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HUKUK - POLITIKA iLiSKiSININ NIiTELiGi UZERINE!
Sefik Taylan AKMAN?

Hukuk — Politika iliskisi ve Hukuk Diizeni

Hukuk — politika iligkisinin niteligi ve karakteri konusunun ortaya konabilmesinin ilk
ayagini, hukuk diizeninin incelenmesi olusturur. Bu baglamda, giiniimiiz liberal ekonomi—
politigine dayanan devlet yapilanmasi acisindan, hukuk diizeninin ne anlama geldiginin ve
etkinliginin ortaya konulmasi bir zorunluluktur.

Klasik hukuk yaklagimlarina gore, insanin sosyal bir varlik olmas1 onu diger insanlar-
la bir arada yasamaya yoneltmis, fakat bu toplumsallagsma siireci, insan dogasinin bencil
karakteri dolayistyla, bir dizi catismanin ve anlagmazliklarin dogumuna sebebiyet vermis;
insanlar da, s6z konusu ¢atigsma ve anlagmazliklar: ¢cozmek ve esasen toplumsal yasami bir
diizene koyarak emniyet ve adaleti tesis edebilmek icin, adina hukuk denilen diizen kural-
larin1 meydana getirmiglerdir®. Bu diizen kurallar1 bir yoniiyle yoneticiler ile yonetilenler
arasindaki diger yoniiyle toplumsal yasam igindeki iligkileri onceden belirlenmig bir yap1
dahilinde sekillendirmekteydiler. Ayn1 zamanda s6z konusu diizen kurallar1 bireysel ve
toplumsal yasam iizerinde gosterdikleri dogrudan etkinlik nedeniyle diizenleyici olduklari
kadar kendilerine uyulmamasi halinde yaptirim giictine sahip bir mesruiyete de sahiptiler.
Bu baglamda hukuk diizeninin de toplumsal yasam i¢inde bizatihi bir belirleyici etken ola-
rak kendini gdstermeye ve dnem kazanmaya basladigindan s6z etmek yanlis olmayacaktir.

Hukuk diizeninin kazandigi bu 6nemin birka¢ nedenden ve esasen hukukun toplum-
sal islevinden kaynaklandig1 sdylenebilir. Oncelikle hukuk diizeni ve genel olarak hukuk,
mevcut politik, ekonomik sistem ile toplumsal iligkiler ilizerinde bir dizi dogrudan etkiye
sahiptir. Bu etkileri hukukun mesrulagtirici ve maskeleyici niteligi ile hukukun biling iize-
rindeki etkinligi olarak ele almak miimkiindiir.

Hukukun megrulagtirici niteligi sorunu giindeme geldiginde, oncelikle hukukun neyi
mesrulagtirdig1 sorusuna cevap vermek gerekir. Bu baglamda hukukun var olan ekono-
mik-politik sistem iizerinde ve esasen politik iktidarin varligina yonelik mesrulastirict bir
islev oynadigindan bahsedilebilir. Politik iktidar olgusu incelenmeye baslandiginda ise,
oncelikle s6z konusu iktidarin kaynagini ve ayni zamanda mesruiyetini nereden aldig1 so-
rusu ve buna iligkin tartigmalar bagat bir konuma yiikselir. Politik iktidarin varligin1 ve

1 Bu teblig metninin hazirlanmasinda, yazarm “Hukuk ve Politika Iliskisi — Elestirel Hukuk Calismalart ve
Hukukun Politik Karakteri” baslikli doktora tez ¢alismasindan temel kaynak olarak yararlamlmigstir.

2 Yar. Dog. Dr, Hacettepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi ABD.

3  ARAL, Vfcdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi I"Jzerine', 6. Baski, Filiz Kitabevi, Istanbul, 1 991, s. 18— 19. Ayrica
bkz. CAGIL, Orhan Miinir, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul, 1971, s. 24 —
25.
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Hukuk Politika Iligkisinin Niteligi Uzerine

stirdiiriilebilirligini, dogrudan siddet tekeline baglayan goriisler oldugu gibi, normal kosul-
larda iktidarin, esasen bireylerin ve toplumun genel kabuliine sayan bir mesruiyet zeminine
dayandigini, ancak olaganiistii kosullarda siddet tekelini kullanmasinin giindeme geldigini
belirten yaklagimlar da vardir*. Gergekten iktidarin, sadece sahip oldugu siddet tekeline da-
yanarak var oldugunu sdylemek zordur; iktidar siirekli olarak bu tekele sahip ise de, bunu
on plana cikararak agik bicimde kullanmaz. iktidar, daha ziyade toplumsal onaya dayanan
bir itaat rejimi kurmaya caligir. Bunun i¢in en kestirme yol ise, hukuk devleti, insan hak
ve Ozgiirliikleri, hukuk diizeni gibi ¢esitli adlar altinda, hukukun ve normlar sisteminin
maskeleyici, ayn1 zamanda mesruiyet yaratici bir bicimde kullanilmasindan ge¢mektedir.
Modern devlet agisindan bakildiginda Immanuel Wallerstein’in da belirttigi iizere, 6rnegin
is¢i sinifinin denetim altinda tutulabilmesi i¢in, devlet mekanizmasi tarafindan agik kuvvet
kullanilmast gibi hem pahali hem de istikrarsizlagtiric1 yontemler ¢cogunlukla ilk sirada
tercih edilesi degildir, aksine is¢ilerin ya da diger kitlelerin su veya bu bicimde ama daha
incelikli metotlarla denetim altinda tutulabilmesi gerekmektedir’. Bunun gercgeklestirile-
bilmesinde ise iktidarin mesruiyetine dair inancin beslenmesi, ideolojik aygitlar ve esasen
inanc sistemleri aracilifiyla rejime yonelik itaat siireclerinin olaganlastirilmasi gibi farkli
tekniklerin kullanim1 6n plana ¢ikmaktadir.

Hukuk diizenin mevcut ekonomik-politik sistem {izerindeki etkisinin ikinci boyutunun
insanlarin bilingleri tizerinde gosterdigi etkinligi goz oniine alarak degerlendirmek gerekir.
Gergekten hukuk, ayni zamanda bir tiir biling yaratarak itaat rejimini insa eder. Bu itaat,
hukuk, egitim sistemi, aile kurumu, din, kiiltiir gibi devletin ideolojik aygitlar1 vasitasiyla,
salt zora dayanmayan bir cercevede somutlastirilir. insanlarin zihninde, hukuk kurallarina
uyulmasi gerektigi yoniinde genel bir biling olusturulur. taat boylece, olagan kosullarda,
devletin siddet araclarinin zorlayici giiciine bagvurmaya gerek kalmadan, kendiliinden,
goniilliiliige dayanan bir siire¢ aracilifiyla saglanmig olur. Bu itaat olgusu, ayn1 zamanda
sistemin mesruiyetine katki sunarak, mevcut politik — ekonomik iktidar siire¢lerinin de
stirdiiriilebilirligini miimkiin kilar.

Bu noktada diger bir sorun, hukukun baglayiciliginin neye dayandirildig: ve bunun, o
hukukun belirledigi cergeveye uymakla miikellef kisilerce nasil onaylanabildigi meselesi-
dir. Insanlarin hukuka uymalarmin sebeplerini ortaya koymaya doniik, tarihsel arka plani
antikiteden giiniimiiz modern zamanlarina uzanan, devasa bir kiilliyatin ve tartismanin ol-

4 DUVERGER, Maurice, Siyaset Sosyolojisi, (Cev. Sirin Tekeli), Varlik Yayinevi, Istanbul, 1995, s. 123 — 125,
KAPANI, Miinci, Politika Bilimine Giris, /0. Baski, Bilgi Yayinevi, Ankara, 1998, s. 49 — 50. Kapani’ye
gore maddi kuvvet ve zor kullanma olarak nitelendirilebilecek kuvvet tekeli siyasal iktidarin her ne kadar
¢cok onemli bir karakteristigi olsa da riza ve itaat unsurlar da son derece belirleyicidir. Gergekten yoneti-
lenler genellikle hichir zorlama olmadan da iktidarin emir ve kararlanna itaat ederler. Iktidarin amacina ve
yararlihigina inamildigr olgiide emir ve kararlara uyma bilingli olabilecegi gibi, bilingsiz veya mekanik de
olabilir. Gelenek, gorenek, aliskanlik, ¢evresel baski, egitim, sartlandirma, menfaat beklentisi, cezalandirl-
ma korkusu ve caresizlik duygusu gibi bircok etmen bu itaatin gerekgesini olusturabilir. KAPANI, 1998, s.
49 - 50.

5  WALLERSTEIN, Immanuel, Tarihsel Materyalizm, (Cev. Necmiye Alpay), Metis Yaynlari, Istanbul, 1992,
s. 47.

8 Istanbul Barosu Yaymlar:

Sefik Taylan AKMAN

dugu bir gercektir. Boylesine bir tartismay1 agiklamak, burada miimkiin degildir. Dolayi-
styla insanlarin, hukuk diizenine ve var olan politik — ekonomik sisteme nasil itaat ettikleri,
kurallara neden uyduklar1 ve hukukun kendi mesruiyetini hangi aracglarla saglayabildigi
gibi hususlara yogunlagsmak daha faydali olacaktir.

Hukuka insanlarin neden itaat ettiklerine yonelik dogal hukukc¢u kuramlardan pozitivist
kuramlara birbirlerinden oldukg¢a farklilagan pek cok yaklagim vardir. Devletin ya da devlet
oncesi yapilanmalarda, iktidar sahiplerinin zorlayici giiciine atifta bulunarak, s6z konusu
itaati maddi kosullara dayandirmak suretiyle agiklamaya yonelmis goriisler oldugu gibi,
hukukun adalete yonelmis bir toplumsal yasam bigimine® tekabiil etmesi gibi gerekcelen-
dirmeleri esas alan ve bu dogrultuda bir takim ahlaki / psikolojik saikalara dayanan goriis-
ler de One siiriilmiistiir. Her iki yaklagimda ortaklasan unsur ise, mevcut bir olgu olarak
insanlarin ve kitlelerin itaatinin nasil saglandigina yonelik bir gerekcelendirme arayisidir.
Bu baglamda itaatin gerekcelendirilmesinde antikiteden modern topluma siirekli bir degi-
simin varligindan bahsedilebilir.

Tarihsel stirec i¢inde hukuk, tanrisal kaynaklara, evrensel bir akla, yoneticinin kisiligi-
ne, ulus, din, 1rk gibi toplumsallastirma bi¢imlerine ya da salt kendisinin normatif 6gele-
rine atifta bulunularak iktidara itaatin mesrulastirilabilmesinin bir aract haline getirilmeye
calistlmistir. Giiniimiiz kosullar1 agisindan bakildiginda, hukukun bagrolii oynadig itaat
sisteminin nasil gerekcelendirilebildiginin kesfi, ancak kitle iletisim araglarindan yaban-
cilagma olgusuna, devletin ideolojik aygitlarindan bir biling mekanizmasi olarak hukukun
kamusal etkinligine, birbirlerinden farklilagan ama ortak bir amaca da hizmet eden ¢ok
faktorlii bir etkileyenler dizgesinin islevinin anlagilmasiyla ortaya konabilir.

Hukuk Diizeni ve Norm Kavram

Hukuk diizeninin yapitaslarinin, hukuk normlarindan olustugunu sdylemek yanlis ol-
mayacaktir. Hukuk normunun analizi her ne kadar bu ¢aligmanin sinirlarini fazlasiyla agi-

6  ARAL, 1991, s. 15, ISIKTAC, Yasemin, Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamas, 2. Baski,
Filiz Kitabevi, Istanbul, 2004, s. 16. Hukuku orf, adet, ahlak gibi kural dizgelerinden ayiran, hukuku hukuk
yapan esas faktoriin hukukun adalete yonelmis olmasinda, belli bir adalet goriigiinii yansitmasinda goren
Aral’a gore “Hukuk belli bir davranis igin insana, ancak adalet adina buyurabilir ve onu bu davranisa
zorlayabilir. Boyle olunca da sosyal bir diizen ancak, bir gii¢ kullanilmasindan daha ¢ok bir sey oldugu, za-
maninin kosullart altinda sosyal bakimdan dogru ve adaletli olani gergeklestirmeye ¢caba gosterdigi zaman,
hukuk olarak kabul edilebilir. Bans saglayan her diizen bir hukuk diizeni olamaz. Diizenin, bir hukuk diizeni
karakteri kazanabilmesi i¢in akla ve vicdana uygun bulunmasi gerekir”. ARAL, 1991, s. 51 — 52; ayrica bkz.
76 — 77, ISIKTAC, 2004, s. 100 — 101. Aral’in bu goriislerine karsin orf, adet gibi esasen yazili olmayan
ve gelenege dayanan kurallarin bir toplum icinde adalete yonelmediklerini sdylemek bilhassa soz konusu
kurumlarin tarihsel siire¢ i¢inde konumlan diistiniildiigiinde tartismali bir duruma tekabiil eder. Gergcekten
de gelenege dayali ve toplumsal yasami diizenlemeye doniik bu kurumlarin bilhassa hukukun devlet oncesi
kurumsallagsmanug bicimleri oldugu diisiiniiliirse belirli bir adalet anlayigini gerceklestirmeye yonelmedik-
lerini soylemek giictiir. Keza pek ¢ok ahlak anlayisimin ya da ogretisinin, ister dinsel ister sekiiler kaynakli
olsun evrensel bir adalet idesine yoneldigi ve bu ideyi gerceklestirmeye ¢alistigi da ayrica goz ardi edilme-
lidir. Dolayistyla sadece hukukun bu anlamda salt adalete yonelmis bir toplumsal yasam bi¢imine tekabiil
ettigi ve bu nedenle orf, adet ve ahlak kurallarindan farklilastigi goriisiiniin tartismaya agik noktalarinin
bulundugu da bu baglamda sdoylenebilir.
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Hukuk Politika Iligkisinin Niteligi Uzerine

yorsa da, iki konu iizerinde kisaca da olsa durmak gerekmektedir. Bunlardan ilki hukuk
normunun formalist niteligiyle ilgiliyken ikincisi genel olarak hukuk normunun bir tiir
objektiviteye sahip oldugu iddiasina iligkindir. Normun formalist niteligi; onun belirliligi,
kesinligi, ongoriilebilirligi, objektifligi ise; tarafsizligi, politika dis1 olusu gibi bir anlam
dizgesine tekabiil etmektedir.

Liberalizmin hukuk anlayisinda bir zorunluluk ve ihtiyag¢ olarak kabul edilen forma-
lizm, hukuk diizeninin her seyden once bir bi¢gimlendirme oldugunu, bu bi¢cimlendirmenin
ise saglam bir diizen kurmak, hukuki uygulamada kararlilig1 ve giivenligi saglamak gibi
cok onemli ve esasen adaletin gergeklestirilmesine doniik bir dizi islevi yerine getirdi-
&i kabuliine dayanmaktadir’. Hukuksal formalizmin ayirt edici 6zelligi, bilhassa normun
formal (bigcimsel) yapisint 6n plana ¢ikartarak iceriksel anlamini, yani normun var olan
sosyo-politik ve ekonomik gercekliklerle baglantisin1 g6z ardi ederek bir degerlendirmeye
tutulmasi gerektigini savunmasidir. Bu durum, her ne kadar pozitivist hukukculugun hu-
kuku politikadan ayr bir alan olarak nitelendirmeye yonelik cabasinin bir sonucu olsa da,
ayn1 zamanda hukuk normunu ger¢ek diinyadan ve onun gerekliliklerinden de uzaklastiran
bir neticeye sebebiyet vermektedir.

Hukuksal objektivizm ise, hukuk normlarinin tarafsiz, kesin, belirli 6ngoriilebilir ol-
malart gibi bir takim kabullerden hareketle hukukun politika, ekonomi gibi alanlardan ta-
mamen ayr1 ve nesnel karakterli bir yap1 oldugu goriisine dayanmaktadir. Dolayisiyla da
hukuk diizeni, tamamen bagimsiz bir alan olarak kendi yontemleri ve araclar1 olan bir
konuma tahavviil ettirilmektedir. Boylece hukuk, kendi basina bir diinyaya bakis haline
gelmektedir. Oysa diinyay1, hukukun ytiriirliikte bulundugu sistem icinde var olan sos-
yo-politik ve ekonomik gercekliklerin disinda, salt hukuksal bakigla yorumlamanin ve an-
lamlandirmanin yerindeligi kanimizca son derece siiphelidir.

Gortiildiigu tizere gerek formalizm gerek objektivizm, hukukun kendi basina bagim-
sizligin1 gostermek istemektedir. Keza her iki kavram araciligryla hukukun tarafsiz, kesin,
belirli, onceden 6ngoriilebilirlige sahip bir yapi oldugu, bu nedenle de hukukun politik
etkinligin biiyiik oranda diginda olacag: varsayilmaktadir.

Hukukun Olusturulmasi Asamasindaki Politik Etkiler

Hukuk politika iligkisinin bir diger boyutu, hukukun olusturulmas: asamasindaki poli-
tik ve ayn1 zamanda ekonomik etkinlik meselesidir. Bu baglamda ele alinmasi gereken ilk
konu da, hukuk ile politika arasinda kesin bir ayrim yapilip yapilamayacagina iligkindir.
Zira 19. yiizyilin klasik hukuk yaklagimlarinin aksine, hukuk ile politika arasinda boyle bir
ayrim yapmak pek miimkiin olmadigi gibi hukuksal muhakeme siire¢lerinin de, var olan
politik iklimden soyutlanabilmesi geleneksel hukukculugun izahtan vareste bir bicimde
kabul ettiginin aksine o derece kolay degildir.

Herhangi bir hukuk diizeninin, icinde var oldugu ekonomik ve politik diizenden ba-

7 ARAL, 1991, s 19 — 20.
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gimsiz bir varlik kazanabilecegini soylemek son derece zordur, zira hukuk normlari aym
zamanda politik, ekonomik hatta ahlaksal normlardir ve politikadan, ideolojiden ya da bir
yasam goriisiinden bagimsiz olarak ortaya konamazlar®.

Hukukun politik bir kurum olarak addedilmesinin, olumlu ve olumsuz nitelikte sa-
yilabilecek bir takim sonuglar1 da beraberinde getirdigi goriiliir. Olumlu sonuclar ileride
ayrintili olarak incelenecegi iizere, daha ziyade hukukun bir miicadele araci olarak kulla-
nilmasi suretiyle toplumun zayif kesimlerinin elde ettigi hak kazanimlar1 6zelinde ortaya
¢ikmaktadir. Olumsuz olarak siniflandirilabilecek sonuclar ise, esasen hukukun, devletin,
ekonomik sistemin, adaletsiz ve esitlikten uzak toplumsal iliskilerin ve mevcut politik ik-
tidarin mesrulastirilmasi safhasinda oynadigi rol ile ilgilidir. Hukukun bilhassa kapitalist
sistemin esitsizlik¢i, somiiriicli yiiziiniin saklanmasi baglaminda, bir tiir maskeleyici islev
gordiigiinden bu baglamda soz edilebilir.

Gercekten de hukukun goriinmeyen veya pek de goriinmesi arzu edilmeyen yiizii, dii-
zen iglevi vasitasiyla ekonomik — politik sistemin bekasinin siirdiiriilmesindeki etkinligi
meselesiyle ilgilidir. Zira hukuk, sistem icindeki egemen unsurlarin ¢ikarlarinin korun-
masinda, gerek hukuksal gerek ekonomik anlamda mevcut esitsizliklerin, somiirii kosul-
larinin, ayrimciliklarin siirdiiriilmesinde hegemon giigler tarafindan kolaylikla aracsallas-
tirllabilmektedir. Keza hukuk ayrimcilik ve esitsizliklere kargi yiiriitiilen miicadelelerde,
bu miicadelelerin engellenebilmesi 6zelinde de kullanilabilmektedir. Dolayisiyla hukukun
zorlayict ve cezalandirmaya doniik fonksiyonunun séz konusu engellemede 6nemli bir is-
lev iistlendiginden bahsedilebilir.

Hukuk — politika iligkisinin, hukuk diizeni i¢cinde somutlagmasinin ilk bi¢iminin daha
hukukun olusturulmas1 asamasinda, yani yasama asamasinda basladigin1 soylemek yanlis
olmayacaktir. Gergekten de yasama organini, yani kanun koyucuyu, politikanin disinda bir
yapi olarak degerlendirmek son derece zordur.

Her ne kadar klasik hukukc¢uluk, kanun koyucuyu tamamen politikadan ari bir konuma
yerlestirerek onun iradesini objektiflestirmeye c¢aligsa da bu iradenin tam da politikanin
kalbinde attigin1 soylemek gerekir. Dolayisiyla dogrudan var olan politik tartigmalarin ve
catismalarin merkezinde yer alan kanun koyucunun ruhunun, politik ¢cekismelerin ne kadar
disinda kalarak yasama faaliyetini objektif, tarafsiz ve notr bir cercevede yiiriitebilecegi
belirsizlik arz etmektedir. Keza yasa yapma siirecinde, giinliik politik catisma ve ¢ikar
hesaplarinin bir bicimde engellendigi varsayilsa bile, hukukun yiiriirliikte bulundugu eko-

8  OZLEM, Dogan, Etik —Ahlak Felsefesi—, inktldp Kitabevi, Istanbul, 2004, s. 211. Hukuksal olant aynt zab
manda politik ve ahlaksal olarak nitelendirilen Ozlem, sadece toplumsal olgular olarak hukuk, politika, eko-
nomi ya da ahlak arasinda bir baglanti kurmaz. Ayni zamanda “felsefe” ya da “bilim” olarak da bu alanlar
birbirleriyle zorunlu bir iliski icindedir. Ozlem’e gire “hukuk fenomenini ve normatif hukuk sistemlerini ele
alan yoniiyle hukuk felsefesi ahldk felsefesinden bagimsiz olamayacag: gibi, ekonomi 6gretilerinden, devlet
ve siyaset felsefelerinden de bagimsiz olamaz. Ciinkii hukuk, her donemde, ekonomi, devlet ve siyasetle i¢
ice ortaya ¢ikan bir fenomendir. Hukuk felsefesi ekonomi ogretilerinin, devlet ve siyaset felsefelerinin katki
ve sonuglarindan yararlandig ve yararlanmak zorunda oldugu icin, drnegin mantik ve ontoloji gibi asal ve
bagimsiz bir felsefe disiplini degildir”. OZLEM, 2004, s. 211.
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nomik ve politik dizgenin disinda ne kadar anlam ifade edebilecegi de son derece siiphe-
lidir. Ornegin kapitalist ekonomik sistemin egemen oldugu bir siyasal diizende, yasama
organinin, 6zel miilkiyeti yok sayarak ortaklasa miilkiyeti gozeten bir yasal diizenleme
¢ikarmasini kimse beklemez.

Yasal diizenlemelerin daima var olan ekonomik — politik dizgeyi takip etme zorunlulu-
gu dahi, genel anlamda hukukun politik olduguna dair somut bir kanit olsa gerekir. Keza
giiniimiiz mevcut hukuk sisteminin ekonomik — politik sisteme bagliliginin en somut gos-
tergesi, ornegin miilkiyet kavraminin, hukuk diizeni i¢indeki diizenlemelerden ¢ikarilmasi
halinde geriye o hukuk sisteminden ne kalacagi sorusu ile ilgilidir. Ger¢ekten miilkiyet
kavrami ve miilkiyet kavramiyla baglantili tiim unsurlar, var olan hukuk sisteminden ¢ika-
rildiginda, sadece 6zel hukuk diizenlemeleri baglaminda degil, genel olarak kamu hukuku
icin de, elde yapisal anlamda biitiinliik arz eden herhangi bir sistemin kalip kalmayacagi
tartigmalidir. Bu durum dahi hukukun, ekonomik dizgeye ve tiretim iligkilerine bagliliginin
zorunlulugunu gostermesi bakimindan yeterlidir. Keza hukukun egemen iktidar yapilari,
ekonomik hegemonya gruplart i¢in asil anlam ve iglevinin de bu noktada, mevcut ekono-
mi-politik sistemin korunmasi ve siirdiiriilmesi iizerine kurulu oldugunu soylemek yanlig
olmayacaktir.

Hukuk ve Miicadele

Hukukun politikayla olan bu yakin iligskisine ve siklikla politik iktidarin aragsallas-
tirmasina maruz kalmasina ragmen, ayni zamanda genis kitleler i¢in hala adaletin sagla-
nabilmesinin bir simgesi olarak onemini korudugunu da belirtmek gerekir. Bu baglamda
hukukun, genis kitleler i¢in, haksizlik ve adaletsizliklerin giderilebilmesi baglaminda bir
miicadele araci olarak kullanilabilirligi giindeme gelmektedir.

Oncelikle hukukun politikadan ayrilamazliginin tek bagina bir olumsuzlama olarak de-
gerlendirilmedigini belirtmek gerekir. Zira hukuk, her ne kadar mevcut sistemin stirdiiriil-
mesini, egemen ekonomik tiretim iligkilerinin devamini miimkiin kilan bir arag¢ olarak mev-
cut hegemonik iktidar yapilarinin ¢ikarlarinin korunmast baglaminda 6nemli bir fonksiyon
iistleniyorsa da, diger taraftan bir miicadele araci olarak da kullanilabilmektedir.

Gergekten de hukuk - politika iligkisinin en énemli boyutlarindan biri, mevcut politik
- ekonomik sistemin iginde yer alan muhalefet gii¢lerinin hukuk miicadelesinde ortaya
ctkmaktadir. Hukuk bir yoniiyle hegemonyanin iktidarini siirdiirebilmesinin ve yasal mes-
ruiyetini dayatmasinin bir simgesiyse, diger yoniiyle ezilenlerce ve diglananlarca bir mii-
cadele arac1 olarak kendini gostermektedir®. Hukukun yapisal karakteri, hukuk normlarinin
sadece egemen giiciin ¢ikarlarini korumak diginda, egemen giice kars1 kullanilabilirliginin
de olanaklarimi saglamaktadir, keza hukukun var olusunun en 6nemli mesruiyet gerekge-
sinin de bu baglamda, adalet idesiyle de iliskilendirilmek suretiyle, haksizliklarin gideri-
lebilmesi anlaminda bir islevi yerine getirmek 0zelinde bi¢imlendigini soylemek yanlig

9 GORDON, Robert W., “Bazi Elestirel Hukuk Teorilerinin Elestirisi”, (Cev. Serkan Golbagt), IUHFM, C.
LX1V, S. 2, Yil: 2006, s. 393.
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olmayacaktir.

Genel olarak hukuk normlari, her ne kadar kapitalist devletin ve onun sosyo-poli-
tik ekonomik sisteminin siirdiiriilebilirligi icin gerekli olan apaciklig: iireterek egilimsel
olarak belirli pozisyondaki kisileri korumakla bi¢cimlenen bir fonksiyon ifa ediyorsa da,
s0z konusu normlarin egemen kapitalist unsurlara kargi kullanilabilmesinin de imkénla-
1 daima mevcuttur'®. Gergekten de hukuk, egemenligin siirdiiriilmesini kolaylastirmakta
ve rutinlestirmektedir, fakat ayn1 zamanda s6z konusu egemenligin kurallar araciligiyla
kisitlanabilmesine, ayrica teori ve pratikte tasarlanan alternatif goriisler, eylem bicimleri
aracilifiyla insanlarin 6zgiirlesebilmelerine de imkan saglamaktadir''. Hukuk doktrininin,
ideallerinin ve liberal teorinin ezilen ve diglananlar lehinde, 6rnegin Amerika 6zelinde,
bilhassa beyaz olmayan hukukcgularin 1rk¢ilikla miicadelesinde kullanildigini ve bu sayede
bir¢ok kazanimin saglandigini belirtmek gerekir!'?.

Politik miicadeleler aracilifiyla kazanilan hak ve ozgiirliiklerin pratikte uygulamaya
gecirilmesi baglaminda hukuk, bilhassa mahkemelerde yiiriitiilen yargisal miicadeleler
icinde somutlastirilmakta ve ortaya ¢ikan esitsizlik¢i uygulamalarin yarattig1 zararlar bir
nebze de olsa azaltilabilmektedir. Bunun yani sira yargi organlari, toplumsal ve politik de-
gisimlerin bir sonucu olarak zaman i¢inde gelenekselmis statiikocu kararlarindan donebil-
mektedirler. Bu siirecte yiiriitiilen hukuksal miicadelelerin de sayesinde mahkemeler, yer
yer pozitif ayrimciligi 6n plana ¢ikaran kararlar alarak, toplum iginde zayif ve ayrimciliga
ugrayanlar1 korumay1 tercih etmekteler ve hukukun sosyal niteligi ve islevi iizerine daha
yogunlukla egilmektedirler.

Tiim bu bahsedilen durumlar, hukukun her zaman egemen iktidar iligkileri, liberalizmin
ekonomik gereklilikleri ve talepleri dogrultusunda bigimlenenen bir yonde gelismedigini
gostermektedir. Gercekten de iktidarin politik ve ekonomik yonden egemen unsurlari, hu-
kuk araciligryla daima kazanmamislardir; 6rnegin isciler orgiitlenme, grev, toplu pazarlik,
sosyal giivenlik, sekiz saatlik ¢aligma gibi temel haklarini elde etmiglerdir'®. Azinliklar ya
da kadinlar ayrimci diizenleme ve uygulamalara karsi yine bir takim esitsizliklerin gideri-
lebilmesi yoniinde kazanimlara ulagsmiglardir.

Bu durumun en somut drneklerinin Amerika’da siyahlara yonelik ayrimciliga neden
olan yasalara ve uygulamalara doniik hukuk miicadelelerinde somutlagtigindan sz edi-
lebilir. Fakat hukuksal miicadeleyi her zaman bir politik miicadelenin Onceledigini de
antrparantez belirtmek gerekir. Gercekten de hukuksal kazanimlar, politik ve toplumsal
miicadeleler sonucu olusturulan siyasal baski ile kamuoyu baskisinin agirliginin belirleni-

10 OZDEMIR, Ali Murat, Séziin Miilkiyeti - Hukukun Ekonomi Politigi, Dipnot Yaymnlar, Ankara, 2008, s.
188 — 189.

11 MARTIN, Peter W., ““Of Law and the River” and of Nihilism and Academic Freedom”, 35 J. Legal Educ.
11985, 5. 4.

12 MATSUDA, Mari J., “Looking to the Bottom: Critical Legal Studies and Reparations”, 22 Harv. C.R. -
C.L. L. Rev. 323 1987, s. 338.

13 GORDON, 2006, s. 393.
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mi altinda sekillenmektedir. Siyahlar, oncelikle koleligin ilgasi ve daha sonra kendilerine
kars1 uygulanan ayrimci diizenlemelerin kaldirilmasi yoniinde yogun bir hukuk miicade-
lesi yiiriitmiislerdir. Fakat koleligin ilgas1 diginda siyahlara yonelik ayrimci uygulamalarin
kaldirilmasina odaklanan miicadelelerin hukuksal sahada basar1 saglamasi1 daha ge¢ bir
doneme tekabiil etmektedir. Bu baglamda siyahlarin yiiriittiikleri hukuksal miicadelelerin
ayn1 zamanda 1950’lerden itibaren gii¢lenen siyah politik miicadeleler ile paralel bir geli-
sim gosterdiginden de bahsedilebilir. Genel olarak elde edilen hukuksal kazanimlari siyah
politik ve toplumsal miicadelenin sonuglarinin somutlagmasi seklinde nitelendirmek yanlig
olmayacaktir.

1950’1i ve 1960’11 yillarda gerek Yiiksek Mahkeme’nin kararlari, gerek yerel ve federal
diizeyde yapilan hukuki diizenlemeler ile 1900’lii yillarin ilk yarisinda uygulamada ve yar-
g1 kararlarinda siklikla kendisine atif yapilan “ayr fakat esit” (separate but equal) olarak
adlandirilan, siyahlar ile beyazlar arasinda agik bicimde irk ayrimciligina dayanan ilkeye
son verilmistir. S6z konusu ilkenin daha 1896 gibi erken bir tarihte genel bir prensip olarak
yargi kararlarinda benimsendigini belirtmek gerekir'*. Gergekten koleligin kaldirilmasi-
na ragmen siyahlara yonelik ayrimciligin Yiiksek Mahkeme’nin de kararlarina yansiyan
bir bicimde siirdiiriildiigii dikkat ¢eker. Bu durumun somut 6rneklerinden ilki 1896 tarihli
Plessy v. Ferguson davasidir. Dava konusu olay Plessy adl1 bir siyahin trende beyazlara ay-
rilan yere oturmasi ve ardindan bu nedenle ilk derece mahkemesi tarafindan para ve hapis
cezasina carptirtlmasi ve bu karara yonelik itirazi ile ilgilidir’®. Dava sonucunda Yiiksek
Mahkeme “ayr fakat esit” ilkesini kabul etmis ve bu ilkeyi 1954 yilina kadar uygulamistir.
“Ayr fakat esit” ilkesi siyahlarin kamu hizmetlerinden beyazlarla esit olarak yararlanabil-
dikleri siirece ayr yerlerde yararlandirilmalarinin Amerikan anayasasina aykirt olmadigini
kabul etmektedir'.

“Ayr fakat esit” prensibinin uygulanmasini kamu okullarini da igine alacak bigimde
genigleten ve yine 1954 yilina kadar emsal niteligini koruyan 1899 tarihli Cumming v.
Richmond County Board of Edication kararina da bu baglamda ayrica deginilmelidir'”.
Yiiksek Mahkemenin “ayr1 fakat esit” ilkesinden ayrilmasi ancak 1954 yilinda goriilen
Brown v. Board of Education karartyla miimkiin olabilmistir'®. Bu davada verilen karar
ile eyaletlerin siyahlar ile beyazlarin ayri okullarda egitim — 6gretim almalarint diizen-
leyen yasalarinin anayasaya aykiri oldugu hiikiim altina alimmigtir'’®. Boylece siyahlar ile
beyazlarin ayr1 okullara gonderilmesine yonelik bilhassa Giiney eyaletlerinde gecerli olan

14 Plessy v. Ferguson - 163 U.S. 537 (1896), http://supreme.justia.com/cases/federal/us/163/537/ case.html,
(E.T: 27.09.2012).

15  Plessy v. Ferguson.
16  Plessy v. Ferguson.

17 Cumming v. Richmond County Board of Education - 175 U.S. 528 (1899), http://supreme.justia. com/cases/
federal/us/175/528/case.html, (E.T. 27.09. 2012).

18 Brown v. Board of Education of Topeka - 347 U.S. 483 (1954), http://supreme.justia.com/ cases/federal/
us/347/483/case.html, (E.T. 27.09.2012).

19 Brown v. Board of Education of Topeka.
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hukuki diizenlemeler yasalliklarini kaybetmislerdir®. Yiiksek Mahkeme’nin oy birligiyle
aldig1 bu kararla yaklasik 60 yila yakin siiredir uygulanmakta olan “ayr1 fakat esit” ilkesi
terkedilmis ve 6grencilerin farkli egitim kurumlarina gitmek zorunda birakilmalar: esitsiz-
lik olarak kabul edilmigtir*. Siyahlar bir¢ok eyalette ancak bu kararin ardindan beyazlarla
ayni okullara gidebilme olanagina kavugabilmiglerdir.

Siyahlarin kamu hizmetlerinden yararlanmada ugradiklar1 ayrimciligin kaldirilmasinin
yansimalar1 kisa bir siire i¢inde toplumsal yagamin diger alanlarina da yansimistir. Bu bag-
lamda 1964 tarihli Heart of Atlanta Motel, Inc. v. United States davasiyla siyahlar1 oteline
almayan igletme sahibinin Anayasal anlamda boyle bir hakki olmadig1 saptanmis, bu tiir
ayrimciliklart yasaklayan diizenlemelerin her hangi bir bicimde Anayasaya aykiri olmadigi
karar altina alimmigtir®. Yiiksek Mahkeme’nin devrim niteliginde sayilabilecek diger bir
karar1 1967 tarihli Loving v. Virginia davasina iligkindir?®. Mahkeme bu karari ile “Raci-
al Integrity Act of 1924 isimli 1rklarin karismasin1 engellemeye doniik olarak cikarilmig
kanunu (Anti-miscegenation laws) Anayasaya aykir1 bularak iptal etmis ve bir siyah ile
beyazin evlenmesini miimkiin hale getirmistir®*. Son olarak ¢esitli sosyal, kiiltiirel ve ta-
rihsel sartlar dolayisiyla beyazlarla ayni kosullara sahip olmayan siyahlara yonelik pozitif
ayrimcilik 6ngdren diizenlemelerin Anayasaya aykirt olmadiginin hiikme baglandig1 1978
tarihli Regents of Univ. of California v. Bakke kararinin da siyahlarin hak miicadeleleri
icindeki 6nemli kazanimlardan biri oldugu belirtilmelidir®.

1950 ve 1960’11 yillarda elde edilen bu bagarili kazanimlara toplumsal karakterli politik
miicadelelerin eglik ettigi daha once belirtilmisti. Bu baglamda 6nciiliigiinii Martin Luther
King’in yaptigrt SCLC’nin (Southern Christian Leadership Conference), 6grenci orgiitii
niteligindeki SNCC’nin (Students Nonviolent Coordinating Committee), diger siyah or-
giitlerle sol hareketlerin birlikte gergeklestirdikleri eylemler hizla yayginlasarak kitlesel bir
nitelige ulagmistir. Ornegin 1955 ve 1956 yillarinda Alabama Montgomery’de ayrimci oto-
biis sistemine yonelik baglayan boykot, 1960°da giiney eyaletlerindeki siyah kolej 6gren-
cilerinin ayrime1 lokanta ve kamu hizmetlerine yonelik gerceklestirdikleri gir—otur (sit—in)
eylemleri, 1963Washington yiiriiyiisii, 1964 “Missisippi Ozgiirliik Yaz1” kampanyasi gibi
bir dizi miicadelenin siyahlar ile beyazlar arasinda yasanan ayrimct uygulamalarin kaldi-
rilmasi yoniinde kamu otoriteleri iizerinde yogun bir baski yarattigindan séz edilebilir®.

20  Brown v. Board of Education of Topeka.

21 Brown v. Board of Education of Topeka.

22 Heart of Atlanta Motel, Inc. v. United States - 379 U.S. 241 (1964 ), http://supreme.justia.com/ cases/federal/
us/379/241/case.html, (E.T. 27.09. 2012).

23 Loving v. Virginia - 388 U.S. 1 (1967), http://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/1/case.html, (E.T.
27.09. 2012).

24 Loving v. Virginia.

25 Regents of Univ. of California v. Bakke - 438 U.S. 265 (1978), http://supreme.justia.com/ cases/federal/
us/438/265/case.html, (E.T. 27.09. 2012).

26  Sosyalizm ve Toplumsal Miicadeleler Ansiklopedisi, C. 5, ileti;im Yaywnlar, Istanbul, 1988, s. 1508 —
1510.
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Tiim bu eylemler, hukuksal enstriimanlarin kullanilmasi suretiyle yasal yoldan kazanimlar
saglanabilecegini gosterdigi gibi, siddete dayanmayan kitlesel sivil itaatsizligin bir protes-
to silahi olarak etkili kullanimini 6n plana ¢ikarmigtir®.

Politik ve toplumsal miicadelelere eslik eden hukuksal miicadelenin sagladigi kazanim-
larin salt bunlarla sinirli oldugu da diisiiniilmemelidir. Ger¢ekten siyahlarin bu miicadeleler
neticesinde elde ettikleri kazanimlar kadar, Japonlarin kendilerine yonelik Ikinci Diinya
Savagsi sirasinda gerceklestirilen toplama kamp1 uygulamasina ya da Hispaniklerin yasa-
lar acisindan beyaz sayildiklar1 halde, beyazlara saglanan imkanlardan yararlanamamala-
r1 nedeniyle ugradiklar1 ayrimciliga kargi yiirtittiikleri miicadeleler neticesinde ulagtiklari
kazanimlar da ayn1 bigimde 6nem arz etmektedir®. Keza is¢i sinifinin calisma kosullari-
nin iyilestirilmesi ve sosyal haklardan yeterli diizeyde kendilerinin de yararlandirilmalari
hususlarinda veya kadinlarin cinsiyet ayrimciligina karg: yiiriittiikleri miicadeleler de bu
baglamda belirtilmesi gereken diger 6nemli orneklerdir.

Yukaridaki 6rneklerden de anlagilacag iizere hukuksal miicadele, biiyiik oranda ken-
disini 6nceleyen politik ve toplumsal miicadelelere baglidir. S6z konusu toplumsal ve po-
litik miicadelelerin sonuglar1 dogrultusunda anlam kazanmaktadir. Ornegin hukuk, sekiz
saatlik ¢aligma stiresinin yasal olarak diizenlenmesi agamasina gelinceye kadar, dogrudan
bir etkileyen degildir. Hatta buna yonelik verilen miicadeleleri gerekirse engellemekte kul-
lanilan bir arag¢ olarak hizmet etmektedir. Fakat verilen politik ve toplumsal miicadeleler
neticesinde sekiz saatlik ¢alisma siiresinin hukuk tarafindan diizenlenerek bir kural halini
almasinin ardindan, hukuksal miicadelenin asil gorevi baglamaktadir. Artik, hukuk aracili-
Siyla yiiriitiilecek miicadelelerle, sekiz saatlik ig saatinin, i yasaminda gercekten uygula-
nabilmesine ¢aligilacaktir. Kurallara uymayan, iscilerini daha fazla ¢alistirmaya zorlayan
igverenler iizerinde hukuksal baski kurularak, ondan yasal tedbirleri uygulamasi istenecek,
boylece politik ve toplumsal kazanimlarin hukuk araciligiyla ger¢ek yasamda somutlasti-
rilmas1 gerceklestirilebilecektir. Iste hukukun rolii, bilhassa sosyal haklar 6zelinde, farkli
miicadeleler neticesinde elde edilen kazanimlarin korunmasi, uygulanmasi, gergek yasam-
da somutlastirilmalart gibi hususlarda ortaya ¢ikmaktadir.

Degerlendirme

Diinyay1, salt hukuksal bir bakis agisiyla aciklamaya, anlamlandirmaya caligmak kendi
icinde hem ciddi eksikliklere hem de paradokslara yol acar. Zira hukuk; politika, ekonomi,
toplumsal iligkiler, tarihsel birikim gibi bir dizi ger¢eklikten tamamen soyutlanamaz. Dii-
zenledigi konular itibariyle kendi basina anlamlar iireten ve varligini salt kanun koyucudan

27 Ibid., s. 1508.

28 Bkz. MATSUDA, 1987, s. 334 — 340; MARTINEZ, George A., “The Legal Construction of Race: Mexican —
Americans and Whiteness”, Harv. Latino. L. Rev. 321 1997, s. 324. Bu ve benzeri ayrimct uygulamalarin
Amerika ozelinde egemen beyaz kiiltiiriin disinda bulunan renk, irk ve dindeki insanlara yonelik hala siklikla
karsilagilabilen bir durum oldugu belirtilmelidir. Ornegin Howard McGary, Afrikali Amerikalilarin halen
beyaz toplum tarafindan gercek anlamda taninmadigini ve gormezden gelindigini belirtmektedir. McGARY,
Howard, “Alienation and the African—American Experience”, Alienation and Social Criticism, (Edi. Rich-
ard Schmitt & Thomas E. Moody), Humanities Press, New Jersey, 1994, s. 138.

16 Istanbul Barosu Yaymlar:

Sefik Taylan AKMAN

alan nétr bir yapi olarak degerlendirilemez. Hukuk, dogrudan mevcut sistemin ekonomik
ve politik belirlenimi altindadir. Fakat hukukun bu belirlenmesinin tek yonlii oldugu da
diistiniilmemelidir.

Basta ekonomi olmak iizere politik ve toplumsal siire¢ler hukukun iizerinde nasil bir
belirleyicilik vasfina sahiplerse, hukukun da oncelikle toplumsal ve politik siireclerde ol-
mak iizere ekonomik dizge lizerinde belirli bir etkinlik giicii vardir. Fakat tiim bu olgula-
rin ve hukukun politik karakterinin, hukukun olumsuzlanmasi gibi bir sonucu da zorunlu
olarak gerektirmedigi soylenmelidir. Gergekten hukukun politik olmasi, onun tek bagina
olumsuzlanmasi igin yeterli bir sebep degildir. Sadece hukukun liberal hukuk sistemlerinin
genel kabullerinden ve dogrularindan daha farkli bir anlami1 oldugunu gostermektedir.

Hukukun politik olmasi yine de onun bir adalet arayisina tekabiil ettigi gergegini de-
gistirmemektedir. Sadece liberalizmin hukuka iliskin 6nsel kabulleriyle hukuku anlam-
landirmak yerine, yeni yontemlerin gelistirilmesi ihtiyacini acgik bicimde gozler Oniine
sermektedir. Hukuk, yiiriirliikkte oldugu sistemin ekonomik, politik, toplumsal ve tarihsel
gercekliklerinin bir arada degerlendirilmesi suretiyle anlamlandirilmalidir. Hukuka iligkin,
liberalizmin geleneksek kabullerinin aksine, yeni yontemsel perspektifler aranmalidir. Hu-
kukun politik, ideolojik, tarafgir ya da belirsiz bir karakter arz etmesi hukukun degerini
azaltmamakta, sadece liberalizmin ona atfettiginden daha farkli bir gergeklige tekabiil et-
tigini gostermektedir.
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HUKUK NEDIR?
Vecdi ARAL®

Hukukun Olgu Boyutu

Hukuk, algiladigimiz bir olgu, i¢ine dogdugumuz bir iligkiler gercegi, bir yasam bici-
midir. Doganin, dogadaki biitiin olaylarin tiimiiyle bir takim yasalara tabi olmasi bu yasa-
lara gore gerceklesmesi gibi, hukuksal yasamin da kendine 6zgii kurallara, yasalara dayan-
digim goriiyor, biliyoruz.

Nedir ki, hukuku olusturan bu yasalar, doga yasalarindan ¢ok farkli algilanmaktadir.
Icinde yasadigimiz doga yasalarinin zorlamasini bir ihtiyac olarak algilarken, hukuk ya-
salarin bir gereksinme olarak duyumsuyor, boylece onun dedigini, bizden istedigini ba-
Simsiz irademiz ve giiciimiizle biz kendimiz gerceklestiriyoruz. Hukukta her sey bize bi-
rakilmig gibi goriintiyor. Gergekten de hukuk kurallarini, biitiinii ile hukuku, biz kendimiz
yaratiyor ve biz kendimiz gerceklestiriyoruz. Ama bu arada aklimiza gelen her davranisi,
her iligki bicimini hukuk diye kabul edemeyecegimizi de biliyoruz.

Hukuk ile diizenlenip var etmek istedigimiz, toplumsal yasam ve onun siirekliligidir.
Ne var ki, bir boyutu ile o, dogal zorunlulugun bir sonucu diye de diisiintilebilir; ¢tinkii
toplum disinda yasayabilecek higbir insan yoktur. Insan bedensel ve ruhsal olmak iizere,
nereden bakilirsa bakilsin, toplumsal bir varliktir. O, diger insanlarla bir is bolimii yapma-
dan zorunlu ihtiyaglarini gideremez; iistelik ruhsal sagligin1 koruyan da, diger kimselerle
olan birlikteligidir.

Geceleri bizi sicak tutan kendi dayanikliligimiz degil, obiir kisilerin bizi sicak tutmak
isteyislerindeki sevecenliktir (Herold Lyon) (1).

Peki vefa yerine ihanet gormeye, hakikati bulmak yerine iftiraya ugramaya, haksizli-
gin kurbani olmaya raziyiz. Fakat derdimizi dokecek bir dert ortagi, basumiza gelenlerden
sikayetimizi duyacak bir can kulagi bulunsun (2).

Fakat, insan asil tinsel (manevi) bakimdan diger insanlara gereksinim duyar. Ciinkii
onun, kendisini hayvandan ayiran tinsel bir yani, sahip oldugu tin ruhu vardir ve bu da var-
lik ve gelisimini kiiltiirde bulur. Kiiltiir onun igindeki yiicelik, etik (aklak), hakikat ve es-
tetik gibi yiiksek degerlerin icerik kazanarak somutlagsmasi, algilanabilir bir kimlige, daha
dogrusu gerceklige kavugmasidir. Kiiltiir ise ancak, bir toplum ve tarih i¢inde olusur; ¢iinkii
o, gerceklesmis degerlerin bir birikimidir.

Kiiltiirde ilerleme yikimi degil, devralinan kiiltiiriin zenginlesmesini deyimler (3).

Nedir ki, insant birliktelige zorlayan bu etkenlere karsin insan toplumlari, karinca ve
arilarda oldugu gibi, kendiliginden meydana gelmemektedir. Ciinkii insanin topluma karsi

*  Prof. Dr.
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olumlu egilimleri oldugu kadar, toplumsal yasam tehlikeye diisiirecek olumsuz egilimle-
ri de vardir. O, dzgecil oldugu kadar, ayn1 zamanda bencildir. Bir ¢ikar giincellestiginde
bagkalarina zarar vermekten, daha da otesi onlart yok etmekten geri kalmaz. Bu durumu
yasayip algilayan insan, aklinin sesine kulak vermis, yagamini kurallara baglamanin gere-
gini duymustur.

Etrafi ile iyi gecinme, baslica akil eseridir (Hz. Muhammed) (4).
Insan her seyden vazgecebilir, ama insanlardan vaz gecemez (L. Borne) (5).

Iste, ise aklin karismasi ile meydana gelen hukuk kurallarmin, doga yasalarindan ayri-
ligin1 belirtmek iizere onlara n o r m (“olmasi gereken”) adin1 veriyoruz. Onlar doganin bir
goriiniimii degil, aklin bir gériiniimii olarak ortaya cikiyor. Boylece hukukun olusumunda
aklin geregi anlagilinca onun niteligine iligkin degisik teoriler de gecikmeden fikir diinya-
mizda yerlerini almaya bagliyor.

Bu teoriler baglica iki gruba ayrilir: Real Goriisler ve Ideal Goriisler. Real Goriisle-
ri temsil eden “Biyolojik Goriis”, Ekonomik Gériis”, Politik Goriis”, Sosyolojist Goriis”
ve “Hukuki Pozitivizm” aslinda insanin tinsel giiglerini hesaba katmayan genel pozitivist
anlayisin somut goriiniimleridir. Boylece bunlar tek yanli kalmakla yanilgiya diigsmiisler,
iistelik kendi aralarinda da anlasip diisiince birligine varamamuislardir.

Ayn1 sey akil ve duyguya biiyiikk 6nem veren Akilct Goriig, Deger Teorisine Dayali
Goriis, Teolojik Goriis gibi Ideal Teoriler icin de gecerlidir. Bu kez onlar, ideal giiclerle
birlikte hukukun olusumunda 6nemli bir rolii olan real giicleri dikkate almamiglar ve ayri-
ca, keza kendi aralarinda da tek bir goriise ya da uzlasmaya varmaktan uzak kalmiglardir.

Boylece real ve ideal olmak iizere biitiin bu teoriler hukuku agiklamakta yeterli olma-
makla sonucta hepsi yanilgiya diismiislerdir.

Gozlemci, eger biitiinii gormeden, objesinin bir yoniinii soyutlarsa, incelemekte oldu-
gu o yoniinii de yeterince anlayamayacaktir (6).

Asil onemlisi, sozii gegen bu teorilerin yanilgilari insanlarin yasaminda biiyiik tehli-
keler yaratmig ve yaratacak niteliktedir. Bu tehlike, toplum yasaminda gerceklesmek i¢in
muhta¢ oldugu giiciin, giic kullanmanin, hukukun varlik yapisina, onun 6ziine baglanip
baglanamayacagi sorununda, diger bir anlarimla gii¢ ile hukuk arasindaki iligkinin nasil
kurulacagi goriisiinde ortaya cikmaktadir.

Real goriigler, hukuku real (dogadan gelen) giiclerin olusturdugunu soylerken giicii ve
gii¢ kullanilmasini hukukun niteligine sokmug bulunmaktadirlar. Boylece yonetimi ele ge-
ciren giicliiler, yalanci bir bilimsel agiklama ile, insan ve toplum iizerinde keyfi karar ve
davraniglarin1 mesrulastirmak olanagini bulmuglar ve bulacaklardir.

Diger yandan Ideal Goriislerin de sonugta gii¢ teorisine yaklasip ona déniismek zorun-
da kaldiklar1 goriilmektedir. Nitekim bunlardan en koklii farklilik iceren ve Normativizm
adi altinda, hukuku biitiin doga olay ve gii¢lerinden arindirip norm karakterini 6ne ¢ikar-
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mak kaygisi ile harekete gecen H. KELSEN bile, sonucta hukuku gii¢ kavramina indirge-
mek zorunda kalmistir.

Hukuku, tipki kendisi gibi bir norm olan ahlaktan ayirmada KELSEN higbir zorluk
¢ekmez, clinkii hemen yine bigimsel bir 6zellige dayanir. Ahlak normlari igerikle ilgili ol-
mak iizere, dogrudan bir davramst hedef alir ve onu buyurur: “Calma!”, “Oldiirme!” gibi.
Oysa hukuk normlari: “Bir kimse adam 6ldiiriirse ya da hirsizlik yaparsa...ile cezalandiri-
Iir” diye seslenir.

Fakat hukuku ahlaktan ayirmadaki bu rahatlik KELSEN’i, onu dogadan ayirmadaki
1srarinda biiyiik bir zora kogmus goriinmektedir. Ciinkii, hukukta yaptirim 6n plana geci-
rilmekle, bir yandan onun bir norm (bir “olmasi1 gereken”) karakterinde 1srarli olunurken
diger yandan, sonug olarak o, bir “olan”a indirgenmis olmaktadir; ¢iinkii hukukun yiirtir-
liigdi, yaptirnmin insan tizerinde yaratacagi korkuya, psikolojik bir doga olayina baglanmis
olmaktadir.

Bu arada, KELSEN’in sirf mantiga dayali ve bu yiizden formalist olan hukuk anla-
yisinin diginda, idealist teorilerin iginde en c¢ok etkili olmus bulunan “Rasyonalist Dogal
Hukuk Anlayisi”na 6zellikle deginilmelidir. Buna gore hukuk yalnizca mantik agisindan
dogru olmakla kalmamali, agirlikla normlarinda 6n goriilen diizenlemelerinin igerik yo-
niinden akla uygunluklar1 aranmalidir.

Fakat bu goriis de yanilgili ve ayn dl¢iide tehlikelidir. Hukukta akli 6n plana ¢ikaran bu
anlayis hakli olarak aklin tizerimizdeki biiyiik etkisini diislinmiigtiir; ancak, hangi olciide
olursa olsun, bu etki yalnizca teorik yanimizda kalmaya mahkimdur. Ciinkii, sirf akla da-
yal1 bir diizenleme ve buyrugun davranis iliskilerimizde baglayici bir giicii olamaz. Boyle
olunca da, hukukun yiiriirliigii ve ger¢eklesmesi ister istemez dogal giice baglanacak, {istiin
gii¢ sahibine teslim edilmis olacaktir. Bu ise, yine bir gii¢ teorisine doniisiimii deyimler.

Ustelik aklin tiimiiyle insanhiga yararli oldugu, gelecegimizi kesin olarak giivenceye
alacagi da asla sdylenemez; boyle bir iddia gerceklere aykiridir ve bu nedenle bir hakikat
degeri yoktur. Asil, onun bizi ¢ok tehlikeli sonuglara gotiirdiigii ve gotiirecegi gercek ya-
samda kanitlanmistir. Ciinkii akil, ¢ikarcidir; o, her tiirlii ¢cikarin pesine diismeye hazirdir.
GOETHE’nin “Faust” adl1 yapitindaki Mefisto’nun Tanriya kars1 soyledikleri hatirdan ¢i1-
karilmasa iyi olur. Mefisto soyle diyor:

Eger ona gogiin isigindan bir zerre vermemis olsaydin, biraz daha iyi yasayabilirdi.
O, bunu akil olarak niteliyor ve onu sadece, her hayvandan daha asagi seviyelerde yasa-
mak icin kullantyor. Izninizle hemen séyleyeyim; o bana, siirekli ucan, ucarken de o eski-
mig tiirkiistinii soyleyen uzun bacakli Agustos bocegi gibi gelir! Burnunu sokmadig pislik

yoktur (7).

Aklin yarattig1 ve yaratacagi, Mefisto’nun deyimi ile bu pisligi bir astro fizik¢i bize
uyar1 niteliginde agik¢a duyuruyor:
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Zekd, diger canlilarla rekabetin iistesinden gelebilmek icin bir yetenek, bir beceri ola-
rak gelisti... Caglar boyunca, baslangicta ¢ok faydali olan bu yetenek zamanla sorun ya-
ratan bgr ozellik haline geldi. Onun sayesinde biz insanlar miithig yetkinlikte teknolojiler
gelistirdik. Ama bir yandan drnegin cok etkili ilaglar yapiyoruz, ote yandan da okyanus-
larda hayati tiiketiyoruz, ormanlart yok ediyoruz, tarim topraklarini kisirlastiriyoruz (8).

Gergekten, insan zekasinin yarattig1 teknik bizim i¢in bu biiyiik zararlara neden oldu-
gunda W. REICH’1n sozlerine 6zellikle kulak verilmelidir:

Bir keresinde biiyiik adam, makinelerin belli yasalarla ¢calistigini gosterdi sana; kalktin
oldiirmede kullanilan makineler yaptin, canlilart da makine yerine koydun. Bu yanlist ii¢
on yil degil, ii¢ yiiz yil siirdiirdiin; yanlis kavramlar yiiz binlerce bilim is¢isinin kafasinda
kok saldi; dahast yasamin kendisi agir hasar gordii; ¢iinkii canlilart makine yerine koydu-
gun andan sonra -onurunu ya da profesorliigiinii, dinini, bankadaki hesabint ya da kisilik
zirhint korumak igin- yasama iglevleri gostermeye bagslayan herkesi sugladin, katlettin, su
va da bu bigimde onlara zarar verdin (9).

Akil ve teknigin zamanimizdaki sonuglari ile bu olumsuz gelisiminin ayn1 zamanda bir
celigkiyi icerdigini de A. SCHWEITZER in su sozlerinden anlamaktay1z:

Ustiin insan, giiciiniin artmast ile birlikte gercekte zavalli ve acinacak insan haline
gelmigtir. Uzun siiredir anlamamiz gereken bu gercegi, simdi liitfen kabul edelim. Ustiin
insan olmakla gercekte, insan dist bir varlik olduk (10).

Iste bu insan olmaktan ¢ikma, diisiincelerimizin kesin bir inan¢ kimligine girmesinde
ozellikle belirginlesip goriiliir. Fanatik diyebilecegimiz bu gibi kimseler, bir ideolojiye ta-
raftar olarak kendisi gibi diisiinmeyenleri birer diisman diye goriirler ve hakikat diigmani
olarak niteledikleri bu gibi insanlar1 kin ve nefretle izlemekten geri kalmaz, onlardan kur-
tulmak yolunda higbir 6zveriden kacinmazlar.

Kabil ile Habil’i bugiin oldiirmiis degil, ama bugiin Kabil Habil’i akil ugruna oldiirii-
yor ve seref madalyast istiyor. Ciinkii, bunu yapanlar, artik insanlarin degil, bir diisiince-
nin adamidirlar (11).

Bu gibi kimselerin zihinlerindeki hukuk ve adalet anlayist o denli kesin ve giicliidiir ki,
asagidaki degim onlar icin sagmaz bir ilkedir:
Adalet gerceklessin de, isterse diinya batsin
Fiat justitia pereat mundus (12).

Aslinda hukukun salt soyut aklin yaratti1 ve yaratacagi bir diizen olmadigini tarih
inandiric1 bir bigimde gostermektedir. Hukuk, tarihi gelisim i¢inde durmadan degismekte-
dir. Bu degisimin nedeni, teknik ve ekonomik gelismeler sonucu, toplumda bireyin ihtiyag
ve gereksinmelerinin gelisip degismesi kadar, akilci teorinin eninde sonunda “Gti¢ Teori-
si”ne doniigerek, fiilen bu giicti kullanmak zorunlulugundan kurtulamamis olmasidir.
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Oysai hayvandan farkli olarak tinsel bir varlik olan insan bir gii¢ karsisinda boyun eg-
mege katlanamaz. Bu nedenle hukukun asil dogus nedeni ve anlami, gii¢ karsisinda insan
onurunun direnmesi, ona “D U R ! diyerek sinirlandirip egemenlik altina almasidir. Hu-
kukun yaptirim giicii, insana sopa ¢ekmek anlamina gelmez, gelemez.

Hukukun kiiltiir boyutu
Hukuk bilimi
Hukuka statik yaklasim

Hukuk, insan yagaminin temel bir olgusu olmak ve bu yasamin siirekliligi ve gelisimi
icin vazgecilmez bir nitelik tagimakla insanin bilimsel yonden ona dikkatle yaklagmasi
anlagilabilir bir seydi.

Hukuka, onun icerdigi kurallara ontolojik agidan baktigimizda, onlarin bir diistince olu-
sugu oldugunu, diistinsel bir varliga sahip bulunduklarini agikca goriiriiz; biitiinii ile hukuk,
varligini diisiince diinyasindan alir, diistince diinyasina iligkin bir varliktir. Bu 6zelligi ile
0, kendisini istemis, diislinmiis ya da tasarlamis olan p sik o010 j ik olaydan bagimsizdir;
0, duyu organlarimizla algilayabilecegimiz her tiirlii olaydan farkl nitelikte bir varliktir.

Onun maddi bir varligindan ise, asla s6z edilemez. Hukuk olarak asla onun tastyicisi
olan kagittan ibaret yasa kitab1 ya da Romalilarda oldugu gibi tasa kazilmis XII Levha
Yasasi anlagilamaz. Yasa, kagit ya da tag degildir. Yasa ve hukuk dedigimiz sey, kagit ya da
tag lizerine yazilmis anlaml bir diisiincedir; onun yeri duyu organlart ile algilanan gercek-
lik diinyasinda degil, zaman-mekan boyutunun disinda, diistince diinyas1 dedigimiz anlam
diinyasindadir.

Real ve ideal olmak iizere hangi tiirden olursa olsun, biitiinii ile varligin kavranmasi,
mantiktaki “nedensellik ilkesi’ne gore olur. Bir varlig1 ya da bir olay1 kavramak demek onu
meydana getiren, onun gerceklesmesine neden olan baska bir varlik ya da olayin bilinmesi
demektir. Bdylece, zihnimizin yapisi olan mantiktaki nedensellik ilkesi 6nce “varlik nede-
ni” ve “olus nedeni” (kozalite) olarak, duyu organlarimizin algiladig1 gergeklik diinyasina
yonelir. Nedensellik ilkesinin bundan sonraki ti¢lincii goriiniimii “yeter neden yasas1” adini
tasir. Bu yalnizca diistincelere, diistinsel olusuklara yonelir ve “bilgi nedeni” diye bilinir.
Buna gore, her yargi (her hiikiim) genel gegerlik kazanabilmek igin “yeter bir neden”e in-
dirgenmek durumundadir, aksine davranildiginda bu yargilar herhangi bir anlamdan uzak
ve bos sozlerden ibaret kalir (13).

Bu yasaya gore ve ona uyularak, hukukun olusumu i¢in de “ilk bir neden” bulunmak
zorundadir ve ayn1 zorunlulukla bu neden diisiinsel nitelikte olacaktir. Boylece bir ilk kay-
nak olmakla hukukun kokeni diyebilecegimiz bu “neden”, biitiin yargi ve kavramlar1 bir
arada toplayacak, birlestirici bir iglev gorecektir.

Nedir ki, bulunacak bu “neden” tek basina, kendisinden ¢ikarilan diigiincelere huku-
kilik karakterini kazandirmada yeterli ve hakli olamaz. Ciinkii, mantiga uygun olarak yii-
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riitiilen diistince ve ¢ikarsamalarin kesinlikle hakikati temsil etmeleri gerekmez. Mantik
bilgilerin sadece bigcimsel yoniinii dikkate alir; o, dogrulugun pesindedir, hakikatin degil.

Nitekim H. KELSEN “Saf Hukuk Teorisi”’nde, ideoloji olarak kabul ettigi her tiirlii
icerikten sakinarak ve kacarak, hukuka sirf mantik agisindan ve dolayisiyla da bigimsel
olarak yaklagmig ve sonugta, hukuka koken olmak iizere, ici bog bir temel norm (Grund-
norm) diisiincesine varmugtir. Igerik olarak sadece, yasa koyucunun kim olacagim belirle-
mekle yetinen boyle bir ilkenin, hukuku hukuk yapan baglayici giiciinii agiklamaktan uzak
kalacag1 aciktir ve bu nedenle ondan cikarilacak kurallarin hukuk olarak nitelendirilmesi
olanaksizdir.

Konuya bdyle bir yaklasim, 6nceden kabul edilen genel ve cok genis kapsamli bir dii-
stinceden sonuglar ¢ikarmak big¢iminde olusacak hukuka sentetik degil, sadece analitik
yargilar kazandirmakla da herhangi bir yenilige olanak saglamayan statik bir karakter ta-
styacaktir.

Hukuka dinamik yaklasim

Burada once, konuya aciklik getirmek tizere “hukukun yaratilmasi” ile “hukukun uy-
gulanmasi”’nin ayni bilimsel etkinlik olduguna deginilmelidir. Genel bir normdan, asagi
dogru daha somut bir normun elde edilmesi, yukaridaki norma gore “hukukun uygulan-
mas1”, fakat daha asagida yer alacak norma gore, bir “hukuk yaratma” olarak goriilecektir.
Nitekim anayasanin yapilmasi adalet degerine gore bir uygulama, icerigi soyut olan bir
kavramin, somut bir icerik kazanmasi; oysa daha somut bir icerikli olan yasaya gore huku-
kun yaratilmasi anlamini tagiyacaktir.

Simdi burada, dnemle belirtilmesi gereke sudur ki, bir bilginin, bir bilimin s6z konusu
oldugu yerde onu olusturan yargilarin sirf mantiga uygunlugu, mantiken dogrulugu yet-
mez; o bilgilerin anlam kazanabilmesi icin “hakikat” degerinin hizmetinde olmalar1 gere-
kir. Bir seyin anlam1 var demek, o sey yiiksek bir degerin tasiyicist demektir.

“Hakikat”in ne oldugu ise, bilgi teorisinde belirlenmistir. Buna gore, “hakikat” bilginin
konusuna uygunlugudur. Buradan anliyoruz ki, her bilginin bir konusu vardir ve olmak
gerekir. Bilim bir biitiin olarak diisiiniildiigiinde onun tek bir konusu vardir: Tek olan varlik.
Bunun i¢indir ki, tek bir bilim vardir; ciinkii varlik tektir. Degisik 6zel bilimlerin bulunusu,
daha dogrusu 6zel bilimlerin ¢oklugu, varligin ¢ok cesitli gortiniimlere, degisik boyutlara
sahip olmasindan kaynaklanir.

Bu yiizden hukuk biliminin de bir konusu ve tek bir konusu olmak gerekir. Bu konu var-
l1g1n bir goriiniimii, belli bir boyutu olacaktir. Bu boyut, bu konu “adalet” dedigimiz deger-
dir. Adalet, hukuku varliga baglayan, ona bagimsizlik ve birlik kazandiran tek kavramdir.
Gergi onun gergek (real) bir varlig1 yoktur; o, zaman-mekan boyutunda yer alan bir varlik
degildir, kimse adaleti ne gormiis ne de elle tutabilmistir. Buna karsin, yine de o, vardir.

Bilindigi tizere, varlik ontolojik acidan basglica iki bigimde goriiniir: Realite ve idealite.
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Varligin gergeklik, realite dedigimiz boyutu, kendini bize zaman —mekan boyutunda goste-
rir; buna karsilik idealite dedigimiz diistinsel boyutu ise zaman-mekan boyutunun disinda
bulunur. Bu alani olusturan konu mantik, matematik, degerler ve onlarin kendi i¢lerindeki
iliskilerdir. Idealite de, aynen realite gibi varligin temel bir boyutunu olusturur; iistelik
onem ve deger bakimindan realiteden daha da iistiin goriiniir. Ciinkii varliga ve yasama
anlam katacak olan ide ve degerler bu alanda bulunur.

Iste, deger olarak diisiinsel nitelikte olmakla, varligin diisiinsel boyutunda yer alan ada-
let, hukukun konusu olmay1 ve boylece de ona gergek bir bilim olma 6zelligini kazandir-
may1 hak eden bir kavramdir.

Adalet dedigimiz salt deger olmaksizin, adalete yonelik bir ¢caba olmaksizin, hukuk bir
gevezelik ya da maskaralikti (14).

Ancak, adaletin ve adalet dolayisiyla hukukun zamanla ve o6zellikle iilkeden iilkeye
degisiklik gostermesi onun bir bilim olup olmayacag1 yolunda zihinlerde kuskunun dog-
masina neden olmustur. Nitekim, her giinkii politik kavgalar, adalet tartigmalari olarak bu
kuskudan kaynaklanmaktadir.

Gergi bir deger olarak adalet, insanin keyfiliginden uzak nesnel bir varliga sahiptir (15).
Ancak, adalet hukukta bir icerik kazanma yoluna girdiginde genis kapsamindan 6tiirii de-
Sisik deger yargilarinin dogumuna olanak saglar. Deger yargilarinin bu degisikliinde in-
sanin deger organinin (vicdaninin) herkeste ayni dl¢iide gelismemis olmasi kadar, genelde
biitlinii ile insanin her geyi algilayip kavramaya giicli yetmeyen sonlu ve sinirl bir varlik
olusu rol oynar.

Onun varligin ¢ok sinirh bir goriiniimiinii bile hakikate uygun olarak kavrayabilmesi
¢ok uzun bir siirecten gegmektedir. Nedir ki, bu siirecte yapilacak yanliglar ve yanilgilar
yine de hakikatle ilgilidir, varilacak hakikatin bir par¢asidir. Bu nedenle onlar hicbir bi¢im-
de savsaklanamaz. Onlar, bizim belli bir hakikate ulasmamizin umut ve giiven kaynagidir.

Yanilgilar, olusan hakikatlerdir.
Die Irrtiimer sind werdende Wahrheiten (16).

Ozdeyis niteligindeki bu diisiinceye bakarak diyebilirz ki, bize karsit diisiinceler dahi
bizimdir, bizim malimizdir ve bize karsit diisiinenler de bizdendir, bizden ayr1 kimlikler
degildir.

Hukukun degismesi konusunda, diger yandan bilinmelidir ki, hukuk bir toplumda olu-
surken o toplumun sosyal yapisini, teknik ve ekonomik gelisimini, kiiltiirel diizeyini dikka-
te almak zorundadir; “pratik amag” dedigimiz bu islevi, onun varlik nedenlerinden biridir.
Ve iste ozellikle bu yiizden de hukuk, bu gelismelere uyum saglamak iizere degismektedir
ve her zaman degisime hazir olmalidir; ¢iinkii degisimin bu etkeni insanin keyfi goriisii
degil, sosyal gercekligin nesnel etkisidir.

Bu ise, hukukta konuya iligkin bilgi edinmede, ona yaklasimin dinamik olmasini zo-
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runlu kilar. Boylece “Adalet Bilimi” diye adlandirabilecegimiz hukuka iligkin bilim, hukuk
bilimi, konusuna sirf mantiki dogruluk agisindan degil, asil ve daha ¢ok hakikat agisindan
yaklagip Once adalet kavraminin igerigini saptamak durumundadir. Bu kavramdan, onun
icerigine uygun olmak iizere somut hukuk normlarini ¢ikarmaya caligmasi ondan sonra
gelir.

Adalet ahlaki bir deger olduguna gore, onun igerigini temelde ahlaki bir deger anlayist
olusturur. Bu anlayista diger degerlerin hepsinin 6n kogulunu olusturan “sayg1”, “al¢ak go-
niilliilik” ve “sevgi” dedigimiz degerler bagsta gelir. Bu degerler insana yonelik oldugunda
sOyle bir yargiya baglanabilir: Her kim olursa olsun insana saygt, onun bedensel ve tinsel
(manevi) varligina ve geligsimine hizmet”. Bu anlayistan yola cikan adalet goriisiimiiz de
bugiin “insan haklar1” kavrami icinde toplanmaktadir. Bu, ¢agimiz insan ve insanliginin
ortak vicdaninin adalete iligkin verdigi bir deger yargisidir.

Iste hukuk bilimi 6nce, hukuk normlarimi olusturmak iizere, boyle bir adalet anlayi-
sindan yola ¢ikip, mantiki diisiince ile birlikte ve asil degerlendirici bir diisiince ile bu
kurallara igerik kazandirmaya, onlar1 belirlemeye calisir. Nedir ki, bu saptamada kullanilan
degerlendirici diistince bir deger yargisi vermek anlamina gelmez; deger yargilari kisiseldir
ve bu nedenle nesnel olmasi gereken hukuka bir temel olusturamaz (17).

Hukuki gerceklik

Hukuk, adaletin diisiince ve zihniyette somutlagip gerceklesmesi ile olusan diisiinsel bir
varliktir. Diigtinsel bir varlik olarak hukukun gergeklik kazanmasi 6nce, diistince ve zih-
niyette kendini gosterir. O, konusu olan adalete uygunluk iddiasi ile bir hakikati deyimler,
boylece zihinlerde genel gegerlik kazanir ve zihinleri baglar.

Hukuk bu zihinsel baglayiciligi ile toplumsal bir gercekligi olusturur ki, iste bu bir kiil-
tiir gercegidir. Kiiltiir, yliksek (tinsel) bir degerin gerceklesmesidir. Buna gore hukuk, daha
bagtan yiiksek bir deger olan hakikati temsil etmekle bir bilim olarak kiiltiir gériiniimii,
kiiltiir gercegi oldugu gibi iistelik hukuku hakikate baglayan adalet ahlak alaninda yiiksek
bir deger oldugu icin hukuk bu ac¢idan da bir kiiltiir gercegi olmak 6zelligini kazanir.

Nedir ki, hukukun adalet acisindan bir kiiltiir olugturmasi, onun sirf zihinlerde bir ger-
ceklik olusturmasi ile yeterli kalmaz, insan davraniglarinda goriimesini zorunlu kilar, ¢iin-
kii adalet ahlaki bir deger olmakla insanin zihniyeti ile birlikte davranislar ile de ilgilidir.

Davraniglarda yansimasiyla hukuk, toplumda bir gergeklik kazanir ve ancak bdylece
ahlaki agidan da hukuk bir kiiltiir gercegi olur (hak ve hakikatin birligi). Fakat bu, heniiz,
o toplumu olusturan bireylerin ahlaki diizeyini gosteremez. Bilindigi tizere ahlak bireyle
onun igten yetkinligi ile ilgili bir olgu, bir kavramdir. Ahlak toplumun nesnel nitelikte olan
kiiltiirdi ile ilgili degildir (18). Bu yiizden adalet de ahlak agisindan bireyle ilgilidir.

Nitekim bu anlamda adaletin gegerli tanimi goyledir: “Herkese, kendisine diiseni ver-
mek yolunda siirekli ve degismez bir irade”. Bu tanimin anlatmak istedigi, adaletin kisinin
bir zihniyet degeri, onun adalet sevgisi ve bdylece bireyin erdemi oldugudur.
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Hakka kulak ver artik, zoru unut biisbiitiin. Su adeti koydu zira Zeus insanlar icin:
Baliklar, karadaki hayvanlar, ucan kuglar yiyecek birbirini, hak yoktur aralarinda ciinkii,
insanlara ise hak yolladi, odur nimetlerin en biiyiigii (Hediodos) (19).

Bu arada o kisinin iligkilerde hangi tutum ve davranisin adaletli oldugunu bilmesi zo-
runlu degildir.

Nedir ki, adalet ahlaki degerler arasinda en yiiksek bir deger olarak kabul edilemez;
tersine o, ahlaki istemler agisindan en az1 gosterir. Onun bireylerden bekledigi, haksiz-
Iik yapmamak, kimseye zarar vermemektir. Onun insanlik i¢in asil hizmeti, insanlarin bir
diizen icinde birliktelik olusturarak toplum icinde maddi ve tinsel (manevi) varliklarini
giivenceye alarak dini, ahlaki, bilimsel ve sanatsal kiiltiirlerinin, hi¢bir bask1 altinda kalma-
dan serbestce olugmasina ve gelismesine olanak saglamaktir.

Bunun diginda sevgi, iyilik ve barig sever olmak gibi diger ahlaki degerlere kars1 ada-
let, diizey olarak asagida yer alir. Bu gibi yiiksek degerlerin, gerceklestirilmeleri yolunda
siirsiz bir istemleri vardir. Oysa adalet sinirhi bir isteme sahiptir ve boyle olmakla sinirin
her olayda saptanmasinda bir hesap kitap isi olarak karsimiza c¢ikar. Herkesin hakkini ala-
rak diizenden yararlanmasini, varligin1 korumasini saglayarak toplumsal yasamin devamini
glivence altina almak; iste onun temel islevi budur.

Adalet, miilkiin temelidir (Tiirk Atasozii) (20)

Onun islevi salt bir gergeklesmek istemi degil, toplumu var etmek iradesidir. Bu neden-
le ona uygun olan ve yakisan soz, ancak su olabilir:

Adalet gerceklessin ki, diinya batmasin
Fiat justita, ne pereat mundus (21).

Bu iglevinin diginda adalet, bireyleri ahlak alaninda tamamen serbest birakir. O, islevini
yerine getirmek tizere hukuk olarak somutlastiginda, nesnel bir nitelik kazanmakla bireyin
i¢ diinyasini dikkat dis1 birakir. Onun istegi, icinden ne diistiniirse diisiinsiin bireyin salt
olarak borcunu, yiikiimliiliigiinii yerine getirmesidir; boylece de toplumda barisin saglan-
masidir.

Nitekim, somut yasamda dontisiim gegirerek “hukuk duygusu” kimligine giren adalet
sayginlik, gurur, hak ve miicadele gibi degerlerin etkisine girer. Bu duygu RADBRU-
CH’un dedigi gibi, “ince bir zeka ile, vicdamin ordiigii zincirlerini koparip kendi ¢ctkarini
ortaya salar” (22). Oyle ki,

Hukuk duygusu belli dl¢iide iki yiizliiliik ya da kendini aldatma tehlikesi ile karst kar-
swadir: Cikar, kiskanglik ve cekemezlik, siirekli haklilik iddiasi, kavgacilik ve giic arzusu,
intikam atesi ve zarar verme zevki hukuk duygusu ile ortiiniir (23).

Hak duygusu ile vicdan1 dengelemek, ahldki 6devin yerine getirilmesini hakkin en
yiiksek 0devi olarak ve hakk: sadece ahlaki 6devlerini yerine getirmek tizere bir hak diye
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kavramak ideal bir hedef olarak kalir (24).

Hukukun Gii¢ (Zorlama) Boyutu)

Hukukun 6ngordiigii diizen, bilindigi iizere, doga diizeni gibi kendiliginden gercekle-
sen bir diizen degildir; o, biz insanlarin olusturdugu ve olusturacagi, gerceklestirdigi ve
gerceklestirecegi bir diizendir. Bu olusturmada, her ne denli dogadan gelen bazi motivas-
yonlarin etkisi bilyiik olsa da temelde, baz1 hayvan tiirlerinde goriilen topluluklardan farkli
olarak, insanin akil ve iradesi kararlayici bir etkendir. Onun icerdigi kurallar “olan”1 degil,
yukarida belirtildigi gibi, bir “olmas1 gereken™i gosterir. Bu demektir ki, onun istemlerinin
gerceklesmemesi olanagi vardir; bir seyin olmasini istemenin anlaminda onun olmayabile-
cegi diistincesi de mantiken icerilmistir.

Gergekte de, toplumsal yasamda onemli ol¢iide hukuka aykirt davraniglara tanik olun-
maktadir. Hukukun amaci ve varlik nedeni ise, toplumun kurulu diizenini korumak ve pe-
kistirmektir. Hukukun bu islevini yerine getirmek i¢in bir zorlamay1 igermesi, buyruklarina
uymayanlara zorlayici bir gii¢c kullanmast gerekli goriinmektedir.

Fakat diger yandan biliyoruz ki, hukuk bir kiiltiir goriintimiidiir, bir kiiltiir gercegidir.
Kiiltiir kisilerin 6zgiir iradesi ile olusur. Disaridan bir zorlama ile bilim ve sanat gibi higbir
kiiltiirel yapit ve hicbir kiiltiirel etkinlik gerceklestirilemez. Bu alanda basariy: belirleyen
dis zorlama degil, tersine igten gelen bir baskidir. Nitekim R. M. RILKE, “Geng Bir Saire
Mektuplar” adl1 yazilarinda geng sair Bay KAPPUS a soyle seslenir:

Icinize doniiniiz. Sizi yazmaya sevk eden sebebi arastinmiz... Yazmaniz men adildigi
takdirde artik yasayp yasamayacaguizi aklinizdan geciriniz (25).

Asil 6nemlisi, adalet ahlaki bir deger oldugu icin, adalet dolayisiyla vicdanlarin diga-
ridan zorlanmasinin ahlaka aykiri diigsecegi diisiincesidir. Buna gore bir yandan, yasasini
kendi koymadan, sirf digaridan gelen sorlama ile davranan birey kisiligini kaybetmis olur
ve diger yandan onu zorlayan da, bir insan1 egya gibi yonetmeye kalkmis olmakla ahldka
aykiri davranmis olur. Ahlak, ne kendini kendinin disinda dig amaglara arag¢ olarak kul-
lanmay1 ne de bagkalarini sirf kendi amaglariin dogrultusunda kullanmayi kabul edebilir.
Ahlak, higbir kosula bagli olmadan bu davraniglar1 kesin olarak reddeder, bunun aksini
buyurur (kategorik emperatif). Boyle olunca da, hukukta zorlamanin yeri olamayacagi so-
nucuna varmamiz gerekmektedir.

Evet! Hukuk adalet degerine dayanmak ve ondan ¢ikmakla bir norm (bir “olmasi gere-
ken”) niteligindedir. Eger onun gerceklesmesi digaridan bir zorlamaya baglanirsa bu norm
olma niteligini yitirir, bir doga yasas1 olur. Adalet ahlaki bir deger olmakla, onun buyrukla-
11 bireysel vicdanla algilanip yine bizzat o bireyin iradesi ile gerceklestirilmeyi gerektirir;
bu, onun kazandirdig: kurallarin sagsmaz ve degistirilemez normatif karakteridir.

Odev ve giic, birbiriyle kesismeyen, asla karsilasmayan iki kosuttur. Etkin bir giic,
zihniyet ve eylemle ya da herhangi bir bi¢imde kendisine yonelebilecegim bir ideal de
ortaya koyamaz (26).
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Ben kendi kendimin ahldki yasa koyucusuyum, dahast kendi kendimin yargictyim ve
baoylece vicdanim araciligt ile icra ve yiiriitiim de bana diisiiyor (27).

Su var ki, adalet, sirf bireyin kendi diizeni ile ilgili bir deger degildir. Onun iceriginde
insana saygi diislincesi yatar. Bu ise, insanin temel ihtiyaci, insanin insan olmasinin 6n
kosulu olan toplumsal yasamin bireylere saglanmasi ve korunmasi yolunda ortaya bir irade
konulmasi, bir caba gosterilmesini gerektirir; ¢linkii insana saygi, onun fiili goriiniimii olan
alcak goniilliiliik, ahlain kesin buyrugu olarak insana etkin hizmette bulunmay1 gerektirir.

Ama bu hizmetin icerigi bireysel degil, toplumsal, toplumun yasami olduguna gore,
herkesin diisiince ve iradesinin diizen kurmak ve igerigini belirlemek yolunda birlesmesini
zorunlu kilar. Iste bunun icindir ki, hukukta ortak bir diisiince ve iradenin olusmasina, onu
temsil edecek dis bir giice gereksinim duyulmaktadir. Bu yiizden, ahlakin tiimiiyle otonom
olmasina karsilik, hukukun biiyiik 6l¢iide heteronom oldugundan s6z edilir. Ahlakta icten
bir yasa koyma (i¢ yasama) ve bu yasanin gerceklesmesinden bireyin salt kendine karsi
sorumlulugu, hukukta ise digaridan bir yasa koyma (dis yasama) ve dolayisiyla bireyin dig
yasa koyucuya karg1 bir sorumlulugu vardir.

Anlasiliyor ki, hukukun zorlamasi adaletin geregi olarak ahlakin kesin ve kosulsuz ger-
¢eklesme isteminden kaynaklanmaktadir. Bu ise, hukukta zorlamanin bir “olmasi gereken”i
dile getirdigi anlamina gelir ve boylece sirf bu “olmasi gereken” niteligini kazanmakla o, bir
norm olarak hukukun niteligine uygun diiser ve onun iginde yer alir.

Bu geregi yerine getirmek, bu “olmasi gereken”i gergeklestirmek iizere, gii¢ kullanil-
masinda, kendi bagina gii¢ fizik bir varlik olarak asla hukukun niteligine sokulamaz; sirf bir
doga olay1 olarak gii¢ ve onun kullanilmasi “olan”1 gosterir, boylece de normatif nitelikte
olan hukuka tiimiiyle yabancidir. Fizik gii¢c ancak adalete dayanmakla ve kesinlikle onun
smurlar i¢inde kalmakla anlamli bir gerceklik, bir kiiltiir gercegi olabilir.

Bir baska anlatimla, hukuk belli bir davranis igin bireylere ancak adalet adina buyura-
bilir ve onlar1 buna zorlayabilir. Onun toplum i¢indeki bireylerin davranis ve iligkilerini ay-
rintilar1 ile 6nceden belirlemek, sonradan sahip olacagi ve kullanacagi fizik ya da fikri giicle
her tiirlii aykir1 davranislar1 kesin olarak bastirmak, insanlart sindirmekle salt bir diizen
kurmak degildir. Toplum diizeninin anlamini olugturan baris, yiiksek ahlaki bir degerdir, bi-
reylerde 6zgiirliigiin varligin1 gerektirir. Ozgiirce bir barisa dayanmayan bir diizen, yasamin
degismesine, gelisip acilmasina izin vermeyen, yasama diisman, yalnizca boceklere 6zgii ve
yarasan bir diizen olurdu.

Kisaca ve sonug olarak diyebiliriz ki, hukuk, sahip olacagi anlamsiz, fizik ve dogal nite-
likteki bir giicle degil, ancak ve yalniz normatif karakterini biitlinii ile, ayriksiz korumakla
bir kiiltiir goriiniimii olabilir ve salt boylece bize insanca bir yasam sunabilir. Ciinkii adaletin
sagladigi saygi ile ancak, bireyler giivenlik icinde ve 6zgiirce ahlak, bilim ve sanat gibi diger
kiiltiir alanlarinda bir gelisme gosterebilir; boylece de varlik ve yasamin evriminde kendini
taniyabilir, kim oldugunu, evrende var olmasinin anlamini kavrama firsatin1 yakalayabilir.
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EGITIM VE YABANCILASMA ILISKiSi
Miijdat AVCI*

Ozet: Bu calismada, toplumsal yasamin temel kurumlarindan biri olan egitim kuru-
munda 6grenciler diizeyinde goriilen yabancilasmanin nedenleri iizerinde durulmus ve
¢ocuklarda pek cok olumsuz etkiye sahip olan s6z konusu olgunun en aza indirilebil-
mesi noktasinda kurumsal ve bireysel diizeyde alinabilecek onlemlerin neler oldugu
belirlenmeye ¢aligilmigtir.

Anahtar Kelimeler: Egitim, Okul, Ogrenci, Ogretmen, Yabancilagma.

The Relation Between Education and Alienation

Abstract: In this study, the reasons of alienation experienced on student level in an
educational institution, one of the fundamental institutions of social life, was emphasi-
zed, and it was attempted to determine the measures that can be taken in the institutio-
nal and individual levels so as to minimize the aforementioned phenomenon which has
numerous negative effects on children.

Keywords: Education, School, Student, Teacher, Alienation.

Giris

Egitim, insanlik tarihi kadar eski bir olgudur/kurumdur. Tarihsel siire¢ icerisinde gec-
misten giiniimiize toplumlarin gelismislik diizeylerine ve beklentilerine bagli olarak degi-
serek/geliserek gelmis olan bu kurum ilerleyen siiregte yine toplumun/insanligin beklen-
tileri dogrultusunda degismeye/gelismeye ve toplumsal hayatin en temel kurumu olarak
insanliga hizmet etmeye devam edecektir. Diinyada gelismekte olan ya da gelismis pek ¢ok
toplumun iiyelerinin egitilmesine/yetigtirilmesine yonelik olarak iki temel anlayisa sahip
olduklar1 goriiliir. Bunlardan ilki insanim yiizlerce belki de binlerce yillik tarihinden getir-
digi degerler sistemine uygun biri olarak yetistirmek; digeri ise, yetistirdigi iiyelerinin ayni
zamanda evrensel insani degerlere sahip olmalarini saglamaktir. Insanin bir yandan toplu-
mun beklentileri diger yandan ise kendine 0zgii 6zelliklerinin gelistirilmesi ¢ercevesinde
belirli bir siirecten gecirilmesi olarak ifade edebilecegimiz egitim, ayn1 zamanda bir takim
ozelliklerle diinyaya gelen insanin toplumsallagsmasindan da sorumludur.

Egitim, insan1 diger canlilardan ayiran en temel siire¢lerden birisidir. Toplumsal bir var-
lik olan ve baz1 yeterliliklerle diinyaya gelen insan, yasadig1 toplumun degerlerini, topluma

*  Yrd. Dog. Dr., Erzincan Universitesi Fen-Edebiyat Fakiiltesi, Sosyoloji Boliimii, mujdatavci@yahoo.com.tr
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uyumunu, hatta hayatini siirdiirebilmek i¢in gerekli bilgi ve beceriyi egitim yoluyla kaza-
nir. Diger taraftan insan, en uzun ¢ocukluk donemine sahip bir varlik olarak egitilebilme
yetisi ile donatilmistir. Insanin bu yetisini en iyi sekilde kullanabilmesi toplumun kendisine
sunacagi olanaklarla ilgilidir. Bu bir yerde dogal insanin toplumun yarattig1 kiiltiirden et-
kilenmesi ve gelismesini tamamlamak icin kiiltiirel 6gelere de ihtiya¢ duymasi anlamina
gelmektedir. Bagka bir acidan baktigimizda ise, toplumsal yasam insanin egitimini zorunlu
kilmaktadir (Oktay, 2007: 2).

Insanin yeryiiziindeki macerasinin baglamastyla birlikte yiizyillar icerisinde onun egitimi
konusunda ¢ok seyler soylenip yazilmistir. Tarihsel siire¢ igerisinde cesitli dinler, felsefi
akimlar ve ideolojiler, egitim hakkinda bir takim tezler ve goriisler ortaya koymuslardir.
Kugkusuz diin ve bugiin oldugu gibi gelecekte de egitim konusundaki tartigmalar devam
edecektir. Degisen bir diinyada, insanin da bir insa (olusum) siireci igerisinde oldugu
diistiniiliirse, insan ve onun egitimi konusundaki siiregelen tartigmalar dogal karsilanabilir.
Egitim, bir bakima insanin bu siirekli gelisim siirecinde ona yonelik yapilan bir yardim
stirecidir. Bu yardimin temel amaci, insan1 bulundugu noktadan daha farkli, daha iyi bir
duruma tagimaktir. Bu anlamda egitim, insani iyi yonde bir farklilastirma siirecidir (Sisman,
3:2006). Tiim toplumlar kendi varligin1 devam ettirmenin yollarin1 aramig ve yeni yetisen
bireylerin iiyesi olduklari aile ve topluma uyum problemini ¢6zebilmek i¢in var olan bilgi
ve becerileri aktarma ihtiyact duymustur. Bilgi aktarma siirecinde ise en 6nemli yeri kiiltiir
olusturmustur. Toplumlarin sahip oldugu kiiltiirii, koruma, aktarma ve gelistirmede ise
temel kurum egitim kurumu olmustur (Cikili, 2008: 2). Baska bir ifadeyle, toplumsal bir
stireci ifade eden egitim, okul sistemi icerisinde toplumun miras biraktig1 kaynaklari yeni
kusaklara paylagtiran ve onlarin kendi giiclerini toplumsal amaglar icin kullanan bir kurum
olarak belirmigtir (Ratner, 2010: 3).

Tarihte okul sisteminin ilk olarak Siimerlerde ortaya ¢iktig1 bilinmektedir. Stimerlerden
bu yana tarih boyunca ¢esitli toplumlarin egitim anlayiglarina bakildiginda ise, ¢ocukla-
11 yabancilagsmaya iten faktorlerin cogunun giiniimiizde de varligini siirdiirdiigii goriliir.
Okul, 6gretmen, aile, kitle iletisim araclari, akran grubu ve siif ortami giiniimiizde ¢o-
cuklarin egitim siirecini etkileyen belli bagli unsurlardir. Dolayisiyla, egitim-yabancilagma
iligkisini belirlerken egitim kurumunun formal ve informal boyutunu olusturan ve ¢ocukla-
rin egitim faaliyetlerini dogrudan ya da dolayl olarak etkileme giiciine sahip olan s6z ko-
nusu unsurlar1 dikkate alarak bir sonuca gitmek calismamizin ana eksenini olusturacaktir.

Bu calismamizin amaci, toplumsal yagamin ve insan gelisiminin temel kurumlarindan
birisi olan egitim kurumunda yaganan bir takim sagliksiz ya da olumsuz siireclerin ¢o-
cuklarda meydana getirdigi ve literatiirde yabancilagsma kavramiyla ifade edilen okuldan
kagma, okula karst soguma, 6grenci ve 6gretmenlere karst norm digt edimlerde bulunma
vb. tutum ve davraniglarin ortaya cikis nedenlerini belirlemek ve s6z konusu olgunun on-
larin gelisimleri tizerinde olusturacagi olumsuz etkilerin neler oldugunu tartisarak olguyu
azaltma ya da 6nleme noktasinda birey ve kurumlarin ne tiir bir tutum ve uygulama icinde
olmalar1 konusunda bazi 6nerilerde bulunmaktir.
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I. Literatiir Taramasi

Konuyla ilgili olarak yurt dis1 ve yurt icinde yapilmis arastirmalara bakildiginda galis-
mamiza katki saglayacak dikkat cekici verilerin ortaya kondugu goriilmektedir. Ornegin
Kuzey Avustralya’da bulunan 520 lise 6grencisi iizerinde yapilan bir calismada 6grenci-
lerin cinsiyetlerine gore yabancilagma diizeylerinin farklilagsmadigi, basar1 durumu diisiik
ogrencilerin, basar1 durumu yiiksek olan 6grencilere kars1 6tke ve kiskanglik duygular
geligtirdikleri saptanmustir. Yabancilagma diizeyi yiiksek olan 6grencilerin okul, sinif ve
aile ortamlarinda kendilerinden bir yetiskin gibi diizenli, uyumlu, anlayish ve diistinceli
davraniglar beklendigi ancak bu ortamlarin olusumunda kendilerine danisilmadigi tespit
edilmistir. Ayn1 arastirmada 68rencilerin %48’i okulu can sikici, rutin ve ileriki hayatla-
rinda hicbir ise yaramayacak bir yer olarak goriirken, %12’si ise okulun kisisel, toplumsal
ve mesleki gelisimleri i¢in 6nemli bir yere sahip oldugunu belirtmislerdir (Trent, 2001).
Russell’1n lise 6grencileri tizerinde yaptig: ve 22 Kkisilik (11 kiz ve 11 erkek) deney ve 22
kisilik (11 kiz ve 11 erkek) kontrol grubundan olusan ¢aligmada, geleneksel egitim uygulak
nan Ogrencilerin okula yabancilasma diizeylerinin, yaratici egitim uygulanan dgrencilere
gore anlaml bir sekilde yiiksek oldugunu tespit ederken (Russell, 1994), ABD’nde 320
ilkogretim 6grencisi lizerinde yapilan bir bagka caligmada ise, okulda siddet edimi gosteren
ogrencilerin, okula yabancilagsma diizeylerinin siddet gostermeyenlere gore yiiksek oldugu
belirlenmistir (Gibbs, 2004).

Yabancilagmayla ilgili yurt i¢inde de pek ¢ok calismanin yapildig: goriilmektedir. Bun-
lardan Sanberk tarafindan 525 6grenci lizerinde yapilan incelemede, 68rencilerin cinsiyet-
leriyle yabancilagma diizeyleri arasinda anlamli bir farkliligin olmadig: goriiliirken, orta
ve iist sosyo-ekonomik diizeydeki 6grencilerin alt sosyo-ekonomik diizeydeki 6grencile-
re gore ve okul tiirii agisindan ise, Anadolu Lisesi 0grencilerinin genel, meslek ve 6zel
okul tiirtindeki 6grencilere gore daha yiiksek diizeyde yabancilagma davranisi gosterdikleri
belirlenmistir (Sanberk, 2003). Bayhan ise, 294’ii erkek, 156’s1 kiz olmak iizere 450 iini-
versiteli 6grenci iizerinde “Universite Gengliginde Anomi ve Yabancilasma” konulu bir
calisma yapmistir. Arastirmasinda 6grencilerle ilgili cinsiyet, aile tipi, toplumsal tabaka,
yasadiklart ortam, 6grenim goriilen fakiilte, madd1 ihtiyaclart karsilama durumu, aileleri-
nin yasadig1 bolge, dinsel ibadetleri yerine getirme egilimi vb. bir takim degiskenleri dik-
kate almig ve toplumsal ve kiiltiirel ¢evrenin, birey ve iiniversite gengligi lizerinde etkisi-
nin dnemli oldugu sonucuna ulagmistir (Bayhan, 1995). Yine Yapic tarafindan “Egitim ve
Yabancilagma” konulu bir bagka arastirmada da, okulun, bireyin kendisine ve digerlerine
yabancilagmasinda, ¢ok 6nemli bir rol oynayan ideolojik bir kurum oldugu tespit edilmistir
(Yapict, 2004).

II. Egitim Kavranm

Egitim kavraminin tanimina gecmeden 6nce etimolojik anlamlarina bakmak yararli ola-
caktir. Kavramin/kelimenin Tiirkiye Tiirkcesinde 1950’11 yillardan itibaren kullanildig1 g6-
riilmektedir. Kavram Tiirk¢e’de egmek fiilinden tiiretilmis olup, bilkmek, uygulamak, 6gs
retmek, yetistirmek, gelistirmek, alistirmak, egemenlik altina almak, yenilgiye ugratmak,
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ezmek, kirmak, yonlendirmek gibi anlamlara karsilik gelmektedir. Daha 6nce bunun
yerine, terbiye sozcligii kullanilmaktaydi. Terbiye, Arapga kokenli bir sozciik olup sozliik
anlaminda artmak, diizeltmek, 1slah etmek, cocuk yetistirmek anlamlarina gelmektedir.
Sozliik anlaminda bir seyi gelistirmek, yetistirmek, yetkinlestirmek anlamlarina kargilik
gelen kavramin Latincedeki karsilifi ‘educere’ sozciigii olup bakim ve yetistirme
anlamlarina gelmektedir. Ingilizcedeki karsihig1 ‘educate’ olan kavramin terbiye etmek,
yetistirmek, okutmak gibi anlamlara karsilik geldigi goriiliir. Education, bilgi, beceri ve
karakter gelistirme anlamina gelip Tiirkge’de terbiye, tahsil, tedris, maarif, egitim, yetistir-
me, irfan gibi sozciiklerle karsilanir. Bugiin Tiirk¢e’de egitim sozciigii, yerine gore cesitli
anlamlar yiiklenerek kullanilir. Insanla ilgili olarak ele alindiginda ise akli, becerileri,
bedeni, iradeyi, zihni, ruhu gelistirme anlamlarina vurgu vardir (Sigsman, 5-4 :2006).

Sosyolojinin temel konularindan biri olan egitim, tarihsel siire¢ icerisinde pek cok dii-
slin insan1 tarafindan farkli bigim ve iceriklerde ele alinip degerlendirilerek tanimlanmustir.
Bunlardan Platon s6z konusu olguyu ‘insana en iyi olgunlugu vermek’, J.J. Rousseau, ‘co-
cuklari yetistirme ve insan yapma sanati’, bir bagka énemli diistin insan1 Yusuf Has Hacip
ise ‘olumlu davraniglart kazanarak hayata hazirlanma stireci’ (Cikili, 2008: 4) olarak tat
nimlamisglardir. Coser ve digerleri egitimi, ‘bilginin, hiinerlerin ve degerlerin bir kisiden ya
da bir gruptan bir bagka kisi veya gruba bilingli olarak aktarilmasi’ seklinde tanimlarken,
Theodorson’lar bilginin formel ya da enformel yontemlerle aktarilmasi bigiminde bir ta-
nim yapmaktadirlar. Egitimi toplumsal yonleriyle inceleyen Fransiz sosyolog Emile Durk-
heim, Education and Sociology adli temel yapitinda egitimi, ‘gen¢ kusagin yontemli bir
bicimde toplumsallastirtimast’ olarak tanimlamaktadir (Kemerlioglu vd., 1996: 2). Diger
taraftan Tiirkiye’deki bircok 6nemli sosyologun tanimi ile Durkheim’in tanimi arasinda bir
benzerlik oldugu da goriiliir. Bu sosyologlardan Ziya Gokalp egitimi, ‘toplumdaki yetiskin
(olgun) neslin yetismekte olan nesle fikri, ahlaki ve bedeni halleri asilamasi, gelistirmesi’
(Celkan, 1990: 50), siireci olarak tanimlarken, Tathdil ‘tiim sosyallesme siireci’, Akyiiz ise,
‘kiiltiirt isleyerek geng insanlara asilamak suretiyle toplumsal sekillenmelere hizmet eden
bir siire¢’ olarak degerlendirmektedir (Kemerlioglu vd., 1996: 2-3). Kuskusuz bu tanimlari
daha da arttirmak miimkiindiir. Tiim bu tanimlar dikkate alindiginda egitimi ‘bilgi ve be-
cerilerin kusaktan kusaga aktarildig: ve bireyde istendik davraniglarin yaratildigi bir siire¢’
(Bozkurt, 2011: 278) olarak ifade edebiliriz.

IIL. Yabancilasma Kavram ve Olguyla flgili Yaklasimlar

Yabancilagma, Tiirk Dil Kurumu Tiirkge Sozliik’te “belli tarihsel sartlarda insan ve top-
lum etkinlikleri tirtinlerinin, bu etkinliklerden bagimsiz ve bunlara egemen olan 6gelerin
degisik bicimde kavranmasi1” (Tiirkge Sozliik, 2009: 2102) olarak tamimlanmaktadir. “Ozg
giin anlamu icinde, bir seyi ya da kimseyi bagka bir seyden ya da kimseden uzaklastiran,
bagka bir seye ya da kimseye yabanci hale getiren eylem ya da gelisme” (Cevizci, 2000:
994) seklinde de tanimlanan kavramin onceleri akil hastalarini ifade etmek i¢in kullanildi-
81, Fransizcadaki aliéné ve Ispanyolcadaki alienado sozciiklerinin ise eskiden psikozu, yani
biitiiniiyle kendisinden kopmus insan1 tanimladigi (Fromm, 1996: 116) bildirilmektedir.
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Basitce kendi benligini unutma, farkinda olmama veya benimsememe (Seriati, 1996:
13) anlamina gelen yabancilagsma kavraminin ilk kez -yazili kaynaklarin bildirdigi kada-
riyla- Eski Ahid’de puta tapma eylemi ile ilgili olarak ortaya ¢iktig1 gériilmektedir. Insanin
kendini, kendi gii¢lerinin, kendi zenginliginin etkin yaraticis1 olarak degil de, disindaki
giiclere bagimli, canli 6ziinii bu giiglere yansitmig, yoksunlagmig bir ‘nesne’ olarak algila-
dig1 bu durum (Fromm, 1996: 117-119), insanin yaratici giiciiyle ortaya koydugu 6zellik-
lerine, sonrasinda kayitsiz sartsiz boyun egdigi bir siirectir.

Yabancilasma, insanlik tarihi kadar eski bir olgudur. Insan yasam acisindan onemli
olan bu olguyu anlama ve aciklama konusunda pek ¢ok kuram ya da goriistin ileri stirtildii-
giinii gortiyoruz. Her bir kuram/goriis ise, bu olguyu insanla ilgili farkli bir boyutu dikkate
alarak aciklamaya ¢aligmistir. Yazili tarih baglaminda olgunun ele alinis tarzina bakildi-
ginda ilk olarak Helenistik donem felsefecileriyle karsilagilir ve kavramin Klasik Antikite
sonlarina dogru, Hellenistik cagda ‘Bir ve Tek Olan’la biitiinlesme anlaminda kullanila
dig1 goriiliir. Tlerleyen siiregte kavram pagan gizemcilerden Hiristiyan gizemcilere aym
anlamiyla devredilir (Emiroglu — Aydin, 872 :2003). Kavrami Plotinus’dan devralan ve
tiim felsefe tarihinin en biiylik idealisti olarak kabul edilen Hegel, felsefi goriisiinii Mutlak
Ruh/Tin’in yabancilagmasi iizerine kurar. Yabancilagmay1 ontolojik bir olgu olarak deger-
lendiren Hegel, yabancilagsmanin ayn1 insanin, 6zne yani kendini gerceklestirmeye ¢alisan
yaratici insan ve nesne, yani baskalari tarafindan etkilenip yonlendirilen insan olarak ikiye
ayriliginin sonucu meydana geldigini ve bunun da insanin kendi yaratilari (dil, bilim, sanat
vb.) ona yabanci nesneler haline geldigi zaman ortaya ¢iktigini ileri siirer (Cevizci, 2000:
994). Feuerbach ise, Hegel’in insanin 6ziinii onun diginda olan ‘Mutlak Ruh’ acisindan ele
alan ve teoloji ve felsefeyi 6zdeslestirerek diinya ve insanin evrensel diigiincenin yansima-
lar1 oldugunu ileri siiren sistemini tersine ¢evirir ve ‘diisiince’yi diinyanin yansimasi olarak
ele alan bir goriis ileri siirer. Insanin kendi 6ziinii, insan olarak kavramasi gerektigini ve
bu yolla yabancilasmanin asilacagini sdyleyen Feuerbach, insanin kendi kendini gerceky
lestirmesinin yolunun da (Tolan, 2005: 286) dine ve Tanr1’ya yansittig1 ve hayatini kontrol
eden degerlerin (sevgi, iyilik gii¢ vb.) gergekte kendi degerleri oldugunun farkina vardigin-
da miimkiin olacagini soyler. Din kurumuyla ilgili goriislerinde Feuerbach’dan etkilenen
Marx, yabancilagsma konusuna ekonomik, smifsal ve tarihi bir yaklagim getirir. Insanlarin
ya da toplumlarin i¢inde kaybolduklari ortak orgiitler kurarak kapitalist sistem icerisinde
yabancilagtiklarini ve biitiin yabancilagmalarin kokiiniin ekonomik temelli oldugunu ileri
stiren Marx (Aron, 2010: 131), yabancilagsmay1 insanin hastaligi olarak goriir (Fromm,
1999: 60). Yabancilasmanin ortadan kalkmasinin ise kapitalist sistemin ortadan kalkma-
styla miimkiin olacagini, bu noktada da isci sinifina 6nemli gorevler diistiigiinii dile geti-
rir. Yabancilagsma olgusunun ¢agdas yorumcularindan ve Frankfurt Okulu mensuplarindan
olan Marcuse, One Dimensional Man adli eserinde, hem Bati kapitalizmini ya da ileri
kapitalist toplumlari ve hem de komiinist toplumlari yogun bir bigimde elestirir. Uretimin
tek amag¢ oldugu giintimiiziin totaliter sanayi toplumlarinda, ¢ok boyutlu bir varlik olan
insanoglunun, tek boyutluluga indirgenerek kendisine yabancilastigini (Cevizci, 2000:
622), soyler. Yabancilagma sorununun agilmasinda 6zellikle 6grencilerin, etnik azinliklarin
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ve toplum dist kesimlerin toplumsal degismedeki onemini vurgular ve ileri sanayi top-
lumlarinda sistemle asir1 6l¢iide biitiinlesmis isgilerden bir sey beklemenin ise miimkiin
olamayacagini soyler (Tolan, 2005: 299-300). Son dénem yorumcularin biri olan Melvin
Seeman, yabancilagmanin tek bir taniminin yapilamayacagini, ¢iinkii s6z konusu olgu-
nun toplumsal ve bireysel 6zelliklerden hareketle ortaya cikan bir sorun/patoloji oldugu-
nu soyleyerek olguyu/kavrami sosyo-psikolojik bir perspektiften ele alir. Yabancilagmay1
toplumsal doyumsuzlugun neden oldugu diizensiz bir yapi olarak géren Seeman, kavrami,
deger yargisindan bagimsiz bir hale getirmeyi de amaclar. Kavramla/olguyla ilgili olarak
hedefinin, sosyoloji ve sosyal psikoloji literatiiriindeki doyumsuzluk, giicsiizliik, yalmizlik
gibi toplumsal kokenli duygusal sorunlara iligkin kavramlardan hareketle, bir siniflandirma
yapmak oldugunu soyler. Ve bu baglamda beg ayr1 yabancilagsma kategorisinin varligina
vurgu yapar (Tolan, 2005: 302). Yabancilagsmanin, yasadigimiz toplumsal kosullarin bir so-
nucu oldugunu soyleyen Seeman, s6z konusu kavrami/olguyu olciilebilir boyutlara getirir.

IV. Egitim ve Yabancilasma

Egitim, toplumsal yagamdan izole bir yapiya sahip olmayan, formal ve informal pek
cok faktoriin etkide bulundugu bir kurumdur. Okulun kurumsal ve fiziksel 6zellikleri, 68-
retmen, aile, kitle iletisim araglari ve akran gruplari gibi faktorler sz konusu kuruma etki
ederek 0grencilerin 6zellikle e8itim siirecinden sogumalarina, uzaklagmalarina yol agmak-
tadirlar. Egitimde yabancilasma olgusuyla ilgili bir degerlendirme yapmak bir yerde séz
konusu faktorlerin irdelenmesiyle miimkiindiir.

A. Okulun Kurumsal ve Fiziksel Ozellikleri

Insanoglu, toplumsal yasamim siirdiirebilmek ve bu yapr icerisinde yaratti1 maddi ve
manevi degerleri belirli bir disiplin ve prosediir ¢cercevesinde genc kusaklara aktarabilmek
icin cesitli kurumlar gelistirmistir. Gelistirdigi bu kurumlardan birisi okuldur. Bu kurum,
ogretim faaliyetlerinin planli, programli bir sekilde uzman kisiler esliginde gerceklestiril-
digi ve bireyin egitiminden sorumlu oldugu bir yapidir. Cocugun toplumsallagsma siirecini
onemli olgiide etkileyen unsurlardan birisi olan bu kurum, aile ve toplumsal ¢evrenin vere-
medigi bir¢ok bilgi, tutum ve davranisi ona sunar.

Cagdas egitim, bireyin ruhsal ve toplumsal bakimdan gelismesini, kendisinin ve
toplumun yararina beceriler kazanmasini saglamay1 amaglamaktadir. Bu baglamda okul,
toplumsallagma siirecinde ilk temel toplumsal kurum olarak belirir. Bir toplumsal kurum
olarak okulun toplumsallastirma siirecinde iki 6nemli islevi vardir. Bunlardan birincisi,
kendi basina birtakim 6grenme tiplerini gergeklestirme sorumlulugu; ikincisiyse, diger
toplumsal kurumlarin boslugunu doldurma gorevidir (Yavuzer, 154-153 :1998). Okulun
toplumsallastirma iglevini herhangi bir nedenle yerine getirememesi, bireyin basarisini,
geligimini, cevresine uyumunu ve ruh sagligim olumsuz yonde etkiler. Insancil, bireyi
gelistiren ve yasama hazirlayan egitimin etkinligine ve 6nemine karsilik, eksik, yetersiz,
yanlig egitim bircok sorunun kaynagi olur. Bazi hallerde okul, cocuklarin gelisme ve
uyum giicliiklerini ¢ozmeye yardim edecek yerde, farkinda olmadan giicliigii artirici
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etkiler yapabilir (Yavuzer, 162 :1996). Bu ise cocugun okul ortamindan sogumasina,
uzaklagmasina ya da yabancilagsmasina yol acar. Ornegin Aydin tarafindan 3’ii koy okulu
olan toplam 12 ilkogretim okulunda ve 344 6grencinin goniillii katilimiyla gerceklestirilen
ogrencilerin okul ve ogretmenler hakkindaki diisiincelerini ortaya g¢ikarmak amaciyla
yapilan ‘Ilkégretim Ogrencilerinin Okula Iligskin Urettikleri Mecazlar ve Okul Doyumuna
Iligkin Ipuclarr’ isimli arastirmada ilgin¢ sonuclar elde edilmistir. Aydin arastirmasinda,
ogrencilerin okullar1 ve Ogretmenleri hakkindaki diisiincelerini onlar1 tanimlarken
kullandiklar1 metaforlar/mecazlar iizerinden belirlemeye calismistir. Bu baglamda
ogrencilerin ¢cogu, okulu kendini giivende hissettigi, bilgi ve davranig 6grendigi bir yagam
alan1 olarak evlerine benzetirken, ev-yuva, bina, geometrik sekil metaforuna benzetme ora-
n1 %18, okulu hapishane, fabrika, kale gibi disiplin ve ceza ifade eden mecazlarla tanim-
layanlarin orani ise %6 olarak belirlenmistir. Ev metaforu, 6grencinin cevre ile iligkisini
gelistirdigi ileri siniflarda hizli bir diisiis gosterirken hapishane metaforu ayni oranda artis
gostermistir. Ogrencilerin yiizde 50’si icin 6gretmen, anne-baba ve bilgi kaynag1 olma ro-
liind siirdiirmektedir. Arastirma verileri, sinif ve yas seviyesi yiikseldikce dgrencilerin oto-
riteden rahatsiz olduklarini da gostermektedir. 107 sekizinci sinif 6grencisinin 12’si okulu
hapishaneye benzetirken 14’ii 6gretmenler icin gardiyan ve robot mecazini kullanmaktadir.
Yine erken kalkmak, sinavlar, 6devler, sikict dersler 6grencinin okuldan nefret etmesine
neden olan unsurlar olarak 6ne ¢ikmaktadir. Bu konuda da yukari siniflara gidildikge 68-
renci memnuniyetsizligi artmaktadir (http://www.birgun.net/). Bu caligma ve daha once
yapilan benzer ¢alismalarin sonuglar1 goz 6niine alindiginda okullarin mevcut atmosferle-
rinde sikintilar oldugu ancak bunu degistirmenin de bir o kadar kolay bir ig olmadig1 acik-
tir. Ancak okulu hapishaneye benzeten, sinavlari, dersleri sikici goéren 6grencilerin mevcu-
diyeti, egitim sistemi igerisinde okula yabancilasan 6grencilerin varligini gostermektedir.
Ayrica okulda herhangi bir amaci olmayan, ailesinin ya da sistemin zoruyla okula gelen
cocuklarin sayisinin az olmadigt da soylenebilir. Bu ise genelde egitimin 6zelde ise okul
sistemin kendisinden beklenen ¢iktilart tam anlamiyla gerceklestiremedi8inin gostergesi
olarak yorumlanabilir.

Bronfenbrenner, egitim sisteminin 6zellikle Avrupa ve Amerika’da bireyi -0grenciyi-
gercek yagsama hazirlayamadigi ve onun gelisiminde tek tarafli (kendine uygun) bir sekilde
konumlandigin1 belirtir. Sistemin, 6grencileri toplumsal iligkiler sorumlulugundan izole et-
tigini ve okulu toplumun geri kalan kismindan ayirma siirecinin ise toplumsal diizensizlik
ile hiz kazandigini ileri siiren Bronfenbrenner, bunun sonucu olarak Amerikan toplumunda
okullarin yabancilagsmayi doguran, ona kaynaklik eden bir potansiyeli icerdiklerini dile
getirir. Husen, ‘80’li Yillarda Okul’ adli kitabinda ‘Ogretmenler yabancilagmiglar midir?’
gibi temel bir soru iizerinde durur ve ¢aligmasinda, 6gretmenlerin (ve okulun) toplumsal
konumunu, islevlerini ve degerlerini, degisim ve doniisiim siirecindeki toplumsal-kiiltiirel
yapi igerisinde ele alir. Endiistride oldugu gibi okulun da yapisal olarak degistigini ve nicel
biiyiime sonucu okullardaki biirokrasinin arttigint ve bu meslegi yiiriitenlerde iletisim giig-
liigiintin, nihayetinde de yabancilasma duygusunun gozlemlendigini belirtir. Son tahlilde
Husen ¢alismasinda, okullarin fiziksel biiytikliigii, okulun orgiitsel yapisi ve hedeflerinin
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degismesi, 6gretmenlerin sadece branglarinda uzmanlagmalari gibi etmenlerin okulda ya-
bancilasmaya kaynaklik ettigini ileri siirer. Diger taraftan Mau ise, yaptig1 calismalarla
yabancilagmanin dort boyutunun -giicsiizliik, anlamsizlik, normsuzluk ve toplumsal uzak-
lik- okul baglamina uygulanabilirligini gostermeye ¢alisir (Sanberk, 2012: 49):

Giigsiizliik, 6grencinin belli hedeflere ¢cok fazla deger yiiklemesini, ama bu hedefleri
bagarabilme konusunda beklentilerinin az olmasi durumunu ifade eder. Ornegin yiiksek
not almaya fazla deger yiikleyip, basar1 notlar1 zayif olan 6grenciler gii¢siizliik hissederler.
Mau, 6grencinin gelecekte yapmak istedigi is ile o giin okulun bunu desteklememesi; daha
isabetli bir anlatimla, ders ve ders igeriklerinin gelecekte yapilmak istenen ige hazirlama-
mast durumunda yasanan duyguyu ise anlamsizlik olarak tanimlar. Okuldaki faaliyetlerini,
gelecekteki faaliyetlerle iligkilendiremeyen 6grenciler anlamsizlik duygusu yasar. Norm-
suzluk, hedeflere ulagmak i¢in toplum tarafindan kabul edilmeyen davraniglar1 ifade eder.
Okul baglaminda normsuzluk, 6grencilerin okul idaresinin kendileri yerine karar verme-
lerine kars1 ¢ikmalart seklinde gergeklesir. Bu 6grencilerden ¢ogu, okul kurallarini takip
etmek olan 6grencilik rolleriyle, derslere katilma ve verilen ddevleri yerine getirme gibi
kurallart kabul etmemektedir; okul kurallarin1 6nemsiz ve gereksiz olarak gormektedir.
Sosyal uzaklagma, duygusunu yasayan 6grenciler ise, kendilerini toplumsal agidan yalitil-
mis hissederler, yalnizlig1 severler ve okul faaliyetlerine katilmazlar.

Bunun yaninda Patterson, okulda ruh sagligin1 bozucu kosullar olarak belirttigi ve ayni
zamanda O8rencilerin okula yabancilasmalarina da yol agan etkenler iizerinde durur. Ona
gore bu etkenler sunlardir (Kiligei, 2000: 12—-17):

1. Okullardaki ¢aligma programlarinin sinifta 6grencilerin ilgilerine yanit veremeye-
cek kadar ders siirelerini zaman bakimindan ¢ok kisitli hale getirmesi.

2. Sessiz ve edilgen bir sinif toplulugunun aktif ve giirtiltiilii bir siif topluluguna
yeglenmesi.

3. Bagimh 6grenci davraniglarinin bagimsiz 6grenci davraniglarina tercih edilmesi.

4. Okulda, alistimiglik ve gelenekselligin basari, yaraticiligin ise basarisizlik olarak
nitelenmesi.

5. Zeka ve yetenek agisindan birbirinden farkli 6grencilerin rekabet ortamina sokul-
masindan dolay1 basarisiz 6grenciler agisindan sinifin kaygi ve giivensizlik yaratan
bir ¢evre haline getirilmesi.

6. Akademik gizilgiicler 6n plana alinirken akademik olmayan giilerin (spor, resim,
miizik ve diger artistik yeteneklerle ilgili konular) gelistirilmesi ile ilgili yasanti-
larin ihmal edilmesi.

7. Aynntili olgular lizerinde yogunlagan 6gretim siirecinde bu konularda genelleme-
lere ulasmanin ihmal edilmesi.

8. Ogrenme yerine siif gegmenin amag haline gelmesi sonucu 6grencinin kisilik bii-
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tiinliiglinii bozucu olan ve ¢ogunlukla pek diiriist sayilmayan yollara bagvurmasi.

9. Ogretimde bilgi kazanmaya onem verilirken bilginin 6grenci icin ne anlama geldi-
ginin tizerinde durulmamast.

10. Okul programlarinin ve sinif etkinliklerinin ¢ocuk hatta insan zihninin psikolojik
yapisina gore diizenlenmeyip yetiskin mantiginin igleyisine gore diizenlenmesi.

11. Ogretmenlerin gocuklara konular1 6gretmekten ziyade kendi benlikleri hakkinda
olumsuz tutumlar1 6gretmeleri.

12. Duyussal nitelikli 6grenmelere gereken 6nemin verilmemesi.

Patterson’un belirttigi bu egitim uygulamalari, 6grencilerin ruh sagligin1 bozarak on-
larin okul sistemine yabancilagmasina neden olmakta ve egitim faaliyetlerinin amacina
ulagsmasini da kugkusuz engellemektedir.

Okulla ilgili tizerinde durulmasi gereken noktalardan biri de 6grencilerin zamanlarinin
biiyiik gogunlugunu gegirdikleri siniflardir. Ogrencilerin egitim 6gretim faaliyetlerini ger-
ceklestirdigi sinifin yapist onlarin okula yonelik tutum ve davraniglarini belirleme 6zelligi-
ne sahiptir. Nitelikli bir egitim i¢in bir¢ok etmenin yani sira, 6grenme mekanlarinin fiziksel
ve psikolojik kosullar1 dnemlidir. Eger nitelikli bir egitim amaclaniyorsa, dogru mekanlar-
da dogru arag ve gereglerle dgrencilere bilgi sunulmalidir. Ogrencilerin okulda gecirdikleri
siire yasamlarinin oldukga biiyiik bir boliimiinii kapsamaktadir. Okulda gegirilen siirenin
de 6nemli bir boliimii sinifta gegmektedir. Bu ¢ok dnemli zaman diliminin pek ¢ok ergo-
nomik ozellik gozetilerek tasarlanmis bir egitim ortaminda ya da sinifta degerlendirilmesi
gerek ogrenci davraniglarina, gerekse 6grenci 6gretmen etkilesimine olumlu bir sekilde
yansiyacaktir (Cetin - Cetin, 2008: 45). Ciinkii sinifin fiziksel yapisinin, yabancilagsmayi ety
kileyici bir iglevi vardir. Sinifin biiyiikliigii, sira, masa, bos alanlar, 1s1, 151k, giiriilti, estetik,
yerlesim diizeni gibi 6zelliklerin ergonomiden uzak olusu dgretmen ve dgrenciyi fiziksel
gerilime ve dolayisiyla yabancilagsmaya iter. Ogretmen ve 6grencilerin sinifin fiziksel 6zel-
liklerinden etkilenmemeleri miimkiin olmadigindan biiyiik 6l¢tide kosullarin etkisi altinda
kalarak digerlerini rahatsiz edici -yabancilasmis- davranislar sergileyebilirler.

Okulun fiziksel 6zellikleriyle ilgili tizerinde durulmasi gereken diger bir nokta ise, oku-
Iun bulundugu semt, mahalle ya da bolgenin sosyo-kiiltiirel 6zellikleridir. Asir1 giiriiltiilii
ya da yasa miidahalesini gerektiren edimlerin yogun olarak goriildiigii bolgelere insa edilen
okullar cesitli sorunlarla kars1 karsiya kalabilirler. Bu sorunlardan en onemlisi ise 6gren-
cilerin s6z konusu ¢evrede sagliksiz tutum ve davraniglara gahit olmasi ve bu edimleri
sergileyen Kkisi ya da kisilerle temasa gegmesidir. Boylesi bir durum ise, bir zaman sonra
cocuklarin okul ortamindan uzaklagmalarina veya norm dist davraniglarin pargasi olmala-
rina yol agacaktir.

B. Ogretmen

Dewey giintimiiz okul sisteminin ve ¢gretmen tutumlarinin nasil olmas: yoniinde bazi
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diistinceler ileri stirmiistiir. Ona gore cocuk, toplumsal yasamdaki caligmalari yoluyla
kontrol edilmeli ve uyarilmalidir. Mevcut kosullar altinda kontroliin veya uyarimin
cok biiyiik bir kismi, okulu bir toplumsal hayat formu olarak gérmesi fikrinden dolayz,
ogretmen tarafindan gerceklestirilmelidir ve dgretmenin okuldaki yeri ve ¢aligmalart bu
temelle yorumlanmalidir (Ratner, 2010: 4). Birer 6grenme ortami olan okul ve siniftaki
biitiin etkinlik ve siireclerin merkezinde 6grenme siireci yer alir. Ogretmen, 6grenme-6g-
retme faaliyetlerinde 6grencilerin 6grenmesi icin hangi yollarin ve araglarin kullanilacagi,
O0grenme icin uygun ¢evrenin ne oldugu konusunda karar veren, kilavuzluk eden kisidir.
Ogrenmeyi gergeklestiren bireydir. Ogreticinin giiniimiizdeki yeni rolii, 6grenmeyi yani
‘nasil 6grenilecegini 6gretmek’ olarak tanimlanir. Ogrenmeye iliskin bazi yaklagimlara
dayalr olarak sinif ortaminin ve 6grenme siirecinin diizenlenmesinde kullanilabilecek 68-
retimle ilgili gesitli strateji, yontem ve teknikler gelistirilmistir (Sisman, 2006: 10). S6z
konusu 6grenme-6gretme etkinliklerinin diizenlenmesinde hatali ya da eksik strateji ve
yontemler uygulandiginda ise ¢ocuklar okul ya da egitim siirecinden soguyacak veya uzak-
lasacaklardir. Literatiirde bu durum yabancilagma (alienation) olarak ifade edilmektedir.

Ogretmen ve 6grenci okulda 6gretim siirecinin iki 6nemli 6gesidir. Simif icinde en yogun
iletisim 6gretmen ile dgrenci arasinda yasanmaktadir. Ogretmenin 6grencilerle kurdugu
iletisimin niteligi onlarin okula yonelik tutum ve diisiincelerini 6nemli oranda etkileme
giicline sahiptir. Onun 6grencilerle kurdugu saglikli iletisim sekli 6grenme bakimindan
olumlu sonuglar dogurur. Ogretmenin sinifta olumlu bir hava yaratmasi ve 6grenciler ile
iyi bir iletisim saglamasi1 6grencilerin derse etkin katilimina katkida bulunur. Ogretmeni
ile olumlu iletisim kurabilen, bekledigi iletileri ve doniitleri alabilen 6grenciler olumlu
davraniglari artirirlar (Hosgortir, 2008: 167). Aksi bir 6gretmen tutumu ise dgrencilerin
0gretmen ve akranlariyla dolayisiyla okul ortamiyla sorunlar yasamasina neden olur. Diger
taraftan iyi bir 6gretmenin 6zelliklerinin neler olduguna yonelik yapilan bir aragtirmada
ogrenciler bu 6zelliklerin; anlatim giicti, gorev agki, otorite, esit muamele, taraf tutmama
ve konuya hakimiyet (Akyiiz, 1991: 259) oldugunu belirtmislerdir. Bunun ise dgrencile-
rin basart ya da bagarisizliklarini, dolayistyla, okula, sinif arkadaslarina ve 6gretmenlerine
yonelik sempati hissetmesi ya da onlardan sogumasi, uzaklagmasi seklinde tutum ve dav-
raniglar olugturacagi agiktir.

Diger taraftan yetigkinlerin, cocuklarin sahip olduklari kapasitelerini formel ve enfor-
mel egitim siirecinde onlara hata yapma, basarisiz olma ve yanlis davranma korkusu gibi
duygular yasatarak cocuklarin zihinsel ve yaratic1 kapasitelerine zarar verdigini dile geti-
ren Holt, bunun ise, ¢ocuklari, risk almaktan, denemekten, zor ve bilinmez olana yaklag-
maktan korkan bireyler haline getirdigini (Holt, 1997: 176) soyler. Holt bu yaklagimiyla,
genel anlamda egitim etkinliklerinin hatalarla dolu bir siire¢ oldugunu ve bunun ise ¢o-
cuklar1 kendinden ve toplumdan uzaklasan bagka bir deyigle yabancilasan bireyler haline
getirdigini ifade eder. Burden ise, Holt'in isaret ettigi ve sinif ortamina baglh olarak ortaya
c¢ikan yukarida belirtilen duygularin, 6gretmenlerin 6grencilere karst devamli olumsuz ve
otoriter olmalari, olaylara asir1 tepki gostermeleri, toplu cezalar vermeleri, 6grencilerin
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ilgi ve ihtiyaglarint dikkate almamalar1 ve sinifta sikici bir hava yaratmalarindan dolay1
meydana geldigini belirtir (Yal¢inkaya - Kiiglikkaragoz, 2006: 106). Yavuzer, Burden ve
Holt’in isaret ettigi olumsuz 6gretmen kaynakli tutum ve davraniglarin cocuklarda, 6zellikle
hem ¢ocugun kendisine hem de 6gretmenlere kars1 bir takim olumsuz tutum, diisiince ve
davranislar seklinde belirecegine isaret eder. Bunlar; amag¢ ve deger eksikligi, agsagilanma
sonucu olusan duygusal Orselenme, olgunlagsmamis iligkiler, kendini ve bagkalarini
yeterince degerlendirememe, endise ve huzursuzluk, yetersiz calisma aligkanligi, dikkati
yogunlagtiramama, hayal kurma, agir1 hareketlilik, 6devlerini tamamlayamama ve organize
olamama gibi tutum ve davraniglardir (Yavuzer, 160 :2003).

Okul sistemi icerisinde 6gretmen-6grenci iliskisine bakildiginda 6gretmenler derslerde
¢ogu zaman toplumsal yasamin gercekliklerinden uzak konularla onlarin zihinlerini dol-
durmaya calisirlar. Yine s6z konusu yap1 igerisinde 6grencilere ¢ogunlukla pratige doniis-
tiiremeyecekleri konularin aktarildig1 ya da ezberletilmeye calisildigi goriiliir. Tipki rege-
teye fazla ilag yazan doktorun toplumda iyi doktor olarak algilanmasi gibi ¢cocuklarin igine
yarasin veya yaramasin her tiir bilgiyi onlara aktaran 6gretmenlerin de iyi 6gretmen olarak
algilanmasi egitim siirecinin 6grenci, veli ve 0gretmenler acisindan nasil algilandiginin
giizel bir drnegidir. Kuskusuz 6grenciye yonelik yapilan bu bilgi bombardimaninin ardin-
dan onun sz konusu bilgileri giinliik hayatinda kullanamamasi, harcanan onca zamanin,
verilen onca emegin bosa gittiginin 6grenci tarafindan fark edilmesi derslerden sogumasina
ve okuldan uzaklagmasina neden olacaktir.

C. Aile

Egitimde yabancilasmaya neden olan bir diger faktor ise ailedir. Aile, ¢ocugun, top-
lumsallagma siireciyle tiyesi oldugu topluma ait tutum, diistince ve davraniglar1 6grendigi
ve hayata dair en 6nemli deneyimleri elde ettigi temel toplumsal bir birimdir. Ancak aile
ici siddet, bosanma, anne-babadan herhangi birinin 6lmesi, eslerden birinin evi terk etmesi
gibi durumlar toplumsallagma siirecini kesintiye ugratan etmenlerdir. Bu ise, okul ortamina
yansimaya kadar giden bir takim ruhsal travmalara ve ¢esitli toplumsal sorunlara, bagka
bir ifadeyle bazi uyum bozukluklarina (Avci, 2011: 123), ¢cocugun okuldan sogumasina
kisacas1 yabancilagmasina neden olur. Cocugun aile iiyeleriyle olan iligkileri, onun diger
bireylere, nesnelere ve tiim yasama olan tutumlarinin temelini olusturur. Cocuga bir grubun
tiyesi oldugu bilincini asilayan aile ayn1 zamanda toplumsallagsmasinin temelini atar (Ya-
vuzer, 1996: 126-127). Cocugun gelisimine olumlu katkilar saglayabilirse onun toplumsal
cevresiyle ve okul ortamiyla uyumlu iligkiler kuran biri olmasina yardim etmis olur.

Aile, cocugun tiim gelisiminde etkili oldugu kadar, ona ilk gelisim ve deneyim firsat-
larin1 hazirlamas: agisindan ‘okul basarisi’nda etkili olan 6nemli bir kurumdur. Aile ici
iligkilerinin dengeli ve diizenli olmasi, cocugun basarisini olumlu yonden etkiler. Cocuk,
saglikli bir aile ortaminda yagsiyorsa karsisinda anlayish, kendine giiven veren, sorunla-
riyla yakindan ilgilenen bir anne ve baba bulur. Bu tiir ailelerde ¢cocukla kurulan bagarili
iletisim sayesinde onun calismasi desteklenir, basarisizligi anlayisla karsilanarak mantikl
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coziimler birlikte aranir. Cocugun egitimi konusunda anne ve babanin olusturdugu modelin
yant stra, ona karsi gelistirdikleri tutumun da 6nemi biiyiiktiir. Anne ve babanin ilgileri ve
cocugun 6grenim yasami i¢in saglikli bir model olusturmasi, okul basarisin biiyiik lgiide
etkiler (Yavuzer, 1998: 163—-164).

Cocugun okul basarisinda ailedeki iletisim ile anne-babanin is hayati, ailenin mensup
oldugu toplumsal tabakaya ozgii egitim teknikleri Onemlidir. Soruna genel olarak
bakildiginda, aile i¢inde daha ¢ok cezalandirilan ve ¢ok siki kontrol edilen, elverissiz
bir egitim ortaminda yasayan alt tabaka cocuklari, diger tabakalara gore okulda daha
bagarisizdirlar. U. Oeverman ve arkadaglarinin yaptig1 bir arastirma, babanin meslegi ile
cocuklarin zekasi ve yetenekleri arasinda bir baglanti bulundugunu belirlemistir. Teknik
mesleklerde calisan babalarin ¢ocuklar1 sozel olmayan yiiksek bir teknik zekdya sahip
iken, yiiksek kiiltiirel faaliyette bulunan babalarin ¢ocuklar ise daha ziyade iyi bir so-
zel zekaya sahip olmaktadirlar. Arastirmacilar, aile kiiltiirii (mesela bir¢ok nesil boyun-
ca devam eden bir mesleki faaliyet) ile cocuklarin zekési ve okul basarilari arasinda bir
baglanti kurmusglardir; ailenin mesleki hayatinin nesiller boyunca degismemesi ¢ocuklari
etkilemektedir. Bu arada, aile ile okul bagarisi arasindaki baglantiy1 etkileyen 6nemli bir
faktor de ailelerin, ¢ocuklarin ders calismasina, ev 0devlerini hazirlamasina yardim edip
etmemeleri, sorduklar1 sorulara cevap verip vermemeleridir. Burada egitim ve kiiltiir dii-
zeyi diisiik is¢i ailelerinin ¢ocuklarina hemen hi¢ yardim edememeleri ile anne-babas1 me-
mur, 6gretmen ve 6gretim tiyesi olanlarin ¢gocuklarinin okul caligmalarina yardim etmeleri,
okul basarilart bakimindan ¢ocuklar arasinda biiyiik farklar yaratmaktadir (Ergiin, 1994:
143-144). Konuyla ilgili olarak basarisiz (deney) ve basarili (kontrol) gruplardan olusan
335 besinci smif 6grencisi lizerinde yapilan bir ¢aligmada ¢ogunlugunu 11 yagindaki ¢o-
cuklarin olusturdugu deneklerin ailelerinin 6grenim durumunun basarisiz deney grubunda
%45’ inin annesinin, %21’inin ise babasinin hi¢ 6grenim gérmedigi, buna karsilik, bu ora-
nin basarilt grupta anne i¢in %19, baba icin %8 oldugu belirlenmistir. Yine basarisiz grup
deneklerinin yiiksek 6grenimli baba orani %4 iken, bu oranin basarili kontrol grubunda
%24’ e ulastig1 tespit edilmistir. Arastirma bulgulari, aile igcindeki disiplinin 6nemli bir et-
ken oldugunu da gostermistir. Bagarisiz deney grubu ¢ocuklarinin % 30’u bedensel cezayla
cezalandirilirken, bu oranin basarili kontrol grubunda %16’ya diistiigii saptanmigtir. Calis-
ma, aile i¢indeki ilgi ve sevginin de okul basarisini etkileyen 6nemli bir faktor oldugunu
ortaya koymustur. Basarisiz deney grubu ¢ocuklart %51 oraninda daha ¢ok kardeglerinin
sevildigini ileri stirerken, basarili kontrol grubunda ayni ayirimin %32 oraninda deneklerin
lehine oldugu goriilmiistiir. Basarisizliga neden olan etkenlerden biri de, anne ve babalarin
cocuklarini yetenekleri lizerinde zorlamalaridir. Ortaokul ve lise donemine rastlayan er-
genlik doneminde yogunluk kazanan duygusal nedenler dnemli basarisizlik etkenlerinden
birisidir. Bu dénemde hizli gelisim ve degisim sonucu ergenin dikkatinin zayifladigi, duy-
gusal gerginlik nedeniyle icine ¢ekildigi, ilgilerinin artmasi ve belirli noktalarda yogunlas-
mastyla diigiince alaninin daraldigi, biitiin bunlarin da ¢caligma ve basarty1 olumsuz agidan
etkiledigi goriilmiistiir (Yavuzer, 1998: 164). Ailenin tiim bu yapisal 6zellikleriyle ¢cocugun
gelisiminde ve 6zellikle de okul bagarisinda dnemli bir etkiye sahip oldugu aciktir. Dolayi-
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styla, cocugun gerek toplumsal cevresine gerekse okul/sinif ortamina yonelik gelistirecegi
yabancilagmada 6nemli bir kurumdur.

D. Kitle iletisim Araclar

Egitimde yabancilagsmanin nedenlerinden biri de kitle iletisim araclaridir. Modern
toplumlarin zihinsel hayatina hitkkmeden bir konuma gelen bu araglarin (Marshall, 1999:
484), insanlar iizerinde yabancilagma, taklit cinayetler, insanlar arasinda hissizlik yaratma,
Onyargilar pekistirme (Giddens, 2008: 656) gibi etkiler olusturdugu ileri siiriilmektedir.
Radyo, televizyon, internet, video, CD, gazete, dergi vb.’den olusan kitle iletisim araclari,
cocuklarin geligsimine ve 6grenme siirecine olumlu degerler katan, onlara 6zgiiven asila-
yarak egitici bir iglev goren {irtinler olabilecekleri gibi; cocuklar: toplumsal hayattan izole
ederek asosyal bir birey olarak ¢evresine karsi yabancilastiran bir ara¢ da olabilmektedir-
ler (Isik, 2008: 140). Kitle iletisim araclarindan en popiiler olanlart kugkusuz televizyon
ve internettir. Cocuklarin giiniimiizde bu iiriinlerle cok fazla etkilesimde olduklar: bilinen
bir durumdur. Bu iriinlerin bilgiye kolay ulagsma, yasami kolaylastirma, farkli kiiltiir ve
cografyalar hakkinda bilgilendirme, giinliik yasamdan haberdar etme gibi pek ¢ok olum-
Iu yanina kargin, yetigkinler de dahil olmak tizere 6zellikle ¢ocuklari etkileyerek onlarin
cevrelerine kars1 olumsuz edimler sergilemelerine yol actiklari yapilan calismalarla ortaya
konmustur/konmaktadir. Cocuklar, televizyon ve internette izledikleri karakterlerin tutum
ve davraniglarini aile, sokak ve okul ortaminda akranlarina ve hatta bazen de yetigkinlere
kars1 sergileyerek hi¢ de hog olmayan olaylara sebep olabilmektedirler. Onlarin 6zellikle
televizyondaki reklam, dizi ve filmlerde sunulan imajlar1 taklit ederek giyimden, yiyecege,
selamlagmadan saka ve mizah anlayigina kadar pek cok seyi model almalar1 aynt zamanda
yabancilagmalarinin da bir goriintiisii olarak belirmektedir (Bayhan 1993: 30).

E. Akran Grubu

Akran grubu da egitimde yabancilagsmaya etki eden 6nemli bir etmendir. Cocugun ya-
kin ¢evresini olusturan ve onun kisiliginin olusumunda 6nemli rolii olan bu gruplar (Tez-
can, 1997: 167), ¢ocuklugun ilk yillariyla beraber baslayan ve ¢gocugun toplumsallagsma-
sinda aileden sonra etkisi en fazla olan birlikteliklerdir. Cocugun kendisini daha rahat ve
Ozgiir hissettigi bir yer olan bu gruplar, onun ailesiyle konugsamadig1 pek ¢ok seyi rahatca
tartigabildigi, boylece, bir yandan kendine olan giiven duygusu gelisirken, diger yandan da
bagka insanlarin fikirlerine toleransli olmay1 6grendigi yapilardir. Cocugun ne tiir bir akran
grubunun iiyesi olacag1 onun ailesinin sosyo-ekonomik 6zellikleriyle iligkili bir durumdur.
Kimi gruplar, ¢ocugun sosyo-psikolojik gelisimini olumlu yonde etkilerken, kimileri ise
onun aileden, toplumsal ¢evreden ve okuldan uzaklagmasina yol acan bir 6zellige sahip
olabilmektedirler (Avci, 2008: 63). Akran grubunun ¢ocugun okul, aile ve diger toplumsal
cevrelerdeki gelisimi noktasinda pek cok olumlu iglevleri s6z konusudur. Ancak 6zellikle
¢ocugun okul ortamindan sogumasina ya da yabancilasmasina yol acan olumsuz iglevleri
de vardir. Bunlar soyle belirtilebilir (Tezcan, 1997: 172-173);

1. Grubun amaglar antisosyal oldugu zaman tiyeler de antisosyal davraniglart benim-
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serler. Ornegin cete (gang) gruplari iiyelerini sapkin davranislara yoneltir.

2. Akran gruplarmin anti demokratik ve kendini iistiin goren davranislari, zayif tiye-
lerin kisiliklerini zedeler ve gruba uyumlari zorlastirir.

3. Kliklere kabul edilmeyen gengler incinebilirler. Bu genclerin kisilikleri yiprana-
bilir ve ileriki hayatinda olumsuz sonuglar ortaya cikabilir. Bu durumdaki gengler
agsagilik duygusuna kapilir ve kendilerine giivenleri azalir.

Akran gruplarinin islevleri gézden gecirildiginde, olumsuz iglevlerindense olumlu is-
levlerinin daha agir bastig1 goriiliir. Anne-babalar ve egitimciler s6z konusu gruplarin bu
yonlerini gorebilmeli ve ¢ocuklarin bu tarz gruplara katilimini tegvik etmelidirler. Fakat bu
tesvik, denetimli ve ol¢iilii olmalidir. Aksi durumda ¢ocuk ya da genglerin akran gruplari-
nin olumsuz islevlerinden daha fazla etkilenmeleri s6z konusu olabilir.

V. Sonug¢ ve Oneriler

Yabancilagma, insanligin yeryiiziinde baslangiciyla beraber var olan ve tarih boyunca
olusturulan uygarligin her asamasinda kendini gosteren ve dogasi geregi bundan sonraki
siiregte de var olmaya devam edecek olan bir olgudur. Insanoglunun yarattig1 toplumsal
sistem igerisinde farkli yasam alanlarinda farkli boyutlarda goriilen s6z konusu olgu, insan
hayatinin tiim toplumsal alanlarinda varligini hissettirmistir. Tarihsel siire¢ i¢erisinde farkl
diisiin insanlar tarafindan -paradigmal farkliliklardan dolay1- cesitli sekillerde yorumla-
nan sdz konusu olgu, yapisinin karmagik ve degisken olmasindan dolay1 ortak bir anlayig
cercevesine yerlestirilemese de giiniimiizde, toplumsal hayatin pek cok alaninda yaganan
sikintilart agiklamak icin kullanilmaktadir. Bu alanlardan birisi egitimdir.

Giinlimiizde egitim kurumunda pek ¢ok sorun yasandig: bilinen bir gercektir. Bu, 6zel-
likle gelismekte olan ya da geri kalmis toplumlara dogru gidildik¢e daha da belirgin bir
hal almaktadir. Okul, egitimle ilgili ongoriilen etkinliklerin pratige dokiildiigii, egitimin
orgiitsel yoniidiir. Egitim kurumunun olmazsa olmazidir. Bu yap1 toplumsal ¢evrede olup
bitenlerden etkilendigi gibi, tersi yonde toplumsal yap: da okulda olup bitenlerden daha
da dogrusu burada yapilan faaliyetlerden etkilenmektedir. Okul ortami igerisinde yaganan
yabancilagma sorunu, sadece bireysel ya da kurumsal diizeyde kalmayip parcasi oldugu
biitiinsel yapiy1 da dogrudan veya dolayli yoldan etkileme 6zelligine sahiptir. Dolayisiyla
okulda yasanan yabancilagma, okulun yer aldig1 fiziksel cevrenin, okuldaki fiziksel ola-
naklarin ya da 6gretmen tutumlarinin 6grenciyi etkilemesi sonucu, onun toplumsal ¢evre-
sinden koparak icine kapanmasi, kendisini caresiz hissetmesi, yalnizlagmasi veya uyumsuz
davranisglar i¢ine girmesi durumudur.

Okulun tarihsel siire¢ icerisindeki seyri bir yana, bugiin, bu kurumun ig¢sel/orgiitsel/
mekansal yapisindan, galisanlarindan, toplumsal cevresinden ve 6grencilerden kaynakla-
nan bazi sorunlarinin oldugu ve bu sorunlarin 6zellikle 6grenciler nezdinde yabancilagsma-
ya kaynaklik ettigi bilinen bir durumdur. Bu sorunlarin tamamiyla ortadan kaldirilmasina
yonelik soylemler kugkusuz cok iddiali ifadeler olacaktir. Dolayisiyla, konuyla ilgili olarak

46 Istanbul Barosu Yaymlar:

Miijdat AVCI

ancak olgunun ‘en aza indirilebilmesi’ iizerine konusulabilecegini ve bu noktada bazi uy-
gulamalarin yapilabilecegini diisiiniiyoruz. Bu baglamda basta devlete, ardindan bireylere
ve kurumlara bir takim sorumluluklar diismektedir. Bu konuda yapilabilecek uygulamalari
sOyle belirtebiliriz:

+  IIk olarak, okul ya da sinif ortaminda goriilen 6gretmen kaynakli yabancilasmanin
oniine gecilmelidir. Bu baglamda, ogretmenlerin mesleki doyumsuzlugunu
ortadan kaldiric1 uygulamalarin ilgili bakanlik tarafindan yiiriirliige konmasi
yerinde bir tavir olacaktir. Bu ¢ercevede oncelikle 6gretmenlerin sosyo-ekonomik
diizeylerinde iilkenin ekonomik kosullari dikkate alinarak kayda deger bir
iyilestirme yapilmalidir. Kapitalizme dogru hizla evrilen bir tilkede -her seyin ama
her seyin ekonomik bedelinin oldugu bir siirecte- 6gretmenligin goniil isi olduguna
yonelik sdylemlerin ¢ok da inandirict olmadig bilinmelidir.

»  Ogretmenlikle ilgili egitim siireci yeniden gozden gegirilmelidir. Egitim siireci 6
yila c¢ikarilmali, bu siirenin 2 y1il1 pedagojik egitim, kalan 4 y1l1 ise brang egitimi
olmalidir. Maas1 cazip hale getirilmis, 6zliik haklar1 iyilestirilmis bir meslegin
toplumsal sayginligi da kuskusuz artacaktir. Boylesi bir meslege sahip olma
noktasinda ise, gengler, daha en basinda tercihte bulunurlarken bu zorlu siirece
katlanmay1 da goze alacaklardir.

*  Egitim miifredat1 6grencilerin yasina, ilgilerine ve ¢cagin gereklerine uygun hazir-
lanmalidir. Yasanilan ¢aga hitap etmeyen bir miifredat 6grenciler acisindan sadece
bir eziyet olacaktir.

e Ailelerin yabancilagsmayla ilgili olarak bilgilendirilmesi i¢in Milli Egitim Bakanli-
81 ya da yerel yonetimlerin desteginde bilgilendirme toplantilart ya da seminerler
diizenlenmelidir.

+  Ogretmenler okulda ya da siniflarinda gerginligin ve siddetin s6z konusu oldugu
ailelerden gelen 0grencileri tespit ederek aileleriyle irtibata gegmeli ve gerekirse
okulun rehberlik servisinden de bu konuda yardim almalarini1 saglamalidirlar.

e Aileler ¢ocuklarinin iiyesi olduklar1 akran gruplar1 hakkinda bilgi sahibi olmalidir-
lar. Gruptaki arkadaslartyla tanigma firsati1 yaratmali ve bdylece ilerleyen siirecte
gruptan kaynakli olugabilecek bir soruna zamaninda miidahale sansi elde edebil-
melidirler.

*  Televizyon izleme ve internet kullanimiyla ilgili olarak aileler yeterli bilince sahip
olmal1 gerekirse bu konuda uzman yardimi almalidirlar. Ayrica televizyon kanali
sahipleri yayin politikalarini ¢ocuklarin gelisimine zarar vermeyecek sekilde yeni-
den diizenlemeli ve devletin ilgili kurumu da internet ve televizyonla ilgili kontrol
stirecini tekrar gozden gegirmelidir.

e Okul ya da sinif ortam igerisinde yabancilagma sorunu yasayan 6grencilerin tes-
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piti noktasinda 6gretmenlerin zorluk yasamamalart i¢in ilgili bakanlik tarafindan
yabancilagma konusunda okul yoneticilerinin ve 6gretmenlerin farkindalik diizeyi-
ni arttiricr bilgilendirme seminerleri diizenlenmelidir.

e Okulda olusturulan programlar ve sinif etkinlikleri, 6grencilerin algilamalarina uy-
gun ve zihinsel gelisimlerine katki saglayacak tarzda hazirlanmalidir.

+  Ogretmenler, 6grencilerin aileleriyle siirekli irtibat halinde olmalidir. Bu, onlara
ogrencilerini daha iyi tanima firsat1 verecek ve ilerleyen siirecte onlarin tutum ve
davraniglarinda yabancilagsmaya yonelik olumsuz bir gelisim s6z konusu oldugun-
da erkenden miidahale sanslar1 olacaktir.

e Egitim siirecinde 6grencilere simif gecmenin degil, 6§renmenin asil amag oldugu
ogretilmelidir.

o Idareciler okul ortaminda, o0gretmenler ise sinif icerisinde demokratik bir atmosfer
olugmasina caba gostermelidirler.

»  Ogretmenler, smif icerisinde rekabete dayal1 ders isleme tarzini ok fazla kullanma
yanlis1 olmamalidirlar.

e Okullarda sinif mevcudu egitimin saglikli bir sekilde yapilabilecegi makul bir sa-
yiya cekilmelidir.

e Cocuklar gerek sinif icerisinde gerekse de okul ortaminda 6gretmenleriyle rahat
bir diyalog siireci gelistirebilmelidirler. Hem 68retmen hem yetigkin rollerine
sahip biriyle etkilesimde bulunmak onlarin okula kars1 duygularini olumlu yénde
gelistirirken ayn1 zamanda 6zgiivenlerini arttiracaktir.

»  Ogretmenler davranislarinin &grenciler tarafindan her an izlendiginin farkinda
olmal1 ve mesleklerine uygun davraniglar sergilemelidirler.

o Idareci ve ogretmenler, siniflarin bilyiikliigii, sira, masa, 1s1, aydinlatma, giiriilti,
renk ve yerlesim diizeniyle ilgili olumsuzluklar1 gidermelidirler.

e Okul binalar giiriiltiiniin yogun oldugu ve yasa miidahalesi gerektiren edimlerin
yogun olarak yasandigi semtlerden/bolgelerden uzaga yapilmalidir.

Sonug olarak, insanin kendisine, ¢evresine uzaklagsmasi olarak beliren yabancilagsma,
egitim/okul sistemi icerisinde var olmus, bundan sonra da var olacak bir gercekliktir. Ya-
pilmasi gereken yabancilagmanin olumsuz etkilerinden geng¢ kusaklari olabildigince uzak
tutmaktir. Bunun icin 6ncelikle egitim sisteminin emekg¢isi ve bas aktorii olan 6gretmenle-
rin yagam sartlar1 iyilestirilmelidir. Bir diger nokta ise, okullarin ¢evresel ve fiziksel mekan
acisindan ergonomisi her zaman goz oniinde bulundurulmalidir. Aileler yabancilasma ne-
denleri ve ¢oziim yollar1 hakkinda bilgilendirilmeli, yazili ve gorsel medya {istiine diisen
sorumluluklart yerine getirmelidir. Kanimizca gelecege doniik saglikli bir nesil yabancilag-
ma olgusunun goz ardi edilmemesiyle miimkiin olacaktir.
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HUKUKI COGULLUK VE iKTiDAR
Duygu HATIPOGLU AYDIN!

Hukuki ¢ogulluga iligkin literatiir oldukca genistir* ama tartismalarda tek ortak nokta,
devlet dig1 hukuk anlayiginin tipik olarak onceden varsayilmasidir®. Devlet hukuku diginda
hukuklarin varligin1 varsaymak, devlet iktidarina dair bir sorgulamay1 da icerir. Hukuki
cogulluk, fikir bakimindan devlet iktidarin1 dagitma ya da ona meydan okuma gibi bir
potansiyele sahip goriinse de, bu potansiyel ancak mevcut iktidar iligkilerini analizinden
cikabilecektir. Mevcut iktidar iligkilerinin analizi ise bu ¢alismanin boyunu asacagindan,
calismanin ancak bir girig niteligi tasidigini belirtmek gerekir.

Burada birkac tespit yapmakta fayda vardir. Birincisi, kapitalizm, esitsizligin i¢kin ol-
dugu olgulari ve siirecleri ‘esitmis’ gibi gostermekte oldukca basarilidir, bunu yaparken de
bu olgu ve siireglerin dig goriiniimiinden hareket eder®. Boylece biz hukuki ¢ogulluk duru-
munun dig goriiniimiinden hareketle onun sagladig: ortamin daha ‘6zgiirliik¢ii’, ‘esitlikci’
oldugunu iddia edebiliriz. Ama isin i¢ yiizii biraz farklidir.

Yine, hukukun ‘iyi’, ‘adaletli’ olduguna dair yaygin bir kam vardir. Hukuk, dogru ile,
kesinlik ile, gii¢ ile ve megrulukla es anlamliymis gibi kullanilma ve anlagilma egiliminde-
dir. Hukuki ¢cogullugun tesisi ile de mevcut hukuk diizenlerinin daha iyi, daha esitlikci ve
benzeri olacagina dair bir inang¢ olusabilir.

Oncelikle hukuki cogulluk, cesitli kimlik gruplarinin taninma talebiyle ortaya cikar.
Burada devlet iktidarina bir sorgulama gérmek miimkiindiir. Ancak tanimanin kendisi, dev-
let acisindan bir strateji, taninan grup agisindan devlet iktidari benzeri bir iktidar tiretmek
icin zemin yaratabilir.

Birinci durum hukuki ¢ogullugun bir devlet stratejisi olarak kullanilabilmesidir®. Huku-
ki cogulluk, devletler tarafindan, topluluklar izerinde siyasi denetim kullanmak amaciyla
desteklenebilir. Teorik olarak devlet hukuku toplumsal esitciligi iddia eder ama pratikte,
egemen yapiya karsi durabilecek bireyleri ve gruplar1 marjinalize eder. Boylelikle, ken-
disine yonelik topyekiin bir meydan okumadan da korunmus olacaktir. Buna 6rnek olarak
Israil’in yapisini gosterebiliriz. Burada Miisliimanlar arasinda aile hukuku ve benzeri alan-
larda seriat kurallarinin uygulanmasina iligkin ayri1 bir yargi yetkisi taninmistir. Boylece
Miisliiman azinliklar, Yahudi bir cumhuriyet olan Israil’in mesruiyetine tamamen mey-
dan okumaktan ali konulurlar. Yine, Hindu hegemonyasi altinda sekiiler bir devlet olan

Aras. Gor. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi ABD.
Uye, Hukuki Cogulluk.

Twining, “Normative and Legal Pluralism”, s. 515.

Culhaoglu, “Cogulluk ve Cogulculuk”.

Barzilai, “Beyond Relativism”, s. 409.

L N W N~

HFSA26 51



Hukuki Cogulluk ve Iktidar

Hindistan’da bir devlet stratejisi olarak hukuki ¢ogulluk, merkezi ideolojik ve vatandaglik
durumuna ait olmayan insanlara, mesela go¢menlere kargi tutucu bir siniflandirma olarak
kurulabilir. Hatta bir devlet stratejisi olarak hukuki cogullugun, 6rnegin Osmanli Impara-
torlugunda oldugu gibi, iktidar olmayan topluluklara devlet kontroliinde bazi1 6zerkliklerin
bahsedildigi otoriter sistemlerde de kuruldugu soylenebilir. Hukuki ¢cogulluk basta dini ve
kiiltiirel alanlarda olmak iizere, iktidar olmayan topluluklara bazi hukuki haklar sunmay1
amaglarken, 6te yandan siyasi rejimin yapisindaki degisiklik taleplerini/isteklerini engeller.

Taninan kimlik grubu agisindan da sikintilar yasanabilir. Devlet hukukuna kargi koyma
durumunun yaninda, devlet dist hukuk diizenleri ve bunlarla baglantili gruplarin, topluluk
ici siyasi iktidar yaratma potansiyeli de mevcuttur. Devlet iktidarina meydan okuyan devlet
dis1 bu kaynaklar, ayn1 anda, grup iiyelerine yonelik hegemonik, ulus devlete yonelik kar-
si-hegemonik olabilirler. Bir yaniyla, bu kimlik grubu, devlet iktidarina benzer bir iktidar1
stirdiirme egilimindedir®.

Burada kimliklerin cakismasi durumu bir 6rnek olabilir. Amerika’da yapilan bir ca-
lismadan hareket edersek, burada ev i¢i siddete maruz kalan kadinlar, kendi topluluklar
icinde hem de devlet hukuku bakimindan magdur olduklar1 gézlemlenmistir. Bu kadin-
lar, kadin toplulugu i¢cinde Afro-Amerikan olduklari i¢in, Afro-Amerikan toplulugunda da
kadin olduklar i¢in gii¢siizdiirler. Ya kadin kimliklerini segecekler ve kendilerine siddet
uygulayan erkekleri polise ihbar edecekler, ki burada polis hakim beyaz sosyal sinifin
temsilcisidir. Ya da etnik kimliklerini secerler ve kendilerine siddet uygulayan erkeklerin
yakalanmasin1 6nleyebilirler. Bu noktada bireysel ya da topluluksal seviyede kimliklerin
coklugu, hem devlet iktidarina meydan okuyabilir hem de gruplarin kendi i¢indeki iktidar-
larma bir 6rnektir’.

Bir diger 6rnek olarak, namus cinayetlerini verebiliriz. Yine Israil’de, birtakim feminist
sivil toplum kuruluglarinin, genellikle baz1 Miisliiman gruplarin namus cinayeti sosyal pra-
tigine karsi bir kamusal miicadelesi s6z konusudur, ama Miisliiman topluluk i¢inde 6nde
gelenler, yashlar, kadilar ve benzerleri, bu olaylarim Israil polisine bildirilmesinin 6niine
gecerler. Bu ornekte de toplumsal yapinin bir unsuru olarak patriyarkanin, kadin {izerinde
erkek iktidarinin, devlet hukukunda oldugu gibi, devlet dis1 hukuklarda da yikilmadigini,
aksine, devlet dis1 hukuklarin, devlet hukukunun 6ngordiigii bazi1 gorece ilerici diizenle-
melerinden kendini koruyabildigini, bunun da devlet iktidarina karsi koyarken, kendi i¢
iktidarini siirdiirme pratigi olarak isledigini gorebiliriz®.

Kimlik gruplar1 agisindan sunu belirtmek gerekiyor. Degismez bir gergeklik gibi sunu-
lan, oysa ideolojik ve tarihsel bir kurgudan ibaret olan etnik, dini vb kimliklerle® 6rtiisen
“hukuklar” ya da “normatif diizenler” bireyleri goriinmez ya da savunmasiz kilabilir. Ciin-

Ibid., s. 407.

Ibid., s. 412-13.

Ibid., s. 413.

Bayart, Kimlik Yanilsamast, s. 89.
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ki gruplar ve onlarla iligkilendirilen normatif diizenler, devlet hukukundan, iktidardan,
toplumsal yapidan bagimsiz degildir. Ote yandan, (6zellikle egemen olana karsithkla ku-
rulan) kimlikler ya da i¢inde bulunulan grupla kurulan aidiyet iliskisi, genellikle yogun-
dur ve degisime uzaktir, bireyin ait oldugu gruptan (tek basina ve degistirici bir unsurun
onderligi olmaksizin) kopmasi genellikle zordur. Bu halde, hukuki ¢ogulluk durumunda
grup tarafindan goriilmeyen bireyler, grup iliskilerinden bagimsizlasarak baska normatif
diizenlerden faydalanamazlar; ciinkii gruplar da baskicr iktidar odaklari olabilirler, dolayli
olarak devlet iktidarini ya da 6rnegin patriyarkay: destekleyebilirler.

Kiiresellesme siireci de hukuki ¢ogulluk ve iktidar iligkileri baglaminda ayrica deger-
lendirilmesi gereken bir siiregtir. Kiiresellesmeyle birlikte ulus devletlerin kiigtildiigii soy-
lense de, kii¢iilme ne anlamda yaganmaktadir? Devletin kii¢iildiigii dogrudur; ama kiicii-
len, gorece 6zerklik zemininde kargt sinifin kazanimlariyla genisleyen devletin diizenleme
alanidir. Kiiresellesme ile, genisleyen diizenleme alanlarindan devlet ¢ekilir, baz1 kamu
hizmetleri 6zellestirilir, dogrudan hiikiimet kontroliinde olan bazi kamu alanlarini (sanayi
tiretimi, bankacilik, egitim, elektrik, iletisim, saglik ve polis hizmetleri) kiiciiltiir, baz1 alan-
lar devlet-dig1 kurumlara birakilir, ancak devlet, modern temellerinde tekeline aldig1 siddet
yetkisini kullandig1 aygitlarindan vazge¢mez. Kiiresellesme siirecinde, sermayenin yeri
kismen degisir, iiretim ve sermaye araclari bir sekilde maddilestirilir ve uluslararasilastiri-
Iir ama bunlar ulus devletin siyasi iktidarinm1 azaltmaz'®. Sivil toplumu 6ylesine boliiniir ki,
devlete ve onun mesruiyetine meydan okuyamayan bireyler yaratir, liberal mesruiyet ise,
yerel niifusun uluslararas: ve ulus asir1 ekonomik giiclerce denetiminin saglanmasi igin
kullanilir. Yerel niifusun kontrol altina alinma bigimlerinden biri de, kiiltiirel kimliklerle
ortiisen normatif diizenlerin siyasi iktidar ya da egemen siiflar tarafindan kullanilmasi-
dir''. Hukuki ¢cogulluk bugiin devlet tarafindan taninma talebiyle ortaya ¢iktiginda, devlet
ve grup i¢i iktidarin gii¢ paylagimina gittigi goriilebilir. Boylece devlet sivil topluma gii¢
verir, gliciinii onunla paylasir gibi goriinitirken kendi mesruiyetini yeniden iretir.

Bu tanima ve megruiyetin yeniden iiretimi konusunda sunu da eklemek lazim. Bu sii-
recte olusan kimlik gruplarinin kendi hukuklarinin taninmasi talebine devletin verdigi ya-
nit tanima oldugunda, bu tanimanin genellikle “6zel alan™ olarak tariflenen aile hukuku,
miras hukuku gibi alanlarda gergeklestigi goriilmektedir. Boylece kendilerine hukuki alan-
lar taninarak, devlet iktidarina topyekun bir meydan okumadan alikonan gruplar olusturu-
lur. Bu hukuki alanlarin sinir1 sebebiyle, genel anlamda miilkiyet iligkilerinin sorgulanmasi
zorlasmaktadir'?. Ozellikle kiiresellesme ile, ekonomik iliskileri diizenleyen kurallar tek-
tiplestirilirken, aile hukuku vb alanlarda ¢ogulluk saglanmaktadir'.

Sonug olarak, hukuki ¢ogulluk tartismasinda, devlet iktidarina meydan okuma potan-
siyelleri sebebiyle, devlet dis1 hukuklarin, devlet hukukuna nazaran “daha 6zgiirliik¢ii”,

10 Barzilai, “Beyond Relativism”, s. 409.

11 Barzilai, Communities and Law, s. 18—19.
12 Uye, Hukuki Cogulluk, s. 438.

13 1Ibid., s. 404.
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“daha esitlik¢i” ve benzeri olacagina dair bir inanca kapilmamak gerekir'*. Zira devlet dist
olmak devlet otoritesinden uzak kalmak anlamina gelse de, her tiirlii otoriteden bagisik
olmak anlamina gelmez. Hukuk normlar1 ve diizenleri, mevcut toplumsal altyaps iligkile-
rinden bagimsiz degildir. Bu toplumsal yapi i¢inde ortaya ¢ikan, tanima talep eden, devlet
iktidarina meydan okuyan hukuk diizenleri de, ayn1 altyapr iligkilerinden beslendiginden,
bunlarin benzer iktidar yapilarini tasimalari olasidir. Ustelik bu zemin, iktidar iligkilerinden
yalitik da degildir. Coklu normatif diizenler ayni1 sistemin parcalaridir; belirli bir toplumsal
baglamda ve ayni sosyal mikro-siireclerde birbirlerine gecerler. Devlet hukuku disinda da
olsa, ayni1 ideolojik zeminde yeseren hukuk diizenlerinin kendi iclerinde iktidar odag: ola-
rak hareket etmeleri, orneklerine sik rastlanan bir durumdur'.

Hukuki ¢ogulluk tartismasinda, devlet hukuku ve diger normatif diizenlerin devletle
ve birbirleriyle iligkilerinde, 6zgiir ve bagimsiz olmadiklarini, devletin hukuk sisteminin
normlarinin olusum saiklerinin, bu bagka hukuklar icin de mevcut oldugunu, ciinkii norm-
larin, devlet hukukun da, devlet-dis1 hukuklarin da ayni toplumsal yapr i¢cinde olustugunu,
bu toplumsal yapinin kaynaklariyla beslendigini gézden kacirmamak gerekmektedir.
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HUKUK VE POLITIKA KISKACINDA BEDEN
Metin BECERMEN!

Eger bir tapinak kurulacaksa bir tapiak yikilmalidir: Yasadir bu —Tersini gosterecek
varsa beri gelsin!... Her defasinda, ne kadar ¢cok hakikat yanlis anlasilmali, karalanmali,
ne kadar ¢ok yalan kutsallastinllip, ne kadar ¢ok vicdan bozulmali ne kadar ¢cok “Tanr”
kurban edilmeliydi. Biz modern insanlar, bizler binlerce yilin kendine, kendindeki hayva-
nin iskence etmenin, vicdani canli canli kesip bicmenin miras¢ilari: Budur bizim en uzun
cabamiz, bize ozgii sanat¢ilik belki, ama ne olursa olsun incelmisligimiz, begeni simarik-
higinuz (Nietzsche 2001: 93).

Beden yiizyillardir diisiinmenin merkezi konusu olmustur. Politika ve hukuk da —tabi ki
bunlar1 birbirinden koparmanin giigliigii de g6z oniinde bulundurularak- beden’i hep nesne
edinmislerdir. Yani beden daima politikanin ve hukukun konusu olmustur. Ancak sadece
politika ve hukukun degil felsefenin ve dinsel soylemin de konusu olmustur. Hayati anla-
maya doniik biitiin sorgulamalarin ortak nesnesi beden’dir.

Platon Phaidon diyalogunda bedenin ruh i¢in bir hapishane oldugunu ve ruhun “6zgtir-
liige” kavusabilmesi i¢in bedenden, bu diinyada, bir an 6nce kurtulmas: gerektigini dile ge-
tirir. Bu gekilde bedensel hazlardan kaginilarak ruhsal hazlara yonelmek gerekir (Phaidon:
64-b). Platon’un bu diisiincesi Aristoteles’te baska bir sekilde etkisini gosterir. Aristoteles
haz isteminin ruhun/aklin etkisinin azalmasi sonucu ortaya ¢iktigini belirtir (Nikomakhos’a
Etik: 1149 b20 - 1153 b9). Haz derken de kast ettigi bedensel hazlardir. Aristoteles i¢in de
onemli olan ruhsal/akilsal hazlardir. Ancak Aristoteles’in bireysellik ilkesi olarak gordiigii
belirlenmis madde, yani bu et ve bu kemikten olusan madde, beden konusunu ele alirken
bize bir dayanak noktasi olabilir.

Ote yandan, Plotinos ise, kendi varliksal dizisinde maddesel olana bagli olarak insan be-
denine iligkin goriislerini Platon’un ¢izgisini siirdiirerek ortaya koyar. Onda da beden mad-
di yan1 nedeniyle “agag1” bir yapiya sahiptir (Cotuksdken-Babiir 1989: 39). Plotinos’un bu
goriisleri Hiristiyan diistincesinde 6nemli bir zemin bulur ve Hiristiyanlhigin diisiis 6gretisi
ile ortiigiir. Hiristiyan diistincesinde de beden ve bedensel istemler diisiik ve asag1 istem-
lerdir; haz ve hazza iten seylerin basinda beden gelir. Dolayisiyla, haz bir sekilde denetim

altina alinmali ve ruh —iman araciligiyla- serbest birakilmalidir.

Descartes ile birlikte Ortacagin Tanri-6zne’sinin yerini Insan-6zne’nin almasiyla mo-
dern diistince dogmaya baslamistir. Descartes’in zihin-beden dualizmi modern diisiinceye
rengini vermistir. Modern diisiince bu gibi dualizmler iizerinde hareket etmistir. Modern

1 Dog. Dr. Uludag Universitesi Fen-Edebiyat Fakiiltesi Felsefe Béliimii.
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donem boyunca —ozellikle Descartes’in zihin-beden dualizminden dolayi- beden ve be-
densel isteklerin goz ardi edilmesine devam edilmistir. Akla giivenin en yiiksek noktasina
ulastig1 Aydinlanma doneminde de bunun bdyle oldugu goriilmektedir. Ancak, Aydinlan-
ma déneminde dinin etkisi bir yonden azalmigken bir bagka yonden entelektiiel hayat1 ve
toplumsal yasantiy1 bi¢cimlendirmeye devam etmistir. Bunun nedenlerinde biri, artik Hi-
ristiyan diisiincesinin felsefi diisiiniis icerisinde erimesidir. Oyle ki, her seyin son yargi
mercii olan “akil”, artik tanrisal bir akil baglaminda ve yasamin her alanina yayilan bir
cercevede diisiiniiliip ele alinirken, beden aklin 6tekisi olarak gortilmiistiir. Ama insanin,
sadece, “akil” temelinde agiklanabilecek bir varlik olmadi8i; onun bir de dogasindan gelen
istemlerinin, hem de “olduk¢a insani olan” istemlerinin var oldugu goriiliir. Bu istemlerini
gerceklegtirirken de, beden, akildan kopuk bir sekilde ele alinamaz.

Kiirtajin, sezaryenle dogumun tartigildig1 giiniimiizde, beden’in sadece politik ya da
hukuki bir temelde ele alinmas1t durumuyla her zaman karsilasiyoruz. Cogunlukla hukuk-
sal tartigmalar1 yonlendiren sey politik, dinsel ya da ahlaksal endiselerdir. Aclik grevleri
de soruna bagka bir perspektif kazandiriyor. Bunlara hukuki acidan baktigimizda her dii-
zenleme veya girisimin beden’in diizenlenmesi, bicimlendirilmesi, bir “beden ekonomisi”
baglaminda yapilmaya c¢alisildig1 goriilmektedir. Hukuki zemindeki tartismalarin o bede-
nin “sahibi” olan birey ihmal edilerek yapildig1 goriilmektedir. Hukuk digindaki biitiin de-
gerlendirmelerin ya politik ya ahlaksal ya da dinsel bakisla ele alindig1 soylenebilir. Gergi
hukuk ile politika arasinda dogrudan bir iligski oldugu da agiktir. Bu baglamda hukukun ve
politikanin birbiriyle i¢ ice oldugunu soyleyebiliriz —her ne kadar hukukun bagimsiz bir
alan, bir disiplin oldugu soylense de. Ancak gerek hukuksal gerekse politik bir 6zne olarak
bir “beden ekonomisi” cercevesinde ele alinmasi, bireyin yap1 biitiinliigiine bir miidahaleyi
de beraberinde getirmektedir. Bu noktada sozii felsefeye, Nietzsche ve Foucault gibi iki
onemli filozofa —zaman1 geldiginde bu konuya donmek {izere- birakalim.

Felsefe tarihinde 6nemli bir yere sahip olan Nietzsche’nin diisiinceleri bizim i¢in ufuk
acici bir 6neme sahiptir. Nietzsche, Ahlakin Soykiitiigii Ustiine kitabmin ikinci boliimiinde
cesitli ceza sekillerinden s6z eder. Bu ceza sekilleri iktidar merciinin, yani giicii elinde bu-
lunduranlarin uyguladigi gesitli ceza yontemleridir. Amag, bir sekilde, adaleti saglamak ve
hiikiimdarin giictinii/iktidarini halka ve diger uluslara gostermektir. Bu konuda Almanlarin
—elbette ki diger uluslarin da- uyguladigi bazi cezalandirma yontemleri sunlardir: deirmen
taglarinin suclunun kafasina atildigi taglama yontemi, tekerlege baglanip dldiiriilme, kaziga
oturtma, ata baglayip parcalarini ayirma, sugluyu yagda ya da sarapta kaynatma, canli canl
derinsi yiizme, gogsiinii acip etlerini dograma ve su¢luyu balla sivayip kizgin giineste si-
neklere terk etme. Nietzsche i¢in, bunlar Almanlarin, temeldeki kaba i¢giidiilerine egemen
olmak amaciyla, kendilerine bir bellek yaratmak i¢in kullandiklart “korkung” araclardir.
“Bu cesit bellek yardimiyla, sonunda “akla” ulagilir!- Ah, akil, ciddilik, duygulara egemen
olma, derin diisiinme denilen bu tiim i¢ karartici seyler, biitiin bu insanligin ayricaligi, sec-
kin pargalari: Ne de pahali 6detiyorsunuz bedelinizi! Ne denli ¢cok kan ve zuliim yatiyor,
biitiin bu “iyi seyler’in altinda!....” (Nietzsche 2001:60-1).
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Nietzsche’ye gore, “Insanlik tarihinin upuzun akist boyunca, cezalandirma, sug isle-
mis kisinin eylemlerinden sorumlu olmas, boylece de yalnizca suglarin cezalandirilmasi
gerektigi diisiinden degil de: - aksine, anababalarin hala ¢ocuklarini zarar ziyan karsisinda
duyduklari, zarar verene yoneltilmis 6fkeden dolay1 cezalandirmakta oluslarindan- gercek-
lesmis, boyle bir 6fke, her zarar ziyanin bir bedeli vardir, sucluya ac1 verse bile kesinlikle
bu bedel ddenmelidir diisiincesiyle denetim altina alinmis, kilik degistirmis. —Cok eski,
kokii derinlerde, belki de simdiye dek kokii kazinamayan bu diistince, giiciinii nereden ali-
yor? Acinin, zarar ziyanin bedeli olusundan m1?” (Nietzsche 2001: 62). Nietzsche, bunun
“hukuk insan1” diisiincesi kadar eski, bor¢lu ile alacakli arasindaki sozlesme iligkisinden
kaynaklandigini ve bize alim, satim, iflas, aligveris temel formlarin1 yeniden gosterdigini
belirtir. “Bu sekilde, bor¢lu, borcunu ddeyecegine dair verdigi soziin giivenilir oldugunu
gostermek, verdigi soze kutsallik ve ciddilik garantisi saglamak, borcunu 6demenin bir
odev, bir ylikiimliiliik oldugunu vicdanina telkin etmek i¢in, alacaklisiyla bir s6zlesme ya-
par ve borcunu 6demediginde, “sahip” oldugu baska bir seyi onun yerine 6deyecegine s6z
verir, lizerinde giicii oldugu bir seyi, 6rnegin, bedenini, ya da karisini, dzgiirliigiinii hatta
yasamini bile...” (Nietzsche 2001: 62-3). Boylece, alacakli bor¢lunun bedenine her tiirlii
alcakca seyi yapabilir, 6rnegin borcuna uygun olarak bor¢lunun bedeninden bir parca ke-
sebilir.

Nietzsche’ye gore, alacakliya, giiciinii giicsiiz lizerine yoneltebilmenin, yaptigindan
zevk almak icin bor¢lu olana kotii bir sey yapmanin sehvet dolu sevincinin, yakip yikma
hazzinin verdigi bir goniil rahatlig1 saglanir. Bu haz, alacaklinin toplumsal konumu diis-
tilkce biiyiimeye baslar ve ona cok tatli bir sey gibi gelebilir. Kendisinin altinda olan birini
asagilama ve hirpalama duygusunu tadar. Bu noktada Nietzsche sdyle der: “Baskalarinin
ac1 cekisini gormek, mutlu kilar insani, bagkalarina ac1 vermek daha da mutlu: Bu ¢etin
bir sozdiir ama, eski giiclii, insani, cok insani ilkedir, maymunlar bile imza atabilir altina:
Bu ¢ok tuhaf zuliimleri tasarlamakla insanlar1 6ncelediler, onlarin “baglangici” oldular.
Zuliimsiiz senlik olmaz: Iste, en uzun, en eski insanlik tarihinin 6grettigi bu —cezada bile
senlikli bircok sey var!-” (Nietzsche 2001: 65).

Nietzsche, adaletin, “Her seyin bir bedeli vardir, her seyin bedeli 6denmelidir” denerek
basladigint soyler (Nietzsche 2001: 71). Sug ve ceza iligkisi baglaminda bu bedel odetilir
ve boylece adalet yerini bulur. Ote yandan, Nietzsche, ceza aracilifiyla sadece beden iize-
rinde bir denetimin saglanabilecegini, adaletin hi¢ de gercekles(e)meyecegini dile getirir.
Cezalandirma eyleminin sonucunda insanda ve insani yasam tarzinda bir iyilesme saglana-
mamustir. Daha da 6nemlisi insandaki icgiidii torpiilenmis, insan giidiiklestirilmistir. “Insan
ve hayvanlarda, genel olarak cezayla saglanan sey, korkunun artmasi, akilli tutumun giig-
lendirilmesi, arzularin denetlenmesi olmustur: Boylece ceza insanlari evcillestirmis ama
onu “daha iyi” yapmamustir, -daha da hakli olarak bunun tersi bile sdylenebilir” (Nietzsche
2001: 81-2).

Ceza uygulamasinda siddetin rolii iizerinde duran Foucault, modern donemde bu uygu-
lamanin nasil bir doniisiime ugradigini ve insan bedeni iizerinde siddet uygulayarak kendi-
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ni ifade eden iktidarin, zamanla bedeni kapatarak, gozetleyerek ve disipline ederek kendini
gosterdigini belirtir.

Foucault’ya gore kapatma 17. yilizyila 6zgii bir kuramsal yaratidir. Kapatma, daha bas-
langic asamasinda Ortacagda uygulanan hapsetmeyle higbir ortak yani olmayan bir genis-
lige ulagsmistir. Bu kapatmanin ekonomik ve toplumsal tedbir olarak bir icat degeri vardir.
Baslangicta ayirt edilmeden biitiin yoksullar, dilenciler ve deliler gibi toplumdan diglanan
biitiin insanlar ayn1 yerlerde tutulurken, zamanla hastane, hapishane, timarhane gibi yerlere
kapatilmistir. Ote yandan, kapatma, akil bozuklugu tarihi icinde belirleyici bir ana isaret
etmektedir. Bu, deliligin, fakirligin, calismaya uygun olmamanin, toplumsal yapiyla biitiin-
lesme olanaksizliginin farkina varildigi; deliligin toplumun sorunlariyla biitiinlesmeye bas-
ladig1 andir. “Fakirlige atfedilen yeni anlamlar, ¢alisma zorunluluguna verilen yeni 6nem
ve ona baglanan biitiin ahlaki degerler, delilige iliskin deneyi uzaktan belirlemekte ve onun
anlamini saptirmaktadirlar” (Foucault 1995: 123-4).

Foucault, Hapishanenin Dogusu kitabinda Damiens adl1 bir mahkumun cezasinin infa-
ziyla ilgili olarak detayli bir bilgi vermektedir. Buna gore, “Damiens 2 Mart 1757°de ‘Pa-
ris kilisesinin ciimle kapisinin oniinde, sugunu herkesin kargisinda itiraf etmeye’ mahkum
edilmigti; buraya ‘elinde yanar halde bulunan iki libre agirligindaki bir mesaleyi tasiyarak,
iizerinde bir gomlekten bagka bir sey olmadig: halde, iki tekerlekli bir yiik arabasinda go-
tiirlilecekti; sonra ayni yiik arabasiyla Greve meydanina gotiiriilecek ve burada kurulmusg
olan daragacina cikartilarak memeleri, kollar1, kal¢alari, baldirlart kizgin kerpetenle ceki-
lecek; babasin oldiirdiigii bigagi sag elinde tutulacak ve kerpetenle cekilen yerlerine erimis
kursun, kaynar yag, kaynar recine ve birlikte eritilen balmumu ile kiikiirt dokiilecek, sonra
da bedeni dort ata gektirilerek pargalanacak ve viicudu ateste yakilacak, kiil haline getirile-
cek ve bu kiiller riizgara savrulacaktir’” (Foucault 1992: 3).

Burada, acikca goriildiigii iizere, siddete ve igkenceye maruz kalan insanin “beden”idir.
Mahkumun agzindan Tanriya yakarmaktan baska bir s6z duyulmaz. Ciinkii o anda hem
cezay1 infaz edenler hem de bu uygulamayi seyredenler ona yardim edecek durumda degil-
lerdir. izleyenlerin, kendilerini, seyretmenin zevkine verdikleri bu kanli gosteride kral, ikti-
darim beden iizerinde uygulanan siddet aracilig1yla biitiin herkese gosterir/bildirir. Iskence
icinde sorguya cekilen beden, sugun uygulama noktasini ve hakikatin ¢ekilip ¢ikarildig:
yeri meydana getirir (Foucault 1992: 52).

Foucault’ya gore, adli igkenceyi siyasal ve ayinsel cerceve olarak da anlamak gerekir.
Iskence, iktidarin kendini disa vurdugu torenler arasinda yer alir. “Azap cektirme adaleti
yerine getirmekteydi, iktidar1 yeniden isler kilmaktaydi” (Foucault 1992: 61). Bu toren-
sel uygulamayla, yasaya iktidarini veren giig iligkisi ortaya cikar. Foucault, halkin 6niinde
gerceklestirilen bu infazda iki giigten sz eder. Bunlardan biri zafer digeri ise miicadeledir.
Buradaki torensel uygulamada sucluyla kral arasinda sonu dnceden belli olan bir savag
sona erdirilir. Hiikiimdar bdylece, gii¢siiz duruma diisiirdiikleri {izerinden iktidarini agiga
vurur (Foucault 1992: 62). Bunu yapmalidir, aksi takdirde iktidarini ayakta tutamaz. Bu-
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rada goze carpan en onemli sey giicler arasindaki dengesizliktir. Giigliiniin gii¢stiz kildig1
kisinin bedeni iizerindeki mutlak hakimiyeti ve bu beden iizerinde sahip oldugu sonsuz ta-
sarruf hakki s6z konusudur. “Kralin adaleti kendini silahl1 bir adalet olarak gostermektedir.
Sucluyu cezalandiran kili¢ ayn1 zamanda diismanlart yok eden kiligtir” (Foucault 1992:
61). Tabii ki, burada kiligla ifade edilen sey kralin sonsuz iktidaridir. Bununla birlikte,
cezanin uygulayicist olan cellat, yalnizca yasay1 uygulayan kisi degil, ayn1 zamanda giicii
sergileyen kisidir de. Sugun siddetine egemen olmak i¢in, mahkuma uygulanan bir siddetin
aktoridir.

Ote yandan, bu ceza infaz sekline cesitli itirazlar gelir. Ozellikle mahkumlarin cektik-
leri acilar izleyenler tarafindan biiyiik bir rahatsizlik unsuru olarak dillendirilir; ve boylece
ceza infaz yasasinda ciddi diizenlemelere gidilir. Yaklasik olarak elli y1l kadar sonra, “azap
cektirilen, parcalanan, organlari kopartilan, yiiziine veya omzuna simgesel damga basilan,
canl1 veya oOlii olarak teshir edilen, seyirlik unsur haline getirilen beden birkag¢ on yil icinde
ortadan yok olmustur. Beden, ceza ile yildirmanin ana hedefi olmaktan ¢ikmistir” (Fouca-
ult 1992: 9). Boylece ceza artik bir sahne, bir gosteri olmaktan yavas yavas ¢ikmuis, icerdigi
seyirlik 6geler bir olumsuzluk belirtisi olarak goriilmiistiir. Bedene dokunulmamakta ya
da her ne olursa olsun miimkiin oldugunca az dokunulmaktadir. Bu sekilde yeni bir uygu-
lama ortaya ¢cikmustir: Bedene iskence uygulamak yerine onu kapatmak. Foucault’nun da
belirttigi gibi, hapsetme, zorla calistirma, kiirek, ikamet yasag, siirgiin gibi cezalarin hepsi
tamamen fizikseldir ve dogrudan bedene yoneliktir. Ancak beden burada ya bir arag¢ ya da
aract durumundadir. ... onu kapatarak veya calistirarak bedene miidahale ediliyorsa, bu-
nun nedeni bireyi hem bir hak, hem de bir mal varlig olarak kabul edilen 6zgiirliikten mah-
rum birakmaktir” (Foucault 1992: 12). Boylece bedene aci c¢ektirme cezanin olusturucu
0gesi olmaktan ¢ikmustir. “Cezalandirma, bu dayanilmaz duygular sanatindan, bir askiya
alinan haklar ekonomisine gecmisgtir. Adaletin mahkumlarin bedenine miidahale etmesi ve
ulagmasi hala gerekiyorsa da, bu artik cok daha derli toplu kurallara gore olacak ve daha
“yiiksek” bir amaci hedefleyecektir” (Foucault 1992: 13). Bu sekilde kursuna dizme gibi
modern infaz térenlerinde seyrin ortadan kaldirilmasi ve acinin iptali goriilecektir; artik,
infazin bir anda gerceklestirilmesi s6z konusudur.

Boylece, kapatma eylemiyle birlikte yeni bir kurumun ortaya ¢iktigini gérmekteyiz:
Hapishane(ler). Modern bir kapatilma kurumu olan hapishanenin gelisimi ise olduk¢a hizli
olmustur. Cok c¢esitli hapishane modelleri gelistirilmis ve kapatma oldukca kapsamli ve
programli bir hal almistir. Foucault, Ortacagdaki hiicrelerden ve hapishane benzeri kapat-
ma yerlerinden hapishaneyi 6zenle ayirir. Ciinkii hiicrelerde ve diger kapatma yerlerinde
mahkum, cezasi infaz edilinceye ya da fidyesi ddenip serbest birakilincaya kadar kalir-
ken, modern hapishanede daha kapsamli bir uygulama s6z konusudur. Burada mahkumun
disipline edilmesi ve 1slah1 da goriilmektedir. Foucault’ya gore hapishane on dokuzuncu
yiizyilin basinda kegsfedilmistir. On dokuzuncu yiizyil basinda, hapishane gercekten bir
ceza infaz yeri haline geldiginde mahkumlara ise yaramaz, iktisadi dolagimda, disarida
kullanilamaz isler verilmis ve is¢i siifinin disinda tutulmustur. Foucault, bu donemde,
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artik yeni bir bilgi tiirliniin ve buna bagh olarak yeni bir iktidar biciminin ortaya ¢iktigini
belirtir. “...-olgularin taniklik yoluyla yeniden fiili kilinmas1 araglarini elde etmekten iba-
ret olan, adalete devletin el koymasi yoluyla ortacagin ortasinda diizenlenmis olan- biiyiik
sorusturma bi¢imine karsit olarak, tamamen farkl: tiirde yeni bir bilgi, bireylerin yasamlar1
boyunca denetlenmesi yoluyla norm etrafinda diizenlenen bir gozetleme, inceleme bilgisi
vardir. Bu, iktidarin temelidir; sorusturma 6rneginde oldugu gibi, gézlemenin biiyiik bilim-
lerine degil, “insan bilimleri” diye adlandirdigimiz seye —psikiyatri, psikoloji, sosyoloji-
yer verecek bilgi-iktidar bi¢cimidir” (Foucault 2005b: 225).

Foucault modern hapishane sisteminin geldigi son nokta olarak Bentham’in Panopti-
kon’unu gosterir. Ona gore, Bentham’in diisii olan ve bir kisinin herkesi gozetleyebilecegi
Panoptikon, 6ziinde, burjuvazinin diisii ya da diiglerinden biridir. Bununla birlikte burjuvazi
bu diisii, belki Bentham’in 6nerdigi mimari yap1 biciminde degil, ama, gergeklestirmistir.
Bentham’in Panoptikon konusunda sdyledigini hatirladigimizda, onun (Panoptikon’un),
mimari bir bi¢im olmakla birlikte, 6zellikle bir yonetim bicimi oldugunu goriiriiz. Bent-
ham’a gore, Panoptikon, “zihin i¢in zihin iizerinde iktidar uygulama bigimidir. Bentham
Panoptikon’da iktidarin uygulama bi¢imlerinin bir tanimin1 gériiyordu” (Foucault 2005a:
135). Ote yandan, Panoptikon’la birlikte tamamen farkli bir seyin meydana geldigini
goriiriiz. Artik sorusturmanin yerini, gozetleme ve inceleme almistir. “Bir olay1 yeniden
olusturmak degil; bir seyi ya da daha ziyade bir kimseyi araliksiz olarak ve tiimiiyle go-
zetlemek s6z konusudur. Bireyler iizerinde bir iktidar uygulayan ve iktidar uyguladikca
hem gozetleme hem de gozetledikleri iizerinde, onlar hakkinda bir bilgi imkanina sahip
olan biri —miidiir, atdlye sefi, doktor, psikiyatr, hapishane miidiirii- tarafindan bireylerin
stirekli gozetimi” (Foucault 2005b: 225). Artik temel 6zelligi bir seyin olup olmadigini
belirlemek degil; bireyin gerektigi gibi davranip davranmadigini, kurala uygun olup olma-
digini, gelisme gosterip gostermedigini belirlemek olan bir bilgi s6z konusudur. “Bu yeni
bilgi, “Bu oldu mu? Kim yapt1?” gibi sorular etrafindan diizenlenmez artik; mevcudiyet ya
da namevcudiyet, varlik ya da yokluk terimleriyle diizenlenmez. Norm etrafinda, normal
olanla olmayan, dogru olanla olamayan, yapilmasi gerekenle gerekmeyen terimleriyle dii-
zenlenir” (Foucault 2005b: 225). Foucault’ya gore, Panoptizm, toplumumuzun/¢agimizin
belirgin 6zelliklerinden biridir. Giiniimiizde, kigisel ve siirekli gbzetim bi¢imi; denetim,
cezalandirma ve 6diillendirme bigimi ve 1slah bigimi altinda -bu demektir ki bireylerin
bazi1 kurallara gore doniistiiriilmesi ve sekillendirilmesiyle- bireylere uygulanan bir iktidar
bicimidir. Panoptizmin gozetleme, denetim ve 1slah etmeyle toplumumuzda varolan iktidar
iligkilerinin temel ve acik bir boyutu gibi durmaktadir (Foucault 2005b: 237).

Simdi biz “beden”i hukukun bir 6znesi olarak mi1 gorecegiz yoksa politikanin m1? Bu
iki alana sikistirmadan beden’i farkli bir temelde ele alamaz miy1z? Beden sorununa farkl
bir acidan bakamaz miy1z? Beden sadece bir “et y1gin1” ya da bir “hapishane” midir? Yoksa
bizim yap1 biitiinlii§iimiizii temsil eden bir sey midir? Biz bir beden varlig1 miy1z? Yoksa
diisiinmenin gergeklestigi bir temel mi beden? Bu noktada beden zihinsel olanin tagtyicist,
temeli olan bir yapr olarak ele alindiginda, bireyin her seyden once “bir beden varligr”
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oldugu goriiliir. Dolayisiyla beden’in sahibi, bir beden varligt olan bireyin kendi bedeni
iizerinde bir tasarrufundan s6z etmek miimkiin olabilir mi? Olabilirse nasil? Ote yandan,
benim bedenim iizerinde bagkasi bir tasarrufa nasil sahip olabilir?

Gerek iktidarin kendini beden iizerinde ve beden iizerinden hareketle gergeklestirdigi
ceza ediminde, gerekse mahkumun kapatilmasi sonucu cezalandirilmasinda, nesne konu-
munda olan insanin “beden”idir. Tktidar sahipleri kendi mesruiyetlerini beden iizerindeki
glicleri, beden iizerindeki hakimiyetleri dogrultusunda saglamaktadirlar. Hukukun da ikti-
darla yakindan ilgili oldugu diisiiniildiigtinde bu daha agik olarak goriiliir. Adalet de beden
tizerindeki bu uygulamalar dogrultusunda gerceklesmektedir. Beden adaletin saglanmasi
icin bir “ara¢” olmaktadir. Ancak toplumu her ne kadar bir gézetleme toplumu olmus ve
denetim mekanizmalar1 iist boyutlarda isler hale gelmis olursa olsun, yine de insan bede-
ni, adaletin saglanmasi ve siddetin nesnesi olmaya devam etmektedir. Diinyanin cesitli
yerlerindeki uygulamalar bu sdylenenleri destekler niteliktedir. fran’da uygulanan infaz
torenlerinden once, mahkumun bedeninin “magdur” olanlarin yakinlar1 tarafinda kirbag-
lanmasi ve infazin bir s6lene doniistiiriilmesi; Etyopya’daki recim uygulamasi yani kadin-
larin taglanarak 6ldiirtilmesi; Irak’ta Amerikan askerlerinin, bir solen havasinda tutuklulara
uyguladiklar1 siddet verilebilecek birkac 6rnektir. Beden, hala, hukuksal ve politik olana
bagli olarak siddetin nesnesi olmaya devam etmektedir. Her seyden onemlisi “beden” hep
adaletin saglanmasi i¢in bir ara¢ olarak goriilmektedir. Suriye’deki olaylar ornek olarak
verilebilir.

Ote yandan, “beden ekonomisinin” engellenmesi her ne kadar zor ve imkansiz bir sey
gibi goriinse de, bu diisiiniis biciminin bize modern dénemden, modern bakis agisindan
miras kaldig1 sdylenebilir. Modern séylem bir yandan 6zgiirliiklere vurgu yaparken, diger
yandan insanin kapatilmasini, gozetlenmesini ve disipline edilmesini mesrulastirmis ve bu
diisiinme bigimiyle modern 6zneleri kodlamustir. Insanlar1 —bunlarin icinde genis bir diisii-
niir ve filozof tayfasi da vardir- bunun disinda bir yasam bi¢iminin olamayacagi konusunda
ikna etmis goriinmektedir. Ancak farkli bir yasam bi¢imi, beden’e gereken dzenin gosteril-
digi bir yasama bi¢imi neden olmasin ki? Neden insanlarin birbirleriyle iliskileri diyalog
temelli bir zemine oturtulamasin ki? Bu belki bizi “baskast” sorununu “adam akilli” irdele-
meye gotiirecektir. Bagkasi dedigimiz sadece bizim tasarimimizdan ibaret midir? Bagkast,
kendimizi onun araciligiyla kurdugunuz bir “arac1” midir? Yoksa “bagkas1” bizden bagka
olmakla 6zgiin, bagimsiz bir yere mi sahiptir? Ben bagkasinin hem etik hem de ontolo-
jik olarak “ben”den bagka bir yerde konumlandigini diisiiniiyorum. Bu bagkalig1 gormek,
“bagkas1i”n1 sadece bir “akil” varlig1 veya bir “beden” varlig1 olarak gérmenin digina ci-
kip, onu “somut” bir biitiin olarak gérmek demektir. Bu bakis, bedenin bir nesne olarak
goriilmesini engelleyecek ve bedeni bir nesne olarak gormekten vazgecmeye gotiirecek-
tir. Diisiince diinyasindaki ve insandaki giidiiklesme, her seyi “akil” zemininde diisiinerek
“beden’’sel istemleri hor gorme, insan1 hukuksal veya politik bir 6zne olarak gérmenin bir
sonucudur. Dogrusu bu konuda filozoflar da “masum” degildir.
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Antik Yunan felsefesinde etik ve politika Ogretilerini sistematik bir sekilde ele alan
Aristoteles’te, bu iki alan insan felsefesinin temelini olusturur. Her ne kadar etik ve poli-
tika kavramlari birbirinden farkli olarak belirtilse de aslinda bu iki alan bircok bakimdan
birbirine benzerdir. Etik ve politik iizerine olan sorusturmasinda Aristoteles; insan i¢in iyi
nedir, en iyi yasam (mutluluk) nedir, mutluluk nasil miimkiindiir gibi benzer sorulara cevap
aramistir. Dolayisiyla, Aristoteles’te insan ve devletin amact birbiri ile yakindan ilgilidir.
Bu amag, en iyi yasama ve mutluluga ulagsmadir. Bu baglamda Aristoteles, Nikomakhos’a
Etik’te insanin amaci olan mutluluga nasil ulasabilecegini gosterirken; Politika’da ise en
iyi yasama yani mutluluga ancak devlet denilen kurumsal birlikte gerceklesebilecegini be-
lirtir. Dolay1siyla bu makalede insan felsefesinin kurucu alanlarindan olan etik ve politika
temelinde Aristoteles’in diisiinceleri ele alinmaya caligilacaktir.

“Her sanat ve her arastirmanin, ayni sekilde her eylem ve tercihin de bir iyiyi arzula-
dig1 diigiiniiliir; bu nedenle iyiyi ‘her seyin arzuladig1 sey’ diye yerinde dile getirdiler.”

Aristoteles’in Nikomakhos’a Etik adli yapitinin ilk climlesinde de belirtildigi iizere her
felsefi sorgulama alaninda bir iyi diisiincesi vardir. Dolayisiyla etik ve politika gibi insan
felsefesinin temelini olusturan alanlarda iyi diislincesi arastirilir. Etik insan icin iyi nedir,
iyl yagsam nasil gerceklesir sorunsalini ele alirken; politika ise devlet veya toplum icin iyi
olanin, iyi yasamin ne oldugu iizerinde durur. Aristoteles’in her iki eseri olan Nikomakhos’a
Etik ve Politika iyi yasamin yani mutlulugun ne oldugunu ve nasil gerceklesebilecegini ele
alir. Dolayistyla bu iki alan birbirinin devamu niteligindedir. Bunun en iyi 6rnegi, Aristote-
les’in Nikomakhos’a Etik eserinin devami olarak Politika adl1 eseri gostermesidir.

Aristoteles’te etik tek bir kisi i¢in iyiyi aragtirir. Oysa politika, toplumsal acidan devlet
i¢in iyinin arastirilmasidir. Bu dogrultuda MaclIntyre Ethik’in Kisa Tarihi adli yapitinda
bununla ilgili olarak sunlari ifade eder:

Ethika, mutluluk i¢in hangi hayat formunun ve tarzinin zorunlu oldugunu bize goste-
rir; Politika ise, bu hayat formunu miimkiin kilmak ve muhafaza etmek icin hangi teskilat
(constitution) formunun, hangi kurumlar kiimesinin zorunlu oldugunu bize gosterir.?

Alintida da ifade edildigi lizere Aristoteles Nikomakhos’a Etik isimli yapitinda insanin
nihai amaci olan en yiiksek iyiye, mutluluga nasil ulasilabilecegini belirtir. Politika’da ise

Mugla Sitki Ko¢cman Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Felsefe Anabilim Dali, Yiiksek Lisans Ogrencisi.
2 Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, Cev. Saffet Babiir, Ankara, Kebike¢ Yayinlar, 2005, s. 9.

3 Maclntyre, Alasdair, Ethik’in Kisa Tarihi, Cev. Hakk: Hiinler & Solmaz Zelyiit Hiinler, Istanbul, Paradigma
Yaywnlari, 2001, 5.66.
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toplum, en iyi yasam tarzi olan mutluluga devlette ulasacaktir. Dolayisiyla, Aristoteles’te
kurumsal birlik olan devletin ve insanin amaci birbiri ile yakindan ilgilidir. Bu amag, en
yiiksek iyi ya da mutluluktur.

“Aristoteles’te devlet rastgele bir araya toplanmis bir yigin degildir; kendi kendine ye-
terli yagsami amaglayan bir insan toplulugudur.”* Benzer bir ifadeyle belirtecek olursak,
devlet bir bakima kendi kendine yeten, yurttaglarin toplamidir. Boylece devlet bireyi i¢ine
alip daha biiyiik ve kapsamli olmaktadir. “Ayn1 sekilde devlet i¢in iyiyi aragtiran politika
da etik’e gore daha kapsamli olmaktadir.® “Ciinkii Aristoteles’e gore, devlet i¢in iyi olani
arastirmak ve sorgulamak 6nemli ve amaca uygundur. Iyi bir tek kisi i¢in de istenen bir
seydir; ama kent/devlet/toplum i¢in istenen iyi ve bunun arastirilmasi ‘daha giizel ve tan-
risal bir seydir.” ¢

Her ne kadar toplum icin iyinin arastirilmasi daha giizel ve tanrisal bir sey olarak belir-
tilse bile bu durum birey i¢in iyi olanin bertaraf edildigi anlamina gelmemektedir. Ciinkii
toplum ig¢i istenen iyi ayn1 zamanda birey i¢inde istenmektedir. Yani toplum i¢in istenilen
ve amaglanan iyi her ne ise bu birey i¢in istenen iyiyi i¢ine almaktadir. Aristoteles, birey-
sel 1yiligi goz ardi etmeyip miimkiin kildig1 icin politika daha ¢ok arastirilmast gereken
alan olmaktadir. Bu nedenle O, politikaya ayr1 bir onem verip ahlakin politikadan sonra
geldigini belirtir. Ancak bu durum politikanin ahlaktan bagimsiz olacagi anlamina gelme-
mektedir. “Tam tersine Aristoteles’te politika ahlaka tabi olmalidir.”” “Ciinkii politikanin
konusu insan i¢in iyi olandir. Dolayisiyla Aristoteles’te insan i¢in iyi olan toplum iginde
ayn1 sey olmaktadir. Yani birey igin iyi olanla, site veya devlet i¢in iyiyi meydana getiren
bir ve ayni seydir’®

997 ¢

Belirli bir olanaga sahip olan insan dogasi geregi ancak devlette kendini gergeklesti-
rip yesertebilir. Bu nedenle Aristoteles’te devleti kurma siireci zorunlu degildir, insanlarin
dogal gereksinimleri sonucunda olugsmustur. “Devlet, herkesin aileleri ve akrabalari icinde
iyi yasamalarini, yani tam ve doyurucu bir yagsam stirmelerini olanakli kilabilmek icin-
dir. Devletin amaci, yalnizca yasamay1 olanakli kilmak degil, yasamaya deger bir yagami
kurmaktir”” O halde Aristoteles’te devlet, insanin mutlu ve yasamaya deger bir yasam
stirmesini ve kendini miikemmel bir sekilde gerceklestirmesini saglayan bir kurumdur. Bu
nedenle devletin amaci insan igin iyi yasamay1 olanakli hale getirip yasamaya deger mutlu
bir yagamu gerceklestirmek icin var olmalidir. Aristoteles’in boyle diisiinmesinin temelinde
insan1 politik bir hayvan (zoon politikon) olarak gormesi yatmaktadir. Bununla ilgili olarak
Aristoteles Politika adli yapitinin 1. kitabinin ikinci boliimiinde sunlart belirtir:

Aristoteles, Politika, Cev. Mete Tungay, Istanbul, Remzi Kitabevi, 2009,5.209-210.

Arslan, A, flkgag Felsefe Tarihi 3: Aristoteles, Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yaywnlari, 2007, s. 238.
Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, Cev. Saffet Babiir, Ankara, Kebike¢ Yayinlari, 2005, s. 10.

Arslan, a.g.e, s. 240.

Aristoteles, a.g.e, s. 10.

Aristoteles, Politika, Cev. Mete Tungay, Istanbul, Remzi Kitabevi, 2009,5.83-85.
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“Oniimiizdeki, yalnizca bir isbirligi yapip yapmama sorunu degildir; ciinkii besbelli
ki, insan arinin ya da topluluk i¢inde (siirii halinde) yasayan bagka herhangi bir hayvanin
olmadig1 anlamda siyasal (politik) bir hayvandir.”'

Aristoteles’e gore, toplumsal bir varlik olan insanin toplumdan bagimsiz bir bigimde
tek basina yasamasi1 miimkiin degildir. Insan ancak kurumsal birlik olan devlette etkin bir
0zne olma olanakliligina sahip olur. Belirli bir amag¢ dogrultusunda ortak bir iyi ¢ercevesin-
de eylemde bulunur. Bu baglamda Aristoteles’in sosyal varlik olarak belirttigi insan, diger
felsefi 6gretilerden farklidir. S6zgelisi Hobbes un insan 6gretisiyle ayni degildir. Hobbes’a
gore insan insanin kurdudur (homo homini lupus). Hobbes’ un insan 6gretisinde, insan ken-
di ¢ikarlart dogrultusunda hareket eder. Bagkalarindan ¢ok kendi iyiligini diisiiniir. Tam ter-
sine Aristoteles’te politik bir hayvan olarak belirtilen insan, kendi ¢ikarlarina gore eylemde
bulunmaz. Insan aile iginde var olarak hem kendi iyiligini hem de bagkalarinin iyiligini dii-
siinerek yasamini siirdiirmeyi amaclar. Toplum i¢inde var olarak, kendi potansiyelini etkin
bir sekilde gerceklestirir. Bu sayede devlet, birey icin var olur. Ciinkii bu insanin islevi igin
olmazsa olmaz en 6nemli kosuldur. Bunun i¢in devletin iyi olmas1 gerekir. Ciinkii Aris-
toteles’e gore hem kusurlu bir devlette hem de kotii yasalarla yonetilen toplumda bireyin
yasami olusturulamaz. Bagka bir ifadeyle belirtecek olursak, “kotii bir devlette insan var
olamaz; iyi bir devlette de kotii insanlarla kurulamaz.”"!

Aristoteles’in etik ve politikaya iliskin 6gretileri felsefe tarihinde oldukg¢a 6nemli bir
yere sahip olmustur. Bu nedenle Aristoteles, etik ve politik ¢ercevede Ilkgag filozoflarindan
ayrilarak kendine 6zgii felsefesini olusturmustur. Sézgelisi bu déonemde etkin olan Sok-
rates ve Platon’un ahlak ve politikaya iligkin goriisleri Aristoteles’ten farklidir. Sokrates
toplum ve devletle ilgili sorunlarla ilgilenmez. O, daha ¢ok bireyin mutlulugunu temel alir.
Platon’un felsefi 6gretisinde ise idealar ve duyular diinyasi vardir. Dolayisiyla ideal dev-
leti diialist felsefeyle uyumludur. O, duyular diinyasini reddederek idealar diinyasina bagh
kaldig1 icin devleti de o dogrultuda olusturur. Toplum ve devletin iyiligi bireyin iyiliginden
istiindiir. Bu nedenle tek tek bireylerin mutlulugundan ziyade biitiinsel olarak mutlulugun
elde edilecegini belirtir. Bununla ilgili olarak Platon goyle der:

“Biz devletimizi, biitiin toplumumuza birden mutluluk saglasin diye kuruyoruz. Yoksa
bir sinif, 6tekilerden daha mutlu olsun diye degil... Simdiyse biz, biitiin yurttaslara mutlu-
luk saglayan bir devlet diisiiniiyoruz. Yoksa yurttan bazi kisileri secip onlart mutlu kilacak
degiliz. Yurt bastan bagsa mutlu olacak.”'?

Platon daha cok toplumun veya devletin iyiligi iizerinde yogunlagsmistir. Bu nedenle
topluma iliskin genel gecer diistincelere bagh kalmistir. Aristoteles’in devlet anlayisi ise
insanlarin dogasina uygun bir bicimde, dogal gereksinimleri dogrultusunda olugmustur.

10 Aristoteles, a.g.e, 5.9.

11  Erkizan, H. N., Felsefe Ansiklopedisi: Aristoteles, (Ed. Ahmet Cevizci), Cilt: 1, Istanbul, Etik Yayinlar, 2003,
5.581.

12 Platon, Devlet, Cev. Sabahattin Eyiiboglu-M. Ali Cimcoz, Istanbul, Tiirkiye i; Bankast Yaynlari, 1999, 5.99.
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Aristoteles, insanlarin becerileri, yagsamlari, dogalari birbirinden farkli oldugu icin devlet
bigimlerini de o dogrultuda degistirir. Ote yandan insanlarin yasamlarina bakilarak en iyi
yasam nasil olmalidir sorusu iizerinde yogunlagir.

Aristoteles’e gore en iyi yasamin arastirtlmasi aslinda insan dogasinin arastirtlmasi an-
lamina gelir. O halde insan dogasinin bilinmesi insan icin iyi olanin gerceklestirilmesidir.
Bu da ancak devlette miimkiindiir.

GUNUMUZE ILiSKIN ARISTOTELES
Giiniimiiz ve Aristoteles

Giintimiizde etkin olan etik ve politika diisiincelerini daha iyi anlayabilmek i¢in felsefe
tarihine bakmak gerekir. Ciinkii felsefi dgretilerin bilinmesi, glinlimiize iligkin diistinceleri
daha iyi anlamamiza yardimci olacaktir. Dolayisiyla bu boliimdeki amacim Aristoteles’in
etik ve politik 6gretisi 151¢1nda giinlimiize iligkin diisiinceleri irdelemeye ¢alismaktir.

Giiniimiizde bircok etik anlayisi insan dogasindan bagimsiz bir bicimde olusturulmus-
tur. Giiniimiiz kosullarinda iyi bir devlet denilince, devletin ¢ok iyi yasa ¢ikarmasi, en
iyi hukuk kurallarini olugturmasi akla gelir. Ancak buna iligkin sunu sormak miimkiindiir:
Bireyin dogasinin, gereksiniminin goz ardi edilen bir devlet anlayiginda bireyin kendini
gerceklestirmesi ne derece miimkiindiir? Sadece yasa temeline dayali, akildig1 kurallar ko-
yan devlette bireyin mutlulugu hice sayilir.

Politik cergcevede genel geger hukuk kurallarina bagl olarak olusturulan devlet bi¢im-
leri insanin kendini yesertmesine olanak saglamaz. Bu yiizden devletin asil amaci bireyin
mutlulugunu en iyi sekilde saglamak olmalidir. Ciinkii en iyi devlet, insan i¢in yasamaya
deger bir yasamin olanakliligin1 gerceklestiren devlettir. En iyi hayat ise akildisi temelde
despotga (zoraki) hukuk kurallarinin dayatilmadigi insanlarin mutlulugunun saglandigi ha-
yattir.

Aristoteles’te insanin kendine 6zgii islevi vardir. Aristoteles’e gore insanin islevinin ne
oldugunun bilinmesi, insanin en iyi yasaminin ne oldugunun, nasil gerceklestirileceginin
bilinmesiyle yakindan iligkilidir. Ciinkii insanin islevi sadece yasamak degildir, en iyi ya-
sam1 gerceklestirmektir. Bu da ancak iyi bir devlette miimkiindiir. Ciinkii iyi bir devletin
gorevi insanlarin iglevini en iyi sekilde saglayandir. Bunun i¢in insan i¢in iyi olan nedir
bunu aragtirmak gerekir. Bu iyi diislincesi Platon’un belirttigi anlamda idealar temeline
dayanan iyi degildir. Bu iyi Aristoteles’in deyimiyle ortak bir iyi ¢ergevesinde olan iyi-
dir. Aristoteles’te toplum veya devletin iyiligi bireyin iyiliginden iistiindiir. Toplum iyiligi
olmaksizin bireyin iyiligini gergeklestirmek miimkiin degildir. Ancak bu durum 6nceden
de belirtildigi iizere bireyin iyiliginin tamamen goz ardi edildigi anlamina gelmemelidir.
“Aristoteles’in bu iyi diislincesi modern ¢agda hikim olan anti-liberal anlayisla karistiril-
mamalidir. Anti- liberal yani topluluk¢u 68reti olarak belirtilen anlayista toplum iyiligi igin
bireyin iyiligi bertaraf edilir. Oysa Aristoteles’in dnemle {izerinde durdugu nokta, bireyin
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iyiligi ile toplum iyiligi arasinda ayirim gézetmemesidir.”*?

Aristoteles, insan icin iyi olan yasamin ne oldugu sorunsalina bakmak i¢in insan
yasamini biitiinsel olarak ele alir. Ciinkii insan duygulari olan varliktir. Dolayisiyla insan,
duygulardan bagimsiz devletin koydugu yasalara gore agiklanamaz. Zaten bu yasa teme-
linde olugturulan devlette insan mutlu olamaz. Aristoteles icin devlet bireyin kendini ger-
¢eklestirmesi i¢in var olmak durumundadir. Bu nedenle insanin mutlu olmasi icin, nitelikli
bir yasam1 gerceklestirmesi icin gerekli olan ne varsa ona bakmak gerekir. H.Nur Erkizan
bununla ilgili olarak soyle der:

“Insan kendi kendine iyi olamaz ve insan kendi iyisini tek basina gerceklestiremez.
O bir toplumu, kiiltiirli, egitimi, yasalar1 gerektirir. Ve her kiiltiir buna bir yanit olarak
diisiiniilebilir. Iste burada yasamay1 (zen), birlikte yagsamay1 (suzen) ve iyi yasamayi (eu
zen) birbirinden ayirt etmek gerekir. Aristoteles, insanin iyi yagamak i¢in devlet kurdugunu
sOyler, yoksa yasamak i¢in degil. Devlet eger bunu gerceklestirebiliyorsa iste o zaman yo-
netmelikler, evraklar toplami olmaktan ¢ikarak asil anlamda devlet olur. Tersi bir durumda,
0, yalnizca bir isim olarak kagittan bir devlettir ve yalnizca bir isim olarak vardir. Oyle ki;
0, belki de gizlenmig bir despotizm, yani efendilerin koleleri tizerindeki egemenliginden
baska bir sey degildir.”'*

13 Arslan, A, llk¢ag Felsefe Tarihi 3: Aristoteles, Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yaywlar, 2007, s. 238-
240.

14 Erkizan, H.N. “Aristoteles¢i Sosyal Bilim Anlayisi, Yasamak (zen), Birlikte Yasamak (suzen) ve Iyi
yasamak (eu zen) “ Felsefe ve Sosyal Bilimler (Felsefe ve Sosyal Bilimler Sempozyumu Bildirileri, Mugla
Universitesi), Ankara, Vadi Yaywnlari, 2006, s. 69.
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SAHTE DEMOKRASILER CAGINDA DEMOKRASININ
GERCEK FELSEFESI

Meltem Dikmen CANIKLIOGLU

I. TANIM VE ANLAM SORUNU

Yasadigimiz iilkede ve diinyada, herkes demokrasiye inandigini iddia ediyor ve herkes
demokrat, ama ayni zamanda herkes, kendi ideolojik degerlerinin tek ilag ve tek kurtulus
recetesi oldugu yoniinde bir algiya sahip ise demokrasiyi yeniden gozden gecirmek bir zo-
runluluk. Giiniimiiz diinyasinda da demokrasi, her siyasal sistemin taci ise bu tag iizerinde
diistinmeliyiz.

Demokrasi hem arag olarak, hem giittiigii amaglarla hem de dayandig ilkelerle insanli-
gin bugiine kadar tecriibe ettigi yonetim modellerinin en iyisi oldugu i¢in vazgegilmezdir.
Ama demokrasiyi pek ¢ok sorunla bogusan siyasal sistemler icin hala vazgecilmez kilan,
ara¢sal boyutundaki miizakere ve karar alma yontemleridir.

Demokrasi nedir? Tanimi, goriinenlerden hareketle mi yapacagiz, dzlemlerimizden
hareketle mi? Bir teori hi¢gbir zaman verilerin bir fotografi degildir. Bir soyutlama ve bir
genelleme yapmadan bize sunulanlardan hareketle demokrasiyi tantmlamak bizi eksik ya
da yanlig bir sonuca gotiirebilir.

Demokrasi bir karar alma yontem ve teknikleri biitiiniidiir. Bu yoniiyle aractir.

Demokrasi iyi bir toplumu belli ilke ve degerler etrafinda var etme ve yasatma siire-
cidir. Bu yoniiyle amactir. Demokrasi hukukun evrensel ilkeleri olarak isimlendirdigimiz,
insan onuruna yaragir her tiirlii dogru ve megru kurali yapmay1 ve uygulamay1 emreden bir
siyaset tarzidir ki bu yoniiyle de ilkesel bir anlam kazanir.

Dolayistyla demokrasiyi bir kuram olarak, bir siyasi sistem olarak, bir ilkeler degerler
ve yontemler biitiinii olarak nasil gordiigiimiiz ve nasil anladigimiz demokrasiden ne an-
ladigimiz ve demokrasi ile ne yapmak istedigimizin de ipuglarini verir. Her siyasi sistem
gibi demokrasi de kendini agiklayacak bir kuram, uygulayacag ilkeler ve dayanacagi
normatif bir yapiyla anlam kazanir. Demokrasi, siyaseti orgiitleyen ve yoneten siireclerin
aciklamasidir. Demokrasinin tarihine bakarak da demokratik siyasetin ne oldugunu evrer
ler icinde ortaya koymak miimkiindiir.

Eski Yunan’da Perikles, “Bizim sistemimiz demokrasidir, ¢iinkii azinligin degil cogun-
lugun elindedir. Biitiin vatandaslar sorunlar hakkindaki miizakerelere katilir, oy verir, kamu
gorevlerine girebilir, siyasi ve hukuki haklara sahip olabilir.”” der. Perikles’in “biitiin vatan-
daslar” dediginin topluluktaki kiiciik bir azinlik kiimesi oldugunu hatirda tutmak kaydiyla
bu demokrasi Ovgiisiinii hog gorebiliriz.
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17. yiizyilda Ingiltere’de demokrasi, sosyal simif farkliliklarimi ortadan kaldirmak
isteyenler tarafindan diriltilen bir kavramdir.

18. yiizy1l sonuna kadar Bati’nin segkin kesimi tarafindan benimsenmemis, hatta sid-
detle reddedilmis bir ideolojidir. Ne Bat1 Avrupa’nin liberal devrimlerinde ne Amerikan
Anayasasinin yapilisi 6ncesi ve sonrasindaki ozgiirliik séylemleri icinde demokrasinin adi
yoktur. Demokrasinin bir diislince olarak yayilmasi ve kamu vicdaninda benimsenmesi
icin 19. ylizyilin siyasal ve toplumsal gelismelerini beklemek gerekmistir.

Ve bugiin; 20. yiizyilin ve heniiz baginda oldugumuz 21. Yiizy1lin demokrasi ihra¢ eden
iilkelerinin yarattig1 tablo kargisinda, demokrasiyi anlamaya, anladiktan sonra sevmeye
her seyden ¢ok ihtiyactmiz var. 20. Yiizyilin bu sihirli kurami icin gelistirilen 6viicii ve bir
o kadar ironik ve hatta yergi dolu sdylem vardir.

Hitler’in kendi sistemini “gercek demokrasi” olarak isimlendirdigi, Mussolini’nin fa-
sizmi “organize, merkezi ve otoriter bir demokrasi” olarak vasiflandirdig1 hatirlanirsa de-
mokrasiye yonelen stiphelerin ¢ok da haksiz olmadigin soyleyebiliriz.

Cagimizda demokrasi, kendi mesruluk inan¢ ve iddiasini diinyaya kabul ettirmek
isteyenlerin elinde etkili bir silaha dontismiistiir. Kim bu silaht daha erken ceker ve kar-
sisindakine dogrultursa daha avantajli bir konum kazanmaktadir. Oyle ki artik diinyanin
her yerinde artik demokrat olmanin degil, olmamanin ya da dyle gériinmemenin imkéansiz
oldugu bir konjonktiir koklesti.

B. Russel; “En basarili demokrat politikacilar demokrasiyi ortadan kaldirmay1 basara-
bilip diktator olanlardir. Lenin, Mussolini ve Hitler ortaya ¢ikiglarini demokrasiye borglu-
durlar” diyor.

Demokrasiyi, siyasetin ¢atismaci dogasini degerlerle ve katilimci yontemlerle yumu-
satan bir yonetim bi¢imi olarak dverken ve tercih ederken bir takim ¢ekinceler koyarak ve
kavramin dogasindan ve gelisim siirecinde yasananlardan kaynaklanan cekinceler boyutu-
nu hep goz Oniinde tutarak konuya yaklagiyorsak sebebi ne olabilir?

Bu sebebi demokrasinin taniminda arayabiliriz.
Kendini “demokratik” olarak tanimlayan sistemlerin pratiginde arayabiliriz.

Tanimda giicliiklerle karsilasiyoruz. Bunun en 6nemli nedenlerinden biri; “demokrasi
nedir?” sorusuna, demokrasinin kavramsal icerigini dolduran unsurlardan biri veya bir ka-
¢in1 On plana c¢ikaran agiklamalarla cevap vermeye kalkismamizdir.

Tanimi en az bunun kadar giiglestiren ikinci neden, giiniimiizde her anayasal sistemin
kendisini “demokratik” olarak tanimlamak 1srar1 karsisinda “ne kadar ve nereye kadar de-
mokrasi” sorusuna verecegimiz cevabin ¢cok karmasik olmasidir.

Ornegin bir yaklasima gore demokrasi cogunlugun yonetimidir. Biraz daha diplomatik
bir dille demokrasiye ayni anlama gelecek sekilde “azinlik haklarmi dikkate alan bir
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cogunluk yonetimi” demek de miimkiindiir. Baska bir goriig, demokrasinin taniminda
“katilhm” boyutunu on plana ¢ikarir.

Tanimi bu gekilde bir veya birkag¢ 6lgiitle sinirlamak veya vurguyu demokrasiden ne
anladigimizi agik edecek bir ideolojiye yapmak, demokrasinin degerler ve ilkeler boyutunu
g0z ard1 etmek, demokrasiyi aragsallagtirmak demektir.

Esitlik, 6zgiirliik, onay, uzlasma, miizakere, yarigsma, cogulculuk, anayasal yonetim vs.
demokratik siyasal sistemlerin belirleyenleri degil, siyasal sistemin demokratik igleyisinin
tatmin edici goriiniigleri, demokrasinin ne oldugu ya da olmas1 gerektigi sorusuna verile-
bilecek cevaplardir. Bir bagka deyisle demokrasi kimin yoneteceginden, nasil yonetecegin-
den 6te sorularin cevaplaridir.

Demokrasinin nicin tercih edilmesi gereken bir degerler sistemi, karar alma yontemi
ve bir toplumsal yasam bi¢imi olduguna dair bir agiklamay1 Popper yapiyor: “Siddet yo-
luna bagvurmadan reform yapmaya ve boylelikle siyasal konularda akli kullanmaya izin
veren kuramsal ¢erceveyi yalniz demokrasi saglar.”” Bu agiklama dahi demokrasinin “kim
yonetmeli” ya da “kimin iradesi {istiin olmali”’dan daha cetrefil bir tanim ve anlam alam
oldugunu ortaya koyuyor.

IL. BAKTIGIMIZ YERDEN DEMOKRASI

Biz Cumhuriyet Tiirkiyesi’nin 2000’1i yillarini siiren bahtsiz yurttaglari; % 50 nin des-
tegine kilitlenmig bir demokrasi ve demokratik mesruiyet iddiasi ile yeri gdgii inleten bir
siyasi iktidarin sinirlarini ¢izdigi, adin1 da “ileri demokrasi” koydugu arenada yasiyoruz.
Hitler’in gercek demokrasisinden duydugumuz iirperti, “ileri demokrasi” ikliminde iligi-
mizi titretiyor. Aslanlarin 6niine atilacagi zamani bekleyen bir kisim koyunlar ve bir kisim
gladyatorler gibiyiz. Sistemimiz Cumbhuriyet tarihimizin tek demokrasisi ve en demokra-
sisi imis, Siyaset felsefesinde Platon’un yarattig1 karisikligin faturasi 21. Yiizyilda Tiirki-
ye’ye kesilmis gibi. Bakalim 6deyebilecek miyiz?

Oysa “kim yonetmeli” sorusuna uygun cevabi ister en iyiler, ister en bilgeler, dogustan
yoneticiler, profesyonel yoneticiler, genel iradenin sahibi halk, is¢i sinifi veya patronlar
smift vs. olarak verelim; soruna, demokrasinin anlamina yakigsan bir ¢oziim getirmis
olamayiz. “Kim yonetmeli” sorusu, yonetimi demokratik kilmak sorununu ¢ozen degil,
yoneticiye mesruiyet saglamak amacina yonelik bir sorudur. Eger demokrasi arayisimizda
samimi isek, tanimi yapmadan once soruyu dogru sormaliyiz. Soru su olmalidir: Siyasal
kurumlari nasil orgiitleyelim ki, kotii ya da yeteneksiz yoneticilerin ¢ok fazla zarar verme-
leri 6nlenebilsin?” Tekrar edecek olursak, demokrasi; kim buyurmal1? Kapitalin sahibi mi,
emegin sahibi mi? Azinlik m1 ¢ogunluk mu? Zengin mi yoksul mu? Cahil mi egitimli mi?
Sandikla gelen mi, tepeden diisen mi? sorunundan ibaret degildir. Demokrasi; “kim olursa
olsun keyfi buyurmamali” tercihine odaklanmusg ilkeler, yontemler, teknikler ve kurumlar
sistemidir. Aksi kabul edilirse su sorunun cevabi nasil verilebilir? “Halkin iradesi kendi-
sinin degil de bir tiranin yonetmesini isterse ne olacak?” (K. Popper, A¢ik Toplum ve

Diiasmanlari, Cilt I: Platon, s. 265, dipnot 4)
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Ister siyaseti; “en iyiyi elde etmek icin yaptigimiz miicadele”, ister “elimizden
geldigince kendimizi en kotiiye karst korumak ve 6nlem almak amaci ile yaptigimiz mii-
cadele” olarak tanimlayalim sonucta demokrasiyi, bizi kimin yonetecegi sorusu ile degil,
“nasil yonetilecegimiz” sorusu iizerinden tartigtyoruz. Bu yiizden, Yiizyillimizin demokra-
tik siyasal sistemlerini bicimlendiren demokrasi anlayigini ve kurumlarini eksik ve arizal
buluyorum. Ciinkii demokrasiyi ararken ve yavas yavag gelistirirken belirledigimiz ve
¢oziimiine odaklandigimiz sorularin cevabini vermiyorlar. Demokrasiye bictigimiz amag-
larla oOrtismiiyorlar. Korunup giiglendirilmesi icin gorevli kilindiklart degerleri zayifla-
tiyor, cliriitiiyorlar. Kisaca demokrasi kendini var eden amagclara ve degerlere saldiran bir
canavara doniistli, ama ici bosaldikca retorigi Oylesine giiclendi ki, insanligin isi zor.
Hitler’in gercek demokrasisi, Mussolini’nin “otoriter merkeziyet¢i demokrasisi” hortlad,
“ileri demokrasi” adin1 ald1 ve iizerimize tebelles oldu. Kisaca, “yonetime ait yetkilerin,
giivenlik ve diizen adina ve bu amaclarla kullanilmasi” olarak tanimlantyor. Otoriter det
mokrasi, yasayabilmek icin gesitli sekillerde boyun egdirilmis bir yurttaslar toplulugu ve
bir sekilde iktidari ele ge¢irmis yonetici eliti gereksiniyormus (bkz. Benjamin Barber,
Giiclii Demokrasi)

B. Barber, “Otoriter sistemde kurumsal egilim, yiiriitme giiciinden yanadir, zayif bir
yurttasa dayalidir, hegemonyaya egilimli, temsile bagimlidir, siyasetcinin erdemi siya-
setin etkinliginin yerini almistir.”climleleriyle, bu demokrasinin 6zelliklerini de sayiyor
ama ne kadar kafamizi zorlarsak zorlayalim bu modeli en zayif demokrasi kalibina bile
sokamiyoruz. Gilintimiizde yere goge koyamadigimiz bir model de “gogulcu demokrasi “
olarak ortayla stirtildii. Sisteminizi ¢ogulcu kilmak i¢in toplumu etnik, mezhepsel, dinsel,
kiiltiirel eksenlerde boliip etiketliyorsunuz, toplumun kaynasmis olmasindan rahatsizlik
duyuyor, herkese kimliklerine dair ipuclar1 vererek yerlerine dagitiyorsunuz, dnce ayris-
tirtp sonra cogulcu demokrasi bayragi altinda birlestirmeyi deniyorsunuz, bunu da de-
mokrasi adina yaptiginiz1 ileri stirmekle iki kere demokrat oluyorsunuz. Bu model “6zgiir-
lik” temali ¢calistyor. Otoriter demokrasiden farkli olarak cogulcu model, 6zel ¢ikarlari
saldirgan bir sekilde gozeten bireylere, gruplara ve partilere boliinmiis etkin bir yurttaglar
topluluguna dayaniyor.

Bu model kamusal alani, kisisel ve grupsal ¢ikarlarin catistigi ve giderek paylasil-
dig1 bir pazara doniistiirdiigii i¢in sikintilidir. Temsil ilkesinin demokraside yol agtigi
sorunlarla birlestig¢inde cogulcu demokrasiler kamusal hedefi olmayan, kamusal yarar
iiretmeyen, bireysel ¢ikarlarina odakli yurttaglarin savas meydani olabilirler.

Temsil ilkesi demis iken; bununla ilgili de konusulmasi ve aydinlatilmasi gereken so-
runlar var. Denilir ki; “se¢cmen yalniz oyunu kullandig1 giin 6zgiirdiir. Se¢cme hakkini
kullanmak ayn1 zamanda ondan vazge¢mektir.” Temsil 6zgiirliikle bagdagmaz ciinkii siyasi
iradeyi bagkasina devreder. Rousseau; “Bir halk temsil edilmesine izin verir vermez 6z-
giirliigiinii yitirir.” der. Ozgiirliik bireyin degil yurttasin hakki olarak diisiiniiliirse, buradan
anlamli sonuglara ulagilabilir. Ciinkii biri digerini destekler ve ona hayat verir. Ortak tar-
tisma, ortak karar ve ortak eylem yoluyla ortak yasamlarini belirleyen siyasal kararlarin
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dogrudan sorumlulugunu almayan insanlar, hangi 6zgiirliige sahip olurlarsa olsunlar as-
linda hig 6zgiir degillerdir.

Temsil esitlikle bagdasmaz. 19. Yiizyi1l’da bir Fransiz yazar, “Oy verdigim zaman esit-
ligim oyumla birlikte sandiga diiser, birlikte kaybolurlar.” demis. Esitlik, eger genel oy
ilkesine yansiyan bicimiyle ya da yasal esitlik olarak ya da dogustan esitlik olarak anlagili-
yorsa boyle bir esitlik, yasami bigimlendiren ve insanlar1 gercek anlamda esit ya da esitsiz
kilacak olan cok 6nemli toplumsal ya da ekonomik belirleyicileri gdzden kagirtyor.

Temsil adaletle de bagdasmaz, c¢iinkii adalet fikrinin kok salabilecegi katilimci bir
kamusal alanin gelisimine engel olur.

Ozgiirliik, esitlik ve adalet teorik tutarliliklar1 ve pratik etkinlikleri yurttaghga bagh
olan siyasal degerlerdir. Yurttaglik baglami diginda kavranmalar1 da uygulanmalar1 da
miimkiin degildir.

Bu degerleri digsal olarak tanimlamak ve siyasal kullanima tahsis etmek de miimkiin
degildir. Siyaset tarafindan iiretilmek zorundadirlar. Ozgiirliik, adalet ve esitlik bu yiizden
demokratik bir siyasetin hedefidir, demokratik bir siyasal sistemin varliginin da kanitidir.
Ozetle, ne sandik, ne halk, ne sandiktan ¢ikan yonetici... Demokrasi 6zgiir ve esit yurttas-
larin adalet i¢inde bir arada yasadigi, hukukun hakemliginde tartistigi, ¢atistig1, uzlastigi
bir siirecler toplami, demokratik siyasal sistem bu siireclerin catisi, demokratik toplum da
bu siireclerin platformudur.

Oysa demokrasi bugiine kadar kavram ve ilke olarak, toplumsal orgiitlenmenin siirl
katmanlarini ilgilendiren islevsel boyutu ile 6n plana ¢ikarilmig ve siyasal alanin orgiitlen-
mesi i¢in bagvurulan bir teknik olarak algilanmustir.

Toplumsal hedeflerin gergeklestirilmesi icin kullanilan bir yonetim tekni8i ya da bu
amagcla uygulanan politikalarin megrulastirict vasitasi olarak ele alindiginda igeriginden
bosalan bu kavrami hak ettigi bir felsefi temele yerlestirmek zorunlulugu vardir.

Demokrasi kismi amaglara 6zgiilenmis bir ara¢ degildir. Bir toplumun kendini bilingli
olarak var ederken hedefledigi ama¢ ve benimsedigi kurulus prensibi, bir bagka deyisle
amag, yontem ve ilkelerin birbirini tamamlayan ve dogrulayan anlamli birlikteligi” olarak
demokrasiyi tanimlarsak, tanim ve eylem alanini daraltmadan kullanabilecegimiz  etkili
bir kurama doniisebilir.

SONUC

Eger sunlar varsa demokrasi vardir: Demokrasi iktidarin bir kiside toplanmasini redde-
den bir siyasal sistemdir. Bir baska deyisle hi¢ kimsenin kendini egemen ilan edemeyece-
8i, hi¢ kimsenin iktidar geri alinamaz bicimde kendi adina elinde tutamayacagi bir sistem-
dir. Demokrasi egemen olmayan yonetenin sorumlulugu ilkesine dayanir. Bu da otokratik
bir yonetim anlayisinin reddi demektir.Modern bat1 diinyasinda boyle sistemlere anayasal
hiikiimet denmigtir. R. Aron, demokrasinin kesin, belirleyici kriterinin iktidarin anayasaya
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dayanilarak kullanilmasi oldugunu soyliiyor. “Bir yanda hiikiimetce alinan kararlarin he-
men gecerli oldugu rejimler, 6te yanda bu kararlarin gegerli olabilmesi i¢in kesin kuralla-
rin tespit edildigi rejimler. Demokrasiyi ¢agdas otoriter rejimlerden ve gecmisteki otokra-
silerden ayiran en temel 6zellik, bu yonetim biciminde yonetenin sorumluluguna ve eylem
alanindaki yapip ettiklerine dair kapsamli kural, kurum ve ilkelerin gelistirilmis olmasidir.

Cagdas yonetimler sorumlulugun zayiflatilmasi ve fiilen igletilememesine baglh olarak
otokratlastiklar1 ol¢iide demokrasiden uzaklagirlar. Bu nedenle demokrasilerde mesruil
yet sorgulamasi ayni zamanda demokrasinin otokratik bir rejime evrimle egilimine kars1
bir kontrol vasitasidir. Ciinkii totaliter hayalet, demokratik rejimlerin kendilerine sundugu
cagdas teknoloji ve genis Ozgiirliikler iizerinden sisteme her an ¢okebilir. Anayasalar veya
rejimin demokratik yapisi bu tehlikeyi bertaraf etmekte ¢cogu kez yeterli olmayabilir.

Karar verme yetkisinin hi¢ degilse belli siireler icin tek bir kiside veya kolektif bir or-
ganda toplandig1 bir sistemde devlet yapisinin ne oldugu sadece bir ayrintidir. Bdyle bir
sistemin anayasast, siyasi iktidar agisindan etkili stnirlamalar igeren, batili anlamda anaya-
sacilik mantigina uygun olarak yapilmis iglevsel bir anayasa degil, rejimi demokratik bir
rejim gibi gostermeye yarayan bir maske, toplum diizeni i¢in bir gesit cergevedir.

Bu sitemde yasama organi, verilen kararlart alkislayip ilan eder. Yasama organinda ka-
rarlarin alinis stirecinde etkili olmayan sembolik bir muhalefetin varlig1 sistemi demokratik
kilmaz, sadece sistemin demokratik olduguna dair sekli bir goriintii yaratir.

Kusatilmig demokrasi olarak da isimlendirebilecegimiz bu sistem icinde yasama ve
yiiriitme, ayni siyasi cogunlugun elindedir. Yapilan yasal ve anayasal diizenlemelerle yar-
g1, idari ve biirokratik hiyerarsi hukukun degil, iktidarin denetimi altina alinmistir. Bu
kosullarda ortaya ¢ikan; gorev ve yetki ¢ercevesini genisletmek kararliligindaki bir siyasi
iktidarin bigimsel demokrasinin kendisine sundugu imkanlar1 kendi ¢ikarlari i¢in kullan-
masi, ¢tkardig1 bol ve keyfi yasalar yoluyla tirettigi tiiredi bir hukuk diizeni i¢inde mutlak
egemen konumu kazanmasidir.

Ozetle demokrasi, bize demokratik yonetim olarak sunulan cagdas sistemlerin hemen
tamaminin kabaca benzemeye calistig1 bir model olarak elimizde duruyor. Felsefesi iize-
rinde diisiindiikce kendisini demokratik olarak isimlendiren yonetimlerin uzagina diisiiyo-
ruz, mevcut yonetimlerin ruhuna ve kurumlarina alistik¢a demokrasiden uzaklasiyoruz.
Yaman celigki....
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TURKIYE’DE EVLi KADINLAR EKSENINDE EVLILIK/
AILE ALGISI VE BOSANMA OLGUSU

Sabri CAKIR!

Konu ve Amacg

Bu sunumda, erkek egemen ve giderek muhafazakarlagan bir toplum diizeni icinde evli
kadinlar1 ve onlarin evlilik, aile ve boganma olgulartyla ilgili yasam deneyimleri ele alinip
analiz edilecektir. Ailede evli kadmlarin aile igindeki yasama bigimleri, deger yargilari,
evlilik ve aileden ne anladiklari; inang kaynaklari, ibadet ve giincel yasama dair egilim ve
beklentileri bu sunumun kaynaklandig1 daha genis kapsamli bir aragtirmanin konusudur.
Ug yil gibi bir zaman diliminde tamamlanan bu arastirma, Tiirkiye’de 35 yerlesim (kent,
kasaba, kdy vb.) merkezinden, tesadiifi 6rnekleme teknigi ile secilmis 1000 evli kadina
uygulanan goriisme sorularmin sonuclarina dayanmaktadir. Goriigmelerin yapildigi, so-
rulari uygulandig1 deneklerin belirlenmesinde her katmandan, her inang grubu ve statiiden
evli kadinlarin secimine 6zen gosterilmistir. Orneklem grubunu olusturan 1000 denege,
Tiirk aile yapisi, degerleri, inanglari, beklentileri ve sorunlariyla ilgili 57 soru yoneltilmis-
tir. Gerek acik uclu, gerekse kapali uglu sorulardan alinan yanitlar bilgisayar ortaminda
degerlendirilmistir.

Bu bildiride ise s6z konusu makro diizeydeki bu arastirmamizin sadece evlilik, aile
algis1 ve bosanma olgusu gibi ii¢ temel kavramu iizerinde durulacaktir. Oncelikle toplum-
larin en temel kurumu ve orgiitlenme bicimi olan aile ve onun olugumunu saglayan evlilik
kavramlarindan, sosyolojik anlamda ne anlagildig1r ve bosanmanin ne oldugu kavramsal
boyutlariyla agiklanacaktir.

Bu calismanin birincil amaci sudur: Giintimiizdeki evlilik, bosanma olgular1 ve aile
kurumu ile ilgili Anadolu’da yasam siiren koylii-kentli, egitimli-egitimsiz, iireten-tiretme-
yen, calisan-calismayan, meslekli-mesleksiz, ¢alisan-¢alismayan ev kadinlarinin diisiince
ve goriislerini, deger yargilarini, kendilerini ve ailelerini algilama bigimlerini, tutum ve
davraniglarini ortaya koymaktir.

Ikincil amaci ise, erkek egemenliginin siirdiiriildiigii Tiirk toplumunda evli kadinlarin,
kocalariin baskis1 ve korkusuna kapilmadan evlilik, bosanma ve aile yapisi ile ilgili ko-
nularda ne denli bilgi sahibi olduklarini ve bunlar1 nasil aktardiklarini anlamak ve yorum-
lamaktir.

Kavramsal Aciklama

Bir sunum/makale kapsamina sigmayacak boyutta olan ii¢ kavramin (evlilik, aile ve
bosanma) konunun ve verilen yanitlarin anlagilmasi i¢in agiklanmasi, tanimlanmasi gerek-

1 Prof. Dr. SDU Fen-Edebiyat Fakiiltesi Sosyoloji Boliimii Eski Ogretim iiyesi
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lidir. Bu kavramlar, olumlu/olumsuz yonleriyle insan ve toplum yasaminin vazgegilmez
en 6nemli asamalarini olusturmaktadirlar. Ozellikle de “aile” denilen kurumun 6n kosulu
olan “evlilik”, insan yagaminin dogum ve 6liim gibi “gecis”* donemlerinden birini olug-
turmaktadir. Evlilik, hem biyolojik hem psikolojik hem de kiiltiirel/toplumsal bir gereksin-
me olmasi yoniinden ¢cok 6nemlidir. Toplumsal yap1 ve kurumlardaki degismeler, gelenek
ve goreneklerin yaptirim giiciinii ve otoritesini yitirmesi, yeni sosyal degerlerin ortaya ¢iki-
st vb. nedenlerle evlilik, aile ve bosanma ile ilgili normlar, bilgiler, iligkiler, beklentiler de
hizla degismektedir. Bu agidan burada bu ii¢ kavramin anlam ve igeriklerine g6z atmamiz
gerekir.

A. Evlilik/Evlenme Nedir ?”’

Evlilik yalnizca insanlara 6zgii bir toplumsal kurum olarak kabul edilmektedir. Evli-
ligi, cinsel etkinlikle karistirmamak gerekir. Ciinkii cinsel etkinlik, insanlarla hayvanlar
tarafindan yasanan bir dogal gereksinim, evlilikse yalnizca insanlara 6zgii bir toplumsal
davramig kalibidir.? Yine evliligi/evlenmeyi, aile ile de karistirmamak gerekir, ¢iinkii ikisi
aym sey degildir. Evlilik/evlenme toplumsal kabul géren cinsel iligkinin saptanmasiyla
ilgili normlar ve kurallardir.* “Buna gore ilkel/primitif toplumlarda evlilik deyince anlagi-
lan sudur: “Evlilige atilan ilk adim, iki topluluk arasinda yapilan ve karsilikh olarak
capraz yegenlerin ciftlesmesini olasi kilan anlasmadir. Ancak bu evrede, evlilik ortaya
cikmig degildir, ¢linkii s6z konusu cift barinagini degistirmemekte, ya da bir cati altinda
yasamamakta, erkek de kadin da kendi klan ya da fratrisinin® iiyesi olma durumunu koru-
maktadir.”® Bu agamay1 antropologlar evliligin baslangici ya da evlilige atilan ilk adim
olarak nitelendirmislerdir. Boyle bir anlagma, her iki tarafin erkegine de karsi tarafin bol-
gesine gitme ve esini rahat rahat arama hakki tanimaktadir.” Demek ki evliligin gercekles-
mesi icin sadece cinsel birlesmenin ya da cinsel etkinligin olmasi yeterli degildir; bununla
birlikte kadinin kendi toplulugundan (klanindan) ayrilmasi, evini/barinagim degistirmesi,
erkekle ayn1 mekani paylagsmas: gerekmektedir.

O halde, bilimsel ve gercek anlamiyla evlilikten ne anlagiliyor?

Evlilik sosyal kurumlar arasinda yer alan, toplumdan topluma yapi ve islev farkliliklart
gosteren sosyolojik bir olgudur. Insan hayatinin en 6nemli doniim noktalarindan birisi olan

2 “Insan hayatmin ii¢ 6nemli ‘gegisi’ vardir: Dogum, evlenme ve 6liim. Bu ii¢ onemli ‘gegis ’in gevresinde bir
siirli adet, ayin,toren,dinsel ve biiyiisel islem kiimelenmekte, s6z konusu ‘gecis’leri yonetmektedir. Bunlarin
hepsinin amaci insanin yeni durumunu kutlamak ve kutsamak, ayni zamanda da onu, ‘gecis’ sirasinda
yogunlagtigina inamlan tehlikelerden ve zararh etkilerden korumaktir’[Sedat Veyis Ornek, Anadolu
Folklorunda Oliim, A.U. Dil ve Tarih-Cografya Fakiiltesi Yayinlar1 218,s.11. Ankara-1971

3 Evelyn Reed, Kadimin Evrimi, Anaerkil Klandan Ataerkil Aile’ye, Payel Yayinevi,s.9, Istanbul-1983

Nephan Saran, Antropoloji, Inkilap Kitabevi,s.301, Istanbul-1993

BN

5 Kapali bir yerlesim alanindaki klanlarm birleserek olusturduklari toplumsal birlik; Jens ile Tribii arasindaki
halka. Bu birlesimlerin temelinde ¢ogu zaman mistik ya da ritiiel motifler yatmaktadir.[ Sedat Veyis Ornek,
Etnoloji Sozliigii, s.91]

6 Evelyn Reed, 5.9

7 age.,s.9
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evlenme; biyolojik, ekonomik, sosyal, psikolojik ve kiiltiire]l amaclarla kargi cinsten iki
veya daha fazla kiginin yasalarin ve kiiltiiriin belirledigi yetki ve sorumluluklar ¢ercevesin-
de birlikte yagamaya karar vermelerini saglayan sosyal bir antlagmadir.®

Evlilik, iki ya da daha fazla insan arasinda cinsel birlesmenin siirekliliginin top-
lumsal olarak onaylanmasi ya da kabul edilmesidir.’ Bir bagka soyleyisle evlilik, iki
insan (kadin-erkek) arasinda cinsel (seksiiel) birligin devamliliginin sosyal olarak onaylan-
masidir. Yani evlilik, toplumsal kabul goren cinsel iligskinin saptanmasiyla ilgili normlar ve
kurallardir ki biz buna kurum diyoruz. Bu birliktelik, genellikle toplum tarafindan kabul
edilmis bazi1 seremoniler (pratikler-uygulamalar)!® yolu ile resmen baslatilir. Her toplum
adet ve gelenekleri, orf ve torelerine gore belirlenen evlilik yollarini kuramsallastirilmigtir.!!

Eski Tiirklerde ve Tiirk toplumunda evlilik, giiniimiizde oldugu gibi ¢cok énem verilen
ve kutsanan bir siirecti. “Evlenme ve yuva kurma eski Tiirk toplumu ile Tiirk devletle-
rinin temeli idi. Aile ise, cekirdegidir. Evliligin sembolii ise “e b’ yani, evdir. Evlenmek
icin de eski Tiirkler “evlenmek “derlerdi. Evlilikte, agsk ve his(duygu) vardir. Bunun igin
eski Uygur siirlerinde evlenmeye, kavusmak” da denir. Ayn1 zamanda Anadolu’da evlen-
me, “ocak kurma” anlamina da gelir. “Ocak”, Tiirklerde ev ve yuvanin, tek semboliidiir.”*?
Evlenme Tiirklerde cok eskiden beri, bir “kosulama, dirlik, derim” ve “tiriglig”, yani bir-
likte yagsamadir."

Boyle bir birliktelikten olusan cocuklar yasal olarak degerlendirilir; ¢tinkii toplum, bu
durumda cocuklarin korunmasi ve bakimindan sorumlu olan belirgin kisiler i¢in, anne ve
babanin toplumsal roliinii paylasabilir. Evlilik kurumu araciligi ile bicimlenmemis olan
bir aile icinde dogan cocuklar yasadisi (gayr1 mesru-gecerli olmayan) olarak diisiinii-
liir; ¢iinkii anneleri bilindigi halde, hi¢ kimse babanin toplumsal roliinii kabul etme-
yebilir."¥

B. Aile Nedir?

Gerek tarihsel evrimi, gerek yapisi, gerekse gecirdigi degisim agilarindan irdelendiginde
aileyi anlamak o denli kolay bir konu degildir. Uzerinde ne denli ¢alisilmis, arastirma ya-
pilmig ve ne denli tartisilmig olursa olsun aile her zaman gizemini korumustur. Karmagik ve
anlagilmasi zor bir olgu olarak da giintimiize kadar 6nemini ve iglevini siirdiirmistiir. Yapilan
aragtirmalar gostermistir ki ister ilkel/gelismemis, isterse gelismis olsun tiim toplumlarin

8 Ahmet Maden, Evlenme ve Evlenme Sekilleri, Tirk Aile Ansk., Aile Arastirma Kurumu, s., 493,
Ankara-1991.

9 Sabri Cakir, Uretimden Tiiketime Insan-Kiiltiir ve Toplum Yazilari, Fakiilte Kitabevi, 2.Baski, s.379,
Isparta-2011

10 Bu seremoniler: Goriiciilik(kiz begenme/bakma), diiniirliik/diintirciiliik(kiz isteme), s6z kesme/soz kesimi/
sozlenme, nisan/nisanlanma, nikah(resmi/dini), diigiindiir(kina gecesi, damat giydirme, gelin alma vb.).

11 Cakira.g.e.,s.379

12 Bahaeddin Ogel, Tiirk Toplumunun Gelisme Caglari, Komen Yaynlar1 4, 2,Baski, s.174, Ankara-1979
13 Age.,s. 174

14 Cakir, a.g.e., s.380
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temelindeki sosyal kurum ailedir. Tiim orgiitlenme bigimlerinin ¢ikis noktasi, kiiltiirlerin
besigi, tiim sosyal bilimlerin ilgi odagi, toplumsal etik ve hukukun kaynag: aile olmustur.
Her kurumdan, her 6rgiitlenme bi¢iminden daha ¢ok arastirilmus, iizerinde yiizlerce eserin
yazildigi aile, giinlimiizde de hem sorunsal hem yapisal hem de islevsel agidan tartisilan ve
lizerinde onemle durulmasi gereken bir olgusudur.

Oncelikle “aile” kavramindan ne anliyoruz? “Toplumun bir hiicresi ve tiim insan 6rgiit-
lenmelerinin ¢ikig noktasi”'® olarak kabul edilen “aile” nin tiim insan topluluklari i¢in gecerli
bir tanimin1 yapmak pek olast degildir. Bunda, cesitli sosyal bilim kollarinin aile olgusuna,
gerek kuramsal ve gerekse yontemsel agilardan farkli bakmalarinin bir rolii oldugu sdylene-
bilir. Ote yandan, sokaktaki/TV’lerdeki vatandagin “aile” den ne anladig1 ile bilim insanlari-
nin bu kurumu ele aliglari, alg1 diizeyleri arasindaki farklar da konuyu daha da karmagsik ve
anlagilmaz duruma getirmektedir. Ornegin, iilkemizin her yerinde, koyiinde- kasabasinda,
kentinde “ailem” sozii: kadinim, annem, babam, akrabalarim vb. anlamlarda kullanilmak-
tadur.

Yine, toplum yapis1 ve kiiltiiriine gore ailenin kapsaminin degiskenligi de bu kavramin
genel kabul goren bir taniminin yapilamayacagini gostermektedir. O nedenle de “aile kav-
ramindan ne anliyoruz?” sorusuna yiizlerce farkli yanit verilmis, farkli tanimlar yapilmistir.

Bunlar1 burada yinelemek, konumuzun igerigi agisindan olasi degildir. Buna kargin her
toplumdaki yagsama bi¢imi, cinsel diizen, tiretim, tiikketim ve ekonomik diizey ve toplumsal
statiiler ve iligkiler ailenin iglevlerine ve yapisina baglidir. Bu 6zellikler ailenin her toplumda,
her yerde temel sosyal bir grup ya da kurum oldugunu, evrensel bir nitelik tagidigini goster-
mektedir.

Bu baglamda ancak “‘aile nedir?” sorusuna yanit verilebilir.

Antropolojik (insanbilimsel) aile diistincesi, insanbilimin konusunun “insan, toplum ve
kiiltiir” olmasi nedeniyle kiiltiirel bir bencillik yoniinde egilim gosterecektir. Ciinkii aile,
cogu kez alt ve orta sinif idealine dayanir ya da bu siniflarda yasayanlarin 6zlem duydugu,
elde etmek istedigi bir toplumsal statiidiir. Onlar i¢in aile; belki bir gii¢ kaynagi, toplumda
yer almanin, 6ne ¢ikmanin bir simgesi; belki evlenme ve cinselligin 6nkosulu, belki de bir
toplumsallagma aracidir. Bu imgesel bigimiyle siradan insanlar olarak biz, genellikle aileyi
niceliksel bir varlik olarak bir koca, bir kadin ve bunlar arasinda toplumca onaylanan cinsel
iligki ve onlarin bagimli ¢cocuklarindan olusmus, ortak bir mekan: ve zamant paylasan bir
grup olarak diistiniiriiz. Gercekten niceliksel olarak bakildiginda aile bir gruptur, bir bir-
likteliktir; ortak bir mekam (alani) paylasan, aralarmda ekonomik igb6liimii bulunan
ve toplumsal kabul goren cinsellik (evlilik) iligkisiyle nitelenen bir kurumdur. Buna kar-
sin bu ideal ve 6zel aile 6rnegi, tipik olmaktan uzaktir. Ciinkii aile, insanlik tarihinde biiyiik
bir toplumsal evrim gecirerek ve karmasik bir olgu olarak giiniimiize gelmis bir gelismedir.
Ailenin daha dogru bir tanimi, tiim toplumlarda ve kiiltiirlerde var olan birgcok farkli aile

15 B. Malinowski, Tlkel Toplumlarda Cinsellik ve Baski, Kabalc1 Yaymnlart: 1, s.134, Istanbul-1989
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bigimini dikkate almakla yapilabilir. O zaman, ailenin 6zellikleri nelerdir?'
*  Birincisi, bir dereceye kadar birbiriyle iligkisi olan insanlarin bir grubundan olusur.

+  Ikincisi, iiyeleri uzun zamandir birlikte yasar ve grup icinde en az bir cift arasinda
toplumca onaylanan ve siirekli olan cinsel iligki vardir.

Ugiinciisii, grup icindeki yetiskinler, herhangi bir gocugun (kiz-erkek) sorumlulugu-
nu kabul ederler.

e Dordiinciisii, ailenin iiyeleri-cogu kez mal ve hizmet {iretimi i¢in-biitiin gorevleri
paylasir ve her zaman- mal ve hizmet tiiketimi i¢in- ekonomik bir birimi olusturur
ve bicimlendirirler.

Buna gore aile tanimi g0yle olabilir: Aile; birlikte yasayan, ekonomik isboliimii ve iire-
me siireci ile nitelenen ve yetiskin iiyeleri, cocugun sorumlulugunu kabul eden; soy, ev-
lenme ve evlat edinme yolu ile akraba olan, bir dereceye kadar devaml bir insan grubu
ya da bir kurumdur."” Eger bu tanim, biraz kullanigsiz ve algilanmasi da biraz zor ise, bu-
nun nedeni, boylesine biiyiik ve karmagik bir aile tiiriinii kapsamak zorunda oldugundandir.

Bu baglamda aile, toplumsal bir grup ya da bir birlik olmanin yaninda, kurumsallagmig
davraniglarin yonettigi ortak yerlesimi (ikametgahi) ve ortak degerleri temel alan bir kurum,
ekonomik ig boliimil ve ireme siireci ile karakterize edilen birincil bir sosyal yapidir.

Cogumuz, yasantimizin biiyiik bir boliimiinii iki aile i¢inde gegiririz: Birincisi, iginde
dogup biiyiidiigiimiiz uyum ailesi; ikincisi, kendimizin kurdugu iiretim ailesi. Her toplumda
ailenin, evlilik yolu ile bicimlenecegi beklenir.

Cesitli evlenme yollar: ve bigimleri ile ortaya ¢ikan aile, toplumun bir hiicresi ve tiim
insan orgiitlenmelerinin ¢ikig noktas1 olarak toplumsal kiiltiiriin siirekliligini ve soydan soya
aktarimim {stlenen bir kurumdur. Bu kurum, iginde bir takim gorevlerin(islevlerin)'® yer
aldig1 belirginlesmis ve toplum tarafindan onaylanmuig statii ve rollere bagl olarak birbiriyle
etkilesimde bulunan aile bireyleri ve onlar1 bi¢imlendiren davranis oriintiilerinden olusur. Bu
davranig ortintiilerinin(kaliplarin) en 6nemlisi de iliskileri giiclii kilan “moral degerleri” ve
bunlart paylagimdir. O nedenle bir halk ozanimiza' “aile nedir?” diye sorduklarinda, aile :
“Sevincini biiyiiltiir/ Uziintiinii kiiciiltiir” dizeleriyle verdigi yanit, alenin ne denli 6nemli
ve anlaml1 bir dayanigma kurumu oldugunu kanitlar niteliktedir.

C. Bosanma Nedir?

16 Tan Robertson, Sociology, Worth Publishers, Inc,_s.315, New York—1980

17 Cakr, a.g.e. s.379

18 Ailenin gorevleri(islevleri) :1) Cinsel davramsi diizenler, 2) Soyun devamim saglar, 3) Toplumsallasmay1
(sosyallesme) saglar, 4) Cocugun bakim ve korunmasini saglar, 5) Cocuga toplumsal konum ve rol kazandirir
[Bk.Sabri Cakir, Uretimden Tiiketime Insan-Kiiltiir ve Toplum yazilari, s.386-387, Isparta-2011]

19 Asik Yoksul Dervis - Semsettin Kubat, Afyon-Emirdagli Alevi-Bektasi Tiirk Sair ve Halk Ozani, TV’deki
sohbeti(25.12.2005)
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Su ya da bu bicimde evrimleserek ortaya cikan ve toplumun temel kurumu olan aile,
giinimiizde ¢ok degisik nedenlerle artan “bosanma/ayrilma’ olaylar ile giderek pargalan-
makta ve “evlilik ve aile hukuku” acisindan yeni sorunlar toplumu olumsuz yonden etkile-
mektedir. Insan yasamiin en 6nemli asamalarindan biri olarak evrenselligi kabul edilmis
toplumsal bir kurum olan evlenme; birlikteligin, iliskilerin siirdiiriilememesi durumunda
bosanma/ayrilma olayi ile sona ermektedir. Bir bagka soyleyisle aile, evlilik/evlenme ara-
cilig1 ile kurulmakta ise, toplumsal acidan hos karsilanmayan bosanma olayi ile de yikil-
maktadir. Eger evlilik kurumu, zamanla bozuluyor, sorumluluklarini ve islevlerini yerine
getiremiyorsa bosanma/ayrilma kaginilmaz bir sonug oluyor.. Bu bozulmalar, aksakliklar
giderilemediginde ise dogal olarak aile kurumu bosanma sorunu ile karg1 karsiya gelmektir.
Bosanma sonucunda, evlilik s6zlesmesi (resmi nikah), birlikte yasam, toplumca onaylanmig
cinsel iligki hakki, yani evlilik sona ermektedir. Bosanma, evliligin, aile birliginin sona
erisinin hukuksal anlatimidir. Bir bagka soyleyisle bosanma, evliligin gecerli yasaca kabul
edilen bigimde sona erdirilmesidir. Halil Cin, hukuksal acidan bosanmay1 soyle tanimlar:

“Modern hukuk sisteminde bosanma, eslerin saghginda, onlardan birinin veya her
kisinin istemi iizerine, kanunda tespit edilmis olan belli sebeplere dayanarak mahkemece
verilecek bir karar geregince elde edilir.”*’

Bosanma olayi, hukuksal agidan 6nemli bir karar olmasina karsin, sosyolojik, psikolojik
ve ekonomik agilardan aile bireylerini ve akrabalik iligkilerini orseleyen, ruhsal bozukluk
yaratan toplumsal bir siire¢ ya da olgu olarak degerlendirilir.

Aile hukukunun en dramatik/acikh boliimlerinden birisini olusturan bosanma ko-
nusu, yasal yollardan yapilmis ve toplumca onaylanmis bir evlilik (cinsellik) iligkisinin,
yine yasal olarak sonlandirilmasidir. Bosanma sonunda, bosanan ciftin (kadin ve erkegin)
yeni bir evlilik yapacak sekilde hukuksal ve toplumsal haklar1 yine Medeni yasa ile diizenlen-
mektedir. Geleneksel hukukumuzda bosanma, Islam Hukuku ile Medeni Hukuk ayrimina
gore farklilagir.>! Geleneksel Islam toplumlarinda, Islam Hukuku’nun uygulandig1 yorelerde
bosanma; temel olarak kocaya taninmug bir hak iken*’, modern hukuk sistemlerini ve Medeni
Hukuk kurallarini kabul etmis toplumlarda eslerden birinin ya da her ikisinin istemi iizerine,
yasada saptanmis olan belli nedenlere dayanarak mahkemece verilecek bir karar geregince
gerceklesir.® Evliligin sona erdirilmesi, bosanma olgusu ve gergek nedenleri iizerinde nes-
nel boyutta ve makro diizeyde {ilkemizde arastirmalar yok denecek kadar azdir. Bunun da en
onemli nedeni, hukuk ve aile mahkemelerinde sonuglanan bosanma dosyalarinin argivlerde
aragtirmacilarin yararlanmasina agilmamasi, gizli tutulmasidr. Ikinci bir neden ise, bosanan
kadin ve erkegin tesadiifi 6rneklem teknikleriyle bulunup onlarla goriisiilmesinin ve gercek

20 Malil Cin, Eski Hukukumuzda Bosanma, Selguk Universitesi Yayinlari, 2. Basim, s.15, Konya -1998
21 Mahmut Tezcan, Tiirk Ailesi Antropolojisi, imge Kitabevi Yayinlar1, s.100.Ankara-2000

22 [slam Hukuku’nda bosanma, “talak” kavramu ile ifade edilir. Talak, hukukta kocanin tek tarafli iradesiyle
hicbir neden gostermeksizin ve hicbir resmi makama basvurmaksizin evlenmeye son verme yetkisini ifade
eder.

23 Bk.M.Tezcan, a.g.e., s.100
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bosanma nedenlerinin 6grenilmesinin zorlugudur. Gergi Aile ve Sosyal Arastirmalar Genel
Miidiirliigti’ntin 1200 ayrilmig/bosanmuis kisi iizerinde 2006 yilinda yaptig1 “bosanma ne-
denleri”* aragtirmasinda 6ne ¢ikan nedenler ekonomik sorunlar, siddet gorme ve aileler ara-
sinda uyumsuzluk vb. gosterilmektedir.® 12 ilde psikolog(?) esliginde, 657 si kadin, 543’
erkek toplam 1200 bosanmig denek iizerinde yapilan bu arastirmanin en énemli bulgusu, en
yiiksek bosanma oraninin yiizde 40 ile lise ve dengi okul mezunlarinda goriildiigii ve
bosananlarin yiizde 90’min kentlerde yasiyor olmasidir. Bosanma nedenleri arasinda da
en yiiksek oranin yiizde 90 ile “siddetli gecimsizlik” faktorii oldugu saptanmigtir. Ne var ki
gecimsizlige gotiiren nedenlerin temelinde yer alan psiko-sosyal, ekonomik, kiiltiirel ve top-
lumsal faktorlerin ¢ok boyutlu olarak ortaya konulamadigi bir gergektir.?*Aragtirmaya gore
oteki bosanma nedenleri de “terk ve zina’ olarak belirlenmistir. Mahkeme kayitlarinda ise
bunlar da (terk, zina) “gecimsizlik” olarak gosterilmistir. Nedeni ise, toplumumuzda esler-
den birinin sadakatsizligi (aldatma, zina) ya da evi terk etmesiyle gerceklesen bogsanmalarda
ahlaki normlar, geleneksel deger yargilari ve genel kabuller nedeniyle “gecimsizlik™ adi
altinda kayda gecmektedir.”” Onem sirasina gére ikinci bir bulgu ise, “bosanma nedeni”
olarak ailelerin miidahalesidir. Uciincii bulgu ise, “bosananlarin ¢ogunlugunun evlili-
gin ilk bes yilinda gerceklesmis” olmasidir. Bunlardan da anlasiliyor ki bosanma sorunu/
olgusuyla ilgili resmi bulgular, olgusal diizeyde olmadig: gibi, boganma sorununun da teme-
linde bulunan gercek nedenleri yansitmiyor. Bu nedenlere dayanilarak verilen bosanma kara-
larinin da elestiriye agik ve lizerinde sosyolojik olarak durulmasi, nedenlerinin aragtirilmasi
gereken sorunlar oldugu goriilmektedir. Yine, aynt kurumun yaptig1 ‘Tiirkiye’de Aile Yapisi
Arastirmasi’nda® en dikkat ¢ceken bulgulardan biri de boganma nedenlerinin siralamasinda
olmustur. Genel kaninin aksine bosanmada ilk siralarda dayak, aldatma, ekonomik yokluk
yer almiyor. Birinci sirada ytizde 27,3’liik oranla “eglerin birbirine ilgisizlik ve sorumsuz-
lugu”? bosanma nedeni olarak yer almaktadir.

Evliligin, boganma olay1 ile bitmesine yol acan bu ve benzeri nedenleri genellestirecek
olursak genel olarak su nedenler siralanabilir:

1. Aile yapist ve esler arasindaki egitimsel, kiiltiirel farklilik,
Tore ve geleneklerden kaynaklanan baski, siddet,

Yoksulluk ve gelecek endisesi,

el

Esler arasindaki cinsel uyumsuzluk,

24  Bu arastirma Bagbakanlik Aile ve Sosyal Arastirma Genel Miidiirliigii'nce 2006°da yapilmustir.
25 Milliyet, 27 Subat 2011

26 Bosanma Nedenleri Arastirmasi 2006.:12

27 aga.s.12

28 Bu arastirma Tiirkiye Genelinde toplam 12 056 hane ile 2011°de yapilan bir anket ¢alismasidir. Bu anket
uygulamasinda 18 yas iistii 10362 erkek, 13017 kadin olmak iizere toplam 23379 kisi ile goriisme yapilmustir.
Arastirmanin sonuglari heniiz yayimlanmamustr.

29 Hirriyet Saglik, 25.04.2012
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Eslerin birbirini aldatmasi, ihanet etmesi,
Gelin-kaynana geg¢imsizligi,
Alkol, kumar ve uyusturucu bagimliligi,

TV programlari, sinema ve popiiler kiiltiiriin olumsuz etkileri,

Lo ® N =

Erkek egemenligi, cokesli evlilik,

10. Yabanct hayranligi, yabancilarla evlenme vb. nedenlerdir

3. BULGU VE YORUMLAR

A. Evli Kadinlarin Genel Nitelikleri
1) Dogum Yeri ve Yas Grubu

Kendileriyle goriistiigiimiiz evli kadmlarin yiizde 43,4’ii koy, yiizde 28,6’s1 ilge merke-
zi, yiizde 27,7’si de il merkezinde dogmusgtur (Tablo 1). Yani evli kadinlarin ¢cogunlugunun
koy-kasaba ve ilgelerde dogmus (yiizde72,0) olmasi, aragtirma bulgularinin geleneksel yapi-
nin degerlerine daha uygun, evlilik, aile ve boganma gibi olgularin ise kentlilesmigs kadinlarin
alg1 diizeylerinden daha tutucu ve farkli oldugunu gostermektedir. Tesadiifi 6rneklem teknigi
ile Tiirkiye’nin degisik inanglara ve uygulamalara sahip kdy, kasaba, kentlerinde yasayan
1000 evli kadin, her yerlesim biriminden 30 denek olmak iizere degisik yapidaki yerlesim
alanlarindan segilmistir.*

Tablo 1: Goriigiilenlerin Dogum Yeri

Gecerli Birikimli
Sayi(N) Yiizde % Yiizde % Yiizde %
1l merkezi 277 27,7 27,8 27,8
Deger flge merkezi 286 28,6 28,7 56,5
Koy 434 43,4 43,5 100,0
Toplam 997 99,7 100,0
Yanitsiz 3 3
Genel Toplam 1000 100,0

30 Deneklerin segildigi yerlesim birimleri: Kiitahya, Mersin/Toros mahallesi), Balikesir/Bigadi¢ ilgesi,
Malatya/Oren koyii, Adiyaman/Kahta ilcesi, Manisa/Salihli ilgesi, Samsun/Carsamba ilcesi-Kestanepinari
koyii; Samsun/Carsamba ilgesi, Mardin/Midyat ilcesi, Amasya/Giimiishacikdy ilgesi Caykoy, Trabzon/
merkez ilce, Giresun/Bulancak Pazarsuyu koyii, Kastamonu/ merkez Sekerkdy, Samsun/merkez, Amasya /
merkez, Isparta/merkez, Antalya/merkez, Burdur/Bucak, Corum /Gok¢e Dogan kdyii, Ankara/Cubuk ilgesi,
Kahraman Maras/Diizbag kasabasi, 1zmir/Urla ilcesi, Burdur/Aglasin Yesilbas koy,Usak/merkez, Kirsehir
merkez koyleri, Bursa/Karaman mahallesi, Antalya/merkez, Konya/Kireli kasabasi, Hatay/Samandag’

ilgesi, Burdur/merkez Giinalan koyii, Burdur/Yesilova Niyazlar koyii, Mersin/merkez Karaduvar mahallesi.
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Deneklerin yas gruplarina baktigimizda kendisiyle goriisme yapilan evli kadinlarin en
yiiksek oranin 25-49 yas dilimleri arasinda oldugu goriiliir. Tablodan izlenecegi gibi orta
yas grubu ve onun iistiindeki bir kesim arastirmada kendilerine anket uygulanarak gorii-
stilenlerin cogunlugunu olusturmaktadir. Boyle bir 6rneklem seciminde herhangi bir dlgiit
uygulanmamais, tamamiyla tesadiifi kosullar bunun 6rnekleme islemini belirlemistir.

Tablo 2: Goriisiilenlerin Yas Dagilim

Yas Grubu Say1 (N) Yiizde %| Gecerli yiizde %| Birikimli Yiizde %
15-19 7 J7 7 7
20-24 68 6,8 6,8 7,5
25-29 137 13,7 13,7 21,3
30-34 139 13,9 13,9 35,2
35-39 151 15,1 15,1 50,4
Deger  |40-44 144 14,4 14,4 64,8
45-49 129 12,9 12,9 71,7
50-54 92 9,2 9,2 87,0
55-59 58 58 58 92,8
60-64 71 71 7,1 99,9
65 ve iizeri 1 1 1 100,0
Toplam 997 99,7 100,0
Yanitsiz 3 3
Genel Toplam 1000 100,0

1) Egitim/Ogrenim Durumu ve Meslekleri

Tiim canli varliklarda bir yasam gereksinmesi olarak egitim, yasamin yenilmesi, siirek-
liligi, yasayan organizmanin gereksinimlerini kargilamak i¢in ¢cevreye uyum saglamasi de-
mektir.*' Bu anlamda egitim, insan ve toplum yasamui i¢in sosyal yasamin siirdiiriilme
aracidir. ilkel kabileler ya da cagdas kentlerdeki topluluklari olusturan bireyler diinyaya
geldiklerinde; olgunlagmamus, caresiz, dil bilmez, inan¢ ve diisiinceden yoksun ve toplum
olgiitlerinden habersizdirler.*? Bir bagka anlatimla, yasami bicimlendiren kiiltiirden yok-
sundurlar. Grubunun yagam deneyimlerini tagtyan her birey ya da topluluk, zamani gelince
gocer, fakat tiir yasamini siirdiiriir. Toplumu olusturan bireylerin dogumu, yasam ve
oliimii, egitimin zorunlulugunu ortaya koyan birinci derecede kacimlmaz olaylardir.*

31 John Dewey, Demokrasi ve Egitim, Basar1 Yayimcilik, s.9, Istanbul-1996
32 age.,s.10
33 age.,s.10
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Tablo 3: Goriisiilenlerin Ogrenim Durumu

. Gegerli|  Birikimli
SayiN)|  Yiizde %) viszde 9| Yiizde %
Okur-yazar degil 124 12,4 12,4 12,4
Okur-yazar 46 4,6 4,6 17,1
Ilkokul mezunu 435 43,5 43,6 60,7
Deger O.rtaokul mezunu 93 9,3 9,3 70,0
Lise ve dengi okul mezunu 160 16,0 16,0 86,1
Yiiksekokul /Universite mezunu 131 13,1 13,1 99,2
Bagka, belirtiniz:.... 8 8 8 100,0
Toplam 997 99,7 100,0
Yanitsiz 3 J3
Genel Toplam 1000 100,0

Yeni dogan birey ile yetigkin bireyler arasinda bilgi, gelenek ve beceri(deneyim) agila-
rindan farkliliklar bulunmamaktadir. Toplumun varlig1, biyolojik yasamda oldugu gibi, gecis
stiregleri ile devam eder. Bu gecis siirecleri, duygu ve diistinceler, eylem ve aligkanliklar ile
biiyiikten kiiciige aktarilir. Eger bu aktarma islevi olmasaydi, o toplum varligini siirdiiremez-
di. Demek ki toplumun varhigim siirdiirebilmesi icin de egitim yine zorunlu bir calisma-
dir.* Yine, insan yavrusu yani bebek o denli giigsiizdiir ki, yardim edilmez, yol gosterilmez
ve kendi haline birakilirsa, fiziksel varli1 ve asil gelismeler icin gerekli olan yetenekleri bile
kazanamaz. Bunun icin de egitim zorunlu bir gereksinmedir. Boylece insan yavrusunun,
sanat, bilim ve ahlak alanlarindaki basarisi i¢in, egitime ne denli gereksinme duydugu ortaya
cikar.

Bu kuramsal ve gereksinmeli temelden baktigimizda egitim ve 6grenmenin islevlerini
kisaca soyle ozetleyebiliriz:

e Cocugun toplumsallagsmasini/sosyallesmesini amaglar.
e Bireyi toplumsal yasama hazirlar.

e Kiiltiiriin gelecege, soydan soya aktarilmasi saglar.

e Toplumun varligini ve siirekliligini saglar...

Bu baglamda genis anlamiyla egitimden anlasilan sudur:

‘ Bireylerin icinde dogup biiyiidiikleri, yagamlarin siirdiirdiikleri toplumun degerle-
rini, bilgi birikimlerini, geligtirdikleri cesitli becerileri ogrenmeleri ve ogrendiklerini ken-
dilerinden sonra gelen kusaga aktarmalar siirecini icerir.”

34 ages.,ll
35 age.s.ll
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Dar anlamda ise egitim, “Bireyin davramslarinda, kendi yasantisi*® yoluyla ve ka-
sith(amach)¥ olarak istendik*® degisme meydana getirme siirecidir.”* Bu anlamda egi-
tim, dgretim/6grenme kavrami yerine kullanilmakta olup, insanin teknik ve bilimle iligki-
sini kuran bir aragtir. Her iki tabloya, egitim ve 6gretimin acik ve gizli islevleri acisindan
baktigimizda deneklerin 6grenim diizeylerinin ve buna bagl olarak da mesleki statiilerinin
diisiik oldugu anlasilir. Deneklerin, s6zde modernlegsmis ve ¢aga uygun egitim ve 0gretim
yontemlerinin uygulandig ve cok tartismali dinsel agirlikli yeni egitim modellerinin zorunlu
olarak kabul edildigi toplulugumuzda hala kadinlarin, “okur-yazar” oldugunu beyan eden-
lerle (%4,6) yiizde 17.00’nin okuma-yazma bilmedigi (%12,4), egitim ve 6gretim agisindan
tizerinde 6nemle durulmasi gereken bir sorundur. Buna karsin bolgesel ve toplumsal fark-
liliklardan kaynaklanan nedenlerle ilkokul mezunlarinin oraninin yiizde 43,6, lise ve dengi
okul bitirmiglerin yiizde 16.00; yiiksekokul mezunlarinin yiizde 13,1; her nedense ortaokul
mezunlarinin yiizde 9,3 gibi bir diizeyde bulunmasi bir yana birakilirsa, olumlu bir sonug
olarak degerlendirilebilir.

Kadinin toplumsal konumu ve aile igi iligkiler agisindan 6grenim diizeyi ne denli 6nemli
ise mesleki statiisii ve buna uygun rolleri de o denli 6nemlidir. Egitimin es se¢me, sosyal
cevre edinme, toplumsal statii kazandirma, igsizligi 6nleme vb. gizli islevleri acisindan ba-
kildiginda, deneklerin yiizde 73,8’inin “ev kadini/ev hanim1” statiisiinde bulunmasi, kadin-
dan beklenilen “rol beklentisini” olumsuz yonde etkileyen ve “firsat esitligini” zedeleyen
bir bulgu olarak goriilebilir. Kadinlarin, istemleri diginda boyle bir statiintin olugmasi, Tiirk
toplumundaki aile degerleri, erkek egemen bir aile yapisi, cinsiyet ayrimi, dinsel ve toresel
baskilar vb. etkenlerden kaynaklanmaktadir

Ev kadini/ev hanimi digindakilerin (ebe-hemsire, tezgahtar, temizlik isgisi, hizmetli,
emekli memur/6gretmen, kuafor, asg1, esnaf, biiro hizmetgisi, ev kadini-¢iftci, eczaci, terzi,
bohcaci, is¢i, psikolog, serbest meslek, memur, 6gretmen, avukat, ekonomist vb.) ¢cok degi-
sik statiilerle degisik is kollarinda c¢alistiklar1 ve mesleki dagilimin yiizde 25,2’sini olugtur-
duklar tablo 4’iin incelenmesinden anlagilacaktir. Dogum yerleri dagiliminda goriildiigii
gibi, cogunlugun kirsal ya da kasaba kokenli olmasi, dogrudan dogruya mesleki yapilanmayi
da olumsuz yonde etkilemektedir. Ev kadinlig: statiisiiniin diginda dikkat ¢eken en 6nemli
meslek ya da statiilerin, emekli 6gretmen ve memur, 6gretmen, ebe-hemsire, gesitli serbest
meslek, psikolog, avukat, eczaci, ekonomist vb. mesleklerin yayginlagmasi, aile ve calisma
yasaminda kadinin statiisii ve rollerinde, egitim-6grenim diizeyinde 6nemli ve anlamli degis-
meler oldugunu gostermektedir. Bu degismelerin de aile igindeki iligkileri, kadina atfedilen
olumsuz bakiglari, ailenin yap ve iglevlerini degistirecegi vurgulanabilir.

36 “Kendi Yasantis1 Yoluyla” ifadesi, 6grencinin “yaparak, yasayarak ogrenmesi” anlamindadir.

37 “Kasit” sozciigii ile, egitimin planli degismeleri icerdigini ve rastlantilara birakilmadig: ifade edilmek
istenmuistir.

38 “istendik” sozciigii ile ise, her tiirlii degismenin degil, toplumun istek ve beklentileriyle uyumlu diisen
davranis degisiklikleri anlatilmak istenmistir.

39 Mahmut Tezcan, Egitim Sosyolojisi, Zirve Ofset, s.3, Ankara-1994
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Tablo 4: Goriisiilenlerin Meslegi

Say1 (N) Yiizde % Ygiegerli Bi“rikimli
tizde % Yiizde %
Ev hanimi/ Ev kadin1 736 73,6 73,8 73,8
Ebe-Hemsire 17 1,7 1,7 75,5
Tezgahtar ,6 ,6 76,1
Giindelikgi/ Temizlik iscisi 4 4 4 76,5
Hizmetli/miistahdem 2 ,2 ,2 76,7
Emekli/memur/6gretmen 49 4,9 4,9 81,6
Kuafor 7 .7 .7 82,3
Asct 17 1,7 1,7 84,1
Esnaf 14 14 1,4 85,5
Biiro hizmetleri 10 1,0 1,0 86,5
Ev hanimi/Cift¢i/ Rencber 8 8 8 87,3
Cocuk Gelisimci 6 ,6 ,6 87,9
Eczaci 2 2 88,1
Deger Terzi 11 1,1 1,1 89,2
Bohgaci/Cergici 3 3 89,5
Yiiksekokul/Universite 63rencisi 2 2 2 89,7
Isci 17 1,7 1,7 91,4
Psikolog 4 A4 A4 91,8
Serbest meslek 13 1,3 1,3 93,1
Memur 27 2,7 2,7 95,8
Ogretmen 36 3,6 3,6 99,4
Avukat 2 2 2 99,6
ol i R
Ogrenci 2 2 2 99,9
Diger 1 ,1 ,1 100,0

Toplam 997 99,7 100,0

Yanitsiz 3 3
Genel Toplam 1000 100,0
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Ev kadmi/ev hanimi digindakilerin (ebe-hemsire, tezgahtar, temizlik iscisi, hizmetli,
emekli memur/6gretmen, kuafor, asci, esnaf, biiro hizmetgisi, ev kadini-¢iftci, eczaci, ter-
7i, bohgaci, is¢i, psikolog, serbest meslek, memur, 6gretmen, avukat, ekonomist vb.) ¢cok
degisik statiilerle degisik is kollarinda calistiklart ve mesleki dagilimin yiizde 25,2’sini
olusturduklart tablo 4’{in incelenmesinden anlagilacaktir. Dogum yerleri dagiliminda go-
rildiigt gibi, cogunlugun kirsal ya da kasaba kokenli olmasi, dogrudan dogruya mesleki
yapilanmay1 da olumsuz yonde etkilemektedir. Ev kadinlig1 statiistintin disinda dikkat ge-
ken en 6nemli meslek ya da statiilerin, emekli 6gretmen ve memur, 6gretmen, ebe-hemsire,
cesitli serbest meslek, psikolog, avukat, eczaci, ekonomist vb. mesleklerin yayginlagmasi,
aile ve calisma yasaminda kadinin statiisii ve rollerinde, egitim-6grenim diizeyinde 6nemli
ve anlamli degismeler oldugunu gostermektedir. Bu degisimin de aile i¢indeki iligkileri,
kadina atfedilen olumsuz bakiglari, ailenin yap1 ve islevlerini degistirecegi vurgulanabilir.

2) Evli Kadinlarin Evlilik ve Aile Algilar:

Giinliik gazetelerin haberleri ve mansetleri arasinda, TV programlarinda evlilik, bo-
sanma, kadina uygulanan siddet, tore cinayetleri, intihar, kadin ve aile katliamlari, kadina
yapilan tecaviiz, ¢ocuk evlilikleri, kiirtaj, ensest* vb. olaylar o denli ¢ok ki, insan hangi-
sini okuyacagini, hangisini izleyecegini bilemiyor! Hele de konunun uzmani olmayan ya
da konuya ilgi duymayanlarin iistesinden gelip anlayabilecegi, dikkat edebilecegi olaylar
degil bunlar! Ozellikle de “evlenme/evlilik, aile, bosanma” konular1 ¢ok konusulmakta,
TV’lerdeki aile ile ilgili dizilerde, “evlilik/evlendirme” programlarinda her giin giindeme
getirilmekte ve toplum oniinde tartisilmaktadir. Ayrica, aile, evlik, bosanma gibi sorunlari
¢ozmek icin giderek yayginlagsan “Aile Mahkemeleri’nin, aile aragtirma kurumlarinin, aile
danigmanlik merkezlerinin sayist artmakta, kisa siirede ve oldukca yiiksek ticret karsili-
&inda “aile danigman1” yetistirecegini vaat eden kurslar diizenlenmektedir. Bu ornekler de
“ aile ve evlilik kurumu”nun Tiirk toplum yasaminda nedenli 6nemli oldugunu ve buna
karsin da aile yapisi ve degerlerinin bozuldugunu, 6zellikle evliligin kokten sarsildigini,
kisa omiirlii olabilecegini kanitlar niteliktedir.

Evlilik ve aile ile ilgili sorunlar, kurumlar, 6rgiitlenmeler, TV programlari, diziler bu
denli artis gostermeden birkac yil 6nce bu aragtirmaya baglanilmigtir. Aile kurmug, aile

40 Ensest: Ensest (fiicur) tabusu; Tiirk¢ede ¢ok yaygin olarak bilinip kullanilmayan bu kavram sozliik
anlamuyla: “ yakin akrabalar, 6zellikle anne - babalar ile ¢ocuk ve kardesler arasinda cinsel iligki kurmanin
yasaklanmasi. Yasaklama, genellikle bu asli iligkiler i¢ine kabul edilen ya da evlilikle gelen kisileri de
kapsar ve neden olarak, cinsel iligkileri ¢ekirdek aile grubu icinde (¢atismalardan kacinmak amaciyla) tek
bir kugakla siirlama gerekliligi ve bunun yani sira ayni soydan gelenlerin ciftlesmesi korkusu gosterilir.”
Kavramsal boyutuyla irdelendiginde, akrabalik sisteminin soydan gelen olumlu birtakim hak ve gorevlerine
karsilik, soydan gelen olumsuz birtakim gorevleri, baska deyimle akrabalik geregi uyulmasi istenen
yasaklar, sinirlamalar mevcuttur. Bu tiir yasaklarin baginda fiicur (incest) yasag1 gelir. Her yerde insanlarin,
yakin akraba arasinda “‘cinsel iliski”” bi¢iminde tanimlanan ve Tiirk¢e bir sozciik olmayan ve Arapcadan
kaynaklanan “fiicur”a kars: duyduklart tepki, kuskusuz i¢giidiisel bir olgu degildir. O, 6teki sosyal herhangi
bir norm gibi sosyallesme siirecinde 6grenilir[ Bk. Sabri CAKIR, Uretimden Tiiketime Insan-Kiiltiir ve
Toplum yazilari, $.387,388,389,390, Isparta-2011
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yapist icinde islevini su ya da bu sekilde yerine getirmis evli kadinlarin, “evlilikten ne an-
ladiklarini, alg: diizeylerini” anlamak icin, kendilerine “Sizce aile nedir?”’ sorusu yonel-
tilmis ve alinan yanitlar tablo 5’te gosterilmistir. “A¢ik u¢lu” olarak sorulan bu soruya, aile
algis1 tablosunda da goriilecegi gibi, ¢cok degisik yanitlar verilmis; birbiriyle ortak 6zellik
tagtyan yanitlar birlestirilerek genellestirilmistir. Sosyal bilimler i¢inde en ¢ok antropolo-
jide uygulanan “emik” yaklagima ve soru sorma teknigine uygun olarak sorulan bu soruya
verilen yanitlar yiizdelik siralamasina gore soyledir:

Yuva kurmak, aile olusturmak, mutlu olmak(%33,4)

Iki hayat1 paylagmak, birlestirmek(%15,8)

iki farkh cinsiyetin birlesmesi, bir aile kurmasi(%35,9)

Bir 6mrii/ Yagami paylasmak, sorumluluk altina girmek(%5,5)
Aileyi olusturmak, ev kurmak(%4,8)

Kendine bir es bulmak, bir aile kurmak(%4,6)

Aile kurabilmek icin gerekli olan durum, sart(%4,4)
Sevdigine kavugmak, sevdiginle yeni bir hayat kurmak(%3.,9)
Sevgimi paylagmak, mal-miilk sahibi olmak( %3,7)

Ev, yer edinmek, cocuk sahibi olmak(%3,3)

Bir erkekle severek hayatini birlestirmek(%3,2)

Resmi / yasal birliktelik, cinselligin resmilestirilmesi(%2,9)
Neslin (soyun) devamin saglayan kurum.

Evlilik bir sagmaliktir, kimsenin yapmamasi gerekir.
Kadin ve erkegin bir yastikta kocamasi, birlikte yasamasi
Allah’in emri diye ¢ocuk sahibi olmak.

Allah’in emri oldugu i¢in kadin-erkegin birlikte olmasi
Allah’in emri, Peygamber’in kavli oldugu icin birlikte olmak.

Gelecegimi giivence altina almak vb.
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Tablo 5: Goriisiilenlerin Evlilik/Evlenme Algilar:

Sayi(N) | Yiizde Gegerli | Birikimli
% Yiizde % | Yiizde %
Yuva kurmak/Aile olusturmak/Mutlu 322 32,2 33,4 33,4
Olmak
Ev, yer edinmek, ¢ocuk sahibi olmak. 32 32 3,3 36,8
Kendine bir es bulmak/Bir aile kurmak 44 44 4,6 41,3
Aileyi olusturmak/ Ev kurmak 46 4,6 4,8 46,1
Allah’1in emri diye ¢ocuk sahibi olmak. 7 7 7 46,8
Allah’n emri oldugu icin kadin-erkegin 7 7 7 47,6
birlikte olmast
Allah’mn emri, Peygamber’in kavli 4 4 4 48,0
oldugu icin birlikte olmak.
Gelecegimi giivence altina almak. 1 .1 .1 48,1
Sevgimi paylagsmak, mal-miilk sahibi 36 3,6 3,7 51,8
olmak
Deger iki hayati paylagmak/birlestirmek 152 15,2 15,8 67,6
Sevdigine kavusmak/Sevdiginle yeni bir 38 38 3,9 71,5
hayat kurmak
Iki farkli cinsiyetin birlesmesi/ Bir aile 57 5,7 5,9 71,5
kurmasi
Bir 6mrii/ Yasami paylagsmak/ 53 53 5,5 83,0
Sorumluluk altina girmek
Evlilik bir sagmaliktir/kimsenin 17 1,7 1,8 84,7
yapmamasi gerekir.
Resmi / Yasal birliktelik/Cinselligin 28 2,8 2,9 87,6
resmilestirilmesi.
Bilmiyor 7 J i 88,4
Aile kurabilmek icin gerekli olan 42 4,2 4,4 92,7
durum/sart
Bir erkekle severek hayatini birlegtirmek 31 3,1 3,2 96,0
K.ad'm ve erkegin bir yastikta kocamasi / 7 7 7 96,7
Birlikte yagsamasi
Neslin (soyun) devamini saglayan 21 2,1 2,2 98,9
kurum
Diger: 11 1,1 1,1 100,0
Toplam 963 96,3 100,0
Yanitsiz 37 3,7
Genel Toplam 1000 100,0
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Yiizdelikleri(oranlari) diisiik olanlarin evlilik algilar1 da sosyolojik veri agisindan dik-
kate degerdir. Bunlar da su tanimlardan olugsmaktadir:

e Neslin (soyun) devamin saglayan kurum.

e Evlilik bir sagmaliktir, kimsenin yapmamasi gerekir.

*  Kadin ve erkegin bir yastikta kocamasi, birlikte yagamasi

e Allah’m emri diye ¢ocuk sahibi olmak.

e Allah’in emri oldugu i¢in kadin-erkegin birlikte olmasi

e Allah’in emri, Peygamber’in kavli oldugu icin birlikte olmak.
e Gelecegimi giivence altina almak vb.

Deneklerle yapilan goriismelerin ve sorumuza alinan yanitlarin, evlilik konusundaki en
onemli alg1 diizeyini, yiizde 33,4’le “yuva kurmatk, aile olusturmak, mutlu olmak”, ytizde
15,8’le “iki hayati paylagmak, birlestirmek”, yiizde 5,9’1a “ iki farkh cinsiyetin birles-
mesi, bir aile kurmasi”, yiizde 5,5’le “bir 6mrii, yasanm paylasmak, sorumluluk altina
girmek” vb. olusturmaktadir. Oransal azligina karsin evliligi, “Resmi / yasal birliktelik,
cinselligin resmilestirilmesi’’ diye tanimlayanlar, evliligin yasal boyutuna vurgu yapmak-
tadirlar. Ote yandan geleneksel Tiirk toplumunda ¢ok yaygin oldugu sanilan evliligin, “Al-
lah’mn emri, Peygamber’in kavli oldugu” yolundaki giindelik/dinsel bilgi diizeyinin bu
aragtirmada cok diisiik oldugu ortaya ¢ikmig olmaktadir.

Orneklemimizi olusturan evli kadinlara, “Sizce evlilik nedir?” sorusunda oldugu gibi,
yine agik uglu olarak sordugumuz “Sizce aile nedir?” sorusuna verilen yanitlarin dagilimi
tablo:6’da goriilmektedir. Evlilikten ne anladiklari, amaclari, beklentileri, kisaca algilari
degisiklik gosteren deneklerin aileden ne anladiklari ve tanimlari da o derece farklidir.
Soruya verilen yanitlari say1 ve yiizdelik oranina gore su sekilde siralayabiliriz:

*  Anne-baba ve cocuklardan olusan bir topluluk(% 39,1)
e Birlikte yagsamak, birliktelik(%10.0)

e Evlenip yuva kurmak, ¢ocuk sahibi olmak (%7,4)

e Karv/Koca ve cocuklardan olusan bir topluluk (% 6,8)
e Mutlu, huzurlu bir birliktelik (%6.0)

e Toplumun en kiiciik yapist/kurumu (%4,3)

*  Anne-baba ve cocuklarla birlikte yasamak (%4,1)

*  Soyun devamini saglayan kiiciik bir topluluk(%3,7)

e Karsilikli sevgi ve saygi cercevesinde olusan bir biitiinliik (%3,6)
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Tablo 6: Goriisiilenlerin Aile Algilar:

. Gecerli|  Birikimle
AILE TANIMLARI Say1 (N)| Yiizde %|  vii,deg Yiizde %
Anne-baba ve ¢ocuklardan olusan bir
topluluk 380 38,0 39,1 39,1
Soyun devamini saglayan kiiciik bir
topluluk 36 3,6 3,7 42,8
Kar1/Koca ve ¢ocuklardan olusan bir
topluluk 66 6,6 6,8 49,6
Birlikte yasamak/Birliktelik 97 9,7 10,0 59,6
Evlenip yuva kurmak/ Cocuk sahibi
olmak 72 7,2 7,4 67,0
Anne-baba ve ¢ocuklarla birlikte
yasamak 40 4,0 4,1 71,2
Toplumun en kii¢lik yapisi/kurumu 42 4,2 4,3 75,5
Deger Yuva/ocak 18 1,8 1,9 77,3
E klarin birlikt dig
k§ ve ¢ocuklarin birlikte yasadigi 20 20 21 794
urum
Cocuk, es demek s s 80,1
Birbirlerini karsiliksiz seven , R 81,1
Mutlu, huzurlu bir birliktelik 58 5,8 6,0 87,0
Anne-baba ve ¢ocuklardan olusan 8 3 3 87.8
ortak yagsam bigimi ’ ’ ’
Karsilikli sevgi ve saygi ¢cercevesinde
olusan bir biitiinliik 35 3,5 3,6 91,5
Her seyi paylagmak, diizenli bir hayat 25 25 26 94.0
siirmek ’ ’ ’
Bir ¢at1 altinda yasayan insanlar 7 Wi 7 94,7
Farkl1 iki cinsin evlenmesinden 10 1.0 1.0 958
meydana gelir. ’ ’ ’
Diger 26 2,6 2,7 98,5
Toplumun temeli/ Diregidir 11 1,1 1,1 99,6
Aralarinda kan bagi1 bulunan, ortak
degerleri paylasan topluluk 3 3 3 99.9
Kiigiik yasta evlendirildigi i¢in ne 1 1 1 100.0
oldugunu bilmiyor. ’ ’ ’
Toplam 971 97,1 100,0
Yanitsiz 29 2,9
Genel Toplam 1000 100,0
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Onem ve yiizdelik sirasina gore oteki algilar1 ya da tanimlamalar1 soyledir: Her seyi
paylasmak, diizenli bir hayat siirme; es ve ¢ocuklarin birlikte yasadigr kurum; yuva/
ocak; toplumun temeli/ diregidir ve yanitsizlar orani ise yiizde 2,9 dur.

Aile konusunda higbir 6zel egitim almamis ve arastirmamizin 6rneklemini olusturan
evli kadinlar algilama diizeylerinden, kalin yazi tipi ile belirlenen maddelerin oranlarinin
toplami olan yiizde 53,7 gibi bir cogunlugun “cekirdek aile” vurgusu yaptigi anlasilmak-
tadir. Bu da bize, evrensel bir nitelik tasiyan ¢ekirdek ailenin (evlilik ailesi) Tiirk toplu-
munda giderek yayginlastigini ve “genis aile” nin giderek parcalandigint anlatmaktadir.

3) Bosanma Sorunu ve Sonuclari
1. Bosanma Nedenleri

Aile kurumunun/yapisinin bir ucunda, bireye psikolojik anlamda mutluluk veren, ero-
tik anlamda da heyecan yaratan ve toplumca belirgin ritiiellerle onaylanan evlilik; 6teki
ucunda ise bu yapiy1 bolen, parcalayan ve toplumca hog karsilanmayan bosanma olay1
bulunmaktadir. Toplumlarin, kiiltiirlerin 6lgiitlerine gore farkli acilardan degerlendirilen,
kiminin 6zgiirlestirici, kiminin de 6zgiirliikleri kisitlayici bir olgu olarak baktiklart bosan-
ma olaylar1 toplumuzda giderek yayginlagsmakta, sayisal artis gostermektedir.*! Bu artigin,
resmi bulgulara gore en 6nemli nedenleri olarak, yakarida deginildigi gibi “siddetli gecim-
sizlik” ya da “eglerin birbirine ilgisizlik ve sorumsuzlugu” gosterilmektedir. Bilimsel
oOl¢iitlere, sosyolojik arastirma yontem ve tekniklerine uygun olarak hazirlanan goriisme
sorularimiza, devlet korkusu olmaksizin verilen yanitlara gore de bosanma nedenleri tablo
7’de siralanmistir. Burada verilen yanitlar 6rneklem grubumuza giren tiim evli kadinlara ait
degil, sadece bosanma olayin1 yasamiglarin ger¢ek deneyimlerinin bir sonucudur.

Buna gore, yine en 6nemli bogsanma nedeni, TUIKin verileri gibi “anlasamama ve
siddetli gecimsizlik” olarak belirmektedir. Bu genel faktoriin altinda yatan asil nedenler,
etiksel, toplumsal/dinsel baskilar yiiziinden agiklanamamustir. Otekilere baktigimizda “psi-
kolojik gecimsizlik”, “ekonomik gecimsizlik”, “siddet/dayak”, “icki-kumar, aldatma”,

“cocugunun olmamasi”, “esimin kuma getirmesi”, ve “esimin baskasini sevmesi” gibi
nedenler siralanmaktadir.

41 Tiirkiye Istatistik Kurumu(TUIK) verilerine gore gecen y11(2011)ciftlerin sayist bir 6nceki(2010) yila gore
yiizde 1,7 artarak 592 775’e yiikselirken, bosanan ciftlerin sayisi ise bir 6nceki yila gore yiizde 1,3 artarak
120117 olmustur. Bosanma orani en yiiksek deger olarak yiizde 36,7 ile evlilik siiresi 1-5 yil; yiizde 24.1
ile 16 y1l ve sonrasi, yiizde 20,6 ile 6-10 y1l, yiizde 14,8 ile 6-10 y1l olanlarda goriilmektedir[ Milliyet, 16
Haziran 2012]
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Tablo 7: Bosanmis/Ayri Yasayanlarin Bosanma/Ayrilma Nedenleri

. Gegerli Birikimli
Sayt (N)|Yizde (N) | viizde %|  Yiizde %
Ekonomik gecimsizlik 3 3 9.1 9.1
Anlasamama/ siddetli gecimsizlik 13 1,3 39,4 48,5
Psikolojik ge¢imsizlik 4 4 12,1 60,6
Cocugumuzun olmamast 1 ,1 3,0 63,6
Esimin kuma getirmesi 1 ,1 3,0 66,7
Deger Esimin bagkasini sevmesi 1 ,1 3,0 69,7
Esimin yurt diginda olmasi 2 2 6,1 75,8
Esimin igki igmesi/kumar 2 2 6.1 818
oynamast/aldatma
Siddet/dayak 3 3 9,1 90,9
Basgka, ..... 2 2 6,1 97,0
Anlatamam.. 1 ,1 3,0 100,0
Toplam 33 33 100,0
Yanitsiz 967 96,7
Genel Toplam 1000 100,0

2. Bosanmanin Sonuclari

Ister anlasamama, siddetli gecimsizlik, ister ekonomik yetersizlik, isterse aile ici siddet,
kotii muamele, icki-kumar, aldatma vb. nedenden olsun, boganmanin yaratacagi sorunlar
“bosanma olay1” kadar énemli bir olgudur. Sadece kari-koca, onlarin ¢ocuklarindan olusan
ve “evlilik bagima” dayanan c¢ekirdek aile, boganma sonunda hem islevsel hem de top-
lumsal acidan yeni sorunlarla karsilagmaktadir. Bunlarin baginda en 6énemlisi, 6teki ruhsal
ve ekonomik sorunlarin da kaynagini olusturan “evlilik ailesi’nin islevlerini/gorevlerini
yerine getirmemesidir. Evrensel nitelikte olan bu temel iglevler:** Cinsel gereksinmelerin
karsilanmasi, ekonomik isbirliginin saglanmasi, iireme-cogalma ortamimin yaratil-
masl, cocuk bakimi ve egitimi yani cocugun sosyallesmesi vb.dir. Bu tiir islevlerin bo-
zulmasi, yerine getirilememesi, cinsiyet ayrimi ve erkek egemenligine dayanan geleneksel
toplumlarda en ¢ok bosanan kadini olumsuz yonde etkilemektedir. Her seyden 6nce kadin,
erkege gore sosyal konumunu ve 6zgiirliigiinii kaybeder; bosanan erkek ise tiim toplumsal
konumunu korur, yeniden bekar oluverir. Bosanan kadin, her zaman ve her yerde toplumun
denetiminde yasamak zorundadir.

42 Bk. Aygen Erdentug (Aktaran), Cesitli Insan Topluluklarinda Aile, Antropoloji, Say1 12(1980-1985),s.177,
Ankara-1985[George P.Mordock, Social Structure(New York: The Macmillan Company, s.1,194

HFSA26 93



Tiirkiye’de Evli Kadinlar Ekseninde Evlilik/Aile Algis1 ve Boganma Olgusu

Tablo 8: Goriisiilenlerin Kocasindan Bosanmasi Durumunda Gidecekleri Yer/Mekan

Gecerli Birikimli

Sayt (N)|  Yiizde %| v ge g Yiizde %

Cocuklarimin yanina giderim 74 7,4 8,3 8,3
Ev tutar, yalniz yasarim. 126 12,6 14,2 22,5
Siginma evine giderim 6 0 i 23,2
Evimde otururum 116 11,6 13,1 36,3
Babamin/Annemin evine giderim 406 40,6 45,7 82,0
Deger |Hicbir yere gitmem 79 7,9 8,9 90,9

Evlenirim 7 J7 8 91,7
Bilmiyorum/ Bir yol bulurum 19 1,9 21 93,8
herhalde
Calisir ve ayaklarimin {istiinde 29 29 33 97.1
dururum
Erkek kgrde§imin/ Akrabalarimin 25 25 2.8 99.9
yanina giderim.
Gorlimceme giderim 1 ,1 ,1 100,0
Toplam 888 88,8 100,0
Yanitsiz 112 11,2

Genel Toplam 1000 100,0

a) Bosanma Durumunda Gidilecek / Sigimlacak Yerler

Iste bu noktada, ister bosanmus, isterse bogsanmamis olsun tiim deneklere “Kocaniz sizi
bosarsa nereye gidersiniz?” acik uglu soru yoneltilmis ve bosandiktan sonraki yagsam alan-
lar1 belirlenmeye ¢alisilmigtir. Verilen yanitlarin dagilim tablo 8’de goriilmektedir. Yiizde-
lik sirasina konuldugunda su siralama yapilabilir:

e Babamin, annemin evine giderim( %45,7)

e Evimde otururum, hi¢bir yere gitmem(% 22,0)

e Ev tutar, yalniz yasarim(%14,2)

*  Cocuklarimin yanina giderim(% 8,3)

e Caligir, ayaklarimin distiinde dururum(3,3)

e Erkek kardesimin/ Akrabalarimin yanina giderim(%2,8)
e Bilmiyorum/ Bir yol bulurum herhalde( %2.1)

e Evlenirim(% 0.8)

e Sigimma evine giderim(% 0.7)

Bosanmalar1 durumunda evli kadinlarin yasamlarint siirdiirmek istedikleri mekéanlar
konusundaki egilimleri bize, Tiirk toplumunda en dayanilacak/giivenilecek kurumun aile
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ve akrabalik sitemi oldugunu ortaya koymaktadir. “Arkamda kap1 gibi ailem var,” deyisi de
bu yargimizi desteklemektedir. Yine “Evimde otururum, hicbir yere gitmem”, “Ev tutar,
yalniz yasarim”, “Calisir, ayaklarimin iistiinde dururum” gibi yanitlar da Tiirk toplumun-
da evli kadinlarin bosanmalar1 durumunda ailelerinin yardimina gerek duymaksizin kendi
ayaklarnin iistiinde durma istegidir. Onceden beri yaptigimiz bu tiir aragtirmalarda da ka-
dinlarimiz, aile ve koca bagimliligindan kurtulup ekonomik 6zgiirliiklerini kazanmak ve
kendilerine yetebilme becerisine sahip olma istegi ve beklentisi i¢inde yasadiklarini sik¢a
dile getirmislerdir. Dolayisiyla kadinin kendi ayaklar1 iizerinde durma istek ve beklentisi,

modernlesen ve degisen toplum yapisinin kadinlar tizerindeki olumlu etkisidir.

Tablo 9: Bosanmis/Esinden Ayrilmis Bir Kadimna Iyi Gozle Bakihp Bakilmamasi

S N Yiizde % Gegerli Birikimli
ayt (N) Hede Yiizde % Yiizde %
Evet, bakilir 520 52,0 53,9 53,9
Deger Hayir, bakilmaz 444 44,4 46,1 100,0
Total 964 96,4 100,0
Yanitsiz 36 3,6
Toplam 1000 100,0

b) Bosanmis Bir Kadina Toplumun Bakis Acis1 ve Deger Yargilar:

Bosanmanin bir bagka ve onemli bir sonucu olarak da bosanmig kadina toplumun ba-
kis acisi, yine onlarin dilinden 6grenilmeye calisilmigtir. Bunun icinde, “Bogsanmis ya da
esinden ayrilmis bir kadina ¢evrenizde iyi gozle bakilir m1?”” sorusu yoneltilmistir. Verilen
yanitlar da yiizde 53,9’unun “Evet, bakilir” yaniti, bogsanmis kadinlar lehine toplumuzda bu
konuda hizl1 bir degismenin oldugunun gostergesidir. Ne var ki deneklerin yiizde 46,1’ nin
“Hayir, bakilmaz” yanit1 ve soruyu yanitsiz birakanlarin (%3.6) olumsuz diisiinecekleri
varsayilirsa, bosanmanin kadinlara daha ¢ok zarar verecegi ve bosanan erkeklere oranla
ozgiirliiklerinin kisitlanacagi sdylenebilir (Tablo 9).

Bu sorumuza, yani bogsanmis kadinlara iyi gézle bakilip bakilmadigini anlamaya yone-
lik soruya “hayir” yanit1 verenlerin ileri siirdiikleri nedenleri de tablo 10°da gormekteyiz.
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Tablo 10: Bosanmis/Esinden Ayrilmis Kadina Koétii Gozle Bakma Nedenleri

. Gegerli Birikimli
Sayi(N) | Yiizde % Yiizde % Yiizde %
Kocas1ylf1. gecinemedi/gecimli bir 38 38 9.5 9.5
kadin degil
Dedikodu olur, sahip ¢ikan olmaz. 27 2,7 6,7 16,2
Ayag digar derler 7 7 1,7 17,9
Sugu olmasa da kadin suclanir. 59 59 14,7 32,6
Dul oldugundan davraniglari yanlig 29 29 72 398
anlagilir
Ozgiir davranamaz, her davranigi 9 9 22 2,0
hata olur.
C.f.:vremn baskis1 boyle, herkes kotii 5 52 12,9 55,0
gozle bakar.
Toplumsal Baski / Ayip oldugu igin 33 3,3 8,2 63,2
Deger Sahipsiz bir kisi olarak goriiliir 18 1,8 4,5 67,7
E"rkek haklml}/etl oldugu i¢in kadina 3 8 20 69,7
s0z hakki verilmez
Kadinlar suglu goriildiigii icin 19 1,9 4,7 74,4
Gelenek/Gorenek 23 23 5,7 80,1
Gozii disarida/Eginden sikayetgi 2 ,2 ) 80,6
Iyi olsaydi kocasindan boganmazdi 24 2,4 6,0 86,6
T?k bagina {korpma51z oldugu icin 1 1,1 27 893
giivende degildir..
Dul kadin pek sevilmez 6 6 1,5 90,8
Cehalet/egitimsizlik 8 8 2,0 92,8
Kocasiz oldugu igin lafi cabuk ¢ikar 3 3 7 93,5
Kadina kot gozle bakilir/ erkekler 16 16 40 97,5
faydalanmak ister
Tiirk toplumu buna hazir degil! 3 3 J7 98,3
Toplum gelismemis/geri kalmig 6 6 15 99,8
insanlar
Yuvasini yiktig1 igin.. 1 ,1 2 100,0
Toplam 402 40,2 100,0
Yanitsiz 598 59,8
Genel Toplam 1000 100,0

Buna gore, boganmig kadinla ilgili ¢cevresel, toplumsal yargilar, sdylentiler ve algilama-
lar 6nem sirasina gore sdyledir:

*  Sucu olmasa da kadin suclanmir (% 14.7)
e Cevrenin baskisi boyle, herkes kotii gozle bakar (%12.9)
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*  Kocasiyla gecinemedi, gecimli bir kadin degil (%9.5)

e Toplumsal baski, ay1p oldugu icin (%38.2)

e Dul oldugundan davramslari yanhs anlagilir ( %7.2)

e Dedikodu olur, sahip ¢ikan olmaz(%6.7)

 lyi olsaydi kocasindan bosanmazdi (%6.0)

¢ Gelenek/Gorenek 8%5.7)

*  Kadinlar suclu goriildiigii igin (%4.7)

*  Sahipsiz bir kisi olarak goriiliir (%4.5)

e Kadina kétii gozle bakilir/ erkekler faydalanmak ister(%4.0)
e Tek bagina /korumasiz oldugu i¢in giivende degildir.(%2.7)
J Ozgiir davranamaz, her davramsi hata olur.(%2.2)

e Cehalet/egitimsizlik(%2.0)

e Ayag disari derler (%1.7)

e Dul kadin pek sevilmez (%1.5)

*  Toplum gelismemis/geri kalmis insanlar ( %1.5)

Halk arasinda ¢ok yaygin olan ve bugiine dek iizerinde hi¢ durulmamis olan bu tiir
on yangilari, olumsuz bakislar ¢ogaltabiliriz. Ancak bunlar bile, hakli nedenlerle de olsa
bosanan kadinin toplum nazarinda suclu bir birey olacagini ve tiim davraniglarinin denetle-
necegini gostermektedir. Geleneksel toplumun kadina iligkin normatif, 6zellikle de dinsel
degerleri, kadina bosanma ozgiirliigiinii, erkekle esit diizeyde tantmamaktadir. Geleneksel
ideolojilere gore “ailenin ¢okiisli” olarak nitelenen bosanma olayinda kadin her zaman
haksiz konumdadir. Bogansa bile, her an eski kocasinin, ailesinin denetimi ve toplumun
baskisi altinda kapal1 bir yasam stirmek zorundadir. Bunun aksine davrananlar, iilkemizde
giderek artan ve ¢oziim getirilemeyen kadina yonelik siddet, baski, namus ve tore cinayet-
lerine maruz kalmaktadirlar.

Sonug

Genis kapsamli bir aragtirmanin yalnizca “evlilik, aile ve bogsanma” gibi {i¢ temel so-
rusuna, orneklemi olusturan evli kadinlarin kendi bakig acilart ya da kendi anlam ve deger
yargilarina gore verdikleri yanitlar burada yorumlanmistir. Yukarida sdylenenleri, algilama
bicimlerini, tanimlamalar1 yinelemekten 6te vurgulamak istedigimiz 6nemli noktalar1 s6y-
le 6zetleyebiliriz:

* Aile, geligen, degisen bir kurum ya da grup olarak geleneksel anlamini korumakta
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ve “toplumun temeli” olarak varligini ve iglevlerini stirdiirmektedir.

Aile, toplumun temeli olmanin 6tesinde, onun en karmasik ve anlagilmasi zor so-
runlari olan bir iligkiler diizenine sahiptir.

Ailenin igyapisini olusturan bu iligkiler diizeni, tipki jeolojik katmanlar gibi birbiri
iizerine y181lmis ¢ok katmanlidir. Sosyal yapiy1 olusturan higbir kurumda boyle-
sine bir katmanlagma, yogun iliskiler, duygu, catisma ve direnisler bu denli sik1
degildir.

Aile yapisini olusturan bu kurumsal ve grupsal iliskileri anlamak istiyorsak, aile-
nin i¢inin agilmasi gerekmektedir. Bu iglemi, aileye baski yapmadan, bilimsel ve
demokratik Slgiitlere gore yapmadigimiz siirece aile icinde ve ¢evresinde olusan
sorunlar1 ¢ozemeyiz.

Ailenin kurulmasinda birincil kogul olan ve deneklerce farkli bicimlerde algilanip
tanimlanan evlilik olayinda, toplumsal normlara, bireysel tercihlere ve aile cevre-
sine ¢ok dikkat edilmelidir.

Ailenin parcalanmasi, evlilik sézlesmesinin (nikahin) sona ermesi anlamina gelen
bosanma olay1, nedenleri ve sonuglar1 bakimindan ¢ok 6nemli ve iizerinde dikkatle
durulmasi gereken bir sorundur.

Bu sorunun ¢oziimiinde, dogmatik nitelikli dinsel (teolojik) soylemler yerine ev-
rensel nitelikli hukuksal kurallar uygulanmalidir.

Bosanmig kadinlarin, 6zgiirliiklerini ve toplumsal davraniglarini engelleyen “dul
kadin” imajinin toplumdan silinmesi ve olumsuz bakiglarin degistirilmesi igin ge-
reken uygulamalar yapilmalidir.

Nasil ki evlenme toplumsal bir gereksinme, uygar bir davranig ise, bosanma da
bireyin demokratik ve yasal bir hakkidir. Bu haktan ve 6zgiirliikten, cocuklarin,
akrabalarin, sosyal ¢evrenin yararlarina aykiridir diye, bosanmanin aleyhinde bu-
lunmak, kadina kotii gozle bakmak, onu degersizlestirmek, insan haklari, yasalar
ve firsat esitligi acilarindan bagnaz, tutucu davraniglardir.

Tiim bunlarin anlagilmasi, yanlis algilamalarin, deger yargilarinin 6nlenmesi igin
de “Aile Sosyolojisi” ad1 altinda bir dersin, 6rgiin ve yaygin egitim-6gretim kurum-
larinda zorunlu hale getirilmesi gerekir.

Bunlar1 yapmadigimiz, “erkek iktidar1” anlamina gelen ve kadinin egemenliginin
degil, aym1 zamanda cinselliginin, bedeninin ve dogurganliginin denetlendigi, 6z-
giirliikklerinin kisitlandig1 feodalite kalintis1 bir siyasal ideolojiden vaz ge¢medi-
gimiz siirece; bireysel anlamda suc isleyenin cezasini artirmak, kadini adresi ve
kimligi olmayan “siginma evleri” ne hapsedip toplum disina itmekle aile ve kadin
sorunlarina ¢oziim tiretemeyiz.
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Muzaffer DULGER?

“Once as, sonra ahlak™

Bertolt Brecht

Giris

DNA’nin kesfinin ve bilimsel olarak kalitimsal 6geliginin tanitlanmasinin 50. Y1l do-
niimiine denk diisen bir tarihte, 2003 yilinda tamamlanan Insan Genom Projesi (IGP)
bilim tarihinin en 6nemli olaylarindan biri, biyoloji biliminin yonetim bilimini 6grenme
ve yasamin mekanizmalari ile yasalarini ortaya ¢ikarma yoniindeki ilk denemesidir*. “Bi-
yoteknoloji Cagr” olarak da isimlendirilen yeni bir ¢caga adim atmadaki en onemli gecis
noktasi olarak da telakki edilebilecek bu devrim niteligindeki gelisme, bilim tarihindeki
Oneminin yaninda, bagta sosyal, politik, ekonomik ve dolayisiyla hukuki alanlar olmak
tizere pek cok alanda koklii degisimlerin de tetikleyicisi olmustur.

Insan genomunun’®* acikliga kavusturulmasi ve bu itibarla ortaya cikarilan dogal genetik
materyaller, genetik mithendislik iiriinii materyaller, genetik tedavi yontemleri, SNP’ler®”
ozellikle saglik sektoriinde onemli birer ekonomik deger olusturmustur. Bu yonde yasanan
gelismeler, s6z konusu degerleri sahiplenme gatigmalarini ortaya cikarmasinin yani sira bu
degerlerin insan kaynakli olmast, insan1 odak alan bir metalastirma problemini de tartigma

1 Bu calisma, 29 Kasim 2012 tarihinde, ‘VI. Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar Sempozyumu’nda
“Fikri Miilkiyette Giincel Bir Tartisma: Teorik ve Etik Boyutlariyla Genetik Materyallerin Patentlenmesi”
bagligi ile sunulmustur. Bu makale, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi’na gonderilmis ve hau
kem onayindan ge¢mis bulunan esas makalenin tekrar elden gecirilmis, yer yer nitelikli olmayan kisaltmalar
yapilmis halidir.

Aras. Gor., Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dali

Bertolt Brecht,”What Keeps Mankind Alive?”The Threepenny Opera, Act 2, sc. 6.

Ernest Peter Fischer, Genler ve Genom, (Cev: Barig Konukman), Inkilap Yay. 2005, Istanbulsf.28
Genom; bir canlinin genetik materyalinin, yani genlerinin tamamini ifade eder.

SNP (Single Nucleotide Polymorphism): Genom Projesi ile insanin gen haritasinin ¢izilmesinin yaninda,
insanlar arasinda gesitlilik gosteren DNA bolgelerini belirten SNP adi verilen haritalar da olusturulmusg-
tur. Bunlarin olusturulmasinin faydasi, genetik farkliliga dayali olarak ila¢ kullanimini belirleyecek olmast,
ayn1 zamanda insan genom haritasinin kullanilmasin basitlestireceginin diisiiniilmesidir. Onemli olan, bu
SNP’lerin kendi baglarina patente konu olabilme potansiyelleridir. Bu yiizden 1999°da Bayer, Novartis gibi
diinya devi 10 ilag sirketi Ingiliz Wellcome Trust vakfi ile bir konsorsiyum olusturmuslardir. Amagc, bulunan
tim SNP’lerin patentlenmesi ve yaymlanmasidir. Bkz. Beglim Akman & Taner Tuncer, Yasamin Sifresi:
insan Genom Projesi, ODTU yay. 2009, Ankara, sf. 40,41 ve 95.
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sahasina duhul ettirmistir.

Tarihsel bakildiginda, giinceldeki insanin ticari bir obje olarak ortaya cik(aril)masinin
evvelinde, insan digindaki canli organizmalar tizerinde bir takim ticari haklarin tesis edilme
kosullarinin saglanabildigi goziikmektedir. Bunlar, yiiksek ekonomik degerleri nedeniyle
diinya politikasinda siirekli bir tartisma ve ugras konusu olmus, dolayisiyla bir¢ok yerel
ve uluslararast hukuki diizenlemelerin yapilmasina da gereklilik olusturmustur. Paylagima
miisait fakat heniiz bir citleme yapilamamis bir¢ok ekonomik deger sahasinda oldugu gibi,
paylagim kosullar1 saglanana kadar, 6ncelikle kosullu bir ortaklik alan1 olusturulma im-
kanlar1 snanmis ve bu “Insanligin Ortak Mirasi” (IOM) sdylemleri ile yahut ortak veri
tabanlar1 vasitastyla bilgi paylasimi sistemleri ile bir somutluk kazanmustir. ilerleyen
siirecte ise, her daim akibeti sallantida olan bu ortaklik diisiincelerinin yerini, {OM statii-
stinden c¢ikarilmalarin, yerli haklarinin, iilkesel egemenlik sdylemlerinin ve fikri miilkiyet
sahasinin aldig1 goriinmektedir’.

Meselenin ilgin¢ yani, vardigi noktalardan birinin metalasma olmasidir ve bunun, hu-
kuk dogmatiginin reddettigi bicimde, insani varliklar1 da igerisine alan1 kapsam icerisine
almasidir. Aslinda gerek gilintimiiz icin gerekse insanlik tarihine bakildiginda, insanin met
talagma alanina dahil olup olmadig1 sorunu pek de saskinliga diisiilecek drnekler sunmaz.
Kolelik kurumundan, fuhus ve pornografi sektoriine, kisilerin viicutlarini yahut belirli vii-
cut pargalarim sigortalamasindan, yasadisi organ ve doku ticaretine kadar pek ¢cok sorun bu
meseleyi tartigilir kilmaktadir. Soruna insan-emek yahut parca-biitiin iligkisi ¢ercevesinde
aciklamalar iiretmek ise kendi baglarina problemlidir ve bir seyin ardindaki manaya vakif
olabilmek i¢in o seyin pargalarina m1 odaklanmanin yoksa ¢atigma alanina biitiinsel olarak
m1 bakmanin nirengi alinacagi yahut bizi seyirci koltuguna oturtacaginin cevabi ¢ok cesitli
yollardan aranabilir. Bu ¢alismada s6z konusu sorunsala insani genetik iriinlerin patent-
lenmesi meselesi tizerinden ve fikri hukuk teorisi icerisinden bakilmaya calisilmigtir. Bu
ilgi cekici sorun ayrica bazi dnemli meselelerin de tartigilir konuma getirilmesine olanak
saglamakta, oncelikle fikri miilkiyete hem piyasa paradigmasinda hem de genel olarak
miilkiyet teorisi i¢erisinde belirginlik getirmekte ve bir kimlik kazandirmaktadir. Makalede
fikri miilkiyetin bu konumundan sekillenen ve yine bu yapisini sekillendiren liberteryen
egilimler ile bunlara Marksist ¢izgiden bazi yazarlarca getirilen bir takim elestiriler gea
nel hatlarniyla zikredilmeye calisilmistir. Ayrica hem meta iiretimi-fikri miilkiyet iligkisi
betimlenmeye, hem de bunun iizerinden fikri miilkiyetin genel olarak miilkiyet diisiincesi
icerisinde farkli ve yalin bir yoldan konumlandirilmasina girisilmigtir. Genetik iiriinlerin
patentlenmesi, miilkiyet alaninin insani varliklarin bilgisini de igerisine alacak bir bicimde
genisletmis olmasi sebebiyle genel olarak yukaridaki sorunu algilanabilir bir konuma ge-

7 Fikri hukuk alaninda pek ¢ok iilke mevzuatinda 6nceleri bitki ve hayvan tiirlerine veya 6nemli 6l¢iide biyo-
lojik esaslara dayanan bitki ve hayvan tiirlerinin yetistirilmesi usullerinin patentlenemeyecegi yazili olmakla
birlikte, bitki ve hayvan canli organizmalar1 (mikroorganizmalar hari¢) ile insan viicudunun yer aldig1 “pa-
tentlenemez alan”a bakis agis1 zamanla, bilimsel ilerleme ile paralel olarak degismeye baglamustir. Bkz. Unal
Tekinalp, Fikri Miilkiyet Hukuku, Arikan yay. 2005, Istanbul, sf. 737-38 ; Ayrica bkz. Zeynep Kivilcim,
Uluslararas1 Kamu Hukukunda insanllgm Ortak Mirasi, XII Levha yay., 2011, Istanbul, passim.
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tirmistir. Soruna ahlak {izerinden yaklasan pek ¢ok calisma s6z konusudur. Ancak burada
tercih edilen ilk hareket noktasi ahlak degildir. Bunun sebebi sonu¢ boliimiinde agiklan-
mistir. Bu baglam iizerinden meselenin irdelendiginin belirteci olarak da “metalastiran”
ve kendisini de bu metalagma stireci igerisinde bulan insan manasini ifade etme arzusundan
dogan fiktif bir tabir olarak “Homo Commoditus” kullanilmistir.

Makalede yer alan temel sav, nihai olarak mevcut fikri miilkiyet kurumlarinin, genel
olarak miilkiyet diisiincesinin epistemolojik bir tahlilini olanakli kildig1 noktasina varir ve
bu noktaya, bizi o noktaya gotiiren hukuksal gelismelerin agiklanmasinin ardindan “Miil-
kiyetin Epistemolojik Bir Goriiniimii” baglikli bolimde deginilecektir. Bu itibarla ileri sii-
riilecek olan sudur: stiregelmis miilkiyet diisiincesinin kapsam alani fikri miilkiyet kurum-
lar1 vasitasiyla genislemistir ve genislemektedir. Bu gidisatin gosterdigi, klasik miilkiyet
diisiincesince kabul gormeyegelen insan kaynakli varliklar alaninin da (farkli bir formda,
yani bir fikir olarak da olsa) bu kapsama alanina girmis bulundugudur®. Bu yolla iktisadi
alana meta akist devam etmektedir. Bunun emarelerinden bir tanesi de, makalenin iizerine
kurulmus bulundugu tartisma konumuz olan, insan kaynakli genetik ciktilarin iizerinde
tesis edilmig patent haklaridir.

1. ‘Kutsal Kase’nin Ele Gegirilmesi

Meselenin mesele olmasini anlayabilmek i¢in meselenin ge¢misine doniik bir bakiga
cogunlukla ihtiya¢ duyulur. Bu itibarla, konumuz agisindan insanoglunun genetik bilgisi-
nin edinilmesinden kisaca s6z etmekte fayda vardir. Insan genomunun ortaya ¢ikarilmasi
caligmalarma 1990 yilinda baglanmustir. 15 yilda bitirilmesi planlanan proje, teknolojik ge-
lismelerin yani sira arastirma galigmalart siirecinde yasanan rekabet dolayisiyla tahmin edi-
lenden daha erken bir tarihte, 2003 yilinda %99,99 dogruluk orani ile sonug¢landirilmistir®.

Proje siirecindeki gelismelerin seyri gelecekteki tartigmalart 6nceden bildirir mahiyet-
tedir. Genetik arastirmalara finansal kaynaklarin bulunabilmesinin ardindan 1988’de Ulu-
sal Insan Genomu Arastirma Merkezi (NCHGR) kurulmustur. Proje yiiriitiiciilerinden Cra-
ig Venter, projeden ayrilarak, 1992 yilinda 6zel bir girisim olan “The Institute Of Genomic
Research”ii (TIGR) kurarak arastirma siirecinde bir rakip olarak ortaya ¢ikmustir. Venter
genetik bilgilerin —6rnegin kanser arastirmasi yapan enstitiilere ya da yeni ilaglar tiretmek
icin yeni dayanak noktalar1 arayan eczacilik endiistrisine— satilabilecegi diisiincesindeydi.

8 Hukuk uygulamalar1 da yukarida agiklanan diisiince paralelinde ortaya ¢ikmustir. Ornegin, Tiirk Medeni
Kanunu md. 23’e gore “Yazili riza iizerine insan kokenli biyolojik maddelerin alinmasi, asilanmasi ve nakli
miimkiindiir.” Bu islemler baskalarina saglik kazandirma amaci gibi yiiksek bir amac ile yapildiklarinda
kanuna uygun telakki edilir. Buradaki sinir, yukaridaki paragraf ile benzer sekilde, kisinin topluma ve aile-
sine kars1 bor¢larini yerine getirmesini zorlastirict dogal bir yap1 degisikligi veya eksikligi yaratmamasidir.
Bu kriter, bilime katkida bulunma amaci i¢in de gegerlidir. Bu noktada parasal amaglar kabul gérmez ve bu
saikle viicut parcalarinin tedaviile ¢ikarilmasi ahlaka ve adaba aykiri sayilir. Bu normlara aykirilik kisilik
haklarinin ihlali anlamina gelir. Yani kabul goren (klasik) anlayisa gore, miilkiyet hakkinin alani kisilik hak-
lar1 sinirinda son bulur. Bkz. Aytekin Ataay, “Viicut (Beden) ve Ceset Uzerinde Hak”, Istanbul Universitesi
Mukayeseli Hukuk Aragtirmalar1 Dergisi, C:20, 1996, Istanbul, ss.25-29, sf. 27.

9 Akman &Tuncer, Yasamin Sifresi, sf.101
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Bunun igin ¢aligsanlarinin dizinledigi gen ve gen pargalarint patentlemenin yollarint ara-
maktaydi'®. NCHGR’nin bagkanlifini yiiriiten Francis Collins’e gore ise elde edilen bi-
limsel verilerin bdyle ticari amaglara alet edilmesi korkung bir seydi. Collins ve yaklas
stk 50 bilim adam1 bu sebepten otiirii 1996°da Bermuda’da bir araya gelmistir. Venter’in
itirazlarina ragmen yapilan goriismede ¢ogunluk Bermuda Prensipleri’ni kabul etmis, bu
vesileyle uluslararasi bir konsorsiyum olusturulmustur. Kabul edilen bu prensiplerin en
onemli noktasi, 1000 baz ciftinden uzun gen pargalari dizinlemeden itibaren 24 saat icinde
kamuya acik genel bir veri bankasi olan GenBank veri tabanina yliklenmek zorunlulu-
guydu. Bundaki amaci, aragtirma ve gelistirme (Ar-Ge) ¢aligsmalarini cesaretlendirme ve
patentlemenin Oniine gegilebilmesi idi. Japon ve Avrupa iilkelerinden arastirmacilarin de
katilhmiyla Uluslararasi bir konsorsiyum halini alan IGP projesine karsi Venter 1998°de
yeni sirketi Celera’y1 kurmustur. Bu tarihten sonra ise rekabetin ve teknolojik imkanla-
rin —ozellikle de gen sekanslama iglemi icin elzem olan bilgisayar teknolojisinin— artmasi
neticesinde arasgtirmalar biiyiik bir ivme kazanmig, 2005’te planlanan proje sonug¢landi-
rilma 2003’te —13. yilda— gerceklesmistir. Proje nihayete vardiginda ise, A.B.D. Bagkani
Clinton iki rakibi barigtirmis, elde edilen neticeler kamuoyu ile paylasilmis ve uzun siiredir
devam eden kavgalar —donemin medyasinda lanse edildigi bi¢imde— kutsal kasenin ya da
yasamin kaynaginin baris ortaminda ele gegirilmesi ile neticeye varmustir. Sira kase iginde-
kinin i¢ilmesine ve kimin ne kadar icecegine gelmistir.

Proje sonucu elde edilen bilimsel veriler, hastaliklarin kokeninin tespit edilebilmesi,
su¢ arastirmasinda genetik verilerin daha kolay kullanilabilmesi gibi pek cok fayda getir-
mistir. Ancak insanin kendi 0zii ile ilgili bu bilgileri 6grenmesi yasam bigimlerine yonelik
bir¢ok probleme de kap1 aralamistir. Is hayatinda genetik ayrimcilik, sigorta sirketlerinin
genetik bilgileri kendi lehlerine kullanabilme ihtimalleri, genlerin, genetik iriinlerin ve
testlerin patentlenebilmesinin bilimsel caligmalara darbe vurmasinin yaninda bunun insan
onuruna aykirilig1 yahut sagligi iyiden iyiye ticarilestirdigi yoniinde ortaya ¢ikardigi tartig-
malar bunlardan sadece bazilaridir''. Proje siirecinde ileriye doniik olarak farkina varilan
sosyal, etik ve hukuki etkilerin belirlenmesi icin NCHGR ve Bakanlik, ELSI denilen ortak
bir ¢calisma grubu olusturmugtur.

2. insan Geninin Hukuksal Statiisii

Mesele, ilk bakista insanin objeles(tiril)mesi soylemini icermesi itibariyle gayet ciddi
goziikmektedir. Ahlak ve din'? lizerinden soruna yonelimler genel olarak itirazlarini insan

10 Fischer, Genler ve Genom, sf.31

11 Bu sorunlar ile ilgili olarak detayli bilgi igin bkz Sevtap Metin, Biyo-Tip Etigi ve Hukuk, On iki Levha
Yay.,2009, Istanbul, sf. 234 vd.

12 Genetik unsurlarin patentlenmesi sorununa ahlaki ve dini itirazlar gelmistir. Ornegin 1995’te toplanan dinler
aras1 bir koalisyon hayvanlarin ve insanlarin genleri, organlari, doku ve organizmalari tizerinde patent kurul-
masina itiraz etmistir. Bu itiraza gore, s6z konusu olan canliligin, yagamin patentlenmesidir ve yasam ayni
anda hem Tanr1’nin yaratimi, hem de insan yaratimi olarak degerlendirilemez.Bkz. James Boyle, “Enclosing
the Genome: What the Squabbles over Genetic Patents Could Teach Us”, Ethics, Computing and Genomics
(Ed. Herman T. Tawani), Jones and Bartlett Publishers, 2006, Sandbury- Massachusetts, sf. 258 (dn.7).
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onuru, insanin aragsallagtirilamayacagi'® ve insani kaynaklarin ticarete konu edilmemesi
gerektigi yoniindedir. Ancak bu makalede daha once de dile getirildigi tizere, etik boyuttan
degil fikri miilkiyet diisiincesi iizerinden bir aciklama yapilmaya ¢alisilacaktir. Bunun igin
ise oncelikle insani bir varlik olarak insan genomunun hukuksal alanda konumlandirilmasi
gelismelerinden kisaca s6z etmekte fayda vardir.

Hukuki ve politik gelismeler, insan genomunun Insanligin Ortak Miras1 statiisiinden
patentlenebilir bir alana dogru gelgitli bir konumda bulundugunun resmini ¢izer. Peki in-
san geninin yahut biitiin olarak insan genomunun hukuki statiisii nedir? Ulkesel egemenlik
hakkina baglanan bir devlet sermayesi midir? Ozel miilkiyete konu edilemeyecek insanli-
gin —ortak yahut degil— bir miras1t midir? Yoksa mahiyeti itibariyle fikri-sinai hukuk alanina
dahil edilebilecek patentlenebilir bir bulus mudur?

[lkin kisaca, Insanligin Ortak Mirasi agisindan konuyu ele alalim. 11 Kasim 1997 tariz
hinde kabul edilen UNESCO Insan Genomu ve Insan Haklar: Evrensel Bildirisi’nin ilk
maddesinde gore;

“Madde 1- Insan genomu insanlik ailesinin tiim iiyelerinin temel birimini ve ayni za-
manda onlarin varligina yerlesik insan onuru/(haysiyeti) ve insan cegsitliliginin tanin-

maswni vurgular. Sembolik anlamda insan genomu insanligin mirasidir.”'*

Bildirinin son ciimlesi dnemlidir. Bilindigi iizere, Uluslararasi hukukta —uzay, ay, gene-
tik, denizalt1 gibi— heniiz yeni gelisen ve kesfedilen, uzak, erisilmesi gii¢ yahut paylagimi
iizerinde heniiz anlagma saglanilmamis alanlarda “Insanligin Ortak Mirasi” ad1 altinda

13 David Resnik, insana ticari bir obje olarak yaklasilmasin1 Kant’in insana “kendinde gaye” olarak yaklagimi
cercevesinde degerlendirmigtir. Organ nakli veya satiminda ¢okca deginilen Kantgr etik anlayisinda, fahi-
selikten dig satimina kadar insan viicudunun biitiiniiniin ve her tiir par¢asinin piyasada bir meta olarak yer
almasi kinanmaktadir. Baz1 yorumculara gore ise Kantgi etik viicudun sadece ana parcalarinin ticarilestiril-
mesine karsidir. Organ nakli meselesine benzer mahiyette konumuzda iglenen ise yine insanin bir parcast
olan minimal birimleri, DNA ve parcalaridir. Bir DNA parcasinin bir hastali§a ¢are oldugu bulgulandiginda
ve bu bilginin iizerinde patent hakki kurulmasinda fikri miilkiyetin ontolojik bir problemi olan bilgi-nesne
ayriminin ne derece gozetildigi basli bagina bir soru isaretidir. Ayrica Kantg1 etikte mutlak ve mutlak olma-
yan gorev (perfect/ imperfect duty) ayrimi yapilmistir. Adam 6ldiirmeme gibi mutlak goérevler, kesinlikle
aksi yonde davranilmayacak gorevler olmasina ragmen, birine yardim etme gibi ihmal edilebilecek gorev-
ler de soz konusudur. Eger esas viicut parcalarinin satimi yahut ticarilestirilmesi intihar ya da kolelik gibi
bir durumu ortaya ¢ikaracaksa mutlak gorev bunun yapilmamasina yoneliktir. Eger viicudun esas olmayan
(non-essential) parcalariin satimi temel yeteneklerin devami agisindan hatali ise mutlak olmayan gorev de
ihmale kap1 aralamaz. Ancak s6z konusu organlarin devredilmesi bagka bir gorevi ifa ile mesrulastirilabilir.
Resnik’e gore, bu gorevler bagka birinin hayatinin kurtarilmasi yahut bilimsel bir siirece katki olabilir. Bkz.
David B. Resnik, Owning The Genome: A Moral Analysis Of DNA Patenting, State University Of New
York Press, 2004, New York, sf.94-103.

14 Bildirinin diger maddelerinde de insan genomu ve insani varliklarin ticarilestirilmesi ile alakali 6nemli
veriler bulunmaktadir. Ornegin md.4 hiikmii, “Insan genomu dogal durumunda mali/(ticari) kazang aract
yapilamaz.” ifadesiyle genetik ¢aligmalarin mali kazang diirtiisiiyle istismar edilmesine karsi bir dnlem ana
kurali 6ngérmiistiir. Ayrica ayni bildirinin 10. maddesi hiikmii de su sekildedir: “Ozellikle biyoloji, genetik
ve tip alanlannda olmak iizere, insan genomuna iliskin hi¢bir arastirma yahut arastirma uygulanmasi, bi-
reylerin yahut uygulanabilir olan hallerde de insan gruplarimin insan haklarina, temel ozgiirliiklerine ve
insan onuruna/(haysiyetine) saygi gosterilmesinin oniine ge¢meyecektir.” Bkz. Mehmet Semih Gemalmaz,
Ulusaliistii insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine Giris, Legal Yay. 2007, Istanbul, sf. 935-36.
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bir simiflandirma gelistirilmistir. Bildiride ise insan genomu icin “Insanligin Miras:” tabiri
kullanilmig, “Ortak” teriminin kullanilmasindan ise kac¢inilmistir. Bunun sebebi, kisilerin
bireysel genetik miras1 ile insan soyunun mirasi arasinda gerilim yaratmamaktir. “Sembo-
lik anlamda” lafzinin kullanilmasi nedeni olarak ise ortak bir sahiplenmeye konu olama-
yacaginin vurgulamasi olarak agiklanmigtir’.

Ancak Insanligin Mirast 6zelliginin Insan Genomu iizerinde fikri haklarin kurulmasini
engellemedigini soylememiz gerekir. UNESCO Uluslararast Biyoetik Komitesi’nin gorii-
sii ve Insan Genomu Bildirgesi Hiikiimet Uzmanlar1 Komitesi Nihai Raporu’na eklenen
aciklama notu bu dogrultudadir'®. Ayrica Bildirge’nin girig boliimii de ayni paralelliktedir.
Uluslararasi fikri miilkiyet sozlesmelerine atif ile bunlarin hiikiimlerine halel getirilmedigi
belirtilmigtir. Ancak hakkaniyet ve dagitic1 adalet fikirlerinden hareketle alternatif (patente
konu olan gen 6rneklerini veren Dondr bireyler diizeyinde'?) ve kiimiilatif (ulusal/kiiresel
diizeyde) paylagim problemi ortaya ¢ikmustir.

Ikinci olarak, iilkesel egemenlik mevzunun ve devletlerin bu ekonomik deger iizerinde
ne tiir bir tavir aldiklarinin iizerinde kisaca durulmasinda fayda vardir. Insan-dis1 genetik
kaynaklar {izerinde yasanan uluslararasi sermayeye acilim gelismeleri, benzer bir doniisti-
miin insani gen kaynaklarinda da yasanip yasanmayacagi sorununu ortaya ¢ikarmaktadir.
Ana sorun, insan genomunun Insanligin Miras1 olmaktan cikarilip bir kaynak olarak devlet
egemenlik alanina girip girmeyecegidir. Zira bazi devletler 90’11 yillardan itibaren ulusal
insani genetik kaynaklarinin yonetimi icin sistemler kurmaya baslamiglardir. Cin hiikiime-
ti, 1998 yilinda gikardig1 yasa ile Insan Genetik Kaynaklarin Yonetimi Biirosu’nu kurarak
bu kaynaklarin izinsiz ve karsiliksiz toplanmasi, kullanimi ve ihracatinin engellenmesini
amaglamistir. Yine Hindistan’in kiiresel biyoteknoloji piyasasina ulusal ekonomik menfa-
atlerin korunmasi saikleriyle yapmis oldugu girisin belli olgiilerde korunarak ve belli 6l1-
ciilerde degiserek devam ettirilmesi s6z konusudur'®. Cografi konumu sayesinde ar1 ve ho-
mojen kalmig halklari bu gelismelerin icerisinde yer aldiklart konum ise dikkat ¢ekicidir.
Bu halklar homojen yapilarini biiyiik 6lciide korumus olmalar sayesinde kendilerine has
onemli genetik hazinelere sahiptirler. Izlanda ve Tonga Adalar1 halklarinin saf dolayisiyla
cok degerli oldugu ileri siiriilen genetik materyalleri iizerinde devlet kurumlari ile 6zel sir-
ketler arasinda miinhasir ticari kullanim haklarinin tesisi hususunda antlagmalar yapilmig

15 Kivileim, a.g.e.,sf.14

16 Bkz. Uluslararas: Biyoetik Komitesi 3. Oturum Tutanaklari, Eyliil 1995, Vol.1, sf. 96; UNESCO, Committee
of Governmental Experts for the Finalization of a Declaretion on the Human Genome: Final Report, BIO-
97/ CONF.201/9, Paris, 25 July 1997

17 ABD’nde, insan genomu iizerindeki patentlerden saglanan faydanin genetik materyallerini vererek bulusa
dogrudan katkida bulunan Donér bireylerle boliisiimii meselesi bazi miinferit davalara konu olmustur. Mo-
ore v. California University ve Greenberg v. Miami Children’s Hospital davalarinda yargi mercileri genetik
patente konu olan dokularin, alindig1 kimselerin viicudundan ayrilmasiyla birlikte o kimselerin miilkiyetin-
den ¢iktig1 yoniinde kararlar iiretmiglerdir. S6z konusu dokulardan elde edilen genetik materyallerin iglen-
mesi ile elde edilen buluslar tizerinde arastirmacilarin patent haklari ise korunmustur. Bkz. Metin, Biyo-Tip
Etigi ve Hukuk, sf. 245, 246

18 Bkz. Rajan, a.g.e., passim.
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ve bu gelismeler pek cok tepkiyi de beraberinde getirmistir'®.

Fikri miilkiyet hukukuna bakildiginda, bu alanda da iilkesel sinirlarin var oldugu-
nu ve yine fikri miilkiyetin devletler icin, sirketlerin diinya ekonomisindeki konumlari
acisindan ciddi derece 6nem arz ettigi sOylenebilir. Bununla beraber, fikri miilkiyet
kiiresellesme ile en paralel ilerleyen hukuk branglarindan biridir ve devletlerin kenara ce-
kildigi, her biri birer devlet gibi hareket eden ticari olusumlarin basat aktor haline geldigi
ve buna kosut olarak geligen uluslararasi fikri miilkiyet kurumlarinin isler oldugu kiiresel
bir piyasanin varligi s6z konusudur. Dolayisiyla ulusal hukuki diizenlemeler veya ulusla-
rarast hukuki olusumlara katilimlar —bugiin i¢in— devletlerin, iilke i¢i ekonomik kogullari
(daha dogrusu yerel ekonomik aktorlerin menfaatlerini) gozeterek hareket ettikleri pratik
alan1 ifade eder. Peki giiniimiizde ekonomik degerleri azami boyutlara ulagmig bu insani
varliklarin veya bunlar iizerindeki kesif, bulug yahut tasarimlarin fikri miilkiyet hukuku
olarak zikredilen hukuk brans1 igerisindeki konumu ne olmusgtur?

ABD ve Japonya gibi iilkelerde bitki, hayvan ve hatta insan genleri iizerinde patent
tesisi gelismeleri Avrupa iilkelerinden daha hizli bir sekilde gerceklesmistir. ABD’de
genom projesi kapsamindaki insan genlerine iligkin ilk bagvurular ise 1991 yilinda ya-
pilmustir. Onceleri bulus konusunun yeni olmamasi ve fayda getirmemesi sebepleri ile
bagvurular geri ¢evrilse de 1997 itibariyle ABD Patent Ofisi gen dizisi kisimlarina patent
verilebilecegi sonucuna varmigtir®.

Avrupa Patent Sozlesmesi’nde patent verilebilme kosullart belirtilmistir. Genel pa-
tentlenebilirlik kosullari, yenilik (novelity), bulus basamagi olusturma (intensive step),
sanayiye uygulanabilirlik (industrial applicability) ve ifsaya elveriglilik (enabling disc-
losure) zikredilmektedir. Bunlarin yaninda bazi 6zel patentlenebilirlik sartlar1 da sayil-
mugtir. Gen patentleri ile ilgili olarak Md. 53 (a) ve (b) bu tip 6zel sartlar arasinda sayi-
labilir?'. Madde 53(a)’da, Kamu diizeni ve ahlaka aykiri buluglarin patent korumasindan
faydalanamayacagi belirtilmistir. Md. 53(b)’ye gore, “Bitki ve hayvan tiirleri veya énemli
olciide biyolojik esaslara dayanan bitki ve hayvan yetistirilmesi usulleri” patent tesisine
miisait degildir. Ancak “bu hiikiim, mikrobiyolojik usuller ve bu usuller yoluyla kaza-
nilmis olan iiriinlere uygulanamaz”. Sonradan eklenen (c) bendine gore ise, insan veya
hayvan viicudu iizerinde denenen insan veya hayvan viicudunun tedavisine doniik cerrahi
metotlar veya terapi ve tan1 metotlar1 patentlenemez, ancak bu hiikiim, s6z konusu me-
totlarin herhangi birinde kullanilmayan iiriinler, 6zel olarak da madde ve derlemeler (bi-
lesimler) i¢in uygulanmaz. Avrupa Toplulugu’nun “Biyoteknolojik buluslarin hukuken
korunmas1 hakkinda” Yonergesi Madde 3 hiikmiine gore ise, (1) Yeni olan, (2) bir bulug
basamagi iceren, (3) sanayiye uygulanmasi miimkiin olan buluslar, biyolojik materyalden

19 Ayrintili bilgi icin bkz. Kivileim, a.g.e.,sf. 149-51.
20 Tekinalp, a.g.e., sf.740

21 Gugerell, C.,Patenting of Human Genes and Living Organisms The Current Practice of the European Patent
Office”, Springer Verlag, Berlin-Heidelberg, 1994, sf.3
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olugsalar®®*, biyolojik materyal icerseler veya biyolojik materyalin cogaltilmasini (iiretil-

mesini), islenmesini yahut kullanilmasini saglayan usul bile olsalar patent alabilirler®.
Bunun yaninda, Madde 5 ile insan viicudu ve gen dizilimi de dahil olmak iizere viicut un-
surlarinin basit kesfinin patentlenebilir buluslardan sayilamayacagini belirlemistir. Zaten
basit kesifler genel olarak patente uygun olmama sebeplerinden birisidir.

Avrupa Patent Ofisi (EPO) Bagkan1 Benoit Battistelli 26 Kasim 2012 tarihli “Biote-
chnology and Patents” baglikli yazisi ile EPO’nun, sanildiginin ve 6zellikle bazi hiikii-
met-dig1 Orgiitlerce sikayet edildiginin aksine, patent bagvurularinda ¢ok titiz bir inceleme
yaptigint (2011 yili patent onay1 oran1 %47), soz konusu olan biyoteknolojik iirtinler ise
bunun ¢ok daha sert oldugunu (patent onay1 orant %27) ifade etmektedir. Buna gore, basit
birer parca izolasyonu olmayip, genetik materyalin dogal durumundan fakli baz kombinas-
yonlarini igeren re-engineering genlerin kanser tedavilerinde kullanilma usulleri {izerinde
tesis edilen patentlerde oldugu patent kabulleri ayn1 eksende devam edecektir. Bagkan, bu
eksenin gayet titiz bir degerlendirmeye konu oldugunun, Avrupa Adalet Divani pratikleri-
ninin ve Avrupa Konseyi’nin dogal kaynaklarin etkin kullanimini ile bu yolda biyotekno-
lojik gelismelerin ontindeki tikanikliklarin agilmasini hedef aldigt Avrupa Biyo-Ekonomi
Projesi ¢ergevesinde atilan adimlarin g6z oniinde tutulacaginin altini ¢izer®.

3. Fikri Miilkiyet ve insan Geni

Sorunun genel cercevesinin ¢izilebilmis olacagi bu noktadan sonra konu iizerinde tar-
tismanin pratik-otesi diizlemine gecebiliriz. Bakildiginda, genetik miihendisligin verdigi
endiistriyel ¢iktilarin (iirlinler, usuller ve iyilestirmelerin) fikri miilkiyet kurumlarinca
korunmaya alindig1 goriilebilmektedir. Fikri miilkiyet hukuku bilindigi iizere bu ¢iktilarin
tizerindeki diislincenin sahipliginin bir malvarlig1 unsuru olarak taninmasinin yahut bu iti-
barla entelektiiel acidan fayda tiretimine katkida bulunan mucide bir 6diil bahgedilmesinin
olusturdugu hukuki yapiyi1 ifade eder. Buna ragmen, bazi yazarlarca diisiincenin {izerinde
fikri emek tizerinden olusan veya taninan bu hakimiyetin olusturdugu hak bir ahlaki hak
olarak nitelendirilmektedir®. Ancak s6z konusu goriisiin, fikri miilkiyetin sui generis 6zel-
ligini gbz ardi ettigi ve bunu klasik manada 6zel miilkiyet diisturu iizerinden okudugu,
bu yiizden de ciddi sorunlar barindirdid1 sylenebilir®. S6z konusu bakig agisi, modern
toplumda ‘sahip olma’ meselesine egilmis diisliniirlerden Erich Fromm’un da iizerinde
durdugu bicimde, kapitalist ekonomik diizenin olusturdugu sosyal karakterin ‘sahip ol-
ma’ya bakisint akla getirir. Kisaca bu, dogal ve yasam gerekliliginden dogan sahiplikleri
kapitalist bir sahiplik olarak addeder; sonugta ortaya bu sosyal karakterin olusturdugu ve

22 "Biyoteknolojik materyal; genetik bilgi iceren ve kendi kendine iireyebilen veya biyolojik bir sistemde tire-
tilebilen materyaldir.

23 Tekinalp, a.g.e., sf.741

24 Benoit Battistelli, “Biotechnology and Patents”, http://blog.epo.org/patents/biotechnology-and-patents/,
(05.02.2013)

25 Bu diisiinceyi dile getiren ¢ogunlugu liberal olan bu yazarlar arasinda 6rnegin Nigel Ashford gosterilebilir.
Bkz. Nigel Ashford, Ozgﬁr Toplumun Ilkeleri, (Cev. Can Madenci), Liberte Yay., 2009, Ankara, sf.102.

26 Kars. Ashford, a.g.e., sf.106.
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icinde olageldigi ticari saiklerin hiikiim siirdiigii bir toplumsal alan ¢ikmaktadir?’.

Biyolojik bilgi, bir yandan kendi kaynag1 olan biyolojik malzeme ile iliskilenir, diger
yandan ise ancak ve ancak bu biyolojik malzemeden tiiretilebilir®®. Bilimsel geligimin ar-
disiklig1 da ek bir argiiman olarak ortaya kondugunda, bilimsel bilginin salt “yarafict”
etkinlik tasavvurundan dogan bir bilgi olarak ve bu itibarla “dogal hak” diisturu lizerinden
sahip olunan bir sey olarak kavramsallastiri-labilmesine teorik bir gerekcelendirme iirete-
bilmek kolay olmayacaktir. Bu yiizden fikri hukukta, bilimsel buluglarin patent korumasi
altina alinmasinin felsefi gerekgelendirilmesi, yazin ve sanat eserlerinin iizerinde eser sa-
hibi haklarinin tesis edilmesinde oldugu gibi “Kisilik” yahut “Benligin Yansimas:” teori-
si gergevesinde degil, “Emek Teorisi” iizerinden yapilmaya calisilmaktadir® ki bunun da
esasl sorunlara net cevaplar verip vermedigi tartigmalidir. Bunlara asagida deginilecektir.

Patent hukukunda gelistirilen bulusun kamuya sunulmasina karsilik, mucit lehine bulug
tizerinde inhisari haklar taninarak, bu bulugun ortaya ¢ikarilmasindaki bilimsel ugras ddiil-
lendirilmis olmaktadir. Bu 6diillendirme, bir yandan yukarida zikredilen Emek Teorisi’nin
diger yandan ise yararci bir diisiincenin izlerini tagir. Zira bilimsel emegin odiillendirilmes
sinin, hem bulusun toplumsal yararlanima dahil edilmesine verilmis bir karsilik, hem de
emegi odiillendirilen mucidi toplumun kullanimina ve yararina daha fazla bulus sunmasi
icin yapilmus bir fesvik® oldugu yorumlamalarina gidilebilmektedir. Fikri miilkiyet ilkeleri
baglaminda esas konumuzun degerlendirilebilmesi 6zellikle yarar ilkesi ve emek teorisi
bakimindan ayr1 ayr1 irdelenmeyi gerekli kilmaktadir.

3.1. Emek Teorisi

Bilindigi tizere emek iizerinden miilkiyetin gerekcelendirilmesi, diisiinsel temellerini
John Locke’ta bulur.

“Herkes kendi kisiligi iizerinde miilkiyet hakkina (property) sahiptir. Bunun iizerinde
kimsenin degil sadece onun hakki vardir. Onun viicudunun, emeginin ve ellerinin galig-
masinin sadece ona ait olabilecegini sdyleyebiliriz. Bundan 6tiirii, o, doga durumundan
emegini karigtirma suretiyle her ne ayirir ise bu seyi kendi miilkiyeti haline getirecektir.”¥!

“...Meyvalar1 toplamak onlar1 tabiatta bulunan benzerlerinden ayirmak anlamini ta-
sir. Herhangi bir nesneyi, tabiatta bulundugu durumdan ayirmak, ona o zamana kadar
kendisinde bulunmayan farkli bir seyi katmak demektir. Su halde, tabiatta bulunan bir

27  ErichFromm, Sahip Olmak ya da Olmak, (Cev. Aydin Aritan), Aritan Yay., 1982, Istanbul, passim.

28 Rajan, a.g.e., sf. 63

29 William Fisher, “Theories of Intellectual Property”,New Essays In The Legal And Political Theory Of
Property, (Ed. Stephen R. Munzer), Cambridge University Press, 2001, U.S.A, sf.169.

30 Bu, fikri miilkiyetin tarihsel gelisimindeki toplumsal yarar sdylemlerinde ve bunlarin hukuksal metinlere
yansimalarinda agik bir bigimde izahat bulmaktadir. Bkz. Craig A. Nard & A. P. Morriss, “Constitutionali-
zing Patents: From Venice to Philadelphia”, Law And Economics, Vol.2, Issue 2, 2006, passim (Ayrica bkz.
Case Research Paper Series in Legal Studies, August-2004, http://www.law.case.edu/ssrn)

31 John Locke, “The Second Treatise (II. T.)”, Two Treatises Of Government, (Ed. by Peter Laslett), Camb-
ridge University Press, 14th Reprint, 2003, United Kingdom sf.287-88 (II. T. -parag.31)
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nesneye, ornegin bir elma tanesine katilan emek, o elmay1, emek verenin mali yapmak-
tadir...”?

Yukarida aktarilan tezleri Locke aslinda maddi nesneler ile alakali olarak ileri siirmiis-
tiir ve gayrimaddi varliklar konusunda Locke kaynakli bir temellendirmeye ne derece gi-
dilebilecegi de ayrica tartisma konusudur. Buna ragmen bircok yazarca emek teorisinin,
fikri emegin tirtinleri iizerinde miilkiyet hakkin1 meydana getirdiginin mesrulastirici tarifini
sundugu seklinde izahatler getirilmistir. Bu diisiinsel cerceveye girdigi ileri siiriilen Ro-
bert Nozick, Anarsi, Devlet ve Utopya adli eserinde Lockecu miilkiyet edinme prensibini
degerlendirdigi boliimde, Locke un argimanina katilimi sonrasi, dikkatini Locke’ta yer
bulan iinlii ve muglak “proviso” meselesine ¢evirir. Bu, yukarida da aktarildig: iizere, bir
kisinin sadece emegini “ortaklikta tutulan” kaynaklara karistirmastyla miilkiyet haklarini
nizami bir gekilde edinebilmesi ve ikinci kosul olarak da iktisap sonrasinda “ortaklikta
diger kisiler icin yeterli ve iyi bir miktarin birakilmasi”n ifade eder. Locke’un bu edinme
teorisine paralel olarak Nozick —genetik materyaller ile ilgili diisiiniilebilecek sekilde— soy
le bir agiklamada bulunmaktadir:

“Sahipsiz ve gelistirilebilecek nesne stoku sinirli ise, bir nesneyi gelistirmenin ona tam
olarak sahip olma hakkini verecegine dair goriis mantiksiz olur. Ciinkii bir nesne her-
hangi birinin sahip oldugu bir sey haline geldiginde diger tiim insanlarin durumunu
etkiler...?%”

Locke’ta yer bulan diger kimselere yeterli ve iyi bir miktarin birakilmasi ilkesine para-
lel olan bu yoruma gore, salt gelistirmenin bir sonucu olarak sahiplenme ile birlikte daha
onceden o nesneyi kullanan insanlar artik kullanamayacaklardir. Locke bu yiizden yukari-
da aktarilan diger kimselere yeterli ve iyi bir miktarin birakilmasi sinirlarint dngormiistiir.
Ayrica Nozick’den Locke’a, yiizyillart agsan miilkiyet kurami yorumunun akabinde ve bu-
nunla irtibath olarak fikri miilkiyet teorisi igerisinde sorgulama yapmay1 olanakli kilacak
bir meseleye, kesfin sahiplenilmesi mevzuuna girer Nozick, ki bu ayn1 zamanda kendisin-
den yapilmig alintilardan yansiyanlar ile geligkili bir gortintimii yansitir;

“...herhangi bir kisi insanlarin ulagamayacagi bir yerde yeni bir madde bulur ve bu
maddenin bir hastalig1 iyilestirdigini kesfeder ve tiimiiyle sahiplenir. Bu durumda kim-
senin durumu kotiilesmez; Eger bu maddeye o rastlamamis olsayd: kimse rastlamaya-
cakti ve diger insanlar o olmadan idare etmis olacaklardi.**”

Duruma fikri miilkiyet penceresinden bakarsak, ilk alintida gelistirmenin sahiplenme-
yi gerektirmedigi ile burada yer alan salt kegfin diger insanlar1 etkilemesi noktasinda bir
celisiklik s6z konusudur. Ciinkii kesfedilen nesnenin de stokunun sinirlilig1 so6z konusu
olabilir. Bununla beraber Landes ve Posner gibi yazarlarin dile getirdiklerinin ekseninde,

32 Adnan Giiriz, Teorik Acidan Miilkiyet Sorunu, AUHF yay. ,1969, Ankara, sf. 137

33 Robert Nozick, Anarsi, Devlet ve Utopya, (Haz. Murat Borovali, Cev. Alisan Oktay) , Istanbul Bilgi Uni-
versitesi yay. 2006, Istanbul, sf. 232-33.

34 Nozick, a.g.e., sf. 239
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s0z konusu meseleyi tersten okur isek, yukaridaki alintilanan diisiinceler arasi bulanikliga
zeval getirmemekle beraber, farkli bir neticeye daha varmis oluruz. Bu ise, mucide patent
hakki tahsisi neticesinde Lockegu proviso’nun ihlal edilmeyecegi bigiminde olabilir. Nozi-
ck’e de bakildiginda goriinen odur ki, diger insanlarin icada erisimi patent korumast ile bir-
likte kuskusuz sinirlanmigtir ancak mucidin ¢abalamasi olmaksizin icat biitiiniiyle olugmusg
da olmayacaktir®. S6z konusu sinirlama, bir ortadan kaldirilma yahut bagkalarint mahrum
birakma da olmayacaktir. Zira Landes ve Posner’in ileri siirdiigii bicimde, fikri iiretimlerin
cogunun ayirici karakteristigi, kolayca taklit edilebilirlikleri ve bir kisice onlardan yarar-
lanmanin diger kisilerin yararlanmasini engellememesidir. Ekonomistlerin ifadesi ile fikri
tirtinler nitelikleri geregi, tiiketimlerinde rekabet¢i olunmayan iirtinlerdir. S6z gelimi, iki
kisi ayn1 anda bir eldiveni takamaz veya ayni dis fircasini kullanamaz fakat ayni sarkiy1
soyleyebilir ve ayni formiil iizerinde ¢aligabilir®.

Bununla birlikte, Nozick’in okunmasindan, bir varligin sahiplenilmesinin diger kisilerin
bu varliktan yararlanma olanagini ortadan kaldiracagi biciminde beliren 6zel miilkiyet diis-
turu tizerinden bir yorumlamaya mahal vermedigini ¢ikarmak giictiir. Fikri haklarin baska-
sinin haklart tizerinde (in re aliena) haklar olma 6zelligi ve fikri miilkiyetin bagkasinin bu
fikirden yararlanimini engellemeyecegi fikri ile Nozick’in diislincesi arasinda gerilimli bir
durum vardir. Bakildiginda usuller ve sadece izole edilmeleri ile patentlenebilme olanagina
kavusmus dogal maddelerin kisimlarmin fikri miilkiyet korumasina alinmasinin ‘provi-
so’nun ikinci kogulu ile bagdastirilmas1 miimkiin olamayacaktir. Zira, Nozick okunmasin-
da, miilkiyet alan1 —emek iizerinden degerlendirilmek suretiyle— kesifleri de igerisine alal
cak bicimde bir genisleme gosterir; ki bu goriisiin de fikri miilkiyet diigiincesi icerisinden,
sorun ihtiva etmeyen bir goriis oldugu sdylenemez.

Insani varliklarin ticari obje alanma aktarilmasi meselesine donecek olursak, insan
kaynakli mikroorganizmalar iizerinde patent kurulmasina kars ileri siiriilebilecek miilki-
yet cercevesindeki savlar insan viicudunun miilkiyete konu olup olmamasi tartigsmalarinda
diigiimlenmektedir. Insan, viicudu iizerinde mutlak bir hakka sahiptir. Ancak ekonomik bir
deger olusturmast, bunun miilkiyet hakk: gibi telakki edilmesini gerektirmez. Soruya miilki-
yet hakkini olumlayan bicimde cevap veren liberteryen diistinceler ekseninde fikri miilkiyet
ile alakali yukaridaki soru isaretinin giderilmesi de gayet basitlesir. S6z konusu tartismanin
icerigine girmek ise makalenin sinirlarini ciddi sekilde agma anlamina gelecektir?’.

35 Fisher, a.gm,, sf.171

36 Fisher, a.g.m., sf.170; William Landes & Richard Posner, “Trademark Law: An Economic Perspective”,
Journal of Law and Economics, Vol.30, 1987, sf.265.

37 Bazi Liberteryan yaklagimlar insanin viicudu iizerinde miilkiyet hakki oldugunu ve devredilebilirlik vasfi-
nin bulundugunu kabul ederler. Bkz.N. Stephan Kinsella, “Against Intellectual Property”, Journal of Liber-
tarian Studies, Vol. 15, No. 2, Spring-2001, Ludwig von Mises Institute, ss. 1-53, sf.12 vd, http://mises.
org/journals/jls/15_2/15_2_1.pdf ; Zeynep Ozlem Uskiil, Bireyselcilige Tarihsel Bakis, Biike yay., 2003,
Istanbul, sf.176 vd.; Bu teoriler kendi viicuduna sahip olma hakkini desteklemektedirler, ancak genel olarak,
libertaryanizmin bakis agisi klasik liberal anlayisin 6zne ve nesne arasina sinirlar konmasini diglamaktadir.
Bu ise yukarida zikredilen miilkiyetin bir piyasa paradigmasindan okunmasina kosut bir goriiniim sergiler.
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Nihayet, emek argiimani iizerinden emegin nesnesine odaklanarak ele aldigimiz gen
patentleri ile ilgili su ¢ikarimda bulunabiliriz. Dogal halde bulunan genetik dizinden 6rne-
gin bir hastaligin caresi oldugu tespit edilmis bir gen parcasinin biitiinden izole edilmesi,
dogal olanin dogal biitiinden ayrilmasi olarak yukarida zikredilen Lockegu miilkiyet arg
giimanint akla getirir. Ancak bu noktada, soz konusu fikri iirlin dogal olanin bir kegfidir
ve fikri miilkiyet hukuku bunun bir bulug basamagi olusturup olusturmadigr noktasinda
tikanmaktadir. Ayrica bu noktada bir tikaniklik daha yasanmaktadir. Bu da, Nozick’in det
yimiyle ‘bulan kisi olmasa kimsenin bulamayacak oldugu(!)’bu genetik maddenin endiist-
riye uyarlanabilir cismani bir boyutunun ne derece oldugu ve bilgi ile nesne ayriminin ne
derece yapilabilecegi hususunda yasanan tikanikliktir. Zira dogada hali hazir bulunan bu
maddenin bilgisinin, kendisinden ayr: bir bicimde kullanilabilmesi, biiyiik bir soru isaretini
de beraberinde getirir. Yani 6rnegin kanda bulunan bir maddenin kendisinin endiistride kul-
lanimu fikri hukuk vasitasiyla himaye edilen bunu bulma yahut gelistirme vs. bilgisinden
bagimsizlig1 ne derece saglanacaktir?

Buna karsilik dogal halde bulunan gen dizininden dogal parcalarin ayristirilip doga-
da hali hazirda bulunmadig1 bir bigimde bunun sekanslanmasi sonucu kullanilan genetik
materyalden farkli bir dizin iiretilmesi halinde, bu dogal nesne iizerinde bir miihendislik
faaliyeti sonucu meydana getirilmis (re-engineering) bir iiriin olacaktir ve diger genel pa-
tentlenebilirlik kogullarin1 saglamasi halinde bir bulug olarak patent korumasi altina alina-
bilecektir.

Emek teorisi ile ilgili olarak en bagsa tekrar donmek bizi ayn1 zamanda bagka bir ilkeye
daha gotiiriir; ¢linkii fikri miilkiyet baglaminda emek teorisini farkli acidan okuyanlar teoti
rinin nihai olarak vardig1 noktanin yarar ilkesi oldugunu zikretmislerdir®®.

3.2 Yarar llkesi

Fikri miilkiyet teorileri -ve 6zel olarak patent korumasi- agirlikli olarak, bulusun yahut
eserin agiklanarak toplumsal kullanimini saglamak ve ‘orfak iyi’yi maksimize etmek ile
ayn1 esnada mucide bazi haklar bahsetme suretiyle esere ve bulusa 6zendirerek yine bu
‘toplumsal iyi’yi siirdiirme seklinde yararci bir anlayis iizerine insa edilmistir®. Ilk patent
kanunu olarak kabul edilen 1474 tarihli Venedik kanununun giris kisminda da toplumda
dahice cihazlar icat edebilecek kisiler bulundugu; icatlarin bagkalar1 tarafindan kopya-
lanmasin1 engelleyen diizenlemelerin, toplumsal bir fayda meydana getiren bu cihazlari

38 Fikri miilkiyet teorisi ile ilgili caligmalarda siklikla referansta bulunulan “Fikri Miilkiyet Felsefesi” isimli
yazisinda Justin Hughes, Locke’a gore miilkiyetin temeli addedilen emek sarf etmenin, haz ile degil ancak
elem veya cefa (pain) ile bagdastirilabilir oldugunu ifade etmistir. Bu noktada birbirini iceren iki argiiman
ortaya konuyor. Hughes’a gore normatif olan birincisi, kisiler emekleri —yani bu cefaya katlanmalar— do-
layisiyla miilkiyet ile odiillendirilmelidirler. Ikincisi aragsal bir argiimandir ve buna gére o kisiler emek sarf
etmeye motive edilmelidir. Dolayisiyla bu aragsal argliman faydact bir anlayis1 da beraberinde getirir, zira
emegin arttirtlmasi hususunda motivasyon saglanmasi kamusal menfaati de arttiracaktir. Bkz. Justin Hughes,
“The Philosophy of Intellectual Property”, 77 Georgetown Law Journal, 287, December-1988, sf. 303-04.

39 Fisher, a.g.m., sf.169; ancak bu varsayima da elestiriler getirilmistir. Bkz. Kinsella, a.g.e., passim.
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daha fazla kiginin yapmasini saglayacagi belirtilmistir*’. Ulusal ile uluslararasi fikri hu-
kuk metinlerinde zikredilen patent verilebilirlik sartlar1 arasinda da faydali olma kistasi
s0z konusudur. Bu, patent haklarinin kendi igerisinde boliimlendirilmesi meselesine de
bir bigimde yansimigtir*'. S6z konusu anlayis TRIPS md. 6 ve 7% ile 551 sayili PatKHK
md.1’de de® goriilmektedir. Ayrica patent korumasinin siireyle sinirh gekilde taninmasi da
gelisme amacini —yani yine bir yararciligi— ortaya koymaktadir. Ayrica bu smirlilik fikri
miilkiyetin emek iizerinden ve miilkiyet hakki baglaminda gerekg¢elendirilmesine karsi ¢1-
kislar da gozler oniine sermektedir. Zira emek {izerinden dogal hukuka yaslanan bu gerek-
¢elendirme siireye bagli olma nedeniyle itiraza ugramaktadir*.

Insanin obje olarak ortaya cikmasi ile giiniimiizde fikri miilkiyetin koklerinden gelen
yararct anlayigin, bulusu topluma mi yoksa aslinda 6zel olarak endiistriye mi sunma
egilimi bulundugu ve toplum yararina hangi 6n kabul gozliigii ile bakildig1 hususlarinin ise
sorgulanmasi icap etmektedir. Bilginin meta degil fakat odiillendirme alanina dahil edile
mesi gerektigi fikri ile paralellik arz eden toplumsal yarar savunusunun, genetik patentlerle
ilgili olarak, ortak ve erisime acik veri tabanlari olusturulmasi 6nerilerinde yer aldig1 go-
ziikmektedir. Ozellikle ugraslari ilag iiretimi icin genetik bilgi patenti alma ve lisans devri
ile bunlarin iizerinden kéar elde etme olan biyoteknoloji sirketlerine lisans bedeli 6demekten
kurtulma maksadin tagiyan ila¢ firmalar1 cephesinden gelen bu 6nerilerin goriinen yiizii-
niin ardinda yine bir gesit piyasa saikinin dondiigii de ifade edilmektedir®. Zira ilag sektorii
cephesinin bu prangalardan kurtarilmasinin sagliga erisim hakki agisindan toplum lehine
bir getirisinin mi olacagi yoksa var olan arti-degerin artisin1 mu irilestirecegi sorulari birer
soru igareti olarak kalmaya devam edecektir. Burada tekrar kritik sorunun sorulmasi icap
eder: “Fikri miilkiyette hakim olan yararcilik kimin yahut neyin yararinadir? Toplum mu

40 Nard & Morriss, a.g.m., sf.8; Aaron Schwabach, Intellectual Property: A Referance Handbook, ABC-C-
LIO Inc., 2007, Santa Barbara, sf.12.

41 Ornegin Amerikan Patent Hukuku’'nda patentler genel olarak ii¢ bolimde simflandirilmigtir; bunlar iiriin
patentleri (plant patents), tasarim patentleri (design patents) ve fayda patentleridir (utility patents). Bkz.
Alexander 1. Poltorak & Paul J. Lerner, Essentials of Intellectual Property, John Wiley and Sons Inc.,
2002, New York, sf.2

42 “Amaclar - Madde 7: Fikri miilkiyet haklarnimin korunmasi ve uygulamaya konulmast teknolojik yeniliklerin
ilerlemesine ve teknolojinin transferi ve yayimasina, teknolojik bilgilerin iireticilerinin ve kullanicilarin
karsilikly ¢ikarlarnna katkida bulunmali, sosyal ve ekonomik refaha, keza hak ve yiikiimliiliikler dengesine
yardimct olmalidir”

“[Ikeler - Madde 8: /. Uyeler; yasa ve yonetmeliklerini formiile eder veya degistirirken, halk saghgi ve bes-
lenmesini korumak ve sosyo-ekonomik ve teknolojik gelismeler agisindan hayati onem tasiyan sektorlere
halkin ilgisini artirmak i¢in gerekli dnlemleri, sz konusu dnlemler bu Anlagma hiikiimlerine uygun olmak
kaydiyla alirlar.(.../...)"

43 “Amag ve Kapsam - Madde 1: Bu Kanun Hiikmiinde Kararnamenin amaci, bulus yapma faaliyetini dzen-
dirmek, buluglarin sanayiye uygulanmasi ile teknik, ekonomik ve sosyal ilerlemenin gerceklestirilmesini
saglamak igin buluslara patent veya faydali model belgesi vererek korumaktir.”

Bu Kanun Hiikmiinde Kararname, sinai hakkin tesisine uygun buluslara patent veya faydali model belgesi
verilerek bunlarin korunmasi ile ilgili esaslari, kurallar1 ve sartlar kapsar.

44 Catherine Colston, Principles Of Intellectual Property Law, Cavendish Publ.,London, 1999, sf.22.

45 Rajan, a.g.e., sf.68 ve 77

HFSA26 113



Homo Commoditus / “Sahip Olmak, Genetik Metalar ve Fikri Miilkiyet”

yoksa Endiistri mi? Biri digerini saglar m1? Ozellikle sonuncu soru, bunca soru isaretinin
bulundugu bir alanda, vaziyetin hi¢ de klasik politik-iktisat¢ilarin kurgularindaki gibi ol-
madi8in1 gostermektedir. Benzer mahiyette fakat daha genel olarak ekonominin biitiinii ile
ilgili bu soru sanayi toplumunu degerlendiren pek ¢ok diigiiniirce sorulmugtur*®.

Miilkiyetin Epistemolojik Goriiniimii

Insan genomu iizerinden gen dizimi izolasyonlar1 veya dogal halinde oldugu gibi izole
edilmemis olan gen dizilerinin lizerinde patent tesisinin miimkiin olup olmadig: tartisma-
lar1 insani varliklarin sinai sahaya girmis bulundugunu gostermektedir. Bunlarin {izerinde
sinai hak tesisinin miimkiin olmasi fikri bir hak mi1 saglar yoksa bu genel manada bir miil-
kiyet midir? Tekrar belirtmek gerekir ki, burada iiretilen endiistriyel mamul (6rnegin bir
ilag) ile ilgilenmemekteyiz. Mesele, nihai iiriin olan ilaca gotiirecek bilginin iizerinde hak
tesisidir. Terminolojik olarak fikri hak-fikri miilkiyet tartismalarina*’ odaklanmadan “miil-
kiyet nedir?” sorusunu sormak, bizim “fikri miilkiyet nedir?” sorusuna cevap vermemize
olanak taniyacaktir. Boylece fikri miilkiyeti miilkiyet diisiincesi igerisinde konumlandi-
rabilir ve insani bir varlik olmasi itibariyle genetik materyallerin fikri miilkiyet —ve daha
da genel olarak miilkiyet- alaninin icerisine dahil edilmesinin ardinda yatan nedenselligi
anlamlandirabiliriz.

Oncelikle altin1 ¢izmek gerekir ki, igerisinde konuyu tartistigimiz alan kapitalist piyasa
kurallarinin tiim yonleriyle isler halde bulundugu bir alandir ve bu hukuki bir olgu olarak
miilkiyete bakist da belirlemektedir. Miilkiyet, maddi yahut gayrimaddi mal tizerindeki
hakimiyettir. Mal, hukuki manada tiim malvarlig1 unsurlarini ifade eder ki bu esya huku-
kunun cismaniligi kosul koydugu egyadan daha genis bir cerceveyi gosterir. Yalin ve pratik
manada bir varligin sahibi olmak, onun {izerinde hakimiyeti gerektir. Yani sahipligi hakim
olmak saglar ve miilkiyet kavraminin etimolojik olarak verdigi anlam da bu yondedir*.

46  Bu konuda yazilan literatiiriin tamamini zikretmek anlamsizdir. Ornegin Fromm’a gére, kapitalizmin ike
tidarin1 saglamlastirmasi ile birlikte ekonomik sistemin gelismesini belirleyen “insan igin iyi olan nedir?”
sorusu, yerini “sistemin gelismesi i¢in gereken ve iyi olan sey nedir?” sorusuna birakmustir. Bkz. Fromm,
a.g.e., sf.27.

47 Hirsch’in “Hukuki Bakimdan: Fikri Say (Emek)’eserinin girig boliimii bu agidan 6nemlidir. Kisaca izah
etmek gerekirse, Hirsch, fikri ve sinai miilkiyet terimi yerine, hakli olarak bu alanin klasik miilkiyet anlayisi
cergevesinde okunmasinin bir ¢ok soruna yol acacagindan bahisle, fikri yahut sinai hak tabirini 6nermek-
tedir ki bu tiir bir tanimlama pek ¢ok ontolojik sorunun en bastan asilabilmesine imkan saglamaktadir. Bkz.
Hirsch, Ernst E., Hukuki Bakimdan: Fikri Say, . Cilt, (Cev. V. Cernis), istanbul Universitesi Yay., 1942,
Istanbul, sf. 2-4.

48 Miilkiyet terimi Arapca mulk kelimesinden gelir ve bu m-[-k kokiinden tiiremistir. Bu kokten tiireyen her
kelime (6rnegin malik, melik) gii¢, kuvvet ve iktidar gibi anlamlari icerir. Keza Yunanca miilkiyet manasini
karsilayan kyriotes kelimesi de efendi, hakim ve ev sahibi anlamlarina gelen kyrios’tan tiiremistir. Bkz.
Giliriz, Teorik A¢idan Miilkiyet Sorunu, sf. XI.; Benzer bicimde Roma metinlerinde de miilkiyet kavrami
yerine kullanilan Latince mancipium, dominium ve propertias terimlerinin her birinde hakimiyet ve egemen
olma anlamlarinin yiiklii oldugu ifade edilmistir. Tarihsel olarak en eskideki kullanim oldugu diisiiniilen ve
el ile birlikte kralin, magistranin veya aile reisinin kudretini ifade eden manus teriminden gelen mancipium,
malvarligindan aile bireyleri iizerindeki hakimiyete kadar ¢cok genis bir hakimiyet alanini ifade ederken,
daha sonraki donemlerde kullanilan dominium’un maddi varliklar tizerindeki miilkiyeti ifade eden daha
dar bir anlami sz konusudur fakat bu anlam mal ile sahibi arasindaki fiili durumu tanimlar, mal {izerindeki
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Hakim olmak ise varlig1 kontrol altina alip, devaminda o varlig1 malik olarak istenilen dog-
rultuda kontrol edebilmek demektir. Bu, Roma Hukuku’ndan devralinan usus, fructus ve
abusus yetkilerini ifade eder. Bunlar i¢in ise, kontrol edilecek varligin bilgisine dnsel ola-
rak sahip olmak icap eder. Bu ise, miilkiyet kurumunun epistemolojik boyutunu gosterir.
Zira bilinemeyen bir seyin iizerinde egemen olmaktan ve bunun hukuksal alana yansimasi
olan miilkiyetten bahsedilebilmesi miimkiin degildir. Ornegin toprak, iizerine basmis ol-
dugumuz, bitkilerin yetistigi ve yetistirilebilir oldugu, {izerine barinak insa edebilecegimiz
bilgisini edindigimiz seydir. Topragin bilgisine sahip olmadan topragin sahiplenilmesi ig¢in
bir sebep de yoktur ve ancak edinilen bu bilgi neticesinde sahiplik ve hakimiyet konumu-
nun olusmasimin dogal gereksinimler dogrultusunda oldugu soylenebilir®. Insan, gerek-
sinimleri dogrultusunda bilgiyi edinir yahut onu bilgiye gotiiren gereksinimleridir. Bilgi
yahut bir varliktan edindigimiz bilgi, insanin ona sahip olmasi (yahut ondan uzak durmast)
gerektigi diislincesini edinmesine gerek¢e olusturur. Bu, sahip olma diisiincesine onseldir.
Bu acidan mevcut miilkiyet diistincesi icerisinde miilkiyet hakk: kosullarindan biri olarak
benimsenmis olan malik olma iradesi de bir bilmeyi ifade eder. Ortak alanda bulunan,
yahut bagka bir ifade ile herhangi birinin 6zel alaninda tutulma icin heniiz bir sebebin olusg-
madi81 (yani bunu gerekli kilan bir bilginin heniiz edinilmedigi), maddi veya gayrimaddi
seyin hukuki manada miilkiyete konu olmasindan ise bahsedilemez.

‘Piyasa mantigr’nin hakim oldugu alanda ise miilkiyet diisiincesi, piyasanin olug-
turdugu epistemik gilidiimlemelere gore bicimlenmistir. Cagdas Marksist yazarlardan
Zizek’e gore, giiniimiizde hayatin ekonomi ile baglantili olmayan katmanlar kapitalizmin
tistbelirlenimine tabi durumdadir. Keza modern teknolojik hakimiyet de mutlak bicimde
kapitalizmin sosyal formlar1 ile sarmalanmis haldedir. Bununla irtibatli olarak ekonomik
olmayan (yani Zizek’in kastettigi bicimde “alternatif”) sosyal olusumlar da benzer bir
ontolojik meyil gosterirler®. Orneklemek gerekirse, piyasa mantigmin hiikiim siirdiigii
diinyada sozii giivenilir kilan, soziin kendisi degil, cayma akgesidir. Bu alan icerisindeki
varliklar ekonomik sistem igerisinde olugturdugu kiymet ile degerlendirilir. Benzer sekilde,
bu paradigmada miilkiyetin ontolojik olarak ekonomik bir deger olusturma kosuluna bagh

soyut hak manasini icermez. Daha ge¢ donem metinlerde karsilasilan propertias kavraminin ise dominium
ile ¢ogunlukla esanlamda kullanildiginin alt1 ¢izilmistir. Propertias terimi, bat1 dillerindeki miilkiyeti ifade
eden terimlere (property, propriété, proprieta) de kaynaklik etmistir. Bkz. Biilent Tahiroglu, Roma Huku-
kunda Miilkiyet Hakkinin Smmirlari, (UHF Yay., 1981, Istanbul, sf.1-10. Sonug olarak, etimolojik yonelim
bizi analitik bir Gnermeye gotiiriir: “Miilkiyet, hakim olmadir.”

49  Ayrica bizim miilkiyete onsel olarak edindigimiz bilgiyi, dogal gereksinimlerimizin bize bilmemizi gerek-
tirdigi giindelik yahut deneysel bilgiler ile sinirlandiramayiz. Hukuki kurumlar iizerinden iiretilen bilgilerin
de yeniden miibadele degeri olan bir bilgiye cevrilebilmesi olanak dahilindedir.Bu ise mevcut piyasa ve
onunla iligkili gelisen hukuk paradigmasinda ekonomik degeri olmasi halinde malvarlig1 alaninin igerisi-
ne dahil olmaktadir. Ornegin her insan gibi calisma hakkimizin oldugunu mevcut hukuki yapr vasitasiyla
bilmekteyiz. Bu bilmenin bizi gotiirdiigii nokta, caligma hakkimizin engellenmis oldugu durumda bunun
ekonomik bir deger ifade eden bir malvarlig1 hakki olarak hukuki formda giivenceye alinacagidir. Burada
da goriiliiyor ki, hakim paradigmada ekonomik deger {izerinden yapilan analiz malvarlig1 alanini tanimla-
maktadir. Bu ise malvarligi ile miilkiyet 6zdeslestirilmesinin bir¢ok soruna yol agacagini tekrar gozler dniine
serer.

50 Slavoj Ziiek, “The Ongoing ‘Soft Revolution’”,Critical Inquiry, Vol:30, No:2, Winter-2004, passim .
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kilinmasi gosterilebilir®'. Oysa ki, salt sahip olma temelli miilkiyet diistincesinin ekonomik
deger kistasi olmasinin zorunluluk olusturmamasi icap eder; bu agidan cakil tasi da bir sato
gibidir. Dolayisiyla, ekonomik deger tali diizeyde bir olgu sayilabilir. Ancak piyasa cephe-
sinden veya gozliiklerinden ve yahut —Foucaultcu kavramsallagtirma ile— onun olusturdugu
‘episteme’den bakildiginda bir toplu igne degersizdir ve bunun iizerindeki miilkiyet uyus-
mazl1g1 maddi bir ekonomik deger olugturmamasi neticesinde hukuksal ¢6ziimlemenin ba-
sit neticeler vermesine imkan tanir. Buradan varilabilecek olan bir nokta, piyasaya elverisli
olanin, miilkiyete de elverisli oldugudur. Yahut piyasasi olan varlik iizerinde piyasa aktory
lerince bir paylagimda bulunulabilir, bu varlik miibadele edilebilir, yani iizerinde miilkiyet
hakki tesisi miimkiindiir. Bu, bizim yasam, politika ve iktisat alanin1 kavrama yetimizin
belirli epistemeler tarafindan belirlenmekte oldugunu ifade eder. Bunlar, kurumsal yapilar
tarafindan desteklenen ve ayn1 zamanda bu yapilari da besleyen epistemelerdir®.

Chicago Iktisat Okulu'nun metalasma doktrini bu bakis acisindan okunabi-
lir. Gary Becker’in caligmalarindan baglayarak Chicago iktisat Okulu cok ba-
sit bir iddiada bulunmaktadir: piyasada deger bicilebilen ve bu deger suretiyle mii-
badeleye konabilmis bulunan her sey zaten bir meta haline gelmis bulunmaktadir.
Radin ve Sunder’a gore, Chicago ekonomistleri soz konusu -evrensel- metalagma siirecini
dogal ve faydali, buna engel olarak ¢ikarilan hilkkmi kurumlar prima facie hatal ve fayda-
siz engellemeler olarak goriirler. S6z konusu genisletilmis laissez faire piyasa argiimani
miinhasir bir kiiltiir savunusu icerisinde temellendirilmistir: Chicago Okulu ekonomistleri
bireysel tercihleri piyasaya dissal olarak gorme egilimdedirler ve piyasa bu bireysel ter-
cihlerin maksimizasyonunu saglayacak yegane —‘dengede yahut notr”’- mekanizmadir™,
Bu cizgide olanlar 6zel aktorlerin (private actor) daha dnceden var olan (pre-existing) ter-
cihlerinin oldugunu diigiinmektedirler ve bu tercihler, arz, talep ve bunlarin sonucu olarak

51 Liberal diigiincenin hakim oldugu en belirgin sistemin hukuk mekanizmalarindan bir 6rnekleme yap-
mak gerekirse; Ornegin AITHM, Protokol 1/1 kapsaminda miilkiyet hakki uyusmazliklarini deger-
lendirirken bu protokol korumasinin igleyebilmesi icin sorun teskil eden malvarliginin ¢ok diisiik
bir ekonomik degeri olmamasi kistasini daima g6z Ontinde bulundurur. Ekonomik Deger Olusturma
Olgiitii ve Uygulanabilirlik Esigi olarak Az Olmama Olgiitii ile ilgili olarak Bkz. Haydar Burak Gemalmaz,
Avrupa insan Haklar Sézlesmesinde Miilkiyet Hakki, Beta Yay., 2009, Istanbul.sf. 179 vd.

52 Rajan, Biyokapital, sf.28; Ancak belirtmek gerekir ki Foucault’da Marksist manada tistyapisal ve altyapisal
alanlar arasinda tek tarafl1 bir belirlenimin kabul edildiginden s6z edilemez ve bu itibarla lineer bir ilerleme
s6z konusu degildir. Yani Marksist diisiincenin yapisal belirlenimde temel aldigi ekonomi, bu belirlenimi
saglayan unsurlardan sadece bir tanesidir. Foucault’da episteme kavrami ve belirlenim unsurlar igin Bkz.
Umut Kolos, Michael Foucault’nun iktidar Analizinde Hukukun Yerinin Belirlenmesi, (yayinlanma-
mus yiiksek lisans tezi), Istanbul Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul, 2012, sf. 13 vd., 86 vd.; Bu noktadan
yola ¢ikarak bir yorumlamaya gidersek, yapisal olarak miilkiyet kurumunun belirleniminde sadece ekonomi
degil, ahlak ve din gibi pek cok unsurun etkinliginin bulundugunu zikredebiliriz. Makalede ele aldigimiz
meselemiz, tartigma noktalarinin yukarida da izah edildigi gibi pek gok paradigmadan ele alinip, hukukun
da bunlara gore degerlendirilebilecegini gostererek, bu tip bir yorumun olanakliligini da dolayli olarak ifade
etmektedir. Ama tekrar zikretmek icap eder ki, burada homo commoditus’a miimkiin oldugunca fikri miilkit
yet diisiincesi iizerinden yaklasilmaya ¢aligiimistir.

53 Margaret Jane Radin & Madhavi Sunder, “The Subject And Object Of Commodification”, Stanford Law
School —PublicLaw& Legal Theory Working Paper Series —Research Paper No. 97, sf.4.

54 Radin&Sunder, a.g.m., sf.5.
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olusan deger/fiyat yapisi aracigryla acgiga vurulmaktadir. Bu nedenden 6tiirti s6z konusu
tercihleri disipline etmeyi amaglayan devlet paternalizmi reddedilmektedir. Boylece de pi-
yasa, s0z konusu kiiltiir aracilifiyla realize edilmektedir.

Varilabilecek olan nokta, fikri miilkiyet kurumu tizerinde olusan tartigsmali meseleler
tizerinden yansidi8: iizere, miilkiyetin epistemolojik 6nkosulunun yani ilk kosul olan var-
lik bilgisinin, yani bilginin kendisinin, hem bir metaya, hem de yeniden bilgiye ¢evrilebi-
len bir miibadele birimi haline gelmis olmasidir®. Bu agidan, somut diinyanin ve ahlaki
kriterlerin odak alinageldigi klasik miilkiyet anlayisinin kapsama alaninin fikri miilkiyet
kurumlart ve bu kurumlarin devinim halinde oldugu episteme vasitastyla somut diisiin-
ceden soyutluklara®*ve ayrica klasik sahip olma diisiincesinin uzanamamis oldugu doku-
nulmayan alanlara dogru genigleme egiliminde oldugunu sdylemek miimkiindiir. Tehlike
olarak zikredilen ise bazi yazarlarin domino etkisi®’, bazilarinin ise kaygan zemin®s ile

55 Rajan, a.g.e.,sf. 62

56  Tarihsel veriler somutluktan soyutluga dogru gelisimi destekler argiimanlari bizlere sunmaktadir. Buna
kavramsal agidan da pratikler alanindan da 6rnekler getirebilmek miimkiindiir. Ornegin dominium kelimesi
fiili bir sahiplik durumunu betimlemektedir. Somut diisiince 6rnegi olan bu halde dominium un intikali seyin
intikalidir. Yani miilkiyete konu olabilecek seyler yani mallar cismani varliklar olarak betimlenegelmistir.
Ancak dominium’un daha sonraki anlamlart bunun cismanilikten ayrildigini gostermektedir. Ornegin domi-
nus ususfurctus’a (intifa hakki sahibine) zit olarak dominus proprietatis’ten (miilkiyetin sahibinden) bah-
sedilmektedir. Bkz. Tahiroglu,. A.g.e., sf.9.; Ayrica fikri hukuk alaninda da kadim diisiincenin, cisim yoksa
fikrin de olmayacag iizerinde agirlik kazanmig oldugu, sonradan sahip olunabilir alandaki soyutlamanin
bilgi ile nesne arasindaki ayrimlamay1 meydana getirdigi ifade edilebilir. Bkz. Ernest Hirsch, Fikri ve Siai
Haklar, Ar Basimevi, 1948, Ankara, sf. 14-17.

57 Radin&Sunder, a.g.m., sf.7; Margaret Jane Radin, “Market-Inalienability”, Harvard Law Review, Vol.
100,1987, sf.1914.

58 Resnik’e gore, Batili Hukuk sistemi igerisinde miilkiyet hakki yahut s6zlesmesel haklar gibi kisinin emegini
para i¢in metalar ile degistirmesi miimkiindiir, dolayistyla insan —simdilik- “eksik meta” (incomplete com-
modity) olarak degerlendirilebilir. Fakat eksik metalar kaygan bir zeminde bulunmaktadir ve bunlarin “ram
meta” alanina kayabilme potansiyeli s6z konusudur. Resnik buna 6rnek olarak “spor”u verir. Spor sektorii
ve sporcular artik tamamen ticarilesmis durumdadir. DNA patenti ve insanin konumu da bu riski i¢erinde
barindirmaktadir. Bkz. Resnik, Owning The Genome , sf. 105.

Resnik bu yorumu ile Margaret Radin’in en basta da belirtildigi iizere objelerin iizerinde kontrol mekaniz-
malarinin gelistirilmesini agikladig1 metalastirmasiirecini tekrarlar. Radin’e gore objeler tizerinde gergeks
lestirilen metalagsma siireci meta-disiliktan (noncommodity) tam (ya da tamamlanmis) metalifa (complete
commodity) dogru seyreder ve bu netice ile beraber obje ayristirilmis, yabancilastirilmis, ticari dongiiye
elverisli hale getirilmis ve biiyiik 6l¢iide devletin regiilasyon alanindan 6zel alana kaydirilmistir. Bir objenin
tizerinde sahiplikten (ownership) ise kazanilan yetkiler nispetinde tam ve tamamlanmamis meta (complete
commodity ve incomplete commodity) durumunda soz edilebilirken; meta-dis1 objeler igin bundan bahsedi-
lemez. Radin, tamamlanmamis metalara hayvanlart 6rnek verir. Bunlar alinip satilabilir fakat onlara karsi
insanliga sigmayacak muameleler yapilamaz, yani iizerlerinde kullanilabilecek yetkiler sinirlidir. Resnik
burada ileride yanitini verecegi su soruyu sorar: “tamamlanmamig metalar ile tamamlanmis metalar arasinda
kaygan bir zemin (slippery slope) var midir ve bazi objeler zamanla tamamlanmis metalar sinifina kayabilir
mi?”’Bkz. Resnik, Owning The Genome, sf. 31-32.

Nitekim yapilan bazi istatistiksel ¢alismalar gostermistir ki, 2005 y1li itibariyle, NCBI'nin (National Center
for Biotechnology Information) veri tabanindaki 23,688 genin 4,328’1, yani insani genlerin yaklasik %?20’si,
izerinde Amerikan patent talebi olmustur. S6z konusu patentler agirlikli olarak kanser gibi ciddi hastaliklar
ve atig gosterir bicimde terapi ve tedavi teknolojileri ile ilgili genlere iligkindir. Ayrica bu gen patentlerinin
%63’ ozel sirketlerce, %28’1 ise kamu kurumlari tarafindan sahiplenilmis goziikmektedir. S6z konusu 6zel
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betimledigi bigimde, metalasmanin s6z konusu devredilemez ve metalastirilamaz yasam
alanlarin1 da (6rnegin insan, agk, cinsellik, 6zgiirliik, velayet hakki, bebek sahibi olma
vs.) igerisine ¢cekmesidir.

Sonuc¢ Yerine

Bu makalede ele alinan genetik materyallerin patentlenmesi meselesi, geldigi nokta
itibariyle heniiz ¢6ziime kavusturulmug bir mesele degildir. Canli organizmalarin ken-
disinin lizerinde patent tesisi bugiin i¢in kabul edilmemektedir. Genetik miihendislik
diriinleri dogal olandan farkli ve yararli olmalar itibariyle patent korumasina elverisli
bulus kategorisi igerisinde degerlendirilmekte, izole birimlerin statiisii iizerinde ise tartis-
malar devam etmektedir. Bununla birlikte konu bu haliyle birlikte miilkiyetin epistemoe
lojik bir tahlilini yani 6nsel olarak bilgiden yola cikarak varligin sahip olma diisiincesi
cercevesinde degerlendirilmesine olanak saglamaktadir. Miilkiyetin ilk kosulu olarak
varlik bilgisi, ¢coziimlemenin nirengi noktasidir. Bunun nedeni miilkiyet durumunun, bir
biligselligin yahut bir zihin durumunun neticesi olan fiili hal ve bunun hukuki soyutlan-
masi -yani ‘hak’lagtirnilmasi- oldugudur. Bu sebepten otiirii ilk kosulun varlik bilgisi-
ne denk diistiigii ifade edilmeye ¢alisilmaktadir. Dolayisiyla varlik bilgisinin ontolojik
onselliginin, yani varligin —bilginin 6niinde ve onu meydana getiren— bir arkhe olarak
zikredilmesi manasiz kalacaktir. Bu zaten dogal bir onselliktir, miilkiyet ise kurumsaldir.
Miilkiyet, mevcut hukuk algimiz dahilinde de, en basit ifade ile bir mal varligini zaten
gerektirir. Bu, hukukun ge¢misinin iizerine egildigi cismani bir mal da olabilir ya da
bugiin gecmige oranla ¢ok daha yogun bicimde goriilebilen gayrimaddi mallar da... Miil-
kiyetin kurumsalliginin felsefi 6lgekte vardigi yer ise bir hak olarak miilkiyetin dogal hak
degil, hukuki hak olma hiiviyetini yansitir.

Biyoloji bilimi giderek bir enformasyon bilimi haline gelmistir®. Burada degisim
icerisindeki endiistri ile buna gore bir degisim halinde olan Endiistri-Bilim iligkisinin
de 6nem arz ettigini belirtmek gerekir. Bu acidan konu irdelendiginde goriilecektir ki,
Post-Fordizm olarak ifade edilen endiistriyel dontistimiin bilginin meta olarak piyasadaki
Oneminin artis1 ile arasindaki baglantisallik ve fikri miilkiyetin kiiresel yiikselisi birbir-
lerine paralel siireglerdir®. Zira ‘Bilgi Cagi’nda kiiltiirler, bilgiler ve fikirler en gozde
metalar haline gelmiglerdir®'. Tabiatiyla bu, iiretim sistemlerinin doniisiimiinde de yan-
simalarint bulmustur. Bakildiginda endiistride 6nemli pay sahibi olan sirketlerin malvar-

sirketler ise sinirli sayidadir, 6rnegin 2005 yilindaki patentlerin yaklasik yarisi Incyte Pharmaceuticals fir-
masinca alinmigtir. Bu gibi gostergeler oligopol yapilanma riskini de gozler oniine sermektedir. Bkz. Kyle
Jensen & Fiona Murray, “Intellectual Property Landscape of the Human Genome”, Science,Vol.310, No.
5746, (2005), ss. 239-40.

59 Rajan, a.g.e., sf.62

60 Endiistriyel tiretim sistemleri ilefikri hukuk arasindaki bu baglantisallik tizerine Bkz. Serpil Karlidag, “Pa-
tenting Nature: The Effects of the TRIPS Agreement on Developing Countries and the Role of the State”,
TODAIE’s Review of Public Administration, Public Andministration Institute for Turkey and the Middle
East (TODAIE) Publ., Vol.4, No.1, March-2010, Ankara, ss.143-169, passim.

61 Radin&Sunder, a.g.m., sf.3.
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liklarinin 6nemli bir bolimiint fikri-sinai haklarin olusturdugu goriiliir. Ayrica sadece
fikri alanlarin tapulanmasi maksadi dogrultusunda yan-sanayiler olusmustur. Miilkiyete
bilgiyi temele alan bir bakis ile yaklasmay1 olanakli hale getiren de zaten fikri miilki-
yet hukukunun vardigi noktadir. Ayrica hakim paradigmanin olusturdugu ve Fromm’un
sahip olma tarifi lizerinden anlamlandirilabilecek bu diisiiniis ya da egilim, tabii olarak
bilim tizerindeki de etkilerini gostermistir. Craig Venter hareketi ve devaminda gelen,
bugiin i¢in biyoloji bilimi lizerine 6gretim kurumlarindaki sanayiye uygun bilgi tiretme
tizerine yapilan sertifika programlarindan gozlemleyebilecegimiz egilim Fromm’un ifade
ettigi sahip olmay1 yansitir®>. Kendisinin ifadesiyle;

“Sahip olmak™ ile “olmak™ arasindaki farkliligin bilmek alanindaki belirmesi, “ben
bilgiye sahibim” ile “ben biliyorum” deyislerinde ortaya cikar. “Bilgiye sahip olmak”,
kullanilabilir bilgi (enformasyon) kazanilmasi ve bunun miilkiyetinin o kisinin elinde
olmasi demektir. “Bilmek” ise fonksiyoneldir ve iiretici diisiince siirecinin bir pargasidir.®®

Dolayisiyla Fromm’un sanayi toplumunun olusturdugu sosyal karakter iizerinden
insanin sahip olma egilimini tartistig1 diizlemde, biliyor olmalar yani siiregler de ayni
bilmenin sagladig iiriinler gibi, dogal sahiplige zit bir bigimde, hakim paradigmaya gére
sahiplenilmektedir. Yahut en kisa bicimde soyle ifade edilebilir; bilme, kendi basina sa-
hiplenilebilir -iktisadi ve hukuki- bir degerdir. S6z konusu egilimin fikri miilkiyet termi-
nolojisi lizerinden betimlenen hukuki boyutu bunun en bariz 6rneklerinden bir tanesini
sergiler.

Bu itibarla, genetik materyallerin siire¢ patenti formunda patente konu edilebilirligi
teknolojinin paylagimi sorununa da kap1 aralamistir. Burada sahipleniciligin 6zel bir 6z-
nece mi, yoksa kamusal 6zne tarafindan m1 s6z konusu olabilecegi tartismali bir mesele
halini almis, bu ise fikri miilkiyetin mevcut yapisiyla bu duruma ¢oziim iiretebilip tirete-
meyecegi sorularmin sorulmasina gerekce olmugtur®,

Esasinda bakildiginda fikri miilkiyetin patent formunda bahsettigi malvarli§1 hakki
sinirl siireliginedir ve bu siire sonrasinda s6z konusu patenti almis olan bulug kamu malt
(public domain) halini alacaktir. Aslinda s6z konusu bulug kamuya ifsa edildigi zaman
kamunun kullanimina zaten aktarilmis olmaktadir. Fakat sinirli siireligine mucide s6z
sahibi olma/kontrol hakki (yahut hakimiyet olarak miilkiyet) taninarak toplumsal yarar-
lanimlarinda tiiketici olunmayan bu fikri iiriinlerden yararlanma haklarinin tizerinde fikri
haklar kurulmus olmaktadir ve koruma siiresi sonunda bunlar sonerek fikrin tamamen

62 Ancak bunu salt bilim insanlarina yoneltilmis birelestiri olarak algilamamak gerekir. Zira bugiin fen bilim-
leri tizerine caligan hangi arastirmaciya sorulsa, alanlarina iligkin aragtirma faaliyetlerinin yiiriitiilmesinin
yogun kaynak aktarimini elzem kildig1 ve bu noktada kamusal fonlarin tek baslarina yeterli olmadigi cevabi
ile karsilasilabilir.

63 Fromm, a.g.e., sf. 72.

64 Bukonuda Bkz. Koichi Sumikura, “Intellectual Property Rights Policy for Gene-Related Inventions —Toward
Optimum Balance Between Public and Private Ownership”, The Role of Intellectual Property Rights in
Biotechnology Innovation, (ed. David Castle), Edward Elgar Publ., 2009, United Kingdom, ss.73-97.
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kamu mal1 hiiviyetine kavugmasi ile neticeye varacaktir. Dolayisiyla emek tizerinden fikri
miilkiyet diistincesinin tiretimi, bunun bir dogal hak kisvesinde arz edilen, klasik manada
miilkiyet diisiincesi icerisinde konumlandirilmasini gerektirmez. Buna ragmen ve kargit
bicimde, hdkim paradigmada ve hukuk literatiiriinde agirlikli olarak zikredildigi {izere
bu alan fikri miilkiyet olarak ifade edilmektedir. Bu manada arz olunan miilkiyet ifadesi
de dogal olarak piyasa giidiimlii olacaktir. Dini, ahlaki ve yahut paylasim meselesin-
den dogan iktisadi ve hukuki sorunlarin esas kaynagi —Hirs’in de dikkat ¢cekmis oldu-
gu gibi— fikri haklarin miilkiyet diisiincesi tizerinden okunmasindan kaynaklanmaktadir.
Dolayistyla hukuki metinlerde yer alan ahlaki kayitlarin piyasa giidiimlii bir sosyo-e-
konomik diizlemde ve bundan bagimsiz olamayan yargisal alandaki etkinligi tartigilir
hale gelmektedir. Calismada ahlak iizerinden bir tartisma yapilmamasinin temel sebebi
budur. Ozgiirliik¢ii soylemler iizerinden mevcut formunu kazanan iktisadi diisiince, hu-
kuk metinlerinde yer alan ahlaki kayitlarin uygulamaya yansimasinda ortaya ¢ikan bos-
lugun serbesti olarak okunmasina elverigli bir ortamin teorik altyapisini olugturmustur.
Dolayisiyla, piyasa giidiimlii bu alanlara iligkin hukuksal yapilardaki ahlaki kayitlarin
(6rnegin, bulusun patente konu edilmesinin ahlaka aykir1 olmamasi gerektiginin) etkinli-
ginin ve islevinin tartigmali kaldig1 hallerin salt hukuki kayitlar ile bigimlendirilmesinin
gerekliligini belirtmekten baska bir alternatif kalmamaktadir. Bu, genetik bilgilerin lisans
iicreti 6demek istemeyen ilag sirketlerinin talepleri dogrultusunda bilgi havuzlarina akta-
rilmasinin akabinde, ilag sirketlerinin diisen maliyetleri {izerinden arti-deger liretememe-
sine —eger tartismali konulardan biri bu ise- formel bir garanti saglayacaktir. Yoksa ilag
sirketlerinin hala kullanim olanag: olup da sadece lisans gelirleri sondiigii ve kar marji
diistiigii i¢in bazi ilaglar1 piyasadan ¢ekmesi, piyasa alaninda, ahlak ile ne kadar alakali
goriilmiiyorsa, benzer bir durumda, arti-deger iiretiminin ahlaki kayitlarla karsilagmasi
da beklenemez. Ayrica buradan varilabilecek olan ve makalede islenmeye c¢aligildig: iize-
re fikri hukuk alaninda yasanan ¢atismanin bizlere aksettirecegi en genis degerlendirme,
piyasa giidiimlerinden belli 6lciilerde de olsa bagimsiz calistirilabilen hukuksal yapilar-
dan bahsedememenin, ekonominin direktiflerine gére ¢alisan bir hukuktan ve ekonomik
degerler ile 6zdeglesmis hukuksal degerlerden bahsetmek manasina gelecek oldugudur.
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TOPLUMSAL AHLAK VE HUKUKUN KESISTIiGi
NOKTADA KADIN SORUNSALI

Zeynep USKUL ENGIN*

Hukuk ile Ahlak Arasmdaki liski:

Hukuk ile ahlak arasinda benzer bir¢ok yon bulundugu gibi ayrisan bir¢ok nokta da
bulunmaktadir. Ahlaki davranis, diislince, duygu ve eylemde “iyi” ile “kotii” arasindaki
ayrimin yapilmasi olarak tanimlanir. Hukuksal davranis ise “hakli” ve “haksiz” arasindaki
ayrimi esas alir ve amagc adaletli bir sonuca ulagmadir. Hukuk insanlar aras iligkileri adalet
ilkesine gore diizenlemeyi hedef alirken insani iyinin saglanmasinin altyapisini da hazirla-
maktadir.! Hukuk ve ahlak iligkisinde, hukukun diizeni kurma, toplumsal barig1 saglama ve
pratik yarar yaninda ve adaleti ger¢ceklestirme hedefi olarak ortaya ¢ikisi ahlakla asil kesis-
me noktasini olusturur. Hukukla ahlakin ayrigsan yonlerini bir kenara birakirsak her ikisinin
de bir “iyi”yi igerdigi, hukukun ahlakta oldugu gibi belirli bir “iyi” hedefine yoneldigi —ki
buna adalet diyoruz- bilinmektedir.? Yani hukuk ac¢indan da bir “iyi” ve bir “kotii” vardir
ve bu nedenle belirli bir deger anlayiginin tagtyicisi olarak kargimiza ¢ikar. Yasa, yasalara
uyan ve onlar1 dayatan toplulugun ¢ogunlugu tarafindan savunulan tutumlari, 6ncelikleri
ve degerleri yansitir ve bunlari idealize eder.’ Bu noktada bir¢ok alanda deger yargilariyla
oriilii ahlakin hukuk ile kesistigini soylemek miimkiindiir. Toplumlarda her zaman bireysel
iyiler gibi toplumsal iyinin de ne olduguna iligkin bir kanaat bulunmugtur. Bu nedenle hu-
kukla ahlak arasinda konu ve icerik agisindan bir birlik olabildigini, hukukun ahlak kural-
larinin gerceklesmesine olanak sagladigi, diger yandan ahlakin da hukuku destekledigini
ifade edebiliriz.* Ayrica ahlaka aykir1 diisen pozitif bir hukuk kurali ayn1 zamanda kamu
yararina aykirilik nedeniyle anayasaya aykirilig1 iddia edilebilecegi gibi, bdyle bir girisim
olmasa da uzun vadede yiiriirliikte kalamayacagini sdylemek miimkiindiir.®

Her ne kadar ideal kurallar olarak kabul edilseler de hukukla ahlak arasindaki bir bagka
ortak nokta her ikisinin de statik olmamalaridir. ilk baslarda degismez iyiler olarak ortaya
¢ikmig olsalar ve deger yiiklii onermelerin bazilarinin 6mrii digerlerinden daha uzun olsa

*  Dog¢. Dr. Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim
Dali Ogretim Uyesi

1 Tepe, Harun; “Hukuk ve Etik: Hukukun Etik Temelleri”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, Istanbul
Barosu Yayinlari, 2005, s. 58.

2 Isiktag, Yasemin; Hukuk Sosyolojisi, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2008, s. 125-126.

3 Billington, Ray; Felsefeyi Yasamak, Cev.: Abdullah Yilmaz, Ayrinti Yayinlan, Istanbul, 2011, s. 115.

4 Aral, Vecdi; Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Filiz Kitabevi, Istanbul, 1992, s. 82.

5 Dabin, Jean; Théorie Générale du Droit, Bruxelles, Etablissements Emile Bruylant, 1953, s. 294.
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bile 6liimsiiz olduklar1 s6ylenemez. Kiiltiirel normlar olarak adlandirilabilecek normlar®
bazi dogal ve toplumsal kosullar ile farkli kiiltiirlerin insan anlayislaridir; bu nedenle be-
lirli bir cografyada, belirli tarihsel donemde mevcut insan davraniglarinin yansimalaridir.
Bu normlarin iglevi toplumda diizen saglamak veya mevcut diizeni korumaktir. Bu kosul-
lar devam ettikce islevselliklerini korurlar, ancak kosullar degistiginde islevlerini yitirirler
ve varlik nedenleri ortadan kalkar. Geleneklere iliskin normlarin boyle normlar olduklari

aciktir.”

Ahlakla hukuk arasindaki iligskiye dikkat cekerken eklenmesi gereken bir nokta daha
vardir: genel geger olan ve ahlaka dayali normlarin hukuk normuna doniismesi mutlaka
adil sonuglara ulagilacagini garanti etmemektedir. Burada sozkonusu olan aligkanliklarin,
geleneklerin toplumsal ahlaka uygun ancak insan haklarina aykir1 bir durum olusturmasi-
dir. Ornek vermek gerekirse A.B.D.’de koleligin kaldirilmasindan sonra dahi Afrika koken-
li insanlara karg1 alinan tutumlara ayrimcilik denilmemekteydi.

Bir bagka sorun ise bu tiir kurallar1 uygulayacak olan yargicin da kigisel ahlaki yargila-
rinin devreye girme olasiligidir. 1987°de iilkemizde (Cankir1) bir yargicin verdigi karar ¢ok
carpici bir 6rnek olarak zihinlere kazinmigtir: Dava konusu olayda kadin kocasindan siddet
gormiis, buna dayanarak da bosanma davasini agmustir. Yargic (Mustafa Durmus) ise dava-
cinin gosterdigi delilleri géormeye gereksinim duymadan kararinda “Kadinin sirtin1 sopasiz,
karnini sipasiz birakmayacaksin” diyerek boganma talebini reddetmistir.

Ahlaka dayali her hukuk normunun ideale yoneldigini pesinen kabul etmek miimkiin
degildir. Ahlak ile hukuk arasinda kurulan baglanti norma doniistiigtinde bir de bunun in-
san haklar1 siizgecinden ge¢irmek gerekmektedir. Bunun yapilmasi halinde normun 6mrii-
niin daha uzun olacagini ve ideale daha yaklasacaginm belirtmek miimkiin olacaktir.

II) Hukuk-Ahlak iliskisinde Kadimn Yeri:

Toplumsal cinsiyet sadece kadinin veya erkegin toplum i¢indeki rolleri ya da kimlikleri
ile ilgili degildir, ¢iinkii insanlarin algilarim ve iletisimlerini etkilemekle kalmaz, ayni za-
manda siyaset, ordu, hukuk, saglik, egitim gibi kurumlarla ve bunlar iireten iktidar iligki-
leriyle dogrudan ilgilidir ve toplumsal yasamin her anina niifuz eder®. Boyle oldugu i¢indir
ki toplumsal cinsiyet ayrikotu gibidir, sokiip atsaniz da yine ¢ikar, ¢cim ekseniz, ¢imi kovar,
cicek ekseniz arasindan ¢ikar ve yayilir, bu denli etkin bir kavramdir, miilkiyet gibi toplum-
sal yagsamin var ettigi kategorilerden biridir.

Aslinda diinya tarihi erkeklerin tarihi olarak yansitilmamis olsaydi, hukukla ahlak ara-
sindaki baglantidan bahsederken bir cinsiyet ayrimi yapmaya gerek kalmazdi. Kadinlarin

6  Kucuradi, loanna; “Etik likeler ve Hukukun Temel Ilkeleri Olarak Insan Haklar”, HFSA, No: 13, 2005, s.
40.

7 Kuguradi, loanna; “Etik Ilkeler ve Hukuk”, HFSA, No: 8, 2003, s. 9.

8  Delice, Serkan, “Osmanli’yt Bugiin Nasil Tefsir Ediyoruz? Tarih ve Toplumsal Cinsiyet Uzerine Diisiinceler”,
Cinsiyet Halleri, Der.: Nil Mutluer, Varlik Yaynevi, Istanbul, 2008, s. 80.
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“aile kurmas1”, erkeklerin ise “devlet kurmas1™

giiniimiizde de gecerligini koruyan bir
argiimandir. Bu nedenle ahlak alaninda da hukuki diizenlemelerde de erkek egemen ya-
pinin izleri goriilmektedir. Batili toplumlar bu izleri son yiizelli yila yayilan bir donemde
kadin hareketinin kazandig1 giice paralel olarak silmeye calismistir. Tiirkiye’de ise kadin
hareketi Bat1 iilkelerindeki gibi gelismemistir, ancak Cumhuriyet’in ilanindan sonra yapi-
lan resepsiyonlar, Avrupa Birligi'ne girebilmek i¢in atilan adimlar kadinlarin biiyiik 6lcii-
de kazanimlar elde etmelerine neden olmustur. Ancak her ne kadar hukuki sistemimizde
kadinla erkek esitse de yerlesik toplumsal ahlak kurallari nedeniyle kadinlara daha farkli
diizenlemeler yapildig1, hukuki diizenlemelerle esitlik saglansa bile uygulamada bu esitlik
fikrinden sapmalar oldugu bir gercektir. Bu sapmalar bazen erkeklerin kadinlara kars1 ko-
ruma duygusundan —kadin annedir, kutsaldir gibi fikirlerden hareketle-, bazen da kadinin
erkegin namusu olarak degerlendirmesinden, bazen da kars1 cins oldugu icin ve cinsel bir
cagrisimi da biinyesinde barindirdigi igin ortaya ¢ikmaktadir.

Bu bildiri ¢ercevesinde hukuk sistemimizdeki tiim farkliliklara tek tek deginmek miim-
kiin olmayacaktir. Ancak verilecek bazi 6rnekler cercevesinde erkek egemen ahlak anlayi-
sinin izlerinin bulundugu diizenlemeler ele alinacaktir.

1. Anayasal Diizen ve Kadin:

Hukuk sistemimizde tiim insanlar esittir, dolayisiyla kadinla erkek de esittir. Bu dogrul-
tuda Anayasanin 10. maddesi yasa oniinde kadinla erkek arasindaki esitlikten bahsetmek-
tedir. Ayrica devlet bu konuda bir yiikiimliiliik yiiklenmis ve bu esitligi yasama gecirmesi
gerektigi de yine anayasada belirtilmistir. Ancak, Anayasanin 41. maddesinde ananin ve
¢ocugun “korunmasi” metin i¢ine konulmustur. Anayasanin 50. maddesindeki “kiiciikler
ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar ¢aligma sartlar1 bakimindan 6zel olarak
korunur” ifadesinden su sonuclara varabiliriz:

1. Kadinlar s6zciigii daha anayasada baslayan eril bakig acisini ispatlamaktadir.

2. Zayif, muhtag, diiskiin durumda olanlarin korunmasi ahlaki bir 6devdir, nitekim
Medeni Kanun da ilgili maddelerinde bu durumda olan yakinlara, akrabalara bakim
odevi de vermistir (M.K. m. 364). Anayasanin ¢ocugun korunmasindan soézetmesi
anlagilir bir durumdur, ¢iinkii insan yavrusu diger canlilarla karsilastirildiginda en
geg biiyliyen bir tiire aittir ve uzun zaman bakim ve korunmaya ihtiya¢ duymak-
tadir. Ancak annenin korunmasi, ¢ocuk sahibi “kadinin” korunmas: demektir ve
¢ocuk sahibi “erkek” koruma altina alinmazken, kadinin neden buna gereksinim
duydugu bir soru isareti olarak belirmektedir. Devlet iyi isleyen bir sosyal devlet
olarak cocuk sahibi olan ailelere 6rnegin kres olanagi saglasa, kadinla erkek ara-
sinda is yasaminda kadmin aleyhine ortaya ¢ikan ¢ok onemli bir fark kapanmig
olacaktir.

9 [fade Serpil Sancar’a aittir. Bkz. Tiirk Modernlesmesinin Cinsiyeti. Erkekler Devlet, Kadinlar Aile Kurar,
Lletisim Yaywnlari, Istanbul, 2012.
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3. Anayasanin 50. maddesindeki ifade kadinlar acisindan bir kez daha “zayif”, “ko-
runmaya muhta¢” olduklari yoniindeki goriisii pekistirmis gortinmektedir. Burada
yine kadmin erkekten farkli ele alinmas1 ve onun korunmaya muhta¢ olmasi, her
ne kadar bu ugurda gerekenin yapilmaya calisitlmasi ahlaki bir iyi kavramini ken-
di i¢inde icerse de anayasada ifadesini bulan esitlik ilkesine aykir1 diigmektedir.
Ancak bu maddede kadinlarin bedeni ve ruhi dengesizligi olanlarla ayn1 madde
icinde ele alinmalar1 kanimca ¢ok talihsiz bir yanlislik olmus, toplumsal esitsizlik
anayasa eliyle mesruiyet kazanmustir.

2. Siyasal Yasam ve Kadin:

Osmanli doneminde az sayida okumus kadinin zayif da olsa bir kadin hareketi baslatti-
&1 bilinmektedir. Bu hareket daha ¢cok medeni haklarin savunulmast merkezinde durmakta,
siyasal haklarin talebi s6zkonusu oldugunda ¢ekingen bir tutum izlenmektedir. Bu donem-
de reformist olarak adlandirilabilecek ve kadinlara destek veren erkekler' ise kadinlarin
siyasete esit katitlimini pek de akillarina getirmemisglerdir.!!

Bugiinkii duruma bakarsak bu alanda bir¢cok gelismenin kaydedildigini ifade etmek
yerinde olacaktir. Ancak kadinlarin secme ve se¢ilme hakkini bircok Bati iilkesinden 6nce
kazanmig olmasina kargin somut duruma bakinca, toplumun yarisin1 olusturan kadinlarin
siyasi yasamda varliklar1 sinirhidir, hicbir zaman kadin temsilci sayis1 meclisin yarisina
ulasmamustir. Kadinlar siyasi partilerde partiye iiye kaydi yapmak, kermes yaparak ekono-
mik katkida bulunmak, se¢im kampanyalarinda mahalle ¢aligmalari yiiriitmek gibi tali isle-
ri ylirlitmiigler, partinin karar alma mekanizmalarinda ise varliklarini gosterememislerdir'.
Tiim engelleri asip da siyaset sahnesine ¢ikan bir kadin da, siyaset sahnesinde bir kadin
gibi davranmak “kotii”, “zayiflik emaresi” olarak kabul gordiigtinden kadinsi tiim 6zellik-
lerini bir yana birakarak siyasi travestizmin igine diismektedir.!* Ayrica bu kadinlarin evli
ve belirli bir yasin tizerinde olmalar1, goriiniimlerinde kadins1 6zelliklerinde asirtya kagma-
malar1'¥, kadin sorunlarindan uzak durmalari, bagarilarini tiimiiyle kendi azimlerine bagla-
malar1'® ve bu yolla bagsaramayan diger kadinlar1 suglamalar1 da bu tezi desteklemektedir.

Kadinlar siyasal alani yabancilayarak sosyallestirildiklerinden siyasetle dogrudan ilis-
ki kuramamiglardir. Kadinlarin segme hakkini bile kullanirken eslerinin siyasal tercihleri
dogrultusunda hareket ettikleri saptanmigtir. Secilme hakki sézkonusu oldugunda siyasal

10 Zihnioglu Yaprak, Kadinsiz inklldp, Metis )_’aymlarl, Istanbul, 2003, s. 85-88. Erkog, Niikhet, Osmanli’dan
Cumhuriyet’e Cariyelik ve Kadin, Postiga, Istanbul, 2010, s. 121.

11 Sancar, a.g.e., s. 154-155.

12 Alkan, Ayten/ Cakur, Serpil; “Osmanli Imparatorlugu’ndan Modern Tiirkiye’ye Cinsiyet Rejimi: Siireklilik
ve Kinlmalar”, 1920’den Giiniimiize Tiirkiye'de Toplumsal Yapt ve Degisim, Der.: Faruk Alpkaya, Biilent
Duru, Phoenix Yayinevi, Ankara, 2012, s. 202.

13 Altindal, Yonca; Kadimin Siyasal Katilvm Baglanunda Partilerin Kadin Kollanmin Sosyolojik A¢idan
Degerlendirilmesi, Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi, Aydin, 2007, s. 1, 4.

14 Giines-Ayata, Ayse; “Tiirkiyg "de Kadinin Siyasgte Katilimi”, 1980’ler Tiirkiye sinde Kadin Bakis A¢isindan
Kadinlar, Der.: Sirin Tekeli, lletisim Yayinlar, Istanbul, 1995, s. 308.

15  Giineg-Ayata, a.g.m., s. 310.
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katilimda cinsiyet ayriminin erkekler lehine belirginlestigi fark edilmektedir: Milletvekili
olabilmek icin once aday olmak gerekmekte, kadinlar partiler tarafindan aday gosterilme-
mekte's, bagimsiz aday olmak icin ise ciddi bir maddi kiilfeti kargilayabilecek durumda
olmak gerekmektedir."” Kadinin depolitize olmasinin nedenlerinin altinda kiz ve erkek ¢o-
cuklarinin yetistirilis tarzinda kiz cocuklar s6zkonusu oldugunda namus kavraminin 6ne
¢ikmasi, kizlarin eviglerine erkek ¢ocuklarin ise disaridaki yasama hazirlanmasi, egitimli
olmama, calisma yasaminin i¢inde olmama -bu durumda ev ekonomisi de erkekten so-
rulmaktadir, dolayisiyla ekonomik nedenlerden dolay: se¢im yapamamaktadir-, toplumsal
statii, aile yapisi, kadinlarin duygusal/erkeklerin mantikli ve sogukkanli davrandiklarina
yonelik bir ayrimin yapilmasi gibi nedenler yatmaktadir.'"® Bu nedenlerin toplumsal ahlakin
bir goriiniimii olduguna ise hic¢ kusku yoktur.

3. Kadin ve Bedeni: Kiirtaj

Kiirtaj Bati iilkelerinde de tilkemizde oldugu gibi tibbi, hukuki, ahlaki ve dini y&nle-
riyle donem donem tartisilmig ve yasal olarak zor kabul edilmistir. Kiirtajin bir cinayet
oldugu gerekgesiyle karsi ¢ikanlar ceninin potansiyel de olsa bir kisi oldugu goriisiinde
birlesirler, “6ldiirmeyeceksin” emrine karst ¢cikma anlamina geldigi tezini savunurlar. An-
cak korunan deger kadinin istemedigi bir hamileligi stirdiiriip siirdiirmeme kararini 6zgiir
iradesi ile verebilmesi ise, buna kars1 ¢cikmak kadinin kendi bedeni iizerindeki hakimiye-
tin elinden alinmas1 ve bu konudaki karar verme hakkindan yoksun birakilmasi anlamina
gelir."” Burada en ¢ok tartismay1 ¢ikaran da belki de tecaviiz sonucu hamile kalan kadinin
durumudur. Simdi verecegim 6rnek hem engelli, hem resit olmayan hem de tecaviiz sonucu
hamile kalan bir kiza iligkin olacak: S6zkonusu olay yakin zamanda Edirne’de meydana
gelmigtir. Sagir ve dilsiz ayni1 zamanda 14 yasinda olan bir geng kizin tecaviiz sonucu ha-
mile kaldig1 anlagilmig, bu olayda yargi karariyla kiirtaja karar verilmis, gen¢ kiz koruma
altina alimmustir.”® Bir bagka ¢arpict 6rnek ise Isparta’dan. Tecaviiz sonucu hamile kalan
kadin, silah zoruyla kendisine tecaviiz eden kigiyi 6ldiirmiis, kafasini koy meydanina atmas,
bebegi dogurmak istemedigini bildirmis ancak kiirtaj i¢in yasal siire olan 20 hafta gegtigi
i¢in zorunlu olarak bebegi dogurmustur. Magdure dogacak bebegi istemedigini bildirmis-
tir, bunun iizerine bebegi devlet koruma altina almistir.?!

Her iki olayda da kiirtaji isteyen kadinin ahlaki yonden degerlendirilmesi ve kiirtaj
yontemini istedikleri i¢in elestirilmeleri miimkiindiir. Ancak bu goriis kadint her ne olursa
olsun dogurmaya zorunlu kilan bir goriistiir. Hi¢ istemedigi ve hatta zorla hamile kalan

16 Bilir, Faruk; Siyasi Partilerde Parlemento Adaylarinin Belirlenmesi, Yetkin Yaymnlar, Ankara, 2007, s. 232-
233.

17 Arasl, Oya; Adaylik Kavrami ve Tiirkiye’de Milletvekilligi Adayligi, Ankara Universitesi Yayinlar, Ankara,
1972, 5. 55.

18  Eser, Hamza Bahadir/ Ding, Mehmet; “Kadinlarin Siyasal Katiliminit Artirmaya Yonelik Bir Yontem Olarak
Kota Uygulamalart”, http://idc.sdu.edu.tr/tammetinler/demokrasi/ demokrasi9pdf (29.10.2011)

19 Billington, a.g.e., s. 29.
20 Bkz. “Tecaviiz Sonucu Hamile Kalan Engelli Kiz Kiirtaj Olacak”, www.haberler.com. (12 Eyliil 2012)
21 “Tecaviiz Bebegi Devlet Korumasinda”, http://haber.mynet.com (24 Kasim 2012).
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kadmlarin ¢ocuk sahibi olup olmamalariyla ilgili karar, kadin1 birey olarak merkeze koyan
goriis acisindan bakildiginda kadina birakilmalidir.

4. Oliime Bagh Tasarruflar ve Ahlak Kurallari

Medeni Kanun bir yoniiyle kadin erkek iliskisinin etraflica ele alindig1 bir metindir.
Aile hukukuna iliskin oldugu gibi miras hukukunda da toplumsal ahlaka iligskin baz1 si-
nirlamalara rastlanmaktadir. Oliime baglh tasarruflarda eklenen sart yasaya veya ahlaka
aykirtysa oliime bagl tasarruf hiikiimsiiz olmaktadir.

Oliime bagl tasarruflarda en sik rastlanan ve sorun gikaran ahlaka aykirilik 6rneklerin
baginda “metres vasiyetnamesi” diye adlandirilan, evli bir erkegin fiili olarak birlikte oldu-
gu, evlilik dig1 iligkide bulundugu kisiye miras birakmasi yoniinde irade beyaninda bulun-
masi gelmektedir. 2 Bu medeni hukukgular tarafindan tartigilmig bir konu olarak 6niimiize
cikmaktadir. Burada korunan deger “evli kadin”, “aile”dir. Evli bir erkekle fiili bir birlik-
telik icinde olan kadin her ne kadar goniil bagiyla bir erkege baglanmig dahi olsa, evlilik
birligini sarsacak bir neden olarak ortaya ¢ikmis oldugundan kendisine miras birakilmasi
tartisma konusu olmustur. Ancak son donemlerde 6gretide ve uygulama eskiden gecerli
olan bu kat1 tutum yumusamaya baglamis, evlilik dis1 yagsam siiren kisiye yapilan kazandir-
manin ahlaka aykirili1 ancak belirli durumda kabul edilmistir: Bu kazandirma suf evlilik
dis1 iliskiyi stirdiirebilmek igin yapilmis olmasina ayrica metresin de bu kazandirmadan
haberdar olmasi sartina bagh kilinmigtir.® Bu da ahlaki deger yargilarinin zaman iginde
tekrar gozden gecirilmesi anlamina gelen bir degisiklik olabilir, ¢linkii Bat1 toplumlarinda
fiilen birlikte yasama olgusu biiyiik bir ivme kazanmigtir.

5. Annenin Evlilik Birligi icinde Babay: Reddedememesi

Soybagi giinliik yasamin i¢inde pratik sonuglara varilmasin saglar. Soybagiyla hem
cocugun yarar1 gozetilir, hem de ailenin huzuru saglanmig olur. Bizim hukuk sistemimizde
cocugu doguran kisi annedir. Zaten bagka lilkelerde kabul edilen tasiyict annelik kurumu
yasalarimizda diizenlenmediginden cocugun annesinin kim olduguna iliskin bir hukuki so-
run ¢ikmamaktadir. Evlilik birligi i¢inde dogan cocugun babasi karine olarak koca olarak
kabul edilmistir. Karineler aksi ispat edilmedikge gecerliligi kabul edilen durumlara ilis-
kindir, bu nedenle bu durumda baba eger gercek baba degilse, soybagini reddetme en basta
cocugu doguran kisinin kocasinin hakkidir. Eger cocukla genetik bir baglilig1 yoksa ¢ocu-
gun kocaya baglanmamasinda, kocanin menfaati vardir.>* Yasanin bu diizenlenme tarzinda
adil bir ¢oziim bulundugu anlagilmaktadir.

Ancak ¢ocugu doguran kiginin yani annenin kocastyla dogurdugu ¢ocuk arasinda bir soy-
bag: iliskisinin bulunmadigini iddia etme hakk1 yoktur. Bu hak, Fransa’da ve Italya’da ancak
kocadan bosanip cocugun gergek yani genetik babasiyla evlenme kosuluyla taninmigtir.

22 Serozan, Rona/ Engin, Baki Ilkay; Miras Hukuku, Seckin Yayincilik, Ankara, 2012, s. 252.
23 Serozan/ Engin, a.g.e. s. 252.

24 Serozan, Rona; Cocuk Hukuku, Vedat Kitap¢ilik, Istanbul, 2005, s. 187.

25 Serozan, a.g.e., s. 190.
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Cocugun babasmin kim oldugu elbette giintimiiziin teknolojik olanaklartyla saptana-
bilir, ancak babanin kim oldugunu teknoloji olmadan da —¢ok yiiksek bir olasilikla- anne
bilir. Annenin bu hakki kullanmasina imkan taninmamasinin altinda yatan ne olabilir? Ka-
dinin evli iken bir bagkasiyla birlikte olup ¢cocuk dogurmasi kadinin iffeti ile bagdasmaz
bir durum iken bir de iistelik bunu ifsa etmesi kabul edilebilecek bir sey degildir. Burada
da toplum i¢indeki erkegin zinasinin kadiminkiyle karsilagtiritlamayacak oranda farkl algi-
lanmasi1 —toplumun yakin gecmisinde ¢ok kariligin bulunmasi erkeklere hosgorii gosteril-
mesinde etken olabilir?®-, kadinin zina yapmasi halinde ona karg1 daha sert ahlaki kodlarin
devreye girmesi s6z konusudur. Ancak burada ¢ocugun menfaatinin de dikkate alinmasi
gerekmektedir.”’

6. Seks lsciligi ve Hukuk:

Devlet kimi zaman kurallariyla bireyleri nesnelestirebilmekte ve homojen bir niifusa
sahip olarak yonetimi kolaylastirmay1 hedeflemektedir®®. Devletin ¢izdigi sinirlarla bazilart
istisna olarak tanimlanmakta ve toplum disina atilmaktadir. Bu onun eril niteligini daha da
on plana ¢ikarmaktadir. Seks iscisi olarak ¢alisan kadinlarin durumu bunu gosterir nitelik-
tedir.

Devlet, genelev adi verilen ve kadinlarin erkeklerin cinsel gereksinimlerini gérmek
tizere seks iscisi olarak caligtiklari yerlerin varligina izin vermekte, bu tiir i yeri acan-
lardan vergi toplamakta, bu yerlerdeki kadinlarin sagligini denetim altinda tutmak {izere
yasal diizenlemeler yapilmaktadir. Her seyden 6nce devletin bu denli mahrem bir alam
diizenlemesi dikkat ¢ekicidir.?* Bu alanin devlet tarafindan diizenleniyor olmasi namusa
iligkin genel toplumsal yargilarin bir uzantist olarak ortaya ¢ikmaktadir. Devletin ortaya
koydugu kurallarla kadin bedenini kadina ait olmaktan 6te erkegin hatta toplumun miilki-
yetindeymig gibi kodlandigindan, seks iscisi olarak ¢alisan kadinlar bu kodun disina ¢ik-
mis kabul edilmekte ve herkese ait bedenler olarak algilanmaktadirlar, bu sekilde namusa
iligkin ahlaki sinirlamalar kalkmaktadir®. Yakin zamana kadar gegerli olan Ceza Yasasinin
438. hitkmiindeki indirim de bunun bir terctimesi olarak goriilmelidir®'.

Bundan bagka bir kadinin ¢ok sayida (say1 belirtilmemis) erkekle beraber olmasi, onun
seks is¢isi oldugu siiphesi yaratabilir ve bunun tespiti i¢in habersizce takibe alinabilir. Ka-
dinin cinselligi veya cinsel davranisi toplumda goriiniir olmaya basladig1 noktada, biitiin
yetkili kisiler kadinin ait oldugu kategoriyi bulup, onu bu kategoriye sokmak i¢in alarma

26 Hatemi, a.g.e., s. 374.

27 Serozan, a.g.e., s. 191.

28 Revel, Judith; “Kimlik, Doga, Yasam. Ug Biyopolitik Yapibozumu, Cogito, S.: 70-71, 2012, s. 11.

29 Hatemi devletin genelev isletilmesinin ahlaka aykirn oldugunu soylemektedir. Bu durumda isleten ahlaka

aykiri bir faaliyette ise, buradan vergi toplayan devl'et de bu duruma eslik etmekted{n Bkz. Hatemi, Hiiseyin;
Hukuka ve Ahlaka Aykirnlik Kavrami ve Sonuglan, Istanbul Universitesi Yaywlan, Istanbul, 1976. 261- 262.

30 Zengin, Asli; Iktidanin Mahremiyeti, Metis, Istanbul, 2011, s. 32.

31 1990 yilinda yapilan degisiklige kadar TCK 438. maddeye gore fahiseye yapilan tecaviizler ceza indirimi
uygulanmaktaydi.
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gececeklerdir®?2. Devletin denetimi bununla kalmamaktadir: Sadece genelevde ¢aligan ka-
dinlar buraya girebilmekte, bagka kadinlarin bu mekéna girebilmeleri miimkiin olamamak-
tadir, ozellikle evli kadinlar buralarda ¢alistirilamazlar, buna cinsiyet degistirmis erkekler
de dahildir®.

Bu alanda bilimsel bir ¢alisma yapmak ic¢in dahi -arastirmay1 yapacak olanin kadin
olmasi da etken olmustur- geneleve girme izni alinamadigin1 yayimlanmis bir ¢alismadan
bilmekteyiz*. Devletin bilimsel bir calismay1 engelleyecek kadar burada sessiz kalmay1
tercih eden bir tutum takinmasi, bu mahrem alanin sadece belirli bir kesim tarafindan bi-
linmesini saglarken, diger yandan kadinlarin istismar edildigi bu alani kontrol ettiginin de
cok bilinmemesini saglamakta ve ayrica kadinlari da burada yasananlara dair bilgiden uzak
tutmay1, dolayisiyla “korumay1” amaglamaktadir®. Boylece devlet, korunmasi gereken va-
tandaglar1 fuhustan uzak tutmaya c¢alisarak, bir kesimi sinirin i¢inde tutmakta, digerlerini
ise sinirin digina ¢ikarmaktadir®. Sinirin disindakiler ise, aslinda bu evlerden ¢ikamaz hale
gelmektedir. Fuhusla devletin iliskisi, devletin fuhsa iligkin gilindelik eylemleri, biyo-ikti-
dar ve egemenligin nasil igbirligi yaptiginin ve cinsel bir isleyis kazandiginin da can alic1
gostergesi olmaktadir. Bu anlamda bu konu da kadin ve ahlak ile hukukun kesigsme nokta-
larim1 gostermek agisindan ilging bir 6rnek olusturmaktadir.

7. Kadinin Soyadi:

Anayasa gibi Medeni Kanun da esitlige deginmis ve madde 8’de “Her insanin hak
ehliyeti vardir. Buna gore biitiin insanlar, hukuk diizeninin sinirlari i¢cinde haklara ve borg-
lara ehil olmada esittir” denilmistir. Buradaki esitligin bagka bir sart aranmaksizin hak
sahibi olma yoniinden oldugunu bir kere daha vurgularsak ayni kanunun 187. maddesini
anlamak zorlagmaktadir.”’” Bu maddeye gore, “kadin evlenmekle kocasinin soyadini alir;
ancak evlendirme memuruna veya daha sonra niifus idaresine yapacagi yazili bagvuruyla
kocasimin soyadi oniinde 6nceki soyadini kullanabilir. Daha 6nce iki soyadi kullanan ka-
din, bu haktan sadece bir soyadi i¢in yararlanabilir”. Bu madde Medeni Kanun’un “Haklar
ve Yiikiimliiliikler” baglig1 altinda diizenlenmektedir. Bu maddenin eglerin ortak hak ve
yiikiimliiliiklerinin bir parcast olarak degerlendirmek de toplumsal ahlakin izlerini takip
etmek anlamina gelecektir. Buna gore aile soyadi1 kocaninkidir.

Uluslararasi antlasmalarin yasa giiciinde oldugu bir kere daha hatirlanirsa Tiirkiye nin
imza atti§1 Kadinlara Karsi Her Tiirli Ayrimciligin Onlenmesine Dair Sozlesme (CE-
DAW)’ye gore devlet evlilige ve aile iligkilerine iliskin her tiirlii konuda kadinlara kars1
ayrimcilig1 ortadan kaldirmak iizere biitiin 6nlemleri uygulamakla yiikiimlidiir. Aynm za-

32 Zengin, s. 105.
33 Zengin, s. 33.
34 Zengin, s. 37.
35 Zengin, s. 57.
36 Zengin, s.78.

37 Calkirca, Seda Irem; “Kadin Erkek Esitligi A¢isindan MK. M. 187’nin Degerlendirilmesi”, Prof. Dr. Rona
Serozan’a Armagan, Oniki Levha Yaywnlari, Istanbul, 2010, s. 716.
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manda evlilik siiresince ve evliligin son bulmasinda kadinlarin erkeklerle ayni haklara ve
sorumluluklara sahip olmalari 6devi ve soyadi agisindan daha 6nemli olan (g) bendinde ise,
bir aile ad1 segme hakki dahil olmak iizere kar1 kocanin ayni kisisel haklara sahip olmalari
odevi taraf devletlere yiiklenmistir. Eslerin sadece kocanin soyadini aile ad1 olarak secebil-
mesine imkan tantyan Yeni Tiirk Medeni Kanun’unun anilan madde hiikiimlerine aykirilik
olusturdugu aciktir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi ve Parlementerler Meclisi de iiye iilkeler icin kadi-
nin soyadi konusunda tavsiye kararlar ¢ikarmig ve CEDAW’1n uygulanmasin tesvik edici
bir tutum almistir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de sozlesmede soyadina iligkin bir
diizenleme yer almamasina ragmen verdigi kararlarla 8, 12 ve 14. maddeler 1s18inda ka-
dinin soyadi konusuna deginmis ve ayrimcilik yapan devletleri mahkum etmigtir. Nitekim
16.11.2004 tarihinde “Unal Tekeli Tiirkiye’ye Kars1” davasinda iilkemiz de mahkum ol-
mustur.

Davaya konu olan olayda, davac1 Ayten Unal Tekeli avukatlik meslegine basladig1 an-
dan itibaren Ayten Unal olarak taninan, ancak evlenmesiyle birlikte eski MK.m.153 uya-
rinca Ayten Tekeli olarak anilmak zorunda kalan bir Tiirk vatandagidir. Mahkemeye bagvu-
ran davaci yerel mahkemelerin yalnizca kizlik soyadini kullanmasina izin vermemelerinin
ozel hayatin1 koruma hakkina miidahale teskil ettigini iddia etmistir. Ayrica, yalnizca evli
erkeklerin evlendikten sonra da ailesinin soyadlarin tagiyabilmesinin ayrimcilik oldugunu
ileri siirmiistiir. Bu baglamda, tek bagina ve 14. maddeyle iliskili olarak Sozlesme’nin 8.
maddesine dayanmaktadir.?

Evlenmeden 6nceki soyadi olan Unal’1 kullanmak iizere yerel mahkemeye basvuran
davacinin bu talebi reddedilmis ve yerel mahkemenin davanin reddine dair karan Yargitay
tarafindan onanmugtir. Bu sirada 1997 tarihinde eski MK. m.153’e eklenen bir fikra ile
evli kadina evlenmeden 6nceki soyadini kocanin soyadi 6niinde tagima imkani verilmistir.
Ancak davaci sozkonusu degisikligin kendisinin soyadi olarak yalnizca evlenmeden 6nceki
soyadini kullanabilme yoniindeki talebini karsilamadigini diisiindtigii icin bu olasiliktan
yararlanmamay1 tercih etmistir.

Mahkeme, bagvuranin, 6zel cevrelerde ve kiiltiirel ya da siyasi etkinliklerde tanindig1
kendi soyadi olan Unal’1 kullanmasina izin verilmemesinin, mesleki olmayan etkinliklerini
de biiyiik olciide etkilemis olabilecegini dikkate almistir. Bu sebeplerle mahkeme bagvu-
ranin magdur olduguna karar vermistir. ATHM davanin kapsaminin 8. maddeye girdigini
belirtirken bu maddenin adlara dair net bir hiikiim getirmedigini, ancak yine de kimlik
belirleme ve aile bagi araci olarak insanin adinin 6zel ve aile yasamini ilgilendirdigini
yinelemistir. Mahkeme, adlarin kullanimini diizenlemede kamu menfaatinin bulunmasi ih-
timalinin, kiginin bir dereceye kadar bagkalariyla iligki kurma hakkini da kapsadig: kabul
edilen adini, 6zel ve aile hayati alaninin diginda birakmak icin yeterli olmadiginin altini,

38 AIHM’nin 16.11.2004 tarihli Unal Tekeli-Tiirkiye Davast kararimin ADBIGM ce yapilan cevirisidir.
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“Burghartz Isvicre’ye Kars1” kararina yaptig1 atifla da cizmistir.®

AIHM, So6zlesme’nin 8. maddesiyle beraber diisiiniildiigiinde 14. maddeye uygunluk
iizerinde de ayrintili olarak durmustur. Oncelikle taraflarin iddialar1 incelenmistir. Bagvu-
ran, Tirk yasalari tarafindan erkeklerin kendi soyadlarini kullanmasina izin verilmesine
kargin, yetkililerin evlendikten sonra kizlik soyadimi kullanmasina izin vermemesinden
sikayet etmistir. Bunun cinsiyete dayali bir ayrimcilik oldugunu ve S6zlesme’nin 14. mad-
desiyle beraber diisliniildiigiinde 8. maddeyi ihlal ettigini 6ne stirmiistiir.

Mahkeme, kararinda Tiirkiye’yi saptadig: ihlallerin sonuglarini hangi sekilde ortadan
kaldiracagina iligkin serbest birakmis olsa da, kararda yukarida agiklanan Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi ve Parlamenterler Meclisi karar ve tavsiyelerine atif yapmistir. Dolay1-
styla Tiirkiye bu karar ve atiflara uygun bir diizenleme yapmalidir.

Giinliik hayatta soyadin degismesi oldukca sikinti yaratan bir durumdur. Kadinin ig
cevresinde yeni bir soyadiyla taninmasini gerektirmekte, kredi kartlarindan faturalara, nii-
fus clizdanindan pasaporta kadar bircok degisikligi beraberinde getirmektedir. Bu durum
bosanma halinde de sorun olabilmektedir, ¢iinkii kadinin bosandig1 esinin soyadini kul-
lanmaya devam etmeyi istemesi kocanin rizasina baghdir ve bu riza verilmediginde ve
ozellikle de ortak bir cocugun bulundugu hallerde sorun yaratabilmektedir.

8. Namus ve Kadina Yonelen Siddet:

Kadina yonelik siddet bir siddetten sozedilmesi ve kadin1 bu anlamda koruyacak yasa-
lar konulmast aslinda toplumsal ahlakla hukukun kars1 karsiya kaldig1 bir kesisme nokta-
sin1 ortaya koymaktadir. Toplumsal ahlak kadinin siddetle terbiye edilecegini varsayabilir,
bu hakki erkege verebilir ve bunu her ailenin kendi sorunu olarak kabul edebilir. Bu bakis
acis1 emniyet teskilatina kadar uzanirsa polis “aile kavgasina” miidahale etmemekte, tuta-
nak diizenlememekte ve kadinlar korunma taleplerinde yalniz kalmaktadirlar.* Tiim kadin
hareketlerine, c¢ikarilan yasaya ragmen kadinlarin bir kismi hala erkeklerin bazi durum-
larda eslerini dovebilecegine iliskin bir goriisii korumaktadirlar.*! Ancak insan haklarina
dayanan bir bakis agisiyla kimsenin siddete, iskenceye maruz kalmasi mazur goriilemez.
Bunu engellemek i¢in de getirilecek ¢oziim hem hukuki diizenlemeler yapmak hem de
toplumun siddeti “kotii” kabul etmesi i¢in gereken toplumsal doniisiimii baglatmak ve her
tiirlii yolu kullanmaktadir (medya, egitim kurumlari gibi).

Tiirkiye’de de gerek namus adi altinda iglenen cinayetlerle, gerek sudan nedenlerle ¢i-
kan aile kavgalarinda aile i¢i siddete ugrayan kadinlar, siklikla karsilasilan bir hukuki ve
toplumsal sorundur. Yine de kadinlarin ugradigi bu siddetin 6nlenmesine iligkin yasa ancak
1998°de cikarilabilmistir.

39 Cakirca, a.g.m., s.725.

40 Hablemitoglu, Sengiil; Toplumsal Cinsiyet Yazilan, Kadinlara Dair Birkag¢ Soz, Toplumsal Doniisiim
Yayinlan, Istanbul, 2004, s. 228.

41 Tiirkiye’de Kadina Yonelik Aile I¢i Siddet Arastirmast, Kadimin Statiisii Genel Miidiirliigii, http://www.ksgm.
gov.tr/tdvaw/belgeler.htm
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Ulkemizde uzun zamandan beri her giin kadinlarin siddete ugramalari, eski ve hal-i
hazirdaki esleri tarafindan doviilmeleri ya da oldiiriilmeleri gazetelerin iticiincii sayfalarin
siislemeye devam etmektedir. 2005 ile 2011 yillar1 arasinda 4190 kadin erkekler tarafindan
Oldiiriilmiistiir.** Bu durumda yasayla da kadinlarin yeteri kadar korunamadigi sonucuna
varmak miimkiindiir. Burada goriildiigii gibi her ne kadar yasa ideal olana yaklagmak iste-
misse de toplumsal ahlak buna izin vermemistir.

9. is Yasam ve Kadin:

Sadece Tiirkiye’de degil, Bat1 iilkelerinde de kadinin calisma hayatina katilmasi ve
erkeklerle esit kogullarda ¢aligmasi Sanayi Devrimi’nden bu yana gelen bir sorundur ve
¢oziimlendigi sdylenemez.

Tiirk toplumunda kadinlarin ¢alismasi Birinci Diinya Savasi’ndan sonra s6z konusu
olmus, erkek niifusunun eksilmesi kadinlarin ¢aligmalart yoniinde bir zorunlulugu dogur-
musgtur. Ancak genel toplumsal beklenti, kadinin ¢aligmamasi, evde cocuklarin ve varsa
yaslilarin bakimi ve ev diizeni ile ilgilenmesi yoniindedir. Cumhuriyetle birlikte gelen mo-
dernlesme ise kadin1 hemgirelik, 6gretmenlik gibi islere yonlendirmistir. Kamu refahim
saglamaya yonelik onlemlerin yoklugu ya da zayifligi, kadinlarin ¢ocuklar, hastalar, en-
gelliler ve yaglilarla ilgili olarak yiiklendikleri bakici rollerinin devam etmesinde etkili ol-
mustur®®. Nitekim kadinlarin evde yaptiklarina benzeyen, bu iglerin uzantisi sayilabilecek
islere yoneltilmeleri de bunu kamtlar niteliktedir: Ornegin ilk akla gelen doktor olmalar
degil, hemsire olmalaridir ¢iinkii doktorluk uzun ve bilimsel bir egitim gerektirmekte, oysa
hemygirelik kadinlarin zaten yiizyillardir yapmakta olageldikleri bakicilik faaliyetinin bir
uzantisi olarak goriilmektedir*.*

Tiirk kamu yonetiminde kadin goérevliler lizerine 1978’de yapilan bir arastirmada, ka-
tilimcilara kadinlarin yiiksek kademelerde bulunmamasinin nedeni ile ilgili dokuz neden

42 Insan Haklar Dernegi Istanbul Subesi, Kadima Yonelik Siddet Raporu, hitp://doc-0s-64-docsviewer.
googleusercontent.com/viewer/securedownload/10fs1 cjlloupnOp6pa9jshl81e4661r4/sqdo65omfuqqjs

43 Kandiyoti, Deniz, “Ataerkil Oriintiiler: Tiirk Toplumunda Erkek Egemenliginin Coziimlenmesine Dair
Yonelik Notlar, Cariyeler Bacilar Yurttaglar, Metis Yaywmlan, Istanbul, 1997, s. 171. Ayrica Bkz. Kadioglu,
Ayse; “Cinselligin Inkar: Biiyiik Toplumsal Projelerin Nesnesi Olarak Tiirk Kadinlan”, 75 Yilda Kadinlar
ve Erkekler, Tarih Vakfi yayinlar, Istanbul, 1998, s. 94.

44 Bu konuda daha genis bilgi icin Bkz.Simsek-Rathke, Leyla; Diinden Kalanlar. Tiirkiye’de Hemsirelik ve
GATA TSK Saglik Meslek Lisesi Ornegi, Iletisim Yaymnlar, Istanbul, 2011.

45 Bu sadece bugiiniin Tiirkiye'sinin simirlart iginde degil, baska cografyalarda da boyledir. Modernlesmek
isteyen birgok iilke ise egitim ve saglik kurumlarindan baglamakta, bu da dogrudan toplumsal cinsiyete
dokunan uygulamalara zemin hazirlamaktadir. 1832°de Misir’da kurulan ilk devlet okulunun ebelik okulu
olmast, yine buramin yonetimi tarafindan olusturulmaya ¢alisilan saglik politikalarimin bir pargast olarak
goriinmekte ve erkek, kadn, cocuk tiim halkin fiziksel a¢idan daha iyi olmasina yarayacak politikalar
olarak sunulmaktadir. Kadinlar agisindan ortaya ¢ikan dogrudan sonug ise dogum yandagsi bir goriigiin
gelistirilmesi, kadinlarin iireme kapasitesinin kadinlar tarafindan denetlenebileceginin yadsinmasi ve devlet
denetiminin kadin bedenleri iizerinde artmasi seklinde olmustur. Kadimin annelik islevleri yiiceltilirken,
ozerkligi reddedilmistir (Hatem, Mervat F., “19. Yiizyil Misir'inda Saglik Meslegi ve Kadin Bedeninin
Denetlenmesi”, Modernlesmenin Esiginde Osmanli Kadinlan, Ed.: Madeleine C. Zilfi, Cev.: Necmiye Alpay,
Tarih Vakfi Yurt Yaywmnlari, Istanbul, 2000, s. 64-68).
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verilmis ve bu nedenleri siralamalart istenmistir. Arastirma sonucunda kadin gorevlilerin
calisma yasamlarinin siirekli olmayisi, evlenen ve ¢ocuk sahibi olan kadmlarin is yasa-
mindan ayrilmalari nedeniyle kendilerine iist diizey kademelerde rastlanmadig1 yolundaki
kanaat baskin ¢ikmistir. Katilimcilar, kadinlarin {ist diizey gorevlere yiikselememelerinin
ikinci nedeni olarak geleneksel ve toplumsal tutumlar oldugunu belirtmislerdir.* TUIK
tarafindan 2006 yilinda yapilan arastirmada ise kadinlarin asli gérevlerinin ¢ocuk bakimi
ve ev isi oldugunu soyleyenlerin hemen ardindan, kadinlarin ¢calismasinin gelenek ve gore-
neklere aykiri oldugunu dile getiren bir grup bulunmaktadir.*’ Goriildiigii iizere, kadilarin
calisma yasamiyla ilgili veriler son 30 yilda ¢ok fazla bir sey degismemistir ve kadinla-
rin ise alinmasindan yiikselmelerine kadar her agama i¢in cinsiyetci ve kadin-erkek esit-
ligini bozan bir tutum vardir. Ancak bunun yaninda yiiksek kademelere ulasacak kalifiye
bir kadin niifusunun olmadigin1 unutmamak gerekir. Bu neden, ekonominin diisiik ticretli
kesimlerinde, yari-zamanli veya gegici islerde, sendikalasmamuis kiiciik atolyelerde ya da
ev merkezli, orgiitlenmemis ve sosyal giivenceden yoksun bir sekilde baska faaliyetlerde
istihdam edilmeye hazir kadin is¢i arzini1 genigletmistir*®. Ekonomik dengeler degisse de
kadinlarin Tiirkiye’de ¢aligabilmek i¢in eslerinden izin almalari zorunlulugu 1992’ye kadar
devam etmigtir.

Kadinlarin ¢alismasina yonelik bir bagka cinsiyet¢i tutum ise, gece calistirilan kadin
iscilere yoneliktir. Yasal diizenleme anayasaya uygun bir sekilde diizenlenmis ve kadin
is¢ilerin gece ¢aligmalart halinde korunup kollanmas1 amaci gozetilmistir.

Bir igyerinin is¢iler i¢in getirilmis sinirlamalara uymak kaydiyla vardiyalar halinde is¢i
calistirmak suretiyle 24 saat siirekli faaliyette bulunmasi miimkiindiir. 1475 sayil eski Is
Kanunu kadinlarin gece calistirillmalarini yasaklamisken, 4857 sayili yasa ile yasak kal-
dirtlmig ve 18 yasini doldurmus kadin isgilerin gece vardiyasinda calistirilmalari 6zel bir
yonetmelikle diizenlenmistir.* Buna gore kadin isciler 7.5 saatten fazla ¢aligtirllamaz, ka-
din is¢ilerin ikametgahlarina en yakin merkezden igyerine gotiiriiliip getirilmeleri igverenin
yiikiimliiliiguidiir, alt1 ayda bir tekrarlanmak iizere kadin iscilerin calistirilabileceklerine
dair saglik raporu sarttir, kadin is¢inin istegi tizerine gece ¢alistirilmasi, kocasinin calistig
gece postasina rastlamayacak sekilde diizenlenir ve ayni isyerinde calisan kart kocanin
ayn1 gece postasinda caligsma istekleri igverence olanak oraninda karsilagir. Erkek isciler
bakimindan igverenin servis saglamasi ve alti ayda bir saglik raporu alinmasi yiikiimlii-
liigii yoktur. Saglik raporu kadinin erkekten daha zayif oldugunu ima ederken, servis yii-
kiimliiliigi ise “namuslu” kadinlarin gece vakti sokakta bulunmamalar1 gerektigine iligkin
toplumsal bir ahlak kuralina dayanmaktadir. Ayrica bu diizenleme ile yapilmak istenen

46 Citgi, Oya; “Tiirk Kamu Yonetiminde Kadin Gorevliler”, Tiirk Toplumunda Kadin, Der.: Nermin Abadan-
Unat, Genisletilmis 2. Basi, Aragtirma, Egitim, Ekin Yayinlari, Ankara, 1982, s. 246.

47 http:// www.tuik. gov.tr/VeriBilgi.do?tb_id=41&ust_id_11

48 _Kandiyoti, s. 171. Aynca Bkz. Ozyegin, Giil, Baskalarumin Kiri-Kapicilar, Giindelikgiler ve Kadinlik Halleri,
Iletisim Yaywnlan, Istanbul, 2005.

49 Bkz. 8.9.2004 tarihli 25548 sayii Resmi Gazetede yayumlanan Kadin Iscilerin Gece Postalarnnda
Calistinlmalarn Hakkinda Yonetmelik.
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caligmak isteyip de gece calismaktan gekinen kadinlar i¢in pozitif ayrimcilik yapmaktir.

Sonugc:

Ahlak da hukuk gibi belirli deger yargilarina yonelmektedir. Hukuk kurallarinda ol-
sun ahlak kurallarinda olsun, ortaya c¢ikan kurallar konsensusla olugsmaktadir. Bir norm
hakkinda konsenstiis olmasi, ¢ogunlugun goriisiinti yansitiyor olmasi, her zaman onun de-
mokratik oldugu anlamina gelmedigi gibi, epistemolojik ve degersel 6zellikleri de yansit-
mayabilir. Konsensiisle veya oycokluguyla olusturulan bir normun insan haklarina aykir
olmas1 miimkiindiir.*° Bu diisiinceden hareketle degerlendirilecek normun her seyden 6nce
cinsiyet farki da gozetmeksizin adil, esitligi saglayan ve insan haklarina uygun olmasi ge-
rekmektedir. Ahlakla kadinlarin yiizyillar boyu sinirlandigi, dort duvar arasina hapsedildigi
bilinmektedir. insan haklar1 adina yapilan ve etkisi tartisilmaz olan Fransiz Devrimi ve bu
devrimin alt yapisin1 hazirlayan diisiiniirler dahi kadinlarin haklarindan sozetmemislerdir.
Kadmin yeri ¢ocuklarinin ve kocasinin yani olmustur ve bu 6zel alandan kamusal alana
kadinin ¢ikmasi oldukca zorlu bir siireci isaret etmektedir. Sanayi devrimi, savaslar top-
lumsal dengeleri alt-iist edince kadin da toplumda daha fazla goriiniir olmustur. “Erk’ek-
ler” erklerini kaybetme tehdidini goriince iki silah yardima yetigmistir: Biri ahlak, diger
ise hukuktur, ki norm koyucular erkekler oldugundan bunu yapmak ¢ok da giic olmamustir.

Bizim hukuk sistemimizde 6zellikle son onyillarda kadinla erkegin arasinda ahlak adina
yaratilan farkliliklarin ¢ok azaldigini, bunlarin kanunlardan ayiklandigini eklemek gerekir.

EEINT)

Eril ahlakin iriinii olan “erkegin aile reisi olmas1”, “cocuklarla ilgili kararlar almada son
s0zii soylemesi”, “bekaret kontrollerinin yapilmasina cevaz verilmesi”, “evlenme vaadiyle
kizlik bozma sucu” gibi suc¢larin varli§i, “kadinlarin pantolon giyme yasag1” artik hukuki
sistemden ¢ikarilmistir. Bunlarda amac kadin-erkek esitligini saglanmasidir ve eger esitlik

bozulacaksa, bu kadinlarin pozitif yonde kayirilmalari seklinde olmalidir.
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Hatice Nur ERKIZAN"

... to love is to feel pleasure but to be loved is not; for being loved is not an activity of
the thing loved, whereas loving is an activity (energeia).

Aristoteles

“Sefkat, ortak olarak paylasian insanlig1 tanumay: gerektirir; sefkat olmadan bizim
zayif ve giicsiiz olanlara karsi acimasizca ve tiranca davranmamamiz icin hicbir neden
yoktur.”

M. C. Nussbaum

GIRiS VE BAZI BELIRLEMELER

Bu calisgma M. C. Nussbaum’dan hareketle demokratik bir toplumda politik duygu-
sallig1 demokratik kiiltiir baglaminda ele alip incelemeyi amaclar. Kamusal duygusalligin
olusumunun ve niteliginin demokrasiyi ayakta tutan iki kolondan biri olan en az akil kadar
onemli oldugunu iddia eder.

M. C. Nussbaum giiniimiiziin en saygin ve en 6nde gelen filozoflarindan, cagdas Arisa
toteles¢i filozoflarindan biridir. Onun pratik felsefesinin baglangic noktasi Aristoteles’in
iyl yasam hakkindaki goriisleri olsa da etik ve duygu iizerine olan caligmalarinin temelinde
bir biitiin olarak Antik Felsefe tizerine olan derin kavrayisi ve de bilgisi bulunur. Libera-
lizm, feminizm, Cok-kiiltiirciilik ve uluslararasi adalet onun felsefi calisma alanlarindan
yalnizca bazilarini olusturur. Amartya Sen ile birlikte olusturdugu gelisme politikalar1 ve
de Olanaklilik Yaklasum: hemen her alanda etkili olmustur. Insani Gelismislik Endeksi’nin
gelistirilmesini 6nemli 6l¢iide onlara bor¢luyuz. Nussbaum’in son zamanlarda iizerinde
calistig1 konularin baginda ise dinin toplumdaki 6nemi ve iglevi gelmektedir.

M.C. Nussbaum’in en son kitabi Politik Duygular: Sevgi Neden Adalet Icin Onemlidir'
bashigini tagiyor. Kitabin, hayatinin en biiyiik ve en 6nemli ¢aligmalarindan biri oldugunu
sOyleyen Nussbaum’in, bir bakima akil ve duygu karsilasmasini etik ve politik kavrayig
icinden ama 6zgiin ve de disiplinler-iistii bir anlayigla ele aldig1 sdylenebilir. Ancak onun
esas kaygisint duygularin politik yasamdaki onemi ve iglevi olusturur. Nussbaum sosyal
degismeyi, degismeyi ve yesermeyi adaletli bir toplum iizerinden kurma amacina yonelir-

Prof. Dr. Mugla Universitesi Felsefe Boliimii Ogretim Uyesi
1 Political Emotions: Wyh Love Matters For Justice, Harvard University Press, 2013.
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ken ne adaleti ve ne de demokrasiyi salt akilsallik tizerinden ele almaz. Ona gore, adaletli
bir toplum ancak ve ancak duygularin yesermesi ve ozgiirlesmesi ile kurulabilir. Platon
ve Rawls bize halihazirda hayal edilmig/kurgulanmig bir adaletli diinya anlayist sunarken
Nussbaum adaletli bir diinyay1 gerceklestirmenin nasil ve hangi yollarla miimkiin oldugu-
nu gostermeye yonelir.

Adalet zordur; clinkii o, insanin kendisinden adanmigligin yam sira anlamay1 da ge-
rektirir. Bu nedenle, adalet duygular1 bir tarafa birakamayacagi gibi onu anlama alaninin
digina da cikaramaz. Adaletli bir toplumda duygularin varlig1 hissedilmelidir. Oyle ki; nasil
sevginin varligt ve yoklugu derinden duyulur ve hissedilirse adaletin varligi ve yoklugu da
aynen duyulmali ve hissedilmelidir. Nussbaum’in Politik Duygular adli kitabinda altini
¢izdi8i son derece 6zgiin ve de onemli olan mesajin 6zii budur. O, saygin ve adaletli bir
toplumda sevginin vazgecilmezligini gosterir bize. Bu ise, daha agik bir ifadeyle, politik
alanda sevgi var olmadan adaletin de olmayacagim sdylemektir. Insana saygi ancak ve
ancak boyle hayat bulabilir. Insana sayg1 diisiincesi sevgi olmadan varlik kazanamaz. Bu
bir bakima Platoncu devlet ve adalet anlayisindan da ¢ok keskin bir kopusun ifadesidir.
Zaten Nussbaum da “Platon yasamis olsaydi ortaya koydugum goriislerden kesinlikle nef-
ret ederdi” sozleriyle bunu acik bir bicimde ifade eder. Bence bu ayn1 zamanda 21.yiizyil
Aydilanmasini da haber verir.?

Nussbaum’in felsefesinin iki arkhe/kolon iizerinde yiikseldigi dikkate alinacak olursa
bunlardan biri var olan1 anlamamiz i¢in elzem gordiigii duygular ve de onun politik liberal
anlayisinin temelinde yer alan insani olanaklardir; insan1 olanaklarin yesermesidir. Ve o bu
kitabinda ortaya koydugu goriisleriyle disiplin sinirlamalarinin tizerine yiikselir. Nussbaum
bir filozof, politika kuramcisi, psikolog, edebiyat kuramcisit ve tarih¢i olarak karsimiza
cikar ama esas olarak hepsinin iizerinden bakarak konuyu ele alir. Bu da felsefede dar ba-
kishiligin kirilmasidir, hi¢ kuskusuz.

Burada amaglanan genel olarak M. C Nussbaum’dan hareketle; demokrasi, akil ve duy-
gu arasindaki bagintiy1 ele almak ve analiz etmektir. Nussbaum’a gore, demokratik birey
kendi var-olmaligini yalnizca rasyonel diizlemde kuramaz. Bundan dolayidir ki; demokra-
tik birey insan olarak duygusal olanaklarin yitirmis, hayalgiiciinii/yaraticiligin1 kaybetmis
bir varlik da olamaz. Demokrasi; kavramsal bakimdan, insanin yesermesine olanak tani-
mas1 bakimindan etik, politik ve estetik bir degere sahiptir. Ancak su da bir gercektir ki;
demokrasinin yesermesinin kdkeninde de insanin yesermesi yer alir. Ve insanin yesermesi
icin de onun sahip oldugu aklin, hayalgiiciiniin ve duygusal yaninin yesermesine olanak
taninmasi gerekir. Bunun olmadig1 yerde demokrasi belli bir siire bir yonetim bicimi olarak
var olabilir, ama bu, demokratik bireyin var-olma durumuna isaret etmez. Zaten demokrat
tik kiiltiiriin olmadigi/gelismedigi yerde demokrasi de varligini siirdiiremez.

2 An Interview With Martha Craven Nussbaum: Political Emotions: Why Love Matters For Justice, E. Cami-
nada Universitit zu Koln, B. Malmestiti Universita Degli Studi Di Milano.
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Burada yanitlanmasi ve iizerinde durulmasi gereken esas sorulardan biri saygin bir top-
lumun demokratik kiiltiiriinii ve onun kurumlarint koruyabilmek i¢in nasil bir duygusal
“yesermenin” (cultivation) gerekli oldugudur. Burada da bu sorudan hareketle baz1 prob-
lemler ele alinacak ve incelenecektir.

Insan saygi1 duyulmas: gereken bir varliktir. Her insan, insan olmas1 nedeniyle saygi
gormeyi hak eder ki bu sayg1 gérmenin kendisi insana yakisan bir yasam siirmeyi de igerir.
Insan adalet ister; ciinkii adalet aslinda ve esasinda her insanin saygin bir yasama sahip
olmasina iligkin haklardan bagka bir sey degildir. O halde; saygin demokratik bir kiiltiiriin
temelinde insana saygt ve bu saygidan dogan haklar 1s181nda yasamaya deger insanca bir
yasamui siirdiirebilme bulunur. Demokrasi; insanin saygimligina saygi gosterilmesi ve in-
sanin saygin bir yasamu siirdiirebilmesi gerektigi ilkesi ve talebi iizerinde yiikselir. Tersi
durumda; demokrasi de insan da ¢oker!

Insan olmak tehlikelidir; daha dogrusu, insan olmak bircok tehlikeyi i¢inde barindirir.
Insan dogasinin ne oldugu tartismanin hig¢ kugkusuz merkezindedir ve de burada en azin-
dan su soylenebilir ki; insan olup-bitmis bir varlik degildir. Zaten demokratik bir toplumda
insanlarin yasama iligkin goriisleri insan dogasina iligkin herhangi bir dinsel ya da ahlaksal
kavrayis tizerinde de temellenemez. Empirik psikolojinin sonuglari, hayvanlarin davrah
niglar1 iizerine yapilan aragtirmalar, insanin gelismesine iliskin klinik sonuclar ve benzeri
aragtirmalar insani anlamanin temelinde yer almak durumundadir. Edebiyatin kendisi de
insani ve insani yasami anlamada bize 151k tutabilir ama bu her haliikarda sekteryan ede-
biyat olmayacaktir. Bu tiir edebi ¢aligmalar, ister dinsel isterse de laik bir perspektiften
yazilsin, insan1 anlamadan ¢ok Platon’un devlet¢i edebiyatina benzeyecektir; bu ise ne an-
lagilmas1 gerektigi énceden kurgulanmis ve de nasil islemesi/neyi hayal etmesi gerektigi
onceden hayal edilmis hayalgiicii ve edebiyattir.

Atina demokrasisi yurttaglarin egitimine biiylik 6nem atfediyordu. Bu bakimdan trajedi
ve komedi festivalleri/bayramlart cok 6nemliydi. Onlarin gergeklestigi zamanlarda kentte-
ki tiim isler neredeyse dururdu. Modern demokrasiler bu bakimdan Atina demokrasisinin
oldukca gerisinde sayilirlar. Ciinkii trajediler insanin nasil kirilgan bir varlik olabilecegini
gosterirken komediler daha ¢ok insan bedeninin ugrayabilecegi olas1 ve olanakli durumlari
anlatirlar. Bu her ikisi ise insanin agkin, zaman-mekan {istii bir varlik olarak degil de insan
olmast bakimindan ne oldugunu/olabilecegini duyurur bize. Demokratik kiiltiiriin yesera
mesi tam da buna baglidir. Insan1 tanima/bilme empati/duygudaslik, sempati ve merhamet/
sefkat olmadan olanakli degildir. Ama bu her li¢ duygunun yaninda sevgi (philia/love) en
onemli olamidir. Korkular, kizginliklar, ¢ikar ¢atigmalari, kiskancliklar yalniz demokratik
olmayan toplumlarin degil demokratik toplumlarin da karsilastigi durumlardir. Aslinda;
tiim olumsuz duygularin temelinde igrenme duygusu bulunur ki bu igrenme duygusunu
yenebilecek tek sey sevgidir. Zaten demokratik kiiltiiriin yerlestigi toplumlarda igrenme
duygusu bitmemistir ama 6nemli 6lglide yenilmistir. Ciinkii boylesi toplumlarda kadin
bazi1 6zellikleri nedeniyle “daha asag” GORULMEZ ve de igrenilmez. Farkli irka, farkli
dine, farkli anlayisa sahip olan kisiler agsagilama ve igrenme duygusunun nesnesi durumu-
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na getirilmezler.? Biiyiik politik liderler de igrenme, nefret ve kizginlik duygusu iizerinden
yiiriimezler; 6rnegin Mustafa Kemal Atatiirk, M. Gandhi gibi. Her iki lider de 6zgiirliikk
ve bagimsizlik savag1 vermelerine karsin savasi, intikami ve de aciy1 yiiceltmezler. Bugiin
modern demokrasilerin belki de en biiyiik eksigi kamusal duygusalligin nasil ve neye da-
yanarak yesertilebilecegi konusunda bir kavrayis gelistirememis olmalaridir. Bu baglamda
bazi1 girisimler olmus olmakla birlikte; 6rnegin sivil din (civil religion) veya insanlik dini
(religion of humanity), yine de 6zgiirliik ve otonomi bakimindan duygularin analizinde pek
bagarili olunamamstir.

Insamin karanhik yam vardir ve hep olmustur. Insan 6nemli ©lciide hayvan olmasi
bakimindan itkilere, tutkulara sahip olmakla birlikte onda hayvani asan yan da vardir.
Belki insanin trajedisi de komedisi de bundandir. Bir toplum, bir ulus ama ozellikle de
demokratik bir toplum kendi yurttaglarinin duygularini dikkate almadan amaclarini gercek-
lestiremez. Okul yapimi, ¢oplerin toplanmasi, tilke sevgisi, dogal veya dogal olmayan fela-
ketlerin yaralarinin sarilmasi gibi. Ciinkdi iilke sevgisi olmadan tilke i¢in savasilmaz; kamus
sal onur duygusu olmadan okul yapilmaz, ¢opler toplanmaz, ¢esitli hastaliklar i¢in bagig
toplanmaz. Bu bakimdan kamusal duygusallik ile politik eylemler ve amaglar arasinda ¢ok
onemli karsilikli iligkiler vardir. Dolayisiyla politik iktidarlar kendi yurttaglarinin duygusal
yesermelerine ve onlarin dogru amaglara yonlenmesine gereken onemi vermelidirler.
Burada Platoncu yanligtan kacinmanin ¢ok biiyiik 6nemi vardir. Ciinkii bu cabanin kendisi
kolayca bireyin veya toplumun 6zgiirliigii ile ¢atigabilir veya ona zarar verebilir; kolayca
totaliterligin/diktatorliigiin propagandasinin asli unsuruna ve aracina doniigebilir.

Demokratik bir kiiltiir insanin bu yanini1 agabilmesini-yok saymasini degil- gerektirir.
Tam da bundan dolayidir ki; demokrasiye uygun politik kiiltiirii yaratmak i¢in insani bi-
limlerin, edebiyatin, politik retorigin, festivallerin, anitlarin ve de parklarin insana saygiy1
“gostermesi” GEREKIR. Ancak insana saygi diisiincesine hayat verecek olan da sevgidir.
Ciinkii insan sevgi olmadan yalnizca “bir kabuktur”...

Sivil din (civic religion) veya insanlik dini anlayislar ve arayislar belli 6l¢iide bu kay-
gilarin ifadesi olarak goriilebilir. Ama bilinmesi gerekir ki; duygular ne itkisel ve ne de
hayata otomatik olarak verilen yanitlardir. Bu bakimdan bir duygunun kendisi belli bir
politik anlayisin kabulii veya ifadesi olabilir. Dolayisiyla; yonetimler herhangi bir anlayisi
disarida birakmasi ve onu asagilamasi bakimindan duygularin kamusal alanda ifade edil-
mesi konusunda duyarlt olmak durumundadirlar. Daha dogrusu, toplumun belli kesimlerini
rencide eden, boyun egdiren ve onlarin insani sayginligina yonelik duygusal ifadelerin
cesitli bicimlerde dile getirilmesinde dikkatli olunmalidir.

Politik duygularin etkili olabilmesi icin onlarin gercekten sahiplenilmesi gerekir. An-
cak bu sahiplenme dogmatik bir durusu da kapsamaz. Duygusal sahiplenme kesinlikle bi-
reysel ozgiirliik ile uyumlu olmalidir ki bu da duygularin biligsel bir icerige sahip oldugu

3 M. C. Nussbaum, Political Emotions: Wyh Love Matters For Justice, Harvard University Press, 2013, s.314-
378.
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diisiincesinden hareketle ayni zamanda elestiriye ve degismeye de uygun olmasi anlamina
gelir. Alay, dalga ge¢me, giilmece, komedi yoluyla elestiri vatanseverligi savas kiskirtici-
ligina cevirmemenin en 6nemli araclarindan biri olabilir. Politik duygulara i¢kin olan ge-
rilimi gidermenin yollarindan biri yonetimlerin sanat¢ilarin dzgiirliigiinii stnirlamamasidir
ki bu yol ile gerilimler hafifletilebilir. Sanatgilar ilgili konuya farkli yaklagimlart sunmalari
nedeniyle ayn1 zamanda 6zgiirliigiin de var-olusuna ve kendini devam ettirmesine olanak
saglayabilirler. Bu bakimdan yonetimler farkli politik degerlerin ve onlara denk gelen po-
litik duygularin ifade edilmesini desteklemelidirler. Sanat¢ilarin cesaretlerinin kirtlmasini
degil bizzat onun yesermesine alan agmalidirlar. Platon’dan bu yana filozoflar (Rousseau,
Locke, Mill ve Rawls gibi) ahlak duygusunun gelistirilmesine yonelik bu konuda felsefi
soylem gelistirme ¢abasi i¢inde oldular. Bununla birlikte onlarin pek de basarili oldugu
soylenemez; ciinkii rasyonel bir soylem olan felsefe araciligiyla duygular ancak analizin
konusu olabilirler. Oysa duygular miizik, dans, siir gibi sanatlar araciligryla varlik kazanir-
lar; yeserirler. Dolayisiyla rasyonel sdylem burada bir sinira ¢arpar denilebilir; onun ye-
tersiz oldugu sdylenebilir; 6rnegin Comte’un son derece etkili olan insanlik dinine iligkin
anlayis1 kamusal duygusallig1 elestirmede yetersizdir. Ciinkii onun gerisindeki pozitivizm
sanatginin hayalgiiciinii 6zgiir bir bigimde gelistirmesine teorik olarak izin vermez.*

Yaslarimizi tutma bigimlerimiz, kayiplarimiza aglamamiz; kisaca hayata ve 6liime kar-
s1 duygusal durusumuz 6ziinde ahlaki bir durusu ve duyarliligi ifade eder. Bunun yani sira
onlar ahlaki semboller haline gelebildikleri gibi adaletin algilanmasina da dogrudan bir
temel olusturabilirler. Acilarimiz, sevinglerimiz, kayiplarimiz ya da kazanimlarimiz ken-
dimizi gerceklestirmemizin bi¢imleridirler. Bir iilkenin kurucusunun veya demokrat bir
liderin kaybindan duydugumuz acinin kendisi bizzat demokratik ideallere bagliligimizin
bir ifadesi haline gelebilir.

Nussbaum; Tagore’un Banglades’in ulusal mars1 olan Amar Shonar lizerinde durur;
onu Ornek olarak verir. O, bir yandan Bangledes’in giizelligini anlatirken bir yandan da
bizzat Bangledes’in saldirgan Ingiliz emperyalizmine meydan okumasini dile getirir.
Ciinkii; Tagore’un amact okuyucularinda demokratik ideallere karsi olumlu bir duygu gey
listirmektir. Bagka bir ifadeyle; onlarin demokratik ideallere giizellik duygusu tizerinden
yonelmelerini saglamaktir.

Duygular, duyguya sahip olan birileri tarafindan bir seyin iyi ya da kotii olarak deger-
lendirilmesidir. Bu nedenle; duygular ile degerler arasinda dogrudan bir bagint1 vardir.
Ciinkii duygular deger icerirler; deger igeriklidirler. Bununla birlikte duygular refleksif
olmayabildikleri gibi normatif veya normatif olmayabilirler de. Ciinkii normlar belli sosyal
degerlerin biitlinii anlamina gelebilir. Ayrica; diyelim ki bir ceylan aslanin elinden kurtul-
dugunda, ceylanda bir duygu meydana gelebilir. Burada minimal diizeyde de olsa bir duy-
gudan ve hatta degerden bile s6z edilebilir; 6liimiin kotii, yasamin iyi olmast baglaminda.

4 a.g.e. s.54 vd.
5 age.,s. 82 veilerisi.
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Fakat sanirim s6z edilemeyecek sey normun varligidir; ¢iinkii norma sahip olmak icin belli
anlamda soyut diisiinme yetenegine sahip olunmasi gerekir.

Nussbaum duygularin biligsel yontine vurgu yapar ve onu Olanaklilik Kuram ile ba-
gintilar. Ona gore, yukarida da deginildigi gibi, salt rasyonalite insan1 bize vermez. Sosyal
felsefe bu her ikisine de gereksinim duyar. Ciinkii toplum nereye dogru gitmek istedigine
veya gittigine dair bir haritaya gereksinim duyar. Zaten 6zgiir bir birey ve 6zgiir bir toplum
ancak ve ancak kendisine bir amag/ felos koyabilir.

Kendisine saygist olan bir toplum bu haritadan adaletin yerini oymaz; onu disarida
birakmaz; ciinkii adalet sosyal amaclar1 gerceklestirmenin en onemli araclarindan biridir.
Ve onlar1 gergeklestirebilmek ve korumak i¢in duygular iizerine diistinmek durumundayiz.
Onlarin biligsel icerige sahip oldugu daha once ifade edilmisti. Ciinkii duygular toplumun
kendi amaglarini gerceklestirmesine yardim ederken bazilart da onlart engeller.

Insanin iilkesini, baskalarini, dogay1 ve kendini sevmesi gibi korku, utanc, kiskanclik,
hayranlik duygulart da ¢ok 6nemlidir. Duygular egitim ile de bigcimlendirilebilir ve de ge-
nigletilebilir. Saygi elbette ¢cok 6nemli bir kavram ama kendi bagina da bize pek bir sey
sOylemez; suskundur. Onu konusturacak olan duygulardir. Zaten saygi terimi de politik
kavramlar 6begi i¢inde ele alinmalidir; yani biitiiniin bir parcasi olarak.

Grek geleneginde duygusal egitimin iki paradigmas: olarak trajedi ve komediyi bu-
luruz. Trajedi insandaki merhamet ve sefkat duygusunu ortaya c¢ikarir. Ve merhamet ve
sefkat ile de insanin kendi varligina iligkin kirilganlik duygusu/algisi olusur. Komedi ise
insan bedeninin kirtlganligini ve bunun rehabilite edilmesini amaglar; bu her iki duygu
demokratik bir toplum i¢in temel bir igleve ve 6neme sahiptir. Bu bakimdan bir toplumda
trajedi festivallerinin diizenlenmesi ¢ok onemlidir; ¢linkii o, insandaki merhamet ve de
sefkat duygusunun olugmasina, gelismesine ve de geniglemesine/yesermesine imkén tanir;
onun aracilig1 ile insan kendisinin basina gelebilecek talihsizlikler konusunda bir hissedise
ve kavrayiga sahip olur. Komedi festivalleri ise bizi bedenimizle yiizlestirir. Savasta ac ve
susuz kalmanin bize neler yaptirabilecegini ve de bagkalariyla paylagmaktan utanacagi-
miz gereksinimlerin neler olabilecegini gostererek bedenimizin kirilganligini bize duyurur.
Ve biz bunlart medya, politik retorik, kamusal retorik alanina tagtyabiliriz; 6rnegin ulusal
bayramlar, parklar, anitlar ve kitap okuma kuliipleri gibi.

Demokratik kiiltiiriin yesermesi icin insan1 bigimleyen duygularin ¢ok biiyiik bir 6nemi
vardir. Bu bakimdan Platon’un Devlet’inin bir baglangic oldugu sdylenebilir- 1yi ya da kotii
anlamda-Nussbaum temel gereksinimleri hayatta kalmak icin gerekli olan en az geyler ile
sinirlamaz. Tam tersine, onun esas kaygisi ve ilgisi saygin bir yasami gerceklestirmek icin
nelerin gerekli oldugudur. Bundan dolayidir ki; Nussbaum Platon’un Devlet’inden ¢ok,
daha dogru bir ifadeyle, esas olarak Aristoteles’in Politika’s1 ve de Retorik’i ile ilgilidir.
Zaten kendisi de, daha 6nce de ifade edildigi gibi, Platon’un neredeyse onun sodyledigi tim
seylerden nefret edecegini agikca sdyler ( Plato would have hated almost everything I say).
Elestiri ve elestirel bir kiiltiire dayal1 politik yapilanma Platon i¢in anlamsizdir, 6nemsizdir
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ve de zaten imkansizdir; ayni farkli diisiinme, duyma, hissetme ve bireysel deneyimle-
rin imkansiz oldugu gibi. Zaten Nussbaum Aristoteles’in insan tanimina baglidir; ¢iinkii o
da insanin hayvan ama sosyal bir hayvan oldugunu kabul eder. Ciinkii insan biiyiik sevgi
duyma giicline/yetenegine sahip bir varlik olmasinin yani sira kendi tiirline kars1 korkung
Olciide nefret duyma yetenegine de sahiptir ve bu bakimdan hayvan-insan olarak diger
hayvanlardan ayrilir. Bu bagka tiirlerde olmayan bir seydir. Bu ikili yapinin kokeninde ise
asil olarak yalnizligimiz, caresizligimiz ve bunlara ragmen her seyi kontrol etme arzumuz
arasindaki catisma bulunur. Bu iki yan arasindaki gerginlik ve hatta gerginlikten ¢atigsma-
ya doniisme hem bireysel ve hem de toplumsal yasamimizda biiyiik problemlere neden
olmaktadir.

Insan-olmayan hicbir hayvanin hayvan olmak istemedigini gérmiiyoruz. Insan hayvan
oldugunu ve 6liimlii oldugunu inkar ediyor. Herseyi kontrol etme arzusu ve de kendi sonlu-
Iugumuzu agma ciddi anlamda giicliik yaratiyor. Demokratik duygusal yeserme ile bunun
agilabilecegi umudu ve olanag iizerinde bu bakimdan diistintilmelidir. Demokratik duy-
gusal haritasinda gsefkat, merhamet ve sevginin silindigi, olmadig1 bir birey demokratik
olamayacag1 gibi bunlart kaybeden bir toplumda da demokrasi var olsa bile varligini siirdii-
remez. Sonug olarak; kendileri adina diisiinen, kendi aklini izleyen ve tartisan insanlar
yaratamadigumiz siirece biz hakiki anlamda demokratik bir kiiltiir yaratamayiz. Ama
aym zamanda; demokratik kiiltiir kendi adina hayal kurabilen insanlart da talep eder
ki bu hayallerin en onemlisi sevgi iizerinden kurulabilendir. Demokratik kiiltiir insana
sayguyt talep eder; INSANA SAYGIYA DA HAYAT VEREN SEVGIDIR .6

6 age.,s.378-379.
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Bilindigi tizere Honoré de Balzac (1799-1850), XIX. yy.’da yasamig diinyaca iinlii bir
edebiyatcidir. Dante’nin llahi Komedyasi’ndan miilhem Insanlik Komedyast ismini verdigi
yiiz kiistir ciltlik dev eserinde XIX. yy. Paris’ini en ucra koselerine varincaya kadar anlat-
mig, adeta yeni bastan inga etmistir. Hatta bununla yetinmemis biitiin Fransa’yi, giderek
yeni ortaya ¢ikan Avrupa kiiltiiriinii her yoniiyle kesfetmeye, bu yiizyil insaninin réntgenini
¢ekmeye koyulmustur. Oscar Wilde’in deyisiyle XIX. yy.’a ait bilgilerimiz biiyiik oranda
Balzac’in icadidir®. Nitekim kendisinin de ifade ettii gibi en biiyiik kahramani1 Napol-
yon’un kiliciyla baslattigin1 kalemiyle tamamlaya calismistir®. Edebiyat tarihinde esi ben-
zeri goriilmedik bir tutku ve gayretle yazan, hatta belki de “abartmadan 6lesiye calistigi
sdylenebilecek™ tek yazar olan bu adamin aslinda derdi, her yoniiyle burjuva sinifinin
portresini ¢izmek, icinde bulundugu ahldki bozuklugu tasvir ve tahlil etmektir. Kendisi,
katoliklige ve kralliga sarsilmaz bir inang beslese de Kilise'nin ve Aristokrasi’nin zama-
ninin gectigini sdyleyecek kadar da iflah olmaz bir gergekgidir®. Gergekgilige bagliligini,
Insanlik Komedyast'mn Onsozii’'nde Fransiz toplumunu tarihgi, kendisini ise sadece bu
tarihginin sekreteri gibi gordiigiinii soyleyerek daha da vurgulamigtir®.

Bu makale cercevesinde Balzac’in dikkat ceken diger bir 6zelligiyse romanlarinin bas-
lica temalar1 arasinda hukukun da yer almasidir. Kendisi de hukuk tahsil etmis, kisa stire-
ligine bir avukat biirosunda stajyerlik yapmuis, ayrica noter kitibi olarak da ¢alismistir’. Bu
siire zarfinda edindigi izlenimler, yaptig1 gézlemler sonucunda romanlarinda sik sik huku-

Yard. Do¢. Dr., Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dali

2 Aktaran Peter Brooks, Realist Vision, New Haven & London, Yale University Press, 2005, s. 21.

3 Aktaran, Stefan Zweig, insanlik Komedyasi’nin Oliimsiiz Yazari Balzac, Istanbul, Kabalct Yayinevi,
2002, 5. 112.

4 Zweig, insanhk Komedyasi’nin Oliimsiiz Yazar Balzac, s. 170.

5 Bugergek¢iligi Balzac 'in, Engels tarafindan “gercgekgiligin zaferi” ifadesiyle nitelendirilmesine yol agmuistir;
aktaran Georg Lukacs, Avrupa Gercekeiligi (Balzac-Stendhal-Zola-Tolstoy-Gorki ve Digerleri), 2.
Basim, ¢ev. Mehmet H. Dogan, Istanbul, Payel Yaywmevi, s. 19. Unlii Macar Marksist edebiyat kuramcist
Georg Lukacs da ideolojik agidan yakin durdugu ve ilerici kabul ettigi Stendhal’le karsilastinldiginda
Balzac’in, donemini yansitmada daha ger¢ek¢i oldugunu soylemekten kendisini alikoyamamistir; Lukacs,
Avrupa Gercekciligi, s. 104.

6 Aktaran Thomas E. Carbonneau, “Balzacian Legality: A Proposal For Natural Law Juridical Standards of
Legitimacy”, Loyola Law Review, Vol. 27, No. 1, 1981, 5. 1-39, s. 3.

7 Balzac'in hayatiyla ilgili bu bilgiler icin bkz. Zweig, insanhk Komedyasi’nn Oliimsiiz Yazar1 Balzac;
Andre Billy, Balzac’in Hayaty, cev. Fehmi Baldas, Ankara, Milli Egitim Basimevi, 1949.
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ka, hukuki terim ve kavramlara, hukukgulara, hatta yiiriirliikteki kanunlara yer vermistir.
Oyle ki yarattig1 yiizlerce karakter arasinda 29’u hakim, 40’a yakini avukat, 24’ii noter ve
28’1 katip olmak iizere toplam 118 hukukcu vardir. Toplamda 1540 erkek karakter oldu-
gu diisiiniiliirse /nsanlik Komedyasi’ndaki karakterlerinin 1/8’inin hukukla iliskili oldugu
soylenebilir®.

Nitekim ilk kez 1832’de basilan ve Insanlik Komedisi’nin “Tére Incelemeleri” ismini
tastyan boliimiinde, “Ozel Yasamdan Sahneler” basliginin altinda yer alan® Albay Chabert™
isimli bu romaninda Balzac, belki de diger romanlarindan cok daha yogun bir sekilde hu-
kukla ilgilenmistir. Romanin konusunu dogrudan bir dava siireci olusturmaktadir. Belirli
somut bir hukuki meseleyi ve ilgili dava siirecini kendisine konu secerek, Fransiz Devri-
mi’nden sonra yiiriirliige giren hukuk kurallarina iligkin tarihi ve sosyolojik bilgiler edin-
memizi saglamakta, boylece modern zamanlarda hukukun gecirdigi doniisiimii anlamama-
z1 miimkiin kilmaktadir. Ama Albay Chabert romaninin asil lizerinde durulmasi gereken
yonii, hukuka ve hukukculara dair ¢arpici tespitleriyle Balzac’in aslinda bizlere hukukun
bizatihi kendisini, yani dogasini, insan i¢in tasidigi/tasimasi gereken anlami bir kez daha
sorgulama imkani sunmasidir. Burada Balzac adeta bizden, kendimizi Albay Chabert’in
yerine koymamizi ve hukuk karsisinda birey olarak konumumuzu bir kez daha gozden
gecirmemizi istemektedir. Iste bu yoniiyle roman, aslinda “Hukuk nedir?”” sorusunu ce-
vaplandirma gayretinden bagka bir sey olmayan hukuk felsefesi agisindan da incelenmeyi
kuskusuz fazlasiyla hak etmektedir.

8 John Marshall Gest, “The Law and Lawyers of Honoré de Balzac”, University of Pennsylvania Law
Review and American Law Register, Vol. 60, No. 2, 1911-1912, s. 59-92, s. 67. Hukuka ve hukuki
meselelere bu kadar ¢ok yer vermesine ragmen giiniimiizde “hukuk ve edebiyat” arastirmalarn alamindaki
calismalarda Balzac ismine pek rastlanmaz. Ornegin bu alamin en onemli eserlerinden biri olan Richard
Posner’'in Law and Literature’inda Balzac’a yer verilmemistir; bkz. Richard Posner, Law & Literature,
Third Edition, Cambridge, Massachusetts, London, Harvard University Press, 2009. Hukuk ve edebiyat
arastirmalart alamindaki bu ihmal, makale diizeyinde de goriiliir. Balzac ile hukuk arasindaki iligkiye dair
yazilan makale sayisi, ne yazarn kendi dilinde, ne de Ingilizce’de bir elin parmaklann gecmez. Hukuk
ve edebiyat arastirmalanndaki bu ¢arpict ilgisizlik ve Balzac hakkinda yazilan Fransizca ve Ingilizce
makalelerin listesi icin bkz. Daniel J. Kornstein, “He Knew More: Balzac and the Law”, Pace Law Review,
Vol. 21, Issue 1, 2000, s. 1-102, s. 7-11. Bu genel ilgisizlik icerisinde Albay Chabert romanminin durumu daha
da vahimdir. Balzac ve hukuk konusunda yazilan makalelerde daha ¢ok Goriot Baba, Sonmiis Hayaller,
César Birotteau ve Cousin Pons gibi nispeten daha bilinen romanlanindan bahsedilmekte, Albay Chabert
romanina en fazla satir aralarinda deginilmektedir. Bu durumun tek istisnasit Cathy Caruth’un “The Claims
of the Dead: History, Haunted Porperty, and the Law” isimli makalesidir. Bu makalede yazar, hayli ayrnintilt
ve ozgiin bir yaklasimla dogrudan Albay Chabert romamint hukuki agidan incelemektedir; bkz. Cathy
Caruth, “The Claims of the Dead: History, Haunted Property, and the Law”, Law’s Madness, Austin Sarat,
Lawrence Douglas, and Martha Merrill Umphrey (eds.), Ann Arbor, The University of Michigan Press,
2003, s. 119-145. Ele aldig1 tema biraz farkli da olsa soz konusu makaleden bu ¢alismada énemli olgiide
Sfaydalamilmistir:

9  Balzac Kitaby, Mehmet Rifat (ed.), Istanbul, Yapi Kredi Yaynlar, 1994, s. 85.

10 Balzac’in bu romanmimin Tiirkge’de iki baskist vardir: Ilki Yagar Nabi Naywr'i terciimesidir ve 1962 te Milli
Egitim Yaywnlant Fransiz Klasikleri serisinden yayimlannugtir. Digeri Naci Kutluk’un terciime ettigi ve
1974’te Varlik Yayinlan tarafindan yayumlanan baskisidir. Roman ayirca 1994°te Fransiz yonetmen Yves
Angelo tarafindan Le Colonel Chabert ismiyle filme de ¢ekilmistir. Filmde Albay Chabert’i iinlii Fransiz
aktor Gerard Depardieu canlandirmgtir.
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Peki bize hukuk hakkinda felsefi sorusturmalara girisme imkani sunan, bir hukuk felse-
fecisini de cezbedebilecek bu romanin konusu nedir?

Albay Chabert, Napolyon’un ordusunda gorevli bir siivari subayidir. Fransa’nin, Ruslar
ve Almanlar’la savastigi 1807 tarihli meshur Eylau muharebesinde Murat komutasindaki
birlikte yer alan bu basarili asker, savas alaninda atindan diigiip agir bir sekilde yaralanir
ve 0ldii sanilarak birakilir. Buna ragmen biraz tesadiif eseri, biraz da inanilmaz bir hayatta
kalma miicadelesi sonucunda 6liimden kurtulur. Uzun bir siire Almanya’da bir hastanede
yattiktan sonra kafasindaki derin yara izi diginda saglhigina tekrar kavusur. Sagligina kavu-
sur kavugmaz da tilkesine geri donmek, hayatina kaldig1 yerden devam etmek ister. Fakat
aradan on y1l ge¢cmistir ve hicbir sey eskisi gibi degildir. Paris’e, eskiden karisiyla birlikte
hayli zengin ve kalburiistii bir hayat yasadig1 sehre geldiginde kimse kendisini tanimaz.
Ne kadar ispat etmeye ¢alisirsa caligsin 6lmedigine, hala yasadigina kimseyi ikna edemez.
Kapisini caldigi herkes tarafindan terslenir, sahtekarlikla suglanir, hatta deli zannedilerek
kisa siireligine timarhaneye bile kapatilir. Ama hepsinden daha iiziicii ve dayanilmaz olan,
karisinin da kendisine inanmamasidir. Kocasinin 6liim haberini aldiktan sonra Kont Fer-
raud’yla evlenen ve iki ¢ocuk doguran karisi, Albay Chabert’in yazdig1 mektuplara cevap
vermedigi gibi onu Once tanimamazliktan gelir, ardindan evinin kapisindan kovar. Bunun
izerine varligini ispatlamak icin her tiirlii yola bagvuran Albay Chabert, Paris’in neredeyse
tiim avukatlarina gider, fakat her seferinde geri ¢evrilerek hayal kirikligina ugrar.

Nihayet Paris’in en iinlii avukatlarindan Mosy6 Derville’e ¢aresizlik icerisinde yardim
dilenmeye gelir. Ayn1 zamanda Kontes Ferraud'nun da avukatligini iistlenen Mosyo Der-
ville, dnce Chabert’in hikayesine inanmaz fakat daha sonra biraz da kendi mesleki kariyeri
acisindan ilging buldugu i¢in bu davay1 almaya karar verir. Mosy6 Derville’in Albay Cha-
bert’e onerdigi ¢oziim, karisiyla uzlagsma yoluna gitmesidir. Goniilsiiz de olsa bu 6neriyi
kabul eden Chabert, karisiyla uzlagmaya razi olur. Mosy6 Derville’in hazirladig1 uzlagsma
metninde, Albay Chabert’in yasami da dahil her tiirlii miilkiyet, tinvan ve statii haklarindan
vazgececegi, buna kargilik Kontes Ferraud’nun da eski kocasina belirli bir miktar yillik
maas baglayacagi, ama bu uzlagsmanin kesinlikle gizli kalacagi kararlastirilir. Fakat Kontes
Ferraud, eski kocasina verecegi maasin miktarina itiraz edince Albay Chabert ile eski karis1
arasinda bir pazarlik siireci baglar. Nihayet Albay Chabert, Kontes Ferraud’nun verecegi
miktar1 kabul eder. Fakat Kontes bununla yetinmez, albaydan, ileride yine benzeri bir hak
talebinde bulunmayacagini resmi bir belge ile kabul etmesini ister. Albay Chabert’in, hig-
bir maddi yardim talebinde bulunmaksizin eski karisinin hayatindan temelli ¢itkmaya razi
oldugunu sdylemesine ragmen Kontes yine ikna olmaz. Verecegi asgari bir maas karsiligin-
da Albay Chabert’in aslinda hakiki Albay Chabert olmadigini, sirf Kontes’in servetine g6z
diktigi icin bu tiir bir oyun oynadigini kabul etmesini ister. Bunun tizerine Albay Chabert
hicbir uzlagma sekline raz1 olmaksizin karisiyla biitiin iligkisini keserek ortadan kaybolur
ve bir diigkiinler evine yerlesir.

Balzac’in bize anlattigi bu trajik hikayede, fiilen yasayan fakat hukuken 6lii kabul
edilen birinin, kendisine oncelikle yasamini, daha sonra servetini, linvanini ve hepsinden
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onemlisi karisin1 geri almasini saglayacak bir hukuki taninma talebi s6z konusudur. Yani
hukuken 6lii sayilan birinin, yine hukuk araciligiyla tekrar hayata gelme talebi ve bu talep
karsisinda hukukun nasil bir kargilik verebilecegi meselesi konu edilmektedir.

Romanda ilk sahneye ¢ikis sekli Albay Chabert’in i¢inde bulundugu durumu gayet agik
gosterir. Mosyo Derville’in avukatlik biirosuna geldiginde maruz kaldig1 ilk muamele hu-
kuk karsisindaki konumunu gérmek agisindan hayli carpicidir:

“—Vay! Gene bizim kohne pelerin.”

“ — Bana bak, Simonnin [...] herkese takilmasana, yoksa seni kapidigari ederim ha! Bir
miisteri ne kadar fakir olursa [olsun] gene insandir beyahu!”

“ —Madem ki o da insanmus [...] ne diye ona kdhne pelerin diyorsunuz?”!!

Derville’in yardimcilariin arasinda gecen bu diyalog, Albay Chabert’in hem kimligi-
nin tespit edilememesini hem de fakirligini vurgulamak suretiyle hukuki anlamda ¢ifte bir
taninmama durumuyla kars1 karsiya kaldigini gosterir'2.

Romanda Albay Chabert ilk kez acinasi bir kilikla karsimiza ¢ikar. Birakin eski ve
bagarili bir albay olmayu, iistii bast perisan, kendisine insan bile denemeyecek bir halde-
dir. Haklarini talep etmekten ziyade heniiz insan olarak bile taninmayan birinin ¢aresizligi
icerisindedir. Dolayistyla oncelikle yasadigini, hak sahibi bir insan olarak varligini ispat
etmek zorundadir".

Roman boyunca Albay Chabert farkli kiyafetlerle sahneye ¢ikar. Ustelik bu farkliliklar,
insanlarin Albay Chabert’e nasil davranacagini da belirler; toplumsal statiisiinii gosterir.
Albay Chabert’i bize bu sekilde sunmakla Balzac, bir Napolyon donemi kahramaninin
Restorasyon doneminde nasil da kimsenin umursamadigi, modasi ge¢mis, siradan bir tip
héline geldigini anlatmak istemektedir. Ustelik bu vurdumduymazlik, toplumsal oldugu
kadar hukukidir de. Albay Chabert kendi doneminde kapali gise oynayan romantik oyun-
dan eser kalmamistir simdi. Sahnenin digina itilmigtir; sahnenin digindakilerdendir. Haki-
kati dile getirmeye ne kadar ¢aligirsa ¢aligsin her seferinde soytart muamelesi gérmekte,
alay konusu olmaktadir'.

Nitekim romanin bu ilk sayfalarinda arka planda stajyer avukatlarin, goriilmekte olan
bir davaya sunulmak iizere hazirladiklar dilekge, o donemde yeni yiiriirliige giren gergek
bir kanuni diizenlemeye isaret etmektedir. Napolyon sonrasi Restorasyon Dénemi huku-

11 Honoré de Balzac, Albay Chabert, 2. Baski, Cev. Yasar Nabi Nayrr, Istanbul, Milli Egitim Basimevi, 1962,
s. 1, 2. Albay Chabert’in Naci Kutluk’un Varlik yaymnlanndan ¢ikan diger terciimesi, Yasar Nabi’ninkine
gore biraz yenilegstirilmisse de ¢ok biiyiik farklilik tasimamaktadir. Dolayisiyla bu ¢alismada Yasar Nabi’nin
terciimesi esas alinmugstir.

12 Caruth, “The Claims of the Dead: History, Haunted Property, and the Law”, s. 121.

13 Caruth, “The Claims of the Dead: History, Haunted Property, and the Law”, s. 127.

14 Graham Good, “Le Colonel Chabert: A Masquerade with Documents”, The French Review, Vol. XLII, No.
6, 1969, 5. 846-856, 5. 846-847.
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kunda aristokratlara eski mal ve statiilerinin iade edilmesini diizenleyen bir anayasal bil-
dirge yaymlanmistir. Balzac, Albay Chabert’in durumuna denk geldigini diisiindiigii bu
kanunu, hikayesine fon yapmistir. Dolayistyla hikayenin arka planini olusturan bu tarihsel
olaylar hakkinda bir kag s6z sdylemekte fayda vardir.

Fransiz Devrimi’nden kisa bir siire sonra iktidara gelen Napolyon ile birlikte, Fran-
sa once Cumhuriyet, sonrasinda da Imparatorluk dénemlerinden gegmistir. Napolyon’un
iktidar1 birakmasi tizerine XVIII. Louis tahta ¢ikmig, boylece Bourbon hanedani tekrar
iktidar ele geg¢irmistir. Restorasyon ismi verilen bu donem Fransa’da Monarsi’nin bir kez
daha kurulmasina taniklik eder. Fakat Monargi’nin kurulmasi, Devrim 6ncesine donme
anlamina gelmemektedir. Kral, 1814’°de yayinladig1 anayasal nitelikte bir bildirge ile Dev-
rim’in kazanimlarinin devam ettirilecegini ilan etmistir. Bildirge bir yandan Kral’a dnemli
yetkiler tanimakta, diger yandan parlamentonun etkisini arttirmakta, bdylece anayasal bir
monarsiye gecildigi anlamina gelmektedir. Fakat bu bildirgenin konumuz agisindan asil
onemli 6zelligi, bir “ge¢mise perde cekme hamlesi” olmasidir. Bildirge, Devrim sirasinda
el konulup kamulagtirilan topraklarin miilkiyeti de dahil olmak iizere, yerlesik statii ve
miilkiyet haklarina saygi duyulacagina dair s6z vermektedir. Boylece her gecen giin siddet-
lenen halk egemenligi yandaglar ile biitiiniiyle Eski Rejim’e donmek isteyenler arasinda
bir ¢esit uzlagma saglanabilmistir'.

Restorasyon doneminin siyasi énemi, Devrim’in yol actig1 alt iist olus ve bunun Napol-
yon donemindeki sonuglari ile Devrim oncesi diizen arasinda bir koprii gérevi gormesidir.
Fakat bunun yamisira hukuki 6nemi de vardir. Imparatorlugu sirasinda Napolyon’un hukuki
acidan gerceklestirdigi en 6nemli proje, Devrim’le birlikte ilan edilen Insan ve Yurttas Hak-
lan Bildirgesi’ndeki temel hak ve 6zgiirliikleri, hazirlattigt Medeni Kanun ile kanuniles-
tirmesi, boylece daha saglam bir zemine oturtmasidir. Iste 1814 tarihli bildirge araciligiyla
Restorasyon dénemi de Devrim’in bu hukuki mirasin1 devam ettirdigini ilan etmektedir.
Hem siyasi hem de hukuki bir “ge¢mise perde cekme hamlesi” olan Restorasyon donemi,
ayni zamanda ulusal bir erdem olarak unutusun, bagislamanin da 6ne ¢iktig1 bir donemdir.
Aristokratlara miilkiyet haklarinin iadesini 6ngéren bu hukuki siire¢ dikkate alindiginda
Albay Chabert’in beklenmedik doniisii, hukuk karsisinda tarihsel hafizanin siireklilik iddi-
as1 seklinde de yorumlanabilir. Bir Napolyon dénemi askeri olan Albay Chabert’in hukuki
taninma talebi, Devrim’in kendi hukuk mirasi tarafindan baski altinda tutulan tarihin de
geri doniisiidiir'®. Hukuk bdyle bir talebi ne kadar kargilayabilir? Iste Balzac’in bu kiigiik
romanda, Albay Chabert karaterinin kisiliginde asil sorguladigi, birey icin 6liim kalim me-
selesi olusturan boylesine durumlar karsisinda hukukun ne yapabilecegidir; sinirlart veya
imkanlarinin ne oldugudur'’.

15 Roger Price, Fransa’nin Kisa Tarihi, cev. Ozkan Akpinar; Istanbul, Bogazici Universitesi Yaymevi, 2008,
5. 175, 191-192.

16 Caruth, “The Claims of the Dead: History, Haunted Property, and the Law”, s. 122, 123.

17 Bu arada Albay Chabert romanindaki hikdyenin ne kadar tarihsel gercekleri yansittigi, romanda konu edilen Eylau

muharebesine katilanlar arasinda Albay Chabert isimli bir askerin gergekten bulunup bulunmadigi gibi meseleler i¢in
bkz. Caruth, “The Claims of the Dead: History, Haunted Property, and the Law”, s. 138-139, dipnot 5,6.
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Romanin arka planini olusturan tarihsel olaylar hakkinda bu kisa agiklamalardan sonra
Balzac’in bizi hukukla tanigtirdig1 ilk satirlara doniilebilir.

Balzac, Albay Chabert’in daha ilk sayfalarinda o essiz gozlem yetenegini Paris’teki bir
avukatlik biirosunu tasvir etmede kullanmak suretiyle bizi hukuk diinyasinin ta merkezine
ceker; hukuku, dogrudan hayatin i¢inden, uygulandig1 mekénlara bakarak tanimamizi ister.
Ustelik hukuk ile birarada hayal bile edilemeyecek yerlerle karsilastirarak; kumarhane,
piyango biirosu ve hatta genelevlerle:

“Eger icinde dualarin bakkal mal1 gibi tartilip para ile alindig: rutubetli kiliseler, bay-
ramlarimizin varacagi akibeti bize gostererek hayatin biitiin yalanci hayallerini yok
eden partallarin sallandig1 eskici diikkanlari, eger siirin bu iki cirkef 14gim1 mevcut
olmasayadi bir dava igleri dairesi biitiin umumi yerlerin en korkuncu olurdu. Lakin ku-
marhane, mahkeme, piyango biirosu ve umumi evler de boyledir. Neden mi? Belki bu
yerlerde facia insanin i¢inde oynandigindan onu teferruata karsi lakayt birakir; bu hal
bityiik miitefekkirlerin ve biiyiik ihtiraslar pesinde kosanlarin sadeligini de izah eder.”'®

Elestirilere maruz kalmamak icin her ne kadar biiyiik miitefekkirlerin ve muhterislerin
sadeligine benzetse de hukuk biirolarinin aslinda ne kadar da duygusuz, kayitsiz ve soguk
yerler oldugunu gozler 6niine sermektedir Balzac. Bir hukuk biirosu, tepeden tirnaga miis-
terisinin kendini aciz hissedecegi sekilde dayanip dosenir. Kasten fazla sandalye bile kon-
maz ki miisteri rahat rahat derdini anlatabilecegi kadar avukatin yaninda uzun kalmasin®®.

Mekana ait bu duygusuzluk, sogukluk ve kayitsizlik sanki ¢alisanlara, yani bizzat hu-
kukcularin kendilerine de sirayet etmis gibidir. Nitekim, biiyiik bir caresizlikle derdini an-
latmak icin hukuk biirosuna gelen Albay Chabert’in pejmiirde kiligina bakarak kimligi
hakkinda bahse giren stajyer avukatlarin, miigkiil durumdaki bu zavalli yasli adamin der-
dini anlamaktansa bahis konusunun ne olduguna dair tiirlii laf cambazliklarina bagvura-
rak birbirlerine iistiin ¢ikma gayretleri, bir hukuk biirosundaki islerin olagan seyrini bize
gostermesi agisindan gayet anlamhidir®. Stajyer avukatlarin, bahsi kazananin kendilerini
gotilirecegi eglence yerinin neresi olacagi konusundaki tartismasi, ancak mesleki korliikle
izah edilebilir.

Hukuk biirolarina iligskin bu ilk gozlemlere, avukatlarin karakteri hakkinda baska goz-
lemler de eklenir hemen. Albay Chabert’le ilk karsilastiginda hukuk biirosunun sahibi avu-
kat Derville’in, hi¢ de inanmamasina kargin gayet sakin ve normal bir sekilde dinlemeye
koyulmasi, avukatlik mesleginin kazandirdig1 bir 6zelligin gostergesidir:

“[Avukatlarin] cesaret ve pervasizliklari dikkate layiktir. Ya pek ¢ok insan kabul etmek
aligkanlig1 veya kanunlarin kendilerine bahsettigi himaye hissi, yahut da vazifelerine

18 Balzac, Albay Chabert, s. 6.
19  Balzac, Albay Chabert, s. 8.
20 Balzac, Albay Chabert, s. 9-13.
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itimat eseri olarak hekimler ve rahipler gibi onlar da hi¢ korkmadan her yere girerler.”*!

Balzac’in Albay Chabert romant i¢in Derville gibi bir avukat tipini se¢mesi dikkate
sayandir. Her ne kadar roman boyunca hukukun ¢irkin yiiziinii gosterse de Derville gibi
basarili ve giivenilir bir avukat tipi yaratarak, Albay Chabert’in hukuk karsisindaki mag-
duriyetini yine hukuka bagvurarak gidermeye calistig1 sdylenebilir. Dolayisiyla tam bu
noktada Derville karakterinden hareketle Balzac’in avukatlara dair genel kanaati {izerinde
durmak gerekir.

Avukatlar, Balzac’in romanlarinda onemli yer tutar. Pek ¢ok romaninda avukatlar ve
avukat biirolar1 en ince ayrintisina kadar tasvir edilir. Son derece gergekgi bir bakis acistyla
tahlil ettigi avukat karakterleri, hukuk diinyasin1 ne kadar yakindan bildigini de gosterir.
Hatta bir romanindaki karakterlerinden birinin digerine soyledigi gibi biitiin avukatlari ce-
binden cikaracak?? kadar yakindan tanimaktadir hukuk diinyasini. Tabiri caizse hukuk hak-
kinda “cok sey bilen adamdir”? o. Ustelik bu konuda 6rnegin Shakespeare ve Dickens’a
gore daha insaflidir. Balzac icin ne hukukun kendisi her yoniiyle elestirilmesi gereken bas-
tan asag1 olumsuz bir kurumdur ne de avukatlar tamamiyla kétii ve glivenilmez kisilerdir.
Hem hukukun olumlu taraflart vardir hem de avukatlarin arasinda iyiler ¢ikabilir. Dolayi-
styla hukukla ilgilenen diger pek ¢ok yazara nazaran ¢cok daha gercekei olan Balzac’a gore
avukatlar ana hatlariyla iki gruba ayrilir: iyi ve kotii avukatlar®,

Iyi avukatlarin 6zellikleri arasinda yogun bir calisma temposu, insan iligkilerinde iist
derece hassasiyet, mesleki beceri ve miivekkillerine yardimi her seyden 6nemli gorme gibi
ozellikler yer alir. Bir tek davay1 kaybetmek istemeyen, meslegine asik, gelisigiizel her isi
tizerine almayan, se¢ici davranan, biitiin hayati meslegini en iyi sekilde icra etmekle gecen,
yani kendini meslegine adamis®, cesur ve soziinii esirgemeyen® ama duygularini agiga
vurmayacak kadar da sogukkanli davranan® bu iyi avukatlar, 4deta “hususi iglerle ugragan
devlet adamlari™?® gibidir®.

Mosyo Derville’in® kisiliginde bize tanitilan iyi avukatlarin karsisinda kotii avukatlar

21 Balzac, Albay Chabert, s. /8.

22 Honoré de Balzac, Cousin Pons I, Ikinci Basulis, ¢ev. Vahd Hatay, Istanbul, Milli Egitim Basimevi, 1964, s.
218.

23 Kornstein, “He Knew More: Balzac and the Law”, s. 1.

24 Gest, “The Law and Lawyers of Honoré de Balzac”, s. 70-71; Kornstein, “He Knew More: Balzac and the
Law”, s. 38.

25 Balzac, Albay Chabert, s. 15-16.

26 Balzac, Albay Chabert, s. /8.

27 Balzac, Albay Chabert, s. 34.

28 Balzac, Albay Chabert, s. 52.

29 Balzac’n iyi avukatlart hakkinda daha ayrintili bilgi icin bkz. Kornstein, “He Knew More: Balzac and the
Law”, s. 38-42.

30 Balzac, ideal avukati temsil eden Derville karakterinin ismini, ustast kabul ettigi iinlii ABD’li romanci
Herman Melville’den (1819-1891) esinlenerek koymugstur (Kornstein, “He Knew More: Balzac and the
Law”, s. 38).
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yer alir. Bu kez 6rnegimiz Delbecq’tir. Kanuna kars1 biitiin hileleri bilen, gereginden fazla
becerikli bu “kurnaz adliye kurdu”nun, avukatlik meslegini icra ederken tek diisiincesi var-
dir ki o da ikbal hirsidir®!. Diger romanlarindaki 6rnekleri de dikkate aldigimizda Balzac’in
¢izdigi kotii avukat tipinin, diiriist olmama, dalaverecilik, giivenilmezlik gibi meslek ahla-
kina uymayan davraniglar sergileyen, basar1 ve para i¢in vicdanini bir kenara birakmaktan
cekinmeyen bir kisi oldugunu goriiriiz. Ayrica kotii avukatlar, dig goriiniis itibariyle de ¢ir-
kindir. D1g goriintigleri gibi i¢ diinyalar1 da, yani ahlaklar1 da bozuktur. Biitiin bu olumsuz
niteliklere ragmen zeka ve bilgi acisindan iistiin baz1 6zellikler de sergilerler®.

Bilindigi iizere Insanlik Komedyasi’nda aym kisiler birden fazla romanda yer alir. Avu-
katlar da bu 6zellikten muaf degildir. Ozellikle Mosy6 Derville, Balzac’in bu iyilik timsali
avukat karakteri, Albay Chabert’in yanisira Goriot Baba, Tefeci Gobseck ve Cousin Pons
romanlarinda da kargimiza ¢ikar®. “Kisilerin yinelenmesi” diyebilecegimiz bu yontemle
Balzac, gittikce zenginlesen ve cesitlenen Insanlik Komedyasi’na belirli bir i¢ diizen ve
uyum getirmeyi amaclamustir. Tore Incelemeleri, Felsefe Incelemeleri ve Coziimleyici Ince-
lemeler gibi basliklara ayrilan Insanlik Komedyas: bdylece hem konu itibariyle bir i tutar-
liliga hem de bigimsel bir biitiinliige kavusmustur. Derville iste bu biitiin igerisinde sik sik
sahne alan en onmeli karakterlerden biridir. Derville’in tekrarlanan bu rolii, ayn1 zamanda
avukatlar hakkinda genel bir karakter analizi yapma imkan1 da sunar bize*.

Balzac’in avukatlara dair bu genel yaklagimimi gordiikten sonra M6syo Derville’e tek-
rar donebiliriz. Bu romanda portresi ¢izildigi sekliyle Mosyo Derville, her ne kadar diiriist-
liigiiyle one ¢iksa da kesinlikle idealize edilmis bir avukat degildir; bir yandan Albay Cha-
bert’in hikdyesine inanan, ona yardim etmek icin elinden geleni yapan dolayisiyla gayet
merhametli, iyi niyetli, yardimsever bir karaktere sahiptir, diger yandan Paris’in en meshur,
en basarili, igini en iyi bilen avukatlarindan biridir. Dolayisiyla Albay Chabert’in kendi-
sine bagvurmasinin sebebi salt bir merhamet beklentisi degil, o giine kadar bagvurdugu
ve davasini iistlenmeyi reddeden diger avukatlarin karsisina en giiclii rakipleriyle ¢ikmak
istemesidir. Keza Derville de salt insani duygularla degil, mesleki kariyerinde hayli ilging
olabilecek, muhtemelen kendisinin iiniine {in katacak bir dava olmasi sebebiyle bu zavall
askerin davasini iistlenmeyi kabul etmisir. Ustelik ayn1 zamanda Chabert’in karis1 Kontes
Ferraud’nun da avukatidir. Dolayistyla birbirine rakip iki tarafa ayni anda vekalet etmek ve
her ikisini de memnun edecek bir ¢6ziim bulmak Derville’e fazlasiyla cazip gelir.

Mosy6 Derville’in biirosuna geldiginde Albay Chabert’in kafasinda iste bu diisiinceler
vardir. Bagina gelen olaylari anlattigi satirlarda 6liimiiniin Zaferler ve Fiituhat isimli resmi

31 Balzac, Albay Chabert, s. 54.

32 Balzac i kotii avukatlan hakkinda daha aynintili bilgi icin bkz. Kornstein, “He Knew More: Balzac and the
Law”, s. 42-56.

33 Gest, “The Law and Lawyers of Honoré de Balzac”, s. 86, 88-90; Kornstein, “He Knew More: Balzac and
the Law”, s. 40-41.

34 Insanlik Komedyasi'nda kigilerin yinelenmesi i¢in bkz. “Insanlik Komedyasi'nda Kigilerin Yinelenmesi”,
cev. Sinem Sevingtav, Balzac Kitabi, s. 123-126.
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savas kitabinda yer aldigindan bahseder. Yani tarihe 6lii olarak ge¢mistir bir kere. Ayrica
usuliine uygun bir sekilde ilan edilmis, askeri hukuk kayitlarina da girmis olan Slimii*
hem tarihsel, hem hukuki bir olgudur artik. Ustelik belgelerle de kayit altina alinmugtir.

Roman boyunca Albay Chabert’in belgelerle iligkisi hi¢ bitmeyecektir. Nasil ki 6ldiigii
belgelerden anlagilmaktadir, yasadigini da yine belgelerle ispat etmesi gerekecektir. Belge-
ler, Albay Chabert’in kaderini belirleyecektir. Good’un ifadesiyle adeta belgeler arasinda
gergeklesen maskeli bir baloda gibidir®. Varligini ispat edebilmek igin siirekli yeni belgele-
re ihtiyac duyacak, belgeler degistik¢e hukuk karsisindaki konumu da degisecektir. Varligi
ile 6liimi arasindaki ince ¢izginin belirlenmesinde belgeler merkezi bir role sahiptir. Hatta
belgeler arasina sikigmig bu hukuki taninma talebine karsilik bulamamasi, Albay Chabert’i
kendi varligini inkéra dahi gotiirecektir:

“Dogrusu o zamanlar ve hattd bazi anlar olur ki bugiin de ismim hi¢ hosuma gitmez.
Adeta kendim olmak istemiyorum. Haklarimi miidrik olmak hissi beni éldiiriiyor. Has-
taligim eski hayatimin biitiin hatiralarini silmis olsaydi, mesut olacaktim!”*’

O giine kadar varligini ispatlamak icin giristigi tiim cabalarin bosa ¢ikmasindan bik-
mis, hukuka inancini neredeyse kaybetmis olmasina kargin Albay Chabert’in yine hukuka
basvurmasi gayet anlamlidir. Paris’in bu en {inlii avukatinin kapisin1 ¢aldiginda hukukun
kendisinden gordiigii muameleyi yine hukukun kendisine dert yanmak suretiyle anlatirken
zavalli yagli adam umutludur:

*“ — Fakat efendim, Kontes Ferraud benim karim degil midir? Kendisinin bana ait olan
otuz bin frank iradi var da bana on para vermek istemiyor. Bunlar1 avukatlara, akli ba-
sinda adamlara soyledigim zaman, benim gibi bir dilenci, bir kont ya da kontese kars1
dava agmayi teklif ettigi zaman; benim gibi 6lmiis bir adam bir 6liim ilmiihaberine bir
nikah aktine ve dogum kayitlarina karg1 ayaklandig1 zaman, hepsi tabiatlerine gore, ya
bir zavalliy1 baginizdan savmak i¢in almasini bildiginiz soguk nezaket tavriyle, yahut
bir entrikaciya veya deliye cattiklarini sanan insanlar gibi kabaca beni istiskal ettiler
[kiictimsediler]. Bir zaman dliiler altinda gomiilmiistiim, ama simdi canlt insanlarin,
resmi kayitlarin, vakialarin beni tekrar topraga sokmak isteyen biitiin cemiyetin altinda
gomiiliiyiim!”%

Mesleki yeteneginin verdigi bir olgunlukla Derville, Chabert’i sabirla ve ilgiyle dinle-
dikten sonra miivekkiline hukuka iligkin ¢cok temel bir gercekten bahseder:

“Derville:

— Albay [...] isiniz son derece ¢apragiktir.

35  Balzac, Albay Chabert, s. 19, 20.

36 Bkz. Good, “Le Colonel Chabert: A Masquerade with Documents”, b.a.
37 Balzac, Albay Chabert, s. 25.

38 Balzac, Albay Chabert, s. 26 (vurgular bana ait).
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Asker:

— Bana son derece basit goriiniiyor [...] Beni 6lmiis sandilar, iste hayattayim! Bana
karimi ve servetimi iade ediniz; hakkim olan general riitbesini veriniz. Ciinkii Eylau muha-
rebesi arifesinde imparatorluk ordusunda albayliga terfi etmistim.

Derville:

— Adalet aleminde igler boyle yiiriimez [...] Beni dinleyin, siz Kont Chabert’siniz, ka-
bul ediyorum, ama mevcudiyetinizi inkar etmekte menfaatleri olan insanlara bunu kanuni
yoldan ispat etmek 14zim.”*

Evet, hukukta adalet boyle elde edilmez; isler sabik subayin zannettigi kadar basit de-
gildir. Derville’in burada mesleki bir ongoriiyle yaptigi konusma, aslinda hukuki sdylem
ile hukuk dig1 sdylem arasindaki farki da gozler oniine serer. Bir askerin hukuka bakisi ile
bir hukukc¢unun bakig1 birbirinin ayn1 olamaz. Zira “hakiki askerde ekseriye bir ¢ocuk ruhu
ve ¢cocukta hemen daima bir asker ruhu vardir™* ve tipki bir ¢ocuk gibi bir asker de hukuku
algilayamaz kolay kolay.

Ne kadar bariz olursa olsun hakikat, hukuk karsisinda tek bagina bir anlam ifade etmez.
Hukukun bu hakikati tanimasi gerekir. Albay Chabert’in durumundaki gibi siz, varliginizi
hicbir siipheye yer vermeyecek sekilde yasiyor olsaniz bile, hukuk agisindan bu pek anlam-
It degildir; yasadiginizi ispat etmeniz gerekir. Diger bir deyisle eger bir defa hukuk tara-
findan 6lii olarak tanimlanmigsaniz, tekrar yasiyor kabul edilebilmeniz ancak hukukun ta-
mimasina baglidir. Ustelik bu tanima, ancak resmi belgelerle gergeklestirilmisse gegerlidir.
Varli§iniz1 ispat edecek belgelerin teminiyse hem ¢ok vakit alir hem de hayli masraflidir:

“Mesela vesikalariniz miinakasa edilecek [...] Bunlar miitenakiz sekilde temyize kadar
gidecek ve [...] uzadikca uziyan bir siirii masrafli davalar tegkil edecek [...] Haydi en
iyisini farz edelim, Albay Chabert oldugunuzun adliyece carcabuk tanildigini1 kabul
edelim. Kontes Ferraud’nun, giinah1 ona ait olmiyan iki kocal1 vaziyetinden ortaya ¢1-
kan meselenin nasil miitalda edilecegini biliyor musunuz?#!

Tabi ki siradan bir insandan bu sorunun cevabini vermesi beklenemez. Ama hukukta
isler pek de siradan insan1 dikkate alacak sekilde yiiriimez. Siradan insanin en fazla bildigi,
icindeki adalet duygusunun tatmini, hakkinin verilmesidir. Ancak hukukta adalete de hak-
ka da bu anlamiyla pek yer yoktur:

“Davanizda hakkin tayini kanunun disinda kalir, bu itibarla da hakimler tarafindan an-
cak vicdan kanunlariyle muhakeme edilebilir [...] Imdi, evlenmenizden ¢ocugunuz ol-
mamusti, halbuki Kont Fraaud’nun bu nikahtan iki ¢ocugu var; hakimler rabitasi nispe-
ten daha zayif olan evlenmeyi, baglar1 daha kuvvetli olan nikah lehine feshedebilirler.

39 Balzac, Albay Chabert, s. 43-44.
40 Balzac, Albay Chabert, s. 27.
41 Balzac, Albay Chabert, s. 44.
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Ciinki akitler arasinda hiisniiniyet vardi. Bu yasinizda ve bulundugunuz sartlar icinde,
artik sizi sevmiyen bir kadina sahibolmak i¢in ayak diremekle ahldk bakimindan iyi
bir durumda m1 bulunacaksimiz? Karsinizda karimiz ve kocasi, mahkemeler iizerinde
tesir yapabilecek iki kuvvetli sahsiyet bulacaksiniz. Demek ki mahkeme cok uzamaya
miisaittir. Bu esnada en yakici kederler i¢inde ihtiyarliyacaksiniz.”+

Balzac Ursule Mirouét isimli romaninda evlilik dis1 ¢ocuklarin hukuki konumunu ele
alirken yine hakimlerin kanunun kendisinden ¢ok ruhu ve manti§ina bagvurmak zorunda
kaldigin1 soyler. Kanun koyucularin dalginligi sonucu kanunlarda ortaya ¢ikan bu bogluk-
lar sebebiyle kisiler, hukuk karsisinda bir kez daha magdur olmaktadir. Balzac’a gore boyle
bir durumda avukatlar, hakimlere, s6z konusu boslugu doldururken bagvurmalari gereken
ahlak kurallarim gostermelidir®. Tipki Ursule Mirouét’daki gibi burada da hakimlerin ka-
nunlara bakarak karar veremeyecegi bir mesele vardir. Ne kadar basarili bir avukat olursa
olsun Derville bile Albay Chabert’in hakkini alip alamayacagi konusunda 6ngoriide bu-
lunamamakta, davanin akibetinin hakimlerin insafina kaldigini belirtmektedir. Tek bagina
alindiginda kanunlar, bir hakkin varhigini tespitte yetersiz kalmaktadir*.

Bu hukuk gercegi karsisinda zavalli yash albay, hayatina ve karisina tekrar kavusa-
mayacagini anlar. Tek bir umudu kalmistir, o da servetidir; en azindan servetini geri alip
alamayacagini sorar veli nimetine. Fakat burada da isler hi¢ zannettigi gibi degildir. Karisi,
Albay Chabert’in dliimiinden sonra mal varligin1 gercek degerinin ¢ok altinda gostermis,
bdylece kendisine hak etti§inden ¢ok daha fazla gelir elde etmistir. Albayin su anki mal
varlig1 eskisine oranla ¢ok daha azdir. Biitiin bunlar iizerine albayin soyleyebilecegi tek
sey vardir:

“— Demek siz buna adalet diyorsunuz? [...]
— Tabii degil mi ya...
— Ne miikemmel adalet!

— Adalet boyledir, albaycigim. Goériiyorsunuz ki, kolay sandiginiz is hi¢ de kolay de-
gilmig.™®

Boyle bir durumda ¢are bulmasi i¢in kendisine gelen miivekkiline hukuk adaminin tav-
siye edecegi tek sey vardir ki o da uzlagmadir:

42 Balzac, Albay Chabert, s. 44.

43 Honoré de Balzac, Ursule Mirouét, cev. Sabiha Rifat-Samih Rifat, Istanbul, Tiirkiye Is Bankast Kiiltiir
Yaywnlar Hasan Ali Yiicel Klasikler Dizisi, No. LIII, 2007, s. 103.

44 Kanunlarda ortaya ¢ikan bogsluklar ve bu bosluklanin hakimler tarafindan nasil doldurulacagi meselesine
dair Balzac'in gelistirdigi bu yaklasim, giiniimiiziin en hararetli hukuk metodolojisi tartismalarinda
kanundan yana tavir alanlara ornek gosterilebilir. Bu goriis i¢in bkz. Kornstein, “He Knew More: Balzac
and the Law”, s. 25, dipnot 63.

45 Balzac, Albay Chabert, s. 45-46.
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“— Bu sartlar i¢inde 6yle santyorum ki, sulh olmak hem sizin i¢in, hem de onun i¢in en
miikemmel hal sekli olacak. Bu suretle, hak kazanabileceginizden daha biiyiik bir servet
elde edebilirsiniz.

— Boyle bir hareket karim1 satmak olur.
—Yirmi dort bin frank iratla, simdiki vaziyetinizde, size eski karinizdan daha
uygun diisecek ve sizi daha fazla mesut edecek bir kadin bulabilirsiniz.””*6

Fakat uzlagsmaya razi olmak da yetmez. Uzlagma siirecinin sona erebilmesi avukatin
ticretinin 6denmesini gerektirir. Yani Albay Chabert, yasadigini ispat edemedigi gibi kars1
tarafla uzlagmaya gidebilmek icin de belirli bir ticret ddemek zorunda kalacaktir. Yani bagta
yasam hakki olmak tizere diger haklarint geri alabilmesi, bu haklarinin hukuk tarafindan
taninabilmesi i¢in bunlari satin almak zorundadir. Diger bir deyisle Chabert, once yasadigi-
n1 ispat etmek suretiyle kisiligini geri kazanmak ister, fakat belgelendiremedigi i¢in hukuk
tarafindan bu talebi geri cevrilir. Daha sonra servetini geri almay1 diisiiniir. Bu diisiincesi-
nin de gerceklesecek gibi goziikmemesi, Albay Chabert’i her tiirlii uzlagmaya razi olmaya
iter. Biitlin bu engellemeler ve zorluklar, hukukun temel 6zelligini gosterir bize. Balzac, bir
asker olmasina da dikkat ¢ekerek Albay Chabert’in hukuk karsisindaki hislerini su sozlerle
dile getirir:

“Askeri adalet riyasizdir, hizlidir, Tiirk usuliince karar verir ve hiikiimleri hemen da-
ima yerindedir; Chabert’in bildigi tek adalet buydu. Icine girmek icabeden miiskiilat
labirentini fark edince, orada yolculuk etmek i¢in ne kadar paraya ihtiya¢ oldugunu
gorlince, zavalli asker, insana has olan ve irade denilen kudretine bir darbe yedi. Dava-
larla ugragarak yasamak ona imkansiz goriindii, fakir, dilenci kalmak, kendisini kabul
edecek bir alay buldugu takdirde siivari neferi yazilmak ona bin kere ehven geldi.”*’

Hukukun bu yorucu siirecine katlanmaktansa yoksulluk icerisinde kalmay1 bile goze
alacak kadar hayal kirikligina ugrayan Albay Chabert i¢in uzlagmaya razi olmaktan bagka
cikar yol yok gibi goziikmektedir.

Sonug itibariyle Derville, ikna kuvveti ve mesleki becerisi sayesinde miivekkilini uz-
lagmaya razi etmigtir. Uzlagma ilk bakista gayet makil bir yol gibi goziikiir. Zira taraflar
arasindaki uzlagmazlig1 bitirir. Ama Albay Chabert i¢in bu uzlagmanin bedeli agirdir. Albay
Chabert’in higbir talebi karsilanmamastir ki. Ne yasadigini ispat edebilmis, ne servetini ve
ismini geri alabilmis ne de eski karisina kavusabilmistir. Olmeden yasamasim saglayacak
bir meblag ile yetinmek zorunda kalmigtir sadece. Bu durumda davanin, hukuken tanin-
mayan, hakkin1 alamayan Albay Chabert’in aleyhine sonuglandigi rahatlikla soylenebilir.
Buna karsilik Derville i¢in bu sonug kuskusuz bir basaridir. Zira dava sona ermistir. Der-
ville’in bu davadaki basaris1 soyle ifade edilebilir: Davaci aleyhine, dava lehine bir karar
ctkartmak.

46  Balzac, Albay Chabert, s. 46.
47  Balzac, Albay Chabert, s. 48.
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Her ne kadar Derville, Balzac’in diger avukatlar1 arasinda olumlu nitelikler tagimasiyla
ayriliyor, ornegin yine Albay Chabert romaninda karsimiza c¢ikan bir Delbecq’e oranla
¢ok daha diirtist bir portre ¢iziyorsa da sonugta bir avukattir ve aslinda tek amaci sadece
davay1 kazanip basarisini percinlemektir. Bu amacini gerceklestirmek icin de tutarli veya
ilkeli olmaktansa karsisindakini ikna etmeyi kendisine gorev bilmektedir. Nitekim davanin
kaderi hakkinda Chabert’e soylediklerinin tam tersini Kontes Ferraud’ya soylemekte bir
beis gormez:

“_Iyi ama mosy® [...] Chabert’inizin hayatta oldugunu farz etsek bile cocuklar

yiiziinden mahkeme ikinci evlenmemi tantyacak ve M. Chabert’e iki yiiz yirmi beg bir
frank vermekle ig bitecektir.

— Madam, sorunun duygusal yoniinii mahkemenin hangi tarafta gorecegini bilmeyiz.
Bir yanda bir ana ile evlatlar varsa, 6te yanda da felaketler altinda ezilmis, sizin yiizii-
niizden, kendisini reddetmeniz yiiziinden ihtiyarlamig bir adam var. Bir kadin bulmasi-
na imkan var midir? Hem, hakimler kanuna kars1 gelebilirler mi? Albayla evlenmeniz
kanunidir ve 6tekine gore 6nceligi vardir.*®

Chabert’in karisiyla uzlagmasi, biitiin haklarindan, isminden, iinvanindan ve servetin-
den vazge¢mesini, bunun karsiligindaysa karisi tarafindan kendisine yillik maag baglanma-
sin1 gerektirmektedir. Fakat eski karistyla uzlagsma ihtimalinin varligindan 6tiirti umutlanan
Chabert’in bu umutlar kisa siirede suya diisecektir. Zira karis1 uzlasmaya yanagmayacak,
daha dogrusu farkli bir uzlasma sekli onerecektir. Buna gore Chabert yine biitiin haklarin-
dan vazgececek, ama karsiliginda daha az bir maasa razi olacaktir. Goriildiigii iizere fiilen
hayatta olan Chabert, ne dava ne de uzlasma yoluyla varligini ispat edebilmektedir. Bu
durumda diger haklarina tekrar kavusabilmesi de miimkiin degildir. Sonuca Chabert, kari-
sinin mutlulugunu bozmamak amaciyla biitiin haklarindan vazge¢meyi kabul eder. Ancak
bu kez de karisi, Albay Chabert olarak tiim haklarindan vazgectigini resmi bir belgeyle
kabul etmesini ister. Aslinda boyle bir kabul, Chabert’in bir sahtekar oldugunu, sirf Madam
Ferraud’nun servetinden faydalanmak i¢in bu tiir bir yalan uydurdugunu itiraf etmesi anla-
mina gelir. Boyle bir onursuzluga katlanmaktansa 6lii kalmay1 tercih eden Chabert karisina
son kez sunu soyler:

“—~Madam [...] size lanet etmiyorum, sizden nefret ediyorum. Simdi, bizi ayirmis olan
tesadiife siikrediyorum. Bir intikam arzusu bile duymuyorum, artik sizi sevmiyorum.
Sizden higbir sey istemiyorum. Verdigim soze itimat ederek rahat yasayiniz, bu soz
biitiin Paris noterlerinin senetlerinden daha saglamdir. Meshur etmis oldugum adi artik
asla talep etmiyecegim. Ben artik, giinesin altinda yagamak hissesinden bagka bir sey
istemiyen zavallinin biriyim. Allaha 1smarladik...”*

48 Balzac, Albay Chabert, s. 61-62.
49  Balzac, Albay Chabert, s. §2-83.
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Bu son sahneden sonra Albay Chabert kayiplara karisir. Aradan belirli bir zaman gec-
tikten sonra bir vesileyle yolu adliyeye diisen Derville, mahkeme salonlarindan birinde
Albay Chabert’e rastlar. Romaninin ilk satirlarinda hukuku, bir avukat biirosu araciligiyla
tanitan Balzac, simdi dikkatimizi yine hukukun uygulandigi mekanlardan birine, mahkeme
salonuna ceker. Tipki avukat biirosu gibi, mahkeme salonu da pek ¢yle adaletin gercekles-
tigi, gerceklesebilecegi bir yer degildir:

“Biitiin mahkeme daireleri gibi, bu oda karanlik ve taaffiinlii [kokmus], duvarlar1 bo-
yunca, biitiin ictimai batakliklardan, istisnasiz bu randevuya kosan betbahtlerin gelip
gecisinden kararmis tahtadan siralar dizili bir yerdir. Bir sair bu kadar sefaletin gectigi
bu miithis ldgim: giinesin aydinlatmaktan utandigini soyliyebilirdi! Bu siralar iistiinde
bir karig yer yoktur ki, @istiinde islenmis veya heniiz tohum halinde bir cinayet oturmusg
olmasin, bir karis yeri yoktur ki, ilk su¢una adaletin vurdugu kii¢iik damgadan dolay1
iimitsizlige diiserek, sonunda giyotinin yiikselecegi, veya intihar tabancasinin patliya-
cagi bir hayata baglamis olan bir adam gérmiis bulunmasin. Paris kaldirimlarina diigen-
lerin hepsi bu sar1 duvarlara dogru ziplarlar, kazang pesinde kosmiyan bir hayirsever,
riyakar muharrirlerin 6nlemek icin kiiciik bir gayret gostermeden sikayet ettikleri sa-
yisiz intiharlarin mazeretini bu sar1 duvarlarin tistiinde kolayca okuyabilirdi, ¢linkii bu
mazaret, tipki1 Morg veya Greéve [idam hiikmiiniin yerine getirildi§i meydan] meydani
dramlar1 i¢in yazilmig bir mukaddime gibi bu odaya naksolunmugtur.”>°

Giinesin bile aydinlatmaktan utandig1 bu miithis 1dg1m ¢ukurunun karanliginda, sanik-
lar arasinda eski bir asker de vardir. Serserilik su¢undan iki ay hapse mahkim edilen bu
askeri Derville hemen tanir. Fakat bu kez Hyacinthe ismiyle cagrilmaktadir. Yine {istii bagt
perisan, sefil bir halde, hareketsiz ve dalgin dylece oturmaktadir. Her ne kadar vakarindan
odiin vermemeye caligsa da hukukun kendisine layik gordiigii adaletin izleri yiiziinden
okunmaktadir. Zira,

“[...] bir adam adaletin eline diiser diismez, artik bir méanevi varliktan, bir hukuk veya
hakikat meselesinden baska bir sey degildir, fipki istatistik¢ilerin nazarinda bir rakam-
551

dan ibaret oldugu gibi.

Albay Chabert’in bu sahnede Hyacinthe ismiyle anilmasi1 dikkat cekicidir. Roman bo-

LEINNT3 ELINNT3

yunca Albay Chabert bazen “kohne pelerin”, “yabanci”, “avanak”, “ihtiyar davact”, “ka-
¢ik”, “zavalli adam”, “ihtiyar maskara” ve “ihtiyar asker” gibi kimligini ve kisiligini sile-
cek cinsten, hatta hakaretamiz nitelikte sifat veya lakaplarla cagrilmis bazen de “albay”,
“Chabert imparatorluk kontu”, “Kont Chabert”, “Légion d’honneur biiyiik subay1” gibi
toplumun kendisine bigtigi rol ve statiileri ifade eden tinvanlarla anilmistir. Kendini siirekli

bagkalarinin goziiyle gérmeye aliskin, benligini diger insanlarla girdigi zorunlu iligkiler

50 Balzac, Albay Chabert, s. 85 (vurgular bana ait).
51 Balzac, Albay Chabert, s. 84-85 (vurgular bana ait).

160 Istanbul Barosu Yaymlar:

Sercan GURLER

cercevesinde idrak etmig olan Albay Chabert, bu sahnede ilk kez gercek ismiyle karsimiza
¢ikmaktadir. Bu anlamda Hyacinthe ismi, biitiin o ge¢ici kimliklerinden bagimsiz, yalin bir
sekilde tamimlamaktadir Albay Chabert’i*.

Albay Chabert, o giine kadar sahip oldugu herseyini kaybetmis, biitiin haklarindan vaz-
gecmistir. Buna ragmen eski karist Madam Ferraud’nun Derville’e vekalet ticretini 6de-
medigini 6grenince sahip oldugu tek varlifini, serefini korumak icin son bir tesebbiiste
bulunur. Sanki o eski aristokrat zamanlarindaymiscasina Madam Ferraud’ya hitaben bir
mektup yazarak derhal Derville’in ticretini 6demesini ister. Bu davranig, Albay Chabert’in
toplumun diger tiyeleri ile kurdugu son iligkidir. Zira i¢inde yasadigi bu toplumdan hastalik
derecesinde nefret etmektedir:

“Ekseri insanlarin kiymet verdikleri bu harici hayattan ne derece nefret ettigimi bile-
mezsiniz. Birdenbire bir hastaliga tutuldum, insanliktan igrenme hastaligi.”>*

Kendisine yagsam da dahil hicbir hakki layik gérmeyen bu insanlardan herhangi bir ta-
lepte bulunmaksizin bir kez daha kayiplara karigan Albay Chabert, romanin sonunda yine
ortaya c¢ikar. Bir diiskiinler evindedir. Yar1 meczup hilde diiskiinler evinin bahgesinde bir
agac kiitiigliniin tizerinde oturmus kendi kendine askercilik oynamaktadir. Birakin Albay
Chabert olmay1, artik Hyacinthe ismini bile onemsemez goriinmektedir. Nitekim kendisine
Albay Chabert olarak hitap eden Derville’e iirkekge, hiiziinlii ve bir cocuk gibi bakarak
sOyle cevap verir:

“Chabert demeyin, Chabert demeyin! Benim adim Hyacinthe’tir [...] Ben artik bir in-
san degilim, yedinci kogusun 164 numarastyim.”>

Kargisindaki avukatlardan ii¢ bes kurus dilenecek kadar diigen bu adam, neredeyse in-
sanligini bile unutmustur. Sadece toplum nezdinde degil hukuk karsisinda da hi¢ merte-
besindedir artik. Evet belki toplumun ve hukukun olusturdugu o zoraki baglardan, yapay

52 Good, “Le Colonel Chabert: A Masquerade with Documents”, s. 847; Eileen B. Sivert, “Who’s Who:
Non-Characters in Le Colonel Chabert”, French Forum, Vol. 13, No. 2, 1988, s. 217-228, s. 218-219.
Sivert, Albay Chabert’in tutarli ve biitiinciil bir kimlik iddiasinda bulunup, bunu var giiciiyle ne kadar ispat
etmeye ¢alisirsa ¢aligsin insanlar tarafindan hi¢chbir sekilde dzne olarak goriilmedigini ileri siirmektedir.
Roman kahramanina boyle bir kader ¢izmesi, Sivert’e gore Balzac’t genel kabuliin aksine katisiksiz bir
klasik yazar olmaktan ¢ikarmakta, Albay Chabert romamim da tam anlamiyla modernist diyemesek bile
modern romanin habercisi sayabilmemizi miimkiin kilmaktadir. Zira bilindigi iizere klasik romanda anlati,
tipki insan bedeninin yasamu gibidir. Belirli bir baslangici, ortast ve sonu vardir. Bir halden, ¢ogu zaman
tam tersi diger bir hadle gegisler olagan akisi icerisinde verilir. Hayat ile oliim arasinda bir oncelik-sonralik
iligkisi kurulur. Buna karsilik Albay Chabert’in hem kendi hikdyesinin hem de bedeninin ve ruh halinin
tasvir edildigi boliimlerde klasik anlati ¢oker. Zira birbirine zit ozellikler ayni anda varolur. Ustelik bu
biraradalik, salt okuyucunun ilgisini ¢ekme, dikkatini diri tutma amact tasimaz. Dahasi, hikdyenin
kurgusunun bir geregi olarak ilerleyen boliimlerde ¢oziime kavusturulmayi bekleyen bir mesele de degildir.
Yani bilingli bir stratejinin iiriinii olarak goriilemez. Zaman zaman birbiriyle ¢elisse bile bu zit unsurlann
her biri, digerinden bagimsiz kendi basina varligin siirdiirmeye devam eder. Balzac hakkindaki bu yorum
icin bkz. Sivert, “Who’s Who: Non-Characters in Le Colonel Chabert”, s. 219.

53 Balzac, Albay Chabert, s. 87.

54 Balzac, Albay Chabert, s. 89.
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kimliklerden kurtulmus, siradan bir insanin dogalligina kavusmustur. Albay Chabert’in
icinde bulundugu bu son durum, belirli bir agidan 6zgiirliik gibi goriilebilir®. Ama nasil
bir 6zgiirliik? Diigkiinler evinde yar1 meczup, yardimsever birilerinin verecegi li¢ bes kurug
ekmek parasina muhtac halde yasamini siirdiirmeye mecbur kilan bir 6zgiirliik. ..

Balzac, Albay Chabert’in bu trajik hik&yesini son sozii hukuka vererek bitirir. Burada
hukukun, yegane amaci1 olan insana hizmeti unutup da kendi basina bir amagmis gibi ha-
raket etmesini ve insana dair yalin baz1 hakikatleri, bir takim gekli ve resmi kurallar adina
gormezden gelmesini yine hukukun kendi agzindan, avukat M6syo Derville’in sozleriyle
elestirmektedir:

“— Biliyor musunuz, azizim, cemiyetimizde diinyay1 tantyamiyan ii¢ adam var. Papaz,
doktor ve adalet adami. Bu adamlar, belki biitiin faziletlerin, biitiin seraplarin matemini
tuttuklari icin, siyahlar giyerler. Uciiniin en zavallis1 avoué’dir [avukattir]. Insan rahibe,
kendisini enteresan kilan ve biiyiilten nedamet ve vicdan azabi gibi hislerin tesiriyle
gelir, bu hisler, isi pek de zevksiz olmiyan papazi teselli eder; o ruhu temizler, tamir
eder ve Allahla baristirir. Fakat biz avukatlar, biz daima ayni fena hislerin tekerriiriinii
goriiriiz. Onlart hicbir sey 1slah etmez, bizim dairelerimiz temizlenmesi kabil olimyan
lagimlardir. Vazifemi ifa ederken neler 6grenmedim! Kendilerine kirk bin frank irat
temin ettigi iki kiz1 tarafindan terk edilmis bir baba gordiim ki, meteliksiz, mangirsiz,
tavan arasinda can verdi. Yakilan vasiyetnameler gordiim; evlatlarini soyan anneler, ka-
rilariin servetini calan kocalar, bir asikla rahat yasamak maksadiyle, cildirtmak veya
ahmaklagtirmak icin ilham ettikleri agki silah gibi kullanarak kocalarmi 6ldiiren kari-
lar gordiim. Agk mahsulii olan 6teki ¢gocugunu zenginlestirmek icin ilk kocalarindan
olan evladina, onu 6liime siiriikliyecek iptilalar agiliyan kadinlar gérdiim. Size biitiin
gordiiklerimi soylememe imkan yok, cinayetler gordiim ki, adalet onlara kars: acizdir,
romancilarnn icadettiklerini sandiklar biitiin korkung seyler daima hakikattan asagidir.
Siz de bu giizel seyleri 6greneceksiniz; ben karimla birlikte koyde yasiyacagim. Pa-
ris’ten nefret ediyorum.”®

Diiriist bir parfiimciiniin ne pahasina olursa olsun adalete uygun yasamak istemesi se-
bebiyle bagina gelen ve iflasiyla sonuclanan bir dizi ticari ve hukuki olay1 konu aldigi
César Birotteau romaninda Balzac, hukuku bir tiyatro oyununa benzetir. Bu tiyatro oyu-
nunun iki yonii vardir. ki sahneye doniiktiir ve seyircilerin izlemesi icindir. Seyircilerin
gormedigi digeri ise kulislere bakar. Seyircilerin izledigi ve sahneye doniik olan yon, yapay
bir gergeklige isaret eder. Demek ki oyunun asil amaci, kulislere bakan yonde gizlidir®’.

55 Romamin sonunu yaygin kabuliin tersine hi¢ de olumsuz bulmayan, Albay Chabert’in bu yeni durumunu
Sarkly bir ozgiirliik tiirii olarak nitelendiren ve hukukun yetersizliklerini asabilecek yeni bir imkan gibi sunan
ozgiin bir yaklasim i¢in bkz. Caruth, “The Claims of the Dead: History, Haunted Property, and the Law”, s.
135-138.

56 Balzac, Albay Chabert, s. 90-91 (vurgular bana ait).

57 Honoré de Balzac, César Birotteu, cev. Cevdet Perin, Istanbul, Remzi Kitabevi, 1945, s. 318. Ayrica bkz.
Carbonneau, “Balzacian Legality: A Proposal For Natural Law Juridical Standards of Legitimacy”, s. 6.
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Balzac’a gore edebiyatcinin gorevi de iste bu hukuk oyununun gizli kalan yonlerini ortaya
¢ikarmaktir. Hukukun goriinen yiiziiniin arkasinda neyin yer aldigini tespit edip biz okuyu-
culara gostermekle gorevlidir edebiyatci®.

Albay Chabert’in son satirlarinda Balzac, edebiyat ile gercekligi karsilastirir ve roman-
cilarin yazdigimi gerceklikten uzak bulur. Fakat yine bizzat kendisi, hukuki gercekligi en
ince detaylariyla ele alip inceledigi romanlarinda bu karsilagtirmay1 gecersiz hale getirir.
Hukuk karsisindaki tavri bakimindan hukukcu ile karsilastirildiginda edebiyatginin, hu-
kuki gerceklige dair ¢cok daha isabetli tespitlerde bulunabilecegi kabul edilmelidir. Buna
karsilik 6rnegin bir kanun koyucunun, yani hukukun bizzat kendisinin hukuk adi altinda
bize vaadettigi, Carbonneau’nun da belirttigi gibi cogu zaman sadece korkung hikayeler-
den ibarettir®.
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GERALD POSTEMA’NIN “EZGIi” MODELI VE HUKUKTA KIYAS
YONTEMININ BiR ANAYASA MAHKEMESI KARARI
UZERINDEN INCELENMESI!

Koray GUVEN?

Ozet: Gerald Postema, 6zellikle 17. Yiizy1l geleneksel ingiliz hukuk teorisyenlerinin
gorlislerinden yararlanarak; Anglo-Amerikan hukuk diisiincesinin teorik temeller yerine
uygulamanin biitiin olarak tutarli olmasi gerekliligini 6ne ¢ikaran yoniine dikkat ¢eker. Bu
diisiinceden esintiyle kendi “ezgi”” modelini gelistirir. “Ezgi” modelinde, tiim hukuk suje-
leri ve ozellikle yargig elindeki hukuki soruna ¢oziim bulurken, bu sorunun ge¢misteki ve
gelecekteki muhtemel uygulamayla girdigi etkilesimi dikkate alarak; yaptig1 akil yiiriitme
faaliyetini ge¢mis, gelecek ve simdiki zamandan olusan bu ii¢ ayakli temelin 6zelliklerine
gore tekrar tekrar yeniden gozden gecirerek sonuca ulagir. Hukuk, yalnizca iginde bulun-
dugumuz zaman diliminde gegerli olan kural ya da ilkeler biitlinlinii kapsayan bir sistem
degil; gecmis, gelecek ve simdiki zamanla beraber dinamik agdir. Hukuki soruna ¢6ziim
bulma faaliyeti, eldeki sorunu bu hareketli ag i¢indeki dogru yere yerlestirmekten ibarettir.
Postema’nin bu ornekler agindaki uyusmazliklar: ¢6ziime ulastirmak igin onerdigi yon-
tem ise; genel kabul ya da kurallar iiretmenin ve bunlardan yola ¢ikmanin fazla kuramsal
ve yararsiz oldugu Anglo-Amerikan hukuk sisteminde; tiimdengelim ve tiimevarim yerine
kiyastir. Bu makalede, Postema’nin kiyasa dayali diistinmeyi hukuki diisiinceye adapte
ederek gelistirdigi kiyas kalibi; geleneksel Ingiliz hukuk teorisinin &ne cikardig1 6zellikleri
ve “ezgi” modeli ile birlikte ele alnarak incelenecek ve Anayasa Mahkemesi'nin “Iffet-
siz kadin” karar1 olarak bilinen miilga Tiirk Ceza Kanunu’nun 438. maddesine iligkin
12.1.1989 tarihli karariyla birlikte ele alinacaktr.

Anahtar kavramlar: Anglo-Amerikan hukuk teorisi, “ezgi” modeli, kiyasa dayal dii-
siinme, iffetsiz kadin karar1

A. Giris

Gerald Postema, etik ya da hukuki herhangi bir genel ilkenin yol gostericiligi olmak-
s1zin, tiimdengelimden ve dolayisiyla yargicin bagvurmasi gereken bir adalet kuramina
gereksinim duymaksizin sonuca ulagilabilecek bir akil yiiriitme yontemi 6nerir. Kiyas yon-
temine dayali diistinme modelini kurarken, geleneksel “common law” teorisini kendine
ozgii bir bakisla degerlendirerek igtihat hukukunu “ezgi” adin verdigi bir kaliba oturtur.

1 Bu makalenin yazuminda, 17-28 Haziran 2013 tarihleri arasinda Kog Universitesi ve Tiirkiye Felsefe Ku-
rumu’nun diizenledigi “Uluslararast Hukuk Felsefesi Yaz Okulu”nda; Beyza Timur(Ankara Universitesi),
Duygu Cicek(Kog Universitesi), Hande Evsen(Bilkent Universitesi) ve Koray Giiven(Bilkent Universitesi)
tarafindan hazirlanan sunumdan yola ¢ikilmus, Gerald Postema’nin 25-26 Haziran tarihlerinde anlattigt iki
ders ve makaleleri temel alinmigtir.

2 Bilkent Universitesi, Hukuk Fakiiltesi
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Bu kalipta igtihat hukuku zaman kavraminin farkindaligi(law’s mindfulness of time) fik-
rine gore sekillenir. Yargi¢, uygulamadaki deneyimleri yoluyla edindigi yapay akil yiirtit-
me(artificial reason) yetenegi ile gecmisteki mahkeme kararlarini goz oniine alir. Kiyas
yoluyla degerlendirir. Kiyas yaparken belirli sinirlar i¢inde kalarak hangi benzerliklerin ve
farkliliklarin dikkate alinacagi konusunda kendisine bir yol gizer.

B. Postema’nin Anglo-Amerikan Hukuk Teorisi Uzerine Diisiinceleri
I. ingiliz Hukuku’nun Gelisimi

Postema, Ingiliz Hukuku’nun yiizyillar siiren gelisimi hakkinda pek ¢ok tartisma hukuk
tarihgileri arasinda siirse de, iizerinde genel kabuliin oldugu iki noktaya dikkat ceker: 1)
“Common law” gelisiminin ilk evrelerinde usul hukukuna yonelik olarak gelismis, maddi
hukuka iligkin standartlar jiiri tarafindan temsil edilen toplumun yargilarina birakmistr.
Boylece bu standartlar uzun bir gelisim siireci sonunda bir hukuk biitiiniine(body of law)
viicut vermistir. 2) Ictihat hukuku kesin cizgilerle ortaya konulmus bir baglayici igtihat(s-
tare decisis) ilkesi yerine hukuku meslek edinenlerin bagvurdugu bir ortak bilgi kaynagi
olarak goriilmiigtiir.?

Boylece, Ingiliz Hukuku’nun kokeni incelendiginde, igtihat hukukunun, maddi hukuku
kapsayacak sekilde sistemlestirilmis bir biitiin olmak yerine; mahkemelerdeki sozlii gele-
negin kaydedilmesinden ibaret bir goriiniis sergiledigi goriiliir. Bu kayitlarin her biri bagla-
yic1 hukuk kaynaklari olugturmak yerine, hukukcularin ortak hafizasini tegkil eder. Tek bir
ictihadin ya da ictihatlar dizisinin degil mahkemelerin genel isleyis seklinin hukuku olus-
turdugunu soylemek, “common law”un kokeni ve bundan yola ¢ikarak da Anglo-Amerikan
hukuk teorisi hakkinda fikir yiiriitmek i¢in Postema’ya gore dogru bir yaklagim olacaktir. 4

Tarihsel gelisim icinde, sistem olgunlastik¢a; hukukcular gittikce artan bir bigimm
de kararlarin olugsmasinda rol oynamaya baslarlar. Hukuki sorunlar karmagiklastikca,
juirilerdense yargiclarin maddi hukuka iligkin konularda karar vermesi yayginlagir. Boylece
ortak diislince ve yargilara birakilan konularda artik hukukcularin karar vermeye baglamasi
alisildik bir uygulamaya dontisiir.

Postema Ingiliz Hukuku’nun kokeniyle ilgili son olarak yasamanin rolii iizerinde durur.
Yasama organi, tarihinin biiyiik bir kism1 boyunca hukuk diizenindeki bazi bozukluklari
diizeltici, iyilestirici ya da halihazirda kabul goren ilkeleri acikca belirten kanunlar yapma
yoluna gitmistir. Mahkemeler ise her ne kadar bu kanunlar1 kabullenmek zorunda olsalar
da, bunu “common law”un geleneksel akil yiiriitme yontemlerine tabi tutarlar. Boylece
yazili hukuk kurallarinin anlamlar1 ve uzun vadede gecerlilikleri, var olan hukuk diizeni
icine tutarl bir bi¢cimde yerlestirilebilmelerine bagli olmustur. °

3 Classical Common Law Jurisprudence(Part 1),Gerald Postema s.160
4 a.ge. s.162
5 age. sl65
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IL. 17. Yiizyil ingiliz Hukuk Kavram

Postema, 17. Yiizyildaki baskin hukuk kuraminin gergevesini ¢izerken, bagvurdugu dii-
stiniirlerin teorisyenden ¢cok hukuk uygulayicilari kimlikleri ile ortaya ¢ikan, pragmatik ve
somut fikirler ortaya atan hukukgular oldugunun altini ¢izer. Basta Coke, Davies, Hale,
Selden olmak 17. Yiizy1l Ingiltere’sindeki baskin hukuk diisiincesinin kurucularindan yas
rarlanir.

Geleneksel Ingiliz hukukunda yargiclar, Postema’ya gore kendilerini hukuk yaraticilart
olarak gérmezler. Kesin bir bicimde baglayici ictihatlarin oldugu ilkesi(stare decisis) bu
donemde heniiz gelismemistir. Yasama organinin kaynaklik ettigi yazili hukuk kurallari
icin “koymak” ifadesi yerinde olsa da, “common law”u olugturan kurallarin birileri tara-
findan konuldugundan bahsetmek yanilticidir. Postema yogunlukla bagvurdugu 17. Yiizyil
kuramcilarindan bir yiizyil sonra yasayan Blackstone’dan da bir alint1 yaparak geleneksel
“common law” diisiincesinde hukukun kaynagi sorununa yanit vermeye caligir. Blacksto-
ne’na gore hukuk, uygulama, danigma ve tartigsma faaliyetinde kullanildigi ve bu faaliyetin
icinde yakalandig dlgiide vardir. Uygulamanin -bu uygulama gelenek, kullanim ve denek
yimlerden viicut bulmustur- olusturdugu biitiin icinde ortiilii bir sekilde bulunan kurallar,
geleneksel “common law” hukukgularinin aklindaki hukuk kavramini karsilar. Buna gore,
hukukun varligi, kullanimi ile kanitlanir.6

Blakstone’un alintisindan yola cikarak geleneksel Ingiliz hukuku diisiincesini bu se-
kilde agiklayan Postema’nin bdylece hukukun kaynagi konusunda Anglo-Amerikan huku-
kunu giiniimiizde isgal eden baskin diisiinceye yaklagan bir goriis yakaladig1 soylenebilir.
H.L.A. Hart’a gore ilkel hukuk diizeninden, gelismis bir hukuk diizenine gecisten sonra ku-
rallarin gegerliligi ancak bir tanima kuralina(rule of recognition) uygunluklarina bakilarak
belirlenir. Tanima kuralinin gecerliligi ise bagka herhangi bir kurala degil ancak bu kuralin
hukuk diizeninin uygulayicilart tarafindan benimsenip yiiriitiilmesine baghdir. Bir bagka
deyisle, Postema’nin Blackstone ve ondan 6nceki geleneksel kuramcilarin diisiincelerini
ozetleyisindeki ifadeye benzer sekilde; kuralin varlig1 veya gecerliligi onun kullanilmasina
baghdir. Burada bahsedilen “kullanma”, sadece toplumsal hayatta dnceden kestirilebilen
davranig kaliplar1 olarak da anlagilmamalidir. S6z konusu kullanma, kamusal alanda gozle-
nen ve onaylanan “akla yatkin bir kullanma”(reasonable usage)dir. ’

Bu kullanma bicimlerinin kdkeninin salt yerel adetler oldugunu sdylemek, “common
law”’un niteligini belirlemede yaniltici bir sonuca gotiirebilir. En azindan bazi adetlerin,
kullanma bicimlerine kaynaklik etmig olabilecegi kabul edilebilirse de, kullanma bicimleri
esasinda mahkemelerdeki dava faaliyetleri arasindan “yakalanan(taken up)” ve yerel degil
aksine tiim topluma mal olmug hukuk diizeniyle biitiinlesen kaliplar olarak anlagilmalidir.®
Geleneksel “common law” hukukcularina gore orf ve adetler ile akil yiiriitme birbirlerini

6 age. s167
7 Concept of Law, HLA Hart s. 105
8  Classical Common Law Jurisprudence(Part 1),Gerald Postema s.167
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destekleyen iki kavramdir. Postema’nin yogunlukla iizerlerinde durdugu Hale ve Selden’e
gore “akla yatkin kullama bicimleri” olarak aciklanan kurallarin kdkenlerinin yalnizca ye-
rel adetler oldugu goriisii, yasama organinin eylemlerini gérmezden gelmek olur. Hale’e
gore, tartisilmasi gereken, kurallarin kokenleri degil, nasil birlestikleridir(incorporation).
Birlesmenin biitiinlesme ya da kaynasma(integration) ve uyusma(accommodation) olmak
iizere iki boyutu vardir. Zaman i¢inde kurallar, hukuk diizeniyle kaynasir —veya kaynasa-
maz ve gecerliligini yitirir- ve yumusayip toplumun giindelik yasama bicimine ayak uy-
durarak diizenle uyusan bir gortintim alir. Uyusma iki tarafli bir faaliyettir. Kurallar, toplu-
mun giindelik yasamina gore sekillenirken; inang, beklenti ve egilimler de bu kurallardan
etkilenir. Bu tarife gore, kurallarin birbirleri ile birlesmelerinde zamanin rolii ortaya cikar.
Kurallar, tarihi bir siire¢ icinde kaynasip uyusarak bir biitlin halini alirken, toplum yasami
da eszamanl olarak bu kurallarla sekillenir. Tarihi bir siire¢ icinde isleyen bu karsilikli
etkilesimde devamlilik 6nem tagsir. Hangi hukuki ¢oziimlerin ge¢cmisteki uygulama dikkate
alindiginda devamliligi sagladig1 kadar, sujelerin hangi uygulamay1 devamliligi saglayici
gordiigii de dikkate alinir. Geleneksel “common law” diisiincesinin bu yoniiyle de modern
Anglo-Amerikan hukuk teorisi ile ortiisen yonleri oldugu sdylenebilir. Hart ‘in i¢sel bakis
acisi(internal point of law) diisiincesinde de sujelerin kurala bakiglart hukuk taniminin bel-
kemigini olusturur. I¢sel bakis acisiyla hukuk kurallarini inceleyen sujeler, sadece kotiiliik
tehdidi olan cezadan kagmak i¢in kurallara uymazlar, kurallar onlar i¢in birer sinyal niteligi
tagir.” Hukuk diizeni tarafindan idare edilen bir suje, diizen icinden bu diizenin pargala-
rin1 olusturan kurallara baktiginda bunlarin nedenlerini anlar ve kabullenir. Bu kurallara
uymayanlarin elestirilmesi ise mesru kabul edilir. Hart’in hukuk tanimindaki i¢sel bakis
acisinda oldugu gibi, geleneksel “common law” diisiincesinde de sujelerin kurallar1 nasil
gordiiklerinin ve kabulleniglerinin 6nem tagimasi, geleneksel ve modern goriisiin benzesti-
gini ortaya koymasi bakimindan dikkat ¢ekicidir.'°

Kurallarin hukuk diizeninin parcalar1 olmalar1 ancak bu siirecle saglanabilir. Bu siirecle
kurallarin birlestirilmesi Coke’a gore goriinmez bir giiciin eseri degil, yarginin sorumlulu-
gudur. Coke bunu hukukun yapay akil yiiriitmesi(artificial reason) olarak adlandirir. !

III. Yapay Akil Yiiriitme

17. yiizy1l “common law” hukukcular1 Tanriy1 hukukun kaynagi olarak kabul etmeleri-
ne ragmen, Postema’ya gore dogal hukuk, hukuk kuraminda pek de esasli bir unsur tegkil
etmemistir.'> Dogal hukuk ilkeleri, bu donemin teorisyenlerine gore onlara bagvurup karar
verilmesine elvermeyecek derecede soyut ilkelerdir. Kuramcilar dogal hukuk yerine akil
yiiriitme iizerinden teorilerini anlamlandirma yoluna giderler. Bu akil yiiriitme, hukukun si-
radan kaynaklarinin tizerinde, evrensel bir akil yiiriitme degil, deneyimle edinilen bir ¢esit
mesleki akil yiiriitmedir. Bu yiizden her insanin dogustan gelen yetenekleriyle yapmasinin

9 Concept of Law, HLA Hart s. 87,88

10 What is the Internal Point of View?, Scott J. Shapiro s.9

11 Classical Common Law Jurisprudence(Part 1),Gerald Postema s.175
12 a.g.e. s177
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miimkiin oldugu “dogal akil yiiriitme(natural reason)” den de farklidir. Ancak yapay akil
yiirtitmenin, dogal akil yiiriitmeden ayrilan tarafi bir meslek grubunun tekelinde olmasi de-
gildir. Yapay olus, giindelik yasamda her bireyin tiimdengelim yoluyla akil yiiriitmesi olan
dogal akil yiiriitmeden farkini koyan bir ifadedir. Yapaylikta, topluma agik niteligi 6zellikle
vurgulanan mahkemelerdeki(public forum) tartisma faaliyeti yoluyla 6grenilen, deneyime
bagli bir akil yiiriitme sekli sz konusudur. '3

Postema’ya gore, geleneksel Ingiliz hukukcularimin goriisleri incelendiginde, ya-
pay akil yiiriitmenin alti temel 6zelligi siralanabilir. -1 Uygulamaci(pragmatic) olusu,
o an elde bulunan soruna bulunan hizli bir ¢dziimiin yaninda, benzer diger sorunlarda
basvurulacak bir 6rnek teskil etme islevini de belirtir. -2 Kamusal amag¢(public mission),
uyusmazliklar ¢oziiliirken daima adalet ve kamu yararinin gozetilmesini ifade eder.
-3 Baglamsal(contextual) nitelik, akil yiiriitme becerisinin soyut ilkelerin ve hukukun
sistematik bir biitiin olarak incelenmesi yerine diizenin ayrintilar1 i¢cinde kazanilan bir dene-
yim olmasini anlatir. Yargicin faaliyeti genellikle ilgili kurali bulup uygulamaktan ¢ok daha
fazlasidir. Timdengelim ya da tiimevarima degil “kiyas yontemine dayali(analogical)” bir
akil yiiriitme s6z konusudur. 4- Sistematik olmama(non-systematic) 6zelligi kesin olarak
teorize edilmeme anlamina gelmez. Hukuki sorunlarin yalnizca tekil bicimde ele alinabi-
lecegi ve coziimlerin tek tek sorunlara uygulanabilecegi diisiincesi geleneksel Ingiliz hu-
kukgularin aklindaki diisiince degildir. Hukuki ¢6ziimler kesinlikle tikel olmak zorunda
degildir. Ancak sistematik olmamaktan kasit, ¢oziimlerin tikel olmasi amag¢ olmasa da,
kesinlikle biittinciil ¢oziimlerin de aranmadigt; evrensel teorik tutarliliktan ¢ok kismi tu-
tarligin hedeflenlendigidir. Hukuk, uygulamanin kuramsallastirilmasi degil, kendisidir. 5-
Soylevsel(discoursive) olus, adli baglamdaki tartisma ve akil yiiriitmeyi belirtir. Sdyleve
dayali bir tartisma icine girmek(to engage in discoursive argument) ve akil yiiriitme(to
reason); Coke’un yazilarinda genellikle esanlamli olarak kullanilir. Soylevsellik, yine Co-
ke’a gore hukukun mesruiyetini saglayan bir niteliktir. Yargic, ancak kamunun yararina ve
kamunun denetimine acik olarak yargilama yaptiginda hukukun mesruiyeti de saglanabilir.
6- Ortak ve Paylasilan (common and shared) olma 6zelligi, akil yiiriitmenin, yalniz bagina
yiiriitiilen degil mahkemelerde soylevsel bicimde ortaklasa yiiriitiilen bir mantik siizgeci
olma 6zelligine dikkat ceker. Postema’ya gore bu anlamda, hukukun kullanimi ve kabu-
lii, tarihsel olarak uygunluk ve mantiklilik konusundaki paylasilan algilara baglidir. Buna
gore, her bireyin kurallarin mantikli olduguna inanmasi yeterli degildir. Fertler aynmi zal
manda sahip olduklari bu kurallarin mantiklilig1 algisinin toplumca paylasildig: inancryla
hareket etmelidir. Bu anlayig da, daha 6nce bahsedilen Hart’in i¢sel bakis agisi anlayist ile
dikkat ¢ekici benzerlik gdstermekte, geleneksel ve modern Anglo-Amerikan hukuk teorisi-
nin benzestigi alanlardan birini olusturmaktadir. Boylece, hukuki bir sorunun ¢6ziilmesin-
de karara baglanacak olan, kisinin eylemde bulunurken bu eylemin toplumun geri kalani
tarafindan da mantikli kabul edilecegine dair inancinin saglam temelleri olup olmadigidir. #

13 Classical Common Law Jurisprudence(Part 2), Gerald Postema s.3
14 a.g.e. 53,456,738
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C. “Ezgi” Modeli

Muhtemelen ilk olarak Coke tarafindan telaffuz edilen ve ¢agdaslari tarafindan benim-
senen yapay akil yiiriitme, yukarida aciklanan 6zellikleri ile geleneksel Ingiliz hukuk kura-
minin en Oonemli kistmlarindan birini tegkil eder. Hale’in birlesme(incorporation) diisiince-
sine geri doniildiigiinde, hukuki uygulama i¢inde sorunlara kamusal bir tartigsma alani olan
mahkemelerde giindelik yasama uygun ¢oziimler getirilerek kazanilan yapay akil yiiriitme
bicimi, birlesme siireci icinde dogrudan etkili bir unsurdur. Yasama organinin ¢ikardigi kae
nunlar ve ge¢cmisteki mahkeme kararlar1 ancak mahkemelerdeki sorun ¢ézme faaliyetinin
bir sonucu olarak, hukuk diizeni i¢cinde kaynagma ve uyusma yoluyla hukukun kaynaklari
haline gelebilirler.

Boylece, kurallarin hukuk diizenin pargasi olma siireclerinde i¢inde gectikleri “zaman”
hukukun olusumunda 6nemli bir yer iistlenir. Postema’nin alint1 yapip yorumladigi Yargi¢
Oliver Wendell Holmes’a gore kurallarin birbirleri ile tutarl: bir biitiin haline gelebilmeleri
zaman i¢inde ve zamanin ilerlemesiyle miimkiin olabilir. “Zaman, ...hukukun igleyis sek-
linin ve hukukun kendine 6zgii normatif yol gostericiliginin... esasini olugturur.”'®> Hukuk
diizeni, kendine 6zgii normativizmi ile irade sahibi sujelerin akil yiiriitme gekillerini ve
eylemlerini yonlendirir. Postema’nin “zaman’ kavramu ile 6nerdigi, iste bu 6zgiin hukuki
normativizmi agiklayacak bir modeldir.

Postema’nin hukukun normativizmi kavramiyla 6nerdigi, irade sahibi, mantik yiirii-
terek hareket eden hukuk siijelerine rehberlik etmektir. Gii¢ kullanip hiikmetmek(ruling),
hukukla bir tutulamaz. Mantik yiiriiten siije, eyleminin sonuclarini anlayip somut olay-
lara kurali uygulayacak yetenektedir. Hukuk sadece insanlar1 dogrudan yonlendiren bir
diizen olarak tarif edilemez. Sujeler, birbirleriyle etkilesim i¢ine girerek, topluluk halinde
bu mantik sahibi olug durumunu paylasirlar. Gegmisi goz oniinde bulundurup etkilesim
icine girdikleri tiim diger sujelerin de eylemlerini de hesaba katip gelecekteki eylemleri
tahmin ederler. Hukukun normatif yol gostericiligi de iste bu kolektif zaman farkindaligina
rehberlik edisinden kaynaklanir.

Miizik, ozellikle ezgi, ilerleyen zaman iginde bir diizenleme ya da siraya koyma faa-
liyetidir. Bir ezginin dogru olarak ortaya ¢ikmasi, notalarin zamaninda ve sirastyla ¢ika-
rilmasina baglhdir. Bu da notalarin ¢ikarilmasi icin zaman kavrami konusunda farkindalik
gerektirir. “Bu farkindalik ge¢cmisi, giiniimiizii ve gelecegi birlestirir.”” Zamanin i¢inde ger-
ceklesen, zaman kavraminin farkindaligi s6z konusudur (awareness of time occuring in
time). Icinde bulunulan ana kadar gecen siirede cikan ezginin farkinda olmay1 ve sonrasine
da hangi seslerin bu ezgiyi izleyecegini tahmin etme faaliyeti ezgiyi olusturur. '¢

Bilingli her eylem de zamanla iligkilidir. Eylem bir proje ¢ercevesinde gergeklesir. Boy-
lece eylemin ortasinda, kisinin karsisinda, hareket ederken g6z dniinde bulundurmasi gere-
ken ii¢ etken vardir. Bunlar; plan, simdiki ana ait kosullar ve baslangicta yapilan hazirlikB

15 Melody and Law’s Mindfulness of Time, Gerald Postema s. 205
16 a.g.e. s.208
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lardir. Boylece, karar verecek olanin gegmisteki davranisi, o anin ortaya ¢ikmasinda kurucu
unsur olarak rol oynar. Kisi devamli olarak gelecege bakamaz, gegmis de artik yiiriitiilen
projenin bir parcasidir. Plan kesin bir bicimde belirlenemez. Simdiki zamanin kosullarina
ve gelecekle ilgili tahminlere gore degistirilmesi, yenilige ayak uydurmasi saglanmalidir.
Kisinin bu bilin¢li eylemi bireysel degildir. Eylem, toplumun diger fertlerinin eylemleri ile
kargilagabilir. Bu durumda sadece kendisinin ge¢misteki davraniglarini degil, karsilastigi
diger bireylerin de eylemlerinin projeye ettigi etkiyi de hesaba katmak zorundadir."”

P

Postema’nin gecmis, simdi ve gelecegi biitlinlestirdigi “ezgi” modeli yargicin ictihada
bakarak karar verme siirecine uygulandiginda; “gecmis” unsuru igtihatlart temsil eder. Bu
modelde, igtihatlarin karar vermedeki rolii de kendine 6zgiidiir. Ornegin; faydaci 6zelli-
&i One ¢ikan “Hukukun Ekonomik Analizi” okulunun 6nemli bir figiirii olan Posner’in,
onceki kararlar1 g6z oniinde bulundurarak, yargicin 6niindeki olay i¢in en uygun kurali
se¢mesi olarak acgikladigr akil yiiriitme bigimini reddeder. Ciinkii mahkemede karar ver-
mek, ezginin gelisimi boyunca ilerde nasil notalar ¢ikacagini, bagka bir deyisle gelecekte
mahkemelerin —ve tiim sujelerin- nasil akil yiiriiteceklerini kestirebilmeyi de igerir.'®

Gecmis, simdiki zaman ve gelecegi birbirleriyle etkilesim icinde resmeden Postema;
boylece modern Anglo-Amerikan diinyasinda kabul goren hukuk kuramlarindan ayrilan,
“ezgi” metaforuyla belirleyici bir karakteri olan yeni bir hukuk teorisi ortaya atmistir. Yu-
karida, 17. Yiizyll Anglo-Amerikan hukuk diisiincesi agiklanirken benzerliklerine dikkat
¢ekilen Hart’in tanima kurali da, Postema’nin teorisini tam olarak karsilamaz. Postema’ya
gore, Hart, hukuk uygulayicilarinin yaptiklarini simdiki zaman dilimine ait bir gerceklik
olarak ele alir. Bu gerceklik devamli degisir. Oysa bir hukuk sistemini sadece birbirini
izleyen gecerli hukuk kurallar: biitiinleri olarak ele almak, “ezgi’yi birbirini devam eden
sesler olarak anlamak kadar eksik ve yanilticidir. Hukuk, irade sahibi, akil yiiriiten sujele-
re rehberlik eder. Bu nedenle, zaman iginde normatif tutarlilik gostermesi, hukukun esas
ozelliklerinden biridir. Oysa, Hart’in tanima kurali yalnmzca belli bir zaman dilimindeki
kurallar biitiiniiniin gecerliligini garanti eder. Bagka bir deyisle, simdiki zamana ait hukuk
sisteminin gecerliligi yine simdiki zamana ait diger sistemlere gondermede bulunarak test
edilecektir. Postema’nin “ezgi” ile onerdigi ise, hukuk sisteminin normatif tutarliliginin
ancak zaman igindeki tutarlilig1 ile test edilebilecegidir. Halihazirdaki bir kuralin varligs;
bunun gecmis, gelecek ve simdiki zamanla baglantis1 dikkate alinarak; tutarli bir bi¢imde
hukuk sisteminin biitiinii igine yerlesip yerlesemedigine bakilarak test edilecektir.'

D. Hukukta Kiyasa Dayali Diisiinme

Postema, hukukta yargicin karar verme stirecinde kullanmasi ic¢in 6nerdigi modelini
kurarken; 6zgiin bir kiyas bi¢imi sunar. Tlimdengelim ve tiimevarimin aksine bir kuraldan
yola ¢ikilmasini veya bir kurala ulasilmasini 6nermeden, salt benzetmeler ve kargitliklardan

17 a.g.e. 5.209,210
18 a.ge. 5214215
19 a.g.e. s.223
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yola ¢ikarak kiyaslamalar yapmaya ve bu kiyaslamalarin mevcut hukuk diizeniyle tutarlilik
tasty1p tasimadiginin test edilmesine dayali olan bu akil yiirtitme modelinde, Postema yine
geleneksel Anglo-Amerikan hukuk teorisinde one ¢ikarip destekledigi goriisii terk etme-
yerek genel bir ilkenin belirlenip uygulanmasi gerektigi goriisiinii reddeder. Kiyas yapila-
bilmesi icin bir ilkeden yola ¢ikilarak benzerlik ve karsitliklarin bulunmasi gerektigi dogru
degildir. Postema’nin kural-rasyonalizm(rule-rationalism) adin1 verdigi ve takip etmedigi
bu goriise gore; iki olgunun birbirlerine benzer ya da karsit 6zelliklerinin ortaya ¢ikarilmasi
ancak yapilan degerlendirmenin c¢ergevesini ¢izen bir kuralin varligryla saglanabilir. Oysa
Postema’ya gore kiyas faaliyeti sirasinda kargilastirilacak tiim olaylarin benzer ve karsit
ozellikleri, bu olaylarin gercevesini ¢izen genel bir kuralin varligina baglanirsa; bu kuralin
bu olaylara uygulanmasini da ancak bagka bir kuralin varlig1 hakli gosterecek ve boylece
uygulanacak her kuralin uygulanma gerekgesi baska bir kuralin varligiyla saglanacaktir.
Bu durum higbir kuralin uygulanmasini nihai olarak hakli ¢ikaramaz. Boylece bir kuralin
varlig1, nihai olarak kurallardan bagimsiz olarak yapilacak bir sorgulamaya baglidir. Bir
genel kabuliin ya da kuralin varliginin, kiyas yapmay1 onceledigi dogru degildir. Diger
bir deyisle aralarinda analoji kurulacak olan tek tek olaylarla, genel kurallar arasinda bir
oncelik sonralik iliskisi yoktur.?

Kiyasa dayal1 diisiinme modelinin, hukuktaki dnemini bu sekilde belirleyen Postema,
daha sonra iki agamal1 teorisini kurar. Bririnci asama olan temel basamak(base level), kiyas
sa dayal1 akil yiiriitmeyi(analogical reasoning) igerirken, ikincisi yani yansitict basamak(é
reflective level) ise kiyaslamanin degerlendirilmesi(analogy assessment) asamasi olarak
islev goriir. Tki asama birbirleriyle baglantilidir.?!

1- Temel Basamak:

Temel basamakta analojinin kurulmasi; Postema’nin “ezgi” metaforundan esintiler ta-
sir. Analojinin kuruldugu bu asamada, kuralin bir 6rnege uygulanmasi degil, bir parcanin
biitiin icindeki yerine yerlestirilmesi esastir. Bagka bir deyisle, yine kurallar ikinci planda
kalmakta, baglamsal biitiin tam anlamiyla 6n plana ¢ikmaktadir. Bu baglam, ¢izgisel bir yol
izlemez. Tipki “ezgi” modelinde anlatildig1 gibi, yeniden yapilandirmalarla, siirekli tekrar
eden degisiklerle doludur. Hatta baglamin sadece bir drnekler biitiinii oldugunu soylemek
de yanilticidir, bunun yerine birbirleriyle iligkili 6rneklerin ve birbirlerini destekleyen, si-
nirlayan, aciklayan nedenlerin olusturdugu bir ag benzetmesi yerinde olacaktir. Boylece,
bu baglam igindeki bir 6rnegin anlamini sorgularken; bu 6rnegin hangi genel kabuliin 6r-
negi oldugu degil; 6rnegin baglam i¢indeki yerinin neresi oldugu arastirilacaktir. Bagka bir
deyisle, kiyasa dayal1 akil yiiriitmede, 6rneklerden yola ¢ikarak tiime varmak Postema’nin
onerdigi modelde herhangi bir 6nem arz etmez.?

Bir hukuki sorunu, hukuki baglamdaki yerine yerlestirmek, bu meseleyi yani elimiz-

20 A Smimilibus ad Similia, Analogical Thinking in Law, Gerald Postema s.114
21 a.ge sl116,117
22 a.ge. s.120
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deki 6rnegi baglamin 6zelliklerine gore kodlamakla miimkiindiir. Bunun icin de 6rnegimi-
zin ilgili bulundugu hukuk alaninin(legal domain) ne oldugu belirlenmelidir. Bu sayede,
ornegimizin i¢inde bulundugu alandaki diger hukuki problemler belirlenerek, karsilagtir-
ma yapilacak hukuki sorunlarin neler oldugu ortaya c¢ikarilir. Kargilastirilabilir 6rneklerin
belirlenmesi i¢in karsitlik ve benzerliklerden yararlanilir. Bircok kargilastirilabilir 6genin
varligiyla beraber, birbiriyle yarisan analojiler kesfedilir. Kiyas siireci boyunca, elimizdeki
ornege benzer bulunan ornekler, 6rnegimizden baglantisiz bulunan 6rnekler ve elimizdeki
ornegin kendisi, ii¢ taraftan siirece etki eder. Siire¢ boyunca, bu ti¢ baski noktasinin etkisiyk
le, verilen kararlar ve ve kararlar1 destekleyen nedenler yeniden gdzden gegirilebilir. Kiyas
bagintisinin kurulmasi siireci sirasinda yapilan yargisal degerlendirmeler sonucu ortaya
¢ikan kurallar, dogrudan dogruya orneklerin iiriinii olduklarindan, sonradan yaniltici ol-
duklari anlagildikca her zaman degistirilebilirler.?

Kiyasa dayali akil yiiriitme sirasinda, karsilastirilabilir hukuki sorunlar belirlenirken,
belirledigimiz baglam yargict ya da hukuki degerlendirme yapan herhangi bir sujeyi belirli
acilardan sinirlar. Postema bes 6nemli sinirlamayi 6n plana cikarir. 1- Uygulamaya hizmet
eder. Kamusal nitelik tasimali, resmi kararlari hakli gostermek i¢in ya da kamu gorevlille-
rinin hatta tiim vatandaslarin eylemlerini yonlendirici nitelikte olmalidir. 2- Tarihidir. Geg-
miste verilen kararlar dikkate alir. “Ezgi” modelindeki gibi ge¢mis ve gelecek biitiin ola-
rak dikkate alinir. Gegmisteki 6rneklerden yola cikilarak belirlenen 6rnekler kiimesinden,
gelecekte nasil verilecegi tahmin edilen kararlara varana dek bir yol gizilir. 3- Isbirligine
dayalidir ve beraberce gerceklestirilir. Her ne kadar bireyler kiyasa dayali akil yiiriitme fa-
aliyetini kendi akillarinda gerceklestirseler de, bir toplumun fertleri olarak hareket ederler.
Ayrica bu kiyas faaliyeti kamusal bir oturumda, yani mahkemede(public forum) gercekle-
sir. 4- Tiim hukuk diizeni kadar genis bir alandansa haksiz fiil, sézlesme vs. gibi hukuk dii-
zeninin sadece kiigiik bir sahasiyla simirlidir. 5- Somut bir adalet anlayisiyla yonlendirilir.*

Daha sonra yansitici degerlendirme asamasinda da kiyasa dayal1 diisiinme modeli i¢in-
de yer bulacak olan somut adalet anlayisi, Postema’ya gore hukuk devleti ilkesinin bir so-
nucu olarak hukukta kiyasin vazge¢ilmez bir unsurudur. Hukuk devleti, her zaman adaletin
yerine gelecegini garanti edemese de, yiikiimlii olan herkesten hukuku adalete ulastirmak
icin ¢abalamasint bekler. Kiyasin belirlendigi birinci asamada, benzerliklerin bulunmasi
i¢in yardimei olan somut adalet anlayisi, kiyasin degerlendirilecegi ikinci asamada ise bu
kiyas bicimini izlemenin hukuk ya da etik acisindan hakli gosterilip gosterilemeyecegi
konusunda yol gosterir.>

Adalet anlayisinin nasil belirlenecegi sorunu konusunda ise Postema; soyut, her du-
rumda uygulanabilecek bir adalet ilkesinin tarifini vermez. Kiyasa dayali diisiincede, adalet
anlayigini tamamlayip uygulanmaktansa; tek tek her bir olaydaki belirgin adaletsizlikleri

23 a.ge. s.121,122,123
24 a.ge. s.125126
25 a.ge. s.127
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belirlemek uygundur. Postema iki adalet anlayigina dikkat ¢ekip ikisini de kendi modeli ile
uyusmaz kabul eder. Herkse ayni sekilde muamele edilmesini, yeknesakligi 6ne ¢ikaran
birinci anlayig yalmzca goriiniirde adaleti tesis eder. Benzer olaylara benzer, farkli olay-
lara farkli uygulama getirmeyi 6ngoren ikinci adalet anlayisi ise, hangi olaylarin benzer,
hangilerinin farkli oldugunu belirlemek i¢in baska adalet anlayislarina ihtiya¢ oldugundan
bos bir ilkedir.?

2- Yansitict Degerlendirme:

Kiyasa dayal1 diisiincenin ikinci agsamasi olan yansitict degerlendirme asamasinda ise
hukuk sistemini bir biitiin olarak goriip eldeki hukuki sorunu burada dogru yere yerlestire-
bilmek esastir. Bu asamaya bu bakimdan, “biitiinsel tutarlilik siizgeci(systemic coherence
filter)” denilebilir. Yargic kiyasa dayali diistinmenin ilk asamasinda ge¢gmisteki 6rneklerden
yola ¢ikarak bir kalip belirledikten sonra, bu asamada eldeki soruna uygun olmasi muh-
temel diger kaliplar1 da gdzden gegirecek ve hukuk sisteminin biitiinliigiinii bozmayacak
olan kalib1 sececektir. Bu noktada hem tek tek ictihatlar seviyesinde hem de genel hukuk
ilkelerinin 151¢1nda ¢alisacaktir.

Ik asamada segilen kiyas seklinin uygun olmadig1 sonucuna gotiirmesi muhtemel olan
bagka bir olgiit ise politik etik ya da ahlak(political morality)tir. Akil yiiriitme sonucu gidi-
len yol hukuk sistemi i¢inde yerlesmis bazi ilkeler ya da genel etik ilkeler agisindan kabul
edilmez olabilir. Postema burada, Dworkin’in yorumlayict hukuki diigiince modeline atif
yapar. Bu modelde, yargig biitiin hukuk diizeni i¢inde daha baskin olan genel ilkeyi bulup
buna uygun olarak karar ve kurallart yorumlar. Birbiriyle yarisan ve celisen ilkeler arasin-
da, etik acidan bakildiginda en uygun olan igin bir se¢im yapar. ¥’

Fakat ilk agsama olan kiyasa dayali akil yiiriitmeden ¢ok daha genis agiyla sorgulama
yapmay1 gerekli kilan yansitict degerlendirme asamasinda bile, geleneksel Anglo-Ameri-
kan hukuk teorisine uygun olarak genel etik ilkeler ve kabuller ¢ikarip bunlarla uyum icin-
de hareket etmektense saglam temeller iizerinde isleyebilmek cok daha onemlidir. Bagka
bir deyisle, ilk asamaya ¢ok daha soyut temeller iizerine kurulan bu asamada bile evren-
sellik yerine yerellik esastir. Genis agil1 bir teorik tutarlilik yerine hedeflenen uygulamanin
tutarliligidir.®

E. Anayasa Mahkemesi’nin “iffetsiz Kadin” Karari
1926 tarihli Miilga Tiirk Ceza Kanunu’nun 438. Maddesine gore:

“Irza ge¢cmek ve kacirmak fiilleri fuhusu kendine meslek edinen bir kadin hakkinda
irtikap olunmus ise, ait oldugu maddelerde yazili cezalarin iigte ikisine kadari indirilir.”

12.1.1989 tarihinde Anayasa Mahkemesi'nin iptal istemini hilkme bagladig1 kanun

26 a.ge. s.127,128
27 a.ge. s.131
28 a.ge. s.132
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maddesi Antalya 2. Agir Ceza Mahkemesi’nin Oniine gelen bir olayda uygulama alam
bulmus, somut olayda magdurun “fuhusu meslek edinen bir kadin kadin” oldugunun be-
lirlenmesiyle saniklar hakkinda ceza indirimi yapilmasi giindeme gelmistir. Anayasa’ya
aykirilik iddiast mahkemece ciddi bulunarak Anayasa Mahkemesi’nin Oniine geldikten ve
esasa girildikten sonra oygoklugu ile iptal istemi reddedilmistir. Anayasa Mahkemesi’nin
cogunluk goriisiinde yaptigi “iffetli kadin-iffetsiz kadin” ayrimindan hareketle “iffetsiz ka-
din” karar olarak anilan kararin kamuoyunda tepkiyle karsilanmasinin ardindan, yasama

organi iradesiyle kanun maddesi kaldirilmistir.

Ilgili madde, TCK’min “ Eshasa Kars1 Ciiriimler” bagslikli babinda degil, “Adab1
Umumiye ve Nizami Aile Aleyhinde Ciirlimler” baglikli babinda yer almaktatir. Bir bagka
deyisle, maddenin korudugu menfaat, kanunda yerlestirildigi kisim dikkate alindiginda kisi
haklar1 degil, genel ahlaktir. Iptal isteminin gerekgesinde, her ne kadar madde genel ahlaka
kars1 islenen suglarla ilgili kisimda yer alsa da, sucun niteligi geregi dogrudan dogruya
kisiye kars1 islenmis bir su¢ oldugundan bahsedilmis, fuhusu meslek edinen kadinin,
meslek edinmeyen kadinla esit derecede hukuki himayeye layik oldugu vurgulanarak,
Anayasa’nin kanun 6ntinde esitligi diizenleyen 10. maddesine ve sirastyla kisi haklarin,
maddi manevi varhigr gelistirme hakkini, kisi hiirriyet ve giivenligini diizenleyen 12/1.
17/1. ve 19/1. maddelerine ve ayrica hukukun genel ilkeleri ve adalet duygusuna aykir1 bir
hiikiim oldugu savunulmustur.

Cogunluk goriisii gerekcesinde, oncelikle kanun maddesinin alindig1 italyan Ceza
Kanunu gerekgesinden hareket edilmistir. Bu gerekgeye gore, seks is¢isinin haysiyeti,
ugradig saldir1 sonucu, namuslu bir kadininki kadar ihlal edilmis olmaz ve seks is¢isinin
cinsel saldir1 sirasinda gosterdgi direng, saldirgan tarafindan ciddi sayilmayabilir.

Cogunluk goriisii; daha sonra iptal isteminde bahsi gegen esitlik ilkesini agiklamaya
girigmis; “ayn1 hukuksal durumda olanlarin ayn1 kurallara bagh tutulacagini ifade etmistir.
Buna gore, farkli durum ve konumdakiler i¢in esitligin saglanmasi, “degisik kurallart ve
uygulamalarn gerekli kilabilir. Yasama organi bu farkli durumu takdir ederek ¢esitli neden-
lerle farkli uygulamalar getirebilir. “Cezanin belirlenmesine suctan zarar gorenin kisiligi
ve ona verilen zararin azlig1 ve ¢oklugu da etkilidir.” Saldirinin “...iffetli bir kadina kars1
yapilmast durumunda onun gordiigii zarar...” seks iscisinin ugradig1 zararla bir tutulamaz.
Cogunluk goriisii, zararin derecesini belirlerken kadinin “onurunu, toplumdaki ve yasadigi
ortamdaki sayginligint” dikkate almistir. “Fahige, fuhsu... ticari bir is olarak kabul etmis
oldugundan... kisi ve cinsel 6zgiirliikleri iffetli kadinlarinki kadar bozulmus sayilamaz.”

Yine ¢ogunluk goriisiine gore, “zorla 1rza gegme ve kagirma eylemleri iffete yonelik
suglardandir. Bu nedenledir ki... bu tiir suclara ‘Eshasa Karg1 Ciirtimler’ igerisinde degil,
‘Adab1 Umumiye ve Nizami Aile Aleyhinde Ciirlimler’ igerisinde yer verilmigtir.” “...ey-
lem, dogrudan dogruya suctan zarar géren kisinin yasama hakkina ve beden tamligina kars1
olmayip iffetine yoneliktir” Hukukun genel ilke ve adalet duygusuna aykirilik da iptal

sebebi olamaz. Zira “Sug ile ceza arasindaki oranin adalete uygun bulunup bulunmadigini
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o sugun toplum yasaminda yarattig1 etkiye gore takdir etmek zorunlulugu vardir. Yoksa
herhangi bir sug i¢in konulmusg olan bir ceza ile yapilacak bir kiyaslamanin bu orani belir-
lemede esas olamayacagi acik bir gergektir.” Boylece cogunluk goriisiine gore, “iffetli bir
kadinin” ugradig: saldir1 sonucu saniklara verilecek ceza ile s6z konusu olaydaki cezayi
kiyaslamak dogru degildir.

Cogunluk goriisii incelendiginde, iptal isteminin reddine gerek¢e olacak iki temel
argiimanin ortaya konuldugu gozlenmektedir. Bunlardan birincisi s6z konusu cinsel saldir1
sucunun, TCK’da kisilere kars1 degil, genel ahlaka karsi islenen suglar arasinda sayilmig
olmast nedeniyle, magdurun ugradigi zararin, cezanin tayininde rol oynayamayacagi;
ikincisi ise “iffetli bir kadin” ile seks iscisinin cinsel saldir1 sonucu ugrayacaklart zararin
farkli oldugudur. Argiimanlardan birincisi magdurun ugradigi zarar1 gozardi etme sonucuna
gotiiriirken, digeri tam tersi magdurlarin ugradig1 zarar1 kiyaslayarak bir sonuca varmak-
tadir. Gerekgenin bu celigkisini, gerekcede imzas1 bulunan yargiclarin goriis farkliliklarina
dayandirmak ve bu nedenle iki argiimani birbirinden bagimsiz incelemek yerinde olacaktir.

1- Kisilere Karst Suglar ile Genel Ahlaka Karg1 Islenen Suglar Ayrimu:

Postema’nin “ezgi” modeli, zamanin yardimiyla ve zaman icinde gelisip ge¢cmisten
giiniimiize ve gelecege uzanan bir hukuk diizenini tarif eder. Bu diizen, birbirleriyle etki-
lesim iginde olan bircok 6rnegi kapsayan bir biitiin hatta daha dogru bir ifadeyle bu etkile-
simlerin nedenlerini iceren bir agdir. Bir 6rnek ya da daha acik bir anlatimla hukuki sorun
irdelenip ¢6ziim aranirken, bu sorunun, ag i¢inde tutarli bir sekilde yerlestirilmesine dikkat
edilecektir. Bu tutarlilik teorik degil pratik, uygulamanin saglam bigcimde isleyebilmesi igin
gereken bir tutarliliktir.

Kararda atif yapilan kaynak kanun olan Italyan Ceza Kanunu’nda magdurun kirilan
haysiyeti dikkate alinarak bu diizenlemeye gidildigi belirtilmektedir. Haysiyet her ne kadar
toplumsal algiyla yakindan ilgili bir kavram olsa da, kanunun gerekcesinden haysiyetin
kisilige baglh bir deger olarak korundugu anlasiimaktadir. Gerekge 6nce ““...yasanin ko-
rumast herkes i¢indir.” demekte, ardindan seks iscisinin neden daha az korumaya layik
goriildiigiini, toplumsal deger yargilarina gondermede bulunarak belirledigi haysiyetin ki-
rilmasi derecesiyle agiklamaktadir. Boylece kanunda korunan haysiyet, aslinda toplumsal
yargilarla siki sikiya iligkili, ancak yine de genel ahlakin i¢ine sokulmayacak kadar kisilige
bagli bir degerdir.

Cinsel saldirt su¢unun, kisilere karg: suclar arasinda degerlendirilmesi gereken bir sug
oldugu agiktir. Bu su¢ kimilerine gore cinsel dokunulmazIigi, kimilerine gore de cinsel
ozgiirligii ihlal eden bir sugtur. (Nevzat Toroslu) Ceza Kanunu’nun sistematik biitiinliigii
bu noktada bozulmustur. Postema’ya gore, kuralin, sorunun, 6rnegin vs. “corpus iuris”
i¢inde, birbirini destekleyen nedenlerin olusturdugu agda tutarliligi bozmayacak bir yer
edinmesi 6yle 6nemlidir ki, tutarsizlasan bir hukuk biitiinii sadece kotii bir hukuk sayilmaz,
hukuk niteligini de kaybeder. (Not) Yargicin en 6nemli faaliyeti de, 6niine gelen olayda,
kural ya da sorunu, olabilecek en tutarli bigimde hukuk diizeni i¢ine oturtmaktir. Poste-
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ma’nin teorisindeki yargic, elbette Anglo-Amerikan hukuk diizeninin bir parcasi olarak,
Kita Avrupasina oranla hukuk yaratmaya ¢cok daha baskin bicimde katilan bir aktordiir.
Ancak Anayasa Mahkemesi’'nin kanun hiikiimlerini iptal etme yetkisine sahip olan ve hu-
kuk yaratisina birinci elden katilan bir aktor olarak, daha aktif olmasi ve yorum faaliyeti
sirasinda kanunun bozuk sistematigini takip etmek yerine, hukuk diizenini tutarlilagtirict
bir yol izlemesi beklenirdi. Buradan hareketle, Anayasa Mahkemesi’nin, s6z konusu kural,
kanunda kisilere karsi1 islenen suglar igcinde diizenlenmig gibi yorum yapmasi ve buna gore
karara varmasi dogru olurdur.

2- “Iffetli Kadin” ile Seks Iscisi Ayrimi:

Cogunluk goriisiiniin ¢ok daha ortiilii bicimde ancak yine de kararlilikla ortaya
koydugu diger arglimanda, esitlik kavramindan yola ¢ikilmigtir. Anayasa Mahkemesi’nin
ortaya koydugu esitlik taniminin ana hatlartyla, ayn1 durumdakilere ayni bigimde, farkli
durumdakilere farkli bicimde muamele edilmesi oldugu sdylenebilir. Bu tanimdan yola
¢ikan ¢ogunluk, seks is¢isinin saldir1 sonucu zarara ugrayan sayginligini, onurunu; “iffetli
kadin”inkiyle kiyaslamis ve iki kadinin farkli durumda bulundugun ve farkli muameleye
tabi tutualarak esitligin tesis edilebileceginde karar kilmistir. Bu farkli durumu dikkate
alarak cezalarda ayristirmaya giden yasama organinin yaptigi, iste bu nedenlerle Anaya-
sa’daki esitlik ilkesine aykiri bulunmamaistir.

Postema’nin kiyasa dayali hukuki diisiinme yontemi, olaya uygulandiginda, temel ba-
samak asamasinda ilk olarak elimizdeki mesele, hukuk diizenine gore kodlanacaktir. Bu-
nun i¢in de hukuk diizeni i¢indeki hangi baglamda yani hukuk alaninda(legal domain) yer
aldig1 belirlenmelidir. Elimizdeki sorun; bir cinsel saldir1 sugunda magdurun meslegine
gore cezalarin ayrigtirmasina gitmenin, esitlik ilkesiyle bagdasip bagdasmadigidir. Seks
is¢isine saldiri, bir cinsel saldir1 sugu olarak yukarida aciklanan nedenlerle bir cinsel saldirt
sucu olarak kisilere karsi suglar alaninda incelenmelidir. Daha sonra bu hukuk alanindaki
diger ornekler belirlenecek ve ornegimizle kiyaslanacak, benzerlik ve karsitliklardan ya-
rarlanilacaktir. Hangi 6rneklerin karsilastirilabilir oldugu ve benzerlik mi yoksa karsitlik
m1 tagidigr belirlenirken; belirlenen hukuki alan ve Postema’nin 6ne c¢ikardigi diger dort
siirlamadan yararlanilabilir. Burada, hukuki alan sinirlamasiyla beraber adalet anlayisi
sinirlamasi dikkate alinacaktir.

Adalet anlay1s1 belirlenirken Anayasa Mahkemesi’nin verdigi esitlik tanimi, farkli veya
ayni durumdakilerin kimler oldugu belirlenirken farkli dlciitler koymay1 gerekli kildigin-
dan, Postema’nin da ifade ettigi gibi tek basina yeterli degildir. Anayasa Mahkemesi bu
esitlik anlayisiyla beraber, “iffetli kadinla” seks is¢isini kiyaslarken, seks is¢isinin mes-
leginden dolay1 onur ve saygmligindan yana daha az kaybedecek seyi oldugu olciitiinii
belirlemis ve iki kadini birbirinden ayrigtirmistir. Oysa, hukuki alanimizi kigilere kars: sug-
lar olarak belirledikten sonra, korunan degerin cinsel dokunulmazlik veya cinsel 6zgiirliik
oldugu ortaya ¢ikacaktir. Bu deger, kisilige bagl bir deger olarak; tek basina toplumun
magdura mesleginden dolayi atfettigi sayginlik veya haysiyetten ibaret degerlendirilemez.
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Zarara ugrayan, toplumun saldirtya ugrayan kadina yonelik, ahlaki deger yargilarindan ile-
ri gelen duyarliligt degil, dogrudan dogruya magdurun kisiligidir. Kiyas faaliyeti sirasinda
mahkemenin 6ne ¢ikardig: karsitlik, hukuki alan sinirlamasina takilmaktadir.

Postema’nin genel bir adalet ilkesi vermeden, adaletsizligi bulma yoluyla ifade ettigi
somut adalet anlayis1 sinirlandirmast da “iffetli kadin”-seks is¢isi kiyasini hakli ¢ikara-
mamaktadir. Somut adalet anlayisit hem temel basamakta hem de, kiyas sonucu ulagilan
sonucun tartildig1 yansitici degerlendirme asamasinda dikkate alinir. Bir genel adalet ilkesi
yerine, her olaydaki goze ¢arpan adaletsizligi bulmaya dayanir. Kiyas faaliyeti sirasinda
gelinen noktanin adil olup olmadig1 arastirilir. Yansitici degerlendirme asamasinda ise,
kiyas sonucu ulasilan sonucun hukuk sisteminin biitiinii icinde tutarli bir yer edinip edin-
medigi veya Dworkin’in teorisinden ilham alarak, birbiriyle yarisan ilkeler arasindan en
baskin olanina gore uygun bir se¢im yapilip yapilmadig1 arastirilir. Seks is¢isine cinsel sal-
dirt sonucu ceza indirimi yapilmasinin esitlik ilkesini benimsemis bir Anayasa’yla diizen-
lenen hukuk diizeninde tutarsiz goriiniip goriinmedigini yargi¢ takdir edecektir. Cogunluk
goriisii, bunun esitlikle tutarsiz bir diizenleme olmadig1 kanaatindedir. Bagka bir agidan ba-
kildiginda ise, kisi hak ve 6zgiirliiklerini korumasi beklenen cinsel saldir1 sugunun kanun-
daki diizenlenme bi¢imi sonucu, seks is¢isinin daha az hukuki himayeye layik goriildiigi,
kiyas sonucu ulasilan sonuctur. Ote yandan, seks iscisinin meslegi nedeniyle cinsel saldiri
sucuyla ¢ok daha sik kars1 karsiya kaldigi géz oniine alindiginda, s6z konusu diizenlemeyi
ne kisi hak ve ozgiirliiklerini korumanin amaglarindan biri oldugu ceza hukukuyla ne de
esitlik ilkesini temel almig genel hukuk diizeniyle bagdastirmak miimkiindiir.

F. Sonu¢

Gerald Postema’nin 17. Yiizyil Ingiliz hukuk teorisi analizine gore, Anglo-Ameri-
kan hukuk sistemi, teorik biitiinliigiin saglanmasi1 ve genel kabullerin olusturularak tek
tek olaylara uygulanmasindansa, uygulamadaki tutarliliktan yanadir. Fakat Postema’nin
“ezgi” modeline gore bu tutarlilik hedefi bir adim daha ileri gotiiriilerek; gegmis, giinii-
miiz ve gelece8i kapsamina alan ve bu ii¢ ayakli yapinin birbiriyle etkilesim icinde oldu-
gu, tiim hukuki sorunlarin yani bu hukuk diizenini olusturan 6rneklerin cesitli nedenlerle
kargilikli bagimli olduklart bir ag diisiincesi ortaya c¢ikar. Bu ezgisel hukuk biitiiniiniin
tiim siijeleri ve ozellikle oniine gelen olaya ¢oziim arayan yargig, elindeki sorunu bu agda
en tutarli bicimde yerine yerlestirmekle ¢oziime ulasir. Bunun i¢in Postema’nin 6nerdigi
yol, genel kabullerden uzak durup tiimdengelim ve tiimevarimdan bagimsiz olarak kiyas
yapmaktir. Hukukta kiyas, cesitli sinirlamalarin yol gostericiliginde, hukuki sorunu
diger hukuki sorunlarla kiyaslayip benzerlik ve karsitliklar bularak ve bu siirecte “ezgi”
modeline uyumlu olarak siirekli ge¢misin ve gelecegin etkileriyle ¢oziimleri yeniden
gozden gecirerek ¢oziime ulasmaktir. Daha sonra bu ¢6ziimiin, hukuk biitiintinde uyumlu
bir yere yerlestirilip yerlestirilmedigi, daha genis agili bir bakigla ancak yine de teoriden
uzak durup uygulamanin tutarliligina odaklanilarak kontrol edilecektir. Bu tutarlilik, bagka
bir deyisle ezgisellik hukuki normativizm i¢in o denli 6nemli bir modeldir ki, tutarliligin
saglanamadig1 hukuk diizeni yalnmzca kotii bir hukuk diizeni olmakla kalmaz, “hukuk”
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niteliginden de kaybeder.

Anayasa Mahkemesi’nin ilgili karar1 bunlarin 1s1¢1nda incelendiginde, agiklanan ne-
denlerle “corpus iuris’te tutarli bir noktaya yerlesemeyen, Anayasal ilkelerle ve hukukun
genel ilkeleriyle catigan bir yasa hiikmiiniin, iptal edilmedigi goriilmektedir.

Postema’nin aklindaki yargic, Anglo-Amerikan hukukunun etkisiyle aktif ve hukuk
yaratan bir yargigtir. Bu nedenle, bu yargi¢ modelinin Kita Avrupasi’na uyarlanmasi giic
goziikebilir. Ancak Anayasa Mahkemesi’nin kanunlar iptal etme yetkisi géz Oniine alin-
diginda, hukuk yaratmada ciddi bir rol istlendigi inkér edilemeyeceginden; Postema’nin
modelinin, Anayasa Mahkemesi kararlar1 incelenirken bastan yabana atilmayacak bir mo-
del oldugu soylenmelidir.
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HUKUKI COGULLUK
H. Serdar HOS"

L. GIRIS

Giiniimiiz hukuki anlayiglari agisindan 6nemli bir anlayig hukuki ¢cogulluk™ anlayisi-
dir. Hukuki ¢ogulluk anlayis1 Bati1 toplumlarinin i¢ dinamikleri acisindan yeni tartigilmaya
acilan bir olgu olarak kabul edilse de 6zellikle Bat1 diginda kalan toplumlar agisindan yiiz-
yillardir var olan sosyal bir olguya isaret etmektedir. Glintimiizde hukuki ¢ogulluk tizerine
yapilan tartigmalar, pozitivist anlayisin egemen oldugu toplumlarda gelisen tek¢i hukuk
anlayisina elestiri olarak tanimlanabilecek bir akim etrafinda cereyan etmektedir. Bati top-
lumlarinin 6zellikle kiiresellesme ile yasadig1 de8isim ile birlikte hukuki ¢cogullugun Batili
toplumlar agisindan ne gibi sonuclar doguracagi arastirmalara konu olmustur. Avrupa’da
heniiz giiclii olan ulus devletlerde bile hukuki ¢cogulluk anlayiginin ele alinmaya baglan-
masl1 soz konusu anlayigin mesruiyet zemini yoklamasi olarak da degerlendirilebilir. Fa-
kat bu tartismalar hukuki cogulluk anlayisinin tarihi kdkenleri ele alinarak yapilirsa daha
gercekei bir alana taginabilecektir. S6z konusu arastirmamda oncelikle hukuki ¢ogulluk
tartismasinin ortaya cikiginm tarihsel kokenleri agisindan ele alip, bu olgunun Bat1 toplu-
muna yansimasini incelemeye calisacagim. Sonug olarak ise hukuki ¢ogulluk diisiincesi-
nin Tiirkiye acisindan olumlu ve olumsuz olabilecegi yonleri belirtmeye caligip ¢calismami
sonlandiracagim.

II. HUKUKI COGULLUK DUSUNCESININ TARIHSEL GELISiM SURECI ve
TANIMI

Bati’nin tarihine baktigimizda hukukun, tarihsel siire¢c boyunca insanlarin, sosyal grup-
larin ve kurumlarin davranislarini yonlendirmek ve diizenlemek i¢in devletin bagvurdugu
bir arag olarak kabul edildigi gortilmektedir. Bu anlayistan dolay1 hukukun yapicisi ve
meydana getiricisi olarak sadece devlet soz sahibidir'.

Hukuki ¢ogulluk postmodernizm akimi ve bu cergevede dogan tartigmalarin hukuk
alanina yansimasi olarak degerlendirilebilir. Hukuki ¢ogulluk diisiincesi Bati acisindan
giindeme somiirgecilik ile birlikte gelmistir. Batililara teorik ve hukuk dogmatigi aci-

#  Ar. Gor. Atlhim Universitesi Hukuk Fakiiltesi

#%  “Legal Pluralizm” genelde Tiirkce’ye cevrilirken “Hukuki Cogulculuk™ olarak cevrilmektedir. “Cogulculuk”
kavramina baktigimizda bir kavram hakkinda olumlu bir tarafgirlik belirtmektedir. Bu nedenle ben
calismamda Yrd. Dog. Dr. Saim Uye’nin 6nerdigi kullanim olan, belirleyici bir nitelik tastyan ve tarafgirlik
belirtmeyen “Cogulluk™ kavramini kullanmay1 tercih edecegim.

1 Sezgin, Yiiksel, “A New Theory of Legal Pluralism: The Case of Israeli Religious Courts”, Association
for Israel Studies, 19th Annual Meeting, April 27-29 2003, San Diego, California, Panel IV-C Religion,
Ethnicity, and the Courts in Israel, s. 4.’den aktaran, Mehmet Salih Kumas, “Cok Hukuklu Sistem ve Islam
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sindan yabanci olan bu durum, sosyo-politik alanda birden fazla hukuk sisteminin ayn1
anda uygulanmasi olgusudur. Sosyal bir gerceklik olarak hukuki cogulluk Batili devletler
tarafindan somiirge devletleri lizerinde uygulanmistir. Hukuki cogulluk kavrami Avrupa
devletlerinin somiirge kurdugu iilkelerdeki toplumsal diizeni incelemeleriyle iiretilmis ve
somiirge devletin hukuk sistemini yerel-yerli-geleneksel-merkezi hukuk olarak isimlendi-
rerek sosyo-politik alanda birden ¢ok hukukun varligi ortaya ¢ikmustir®. S6z konusu ¢ok
hukukluluk durumunda somiiren devletin getirdigi hukuk genelde iktidar iligkileriyle ilgili
olarak kamu hukuku diizenlemeleri ile ilgiliyken, somiiriilen devletin hukuku 6zel hukuk
baglaminda diizenlemeleri icermektedir. Bu baglamda hukuki cogulluk diisiincesi daha ¢ok
0zel hukuk alantyla sinirlt olarak, bir toplumda birbirinden farkli ve birden fazla hukuk sis-
teminin ayn1 anda bulunmasi olarak tanimlanabilecektir. Dolayisiyla ortaya ¢ikacak hukuki
uyusmazligin birden farkl sekilde ¢oziimiine imkan verilmis olacaktir. Tarihsel siirecte ve
giiniimiizde bir¢ok o6rnegine rastladigimiz hukuki ¢ogulluk anlayiginin farkli sebeplerden
dolay1 uygulandigim1 gérmekteyiz. S6z konusu durumun dogal sonucu olarak da hukuki
cogullugun farkli yapilari ve bigimleri oldugu sdylenebilir®.

Sosyal bir olgu olarak hukuki alana yansiyan bir diisiince olarak idealize edilen hu-
kuki ¢ogulluk kavrami yeni sayilabilecek bir diislincedir. Bu anlamiyla hukuki ¢ogulluk
diisiincesinin tartisilmaya acilmasi John Griffiths’in 1986°da yazdig1 ve hukuki cogullugu
aciklama ¢abasina giristigi “What is Legal Pluralism”(Hukuki Cogulluk nedir?) yazisiyla
olmustur. Griffiths’in bu yazisiyla birlikte hukuki ¢ogulluk iizerine tartigmalar ivme kaza-
narak giintimiize kadar gelmistir. Griffiths s6z konusu yazisinda hukuki ¢ogullugu “ampi-
rik bir olgu” ve “politik bir gart” ikiye ayirmustir. Griffiths ampirik bir olgu olarak hukuki
cogullugu incelerken daha ¢ok somiirgecilik siirecinde goriilen Bati’nin disinda kalan top-
lumlardaki hukuki yapilara isaret etmektedir. Politik bir sart olarak hukuki ¢ogulluk ise
Bati1 toplumlari igin idealize edilen hukuki yapiya isaret etmektedir*. Aym sekilde Sally
Engle Merry de 1988’de yazdig1 “Legal Pluralism”(Hukuki Cogulluk) adl1 eserinde hukuki
cogullugu ikiye ayirmaktadir; “klasik hukuki ¢ogulluk” ve “yeni hukuki ¢ogulluk™. Mer-
ry’nin bu ayriminda da Griffiths’in yaptig1 ayrima benzer sekilde, klasik hukuki ¢cogulluk
somiirgecilik siirecinde goriilen ¢ok hukuklulugu kapsarken yeni hukuki ¢ogulluk anlayisi
Bati’nin degerleri iizerinden tanimlamalar icermektedir®.

On sekizinci yiizyilda somiirgelestirmenin hiz kazanmasiyla birlikte basta donemin ba-
sat giicii Ingiltere ile birlikte bir¢ok Batili somiirgeci iilkenin giindemine Griffiths’in ampi-
rik bir olgu olarak tanimladig1 hukuki ¢ogulluk kavrami girmistir. 1772 yilinda East India
Co.(Dogu Hindistan Sirketi)’ nun yonlendirmeleriyle hazirlanan yeni hukuk sistemi toplum
katmanlar tarafindan benimsenmeyince miras ve aile hukuku gibi 6zel hukuku ilgilendiren

2 Murat Yiiksel, Hukuki Pliiralizm, Beta Yayinlari, Istanbul, May1s 2003, 5.76-77.

3 Mehmet Salih Kumas, “Hukuki Cogulculuk Baglammda Osmanli ve Israil Hukuklarina Bir Bakis”, s.3,
http://home.uludag.edu.tr/users/ucmaz/PDF/ilh/2006-15(2)/M13.pdf(13.6.2012)

4 John Griffiths,, “What is Legal Pluralism?”, Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, Say1. 24,
1986, s. 5-6

5 Sally Engle Merry, “Legal Pluralism”, Law and Society Review, cilt. 22, say1. 5., 1988, s. 872-874.
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alanlarda, toplumun ¢ogulcu bir sistem icerisinde uyguladiklari kast sisteminin veya Seriat
Hukuku’nun da merkezi hukuk sistemiyle birlikte yiiriirliikte kalmasi kabul edilmisti®. Bu
siire¢ ile genis cografyalara taginan ikili hukuk yapisi somiirge iilkelerine yayildi. Aslinda
bu iilkelerin hukuki ¢ogullugu biinyelerinde tasidiklarini savunan goriigler de vardir fakat
tarihsel siirece biraz daha gercekei bir yapiyla bakilacak olursa buradaki hukuki ¢cogulluk
kavraminin Bat’nin anladig1 ve deger olarak koydugu kavramlar izerinden tanimlandigin
gorebiliriz. S6z konusu gelismeler ve hukuki ¢cogulluk {izerine yapilan tartismalar sonucu
sosyal bilimciler, 6zellikle de hukuk antropologlar1 hukukun, artik devletin farkli organlari
tarafindan yapilan belirli uygulamalar, kurallar, emirler, mahkeme kararlar1 vb. gibi cesitli
argiimanlarla sinirli olmadigin ileri siirmiiglerdir. Hukuk genis olarak bir koy, etnik grup,
kurum veya bir devlet gibi sosyal alanda toplumsal diizeni saglayacak normatif kurallarin
olugsmasi ve devam etmesi olarak anlagilabilecek bir yapiya biiriinmiistiir’. Bu baglamda
“yar1 bagimsiz sosyal alan”, “hukuki ¢ok merkezcilik” ve “azinliklar” kavramlar1 hukuki
¢ogulluk baglaminda 6n plana ¢ikmugtir.

Yukaridaki kavramlara kisaca bakacak olursak; Merry devletin diginda kalan yani merke-
zin diginda kalan hukuku kargilayacak bir kavramin olmadiginit belirtmektedir. Sosyal haya-
tin icinde var olan kurallara da hukuk denilip denilmeyecegi konusunda tartigmalar olsa da
s0z konusu kurallarin toplumsal yapidan bagimsiz diisiiniilemeyecegini ileri siirmektedir. Bu
kavrama karsilik olarak Moore yar1 bagimsiz sosyal alan belirlemesini yapmaktadir. Moore’a
gore hukuk koyucu ile halk arasinda sosyal alan normatif bir bogluk igermez. Kurallarin ile-
tildigi ve toplumsal alanda uygulandigi sosyal ortam, farkli kaynaklardan beslenen kurallar
ve kurumlardir®. Bu hukuki yapilar, devlet hukukunun diizenledigi alanlarin tamamen icinde
de olabilir, tamamen diginda da kalabilir, kismi olarak uygunluk da gosterebilir. Bu diisiince-
sine ornek olarak da Tanzanya’daki Chagga bolgesindeki uygulamay1 gostermistir. Buna gore
Chagga yar1 bagimsiz bir sosyal alan olarak devlet hukukuna ve yargisina gerek duymaksizin,
toplumsal diizenini saglamis ve bu diizenin devamlilig1 igin kurallar tiretmisgtir®.

Hukuki ¢ok-merkezcilik olgusuysa daha ¢cok Avrupa Birligi hukuku cercevesinde kulla-
nilan bir kavram olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Hukuki ¢ok merkezcilik kavrami bir sosyal
yapi1 icerisindeki farkli hukuk sistemlerine gonderme yapan, yalnizca formel farkliliklar: de-
gil, aym1 zamanda deger felsefesine ait kavramlarin farkliliklarin1 da aciklamak icin bagvu-
rulan bir kavram olarak kargimiza ¢cikmaktadir'®. Bu diisiinceye gore devlet etrafinda olugan
hukuki merkeziyetcilik ideolojik bir yapiya sahiptir ve kabul edilemez. Hukuki ¢cok merkez-
cilik hukuki formlar1 yaratmak amaciyla normatif diizenin devlete ait olmayan bicimleri ile

Griffiths, a.g.e., s. 6-7.

7 S.F. Sally Moore., “Law and Social Change: The Semi-autonomous Field as An Appropriate Field
of Study”, Law and Society Review, Cilt: 7, Say1: 4 1973,s. 719-730.

8 Moore, a.g.e.,s 722
9 Griffiths, a.g.e., 31-31, Moore, a.g.e.,s. 745.

10 Petersen, Hanne, “Reclaiming ‘Juridical Tact’? Observations and Reflections on Customs and Informal
Law as (Pluralist) Sources of Polycentric Law” Legal Polycentricity: Consequences of Pluralism of Law,
Darmouth Publishing, USA, 1995, s. 174.’den aktaran Kumas, a.g.e., s. 113.
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devlet arasindaki iligkilere gonderme yapar'!.

Son olarak azinliklar kavramina deginecek olursak, Batili toplumlarda kiiresellesme sii-
reciyle bir degisimin gozlemlendigini soyleyebiliriz. Bu gdzlemlenen olgu ¢ergevesinde hu-
kuki ¢ogulluk diisiincesi 6nem kazanmistir. Ge¢mis donemde somiirgelerle kurulan baglar
sonucu Batili devletlerde toplumun bazi kesimlerinde somiirge devletten gelen vatandaslar
bulunmaktadir. Bu baglamda azinlik statiisii kazanabilecek topluluklar merkezi yonetimden
kendi hukuklarin1 uygulamak iizere taleplerde bulunmaktadirlar. Taninmadiklar1 dlciide de
kendi topluluklart agisindan kendi kurallartyla toplumsal iligkileri diizenlemeye devam et-
mektedirler. Batili toplumlarin artik ayrilmaz bir pargasi haline gelen azinliklar, hem huku-
kun bolgesel farkliliklar gostermesine hem de bolgesel hukuki mekanizmalarin gelismesine
yol agmiglardir. Bu hukuki yapilar zamanla is iligkileri, sosyal alan, aile iligkileri, egitim gibi
konularda toplumun tiim kesimlerini de i¢ine alacak gekilde cogulcu bir anlayisin yerlesme-
sini saglamistir'2, Bu baglamda Ingiltere 6rnegi onem arz etmektedir. Ingiltere’de kurulan
Seriat Mahkemeleri'** ve bunlarda uygulanan Seriat prensipleri bu duruma 6rnek verilebilir'*.

Hukuki ¢ogulluk kavraminin acik bir bigcimde anlagilmasinin oniindeki en biiyiik engel
aragtirmacilarin tizerinde oydasim sagladigi bir hukuk tanimi yapilamamasidir. Hukuki ¢o-
gulluk iizerine arastirma yapanlarin cesitli hukuk tanimlart mevcuttur ve genel olarak bu
tanimlamalar pozitivist hukuk anlayisinin devleti merkeze alan klasik hukuk tanimlama-
larindan farkliliklar arz etmektedir. Hukuki cogulluk diisiincesi {izerine diisiinceler ortaya
koyan arastirmacilarin hareket ettigi, en ¢ok iizerinde anlastiklar1 tespitlerden biri hukukun
devletle sinirlandirilamayacak sosyal bir gerceklik oldugu diigiincesidir. Bu diisiince bagla-
minda hukukun devlet merkezli olarak algilanmasi hukuki merkeziyet¢ilik anlayisinin bir
uzantisidir ve hukuki ¢ogulcular bu anlayisi reddetmektedirler'.

Hukuki ¢ogulluk diisiincesinin agmak zorunda oldugu iki temel problem c¢ikmaktadir
kargimiza; bunlardan ilki hukukun tanimi, ikinci olarak da yapilacak bu hukuk tanimiyla
sosyal hayat kurallarinin arasindaki farkin ne oldugudur. Tamahana’nin iizerinde durdugu
iizere, hukuki ¢ogulluk diistincesinin olumlu bir hukuk anlayisi oldugunu diisiinenler hu-
kukun devlete ihtiya¢ duymadan, hatta ona ragmen de var olan ve varligini siirdiiren sosyal
bir gerceklik oldugu diisiincesinde birlegirler. Hukuki ¢ogulluk diisiincesini olumlu bulan-
lara gore hukuk, din, etnik adetler, ahlaki kurallar, 61f ve adetler gibi belirli bir davranis
modeli belirleyen her tiirlii kurallar biitiinii olarak tanimlanabilir. S6z konusu tanimin dogal
sonucu olarak devlet merkezli hukuk anlayisi hukuku tanimlamada yetersiz kalmaktadir'®.

11 Yiksel, a.g.e.,s 77.

12 Kumas, a.g.e., s. 105.

13 Ornekler icin bknz. http://www.islamic-sharia.org/ (13.6.2012)

14 Maria Reiss, “The Materialization of Legal Pluralism in Britain: Why Shari’a Council Decisions Should be
Non-Binding”, Arizona Journal of International& Comparative Law, cilt 26, say1,3 2009, s. 739-740

15 Griffiths, a.g.e., s. 10.

16  Brian Z Tamanaha., “A Non-Essentialist Version of Legal Pluralism”, Journal of Law and Society, cilt 27,
say1. 2, 2000, s. 298-300.
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III. HUKUKi COGULLUK DUSUNCESININ GORUNUS BiCIMLERI VE
UYGULAMADAKI ORNEKLERI

Cogu toplumda gortiilen bir sosyal gerceklik olsa da hukuki ¢ogulluk farkli sekillerde
karsimiza ¢ikmaktadir. Hukuki ¢cogulluk diisiincesinde olumlu goriislere sahip olanlarin ta-
nim ve siniflamalarina baktigimizda bu farkliliklarin en 6nemli sebebi hukuki sistemi olus-
turan unsurlarin farklhiliklar tagimasidir. Griffiths devlet dig1t hukuki yapilarin bir hukuki
yapi olarak goriilemeyecegini belirtir ve buna gore hukuki ¢ogulculugu olusturan unsurlar,
devlet hukukuyla birlikte var olan toplumsal hukuk kurallart veya kurallar grubu seklinde
goriilmektedir'”. Tamanaha’nin da belirttigi tizere yapilan ¢esitli hukuki ¢ogulluk tanim-
larina bakildiginda genellikle normatif ¢ogullukla esit olarak kabul edilmektedir. Sonug
olarak hukuki ¢cogullugu, hukuki veya normatif kurallarin bir sosyo-politik yapi igerisinde
cogulcu ve sistemli bir sekilde bulunmasi olarak kabul etmek miimkiin goriinmektedir'®.

Hukuki cogullugun tarihsel siirecte goz oniinde bulundurarak farkli agilardan siniflan-
dirilmasini yapacak olursak; ilk olarak “yerli hukuk” ve “transfer hukuk™ ayrimina degin-
mek yerinde olacaktir. Bu ayrim kaynak ve hukuki yap1 bakimindan en eski ve en belir-
gin siniflandirma olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Griffiths’in makalesinde verdigi 6rnek bu
simflandirmaya uymaktadir. 1772 yilinda Dogu Hindistan Sirketi’nin Ingiliz Hukuku’nu
temel alarak hazirlanan transfer hukukuyla birlikte 6zel hukuka giren konularda halkin uy-
guladig1 geleneksel kast sistemine veya Seriat hukukuna dayali olarak var olan kurallarin
da yiiriirliikte kalmasina izin verilmesi bu siniflandirmanin temelini olusturmaktadir’®. Bu
simiflandirmada asil olan yerel hukuk ile transfer hukuk arasindaki iligkidir. Somiirge dev-
let biinyesinde ayn1 sosyo-politik alanda gerceklesen cok hukukluluk genelde somiirgeci
devletin dayattig1 hukuk ile izin verdigi hukuk arasinda belirgin hale gelmektedir.

Ikinci olarak deginebilecegimiz siniflandirma “devlet hukuku” ve “azinlik hukuku” si-
niflandirmasi olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Burada s6z konusu olan durum resmi hukuk ile
azinlik hukukunun birlikte uygulanmasiyla karsimiza ¢ikmaktadir. Bu siniflandirmadaki
hukuki ¢ogulluk diisiincesinde devletin azinlik olarak kabul ettigi gruplara bazi konularda
resmen ayr1 hukuk kurallarinin uygulanmasini veya azinlik gruplarin kendi igerisinde
olusturdugu hukuki yapilarin uygulama alani bulmasina goz yumulmas: s6z konusudur.
Genellikle Uzakdogu iilkelerinde bu siniflandirmaya ornek teskil edebilecek durumlarla
karsilagilmaktadir. Ornegin Hindistan’da azinlikta olan Miisliimanlara Seriat hukukunun
uygulanmasinda bu tarz miisamahalar gosterildigi gortilmektedir.

Uciinci tiir olarak adlandirabilecegimiz simflandirma “geleneksel hukuk™ ve “modern
hukuk” olarak karsimiza ¢cikmaktadir. Burada da s6z konusu olan modern devlet yapilarin-
da devletin bir bagka devletin baskis1 olmaksizin, kendi istegiyle kabul etti§i ve modern bir
hukuk sistemine kavugsmay1 amaglayarak yiiriirliige koydugu hukuk ile yerlegik geleneksel

17  Griffiths, a.g.e., 13.
18 Tamanaha, a.g.e., s 315-318
19 Griffiths, a.g.e., s. 6.
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hukuki yapinin bir arada var olmast durumudur. S6z konusu siniflandirma da daha ¢ok Bat1
disindaki toplumlarda Bati’nin hukuk sistemlerini modern olarak kabul etme ve uygulama-
ya gecirmek istemesiyle ortaya ¢cikmaktadir

Son olarak kiiresellesme siireciyle birlikte ortaya c¢ikan geleneksel hukuk-ulusal hu-
kuk-uluslar iistli hukuk siniflandirmasidir. Bu siniflandirmaya gore ulusal hukuk sistemle-
rinin kargisina iki ayr1 hukuki yapi ¢ikar. Sosyo-politik alan baglaminda ulusal hukuk agi-
sindan disaridan uluslar iistii hukuk s6z konusuyken iceriden geleneksel hukukun varlig
s0z konusudur. Kiiresellesmeyle birlikte gittikge birbirine bagl hale gelen hukuki yapilar
birbirleriyle devamli bir etkilesim i¢indedirler. Chiba bu ti¢lii yapiy1 “yerel hukuk™, “devlet
hukuku” ve “diinya hukuku” olarak adlandirip incelemektedir®
hukuki yapilar ayn1 anda uygulanma firsat1 bulabilirken birbirleriyle zaman zaman ¢atigik
durumda olmalar1 da s6z konusu olmaktadir. Bu siniflandirmaya en uygun 6rnek kisilerin
iki ayr1 hukuka da tabi oldugu Avrupa Birligi hukuku verilebilmektedir.

. Bu tiglii ayrimda bulunan

Yukarida yaptigimiz siniflandirmalarin temeli hukuki yapiy1 olusturan unsurlarin fark-
liliklarindan kaynaklanmaktaydi. Bir bagka siniflandirma ise hukuki unsurlarin devlet hu-
kuku karsisinda aldig1r konum ve devlet hukukuyla olan iligkisi baglaminda yapilabilir. Bu
acidan yaptigimiz siniflandirmay da “zayif yapili” ve “devlet merkezli” hukuki ¢cogulluk
olarak ayirabiliriz. S6z konusu ayrim Griffiths’in yaptig1 ve temellendirdigi bir ayrimdir.
Buna ayrima gore devletin disinda kalan hukuki yapilar1 resmen taniyarak kendi hukuk sis-
temine dahi etmesiyle ortaya ¢ikan bir yap1 sz konusudur. Devletin hangi hukuki yapilar
disarida birakmay: tercih ettigi ya da hangilerini biinyesine aldig: tartismasina gore zayif
yapili veya devlet merkezli hukuki ¢ogullugun ortaya ¢ikacag sekillenmektedir. Bu tiir bir
ayrimda mevcut sistem disinda kalan geleneksel kurallardan bazilart hukuki sisteme dahil
edilir ve devletin mevcut hukuki sistemiyle uyumlu hale getirilir. Devletin merkeziyetci
anlayis1 diginda kalan hukuki yapilarin tamamini biinyesine almasi durumu da, kendi huku-
ku ile uyumlu kisimlar: biinyesine katip diger kalan boliimleri disarida birakmasi durumu
da soz konusu olabilir. Bu baglamda devletin yeterli tanima veya yetersiz tanima durumu
ortaya ¢ikmaktadir. Eger devlet toplumda var olan normlarin biiyiik bir kismini resmi bir
tanimayla biinyesine katarsa yeterli tanimadan bahsedebiliriz. Fakat bazi toplumsal kuralla-
11 biinyesine katip homojenlestiriyorsa biiyiik cogunlugu hukuki sistem diginda birakiyorsa
yetersiz tammadan bahsedebiliriz. Bu duruma Israil’de evlenme ve bosanma gibi daha ¢ok
aile hukukunu ilgilendiren alanlarda gerceklestirilen uygulamalar drnek gosterilebilir. Is-
rail’de genel olarak Seriat hukuku resmi olarak kabul goriirken Seriat hukukuna gore ¢ok
eslilik kurumu caiz olmasina ragmen yasaklanmigtir®'. Griffiths’e gore devletin belli bir
sosyal yapinin iirettigi ve yasattig1 normatif degerleri tantyarak, bu degerleri siireg igerisin-
de kiiltiirel bir kokeni kargilamaktan yoksun olacagini savunarak bu tarz hukuki ¢ogulluk

20 Masaji Chiba, “Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World”, Ratio Juris. cilt 11, say1. 3,
Subat 1998), s. 232-233.

21 Yiiksel Sezgin, “Legal Unification and Nation Building in the Post-colonial World: A Comparison of Israel
and India”, The Journal of Comparatove Asian Development, cilt 8, say1 2, 2009, s. 275.
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diisiincesini zayif yapil olarak tanimlamaktadir®?. Giiglii yapili hukuki ¢ogulluk diigiince-
sindeyse devlet, toplumda goriilen ve hukuki yapi1 olarak kabul edilebilecek yapilari higbir
sekilde tanimaz ve bu hukuki yapilarla miicadele i¢indedir. Buna ragmen s6z konusu hu-
kuki yapilar toplumda kendi kokenlerine sadik kalarak gereksinmeleri karsilamaya devam
eder.

Sonug olarak hukuki ¢cogulluk diisiincesinin tarihsel gelisim siirecinde somiirgecilik ve
kiiresellesme evreleri biiylik onem tagimaktadir. Bu siiregte devletin yerli- geleneksel hu-
kuku tamamen veya kismen tanimasinin bazi sebepleri vardir. Cogunlukla hukuki ¢ogulluk
zayif siyasi merkezi yapinin giiciinii ve otoritesini mesrulastirmak i¢in kullanilan bir arag
halini almaktadir. Bu baglamda geleneksel hukuk merkezi hiikiimet ya da sosyo-politik
cevrede giic kazanmak isteyen iktidar iddias1 bulunan gruplar tarafindan etkili bir araca
doniismektedir?. Ozellikle siyasi giiciin ulasamadig1 kirsal kesimlerde daha giiglii bir yap1
tesis etmek istemesi sonucu giiclii bir yargt hakimiyeti kurmak istemesi dogaldir. Boylelik-
le merkezi yapiya agirlik teskil eden yarg: sisteminin getirdigi ylikii de dengeli bir sekilde
kendi lehine dagitmis olmaktadir. Cok parcali yapiya sahip toplumlarda (etnik ve dini vb.
gruplar agisindan) bloklar arast hosgorti ve tahammiilii arttirmakla birlikte istikrarlt bir
barig ortami yaratarak birlikte yasama pratigi kazanmak acisindan hukuki ¢ogullugu care
olarak goren goriisler bulunmakla birlikte hukuki ¢ogullugun merkezi yonetimi zayifla-
tacag1 ve catismalar arttiracagi goriisiinii de belirtenler bulunmaktadir. Ozellikle tarihsel
stire¢ i¢inde Bat1 digindaki toplumlar1 somiirgecilik anlayisiyla birlikte kendi degerlerine
gore sekillendirmek istemistir. Batili devletlerde giiniimiizde yasanan gelismeler sonucun-
da pargali bir toplum yapist olugmustur. Bu parcgali toplum yapisinin ¢atigmalari, postmo-
dernizmin ¢dzmesi ve agsmasi gereken en biiyiik problemlerden birisi olarak karsilarinda
durmaktadir. Bu baglamda hukuki ¢ogullugu kendi agilarindan bir ¢are olarak goren dii-
stintirlerin yaninda bu ¢arenin igleri daha da isgin icinden ¢ikilmaz hale sokacagini savunan
diisiintirler de vardir. Griffiths ise devlet hukuku icinde bir boliinme anlamina gelen bu
tarz bir hukuki cogullugun hukuk ideolojisi meselesi oldugunu ileri siirerek, bu hukuki
cogulluk diisiincesinin sosyal bir gercekligi yansitmadigini ileri stirmektedir. Hatta bu tiir
uygulamalarin gercek anlamda hukuki ¢ogulluk kavramini kargilamadigini belirtmekte-
dir**. Fakat Griffith’in aksini diigiinen ¢ok sayida arastirmaci da vardir ve bu tarz bir hukuki
cogulluk anlayisinin da dikkatle iizerinde durulmasi gerektigini belirtmektedirler. Bu bag-
lamda tarihsel siireg icerisinde cesitli yonleriyle ele aldigimiz hukuki ¢ogulluk anlayisinin
olumlu veya olumsuz yonlerine goz atabiliriz.

22 Griffiths, a.g.e., s. 8-9.

23 Bu tartisma baglaminda ¢ogu hukuki cogulluk cesidi iktidar iliskilerini yeniden tesis etme yontemi olarak
kullanilmaya el verigli bir yap: da ortaya ¢ikarmaktadir. Ornegin Medine Vesikasi ile ilgili Ali Bulag¢’in
yazdig1 yazi {izerine yapilan tartismalar bu baglamda degerlendirilmeye aciktir. Toplumsal barig projesi
olarak ortaya cikarilan Medine Vesikasi tartigmalari gercekei bir bakis acisiyla bakildiginda eski iktidar
iligkilerinin o déonem konjonktiiriine uymamasi ve yerine yeni iktidar iligkilerinin kurulmasi paylagiminin
tekrar tesis edilmesi amacindan baska bir sey ifade etmedigi soylenebilir.

24 Griffiths, a.g.e., s. 11-14.
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IV. HUKUKI COGULLUK DUSUNCESININ OLUMLU YONLERI

Hukuki ¢ogulluk diislincesinin olumlu bir yonelim oldugunu diisiinen aragtirmacilara
gore devletin hukuk araciligiyla bireylerin kimlik ve kurumlara yon vermektedir. Bu an-
lamda hukuk sosyal gercekliginden uzaklagma ve iktidarin bir tahakkiim araci haline gel-
mektedir. Hukuki ¢ogullugun olumlu bir anlayis oldugunu diisiinenler anlamdaki hukukun
bireyler acisindan uyusmazliklarini ¢ozmek icin bagvurduklari bir gerceklik olmadigini
ileri siirmektedirler. Yeni hukuki ¢ogulluk anlayisinda yapilan ¢ogu tartisma hukukun bu
yoniine yonelik olarak, hukuk-kiiltiir iligkisi cercevesinde yapilmaktadir. Kiiltiirtin iki ac1-
dan 6nemi s6z konusudur; kimlik ve 6zgiirliik?. Fakat asil olarak kiiltiirii 5nemli kilan sey
de onun ozgiirliigii destekleyici roliidiir. Hukuki cogullugun da tesis ettigi ortamda mer-
keziyetci bir hukuk anlayisinin, iilke i¢inde bulunan farkli kiiltiirel degerlerin ve dolay1-
styla farkli kimliklerin yok olmast anlamina gelen uygulamalar 6nlenebilecek ve boyle bir
ortamda kimliklerin dzgiirce kendini gelistirmesi saglanacaktir. Boylelikle hukuk devletin
tekelinde olan hukuk yaratma siirecinden ¢ikip, kiiltiirel degerleri, toplumun kurallastirdig:
degerleri taniyarak bireylere, gruplara ve cemaatlere 6zgiir bir alan olusturmus olacaktir.
Sonug olarak hukuki ¢cogulluk anlayist boylelikle 6zgiirliikleri daha 6n plana alan bir hukuk
anlayigini besleyecektir.

Hukuki ¢ogulluk anlayiginin bir diger olumlu yonii cok pargali (etnik vb.) toplumlarda
iilkedeki sosyal gruplarin, cemaatlerin desteklerini almak ve bu gruplar arasinda gatigsma
riskini azaltmak olarak belirtilebilir. Bu baglamda Ali Bula¢’in Birikim Dergisi’nde tartig-
maya actig1 “Medine Vesikas1 Uzerine Tartismalar” baghikli yazist nem arz etmektedir.
Bu argiimam gii¢lendirmek {izere kaleme alinan yazida Hz. Muhammed’in daha 6nce i¢
catismalarla bogusan Medine’de barig1 Medine Vesikasi ile sagladigini, bu vesika cerceve-
sinde de toplumda farkli gruplara ¢ok hukukluluk benzeri bir yapinin saglanmasinin barig
ortamini tesis ettigini belirtmektedir. Bu ¢ikarimlarin siyasi ve gergekgi bir bakis acisini
yansitmadig1 belirtilebilir. Fakat ¢ok parcali toplumlarda toplumsal barisi saglamak igin
hukuki cogulluk anlayiginin kullanilabildigi goriilmektedir. Bdyle bir anlayis ¢ercevesinde
devletin otoritesini yaymak amaciyla da hukuki ¢ogulluk anlayisina basvuruldugu goriil-
mektedir®®. Sonug olarak hukuki ¢ogulluk toplumdaki ayr1 bloklar1 uyum iginde yasamaya
sevk etmese bile birbirlerine kargt hukuki durumlarini sabitleme ve baris iginde yagama
acisindan 6nem arz etmektedir.

Hukuki ¢ogulluk anlayis: kiiltiirle iliskisi baglaminda diisiintildiigtinde hukukun top-
lumsal degerlerden ortaya ciktigint 6ngdrmektedir. Bu diisiincenin dogal sonucu olarak
da hukuk degisen toplumsal yapiya paralel olarak kendini yenileyecek ve gelistirecektir.

Son olarak ikinci Diinya Savasi sonrast donemde ortaya cikan gelismeler ile birlikte
bazi1 temel hak ve ozgiirliikler acisindan vazgecilemez, devredilemez ve dokunulamaz ola-

25 Nafiz Tok, Kiiltiir, Kimlik ve Siyaset, Ayninti Yayinlar, Istanbul, 2003, s. 38-39.dan aktaran Kumas, a.g.e., s.
142.

26 VYiiksel, a.g.e., s. 85-86
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rak tanimlanmig ve bunlar evrensel degerler olarak kabul edilmistir. S6z konusu degerler
hukuk devleti anlayisinin ayrilmaz pargalari haline gelmistir. Hukuki ¢ogulluk diisiince-
si ozellikle ikinci tanimiyla diisiiniildiigiinde kendisini bu degerlere dayandirma egilimi
i¢indedir. Bu dayandirma egilimi neticesinde de hukuki ¢ogulluk insan haklar1 ve hukuk
devleti kavramlarinin gii¢lenmesine yardimci olmaktadir.

V. HUKUKI COGULLUK DUSUNCESININ OLUMSUZ YONLERIi

Tarihsel siire¢ i¢inde devlet mekanizmasi her gecen giin daha da giiglenmistir. Modern
devlet ile birlikte ulus devlet kavrami ortaya ¢ikmis ve bu baglamda diigiinceler ulus devlet
kavramina paralel sekilde geligmistir. Bazi ulusal devlet algilamalar1 ve uygulamalar1 yu-
karida belirtilen insanligin kazanimi olan degerleri hice saymaktayken bazilar1 bu degerleri
korumak icin hukuk devletine 6nem vermiglerdir. Ulus devletlerde genel olarak hukuki
¢ogulluk anlayis1 otoriteyi zayiflatacagi, kontrolsiiz bir alan yaratacagi i¢in olumsuz de-
gerlendirilmistir. Ciinkii boyle kontrolsiiz alanlarda s6z konusu degerler ihlal edilebilir ki
bu kazanilan degerlerden geriye doniisii temsil etmektedir. Bu baglamda Maria Reiss’in
makalesinde Ingiltere Hukuku ile Ingiltere’de kabul gérmeye baslayan Seriat hukuku uy-
gulamalarina goz atabiliriz. Maria Reiss’in da belirttigi gibi aile hukuku {izerinde yapilan
incelemeler de gostermektedir ki Seriat hukuku yukarida deginilen insanligin kazanimi
olan degerlerden bir geri doniisii temsil etme asamasina kadar gelebilmektedir?’. Burada ki
asil sorun yukarida da belirtildigi iizere hukuk taniminin nasil yapildigi, hangi sosyal grup
uygulamalarinin taninacagi ya da taninmayacagi sorunudur. Sonug olarak hukuki ¢ogulluk
devlet otoritesinin zayiflamasi yoniinde de sonuglar dogurabilmektedir.

Hukukun normatif bir yap1 olarak amacci bir yapist oldugu diisiiniiliirse, adalet, top-
lumsal diizen, giivenlik gibi amaclar1 oldugu kabul edilebilir. Bu amaclardan toplumsal
diizeni ve giivenligi saglamak devletin orgiitlii mekanizmasiyla gergeklestirilebilecek olgu-
lardir. Devlet mekanizmasi ise bunu saglamak igin dini, etnik vb. ayrimlara atif yapmadan
uygulamalarda bulunmak zorundadir. Fakat kiiltiirel, dini farkliliklar sonucu derinlesen
ayrimlar hukuki ¢ogulluk anlayisinda s6z konusu olabilir. Tarihsel siirecte de sosyo-poli-
tik olarak bu ayrimlagsmalar somiirgeci devletler tarafindan yeni iktidar iligkileri yaratmak
i¢in kullanilmustir. Ozellikle hosgériiniin hakim olmadig1, i¢ ¢atisma riski olan toplumlarda
hukuki ¢ogulluk anlayisi gruplar arasinda miicadelelerin yasanmasina ve bunun sonucu
olarak toplumsal diizen ve barisin bozulmasina yol acabilecek boyutta uygulamalara neden
olabilecektir.

Hukuki ¢ogulluk anlayisinin merkezi devletin yargi yiikiinii hafifletecegi 6ngoriilmekle
birlikte her kiiltiiriin kendi kurallarin1 uygulama istegi sonucunda ortaya ¢ikacak kargasa
g6z ardi edilmektedir. Toplumda kendini diger insanlardan farkli géren her bireyin veya her
grubun kendine gore kismen veya tamamen farkli hukuk kurallarina sahip olmasi s6z ko-
nusu olacaktir ki bu durumda parcali yapi arttikca hukuk kurali diyebilecegimiz kurallar da
artacak belki bir siire sonra kurallar sayilamayacak boyuta gelecektir. Hangi somut olaya

27 Reiss, a.g.e., s. 743-757.
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hangi grubun hangi kuralinin uygulanacagi tamamen i¢inden ¢ikilmaz bir hal alabilecektir.
Boyle bir anlayisin gergceklesmesi durumunda hukuki kargasa ortami dogacak ve yargilama
siire¢lerinde biiyiik problemler yasanabilecektir.

VI. SONUC

Sonug olarak hukuki ¢ogulluk diisiincesiyle ilgili bazi saptamalar yapilabilir. Huku-
ki cogulluk tarihsel siirec igerisinde somiirgecilik anlayigiyla birlikte ortaya ¢ikan sosyal
bir gercekliktir. Tekci hukuk anlayisinin egemen oldugu hatta geleneksellestigi toplumlar
acisindan birden fazla hukuk kaynaginin varligi sakincalar tegkil edebilir. Bat1 diinyasi
somiirgelestirme siirecinde siyasi otoritelerini tabana yaymak amacli olarak farkli gruplara
ozerklikler vermistir. Bu gruplar arasinda denge gozetmis fakat nihai sonug olarak devletin
siyasi yonetimini kendi elinde daha rahat tutma imkanina sahip olmustur. Hukuki ¢ogulluk
diisiincesi bu baglamda iktidar iligkileriyle yakindan alakali olarak bir ara¢ olarak kullanil-
mustir. Hukuki ¢cogulluk diisiincesi 6zellikle politik bir sart olarak veya yeni hukuki ¢cogul-
luk olarak ele alindiginda Bati toplumunun kullandig1 hakimiyet aracinin kendine yonel-
mis oldugu gercegini de su yiiziine ¢ikarmistir. Bati’nin disinda gergeklesirken romantik
olarak nitelendirilebilecek hukuki ¢cogulluk anlayist, Batili toplumlar agisindan kendi igle-
rinde ele alindiginda bir sorun olarak karsilarina ¢ikmakta ve genellikle merkeziyetgiligi
zedeledigi Olclide miicadele edilmektedir. Hukuki ¢ogulluk geleneksel kurallarin hukuku
gelistirecegi ongoriisiinde bulunmaktadir fakat gerceklik boyutuna bakildiginda, gelenek-
sel dinamik yapiya sahip hukuk olarak kabul edebilecegimiz kurallar1 pozitiflestirerek sabit
hale getirmekte bir nevi dondurmaktadir ki boylelikle dinamik yap1 statik bir yapiya hapse-
dilmektedir. Yukarida belirtilen kazanimlari koruma iddiasi ve dolayisiyla kiiltiir, kimlik ve
ozglirliik gibi kavramlara hizmet etme durumu da iyimser bir bakis agisiyla yaklasildigin-
da kabul edilebilir fakat gerceke¢i bir bakis agisiyla bakildiginda bu kavramlarin birbiriyle
catisip kazanimlarin da kaybedilebilecegi soylenebilir. Bireyler, gruplar ve bloklar arasi
iligkilerin toplumsal diizeni saglayacak ve baris1 egemen kilacak sekilde gelisecegi sadece
iyimser bir 6ngorii olarak kabul edilebilir goriinmektedir.
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IRADE OZGURLUGUNE GIiRiS ACISINDAN “BEN INSASI”
Yasemin ISIKTAC!

I- Ontolojik Giris i¢in Zemin

A. “Ben”in Insas1

Varlik sorunu ilk felsefi sorundur. Felsefe aslinda mutlak varligin ne’ligi hakkindaki
soru ile baglar. Ornegin Aristo felsefeyi, varlig1 var oldugu bicimde incelemek olarak ta-
nimlamustir. Varlik ve varligin adlandirilmasi ile baslayan siniflandirmalar var olanda ortak
olanin ne oldugunu bulmaya yonelmektedir®. Aristoteles¢i baglamda varligi varlik olarak
ele almak olarak tarif edilen metafizik, ilkcag’da ontoloji, Ortacag’da daha ¢ok teoloji,
yirminci yiizyilda ise varolugsal bir agidan ele alinmaktaydi.

Epistemolojik agidan karmagik bir hale gelmis olan varlik 6zneden veya yonelinen
nesneden yola ¢ikilarak agiklanabilir. Klasik yaklagimda baslama noktasi olarak “diisii-
niiyorum, dyleyse varum” ilkesi kabul edilebilir. Descartesgt varlik anlayist “ben varim”
ifadesindeki “var”in olug bicimini agciklamamistir. Diger taraftan seyler ve nesneler aracili-
Siyla “var”1 arastiranlar ontolojik bir tutum almaktan ¢ok “ontik” bir tutumla konuya yak-
lagmiglardir. Ciinkii ontik varlik, ontoloji ise var olmaktir. Varlik nedir sorusundan ¢ok, var
olan nesneler ve objeler nelerdir sorusunun daha anlamli olacag: diisiiniilmiistiir. Bu soru
ile varlik nesnelerden ayrilirken varolus da “6z”’den ayrilmis olur. Platoncu idealar ve go-
rliniir diinya ayrimi1 gibi bir ayrim ortaya ¢ikar® Varligin her alaninda oldugu gibi insanin ne
olduguna iliskin soru da kurucu niteliktedir. Tyi, kotii ve adalet iliskisi iizerinden yapilacak
degerlendirme icin insanin ontolojik tasviri bir gereklilik halini alir.

Sorunun bir diger boyutunu ise “varligin var olup olmadig1” problemi olarak tanim-
layabiliriz. Yokluk iizerinde diisiinmek felsefi sorun yarattig1 i¢in daha dogrusu Thales’in
soyleyisi ile “Hicten hi¢chbir sey meydana gelmeyecegi’” igin bir tarafa birakilmistir. Giderek
felsefede varlik-yokluk tartismasit “olus” haline odaklanarak asilmigtir. Konu giiniimiizde

de varlik tizerinden tartigilir.

Bilginin var olana iligkin oldugu aciktir. Bu varolugs maddi veya manevi olabilir.
Insanin bilgisi var olanin niteligi ile baglar. Bu bilgi edinme sistematik ve konu ile il-
gili uygun yontemlerle yapiliyorsa bilim adim alir. Felsefi agidan ise bilgi varligin bir
biitiin olarak incelenmesidir. Felsefenin bu biitiinlestirici tutumu ile bilimin sistematik

1 Prof. Dr. Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi ABD.

Bu sorun ontoloji ismini 17. yy. civannda alir. 19. yy. ise aynt sorunun Nikolai Hartmann tarafindan yeni
ontoloji isminin verilmesiyle yeni bir noktaya ulagmustir. Kant'in kurgusu ile Hartmann'in ontoloji ve feno-
menoloji baglantisint ortaya koymasi yeni ontolojiyi dogurmustur.

3 Heidegger oziin varolustan onceligi ile bu soruyu sekillendirir. O da ontoloji ile temel ontoloji (fundemental
ontology) arasinda ayrim yapmustiv. Diinyadaki gercek nesneler tek tek ontik nesnelerdir. Felsefenin amact
onlarla ilgili degildir. Varlik kategorik bir diisiince ile de kavranamaz.
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olarak ayristirilmis ve siirekli yeniden sinamalarla saglamlagtirilan yi1gisimli bilgisine
karsin felsefe varlik alanini birlestirmeye calisir. Felsefede varlik, var olanin son go-
riiniimiidiir. Bu nedenle ona atfedilen metafizik isimleri hak eder. Platon’un “eidos™u,
Aristoteles’in “0z” ve “form”u, Kant’in “Ding an sich’i, Hegel’in “Objektiv geist’1 bu
niteligi tasir.

Bir bagka boyut ise varlig1 bilen siijenin ne’ligidir. Bu siije insandir. Varlik i¢inde
insanin ne’ligi sorunu ¢esitli bi¢imlerde cevaplanabilir; ancak Hartmann varlik katman-
lar1 ile ilgili cansiz varliklar, canlilar ve insana giden bir siralama sunar. Nihayetinde
varlik icindeki yerini nitelendiren insandir. Bu katmanlar var olan her seyin insan zihni-
nin triinii oldugu, diisiince disinda higbir varligin olamayacagi biciminde bir siibjektif
idealizme kadar gétiiriilebilmektedir. Bu tartismanin boyutu konuyu agacaktir. Ancak
insanin kendini varlik alani icinde konumlandirirken, Tanri-insan-diger canlilar ayri-
min1 temel alacagiz. “Ben ingd”sinda epistemolojik giris yapilacaksa bunun i¢inde su
ayrimu ortaya koymak gerekiyor. Bilme eyleminde bilen olarak “siije” ile bilme eyle-
minin konusu olarak “obje” yani bilinen seyin, nesnenin varlig1 gerekir. Bir biitiin ola-
rak insanin obje niteligine getirilebilmesi yani tin’in de bilme eylemine dahil edilmesi
ac¢isindan metodolojik bir sorun vardir. Buna gore bilen ile bilinenin birbirine indirgen-
mesi 0zdeslik yasasi agisindan sorunludur. Bir seyin ayn1 zamanda hem kendi hem de
kendinden bagka bir sey olmasi konusu “6zdeglik yasas1” geregi olanaksizdir. Bu soru-
nu simdilik sadece tespit etmekle yetinecegim. Ayrica merkeze Kant’1 alacagim. Bilgi
konusunda Kant’a kadar bati felsefe tarihinde iki gii¢lii eksenin varligini saptamak ¢ok
kolaydir. Rasyonellik, bilgi edinme siirecinde ampirik deneyimi diglamaktadir. Diger
yandan ampirizm ise bilgi edinmede biricik kaynak olarak deneyi gosterir. Bu iki farkli
ekseni birlestiren de Saf Aklin Elestirisi ile Kant’tir*. Kant bu iki yolu Hume etkisi ile
birlestirebildigini de beyan etmistir. Kisacasi, Kant a posteriori yargilar1 sadece dene-
yimle elde edilen bilgiler olarak belirtirken ickin zorunluluk karakterine sahip acik ve
kesin olan evrensel yargilari a priori olarak isimlendirir’. Kant ilgisini, i¢inde “eyleyen
6zne”’ye yoneltmistir. Ancak bu 6zne “genel olarak 6zne”dir.

Genel olarak bilme olanagina sahip insanin kendini insa siirecinde bilgi ve degerler
alan1 icindeki antropolojisi degerleri “secme” acisindan olanakliligim gosterir. Insan
neyi sececektir? Degeri olam1 yani ahlaki acgidan iistiin olan degeri secebilir. Burada
“bilmenin” roliiniin de agiklanmasi gerekir. Ahlaksal varolug olarak degerli olanin se-
cilmesinde 6l¢ii, “kendini adama” ve “denge” arasindaki bir gidip-gelme ile karakterize
edilir. Ahlaksal yagsam bi¢iminin Kant’tan itibaren egemen olan akildan yansiyan hii-
manizm oldugunu soyleyebiliriz. Ciinkii artik varolug asamasinda birey yalniz kendisi
icin degil ama herkes icin en iyi olan1 diisiinerek eyler. Yani “Gyle davran ki istedigin
her zaman icin evrensel bir yasa olarak kabul edilebilsin”. Kant bu ilkenin rasyonel

4 Takiyettin Mengiisoglu, Kant ve Scheler’de insan Problemi: Felsefi Antropoloji igin Kritik Bir Hazir-
bk, 2. bs, Istanbul, Istanbul Universitesi Edebiyat Fakiiltesi Yayinlari, 1969, 5.40 vd.

5 Yasemin Isiktag, Hukuk Felsefesi, 2. bs, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2006, s.184 vd.
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davranmanin tek yolu oldugunu belirtir. Tkinci ilke ise “digerlerini hichir zaman arag
olarak degil, ama her zaman amag olarak gor.”’dir. Kant’in uzay-zaman ve diger ka-
tegorilerin tiim insanlarda a priori olarak mevcudiyetine yaptig1 vurgu 6nemlidir. Bir
“0zne” olarak insan fenomenal diinya ile hakkinda bilgi edinemeyecegimiz numenal
diinya arasindaki ayrim da transandantal diyalektik’i sekillendirir. Numenal evren zih-
nin kurdugu bir idealdir. Bilgi boylece kategoriler araciligiyla fenomenal alanda, kurgu-
sal olarak da akli diizeyde numenal alanda ortaya ¢ikar. Clinkii bilginin her iki bicimde
ortaya cikist i¢in a priori kosullara dogustan sahip, evrensel ve akil sahibi bir 6zne
gerekir®. Buradaki 6znenin 6zgiirliigii hi¢bir determinizme tabi olmamak anlaminda
degildir. Ozgiirliik ancak salt pratik aklin verili yasalarina uyulursa miimkiindiir. Bu-
radaki paradoks ancak insanin otonomisi ile asilabilir. Kant’ta otonomi, istencin kendi
kendine yasa koymasidir. Ayrica 6zgiir irade ile ahlak kurallarina bagl olma iradesi de
ayni seydir. Bir bagka énemli konu olarak ahléki eylemler alanindaki 6zgiirliik de salt
pratik aklin ahlak yasasi olan kesin buyrukla ilgilidir.

Kant insan1 sadece ¢evresindekileri kavrayip onlar hakkinda teoriler kuran teorik akla
sahip bir varlik olarak tanimlamakla yetinmez. Tanimin ekleri vardir. Insan ayn1 zamanda
ne yapmasi gerektigi hakkindaki bilgiye de sahiptir yani salt pratik aklin da sahibidir. Bu
nedenle davranista bulunur. Davranisi yani eylemin konu alani etiktir. Kant bir ahlak meta-
fiziginin de pesindedir. Zaten yazdiklarindan da bu sorularin cevabini aradigini gorebiliriz.
Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi (1785) ve Pratik Aklin Elegtirisi (1788) ile salt pra-
tik aklin, istek ve arzular1 ve deneyden gelmeyen a priori ilkleri yonettigini ortaya koymak
istemistir. Pratik akil ayn1 zamanda sentetik a priori ilkeyi yani iradenin kendi kendisini
yoneten kanunlar1 da belirleyecektir. Insanin 6zne olarak degeri kategorik emperatiflere
uygun davranmasi ile ortaya cikar. Insanin 6zne olarak insds1 otonomi ve salt pratik akilla
baglantilidir. Kant insan zihninden bagimsiz bir gercek ve nesnel diinya vardir, diyor. An-
cak insan onu tam gercgek sekliyle degil, algilayabildigi kadar bilebilir. Sinir numen’e ilis-
kindir. Ciinkii daha 6nce de belirttigimiz gibi, insan, fenomen’leri (goriingiiler) bilebilir,
numen’i (0zii) ise bilemez.

Kant’in ahlaki temellendirme sorunsalina giriste de 6zgiirlilk kavrami kurucu nitelik-
tedir. Kant’in eserlerini gézden gegirdigimizde otonomi, ampirik 6zgiirliik, askin 6zgiir-
lik, kendiligindenlik ve postulat olarak 6zgiirliik ¢esitlerinden farklilagtirarak bahsettigini
goriiriiz. Her bir dzgiirliik tanim1 6znenin ingasina farkli acilardan kurucu etki olusturur.
Kant’in bu tutumu ile mutluluk ve fayda ahlakina karsin insanin rasyonel ahlakliligini
onceledigini anlariz.

Neden-sonug iligkisi i¢cinde sekillenen olaylar diinyasinda 6zgiirliik yoktur; zorunluluk
vardir. Oysa diisiiniiliir diinyada da yani numen’de ise 6zgiirliik bulunabilir. Ozgiirliigiin bu
dar alandaki varligini ikili bir ayrimla temellendiriyor Kant: Negatif 6zgiirliik ve pozitif
ozgtirlik.

6  Isiktag, Hukuk Felsefesi, s.1/86 vd.
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e Negatif ozgiirliik kuralsiz davranistir ve Kant bunu dislar.

e Pozitif 6zgiirliik ise kurala uymadir. Hangi kurala uyulacaktir? Kant, salt pratik
aklin kendi numenal yasalar1 olarak olmasi gerekeni gosteren yasalara “uymalisin”
demektedir.

Kant, insanin niyet ve davranislarinda ortaya ¢ikan ve hicbir sarta bagh olmayan bu
olmasi1 gereken hakkindaki bilgiyi aklin varlik yapisindaki en derin ve gii¢lii anlam ola-
rak tamimlar. Salt pratik aklin bu kategorik buyruklarina uygun eylem, insanin “amaci”
olarak da belirleyicidir.

Kant burada bir evirtim yaparak 6zgiir oldugumuz i¢in sorumlu olmadigimizi aksi-
ne sorumlu oldugumuz icin 6zgiir oldugumuzu savunmaktadir. Bu klasik yaklagimdan
kesinlikle farklidir. Ozgiirliik, metafizik bir sorundur. Sorumluluk ise davranisla gercek-
lesir. Bu nedenle sorumlu oldugumuz i¢in 6zgiir oldugumuzu séylemek bir¢ok sorunun
¢Ozlimi i¢in 6nemli bir imkan yaratmistir.

Ahlak yasas1 insanda verilidir. Insan eylem alaninda numen’al acidan salt pratik akla
iligkin gorevleri iistlenir; bu anlamda 6znedir ve kutsaldir. Yonelimini bilgi ile sekillen-
dirir ve kendi imkanlarini tanimlar.

Kant’in Saf Aklin Elestirisi’nde cevabini aradig ii¢ temel soru:
e Neyi bilebilirim?

e Neyi yapabilirim?

e Neyi umabilirim, sorularidir.

Sorularin sorulus sirast da anlamlidir. Kant konunun epistemolojik temelinden bas-
lar. Bu baslangig itilip kakilmakta olan metafizik bir refleksi de gerekli kilar. Yani, insan
bilebilir mi? Kant geleneksel metafizik kabullerle bu soruyu cevaplandirmigtir’.

Hig stiphesiz bir “ben” insa edilecekse 6zgiirliigiin nedensellikle iliskisi ve doga-
daki nedensellikler (ampirizm tezi) disinda insana hi¢bir se¢enek kalmadiginin kabulii

7 Genel cevabi, insanin bilebilir oldugudur. Ancak insanin nasil bilebildigi sorusunun cevabindaki gii¢liigii
dislamistir. Yani sentetik a priori yargilar'in kendinde gercekligi yoktur. Bilginin zorunlu olarak tabi oldugu
a priori sartlarin ti¢ formu vardir: Duyularimizin 6n kosulu olan formlar, anlama yetisi formlar1 ve aklin
formlar1. Duyularin formlart uzay ve zaman, bilginin formlar ise kategorilerdir. Kategoriler ise nitelik,
nicelik, iligkisellik ve modelitedir. Aklin formlari ise idelerdir: Diisiinen 6znenin mutlak birligi olarak ruh,
goriingiiler alanindaki kosullar dizisinin mutlak birligi olarak cosmos ve diisiincenin biitiin nesnelerinin
mutlak birligi olarak Tanri’dir. Bu alanlar numenal’dir ve bilgi alaninuzin disindadur.

Rasyonel kozmoloji olarak isimlendirdigi alanda ortaya ¢ikan antinomiler ile de rasyonel ve ampirist diisii-
niirlerin agiklama semalarindan olusturur.

- Evrenin sinirsiz veya sinirli oldugu,

- Toziin boliinebilecegi veya boliinemeyecegi

- Oggiirliigiin olmadig1 veya oldugu
Evrende zorunlu bir varligin oldugu veya olmadig1 antinomilerinin i¢inde 6zellikle ticiincii antinomi konumuz
acisindan onemlidir.
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ile insanin biitiinii ile 6zgiir oldugu tezleri ayr1 ayri savunulabilir. Kant kozmolojik
ozgiirliik ile pratik 6zgiirligi birbirinden ayirarak soruyu cevaplandirir. Kozmolojik
yani agkin ozgiirliik ortaya yeni bir durum c¢ikararak bir siire¢ baglatir. Pratik 6zgiira
likk ise failin yani eyleyenin durumudur. Pratik 6zgiirliik sayesinde yaptiklarimizin
sorumlulugunu tagiriz. Insanin ampirik yaninda bir 6zgiirliigii yoktur; dogaya tabidir,
ancak numenal alana tabi olan aklin yasalar1 insani zorlamaz, bazi seylerin yapilmasini
veya yapilmamasini emreder. ste insan bu emre uyup uymamakta 6zgiirdiir®. Dolay1-
styla ahlakin temelini olusturan irade 6zgiirliigii ancak pratik alanda ispat edilebilir ve
varlik bulabilir’.

Kant iradenin ilkesini “6zerklik™ olarak saptar. Eger iradenin belirledigi yasalardan
baska yasalarla eylemde bulunma s6z konusu ise 6zerklik olmayacaktir. Burada bir oto-
nomi degil, heteronomi s6z konusu olacaktir. Her tiirlii heteronom yasa koyma Kant
tarafindan reddedilir; ¢iinkii fenomenal diinyada zaten bir yasa konulamaz. Burada halen
su sorunun cevabini verememis durumdayi1z:

Insanin otonom olarak yasay1 belirlemesi ile bu belirlenen yasanin ayn1 zamanda
evrensel bir yasa olmasi arasinda nasil bir bag vardir?

Bu soruyu cevaplandirmadan once tekrar insana iligkin bir tanim vermek gerekir.
Kant insani {i¢ yatkinlik ile tanimlar:

e Canl bir organizma olarak hayvanliga yatkinlik,

*  Hem canli hem akil sahibi olarak insanliga yatkinlik,

*  Hem akil sahibi hem de sorumluluk sahibi olarak kisi olmaya yatkinlik.

Kant’a gore insani diger canlilardan ayiran, kendi koydugu buyruklara bilincle
uyabilmesi ve sonuclarindan sorumlu olmasidir. Ahlaksal anlamda iyi, akla dayanarak
kendisinin belirledigi ve genel ilke olarak gegerli olabilecek kurallara uymadir. Bu ilke
insanin amag olarak kabuliinii de 6ngoriir; ¢linkii akla dayali olma “insan” i¢in Ol¢iidiir.

Demek ki insan ontik varligi, akil sahipligi ve sorumlulugu ile bir biitiindiir'.

Bir bagka onemli odak olarak “ben’in insdsi”’nda M. Scheler’den s6z etme zo->
runlulugu vardir. Scheler’in felsefesinde tek bir sorun vardir: Insan. Scheler akla
ek olarak tin kavraminmi da insan tanimina sokar. Kisi olarak insan, tin tagiyicisidir.

8  Bedia Akarsu, Immanuel Kant’in Ahlak Felsefesi, Istanbul, Inkildp Yaynlar, 1999, 5.50 vd.

9 Kant'm Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi’nde ¢aligmanin boliim basliklart yol gostericidir. i1k olarak
ele aldig1 ahlaka iligskin siradan akil bilgisinden felsefi olana geciste “iyi niyet” tanimi yapar. Ahlaki deger,
sadece edimlerle ifade edilen istemin 6znel prensibinde saklidir. Ahldk Metafiziginin Temellendirilmesi’nde
ikinci baslik olarak deneyden bagimsiz ahlak ilkelerinin olup olmadig1 sorusuna cevap aramistir. Bu sorunun
cevabr icin kosullu buyruklar ve kesin buyruklar alaninin ayristirilmast gerekir. Kesin buyruk tanimlanip
ortaya konulur. Buna gore ddev ahlaki ile evrensel yasaya cevrilebilirlik kesin buyrugun icerigidir.

10 Immanuel Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, Cev. foanna Kucuradi, Ankara, Tiirkiye Felsefe
Kurumu Yayinlari, 1995, 5.9
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Scheler, Kant ahlakini bir 6dev ahlaki oldugu icin formalizm acisindan elestirerek
gelistirmek istemistir. Unlii kitab1 Formalismus in der Ethik und die Materiale Wer-
tethik’de'" bu elestiriyi vurgular. Scheler diinyaya sevgi ile yonelen, dayanigmact
bir tutumla kendi i¢ine cekilmekten vazgecerek toplumsal yonii de hesaba katan
bir iyi tarifi vermektedir. Hiristiyan diinya goriisii ile bu tutum arasindaki benzerlik
ve baz1 diger acilardan N. Hartmann Ethik’te Scheler’i elestirir. Ancak tin’in “ben”
ingasindaki islevi acisindan Hartmann ve Scheler’in goriisleri birbiri ile ortiistir. Her

iki diistiniiriin, 6zellikle “ben’in inga”s1 konusunda birbirlerini derinden etkiledigini
biliyoruz.

Scheler’in ilk tespitleri tipki Kant gibi insanin dogasi ile olan zorunluluk iligkisidir.
Insan hayat1 vital ve psikolojik yasalara baglidir; buna ragmen insan icin dar bir alanda
karar verme 0zgiirliigii yine de vardir. Kigi, tin’in ortaya ¢iktig1 bir edim-odagidir. Edim,
yani akt bir olustur'?. Bu olus (Vollzug) ice doniik veya disa doniik olarak gerceklesebi-
lir'3. Ayrica kisi ne sadece bilme ediminde bulunan, i¢ — dis algi edimi sahibi ne de salt
isten¢ edimi sahibidir'.

Kisi, cesitli tarzlarda 6zleri olan edimlerin kendisinin de bir 6zii olan ve her tiirlii
ayristirmalardan once gelen, somut bir varlik-birligidir®. Kisi olmak i¢in sadece insan
olmak yetmez, belli baz1 6zellikler de tasinmalidir. Ornegin, normal, ergin, kendine ve
bedenine egemen, sorumluluk sahibi olmak gerekir. Bunlar ancak otonomi ile kisiligin
bir yiiklemi olarak tezahiir eder. Otonomi kisinin ahlaksal varligini1 gosterir. Ancak yine
de iyi ve kotii ahlaksal bir deger olarak otonomiden bagimsizdir. Kant’tan, akil sahibi
Ozgiir ve sorumlu insan tanimini, Scheler’den ise insanin bir edim odagi olusunu aliyo-
ruz.

Burada belki bir geri gidis sayilabilecek ama bence “ben’in insasi”nda onemli bulg
dugum Fichte’ye bakmaliyiz. J. G. Fichte (1762-1814) Alman idealizminin en 6nemli
temsilcilerindendir. Felsefe alanina olan katkisi kadar yasadig1 donemdeki aktif politik
tutumu ile de ilging bir sahsiyettir. Fichte’nin Kant ile olan iligkisi de ¢cok onemlidir. Yasi
Kant’tan kii¢iik olmasina ragmen ayni1 donemde felsefe yapmiglar ve tanigiklik kurmug-
laridir'®. Fichte romatizm akimi i¢inde varlik bulmustur. Almanya Jena’da bir grup geng
sair ve diisiinliriin kendilerine verdikleri ad olarak Romantizm var olana hiiziinlii bir
bakis olarak degerlendirilebilecegi kadar giiclii aydinlanma geleneginin kat1 tutumunu

11 Max Scheler, Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, Band 2, 12. Auf, Bern, 1989.
12 Scheler, Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, s.390 vd.

13 Scheler, Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, s.392.

14 Scheler, Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, s.394.

15 Bedia Akarsu, Kisi Kavrami ve insan Olma Sorunu, Istanbul, Inkildp Yaymnlar, s.34.

16  Fichte’nin iinlii “Kritik aller Offenbarung” (Biitiinsel Vahyin Kritigi) adli kitabinu farkli biri isimle yaz-
diginda kitap Kant'tan beklenen din felsefesi kitabt sanilmustir. Kant kitabin kendisine degil Fichte'ye ait
oldugunu kamuoyuna sahsen duyurmustur. Bu biiyiik bir iltifat olarak anlasilabilir; ancak ayni zamanda
Fichte Kant’a yonelik onemli elegtirilerde de bulunmugtur.
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yumusatan bir ton olarak da ele alinabilir'’. Nicolai Hartmann’in romantizmi kendine
0zgii bir yasam tarzi olarak tanimlamast (Eine Lebensstimmung eigener Art) bu baglam-
da anlamlidir. Romantizm ahlak anlayisinda Kant¢r 6dev yaklagiminin yerini kisiligin,
daha dogru ifade ile sahsiyetin aldigin1 goriiyoruz. Sahsiyet olmasi gereken degil olan
bir sey olarak tanimlanir. Romantizmde sahsiyet insanin birlikte var olmasi ile ilgili
yonleri arkadaglik, dostluk, evlilik, agk icinde tanimlanmisgtir.

Fichte, ister bicim ister icerik olsun bilgilerin benlikten ¢iktigini soyler. Bu, hic siip-
hesiz, siibjektif idealizmdir'®. Fichte “ben”in t6z oldugunu belirtir. Fichte’nin t6z anlayi-
s1, kendisinden sonra gelen Alman idealizmi i¢in de 6nemli bir doniim noktasidir. Fichte
“ben” kavramini bazen mutlak ve genel anlamda bazen de 6zel ve sinirli anlamda ele al-
migtir. Bu farklilik ciddi anlam kaymalarina yol agmaktadir.

Fichte’ye gore varlik ve epistemolojik acidan diyalektik siire¢te “ben” kavrami su
onemli ayrimlar1 goz Oniinde tutularak irdelenir:

Tez Antitez Sentez

Das Ich Das Nicht-Ich Obsolutes Ich

(Ben) (Ben Olmayan) (Mutlak Ben)

Ozdeslik Tlkesi Celismezlik Tlkesi Tez-Antitez Birlesimi
Gergeklik Kategorisi Olumsuzlama Kategorisi Siirlama Kategorisi
(Kategorie der Realitdit) (Kategorie der Negation) (Kategorie der Limitation)

17 Unlii dergileri “Athenium”da giiclii elestiriler yazmislardir. Amaglarim Friedrich Schlegel; “Hayal gii-
ciine ¢ekilen setleri yitkmak, edebi tiirlerin kesin simirlarla birbirinden aynlmasint onlemek, hayati sanat
sayesinde edebilestirmek, kisaca akila yeniden ve tiim boyutlarn ile bakmak”tr seklinde ifade eder (ki
onemli romantik olan Friedrich Schlegel [1845-1767] ile kardesi Wilhelm Schlegel [1850-1769] c¢esitli
farkl kiiltiirlere gosterdikleri ilgi ile de edebiyat tarihi agisindan 6nem tasirlar. “Diinya edebiyati” kavramini
sekillendirmislerdir). Oncii romantikler;, gen¢ romantikler ve jena romantikleri olarak donemlere de aynla-
bilen romantik akim asil etkisini edebiyatta yaratmistir. Tabiata, hayal giiciine, duygulara, dehaya akil dist
alana ve bireycilige dogru bir egilim olarak aydinlanmanin karst kutbunu olusturdugu diistiniiliir. Fransiz
Intilali sonrast bircok beklentinin karsilanmamasiin yarattigr hayal kinkhigi ve ortaya ¢ikan baskict yo-
netim bu akimin mecrasidir. Karakter olarak hassasiyet, gonlii geng olma, hiiziin ve huzursuzluk, hayal
giicii gibi naif degerlerle tamimlanmuslardir. Duygu, diisiinceden iistiin tutulur; siir ve sairane durug yiicel-
tilir; i¢ diinya merkezi konudur. Yasam ask, duygu durumu kadar oliim de bir romantizm konusu olarak ilgi
cekicidir (Johann Gottlieb Fichte, “Von der physischen Moglichkeit einer Offenbarung” “www.zeno.org/
nid/20009167013 [11.06.2012]).

18  Schelling, Fichte’nin idealizmini “ozne” temelli oldugu icin elestirir; o, oznenin olusumunu dogaya bag-
lar. Bu nedenle onun idealizmi realist idealizm olarak adlandinlir. Hegel bu diigiinceyi bir adim daha ileri
gotiirerek diigiince ile varligin birligini belirtir. Aklin farkl sekillenimleri olarak diisiince ve varlik birbirini
besler. Duyumlar insani oyalar, gercege ulastirmaz (Giiglii Atesoglu, “Fichte’nin Wissenschaftslehre Eseri
Uzerine”, Felsefe Tartismalary, S.3, Istanbul, Bogazici Universitesi Yayinlari, 2004, s5.34).
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Insanin ahlaki varlik olusundan yola c¢ikilmalidir. Varlik olarak “ben” teorik, iradi ve
pratik olarak kendini gosterir. “Ben”in ilk islevi kendini anlamasi yani kendi olandan, ken-
di olmayani ayirabilmesidir. “Ben” ayni zamanda bir “tez”dir. Yani bir fikir olarak tani-
yan bilen bir nesne olarak “ben” olmayan1” (Nicht-Ich) bilir. “Ben” olan digindaki her sey
ayn1 zamanda bir sinirlamadir. “Ben” olma bir faaliyette bulunmadir. Amag “ben” ile “ben
olamayan” arasindaki senteze yani “mutlak ben”e ulagmadir. Fichte’de “ben”in mahiyeti
faaliyettir yani eksiksiz bilgi, kusursuz ahlak ve sonsuzda yer almadir’®. Boylece Fichte’nin
yasamin amacinin, ahlaki ozgiirligi gergeklestirmek ugrunda durmadan ¢alismak olarak

tanimladigini goriiyoruz®.

B. Bir Gocebe Olarak “Ben”: “Ben”’in Yikimi

Hegel Tinin Fenomenolojisi’nde her seyin zaman i¢inde kendisinden farklilagip 6tekine
doniistiigiinii, bagka bir soyleyisle, her seyin 6tekisini kendi icinde barindirdigini ve olus
stireci i¢inde 6tekinin digsallasarak 6znenin kendisine doniisecegini belirtiyor. Bu, Kant’in
“ben”in kendisini 6zne olarak kategorik emperatifle tarifi ve kendi olugundan sorumlulugu
diisiincesinin reddidir. Biri spekiilatif idealizm, digeri ise transandantal idealizmdir. Iste bu
iki farkli tespitin tam orta noktasina koyabilecegimiz Schelling kendinde sey’i askin olma-
yan bir disart ile ickin olmayan bir iceri arasinda tanimlar. Belki de transandantal mater-
yalizm isimlendirmesini verebilecegimiz bu tutum aklin doga tarafindan olusturuldugunu
fakat ayn1 aklin ayn1 zamanda dogay1 olugturdugunu belirtmektir?'.

Gergeklik, temelde insan ruhuna benzeyen canli bir siirectir. Surf bu nedenle bile doga
sadece iradeye karsi koyan 6lii, mekanik bir diizen degildir. Biz dogay1 anlayabiliriz; ¢iin-
kii, doganin bizimle yakinlig1 vardir. Bilingsizlikten bilince dogru gelisen ve nihai amaci,
insanin kendi kendisini biitiin boyutlartyla kavradigi amagcl bir varliktir. Sorunsuz bir diin-
yada felsefeye de gerek yoktur. Insan dis diinya ile celiskiye girdiginde felsefeye de adim
atilmis olur. Schelling’in bu problematik tutumu modern-modern olmayan ayrimina iliskin
tespiti ile de bugiinkii sorunlar acisindan 6nemli birgok ipucuna isaret etmektedir?.

19 Giiglii Atesoglu, Alman idealizmi I - Fichte, Ed. Eyiip Ali Kiligaslan, Giiclii Atesoglu, Ankara, Dogu-Bat
Yaywnlari, 2006, s.112.

20 Ayni sekilde diger 6nemli bir Romantik Schelling ilgisini “kutupluluk” (polaritit) kavramina yoneltmistir.
Beden-ruh, ozgiirliik-zorunluluk, ideal olan-gergeklik gibi kavramlarla bir sisteme, bir senteze nasil ula-
silabilecegi iizerinde diisiiniiyordu. Romantiklerin sorunu algilama bi¢imi Kant idealizmi ile Spinoza’nin
realizmini bir arada kullanarak bir senteze ulasabilmektir. Clinkii insan ben bilincine ulastig1 6lciide evrenin
bir varlig1 olduguna da bilinglenir. Bu baglamda en yiiksek ahlaki amaca tabiat ile ruhun gergek ile idealin
birligine yonelmesidir.

21 Devin Zane Shaw, Freedom and Nature in Schelling’s Philosophy of Art, New York, Continuum Studies
in Philosophy, 2010, 5.27 vd.

22 Omer Naci Soykan, Schelling: Yasam, Felsefesi, Yapitlari, Istanbul, MVT Yaywnlari, 2006, s.17.
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Ovidius’un metaforu ile insanin bi¢ciminin evrenin bir resmi oldugunu tekrarlar.
“Os homini sublime dedit, caelumque tueri,
Jussit, et erectos ad sidera tollere vultus”
“Tann insana yukariya da ¢evirebilecegi bir yiiz verdi
Dik dursun ve basint goklere de yiikseltsin diye”

Insan, bagin1 goge cevirdiginde de kendi vicdanim gorecektir. Bilmeyi istemektedir.
Schelling de bilgelik istemi olan seyin Nietzsche’de iist-insan ve gii¢ istemine doniistiigiinii
goriiyoruz. Oysa Schelling bilgelik istemini dogruluk, iyilik ve estetik deger olan giizelligin
birligini anlamak icin talep etmigtir.

Nietzsche, Ecce Homo ™ nun ilk alt baghigr olarak “kisi nasil kendisi olur?” sorusunu
yoneltmistir. Soru dnemlidir ve giicliikler arzeder. Biiyiik bir i¢csel miicadele ile kisi kendini
inga edecektir. Bati’nin kurucu ve giiclii sesi olarak Sokratik diisiince ile baglatilacak evk
renselci anlayisa kargt bir muhalif ses olarak Nietzsche farkliliklar1 ayniliklar i¢inde eriten
ve kole ruhlart yarattigini belirttigi bu tutumu reddeder. Nietzsche yerlesik degerleri yikar;
onun amact degerlerin yeniden degerlendirilmesidir. Kisinin kendisini bagkasinin bakis
acisindan degerlendirmesinin yanlishigini vurgular ve kisiyi kendi ile dlger. Nietzsche’de
kisi kendini tanimlamak i¢in ne diismana ne de digsal bir referansa ihtiya¢ duyar. Ne evren-
sellestirici ne de 6zcii ahlak anlayislart onun arayis1 i¢in cevap olusturamaz.

Ahlakin Soykiitiigii’ niin 6nsoziinde kendisinin ahlakin kokeni konusunda hipotezler kurk
mak gibi bir gayreti olmadigini ve ilgisini ahlakin degeri konusuna yo6nelttigini sdyleyerek
sorunun odagini degistirmistir.

Modern rasyonel diisiince insanin ve tarihin anlamli oldugu, akil araciligiyla adil bir
diinyanin kurulabilecegi inanci Nietzsche ile esasli bir darbe almistir. Ciinkii Nietzsche,
insanin i¢inde bulundugu durumun, sagma, boliinmiig ve kotiictil olduguna iliskin giiglii
argiimanlar sunar. Sonug, hayal kirikligidir. Ikinci diinya savas1 ve “kotiiliik” de bu hayal
kirikligina tuz biber ekmistir. Sonug, 6zne merkezli rasyonel diinya anlayislarinin yikilma-
sidir. Ozne, Deleuze’iin dedigi gibi, “yasadig1 yerde gocebe”, koksiiz ve mutsuz bir mo-
dern zaman siirgiliniidiir. Nietzsche’nin akademik felsefe iislubunu yerle bir eden tutumu,
tartigmasiz cevabinin verildigi sanilan tiim sorulari, bilinmeyen alanina tagiyarak yeniden
sorgulama gereksinimi dogurmustur. “Gogebe”ye tutunacak bir kurtarilmig alan da bira-
kilmamugtr.

Teodise (kotiiliik problemi) Nietzsche ile sorun olmaktan ¢ikmig, daha biiytik bir so-
run olan “insan nedir” sorusuna eklemlenmistir. Nietzsche’nin meydan okumasi Nietzsche
ile birlikte insanin Tanrt ile olan diyalektik iligkisinin kesilmesi, yani Tanrt’nin 6liimii ile
insan higlikle yiiz ylize kalmaktadir. Aydinlanma diisiincesinin tehlikeli bir illiizyon oldu-
guna iligkin kabul hi¢ siiphesiz umutsuz bir tasvirdir. Bir bagka umutsuzluk odagi ise hing
ve ahlaki tutum alma ile ilgilidir. Scheler Nietzsche’den 6diing aldig1 hing (resentinment)
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kavramui ile ahlaki tasavvuru ters yiiz etmistir. Hing, ¢ileci ahlaki dogurmustur. Nietzsca
he’nin sorunu, insan olmanin ne anlama geldigine iliskindir. Nietzsche de “ahlak™, “yan
sam” fenomenlerinin ortaya ¢ikti1 tahakkiim iligkilerinin 6gretisi olarak tanimlayarak isi
daha da yokusa stirmiistiir.

Nietzsche, Kant’in diinyaya iliskin deneyimlerimizi anlasilir ve hesaplanabilir kilma
amaciyla diinyaya kategoriler aracilifiyla anlayabildigimize iligkin kabuliinii, sahip olu-
nan kavram ve yargilarin “hakikate” ulasmamizi saglayacag bilgisini tiimii ile reddeder?.
Hakikat, bulunacak ya da kesfedilecek bir sey degildir. Ciinkii hakikat “yaratilmasi gereken
ve bir siirecin ismi olabilecek” seydir. Hakikat iktidar istencinin dile gelmis halidir. Bu
tasvir Kant’in sentetik a priori 6nermelere iligkin olasiligi sorguladig1 noktaya denk diiser.
Nietzsche rasyonel akil yiiriitmenin yerine psikolojik bir soru Oneriyor: Boyle yargilara
neden inanmak zorunda olalim?

C. “Ben”in Yeniden insasi

Etik, Yunancada iyi bir varolus tarzi anlaminda kullanilirdi. Yani pratik varolusu anla-
tir. Bu nedenle etige uygun davranan kendi sorumlulugunda olanlarla olmayanlart ayirt
edebilen, iradesini kendi sorumluluklariyla sinirlayan, geri kalan seylere de etkilenmeksi-

zin tahammiil eden kigidir. Kant’a kadar boyle siiren durum, Kant ile birlikle teorik akildan
ayr pratik akilla es anlaml kullantlmigtir:

¢

Tekrar Kant’a donersek, Kant'in etigini “yargilama etigi” olarak isimlendirebiliriz.
Giiniimiizde etik, “olup bitenlerle” nasil iliski kurdugumuzu belirler. Bu belirlenimler ta-
rihsel akig icinde insan haklar etigi, teknik bazi durumlarda biyo-etik vb. isimleri alir.
Simdi artik, ¢ok sayida kuruma doniismiis etik tasarim alanlarimin varligi, bizi daha ahlakl
mi kilryor sorusu da sorulabilir. Nihayetinde ulusal etik komisyonlari, meslek etigi kural-
lar, uluslararasi insan haklar etigi gibi isimlendirmeler konunun dallanip budaklandigini
acikca gostermektedir®.

Badiou bu karmagsadan ¢ikis icin, etik kavramini yeniden tamimlayarak vicdan sahibi
muhafazakdarligin yerine cogul hakikatlerle ilgili hale getirmeyi onermistir. Bu, satisa ¢ika-
rilan insan haklar etigi anlayisindan bambagska bir seydir®.

Demek ki, yeni sartlar goz oniinde tutarak degerlerle iliskisini kurmada dzneye yeni
bir yol agma ihtiyaci vardir.

II. Dividual

Benlik, kendi i¢in iyi oldugunu saptadig: seye kendini nasil baglar? Ana sorun budur.
Adalet, gorev, ylikiimliiliik gibi alanlarin hepsindeki gerceklestirme bu sorunun cevabina
baglanabilir. Bu tespitleri “etik deneyim” baglig1 altinda ele alabiliriz.

23 Keith Ansell-Pearson, Kusursuz Nihilist, Cev. Cem Soydemir, Istanbul, Ayrinti Yaymlar, 2011, 5.34.

24 Alain Badiou, Etik: Kotiiliik Kavrayisi Uzerine Bir Deneme, Cev. Tuncay Birkan, 2. bs, Istanbul, Metis
Yayinlan, 2000, s.18.

25 Badiou, Etik: Kétiiliik Kavrayisi Uzerine Bir Deneme, s.19.
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Etik deneyim “ben’in ingas1” ile ortaya ¢ikan olanaklarca ortaya konulabilir. Bu bolii-
miin bagligr olarak belirlenen dividual aslinda Critchley’nin individual terimini bozarak
olusturdugu bir terimdir. Boliinmiis, yarilmig baglantili pargalar anlaminin yarattig1 meta-
foru ben de ¢ok begeniyorum.

Boliinmiis olarak “ben”, etigin talebi ile bu talebi karsilama giicliikleri i¢cinde bulunan
bireyi anlatmaktadir®. Etigin 6znesi olarak “ben” igsellestirilmis olan degere ve bu degerin
yarattig1 sadakat duygusu ile yasam kosullar1 arasindaki gerilime yonelmedir.

Bireyin icindeki boliinmiigliik gibi “6teki ben”lerle iligkisi acisindan boliinmiigliik so-
runludur.

“Etik deneyim” “ben”’in kurucu 6zelligini gosteren bir faaliyettir. Bu nedenle etik talep
ile epistemik bir durum birbirinden farklidir. Ornegin, “Komsunu kendin gibi seveceksin”
etik ifadesi ile “su anda oturuyorum ve yaziyorum” ifadesi neden farklidir. Her iki eyleme
hali de “ben” alanindadir. Ancak deger agisindan ahlaki bildirimler ayni1 zamanda giiclii bir
onaylama veya onaylamama tutumu bildirir?.

Bu onaylama veya reddedis kisiyi eyleme ge¢meye yonelten varolugsal bir durum yara-
tir. Talebin igerigini su anda tartigma digt birakip, “talep edilen seyin” onaylanip onaylan-
mamastyla ilgilenecegiz. Talebin icerigi ¢esitli bi¢imlerde doldurulabilir.

Onay taleplerinin bir listesi yapilabilir:

*  Dindeki talepler,

e Platon’un varlik 6gretisindeki iyisi,

*  Bentham’daki en fazla sayidaki kisinin mutlulugu,
»  Kant’daki ahlak yasast,

*  Rousseau’daki kisinin insan kardeslerinin istirabi karsisindaki merhameti veya
vurdumduymazligi?.

Bu ornekler ¢ogaltilabilir; buradaki belirlenimler asagi yukar1 genel etik talepleri kar-
stlayacagi diisiiniilen ana basliklari igeriyor. Bu konumlarin her biri benligin onay verdigi
bir talebin ifadesidir. Etik deneyim benimsenen bu taleplerden birinin iyi bulunmasi ve
Oznenin kendini o iyiye baglamasidir. Acaba hangisi dnce gelmektedir; talep mi, onay m1?
1k bakista talebin once gelecegi diisiiniilmektedir. Ciinkii mantiksal olarak talep yoksa
onaya da gerek yoktur®.

Talep sadece onu onaylayan benlik tarafindan talep olarak goriiliir. Burada etik dene-

26 Simon Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, Cev. Tuncay Birkan, Istanbul, Metis
Yaymnlari, 2009, 5.20.

27 Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, 5.25.

28  Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, 5.27.

29  Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, s.28.
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yimin dongiiselligine gitmek gerekir. ki siire¢ birbirini izlemekte ve birbirini dogurmak-
tadir*®. Bu durumda etik 6zneyi, kendini, kendi iyisinin talebini onaylayarak baglayan bir
benlik olarak tanimlamak gerekir.

Etik deneyim, kendi iyisinin onaylanmig talebine meyleden bir etik 6zneyi gerektirir.
Etigin temelinde onaylanmig bir talep deneyimi, etik 6znelligimi sekillendiren ve eyleme
gecme motivasyonumun kaynagi olan varolussal bir tespit olmak zorundadir?!.

Rasyonel olarak hakli gosterilebilecek ahlaki inanclar ile bu inanglardan ¢ikarak eyle-
me ge¢meyi motive eden arzular arasinda bir celigki var midir? Ahlaki sayginin nesnelligi
ile uygulanabilirligi “ben”i z1t yonlere ¢ekiyorsa bu tutarsizlik nasil giderilebilir?*?

Kant’a gore, diisiinerek onaylama ahlakin ta kendisidir. Yani eylemin amaci ya da
normlarin1 kabul veya reddetmeden &nce elestirel degerlendirilmesi yapilmalidir. Insanlar
pratik hayatlarin1 yonlendiren normlari, her zaman tikel ve olumsal bir mahiyette akil ara-
ciligryla segmelidir. Bu akli se¢im zorunlu olarak biitiin insanlar i¢in bir secimdir. Boylece
etik 6zerklik evrenselligi getirir. Dayanak alip mesru bir bigimde eyleme gecebilecegim
tek norm, tutarli bicimde evrensel birer yasa olarak isteyebilecegimdir. Boylece Kant’in
kategorik emperatifi uygulanma olanagi bulur.

Talep olarak ya da onay olarak etik eylem “6teki ben” ile iligkidir. Bunun anlami bazen
simetrik (esitler aras1) bazen asimetrik (talep veya onayin karsilikli gelmemesiyle ilgili)
olabilir*®>. Bu noktada Levinas’in acilimi onem tasiyor. Levinas, varligin Gtesine gegme
ozlemini dile getirir. Etik, 6teki ile iliskidir; dolaysiz ve asimetriktir. Ozne oteki ile iligkisi
araciligiyla kendisine, dolayistyla, varliga kilitlenmis olan durumundan kurtulabilir.

Levinas’a gore bagkasiyla iliskinin asimetrik olmasinin nedeni, onayin talep kargisin-
daki yetersizligidir**. Kisi ile 6teki arasindaki iliski, ancak o iligkinin diginda duran tarafsiz
bir {iglincii sahis tarafindan bakildiginda, bir esitlik, simetri ve karsiliklilik iligkisi olarak
goriilebilir. Kisi, iliskinin i¢inde oldugu zaman 6teki kisinin esiti degildir. Clinkii onun
kargisindaki sorumlulugu sonsuzdur!®

Oteki ile iliski uysal bir hayirseverlik veya merhametle oriilii bir saygi cercevesinden

cok, sirf iliskiye girmis olmanin verdigi agir sorumluluk nedeniyle takintili bir deneyim
olarak Levinas tarafindan tanimlanmigtir®®. Yani kisi 6tekinin rehinesidir. Bu bir travma

30 Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, s5.29.
31 Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, s.33.
32 Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, s.35-36.

33 Ozcan Gézal, Varliktan Bagka-Levinas’in Metafizigine Giris, Istanbul, Ithaki Yaymlar, 2009; Emmanuel
Levinas, Totality and Infinity: An Essay on Exteriority, Cev. Alfonso Lingis, Boston, Kulwer Academic
Publications, 1991, s.121; Emmanuel Levinas, “Etik ve Sonsuz: Yiiz”, Cev. Ahmet Soysal, Cogito, S.4, Ba-
har 1999, 5.300.

34 Levinas, Totality and Infinity: An Essay on Exteriority, s./29.
35 Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, 5.67-70.
36 Levinas, Totality and Infinity: An Essay on Exteriority, s.79.
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dogurur. Bu travma, Levinas’ta teorik bir sorun degil; dehsetin anisiyla basa ¢ikmanin bir
yoludur. Etik talebin travmatik bir talep olmasi, 6znenin disinda gelmesi ama yine de iz-
lerini 6znede birakmast, igerinin icerisini aslinda digar1 kilar¥’. Bunun anlami etik 6znenin
icindeki digtan gelen ancak travma yaratan bir talebin onaylanmasidir. Etigin 6znesi boy-
lece yarilmig olur?.

Dividual “ben”in kendi i¢inde ve 6teki ile iliskide yasadigi, olurken olusan insanin hem
trajedisi hem de imkanidir. Her zaman ek bir gayret, her zaman yeniden baslama imkéan
ve her zaman kendini gerceklestirme olanagini tiim umutsuzluklara ragmen bir ¢ikar yol
olarak sunar. Nihayetinde insanlik durumu, insanlik sorunudur. Daha ileri gotiirdiigiimiizde
her bir insanin tek tek hem kendine hem de 6tekine (en genis anlamziyla) karsi olan sorum-
lulugudur.

Sonug Yerine

“Ben ingdsi”nda “insanin” bilginin konusu olmayla yetinilmemesi diinya ve deger bi-
lincinde bir tin olarak kendini agsmasi yani ontik bagimsizli§ina ulagmasi ile miimkiin ola-
bilir*. Yani kendi hakkindaki bilgiyi “diinya bilinci”, “ben bilinci”, “deger bilinci” ve tiim
bunlar1 6l¢mede kullanabilecegi 6zgiirliigii olarak “kendini belirleme” niteliklerini zorunlu
kilar.

Insan tin’i, kendini bilmek ve kendine egemen olmakla, bizzat kendini kavrayip,
kendini belirlemekle kendine sahip olur. Bdylece bir “kisi”” de olur.

A9

Aral, bu ¢alismada “ben inga”’s1 olarak saptadigimiz sorunu insanin gerceklesmesi ola-
rak isimlendirmistir®. insan1 insan yapan, onun biitiin doga varliklarindan ayr1, bambagska
bir olus olarak nesnelligini de saglayan, tinsel yoniidiir*!. Tin’in yapi tagi ise degerdir:
Degerler tin’de bulunur. Degerin gergeklik alanina gecisinde bireyin bilme durumu 6n-ko-
suldur. Bilme olarak biling, yasantilarin dogrudan canlandirilmasi, fark edilmesidir. De-
gerin bilincine varmak onu duyumsamaktir*?. Degerler duyguyla kavranir. Burada sozii
edilen duygu, teorik yanimizla yani akil ile birlikte tinsel yani olusturur. Duygu ve aklin
olusturdugu tinsel yap1 herkeste aynidir. Derin duygu insan1 yagama baglayan tek olanaktir.
Degerin bir yasant1 hiline gelerek nesnellesmesi deger gerceklesmesidir. Deger yasantisis
nin nesnellestirilmesi kisiyi sorumlu hale de getirir. Bu sorumluluk bireyin kendi varligin
gerceklestirme sorumlulugudur®.

Kant’da akil sahibi 6zgiir ve sorumlu insan, Scheler’de bir edim odag: olarak insan,
“ben”in ayn1 zamanda bir t6z olusu ile de Fichte bize yol gosteriyor. Bu baglamda “ben”

37 Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, s.70-71.

38  Critchley, Sonsuz Talep: Baglanma Etigi, Direnis Siyaseti, 5.72.

39  Vecdi Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, Istanbul, Filiz Kitabevi, 1988, 5.69 vd.
40  Vecdi Aral, Tek ve Bagimsiz Hukuk, Istanbul, Beta Yayincilik, 2012, s.44 vd.
41 Vecdi Aral, Tnsan ve Mutlu Yasam, Istanbul, Der Yaywnlar, 1998, s.78.

42 Aral, Tek ve Bagimsiz Hukuk, s.45.

43 Aral, Tek ve Bagimsiz Hukuk, s.48 vd.
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bazen mutlak ve genel, bazen de 6zel ve sinirli bir anlamda sekillenir. Ancak “ben”, “ben
olmayan” ile “mutlak ben” arasindadir. Bunun anlamini insanin ahlaki varlik olusuna
baglariz. Varlik olarak “ben” teorik, iradi ve pratik olarak kendini gosterir. Bu baglamda
“ben”in ilk 6nemli islevi, kendi olandan kendi olmayan1 ayirabilmesidir. “Ben” olma, tipki
Scheler’de oldugu gibi bir edimde bulunmadir. Fichte’nin bu tespitle yasamin amacinin
ahlaki ozgiirliikleri gerceklestirmek ugrunda calisma olarak tanimlamasi ontolojik durusu
da gostermektedir. Birbirini destekler nitelikteki bu argiimanlar ile tarihsel, biitiinliiklii ve

A

rasyonel “ben inga”’s1 karsisinda giiglii bagka bir diisiiniis heniiz baz1 sorunlarin ¢6ziileme-
mis oldugunu gostermektedir. Burada “ben inga”’s1 degil, savrulmus, gdgebe “ben”in bir
yikim1 konu edilmektedir. Aslinda iki ug¢ diisiiniis arasinda yer alan Schelling’in “agkin
olmayan bir disar1 ile ickin olmayan bir iceri”den s6z eden tespiti bir durup soluklanma
anidir. Sorun varsa felsefe de var olacaktir. Felsefe yapmak ise arkasi kesilmeyen bir sekil-

de kendini-gormedir.

Gogebelik hali agisindan “ben”in yikiminda Nietzsche, ahlakin kokenini degil ahlaki
davramgin degerini arastirmay1 tercih etmistir. Oncelikle Nietzsche “anlam” yikar. Hakikat
kesfedilmez; olsa olsa iktidarin talepleri hakikat olarak sunulur, yani dayatilir. Ama neden?
Bu sorunun cevabi rasyonel olarak verilemez. Psikolojik olana gidilebilir. Bize hakikat
olarak dayatilana neden inanmak zorunda olalim?

Bu noktada Nietzsche haklidir; yapip ettiklerimizin biiyiik kism1 utang vericidir. Insan
iki yiizliilik yapmaktadir; vicdani korelmis, duyarsizlasmistir. Kendine benzeyenler ya da
daha dogrusu kendinden bagkasini diislinmez bir hal almistir. Buna ragmen durmadan etik
hakkinda konugmaktadir. Etik kurumsallagsmustir, tistelik etik kurullari, dernekler, meslek
odalar1 cercevesinde zapturapt altina alinmigtir. Yani konu dallanip budaklanmistir. Yasala-
ra baglanmis, ¢iirlimeye terk edilmistir. Unutulmasin ki, bu tespitleri yapan da “insan”dur.
Farkindalik baslama enerjisi verecektir. Bu nedenle dividual olarak insan yani etik talep
ile bu talebi yerine getirme giicliikleri i¢indeki insan yine de bu savastan kacinamaz. Zira,
“insan olusu”nu bu savasi vermeye baglamisgtir.

Insan ahlaki 6grenmenin nesnesi degil, 6znesidir. Ciinkii insan, otonom bir birey olarak
kendi ahlakinin yaraticisidir. Insanin varliginin cok boyutlulugu ve ayrica bir mikrokosmos
olarak tarif edilebilmesi bir yandan onun varlik olarak organik yasamla birligini, bunun
disinda ve otesinde tinsel yaninin varligint gosterir.

Ne var ki, insan tinsel gozii ile gordiiklerinin geregini her zaman yerine getiremeyebilir,
bu konuda bir ¢ok kusuru olur. Fakat iste bu “kusur bilinci’dir ki, onun 6zgiirliigiiniin ve
ahlaki kisiliginin bilincine kavusturur ve yine bu yiizdendir ki, kusur tasiyicist bir varlik
olarak onun kisiliginde insanligin onur ve kutsalligin1 onamak gerekir. Ve yine bu nedenle-
dir ki, evrende var olan her seyin bir ara¢ olarak kullanilabilmesine kargin, yalnizca insan
akil ve vicdan sahibi varlik, hi¢gbir zaman hicbir amaca sirf arag olarak kullanilamaz; o,
kendi basina bir amagtir**.

44 Aral, Tek ve Bagimsiz Hukuk, s.v.
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Insan sorununun felsefenin sadece temel sorunu olmayip aym zamanda en karanhk
sorunu oldugu tespiti cok yerindedir®’. “Insan”, insan varliginin kendine 6zgii yapisini te-
mellendirir: Insanin varligi, onun niteligi, bize birlesik bir goriiniim sunmaktadir.

Bu noktada artik geri doniilmez bir bicimde kabul goren insan onuru, esitlik ve 6zgtir-
liikk insanin tarifine dahildir. Demokratik kisiligin yaratimi i¢in birey diizeyinde birlikte var
olmada da, toplum diizeyinde de bu degerler var edilmelidir; edilmek zorundadir. Kisinin
otonom birey olabilmesi i¢in gelisiminin desteklenmesi, 6rnekleri isleyebilme imkéni, gii-
venli ama ¢ok abartilmamisg bir toplumsal diizen ile iletisim kurabilme imkanlarinin bagk
lanmig olmasi da gerekir.

Kiginin kendi héleti ruhiyesinden baglayan ilgisi cevresi, iilkesi, insanlik ve evrene
dogru genisleyebilme olanaklarini icermelidir. Bu insan1 gercekte oldugu “giizel varlik”
diizeyine ¢ikaracaktir.

Sonug olarak, ahlaki degerlerin tasiyicisi ve gerceklestiricisi olarak insan, 6nce icindeki
sevgi degeri ile kendini gerceklestirir. Sonra genis anlamda ¢evresinden baslayarak sefkat
ve merhametle kendini kusatanlarin da var olmasina yardimei olur. Bu tutumu ile onurlu
bir varlik olarak kabul edilmeyi isteme hakkinin da sahibidir*®.
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PERELMAN’IN YENI RETORIK’INDE EVRENSEL DINLEYICI
KITLESININ ROLU

Meri¢ Seyhan KARACA!

Bu bildirinin konusu Aristoteles’in en biiyiik varislerinden biri addedilen? ve 20.
ylizyilin en 6nemli retorikgilerinden kabul edilen Chaim Perelman’in argiimantasyon
teorisinin 6nemli bir kismin1 teskil eden “evrensel dinleyici kitlesi” kavramuidir.

Oncelikle Perelman’mn ve teorisinin neden énemli olduguna deginmek faydali ola-
caktir. Her ne kadar kariyerinin baglarinda yaptig1 ¢alismalarda mantiki pozitivizmin
etkileri goriilse de sonrasinda, yasadig1 devrin kosullarinin da etkisi ile, insan iligkile-
rinde secimlerimizi etkileyen degerlerin ve bunlara bagh ¢ikarimlarin formel mantik
kurallart ile agiklanamayacagini fark eder.’* Bu noktada degerler iizerine yapilan biitiin
felsefi tartigmalarin gercekten mantiki temelden yoksun ve akilla ilgisiz olup olma-
digin1 sorgular ve deger yargilari icin rasyonel bir standart arar. Bu 6yle bir standart
olmalidir ki hayatin pratik isleyisine uymali; hukuk, politika, felsefe gibi empirik ka-
nitlarin islevsiz kaldigi alanlarda, analitik muhakemenin doga bilimlerinde gordiigii is-
levi gormelidir. Kendi ifadesi ile baglangicta 20. yiizyilda yasayan her honnéte homme*
gibi retorikle ilgisiz olan Perelman arastirma siirecinde retorik ve diyalektik iizerine
klasik ¢aligmalar1 yeniden kesfeder. Ebedi ve degismez aklin tarihi ve sosyal kosullari
aciklamakta yetersiz kaldigin1 goren Perelman bilginin sekillenmesinde retorigin asli
roliinii fark eder. Aristoteles gibi diyalektik ve retorigin bir biitliniin ayrilmaz parcalari
oldugunu diisiinen Perelman diriltmeye calistig1 disipline ilkin diyalektik mi yoksa re-
torik mi demesi gerektigini diisiiniir. Hem diyalektik kavraminin uzun siiredir Hegel
ve Marx konseptinde algilaniyor olmasi hem de retorigin geleneksel tanimi itibariyla
dinleyici kitlesi ile ilgili olmasi nedeni ile retorikte karar kilar.® Nihayet, kapsaml bir
argiimantasyon teorisi ortaya koydugu Yeni Retorik: Argiimantasyon Uzerine isimli
eserini yazar.

Biitiin retorik teorisyenleri gibi Perelman da retorigin merkezinde dinleyici kitle-
sinin bulundugunu diisiiniir. Ancak Perelman ve Olbrechts-Tyteca’nin Onciillerinden

1 Avukat, Uludag Universitesi SBE Kamu Hukuku ABD Yiikseklisans Ogrencisi
Alan G. Gross, Ray D. Dearin, Chaim Perelman, State University of New York Press, Albany, 2003, s. ix

3 Ibid., s.2. Aynica bkz. Mieczyslaw Maneli, Perelman’s New Rhetoric as Philosophy and Methodology For
The Next Century, Cluwer Academic Publishers, Dordrecht, 1994

4 Birebir terciime edildiginde “diiriist adam” olarak ifade edilebilen bu kavram kisaca onurlu ve saygideger
orta sinif vatandas olarak tanimlanabilir (“honnéte homme”, Merrim-aWebster Dictionary, http://www.
merriam-webster.com/dictionary/honn%C3%AAte%20homme, 05.01.2014)

5 Gross, Dearin, op. cit., 5. 5 vd.
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farki, retorik dinleyici kitlesine iligkin kapsamli, biitiinliiklii bir teori olusturmalaridir.

Perelman’a gore ‘“argiimantasyon, hitap ettigi kisilerin baghiligini temin etmeyi
amaglar ve dolayisiyla kendi biitiinligii icinde, etkilemek istedigi kitle ile iligkilidir.”’
Dolayisiyla bir argiimantasyon her seyden 6nce gercek veya muhayyel muhataplarinin
onayini almay1 amaclar ve muhataplari ile etkilesimde sekillenir. Bir konusma isiteni
onceki halinde birakmadigi gibi muhatap da bir konugmay1 6nceki halinde birakmaz.®
Hatip konusmasinin bagsinda ve konusmasi siiresince yoneldigi kitlenin bagliligini sag-
lamak i¢in anilan kitle ile paylastigini diisiindiigii olgu veya degerleri temel alir, konus-
masina buna gore yon verir. Bu hususta Perelman Gracian’in benzetmesini 6diing alir:
“Konugma bir ziyafet gibidir; konuklari memnun etmek icin yapilir, ag¢ilart degil.”’
Diger bir deyisle esasinda; hatibin gecerli addettiklerinden ziyade, dinleyici kitlesi i¢in
gecerli oldugunu diisiindiigii olgu ve degerler argiimantasyona yapisini kazandirir.

Perelman biitiin retorik dinleyici kitlelerinin kurgusal oldugunu soyler. Elbette ger-
cek Kkitleler vardir, elbette teori gergek bir probleme iliskindir ancak Perelman’a goére
bu yondeki bir calisma deneysel psikolojinin alanina girer. Perelman’in amaci meseleyi
farkli bir sekilde islemek, farkli argiimantatif yapilar1 tanimlayarak pratik sorunlari
onceleyen bir analiz yapmaktir.'® Sonug olarak; temel ilke, biitiin retorik dinleyici kitle-
lerinin konugmaci tarafindan inga edilmis olmasi gerekliligidir.

Perelman, “belirli” ve “evrensel” olmak iizere iki tiir dinleyici kitlesi tanim1 yapar.
Ilkinde konusmaci degerler alaninda doniisiim ve onay talep ederken ikincisinde olgu,
gercgeklik ve karine alanlarinda doniistiirmeyi yahut onayr amagclar. Olgu, gerceklik ve
karine, reel addettigimiz geyleri tegkil eder. Diinyanin bir gezegen olmast olgu, her et-
kinin esit ve karsit bir tepkisinin oldugu Newton fiziginin bir gercekligi ve bir eylemin
nitelifinin insanin niteligini ortaya koyuyor olmasi bir karinedir. Perelman’a gore bu
kavramlarin hepsi (tamamen ya da kismen) evrensel mutabakata konudur. Degerler ise
tercih edilebilir olani, kendimizi ve digerlerini yargilarken kilavuzluk edecek esaslari
belirler. Mesela Tiirk mutfagi, Rus edebiyati gibi somut degerler yaninda esitlik, 6z-
giirliik, kardeslik gibi soyut degerleri de tercih edebiliriz. Burada belirli bir kitlenin
mutabakati sz konusudur. !

Felsefe ve bilim; olgularin, gerceklerin ve karinelerin merkezde oldugu sdylemlere
ornektir. Bu soylemlerin hedefi evrensel dinleyici kitlesidir; yani kurgusal bir “biitiin
rasyonel varliklar toplulugu”dur. Diger yandan nutuk, 6ncelikli olarak degerlere, tercih
edilebilir olana odakli, hedefi Amerikalilar, gencler gibi yine kurgusal bir “belirli var-

6 Ibid., s. 30

7 Chaim Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric A Treatise on Argumentation, trans. John Wilkinson,
Purcell Weaver, University of Notre Dame Press, Notre Dame, 2010, s. 19

8  Gross, Dearin, op. cit., s. 31

9 Perelman, Olbrechts-Tyteca, op. cit., s. 24
10 Gross, Dearin, op. cit., s. 32

11 1Ibid., s.31
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liklar toplulugu” olan bir soyleme ornektir. Degerlere odakli bir sdylem asla evrensel
kitleyi hedefleyemez. Ciinkii belirli degerlerin her durumda, herkes icin baglayiciligi
makul bir bigimde ileri siiriilemez.'?

Argiimantasyon evrensel kitleye yonelik oldugunda “ikna”(convincing), belirli bir
kitleye yonelik oldugunda “inandirma”(persuade) olarak ortaya ¢ikar.!* Perelman’a
gore; “[s]onuglarla ilgilenen birisi i¢in inandirma, ikna etmeden tistiindiir ¢iinkii eyleme
yonelik ilerlemede ikna sadece ilk asamadir. ... Diger yandan bir argiimana rasyonel
baghlikla ilgilinen birisi i¢in ikna etme inandirmadan daha 6nemlidir.”'

Ikna, objektivite ve her rasyonel varlik igin gegerlilik iddiasi iizerinde temellenir ve
akilla ilgilidir. Yani; akil yolu ile zihni etkilemeyi amaclar. iInandirmada ise iradenin de-
gistirilmesi, dolayisiyla muhatabin bir eyleme sevk edilmesi s6z konusudur. Esasinda
bu, zamandan bagimsiz kimi kitlelere yonelik argiimantasyonun dogrudan eyleme yol
agmama nedenini ve belirli kitleye yonelik argiimantasyonun bu kitle iizerinde etkili
iken diger kitlelerin onayini almada yetersiz kalmasim aciklar.'> Dolayisiyla bir argii-
man ancak evrensel kitlenin mutabakatina konu oldugunda giiciiniin zirvesine ulagir.'®

Esasinda argiimantasyonun dogas1 her iki kitleye hitapta da degismez; olgu ya da
deger bazlh belirli baslangic noktalar1 temel alinarak ve muhatabin yonelimi tahmin
edilerek bir argiimantasyon gelistirilir. Aradaki fark; belirli bir kitleye hitap s6z konusu
oldugunda hatibin diger kitleler tarafindan kendisine yoneltilmesi muhtemel elestiriler
hakkinda endiselenmesine gerek yokken evrensel dinleyici kitlesi s6z konusu oldugun-
da konusmacinin ¢ogullugu teklige indirgemek durumunda olmasidir. Yani burada ko-
nugmacinin kendisi, muhatap-muhalif olarak devreye girer. Konusmaci, metnine gele-
bilecek elestirileri, yonelebilecek itirazlar1 evrensel kitlenin bir liyesiymiscesine tahmin
etmeli, bunlara kars1 argiimanlar gelistirerek, hicbir catisma ve bogluk birakmaksizin
kendisini ikna etmelidir.'” O zaman bir argiimanin saglam ve dolayisiyla gecerli oldu-
gu sonucuna varabiliriz. Esasinda retorik siire¢, sonu gelmeyen bir itirazlarin tahmini
stirecidir.

Evrensel dinleyici kitlesi bir soylemde yer alan argiimanlarin degerlendirilebilecegi
rasyonel bir norm, soyut, tecriibi olmayan bir standart saglar. Bu kitle tarafindan kabul
gorecek arglimanlar, biitiin rasyonel varliklar i¢in ikna edicidir. Ancak yine de bu argii-

12 Gross, Dearin, op. cit., s. 31 vd.
dayanarak kullanmuigtir. Kant’a gore ikna, objektivite temelli bir yargidir ve dolayistyla her rasyonel varlik
icin gegerlidir. Diger yandan inandirma ise 6znenin yapisi/karakterine dayali bir yargidir. Perelman Kant’in
bu iki kavramini, inandirmayt eylemle, iknay ise akilla iliskilendirerek genisletmigstir. (Richard Long, “The
Role of Audience in Chaim Perelman’s New Rhetoric”, Journal of Advanced Composition, Vol. 4, 2006,
http:/fwww.jacweb.org/Archived_volumes/Text_articles/V4_Long.htm, 29.09.2011)

14 Perelman, Olbrechts-Tyteca, op. cit., s. 27

15 Ibid., 5.28 ve 29

16 Ibid., s. 31

17 Aynntili bilgi icin bkz. Long, op. cit.
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manlara itiraz miimkiindiir. Felsefl bir soylem dogru olarak takdim ediliyorsa bu dog-
ruluk evrensel olarak kabul edilmis olmalidir. Ancak bu tezin evrensel olarak taninmis
sayilmas1 i¢in dogru olmasi zorunlu degildir. Aklin pratik kullanimi eylem kurallarinin
dogrulugunu degil bu kuralin evrensellestirme ve genellestirme ilkesine uygunlugunu
gerektirir.'®

Konugmact evrensel kitleye yoneldiginde degismez, ezeli ve ebedi bir akli temel
alir. Ancak her konugmacinin, kendi tarihi, kiiltiirii ve sosyal ¢evresi, dolayisiyla kendi
evrensel kitle kavrayist vardir. Bu, ¢ogu kisi tarafindan teorinin zayif karni addedilir.
Hatta Perelman kendi kazdig1 kuyuya diismekle bile itham edilir.' Bir kavram ayni
zamanda saf aklin empirik olmayan bir iirtinii hem de konusmacinin kiiltiir ve tarihinin
empirik bir sonucu nasil olabilir?*® Aslinda Perelman da evrensel kitle kavraminin
okurlar1 i¢in biiylik yanlis anlagilmalara yol agtigimi ifade ederek bu tiir elestirilerin
haklilik pay1 oldugunu soyler. Bununla birlikte; evrensel dinleyici kitlesi kavramini
kullanmay siirdiiriir; zira kavram, retorik elestirinin bir araci olarak biiyiik bir potansi-
yele sahip, teorik bakimdan tutarh bir dinleyici kitlesi konseptinin bir parcasidir.?!

Sonug olarak; evrensel kitleye yonelik arglimantasyonun okuru ileri siiriilen ne-
denlerin zorunlu, apagik oldugu ve zamandan bagimsiz bir gecerlilige sahip olduguna,
yerel ve tarihi kosullardan bagimsiz olduguna ikna etmesi gerektigi dogrudur. Ancak
bunun nedeni bdyle bir zamandan bagimsiz bir gecerliligin mevcut olmasi degil, belirli
bir olayda reel durumla ilgili tartisan konusmacilarin boyle bir gecerliligin mevcut ol-
dugunu farzetmesi gerekliligidir.>

Peki, bu bir paradoks mudur?

Evet. Rasyonel, genel gecer bir standart saglamak icin evrensel kitle kavramina bag-
vurulup bu kavram sayesinde de argiimanlarin rasyonel, genel gecer oldugu sonucuna
varilmasi bir paradokstur.

Ve hayir bu bir paradoks degildir; arglimantasyon tam da evrensel kitle kavraminin
ortaya konulmasi ile bir metnin, konugmanin ona uygunlugunun denetlenmesi siireci-
dir. Hayat gibi, onda da sonugtan ziyade belirsiz ve paradoksal olan siire¢ onemlidir.

18 Gross, Dearin, op. cit., s. 31 vd; Long op.cit.
19 Gross, Dearin, op. cit., s. 32

20 Aynntili elestiri i¢in bkz. John W. Ray, “Perelman’s Universal Audience”, The Quarterly Journal of Speech,
Vol. 64, 1978, 5.361-375

21 Gross, Dearin, op. cit., s. 32
22 Gross, Dearin, op. cit., s. 37
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SOSYAL DUZEN KURALLARININ ISLEVI
Yusuf KARAKOC!

Insanlarin bir arada yasama zorunlulugu, toplum halinde yasamanin birtakim kurallara
baglanmasim gerektirmektedir. Insanlarin olusturduklari toplumlarin bir diizen icinde ol-
mast gerekmektedir. Toplum halinde yasayan insanlarin kendilerine, birbirlerine ve toplu-
ma (onun adina devlete ve diger olusumlara) karst bazi ddevlerinin varlig: kabul edilmek-
tedir, kacinilmazdir. Iste bu davranis tarzim-6devi belirleyen ve buna karst davramlmasi
halinde nasil bir yol izlenmesi gerektigini ortaya koyan kurallara sosyal diizen kurallari
denilmektedir. Bagka bir deyisle, bu sosyal diizeni-intizami-diizenliligi saglayan bir kural-
lar demetine ihtiya¢ vardir. Bu demet, sosyal diizen kurallarini olusturmaktadir.

Ilk insan-ilkel topluluklar icin ilk ortaya cikan ya da ¢iktig1 kabul edilen sosyal diizen
kurallarinin din kurallar oldugu kabul edilmektedir. Bunun dogal oldugu aciktir. Sayet ilk
insanin Hz. Adem — Havva olduguna inanilir, kabul edilirse; Hz. Adem’in bir peygamber
olduguna inanilirsa, Hz. Adem ile Havva ve onlarin cocuklar: arasindaki iligkileri diizen-
leyen kurallarin da din kurallar1 olmasi1 kacinilmazdir. Kaldi ki, yeryiiziinde ¢ok az sayida
insanin yasadig1 donemlerde kisiler arasi iligkiler — kisilerin toplumla iligkileri olabildigin-
ce s1g, sade ve zayiftir. Oysa, toplumlarin biiytimesi, iligkilerin yogunlagmasi ve karmasik-
lagmasi karsisinda mevcut sosyal diizen kurallarinin diizeni saglamada, toplumu bir arada
tutmada yetersiz kalmasi kaginilmaz olmaktadir.

Din kurallarinin daha ¢ok iyi insan-iyi kul olmay1 saglamaya yonelik olmasi; yaptirim-
larinin ahiret-6te diinya inancina bagli olmasi; giinah-sevap nitelendirmesine tabi olmast;
karmagik iligkilerin kurulmasi ile aykiriliklarin 6nlenmesi ve giderilmesinde yetersiz kalma
sonucunu dogurmaktadir. Nitekim, bu ylizden insanlar sosyal diizeni olusturmak ve kalic1
kilmak icin “iyi”’nin arayigina baglamis; ortak deger — ahlaki deger olusturmaya caligmustir.

Din kurallarinin kaynaginin Tanri’nin iradesi olustururken, ahldk kurallarinin kayna-
gin1 insan akli-insan iradesi-insan vicdani-toplum vicdani olusturmaktadir. Ancak, ahlakin
olugmasinda dinin de biiyiik bir etkisi-katkis1 bulunmaktadir. Dinin yasak ettigi bir davrani-
sin ahlakin emrettigi bir davranis-6dev olmasi diisiiniilemez. Aslinda, insanoglu bir yandan
ahlaki olustururken, din de kendi i¢inde ayrintili kurallar koymaya, toplumu huzur —giiven
icinde yasamaya sevk eden yol ve yontemleri devreye sokmaya baglamigtir. Nitekim, ilk
insan-ilk toplum doneminde vaz’edilen din ile giiniimiize yakin donemde vaz’edilen dinler
arasinda kapsam bakimindan ¢ok biiyiik farkliliklar bulunmaktadir. Ornegin, son ilahi din
olarak kabul edilen Islamiyete iligkin temel kaynak Kur’an ve onun bir anlamda acikla-

1 Prof. Dr. Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mali Hukuk Anabilim Dali Ogretim Uyesi
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masi-yorumu sayilabilecek olan Siinnette sadece iyi kul; kul-Tanr iliskilerini diizenleyen
iman-ibadet kurallar1 bulunmamakta; ayn1 zamanda kisiler arasi iliskilere — kisiler ile top-
lum arasindaki 6dev-hak-yetki paylasimina iligkin kurallar da yer almaktadir. Bagka bir
deyisle, Islam dini, hem dine (iman-ibadet), hem ahlaka, hem de hukuka iligkin (muamelat)
kurallart igermektedir. Zaten, dinin amaci ile ahlakin ve hukukun amaci arasinda mutlak
bir farkliligin oldugundan da s6z edilemez. Hepsi, insani iyi-dogru-diiriist olmaya-kalma-
ya; boyle insanlardan olusan bir toplum olusturmaya; aykir1 davraniglara da engel olmaya
caligmaktadir.

Din kurallarinin — ahlak kurallarinin sosyal diizeni saglama ve kalict kilmada yetersiz
kalmast; diinyevi miieyyide iceren hukukun ortaya cikmasini gerektirmektedir. Aslinda bu
siire¢ biri digerinden tamamen bagimsiz ve baglantisiz gelisebilecek, degisebilecek, olu-
sabilecek bir siire¢ degildir. Hal boyle olunca, ahlakin dinden; hukukun ahlak ve dinden
tamamen soyutlanmasi diisliniilemez. Ancak, ahlakin tamamen din kaynakli; hukukun ta-
mamen ahlak ve din kaynakli oldugunu iddia etmek de miimkiin degildir. Hepsi belli 61-
clilerde, bir arada ve biitiiniine destek olarak var olmali; var kalmalidir. Aksi halde, higbiri
tek bagina sosyal diizen saglama islevini eksiksiz olarak yerine getirmesi diisiiniilemez.
Nitekim, son yillarda bu sosyal diizen kurallarindan hukuka oncelik verilmekte; hep hukuk
vurgusu yapilmaktadir. Ancak, bagta iilkemiz olmak {izere, yeryiiziinde hukuka aykiriliklar
sona ermemekte; uyusmazliklar taraflar1 tatmin edecek bir ¢oziime kavusturulamamakta-
dir. Ciinkii, kurallar konularak hukuk olusturulabilecegi sanilmaktadir. Ancak, kurallarin
hukuk olusturmanin degil, hukuka ulagsmanin araci oldugu unutulmaktadir.

K sk sk sk sk

Hukukun evrensel olup olmadigi tartismalar1 devam etmektedir. Ancak, benim anlay1s
ve kavrayisim hukukun evrensel oldugu yoniindedir. Hukuk arayist, iki insanin var oldugu
giinden baslayip iki insanin kalacagi giine kadar devam edecek olan bir akis1 ifade etmek-
tedir. Kural-kanun ile hukuku es anlamda kullananlar stiphesiz hukukun evrensel olmadigi
anlayisin1 benimseyenlerdir. Oysa hukuk, hak ve adalet arayisinin adidir. Bu arayisin in-
sanlifin ortak arayisi oldugu inkar edilemez bir gercektir. Ancak, bu arayisin her zaman
tam bir samimiyet ve diiriistliik i¢inde slirdiigiinii s0ylemek miimkiin degildir. Cogu zaman
insanoglu, bu arayista diiriist ve samimi davranmamuis; kendi lehine sonuglar ¢ikarma gay-
reti i¢ine girmistir. Kurallarin, kavramlarin, kurumlarin kétiiye kullanilmasint hukukun bir
ifadesi, bir uygulama bi¢imi olarak kabul etmek, nitelendirmek miimkiin degildir.

Hukuk, saf ve temiz; samimi ve diiriist bir hak ve adalet sevdasidir. Bunun diginda olu-
san-gelisen-degisen hicbir arayis hukuku temsil edemez.

Hukukun varligini-olusumunu sadece din temelli diistinmemek gerekir. Ancak, hukuku
dini inan¢ ve ilkelerden tamamen bagimsiz olarak diisiinmemek gerekir. Ciinkii, hukuk
sadece bir arayisin adi olmayip bir olusun, bir durusun, bir uygulayisin da adidir. Kisilerin
vicdanlarinda huzur ve giiveni saglayan bir uygulama olmadig1 yerde hukuktan-haklarin
tesliminden-toplumun selametinden s6z edilemez.
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Hukuk, hak ve adalete dayanmak zorundadir. Hukuk, adaletle diizen saglamanin adi-
dir. Adaletsiz diizen, yalanci diizendir; cebre dayanir, zorbali§a dayanir. Esyanin tabiatina
uygun olmayan bir yolla temin edildigi i¢in de yikilmas: haktir. Diizen, kisilerin i¢ disip-
lininin bir sonucu olarak olugsmalidir. Ancak, bir seyi asla unutmamak gerekir; kiyamet
vardir; ahiret haktir; insanligin o sona giinbegiin yaklasmakta oldugu muhakkaktir. Bunun
emareleri, hastanelerin, hapishanelerin, adliye binalarinin ¢coklugudur.

Insanlar huysuz ve huzursuz; gergin ve tedirgin; saldirgan ve hastalikli bir ruh hali
icindedir. Bir tiirlii tatmin olmamaktadir. Icinde-gonliinde olusan biiyiik bir boglugu-su-
suzlugu-doyumsuzlugu bir tiirli giderememektedir. Kendine yonelmekte; zaman zaman
degistiremedigi diinyada kendini degistirme-intihar etme diistincelerine kapilmaktadir. Et-
rafina saldirmaktadir.

Kiginin i¢ alemi hukukun ilgi duydugu bir alan degildir. Hukuk, fiillerle-faillerle-di-
sa vurulmus irade agiklamalariyla ilgilenmektedir. Diizensiz fiiller, anlamsiz kaviller ve
zitlagmaci faillerle bag edilemez hale gelmistir. Hukuk adina son sozii soylemesi gereken
yarg1 caresizdir. Yargiya varanin kendisine hayr1 yoktur.

Her insan icine dogdugu toplumun etkilerine aciktir. Olumlu-olumsuz etkilenmeler
kaginilmazdir. Egitim sarttir. Vicdan egitimi; iyi-kotii; dogru-yanlis; adalet- haksizlik; uy-
gun-uygun olmayan; diizgiin-diizglin olmayan egitimi sarttir. Bu siireci baslatmadan ve
saglikli bir bicimde yiiriitemeden anlamli sonuclarin alinmast miimkiin degildir. Hayatta
anlamli bir karsilig1 olmayan bir anlayigin-kavrayigin-girisimin anlamli bir sonucu olma-
yacaktir.

ook ook ook ook ook

Insanlarin hukuka/ahlaka aykir1 davranip davranmamalari bakimindan iki disiplinden
s6z etmek miimkiindiir. Bunlardan birisi i¢ disiplin; digeri ise, dig disiplindir. I¢ disiplin,
kisinin kendi kendini kontrol edebilmesi; dis disiplin ise, kisinin baskalari-toplum-devlet
tarafindan kontrol edilmesidir. I¢ disiplin saglanamadikca, dis disiplinin saglanmas1 miim-
kiin degildir. Zorla saglanan dis disiplinle anlamli ve kalic1 sonuglar elde edilmesi imkén ve
ihtimali yoktur. Bu nedenle, 6ncelikle ve 6zellikle i¢ disiplini saglayabilecek birtakim me-
kanizmalarin kurulmasi, egitimlerin saglanmasi gerekir. i¢ disiplini olusturacak en 6nemli
egitim, herhalde ahlaki degerler egitimi olsa gerektir. Bunu bazen dine dayali ahlak egitimi
diye ifade etmek miimkiindiir. Onemli olan degerler egitimidir; bu egitim dine ya da felsefi
inanglara dayali da olabilir. I¢ disiplini saglayabildikce, saglayabildigi miiddetce bunun
neye dayali oldugu ¢ok anlam ifade etmeyebilir. Bir ateistin de ic disiplini cok yiiksek biri
kisi olmas1 miimkiindiir.

Dis disiplinin dncelikle ve 6zellikle hukuk araciliiyla saglanmasi gerekir. Ancak, i¢
disiplini saglanmamisg bir toplumda, yalniz bagina hukukun dis disiplini saglamasi miim-
kiin degildir. Ciinkii, i¢ disiplini saglanmamig insanlardan olugsan toplumlarda dis disiplin
saglanamaz. Bunun en carpici 6rnegi Tiirkiye’dir. Tiirkiye, Diinyanin en fazla niifusa sahip
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iilkesi; Istanbul Avrupa’nin ve diinyanin en fazla niifusa sahip sehri olmamasina ragmen su
an Avrupa’nin en biiyiik Adliye Saray1 Istanbul’da Caglayan’da; Diinyanin en biiyiik Adli-
ye Saray1 da yine Istanbul’da Kartal’da yer almaktadir. Istanbul’da baska Adliye Saraylari
(Bakirkoy Adliye Saray1) da hizmet vermeye devam etmektedir. Ayrica, Istanbul’a iki ayr
ve biiylik Adliye Sarayina daha ihtiyac oldugu sdylenmektedir. Adliye Saraylarin1 yaparak
oralarda ¢ok sayida hdkimi, savciyi, avukatt ya da diger yargi alaninda faaliyet gosteren
uzmani ¢alistirarak bu dig disiplini saglama imkén ve ihtimali bulunmamaktadir.

Hukuk ve yargi, caresizlerin son sigmagidir. Insan, garesiz kalinca hukuka-yargiya bas-
vurmak zorunda kalinmaktadir. Oysa, kisileri ¢aresiz birakmamak; hukuka-yargiya muhtag
hale getirmemek gerekir. Yarginin tatmin edici olmamasi, kisilerin caresizliklerini artir-
maktadir. Hukukun bir amag¢ olmadigini; sosyal diizeni kurma ve korumada ¢ok 6nemli
bir ara¢ oldugunu unutmamak gerekir. Hukukun yetersiz kalmasi1 halinde, kaba giice bag-
vurmak diisiiniilmemelidir. O halde, geriye doniip belki hukuk diginda kalan sosyal diizen
kurallarina daha fazla 6nem vermelidir. Hukuku ilgilendirecek iligki bozukluklarina yol
acmayacak bir ortamin olusturulmasina ¢alisilmalidir. Hukuk, disa vurulanlarla ilgilidir.
Olumsuz disa vurmayi onleyecek i¢ kontrol mekanizmalarin1 gelistirmek gerekir. Belki
bunu dinle-ahlakla saglama yoluna gitmek gerekir. Bu yoniin-yanin tartisitlmasinin da giin-
deme alinmas: diisiiniilmelidir. Onemli olan, kisi ve toplum huzuru, giiveni ve mutlulugu-
dur.

Not: Yukarida yer alan metin bu konuda hazirlanmig nihai metin olmamakla birlikte, ilk
elde sesli diigsiinme sadedinde karalanan satirlardan ibarettir.
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HUKUK VE KiBIR
Bir Baska Deyisle Hukukcu Kibri

Filiz Kerestecioglu*

Kibir; biiytikliik, ululuk.

Kendini biiyiik gbrme, bagkalarindan iistiin tutma, biiyliklenme.
Onur, gurur.

olarak tamimlanmyor Tiirk¢e’de.

Kibir — Onemli olmaya ya da bagkalar tarafindan Gnemsenmeye istek ya da kendisini
agir1 sevme istegi. (Dante’ye gore komsusunu kiigiik gorme ve asagilamaya duyulan sevgi)
Latince karsilig1 superbia.

Seklinde agiklamalar da var...
Bir tanim da Irvin Yalom’dan, aslinda Nietzsche’nin tanimina benzer:

Kemikleri, eti, bagirsagi ve kan damarlarini toplayan deri nasil insanin goriiniimiinii
katlanilir hale getiriyorsa, ruhun ajitasyonu ve ihtirast da kibirle kaplanmistir. kibir, ruhu
kaplayan deridir...” (Nietzsche Agladiginda, Irvin Yalom)

Hukuk ve Kibir konusunda yazmaya karar vermemin nedeni; kendi meslek alanimda,
gerek hakim-savci-avukat tiglemesindeki farkli kibir gézlemlerine biraz dikkat ¢cekmek,
esas olarak da “neyimiz var ki baskalarindan iistiin oldugumuzu diistindiiren ve boyle
davranmaya iten” in cevaplarini aramakti. Hi¢ kolay degilmis! Dogrudan bir kaynaga
ulagsmanin zor oldugu bir konu oldu gergekten.

Sanirim hukukgularin kibiri sosyologlar: ve felsefecileri de lirkiitmiig!

Ben de biraz kendi gozlemlerime, biraz arkadaslarima danisma, farkli kaynaklardan,
edebiyattan tartisma noktalar1 bulma ve biraz da sanal ortama dalma yontemlerini sectim.

Hukuk ve Kibir deyince bir arkadagim “Hukuk ve kibri”” hukukcu ve kibir olarak algila-
mak daha iyi bir ifade olsa gerek... zira, hukuk aslinda kibre imkan vermeyecek, buna ger-
eksinim duymayacak denli basit, sade. Dogayla uyum icinde, onunla birlikte yagamanin in-
sanca formulii; yiyip igmenin, barinmanin, eglenmenin, cinselligin, liretmenin, gezmenin,
paylasmanin, kendini gerceklestirmenin ve ozgiirce yasamanin. Sahip olmamak kaydiy-
la... Ama bu belirlemeyi, i¢imizden bazilarina devretti§imizde, bir erke ihtiya¢ duydugu-
muzda bu uzmanlar, yetkililer kendilerinde 6zel beceriler oldugunu, toplumun/doganin
geri kalaninin da buna muhtag¢ oldugunu varsayiyor. O vakit bu basit formiil komplike ku-

*  Avukat, Istanbul Barosu
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rallara, usule, sekle, sisteme doniisiiyor. Bazilarimiz bilgi sahibi oluyor. Bilimde, sanatta ve
diger beseri faaliyetlerde oldugu gibi hukukta da bilgi sahipleri kendi tekellerini olusturup,
toplumsal hiyerarside 6zel bir konuma erisiyorlar. Bundan bdyle hukuk artik, insan ve doga
icin var olmaktan ¢ikiyor, asli islevinden ariniyor. Kendi kendine iglev goren, salt kendi
icin varolan bir yapiya doniisliyor. Bu yapiya ve genel olarak tiim hukukgulara kibir sifatini
layik gorebiliriz.” diyerek konuya yaklasti. (Notlar, Av. Ibrahim Demirci)

Evet “hukukcu kibri”” bence de daha dogru bir tanim. Burada dikkat ¢ekilen en onemli
nokta ise; hukukta bilgi sahiplerinin kendi tekellerini olusturup, toplumsal hiyerarside 6zel
bir konuma erigmeleri. Boylece kibirlerine bulduklar1 baslica kaynak bir bigimde ortaya
cikiyor: Bilgi tekeli. Ancak baslica kaynak bu olsa da; bu kaynagin etkisinin giinlimiizde
ayn1 sekilde devam ettigini sdylemek pek de miimkiin degil.

Marie R. Haug, Profesyonellesmeme: Gelecek igin Alternatif bir Hipotez, adli
makalesinde meslek mensuplarindaki bilgi tekelinin kirilmasini soyle ifade ediyor:

“...bilginin bu sekilde cok hizli genislemesi, gelismelere uyum saglamaya calisan
meslekler ve gorevleri {izerinde lekeler birakti. Patlama o kadar biiylik oranlara eristi ki hic
kimse yeni olgular ve teknikleri tek bagina kavrayabilecek durumda degildi. Biitiin alanlara
hiikmedebilen Ronesansgilar gercekten gecmiste kalmiglardi. Mesleklerin bu geligsmelere
cevabu, bir siire icin, uzmanlagsmanin yaratilmasi yoluyla bilgi tekellerini koruma bi¢ciminde
oldu. Eger hicbir kimse, yalniz bagina biitiin bir alanda bilinen her seyi kavrayamiyorsa, o
zaman, bir grup insan, uzmanlik pastasini dilimlere ayirarak her biri derinlemesine bir tek
dilim tizerinde uzmanlasip, var olan bilginin biitlintinii topluca kontrol edebilir ve bu yolla
tekellerini siirdiirebilirlerdi. Uzmanlagmaya yonelik baski en ¢ok tip alanindaydi ve bu
siire¢ hukukta da kendisini hissettirmeye baslad1 (Meslekler ve Sosyoloji/Derleyen ve Ce-
viren Zafer Cirhinlioglu s.135; Hechinger, 1972, Makale; Profesyonellesmeme: Gelecek
i¢in Alternatif bir Hipotez, Marie R. Haug)

“...Gergekten de, gelecek yillarda, makinelerin bilgi tekeline sahip olacaklar1 diisiiniile-
bilir. Yeni veriler, yeni bulgular, ¢cogunlukla ¢cok mesgul olan meslek iiyelerinin, hatta
iiniversite hocalariin kafasindan cok daha kolaylikla bilgisayarlarin hafizasina sokulup
yerlestirilebilir. Mesleki egitimin zaman i¢inde demode olmasi insanlari rahatsiz etmek-
tedir, fakat bu, mekanik depolar1 daha az rahatsiz edecektir...” (age. s.137, makale; Pro-
fesyonellesmeme: Gelecek icin Alternatif bir Hipotez, Marie R. Haug)

Evet zaten 80’l1 yillarda dahi, Tiirkiye’de olmasa da, Amerika ve Avrupa’da daha
once yapilan bu tespitlerin cogu simdi gercek! Ancak mesleki kibirler her seye ragmen bu
gercekleri kabul etmeyi zorlagtiriyor ve hala herkes tek ve biricik oldugu inancini tagimaya
ve empoze etmeye gayret ediyor. “Biz agskin meslek insanlariyiz. Bilgi bizde. Hayatlar1 biz
kurtaririz!” Peki bu duruma yani giderek makinelerde depolanan bilgi hakimiyetine karsi,
sadece bodoslama bir kars1 ¢ikis, hala yukaridan bir bakis ve kliseler, gelecegimize ve in-
sanliga olumlu katkilar saglamaya yeter mi sizce?
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Mesleklerdeki tekellesme ve sadece belirli kesimlerin zenginlesmesi, diger bazi meslek
insanlarinin is¢ilesmesine neden oldugu gibi, bilgiyi tekellerinde tutma, hatta ona yeni
siislemeler ve abartili anlam yiiklemeleri katarak bilgiye erisimi zorlagtirma gayretleri de;
sadece diger “meslektaslarin1” degil ayn1 zamanda o bilgiye asil ihtiyact olan sorunlu in-
sanlar1 zor durumda birakiyor. Bir taraftan bilgiyi ve parasal giicii tekellerinde tutarak ya da
bu goriintiiyii vererek, kontrolii elde etmeye ¢alisan bir kistim meslek sahibi, diger taraftan
makineler... Hadi isterseniz bas edebiliyorsaniz bas edin, sadece kibirinizle...

Yani bir tarafta kapitalizmin vahsi caginda bilginin ve paranin giiciinii ger¢ekten elinde
tutarak kibiri doyasiya yasayanlar...

Diger tarafta ise hala “Biz bir zamanlar her seyi bilirdik, en saygin meslek grubunun, en
saygin fertleriydik”” duygusuyla bilgiyi kontrol edebildigini sanan ve hala yukaridan bakma
gayretini elden birakmayan kibir sahipleri; kisacasi “kifayetsiz muhterisler”...

Nietzsche soyle diyor;

“Kibirlilikte kendinden haz duymak - Kibirli kisi seckin olmak degil, kendini seckin
duyumsamak ister, bu yilizden hicbir kendini aldatma ve kendini kandirma yontemini hor
gormez. Otekilerin goriisii degil, onlarin goriisii hakkindaki kendi goriisii yatar gonliinde.”
(Nietzsche, Insanca Pek Insanca C1. 545 (sf 334))

Bilgi ve paranin giiciinii elde tutanlarin kibrine kargi 6rgiitlii miicadele disinda yapilabi-
lecek bir sey yok!

Tabii bu orgiitlii miicadeleyi gergeklestirecek meslek insanlarinin “isci” olduklarini ka-
bul etmeleri ve orgiitlenmeleri halinde miimkiin olabilecek bir sey bu!

Ancak diger kesimin yani kifayetsiz muhterislerin yapmasi gereken, artik kibirden
vazge¢mektir. Ciinkii artik, o olmamasi gereken duyguya dahi sahip olmalarinin temell-
eri ortadan kalkmustir, yok hiikmiindedir. Onlarinki artik kof bir kibirdir. Simdi belki de
kendileri bunun ne menem bir sey oldugunu anlayacak ve kibirli muktedirlere isyan ede-
ceklerdir.

Makineler ¢cagindayiz evet, onlar bizim epeyce yerimizi ald1 ve bilgi onlarda depo-
lanmiyor evet. Geriye belki sadece biitiin makinelere ragmen ya da ¢ogu zaman onlara da
sahip olarak, bilgi bizde diyerek zenginlikleri elde tutan muktedirler kalacak. Iyi de boyle
bir Diinya’da yasamak miimkiin mii, sizce yasanabilir mi?

Sonug olarak; makineler ve muktedirler caginda, onlarin kibrine ve hiyerarsisine karst;
muktedir olmamalarinin yan sira, yanilsama i¢inde olarak kendilerini bagimsiz, 6zgiir ve
askin zannedenlerin kibirden vazge¢meleri zamani ¢coktan gelmis ve gegiyor artik.

Hakim-savci ve avukatlarin karsilagmasi

Bir bagka Nietzsche soziiyle baglayarak, simdi hakim-savci ve avukatlara bakalim. Kes-
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isen kibirler- Esit 6l¢iide kibirli olan iki kisi karsilastiginda, sonradan birbirleri hakkinda
kot bir izlenim edinirler, ¢linkii her biri 6teki tizerinde birakmak istedigi izlenimle dyle
mesgul olmustur ki, 6teki onda bir izlenim uyandirmamistir, sonunda ikisi de ¢abalarinin
bosa gittigini fark eder ve ikisi de sucu digerinin iizerine atar. (Nietzsche, Insanca Pek In-
sanca 338 (sf 250)) Bu 6rnek bana hakim-savcilarla avukatlarin mahkeme salonlarindaki
bazi1 karsilasmalarint hatirlatiyor! Genelde bu karsilasmada “hiyerarsik iistiinliikleri old-
ugunu diistinen ve avukatlara, o salonda “olmasalar daha iyi olur” yaklagimiyla davranan
hakimlerle avukatlarin pek de esit bir noktada karsilasma yasadiklari sdylenemez ancak
kibir bazen iki tarafi da dyle bir kusatir ki; bu noktada esitlenebilirler!

Bilgi tekelinin ya da halen o bilgi tekeline sahip olundugunun sanilmasinin disinda, ki-
bre kaynak olan bir bagka iistiinliik arac1 da “hiyerarsik” konumlanma olabilir. Bu konumun
gercek olmasi da gerekmeyebilir, dyle sanilmas1 ve toplum tarafindan dyle kabul gormesi
de yetebilir bazen. Hakim-savcilarin avukatlar karsisindaki konumunda oldugu gibi. ..

[zmir Barosu’nun gergeklestirdigi, izmir Barosu Uyelerinin Cesitli Degiskenler Acisine
dan Ozellikleri, Sorunlari, Coziim Onerileri, bashkli ¢cok ciddi veriler sunan, basarili
arastirmasinda, avukatlarin ifadelendirdigi bazi verilere bakarsak;

“...Hiyerarsi (her alan i¢in); (baz1 hakimler avukatlarla ayni fakiilteden mezun olduk-
larin1 unutuyorlar kadi gibi davraniyorlar, hakimler bazen kendini tanr1 zannediyor, alanda
deneyimsizler istismar ediliyor, ¢ogu alanda ast tist iligkileri i¢inde davraniliyor, savunma
ve iddia makam esit degil, personel kendini tistiin goriiyor, karsisindakini dinlemeyecek
kadar pesin hiikiimlii ve kargisindakini dnemsemiyor, ... kollugun kendisini devlet san-
mas...

Avukatlarin haklari ve yetkileri ciddiye alinmiyor (her alan icin) avukatlik kimlik
kartinin gecerliligi kabul edilmiyor ... hukuk sisteminde gerekli role sahip olamiyor-
lar... yeterli savunma yapamiyoruz, daha deliller toplanmadan karar veriliyor... avukatlik
yarginin bir parg¢asi olarak goriilmiiyor...

...hakimlere avukatlarin kendilerinin ast1 olmadiklar1 anlatilmali, birbirine denk mes-
lektas algis1 yaratilmali... hakimler 6nce avukatlik yapsinlar...” (Izmir Barosu Uyelerinin
Cesitli Degiskenler Acisindan Ozellikleri, Sorunlari, Coziim Onerileri, Melek Goregenli,
Erdem Omiiris, Pelin Karakus, Izmir, Ekim 2011)

Yukaridan, acimasiz, yine ayn1 ben bilirim tavrinin yan sira, bagimsiz denilse de (avu-
katlardan farkli olarak)bir ucundan devlet erkini de elinde tutmanin getirdigi tutkulu bir
iktidar kurma hazziyla yaratilan baskict atmosfer, insanlarin sindirilmigligi ve aslinda ken-
di hakkini aradigi, en rahat hissetmesi gereken bir mekan ve alanda s6z sdyleyemez hale
gelmesi... Adliyelerdeki ol hikaye ne yazik ki boyle... “Temelinde kibir, gasp, kaba kuvvet
olmayan hukuk yoktur, bu boyledir” diyen Nietzsche’nin sozlerini dogrularcasina yaziliyor
hikaye...

Bu konu i¢in bana ilham veren Molierac’in {inlii séziine iligkin yaptigim sanal taramada
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Tiirk Hukuk Sitesi’nde hakim-savci-avukat iligskisine de 6rnek olabilecek cevaplar var:

Neydi soz: “Gorevimizi yaparken “kimseye, ne miivekkile, ne hakime hele ne iktidara
tabiyiz. Bizim asagimizda kisilerin varligi iddiasinda degiliz. Fakat hicbir hiyerarsik iist de
tanimiyoruz. En kidemsizin, en kidemliden veya isim yapmis olandan farki yoktur. Avukat-
lar esir kullanmadilar, fakat efendileri de olmad1”

Bakin meslektaslar neler diyorlar:

“...Molierac’a gore dyle, hakime gore, savciya gore vatandasa gore Avukat kimdir?
bence bunu tartismak gerekir. Ornegin beni cok seven, toplumda sayginlig1 olan birisi Avu-
kat oldugumu duyunca inanmamis o dyle bir sey yapmaz demis. Neden acaba? Istisnalar
hari¢ hakimlerin ¢ogu avukatlar1 adalete yardimci olarak degil de delilleri karatmaya ¢ali-
san adeta her savunulan sucta sanigin ortagi gibi goriiyorlar. Cesaret etseler sanikla birlikte
avukata da ceza vermek isterler. Bizim adliyede bir hakim i¢in “sanik avukat tutmus ise
zaten %50 oraninda sucu siibuta ermisgtir.”

“...Esir kullanmadilar ama efendileri de olmadi.. Gergekten kulaga cok hos geliyor,
idealizm de bunu gerektiriyor. Esir kullanmamak kisisellige tabi oldugu icin bu konuda
iddiali olmak kolay, ama efendileri olamdi so6zii, uzun ve acikli bicimde diisiindiirtiyor in-
sant.. Diistinliyorum da, zaman zaman kendimizi bu meslegi icra ederken hig esir gibi his-
settiiniz olmuyor mu? ... Her iki yanm temsil eden avukatlarin...susturulmaya c¢aligilmasi,
karar1 nasil olsa biz verecegiz diisiincesiyle son agiklamalarin sunuldugu durusmalarda,
cogu kez yazili diekgeler okunmadan ONCEDEN HAZIRLANMIS kararlarin tethim edil-
mesi, avukatlarin efendileri de olmad1 soziinii bugiinkii reel gerceklikte bosa ¢ikarmakta-
dir. Avukatin MAHKEMEYE KARSI BAGIMSIZLIGI belki de ¢cogu kez kiirsiiniin ardin-
dakilere giiliing 6tesi gelebilmektedir...”

Evet, s6z neydi:

“Gorevimizi yaparken “kimseye, ne miivekkile, ne hakime hele ne iktidara tabiyiz.
Bizim asagimizda kisilerin varlig1 iddiasinda degiliz. Fakat hicbir hiyerarsik iist de tanimi-
yoruz. En kidemsizin, en kidemliden veya isim yapmis olandan fark: yoktur. Avukatlar esir
kullanmadilar, fakat efendileri de olmad1”

“Cok iddial1 oldugunu diistindiigiim yukaridaki *’i¢ oksayic1” soz Tiirkiye’de ne derece
gegerlidir? Sizce biz avukatlar boyle miyiz?” diye sorarak, Tiirk Hukuk Sitesi’nde tartig-
may1 baglatmig bir hukukc¢u meslektasimiz.

Bu s6z nedense beni her zaman giildiirmiistiir. Belki hep burun havada, sirt dimdik ve
siirsel bir sekilde, en dnemlisi de olur olmadik her yerde, her zaman sdylendigi, sdylenebil-
digi i¢in giilmiis olabilirim. Ne derece reel bir durumu ifade ettigi, gergeklige tekabiil ettigi
ise asil tartisma konusu olan sey tabii ki...

Bu tartismay1 biraz da avukatlarin kendi durumlarina bakislart agisindan, meslektagla-
rimizin ifadeleriyle sunmak isterim:
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“...Molierac’a ait bu s6z maalesef giintimiiz Tiirkiye’si icin pek gegerli degil. Ciin-
kii her giin karsilastigim meslektaslarimdan (mesleginin hakkini verenleri tenzih ederim)
edindiim kanaat ve kendimin staj siiresince edindigim deneyime gore avukatin efendisi-
nin para ve kolelerinin de stajyer ve katipler oldugu ortadadir. Bu olgu Ankara, Istanbul,
Izmir gibi kapitalizmin hukuku satin aldig1 biiyiik sehirlerde ¢ok acik bir sekilde ortadadir.
Bence TBB ve barolar kanun tasarist hazirlayip avukatlari cesitli siniflara ayiracaklarina
oturup meslek etigini nasil daha iyi seviyelere ¢ikaracaklarini diisiinsiinler. Tabii olay bu
kadar basit degil; asil is bize diisiiyor. Biz avukatlar miivekkili miisteri ve kars1 tarafi diis-
man gibi gérmeye devam ettik¢e bu yozlagma devam edecektir. Bir giin diiriistliigii paraya
tercih etmeye baglarsak iste o giin bir seyler degismeye baglayacak. Bence “diiriistliik her-
kes i¢in erdem olabilir ama hukukgu igin diiriistliik 6n kosul” olmal1.”

Bir bagkasi ise sOyle diyor:

“Korkarim bu giizel soz yalnizca sdylemde kaliyor... Kole olarak goriilmek istemi-
yoruz ama insanlar efendilik tasladiklarinda bize ne yapmak kaliyor? Giitmek zorunda
oldugumuz yada giittiigiimiizii sandigimiz devenin nesiyiz? Muktedir olanlar bizi diyarlara
stirtiklerken giidiilmiiyor muyuz biz de?”

“Avukatlar esir kullanmadilar, ¢iinkii stajyerleri vardi.” diyen bir stajyer avukata ise
cevap soyle:

“...Benzetme tam olarak oturmuyor, ¢linkii esirlerin giiniin birinde 6zgiir olabilme ha-
yalleri yoktu, bir stajyer avukat olarak siz 6zgiirliik hayalleri kurabilir ve 6zgiirliik riiyalar
gorebilirsiniz. Kendinizi neden ¢irak olarak degil de esir olarak gordiigiiniizii merak ettim.”

Bir bagka avukat ise aralara Georgi Mihailovi¢ Dimitrov’un Alman Parlamentosu’nun
yangini nedeniyle sanik olarak yargilandig1 davada avukatina gonderdigi not gibi, tarihten
bazi 6rnekler vererek giriyor:

“Her ne kadar ben hukukcu degilsem de, tayin olunan bir savunucunun saniktan talimat
almaya mecbur olmadigini bilmekteyim. Ve tabii ki benim boyle bir niyetim yoktur. Ama
buna karsilik, avukatlik meslek kurallarina gore tayin olunan savunucu sanigin iistii degil-
dir ve bu bakimdan kargilikli bir mutabakat zorunlu goriinmektedir. Yoksa sanik, inatci bir
avukatin saglayacagi nimetlerden kendini yoksun birakmay1 ne kadar yetersiz olursa olsun
savunmasini kendisi yapmayi tercih edebilir”

Aslinda avukatligin bir sekilde yiiceligine serh diismek icin yazildigini diigiindiiglim bu
notun bana diisiindiirdiikleri ise; avukatlarin Dimitrov’u bile kibarca cildirtabildikleri ve
onun nazik bir uslupla, miivekkille avukatin arasinda hiyerarsik bir istiinliik olmadigini,
esit olduklarini hatirlatmaya gayret etmesi. ..

Baz1 avukatlarin, miivekkillerin sorularina cevap verme yontemlerini diigiiniirsek: Biz
her seyi biliriz tavri ve agiklamasiz birakma haliyle, bilgi edinme hakkini en bagta savun-
masi gerekenlerin, kendi savunduklari insanlar1 bu haktan adeta yoksunlagtirmalarini gére-
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biliriz...

Ustelik hemen biitiin toplumlarda avukatlara iliskin pek ¢ok olumsuz drnekler doluyken
ve bir¢cok olumsuz niteleme avukatlara ve yillar icinde giderek benzer bir hak edisle hakim-
savcilara atfedilirken, hala kibirden vazge¢gmemek, zaten baslibasina bir kibir gostergesi
degil midir?

Molierac’in soziinden bahseder ve “efendilerimiz olmadi” derken dikkat cekilmesi ge-
reken bir 6nemli nokta ise, yukarida da az 6nce muktedirler ve “kifayetsiz muhterisler”
diyerek degindigimiz fasil; artik avukatlarin da, avukatlarin efendisi oldugudur. Yani igv-
eren ve is¢i avukat diye bir realite vardir ortada. Ancak bu kabullenilmek istenmez. Ciinkii
hemen tiim beyaz yakalilarda oldugu gibi simnif atlama, kurtulusun tek basina olacagina
inanma ya da 6zgiir olunduguna iliskin yanilsama ve kibir bu kabullenmeyi engeller.

Ozellikle “beyaz yakali” denilen ve giderek isgilesen orta simif 6zelliklerine eksi sozliik
ve Uludag sozliik gibi internet sitelerinde bakinca soyle tarifler goriiliiyor:

Mavi yakalilarda goriilmeyen davraniglardir. Rutin bas agrilari, hep ben bilirim tav-
wrlari, ben burada senden daha tecriibeli ve egitimliyim laflar, o olmazsa firma batacak
tripleri, siirekli bir gerginlik, laf sokma cabalari.

Beyaz yakalilik ve kibir konusunda rastladigim bir baska enteresan 6rnek de bir internet
blogundan:

Miistesarlikta hukuk miigaviri olan birinin kardesi bahsediyor:

Bir restorantta yemek yerken eger masadan catal vs. bir sey diiserse asla egilip yerden
siz kaldirmayin diye ders verilmekteymis kendilerine. Simdi daha yolun basinda kendi
diisiirdiigui catalr bile kibirle kendi almayan, kendilerine bu sekilde ve daha nice sekille-
rde telkinde bulunulan insanlarin hukuk miisavirliginden anca Firavuncuklar, Hamanciklar
¢ikar. Yazik...

Bazilarimizsa kapimizi kendimiz agar, taburemizi kendimiz c¢eker, sokiigtimiizii ken-
dimiz dikeriz. Catalimiz diiserse egilir kaldiririz, hatta garson hayli yorulmustur deyip,
masadan kalkarken tabaklar: iistii iistte toplar, daginiklig1 seyreltiriz, ama Firavunlarin
karsisinda rantimiz icin egilmeyiz. Siikiir... (bir internet blogundan alint1)

[zmir Barosu’nun az 6nce degindigimiz arastirmasinda; katilimeilarin 15%’inin elde
edilen gelire iliskin “kesinlikle yetersiz”, ancak 40,6% ’sinin ortalama seklinde cevap
verdigi, oldukca yeterli diyenlerin sayisinin 6,8%’i gecmedigi ve zaten “bu oldukga yeterli
grup”un da “kesinlikle yetersiz” 15%’in sirtindan bu yeterlilige ulagsmasinin miimkiin
oldugu bir meslek grubunda ne “efendilerimiz olmadi™ tespiti ne de “kole kullanmadik”
tespiti en azindan ekonomik acidan dogru tespitler degildir artik.

“...ucretli olarak ¢alisan avukatlarin ¢ok biiyiik cogunlugunun otuzdan az isci ¢alistiran
igyerlerinde calistig1 ve dolayistyla ig giivencesi kapsami disinda oldugu ve “yeni” Yasa ile
bu kapsamdaki iscilerin sendikal giivencelerinin tiimiiyle yok edildigini gbz 6niinde bulun-
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durdugumuzda, iicretli avukatlarin Yasa’dan en mustarip olacak kesim iginde yer aldigini
da soyleyebiliriz...” Dahast “yeni” Yasa’nin getirdigi yeni barajlar, avukatlarin 6rgiitlen-
ebilecegi ve toplu is sozlesmesi yetkisine sahip olan ii¢ sendikay1 da birer birer baraj alt1
birakma riskini tastyor. (“Yeni” Yasa 12 Eyliil Diizeni’ni Pekistirdi”, Metin Ebetiirk, Giin-
cel Hukuk Dergisi, Aralik 2012)

Katilimcilarin %74,2’ sinin staj egitimini yeterli bulmadigi, hukuk egitimini ¢ok ye-
tersiz gordiikleri, ancak %1,9 unun avukatlar arasindaki dayanisma i¢in “oldukca iyi” cev-
abini verdigi, ancak %8,7’ sinin “politikayla yakindan ilgili oldugu bir meslek grubunda
siyaset ve miicadele ne kadar yer tutuyor diyebiliriz?

Siyaseten ise; meslektaglarimizin yargi’daki susturuluslarina iligkin verdikleri 6rnekler,
toplum nezdindeki itibar yoksunluguna iliskin sdylemleri ve genel olarak hak aramanin
neredeyse imkansizlastirildig bir toplumda; “hakk: soke soke alan” o eski “avukat kahra-
man” larin da yok oldugu bir siirecte, Molierac’in soziiniin ger¢ekcili§inden ve avukatlarin
ozgiirliikk¢ii, devrimcei, bagimsiz siyasi var oluglarindan séz etmek de ne derece dogrudur
bilemiyorum!

Bu kadar ciddi ve belki de i¢ sikici 6rnek ve veriden sonra, bence umut verici ve
eglenceli bir 6rnegi de sizinle paylagmak isterim.

Kibir iizerine daginik arastirmalar yaparken, -tabii ki bunlarin bir kismi insana, bir
kismu kitaplara degerek, ancak bir kism1 da ¢cagimiza uygun sekilde makinelere ve sanal
ortama degerek yapiliyor- rastladigim ¢ok ilging bir sey oldu: Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogrencilerinin kurdugu hukukla.net sitesindeki bir yazida, muhtemelen daha iist
simf 6grencileri soyle diyor: “Iki yildir fakiilteye kaydolan birinci siniflar1 gozledik ve
nelerin mutlaka yapilmasi gerektigini 2012 girisli Ankara Hukuk 6grencileri igin listeledik.
Iste size ilham verecek 8 madde”... Ben 8 maddeyi paylasamayacagim ancak kibirle ilgili
yazdiklarini ya da i¢inde bunun izlerini tagiyan boliimleri paylagsmak isterim:

1) Hukuk Ders Kitaplariyla Toplu Tasima Araclaria Binmek

Ik anayasa dersine girdiginde, anlatilanlar1 dinledikce kendini anayasa mahkemesi
bagkan1 zanneden birinci siif hukuk 6grencisinin yapacagi 8 seyden birisidir, anayasa
kitabinmi alarak toplu tagima aracina binmek. Otobiiste/metroda karsilasacagi teyzelerin
evlatlarina nispet yaparcasina tutar o kitabi. Kitabin diger kisimlari elleriyle kapali
olabilir; ancak anayasa hukuku yazan kisim olabildigince agiktir, adeta “buraya bakin”
diye haykirmaktadir geng hukukcu.

2) Sosyal Medyada Hukukla lgili Sayfalar1 Begenmek

Hukuk fakiiltesine gelmek demek; diger iiniversitelerin aksine ¢cimlerde uzanmis der-
gi okuyarak fotograf cektirmek degildir. Hukuk fakiiltesine geldigini belli etmenin yolu,
sosyal medyada hukukla ilgili sayfalar1 begenmekten gecer. Ictihad sayfalarindan, yiiksek
mahkemelerin kararlarinin paylasildig: gruplara, popiiler hukuk profesorlerinden; eglence-
lik hukuk sayfalarina kadar; igcerisinde “hukuk” kelimesi gegen tiim sayfalar begenilmelidir.
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3) Ust Siiflardan Taktik Almak

Geng 6grencimiz, kendi subesine ait iist siniflardan mutlaka taktikler alir. Hangi hoca
nasil sormakta; kimin dersine girilir; Medeni Hukuk’a nasil c¢aligilir? Biitiin bu sorularin
cevaplar ukala iist sinif 6grencilerinden 6grenilmelidir. Bu maddede kargilikli yarar ilkesi
gozetilir. Birinci siniflara bilgi verilirken, ukala tist siniflar dersler altinda ezilmenin verdigi
tek avantaji kullanmaktadir; yeni gelenlere hava atmak!

4) Avukat Olacaklar icin Olabildigince Cok Insanla Tamisma

Avukatlik gevre ister; bu meslek icin 0grenci simdiden bir ‘sosyal kelebek‘ olmalidir.
Kibirli hukuk fakiiltesi 6grencileriyle tanismanin en iyi yolu, onlara uyum programiyla
ilgili bir seyler sorup sonrasinda “bu arada ben su’yum” diyerek elinizi karsinizdakine
uzatmaktir. Avukat olmasaniz bile, ilk haftalarda cok insanla tanigmanizda fayda var, zira
sonrasinda tanisacak bir ortam bulamayabilirsiniz.

5) Suratin Mahkeme Surat1 Halini Almasi

Hukuk fakiiltesi 6grencisinin bulundugu tiniversite ve kampiiste diger 6grencilerden bir
farki vardir. Ne de olsa bir yilligina da olsa Anayasa Hukuku derslerinde vatani kurtaracak
odur; siyasal 6grencisi degildir. Kibir, hukuk fakiiltesinin binasina girmekle birlikte bede-
ninizin tiim damarlarimni ele gegirmistir. Suratlariniz olabildigince asiklagmali, tepkileriniz
duragan hale gelmelidir; ne de olsa gen¢ hukuk¢umuz gelecegin hakim-savcisi olacaktir;
simdiden resmiyete aligmalidir.

Kibir kisa bir siire i¢ginde dyle bir hale gelir ki gen¢ hukuk¢umuz, kendi boliimiindeki
ogrencilerden dahi kendisini ayr1 ve biricik hissetmektedir.

(Hukukla.net / 22 Eyliil 2012)

Umut verici dedim baglarken ciinkii; gen¢ hukuk¢ular hukukcu kibrinin farkinda
olarak yola bagliyorlarsa, bu kiyafeti iizerlerine giymeyecekler ve farkli olacaklardir diye
diistintiyorum.

Imam Gazali’den ve Schopenhauer’dan iki 6rnekle son séze dogru yaklasalim. ..
Gazali’nin ki biraz tersten bir yaklasim, tevazunun kibri...

“...Kibrin ilaglarindan biri, emsal olan kimselerle toplantilarda bulunuldugu zaman on-
lar1 6ne gecirmek ve onlarin asagisinda oturmaktir. Fakat burada geytanin bir kurnazligi
vardir. $0yle ki: Kigsi ayakkabilarinin yaninda oturur veya emsalleriyle arasinda ne idiigii
belirsiz kimseler bulunur ve boylece kendini miitevazi zanneder. Oysa boylesi, kibrin ta
kendisidir. Clinkii kalbine ‘layik oldugum yeri baskasina terkettim ve tevazu gosterdim’
gibi vesveseler gelir ki iste bu vehim, kibrin ta kendisidir. Kendisine diisen vazife, akranin
one alip, onlarm arkasinda oturarak ayakkabiliga diismemektir... ”” (imam Gazali)

Schopenhauer ise gurur ve kibrin farkini ortaya koyuyor...

“... Dogamizin burada betimledigimiz budalalig1, esas olarak ii¢ siirgiin verir: Mevki
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hursi, kibir ve gurur. Son ikisi arasindaki fark, gururun kisinin kendi degerinin herhangi bir
bakimdan kendi istiinliigli hakkinda zaten sabit olan kanisina dayanmasidir; buna kargi-
lik kibir, bagkalarinda bdyle bir kaniy1 uyandirma arzusudur, bu arzuya ¢ogu kez bu kam
sonucunda, onu kendine mal edebilme sessiz umudu eslik eder. Buna gore gurur igten
kaynaklanir, bu yiizden kendi kendine dolaysizca asir1 sayg1 gosterilmesidir; buna kargilik
kibir ise boyle bir saygiya disaridan, yani dolayli bicimde ulagsma ¢abasidir. Buna uygun
olarak kibir geveze, gurur da suskun yapar... “(Schopenhauer, Yasam Bilgeligi Uzerine
Aforizmalar s. 58)

Sonug olarak, kibir konusu bizi de daha fazla “gevezelestirmeden” son sozii soylersek:

Evet, miicadeleci, dar bakis agilarini, statiikolar1, hayati degistirmek icin caba sarfeden
bir meslek grubunun da iiyeleri ayn1 zamanda hukukgular, ancak bu hukukcu kibiri igin
yeterli bir neden degil! Hele ki bugiin yasadigimiz cagda ve toplumlarda, artik bu kibir igin
yeterliligin 6tesinde higbir gereklilik de olmadig1 gibi; bu durus ve varolus tarzi realiteye
tamamen aykiri, egreti bir agkinlik iddias1 olarak havada asili duruyor.

Artik asilt kaldig1 yerden asagi inse ve yerli yerine otursa, tipki egreti bircok kavramin
yerini buldugu zaman duydugumuz huzur gibi huzura kavusacak ve bizler de ne oldugu-
muzu bilerek miicadelemizi yiikseltebilecegiz!

228 Istanbul Barosu Yaymlar:

INSAN HAKLARI EVRENSEL BIiLDIRGESI’NDEKI INSAN
KAVRAMININ MUPHEMLIGI VE MUGLAKLIGI UZERINE®

Taskiner KETENCI**

20. yiizy1l ¢ok ilging bir ¢ag oldu. Her on yilda bir bildigimiz diinyanin alt iist oldugunu
gordiik. 1914’te birinci diinya savasi bagladi, 29°da biiytik kriz, 38°de ikinci biiyiik savas,
50’lerde soguk savas, televizyon, basin, telefon, basinin yiikselisi, Vietnam, Kore, Afganis-
tan savaslari, bilgisayar, postmodern canli yayin korfez savaglari, internet, pornografi... Bii-
tiin bu karmasa i¢inde moda olarak inanilan her seyin degerini yitirdigini, yerine bagka bir
seylerin yerlestigini, sonra onlarin da degerden diistiigiinii gordiik. Anlam ve deger tasiyan
higbir sey kalmadi gibi goriintiyor. Nietzsche’nin Nachlass’inda sdyledigi “nihilizm kapinin
ontinde dikiliyor” sozii dogrulaniyor gibi. Siyasi tarih bunu dogrulamasa bile, cocuk pornog-
rafisinden alinan hazzin yillik ederinin 10. milyar dolara yaklagsmasi nihilizmin hemen her

evin penceresinden, kap1 altlarindan sizmasinin delili sayilmali.

20. ylizyila damgasini vuran en énemli olgulardan birisi, diinyamizin insanlik tarihinde
belki de en biiyiik vahgetlere —toplu katliamlara, soykirimlara, akla hayale gelmedik iskence-
lere— bu yiizyilda tanik olmasidir. Bir diger olgu da, insanlik acisindan en 6nemli bagarilar-
dan biri olarak nitelendirilebilecek bir basartya yine bu yiizyi1lda imza atilmig olmasidir. Bu
basari insan tiiriiniin tiyeleri olarak biitiin insanlarin sahip oldugu diisiiniilen “insan haklar1”-
nin uluslararasi bir belgeyle —Birlesmis Milletler Insan Haklan Evrensel Bildirgesiyle— ilan
edilmesidir.

Yirminci yiizy1li tanimlamakta kullanilabilecek daha pek cok olay ve kavram bulunabilir.
Bunca ¢esitli segenekler i¢inden hangisinin ya da hangilerinin yirminci ytizyili tanimlamakta
kullanilacagina karar verebilmek bugiinden zor. Fakat yirminci yiizyilda, ¢ogu zaman s6zde
kalsa bile, pek ¢ok devlet tarafindan kabul edilen insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi eger bu
hizda sadece sozde kalmaya devam etmezse, gelecek yiizyillarda insan olmanin igeriginin
doldurulmasinda 6nemli bir mihenk tas1 olacak gibi goriintiyor. Cagimiza 6zgii olan ve pek
cok alanda kendini gosteren moda olan seylerin siiratle gézden diismesi olgusunun insan
haklar1 i¢in de gegerli olmamasini dileyelim. Ciinkii Evrensel Bildirge ile insanlik tarihinde
ilk kez biitiin insanlig1 kapsayacak sekilde ortaklasa normlar getirilmeye caligiliyor, “insanlik
ailesinin tiim iiyelerinin sahip oldugu onurun, esit ve devredilmez haklarin taninmasi, diin-
yada ozgiirliigiin, adaletin ve barisin temeli” olarak goriiliiyor. Eger Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi’nde dile getirilen haklarin korunmasina yonelik istemler uluslararasi politikanin

*  Bu ¢alismada Nermin Yavlal-Gedik tarafindan hazirlanan Yiiksek Lisans Tezinden genis olgiide yararlandim.
Kendisine bu giizel ¢alismasindan dolay: tegekkiir ederim. Yavlal-Gedik, Nermin, Felsefe A¢isindan Temel
Insan Haklar Belgeleri, Hacettepe Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii 1999 (Yayinlanmamus Yiiksek
Lisans Tezi)

#%  Doc. Dr. Mersin Universitesi Fen-Edebiyat Fakiiltesi Felsefe Boliimii
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ve Muglakligi Uzerine

gormezden gelme marjlarina terkedilmezler ise, 21. yiizyilda insan haklarinin politikacilar
tarafindan su veya bu amagla ancak ihtiya¢ duyuldugunda kullanilan siyasi bir ara¢ olmaktan
cikacagini umabiliriz.

*k

Bu calismada, insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde dile getirilen insan idesine iliskin
elestirel bir okuma gerceklestirilmeye calisilmaktadir. Bu elestirel okumada Bildirgedeki dil-
sel bir kullanim nesnesi olarak insandan anlasilan seye odaklanilacaktir.

%

Caligmanin baghiginda dile getirilen durumun bir benzerini Tevrat'ta da gorebiliriz. Tev-
rat’ta Rab nesnelerin adini bilen ve nesnelere adlarini verendir. Rab agaca bakar ve ‘senin
adimn agac olsun’ der. Adem’i Tanr1 karsisinda zayif kilan da nesnelerin adini bilememesidir.
Yine, bilinir ki, Adem bilgi agacinin yasaklanmig meyvesini yediginde Tanri’nin kendisine
sOylemedigi adlar1, s6z gelisi utanmanin adini bilir. Adem adinin Adem oldugunu bilir. Clinkii
Rab kendisine dyle seslenmektedir. Ama Adem kendisine ayni zamanda insan da dendigini
yasak agacin meyvesini yemeden 6nce de biliyor muydu? Adem, insan ve Adem olarak ken-
disine ayn1 zamanda “mahluk” da, “cennetin yurttag” da denebilecegini yasak meyveden mi
Ogrenmistir acaba? Tevrat’in Yaradilig boliimiinde Adem’in adlarina iligkin olarak karsimiza
cikan bu belirsizlikler Evrensel Bildirge icin de gecerlidir. Felsefe tarihi agisindan da “insan”
kavrami1 hakkindaki sikintilar oldugu neredeyse en bastan bu yana bilinen bir seydir. Ornegin
Aristoteles’in Metafizik’te Platon’un idealar ve tek tek nesneler arasinda var oldugunu dii-
stindiigii iligki bicimlerine iliskin elestirisinde dile getirdigi “liclincii insan” kanitlamas1 bu
sorunun varhigimin bilindiginin acik bir kanitidir'.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin dayandigi, haklarim korumaya kalktig1 “insan”
kavramiin ele avuca gelmezligini anlatmaya ¢alisilirken, ayni zamanda “insan” kavram
hakkinda temellendirilmig belirlemeler yapmanin son derece gii¢ oldugu da bir olgudur. Bu
anlamda, belirlemeler yapilmaya gelmezlik olgusunu karsilamak iizere “miiphemlik’* s6z-
cliglinii kullantyorum. Diger yandan da insan kavraminin bu ele avuca gelmezligi yaninda
Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesinde insan kavraminin kavramun icerigini kavramay: zorlag-
tirtct bir bigimde kullamildigim diistiniiyorum. Bu ikinci anlamin kargilig olarak ise mug-
laklik sozciigii daha uygun diisiiyor. Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’ndeki insan kavrami-
nin muglakligi insan kavraminin kiiltiirel ¢agrigimlarla islenmesine, diger yandan da dilin
giinliik —teknik olmayan- kullaniminin metne taginmasina baglidir. Bu ¢calismada bu nedenle
insan kavraminin salt bir kavram olarak farkli icerimleri ile kavramin Evrensel Bildirge met-
nindeki kullanimlar1 arasindaki kopukluklara isaret edilmeye ¢alisilacaktir®. Boylelikle Ev-

1 Metafizik 990b 15-20

2 Ingilizce’deki ambivalence sozciigiiniin karsiligr olarak.

3 Insan hakkindaki her belirleme ayni zamanda belirlemeyi yapan hakkinda da belirlemeler yapabilmemize
olanak tanir. Insan Haklar Evrensel Bildirgesi’nin insan hakkinda yaptigi belirlemeler, ayni zamanda
bildirgeyi hazirlayanlanin “insan” kavranmindan ne anladiklanm da gosterir. Hatta bu kavram yine
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rensel Bildirgedeki insan idesinin kavramdan bagimsiz kullanimlarinin kendini ele verdigi
miiphemligin ve muglakhigin acik hale getirebilecegini gosterebilecegimi umut ediyorum.

*

Hukuksal metinler kaleme alinirken miimkiin oldugunca ¢ok anlamliliktan arindirilmas,
anlam karmagasi yaratmayan metinler olusturulmasi temel esaslardan biridir. Bu nedenle
yasa metinleri, tiiziikler, yonetmelikler. .. kaleme alinirken her bir sozciik 6zenle se¢ilmeye
caligithir*. Hukuk dili tek-anlamli (Almanca’daki karsihigi: einsinnige) oldugu savindadir.
Ama yine de, biitiin bu cabalara ragmen hukukta yasa metninin yorumu, hukuksal her-
meneutik, asli bir 6gedir. Yazinsal metinlerde ise ¢ok anlamlilik yazinsal metnin dogasi
geregidir. Oyle ki, sozciiklerin anlamlar tarih icinde degistiginde, metinler artik yazarin
niyetlerinden (Umberto Eco’nun kavramiyla “6rnek yazar”dan) bagimsiz olarak kendi an-
lamlari gelistirmeye baglarlar. Evrensel Bildirge, hukuksal bir metin olmamakla birlikte,
uluslararas1 baglayicilig1 olan bir kok-metin olarak artik hukuk diline ait bir metindir. Bu
bakimdan miimkiin oldugunca ¢ok anlamliliktan arindirilmig bir metin olmasi beklenir.

Bildirgenin insan kavramindaki muglakhgin ilk kaynag: diipediiz dilsel, nesne yiti-
minden kaynaklanan bir yanhshktir:?

Evrensel Bildirge’de

1. Madde soyle soyler: “Biitiin insanlar 6zgiir, onur ve haklar bakimindan esit do-
garlar. Akil ve vicdanla donatilmiglardir, birbirlerine kardeslik anlayisiyla davran-
mahdirlar.

Ilkin, Bildirge’nin birinci maddesinde ii¢ ayr1 6nerme ve birbirinden ayr karaktere sa-
hip ii¢ ayr1 tiimce vardir.

Biitiin insanlarin 6zgiir, onur ve haklar bakimindan esit dogduklar1 ve akil ve vicdana
sahip olduklari, insanlarin kendilerine iligkin bir kabuliidiir. 1. madde her ne kadar iki ctim-
leden olugsa da orada 3 ciimle vardir. 1. maddede yer alan “akil ve vicdanla donatilmiglar-
dir” ctimlesi —yani ikinci climle— merkezi bir climle konumundadir. Hem birinci ciimleyi
—“insanlar 6zgiir, onur ve haklar bakimindan esit dogarlar” climlesini— temellendirir, hem

bildirge icerisinden bakildiginda bildirgedeki haklann da temellendirildigi yerdir. Dilthey’in isaret ettigi
Hermeneutik bir noktadir burasu.

4 Hukuksal metinler yazinsal metinlerden farkl bir karakterdedir. Hukuksal metinler yazin metinlerinde
okurun imgelemiyle tamamlamasini bekleyen bosluklardan anndinlmis metinlerdir. Soz gelisi, yazinsal
metinlerde nesneler ya da sahneler tam olarak anlatilmaz. Bu anlatilamaz bir seydir de ayni zamanda Bir
yolcu bir trene biner ve gider. Ama trenin rengi, vagonlan, ka¢ yasinda oldugu, pencerelerinin bigimi,...
eksiksiz bir bicimde anlatilamaz. Bu detaylar metnin hizint ve ritmini belirler. Buna karsilik hukuksal
metinlerde, eger gerekirse her bir oge biitiin unsurlariyla agiklanmaya, eksik-bogsluk birakilmamaya ¢alisilir.
Hukuksal metinler bu nedenle hizlilik dgesinden de anindirilmig, miimkiin oldugunca agir bir ritimle ilerleyen
metinlerdir.

5 Bu calismada Maltepe Universitesi Insan Haklart Kiirsiisii’nde yapilan ceviri esas alinacaktir. Bkz: http://
humanrights.maltepe.edu.tr/sites/default/files/files/%C4%BONSAN%20HAKLARI%20EVRENSEL%20
B%C4%B0LD%C4%B0ORGES%C4%B0.pdf
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de tiglincii ciimlenin —“birbirlerine kardeslik anlayisiyla davranmalidirlar” ciimlesinin— so-
nu¢ olarak cikmasim saglar. Ikinci ciimlede insanin yapisina iliskin bir bilgi dile getiril-
meye calisilmakta, insanin ayirt edici 0zelliginin onun akil ve vicdanla donatilmig olmasi
oldugu soylenmektedir. Ugiincii ciimledeki eylemeye iliskin gereklilik de insanin akil ve
vicdandan olugmus yapisindan tiiretilmis bir gerekliliktir.

Oysa bildirgenin giris kisminda “Insan haklar1 neden korunmalidir?” sorusu yanitlan-
maya calisilirken insan kurdugu iligkilerde “barbarca eylemler”, “korku ve yoksunluk”,
“zorbalik ve baski” yaratan bir canli tiirii olarak betimlenir. Evrensel Bildirge’de dile ge-
tirilen insan haklart insanlarin yeniden bu duruma diismemesinin onlemi, giivencesi ola-
rak goriilmektedir. Simdi sorulmas: gereken soru sudur: boylesi, Ikinci Diinya Savasi’na
gotiiren ve savasta uygulanan fillerin kaynaginda akil ve vicdan sahibi bir varlik olarak
insanin yeri nedir? Dolayisiyla insan akil ve vicdan sahibi oldugu i¢in bir yandan haklari
olan bir varlik olarak goriiliirken, ayn1 “insan” bu kez de akil ve vicdan sahibi olduguna
gore, boylesi haklara sahip bir varlik oldugumuzu hatirlamamizi saglayan fiillerin sahibi,
kaynagi olmaktadir. Akil ve vicdan bir yandan akildis1 ve insanlik vicdanini yaralayan fiil-
lerin kaynagi olurken, diger yandan da kardesligin temellendirildigi yer olmaktadir. Giris
boliimiinde insan haklarinin korunmasi gerekliligi sanki insanlarin sorumlu olmadig1 bir
durumun sonucunda insanlarin duruma miidahalesi gibi goriinmektedir.

Giris boliimiinde tarihsel, reel bir varlik olarak “insanlar’dan sz edilirken, birinci
madde insandan, tarih disi bir varlik olarak insandan soz etmektedir. Bu iki nesnenin ayn
tiirden olmadigi, birinin, insanlar hakkindaki bilginin realite bilgisinin olanakli olmasina
dayandig, digerinin ise Platon’dan beri bildigimiz bir sey olarak kavramin bilgisinin ola-
nagma dayandig1 gozden kagirilmaktadir. Dolayisiyla girig boliimiinde insanin degerinin
bilgisine degil, yasanmuis, istenmeyen bir seye/seylere ve 6zlenen bir seye/seylere dayanil-
digim goriiyoruz. Oysa birinci madde insan tiirii, -insan idesi- hakkinda bir belirlemeden
bir gereklilik ¢ikarmaktadir.

Buradaki durumda giris boliimii ile birinci maddenin ayni nesneye bakilarak kaleme
alimmadig1 sdylenebilir. Bu, drneklerini pek cok alanda gérebilece§imiz nesnenin yitilmesi
olgusunun bir drnegidir.

1. maddeyle ortaya konmak istenenin daha iyi anlagilmasi acisindan Bildirgenin taslak
metninin hazirlanmasi sirasinda 1. madde iizerine yapilan tartigmalara —taslak metninin
hazirlanmasi sirasinda {izerinde en ¢ok tartisilan madde 1. madde olmugstur— kisaca yer
vermek, yerinde olacaktir. 1. maddeye iligkin ilk taslak soyledir: “Tiim insanlar kardestir.
Akil ve vicdanla donatilmiglardir ve tek bir ailenin iiyeleridir. Bu yiizden 6zgiirdiirler
ve esit onura ve haklara sahiptirler”. Bu ilk taslagi Cassin hazirlamakla birlikte “akilla
donatilmiglardir” ifadesi Liibnanli Komisyon iiyesi Malik, “ve vicdanla” ifadesi ise Cinli
Komisyon iiyesi Chang tarafindan eklenmistir®. Akil ve vicdan insani hayvan ayiran 6zel-

6  Lindholm 1992: 33 (Aktaran: Yavlal-Gedik 1999)
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likleri ifade etmeyi amaglar’.

Bildirgeyi hazirlayanlar, insanin tiir olarak hayvandan farkli oldugunu, bunun agik se-
¢ik, tartigmaya gereksiz bir sey oldugunu kabul etmektedirler ama sahi bu akil ve vicdan
denilen sey de nedir? Akil ve vicdan sozciiklerini de ‘insan hayvan degildir’ 6nermesinde
oldugu gibi, ayn1 sekilde, acik secik bilinen seyler olarak kabul edebilir miyiz sahi? Akil
ve vicdan sozciikleri sahi biitiin dillerde ayni seyleri mi imlemektedirler ki, insan “akil ve
vicdan sahibidir” denilince her okuyan hep ayni seyi anlasin? Bu anlamda Evrensel Bildir-
ge’nin dili kiiltlirlerden bagimsiz midir?

Bildirgenin dili 6zellikle Batil1 ya da Dogulu yaklasimdan kaginilmaya calisilmis ol-
makla birlikte sahiden bu basarilabilmig midir? Olanakli oldugunca kiiltiirel gondermeler-
den arindirtlmig bir metin ortaya konugmaya ¢aligilmistir. Ama metin bu haliyle 6zellikle
ilk ctimleden olmak iizere kiiltiirel etkiler tasir.

Biitiin insanlarin 6zgiir oldugunu, onur ve haklar bakimindan esit dogdugunu sdyleyen
ilk 6nerme dinsel degil, felsefi kaynaklari olan bir 6nermedir. ikinci 6nerme ise, bir kabul
dile getirir ve bu ilk ciimleyle beraber insanlarin birbirine kardesce davranmasi gereklili-
ginin kaynagi olarak goriilmektedir. Bildirge “akil ve vicdan” sozciiklerinin biitiin dillerde
ayni anlama geldigini, okuyan herkesin ayni seyi anlamasini beklemektedir. Bildirgenin
yazim agamalar1 hakkinda yazilan dokiimanter kitaplarda “akil” sozciigiiniin bildirgeye
Batili komisyon tiyeleri tarafindan eklendigini, buna karsilik “vicdan” sozciigiliniin ise
dogulu Cinli® komisyon iiyesi tarafindan eklendigini biliyoruz. Maliki Liibnanli olmakla
birlikte komisyonda Bat1 diisiincesini temsil eder bir konumdadir. ki farkli dildeki anlam
farkliligina dikkatinizi ¢cekmek isterim. Akil sozciigli Arapga etimolojisine bakildiginda
develerin ayagina vurulan pranganin adidir. Bu anlamda sinirin iginde kalma talebini dile
getirir. Buna karsilik Almanca’daki Vernunft vernehmen fiilinden gelir. Biitiinii kavramak
anlamina gelir. Kant’in Saf Aklin Elestirisi’'nde Vernunft’a biitiinsellik fikirleri olarak ide-
ler iiretme iglevi yiiklemesinin arkasinda bu dilsel-kiiltiirel yonlendirme yatar.

Benzeri bir sikint1 birinci maddede gegen vicdan sozciliglinde de mevcuttur. Vicdan,
dilimizde ved kokiinden gelerek, salt duygusal bir yagantiya teslim olma anlami tagir. Buna
karsilik vicdan olarak Tiirkge’ye cevirdigimiz soziigiin Latincesi “conscientia”,dir birebir
cevrilirse Almanca’daki “Mit-Wissen” yani birlikte bilmek demektir. Sozciik Latinceye
Yunanca syneidésis-Begriff kavraminin gevirisi olarak girmistir. S6zciik birlikte bilmek,
ayni seyi bilmek gibi bir anlama sahiptir. Ama conscientia bizim vicdan dedigimiz sdzciik-
le ayn1 seyi soylemez. Bilgiye dayali bir zihinsel durumu adlandirir. Oysa Vicdan dedigi-
miz sey bizim dilimizde bilgiyle verilmeyen, bilgiye dokiilemeyeni anlatir ilkin. S6zctigtin
Ingilizcesi ise conscience dogrudan Ingilizce biling (consciousness) anlamindaki sozciigiin
temelini tagir

7  Lindholm 1992: 41 (Aktaran: Yavlal-Gedik 1999)

8  Cince bir sozciik olan “run”mn karsiligi olarak ¢evirisi “iki-adam-diisiinceli” ya da giinliik dilde “kendi
insanlarina kargt bilingli olma ya da sempati duyma” seklindedir (Lindholm 1992: 46).
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Buraya kadar insan hakkindaki dilin zorunlu olarak dilsel bir muglakliga dayal bir tiir
miiphemlik oldugunu gostermeye ¢aligtim.

Ancak Bildirge’nin dilindeki sikintilar ne yazik ki akil ve vicdan sozciikleriyle insan
kavraminin iceriklendirildigi yanilgisinin gosterilmis olmasiyla bitmiyor. Burada ayn1 za-
manda acik bir muglaklik, hatta dilsel bir oximorona varan bir muglaklik oldugunu diisiinii-
yorum. Bu noktadaki saptamalarin temelinde “insan” kavraminin ele alinabilme olanaklari
ve bu olanaklara bagl bir miiphemlik yatmaktadir. Insan kavramimin dilsel kullaniminda
birden fazla kullanim olanag1 oldugunu, bu olanaklarin da insan kavraminin igermelerine
dayandig1 goriiliiyor. Ciinkii insan kavraminin tek bir imlemi yoktur. Salt kavramsal aci-
dan, yani kiiltiirel sinirlandirmalarin disinda kavramsal olarak bakildiginda, insan sozcii-
giintin ilkin insan tiirtine, ikinci olarak belirli bir toplumdaki belirsiz bir tek olarak bireye
(Ornegin su ya da bu Federal Almanya Devleti yurttagina), grubun iiyesi ya da iilkenin
yurttasi denilen seye, iiciincii olarak da belirli bir Kisiye (s6z gelisi Angela Merkel adiyla
cagrilan kisiye) iliskin oldugunu soyleyebiliriz. Adolf insandir, Almanlar insandirlar ve
Adolf’u da Almanlart da insan kilan gey insan tiiriiniin iiyesi olmalaridir. Kavramin bu ii¢
imlemi agik secik bir sekilde birbirinden ayrilmadan kullanildiginda, yani bireyden-yurt-
tastan s0z ederken, insan tiiriinden ya da kisiden s6z edildiginde ortaya tam bir karmasa
cikmaktadir. Ciinkii farkli bicimlerde tarihsel olanla tarih dis1 olan birbirine karigmaktadir.
Bildirge boylesi karigtirmalarla doludur®.

Bu karistirma insan haklarinin dinsel temellendirme girisimlerinin kaynagi oldugu gibi,
ayni zamanda haklarin Batili sayilmasinin ve reddedilmesini savunan girisimlerin de kay-
nagidir. Boyle bir iddia “Viyana Insan Haklar1 Konferansi”nin, Nisan 1993te Bangkok’ta
yapilan hazirlik toplantisinda Asya hiikiimetleri tarafindan da ileri siiriilmiis, insan haklar1
standartlarinin Hristiyan ya da kapitalist degerlere dayandigi, somiirgeci oldugu ve diger
iilkelere empoze edildigi” belirtilmistir. Bu, sadece Batili olmayan cevrelerce iddia edil-
miyor, “insan haklarinin evrensel gecerliligi talebinin, Batinin egemenlik ¢abasinin sinsice

gizlenmesinden ibaret oldugu ... en radikal bicimde Batili entellektiiellerce savunuluyor”'®

Felsefecilerin ve siyaset bilimcilerin yaptiklar1 birinci ikinci kusak haklar simiflandir-
masi da aslinda bu karmasay1 aydinlatmaya yoneliktir. Insan tiiriiniin haklarinin bireyde mi
kiside mi korunduguna iligkin bir ayrimdir bu.

Acaba ileri siiriildiigii gibi insan haklar1 evrensel ilkeler degil de sadece Bat1 kiiltiiriine
ait baz1 degerler midir? Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin haklarin1 korumaya galistig
bu insan kimdir sahi?

Bu diisiincenin arkasinda evrensel bildirgedeki insan idesinin miiphemligi bulunur. tiir
olarak insan hakkindaki bilgilerle, tarihsel ve dolayisiyla toplumsal bilgiler bir arada, ay-
rimlart bilingli olarak dile getirilmediginde bu sdylenebilir hale gelir. Aymi sekilde insan

9 Bu bakimdan Fransiz Insan ve Yurttas Haklan Bildirgesi, en azindan adi ile, tiir olarak insan ve yurttas
olarak insan ayrimina dayalt bir metin olarak kabul edilebilir.

10 Yavial Gedik 1999
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haklarinin Islami olarak temellendirilmesi, de buna dahildir. Bu cerceveden bakildiginda,
Islamiyet’te bilingli olarak yasaklanmamis olarak varligini siirdiiren ancak peygamberin
hadis ve uygulamalarinda bir tiir goniillii vazgegis olarak bulunabilecek kolelik de insan
haklarinin cercevesine dahil edilebilir hale gelmektedir.

Evrensel bildirgedeki ilkeler insanlarin nasil muamele gormeleri gerektigine iligkin ta-
lepleri dile getiren normlardir. Insan haklarinin evrensel ilkeler olup olmadig1, ya da hangi
haklarin insan haklar1 oldugu insan haklar1 kavraminin nasil igeriklendirildigiyle ilgilidir.
Insan haklarinin herkes icin her yerde, her zaman korunmasi gerektigi, insan haklari ilke-
leri olarak dile getirdigimiz normlarin bilgisel temeline dayanir. Bu normlarin dayanagi ise
insan kavramidir. Ama hangi insan? Bu nedenle insan haklart kavraminin temelinde hangi
insan kavraminin bulundugu, bu kavramin nasil kavramlastirildig1 biiylik 6nem tagimak-
tadir. Kavram igeriklendirilme bi¢imi bu haklarin evrensel ilkeler olarak goriilmesini sag-
layabilecegi gibi, bu haklarin sadece belli bir kiiltiire ait degerler olarak kabul edilmesine
de gotiirebilir.

Bu sdylenenleri daha agik kilmak icin Bildirge’de yer alan kimi maddeleri ele almak
yeterlidir!!.

Madde 2

Insan olan “Herkes 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da bagka tiirden kanaat, ulusal
ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogus veya bagka tiirden statii gibi herhangi bir ayrim
gozetilmeksizin, bu Bildirgede belirtilen biitiin hak ve 6zgiirliiklere sahiptir.”

Madde 3
Insan olan “Herkesin yasama hakki ile kisi 6zgiirliigii ve giivenligine hakki vardir
Madde 4

Insan olan “Hi¢ kimse, kolelik ya da kulluk altinda tutulamaz; her tiirden kolelik ve
kole ticareti yasaktir”.

Madde 5

Insan olan “Hi¢ kimseye iskence ya da zalimce, insanlik dis1 ya da asagilayict muamele
ya da ceza uygulanamaz”.

Madde 6

Insan olan “Herkesin, nerede olursa olsun, yasa oniinde bir kisi olarak taninma hakki
vardir.”

Bildirge’nin 2., 3., 4., 5., 6. maddelerinde tiir olarak insandan s6z edilmektedir.

Oysa hemen 7. ve 8. maddeler “insan” kavraminin ikinci imlemi olarak “yurttas”a-*bi-

11 Her maddenin basina “Insan olan” vurgusu tarafimdan eklenmistir. T.K.
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ELINT3

reye” odaklanmaktadir. Bu maddelerde insan sozciigii ile kast edilen sey, bir “yurttag
birey” olarak insandir.

Madde 7

Herkes yasa oniinde esittir ve ayrim gozetilmeksizin yasa tarafindan esit korunmaya
hakki vardir. Herkes, bu Bildirgeye aykirt herhangi bir ayrimciliga ve ayrimert kigkirtmalara
kars1 esit korunma hakkina sahiptir.

Madde 8

Herkesin anayasa ya da yasayla taninmig temel haklarini ihlal eden eylemlere karsi
yetkili ulusal mahkemeler eliyle etkin bir yargi yolundan yararlanma hakki vardir.

Yagama hakkinin tarih dis1 oldugu diisiiniiliirse ve anayasa denilen ilkeler biitiiniin in-
sanlik tarihindeki tarihsel baglangict goz 6niinde bulunduruldugunda, hemen daha ilk bagsta
yurttag ve tiir olarak insan kavramlarinin birbirinden ayrilmadig1 goriilmektedir.

Buna karsilik 12. madde kisi olarak insan haklarinin korunmasini talep etmektedir
Madde 12:

Hic kimsenin 6zel yasamina, ailesine, evine ya da yazigmasina keyfi olarak karisilamaz,
onuruna ve adina saldirilamaz. Herkesin, bu gibi miidahale ya da saldirilara kars1 yasa ta-
rafindan korunma hakki vardir.

Oysa Madde 12 yine kisi olarak insan kavraminin dogal bir sonucudur. Bildirge bu
insan kavrami hakkindaki bu miiphemlige dayali muglaklik nedeniyle net degildir. Bildirge
hukuksal metinlerin sahip olmas: beklenen “tek anlamlilig1”, tam da bildirgenin yoneldi-
&i insan hakkindaki belirsizlikler nedeniyle kaybetmigtir. Aristoteles’in Nikomakhos’ta
ogrettigi gibi tarihsel olarak karsimiza ¢ikan geylerin degeri ile tarih disi olanin degeri
hakkindaki temellendirme birbirinden farklidir.

Milne (1979) neredeyse bu bildiride savunulan goriisleri savunmaktadir. Ona gore Ev-
rensel Bildirgede bir paradoks vardir: Bildirge iddia ettigi gibi insanlarin hasbelkader ya-
samakta olduklar1 bazi sosyal ve siyasi diizenlerden bagimsiz, sadece insan olmalar1 nede-
niyle sahip olduklar1 haklar1 degil; belirli bir tiir sosyal diizenin, yani liberal, demokratik ve
endiistri toplumunun degerlerini ve kurumlarini varsayan haklarin detayli bir listesini ilan
ediyor'?. Bu paradoksu ¢ozmenin bir yolu, insan haklarini evrensel ahlaki haklar olarak
gormek ve bu haklar1 yoruma acik soyut ilkeler olarak formiile etmektir. Ancak o zaman
bu haklar her zaman ve her yerde uygulama alani bulabilecek ve insan haklarinin kendi
deger kurumlarina uygun olmadigini soyleyen iilkeler icin de —6zellikle de Uciincii Diinya
iilkeleri i¢in de— anlamli hale gelebilecektir'®.

Benzeri ¢alisma Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Yaklagimlar —V Sempozyumunda Prof.

12 Milne 1979: 33
13 Milne 1979: 38
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Dr. Ali Safak Bali tarafindan “Hangi ‘Insan’in Haklar1” baglhikli bir bildiri olarak sunulmus-
tur. Ne ki, ad1 gecen calismada Prof. Dr. Bali, probleme dogru bir sekilde isaret etmekle
birlikte, sorunu Evrensel Bildirge’deki insan idesiyle ilgisinde ele almamigtir. Dolayisiyla
Prof. Dr. Bali’nin bildirisi, bagkaca 6nemli sorunlara temas etmekle birlikte bu bildiride ele
alinan sorunu ¢6zmekten uzak kalmaktadir.

Insan haklar1 alanindaki kok-metin olan Evrensel Bildirge’deki insan idesinin muglak-
181 giiniimiiziin reel siyasi olugumlarinda “insan haklari’nda bir enflasyona yol agmakta,
ayrica belgelerin kendi i¢lerinde ve birbirleriyle ¢elisen, birbirlerinin korunmasini engelle-
yen insan haklariyla karsilasmamiza neden olmaktadir. Belgelerde karsilastigimiz bir diger
sorun da bagka tiirden normlarin korunmasi icin temel insan haklarinin sinirlandirmast,
temel olmayan haklarin sinirlandirilmaya tabi tutulmamasi ve hepsinin insan haklart olarak
kabul edilmesi ve bunun sonucu olarak insan haklar1 adina ¢ikarlart koruma girigimlerini
kolaylagtirmasidir'®. Bildirgede tiir olarak insan, birey olarak insan ve kisi olarak insan
ayrimlari biling¢li olarak yapilmadigindan, bildirge bir tiir haklar karmasas1 yaratmaktadir.
Bu karmasa yine felsefeciler eliyle ¢oziilmeye calisilsa da, siyaset kurumu bu kavram bos-
lugundan kavram kargasasindan kolayca yararlanmaktadir. Sorunun ¢6ziimii insan haklari
evrensel bildirgesine temel olan insan kavraminin ii¢ farkli anlamda ele alinmasi ve bildir-
genin bu kavramlar 15181inda yeniden inga edilmesidir.

Kaldi ki, insan haklar1 evrensel bildirgesinde dnemli olan haklarin evrenselligi meselesi
de degildir. Onemli olan haklarin, birer norm olarak nereye temellendigi ya da nereden
tiiretildigidir. Insanin tarihsel basarilarindan tiiretilmis olan sey ile, insanin tarih dig1 yanin-
dan tiiretilmig olan normlar1 ayni1 kefeye koymamak meselesidir bu.

Birey olarak insanin haklari tarihsel kogullarda belirlenmis, insan basarilar1 olarak ta-
rihsel siireglerde karsimiza ¢ikmig haklardir. Buna karsilik Tastyicist tiir olarak insan olan
haklar tarihin bir noktasinda hak olarak taninmis olmalar1 s6z konusudur. Boylesi haklar
insana verilmeyecekleri gibi, insandan alinamazlar da. Ciinkii bu haklarin olmadig1 yerde
insan da yoktur. Birey olarak insana ait olarak insan haklari ise, insan tiirine ve kisi olarak
insana 6zgii haklarin destekleyicisi, insana verilen degerin gostergesi olan haklardir. Boy-
lelikle insana verilen degerin belirli bir devletteki goriiniimii olarak, adina tigiincii kusak
haklar da denen bu haklar “cifte standart” konusu da olabilirler. Bu haklara iligkin olarak
celiskili yaklagim ve uygulamalar s6z konusu olabilir demektir bu.

14 Kuguradi 1995: 4
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BILGI-IKTIDAR ILiSKiSi BAGLAMINDA YASA DUSUNCESI:
IKTIDARIN YASAL(L)ASMASI

Muharrem KILIC!

Anlam(a) Sorunu ve Norm: Anlamsal Coziimleme

Modern insanin filozofisi ve diisiinsel etkinliginin miitehakkimane tutumu, ancak an-
lama temelinde varlik bulabilecek olan sahici diistinmeyi olanaksiz kilmaktadir. Anlam
sagligimin bozulmasi ya da tiimden ‘anlam yitimi’, modern insanin diisiinsel tragediasi
olarak nitelendirilebilir. Bu diisiinsel trajedinin yaratti§1 zihin durumunu sagaltici-onarict
varolugsal adim, diigiinmenin eylemsellesmesidir. Heideggerci felsefeye referansla esasin-
da, bizatihi ‘kendimizin diisiinmesi ile anlagilmasi miimkiin olan diisiinmenin neligi ve
diisiinmeyi 6grenmeye hazir olma’,> bu sagaltim siirecinin 6n adimlaridir.

Bireyin bizzat kendi diisiiniimselligi ile kavranabilecek ve 6grenilebilecek olan bu sii-
rece bir 6n hazirlik yapmasinin gerekliligi ifade edilmektedir. Bir seyi —diisiinmeyi- 68-
renmeye hazir olmak, ilkin ontolojik bir perspektifi ve epistemolojik bir donanimi gerekli
kilmaktadir. Diistinmeye dair onfos’a ve episteme’ye dair s6z konusu 6n donanimsal hazir
olma hali, anlamin/anlamanin sagligini ve sahihligini temin edici bir duruma isaret etmek-
tedir.

Diistinmenin sahihligi, diistincenin yani anlamin sahiciligi ve sahihligini temin edici
faktorii olusturmaktadir. Zira diisiinmenin yoneldigi finalistik hedef, bizatihi ‘anlam’in
kendisidir. Anlam ile anlama arasindaki diyalektiksel iligki, anlamin sahici bir diisiinme
eylemi lizerinden kurgulanmasina olanak tanimaktadir. Sahih anlam kurgusunun, ulasilabi-
lirligin ve sahici diistinmenin varolugsal aracinin boylelikle bizatihi ‘anlama’ etkinliginde
miindemig oldugu ifade edilmelidir.

Nitekim bu baglamda kaydedilmelidir ki, “Modern insan, felsefesinde, biliminde ve
etkinliginin her yoniinde, soyutlayici, hesaplayict ve her seyi hakimiyeti altina alict ¢ilgin
tavriyla, bizzat bu tavrin kendisinin kurdugu bir tuzak icerisindedir ve sahici diisiinmeden
uzaklasmis durumdadir. Sahici diigiinme... bir soyutlama ve agiklama etkinligi degil, bitim-
siz bir anlama etkinligidir.”

Bu tarihi-durumsal tespitin ifga etti§i modern fragedia, ‘anlam yitimi’ ve ‘anlama’nin
perdelenmesi olarak deyimlenebilir. Anlamaya dayali aklin yerini, ne yazik ki kategorize
edici, tiim boyutlar ile kusatict ve siniflandirict akli esas kabul eden ‘aciklama’ etkinligi

Prof. Dr. Akdeniz Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, muharremkilic @ akdeniz.edu.tr
2 Heidegger, Martin, Diisiinmek Ne Demektir?, (¢ev. Ridvan Sentiirk), Paradigma Yayinlari, Istanbul 2009, s. 1.

3 Ozlem, Dogan, “Giriy: Heidegger ve Teknik”, Heidegger, Martin, Teknige Yonelik Soru, (¢ev. Dogan Ozlem)
icinde, Afa Yayinlar, Istanbul 1997, s. 13-15.
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almistir. Deyim yerindeyse, ‘anlamsal ¢ollesmeye ve tekbigimlilige’ gotiiren bu diisiinsel
modellemenin (agiklama) yarattigi hegemonik aklin, tutulma ile maluliyeti s6z konusudur.
Soziinii ettigimiz bu akil tutulmasi, dogallikla sahici diisiinmeyi olanaksizlastiran bir du-
rumu var etmektedir.

Baglikta problematize etmis oldugumuz bu sorgulamanin ya da anlam arayisinin da-
yandig1 metodolojik cerceve, Foucaultcu filozofik sdylemin dayandigi kavramsal semaya
dayanmaktadir. Michel Foucault’nun (6. 1984), dogrudan F. W. Nietzche’den (6. 1900) alip
felsefesine anahtar kavramlardan birisi olarak kullandig1 ‘soykiitiik’ kavrami burada 6zel-
likle zikredilmelidir. Soykiitiiksel ¢oziimleme, tarihsel olaylarin tahlilini 6ngormektedir.
Tarih, yasanilan zamanda yani ‘tarihsel simdide’ ise yaramasi i¢in ge¢misin kiillerine dog-
ru derinlemesine incelenmelidir. Soykiitiiksel sorgulamanin temel sorusunu da ‘iktidarin
neligi’ sorusu/problematigi olusturmaktadir.*

G. W. F. Hegel’in (1831) efendi-kole diyalektigi lizerinden okuyacak olursak iktidar
kavraminin, yalnizca bilgi-bilimsel alani degil bunun yan: sira, toplumsalligin (hukuk,
orf-adet vd. gibi) tezahiir ettigi formel alanlar1 da miitehakkim bir bicimde kusattigin1 ifade
edebiliriz. Ornegin iktidar-efendi ile bilgi/bilim-kole arasindaki diyalektiksel iliski ag1sin-
dan bakilinca soylesi bir degerlendirmeye isaret edebiliriz: “Bilim kuskusuz yonetimin bir
aletidir, ama aymi zamanda yonetim ve onun iktidart da her nasilsa bilime hizmet etmeye
zorlanmir. Bilim ve iktidar arasinda tuhaf bir efendi-kole iligkisi geligir.”

S6z konusu diyalektiksel iligki bicimini kurgulayabilecegimiz hukukun temel yap1 ta-
sin1 ya da hukukun arkhe’sini (ana maddesi), bizatihi ‘toplumsallik’ olusturmaktadir. S6z
konusu toplumsallik, insan1 biyolojik birimler olmaktan ¢ikarip sosyolojik birimlere do-
niistiiriir. Bu anlayis dogrultusunda her bir insan tekinin, “tarihin ya da yazil tarih 6nce-
sinin her doneminde bir toplumda dogmus ve daha ilk yillardan baglayarak bu toplumca
kaliplanmig” oldugu kabul edilir.° Bu 6n kabuliin yani toplumsalligin ya da kaliplanmanin
kuralsallagsmasi ile yukarida deginildigi tizere hukuk, 6rf-adet ve teamiil varlik imkan1 bul-
maktadir. Dekonstriiktif bir ¢coziimleme ile hukukun en temel birimini yani ‘toplumsalligr’,
normatif bir dil ile formalize eden kural/norm olugturmaktadir. Kural/norm formalize edici
bir teknokratik siirecten gectikten sonra, bir kanun ya da yasa hiikmiine doniigmektedir.

Kanunu/yasay: var eden ontolojik baglami ise insanin toplumsallik (homo politicus)
durumu olusturmaktadir. Toplumsalli§in ickin kuralsallig1, kut-din-ahlak-orf-tére-adet ya
da hukuk biciminde (t6z) varlik bulmaktadir. Bunu ¢6ziimleyici bigimde tozcii filozofik bir
formiilasyonla ifade edecek olursak;

Hukuk/var olan (t6z/cevher); norm/var olanin 6zii (form/6z) ile yasa/var olanin mad-

4 Urhan, Veli, “M. Foucault ve Bilgi/Iktidar Iligkisinin Soykiitiigii”, Kaygi, Uludag Universitesi Fen Edebiyat
Fakiiltesi Felsefe Dergisi, sy. 9, s. 99-118.

5 Mayor, Federico; Forti, Augusto, Bilim ve Iktidar; (¢ev. Mehmet Kiigiik), TUBITAK Yayinlarn, Ankara 1997,
s. 64.

6  Carr, E. Hallet, Tarih Nedir?, (¢ev. Misket Gizem Giirtiirk), fletigim Yaywmlari, Istanbul 2008, s. 37-38.
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dei (madde/6zdek) bilesiminden olusmaktadir. Hukuk/toz=norm/6z+yasa/6zdek bi¢iminde
formiilize edilebilecek olan bir formiilasyonda normun yani 6ziin/formun, yasa yani mad-
de/6zdek ile biitiinlesmesi organizasyonel ingdi bir akil ile hukuku/var olani intag etmek-
tedir. Hukukun/t6ziin varligin1 teminen normdan/kuraldan kanuna/yasaya dogru yasanan
evrilmenin aracini kanunlagtirma prosesi olusturmaktadir. Bu baglamda kanunlastirma,
‘ickin normun’ hukuksal entitede bedenlenmesini ya da ete kemige biiriinmesini ifade et-
mektedir.

Boylece hukukun varolugsal 6ziinii teskil eden norm/6z/form, kanunda dilsel bir kurgu-
ya ya da metinsel bir insaya doniismektedir. S6z konusu metinsel insa, bicimsel anlamda
yasaklayici, serbest kilici ya da yetkilendirici bir buyruk olarak tezahiir etmektedir. Bu
doniisiimiin ortaya ¢ikardig1 madde/kanun, hangi perspektife bagh bicimde yadsinirsa ya-
dsinsin bir ‘norm metafizigine’ dayanmaktadir.

Hangi diisiinsel-filozofik kokenden neset ederse etsin, ‘norm metafizigi’ norm-ka-
nun-hukuk bilesenini belirleyici zemini tegkil etmektedir. Bu ¢ikarsama Foucault’cu bir
retorik ile ifade edildiginde, soykiitiiksel bir hakikat ¢6ziimlemesini deyimlemektedir.

Bu ¢oziimlemenin yoneldigi eregi, dogallikla ‘hakikat’ kavrami olusturmakta ve bu
kavram, insani insan yapan yiiksek degerlerden birisini tegkil etmektedir. S6z konusu erek-
sel yonelisin temel nedenini ise, “hakikat” kavraminin insani yanimizin yapi taslarindan
birini olusturmasinda buluruz. Bu yap1 taslar1, yagamimiza anlam kazandiran ve varolusu-
muzu anlamlandiran unsurlardir.”

Dogallikla, hakikate yonelimli bu soykiitiiksel ¢oziimlemenin 6zgiin tarihsel baglamina
indirgenerek anlama konusu yapilmasi gerekmektedir. Bu bir anlamda oncelikle kanun/
yasa diisiincesinin varligina ve neligine dair bir saptamay1 gerekli kilmaktadir. Bu tarihsel
temellendirmenin tamamlayict bir evresine tekabiil eder bicimde kanunlastirma kavramina
ya da kuramina dair bir ¢oziimleme de zorunluluk arz etmektedir.

Hukuk dili ile kaliba dokiilmiis somut kurallar olarak kanunlarin pozitivitesi/formu,
belirli bir tarihsellikte filozofik-sosyolojik bir ruh ile varlik bulmaktadir. Kanunu dnceleyen
verili filozofik-sosyolojik ve tarihsel baglam, dogrudan yasay1 var eden ruhu ve akli bi¢im-
lendirir. Bu anlamda temel olarak her yasal diizenleme, kusatic1 bir ruha/metafizige, kurucu
bir akla ve tarihsel bir duruma dayanmaktadir. Yasa yapim siireci bu yoniiyle yalnizca salt
bir teknokrasiye degil, verili baglamsal aklin tayin ettigi yon dogrultusunda teorik bir inga-
ya ve buna bagl bi¢imde kurumsal bir yapilanmaya da tekabiil etmektedir.

S6z konusu baglamsal aklin besleyici damarlarini, uluslarin degerler algisindan genel
kiiltiirel kodlarina, tarihsel tecriibelerinden kurumsal yapilanmalarina, sosyolojik gergekli-

7 Aral, Vecdi, Tek ve Bagimsiz Hukuk, Beta Yayincilik, Istanbul 2012, s. 2.
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ginden ekonomik diizeylerine kadar oldukga ¢ok yonlii bir referans alani olusturmaktadir.®
Temel yasalar bu yoniiyle, ilgili alana iligkin kolektif aklin, sosyolojik ger¢ekligin ve tarih-
sel tecriibe ve birikimin, bir tecessiim edis bigimidir.

Yasa Diisiincesi ve iktidar: Tarihsel Saptama

Oncelikle deyimlenmelidir ki, Herakleitos’un deyisi ile “Her yasay: kentin surlann
savunur gibi miicadele ederek korumalidir.”® Yasalart muhafaza yiikiimliiligi, filozof He-
rakleitos tarafindan toplumsal varolusun temel unsuru olarak nitelendirilmektedir. Sur me-
taforu ile diigiiniir, yasanin, toplumsalligin bir arada tutulmas1 ve ortaya ¢ikmasi muhtemel
saldirilara kargt korunakliliginin imkani oldugunu ifade etmektedir. Bu metafor, ayn1 za-
manda toplumsal dayanisma ve toplumsal dokunun muhafazasi adina bir miicadele cagrisi
olarak da karsimiza ¢ikmaktadir. Boylelikle yasanin varliginin, boylesi ontolojik ve sos-
yolojik bir gerceklige tekabiil ettigi filozof tarafindan etkili bir bicimde ifadelendirilmistir.

Tarihsel siirecte yasa diistincesi ile ickin toplumsal gerceklik arasinda dogrudan ilis-
kili ontolojik bir bagdan s6z edilebilir. Yasa diisiincesinin, insani varolusun onciilii olan
toplumsalligin bir ontik geregi olarak tezahiir ettigi ifade edilebilir. Toplumsalligin verili
dogal durumu olarak nitelendirilebilecek olan yasa fikrinin, cogunlukla bir siyasal iradeye
eklemlenerek iktidar alan1 yaratti§ina tanik olunmustur. Hukuk da dahil olmak iizere fark-
It toplumsallik bigimlerini kuran bu iktidar alani, farkli tarihi siyasal rejimler bi¢iminde
tezahiir etmistir. Oyle ki, iktidarin kendisini insa edis bicimi ile siyasal yonetim bicimleri
arasinda bir korelasyonun varligini saptamamiz gerekmektedir.

Bu saptama dogrultusunda, Antik Yunan’dan itibaren tevariis etmis oldugumuz iktidar
ve yonetsel rejimler siniflamalarina dikkat ¢ekebiliriz. Tarihsel kokeninde ilk siniflama or-
neklerini, {inlii Yunanh tarih¢i Herodotos (m.6. 484-425) ve muallim-i evvel olan filozof
Aristoteles (m.0. 384-322) de gormekteyiz. Bunlardan Herodotos, egemenligin sahipligi ve
kullanim bigimine gore iktidar1 ya da yonetim bi¢imlerini, ‘monarsi, oligarsi ve demokrasi/
halk’ olarak siiflandirmustir.!°

Ote yandan Aristoteles’e gore iktidar bigimleri veya siyasal rejimler, ‘krallik, aristokra-
si ve anayasal yonetim’ olarak simiflandiriimigtir.!! Romali diisiiniirlerden Polybios’a (m.o.
204-122) gore ise siyasal rejimler, alti tiire ayrilmaktadir. Bunlardan ilk iicti iyi yonetim bi-
cimleri olarak nitelendirilir; ‘Krallik, Aristokrasi, Demokrasi’; diger iicii ise, kotii yonetim

8  Bu baglamda izellikle 19. yiizyila dikkat ¢ekmek icap eder. Zira bu yiizyil, hukukun ozellikle bilimselligini
kurma c¢abast iizerinden kendisine varlik zemini bulan hukuk alamindaki kuramsal yaklasimlarin/ekollerin
(Tarih¢i hukuk ekolii, Kavramct hukuk ekolii vd.) yarattigi zengin kuramlar cagidir. Aynntily bilgi icin bkz.,
Top¢uoglu, Hamide, Hukuk Sosyolojisi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaywmlar, 3. Baski, Istanbul
1969, s. 15-89.

9 Herakleitos, Fragmanlar, (¢eviri ve yorumlar Cengiz Cakmak), Kabalci Yaymnevi, Istanbul 2009, s. 117.

10 Herodotos, Tarih, (¢ev. Miintekim Okmen), Tiirkiye ig Bankasi Kiiltiir Yaymlarl_, 6. Baski, Istanbul 2010,
(Ugiincii Kitap, 82){ s. 255. Tuncay, Mete, Batida Siyasal Diisiinceler Tarihi, Istanbul Bilgi Universitesi
Yaywinlan, 2. Baski, Istanbul 2010, s. 7.

11 Aristoteles, Politika, (¢ev. Mete Tungay), Remzi Kitabevi, 12. Basim, Istanbul, 2010 s. 81.
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bigimleri olarak siniflandirilir; ‘Tirani, Oligarsi, Demagoji’.!> Montesquieu (6. 1755) ise
yonetim bigimlerini ti¢ boliime ayirmaktadir. Bunlar, ‘cumhuriyet, monarsi ve despotluk’
bi¢iminde siralanmaktadir.” Yasa diisiincesinin ya da normatif iradenin tezahiir edig bigim-
leri ile yukarida deginmis oldugumuz antikiteden itibaren formiile edilen iktidar siniflama-
lar1 arasindaki iligkinin kuramsal cergevesinin, siyaset felsefesinde oldugu kadar siyaset
sosyolojisi acisindan da oldukga verimli bir tartigma zemini yarattigin1 kaydetmeliyiz. An-
cak konunun bu boyutlar agisindan derinlestirilmesinin, bu calismanin hacimsel sinirlarini
zorlayacag1 vurgulanmalidir.

Semantik imkan ile kavramsal analizin miimkiin kilacagi anlam derinligi, kanun diisiin-
cesinin soykiitiigiine dair bir ¢ikarsama imkani/imkanlar1 yaratacaktir. Latince bir sozciik
olan /ex (kanun), ligare (baglamak, menetmek) kokiinden gelmektedir. Zira anlamsal aci1-
dan lex/yasa sozciigii, herhangi bir kisiyi bir eyleme gecmekten menetmeyi ifade etmek-
tedir. Etimolojik bir ¢oziimleme ile kavramin (/ex/yasa) dayandig: iktidar alani kendisini
ifsa etmektedir. Buna gore burada, kisiyi belirli bir davranig bicimine veya davranigsal bir
yonelime sevk eden, agkin bir iktidar alaninin ifsasi s6z konusudur.

Bu yasa fikrinin somutlandig1 soziinii etti§imiz iktidar alanlarinin tarihsel bir antikitesi
ve antropolojik bir kok salmisligi s6z konusudur. Nitekim Oyle ki, antropolojik bulgular-
dan hareketle, yasa diistincesinin ve hukuk olgusunun, yerli kabile topluluklarindan, feodal
iktidar yapilarina ve ulus devletten kiiresel siyasal yapilanmalara kadar uzanan bir tarihsel
siirecte hep var oldugu ifade edilebilir. Ancak bu noktada primitif/ilkel olandan miitekamil
olana dogru evrilen dogrusal bir gelisim seyrinden s6z etmemiz miimkiin degildir. Nitekim
primitivite ile nitelenen bir ¢ok kiiltiirde oldukca incelmis, formel niteligi gelismig hukuk
sistemlerine rastlanabilir.

‘Iikel toplumlarda’ gelenek, gorenek, orf-adet, din, hukuk ve ahlak kurallarmin ig ige-
ligi s6z konusudur. Ancak bu arkaik toplumlarda da yasasizliktan (yasa diistincesi yoksun-
lugu) soz etmemiz miimkiin degildir. Herhangi bir tarihi toplumsal tecriibenin bu agidan
basitligini, primitivitesini ve yalinligini 6ne stirmek isabetli bir yaklasim olmasa gerektir.
Zira her toplumun 06zgiil tarihselliginde, dogum, 6liim, evlenme, iiretim gibi bircok top-
lumsal etkinlik alanlarinda sahip olduklar1 ‘islevsel gelenek ve kurallar’ sz konusudur.

Tarihsel algitmiz acisindan ‘ilkel toplum’ nitelemesinin sorunlu bir tanimlama oldugunu
bu vesile ile vurgulamaliyiz. Modern tarih tasavvuruna ickin olan bu otekilestirici nitele-
meye kars1 diisiinsel rezervasyonumuzu ifade etmeliyiz. Modern tarih yorumuna dayali
bir okuma big¢imi tizerinden ifade edilecek olursa ‘ilkel topluluklar’ da dahil olmak iizere,
kutsal alan (din ve biiyii) ile diinyevi alan ayrismasi s6z konusudur. Durkheim’a goére, bu

12 Akad, Mehmet; Dingkol, Bihterin, Genel Kamu Hukuku, Der Yayinlan, 5. Baski, Istanbul 2009, s. 46.
Tungay, Mete, Batida Siyasal Diisiinceler Tarihi, s. 268.

13 Montesquieu, Kanunlarin Ruhu Uzerine, (¢ev. Fehmi Baldas), prerLink Yaywmlar, Istanbul tsz., s. 49. Senel,
Aldeddin, Siyasal Diisiinceler Tarihi, Bilim ve Sanat Yayinlar, Ikinci Basim, Ankara 2010, s. 385.
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ayrim oldukca kategorik bir ayrismay1 (Kutsal ve Din digi/profan ayrimi) ifade etmektedir.'*
Ancak kutsal ile profan olan arasinda mutlak bir ayrim yapmak imkansizdir. Ornegin bu
meyanda hukuk kurallarini, kategorik bigimde tiimiiyle diger sosyal diizen kurallarindan
ayirt etmek miimkiin degildir.

Oncelikle tevariis ettigimiz tarihin bize sunmus oldugu anlati imkanlarmin ve tarihsel
bilgilerin yetersizligi vurgulanmalidir. O yiizden genel tarihin yani sira, hukukun tarihi ko-
keni ya da ge¢miste bir toplumun hukukunun nasil olduguna dair giivenilir ve yeterli 6l¢ii-
de bilgilenme imkani s6z konusu degildir ya da bu imkanin gerceklesmesi oldukga giigtiir.
Ancak tarihsel anlatilara dayali olarak bilinen en eski hukuk metinlerinin, m.6. 2400 y1l-
larinda Stimer kent devletlerinden Lagag’ta hiikiim siiren kisinin adin1 tasiyan “Urukagina
Yasalar” oldugu ifade edilmektedir. Urukagina yasalar1 (m.6. 2415), yonetimin, din adam-
lanindan askerlere gecisini temsil etmistir.'’> Burada s6z konusu arkaik yasalar iizerinden
iktidar alanin1 kusatan erkin sinifsal anlamda el degistirmesi s6z konusudur.

Yine milat 6ncesi donemde 1792-1750 yillarinda Babil krali Hammurabi’nin adimn ta-
styan hukuk kodlarinin varligindan s6z edilmektedir. Hammurabi kodu, kent devletlerinin
yerel yasalarinin iistiinde bir etkinlik giiciiyle imparatorluk olgeginde uygulanacak yasa
iireterek, yasa birligini saglamay1 amaglamistir. Babil Hanedaninin 43 yil hiikiim siiren
altinci hiikiimdar olan Kral Hammurabi’nin (m.6. 2123-2081) Kanunnamesinin sonunda
su ifadeler yer almaktadir:'

“...ben koruyucu bir hiikiimdarim... ben Siimer ve Akad memleketleri halkint nefsimde
topladim. Kendi hikmetimle onlan (kanunlara itaate) icbar ettim, ta ki kuvvetli artik zaifi
ezemesin ve dul ile yetimin hakk: taminsin, her zuliim goren insan benim resmimin oniine
tipki bir hakkaniyet kralimin huzuruna ¢ikar gibi ¢iksin, abidemin iizerindeki yazilar oku-
sun ve benim abidem onun davasint aydinlatsin ve ona durumunu anlatsin; o da ‘Hammu-
rabi, milleti icin hakiki bir baba olan bir hiikiimdardir. Milletini ebediyen refaha kavus-
turmugtur ve memleketinde hakka hiirmet eden bir hiikiimet vermistir’ desin; ta ki gelecek
glinlerde, istikbalde, memlekette hiikiim siirecek olan kral abidemin iizerine hakkettirdigim
bu hakkaniyet sozlerine gore hareket etsin”... Bu ifadelerde icbar edici ve boyun egdiri-
ci giicii ifade eden iktidarin yasallasmasinin arkaik argiimantasyonuna tanik olmaktayiz.
Milletin iizerinde, yonetici erkin ‘baba otoritesine’ yaptig1 vurgu ile iktidarin kavramsal
araglarina yapilan referansin yer buldugu goriilmektedir.

Tarihsel bir sigrama ve yaratict hukuk akli ile karakterize edilen Roma medeniyetine
dair tarihsel saptamalar da, konunun temel ugraklari iizerinden takibini miimkiin kilacaktir.
Roma kentinin kurulusundan (m.5. 753-150) sonra uygulanan hukuk, fus Civile (yurttaslar

14 Durkheim, Emile, Dini Hayatin Ilkel Bicimleri, (¢ev. Fuat Aydin), Ata¢ Yayinlarn, Istanbul 2005, s. 58.
15 Senel, Aldeddin, Siyasal Diisiinceler Tarihi, s. 75. Kozak, Ibrahim Erol, Kadim Dénemler Genel Hukuk
Tarihi, Adalet Yaywmnevi, Ankara 2011, s. 36-38.

16  Topcuoglu, Hamide, Eski Israil Hukuku, Ankara Universitesi Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Enstitiisii
Yayinlari, Ankara 1948, s. 29.
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hukuku) olmustur. Tlk yazili Roma hukuku kodu; Cumhuriyet déneminde m.o. 499-451
tarihleri arasinda hazirlanan On Iki Levha Kanunu olmustur.'” S6z konusu hukukun maddi
kaynagini, Roma’nin 6rf ve adet hukuku olusturmustur. Bylece Roma hukuk kiiltiiriinde/
tarihinde yazili hukuk, s6zlii hukukun yerini almigtir.'®

Tarihsel bir anlati ile soziinii etmis oldugumuz Roma hukuk gelenegi, yazili hukuka ya
da kanun hukukuna evrilmesi ile birlikte iradesel giiciinii siyasal iktidar alanina eklemle-
yerek var etmistir. Bu medeniyeti var eden temel kurucu akil, yazili yasa fikri ile tarihsel
koklerini inga etmistir. Bir anlamda s6z konusu siirecin dogurdugu Roma hukuk gelenegi,
bir ‘yasa medeniyeti’ nitelemesi ile karakterize edilebilir.

Ote yandan kadim hukuk geleneklerinden Cin Hukuku," ‘Ne Tanr, ne Kanun!” ilkesini
benimsemistir. Ancak, yine de Cin diisiincesinin yasa fikrini tamamen yok saydig1 sdylene-
mez. Bununla birlikte yasa fikrinin, Bat1 diinyasinda yer buldugu 6l¢iide merkezi bir yere
sahip olmadig1 goriilmektedir. Batida medeniyetin kurucu aklint medeni yasa olusturmak-
tadir. Nitekim mutlak monarsinin sona erdirilerek/devrilerek yerine Cumhuriyet yonetimi-
nin ikamesini temin eden Fransiz Ihtilali (1789-1799), bu noktada tarihsel bir kirilmaya
yol agmustir. Bu siyasal, kiiltiirel, ekonomik ve hukuksal kirilmalarda, 6zellikle hukuk akli
konusunda uluscu/merkezi bir yasa fikri ya da medeni yasa fikri varlik bulmustur. Nitekim
‘kanunlastirmalar ylizy1l1” olarak nitelendirebilecegimiz 19. yiizyilda ilk kanunlastirma or-
negi olarak karsimiza Fransiz Medeni Kanunu (Code Civile) ¢ikmaktadir. 21 Mart 1804
tarihinde yiiriirliige giren Code Civil des Francgais, ilgili tarihsel donemde civar ulus devlet-
lere ilham kaynagi olusturmustur. Hatta bu meyanda Cumhuriyet oncesi Tiirk hukukundaki
modernizasyon diisiince ve girisimlerinin de kdkeninde bu cag felsefesinin miiessir oldugu
ifade edilebilir.

Tekrar Bati dig1 toplumlar acisindan tarihsel saptamamiza donecek olursak, yukarida
deginildigi tizere Cin’de boylesi bir ‘medeni yasa’ diisiincesinin bulunmadig1 ifade edilme-
lidir. Bunun, ilgili topluma iligkin 6zgiin kiiltiirel kodlara ya da derinlikli bir felsefeye da-
yandigini ifade edebiliriz. S6z konusu medeniyet cevresinin temel felsefi gelenegini olus-
turan “Konfiigyiis gelenegine gore, ‘medenilesmis’ insanin yasaya ihtiyaci yoktur. Ciinkii o
biitlin yasama sanatini (adetleri) kendi i¢inde sindirmigtir. Yasa, bu yasama sanatina erisme
yetisine sahip olmayan barbarlar i¢in cok uygundur. Ve o zaman da en rustik ve en kaba

17 On Iki Levha Kodifikasyonunun icerik analizi konusunda ayrintili bilgi icin bkz., Schwarz, Andreas B.,
Roma Hukuku Dersleri, (¢ev. Tiirkdn Rado), Dogan Kardes Basumevi, Yedinci Bast, Istanbul 1965, s. 54-60.
Umur, Ziya, Roma Hukuku Tarihi Girig, Istanbul Universitesi Yaymnlan, Istanbul 1965, s. 33-35.

18 Roma hukukunun Klasik donemi (m.o. 27-m.s. 250) ; Klasik sonrasi hukuk donemi (m.s. 250-527);
Imparatorluk merkezinin Roma’dan Constatinapolis’e tasinmast (m.s. 330); Justinianus donemi (m.s. 527-
565). Bkz., Schwarz, Andreas B., Roma Hukuku Dersleri, s. 6-11. Umur, Ziya, Roma Hukuku Tarihi Giris, s.
90 vd. Celebican Karadeniz, Ozcan, Roma Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2010, s. 59-62.

19 David, Rene, Cagdas Biiyiik Hukuk Sistemleri, (¢ev. Argun Koteli), Istanbul 1985, s. 475. Glenn, Patrick H.,
Legal Traditions of the World Sustainable Diversity in Law, Oxford University Press, Second Edition, New
York 2004, s. 301-339. Kozak, Ibrahim Erol, Kadim Dénemler Genel Hukuk Tarihi, s. 523 vd.
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bigimiyle, yani ceza ile uygulanir.”*® Burada insan1 agan ve askin nitelikte digsal bir iktidar
alani degil, insanin i¢ diinyasina doniik ickin bir olusum deyimlenmektedir. Harici iktidar
alanmin/bi¢imlerinin insan davraniglarina yonelik diizenleyici hegemonisi degil, i¢sel bir
oto-belirlenim/diizenleme yetisi kastedilmektedir.

Yasa diisiincesi ile iktidar iliskisinin tarihsel ¢ercevesinin farkli 6zgiin tarihsel tecriibe-
ler ile derinlestirilmesi genis bir ufuk cizecektir. Ancak calismanin alansal sinirlilig1 bunu
imkansiz kilmaktadir. Bununla birlikte 6nemli tarihi medeniyet havzalarindan birini olug-
turan kadim Hint hukuk gelenegine de bu noktada kisa bir atifta bulunulmasi anlam ifade
etmektedir.?!

Kategorik bir toplumsal hiyerarsiyi temel alan kast sistemi, egemen siniflarin bencil
miitehakkimane tutumlari ile genel yarar diistincesinin bir bileskesi olarak varlik bulmusg-
tur. Kast sisteminin varlik bulmasinda ruhani ve askeri siniflarin tahakkiim kurucu egilim-
lerinin yani sira, Hint kiiltiiriiniin toplumsal siikun ve sabit bir diizen kurma diisiincesi ege-
men olmugtur. Brahmanlar, kast sistemi ile iktidarlarin galebesinden dogan fiili duruma,
dinsel ve hukuksal bir nitelik izafe etme amacin1 giitmiiglerdir. Toplumsal siniflar arasinda
egemen olan miicadele ve ¢atigmalar1 sonlandirmak, Hint toplumunda giiven ve emniyete
dayali bir hukuksal diizen kurmak amac1 giidiilmiis ve bu konuda kismi bir basar1 da elde
edilmigtir. Ancak toplumsal siniflar arasinda ayricalikli ya da imtiyazli sinifsal haklar yara-
tilmasinin felsefi etik agidan tartismaya acik oldugunu ifadeye bile gerek yoktur.?

Modern Bati diistincesinin ve medeniyetinin felsefi artalanini olugturan Antik Yunanda,
yasa diisiincesine yer verilmesi 6nem arz etmektedir. Antik Yunan diinyasinda yasa, kent
devleti (polis) diizenini diger toplumsal diizenlerden ya da orgiitlenmelerden ayristiran te-
mel unsuru olusturmustur. Aristokratik igerikli sozlii kanunlardan ibaret olup thesmoi adi
verilen yasalar, Tanr tarafindan konulan kutsal yasalar olarak kabul edilmistir. Ancak daha
sonra yazili kurallara doniistiiriilen bu s6zlii yasalart yorumlama yetkisi, soylularin tekelin-
de yer almistir. Buna kars1 olusan tepki, sonucunda nomoi ad1 verilen insan yapisi yasalarin
ortaya ¢ikmasina yol agmistir.

Antik Yunan kaynaklarinda kaydedildigi tizere ilk yasa yapimimi gergeklestiren Dra-
kon, m.o. 624’te Atinali soylularin istegi iizerine agir bir ceza yasasi hazirlamistir. Ancak
daha sonra Yunan diinyasinin yedi bilgesinden birisi olan Solon (m.6. 594’te nomothet/
yasakoyucu olarak atanmuis) ile birlikte, Thesmoi karsisinda insan yapimi Nomoi zafer ka-
zanmistir.” 11k yazili yasa yapim tecriibesinin kat1 diizenlemelerini esneten bir karakteris-
tige sahip olan ‘Solon yasalart’ ile 6rnegin borg koleligi kaldirilmigtir. S6z konusu yasalar
ile Habeas Corpus’ta, kisilerin yasal giivencelerle koruma altina alindig1 goriiliiyor. Ancak

20  Supiot, Alain, Homo Juridicus Hukukun Antropolojik [§levi Uzerine Bir Deneme, Ankara 2008, s. 64.

21 Aynnnli bilgi i¢in bkz., Glenn, Patrick H., Legal Traditia.ns of the World Sustainable Diversity in Law,
8. 271-300. Arsal, Sadri Maksudi, Umumi Hukuk Tarihi, Istanbul Universitesi Yaywnlan, Ugiincii Basum,
Istanbul 1948, s. 29-53.

22 Arsal, Sadri Maksudi, Unumi Hukuk Tarihi, s. 52.

23 Agaogullan, M. Ali, Kent Devletinden fmparatorlug“a, Imge Kitabevi, 6. Baski, Ankara 2009, s. 26-28.
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Nomoi’nin tiimiiyle sekiiler bir karakteristige sahip yasa diisiincesine dayali oldugu soyle-
nemez. Zira Antik Yunan diisiincesinde egemen goriis, yasa koyucu bilgelerin tanrisal bir
kisilige sahip olduklar1 yoniindedir. Bu anlayis dogrultusunda Zeus’un diizenleyici ya da
yasa koyucu iglevini, insanlar arasinda bu bilge ya da tanrisal kisiler istlenmekteydi.**

Dordiincii yiizyilda Atinali Demosthenes soyle der: “Biiyiik y