X2 ile Y2 arasindaki egim; (4) b4 Y1 ile Y2 arasindaki egim; ve (5) b5 X2 ile Y2 arasindaki egim-
dir. Aslinda X2 ile Y2'nin ya X1'in (6rnegin daha énceki bir zaman noktasinda, oranlar) ya da Y1'in

“(6rnegin daha énceki bir zaman noktasinda, yasa) ortak etkileri oldugunu séylityoruz. Eger X1 oranla-
1 daha giicli neden iseler , o zaman yukaridaki not 4'te tartistlan yol analizi metodu b1 kere b2'nin b5'e,
b3 kere b4'ten daha fazla yakin olacagini, fakat eger yasa daha giiclit nedense olmayacagini soylemek-
tedir. Cross-Lagged panel analizi ile ilgili daha detayl bilgi igin Heise (12) ve Pelz ve Andrews (21)'e

bakiniz.
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valmm karakteristikleri bakimindan bir
birlesik nedensellik iligskisini, ve sugun
dogasi bakimindan bir kargilikli neden-
selligi icermektedir. Sehirciligin libera-
lizme yol acarak dolayli olarak kisa hapis
cezalarina yol agtigt hipotezinde buluna-
rak bir ara degisken ekleyebilirdik. Aym
zamanda, daha fazla kaynak ve tutulmug
avukata daha az birikmig is gibi bir ara
degisken koyabilmemize ragmen, sugun
siddeti sabit tutulursa, avukat (counsel)
tutmus olmanin bir kamu avukatt (public
defender) tutmaktan daha kisa hapis ce-
zast almaya gotiirecegi hipotezinde bulu-
narak, baska herhangi bir nedensellik ti-
riinii icermeyen direkt bir ortak neden de
ekleyebilirdik. Degisik yollardan birbi-
riyle iliskili baska nedensel degiskenler
icin baska 6rnekler verilebilirdi. Ancak
bir kompleks nedensel modelde o iligki-
nin tiimii, ortak etkiler, birlesik nedensel-
lik, kargilikli nedensellik, ara degigkenler
veya direkt ortak nedensellikle ugrasan
modelin altparcalarini diigiirme egilimin-
dedirler.

Nedensel modeller, sadece farkh ne-
densellik tiirlerini bir modelde bir araya
getirerek degil, fakat ayn: zamanda her
altmodeldeki degiskenlerin sayisini arti-
rarak da daha kompleks hale getirilebilir.
Ornegin bir ortak etkiler iliskisi, timi bir
veya daha cok dig degiskenin ortak etki-
leri oldugundan dolay1 birbirleriyle iliski-
li ikiden fazla degiskeni igerebilir. Ayni
sekilde, ikiden fazla degisken baska bir
degiskenle birlesik bir nedensel iligki ve-
ya birlesik olmayan bir ortak nedensel
iliskiye sahip olabilir. Kargilikli veya da-
iresel bir iliskide ikiden fazla degiskeni,
ornegin Xi'in Xy've ve onun Xj'e ve
onun da X;'c neden oldugu yerde, igere-
bilir. Ancak ne nedenselligin tiirii ne de
temel nedensellik analizi metodolojisi,
degiskenlerin sayist artiginda degisir.

Arastirmacilar nedenlere bakarken sik

stk sadece mekanik olarak, her birinin
izah edilen ¢iktr degiskenine giden tek
yonlit bir okla direkt olarak iliskilendigi
bir ortak nedenler listesine dayanarak dii-
siinme egiliminde olurlar. Biraz daha faz-
la hayal giiciiyle, nedenselliginin diger
sekilleri hipotez edilebilip test edilebilir-
di. Aymi zamanda ¢ikti degiskenindeki
farklilagmanin ne kadarinin tek bagma ele
alinan veya modelin diger pargalarina
azar azar artirarak cklenen modelin her
bir ayn alt parcasi ile izah edildigi de sap-
tanabilirdi. Ancak asil hedef farkli neden-
sel izahlari karsilagtirmaktan ziyade, ¢ikti
degiskenindeki toplam farkhilagmanin en
yiiksek yiizdesini veriler ve ilgili konular
hakkinda hali hazirda bilinen sagduyuya
dayanarak anlamli bir sekilde izah ede-
cek nedensellik izahlarinin kombinasyo-
nunu bulmaktir. O tir agiklayici neden-
sellik analizi, davalarin sonuclarini, ha-
kimlerin veya avukatlarin davranglarins,
davalilarin gordikleri muameleleri, dii-
zenleyici yasalarin etkilerini veya baska
yasal konular izah etmeye caligip calis-
madigina bakmaksizin, ugragsmaya dege-
cek kadar anlamhidir. O tiir agiklayici ne-
densellik analizi, yasal arastirmacilar ilgi-
li nedensellik metotlarini anlamaya ve o
metotlart yasal siireci daha iyi anlamakta
kullanmaya cahssalar da basarilabilir.
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EK: NEDENSELLIK ANALIZININ
BAZI TEMEL PRENSIPLERININ
OZETI

Bu ek, mahkeme karari verme, avukat-
miivekkil iliskileri, davaci karsilastirmala-
r1, ve yasa ve toplum arasindaki karsilikli
iliskilerden yasa ve toplum érneklerinin
oldugu boliimde gosterilen temel neden-
sellik analizi prensiplerini daha soyut bir
diizeyde toplar. Prensipleri daha soyut
bir diizeyde gérerek, kargilikli etkilesim-
leri ve genellestirilebilirliklerine daha
agiklik kazandirilir. Bu ek, ayni zamanda
somut yasél siirecleri géstermeye yogun-
lastigindan dolayr metinde tartisiimasi
uygun goriilmeyen bazi 6nemli genel ko-
nulara da kisaca deginmektedir.

I. TEMEL SEMBOLLER

1. Byx = bagimli degisken Y ile bagim-
siz degisken X arasindaki iligkinin egimi.

a. Nedensellik analizinde, bu egimler
genel olarak degiskenlerin standardize
edilmig skorlart tizerinde galismayn icerir,
ancak standardize edilmemis skorlar da
dzellikle degiskenlerin ikiye bolindagi
ve bu yiizden iki egim tiirii arasinda az
farklilik oldugu durumda, anlamli sonuc-
lar tiretebilir.

b. Sadece iki degisken s6z konusu ise,
korelasyon katsayilart (r), iki degisken
iliskilerinde Byx = ryx oldugu icin, bu
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egimlerin yerinde kullanilabilir.

2. Byx.z = tiglincii bir degisken veya Z
degiskeni sabit tutulurken, XY iligkisinin
egimi. Eger Z bir — veya +'dan sonra ge-
liyorsa, bu érneklemeyi Z'de negatif ka-
tegoride olanlar ve pozitif kategoride
olanlara ayirmayr gosterir.

3. Yiiksek = nedensellik analizinin
parcast olan diger egimlere gore yiiksek
olan A egimi.

4. Dusitk = nedensellik analizinin par-
casi olan diger egimlere gore diisiik olan
A egimi.

5. X'Y=X degiskeninin varhg Y de-
giskeninin olup olmamasina neden olur,
ya da X degiskenindeki degisiklik Y de-
giskeninde degisiklige yol acar.

6. X---Y=X degiskeni Y degiskeni ile
ayni yénde veya zit yénlerde degisir, fa-
kat aralarinda bir nedensellik iliskisi yok-
tur.

1. NEDENSELLIGIN GENEL
TANIMLANMASI

Asagidaki durumlarda X degiskeni ile
Y degiskeni arasinda bir nedensellik ilis-
kisi vardir:

1. X zaman iginde Y'den énce gelirse,
va da X'teki iddia edilen nedensel degi-
siklikler zaman iginde Y'de iddia edilen
etki degisikliklerinden &nce gelirse.

2. X, Y ile ayni yonde ya da zit yonler-
de 6nemli oranda beraber degisir. Ne ka-
dar beraber degisildigi veya korelasyon
derecesinin énemli oranda beraber degi-
sikligi olusturmasi, nedensellik iligkisi
yokken, var sonucuna varma hatasini
yapmaya kars: nedensellik iliskisi varken,
yok sonucuna varma hatasini yapmanin
goreli bedellerine baghdir.

3. Hicbir Z degiskeni beraber degis-
meyi énemli oranda degistirecek kadar
kontrol edilemez.

a. Ne kadar degisikligin dnemli oran-

da degisikligi olusturdugu yukarida bah-
sedilen kriterlerin aynisina baghdir.

b. Ek Z degiskenine bakmaya son ver-
mek ek arastirmanin masrafina ve oneri-
len Z degiskenleri ile XY iligkisi arasinda-
ki iligki hakkinda zaten bilinenlerin is1-
ginda olast yararlara baglidir.

III. ORTAK ETKILER VE ARA
DEGISKEN NEDENSELLIGI

A. Tammlamalar

1. Ortak etkiler modelleri: X---Y,
Z'X, Z"Y.

2. Ara degisken modeli: X---Y, X'Z,
zZY.

B. Yeterli olacak kosullar

1. {1k iligkiler: Byy = yiksek. Bx7 =
yiiksek. By = yiiksek.

2. Orneklemeyi ayirmak: Byyx.7 =
diistik. BYX.+Z = dgtk.

3. Cok degiskenli iligkiler: Byx 7
=distik. Byz x = yiiksek.

4. Yol analizi: Bz kere By esittir.
Byx.

5. Ortak etkiler modelinin mi ara degis-
ken modelinin mi uygulanacag degisken-
lerin bilinen zamansal diizenine baglidir.

IV. KARSILIKLI NEDENSELLIK

A. Tammlamalar

1. Iki girdi degiskeni: (X{ ve X5 )Y,
fakat X{ /Y veya X, ‘Y degil.

2. Bir girdi degiskeni ve bir kontrol
degiskeni: X'Y'nin ortas.

3. Ortak nedensellik: Xy Y. X5 Y

B. Yeterli olacak kogullar

1. [ki girdi degiskeni:

a. Olctimlemeyi degistirmek: By =
disiik. Byyy =disik. Byy: = yiksek, X
dyle bir degiskendir ki, X' tizerinde arti
olmak igin hem X hem de X, fizerinde
de arti olmak gerekir.

b. Cok

degiskenli iligkiler:
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BYX1.X2X3 = dagiik. Byyy x1x3 = di-
sik. Byxz X1xo = Yiksek, X3 X{ ve X,
nin driiniiyken.

2. Bir girdi degiskeni ve bir kont-
rol degiskeni:

a. Orneklemeyi bslmek: Byx = orta.
Byx .7z = digsiik. Byx , 7 = yiiksek.

b. Cok degiskenli iligkiler: Byy 7 ve
By7 x bize bu modelle ilgili bir sey soy-
lememektedir.

3. Ortak nedensellik: Byy ¢ = yiiksek.
Byxs = yiksek. Byy g = dastik.

V. KARSILIKLI NEDENSELLIK

A.Tammlama: X Y. Y'X. v

B. Nedenselligin hangi yonde biiyik
oldugunu saptamanin kosullart:

1.1k iligkiler: Byy = yiksek. Byy
=yiiksek.

2. Zaman iginde bir nokta verisi:
By7q = yiiksek. Byz; = distk. By, =
yiiksek.

Byz, = disik. X Y, Y ‘X'den daha
fazladir, Xp , X'in Z;'den dngoriilen de-
gerive Yp, Y'nin Zy'den ongoriilen dege-
ri oldugunda, Byyp Byyp'den daha bu-
yiikse.

3. Zaman iginde iki nokta verisi:

a.Cok degisken iligkileri : eger
Byrx1y1 Bxayi.xi'den daha biiyiikse,

X, Y'nin X'e neden olmasindan daha faz-
la, Y'ye neden olur.

b. Yol analizi: eger By,x; kere
Byax 1 Bxay: kere Byyysin Bysxa've
esit olmasindan daha fazla By, x5 'ye esit-
se, Y'nin X'e neden olmasindan daha faz-
la, X, Y'ye neden olur.

4. Ara zaman dizili cok zaman nokta-
lar1 (Y'nin stirekli bir degisken ve X'in za-
man iginde bir kez degisen ikiye béliinen
bir degisken olmasi durumunda)

a. Eger Byy , X eksiden artiya degisir-
ken, diger nedensellik esaslari varken,
onemli oranda yén veya derece degisti-
rirse, X, Y'ye neden olur.

b. Eger Byy , X eksiden artiya degisir-
ken, yukaridaki kosullarda, yén veya de-
rece degistirmezse, Y, X'e neden olur. '

c. Eger Byy , X degismeden 6nce ar-
tarsa ve X degistikten sonra daha fazla ar-
tarsa, ya da eger Byy , X degismeden on-
ce azalirsa ve X degistikten sonra daha
fazla azalirsa, yukandaki durumlarda, Y,
X'e neden olur ve o da daha sonra Y'ye
neden olur.

5. Karsihkli nedenselligi, nedenselli-
gin hangi yénde daha biyiik oldugunun
diginda kurmak icin, hem X 'Y hem de Y
X'in, II'deki genel nedensellik tanimla-
masini doyurmasi gerekir.

LR T
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NEDENSELLIK ANALIZI VE YASAL SUREC

Tablo 1: Ortak etkiler ve afa degisken nedenselligini gosteren dort hiicreli tablolar
A. X ve Y arasindaki temel iliski

Cumbhuriyetci Demokrat
Isci yanlisi 12 (%35) 19 (%68) 31

Isveren yanhsi 22 (%68) 9 (%32) 31 b, =+.33
34 28 ‘ 62 hakim !

B. Z ve X arasindaki ve Z ve Y arasindaki iliskinin kontrolii (pozitif test)

Mubhafazakar Liberal

Demokrat 8 (%25) 20 (%67) 28

Cumbhuriyetci 24 (%75) 10 (%33) 34 bees 47
32 30 62 hakim 2=+
Muhafazakar Liberal

Isci yanlist 9 (%28) 22 (%73 31

i 0,

Isveren yanhist 23 (%72) 8 (%27) 31 . by=+ .45
32 30 62 hakim

C. ZYyi sabit tutarak, X ve Y arasindaki iliskinin kontrolii (negatif test)

Cumbhuriyetci Demokrat
Isci yanhsi 6 (%25) 3 (%38) 9
Isveren yanlisi 18 (%75) 5 (%62) 23 b
. 4=+.] 3
24 8 32 hakim
Hepsi Muhafazakar
Cumhuriyetci Demokrat
Isci yanlisi 6 (%60) 16 (%80) 22
o7
Isveren yanlisi 4 (%40) 4 (%20) 8 . be=+.20
10 20 30 hakim

Hepsi Liberal

Not: Eger mitkemmel ortak etkiler varsa, o zaman by ~+1.000, by ~=1.000,
b3~i 1 OOO, b4~0 ve b5~0
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Tablo 2: Iki degiskenli birlesik nedenselligi gosteren dort hiicreli tablolar.

A. Girdi degiskenlerinin ayri ayn etkisi azdir.

TUTUMLAR
Uygun olmayan Uygun
tutumlar tutumlar
Sevilmeyen
miivekkilleri temsil etti 4 (%36) 23 (%46) 27
Temsil etmedi 7 (%64) 27 (%54) 34 by=+.10
11 50 61 avukat
FIRSATLAR
Uygun olmayan Uygun
spesiality spesiality
Sevilmeyen
miivekkilleri temsil etti 7 (%39) 20 (%47) 27
Temsil etmedi 11 (%61) 23 (%53) 34 by=+.08
18 43 61 avukat

B. Girdi degiskenlerinin birlikte 6nemli oranda bir etkisi vardir.
TUTUMLAR VE FIRSATLAR

Ikisi de uygun  Ikisi de

degil uygun

Sevilmeyen

mivekkilleri temsil etti 2 (%10) 25 (%63) 27

Temsil etmedi 19 (%90) 15 (%37) 34 bs=+.53
21 40 61 avukat

Not: Eger mitkemmel birlesik nedensellik iki degiskenli ise 0 zaman b;~0, by~0 ve
b3 ~+1.000.
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Tablo 3: Bir girdi degiskenli ve bir kontrol degiskenli birlesik nedenselligi gosteren

dort hiicreli tablolar.
A. X ve Y arasindaki

Cezaevine kondu
Nezaret altinda

temel iligki

Beyazlar
336 (%54)
288 (%46)
624

Siyahlar
301 (%70) 637
128 (%36) 416
429 1053 hitkiim
giyen davalilar

B. Z'yi sabit tutarak. X ve Z arasindaki iliskiyi kontrol etmek

Cezaevine kondu
Nezaret altinda

Hepsi saldir suglar

Cezaevine kondu
Nezaret altinda

Beyazlar
141 (%62)
86 (%38)
227

Beyazlar
195 (%49)
202 (%51)
397

Hepsi hirsizlik suglar

Siyahlar
155 (%67) 296
77 (%33) 163
232 459

Siyahlar
146 (%74) 341
51 (%26) 253
197 594

b1=+.]6

b2=+405

b3=+.25

Not: Eger bir girdi degiskenli ve bir kontrol degiskenli mitkemmel bir birlesik
nedensellik varsa, o zaman b ~0, b2~ -1.000 ve b3~+1.000

Tablo 4. Kargilikli nedenselligi gosteren dért hiicreli tablolar

A. Xve Y, ve Y ve X arasindaki temel iligki

Yiiksek bosanma
Oranlar

Disiik

BOSANMA YASASI
Sert Esnek
7 (%35) 18 (%67) 25
13 (%65) 9 (%33) 22
20 27 47 eyalet

b1=+.32

Stuart Nagel/Marian Neef

BOSANMA ORANI

Dusiik Yiiksek
Esnek bosanma
oranit 9 (%41) 18 (%72) 27
Sert 13 (%59) 7 (%28) 20
22 25 47 eyalet
B. Z ve X, Z ve Y arasindaki iligki
KATOLIKLERIN YUZDESI
Bayik Ktk
Esnek bogsanma
yasast 6 (%29) 21 (%81) 27
Sert 15 (%71) 5(%19) 20
21 26 47 eyalet
KATOLIKLERIN YUZDESI
Biiytik Kigtik
Yiiksek bosanma
oranlar 10 (%438) 15 (%58) 25
Disiik 11 (%52) 11(%42) 22
21 26 47 eyalet

b2=+.31

b3:+,52

b4=+.10

C. Ongoriilen X ve gercek Y arasindaki iliski (X'in Z'den éngériilmesi durumu)

Yiiksek boganma

oranlar

Distik

b5:+.10

ONGORULEN BOSANMA YASASI

Sert Esnek

10 (%48) 15 (%58)
11 (%52) 11(%42)
21 26

25
22
47 eyalet

Not: Eger mitkemmel nedensellik varsa, o zaman b1=+1.000, b2=+1:00, b3=0,

b4=0 ve b5=0.

Sekil 1 Ortak etkiler ve ara degisken nedenselligini gosteren oklu semalar.
A. Ortak etkiler nedenselligi

2%

+




“Nedensellik Analizi” ve Yasal Siireg

B. Ara degisken nedenselligi

Sembollarin anlami

X- Girdi degiskeni veya kendisinden 6ngériide bulunulan degisken.
Y- Ciktr degiskeni veya kendisinden 6ngériide bulunulan degisken.
Z- X ve Y arasindaki izah ettigine inanilan ticiincti degisken.

Sekil 2. Birlesik nedenselligi gosteren oklu gemalar
‘ A. 1ki girdi degiskeni
C ®e
) .o
&

Ortak Nedensellik

&~

Birlesik Nedensellik

B. Bir girdi degiskeni ve bir kontrol degiskeni
®
/l\_
D" 2
by | ;/bx

Yeni sembollerin anlami
+Z = Biitiin varliklarin Z tizerinde olumlu kategoride oldugu durumda X'i Y ile
iliskilendirir.

-Z = Biitiin varliklarin Z tizerinde negatif kategorideyken X'i Y ile iliskilendirir.

b = X ve Y arasindaki iliskinin egim veya derecesi

Sekil 3, Kargilikli nedenselligi gosteren oklu semalar
A. Sembolik olarak

Etki

£ v

N

Geri iletme

Stuart Nagel/Marian Neef

B. Bosanma oranlart tizerinde bosanma yasalarinin etkisini bir 6rnek olarak
kullanarak (ayrica baglantili degiskenler arasinda temel egimler gostererek)

+.32
 Esnek m Yitksek

boganma bosanma
yasast (X) ;\—_/ oranlar (Y)

+.31

+.52 L0 +10
Katoliklerin
yiizdesi
kiigiik (Z)

H. Gergek X'ten Y'ye degil, éngérilen X'ten Y'ye egim.

Sekil 4. Kargilikli nedenselligi gosteren semalar (zaman icinde birden fazla
noktadaki verilerle)
A. Miidahale edilmis zaman dizisi (bir cok zaman noktasi)

T T :

1
Oranlar . : :

1

! Oranlar

| Oranlar ! !

! '

Once Sonra Once  Sonra Once Sonra
Yasa Yasa Yasa

Yasa — Oranlar Oranlar — Yasa Oranlar = Yasa — Oranlar

B. Cross-lagged panel analizi (iki zaman noktasi)
b
1 )l(z
b2 Eb5
b 1]
2 b Ny,

Oranlar  Xi

Yasa Y,




Yargida Reformun Felsefi ve
?@gy@ﬁﬁéﬁk Alaninda Bazi:
Onemli Nirengi Noktalari:

Hayrettin Okgesiz

En yiiksek mabkente, en yoksul kisinin girigimiyle barekete

gegemiyorsa, adalet bir komediye dowiigiir ancak...

]

Herkes bircok nedene dayanarak “yar-
gida reform” istemektedir. Bu konuda ka-
muoyunda bir géris ayriligina rastlami-
yoruz. Nitekim Saymn Adalet Bakani da
bu yolda yiiriitme erkinin bir seyler yap-
maya basladigini gosteren demegler ver-
mektedir. En yeni bir haber olarak Sayin
Bakanin "yarg: alaninda reformlarin ya-
pilmast icin projelerin hazir oldugunu,
(...) adaletin en kisa zamanda ve en az gi-
derle yerine getirilmesinin gerekli bulun-
dugunu” belirterek, “Tiirkiye'de mahke-
melerin.adaleti saglayacak derece siiratli
ve etkin calismasimt saglamak gorevimiz-
dir" dedigini iki giin 6nceki basindan
okuyoruz. Bakan UYAP (Ulusal Yarg:
Ag1 Projesi) adint verdikleri bir galigma-
nin, gerekli odenek saglandigi takdirde,
2004 yilinda tamamlanacagini da sozleri-

B. Shaw?

ne ekliyor. Bakanligin biitceden yaklagik
% 1 pay aldigi ve bunun tasarruf tedbir-
leri gereginden kaynaklandigini vurgula-
yarak, konusmasini giizel bir sozle, “ada-
letten tasarruf edilemeyecegini” sdyleye-
rek siislityor3.

Bu goris birliginden dolayr burada
yalnizca, yargida reform projesinin da-
yandig1 degerler, ulagsmak istedigi hedef-
ler ile bunun yollart ve yéntemleri tizeri-
ne konusmaya agrilik vermemiz gereke-
cektir. Hedefler ve yontemleri hakkinda
isabetli goriis ve bilgi sahibi olabilmek
icin ise elbette bu reformu gerektiren ne-
denlere zaman zaman bagvurmamiz zo-
runlu olacaktir.

Ben bu bilinen nedenleri &nce "yargi-
da yozlasma" diyebilecegimiz genis bir
kapta toplamak istiyorum. Bu deyimi kul-

1 ANSIAD"n 27.02:2001 tarihli toplantisinda sunulmus olan bu bildiri, "Hukuk Devleti” baglikl: derle-
memdeki “Sunus”, “Hukuk Devleti ve Yargici”, “Toplum ve Bilim" dergisindeki (Kig 2000 - 2001), “In-
formal Adalet” ve “Yeni Turkiye" dergisindeki (Cumhuriyet Ozel Sayisi 23-24, 1998, 5.3816 v.d.)
“Tarkiye Cumhuriyeti (...) bir Hukuk Devletidir. T.C. Anayasasi Md.2" baglikh yazilarimdan yararla-

mlarak hazirlanmigtir.

2) Sakir Eczacibagt, Bernard Shaw : Gilen Diisiinceler, Istanbul 1996, 5.109

3) Bkz.Cumhuriyet, 25.02.2001 5.5
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lanmay1 haklr kilacak tim gozlemleri ge-
rektiginde uzun uzun sayabilecegiz?.

Ik savim, "yargida reform"un ivediligi-
nin ve dneminin derecesinin "yargida yoz-
lasma"nin vahamet derecesinden kaynak-
lanacagini icermektedir. Kongara goére,
"Yirmibirinci Yiizyila girerken Tiirkiyenin
oniindeki en 6nemli sorunlardan biri yargt
sisteminin yozlagmis olmasidir.

Su halde ikinci savim, "yargida yozlas-
ma"nin bu vahamet derecesinin tim
uzantilarinda bilimsel yéntemlerle ortaya
konmasinin ¢ok yiiksek bir diizeyde ka-
mu vyararn saglayacagidir.

Ugiincii savim, tiim sivil toplum érgiit-
lerinin ve yurttaglarin bu bilimsel calis-
malarin gergeklestirilmesi amaciyla uz-
manlart ve kamu kaynaklarini seferber et-
meyi bagarmalarinin zorunlulugudur.

Dérdiincii savim ise, bu agamalara ula-
sabilmek icin kamuoyunda bu etkinlikle-
rin ivediligi ve énemi hakkinda bir kon-
sensiis yaratilmasinin  gerektigidir. Bu
cercevenin stratejisini neredeyse, Musta-
fa Kemal Atatirk'in "Kurtulus Savag”
stratejisine benzetmek hig de yanlig ol-
mayacaktir. Ciinkii bu miicadele, aymi ru-
hu ve iradeyi gerektirmektedir.

Son savim ise, yargida reformun tek-
nik diizeyde yiizeysel, kisa erimli iyiles-
tirmelerle degil, neredeyse devrimsel ni-
telikte bir zihniyet degisimi ile bir anlam
kazanabilecegidir. Bu da hukukun bir
kiiltir olarak algilanmasina; hukuk &gre-
niminin, hukukgu egitiminin ve bilimsel
aragtirmalarin en yiiksek diizeyde ve
uzun soluklu olarak, israrla tegvik edilme-
si gereginin kavranmig olmasina dayanir.
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Bugiinkii toplantimizin konusu olan
"vargida reform’un gerekliliginin temel
taslarina deginmek amaciyla; sézlerime
"Hukuk"un ve "Yargi"'nin tanimlarina, he-
deflerine, toplum ve insan igin tagidiklar
anlama iligkin agiklamalarimla devam et-
mek istiyorum.

Cagdag hukuk devleti anlayiginin ku-
rucularindan anli filozof Immanuel
Kant'in "hukuk” tanimiyla baslayip, hu-
kuku giiniimiiziin anlayigina ulagtiran di-
ger iki tnlii hukuk filozofunun: Gustav
Radbruch ve Ralf Dreier'in tanimlarin
da ilgi alamimizin temeline yerlestirmek
istiyorum: Kant'a gére hukuk, kisilerin
keyfiliklerinin evrensel bir ézgirlik ya-
sasina gore bir uyum icerisine getirildigi
kosullarin bitiinidir. Radbruch, huku-
kun adalet degerine yonelik toplumsal
bir diizen oldugunu vurguluyor. Ralf
Dreier ise hukuku séyle tanimliyor:
“Hukuk, devlet olarak srgiitlenmis ya da
devletlerarasi bir normlar sisteminin
anayasasina ait normlarin tamamidir.
Ancak bu sistem genellikle sosyal etkili
olmali ve asgari bir etik megruluk ya da
mesru goriilebilme yetenegi tagimahidir.
Hukuk ayrica bu anayasaya gore kon-
mus’ normlarin da bitiinadir. Ancak
bunlarin da asgari bir sosyal etkililiginin
va da sosyal etkililik sansinin bulunmast
ve asgari bir etik megruluk ya da mesru
goriilebilme yetenegini tagimas gerekli-
dir"6. Son bir tanim da Weber'ci ¢izgi-
den vererek hukukun toplumsal yap:
icerisindeki islevini somutlagtirabiliriz.

4) Bu baglamda szellikle bkz. Hayrettin Okgesiz, Istanbul Barosu Cevresi Adli Yargida Yolsuzluk Aragtir-
mast, Istanbul 1999 ve orada sunulan literatiir. Ayni yazar, Bir Kassandra Cagrisi : Ulkemizdeki Hukuk
Erozyonuna Dur Demeliyiz!, b.y.Cumhuriyet Bilim Teknik, 23 Eyliil 2000, sayt 705, s.12vd.; Cetin As-
cioglu, Degeri Bilinmeyen Bir Kavram : Gerekge, b.y.Cumhuriyet Bilim Teknik, 17 Subat 2001, say:
726, s.4.vd.; Emre Kongar, Adalet Reformu Sart, Cumhuriyet, 24.01.2000, 5.3.Yazil medyada ve bilim-
sel arastirmalar alaninda ciddi bir cok yaziya ulagmak mtimkiindir.

5) Emre Kongar, Bes Giizel Hukuk Insan: ve Yargida Yolsuzluk, b.y.Cumhuriyet, 20.12.1999,s.3

6) Ralf Dreier, Recht - Staat - Vernunft. Studien zur Rechtstheorie 2, Frankfurt/M 1991, 5.116
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Bu tanim Giinter Dux'tan: "Hukuk, ge-
cerliliklerinin giivenceye alinmasini top-
lumun, bunlarin ihlalinden zarar géren-
lere birakmadigi, bu amaci gerceklestir-
mek icin daha ¢ok bizzat érgiitsel on-
lemler aldigi bir normlar grubu demek-
tir. Siyasi sistemin usuli diizenlemeleri
de hukuktur?.

Hukukun ve bu cercevede elbette yar-
gmin da, toplumsal iglevlerini bu tanim-
lara gore soyle siralayabiliriz8.

1. Uzlagmazliklarin giderilmesi (reak-

siyon islevi)

2. Davraniglarin yénlendirilmesi (di-
zen iglevi)

3. Toplumsal egemenligin orgiitlen-
mesi ve mesrulastirilmasi (anayasal
islev)

4. Yasam kosullarimin bicimlendiril-
mesi (planlama iglevi)

5. Hukukun uygulamasinda belirli tek-
niklerin ve becerilerin geligtirilmesi
ve uygulanmas: - hukuksal ictihad
alam (denetim ve gézetim islevi)

Bu agiklamalara gére reform istedigi-
miz bir alanin deger, norm ve olgu bo-
yutlarint bu bakis acisiyla isaretlemis bu-
lunuyoruz. Deger boyutunda 6zgiirlitk ve
adalete, olgu boyutunda bir alt sistem
olarak hukukun toplumsal islev ve yapr
ozelliklerine dikkatlerimizi yoneltiyoruz.
Biitiin bunlarin tasiyicist ise pozitif hukuk
dedigimiz normatif diizendir.

Su halde, reform demekle, toplumsal
bir diizen olarak hukukun belirli degerler
yoniinde, bir "hukuk idesi" yéniinde ice-
rik bakimindan olgunlastirilmasi, yetenek
bakimindan ileri diizeyde bir yeterlilik ve
verimlilik derecesine ulastinlmasi diisi-
niilmektedir.

Ulkemizin hukukunun ve yarg: siste-
minin goézden gegirilmesi, yeniden bi-
gimlendirilmesi, onarilmasi ve gelistiril-
mesinin somut nirengi noktalari olarak
son yiizyilin son aylarinda, 6 - 8 Eyliil
2000 tarihinde, devlet ve hiikiimet bag-
kanlarinca ilan edilen "Birlesmis Milletler
Binyil Bildirgesi"nin? igerdigi temel de-
gerleri ve hedeflerini almakta ve basarila-
rimizt bunlara gére lgmekte biiyiik yarar
vardir. lgili belgeye gére bu temel de-
gerler sunlardir: Ozgiirliik, esitlik, daya-
nisma, hosgori, dogaya saygr ve ortak
sorumluluk. Bu global iradenin bu deger-
leri hayata gegirmek icin 6zel 6nem ver-
digi "kilit hedefler” ise sunlardir:

1. Baris, giivenlik ve silahsizlanma,

2. Kalkinma ve yoksullukla miicadele,

3. Ortak ‘cevrenin korunmasi,

4. Insan haklari, demokrasi ve iyi y&-

netigim,
. Giigsiiz kesimlerin korunmast,
. Birlesmis Milletlerin giiclendirilmesi.

O W

1

Cumbhuriyetimizin 80. kurulus yilds-
niimiine yaklastigimiz bu yillarda iilke
yénetiminin ve toplumun hukuk yasami-
nm yogun bir bicimde hukuk kiiltiri
erozyonuna ugradigint gézlemliyoruz.

Devlet bir bakima memurundan bagka
bir sey degildir. Devlet memurunun,
meslek ahlakinda, ideallerinde ve nihayet
asgari yetenek diizeyinde iirkitiict di-
siis, hukuk devleti toplumunun insan bi-
reyini yurttaghktan kopararak, heniiz ye-
terince uzaklasamadigimiz feodal toplum
yapisinin intisap-iltimas iligkisine yeni-
den girmeye ve sonuglarina katlanmaya
zorluyor. Hukuk devletinin atomu "indi-

7) Giinther Dux, Rechtssoziologie, Stuttgrat 1978, s.131
8) Manfred Rehbinder, Rechtssoziologie, Berlin, Newyork 1977, 5.142 vd.
9) Bkz. BM Enformasyon Merkezi UNIC - Ankara, Birlesmig Milletler Binyil Bildirgesi, b.y. UNIC Turkey,

Ankara 11.09.2000, s.1 vd.
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viduum” (6zerk birey), sivil toplum &r-
giitlerinin ilerici bir olgusu imis gibi gos-
terilen cemaatlerde parcalanarak tim
ozerkliginde yok ediligin ucurumuna sii-
ritkleniyor.

Devlet hukuk devleti olacaksa, bu
devletin, her tirli resmi hizmette yer
alan her bir memurunun giindelik meslek
yasamina egemen goérev ve vyetki bilin-
cinde hukuk devleti diistincesinin temel
ilkelerinin tiim agikligiyla yansimasi zo-
runludur.

Hukuk devletinin en basta gelen ilkesi
“ozgtirlik"tir, In dubio pro libertate (kus-
kulu durumlarda 6zgiirliiklerden yana ol-
mak) onun denek tagidir. Bu istiin deger;
ozgurligin gerceklesebilmesi igin devletin
demokratik, laik ve sosyal bir kiiltiir devle-
ti olarak yapilandirilmast ve bu niteliklerin-
de korunmasi ve gelistirilmesi zorunludur.

Devletin kaba giic tekeliyle birlikte
doldurdugu “resmi alan” bir hukuk devle-
ti toplumunda "kamusal alan"in bir trini
ve araci olmak anlam ve degerini tagir.
Temel haklarin ve dzgiirliiklerin bilinciy-
le agilmug, billurlagmis ve yerlesmis olan
bu kamusal alan..kendj igerisinde islevine
uygun bi¢imde 6rgiitlenmig bir resmi ala-
na siirekli yonergeler yollayarak onun is-
lemesini, denetimini ve degisimini saglar.
Demokratik, cogulcu ve sivil olarak nite-
lendirdigimiz modern endiistri toplumu
yapisi bu anlamdaki bir kamusal alanin al-
gilanmasina temel olusturur. Resmi alanm
degisiminin kamusal alamin yo6nergeleri
diginda gerceklesmesi, kamusal alanin de-
mokratik ve ézgiirlikcti yapisini engelle-
yici "bypass"” yasalarinin viiriirlitkte kalma-
st ya da konmasi sonucu ortaya crkar. Bu
durumda resmi alan isabetsiz secim ve si-
yasi partiler yasalari gibi yasalarin kamu-
sal alan igerisinde ortam hazirladigy; de-
netimsiz hiyerarsik ve disiplinli yiginsal
insan 6rgiitlenmesi ya da yine denetimsiz
kapital ve yetki yogunlasmasi ile olusan

gruplarin dogrudan ve yogun etkisine ma-
ruz kalw. Onlarin eline geger. Bu gruplar
kamusal alani terérize etmeye; ele gecir-
dikleri ve kendi amag ve ideolojilerine
ghre yeniden bigimlendirmeye giristikleri
resmi alan lehine daraltmaya baglarlar.
Nihayet devlet otoriter ve totaliter bir ya-
ptya biriinerek kamusal alani bogar.

Bu yozlagma tehlikesine karsi devlet
ve toplum hukuk devleti kurgusunun ba-
gimsiz yargi ve devlet giiciiniin yargisal
denetimi (idari yargi ve anayasa yargist)
ilkeleri ile korunur. Etkili ve bagimsiz bir
yarginin getirecegi giivenceden rahatsiz
olacak olusumlar, gruplar ve kisiler bu
yolla dizginlenir. Kamusal alanin zemini-
ni olusturan temel haklar ve ézgiirliikle-
rin korunmasi bagimsiz yargiya bir 6dev
olarak yiklenmekle bu giivence icerik ve
deger kazanr.

Cériiliyor ki, kamusal ve resmi alanla-
rin varlik nedeni olan ve islevlerini ka-
zandiklar kaynak, "6zel alan” olarak nite-
leyebilecegimiz 6zerk insan bireyidir.
Kamusal alan buna gére resmi alani tii-
milyle ve ézel alani kismen kapsayan bir
bityik daireye benzetilebilir. Kendi ta-
leplerine uygun islevsel bir resmi alam
tireten ve kullanan kamusal alanin: insan
bireylerinin biyo-sosyal gercekliginde
gozlemleyebilecegimiz tic biitiinligiiniin
("dirimsel biitinlik”, “tinsel bitinlik" ve
"duyungsal bittnliik") korunup gelistiri-
lebilmesi igin duyumsanan yine t¢ temel
gereksinimin ("6zgtirlik” , "gtivenlik” ve
“esitlik”) tatminine yénelik normatif bir
yaptya sahip oldugunu ve bundaki basari-
st oraninda siireklilik ve verimlilik goster-
digini sdyleyebiliriz. Megruluklart bu ba-
sarilarina olan inanca dayalidir. Coziil-
meleri de ilk 6nce bu inancin giiriimesi ile
baglar. Su halde hukuk devleti ilkeleri de,
¢agdas toplumun tretim tarzi ve iliskileri
kargisinda insan bireyini bu biitiinliikle-
rinde koruyabilmek amaciyla gelistirilmis
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ve bu amaca uygun olduklarina inanilan
arag ve gereglerdir. Bir canli olarak insan
bu gercekliginde sivil toplumun 6zerk bi-
reyi, hukuk devletinde yurttas ve cagdas
hukukun gercek kisisi olurken ("bir kigi ol
ve bagkalarina da birer kisi olarak saygr
duy” , Hegel, Grundlinien der Philosop-
hie des Rechts, s.36); dogal giig, toplum-
sal iktidar iligkilerine dontismekte ve sivil
toplumda hukuk devleti olarak kamu ya-
rarina aracsallasmakta; bunlar: kisi ve hu-
kuk devleti olarak kapsayan cagdas ka-
musal alan fiziksel anlamda bir evren ve
toplum ile cevrili olarak, doga ve kiiltir
olgulari ile temellenen bir cevre ve kiiltiir
etiginde yeni bir "hak" kavraminin olusu-
muna ev sahipligi yapmaktadir. Insan
onurunun en Gstiin degeri oldugu hukuk
devleti onu belki bir "canlilik onuru” ile
temellendirip koruyabilecektir.

Ozel alamn kaynaklk ettigi kamusal
alan modern toplumda hem kendi yapisini
kurup, koruyup, gelistirebilmek, hem de bu
amacma ulagmak icin trettigi resmi alanm
yozlasmasini ve yabancilagmasini engelle-
yip, islevselliginde en iyi diizeye cikarmak
icin; toplumsal denetim mekanizmalar ige-
risinde en dinamik ve kisa stirede etkili dii-
zenleme yetenegine sahip pozitif hukuk
diizenine bir iilkii olarak yiiklenen adaletin,
baska bir deyigle "hukuk idesi"nin ii¢ 6gesi;
“esitlik” , "amaca uygunluk” ve "hukuk gii-
venligi'ni baski, zuliim ve keyfiligi dislayan
bir "hukuk devleti toplumu'nun somut gé-
riingiilerini degerlendirici ve yénlendirici
olctitler olarak kullanacakurr.

v

Pozitif hukuka ve onu uygulayan yar-
g1 sistemine elestirel bakigin bir bagka
agist da onun bas roliinii oynayan yargici
kapsamaktadir.

Yukarida sundugum hukuk tamimlarin-
dan dogan bir yargic profili etik ve sos-
yolojik yanlariyla kendisini gostermekte-
dir. Aslinda normlara, s6zii edilen sosyal
etkililik olanagini da veren bir etik mini-
mumun bilgisinde ve bilincinde, tarafsiz
ve bagimsiz bir tciinci kisi... Yargici bel-
ki boyle tanimlamak gerekir. Bu diigtince-
lerin uzantlarinda goriilecegi gibi taraf-
siz, bagimsiz ve filozof bir tginct kisi
olarak yargi¢ daha cok toplumsal bir pos-
tiiladir. Bu yetenekleri ile catigmayi, kav-
gay1, uzlagmazligi sona erdiren, bu amag-
la tim taraflardan esit uzaklikta ya da
tim taraflara esit yakinlikta olmakla,
oziinde esitlik olan etik deger; adaleti
toplumsal bir konum ve gergeklik duru-
muna déniistiirecek olan bir postiila...

Bu postiilanin bir iitopya olmaya bas-
lamasi ya da bir iitopya oldugunun anla-
silmaya baslamasi ile toplum yeniden ki-
pirdanmaya, devinmeye, bu postiilay1 ha-
yal olmaktan cikaracak diigiinceleri, ide-
olojileri iiretmeye baglar. Once hakemsiz
bir gekisme giindeme gelir. Yeni bir hu-
kuk, yeni bir asgari ahlak ile mesrulagir-
ken, bu tctncii kisi de yeniden gergeklik
olmaya baslar. Yargig, toplumun 6nemli
bir manivelasidir. Yargig imgelemesi in-
san diisiincesinde ve duygusunda oylesi-
ne kok salmistir ki, onun tiim ve her tarz
kutsalinda yer alir; Tanrt da “yargic'tir,
Emekli bir Yargitay tyesi kitabinda, el-
bette ayni deneyimlerden gecmis bir
Fransiz meslektaginin sozlerini zikret-
mekten kendini alamiyor: “Insan yargila-
mak tanrisal bir igtir"10.

Hukuk diizeninin adaleti, yargicin ta-
rafsizhigi ve bagimsizlig tizerine kazanil-
mis bir mesruluk konsensisii, nereden
bakilirsa bakilsin, bir "Klassenjustiz” (si-
mifsal yarg:, sinifsal adalet) gergegini bi-
limsel bir bakigtan kagiramayacaktir. Bu

10) Cetin Asgioglu, Dogru ve Giivenli Yargilanma Hakkimiz Var! 2 bask:, Ankara 1995, 5.133
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ciplak krali H. Rottleuthner (K. Lieb-
knecht, E. Frankel, O. Kahn Freund gibi
oncellerinden) farkli ve bir deger yargila-
masi yapmaksizin séyle tamimhiyor. “Sinif-
sal yarg, bir ya da daha fazla smifin nesnel
cikarlart igin carpitilmis bir 6n anlayisla
yonlendirilmis bir hukuk uygulamasidir!t.

Bu kavrami Rottleuthner, hukuksal yo-
rum olanaklarinin sinifsal nedenlerle nasil
yer degistirdigini, hukuk uygulamas: ile
siyasi sistemin kimi alanlardaki iciceligi-
nin mekanizmasim agiklayabilmek icin
kullamyor. Lautmann ise sinifsal adaletin
kendi adliye sistemlerinin ve sosyal kont-
roliin isleme tarzinin yapisal bir sonucu
oldugunu soyliiyor!2. Ay gibi geceyi ay-
dinlatmasi arzulanan adliyenin karanhk
yiiziinde ayrica bir de "Politische Justiz -
siyasi adalet, siyasi yargi” lekesi vardir.

Yukaridaki bu hukuk-sosyolojik agik-
lamaya etik bir rota cizebilir miyiz> Bir
yargicin ya da genel olarak bir hukukcu-
nun edimlerinin temelinde yer almas: ge-
reken bir etik normlar biitiininden, bir
"siyasi ahlak - politische Ethik) gibi yine
bir “adli ahlak"tan, “yargilama ahla-
ki'ndan (judizielle Ethik) soz edilebilir
mi? Bu nasil bir rota ve nasil bir normlar
grubudur?

Belirli diizlemlerde yarginin sinifsal ve
siyasal oldugunu kanitlayan sayisiz goz-
lemler vardir. Bugiin yargilananlar ve
mahkum edilenler siralart geldiginde yar-
gilayanlar ve mahkum edenler olarak "si-
yasal yargi"y1 siirdiirmektedir.

Su halde, hangi yogunlukta ve yapida
olursa olsun siyasal yargt, yargic eliyle in-
sancillastirdmak durumundadir. Toplum-
larimizda bize aktarila gelen adalet tasa-
rimlarina baktigimizda, yargic roliniin
tiirlt kiiltirel yénergelerle belirlendigini
goriiriiz. Ik tagi atmanin zorlugunu, gii-

nahkardan degil, giinahtan nefret etmek
gerektigini, kul hakkiyla tanri kargisma ¢i-
kilamayacagini, hak deyince akan sularm
durdugunu, yargicin peygamber postunda
oturdugunu, insanin bir imago dei, tanri-
min sureti oldugunu ve bunlara benzer bag-
kaca birgok ilkeyi saymak olanakhidir.
Toplumsal yasamin gatismalarla degil
uzlagmalarla siireklilik kazandigini séyle-

.yebilirsek, tarafsiz ve bagimsiz yargic

postiilasinin ¢ zaman evrensel nitelikli
iceriksel ve siiregsel hukuk ilkeleri ile
doldurulmas zorunlulugunu da kabul et-
mis oluruz. Cagimizda hukuk devletinin
hukuk disiincesi, yargica bu enginligi ve-
rebilecek bir billurlagmaya ulagmig bulun-
maktadir. Su halde giincel siyasal yargi-
min yargig elivle insancillagtirilabilmesi,
hukuk etiginin 2500 yillik bilgi ve diisiin-
ce b’ ‘kiminin yargicin bireysel meslek
ahlakina déniserek hukuksal muhakeme-
de somutlagmasiyla gerceklesebilir.

Bu disiinceler ve sorular bizi hukuk
devletinde yargicin gercekligine bakisa
yoneltmektedir. Bilindigi tizere hukuk
devleti bigimsel ve iceriksel dzelliklerin-
de tarihsel bir gelisimi gizledigi gibi bu-
giin bu her iki yaniyla demokratik ve sos-
yal olabilmenin de zeminini olusturmak-
tadir. Ote yandan ise demokratik ve sos-
yal olmayan bir devlet diizenine cagdas
anlamda hukuk devleti olmak &zelligini
bir tiirlii kazandiramayiz. Bir devlet yapi-
sal olarak;

a) Giicler ayrilig:

b) Mahkemelerin bagimsizlig

c) Idarenin yasayla bagliligi

d) Idareye karsi bagimsiz yarg: yolu ile

e) Her tirlt idari eylem ve islemler-
den dolay kisilere verilen zararin gideri-
mi giivencesi ilkesine sahip ise ilk énce
bir "bigimsel hukuk devleti"dir. Buna "ya-

11) Radiger Lautmann, Klassenjustiz, b.y. Handlexikon zur Rechtswissenschaft, haz. Axel Corlitz, 1.cilt,

Hamburg 1974, 5.249
12) Agy. 5.252
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sa devleti” de denebilir. Anayasa yargist bu
tiplemenin en son agamalarindan biridir.
Bu kurgu, burjuva toplumunun ya da sivil
toplumun bireyinin yasam, 6zgirlik ve
miilkiyet taleplerinden en yitksek doyumu
verebilecek ve biitiin gerekleriyle devinen
bir yeni cagin siirekli yolunu agabilecek
basarili bir devlet tasanmidir. "Hukuk dev-
leti” kavrami1 yeni sinifin ve toplumun dev-
lete kargi savasrminin bir parolasi olarak
karsimiza gikar. Devlet ve idaresi yasayla
dizginlenir. Burada éncekilerden cok fark-
Ii bir yasa kavrami s6z konusudur. Cenel
ve siirekli olmasinin yaninda devletinin hu-
kuk devleti olmasint saglayan énemli bir
ozelligi daha vardir. Egemenlik kayitsiz
sartsiz milletindir. Thtilalin nedeni ve mey-
veleri olan temel haklar ve dzgtirliikler as-
la yok edilemezler. Sinirlanmalar gerekti-
ginde buna ancak millet kendi temsilcileri
araciligiyla yetkilidir. Millet meclislerinin
bu islemine "yasa” denir. Yasam, dzgiirlik
ve miilkivet talepleri su halde ancak yasay-
la sinirlanabilir. Devlet ve toplum béyle bir
yasanin (stiinliigtine tabidir. Boyle bir ya-
sanin Gstiinligi ilkesi de &teki adiyla hu-
kuk devleti olmaktadir. Bu konum hem
baslangici, hem de énemli bir kesimiyle
bugiinii deyimlemektedir.

Yukarida sundugum bu hukuk devleti
cergevesi yargicin islevinin kendince ve
toplumca nasil anlagilmas: gerektiginin ip
uclarint vermektedir. Bu gereklilik hu-
kuk-metodolojik, mesleki yorum yoén-
temleri ile iliskili olarak teknik bir diizey-
de anlagilacagr gibi, dogrudan yargicin
kisiligine iliskin pir etik bir durum olarak
da goriilebilir.

Etik sorumlulugu yaratan tipik soru su-
dur: Yargig dogru yani adil bulmadig bir

hukuk normunu, salt pozitif karakterin-
den dolay1 uygulamah midir?

"Yasa yasadir” ve "her tirli icerik bir
yasa hitkmii olabilir" tarzindaki ve formel

“hukuk devleti anlayiginin tirinii kati po-

zitivist yaklagimdan gikarak, yéntembili-
min geligim stirecinde gittikge yumusa-
yan, serbest hukuk ve degerler ictihad:
gibi kuramlarin yardimiyla zenginlesmis
uygulama tarzlarina ulagtyoruz!3.

Hukuk devletinin gelisim c¢izgisine
kosut oldugunu gordigimiz bu hukuk-
metodolojik gelisim ilk etabint bir yan-
dan, toplum gergekliginden soyutlanms,
biiyitk kodifikasyonlarin sarhoslugunda
kanunda bosluk olmaz inanciyla bir kav-
ramlar piramidi kurarak hukuk anlasmaz-
liklarini ¢ézmeye galisan "kavramlar icti-
hadi” okulunda, diger yandan Montesqi-
ueu'niin yargicin yalnizca yasasinin agzi,
dili oldugu soziyle formiillesen yorum
yasagt akiminda; ikinci diinya savasi én-
celerine kadar siibjektif teleolojik yani ta-
rihi yasa koruyucunun iradesini arayarak
ve yeniden kurgulayarak bosluk doldur-
maya calisan ve giderek yasada amacg un-
surunun objekiif teleclojik yani bugtinkit
soyut yasa koyucunun iradesinin tasar-
lanmasiyla belirledigi "menfaatler igtiha-
di" okulunda bulur. Cagdas hukuk devle-
ti felsefesinin hukuk metodolojisi bu
noktadan sonra baglamaktadir.

Hukuk idesinin!* ¢ temel degeri
olan: "adalet”, "amaca uygunluk” ve "hu-
kuk giivenligi” arasinda olasi bir cekisme
ya da yarismada yargic, bu yorum ola-
naklarindan birini segmek durumundadir.
Yani ne zaman genisletici ne zaman da-
raltici bir yorumu hangi nedenlerle seg-
mesi gerektigini kendisi bilecektir ve bu-

13) Ornegin ; " ‘Nesnel degerler ictihady', 'yeni' - hukuk yaratan - kararlar igin 6lgtit arayiginda hukukguyu
yalnizca yasaya yollamay1p daha gok bireysel yargisina birakmakla 6nerilmeye deger oldugunu géster-
mektedir. ‘Nesnel tin'e yollama yargilayanm kisiliginden bagimsiz bir dizi slgiitii dile getirmektedir.”,
Hans - Martin Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, Heidelberg, Karlsruhe 1981, 5.74

14) Hukuk Idesinin burada kastedilen Radbruch / Kaufmann semast igin bkz. Hayrettin Okgesiz, Sivil Ita-

atsizlik, 2. baski, Istanbul 1996, 5.102
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nu temellendirecektir. Bugiin yargic da
ozgirlige mahkum edilmistir. Bu 6zgiir-
lik onu bir karar otomati olmaktan ¢ika-
rip, bagkalar icin olaganiisti derecede
onem tagiyan bir sorumluluk dizeyine
yerlestirmektedir.

Yargici gerektiginde giincel yasa koyu-
cunun iradesinin de &tesine gotiirecek
olan yorum anlayisi nedir? Onceki ve
mevcut yasakoyucunun yerine yeni bir
yasakoyucu gibi hukuk yaratabilmesine
cagdag hukuk devleti anlayisi cevaz ver-
mekte midir> Onceki sorumuzu degisik
bir iliskide yeniden ifade edersek; orne-
gin, hukuk devletinin 6nemli bir kazanimi
olan kanunsuz suc ve ceza olmaz - nullum
crimen sine lege, nulla poena sine lege -
ilkesine uygun fakat adaletsiz bir ceza ya
da su¢ ihdasini yargic hukuk giivenligi
diigtincesiyle gegerli sayacak midir?

Anayasamizin 138. maddesi, hakimle-
rin gorevlerinde bagimsiz oldugunu, ana-
yasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gore hiikim vere-
ceklerini soylityor. Bu maddenin, dikkat-
lice bakildiginda, sorumuzu yamtlamakta
pek yardimci olamayacagr anlasiliyor.
Eger buradaki "hukuk” kavramini evrensel
hukuk diisiincesi ve kiltiirii olarak degil
de, tlkenin hukuk diizeni olarak anlama-
miz gerekiyorsa, yargilamanin, yaraticili-
ginda epeyce kisitlandigini séyleyebili-
riz. Cinkii yargiclarin vicdani kanaatleri-

nin de bu gergeveye uygun diigmesi em-
redilmektedir'>. Demek ki yargic, Aus-
tinci bir anlayigla’®, hala egemenin me-
murudur.

Alman Yiksek Mahkemeleri yargiclara,
yukaridaki ilk sorumuzun icerdigi bu hak-
sizlik argiimant (das Unrechtsargument)!”?
kargisinda Radbruch'un tnli formiiliing
benimseyerek énemli bir etik destek ver-
migtir'8. Bu formil soyledir. "Adalet ile

- hukuk giivenligi arasindaki catisma, yasa-

ma ve iktidar ile gitvenceye alinmis pozitif
hukukun, icerik bakimindan haksiz ve
amaca aykiri dahi olsa, 6ncelik tagimasiyla
cozilebilir, meger ki pozitif yasanin ada-
letle olan celiskisi, yasanin ‘yanlig bir hu-
kuk’ olarak adalet 6niinde geri adim atma-
sini gerektirecek derecede katlanilmaz bir
dlciiye ulagmis olsun"19.

Taraflarin bagimsiz ve tarafsiz yargic
postiilasinda oldugu gibi bu slciite gore
de - Tevfik Fikret'in deyisiyle - “fikri hir,
vicdani hir, irfant hi", filozof yargic-
far20 gereklidir. "memur yargic”, "memur
bilimci” gibi ok yanlis bir yerde durmak-
tadir. Hakikat ve adalet degerlerine yo-
nelmek hikmet-i hiikiimete hizmet ile hic
bagdasmaz. Adalet gercekten miilkiin te-
meli ise —iustitia est fundamentum regno-
rum-— bu &nermeyi tersyiiz ederek yani
adaletin temeline, temelini olusturdugu
degerleri koyduktan sonra ayni savi yeni-
den ileri siirmek tam bir celiskidir. Adalet

15) 1961 Anayasast 132. maddesinde “Hakimler ... Anayasaya, kanuna, hukuka ve vicdani kanaatlerine go-
re hikiim verirler” demektedir. Bu hitkiim yargicin yaraticihgina daha gok olanak veriyor gériinmektedir.
16) Bkz. Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, Ankara 1985, 5.313 vd. John Austin, Lectures on Jurisprudence 1.

4 Baski (ed.Campbell, London) 1873

17) Haksizlik argitmant hakkinda bkz. Robert Alexy, Begriff und Celtung des Rechts, Freiburg / Br.Miinih
1992, 5.52 vd. Dreier, a.g.y. s.99 vd. Tirkge gevirisi : Ralf Dreier, Hukuk Kavrami, gev. Altan Heper,

HFSA/2 (Haz.H.Okgesiz), Istanbul 1995, s.11 vd.

18) BverfGE 3, 58 (119) ; 3, 225 (233); 6, 132 (198) ; 6, 309 (332) ; 6, 389 (414 [.) ; 54, 53 (67 £.) ; BGHZ
3,94 (107) ; 23, 175 (181) ; BGHSt 2, 173 (177) , 2, 234 (238 ) ; 3,357 (362 £.), Alexy, a.gy. 5.53, dn.32
19) Custav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, b.y.Custav Radbruch, Rechts
philosophie, hazirlayanlar ; Erik Wolf, Hans - Peter Schneider, 8.bask:, Stuttgart 1973, 5.343 vd. Ayri-

ca bkz. Okgesiz, Sivil ltaatsizlik, s.131 vd.

20) Hayrettin Okgesiz, Ozgiir Diistinmenin Hukuk ve Devlet Felsefesi, b.y. Bilim ve Utopya, Ocak 1996,
s.41 ; Krs. Mecelle, md.1792, b.y Ahmet Akgiindiiz, Mukayeseli Islam ve Osmanl Hukuku Kiilliyati,

Diyarbakir 1986, 5.764
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miilkiin temeli ise, miilk, (yani hikmet-i
hitkiimet, kamu yarari, milli egemenlik,
demokrasi vs.) adaletin temeli olamaz.

Insanlarin canlari ve mallart tizerinde -
herhangi bir gecerli ve yeterli hukuksal
argiimanla - tasarruf olanagina sahip bir
baska . insan olarak yargicin yukaridaki
"hiirriyet"i kisiler icin bir tehlike kaynagi
olmayip, aksine bir korunma aracidir.
Hukuk toplumda, adalet degerine yonel-
mis bir gerceklik?!; ve insan bireyinde,
adaleti istemek ise??; adalet, neminem la-
edere23 -Kimseye zarar vermemek; bas-
kalarina zarar vermeyen seyleri yapmak
da "6zgiirliik"?4 ise, 0 zaman yargig ken-
di yargilama etkinligini bu cerceveye
yerlestirebilecek; Hukuk Devleti diigiin-
cesini anlamh kilan temel ilke; in dubio
pro libertate'yi yani kuskulu durumlarda
ozgiirliklerden yana olmak ilkesini biitiin
ayrintilarinda yansitabilecek bir bilme -
yargilama yeterliligi tagimalidir. Bu olana-
gin ilk kosulu yargica, keyfiliginden kor-
karak, bu 6zgiirliik sorumlulugunu yiikle-
mekten kaginmamaktir. Yargic da kendi-
sinde olmayan seyi baskasina veremez
(nemo dat, quod non habet). Ayrica, key-
filik ®zgiirligiin degil, sorumsuzlugun,
denetimsizligin, bilgisizligin, korkunun,
bask: ve giddetin sonucudur. Yasay: kori
koriine, onun kélesi imis gibi uygulamaya
cahsmak; "kanunun lafzi", “Kazai ve ilmi
igtihatlarda hakim goris”, konformitenin
yazili olmayan olgusal genel dlciitleri gibi
modellere elestirisiz ve edilgen bir tarzda
katilim, aslinda bir anonimligin ardina si-
ginarak sorumsuz kalmanin aldatici rahat-
ligina yénelmektir.

21) Radbruch, a.g.y. s.119
22) Radbruch, a.g.y. 5.327

Ancak hukuku bilmek sorumlulugun-
dan ve bunun zorunlu kildig arama-bil-
me ozgirliginden yargic kaginamaz.
Hukukun yapilmasinda, yaratilmasinda,
gelistirilmesinde -jus est ars boni et aeque
(hukuk hakkaniyet ve adaletin sanatidir.
Digesta, 1,1, 2 pr.)- yargic kendi basta
gelen rolini kiigimseyemez. Yasayi
Meclis ama hukuku yargic yapar. Burada
"yargic" 6nce tekildir. Summum ius sum-
ma inuiria (yasalart uygulamakta ifrata
kagmak biiyiik bir haksizlik olabilir. Ci-
cero, De Officiis 1 paragraf 33) kimi za-
man konformiteden dogan bu keyfilige
kargi uyarinin bagka bir ifadesidir.

“Yargida ve hukukta reform” deyimini
teknik bir takim degisiklikler diizeyinde
kalmaktan kurtaracak yaklagim tarzi, bu
kurumlarin aktérlerinin kurumsal durum
ve tutumlarini yukarida vermeye galisti-
gim felsefi ve sosyolojik cergevede ciddi
bicimde biiyiiteg altina almayr gerektir-
mektedir. Gercek bir reforma bu tir ger-
cek ve ciddi kaygilarla ulagilir.

Giintimiizde hukuk devleti yargicinin
{i¢ somut sinavi vardir. Bunlar siyasal yar-
ginin alaninda en dogrudan bigimde yer
almaktadir. Yasakoyucu 6nlem almak ve
belirli hedeflere ulagmak icin, belirli ko-
sullarda diigtincelerin ifade edilmesini ya-
saklamakta, belirli suclara 6liim cezasini
uygun gormektedir. Toplumlarda terér
ve anargi eylemlerinden ¢ok farkli bir
ozellikte ve amagta sivil itaatsizlik ey-
lemleri de gergeklesmektedir. Dogas ge-
regi yasaya aykirt olan bu sivil itaatsizlik
edimlerinin etik megruluk sorunu, disiin-
ce suglarimin ve 6liim cezalarinin tartigil-

23) luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere - hukukun ti¢ y&-
nergesi vardir: serefli yasamak, bagkalarint rencide etmemek (baskalarina zarar vermemek) ve herkese
payina diseni vermek, Digesta 1,1,2,10 S 1 (Pseude - Ulpian), b.y. Lateinische Rechtsregeln und
Rechtssprichworter, derleyen, geviren ve agiklayan: Detlef Liebs, Darmstadt 1982, s.104

24) "Ozgiirliik, bagkasina zarar vermeyen her seyi yapabilmektir.” 1789 Fransiz Insan ve Yurttag Haklart

Bildirgesi, md.4)

dig1 diizlemde; insan onuru diizleminde
karsgimizda bulunmaktadir.

"Diisiince suglar”, "6lam cezasi" ve “si-
vil itaatsizlik” Gzerine disiinmek ve islevi
geregi yargilama etkinliginde, vardigi so-
nuglara gére tutum takinmak, her insan

.bireyi gibi yargicin da gosterecegi bir

davramig tarzidir.

Ancak, diisiince sugunu ve 6liim ceza-
sint insan onuru ve dolayistyla hukuk
devleti diigiincesine aykiri bulan ve yine
aym gerekge ile sivil itaatsizligi diger adi
suclardan ayirmak gerektigine inanan bir
yargic bizim hukuk diizenimizde de zor
durumdadir.

\Y%

Pozitif hukukta ve yargida reformlar
tasarlarken dikkatimizden kagmamas: ge-
reken ve "hukuk devletinin sinir alanla-
ri'ndan sayilan “informal hukuk devleti”
olgusunun ve onun tekil goriingiilerinin
gosterdigi reform gereklerinin kesin, bi-
limsel bilgisine de ulagmak zorunday1z.

Bir “informal hukuk devleti" géringt-
stindin bulunup bulunmadigim bilebilmek
icin, yasal uygulama agamasinda hukuksal
bicimli bir devlet ediminin hukuken dt-
zenlenmemis alternatif edim tarzlariyla
ikame edilip edilmedigini, tamamlanip
tamamlanmadigini, ya da bunun ne élgii-
de gerceklestigini ve bu alternatif edim
tarzlarinin demokratik sosyal hukuk dev-
leti ilkeleri bakimindan nasil degerlendi-
rildigini sormamiz gerekmektedir?®. In-
formal edim iligkileri anayasa agisindan -
hukuken bir baglayiciligimin bulunmama-
s1, bir bicime bagli olmamast, kargiliklilik
(pazarhik) ilkesi ve karar alaninin degisti-
rilmesi nedeniyle- demokratik sosyal hu-
kuk devleti ilkeleriyle bircok alanda cati-

sacaktir. Buna gore anayasa ilkeleri, tiim
yasa icra sistemlerinin bigimsel hedef ya-
pilarinin varlik unsuru olan bir dizi ge-
reklilikler icermektedir. Bunlar ‘6zgiirliik-
sellik’ ve 'yasa kargisinda esitlik’, 'yasaya
uygunluk’ ve 'hukuk giivenligi, ‘idarenin
ddevini yerine getirmekte birimsel so-
rumlulugu ve ddevin ifasinin denetlene-’
bilirligi', 'tekil hukuksal korunma' ve '8l-
ciiyii asma yasagi'dir. Demokrasi ilkesin-
den 'yurttaslarin stireclere kaulim hedefi’
ve sosyal devlet ilkesinden de ‘toplumsal

bakimindan zayif olan kisilere menfaatle- -

rini korumak olanagini saglamak hedefi’
dogmaktadir. ‘Etkililik' yasamn uygulan-
masinda bir anayasal hedef degildir. Bu-
nun yerine anayasal dlgililik ilkesi yasal
hedeflerin uygun ve temsil edilebilir bir
bicimde ulagilmasini gerektirmektedir.
Tim bu anayasal gergeve bakimindan in-
formal edim tarzlar yasanin icrast sira-
sinda: -karsihklilik, degis tokus 6zelligi
bakimindan- yasadisihga, temel haklarin
ihlaline, sosyal esitsizlige ve olgtllik,
gerekirlik ilkelerinin cignenmesine; -ka-
rar alanimin kaydirilmast bakimindan-
mesruluk 6ziirlerine ve kisilerin dikkate
alinmamasina, hor gorilmesine; -huku-
ken baglayici olmamasina ve herhangi
bir bicime bagh bulunmamas: bakimin-
dan ise- hukuk giivensizligine, denetim
imkansizligina ve hukuksal korunmanmn
kisiimasina yol agmaktadir.

Bohne, yukaridaki aciklamalart kargi-
sinda yine de informal edim yapilarinin
kagiilmazligim ve béylece yasa uygula-
masinda informal yaklagim tarzlarinin ta-
mamen bertaraf edilmesinin imkansiz ol-
dugunu belirtmektedir26. Informal yakla-
sum tarzlari -sistem kurami bakimindan-
yasa uygulama sisteminin hedef gergek-
lestirme ve varligini koruma sorunlarina

25) Eberhard Bohne, Der Informale Rechtsstaat. Fine empirische und rechtliche Untersuchung zum GCe-
setzesvollzug unter besonderer Beriicksichtigung des Immissionsschutzes, Berlin 1981, 5.289

26) A.g.y. 5.295
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bir reaksiyon ve kismen de bu sorunlarin
goziimiine bir katki getirmek cabasi ola-
rak yorumlanabilir?7.

Bohne informal edim tarzlan icin su

hipotezleri kurmaktadir.

1. Yasal hedef aciklamalar ne denli
belirsiz ve catigmaya miisait iseler
ve enformasyon talepleri ne denli
yiiksek ise informal yaklagim tarzla-
i da o denli sik goriilmektedir28.

2. Hukuksal bicimsellestirmelere uy-
ma maliyeti ne denli yiiksek ise, in-
formal edimler de o denli sik ortaya
¢ikmaktadir2?.

3. Igsel catismalarin nedenleri ne den-
li cok ve sistem iiyeleri icin yenilgi-
nin “maliyeti” ne denli yiiksek ise,
informal davranig modelleri o denli
erken ortaya ¢ikmaktadir30,

4. Hizli teknolojik, ekonomik, politik
vs. degisimlere maruz kalan yasa
alanlarinda informal davranis tarz-
lar1 daha sik gériilmektedir3!.

Pittner informal hukuk devletinin po-
zitif ve negatif olmak itizere iki yiiziniin
bulundugunu séyliiyor: "iyi ama bu iki
yiizii birbirinden nasil ayiracagiz? Bigim-
sel yasadan ve bicimsel edimden sapmak

27) Agy.s.120
28) Agy. s.121
29) Agy.s.122
30) Agy.s.124
31)Agy.s.125

ne zaman hayirh bir is, ne zaman bir fe-
lakettir?"32.

Informal hukuk devleti uygulamas: da-
ha baslangicta kendisini kotii zanlara sii-
riklemekte, niifuzun, zenginligin, iligkile-
rin ve isgiizarliklarin haksiz bir onurland;-
rilmasina kapr agabilmektir33. Informal
hukuk devletinin tiim iyi kullanim olanak
ve olasiliklarina ragmen 6ziinde “hukuk
devleti"nin bir yadsinmasi oldugunu, “po-
lis devleti'ne34 dogru bir geriye gidis teh-
likesini igerdigini gdrmeliyiz. Turkiye
Cumhuriyeti Hukuk Devleti son yirmi yi-
linda son ti¢ cumhurbagkanmnin agzmdan
ti¢ trpertici kisa ctimleyle bu tehlikenin
sinirina getirilmistir: [lki, “Anayasay: bir
kez delmekle bir sey olmayacagini”, ikin-
cisi “Devletin rutinden ¢ikabilecegini”,
sonuncusu “Anayasaya aykirt olmasina
ragmen ekonomik gereklerle kamu ban-
kalarinin dzellestirilmesine iliskin yasayi
onayladigini"3% soyleyerek hukuk devleti
felsefesinin diginda kalan hedeflere yone-
lik informal davranig modellerine ve yak-
lagim tarzlarina gegit vermiglerdir.

“Informal hukuk devleti"nin, ancak
yanlis kavranan bir "hukuk devleti'nin
“tashihi" olarak anlasilmasi onu, hem
icerdigi tehlikelerden korunmak, hem de

32) Ganter Pittner, Der Informale Rechtsstaat, b.y. Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und

Rechtswissenschaft (KritV), 1991, Heft 1, 5.70
33) Agy.s. 68

34) "Polizeistaat — polis devleti, 17. ve 6zellikle 18 yiizyilin "aydinlanmis” mutlakiyet rejimleri (mutlak mo-
nargileri) icin kullanilan kiigtimseyici niteleme. Bu devletler kentsoylu ézgtirlitklerini snemsemeyip, yalniz-
ca toplumsal refaha, kamusal giivenlige ve diizenin korunmasina 6ncelik vermisterdi. Bugiin de polis gii-
ctiyle, yurttaglarin temel haklarnini ve 8zgirliiklerini cigneyerek, kendi hedeflerini gerceklestirmeye calisan
devletlere bu ad verilmektedir. Diktatérliikler ve 6zellikle totaliter diktatarlitkler “polis devleti'ne 6rnektir.
Kargit kavrami, “Rechtsstaat”’-hukuk devleti'dir. Bkz.Reinhardt Beck, Sachwarterbuch der Politik, 2.bask,

Stuttgart 1986

35) ligili yasanin Cumhurbaskaninca bir yandan Anayasaya aykimiliginin temellendirilmesi 6te yandan hukuk di-
st bir argtimanla onaylanmast bu anlamda ilging bir gésterge olmak 6zelligi tasgimaktadir. Bkz. Cumhuriyet,
25.11.2000s.1 ve 17. Ozellikle son yirmi yilda, siyasi liderler tarafindan kullandan informal hukuk devleti re-
torigi cok ilgingtir. Bunlarin basindan taranarak yurttaglarin zihninde yeniden tazelenmesinde yarar vardir.
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mesru gorebilmek bakimindan anlaml
kilacaktir. Bu bilgi dogaldir ki, devlet or-
ganlarinda ve toplumda yiiksek bir hukuk
devleti bilincinin varligim 6n kosmakta-
dir. Bunun diginda bu olguya hukuksal ve
etik bakimlarindan bir deger ve gorev

. yiiklemek gereksiz, hatta sakincalidir.

"Hukuk devletinin simir alanlan” dedi-
gim agirt hukuklasma (Verrechtlichung),
cok hukukluluk (Rechtspluralismus), sivil
itaatsizlik (ziviler Ungehorsam) ve yol-
suzluk (Korruption) olgulari kargisinda
“yasayan" hukuk devleti bir siyaset ve hu-
kuk alt sistemi olarak buradaki sorunlara
¢ozim bulabilmek amaciyla i¢ karmagik-
ligini (interne Komplexitaet)36 belki “in
formal” araglart da kullanarak gelistirme-
ye yo6nelebilir. Hukuk devletinin “infor-
mal” tezahrleri elbette yarg: erkinde de
gozlemlenebilecek ve bunlarin yukarida
sdziinil ettigim simr alanlarin uzantilar
olarak ortaya cikt1gi saptanabilecektir. Bu
baglamda anlayacagmmiz bir "informal
adalet'in dlkemizde dogrudan gorgiit
sosyolojik arastirilmasi pek az yapilmig
olup, problem tanimlari bu biling tizerine
kurulmamistir. Bu tir caligmalar yapilir-
ken informal adaletin pozitif yiizii yanin-
da negatif ytiziiniin de aragtirlmas: gere-
gi elbette bu bilincin bir én sarti olarak
goriilecektir. Su halde 6nce Bohne'nin

-yukarida saydigim hipotezlerinde vyer

alan nedenlerin her birinin hukuk devle-
tinin sinir alanlarinda gériilebilecek in-
formal adalet iligkilerinin nedenleri de-
mek oldugunu diisiinebilecegiz ve bunla-
rin hangi somut informal adalet iliskisini
{irettiginin pesine diigebilecegiz.

Hukuk devletinin s6z konusu sinir
alanlarindan sivil itaatsizlik ve yolsuzluk
olgularinin her biri "informal adalet” ba-
kimindan kendi olusum kosullarinda
farkli 6zellikler ve etkiler gostermektedir.
[lkinde bir beklenti (erdem) olarak “in
formal adalet”, yarg: erkinde bir "infor-
mal adalet” davranigina yol agabilmekte,
bu davranig belki bir sivil itaatsiz yargig
davramgint dogurabilmekte, ya da bir si-
vil itaatsizlik eyleminin yargi¢ tarafindan
informal olarak taninmasina gotirebil-
mektedir. Sivil itaatsizlik kavramimin ta-
nimt animsandiginda3”? buradaki informal
adalet, informal hukuk devletinin pozitif
yiizii olarak degerlendirilebilir.

“Yolsuzluk” simir alani ise hukuk devle-
tinin artik kendisi olabilme giiciini yitir-
digi ve haksizlik devletine déniismeye
basladigr sinir gecisini ifade etmektedir.
Bir hukuk devleti bu degisimini toptan
yapabilecegi gibi, sinir gecislerini bir me-
kik hareketine de doénistiirebilir. Bu ba-
kimdan hicbir tlkede mutlak bir hukuk

36) Bu kavram 6zellikle N.Luhmann'in “fonksiyonal-yapisal” sistem kuraminda, bizim igin hukuk alt siste-
minin sorunlartnin anlagilabilmesi bakimindan merkezi bir rol oynamaktadir. Hatta O, adaleti “Hukuk

~ sisteminin uygun karmasikligi" olarak tanimlarken ¢ok farkli bir bakis agisina yonlendirmektedir. Bkz.
Niklas Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts. Beitraege zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
Frankfurt/M 1981, s. 374 vd., 388, 405 ve Hayrettin Okgesiz, Niklas Luhmann'in Sispem Kuraminda
Adalet Kavrami, b.y.: Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kurami Incelemeleri (haz.: H.Okgesiz), HFSA
— Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi Yayinlari:1, Istanbul 1997, s. 420 vd.

37) "Sivil itaatsizlik hukuk devleti idesinin igerdigi tstiin degerler ugruna kamuya agik ve yasaya aykirt ola-
rak gerceklestirilen, bu sirada tigtincii kiilerin daha tisttin bir hakkms gignemeyen, barisqil bir protesto
edimidir” Bkz. Hayrettin Okcesiz, Sivil [taatsizlik, 2.baski, Istanbul 1996, 5.130. Sivil ltaatsizligin hu-
kuk devleti hukuku icerisinde anayasal dizlemde tamnabilecek bir hak olarak gériilebilmesi, bayle bir
edimi olusturan yargic davramisinin informal hukuk devleti kavrami gergevesinde anlagilabilmesine go-
trebilir. Ciinkit informallik dogrudan bir hukuka aykiriligi icermemektedir. Bu baglamda bkz. H. Ok-
cesiz, Sivil ltaatsizlik Hakks, b.y.: Sivil ltaatsizlik (haz. :H.Okgesiz), Istanbul 1999, 5.58 vd.; H. Okge-
siz, Dugiince Ozgurliginin Sivil ltaatsizlik Alanlar, b.y.: Yeni Turkiye, Liberalizm Ozcl Sayist 25,
1999, s. 285 vd.; H. Okgesiz, Hukuk Devleti ve Yargici, b.y.: Hukuk Devleti (haz.:H. Okgesiz), Istan-

bul 1998, s. 242 vd.;
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devleti gergekliginden s6z edemeyiz.
Daha gercekgi bakisla, bir "yasayan hu-
kuk devleti" olgusundan hareketle, dev-
letlerin yer, zaman ve konuya gére hukuk
devleti kalitesini 6lgen bir skalaya gerek-
sinim duyabilecegimizi soyleyebiliriz38.
Bunun icin de uluslararasi gérgiil-sosyo-
lojik hukuk devleti aragtirma projeleri ta-
sarlamakta yarar vardir39,

Hukuk devletinin bu olumsuz déniisii-
miintin ya da simir gegislerinin 6nemli
araglari olarak devlet memurlarinin gé-
revlerini yerine getirirken dzel ¢ikar ama-
aiyla kurduklart "informal” iliski ve yon-
temleri distnebiliriz. Bu sakinca “infor-
mal hukuk devleti'nin negatif yiiziini
olugturmaktadir. "Yolsuzluk” “informal”li-
gi sevmektedir. Bu yiizden “informal”
devlet edimlerinin miimkiin oldugunca
hukuk icerisine alinarak, bu konumundan
kisa stirede ¢ikarilmalari zorunludur. Kisa
sirede formal edimlere donustirilecek
diizenlemeleri dogurmalart onlar bu
yénleriyle de iglevsel kilabilecektir.

Informalligin yolsuzlugun kulucka
makinesi olabilecegini, Bohne'nin saydigt
nedenlerin informallige yol acarken yol-
suzluga da zemin hazirlayabilecegini,
yolsuzluk konusunda yapilan gérgiil-sos-
yolojik aragtirmalarin tarzindan ve so-
nuglarindan ¢ikarsayabiliriz.

Hukuk devletinin diger sinir alanlari
olan "agir hukuklagma™? ve "cok hukuk-
luluk"#! da informal devlet edimlerine ve
dolayisiyla “informal adalet” uygulamasi-
na yol acabilecektir. Adliyelerde kimi is-

ler usul hukuku normlarindan sapan bir-
¢ok rutin uygulama ile goriilmektedir,
Yargi igtihadinda tiirlilik ve farklilik agi-
rt diizeye ulagsmaktadir. Islam hukukuna
dayanabilen iliskiler karsisinda adliye la-
ik normlarini gérmezlikten gelmekte ya
da modifiye edebilmektedir. Arastirildi-
ginda devlet hukuku karsisinda toplum
icerisinde varolan bagkaca hukuklarin ad-
liyede dikkate alinma ve alinmama du-
rumlari ve kogullari ile adli ¢oziimleri “in-
formal adalet"in toplumsal gercekligi
hakkinda énemli bilgi kaynagi olacaktir.
Bu uygulamalar somut érneklerinde in-
formal bir adalet bulusu, kamu yararina
bir basart olmak niteligini tasiyabilecegi
gibi, sivasi hedefler bakimindan bir mas-
ke olarak da kullanilabilecektir.

Vi

Yukarida tim séylenenlerin isiginda
hukukun gercekligine iliskin gérgiil bilim-
sel bilgi tretiminin zorunluluguna da de-
ginmek yerinde olacaktir. Ozellikle yarg:
reformunun yogunlukla giindeme gelmek-
te oldugu bu zamanda bu tir galismalara
zemin ve imkan saglamanin, hedeflerin
gerceklesebilmesi bakimindan énemi bii-
yiiktiir. Asagida bu baglamda “hukuksal
olgular aragtirmasi”, "hukuksal etkililik
aragtirmast” gibi yontemlere ve aragtirma
cercevelerine deginmek istiyorum.

Hukuksal ~ Olgular  Arastirmas:
(Rechtstatsachenforschung), bu disipli-
nin kuruculari arasinda yer alan Nussba-

38) Bkz. Hubert Rottleuthner, Hukuk Sosyolojisi ve Hukuk Devleti, b.y.: Hukuk Devleti (haz.: H.Okge-
siz), Istanbul 1998, s. 180 vd.; H. Okgesiz, “Tiirkiye Cumhuriyeti (...) bir Hukuk Devletidir” T.C. Ana-
yasast Md.2, b.y.: Yeni Tirkiye Cumhuriyet Ozel Sayisi 23-24, 1998, s. 3816 vd.

39) Bu gergevede “Istanbul Barosu Cevresi Adli Yargida Yolsuzluk Arastirmasi” (Istanbul 1999) adli galis-
mada ve orada degindigim 6teki aragtirmalarda yolsuzlugun 6nce informal devlet edimleri gelistirdigi ve
cogunlukla bunlart kullandig: savi destek bulakilir. Bu savin gérgiil olarak arastirilmas: elbette gok ilging

bir ¢alisma olur.

40) Bkz.Ridiger Voigt (haz.), Verrechtlichung, Analysen zu Funktion und Wirkung von Parlamentarisi-
erung, Biirokratisierung und Justizialiserrung sozialer, politischer und 8konomischer Prozesse, konigste-

in/Ts 1980

41) Bkz.Ernst-Joachim Lampe (haz.), Rechtsgleichheit und Rechtspluralismus, Baden-Baden 1995

H
!
i
i

Hayrettin Okgesiz

um'un tammiyla, kendilerinden hukuk
kurallarinin kaynaklandig: sosyal, siyasi
ve diger toplumsal kogullarin sistematik
bir bigimde incelenmesi ve bu normlarin
sosyal, siyasi ve bagka diger etkilerinin
arastirithp  denetlenmesi  olmaktadir.
Llewllyn'e gore ise “legal research”; kural-
larin, hukuk normlarinin gergekten ne
anlama geldiklerini, neyi ifade etmekte
olduklarini ortaya ¢ikarmak, onlardan ya-
rarlanmak ve kullanimlarini planlamak,
bu kurallart elestirerek hukuk reformu
icin yol ve imkan hazirlamak amaciyla
hukukun yasamdaki etkilerini arastirmak
ve denetlemek demektir.

Strempel ise Hukuksal Etkililik Arag-
tirmast (Rechtswirkungsforschung) ola-
rak adlandirdigi empirik-sosyolojik calis-
ma alanmini su (¢ soruyla belirlemektedir:

1)Yasalar hangi sonuglari dogurmak-
tadir?

2)Yasalar nicin basarisiz olmaktadir

3)Hangi kosullarda yasalar amaglarina
ulasabilmektedir?

Bu tiir arastirmalar bizi hukuk devleti
dogmatiginden ve onun felsefi temellen-
dirilmesinden bagka, ayrica “"yasayan hu-
kuk devleti'nin gergekligini o6zellikle
gorgill olarak arastirmaya da yoneltmek-
tedir. Boyle bir arastirma bir devletin
hangi alanlarda, hangi zamanlarda ne ka-
dar hukuk devleti olabildigini gosterebi-
lecegi gibi, devletler arasinda da boyle
bir kargilastirmaya imkan verecektir. Hu-
kuk devleti gergekliginin olgiilmesinin
kurumlagmasi ve bu amagla aragtirmacila-
ra kamu kaynaklarimin kullandirilmas:
"daha ¢ok hukuk devleti” icin zorunlu go-
riinmektedir.

"Yagayan hukuk devleti'nin gorgiil ola-

rak arastirnlmasi 6nemli oranda "Hukuksal
Olgular Arastirmasi” (Rechtstatsachen-
forschung, legal research, experimental ju-
risprudence) denilen hukuk-sosyolojik di-
siplin cercevesinde gerceklesmektedir. Bu
tiir cahgmalara pozitif hukukumuzun kay-
nagr olan tlkeler bitgelerinden biiyik mik-
tarda mali kaynak ayirmaktadir. Ornegin,
Almanya Federal Cumbhuriyeti, Adalet Ba-
kanhgimin planladigr "yarginin yapisal ana-
lizi" programi gercevesinde, 1988-1994 yil-
lari arasinda 4.228.000 DM harcamustir.
Baskaca kapsarnh arastirma programlari da
buna kosut olarak yiirtitiilmektedir42. Ulke-
mizde, minferit ve anzi calismalar yerine
Adalet Bakanligimiz ve tniversitelerimiz
nezdinde bu amagla kurumlasmis program-
larin tasarlanmasi ve basariya ulastimlmas:
yasamsal deger tasimaktadir. Tirkiye
Cumhuriyeti Devleti'nin, “Hukuk Devleti”
nitelemesi kargisinda durdugu yerin zaman,
konu ve yer bakimindan siirekli saptanabil-
mesi icin onun —bir érnekleme yapmak
amaciyla- 6zellikle agagidaki agilardan gér-
giil olarak incelenmesi gerekmektedir?3:

Genel Olarak

1) Insan haklari ihlalleri (diisiince 6z-
gtrliigi, iskence, iltica hakki vb.)

2) Ceza infaz gercekligi

3) Adliyenin yasayla baglihgi, esit
muamele problemi (yargiclar sos-
yolojisi)

4) Yargimn bagimsizlig anlaminda
erkler ayriligi fenomeni,

5) Anayasa yargist ve idari vargi

6) Hukuksal korunmanin etkililigi so-
runlari

7) Mahkemelere ve avukatlara bagvuru
engelleri

42) Dieter Strempel, Federal Almanya'da Yargimn Analizi Cescevesinde Yapilan Aragtirmalar Orneginde
Gorgiil Hukuk Aragtirmasinin Hukuk Devletindeki Hukuk Politikast ve Hukuk Dogmatigi Agisindan

Oaemi, b.y.:Hukuk Devleti, haz.:Hayrettin Okgesiz, AFA yaymlar, Istanbul 1998, 5.199

43) Bu taslak Berlin Ozgiir Universite, Hukuksal Olgular Arastirmas: Enstitiisit Baskani Saymn Prof.Dr.Hu-
bert Rottleuthner ile birlikte, her iki tilkeyi kapsayan bir arastirmaiin 6n galismas: olarak olugturulmugtu,
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8) Adli organizasyon, calisma araclari
‘donanimi, yargisal isyiikii, dava si-
releri

Adliyenin Temel likeleri bakimindan
ozellikle

1) Yargiclarin bagimsizhig

a) Adliyenin yonlendirilmesi ve 6zerkligi
(hukuk fakiltelerine giris, hukuk 6gretimi
ve egitimi; Ozel ve resmi tniversiteler —hu-
kuk fakiilteleri-; sinavlara devlet etkisi; Hu-
kuk 6gretim tiyelerinin atanmalarinda dev-
let etkisi, hukuksal yayinlara devlet etkisi)

b) Personel politikasi (adliye hukuk-
gularinin secimi, secim mekanizmasi;
adaylik siiresi, nihai atama ve kosullary;
"tiglincli sinav'-yargiclarin terfi notlama-
s1, bagkanliklara atanma; avukathga bas-
vuru kogullari; adliyede kadinlar)

c) Yargt mercileri arasinda iliski (tist
yargt mercilerinin kararlarinin baglayici-
higi; yargitay ictihadi birlestirme kararlar
disinda "yénlendirici materyal’ler; yarg
mercileri arasinda kigisel temaslar; terfi
sistemi olarak yargi mercileri)

d) Disiplin hukuku ve uygulamas: (di-
siplin cezalar, ihrag ve bagka yere atama
kosullari, karar organlart)

e) Yargiglar ile savcilar arasindaki ilis-
ki (savcinin iddianamesi ile mahkeme ka-
rar1 arasindaki fiili uygunluk derecesi;
yargichiktan ve savailiktan kargilikli gecis
durumlari; saveinin ceza hukuku diginda
da muhakemeye katildigr durumlar) -

f) Savcinin konumu (yiiriitmeye, siya-
si zirveye bagimlilik derecesi, direktif
yetkisinin sinirlari)

g) Mahkeme bagkaninin yetkileri ve
davalarin dagitimi

h) Yargiclarin kamuya agik diisiince
beyanlar1 (medyada yargiglar)

2) Dogal yargic (dava dosyalarinin yar-
giclara dagitimy, savciligin yetkili mahke-
meye dagitimda etkisi, dava dosyas: dagi-
timinda rastlantisallik mekanizmasi, mani-

piilasyon olanaklari, baskanin rolii)
3) Aleniligin kaldinlmasi kosullary,
medyanin durusmay1 izleme kosullar

4) Ozellikle ceza hukukunda sifahilik

ve dogrudaniik

5) Dava ve savunma hakki, giyabi yar-
gilama

6) Habeas corpus ve uygulamas

7) Kanun yollar giivencesi (Avrupa
Konseyi Insan Haklarr Komisyonuna
bagvurular: hangi-insan haklarindan dola-
y1, kimler, sonuglari ve etkisi)

8) Hukuk devletini adli alanda tehlikeye
sokan olgular (Devletin mali krizi, funda-
mentalistler, askeriyenin adliyedeki roli)

Yasamanin hukuk anfayisi bakimindan

1) Hukuk normu, siyasi iktidarin sinim
ve dlgiitti olmaktan daha ¢ok, belirli ya-
sama hedeflerine ulagilmasinin bir arac
olarak mi anlagiliyor?

2) Degistirilebilirligin anayasal stnirla-
r1: Hangi kosullarda yasa koyucu her tiir-
lii temel hakki sinirlamaya hazir bulun-
maktadir? Bu hangi argumentasyon érne-
gi (topoi) ile gerceklesmektedir? (Ceza
usul hukuku alaninda organize suglar, te-
rorle miicadele gibi nedenlerle yapilan
degisiklikler, ya da mahkemelerin yogun
is yitkii nedeniyle zamanasimi siirelerinin
uzatilmasi gibi, yahut iltica hukukundaki
degisikliklerde oldugu gibi goriilen simir-
lamalar. Tirkiye agisindan ise; temel
haklart fiili olarak sinirlayabilen kanun
kuvvetinde kararnamelerin en ¢ok hangi
temel haklar alanina, hangi nedenlerle
miidahale ettigi...)

3) “Uzerinde tasarruf edilemez olan"in
alam ve "normatif olanim 6zerkligi".

Tiim bu yukandaki konularda ve alan-

“larda yalmzca normlarin ¢oziimlenmesi

degil; aksine normlar ile, gergekte olan bi-
tenin karsilastirilmast, informal yanlarin
bulunarak vurgulanmast amaglanmalidir.
Oteki iilkelerin de katilmasiyla yapilabile-
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cek boyle bir aragtirma tarihsel ve uluslara-
rast bir "hukuk devleti skalasi” gelistirilme-
sine yardimcr olacaktir. Bu deneme tekil
normlari ve onlarin etkilerini arastirmak
yaminda, genel ve temel prensiplerden ha-
reket eden yeni bir hukuk-sosyolojik aras-
tirma yontemi ve alam da kurmaktadir.
Ulkemizde hukukun astiinltigiini sag-
lamak ve demokratik hukuk devleti top-
lumu olmak yolunda, gérgiil-sosyolojik
bilgi birikimine duyulan acil gereksinimi
kargilamak amaciyla bir "hukuksal Olgu-
lar Arastirma Merkezi"nin kurulmasini
desteklemeli, bu kurumlarin tiretecegi bi-

limsel bilgileri iilkemizin her alandaki
hukuk yaratma ve uygulama etkinliginde
kullanabilmeliyiz.

Sonug olarak, "Yargida Reform” konu-
suna engin ve derin bir bilingle yaklagmak
zorunda oldugumuzu goriyoruz. Bu bilin-
ci kazanmak ve gelistirmek yolunda, huku-
ka iliskin gerceklik bilimlerinin tiim bilgi
ve yontem birikiminden en yiiksek verim-
le yararlanmay1 bu bakisin 6nemli bir acisi
oldugunu kabul etmeliyiz. Maddi kaynak-
larimizi gergek bir yurtseverlikle bu cahs-
malara ve onlarin gésterdigi reform proje-
lerine 6zgiilemeyi isteyebilmeliyiz.
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