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Hakem Denetiminden Gecmis Bildiri Ozetleri

Hukuk Tanikhiga Nasil Giivenir?

Dr. Ogr. Uyesi Hatike Dilara AGAOGLU CANAY

Taniklik, hukukgular i¢in teknik anlamda ve alisilmis sekliyle, usul siireclerini ilgilendiren bir
ispat kurumudur. Bununla birlikte bir insanin yasadigi, gordiigii, duydugu, bir sekilde
deneyimle kazandig1 bilgiyi dil araciligiyla gesitli sifatlarla (taraf ya da {gilinct kisi) ifade
etmesi seklinde anlayabileceg§imiz bu kavram, pek ¢ok farkli disiplinin enstriimanidir. Felsefi
anlamda cok temel bir epistemoloji meselesi olarak, hakikatin nasil insa edildigi bakimindan
kurucu degerdedir. Tanikligin 6n sart1 olarak “anlamak”, hermendtik ve fenomenolojiyi ise
kosar. Dil bilgisi ve becerisi bakimindan dilbilim ya da edebiyat, hatirlama ve hatiray1 geri
cagirma bakimindan, ndroloji, psikoloji, psikiyatri, “dogru” sekilde aktarim bakimindan etik
ve hatta dini inanglar denklem dis1 birakilamaz. Taniklikla elde edilen bilgiyi kurarken hakikat
once tanigin sonra o taniklig1 dinleyen kisinin eleginden geger. Biitiin bu degiskenleri dikkate
alarak ya da almayarak, gilindelik hayatta maruz kaldigimiz ya da iletisim i¢inde oldugumuz
tanikliklarin degerini belirleyip, bu dogrultuda “hiikiim verip” iligkilerimizi diizenleriz ve hayat
devam eder. Ancak hukukta tanikliga ikna olmas1 gereken 6zne, hiikiim vermek zorunda olan

mahkemedir ve mahkeme taniklig1 dogru degerlendiremezse hayat aksar.

Bu ¢alismada, taniklikla elde edilen bilgiye dair, etikte ya da estetikte sorgulanan gibi genel ve
evrensel bir ¢ikt1 ya da yontem olup olmadig: iistiinde ¢esitli diisiiniirlerin yaklasimlari ve bazi
edebi ornekler lizerinden bir diisiinme pratigi yapilacak, yargilama i¢in kurucu 6nem tasiyan

taniklikla ilgili kavramsal bir tartisma zemini kurulmaya calisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Taniklik, Hakikat, Delil, Yargilama.




Queer Bir Hukuk Teorisinin Olanaklihg: Uzerine

Ars. Gor. Dr. Emine frem AKI

Queer kavramini tanimlamak her ne kadar ¢ok kolay olmasa da cinsellik, toplumsal cinsiyet ve
cinsiyet arasindaki degismez kabul edilen iligkilerin sorgulanmasiyla ilgili oldugu belirtilebilir.
Queer teori ayrica heteronormativiteye ve ikili-cinsiyet rejimine dayali normlart da elestiri
konusu yapar. Queer hukuk teorisi ise queer teorinin hukuka uygulanmasi ve toplumsal
cinsiyet, cinsiyet kimligi ve cinsel yonelimin hukuk araciligiyla insasinin sorgulanmasiyla
ilgilidir. Bununla birlikte, queer bir hukuk teorisinden s6z edilip edilemeyecegi tartismalidir.
Zira, queer kavrami her tiirlii kimlik kategorisine mesafelidir ve “normatif olmayan 6zne
konumunun birlesme noktasidir”. Ote yandan hukuk ise normlar ve kategorilerden
olusmaktadir. Bu tebligde bu iki 6nerme ¢ergevesinde queer bir hukuk teorisinin olanakli olup
olmadigi sorgulanacaktir. Her ne kadar bu iki 6nerme uzlasmaz gibi goriinse de hukuka queer
bir elestiri getirmenin ve hukukun toplumsal cinsiyet ve cinselligi insa etmenin nasil bir araci

oldugunu agiga ¢ikarmanin queer bir hukuk teorisini anlamli kilacagi iddia edilecektir.

Anahtar Kelimeler: Queer Teori, Queer Hukuk Teorisi, ikili Cinsiyet Rejimi, Toplumsal
Cinsiyet, Heteronormativite.




Leibniz’e Gore “Hak” ve Kant’in Elestirisi

Aras. Gor. Abdulkadir ALTINDAL

Kant’a gore bilgimiz goriiler (anshauung) ve goriiler etrafinda sekillenmis kavramlardan
(begriff) ibarettir. Ona goére hissetmemizde goriilerden, miidrikemizde (verstand) ise
kavramlardan baska bir sey yoktur. Her ne kadar bilgi, gorii ve kavramlarin beraberliginin bir

sonucu olsa da; Kant’a gore bu iki bilme kipi kesinlikle birbirine karistirilmamalidir.

Kant’a gore Leibniz bu ayrimi yapmayarak kavramsal olanla goriisel olan1 karistirmig, dahast
kavramlart agik ve secik goriiler seklinde tarif ederek esasli bir hata yapmistir. Kant’in bu
elestirisi, Leibniz tarafindan bilimlerin ve 6zellikle hukukun deneyimlere degil fakat geometrik
bir metotla ebedi hakikatlere dayandirildigi goz oniine alindiginda oldukg¢a dikkat gekici bir
forma kavusabilir. Oyle ki bu elestiriler baglaminda Leibniz’in, 6zellikle bilimleri tarif

edisinde; rasyonel kanadi ne kadar temsil ettigi bile tekrar degerlendirilebilir.

Kant’in Leibniz’e yonelik s6z konusu elestirileri, Birinci Kritik’te “hak” kavraminin farkl
seciklik diizeylerinde fakat yanlis olmadan kullanilabilecegi iddiasi ¢ergevesinde yapilmistir.
Yani hissetmeye referans vermeden bir kavramin farkl seciklik diizeylerinde kullanilabilmesi
Kant i¢in miimkiin iken, yine Kant’in iddiasina gore, Leibniz i¢in miimkiin degildir. Sonugta
Kant’in bu elestirilerinden hareketle Leibniz’in “hak” kavramina tekrar bakmak, iki diistiniiriin

diisiincelerinin zeminini de incelemek acisindan oldukga yararli olacaktir.

Anahtar Kelimeler: Kant, Leibniz, Bilim, Hak, Geometrik Metot.




Ihtimam Etigine Kadin Liderler Baglaminda Bir Bakis:
Jacinda Ardern Ornegi

Ars. Gor. Kardelen ALTUN

htimam etigini ele alan ve giiniimiizdeki ¢alismalara kaynaklik eden Carol Gilligan ve Nel
Noddings’in ¢aligmalarindan hareket edildiginde, kadinin farkli sesinin adalet anlayisina ciddi
bir katkist oldugunu goriilmektedir. Kamusal alana, siyasete tagindiginda ihtimam, giinliik
siyasetle, uluslararas1 iliskilerle, ekonomik adaletsizliklerle miicadeleyle ilgili olarak
anlasilmaktadir. Thtimam etiginin kamusal alana tasinmasi, siyasette ihtimam etiginin bir
yansimasini da akla getirmektedir. Bu ¢ercevede hem kurumlarin ihtimam gostermesi, hem de
ihtimamu bir pratik olarak gérmek ve 6zellikle sosyal adaletsizliklere yonelik olarak ihtimam

etiginin olasi1 katkilar1 agisindan 6nem tasir.

Liderlerin ihtimam gdstermesi de siyasette ihtimam gostermenin bir yansimasi olarak halkin
taleplerine ve ihtiyaclarina duyarl, etkili ve gii¢lii bir liderlige isaret eder. Kadin liderler de,
erkeklik pratiklerini bir giic gostergesi olarak benimsemedikleri dl¢giide, thtimam gdsteren
liderligin bir Ornegi olabilmektedir. Kadin liderlerin ihtimam gostermesi de liderlik

yaklagimlar1 i¢in bir alternatif ve ideal olarak degerlendirilebilmektedir.

Bu calismada kadin liderlerin gosterdikleri ihtimamla, basarili liderlik Ornekleri olarak
degerlendirilmeleri ele alinacaktir. Bu cercevede oOncelikle ihtimam gostermenin nasil
anlasilmas1 gerektigi tartisilacak, ihtimam etiginin kamusal alana ve kurumlara tasmip
tasinamayacag1 degerlendirilecektir. Bu dogrultuda liderlik pratikleri {lizerinde durularak
thtimam gostermenin basarili ve sagduyulu liderlik i¢in gerekli ve faydali bir 6zellik olup
olmadig1 ortaya koyulmaya ¢alisilacaktir. ikinci olarak kadin liderlerin liderlik pratiklerine
atfedilen toplumsal cinsiyet rolleri ve kalip yargilar ele alinacak ve thtimam etigi ¢ercevesinde
bu yargilarin nasil degerlendirilmesi gerektigi tartisilacaktir. Son olarak da bu degerlendirmeler
cergevesinde 2017-2023 yillar1 arasinda Yeni Zelanda bagbakani olan Jacinda Ardern 6rnek
olarak ele alinacak; bu 6rnegin ithtimam gosteren liderlik pratigi olarak basarili liderlige 6rnek

gosterilip gosterilemeyecegi sorusu lizerinde durulacaktir.

Anahtar Kelimeler: thtimam Etigi, ihtimam Gésterme, Jacinda Ardern, Toplumsal Cinsiyet.




Eger Hayvanlarin Ufacik Bir Ahlaki Degeri Varsa Diger Tiim
Tartismalarin Oniine Ge¢mesi Gereken Bir Konu:
Endiistriyel Hayvancihk

Dr. Ogr. Uyesi Engin ARIKAN

Ulkemizde ve diinyada milyarlarca tavuk, balik, koyun, dana, inek ve baska hayvanlar gida
icin endiistriyel sartlarda yetistirilmektedir. Bu sistemde hayvanlar neredeyse tiim hayatlarini
acilar i¢inde gecirmekte ve en sonunda da eziyetli bir sekilde oldiiriilmektedir. Endiistriyel
hayvancilikta hayvanlar neredeyse higbir degerleri yokmuscasina muamele gormekte ve
kullanilmaktadirlar. Endistriyel hayvancilik uygulamalarindaki yaygin hayvan eziyeti bazi
sirket veya ireticilerin hukuku ihlal etmesinden kaynaklanmamaktadir. Tam tersine, bu
uygulamalar yasaldir. Endiistriyel hayvancilikta yetistirilen hayvanlarin sayis1 milyarlar
bulmakla birlikte bu konu hukukgular arasinda fazla ilgi gérmemektedir. Hayvan haklari
konusunda  duyarli  insanlar ve  hukukgular  dahi endiistriyel = hayvancilig
onceliklendirmemektedir. Buradaki olasi karsi argiiman hayvanlarin (ve 6zellikle gida i¢in
kullanilan hayvanlarin) herhangi bir degerinin olmadigidir. Ote yandan eger hayvanlarm bir
miktar dahi bir degerinin oldugu kabul edildiginde, ki pek ¢ok filozof bunu ¢ok yalin bir sekilde
temellendirebilmektedir, muazzam miktardaki bu aci1 endiistriyel hayvanciligin mesrulugunu

savunmay1 imkansiz hale getirmektedir.

Tebligde ilk once endiistriyel hayvancilik uygulamalarmin hayvanlarda yarattigi eziyetler
aciklanacaktir. Ikinci olarak istatistikler sunularak konunun 6lgegi gosterilecektir. Ugiincii
olarak cesitli felsefi temellendirmelerle hayvanlarin yasadiklarinin gayri mesrulugu iddia
edilecektir. Dordiincii olarak, iilkemizde ve diinyada bu konuda gerceklesen reform ¢aligsmalari

hakkinda bilgi verilecektir.

Anahtar Kelimeler: Hayvan Refahi, Hayvan Haklari, Hayvan Hukuku, Endistriyel
Hayvancilik.




Petrazycki’nin Psikolojik Kuraminin Marksist
Yorumunun Olasihigi Uzerine Bir Inceleme

Dr. Ogr. Uyesi Ezgi ARSLAN

Psikolojik hukuk kuramlar1 arasinda en kapsamlis1 ve radikali olarak nitelenen Petrazycki’nin
psikolojik hukuk kuraminin, Marksist hukuk kuramlari ile uyum igerisinde yorumlanmasinin
imkani, Petrazycki’yi calisan arastirmacilar arasinda tartismali bir husustur. Bu tartismanin
baslamasina vesile olan ve taraflarin arglimanlarini biiyiik 6l¢iide sekillendiren, Petrazycki’nin
Marksist hukuk kuramlarina doniik elestirileri olmustur. Petrazycki ilkin, Marx’in yan1 sira
Tarde, Gumplowicz ve Sombart’a atifta bulunur ve bu isimlerin kuramlarini, sosyal degisimi
tek bir nedenle agiklamaya ¢alistiklar1 iddiastyla elestirir. Ikinci olarak Petrazycki’ye gore
Marksist hukuk kurami, cesitli alt siniflarin yiizyillarca 6nemsiz sayidaki efendilerin ve
derebeylerin egemenligi altinda, dezavantajli pozisyonlarda bulunmaya devam etmesini ve
beklenen devrimi gerceklestirmemesini agiklayamaz. Bu baglamda Petrazycki’nin Marx’a
yonelik temel elestirileri, Marksizm’in hukuka dair tasvirini hedef alan, ‘ekonomik

indirgemecilik’ ve ‘sinifsal aragsalcilik’ elestirileri basliginda degerlendirilebilir.

Petrazycki, Marksist hukuk teorilerinin ¢ikarlart mevcut hukuk sistemi tarafindan taninmayan
kitlelerin devrim yapmasina yonelik beklentisinin zaman zaman karsilanmamasini sezgisel
hukuk ve pozitif hukuk arasindaki iligki ile aciklar. Petrazycki’ye gore devrime yonelik bu
beklentinin kargilanmamasinin temel sebebi, donemin pozitif hukukunun dezavantajli
konumdakilerin sezgisel hukuklariyla uyumlu olmasidir. Gorecki de psikolojik hukuk
teorisinin bu bakimdan daha tatmin edici bir agiklama sundugu konusunda Petrazycki’yle
hemfikirdir. Yiizyillarca koleler, serfler ya da ¢esitli alt siniflar, dnemsiz sayidaki efendilerin
ve derebeylerin egemenligi altinda, mevcut yasanin kutsalligina ve adaletine olan giiven hakim
oldugu siirece, diger bir deyisle pozitif hukuk ile sezgisel hukuk uyumlu oldugu siirece,
herhangi bir devrime yol agmaksizin dezavantajli pozisyonlarda bulunmaya devam etmislerdir.
Bu anlamda hukukun Marksist teorisi, devrimci miicadelelerin taraflarinin sadece simifsal
cikarlara gore degil, yas, zekd, mizag¢ gibi baska 6nemli belirleyicilere gore sekillenen diger
sosyo-psisik yasalara gore iki karsit kamp arasinda dagildigi gercegini de goz ardi eder.
Ekonomik menfaatler, insan bilinci ve davraniglarini etkileyen tek unsur degildir. Davranisin
dogasin aciklayabilmek i¢in hukuki ve ahlaki mantalite de géz 6niinde bulundurulmalidir.
Petrazycki, Marksist hukuk kuraminin yanlighigini, tipki hakim hukuk teorileri gibi, sezgisel
hukuku kapsamayan bir hukuk algisindan hareket etmesine baglar. Marksist hukuk kurami




sezgisel hukuku g6z 6nilinde bulundurmadigr i¢in hukuku, iiretim tarzi olarak adlandirdig alt
yap1 unsuru tarafindan belirlenen bir iist yap1 kurumu olarak ele alir. Oysa sezgisel hukuk ve
pozitif hukuk birlikte, basit tipteki ddiilleri toplum katmanlar1 arasinda dagitir ve bu sayede

detayli bir sosyal ve ekonomik ag yaratilir.

Petrazycki’nin bu elestirisini haksiz bulan kimi takipgileri ise kabaca, Marksist kuramin bu
ayrim1 karsilayacak farkli kavramlara sahip oldugu iddiasindadir. Bu iddiaya gore
Petrazycki’nin elestirisi Marksizmin en ham hali olan kaba materyalizm i¢in hakli bir elestiri
olabilecekken, zaman igerisinde gelisen Marksist hukuk kuramlar1 bu elestiriyi karsilayabilir
hale gelmistir. Bu bakimdan daha genis 6l¢ekli sosyolojik teoriler olan ‘Tarihsel Materyalizm’
ve ‘Sosyal Darwinizm’ ile psikolojik kuram arasinda esasli bir geliski yoktur. Bir yandan
hukuku emredici-atfedici bir diirtii olarak kabul edip, 6te yandan bu teorilerden birini

benimsemek celigkili olmaz.

Bu baglamda ‘ideoloji’ ve ‘hegemonya’, hukuka iligkin Marksist kuramlar1 gelistirmek i¢in
kullanish kavramlar olmustur. Psikolojik kurami Marksizmin hukuka iliskin anlatisiyla uyum
icerisinde yorumlamanin miimkiin oldugunu savunan yazarlar, Marksist kuramlarin bu
kavramlart kitlelerin neden kendi ¢ikarlariyla catisan hukuk diizenlerine itaat etmeyi
stirdiirdiiklerini agiklamak i¢in kullandiklarina dikkat ¢eker. Bu ¢ergevede giicsiiz toplumsal
siniflarin pozitif hukuk ile uyumlu sezgisel hukuklari, bu kitlelerin ideoloji ve hegemonya
eliyle manipiile edilmis yanls bilingleridir. Ote yandan kimileri igin sezgisel hukuk ile bu
kavramlar arasinda kurulan iliski son derece hatali bir bakis agisinin iirliniidir ve

Petrazycki’nin psikolojik kurami ile Marksizmi bulusturma c¢abalar1 nafiledir.

Bu ¢alismanin temel amaci, Petrazycki’nin psikolojik hukuk kurami ile Marksist hukuk
kuramlarinin iddialarin birbiriyle iliskilendirerek degerlendirmek ve bu ¢ercevede psikolojik

hukuk kuraminin Marksist yorumunun imkanini tartigsmaktir.

Anahtar Sozciikler: Petrazycki, Psikolojik Kuram, Marksizm, Tarihsel Materyalizm, Reisner.




Negatif Soniimlenme

Aras. Gor. Dr. Barkin ASAL

Pasukanis’in hukuk alaninda ortaya atigi iki onemli diisiinceden biri, hukuku Marx’in
sermayeyi niteledigi anlamda toplumsal bir iligki olarak anlamasidir. Bu onu hukuku bir bigim
olarak gormeye zorlar ve bu ylizden de ikinci dnemli diislincesi olan Marx’in séniimlenme
olarak nitelendirdigi seyin burjuva hukuku yerine sosyalist bir hukuk koymak olmadigini,
aksine hukukun genel bir sonlimlenmesi ve diger kurallar kategorileri altinda erimesi oldugunu
serdetmeye yoneltir. Onun yasadigt c¢agda bunun, plan sayesinde basitlesmis teknik

diizenlemelerde gerceklesecegi kanaatini de ortaya atar.

Kapitalizm on dokuzuncu asrin son ¢eyregi, yirminci asirin baglarinda yeni bir donemece
girmistir: Iktisat¢ilar bunu emperyalizm olarak nitelendirmektedirler. Emperyalizmin en
onemli gostergeleri, tekelcilik ve bu baglamda sermaye temerkiizii, sinifsal kutuplasmanin
artmas1 ve burjuvazinin niifus bakimindan azalirken is¢i siifinin ise ¢ogalmasi ve sermaye
ithracidir. Bu iktisadi yap1 yirmi birinci yiizy1lin bagindan itibaren kamu hukuku alaninda istisna
hiikiimlerinin ¢ogalmasi, 6zel hukuk alaninda ise décodificationla hukuk normunun neligini
sorgulatir bir diizeydedir. Keza hukukun {izerine oturdugu irade serbestisi de kredi, sigorta
sozlesmeleriyle kisisel verilerin korunmasi ile ilgili onamlarda hasara ugramaktadir. Ayrica
blockzincir denilen yeni teknolojiler akilli sozlesmeler yoluyla geleneksel hukuk kavramlarin
sorgulatmaktadir. Kisaca hukukun her alaninda asir1 bir tekniklesme zuhur etmistir. Buna
mukabil biliyiik sermaye gruplar1 arasindaki sorunlar ise prekapitalist donemde de kendisini

gosteren hakemliklerle halledilmektedir.

Bu sartlarda hukukun 06zel miilkiyetin ortadan kalkmasi sayesinde gerceklesecek
sonlimlenmesinin, 6zel miilkiyetin dar bir sinifsal gergeve iginde kalmasi nedeniyle bas asagi
bir sekilde, negatif anlamiyla meydana gelebilecegini, bu sayilan goriiniimlerin bunun bir

baslangic1 oldugunu iddia edebilmek miimkiin miidiir?

Anahtar Kelimeler: Soniimlenme, Emperyalizm/Tekelcilik, Hukuki Doniistimler.




Hukuki Pozitivizm Otoriteryen midir?
David Dyzenhaus’un Elestirisi Uzerine Bir Degerlendirme

Utku ATAS

Why Positivism is Authoritarian baslikli makalesinde David Dyzenhaus, ¢agdas hukuki
pozitivistlerin, hakimlerin ve vatandaslarin otoriter olmamalarin1 isterken paradoksal olarak,
pratikte kotii hukuk sistemlerinin hakimlerinin otoriter sekilde uygulayabilecekleri bir hukuk
anlayis1 sunduklarin ileri siirmiistiir. Dyzenhaus'un elestirisi, hukuki pozitivizmin yasama
istiinliigiinii  destekledigi iddiasinin 6zel bir versiyonudur. Hakimlerin mevcut hukuku
hiikiimdarin iradesi ile Ortlisecek dogrultuda uygulamasi gerektigi yoniindeki Hobbescu
diisiinceyle baglantili olarak Dyzenhaus, otoriteryenizmin mesrulastirilmasinda hukukun bir
enstriiman olarak kullanilmasindan endise duyar. Dyzenhaus bu endisesini, sistematik irk
ayrimciligina dayali politikalarin izlendigi apartheid donemi Giiney Afrika’nin hukuk sistemini
ornek vererek agiklar. Bilindigi gibi bu donemde Giiney Afrikali hakimler, 6zellikle hukukun
muglak oldugu zor davalarda takdir yetkilerini mevcut politik diizeni korumaya yonelik
muhafazakar degerler lehine kullanmistir. Dyzenhaus bu ornekten hareketle, hukuki
pozitivizmin sadece mevcut normlara uygunlugun denetlenmesine odaklanmasinin, gayri-
ahlaki ya da adil olmayan yasalarin dahi uygulanmasi gerekliligini vurgulayan otoriter bir

tutumu tesvik edebilecegini One siirer.

Bu bildiride Dyzenhaus’un kisiyi hukuki pozitivizmin ahlaki ¢iktilari tizerine diistinmeye sevk
eden sonugsalct bir argiiman olarak sundugu, hukuki pozitivizmin otoriteryen oldugu
yoniindeki elestirisinin problemlerini ortaya koymayi amagliyorum. Kanimca, bir hukuk
teorisinin ahlaki sonuclarina gére mesru bigimde yargilanabilecegini varsaymas: ve hukuki
pozitivizmin ahlaki ¢iktilarinin ¢ok yonliiliiglinii gézden kacgirmasi Dyzenhaus’un elestirisini

problemli kilan temel noktalardir.

Betimleyici teorisyenler tarafindan gelistirilen arglimanlarin buyurucuymus gibi ele
alinabilecegini varsaymasi otoriteryenizm argiimaninin 6nemli bir 6zelligidir. Ne var ki
Dyzenhaus hukuk kurumunun hangi 6zelliginin onu salt buyurucu analize uygun hale getirdigi
0zelinde de tatmin edici aciklamalardan yoksundur. Bu durum onu, buyurucu metodolojisini

geregince temellendirmekten alikoymaktadir.




Gelinen noktada hukuki pozitivizm ile otoriteryenizm arasinda organik bir iligki bulundugu ve
hukuki pozitivizmin kendi taahhiit ettigi sinirlar1 asan bir dizi istenmeyen sonugtan sorumlu

tutulabilecegi iddiasini destekleyecek ikna edici nedenlere sahip olmadigimiz kanisindayim.

Anahtar Kelimeler: Hukuki Pozitivizm, David Dyzenhaus, Otoriteryenizm, Hukuki

Gegerlilik, Sonugsalcilik.

10




Tarih¢i Hukuk Okulu ve Hegel Iliskisi

Dr. Ogr. Uyesi Melike Belkis AYDIN

Alman Tarih¢i Hukuk Okulu, hukukun bir halkin olusumu ve karakteriyle organik bir bag
icinde oldugunu belirtir. Hukuk, temelini halkin tinsel ‘Dasein’inda bulmaktadir. Oyle ki bu,
tipkt dil ve tore gibi halkin en tayin edici tinsel islevlerindendir. Halklar, bu kendilerine
ozgiiliikleri ile 6zgiilliiklerine (individualitet) sahip olmaktadirlar. Hukuk biitiiniiyle halklarin
ickin giiclerinden tiiremektedir. Tarih¢i Hukuk Okulu, halktan kokenini alan bu hukuk
kavramsallastirmasini tarihe yaslamistir. Volksgeist, ilgili toplumlarin tarihsel bir igerikle
karakterize edildiklerini ortaya koyar. Savigny i¢in hukukun tasiyicist Roma hukukuna paralel
bigimde bireylerdir. Volk, yani halk da bireyleri asan tarihin birlestirdigi bir ortak biitiinliik
teskil etmektedir. Hukukun 6znesi olarak birey ile hukukun tayin edicisi olarak Volk iki farkl
alan isaret eder. Hegel de hukukun olusumunda halklarin tarihsel seriivenini ortaya koymus,

fakat modern hukukta hukukun 6znesi olarak kisiyi gormiistiir.

Hegel’in Hukuk Felsefesi ve Tarih Felsefesi de hukuk ve toplumlarin iligkisi ve olusumlarinda
dair benzerlikler bulunabilecek icerige sahiptir. Devlet Hegel’de kendinde ve kendi i¢in aklin
tezahiirli ve ahlakin somutlagmasidir. Her bir devlete kendi 6zglinliiglinii veren tin de halkin
tinidir. Bu nedenle de sdzgelimi her halkin kendisine 6zgii bir anayasas1 bulunmaktadir. Tikel
halklarin tini, Hegel diisiincesinde zamansal diinya tininin gelisim agsamas1 ve tasiyicisidir.
Halklar da diinya sahnesine tarihsel asamalar i¢inde ¢ikmaktadir. Fakat Hegel, pozitif hukukun

olusumunda halkin tininin ne dereceye dek etkide bulunacagini tam olarak ortaya koymamistir.

Alman Romantizminin 18. ve 19. yy. diinyasima etkisi ¢ok yogundur. Bu etki hem Hegelci
diistincede hem Tarih¢i Hukuk Okulu’nda goriilmektedir. Tarih¢i Hukuk Okulu’nun bir diger
temsilci ismi Puchta da halkin tini kavramimna deginmistir. Hegel’in teorisinin Puchta
iizerindeki etkisinden s6z etmek gerekir. Puchta da halkin tininin olusumunda tarihin etkisine
deginirken alman Romantiklerinden agikc¢a esinlenmistir. Dolayisiyla her iki diislincenin de

temel beslenme kaynaklar1 ortaktir.

Her iki teori de eszamanli olmalarina ragmen hem kodifikasyon tartismalarinda birbirlerine zit
pozisyonlar benimsemeleri hem de yine buna ragmen hukukun olusumunda halkin tinini somut
tarihsel zeminde anlamlandirmaya c¢alisirken benzer teorik bir baglam kullanmalar

bakimindan karsilastirilmaya degerdir.
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Anahtar Kelimeler: Volksgeist, Hegel, Tarih¢i Hukuk Okulu, Devlet, Hukukun Olusumu.
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Cicero’nun Hukuki Terminolojisi

Dr. Ogr. Uyesi Bur¢in AYDOGDU

Roma hukukunun sistematiklesmeye yeni basladig1 ve Roma’da cumhuriyet idaresinin sona
ermek iizere oldugu M.O. 1. yiizyilda Roma’da avukatlik ve idarecilik yapmis olan Cicero
gerek davalar igin kaleme almis oldugu savunma metinlerinde gerekse ahlak, hukuk ve siyaset
felsefesi konularinda yazmis oldugu yazilarinda bazi Latince terimlere yeni, hukuki anlam
katmis, bazilarin1 da Elen dilinden Latin diline karsilik olarak tiiretip hukuk literatiiriine bizzat

katmustir.

Giliniimiizde pozitif hukuk¢ulugun alternatifi anlayisin genel ad1 olan dogal hukuk kavraminin
s6z konusu dénemde lus Naturale adi altinda Stoa felsefesinden hukuka tatbik eden anlaminin
giiniimiizdekinden ¢ok daha dar ve teknik anlamda kullanilmis olmasi bu konuda en goéze
carpan ve Cicero’nun metinleriyle olduke¢a genis bicimde aydinlatilabilen bir husustur. Benzer
bigimde giiniimiizde pek ¢ok dilde cumhuriyet kavramiyla karsilanan Res Publica kavraminin
Cicero’nun eserlerindeki anlaminin cumhuriyetin dar anlamindan ¢ok cumhuriyetin genis
anlamma karsilik gelmesi, Roma cumhuriyetinin anayasal yapisini anlamak bakimindan
aydinlatict niteliktedir. Giinlimiiz evrensel insan haklarinin ideolojik temelinde yer alan
Hiimanizm anlayiginin koklerinde bulunan Humanitas kavraminin Cicero tarafindan pek ¢ok
yerde insanligin ortak vicdani anlamina gelmekten ¢ok hitabet, edebiyat gibi alanlara vakif
olmay: ifade etmesi de antik ¢agdaki etik tartigmalarma hakim olan anlayisi ele almay1
miimkiin kilmaktadir. Bu orneklere ilaveten Principatus, luris Prudentia, Officium, Civile,
Individua, Comparatio, Decretum, Fama, Aequilibritas, Axioma gibi kavramlar da Cicero’nun
anlamin1 derinlestirdigi ya da bizzat tiirettigi Onemli terimler arasindadir. Calismada
Cicero’nun kullanmis oldugu bu terimlerin Roma hukukuna katkilar1 ve varsa giintimiiz hukuk

sistemlerinde halen siirmekte olan etkileri ele alinacaktir.

Anahtar Kelimeler: Cicero, Roma Hukuku, Terminoloji, Roma Cumhuriyeti, Dogal Hukuk.
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Antik Cin Legalist Diisiincesinde Gii¢ (Shi) idare (Shu) ve Yasa (Fa)
Denklemi

Aras. Gor. Esad Muhlis BAHADIR

Antik Cin feodal donemi igerisinde 100 diisiince okulu donemi, 6zellikle birbirleriyle miicadele
icerisinde olan iktidarlarin mesruiyetlerini saglayacak bir felsefe arayiglartyla da baglantili
olarak vuku bulmustur. Donem, Konfiigyiis diislincesi ve Taocu diislince gibi bagat
diisiincelerin yanisira Moist diisiince ve Yasaci diisiince gibi felsefelerin de somut varlik
kazandig1 bir donem olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ozellikle Qin hanedani lideri Qin Shi
Huan’in nihayetinde Cin topraklarin {izerindeki hakimiyetinde dnemli bir goriis olarak
benimseyecegi yasaci felsefe, bdyle bir ihtiyacin varligi ile biiytik bir etki kazanmis ve tarihteki

varligini netlestirmistir.

Yasaci digiince temel olarak ii¢ unsur arasinda bir denklem kurmak suretiyle yonetime dair
ogiitlerini toparlar. Bu unsurlardan ilki Shi (gii¢) kavramidir. Shi dyle bir noktada olmalidir ki
hi¢bir giic Shi’yi sarsamamalidir. Shi yoneticinin kat1 olan diizenini gii¢lendirmektedir. Bu
unsur 6zellikle yoneticinin gokylizii gibi davranmasi i¢in 6nem tagimaktadir. Gokytizii gibi bir
konum almasiyla birlikte Shi bakimindan kuvvetli olan yoneticinin Yasalar1 (Fa) yerine
getirilebilir hale gelir. Fa ayn1 zamanda iktidarin adil ve tarafsiz olmasi i¢in miihim bir 6nciil
olur. Iktidarin adil ve tarafsiz olmasiyla birlikte Shu meydana gelir. Shu kavram idareyi temsil
eder. Yasaci diislincenin bu denklemde ortaya koydugu Shu kavrami dyle bir idaredir ki
sarsilmaz olan Shi ve diizenli olan Fa’nin sonucu olarak insanlar idare edildiklerini fark

etmemektedirler.

Shi, Fa ve Shu kavramlarinin nihayeti olarak insanlarin yonetildiklerini hissetmedikleri, adil
ve tarafsiz ve yine ayni zamanda sarsilmaz bir iktidar olusur ki bu iktidar, yasaci diisiincenin

ideal idaresidir.

Bildirimizin niteligi, Yasaci felsefenin ideal bir yonetimin unsurlari olarak ortaya koydugu Shi,
Fa ve Shu kavramlarinin anlamlarini ve bulunduklar1 konumlar1 ayrintili olarak irdelemek

suretiyle yasaci felsefenin hukuk diisiincesinin bu denklem igerisindeki yerini tespit etmektir.

Anahtar Kelimeler: Yasac1 Okul, Hukuk, Idare, Giic, Yasa.
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Orgiitlii Kamusal Alanda Hukukun Aracsallasmasi

Prof. Dr. Zehra Gonil BALKIR

Hukuk, toplumsal kontrolii veya diizeni saglamaya yonelik kurallar, kurumlar ve pratikler
biitiiniidiir. Bu gortinlimiiyle hukuk, toplumsal sistemin biitiinleyici bir 6gesi olup, bu sistem
icindeki ekonomik iliskiler, kiiltiirel degerler, toplumsal yogunluklar, toplumsallasma
stiregleri, siyasal kurumlar ve ideolojiler tarafindan sekillendirilen ve onlar1 sekillendiren
toplumsal bir olgudur. Toplumsal kurumlar ve Orgiitler, toplumun temel ihtiyaglariin
karsilanmasmin ve diizenin saglanmasinin esasli bilesenleridir. Hukuk sosyolojisinde,
toplumsal orgiitlenme ve yapilanma, hukuksal yapinin bir fonksiyonu olarak kabul edilir.
Hukuksal normlarin etkili olmasi ya da etkisiz kalmasinda rol oynayan faktorler nelerdir?
Hukuk normlarinin toplumsal davranis kurallar1 ile nasil belirlenecegi ya da onlar tarafindan
nasil sekillendirilecegi, dogrudan dogruya hukuksal yap1 ile toplumsal kurumlar arasinda

kurulan karsilikli etkilesimine baglidir.

(Cagdas hukuk politikalarinda hukuk, arzu edilen yonde toplumsal degismeyi gerceklestiren bir
arag¢ ya da arag¢ kaynagi olarak kabul edilmektedir. Refah devleti uygulamalar i¢in, kullanilan
toplumsal programlar1 ve toplumsal reformlarin gerceklestirilmesinde, hukuk; hem bir arag ve
hem de bir kontrol mekanizmasi olarak karsimiza ¢ikmakta, bu amagclarla hukuka
bagvurulmaktadir. Hukuka yonelik olarak yapilan boylesine basitlestirici ve aragsal nitelikteki
yaklagimin, son derece sinirli bir bakis agis1 getirmesi kac¢inilmazdir. Hukukun, toplumsal
reform i¢in, tek yonlii bir bakisla, sadece bir uygulama araci olarak degerlendirilmesi, son
derece yetersiz bir kavrayisa yol agmaktadir. Hukuk, sadece toplumsal reform yapmak veya
istenilen yonde toplumsal degisimi saglamak iizere kullanilan edilgen bir ara¢ degildir. Zira,
toplumsal degismeyi gerceklestirmek {izere kullanilan hukuka ve hukuksal yapinin
analizlerine, Oncelikle hukuk kurallarini, hukuksal kurumlari, hukuksal aktorleri, hukuk

kiiltiirii ideolojisi sdylemlerini de ilave etmek gerekmektedir.

Hukuk, toplumsal organizasyonun ve diizenin olusumunu saglayan toplumsal bir olgudur.
Hukuk, orgiitlii yapimin ve toplumsal organizasyonunun gerceklestirilmesinde ve toplumsal
diizeninin siirdiiriilmesinde 6nemli bir isleve sahip kurumsal bir yapidir. Hukuk, ayn1 zamanda,
toplumsal yasamdaki orgiitlii kamusal kontroliin ifadesi olarak, hem toplumsal iligkileri,
toplumsal kurumlar1 ve kimlikleri sekillendiren 6nemli bir giic, hem de toplumsal sistemin

icindeki 6gelerle olugsan ve sekillenen bir kurumdur. Hukuksal yapmin bu fonksiyonu, bir

15




yoOniiyle orgiitlii kamusal alanin diizenini, denetimini ve kontroliinii saglarken, 6te yandan

hukuku, ister istemez 6rgiitlii kamusal kontroliin bir aracis1 haline getirmektedir.

Anahtar Kelimeler: Hukukun Fonksiyonu, Orgiitli Kamusal Gii¢, Hukukun

Aragsallastirilmasi, Kamusal Denetim, Kamusal Kontrol.
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Hukuk Felsefesi'nin Hukuk Egitimindeki Yeri
ve Mison Ventura'min Yaklasimi

Ars. Gor. Mehmet Emir BAYRAKTAR

Hukuk felsefesi dersinin hukuk formasyonu igerisindeki yeri, alana ilgi duymayan kimseler
arasinda ¢ogunlukla yadirgana gelmistir. Kimi zaman pozitif hukuk sistemi ile dogrudan bir
baglantiya sahip bulunmamasi kimi zamansa ders igeriginin degiskenligi, ilgili dersin hukuk
fakiilteleri igerisindeki yerinin sorgulanmasina neden olabilmektedir. Oniimiizdeki yillarda
uygulanmaya baglayacak olan hukuk mesleklerine giris sinavinda hukuk felsefesi dersinin de
sorumluluk alanina dahil olusu bu problemi bagka bir boyutta ele almay1 gerekli kilacaktir.
Fakiiltede okutulan dersler arasindaki yeri dahi hala sorgulanirken hukuk pratigine giris
niteligindeki bir sinav kapsaminda olusu dersin mabhiyetinin tekrar degerlendirilmesini
gerektirecektir. Bunun yaninda belirli bir izlenceye sahip olmayan dersin fakiilteden fakiilteye
degisiklik gosteren iceriginin s6z konusu sinav dolayisiyla bir belirlilige kavusturulmasi talebi
giindeme gelebilecektir. Bu noktada dersin hukuk egitimindeki yeri ve fakiiltedeki diger
derslerle, bilhassa pozitif hukuku konu edinen derslerle, iliskisinin ortaya konmasi daha mithim

bir mevzu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Hukuk felsefesi dersinin Tiirkiye’deki serencami gozden gecirildiginde dersin hukuk
egitimindeki yerine bakisin siirecin bagindan beri pek de degismedigi gozlemlenebilir. Miinif
Pasa’nin okuttugu ilk Tiirk¢e hukuk felsefesi dersi konumundaki “Hikmet-i Hukuk™un, ders
kapsaminda takip edilebilecek mahiyette kaynaklar olmasina ragmen “miidevven” bir kitap
bulunmamasi nedeniyle kaldirilmasi bu baglamda diistiniilebilecektir. Hikmet-i Hukuk
dersinin programdan kaldirilmasinin yaklasik yirmi yil sondasinda Mison Ventura tarafindan
okutulan Felsefe-i Hukuk dersi, hukuk felsefesinin hukuk egitimindeki yeri degerlendirilirken
dikkate alinabilecektir.

Hukuk felsefesi dersi ile Roma hukuku, karsilastirmali medeni hukuk, deniz ticaret hukuku
derslerini de okutan Ventura ilgi alanindaki biitiin dersleri belirli bir noktadan ele almaktadir.
Ventura’nin ilgili dersleri ele alisindaki ortak nokta hukuk reformu kapsamindaki konumlari
olmustur.  Ventura kendi ifadesi ile donemin “iktisadi ve igtimai” gereksinimlerini
kavrayabilmek ve ¢6zebilmek noktasina odaklanmakta ve bu dersleri bir biitiin olarak kavrayip
pozitif hukuku onceler vaziyette konumlandirmaktadir. Bu noktada hukuk felsefesi, pozitif

hukuktan kopuk bir vaziyette degil aksine onu dnceleyen bir konumdan ele alinmaktadir.
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Glinlimiizde felsefenin bir alt dali olarak ele aliman ve belki de bu nedenle hukuk
fakiiltelerindeki yeri yadirganan hukuk felsefesi dersinin ele alinisinda Mison Ventura’nin
yaklasimi belirli noktalarda aydinlatici olabilecektir. Bu kapsamda tebligimizde ilk olarak
Ventura’nin Felsefe-i Hukuk dersinin giintimiizdeki hukuk felsefesi dersi ile karsilikli konumu
degerlendirilmeye c¢alisilacaktir. Ardindan bu yaklagimin giintimiize belirli ¢oziimler sunup
sunmadig1 degerlendirilerek pozitif hukuk karsisinda hukuk felsefesinin nasil bir konumda

bulundugu mevcut hukuk egitimi baglaminda degerlendirilmeye gayret edilecektir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk Egitimi, Hukuk Felsefesi, Hukuk Tarihi, Tiirk Hukuk Reformu,

Mison Ventura.
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Yeni mi Yoksa Yeniden Sahnelenen Bir Klasik mi? Hukuk ve Toplum
Iliskisi Baglaminda Yeni Amerikan Hukuki Realizm Akimi

Ars. Gor. Nurhayat BEKIR

Amerikan hukuki realizmi, yirminci yiizyilin baslarinda, mantiksal analiz yoluyla ve tiim
toplumsal-siyasi faktorlerden bagimsiz bir sekilde tiimdengelim yontemiyle hakimlerin hukuku
uygulamasi gerektigini savunan hukuki formalizm yaklagimina bir tepki olarak ortaya
cikmugtir. Bu akim, pragmatist bir perspektiften hakimlerin karar verme siireclerinde mantiksal
cikarimlarin yam sira, siirekli degisen toplumsal dinamiklerin de etkili oldugunu savunur.
Akimin Onciileri, "kitaplardaki hukuk" ile "uygulamadaki hukuk" arasinda onemli farklar
olduguna isaret eder. Yargiy1 merkeze alan ve hukuk ile toplum arasindaki iliskiyi vurgulayan
bu yaklasim, zamaninda c¢ok etkin olmasa da ilerleyen zamanlarda hukuk alaninda ampirik

yontemlerin kullanimini tesvik etmistir.

1990'larin sonlarinda yeni bir Amerikan hukuki realizmi imkan1 tartisilmaya baslanmustir. Iki
binli yillarin baglarindan itibaren, sosyal bilimlerdeki ampirik calismalarin artmasi, hukuk
alaninda da benzer bir egilime yol agmistir. Bu siiregte, 2004 yilinda Wisconsin, Madison'da
aralarinda Elizabeth Mertz, Stewart Macaulay, Victoria Nourse gibi isimlerin de bulundugu bir
dizi konferansla birlikte, onceki yillarda tartisilan Yeni Amerikan Hukuki Realizminin
metodolojisi lizerinde ¢alisilmaya baglanmistir. Yeni Amerikan Hukuki Realizm akimai, selefi
gibi hukukun toplumsal yoniinii vurgularken, daha genis kapsamli bir anlayis gelistirmeyi
hedeflemistir. “Biiylik ¢cadir” olarak ifade edilen bu yaklasim, farkli disiplinlerin bakis agilarini
hukukla bir araya getirerek, hukuk ile diger alanlar arasinda adeta c¢eviri yapmayi
amaclamaktadir. Akim, hukukla ilgili her tiirli sistematik gozleme dayali c¢alismay1
kapsayarak, asagidan yukariya ve yukaridan asagiya perspektifleri birlestiren biitiinciil bir
yaklagim1 benimsedigini ifade etmektedir. Ayrica, hukuk disiplinini de ciddiye alarak
"kitaplardaki hukuk"u da inceleme kapsamina almis ve hakimin rolii disinda diger hukuk
aktorlerinin de incelenmesi gerektigini savunmugstur. Bu akim ortaya ¢iktigi Amerika’da

oldugu kadar Avrupa’daki hukuk ¢alismalarda da etkili olmustur.

Bu calisma, Amerikan hukuki realizmi ile onu izleyen yiizyilda gelisen yeni Amerikan hukuki
realizmi arasindaki etkilesim ve farkliliklar ele alacaktir. Analiz, 6zellikle her iki hareketin
hukuki pratige ve teorik altyapiya sagladigi katkilar, yenilik¢i iddialar ve metodolojik
yaklagimlar1 tizerine yogunlasacaktir. Calisma, yeni Amerikan hukuki realizminin, 6nciilii olan

Amerikan hukuki realizminin kuramsal temelleri {izerine daha genis ve kapsamli bir teorik
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cerceve insa edip etmedigini sorgulayacak, disiplinler aras1t metodolojilerin hukuki analizlere
entegrasyonunda kaydedilen ilerlemeleri degerlendirecek ve hukukun uygulanisi baglaminda

Amerikan hukuki realizminden ayrisan 6zellikleri ve yaklasimlari inceleyecektir.

Anahtar Kelimeler: Amerikan Hukuki Realizmi, Yeni Amerikan Hukuki Realizmi,

Disiplinler Aras1 Hukuk, Ampirik Hukuk Caligmalari.
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Cocuklarda Uyusmazhk Coziim Yontemi Olarak Oyun ve Sans

Ars. Gor. Ridvan BINICI

Hukukun olusumu, gelisimi ve dogasiyla ilgili degerlendirmeler, ne kadar farkh
yaklagimlardan kaynaklaniyor olurlarsa olsunlar, insanin i¢ diinyasiyla ilgili ¢ikarimlara
dayanmaktadirlar. Bu ¢ikarimlar cogunlukla soyut ve genel bir insan varsayimindan hareketle
olusturulmakta, insanin i¢ diinyasinin gelisimiyle yasaminin ilerleyisi arasindaki iligkinin
hukuk acisindan sonuglar1 derinlemesine incelenmemektedir. Burada ¢ocukluktan baslayarak
cok cesitli uyusmazlik ve catismalarin i¢inde yer alan insanin bu durumlarda hangi ¢6ziim
yontemlerine basvurdugu, bu yontemlerin temel 6zellikleri, hukuktaki uyusmazlik ¢6ziim
yontemleriyle benzesen ve ayrisan yonleri, bu yontemlerin benimsenmelerinin hukuka uymada
veya hukuka itaatte hangi davranis egilimlerine ve nasil yol acabilecegi gibi hususlarin, yani
genel olarak bu ¢oziim yontemlerinin hukukla ilgisinin arastirilmasi gerekliligi ortaya

cikmaktadir.

Cocugun zihinsel gelisim asamalari, ¢ocuk psikolojisi ve g¢ocuk psikiyatrisi tarafindan
derinlemesine incelenmis bulunmaktadir. Her ne kadar ¢agdas hukuk diizenlerinin ¢ogunda
gegerli olan ¢ocuk taniminda 18 yasini doldurmamis olmak kosulu bulunsa da ¢ocuklugun
bedensel ve zihinsel 6zelliklerle ergenlikten ve erigkinlikten ayrilabilen bir fenomen olmasi,
anilan bilimlerin arastirma konularinin alt ayrimlarini belirleyen 6nemli bir saptamadir. Ancak
burada ¢ocuklarda uyusmazlik yontemi olarak oyun ve sansin, cocugun hukuki tanimiyla ya da
ergenlik ve erigkinlik olarak ayrilan gelisim donemleriyle sinirli olarak ele alinmasinin
arastirmay1 eksik kilacagini da belirtmek gerekir. Benimsenecek olan yaklagimda 6zellikle ve
ayrica c¢ocuklara atfedilen uyusmazlik ve c¢atisma ¢6ziim yontemleri, yeri geldiginde
yetigkinlikte uygulanan yontemlerle karsilastirilacaktir. Boylelikle, cocuklukta kullanilan bu
yontemlerin yetiskinlikte farkli bi¢cimlere biirlinmesi durumunda, isbu degisimde hukukla

etkilesimin etkisi arastirilabilecektir.

Incelenecek uyusmazlik ¢dziim ydntemlerinin basinda oyun gelmektedir. Oyun, insanmn
normlara iliskin algilarmmin heniliz gelismedigi bir donemden baslayarak, toplumsal
etkilesimlerin deneyimlenerek Ogrenilmesine aracilik eden bir arag¢ olarak kurallar1 ve bu
kurallara uymanin ya da uymamanin getirecegi sonuglar arasinda iliski kurmay1 6grenme
olanag sunan bir etkinliktir. Bununla birlikte oyun etkinliginin niteligi, oyun disindaki benzer

ozellikler tasiyan yontemlerin de dikkate alinmasini gerektirmektedir. Hakkinda genel bir
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formiil benimsenmemis olsa da ozellikle sansin bir uyusmazlik ¢oziim yOntemi olarak
incelenmesi, hukukun modern 6ncesi donemlerde algilanisinda kadere ve talihe yapilan
gondermeler dikkate alindiginda oOzellik gostermektedir. Antik Yunan ve Antik Roma
mitolojilerinde kader, adalet ve sans arasindaki iliski ile bu donemlerdeki algilayisin, modern
donemdeki ozellikle hukuki pozitivizm yaklagimiyla bagdastirilan adaletin hukuka dissal
olmas1 saviyla karsilastirilarak incelenmesi durumunda, ¢agdas hukuk diisiincesinde sansin
nasil bir yer tuttuguyla ilgili aydinlatma olanaklar1 agi8a ¢ikabilir. Bu olanaklar, bu ¢aligmada
degerlendirilemeyecek olsalar da, oyun ile sansin iligkisinin dikkate alinmasinin 6nemini

vurgularlar.

Calismanin bir oyun kurami c¢alismasi olmadigini da belirtmek gerekir. Oyun kurami,
matematiksel ve istatistiksel incelemeler yoluyla oyunlarin sonug¢larinin tahmin edilmesiyle
ilgilenir. Bu tahminlerin 6zellikle ekonomi, psikoloji ve hukuk gibi alanlarla etkilesimi bulunsa
da calisgmamiz kapsaminda ¢ocuklarda oyunlarin sonug¢larinin tahmini, uyusmazliklarin olasi
¢oziimlerinin tahminiyle iligkili olmak disinda bir 6nem gdstermez. Bu agidan, ¢alismanin
verimliligi ve smirliligt géz oOniinde tutuldugunda, oyun kuraminin kapsam disinda

birakilmasinin gerekliligi anlasilabilir.

Sansin, oyunun bir unsuru oldugu da 6ne siirtilebilir. Bununla birlikte ¢ocuklarda sansin nasil
bir uyusmazlik ¢éziim yontemi oldugu diisiliniildiigiinde akla ilk gelen 6rnekler, oyun ile sansin
ayr1 ayr1 incelenmelerinin gerekgesinin bulunmasii saglar. Bu bakimdan sayigmaca, ¢op
cekme ve yazi tura gibi kura yontemlerinin oyunlarda adil kosullarin saglanmasi i¢in kullanima,
sansin temel belirleyici oldugu 6rnekler olarak karsimiza ¢ikar. Bu 6rnekler, bir bakima "sans
oyunu" olarak nitelendirilebilirler. Ancak bdylesi bir ayrica nitelendirme gereksinimi
duyulmas bile sansin, oyun etkinliginin genel niteliginden ayrilan bir yoniiniin bulundugunu

gostermekle, iki kavrama/etkinlige ayr1 ayr yaklagilmasi tutumunu anlasilir kilabilir.

Anahtar Kelimeler: Oyun, Cocuk, Sans, Norm, Hukuk, Uyusmazlik, Catisma.
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Hukukun Toplumsal islevine Bir Ornek:
Erken Cumhuriyet Doneminde Miizik Politikalar

Ars. Gor. Caner BIRDAL

Hukuk, sahip oldugu toplumsal islevleriyle diizenledigi toplumun baris ve huzur igerisinde
varligini siirdiirmesini, o toplumun bireyleri arasindaki iligkilerin saglikli bir sekilde islemesini
amaglar. Hukukun modern toplumdaki bu statiikoyu korumaya yonelik islevinin yaninda,
reformlar yoluyla toplumu degistirme ve doniistiirme islevi de tasiyabilecegi sdylenebilir.
Hukukun toplumsal islevlerine yonelik ¢esitli goriisler ortaya konmus, farkli siniflandirmalar
yapilmistir. Genel olarak bu islevler; bireyler arasindaki uyusmazliklarin ¢oziilmesi ve
toplumsal diizenin saglanmasi anlaminda dayanisma islevi, toplumsal kurallarin bireyler
tarafindan kabul edilmesi ve rasyonel kurumlarin tesisi anlaminda stireklilik islevi ve toplumsal
sapmalarin 6nlenmesi ve etkilesim ve biitlinlesmenin saglanmasi anlaminda uyum islevi olarak

siniflandirilabilir.

Toplumsal etkilesimin ve biitiinlesmenin saglanmasi islevi, hukukun kendi mesru toplumsal
iktidarim1 toplumun iyeleri lizerinde kullanmasi yoluyla gergeklesir. Hukukun toplumu
degistirme arzusu da bu islevinden ileri gelir. Bu islev, hukukun politik islevi olarak da
adlandirilir. Tebligde ele alinacak Ornek tizerinden esasen hukukun bu toplumsal islevi

irdelenecektir.

Erken Cumhuriyet Donemi, yeni kurulan bir devletin siyasi ve iktisadi doniisimii
gergeklestirirken kiiltiirel ve toplumsal doniisimii de gergeklestirme amacini tagimasi
bakimindan 6nemlidir. Kiiltiirel ve toplumsal doniisiimiin saglanmasina yonelik uygulanan
miizik politikalari, siyasal iktidarin modern bir toplum yaratma politikasinin sanattaki
yansimasidir. Bu donemde halk miiziginin, Bat1 miizigiyle armonize edilerek milli bir Tiirk
miizigi yaratilabilecegi diisiincesi ortaya ¢ikmigtir. Hem milli miizik diislincesi hem de kurucu
ideolojiyle uyumlu, modern bir toplumun ingast i¢in eski degerlerin ortadan kaldirilmasi
gerektigi diislincesiyle gen¢ cumhuriyet kadrolarinin Tiirk musikisinin okul miifredatlarindan
cikartilmasi, Dariilelhan’in Alaturka Musiki Subesi’nin kapatilmasi, radyolardan Tiirk musikisi
yayinlarinin yasaklanmasi gibi ¢esitli diizenlemelere basvurmasina sebep olmustur. Tebligde

dénemin miizik politikas1 detaylica irdelenecektir.
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Tebligde, donemin miizik politikalarindan hareketle hukukun belirtilen toplumsal islevini her
zaman yerine getiremedigi, toplumu degistirme ve doniistiirme gibi politik islevlerin

amaglandig lizere gerceklesemeyebilecegi iddia edilecektir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk Sosyolojisi, Miizik Sosyolojisi, Toplumsal Islev, Miizik

Politikalari, Erken Cumhuriyet Donemi.
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Orada Bir "Adalet" Var, Uzakta...: Zeki Okten'in "Davac1" Filmi Uzerine
Sosyo-Hukuki Bir Irdeleme

Dr. Ogr. Uyesi Harun BODUR

Zeki Okten'in yonetmenliginde 1986 yilinda gekilen ve avukat Cenap Giiven'in ‘Bir Mahkeme
Oykiisii’ adl1 eserinden esinlenerek Umur Bugay tarafindan senaryolastirilan ve basroliinde
Kemal Sunal’in yer aldig1 “Davac1” filmi, Anadolu’nun bir kdyiinde hayvan siirlisiiniin yan
komsusunun bahgesine girmesi ve taraflarin isi inada bindirmesi nedeniyle karsilikli olarak
acilan bir davanin ve yedi yildan beridir sonu¢lan(a)mayan mesakkatli siirecinin etrafinda
oOriilmiis bir taglama/kara mizah filmidir. Bir hi¢ yiiziinden mahkeme kapilarina/koridorlarina
“diisen” davali ile davacinin adalet arayisindaki seriivenleri, yiiriirlilkteki hukuk dizgesinin
kendine 6zgii isle(me)yen ve adeta kisilere ¢oreklenen agir ¢arklar1 sinemasal bir dille didik
didik edilerek, “siradan insanin toplumsal yolculugunun bir 6ykiisii” olarak tiim gercekligiyle
-komedinin karsitliklari, ciddiyeti ve ironisi yedirilerek- anlatilmaktadir. Film boyunca islenen
ve dikkati ¢ceken motiflerden biri, adalet(sizlig)in paradoksal bi¢imde hem ne kadar yakinda
hem de ne kadar uzakta karsimiza ¢ikabilecegidir: gitmesek de gormesek de; gitsek de gorsek

de; yahut, gitsek de gor(e)mesek de ...

Yukarida kisaca betimlenen “Davaci” filmi temel alinarak, filmde oldugu gibi hukukun da
bagrinda tasidig1 temel dikotomileri ile birlikte, hukuka, hukuk sistemine, devlet, biirokrasi ve
hukuk iligkisine, adalet(sizlig)e, yargilama siirecine, mahkemeye, meslekten hukukgulara,
hukuk kiiltiirtine, fiiliyattaki hukuka, gerek makro diizeyde gerekse de filmin bizi gotiirdigu
mikro diizeylerde hukukun giindelik-toplumsal-yapisal-sembolik-etkilesimsel “salinimi”na,
hukukun ve yarginin (halen) siiregiden sorunlar yumagina dair “sosyo-hukuki” ve “elestirel”
bir inceleme gergeklestirmek, bu bildirinin temel amacidir. S6z konusu incelemeyi yaparken
hukuk sosyolojisi, hukuk kurami, hukuk ve toplum g¢alismalari, elestirel hukuk ¢alismalari,
hukuk ve (popiiler) kiiltiir calismalari, hukuk ve sinema yaklasimlar1 gibi disiplinler arasi
alanlarin dagarcigindan beslenilecektir. Ayrica hukuk sosyolojisi lisans dersinden
ogrencilerimizin film hakkindaki deneyimleri ve geri bildirimleri de bildirimizin

degerlendirme kaynaklar1 arasinda yer almaktadir.

Anahtar Kelimeler: Davaci, Yargilama Filmi, Sinema ve Hukuk, Sosyo-Hukuki Yaklagim,
Adalet(sizlik), Hukuk ve Toplum.
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Kanunu (Belki De Biraz Fazla) Ciddiye Almak:
Fransiz Tefsir Mektebi (Ecole de ’Exégése)

Ars. Gor. Ersen Kaan BULAM

Fransiz Devriminin tarihin belki de her alanindaki muazzam etkisinin yaninda, Fransiz
Medeni Kanunu’nun (Code Civil) 1804’te yiiriirliige girisi, hukuk diisiincesi tarihinde
dikkate deger bir yenilige sebebiyet vermistir. Code Civil serhleri ile meshur Delvincourt,
Duranton, Toullier, Proudhon, Valette, Demolombe, Troplong, Aubry & Rau gibi
hukukgularin kanun metnine sadakati ve yasa koyucunun iradesini esas alan hukuk
anlayislar giincel literatiirde ¢ogu zaman karikatiirize edilmis bir sekilde yer bulmaktadir.
Tefsir mektebinin bu olumsuz sohretinin sebepleri arasinda kuskusuz 19. yiizyil hukuk
diisiincesinin toplumsal ihtiyaclar karsisindaki keskin doniisiimii sayilabilir. Ozellikle 19.
ylizyillin sonuna dogru ortaya c¢ikan ilmi mektebin (école scientifique) hukuk anlayisi,
donemin yerlesik hukuk anlayisinin elestirisi lizerine kuruludur. Donemin hukukgularini
L’école de [’exégese ad1 altinda toplayan Bonnecase’1n ¢alismalarinin ve Gény’nin hukukta
yorum meselesine iligkin itirazlarmi igeren eserinin bu kotii sohretin kemiklesmesine
ozellikle hizmet ettigi ileri siiriilebilir. Bu ¢alismada ise Tefsir Mektebi’nin temsilcilerinin
ozellikle hukukta yorum hakkindaki goriisleri hem birinci elden hem de giincel literatiirde
yer bulan ikincil kaynaklardan aktarilarak Bonnecase ve Gény’nin yorumlarinin ne derecede
isabetli oldugunu tartismaya agmak amaglanmaktadir. Bunun sonucunda Tefsir Mektebi
olarak adlandirilan hukukcularin aslinda halen terk edilmemis yahut izleri kolaylikla
kendilerine kadar stirtilebilecek bazi fikirleri hukuk ilmine armagan ettikleri goriilecektir.
Boylece giincel literatiiriin tefsir mektebine olan yaklagimini daha isabetli bir noktaya tagima

amaci giidiilmektedir.

Anahtar Kelimeler: Fransiz Hukuk Diisiincesi, Frangois Gény, Hukukta Yorum, Tefsir
Mektebi, Serh¢i Okul.
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Odetmeci Ceza Adaletinin iki Yiizii

Halil CESUR

Ceza adaletine iliskin ortodoks felsefi agiklama 6detmeciligi baskaca bir amaca bakilmaksizin
suclularin hak ettigi cezay1 bulmasi olarak tanimlar. Yine bu agiklamaya gore onarim fikri ile
Odetmeci ceza arasinda keskin bir ayirim vardir. Ortodoks anlatinin aksine, bu c¢aligmada
odetmeci teorilere dayali cezai yaptirimin iki tiir onarim saglama potansiyeline sahip oldugu
iddia edilmistir. {1k tiir onarim kamusal diizeni ayakta tutan hukuk normlarinin ihlali ile ortaya
cikan “normatif zarara” doniik iken ikinci tiir onarim 6zneleraras: iliskilerle sekillenen sevgi
ve dayanismaya dayali toplumsalliga verilmis “etik zarar1” bertaraf etmeye yoOneliktir.
Calismanin ilk boliimiinde Hegel’in erken ve ge¢ donem eserleri 1s18inda 6detmeci teorilerin

onarici iki yiizli (normatif ve etik) birbirine karsit sekilde sunulmustur.

Ikinci béliimde, normatif ve etik zararin ayn1 anda onarilip onarilamayacagina iliskin sorun ii¢
hukuki siijesi dikkate alinarak incelenmistir: magdur, fail, devlet. Cezalandirma ilk olarak sug
olusturan fiil yoluyla magdura iletilen “degersizlik mesajin1” bertaraf etmekle meydana gelen
normatif zarar1 onarir ve fakat magdurun “terapotik sagaltimi” i¢in gereken etik zarar1 dikkate
almaz. Ote yandan cezalandirma failin toplum igindeki “normatif statiisiine” gelen zarari
onarmay1 vaat etse de failin fiili dolayisiyla kaybettigi “etik biitiinliigiiniin” nasil onarildig1 agik
degildir. Son olarak, cezalandirma devletin sugla sarsilan kamu otoritesini “dikey” bi¢imde
onarir ancak bu onarim “yatay” bicimde insa olmus 6zneleraras1 toplumsal baglarina verilen

zarar1 gormezden gelir. Dolayisiyla her ii¢ hukuk siijesi bakimindan hukuk, normatif onarimi

saglayan bir yaptirim sunabilse de etik zarar1 dikkate almamaktadir.

Calismanin iiciincii boliimiinde 6detmeci ceza adaletinin etik yetersizliginin “hukuki adalet”
ile “sevgi temelli etik” arasindaki gerilimin ¢oziilememesinden kaynaklandigi iddia edilmistir.
“Hukuki adalet” ile “sevgi etiginin” uzlastirilabilmesi, baska bir deyisle, normatif ve etik
zararin ayni anda onarilabilmesi i¢in yeni bir ceza adaleti yaklagimina ihtiyag¢ vardir. Calismada

bu ihtiyacin karsilanmasi i¢in “sevgi temelli adalet” ideali ileri siiriilmiistiir.

Anahtar Kelimeler: Odetmeci Ceza Adaleti, Onarim, Sevgi Etigi, Cezalandirma.
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Hak ve Ozgiirliik Belgelerinde Insan Haklarimin Kaynagimin Degisimi

Arag. Gor. Fatih CULHACILAR

Calismamizda insan haklarmin kaynagimin hak ve oOzgiirliik belgelerindeki degisimini
inceleyecegiz. Insan haklarmni arastirmanin nesnesi haline getirirken kismen ortak kanidan
koparmak gerekmektedir. Ciinkii ortak kanida insan haklarma iligkin var olan degerler,
nesnenin daha objektif incelenmesinin 6niine gegebilir. Ortak kanidan kismen kopardigimiz
insan haklarini, insanin sirf insan oldugu i¢in sahip oldugu devredilemez ve vazgegilemez
haklar olarak diislinecegiz. Bu haklar insanlarin birbirlerine karsi belirli bazi taleplerde
bulunabilecegini ifade eder. Talep formunda olan bu haklarin varli§1 veya yoklugu hak olarak
iddia edilen talebin sadece kendisine bakilarak cevaplanamaz. Bu haklarin nereden
tiretildigine bakilmasi gerekir. Bunun i¢in hak ve Ozgiirliik belgelerine baktigimizda
varliginda uzlagilmis bir kaynak goérememekteyiz. Her belge iireticisi donemin sartlarina ve

insan haklarina yiikledigi anlama uygun sekilde bir kaynak arayisina gitmistir.

Insan haklar1 kavraminin kendisine yer buldugu ilk hak ve ozgiirlik belgesi Virginia
Bagimsizlik Bildirisi’dir. Ancak s6z konusu bildiride sadece tiim insanlarin bazi haklara sahip
oldugu belirtilmis, haklarin kaynaginin ne olduguysa ifade edilmemistir. S6z konusu bildiriden
yaklagik 3 hafta sonra ilan edilen Amerikan Bagimsizlik Bildirisi’nde ise insan haklarinin
kaynaginmn Tanr1 oldugu agikga ifade edilmistir. Insan haklarinin dénemi itibariyle tartisiimasi
giic olan Tanri’dan tiiretilmesi, insan haklarini belirleyip ilan eden imtiyazli sayilabilecek

gruplarin insan haklar1 arasinda saydiklari taleplerini kolayca mesrulastirmistir.

Amerika’daki gelismeleri yakindan takip eden Fransiz entelektiieller de Fransa’da insan ve
Yurttas Haklar1 Bildirisi’ni ilan etmistir. Thomas Jefferson’in yardimiyla hazirlanan bu
bildiride haklarin Tanri’’nin yardimiyla ve onun huzurunda agiklandig: ile kutsal oldugu

soylenmisse de insan haklarinin kaynaginin ne olduguna deginilmemistir.

Tiim insanlarin sirf insan olduklar1 i¢in bazi haklarinin oldugunu sdyleyen hak ve 6zgiirliik
belgelerinin iiretilmedigi bir yiizyildan sonra 20. yiizyilda pek ¢ok belge hazirlanmistir. Bu
belgeleri hazirlayanlar da oldugunu iddia ettikleri haklarin kaynagimin ne oldugunu
sorgulamislardir. Evrensel Insan Haklar1 Beyannamesi’nin Hazirlik Komisyonunda yer alan
temsilciler hangi taleplerin insan haklar1 olarak sayilacagi konusunda uzlasi saglasalar da bu
haklarin kaynaginin ne olduguna iliskin bir uzlasiya varamamistir. Bu ylizden beyannameye

haklarin kaynaginin ne oldugunu yazmamay1 daha uygun bulmuslardir.
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Havada asili duran insan haklarini, saglam bir yere baglamak isteyen komisyon iiyeleri bir
baska temel hak ve oOzgiirliik belgesi olan Ikiz Sozlesmeler’de ¢ogu iiyenin iizerinde
uzlasabilecegi bir kaynak bulmustur. Bu kaynak insan onuru olmustur. S6zlesmelerin baslangi¢
kisminda, insan haklarinin, 1. Diinya Savasi’ndan sonra hukuk metinlerinde kullanilmaya
baslanan, insan onurundan kaynaklandig1 belirtilmistir. Ancak insan onurunun komisyonun
oniindeki tek secenek oldugu disliniilmemelidir. Bu kavram oOnceki hak ve oOzglrlik
belgelerinde Tanri’ya atfedilen rolii oynayabilecek iyi bir aday oldugu i¢in secilmistir. Bu
tebligde hem Tanri’nin hem de insan onuru kavraminin insan haklar1 belgelerinde kimler
tarafindan dolasima sokuldugu ve bu kavramlara nasil bir islev yiiklendigi gosterilmeye
calisilacaktir. Nihayetinde, imtiyazli sayilabilecek gruplar tarafindan tercih edilen bu
kavramlarin insan haklarimin kaynagi olarak belirlenmesinin kaginilmaz olmadigini iddia

edecegiz.

Anahtar Kelimeler: insan Onuru, insan Haklarinin Evrimi, Thomas Jefferson, insan Haklari

Evrensel Beyannamesi Hazirlik Komisyonu, Ikiz Sézlesmeler Hazirlik Komisyonu.
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Anayasasizlastirma Caginda Neo-Atina Cumhuriyetciligine Donmek:
Pocock’in Mirasi

Ars. Gor. Elif Can CALICI

Hukuk devleti ile halk egemenligi ilkeleri arasindaki gerilimli iliskiyi dengelemesi umuduyla
ortaya ¢ikan anayasal demokrasiler, yirminci yiizyll boyunca ve yirmi birinci yiizyilin
baslarinda diinya ¢apinda bir ylikselise sahit olmustur. Fakat bu egilimin yirmi birinci yiizyilin
ikinci yarisindan itibaren diisiise gectigini vurgulayan kimi yazarlar “anayasal basarisizliktan,
“anayasal gerileme”den, ‘“anayasal cliriime”den ve hatta “anayasasizlastirma”dan
bahsetmektedirler. Hukuk devleti ilkesinin uygulanma kosullarindaki gerilemeden fazlasini
ifade eden bu durum, i¢inde bulundugumuz ¢agda anayasasizlastirilanin kim olduguna dair bir

sorusturmay1 gerekli kilmaktadir.

Bdyle bir sorusturma i¢in, anayasal demokrasinin ne olduguna dair farkli regeteler sunan Neo-
Roma ve Neo-Atina cumhuriyetgilik geleneklerine donmek miimkiindiir. Konunun “anayasal”
boyutuna agirlik veren Neo-Roma ¢izgisi, Cicero ve Machiavelli’yi izleyerek bireysel 6zgiirliik
temasini One c¢ikarir. Bireyin Ozgiirligli bireysel korunmadan hareketle yasa icerisinde
Ozgiirlik diislincesiyle tanimlandigindan, bagskalarinin iradesinden bagimsizlik veya
baskalarinin iradesi tarafindan kontrol altina alinma tehdidinin yoklugu olarak tahakkiimsiizliik
biciminde anlagilir. Siyasal katilimdan ziyade temsiliyetin 6n plana ¢iktigi bu c¢izgide,
demokrasi de bir itiraz mekanizmasi olarak aragsal bir deger kazanir. Konunun “demokrasi”
boyutuna agirlik veren ve cumhuriyeti bir hiikiimdarin yoklugundan daha 6te bir kavram olarak
alan Neo-Atina ¢izgisi ise, Aristoteles’in toplulukgu diisiincelerini izleyerek yurttas erdemi ve
ortak iyilere katilim temalarin1 6ne ¢ikarir. Yurttaglarin karar alma siireglerine siyasal

katiliminin i¢kin bir degeri oldugu savunulur.

Anayasanin “anayasal” c¢izgide daha iyi korunabilecegi ise siiphe gotiirlir. Bu baglamda Neo-
Atina geleneginin giiclii temsilcilerinden biri olan J. G. A. Pocock’in katkilari, incelikli bir
analiz sunabilir. Cumhuriyeti yasalarin korumasindan ziyade ortak iyi kavraminda arayan
Pocock, polis’in iyisini siyasal erdemde, siyasal erdemi de katilimci siyasette bulur. Haklara
sahip olma durumuna indirgenemeyecek ve hukuk biliminin diliyle 6zdeslestirilemeyecek bir
kavram olan erdem araciligiyla kurulan bu baglanti, yurttas eylemini temsiliyetin 6tesinde
siyasal katilimla birlikte diislinmeye olanak saglar. Yurttas eylemi seylere degil diger

yurttaglara yonelik bir eylem, hukuk bilimi de toplumsal bir ugras haline gelir.
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Pocock’in kendisindeki erdem ise, eylem olarak tarih diisiincesinde agiga ¢ikar. Kendi
zamanina varana kadar diisiinlilmiis olanlar1 rasyonel bir bi¢imde agiklamak filozofun isiyken,
insanin bir topluluk icinde insan ugraslariyla istigal ederken siyaset hakkinda ne diislindiigiine
bakmak tarih¢inin isidir. Bu diisiincelerin bir iirlinii olan siyasal eylemlerin ortaya ¢iktig1 farkl
baglamlar, diinyaya dair farkli bakis agilarini igerebilir. Zira siyasal eylemin dili siyasal
diisiince olup, bu dildeki degisimin izleri stiriilebilir. Negatif 6zgiirliik anlayisindan kaynak
alan bir tarih okumasina mesafeyle yaklasan Pocock, res publica’nin 6zel olandan ¢ok kamusal
olanla ilgili oldugunu vurgular. Boylece i¢inde bulundugumuz ¢agda tekil bireylerin degil
yurttaglarin ve hatta yurttashk kavraminin anayasasizlastirildigi, anayasasizlastirmanin da

demokratik gerilemeyle birlikte ele alinmasi1 gerektigi goriilebilir.

Anahtar Kelimeler: Anayasasizlastirma, Neo-Roma Cumbhuriyetgiligi, Neo-Atina

Cumbhuriyetgiligi, Siyasal Katilim, J. G. A. Pocock.
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Insan Sovenizminden Posthiimanizme
Hayvanin Hukuki ve Ahlaki Statiisiine Abolisyonist Yaklasim

Cumbhuriyet Savcis1 Kurtulus Tayang CALISIR

Bu arastirma, hayvanlar arasindaki bir tiiriin, herhangi bir 6zelligi dolayisiyla diger tiirlerden
iistiin goriiliip, hayvanlar arasinda oldugu kabul edilen hiyerarsik bir ontoloji ¢ergevesinde
varlik anlay1s ve kavrayisi dolayisiyla insan sovenizmi yapilmasinin bir yansimasi olarak, insan
disindaki hayvanlarin miilkiyete konu birer nesneye doniistiiriilmesinin, insanlar arasinda da
benzer bir hiyerarsinin temellerini ve mesruiyet zeminini olusturdugu kaygisi tasiyarak

yapilmistir.

Bu kapsamda olmak {izere, altlarinda olanlara hilkmedebilmek hak ve yetkisine sahip oldugu
diistintilen ve bu nedenle canli varlik zincirinin tepesine yerlestirilen insanin, merkezi varlik
olmasinin, baka bir deyisle insan dis1 hayvanlarin insana hizmet i¢in var kilindiklar1 anlayiginin
dogurdugu dikey/ilkel ontoloji anlayisinin, hissedebilen insan dis1 hayvanlara yapilmis
ayristiric, Otekilestirici, onlar1 kdle, esya ve nesne statiisiine indirgeyen, yasamin anlamina ve
biitiinltigli anlayisina aykir1 oldugu, diger canlilara, ¢evreye ve kisacasi biitiin dogaya biiyiik
zararlar verdigi ispatlanmaya calisildig1 gibi; merkeze insan degil, hissedebilen biitiin canlilar
ve yatay ya da ¢ogul bir canli varlig1 ontolojisini alan, hayvanlarin kéleligine karst olmanin,
insanlarin kdleligine de kars1 olmak gibi bir sonu¢ doguracagini, dolayistyla mutlak bir insan
haklar1 anlayisinin i¢sellestirilebilmesinin hayvan haklarinin kabuliinden gectigi sonucuna da

ulagilmak istenmistir.

Bu amagla hayvan haklarina abolisyonist yaklasim perspektifinden yaklasilarak, Aydinlanma
Cagr’nda rasyonalitenin tuzagina diistilerek, insan1 yagsamin merkezine yerlestirmenin basindan
beri hatali bir kurgu, dahasi tiirciilik, insan sovenizmi ya da bir tiir wrk¢ilik olduguna
deginildikten sonra, 6zellikle giinlimiiz hayvan haklar1 kuramlarindan “Hayvan Gonenci” ve
“Yeni Hayvan Gonenci” yaklasimi da diyebilecegimiz, “Hayvan Ozgiirliikciisii” yaklasim,

hiimanizmin insan merkezci dikey varlik ontolojisine karsi, yatay bir varlik ontolojisini

savunan posthiimanizm bakis acisiyla ele alinarak incelenmistir.

Bu inceleme yapilirken, biitiinciil bir bakis agisina sahip olabilmek i¢in, temel olarak nitel
aragtirma metodolojisinden yararlanilarak, ilgili konu ve alt basliklar yorumlayici bir
yaklagimla irdelenmis, insan dist hayvanlarin hukuki ve ahlaki statiisii giincel hukuk

perspektifinin yami sira, tiirciiliik, insan sovenizmi, posthiimanizm, hayvan goénenci gibi
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kavram ve diisiinceler abolisyonist yaklasim ¢ercevesinde felsefi olarak da degerlendirilerek,

hukuki ve felsefi bir etkilesim i¢inde ele alinmustir.

Yine konu hakkinda derin bir kavrayisa ulasma c¢abasi ile 6ne siiriilen iddiamizin kanitina dair
olgularin izini siirerken, ilgili kitaplar ve makalelerden olusan giincel ve kuramsal kaynaklar

nitel igerik analizi metodolojisiyle incelenmistir.

Bunun yaninda yargi¢lik ve savcilik meslegini uzun yillar icra etmis bir uygulayici/aragtirmaci
olarak, hayvanlarin hukuki statiilerine dair, pozitif hukuk perspektifinden pratikte tecriibe
ettigim olaylar1, hukuk sezgisi ve akli ile 6ziimsemek suretiyle elde ettigim bilgi ve deneyimler,
konuyu yorumlama siirecinde, her tiirlii gergek bilginin kaynagini sezgide arayan idealist bir

felsefi bakis acisina diismeden, bilimsel yontemin ilkeleri ¢ercevesinde degerlendirilmistir.

Kendi igerisinde hakikat tekelciligi iddiasindan uzak olan bu arastirma sonucuyla ilgili genel
bir degerlendirme yapacak olursak, arastirmada elde edilen bulgulardan, insan dig1 hayvanlarin,
akilli varliklar olmalarindan degil, tipki insanlar gibi hissedebilir canli varliklar olduklarindan
hukuki ve ahlaki temel haklarinin oldugu, miilke konu edilemeyecekleri, dolayisiyla temel

haklarin nesnesi degil, tipki insanlar gibi siijesi olmalar1 gerektigi sonucuna varilmistir.

Bunun yaninda, igerigi birgok paradoksu barindiran Tiirk Hukuk Sistemi pratiginde, gerek 6zel
hukuk ve gerekse de ceza hukuku bakimindan hayvanlarin esyadan farkli baglamda ele alindig:
istisnai 0zel diizenlemeler olsa da, genel olarak esya, yani nesne olarak konumlandirildiklari,
Anayasa’da hayvanlarin korunmasina iliskin diizenlemeler olmadig1 anlasilmistir. Buna karsin,
bazi Avrupa iilkelerinde (6rnegin Almanya ve Isvigre gibi) Anayasa’da hayvanlarin
korunmasina iligkin diizenlemeler bulundugu gibi, hayvanlara esya ile kisi aras1 kendine 6zgii

bir statii verildigi anlagilmistir.

Yine arastirma sonucunda, giiniimiizde hayvan haklar1 savunucularinin genellikle benimsedigi
“Hayvan Génenci” ve “Hayvan Ozgiirliik¢iisii” yaklagimlarmin, hayvanlarin miilkiyete konu
edilmelerine kars1 ¢ikmadigi i¢in, ¢ogul ya da yatay bir ontolojiye degil, yine insan ve insan
dis1 hayvanlar arasinda dikey bir ontolojiye yol agtig1, dolayisiyla hayvanlarin kélelestirilmesi
pratigine kokten bir kars1 ¢ikis olamayacaklar1 gibi diizen i¢i reformist yaklagimlar olduklar

sonucuna varilmaistir.

Anahtar Kelimeler: Hayvanin Statiisii, insan Sovenizmi, Hayvan Gonenci, Posthiimanizm,

Abolisyonizm.
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Olen Sadece Yiizbasi midir?
Cohen Sarkilarinda Savas, Yasa, IThanet

Dog. Dr. Gok¢e CATALOLUK

Bu teblig Leonard Cohen’in sarki sdzlerinde savag, yasa ve thanet kavramlarinin tuttugu yeri
irdeleyen hukuk ve edebiyat c¢alismasi olarak tasarlanmistir. Analizine esas alacagi sarkilar,

The Partisan, The Traitor, The Captain, Everybody Knows ve The Future’dir.

Leonard Cohen sarkilarinda hukuk dogrudan ele alinmaz. Yasadan bahsedildiginde bu, kimi
zaman iddia edildigi iizere dinsel referansh bir evren nizami da degildir. Diinya, insanin onu
yarattig1 haliyle kendi degerlerini kendi tiiketen, verilen savas her neydiyse onun yitirildigi ve
bu nedenle ihanet edenlerin hikayelerini dinlemekten kimsenin kacinamayacagi bir
karmagikliktir. Fakat bu ayn1 zamanda bildik tahakkiim iliskilerini ¢6ziimlemenin bizi tam
kavrayigsa yoneltemeyecegi bir diizlemdir. Bu nedene de her kahramanin hikayesini birkag
vecheden degerlendirmek gerekir. Asker ylizbasiya “neyin emriymis o seninle benden baska
kimse kalmadi burada” diyerek karsi ¢iktiktan birka¢ dize sonra glimiis seritleri kendi omzuna
ilistirir.

Tebligde once Cohen’in sarkilarinda kullandig1 savas imgelerine 6rnekler verilerek savasin
onun agisindan normatif anlami, diinyaya iliskin beklentilerin alt {ist olusu tartigilacaktir.
Ardindan yine sarkicinin perspektifinden yasa ile yoluna konulabilirlik ele alinarak
bahsedilenin “dogal” bir yoniiniin olup olmadig1 irdelenecektir. Son olarak ise thanetin bir kod

ihlali olarak diizen ag¢isindan tasidig1 anlam ortaya konulmaya calisilacaktir.

Sav odur ki, yasa kadim olmakla beraber dogal yahut verili degildir. Insan gelecegini ciirme
(“it is murder” der, Cohen gelecek i¢in The Future’da) kendi elleriyle tesmil etmis; yasay1
eliyle koymus, duvari inga etmis ve yikima kendi yol agmistir. Ancak bdyle bir yikim, insanin
ediminin degerlenmesi i¢in gerekli zemini de saglar. Partizan ele gegirilirse sugu tistlenecegini
sOyler, arkadaglarin1 uyarmayan asker onlarin mahvina yol agar, gemisi batan kaptan yalan
sOylemektedir. Cohen’in anlatti§1 bu Ortacag tablosu kalabaligi, tam da hukukun ¢ekidiizen
vermesi gereken normatif beklentilerin ortaya ¢iktig1 alandir. Ancak sarkici bu konuda bir sey

sOylememeyi tercih eder.

Anahtar Kelimeler: Leonard Cohen, Hukuk ve Edebiyat, Yasa, Ihanet, Savas.
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Yasayan Hukuk Kavraminin Ge¢misi ve Giincelligi

Ars. Gor. Alper CAVUSOGLU

“Yasayan hukuk” kavramini ortaya atan Eugen Ehrlich’in diisiincesinde, her toplum sayisiz
toplumsal birlikten olusur. Tiizel kisiligi olan dernekler, sendikalar ve siyasi partiler bu
toplumsal birliklere 6rnek olarak verilebilecegi gibi tiizel kisiligi olmayan aile gibi ilk bakista
hukuksal gozliiklerle ele alinmayacak olanlar da verilebilir. Bunlar normatif birer yap1 olarak
orgutliliik kapasitelerine gore degisen Olgiide etkili hukuklar iiretirler. Toplumda yasayan
bireyler de yasamlari siiresince bu toplumsal birliklerden birgoguna mensup olur veya onlarla
iligki igerisine girerler. Toplumsal birliklerin i¢ siire¢leri sonucunda olusan hukuklar, toplumsal
yasama ve bir biitlin olarak ona hakim olan hukuka y6n verir. Bu baglamda devletin de bir
toplumsal birlik olarak var oldugunu ve diger toplumsal birlikler {izerinde tarihsel siire¢
icerisinde egemenligini ilan ettigini kabul etmek gerekir. Bununla birlikte, Ehrlich’e gore
devleti hukuk iireten tek yap1 olarak kabul etmek, hukuk¢unun toplumu ve hukuku anlamasini
engeller. Hukukcgu, yasayan hukukun dgelerini incelemeli, bu inceleme sonucunda salt soyut
kavramlara ve genellemelere dayanmayan, giinliikk pratiklerde ve hukuki iliskilerde
gozlemlenen olgularin bilimini ortaya koymalidir. Nitekim Ehrlich yasayan hukuk kavramuyla,
doneminde egemen olan kavramci anlayisi reddeder, mevcut devletin hukukunun toplumsal
iligkilerin siirdiiriildiigii uzamda cok kiigiik bir yeri kapsayabildigini, esasinda hukukun
toplumsal 1iligkilerin tarihsel ve giincel gelisiminde ortaya ¢ikan olgularda ve davranis
kurallarinda aranmas1 gerektigini iddia eder. Ehrlich bu iddiasini, yasadigi dénemdeki hukuk
sisteminin mesrulastirilmasi i¢in kullanmaz. Hukukun bilimsel bir modelle incelenebilmesinin
ancak toplumsal iligkilerin incelenmesi vasitasiyla miimkiin olabilecegini ve ancak bu bilimsel

modelin hukukcularin kullanabilecegi etkin hukuk diizenini insa edebilecegini ileri siirer.

Ehrlich’in {inlii eseri “Hukuk Sosyolojisinin Temel Ilkeleri” uluslasma taleplerinin diinyanin
her yerinde gatigmalara sebep oldugu, imparatorluklarin yikildigi ve yerlerine ulus-devletlerin
kuruldugu, ekonomik boélisiime dair uyusmazliklarin diinya savaglarina giden yolun
kaldirimlarin1 dosedigi bir donemde, 1913’te yayimlanmisti. Gortisleri bu nedenle, uyruklar
iizerindeki otoritesi gittikce zayiflayan bir imparatorlugun giderek etkisizlesen hukuk
diizeninin gozlemlenmesiyle gelisti. Giiniimiizdeyse hakim tiretim modeli olan kapitalizmin
icerisinde bulundugu kriz, diinyanin pek ¢ok yerinde sicak catigmalara ve savaglara yol
acmaktadir. Bu kriz atmosferi icerisinde devletler giivenlik aygitlarin1 6n plana ¢gikarmakta,

devlet, Ehrlich’in zamaninda oldugundan ¢ok daha biitlinciil bir vaziyette toplumsal hayatin
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her yanin1 kusatmis bir mekanizma olarak goriinmektedir. Kapitalizmin niifuzu altindaki
mevcut toplumsal iligkiler; kamusalligin asindigi ve hatta yer yer ortadan kalktigi,
bireysellesme diislincesinin adeta bir {ilkii haline getirildigi bu donemde giderek icine
kapanmakta, meta dolasim siire¢lerine dahil edilerek parasallastirilmaktadir. Toplumsal
birliklerin orgiitliililk kapasitesi giderek azalmaktadir. Diger toplumsal birliklerin orgiitlii
varliginin azaldig1 noktada, devlet giderek daha biiyiik bir aktor olarak toplumsal hayati domine
etmekte, yoneticiler devlet yOnetimini yurttaglara karsi daha az sorumluluk hissederek
yiiriitmektedir. Ornegin Gilens ve Page tarafindan yapilan bir arastirma, Amerikan Kongresi
tarafindan ¢ikarilan yasalarda kamuoyunun goriislerinin neredeyse hig etkisi olmadigin1 ortaya

koymaktadir. Yine de bu durum yasayan hukukun “6ldiigii” anlamina gelmemektedir.

Tiirkiye gibi iilkelerde, 6zellikle emek¢i mahallelerinde yerel baglar hala ¢ok giicliidiir. Ancak
neoliberal otoriterligin baskisi altinda sendikalar bu mahallelerden diglanmistir. Biiyiik sanayi
is¢ilerinin yasadigi mahallelerden farkli olarak kiigiik isletmelerin ve atolyelerin bulundugu
emek¢i mahallelerinde, isletmeler ¢gevresinde gelisen bir normatif yapt komsuluk iligkilerini
dahi belirleyecek sekilde etkili olmaktadir. Orgiitlii yapilarin norm iiretme kapasitesi azalsa da
“oOrgiitsiiz” eylemlilikler kiiresel dlgekte yeni yontemlerle, katilimei ve esitlik¢i yaklagimlarla
ortaya ¢ikmaya baslamistir. 2008 krizinin ardindan ABD’de, Yunanistan’da, Ispanya’da ortaya
cikan hareketlerle Black Lives Matter gibi sosyal medyadan dogan hareketler bunlara 6rnektir.
Bunlar orgiitsiiz bir goriintiiyle ortaya ¢iksalar da bu durum norm iiretimini engellemez, sadece
norm {iretim yontemlerinin ve i¢ iligkilerinin gizlendigini gosterebilir. Nitekim daha sonra bu
hareketlerin temsilcileri tarafindan kurulmus olan siyasi partiler ve sivil toplum kuruluglarinin
varligi, bir yapinin halihazirda var oldugunun ipucunu vermektedir. Bu hareketlerin amaglari,
kaliciliklari, orgiitsiizliiklerinin dezavantajlar1 veya basarilarinin boyutlar1 elbette tartisilabilir,
ancak farkli 6rnekler, glinlimiizde yasayan hukukun farkli kanallarla hala var olabilecegini bize
gostermektedir. Bu varlik daha ¢ok Ehrlich’in odaklanmadigi bir alanda, hak miicadeleleri

alaninda kendini hissettirmektedir.

Anahtar Kelimeler: Yasayan Hukuk, Eugen Ehrlich, Normatif Diizen, Toplumsal Birlik.
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Bracton’da Hukukun Siyasi Iktidarla Iliskisi

Ars. Gor. Yusuf Umur CIL

Ingiltere’de on ikinci ve on {igiincii yiizyillarda hukukun merkezilesmesi gergeklesmis ve
ilkede yasayan herkese uygulanan hukuk niteligindeki Common law teskil edilmistir. Common
lawun teskili siireci igerisinde Sir Ranulf Glanville ve Henry Bracton gibi hukukgular
tarafindan Ingiltere’nin yasalar1 ve orflerinin incelendigi risaleler yazilmistir. Bu ¢alismalar
esasen hukuk pratigini derlemeye yonelmisse de hukukun mesruluguna, kékenine ve kralla
iliskisine dair kimi agiklamalar igermektedir. Common lawun temel niteliginin hukukun
iistiinliigi prensibi ve kralin hukukla bagliligi oldugunu belirten goriisler 6zellikle on yedinci
yiizyildan itibaren bagslangic noktasi olarak bu metinlere atif yapmaktadir. Glanville hem
“hiikiimdar1 memnun eden seyin yasa giicline sahip oldugunu” belirtmis hem de krallarin
esasen halihazirda var olan ve akla dayanan Orfi prensiplerin uygulanacagi usulleri getirdigini
vurgulamistir. Bu sebeple onun metni hukukun istiinliigii prensibi i¢in zayif bir dayanak
noktasidir. On Giglincii yiizyilda yazan Bracton ise krali kral yapanin yasa oldugunu (Lex Facit
Regem) belirterek hukukun iistiinliigiiniin veya bagka bir deyisle hukuk devletinin habercisi bir
formiilasyonu sunmustur. Magna Carta’nin hemen ardindan yazan Bracton’in, kralin fiilen
siyasi baskilarla smirlandigimi gozlemledigi siiphesizdir. Bracton’in c¢alismasinda kralin
iktidarinin hukukla sinirh bir iktidar olarak tasvir edildigi, yasama faaliyetiyle ortaya ¢ikan
hukukun ise aslinda 6rfi hukukun yeniden ifadesi ve derlenmesi kabul edildigi goriilse de kralin
dizginlenmesini saglayacak hukuki imkanlarin neler oldugu yeterince acik degildir. Ayrica
krali smirladig: ileri stiriilen hukukun 6rfi hukuk mu yoksa ilahi dogal hukuk mu oldugu
tartisma konusudur. Bu sebeple Bracton’1 ele alan kimi yazarlar bu yaklasimin sadece siyasi
bir baskiy1 igaret ettigini kimileri ise baronlara krali adaletsizlikten alikoyma yetkisi atfettigini
ileri sitirebilmistir. Kimileri ise Bracton’in krali Tanri’nin vekili olarak nitelendirmesi ve
adaletsiz krali Tanri’nin cezalandiracagini belirtmesi sebebiyle mutlakiyet¢i teokratik bir
yaklagimdan kopmadigini belirtmistir. Bu calismada Bracton’in hukuk diistincesi incelendikten

sonra hukuk devleti diisiincesi bakimindan 6nemi tartisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Lex Facit Regem, Hukukun Ustiinliigii, Common Law, Egemenlik,

Bracton.
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Tiifeklere Karsi Kilic: Don Quijote’de Adalet Temasina
Salamanca Okulu’nun Etkisi

Ars. Gor. Ecem Coban BILICI

Cervantes’in Don Quijote eseri, birgok biiylik edebi ve entelektiiel sahsiyeti, basit begeninin
cok dtesinde, onlarm edebi evrenlerini doniistiirecek kadar etkilemistir. Ilk kitab1 1605 yilinda
yayinlanan Don Quijote, kimilerine gére ilk modern roman, kimilerine gore ilk post-modern
roman, hatta kimilerine gore gelmis gecmis en iyi romandir. Bu iddiali sifatlar nedeniyle ve
bunlarin sonucunda Cervantes ve Don Quijote hakkinda dort yiiz yili askin bir siiredir biriken
binlerce ¢alisma, teori ve tartisma bulunuyor. I¢inde o zamana dek yazilmis tiim edebi tiirlerin
ornegini ve elestirisini barindiran bu eser insana dair belki her konuya bir sekilde
deginmektedir. “Biitiin haksizliklar1 diizeltmek” iizere yola koyulan sdvalye ve silahtarinin
seriivenlerindeki hukuk ve adalet temas1 bunlardan biridir. Don Quijote, 16. ve 17. yiizyil
Ispanya’sin1 ve insanini bize tiim mahzunlugu, celiskileri ve zenginligiyle sunar. ispanyol
toplumunun yapisini, farkli siniflarin géziinden adalet diisiincesini, moderniteyle birlikte bu
diistincelerin doniistimiinii Don Quijote sayfalarindan izlemek miimkiindiir. Modern hukuk ve
onun getirdikleri agisindan Don Quijote arada kalmiglig1 yansitir. Ancak bu arada kalmislik
Ispanyol Altin Cag1’nin kiiltiirel ve diisiinsel zenginliginden beslenen derin bir felsefeyi icerir.
Birgok akademik ¢aligmada, Cervantes ve Don Quijote iizerindeki tartisilmaz Erasmus etkisi
incelenmis ve bu etki 6n plana ¢ikarilmis; ancak kendi iilkesinin ge¢ donem Skolastik
diigiiniirlerinin etkisi genellikle gérmezden gelinmistir. Don Quijote, Ronesans diisiincesinden
ve hiimanizm akimidan oldugu kadar 16. yiizy1l boyunca Salamanca Universitesi’nde gelisen
ve yerel etkinligini asip modern Bati diisiincesine katki saglayan yeni bir felsefi-teolojik akimin
yaraticist Salamanca Okulu’ndan ve onun ortaya koydugu hak ve adalet diislincesinden etkiler
de barindirmaktadir. Salamanca Okulu etkisinin goriildiigli noktalar; eserin bir¢ok yerinde
konu edilen dogal hukukcu bakis acisi, yeni kesfedilen Amerika Kitasi’nin fethinin
onaylanmamasi, adil yonetim anlayis1 ve Aristoteles¢i c¢izginin benimsenmesi olarak
siralanabilir. Bu calismada, Cervantes’in 0nsoziinde acikca davet ettigi siipheci ve merakli okur
perspektifi ile, Don Quijote’de bireysel ve toplumsal adalet diisiinceleri, Salamanca Okulu’nun

say1lan etkileri baglaminda ortaya konulacaktir.

Anahtar Kelimeler: Don Quijote, Cervantes, Salamanca Okulu, Adalet.
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Russell Mahkemesi’nin Hukukiligi Uzerine yahut
“Felsefe” Insanlik Sucunu “Yargilarken”

Dr. Ogr. Uyesi Ridvan DEGIRMENCI

1960’larda baslayan Amerika Birlesik Devletleri ile ¢eper iilkelerdeki gerilimler uluslararasi
kriz iretmekle birlikte insanlik suglarinin islendigi olaylara sebep olmustur. Yasanan
trajedilerden en biiylik pay Vietnamlilara diigmiistiir. Vietnam’da diinyanin en donanimli
ordusuyla askeri harekata baslayan ABD, Ikinci Diinya Savasi sonrasi kurulan uluslararasi
diizenin insan haklarina dayali sistemini ihlal etmistir. Ancak bu ihlaller uluslararas1 hukuk

kurumlarinca tespit edilememistir.

Insanhigin gozii Oniinde islenen agir insan haklar1 ihlali tasiyan fiiller dénemin
entelektiiellerince elestirilmistir. Elestirinin 6tesine gegen ve bu incelemenin konusunu teskil
eden husus ise donemin filozoflarindan Bertrand Russell onciiliiglinde kurulan bir “mahkeme”
ile bu fiillerin yargilanmasidir. Mahkeme fiilini kullanmak ne derece dogru oldugu tartigilabilir.
Zira bu olusumun uluslararas1 hukuk nezdinde hukuki bir dayanagi bulunmamaktadir. Jean
Paul Sartre, Simon de Beauvoir, Glinther Anders ve Tiirkiye’den Mehmet Ali Aybar’in katilimi
ile olusmus, filozoflarin yan1 sira Meksika eski Devlet Baskani Lazaro Cardenas, edip James
Baldwin ve hukuk¢u Wolfgang Abendroth, Lelio Basso, Mahmud Ali Kasuri gibi pek ¢ok isim
heyet igerisinde rol almistir. Herhangi bir devletten, uluslararasi kurumdan veya sermaye
yapilarindan destek almayan mahkemenin uluslararasi sosyopolitik yapmin paydaslariyla
mesafeli kurulmasi 6zellikle amaglanmistir. Sartre, mahkeme yapisini 6z olarak soyle niteler:

“Giligsiizliz ve bu bizim bagimsizligimiz1 saglamlastiran bir sey.”

Fransa ve Ingiltere’de faaliyetlerini yiiriitme talebi reddedilen Russell Mahkemesi, Isveg ve
Danimarka’da yargilama stirecini yiirtitmiistiir. Stire¢ igerisinde olusuma mensup diisiiniirlerin
metinleri yaninda mahkeme kayitlar1 ve sonunda verilen kararlar, insan haklar1 ihlallerine

bakis1 6nemli 6l¢iide yansitmaktadir.

Mahkemeye gére Vietnam’da olanlar, tipki Almanya’nin Ikinci Diinya Savasi dncesi ve
sirasinda ortaya koydugu fiiller gibi sorgulanmalidir. Tiim uluslararas1 anlasmalara ve Ikinci
Diinya Savas1 sonrasi kabul edilen ilkelerin hilafina islenen insanliga kars1 suclar, savas suglari,
soykirim fiilleri ile baglantili olarak sorusturma yiiriitiilmelidir. Ancak her emperyalist gibi
ABD, kendisini hukukun iizerinde gormektedir. Uluslararasi hukuk ihlal edilirken insanlar, ac1

cekmekle istenmeyen bir gii¢ altinda kole gibi yasamak arasinda tercihe zorlanmaktadir.
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Vietnam’da insanlar 6ldiriiliirken Bill of Rights’in Magna Carta gibi Bati hukukunu ve
uluslararas1 hukukun insan haklar1 temellerini olusturan metinlerin esamesi bile
okunmamaktadir. Bir iistiin giicle gelismemis iilke arasindaki askeri rekabet soykirimla
sonug¢lanma tehlikesini tagir. Bu durumda ABD iistiin giicii ile olusturdugu travmatik durumdan

sorumludur.

Mahkemenin amaci bir yaptirima baglamak, bir su¢clama yapmak degildir. Esas olan tarafsiz
ve ciddi bir sorusturmay1 bagimsiz bir sekilde yiiriitmek ve sessizligi kirmaktir. Bu sebeple
mahkeme, diiriist insanlarin uluslararasi hukuka ahlaki bir yon tayin etme cabasi olarak

isimlendirilebilir.

Sembolik bir niteligi olsa da, heyet, bir mahkeme gibi faaliyet yiiriitmiistir. ABD baskani
Lyndon Johnson’a mektup yazilmistir savunma i¢in ama cevap verilmemistir. Mahkeme,
yargilama sirasinda saldir1 taniklarint ve saldirilardan kurtulanlari dinlemis, yerinde
incelemede bulunmustur. ABD durumdan rahatsiz olmus, Russell ve mahkemesini
itibarsizlastirmay1 ve toplantilar1 engellemeyi amacglamistir. Mahkeme, Sovyetler’in aygiti
olmakla ve komiinistlikle su¢lanmis, mahkemenin ABD diisman1 oldugu ve kararlarinin

onceden verildigi iddia edilmistir.

Sartre’in ifadesiyle ABD’nin Vietnam’da yiiriittiigli savasin diinya tizerindeki insanlarinin
cogunun ¢ikarlarmin karsisinda oldugu muhakkak. Ama mahkemenin hedefledigi sey bu
durumun hukuki olarak su¢ seklinde nitelenip nitelendirilemeyecegidir. Mahkeme, uluslararasi
hukuktaki esitsizligi insa eden yapinin ayni zamanda mevzuat ve kurumlari ile uluslararasi
hukuku olusturmasi sebebiyle formalist hukuk anlayisini reddeder. Sadece Vietnam’daki
ihlaller i¢in degil, gelecekte bir yargilama bilimi insas1 i¢in ¢alismis ve sonrasinda yasanan
insanlik suclariin sembolik olarak yargilanmasina Onciiliikk etmistir. Bir baska ifade ile
mahkeme, hukuki zeminden, yaptirim giiciinden ve gii¢ kullanma mesruiyetinden yoksun olsa

da tarih 6niinde dogan sorumlulugu yerine getirmeyi amaglayan kisilerden tesekkiil etmistir.

Gergek yargilama Odevi, diinyanin geri kalan halklarina ve 6zellikle Amerikan halkina
birakilmistir. Mahkeme, yaptigi isi, bir yaptirim uygulamaktan daha ¢ok takipgiler ve
izleyicileri etkilemeye yonelik uygulamak olarak gérmektedir. Mahkeme, yargilamayla, belirli
somutlagtirilmis duyarliliklar gelistiren ve siyasi miicadeleyi tesvik eden bir kamu performansi
istlenmistir. Mahkeme, savastaki eylemler hakkinda Amerikan kamuoyunun ve uluslararasi
toplumun dikkatini ¢ekmis, eylemlerin yalmizca ahlaki olarak kinanabilir degil hukuken sug

olduklarmi diinyaya duyurmustur.
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Sembolik mahkemenin hukuk anlayisia &nemli etkileri olmustur. Oncelikle hukuki
formalizmi sosyal alanlardaki diger kavramlarla bezeyerek zayiflatmustir. Ifade edilmesi
gereken diger husus, devletin hukuk {izerindeki tekelini kirdig1, uluslararasi hukuk diizenine
bir bas kaldir1 niteligi tasidigidir. Haksizlig1 dile getirmenin 6tesinde, mahkeme benzeri bir
performans icra ederek vicdanlardaki ¢igligin dile gelmesinde aracilik rolii iistlenmistir. Bu
sebeple, esasinda Mahkemenin ABD’yi mahkiim etmekten daha ¢ok, barisin tesisini dnceledigi
dile getirilebilir. Kendisinden 6nce yasanan uygulamalardan ayrildig: iki 6nemli husus ayrica
dikkat ¢ekicidir. Ilki, insanliga kars1 islenen sug iddias1 devam eden bir ¢atismada yargilamaya
konu olmustur. ikinci olarak emperyalist bir iilke soykirimdan, sembolik de olsa, suglu

bulunmustur.

Anahtar Kelimeler: Hukuki Formalizm, Russell Mahkemesi, Vietnam, ABD, Insanlik Sucu.
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Hukukta Adaletsizligi Gérmenin Oniinde
Bir Engel Olarak “Kadinin Tercihi”

Beyza Nur DEMIR

Liberalizmin temel degeri, Ozgiirliiktiir. Liberal diislinceye gore; her bir bireyin eylemde
bulunurken sahip oldugu 06zgiirliige miidahalenin yegane hakli gerekcesi, diger bireylerin
ozgiirliiklerini korumaktir. Zarar ilkesi de denen bu ilke, bireyin eylemlerinin sirf bireyin
kendisine zarar verdigi gerekcesiyle sinirlanamayacagi anlamina gelir. Bu anlamda 6zgiirliik,
bireyin baskalarina zarar vermedigi siirece tercihlerinde serbest oldugu diisiincesini de igerir.
Yani her birey; zevklerini ve ugraslarini belirlemede, kendi karakterine uyan hayat tarzini

secmede 6zgiirdiir.

Liberal tercih anlayis1 olarak ifade edilebilecek bu tercih serbestisi diislincesi; giinliik
konusmalardan yargi kararlarina, kose yazilarindan akademik metinlere kadar pek ¢ok alanda
karsimiza ¢ikar. Son yillarin feminizm ve kadin haklar1 tartigmalarinin odaginda da liberal
tercih anlayis1 olduk¢a sik yer almaktadir. Kiirtajin yasal olmasi gerektigini savunanlar,
tezlerini “kadinin tercihi”yle gerekgelendirirler. Kadin cinayeti kavramina karsi cikanlar,
“kadinlarin yanhs erkek tercihleri’nden bahsederler. Evlendiginde veya c¢ocuk sahibi
oldugunda isten ayrilan kadinin “ev kadmi olmayi tercih ettigi” sOylenir. Seks is¢iliginin
sOmiirii olup olmadig1 konusunda ““seks is¢iligini tercih eden” kadinlar giindeme gelir. Tiim bu
iddialarin temelindeki anlayis, bagkalarina zarar vermedigi siirece ve s6z konusu bireylerin

kendilerine zarar veriyor olsa bile bireylerin tercihlerinde 6zgiir oldugudur.

Burada sorulmasi gereken “Tercih nedir?” sorusudur. Istemedigi bir gebeligi en basindan
onleme firsat1 olan herhangi bir kadin, kiirtaj1 tercih eder mi? Yeterli yasam kalitesine sahip

hangi kadin seks is¢isi olmayi tercih eder? Yoksa bunlar, tercih degildir de baska bir sey midir?

Bu bildirinin tezi, ne anlama geldigi belirlenmemis bir “tercih” kavraminin siddet magduru
kadinlarin yasadiklar1 adaletsizliklerin goriilmesini engelledigidir. Bildiride liberal tercih
anlayisina alternatif olarak Aristoteles¢i bir tercih anlayisi getirilmeye calisilacaktir. Bu
dogrultuda “choice feminism” kavrami ve liberal tercih anlayisinin neden yetersiz oldugu
aciklanacaktir. 1475 sayilh Is Kanunu’nun yiiriirliikteki 14. maddesinin is sozlesmesini
evlendigi tarihten itibaren bir yil igerisinde kendi arzusu ile sona erdiren kadin is¢iye kidem
tazminati 6denmesini 6ngoren hiikmiiniin iptali talebiyle yapilan basvuruyla ilgili Anayasa

Mahkemesi’nin verdigi karardan yola ¢ikilarak “tercih” oldugu 6ne siiriilen ¢ogu durumda
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yapisal adaletsizliklerin oynadigi rol ele alinacaktir. Sonug¢ olarak kadinlar agisindan tam
anlamiyla bir tercihin ancak toplumsal cinsiyet esitsizliginin ve yapisal adaletsizliklerin

giderilmesiyle miimkiin oldugu ortaya konacaktir.

Anahtar Kelimeler: Tercih, Liberalizm, Aristoteles, Choice Feminism, Yapisal Adaletsizlik.
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Tolerans Temelinde ifadg Hiirriyetinin Esaslar:
“Hail Satan?” Belgeseli Uzerinden Bir inceleme

Dr. Ogretim Uyesi Mustafa Balkan DEMIRDAL

Hukuk alaninda belli durumlarda soyut kavramlarin somut probleme uygulanmasinda giigliik
cekilmekte bu baglamda da elestirel diisiincenin gelisimi sekteye ugramaktadir. Bu gibi
durumlarda edebiyat ya da sinema gibi alanlar hukukguya yol gdsterebilir; soyut kavramin
somut olaya uygulanmasinda yardimei1 olur, elestirel diisiince hayat bulur ve olaya iliskin bir
farkindalik olusturur. ifade hiirriyeti ve tolerans kavramlari da bu duruma ornek teskil

etmektedir.

Ifade hiirriyetinin tanimu yapilirken; esaslari, kapsami ve istisnai haller ortaya konulurken
somut bir problem yok gibi gelebilir. Ancak derine inildiginde durumun 6yle olmadigi
asikardir. AIHM, Handyside kararinda “diisiinceyi agiklama 6zgiirliigii, sadece lehte oldugu
kabul edilen veya zararsiz haber” ve “diisiinceler icin degil, ayrica devletin veya niifusun bir
boliimiiniin aleyhinde olan, devleti ve toplumu soke edici veya rahatsiz eden haber ve
diigiinceler icin de wuygulanir. Bunlar, c¢ogulculugun, hosgériiniin ve acik fikirliligin
gerekleridir. Bunlar olmaksizin demokratik toplum olmaz” ibareleri ile ifade hiirriyeti ve
tolerans kavramlarinin birbirleri arasindaki iliskiyi ortaya koyarak, ifade hiirriyetinin kapsam
ve sinirlart bakimindan ana ilkeyi saptamigtir. Dolayisiyla demokratik toplumun ¢ogulculuk ve
tolerans olmak {iizere iki ana sart1 bulundugu sdylenebilir. Ancak bu genel ilkeler her zaman

realitede gergeklesmemektedir.

Toplum i¢inde ¢ogunluk saglamis dinler genelde hukuk iistiinde gériinmeyen baski giiciine
sahiptir. Dinsel pliiralizm, laik devletin esaslarinin saglanmasi bakimindan ne kadar 6nemli ise,
ayni zamanda ¢ogulcu demokratik bir toplumda ifade hiirriyetinin de gelismesi bakimindan
onem arz etmektedir. Bu ¢alismada “Hail Satan?” belgeselinde anlatilan “Modern Seytan
Tapinagi’na” bagli satanist bireylerin ifade hiirriyeti incelenerek, tolerans ve ifade hiirriyetinin
siirlar somut olaylar iizerinden ¢izilmeye ¢alisilacaktir. Satanistlerce dinsel bir 6ge olan
seytan metaforik anlamda ele alinmistir. Dolayisiyla tarih lizerindeki ilk tiran olan Tanriya
baskaldiran Seytan figiirii, ikonik olarak onder niteligindedir. ABD’de ¢ogunlugun dini olan
Hristiyanlik tarafindan lanetlenmis ve Gtekilestirilmis bu dini figiir, Modern satanistlerce
politik miicadelelerinde bas kahraman olarak amilmistir. Dolayisiyla calismada modern
satanizmin dini fonksiyonundan ¢ok politik durusu incelenecektir. Bu baglamda kisilerin

ibadet ve inang¢ hiirriyetleri ile ilgili hususlar farkli bir ¢aligmanin konusu oldugundan,

44




Tapinaga bagh kisilerin politik faaliyetleri ve ifade hiirriyetleri kapsaminda bir degerlendirme

yapilacaktir.

Calismada ayrica Modern Seytan Tapinagi’nin aktivizm igeren bu hareketinden yola ¢ikarak
“Ozgiirliikler Ulkesi” Amerika’da egemen dinin hukuk ve insan haklar1 sistemi iizerindeki
etkisi irdelenmistir. Bu minvalde “ifade hiirriyeti ve tolerans modern iilkelerce her zaman tesis
edilebilir dinamikler midir?”, “Dini agidan azinlik halinde o6tekilestirilmis bireyin ifade
Ozgiirliigii, cogulculuk gibi olgularin modern hukuk devletinde pratikleri nasil islemektedir?”

sorularinin cevabi aranmaktadir.

Anahtar Kelimeler: ifade Hiirriyeti, Tolerans, Dini Pliiralizm, Modern Satanizm, Cogulculuk.
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Hans Kelsen’in Uluslararas1 Hukuk Diisiincesinde Monizm ve Temel Norm

Ars. Gor. Hiiseyin DENGIZ

Hans Kelsen’in hukuka yaklasimi, yani normativizm, hukuk diisiincesinde 6zel bir yere
sahiptir. Kelsen hukukun kaynagina ne dogal hukukcular gibi kavramlari, ne iradeci
pozitivistler gibi yonetenin iradesini ne de hukuki realistler gibi sosyal olgular1 koyar. Ona gore
hukuk temel normdan kaynaklanir ve kapali bir normlar sistemi olarak viicut bulur. Kelsen’in

bu 6zgiin kurami, kaginilmaz olarak uluslararasi hukuk diisiincesinde de yansimasini bulur.

Kelsen ise uluslararasi hukukun gercek anlamda bir hukuk olup olmadigini sorgulayarak
baslamaktadir. “Uluslararas1 hukuk kurallar1” dedigimiz seyler gergekten anlamda “hukuk
kural’” midir? Kelsen, ulusal hukuk diizenlerinin temel kavramlari olan su¢ ve cezayi
uluslararasi hukukta da arar ve bulur. Buna gore bir iilkenin bagka bir iilkenin hakkini ihlal

etmesi sucgtur. Ceza, yani yaptirim ise misilleme ve savastir.

Kelsen’in tizerinde uzunca durdugu bir diger hukuk ise bellum justum yani hakli savas
doktrinidir. Hakl1 savas doktrini 6zetle sunu sdyler; bir iilkenin bagka bir iilkeye miidahale
edebilmesi i¢in hukuken korunan bir menfaatinin ihlal edilmis olmas1 gerekir. Yani kafaniza
gore bagka iilkelere saldirirsaniz bu uluslararas1 hukuku ihlal etmek olacaktir. Kelsen, hakli
savag kavraminin uluslararasi alanda kabul gordiigiine iliskin gegmisten ve giliniimiizden
ornekler verir. Kelsen’e gore hakli savas doktrini, uluslararasi hukuka hukuk mahiyeti

kazandiran 6nemli bir kavramdir.

Buraya kadar olan kisimda Kelsen’in uluslararasi hukuk diisiincesi genel hatlar1 ile
anlatilacaktir. Tebligin asil amaci Kelsen’in uluslararast hukuka iligkin monist goriisiin,
uluslararas1 hukukun temel normunu ve uluslararas1 hukukun ulusal hukuk ile olan hiyerarsik

iliskisini incelemektir.

Kelsen uluslararas1 hukukun varligini kabul ettikten sonra yapisiyla ilgili incelemeler yapar.
En temel ayrimlardan biri olan monizm-diializm (ya da ¢ogulculuk) ayrimindan bahseder.
Monist goriise sahip olan Kelsen, uluslararas1 hukuk ve ulusal hukukun ayr iki sistem degil
tek bir sistem oldugunu 6ne stirer ve bu goriisiinii 6rneklerle desteklemeye calisir. Cogulcu
goriisiin temel itirazi, iki hukuk sisteminin kaynaklarinin ve konularinin farkli oldugu
yoniindedir. Buna gore uluslararast hukukun kaynagi teamiil ve anlagmalar iken ulusal
hukukun kaynag1 yasamadir. Diger yonden uluslararasi hukukun konusu devletlerarasi iligkiler

iken ulusal hukuk devletin i¢ meselelerini diizenlemektedir. Kelsen bunlara katilmamaktadir.
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[Ik itiraz1 sudur; evet sadece uluslararasi hukukun diizenleyecegi, ulusal hukukun
diizenleyemeyecegi konular vardir. Ancak uluslararasi hukuk ulusal hukukun konularin1 da

diizenleyebilmektedir.

Kelsen’in kaynak konusundaki itirazi temel norma dayanir. Buna gore hukuk, tek bir temel
normdan kaynaklanan bir sistemdir ve tiim diinyada tek bir hukuk sistemi vardir. Temel norm
uluslararas1 hukuka gegerlilik verir; uluslararas1 hukuk da etkililik ilkesi yoluyla altindaki
ulusal hukuklarin anayasalarina gegerlilik verir ve anayasanin altinda diger normlar devam

ederek normlar zincirini olusturur.

Monist yaklasim benimsendikten sonra ortaya ¢ikan bir diger tartisma konusu da istiinliik
meselesidir. Hiyerarsik olarak ulusal hukuk mu uluslararasi hukuk mu iistiindiir? Kelsen burada
yapilacak secimin hukuki degil siyasi bir se¢cim olacagini vurgular ve uluslararast hukukun
iistiin oldugu goriisii sectigini sdyler. Clinkii ona gore evrensel bir hukuk diizeni tahayyiilii

bunu gerektirmektedir.

Anahtar Kelimeler: Cogulculuk, Diializm, Hans Kelsen, Monizm, Temel Norm, Uluslararasi
Hukuk.
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Barbie Filmi’nin Feminist Okumasi

Dr. Ogr. Uyesi Dilara Buket DIDIN

Barbie, 1959 yilinda Mattel tarafindan tanitilmasindan itibaren milyonlarca ¢ocuk veya
yetiskin tarafindan oynanan, koleksiyonu yapilan, hakkinda akademik makaleler, kose yazilari
yazilan ve her zaman tartismalarin odaginda yer alan oyuncak bir bebek olmustur. Bu oyuncak
bebek, 2023 yazina kendi ismini tasiyan bir filmle damga vurmustur. Bu filmle Barbie feminist
tartismalar ekseninde yeniden giindeme gelmistir. Filmin senarist ve yapimcisi Greta Gerwig’e
gore film, kadinlarin ne olmasi gerektigine dair tartismalara degindigi igin “kesinlikle feminist
bir film”dir. Oysa televizyon yapimcist ve yazar David Cox’a gore Barbie nin karmakarisik
feminist fantezisi hala patriarkaya boyun egmektedir. Goriildiigii tizere Barbie konusundaki her
gelisme bir tartisma yaratmaktadir. Bu yiizden Barbie’nin sadece oyuncak bir bebek olarak
degil, ayn1 zamanda filmin basrolii olarak da feminizmin dort dalgas1 baglaminda incelenmesi
gerekmektedir. Bildirinin konusu Barbie filminin, feminist bir okumasinin yapilmasidir. Bu
okumaya ge¢cmeden Once Barbie nin tasarim siireci kisaca agiklanacak ve feminist diisiince
icindeki farklilasmalarin donemsel 6zelligine dikkat ¢eken dalga siniflandirmasinin neden
tercih edildigi sorusu yanitlanacaktir. Daha sonra temel savlari farklilagan, ilgilerini kadinlarin
sorunlarinin bagka bir yoniine yonelten ve farkli ¢6ziim yollar1 sunan feminizmin dort dalgasi

ekseninde Barbie filminin nasil konumlandirilabilecegine dair tartigma yiiriitiilecektir.

Filmi, birinci dalga feminizmi ekseninde degerlendirildiginde Ruth’un Barbie’ye sdyledigi
“Biz anneler, kizlarimiz geriye bakip ne kadar yol kat ettiklerini gorebilsinler diye sabit
duruyoruz” tiimcesi filmin slogani olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bagka bir sahnede ise Ruth,
Barbie’ye “liitfen bana anne de” diyerek kendisini onun annesi olarak konumlandirdigini
aciklikla ifade etmistir. Bu ifadeler, Ruth araciligiyla filmin, birinci dalga feministlere goz

kirptig1 seklinde yorumlanabilir.

Ikinci dalga ekseninde filmin reklam sloganlari ise sunlardir: “O, her seydir. Obiirii ise sadece
Ken” ve “Barbie’nin her giinii harika, ama Ken’in giinii ancak Barbie ona bakarsa harika olur”.
Bu tiimceler agik¢a Barbie’nin Ken karsisinda iistlinliigiine isaret etmekte ve ikinci dalganin
savlariyla ortiismektedir. Filmde Barbie toplumsal cinsiyet rollerini ters yiiz etmektedir. Clinkii
Barbie diyarinda, Barbie’ler yetkilidir. Barbie’ler ABD Bagkani veya Nobel Odiilii kazanani
olmak gibi her arenada giigliidiir. Bu arada Ken’ler, herhangi bir somut anlamdan yoksun

belirsiz islere sahiptir. Ornegin orijinal Ken, “Aslinda benim isim sadece plaj” demektedir.
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Barbie’nin ger¢ek diinyada yash bir kadinla diyalogu da dikkat ¢ekmektedir. Yasli kadini1 géren
Barbie, giilimseyerek cok giizel oldugunu soyler. Halbuki daha 6nce hi¢ yash bir kadin
gormemistir. Yash kadin ise bu iltifat karsisinda sasirip gururu oksanmak yerine “biliyorum”
der. Kadina stirekli gen¢ olmasi gereken bir meta gibi yaklagilmasini ve toplumun giizellik
standartlarini elestiren ikinci dalga acisindan bu sahne 6nemli bir mesaj vermektedir. Bagka bir
sahnede ise Barbie, Mattel’in genel merkezine giderek sorumlu kadinla konusmak istedigini
sOyler. Fakat Mattel’in Yiiriitme Kurulu’nun tamamen erkeklerden olustugunu kesfeder. Bu
gerceklerden ¢ok da uzak degildir, zira Sirketin internet sitesine gore Mattel’de sadece bir

kadin yiiriitiicii pozisyonundadir.

Filmin tg¢ilincti dalga ekseninde bir okumasi yapildiginda ilk olarak Barbie’nin vajinasinin
olmamasi kargimiza ¢ikar. Bir kadin olarak tanimlanmasina ragmen, belirgin gogiisleri olsa da
cinsel organi yoktur. Bu 6zelligi nedeniyle ¢ift cinsiyetli sistemi reddeden bir durus sergiledigi
sOylenebilir. Fakat filmin sonunda Barbie diyarindan ayrilan Barbie’nin yapacag: ilk isin
jinekologuna gitmek olacag da unutulmamalidir. Ayrica Ken’in de bir penisi yoktur. Ote
yandan Barbie diyarini siyahi Barbie’nin yonetmesi iiclincii dalgayla uyumludur. Ama bu

noktada da filmin baskarakterinin orijinal Barbie oldugu akilda tutulmalidir.

Son olarak dordiincii dalga baglaminda Barbie filminin Z kusagi tizerinde olumlu etkisi oldugu
belirtilmektedir. Ozellikle son birkag y1lda TikTokta #Barbiecore ve #Bimbocore hashtag’leri
popiiler olmustur. Filmden sonra TikTok videolarinda gen¢ kadinlar pembe giyinerek ve
“matematik zordur” diyerek Barbie’yi taklit etmektedir Ingilizce sozliikte “Cekici ama zeki
olmadig: diisiiniilen geng¢ bir kadin” olarak tanimlanan “bimbo” gibi kelimeleri sahiplenen Z
kusagi, bdylece bu kelimelerin artik kadinlara karsi silah olarak kullanilmasinin 6niine

gecmektedir.

Anahtar Kelimeler: Barbie, Feminizmin Dért Dalgasi, Toplumsal Cinsiyet, Kadin Haklari.
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Iskence ve Kiitii Muamelenin Onlenmesinde Yeni Bir Aktor Olarak Ulusal
Onleme Mekanizmalari ve Tiirkiye’nin Deneyimi

Mehmet Alp DIDINMEZ

Iskence ve kotii muamele tarihsel siirecte suglularin cezalandirilmasi veya ikrar alma gibi
cesitli amaglarla kullanilagelmistir. insan haklarinin niivesi olan insan onuruna dogrudan
saldir1 mahiyetindeki iskence ve kotii muamelenin evrensel olarak yasaklanmasi icin Ikinci
Diinya Savasi’nin beklenmesi gerekmistir. Savas sonrasi kabul edilen ilk insan haklar
belgelerinde iskence ve kotii muamele yasaklanmistir. S6z konusu belgeler iskence ve kotii
muamele yasagiin adini zikretmis fakat yasagin etkili bir sekilde nasil hayata gegirilecegine
dair ayrintilar1 diizenlememistir. Miinhasiran iskence ve kot muameleyle miicadeleyi

amaglayan sozlesme i¢in 1980’11 yillar1 beklemek gerekmistir.

Iskence ve Diger Zalimane, Insanlikdis1 veya Asagilayict Muamele veya Cezaya Karsi
Sézlesme (Iskenceye Karsi Sézlesme) 1984 yilinda Birlesmis Milletler (BM) tarafindan kabul
edilmeden 6nce iskence ve kotii muamele olgusunun hem 6ncesi hem de sonrasi tartismalara
konu olmustur. Baska bir deyisle iskence ve koti muamelenin “Onlenmesi” ve

“cezalandirilmas1” masaya yatirtlmigtir.

Iskence ve kotii muameleyi baslamadan bitirmeyi esas alan énleme yaklagimina gore; ihlaller
meydana gelmeden Once alikonulma yerlerine bagimsiz uzmanlardan olusan uluslararas: bir
organ tarafindan diizenli ziyaretler gerceklestirilmesi iskence ve kotii muameleyle etkili bir
miicadelenin kilit noktasi olacaktir. Ancak bu fikir, uluslararasi bir organ tarafindan alikonulma
yerlerine ziyaret gerceklestirilecegi i¢in devletlerin egemenlikleri konusunda kaygi duymalari
nedeniyle Iskenceye Karsi Sozlesme metni icerisinde kendisine yer bulamamustir. Bunun
iizerine, alternatif bir ¢oziim olarak Sozlesmeye ek ihtiyari bir protokol ile bir izleme sistemi
kurulmasi giindeme getirilmistir. Bu dogrultuda 1980 yilinda Kosta Rika, BM Genel Kuruluna

taslak bir Ek Ihtiyari Protokol sunmus ancak taslagin incelenmesi ertelenmistir.

1987°de Iskencenin ve Gayriinsani ya da Kiigiiltiicii Ceza veya Muamelenin Onlenmesine Dair
Avrupa Sozlesmesi kabul edilmis ve Avrupa Konseyi 6nleme fikrini bolgesel diizeyde hayata
gecirerek Sozlesme kapsaminda alikonulma yerlerine diizenli ziyaret gergeklestiren,
raporlayan ve hiikiimetlere tavsiyelerde bulunan Avrupa Iskenceyi ve Insanlik Disi veya
Asagilayici Muamele ve Cezayr Onleme Komitesini kurmustur. Onleme yaklasiminin

Avrupa’da basarili bir sekilde uygulanmasi iizerine 1992 yilinda BM Insan Haklar1 Komisyonu
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Iskenceye Kars1 Sozlesme’ye Ek Ihtiyari Protokol iizerinde ¢alismasi i¢in bir Calisma Grubu
olusturulmasina karar vermistir. Bu siiregte de alikonulma yerlerine kisitlama olmaksizin
erisebilen uluslararasi bir organin asir1 miidahaleci olabilecegine iliskin endiseler devam
etmistir. Bu nedenle Meksika tarafindan farkli bir &neri sunularak Ihtiyari Protokol’{in
iskencenin Onlenmesi i¢in uluslararasi organlar yerine ulusal ziyaret mekanizmalarinin
oynayacagl role odaklanmas1 gerektigi ifade edilmis ve boylelikle Ulusal Onleme
Mekanizmas1 (UOM) dogmustur. Uluslararas: toplumun iskenceyi ve kotii muameleyi
“Onlemeye” dayanan bu yeni yaklagimi, insan haklar1 hukukunda 6nemli bir paradigma

degisikligi yaratmistir.

BM Iskenceye Kars1 Sézlesmeye Ek Ihtiyari Protokol (OPCAT) 2002 yilinda kabul edilmis ve
2006 yilinda yiiriirliige girmistir. OPCAT, ilk defa uluslararast bir organin -Onleme Alt
Komitesi (SPT)- yaninda ulusal bir organ kurulmasini zorunlu kilarak Taraf Devlet, SPT ve

yeni bir aktor olarak UOM arasinda emsalsiz bir iliski kurmustur.

Tiirkiye, Ihtiyari Protokol’ii 2005 yilinda imzalanmus, 2011 yilinda onaylamis ve 2013 yilinda
Bakanlar Kurulu Karar1 ile miilga Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu (TIHK) UOM olarak tayin
edilmistir. TIHK, insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi amaciyla faaliyet gostermek
izere klasik bir ulusal insan haklari kurumu olarak yapilandirilmistir. OPCAT’in getirdigi
yiikiimliiliikleri mevzuat bakimindan karsilayamayan TIHK, 20 Nisan 2016 tarihli ve 6701
say1li Kanun ile Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’na (TIHEK) déniistiiriilmiistiir. Bu
doniisiim siirecinde, UOM gorevi kanun diizeyinde ve yalmzca TIHEK’e 6zgiilenmistir.
TIHEK, UOM olarak OPCAT ile uyumlu olacak sekilde basta tiim alikonulma yerlerine ziyaret
diizenleme gorevi olmak iizere ¢ok sayida gorev ve yetkiyle donatilmistir. TIHK deneyimi de
gdz oniinde bulunduruldugunda Tiirkiye’”de UOM’iin devinimi 10 yildir siirmektedir.
Tiirkiye’de iskence ve kotii muamelenin dnlenmesi noktasinda basat aktdér olan UOM’iin
caligmalari, iskence ve kotlii muamelenin 6nlenmesi felsefesinin yerel diizeyde pratige
dokiilmesini icermektedir. Bu nedenle, Tiirkiye’de UOM’iin ¢alismalar1 klasik bir faaliyetten
ziyade teorinin uygulamaya gegirilmesi olarak okunmalidir. TIHEK’in UOM olarak ¢alisma
yontemleri ve faaliyetleri, Tirkiye’nin Onleme yaklasimi konusundaki deneyimlerine

projeksiyon tutacaktir.

Bu ¢alismada uluslararasi arenada yayginlik kazanmaya baglayan iskence ve kotii muamelenin
onlenmesi diisiincesi, Tiirkiye drneklemi i{izerinden agiklanacaktir. Bu kapsamda UOM olarak

belirlenen TIHEK ’in faaliyetleri ele alinacaktir.
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Anahtar Kelimeler: Iskence ve Ko6tii Muamelenin Onlenmesi, iskenceye Karsi Sozlesmeye
Ek Ihtiyari Protokol (OPCAT), Ulusal Onleme Mekanizmasi, Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik

Kurumu.
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Sosyal Adalet Ilkesinin Anayasalarimizdaki Tezahiirii

Dr. Ogr. Uyesi Pinar DIKMEN

Sosyal devletin gereklerinden biri olarak kabul edilen sosyal adalet ilkesi, Cumhuriyet donemi
anayasalarinda, sosyal haklarin ilk kez koruma altina alindigi 1961 Anayasasi’nda pozitif
dayanaga kavusmustur. ilke oncelikle 1961 Anayasasi’nin Baslangi¢ kisminda, “demokratik
hukuk devletinin” unsuru niteliginde; anayasanin ulasmay1 hedefledigi bir deger olarak belirir.
Anayasa’nin 10. maddesi ise devlete kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal adalet ilkesiyle
bagdasmayacak surette sinirlayan siyasi, iktisadi ve sosyal biitiin engelleri kaldirma 6devi
yiiklerken, Anayasa’nin 11. maddesinde, sosyal adalet hedefinin gerceklestirilmesi i¢in bile
olsa haklarin ve hiirriyetlerin 06ziine dokunulamayacagi ifade edilmistir. Devletin
gerceklestirmesi gereken temel anayasal degerlerden biri olan sosyal adalet ilkesi, Anayasa
Mahkemesinin verdigi ilk kararlarda -gerek esas incelemelerinde gerekse muhalif/mutabik
oylarda-; vergilendirme, miilkiyet hakki, sosyal gilivenlik, calisma hayatindaki esitsizlikler,
milli hasilanin dagilimi gibi hususlarda siklikla kullanilan bir ilke héline biiriiniir. Bu ilkeye
referans yapilan kararlarda; devletin “halk tabakalarinin” refahin1 saglama yoniindeki vazifesi,
memleketi kalkindirma 6devi, toprak reformu, ziimreler arasindaki adaletsizlik ve sinifsiz
toplum gibi o donemin giincel hukuki meselelerini yansitan kavramlarin izini goérmek
miimkiindiir. Ote yandan zaman iginde sosyal adalet ilkesinin anayasalarimizdaki pozitif
dayanaklar1 siliklesecektir. Ilke ilk olarak 1971 yilinda gergeklesen anayasa degisikligi
neticesinde, 1961 Anayasasi’nin 11. maddesinden c¢ikarilir. 1982 Anayasasi’nda ise ilkeye
yalmzca “Baslangi¢” kisminda yer verilir. Benzer nitelikteki donlisimii Anayasa
Mahkemesinin kararlarinda da yakalamak da miimkiindiir. Nitekim Anayasa Mahkemesi 70’li
yillardan baslayarak verdigi kararlarinda, sosyal adalet ilkesini “gii¢siizleri giicliiler karsisinda
koruyarak gergek esitligi saglama” formiilii ile somutlastirmig hatta bu formiilden 1982
Anayasas1 doneminde verdigi kararlardan da yararlanmistir. Ancak Mahkemenin son donemde
verdigi kararlarda ayni formiiliin kullanilmadigimi ilkenin bagimsiz bir tanimlamasinin

yapilmadigini gozlemlemek miimkiindiir.

Calismada sosyal adalet ilkesinin; her iki anayasanin hazirlanis siirecinde ele alinis bigimi,
anayasa metinlerinde diger hiikiimlerle olan iligkisi ve Ozellikle Anayasa Mahkemesi
kararlarinda nasil yorumlandiginin izi siiriilerek, bu ilkenin anayasalarimizda siire¢ i¢inde

ugradig degisiklik ve Anayasa Mahkemesinin bu ilkeyi yorumlayis bi¢imi analiz edilecektir.
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Boylece ilkenin zaman i¢indeki evrimi ve gelisimi ortaya konularak sosyal devlet, sosyal haklar

ve sosyal adalet perspektifinden bir elestirinin kapis1 aralanacaktir.

Anahtar Kelimeler: Sosyal Adalet, Sosyal Devlet, Sosyal Haklar, Anayasa Mahkemesi
Kararlarinda Sosyal Adalet.
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Hukukta Aciklik ilkesinin Asinmasi Olarak Gegisli Alanlar ve
Siyasal Alanda Yol Actig1 Adaletsizlikler

Dog. Dr. Veysel DINLER

Lon L. Fuller’in hukukun i¢ ahlaki1 olarak belirledigi sekiz temel ilkeden “agiklik”, Kral Rex’in
hukuk yapmay1 basaramamasi hikayesinde yer verdigi dikkat ¢ekici ilkeleri arasindadir. Rex
bir yasa koyucu olarak, sekiz temel hata yaparak hukuk sisteminin varligina dair yurttaslar
nezdinde hukuka sadakat problemine sebep olmustur. Bu temel hatalardan biri olan kanunlarin
acik olmamasi ise, ilk etapta basit gériinmekle beraber hukuk biliminin iizerinde az durulan ve
literatiirde fazlaca yer bulmayan meselelerinden birisini olusturmaktadir. Fuller’ i Hukukun
Ahlaki’nda net olarak anlagildigina iliskin c¢ekincesini belirtigi ve Hart ile goriis ayrilig
yasadig1 bu ilke, hukuk normunun tasimasi gereken zorunlu unsurlardan biri kabul edilir.
Ancak diisiiniir bir yanls anlasilmanin da altin1 ¢izmektedir: Insanlar otoriteye riayet etmek ile
hukuka sadakati cogunlukla birbirine karigtirmaktadir. Dogal hukukun pozitivist anlayisa kars1
getirdigi elestiriler arasinda sayilan bu ilke, normlarin neyi ifade ettiginin yazinsal olarak
standart bir anlama gelmesi ve anlasilir olmasiyla siklikla iliskilendirilmektedir; ancak aciklik
ilkesi ayn1 zamanda bir kanunun uygulanacagi olaylarin net bir sekilde sinirlandirilmasinin bir

ifadesidir.

Tiirkiye Cumhuriyeti’nde hukukun uygulanma pratigine agiklik ilkesi acisindan bakildiginda
normun uygulanacagi sinirlarin belirsizligi dikkat ¢ekmektedir. Calismada agiklik ilkesi
baglaminda incelenecek partili cumhurbaskani meselesi ise dnemli bir 6rnek olusturmaktadir.
2017 Anayasa degisiklikleri sonrasinda parti mensubu olmasit olanakli hale gelen
cumhurbaskaninin, hangi durumlarda cumhurbagkani, hangi durumlarda parti genel bagkan,
hangi durumlarda siyaset¢i yahut siradan bir yurttas oldugu arasindaki ¢izgi uygulamada
tamamen belirsizlesmektedir. Bu ¢alismada, bu sorun icin “gegisli alanlar” ifadesi kullanilmis
ve hangi durumlarda hangi normun uygulanacaginin belirsiz olmasinin, hukukun agiklik
ilkesini asindirdigi iddia edilmistir. Cumhurbaskani sifatina sahip kisi hangi roliinli yerine
getirirse getirsin, daima “cumhurbagkani” olarak nitelendirilmektedir. Bu durum toplumsal
alanda biiylik adaletsizliklere yol agmaktadir. Diger siyasal partilerin genel baskanlarina
nazaran TRT’de goriinme siiresinden propaganda yasagimin uygulanmamasina, devlet
olanaklarinin adil kullanilmamasindan toplumsal kutuplasma elestirilerine kadar pek cok
mesele adalet sorununda diigiimlenmektedir. Ozellikle se¢im ve siyasal partiler hukuku

uygulamada ‘“gecisken alan”dan kaynaklanan adaletsizliklere sahne olmaktadir. Agiklik
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ilkesinin aginmasiyla olusan gecisken alan, ceza adaletinde de kendini gostermekte

cumhurbagkani sifat1 tagiyan kisi lehine adaletsiz bir durum yaratmaktadir.

Bu caligmanin amaci, Fuller’in agiklik ilkesindeki tezlerinden hareketle giiniimiizde asinmayla
ortaya c¢ikan gecisken alanlarin yarattigir adaletsizligi, hukuki ve siyasi alandan 6rneklerle
ortaya koymak ve bu ilkenin Tiirk hukukunun i¢ ahlakina uygun olarak uygulamaya nasil

gegirilebilecegine dair ¢dziim Onerileri sunmaktir.

Anahtar Kelimeler: Hukukun Agiklik ilkesi, Hukukta Gecisken Alanlar, Siyasal Adaletsizlik,

Cumbhurbaskanina Hakaret, Cumhurbagkaninin Kisisel Suglari.
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Tiirk Anayasa Mahkemesinin Evli Kadinin Soyadi Kararinin Arka Plani:
Feminist Anayasacilik Miimkiin Mii?

Dr. Nezahat DOGAN DEMIRAY

Anayasa Mahkemesi (AYM) yaklasik 30 yillik bir siireci sonlandirdi ve Medeni Kanun’un 187.
maddesinin ilk climlesini iptal etti. Karardan anlasilan evli kadinin artik esinin soyadini almak
zorunda olmadig1. Her ne kadar kars1 oylarda ¢ok ciddi sapmalar olsa da karar toplumda kadin-
erkek esitligi konusunda 6nemli bir sorunun geride birakildig diisiincesini uyandirdi. AYM
Anayasa’daki esitlik hiikmiinde 2004 ve 2010 yillarinda yapilan degisiklikleri, kendisinin
Anayasa Mahkemesi’'ne bireysel bagvuru hakki kapsaminda gelistirmek zorunda kaldigi
degisimi ve ulusaliistii anayasa hukukunu (Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi basta olmak iizere
Avrupa Konseyi insan haklar1 antlasmalarint ve Birlesmis Milletler insan haklari
antlagsmalarini) dikkate almak zorunda kalip; iiclincii defa 6niine gelen sorunda “evli kadinin
esinin soyadmi alma zorunlulugunu” Anayasa’ya aykirilik nedeniyle iptal etti. Oncelikle
yaklasik 30 yillik direnci ve i¢ tutarsizligi kisaca analiz etmek lazim. Ciinkii Anayasa
Mahkemesi bu kadar “uzun silire direnirken” yaslandigi gerekgelerden simdi neden

uzaklastigini ancak boyle anlayabiliriz.

AYM kadmin insan haklarini anlama ve yorumlama konusunda biitlinciil ve tutarli bir
yaklagima sahip midir? Hayir degildir. Konu sadece evli kadiin soyad ile bitemeyecegine
gore kadin haklarma ve bu haklara iligkin yasalara bakigini birincil kaynaklardan yani kendi
kararlar1 iizerinden anlamaya calisalim. 6284 Sayili Yasa, tim boyutlariyla kadina yonelik
siddet, kiiciik yasta ve zorla evlenme, bakim /ev i¢i emek, aile hukuku gibi konularda tutarli ve
biitlinciil bir yorum gelistirememistir. Hatta bazi1 kararlar1 ilk okunusta destekleyici
goriiniirken; analiz edildiklerinde AYM’ nin ¢agdas anayasal ilkeler, insan haklar1 yorum
metotlar1 ve cinsiyet esitligini hedefleyen ulusaliistii anayasaciligin ¢ok gerisinde kaldigini
sOyleyebiliriz, kullanilan temel ilkeler ve kavramlar dahi kadin haklar1 kazanimlarindan ¢ok
uzaga diismektedir. Diinyada cinsiyet esitligi konusu siyasi bir gerginlik konusu olmusken,
feminist anayasaciligin her seye ragmen yiikselisi, yasal ¢ercevelerin kavramsallastirilmasi ve
uygulanmasinda temel bir doniigiimii temsil etmektedir. Cinsiyet esitligini merkeze alan ve
yerlesik ataerkil normlara meydan okuyan bu hareket, Anayasay1 yalnizca yasayan bir belge
olarak yeniden tasavvur etmekle kalmaz, ayn1 zamanda daha adil ve esitlik¢i bir diinya i¢in
yeniden ele alip déniistiirmeyi savunur. Ozellikle Diinya’da kadinin kiirtaj basta olmak iizere

tireme saglig1 haklar1 konusundaki gerileme ancak bu yaklasimla durdurulabilir. Calismada ilk
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kistmda AYM’ nin kadinin insan haklar1 konulu tutarsiz kararlari analiz edildikten sonra ikinci
kisimda feminist anayasaciligin ilkeleri kapsaminda tartisma yapilacaktir. AYM’ nin kadin
haklarina dokunan kararlarinda daha adil ve esitlik¢i bir perspektifin ancak feminist

anayasacilikla miimkiin oldugu diinya 6rneklerinden destek alinarak gosterilecektir.

Anahtar Sozciikler: Feminist Anayasacilik, Kadmin insan Haklar1, Ulusaliistii Anayasacilik,

Cinsiyet Esitligi, Evli Kadinin Soyadi, Anayasaya Uygunluk Denetimi.
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Devletin Kadin Bedenine Miidahalesi Baglaminda Kiirtaj:
Kuramsal Bir Tartisma

Ezgi DUMAN

Icerisinde bulundugumuz ¢ag, ayn1 zamanda, insan haklar1 ¢ag1 olarak anilsa da haklardan
herkes ayni pay1r almamaktadir. Hukuk uzun yillardir, (Antigone’den beri) insanlarin zaten,
siyasi iktidarlardan da evvel, sirf insan olmanin bir geregi ve neticesi olarak onur sahibi ve bu
ylzden degerli varliklar oldugunu iddia etmektedir. Ancak, egemen, iistelik cogu kez ayni
hukuku kendisine payanda yaparak, toplumsal hiyerarsiler zemininde ayristirilmis insan
kitlelerinin yagsamina (Kreon’dan beri) deger bigmekte ve 6ldiirme hakkini da yasam tizerindeki
iktidarin1 da bu baglamda kullanmaktadir. Insan haklarmin tartigmali bir alanini ifade eden
konulardan biri olarak kiirtaj, insan onurundan, yasamin kutsalligindan ziyade erkek egemen
kapitalist devletin insan yagamina bigtigi degerle alakalidir. O halde mesele yasamin kutsalligi
ve hak savunusu olmadigi gibi, insan ve hukuk kisisi olmanin ne anlama geldigine dair
miisterek veya genel kabul goren, evrensel bir anlayis da yoktur. Bilakis kadinlar ve baskaca
gruplar haklardan daha az veya daha farkli sekilde pay almaktadirlar, zira hukuki kisilik dogal
olmay1p, yapilandirilmistir ve yapilandirilmaktadir. Bu yapay ve tarihi konumlar ¢ercevesinde
kadinlarin bedenleri de 6zerk, dokunulmaz degil erkek egemen kapitalist devletin bir miidahale
alani, adeta bir makina olarak kurulmaktadir. Bu kurulusun bir neticesi olarak kadinlarin cinsel
ozgirligii, bedensel ozerkligi ve dokunulmazlhigi kisitlanmakta ve gorelilestirilmektedir.
Kadma yonelik siddet cezasiz kalirken, kiirtaj insanliga karsi suclarla analojik bir iligkiye
sokulacak kadar seytani bir fiil olarak kodlanabilmektedir. Bu baglamda calisma boyunca,
kiirtaj elestirel hukuk calismalari, 6zelde de feminist hukuk tartismalar1 cergevesinde ele
alinacaktir. Bir miidahale alani olarak bedenle, ayni zamanda bir ihlal alani olan haklar
arasindaki iligkiler agisindan, kiirtaj baglaminda giindeme gelen haklara, 6zelde de kadinin
bedensel 6zerkligine- kapitalist erkek egemen devletin miidahalesi tartisilacaktir. Calismanin
amaci toplumsal hiyerarsileri teminat altina almis ve almakta olan bir yap1 olarak devletin kadin
bedenine miidahalesi baglaminda kiirtaja yaklagimi ve bu yoniiyle, tahakkiim iligkilerinin
kesisimsel dogasi cergevesinde, devletin kiirtaja hukuk eliyle miidahalesinin nedenini ele
almaktir. Calismanin asil amaglarindan birisi konu kiirtaj olunca sik¢a karsimiza ¢ikan ceninin
hukuki kisiligine dair sorulardan ziyade, bu kez kadinlarin kisi olup olmadig1 sorusu tizerinden

kiirtaj1 irdelemektir.
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Anahtar Kelimeler: Kiirtaj, Kadinin Bedensel Ozerkligi, Hukuki Kisilik, Kadin Bedenine
Miidahale.
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Uciincii Diinya Anayasacihgindan Kiiresel Giineye:
Klasik Anayasal Kavramlara Farkh Bakislar

Dr. Ogr. Uyesi Ahmet Mert DUYGUN

Odagina gii¢lerin sinirlanmasini alan anayasacilik anlayisi1 olarak da ifade edilebilecek klasik
liberal anlayigina itirazlar salt sosyalist anayasacilik anlayisini benimseyen {ilkelerden
gelmemistir. Soguk savas yillarinda kisaca komiinist blok ve bati kampi arasinda denge unsuru
olarak iki ideolojik kampa dahil olmayan, iilkeler grubunu temsil eden ve Kkimisi
“Baglantisizlar” hareketi i¢cinde de yer alan iiglincii diinya iilkelerinin yasamis oldugu
anayasacilik hareketleri, bu donemde liberal anayasacilik dlciitleri agisindan erkler ayrilig1 ya
da sosyal devlet gibi temel anayasal ilkelerin sorunlu oldugu modeller olarak genelde negatif

bir bakis acisiyla ele alinmaktadir.

Giliniimiizde ise 3. Diinya kavramu ise literatiirde eski siklikla kullanilmamakta, bunun yerini
“kiiresel giiney” kavrami almakta ve bu kavramin en yogun kullanildig1 Latin Amerika’da ise
anayasacilik hareketleri liberal anayasaciligin merkezi olan devletlerin de odaginda oldugu
emperyal donemin de etkisiyle bambaska bir anayasacilik anlayisinin dogusuna olmustur.
Klasik liberal anayasacilik anlayisindan hem insan degil doga-merkezli olmasiyla hem de
sosyal haklar anayasaciligina yogun bicimde yer vermesiyle ayrilan bu anlayis, siyasal rejimler

acisindan ise her zaman ayni oranda istikrarli bir anayasal diizeni tesis edememistir.

Ilgili kisa tebligde liberal anayasacilik anlayismnin aksine II. Diinya Savasindan bu yana
alternatif anayasal modeller olarak ortaya konusmus olan anayasacilik anlayisinin 6ncelikle I1II.
Diinya iilkelerinde giiniimiizde ise Kiiresel Giiney olarak adlandirilan cografyada nasil karsilik
buldugu hem bu modellerin ihtiva ettikleri unsurlar hem de bu modellere getirilen elestiri ve
yeni Oneriler ile aciklanmaya calisilacak; bu anayasacilik anlayisina yonelik hakim liberal

ogreti ise elestirilecektir.

Anahtar Kelimeler: III. Diinya Ulkeleri, Kiiresel Giiney, Anayasal Sapma, Sosyal

Anayasacilik.
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Yargi Etigi Tartismalarindaki Yapay Dikotomiler Karsisinda Mesleki
Sorumluluk

Dr. Ogr. Uyesi Muzaffer DULGER

Yargi etigi tartismalar ¢er¢evesinde bazi yapay dikotomiler goze ¢arpmaktadir. Bunlardan bir
tanesi, bir etik disiplin olarak yargi etiginin, yargi kararlariyla degil yargisal aktorlerin tutum
ve davranislartyla ilgili oldugunu ifade eden “Karar-Davranis Dikotomisi”dir. Yani yargi
bagimsizligr ve hakimlik teminati gibi koruyucu hukuki miiesseseler sebebiyle yargisal
kararlara degil, yargisal aktorlerin -yargi faaliyeti i¢i ya da disi- tutum ve davraniglarina
odaklanmis bir yargi etigi anlayis1 s6z konusudur. Bu tebligde, karar ve davranig ayrimi iizerine
zikredilen dikotomik bakis agisi elestirilmektedir. S6z konusu ayrimin kargisina konan kavram
mesleki sorumluluktur. Sorumluluk, meslek ethos’u ve karakteriyle dogrudan baglidir ve ahlak
felsefesinin ¢ekirdek ilkesi olan “kendini bil”’den neset eder. Yapay dikotomileri asip hem
karar1 hem de davranisi kusatir. Bu ¢ercevede davranis ve karar birbirinden kesin surette
ayrilabilecek 0geler olmayip, cogu zaman birbiri iizerinde belirleyicidir ve etik sorumluluk

bilinci her ikisiyle birden iligkilidir.

Yarg etigi baglaminda sorumluluk kavramina girilir girilmez bir dikotomiyle daha karsilasilir
ve bu asilmadan etik aktor ya da sorumlu 6zne tahlil edilemez. Bu ise hakimin ya da savcinin
(1) tekil sorumluluk bilinci ve bu yondeki hissi ile (i1) kolektif bir (yargisal) aklin tecessiim
etmis hali olarak kendilerini goriip hissetmeleri arasindaki dikotomik pozisyonlari ile ilgilidir.
Yargi etigini bir etik disiplin olarak olanakli hale getiren de esasinda bu sorunsaldir. Modern
hukuk diizenlerinde ‘normal’ olarak tasarlanmig bulunan durum, bu iki pozisyonun ‘araf’inda
kalistir. Tekil 6znenin etik bilisi lizerinde sadece ilki ya da sadece ikincisinin hiikiimran olusu,
cesitli yargisal krizlerin sebebi olmustur. Tebligde bu kriz durumlarina yargisal aktivizm ve
yargisal konformizm Ornekleri verilerek deginilecek ve genel olarak pozisyon (ii)’ye doniik

elestirel bir degerlendirme yapilacaktir.

Sorumluluk kavrami, pek ¢ok ortak noktasi bulunan Bangalor ve Budapeste ilkeleri lizerinde
kusatic1 bir 6zellik arz eder (Bu c¢aligsmada, konu siirlama amaciyla, bir bagka yargisal aktor
olarak avukathgin etik sorumlulugu ve Havana Prensipleri tizerinde durulmayacaktir).
Sorumluluk bilinci, tarafsizlik ve bagimsizlik nosyonlarini ayakta tutar. Meslege yarasir
davramg, ozellikle pozisyon (ii) kapsaminda dogrudan bir sorumluluk meselesidir. Ozen

prensibi her haliikdrda sorumluluk hissi olmadan, bir davranis prensibi olarak davraniglara
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yanstyamaz. Dolayisiyla tiim bu ilkelerinin kusatici semsiyesi olarak etik sorumluluk
kavramiin agilimi, “ilgilenmek”ten baslar, “keyfi olmama” ve “gerekcelendirme”ye dek
uzanir; bu izlekte “davranig-karar dikotomisi” gibi yapay dikotomiler etik sorumluluk {izerinde
siirlayict ya da belirleyici olamaz. Bu minvalde tebligde cesitli yargi etigi prensiplerine
deginilmekle birlikte, agirlikli olarak 6zen prensibi lizerinde durulacak, yargisal aktorlerin
mesleki yasanti ve anilarin1 kaleme aldiklar literatiirden de faydalanip belli bash 6rnekler
secilerek, 6zen ve sorumluluk iligkisi hem bir yargi eti§i problemi hem de bir meslek

sosyolojisi fenomeni olarak irdelenmeye calisilacaktir.

Anahtar Kavramlar: Etik Sorumluluk, Ozen Prensibi, Yargisal Konformizm, Yargisal

Aktivizm, Yarg: Etigi, Masa Kurami, Vicdani Kanaat, Hesap Verebilirlik.
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Yarg Etigi Temelinde Yargiclarin Ozliik Isleri ve
Kurumsal Giivencelerin Anlami

Dog. Dr. Bezar Eylem EKINCI

Yargiclik mesleginin 0ziinii tarafsizlik ilkesi olusturmaktadir. Yargicin tarafsizliginin
kosullarindan biri, 6zliikk islerini yapan kisiler veya kurumlardan gelebilecek baskinin
onlenmesidir. Elbette yargica yonelik miidahale sadece tehdit veya baski yoluyla degil, meslek
etigine aykir1 odiillendirmeler seklinde de olabilir. Antik Yunan’dan giliniimiize, farklh
diistintirler yargiglarin géreve gelmesi ve adalet arasindaki iliskiyi tartismislardir. Aristoteles’in
yargiclarin se¢ilmesi ve adaletin temini arasindaki iliskiye modern dncesi donemde isaret
etmesi onemlidir. Kuvvetler ayriligini tartisma konusu yapan diisiiniirlerin énemli kisminda,
yarglyl, siyasal organlardan ayri1 tutma diisiincesi goriilmektedir. Giiniimiizde, sadece
yiirlitmenin yargiclar: atama ve 6zliik islerini ger¢eklestirmesi yerine, karma yani farkli devlet
organlari, kurum ve kuruluglardan gelen tiyelerden olusan kurullara bu goérevin verilmesinin
yaygin bi¢cimde uygulandigi goriilmektedir. Yargiglarin 6zlik islerini gergeklestiren bu
kurullarin kurumsal yapisi, gerek hukuk sistemleri gerekse iilkelerin sahip oldugu koklii hukuk
gelenekleri nedeniyle farkliliklar gostermektedir. Ancak yargi bagimsizligi ve tarafsizlig
yoniinden iglevleri ortaktir. Bu bakimdan, yargi kurullarinin kurumsal giivencelerine

odaklanilmakta ve yargi etigi ile iliskisi kurulmaktadir.

Kurumsal giivenceler denildiginde c¢esitli kavramlar karsimiza ¢ikmakla birlikte iki unsurun
one c¢iktig1 belirtilebilir: bagimsizlik ve 6zerklik. Bagimsizlik ve 6zerklik bazen i¢ ice gecse de
yargt kurullar1 yoniinden farkli seyleri ifade etmektedir. Kurumsal bagimsizlik, yargi
kurullarina yonelik, yarginin i¢inden ya da digindan kisaca ¢ok farkli alanlardan gelebilecek
olas1 miidahaleleri engelleyen anayasal giivencelerin saglanmasini gerektirir. Ozerklik, daha
cok kurullarin isleyisine yoneliktir. Yargi kurulu tiyelerinin gorevlerini yerine getirirken, gesitli
miidahaleleri engelleyecek teskilat yapilanmasina ve kendi calisma diizenlerine sahip
olabilmeleridir. Ozerklik kelimesine her ne kadar bazi diisiiniirler tarafindan farkli anlamlar
yiiklenilse de, kelime anlaminin kendi yasasina goére kendini yonetme oldugu sdylenebilir.
Dolayisiyla 6zerk isleyise yonelik yasalarin dayandig: etik ilkeler 6nemlidir. Bagimsizlik ise
kendisini esas olarak kurulun olusumunda gdstermektedir. Burada ¢esitli sorular karsimiz
¢ikmaktadir. Ornegin, yargiglarin 6zIik isini yapacak kurul iiyelerinin kagi yargidan
gelmelidir? Sivil toplumdan temsil miimkiin mii? Yasama organindan iiye secilmeli mi,

secilecekse partiler iistii bir se¢gimin olmasi 6l¢iitii var m1? Yargt kurullarinin giderek yaygin
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bir uygulama alan1 bulmasiyla beraber uluslararasi alanda yargi kurullarinin kurumsal yapisina
yonelik bazi standartlar getirilmistir. Dolayisiyla kurumsal bagimsizlik ve kurumsal 6zerklik,

yargi etigini de iceren bir alana evrilmistir.

Bu c¢alismada farkli diisiiniirlerin, yargiclarin 6zliikk islerine yonelik goriislerinden
yararlanilarak, kurumsal anlamda bagimsizlik ve oOzerklik kavramlarinin, yargi kurullart
yoniinden nasil degerlendirilebilecegi tartigilacaktir. Sadece yargiglarin degil, yargiglarin 6zliik
islerini yapan kurul {iyelerinin de etik ilkelere uygun hareket etmesi 6nemlidir. Bu nedenle,
yargiclarin 6zliik isleri konusunda gorevli ve yetkili bir kurulun, bagimsizlik ve 6zerklik
yOniiniin, ancak yargi etigi temelinde yapilmasiyla yargiglarin tarafsizliginin saglanabilecegi

goriisii agiklanmaya calisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Yargiglarin Tarafsizligi, Bagimsizlik, Ozerklik, Yargi Kurullari, Yarg:
Etigi.
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Hukuk Kiiltiirii Kavramna Diisiiniimsel Bir Bakis

Ars. Gor. Ismail Cevher ELGIN

Hukuk kiiltiiriine iliskin kavramsal tartismalar kavramin 6nciilii olan kiiltiir kavramindan baslar
zira hukuk kiiltiirine iliskin belirsizligin kaynagi, 6nciilii olan kiiltiir kavramindan gelir. Roger
Cotterrell’in “Law, Culture and Society” c¢alismasinda belirttigi tizere hukuk kiltiirii
kavraminin belirsizligi; kavramla tam olarak ne ifade edilmek istendigini, neleri igerip
icermedigini ve nesneler arasindaki iliskinin nasil kuruldugunu tespit etmeyi giiclestirir.
Friedman’in hukuk kiiltiiriine iliskin tanimlamalarin1 inceleyen Cotterrell, Friedman’in
caligmalarinin baglarinda yaptig1 hukuk kiiltiiri tanimlamalariin, hukuk kiiltiiriinii, gelenegin
bir pargas1 olarak ve fikir ve davranis kalib1 kiimeleri {izerine insa ederken daha sonrasindaki
tanimlamalarda hukuk kiiltiirliniin yalnizca diisiinsel olarak var olup davranigsal unsurlari

kavramdan hari¢ tutarak tanimladigini tespit etmistir.

Hukuk kiiltiiri; hukukun kendine 6zgii, kendi i¢ yasalariyla diizenlenmis ilkelerine ve bu
yasalarla isaret edilen yorumlamalara bagli olan kendine has mantig1 disinda, sadece hukukun
icerisinde kalinarak ¢oziilemeyecek ve anlasilamayacak olani kesfettigini ileri siirme
iddiasindadir. David Nelken, hukuk kiiltiiriinii igeren ¢aligsmalari su sekilde izah eder: ““...hukuk
kiiltiirii fikrinin kendine yer buldugu arastirmalar, hukukun dogast hakkinda evrensel dogrular
ortaya koymaktan ziyade hukukun davrams ve yasayis bicimindeki ampirik farkliiklar:
kesfetmeye, ... farkly hukuk kavramlarimin varligina iliskin bir harita ortaya koymaya ¢alisan

arastirmalardir.”

Bilimin nesnesi verili degildir, Pierre Bourdieu’niin, Jean Claude Passeron ve Jean Claude
Chambedron ile ortak eseri olan “The Craft of Sociology: Epistemological Preliminiaries”
caligsmasinda belirtildigi gibi bilimsel nesnenin insa edilmesi gerekir. Sosyoloji Zanaati olarak
Tiirk¢e’ye cevrilebilecek eserin ikinci kismi da “Nesnenin Insas1” basligini tasir. Toplumsal
yasamda mevcut ve kesfedilmesi gereken bir hukuk kiiltiirii yahut herhangi bir kiiltiir mevcut
degildir. Calisma konusu edinilen nesne Bourdieu’niin yaklagimi benimsendiginde kesfe ya da
ifsaya degil ingsaya konu olur. Bu sebeple herhangi bir kiiltiir kendi basina toplumsal yasamda
verili halde olmadigi icin kiiltiir baglig1 ad1 altinda ifade edilecek sosyolojik bir ¢alismanin bu
epistemolojik uyarty1 dikkate almasi gerekir. Dolayisiyla bu kavramlara getirilebilecek ilk

elestiri budur.
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Kiiltiir kavramina getirilebilecek bir diger elestiri de sabitligi ve degismezligi, kacinilmaz
olarak zihinde canlandirmasidir. Bu canlandiris, pratiklerin nedenlerini ve nasilligini, “A
olgusu zaten bdoyledir.” seklinde bir Onermeyle gizleyecegi gibi s6z konusu olgularin
tarihselligini de gizleme olasiligina sahiptir. Olan her seye kendiliginden bir anlamlilik atfetme
tehlikesini barindirmaktadir. Her ne kadar hukuk kiiltiirii calismalar1 olgulari, tarihsellikten ve
mekansalliktan azade bicimde ger¢ek oldugunu her zaman iddia etmese de kavramin kendisi

bu anlamu igerir.

Son olarak da hukuk kiiltiirii ¢alismalari, kiginin kiiltiirle ne 6lg¢tide iliski kurduguna yonelik
bir incelemeyi icermemektedir. Kiiltiir olarak ifade edilen pratiklerin ya da pratiklerin giidiisii,
zorlayicist olan digsal normlarin hem simgesel uzamda hem de toplumsal uzamda nasil
olustugunu, nasil i gordiigiinii ortaya koymamaktadir. Ayrica hukuk uygulayicilar1 olan
faillerin, hukuk alanindaki fiillerine kiiltiirellik atfetmek indirgeyici bir yaklagimi igerebilir. Bu
durumda failin eylemselligine yonelik bu indirgeyici yaklasim oncelikle simgesel pratikleri,
alan i¢i miicadeleleri, habitusun nasil isledigini, kisisel ¢ikarlar1 agiklamak konusunda yetersiz

kalir.

Bu sebeple bu calismada Bourdieu’niin diisiiniimsel sosyolojisi benimsenerek Oncelikle
hukukun alan yonii tarif edilecektir, ardindan da hukukun simgesel yonii tartismaya agilacaktir.
Bu sekilde hukukun neden diger norm tiirlerinden farkli oldugu ve neden hukuk kiiltiirti
kavraminin pratigi aciklamak konusunda yetersiz kaldigi ifade edilmeye caligilacak ve
hukukun isleyis pratiklerini bilimsel bir ¢aligmanin konusu haline gelebilmesi i¢in nasil bir yol
izlenmesi gerektigi tartisilacaktir. Nihayetinde bu calismada Bourdieu’niin diistiniimsel
sosyolojiyle gostermek istedigi gibi sosyolojik bilginin iiretiminde, spontane sosyoloji

tehlikesinin farkinda olarak bilginin iiretilmesi hedeflenmektedir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk Kiiltiirii, Diisiiniimsellik, Pierre Bourdieu, Simgesel Iktidar,
Hukuk Alani.

67




Toplumsalligin Temeline Kazinmis Yasa: Ensest Yasagi

Dr. Ogr. Uyesi Sedat ERCIN

Ensest ya da haram birlesme yasagi, bir toplumda bazi kisilerin birbirleriyle cinsel iliskiye
girmelerinin, aralarinda kan bagina veya hisimliga dayali akrabalik bagi bulunmasindan dolay1
yasaklanmasi olarak ifade edilebilir. Toplumu kuran iki kuraldan birinin haram birlesme yasag1
oldugu goz oniine alinacak olursa bu sayede cinsel iligkilerin diizene sokulmasiyla toplumsal
iliskilerin de diizenlendigi sOylenebilir. Bu ayn1 zamanda, kadin miibadelesi baglaminda da

toplumsal iligkilerin diizenlenmesine temel olusturur.

Siyasal iktidarin kokeninde bir cinsiyetin digeri iizerindeki hakimiyeti yer aliyorsa, bu
hakimiyetin hukuki temelleri de arastirma konusu edilmelidir. Ensest yasagi, s6z konusu
hukuki temelin billurlastig1 bir 6rnek niteligindedir. Bu kadim yasak, varligini halen devam

ettiriyor olsa da bu tebligde odak noktasina alinacak siyasi iktidar tipi baslangi¢ toplumlaridir.

Bu tebligin cercevesini, siyasal iktidarin cinsiyeti ve bu cinsiyetin hakimiyetini kurarken ve
stirdiiriitken kullandig1 bir¢cok toplumsal mekanizmadan biri olan hukukun ensest yasagi
ozelinde dikkate alinmasi olusturacaktir. Antropolojinin baslangi¢ toplumlarina dair
verilerinden yola ¢ikilacak ve ensest yasaginin buradaki izi siiriilecektir. Daha sonra bu yasagin
icerik ve bigim bakimindan farkliliklar tasimasina ragmen islevsel acidan nasil bir 6nem arz

ettigi degerlendirilecektir.

Anahtar Kelimeler: Siyasal Iktidarm Cinsiyeti, Ataerkillik, Babasoylu Toplumlar, Anasoylu

Toplumlar, Tabu, Ensest Yasagi.

68




Wright Mills’in iktidar Seckinleri Teorisi Isiginda Amerikan Hukuk
Sistemi ve Amerikali Hukukcular

Dr. Ogr. Uyesi Serkan GOLBASI

Amerikali sosyolog Wright Mills Power Elite(1956) adli ¢alismasinda, ABD’de iktidarin
ekonomik, politik ve askeri se¢kinlerde, toplumun geri kalaninin hayatlarinda 6nemli etkiler
yaratacak Ol¢lide yogunlagmasi olgusunu analiz etmistir. Mills’e gore bu ii¢ alandaki seckinler
ozellikle de egitim aldiklar1 okullar ve katildiklar1 sosyal kuliipler araciliiyla girift iligkiler ve
ortak bir takim deger ve tutumlar gelistirmektedirler. Mills’in yaklasimi, bu formasyonun
demokratik bir toplumda kabul edilemeyecek 6lgiide gii¢ esitsizlikleri yarattigini ve toplumun

geri kalanini hayatlarini kontrol etme agisindan gii¢siiz biraktigini ima etmektedir.

Mills’in ¢alismas1 baska arastirmacilar tarafindan spekiilatif ve arglimanlar1 temellendirme
acisindan yetersiz olmakla elestirilmistir. Ancak bu elestirilerde Mills’in de caligmasinda
belirtmis oldugu bir takim etkenlerin belirleyici oldugu disiiniilebilir. ABD’deki egemen
ideolojiye gore ABD bireysel yetenekleri, hirst ve caliskanligi 6diillendiren, toplumsal
hiyerarsi icerisinde ylikselmek icin sayilan niteliklere sahip bireylere firsatlar yaratan bir
iilkedir. Ancak “Amerikan Riiyasi” olarak da adlandirilan bu inanisin toplumsal gerceklikte
dogrulanmayan ideolojik bir iddia oldugu iizerine de degerlendirmeler bulunmaktadir. Isci
siifindan veyahut siyah ya da hispanik kokenli Amerikalilarin s6z konusu ekonomik, askeri
ve politik glic mevkilerinde yeterince temsil edilmemelerinin nedeninin onlarin bireysel
yetenek ve caligkanliklarindan ziyade, Mills’in teorisini dogrulayan bi¢imde diglayici bir takim

iktidar ilisiklerinden kaynaklandig: diisiintilmelidir.

Mills s6z konusu c¢alismasinda iktidar segkinleri igerisinde hukukcularin roliine 6zel bir
odaklanma goéstermemistir. Sadece biiyiik sirketlerin avukatlarinin Amerikan hukukunun
sekillenmesindeki etkilerine deginmistir. Ancak bilindigi tizere ABD ve genel olarak liberal
demokratik devletler kendilerini hukukun istiinligii ve kuvvetler ayrimi {izerinden
tanimlamaktadir. Bu baglamda basta Amerikan Yiiksek Mahkemesi olmak {izere Amerikan

yargisinin s6z konusu giic iligkileri i¢erisindeki konumunu dikkate almak yerinde olacaktir.

Verili bir devletin hukukunun ve hukuk ideolojisinin sekillenmesinde hukukcularin etkisi
cesitli arastirmalarla ortaya konulmustur. Ozellikle de ABD gibi igtihat hukukuna dayanan bir
hukuk sisteminde, s6z konusu etkinin Kita Avrupas1 hukuk sistemlerine kiyasla cok daha derin

olmasini bekleyebiliriz. Basta Elestirel Hukuk Calismalar1 igindekiler olmak tizere farklh
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arastirmacilar tarafindan bu konu iizerinde ¢aligmalar yapilmistir. Biz de bu bildiride 6ncelikle
Mills’in iktidar se¢kinleri teorisini degerlendirecek ve ardindan Amerikali hukukgularin bu gii¢
iligkileri igerisindeki konumunu ve iktidar secgkinlerinin bir bileseni olup olmadiklarini

tartisacagiz. Bu baglamda asagidaki sorulara cevap aranacaktir:

- Amerika’daki biiyiik sirketlerin avukatlarinin hukukun sekillenmesinde Mills’in

bahsettigi olgilide bir etkisi var midir?

- ABD’nin blyik avukathk firmalarn iktidar iliskileri igerisinde nasil

konumlanmaktadir?

- Ekonomik iliskilerde, siyasette ve Orduda danigsman ve benzeri konumdaki hukukgular

roli nedir?

- Amerikan Yiiksek Mahkemesinde ve genel olarak yargidaki mevkilere yerlesmekte
Mills’in zikretmis oldugu okullarda okumanin ve sosyal kuliiplere iiye olmanin

belirleyici bir etkisi var midir?

Elbette bu sorular1 cevaplamak ancak kapsamli ve detayli bir arastirmayla miimkiin olabilir.
Bildiri sinirlart igerisinde ancak bir takim ip uglart iizerinden fikir yiiriitebiliriz. Yine de sadece
ulusal diizeyde degil evrensel olarak da liberalizm kokenli bireysel yetenek, hirs ve
caligkanligin esitsizligi mesrulastirmak i¢in kullanildig1 diisiiniildiigiinde, belirli sosyal
kokenlere ait olmanin, belli okullarda okuma ve sosyal kuliiplere liye olmanin dislayici
mekanizmalarla iktidar seckinleri igerisinde yer almay1 sagladigi goriisiiniin hukukgular igin

de gerceklik payi tasiyip tasimadigini tartismanin faydali olacagini diistinmekteyiz.

Anahtar Kelimer: Seckinler, iktidar, Hukukcular, Ideoloji.
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Aristoteles’te Iyi Yasanin Felsefi Kosullar ve
Ortak Iyi

Ars. Gor. Gizem GOZUBUYUK SAYIM

Klasik diistincenin temel kavramlarindan biri olan “ortak 1yi” Aristoteles’in siyaset ve hukuk
felsefesinde merkezi 6nemdedir. Ortak iyi, Aristoteles’in iyi yonetim bi¢imleri olarak gordiigii

yasal1 yonetimlerde yasanin adil, iyi olmasin1 saglayan ol¢littiir.

Aristoteles’in ortak iyiyi Ol¢iit olarak kabul etmesi, teleolojik doga kavrayisindan kaynaklanir.
Buna gore her seyin oldugu gibi insanin da bir amact vardir ve insan bunu ancak politik

toplumda gergeklestirebilir.

Dolayistyla Aristoteles, insanin amacini gergeklestirebilecegi imkan olarak 6zel bir topluluk
tiirtinii, politik toplumu en istiin ortaklik olarak tanimlar. Zira ancak politik toplumda yagamda
kalmaktan Gte iyi bir yasam siirmek miimkiindiir. Birlikte yasamaya yonelik olan yasa, arzulara
gore belirlenimin oldugu kotli yonetimden bizi uzak tutarak temelde bunu savunur. Dolayisiyla
yasa bireysel ¢ikar1 degil ortak iyiyi hedeflemelidir. Bu tebligde ortak iyiyi bir 6l¢iit olarak

isaret etmeyi gerekli kilan felsefi arka plan ve ortak iyinin mahiyeti aciklanmaya ¢aligilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Ortak iyi, Aristoteles, Yasa, Teleoloji.
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Leveller ve Digger Hareketlerinin
Miilkiyet ve Dogal Hak Tartismalarina Katkilari

Ars. Gor. Hazal GUL

Ingiliz Devrimi, ekseriyetle, kral ve parlamento arasindaki ¢ekismeyi anlatmak igin kullanilir.
Stiphesiz ki bu devrim, devlet kurami acgisindan siyasal erkin paylasimini gostermesi
bakimindan son derece 6nemlidir. Ancak bu paylasimi yalnizca kral ve parlamento ya da
Katolik ve Protestan gibi iki aktorlii bir diyalog gibi incelemek tarihsel 6nemini tek boyuta
indirgemeyi getirir. Bu tarihsel olayi biitiin kosullariyla incelemek, ge¢ Orta Cag veya erken
modern dénem Ingiliz diisiincesinin gelisimini gercek anlamda ortaya koyabilir. Bu devrimin
siif catismast ve hak kuramlar1 baglamlarinda arastirilmasi, giiniimiizden gegmise bakarken
baglant1 kurabilmek i¢in elzemdir. Nitekim halk arasindaki tartigmalar smif bilincinin
gelisimine isaret ederek I¢ Savas’ta felsefi ve siyasal diisiiniin bir portresini ¢ikarmaktadir. Bu
caligmada toprak miilkiyetinin siyasal haklarla kurulan ve dogal hak (dogustan gelen hak) ile
temellendirilen iliskisi, donemin kiiglik burjuvalar1 ve is¢i simifi nezdinde nasil tartisildigi

Leveller (Esitleyici) ve Digger (Kazic1) hareketleri ekseninde incelenecektir.

Ingiliz Devrimi’ne giden yolda I. James’le baslayan ve 1. Charles’la devam eden kralin kutsal
otoritesi diisiincesi, kral mutlak¢ilig1 yolunda atilan énemli adimlardir. Oyle ki 17. yiizyilin
baginda kral ve parlamento arasindaki catigma siyasal erke kimin sahip olacag: iizerine
yogunlagsmistir. Bu siirecte Kisa Parlamento’nun feshi ve Uzun Parlamento’nun direnisi
sonucunda, kral yanlilar1 ve parlamento yanlilar1 olarak tilke, eskisinden daha goriiniir bi¢imde,

ikiye boliinmiistiir.

I¢ Savas’a ve 1688 Devrimi’ne giden bu siire¢te kamusal tartismalar, Uzun Parlamento’ca
sansiiriin kaldirilmasiyla daha da siddet kazanmistir. Bunun yaninda soylular ve diger biiyiik
toprak sahiplerinin bu tartigmalardan ¢ekinerek konumlarini korumak istedikleri de
belirtilmelidir. Basta Lordlar Kamarasi’nin, halkin egemenlik gibi baz1 kavramlar1 bilmemesi
ve bunlar1 tartismamasini istemesi bu agidan 6nemlidir. Nitekim 17. yiizy1l ingiltere’sinde
zengin ve fakir arasindaki ugurum oldukca artmisti. Siradan halk Tudor déneminde
topragindan edilmis ve iicret karsiliginda calisarak geciniyordu. Sahipsiz kamu arazileri
(commons) avlanabilecekleri, hayvanlarini otlatabilecekleri ve kendilerine yetecek kadar
tarimla ugrasabilecekleri alanlardi. Ancak ¢itleme (enclosure) politikasi ile bu alanlarin
(6zellikle ticaretle ugrasanlar yararina) 6zel miilkiyete konu edilmesi siradan halkin durumunu

lyice kotiilestirmisti. Boyle bir tabloda burjuva ve soylular karsisinda topraga erisemeyen ve
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emegini satarak hayatta kalmaya calisan yoksul halk vardi. Kapitalizmin toprak miilkiyetiyle
dogrudan baglantil1 olarak gelistigi Ingiltere’de farkli sinif ¢ikarlari, siyasal hak tartismalarina

dogrudan ge¢mistir.

Oliver Cromwell’in parlamento yanlist New Model Army’si i¢inde Cumhuriyetgiler kanadinda
Leveller hareketi John Lilburne 6nderliginde dogmustur. Leveller’lar orta iist sinif toprak
sahipleri olan ordu subaylariyla parlamentoda esit temsil edilme konusunda anlagsalar da
esitligin mahiyeti hakkinda tartismiglardir. Nitekim Leveller’lar dogal hak oOgretisi geregi
herkesin dogustan gelen temsil edilme hakki oldugunu ve parlamentoda niifusa gore temsil
ilkesinin gecerli olmasi gerektigini diislinlirken subaylar kendi konumlarmi korumak i¢in
temsili, vergiyle orantili olacak sekilde diizenlemek istiyorlardi. Karsitlari tarafindan aksi iddia
edilse de Lilburne esasen 6zel miilkiyete dogrudan bir savag agmamisti; yalnizca miilkiyet ve
siyasal hak arasindaki bagintiy1 kirmak istiyordu. Bunu yapmak isteyenler, kendilerini “ger¢cek
Leveller’lar” olarak da adlandiran, komiinist bir grup olan Digger’lardi. Digger’lar Gerrard
Winstanley onciiliigiinde sahipsiz kamu arazilerinin toprak sahibi olmayan yoksul halk
tarafindan kullanilmasini savunuyorlardi. Leveller’larin 6zellikle miilkiyet konusunda bireyci
goriisiiniin aksine Digger’lar (dinsel 6gretideki “kardesce sevgi”den yola ¢ikarak) dogal hakki
gecim araglarinin en Onemlisi olan toprak {izerinde “ortak miilkiyet” kurulmasiyla
tanmimliyorlardi. Winstanley, Law of Freedom (Ozgiirliik Yasasi) adli eserinde &zgiirliigiin
ancak topragm ortak kullanimiyla saglanacagini savunuyordu. Utopyaci sosyalizme dair
onemli olan bu eser, ekonomi politik okumayla, esit temsil hak ilkesinin nasil somiiriiye yol

actigini gostermektedir.

Anahtar Kelimeler: Ingiliz Devrimi, Leveller, Digger, Dogal Hak, Miilkiyet Hakki, Temsil
Hakki.
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Normlarin Taksonomisi ve Degistirilemeyecek Anayasal Normlar

Dr. Ogr. Uyesi Yahya Berkol GULGEC

Normlarin ayrilmasi (the individuation of norms) tek bir hukuk normunun tam olarak hangi
unsurlardan olusacaginin tespitine iligkindir. Her norm bir muhatabin belli bir eylemi hakkinda
bir gereklilik bildirir. Muhatap veya eylem sayilar1 arttikga normlarin sayist da artacaktir.
Normlarin ayrilmasi teorisinin en 6nemli sonuglarindan bir tanesi de hukuk kaynagi ve hukuk

normu arasindaki farki berraklastirmasidir.

“Normlarin taksonomisi” normlarin ayrilmasi teorisi dogrultusunda belirlenen bir normun
tiiriiniin tespitini konu edinir. iki ayr1 normu ayn tiir hukuk normu kilanin ne oldugu sorusuna
normun varliginin sartlarindan veya sonuglarindan yola ¢ikilarak yanit verilebilir. Varlik
sartlarindan yola ¢ikan anlayis normun hangi organ tarafindan ve hangi usulle ortaya
cikarildigina odaklanir. Bunda gore, ayn1 usulle ve ayni organ tarafindan ¢ikarilan normlar
farkli hukuk normlaridir. Buna normlarin siniflandirilmasinda sekli kriteri ismini verelim. Sekli
kriterin makul gériinmeyen bazi sonuglari olacaktir. Ornegin, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi
anayasa degisikligi i¢in iki farkli usul 6ngérmiistiir. Usullerden birinde Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi (TBMM) iiye tamsayisinin beste {igiiniin oyu ve referandum gerekmekte iken digerinde
iiye tamsayisinin {icte ikisinin destegi saglanirsa referanduma gerek kalmayabilmektedir. Sekli
kritere gore bu iki usulle gegerlilik kazanan anayasal normlarin farkli normlar oldugunu
sOylemek icap edecektir. Oysa normlar bir kere bu usullerden birine gore gecerlilik

kazandiginda hukuki giicleri arasinda hicbir fark bulunmamaktadir.

Maddi kriter ismini verecegimiz ve normlari yapicisi veya yapilis usuliine gore degil, normatif
giiclerine gore smiflandirir. Normatif giicii iki unsura ayirabiliriz. Bunlardan ilki normun
baglayici giicii digeri ise kapsamidir. Normatif gili¢, normun arz ettigi olmasi gerekenin ne
kadar giiclii oldugu, bir baska deyisle muhatabin s6z konusu norma uymak i¢in sahip oldugu
eylem sebeplerinin giiciine iliskindir. Baglayict giicii ayr1 olan iki normun aym tiir hukuk
normu oldugu kabul edilemez. Kisacasi, normlardan bir tanesi hiyerarsik olarak digerinden
iistte veya alttaysa, normlarin farkli tiir oldugu da tespit edilmis olur. Kapsam ise bir normun
arz ettigi olmasi gerekenin nelere iliskin olabilecegine dairdir. Normlarin ayrilmasi teorisi ile
baglanti kurarak anlatmak gerekirse, bir normun kimin hangi eylemleri hakkinda ne tiir
gereklilikler (emir, yasak, vb.) arz edebilecegi kapsam altinda degerlendirilir. Iki ayr1 normun

kapsamina iligkin ti¢ farkli olasilik bulunur. Bu kapsamlar 6rtiisebilir, tamamen farkli olabilir
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veya kesisebilir. Ortiisme durumu disinda iki normun farkl tiirlere ait oldugu kabul edilmelidir.
Bunun nedeni bu normlarin normatif gii¢leri arasinda normlarin kapsamlarindan kaynaklanan

bir fark bulunmasidir.

Anayasalar tarafindan degistirilemeyecek maddelere siklikla yer verilir. Bu kapsam sinir1 asli
kurucu iktidar ile tali kurucu iktidarin ortaya ¢ikaracagi normlarin kapsam bakimindan farkli
oldugu anlamina gelir. Bu nedenle de asli kurucu iktidarin yarattii/yaratabilecegi normlar ile
tali kurucu iktidarin yarattigi/yaratabilecegi normlar birbirinden farkli tiirdedir. Bunlarin
kapsamlar1 arasinda bir kesisme olsa da bir Ortlisme bulunmamaktadir. Dolayisiyla,
degistirilemeyecek maddeler iceren bir anayasanin, yani tek bir hukuk kaynaginin i¢inde iki

farkl: tiir norm bulunabilmektedir.

Anayasa i¢i hiyerarsi tezi bir anayasanin i¢indeki normlar arasinda hiyerarsik gii¢ farki
bulunabilecegini ifade eder. Bazi tezler ahlaki dneminden dolayr insan haklar1 normlarina
hiyerarsik bir iistiinliik atfeder. Diger baz1 tezler ise degistirilemeyen anayasal normlarin bu
nitelikleri dolayisiyla diger normlardan istiin oldugunu iddia eder. Degistirilemeyecek
maddelere iliskin maddi kriter kapsaminda gerceklestirilen degerlendirme degistirilemeyecek
maddelerin farkli tiirde normlar oldugunu ortaya koymaktadir. Bununla birlikte, kapsam
farkliliginin kendi basina baglayici gii¢ farkliligi anlamima gelmedigini vurgulamak gerekir.
Kapsam farklilig1 bir normatif gii¢ farklilig1 olsa da s6z konusu normatif gii¢ farkliliginin
uistliik-altlik seklinde tezahiir etmesi sart degildir. Bu farklilik tamamen diizenleme alanlarinin
tam Ortlismemesinden de kaynaklaniyor olabilir. Kisacasi, burada ileri siiriilen hi¢bir goriis
degistirilemeyecek anayasal normlarin hiyerarsik olarak diger anayasal normlardan {istiin

oldugu seklinde anlagilmamalidir.

Anahtar Kelimeler: Normlarin Ayrilmasi, Normlarin Taksonomisi, Normlar Hiyerarsisi,

Kapsam, Normatif Giig.
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Hukuki Pozitivizmi Yanhs Anlasilmalardan Kurtarmak:
Hukukun Dogasinin Sinirh Fakat Miihim Bir Ac¢iklamasi Olarak
Hukuki Pozitivizm

Dr. Ogr. Uyesi Hiiseyin GUNAL

Genel hukukbilim iistiine yazilmis lisans seviyesindeki kitaplarda ve hukuki pozitivizmin genel
cergevesini ele alan makalelerde hemen herkesin fark edecegi bir tuhaflik mevcuttur. Hukukun
dogasiyla ilgili genis agiklamalar sunan ve hukuki pozitivizme kosut oldugu diisiiniilen, hukuki
realizm yahut dogal hukuk ekollerinin aksine hukuki pozitivizmle ilgili anlatilanlar belirli bir
ihtiyatla baglar. Normal sartlarda bir olgu, deger, ekol, anlayis tanimlanirken 6ncelikle onun ne
oldugu tarif edilir fakat hukuki pozitivizm i¢in bunun tersi gecerlidir. Hukuki pozitivizm ¢ogu
kez oOncelikle ne olmadigindan hareketle tarif edilmeye calisilir. Hukukun dogasinin
aciklanmasiyla ilgili baskin goriisii olusturmasina ragmen bu savunmaci tavrin nedeni, hukuki
pozitivizmin yanlis anlasilmasidir. Hukuki pozitivizmle ilgili yanlis anlamalar cogu kez hukuki
pozitivist pozisyonu benimseyenlerden ziyade onun muarizlar tarafindan sistematik olarak
carpitilmasindan kaynaklanir. S6z konusu carpitmalardan farkli olarak hukuki pozitivizmin
yanlig anlagilmaya miisait yanlar1 oldugunu da kabul etmek gerekir. Hukuki pozitivizmin yanlis
temsillerinden kaynakli ¢arpitmalar o kadar rahatsiz edici hale gelmistir ki baz1 pozitivistler

“hukuki pozitivizm” teriminin kullanimini1 tamamen terk etmeyi dahi 6nermistir.

Bu bildiride oncelikle hukuki pozitivizmin sanilanin aksine hukukun dogasini biitiiniiyle
aciklamak iddiasinda olmayan lakin sinirlt bir analiz oldugu iddia edilecektir. Hukuk, biitiin
islevleriyle diisiiniildiigiinde toplumsal hayatin ¢ok 6nemli bir yoniinii olusturur dolayisiyla
hukukun kendisi ve goriiniimiiyle ilgili sayisiz degerlendirme yapmak miimkiindiir. Hukuki
pozitivizm ¢okc¢a zannedildigi gibi hukukun dogasiyla iliskili aciklamalar yaparken bu
agtklamalarini emperyal bir sekilde dayatmaz. Ayrica hukukla ilgili degerlendirmeler sadece
hukukun zorunlu unsurlarinin ortaya konulmasiyla baglantili olan hukukun dogasinin
aciklanmasiyla sinirli degildir. Hukukla iligkili birden ¢ok olumsal unsur vardir ve hukukun ne

oldugunun anlasilmasi i¢in bu olumsal unsurlarin da géz 6niine alinmasi gerekir.

Hukukla ilgili farkli analizler yapmak miimkiin olsa da hukuki pozitivizmi yanlis anlagilmalara
acik oldugu i¢in bir kenara atmak gerekmez. Hukuki pozitivistlere gore hukuk nihayetinde
toplumsal bir olgudur. Dolayisiyla hukuk kavrami hukuki pozitivistlerin hukukun dogasini
ortaya c¢ikarmak amaciyla kendilerinin icat ettikleri bir kavram degildir. Hukuk kavrami

nihayetinde bizim yani biitlin toplumun ve toplumsal iliskilerin varligiyla ortaya konan ve zaten
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mevcut olan bir kavramdir. Dolayisiyla hukuki pozitivizm hukuku ahlaki ve politik bir

degerlendirme yapmadan once anlamakla ilgili 6nemli bir boslugu doldurur.

Bu sinirli bakisla hukuki pozitivizm basit¢e bir normun hukuk normu olarak kabul edilmesinin
ve belirli bir hukuk sisteminin mensubu olmasinin degeriyle degil kaynaklariyla ilgili oldugu
oOne stirer. Bu tanimdan ¢ikan anlayisa gore hukuki pozitivizm hukuki gegerlilikle ilgili bir iddia
One siirer, peki o halde yanlis anlasilmalarin veya carpitmalarin kaynagi nedir. Hukuki
pozitivizmle ilgili ¢arpitmalarin ilki hukuki pozitivistlerin hukuk ve ahlak arasinda yaptiklari
ayrima dayanir. Hukuk toplumsal olarak 6nemi nedeniyle modal bir tarzda degil isleviyle ele
alinmasi gereken bir sey olarak goriildiigiinden hukukun yalnizca toplumsal bir olgu oldugunun
kabul edilmesi oldukga zorlayicidir. Bu nedenle Hart sonrasi ortodoks hukuki pozitivist
anlayisin ahlaki agnostizmi carpitilip hukuki pozitivistlerin a-moral pozisyonlarinin onlari
ahlaksiz yasalara itaat etmeye siiriikkledigi one siiriiliir. Hukuki pozitivistlerin meta etik
anlayislarinin ahlaki 6nermelerle ilgili mantiksal pozitivistlerin pozisyonuna indirgenmesi de
bu yanlislikta pay sahibidir. Bildirinin ana iddialarindan biri hukuki pozitivistlerin ahlakla

iligkisinin hi¢ de zannedildigi gibi olmadigidir.

Hukuki pozitivizmle ilgili diger bir yanlis anlama ise yargilamanin dogasiyla ilgilidir.
Pozitivistler 6zellikle Amerika’da realist okulun tepki olarak ortaya ¢ikmasina neden olan
formalist anlayis1 benimsemekle elestirilirler. Oysa hukuki pozitivizmin yukarida belirtildigi
gibi hukuki gegerlilikle ilgili sinirli bir teori oldugu anlasildiginda bu elestirilerin anlamsiz
oldugu ortaya cikar. Bir kez hukuki olanin ne oldugu belirlendikten sonra pozitivistler i¢in
onunla ne yapilacagi tamamen baska bir meseledir ve pozitivistler bu konuda da agnostiktir.
Dolayisiyla hukuki pozitivistlerin totaliter hukuki rejimleri mesrulastirdigi bir mitten ibarettir.
Tam tersine hukuki pozitivizm hukukun toplumsal olgulardan olustugunu savundugundan
hukukun kotii kullanimlara acik oldugunun her zaman bilincindedir ve bu konuda elestirel —

uyarici bir tutum takinir.

Anahtar Kelimeler: Hukuki Pozitivizm, Mantiksal Pozitivizm, Hukuk-Ahlak Tliskisi, Hukuki

Yargilama.
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Kanon Kavram ve Hukuktaki Yeri:
Hukuki Kanon Hakkindaki Tartismalara Dair Bir Degerlendirme

Doc. Dr. Sercan GURLER

“Kanon”, her ne kadar kokeni itibariyle dini bir anlama sahip olsa da daha c¢ok edebiyat
elestirisi ve edebiyat kurami alaninda kullanilan bir kavramdir. Glinlimiizde {izeri biraz
kiillenmis olsa da “kanon” kavrami, modernist edebiyat tartismalarinin vazgecilmez
temalarindan biri olagelmistir. Nitekim XX. yiizyilin en 6nemli edebiyat elestirmenlerinden
biri sayilan Harold Bloom, Tiirk¢e’ye Bati Kanonu: Caglarin Ekolleri ve Kitaplar: olarak
terctime edilen The Western Canon: The Books and School of the Ages (1994) isimli malim ve
meshur eserinin girisinde biraz karamsar ama bir o kadar da ironik bir dille, “herseyin
parcalandig1, merkezin tutmaz hale geldigi ve bir zamanlar ‘egitimli diinya’ denilen seyin
lizerine tam bir anarsinin hakim oldugu [...] [t]arihin bu ge¢ doneminde hala okumay1 arzu
eden bir birey hangi kitaplart okumaya girisecek?” sorusunun, “kanon”un cevaplanmay1

bekleyen “hakiki sorusu” oldugunu sdyler.

Belirli bir kiiltlir havzas1 dikkate alinarak o kiiltiiriin zihniyetini biiyiik 6l¢iide sekillendirdigi
diisiiniilen 6rnek kabilinden edebi metinlerin olusturdugu birikimi ifade etmek i¢in kullanilan
“kanon” kavrami, kendi 6z yurdunda bile nihai olarak ¢oziilememis bir mesele iken, bugiin
edebiyat alaninin diginda da tartigilmakta, kurgusal veya degil her tiirlii yazili eseri kapsamina
alacak sekilde tanimlanmaktadir. Her gegen giin sayisi artan ve c¢esitlenen farkli hukuk
disiplinlerinin hakimiyeti altindaki gilinimiiz hukuk literatliriinlin muazzam genisligi
distintildiiglinde, hukuk alaninda kaleme alinan eserler arasindan hangilerinin segilip mevcut
hukuk kiiltlirtintin fikir planindaki rehberleri olarak tayin edilecegi meselesi de bu baglamda
karsimiza ¢ikmaktadir. Dolayistyla hukuk ile basta edebiyat olmak iizere diger kiiltiirel tirtinler
arasindaki iligkilere odaklanan calismalarin “kanon” kavramina ilgi gostermesi hi¢c de
yadirganacak bir durum degildir. Bununla birlikte “kanon” kavraminin tipki edebiyatta oldugu
gibi hukuk alaninda da hayli tartismal1 bir kavram oldugu goriilmektedir. Zira yine edebi kanon
hakkindaki tartigmalarda goriildiigii gibi belirli bir hukuk kiiltiirii igerisinde tretilen yazili
metinlerin hangilerinin muhtemel bir “hukuki kanon”a dahil edilecegi meselesi, iizerinde
herkesin anlagabilecegi bir mesele olmaktan uzaktir. Biraz da isin tabiati icabi olan bu
anlasmazligin yanisira, hukukun ve her tiirlii hukuki diisiinme ve uygulamanin kaginilmaz
surette ideolojik olduguna yonelik elestirel yaklagimlarin konuya ilgisinin artmasi da dikkate

alindiginda meselenin ne kadar cetrefil oldugu teslim edilecektir.
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“Kanon Kavrami ve Hukuktaki Yeri: Hukuki Kanon Hakkindaki Tartismalara Dair Bir
Degerlendirme” baslikli bu tebligde de, 6zellikle Elestirel Hukuk Calismalart mensuplarinin
tizerinde durdugu “hukuki kanon” kavramina dair ¢agdas tartismalarda ele alinan temel
meseleler kisaca gézden gecirilmekte; “kanon” fikrinin hukuki diigiince tarihi agisindan bir
anlam ifade edip etmedigi arastirilmakta; “hukuki kanon” diye bir birikimden bahsedilip
bahsedilemeyecegi, eger bahsedilebiliyorsa bu birikimin hukukun ideolojik yoniiyle nasil bir
iliski icerisinde oldugu sorgulanmakta; edebiyat kuraminda genellikle kanonla birlikte anilan
“edebiyat klasikleri” ve “edebi gelenek” gibi kavramlarin hukukta muadillerinin olup olmadig:
ve nihayet Tiirk-Osmanli hukuk diisiincesi agisindan “hukuki kanon” kavraminin uygulama

imkan1 bulup bulamayacag: tartisilmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Kanon, Hukuki Kanon, Hukuk ve Kiiltiir, Hukuk Klasikleri, Hukuk
Gelenegi.
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Siber Alanda Sansiiriin Ozel Bir Bicimi Olarak Bilginin Olusturulmasi,
Manipiilasyonu ve Sunumunda Sirketlerin Diizenleyici Giicii

Dog¢. Dr. Duygu HATIPOGLU AYDIN

Joseph Raz’in otorite anlayis1 ve otorite temelli dislayict eylem sebepleri su iki sartin
gerceklesmesine baghdir. Oncelikle, otoritenin baglilik tezinin geregi olarak muhataplarina
iliskin eylem sebeplerini dikkate alarak direktif ¢ikarmasi gerekir. Bu gereklilik bagimlilik tezi
(dependence thesis) tarafindan ifade edilir. ikinci olarak normal gerekcelendirme tezinin geregi
yerine getirilmelidir. Yani, kendi degerlendirmelerine gore hareket etmektense otoritenin
direktiflerini takip eden muhataplarin sahip olduklari eylem sebeplerine daha iyi uyacak olmasi
gerekir. Bu sart ise normal gerek¢elendirme tezini (normal justification thesis) yansitir. Bu iki
sartin gerceklesmesi durumunda istiinliik tezi dogrultusunda otoritenin direktifi muhatabin
normal sartlarda dikkate almasi1 gereken bazi eylem sebeplerin dislayacak, otoritenin karari

muhatap agisindan daha belirleyici olacaktir.

Dislayict normatif giicii otoritatif direktiflerin toplumsal is birligi ve koordinasyonu
saglamasina yardimci olacaktir. Bununla birlikte, muhataplarin bir direktifin o konuda
kendilerinden daha uzman olan kisiler tarafindan ¢ikarilip ¢ikarilmadigini nasil bilebilecegi
konusunda siipheler bulunmaktadir. Muhataplar ¢ogu durumda de facto otoritenin de jure
otorite olduguna, bir bagka deyisle fiili otoritenin belli bir konuda kendisinden daha uzman ve
yetkin olduguna inanmak i¢in yeterli delile sahip degildir. Her ne kadar bir kisi veya organin
uzmanlik seviyesini belirlemek i¢in onun kararlarinin ardinda yatan sebeplerin tekrar
degerlendirilmesi gerekmese de uzmanlik konusuna sekli bir yaklasim Raz’in teorisinin
epistemolojik bir oligarsi kurmasina yol agabilir. Calismada “tekrar agirliklandirma”
sebeplerinden miilhem bir yaklagimin bu epistemolojik oligarsi sorununun agilmasina yardimci
olup olamayacag arastirilacaktir. Bu kapsamda, otoritenin mesruiyetine inanmak yoniinde
yeterli sebebi bulunmayan muhataplarin otoritatif direktifleri sahip olduklar1 birincil eylem
sebeplerinin agirligini belli oranda artiran veya azaltan ikincil sebepler olarak gérmesi gerektigi

iddia edilecektir.

Anahtar Kelimeler: Otorite, Dislayict1 Sebep, Yeniden Agirliklandirma Sebepleri,

Epistemolojik Oligarsi, Normal Gerekg¢elendirme Tezi.
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Robotlar Kusurlu Davranabilir mi?

Dog. Dr. Altan HEPER

Bu tebligde homo sapiens olarak kullandigimiz normatif ifadelerin, kavramlarin makinalar i¢in
gegerli olup olamayacagi, bu kavramlarin makineler i¢in uygulanma alani bulunup

bulunmadig tartigilacaktir.

Ceza hukukuna, ahlak felsefesinden gegen ve Kita Avrupasi (kismen Anglo-Amerikan) ceza
hukukunun iizerinde insa edildigi kusur ilkesinin makinalarla iliskisinin kurgulanmasi bize
normatif kavramlar tizerinde sorgulayici bir tutuma goétiiriir ve bu kavramlar iizerinde yeniden

diisiinmemizi saglar. Muhtemelen alisagelmisin disinda sonucglara varmamizi saglar.

Tebligde fiktif bir olaydan yola ¢ikarak sorunlar incelenecek, robotlar ve fiil, robotlar ve

sorumluluk ve kusur iliskisi incelenecektir.

Hayali olay: Orta olgekli bir gezegende Takatuka yildizinda metal temelli yaratiklar uzun bir
stiredir bizim Ol¢iilerimizle zengin, kokli bir uygarlik, kiiltiir gelistirmektedir ve bu varliklar
kendilerini “robot” olarak adlandirmaktadir. Zamanla gezegenin tamaminda egemenlik
kurmus, felsefe, hukuk, edebiyat gibi alanlarda ilerleme kaydetmis, bu uygarligin 6nemli
felsefecileri 1y1 ve kdtiiniin anlami1 ve buna gore de kusurun neye dayandigini arastirmaktadir.
Robotlarin uygarliklari 6ylesine ilerlemistir ki, bir giin bir uzay gemisi insa edip, diinyaya ugus
gerceklestirmistir. Robotlar burada az gelismis, karbon temelli, kendilerini “insan” olarak
nitelendiren varliklarla karsilagsmiglardir. Robotlar insanlarin da birbirleriyle iliskilerinde
davranislar sergilediklerini, eylemlerini degerlendirdiklerini, hatta kusur diye bir seyi
bildiklerini, bu yonleriyle kendilerine benzediklerini tespit etmislerdir. Fakat robotlarin
felsefecileri, etikgileri bunun olanaksiz oldugu, gergekten davranis sergileyebilecek tek
varligin robotlar oldugunu, iyiyi ve kotiiyli ayirabilecek olanlarin, iyiye ve kotliye yonelme
yeteneginde olan varliklarin sadece robotlar oldugunu, kusurlu olma halinin ve kusursuzlugun
robotlara 0zgili bir durum oldugunu one siirmekteler. Felsefeciler gerekg¢e olarak sadece
robotlarin irade Ozgiirliigline sahip olduguna dayanmaktalar. Felsefecilere gore eylem,
sorumluluk ve kusur gibi kavramlar sadece ve sadece robotlar i¢in kullanilabilir. Kendilerine

insan diyen varliklar i¢in bu kavramlar gecerli degildir demektedir.

Egemen anlayisa gore fiil, isnadiyet, sorumluluk, kusur gibi konseptlerin robotlara aktarilmasi
bastan reddedilir. Robotlarla ilgili ortaya ¢ikan bir¢ok problem, yukarida sayilan kavram ve

konseptlerin degismez, sabit, kurallarla korunan bir hale getirilmis olmasiyla ilgilidir. Bu
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anlayisla robotlara belirli bir fiil isnad edilmemesi gerekir, hukuki ve etik baglamda
isnadiyetten bahsedemeyiz. Boylece robotlar sorumluluk tagimaz, hukuki anlamda sorumlu
tutulamaz. Artik makinalar otonom veya yar1 otonom, otonom benzeri davranislar da gosterse
de insani davranig kategorileri, insanlar i¢in gecerli kategoriler robotlara aktarilamaz. Bu
aciklamaya c¢alistigimiz tutum insanla makina arasinda kategorik ve ortadan kaldirilamayacak
bir ikili ayirimdan, dikotomiden yola ¢ikar. Bu anlayis otonom robotlarla ortaya ¢ikan yeni
teknolojinin sorunlari ¢ézmede kisitlayici bir rol oynamaktadir. Bir yandan teknik gittikge
artan bir bicimde otonom veya otonom benzeri sistemleri gelistirirken, digsal goriiniis olarak
insan benzeri humanoid varliklar1 gelistirirken, diger yandan yukarida agikladigimiz pozisyon
icin makina ve insan arasinda asilmaz, kategorik bir fark bulunmaktadir ve bu fark da -en

azindan glinimiizde- hi¢ de kalkacak gibi goriinmemektedir.

Robotun hareket etmesi, mesela halinin tozunu almasinda hareketiyle veya bu hareket
sonucunda nedensellik baglantis1 igerisinde bir zarar vermesi konusunda bir problem
goriilmemektedir. Bu tiir kavramlar notr olarak goriilmekte, ayrica Once insanlar i¢in
kullandigimiz, ama zamanla makinalar i¢in de kullandigimiz ifadeler, terimler de
bulunmaktadir. Ornegin el, kol dedigimizde digsal olarak insana benzer varliklar i¢in de bunlar
kullanmaktayiz. Fakat viicut dedigimizde durum degismektedir. Bu durum insana benzer
robotta bile sorun yaratmaktadir. Viicut sozciigiinii robotlar i¢in kullanmak miimkiin

goriilmemektedir. Daha biiyiik sorunlarla “fiil”, “irade”, “niyet” veya “kusur” gibi terimleri

makinalar i¢in kullanmaya kalktigimizda ortaya ¢ikmaktadir.

Bu konuda yukaridaki kavramlari ve konseptleri inceleyerek, yukaridaki farkliliklarin,
sorunlarin ni¢in ortaya ¢iktigini arastirmak kanaatimizce onemlidir. Bu ayrimlar i¢in nesnel
nedenler var midir? Yoksa kolektif, toplumsal bir 6n yargiyla m1 hareket etmekteyiz? Burada
dikkati c¢eken problemlerin kavramlara duygularimizla yaklastigimizda biiylimesi,
tepkilerimizin artmasidir. Acaba kavramlarin insandan makinalara tasinmasima karsi
cikmamizin ger¢ek nedeni, aslinda nesnel olmayip, insan tiiriiniin séziim ona yeganeligi olabilir
mi? Acaba bizim yarattigimiz robotlar, yerytiziindeki tek akill tiir olma 6zelligimizi elimizden
alabilir mi? Acaba robotlar1 akilli varliklar olarak kabul ettikten sonra, onlara onurlu varliklar

muamelesi de yapacak miy1z?

Tiim kavramlar gibi, fiil, sorumluluk, kusur gibi kavramlarin da anlami bir yandan tarihi olarak
ortaya ¢ikan dilsel kullanimla, diger yandan tanimlarla, yani dili kullananlarin anlami

belirlemesiyle anlamin1 bulur. Bu yiizden dogru veya yanlis tanim olmaz. Bunun yerine amaca
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uygun, ¢ok uygun tanim olur. Kavramlarin degismez, sabit anlamini ileri sliren Ozciiliik
(essensiyalizm), yanlis dilsel kabullerden hareket etmektedir. Tanimlar i¢in iddiamiz hukuki,
etik temel kavramlar i¢in de gegerlidir. Kavramlarin anlamimnin degismesi robotlarla ilgili
kavramlar i¢in de gegerlidir. Teblig de kavramlarin anlamlarinin nasil bulundugu agiklandiktan
sonra, fiil, sorumluluk, kusur gibi hukuki kavramlarin robotlara uygulanmasi i¢in ilke olarak
bir engel olmadigim sdyleyebiliriz. insan dis1 varliklarin sorumlulugu hukuk diizenlerince
yaratilabilir. Buna 6rnek olarak bazi tilkelerde tiizel kisilerin cezai sorumlulugunu verebiliriz.

Fakat robotlarin sorumlulugu i¢in ampirik olarak gergekten bir gereksinim var midir?
Teblig yukarida bahsi gecen kavramlarin dilsel analizini yaparak, konuyu tartismaktadir.

Anahtar Sézciikler: Robot, Robotik, Fiil, Isnadiyet, Sorumluluk, Kusur, Cezai Sorumluluk,

Irade Ozgiirliigii, Otonomi.
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Etik ve Hasta Haklar1 Acisindan Cerrahi Robotlar

Kanan IBRAHIMLI

Giliniimilizde her alanda oldugu gibi tip alaninda da yapay zeka ve robotlarin kullanimi ile
karsilasmaktayiz. Ozellikle Bat1 iilkelerinde cerrahi robotlar basta yardime1 arag olmak iizere
ameliyatlarda siklikla kullanilmaktadir. Son yillarda ise otonom yapay zekaya sahip robotlarin
ameliyatlarn tek basina yaptig1 orneklerle karsilasmaktayiz. Bu bakimdan cerrahi robotlarin
ameliyatlarda kullanilmasiin etik ve hasta haklar1 agisindan bir sorun olarak ele alinmasi
zaruriyeti dogmustur. Bu ¢alisma kapsaminda bu sorunun ve muhtemel ¢6ziim Onerilerinin

ortaya konulmasi amaglanmaktadir.

Bu ¢alisma kapsaminda ilk béliimde yapay zeka ve robot kavramlari ekseninde cerrahi robotlar
aciklanacaktir. Bu bakimdan cerrahi robotlar temel olarak otonom olarak ¢aligsma niteligi
olmayan ve otonom cerrahi robotlar ayrimi kapsaminda detaylandirilacaktir. Otonom

robotlarin ameliyat sirasinda ne 6l¢iide inisiyatif alabilecegi irdelenecektir.

Ikinci boliimde ise robot ve yapay zeka etigi baglaminda cerrahi robotlarin kullanilmasini etik
boyutu tartisilacaktir. Bu kapsamda yapay zeka etigine yonelik goriisler irdelenerek ¢aligma
derinlestirilecektir. Ozellikle ABD’de insan miidahalesi olmadan otonom cerrahi robotlarla
yapilan ameliyatlar etik kapsaminda degerlendirilecektir. Ele alinacak en 6nemli nokta ise
hastanin ilgili ameliyatin robotlar tarafindan goriilmesini bilip bilmemesi durumlarinin
kendisinde dogurdugu psikolojik sonuglar olacaktir. Bu bakimdan robotlarin inisiyatif

alamamasinin hastada dogurdugu psikolojik baski1 ve stresin niteligi de ele alinacaktir.

Ugiincii boliimde ise Tiirk ve Amerikan hukukundaki hasta haklari baglaminda cerrahi
robotlarin insan destegi olmadan ameliyat ger¢eklestirmesinin dogurmasi muhtemel sikintilar
ele alinarak calisma sonlandirilacaktir. Bu sorun basta hasta rizasi ve bu rizanin gegerliligi
noktasinda degerlendirilecektir. Ele alinacak bir diger husus ise cerrahi robotlarin ameliyat
kapsaminda kisisel verileri isleme hususu ve bu kapsamda hastanin mahremiyetine saygi
gosterilmesi ve bilgilerinin gizli tutulmasi hakkidir. Tiirk hukuku bakimindan hasta haklari
kapsaminda Ol¢iit alinacak mevzuat Tiirk Medeni Kanunu; Kisisel Verilerin Korunmasi

Kanunu ve Hasta Haklar1 Yonetmeligi olacaktir.

Anahtar Kelimeler: Cerrahi Robotlar, Hasta Haklar1, Yapay Zeka Etigi, Robot Etigi.
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Gelecek Nesillere Karsi Sorumluluklar: Nesilleraras: Adalet Yaklasiminin
Temel Tartismalar: Cercevesinde Bir Degerlendirme

Dr. Ogr. Uyesi Zeynep ISPIR

Eylemlerimize iligskin belirlemelerde bulunan bir kurum olarak hukuk, sorumluluk kavramina
cesitli bakimlardan gergeveler cizmektedir. Ozellikle eylemin sonuglari agisindan iistlenmemiz
beklenen bir sorumluluk s6z konusu oldugunda, bu sorumlulugun kosullar ile gegerlilik -
gecersizlik, haklilik - haksizlik gibi 6l¢iiler, normlar alaninin siirlarini ¢izen hukuk tarafindan
belirlenmektedir. Bu smir ¢izme islemi kural olarak ongoriilebilir bir zaman araligini ve
ongoriilebilir bir 6zneler alanini varsaymaktadir. Muhataplarinin kimler/neler oldugunu
bilmesi beklenen hukuk sistemleri, gecmis, bugiin ve gelecege iliskin s6z soylemekte ve
kendileriyle uyumlu gordiikleri eylemi bu zaman-siije iliskisi i¢inde ortaya koymaktadir. Bu
temel kabul, 6zellikle antroposen ¢aginin beraberinde getirdigi yeni sorun alanlari nedeniyle,
esaslar1 ve ozellikle hak sahiplerinin kimler olabilecegi agisindan sorgulanmaktadir. Bugiin,
iklim degisikligi ve beraberinde gelen ¢evresel adalet sorunlari, ekonomik ve siyasi kararlarin
uzun erimli etkileri gibi 6rnekler diistiniildiigiinde, halihazirda hayatta olmayan siijelerin,
gelecekte, bugiin ortaya koydugumuz eylemlerden kacinilmaz bigimde etkilenecek olduklar
gercegiyle karsi karsiya kalmaktayiz. Bu ¢alismada, kendisinin ¢izdigi ve mevcut neslin tiyeleri
arasindaki karsiliklilik iliskisini esas alan gesitli tiirden hukuki sorumluluk sinirlarinin Gtesine
gecen sorunlar karsisinda, hukukun nasil bir rolii olabilecegi sorusu nesilleraras1 adalet

yaklagimi etrafinda tartisilacaktir.

Nesil kavrami kronolojik bir esasla belirlendikten sonra, bugiiniin gecmis ve gelecekle adalet
bakimindan iligkisini ortaya koyan bir teori olarak nesillerarasi adalet, ¢esitli kuramsal sorunlar
etrafinda ele alinmaktadir. Bu sorun alanlarinin baslicalar1 6zdessizlik problemi, zarara iliskin
tartismalar, karsiliklilik sorunu, gelecege iliskin belirsizlikler, giic asimetrisi problemi seklinde
sayilabilir. Bu calismada, 6ncelikle belirtilen temel sorun alanlarinin neye isaret ettikleri kisaca
ortaya konacaktir. Ardindan nesillerarasi1 adalet goriisiiniin, 6zellikle gelecek nesillere karsi
sorumluluklar kapsaminda dile getirdikleri ve bunlarin pozitif hukukla iligkisi tartismaya
agilacaktir. Caligmanin temel problemi artik sadece gecmise ve bugiine degil gelecege iliskin
de bir perspektife sahip olmasini bekledigimiz hukuk kuraminin bu bakimdan nesillerarasi

adalet yaklagimindan yararlanip yararlanamayacagidir.

Anahtar kelimeler: Nesilleraras1 Adalet, Gelecek Nesillere Yonelik Sorumluluklar,
Ozdessizlik Sorunu, Karsiliklilik Ilkesi, Zarar Ilkesi.
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Adaletin Simiilasyonu Olarak Egemenlik

Doc. Dr. Osman Vahdet ISSEVENLER

Hobbes Leviathan adli eserinde egemenligin insasinin gerekgesi olarak nesnel bir hakikatin
mevcut olmayisini savlar. Buna gore her insan kendi 6znel iyisinin pesinde gittigi i¢in insanlar
arasindaki iligkiyi diizenleyecek hakeme ihtiya¢ vardir. Bu sadece hukuki dogru yani adalet
icin degil etik hatta bilimsel dogrular i¢inde boyledir. Diger bir ifadeyle nesnel bir ilkenin yani
adaletin yoklugunda egemenlik onu ikame eder. Tebligin konusu, bir hukuk ve edebiyat
caligmast olarak, bu bakis agisinin elestirisini li¢ ayr1 eserde takip etmektir. Bunlar Biiyiik
Engizisyoncu, Matrix ve Naruto’dur. Biiyiik Engizisyoncu Kiliseyi temsilen Isa’nin yerine
gecerek Ozgiirlilkten mutluluk icin vazgecisi resmetmek suretiyle egemenlik mevhumunun
gerisindeki mekanigi desifre eder. Insanlarin kiliseyi yetkilendirmek suretiyle tercihlerinin
sorumlulugundan vazgegmelerinin yani sira, kilisenin Hobbes un Leviathan’1 gibi kendi ingai
dogrularin takip edilmesi sayesinde temin ettigi giivenligin karsiliginda 6denen bedel yani
yitirilen ayn1 zamanda hakikattir. Bu yiizden Isa geri déndiigiinde engizisyoncu onu ortadan
kaldirmaya kalkisir. Naruto animesi de bir riiya olarak mutluluk temasini isler. Herkesin
herkesle savast diger bir ifadeyle insanin insanin kurdu olusu insanlarin arasindaki
uyusmazliklar: ¢ézecek adalet ilkesi yerine her insanin kendi hayalleri igerisinde yasadig: bir
riiyaya yatmasiyla ¢oziilmeye kalkisilir. Bu riiyada herkes 6znel hikayesini yasar bagka bir
deyisle barigin bedeli 6tekinin ve nesnelligin yitimidir. Naruto’nun sundugu alternatif ise haz
dolu bir riiyaya yonelmek yerine aciyla yiizlesilecek bir tanima miicadelesidir. Bilindigi {izere
Matrix filmi de tam olarak bir tanima miicadelesi olarak baslar: insanlik, doga karsisinda
hayatta kalmak i¢cin muhta¢ oldugu kendi tasarimi araglar tarafindan esir alinmistir. Araglarin
yarattig1 simiilasyon insanlara haz dolu bir hayat temin eder. Diger iki hikayede oldugu gibi
burada da bedel gercegin yitimidir. Her li¢iinde de panzehir deger yonelimli yagamdir. Fakat
panzehirden 6te tebligin konusu s6z konusu hikayelerin bize bir celiskiyi ifsa etmesidir:
Egemenlik mevhumuna gerceklik kazandirmamizin sebebi diger bir ifadeyle Hobbes un
egemenligi gerekgelendirisi nesnel bir degerin, adaletin yoklugudur fakat onu ikameye kalkan
egemenlik bu esnada 6zglirliik ve mutlulugu elimizden almak suretiyle giivenligi, hayatta
kalmay1 temin etse de yasami anlamsizlastirirken bunu insai adaletine referansla yapar. Diger
bir ifadeyle nesnel adaletin yoklugunda nesnel adaletin semptomlarini gosteren yani adaletmis
gibi yapan 6znel bir adalet insa edilir fakat beklenecegi gibi gostergeler diizeyinde nesnel

adaleti ikame eden egemenligin hakikatle irtibatsiz olmasinin sonuglari sabittir.
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Anahtar Kelimeler: Adalet, Simiilasyon, Egemenlik, Matrix, Naruto, Biiyiik Engizisyoncu.
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Feminist Avukathk Etigi

Dog. Dr. Seda KALEM

Avukatlik, yarginin ii¢c ayagindan biri kabul edilen savunma faaliyetinin tekelini elinde
bulunduran ve bu nedenle de serbest meslek olmanin yani sira kamu yarar1 da gozeten bir
meslektir. Tiim profesyonel mesleklerin kendilerine ait davranis kodlari olmakla birlikte,
avukatlik gibi toplumsal adalete hizmet etme iddiasinda olan bir meslek kolunda bu tiir kodlar
ozellikle onemlidir. Ote yandan gerek literatiirde gerekse meslege iliskin pratik tartismalarda,
mesleki davranislarin salt yazili kodlar ve disiplin siirecleri/mekanizmalari {izerinden
degerlendirilmesi, avukatlik etigini siyasi ve toplumsal baglamindan koparilmis,
genellestirilebilir kurallar igerisine hapsetmistir. Oysa Ozellikle de yargi bagimsizliginin
sorgulandig1 ve hukuka olan giivenin azaldigi otoriter rejimlerde, kendilerini aktivist olarak
tanimlayan avukatlarin meslek kodlarin1 kendi politik ve ideolojik emelleriyle nasil
harmanladiklarini incelemek 6nemlidir. Feminist avukatlar da mesleki bilgi ve becerilerini salt
kendi miivekkillerinin ¢ikarini koruma amaci igin degil, daha biiyiik bir amag olan toplumsal
cinsiyet esitligi amaci icin de kullanan aktivist avukatlardir. Bu nedenle de mesleki
davraniglarinin salt yazili kodlardan daha kapsayict ve politik bazi ilkeler {izerinden
sekillendigini diistinmek miimkiindiir. Bu calismada da bu sorudan hareketle Tiirkiye’de
feminist avukatlarin kadin miivekkillerinin davalarinda mesleki faaliyetlerinin etik ¢ergevesini
nasil cizdikleri ve bu ¢ercevenin feminist ilkelerle nasil sekillendigi, kendini aktivist olarak

tanimlayan 7 kadin avukatla yapilan derinlemesine goriismeler baglaminda incelenmistir.

Anahtar Kelimeler: Avukatlik Etigi, Feminist Avukatlik, Feminist Avukatlik Etigi, Aktivist
Avukatlik, Tiirkiye.
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Egzejetik Yorum Yonteminin Hukuki Pozitivizm ile Mliskisine
Jean Demolombe’un Hukuki Perspektifi Ozelinde Elestirel Bir Bakis

Ars. Gor. Dr. Umran KARABULUT

Egzejetik yontem, 1804-1887 yillar1 arasinda yasamis olan Fransiz hukuk¢u Jean Charles
Florent Demolombe’un Napolyon Yasalari iizerine yazmis oldugu serh ile popiilermis olsa da
oldukca eski donemlerden itibaren hukuki ve dini metinlerin yorumunda 6ne ¢ikmaktadir.
Demolombe; Napolyon Yasalar1 -Civil Code ya da 1804 yilinda yiirtirliige giren Fransiz
Medeni Kanunu da denilebilir- tizerine yazdigi serhi yasarken tamamlayamamis, Napolyon
Yasalar1 olarak bilinen kanunlarin yalnizca yarisini serhinde ele almis olsa da bu serhi yazarken
ele aldig1 yorum yonteminin hukuki metinlerin yorumlanmasinin tarihinde kayda deger bir yer
tuttugunu diisiiniiyoruz. Demolombe, egzejetik yontem ile yorumlama yapmistir. Egzejetik
yontem hukuk kurallarinin mesrulastirilmas: ve bu kurallara otorite taninmasi konusunda
oldukea etkili olabilir. Ciinkii, egzejetik yontem yasal metinler i¢in bir tiir koyutlama islevi
gorebilme 6zelligine sahiptir. Bu yontem, evrensellik ve akla uygunluk iddiasini tasir. Hatta
evrensellik ve akil iddiasi agisindan, egzejetik yorum yontemi ile dini metinlerin
yorumlanmasinda kelam ilmi arasinda bir benzerlik kurulabilir ve dinlerin evrensellik iddias1
da bu baglamda disiiniilebilir. Evrensellik ve akla uygun olma ifadelerini, mantigin
evrenselligi olarak ifade etmek istiyoruz. Akla uygunlugun, mantigin ilkelerine uygunlukla
(6rnegin; Ozdeslik, ¢elismezlik, nedensellik gibi ilkeler) saglanacagini sdyleyebiliriz. Bu
acidan, her sart ve kosulda normlar i¢in mantigin ilkelerine uygunlukla yapilan sinamalar

evrensellik ve akla uygunluk kriteri i¢in de dogru bir stnama metodu olacaktir.

Bir yorumlama i¢in, o yorumlamaya dair, yorumcusunun “egzejetik yontemle yapilmigtir”
nitelemesi yapmasinin egzejetik yontemin varligmi kabul etmek icin sart olmadigini
disiindiiglimiizii ifade etmeliyiz. Egzejetik yontemi meydana getiren unsurlardan 6zellikle
mantigin evrenselligi bu noktada ele alinmalidir. Egzejetik yontem, hukuki olaylar1 hukuk
kurallar1 ekseninde ele alir; ¢ikis noktas1 hukuk kurallaridir. Tiimdengelim yontemi ile hukuk
kurallarinin temel alinarak, olaylarin hukuki olarak yorumlanmasi egzejetik yontemin en genel
ifadesi olarak okunabilir. Tiimdengelim yontemi ile bir kuralin, maddi vakiaya uygulanmasi
ile egzejetik yontemin koyutlama islevinin saglanip saglanmadigi sorgulanmalidir. Egzejetik
yontemin uygulayicisi olan Demolombe’un deger kavramini; 6znel, degisken ve gdreceli

olmakla elestirdigini bu noktada belirtmek dnemlidir. Egzejetik yontemin tiimdengelim ile olan
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sik1 1iligkisi, deger kavramini ele alirken Demolombe’un yaklagimina benzer bi¢imde

stiphecidir.

Hukuki pozitivizme elestirel yaklastigimizda “pozitif yasalarin, tam olarak hangi ve nasil bir
iradenin {iriinii oldugu ve nihayetinde o iradenin de otorite bakimindan listiinde mi oldugu”
sorgulamasi 6nemlidir. Benzer bir 6nemli husus olan pozitif yasalarin mesruiyet zemininin
ilkeler ve degerler ekseninde sorgulanmasini egzejetik yontemle diisiindiigiimiizde, ilkeler ve
degerlerin bu sorgulamada yer sahibi olup olamayacagi hukuka dair etik bir yaklasim
olusturabilmek agisindan 6nemlidir. Pozitif yasalarin da insan aklinin bir iiriinii oldugunu
hatirda tutarak, degerlerin insan aklinin {rlinii olan hukuki metinlerin mesruiyetini
sorgulamada ne o6l¢iide yer edinip edinemeyecegine dair bir akil yiiriitmenin hukuka iliskin

evrensel bir perspektife de katki sunabilecegi kanaatindeyiz.

Anahtar Kelimeler: Egzejetik Yo6ntem, Hukukta Yorum, Hukuki Pozitivizm, Deger Kavrami,

Mantigin Evrenselligi.
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Cumhuriyet ve ihtimama Dayah Devlet Anlayisi

Dr. Ogr. Uyesi Olcay KARACAN

Cumhuriyet erdemli yurttas ve erdemli yurttas yetismesine ortam hazirlayici devlet anlayigsina
dayanmaktadir. Ancak erdemli yurttag yetismesine zemin hazirlayict devletten bahsederken
devleti kendi bagina bir varlik olarak degil insanlar tarafindan olusturulan bir yap1 olarak ele
almamiz gerekmektedir. Zira devletin kendi basma bir varlik olarak kabul etmeyip insan
yapimi oldugunu kabul ettigimizde hem ¢ok c¢esitli devletlerce yapilmis insan haklari
ihlallerinin sorumlularin insanlar oldugunu kabul etmek zorunda kaliriz, hem de insanlarin
devletleri daha esitlik¢i 6zgilirliikk¢ii ve hak koruyucu bigimde doniistiirme potansiyellerini de

gbzden kagirmamis oluruz.

Insanlarin devletleri daha esitlik¢i ve ozgiirliik¢ii bicimde degistirip déniistiirebilmeleri
kendiliginden gergeklesmez. Bu degisim ve doniisiim ger¢eklesmesinin pek ¢ok dinamigi
bulunmaktadir. Bu dogrultuda erdemli yurttagligin bu dinamiklerinden biri oldugu ileri
stiriilebilir. Ancak erdemli yurttaglik sadece kamusal alanda ve kamusal alandaki iliskilerle
tecessim etmez. Erdemli yurttaglhigin tecessiim edebilmesi i¢in 6zel alanda da esitlik¢i ve
Ozgiirlikeii iliskiler kurulmasi, gelistirilmesi ve siirdiiriilmesi gerekmektedir. Zira hem
kamusal alandaki hem o0zel alandaki esitsizlikler ve adaletsizlikler nasil birbirlerini
besliyorlarsa ve birbirleriyle i¢ ice geciyorlarsa, tahakkiime dayal iliskiler yerine hem &zel
alanda hem de kamusal ihtimam gormeye ve goOstermeye dayali iligkiler kurulmasi, bu
iliskilerin gelistirilmesi ve siirdiiriilmesi devletlerin esitligin yayginlasmasina ortam hazirlar.
Bu noktadan hareket edildiginde yurttaslarin hem o6zel alanda hem de kamusal alanda
birbirlerine ihtimama dayali muamele gormeleri ve muamele etmelerinin cumhuriyetin
olmazsa olmazi olan erdemli yurttaglik anlayisinin koklesmesine ortam saglayacagi ileri
stiriilebilir.  Ayrica ihtimam gérmeye ve gostermeye dayali iliskiler baglaminda erdemli
yurttaglhigin koklesmesinin devletin kendi bagina bir varlik degil insan yapimai bir kurum oldugu
iddiasiyla bir arada diislintilmesi gerektigi de gozden kagirilmamalidir. Hatta bir adim daha
ileri gidilecek olursa Philip Pettit’e gore “Cumhuriyet¢i Yurttashk, bagimsizlik ve
tahakkiimsiizliik anlaminda 6zgiirliik gerektir.” Oysa tahakkiimsiizliik anlaminda 6zgiirliigiin
en onemli gerekliliklerinden biri olan yurttaglarin keyfi miidahalelerden korunmas: sadece
kamusal alanla degil 6zel alan da gereklidir. Bu baglamda esitsizliklerden daha fazla pay alan

kadinlarin, engellilerin, yashlarin vb.’lerinin veya bu esitsizliklere kesisimsel olarak maruz
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kalanlarin gii¢lenerek daha esit ve 6zgiir insanlar olarak kendilerini gerceklestirebilmelerine

ortam saglanmasi bakimdan ihtimama dayali devlet anlayis1 6nem arz etmektedir.

Anahtar Kelimeler: Cumhuriyet, Erdem, Yurttas, Tahakkiimsiizliik, ihtimam.
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Doniistiiriicii Adalet Anlayisi ve Sosyal Devlet

Dr. Ogr. Uyesi Olcay KARACAN

Dontistiiriicti adalet anlayisi iliskilerde kurumlarda ve toplumsal yapilarda esitlik¢i ve
ozgiirliikk¢li doniisiimiin miimkiin oldugu diisiincesine dayalidir. Zaten bu adalet anlayist sugu
daha adil bir topluma doniismek i¢in bir firsat olarak degerlendirildigi i¢in bu yaklagim ayni
zamanda uyusmazliklarin esitsizliklerle ilgisini kurarak uyusmazliklara ¢oziim aramayla
ilgilidir.

Uyusmazliklara esitlik¢i ¢oziim arayabilmek i¢in esitsizliklerden beslenen ve esitsizlikleri
besleyen yapisal adaletsizliklerle ve yapisal siddetle de miicadele edilmesi gerekmektedir. Bu
noktadan yola cikildiginda sosyal devlet ile yapisal adaletsizliklerle miicadeleler ve bu
miicadeleler baglaminda elde edilmis kazanimlar arasinda kolaylikla ilgi kurmak miimkiindiir.
Ancak sosyal devlet ile yapisal siddetle miicadele ve bu miicadele sonucu elde edilen
kazanimlar arasindaki baglanti fazla géze ¢arpmamaktadir. Oysa yapisal siddetin hiikiim
stirmedigi bu siddetin Oniiniin alindig1 devletlerde yurttaslarin ifade 6zgiirliigli basta olmak
lizere Ozgiirliikleri giivence altinda oldugu i¢in bu devletlerde yurttaglarin sosyal haklarinin
altin1 oyacak diizenlemelere karsi ¢ikma imkanlar1 bulunmaktadir. Ya da tersinden sdylenecek
olursa; tahakkiime dayali iliskilerin azaldigi, ifade Ozgiirliigii basta olmak iizere diger
Ozgiirliklerin alanimin genisledigi i¢in toplumsal yapilarinda esitlik¢i ve Ozgiirliik¢ii
dontistimiin gergeklestigi devletlerde sosyal devletin kazanimlarinin altinin oyulmasi daha zor
olacaktir. Bu nedenle doniistiiriicii adalet anlayisinin sosyal devletin kok salmasina zemin

hazirlayabilecegi ileri siiriilebilir.

Anahtar Kelimeler: Doniistiiriici Adalet, Sosyal Devlet, Tahakkiim, Yapisal Siddet, Yapisal
Esitsizlik.

93




Hukuk ve Sinif fliskisini Politik Folk Miizik Uzerinden Diisiinmek

Dr. Ogretim Uyesi Ulas KARADAG

Hukukun iiretim ve simf iliskileriyle bagini inceleyen Marksist yaklasimlarda, smiflar
arasindaki ¢catismanin diizenlenmesinde hukuka verilen temel roliin alt1 6zellikle ¢izilmektedir.
Burada devletin ve hukukun sinifsal etkisi, kapitalist siifin orgiitliilligii karsisinda emekgi
siiflarin dayanigsmasinin pargalanmasi bigiminde karsimiza c¢ikmaktadir. Modern hukuk
sistemi sayesindedir ki liretim sirasinda yan yana gelen sermayedar ve is¢i, politik diizeyde
karsit sinif mensuplari yani somiiren ve somiiriilen olarak degil, bagimsiz hukuk 6zneleri olarak
sahneye cikarlar. Bu agidan hukuk, Nicos Poulantzas’in “yalitim etkisi” dedigi politik-ideolojik

bir islevi yerine getirir.

Ote yandan smif miicadelesinin ivmelendigi doénemlerde hukuk bir baski aygiti olarak
aragsallastirilir. Boyle zamanlarda devlet aygiti ile kapitalist yoneticiler arasinda kamu
hukukunun kurumsal mimarisiyle saglanan dolayim biitiiniiyle ortadan kalkar ve hukuk

gorelilestirilerek muhalif kesimlere yoneltilen bir silah haline gelir.

Hukuk ve siif miicadelesi arasindaki bu iliskiyi, Amerikan politik folk miiziginin 1930’lardan
60’lara uzanan macerasinda gérmek miimkiindiir. Bu ¢aligsma, miizik ve sinif arasindaki sézii
edilen iligkiyi Amerika Birlesik Devletleri’nde bir donem bir hayli etkili olan folk miizik grup
ve orgiitleri Almanac Singers, People’s Song ve The Weavers deneyimleri agisindan ele
alacaktir. Bu deneyimler, agik bir bicimde sinif miicadelesi deneyimleridir. Bu deneyimler i¢in
miizik, somiirli ve fagizm karsisinda halk kitlelerinin kendilerini ifade etme bigiminden baska
bir sey degildir. Tam da bu nedenle, 6zellikle de Makkartizm déneminde bir¢ok folk miizisyeni
“politik adliye”nin hedefi haline getirilmislerdir. Bu a¢idan politik folk miizik, sinif miicadelesi
ve hukuk arasindaki iligkiyi diisiinmenin berrak bir yolu, bu iligskinin tarihsel 6rneklerinden biri

olarak ele alinabilir.

Anahtar Kelimeler: Folk Miizik, Hukuk, Devlet, Sinif Miicadelesi, Pete Seeger.
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Tiirkiye’de Universitelerin Idari Ozerkligi:
Anayasa Hukuku Bakimindan Bir Degerlendirme

Ars. Gor. Zeynep KARASULU

Universite 6zerkligi en genel anlamiyla, iiniversitelerin kendi alanlarma giren biitiin is ve
islemlerde, higbir baski altinda kalmadan ozgiirce karar alabilmesi ve aldigi kararlari
uygulayabilmesi anlamina gelmektedir. Bu ¢ercevede iiniversite 6zerkligi, mensuplarinin aktif
katilimiyla mali ve idari islerine iliskin karar alma, 6gretim, arastirma ve diger ilgili
faaliyetlerde kendi politikalarini olusturabilmek bakimindan devlet ve toplumun diger tiim
giicleri karsisinda bagimsizlik, yonetim organlarinin 6zgiirce se¢ilmesi, yayin ve ise alim

kriterleri konusunda s6z sahibi olmak gibi ¢ok ¢esitli alanlar1 kapsamaktadir.

Universite 6zerkligi cogunlukla unsurlarma ayrilarak ele alinmaktadir. Avrupa Universiteler
Birligi’'nin yayimladig1 Lizbon Deklarasyonu’nda iiniversite dzerkliginin, akademik 6zerklik,
mali Ozerklik, idari 6zerklik ve personel o6zerkligi olmak tizere dort unsurdan olustugu
belirtilmektedir. Idari 6zerklik, {iniversitenin yapisina iliskindir. Bu ¢er¢evede idari 6zerklik
iiniversitenin kendi se¢ilmis organlart araciligiryla merkezi yonetimin miidahalesi olmaksizin
serbestce karar alabilmek ve bu kararlar1 uygulayabilmek anlamina gelmektedir.
Universitelerin dis miidahalelerden uzak ve akademik dzgiirliik ilkelerine uygun bir bigimde
yonetilebilmeleri i¢in yonetime dair kararlari alacak ve yerine getirecek iiniversite organlarmin

nasil belirlenecegi idari 6zerklik bakimindan biiyiik 6nem tagimaktadir.

1961 Anayasast’nin 120. maddesinde tiniversiteler, bilimsel ve idari 6zerklige sahip kamu tiizel
kisileri olarak kurulmuslardir. Ancak, 1971 degisiklikleriyle, bu maddedeki “bilimsel ve idari”
ibaresi cikarilarak, “Universiteler, ézerklige sahip kamu tiizel kisileridir” seklinde bir
diizenlemeye yer ver verilmistir. 1982 Anayasasi’nda ise, tiniversiteler bilimsel 6zerklige sahip
kamu tiizel kisileri olarak diizenlenmektedir. Bununla birlikte AYM, bilimsel 6zerkligin idari

ozerkligi de gerektirdigini, bu iki ilkenin birbirini tamamladigini belirtmektedir.

Bu c¢alisgmada Tiirkiye’de tiniversitelerin idari 6zerklikleri, ilgili AYM kararlarina da yer
verilerek Anayasa Hukuku cercevesinde degerlendirilmeye calisilacaktir. Bu cergevede,
oncelikle iiniversitelerin idari 6zerkliginin ne anlama geldigi ve hangi sartlarda liniversitelerin
idari anlamda 6zerk sayilabilecekleri ortaya konulacak, sonrasinda ise yonetim organlarinin

olusumu, bu organlarin karar verme ve aldiklari kararlar1 uygulamaya koyabilme kapasiteleri
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ve yoOneticilerin se¢imi gibi c¢esitli yonlerden Tiirkiye’deki iiniversitelerin idari 6zerkligi

degerlendirilecektir.

Anahtar Kelimeler: Universite Ozerkligi, idari Ozerklik, Akademik Ozgiirliik, Anayasa
Hukuku.
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Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi ve Cin Halk Cumhuriyeti’nde
Hukuki Cogulluk

Ars. Gor. Yusuf Enes KARATAS

Hukuki ¢cogulluk cesitli goriinlimleri olan bir fenomendir. Kisaca, belirli bir toplulugun, devlet
hukukundan ayrilan bir normlar biitliniinii ve hukuk pratigini kendi arasinda isler kilmasi ve
uygulamasi olarak 6zetlenebilecek olan hukuki ¢ogullugun giiclii ve zayif olmak {izere iki
goriniimii vardir. “Zayif-giiclii hukuki ¢cogulluk ayrimi, deviet hukuku ile cogul hukuk diizenleri
arasindaki iligkiye dayanilarak yapilan bir ayrimdur. Griffiths, aynt sosyal alanda etkin ¢ogul
normatif sistemleri, bu sistemlerin resmi hukukla iliskilenme bicimlerinden hareketle ikiye
aywrr. Resmi devilet hukukunun, gecerli oldugu bélgede varlik gosteren ¢egsitli azinliklar igin
degisik ve ozgiin normlar ongormesi veya bu gruplarin normatif diizenlerinin devlet hukuk
sistemince kabul edilmesi, zayif hukuki ¢cogulluktur. ” Giiglii hukuki cogullukla ise, zay1f hukuki
cogullugun aksine, resmi otoritenin zimnen ya da agik¢a onaylamadigi bir veya birden fazla
hukuki kurallar biitiiniiniin ve hukuk pratiginin varlig1 kastedilir. Ancak biz burada, esas ve
agirlikli olarak, hukuki ¢ogulluk ile miicadele etmeyi tercih eden iki devlet ve rejimi ve bu

devletlerde goriilen giiclii hukuki cogulluk 6rneklerini ele alacagiz.

Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi ve Cin Halk Cumhuriyeti, aralarinda belirli ve bu iki
devletin tatbik ettigi rejimin niteligini derinden etkileyen farklar bulundursa da, nihayetinde
hem ekonomik hem de toplumsal/sosyal alanda olduk¢a planlamaci ve miidahaleci devletlerdir.
Hukuk da dahil olmak iizere toplumsal fenomenlerin birer toplum miihendisligi araci olarak
degerlendirildigi bu devletler acisindan, hem maddi hem sekli olarak, benimsenen hukuk
kurallarimin ve sisteminin egemenliklerinin yayildigr her bir toprak pargasinda tatbik
edilmesinin amaglanmasi sasirilacak bir sey degildir. Ancak her iki devlette de hukuki cogulluk
pratikleri bas gostermis ve bu gerceklie miidahale cabalari her zaman tam bir basariyla

sonu¢lanmamustir.

SSCB’yi olusturan Orta Asya Cumhuriyetlerinin halklarinin, seri mahkemeler, merkezi Sovyet
idaresi tarafindan yasaklandiktan sonra kendi 6zel alanlarinda adat mahkemeleri kurarak kendi
hukuk anlayislarini, kurallarin1 ve pratiklerini yasatmaya devam etmesi, CHC yonetimi altinda
bulunan Tibet bolgesinde, gerektiginde resmi gorevlilerden olaylar gizlenerek, hukuki
sorunlarin kendi aralarinda ¢oziilmeye devam edilmesi, Mao Ze Dong’un dliimiinden sonraki
donemde devletin 6zellikle iscilerin hukuki ve yasam kosullarini iyilestirmek i¢in yasalastirdigi

hukuki diizenlemelerin isyerlerinde ve cevrelerinde atlatilarak isletme sahiplerinin lehine
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olacak normlarin tatbik edilmeye devam edilmesi gibi 6rnekler bu devletlerin, devletin
hukukunu her bir toprak parcasinda, toplulukta ve ortamda uygulanmasi amacinin tamamiyla

basariya ulasmadigini gostermektedir.

Biz de bu calismamizda, sirasiyla, hukuki ¢ogulluk fenomenini ve bu fenomenin SSCB ve
CHC’deki goriiniimlerini ele alarak bu fenomene ve ¢esitli goriintimlerine iligskin bir ¢ergeve
sunmay1, devletlerin bu fenomene yonelik degisken yaklasimlarini ve topluluklarin kendi
hukuki kabullerine ve pratiklerine yonelen miidahalelerden neden ve nasil kagtigini tartismaya

calisacagiz.

Anahtar Kavramlar: Hukuki Cogulluk, Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi, Cin Halk
Cumhuriyeti, Devlet Hukuku, Hukuk Pratigi.
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Ulusal insan Haklar1 Kurumlarinin )
Uluslararas1 Akreditasyon Siireci: TIHEK Ornegi

Ezgi KASKAVAL OKYAY

Insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi konusunda yerel diizeyde faaliyet gosteren ulusal
insan haklar1 kurumlari, uluslararasi insan haklar1 gelismelerini ulusal diizeye aktaran koprii
niteliginde kurumlar olarak tanimlanmaktadir. Kiiresel Olgekte ulusal insan haklar
kurumlarinin gorev alanlar1 tipolojik agidan cesitlilik gostermekle birlikte, temel olarak
uluslararas1 insan haklar1 standartlarinin yerel diizeyde uygulanmasinin izlenmesi ve soz

konusu standartlarin yerelde tesvik edilmesi olarak goriiniirliik kazanmaktadir.

UIHK ler ortaya ¢ikis seriivenine bakildiginda, séz konusu kurumlarin, uluslararas: diizeyde
insan haklar1 koruma mekanizmalarinin kurumsallagsmasi ekseninde giindeme geldikleri
goriilmektedir. Insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesine yonelik ¢alismalar hiz kazandig
ve s0z konusu c¢aligmalarin sadece i¢ hukuk yoluyla gelistirilemeyecegi diislincesinin énem
kazandig1 donemler, 20. ylizyilin ilk yillar1 ve ortalarinda yasanan iki diinya savasini takip eden

doneme denk diismektedir.

Bu amagcla, insan haklarinin uluslararasi diizeyde de koruma altina alinmasina yonelik
caligmalar baglatilmis ve bu dogrultuda birgok evrensel ve bolgesel koruma mekanizmalari
olusturulmustur. S6z konusu mekanizmalarin olusturulmasiyla birlikte, insan haklarina iligkin
kurumsallagma girisimleri hiz kazanmis ve ulusal kurumlara iliskin standartlar1 belirleyen Paris
Prensiplerinin 1993 yilinda BM Genel Kurulu tarafindan onaylanmasi bu siirece Onciiliik
etmistir. Bu itibarla, yargi dis1 koruma mekanizmalari olarak adlandirilan bagimsiz, ¢ogulcu
yapilar olan ulusal insan haklar1 kurumlart yeni aktorler olarak glindeme gelmeye baslamistir.
Paris Prensipleri, “ulusal kurumlar” olarak da anilan ulusal insan haklar1 kurumlarinin tagimasi
gereken niteliklere dair temel cerceveyi cizmektedir. Ulusal Insan Haklar1 Kurumlarinin,
alanlarinda s6z sahibi, giivenilir kurumlar olmalarin1 belirleyen temel 6l¢iit Paris Prensiplerine

uygunluk olarak ifade edilmektedir.

Ulusal insan haklari kurumlarinin Paris Prensiplerine uygunlugunun derecelendirilmesi ve
diinyanin her yerinden ulusal insan haklar1 kurumlarinin koordinasyonun saglanmasi
konusunda faaliyet gdstermek iizere, 1993 yilinda “Ulusal Insan Haklar1 Kiiresel Ag1
(GANHRI) -6nceki adiyla Ulusal Insan Haklari Kurumlari Uluslararast Koordinasyon
Komitesi (ICC)- kurulmustur. GANHRI temel olarak, UTHK ’lerin BM Insan Haklar1 Konseyi
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ve sdzlesme mekanizmalaryla iliskilerini giiclendirmek, UIHK ler aras1 iliski ve is birliginin
giiclenmesini saglamak, UIHK’lerin Paris Prensiplerine uygun olarak akredite edilmesini
saglamak ve UIHK’lerin BM sistemi icindeki roliinii giiclendirmek konusunda calismalar
yiriitmektedir. GANHRI biinyesinde bulunan Avrupa, Afrika, Asya- Pasifik ve Amerikalar
olmak tiizere dort bolgesel ag kapsaminda 88’1 A statiislinde, 32’si B statiisiinde olmak tlizere

120 UIHK faaliyet gdstermektedir.

Literatiirde GANHRI akreditasyon siireci konusunda c¢esitli farkli goriisler yer alsa da
UIHKlerin Paris Prensipleriyle tam uyumlu oldugunu gosteren A statiisii akreditasyonu,
UIHK ’ler agisindan uluslararasi ve bolgesel toplantilara tam olarak katilimi1 miimkiin kilmakta
s6z konusu toplantilarda oy ve s6z hakki saglamaktadir. Ayrica A statiisii akreditasyonu,
GANHRI Biirosu ve diger Bolgesel Aglarda yonetim pozisyonunda yer alma gibi firsatlar1 da
beraberinde getirmektedir. Ote yandan B statiisii akreditasyonu ise sz konusu kurumun
uluslararasi diizeyde bir UIHK olarak kabul edildigi fakat Paris Prensiplerine kismi uyum

gosterdigi anlamina gelmektedir.

GANHRI akreditasyonu konusunda ulusal siire¢ incelendiginde ise su siireci su sekilde ifade
etmek miimkiindiir: 2 Mart 2021 tarihinde kamuoyu ile paylasilan insan Haklar1 Eylem Plani
(2021-2023) Faaliyet 1.2.a.’da, 20 Nisan 2016 tarihli 6701 sayili Tiirkiye insan Haklar1 ve
Esitlik Kurumu Kanunu ile kurularak ulusal insan haklar1 kurumu olarak faaliyet géstermekte
olan “Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumunun (TIHEK) yapisinin, BM Ulusal insan
Haklar1 Kurumlari Statiisiine Iliskin Ilkeler ile uyumlu hale getirilmesi ve 1 yil igerisinde
Ulusal Insan Haklar1 Kurumlari Kiiresel Ag1 (GANHRI) akreditasyonu almasinin saglanmasi”
bir hedef olarak belirlenmistir. Ilgili hedef dogrultusunda, Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik
Kurulu tarafindan 13.07.2021 tarihli ve 2021/170 sayili Kurul Karar1 ile GANHRI'ye
akreditasyon siireci ile ilgili hazirliklarin baglatilmasi ve gerekli ¢aligsmalarin ytiriitiilmesine
karar verilmistir. 10 Ekim 2022 tarihinde TIHEK Akreditasyon Alt Komitesi tarafindan B

statiisiinde akredite edilmistir.

TIHEK ’e yénelik tavsiye basliklari: “Bagimsizlik, Cogulculuk ve cesitlilik, Secim ve atama,
Gorev siiresi, Uluslararast insan haklari belgelerinin onaylanmasinin veya bunlara katilimin
tesvik edilmesi, Yillik raporun Parlamentoda sunulmasi, Insan haklar: ihlallerinin ele
alinmasi, Uluslararasi insan haklari sistemleri ile etkilesim, Sivil toplum ile is birligi ve

UIHK 'lerin tavsiyelerinin uygulanmasinin takibi” olarak siralanmaktadir.
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Bu ¢alismada, TIHEK ’in A statiisiinde akredite olabilmek icin gelecekte ne tiir bir yol izlemesi
gerektigine iliskin tavsiyeler ve kiiresel Olgekte akreditasyon siirecine iliskin ornekler ele

alinacaktir.

Anahtar Kelimeler: Ulusal insan Haklar1 Kurumlari, Paris Prensipleri, Ulusal insan Haklar1
Kurumlar Kiiresel Ag1 (GANHRI), Akreditasyon Siireci.
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"Erken Devlet" Kavram Uzerine Goriisler ve Elestiriler

Ars. Gor. Aydin Furkan KAYNAK

Tarihsel gelisimi siirecinde tiim insanlik, devlet diisiincesini liretmistir. Bu liretim iki yonli
olmustur: Insanlik bir yandan siyasal diisiinceler yaratmis ve devletin ne oldugunu yansitan
devlet kuramlarini olusturmus, diger taraftan da bu diisiinceleri yasamda ve devletin siyasi
kurumlarinda somutlagtirmistir. Devlet, insanligin toplumsal yasama ge¢mesinin ardindan
tarthin bir doneminde ortaya ¢ikan ve gelisimini araliksiz olarak siirdiirmiis bir orgiitlenme
tarzidir. Ne zaman ortaya ¢iktig1 tam olarak belirlenemeyecek olsa da devlet hakkinda genis
bir bilgi birikimine sahibiz. Bu bilgi, Bat1 Avrupa kaynakli oldugundan devleti modern devlet
ile 6zdes sayma egilimi, oldukca yaygindir. Bu diislincede insanligin siyasal evrimi {izerine
diisiinceler, tarihsel zamani ve devletin ortaya cikisini insanligin tarimci yerlesik diizeninden
baslatmaktadir. Bu bir dereceye kadar kabul edilebilir goriinse de devlet aragtirmalarinda
yerlesik hayata gegmemis, gocebe toplumlar1 odak dis1 birakmaktadir. Halbuki Lawrence
Krader'e gore "bugiinden ge¢mise dogru 3000 yillik bir gdcebe devlet olgusuyla karsi
karstyayiz." Bu yapt M.O. 1000 yilindan baslayarak igsel evrimini siirdiirmiis ve bu kokii
paylasan toplumlar "hemen hemen hi¢ yok olmadan varliklarini kesintisiz olarak siirdiirmiis"
ve M.S. 1000 yilindan bu yana tarihteki kalic1 varliklarii kanitlamislardir. Ornegin Merkezi
ve Orta Asya’nin gocebe toplumlari, li¢ bin yil1 asan tarihlerinin akisi i¢inde, devleti, hem soyut
hem somut bi¢cimleriyle kurup gelistirdiler. O halde devleti yalnizca Bat1 Avrupa kaynakli bir
kurum olarak incelemek, arastirmanin eksik kalmasina neden olacaktir. Ustelik bu yaklasimda

devlet olan ile olmayani1 birbirinden ayirt etmek son derece gii¢ goriinmektedir.

Iste "Erken Devlet" kuramcilarma gére birgok bilginin devlet olan ile devlet olmayani
birbirinden ayiran ¢izgiyi ¢cekmekte oldukca biiylik bir giicliikle karsilagsmis olmalarinin
nedeni, s6z konusu bi¢cim degistirmenin, birdenbire goriilen ve mekanik bir olusum degil;
tersine son derece uzun bir siire¢ olusturdugu gergegini kavrayamamalariin iiriiniidiir. Bu
kuramin savunucularina gore soz konusu siirecin karakteristik 6zelligi, "erken devlet" (early
state) olarak adlandirilmasini 6nerdikleri farkli bir sosyopolitik orgiitiin gelismesidir. Devletin
ortaya ¢ikma siirecinde yeni bir agama olarak goriilen erken devlet, "karmasik ve en az iki temel
tabakaya ya da yeni yetme iki toplumsal sinifa boliinmiis toplumda, aralarindaki iliskileri,
birisinin siyasal tahakkiimiiniin, &tekisinin vergi-hara¢ ylikiimliiliklerinin niteledigi, temelde
karsiliklilik ilkesine dayanan bir ortak ideoloji ile yasallik kazandirilan bir yonetenler bir de

yonetilenler sinifina boliinmiis tabakali bir toplumda, toplumsal iligkilerin diizenlenmesi i¢in
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olusmus merkezilesmis bir sosyopolitik Orgiit" olarak tanimlanabilir. Kendisinden 6nceki
siyasal yapilar ile modern devlet arasindaki ge¢is formu olan erken devlet, iki taraftan da
ozellikler tagiyan kendine has bir yapidir. Modern devletten "karsiliklilik ilkesi" baglaminda
ayrilan erken devletin, devlet arastirmalarinda yeni bir durak olup olamayacagi bu bildirinin
tartisacag1 temel konudur. Bildiride dncelikle erken devlet kuramindan bahsedilecek; erken
devlet tanimlandiktan sonra Ozellikleri ve ortaya ¢iktig1i cografyalar incelenecektir.
Kendisinden onceki seflikler ve kendisinden sonraki modern (ergin) devletten farkliliklart
ortaya konduktan sonra kuramin ozellikle "Genel Devlet Teorisi" dersi agisindan onemi

tartismaya agilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Erken Devlet, Modern Devlet, Devletin Dogusuna iliskin Teoriler, Genel

Devlet Teorisi, Bir Siire¢ Olarak Devlet.
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Anayasalciik Kagimilmaz Olarak Liberal Bir Diisiince midir?

Dr. Ogr. Uyesi Oguzhan Bekir KESKIN

Anayasalcilik diislincesi, adi konulmadan dahi evvel, insanlik tarihi kadar eski olan iktidar
sinirlandirma miicadelesine dayanir. Bununla birlikte, iktidar1 yazili ve istiin bir hukuk
normlar dizisi eliyle sinirlayan anayasa kavramu tarihin belirli bir yeri ve doneminde, belirli

bir baglam sonucunda ortaya ¢ikmaistir.

Her ne kadar insanlik tarihi kadar eski olan anayasalcilik diisiincesi, bu minvalde antik ¢cagda
klasik Roma doneminden beri izlenilebilmekte olan cumhuriyetgilik ideolojisinde diisiinsel
kokenini bulabilse de, modern anayasalciligin tarihsel/baglamsal arka plani, orta c¢agin
kapanisin1 sergileyen politik miicadelenin bayraktar1 olan burjuvazi smifinin elinde
sosyoekonomik (sehirler tesi ticaret, kapitalist liretim, vs.) gelismelerin dogrultusunda liberal

bir diinya goriisliniin dogrudan bir ¢iktis1 olarak dogmustur.

Bu da demektir ki, anaysalcilik diisiincesi, her ne kadar ideolojik arkaplanini liberalizm 6ncesi
klasik cumhuriyetcilik ideolojisinde bulsa da kendisini gerceklestiren tarihsel baglam tiimiiyle
egitimli/millk sahibi burjuvazinin bayraktarligin1 yaptig1 kapitalist/liberal ideolojiye

dayanmaktadir.

Sozgelimi, Amerikan kurucu babalari anayasalci goriislerini Federalist Papers’ta klasik
Roma’ya atiflarda bulunarak islerler; ancak bu gelismeleri liberal gozliiklerle okurlar. Ayni
sey, yazili anayasanin ilk kuramcisi diyebilecegimiz Thomas Paine i¢in de tlimiiyle gecerlidir.
Amerikan kurucu babalarinin cumhuriyet kavramina bakisi dahi Montesqieu’cii olmakla

birlikte liberaldir.

Dolayisiyla soru sudur: anayasalcilik, tiimiiyle tarihsel/baglamsal bir kavram midir; yoksa
tarthsel arka plani bu olmakla birlikte cagin gelismelerine gore (sayet varsa) baglam-Gtesi

0ziinii koruyarak liberal-olmayan gozliiklerle de okunabilir mi?

Bu calisma baglaminda anayasa kavramini doguran tarihsel gelismeler kisaca 6zetlenerek bu
soru irdelenecek ve 6zellikle II. Diinya Savasi sonrast yayginlagan yiiriitmenin giiclendirilmesi
egilimi ve sosyal devlet kavrami ile son birkag yilda klasik anayasalcilik fikrine kars1 ortaya

atilan (basta popiilist anayasalcilik olmak tizere) goriisler irdelenecektir.

Anahtar Kelimeler: Anayasalcilik, Anayasa, Liberalizm, Cumbhuriyetcilik, Popiilizm.
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Insan Haklarinin Kurumsallasmasi:
Ulusal insan Haklar1 Kurumlar1 ve TIHEK

Prof. Dr. Muharrem KILIC

Demokratik siyasal sistemin bir geregi olarak insan haklarma yonelik devlet aktorlerine
yiiklenen pozitif ve negatif ylikiimliiliikkler insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi i¢in
ulusal mekanizmalarin  kurulmasinin gerekliligini ortaya koymustur. Nitekim Diinya
savaglarinda yasanan agir insan haklar1 ihlalleri, insan haklarinin korunmasina yonelik
kurumsal ¢abalarin yogunlasmasina yol agmistir. Birlesmis Milletler (BM), kiiresel misyonu
cercevesinde insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesine yonelik koruma mekanizmasi
islevi goren kurumsal yapilarin teskil ettirilmesini Ongormiistir. Bu kapsamda gerek
uluslararas1 gerekse de ulusal diizeyde insan haklarimi korumak ve gelistirmek amaciyla
kurumsal yapilar olusturulmustur. Boylelikle yerel 6l¢ekte gerceklesen insan haklari ihlallerini
onlemek amaciyla ulusal hak arama mekanizmalar1 kurumsal yapisina kavusturulmustur.
Ulusal olgekte gergeklesen ihlaller agisindan benzersiz bir konumda bulunan ulusal insan
haklar1  kurumlari, devletlerin yerel-politik giivencelerinin  bir gdstergesi olarak

degerlendirilebilir.

Uluslararas1 gelismelere kosut bicimde lilkemizde de ‘demokratik siyasallik, hukukun
istiinliigii ve esitlik’ ilkeleri dogrultusunda ulusal hak ve 6zgiirliikler diizenini tahkim etme
amaciyla kurumsal yapilanma yonlii gelisim dinamigi sergilenmistir. Bu kapsamda 21.06.2012
tarihinde kabul edilen 6332 sayili Kanunla, Tiirkiye Insan Haklari Kurumu (TIHK)
kurulmustur. Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu (TIHEK) 2012 yilinda 6332 sayih
Kanun’la kurulmus olan TIHK in yerini almak {izere 20 Nisan 2016 tarihli 6701 say1li Tiirkiye
Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu ile ‘esitlik ve insan haklari’ kurumu olarak
yapilandirilmistir. Tiirkiye nin ulusal insan haklar1 kurumu olarak yapilandirilan TIHEK,
biitiinlesik kurumsal yapilanmanin 6zgiin bir tipolojik 6rnegi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Oyle ki TIHEK, esitlik ve insan haklari kurumu olmasinin yam sira ‘ulusal &nleme
mekanizmas1’ gorevini de haiz bir kurum olarak yasal yetkilerini icra etmektedir. Boylelikle
TIHEK hem esitlik ve insan haklari kurumu hem de ulusal énleme mekanizmasi gorevini

bilinyesinde barindiran biitiinlesik bir kurumsal yapiya sahiptir.

Bu calisma, Oncelikle insan haklarinin yerel olgekte korunmasi diislincesine yonelik bir

perspektif ortaya koyacaktir. Sonrasinda insan haklarinin kurumsallasma stirecini Tiirkiye
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orneklemi {iizerinden konu edinecektir. Son olarak, Tiirkiye Insan Haklarn ve Esitlik

Kurumu’nun ulusal insan haklar1 kurumu olarak gerceklestirdigi faaliyetlere yer verilecektir.

Anahtar Kelimeler: Insan Haklari, Insan Haklarinin Kurumsallasmasi, Ulusal Insan Haklar1
Kurumlari, Esitlik Kurumlar1, TIHEK.
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Ge¢ Osmanh Doneminde Anayasallasmanin Teorik Siirecine Bir Katki
Olarak Riza Tevfik’in Hukuk-tz Esasiye’ye Medhal Isimli Eserinin
Argiimantasyonun Kurulusu Bakimindan Degerlendirilmesi

Av. Fatih Abdullah KIZILTAS

Bu c¢alismada temel amag¢ Riza Tevfik’in icra ettigi anayasa derslerinin bagta evrim teorisi
olmak iizere empirik bilimlerden hareketle ancak toplumsal yap1 meselesini ve felsefl faaliyeti
de esas alarak insa edildigini iddia etmek suretiyle ¢oziimlemesini yapmaktir. Dolayisiyla
buradaki temel iddia ise, Riza Tevfik’in o dénem igin ileri gelen iiyelerinden oldugu ittihat ve
Terakki Cemiyeti’nin anayasal paradigmasini teskil eden, Ozellikle de Miisavat (Ejsitlik)
temelinde Adalet unsurlarini ele alirken, temelde Ingiliz liberal diisiincesinden ve dzellikle
Herbert Spencer’dan hareketle bir hukuki ¢Oziimleme tarzi benimsedigine dairdir. Bu
coziimleme evrim yasalarinin isleyisine dair bir izah ve buna iliskin 6nciiller dizisi bakimindan
ele alinmistir. Ancak evrim yasasi ayni zamanda da J.J. Rousseau’nun felsefi anlayisina
elestirel konumlanan antropolojik ve felsefi; antropo-ontik bir yaklasima dair bir analoji tesisi
bakimindan da ele alinmistir. Tevfik’in bu yaklagimi ve argiimantasyonunu tesis tarzi agagidaki

sekliyle ele alinabilir.

1- Tim bir insan yasamsallig1 ve uygarligin tesis edilmesi siireci basitten-karmasiga dogru
isleyis arz eden evrim yasalarmin tabiatta kendisini tecelli ettirmesi siireci bakimindan

anlasilabilir.

2- Insan yasamsallig1 empirik temelde ele alindiginda, evrimin tiim vegheleriyle ne sekilde
isleyis arz ettigini gérmemiz, toplumsal is boliimii dizgesinin hangi kosullarda ortaya ¢iktiginin
da tespite meydan verir. Bu ise alet kullanim siirecine ve teknigin ortaya ¢ikis kosullarina

bakilmakla anlasilabilir.

3- Toplumsal is boliimii dizgesinin evrim teorisi ile iligkisinin tespiti, basit is bolimii ve
karmasgik is boliimii bakimindan ayrimin idrakini kolaylastirmakla kalmaz, ayn1 zamanda da
tanimlanmasi sorunu bakimindan hukukun buyruktan farkini ortaya koyar. Boylece, tarihsel ve

felsefi; antropo-ontik temelde bir hukuk tanimini kolaylastirir.
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3- Miisavat (Esitlik) ve Tefazul (Fark) arasindaki iliskinin tesisi ile de deskriptif olan ile
normatif olanin iki farkli alan olduklar1 gosterilir. Boylece esitlik tabiatin ortaya koydugu
kosullar ve toplumsal is boliimii organizasyonunun toplumsal tabakalanmalar iizerindeki etkisi

ile birlikte ele alinir.

Riza Tevfik’in teorisi, bu tarz bir yaklagim {izerinden ele alindiginda, insan yasamsallig1 ve
pratiginin evrim teorisi ve antropoloji lizerinden ne i¢in ele alindig1 ortaya konuldugu daha agik
bir sekilde gosterilmeye calisilacaktir. Ayn1 zamanda, argliimantasyonun temelde bu sekilde

tesis edilmesi, asagidaki degerlendirmelerle de zorunlu olarak iligkilidir.

Tevfik i¢in, teknigin mahiyetine dair sorusturmalar meraki gidermek ve meraktan meydana
gelen Pathos’u teskin etmek, bir diizene kavusturmak gayesi tasimazlar. Aksine, burada
yasamsal ve pratik bir gayenin tahakkuk etmesi i¢in mevcuttur. Bu bakimdan felsefi faaliyet
dahi piir meraki izale etmek igin icra edilen ussal bir faaliyet tarzi degildir. Hem felsefe hem
de teknige iligkin uslamlama sadece ve sadece insan ediminin daha iyi, dogru ve giizele dogru
yonlendirilmesi gibi bir amaci tasir. Ancak hemen ifade etmek gerekir ki, Riza Tevfik’in

antropo-ontik felsefi telakkisi daima evrimsel ve antropolojik delillendirme yontemi ile sinanir.

Ote yandan hukuku temellendirme sorunu bakimindan ise Tevfik’in ilging bir sekilde zorunlu
bir yapisalligit ima edercesine, evrimsel temelde toplumsallasma vurgusunu 6n plana
cikardigin1 vurgulamak gerekecektir. Buradaki arastirma konusu metin ekseninde iddia
edilebilir ki Riza Tevfik i¢in hukuk, buyruk-yasa kaynakli degil aksine, toplumsallikta zorunlu
olarak tesis edilegelen teknik gelisim siirecleriyle toplumsal is boliimiinlin birbirileriyle
iliskilenerek gene tabii isleyiste ortaya ¢ikandir. Ancak bunun da Gtesinde siyasi ve uygar
toplumlarda insan kapasiteleri arasindaki fark iizerinden cesitlenerek kendisini hiikiimet

tarzlar1 tizerinden gosterir.

Nihayet Riza Tevfik’in hukukun tanimlanmasi sorununa egilmekle birlikte, hukuk ile birlikte
Miisavat, Hiirriyet ve Adalet’in de birer antropolojik-tarihsel tezahiirler olarak hukuka
eklemlenecek tarzda ortaya ciktiklarini savunmasi ile birlikte, ittihat ve Terakki Cemiyeti’nin
anayasallik vurgusunu 6n plana ¢ikartan paradigmatik unsurlarin1 gerekcelendirmeye calistigi
goriiliir. Burada, ayn1 zamanda da J.J. Rousseau’nun esitlik ve esitsizlik hakkindaki goriisleri

de gene Herbert Spencer gelenegi ¢ercevesinde elestirilir.

Burada 6nemli olanin Hukuk ve Miisavat (Esitlik) irtibati ele alinirken esitlige dair hem
deskriptif cihetten hem de normatif cihetten bir ¢oziimleme seklinde karsimiza c¢iktigini da

ifade etmek gerekir. Her ne kadar mutlak bir esitligi ancak baslangi¢c toplumlarinda
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gozlemlenebilen alelade bir durum olarak ele alsa da ayn1 zamanda da Riza Tevfik’in Tefazul
(Fark) tlizerinden tanimladig1 esitlik ile, insan kapasite ve edimi ile is boliimii ¢esitlemesine
verdigi referans ile birlikte klasik liberal anlayisin disina dair bir yonelime sahip oldugunu da

ifade etmek mimkindiir.

Nihayet, Miisavat (Esitlik) temelinde 6zellikle de Hiirriyet ve Adalet’in tarihsel tezahiir etme
kosullar1 tizerinden ve bunlar arasindaki farklar1 da gozeterek Riza Tevfik’in nasil bir “Begseri

Tekamiil Tarihi ve Hukuk Nazariyesi” ortaya koydugu tam manasi ile gosterilmis olacaktir.

Anahtar Kelimeler: Riza Tevfik, Hukuk-: Esasiye ve Anayasal Teori, Ge¢ Osmanli Dénemi
Hukuk Teorisi, Hukuk Antropolojisi, Hukuk Tarihi Metodolojisi.
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Hukuk-Ahlak Ayriminda Anayasalcihk ve Demokrasi Iliskisi

Yigit KOCAK

Hukuk-ahlak ayrimi hukuk felsefesinin en temel tartisma konularindan biridir. S6z konusu
ayrim Ozellikle Hart ve Devlin’in ceza hukuku 6zelindeki tartigmalari baglaminda ayri bir
oneme sahiptir. Hart-Devlin tartismasinda ahlakin hukuk yoluyla dayatiminin miimkiin olup
olmadig1 lizerinde durulmustur. Bununla beraber s6z konusu tartismanin i¢inde ¢ok daha ciddi
bir iligkinin izlerini gérmek miimkiindiir: anayasalcilik ve demokrasi. Calismanin ana iddias1
da hukuk-ahlak ayrimiyla “anayasalcilik ve demokrasi” iliskisini kurmak ve bu ilgiye yonelik

temellendirmeleri tartigmaktir.

[liskinin tanim1 dogrudan birinci boyut olan anayasalcilik paradoksunu da tanimlar. Buna gére
demokrasi, siyasal iktidarin kim olduguyla ilgilenirken; anayasalcilik ise bu siyasi iktidarin
kullaniminin  sinirlariyla ilgilenmektedir. Yani, demokrasi bir g¢ogunluk iktidariyken;

anayasalcilik ise cogunluk iktidarinin sinirlandirilmasidar.

Ikinci boyut ise bu paradoksun yaratti§1 ahlaki gogulculuktur. Ahlaki ¢ogulculuk, insan
hayatinin 6zerk ve dokunulmaz olmasi onun bagkalarina zarar vermeden de birtakim gesitli
ahlak haritalarma sahip oldugu gercegidir. Sinirli devlet tam da bu ahlaki ¢ogulculugunun
korunmasi noktasinda onemli bir aragtir. Nitekim, sinirli hiikimet veya devlet olarak
tanimlanan anayasalciliga gore, anayasal devlet belirli 6zel bir alana miidahale etmeyecektir.
Anayasalciligin karsit1 olan demokraside ise, anayasalciligin aksine 6zel alan-kamusal alan
ayriminin tehlikeye diisme riski s6z konusu oldugundan -sonraki bagliklarda deginilecegi
iizere- ahlakin hukuken dayatilmasi olgusu giindeme gelecektir. Hukuk felsefesinin bagat
tartismalarindan birisi olan Hart-Devlin tartismasi da s6z konusu ahlakin hukuken

dayatilmasina dair bir tartismadir hukuk-ahlak ayrimi tartismasidir.

Hart-Devlin tartismasi ile hukuk-ahlak ayrimindaki “anayasalcilik ve demokrasi” iligkisi ise su
sekilde kurulur: Devlin’in arglimanlarina gore, “hukukun isi olmayan, ozel bir ahlak ve
ahlaksizlik alan yoktur”. Kotiiliiklerin bastirilmasi da yikicr faaliyetlerin dnlenmesi de ayni
derecede hukukun alanindadir. Toplumun uyulmasini gerekli kildig1 baz1 temel ahlak anlayis1
oldugundan bunun ihlal edilmesi sadece zarar gorene degil topluma kars1 islenmis olacaktir.
Ciinkii toplumun varolusu ahlakinin muhafazasin1 gerekli kilar. Devlin’in fikirlerinin
temelinde esasen topluma ait ahlakin tek basina hukukta Olgiit olmasi sebebiyle saf bir

demokrasi anlayisinin var oldugu agiktir. Dahasi, Devlin’in demokrasi iizerine yapmis oldugu
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aciklamalarda teolojik bir ahlak¢iligin izleri goriilmektedir. Devlin’in demokrasi anlayiginin
oziinde farkliliklar temelli ahlaki ¢gogulculugun olmadigi, aksine kat1 bir teolojik-esitlik¢iligin
varlig1 aciktir. Buna gore bir toplumdaki ahlaksizligin 6lgiitii o toplumda yasayan insanlarin
“dogruyu yanlisi ayirt etmede esit” ve “ayni derecedeki” yetilerinden kaynaklidir ve bu da
demokrasinin anlamidir. Hart’in arglimanlarina gore, devletin kisilerin eylemlerine
karismasinin esas gerekgesi ticlincii kisilerde yaratabilecegi zarar1 engellemektir. Mill’in “zarar
ilkesi” olarak ifade ettigi bu arglimana gore devletin kisilerin ahlaklarina miidahale etmesi,
baskalarina zarar s6z konusu olmadik¢a mesru degildir. Bu konuda Mill’e katlir®. Devlin’e
yonelik olarak ise Hart, Devlin’in arglimanlarini ampirik bir temele dayanmadigini iddia eder.
Devlin, toplumlar birlestiren, bir arada tutan ahlaki normlarmin degismesi halinde bu
toplumlarin dagilacagini iddia etmistir. Hart ise bunun ampirik temelle desteklenmedigini ifade
eder. Her toplumda belli ahlaki degisimler, doniisiimler gergeklesir. Ama bu toplumlarin
dagildig1 sdylenemez. Bir toplum belli ahlaki degerlerini birakip bagka ahlaki degerleri
benimsediginde o toplum evrilir ama yok olmaz. Bu durum Hart’in tabiriyle “bir toplumun

baris¢il bir sekilde anayasasini veya daha basit bir sekilde yasalarini degistirmesi gibidir”.

Sonug olarak, Devlin aleniyet-aleni olmayan veya kamusal-6zel ayrimi ile zarar ilkesine
basvurmaksizin sadece toplumun ahlakini 6l¢iit alir. Hart ise Devlin’den farkli olarak aleniyeti,
zarar ilkesini ve paternalizmi Ol¢iit alarak devletin miidahalesini mesru kilar. Bu Olgiitler
disinda baska bir 6l¢iit devletin vatandaslarin 6zerkligine aykiri miidahaleyi gerektirir. Ancak
bu tartisma sadece basit bir ceza hukuku normlarinin igeriginin sinirlari lizerine bir tartigsma
degildir. Oyle ki, Hart ve Devlin tartismasinin temelinde bundan ¢ok derin bir antagonizmanin
kokli bir iliskisi yatar: Hart’in One siirdiigli c¢ogunlugun ahlakinin hukuk yoluyla
dayatilmamasi (6zel alan-kamusal alan ayrimimin miimkiin oldugu) anlayisinin temelindeki
anayasalcilik ile Devlin’in ¢ogunlugun ahlakinin hukuk yoluyla dayatilmasi (6zel alan-

kamusal alan ayriminin miimkiin olmadig1) anlayisinin temelindeki demokrasi iliskisi.

Anahtar Kelimeler: Anayasalcilik, Demokrasi, Demokratik Tiranlik, Hukuk-Ahlak Ayrimi,

Hart-Devlin Tartismasi, Ceza Hukuku, Zarar {lkesi, Ozel Alan-Kamusal Alan.
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“Avengers: Infinity War” Filmi Cercevesinde Antik Yunan Hukuk
Diisiincesinin Modern Hukuk Felsefesine Yansimalari:
Kithk IThtimalinde Adalet

Av. Hiimeyra KULAK

Sinirli kaynaklarin paylastirilmasi, asirlardir adalet idesinin en biiylik problemi olmaya devam
ediyor. Ozgiirliigii 6nceleyen liberal kabuller ayn1 anda var olan yoksulluk ve asir tiiketim
tezatini gérmezden geliyor. Esitligi 6nceleyen sosyal devlet anlayisi ise konunun evrensel
yoOniiyle ilgilenmiyor. Neticede smirli olan kaynaklarin tiikenmesi ve kithik tehdidi hizla

yaklastyor.

Gilinlimiizde kaynaklarin tilkenmesi meselesi popiiler kiiltiir tarafindan sikca islenen bir konu
haline geldi. Bu konunun islendigi filmlerden biri de “Avengers: Infinity War”. Siradan bir
siper kahraman filmi olmayan bu filmde, iyi karakterlerle kotii karakterlerin amag¢ degil
yontem acisindan savagsmasini izliyoruz. Filmi izlerken bir taraftan, ¢agdas hukuk diinyamizda
usuliin esastan once geldigi, hi¢ kimsenin yasama hakkinin digerinden iistiin olamayacagi ve
kader gibi ruhani ifadeler yerine tercih ettigimiz degerleri hatirlarken, diger taraftan Antik

Yunan’da var olan dogal hukuk anlayisinin ¢agdas hukukta nasil sekil aldigini fark ediyoruz.

Yunan mitolojisindeki Themis’ten esinlenilerek kurgulanan Thanos karakteri kithigin
yaklastigini, kitlik geldiginde tiim niifusun yok olacagini, bunu 6nlemenin tek yolunun niifusun
yarisint yok etmek oldugunu savunuyor. Kimlerin 6lecegi konusundaki kararin da higbir
ayristirma gozetmeksizin rastgele sekilde alinirsa adil olacagini iddia ediyor. Thanos’un niifus
fazlaliginin kitlig1 hizlandirdigini iddia etmesi ve sonlandirmak istemesi, Themis’in denge ve

diizeni temsilini simgeliyor.

Antik Yunan diisiincesinde kehanete duyulan saygi, kaderin hak olduguna dair kabulden gelir.
Thanos’a kars1 savagsan “Avengers” ekibi ise kadere kars1 bir savas igerisindedir. Antik Yunan
anlayisina gore bu anlamsiz bir savastir, ¢iinkii ne kadar kagarsan kacg, kader ayagina takilir,

Oidipus mitosunda oldugu gibi.

Avenger’s Infinity War filmi bizlere en kotlii senaryoda olabilecekleri gercekgi sekilde

sorgulatir. Bu sorgulamay1 hukuk felsefesi kapsaminda {i¢ ayr1 baslikta inceleyecegim.

Ik olarak; Kiiresel bir kitlik tehdidi altinda egemenin koruma giidiisiiniin hukuka bagliligin
boyutunu sorgulayacagim. Bu asamada ilkel toplumlardan giiniimiize kadar kaos halinde

egemenin davramig giidiilerini ¢esitli orneklerle ve filmde gegen anekdotlara atiflarla
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aciklayacagim. Bu asamada 6zellikle Hobbes olmak tizere politik hukuk bilimi diisiiniirlerinin,
egemen kuvvetler hakkindaki fikirlerinden hareketle, egemenin kendini koruma giidiisiiniin
nihai ama¢ olduguna dikkat ¢ekecegim. Hobbes’un da dedigi gibi: “Kendini koruma arzusu

“dogada bir tasin ayagina diismesi kadar gercek bir zorunluluk halidir.”

Ikinci olarak; “olas1 bir kitlik senaryosunda bolluk icerisinde yasamak ugruna &liimii goze alir
mi1ydik?” sorusunu Fuller’in Speluncean davasi kurgusundan yola ¢ikarak cevaplayacagim.
Zira bu davada yargilanan kasifler yasamak ugruna kendi 6liimlerini géze alirlar. Bu davada
Yargic Foster kasiflere uygulanacak hukukun kendi i¢erisinde bulunduklar1 kosullar oldugunu
ifade eder. Zira sartlar degisirse insanlar da degisir. Bu asamada ayrica ila¢ ve as1 sektoriiniin
iizerine kurulu oldugu prospektiis uygulamasina deginerek, giinliik hayatta sivilce gibi saglik
problemleri i¢in bile 6limii sik sik gdze aldigimizi agiklamaya ¢alisacagim. Bu yolla 6liimii
gbze alma sikligimizi ortaya koyan bir gerceklik testi sunmay1 amacliyorum. Devaminda iist
bir deger ugruna Oliime verdigimiz rizanin, hukuki olarak kabul edilip edilemeyecegini

sorgulayacagim.

Son olarak rastgeleligin adaleti olarak adlandirdigim ifadeyi agiklamaya c¢alisarak, hukukun
¢cozlim tiretemedigi kaos hallerinde olabilecek en adil ¢ézlimii sorgulayacagim. Antik Yunan
diisiincesine gore, insan akli yoluyla dogal olani kendisine esas alarak evrensel, dogal hukuku
olusturur. Iste bu evrensel doga yasalar1 pozitif olanin agiklayamadigi alanlara aciklama
getirmemize yardimei olur. Olasi bir kitlik senaryosunda akil yoluyla bulacagimiz ¢6ziim ne
olacaktir? Kriz anlarinda adalet¢i erdem anlayisina ne 6l¢iide bagl kalabiliriz? Speluancean
davasindaki kasiflerin hayatta kalmak i¢in kabul ettigi ¢6ziim ya da Thanos’un niifusun yok
olmasini 6nlemek icin sundugu “zar atma” ¢6ziimii makul bir ¢dziim olabilir mi? Sorularini
degerlendirecegim. Antik Yunan anlayisindaki gibi “kader s6z konusu oldugunda haksizlik
yoktur” diislincesini ¢agdas doneme nasil uygulayabilecegimizi agiklayarak, bazi sinirlar

icerisinde rastgeleligin de adil bir yontem olabilecegini iddia edecegim.

Anahtar Kelimeler: Antik Yunan, Themis, Kehanet, Dogal Hukuk, Adalet, Rastgelelik,
Esitlik, Yasama hakki, Speluncean Davasi.
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Ayrimcilikla Miicadele i¢in Yeni Korunan Temeller Gerekli mi? Tiirkiye
Insan Haklan ve Esitlik Kurumu Kanunu Uzerine Bir Inceleme

Dr. Ogr. Uyesi Gonca KURU

Giliniimlizde insan haklarinin ulusal diizeyde korunmasi ve gelistirilmesinde ulusal insan
haklar1 mekanizmalar1 6nemli bir yer teskil etmektedir. Ulusal insan haklar1 kurumlari bir fikir
olarak II. Dilinya Savasin1 miiteakip giindeme gelmisse de s6z konusu kurumlarin statiilerine
iliskin evrensel normlarin ilan edilmesi 1993 yilindaki Viyana Insan Haklar1 Konferansi’nda
miimkiin olmustur. Paris ilkeleri olarak anilan ve ulusal insan haklar1 kurumlarinin tasimasi
gereken niteliklere dair gergeveyi belirleyen oOlgiitlere gore isbu kurumlar anayasal veya yasal
dayanaklar1 olacak sekilde insan haklarinin korunmasi ve giiglendirilmesi i¢in kurulan,
yetkilerle donatilmis, idari ve finansal a¢idan bagimsiz kamu kurumlaridir. Bu kapsamda
Tiirkiye’de 2012 yilinda Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu kurulmus ancak Kurum 6701 sayil
Kanunla 2016 yilinda lagvedilerek yerine Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu (TIHEK)
kurulmustur. S6z konusu Kanun’a gore TIHEK, “insan onurunu temel alarak insan haklarmmn
korunmasi ve gelistirilmesi, kisilerin esit muamele gérme hakkinin glivence altina alinmasi,
hukuken taninmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada ayrimciligin 6nlenmesi ile bu ilkeler
dogrultusunda faaliyet gostermek, iskence ve kotii muameleyle etkin miicadele etmek ve bu
konuda ulusal dnleme mekanizmasi gorevini yerine getirmek” igin kurulmustur. insan
haklarinin korunmasi, gelistirilmesi, ayrimciligin 6nlenmesi ve ihlallerin giderilmesi adina

caligmalar yapmak da Kurum’un gorevleri arasinda sayilmistir.

Evrensel insan haklar diisiincesinin temelinde, genel olarak ayni ilkenin pozitif ve negatif
goriinlimleri olarak kabul edilen ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesi yatmaktadir. Tirkiye
Cumbhuriyeti Anayasasi’nin 10. maddesi de esitlik ilkesinin koruma altina alindigi temel
hiikiimdiir. Maddede “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. ” denmektedir. Her ne kadar
madde lafzinda ayrimcilik yasagi ibaresi yer almiyorsa da Anayasa Mahkemesi esitlik ilkesini
ayrimcilik yasagini da igerecek sekilde ele almaktadir. Ayrica maddedeki “herkes” “ve benzeri
sebeplerle” ifadeleri, ayrimciliga karst korunan kisi bakimindan acik uglu bir yaklagimin
benimsendigini ortaya koymaktadir. Ayrimcilik yasaginin kimleri korumasi altina aldiginin
belirlenmesi agisindan bu nokta 6nemlidir. Nitekim ag¢ik uglu yaklasim, ayrimcilik temellerinin
ilgili maddede sayilanlar simirli olmadigia isaret ederken sinirli yaklagimda ayrimciligin

yasaklandig1 nedenler hukuki diizenlemelerde sinirli bigimde sayilmaktadir ve ictihat yoluyla
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genisletilememektedir. Siirli yaklasim TIHEK Kanunu’nda da benimsenmis yaklasimdir.
Kanun’un 3. maddesinde herkesin, hukuken taninmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada esit
oldugu belirtildikten sonra kanun kapsaminda cinsiyet, 1rk, renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi
ve siyasi goris, etnik koken, servet, dogum, medeni hal, saglik durumu, engellilik ve yas
temellerine dayali ayrimcilik yasaklanmistir. Korunan temeller listesinin sinirli olmasi ve bazi
ozellikleri kapsam dis1 birakmasi, toplumdaki bazi savunmasiz kisilerin ayrimcilik magduru
olduklarinda korunmalarinda 6nemli bir bosluga neden olmaktadir. Bu baglamda ¢aligmada,
Kanun’da benimsenmis olan sinirlt yaklagimin, ililkemizde insan haklarmin ulusal diizeyde
korunmas1 ve gelistirilmesinde onemli bir rol iistlenen TIHEK’in ilgili gdrevini etkin bir

sekilde yerine getirmesinin oniinde bir engel olduguna deginilecektir.

Anahtar Kelimeler: Esitlik ilkesi, Ayrimcilik Yasagi, Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik

Kurumu, Korunan Temeller.

115




Modern Hukuk ve Modern Kentlerin Gelisimi:
Tiirkiye'de Kat Miilkiyeti Tartismalar: ve Sonuclari

Dr. Ogr. Uyesi Omer Faruk OCAKOGLU

Bu bildiri, modern hukukun modern kentlerin gelisimindeki kritik roliinii ve bu iki dinamik
arasindaki karsilikli etkilesimleri derinlemesine incelemektedir. Sanayi Devrimi’nden
giinlimiize kadar olan siiregte, hukuki diizenlemelerin kentlerin yapisal, ekonomik ve sosyal
dontistimleri tizerindeki etkisi Ozetle ele alinmaktadir. Bildiride, sehir planlama, konut
politikalar1 ve siirdiiriilebilir kentlesme gibi konular Tiirkiye’deki kat miilkiyeti tartismalari
ozelinde ele alinmakta ve bu iliski ve etkilesimin giinlimiiz kentlesme siire¢lerine ve hukukun

isleyisine yonelik ¢ikardig zorluklar ve firsatlar baglaminda degerlendirilmektedir.

Bu cercevede, Tiirkiye'de kat miilkiyeti tartismalar1 6zel bir vaka olarak ele alinmaktadir. Kat
miilkiyeti kanunun diizenlenmesine yonelik tartigsmalardan baglayarak Tirkiye'deki kentsel
gelisim siirecindeki etkileri konut sorunlar1 ve toplumsal adalet agisindan incelenmektedir.
Tiirkiye'deki bu uygulamalarin, modern kentlerin gelisiminde nasil bir rol oynadigi ve hukukun
bu siiregclerde nasil sekillendirici bir etkiye sahip oldugu analiz edilmektedir. 1928 ve
sonrasinda, bu yonde yapilan girisimlerin, karst miitalaalarin kabul gérmesinden dolay1 hayata
gecirilemeyen kat miilkiyeti diizenlemesinin, bu dénemde yeniden giindeme getirilmesi ve
Adalet Bakanlig1’nin bir rapor diizenleterek kanunun yeniden tartigilmasinin 6niinii agmasi s6z
konusudur. Taraflari arasinda Ebu’l-ula Mardin, Findikoglu, Gonensay gibi donemin dnemli
isimlerinin oldugu bu hukuki tartigma donemin kamuoyu tarafindan da yakinen takip edildigi
anlasilmaktadir. Dolayisiyla 1947 ve sonrasinda kat miilkiyetinin yasallastirilmasi etrafinda
yogunlagan tartigmalar konunun tarihsel ve baglamsal boyutunu olusturmaktadir. Bu tarihsel
baglam ve aktorlerin katkilarindan hareketle modern hukuk ve modern kent iliskisinin

dinamiklerine dair ¢ikarimlar ortaya konmaktadir.

Bu bildiri, modern hukukun modern kentlerin gelisimindeki 6nemini ve Tiirkiye Ornegi
tizerinden kat miilkiyeti konusundaki tartigmalarla birlikte gelecekteki roliinii anlamak igin
kapsamli bir analiz sunmay1 amaglamaktadir. Bu 6zel konu ayn1 zamanda Tiirkiye’de hukukun

isleyisi gelisimi ve toplumsal etkileri baglaminda 6nemli bir gosterge islevi de gorecektir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk Sosyolojisi, Kent Sosyolojisi, Kat Miilkiyeti, Kentlesme, Kentsel

Gelisme.
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Kisisel Verilerin idareye Kars1 Korunmasi1 Gerekliligi Karsisinda
Idari Usul Perspektifi

Dr. Ogr. Uyesi Ege OKAKIN ERBAS

Kisisel veri isleyen kamu kurum ve kuruluslari, gogunlukla 6zel hukuk Kisileri ile ayn1 hukuk
rejimine tabidir. Buna gore, ulusal ve Avrupa veri koruma rejimlerinin idare ile 6zel hukuk
kisileri arasinda ayrim yapmadigt gorilebilir. Ancak idarenin kisisel veri isleme faaliyetinin
genel veri koruma rejiminden istisna tutuldugu o kadar ¢ok alan vardir ki, bunlarin genel bir
cerceveden yoksun olmasinin getirdigi hukuki belirsizlik temel hak ve o6zgiirliiklere tehdit
olusturmaktadir. Bu tespit dogrultusunda ¢alisma, giiniimiiz veri koruma hukukunun iki ayri
eksende ele alinmasi gerektigini savunacaktir. idarelerin, kamu giicii ayricaliklarini kullanarak
veri igledigi durumlarda, 6zel hukuk Kisilerinin bagh oldugu cergeveden ayri olarak, agik bir

idari usul gergevesi zorunlu hale gelmektedir.

Bu cergevede oncelikle idari faaliyetler araciligiyla kisisel veri isleme hallerinin tabi oldugu
hukuk, farkli hukuk sistemlerinden 6rneklerle ortaya konmaya c¢alisilacaktir: Avrupa Birligi
(AB) veri koruma hukuku ve Fransa ve Tiirkiye ulusal hukuklari. AB hukuku ile Fransiz ve
Tiirk hukuklarinin, idari sorumluluk, yaptirimlar veya farkli bir veri koruma rejiminin (6rnegin
su¢ Onleme tedbirleri) uygulandigi durumlar gibi 6zel hukuku asan bolimleri
karsilastirilacaktir. Caligmanin ilk kismi, milyonlarca insanin maruz kaldigi mahremiyet ve
veri koruma riskleri ve zorluklarina dair karsilastirmali bu analize iliskindir. Boylece Kisisel
verilerin kamu otoriteleri tarafindan islendigi hallerde ortaya ¢ikan ikili duruma dikkat
cekilecektir. Bir tarafta dijital teknolojileri kullanan tiim o6zel kisiler gibi genel veri koruma
hukukuna uymak zorunda olan idare yer alirken, diger tarafta istihbarat amaciyla toplanan
verilerde oldugu gibi 6zel kisilerden ayrilan ve kamusalligi 6n plana ¢ikan idare yer almaktadir.
Idarenin genel veri koruma hukukundan muaf oldugu durumlarda, kamu hukukundan ileri
gelen yiikiimliiliiklere tabi olmasi gerekir. Ornegin, temel hak ve dzgiirliiklerin korunmasinin
hayati onem tasidig1 kolluk tedbirleri alaninda daha kat1 bir veri koruma rejimi saglanmalidir.
Burada bireylerle olan iliskilerinde gii¢ dengesinin idarenin lehine olmasi, telafi edici bir idare

hukuku yaklasimini gerektirmektedir.

Geleneksel idare hukuku, idare ile birey arasindaki iliskinin esitlige dayanmadigini ve bireyin
idareye karsi korunmasi gerekliligini vurgular. Bu nedenle yillar iginde idari usul ilkeleri
gelistirilmis ve kodifiye edilmistir. Giinimiizde iyi idare ilkesi kapsaminda ele alinabilecek

pek ¢ok kural, bireye idare ile iliskilerinde dinlenme hakki, belgelere erisim, savunma hakki,
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katilim ve gerekgeli karar hakki gibi giivenceler saglamaktadir. Calismanin ikinci bolimiinde
idare ile birey arasindaki iliskilerin gecirdigi dondsim idari usul ilkeleri baglaminda
incelenecek, son boliimde ise veri sorumlusu veya veri isleyen olarak idareye istisnai bir veri
koruma hukukunun uygulandig: hallerde ayr1 bir idari usul ¢ercevesinin gerekliligi ortaya
konulacaktir. Bu c¢ergeve, mevcut usul kurallarmin veya dijital idareye iliskin ayr1 bir
diizenlemenin parcas1 olarak diisiiniilebilir. Boyle bir c¢ercevenin yoklugunun iyi idare

standartlarina yonelik yeni tehditler yaratmasi kagiilmazdir.

Anahtar Kelimeler: idari Usul, Iyi Idare, Kisisel Verilerin Korunmasi, Kamu Giicii

Ayricaliklari.
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Evrensel ile Yerelin Etkilesimi Baglaminda Tiirkiye insan Haklar1 ve
Esitlik Kurumu

Dog. Dr. Nadire OZDEMIR

Evrensel insan haklari normlarinin yerel pratiklerle sekillenmesi “yerellesme” veya
“yerellestirme” (vernacularization veya localization) terimleriyle ifade edilen bir uyarlanmaya
isaret etmektedir. Evrensel hukuk normlar1 ve ilkelerinin yerel kosullar1 ve gereksinimleri
gozeterek uygulanmasi olan bu husus bir tiir “terciime” olarak da yorumlanmaktadir. S6z
konusu terciime, insan haklari normlarinin, degerlerinin ve felsefesinin, uygulanacag kiiltiirel

baglamda anlam bulmasini saglar.

Insan haklarinin yerellesmesinin énemi pek ¢ok agidan gerekcelendirilmektedir. Yerellesme,
insan haklar1 ihlallerinin sebeplerini ve kosullarin1 baglamsal bir acidan degerlendirmeyi
kolaylastirir. “Duruma 6zgli” olarak gergeklesen bu ihlallerin anlasilmasi ve bunlara yonelik
¢Ozlim Onerisi gelistirilmesi yerele 6zgii ihtiyaglarin temel alinmasini sart kosar. Bu noktada
yerellesme, devlet organlarimin sosyal adaleti gergeklestirebilmek admna sorumluluklarini
yerine getirmeye yonelik kosullara da isaret eder. Yerellesme pratiklerini dogrudan
sekillendiren devlet organlarinin basinda da insan haklari ihlallerinin gerceklestigi “sosyo

politik ortamlara dogrudan erigim” saglayabilen

Ulusal insan haklar1 kurumlart yer almaktadir. Tiirkiye agisindan 20.04.2016 tarih ve 6701
sayili Kanunla kurulan Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu (TIHEK), yapis1 ve isleyisi
itibariyle insan haklarin1 koruyucu ve gelistirici roliiniin yani sira uluslararasi insan haklar

normlarmin yerellesmesinde de 6nemli bir yere sahiptir.

Soyut hukuk normlarmin anlamlarin1 ortaya koymada evrensel ve yerelin bu anlamdaki
etkilesimi, “insan haklar1 uygulamalarina iligkin ontolojik ve epistemolojik sorunlarin ampirik
orneklerle yeniden ¢ergevelenmesine” yardimet olur. Evrensel ve yerelin bu ¢ercevede birlikte
calismasi, uluslararasi kurum ve normlarin, ulusal norm ve kurumlarla etkilesimini ve
eszamanli uygulanigini gerektirir. Bu ¢ergeve ayni zamanda hukukun, insan haklar1 degerlerini
benimsetme ve zenginlestirmedeki doniistiiriicii giiciinii de ortaya koymaktadir. Zira evrensel
normlarin yerel pratiklerle hayat bulmasi bu normlarin yerel kosullart anlamada ve ilgili
sorunlar1 ¢ozlime kavusturmada yetersiz kalmasi durumunda gelistirilmesini de miimkiin kilan

karsilikl1 bir siirece isaret etmektedir. Bu ¢alisma kapsaminda TIHEK &zelinde ulusal insan

119




haklar1 kurumlarmin uluslararasi insan haklari normlarini yerellestirmelerine yonelik rolleri

tartisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Yerellesme, Yerellestirme, TIHEK, Ulusal insan Haklar1 Kurumlari,

Uluslararasi Insan Haklari Normlari.
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Hart-Devlin Tartismasinda Durkheim’1 Konumlandirmak

Ars. Gor. Selin OZDEMIR KARAOGLU

Ahlaki c¢ogulculugun hakim oldugu parcalanmis bir sivil toplumda belirli bir ahlakin
dayatilabilmesiyle ilgili tartisma, cagdas hukuk felsefesinde 6nemli bir yer tutmaktadir. Ingiliz
parlamentosunun escinsel iliskileri su¢ olmaktan ¢ikartan 1967 tarihli Wolfenden raporunu
elestiren Devlin ile baglayan bu tartismanin ana ekseni hukukun dayatmasiyla ahlaka uymanin

saglamasinin mesru olup olmamasidir.

Hart, cezalandirmanin toplumsal ahlaki dayatmak ic¢in kullaniminin mesruluguna iliskin
Devlin’e mubhalif olarak konuyu bir dizi konferansta ele almistir. Social Solidarity and the
Enforcement of Morality isimli eserinde ise tartismaya sosyolojik bir boyut katarak
Durkheim'mm hukuk ve ahlak hakkindaki diisiincelerini ele almistir. Hart, muhalefet ettigi
goriigleri 'pargalanma tezi' olarak adlandirmaktadir. Basta Devlin olmak {izere karsit goriisteki

diger diisliniirleri ve nihayetinde Durkheim’1 da bu tezin savunuculari olarak gérmektedir.

Durkheim, toplumsal uyumun birincil kaynagi olarak toplumsal ahlaki hukuka uygulama
taraftaridir. Durkheim, yasalar1 kolektif bilincin dogrudan tezahiirleri olarak gérmektedir. Ceza
hukukunun iglevinin kolektif bilince saldiriya iligkin bir toplumsal 6z savunma arac1 oldugunu
ifade eder. Bir eylem su¢ oldugu i¢in kinanip cezalandirilmaz. Aksine o eylem kolektif bilinci
incittigi icin kinanir ve sug kabul edilir. Devlin ise Ingiliz toplumuna dair benzer bir kolektif
ahlak kabuliinden yola c¢ikarak toplumsal ahlakin hukuk yoluyla korunmamas: halinde
toplumsal parcalanmanin gergeklesecegini iddia eder ve ahlaksizligin cezalandirilabilmesini

mesru bulur. Hart bu iddialar1 reddeder ve karsisindaki iddialar1 hukuki ahlakgilik olarak goriir.

Durkheim, ahlaki ve hukuki kurallarin ortaklastigini ve tanimi geregi toplumsal agidan faydali
oldugunu diisiiniir. Bu varsayimlar tartismalidir. Oncelikle, ahlaki kurallar ile hukuk kurallari
catigabilir. Fakat bu noktada da Durkheim, toplumsal degisimi kabul eder. Hukuk, bir toplumun

ahlakini simgeledigi i¢in toplumsal degisimin hem aract hem de tezahiiriidiir.

Durkheimer bakis agisinda toplumlar bazen toplumsal sinirlart olusturmak adina
cezalandirmay1 tercih ederken, bazen de bagimsiz bir ahlak anlayisini hayata gecirmek adina
bunu tercih etmektedirler. Durkheim toplumsal ahlak ve hukuk arasinda bag kurarken, Hart ise

bunlar1 analitik olarak ayirmaya ¢aligmaktadir.
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Bu calismada, sorulan ilk soru kuskusuz hi¢ kimse zarar gormese de hukukun ahlaki
dayatmasinin mesru olup olmadigidir. Bu soruya yanit verilirken Hart-Devlin arasindaki
popiiler tartismanin izleri siiriilecek ve ardindan Hart’1in bizi yonlendirmesiyle Durkheim’in ve
Durkheimer faydaciligin hukuki ahlakeilik olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi,
Durkheim’in parcalanma tezinin bir savunucusu olarak goriiliip goriilemeyecegi sorularina

yanit aranacaktir.

Anahtar Kelimeler: Durkheim, Hart, Hukuki Ahlak¢ilik, Devlin, Par¢alanma.
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“Hakkin Haddi”: Elestirel Hukuk Calismalarinin Hak Elestirisi
Baglaminda Yargisal Hak Thdasi

Dr. Ogr. Uyesi Neslihan OZELER SEZICI

Bu calisma, Anayasa Mahkemesi’nin son giinlerde siklikla dahil oldugu hukuki krizlerden
kaynaklanan, mahkemelerin hak miicadelesindeki rolii, 6nemi ve agirligina iligkin bir
sorunsallastirmadir. Bu sorun, Elestirel Hukuk Calismalariin (EHC) hak elestirisi tezinde,
haklarin yargi mekanizmasi araciligiyla kazanimi miicadelesinin elestirisi olarak tartisilmistir.
Hak elestirmenleri, bu elestiriler ile yargisal kazanimlara oldugundan fazla ehemmiyet
gosterilmemesi hususuna dikkat ¢ekmeyi amaglamislardir. Bu uyarmin 6zellikli muhatabi,
toplumsal ilerlemeye katkilarini oldugundan daha ¢ok gérmeye meyilli olan hukukgulardir.
Amagclari, ilerlemecilerin sinirli kaynaklarini nereye, nasil ve ne kadar harcayacaklari
hususunda dogru hesaplamalar yapmasina yardime1 olmaktir. Calisma kapsaminda dncelikle,
hak elestirisi tezinin temel iddialar agiklanip, bu iddialara kars1 yine EHC hareketi igerisinden
ylikselen itirazlara yer verilecek, sonrasinda hak elestirmenlerinin hukuki kazanimlar ile
toplumsal kazanimlar arasinda dogrusal bir iligski olmadigi1 savi, lilkemizde kadinin evlendikten
sonra kendi soyadlarimi kullanabilmesi yoniinde kazanilan hukuk miicadelesi iizerinden

orneklendirilecektir.

Hak elestirilerinin gerekgeleri dért baslikta siralanabilir. Ik gerekce, haklarin degisken
olmasidir. Bir digeri ise haklarin belirsizligidir. Bu husus degiskenlikle baglantili olmakla
birlikte ondan farklidir. Hak elestirisinin ii¢lincii iddias1 haklarin seylestirilmis, asir1 soyut
kavramlar olmasidir. Ger¢ek deneyim ve tecriibelerimiz “hak kullanimi” olarak karakterize
edilmekte, bireysellik ya da dayanigma olarak tezahiir eden somut tecriibelerimiz soyut bir hak
kategorisi igerisine sigdirilmaktadir. Buna goére haklar, nesnel bir igerik veya gergeklikten
yoksun, yalnizca insanlarin benimseyip ardindan seylestirdikleri ortak pratiklerdir. Sonuncusu
ve kanaatimizce en Onemlisi, hak taleplerinin politik olarak faydasiz hatta bazi durumlarda
zararl oldugu iddiasidir. Politik taleplerin hukuki ifadelerle ¢evrelenmesinin, aktivistlerin
yasama meclisleri ve sokak gdsterileri gibi diger siyasi eylem alanlaria hasredecekleri ilginin

zayiflamasina neden olacagi one stiriilmektedir.

Hak elestirileri, EHC hareketi igerisinde, elestirel feminist teori ve elestirel irk teorisi
savunuculariin tepkisini ¢ekmistir. Haklar1 bu sekilde dile getirmenin ezilen gruplarin
cikarlar igin tehlikeli olabileceginden kaygi duyulmustur. Hak elestirmenleri, kendilerine

yoneltilen elestirilere, hukuki kazanimlar ile toplumsal kazanimlar arasinda sanildiginin aksine
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dogru orantili bir iligki olmadig1 saviyla karsilik vermislerdir. Bir baska deyisle, bir hakkin
yargl makamlarinca taninmasi ya toplumsal anlamda higbir sey ifade etmemekte ya da
toplumsal ilerlemede olumsuz sonuglara yol agmaktadir. Bu durumun gesitli sebepleri
bulunmaktadir. ilk olarak, “hak retorigi bir kars1 hak retorigi” yaratmaktadir. Bazi durumlarda
ise mahkemelerin bir hak ihdas ederken yaptig1 tanimlama, o hakka sinir ¢izmekte ve o sinir
ilgili baska olayda hak sahibinin aleyhine isleyebilmektedir. Ayrica, hak retorigi bireyseldir ve
hak teorileri, bireyci felsefeye dayanmaktadir. Ancak toplumsal ilerleme fikri bu bireysellikle
celismektedir. Ustelik hakkin yargisal kazanimi diisiincesi kisileri diger demokratik toplumsal
hareketlerden uzaklastirmaktadir. Yargisal anlamda reddedilen taleplerin kamuoyunun ve
politiklerin goziinden diisme tehlikesi bulunmaktadir. Tiim bu sebepler gbéz Oniinde
bulunduruldugunda, hak -elestirileri, hukuki zaferlerin realitedeki etkisini goz Oniinde
bulundurarak hukuki miicadeleye harcanan emegin diger demokratik miicadelelere

aktarilmasini savunmaktadir.

Anglosakson hukuk aleminde cereyan eden hak elestirisi tartismalarmin Tiirk hukuk
sistemindeki yansimasi, Anayasa Mahkemesinin kadimnlarin evlendikten sonra kendi
soyadlarini kullanabilmesi hakkin1 6ngéren karar1 tizerinden okunabilir. Zira bu karar, uzun
yillara yayilan hukuk miicadelesi sonucu kazanilmis bir yargisal zaferdir. Ancak kisilik
hakkina dayanan yargisal hak talebi karsisinda bin yillardir siiren ataerkil aligkanlikla ailenin
korunmas1 hakki retoriginin yaratilmasi; 2004 yilinda AIHM’in vermis oldugu hak ihlali
kararina ragmen i¢ hukuktaki olumlu degisikligin ancak 2023 yilindaki iptal karariyla
gerceklesmesi; Ustelik bu iptal kararmin iizerinden 1 yil ge¢mesine ragmen hala gerekli
diizenlemenin yapilmamis olmasi; haklarin bireyselligi iddias1 dogrultusunda 2004 yilindaki
yargisal kazanimin sadece emsal karar diizeyinde kalarak bireysel etki dogurmasi ve
nihayetinde kazanilan hukuki zaferin toplumsal ilerlemeye katkisinin derecesi hak
elestirmenlerinin savlarini dogrulayan niteliktedir. Yargisal miicadele, toplumsal miicadelenin
onemli bir boyutudur. Ancak EHC’nin hak elestirisi 6zii itibariyle, yargisal zaferlerin tiim
imkan ve enerjimizi aktaracagimiz tek ¢6ziim yolu olarak goriilmesinin eksikligini ve hukuki

zaferin heniiz ger¢eklesmemis bir kamusal zafer oldugunu gostermektedir.

Anahtar Kelimeler: Hak, Hak Elestirisi, Elestirel Hukuk Calismalari, Kadinin Soyadi.
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Hegelci Sistematikte Ansiklopedi-1 (Kiigiik Mantik)’in
Hukuk Felsefesinin Prensipleri ile Iliskisi Uzerine Bir Inceleme

Ars. Gor. Deniz OZEN

Bu ¢alismanin amaci, Hegelci sistematigin mantiksal temellerinin sunuldugu eserlerden biri
olan ve Kii¢iik Mantik olarak da anilan Ansiklopedi-1 ile Hukuk Felsefesinin Prensipleri adli
eseri arasindaki iligkiyi her iki kitabin baslik sira diizenini ve kavramsal yapisini paralel olarak
takip etmek suretiyle analiz etmek, boylelikle Hegelci perspektiften hukuk ve mantik
arasindaki iliskiyi ortaya koymaktir. Caligmada eserlerin baglik sira diizeni ve kavramsal
yapilarinin paralel olarak takip edilmesinin nedeni, bir sistem olarak hukukun diisiinme
eylemiyle mantiksal olarak nasil ingsa edildiginin somut bir versiyonunun sunulmasidir.
Calismanin temel sorulari soyledir: Hegelci mantik ve Hukuk Felsefesinin Prensipleri
arasindaki iliski, hukuk felsefesi alanindaki ¢caligmalara nasil bir perspektif sunar? S6z konusu
perspektif araciligryla hangi agilimlara ulasilabilir? Bu agilimlar hukuka nasil etki edebilir?
Isaret edilen sorular ekseninde ilkin Ansiklopedi-1 adl1 kitap baslik sira diizeni takip edilerek
analiz edilecek, ikinci olarak Hukuk Felsefesinin Prensipleri’nin baslik sira diizeni takip
edilerek analiz edilecek, licilincii olarak s6z konusu analizler, calismadaki temel kavramlar
aracilifiyla birbirileri ile karsilastirilarak-bagiti kurularak ele alinacak. Sonug¢ kisminda,
caligmanin temel sorular1 yapilan analiz ekseninde sirasiyla cevaplanacak. Bu ¢alismanin alana
katkisi, Hegelci sistem diistincesi agisindan hukuk ve mantik arasindaki iliskiye objektif bir

analiz yapmak, boylelikle hukuk felsefesi alanindaki ¢aligmalara veri sunabilmektir.

Anahtar Kelimeler: Hegelci Sistematik, Hegelci Mantik, Varlik Ogretisi, Oz Ogretisi,
Kavram Ogretisi, Soyut Hak, Ahlak, Térellik.
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Hegemonya ve Hukuk ideolojisi:
Bir Ideolojik Hegemonya Bicimi Olarak Hukuk

Ars. Gor. Hazan Dicle OZER

Icinde yasadigimiz toplumsal diizende, hukukun yalnizca kurallar biitiiniinden olusan normatif
bir diizenden ibaret olmadig1 agiktir. Nasil ki toplum yalnizca tekil insanlarin bir araya
gelmesinden ibaret degilse, hukuk da tekil kurallarin bir araya gelmesinden ibaret sayilamaz.
Kapitalist toplumsal formasyonda hukuk, karmasik ve ¢ok yonliidiir. Dolayisiyla, kapitalist
toplumda hukukun islevleri de olduk¢a karmasik ve g¢esitlidir. Klasik hukuk
kavramsallastirmalarinin bir adim 6tesine gidildiginde, hukukun asli kabul edilen iglevlerinin
yaninda, iizeri adeta bir perdeyle ortiilmiis olan bagka iglevleri ile de karsilasiriz. Hukukun
tizeri ortiilii islevleri vasitasiyla hukukun kendisi de toplumsal ¢atigsmalarin iizerini 6rtmektedir.
Bu c¢aligmada, bir ideoloji olarak hukukun hegemonik islevi, Gramsci’nin hegemonya

kavramsallastirmasindan da faydalanilarak ortaya konulmaya ¢alisilacaktir.

Devletin zora dayali olarak var oldugu ve isledigine dair eskimis kaniya karsi Gramsci’nin
hegemonya kavraminda tabi olan ile tabi olunan arasinda riza temelinde bir iliski karsimiza
cikar. Riza, ¢atismayi torpiiler. Gramsci’de ¢atisma, Klasik Marksist anlayistan farkli olarak,
yalnizca iiretim araglarina hakimiyet iizerinden ortaya ¢ikmaz. Toplumsal catisma, iktisadi
altyapt yaninda Kkiiltlirel iistyapr yoniinden de mevcuttur. Toplumsal diizeyde rizanin
iiretilmesi/rizanin orgiitlenmesi, iktidar iligkileri yoniinden kritik 6neme sahiptir. Belirli bir
toplumsal smifin hegemonik giic olabilmesi, entelektiiel ve kiiltiirel (ahlaki) bir reformu

gergeklestirebilmesine baglidir.

Bir tstyapt kurumu olarak hukukun varligini yalnizca zora dayandirmadigi, yalnizca zora
dayali hukuk (?) sistemlerinin siirekliligi saglayamadig1 da g6z oniine alindiginda, hukukun
hegemonya, sivil toplum ve riza ile olan iligkisini ele almak elzem hale gelir. Burada soz
konusu olan sosyal s6zlegsmeci anlamda hukukun rizaya dayanmasi ya da yalnizca bir oydasma
olarak riza degil; hegemonyanin bir parcasi olarak hukuk ideolojisinin bizzat rizay1
tretmesidir. Belirtilmelidir ki; hukuk ideolojisi kavrami, hukukun kendisinin bir ideoloji
oldugu iddiasin1 igerir. Bir ideoloji olarak hukuk, diger bir¢ok islevinin yaninda, toplumsal
rizanin Uretilmesine de katki saglar. Boylece hegemonik bir ara¢ olarak hukuk ideolojisi, sivil
toplumda kapladig1 alan ve riza iiretme isleviyle egemen smifin degerlerinin ve ¢ikarlarinin

toplum nezdinde mesru kilinmasina ve siirdiiriilmesine katki saglar.
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Anahtar Kelimeler: Hukuk Ideolojisi, Hukuksal Biling, Hegemonya, Gramsci, Riza,

Hukukun Islevleri.
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Parlamenterlerin Temsil Kabiliyetinde Temsilde Adalet Ilkesinin
Izdiisiimiinii Aramak

Ars. Gor. Dr. Seda OZKAN

Bu bildirinin amaci, temsilde adalet ilkesinin parlamentodaki goriiniimiinii tartismaya agmay1
amaclamaktadir. Temsilde adalet ilkesi, prima facie, parlamenter adaylarmin segilerek
parlamentoya gonderilmesiyle sinirli olarak diisliniilse de parlamenter faaliyetleri

gergeklestirebilmekteki elverislilige degin uzanmaktadir.

Temsilde adalet ilkesinin ana eregi, yurttaslarin parlamentoda temsilinin adaletli olmasidir ki
bu erek de parlamenterlerin dagilimindaki adaletle saglanmaktadir. Yurttaglarin parlamentoda
temsili ve bu yolla siyasete katilimi, onlarin oylar1 oraninda parlamentoya gonderdikleri
temsilciler araciligiyla gerceklesmektedir. Ancak parlamenterlerin parlamentoda bulunmalari
bu temsilin gerceklesmesi i¢in gerek sart olmakla birlikte yeter sart olarak goriilmemelidir.
Ciinkii temsilcinin, parlamentoda bulunmasinin Gtesinde temsil edebilme kabiliyeti,
parlamentodaki faaliyetlere katilabilirligiyle kosuttur. Aksi durumda temsil olgusu, salt

parlamentoda sandalyeye sahip olmakla sinirlandirilarak islevsizlestirilecektir.

Anayasa’nin 80’inci maddesi “Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiyeleri, secildikleri bolgeyi veya
kendilerini segenleri degil, biitiin Milleti temsil ederler.” demektedir. Demek oluyor Ki
parlamenterlerin her biri, se¢menlerinin oylariyla parlamentoya girmigse de yalniz
secmenlerini degil tiim yurttaglar1 temsil etmektedir. O halde parlamenterlerin, bu temsili
gerceklestirirken stirdiirdiikleri parlamenter faaliyetlere katilabilirlikleri agisindan da herhangi
bir ayrim gozetilemez. Oysa Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi Ictiiziigiine bakildiginda
parlamenterler arasinda bir ayrim oldugu goriilmektedir. Bu ayrimin odaginda, parlamentoya
girmis bir siyasi partinin, parti grubu kurmaya yetecek sayida sandalyeye sahip olmasinin
aranmas1 bulunmaktadir. Baska bir deyisle, Ictiiziik, grup kurabilmis partileri &ncelikli
kilmakta ve bunu gozeterek grup kuramayan partileri ve bagimsiz parlamenterleri ikinci siraya
diistirmektedir. Ciinkli parlamenter faaliyetlerin gerceklestirilmesinde parti gruplarina daha
fazla hak taninmaktadir. Dolayistyla bu durum, grubu olan parlamenterle olmayan parlamenter

arasinda adaletsizlik dogurmaktadir.

Cogulcu demokrasilerin i¢indeki ¢cogunlukculuk Ggesi, yiiriitmenin belirlenmesinde kendini
gostermektedir. Parlamentoda sandalye sayisinin dagilimiyla da, g¢ogunlukguluk ogesi

yasamanin belirlenmesinde ortaya c¢ikmaktadir. Ancak cogulcu demokrasilerde azinligin
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temsili de korunacagindan temsilin gergeklestirilmesinde temsilcilere taninan haklar
bakimindan esitligin aranmasi; hatta temsilcinin iktidar veya muhalefet konumunda
bulunmasinin getirdigi islevsel fark geregince bu esitligin mutlak degil nispi olmasinin dahi

gozetilmesi, azinliga ¢ogunlukla yarisabilecek haklarin da sunulmasi gerekmektedir.

Oysa lgtiiziik -bazilar1 Anayasa’daki hiikiimlerden kaynagini almakla birlikte- nispi esitligi
saglayan haklar1 sunmanin da gerisinde kalarak mutlak esitligi saglayacak haklar1 dahi
sunmamaktadir. Baskanlik Divaninin ve Damisma Kurulunun olusumu, s6z alma hakki,
denetim araglarinin kullanilmasi baglaminda 6nerge verme hakki ve soyut norm denetimine
bagvurma hakki bakimindan parlamenter temsil kabiliyetinde adaletsizligin somutlastigi

anlasilmaktadir.

O halde parlamenterlerin temsil kabiliyetinin azaltilmamasi i¢in grubu olmayan
parlamenterlere taninan haklarin da azaltilmamasi gerekmektedir. Bunun 6tesine gecerek nispi
esitlik uyarinca azinlikta kalan parti gruplarina, grup kuramamis partili parlamenterlere ve
bagimsiz parlamenterlere parlamentodaki konumlar1 dikkate alinarak bu konuma bagli islevsel
haklar da ilgili hiikiimlerde yapilacak degisikliklerle taninmalidir. Aksi durumda bazi
parlamenterlerce parlamenter faaliyetlere katilim giiclesecek veya bu faaliyetler hig

gerceklestirilemeyebilecektir.

Anahtar Kelimeler: Siyasi Parti Grubu, Bagimsiz Parlamenter, Parlamento, Temsil, Ictiiziik.
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Dogal Hukuk ve Hukuki Pozitivizm Tartismasi icerisinde Aristoteles’in
Yerine Dair Bir inceleme

Aras. Gor. Buket OZTEN AGMA

Aristoteles’in dogal hukukeu kisiligi ve tutumu tarih boyunca hep tartismaya agik bir konu
durumunda bulunmaktadir. Clinkii hukuk ile doga arasindaki iligki, Aristoteles’in hukuk
felsefesinin anlamlandirilmasi en zor konularindan biridir. Aristoteles’in hukuk ile ilgili
gorisleri Nikomakhos’a Etik, Magna Moralia, Retorik ve Politika gibi temel eserlerine
dagilmaktadir. Filozofun hukuk kurami ile ilgili fikir yiritebilmemizi saglayacak olan
kavramlar bu eserlerde konsantre bir sekilde yer aldigindan kavramlarin yorumlanma sekli de
filozofun ait oldugu hukuk kurami gelenegi konusunda fikir ayriliklarina neden olmaktadir. Bu
noktada da Michael Bertram Crowe’un da belirttigi iizere belirsizligin oldugu yerde
yorumcular bulmak istediklerini bulmakta ve Aristoteles’in terimlerini, goriislerini kendi

igerisinde bulunduklar1 hukuk kurami gelenegine gore yorumlamaktadirlar.

Aristoteles’in Retorik isimli eserinde yazili olan-yazili olmayan yasa ayrimini yapmasti, yazili
yasalar ile ¢oziim saglanamadigi takdirde genel gecer, devamli ve degismez, yazili olmayan
yasaya bakilmasi gerektigini belirtmesi ve bu durum i¢in de Antigone Tragedyasi’ni ornek
gostermesi filozofu klasik dogal hukuk gelenegi icerisinde goren goriisiin en biiyiik dayanak
noktasini teskil etmektedir. Bu goriise gbre Aristoteles’te evrensel, degismez ve objektif bir
doga yasasi fikri bulunmakta olup ilgili dogal yasa, yazili yasalar i¢in kilavuzluk gorevi
gormektedir. Ayrica yine bu goriise gore devlet olgusunun zamansal olarak olmasa da 6zsel
olarak aile ve kdyden Once gelmesi insan dogasinin, zoon politikon’un bir geregidir ve insan

dogasi fikri dogal hukuk ve dogal adalet fikrini de beraberinde getirmektedir.

Aristoteles’t  hukuki pozitivizm gelenegi icerisinde goren gorlislerin temelinde ise
Nikomakhos’a Etik kitabinin yorumlar: bulunmaktadir. Ozellikle filozofun Nikomakhos’a
Etik’te yaptig1 dogal adalet-uylagimsal adalet ayrimi1 bu goriis icin onem arz etmektedir. Hans
Kelsen’e gore Aristoteles’in dogal adalet tartigmasi politika alaninin bir sorunu olup hukuk
teorisinin digsinda yer almaktadir. Ayrica Kelsen’e gore Aristoteles, esitlere esit davranilmasi
gerektigini ifade etmekte; ancak kimlerin esit oldugu ve esitlere nasil muamele edilmesi
gerektigi sorununu ¢ozme yetkisini pozitif hukuka vermektedir. Bu durumda kaynaklarin
dagitimi ve adil uygulamalarin saglanmasi i¢in pozitif hukuk bir zorunluluk haline gelmekte,
sadece pozitif olan yasa adil olabilir sonucu ¢ikmaktadir. Kelsen’e gore Aristoteles’in dogal-

uylagimsal adalet ayrimi yapmasinin sebebi de budur ve dogal hukuku pozitif hukukun
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iizerinde bir standart haline getirmeyen bir hukuk teorisi de gercek anlamda bir dogal hukuk

teorisi degildir.

Bu temel karsit goriisler disinda Aristoteles’i u¢ bir noktaya yerlestirmeyen goriisler de
mevcuttur. Bu goriislerin Nikomakhos’a Etik eseriyle birlikte Magna Moralia eserini de
dikkate aldiklarin1 sdylemek miimkiindiir. Bu ilimli goriislerin temelinde islevselci bir anlayis
yer almaktadr. Ilgili goriislere gore dogal hukuk ve pozitif hukuk arasindaki farklilik her birine
uygun problemler arasindaki yapisal farkliliklarla iligkilidir. Bu iki hukukun uygulanma

alanlar1 ve dolayisiyla islevleri birbirinden farklidir.

Son gortis ise Aristoteles’i dogal hukukcu olarak gormekle birlikte onu klasik kuramin disina
cikarmaktadir. Bu gortis, filozofun eserlerindeki dogal hukuk tanimlamalarini farkl: bir sekilde
yorumlamaktadir. Buna gore de hem ortak iyiler ¢ercevesinde ortak uzlasima dayanan ve
degisebilen bir dogal hukuk bulunmakta hem de evrensel bir ahlaki gegerliligi bulunan
degismeyen daha bigimsel bir dogal hukuk bulunmaktadir. Dolayisiyla degismeyen ve evrensel
nitelikte olan bu dogal hukuk bi¢imsel bir dogal hukuk anlayis1 olarak konumlanmaktadir. Bu
da ilgili yazarlarca Aristoteles’in goriisleri sayesinde modern dogal hukuk goriisiiniin ilk
adimlarinin gézlemlenmesinin aslinda tarih sahnesinin daha erken bir ¢agina cekilebilecegi

seklinde yorumlanmaktadir.

Aristoteles’in hukuk kuramini inceleyen goriigler bir arada degerlendirildiginde Aristoteles’in
gorisiinii tek basina klasik bir dogal hukuk kurami gibi degil de dogal haklar ve modern dogal
hukuk kuraminin bir dnciisii olarak degerlendirmek gerekmektedir. Nitekim bu incelemede de
dogal hukuk ve hukuki pozitivizm goriislerinin ortasinda konuslanmis olan Aristoteles’in ilgili

goriisler ve modern dogal haklar 6gretisi ile olan baglantis1 irdelenecektir.

Anahtar Kelimeler: Aristoteles, Dogal Hukuk, Hukuki Pozitivizm, Dogal Haklar, Klasik
Dogal Hukuk, Modern Dogal Hukuk.
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Hukuki Pozitivistlerin Argi.i.manlarl Cercevesinde Hukukun Gegerliligi
Problemi Uzerine Bir Degerlendirme

Ars. Gor. Ceren OZTURK KARAKAPLAN

Hukuki pozitivizmin baslica amaci, hukuku sosyal bir olgu olarak kabul ederek, hukukun ne
oldugunu olgusallig1 cergevesinde ve toplumdaki diger olgusal kurumlarla karsilastirarak
analiz yoluyla agiga ¢ikarmaktir. Hukukun olgusalligi, belirli bir mekanda ve zamanda, bilingli
insan eylemleri neticesinde yazili olarak olusturulan, somut kurallarin varligma baghdir.
Kurallarin somut olusu, bu kurallari deneyimin konusu kilar. Hukuki pozitivizm igin
deneyimin konusu olan, agiklanmasi, anlagilmasi ve belirlenmesi miimkiin olandir. Olgusal bir
karsilig1 olmayan, igerigi bakimindan soyut, varlig1 geregi belirsiz olan her tiirlii unsur ise
deneyimin 6tesindedir. Dolayisiyla bu unsurlarin, deney ve gozlem araciligiyla elde edilecek

bilgisine ulagmak s6z konusu degildir.

Hukuki pozitivizmin belirtilen tezleri, onu dogal hukuk yaklagiminin karsi cephesine
yerlestirir. Dogal hukuk i¢in amag, olmasi gereken adil ilkelere ulasabilmek i¢in doga
ilkelerini, ahlak ilkelerini ve kimi zaman dini ilkeleri kosul alarak kurallar olusturmaktir.
Adalet, dogal hukukun en temel kavramidir. Dogal hukuka goére adalet, hukukun gegerlilik
nedeni, insanlarin hukuka uyma ytikiimliiliigiiniin baslica sebebidir. Ancak hukuki pozitivizm
nezdinde, dogal hukukun kaynaklari olan doga ilkeleri, ahlak ilkeleri ve adalet kavrama, olgusal
gerceklige sahip olmadigi gerekgesiyle gecersizdir. Gegersiz olmakla birlikte bu unsurlar, ayni
zamanda gorecelidir. Bir¢ok eylem bi¢imi arasinda daha adaletli olan1 veya daha adaletsiz olan
belirlemenin hi¢bir 6l¢iitii bulunmamaktadir. Bu nedenle hukuki pozitivizm, dogal hukuk ilkesi

veya ahlak kavrami olarak adaleti, hukukun gecerlilik kaynagi olarak kabul etmemektedir.

Peki, adalet kavrami olmaksizin hukuki pozitivizme gore, hukuka gecerlilik kazandiran unsur
ne olacaktir? Bu soru, cagdas hukuk felsefesinde hukuki pozitivizm akimini savunan
diistiniirlerin cevap aradig1 temel sorulardan biri olmustur. John Austin’in buyruk teorisine gore
hukuka gegerlilik kazandiran unsur, kurallarin bilingli bir egemen gii¢ tarafindan buyurulmus
olmasidir. Hans Kelsen i¢in hukuka gegerlilik kazandiran unsur, varligi dnvarsayilmis olan,
tiim normlarin iizerinde bulunan ve diger normlarin kendisinden tiiretildigi temel normdur.
Herbert Lionel Adolphus Hart’a gore toplumsal pratiklere ve ge¢cmis yazili hukuk metinlerine
dayanan tanima kurali, gecerliligin temel ilkesidir. Joseph Raz’a gore ise hukukun dogasi

geregi sahip oldugu otorite, gecerliliginin nedenidir. Bu ¢alismada, ismi gegen diisiiniirlere ait
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argiimanlar, karsilastirmali tarihi yontem gozetilerek irdelenecek ve hukukun gegerliligi

problemi ¢ercevesinde degerlendirilecektir.

Anahtar Kelimeler: Hukuki Pozitivizm, Dogal Hukuk, Hukuki Gegerlilik, John Austin, Hans
Kelsen, H.L.A. Hart, Joseph Raz.
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Insan Haklar1 Hukuku Bir Paradoks mu Yoksa Disiplin Mekanizmas1 mi?
Alternatif Bir Kuram Olarak Insan Haklarimin Yersiz Yurtsuzlasmasi

Ars. Gor. Bugra PAKBESE

Insan haklar1; en temelde bir standard belirlemek, yasama kosullarini degistirmek, muktedirin
hareket alanini daraltarak her istedigini yapamamasini saglamak i¢in ortaya konulan
taleplerdir. Bu talepler cogu zaman agir kosullarda yapilan hak miicadeleleriyle ortaya konur.
Ne zaman ki asgari kosullarda yasama talepleri iktidarin bastiramayacagi noktaya gelir, o
zaman hukuk normlarinin yapilmasina, degistirilmesine ve askiya alinmasina karar veren

iktidar bu talepleri bir hak olarak hukuk normuna doniistiiriir.

Insan haklarinm hukuki boyutu da tam bu noktada baslar. Iktidara kars: iktidarn yapmamasi
gereken veya yapmast gereken edimleri One siliren bu talepler, yine iktidar tarafindan
diizenlenerek korunacaktir. Bagka bir deyisle siyasi iktidarin 6zel bir kurumunu olusturan
modern devlet hem haklarin ihlalcisi hem de koruyucusu roliindedir. Bu durum doktrinde insan

haklarinin celigkili yapis1 veya paradokslarindan biri olarak ele alinmaktadir.

Ifade edilen bu paradoksal yapr celiskili oldugu diisiiniilen iki unsurdan dolay1
kullanilmaktadir. Devletin ihlal ettigi haklar1 diizenlemesinin ve koruma altina almasinin ilk
bakista bir ¢eliskiyi ortaya ¢ikaracagi soylenebilir. Ancak ortada gergekten celiskili bir yap1

olup olmadig1 sorgulamaya aciktir.

Modern devletin, stirekliligi i¢in kendi iktidarimi saglamak amaciyla her alanda hakimiyet
kurmas1 gerekir. Bu ylizden devlet, hak taleplerini ve miicadelelerini kontrol altina alarak,
kendi iktidarmin tehdit altinda olmasmi Onlemeye ¢alisir. Bu amagla, hak talepleri ve
miicadeleleri genellikle devletin diizenledigi bir kurum olan hukuk tarafindan diizenlenir.
Boylece insan haklar1 genellikle hukuki bir boyuta indirgenir ve devlet tarafindan hukuk

yoluyla kontrol altina alinir.

Bu durum, Deleuze ve Guattari’nin diisiincesinde “yerli yurtlulastirma” (territorialization)
kavramiyla agiklanabilir. insan haklari kurami agisindan yerli yurtlulasma, modern devletin
cesitli kodlamalarla hak taleplerini ve miicadelelerini kendi kontrolii altina alarak, bu haklar
belirli bir hukuki g¢ergeveye oturtmasidir. Bu, haklarin devlet tarafindan belirlenmis ve
diizenlenmis bir yap1 i¢cinde yerlesik hale getirilmesi anlamina gelir. Bireylerin haklarini sadece

belirli kurallar ve yasalar ¢ergevesinde kullanabilecekleri iktidarin disiplin ve denetim altina
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aldig1 bir yapiy1 imler. Dolayisiyla devletin hem haklarin ihlalcisi hem koruyucusu olmasindan

ortaya ¢ikan geliski, koruyuculuk niteliginin sorgulanmasiyla c¢eliski olmaktan ¢ikabilir.

Ote yandan, Deleuze ve Guattari'nin “yersiz yurtsuzlasma” (deterritorialisation) kavramu,
modern devletin hak taleplerini ve miicadelelerini kontrol etme ¢abalarina kars1 bir direnis
bicimi olarak ortaya konabilir. Yersiz yurtsuzlagma, bireylerin ve gruplarin sabit kimlikler ve
yapilar olusturmadig, 6zgiirleserek arzularin liretken enerjiye doniismesiyle siirekli degisen ve
akiskan iligkiler ag1 i¢inde bulunduklar1 bir durumu ifade eder. Bu kavram, modern kapitalist
devletin hak miicadelelerini kontrol etme girisimlerine karsi bir meydan okuma olarak
goriilebilir; c¢iinkii hak miicadelelerinin siirekli degisen ve kagmilmaz olarak kontrol

edilemeyen dogastyla uyumlu ve onun bu 6zelligini 6n plana ¢ikaran yapidadir.

Bu ¢alismada da insan haklar1 kuramina dair yapilan tartismalardan insan haklarinin korunmasi
acisindan paradoksal yapist ve insan haklari teorisi ile pratigi arasindaki ugurumun nedeni
irdelenmektedir. Paradoksal yapinin aslinda bir goriintiiden ibaret olup olmadigi, insan
haklarinin teorik alaninda gelismelerine karsin pratikte etkili olamamasinin nedeninin ne
oldugu Deleuze ve Guattari’nin diisiincelerinden faydalanilarak cevaplanmaktadir. Burada
insan haklarinin hukuk normuna doniistliriilmesinin temel amacindan uzaklagmasina neden
olup olmadig: incelenecektir. Bu sorular cevaplandiktan sonra hak ihlallerine kars1 taleplerin
ve miicadelelerin nerede gerceklesebilecegine yonelik alternatif bir yol olarak insan haklarinin

yersiz yurtsuzlasmasi sunulmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Elestirel Insan Haklar, Yersiz Yurtsuzlasma, Disipline Edici Iktidar,

Insan Haklar1 Paradoksu, Deleuze ve Guattari.
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Kapitalist Toplumun Yapitaslarinin Kafka’min “Doniisiim”iinde Hayat
Bulmasi

Ars. Gor. Neslihan SECGIN

Marksist kuramda altyapida bulunan iiretim iliskileri ve ekonomik yapi; listyapiy1 olusturan
hukuk, ahlak, din ve gelenekler, 6rf-adet, aile kurumlarinin yapitasidir. Kapitalist liretim
iliskileri ise burjuvanin ahlak ve hukuk yapisin1 olusturmaktadir. Bunun yaninda, kapitalist
yapilanmanin hukuka yansimalarini sd6zlesme serbestisinde ve iiretim araglar tizerindeki 6zel
miilkiyette gdérmek miimkiindiir. Uretim araglar1 iizerindeki 6zel miilkiyet ise emegin
somiriilmesi ile iligkilidir. Nitekim Marx’a gore; “0zgilir” iicretli emek¢inin yasamasi i¢in
gereken seyler karsiliginda, calisma yetenegini ve yasaminin tiim aktif kisimlarini satmasi ve
adeta bir tas corba i¢in dogustan kazandigi haklarmi devretmek zorunda kalmasi soz
konusudur. Yine Marx’in da belirttigi lizere: “...Oysa sermayenin dogustan gelen ilk hakka,
emek-giiciiniin, biitiin kapitalistlerce esit olarak somiiriilmesidir.”. Kapitalist toplumsal
sistemlerin yaratimi olan insanin kendine yabancilagmasi ve sistemin ¢arklarindan biri haline

gelmesi sonucunda da “yabancilagma” olgusu giindeme gelmektedir.

Bu calismanin hedefi, eserlerinin edebi niteliginin yaninda felsefi yonii de ses getirmis olan
Franz Kafka’nin yalnizca bir insanin bocege doniistiikten sonraki yasamina indirgenemeyecek
olan “Doniisiim” odykiistinden Orneklerle kapitalist toplumun yapitaslarinin ele alinmasidir.
Oykiiniin bas karakteri Gregor’un emeginin yaninda ruhu da igvereni tarafindan sémiiriilmiis
ve proletarya, Gregor’un bedeninde hayat bulmustur: Bir bocege doniismiis halde uyandiginda
dahi ise gidememesinden dolay1r huzursuzluk yasamaktadir. Emegin somiiriildiigii kapitalist
sisteme dahil olan emekginin 6zgiirliigii s6z konusu degildir. Bu durum, iiretim aract olan is¢i
tizerinde kurulmus ozel miilkiyeti gostermektedir. Dolayisiyla agir ¢alisma kosullarinda
hapsolan Gregor, burjuvaziyi temsil eden patronunun goziinde degersizdir ve esasinda
kapitalist diizenin c¢arklarindan biridir. Dislinin ¢arktan ayrilmasi, sistemin aksamasi
korkusuyla istenmez. Zira carkin islemesi ve sistemin devamliliginin saglanmasi esastir.
Kapitalist sistem, daima islemeyen ya da carktan ayrilan dislilerin yerini doldurur. Nitekim
oykiide ekonomik bagimsizligint kazanan Gregor’un kiz kardesi, bu boslugu kolayca
doldurmustur. Gregor sistem disina ¢iksa da diizen devam etmistir. Gregor’un ailesi, sistemin
islemeye devam etmesinden biiylik bir mutluluk duyarak gelecege dair hayaller kurmaya

baslamustir.
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Oykiide aile yapisindaki ¢oziilmenin esas nedeni; Gregor’un bécege doniismesi nedeniyle ise
gidememesi, listlendigi sorumlulugu yerine getirememesi ve ailenin ge¢imini saglayamayacak
olmasidir. Bu durum da esasen kapitalist toplumlarin altyapisindaki tiretim iligkilerindeki
bozulmanin tistyapidaki aile, ahlak ve hukuk kurumlarmin da bozulmasina neden oldugunu
gostermektedir. Nitekim bocege doniistiikten sonra aile iligkileri bozulan ve odasindan ¢ikamaz
hale gelen Gregor, ailenin goziinde hak 6znesi sifatin1 kaybetmis, kendisine ozgiirlik ve
giivenlik hakki bile taninmamis ve en sonunda da 6liime terk edilmistir. Ancak esas doniisiim
Gregor’un bedeninde degil kapitalist toplumu temsil eden ailenin ¢arktan ayrilan disli olan
Gregor’a kars1 tutumunda meydana gelmistir. Toplumun en kii¢iik birimi ve yansimasi olan
ailenin kendi iclerinden olan bir bireye kars1 tutumu, 6zellikle de otorite ve baskiy1 yansitan
baba figiirli ¢ergcevesinde sergilenen otoriter-hitkkmedilen iligkisini sosyolojik agidan detaylica
ele almak gerekmektedir. Nitekim ailede izleri goriilen durum, yabancilagsmanin bir gériiniimi

olup yasanan doniisiim de yabancilagmanin bizatihi kendisidir.

Anahtar Kelimeler: Kapitalizm, Emegin Somiiriilmesi, Doniigiim, Yabancilagma, Altyapi-

Ustyapr Iliskisi.
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Adaletin Onceligine Dair Bir Tartisma:
Michael J. Sandel’in Adalet Anlayis

Doc. Dr. Ferdi SELIM

Adalet, felsefede cok fazla tartisilan konularin basinda gelir ve adaletin tarihi, insanlik tarihi
kadar eskidir. Insan ¢abasmin her alaninda makul kosullarin olusmasi agisindan ve yasamin
kendisinin olagan akisi igerisinde yiiksek derecede dnem tasiyan bir erdemdir. Bu yalnizca
felsefede ve etikte, hukuk biliminde, yonetisimde veya insani iligkileri, idareyi ve yonetimi
iceren diger insani girisim bigimlerinde tekrarlanan bir kavram, bir fikir degil, ayn1 zamanda
kiiresel barisin garanti altina alinmasmi saglayan temel bir erdemdir. Belki de pek cok
aragtirmacinin bu konu iizerinde yogunlasmasinin nedenlerinden biri de budur. Caglar boyunca
adaletin neligine dair tanimlar kiiltiirlerin, felsefelerin, bireylerin ve diisiince okullarinin
rengini almistir. Sosyal ve politik filozoflarin ¢ogu bu sorunu ¢ézmeyi amaglamistir. Bu

nedenle adaletin tanimin1 bulmak yaygin bir sorun gibi gorinmektedir.

Adalet sorunuyla liberal diisiince ¢ercevesinde ilgilenen Michael J. Sandel, yazilarinda siklikla
bu soruya basit ve kisa yanitlar vermeyi tercih etmistir. Ornegin, ona gore adalet, insanlara
hak ettikleri sekilde davranmaktir. Bu sozlerle yeni bir seyden bahsetmek bir yana dogrudan
Aristoteles’e isaret edilmistir. Fakat bu tanim elbette basitliginin 6tesinde derinlemesine analiz
gerektiren ve sonuglart kesin olmayan bir aciklamadir. Sandel, 6zgiirliik temelli felsefe ve
serbest piyasa anlayisinin temsilcileriyle yiiriittiigii polemiklerle taninan son dénem 6ne ¢ikan
distintirlerdendir. Bu ¢ok kapsamli bir konu oldugundan, Sandel’in polemik yaptig1 konu ve
kavramlardan sadece en 6nemli olanlarin1 bu ¢aligmada incelemek yeterli olacaktir. Ayrica bu
yontem onun adalet teorisini insa etmesi sirasinda tercih ettigi kavram ve ilkeleri agikca
sunmak agisindan faydali gériinmektedir. Oncelikle onun adaleti bir erdem olarak gordiigiinii
ve sorunu “‘kamusal bir problem” veya “ahlaki agmazlar1 ¢6zmeye yonelik bir etkinlik™ olarak
pratik boyutuyla incelemis oldugunu belirtmek gerekir. Sandel, iyi toplumlarin -tarafsiz kural
ve prosediirlerin- ortak bir ahlaki kiiltiire dayandigini iddia etmektedir. Bu bakimdan ¢ogu kez
toplulugun degerini vurgular. Ona gore adil bir toplum gii¢lii bir topluluk duygusu gerektirir.
Bu nedenle vatandaslarda biitiine yonelik bir ilginin, ortak i1yilige adanmisligin gelistirilmesi
gerekir. Bu ayn1 zamanda adil bir toplum i¢in daha umut verici bir temeldir. Bdylece Sandel,
cesitli etik teorilerin tanimlanmasinin yan sira, ilk basta neredeyse fark edilmeyecek sekilde
kendi goriisiinii toplulukculuk diisiincesine gore insa eder. Vizyonu ayni zamanda diyaloga ve

ahlaki ve siyasi miizakere i¢in kamusal bir alan olusturmaya yonelik bir davettir.
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Bu calismada Sandel’in haklara yonelik liberal vurguyu hedef alan agiklamalar1 ve 6zellikle bu
konudaki iki arglimani etrafinda analizler yapilacaktir. Simon Caney’in iddiasindan hareketle
ilk olarak “adaletin kosullar1” baglig1 altinda Sandel’in “liberal teorisyenlerce adaletin biricik
bir erdem olarak kurulusu” ve “Kante1 bireyci 6zne” fikrine saldirisi ele alinacaktir. Ardindan
“diglama” argiiman1 c¢ercevesinde ulusguluk fikri gibi toplumsal tutkallarin varliginda
bireylerin birlikteliginin nasil saglanacagina ve boylelikle hak ve adalet kavraminin liberal
ogretideki oncelikli onemini yitirecegine dair iddiast incelenecektir. Bu noktada Sandel’in
toplulukcu diisiincelerinin temel kavramlarindan olan sosyal kurumlarin, hayirseverlik ve
kardeslik (fraternity) erdemlerinin varligi ve 6nemi gosterilecek ve nihayet kusurlarina isaret
edilecektir. Sandel’in adaletin neligine dair agiklamalar1 bu kavramin tarihsel anlamlarina da
elestirel aciklamalar getirmektedir. Bu nedenle bu ¢alismanin amaci adaletin felsefi izini bu
perspektiften stirmek ve Sandel’in ahlaki bir argiimanla baglayan agiklamalarinin 6zgiinliigiinii

ve daha 6nemlisi politik ve hukuki agmazlar karsisindaki kabiliyetini tartismaya agmaktir.

Anahtar Kelimeler: Adalet, Michael J. Sandel, Liberalizm, Toplulukguluk.
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Siyaset Felsefesinin Bir Konusu Olarak Adalet ve Olgii Tliskisi:
1982 Anayasas1 Bakimindan Bir Degerlendirme

Ars. Gor. Dr. Cagatay SAHIN

Jeremy Waldron tinli eseri “Law and Disagreement”da Rawls’in 1971 tarihli “Bir Adalet
Teorisi” eserini adaletsizlik tartigmalarinda bir doniim noktas1 olarak gordiigiini ifade
etmektedir. Bu eserden itibaren liberal gelenek icerisindeki siyaset felsefecileri adaletin
anlammi aramaktan daha c¢ok adalet hakkindaki anlasmazliklar {izerine dikkatlerini
yogunlastirmiglardir. Bir diger ifadeyle adalet arayisi teoriden pratige dogru kapsamli bir
doniistim ge¢irmis ve somut alandaki vakalara ickin adaletsizliklerin belirlenmesine dair
tartigmalar giderek onem kazanmistir. Waldron’a gore siyaset felsefesinin iki temel gorevi
bulunmaktadir: ortak iyiyi gozeterek adalet hakkinda teori gelistirmek ve siyaset hakkinda
kurumlar olusturmak. Adalet teorisi bunu yaparken adalet ve 6lgii ekseninde bir agiklamaya
ihtiya¢ duymaktadir, zira Platon’un “Politeia”’sindan beri devletin 6ziinde adalet ve adaletin
temelinde ise Ol¢ii meselesi bulundugu ortadadir. Bu Olgiliniin nasil ve kim tarafindan
belirlenecegi ya da adaletin hangi vasitayla 6l¢iilecegi meselesi ise biiyiik bir tartisma konusu
olarak evrensel bakimdan varligini siirdiirmektedir. Basta bigimsel adalete dayali tiim teorilerin
toplumsal alanda 6tekiyle kiyas yapabilecek bir karsilastirmaya dayanmak zorunda oldugu
aciktir ve adalet bu karsilastirmada siyasi ilkelere 6zdes bir kavram olarak konumlanmaktadir.

Siyaset felsefesi bu noktada politika hakkinda teori gelistirirken ortak iyiyi 1skalamamalidir.

Hukukun mesru otorite olarak kabul edilmesinin temel kosulu toplumsal alanda agik
adaletsizlige yol agmamasi gerektiginin kabulii ise buna normatif bakimdan verilecek ilk 6rnek
anayasalardan gelecektir. Bu kapsamda calismanin temel itkisi Tiirkiye’de hukukun temel
haklara dair getirilen istisnalarla mali, idari, ekonomik veya sosyal agidan bir ayrismaya neden
oldugu ve dislayic1 bir cerceveyle siirekli olarak adaletsizlik trettigini ortaya koymaktir.
Siklikla normlarin eksiksizligine yapilan gondermeler veya adaletsizligin somut diinyada var
olduguna dayali arglimanlarin aksine esitsizlik, issizlik ve glivencesizlik sarmalinda bireylerin
adalet algisina dair tutumlar1 yasal metinler ve igtihatlardan bagimsiz degildir. Bu baglamda
adaletsizlik meselesi iizerinden Tirkiye Cumhuriyeti 1982 Anayasasi’nda normatif olarak
birgok problemin oldugu argiimani ¢alismanin temelini olusturmaktadir. Kamusal hizmet, adil
vergilendirme, siyasi temsil, sosyal giivenlik, sosyal adalet veya demokratik katilim
baglaminda tiim adaletsizliklerin ¢éziimii ise hukukun i¢ ahlakini kapsayacak kamusal bir

perspektifle 6l¢ii sorununun yeniden giindeme getirilmesini gerektirmektedir.
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Kadin ve Kalkinma: Kalkinma Planlar1 Cercevesinde Bir Inceleme

Deniz SAHIN CINOGLU

Tiirkiye’de 1963 yilindan bu yana kamu kesiminin ve oOzel sektoriin diizenleme ve
uygulamalarini yonlendirmek amaciyla kalkinma planlar yiiriirliige konmaktadir. Kalkinma
planlarinda genel sosyal ve ekonomik konularin yaninda gencler, kadimnlar, c¢ocuklar,
engellilerin ekonomik ve sosyal hayata katilim1 da ele alinmakta ve 6zel politika gerektiren bu
gruplar i¢in ilgili déonemi ilgilendiren politika ve tedbirler ortaya konmaktadir. Planlarda yer
alan politika ve tedbirler ise somut karsiliklarint hukuki metinlerde, diizenleyici islemlerde ve

idarenin uygulamalarinda bulmaktadir.

Ik kalkinma planindan bu yana, kalkinma planlarmin kapsayici bir yaklasimla ele alindig,
kadinlarin sosyal ve ekonomik hayata katilimini destekleyici tedbirlerin zamanla gelisim
gosterdigi goriilmektedir. Ulkenin sosyal ve ekonomik yonden hem mevcut durumunu ortaya
koyan hem de kalkinmasini saglamak i¢in tedbirler iceren planlarda, kadinin ve kadina dair
politikalarin nasil ele alindigin1 gérmek, genel politika bakimindan da kadina yonelik bakis
acisinin tarihsel olarak anlasilmasini saglamak bakimindan 6nemli olup uygulama yillari
arasindaki farklarin ve ihtiyaglarin giderilme veya degisme durumlarinin goriilmesi

bakimindan da 6nemlidir.

Temel politika belgelerinde dil kullanim1 da 1lgili konunun ele alinis baglaminin anlagilmasi
bakimindan 6nemlidir. Gerek pandemi gerek yasanan afetler sonrasinda kadinlarin sosyal
hayata katiliminin daha zorlastig1 ve ekonomik sikintilarinin arttig1 yapilan gesitli caligmalarla
ortaya konmustur. 31 Ekim 2023 tarihinde TBMM ’ce kabul edilen On Ikinci Kalkinma Plani,
2024 1ila 2028 yillaria dair 6ngorii ve politikalar icermektedir. Bu kapsamda meydana gelen
afetler ve pandemi sonras1 daha dezavantajli bir konumda bulunan kadinlara y6nelik alinan

tedbirler gelecek ongoriisiinii anlamak bakimindan énemlidir.

Bu ¢alismada ge¢cmisten giiniimiize kalkinma planlarinda kadina bakis acis1 ve kadina dair pek
cok konuda alinan politika ve tedbirlere dair bir inceleme yapilacaktir. Kalkinma planlarinda
kadma dair {liretilen politikalarin kadina bakis agisinin donemsel olarak degisiminin bir
tezahiiri oldugu degerlendirilmektedir. Yapilan incelemenin kalkinma planlari kapsaminda
esitlik, saglik, egitim, istthdam, kalkinma gibi konularda her bir planda yer alan tedbir ve
politikalarin kadin ve kadinlara dair konulara tarihsel bakimdan ele alinisinin sergilenmesi ve

bu konuda gelecege dair bir 6ngdrii sunulmasi amaglanmaktadir.
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Yapilasma, Betonlasma ve Ortak Mallar, Ortakhklar

Dr. Ogr. Uyesi Fatma Siizgiin SAHIN UNVER

Kredi, faiz, finans sermayesi, arz, tekel, rant ve daha nice iktisadi terim insan hayatinda ¢ok
biiylik bir etki yaratmakta ama biiylik cogunluk s6z konusu terimleri bilmemektedir. Esasinda
ekonomiyi, terimlerle degil de etkileriyle biliriz. Gayrimenkul ve finans sektdrlerinin glinlimiiz
kapitalist krizindeki etkisini uzun ve karmasik analiz ve grafiklerle degil de yasadigimiz kentte
gidemedigimiz mekanlarin sayisi artinca; oturdugumuz -aslinda sigindigimiz- evimizin kentsel
doniistime girdigi haberi bize ulasinca; yiizmeyi 6grendigimiz sahil bize kapanip bir otelin

“olunca” anlariz ya da anlar gibi oluruz...

Bilinen anlamdaki sermaye dongiisii, 6rnegin fabrikada yapilan iiretim, kisa vadede kar ya da
zarar getirir. Oysa konut ve alt yap1 yatirimlari, ¢ok daha uzun vadeli bir siireci gerektirir ve
sonug olarak iiriiniin alic1 bulmasina kadar gecgecek siire ancak yiiklii miktarda kredi saglayan
finans sermayesinin varligiyla telafi edilebilir. Finans sermayesinin devreye girmesiyle -diger
bir deyisle insaat ve finans sektorlerinin devlet destegini arkalarina almalariyla- birlikte imar
faaliyetleri ortaya c¢ikar ve sonu¢ daima konut arzinin talepten bagimsiz hale gelmesi olur. Bu
durum da bir silire sonra iiretilen malin (burada konutun) piyasada birim degerinin
belirsizlesmesine sebep olur. Bu belirsizligi somutlastirmak gerekirse, asgari ticret 17.002 TL
ve Toki tarafindan yapilan 2+1, kent merkezine uzak ve siradan bir konutun degerinin en alt
diizeyde 1.500.000 olarak belirlenmesi 6rnegini verebiliriz. Imar ya da yeniden imar olarak
goriinen bu durum aslinda arz fazlasinin, sermaye fazlasinin emilmesinden bagka bir sey
degildir.

Devlet destekli s6z konusu finans faaliyeti, alt gelir grubunun barinma hakkini giivence altina
alirken; kacak yapilagmanin Onlenmesi ve diizenli kentlesme amaclarimi da {iretimin
mesrulugunu saglamak i¢in kullanmakta ve dahasi “barmmma hakki” yahut “kent hakki” gibi

hukuki terimler de iireterek sosyal bilimlerde de iiretim faaliyetine destek olmaktadir.

Tim bunlari, insaat sektorii ve ekonomi iliskisini, idare hukukunda (Kdylerin statiilerinin
degismesi, bazi beldelerin kaldirilmasi, biiyliksehirlerin sinirlarinin degismesi vb.) ger¢eklesen
degisiklikler ¢ercevesinde de diistinmek gerekecektir. Niifuz politikas: iizerinde salt idare
hukukunda gerceklesen degisiklikler degil, yabancilara konut satis1 ve miilteci kabul edilmesi

de etkili olacaktir ve sonu¢ olarak kentlerin geleceginin tiim bunlardan etkilenmesi
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muhtemeldir. Buradan yola c¢ikarak soruyu su sekilde kristalize edebiliriz: Kentler,

miicadelenin ve ¢atismanin kaynagi mi yoksa sahnesi midir?

Kentsel donilistim yasanirken, ortak alanlar -tarihi ve kentsel sit alanlari, ormanlar, sahiller,
madenler- ve geperdeki gecekondu bolgeleri kapitalizmin ilksel birikim donemindeki somiirge
isgallerini andiran bicimde yapilagmaya acgilmaktadir. S6z konusu bu ¢aligma, bu noktadan
¢ikacak sosyolojik ve hukuki sorunlar iizerine egilmeyi amaglamaktadir. Oncelikle ekonomik
bir faaliyet olarak kentsel doniisiim incelenecektir ve Tiirkiye 6zelinde “ortak alanlara” bakisin
“ortak miilkiyet” degil de “kimsenin olmama” olarak degerlendirilip degerlendirilmedigi

noktasina ve bunun olasi sebeplerine ve sonuglarina deginilecektir.

Anahtar Kelimeler: Kentsel Doniisiim, Finans Faaliyetleri, Kapitalizm, Kentsel Sorunlar,

Ortak Miilkiyet, Kimsenin Olmama, Ortaklik.
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Yasal Olmayan Anayasal Bir Hak olarak Grev Hakki:
Anayasanin Dogrudan Uygulanabilirligi Problemi

Kagan SEKER

Cumbhuriyet, soyut ve somut bir kavramsal kategori olarak hem hak miicadeleleri ile hem de
hukuk devleti ile dogrudan iligki i¢indedir. Hak miicadelelerinin 6znelerinin cumhuriyet
icindeki konumlar1 hukuk devletine iligkin kimi sinirlar1 da tayin etmektedir. Hal boyle iken
cumhuriyet kavramini merkeze alan diisiinsel tartismalar hak miicadeleleri ile bu miicadelelerin

hukuk devleti prensibinin yerlesmesinde etkisi nazara alinmaksizin yapilamaz.

Grev hakki da hak miicadelelerinin basat 6znelerinden olan is¢i sinifinin en temel taleplerinden
biridir. Bu hakkin kazanilmasi ve anayasal bir hak olarak taninmas1 uzun siiren bir miicadelenin
neticesinde gergeklesmistir. Tiirkiye Cumhuriyeti'nin erken doneminde grev hakki
yasaklanmis ve sug olarak diizenlenmigse de grev hakki 1961 Anayasasi ile birlikte anayasal
bir hak olarak taninmistir. Her ne kadar 1961 Anayasasi ile birlikte grev hakki anayasal bir hak
olarak taninmis olsa da hakkin kapsami ve sinirlamalarina iliskin diizenlemenin kanun ile
yapilacagi belirtilmis ve beklenen kanuni diizenlemenin yapilmasi epey gecik(tiril)mistir. Bu
stire zarfinda 1961 Anayasasi Oncesi yiiriirliige girmis kanuni diizenlemelerde grev hakki yasak
ve hatta suc olarak diizenlenmis oldugundan; grev hakkinin yasal olmayan ancak anayasal olan
bir hak olarak tanindig1 son derece absiirt bir tablo ortaya ¢ikmistir. Bu donemde gerceklesen
is¢i sinifi eylemleri kanuna aykir1 ve hatta su¢ olarak degerlendirilmis ve anayasal norm ile

yasal norm arasindaki ¢atisma yasal diizenleme yapilana dek ¢oziilememistir.

Anayasal norm ile yasal norm arasindaki bu ¢atigsma anayasa hukukunu ilgilendirdigi nispette
hukuk felsefesini de ilgilendirmektedir. Nitekim, anayasanin baglayiciligir ve {istiinligii
prensibi anayasa hukuku bakimindan hukuk devleti ilkesinin dogrudan bir tezahiirii olmakla
birlikte hukuk felsefesi bakimindan degerlendirildiginde ise normlar hiyerarsisinin geregi
olarak gorliinmektedir. Bu goriiniim, uygulamada viicut bulan sorunlarin ¢6ziimii i¢in doktrinde
yatay etki prensibi olarak tarif edilen anayasanin dogrudan uygulanip uygulanamayacagi

tartismalarini beraberinde getirmektedir.

Bu ¢alismada 1961 Anayasasi sonrast gelisen siiregte yasal olmayan ancak anayasal bir hak
olan grev hakki c¢ikis noktasi olarak belirlenmistir. Bu calisma ile; normlar hiyerarsisi
doktrininin anayasalardaki somut ifadesi olan anayasanin baglayicilig1 ve tstiinliigi ilkesi

1s181inda anayasal normlarin dogrudan uygulanabilirligi sorununun ele alinmasi, anayasanin
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sosyal nitelikteki normlarinin yatay iliskilere etkisinin tartisilmasi ve "lex superior derogat legi
inferiori” ile "lex posterior derogat legi priori" olarak tarif edilen iki yorum ilkesi
dogrultusunda grev hakkinin 1961 Anayasasi sonrasindaki durumu tespit edilerek anayasal
normlarin dogrudan uygulanabilirligi problemine dayanan ¢atigsmalara bir ¢er¢eve sunulmasi

amaglanmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Grev Hakki, Anayasal Tanima, Yatay Etki, Norm Catigsmasi, Anayasanin

Dogrudan Uygulanabilirligi.

147




Kiiltiirel Savunma ve Kadina Yonelik Ayrimcilhigi
Olaganlastirmasi Sorunu

Ars. Gor. Selvi Miileyke SEN

Kiiltiirel savunma failin gerceklestirdigi eylemin, parcasi oldugu toplulugun kiiltiiriinde olagan
ve normal karsilanan bir eylem oldugu gerekgesiyle karsilastigi ceza yargilamasinda cezada
indirim veya cezasizlik talep etmesidir. Go¢men niifusunun yogun oldugu ABD ve cesitli
Avrupa iilkelerinde ceza yargilamalarinda karsimiza ¢ikan kiiltiirel savunma ¢okkiiltiirliiliik ile

birlikte tartismalarin odagi haline gelmistir.

Kiiltiirel savunma hukuk ve kiiltiir iligkisi baglaminda halihazirda kimlerin kiiltiirel savunmay1
gerceklestirebilecegi, kiiltiiriin eylemler lizerindeki etkisi, bu etkinin o toplumdaki karsiliginin
belirlenmesi, ceza kanunlarinin caydirict ve koruyucu etkisini siirdiiriilmesi gibi yonleriyle
tartisilmaktadir. Bu tartismalarin yanmi sira kiiltiirel savunmalarin kadin haklar1 ve ¢ocuk
haklarin1 ihlal edip etmedigine iliskin goriisler ise yine bir diger Onemli tartisma
alanlarindandir. Kadin haklart yoniinden bu tartismanin ortaya ¢ikma nedeniyse kiiltiirel
savunmalarin genel olarak kadin erkek esitligine aykir1 davranislar1 ve cinsiyet kliselerini

icermesidir.

Kiiltiirel savunmalar kadinlarin magduru oldugu ceza yargilamalar ve taraf oldugu aile hukuku
yargilamalarinda genel olarak cinsiyet esitligine aykir1 ve zararhi cinsiyet kliselerinden
beslenen davranislar ve bunlarin kiiltiirel normlara uygunlugu gerekgesine dayandirilir. ilgili
eylemlerin kadinlar tarafindan da olagan ve kiiltiirlin bir parcasi olarak degerlendirilmesi bu
savunmay1 giiclendirir. Ancak bu tiirden kiiltiirel savunmalarin kabulii kadinin hukuken
korunmasini oldukca zorlastirmaktadir. Kiiltiirel savunmalarin  hukuken taninmasini
destekleyen goriisler bunun kimi somut olaylarda adaleti daha iyi saglayabilecegini ve bunun
cokkiiltiirliiliigii tesvik edecegini belirtirken bunlarin ayn1 zamanda cinsiyet esitsizligini ve

cinsiyet kliselerini de normallestirdigini ve bunu yayginlastirabilecegini goz ardi1 etmektedir.

Bu ¢alismada da kiiltiirel savunmanin kadin erkek esitligi ve kadin haklar1 bakimindan icerdigi
tehlikeler ornekler araciligiyla ortaya konularak ceza yargilamalarinda cezada indirim ya da

cezasizlik nedeni olarak kullanilmamalar1 gerektigi agiklanacaktir.

Anahtar Kelimeler: Kiiltiirel Savunma, Kadin, Cinsiyet Esitsizligi, Cokkdiltiirliiliik.
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Gozler ve Isikta¢ Neden Farkh Diistiniiyor:
Yeni Kant¢i1 Okullar Ayriminin Hukuk Felsefesine Etkisi

Ars. Gor. Pirali Cagri SENSOY

Tiirk hukuk doktrininde Kemal Gozler ve Yasemin Isiktag iki farkli hukuk felsefesi yaklagimini
temsil etmektedir. Gozler’in ismi anildiginda Hans Kelsen’in hukuki pozitivist yaklagimi,
Isiktac’1n ismi anildiginda Gustav Radbruch’un dogal hukukc¢u yaklasimi akillara gelmektedir.
Bu bildiride Gozler ve Kelsen’in Isikta¢ ve Radbruch’tan farkli diistinmesinin Yeni Kant¢1

okullar arasindaki ayrimdan kaynaklandigi ortaya konulacaktir.

Kelsen ve Radbruch’un her ikisi de Yeni Kantc¢1 hukuk diisiiniirleridir. Yeni Kantc¢ilik 19.
yy.’da ortaya ¢ikmis ve Birinci Diinya Savasi’na kadar Alman diisiincesinde etkili olmus bir
felsefl harekettir. Kant sonras1 Alman idealistlerinin asir1 metafizik¢i tutumu ve daha sonra
Alman idealistlerine kars1 bir tepki olarak pozitivist hareketin kat1 doga bilimleri yaklagimi
Yeni Kantgilarin iginde bulunduklar1 felsefi atmosferden rahatsiz olmalart sonucunu
dogurmustur. Otto Liebmann’in “Zurick zu Kant” (Kant’a dénelim) sloganiyla baslayan Yeni

Kantc1 hareket Alman idealistlerine ve pozitivistlere ayni anda bir tepki olarak ortaya ¢ikmaistir.

Bununla birlikte yeknesak bir Yeni Kant¢i hareketten bahsetmek miimkiin degildir. Yeni
Kante1 hareket icerisinde Marburg Okulu ve Giineybat1 Okulu olmak tizere iki farkli okul 6ne
cikmaktadir. Bu okullar Kant’a bakis acilari, genel olarak bilim felsefesine yaklagimlar1 ve
ozellikle Kant’in transandantal bilgi felsefesine yaklasimlar1 bakimindan farkhilik
gostermektedir. Kelsen ve Radbruch arasinda ortaya ¢ikan ve etkileri Gozler ve Isiktag
tizerinden Tiirk doktrininde de goriilen yaklagim farkliliklarinin pek ¢ok sebebi olmakla birlikte

en Onemli temellerinden birisi bu iki okulun bilgi anlayislarinin arasindaki farkliliktir.

Marburg Okulu Kant’in birinci kritigine dayanan bir Kant anlayisina sahiptirler. Onlara gore
Kant dncelikle matematiksel doga bilimleriyle ilgilenen bir filozoftur. Kendileri de mantik ve
epistemolojiyle ilgilenmis, bilimler i¢in ortak bir mantiksal temel insa etmeye ¢alismislardir.
Buna karsin Giineybati Okulu’nun Kant anlayisi ise Kant’in ikinci ve tiglincii kritigine
dayanmaktadir. Bu okula mensup olan diisiiniirlere gore Kant her seyden 6nce bir yasam ve
deger filozofudur. Bu sebeple Giineybati Okulu Marburg Okulu’nun aksine degerle ilgili
normatif ve beseri konularla ilgilenmisler, Naturwissenschaft (doga bilimleri) yaninda

Geisteswissenschaft (tin bilimleri) yapmanin imkanini aramislardir.
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Marburg Okulu’nun bilimlerdeki mantiksal temel arayis1 Kelsen’in ortaya koydugu saf hukuk
teorisini dogrudan etkilemistir. Kelsen’e gore hukuk normatif bir sistemdir. Hukukun adalet ve
ahlak gibi goreceli degerlerden siyrilarak saf mantiksal bir bilim haline getirilmesi gerekir.
Buna karsilik Kelsen’in Marburg Okulu’ndan etkilendigi gibi Heidelbergli bir diisiiniir olan
Radbruch da Giineybati Okulu’nun Yeni Kant¢iligindan etkilenmistir. Radbruch da tipki
Kelsen gibi hukuku bir bilim haline getirmek istemektedir. Ancak Kelsen’den farkli olarak
Radbruch’un hukuk bilimi adalet degerine yonelen, deger odakli bir bilimdir. Bu goriise gore

bir hukuk biliminden bahsedilecekse bu adaletin bilimidir.

Bu bildiride 6ncelikle Yeni Kantcilik ve Yeni Kant¢1 okullar ele alinacak, okullar arasindaki
yaklagim farki belirlenecektir. Daha sonra bu farkliligin Kelsen ve Radbruch’un hukuk
felsefesi anlayislarina etkisi ele alinacaktir. Son olarak Kelsen ve Radbruch tizerinden bu iki
okul farkinin basta Gozler ve Isiktag olmak iizere Tiirk hukuk doktrinine etkileri

degerlendirilecektir.

Anahtar Kelimeler: Yeni Kantgilik, Marburg Okulu, Giineybati Okulu, Hans Kelsen, Gustav
Radbruch, Kemal Gozler, Yasemin Isiktag.
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Karl Kautsky’nin Marksizm Uzerinden
Sosyal Demokrasiye Ac¢ilan Goriisleri

Ars. Gor. Emre SIMSEK

Karl Marxin Ekonomik Doktrinleri ve Iktidara Giden Yol”, “Erfurt Program:” gibi sosyal
demokrasi alaninda etkili olan metinlerin yazar1 olan Karl Kautsky, ayrica “Die Neue Zeit”
dergisinin kurucusu, editorii ve Alman Sosyal Demokrat Partisi’nin (SPD) kurulusunda etkili
olan Erfurt programimin es yazaridir. Marksizmin yorumlanmasinda oOzellikle Vladamir
Lenin’le tartismalari neticesinde kendisine itham edilen “Dének (Renegade-Renegat)” sifati ve
Lenin’in kaleme aldig1 “Proleter Devrimi ve Donek Kautsky” izerinden kendisi ‘yaftalantyor’
olsa da ortaya koydugu argiimanlarla giiniimiiz sosyal demokrasi gelenegi ve sosyal haklarin
hukukilestirilmesinde rolii yadsinamayacaktir. Sosyal haklarin hukukilestirilmesi, Marksizmin
hukuki alandaki yorumlanisi Kautsky’nin gériislerinin hukuk felsefesi ve sosyolojisi alaninda
degerlendirilmesine olanak tanimaktadir. Liberallige kaydig: iddia edilen goriislerine karsin
Kautsky, 1918-19 Alman Devrimi sirasinda, bugiin yeniden dikkat ¢gekmeye deger bir sosyalist
cumhuriyet vizyonu ortaya koymustur. Kautsky’nin “Sosyalist Eylem Program icin Kilavuz
Ilkeler i, Birlesik Krallik sosyalist gruplarinda “Devlet I¢inde ve Devlete Kars1” stratejisine
iligkin giincel tartigmalarda kendisine yer bulmakta ve ABD’li demokratik gelenekten beslenen
sosyalistlerin kurumlarin nasil demokratiklestirilecegine iliskin tartigmalarina da kaynaklik
etmektedir. Kautsky, ulusal meclisin olusturulmasinin bir “konsey cumhuriyeti”nin
kurulmasiyla paralellik gosteremeyeceginin  vurgulandigi tartigmalarda, parlamenter
kurumlarla is¢i konseylerinin bir arada var olmasini savunmustur. Yetkilerin belediye
kurumlarina devredilmesi, hukukun tstiinliigi, is¢i kontroliindeki isyerleri, toplum tarafindan
yonlendirilen yatirimlar, dayanigma ve kamu ruhuna sahip bir siyasi kiltiir ile devletin
doniistiiriilmesi arglimanlarin1 6ne siirmistiir. Kautsky’nin, sosyalizmin demokrasiyle
iliskilendirilmesine yonelik diisiinceleri, goriislerinin etkili oldugu 20. yy. Almanya siyasal ve
hukuk yasamini da ele almayi gerektirmektedir. Bu doneme tekabiil eden, Weimar
Cumbhuriyeti’yle iligkiselligi, sosyal-ekonomik konseye olan etkisi ve en temelinde sosyal

haklarin marksizm icerisinde yorumlanisi bildirinin temelinde yer alacaktir.

Kautsky, mevcut siyasi kurumlar igcinde demokrasinin derinlestirilmesi ve demokratik ilkelerin
igyerleri ve diger ekonomik kurumlar da dahil olmak iizere tiim topluma yayilmasi, yurttaslarin
siyasi ve ekonomik yasamin tiim alanlarinda kalic1 ve aktif bir rol oynayacagi katilimer, kendi

kaderini tayin eden bir toplum hedefi eserlerinde goriilmektedir. Kautsky, gilinlimiiz i¢in
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ozellikle 6nem tagiyan bir gozlemde bulunarak, is¢i smifinin demokrasinin en tutarli ve
giivenilir savunucular1 oldugunu ve demokrasinin kendileri i¢in arizi bir liikks olmayan tek sinif
oldugunu ileri siirmiistiir. Cesitli agilardan Kautsky’nin varsayimlar1 nispeten nahif gibi
goriinliyor olsa da Marksist beklentiyi siyasi terimlerle dogru bir sekilde degerlendirdigi,
tarihsel doniisiim ve sosyal haklarin gelisimi agisindan tartisilmay1 hak ettigi goriilebilecektir.
Tirk Hukuk doktrininde Marksizm ve hukuk iligkisi, belirli bir alana sikismis ve higbir
esneklik yokmusgasina yorumlanmaya ¢alisiimaktadir. Tarihte yaftalanmig gibi goriinen ancak
Avrupa sosyal demokrasisinde fiili etkileri olan Kautsky’nin goriislerinin hukuk literatiiriinde
karsilagtirilmalr olarak ele alinacak olmasi, sosyal demokrasi anlayisinin hukuki yaklasiminin

basamaklarini ortaya koymak agisindan 6nem arz etmektedir.

Anahtar Kelimeler: Karl Kautsky, Demokratik Sosyalizm, Alman Devrimi, Erfurt Programa,

Marksizm ve Hukuk, Is¢i Sinifi ve Demokrasi.
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Yas Siirecine ihtimam Etigiyle Bakmak

Ars. Gor. Emre SIMSEK

Insanlar olarak, diisiinme ve hissetme yetenegine sahibiz ve yasamimizin sonlu olmasi, giinliik
yasamimizda siirekli olarak kendini hissettirir. Bu durum, bizi siirekli olarak 6lim ve
oliimliiliik {izerine diisiinmeye yoOnlendirir. Insanlar, dliimliiliigii geciktirmek igin cesitli
tedbirler alir; ancak 6liim, yasamin somut bir gergegidir ve hicbir sey 6liimden kagamaz. Oliim
en basit haliyle, baskasinin kaybidir ve bu kayip, yas siirecini beraberinde getirir. Yas stireci,

insanlarin kayiplarina verdikleri dogal bir tepkidir.

Felsefe tarihinde oliimle ilgili ¢esitli yaklasimlar bulunmaktadir. Bu yaklagimlardan biri,
simdiki zamana odaklanmaktir. Michel Foucault, gelecekle ilgili endiselenmememizi ve
simdiki zamana odaklanmamizi vurgular. Gelecekle ilgili korkular1 yenmek igin
“praemeditatio malorum” gibi imgesel alistirmalar yapilabilir. Bu meditasyon, kisinin zihinsel

olarak gelecege hazirlanmasina ve simdiki eyleme yeniden odaklanmasina yardimci olur.

Oliim karsisinda ¢aresiz kalan insan, kayba kars1 ¢esitli davranislar gelistirebilir. Bu ¢alisma,
yas siirecinin yagandigi donemlerde ihtimam etiginin nasil konumlandigini ele alir ve yas
stirecini farkli perspektiflerden degerlendirir. Amag, ac1 karsisinda insanin kayitsizligi ve yas
stirecinin yalitilmis yonlerini analiz ederek, etik-politik olanaklari tartigmaktir. Bu etik politik
olanaklarin dayanisma kavramimin degerlendirilmesindeki rolii ve ihtimam etiginin
dayamismanin farkli unsurlarini barindirmas: bakimindan 6nemi {zerinde durulmaya
caligtlmaktadir. Thtimam etiginin hukuk ve dayamsmayla iliskisi de etik-politik olanagin ele

alinmasinda bir imkan saglamaktadir.

Anahtar Kelimeler: Thtimam Etigi, Yas Siireci, Dayanisma, Hukuk Sosyolojisi, Etik-Politik

Olanaklar.
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Yargisal Empati: Zorluklar ve Firsatlar

Aras. Gor. Duygu TAN

Ahlaki degerlendirmenin sadece akil yiiriitmeye dayanmamasi; ayni zamanda sevgi, sefkat gibi
ahlaki duygular1 ve empati gibi duygusal tepkileri de igermesi gerektigi yoniindeki sav, ahlak
felsefesinde uzun stiredir tartisilmaktadir. Bu teblig kapsaminda ele alacagimiz, duygusal ve
bilissel bir siireci ifade eden empati kavraminin hem psikolojide hem de felsefede pek ¢ok
tanim1 olmakla birlikte yapilan her tamim, bu tartigmalarin igerigini ve yoniinii de
etkilemektedir. Ogretide genel olarak kabul edildigi iizere, empatiyi, sempati, acima ve
0zdesim gibi iliskili kavramlardan ayirt etmek gerekmektedir; zira bu kavramlarin birbirinin
yerine kullanilmasi empatiyi tanimlamay1 zorlastirmaktadir. One ¢ikan diger tartisma sorular
ise sunlardir: “Empati miimkiin miidiir? Sadece yakin iliskilerde mi miimkiindiir, yoksa siyasi

ve hukuki alana genisletilebilir midir? Empati 6grenilebilir ve/veya 6gretilebilir bir sey midir?”

Mezkir sorular kapsaminda yapilan tartigmalar 1s1ginda bu teblig, yargilamada empatinin
roliinii incelemekte ve yargisal empatinin iyi bir yargilama icin gerekli oldugunu
savunmaktadir. Bu baglamda, oncelikle empatinin ne oldugu, sempatiden ne agidan ayristigi
ve yargilamada nasil tezahiir ettigi ele alinacaktir. Ardindan, empatinin saglikli bir hukuki
muhakeme i¢in neden 6nemli oldugu, somut dava 6rnekleri tizerinden erdem etigi ve 6zen etigi
kuramlariyla iligkisi kurularak agiklanacaktir. Empatinin yargicin tarafsizligina golge diistirtip
distirmedigi, yargisal aktivizmi tesvik edip etmedigi hususlari basta olmak {izere karsi
arglimanlar ve empatinin riskleri de tartisilarak, yargisal empatiye dair anlam bulanikliklari
giderilmeye ¢alisilacaktir. Son olarak, yargisal empatinin kurumsal dizayn ve hukuk kiiltiirii

baglaminda icerdigi potansiyele dikkat ¢ekilecektir.

Anahtar Kelimeler: Empati, Sempati, Yargi Etigi, Erdem Etigi, Ozen Etigi, Hukuki

Muhakeme.
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Cumbhuriyet Dénemi Siyasi Partilerinde Demokrasinin Oznesini
Bulabilmek ve Sosyal Adaletin Saglanabilirligi

Dr. Ogr. Uyesi Misra TAN

1982 Anayasasi’nin Baslangi¢ kisminda sosyal adalet, esitlik ilkesi ile birlikte, temel hak ve
ozgiirliikklerden yararlanmada bir 6n kosul olarak yer almistir. Refah, adalet ve esitlik
cergevesinde tartisilan, sosyal, ekonomik ve kiiltiirel haklar temelinde ele alinabilen bir ilke
olarak sosyal adaletin saglanmasi anayasal diizenimizde bir gereklilik olarak belirmekle
beraber, kavramin tiimden reddedildigi ideoloji ve yaklagimlar da mevcuttur. Bu nedenle
tebligde oncelikle liberal, liberteryen ve sosyalist diislintirlerin sosyal adalete yaklagimlarina

kisaca deginilerek kavram netlestirilecektir.

Demokrasinin genis siyasi katilimi merkeze alan yaklagimlarini benimsedigimizde,
kamuoyunu da belli bir kamusal meseleye dair ilgililerin tercih, deger ve menfaatlerinin biitiinii
olarak tanimlamamiz miimkiindiir. Sosyal ve ekonomik haklara iligkin kanun yapimi gibi resmi
karar verme siiregleri harekete ge¢irildiginde, siyasi partiler ve sendikalarin kamuoyunun ve
bu halde o6zellikle is¢i sinifinin goriis ve taleplerinin siirece yansimasindaki rolii dnem
kazanmaktadir. Cumhuriyet tarihinde bunun ne kadar gerceklesebildigini sordugumuzda ise,
siyasi partilerin sendikalarin kurulmasinda, kamunun bilgilendirilmesi ve kamuoyunun
olusumu i¢in gerekli tartisma ortaminin olusturulmasinda oynadiklart rol degerlendirilerek

tarihsel siirecte bu alandaki gerileme tespit edilebilmektedir.

Tiirkiye’de 1946 yilinda Cemiyetler Kanunu’nda yapilan degisiklik ve 1947 de ¢ikarilan Isgi
ve Isveren Sendikalar1 ve Sendika Birlikleri Hakkinda Kanun ile beraber sendikalasma siireci
hizlanmigtir. 1946°da TSP ve TSEKP’in o6rgiitledigi sendikalar kisa siire igerisinde kapatilmis;
1947 sendikacilig1r olarak adlandirilan siiregte ise CHP ve DP’nin anlayislarini yansitan
sendikalar kurulmustur. 1961 Anayasasi’yla beraber sosyal adalet anayasal diizeyde bir ilke
olarak diizenlenmis, yine olumlu bir gelisme olarak 1965 secimlerinde TIP ve AP’den toplam

7 sendikac1, 1969 secimlerinde ise TIP, CHP ve AP’den 12 sendikac1 milletvekili segilmistir.

Sosyal adaletin saglanmasinda Grgiitlenme 6zgiirliigli ve demokratik katilim pratiklerinin ne
derecede etkili olabildigi, 1940’larin sonunda baslayan bu siirecin giiniimiize kadar izlenerek
degerlendirilmesiyle ortaya ¢ikarilabilecektir. Bu ise, sendika ve siyasi partiler arasindaki
etkilesim seviyesinin, Orgiitler icerisinde demokratik katilim pratiklerinden dogan sinirlarin,

ayrica Orgilitlenme bi¢imlerine her dénem farkli sinirlar getiren mevzuatin incelenmesiyle
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mimkiindiir. Sosyal adaletin gerceklesebilmesinde 6nemli bir ara¢ olabilecek karar verme
stireclerine katilim1 kokten etkileyen bu sinirlarin, demokrasinin ve orgilitlenme 6zgiirliigiliniin
Ozneleri gercevesinde tartisilmasi gerekmektedir. Bir sonraki asama ise siyasi parti ve
sendikalarda katilim siireglerinde yararlanilabilecek miizakere araglarinin tanimlanarak

islevsellestirilmesi olacaktir.

Anahtar Kelimeler: Sosyal Adalet, Adalet, Esitlik, Demokrasi, Siyasi Katilim, Orgiitlenme
Ozgiirliigii, Sendika, Siyasi Parti.
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Rudolf Stammler’in Hukuk — Tarih Iliskisine Yaklasimi:
“Perdelenmis Bir Hegelcilik” Tartismasi

Ars. Gor. Ilker TEPE

Rudolf Stammler, 20. yiizyilin ilk yarisinda Alman hukuk felsefesindeki Yeni Kantg1 ekoliin
sekillenmesine onciiliik eden diisiiniirlerin basinda gelmektedir. Ozellikle Kant’in bilgi
kuramini esas alarak hukuka dair ortaya koydugu soyutlamalar sadece hukuk felsefesi i¢in
degil, basta ceza hukuku olmak tizere pozitif hukuk alanlar1 i¢in de kuramsal karsilig1 olan bir
etki yaratmistir. Gustav Radbruch, Graf zu Dohna ve Max Ernst Mayer gibi isimlerde bu
etkilenmenin dikkate deger drneklerini gozlemlemek miimkiindiir. Bununla birlikte Stammler
Yeni Kantci ekoliin temsilcileri de dahil olmak iizere donemin pek ¢ok hukuk diisiiniiriiniin
elestirilerine de maruz kalmistir. Bu elestirilerin yogunlastigi baglamlardan biri hukuk — tarih
iligkisine dair yaklasimidir. Aslinda gerek yerli gerekse yabanci literatiirde bu iliski,
Stammler’in hukuk felsefesi i¢inde dncelikli inceleme konularindan biri olarak goriilmemistir.
Buna kargin Stammler’e gore; Kant¢1 anlamda beseri istemenin bir goriinlim bigimi olarak
hukuk, toplumsal gelisim/doniisiim siirecinin i¢inde sekillenir. Bu anlamda hukuku kendi
tarihselligi i¢inde kavrama g¢abas1 Stammler’i dogru anlamak acisindan belirleyicidir. Sosyal
tarihe, dolayisiyla hukuk tarihine teleolojik bir perspektiften yaklasan Stammler, amag — arag
baglantisini bu perspektifin de odagina yerlestirmistir. Hukuk ve tarih arasinda kurdugu bu ¢ift
yonlii ve dinamik iligki son derece ilging bir tartismay1 da giindeme getirmistir. Bu tartigma;
Kant’in bilgi kuramini kendi hukuk felsefesi bakisinin dayanak noktasi haline getiren,
terminolojik olarak Cohen’den sistematik ve olgusal olarak da Natorp’tan (yani donemin Yeni
Kantgr geleneginden) fazlasiyla etkilenen Stammler’in hukuk — tarih iligkisine bakisinda ise
Hegelci bir yaklagim ortaya koydugu iddiasina iligskindir. Bilhassa Stammler’e yonelik elestirel
coziimlemeleriyle bilinen Julius Binder’in, Stammler’in kendi inandiginin Gtesinde ve hatta
aksine bir Hegelci gibi konuyu ele aldig1 yoniindeki tespiti ziyadesiyle dnemlidir. Sunulan
teblig onerisi kapsaminda Stammler’in hukuk — tarih iligkisine yaklagimi detayli bir sekilde
incelenecek, bu yaklasima “perdelenmis Hegelcilik” olarak ifade edilebilecek iddia
cergevesinde getirilen elestiriler degerlendirilecek ve nihayetinde Stammler’in “Modern
Zamanlarin Hukuk ve Devlet Teorileri” adli ¢alismasi tebligde ele alinacak tartigma
cercevesinde bir 6rnek olarak analiz edilecektir. Yapilacak inceleme ve analizlerde 6zellikle

donem kaynaklar1 esas alinmaya c¢alisilacaktir.
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Anahtar Kelimeler: Stammler, Yeni Kantcilik, Hegelcilik, Hukuk-Tarih Iliskisi, Saf Hukuk

Kurami, Beseri Istemenin Tarihselligi.
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Tiirk Hukuk Sosyolojisinde Gerhard Kessler Etkisi:
Hukuk Sosyolojisi ile Sosyal Siyasetin Karsilasmasi

Sosyolog Serap TEPE

Tiirkiye’de hukuk sosyolojisinin akademik diizeyde bir alt disiplin olarak kurumsallagsma
siireci bakimindan 1933 Universite Reformu énemli bir kirilma noktas1 olmustur. Zira 1933
Universite Reformu ile birlikte; Ziyaeddin Fahri Findikoglu’nun ifadesiyle “allime
hukukgular’dan ziyade ‘“alim hukukgular” yetistirebilmek ve Cumhuriyet fikrinin kilit tas
niteligindeki hukuk devrimiyle sekillenen istikamette giiclii bir hukuk kiiltiirli inga etmek i¢in
hukuk sosyolojisi, hukuk felsefesi ve hukuk tarihi gibi alanlar yiiksekdgretim planlamasina
dahil edilmistir. Bu siirecin olgunlagmasinda 6zellikle Tiirkiye’ye davet edilen yabanci bilim
insanlariin katki ve cabalar1 son derece dnemli bir rol oynamistir. Bu katki ve ¢abalar Ankara
Universitesi ve Istanbul Universitesi’nde birbirleriyle iliskili olsalar da farkli organizasyonlarla
sistematik bir hale getirilmeye calistlmugtir. Istanbul Universitesi dzelinde bu
organizasyonlardan baginda, 1933/1934°te Gerhard Kessler tarafindan Hukuk Fakiiltesi
biinyesinde kurulan ve 1936 yilinda Iktisat Fakiiltesi’nin kurulmasiyla birlikte oraya devredilen
Iktisat ve ictimaiyat Enstitiisii gelmektedir. Bu Enstitii fikrinin temelinde Cumhuriyet’in ilk on
yilt i¢inde yasanan hukuksal ve iktisadi gelismelerin toplumsal gerceklikle ne denli
ortiistiigliniin incelenmesi ve ¢ikarilan sonuclarin rehberliginde 6zellikle hukuk reformunu
giiclendirecek yeni adimlarin atilmasi yatmaktadir. Bu da Tiirkiye’de hukuka sosyolojik
bakisin gelismesine dnemli Olciide etki etmistir ve Gerhard Kessler “aktif bir sosyal siyaset¢i”
roliiyle bu etkinin en 6nemli aktorlerinden biridir. Almanya’daki sosyal siyaset alanina iligkin
yogun ¢alismalarini Tiirkiye’ye aktaran Kessler, Ahmet Suayb ve Ziya Gokalp sonrasi Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi biinyesinde de sosyoloji dersleri vermis ve bunu yaparken de
ozellikle Ahmet Suayb—Ziya Gokalp cizgisinden farkli olarak uygulamali bir sosyolojik
yaklagimi benimsemistir. Bu baglamda Kessler hukuka sosyolojik bakis baglaminda dénemi
acisindan 6zgiin bir yere sahip olmustur. Kessler’in Tiirkiye’de hukuk sosyolojisinin bir alt
disiplin olarak kurumsallasma siirecine katkis1 sadece bununla sinirli olmamistir. Ozellikle
sosyal siyaset alaninin 1940 sonras1 kanunlastirma faaliyetlerinde etkin bir bigimde
kullanilmasinda da belirleyici olmustur. Tiirkiye’de sendikal hareketin hukuksal giivence altina
alimmasi, isci haklar1 ve kooperatif hukuku gibi alanlarda etkin ve aktif sorumluluklar
istlenmis, bu alanlarin temel kanunlarinin sekillenmesinde ve kabul edilmesinde gorev almus,

Isci Sigortalar1 Kurumu ile Is ve Is¢ci Bulma Kurumu gibi baslica kurumlarin temellerini
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atmistir. Ayrica Kessler’in yetistirdigi pek c¢ok bilim insan1 sosyal siyaset ile hukuk
sosyolojisinin kesisim alanlarinda ¢ok boyutlu ¢alismalar yapmislardir. Buna ragmen 6zellikle
Tiirk hukuk sosyolojisi gelenegi iginde Gerhard Kessler’in sosyal siyaset alaniyla pozitif
hukuka yeni bir perspektif kazandirma ¢abalar1 yeteri kadar incelenmemistir. Bu tebligde
Gerhard Kessler’in 1933 Universite Reformu sonrasi Istanbul Universitesi biinyesinde Iktisat
ve Ictimaiyat Enstitiisiinii kurma diisiincesinin temelleri, sosyal siyaset diisiincesi ile hukuka
sosyolojik yaklasimi uygulamali bir bi¢imde iliskilendirme ¢abalari, bu cabalarin 6zellikle
1940 sonrasi pozitif hukuk alanlarindaki yansimalar1 somut 6rnekleriyle ele alinacak ve bu

baglamda Gerhard Kessler’in Tiirk hukuk sosyolojisinin gelisimindeki rolii tartigilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Gerhard Kessler, Tirk Hukuk Sosyolojisi, Sosyal Siyaset, 1933

Universite Reformu, Iktisat ve Igtimaiyat Enstitiisii.

160




“Hukuk Devlet Tarafindan YaBtlrlmlandlrllmls Kurallar Biitiini”
DEGILDIR!

Prof. Dr. Ahmet Ulvi TURKBAG

Hukuka Giris, Hukuk Baslangict ya da Hukukun Temel Kavramlar: gibi hukuk fakiiltelerinin
ve diger bazi bolumlerin ilk siniflarinda okutulan kitaplarda yer alan bu taniminin farkli
formlariyla birlikte genel gecer bir betimleme oldugu kuskusuzdur. S6z konusu metinlerde
insanin, sabit bir diizeni yasayan ar1 ve karincalardan farkli olan sosyalligi agiklandiktan sonra
Robinson Crusoe 6rnegi iizerinden hukukun bir toplumsal diizen oldugu ve bu diizenin belirli
kurallar vasitasiyla saglandigi, bunlar i¢inde ahlak, 6rf ve adet ya da nezaket gibi diger sosyal
kurallardan hukuk kuralarini ayiran 6zelligin devlet yaptirimi oldugu belirtilerek tanimin

anahtar 6gesi vurgulanmis olur.

Elinizdeki bu metnin amaci ise tam da bu vurgu konusunda yalin ve basit bir iddiada
bulunmaktadir: Ozellikle Modern devletin ortaya ¢ikisina kadar, yiiz yillar boyunca hukuku
hukuk yapan, onun ayirici 6zelligi yalnizca “devlet yaptirimiyla desteklenmis olmasi” degildir!
Modern devlet, modern hukuku tasarlama siirecinde kendi roliinii abartmis dahasi bunu
toplumun rasyonalizasyonun énemli bir ayagi olarak disiplinle takdim etmistir. Peki bu anlayis

yalin bir gercegi mi dile getirmektedir?

Yukaridaki sorunun cevabini diger bir soruyla vermek miimkiin gériinmektedir: Modern
hukuk, hukuk devleti, hukukun istiinliigii anayasal devlet, bagimsiz ve tarafsiz yargi, dogal
haklar, insan haklar1 ve benzeri giivencelerle birlikte mi tarih sahnesine ¢ikmistir? Bu sorunun
cevabinin olumlu oldugu tarihsel bir realite olarak kesindir. Devletin tasarladigi, yukaridan
asagiya insa edilip uygulanacak bir hukukun i¢ mantig1 geregi belirli glivencelerle yani hukuk
devletinin gerekleriyle birlikte var olmasi sarttir. Iste tam da bu sart, “devlet tarafindan

yaptirimlandirilmis kurallarin” hukuk olmakta yeterli olmadiginin kanitidir.

Modern hukuk oOncesine bakildiginda devletin, uygulamak istedigi hukukun mesruiyetini
gelenege, Orf adete dayandirdigi ya da din ile gelenek karisimma gonderme yaptigi
goriilmektedir. Burada mesruiyet ile gecerlilik arasinda farklilik oldugu itirazi diistiniilse de
modern 6ncesi donem i¢in bu ayrimin uygulamada pek de anlaminin olmadig: bir gercektir.
Dolayisiyla gerek modern oncesi donemde ve gerekse modern hukukun kodifikasyonlarla
birlikte hakim olmaya basladigi donemde hukuk hicbir zaman devlet tarafindan

yaptirimlandirilmis kurallar biitiinii olmamistir. Bu iddianin tarihsel ve teorik temellerinin
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tellerinin tartisilmasi ve hukukun hakiki mahiyetinin yani ayric1 6zelliginin saptanmasi bu

metnin konusunu olusturmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk Tanimi, Mesruiyet, Gegerlilik, Dogal hukuk, Hukuk Devleti,

Insan Haklari.
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Axel Honneth’in Adaleti Ele Als Bicimi ve
John Rawls’un Adalet Kuramina Yonelik Elestirileri

Ars. Gor. Gozde TURKELI

G.W.F. Hegel’in taninma teorisini giincellestirme girisimi ile 6ne ¢ikan cagdas diisiiniirlerden
biri ve Frankfurt Okulu’nun iiclincii kusak temsilcisi olarak anilan Axel Honneth 6zgiin
taninma kurami ile hukukun ve ahlakin farkli rollere sahip oldugu dayanigsmaci bir toplum
modeli insa etmektedir. Honneth’in Taninma Ugruna Miicadele ile iskeletini olusturdugu
kurami, sonraki ¢alismalarinda goriilecegi iizere adalet meselesine odaklanan farkli yaklagim
ve tartismalara iliskin savlar da igermektedir. Basta Charles Taylor’inki olmak iizere diger
taninma teorilerinden cokkiiltlircii teorik tartismalarda giindeme gelen kiiltiirel kimlikler ve
farkliliklar boyutuna odaklanmamasi ile ayrilan Honneth’in teorisi, kimilerine gore toplumsal

adaletsizligi bir biitiin olarak ¢c6zmede kategorik bir ara¢ olarak ele alinabilir.

Honneth’in eserlerinde tartistigi ve elestirdigi anlayislarin basinda, dagitict ve prosediiral
adalet teorileri gelmektedir. Nancy Fraser ile yeniden dagitim ilkeleri ve taninma iligkisi
iizerine giristigi polemigin yani sira, adalet meselesine iligkin goriislerini aciklarken ele aldig1
bir diger baslik John Rawls’un adalet kuramina yonelik elestirileridir. Honneth, en yalin
haliyle, taninma iligkileri sayesinde insanin adil olanin ne olduguna karar verdigini iddia
ederken, toplumsal iligkilerin analizini 6ne ¢ikaran bir yontem izlemektedir. Rawls’a yonelik
elestirileri bu nedenle esas olarak ii¢ madde halinde siralanabilir: (1) insan1 toplumsalligindan
yalitan toplumsal bir s6zlesme kurgusu- “bilgisizlik pecesi” kavramsallagtirmasi, (2) bilgisizlik
pecesi sayesinde rasyonel adalet ilkelerine ulasilabilecegi varsayimi ve (3) toplumsal
kurumlarin elestirisinde kullanilan Kantc1 konstriiktif yontemdir. Diger taraftan bu
elestirilerinin yaninda, Rawls’un 6zsaygi kavramimi yorumlama seklini, Kant¢1 anlamiyla

insanin kendinde amag olmasi ilkesini 6ne ¢ikarmasi nedeniyle 6nemli bulmaktadir.

S6z konusu tebligde, hukuk felsefesi derslerinde siklikla dagitici adalet teorileri arasinda
anlatilan Rawls’un kuramina, sol-Hegelci bir tavirla toplum kuramimi insa eden Axel
Honneth’in goriisleri {izerinden yaklasilacaktir. Bu kapsamda Rawls’a kars1t Honneth’in esas

aldig1 ickin elestiri (normatif yeniden inga) yonteminin ne oldugu, toplumsal doniisiimii

Saglamada radikal bir vizyon sunup sunmadig1 ve nihayetinde giintimiizdeki yakici ekonomik

esitsizlik karsisinda her iki kuramin neler vaat edebilecegi tartisilacaktir.
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Anahtar Kelimeler: Adalet Teorileri, Rawls, Honneth, Ickin Elestiri, Bilgisizlik Pecesi,

Taninma Teorisi, Elestirel Teori.
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Modern Devletin “Sinir’lar::
“Barbarlar1 Beklerken” Romani Uzerinden Bir Inceleme

Ars. Gor. Blisra UYAR

Bu ¢alismanin konusu, sinir kavraminin “6teki/barbar/diigman” imgesinin yaratilmasiyla olan
iliskisinin, J. M. Coetzee tarafindan yazilan “Barbarlar1 Beklerken” baglikli roman
cercevesinde ortaya konulmasidir. Simnirlar, tarih boyunca imparatorluklarin ve devletlerin
egemenlik alanlarin1 belirlemenin yaninda ayni zamanda bu siirin disinda kalanin
“barbarlastirilmasina” da yol agmistir. Bu baglamda sinir, ister iki iilke arasina somut olarak
cizilen bir hat, ¢ekilen bir ¢it veya Oriilen duvarlar olsun isterse gozle goriilmeyen ¢izgilerle -
ornegin icerme-diglama politikalartyla- olsun, iktidar ve hukuk eliyle 6tekinin yaratilmasi
islevini gormiistiir. Giiney Afrika’da yasanan apartheid rejimi, miilteci kamplari, geri
gonderme merkezleri, marjinallestirilen, Otekilestirilen gruplarin haklara sahip olma
hakkindan yoksun kilinmasi sinirlarm bu 6zelligini bize gostermektedir. Ozellikle de
somiirgecilik tarihi, uluslararas1 hukuk yoluyla sinirlarin nasil insa edildiginin, bu sinirlarin
ardinda kalanin irksallastirilarak nasil “6teki” haline getirildiginin ve bu “6teki’nin nasil
insanliktan ¢ikarildiginin -bir baska deyisle dehiimanize edildiginin- bir kanit1 niteligindedir.
Bu baglamda simir kavrami, ayn1 zamanda giivenlik politikalariyla da dogrudan iligkili olup
siirin Otesi her zaman modern devlet i¢in glivensiz ve tehlikelidir. Sinir, tam da bu noktada,
siirin Gtesinde kalanin barbarlagtirilmasina, insanliktan ¢ikarilmasina yol agmaktadir. Bu da
barbar olana uygulanan siddetin mesru bir hale gelmesi anlamina gelmektedir. Dolayisiyla
“smir” kavrami yalnizca iki tilkeyi birbirinden ayiran bir hat degil; “biz” ve “onlar” arasindaki

ayrimi belirginlestiren bir kavramdir.

Bu durumu “Barbarlar1 Beklerken” adli romanda da gérmek miimkiindiir. Bu roman, adi
bilinmeyen, kurgusal bir imparatorlugun sinir kasabasinda gegmektedir. Bu kasabada gorevli
bir sulh hakiminin bakis agisindan anlatilan bu romanda, sinirdaki kalenin yani basinda yasayan
yerli insanlarla ilgili sdylentiler dolagmaktadir. Roman, “Barbarlar” olarak nitelendirilen bu
halkin bir saldir1 hazirliginda oldugu sdylentisinin yayilmasiyla birlikte Joll adinda bir albay
ve bir grup askerin denetim yapmak iizere bu kasabaya gelmesiyle baslamaktadir. Roman,
Albay Joll’un barbarlara uyguladigi iskenceleri ve sulh hakiminin bu iskencelere olan tepkisini

konu almaktadir.

Her ne kadar bu romanda imparatorlugun adi ve romanin gectigi tarih belirtilmemis olsa da

yazarin yasam Oykiisii ve romandaki olaylar diistiniildiigiinde, romanin aslinda apartheid rejimi
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altinda olan Giiney Afrika iizerinden okunabilecegi yoniinde bir goriis birligi bulunmaktadir.
Ancak eserde boyle bir zamanin ve mekanin dogrudan belirtilmemis olmasi, eserin sadece
belirli bir cografi veya tarihsel baglam iginde okunmamasina; aksine Gtekilestirmenin evrensel
dogasina odaklanarak daha genis bir okuma sunmasina yol agmaktadir. Coetzee’ nin eseri, bu
baglamda, modern devletlerin sinirlar1 ve bu sinirlarin yarattigi “barbar” imgesinin, insan
haklar1 ihlallerine ve ayrimciliga nasil yol actigini gostermektedir. Bir baska deyisle eser,
modern devletin smirlarinin ortaya yarattifi otekilestirmeyi, ayrimciligt ve bu smur

politikalariin yol agtig1 insan haklar ihlallerini agik¢a gostermektedir.

Anahtar Kelimeler: Barbarlar1 Beklerken, Sinir, Egemenlik, Ayrimcilik, Siddet,
Otekilestirme.
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Ihtimam Etigi ve Yapisal Epistemik Adaletsizlik:
Hukuk Egitiminde Bir Model

Prof. Dr. Giilriz UYGUR

Yapisal epistemik adaletsizlik i¢inde davranislarimizi otomotiklestirip, adeta aliskanlik
kazanip, bunlar sorgulamadan siirdiiriiriiz. Bu tiir tutum da i¢inde yasadigimiz yapilarda
adaletsizligin siirmesine neden olur. Ihtimam etigi yapip etmelerimizde diisiinmemize yol
actig1 i¢in Oonem gosterir. Zira ihtimam etigi karsihikli bagimlilik iliskileri c¢ercevesinde
normlar, yiikiimliiliikler ve degerlendirmeleri diisiinmeye dairdir. Bagimlilik insaninin fiziksel
oldugu kadar icinde yasadig1 cevrelere de bagimli olmasiyla ilgilidir. Thtimama etigine dayali
epitemoloji de bu iliskiler ¢ercevesinde bilgiyi degerlendirmeyi gerekli kilar. Bu baglamda da
somut bilenler iizerinde durur. Ihtimam etiginde iliskisellik ve baglamsallik temel rol oynar.
Ayrica tarafsizlik da yer alir. Ancak bu tarafsizlik diisiincesi ihtimam iliskisi ¢ergcevesinde
katilanlar1 ele almay1 gerektirir. Bu sunumda epistemik yapisal adaletsizlik igerisinde ve ancak
bu adaletsizligi degistirecek sekilde yiirimemizde ihtimam etigi nelere dikkat etmemizi
gerektirir sorusunu cevaplandiracagim. Bunu da daha ¢ok hukuk egitimiyle ilgisinde ortaya
koyacagim. Diger bir ifadeyle yapisal epistemik adaletsizligine dair hukuk egitiminde
epistemik farkindalik iizerinde ihtimam etigi gergevesinde nasl bir egitim modeli olusturabiliriz
sorusunu cevaplandirmaya c¢alisacagim. Bunu yaparken yapisal epistemik adaletsizligin
iistesinden gelmek i¢in hukuk egitiminde epistemik farkindalik neden 6nemli oldugunu ve

thtimama etiginin egitimde neleri gerektirdigini belirtecegim.

Anahtar Kelimeler: Epistemik Yapisal Adaletsizlik, Epistemik Farkindalik, Onyargilar,
Hukuk Egitimi, Thtimam Etigi, ihtimam.
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Hegel’de Laiklesme ve Laik Hukuk

Dr. Ogr. Uyesi Serdar UNVER

Modern toplumlarda siyasal yapinin agkin varliklara olan inangla baglantis1 zayiflamis; inang
ve inangsizlik sorunlari bireysellesmistir. Bu baglamda laiklesme dinin etkisinde geri doniisii
olmayan bir aginmaya ve kutsalin soniiklesmesine tekabiil etmektedir ve modernlesmenin
zorunlu bir sonucudur. ilk bakista Hegel’i bir laiklesme kuramcisi olarak degerlendirmek zor
gorinmektedir zira Hegel’e gore mutlak din olan Hristiyanlik mutlak gergekliktir. Olgunluk
donemindeki ifadelerine gore de tin 'mutlak’ ve 'hakikat'tir ve din de bu hakikatin bir ifadesi ve
tezahtirtidiir; sirf buradan hareketle dahi Hegel’i bir Hristiyan filozof olarak nitelendirmek
olanakli gériinmektedir. Bununla birlikte, Hegel i¢cin din felsefesi yalniz din olgusuyla sinirh
degildir dinin nesnesinin yani Tanr1’nin dogasini ve gergekligini de igerir. Aydinlanma ile s6z
konusu agkin gondergenin sorunlu hale gelmesiyle Hegel de metafizik-sonrasi ve elestri-
sonrast bir Tanr1 diislincesiyle kavramsal temelleri yeniden kurmaya calismistir. Felsefi
Bilimler Ansiklopedisi’nde din Tinin bir temsili olarak degerlendirilmektedir; mantikli imgeler
bicimindeki sembolik olarak yiiklii ifadelere dayanir ve mutlak tinin sanat, din ve felsefeden
olusan ti¢lii tezahiiriiniin ikinci kademesinde yer alir. Din, sanat ve felsefenin igerigi ortaktir;
iicli de “mutlak™ konu edinir. Din temsile dayandigi i¢in felsefeden daha asagi bir konumda
tanimlanmaktadir. ilahi bir téziin varhigini kabul etmek anlaminda Hegel’in inanglilig1 acik
goriinmektedir ancak Tanri'nin tanrisalliginin kendisini digsallagtirma veya kenosis yoluyla
gergeklestirdigini ve nihayetinde tam bir kendini a¢iga vurmaya mevcut evrende ulastigini da
kabul etmek gerekir. Hegel'in tutumundaki ikilem modern, rasyonel devlette dinin roliine
iliskin degerlendirmesinde agikca goriilmektedir. Hegel’e gore devlet, ger¢cekten de 6ziinde laik
ve sonludur; tikel amaglara ve tikel erklere sahiptir. Devleti duygu yiiklii dindarligin keyfiligine
ya da temsili diislincenin i¢sel boyutuna bagimli kilarak digsal olarak dine dayandirma
girisiminin devleti istikrarsizlastiracagi muhakkaktir. Bu ¢alismada Hegel’in din felsefesi,
devlet ve laik hukuka iliskin goriislerinin bir laiklesme kurami olarak degerlendirilmesinin

olanaklilig tartisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Laiklesme, Hegel, Ozgiirliik, Etik.
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Bir Durum Calismasi: Detroit iflasinin
Hukuk-Otorite-Mesruiyet Iliskisi Baglaminda Degerlendirilmesi

Ars. Gor. Muhammed Emin YILDIZ

“Homo Juridicus” adli eserinde Alain Supiot, hukuka “var edici” bir anlam yiikler.
Eylemlerimiz, haklarimiz hatta fizyolojik varligimiz dahi hukukun tanimlamasina tabi
haldedir. Hukuk, diizenli sekilde tanimlar, kisitlar, bir sekilde igsellestirir ve olgulart kendi
norm alanina dahil etmek ister. Cesitli hak teorileri de Supiot’un bu goriisiinii destekler
niteliktedir. Fakat hukuk diizeni, kismen veya tamamen ortadan kalktiginda, bu var edici tavir
nasil bir hal alacaktir? Hukuk diizeninin kismen veya tamamen ortadan kalktig1r durumlara
odaklanmak ve bu durumlart sorgulamak, hukukun otoritesinin varligina ya da ontosuna
yonelik isabetli bir tavirdir. Ornegin, Giorgio Agamben’e gore i¢ savas ya da ayaklanma gibi
bazi haller, hukuk ve siyasetin kesisim noktasinda bulunan karmasik istisnai durumlardir ve bu
durumlarda hukuk diizeni, alternatif siyasi hareket alanlari ile i¢ ice gegmektedir. Agamben bu
gibi istisna hallerinin adeta siir esikler oldugunu ve bu esiklerin hukukun diizeninin sinirini
c¢izdigini iddia etmektedir. Sinirin Obiir tarafi, hukukun otoritesinin varligini bize sorgulatan,
zorunluluklarin ve ihtiyaclarin egemen oldugu, primitif, dogal duruma benzer bir alan olarak

Ongoriilmektedir.

Bu iki diizeni ayirdig1 var sayilan esigin belirdigi durumlar, Agamben’in ifade ettigi gibi i¢
savas ve ayaklanmayla sinirli degildir. i¢ savas, ayaklanma gibi durumlar siddet iceren ciddi
kriz durumlari olsa da kapitalist sistemde de benzer esik durumu yaratacak bir bagka kriz daha
bulunmaktadir. Bu da mesruiyet krizidir. Jirgen Habermas’a gore hukuk, 6zel hukuk
iliskilerinin korunup kollanmasinda stirekli bir sorumluluk altindadir. Fakat zamanla ekonomik
sistem ile iliskisi gittikce yogunlasir ve artik siyasal ve sosyal bir sistem olmaktan ¢ikar,
ekonomik sistemin bir pargasi olmaya baglar. Artik hukuk, sosyal ve siyasi sistemden gelen
talepleri onemsemez ve sadece ekonomik sistemin taleplerini karsilar hale gelir. Hukuk ile
ondan taleplerinin karsilamasini bekleyen halk arasinda agilan bu uguruma “mesruiyet krizi”
denir. Mesruiyet krizi ya da hukukun mesruiyetini kaybetmesi, tipki diger krizler gibi hukukun

otoritesinin kismen veya tamamen ortadan kalmasina sebep olabilir.

2008 yilinda Amerika Birlesik Devletleri dahil olmak tizere birgok iilkeyi etkileyen kiiresel bir
ekonomik kriz gerceklesmistir. Michigan Eyaleti, Detroit sehrinde bulunan biiyiik 6lgekli
otomobil fabrikalarinin kapanmasi sonrasi, maaslarin 6denememesi, tahvil degerlerinin kayba,

vergi gelirlerinin diigmesi gibi bir dizi negatif finansal olay gerceklesmistir. 11 Aralik tarihinde
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sehrin iflas1 onaylanmistir ve disaridan 6zel olarak atanan bir finans sirketi tarafindan yonetim
devralinmistir. Bu siiregte sehirden 1 milyon kisi go¢ etmis, 91 bin ev ise terk edilmistir.
Amerika’da evsiz ve bagimli niifusun biiyiikk ¢ogunluguna ev sahipligi yapmak durumunda
kalan Detroit, Amerikan Kriminoloji Dernegi (The American Society of Crimology)’ne goére
A.B.D.’nin en tehlikeli sehri haline gelmis, 378 adet sug tipinde yapilan degerlendirmeye gore

su¢ orani en yiiksek sehir olarak tarihe gegmistir.

Bu calismada amag, yukarida bahsedilen “6zel ekonomik sistem aktorlerinin ¢ekilmesi sonrasi
kamunun iflas etmesi” olay1 olan Detroit iflasin1 analiz etmektir. Bu kapsamda da “Detroit
sehrinde hukukun otoritesini kaybettigi bir slire¢ yasanmig midir?”, “Detroit iflas1 bir mesruiyet
krizi midir?” “ Eger bu olay bir mesruiyet krizi ise hukukun otoritesine etkileri nedir?” ana ve
alt arastirma sorularina cevap aranacaktir. Yontem olarak durum calismasi yontemi
kullanilacaktir. Alt tiirtinde “kesif¢i durum ¢alismasi” yaklagimi izlenecektir. Verileri toplamak
icin ¢esitli kamu kurum ve kuruluslart ile sivil toplum kuruluslari raporlar: taranacaktir. Ayrica
gbzlem verilerini elde etmek icin medya ve ajans arsivleri ile ¢esitli belgeseller taranacaktir.
Gergeklesen olaylart analiz i¢in “mesruiyet krizi” ve “istisna hali” kavramlar1 kapsaminda
analiz birimleri olusturulacaktir. Olusturulan analiz birimleri dikkate alinarak veriler
kodlanacak ve yorumlanacaktir. Gegerlilik, durum g¢alismasina 6zel, yapr gegerliligi (gesitli
veri kullanimi-destek zinciri olusturulmasi), i¢ gegerlilik (desen eslestirme-yap1 tanimlama-

mantikli modelleme), dis gecerlilik (teori eslestirmesi) yontemleri ile saglanacaktir.

Bu calisma, hukuk otoritesi, mesruiyet krizi ve istisna hali kavramlarini dikkate alan gorgiil-
nitel bir ¢alisma olarak literatiire katki yapacaktir. Tiirkiye’de hukuk felsefesi ve sosyolojisi
alaninda gorgiil ¢aligmalarin azlig1 bir problemdir. Caligmanin, bu problemin ¢dziimiine

yonelik bir girisim olacagi da diisiiniilmektedir.

Anahtar Kelimeler: Hukukun Otoritesi, Hukuk Mesruiyeti, Istisna Hali, Mesruiyet Krizi,

Detroit flasi, Durum Calismasi.
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Ernst Fraenkel’in Ikili Devlet ‘Teori’sinin
Gec¢misin ve Bugiiniin Siyasi/Hukuki Serencamini
Anlatma Kapasitesi Uzerine

Ars. Gor. Burak YUCEKAYA

Bugiin idees generalesin hiikiimranlig altindayiz. Hukuk devleti, kuvvetler ayriligi, hukukun
istiinliigi, yargi(¢) bagimsizligt vb. siyasal/hukuksal tahayyiiller, siyasi yelpazenin sagindan
soluna degin kendilerinden geriye diisiilmemesi gereken idealler, degerler, bunun da Gtesinde
varilmasi gerekli hedefler biitiinii olarak goriiliiyor ve gerek yerel gerek evrensel diizeyde
giincel siyasetin isleyisinde merkezi konumda olmaya devam ediyor. Yasalarin ydnetimi
insanlarin yonetiminin karsisinda cazibesini koruyor. Siyasal olan1 hukuk merkezli diistinme
popiiler. Hukuk normlarinin ve bunlara iliskin siireclerin, normlarin edimsellestigi yargilama
pratiklerinin somut siyasal yasamin/miicadelenin birer diizenleyicisi ve ¢iktis1 degil de adeta
kurucusu/yaraticistymis gibi algilanmasi revagta. Ulkemizde 6nemli toplumsal/siyasal davalar
sonrast yapilan basin aciklamalarinda kullanilan “Bu karar hukuki degil, siyasi” ifadesi,

bahsedilen somut giincel girizgahin paralelinde bir izdiisiim olarak goriilebilir.

Yine bugiin hukuk devleti diisiincesinin bir krizde oldugu sdylenegelmektedir. Bu krizin
ozellikle hukuki belirlilik ve ongoriilebilirligin azalmasi, diisman ceza hukuku pratiklerinin
artmasi, cezasizligin yayginlagmasi vb. siireglerde kendisini gosterdigi ifade edilmektedir. Bu
baglamlarda Alman Sosyal Demokrat Partili (SPD) avukat Ernst Fraenkel’in déneminin
tanikligindan yola ¢ikarak kuramsallastirmaya calistigi ikili Devlet yaklasimi da ge¢miste
cagdaslari tarafindan oldugu gibi giiniimiizde de hem Tiirk hem de yabanci akademisyenler ve
diisiiniirler tarafindan tartisiimaktadir. Ozet olarak bu yaklasiminda Fraenkel, iilkesindeki
yargilama pratiklerinden ilhamla Nazi Almanyasi’min bir yanda hukuksuz, bir yandan
‘hukuklu’ goriinlim arz ettigini, iki sistemin yan yana var olabildigi bir siyasal rejim portresi
cizmektedir. Hukuksuzuna onlem (tedbir) devleti, hukuklusuna ise norm devleti ismini
vermistir. ilkinde keyfiyet, ikincisinde kurallilik hakimdir. ilki daha ¢ok ceza hukuku alani,
ikincisi ise is ve ticaret hukuku gibi kapitalist iiretim tarzinin diizenlendigi alandir. Ayrica
Fraenkel bu tasvirlerine ek olarak, Nazilerin hukuksuzluklarimin temellerinde rasyonel dogal

hukuk 6gretisine besledikleri diismanligin 6nemli bir yer kapladigini ifade etmistir.

Fraenkel’in, basta bahsedilen diisiinsel hatti kerteriz noktasi olarak aldigi i¢in, icinde
bulundugu Nazi hukuk pratiklerini anlamlandirmada yetersiz kaldig1 ifade edilebilir. Tarihsel-

toplumsal siirecler icerisinde belirmis ve bunun ardindan mutlaklig1 varsayilip savunulan
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‘deger’lerin liberal hukuk diizenlerinde ve diistincesinde belirleyici olma 6lg¢iitlerinin neye gore
oldugu da bildiride konu edilecek hususlardan biridir. Fraenkel’in sik sik Anglosakson
kapitalizminin hukuk ve yargilama geleneklerine atifta bulunmasi bu baglamda 6nemli bir

isaret olarak degerlendirilebilir.

Prekapitalist ve Ozellikle kapitalist toplumsal formasyonlarin somut tarihsel ve giincel
baglamlar1 hukuki olanin igerisinde hukuki olmayanin da rahatlikla barmabildigini
gOstermistir. Bir biitiin olarak hukuk, kendisine uyulmasina ve kendisinin ¢ignenmesine bir
referans noktasi olma niteligi tasimaktadir. Yaklagimlar1 farkl teorik kdkenlerden beslense de
ornegin Giorgio Agamben’in ve Carl Schmitt’in egemen hukuk teorilerine yonelik
yaklagimlari, Fraenkel’le karsilastirildiginda Nazi hukuk deneyimini ve daha genis anlamda
hukukun hukuki olmayanla birlikteligini gdstermeleri yoniinden daha aciklayici olma
kapasitesine sahiptir. Bildiride Ikili Devlet yaklagimiyla sl kalacak olgiide ilgili

diisiiniirlerin goriislerine de deginilecektir.

Bildiride, Ikili Devlet’in bugiiniin somut siyasi/hukuki yasamini anlatmada olduk¢a sinirl
oldugu aciklanmaya calisilacaktir. Fraenkel’in Ikili Devlet’inin bir teorik yaklasimdan veya
giiniimiiz otoriter/popiilist sag olarak ismi konan yonetimlerin pratiklerini anlamaktan cok,
zamaninin deney gozleme dayali ampirik bir tarihsel belge manzumesine daha yakin oldugu,
kitabin, yazarinin taniklik ettigi zaman diliminin siirlilifiyla degerlendirildiginde daha ¢ok

hususu anlatma potansiyeline sahip oldugu belirtilebilir.

Anahtar Kelimeler: Ikili Devlet, Hukuksuzluk, Keyfiyet, Nazi Almanyasi, Norm Devleti,
Tedbir Devleti.
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Sapma ve Sosyal Kontrol Kavramlarinin
Tarihsel ve Gelecege Yonelik Analizi

Doc. Dr. Ulker YUKSELBABA

Sosyal kontrol ve sapma kavramlari, sosyoloji, kriminoloji, ceza adaleti gibi alanlarda hukuk
ve diger normatif diizenlerde sapmanin ve/veya sucun kontrol altina alinmasi baglaminda ele
alinir. En genis anlamda sapmanin ve/veya sugun tanimlanmasi ve bunlara tepki verilmesi,

sosyal kontrol olarak tanimlanabilir.

Sosyal kontrol kavrami incelendiginde Avrupa’nin sosyoloji Onciileri olan August Comte,
Emile Durkheim ve Max Weber takip edildiginde kavramin 6nemli anlam degisiklikleri
gecirdigi goriilmektedir. On dokuzuncu yiizyilin sonlarinda ve yirminci yiizyilin baslarinda,
sosyal kontrol kavrami, bir toplumun, agik ya da tehdit edici giice veya siddete bagvurmaksizin
sosyal diizeni siirdiirme ve saglama ihtiyacinin ve kapasitesinin taninmasina dayaniyordu. Bu
genis yorum dahilinde, ilk Amerikali sosyologlar sosyal kontrolii 6ncelikle toplumda nispeten
cogunlugun fikir birligine ve uyumlu sosyal iligkilere dayanan toplumlarla agiklamislardir.
Normatif entegrasyonun merkezine yerlestiren kavram sanayilesme ve kapitalizmin
gelismesiyle birlikte artan bireycilik ve kiiltiirel ¢esitlilik kosullarina ragmen uzlasmaya ve
uyuma dayanan sosyal diizenin temeli olarak hem mikro hem de makro diizeylerde ele

alimmustir.

Mikro- diizeyle Amerikali sosyolog George Herbert Mead (1934), birey ve toplum arasinda
uzlagsmaya dayali bir iligki kurmaya c¢alisan benlik modeline dayanan yaklagimini gelistirir.
Daha sonra Edward Alsworth Ross, A Survey of the Foundations of Order adli ¢alismast ile
makro diizeyde toplumsal kontrolle ilgili toplumsal islev kurumlar1 ele alir. Ross’a gore
uzlagsma modern toplumlarin sosyal diizenin temelidir; bu nedenle sosyal sosyal kontrol, agik

sekilde zorlayicilik igeren kontrole kars1 gelistirilmistir.

Modern sosyolojide, sosyal kontroliin sapma ve sucun kontroliiyle baglantili olarak daha
spesifik olarak incelenmeye baslandi. Bu siiregte sosyal kontrol terimi artik her zaman tutarl
kullanilmaz hale geldi; 6zellikle 11 Eyliil 2001 saldirilarindan sonra yerini gozetim, sug
kontrolii ve ceza adaleti gibi diger ifadeler veya ceza, hapsetme ve polislik gibi daha ayrintilt
kavramlar almistir. Bununla birlikte, sosyal kontrole yonelik muglaklagma / bazen farklilasma

/ bazen derinlesme / bazen ideolojiklesme gibi sorunlar s6z konusu olsa da kavram, ister sosyal
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diizenle, ister sapma ve sugla baglantili olarak ele alinsin, hala kesinlikle analitik bir analiz

araci olarak énemli bir yere sahiptir.

Anahtar Kelimeler: Toplumsal Kontrol, Sug, Sapma, Gozetim, H. Mead, E. A. Ross, R.
Pound, R. K. Merton, T. Parsons, F. Tannenbaum, M. Foucault, Uzlasmaci Yaklasimlar,

Catismaci Yaklasimlar, Marxizm.
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Hakem Denetiminden Gecmemis Bildiri Ozetleri

Yapay Zeka Etigi: Yapay Zeka Araclarinin Insanligin Degerleriyle Uyum
Saglamas1 Mimkiin mii?

Av. Merve GOKCEK

Bir terim olarak Yapay Zeka, John McCarthy tarafindan ilk kez 1956 yilinda Dartmouth
Universitesi’nde yapilan bir arastirmada kullanildig giinden bu yana sebep oldugu ¢ok boyutlu
tartismalarla pek ¢ok farkli baglamda uygulamali etik i¢in zengin bir diistinsel zemin hazirhyor.
Diisiinsel sorgulamalarin ve hayal giiciiniin tetikleyicisi konumunda olan sanatla yapay zekanin
bulustugu ilk y1l olan 1902, yani Georges Melies'in hileli fotograf efektleriyle sinema tarihinde
yeni bir ¢ag baslattigi bilim kurgu tiiriiniin ilk 6rnegi olan Ay’a Seyahat’in gosterime
girmesiyle birlikte, yapay zekaya dair kavrayisimiz giinliik hayatimizda kullandigimiz yapay
zeka araclarinin bize kazandirdigi birincil deneyimden once 6zellikle yedinci sanatin bize
kazandirdig1 bakisla robotlarin insansilasmasinin yaratacagi post apokaliptik giinlere olan
korku iizerinden sekillendi. Bu ¢alismanin da konusunu olusturan yapay zeka ve uygulamali
etik iliskisi belki de s6z konusu teknolojinin kitlelerde karsiligini buldugu ilk tasavvurun
sinema tizerinden olusan alginin yarattig1 korku ve dnyargi olabilir. O nedenle yapay zeka ve
uygulamali etik iligkisini tartisti§imiz zeminin aslinda ¢ok daha Oncesinde insancil
korkularimizin yarattig1 6n kabullerle ¢izilen bir mecburi etik ilkeler belirlemeye dair bir
giidiimiiz olabilecegini unutmamak ve teknoloji ve etik arasinda bir bagdastirma yaparken
temel motivasyonlarimizdan birinin korku olabilecegini akilda tutmak gereklidir. Zira 6zellikle
insancil ahlak felsefesi ve insancil etik anlayisinin da igaret ettigi lizere insanin etik ve ahlakla

ilgili ugraslarinda duygular1 6nemli bir gostergedir.

Yapay zekanin etikle cercevelenmesi veyahut dengelenmesi yapay zeka araglarinin kullanim
alanlarin ne denli genis boyuta oldugu diistintildiigiinde 6zellikle kisilik haklarinin tekil insana
yonelik degil kavramsal olarak insanlik i¢in korunmasi, yapay zeka araglarinin kullanimina
bagli olusabilecek maddi zararlarda sorumlulugun tespit gibi soyut ve somut pek ¢ok diizlemde
tartisilmasi gereken bir konudur Ornegin, vefat eden kisinin sesinin ve goriintiisiiniin dijital bir
diinyaya aktarilmasi suretiyle herhangi bir sekilde kullanilmasi, dolagima sunulmasinda kisinin
manevi kimliginin 6liimle sonlanmis olmadig: diisiintildiigiinde burada yapay zekanin etik bir
kaygi glitmesi beklenebilecek midir? Ya da otonom araglarda siiriiciisiinii kurtarmak ve siiriicii
yoniiyle kaza riskini minimalize etmek {izerine kodlanmis bir aragta, siiriicii i¢cin daha az hasar

doguracaksa yayalara ¢carpmak tizere direksiyonu Kilitleyen bir aracin sebep olabilecegi maddi
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zarardan dogan sorumluluk aracin yazilimini kodlayan miihendislerde mi, siiriiciide mi yoksa
bizatihi aracin bagimsiz bir iradesi oldugunu kabul ettigimiz bir asamada aracin kendisinde mi
olacaktir? Ornekler cogaltildiginda goriilecegi iizere yapay zekanin gelisimine bagli her sey
bugiin uygulamali etigin konusunu olusturmaktadir. Bu ¢alismanin baglaminda yapay zeka ve
uygulamali etik iliskisini irdelemeden 6nce, etik ve uygulamali etigin neligi tizerinde durmakta

fayda vardir.

Etik, tamamlanmis ya da henliz dogmamis bir eylemin sonuglar1 ya da sebepleri iizerinde
bireyin parcasi oldugu kiiltiiriin ¢ogunlugunun kabul etigi ahlaki normlarla, bireyi eylemi
tizerinde yeniden diisiinmeye sevk eden degerler sistemidir. Felsefe, psikoloji, sosyoloji
disiplinlerinin merkez ugras noktalarindan biri olmasi yoniiyle etik, bir diislinme ugrasi ve
birey i¢in otokontrol mekanizmasi olmasi yoniiyle toplum olarak yasamanin da dengeleyici bir
unsurudur. Eylemler iizerinde etigin neligini somutlastirmak ve g¢alismamiz baglaminda
uyumlu kavram setiyle ilerleyebilmek i¢in temel hatlariyla Aristotales, Kant ve Lacan’in etik

anlayisina deginecegiz.

Aristotales i¢in etik, ayn1 zamanda yasamin asil amaci olan mutluluktur (eudaimonia). Bireysel
ve toplumsal anlamdan en iyiye yani mutluluga ulagsmanin yolunu arayan bir anlayistan
bahseder. Hem eyleme (praksis) alaninda hem de yaratma (poiesis) alanin da mutluluga gotiiren
bir etik anlayisini hedefler. Lacanyen 6gretide ise etik, kisinin arzusuna (jouissance) uygun
olan eylemde bulunmasidir. Kant i¢in etigin Olgiitli iradedir. Yapay zeka alaninda etik
tartismalarin 6zellikle de 1970’11 yillarda gelisen ve degisen diinyanin ihtiyaglarina paralel
olarak eylem {lizerinde yeni bir katilagtirict ve yavaslatict sorgulama pratigi olarak ortaya
cikmaya basladi. Yapay zeka calismalarini uygulamali etigin mercegi altina girmesiyse, aslinda
s0z konusu araglarin 6grenme modelinin insan zekasinin referans alinmasiyla tasarlanmasinin
bir sonucudur. Bununla birlikte algilama, anlama, sonug iiretme, karsilastirmali ve derin
ogrenme kapasitesine sahip insan zekasini taklit etmek suretiyle yapay zekanin insansilastirma
cabasi, belli bir mesafeye kadar bu araglar1 insan zihnine yakinlagtirsa da mimetik olarak
duygusal tepki vermesi en azindan giiniimiiz teknolojisinde olas1 goriilmemektedir. Kald1 ki
bunun miimkiin oldugunun kabuliinde dahi bizi yine ayn1 soru bekler, “yapay zeka araglarinin
kullanimin sebep oldugu sonuglar i¢in sorumluluk kimdedir?”” Bu ¢alisma boyunca tartisilacak
ve savunulacak olan fikir, etik ilkelerin temelinde olan duygusal motivasyonlara sahip olmadig1
kabul edilen yapay zeka araglarinin giinliik hayatimizda giderek fazla yer almasi hangi etik ve

ahlaki sorunlar1 yaratir ve bu sorunlardan dogan sorumluluk kimdedir?
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Etik, insanin eylemlerinin etkinlik ve sonu¢ dogurdugu alansa, insanin 6znelligi ve diirtiiselligi
etikten ayr1 diisliniilemez. Kant, 6zne olarak insan1 “diigiintilir alanin” igindeyken
anlamlandirir. Diisliniiliir alanin 6znesi olan insan ayni zamanda 6zgiir iradeye sahiptir. Pek
cok filozofun etigin neligine dair sdylemlerinde merkez konumunda eylem ve duygu varken,
Kant eylemin ardindaki ilkeye bakar. Onun i¢in ayni iki eylem, eyleme sebep olan ilke yoniiyle
farkl1 olabilir. Bu durumda eylemin degeri eylemi isteme ile belirlenir goriisiinii benimser.
Calismamiz baglaminda sorulacak bir soru da “yapay zeka isteyebilir mi ve istediklerini

bilebilir mi?” sorularidir.

Bugiin ara¢ kullanimindan, cerrahi operasyonlara, yaratici liretime kadar giderek genisleyen
bir alanda yapay zeka algilama ve muhakeme etme, yeni diislince ve sonug liretme gibi baglica
ozellikleriyle insan zihnini taklit etse de etige eklemli olan kavram setlerini — 6zgiir irade, arzu,

ahlak...- tasimiyorken gergekten bizim i¢in islevsel ve giivenli olabilir mi?

Anahtar Kelimeler: Sorumluluk, Etik, Teknoloji, Yapay Zeka.
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Yapay Zeka Avukat Gibi Diisiinebilir mi?

Av. Mehmet Can SEYHAN

Bu c¢alisma, 2024 yili itibari ile mevcut teknolojik gelismeler géz Oniine alinarak, yapay
zekanin avukat gibi "diislinebilme" yetisine sahip olup olamayacagini degerlendirmektedir.
Yapay zekanin hukuki yorum yapma, etik kararlar alma ve normatif siireclerde yer alma
kapasitesi, ontolojik ve epistemolojik agilardan incelenmektedir. Avukatlik mesleginin
gerektirdigi 6zel muhakeme, etik sorumluluklar ve hukuki yorumlama becerileriyle Yapay

zekanin yetkinlikleri karsilastirilacaktir.

Ontolojik agidan, yapay zekanin insan bilinci ve diisiince siireglerine ne 6l¢iide benzeyebilecegi
tartisilacaktir. Yapay zek@nin bir varlik olarak kabul edilip edilemeyecegi ve hukuki
sorumluluk iistlenip listlenemeyecegi sorulari ele alinacaktir. Epistemolojik olarak ise, Yapay
zekanin hukuki bilgiye erisme ve bu bilgiyi kullanma yetisi ile insan avukatlarin deneyim ve

degerler lizerine insa ettikleri bilgi sistemleri karsilagtirilacaktir.

Bu degerlendirmeler, yapay zekanin avukatlik meslegindeki potansiyel roliinii ve smirlarini
anlamamiza yardimci olacaktir. Nihayet, Tiirkiye’de hukuk meslekleri ile istigal edenlere,
ozellikle avukatlara farkindalik kazandirilmasi ile yapay zekaya dair saglikli bir tartisma

zemini olusturulmasi amaglanmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Yapay Zeka, Ontoloji, Epistemoloji, Hukuki Muhakeme, Sorumluluk,
Avukat.
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Tirkiye’de Diisman Ceza Hukuku Uygulamalarr:
Gezi, Kobané ve CHD Davalar1 Uzerinden Bir inceleme

Av. Yusuf SIRIN

Diisman ceza hukuku, devletlerin gilivenligini saglama amaciyla uyguladigi ve genellikle
olaganiistii kosullar altinda gecerli olan bir ceza hukuku sistemidir. Bu sistem, genisletilmis
su¢ tanimlari, agir cezalar ve 6zel yargilama usulleri ile karakterizedir. Diisman ceza hukuku,
bir grubun veya bireylerin devletin giivenligini tehdit ettigi gerekcesiyle cezai yaptirimlara tabi
tutulmasin1 6ngoriir ve genellikle insan haklar1 ve adil yargilanma ilkeleri iizerinde olumsuz

etkiler yaratir.

Bu ¢aligma, Tiirkiye’deki diisman ceza hukuku uygulamalarini Gezi Davalari, Kobané Davasi
ve CHD Davasi gibi somut ornekler {izerinden incelemeyi amaglamaktadir. Gezi Parki
protestolar1 sirasinda baslayan yargi siiregleri, protestoculara yonelik genisletilmis suglamalar
ve uzun siireli tutuklamalar ile karakterize edilmistir. Gezi Davalari'nda, protestolara katilan
bireyler terdr oOrgiitii iiyeligi gibi agir suclamalarla karsilasmis ve uzun siire tutuklu

kalmislardir.

Kobané Davasi'nda ise, HDP ve DBP yéneticileri ve iiyeleri, ISID’in Kobani'ye saldirilari
sirasinda yasanan siddet olaylariyla suclanmis ve bu siirecler, genisletilmis su¢lamalarla
yuriitiilmiustiir. Burada, siddet eylemleriyle baglantili olarak, siyasi eylemler ve konusmalar da

su¢ unsuru olarak degerlendirilmistir.

CHD Davasi, insan haklar1 savunucularina yonelik su¢lamalar ve uzun tutukluluk siireleri ile
dikkat cekmistir. CHD (Cagdas Hukukgular Dernegi) tyeleri, terdr orgiitleriyle baglantili
olduklar1 iddiastyla yargilanmis ve bu siireg, insan haklari savunucularinin baski altinda

tutuldugunu gostermistir.

Diisman ceza hukuku, teorik olarak, glivenligi saglama amaciyla olagan hukuk normlarinin
disina ¢ikabilen bir sistem olarak tanimlanir. Bu sistemde, suclar ve cezalar genellikle
genisletilmis ve belirsiz tanimlarla belirlenir, yargi siirecleri ise daha sik1 ve denetimsiz olabilir.
Diisman ceza hukukunun en belirgin 6zellikleri arasinda, suglarin genisletilmis tanimlari,
tutukluluk siirelerinin uzatilmasi ve adil yargilanma hakkinin ihlali yer alir. Bu davalar,
Tiirkiye’de diisman ceza hukuku uygulamalarinin bireysel hak ve Ozgiirliikler {izerindeki

olumsuz etkilerini ve adil yargilanma hakkinin ihlalini gézler 6niine sermektedir.
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Anahtar Kelimeler: Diisman Ceza Hukuku, Gezi Davalari, Kobané Davasi, CHD Davasi,

Adil Yargilanma, Bireysel Haklar.
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Algoritmalarin Bugiin ve Yarimyla Idare ve Hukuka EtKkisi

Av. Kadir TANRIVERDI

Devlet aygit1 ve modern kabuliiyle onun boliindiigli varsayilan erkler yonetim, propaganda ve
yargilama i¢in yiizyillar boyunca ¢esitli yontemler kullanmistir. Toplumlar sinifsal katmanlara
ve hiyerarsilere boliindiigiinden beri vaizler, tapinaklar, fermanlar, miizik, sanat ve nihayetinde
medya bu erklerin topluma mesaj iletmesine hizmet ediyor; taniklik, miihiirleme yontemleri,
ilkel kriptografi ve nihayetinde bilgisayarlar gibi bir¢ok yontem biirokratik giivenilirligi
sagliyor; tanikliktan adli sicil kaydina, balistik incelemelerden kamera kayitlarina kadar bir¢ok

teknik ise yargilamalara giivence oluyordu.

Bugiine kadar bilgiyi -ya da glinimiizdeki popiiler adi ile “veri”yi- bulmak hem akademik hem
de giindelik hayat i¢in Onemli faaliyetti. Ancak giiniimiizde veriden bol bir sey yok, bu
bollugun yarattig1 zahmeti ise artik algoritmalar ¢ozmeye talip. Peki bu algoritmalar nasil
calisir? Ylzlerce yildir rahiplerin, filozoflarin, hukukcularin, akademisyenlerin icinde
debelendigi etik cukurundan algoritmalar ¢ikabiliyorlar m1? Ya da bdyle bir etkilesimleri var

mi1?

Bu bildirinin amaci algoritmalarin giiniimiiz diinyasina ne kadar etkide bulundugu ve gelecekte
karar mercilerindeki etkinlikleri artirildiginda nelere yol acabilecegi lizerinde bir tasavvur
yaratmaktir. Bu sorgulamalarin faydalar1 bizlere simdilik uzak gelebilir ancak giinliimiiz
diinyasinda dahi kredi notlarinin aligveris ya da barinma hakki i¢in gerek sart kabul edildigi ya
da sosyal kredi gibi uygulamalara sahip tilkeler oldugunu diisiiniirsek algoritmalarin nelere yol

acabilecegini hep birlikte degerlendirmenin faydali olacagi kanaatindeyim.

181




Habermas’ta Kamusal Alan Kavrami Uzerine Bir Bakis

Av. Ecem Yildiz ISIK

Jirgen Habermas, kamusalligin yapisal donilistimiinii teorik ve pratik akil geriliminden
faydalanarak aciklamaktadir. Elestirel yaklagimla goriislerini agiklayan Habermas, ayni
zamanda senteze de bagvurarak ingaaci bir diisiiniir olarak 20. yy.’da karsimiza ¢ikar. Bu teblig,
Jirgen Habermas’in kamusal alan kavramini inceleyerek, bu kavramin hukuk felsefesi ve ifade
Ozgiirliigii baglaminda tasidigi onemi ele alacaktir. Habermas, kamusal alami tarihsel bir
perspektiften incelemistir. Esasinda Habermas’in kamusal alan kavrami burjuva toplumunun
ortaya cikist ile ilgilidir. Ortacag’daki kamusal alan temsili bir kamusal alandir. Temsili
kamusal alan derken bireylerin 6zgiirce fikirlerini sdyleyip tartisabildigi bir kamusal alandan
bahsedilemez, bu anlayista bir yonetici kamusal alandaki bireyleri temsilen kamusal alandan

etkinlik gosterir. Yani esasinda bireyin “iletisimsel eylem”inden bahsedilemez.

Habermas’in kamusal alan kavraminin ¢ergevesini basitge agiklamak gerekirse; yurttaglarin bir
araya gelip toplumsal ve siyasal meseleleri 6zgiirce tartisma alani denilebilir. Yurttaglarin
rasyonel diyalog yoluyla ortak bir kamuoyu olusturduklari bir alan vardir. Bireyler kamusal bir
govde olusturarak toplandiklart her konusma durumunda, kamusal alanin bir pargasi varolmaya
baglar. Bu alan, demokratik toplumlarin isleyisinde merkezi bir rol oynar ve bireylerin kamusal

yasama katilimin1 saglar.

Habermas’a gore, kamusal alan, hukuk sisteminin mesruiyetini saglayan temel unsurlardan
biridir. Bireylerin esit sartlar altinda kamusal tartismalara katilabilmesi, demokratik hukuk
devletinin temelini olusturur. Bu baglamda, ifade 6zgiirliigli, kamusal alanin isleyisi i¢in

vazgecilmez bir unsurdur.

Tebligde, Habermas’in iletisimsel eylem kuraminin kamusal alanla olan baglantis1 ve bu
baglantinin hukukun demokratik islevini nasil etkiledigi ele almacaktir. Iletisimsel rasyonalite,
bireylerin kamusal tartismalarda rasyonel ve elestirel bir sekilde yer almasmi tesvik eder.
Habermas, bu tiir tartismalarin toplumun ortak degerlerini ve normlarmi belirledigini,

dolayisiyla hukukun mesruiyetini pekistirdigini savunur.

Anahtar Kelimeler: Kamusal Alan, Demokratik Katilim, ifade Ozgiirliigii, Rasyonel Insan,

Iletisimsel Eylem Teorisi, Miizakere.
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Spinoza’da Diisiince ve ifade Hiirriyeti veya Ozgiir Diisiince ve ifade
Hakk

Av. Muhammed Zeki YILMAZ

Bu bildiride diisiince ve ifade 6zgiirliigii hakki Spinoza diislincesinden yola ¢ikilarak ortaya
konacaktir. Bu temel iki hakkin Spinoza’nin perspektifiyle ele alinmasinin nedeni, onun hak
kuraminin aktiiel 6ziinden ileri gelmektedir. Spinoza, hakk: ontoloji temelli ele almakla beraber

diistince ve ifade hakkini dokunulmaz temel iki hak olarak kabul etmektedir.

Soyle ki; hak, insanin giiciiniin uzanabilecegi yere kadar uzanmaktadir, yani bir insanin hakki
giicli ile orantili olmak zorundadir. Cilinkii hak denilen sey, dogal hukuk, egemenlik veya
insanin insan olmasindan kaynakli birtakim ideal degerler {izerine yiikselen bir kavram
olmaktan ziyade insana, giicii oraninda i¢kin olarak bulunan bir seydir. Bu bakimdan hak,
devredilemez bir nitelik barindirmakla beraber agkinliktan uzak ickinci bir anlayis ile ele

alinmalidir.

Spinoza, olusturdugu hak kuraminda diisiince ve ifade 6zgiirliigiine 6zel bir 6nem vermekte ve
bu iki hakki, ayni ontolojik gerceklikler lizerinden savunmaktadir. Spinoza’ya gore diisiinme
ve disiindiiklerini ifade etme durumu, insanin mutlak ve degismez dogasini meydana
getirdiginden ve bu iki durumun devlet tarafindan engellenmesi, insanin dogasina aykiri
olacagindan dolay1 bu iki hak devletin dahi dokunamayacagi miinhasir olarak insana ait bir
alan1 meydana getirmektedir. Bundan dolay1 da bu iki hak, birtakim askin degerlerden ziyade
insanin dogas1 ile c¢elismemek adina taninmak zorundadir. Diislince ve ifade Ozgiirligi
hakkinin en iyi sekilde gerekgelendirilmis halinin Spinoza’da bulunmasinin sebebi de

ontolojiden beslenen bu kdklerinde aranmalidir.

Anahtar Kelimeler: Diisiince ve Ifade Ozgiirliigii, Dogal Hak, Egemenlik, Giig.
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