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TORKGE Baskiya ONsOz

Akla Zarar: Hukuk Felsefesi, hem Anglo-Amerikan sistemine
hem de Kita Avrupast’na ait hukuki kavramlara yonelik de-
rinlemesine bir inceleme sunar. Kitabin odaklandigi davalarin
¢ogu yazarin memleketi olan Birlesik Devletler’de goriilmiig
davalar olsa da ele alinan kavramlarin uygulama alam olduk-
¢a genig, hatta kimi durumlarda evrenseldir. Bildigim kada-
riyla, hukuk felsefesine giris eserleri arasinda bu kadar farkls
uluslararasi kuramsal yaklagimdan yararlanarak bu kadar
kapsamh bir gergeve gizen bagka bir kitap yoktur.

Yazdigim metni belli bir sayfa sayisi ile sinirlandirmam ge-
rektiginden, uluslararas: hukuk ve kargilagtirmali hukuk kav-
ramlarindan diledigimce derinlemesine s6z edemedigimi ifade
etmeliyim. Kitabin ilk yayimlandig tarihten beri bu alanlarda-
ki uzmanligimu geligtirdim. Bugiin kitab: yeniden diizenleyecek
olsam, anayasal modelin uluslararas: hukuka uygulanmasina
dair yiiriittigiim Kelsen, Habermas ve Hart tartigmasini Kos-
kenniemi, Teubner ve diger diigiiniirlerin hukuki ¢ogulculuk
ve hukuki fragmantasyonun neden oldugu sorunlara iligkin
son aragtirmalarin1 da dahil edecek gekilde genigletirdim. Ay-
rica insan haklar1 kavramina ve insan haklari, bagimsizlik ve
uluslararas: ticaret hukuku arasindaki kurumsal uyugmazlik-
lara dair bir b6liim de eklerdim. World Crisis and Underdeve-
lopment (2018) ve Ethics of Development (2018) adli eserler-
de yayimlanan hukuk ve uluslararas: kalkinmaya iliskin son
galiymalarim uluslararas: hukukun bu ekonomik, politik ve
insani yonlerini bir araya getirmektedir.

Tiirk okurlarimin 6zellikle ilgisini geken, kargilagtirma-
l1 anayasa hukukuna ilgimin artmas: oldu. Bu baglamda,
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Tiirkiye ve Iran’daki anayasal gelenekler ve siyasi hareketler
uzerine detayli ¢aligmalar kaleme almis olan eski meslek-
tagim Guines Tezciir'in aragtirmalarima katkisi buyiiktiir.
Bu konulara girig niteligindeki nagizane fikirlerimi karsilag-
tirmali hukukla ilgili yu makalemde bulabilirsiniz: “How
Secular Should Democracy Be? A Cross-Disciplinary Study
of Catholicism and Islam in Promoting Public Reason”,
Politics, Religion, and ldeology [2014] 15(3): 1-21. Tiirk
laiklik modeline ve kargitliklar tagiyan birkag Islam temelli
anayasaya gondermeler barindiran bu ¢aligmanin temelle-
ri ozellikle Endonezya’nin bagdastiric1 anayasal gelenegine
odaklandigim ii¢ yillik bir uluslararasi ¢aligmaya katildigim
sirada atildi. Bu makalede ve World Crisis and Underdeve-
lopment kitabinin sonug boliimiinde dile getirdigim iizere,
itlimli Islam yénetim gegsitlerini de igeren dini kozmopolita-
nizmin ayrigtirict —kutuplagtiric1 ve gigsizlestirici- kiiresel
kapitalizmin etkilerine karg1 koyabilecek sekiiler bir demok-
rasinin (belirli sartlarda) koruyucusu ve destekleyicisi ola-
bilmesini iimit ediyorum.

DaAvID INGRAM
Loyola Universitesi, Sikago
25 Subat 2019



TESEKKUR

Bu kitap okura hukuk felsefesindeki anahtar kavramla-
rin kapsaml bir incelemesi olduguna inandigim bir biitiinii
sunmaktadir. Kitabin yazim siirecinde, girig niteliginde iki
kaynak kitab1 model olarak kullandim: Andrew Altrhan’in
Arguing About the Law, David Adams’in ise Philosophical
Problems in the Law baglikl kitaplari. Bagta Justin Schwartz,
Iris Young, Tom Wren ve Dan Hartnett olmak tizere mes-
lektaglarim ve arkadaglarimla gergeklestirdigim sohbetlerden
de biiyiik olgiide faydalandim. Diger meslektaglarim Heidi
Malm, Daviz Ozar ve Olufemi Taiwo ise aragtirmalariyla
bana ilham kaynag oldular. Kitabin ilk taslag iizerine ayrin-
tii yorumlarini esirgemeyen Brian Buckley’e; ilk dort boli-
me iliskin 6nemli geri bildirimler yapan lke Balbus’a; altinci
boliim hakkindaki ayrintili yorumlariyla ekonomik kuramin
dalgali sularinda yolumu bulmama yardim ettigi igin David
Schweickart’a; metni yayimlanacak hale getirmeme yardimci
olan Paul Leisen’e en derin tegekkiirlerimi sunuyorum. Kitaba
iligkin vizyonumu destekledigi igin editoriim Sarah Douglas’a
minnettarim. Son olarak kitabin ikinci taslagini bagtan sona
ozenle okudugu ve takintil,, dalgin anlarimda bile beni ko-
sulsuz sevmeye devam ettigi igin hayat arkadasim ve felsefeci
meslektagim Jennifer Parks’a hayatimi borgluyum.
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Yasa’nin 6niinde bir bekgi durur. Bir giin tasradan bir adam bu

bekgiye gelir ve Yasa’ya girmek igin izin ister. Bek¢i adamin su

an girmesine izin veremeyecegini soyler. Adam biraz diginir

ve daha sonra girip giremeyecegini sorar. Bekgi: “Miimkiin.

Ama gimdi olmaz.” diye cevap verir. Yasa’nin kapist her zaman
agik durdugundan, Bekgi bir adim kenara ¢ekildiginde adam

kapidan igeri bakmak igin hafifce egilir. Bek¢i bunu goriir ve

gulerek der ki: “Eger igerisi bu kadar gekici geliyorsa yasagima

karg: gelip girmeyi dene. Ama sunu da unutma: Ben giiglilyiim

ama buradaki yalnizca en kiigtik bekgilerden biriyim.” !

FraNZ KAFKA

“Before the Law”, The Trial, Parables and Paradoxes igerisinde, New York:
Schocken, 1970, s. 61; geviri degistirilmigtir.



Birinci BOLUM
Huxkuk NEDIR?

Cogumuz kanunlara aginayiz ama kanunlarin gergekten ne
oldugunu ¢ok azimiz biliriz. Yaygin kanaate gore kanunlar,
yaptirim tehdidi olan “Bunu yap” ve “Bunu yapma”lardan
miitesekkildir. Bu durumun giindeme getirdigi bir soru var:
Peki, bu gekilde tasavvur edilen kanunlar ile istediklerini
yapmazsak bizi zarar vermekle tehdit eden giiglii zorbalarin
emirleri arasinda ne fark vardir?

Ilk anda buna cevap olarak zorbaligin aksine kanunla-
rin ahlaken gerekgelendirilmisg ve kabul edilebilir oldugunu
soyleme egiliminde olabiliriz. Ornegin kanunlarin cinayeti
ve hirsizligr yasakliyor olmasi makul ahlaki buyruklar gibi
goruniiyor. Ancak bazi durumlarda bir kanun bize ahlaken
yanlig ve kabul edilemez oldugunu digiindiigiimiiz bir seyi
yapmayi emredebilir. Bu durumda bu kanun artik bir kanun
olmaktan ¢ikar mr?

Bazi kanunlar ise otomatik park sayacina 6deme yap-
mak gibi makul olan ancak ahlaken zorunlu olmayan gey-
ler emreder. Dahas, evlenmek gibi gesitli izinler bahgeden
bazi kanunlar' bize herhangi bir sey yapmamizi emretmez.
Bunun yerine bazi eylemlere yetki verirler veya yapip yap-
mayacagimizi segebilecegimiz bazi eylemlerin gergeklestiril-
mesi igin gereken prosediirleri belirlerler. Bazi kanunlar ise
herhangi bir emir veya yetki vermez, onun yerine yarg: ifade

Evlilik merasiminin yapilabilmesi i¢in merasim oncesinde izin alinmasim gerek-
tiren hukuk sistemlerinde bulunan kanunlar kastediliyor. (Yay. Haz.)
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eder?. Kesin olarak bir emir veya yetki verdikleri soylene-
mez; ¢iinkil gegmigte gergeklegsmis eylemlerden (vakalardan)
s0z ederler. Bir yarginin mevcut bir eylemi yasaklamasi veya
eyleme izin vermesi, s6z konusu eylemin ge¢migsteki eyleme
olan benzerligine dayanir. Bunun yam sira, bu yargilarin
bazilar1 hukuki gegerlilik kazanmak i¢in kanun koyucunun
veya hakimin yasal otoritesi yerine, gelenegin anonim otori-
tesine de bagvurabilir. Dolayisiyla hukukun miigterek, onu
tanimlayan (veya ayirici nitelikteki) bir 6zelligini bulmak
‘ilkel’ denen hukuk (kabile toplumlarini yoneten kurallar)
veya tum tlkeler tarafindan aym gekilde ve evrensel olarak
kabul gormemis olan uluslararasi hukuk s6z konusu oldu-
gunda daha da karmagik hile gelir.

Boyle diigiiniince hukukun tanimlayici mugterek bir 6zelli-
gi olmadig sonucunu kolaylikla ulasmak mimkiin olabilirdi.
Boyle olunca da, tipk: bir ailenin iiyesi fertlerin baz1 miigte-
rek Ozelliklere sahip olmas: gibi, ‘hukuk’un da sadece ortiigen
benzerlikler sergiledigini sdyleyebilirdik. Ancak bu dogru ol-
sayd, hukuka iligkin felsefi incelememiz bastan ¢okmiis olur-
du; ciinkii artik bu konuya dair genel fikirler ileri siiremezdik.
Verilecek felsefi agidan daha ilging bir kargilik ise hukukun
cekirdegini temsil eden 6rneklerine tam anlamiyla uyan, ‘ide-
al/gaye’ tarzi1 bir seye igaret ettigini soylemek olacaktir.

Burada Aristoteles’in rasyonel ve etik bir varlik olarak
insan tamimindan destek alabiliriz. Rasyonel ve etik olmak
insam diger hayvan tirlerinden ayiran yegane ozelliklerdir;
ancak bu ozellikler ayni zamanda insan toplumlar: ve tek
tek bireyler arasinda da degigen oranlarda goriilen gayeler-
dir. Benzer gekilde, (bu kitapta da benimsenen bir tutum
olan) ‘hukuku bir ideal olarak gormek’, kendisini degigen
derecelerde gorecegimiz anlamina gelmektedir.

Anglo-Sakson hukuk sistemlerinde yeri geldikge kanun olarak gevrilen ‘law’
kelimesi mahkemeler eliyle kurala baglanmig kararlaralyargilara da kargilik
gelecek sekilde kullanilir. Burada bahsedilen ‘yarg: bildiren kanun’ ifadesin-
deki ‘kanun’u (veya belki ‘kural’t) Kita Avrupasi hukuk sistemlerinde ifade
ettipinden daha genig anlamak gerekiyor. (Yay. Haz.)



Hukux NEDIR

1. Hukuku Tanmimlamak: U¢ Vaka

Gergek diinyada hikimler ve kanun koyucularin sik karsi-
lagtig1 bir problem oldugundan, hukuku tanimlamak 6nem-
li ve baski olugturan bir durumdur. Biri farazi, ikisi gercek
i Ornege soyle bir bakmak bile bu durumu destekliyor.
Lon Fuller'in Kinci Mubbir Problemi’nden alinan (Fuller,
1969:245-9) farazi 6rnege bakalim: Zorlu ekonomik kosullar
ve artan toplumsal boliinmeler arasinda anayasal demokra-
si ile yonetilen halk; hukuku uygulamasi ve diizeni getirmesi
icin segimle bir diktatorii baga getirir. Diktator onceki rejime
ait anayasay1, medeni kanunu veya ceza kanununu kaldirma-
dig1 gibi; secimleri iptal etmez, hiakimleri veya diger hitkiimet
gorevlilerini gorevden almaz. Ancak zaman igerisinde eski
hukuku diktatériin istedigi sekilde yorumlamayan hakimler
ve gorevliler gorevden alinir ve yerine diktatoriin istedigi ge-
kilde davranan gorevliler getirilir. Bu yeni hakimler ve ka-
nun koyucular eski hukukun anlamini ¢arpitir, eski hukukun
onayladig1 ve korudugu eylemleri su¢ hiline getiren geriye
donitk ve olaganiistii hil hiikiimlerini yirirlige sokarlar.
Ancak sonunda diktator devrilir ve eski hukuk yeniden yii-
riirliige girer. Ancak bir problem bag gosterir. Aile tiyelerine,
komgu ve patronlarina kin giitmekte olan bazi vatandaglar bu
kigileri diktatorlitk doneminde diktator tarafindan koyulmus,
se¢im mitingine katilmak gibi, eskiden hukuka uygun oldugu
hélde ‘gegmise yonelik’ olarak sug hiline getirilmis eylemlere
iligkin kanunlar da dahil olmak iizere, kanunlari ihlal ettikle-
ri gerekgesiyle tutuklatmiglardir. Buradan dogan soru sudur:
Bu ‘kinci muhbirler’ kigisel hesaplarini gormek igin tartigma-
ya agik kanunlardan ¢ikar sagladiklar: igin cezalandirilmali
mudir? Cezalandirilmalar: gerekiyorsa, bu ceza hangi hukuka
dayandirilacaktir?

Intikam talebine iligkin toplumsal baskiya dayanama-
yan yeni Adalet Bakani, bes Bakan Yardimcis’’nin fikrini
alir. Ilk Bakan Yardimcisi, diktatérliik idaresi nezdinde s6z

17
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konusu eylemler gercekten de yasa disi oldugu i¢in muh-
birlere islem yapilmamasi gerektigini dile getirir. Bu Bakan
Yardimcis’nin fikrine gére, kanunu en ist diizeydeki kigi
belirledigine gore, muhbirler vatandag olarak gérevlerini ye-
rine getiriyordu: Diktatore itaat etmek.

Ikinci Bakan Yardimaisi da ilki ile hemfikirdir; ancak
kurdugu mantk farklidir. Ona gore diktatorlik ‘hukukun
iistinliigivhukukun yonetimi® bakimindan ara dénem’ an-
lamina gelir, bu donemde diktator yalnizca kendine hizmet
eden tutarsiz kurallar koymugtur. ‘Hukuk’ gelecekteki ey-
lemlere rehberlik edecek gorece sabit bir yonetim olmasina
ragmen, bu hukuksuzluk ve belirsizlik durumunda kigilerin
kendilerini kurtarmak igin gerekli oldugunu diisiindiikleri
eylemleri yerine getirmekten baska careleri yoktur. Bu ne-
denle eylemlerinden sorumlu tutulmamalidirlar.

Ancak ii¢iincii Bakan Yardimcisi diger iki meslektaginin
vardigi sonuglara da kurduklari mantiga da katilmamakta-
dir. Iliml bir bakis agis1 benimseyerek diktatorlik donemi-
nin, kendisinden 6nceki hukuk sistemi ile onun ahlaki he-
deflerinin bir kismini sirdiirdiigiinii dile getirir. Bu amag-
lar arasinda agir haksizliklar1 yasaklamak da vardir ki adil
olmayan kanunlardan faydalanarak diigmanlarini ortadan
kaldirmak da (goriindiigii kadariyla) bu yasak kapsamin-
dadir. Ugiincii yardimciya gére hukuk yalnizca yazili hukuk
kurallarindan veya buyruklardan degil, ayn1 zamanda ada-
let ve diiriistlige iligkin zimni ahlaki ilkelerden de miitesek-
kildir. Bu nedenle tiimiiyle adaletsiz kanunlara dayanarak
diismanlarini ortadan kaldirmaya ¢alisan mubhbirler, insan-
liga karg: sug iglemis olmaktan yargilanmalidir.

Rule of law: Kalip Tirkgede hukukun ustinligi/ydnetimi/hiikimranlhgi/
hikimiyeti geklinde ifade edilir; Kita Avrupasi mengeli ‘hukuk devleti’ anlayigi-
nin kargilig1 olarak goriiliir. Asil kastedilen, kisilerin degil hukukun/kurallarin
yonetiminin gegerli olmasi gerektigidir. Izleyen birkag ciimlede ‘yénetimi’ vur-
gusu yapilacak, sonra sadece ‘hukukun dstinligi’ seklinde dile getirilecektir.
(Yay. Haz.)



Huxruk Nepir

Dordiincii Bakan Yardimcisi daha ilkeli oldugunu diigiin-
diigi bir yaklagim Onerir. Diktatorlitkte eski hukukun igine
geldigi gibi yorumlanmasina benzer gekilde gegerli ve geger-
siz kanunlar birbirinden ayirmaya galigmak yapay ve ilkeli
olmayan bir harekettir, bunun yerine yeni rejim gegmigteki
kinci muhbir eylemlerini sug hiline getiren yeni bir kanun
koymalidir. Dordiincii Bakan Yardimcisi’min fikri, birinci
Bakan Yardimcisy’nin fikriyle esas itibariyla aynidir; hukuk,
igerikleri ne olursa olsun belli bir yerde belirli bir zaman
diliminde mevcut olan buyruklardan ve yazili kurallardan
meydana gelmektedir. Ancak birinci Bakan Yardimcisi’nin
aksine, dordiinci Bakan Yardimcisi gergeklestirildigi za-
manda hukuka uygun olan eylemleri daha sonra sug haline
getirmeyi yanhs bulmaz.

Besinci Bakan Yardimcisi bu ¢6ziimii de en az degigtiril-
meye ¢aligilan alternatif kadar ilkesiz bularak ¢6ziime karg:
¢ikar. Kendisi, hakiki kanunlarin vatandaglara makul bir
uyari saglamasi gerektigi konusunda ikinci Bakan Yardim-
cist ile hemfikirdir. Diktatorlitk 6ziinde hukuksuz bir rejim
oldugundan, muhbirlere adaletin ~kanunlara dayanmaks:-
zin— halkin eliyle dagitilmasini 6nerir.

1.1. Birinci Vaka: Nazi Hukuku Gergekten
Hukuk muydu?

Kinci muhbirlere iligkin farazi problem, esasinda Nazi dikta-
torliginiin hukuki bir rejim olup olmadigina karar vermeye
¢aligan hukukgular igin ortaya atildi. ‘Hukuk’ ve ‘diizen’ bir-
likte var olurlar, bu nedenle ne pahasina olursa olsun diizeni
saglamak izere ortaya gikmug bir rejimin kesinlikle megru
oldugunu digiinebilirdik belki. Ne var ki yalnizca diktato-
riin keyfine dayali bir diizen bariz sekilde gayrimegrudur.
Carl Schmitt, Nazi rejiminin son derece, hatta yerine
gectigi anayasal demokrasiden daha mesru oldugunu savu-
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nan bir hukukquydu. Schmitt’e gére Ugiincii Imparatorluk
oncesinde var olan Weimar Cumhuriyeti (1919-33) hukuk-
suz anarsi denilebilecek bir duruma gelmisti: Komiinistler,
sosyal demokratlar, ekonomik liberaller, muhafazakirlar
gibi her tiirden asiric1 partinin parlamentoda temsilini tolere
eden Weimar Anayasasi’nin liberal hiikkiimleri, Anayasa’nin
demokratik savlarindaki halkin biitiinciil iyiligini digiinen
bir diizen olugturma hedefine hi¢ uymuyordu. ‘Yasama
kordiigiimii’ne saplanip kalan Alman parlamentosu (Reich-
stag), ulusu.ekonomik ¢okiisten ve siyasi anarsiden kurta-
rabilecek etkin bir eylem plani olusturacak ve uygulayacak
istikrarli bir koalisyon hiikiimeti kurmay: basaramadi. Bu
krizden kurtulmanin tek yolu diktatorlitk yonetimi lehine
olacak sekilde bagkana olaganiistii hal ve sikiyonetim ilan
etme, boylece belirli temel haklari (ve hatta Schmitt’e gore
siyasi partileri ve parlamentonun kendisini bile) askiya alma
hakki veren anayasa hitkmiinii (Madde 48) kullanmakt.
Schmitt olaganiistii halin, liberal yonetim geklinin bir
istisnast degil, o yonetim sekline igkin bir durum oldugu-
nu diigiinmektedir (Bu bakig agis1 ‘her seyin herkese kars:
savagl’nin #niter egemen bir kanun koyucusu olmayan dev-
letlere igkin oldugunu diigiinen Thomas Hobbes’un fikriyle
benzerdir). Schmitt’e gore giicii kargit siyasi partiler ve fark-
I1 hitkiimet birimleri (baskan, parlamento ve yarg: organi)
arasinda paylagtirma fikri hukuki bir kararsizlik krizine ne-
den oldu. Hitler 1933 yilinda Sansélye olduktan ve ayni yil
halk referandumunda fiilen diktatorliik giicii kazandiktan
kisa siire sonra, mevcut krize Schmitt’in teorisini dogrular
nitelikte bir son verdi: Gergek bir halk demokrasisi ‘iiniter
irade’sini tek bir ‘halk lideri’ biinyesinde toplar. Demokratik
referandum ve kanunun birlestigi nokta da burasidir: Ciin-
kit hukukun varlig1 ve anlamina iligkin her tiirlii belirsizlik
hukuksuz bir olaganiistii durum gerektirdiginden, egemen
buyrugu nihai ve en iist diizey buyruk olacak tek bir kisi
olmas: gerekir: Fithrer. Schmitt’in gozlemledigi kadariyla
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“olaganiistii hal, siniflandirilamayandir; genel kodifikas-
yondan uzak durur ama aymi zamanda spesifik hukuki form
unsurunu —mutlak safligiyla karari- agiga vurur” * (Schmitt
1988b: 13).

Olaganiistii hal durumlarinda uygulanacak yasaya iligkin
olasi tiim istisnalari kapsayacak genel hukuk kurallar: belir-
lemek miimkiin olmadigindan, birisi hangi istisnalara izin
verilebilecegine karar vermelidir. Normalde bu hikimlerin
gorevidir; ancak hakimler fikir ayrniligina distiigiinde kara-
r1 kim verir? Sorumlulugun tamami karar verme (yani hem
istisnanin ne olduguna hem de onu hayata gecirme) yetkisi-
ne sahip tek bir bag hakimde toplanmazsa, hukuk belirsizlik
icinde kalir. Schmitt’in mantigina gore diisiiniirsek, Nazi yet-
kililerinin her biri Fiithrer’e kadar giden bir emir zincirinde
bir iistiiniin emrine uydugunu iddia ettiginden, eylemleri (etik
olarak agagilik olsa da) hukuka uygundur. (Gorecegimiz gibi,
‘terore kargi savag’ miicadelesindeki ayni olaganiistii halle
kargi kargiya kaldiginda, kimlerin zanhlara uygulanan olagan
hukuki prosediirler bakimindan istisna tegkil ettigine karar
verirken mahkemelerin ve Anayasa’nin etrafindan dolanma
hakkini kendinde goéren Bagkan Bush’a kars1 Adalet Bakanh-
g1 mensuplar1 da benzer bir gerekge ortaya koyabilirlerdi.)

Ilk bakista Schmitt’in Nazi yetkililerinin hangi hukuka
gore sorumlu tutulabilecegi konusundaki fikirleri Fuller’in
farazi vakalarindaki ilk Bakan Yardimcisi’'min savundugu
fikri andiriyor. Bu Bakan Yardimcisi muhbirlerin sorumlu
tutulabilecegi tek hakiki yasanin diktat6riin egemen buyru-
gu oldugunu savunmaktaydi. Benzer sekilde akil yiiriitecek
olursak, Nazi yetkililerinin de ahlaken vahget mahiyetindeki
eylemlerinin mesru oldugu soylenebilir. Nihayetinde, uygu-
ladiklar1 emirleri veren kisi Hitler, yani Nazi rejiminin en
iist diizey yetkilisi degil miydi?

Tiirkge metin suradan alinmigtir: Carl Schmitt, Séyasi llabiyat, cev. Emre Zey-
bekoglu, Ankara, Dost Kitabevi Yayinlari, 2008, s. 20. (Yay. Haz.)
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Ancak ayrintili incelendiginde, Schmitt’in beyan ettigi
bazi noktalar ikinci Bakan Yardimcis’’nin ileri siirdiigii fikri
destekler nitelikte de yorumlanabilir. Bu Bakan Yardimcisi
diktatoriin egemenliginin megru olmadiginy, siirekli degisen
ve zaman zaman birbiriyle ¢atigan emirlerden olugan anar-
sik bir hitkiim siireci oldugunu savunmaktaydi. Benzer se-
kilde akil yiiritecek olursak, Schmitt’in vardig: sonuglarin
aksine, Hitler’e mutlak yetki bahseden hukuki kararcilik’in
hukuki yonetimin tam zitt1 oldugu ileri suriilebilir. Béyle bir
akil yuriitme, Nazi yetkililerinin ahlaken vahget mahiyetin-
deki eylemlerde bulunurken hukuka aykiri davrandiklan
sonucuna varmamiza miisaade etmemekle birlikte, hukuka
uygun hareket ettiklerine karar verebilmemizi de saglamaz.

Hannah Arendt, totalitaryanizm hakkindaki tinli ¢alig-
masinda Schmitt zitt1 bir diigiince ¢izgisi geligtirdi. Arendt’e
gore, hukuku tek bir diktatoriin keyfi emirlerine indirgeyen
totaliter yonetimler gercek bir hukuk sisteminin en temel
ozelliklerinden birini yok ediyor: Hukukun iistiinliigii/yone-
timi. Hukukun istiinliigi/yénetimi lkinci Bélim’de s6z ede-
cegim karmagik ve zor bir kavramdir. Bu kavramu gimdilik
Arendt tarafindan agikg¢a kabul edilmis ve en az tartigmali
olan anlamiyla kullanmamz yeterli olacaktir. Bu bakig agi-
sinda, hukukun ustiinliigivyonetimi aragsal etkililigin ahlaki
agidan nétr bir nosyonu olarak ele alinmaktadir. Unlii Ingiliz
hukuk felsefecisi Joseph Raz’in (1979: 210-29) izinden gi-
derek, hukuk istinligiiniin/yonetiminin genel kabul goren
ahlak standartlarina gore demokratik veya adil olmayan sis-
temler de dahil olmak iizere pek gok hukuki ve siyasi siste-
me uygun aragsal bir ideal oldugunu varsayalim. Hukukun
ustinliginiin aragsal bir ideal oldugunu séylemek bu nos-
yonun ortadan kalkmas: ile s6z konusu sistemin etkisiz ka-
lacagy, hatta kendi varligindan giiphe ettirecek kadar hitkiim-
siizlegecegi anlamina gelmektedir. Ciinkii hukuk sistemleri
oziinde kendi hayatlarin: 6zgiirce ve sorumluluk sahibi bir
sekilde planlayabilecegi varsayilan hukuki 6znelerin eylemle-
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rine rehberlik etmeyi hedefler. Bunun gergeklesmesi igin, s6z
konusu sistemlerin kismen de olsa gorece istikrarli ve kamu-
nun erigimine agik kurallar, tercihen anayasasi da olmasi, bu
kurallarin anlam agisindan yeterince agik, formu bakimindan
genelleyici olmasi, tutarli ve tarafsiz bir sekilde uygulanmalar:
ve yiriitillmeleri, ayrica yasay: ¢ignemekle suglanan bireyler
i¢in adil savunma hitkiimleri igermesi gerekmektedir.
Hukukun istiinligiiniin bu aragsal nitelige iligkin en ¢ar-
pic1 Ozelliklerinden biri sudur: hukukun tstiinligi hukukun
bizzat kendisinin yarattigs —keyfi olarak uygulandiginda ya-
salarin eylemlere rehberlik etme kapasitesini yok edebilecek—
giicti de stmrlandsrir. 18. yiizyil filozoflarindan biri olan Baron
de Montesquieu’niin (1949: X1.4) 6gretilerini izleyen Arendt’e
gore, hukukun iistiinliigiiniin hukuken kendini sinirlandirma
ozelligini uygulamaya gegirmenin en iyi yolu yasa ¢ikarma
iglevi ile yasay1 yorumlama, uygulama ve yiiriitme gibi adli ve
idari iglevlerin birbirinden ayrilmasidir. Bu durumun aksine,
hukuku tek bir kiginin mutlak egemenligi olarak tanimlayan
hukuk sistemlerinde bu iglevler ¢oker, bu sistemler mutlak
ve keyfi hukuki giice karg1 giivence sunamazlar. Bu nedenle
Arendt, totaliter rejimlerden istikrarli yonetim sekilleri olarak
degil, bir liderin ad boc kararlari ile yonetilen ‘devinimler’
olarak bahseder. Arendt’in dile getirdigi iizere, “Bu ideoloji-
lerde bizzat ‘yasa’ teriminin anlami degismistir: Yasa, begeri
eylemlerin ve hareketlerin meydana gelebilecegi bir istikrar
alanini ifade etmek yerine hareketin kendisinin ifade edilme-
sine doniigtii”’ (Arendt 1968: 162). Bu teshisin dogrulugunu
Italyan fagist diktatér Benito Mussolini’nin hukuki istikrar
yerine esnek karar verme ihtiyacin1 savundugu yazilarinda
gormek miimkiindiir. Mussolini “... bugiiniin tiim siyasi de-
neyleri anti-liberaldir .... bu nedenle, bir doktrin retorik bir
uygulama yerine hayati bir eylem olmalidir. Bu da fagizmdeki

Tiirkge metin: Hannah Arendt, Totalitarizmin Kaynaklar: — 3 Totalitarizm,
Cev. Ismail Serin, Istanbul, 2014, lletigim, s. 290. (Yay. Haz.)
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pragmatik baskiy, fagizmin igindeki gii¢ arzusunu, yagama
etki etme arzusunu, siddet eylemine kargi tutumunu olusturur
...” (Schnapp 2000: 57).

Ozetlemek gerekirse, kinci muhbirlerin veya Hitler yan-
daglarinin hukuku ihlal edip etmediklerini belirlemek tiimiiyle
hukuku nasil tanimladigimiza gore sekillenir. Eger hukukun
ustiinligi kusurlu olarak da olsa her hakiki yasanin uymasi
gereken bir ideal olarak belirlenirse, yukaridaki sorunun ce-
vabi diktatorliigiin bizim hukuk ustinligi ile iligkilendirdi-
gimiz ozelliklerin ne kadarini tasidigina gore belirlenir. Nazi
rejimi sirasinda Almanya’daki hukuk sisteminin zaman za-
man bu ozellikleri de tagidigina giiphe yok. Eski Alman hu-
kukunun Naziler tarafindan muhafaza edilmig kimi kisimlari,
hatta kendilerinin bilhassa ilan ettigi yasalarin bazilar eksik
sekilde de olsa bu &zelliklere sahipti. Ornegin, Ugiincii Impa-
ratorluk hakkinda olumsuz konusmayi veya Alman halkinin
askeri savunmasini zayiflatmay: yasa disi hile getiren Nazi
hukuku yeterince anlagilir ve genis 6lgiidde duyurusu yapilmig
titizlikle uygulanan, insanlarin davramglarina rehberlik ede-
bilecek genel bir kural ortaya koymugtur. Ancak Nazilerin
irklara iligkin kurallarini Yahudilere uygulandig sekliyle in-
celedigimizde igler bulanik bir goriiniim kazanmaya baglar.
Ornegin, bu kurallar muglaktir, ‘Aryan’ ve ‘Yahudi’ tanim-
larinin uygulanmasi zordur; zira kimi ‘6zel’ Yahudilere (ye-
terince parasi olan veya muafiyet kazanabilecek siyasi giicii
olan Yahudiler dihil) saglanan muafiyetler nedeniyle gergek
hayattaki uygulamalar ise geligigiizel olmustur. Uygulama-
larindaki keyfiyetle birlikte ele alindiginda, Yahudilerin yap-
masina izin verilmeyen geyleri (hafiften agira dogru ilerleyen
yasaklari) belirleyen bu kurallardaki hizhi degigimler irklara
iligkin kurallarin hukukun ustiinliigii idealinden 6nemli olgii-
de saptigin1 gostermektedir. Bu kurallari ihlal ettiginden siip-
helenilen bu kisilere siklikla adil ve tarafsiz sorgulanma hakk:
da taninmadigi disiiniildiigiinde, varmig oldugumuz sonug
iyice pekigmektedir.
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Yukarida da belirtmis oldugum gibi, Nazi hukukunun,
hukukun astiinligiini yeterince kapsayip kapsamadigina ve
boylece hakiki bir hukuk olup olmadigina karar vermek bizi
Hitler yandaglarinin hukuku ¢igneyip ¢ignemedigine iligkin
bir cevaba gétiirmez. Ilk vakamizdaki birinci ve ikinci Bakan
Yardimcilarinin akil yiiriitmelerinden yola ¢gikarak, yandas-
larin Hitler’in mutlak emrine uymalari veya herkesin kendi
kararlarinin nihai yargici oldugu anarsik terér egemenligi
diginda uyulabilecek gegerli bir hukuk olmamasi nedeniyle
yasalari ihlal etmedikleri sonucuna varabiliriz. Ancak, iigiin-
cii Bakan Yardimcisi’nin akil yiiriitmesini izleyerek bagka
uluslararasi kurallar oldugu sonucuna varabiliriz ve belki de
yasama ile olmasa bile akil yoluyla yiiriirliige konabilecek
ahlak yasasi ile s6z konusu yandaglar Nazi rejiminin huku-
kiligine bakilmaksizin yargilanabilir.

1.2. lkinci Vaka: Niirnberg Mahkemesi

Nazi rejiminin megruiyetine iligkin incelemelerimiz Niirn-
berg Mahkemeleri’ni kugatan tartigmalar1 anlamamiza yar-
dimc1 olmaktadir. Ust diizey Nazi yetkililerinin bir saldir
savagl yiiriitmek, esir ve sivillere karg1 savas sugu iglemek,
soykirim ve toplu katliam yapmak ve insanlhiga kars1 bagka
cesitli suglar iglemek gibi nedenlerle yargilanmasina iligkin
genel talepler arasinda, Itilaf Devletleri bir ikilemle karg
karsiya kalmigti. Britanya ilk basta farazi 6rnegimizde be-
sinci Bakan Yardimcis'nin destekledigi gibi bir “Adalet
kendi yolunu gizsin.” anlayigina benzer gekilde yargisiz in-
faz taraftariydi. Boylece tarafli ve ilkesiz durugmalar ger-
ceklesmesinin Oniine gecerken intikam arzusu da giderilmig
olacakti. Ancak nihayetinde Amerika’nin, Nazi yetkilile-
rinin uluslararasi1 hukukta yer alan anlagsma ve teamiillere
gore yargilanmas (iigiincii Bakan Yardimcis’’nin ‘diktator-
liikklerin, yerini aldiklar: hukukla bagh olmalan gerektigine’
iliskin akil yiiriitmesine benzer) fikri kazandi.

25



Huxuk FeLserest

26

Bu kararin ardindan Niirnberg Tiiziigii uyarinca insanhiga
kargi suga iligkin goriilen ilk dava tartigmaya agikti. Massachu-
setts yargici Charles Wyzanski Jr davanin ‘galiplerin adaleti’ne
kargihik geldigini sdyliiyordu; giinkii Ittifak Devletleri Nazileri,
kendilerinin de igledikleri bazi savag suglarimi kasten siville-
re saldirmak ve (Rusya meselesinde) saldiri savag yiiriitmek
gibi) iglemis olmakla itham ediyorlardi.® Saniklara yoneltilen
li¢ su¢ isnadina (savag suglari, insanliga karg: suglar ve barig
kargiti suglar) iligkin hukuki dayanaklara bakilacak olursa,
Wyzanski uluslararasi hukukta yalmzca ilkinin bir temeli ol-
dugunu gozlemledi. 1907 ve 1927 tarihli Lahey ve Cenevre
Konvansiyonlari esir ve sivillere kargi islenen savag suglarini
uluslararasi hukukun ihlali olarak tanimlamig ve bu nedenle
—~Almanya her iki konvansiyonu da imzalamig oldugundan—
onceden var olan baglayici hukuk olarak kullanilabilecek ol-
malarina ragmen, insanliga karg: islenmig suglari yasaklayan
hukuk ancak savagtan sonra ¢iktig1 igin ‘geriye doniik’ yasaya
tekabiil etmekteydi. Ayni durum saldiri savaglarini yasaklayan
hukuk igin de gegerliydi. Savagtan 6nce yiiriirlitkte olan ulus-
lararasi sozlegmeler hi¢bir zaman tamamen baglayici sekilde
uygulanmamisti ve yeni Nirnberg Tiiziigii’'niin 6ngordigi
gibi bireylerin sug tegkil eden fiillerine degil #/uslarin suglarina
yaptirim uygulamak tizere tasarlanmiglardi. Tiiziik uyarinca,
bireyler esas sugu igleyenlerin planlama agamasina —ne kadar
hafifletilmig gekilde olursa olsun- istirak ettikleri miiddetge
sug isleme plani yapmakla suglanabiliyorlardi. Bu agamada
Wyzanski ortaya bir soru atti: “Iktidardaki partinin amaglari-
n1 bilen, hitkiimette rol alan veya resmi gorevlere gelen herkes
hitkiimesin gergeklestirdigi her eylemden sorumlu mu tutula-
caktr?” (Wyzanski, 1946, Adams: 35 igerisinde).

Wyzanski davanin usulituhafhklanim da ele almigtir: Saniklarin  Anglo-
Amerikan ceza kanununun ¢ekigsmeli durusma usulii uyarinca kendi savunma-
larini yapmalar: beklenmigtir; ancak kendi lehine sahit gagirma veya aleyhteki
sahitleri ¢apraz sorgulama hakk: sunulmamgtir. Kita Avrupasi yargilama usu-
lii uyarinca, iddia makaminin avukatlan ile ortak galisan hakimler tarafindan
sorguya tabi tutulmuglardir.
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Niirnberg Mahkemesi’nin ilkesiz ve yanli yonlerini hu-
kukun distiinliigiinden sapma olarak nitelendiren bu elegti-
riler davanin uluslararasi hukukta yine de kismen bir temeli
oldugunu kabul etmektedir. Ancak diger elestiriler daha
ileri giderek uluslararasi hukukun gegerli bir hukuk olma-
digim iddia etmektedir. 17. yiizyil filozofu Thomas Hobbes
ve on dokuzuncu yiizyill hukukgusu John Austin’in hukuk
kuramlarina kadar giden hukuki pozitivizm geleneginden
yola gikarak, bu elestiriler belli bir bolgede giicii tekelinde
tutan egemen yoOnetim tarafindan koyulan uygulanabilir
buyruklar oldugunu ileri siirer. Bu hukuk kuramina gore,
uygulanabilir buyruklar ortaya koyan kiiresel bir yonetim
olmadig1 miiddetge uluslararasi hukuk var olamaz.

Niirnberg Mahkemesi’nin adaletine iligkin tartigmalar
hild devam etmektedir. Eger hukuki pozitivizm dogruysa,
anlamli olarak nitelendirilebilecek yasalar yalnizca bagim-
s1z devletlerin yaptig yasalardir. Bu durumda, ‘uluslararas:
hukuk’ kendi iginde geligkili bir terimdir, bu nedenle birey-
lerin savas suglari ve insanliga karsi suglara iliskin olarak
yargilanmasi amaciyla kullanilamaz. Bu ihtimali bir sonraki
béliimde inceleyecegiz. Bu esnada, eger hukuki pozitivizm
dogru degilse, gegerli yasa araligimizi bu suglari iglemig ol-
makla suglanan bireylerin yargilanabilecegi yasalara genig-
letebiliriz. Uluslararasi hukuk ve hatta ahlak yasas: bile bu
araliga girebilir. Bu durumda, Nazi yetkililerinin yargilan-
masinda kullanilan yeni yasalarin mevcut uluslararasi hu-
kuku mu tekrarladig, yoksa yalnizca s6z konusu bireylerin
davraniglarini geriye doniik olarak (kimilerine gore hukuka
aykir sekilde) su¢ kapsamina mi soktugu konulari belirsiz
kalmaktadr.

Ancak bireylerin yeni ‘Tiziik’e gore geriye yonelik ola-
rak sug hiline getirilmig eylemleri igin yargilandig varsayi-
lirsa, Mahkeme yine de Ittifak Devletleri’nin sahip oldugu
(kusursuz olmasa da) en mesru alternatif degil midir? Yargi
diginda saglanacak adaletten feragat edip Nazi yetkililerine
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kendilerini savunma sans: vererek —ii¢ tanesi tiim suglama-
lardan beraat etti, on bir tanesine 6liim cezasi ve sekiz tane-
sine ise hapis cezasi verildi- Mahkeme hukukun ustinligi
kavramini aslinda ihlal ederek ilerletmig de olabilir. Dahasz,
Nazi rejiminin ahlaki agidan gayriinsaniliginin altini ¢izmek
gibi 6nemli bir amaca da hizmet etmigtir. Amerikal savci
ve eski Yiiksek Mahkeme iiyesi Robert H. Jackson’in da
belirttigi tizere, Niirnberg Tiiziigii’'niin ilk kez resmen ko-
difiye ettigi insanliga ve bariga kargi iglenen suglarin aslinda
uluslararasi orf ve ddet hukukundan dogdugu ve bu agidan
Common Law’da’ hukukun emsal davalar yoluyla geligmesi
yontemine benzedigine iligkin yeterince kanit da mevcuttu
(Adams: 27). Orf ve adet hukukundaki igtihatlarin yeni uy-
gulamalarini ‘yanlis tahmin eden’ saniklarin yeni bir yasa
tarafindan gafil avlandiklarini iddia etmeye hakki yoktu;
giinkii yapmakta olduklari eylemler daha 6nce uluslararasi
yargi nezdinde agik¢a yasa digi1 olarak nitelendirilmese dahi,
6nceden soz konusu eylemlerin ahlaki agidan sug¢ oldugu-
na iliskin ¢ok sayida ikaz mevcuttu. Bu baglamda, Jackson,
Mahkeme’nin insan haklarinin yasal olarak ilerici gekilde
taminmasina iliskin bir igtihat yaratmg olabilecegini de dii-
sunmiistii, nitekim 1993 tarihli Eski Yugoslavya Uluslara-
ras1 Ceza Mahkemesi’nin ve 1998 yilinda Uluslararas: Ceza
Mahkemesi’nin kurulmasinda gozlendigi tizere gergekten de
boyle bir igtihat yaratilmig oluyordu. Son olarak, eger farazi
vakamizdaki ti¢iincii Bakan Yardimcisi’nin da ileri siirdiigia
izere hukuk fikrine temel olusturan yiiksek bir ahlaki ada-
let ilkesinden —veya felsefi tabirle dogal hukuktan— bahse-
debiliyorsak, bu baglamda Mahkeme’nin eylemleri ‘hukuka
uygun’ olarak nitelenecek ve temize ¢ikacaktir. Tabiil boyle
bir hukukun var olup olmadig: da bir sonraki boliimde go-
recegimiz iizere, oldukga biiyiik bir tartigma konusudur.

Tarihsel olarak iktidarin gikardiga kurallardan ziyade mahkemelerin verdigi
kararlardan olugan ve gelisen Anglo-Sakson hukuk sistemlerine verilen ad.
(Yay. Haz.)
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1.3. Ugiincii Vaka: Amerika’mun Irak’s Isgali

Mahkeme’nin neden oldugu belki de en kalici felsefi soru-
lardan biri, hukukun yukarnda s6zii edilen ikinci (ahlaki)
anlagihginin statiisii ve anlamu ile onun uluslararasi hukuka
olugturabilecegi olasi dayanaklik olmugtur. Birlegmig Millet-
ler Sozlesmesi ve Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi (1948) kurucular1 bu belgeler igin evrensel ahlaki
standartlardan destek almigtir. BM iiyesi iilkelerin bu belge-
leri yazih olarak kabul etmesine kargin, belgelerin baglay:-
c1 yetkisinin imzaci olsunlar veya olmasinlar tim devletleri
kapsadig1 varsayilmigtir.

BM Sozlegmesi ile Insan Haklari Evrensel Bildirgesi’nin
baglayic1 otoritesi 11 Eyliil 2001 olaylarinin ardindan, Bag-
kan George W. Bush yonetiminin Irak’taki askeri miidahale-
yi hakh gostermeye ¢alistii son donemlerde tekrar giindeme
geldi. Baskan ve yonetimi bu miidahaleyi Birlesik Devletler’in
de imzalamug oldugu Birlesmig Milletler S6zlesmesi’ne gore
hakl gostermis olsa da pek ¢ok elestirmen bu durumun
Sozlesme’nin ana hitkiimlerini goz ard ettigini veya ciddi se-
kilde garpittigini diigiinmektedir. Daha da 6nemlisi, baz1 eleg-
tirmenler Bush Ulusal Giivenlik Doktrini ile diger dig politika
uygulamalarinin bagkanin ve bagkana tabi askeri yetkililerin
eylemlerini tek tarafh olarak Sézlesme, Insan Haklar1 Evren-
sel Bildirgesi ve daha 6nce onaylanmig diger tiim uluslararasi
sozlesme ve anlagmalarin iizerinde tuttugunu ileri siirmigler-
dir. Onceki uygulamalar bu uluslariistii kurallar1 imzac iilke-
ler igin baglayici kildigindan, Bush y6netiminin politikalarinin
bagkan ve kendisinden sonra gelen yetkilileri Anayasa’nin bu
tiir anlagmalan ‘lilkenin en ust yasast’ olarak niteleyen Dor-
diincii Maddesi’nin iizerinde tuttugunu iddia etmiglerdir.

Elestirmenler tarafindan dile getirilen en bariz 6rnek-
lerden birisi, bir 6nceki bagkanin, yakin zamanlarda savas
sugu, insanlia kargt su¢ ve bazi diger menfur insan hak-
lar1 ihlallerini iglemekle suglanan Slobodan Milosevic gibi
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kigileri yargilamak igin Yugoslavya savaglarinin ardindan
kurulan Uluslararasi Ceza Mahkemesi’ni taniyan kararinin
Bush tarafindan reddedilmesidir. Bagkan, 30 Eyliil 2004’te,
Nurenberg i¢tihadini reddedigini “Giivenilmez yargiglar ve
savcilar asker? birliklerimizi veya diplomatlarimiz1 davalara
karigtirabilir.” diyerek gerekgelendirmigti. Birlesik Devlet-
ler askeri yetkililerine Guantanamo Kérfezi ve Ebu Garip
Cezaevi’nde bulunan gozalti merkezlerindeki iskence ve di-
ger insan haklari ihlallerine iligkin suglamalarda bulunulma-
sinin ardindan, bagkanin karari yeni bir anlam kazandi.
Gergekten de bagkan ve yonetimi terorist saniklardan bilgi
edinmek igin igkence ve diger insan haklari ihlallerini, resmi
olmasa da gerekli bir arag olarak gormiig olabilirler. Elestir-
menler, Birlesik Devletler’in terérist oldugundan siiphelenilen
diizinelerce bireyi yasa dis:1 gekilde igkence gorecekleri bilinen
iilkelere nakletmesinin 1984 Iskenceye ve Diger Zalimane,
Gayriinsani veya Kiigiiltiicii Muamele veya Cezaya Kars: Bir-
lesmig Milletler Sozlesmesi ile belirlenmig olan uluslararasi
sozlesme yiikiimliiliiklerinin ihlali oldugunu soylemektedir.?
Daha sonra Adalet Bakani Yardimcisi olacak Jay Bybee’nin,
donemin Adalet Bakani Alberto Gonzales’e (Daha sonra
Adalet Bakanligi Hukuk Miisaviri olacaktir.) yazmig oldugu
1 Agustos 2002 tarihli kisa not, agikga Sozlegsme’yi ihlal etme-
nin yolunu ariyordu. Not, Birlegik Devletler Kanunnamesi’nin
‘tibbi acil durum’ tanimindan yola ¢gikarak, Sozlesme’de ‘sid-
detli acr’ya neden olan eylemleri yasakli uygulamalar arasina

Iskenceye Karg: Sézlesme 2 Ekim 1994 tarihinde Birlegik Devletler tarafindan
kabul edilmigtir. Madde 3 (1)’de su ifadeler yer almaktadir: “Higbir Taraf
Devlet bir gahsi, igkenceye tabi tutulacag tehlikesinde olduguna dair esash se-
beplerin bulundugu kanaatini uyandiran bagka devlete geri géndermeyecek,
simirdi1 etmeyecek veya iade etmeyecektir.” Madde 2 (2) “Higbir istisnai du-
rum, ... igkencenin uygulanmasi igin gerekge gosterilemez.” demektedir. Agus-
tos 2006°da, Bush yénetimi ‘agagilayici ve onur kirici davramyg® gibi ‘kigisel
sayginhga saldirr’y1 yasaklayan Cenevre Konvansiyonu, Madde 3’ii takip eden
Savag Suglar: Akdi’ni (1996-7) degistirerek askeri olmayan yetkilileri cezai so-
rusturmadan muaf tutmaya gahgti.
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dahil edilmesinin, bireylerin saghg: ciddi tehlikeye girmedigi,
bedensel iglevler giddetli sekilde hasar gormedigi veya haya-
ti organlarda ciddi islev bozukluklarina neden olunmadig
miiddetge S6zlesme’nin bu eylemlere izin verdigi seklinde yo-
rumlanabilecegini 6nerdi.

Bush yoOnetiminin Irak’a saldirmaya iliskin gerekgelen-
dirmesi ayrintili inceleme gerektirmektedir; ¢iinkii Birlegmig
Milletler S6zlesmesi’nin savasa iligkin temel unsurlariniaym
anda hem uygulamig hem de reddetmigtir. 51. madde savag:
yalnizca ‘silahli bir saldiri meydana geldiyse’ megru miidafaa
durumunda onaylar. Boliim VII ‘barig karsiti tehditler’e gid-
det igerikli kargilik verilmesine ancak Giivenlik Konseyi’nin
(a) bir ihlal olugtuguna kanaat getirmesi, (b) askeri olmayan
¢6ziim yollarinin titkendigi konusunda hemfikir olmas: ve
(c) askeri miidahalenin ara¢ ve yontemini tayin etmesi du-
rumlarinda izin verir (41 ve 42. Maddeler).

Yonetim, Sozlesme’nin hukuki ve askeri miidahaleye
iligkin 6ngordiigii her iki belirlemeye de uymugtur; ancak
elestirmenlere gore bunlar yeniden yorumlamgtir. Ornegin,
yonetim Saddam rejiminin Kuveyt’i iggali, teroristleri des-
teklemesi ve Kuzey Irak’taki Kiirtlere kargi kimyasal silah
kullanmas: gibi ge¢migteki eylemleri nedeniyle ‘barig kargiti
tehdit’ olugturdugunu ileri siirdii. Iddiaya gore, Saddam re-
jimi Giivenlik Konseyi’nin ‘kitle imha silahlarinin’ iiretim
ve saklanma alanlarini denetimini mecbur tutan 687 sayili
kararina tam olarak uymamasi nedeniyle bu tehdit devam
etmigti. Bush yonetimi askeri olmayan ¢6ziim yollarinin da
tilkkendigini ileri siirdii. Ancak Giivenlik Konseyi’nin askeri
miidahalede bulunma konusunda Birlesik Devletler’e yetki
veren bir karar1 olmadigindan, Birlesik Devletler So6zlesme’de
bulunmayan bir araca miiracaat etti: ‘Zimni yetkilendirme’
kavrami. Bu kavram 6ziinde S6zlesme’deki (c) kosulunu ye-
niden yorumlar; Birlegik Devletler’e, Birlegmig Milletler Gii-
venlik Konseyi’nin izni olmaksizin, hatta Konsey’e mubhalif
sekilde, tek tarafh eyleme ge¢me izni verir.
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Yonetim, Sozlesme’nin ‘megru miidafaa’ savag ile ilgili
maddesini de ‘Gnleyici miidafaa’ veya ‘6n-alma’yi igerecek ge-
kilde genigleterek yeniden yorumladi. ‘On-alma’ Sézlesme’nin
megru miidafaa tanimini igeren 51. maddesinde hi¢ gegmeme-
sine ragmen, ‘Onleyici miidafaa’ bir giddet eyleminin yakin/
hemen gergeklesecek oldugu durumlardaki megru miidafaa
olarak kabul edilir. Ancak Irak’in, Birlesik Devletler’e kars
hemen gergeklesecek bir saldir1 planladigina dair ortada kanit
bulunmamaktaydi. Bush yonetimi de boyle bir kanit sunma
girigiminde bulunmadi. Bunun yerine, yonetim ‘yakin tehdit’
kavramini ‘gergeklestirme potansiyeli’ni igerecek geklinde ye-
niden yorumladi. Yonetimin boyle davranma konusundaki
argiimani yeni ulusal giivenlik stratejilerinin taslagini olugtu-
ran belgede 6zetlenmigtir. Bu belge, terorizmin Soguk Savag
doneminde ¢ok igse yaramig olan eski caydirma yontemleri
kullanilarak engellenemeyecek yeni giivenlik tehlikeleri olug-
turdugunu belirtmektedir. Birlesik Devletler; “Yakin tehdit
kavramini bugiinkii digmanlarinin, 6zellikle de teroristleri
sehitlik eylemlerine azmettirmek ugruna kendi vatandaglari-
nin iyiligini feda etmeye hazir olan ‘haydut devletler’in lider-
lerinin hedef ve potansiyellerine uyarlamalidir.” Yonetimin
kendi ciimleleriyle ifade edecek olursak:

Tehdit ne kadar biiyiikse, eylemsizligin riski de o kadar
biiyiiktiir. Bu durumda, diigman saldirisinin yeri ve zamani
belirsiz olsa bile kendimizi savunmak igin Onleyici eyleme
gecme mecburiyeti de o kadar biyiik olur. Kargitlarimizin
bu tiir diigmanca hareketlerini durdurmak ve engellemek
amaciyla gerekli durumlarda Birlegik Devletler 6n-alic1 tarz-
da eylemde bulunacaktir (Bush 2002: 14).

Elegtirmenler yOnetimin onleyici mukabele nosyonun-
daki tehlikeye isaret etmektedir. YOnetim ‘hayati ulusal
¢ikarlar’in korunmasini ‘Onleyici savag ilan’’m yakindan
iligkilendirmigtir. Yukarida alintilanmig olan belgede su ifa-
deler yer almaktadir:
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Birlegik Devletler Ulusal Giivenlik Stratejisi, belirgin sekilde
kendi degerlerimiz ve ulusal ¢ikarlarimizin birlegimini yan-
sitmakta olan Amerikan enternasyonalizmine dayanacaktir.
Bu stratejinin amac diinyay1 yalnizca daha giivenli degil,
aym1 zamanda daha iyi bir yer hiline getirmektir. (Birlegik
Devletler Bagkanhk Ofisi 2002: 1)

Diger belge ve konugmalar s6z konusu hayati ulusal ¢i-
karlar ve degerlerin ne olduguna deginmektedir. Eylil 2001
tarihli Dort Yillik Savunma Degerlendirme Raporu’nda,
askeri kuvvetler tarafindan giivenceye alinacak ‘kalic1 ulusal
cikarlar’ arasina ‘kiiresel ekonominin canhhig: ve verimlili-
gi’ ile ‘onemli pazar ve stratejik kaynaklara erigim’ de dahil
edilmigtir. Bagkan Bush, West Point mezuniyet toreninde bir
katilimciya “Amerika, askeri kuvvetini herhangi bir meydan
okuma ihtimalinin Gtesine tagimigtir ve 6yle tutmay: hedef-
lemektedir.” hatirlatmasinda bulunmugtu (Birlesik Dev-
letler D6rt Yilik Savunma Degerlendirmesi [2001: 2, 30,
62]). ‘Enternasyonalizm’e yapti1 gondermelere ragmen, yo-
netimin diinyanin geri kalani iizerinde devam etmekte olan
askeri ve ekonomik uistiinliigiinii garantiye almak igin askeri
kuvvet kullanma teklifi, pek ¢ok elestirmen igin en giigliiniin
giciinii sinirlamak amaciyla igleyen hukukun astunlagi il-
kesine hakaret niteligindeydi.

Ozetle Bush y6netimini elestirenler, bu yénetimin “Giig
hakl kilar.” politikasi giiderek hukukun ustiinliigiinden
saptiklarini ileri siirmiiglerdir. Bush yoOnetiminde savagi
Amerika’nin giiciinii saglamlagtirmak igin bir yontem ola-
rak gorenler oldugu gibi, bunun yalnizca megru olduguna
degil ayn1 zamanda ahlaki agidan dogru olduguna inananlar
da vardi (Bush dihil). Saddam Hiiseyin’in El Kaide’yi az-
mettirdigine veya kitle imha silah: iiretme kapasitesine sahip
olduguna iligkin bile kanit gosteremeyince, Saddam rejimini
devirmek igin yeterli gerekge olarak bu rejimin gergeklegtir-
digi insan haklari ihlallerini gosterdiler (¢ogunlukla Sii ve
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Kiirtler olmak iizere Saddam Hiiseyin tarafindan 6ldiiriilen
insanlarin sayisi yiiz binleri bulmaktadir).

Siiphesiz, Bush yonetimi elegtirmenlerinin de kendilerine
ait ahlaki kaygilar1 vardir. Savas, giiniimiiz Irakhilarinin in-
san haklarini korumak igin elzem miydi? Kendi halkina karg:
hangi korkung suglari iglemis olursa olsun, artik Kiirt bolgesi-
nin Saddam’in kontroliinden ¢ikti31 ve rejimini tahkim etmek
i¢in dig diigmanlarina karg: Siilerin destegini kazanmaya yo-
nelik umutsuz ¢abalar1 goz oniinde bulundurulursa, bu sug-
larin gegmiste kaldig: ileri siiriilebilir. Savagin diger amaglar:
-Irak’in Ozgiirlestirilmesi ve zay:f bir demokrasi umudu- sa-
vagin kendisinin neden oldugu sivil zayiata degdi mi? (Savas
bagladigindan beri Irak’ta olen sivillerin sayisinin 30.000 ci-
varinda oldugu tahmin ediliyor. Bu, Iraqi Body Count (Irakli
Olii Sayis:1 Projesi) tarafindan yaklagik olarak hesaplanan ve
Bush tarafindan 14 Aralik 2005 tarihli Philadelphia Diinya
Meseleleri Konseyi’'ndeki konugmasinda referans gosterme-
den kullanilan sayidir; Ingiliz tip dergisi The Lancet ve John
Hopkins Bloomberg Kamu Saghgi Okulu tarafindan hesapla-
nan say1 ise 100.000’in iizerindedir). Savag terorle miicadele
i¢in en iyi yontem miydi? Savas, siiphesiz pek ¢ok Miisliimani
otekilestirdi (boylece istemsiz bir gekilde bu kisilerin terorist-
lerin safina gekilmesine yardim etmig oldu), ayn1 zamanda
uluslararas: hukuka ve teroristlerle bizim aramizdaki ideolo-
jik farkin altin1 ¢izmeye yarayan diger ahlaki insan haklari
sozlesmelerine duyulan saygiy: da azaltti.

Bush yonetimi son soru harig higbirine cevap vermeye deg-
meyecegine kanaat getirdi. Yonetim, Birlesmig Milletler’in
korkung insan haklari ihlallerine ¢oziim getirme konusun-
da etkin bir hukuki arag olmad:gn: disiiniiyordu (Ruanda,
Yugoslavya ve diinyanin diger yerlerinde oldiiriilen yiiz bin-
lerce sivilin hayatin1 korumay: bagaramamis oldugunu kanit
gostererek). Bush yonetiminin destekgileri, hukuki pozitivist
gizgiye paralel iddiayla, egemenlik erkinden yoksun ulusla-
rarasi bir orgiitiin buyruklarinin hukuk olarak taninmaya-
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cagin soylediler. Dolayisiyla, Saddam Hiiseyin’in cezasinin
ihkak-1 hak yoluyla —bunu icra etmeye ehil yegane siiper giig
tarafindan- verilmesi pekala hakl gikarilabilir nitelikteydi.
Ancak bu durum Bush yonetimi destekgilerinin savundu-
gu yegane sey degildi. Bu destekgiler savagin da tek hukuki
yol oldugunu iddia ettiler. Burada kullanilan ‘hukuki’ ifade-
si uluslararasi hukuk ve insan yapimi herhangi bir hukuktan
daha istiin bir otoriteye igaret etmektedir. Bu iistiin hukuk,
dogal hukuktur. Onlara gore Birlesmig Milletler, kendi Insan
Haklar1 Evrensel Bildirgesi’ni Sozlesme’de yer alan hedefle-
re (insan haklarini ihlal eden rejimlerin ulusal egemenligine
saygt duymak pahasina barigi siirdiirmek) tabi kildigindan
Ulusal Giivenlik Konseyi’nin Birlegik Devletler’in savas ka-
rarint onaylamamasi karar1 hukuken baglayici degildir.’
Ozetle bu soruya verdigimiz ilk belirsiz cevap hukukun,
bir devletin egemen yOnetiminin uygulanabilir emirlerine eg-
deger olduguydu. Ancak yukaridaki vakalari biraz inceleyince
fikrimiz de degisti. Gergek hukuk, hukukun astiinliigiini de
kapsar. Bir sonraki boliimde bu hukuk iistiinliigiiniin ahlaki
olarak da adil olmasi gerekip gerekmedigini gorecegiz.

Niirnberg Tiiziigii Madde 6 (c), Egemen’in kendi halkina karg1 igledigi insan-
liga kargi suglarin uluslararasi yaptirima tabi oldugunu beyan eder. Ancak bu
maddeyle agik¢a geligen Madde 6 (a) bu davalardaki yaptirim hakkini yalnizca
Egemen’in diger uluslarin barig ve givenligini tehdit eden giddet eylemleri ger-
ceklegtirmesi ile simirlandinr.

35



36

Ikinci BOLOM
Huxkuk vE AHLAK

Niirnberg Mahkemesi ve Irak Savagi, hukukun ne oldugunu
anlamamizda ahlak anlayiginin da rol oynayabilecegine iga-
ret etmektedir. Uluslararasi hukuk bu iki olaya uygulanma-
sa bile, ahlaki (dogal) hukuk uygulanabilir. Ciinkii Naziler
tarafindan veya Irak’in iggali ile, yerlesik insan yapimi yasa-
lar ihlal edilmemis olsa bile, ahlak yasalarinin ihlal edilmisg
oldugu savunulabilir. Peki, dogal hukuk kavraminin kendisi
bize eksiksiz ve megru bir hukuk fikri saglamaya yeterli mi-
dir? Eger yeterli degilse, bu kavram en azindan diger gerekli
kisimlara kargi degerlendirilmesi gereken kisimlardan biri
midir? Yeterli degilse bile, en azindan hukukun diger zo-
runlu kisimlarini kendisine gore tartabilecegimiz en azindan
zorunlu bir pargasini tegkil edebilir mi? Veya hukuki pozi-
tivistler ahlaken adil olup olmadigina bakmaksizin hukuka
itaat etmemiz gerektigini soylemekte hakl midirlar?

1. Dogal Hukuk Kurami: Thomas Aquinas

Dogal hukuk, yani insan dogasina ickin bazi evrensel adalet
ilkeleri oldugu ve insan yapimi hukukun bu ilkelere uymasi
gerektigi fikri Antik Yunan’a dayanmaktadir. Aristoteles bu
durumu su gekilde ifade etmigtir: “Eger yazih hukuk dava-
muza aykiriysa, evrensel hukuka bagvurmali ve daha buyuk
bir esitlik ve adalet icin israrci olmaliyiz” (Aristoteles 1941:
1375a). Aristoteles’in fikri geligtirilerek daha sonra Stoa-
cilik olarak bilinen bir felsefeye doniistii. Bu felsefenin en
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bilinen hukuk kuramcisi Romali filozof Cicero’ydu (MO.
106-43): “Bagka bir Roma ya da Atina yasasi olmayacak, ne
simdi ne de sonra bagka bir yasa olacak, aksine her donem
her soyu daimi ve degismez olan tek bir yasa kugsatacak”!
(Cicero 1998: Bk III. 33).

Cicero dogal hukukun, doganin degismez ve evrensel
ilkesine igaret ettigini iddia eder, insan yapim biitiin ya-
salardan istiin olan bu hukukun otoritesi “tek bir efendi
ve Ogretmen niteligindeki -bu yasanin kurucusu, hakemi
ve tagiyicisi— Tanr1”dan? gelmektedir. Bagka bir yerde, Ci-
cero ‘yasanin/hukukun kendisinde adil ve dogru olani seg-
me giiciiniin ve kararinin bulundugu’nu ileri siirer; ‘dogru
akil’in ebedi adaletine uymadig miiddetge “Halk nezdinde
de halkin, zararli oldugu halde kabul ettigi bir geye yasa
denemez”? (Age..: Bk 11.11-13). Dogru akil yalnizca birkag
insanin sahip oldugu bir imtiyaz degildir, “kendisi sayesin-
de hayvanlardan istiin oldugumuz ve kendisi yoluyla ¢1-
karimlarimiz1 destekledigimiz, bir goriisii savundugumuz,
ciriittigiimiiz, tartigtigimiz, tamamladigimiz ve bir sonug
cikardigimiz ... kugkusuz hepimizde ortak*” olan bir gey-
dir. (Age..: Bk 1.30). Sonug itibariyla dogal adaletin buy-
ruguna gore “insanlar arasinda herkes igin esit olan tek bir
yagam tiirii, tek bir ortak akil var[dir], sonra, herkes dogal
bir hoggorii ve iyi niyet ile dogmugtur, hukuk birligiyle bir
arada[dir]”S (Age..: Bk 1.35).

Cicero’nun dogal hukuk ve insanlarin egitligi tanimlarin-
da, daha sonra bizim ‘insan haklarr’ olarak adlandiracag-
miz modern doktrinin yattgini fark etmek igin biyitk bir
hayal giiciine ihtiyag yoktur. Kisisel ¢ikari insan sevgisinin

Tiirkge metin: Cicero, Devlet Uzerine, gev. C. Cengiz Cevik, Istanbul 2014, s.
202. (Yay. Haz.)

Age., s. 202. (Yay. Haz.)

Tiirkge metin: Cicero, Yasalar Uzerine, gev. C. Cengiz Cevik, Istanbul 2016, s.
39. (Yay. Haz.) ’

Age., s. 16. (Yay. Haz.)

Age.,s. 19. (Yay. Haz.)
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uizerine koyan adaletsiz yasalar, yasa degildir ve yalnizca ila-
hi olarak onaylanmig yasanin iistiin egemenligini kabul eden
uluslar kendi egemenliklerini iddia edebilirler.

Stoacidogal hukuk anlayigi St. Paul’den sonra da Hristiyan
filozoflar arasinda giiglii etkilerini siirdiirdii. Beginci yiizyila
gelindiginde, St. Augustine bu felsefeye kendi Platoncu idea-
lizm anlayigin1 da yerlegtirdi. Diinyevi her geye kars1 diigmanlik
besleyen bu bakig agisina gore, insan yapimu yonetimler higbir
zaman hakiki anlamda hukuki ve adil olamazdi. Augustine’e
gore, dogru akil ve megruiyet yalmzca ilk giinahin dlimciil
etkilerinden etkilenmemis olan ‘Tanrimin sehri’nde buluna-
bilirdi. Diinyevi kralliklar ise giinahin ‘cezasr’ olarak insanin
insana tahakkiimiine, cebri yasalara, sahsi miilkiyete ve kole-
lige tevessiil eder. Augustine bunu gu sekilde ifade etmektedir:
“Adaleti gekip gikardigimizda krallik dediginiz sey devasa bir
ceteden bagka ne olabilir ki?” (Augustine 1950, IV. 4).

Augustine’in dogal hukuka iligkin yorumlan ne kadar
radikal olursa olsun, kavramin devrim niteligindeki ifade-
lerinin goriiniir hale gelmesi St. Thomas Aquinas (1225-74)
ile birlikte gergeklegmigtir. Aristoteles’in daha az idealist
olan sagduyu felsefesinden etkilenen Aquinas’in diinyevi ta-
hakkiim, hukuki cebir, 6zel miilkiyet ve koleligi tamamen
‘dogal’ ve ‘rasyonel’ olarak megrulagtirdig: disgiiniildiigiinde
bu durum oldukga gariptir. Ancak Aquinas’ta ilk bakigta
goriinenden fazlasi vardir. Ornegin Aquinas’in dogal hukuk
tamiminda, 6zel miilkiyet fikri yalmzca yagami korumak ve
barigi temin etmek igin uygulanmas: kosuluyla savunulur.
Ozel miilkiyet hakk: bu gérevi gérmediginde géz ard edile-
bilir. Gergekten de Aquinas ‘ihtiyagtan ¢almak’ fikrini ismen
olmasa dahi fikren megrulagtiracak kadar ileri gider: “Bir
kigi yakin bir tehlike altindaysa ve bagka garesi yoksa agik¢a
veya gizlice ihtiyaglarini bagka birinin miilkiinden megru bir
sekilde tedarik edebilir” (Sigmund 1988: 72).

Aquinas dogal hukuku, eylemleri adaletsiz ve kamu
yararina aykiri olan zorba yonetimlere itaatsizligi, hatta
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boyle yonetimleri- devirmeyi megrulagtirmak igin de kulla-
nir; ancak ‘tiranin hitkkmii altinda yasanandan daha biiyiik
huzursuzluga neden olarak tiranin yonettigi toplumun eski-
sinden daha ¢ok zarar gérmesine neden olan diizensizlik’le
sonuglanan rejim degisikliklerini reddeder (Age.: 65). Genel
olarak Aquinas, savasin yalmzca hakli oldugunu (kendini
siddetten korumak veya bir yanhgin intikamin1 almak) gos-
terilebildigi takdirde mesru goriilebilecegini ve altinda yatan
amacin ‘hayra ulagma [barig gibi] ve serden uzaklasma’ ol-
mas: gerektigini ileri siirer (Age.). Dahasi, herhangi bir nefsi
miidafaa eyleminde kullanilan gii¢ miktarinin ‘makul’ olma-
s1, kargi koyulan giice kiyasla orantisiz olmamasi gerektigi
konusunda uyarir.

Tomistik dogal hukuk doktrininin bu ii¢ uygulamasi,
daha sonra on yedi ve on sekizinci yiizyillarda tekrar 6n
plana geldi. Hollandali avukat ve diplomat Hugo Grotius
(1585-1645) dogal hukukun hem milletlerin (uluslararasi)
hukukuna hem de ig (devlet) hukuklarina kisitlamalar getir-
digini ileri siirdii. Dogal hukukun amacinin insanligin ortak
iyiligi oldugu ve bu amaca yalnizca barig sartlarinda ulagila-
bileceginden, ‘haklarin icrasi durumu harig’ savas adaletsiz
ve yasa digidir: “Bir kez baglauldiginda hukuk ve iyi niyet
sinirlan igerisinde siirdiiriilmelidir ... ve yarg: siireclerinden
daha az vicdani olmamalidir” (Grotius 1925: 173). Grotius,
‘tehlike mevcut zaman igerisinde mevcut ve yakin’ degilse
Onleyici savunma temeline dayanarak baglatilan savaslarin
ahlaken megru oldugu fikrini reddeder (Age.), yalmzca in-
san haklari ihlallerine, mesela korsanlarin ve hesabina galisg-
tiklari devletlerin gergeklestirdigi ihlallere karg1 koruma sag-
lamak amaciyla icra edilecek askeri miidahaleye izin verir.

Ingiliz filozof John Locke (1632-1704) biitiin insanla-
rn sahip oldugu temel dogal yasam ve miilkiyet haklarini
savunurken dogal hukuka bagvurmugtur. Bu haklar hiiki-
metlerin ‘hiikiimetin amaci olan kamu yarar ve miilkiin
korunmasim hedeflememekle kendisine duyulan giivenin
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sarsilmasi® yiiziinden hakli bir gekilde devrilme cezasina
tabii olarak korumalar: gereken haklardir (Locke 1980:
para. 239). Locke’un fikirleri daha sonra 1688 tarihli $anli
Devrim’i ve 1776 tarihli Amerikan Devrimi yazarlarini etki-
lerken, dogal hukuk diigiiniirii Fransiz filozof Jean-Jacques
Rousseau da (1712-78) Fransiz Devrimi (1789) liderlerini
harekete gegirmigtir. Rousseau’nun iggiidiisel oldugu ka-
dar rasyonel de olan dogal hukuk anlayigi insanligimiz: ih-
lal eden ve temel imkanlari olmayanlari gegimini siirdiirme
hakkindan mahrum birakan her tiir 6zel miilkiyetin (kolelik
dahil) ahlakilik ve megruiyetine kars: gikar: “Bir insan veya
bir halk, koskoca bir toprag: cezalandirilmay: gerektiren bir
gasp eyleminden bagka ne ile zapt edebilir ve biitiin insanlar:
ondan mahrum kilabilir?”? (Rousseau 1987: 152). Giinii-
miizde, pek ¢ok insan kiiresel kapitalizmin dogal hukuka
aykiri oldugunu ileri siirer; giinkii kiiresel kapitalizm zengin
ve fakir arasindaki sosyal esitsizligi arttirarak ve kabul edi-
lebilir ge¢im diizeyinin altinda yagayan insanlarin standart-
larini daha da disgiirerek igler.

Dogal hukuk doktrini, on dokuzuncu yiizyilda hukuki
pozitivizm ile golgelenmis olsa da ‘kolelik-kargitlarina’ il-
ham vermeye devam etti ve yirminci yiizyilin ortalarinda bir
ronesans siireci yagadi. 1960’larda Sivil Haklar miicadelesi
sirasinda, Martin Luther King Giiney’deki ‘yasallagtirilmig’
ayrimcilik ve irk ayrimina karg sivil itaatsizlik fikrini meg-
ru bir yontem olarak savunurken agikga Augustine’in “Adil
olmayan hukuk, hukuk degildir.” diyen dogal hukuk gorii-
sinii benimsemigtir (Bedau 1969: 77). Gergekten de kimi
Tomistik filozoflar, 6rnegin Fransiz filozof Jacques Marita-
in, Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde
(1948) kutsal kabul edilen evrensel insan haklarinin dayan-

Tiirkge metin: John Locke, Hiikiimet Ustiine lkinci Tez, Gev. Aysel Dogan,
Izmir 2010, s. 193. (Yay. Haz.)

Tiirkge metin: Jean-Jacques Rousseau, Toplumsal Sozlegme, gev. Cenap Kara-
kaya, Istanbul 2014, s. 48. (Yay. Haz.)
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dig1 tek temelin dogal hukuk anlayigi oldugunu ileri siirmiig-
tiir. Rousseau gibi, Maritain de dogal hukukun temek fikri
olan “lyilik yap, kétiiliikkten kagin.” ilkesinin insan davra-
migina ‘egilim yoluyla’ kilavuzluk ettigine ve bu temel fikrin
akil tarafindan ‘akhin kavramsal igleyiginin bir dizi geometri
teorimini bilmesine benzer sekilde soyut ve teorik’ tarzda
bilinmedigine inanmaktayd: (Sigmund 1988: 208).

Paul Ramsey de dahil olmak iizere bagka filozoflar, To-
mistik dogal hukuk anlayiginin ‘adil/hakh savag’ hitkiimlerini
kasith olarak masum sivilleri hedef almay: igeren ‘topyekin
savag’ bigimlerini kinamak igin kullandilar. Adil/hakh savag
kasitsiz olarak halk igerisinde ‘sivil zaiyat’a neden olsa da
niikleer savas baghg ve diger ayrnim gozetmeyen kitle imha
silahlarinin kullanimi (Ramsey agik¢a Birlesik Devletler’in
Hirogima ve Nagazaki bombalamasini zikretmektedir), tek
amaglan sivilleri 6ldiirmek ve dehgete diisiirmek oldugundan,
dogas geregi ahlak ve yasa digidir (Age. 1988: 226-9).

1.1. Dogal Hukuk Kuraminn Elegtirisi

Dogal hukuk kuramlarinin altinda yatan temel ilke; bir ya-
sanin, anayasa hiikmiiniin veya yargi kararimin hakiki hu-
kuki nitelige sahip olabilmesi igin kendisine tabi kigiler ta-
rafindan adil olarak taninmas: (veya en azindan adaletsiz ya
da kamu yararina aykiri sayilmamasi) gerekliligidir. Bagka
sekilde ifade edecek olursak, adil ve iyi olmak hukuk kavra-
minin anlaminin bir pargasidir; bu nedenle yasalar, anayasa
hiikiimleri ve yargi kararlar (veya biitiin olarak ait oldukla-
n sistemler) adaletten ve iyilikten uzaklagtiklar 6lgiide hu-
kuken daha az baglayici hile gelirler.

Bu ilkeyle ilgili iki problem mevcuttur. Ilk olarak, kisiler
adaletsiz veya kamu yararina aykir1 olduguna inandiklar
yasa, anayasa hilkkmii veya yargi kararlarini da hakikaten
hukuk niteligine sahip olarak tanirlar ve onlara bu gekilde
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itaat ederler. Kimi zaman boyle davranmalarinin nedeni bu
kural ve kararlari ortaya gikaran hukuki siirecin adil ve iyi
olduguna inanmalaridir. Mesela, eger demokratik fair play
kurallarini kabul ediyorsamz sonuglarini da —ister kaybedin
ister kazanin, ister iyi olsunlar ister kotii- kabul etmeniz ge-
rektigi ileri stiriliir.

Daha yakindan incelendiginde, bu 6rnegin dogal hukuk
ilkesini ret degil kabul ettigi goriilmektedir. Yukarida be-
lirtildigi tizere, bu ilke adil olmayan kurallara ve kararlara
dahi i¢inde bulunduklari hukuk sisteminin adil ve iyi oldu-
gu oOlgiide itaat etmeyi prima facie® bir hukuki yikiimlilitk
olarak tanir. Ancak hukuk sisteminin hem kendisi hem de
kural ve kararlari temelde adaletsiz ve kamu yararina ay-
kir1 olarak goériilityorsa ne olur? Dogal hukuk ilkesi boyle
bir sistemin ve iiriinlerinin baglayict hukuk olma payesini
reddeder. Ancak bu ¢ok ug bir durumdur. Yahudiler ile Ar-
yan Almanlar arasinda cinsel iligkiyi ve evliligi yasaklayan
Niirnberg Yasalari hem bu yasalarin hem de yasalari ba-
rindiran sistemin 6ziinde adaletsiz oldugunu diigiinen kisiler
tarafindan dahi hukuken baglayici olarak taninmaktaydi.
Bu hareket cezalandirilma ve ihmal korkusuyla agiklanabi-
lir; ancak digerleri yasay1 onaylamayi ve ona uymayi reddet-
menin daha kotii bir sonucu olacagina inaniyordu: Anarsi.

Dogal hukuk kuramina yonelik ikinci itiraz ona iligkin
bilgimize dayanmaktadir. Adalet ve iyiligin ne oldugunu ne-
reden biliyoruz? Dogal hukuk kuraminin klasik tanimlari
bu soruyu Tanri’'nin amaglarina atifta bulunarak cevaplar
ki bu amaglar dogada agiklanmigtir. Bu cevap yeterince tat-
min edici degildir; giinkii hepimizin ayni Tanrr’ya inandigini
ve Tanr’'min amaglarini ayni sekilde algiladigini varsayar.
Dahasi, modern fizigin goziinden bakacak olursak, doganin
ilahi amaglar1 gergeklestirmek igin ¢abaladigindan bahset-
mek hi¢bir anlam ifade etmemektedir.

1lk bakigta, ilk Anda. Prima facie yikiimlilikler mutlak degildir; uymamak
igin gegerli bir sebep gosterildigi takdirde yikiimlilik kalkar. (Yay. Haz.)
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Aquinas bu zorlugu fark etmis ve bu nedenle dogal hu-
kukun inang yerine akil (inanan ve inanmayanlarin hepsi-
nin benzer sekilde sahip olabilecegi bir kavram) ile biline-
bilecegini vurgulamisti. Dogal hukuk doktrininin sekiiler
versiyonlari, 6rnegin Maritain tarafindan tercih edilen ta-
nmimi, bu dogrultuda Tanri’’nin amaglarina degil ‘hayir igle-
mek ve serden kaginmak’ igin evrensel nitelikli ‘istidatlar’
ve ‘egilimler’ biitiininii ifade eden insan dogasina dayanir
(Aquinas’in vicdan (synderesis®) ilkesinin mealen aktarimi
(Sigmund 1988: 36)).

Bu dayanakla ilgili iki zorluk vardir. 1lk olarak, kar-
sit hipotezin ileri siirdiigii iizere insanlar giinah islemeye
de egilimli olabileceginden, insanlarin genel olarak belirli
seyleri yapmaya egilimli olmasi s6z konusu davraniglan
dogru kilmaz. Olandan yola gikarak dogrudan olmas: ge-
rekeni gikarsayamayiz. lkinci olarak, bu durum dogru bile
olsa vicdan ilkesi eylemi yonlendirmek igin yeterince bil-
gilendirici degildir. lyilik yapmamiz ve kétiilitkkten kagin-
mamiz gerektigini soylemek, yapmamiz gerekeni yapmamiz
ve yapmamamiz gerekeni yapmamamuz gerektigini soyle-
mek gibidir. Aquinas’in kendisi de bu konudaki rasyonel
bilgimizi, “Ayn1 geye esit olan iki sey birbirine de esittir.”
ilkesi gibi matematiksel gergekler hakkindaki bilgimizle ki-
yaslarken yukaridaki degerlendirmeye katiliyor gibi goriin-
mektedir (Age. 1988: 49). Diger yandan, kisilerin bilingsiz
bir ahlaki emir olarak degil de insan dogasina iligkin bir
olgunun ifadesi olarak vicdan ilkesinin dogruluguna kars:
gikabilecegi ihtimali ortada insan dogas: diye bir gey olma-
yabilecegini de ortaya atmaktadir. Tek bir gergeklik yerine,
belki toplumlar ve insanlarin sayis1 kadar gok tiirde insan
dogasi vardir.

Kavrami ‘vicdan’ ile kargilayan ve “Insanin pratik aklin ilk ilkelerini sezmesini
saglayan entelekiiiel-moral yetisi, insanin kétiilikten kaginma, dogruyu isteme
ve degru yargilama aligkanlig” olarak tanimlayan: Funda Gunsoy Kaya,
Schmitt ve Strauss’ta “Politik Olan”, Istanbul 2010, s. 245. (Yay. Haz.)
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Insan yapimi hukukun adaletini ve iyiligini test etmek
i¢in dogal hukukun uygulanmasina iligkin problem yuka-
ridaki zorluklar: biiyiitiir. Agikar bir bigimde gergek olan
insan dogasina iligkin her tiir genelleme belirli durumlarda
tam olarak ne yapmamiz gerektigini soyleyemeyecek kadar
muglak olacaktir. Insanlarin bagkalarinin derdini kendileri-
ne dert edinen bir tiir tegkil ettigi ve bu nedenle birbirlerinin
dertlerini dert edinmesi gerektigi genellemesi yeterince dog-
ru gibi gériinmektedir; ancak bu, belirli durumlarda belirli
insanlarin dertlerini nasil dert edinecegimizi gosterecegimizi
agtklamaz. Aksi sekilde, nasil davranmamiz gerektigine ilig-
kin genellemeler de en azindan bazi durumlarda tartigmali
olacaktir. Kargilikh aldatmaya dayali bir insan toplumu ta-
hayyiil edemeyiz; ancak aldatma kargiti genel bir emir mut-
laka istisnalarla karsilagacaktir.

Bu ikilemin ilk ayagini (dogal hukuk kendiliginden apa-
¢iktir) incelemek, bizi dogal hukukun hukuk olamayacag:
sonucuna gotiirmektedir; ¢iinkii bu kavram hukukun iistiin-
ligiiniin ve dolayisiyla herhangi bir etkin hukuk sisteminin
eylemleri yonlendirmesi igin gereken agiklik ve netlikten
uzaktir. Bu yiizden de Jeremy Bentham ve John Austin gibi
hukuki pozitivistler dogal hukuk ve dogal haklar nosyonla-
rin1 ‘sagmalik’ olarak nitelendirmiglerdir (Austin 1995: 185,
Bentham 1962). Ikilemin ikinci ayagini (dogal hukuk net bir
baglamda kural koyucudur) incelemek de benzer sonug ve-
rir: dogal hukuku takip eden veya ona uyan net buyruklar,
her birey bagkalarinin buyruklar: kargisinda kendi buyrugu-
nun tarafini tutacagindan, ‘anarsi’ye neden olur.

Dogal hukuk kuramcilar: bu zorluklara kayitsiz degildir.
Ornegin Aquinas vicdan ilkesinin belirli uygulamalarinin
kesinlik derecesinde bilinemeyecegini kabul eder. Kendisinin
de ifade ettigi gibi: “[Pratik aklin] genel ilkelerinde kesinlik
olmasina ragmen, mesele daha spesifik hale geldikge istisna-
larla kargilagma siklig1 artar .... herkes i¢in ayni dogruluk ve
gerceklik standartlari yoktur, sonuglar da herkes tarafindan
esit derecede bilinmez” (Sigmund 1988: 50).
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Bu kendi fikrinin aleyhinde bir itiraf mudir? Hukuki po-
zitivistler kesinlikle boyle diigiinmektedir; ¢linkii onlara gore
eger dogal hukuk diye bir sey varsa, bu kavram dogruluk ve
haklilik standardinin herkes igin ayni olmasi ve bu standardin
begeri hukukta bulunan adaletsizlikleri kontrol etme giicii olan
kesin bir buyruk formunda olmas: gerektigi anlamina gelme-
lidir. Ancak agagida bu digiiniirlerin argiimanlarini inceledik-
ten sonra, kendimizi farkl ve bir dlgiide daha zayif bir dogal
hukuk kuramini kabul etme mecburiyetinde hissedebiliriz: Bu
versiyon, hukuk ile ahlak kavramlarinin anlamini; kuralci bir
sekilde genel adalet kuralindan ¢ikarsama veya 6rnekleme yo-
luyla degil, demokratik fair play kurallarina iligkin yukarida-
ki tartismamuza uyacak gekilde, adalet ve iyilik kavramlarimi
kendi yol gosterici degerleri iginde kapsayan hukuki bir siire-
cin ¢iktilar: geklinde daha dolayl yoldan birlegtirmektedir.

2. Hukuki Pozitivizm: Hart

Hukuki pozitivistler hukukun, hukuken baglayici olmasi igin
adil olmasi gerektigi fikrini reddeder. Peki, ama neden? Ver-
dikleri cevap hukuk sosyolojisine dayanmaktadir. En basit
kabile toplumlarinda bildigimiz anlamda hukuk yoktur. Bu
toplumlar pek ¢ok agidan genig ailelere benzer. Aile iyeleri-
nin ¢ogu kendine yeter niteliktedir ve agag: yukar aym igleri
gorirler. Emile Durkheim’in ifadesiyle; yatay olarak yerleg-
tirilmis segmentler gibidirler, en basit gekilde muhtemelen
toplumsal cinsiyet rollerine uygun gekilde yapilmig ig bolimi
diginda herkes birbirine benzer. Aileler arasindaki ekonomik
aligverig yok denilecek kadar az (hatta belki sifir) oldugun-
dan, kabiledeki igleri diizenleyen ve bireyleri bir araya getiren
unsur temel ahlaki geleneklerdir. Ingiliz hukuk filozofu H. L.
A. Hart her bireyi benzer gekilde davranmaya mecbur kilan
bu kurallar1 birincil kurallar olarak adlandirir (Hart 1991:
Bolim V). Bu topluluklarda ¢ok nadir gatiyma gikar, gikti-
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ginda ise ad hoc temellere dayanarak ¢oziiliir. Kimi zaman
tartigmaya dihil olan belirli taraflarin kendi sorunlarini kendi
kendilerine ¢6zmelerine izin verilir; kimi zaman ise taraflar
yagca biiyitk bilge birinden uzlagtirma talep eder. Kabile ta-
bularinin daha ciddi ihlalleri ise kabileden:uzaklagtirma ve
ardindan goniillii veya goniilsiiz siirgiin ile sonuglanabilir.

Genel olarak bu sistemde hukuku kabul gérmiig diger
ahlak kurallarindan ayiracak higbir unsur bulunmaz. Kabile
ityelerinin ‘kolektif bilingalti’nda davraniglarini yonlendir-
mek igin geleneksel aligkanliklar diginda genel bir kurala ih-
tiyag duyulduguna dair bir farkindalik yoktur. Genele uyum
saglamaya yonelik toplumsal baski vardir; ancak belirlenmig
yazih bir davranig kurali, boyle bir kurali yorumlamak iize-
re bir yargig, degistirmek igin yasama organi ve yiiriitmek
i¢in kolluk kuvveti yoktur (Age., 1991: 84).

Simdi 17. yiizyilin ortalar: Ingiltere’sini erken modern top-
lum Ornegi ile kiyaslayalim.. Bu toplumda yogun bir ig boliimii
ve mesleki uzmanlagma vardir; aristokrasi, rahipler, diikkkin
sahipleri, tiiccarlar, ¢iraklar, serbest galiganlar, bagimsiz giftgi-
ler, hizmetgiler ve koéleler arasinda sinif ayrimi vardir. Yenika-
pitalist ekonominin olugumu sayesinde, bagkalariyla takas ve
sozlesme yapmak konusunda bityiik bir 6zgiirliik vardir. Aym
zamanda, her piyasa toplumundan beklenecegi iizere bu top-
lum dinamik yapiya sahiptir. Dahasi, bireyselci ve dini agidan
¢ogulcu bir yapisi vardir: Bireyler kendi 6zgiirliiklerinin ve 6z
degerlerinin bilincindedir ve toplumun tiim iiyeleri tarafindan
desteklenmeyen inanglari ve ahlaki baghliklari vardr.

Siiphesiz, s6zii edilen toplum iyi diizenlenmezse; bu sinif-
lara ayrilmig, dinamik, ¢ogulcu toplumda ¢atigma ve boliin-
meler olugma ihtimali ok yiiksektir. Peki, bir kabile hukuku,
yani bireyleri belirli standart sekillerde davranmaya mecbur
kilan birincil ahlaki kurallardan olugan basit bir sistem, boy-
le bir toplumda gereken diizeni saglayabilir mi? Kesinlikle
hayir. Oncelikle, bu toplumda derinlere inen ahlaki ve dini
boliinmeler bulunmaktadir. Insanlarin hayatimi diizenleme-
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ye yarayan birincil kurallar herkes tarafindan paylasilir veya
paylagilmaz; ancak aym gekilde anlagilmaz. Dahasi, goniillia
riayet ve sosyal baski kombinasyonuyla desteklenmig ahlaki
gelenek 6ldiirmeyi ve galmay: yasaklayan ahlaki yasalara ev-
rensel olarak uyulacagini giivence altina almaya yetmez. Son
olarak, ge¢mis davranig 6riintiilerine bagh kalan statik ve es-
nek olmayan gelenek; yeni kurallar ve yeni davranig bigimle-
rine duyulan ihtiyac1 kargilamaya yetmeyecektir.

Burada s6zii edilenler, temelde kapitalizm ve dini-ideolojik
¢ogulculuk anlayiglarinin ortaya gikmasina eglik eden, ‘mo-
dern’ Batili toplumlarin bildigimiz anlamindaki yasalar or-
taya koymasinin nedenleridir. Daha ayrintih ifade etmek
gerekirse, (Hart’in diigiince tarzimi izleyerek) birincil ahlaki
kurallar ui¢ gesit ikincil kural ile desteklememiz gerekir. Yeni
zorluklarla baga ¢tkmak durumunda kaldigimizda kurallar
olugturmak ve degistirmek igin aramizdan bazi insanlari yet-
kilendirecek ikincil kurallara ihtiya¢ duyariz (buna yasama
kurali diyelim). Kurallarin anlami ve uygulamasina iligkin
belirsizliklerle bagsa ¢tkmak durumunda kaldigimizda kural
ihlalleri ve anlagsmazliklarinda karara varmak i¢in aramizdan
bazi insanlar yetkilendirecek ikincil kurallara ihtiyag duyariz
(buna yarg: kurali diyelim). Son olarak, neyin hukuk sayi-
lacagini —yargiglarin kararlari, idari yetkililerin diizenleyici
islemleri, kolluk kuvvetlerinin idari eylemleri vb.— kesinkes
ifade eden temel ve nihai bir tanmma kuralina —mesela anaya-
saya- ihtiyag duyariz (Age. 1991: Boliim V).

2.1. Uluslararast Hukuk Gergekten Hukuk Mudur?
Hart v. Kelsen

Hart’a gore, zayif veya tutarsiz uygulanma veya ulus dev-
letleri baglamak tizere tam bagimsiz bir otoriteye sahip ol-
mama gibi durumlardan ziyade, uluslararasi hukukun en
biiyiik zafiyeti bir tanima kuralinin olmamasidir. Hobbes ve
Schmitt’in aksine; Hart’a gore, uluslararasi hukukun daha
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diigitk seviyedeki devletlere bask: yapacak, global tekel sa-
hibi bir diinya hiikiimeti tarafindan desteklenmiyor olmasi
uluslararasi hukukun hukuk olmadigi sonucuna varmamiza
neden olmaz. (Age., 1991: 212). Asagida gorecegimiz iize-
re, devletlerin yarg: yetkisine sahip oldugu topraklarda hu-
kuk olarak taninan unsurlarin ¢ogu tehditlerle desteklenen
emirler degildir; buna ragmen, su an mevcut oldugu sek-
liyle Birlesmis Milletler zaman zaman, Amerika tarafindan
isgalinden Once Irak’a dayatilan yaptirimlarda oldugu gibi,
yaptinim giicityle desteklenen emirler verir. Benzer sekilde,
devletten kastimiz (Hobbes ve Schmitt’in ifade ettigi iizere)
diger uluslarin tiim baglayic1 anlagmalarindan tam bagimsiz
veya mutlak egemenlik sahibi varliklar ise devletlerin ege-
menliginin uluslararasi hukuk tarafindan sinirlandirilmasi
problematik bir durum olusturur. Bu, mevcut higbir dev-
letin (Nazi Almanya’s1 dihil) agik¢a devam ettiremedigi bir
nosyondur. Bir devletin uluslararasi yiikiimliiliikklerinin ken-
di siiregiden rizasina dayanmakla var olabilecegini —-boylece
yalmzca kendi kendisiyle baglt olacaktir- iddia etmek bile
actk¢a anlamsizdir; giinkii boylesi rizaya dayal yikkiimliliik-
lerin devletleri anlik ¢ikarlarinin 6tesinde onlar yitkiimlii ki-
lan geyler olarak gormek miimkiin degildir. Her haliikirda,
1948 yilinda kurulan Israil gibi yeni kurulan iilkeler ile diger
iilkelerden toprak elde eden iilkeler yalnizca kendilerine ve-
rebilecekleri herhangi bir ‘6z-baglayict’ rizadan 6nce mevcut
olan uluslararas: yikkiimliliikler sistemi yoluyla taninmug bir
egemenlik iddiasinda bulunurlar (Age.: 221).

Hart’a gore, ulusal ve uluslararasi hukuk arasinda ulus-
lararasi hukukun hukuka benzerliginin aleyhine sayilabi-
lecek fark, uluslararasi hukukun evrensel olarak taninmig
bir anayasasi veya baska bir baglayici belgesi olmamasidir.
Belki Birlesmis Milletler Sozlesmesi, Insan Haklar1 Evren-
sel Bildirgesi ve diger tiim uluslararas: sozlesmeler bir giin
boyle bir tanima kurali tegkil edebilir. Hart’in kendisi de bu
yonde geligmeler oldugunu diigiinmektedir. Ancak gu an igin
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herhangi bir iilke uluslararasi kurallarin baglayici 6zellikle-
rini tanidiklarinda, bu ya s6z konusu 6zelligi uluslararasi
hukuka iligkin genel bir gozlem olarak kendi anayasasina
yazmay tercih etmelerinden ya da goniilli olarak anlagma-
lara dahil olmalarindan kaynaklanmaktadir (Age. 226 vd.).

Ancak Hart uluslararas: kurallar1 tek bir sistem altinda
birlegtiren tek bir tanima kurali olmadigimi s6ylerken yanili-
yor olabilir. Alman hukuki pozitivist Hans Kelsen, bu nokta-
da Hart ile hemfikir degildir. Kelsen, uluslararasi hukukun al-
tinda yatan tanima kuralinin (‘temel norm’ veya Grundnorm)
anlagmalara riayet etmeye yonelik ‘anayasa benzeri’ 6rf ol-
dugunu soyler (Kelsen 1989: 216). Hart, Kelsen’in degindigi
noktaya uluslararasi hukukun ¢ogunlugunun goniilli anlag-
malardan dogmayan ve hatta uygulamay: reddeden uluslar
dahi kapsayan normlardan (Insan Haklar1 Evrensel Bildir-
gesi gibi) olugtugunu belirterek cevap verir. Kelsen bu itirazi
uluslararasi hukukun ardinda yatan temel normu daha genis
kapsamli olacak gekilde yeniden tamimlayarak savusturur:
“Devletin devlete uygulayacag: cebir, yalnizca devletlerin fiili
davraniglariyla olugturulan orf ve ddete uygun sart ve tarzda
icra edilmelidir” (Age.). Ancak Hart bu formiilasyonun dev-
letlerin ustlendikleri her tirli yikimlilage uymas: gerektigi-
ni soyleyen igi bos bir kuraldan daha fazlasina kargilik gelip
gelmedigini merak etmektedir (Hart 1991: 230).

Elbette Hart’in cevabi hukuk sistemlerini olugturan temel
normlarin kendilerinin de pozitif kanunlar —yazili anayasa-
lar veya resmi deklarasyonlar- oldugunu varsaymaktadir, bu
kanunlarin baglayiai giicii de esasinda kigiler tarafindan ta-
ninmalarina dayanmaktadir. Kelsen’e gére bu temel normlar
haklinda diigtinmenin yanlig bir yoludur. Ulagtig1 sonuca gore;
mekan, zaman ve nedenselligin, biiyiik Alman filozofu Imma-
nuel Kant’1 takiben, gegerli nesnel deneyimin varlik imkaninin
zeminini tegkil eden ‘transandantal-mantiksal’ 6n varsayim-
lar olmas: gibi, temel normlar da gegerli hukuk normlarinin
varlik imkaninin zemini tegkil eden ‘transandantal-mantiksal’
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on varsayimlardir. Tipki mekan, zaman ve nedenselligin mad-
di nesneler olmamasi gibi, temel normlar da yasa degildirler.
Anayasalarin, yalnizca ama yalnizca, kendilerine uygulanaca-
g1 insanlar tarafindan hazirlanip onaylandig takdirde bagla-
yic1 olacagini sOyleyen temel normun bizzat kendisi anayasa
olamaz; aksi takdirde ona uyma 6devimizi gegerli kilmak igin
bagka bir temel norma ihtiya¢ duyulurdu, bu da béyle sonsu-
za kadar giderdi (Kelsen 1989: 202.ff).

Kelsen’in transandantal argiimamm Ugiincii Boliim’de
daha ayrintili inceleyecegiz. $imdilik yalnizca Hart’in bu
argiimani inandirict bulmadigini séylemek vyeterli olacak-
tir. Kelsen uluslararasi kurallarin, uluslarin kanunlar kadar
kanun-benzeri olduguna ¢oktan karar vermis durumdadir
ve bu nedenle her bir gegerli uluslararasi anlagmay1 dayandi-
racak tek bir tanima kurali olmasi gerektigi sonucuna varir.
Dabhasi, bu kuralin ampirik degil transandantal olmas: gerek-
tigini savunur. Hart bunu reddeder. Kelsen’in goriigii hatal
bir sekilde bir anayasanin ~Hart’in tanima kuralinin numu-
nesi- bagka bir kural veya anayasa tarafindan gegerli kilin-
madig1 miiddet¢e megru olarak taninamayacagini varsayar.
Sonsuz geriye gidis problemine neden olacak olan bu durum
yalnizca transandantal-mantiksal bir kurala dayanarak dur-
durulabilir. Hart bu problemi bir anayasanin bagka bir kura-
lin kendisini gegerli kilmasina ihtiya¢ duydugunu reddederek
¢ozer. Bir anayasanin fiili pratikte hukuk olarak taninmis ol-
masi soz konusu onu gegerli kilmaya yeter (Hart 1991: 245
dn.1). Ancak uluslararasi hukukun bir anayasasi yoktur. tki
ve ¢ok tarafh anlagmalar ile gesitli derecelerde baglayici ola-
rak taninmig 6nceden var olan geleneklerden olugsa da biitiin
bunlarin nasil aym gekilde degistirilecegini, uygulanacagini ve
yiiriitiilecegini belirten tek bir prosediir yoktur. Bu nedenle
uluslararasi hukuk tam anlamuyla bir hukuk olamaz.

Uluslararas: hukuka iliskin tartigmayi sonlandirmak igin
Hart’in deginmedigi, uluslararasi hukukun tam anlamiyla
hukuk olmadig1 anlayiginin Gtesine gegen bagka bir diigiin-
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ceye goz atalim. Bu diigiince temel insan haklarini ihdas
eden kozmopolit bir hukuku yasalagtiran, yorumlayan ve
yiriiten kiiresel bir anayasal devleti olugturmanin zorlugu
uizerinde durmaktadir.

Son zamanlarda Uluslararasi Ceza Mahkemesi’nde mer-
kezlenmis kiiresel insan haklari rejimi benzeri bir olusuma
sahit olmaktayiz. Karar siirecini (Birlegik Devletler gibi) giig-
lii uluslara veya (NATO gibi) ittifaklara birakmaktansa, in-
san haklarini uygulama yetkisini BM’ye vermek konusunda
pek ¢ok tartigma vardir. Insan haklar listesi ile bu haklarin
yorumu konusunda fikir birligi olugmasindan bahisle, bazi
filozoflar daha ileri gidip bu haklarin igeriginin BM tarafin-
dan yasalagtirilmasi 6nerisinde bulundu. Bagka bir deyigle
bugiin gahit oldugumuz gey, degisken ve bir dereceye kadar
givenilmez ¢ok tarafli anlagmalara dayanan uluslararasi
hukuktan farkli olarak, Kant’in kozmopolit hukuk dedigi
olgudur (Reiss 1991: 98-105).

Ancak bu kavramla iligkilendirilen iki problem vardir.
Hukukun istiinliigiiniin tam olarak gergeklegmig hukukun
ayrilmaz bir pargast oldugu goz 6niinde bulunduruldugun-
da, kozmopolit hukukun adil bir uyari saglamak igin belirli
kaideler ile tanimlanmas: gerekecektir. Ancak temel insan
haklar listesine ve bu haklarin yorumlanmasina iligkin hala
ciddi 6lgiide anlagmazlik bulunmaktadir. Birlesik Devletler
medeni ve siyasi haklan tanirken, Bangkok Deklarasyonu
imzacilari sosyal, ekonomik ve kiiltiirel haklarin iistiinliigi-
nii kabul etmektedir. Insan haklar1 konusuna iligkin olus-
makta olan fikir birliginden sonra dahi, farkli halklar insan
haklarinin anlamini ve kapsamini kendi 6zgiin durumlarina
uydurmak igin esneklikler isteyecektir. Bu ¢okkiiltiirlii es-
neklik ihtiyaci kanuna uygun olarak tanimlanmig kozmopo-
lit hukuk igin gerekli 6n kogullarla ¢atigmaktadir.

Ikinci olarak, anayasal olarak taninmig insan haklari reji-
mi yiiksek yasama giiciinii bir gegit kiiresel yasama organina
vermek mecburiyetinde olacaktir. Bu giiciin tam anlamiyla
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megru olabilmesi igin, demokratik olmasi gerekir. BM Genel
Kurulu’nun boyle demokratik bir meclis ile degistirilmesi veya
desteklenmesi tasavvur edilemez bir durum olmasa da boyle
bir meclisin nasil olugturulacagim hayal etmek oldukga zor-
dur. Pek ¢ok elestirmen, iiyeleri ¢ogu segimle belirlenmeyen
devlet bagkanlari tarafindan atanan BM Genel Kurulu’nun
mevcut kompozisyonundaki demokrasi agigina dikkat ¢ek-
mektedir. Bir sekilde her ulusun halkinin (ve muhtemelen ‘va-
tansiz’ miilteciler, kadinlar, yerli halklar gibi her bir major
gikar grubunun) popiilasyonu az gruplara da koruma sag-
layacak bir bigimde dogrudan BM yasama meclisi segtigini
tahayyiil etmemiz gerekiyor. Dahasi, Jiirgen Habermas’in da
belirttigi tizere, demokrasinin ulusal ve muhtemelen bolgesel
diizeyde (Avrupa Parlamentosu’nda oldugu gibi) bu kadar iyi
islemesini saglayan gey —benzersiz bir topluluk olugturan bi-
reyler arasindaki aidiyet ve biitiinlitk hissi- kiiresel diizeyde
mevcut degildir (Habermas 2001a: 55, 107-8). Bu nedenle in-
san haklarina ve diger uluslararasi s6zlegmelere riayeti anaya-
salarina ve hukuk geleneklerine dahil eden tekil demokrasileri
ve Avrupa Birligi gibi uluslariistii federasyonlar tahayyiil et-
mek, bolgesel self-determinasyonu azaltacak gekilde gokkiil-
tirlii vatandaglara tek tip kanunlar dayatan kiiresel demok-
ratik bir devlet hayal etmekten daha kolay (ve muhtemelen
daha az tehlikeli) olacaktir.

2.2. lkincil ve Birincil Kurallar

Hart’in birincil kurallari desteklemek ve onlara eklemek igin
ikincil kurallara ihtiya¢ duydugumuz iddiasim1 hatirlayalim.
Hart’a gore ikincil kurallar bizim birincil davraniglarimizi
baglamaz, yalmzca bu davraniglar arasindan hukuken ola-
nak taninan bazi kurallar seger. Elbette, “Oldiirme!” gibi,
hukuk igin segilmig birincil kurallardan bazilar1 da ahlaki
olarak baglayic1 olacaktir; ancak digerleri degildir. Bunun
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yerine ya ihtiyati sekilde (“Trafik kurallarina uy!”) ya da
aragsal gekilde (“Evlenmek istiyorsaniz evlilik sertifikani-
z1 bir yargica imzalatin.”) kurallari baglayicidirlar. Hart’a
gore, birincil kurala verilen hukuki tanimanin s6z konusu
kuralin baglayic1 karakterinin kaynag ile ilgisi yoktur —ah-
lak, ihtiyat, aragsal etkililik— yalnmizca ikincil sekilde hukuk
olarak segilmesiyle ilgisi vardir.

Ozetle Hart, hukuku, diizen, dayanigma ve ahlaki ku-
rallar, geleneksel uzlagimlar veya anbean iistlenilen aragsal
hesaplamalarla tatmin edici sekilde ¢6ziilemeyen ihtilaflarin
giderilmesi gibi problemleri ¢6zmek igin etkili bir arag ola-
rak sosyal iglevi baglaminda tanimlar. Ahlak sorunun bir
pargast oldugundan, ¢6ziimiin gerekli bir pargasi olamaz.
Elbette ki 6ldiirme ve galmaya karg1 en yaygin sekilde kabul
edilen ahlaki kurallar ceza hukukunun temel kaynag: ola-
caktir; ancak bunlarin ahlaki temeli oldugu kadar kisisel ¢1-
kara dayali temeli de vardir. Bu nedenle hukuku tanimlayan
ikincil kurallarin adalete veya toplumsal iyilige odaklanmas:
gerekmez, hatta kimi yaygin ahlak standartlarina gére yar-
gilandiginda adaletsiz bile olabilirler (aile iiyelerinden bi-
rinin igledigi cezalar igin tiim ailelerin cezalandirilmasinda
kullanilan eski kanunlar gibi). Birgok pozitivist, ahlaki hu-
kuk elegtirisini memnuniyetle kabul eder; kabul etmedikleri
ise hukukun hukuk olarak kabul edilmesi i¢in adil olmas:
gerektigi fikridir.

2.3. Buyruk v. Kurala Dayal: Pozitivizm: Hart v.
Hobbes ve Austin

Hukuki pozitivizmin ilk savunucularindan bazilari huku-
ka iligkin bir buyruk kuramini izlemiglerdir. Hobbes’un
Leviathan’da belirttigi disiincesine gore: “Yasa ise tam an-
lamiyla bagkalar iizerinde buyurma yetkisine mesru olarak
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sahip olan kiginin séziidiir”*° (1994: XV.41). 1k bakigta bu
fikir, Roma ve Orta Cag’da dogal hukukun arkasinda yatan
en ist otoritenin Tanrinin emri oldugunu ileri siiren dogal
hukuk fikrinden ayirt edilemeyecek nitelikte gorilnmektedir.
Ancak Hobbes, dogal hukukun temel 6gretisini (lyilik yap,
kotiilitkten kagin!) kendisinden 6nce gelen dogal hukuk ku-
ramcilarindan ¢ok farkh bir insan dogas1 ve kendini koru-
ma kavrami baglaminda yorumlar. Hobbes’a gore insanlar,
kendi ilging isteklerini tatmin etmek ve digerleri iizerinde
daha ¢ok gii¢ sahibi olmak i¢in doyurulamaz arzular tara-
findan giidiilenen karmagik makinelerdir. Hobbes’un kendi
ciimleleriyle ifade edecek olursak: “lyi ve kétii, insanlarin
degisik huylari, idetleri ve diigiincelerinde farkh olan egi-
limlerimizi ve kagindigimiz geyleri ifade eden sifatlardir'!”
(Age.: XV.40).

Hobbes’un yorumunda, doganin kanunu herkese kendi
kigisel iyiligini saglamak igin ne yapmasi gerekiyorsa onu
yapmasini emreder; bu da bagkalarinin kendi iyiligi igin ge-
rekli oldugunu diisiindiigii geylerle gatigabilir. Bunun sonu-
cunda kendi egilimlerine birakilan insanlar, doganin kanu-
nunu farkli yorumlayacak ‘herkesin herkese karsi savagt’na
neden olmaktan kaginamayacaktir. Neyse ki dogamiz bizi
en azindan bir ‘iyi’ iizerinde hemfikir olacak gekilde kisit-
lar: Barigqil gekilde birlikte yagama. Ancak doganin kanu-
nunu kendini koruma diirtiisiinii digerlerinin korunmasinin
tizerinde tutacak sekilde yorumlama egilimimiz g6z Oniin-
de bulunduruldugunda, barigtan yana olmaya iliskin dogal
egilimimizi ortak gekilde tatmin etmemizin miimkiin olmasi
i¢in yalnizca doganin kanununu yorumlamas: ve yiiriitmesi
i¢in hakkimiz1 tek bir egemen kuruma devretme konusunda
anlagabilmemiz gerekmektedir (Hart’in dilinden agiklaya-

10 Tiirk¢e metin: Thomas Hobbes, Leviathan, ¢ev. Semih Lim, Istanbul 2011, s.
125, (Yay. Haz.)
1 Age., s. 124. (Yay. Haz.)
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cak olursak, oncelikle kanunu belirlenmis ‘egemen’ emirler
olarak tanimlayan ikincil kurali kabul etmeliyiz).

Doganin kanununu yorumlama hakkimiz1 bir ‘egemen’e
devrederek bu kiginin bize Tanr’nin ahlaki emirlerinin ne
anlama geldigini etkin bir sekilde anlatma izni veririz, boy-
lece ahlaki dogru ve yanliglar 6ziinde ‘egemen’in ifade ettigi
kadarina indirgenmig olur. Tam anlamiyla mutlak olabil-
mek i¢in ‘egemen’in tek bir kisi (monark) veya kanun yap-
ma, yorumlama ve uygulamaya iligkin mutlak giicii elinde
tutan kigilerden olusan biitiinlesik bir organ olmas: gere-
kir. Schmitt’in (Hobbes’a ¢ok sey borglu oldugu) diisiince
yapisini hatirlayacak olursak, eger hukukun anlaminin ve
yuriitillmesinin kesin bir gekilde bilinmesi ve uygulanmasi
gerekiyorsa ‘egemen’in kesinlikle iiniter ve hukukun istiin-
de olmasi gerekmektedir; aksi takdirde anarsi ortaya gikar.
Hobbes biitiin bunlan su vecizeyle 6zetlemektedir: “Genel
bir giiciin olmadig yerde, yasa yoktur; yasa olmayan yerde
de, adaletsizlik yoktur'?” (Age.: XIIL.13).

Daha 6nce de gordiigiimiiz iizere, Hobbes’un ‘egemen’in
kendisinin hukuktan iistiin olmas: gerektigini savunan go-
rigii hukuki giiciin keyfi olarak uygulanmasini sinirlandi-
ran bir kavram olan hukukun iistiinliigii ilkesine ters diiger.
Bagka bir hukuki pozitivist olan John Austin (1790-1859)
bu noktada Hobbes ile ayni fikirde degildir. Ona gore, gegsit-
li gii¢ kollarindan olugan veya birden fazla kisiyi igerisinde
barindiran egemen bir kolun giiciinii baska bir kolu kulla-
narak veya bir partinin giiciinii bagka bir partiyi kullanarak
sinirlandirabilir (Austin 1995: Lecture VI). Austin’in bakig
agis1 bagka baglamlarda da Hobbes’tan ayrilmaktadir. Aus-
tin ahlaki dogru veya yanhs1 ‘egemen’in hukuki ve hukuka
aykin olarak belirledigi seye indirgemez. Bagka bir deyigle
‘glic hakh kilar’ fikrini desteklemez. Ancak hukuki yiikiim-

12 Age., s. 103. (Yay. Haz.)
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liligiin baglayici dogas: ile ahlaki yiikiimliliigiin baglay:-
c1 dogasini birbirinden ayiran noktanin ceza ile tehdit etme
giicii oldugu konusunda Hobbes ile hemfikirdir. Kendi ifa-
desiyle: “Sizin ifade ettiginiz bir istegi yerine getirmedigim
takdirde bir kotiiliige ugrayacak olmam nedeniyle emriniz
beni baglar veya zorunlu kilar veya bu emre itaat etme 6devi
altina girerim"” (Austin 1995, Lecture I).

Austin ve Hart bu noktada birbirinden ayrilmaktadur.
Hart kimi kanunlarin yaptirimlarla desteklenen emirler gek-
linde anlagilamayacagni ileri siirer. Oncelikle birgok kanun
yasaklanmig eylemleri gergeklestirmeyi cezalandirmakla teh-
dit eden ceza kanunu haline gelmez. Bazi kanunlar 6zel kigile-
re sozlesme yapma, hukuk davalari agma yetkisi verir; bazila-
n1 belirli kigilere kanun yapma, uygulama ve yiiriitme yetkisi
verir. Yine de baz1 diger kanunlar (trafik kurallan gibi) ey-
lemlerimizi kazara birbirimize zarar vermeyecegimiz gekilde
diizenlememize yardimci olur. Tiim bu o6rneklerde hukuka
uymanin ceza korkusu diginda —ahlaki, ihtiyati veya kisisel-
daha ikna edici nedenleri vardir (Hart 1991: Boliim III).

Bu da bizi Hart’in buyruk kuramina ikinci itirazina go-
tiiriir: Kanunlar emirden ziyade genel kurallara benzer. Bi-
rincil kurallar —ister ahlaki ister hukuki olsun- kanunu ihlal
eden veya kanundan sapanlarin davraniglarini elestirerek
belli bir gerekce dogrultusunda bizi uyum saglayabilece-
gimiz belirli sekillerde davranmaya mecbur kilar. Austin’e
gore ise insanlarin hukuken kanunlara uyma mecburiyeti
hissetmesinin tek sebebi kotii sonuglardan korkmalaridir.
Bu baglamda, kanunlara uymalarinin sebebi kendisini vura-
cagindan korktugu igin tiim parasini silahli bir adama veren
kiginin gerekgesinden farkh degildir (Age.: Bolim IV).

Ancak Hart birgok insanin kanunlara elestirmeden, yal-
nmizca cezalandirilma korkusuyla aligkanlhktan uydugunu
gozden kagirmiyor mu? Eger durum boyleyse, Austin’in

13 Tiirkge metin: John Austin, Hukukun Belirlenmis Alan, ev. Ulker Yiikselbaba,
Saim Uye, Umut Kolog, Istanbul 2015, s. 38. (Yay. Haz.)
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kanunu bizi baski altina alma kapasitesi iizerinden tanim-
lamasina katilmamiz gerekmez mi? Hart ¢ogu insanin ka-
nunlara elestirel olmayan bir bigimde baglandig: ihtimaline
karg1 ¢ikmaz. Insanlar acili sonuglar1 engellemek igin olma-
dig1 miiddetge, kanunlara sebebini sorgulamadan aligkanlik
geregi uyarlar. Ancak Hart’a goére hukuku gii¢ tarafindan
desteklenen buyruktan ayiran sey, ortalama bir vatandagin
degil; avukat, yargi¢ ve devlet gorevlilerinin kanuna elegtirel
bigimde baglanmasidir (Age.: 113).

Bu cevap, Austin’in duruguna kargi ¢tkmaktan ziyade
onu destekler nitelikte goriinmektedir. Hart’'in Austin’e iti-
razindaki ¢ikig noktasi —yalnizca gii¢ tarafindan desteklenen
tehditler yiikiimliiliikk olugturmaz— gsimdi temel olarak yetki-
liler ve hukukgulardan olugan segilmig bir gruba uygulana-
cak gekilde sinirlandirilmigtir. Ancak bu durumda devletler;
gercekten de kendi tehditlerinin tehdit ettikleri kigilere degil,
kendilerine karg1 hakl gikaran silahli adamlar olacaklardir.
Bu nedenle Hart saglikli bir toplumda ¢ogu vatandagin hu-
kuka kargi hukukun anayasada rasyonel bir temeli oldugu-
nu diigiinen ‘igsel’ bir tutum edinecegini dile getirir.

3. Ahlak ve Hukukun Ustiinliigii: Finnis, Raz ve Fuller

Dogal hukuk elestirmenleri hukuki pozitivistlerin hukuken
zorlanmak ile hukuken yiikiimlii olmak arasindaki fark:
agiklayamadigini ileri siirerler. Onlara gore, kigiler yalnizca
ahlaki en dogru seyin o oldugunu disiindiikleri zaman ken-
dilerini bir gey yapmaya hukuken yiikiimlii hissederler. An-
cak bu elestiri ile ilgili bir problem vardir. Daha 6nce belir-
tildigi tizere, biitiin hukuki yiikiimliilitklerin tek bir evrensel
ahlak standardindan dogdugunu, hele de bu standardin ne
oldugunun belirlenmesine iligkin tartigmalar diigiiniildiigiin-
de, iddia etmek gok zordur. Bunun yerine, eger pozitivizm
elestirisi hakliysa, bunun nedeni hukuken yiikiimlii olmanin
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ahlak anlayigina daha az dogrudan bir sekilde bagh olmasi-
dir. John Finnis’in belirttigi iizere: “Dogal hukuk kuraminin
asli meselesi .... ‘adil olmayan kanunlar kanun degildir’ id-
diasi yerine, Hukukun Ustiinliigiiniin sinirlarimin ilkelerini
belirlemek” olmalidir™ (Finnis 1980: XIL.1).

Finnis’in yorumuna gore, dogal hukuk kuraminin en
6nemli unsuru ‘hukukun istinligiiniin sinirlarr’dir. Bu terim
ilk olarak belirli kamusal refah konularina yénelmig yasala-
ra dayanan kamu hukukunun i¢kin taraflihginin kargisinda,
miilkiyet ve s6zlesme ile ilgili olan 6zel hukukun igkin rasyo-
nalitesi ve tarafsizhifina isaret etmek igin on dokuzuncu yiiz-
yil Oxford hukuk profesorii A. V. Dicey tarafindan ortaya
atilmigtir. Onun ardindan, F. A. von Hayek gibi bazi ¢agdas
liberteryenler ekonomiyi etkileyen herhangi bir devlet diizen-
lemesinin veya 6zel servetin bireyler arasinda yeniden dagili-
muni saglayan her tiir sosyal programin 6zel hukuku “politize’
ettigini ve bu nedenle hukukun iistiinliigiinii ihlal ettigini ileri
siirer. Hayek’e gore, kamunun 6zel alana miidahalesi, kayda
deger oranda demokratik bir gogunluk tarafindan gergekleg-
tirilse dahi, hukukun istiinliigiiniin sunmas: gereken degeri,
yani bireylerin 6zel hukuk ve sabit piyasa kurallari uyarin-
ca kendi yagamlarini rasyonel sekilde planlama 6zgiirliigiinii
baltalamaktadir (Hayek 1960: 153-4, 227-8).

Daha o6nce belirtildigi iizere, hukukun iistiinliigiiniin dev-
let gorevlilerine getirdigi kisitlamalar hukuki giiciin keyfi kul-
lanimini sinirlandirmaktadir. Finnis ve diger dogal hukuk ku-
ramcilar1 da hukukun iistiinliigiiniin rasyonel bireylere gorece
sabit bir hukuk sistemi igerisinde kendi yagarnlarimi 6zgiirce
planlama hakki saglamak agisindan gerekli oldugunu savunan
Dicey ve Hayek ile hemfikirdirler. Ancak Dicey ve Hayek’in
aksine, hukukun iistiinliigiiniin amaca yalnizca bireysel 6zgiir-
ligii hiikkiimet giiciiniin keyfi kullanimindan korumak degil;
ayni zamanda adaleti ve kamu refahini desteklemek oldugun-
dan, dogal hukuk kuramcilari hukukun ustiinliaginii sagla-
mak i¢in kamu hukuku ile 6zel hukukun birbirinden kati su-
rette ayrilmasina gerek olmadigin ileri siirerler.
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Omegin Finnis, hukukun iistiinliigiiniin devletin sahip ol-
dugu giicii gesitli bigcimlerde keyfi kullanmasini 6nlemek igin
tasarlandigini ileri siirer. Bu keyfi kullanimlar arasinda (a)
kanunlar genelin ¢ikarina (kamu yararina) karsit gekilde yal-
nizca bazilarinin gikarlarini korumak igin kullanacak sekilde
yapmak, uygulamak ve yiiriitmek; (b) hukuken kanun yapma,
uygulama ve yiiriitme yetkisi verilmig birinin mesru hakkini
gasp etme; (c) adil uyan saglayan bigimsel gereklilikleri ihlal
eden yasalar yapmak ve gizli veya geriye doniik yasalar ile
bireyleri “6z-yonlendirme onurundan” mahrum etme ve (d)
ciddi 6lgiide adil olmayan, mesela farkh simiflardan bireylere
makul olmayan izinler veren veya farkh simiflara mensup bi-
reylere esit olmayan uygulamalar gerektiren veya tiim birey-
lerin temel bir hakkini makul olmayan gekillerde yok sayan
yasalar koymak sayilabilir (Finnis 1980: XIIL.2).

Agikga goriilmektedir ki kanun yapma, uygulama ve yii-
ritmeye iligkin bu kisitlamalar Hart’in hukuki yiikiimliiliik
anlayis1 ile Austin’in keyfi hukuki zorlama anlayigimi bir-
birinden ayirabilir. Bu durumda hukuki pozitivizm dolayl
olarak asgari bir ahlaka igaret eder. Joseph Raz da bu konu-
da hemfikirdir. Raz’a gére, adil olmayan bir hukuk sistemi
bile (b) ve (c)’ye giren ahlaki keyfiyet bigimlerini harig tut-
malidir. Daha iyi anlatmak gerekirse, kanunlar:

lleriye yénelik olmali

Gorece duragan olmal

Acik ikincil kurallara uygun olmakh
Bagimsiz yarg tarafindan uygulanmali
Aleni ve adil yargilama eliyle uygulanmali
Yitksek mahkeme denetimine tabi olmali

NSk W=

Yargilamada asir1 gecikmeler olmaksizin vaktinde uy-
gulanmah

8. Sug onleme kurumlarinin keyfi takdirinden arindiril-
mig olmali.

59



Huxuk FeLserest

60

Raz bir adim ileri giderek bu aragsal hukukun ustiinliigii
goriigiiniin adalet veya kamu yarar: olugturma amaci giit-
meyen kanunlar veya hukuk sistemleriyle -6rnegin kolelige
ve irk ayrimcilifina miisaade eden veya kimi tiizel kigileri
temel Ozgiirliikklerinden mahrum birakan hukuk sistemle-
riyle- uyumlu oldugunu ileri siirer (Raz 1979: 210-29).

Ancak dogal hukuk kuramcilari hukukun istiinliigiiniin
Raz’in iddia ettigi kadar ahlaken nétr olup olamayacagini sor-
gulayabilirler. Raz’a gore hukukun iistiinliigiinii benimseyen
kanunlar ve hukuk sistemleri bireylerin rasyonel segiciler ola-
rak ozgiirliiklerine ve onurlarina sayg: duyduklari miiddetge
ahlaken kotii veya adil olmayan amaglar giidebilirler. Ancak
(Lon Fuller’in tabiriyle) bu ‘i¢ ahlak’ asgari diizeyde adalet
ve iyilik barindirir. Formel adalet ilkesini, herkese rasyonel
olarak yasalara uyma kapasiteleri esit diizeyde olan ve ya-
saya tabi olma dereceleri esit bireyler gibi davranarak yerine
getirmektedir. Kanunun alakadar ettigi herkese hayatini uy-
gun sekilde planlama imkan: sunmak igin, efendilere oldugu
kadar kolelere de kanunun ne oldugu soylenmelidir. Hukuk
her bireyi temel haklari olan 6zgiir, rasyonel 6zneler olarak
ele almak suretiyle maddi adalet ilkesini kargilamaktadir. Son
olarak, hukukun istiinliigii bireylerin kendi refahlarini —ve
toplumun refahini- siirdiirmelerini saglamak igin istikrarli bir
gergeve olugturarak kamu yararini gézetmis olur.

Dogal hukuk kuramcilarinin ileri siirdiigii ve Raz’in da
hemfikir oldugu iizere, hukukun iistiinliigiiniin ahlaken asga-
ri diizeydeki bu yorumu hukuki yiikiimliiliige temel olugtur-
maya yeterli degildir. Fuller'in deyimiyle, bu durum yalnizca
prima facte yiikkiimliilitk olugturur veya yiikiimliiliikk yalnizca
diger sartlar kargilandig1 miiddetge varhgini siirdiiriir (Fuller
1969). Bu sartlar nelerdir? Bir hukuk sisteminin adil olmayan
veya kotii bir yasa ¢ikardigini diigiinelim. Finnis’e gore soz
konusu hukuk sistemine karg1 gtkmamiz igin yalnizca bu du-
rum yeterli degildir. Kanuna uymaya yonelik prima facie yii-
kiimliiliigiimiiz biitiin hukuk sisteminin hukukun istiinliigi-
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nii kendi biinyesinde tagima derecesiyle orantilidir. Hukukun
tistiinliigiinii kendi biinyesinde tagima ise yukarida belirtilen
dort faktoriin gérece kargilanmasina dayanir. Ancak Raz’in
hukukun istiinliigti anlayigina zit sekilde, bu kogullarin ikisi
(a ve d) bariz bir sekilde Fuller’in anladig1 anlamda ‘hukukun
i¢ ahlakr’nin Gtesine gegen ahlaki kogullara, kanun yapicilarin
ahlaki niyetlerine ve kanunun kendisinin maddi adaletine ve
lyiligine atifta bulunmaktadir. Finnis’e gore hukuka uymaya
iliskin prima facie yikkiimliiligiimiiz kanunun kolelik veya irk
aynmciligi gibi ciddi bir adaletsizlik veya zaran uygulamaya
koydugu ya da altinda yatan niyetin kamu yararina higbir et-
kisi olmaksizin belirli bir sinifa ait bireylere ait tarafli ¢ikarla-
1 gozettigi durumlarda (6rnegin getirisi yitksek kamu binasi
ingaat1 anlagmalarini segilmis yetkililerin kampanya fonlari-
na destek olan sirketlere rekabet sansi tanimadan bahgetmek
gibi) ortadan kalkabilir.

3.1. Hegel’in Hukuk ve Ablak Sentezi

Eger Finnis hakliysa, hukuki yikiimliligi agiklama ko-
nusunda yalmzca hukukun istiinliigiiniin ‘i¢ ahlak’ degil,
hukukun kendisinin maddi adaleti ve iyiligi de tartisma ko-
nusudur. Bu kurama gore, belli bir kanunun adaleti ve iyi-
ligi, pargas: oldugu biitiin bir hukuk sisteminin adaleti ve
iyiliginden bagimsiz olarak sahip oldugu 6zellikler degildir;
ayrica bu sistemin adaleti ve iyiligi de pargasi oldugu genig
toplumun adaleti ve iyiliginden bagimsiz olarak sahip oldu-
gu ozellikler degildir.

Belirli kanunlarin ve bu kanunlarin ‘ahlak’ organizma-
s1 iginde nasil kargilikli olarak birbirlerini siirdiirdiigi ve
tanimladigina dair bu biitiinciil bakig agis1 on dokuzuncu
yizyill Alman Filozofu Georg Wilhelm Friedrich Hegel’in
(1770-1831) diyalektik dogal hukuk kuraminda agiklan-
mugtir. Hegel hem pozitivist hem idealist hukuk kuramla-
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rin1, hukukun bir pargasi oldugu yasayan tarihi biitiinliigii
goz ardi etmekle suglar. Pozitivizm hukuku, 6zgiirliiklerine
deger veren ahlaki 6znelerin i¢sel manevi yagantilarindan
bagimsiz olarak, yalmizca bir amag, cebri bir kurum ola-
rak degerlendirir. ldealizm ise tam zit yonde hataya diiger;
hukuku objektif kurumsal gergekliklerden bagimsiz olarak
yalnizca mantik felsefesi ve ozgiirlitkk felsefesi olarak ele
alir.

Bu idealizm Hegel’in, selefi Immanuel Kant’in hukuk
kuraminda tespit ettigi temel kusurdur. Kant tiim kanun-
larin tek bir hukuki adalet ilkesiyle megrulastirilabilecegini
savunmaktaydi: “Digsal eylemleriniz iradenizin evrensel bir
yasayla uyumlu olarak herkesin 6zgiirliigiiyle ayni anda var
olabilecek sekilde 6zgiirce tatbiki olsun” (Reiss: 133). Kar-
sihginda, bu ilkenin rasyonel kesinlikle bilinebilecek tek bir
ahlaki buyruk -davramglarimizin ‘maksiminin’ tutarh bir
sekilde istenen evrensel hukuk olmasini emreden Kosulsuz
Buyruk (Kategorik Imperatif)- ile megrulastirilabilmesi ge-
rekiyordu. Hegel’e gore, hem ‘Kogulsuz Buyruk’ hem de hu-
kukun en iist ilkesi somut hukuki haklarimizin spesifik do-
gasin1 ve kapsamini belirlemeye yetmeyecek denli soyut ve
belirsizdir. Kant bu evrensel ilkelerin bizi istisnasiz yiikiimlii
kildigini ileri siirer; gergekten de bu ilkeler hukukun 6ziinii
mantiksal tutarlihgin teklegtirilmis bir formuna indirger: In-
sanlara ve durumlara aymi sekilde davranmak.

Hegel’in belirttigi iizere, hukuk bu sekilde indirgene-
mez. “Saf birlik, [Kant’in] pratik akil [nosyonunun] éziinii
olusturdugundan, kanunlarin ¢ogullugunun bile miimkiin
olmadig bir ahlak sisteminden bahsetmenin anlami olma-
yacaktir” (Hegel 1975: 75). Kanunlar istisnai durumlara
duyarl olmali ve sagduyulu bigimde uygulanmalidir. Daha-
s1, kanunlar ozgiirliikk ve egit muameleyi giivenceye almanin
otesinde pek ¢ok isleve sahip olabilir. Ornegin bazilar1 dog-
rudan ozgiirlitk ve herkese esit davranmay giivence altina
almayr amaglamadan da sosyal refahi maksimize etmeyi
amaglayabilir.
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Dogal hukuka iligkin son derece formel bu bakig agist
bu nedenle ‘hukukun gogullugu’nu goz ardi eder. Ancak
Hegel bir dogal hukuk kuramcisi olarak rasyonel birligin
bu ¢ogullugun altin1 gizmesi gerektigi konusunda Kant’la
hemfikirdir. Ancak onun tasarladig: birlik formel olmaktan
ziyade diyalektiktir: Farklilagmig hukuki iglevleri birbirine
indirgeyici olmayan bir bakig agisiyla tamamlar gekilde gé-
riir. Ahlak ile hukukilik arasindaki iligkiyi de bu agidan ele
alir. Hegel’in getirdigi en onemli yenilik ahlak ile hukuki-
ligin giinliik pratikler diizeyinde gergekten kavramsal ola-
rak birbirine bagli; ancak soyut kuram diizeyinde analitik
agidan farkli olduklarini gostermis olmasidir. Soyut olarak
digiiniildigiinde, ahlak kendi irademizle yiiklendigimiz
Odevleri belirler, hukuk ise genellikle istegimiz diginda bize
yiiklenen hak ve 6devleri belirler. Dolayisiyla ahlak ile hu-
kukilik birbirine ters diigebilir. Ancak, pratik agidan diigii-
niildiigiinde, kisilerin hukuki ¢ergeve diginda ahlaki 6zgiir-
liklerini ifa ettigini tahayyiill edemeyiz. Hukuk, 6zgiirli-
gimizii bagkalarinin 6zgiirligiini ihlal etmeyecek sekilde
sinirlandirarak; 6zgiir ahlaki tercihi mimkiin kilan genel
bir 6zgiir eylem ortami olugturabilmektedir. Boylece bizim
‘siibjektif’ ahlaki tercihlerimiz objektif kanunlar tarafindan
‘belirlenmig’ ve ‘somut gekilde gcrgeklestlrllmls olur. Hegel
bu durumu §oyle ifade etmektedii:

Soyut lyilik’in yerini alan ahlakin objektif muhtevasy, ...
stibjektiflik tarafindan somut hile getirilmig cevherdir ...
objekdif ahlaki realite, sabit, kendisi-igin zorunlu ve siibjektif
kaninin ve kaprisin iistiine yiikselen bir muhteva kazanur.
Bu ayrimlar, kendiliginde ve kendisi-igin mevcut ve gegerli
kanunlar ve kurumlardir. (Hegel 1991: 144)™

% Tiirkge metin: G.W.F. Hegel, Hukuk Felsefesinin Prensipleri, cev. Cenap Kara-
kaya, Istanbul 2004, s. 138. (Yay. Haz.)
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Bu durumun tersi de dogrudur: hukuk ahlaka dayanmak-
tadir. Hukukun ahlaki degerinin 6zgiirce taninmasindan
koparilmig hukuki yiikiimliilik keyfi giigten ayirt edilemez
hale gelir, bu durum hukukun istiinliigiiniin tam kargitidir.

Hegel’e gore ahlak ve hukuk birbirini tamamlar, bu ne-
denle ikisi de bir digeri olmadan tam olarak anlagilamaz.
Hegel’e gore bu kargilikli kavramsal baghlik hukuku (soyut
anlamda ele alindiginda) aile, sivil toplum, devlet ve toplu-
mu olusturan diger tiim soyut insan iligkisi kategorilerine
baglar. Metodolojik olarak konugmak gerekirse bu durum
soyut olarak ele aldigimiz herhangi bir kategoriye, 6rnegin
hukuka iligkin fikrimizin diger tiim kategorilere olan gerekli
kavramsal baglarin1 anlayana kadar eksik kalacag anlami-
na gelmektedir. Yasayan bir toplumun biitiinii pargalarinin
her birinde saklidir.

Normal gartlarda birbirine ‘kargit’ kategoriler olarak ele
alinan unsurlar arasindaki kavramsal baglantinin ‘diyalek-
tik’ olarak anlagilmas: fikrini kabul edersek, ilk basta birbi-
rine karsit kategoriler gibi goriinen kavramlarin; bir pargasi
olarak ait olduklari kategori sistemleri baglamindaki yerleri
anlagildiginda, aslinda birbirlerini tamamladig nosyonunu
da kabul etmemiz gerekir. Buradan hareketle hukuku anla-
manin en iyi yolu, parga ve biitiiniin kargilikli olarak birbi-
rini tanimladigi metin modelidir.

Metnin pargalarina dair anlayisim, metnin bitiiniinii an-
ladigim Olgiide artar; ancak pargalar1 anlamak elbette met-
nin tamamni anlamama katkida bulunacaktir. Her kanun ve
her yarg: karar1 daha biiyiik, bagdagik bir metnin yani hu-
kuk sisteminin pargas: gibi anlagilmalidir. Buna kargilik hu-
kuk sistemi de toplumun ahlaki degerleri ve adalet ilkelerini
kapsayan biiyiik bir metnin pargas: olarak anlagilmalidir. Bu
metni okurken, metne diger herhangi bir metne yanastifimiz
iyi niyetle yanagmaliyiz. Metnin eksiksiz bir bagdagiklig1 ve
butiinligi oldugunu varsaymaliyiz. Elbette metni gergekten
anlamaya ¢alisirken birbirine mitkemmel gekilde uymayan
kisimlar bulacagiz. Ornegin birbiriyle (belki de daha temel
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nitelikte olanlarla) geligiyor gibi goriinen kaideler veya yarg
kararlan ile karsilagacagiz. Bu gibi durumlarda, hukukun ge-
nel ‘ruhuna’ uymayan kisimlari atmak anlamina gelse dahi,
bagdagsiklign maksimize edecek gekilde hukuku yeniden yo-
rumlamamiz gerekecektir. Ancak hepsi bu degil. Hukukun
tekrar edegelen yorumlari —tipki bir metnin tekrar tekrar yo-
rumlanmasi gibi- yeni anlam ve ahlaki sezgi katmanlari orta-
ya ¢ikaracaktir. Bu sayede hukuka iligkin anlayisimiz sonsuza
dek degisir. Hegel’in deyimiyle hukukun ortiik (muglak ve
soyut) anlam -6zellikle hukukun varlhgini siirdiiren ahlaki
fikirler bakimindan— igerdigi derin bagdagikhik, anlam ve
amaglan algilamaya yonelik tekrarlanan gabalarla daha agik
hile getirilir. Bu ‘daha agik hile getirme’ siireci hukuki fikir-
lere somut yasal anlamlar verip bu fikirleri somut davalara
uyguladigimizda gergeklegir. Bu sayede yasama ve yargilama
da artan bir gekilde hukuku, bidayetindeki canlandirma fik-
riyle uyumlu bir gekilde gelistirir.

3.2. Egitlik, Ayrimcilik ve Biitiinliik: Ronald
Dworkin’in Hukuk Kuram:

Ingilizce konugan ¢agdag hukuk filozoflar: arasinda bu ide-
alist yaklagimi Ronald Dworkin’den daha tutkulu savuna-
m yoktur. Hegel’i model almasa da Dworkin dar anlamda
kanunlardan (kural koyucu) ve hukuk sistemlerinin biitiin
olarak sistemi megrulastiric1 bir unsur olarak goriilebilecek
yOnetim felsefesini olugturan dile getirilmemig ahlaki ilkeler-
den olugtugunu soyler. Bu kuramin nasil igledigini gormek
icin Amerikan hukuk sistemindeki iinlii bir davayi, Brown
v. The Board of Education of Topeka (1954) davasini, in-
celeyelim. Yiiksek Mahkeme’nin oybirligiyle vermis oldugu
bu doniim noktasi niteligindeki karar irklara gore ayrilmig
kamu okullarinin siyahi gocuklarin esit egitim hakkindan
mahrum birakildig: gerekgesiyle anayasaya aykiri olduguna
hiitkmetmigtir. Bu karar halihazirdaki igtihatlardan ciddi bir
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kopma gosterdigi igin oldukga tartigmaliydi. Ayni mahkeme
daha 6nceki onemli bir kararda, Plessy v. Ferguson (1896)
davasinda, irklara gore ayrilan tesisleri zorunlu tutan Jim
Crow Kanunnamesi’ni onaylamigti.

Hangi karar dogruydu, Brown mi yoksa Plessy mi? Her
ikisi de higbir eyaletin “Kendi yargi gevresine giren hig kim-
seyi kanunlar tarafindan egit korunma hakkindan mahrum
birakamaz.” diyen Anayasa’nin On Dérdiincii Degigiklik’ine
(1868) dayanmaktaydi. Plessy davasinda karar ¢ogunluk
adina yazan Yargig Henry B. Brown, bu tarz irka dayali bir
ayirmanin siyahi bireylere ‘agagilik damgasi’ vurmadigini
ileri siirdii, daha 6nemlisi bizzat Kongre’nin de Kolombiya
Bolgesi’ndeki renkli ¢ocuklar igin ayr1 bir okul kurulmasini
sart kogan bir kanun gegirdigini belirtti (Arthur 1989: 218).
Brown, On Doérdiincii Degigiklik’i hazirlayan yasa koyucu-
larla okul tasarisini kabul eden ayni kigilerin irk ayrimu ile
esit korunma arasinda ¢atigma olmadigini varsaydigini dii-
siniiyordu. Dworkin de benzer seyler yazmugtir:

Degisiklikten onceki sivil haklar yasa tasansinin gériigiilmesi
ve tartigilmasi siirecini yoneten senator, Temsilciler Meclisi’ne
‘sivil haklarin biitiin gocuklarin okula gitmesi gerektigi anla-
mina gelmedigini’ sGylemigti.’* (Dworkin 1986: 360).

Hukuki pozitivizm ve hukukun istinliigiine iligkin ah-
laken minimalist bakig agisiyla ayni noktadan bakildiginda,
dogru karar Plessy davasinin karan olarak goriinmektedir.
Bu, kararin ahlaken degil, yalnmizca hukuken dogru oldugu-
nu gosterir. Giiniimiiz Amerikali hukukgularinin ¢ogu gibi,
Dworkin de buna kargi gikar. Nedenini anlamak igin Brown
davasi kararina yakindan bakalim. Mahkeme adina karari
yazan Yargi¢ Earl Warren, On Dordiincii Degisiklik’i destek-

15 Tirkge metin: Ronald Dworkin, Hukukun Hiikiimranligh, gev. Ertugrul Uzun,
Istanbul 2018, 5. 450. (Yay. Haz.)
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leyenlerin niyetlerinin gok gesitli oldugunu (Degisiklik’i des-
tekleyenlerden bazilar1 okullari ayirmayi desteklerken bazilari
vatandaglar arasindaki ‘tiim hukuki ayrimlari ortadan kaldir-
may!’ desteklemekteydi), bu nedenle de okullarin ayrilmasinin

hukukiligine iliskin olarak bu niyetlere bagvurmamn en iyi -

ihtimalle ‘sonugsuz’ kalacagim belirtmigtir. Ancak Warren’in
tartigmay: ilerlettigi gibi, Degisiklik’in kurucular tarafindan
kastedilen anlami sonug verir nitelikte olsayd: bile (okulla-
rin ayrilmasi ve egit korunma meselelerinin birbirine uyumlu
oldugunu belirlemek), yalmzca bu durum Degisiklik’in daha
derin ahlaki ve felsefi anlamini titkketmeye yetmezdi.

Bu anlam nedir? Warren bu konuda: “Egitim kurumlari-
nin ayrilmasi 6zde esitliksizdir.” der; giinkii Yargig Brown’in
aksine, asil amag irksal azinliklara daha agag derece kurum-
lar vererek onlar1 agag seviyede konumlandirmaktir. Yargig
John Harlan’in Plessy davasindaki itirazina binaen (“vatan-
daglarin keyfi olarak ayrilmasi .... kolelik anlamina gelir ki bu
da Anayasa tarafindan belirlenmig olan kanun 6niinde esitlik
ve sivil ozgiirliikk haklariyla tamamen tutarsizdir”) [Arthur
1989: 219], Warren siyahi vatandaglara saglanan kurumlar
esit olsaydi bile, sirf bu ayrilma isleminin dahi bu kigileri agag:
konumlandirmig olacagini ve 6grenme motivasyonlarin etki-
leyecegini ileri siirmiigtiir. Ancak, bu sosyolojik olguyu kabul
etmek, irkq1 niyetlerle giidiilenen esit kurumlar olugturulma-
simin On Dordiincii Degisiklik’in egit korunma hitkmiinii
ihlal ettigini kabul etmek anlamina gelmez. Siyahiler bagka
kurumlarda da olsa beyazlarla ayni egitimi aliyorsa bu, esit
korunma hakkindan mahrum kaldiklar1 anlamina gelir mi?

Dworkin’e gore, Warren’in bu On Dordiincii Degisiklik
yorumuna kargi yaziya gegmemis argiimam Degisiklik’in,
Amerikan Anayasasi’nin kurucu fikirlerine de yansimig olan
derin felsefi anlama bagvurmaktadir. Bu fikirler hukukun
iistiinliigii ilkesinde bulunan ahlaki degerlerle iligkilidir: Ki-
silerin insanlik onuruna saygi. On Dérdiincii Degisiklik’in
esit korunma hitkmii irk gozetmeksizin herkesin insanlk
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onurunun korunmastyla ilgilidir. Amerikan baglaminda, bu
fikir (herkese egit sayg: ile davranmak) herkesin esit sivil ve
siyasi haklar1 olmasini mecbur tutar. Dahasi, herkesin ¢i-
karlarinin egit 6lgiide dikkate alinmasi gerekliligini de be-
raberinde getirir. Tabii ki bireylere egit sivil ve siyasi haklar
vermenin ve iyilikleri i¢in onlar egit 6lgiide dikkate almanin
ne anlama geldigi, Dworkin’in agiklamak igin epey ¢aba sarf
ettigi sekilde, yoruma baglidir. Ancak nasil yorumlanirlarsa
yorumlansinlar, herkese esit saygi gostermenin bu iki yolun-
dan higbiri (tek bagina veya ayr1 ayr1) Warren’in kararini ge-
rekgelendirmeye yetmez. ‘Egit ama ayr1’ egitim gergevesinde
siyahilere egit haklar tanindig1 ve ¢ikarlarinin egit derecede
korundugunu séylemek hald miimkiindiir. Bu nedenle esit
sayg! ilkesi dordiincii bir unsuru da igermelidir: Segilmis bir
grup vatandag kiigiimseyecek 6n yargilar tarafindan giidii-
lenmemelidir (Dworkin 1986: 384).

Bundan dolayi, Dworkin herkese esit ilgi ve sayg fikirle-
rinin bu yorumunun Amerikan y6netim felsefesinin belli bir
ilke gergevesinde yapilandirilmig bir pargasi olan On Dor-
diincii Degisiklik’in en iyi yorumu olduguna inanmaktadur.
Ancak Dworkin’in yorumu da hukuka kars: edinilenecek iki
yaklagima gore ele alindiginda, notrdiir: Renk-k674 yaklagim
ve renge duyarl yaklagim. Eger irk¢i kategorilerin (kasith
veya degil) secilmis irk gruplarini kiigiimseyici etkisi oldugu-
nu varsayarsak, kanunun uygulamasinda tiim irk¢i katego-
rilerin kullanimin: yasaklayan bir yaklasim Brown’in kara-
riyla uyumlu olacaktir. Ancak kategorilerin boyle bir etkisi
olmadigini (veya bunu kastetmedigini) varsayarsak, irk1 ka-
tegorilerin kullanimina izin veren bir yaklagim da Brown’in
karariyla uyumlu olacaktir. Dworkin’in de ileri siirdiigii gibi,
bu kosullari yerine getiren renge duyarh bir yaklagim (yasak-
lanmis kaynaklar yaklagimi) gergekten de renk-korii yaklagi-
ma kiyasla esit sayg ve esit ilgi ilkelerinin daha iyi bir yorumu
bile sayilabilir; giinkii boyle bir yaklagim gegmisgte yaganmig
ve giiniimiizde devam etmekte olan irk ayrimciliginin siirege-
len etkileri igin yanl bir telafi olarak yiiksekogrenim okullari-



Hukux VE AHLAK

na giris konusunda irksal azinliklarina segme hakki veren po-
zitif ayrimci kararlara da izin verecektir: “[Eger] irk, insanlar
irklarimi segemedikleri igin yasakli bir kategori ise 0 zaman
zeka, cografi koken ve fiziksel kabiliyet de yasakli kategori
olmalidir. .... Dolayisiyla [hukuk ilkesi uyarinca eylemde bu-
lunan bilge bir yargig] esitlige dair yasakli kategoriler teorisini
... reddedecektir”'é (Age.: 394, 396).

Dworkin, esitlik ilkesinin yalnizca bir yorumunun gergek-
ten Amerikan hukukbilimine uydugunu ve bu pratigi megru
kilabildigini varsayar; bu yorum herkese esit saygi ve ilgi gos-
termek adina farkh siniflardan kigilere farkli davranilmasina
miisaade etmektedir. Gorme engelli bireylere, araba kullan-
malarina izin vererek degil, onlar i¢in sesli isaretler, Braille
alfabesiyle yazilmig tabelalar, kilavuz kopekler ve gerekli
ekipmanlari alabilmeleri igin ek sosyal giivenlik 6denekleri
saglayarak sayg gosterilir. Benzer sekilde, eger okula girig
sartlari siyahilere karsi ayrimcilik yapmaya devam edecekse
siyahilerin beyazlarla ayni okula gitmesine izin vermek siyahi-
lere esit sayg ve ilgi gostermek degildir. Genel itibariyle ‘hak
edilmemis’ dogal ve sosyal farkliliklarin bireylerin esit sayg:
ve ilgi gorme kapasiteleri iizerindeki etkilerini 6nden tahmin
etmek i¢in hukukun kullanabilecegi ilkeli bir yontem yoktur.
Bu nedenle, irk kategorilerinin kanundan kaldirilmas: ancak
engellilik, dogugtan gelen zeka gibi kategorilerin tutulmasint
mutlak surette kurala baglamak miimkiin degildir.

3.3. Dworkin’e lligkin Degerlendirme

Dworkin’in hukuk kuramu ile Finnis tarafindan desteklenen
dogal hukuk yaklagimi arasinda pek ¢ok ortak nokta vardur.
Dworkin’in kurami hangi hukuki kararlarinin kelimenin
tam anlamiyla bizi miikellef kildigini belirlemek konusunda

16 Tiirkge metin: Ronald Dworkin, Hukukun Hiikiimranlige, s. 491, 492. (Yay.
Haz.)
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vatandaglara ve yargiglara yardim eder. Hem Dworkin hem
Finnis hukukun iistiinliigiinii asgari olgiide kargiladigin dii-
stindiigiimiiz bir sistemin verdigi her bir karara itaat etme
yoniinde prima facie bir yiikiimliliik altinda oldugumuzu
soyler. Ancak bu yiikiimliiligiin ciddi olgiide adaletsiz ka-
nunlarin varligi durumunda goz ardi edilebilecegini; giinkii
bu kanunlarin hukuk sistemine ahlaki ilke katan felsefi bag-
dagikliga uymadigini da eklerler. Ciddi 6lgiide adaletsiz olan
kanunlar baglayici degildir; giinkii bunlar ilkelerin tanimla-
dig1 sekliyle hukukun pargasi degildir.

Ancak Dworkin’in hukuk kurami ile dogal hukuk yakla-
simlar1 arasinda bazi 6nemli farklar da vardir. Finnis’e gore,
Plessy davasi1 mantik yolu ile tim toplumlar igin evrensel
ve degismez olarak bilinen egit sayg: ilkesini ihlal etmigtir.
Dworkin’e goére ise Plessy mantik yolu ile degil, tarihsel
kavrayss ile bilinen ve bu nedenle de evrensel ve degismez
olmayan egit sayg ilkesini ihlal etmigtir. Dworkin’e gore bu
ilkenin kendisi, kendisine ait belli bir tarihi olan spesifik bir
hukuk sisteminin yorumuna dayanmaktadir. Sistem zaman
icerisinde gelistikge, altinda yatan ilkeler de degisir.

3.4. Yorum Olarak Hukuk: Gadamer ve Dworkin

Dworkin hukuk sistemlerinin zaman igerisinde nasil geligti-
gini agiklamak igin Alman Filozof Hans-Georg Gadamer’e
bagvurur. Gadamer, hukuku yeni davalara uygulamanin eski
bir metni gevirmek veya yorumlamak gibi oldugunu ileri sii-
rer. Bir metni gegmisten bugiine terciime ederken kigi, yazarin
metni yazarken sahip olmus olabilecegi dar psikolojik saikleri,
metnin —kastedilmis olsun olmasin~ daha soyut anlamindan
ayirabilmelidir. Boyle yapmaliyiz; glinkii bazi durumlarda ya-
zarin psikolojik saikleri bilinmez veya bilinse dahi ¢ok sayida
olabilir ve metnin anlamiyla da muhtemelen ¢atigan durum-
larda kargimiza gikabilir. Peki, bu anlam nedir? Kelime veya
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ciimlenin anlamim ‘gérmek kolay’ olabilir; ancak metnin an-
lamini bir biitiin olarak ele aldigimizda, anlamak ¢ogunlukla
o kadar kolay degildir. Metinde gozlerimizin 6niinde agildi-
gim ‘gordiigiimiiz’ sey kismen okuma eylemine kendimiz kat-
ugimiz beklenti ve sorularin igleyigidir. Bu nedenle bir metni
okumak yaratics bir igtir: Gadamer’in deyisiyle yorumlayici-
nin iginde bulundugu diinyay: mevcut kogullarda algilayig bi-
¢imi ile metin tarafindan sunulan diinyanin tanidik olmayan
algilayis bigimini ‘kaynagma’y: igerir.

Farkl: gekilde ifade etmek gerekirse metnin siirekli anlami
(yazarin ve okurun zamana dayali niyetinden bagimsiz olarak)
her bir yeni temelliikk etmede yeniden uygulanarak (veya yara-
tict bir i¢imde yeniden yorumlanarak) zamanin degigimlerine
kargi koyar. Temelliik, metin anlamini yeni anlayis ufuklariy-
la kaynagtirir. Bu baglamda, metnin anlami yorumdan yoru-
ma degisir. Peki, durum boyleyse tiim uygulamalar boyunca
ayni kalacak genel bir anlamdan nasil s6z edebiliriz?

Sonug boliimiinde ileri siirdiigiim iizere, Elegtirel Hukuk
Galigmalar: diigiiniirleri ve hukuki pragmatistler (veya ‘Re-
alistler’) yoruma miindemi¢ bu baglamsallik vakiasini met-
nin farkli yorumlarindan ¢ekilip ¢ikarilacak genel bir anlam
olmadigi anlamina gelecek gekilde kullandilar. Ancak, eger
yorum gegitliliginin tizerinde genel bir anlam yoksa hangi
yaratici yorumlarin iyi olduguna nasil karar verebiliriz?

Gadamer bu ikilemi ¢6zmek igin gergek bir yorumlama
siirecinin (yalnizca kigisel anlamin yansitilmasindan farkli
olarak) metnin etkin taribi tarafindan y6nlendirildigini dile
getirir. Zamanla bir metni uygulama siireci otoriter bir yo-
rumlama gelenegi olugturur. Bu gelenek yorumlayiciyr yon-
lendirir, tabil burada yorumlayicinin gelenegin igine tama-
men girdigini varsayiyoruz. Bu gelenek otoriterdir; ¢iinkii
zamana, daha dogrusu siirekli tekrarlanan yorumlara kars:
durmayi bagarmugtir. Bu gekilde, bir metnin geleneksel ve
0zgiin yorumlar: birbirini karsilikli olarak kontrol edebilir;
gelenegin her bir yorumu gelenek ve yorumcu arasinda ger-

71



Huxkux FeLseFEst

72

ceklesen temsili bir diyalog barindirir. Yorumcu gelenegin
anakronistik veya kendi ¢agdag anlayigina uyamayacak gibi
goriinen kisimlarini sorgular. Benzer gekilde bir biitiin ola-
rak gelenek de yorumcunun kigisel anlayig ufkuna kolayca
asimile edilmeye karg1 direng gosterir, boylece yorumcunun
kendi 6n yargilarin1 g6zden gegirmesini saglar.

Yani metin yorumlama siireci soru cevaptan olusan bir
diyalog gibidir. Her diyalogda oldugu gibi burada da dina-
mik bir gerginlik olmasi gerekir: Bir diyalog baglamas: i¢in
taraflar ortak bir sey (ortak bir dil veya anlayis) paylagmali-
dir. Bu esnada, sahip olduklar her sey ortak olamaz, yoksa
tartigmaya gerek kalmaz. Diyalog —ve diyalojik yorumla-
ma- zaten anlagilmig olani1 koruma, netlestirme, iyilestirme
olarak tasavvur edilebilir. Hegel diyalektigindeki gibi, her
bir yeni yorum eylemi ayni anlami farkl sekilde dile getire-
rek —gagdas okur igin de erigilebilir olmas: igin orijinalindeki
gibi degil, ¢agdas okura anlaml gelecek bir bigimde dile ge-
tirerek— korur. Bu durum devaml bir yorumlama siirecin-
den gegerek anlamu siirekli diizenlenen ve yeniden tanimla-
nan hukuki metinlerden olugan hukuk igin de gegerlidir. Bu
sekilde, hukuk kavramini orijinal fikirlerini agamali olarak
gerceklestiren (genigleyen ve derinlegen) bir ‘kendini tekem-
miil ettirme’ siireci olarak diigiinebiliriz.

3.5. Dworkin v. Hart

Burada Gadamer, diger yanda ise takdirin hukukun anla-
muni nasil geniglettigi konusunda Hart Dworkin’le pek az
farkhlik igindedir. Her iki taraf da hemfikirdir ki (Hart’in
deyimiyle) “Yasalar onulmaz bir bigimde eksiktir ve golge-
li alandaki davalar s6z konusu oldugunda sosyal amaglara
atifta bulunarak rasyonel kararlar vermeliyiz” (Hart 1958:
515). Bagka bir deyisle her iki taraf da hukukun yeni veya
‘cetin’ bir davaya nasil uygulanmas: gerekrtigi konusunda
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agikga sessiz kaliyorsa, yargig hukukun Gtesine giderek yasa
koyucularin kendisine hizmet etmeyi niyet ettigi altta yatan
—ahlaki ve ahlaki olmayan- amaglari anlamalidir. Ancak
Hart, bir yargicin bu amaglara sadece kendi yorumunun
uydugundan emin olmak igin bagvurmas: gerektigini, bu
amaglar1 dogrulamamas: veya bu amaglarin bagdagikligini
daha derin ahlaki ve felsefi ilkelerle elestirel olarak degerlen-
dirmemesi gerektigini soyleyecektir.

Dworkin Hart’la hemfikir degildir; yargiglar zaman za-
man hukukun derin ahlaki gerekgelendirmesini yeniden de-
gerlendirmeli ve bu sekilde tiim hukuk sistemini —ahlak fel-
sefesi dahil- olabilecegi en iyi hile getirmelidir. Eger kanunu
yapanlarin kastetmig oldugu amaglar, hukuk sistemini bir
biitiin olarak agiklayan en iyi ahlak felsefesine ‘uymuyor-
sa’ bu amaglar —ve ait olduklar1 kanun- ‘uyan’ diger amag
ve kanunlar lehine reddedilebilir. Ayrica, eger bu ilk bagta-
ki amaglar ve kanunlar mevcut hukuki igtihatlara ahlaken
daha istiin olanlara uyduklarindan daha ¢ok uyuyorlarsa,
bu ama¢ ve kanunlar yine reddedilebilir. Brown karar,
Plessy kararimi etkin bir bigimde hiikiimsiiz hile getirdi-
ginde olan da budur. Plessy kararinin altinda yatan amag,
siyahilerin dogal agag: konumlanigina iligkin irk¢ fikirlere
dayanan genel kabule uygun sekilde, siyahilere beyazlarin
sahip olduguyla ayni tiir; ancak daha digiik kalitede tesis-
ler saglamakti. Ancak bu amacin modern genetikle ve daha
onemlisi Amerikan hukuk sisteminin biitiinligiini giiglen-
diren esit saygi kavraminin altinda yatan daha derin felsefi
amaglarla gatighg1 gorildii.

Hart gibi bir hukuki pozitivist, istenen felsefi genelleme-
nin diizeyine bagh olarak bir kanunun altinda yatan yasa
koyucuya ait amact farkh gekillerde yorumlamaya miisaade
edebilir. Bu baglamda, Plessy davasinda mahkemenin ¢o-
gunlugunun kastettigi somut amag —egit ama ayr: tesisler
hitkkmii— daha genel, bagka bir deyigle ilkeye dayandirilmig
ve felsefi bir amag olan egit sayg: ilkesiyle geligiyordu. Yargig
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Harlan’in itirazinin nedeni de buydu. Bu sekilde diigiiniildii-
giinde Hart; hukuktaki ahlaki ilerlemeye, hukuk politika-
larinin (mesela yasamaya iliskin komite raporlarindan ali-
nan Ornekler) altinda yatan belirli ahlaki egilimlerin yaratici
sekilde, hatta bu amaglar bagkalarinin ahlaken ilerlemeci
oldugunu iddia edecegi sekilde istemsiz olarak gbzden gegi-
rerek diizeltmek noktasina kadar genigletilmesi baglaminda
miisaade edebilir. Hart gibi bir pozitivist, Yargig Warren’in
yuriirlige koydugu esitlige iligkin ‘renk-koriy’ ilkesinin On
Dordiincii Degisiklik’in temel amaci oldugunu ileri surerek,
Brown ile mutabik kalabilirdi.

Ancak mesele bu olmasaydi da Hart Brown ile ayn fi-
kirde olabilirdi. Renk-korii adalet ilkesi On Dérdiincii
Degisiklik’i kanunlastiranlarin alt amaglarindan yalnizca
birisi olabilirdi. Eger durumun boyle oldugunu varsayarsak,
Warren kendi fikrini bu emsal karara uydurumakla alt amag-
lardan birini anayasal ilke diizeyine yiikseltmek igin kigisel
bir karar vermis olur. Boyle yorumlandiginda, (Hart’in oku-
masina gore) ortaya yalnizca tek bir dogru karar oldugunu
(veya Warren’in yalnizca tek bir dogru olduguna inandigim
varsaymak), bagka bir deyigle kararin en iyi ahlak felsefesi-
nin giiddiimiinde oldugunu varsaymak hata olur. Kanunun
birden fazla yorumunun esit derecede uygulanabilir oldugu
zor bir kararla kars1 kargiya gelindiginde, yargiglar (Warren
gibi) bir karari digerine tercih ederken kisisel ahlaklar tara-
findan yonlendirilebilirler; ancak —Hart uyarmaktadir- bu
karar verirken kendi ahlaki goriiglerinin hukukun disinda-
ki, kigisel mahiyetine karg1 dikkatli olmalar gerekir.

Ozetle Hart, yargicin (yasama organminkinden farkli
olarak) yalnizca ahlak felsefesine dayanarak belli bir kanu-
nu giidiileyen ahlaki amaglar: istemls sekilde gozden gegire-
rek diizeltmeye dayanan hukuki bir siireci kabul etmez. Bu
reddin nedeni bu durumun kanuna kendiiginde var olmayan
ve inkar edilemeyecek kadar k#sisel bir unsur katacak olmasi
degildir, Hart’a gore bu durum bazi durumlarda kaginilmaz-
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dir. Hart boyle bir siireci reddeder; giinkii ona gore boyle bir
durumda, kanunun gergekte ne oldugu ile yargicin kanunun
ne olmasi gerektigine dair diigiincesi birbirine karigir.

Dworkin elbette bu tip durumlara farkh yaklagmaktadir.
Hukuk sistemine biitiinliigiinii veren ahlak felsefesi kanu-
nun i¢inde objektif bir varliga sahiptir. Hukuk sistemlerine
biitiinlitk, bagdagiklik ve (s6zii edilen felsefenin hukukun
ustiinliigii i¢in esas olan istikrar ve tahmin edilebilirlik il-
kelerini kapsamasi igin elzem olan) birlik unsurunu katan
sey bu felsefenin siirekli olarak elegtirel sekilde yeniden yo-
rumlanmasidir. Kanunlar degisse de bu degisim genellikle
tahmin edilebilir sekilde gergeklesir. Hukuk ilkesinin canli
gelenegi tek bir ideale odaklidir, dolayisiyla prensipte her
cetin dava igin yalmzca bir dogru yorum vardir.

3.6. Hukuki ldealizm Kusursuz mu? Diyalektik ve
Hukuk Biitiin(siiz)ligii

Dworkin’e gore etkin (hakiki) bir hukuk sisteminin biitiin-
liikklia bir ahlak felsefesi igermesi gerektigini s6ylemek miim-
kiindiir. Ancak bu felsefe aymi hukuk sistemi igerisinde de-
gismese de hukuk sisteminden hukuk sistemine farklilik gos-
terecektir. Bu ilging bir soru uyandirmaktadir. Brown’dan
sonra var olan Amerikan hukuk sisteminin ondan 6nce var
olanla ayni hukuk sistemi oldugunu séyleyebilir miyiz? Eger
sistemin altinda yatan felsefenin her yeni yorumu tiim siste-
me yansiyacak bir dalga etkisi yaratirsa, sistemin kendisinin
de -belki de artik aynz sistem diyemeyecegimiz kadar— de-
gistigini sbyleyemez miyiz?

Bu ihtimali bir sonrakib6liimde Bruce Ackerman’in ‘dev-
rimci anayasal yeniden yorumlama kuraminy’ incelerken ele
alacagiz. Bu fikri benimsemenin sonuglarindan biri, hukuki
degisimin mutlaka Dworkin’in diisiindiigii kadar istikrarl
ve tahmin edilebilir olmak zorunda olmadigidir. Dworkin
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Plessy karannin verildigi zaman da yanhs olduguna ve yak-
lagik altmig yil sonraki miiteakip Oliimiiniin tahmin edilebi-
lir olduguna inanir. Ona gore, Harlan’in da Plessy davasin-
daki itirazinda net olarak ifade ettigi gekilde, On Dordiincii
Degisiklik’te yer alan egit muamele ilkesinin bazi siniflara
ait vatandaslar1 damgalamaya yonelik olarak tasarlanmig
kanunlarin adil olmadigini zaten ima etmigtir.

Boyle bile olsa, Harlan’in esitlik yorumu (Anayasamiz
renk-koriidiir.), On Dordiincii Degigiklik’te yer alan egit-
lik ilkesine iliskin tek dogru yorum degildir; hatta eger
Dworkin’e inanacak olursak en dogru yorum bile degildir.
Dabhas, esitlige iligkin renk-korii ve renge duyarli olma yak-
lagimlar1 arasindaki fark bu kavramlarin igkin birliginden
(veya siirekliliginden) bahsetmenin en iyi ihtimalle proble-
matik oldugunu 6ne siirer. Belki Dworkin renge duyarh po-
zitif ayirimci kanunlarinin renk-korii esitlik saglamak igin
(bu durumun Birlegik Devletler Anayasasi’'nin elde etmeye
caligtig1 esitlik idealinin en iyi yorumu oldugunu varsaya-
rak) ikincil yollar olarak kullanilabilecegini diigiiniiyordur.
Ancak, renk-korii egitlik —gokkiiltiirlii, renge duyarli esit-
likten farkli olarak— Birlegik Devletler Anayasasi’nin ideali
midir? Konunun daha 6ziine inecek olursak, zeki beyaz hu-
kukgular nasil oldu da nesiller boyunca esitligin irkgi ku-
rumlarla uyumlu olmadigini1 anlamay bagaramadilar? Ame-
rikan anayasa gelenegi, Dworkin’in digiindiigiinden daha
az birlik ve biitiinliik sergiliyor olabilir mi? Plessy davasinda
verilen karar o donem egsitlige iligkin baskin hukuk anlayigi-
na gore dogru olabilir mi?

Dworkin, gergek bir hukuk sisteminin hukuk felsefesiyle
tarihi agidan tutarh ve biitiinlikli oldugunu varsayar. Yu-
karidaki tartigma bu konunun siapheye acik oldugunu gés-
termektedir. Sonu¢ boliimiinde gorecegimiz gibi, hukukun
ahlaki biitiinliigiine iliskin boyle bir i¢sel siphecilik kismen
derin sosyal ¢atigmalarin varlig ile meydana gelir. Bu derin
sosyal ¢atigmalarin temelleri tam anlamuyla hukukun di-
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sinda; toplumun ekonomik, siyasi ve kiiltiirel sistemlerinin
i¢inde yer alir. ‘Manevi’ hayatin altinda yatan ahlak ve diger
etik ideallerle ayni gekilde, bu sistemler de hukukun anlami-
na biitiinlesiktir; daha genig pratik bir baglam veya felsefi
ve ahlaki spekiilasyonlarimiz1 sekillendiren bir anlamlar bii-
tini yaratirlar. Bu farkh ve karsit anlamlar arasindaki ‘di-
yalog’ da —veya Hegel’in terminolojisini kullanacak olursak
diyalektik— hukuk sistemine kendi felsefesini empoze etme
hakki igin rekabet eden farkl ekonomik, siyasi ve kiiltiirel
gruplan birbirine diigiiren bagka pek gok diyalogdan olus-
maktadur.

Bu gibi ahlaki gatigmalar Karl Marx’in kendi doneminde
Hegel idealizmini sosyal gergeklikle hi¢bir baglantisi olma-
yan soyut bir hukuki birlik fikri olusturmak amaciyla hukuk
sistemideki geliskileri ‘rasyonalize’ etme gabasi diyerek red-
detmesine neden olmustur. Marx, Hegel’in ‘devlet idealiz-
mi’ fikrinin hayal oldugunu ileri siirmiistiir: ‘Sivil toplumun
béliicii materyalizmi’ne kargt muhtemelen gerekli; ancak ne
yazik ki hatali bir tepki. Ekonomik ve siyasi gii igin birbi-
riyle rekabet eden gruplar arasindaki gatigmalar, halk s6zde
ortak gikarlari temsil eden ortak idealler etrafinda toplan-
maya ikna edilemediginde pargalanarak anargi durumuna
doniigme tehlikesi tagisaydi, Hegel hakli olabilirdi. Ancak
Marx bu gikarlarin gergek kapitalizm diinyasinda temeli
olmadigi, bu nedenle de onlar1 yansitan ideallerin ~huku-
kun iistiinliigii gibi— yalnizca en giiglii siniflarin gikarlarim
arttirmaya yonelik ideolojilerden ibaret oldugu konularinda
israrcidir (Marx 1994: 19).

Dworkin de ayni ideolojik arzuya yenik diigsmiis olabilir
mi? Birlik varsayimu bizi hukuk iginde birligi ‘bulma’ya (ve
yaratmaya) tesvik eden hukuku yorumlamak igin iyi niyetli'”

Charitable. Dwockin’in yukarida betimlenen ve Hukukun Hiikiimranligi'nda
kullandigs prénciple of charity’ye auf yapiliyor. Principle of charity, insaflilik,
iyilikseverlik veya iyi niyet ilkesi olarak amihyor. Farkli alanlarda farkli yon-
leri 6ne giksa da genel olarak, yorumcunun yorum!ladifi metne 6n yargiyla

77



Huxux FeLSEFEst

78

bir yaklagimi destekler. Ancak yorumlamanin altinda ya-
tan yapi diyalojik ise —yalnizca monolog degil, yorumcular
arasinda bir diyalog ise— bélinmiiglitk de hukuk igerisinde
mevcut olmaldir; giinkii yorumlayici bakig agilari arasin-
da uyumsuzluk olmadan, diyalog (uyuma ulagma girigimi)
anlamsizdir. Kisi, hukuku ekonomi, siyaset ve kiiltiir ob-
jektifinden yorumlayan bir sosyologun digsal perspektifini
ne kadar benimserse, hukukun ¢atigmali yapisi o kadar ¢ok
ortaya ¢ikar. Boyle bir durumda, sonug¢ boliimiinde incele-
yecegimiz tiirden bir yasa yorumu i¢in daha elegtirel, ‘yapi-
sokiimciy’ bir yaklagimin lehine olmak iizere iyi niyet ilke-
sinden (principle of charity) feragat etmek daha iyi olabilir.

4. Ogzet: Pozitivizm, Dogal Hukuk ve Demokrasi

Hukuki pozitivistler ve dogal hukuk kuramcilar1 arasindaki
tartigmaya iligkin incelememiz bu durumun ii¢ soru nedeniy-
le karmagik hile geldigini gésterir. Ilk soruya ~Hukuk ne-
dir?- verilen en iyi cevap pozitivistlere aittir. Hart bir hukuk
tanimi yapmaz, onun yerine hukuku tanima geklimize iligkin
sosyolojik bir tasvir sunar. Baz1 kanunlar agik¢a ahlak digi-
dir; ancak yine de onlar1 kanun olarak taniriz. Ikinci soruya
-Ahlak, hukukun yorumlamasina dahil olur mu?- verilen
en iyi cevap ne pozitivistlere ne de dogal hukuk kuramcilari-
na aittir. Davalarin biiyitk ¢ogunlugunda, yargiclar hukuku
yorumlamak zorunda kalmadan uygular. Ancak daha 6nce
emsal bir kararlara hilkkme baglanmamig davalar iizerinde
caligirken yorum gerekir. Burada Hart, esit derecede uygun

yaklagmamasini, aksi yonde kanit olmadikga yorumlanan metnin bir anlami
oldugunun, metnin yazarinin zeki sahibi oldugunun kabul edilmesini gerek-
tirir, Metin yorumlanirken, miimkiin oldugunca metnin bir anlam olacak se-
kilde hamleler yapilmahdir. Hukuktaki “Yasa koyucu abesle istigal etmez.”
veya Mecelle’deki “Kelamin i’mali ihmalinden evladir.” gibi diisturlar bu ilke
kapsaminda degerlendirilebilir. Dworkin bu ilkeyi temel alarak, hukukun bir
biitiin halinde en iyi yorumunun yapilmasi gerektigini soyler. (Yay. Haz.)
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yorumlar arasindan segim yaparken yargiglarin kendi kisisel
ahlak anlayiglarini kullanabilecegini kabul eder. Nihayetin-
de, ahlakin hukuku belirlemek igin bazen gerekli olabilecegi
konusunda Dworkin’le hemfikir olmugtur. Hart, “Yumugak
pozitivizm, hukukun belirlenmesinde ahlak veya bagka deger
yargilarina uymaya iligkin ihtilafli meselelere dayanilmasina
miisaade etmektedir” der (Hart 1991: 251). Hart’in aklinda
Birlesik Devletler Anayasas’’nin On Dordiincii Degisiklik’i
gibi agikga 6zgiilenmemis ahlaki ifadeler igeren kanunlar
vardir. Yukarida belirttigim iizere, Degisiklik’in ‘egit ko-
runma’ ilkesine yaptig1 gonderme ahlaki bir fikir -muamele
adilligi- barindirmaktadir, bu fikir ahlaki deger yargilar ol-
maksizin anlagilamaz ve belirlenemez.

Ugiincii soru ~Hukuki yiikiimliiliik ile korkuya dayali
itaat arasindaki fack nedir?- bir dogal hukuk cevabi gerek-
tirmektedir. Hart’in hukuki yiikiimliliikler ile tehdit ile des-
teklenen buyruklari birbirinden ayiramamasi ahlakin dolayli
olarak da olsa yasaya ickin oldugunu gosterir. Eger adil ol-
mayan yasalara uymaya iligkin prima facie hukuki yiikiim-
liliigiimiiz varsa ki pozitivistler oldugunu iddia eder, bunun
sebebi bu yasalarin ahlak: iginde barindiran daha biyiik
bir hukuk sisteminin pargas: olmalaridir. Hukuk sisteminin
ahlak: barindirmasinin bir yolu hukukun istiinliigiine bagh
kalmasidir. Hukukun iistiinliigiiniin anlami konusunda bazi
anlagmazliklar olsa da asagi yukar: soyle ifade edebiliriz:
Hukukun istunliigii kavrami kisilere hayatlarini planlama-
larina olanak saglayan istikrarli kurallardan olugan bir sis-
tem sunar. Hukukun istinliigiiniin desteklenmesinin arag-
sal bir temel nedeni olsa da —iinkii bu ilke etkin ve istikrarli
sosyal etkilesimi miimkiin kilar— bu durumun ikinci sebebi
hukuki 6znelerin otonomisine duydugu ‘ahlaki saygi’dir.

Ancak, asgari sekilde yorumlandiginda, hukukun is-
tinligh ‘Yahudiler’ ile ‘Aryanlar’ arasindaki cinsel iligkiyi
yasaklayan Niirnberg Yasalari gibi hig adil olmayan yasala-
ra uymaya dair prima facie yikimliliklerimizi agiklamaz.
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Ugiincii Imparatorluk’un hukuk sistemi hukukun iistiinlii-
giinii biinyesinde barindiriyor olsaydi bile, adalet sistemiyle
bagdastirdigimiz diger ahlaki fikirleri cisimlegtirmis olamaz-
di, bu nedenle bu kanunlara uyma yiikiimliliigiimiizii ge-
rekgelendirmek igin gereken ‘ig ahlak’a sahip olmayacakti.
Boyle bir ahlak fikri hukukun kaynagiyla da baglantili-
dir: Demokrasi. Pozitivistler, tanima kuralinin hukuk va’z
etme giiciinii demokratik bir meclise veya tek bir diktatore
vermesi durumlarindan herhangi birinin hukuki yiikiimli-
lik sorusuyla iligkili olmadigini1 diigiinmektedir. Ancak bu
fikir hatalidir. Niirnberg Yasalari adil bir demokratik prose-
diiriin giktilar1 olsaydi, bu kanunlara uymaya iligkin prima
facie yiikiimliliikk daha giiglii olurdu. Burada Birlegik Dev-
letler Yiiksek Mahkeme Yargici Joseph Story’nin Birlegik
Devletler Anayasasi’nda yer alan Boliim 2.3, Madde 1V ile
uyumlu bir gekilde, “Bu konuya iligkin kanun kapsaminda
... bir eyalette hizmet veya iggiicii igin tutulan kisilerin ...
bagka bir eyalete kagmasi durumunda ... Hizmet veya iggii-
cii borglu olunan tarafin talebi tizerine teslim edilmesi”ni
emreden 1793 tarihli Kagak Kole Kanunu’nu yiiriitme-
ye iligkin kararimi hatirlayalim. Kolelige karsi olan Story,
kanunun son derece adaletsiz olduguna inanmaktaydi —ve
bugiin muhtemelen biz de bu kanunun irklarin karigmasini
" yasaklayan Niirnberg Yasasindan daha adaletsiz oldugunu
diisiiniirditk— ancak Anayasa’ya uymaya iligkin bir 6n yi-
kiimliiliigii oldugundan Kagak Koéle Kanunu’nu onaylayan
bir karar ald.’®
Bu mantik yiiriitme, bir hukuki pozitiviste ait olabiliz-
mig gibi geliyor. Story kendi ahlaki yikiimliligiini hukuki
yitkiimliligiinden agikga ayirmustir. Ancak hukuki yiikiim-
luliigiinii dayandirdigr kanunun gériiniirde ahlaki bir kay-
naktan geldigini de fark etmek gerekir: Halkin iradesi. Birle-
sik Devletler Anayasasi, ¢ogu amayasa gibi, hukuk yaratma

1% 9 Stat. 452, 119°da (1850).
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guciinii demokratik olarak segilmis bir meclise vermektedir.
Demokrasi, diger hukuki sistemlerde olmayan ahlaki bir 6z
igerir: Tiim vatandaglarin hukuku gekillendiren siyasi siireg-
lerde rol almaya iliskin esit 6zgiirliiklere sahip olma hakkina
sayg: duyar. Bireylerin kendi hayatlarini hukuka goére be-
lirlemeleri konusunda 6zel! sahislarin kigisel otonomilerine
saygt duyan hukukun iistiinliigi ilkesinin aksine, demokrasi
anlayis1 vatandaglarin kendilerine hukuk koymasina iligkin
kamusal Szerkligine saygi gosterir. Kendi hukukunu kendi
yapma yoluyla elde edilen 6zgiirliikk yoneticilerin keyfi gii-
ciine kargi koruma saglar, boylece hukukun ustiinliigiinii de
korumus olur ve ahlaki yikiimliliigiin en st ifadesi olarak
0z-belirlenim veya 6z-yOnetisim degerlerini destekler.

Kurallara uymaya iligkin prima facie hukuki yiikiimli-
lugiimiiz demokratik rejimlerde daha giigliidiir; ¢iinkii de-
mokrasi, vatandaglarin kendi kaderlerini kolektif bir bigim-
de belirlemesi igin egit sayginlik hakkina sayg: gosterir. Co-
gunluk ilkesi gibi, bir birey bir oy ilkesi de bu esitlik¢i ruhu
temsil eder. Bu ilkeler, esitligin ahlaki degerini ifade eder;
ancak giiciin keyfi bigimlerini de g6z ardi etmezler. Demok-
ratik ¢ogunluklar da gaddarca davranabilir. Her ne kadar
demokrasi savunuculari aksini iddia etse de bu durum pek
¢ok insanin demokrasinin hukukun istiinliigiinii korumadi-
g1 sonucuna varmasina neden olmugtur. Her seye kargin, de-
mokratik rejimlerde en azindan her vatandaga yasama siire-
cinin ¢iktilarimi etkilemek agisindan esit gartlar tanindigina
gore, hukuka uymaya iligkin prima facie yikimliiligimiiz
daha giigliidiir. Bagka gekilde ifade etmek gerekirse demok-
ratik oyundaki kurallarin adil oldugunu diigiindiigiimiiz igin
ahlaki agidan menfur oldugunu bile diigiinsek, giktilar1 da
ayni sekilde adil kabul ederiz.

Bir sonraki boliimde demokratik siireglerin adilligini gii-
venceye almak igin gereken en 6nemli kurallarin anayasa
hukuku tarafindan saglanan kurallar oldugunu gérecegiz.
Anayasa hukuku tarafsizlsgs sayesinde —demokratik olarak
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secimle gelmig meclisin koydugu yasalara agir basarak- bu
ayricalikl otoriteyi kullanabilmektedir. Anayasa hukuku en
siradan vatandasa dahi resmi olarak ¢ogunluk tarafindan
ihlal edilemeyecek temel haklar vererek gogunlugun bizim
adimiza konugmasina izin vermeye iligkin prima facie yii-
kimlialigiimiizii giiglendirir. Hakli olarak, hukukun ahlaki
Ozii olarak goriilmesinin nedeni de budur. Bununla egit de-
recede 6nemli bagka bir unsur da demokrasinin fazla miida-
haleci kanunlara karg bizim haklarimizi koruyacak yargisal
denetim prosediirleri tesis etmesidir. Bu prosediirler felsefi
megruiyetlerini yasama ve yiiriitme organlarina ait styasi
gigler ile tarafsiz yargi organina ait sfyasf olmayan giiglerin
ayriigindan almaktadir. Simdi iizerine diigiinmemiz gereken
soru sudur: Bu giigler ayrilig1 ¢ogunlugun demokratik ey-
lemlerini herkesin ‘biz, halk’ geklinde bir ifade olarak gor-
mesini saglayacak bir ilke olan hukukun istinligini gi-
vence altina alir mi? Alirsa nasil alir?



Uguncy BOLUM
ANAvasA Hukuku: Yarisi, YORUMLANMASI
VE EsAsSLARI

Anayasalar hukuk felsefesinde 6nemli bir yer tutar; ¢iinkii
nihai onama kurallar olarak yiiksek bir statiiye sahiptirler.
Bu gorevi icra eden tek kurum anayasalar degildir. Ornegin
Birlegik Krallik’ta yazili bir anayasa yoktur; bunun yerine,
bir araya geldiklerinde temel haklar ile yasa yapmak, hiikiim
vermek ve yasalar1 uygulamak igin gerekli usulleri meydana
getiren bagka belgeler vardir.

Anayasalar bir bagka nedenden otiirii de dikkati geker:
Hukukun ahlaki temelini ihtiva ederler. Vatandaslara temel
haklar taniyarak, neden kotii yasalara dahi uymak zorunda ol-
dugumuzu anlamamizda énemli rol oynayan medeni ve siyasi
esitligi kurarlar. Anayasal olarak bu haklarn uygulama yetkisi
verilmig kimseler genellikle yargiglardir. Ancak yakin zaman-
da yaganan bir anayasa krizini ele alan agagidaki tartigma, bu
yetkinin son derece problematik oldugunu gostermektedir.

1. Anayasa Krizi: 2000 Yili Baskanlik Segimi ve
Mabkemenin Yetkisi

2000 yilinin son haftalarinda, Birlegik Devletler ve diinyanin
geri kalanindaki insanlar, bagkanlik se¢iminin Demokrat ada-
y1 Al Gore’un avukatlar: ile Cumhuriyetgi aday George W.
Bush’un avukatlarimi karg: kargiya getiren bir hukuk savasina
kilitlenmisti. Savagin nedeni, Florida’da kullanilan ve elektro-
nik tasnifi yapilmamig hatali oylarin nihai oy sayiminda elle
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yeniden incelenerek sayilip sayilmamas: gerektigi konusunda
anlagmazlikti. Goriiniige bakilirsa, segimdeki belirleyici oyla-
rin bulundugu Florida, bagkanhig birkag yiiz oy farkla Bush’a
vermigti. Sayilmayan oylardan dolay: binlerce oy sahibinin oy
kullanma hakkindan mahrum edildigini gosteren ciddi kanit-
lara ragmen Florida Eyalet Sekreteri Katherine Harris segimi
onayladi. Gore ile Bush arasindaki hukuk savagi nihayetin-
de Florida Yiiksek Mahkemesi’ne ulagti. Mahkeme Harris’in
kararini iki kere bozdu ve ihtilafli oylarin elle sayilmasinin
devamina hiikmetti. Muallaktaki segim sonuglarinin tersine
donme ihtimali vardi ve ABD Yiiksek Mahkemesi devreye gi-
rerek 5’e 4’litk bir kararla Bush lehine hiikiim verdi.

ABD Yiiksek Mahkemesi Bush v. Gore davasinda dogru
davrandi mi? Eyalet hukukunun ve federal hukukun kendi-
lerine verdigi takdir yetkisi goz 6niinde bulunduruldugunda,
Harris ve Florida Yiiksek Mahkemesi’nin birbiriyle gelisen
kararlarinin her ikisi de uygundu. Dolayisiyla mantik ger-
cevesinde aralarindaki ihtilafin daha iist bir makam tara-
findan hitkme baglanmas: gerektigi diigiiniiliir. Bu makam
Birlesik Devletler Yitksek Mahkemesi’dir; geleneksel olarak
bu mahkemenin hiikiimet organlar1 arasindaki ve federal
hiikiimet ile eyaletler arasindaki ihtilaflara miidahale etme
yetkisi vardir. Ancak Amerikan Anayasasi, Mahkeme’ye bu
gibi durumlarda takdir yetkisi vermis olsa da buna yonelik
actk bir felsefi temel verdigi kesin olarak soylenemez. Ki-
sacast Mahkeme, Florida Yiiksek Mahkemesi’nin hitkmiinii
onaylayabilir ya da davay: gormeyi reddedebilirdi.

Cogunlugun Florida Mahkemesi’nin kararini1 bozmak igin
gosterdigi gerekgelerden biri, yeniden sayimin On Doérdiincii
Degisiklik’in Egit Korunma Hiikmii’nii ihlal ettigiydi. Orne-
gin, Yargic Antonin Scalia yeniden sayima devam edilseydi
Bush’un ‘telafisi imkansiz bir zarar’ gorecegini iddia etti. Bu
iddia tartigmalidir; giinkii Bush’un kendi aleyhine yeniden bir
sayimin yasaya uygunluguna karg ¢ikma sansi vardi. Gore ise
yeniden sayim olmazsa her seyi kaybedecekti. Ancak Scalia,
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pusulalarin sayiminda farkli yontemler kullanilan farkli bol-
gelerden alinan oylarla yapilacak bir yeniden sayimin Flori-
dali segmenlere esitsiz davranmak oldugunu da ileri siirdii. Bu
iddia da elbette tartigmalidir. Kaginilmaz olarak tagidig: 6znel
ve siyasi yanlilik lekesine ragmen, Scalia prensipte oylarin ye-
niden sayilmasina kargi gikmiyordu. Hatta Florida’da oylarin
sayiminda ‘tek tip standart’ olmamasina iligkin endisesi diger
eyaletlerdeki oy sayimlarin1 da kapsamiyordu ki bu eyaletle-
rin gogu farkli bolgelerde farkh oy kullanma makineleri ve
farkli yeniden sayim kurallari kullanilmasina miisaade etme
konusunda Florida’y: 6rnek aliyordu.

Her ne kadar ¢ogu hukuk elestirmeni Scalia’nin egit ko-
runma ilkesine bagvurmasini ikna edici bulmasa da bir kismu
Scalia’min gerekgesi hakkinda farkli diigiiniiyordu: “Once
sayin, yasalligina sonra karar verin, ilkesi demokratik istik-
rarin gerektirdgi kamuoyu kabuliine sahip se¢im sonuglar
elde etmek igin dogru bir yontem deglidir” (Bush v. Gore
davasi, 121 Yiitksek Mahkeme / 512).

Bu argiiman ilk olarak yeniden sayim igleminin Ameri-
kan demokrasisinin istikrarini korumaktan ziyade tehdit
ettigini ve ikinci olarak tartigmah segimleri konu alan da-
valarda Yiiksek Mahkeme’nin kapsayici amacinin istikrari
saglamak oldugunu varsayar.

Scalia bu varsayimlarda hakli miydi? 1lk varsayim igin
net bir cevap vermek miimkiin degildir; ¢iinkii Mahkeme
neye karar verirse versin anayasal kriz kulaga ayni oranda
mantikli ve mantiksiz geliyor. Ancak Amerikalilarin ¢ok bii-
yik bir ¢gogunlugunun Mahkeme kararini kabul etmig olma-
st da kararin istikrar1 desteklemek igin en iyi ¢oziim oldugu
anlamina gelmez.

Ikinci varsayima ise daha net bir cevap verilebilecegi-
ne inaniyorum. Tartiymali segimlerin sonuglandiriimasin-
da Mahkeme’nin kapsayict amacinin istikrar1 desteklemek
olmas: gerekip gerekmedigini degerlendirirken, oncelikle
Mahkeme’nin demokratik siirece miidahale yetkisini in-
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celememiz gerekir. lkinci béliimiin sonunda da belirtildigi
tizere, boyle bir miidahaleyi hafife almamak gerekir; ¢iinkii
bu eylem segimlere ve diger tiim yasama g¢iktilarina ahlaki
megruiyet saglayan unsur olarak gorillmektedir. Boyle bir
miidahalenin ne zaman ve hangi mantikla megru oldugunu
incelemek igin oncelikle altinda yatan felsefi gerekgelendir-
meyi ele almamiz gerekir.

Bu gerekgelendirme parlamento ve yiiriitme organlari-
nin siyasi kollarindan ayr tarafsiz hiikiimet birimleri olan
mahkemelerin yetkisine bagvurmaktadir. Peki, bu giigler ay-
riligr mahkemeye demokratik siireglere miidahaleye iligkin
kapsamli bir hak m1 bahgeder, yoksa olagan disi durumlar
hari¢ miidahaleden kaginmaya iliskin 6zel bir yiikiimliilitk
mii getirir? Eger mahkemeye miidahale etme konusunda ki-
sitlayic1 bir hak bahgettigini varsayarsak, amag istikrar1 mu
yoksa megruiyeti mi giivenceye almak olmalidir?

2. Giigler Ayrilig

Amerika’nin Kurucu Babalari, yasama ¢ogunluguna sinirsiz
gii¢ veren bir anayasanin kaginilmaz olarak tiranliga, istik-
rarsizhiga ve hukuksuzluga neden olacagina inanmaktaydi-
lar. Siradan vatandaglarin kendi kendini yonetme ehliyetine
dair iyimser inanglari insanligin kendi ¢ikarlariyla gudiilen-
digine iligkin kotiimser bakig agilariyla zit diisiiyordu. Bu
nedenle yeni demokrasiye segilen ve atanan gorevlilerin yet-
kilerini kasitl olarak sinirlandiracak unsurlar eklediler:

(a) Bireylere Federal Hiikiimet eylemleri kargisinda baggik-
lik kazandiran temel haklar saglamak (Haklar Bildirisi
[1789-91] ile 1slah edilen Anayasa; daha sonra On Dér-
diincii Degigiklik (1868) ile eyalet yonetimlerinin eylem-
lerini de igerecek sekilde tek rar diizenlenmistir.)
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(b) Eyaletlere Federal Devlet kargisinda sinirli 6zerklik giicii
vermek.

(c) Her eyaletin egit temsil hakkina sahip oldugu bir senato
ve her eyaletin niifus yogunluguna gore temsil edildigi
Temsilciler Meclisi'nden olugan iki meclisli bir sistem
kurmak.

(d) Senatorlerin segimini eyalet meclislerine birakmak.
(Daha sonra senatorlerin genel secim ile segilmesi gek-
linde degigtirilmigtir.)

(e) Bagkan segimini eyaletlerin bagimsiz gekilde se¢mig ol-
dugu bir se¢men grubuna birakmak.

(f) Omiir boyu gérevde kalacak olan federal hakimlerin se-
¢imini bagkana birakmak (Senatonun onay ile).

(g) Devletin yasama, yiiriitme ve yarg: organlarini birbirle-
rinden ayirmak.

(h) Her bir organin digerleri izerinde sinirh yetkisi olmasi-
n1 saglayan bir denetleme ve dengeleme sistemi kurmak
(kuvvetler ayrilig1).

Bush v. Gore davasinin federal mahkemeye gotiiriilme-
si gerekip gerekmediginin belirlenmesinde (b) maddesinin
¢ok 6nemli bir rol oynadig: ileri siiriilebilecek olsa da en
azindan bu rol kismen (g) ve (h) maddelerine de baghdir.
Bunlar, bu boliimiin kalaninda tartisilacak olan anayasal
mekanizmalardir. Bagkanin Kongre eylemlerini veto etme
yetkisi ve buna kargilik olarak Kongre’nin (iiyelerin iigte
ikisinin onayiyla) bagkan vetosunu iptal etme yetkisi (h)
maddesine 6rnek olarak gosterilebilir. Konumuza benzer
bagka bir 6rnek de Yiiksek Mahkeme’nin Anayasa ihlali
olarak degerlendirdigi yasama ve yiiriitme eylemlerini iptal
etme yetkisidir.
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2.1. Yasamanmn mu Yargimn nmu Ustiinliigii?
Iki Tiir Mesrulagtirma

Amerika’nin giigler ayrilig1 ve denetleme sistemine alterna-
tif.bagka bir sistem olup olmadigini degerlendirmek faydali
olabilir. Avrupa’nin parlamenter gelenegi bir agidan farkh
bir giigler ayrilig1 yorumu olarak degerlendirilebilir; daha iyi
bir terim olmadig: igin bu sisteme giigler arabuluculugu di-
yecegim. Hem Kant hem de Hegel bu yorumu desteklemis-
lerdir, bu durum Rousseau’nun fikrinin uyarlanmasi olarak
diigiiniilebilir.

Rousseau’nun bakig agis1 demokrasi ile hukukun megru-
iyeti arasindaki iligkinin ilging bir yorumuna dayanmaktay-
di. Rousseau’ya gore, hukuka uyma mecburiyetimiz buna
Ozgiirce riza gostermemize bagliydi. Hukuka cezalandirilma
korkusuyla uyuyor olmak, 6zgiirce riza gostermedigim an-
lamina gelir. Ozgiirce riza gostermem igin hukuku istedigim
(veya irademe uygun diigen) bir unsur olarak kendimle 6z-
deglestirmem gerekir. Istedigim sey bazen bagkalarimin is-
tedigiyle catigabileceginden, herkesin hukuka 6zgiirce riza
gosterebilmesi igin, kendini koruma ilkesini ve kamu yara-
rin1 giivenceye almak igin ortak hareket etmeyi destekleyen
miisterek menfaati dile getirmesi gerekir. Yani hukuka riza
gosterirken kendimizi kigisel irademizin Gtesinde genel ira-
deyi temsil eden daha biiyiik bir toplulugun pargas: olarak
kabul etmemiz gerekir.

Rousseau’nun ‘megruiyet’ algisina gore; hukuka uyariz
giinkii hukukun genel irademizi yansittigimi diigiiniiriiz.
Bunu diigiiniirken de hukukun aslinda herkesin ¢ikarlari-
n esit derecede ilerlettigini diigiinmeyiz. Oy veren taraftar
cogunlugun bir kanunun kamu refahin iyilegtirme kapasi-
tesini daha iyi takdir ettigine inandig1 miiddetge, bir vatan-
dag muhalif oy verdigi bir kanuna Ozgiirce riza gosterebilir.
Rousseau’nun riza nitelendirmesindeki 6nemli nokta sudur:
Kanunun mesru olmasi igin kamu refahuni iyilegtirmesi ge-
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rekmez; ¢linkii insanlar bu konuda yanilabilir. Gerekli olan,
insanlarin kendilerini kolektif bir karar alma ve oylama sii-
reciyle 6zdeglestirmesidir. Rousseau’ya gére boyle bir riza
siireciyle 6zdeglesmek; ancak vatandaslarin (segilmig tem-
silcilerin degil) hukuka sozlii ve aleni muvafakat vermeleri
durumunda gergeklegebilir.

Simdi Rousseau’nun yasama organini neden yiiriitme
ve yargi organlarindan daha iistte tuttugunu anlayabilecek
durumdayiz. Yasama organi, kamu o6zgiirligi ve 6z belir-
lenimin kalbidir; bir halkin birlikte kararlar alarak kolektif
baglarini siirekli olarak giiglendirmesini ve kamu menfaatini
yeniden tanimlamasini saglar. Bagka bir organ tarafindan si-
nirlandig1 anda tamamen 6zgiir olma ve 6z yasama 6zellik-
lerini yitirir. Bu nedenle Rousseau, hukukun mesruiyetinin
—vatandaglar arasinda goniilli dayanigmanin altini gizen en
temel anayasal hukukun megruiyeti dahil (Rousseau buna
kendi doneminin yaygin geleneginden yola gikarak toplum-
sal sézlesme der)- son agsamada verilen bir oy tarafindan
kararlagtirilmadigina inanmaktaydi. Insanlar kendi iradele-
rine karg) durmaya mecbur edilemezler, bu nedenle en temel
kanunlarin bile siirekli olarak aktif sorgulama ile yeniden
megrulastirilmasi gerekmektedir.

Mesrulagtirmanin bu dersye dénitk nosyonu diger siyasi
degerlerin istikrarim1 arttirmaz. Aksine, Rousseau’ya gore
eski hukuki kararlarin pasif kabulii ~Locke’un zimni reiza
olarak ifade ettigi ve Bush v. Gore davasinda Scalia’nin
ongordigi geriye démiik mesruiyet nosyonu- kolelige eg-
degerdir; ¢iinkii hikimlerin ve diger atanmig biirokratlarin
bizleri gegmise zincirlemesine miisaade eder. Bu baglamda,
ileriye donitk megruiyet nosyonu Amerikan Anayasasi’’nda
ongoriilmiis olan denetleme ve dengeleme sistemine karg ¢1-
kar, bu sistem ortak bir irade olugtururken bireylerin kendi
aralarindaki farkhliklarin iistesinden gelme becerisini g6z
ardi eden bir kotiimserlige sahiptir. Ancak degisime iligkin
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Anayasa hiikmii ile tutarhdir ve yiiriitme ile yarg: gozetimi
bigimlerinin yumugatilmasina karg1 degildir.

Rousseau’nun hukuk felsefesine kiyasla, Kant ve Hegel
bireylerin nihai kanun yapma yetkisi konusunda daha kuv-
vetli yiiriitme ve yarg) gozetimi uygulanmasinda israrcidir.
Rousseau gibi, Kant ve Hegel de denetleme ve dengeleme
sistemini reddeder (Reiss 1991: 141; Hegel 1991: parag.
272-3); ancak Rousseau’nun aksine kararlan diger organ-
lar tarafindan yénetilen ve segilmig temsilcilerden olugan bir
yasama organinm: desteklemektedirler.

Ornegin, Hegel her bir organin digerlerinin tarafsizh-
gim diizenlemesini Onermigtir. Yasama ilk olarak yiirtitme
ve yarginin Onerdigi kanunlan oylamahdir; giinkii bu or-
ganlarin ‘biitiine iligkin somut bilgi ve gézlem deneyimi ....
ozellikle de eyalet giiciiniin ihtiyaglarina iligkin bilgisi’ var-
dir (Hegel 1991: parag. 300). Yiiriitme ve yargi, yasamanin
tistiin giiciinii denetlemez; ancak bu organa kamu menfaa-
tine iliskin daha rasyonel bir anlayig kazandirir. Hegel’in de
onaylayarak soz ettigi iizere, Britanya parlamenter sistemin-
de bagbakan, iktidar partisi tarafindan segilir ve eylemlerin-
de tarafsiz bir biirokrasinin fikirlerine danigir (Age.: parag.
279-95, 300, 302, 308).

‘Hegel, kendi arabulucu giigler kuramini denetleme ve
dengeleme sistemine elestiri olarak sunmugtur. Hegel’e gore
boyle bir sistem rasyonel bigimde ortak bir irade olugtura-
mayacak kadar birlik yoksunu bir topluma tekabiil etmek-
tedir. Bu 6zelligin Birlegik Devletler’in kurulma asamasinda
icinde bulundugu ve giiniimiizde de hilid deneyimlemeye
devam ettigi durumu betimledigi ileri siiriilebilir. Bu neden-
le partizan kordiigiimiin tam ortasinda, gittikge daha gok
Amerikal: siyasi kaderlerini belirlemesi ve bagkanlarin seg-
mesi igin yiizlerini mahkemeye gevirmektedir.
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3. Amerika Baglaminda Yarg: Denetiminin Giici

Cogu insan Bush v. Gore davasinin, Kurucular’in goziindeki
algak goniillii yarg rolityle geligtigini ileri siirecektir (Laden
2002). Bu rol Amerikan Anayasasi Madde 3’te zimnen ifade
edilmigtir; ancak agikga belirtilmemigtir. S6z konusu hiikiim
Yiiksek Mahkeme’ye vatandag haklari, eyaletler ve federal
hiikiimeti igeren ve kendisine sunulan tiim davalar iizerinde
fillen temyiz yetkisi vermektedir. Tarihsel baglamda, yarg:
denetimi giicii Marbury v. Madison (1803) davasina kadar
tam anlamiyla taninmamugti ve sonraki yiizyilda ise son de-
rece nadir uygulanmigti. Ancak Yiiksek Mahkeme’nin bu
yetkiyi kullandig1 birkag olay son derece mithimdi. Ig Savag
oncesi iinlii Dred Scott v. Sanford (1857) davasinda, Yiiksek
Mahkeme Kagak Kole Kanunu’nu onaylayarak federal bir
kanunu iptal etmig ve Missouri Anlagmasi’ni tesis etmigtir.
Bu anlagma iilkenin bazi bélgelerinde koleligi yasaklamgtir.
Mahkeme, Sivil Haklar Davalar’nda (1882) siyahilerin esit
korunmasini garanti altina almak igin federal kanunlar ip-
tal etmistir. Lochner v. New York (1905) davasinda iggilerin
caligabilecegi saat sayisini sinirlandiran yasayi iptal etmigtir.
Neredeyse 30 yil boyunca Mahkeme; iicretleri, ¢aligma ko-
sullarim1 ve gocuk isciligini diizenleyen kanunlar iptal et-
meye devam etmigtir. 1930’larda Yeni Diizen’in gelmesiyle
birlikte kademeli olarak -ve daha sonra ¢ok biiyiik 6lgiide~
kendi hareketlerini tersine ¢evirmigtir. Sonraki birkag on yil
boyunca irk ayrimcilig1 yapan, bir dini digerlerinden iistiin
goren veya 6zel hayatin gizliligi, dogum kontrolii hakki veya
kiirtaj hakk: da dahil olmak iizere gesitli temel hak ve siyasi
Ozgiirliikleri ihlal eden yasalar iptal etmistir.

Peki, kanunlarin anayasalliginin denetlenmesinde yargi-
nin roliinii nasil degerlendirmeliyiz? Bu soruya cevap ver-
mek igin oncelikle yasamadan bagimsiz olarak yarginin ro-
linii anlamamuz gerekir. Bu roliin bir yorumuna goére, yar-
ginin tek ve tam igi kanunlari uygulamaktir, kanun yapmak
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degildir. Yasama eylemleri normal sartlarda belirli kisi ve
durumlara atfta bulunmayan genel kurallar iiretir. Bunun
aksine, yarg: kararlar: belirli kisi ve durumlara atifta bulu-
nan 6zel uygulamalar iiretir.

Rousseau, giigler ayriligi savunmasinmi genel kurallarin
belirli kigilerin ¢ikarlar1 agisindan tarafsiz oldugu; ancak
belirli kisilere iligkin kigisel hiikiimleri bildiren yarg: ka-
rarlarinin tarafsiz olmadig: temeline dayandirmigtir. An-
cak Rousseau’nun bu noktada yamldig ¢ok agiktir. Di-
lenmeyi yasaklayan genel bir kanun formu, bu kanunun
fakirlerin aleyhine ayrimcilik yapmasini 6nleyemez. Yani
Rousseau’nun fikrinin aksine, tarafsiz adaleti saglayan un-
sur yasama degil, yargidir. Kanunlarimizi yapmalan igin
—atanmug hakimlere degil- secilmig temsilcilere giiveniriz;
¢iinkii kendi belirli gikarlarimizdan dogrudan sorumlu olan
onlardir. Bunun tersi sekilde, kanunlarimizi uygulamalari
igin -segilmig politikacilara degil- atanmig hikimlere giive-
niriz; ¢iinkii hikimler politikadan bagimsizdir ve rasyonel
adalet ve tarafsizlik sembolii olarak hukukun istiinliiginii
siirdiirmeye iligkin daha iist bir gorev sahibidirler.

Yarg: eylemlerinin dogasi geregi yasama eylemlerine
kiyasla daha az tarafli oldugu fikri elbette hakimlerin in-
sanlarin segmis oldugu temsilcilere kiyasla daha rasyonel ve
bilgili olduklarini ve bu durumun hiikiimlerini tarafsiz kil-
maya yettigini varsayar. Ancak bu bakig agis1 da tartigmaya
agiktir; ¢iinkii yarg: organinin karar verme siireci, sonugla-
r1 kigilerin 6n yargilarindan bagimsiz ve tartigmaya kapah
olan matematiksel bir iglem degildir.

Yasama ve yarg: arasindaki kavramsal fark: tarafli ve
tarafsiz eylemler temelinde anlamaya ¢alismak sonug ver-
mez. Belki ortada anlagilabilecek bir fark yoktur. Anglo-
Amerikan geleneginde, hikimler genel hukuka dihil olan
davalarda onemli eklemeler yaparlar. Bagka zamanlarda

* da hakimlerin ‘yasa yapmasr’ gerektigi olur. Bu genellikle

anlamlar1 muglak, uygulamalar1 kesin olmayan veya ye-
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terli nitelendirme icermeyen yasalar, ek yorum ve ayrintili
tanimlama gerektirdiginde yaganir. Hakimlerin kanunu uy-
gulamakla sinirh kalmamalari durumunda yargi denetimi,
anayasal olmadigina hiikiim verilen kanunlarin hiikiimsiiz
kilinmasi olarak anlagilabilir.

3.1. Yargi Denetimi: Arti ve Eksileri

Cok genel cergevede formiile edilmig olan anayasanin an-
lamina iliskin anlagmazliklarin ¢6ziilmesi konusunda yargi
denetimi gerekliymig gibi duruyor. Ayni1 zamanda yarg: de-
netimi ilkesi hukuki karar alma konusunda yargi organina
en yiiksek yetkiyi bahgettiginden, bir¢ok kisi bu ilkenin yar-
gty (Thomas Jefferson’in tabiriyle) ‘despot bir organ’a do-
nistirdiigii konusunda elegtirilerde bulunmustur.

Bu su¢lama genellikle partizan ¢ikarlar adina keyfi gekilde
uygulaniyormus gibi goriindiigii durumlarda yargi denetimi
yetkisini hedef alsa da —ki Bush v. Gore davasi konusunda
baz1 elegtirmenler durumun kesinlikle keyfi goriindiigiinii
ileri siirmiiglerdir- aslinda iki ayr1 kaygiy1 yansitmaktadir.
Bu kaygilardan ilki -Rousseau tartigmamiza benzer sekilde-
halkin neyin hukuk olduguna kendisi adina karar vermesi-
ni saglayan demokratik hakkinin yarg: denetimi tarafindan
gasp edildigine iligkindir. Bu kaygiy1 doguran durum federal
temyiz mahkemesi ve Yitksek Mahkeme hakimlerinin segim
yerine Senato onayiyla bagkan tarafindan atanmasidir. Bu
hakimler segilmedikleri i¢in, yasama ve yiiriitme organi yet-
kililerine uygulanan yiikiimliilitk standartlarina tabi tutul-
mazlar. Bu hakimler segimle gelen yetkililer olsalardi, oy-
lama ile gorevden alinabilirlerdi ve boylece yerlerine halkin
talebine daha uygun kisiler gegebilirdi (Kaliforniya Eyaleti
Yiiksek Mahkemesi yargiglarinda oldugu gibi).
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Ikinci kaygi dogrudan yargi denetimi ile ilgili degildir, bu
denetimin istismarini konu edinir. Bu istismar, Federal Tem-
yiz Mahkemesi ve Yiiksek Mahkeme yargiglar1 anayasanin
anlamina yeterince baglh kalmayarak kararlarim kigisel ah-
lak ideolojilerine dayandirdiklarinda meydana gelir. Ikinci
kayg en iist kanun olan anayasanin gergek anlamda otorite
sahibi ve her konuda baglayici kabul edilebilmesi igin siyasi
agidan notr ve tarafsiz olmasi gerektigi inancim yansitir. -

Yarg: denetimi taraftarlari bu itirazlara ii¢ gekilde cevap
vermektedir. Ilk kaygiya iligkin olarak Alexander Hamilton:
“Yarginn .... iilkenin ne askeri giicii ne de maliyesi iizerin-
de etkisi vardir .... BASKI veya IRADE’ye degil, yalmzca
hitkme sahip oldugu s6ylenebilir ve hitkiimlerinin sonug do-
gurmasi igin bile son raddede yiiriitme kolunun destegine
ihtiyag duymalidir” demistir (Federalist Papers #78). Bagka
bir deyigle yargi organi devletin en zayif koludur; giinkii var-
g1 Kongre ile uyumuna baghdir. Kongrenin yarg: organini
finanse etmek igin gereken vergi gelirlerini arttirma ve tah-
sis etme yetkisi vardir; ayrica yarg: organminin kararlari, bu
kararlar1 uygulama yetkisini elinde tutan bagkana baghdir.
Bunun yani sira, yarg: denetimi taraftarlari anayasanin yo-
rumlanmasina iligkin hukuki karmagikliklarin ¢6ziimii igin
bilgi birikimi ortalama kanun koyucudan ¢ok daha fazla
olan egitimli uzmanlar gerektigini ileri siirerler. Son olarak,
ikinci kaygiya cevaben yagam boyu hizmet sayesinde siyasi
siireglerden uzak tutulmanin hikimleri anayasanin yorum-
lamasinda daha tarafsiz kildigini savunurlar. Segilebilmek
i¢in segim kampanyas yiiriitmesi gereken hakimlerin karar-
lar1 kanunun gerektirdiklerine degil, kararlarinin insanlarin
isteklerine ne kadar uyumlu olduguna bagli olur.

Genel itibariyle, yukarida yarg: denetimini savunan fikir-
ler, bu denetimin demokratik ¢ogunlukgu tiranlik iizerinde
‘elitist’ bir kontrol mekanizmasi olarak igledigini kabul eder;
ancak halkin yonetimi iizerindeki bu simirlandirmayi, huku-
kun ustiinliigiinii pek iyiliksever olmayan halk destegi kazan-
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mug tiranlarin hitkiimranhigina baskin ¢ikaracak tek unsur
olarak goriir. Bununla beraber, on dokuzuncu yiizyilda ve
yirminci yiizyihin baglarinda yaganan Yiiksek Mahkeme mii-
dahalelerine iligkin kisa incelememizde gordiigiimiiz iizere,
yarg: denetimini savunanlar bu denetimin ilerlemeci demok-
ratik degisimleri engellemek igin uygulandig1 durumlar gor-
mezden gelmektedir. Dahasi, Bush v. Gore davasina iliskin
incelememizde de gordiigiimiiz iizere, elimizde rahatsizlik ve-
rici bir paradoks kaliyor: Hukukun iistiinliigii tam da megru-
lagtirmasi beklenen demokratik siireci sinirlandirmaktadir.

3.2. Jobn Hart Ely’nin Demokrasi ile Yarg: Denetimini
Uzlagtirmas:

John Hart Ely’nin bu problemlere getirdigi ¢6ziim yarg: dene-
timine getirilen simirh bir yetkiyi savunmak anlamina gelmek-
tedir. Yitksek Mahkeme yargiglar: kendi yetkilerini ‘bireylerin
ve azinliklarin haklarini gogunlugun eylemlerine karg1 koru-
mak’ ile sinirlandirdig miiddetge, kararlar kigisel 6n yargilar
barindirmayacak ve demokrasi ile gatigmayacaktir (Ely 1980:
69). Ely’ye gore, hakimler kararlarina dogru veya yanlsa ilis-
kin kendi deger yargilarini kattiklarinda, kigisel 6n yargilari-
nin verdikleri hiikiimleri etkilemesine izin vermig olurlar. Bu
egilimi ortadan kaldirmanin tek yolu hakimlerin anayasay:
olugturan en temel degerlere tutunmasidir:

Mahkeme’nin izlemesi gereken ‘degerler’, ‘katilima iligkin
degerler’dir .... giinkii bunlar (1) en iist ve en bagarili gekil-
de anayasamizin kendisini ilgilendiren, (2) ‘uygulanmalary’
Amerikan temsili demokrasi sistemiyle uyumsuz olmak bir
yana, sz konusu sistemi destekleyen ve (3) siyasi siiregler-
den bagimsiz olarak benzersiz sekilde ‘uygulanmak’ iizere
mahkemelere tevdi edilen ‘degerler’dir. (Age.: 75)
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Ely yarg: denetiminin demokratik siireglere ket vuran ka-
nunlari iptal etme yetkisiyle sinirlandirilmasi gerektigini des-
tekleyen li¢ argiiman sunmaktadir. Ilk argiiman tarihseldir.
Pek gok anayasa diigiiniirii gibi Ely de hdkimlerin anayasay:
olusturanlari yonlendiren temel degerlere uymas: gerektigini
diigiiniir. Ely’ye gore bu degerler ¢ogunlukla usulidir. Mad-
di degerlerin aksine, usulidegerler, pesine diisiilmesi gereken
belirli bir iyi tamimlamazlar. Daha ziyade, maddi degerlere
iligkin uyusmazliklarin ¢6ziimiinde kullanilabilecek usulleri
tanimlarlar. Demokrasi bu usullerden biridir. Kurucular 6z-
gurlik ve esitlik gibi baz1 maddi degerler de belirlemiglerdir;
ancak -Ely’nin ileri siirdiigii iizere- onlara gore bu degerle-
ri ilerletmenin en iyi yolu s6z konusu degerleri koruyacak
usuller olugturmaktir. '

Ely, anayasanin usuli degerlerinin diger degerler iizerinde
tistiinliigii olduguna yénelik fikrini desteklemek igin kuru-
cularin kurallar: higbir dini, bolgesel veya ekonomik grubu
kayirmayacak notr bir hitkiimet sistemi kurma niyetine degi-
nir. Bu sistemi siirdiirmek igin yargi denetimi gerekebilecegini
Oongormemis olmalari kismen kendi donemlerinin durumunu
yansitmaktadir. Ornegin Madison siyasi ve bolgesel gikar ¢a-
tismalarinin birbirini dengeleyerek yonetilecek ilimli bir orta
nokta olusacagina inanmigtir (Age.: 80-1). Daha Gnemlisi,
erken donem Amerikan Cumhuriyeti bizim standartlarimiza
gore kiiltiirel ve etnik olarak homojendi; Afrika kokenli ko-
leler ve Amerikan yerlileri, Avrupa kokenli bir ulus igerisinde
vatandasgliktan mahrum birakilmigti. Ancak koleligin sona
ermesi ve iilkenin Asya ile Dogu ve Giiney Avrupa’dan gog
almaya baglamasinin ardindan, intikam duygusu ile birlikte
cok irkli ve gokkiiltiirlii gerginlikler su yiiziine gtkmaya bag-
ladi. 1930’larda, mahkemenin Birlesik Devletler v. Carolene
Products Co. (1938) davasinda ortaya koydugu onemli be-
yannamede irk ve etnik koken ayrimciligi 6nemli bir etken
olmugtur. Bu beyannameyle birlikte medeni ve siyasi haklara
—Ely’nin ‘katilima iligkin haklar’inin 6zii- miilkiyet haklarin-
dan daha biiyiik bir anayasal koruma saglanacakt.



AnAvasa Hukuxu

Yargig Harlan Fiske Stone’a {bu karari yazan kisi) atif-
la Ely neden ‘katiima iligkin haklar’in miilkiyet haklarin-
dan daha biiyiik anayasal korumaya sahip olmas: gerektigi
konusunda ek bir gerekge daha gostermektedir: Medeni ve
siyasi haklar diger tiitm maddi haklarimizin kanunlagmasini
saglayan demokratik siirecin bel kemigidir. Yasama tarafin-
dan somut bir yasa formu verilene kadar tiim haklar bos ve
anlamsizdir. Ancak, ‘katilima iligkin haklar’ yasama siireci-
ni kontrol etmemizi, kendimizi 6zgiirliigiimiiziin kapsamini
daraltmaya galigan girisimlerden korumamizi ve bu girigim-
lerin ezilen gruplara yonelmesini engellememizi saglayan
yegane haklardir (Age.).

Ely’nin ilk argiimam hem tarihsel hem kavramsal te-
mellerde ‘katilima iligkin haklar’in istiinliigiinii savunur.
Boylece, azinliklara veya otekilestirilmig gruplara, mesela
kadinlara kargi ayrimclik yaptigi diigiiniilen yasalari de-
gerlendirirken mahkemelerin daha siki bir inceleme gergek-
lestirmesini gerekgelendirir. Ely’ye gore, yargi denetiminin
bireysel miilkiyet haklari konusunda gok nadir uygulanmasi
gerekirken, ‘katilima iligkin haklar’in savunulmasinda siki
bir yarg: denetimi uygulanmalidur.

Ely, Birlegik Devletler’deki irkgilik tarihinin bu tiir bir yar-
g1 denetimini hakl gikardigini ileri siirer. Segim bélgesi sinir-
larinin irkgi girigimlerle yeniden gizilmesi yoluyla, irk ve etnik
kokene dayali azinliklarin kendi belirledikleri temsilcileri seg-
melerinin engellendigini belirtir. Gergekten de kanun koyucu-
lar segim boélgelerinin sinirlarim gizerken siklikla kendi parti
iiyelerinin yeniden segilmesini garanti altina almak igin dar
goriglii tarafgir gikarlar gozetirler. 1960’lardaki Sivil Hak-
lar Miicadeleleri’nin en ategli donemi sirasinda Giineyli beyaz
kanun koyucular, siyahilere yeni verilmig olan net gogunlu-
gu olusturduklari bolgelerde kendi temsilcilerini segme yet-
kisini ortadan kaldirmaya galigmiglardi. Tasarladiklar1 yeni
bolgelerin her birinde siyahilere azinlik statiisiine diigiirmeyi
bagarmiglardi. Yitksek Mahkeme’nin yargisal miidahalesi ol-
masaydi, bu demokrasi engeli 6nlenemeyecekti.
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Ely, kendi argiimanini sonlandirirken atanmig hiakimlerin
yargi denetimi uygulamak igin benzersiz sekilde konumlan-
dirlldigini belirtir; ¢iinkii bu hikimler vatandaglarin segtik-
leri temsilcilere uyguladig: partizan baskilardan etkilenmez.
Sahip olduklar1 sermaye hukuk ve siyaset bilimi uzmanlg;-
dir; gelenege veya popiiler konsensusa kolece uyma potansi-
yeli degil. Bu nedenle hikimlere halki kendi agiriliklarindan
koruyacak olan demokratik siire¢ adina yarg: denetimi yet-
kisi veren unsur, halka olan mesafeleridir (Age.: 102).

Ely, yargi denetiminin demokrasiyi kiigiimseyen degil ko-
ruyan bir unsur olarak anlagilmasi igin yol géstermektedir.
Ancak bu ilkenin gerekgelendirilmesi konusunda anayasal
usule bagvurmasi yaklagim agisindan geriye doniik nitelikte-
dir. Anayasal 6zgurliik ve esitligin renk-kérii nosyonlarina
dayanan Ely, mahkemenin irka dayali bélge sinir1 belirle-
me eylemindeki irk¢1 yaklagimi agikga hitkiimsiiz kilmasin:
gerekgelendirmekte zorlanmaz. Ancak geriye doniik olarak
anayasal usule dayanmak, esit muamelenin (usulive mad-
di bir ideal olarak) giiniimiizde ne anlama geldigine iligkin
ileriye yonelik tartigmalara hitap etmemektedir. Hakimlerin
maddi usule uygunluk (due process),! baska bir deyisle ya-

Usule uygunlugun usulive maddi yonleri arasindaki fark On Dérdiincii
Degisiklik’in ‘usule uygunluk hitkmii'nde mevcuttur. Bu fikraya gore: “Higbir
eyalet kisileri yagam, 6zgiirlik veya miilk haklarindan hukuki usule uymaks:-
zin mahrum birakamaz”. Bu hiikiim kigilerin yagam, 6zgiirliikk ve miilkiyet gibi
maddi haklarinin yani sira, bagka vatandaglar ile aym hukuki siireglerden gegme
hakkina da sahip olduklarina atfta bulunmaktadir. Kendi aleyhine taniklik ve
aym sugtan dolay: ikinci kez yargilanma kargiti haklar usulidir; giinkis hukuki
usullerin nasil uygulanacagini diizenlerler; ifade 6zgiirliigii, basin 6zgiirligii ve
orgiitlenme 6zgiirliigii haklart maddidir. Giinkii nelere yasal olarak miidahale
edilemeyecegini beyan ederler. Palko v. Connecticut (1937) davasiyla baglaya-
rak, Mahkeme, Yargig Benjamin Cardozo’nun usule uygunluk hitkmiine yal-
nizca ‘emredilen 6zgiirlilk kavramina’ —nitekim bu olmaksizin ‘adalet’in kendisi
‘ortadan kalkar’- esas olan bu maddi ve usulihaklarin dahil edilecegine iligkin
kararini uygulamaya baglamigtir. Daha énemlisi, irka dayali olarak sinirlarin ye-
niden ¢izilmesine dair sorular, bu eylemlerin oy verme hakkina dair bir ihlal mi
yoksa destek mi olduguna iligkin usulisorularin yani sira, kiginin istedigi aday:
se¢mesine iligkin egit firsat hakkina sahip olmasinin korunan 6zgiirliigiin bir par-
cas! olup olmadigina iliskin maddi sorular da olusturur.



ANAYAsA Hukukv

sam, Ozgiirlitkk ve miilkiyete dair sorunlar konusunda karar
verebileceklerini varsaymak sinirlari irka duyarl gekilde ye-
niden ¢izme eyleminin vatandaglarin egit korunmasi ilkesiy-
le ne zaman ve hangi esitlik anlayigina bagli olarak uyumlu
olduguna (bu ilkeyi ihlal etmedigine) dair siyasi bir tartig-
may1 sonlandirmaktir. Giiniimiizde irklarin ¢ikarlarina da-
yali gekilde ¢izilmig ve irk azinliklarina esit sayg: gostermeyi
amaglayan bolge sinirlari bu amaglarina ulagabiliyorlar mi?
Yoksa azinliklar1 hatal bir sekilde belli bir kaliba sokup bu
bolgelerde yagayan beyazlar: esit temsil hakkindan mahrum
mu birakiyor?

Bu siyasi sorularin ¢ziimleri igin siyasi bir forum gere-
kir. Yalnizca ileriye yonelik bir demokratik siire¢ gu an var
olan irka duyarli bolge sinirlarini megrulastirabilir (veya
megruiyetini ortadan kaldirabilir); ¢iinkii ‘bizim’ esitligimi-
zin ‘bizim’ ideal beklentilerimiz dogrultusunda ne anlama
geldigini anlamak hepimiz tarafindan birlikte yapilan bir ey-
lemdir. Belki bu durum, sivil haklarin uzun bir demokratik
hareket yolu izleyerek degil de kisa bir yarg: denetimi yo-
luyla 1slah edilmesinin giiniimiiz Amerika’sinda irk esitligine
iligkin miicadeleyi neden yavaglattigim agiklamaya yardimci
olabilir.

3.3. Bruce Ackerman: Yarg: Denetimi ve Halk Vesayeti

Ely, anayasal usullerin anlamlar1 demokratik miicadele sii-
resince devamh olarak netlestirilmesi gereken siyasi idealleri
kapsadigini kabul etmemektedir. Bu nedenle Bruce Acker-
man, Ely’nin geriye yonelik yargi denetimi kuramini daha ile-
riye yonelik bir kuram ile tamamlamay: 6nerir. Ackerman’a
gore demokrasiyi korumak her zaman anayasal usulleri ¢o-
gunluklara karsi korumak amaciyla yargi denetimi yapilmasi
gerektigi anlamina gelmez. Bazen yargi denetiminin bu ¢o-
gunluklarla birlik olup usullere karsi durmasi da gerekebilir.
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Daha kesin konugmak gerekirse Ackerman, anayasanin otur-
mug anlaminin nitelikli demokratik ¢ogunluklar tarafindan
sorgulandig1 devrim siireglerinde yarg: denetiminin gérevinin
nihayetinde tersine donmesi gerektigini ileri siirer. Nitelikli
gogunlugu denetlerken oturmug usullere bagvurmak yerine,
nitelikli gogunlugun vesayetini kabul etmeli ve artik s6z ko-
nusu nitelikli ¢ogunluk tarafindan mesru goriilmeyen usule
geriye yonelik olarak bagvurmayi birakmalidir.

Ackerman bu noktada Yeni Diizen’e deginmektedir.
Yiiksek Mahkeme’nin Yeni Diizen’i onaylayarak demokra-
tik degerleri ilerlettigi konusunda Ely ile hemfikirdir; ancak
bu davranigin ileriye veya geriye doniik bir megruiyeti yan-
sittig1 konusuna katilmaz. Ely, Carolene Products davasinin
anayasada zimni olarak belirtildigi iizere maddi miilkiyet
haklarina kiyasla 6ncelikli olan usulidegerleri yeniden tas-
dik ettigini digiinmektedir. Bu degerler esitlik anlayigi etra-
finda donmektedir: Tiim irklara egit medeni ve siyasi haklar
saglanmasi ve her bireye —bu haklar1 kullanmalarina yete-
cek kadar- esit toplumsal refah saglamak. Bu geriye doniik
demokratik ideali kabul etmeden 6nce, Yitksek Mahkeme
bilfiil ileriye doniik laissez-faire ekonomik vizyonunu des-
teklemekteydi. Bu vizyonu icbar eden anayasa degil, Beginci
Madde’nin -usule/hukuka uygunluk (due process) ve adil
bir telafi olmadan kigilerin miilkiyet hakkinin elinden alin-
masina kargi olan— emrini her tiir ilerlemeci toplumsal yasa-
maya karsi ¢ikan bir emir olarak kendine gore yorumlayan
ticaret yanlisi siyasi bir ideolojiydi.

Ely, Yeni Diizen’in ticaret yanlis1 eski giindeminin mah-
keme tarafindan tersine gevrilmesini anayasal temellere bir
doniig olarak gormektedir. Bu degisikligi takiben, mahkeme
yarg: denetimi yetkisini bir zamanlar desteklemis oldugu
egemen ve seckin ticari sinifa kargi uygulamaya baglamig-
tir. Ely’nin aksine, Ackerman mahkemenin bu hareketini
ters yone gitmek olarak yorumlar (kabul edilen anayasal
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usulden uzaga, oncekini bilfiil bozan yeni bir siyasi vizyona
dogru). Mahkemenin ticaret yanlsi eski durugu kabul edi-
len anayasal usuliin bir yansimasidir; mahkemenin bu usulii
reddetmesi ise yeni bir siyasi konsensusa devrimsel nitelikte
bir imtiyaz vermektir.

Ackerman yarg: denetiminin hem ileri hem geriye doniik
megruiyeti bir araya getirdigini iddia etmektedir, bu iddia-
sint Birlesik Devletler’in diialist bir demokrasi sistemi oldu-
gu inancina dayandirir. Britanya sisteminde goriilen monist
demokrasi istedikleri her tiirlii politikay: yiriirliige sokmak
i¢in “Son segimleri kazanan tarafa kanun yapma konusunda
mutlak bir yetki saglar” (Ackerman 1991: 7). Cogunlugun
giiciinii sinirlandiran bir anayasa olmadigindan -yalnizca
Lordlar Kamaras: tarafindan zayif bir yargi denetimi uygu-
lanir- Britanya Avam Kamarasi’ndaki ¢ogunluk, halktan
genis gapl bir destek alma ihtiyaci olmaksizin devrimsel ni-
telikte degisiklikler yiiriirlige sokabilir. Bu nedenle monist
demokrasi anlayigi bir yasama tiranhigidir. Diger yanda ise
Alman sisteminde goriildiigii iizere hak-temelci demokrasi
vardir. Bu sistem tiim temel haklar: anayasal olarak giiglen-
dirir veya bu haklar1 demokratik maddelerden ¢ikarir. Yani
bu anlayig yargisal bir tiranhktir.

Monist demokrasi ileriye doniik; hak temelci demokrasi
ise geriye doniik bir megruiyet nosyonu yansitir. Bu nosyon-
larin ikisi de kendi baglarina ele alindiklarinda tatmin edici
bir megruiyet saglamamaktadir. Monist demokrasi 6zgiirlitk
ve esitligin siyasi olarak ifade edilmesini desteklemek konu-
sunda ileriye doniik bir yaklagimdir. Ancak yarg: denetimi
konusunda giivenilir bir mekanizmaya sahip olmadigindan,
kalici olmayan ¢ogunluklarin temel haklarimizin igerik ve
kapsamu iizerinde radikal degisiklikler yapmasina miisaade
eder. Bu nedenle kararlari ¢ogunlukla megrulagtirici bir ni-
telikli cogunluk konsensusu seviyesine erigemez. Bunun ter-
sine, hak-temelci demokrasi anlay:st ise sabit ve degigmeyen
haklar1 vurgulayan geriye d6niik bir anlayig igerisinde aktif
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bir yarg: denetimi mekanizmas: sunar. Bu gekilde uygula-
nan yargi denetimi ¢ogunlukgu tiranlig1 denetlemeyi basarir;
ancak ideal temel hak anlamlarinin demokratik politikalar
igerisinde yorumlanmasini engeller. Diialist demokrasi hem
ileriye hem geriye doniik megruiyet anlayiglarini barindirir.
Anayasal hiikiimlerde degisiklige izin vermesi buna kanit
olarak sunulabilir; yani geriye doniik yarg: denetimine ma-
ruz kalmig ve gegerliligini korumug ileriye donitk demokra-
tik degisikliklere miisaade eder.

Siddetli ahlaki kriz dénemlerinde, Amerikan vatandag-
lar1 kendini diigiinen bir rahatlik anlayigi ve siyasete kars:
ilgisizlik halinden koparilmug hissederler. Bu devrimcil (veya
egemen) demokrasi sartlar1 altinda vatandaglar, halk ola-
rak bir araya gelip biitiinliiklii bir ses olugturarak anayasal
degisiklik talep edebilirler. llk bagta bu sese kars: giktiktan
sonra, Ackerman’a gore mahkemeler bu sesin buyruklarina
kulak vermelidir. Buna karsilik, #ormal demokrasi donem-
lerinde de vatandaglarin ¢ogu uluslarinin siyasi zenginligi
konusunda yeterince uyanik olamayacak kadar kendi 6zel
islerine gomiildiiklerinde, mahkemeler demokrasi ‘bekgisi’
gorevi gormeli ve anayasay: gegici ¢ogunluklarin tiranlara
Ozgii heveslerinden korumalidur.

Ackerman’in yargi denetimi ve demokrasi arasindaki
uzlastirmas: demokrasiyi biraz daha 6ncelikli gormektedir.
Ely’nin aksine, Ackerman devrimsel karmaga donemlerinde
yarg: denetiminin geriye doniik iglevinin zayiflatilmasin tav-
siye eder. Ely’ye gore demokrasiyi savunmak daima kabul
edilmig anayasal usulleri savunmak anlamina gelmektedir,
Ackerman ise bu fikirden hi¢ haz etmez. O anayasal degisikli-
ge giden yolda, bu degisiklik anayasay: diizenleyerek yeni bir
sistem kabul etmek olsa dahi halk demokrasisini destekleme-
yi tercih eder. Teklifine gore, ~Kongre’deki her iki kamaranin
tigte ikisinden veya eyalet kanun koyucularinin iigte ikisi de-
gil- bagkan, halk referandumu yoluyla onay i¢in dogrudan oy
verenlere sunulabilecek degisiklikler 6nerir (Age.: 54-5).
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Ackerman’a gore bu teklif goriindiigii kadar radikal de-
gildir; giinkii zaten Amerikalilarin anayasay: degigtirmeye
iligkin mevcut yéntemine uymaktadir. Son 150 yil igerisinde
Amerikan Anayasasi’nda gercgeklesen 6nemli devrimsel de-
gisikliklerde Bagkan’in ve Kongre’nin biiyiik destegi olmug-
tur —daha az oranda olsa da— halkin da biiyiik destegi go-
rillmiigtiir. Bu degisikliklerin tiimiinde, Anayasa’da Madde
S5’te yer alan ve tiim eyalet yasama siireglerinde dortte tiglikk
onay gerektigini ileri siiren hiikiimler es gegilmigtir. Ancak
Ackerman anayasal degisiklikleri hizlandirmanin da bir be-
deli oldugunu kabul etmektedir. Hristiyan kokten dincili-
ginin 6nde gelen isimlerinden dini bir lider, bagkan olarak
—daha sonra bir segimle segmenlerin iigte ikisi tarafindan
onaylanarak- Hristiyanlig iilkenin resmi dini ilan edebilir
(Age.: 14).

4. Anayasanin Yorumu

Yargi denetiminin demokrasi ile uyumlu olup olmadigini

incelerken, yarg: denetiminin megru olarak uygulanabilece-
gi ileriye ve geriye doniik yontemler arasinda ayrim yaptik.
Simdi bu yargi denetimi uygulamasi yontemlerinin anayasa
yorumuna iliskin farkh yaklagimlarla nasil baglantli oldu-
gunu incelememiz gerekmektedir. Yarg: denetiminin geriye
doniik bir uygulama oldugunu digiinenlerin gogu bu kavra-
ma zaman zaman yarg: aktivizmi denmesinden derin endige
duymaktadir. Hakimler anayasay: yorumlarken kendi kisi-
sel siyasi giindemlerini 6ne gikarmak adina aktivist eylem-
lerde bulunurlar. Scalia gibi yarg: aktivizmine karsi olanlar
—kat1 yorumcular da denir— hakimlerin agikga zaten anaya-
sada bulunmayan higbir geyi yorum olarak eklememesi ge-
rektiginde 1srarcidur.
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Pratikte tiim hakimler kat: yorumculardir;? ancak teori-
de boyle olmak zorunda degildir. Pozitivistlerin ileri siirdigi
lizere, anayasa bazi 6nemli sorunlar konusunda sessiz kal-
diginda hakimler zaten mevcut olmayan baz: yorumlar ek-
lemekten kaginamazlar. Ciinkii Anayasa -hayat, ozgiirliik,
miilkiyet, esit korunma gibi— son derece soyut terimlerden
olugan bir belgedir ve bu nedenle pek ¢ok anlama gelebilir.
Boyle ahlaki terimlerin degisen anlamlarina 6zellikle hassas
olan ileriye doniik yarg: denetimi yaklagimlar: gergekten de
yalnizca agikliga kavugturma yoluyla da olsa anayasaya ek-
lemeler yaparlar.

Bu noktada su soru ortaya gikar: Hikimlerin her zaman
kat1 yorumcular olarak kalmasi teorik olarak miimkiin mii-
diir? Anayasayi metnin igerisinde hali hazirda agikga belir-
tilmemis ahlaki inanglar 11ginda yorumlamak her zaman
aktivizm midir? Yani kisaca sormak gerekirse, mesru ana-
yasal yorumun sinirlari ve olanaklari nelerdir?

4.1. Robert Bork ve Orijinalizm Meselesi

Kat1 yorumculugun bir tiirii olan orijinalizm anayasanin
nesnel anlaminin, kurucularin kastettigi anlam oldugunu
savunur. Bu sav mantikl gériinmektedir; ¢iinkii sozli ile-
tisimde kisi kastettigi seyleri dile getirir. Ustelik hakimler
sozlesmeler ve vasiyetnameler gibi bazi hukuki belgeleri ya-
zarn niyetlerinin beyani olarak goriir. Anayasayi da ayni ge-
kilde diigiinmemiz —ki zaten anayasa ¢ogunlukla ‘toplumsal
sozlesme’ olarak betimlenir- miimkiin miidiir? Orijinalizm
fikri bunun miimkiin oldugunu diisiinmektedir.

Peki, sozlesmeler ve anayasa arasindaki analoji ne kadar
giglidiir? Sozlesme taraflarinin aksine, kurucular hukuki

Strict constructionist, Amerikan anayasa hukukunda anayasa hiikiimlerinin
lafzi yorumunu tercih edenler igin kullanilan ifade. Stréct constructionism ise
bu tutumu savunan gorisii ifade ediyor. (Yay. Haz.)
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agidan bigimsiz bir grup insandan olugur. Kurucular dedigi-
miz gruba anayasay1 onaylayanlar, ilk versiyonlarin taslagini

hazirlayanlar veya onay siireci sirasinda ve 6ncesinde anaya-

sanin dizaynin etkileyenler de dihil midir? Bunun yani sira,
kurucularin kim oldugunu tam olarak bilseydik bile, niyetle-
rini anlamamiz kolay olmazdi. Gegerli sozlesmeler taraflarin
niyetlerine iligkin neredeyse hig giipheye yer birakamayacak
kesin kogullar igerir. Bunun aksine, anayasalar baglama bagh
olarak farkl anlamlara gelebilecek genel kosullar igerir, bu
nedenle zihnimizde kurucularin esas niyetlerine iligkin az da
olsa siipheler olugmasi kaginilmazdir. Bir bagka sorun ise ku-
rucularin ortak bir anlagmaya varmak igin kendi niyetlerini
gizlemis veya degistirmig olmasidir. Birakmig olduklan not
ve raporlar goklu ve zaman zaman geligen niyetlere igaret et-
mektedir. Kurucular ayr ayn ele alindiginda béyle bir sonu-
ca varmak ¢ok miimkiindiir. Ornegin Amerikan Bagimsizlik
Bildirgesi’nin (1776) taslagini yazmug olan Thomas Jefferson
yazdigi “Tim insanlar esit yaraulmigtir.” deklarasyonunun
meslektaglan tarafindan koleligin adaletsiz olduguna dair
bir iddianame olarak algilanmasim ummus olabilir; ancak
¢ogunun béyle algilamayacagimi da bilmekteydi. Bu durum,
Bildirge’nin “Tiim insanlar egit yaratilmigtir.” maddesinin ya-
zilma niyetinin koleligi lanetlemek oldugu anlamina gelmez
mi? Orijinal Bildirge taslaginin yani sira Virginia Uzerine
Notlar eserinde de Jefferson’in koleligi lanetledigini agikga
goriiriiz. Ancak bariz bir irk¢1 olan Jefferson 6émriiniin sonu-
na kadar bir kole efendisi olarak yagamugtir, bu nedenle bu
tarihi 6nemi haiz kelimeleri yazarken esas niyetinin ne oldu-
gunu anlamak oldukg¢a zordur.

Kurucularin anayasay: son derece genel bir dille yazmasi
esnek gekilde yorumlanmasini saglama niyetlerinden kay-
naklamiyor da olabilir. Bu durumda, anayasanin —kurucu-
larin niyetleri dogrultusunda~ geriye déniik bir yaklagimla
degil, ileriye doniik bir yaklagimla —anayasay: siirekli degi-
sen durumlara uygulamaya mecbur kalan gelecek nesillerin
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niyetleri dogrultusunda—- yorumlanmasini istediklerini de
diigiinebiliriz. 1lging sekilde, orijinal niyet yorumlama ku-
ramina yoneltilen, odagi yazarin niyetinden alarak okurun
niyetine yonlendiren bu itiraz orijinalizm fikrini kurtaracak
bir yontem de sunar: Eger kurucular kendi vatandaglarinin
cikarlarina yoénelik olarak hareket ediyorduysa, anayasanin
orijinal anlamin, giiniimiizde yagasalar (¢agdas temsilcileri
olsa) bu kurucularin metni nasil yorumlayacaklarina daya-
narak tanimlamak daha uygun olmaz mi?

Hakim Robert Bork’un fikri bu yondedir. Bork’a gore ana-
yasay1 yorumlayan bir hikim kendisine kurucularin gagdag
temsilcilerinin kendi psikolojik niyetlerini degil de ‘korumay:
hedefledikleri degerleri, uyguladiklar: prensipleri’ giiniimiizde
nasil algilayacaklarini sormalidir (Bork 1986: 22, 26). Belirli
agilardan, kurucularin niyetlerini psikolojik temellere dayan-
madan yorumlama yontemi ile hakimlerin sozlesme taraflari-
nin niyetlerini yorumlama yéntemi birbirine benzemektedir.
Sozlesmeden dogan davalar siklikla ortak olarak niyetlenilmig
bir duruma iligkin olarak taraflardan birinin algisim digeri-
ninkiyle karg1 kargiya getirir. Boyle durumlarda mahkemeler
sozlesmenin anlamini ortalama bir insanin anlayacag sekilde
yorumlar ve yalnizca bu anlamin agik ve kesin olmasi halinde
sozlesmeyi ikinci yorum uyarinca yiiriirliige sokarlar.

Ancak anlamin orijinal niyeti kuraminda Bork’un hal-
letmesi gereken iki sorun vardir: Kurucularin anayasay: ha-
zirlarken ne diisiindiiklerini tam olarak bilmek imkansizdir;
ayrica o zaman igin gegerli olan geylerin giinimiizde de ge-
gerli olacagini varsaymak mantikli degildir. Bork bu itiraz-
lara verdigi cevapta, anayasanin anlaminin altinda yatan il-
gili niyetlerin kurucularin o doneme has amaglarindan degil,
kalic1 degerler ve ilkelerden olugtugunu ileri siirer. Orijinal
niyeti, kuruculari yénlendirmis olan norm, deger ve ilkeleri
igerecek sekilde tamimlamak suretiyle, bilgi sorununu kisi-
sel psikoloji mevzuundan uzaklagtirarak tarihsel sosyolojiye
yonlendirmigtir; ¢iinkii bu ‘niyetler’ kurucularin yagadig
dénemde toplumun paylastigi ortak ahlaki degerlerin ta
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kendisi olmak zorundaydi. Dahasi, orijinal niyetleri kuru-
culara yol gosteren ahlaki fikirler olarak tanimlayarak, uy-
gulama problemini modas: gegmig politikalara korii koriine
baglanmak yerine kalic1 genel anlayiglara esnek yorumlarla
tutunma yaklagimina yonlendirmigtir.

Bork’un orijinallik anlayisi, ham orijinal niyet kuramla-
rinin Otesinde uygulamaya dayali bir gelisme sunmaktadir.
Ancak yine de kendisinden 6nce gelen fikirlerin tagidig: ku-
surlardan bazilarin siirdiirmeye devam eder. Ornegin ana-
yasay1 yapan kisilerin orijinal ahlak anlayiginin birbirleriyle
ayni oldugunu varsayar. Kurulug siirecinde Amerikan top-
lumunu olugturan norm, deger ve ilkelerin ¢oklu ve ¢atigma
halinde olmadigini farz eder. Peki, tarihsel agidan incelendi-
ginde bu varsayim dogru mudur?

Amerikalilarin anayasa kabulii siiresince keskin boliinme-
ler yagadig1 ve bu boliinmelerin toplumdaki bireyler arasin-
da o6zgiirliik ve esitlik anlayigindaki derin ahlaki farkliliklar
yansittig1 konusunda gok sayida tarihi belge mevcuttur. Giiglii
bir federal anayasay: savunan federalistler 6zgiirliik ve egit-
ligi formel kavramlar olarak tanimladi. Bireylerin hiikiimet
miidahalesine ugramadig; ancak siyasi ve toplumsal agidan
da esit olmalarimin zorunlu olmadi: ticarete dayal bir ulus
vizyonunu destekliyorlardi. Buna karsin, anti-federalist cum-
huriyetgiler ise giiglii bir federal anayasaya kars: gikiyorlards;
¢iinkii boyle bir anayasanin bolgesel topluluklar iizerine harici
sinirlamalar getirecegini diigiiniiyorlardi. Bunun yerine agag:
yukari egit gartlara sahip, siyasi agidan hayatlarini demokratik
bir gekilde yagamakta ozgiir, varsa bile ¢ok az sayida sinirlan-
dirmaya tabi, genel olarak kiigiik ve kendine yeten giftgilerden
meydana gelen kirsal bir ulus vizyonunu destekliyorlard.

Bork’un orijinallik anlayisi kuruculart neden yalmzca
¢agdaslar1 adina konusuyorlarmig gibi diigiinmemiz gerek-
tigini de agiklamaz. Bu noktada anayasa ve sozlegmeler ara-
sinda yapilmis olan kiyas yikilir. Thomas Jefferson gibi ba-
zilar1 anayasanin yalmzca kendi temsilcileri anayasay: agik-
¢a onaylamig olan nesiller i¢in baglayici olmas: gerektigini
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savunsa da digerleri gelecek nesiller i¢in de baglayic: olmasi
gerektigini savunmaktadir. Eger gelecek nesilleri de bagla-
masina niyetlenildiyse, o zaman anayasanin anlam kismen
de olsa sonraki nesillere ait ortalama bir bireyin metni nasil
anlayacagina goére tanimlanmalidir.

Ikinci béliimde belirtildigi iizere konugmak, anlam iiretme
eyleminin yalnizca bir yarisin1 olugturur. Eger Gadamer’in
diyalojik yorumlama anlayigindan yola ¢ikarak diigiiniirsek,
anayasa gibi ‘zamansiz, klasik’ bir metnin anlaminin kismen
tekrarli okuma siirecinde olugturuldugu sonucuna varabili-
riz. Kisaca ifade etmek gerekirse, tipki miizikte notalar icra
edenlerin miizigi tamamladig: gibi, metni okuyanlar da met-
ni yorumlarlar. Yani Bork, anayasanin anlaminin yalnizca
kurucularin psikolojik niyetlerini degil, anayasanin hitap
ettigi kigilerin beklentilerini de igerdigi sonucuna varmak-
ta haklhdir. Peki, neden anayasanin orijinal muhataplarinin
yorumlayici bakig agisim sonraki muhataplarin yorumla-
rindan istiin tutmamiz gerekiyor? Boyle bir hareket, ana-
yasay1 kendi donemlerine ait degigen kamu menfaati algis
uyarinca yorumlama sorumlulugu tagiyacak olan miistakbel
Amerikan nesilleri adina konugmay: ilke edinmig bir ana-
yasa tasarlamaya ¢aligan kurucularin niyetlerini ihlal eder.
Eger Gadamer ‘zamanin sinamasi’nin daha elegtirel ve net
bir yorum saglayacag konusunda hakliysa, anayasanin ya-
zildig1 dénemden sonraki olay ve donem 6zelliklerine iligkin
bilgisi olan sonraki muhataplarin yorumlarim istiin tutma-
miz daha mantikli olacaktir.

4.2. Dworkin’in Orijinalist Olmayan Bakis A¢is:

Bu son itiraz orijinalizm hakkinda ciddi bir ahlaki siiphe
uyandirmaktadir. Orijinalizm, yorumlayic yetki karsisinda
tek pratik alternatif olsa bile, tandig ahlaki tutuculuk yi-
ziinden ahlaken kabul edilemez sayilabilir. Eger bu fikirler
su an yanlig sayiliyorsa, ¢agdag nesillerin kurucularin ahla-
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ki fikirlerine neden bagli kalsinlar ki? Bork, bu soruya ma-
ruz kalsaydi, sorunun kendi orijinalizm anlayiginda mevcut
olan, kurucular1 yonlendiren deger, norm ve ilkeleri boyle
bir sorunun olugmasina gerek kalmayacak kadar iist diizey
bir soyutluk ile yorumlamamiza olanak saglayan noktay: at-
ladigini ileri siirerdi; giinkii bir ilke ne kadar soyut diizeyde
algilaniyorsa, o kadar kapsayic1 ve evrensel agidan gegerli
hile gelir. En genel anlamda diigiiniildiigiinde, kurucularin
orijinal niyetlerini belirleyen 6zgiirliik ve esitlik degerleri Fe-
deralistler ve Cumbhuriyetgiler arasindaki farkli agmay: ba-
sardig1 gibi nesiller arasindaki fark: da asar.

Ancak Dworkin’e gore, kurucularin niyetlerini bu diizey-
de bir genelleme ile yorumlamak Bork gibi kat1 yorumcula-
rin direttigi belirli anayasal anlamlar: terk etmek demektir.
On Dordiincii Degigiklik’in Egit Korunma Hiikmiine iligkin
tartiymamizda agik¢a goriildiigii iizere, Anayasa’da mevcut
olan soyut ahlaki kavramlar iizerinde basit bir anlagmaya
varmak, bu kavramlara iliskin gesitli anlayiglardan en iyisi-
nin hangisi oldugunu se¢gmek konusunda bir ¢6ziim sunmaz.
Dworkin, bu meseleyi ¢6zmek i¢in hakimlerin anayasal bii-
tinligii ve adaleti en iyi sekilde agikladigina inandiklar
kendi kigisel ahlak felsefesi anlayiglarina bagvurmasini 6ne-
rirdi (Dworkin 1987: 36-40).

Peki, ya orijinalistlerin anayasay: bir sozlesmeden ziyade
felsefi bir belge olarak yorumlamanin onun anlamini gok
genigletecegine dair kaygisi hakkinda neler soyleyebiliriz?
Anayasanin genis bir felsefi yoruma ugratilmasinin yorum-
layic1 bir yetki hakk: getirdigi imajin1 ortadan kaldirmak
amaciyla Dworkin, boyle bir yorumlamanin yagamakta olan
kanun koyucular tarafindan onaylanmig politikalarin yo-
rumlanmasindan daha nesnel oldugunu gostermek igin ¢ok
¢abalamigtir. Siyasalar, toplumsal yarar saglamay: amagla-
yan ileriye doniik belgelerdir. Ancak toplumsal yararin di-
ger toplumsal yararlarla dengede olmas: gerekir, ayrica bu
siyasalar1 uygulamak igin kullanilan yontemler —ki siyasanin
igerisinde belirtilmemis olabilirler— siyasalarin etkili olabil-
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mesi igin siirekli olarak yeniden diizenlenmelidir. Bu duru-
mu pozitif ayrimcilik siyasalarinda gordiik; kontenjanlar bir
zamanlar azinliklarin ve kadinlarin okullara ve is kollarina
dahil edilmesi igin kabul edilebilir ¢6ziimler olarak goriil-
miigtii; ancak giiniimiizde Mahkeme bu konuda boéliinmiig
durumdadir. Ciinkii kontenjanlarin yeterli veya etkili olup
olmadig belirsizdir, ayrica bu kontenjanlar yetenege ve egi-
time dayal ise alima dayanan etkililik anlayig1 gibi bagka
toplumsal yararlarla gatigmaktadir.

Dworkin anayasal hukukbilimin toplumsal refahi ilgilen-
diren boyle sorularla ugragmamas: gerektigini diigiinmekte-
dir. Dworkin’e gore, anayasal hukukbilim yalnizca siyasala-
rin (mesela pozitif ayrimcilik siyasasi) bireysel haklar ihlal
edip etmedigine odaklanmalidir (giinkii bu durum toplum-
sal refaha zarar verir). Bu geriye doniik tespit, toplumsal
kar ve zararlarin 6znel hesaplamasindan daha nesneldir. Bir
siyasanin anayasal haklar ihlal edip etmedigini belirlemek,
biiyiik 6lgiide s6z konusu siyasanin bir vatandaga hak ettigi
esit ilgi ve saygiy1 saglayip saglamadiginin tespit edilmesine
dayanir. Bu tespit siireci bireylere esit ilgi ve sayg1 gosterme-
ye dair en iyi felsefi yorumu belirlemeyi gerektirse de boyle
bir yorumlama 6znel degildir. Aksine, nesnel anayasa met-
nine, bu metnin tarih boyunca gergeklestirilmis yorumlarina
ve yoruma iligkin inandiricilik kriterleri ile biitiinliik kriter-
lerine baghdir (Dworkin 1977: 92).

Dworkin’in —genig bir felsefi anayasa yorumunun yo-
rumlama yetkisini ortadan kaldirdigina dair- iddiasi ikna
edici midir? Son boliimde de belirtildigi tizere, Dworkin’in
hukuki yorum kuram diyalektiktir; yani somut, taribsel-
yorumlayici ve soyut, felsefi-rasyonel yontemler arasinda bir
gerilim bulundugunu varsayar. Dworkin bu yontemleri tek
bir yorumlama siirecinin iki adimi olarak sunar. llk adimda
mevcut hukuki biitiinle tutarli, ona uygun bir yorum ara-
riz. Bu ‘kapsayan biitiinlik’ arayisn Bork agisindan daha
kars1 ¢ikilabilir niteliktedir; ¢iinkii mevcut hukuki biitiinle
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uyumlu olmas: demek bu hukuki biitiiniin bagli oldugu ve
Kuruluy’a kadar giden gelenege de (Gadamer’in deyisiyle,
etkin tarih) uymas: demektir. Bork’a gore, Dworkin agisin-
dan gelenek gesitli diizeylerde somutluk ve soyutluk ile yo-
rumlanabilir: Ayni anayasal hiikiim, mesela On Dordiincii
Degisiklik, sinirli ve yiizeysel bir uygulamaya iligkin tekil bir
kural olarak yorumlanabilir (eski kolelere asgari miilkiyet
hakk: saglamak fakat baska hak tanimamak); ayn1 madde
derin ve sinirsiz bir uygulama alani olan genel bir ilke ola-
rak da yorumlanabilir (biitiin vatandaslara esit sayg ve ilgi
saglanmasini1 mecbur tutmak).

Bu noktada felsefi yorumlamanin ikinci adimi devreye
girer. Bu adimda bir yorumlamanin mevcut hukuki biitiinle
uyumlu olup olmadig degil, en iyi oldugunu digiindiigi-
miiz ahlaki felsefeyle uyumlu olup olmadigi 6nem kazanir.
Bu ‘saf biitiinliik’ arayis1 Bork agisindan kargi ¢ikilabilir ni-
teliktedir; ¢iinkii bu agamada hakimler anayasal yorumlarin
geleneksel olarak dayandig sabit ve orijinal bir niyet bi-
tuniinii kesfetmek igin geriye bakmazlar. Bu niyetlerde var
olan ve yagayan bir belge olarak anayasanin anlamini mii-
kemmellegtirecek, yani derinlegtirecek, genigletecek ve bii-
tiinlegtirecek soyut felsefi fikirlerin en iyi gekilde yorumlan-
masina yonelirler. Bu ileriye donitk hukuk felsefesi daima
kigisel spekiilasyonlar da igerir. Dworkin’in kendisinin de
belirttigi iizere, hukuk sistemini mesrulastiran en iyi ahlak
felsefesini bulmak ve bu felsefeyi anayasanin yorumlanma-
sinda kullanmak -her zaman fiilen olmasa bile en azindan
teoride- gegmis teamiillere en iyi uyan yorumlamay: bul-
maktan ve orijinal niyetten daha onceliklidis. Bu nedenle,
ahlaken daha iistiin goriilen ‘6znel’ bir yorumlama kargisin-
da, gelenege en iyi uyan ‘nesnel’ bir yorumlama reddedilebi-
lir (Dworkin 1986: 176, 219, 268, 405).

Ozetle, Dworkin’in anayasal yorum kuram felsefi ola-
rak hak-temelli felsefeye dayanmaktadir. Ironik bir sekilde,
boyle bir temellendirme, Hegel'i takip ederek gok agik uglu
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ve kigisel oldugu igin reddettigi soyut bir dogal hukuk kura-
mina yaklagmasina neden olmaktadir. Anayasa hukukunun
ahlak felsefesine idealistik gekilde indirgenmesini 6nlemenin
tek yolu, (Dworkin’in yaptig1 gibi) hukukun gegerli sekilde
yorumlamasinin esas gelenege de uymasi gerektigini varsay-
maktir. Ancak gelenegi somut niyetlerin maddi tarihi olarak
degil de soyut fikirlerin tarihi olarak yorumladigimiz miiddet-
e, uyum meselesi biiyitk 6lgiide konu dis1 hile gelmektedir.

4.3. Habermas’in Yoruma lliskin Tartisma Etigi
Anlayss

Yorum ruhsatinin neden oldugu (Dworkin’in anayasal yo-
rum kuraminin bagina bela olan) tehlikeyi azaltmanin bir
yolu var midir? Jiirgen Habermas’a gore Dworkin’in yak-
lagimindaki problem anayasal yorumun gerekli bir sarti
olarak ahlaki felsefeye bagvurmas: degil, ahlak felsefesine
bagvurmayi rasyonel diyalogun elegtirel ve diizeltici niteli-
ginden yoksun ‘monolojik’ bir girigim olarak yanhs sekilde
ele almasidir (Habermas 1996: 224). Hem Dworkin hem de
Bork felsefi yorumlama eylemini 6znel 6n yarg ile lekelene-
bilecek bir unsur olan kigisel i¢gozlem ile bir tutarlar. Ancak
Habermas’a gore ahlaki rasyonalite diyalojiktir: Yalnizca
paylagilan bir iletisim yoluyla bireyler kendi sinirh algilari-
na iligkin farkindalik kazanir ve ortak ¢ikarlar1 konusunda
rasyonel bir konsensusa varirlar.

Habermas’in kuramu bize yargi kararlarinin kiigiik olgek-
li demokratik diyaloglar oldugunu hatirlatmaktadir. Yiik-
sek Mahkeme’nin dokuz iiyesi fikir iiretirken birbirleriyle
iletisime gegerler, varabilecekleri bir konsensus belirlerken
birbirlerinin itirazlarina da cevap verdiklerini varsaymamiz
gerekir. Dahas, avukatlarla ve uzman bilirkisilerle de ileti-
sime gegerler ve kamuoyunun goriigiine sayg: duymaya de-
vam ederler.
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Kargilikli konusma en iyi ahlaki yoruma iliskin ‘nesnel’
bir konsensusa varilmasimi kolaylagtirabilir; ancak bunun
i¢in s6z konusu konusmanin rasyonel tarzda, ilgili goriigle-
rin tam anlamyla temsil edilmesi ve argiiman sunmak veya
sunulan argiimanlara cevap vermek igin higbir sinirlandir-
ma olmaksizin tiim konugmacilarin esit haklara sahip ola-
caklar sekilde gergeklestirilmesi gerekir. Bu gartlara ek ola-
rak, konusmacilarin baglangigtaki fikirlerine uysun uymasin
gercekten neyin dogru/hakh olduguna dair bir anlagmaya
varmak istemeleri gerekmektedir.

Bu kolektif yargisal yoruma iligskin ‘tartigma etigi’ fikrine
yonelik itirazlardan biri sudur: Sinirlandirilmamig ve 6n yar-
gisiz diyalogun bu belirtilen ideal normlari mahkemelerdeki
durugmalarda yalnmizca kismen gergeklestirilebilmektedir.
Avukatlar iddialarim1 sunmak igin sinirli bir siireye sahip-
tirler ve iddialarini sunarken mevcut hukuka ve ilgili emsal
kararlara bagvurmahdirlar, bu nedenle hukukun adaletine
iligkin her tiirlii radikal sorgulamay: bir kenara birakirlar.
Hukuk yargilamasinin bu ¢ekigmeli mahiyeti her iki taraf
da ne pahasina olursa olsun kazanmaya ¢aligmak zorunda-
dir- tarafsiz bir adalet arayigina ket vurmaktadir.

Habermas yasanan bu ideal diyalog modelinden sap-
malarin varligini kabul eder; ancak bu sapmalarin hukuki

argiimanlarin ahlaki rasyonalitesini azaltmadigini ileri sii--

rer. Hukuki tartigmalardaki taraflar geri doniilemez gekilde
kendi pozisyonlarini savunur konumda olsalar da mahkeme
usullerine iliskin kurallar taraflarin hepsine adil bir yargi-
lama garantisi saglar. Daha 6nemlisi, hikimlerin toplumun
¢ikarlarini temsil eden tarafsiz aracilar olarak katilmalar
istenmis olur. Kendi aralarinda tarafsiz ve agik uglu bir di-
yaloga girerek davali ile davacinin ‘perspektifler’ini biitii-
nityle toplumun perspektiflerine doniistiirmeyi veya onlarla
biitiinlestirmeyi amaglarlar (Age.: 229).

Dworkin gibi, Habermas da anayasal yorumun rasyonel
usullerinin yorumlama ruhsatina iligkin problemleri ¢6zebi-
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lecegini ve tek bir dogru yoruma ulagabilecegini diigiinmek-
tedir. Bu konuda hakli midir? Eger anayasa ve anayasa biin-
yesinde mevcut bulunan hukuki bitiiniin bagdagik oldugu-
nu (veya en azindan rasyonel diigiince yoluyla bagdasik haile
getirilebilecegini) varsayan yoruma iligkin iyi niyet ilkesini
(principle of charity) kabul edersek, hakli oldugunu digii-
nebiliriz. Ancak Habermas’in bile bu varsayima iligkin giip-
heleri vardir. Giiniimiizde anayasal demokrasilerde hukuk
felsefeleri (veya hukuk paradigmalari) arasinda ¢arpigmalar
oldugunu soyler: Liberal, demokratik ve toplumsal refaha
iligkin paradigmalar. Habermas’a gore, yorumlamaya ilig-
kin tartigma etigi kurami Dworkin’in yaklagimindan daha
iyidir; ¢iinkii bu diyalektigi agikga kabul eder. Tartigma etigi
kurami hdkimlerin bu farkli paradigmalarin farkinda olmas:
ve arabuluculuk yapmaya ¢aligmasi gerektigini soyler. Bunu
gergeklestirmenin yollarindan biri her bir paradigmanin
-kargithigindan ziyade- birbirini tamamlayacak gekilde nasil
yorumlanabilecegini bulmaktir. Ornegin hikimler miidaha-
leye kars1 6zgiirlesmeyi garanti eden liberal haklarin kolek-
tif 6z-belirlenime iligkin demokratik haklar istiinde sinir-
landiric1 olmaktan ziyade, bu haklar igin kogul olduklarini
anlamalidirlar. Bunun tersi sekilde, demokratik haklarin da
liberal haklari korumak ve kamu ihtiyaglarina cevap vere-
cek sekilde tanimlamak igin gerekli 6n kosullar oldugunu
anlamalari gerekmektedir. Son olarak, hikimlerin liberal ve
demokratik haklarin herkese esit temel firsatlar ve kaynak-
lar saglanmasini garanti altina alan toplumsal politikalar
olmaksizin etkisiz kalacagini anlamalidirlar (Age.: 220-1).
Her iki arabuluculuk durumunda da mesruiyete iligkin ileri-
ye ve geriye doniik yaklagimlar birbirini tamamlamaktadir.

Pek ¢ok hakim (Bork daihil) Habermas’in refleksiyona
dayali yorumlama felsefesiyle ikna olmayacaktir. Habermas
tartigma etigine dayali hukuki yorum anlayisinin Bork gibi
felsefeden dogan yarg: aktivizmi elegtirmenlerinin aradigi
tirden nesnellik ve kesinligi garanti edemeyecegini kabul
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eder. Bagka bir deyigle bu tiir bir yaklagim tiim taraflar igin
ikna edici olabilecek tek bir nihai yoruma ulagmay: garan-
ti edemez. Ancak “hukuki kigilere adil muamele garantisi
vererek gqiktilarin kesinligini olmasa da ilgili olgulara ve hu-
kuki sorulara iligkin tartigma netligi garanti edebilir .... bu
sekilde etkilenen taraflar .... yalmzca ilgili gerekgelerin be-
lirleyici olacagindan, keyfi gerekgelerin belirleyici sayilma-
yacagindan emin olabilir” (Age.: 220).

Habermas felsefi refleksiyonun tek bagina liberal, refa-
ha dayali ve demokratik paradigmalari uzlagtiramayacagini
gozlemleyerek bir uyar: notu da diigmektedir:

[Hukuki bagdagikliga iliskin] bu kars: olgusal varsayimin -

bulgusal bir deger tagimas: igin, mevcut hukuk evreninde
bulunan ‘mevcut gerekge’lerin belirli bir kisminin bu varsa-
yimla yari yolda bulugmas: gerekir. (Age.: 232)

Bagka bir deyisle, hukuk sisteminin bagdagiklig1 yoksa hu-
kuk paradigmalarini uzlagtirma ihtimali de yoktur. Ancak
hukukun bagdagik olup olmamasi hukukun diizenlemekte
oldugu toplumun siyasi, ekonomik ve sosyal biitiinliigiine
iligkin bir iglevdir. Eger toplum politik, ekonomik ve sosyal
béliimlere ayrilmigsa, hukuk da ayrilacaktir.

5. Anayasal Temeller: Arendt ve Hart

Anayasa hukuku tartigmamiz temel olarak demokrasiyi de-
netleme ile temel haklarin yorumlanmasinda yarg: giiciiniin
sinirlarina odaklanmugts. Bu tartigmanin eksik kalan noktasi
anayasa degisikligi siirecidir. Bu eksiklik dikkate deger bir
noktadir; ¢iinkii Dworkin gibi felsefi idealistlere kars: su-
nulmak iizere Bork gibi orijinalistlere hazir bir cevap teda-
rik eder: Eger yapilig asamasinda daha ilk bagta kastedilmig
anayasa ginimiiz standartlarina gore ahlaken ¢ag dig: ise
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yeniden yorumlamayin, degistirin! Atanmig hakimlerin ana-
yasada ileriye doniik degisiklikler yapmasina izin vermek
yerine, nitelikli ¢ogunluklarin ve segilmig temsilcilerin bu
degisiklikleri daha megru gekilde yapmasina izin verin.

Ancak anayasada degisiklik yapilmasi anayasanin daha
baslangigta mesru bir taninma kurali olarak goriildigiini
varsayar. Bu da bir dizi yeni problem dogurur: Eger ana-
yasalar miiteakip hukuki eylemlere ilk defa geriye doniik
sekilde megruiyet ve hukukilik bahgeden nihai tanima ku-
rallariysa, o zaman bu geriye doniik anlamda kendileri de
daha eski bir anayasaya bagvurmadan nasil megru ve yasal
olarak taninabilirler? Bu durumda:

Yeni iktidarin, yani povoir constiué’nin mesruiyeti soru-
nunu -ki otoritesi Kurucu Meclis tarafindan, yani pouvoir
constituant eliyle giivencede tutulamamugti; ¢iinkii bizatihi
Meclis’in iktidar1 anayasal degildi ve kendisi de anayasadan
evvel geldigi igin asla anayasal olamayacakti- hem de kendi
gegerliligini tiiretecegi bir ‘kaynak ve iist merci’ye ya da bir
‘st norm’a muhtag olan yeni yasalarin hukukiligi sorununu
...» (Arendt 1973: 163).

Ilk problem, anayasal geleneklerin demokratik megruiye-
tine iligkin sorular dogurur: Anayasal meclise halkin anaya-
sasim1 yapmak konusunda halk adina konugma hakk: veren
nedir? Bu hakkin meclise balk tarafindan anayasal olarak 6n-
ceden verilmis olmasi gerekmez mi? Bu durum “Yumurta mi
tavuktan gikar, yoksa tavuk mu yumurtadan?” diye sormaya
benzer. (Once anayasa mi, demokrasi mi?) Ikinci problem ise
anayasalarin hukukiligine iligkin sorular dogurur. Hukuki
pozitivizm gergevesinde diigiiniildiigiinde, su soru ortaya ¢i-

Tiirkge metin guradan alinmigtir: Hannah Arendt, Devrim Uzerine, gev. Onur
Eyliil Kara, Istanbul 2012, s. 216. (Cev.)
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kar: Anayasa —hukuku belirleyen ve yetkilendiren en iist tani-
ma kurali- nasil kanun olabilir? Eger anayasa kanun olarak
tanmimlanirsa, anayasay: belirleyen ve yetkilendiren bagka bir
tanuma kurah gerekir. Peki, bu tanima kuralini kanun yapan
nedir, daha ist bir tanima kurali mi? Bu soru kisir dongiiye
benzer sonsuz bir gerileme problemi olusturur.

Arendt her iki problemi de bir geriye doniik kurulug
problemine indirger. Bu problem zor bir ¢6ziim gerektirir:
Anayasa 0On gartina dayanmayan (boylece dairesellik prob-
leminin iistesinden gelen) ve kendi gerekgelendirmesi igin
kendisinden bagka gerekgeye ihtiyaci olmayan (boylece son-
suz gerileme probleminin iistesinden gelen) bir anayasanin
kabulii i¢in bir gerekge bulmamiz gerekir. Problem iki gekil-
de ¢oziilebilir. Ya felsefi bir anayasal megruiyet talebinden
vazgegilir (bu strateji problemin ‘dagilmasini’ saglar) ya da
ickin olarak belirli ve yetkili olan hukuki ve megru temelleri
sayesinde bir 6n belirleme veya yetkilendirme gerektirmeyen
mutlak tanima kurali gergevesinde bu talep karsilanabilir.

Probleme yonelik ilk yaklagim:i incelemeye baglayalim.
Hatirlayacaginiz iizere, Hart problemi ¢6zmek adina anaya-
sanin taninmis olmasi olgusunun anayasay1 megru kilmaya
yetecegini iddia ediyordu. Kiginin anayasaya itaat etmek i¢in
bazi gerekgeleri oldugu miiddetge, bu kisinin gerekgelerinin
ne oldugunun 6nemi yoktur. Hukukun otoritesini tanimasi,
yaptirim korkusundan ziyade ‘6zgiirce ve rasyonel gekilde’
hukuka ‘rniza’ gosterdiginin kanit1 olarak goriilebilir.

Hart’in argiimam pek ikna edici degildir. Oncelikle hu-
kukun otoritesini tanimak, makul olmasi nedeniyle hukuka
olumlu bir sekilde riza gostermek anlamina gelmeyebilir. En-
gellenemez bir fizik kanunuymuggasina hukuka boyun egme-
miz veya uyum saglamamiz iizerimizdeki otoritesini tanima
yontemlerinden biridir. Ancak ‘riza gostermek’ riza gosterdi-
gimiz seye karsi olumlu bir yaklagima sahip olmak anlamina
geliyorsa, yukarida bahsedildigi iizere fizik kanununa uyar
gibi riza gostermek mantiken anlaml degildir. Ikinci olarak,
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aligkanlik nedeniyle kanuna riza gostermek ozgiir bir riza
degildir. Ozgiir nza, 6n yargilar ile sinirlandirilmig durumda
olamaz ve elestirel diigiince siizgecinden gegirilerek edinilir.
Insanlarin kanuna uyma nedeni, (6rnegin) kanunun ilahi bir
mantiga uydugunun soylenmig olmas: olmamalidir.

Dongiisel geri gidig sorununu ortadan kaldirmanin bagka
bir yolu var midir? Hannah Arendt olduguna inanir. De-
mokrasi ve anayasal etkilesimin insanlik agisindan daha de-
rin bir temeli oldugunu ileri siirer. Boyle diisiiniildiigiinde,
demokrasi ve anayasal etkilegsim felsefi gerekgelendirmeye
ihtiyag duyan ahlaki idealler olmaktan gikarlar. Bu kav-
ramlar, tiim siradan hukuk ve ahlak tiirlerinin Stesinde, bir
insan olma bicimini ifade ederler. Daha agik ifade etmek ge-
rekirse, demokrasi kiginin kendini digerlerine soz ve eylem-
le ifade etmesidir. Bu diga vurumcu eylem birinin kimligini
meydana getirir; ¢iinkii kiginin kimligi ancak baskalarinin
cevaplari yoluyla belirlenir ve kurulur.

Arendt’e gore demokrasi kendi kimliklerimizi olugturma
ve ortak eylemler baglatarak faaliyetlerimizi koordine etme
islemlerini eg zamanl olarak gergeklestirme bigimidir. Eylem
baglatmak prensipte ortak amaglar konusunda anlagmaya
varmayi igerir. Boyle diigiiniildiigiinde, demokrasi genellikle
etkilesimin temelini olusturur. Ancak 6zellikle devrimlerde
kigilerin kendi kimliklerini radikal yeni gekillerde kurma
(olusturma) yollar1 aradipy da goriiliir. Arendt’in belirttigi
uzere, “Kuruluglarin ... hazirlandig1 bu ¢ok 6nemli [Ameri-
kan Devrimi’ne ait] yillarda ortaya ¢ikan ilke, kargilikli s6z
verme ve birlikte tartigmay iligkilendiren ilkeydi*” (Arendt
1973: 236).

Arendt’in demokratik eyleme bagvurmasi —normatif ol-
maktan ziyade- varolugsaldir, mutlak bizi demokratik ana-

Tiirkge metin: Hannah Arendt, Devrim Uzerine, gev. Onur Eyliil Kara, Istan-
bul 2012, 5. 288. (Cev.)
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yasal eylemin sorgulanamayacagina; giinkii onun varliginin
insanligimiz igin gerekli bir kogul olduguna ikna etmek igin
tasarlanmigtir. Ancak demokratik anayasal eyleme iligkin
bu anlayis dairesel gerileme problemini ortadan kaldirmaz.
Bu problem anayasal taninmanin ahlaken baglayici olma-
siyla ilgilidir.

5.1. Askmn v. Ickin Temeller: Arendt ve Lyotard

Sonsuz gerileme probleminin ¢ozillemeyecegi varsayimiyla
devam edelim. Problemimiz su gekilde ifade edilebilir: “Bir
iilkede fiili tartiyma mahiyetindeki kurum ve pratiklerden
dogan kanunlara megruiyet kazandirmak igin, s6z konusu
kurum ve pratiklerin kendilerinin de hukuken dogru ge-
kilde kurulmus olmalar1 gerekir.” (Michelman 1998: 91)
Michelman’a gére, anayasal meclisin yeni bir anayasaya
hukukilik ve megruiyet atfedebilmesi igin 6ncelikle kendi-
sine —6nceki bir kurum tarafindan— hukukilik ve megruiyet
verilmig olmasi gerekmektedir. Bir agidan, bu tiir 6ncel bir
hukukilegtirme ve megrulagtirmada gizemli bir taraf yok-
tur. Ornegin, 1787’de Philadelphia’da toplanan Anayasal
Kongre’nin; Konfederasyon Maddeleri (1781), Bagimsizhik
Bildirgesi (1776) ve toplantiya gondermek iizere temsilci
secmig eyaletlerin her birinin anayasalari tarafindan huku-
ken yetkilendirildigi soylenebilir. Eger bu anayasalari hu-
kuki ve megru kilan unsurun ne oldugu sorulacak olursa,
cevap olarak Britanyali 6znelere taninan haklar, Mayflower
Sozlesmesi, Magna Carta ve kralin nazirlarinin yetkilerini
sinirlandiran ve kralin vatandaglarin1 yoneten gelenege da-
yali genel hukuk gosterilebilir.

Yukaridaki sonsuz gerilemenin belirli bir baglangici ol-
madigina dikkat edin. Belirsiz ve bilinemez bir tanima kurali
terimlerde geligki ifade eder. Bu sonsuz gerilemeyi durdur-
mak gerekir; ama nasil?
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Politika filozoflar1 bu durum igin iki stratejiye bagvurur-
lar. Bu stratejilerden biri askin ya da transandantal (uzay
ve zamanin Otesinde) hukukilik ve megruiyet kaynaklarina,
ornegin Tanri’ya veya Kelsen’in temel normuna bagvurmak-
tir. Diger strateji ise spontane, devrimsel ve 6z belirlenimci
Tanri-benzeri bir eylem ile kendi kendisini kurdugu varsay:-
lan egemen halka bagvurmaktur.

Agkin bir megruiyet ve yasallik kaynag: olarak Tanri’ya
bagvurmak siyasi diizeni gerekgelendirmenin en eski yon-
temlerinden biridir. Jefferson’in Bagimsizlik Bildirgesi’nin
ikinci paragrafinin iinlii baglangi¢ satirlarini hatirlayin: “Su
hakikatin agikir olduguna inaniriz, tiim insanlar egit yaratil-
mugtir; Yaratici tarafindan herkese belirli devredilemez hak-
lar bahgedilmigtir.”

Jefferson’in sezgisel olarak kesin, kutsal sekilde emredil-
mig bir dogal hukuka bagvurmasi déneminin gartlarina ¢ok
uygundu; bu dénemde bireyler evrensel hakikati anlamak
igin yaratihgtan gelen mantigin giiciine bityitk bir giiven
duymaktaydi. Ancak 6zgiirlitkk ve esitligimizin teminatgisi
olarak Tanrinin emrine dayanmak da problematik bir du-
rumdur. Ornegin Arendt, Jefferson’un devrimsel bagimsiz-
lik ¢agrisinin aslinda kendisinin ve yandas devrimci arka-
daslarinin kars: ¢iktigi ‘mutlak’ monargi kavramindan gelen
bir sembolizme dayandigini ileri siirer:

[Bu hakikatler] kendinde-gergeklerdir, yani despotik ik-
tidar kadar karg1 konulamaz bir dayatma giiciine sahiptirler;
biz onlari degil, onlar bizi tutabilirler; herhangi bir uzlagma-
ya gerek duymaksizin gegerlidirler. (Arendt 1973: 233) ¢

Arendt burada dogal hukuk kuramina yonlendirilen bir
itiraza deginir: Ayni anda hem ‘olan’ hem ‘olmas: gereken’
kavramlarini barindirir. Ilahi kaderin agirligi ile kendini
bize dayatan bir 6zgiirliigii nasil hakikat olarak kabul ede-

Tiirkge metin: Hannah Arendt, Devrim Uzerine, gev. Onur Eyliil Kara, Istan-
bul 2012, s. 260-261. (Gev.)
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riz? Birbirlerinin haklarina sayg: duyma gorevi —ortak sekil-
de ve ozgiirce kabul edilmig bir gérev— nasil 6zgiir rizanin
otesinde metafiziksel bir gereklilik olarak yorumlanabilir?

Burada dogal hukuk kuramina iligkin bagka bir problem
daha ortaya ¢ikar: Evrensel norm ile tikel hitkiimler arasin-
daki bosluk. Jefferson’in haklarla ilgili soyledikleri tutarsiz-
di. Bir yandan belirli insanlarin haklari adina konuguyor-
du. Bu kigiler heniiz belirlenmig degildi (Jefferson’in koleler
hakkindaki kararsizhigini hatirlayin). Diger yandan ise Tan-
r1, yani ‘tiim insanlar’ adina konuguyordu.

Fransiz Insan ve Yurttag Haklari Beyannamesi’nde (1789)
yer alan Madde 16°daki benzer bir paragraftan da goriilece-
gi iizere, bu iki bakig agis1 arasinda gidip gelen konugma tam
anlamiyla masum degildi: “Millet Meclisi’'nde 6rgiitlenen
Fransiz halk: temsilcileri insanlarin dogal ve devredilemez
haklarini resmi bir bildiriyle ifade etme karari aldilar.” Tan-
rinin (Insan, Halk) evrensel ve otorite sahibi sesine kendi-
leri adiga konugmak iizere bagvurmanin bagtan ¢ikaricihig
kisa siirede Fransiz devrimcilerini Avrupa’nin kalanini bariz
sekilde Fransiz 6zgiirliik anlayigina déndiirecek mukaddes
bir savaga yoneltti (nitekim bu anlayigin, degigtirmeyi hedef-
ledigi eski despot sistemden ¢ok da farkli olmadig ortaya
cikt1). Jean-Frangois Lyotard’dan alintilarsak:

Fransiz Devrimi denen bu siyasi devrim bir [tartigma]
evren[in]den digerine dogru imkansiz bir gegisten gelmek-
tedir. Bu nedenle s6z konusu bildirgeyle deklare edilen ka-
nunun Fransizlara mi yoksa insana mu 6zgii oldugu, haklar
adina verilen savagin iggal mi yoksa Ozgiirlegtirme mi ol-
dugu; ozgirliik ad: altinda uygulanan giddetin baskilayici
mu yoksa pedagojik (ilerlemeci) mi oldugu; Fransiz olma-
yan uluslarin Fransiz olmasi gerekip gerekmedigi ya da
Bildirge’ye uyan anayasalar, kabul edenlerin Fransiz olma-
salar da insan olmalarinin miimkiin olup olmadig biline-
meyecektir. (1988: 147).
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Ozetle anayasalarin dogal hukuk ile hukukilegtirilmesi ig-
lemi bagarisiz olur; giinkii iki bagimsiz mantik kategorisini
birbirine karigtirir: Belirli insanlara uygulanan insan yapimi
kanunlar ve tiim insanliga uygulanan dogal (ilahi) kanunlar.

Bu geriye doniikk mutlak temelcilik anlayiginin laik versi-
yonunda Tanri kavrami, egemen Halk ile degistirilir. Ancak
kendi kendini kuran bir ‘Halk’ fikri, kendi kendini kuran bir
‘Tanry’ fikri ile ayn1 dogrultuda paradoks olusturmaktadir. Bu
paradoksu agiklamak igin tekrar Bagimsizlik Bildirgesi’ne do-
nelim. Bir yandan, imzacilar ‘bu iyi kolonilerin yetkisi ile ve
onlar adina’ hareket ettiklerini belirtirler. Bu iddia kolonilerin
egemenlik yetkisine zaten sahip oldugunu ve temsilcilere yasal
yikimliiliik verebilecek yetkiye sahip bagimsiz eyaletler ol-
duklarini varsayar. Diger yandan, imzacilarin bildirdigi iizere:
“Bu birlesmig koloniler ... 6zgiir olmalidir.” Bildirge, koloni-
lere daha once sahip olmadiklar: bir hak olan bagimsiz, ege-
men eyaletler olarak hareket etme yetkisi bahgeder. Yeni oto-
rite deklarasyonu ile eski otoritenin savini, ‘otorite’ kavrami
tek ve aymi ‘Halk’a atif yapar tarzda birlestirmek, imzacilarin
0z yetkilendirme yanilsamasini yaratmasini miimkiin kilar.

Bu el gabuklugu bir kisir dongilyii gizlemeyi basarir.
Lyotard’in belirttigi iizere, yetkilendiren ve yetkilendirilen
aym olamaz, yoksa yetkilendirenin yetkilendirilene uygula-
dig1 sinirlamalar sinirlama olamaz. Oz yetkilendirme giicii
sinirsizdir, despotik bir giigtiir, sinirli megru bir giig degildir
(Age.: 206). Bu durum belki de neden bu kadar ¢ok kolenin,
Amerikan yerlisinin ve yonetime sadik bireylerin Bagimsiz-
lik Bildirgesi imzacilarini kendilerine daha az bagimsizlik
saglanacaginin habercisi bir demokrasinin kurucusu gaspgi-
lar olarak nitelendirdigini agiklayabilir.

Basit bir tarihi olgu ‘Kurulug’u megrulagtiramaz. Hak
kaynag1 olarak evrensel insanlia bagvursalar da Kurucu
Babalar belirli haklarin alicilar1 olan ayricalikli bir insan
toplulugundan meydana gelmektedir. Bir yandan, modern
anayasalarin igerdigi evrensel 6zgiirliik ve egitlik ilkeleri tiim
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insanlar1 kapsar niteliktedir. Bu fikirle tutarh gekilde, Fran-
s1z devrimcileri 6zgiirliik, esitlik ve kardeglik yemini etmeyi
kabul eden her yabanciy1 Fransiz vatandaglar topluluguna
kabul etmiglerdir. Bu mantik, devrimcilerin ozgiirliik, egit-
lik ve kardeslige iligkin (Fransiz) simirlarim tiim Avrupalila-
r1 igerecek sekilde genigletmesini saglamigtir. Diger yandan
ise anayasalar insanligin yalnizca kiigiik bir boliimiinii, tam
tesekkiillii (Fransiz veya Amerikan) vatandag1 olarak keyfi
sekilde segilen kisileri 6zgiir ve egit kilmaktadir.

5.2. Kelsen’in Kurulug Problemine Dair
Transandantal Yaklagim:

Hem dogal hukuk hem de tarihsel yaklagimlar anayasala-
r1 gerekgelendirmek konusunda ¢o6zillemeyen paradokslar
olugtururlar. Haydi, bu iki ug¢ arasinda bir orta nokta gibi
goriinen farkli bir stratejiye bakalim: transandantalizm
(askincilik). Bu yaklasimi ilk olarak Kelsen’in uluslarara-
st hukukun hukukiligine iligkin savunusu tartigmamizda
incelemigtik. Kelsen uluslararasi hukukun tam bir hukuk
oldugunu ileri siirer; glinkii bu hukuku baglayici olarak ta-
mimamizi mecbur tutan transandantal bir kural, yani temel
bir norm vardir. Bu kural ‘transandantal’dir; giinkii tipki
nesneleri taniyabilmemiz (deneyimleyebilmemiz) igin uzay
ve zaman kavramlarinin 6n kogul olmas: gibi, bu norm da
hukuku taniyabilmemiz igin gerekli 6n kosuldur. Uzay ve
zamanin kendilerinin birer nesne olmamasi gibi —uzayin ne-
rede oldugunu veya zamanin ne zaman bagladigini sormak
mantiksizdir- temel normun kendisi de bir hukuk degildir.
Temel norm insan yapimu (veya pozitif) bir yasa olmamakla
birlikte, dogal (ilahi olarak emredilmig) bir yasa da degildir.
Ahlaki adaletle hi¢bir baglantis: yoktur.

Kelsen, kiginin anayasaya uymasi gerekmesinin nedeninin
fillen anayasa uyulmasi (anayasanin taninmasi) veya anaya-
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sinin ahlaken adil olmasi olmadigini, —arkasindaki olgusal
tarihten tamamen bagimsiz- transandantal bir norm uyma-
muzi emrettigi igin anayasaya uydugumuzu ileri siirer. Bu
fikir baz1 agilardan Arendt’in modern devrimsel kurulugun
‘fitrat’ dedigi kavramla benzerlik gostermektedir. Arendt’e
gore, devrimsel kurulusun miimkiin olmasi igin gerekli ko-
sullardan biri kendisinden 6nce gelen seyi radikal olarak
sona erdirmesidir. Eger kurulus, yeni bir baglangig (dogus)
olarak ge¢migle olan bagini koparmadiysa, devrim olamaz,
yalnizca kendisinden 6nce gelenin uyarlamasi olarak kalir.
Dahasi, devrimsel kuruluglar tarihsel nedenler baglaminda
agiklanabiliyorsa, gegmise dayanarak tahmin edilebilir nite-
liktedirler, yine devrimsel agidan tamamen yeni olamazlar.
Tamamen yeni olabilmeleri igin devrimsel kurulugun 6zgiir-
ce gergeklesmesi gerekir. Ancak 6zgiir eylemler, tanim gere-
gi tahmin edilebilir degildir, aksi takdirde ge¢migin nedensel
olarak gerektirdigi unsurlar olarak kalirlar.

Arendt’in devrimsel anayasa kurulusunun 6n sarti1 olarak
Ozgiirlitkk kavramina bagvurmasi neden anayasalara uymak
zorunda oldugumuzu agiklamaz; bu noktada Kelsen’in te-
mel norma bagvurma fikri devreye girer (Kelsen: 212). An-
cak Kelsen’in anayasanin yasalliginin altinda yatan transan-
dantal temellere iligkin anlayig1 giiglii miidiir? Bu konuda
insanin aklini kurcalayan gesitli noktalar vardir. Kelsen’e
gore (193) yukiamlilikklerimizi iistlenmemiz igin olan/olma-
s1 gereken yanilgisina diigmeyen bir yontem yoktur (giinkii
bir geyin olgusal olarak belli bir gsekilde olmas:, Gyle olmas:
gerektigi anlamina gelir). Belki bu yanilginin yeniden dii-
siniilmesi gerekmektedir. Neden olgusal olarak belirli uz-
lagimlara gére —mesela demokrasiye gore— oynamaya riza
gostermek ile olgusal olarak bir seyi yapmaya s6z vermenin
getirdigi yiukimlilik aymi degildir? Boyle uzlagimlara riza
gostermek onlara uyma yiikimlaliglimiizii yeterince agik-
liyorsa, belki de transandantal temel norm gibi gizemli bir
nosyona bagvurmamiza gerek yoktur.
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Peki, boyle bir norma bagvurmak kendi bagina bu yii-
kimlaliigi agiklamaya yeterli midir? Bir pozitivist olarak
Kelsen anayasaya uymamizi emreden temel normun herhan-
gi bir dogal hukukgu adalet anlayisina dayandigini redde-
der. Bu perspektiften bakildiginda, anayasaya uyma nede-
nimiz anayasanin adil olmas: degil, yalnizca transandantal
normun bize uymamiz gerektigini soylemesidir. Tabii bu ba-
kis agis1 gok da tatmin edici degildir. Oncelikle herhangi bir
normu transandantal deneyim kogullariyla kiyaslamak yer-
sizdir. Anayasalara uymaya mecbur edildigimiz yol ile uzay
ve zamanda nesneleri deneyimlemeye mecbur edildigimiz
yol ayni degildir. Ayrica uzay ve zaman kavramlar: gergek,
megru deneyim ve gercek olmayan hayali deneyim arasin-
daki farkli transandantal olarak agiklarken, transandantal
temel norm megru (uyulmas: yiikiimliiliikk arz eden) anayasa
ile mesru olmayan anayasa arasindaki farki agiklayamaz. O
zaman anayasaya uyma yukiumliligimizii agiklayan gey,
transandantal olmayan bir unsur olmalidir, yani anayasanin
ahlaki adaleti.

5.3. Habermas’in Kurulug Problemine 1liskin
Tartigma Etigi Yaklasimi

Habermas’in kurulug problemine yonelik yaklasimi Kelsen’in
kuramiyla bagdagtirilan iki zorlugun iistesinden gelir. Bu
yaklasim demokratik tartisma ortamini saglama alan esas
kurallarin anayasal siireci ve bu siirecin iiriinlerini mesru-
lagtiran usuliadalet idealinde zaten mevcut oldugu fikrine
dayanmaktadir (Habermas 2001b: 778).

Normal sartlarda anayasal ilkelerin demokrasiyi dsgars-
dan diizenleyen ve sinirlandiran kurallar olduguna inaniriz.
Bireyleri koruyan temel haklar dik bash ¢ogunluklarin elin-
deki keyfi giice gem vurmak igin yiiriirlige kondugundan,
oncelikle anayasanin demokrasiyi hukukilegtirmesi ve meg-
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rulagtirmas: gerektigi varsayilir (tam tersi degil). Habermas
bu 6nceligi tersine gevirir, demokrasinin anayasay: hukuki-
legtirdigini ve megrulagtirdigin ileri siirer. Burada kurdugu
mantik Rousseau’nun “Yalmizca 6zgiirce riza gosterdigim
veya —daha net konugmak gerekirse- halk olarak oy birligiy-
le kabul ettigimiz bir norma uymaya mecbur tutulabilirim.”
fikrini izlemektedir.

Bu fikrin formiilasyonunda Rousseau ve Habermas’in
bakis agilari arasindaki fark gsudur: Habermas ozgiir ve oy
birligiyle verilmig rizay: ideal kogullarda rasyonel tartigma-
dan dogan bir unsur olarak tanimlar. Béyle bir tartigma yal-
nizca Onerilen anayasadan etkilenen herkese esit ve ozgiir
katilim hakki taninmasi durumunda baskici bir manipiilas-
yondan ayrilabilir. Tartigmanin ahlaki adilliginin rizanin
Ozgiirligiinii ve rasyonalitesini giivenceye almas: beklenir.
Yani anayasal meclisleri (demokrasilerde kiigiik 6lgekli uy-
gulamalar) diizenleyen adil tartigma kurallar1 konugma, or-
taklik olugturma ve herkesin oy birligiyle kabul edebilecegi
bir davraniga kisitlama getirilmesini kabul etme konularinda
esit Ozgirliikk hakkina igaret eder. Boyle kurallar anayasaya
formel olarak yazilacak olan temel haklari gerekgelendirir.
Bu haklar olugturduklarini séylemek de miimkiindiir. Bu
sekilde diiginiildiigiinde, anayasa yalmzca kendisini ortaya
cikaran demokratik siirecin formel ifadesi ve onayidir.

Habermas’in bu dairesel gerekgelendirmeyi agiklama
girigimi —ki bu dairesel gerekgelendirme igerisinde anayasa
geriye doniik olarak kendi normatif kurulusunu megrulag-
tirir— zaten olugturulmug olan pratik ve kurallan diizenle-
yen kurallar ile bu pratik ve kurallari olusturan kurallar
arasindaki 6nemli farka dayanmaktadir. Konugmacilarin
konugma siiresini kisitlayan bir parlamento prosediirii, dii-
zenleyici kurallara bir 6rnektir. Burada soz konusu kural
zaten var olan demokratik bir pratigi simrlandirir —ancak
olugturmaz- giinkii kuralin kendisi pratik olusturulduktan
sonra kullanilabilir. Buna kargin, katthmcilara tehdit ve
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bagka sinirlandirmalar olmaksizin konugma ve cevap alma
hakk: veren bir kural demokratik bir pratigi olugturmak-
tadir; giinkii bu kurali icermeyen demokratik bir tartigma
tahayyiil edemeyiz.

Habermas baz: temel anayasal haklarin -mesela egit me-
deni ve siyasi haklara tekabiil eden haklar (egit konugsma 6z-
giirliigii ve siyasi kararlara egit katihm 6zgiirliigii)- kavram-
sal olarak (mantiken ve mecburen) demokratik pratikleri
olugturan kurallarda belirtildigini ileri siirer. Bu haklar de-
mokrasiyi digaridan diizenlemez (sinirlandirmaz veya baski-
lamaz), demokrasiyi olugturur veya olusmasina destek olur.
Anayasanin demokratik kurulug aninda yari (veya proto)
-hukuki ehliyet seklinde mevcutturlar, bu kurulusa yasalli-
ginin ve megruiyetinin en azindan bir kismimi olugturmak
i¢in gereken en alt diizel usuliadaleti saglar (Age.: 770).

Dairesel gerileme problemine iligkin bu ¢6ziim pozitivist,
transandantal ve dogal hukuk kuramlarinda bulunan tiim
avantajlar1 barindirmaktadir (iistelik dezavantajlar1 olmak-
sizin). Dogal hukuk kuramindaki gibi, bu ¢6ziim de bir ana-
yasanin tam anlamuiyla yasal ve megru sayilmas: igin 6ncelik-
le adalet standardina uymas: gerektigini ileri siirer. Anaya-
salar, kendilerini olugturan demokratik siiregler kapsayici,
Ozgiir ve adil oldugu oranda megru ve hukukidir. Kelsen’in
transandantal kuramindaki gibi, bu ¢6ziim de yasallik ve
megruiyet bahseden kurallarin (yalnizca diizenleyici degil)
hukuk iiretici siiregler olugturma niteligi tagimas: gerektigi-
ni ileri siirer. Habermas’in kuraminda bunlar adil tartigma
kurallaridir. Kisi, Onerilen giktidan etkilenecek herkesin tam
olarak temsil edildigini varsaymadan rasyonel bir ikna —re-
torik manipiilasyonun tersi- ‘oyunu oynayamaz.’ Ayrica kisi
tiim katilimcilarin en iyi gerekgelere dayanarak bir anlagma-
ya varma egiliminde oldugunu da varsayarak hareket eder;
ciinkii bu nedenler herkesin argiiman sunma ve kargilik ver-
me konusunda ideolojik veya tutucu 6n yargilar olmaksizin
esit sartlara sahip oldugu bir siiregten gegerek olugturulur.
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Bu varsayimlar higbir tartigmada tam olarak gergeklesmedi-
ginden —~Habermas bunlara ‘karg1 olgusal’ varsayimlar der-
bu varsayimlar olgusal degil ‘ideal’dirler. Ancak rasyonel ik-
nayi transandantal olarak olugturan unsurlardir; giinkii kisi
rasyonel ikna oyununu oynamayi birakmadig miiddetge bu
varsayimlar tarafindan yiikiimlii tutulmaktan kaginamaz.
Son olarak, Hart’in tarihsel kuraminda oldugu gibi, bu
varsayimlarin olgusal bir giicii vardir; var olan demokratik
pratigi olgusal olarak olustururlar. Bu pratik konugmacilar
gergekten adil tartigma kurallanyla yonetildigi olgiide varli-
g siirdiirebilir. Bu nedenle, bu kurallarin adilligi anayasaya
da aktarilir: Anayasaya uymakla yiikiimlii hissederiz; ¢iinkii
anayasa adildir, anayasann adil oldugunu digiiniiriiz; giinkii
anayasa oyuncular olarak bizim adil oldugunu kabul ettigi-
miz kurallarla oynanan demokratik bir oyunun giktisidir.

5.4. Habermas Elegtirisi

Habermas’in sonsuz gerileme sorununu engelleme girigimi
bagarih oldu mu? Dogal hukuk kuramlarindaki gibi, bu giri-
sim de (Habermas’in diisiindiigiiniin aksine) bir gesit ahlaki
realizm gerektirmektedir. Bu anlayig istesek de istemesek de
demokratik ve tartigmaya dayal pratiklerimizi destekleyen
evrensel ve gerekli normlar oldugunu varsayar. ‘Tartigma
AKkIy’ pratiklerimizi gerekli kilan bir gii¢ olarak Tanri’nin ye-
rini alir. Ancak tartigmay: diizenleyen kurallar ¢apraz giden
bir filin satranci olugturmasi gibi tartigmanin kendisini olug-
turamaz; ¢iinkii bu kurallar tartismanin ortadan kalkmasina
gerek olmaksizin bozulabilir veya radikal degisikliklere ugra-
tilabilir ve gesitli sekillerde yorumlanabilir. Kurucu bir mec-
lisin iiyeleri retorik beceri ve statiileri agisindan egit olmaya-
bilirler, 6zgiir olmayabilirler (kendi segmenlerinin gikarlarina
tabidirler) ve herkesin gikarina bir konsensusa varma istegi ile
gudiilenmiyor olabilirler; ancak bu durum onlarin demokra-
tik diigiinme pratiginin ortadan kalktig1 anlamina gelmez.
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Bu nedenle tartigma kurallarini bizi hukuken olmasa da
ahlaken baglayan ‘diizenleyici fikirler’ olarak diigiinmek
daha mantikhidir. Habermas’in yaklagimi anayasa gelenegini
olusturan en evrensel ve diizenleyici fikirleri megrulagtirma-
ya yarar. Ancak bu fikirler kimin ve neyin temsil edilecegini
belirleyen belirli yasal usulleri megrulagtirmaz.

11k olarak, adil bir tartigma varsayimlar hukuki tartigma
igerisinde neyin tartigilacag sorusunu cevapsiz birakmakta-
dir. Prensipte dayanigmayi sarsma riski olan her tiir anlag-
mazhk tartigilabilir niteliktedir. Ancak modern yasal diizen
igerisinde hayat kosullari, tartigilabilir unsurlar1 hukukun
ustiinliigii uyarinca her hukuki 6znenin sahip oldugu dii-
siiniilen haklar ile —yani yasama, 6zgiirliik ve miilk hakk:
ile- sinirlandirmaktadir. Anayasal gelenege dahil olan kati-
limcilar hukuki haklarin uygulanacagini ve hukuki siiregler-
den gegen kisilerin egit 6zgiirliikk hakkina saygi duyulacagini
temin etmeye yonelik usulleri de tartigir.

Dahasi, adil tartigma varsayimlar kimin hukuki tartig-
maya katilacag sorusunu da cevapsiz birakmaktadir. Bu
varsayimlar tartigma giktisindan etkilenme potansiyeli olan
herkesin tartigmaya katilmasina izin verilmesini gerektirir.
Ancak hukuk diizeni hukuki kararlardan etkilenen kisileri
belirli bir yargi gevresinde ikamet eden ve hukuk toplulugun
gegerli iiyeleri olarak gériilen bir grup kisiyle sinirlandirir.

Ozetle adil tartigma kurallar, belirli anayasalari megru-
lagtirmaya veya mesruiyetlerini kaldirmaya yetmeyecek ka-
dar muglak ve genel kapsamlidir. Bu kurallar Philadelphia
konvansiyonunda Amerikan yerlilerinin ve kolelerin temsi-
line izin verilmemesi kararini megrulagtiramaz (veya megru-
iyetini ortadan kaldiramaz, iistelik koleler Giineyli beyazla-
rin temsilci sayisinin belirlenmesine sayima dahil edilmistir).
Bu kurallar orijinal Haklar Bildirisi’nde miilkiyet hakkinin
bulunmamasini veya lkinci Degisiklik’e silah tagima hakki-
nin eklenmesi kararlarini mesrulagtiramaz veya mesruiyetle-
rini ortadan kaldiramaz. Bu kurallar 6zel hukuk davalarin-
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da jiirili yargilanma hakkini (Yedinci Degisiklik) veya hizh
ve aleni durugma hakkin: (Altinc1 Degigiklik) megrulagtira-
maz veya mesruiyetlerini ortadan kaldiramaz. Bu kurallar
Kongre’de eyaletlerin temsil edildigi iki meclisli sistemi mes-
rulagtiramaz veya megruiyetlerini ortadan kaldiramaz.

Modern hukuki diizen varsayimlar ve etik tartigma ku-
rallan birlikte degerlendirildiklerinde olsa olsa baz1 evren-
sel insan haklarim gerekgelendirebilirler. Bu haklar modern
kurumlar igin kurucu niteliktedir. Ancak herhangi bir ana-
yasanin kendilerini belirleyebilecegi ve tanimlayabilecegi bir
yontemi mesrulagtiramayacak (veya megruiyetini ortadan
kaldiramayacak) kadar genel kapsamlidirlar.

Bu noktada, Michelman’in iddiasina donelim: anayasal
bir gelenek olugturmadan 6nce yetkilendirme yapabilmek igin
megru ve tarihsel bir anayasaya ihtiyacimiz vardir. Durum
boyleyse, sonsuz gerileme problemini ¢6zemedik demektir.
Peki, bu paradokstan kurtulmann bagka bir yolu var midir?

6. Anayasann lleriye Déniik Olarak Mesrulagtirilmast:
Derrida ve Habermas

Jacques Derrida, Michelman’in paradoksuna cevaben ileri-
ye doniik bir megrulagtirma modeli 6nerir. Bagimsizlik Bil-
dirgesineiligkin yorumu, durumun ilging postmodern kipine
(gelecek zamanin hikayesi [future-anterior]) dair paradoksu
¢ok giizel yansitir:

Bu bildirgeden 6nce ... bu [Amerikan] halk mevcut degil-
dir... Olasi bir imzac1 olarak, 6zgiir ve bagimsiz 6zne olarak
kendini dogurursa, bu durum yalnizca imza eylemi esnasin-
da gergeklegebilir. Imza eylemi imzaciy: olugturur .... Imza
atma hakkim vardir, esasinda her zaman bu hakka sahip
olmug olacagim,; ¢iinkii gegmigte bu hakki kendime verebil-
dim. (Derrida 1986: 10).
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Derrida burada iki sey soOylemektedir. Bir yandan
Bildirge’nin kendini yetkilendiren daireselligine igaret et-
mektedir. Diger yandan ise yetkilendirme eyleminin dairesel
olmadigini séylemektedir. Bunu nasil yorumlayabiliriz?

Yetkilendirme baglangicta —kurucu meclis toplanmadan
Once- degil, imzalama agsamasinda sonradan gergeklesen bir
durumdur. Imzalama yoluyla yetkilendirme yine daireseldir;
¢iinkil imzacilarin kendi yetkisini yaratmasini saglar. Ancak
bu durum imzalamanin tarihi saptanabilir bir eylem oldugu-
nu varsayar. Esasinda imzalama eylemi kendisinden sonra
gelen diizenleme ve yasama eylemleri esnasinda gergeklesen,
tarihi saptanamaz bir yeniden tahsis etme ve kendine mal
etme siirecidir. Bildirge’nin ve Anayasa’nin taslagimi hazir-
layan ve bu belgeleri onaylayan meclisler baglangigta daba
az yasallik ve megruiyet tagimaktaydilar; giinkii tiim ‘Ameri-
kalilarin’ temsilcisi degillerdi. Giiniimiizde bu kurucu belge-
lerin bize sagladigi yasallik ve mesruiyet ~burada ‘biz’ tiim
Amerikallari ifade etmektedir— geriye déniik olarak gelecek
nesiller tarafindan yenilenme ve yeniden yorumlanma esna-
sinda kazanmlmgtir.

Bildirge’ye ve Anayasa’ya ek yapilmasi ve bu belgelerin
diizeltilmesi siiregleri demokratik olarak segilen meclisler
yoluyla gergeklestirilir. Rousseau’nun savundugu ileriye d6-
nitkk megruiyet anlayig1 uyarinca demokrasi, devam etmekte
olan bir hukuki sorgulama ve diizenleme siirecidir ve ideal
durumda baglangigta degil, en sonda anayasay: geriye dé-
niik olarak megrulagtirir. Habermas da bu yaklagima katil-
maktadir. “Nihai ahlaki sezgilere iligkin geffaf bir nesnelli-
ge donig” fikrini bir kenara birakarak ve ‘ahlaki realizm’e
bagvurmaktan vazgegerek, artik gelecek nesillere ait vatan-
daslarin anayasayi elestirel ve 6zgiir bir siireg icerisinde ken-
dilerine uygun hdle getirmeleri esnasinda anayasay: ‘gercek-
lestirecegini’ ve anayasaya ‘dayanacagin:’ savunmaya bagla-
mugtir (Habermas 2001b: 774).
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[Ideal temellere] geri doniig fikrini demokratik anayasanin
gelecek odakli (veya agik) karakterinin anlagilabilir bir ifa-
desi olarak anlamay1 Oneriyorum ... Anayasaya iliskin bu
dinamik anlayiga gore devam etmekte olan yasama siireci
haklar1 mevcut gartlara gére yorumlayarak ve diizenleyerek
haklar sisteminin siirdiiriilmesini saglar.

Derrida gibi, Habermas da anayasanin tam anlamiyla
hukuki ve megru hale gelmesinin sonsuza kadar 6telendigini
belirtir. Ancak Derrida’nin aksine, Habermas bu ‘proje’nin
anlami ve amacinin agik uglu oldugu fikrini reddeder. Geg-
mig tarafindan yonlendirildigini savunur. Esasinda béyle de
olmaldur; giinkii gelecek nesillerin demokratik kanun yapma
stireglerinin geriye ve ileriye doniik olarak megru oldugunu ve
anayasay1 kurdugunu soyleyebilmemiz igin ‘kurucu eylemin
devamhliginin ... uzun vadede kendini diizelten bir 6grenme
suireci olarak anlagilabilecegini’ varsaymamiz gerekmektedir.

Ozetle Habermas’in bagimsiz bir demokrasi ve anayasa
olugturmaya iligkin yeni 6nerisi daha once ileri siirmiig oldu-
gu geriye doniik yaklagimda goriilen zorluklarin iistesinden
gelmis gibi goriinmektedir. Zihnindeki demokratik megrui-
yet kavrami gegmigte yaganmug bir kuruluga doéniik ebediyen
sabitlenmig ve soyut bir diizenleme ideali yerine ileriye do6-
niik, kendini yenileyen tarihsel bir gelenegi ifade eder. Ancak
Dworkin gibi, Habermas da bu tarihsel projeyi tek bir ideal
amaci yerine getirmek olarak goriir: Demokratik ve sivil 6z-
gurligin olugturulmasi, derinlegtirilmesi ve genigletilmesi.

Bu tarihsel yaklagim demokrasi ve anayasanin esdegerli-
gini anlamak konusunda basarili olabilir mi? Habermas ge-
lecek nesillerin demokratik kanun koyucularinin kendilerini
kurucularla 6zdeglegtirmesi, onlarin standartlarim kabul et-
mesi ve tam olarak aymi perspektiften ayn: projeye bakma-
s1 gerektigini soyler. Eger daha sonraki nesiller Jefferson’in
digiindiigi sekilde kendilerini tekrar tekrar kurmak zorun-
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da kalsalardi, asla kendilerinden 6nce gelen anayasalara hu-
kukilik ve megruiyet verecek konuma gelemezlerdi.

Habermas gelecek nesillerin kanun koyucularinin en az
iki agidan Kurulug’un etkisi altinda olmas: gerektigi sonu-
cuna varir. Ilk olarak gelecek anayasal reformlarin amagla-
rin1 belirleyen evrimsel mantigin etkisi altinda olmalhdirlar.
Bu amag giindelik ve siyasi yagamda haklarindan mahrum
kalmig gruplarin daha yiiksek oranlarda kaynagtirilmasini,
medeni ve siyasi 6zgiirliiklerin arttirilmasini ve bu 6zgiirliik-
leri maksimize eden sosyal kaynaklarin saglanmasini buyu-
rur. Ikinci olarak, bu amacin yorumlanmasina iligkin belir-
li sinirlama ve ihtimaller belirleyen maddi gelenegin etkisi
altinda olmalidirlar. Gériigiine gore, alevli bir demokratik
diyalog igin gerekli olan fikir ayrilig1 ve anlagmazlik 6niinde
sonunda mantik ve tarihin kaginilmaz gekilde kabul edil-
mesiyle ¢ozilmektedir. Kendilerinden 6nce gelen anayasal
bagarilara ve ideallere bagl olduklarindan, gelecek nesiller
Ozgiir degildir; giinkii kendi anayasalarini kurma firsatindan
mahrum birakilmiglardir. Ancak sonraki nesillerin yalnizca
kendilerinden 6nce gelen kurulug bagarisini yenilemekle si-
nirli olmasi gerekiyorsa, bunu kendi demokratik 6zgiirliik-
lerini ihlal etmeden nasil siirdiirebilirler?

7. Hegel ve Ackerman’in Anayasal Devrimlere lliskin
Fikirleri

Demokratik 6z belirlenim ve anayasal kurulugu uzlagtir-
manin bir yolu anayasal projeyi (Habermas’in deyisiyle)
‘aksi takdirde 6z gondergeli bir gekilde kapali bir megruiyet
gemberi olarak kalacak bir durumun tedbir amagh olarak
kesilmesi'ni igeren devrimsel bir proje olarak ele almaktir
(Habermas 1996: 318). Bu stratejinin bagarili olabilmesi
i¢in, so0z konusu devrimin siirekli, ilerlemeci bir tarih igeri-
sinde belirlenmig bir dizi kesintiden meydana gelmesi gere-
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kir; ¢iinkii boyle bir tarih varsaymazsak, geriye doniik bir
kurulug megruiyeti tasavvur edilemez. Peki, ge¢migte siir-
mekte olan bir devrimi nasil tasavvur edebiliriz?

Hegel felsefesi bu soruya bir cevap sunar. Soyut bir adalet
felsefesi olarak, anayasa kendi hiikiimlerinin igerdigi sinirla-
1 ve kusurlari agan idealler icermektedir. Bu idealler —daha
fazla insan sivil ve demokratik hayata dihil etmeyi ve hak
ve Ozgiirlikklerimizi genigletmeyi (ve derinlegtirmeyi) amag-
lar- anayasanin kabuliine kadar olan ve onu takip eden ge-
lenek igerisinde en bagtan beri mevcuttur; ancak baglangigta
daha dar anlamda yorumlanirlar. Anayasal hukukbilim ve
yasa koyma normalde bu idealleri sorgulamadan hukuk sis-
teminin bagdagikligini korumaya odaklidir. Ancak zaman
icerisinde anayasal idealler ve anayasal gerceklik arasinda
yaganan uyugmazliklar nedeniyle normal anayasal hukuk-
bilim ¢oker. Ortaya ¢ikan anayasal kriz, anayasal ideallerin
daha radikal gekilde sorgulanmasini gerektirebilir. Bu du-
rum zaman igerisinde tamamen yeni bir anayasal paradigma
veya yorumlama gekli dogurabilir. Hegel’in deyigiyle eski
anayasal idealler eg zamanli olarak korunur, etkileri sifirla-
nir ve daha iist bir diizleme gekilir.

Bruce Ackerman bu anayasal devrimlerin hikimlerin
sanki ilerlemeci gekilde tekrar tekrar yorumlanan zek bir
anayasal gelenek varmug gibi hareket etmesi gerektigine dair
(Dworkin ve Habermas tarafindan geligtirilen) yaklagima
siphe diisiirdiigiinii soyler. Amerikalilarin 1787’den beri #i¢
anayasasi oldugunu ileri siirer (orijinal Konfederasyon Mad-
deleri harig): Egit egemen eyaletlerden olusan federal birligi
kuran Erken Cumhuriyet Anayasasi (1787); esit hukuki oz-
nelerden olugan ulusal birligi kuran I¢ Savag Sonrasi Orta
Cumhuriyet Anayasasi (1868) ve esit polizik 6znelerden (va-
tandas) olugan birligi kuran Yeni Diizen Sonrast Modern

_Cumbhuriyet Anayasasi (1938). Bu anayasal rejimlerin her

gibi kendine ait kapsayici bir biitiinliige sahip oldugundan,
sonrakilerin durdugu noktadan bakarak 6ncekilerin ‘huku-
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kiligini’ veya ‘megruiyetini’ yargilamak miimkiin degildir.
Dworkin’in aksine, hi¢ kimse Plessy v. Ferguson kararinin
~irka gore ayrilan ama esit tesisler ilkesini kabul eden ka-
rar- yanlig oldugunu ileri siiremez; giinkii kararin verilmig
oldugu 1896 yilinda On Dordiincii Degisiklik’in Egit Ko-
runma ve Usule Uygunluk (due process) hiikkiimlerinin daha
sonra Modern Cumhuriyet Donemi’nde kazanmig oldugu
anlami heniiz tagimiyordu.

Bu durum Amerikan anayasal tarihinin hig ‘geligme’ gos-
termedigi ve bu nedenle de onciilleriyle kargilagtinildiginda
Modern Cumhuriyet’in iistiin adaletini sorgulayacak bir te-
meli olmadig anlamina mi1 gelir? Ackerman béyle diisiin-
mez. Ancak Hegel’in 6nceki rejimlerin anayasal ideallerinin
sonraki rejimlerin ilerlemeci sentezleri sayesinde korundu-
gu, genigletildigi ve derinlestirildigi tarihsel gelisim diyalek-
tigine bagvurmas1 Amerikan anayasa tarihinin geligim gos-
terdigini ortaya koymaktadir. “Mahkemenin derin ge¢migi
kullanmasini anlamanin en iyi yolu diyalektik diigiinmektir
.... Tez, antitez ve sentez — her bir neslin diyalojik faaliyeti;
gelecek nesillerin Amerika’nin anayasal gelecegi ile yagadi-
g1 siiregelen ¢atigmaya yonelik yeni bir tarihsel tez sunar.”
(Ackerman 1991: 304) Ackerman, Hegel’in “Toplum baz
Onceden belirlenmis tarihsel yollar: takip ediyor.” anlayig-
n1 agik¢a reddetmesine kargin, Amerikan anayasa tarihinin
gelisim veya evrimsel bir mantik gosterdigini diigiinmekte-
dir. Sozii edilen gelisim demokratik usullerde oldugu kadar
maddi adalette goriilen gelisimi de igermektedir. Ancak bu
gelisimin nasil yaganacagina karar vermek her bir yeni nes-
lin kendisine kalmaktadir. Buradaki esas konu her bir yeni
anayasal antitezin kendisini reddettigi anayasal tez bagla-
minda megrulagtirmasi gerekmesidir. Ortaya ¢ikan antitez
ve tez sentezi ge¢misten bir ayrilma oldugu kadar gegmisin
devamu niteligi de tagimaktadir.

Ackerman’in hipotezine yakindan bakalim. Ackerman, bir-
birini takip eden her bir Amerikan anayasal rejiminin ilerleme-
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ci gekilde daha demokratik bir yonde Amerikan Anayasasi’ni
iyilegtirmek igin usulleri ‘devrim yaratacak gekilde kokten de-
gistirdigini’ ileri siirer. Erken Cumburiyet’in (1787) kurulugu
pek de demokratik olmamugtir ve esasinda kendisinden once
gelen rejime hitkkmeden Konferedasyon maddelerinde belirlen-
mis olan maddeler 1giginda degerlendirildiginde yasa dig1 ve
gayrimegru oldugu diigiiniilebilir. Bu maddeler igin 13 konfe-
dere devletin tamaminin meclislerinden oybirligi ile onay alin-
masi gart kosulmugtur (Erken Cumhuriyet Kurucu Babalari
eyalet meclislerine ‘degigtirme’ siirecinde herhangi bir rol ver-
memigtir, bunun yerine ilk on ii¢ eyaletin yalnizca dokuzunda
Ozel anayasal meclisler toplamuglardir).

1868 yilinda gergeklesen Orta Cumhuriyet’in kurulugu
usulen daha demokratik olmugtur; giinkii koleligi yasaklayan
(On Ugiincii Degisiklik), esit ulusal hukuki korunma saglayan
(On Dérdiincii Degisiklik) ve oy kullanma hakkini irk gozet-
meksizin tiim vatandaglara saglayan (On Besinci Degisiklik)
Yeniden Yapilandirma Degisiklikleri halkin segtigi temsilciler
olarak hareket eden Kongre tarafindan kabul edilmistir.

Orta Cumbhuriyet Anayasa’nmin Beginci Maddesi’ndeki,
eski kolelerin azat edilmesine muhalif duran Giineyli eyalet
meclislerinin bazilarinin da onayini gerektiren Anayasa de-
gisikligine iligkin hiitkiimleri dolanmak suretiyle Anayasa’nin
degistirilmesi konusunda daha demokratik bir yol izlemisg-
tir, bu yol daha sonra Modern Cumhuriyet kurucular: tara-
findan 6rnek alinmigtir. Giiniimiiz sartlarinda bakildiginda,
On Dérdiincii Degisiklik’in bu demokratik geligmeyi pekis-
tirmek agisindan belirleyici oldugu goriilmektedir; ¢iinkii bu
madde ile birlikte Amerikalilarin dncelikle ‘Birlik vatandagt’
oldugu ve bu nedenle yagadiklari bagimsiz eyaletlerin neden
oldugu hak ihlallerine kargi korunma ve muafiyet haklarina
sahip oldugu fikri dogmustur.

Anayasal usulii kokten degistirmenin yani sira, Orta ve
Modern Cumhuriyetler anayasal esaslarda da devrim yarat-
tilar; ozgiirlitk ve esitlik kavramlarinin anlamlarini yeniden
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tanimladilar. Bu devrimlerin hepsi bir anda yagsanmadi. Her
bir yeni cumhuriyet yerine gectigi cumhuriyetle ‘uzlagmak’
zorundaydi. Ornegin Orta Cumbhuriyet’i ele alalim. Acker-
man Orta Cumhuriyet’i kurmug olan Yeniden Yapilandirma
Degisiklikleri’nin baglangigta ‘iist kaideler’ (superstatutes)
olarak goriildiigiinii belirtir (terim Raoul Berger’e aittir).
Bu iist kaidelerin anlamlar1 son derece genel anlamiyla ve
yiizeysel olarak ele aliniyordu ve kapsamlar1 yalnizca eski
kolelere uygulanacak gekilde dar anlamda yorumlaniyordu.
Bu durum, Lochner v. New York (1905) davasinda Yiiksek
Mahkeme On Dordiincii Degigiklik’i tiim Amerikalilari ige-
ren bir egitlik ideali kapsaminda genis anlamda yorumlaya-
na kadar devam etti. Ancak bu davadan sonra bu iist kaide
Anayasa’nin tiim anlamini zimnen degistiren bir degisiklik
olarak goriilmeye baglandi.

Zimnen diyorum; giinkii 1930’lara kadar Degisiklik,
Mahkeme tarafindan Haklar Bildirisi’'nde yer alan haklar-
dan yalmizca bir tanesini koruyacak sekilde uygulandi: Ozel
miilkiyet hakki. Aslinda, Orta ve Erken Cumhuriyetlerin
eksiksiz sentezi daha sonra Modern Cumhuriyet’in kuru-
lugunun ardindan baglayacakti. Modern Cumbhuriyet ku-
rucularimin karsilagtigi ana problem, Erken Cumhuriyet’in
6zel miilkiyeti ‘usule uygunluk’ (due process) ve adil taz-
minat’ olmaksizin el koyulamayacak ve dokunulamayacak
ihlal edilemez bir hak olarak saglamlagtirmis olmasiydi. On
Dérdiincii Degigiklik’in kabulii sayesinde, tutucu Yiiksek
Mahkeme yargiglari artik bu ‘hakka’ ~hukuka aykir bir el
koyma eylemi olarak gordiikleri- her tiir gelir vergisinin ve
-yine potansiyel ticari kazanglara hukuka aykir1 el konul-
masi olarak gordiikleri- her tiir eyalet, belediye veya federal
diizeydeki isyeri diizenlemesinin 6niinde duran bir engel ola-
rak bagvurabileceklerdi. 1913 yilinda Kongre’ye gelir vergisi
koyma yetkisi saglayan On Altinci Degisiklik’in kabulii dev-
lete ait igyeri diizenlemesi yetkisini genigletme ve toplumsal
refah ve sosyal giivenlik reformlar: baglatma arayisinda olan
“Yeni Diizen’ reformculari igin bu bariyeri algaltmadi.
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Yiiksek Mahkeme’nin iiye sayisimi dokuzdan on bire
¢ikarmaya yonelik tehditlerin ardindan -Yargic Owen
Roberts’in ‘vakitlice degismesi’ ve birkag emeklilik ‘dokuzu
kurtardr’- Bagkan Franklin Roosevelt mahkemeyi yeni ana-
yasal bir devrim baglatmaya ikna etmeyi bagard:. Yukarida
da belirtildigi iizere, bu devrim Birlesik Devletlerv. Carolene
Products Co. (1938) davasina ait bir dipnotta ‘gémiililydii’,
bu davada ‘normal sartlarda azinliklari korumas: beklenen
siyasi siiregler’le dogrudan iligkili haklara daha iist diizey bir
korunma saglanmasina karar verilmigti. Artik Anayasa’nin
diizenleyici ilkesi piyasa degil, demokrasi olacakt.

On Dordiincii Degisiklik’te oldugu gibi, Carolene Pro-
ducts davasinin baslattig1 devrim de iki agamali bir siiregten
olusuyordu; ancak burada bu asamalar basit bir dipnotun
igine sikigtirilmigti. Bu dipnot Haklar Bildirisi’ni evrensel
bir demokratik ilke gerektiren ‘belirli yasaklar listesi’ olarak
yeniden tanimlar. Bu nedenle bu dipnotun azalttig1 miilkiyet
haklar1 demokratik ve sivil haklar ¢ogaltilarak telafi edilmig-
tir. Ancak bu ¢ogaltma piyasa 6zgiirligiiniin ortadan kalk-
masini telafi etmekten ¢ok daha fazlasini yapar; tiim hakla-
rin igerigini tanimlayan demokratik ozgiirligiin kapsamini
genigletir. Bu baglamda, yalnizca farkl degil ayn1 zamanda
niteliksel agidan daha iistiin bir 6zgiirliik ve esitlik anlayigt
sunar. Altinci boliimde tartigilacag: iizere, bu yeni anlayig
simdilik eski rejime donmeye iligkin girisimlere dayanmay:
bagarmaktadir.

8. Stvil Itaatsizlik: Platon, Thoreau ve Arendt

Tartigmay: sonlandirmadan 6nce, Yeni Diizen’in miimkiin
héle getirdigi niteliksel agidan iistiin 6zgiirlitk anlayiginin en
carpici yonlerinden birini tartigmamiz gerekir: Sivil itaatsizlik.
Sivil itaatsizlik 6nemlidir; ¢iinkii demokrasiyi koruma ve iler-
letme konusunda bir halk giicii ortaya koyar. Ancak anayasa
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hukukunda agikga izin verilmemis bir tiir kanun ihlali oldugu
igin sivil itaatsizlik esasinda yasa digidir. Bu nasil elabilir?

Bu soruya cevap verebilmek igin 6ncelikle sivil itaatsizli-
gin anlamina bakmamiz gerekir. Sivil itaatsizlik kavraminin
gecmisi Ilk Caga kadar gitmektedir. Platon’un Sokrates’in
Savunmas: eserinde aktarldig) iizere, Sokrates’in kendisine
kamu ahlakina iligkin sorgulama yapmay: birakmasini bu-
yuran bir emre uymayi reddedecegi beyan siklikla sivil ita-
atsizlik taraftars bir argiiman olarak ele alinmaktadir. Buna
kargin, daha sonra haksiz mahkiimiyetinden kagmasi igin
Kriton’un yalvarmalarina aldirmamas: ise genellikle sivil
itaatsizlige kargst bir argiiman olarak yorumlanir. Kriton di-
yalogunda Sokrates, jiirinin kendisini mahkiim etmesine ita-
at etmemenin yalnizca adil olmayan bir karara itaatsizlikten
fazlasi olacagin ileri siirer. Sokrates’e gore boyle bir itaatsiz-
lik kendisine felsefe yapma, akranlarinin 6niinde kendisini
adil gekilde savunma hakki: saglayan Atina hukuk sisteminin
tamamina itaatsizlige egdegerdir. Sokrates’in jiiri kararina
itaatsizlige iligkin argiimam bazi agilardan demokratik ¢o-
gunluk kuralina sayg fikrinin altinda yatan geriye doniik
megruiyet nosyonunu hatirlatmaktadir: Eger bir oyun oy-
nar ve ‘kaybedersen’, kaderine razi olmali ve giktilar1 kabul
etmelisin. Sokrates adil oldugunu diigiindiigii kurallar uya-
rinca demokratik vatandaghk oynamaya zimnen riza goster-
migti. Bu nedenle itaatsizligin adaletsiz olacagina ve hukuka
saygiy: zayiflatacagina dair inanc1 mantiksiz degildi.

Diger filozoflar, sivil itaatsizlik kavraminin Kriton’un
Sokrates’i tegvik etmeye galigti1 davranigi betimlemek konu-
sunda zayifkaldiginiilerisiirer;ancak bukavram Sokrates’in
Savunma’da savunduguna oldukga uymaktadir. Sivil itaat-
sizligin nasil gerekgelendirilebilecegini gormek igin daha ta-
nidik bir doneme bakalim. ‘Sivil itaatsizlik’ terimi Amerikan
toplum bilincine ilk olarak Henry David Thoreau’nun sivil
itaatsizlige iligkin Ocak 1848’de Concord Lisesinde verdi-
gi dersten olusan Bireyin Devletle lliskisi Uzerine baghkl,
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olimiinden sonra basilmig olan eseri ile girmigtir. Thoreau:
bu terimi hi¢ kullanmaz; ancak verdigi derste Meksika’ya
kars1 saldin1 savag1 baglatan ve koleligi onaylayan Federal
Hiikiimet’e karg1 vicdani bir kopma olarak Massachusetts
bas vergisini vermeyi reddetmis olmasini1 mesru sayar.

Cagdas yorumcular, Thoreau’nun bu protesto eylemi-
nin gergek bir sivil itaatsizlik eylemi olup olmadig konu-
sunda fikir ayrihgina diigerler. Thoreau kendi eylemini 75
Devrimi’ne® benzer nitelikteki tiranliga kargi bagkaldir1 ola-
rak tanimlar (Bedau: 30). Ancak sivil itaatsizlik tiim bir ana-
yasal rejimi devirmekten farkhdir; ¢iinki sivil itaatsizligin
temel amaci bir kanunu, bir hitkiimet kararini veya tek bir
anayasa hilkkmiinii yikmaktir. Dahasi, Thoreau gergekles-
tirdigi eylemi iki y1l boyunca kamuya agiklamamugtir. Eger
Arendt hakliysa, sivil itaatsizlik adil olmayan bir hiikiimet
politikasini degistirmek amaciyla kamu destegi toplayabil-
mek igin bir kanunu goriniir sekilde ihlal etmek anlami-
na gelir. Gergi Thoreau’nun 6rnegine bakilirsa ihlal edilen
kanunun tersine cevrilmek istenen kanun olmasi mecburi
degildir. Thoreau ahlaka aykiri olduguna derinden inandi
bir seyden kendini soyutlayarak vicdanini temizlemeye ¢a-
ligmaktaydi (Age.: 28); kamusal bir protesto baglatmaya ¢a-
ligmiyordu. Bu agidan, gerceklestirdigi bagkaldir kigiseldi.

Son olarak Thoreau’nun eyleminin hem sivil itaatsizlik
hem de ahlaken megru sayilip sayilamayacag: sorusu vardir.
Once normal hukuki ve siyasi kanallar yoluyla kanunu de-
gistirmeye yonelik iyi niyetli cabalarla siirdiiriilmeseler dahi,
bireysel vicdani ret eylemlerinin ahlaken mesru olduguna
karsi gikacak gok az kigi vardir. Fakatmesele sivil itaatsizlik
oldugunda, durum hig de boyle degildir. Thoreau ise agtkca
kendi donemindeki diger vatandaglarin gogunu ayiplar ve
“Vali’ye veya Meclis’e karsi imza kampanyas1 diizenlemek
benim igim degil” der (Age.: 35).

Amerikan Devrimi veya Amerikan Bagimsizlik Savasi, 19 Nisan 1775’te Con-
cord Savagr’nin patlamasiyla baglar. (Yay. Haz.)
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Thoreau’nun protesto eylemi bir giiniinii goniilli ola-
rak hapishanede gecirmesini saglayan daha derin bir ahlaki
ofkeden kaynaklaniyor olmasina ragmen, gergeklestirmig
oldugu eylem sivil itaatsizlikten ziyade vicdani ret kapsa-
muna giriyor gibi goriinmektedir. Sivil itaatsizligin daha iyi
bir 6rnegi olarak 1960’larin baglarinda Sivil Haklar Miica-
delesi esnasinda Birmingham’in itk ayrimciligini yasal hale
getirmesini protesto etmek amaciyla Rahip Martin Luther
King Jr’in Birmingham caddelerinde bariggil bir yiiriiyiige
liderlik etmesi gosterilebilir. Birmingham yetkilileri bu yii-
rityiis igin King’e izin vermeyi reddetmiglerdir, bu nedenle
esasinda Birinci Degisiklik’te yer alan konugma ve toplanma
hakki uyarinca uygun olmasina ve Martin Luther King uy-
gun sekilde izin talep etmis olmasina ragmen teknik agidan
bu eylem yasal degildir. Ayrica King, Giiney’deki ick ayrim-
ciligimi bitirmeye ¢aligmak igin bagvurabilecegi normal hii-
kiimet yollarinin hepsini titkketmigtir; Mahkeme ayrimciligin
kaldirilmasi emri vermistir; ancak ne Alabama Eyaleti ne de
Federal Hiikiimet eémirlere uymugtur.

Diger sivil itaatsizlik 6rnekleri arasinda Vietnam Sava-
s1 esnasinda yasanan savag kargiti protestolar gosterilebi-
lir. Bu protestolar esnasinda celp kagitlar1 yakilmug, askeri
karavanlarin yolu kesilmig ve savag1 destekleyen iiniversite
aragtirma merkezleri ve diger tesisler bariggil gekilde iggal
edilmigtir. Tim bu olaylarda hiikiimet politikalarina kargi
protestolarda bulunan gruplar hitkiimet yetkililerine karg
imza kampanyalari baglatarak bu politikalar1 degistirmeye
calismiglardir; ancak 1968 sonrasinda ¢ogu Amerikalinin
(ayrica askere gagrilan ¢ogu geng erkegin) savasa karg: ol-
masina ragmen bu gabalar bagarili olamamugtir. Daha ilgin-
ci, giigler ayrili1 ve yargi denetimine iligkin tartigmamiz géz
oniinde bulunduruldugunda, savag karsit1 protestolar konu-
sunda Yiiksek Mahkeme, savag ilan etme yetkisini yalnizca
bagkana degil Kongre’ye veren Anayasa’nin ihlal edilerek
Vietnam Savagi ilan edilmesine kargi yarg: denetimi hakkini
kullanmay reddetmigtir.
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Sivil itaatsizlik gergeklestirenlerin her tiir siddet eylemin-
den kaginmalar ve tutuklanmalarina miisaade etmeleri ge-
rekip gerekmedigi sorusunu bir kenara birakacagim. Burada
daha 6nemli soru sivil itaatsizligin nasil mesrulastirilacag-
dir. Yorumcularin gogu sivil itaatsizligin geriye doniik bir
megruiyet algis: gergevesinde gerekgelendirilmesi gerektigini
varsayar. Bazilar1 megruiyetin temelinin daha iist bir ahlak
yasasina dayandigini savunur: Dogal hukuk. Digerleri bu te-
melin daha iist bir pozitif hukuka dayandigina inanir: Ana-
yasa. Bu temeller birbirlerinden daha iistiin degildir; King,
sivil itaatsizlik eylemini gerekgelendirmek igin her iki megru-
iyet temeline de bagvurmugtur (Bedau 1969: 77-8).

Peki, sivil itaatsizlige iligkin bu geriye doniitk megrulagtir-
malat demokrasi elde etmek amaciyla gergeklegtirilen sivil
itaatsizlik eylemlerinin ickin degerini yakalamayi basariyor
mu? Sivil itaatsizliginin tek gerekgesi olarak dogal hukuka
bagvurmanin neden oldugu sorunlardan biri, dogal hukuka
iligkin yorumun son derece 6znel olmasidir. Dogal hukuka
bagvurmak birinin kigisel vicdani ahlak anlayigina bagvur-
makla aynidir. Ancak Thoreau meselesinde de belirttigim
tizere, sivil itaatsizlik eylemi gergeklestirmek igin kanu-
na vicdanen karsi ¢itkmak yetmez. Sivil itaatsizlik, kiginin
diger vatandaglarin da taniyabilecegi ve kabul edebilecegi
gerekgelere bagvurarak onlari kendi gayesinin dogrulugu
konusunda ikna etmesi demektir. Bu nedenle Arendt sivil
itaatsizligi kamu fikrini etkilemek igin gergeklegtirilen bir
grup davrangi olarak tamimlar (Arendt 1972: 55). Kiirtaj
klinigi protestocularinin eylemlerinde gériildagi tizere, yal-
nizca dini inanca dayanarak kanunlari ihlal etmek kamu
tarafindan kabul edilebilirlik sartimi saglamamaktadir. Din-
dar kiirtaj kargitlarinin muhataplarinin da ayni inanglan
paylagtigint varsayarsak bir problem dogmaz. Ancak konu
bu inanglar1 paylagmayanlara gelince sorun olugsmaktadir.
Onlara gore, kiirtaj kargitlarinin kanunu ihlal etmesi ken-
dilerinin mantikli buldugu fikirleri dile getirmeyecektir. Bu
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nedenle Arendt’in tanimina gore kiirtaj kargitlarinin kanunu
ihlal etmesi inan¢h olmayan bireyleri kanunu degigtirmeye
ikna etmeye ¢aligan bir sivil itaatsizlikten ziyade, vicdani ret
eylemi olarak tanimlanabilir.

Bagvurulan anayasal hiikiimler genig 6lgekte herkes ta-
rafindan makul goriilecek nitelikte olmak sartiyla, sivil ita-
atsizlige temel olusturmasi agisindan anayasa hukukuna
bagvurmak -Sivil Haklar ve savag kargit1 eylemler esnasin-
da pek ¢ok protestocunun yaptig gibi- bu baglamda daha
mantikli goriinmektedir. Ancak Thoreau meselesinde de go-
rilldiigii iizere, bu kosul her zaman saglanamaz. Thoreau’ya
gore “Anayasa kotiidiir” giinkii kolelige miisaade eder. Bu
nedenle Thoreau, Anayasa’ya karg1 ¢ikmasina gerekge ola-
rak Anayasa’nin kendisine bagvuramaz.

Anayasa’nin kendisine karg1 gikilan sivil itaatsizlik durum-
larinin gerekgelendirilmesi, ileriye doniik bir demokratik meg-
ruiyet anlayigina dayandirilmalidir. Gergekten de asil bagvuru
noktas: geriye doniikken bile, ileriye doniik bir demokratik
megrulagtirma nosyonuna bagvurmak gerekli gibi gériilnmek-
tedir. Augustine ile Aquinas’in dogal hukuk doktrinlerine ek
olarak King, Giiney’de kelle vergisi, okuryazarlik testleri ve
sindirme gibi yontemlerle ile oy vermeleri engellenen Afrikali-
Amerikahlarin hukuksuz gekilde haklarindan mahrum edil-
mesini engellemek igin Anayasa’ya da bagvurmugtur. Daha
kesin konugmak gerekirse, Yeni Diizen Anayasasi’na ve bu
Anayasa’nin iist diizey 6nem atfettigi demokratik ve sivil hak-
lara bagvurmugtur. Bu ileriye doniik Anayasa ilerlemeci bir
miikemmellik beklentisiyle kendisinden daha 6teye bakmak-
tadir. Fikirlerini bu Anayasa’ya dayandiran King, siyahlarin
beyazlarla ayni haklara sahip olmasinin 6tesinde Sivil Haklar
Hareketi’ni hedeflemigtir. Vietnam Savagi ve Amerikan fa-
kirligi konusundaki elestirilerinde de agikga goriildiigii iizere
King, kigilerin tenlerinin rengi ile degil yalnizca karakterleri
ile degerlendirildii ileriye doniik adil bir demokrasi vizyonu
olugturmay: hedeflemigtir.
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Arendt’in, sivil itaatsizligin Anayasa’ya uygun gekilde ya-
pilmayacag ~veya yapilamayacagi— seklindeki yorumu, ile-
riye yonelik bir anayasal ideali ile geriye yonelik bir anayasal
hukuk felsefesi arasindaki paradoksal iliskiyi net bir sekilde
ifade eder: “Sivil itaatsizlik Amerikan kanunlarinin ruhuyla
uyumlu olsa da bu eylemi Amerikan hukuk sistemine dahil
etmeye ve yasal temellere dayanarak megrulagtirmaya iligkin
zorluklar 6nemli engeller tegkil etmektedir ... Hukuk, huku-
kun ihlalini gerekgelendiremez.” (Age.: 99) Bununla birlik-
te, sivil itaatsizlik demokrasinin ifade edilmesinde hayati bir
rol oynamaktadir. John Rawls’un deyimiyle sivil itaatsizlik
“Anayasal rejimi daha adil hile getirme egiliminde olmasi
bakimindan anayasal rejim igerisinde istikrar saglayan bir
aragtir” (Rawls 1999: 187). Sivil itaatsizligin amaci, dik
bagh bir hiikiimeti daha demokratik olmaya zorlamay: he-
defleyen bir toplumsal iyilik vizyonuna yonelik olarak genig
bir toplumsal destek olugturmak amaciyla kamusal akli kul-
lanmaktir. Rawls bu konuda sunlar dile getirmektedir:

Sivil olarak itaatsizlik eyleminde bulunan kigi [segmenlere
hitap eder] .... Megru bir sivil itaatsizlik toplumsal baris:
tehdit ediyorsa, sorumluluk protesto edenlere degil, yetki-
leri ve giicii istismar edenlere aittir ve bu durum direnisi
megrulastirir. (Age.: 188-9)



DORDUNCU BOLUM
Suc ve Ceza

Medyada suglara oldukga biiyiik yer ayrildigindan, ¢ogumuz
ceza kanununa dair ciddi bilgiye sahiptir. Ancak hayatin bu
karanlik yoniine bu kadar agina olmamiza ragmen, neredey-
se hi¢ kimse sug tegkil eden eylem ile diger yasalar: gigneme
veya zarar verme eylemleri arasindaki farka iligkin net bir fik-
re sahip degildir. Ancak su kadari kesindir ki suglar, yasalarin
ceza gerektirecek sekilde ihlal edilmesidir; giinkii topluma cid-
di zararlar verirler. Bu tamima gore sivil itaatsizlik istisnadr;
cezalandirilabilir olmasina ragmen (tipki bir sug gibi) sosyal
agidan faydalidir (sugun aksine). Bir sonraki boliimde ince-
leyecegimiz 6zel hukuk uyarinca degerlendirilen zararlar da
sug degildir; giinkii genellikle topluma sug eylemlerinden daha
az hasar verdikleri diiiniiliir. Haksiz fiilin veya sozlesmenin
ihlalinin neden oldugu zarar yalmzca belirli kisileri etkileyen
hukuki ihlallerdir ve bu nedenle en iyi ¢oziim yolunun zarar
goren taraflarin tazminat davasi agmasina izin vermek olarak
belirlendigi 6zel meseleler olarak ele alinirlar. Bu 6zel zararlar
yalnizca —fiili saldir1 gibi durumlarda— kamu giivenligini tehdit
ettiginde ceza hukuku uygulamasinin alanina girer.

1. Sug Nedir? Diisman Mubarip Konusu

Terorizm, sug anlayigimiza yeni zorluklar katar. Teroristler,
savaga katilan askerler midir, yoksa cinayet ve kargasaya ne-
den olan suglular mi? Bush y6netimi her iki goriigiin de dogru
oldugunu kabul ederek bu kigileri ifade etmek igin eski bir
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terim olan ‘diigman mubharipler’i' (enemy combatants) yeni-
den kullanima sokmugtur. Bu simiflandirmaya gore, bireyler
diigman askeriymig gibi, normal gartlarda sug igleyen insan-
lara taninan haklar kendilerine saglanmaksizin ve durugma
yapilmaksizin tutuklanir. Aymi zamanda zanlilara normal
sartlarda uygulanan sorgu ve cezalara tabi tutulurlar.

Bush yonetimi, diilgman muhariplere uygulanan bu yon-
temi soz konusu bireylerin muharip suglu geklinde egsiz bir
simf olduklan temeline dayandirarak gerekgelendirir. Mu-
haripler gibi, bu gruptaki kisiler de diigman bir ulusa karg:
gerceklestirilen kutsal bir savagta kendi hayatlarini feda et-
meye goniillidiirler; aym1 zamanda tipk: suglular gibi, onlar
da ¢ogunlukla masum sivilleri hedef ahrlar. Bu tanimin dog-
rulugunu kabul edersek, teror zanlilarina (diigman muharip-
ler) neden olduklar1 zuliim hem savag hem sug unsurlarim
birlegtiren yeni bir yasal arag gerektiren 6zgiin bir miicrim
kategorisi gibi davranmak mantiklidir.

Gozlemcilerin ¢oguna gore, bu iki farkli unsurun sentezi
makastur; giinkii uygulandiklar kigileri hem askerlere hem
suglulara taninan ayr1 ayr1 haklardan topyekin mahrum bi-
rakir. Ugiincii Cenevre Konvansiyonu’na gore, “[Sorulara]
cevap vermeyi reddeden savag tutsaklan tehdit edilemez,
agagilanamaz veya nahog ya da zararh herhangi bir davra-
niga maruz birakilamaz.” ve “Savag durumunun sona erme-
siyle birlikte serbest birakilmalidirlar.” Bu Konvansiyon’un
ardinda yatan mantik son derece basittir: Askerler, mesru
nefsi miidafaa niteligindeki oldiiriicii fiilleri yalnizca resmi
savag eylemleri sona erene kadar resmi olarak isaretlenmis
diisman ordularim hedef alan hiikiimetlerin yasal askeriye

Yitksek Mahkeme ‘diiyman muharip’ kavramini ‘yagam veya miilke zarar ve-
rerek savag baglatmak amaciyla iiniforma giymeden gizlice sinirlardan gegen’
herhangi biri olarak tanimlar. Bu kigilere savag tutsag statiisit verilmez, onun
yerine bu kigiler ‘askeri mahkemelerde yargilanmaya ve cezalandirilmaya tabi
savag kanununu ihlal eden bireyler’ olarak degerlendirilirler. Bu tanim uyarin-
ca, diiyman muharipler durugma hakk: olan ancak sivil mahkemelerde yargi-
lanmayan suglulardir. Bkz. Ex parte Quiren, 317 U.S 1, 31 (1942).
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mensuplari olarak ele alinir. Boyle ordular genis anlamda
heniiz harekete gegmemig olsalar dahi diigmanca fiiller ifa
etmesi muhtemel olan kigileri igerecek gekilde tanimlanmug-
tir. Bu nedenle, savag ortaminda istemsiz olarak sivilleri 6l-
diirmeleri durumunda suglanamazlar (Bu durum bazen ‘sivil
zayiat’ olarak adlandirilir).

Sug ve sugun cezasi kavramlarinin arkasinda yatan mantik
ise oldukga farklidir. Sug eylemleri sivillere ve topluma kastls
olarak yoneltilmis yasa digs saldirilardsr. Sugun kolluk kuvvet-
leri tarafindan engellenmesinin temel amaci masum sivilleri
korumak oldugundan, azami dikkat ile gergeklestirilmelidir.
Siiphelilere uygulanacak hukuki giig, olugturduklar: tehditle
dogru orantili olacak gekilde ayarlanmalidir ve islemig olduk-
larindan siiphelenilen suglara ve sug tertiplerine dayanmali-
dir. Sozii edilen giig, sivillerin hayatini tehlikeye atmamalidir
ve basit bir kanit istiinliigiinden daha fazla bir temele da-
yanmahdir. Anglo-Amerikan hukuk felsefesinde, sugu kanit-
lanana kadar masum olma varsayimi sug iglemig olmakla sug-
lanan kiginin masumiyetini veya suglulugunu belirlemek igin
mahkemeye ¢ikarilmasini gerektirir. Ayrica s6z konusu kigiye
hukuki danigmanlik ve bunun yani sira kendisine karg: ileri
stiriilen tiim itham ve bulgulara kargi ¢ikma ve tekzip etme
hakki saglanmasini da mecbur tutar. Sugun kaniti makul siip-
henin 6tesinde olmalidir ve hukuki davalarda oldugu gibi yal-
nizca basit kanit Gistiinliigii ile desteklenmemelidir.?

Amerikan hapishanelerinde g6zaltinda tutulan diigman
muharipler asker olarak savagan yabanci uyruklular ol-
duklari temeline dayanarak bu haklarin gogundan mahrum
birakilirlar, bu nedenle yalnizca savag tutsaklarina insanca
muamele anlayigin1 kapsayan Cenevre Konvansiyonu ile gii-

Basit kamt tistiinligii: Hukuk davalarinda talep edilen ve karg tarafin kanie-
larindan daha ikna edici olmasi yeterli olan kanitlama tiirii. Bazi1 davalarda bu
tiir kanit yeterli olmaz ve ‘agik ve inandirici kanit/ispat’ aranir. Ceza yargila-
masi ise ‘makul giiphenin otesinde’, yani mevcut kanitlarin tiimiiyle belli bir
durumu ispatladigs kaniti gerekli kilar. (Yay. Haz.)

147



Huxuk FELSEFESt

148

venceye alinmig asgari haklara sahiptirler. Savag tutsaklar:
Cenevre Konvansiyonu kapsaminda daha az haklara sa-
hiptir; ¢linkii ceza davalarinda kendilerini savunma hakk:
tanimak gizli askeri kaynaklarin incelenmesini gerektirir.
Ancak, go6zaltinda tutulan diigman muhariplerin bazilar,
ceza kanununa gore yargilanmalari ve bu siirecte anayasal
haklarinin timiini kullanabilmeleri gerektigini ileri siiren
Amerikan vatandaslaridir (tipki José Padilla gibi). Daha da
karmagik olan bir durumda, Afganistan’da ele gegirilen ve
Guantanamo’daki Birlegik Devletler Askeri Hapishanesinde
gozetimde tutulan muhariplerin ¢ogu, kelimenin bilinen hig-
bir anlaminda asker degildi ve Birlesik Devletler’e diigman
herhangi bir gruba da mensup degillerdi. El Kaide ile iligkisi
olan teroristleri sakladigindan siiphelenilen Taliban rejimiyle
baglantilar1 olma ihtimali nedeniyle tutuklanmiglardi. Onla-
r1 asker olarak tanimlayan kendileri degil, George Bush’tu.
Bu kisileri asker olarak tanimlamak suretiyle Bush yonetimi
bir adim daha ileri giderek bazilarini cezai kovusturma igin
secti ve bu gekilde asker ve suglu arasindaki farki tamamen
ortadan kaldirmig oldu. ‘Terore karsi savag’in diinyadaki
her bir diigman mubharip oldiiriilene veya ele gegirilene ka-
dar bitmeyecegi fikri, bu askerlerin siiresiz gekilde hapiste
kalacag anlamina gelebilir.

Son zamanlarda Hamdi v. Rumsfeld (2006) davasinda
alinan kararda, Yiiksek Mahkeme nihayet Bush yonetimini
Birlegik Devletler’de ve yurt diginda Amerikan yetkilileri ta-
rafindan tutuklanmig olan giipheli teroristlere Cenevre Kon-
vansiyonu uyarinca haklarina diger suglu saniklarda oldugu
sekilde saygi gosterilecek durusmahakki taninmasini mecbur
tuttu. Ancak Vatanseverlik Kanunu hiikiimleri uyarinca, ki-
siler yalnizca terorist organizasyonlarla baglantilari oldugu
siiphesiyle siiresiz olarak gozaltinda tutulabilir. Miisliiman
imam Ali al-Timimi’nin son dénemlerde yaganan davasinda
goriildiigi gibi, bireyler Birlegik Devletler’in Afganistan ve
Irak’1 iggaline karg: siddetli fikirlerini dile getirdiklerinde, bu
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davraniglarinin bu iilkelerdeki Amerikan askerlerine karsi
silahli direnig olusmasina kigkirttigina kanaat getirilirse, ki-
siler omiir boyu hapis cezasina mahkim edilebilir.

Son analizde, Bush y6netiminin diigman mubharipleri si-
niflandirmasinda pek ¢ok elegtirmeni rahatsiz eden nokta
sudur: Bu simiflandirma gatis1 altinda kigiler ya nefsi mii-
dafaa seklinde isgalci Birlesik Devletler giiclerine karg: sa-
vagtiklan i¢in cezalandirilir ya da sivillere kars1 olasi sug
tertipleri nedeniyle savas tutsagi olarak tutulabilirler. Ceza
hukukunun bu yeni tanimi yanligtir; ¢iinkii David Luban’in
da ifade ettigi iizere:

.... hukuk modeli ve savag modeli kavramsal paketler ola-
rak gelir [ve] sirf Amerika’nin ¢ikarina oldugu igin bu iki
unsuru ¢arpitmak ve yeniden bir araya getirmek ilkesiz bir
davranigtir. Amerikalilarin ok sayida savasgi ile dilgmana
karg1 savagabilecegini beyan etmek ancak diigmanlar kargilik
verdiginde onlar savagg degil suglu ilan etmek, digerlerine
gelebilecek her tiirlii zarari g6z ardi ederek Amerikalilarin
aleyhine riskleri azaltmak igin “Yazi gelirse ben kazanirim,
tura gelirse sen kaybedersin.” tarzi bir uluslararasi ahlak
anlayigini megrulastirma gabasina kargilik gelmektedir. (Lu-
ban 2002: 418)

1.1. Zararlar, Eylemler ve Niyetler: Sugun Unsuru
Olarak Kasta lliskin Felsefi Problemler

Luban, savas modeli ile hukuk modelini birlestirmenin ‘hak-
larin koruyucusu olarak hukuk ideali’ni yiktigini ileri sii-
rer. Ciinkii bireyleri ‘hareketleri yerine kasitlar1 yiiziinden’
mahkim eder:

Nisan 2005’te bir federal jiri Ali al-Timimi’yi 9/11’den bes giin sonra
Afganistan’da Misliman bir grubu olast bir Amerikan askeri iggaline karg
Taliban’1 savunmak igin ‘siddet igerikli cihat’a tegvik etmekten suglu buldu.
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llkelere gore, kisiler kesinlikle fikirleri yiiziinden degil yal-
mizca gergeklestirdikleri fiiller iizerinden mahkiim edilmeli-
dir ve masum insanlar kendi hiikiimetleri tarafindan yara-
lanmamali, korunmalidir. (Age. 418)

Diigman muharip iiniformas giyen bir kigiyi vurmadan 6nce
eyleme ge¢mesini beklemek zorunda degiliz; diigmanlik ni-
yeti karsimizdaki kigiye zarar vermemizi gerekgelendirmeye
yeterlidir. Peki, sivil giyimli, tiniformali olmayan biri s6z
konusu oldugunda ne yapmak gerekir? Bu kigi diiymanca
eylemlerde bulunmamigsa, niyetini bilmemize imkan yok-
tur, bu nedenle kargimizdaki kisiye zarar vermeye hakkimiz
yoktur. Ceza kanunundaki standart uygulama bu gekilde-
dir. Buradan hareketle Luban, ceza kanununun amacinin
niyetleri degil eylemleri cezalandirmak oldugunu varsayar.
Peki, bu konuda hakli m1?

Ceza kanununa iligkin geleneksel goriig sug teskil eden
fiillerin magdurlarin maruz kaldig1 zarara odaklanir. Ancak
ceza kanununun iistiinkorii bir incelemesi, niyet ve sug eylemi
arasindaki iligkinin Luban’in varsaydigindan daha karmagik
oldugunu ileri siirmeye yeter. Bir tarafta, modern ceza kanunu
fikirleri degil eylemleri cezalandirir. Bir bireyin kotii fikirlere
sahip olup olmadiginin belirlenmesi, bireyin kétii bir eylemde
bulunup bulunmadiginin belirlenmesi ile ayn1 diizeyde kanit
bulmaya elverisli degildir; ayrica fena diisiincelerin genellik-
le kotii eylemlerden daha az zararli ve denetiminin daha zor
oldugu diigiiniiliir. Bununla beraber, bir eylemin kotiliigi
kismen saniin psikolojik halinin bir iglevidir (kast*). Anglo-
Amerikan hukukunda, bir eylemin sug sayilmasi igin failin
sugu iglemeyi kastettiginin kanitlanmasi gerekir.

Bunun birkag nedeni vardir. Ilk olarak, birinin riigvet ver-
me veya adam kagirma gibi belli tiirde suglari kastetmeden

Ash ‘kasit’ olan kelime, Tiirk hukuk literatiiriine —nedeni bilinmez gekilde—
kast olarak yerlegmigtir. Burada bu yaygin kullanimi koruyoruz. (Yay. Haz.)
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iglemesinin miimkiin olmamasidir. Ikincisi, cezai eylemin
ciddiyeti ve ne Olgiide cezalandirilmasi gerektigi genellikle
failin niyetine dayanilarak belirlenir. Birine 6fkeyle yumruk
atarken kargisindakini istemsiz olarak oldiren kigi kasit-
s1iz adam o6ldiirmeden hiikiim giyerken, benzer bir 6liimciil
yumrugu o6ldiirmeyi tasarlayarak atan bir kisi birinci dere-
ceden adam o6ldiirmeden (taammiiden cinayet) hiikiim giye-
bilir. Ugiinciisii, Birinci Béliim’de belirtildigi iizere, bireyleri
eylemlerinden yiikiimlii tutmak hukukun istiinligi iin ge-
reklidir; ¢iinkii bu sayede bireylerin bir davranigta bulunur-
ken kendi eylemlerinin sonuglarimi bilerek hareket ettigini
varsayariz. Hukuki yaptirimlar, yalnizca bireyler zarara ne-
den olacak eylemlerinden sorumlu tutulduklarinda caydin-
c1 olabilir. Ancak, eylemler ve sonuglan kasitsiz oldugunda
sorumluluk azalir,

Son olarak, modern hukuk kuramlar bireylerin, tegebbiis
bagarili olsun veya olmasin, suga tegebbiisten de sorumlu
tutulmasi gerektigini ileri siirer. Baz1 vakalarda, bireyler ey-
lemleri bagariya ulagmasa da suga tegebbiisten hiikiim giyer
(zaten 6lmiig birini 6ldiirmeye tegebbiis etmek gibi).* Bazi
diger vakalarda ise sugun hukuki tanimi diigiiniildiigiinde
imkansiz olan suglara tegebbiisten hiikiim giyebilirler (zaten
kendilerine ait oldugu ortaya gikan bir mali ¢almaya galig-
mak gibi). Bu vakalarin tiimiinde, sanigin cezai yiikiimliili-
gi birine gergek bir zarar vermekle iligkili degildir. Burada
esas mevzu, bu tegebbiislerin cezasiz kalmasinin gelecekte
baska tegebbiisleri tegvik edebilecek olmasidir.

Bagariya ulagamayan sug tegebbiisleri eylem midir, yoksa
yalnizca niyet mi? Ciiriim niyetinin tek bagina sug eylemi
olusturmaya yettigi digiiniilebilir; ¢iinkii bir sugu igleme-
ye hazirlanmak ile sugu gergekten iglemek arasindaki fark
mabhiyeti itibariyla muglaktir. ‘Sug tertipi’nin sug oldugunu
beyan etmeyi zorlagtiran da bu muglakliktir. Eger amcamin

 Bkz. People v. Dlugash davasi (363 N. E 2d 1155 (1977)).
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baharath yahnisine koymak niyetiyle fare zehri satin alir-
sam, sug eylemini goktan baglatmig sayilmaz miyim? Eger
cevap evetse, zehir tiirlerini aragtirma siirecim hakkinda ne
diigiinmeliyiz? Veya nasil 6ldiirecegimi diigiinme siireci? Bu
hazirlik eylem ve niyetleri fiilen 6ldiirme igleminin egit 6lgii-
de hazirlanmas: ve baslatilmasi degil midir?

Sug eylemi ile sug niyetini birbirine baglayan biitiin bu
nedenler ne kadar zorlayic1 olsa da adam éldsirme ciiriimii
kurumuna® dayanarak yiiriitillen davalar baz: suglarin her-
hangi bir sug niyetiyle gerceklestirilmesine gerek olmadigini
ileri siirer. Ornegin P kigisi, R kigisine herhangi bir zarar
verme niyeti olmamasina ragmen yalnizca R’nin 6liimiine
neden olan Q’nun igledigi cinayete sug ortag oldugu igin,
kin bilgi eksikligi veya kayitsizlik nedeniyle silah gibi yasa
dig1 materyalleri sugsuz bir gekilde elinde bulunduran kigile-
rin suglu bulunmasi, bu tiir kati cezai yiikiimliliiklere basg-
ka bir ornektir. Benzer sekilde, devredilen niyet doktrinine
gore, eger P kigisi Q’yu 6ldiirmeyi amaglarken kazara R’yi
oldiiriirse, R’yi kasten/bilingli taksirle 6ldiirmekten hiikiim
giyebilir. Son olarak, agik bir sug niyeti olmadig: durumlar-
da, bireyleri suglu bulmak igin makulléik standartlarins kar-
silayamama kullanilabilir. Ornegin cinsel taleplerine karg
¢ikan bir kadini iliskiye utangag bir davet olarak yanlis an-
layan bir adam, mantikli bir insanin —kendini kadinin yerine
koyarak— kadinin davraniglarini gergek bir direnme olarak
anlamis olmas: gerekecegi gerekgesiyle cinsel saldiridan hii-
kiim giyebilir.

Bu vakalar tartigmalidir. Kat1 yiakimliiliik yanlilari, kav-
ramin getirdigi avantajlarin dezavantajlarindan daha ¢ok
oldugunu ileri siirer. Bu avantajlar arasinda dikkatsiz ki-
silerin veya kasith veya kasitsiz eylemlerinden dogabilecek

Felony murder rule: Kast1 agan oldiirmeyi de kapsayan ancak ceza sorumlulu-
gunu 6liime sebebiyet veren eylemle dogrudan iligkisi olmayan istirakgilerine
de genigleten kurum. (Yay. Haz.)
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olas1 sonuglar1 hesaplamay: beceremeyen kigilerin topluma
neden olabilecegi hasar1 azaltmak vardir. Diger eylemlerden
daha yiiksek risk tegkil eden eylemlerin sug¢ kabul edilme-
sinde kati yiikiimliiliik standartlarinin uygulanmasi, kisiler
yikiimliiliklerini tam anlamuyla bilerek yiiksek riskli ey-
lemlerde bulunabilmeyi 6zgiirce segebildigi miiddetge adil
goriinmektedir. Bu uygulama makuldiir; ¢iinkii ceza yarg-
lamasin ilgili niyetin karmagik detaylarina girmek zorunda
kalmadan yapmak daha kiilfetsizdir.

Ancak digerleri, 6zellikle kat1 yiikiimliiliik kurali uyarinca
yiiriitillen davalarda, sug niyetinin olmamasinin s6z konusu
eylemleri tamamen veya en azindan yalmzca yargilanmakta
olduklar: davranis igin sug olugturan davranig kapsamindan
gikardigim ileri siirerler. Kati yiikiimliiliikk, yasal tahmin
edilebilirlik ilkesiyle de gatigir gibi goriinmektedir; kisileri
eylemlerinden dogabilecek tiim olas: sonuglar1 hesaplama-
ya zorlar. Bu imkansizdir; giinkii bireylerin eylemleri dai-
ma kendi kontrolleri digindaki olaylardan etkilenir. Ancak
hukukun iistiinliigii kiginin davramglarn iizerinde kontrolii
oldugu oranda davraniglarindan cezai olarak yiikiimlii tutu-
labilecegini varsayar. Ornegin, bir silah saticisim, gegmisini
kontrol ettigi ve uygun yetkililerden onay aldig bir saldir-
gana satmig oldugu silahin neden oldugu 6liimden kat ge-
kilde yiikiimlii tutmak yanlg goriinmektedir. Aym1 mantik
firar arac siiriiciisii igin de uygulanabilir. Eger siiriicii, sug
ortaginin silah tagimadigindan makul 6lgiide eminse, sug or-
taginin silahla neden oldugu 6liimciil sonuglardan yiikiimlii
tutulmamalidir.

Hukukun istiinliigiiniin, kigileri eylemlerinin sonuglari-
na niyet etmig sorumlu bireyler olarak kabul ettigini varsa-
yalim. Bu agamada, kati yiikiimliiliikk kavramini gevreleyen
tartigma niyet, eylem ve sonug kavramlar arasindaki iligki-
ye baghdir. llk olarak, kasith eylem ile neyi kastederiz? Bir
anlamda, istemsiz reflekslerin neden olmadig) biitiin eylem-
ler kasitli olarak tamimlanabilir. Gergekten de baz filozoflar
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bir eylemin, failin niyeti agisindan tanimlanabilir olmadig:
miiddetge, eylem olmadigini ileri siirmektedir. Buradaki so-
run ise bu niyetin ne oldugunu bilmektir. Joe’nun elinin ileri
geri hareketi (a) elini hareket ettirmek; (b) Jane’e el salla-
mak; (c) Jane’in silahi ategledigini anlatmak; (d) Sally’yi 6l-
diirmek; (e) Sally’nin (Jane’in hedefi) 6niinde duran Billy’yi
oldiirmek, (f) Billy’nin, torununun 6ldiigiinii duyunca kalp
krizi gegirerek 6len bilyiikannesini 6ldiirmek niyetlerinden
hangisine isaret eder?

Bir eylem olarak diigiiniilebilmesi igin, Joe’nun fiziksel
hareketleri (a)’y1 gergeklestirme niyetini ifade edecek ge-
kilde betimlenmelidir. Buradan hareketle, Joe’nun (b), (c)
ve (d)’yi yapmaya niyetlendigi siiregte (a)’y1 gergeklestirdi-
gini gostermek igin ek kanit gerekmektedir. Farz edelim ki
Jane’in tek birincil hedefi olan Sally’yi 6ldiirmeye niyetlen-
digini belirledik. Jane’in Billy ve biiyitkannesinin 6liimlerine
de niyetlendigini soyleyebilir miyiz? Bily’ye zarar vermeyi
diisiinmedigini; ancak Billy’nin, kendi silahindan ¢ikan kur-
sunun varacag hedefin yolunda duracagini 6ngérdiigiinii
varsayalim. Veya Billy’nin silahtan ¢ikan kurgunun varacag
hedefin yolunda duracagini 6ngormedigini; ancak birinin (o
da Billy oluyor) Sally’nin yakinlarinda durabilecegini 6ngor-
diigiinii varsayalim. Bu durumda Billy’yi ve biiyitkannesini
oldiirmeyi kastetttigini sdyleyebilir miyiz?

Bu sorulara verecegimiz cevaplar (d)’yi yapmaya niyet-
lenen birinin (d)’nin 6ngoriilebilir sonuglarini da gergekles-
tirmeye niyetlenip niyetlenmedigine iligkin fikrimize dayan-
maktadir. Eger Jane, Sally’yi 6ldiirmenin sonucunun Billy’yi
6ldiirmek olacagini 6ngoriiyorsa Billy’yi 6ldiirmeye de niyet
ettigini sOylemek mantikli olacaktir. Eger Billy’nin biiyii-
kannesinin kalbinin zayif oldugunu biliyorsa, ayn1 mantik-
tan yola gikarak, onu da 6ldiirmeye niyetlendigi sonucuna
varabiliriz. Eger yalnizca birisinin Sally’nin yakinlarinda
olabilecegini biliyorsa, yine masum bir insani kazara 6ldiir-
meye niyetlendigini soyleyebiliriz. Hatta su¢ mahallinden
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¢ok uzakta, sevdiklerinin bu gekilde 6ldiigiinii duyduktan
sonra uziintiidden kalp krizi gegirebilecek oldugunu tahmin
etmig olmasi gereken insanlarin 6liimlerini de istedigisonu-
cuna bile varabiliriz.

Kasith eylemin bu genis nosyonunu kullanarak, Miis-
liman imam Ali al-Timimi’nin Amerikan uyruklular1 yurt
diginda 6ldiirme iddiasindan suglu bulunmasinin makul
oldugunu diigiinmek miimkiindiir. Anti-Amerikan konug-
malarinin tutkulu Miisliimanlar arasinda Afganistan’daki
Amerikan askerlerine kargi silahlanmaya iligkin kigkirtici
etki yapabilecegini bilmesi gerekirdi. Bu nedenle bu insan-
larin silahli ayaklanmasina niyetlendigi sonucuna varmak
makul goriinmektedir.

Ancak bu sonuca varmamizi saglayan bu genig kasith ey-
lem nosyonu savunulabilir mi? Eger savunulabilir olsayd:
benzer bir mantik kurarak, (dolayli) bir sonuca neden ola-
cagin (belli bir dereceye kadar kesinlikle) bildikleri eylem-
lere izin vererek (motorlu arag kullanimi gibi) hitkiimetlerin
binlerce insan 6ldiirmeye niyetlendigi sonucuna varabiliriz.
Ancak bu mantiga aykiridir. Burada, ‘ift etki’ kavramina
iligkin olarak, bir eylemin ne kadar 6ngoriilebilir olurlarsa
olsunlar kasitsiz etkileri ile degil, birincil niyetleri iizerinden
tanimlanmasi ve yargilanmasi gerektigini ileri siiren Tomis-
tik doktrini hatirlamamz gerekebilir. Devletin arag kullani-
mina izin verme nedeni masum insanlar 6ldirmek degildir.
Dahasi, masum insanlar otoyollarda olecek olsa da arag
kullaniminin yasallagtirilmasini 6len insanlarin talihsizligi-
nin nedeni olarak betimlemek dogru degildir; ¢iinkii hukuki
diizene tabi kilinmig ara¢ kullanimi, esas olayin gergekles-
mesi igin gereken birgok kogsuldan (siiriiciilerin dikkatsiz
araba kullanmasi gibi) yalnizca birisidir (Bkz. B6liim 6).

Muhtemelen Ali al-Timimi’nin dinleyicilerine Amerikan
askerlerini 6ldiirtmeyi niyetlenip niyetlenmedigini higbir za-
man bilemeyecegiz. Ali al-Timimi dinleyicilerinden bazila-
rinin vaazlari dinledikten sonra vaazlardaki anti-Amerikan
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fikirlerden etkilenecegini biliyorduysa bile, boyle bir niyet
kanitinin eksikligi durumunda, bireyi Amerikalilar1 6ldiir-
meyi tasarlamig olmasi nedeniyle mahkiim etmek yanls go-
riinmektedir.

Bu gibi davalar Amerikali hukukgular sugta kast dokt-
rinini yeniden diiginmeye yonlendirmistir. Farkli diizey-
lerdeki niyet ve 6n bilgiyi ¢6ziimlemeye iligkin zorluklar
nedeniyle birgok devlet kendi ceza kanununu, sug kasti
kavramini su¢ amact ve sug bilgisi kavramlariyla degistiren
Model Ceza Kanunu’nu yansitacak gekilde yeniden diizen-
lemigtir. Arag kullanimina izin verirken, hiikiimetin amaci
masum insanlarin 6lmesine neden olmak degil, ulagim ge-
rektiren giinlitk aktiviteleri kolaylagtirmaktir. Belki Ali al-
Timimi’nin anti-Amerikan konugmalarinin altinda yatan
amag¢ Amerikan askerlerini 6ldiirmek degil, Miisliimanlari,
Amerika’nin Afganistan’ adaletsiz oldugunu diigiindiigii bir
sekilde iggalini elegtirmeye —ve bu sayede engellemeye- yon-
lendirmekti. Sug bilgisine gelince, hiikiimetin yalnizca insan-
larin arag kullanmasina izin vermesinin sonuglarinin masum
insanlarin 6lmesini de kapsama ihtimali veya mecburiyeti
oldugunu bildigini sdyleyemeyiz. En iyi ihtimalle, insanlarin
ara¢ kullanmasina izin vererek bazi insanlarin boyle 6lim-
ciil bir etkisi olan bu hakki istismar edebilecegi ibtimalini
baslattigini soyleyebiliriz. Amaci bu olsun veya olmasin, Ali
al-Timimi verdigi vaazlardansonra bazi dinleyicilerinin Bir-
lesik Devletler’e karg: silahlara sarilmasi ihtimali oldugunu
kesinlikle biliyordu. Ancak yalnizca bu ihtimali bilmesi, bu
olayin gergeklesecegini bildigini gostermeye yetmez. Tersi
sekilde, eger bunun olmasim dilediyse (ancak olacagim ke-
sin olarak bilmiyorsa), amacinin sug oldugu sonucuna va-
rabiliriz; ¢iinkii bir anlamda bunun en azindan bir ihtimal
oldugunu bilerek eyleme ge¢misgtir.

Ancak “Zarar vermeye niyetlendi.” ciimlesini “Zarar
verme amaciyla yapti.” ve “Zarara neden olacag bilgisi
ile yapt1.” ile degistirmek kast ile ilgili problemleri ¢ozme-
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ye yetmez. Suga tegebbiis igeren vakalan tekrar diigiinelim.
Genel hukuk anlayigina gore, suga tesebbiis eden (ancak
bagaramayan) kisiler, sugu gergeklestirmeyi bagaran kigile-
re kiyasla daha az sugludur. Peki, neden? Bagarisiz bir suga
tegebbiis eylemin sonucu diginda her agidan bagarili bir te-
sebbiisle 6zdegtir. Eger sugun basarisizlig1 bilingli degil de
yalmzca sans eseriyse, neden bagarisiz tegebbiiste bulunan
kisi, bagarili olan kigiye kiyasla daha az ceza ile 6diillendiril-
melidir? Eger her iki tesebbiis de topluma karg1 ayni riskleri
tagiyorsa, neden aym sekilde cezalandirilmamahidirlar?

1.2. Mazeretler ve Gerekgelendirmeler’

Kotii amag ve tahmin edilebilir zarar bilgisi cezai eylemlerin
sorumlu tutulabilirligiyle yakindan iligkilidir. Ancak ceza
kanunu 6zneleri bu tiir amag ve bilgi ile eyleme gegme su-
cundan aklayan iki hafifletici durum tanir: Gerekgelendirme
ve mazeret. Gerekgelendirme kanunun yasakladigi ancak
toplumsal bir zarara neden olmadan gerekgelendirilebilir bir
bigimde toplumsal refahi ilerleten eylemler gergeklegtirmeyi
ifade ‘eder. Birinin hayatini (kendinin veya bir bagkasinin)
olay aninda korumak amaciyla bir saldirgana zarar vermek,
miidafaada bulunan kigi makul ve saldirganin olugturdugu
tehdidin mahiyetiyle orantili hareket etmesi sartiyla, gerek-
celendirilebilir niteliktedir. Kanun yetkisi altinda hareket
eden polis memurlarinin, birinin hayatim tehdit etmeyen

Anglo-Sakson hukukunda sugun manevi unsuru gergevesinde ortaya gikan ve
failin sorumlulugunu ortadan kaldiran veya azaltan hallerin bir kismi excu-
ses (mazeretler) ve justifications (gerekgelendirmeler) baghg altinda incelenir.
Mazeretler daha ¢ok kusur yetenegi ve hata, cebir gibi kusurlulugu etkileyen
haller, gerekgelendirmeler ise hukuka uygunluk sebepleri ile ilgilidir. Bu ku-
rumlar igin Tiirkgede tek kelimelik ifadeler bulunmadigindan, anlatimin yapi-
sin1 bozmamak adina Ingilizce kullanima uygun gelebilecek kargiliklar tercih
edilmigtir. (Yay. Haz.)
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suglar igin dahi, ciddi suglar1 6nlemede orantisiz gii¢ kulla-
nmimi (muhtemel 6limcil gii¢ dahil) gerekgelendirilmigtir.

Gerekgelendirilebilir kanun ihlalinin bagka bir 6rnegi de
sug iglemekte olan bireylerin daha biiyiik bir zarar veya sugu
engellemesi durumudur. Motti Ashkenazi’nin hikdyesi buna
ornek ilging bir vakadir. Ashkenazi Kudiis’te plajda buldugu
bir sirt gantasini galar; ancak sonradan bu gantanin iginde
bomba oldugu ortaya gikar. Polise haber veren Ashkenazi
hirsizliktan hiikkiim giymemigtir.

Israilli yetkililer Ashkenazi’nin ‘sug’unun geriye yone-
lik olarak gerekgelendirilebilir olduguna mu karar verdiler?
Gerekgelendirilebilir kanun ihlaline iligkin ¢ogu durumda,
sanigin kanunu ihlal etmek igin toplum igin iyi bir fiil ger-
ceklestirmesini saglayan iyi bir nedeni vardir. Ashkenazi’nin
durumunda bu sartlardan yalnizca birisi mevcuttur: Ash-
kenazi toplum igin iyi bir i yapmgtir; ancak sirt gantasi-
n1 ¢alma nedeni bu degildir. Model Ceza Kanunu’na ben-
zer bir kanun olan Israil Ceza Kanunu Madde 27’ye gore,
Ashkenazi’nin eylemi gerekgelendirilebilir degildir ve hirsiz-
lik nedeniyle cezalandirilmalidir. Bu kanuna gore, sug te-
sebbiisii, iglenmesi durumunda olusacak olan asli ceza ile
ayni gekilde cezalandirilir, su¢ amacinin varliginin toplum
i¢in olugturdugu tehlike cezasiz kalmamalidir. Ancak bu
kaidenin kendi amacina zarar verdigi ileri siiriilebilir. Ku-
surluluk kavramini yalnizca sanigin kanunu ihlal etme ne-
denleri baglaminda tanimlayarak, sanig ilk sug iglendikten
sonra faydali eylemler yapmaya devam etmekten vazgegirir.
Ornegin, Ashkenazi bombay1 sonunda koydugu apartman
boslugunda birakarak sug isnadindan kagabilirdi. Bu neden-
le, faydali bir eylemde bulunmanin (eylemin kendisi koti
bir nedenle giidiilenmig olsa bile) kanun ihlalinde bulunan
eylemleri geriye yonelik olarak gerekgelendirmeye yetmesi
gerekmektedir.

Gerekgelendirme kavramiyla ilintili bagka bir felsefi
problem kiimesi de ege siddet uygulama vakalarindan dog-
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maktadir. Dayak yiyen kadin sendromu belirsiz bir sekil-
de genellikle hem gerekgelendirme (mesru miidafaa eylemi)
hem de mazeret (korku ile hareket etme) ile gergeklesir. Bu
karigim genellikle sanigin yasa dig1 eylemi gerekgelendirilebi-
lir nefsi miidafaay: belirlemek igin kullanilan dort geleneksel
kriterden birinin kargilanmadig durumlarda ortaya gikar:

1. Eylemin amac: 6liim veya siddetli fiziksel zarara neden
olacak ani saldiriya karg1 savunmakur.

2. Eylem, tehdidi olugturan belirli bir baglam igerisinde sal-
dirganin ve tehdit olugturan zararin makul degerlendir-
mesi bakimindan hakh goériilmelidir.

3. Eylem tehdit olugturan saldirinin giiciine makul orantida
bir giig ile gergeklegtirilmelidir.

4. Tehdit olugturan zararin degerlendirilmesi ve zarara kargi
makul cevabin referans noktas: nesnel veya tarafsiz bir
goriis olmalidir.

Uyuyan eginin cinsel organlarina nefsi miidafaa igin za-
rar verdigini iddia eden Lorena Bobbit’e ait iinlii dava, uzun
siireli eg siddeti konusunda nefsi miidafaanin gerekgelendiri-
lebilirliginin belirlenmesinde yukarida belirtilen dort kriterin
ne kadar problematik oldugunu gostermektedir. Ik bakista
bu davada ilk iig kriterin kargilanmadig: diigiiniilebilir; ¢iinkii
verilen zarar esnasinda Bobbit’in egi uyumaktadir. Ancak bu
fikir aldaticidir; giinkii birinci kriterin kargilanip kargilanma-
digina iligkin dogru bir karar, kismen ikinci ve tiglincii kriter-
lerin ne kadar kargilandigina dayanir ve karsiliginda, bu yar-
gilar dordiincii kriterin kargilanip kargilanmadigina baghidur.

Bobbit’in iddiasinin (dayak yiyen kadin sendromu yasa-
yan kadinlann tipik olarak ileri siirdiigii gibi) dogru oldu-
gunu varsayalim: Egini terk etmek istedi, ancak korkudan
yapamad; ¢iinkii esinin kendisini bulacagindan ve kendi-
sine oncekinden daha ¢ok zarar vereceginden korkuyordu
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(Bobbit kocasinin eger onu terk etmeye kalkarsa kadini
bulmaya ve tecaviiz etmeye yemin ettigini iddia etmigtir).
Burada akillara gelen soru gsudur: Bobbit’in kagig imkin
bulamadigi, hayatini tehdit eden bir durumda kisili kalmig
olduguna inandigini diigiiniirsek, hareketleri makul bir bi-
¢imde “Mesru miidafaa olarak gerekgelendirilebilir.” gek-
linde yorumlanabilir mi?

Bu soruya cevap verirken kargilagtigimiz problem nesnel
bakig agis1 baglaminda makulliikk kavramina getirdigimiz ta-
mimla iligkilidir. Kanun, nesnelligi ortalama bakis agis1 ola-
rak ele alir. Ancak bu kimin bakig agisidir? Anglo-Amerikan
hukuk felsefesinde, bu soruyu cevaplamak jiirinin veya —eger
jiiri yoksa- yargicin gorevidir. Ancak bu baglamda jiiri iiye-
leri ve yargiglar da tarafhidur.

Nesnelligin ¢ok zor oldugu diisiiniildiigiinde, baz1 femi-
nistler Bobbit’inki gibi durumlarda benimsenmesi gereken
bakig agisinin, boyle bir duruma iliskin risk ve engellemek
i¢in gereken giiciin diizeyini degerlendirmek gibi 6zgiin bir
durumda oldugu varsayilan dayak yiyen kadinin bakig agist
oldugunu ileri siirmektedir.

Bu iddianin hayli biiyiik bir haklilik pay: vardir. tlk ola-
rak, dayak yiyen pek ¢ok kadin kendilerini tehdit eden eg-
lerinden korumas: igin giivenilirlik ge¢misi ¢ok miikemmel
olmayan kurumlar olan mahkemelere ve polis giiciine giive-
nemeyeceklerine inanir (¢ok da haksiz sayilmazlar). Kendi-
lerini savunamadiklarindan, egleri uykudayken veya bagka
tiirlii zayif bir durumdayken harekete gegmeyi segerler.

Bu durum, megru miidafaaya iliskin ilk kriterin —yakin
saldiriya kargilik— neden bu kadinlarin vakalarina uygula-
namaz oldugunu agiklamaktadir. Uzun bir istismar gegmigi
diigiiniildiigiinde, saldirganlarina yonelttikleri ‘6n-alic’ sal-
dir1 yaklagan (an meselesi degilse bile) tecaviiz veya dayak
ihtimaline cevaben makul bir megru miidafaa eylemi olarak
ele alinabilir. Ayni mantik megru miidafaaya iliskin ikinci
ve ligiincii kritere de uygulanabilir. Bobbit gibi kadinlarin,
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kendisine verilen hasarin 6ciinii almadan durmayacak olan
sinirli istismarcinin sug iglemekten caydirilmasini temin et-
mek igin kesin sonuca ulagtiracak (ve bazen 6liimciil) bir
giic ile eyleme gegmeleri gerektigine inanmalar1 makuldiir.

On-alic1 nitelikteki mesru miidafaa eylemlerinin makul-
ligiiniin belirlenmesinde dayak yiyen kadinlarin genel de-
neyimlerine bagvurmak problematik degildir. Yukaridaki
ornegimizde de goriildiigii iizere, bu tiir bir baglama dayal
makulliik standardi olugturma girigimi her zaman bir adim
oteye gotiiriilebilir. Eger makul sayilabilecek seviye igin
baglama en uygun referans noktasin ariyorsak, bu noktay:
sanigin (Bobbit’in) 6zgiin bakis agisinda bulabiliriz. Ancak
simdi ne oldugunu fark etmemiz gerekir: Makul olana ilig-
kin kendi anlayigimiz (dérdiincii kriter) ile baglamin belli
ozellikleri degerlendirildiginde neyin gerekgelendirilebilir
olduguna iligkin kendi anlayigimiz (iigiincii kriter) arasinda-
ki iligkiyi tersine gevirdik. Birinin bu 6zellikleri degerlendir-
mesinin nasil makul olacagini sormak yerine, simdi (6zgiin
bir eg siddeti hikiyesi tarafindan belirtilen) bu 6zelliklerin
neyin makul sayilmas: gerektigine iligkin anlayigimizi nasil
belirledigini sorariz.

Nesnel (genel ve ortak) bir referans noktasi olarak ma-
kullitk sanigin 6znel (kigisel) referans noktas: ile degistiril-
mis veya buna bagh olarak yeniden tanimlanmigtir. Makul-
ligii sanigin nefsi miidafaa eylemini gergeklestirdigi anda
makul gordigii duruma bagh olarak tanimlayarak, sanigin
davramiginin gerekgelendirilebilirligini degerlendirmek igin
bagimsiz bir standart olarak makulliikk kavramini elimine et-
mis oluruz. Eger sanigin eyleme gegtigi esnada makul oldu-
gunu diisiindiigii durum kismen korkularindan kaynaklysa,
bunun gergek bir makulliik olup olmadig: anlagilir (agikla-
nabilir) olmaktan uzaklagarak daha az kesin haile gelir. Eger
korkulari patolojik olarak abartili veya orantisizsa, eylemin
makulliigii (rasyonel olarak gerekgelendirilmig) kendi kont-
rolii digindaki durumlarin neden oldugu bir mecburiyet ola-
rak mazeret tegkil edisinden ayirt edilemez hile gelir.
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Es siddetinde gerekgelendirmeyi mazeretten ayirt eder-
ken kargilagtigimiz zorluk bizi mazeretin gesitli gekillerini
incelemeye zorlar. Kanunu ihlal edenler eylemi gergeklegtir-
dikleri esnada (a) resit degilse, (b) baski altindaysa, (c) bir
polis memuru tarafindan s6z konusu eylemi gergeklegtirme-
si konusunda tuzaga diisiiriildiiyse veya kandirildiysa, (d)
ne yaptig1 konusunda hataya diigmiigse, (e) akli dengesini
yitirmigse veya (f) bityiik tehdit altinda hareket ediyorsa ge-
rekgelendirilmemig sug eylemleri konusunda tamamen veya
kismen mazur goriilebilir. Bu mazeret tiplerinden her biri
ortaya ilging felsefi sorular atmaktadir. Resit olmayanlarin,
eylemlerinden tamamen sorumlu tutulabilecek yetigkinlere
doniigtiigii yag nedir? Olgunlugun kisiden kigiye ve durum-
dan duruma degistigi diigiiniildiigiinde, duruma gore degi-
sen bir femele dayanarak cezai sorumlulugun belirlenmesi
(uzmanlara danigmak suretiyle) jiiri ve yargiglara mi birakil-
malidir? Tuzaga diigiiriilme konusu ele alindiginda, gizli po-
lislerin suglular1 aramak ve eksiksiz olarak teshis etmek igin
kigileri yasa dig1 eylemlere tegvik etmesi hangi noktada sinir1
asmak ve azmettirmek -veya sinirlandirilmasi amaglanan
sugu ve sugluyu yaratmak- kapsamina dahil edilmelidir?

En tartigmal mazeretlerin bazilan psikolojik baski, teh-
dit ve akil saghigini yitirmig olma halleridir. Ilk iki iddianin
ornekleri arasinda premenstriial sendrom, postpartum psi-
kozu ve daha 6nce de gordiigiimiiz tizere e siddetine uzun
siire maruz kalmaktan kaynaklanan agiri korku ve reaktif
ofke sayilabilir. Kiginin kendini miidafaasinin gerekgelen-
dirilebilirliginin belirlenmesinde 6znel makullitk standardi
kullanilan eg siddeti vakalarinda jiiriden, dayak yiyen kadin
sendromunun iki belirleyici 6zeliginin neden oldugu ve sani-
g1 asin gii¢ kullaniminin gerekli olduguna igtenlikle inand-
ran iki ilging korkuyu dikkate almasi istenebilir (psikolojik
olarak diigiik 6zgiiven durumu ve psikolojik 6grenilmig ¢a-
resizlik durumu). Jiiri sanik tarafindan kullanilan giiciin nes-
nel olarak mevcut tehlikeye karsi orantisiz olduguna kanaat
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getirse bile, jiirinin bu eylemi makul gekilde gergeklegtirilmig
bir eylem olarak mazur gorme yetkisi vardir. Bu durumda,
eylem gerekgelendirilebilir bir megru miidafaa eylemi olarak
degerlendirilmez; ancak makul gekilde ‘mecbur birakilmig’
mazereti addedilebilecek bir eylem olarak ele alinir.

Makul gekilde mecbur birakilmig eylem kavrami kulaga
oksimoron nevinden gelebilir. Makul eylemler psikolojik
baski ile gergeklestirilmekten ziyade tanim itibariyle goniilli
olarak yerine getirilenlerdir. Ancak dayak yiyen es sendro-
mu vakalarinda, sanigin eylemlerinin 6znel makulliigiiniin,
uzman psikolog ifadesine bagvurulmas: gereken 6zel bir psi-
kopatolojiye iliskin kisitlayic1 kogullar gergevesinde tanim-
lanmas: kagimilmazdir. Makul ve goniillii eylem kavramiyla
bask: altinda gergeklestirilen (objektif olarak) makul olma-
yan eylem kavramlarin: uzlagtirmak gibi zor bir is s6z konusu
oldugunda, mahkeme, jiirinin sug eylemini mazeret addetme-
de psikopatolojik makullijge bagvurmasina imkan saglar. Lo-
rena Bobbit davasinda, jiiri sanigin gegici bir cinnetin neden
oldugu ‘karg1 konulamaz bir diirtii’ temelinde hareket ettigine
karar vererek aklayacak kadar ileri gitmistir.

Bobbit’in aklanmas: dikkatleri bir kez daha hig siiphe-
siz en tartigmali mazeret olan cinnet savunmasina ¢ekmigtir.
Cinnet tamiminin yasal bir tamim olarak -medikal tanim-
dan farkli olarak- genel hukukta kullanilmas: M’Naghten
Davasi’na (1843) kadar gitmektedir. Bu davada, sanik (Da-
niel M’Naghten) 6ldiirdiigii Edward Drummond’un Ingil-
tere Bagbakani Sir Robert Peel oldugu sanrisina kapilmigti.
M’Naghten’in avukatinin miivekkilinin dogru ile yanhs:
birbirinden ayiramiyor olduguna iliskin argiimanimi goéz
oniinde bulundurarak, Lordlar Kamaras: agagida verilen
ve M’Naghten Karari olarak bilinen tanimu belirledi. Buna
gore, insanlarin cinnet temelinde aklanabilmesi igin, ne yap-
tiklarini bilme veya yaptiklarinin yanliy oldugunu bilme
becerisini ortadan kaldiran gorece kalic1 bir psikolojik ra-
hatsizliklar1 olmasi gerekir. Bu tanimda ‘bilmek’ hem genig
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hem dar anlamda yorumlanir. Genis anlamda bakildiginda,
kisi davramigini birini 6ldiirmek gibi tanimlayabiliyorsa ne
yaptigin biliyordur; 6ldiirmenin kanuna aykir1 oldugunu
biliyorsa, yaptiginin yanlhg oldugunu da biliyordur. Dar an-
lamda bakildiginda, kiginin ne yaptigini bilmesi igin yaptig
seyi tanimlamaya ek olarak, eylemlerinin iginde bulundugu
baglami da algilamas: gerekir (kendinin ve digerlerinin duy-
gulari, eylemin sonuglari vb.).

Genis anlamli tanim M’Naghten davasinda oldugu gibi,
benzeri kisinin deliizyonel oldugu ve oldiirdiigii yabancinin
Seytan olduguna inandig1 esnada bilerek (kast ile) sug isledigi
davalari goz ard: etmekle elestirilmigtir. Dar anlam uyarinca,
boyle deliizyonel kisilerin eylemlerinin baglami konusunda
bilgisiz oldugu farz edilmeli ve akli basinda olduklar: varsa-
yilmamalidir. Ancak, Lorena Bobbit davas: dar anlamin da
cinneti yalnizca biligsel yetersizlik baglaminda tanimlanmasi
nedeniyle elestirilebilecegini gostermektedir. Bobbit gibi da-
yak yiyen kadin sendromu yagayan kadinlar deliizyonel degil-
dir; anlagilabilir (6znel olarak makul) oldugu kadar patolojik
nedenlerle kanunu ihlal etmeye zorlanmglardir.

M’Naghten kararinin aksine, Bobbit’i mazur gostermek
i¢in kullanilan ‘kargi1 konulamaz diirtii’ savunmasi eylemin
birbirinden ayrilamayan biligsel, duyugsal ve iradesel bo-
yutlar1 oldugunu kabul eder. Eyleme iligkin bu holistik ba-
kig agis1 modern psikoloji ile daha uyumludur ve Durbam
v. Birlesik Devletler davasinda (1954) onerilen karar gibi,
modern cinnet tanimlamalarini arttirmigtir. Bu karara gore,
eger eylem ‘psikolojik bir hastalik veya bozukluk sonucu
olugtuysa’ sanik kendi davraniglarindan cezai olarak sorum-
lu tutulamaz. Ancak yukarida verdigimiz cinnet tanimlari,
M’Naghten kararinda bulunan modasi gegmis psikoloji an-
layiginin 6tesinde bir anlayisa dogru gelisme kaydetmis olsa
da jiiriyi yonlendirme konusunda yeterince agik standartlar
sunmadig goriilmektedir. Bir davranigin herhangi bir mutlak
anlamda kaginilmaz bir diirtityle gergeklestirildigine karar
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vermek imkansizdir; psikolojik hastalik veya bozuklugun tes-
piti (Yiiksek Mahkeme bu kavramlarin cinneti degerlendirme
standardi olarak kullanimini reddetmistir.) jiiriyi uzmanlarin
celigen gorigleri arasinda segim yapmaya ve boylece (ironik
bir gekilde) jiirinin uzman oldugunu varsaymaktadir.

M’Naghten kararina getirilen bu eklerin muglakliginin
oniine gegmek igin, Model Ceza Kanunu cinneti kiginin ey-
leminin sug niteligini (yanhghgini) veya eylemlerinin yasaya
uymas: gerekliligini (Bol. 4.01) algilama becerisinde psiko-
lojik bir hastalik veya bozuklugun neden oldugu ciddi bir
yeteneksizlik olarak tanimlar. Bu tanim 6nceki tanimlardaki
zorluklari ortadan kaldirir mi? Bobbit bir psikolojik rahat-
sizlik nedeniyle kendi davraniglarinin kanuni gerekliliklere
uymasi gerektigini algilamaktan yoksun muydu? Cinnet
savunmasinin yasaklanmasi gerektigini ileri siirenler bu so-
ruyu sormanin isnat edilebilirlik sorunuyla ilgisiz oldugunu
savunmaktadir. Onlara gore tiim suglular kanuni gereklilik-
lere uymayn patolojik olarak azalmug yeteneksizlik problemi
yasarlar. Bu yetenek yoksunlugu kotii yetigtirilme ve akran
baskisinin yani sira fakirlik, egitim eksikligi veya toplumsal
kayitsizlik nedeniyle olugan garesizlik hissi baglamlarinda
agiklanabilir. Bu durumlar, kisileri davraniglarinin sorum-
lulugunu istlenmekten muaf tutmaz. Sug eylemleri yalnizca
sanigin kastimn olmadig1 durumlarda mazur goriilebilir. Bu
gibi davalarda, tartigilan eylemler yasa digidir; ancak sug
degildir. Bobbit’in durumundaki bir sanigin kast1 oldugunu
farz ettiginden —asgari diizeyde de olsa kanunu ihlal ettikle-
rini bildiklerinden— cinnet savunmasi saniklari mazur gos-
termek igin kullanilamaz.

Keyfi olarak uygulanmasinin yani sira, yalnizca en kotii
suglari igeren davalarda kullanilan cinnet savunmasinin kul-
lanilmasi1 pahaliya mal olmaktadir. Cinnet savunmasini ya-
saklamanin en iyi nedeni, idam davalar1 harig, ¢ok bir fark
yaratmamasidir. Korkung bir eylem gergeklestirmis olmanin
sonuglari, cinnet sebebiyle mazur gosterilebilir olsun veya ol-
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masin, agag) yukar: aymdir: Akil hastanesinde gegirilen uzun
yillar veya hapishanede gegirilen uzun yillar. Ancak bu savun-
manin kullanimim siirdiirmek igin de bir sebep vardir: Top-
lum nezdinde hiikiimlii ve cezali damgasi. Cezaya mahkim
etmenin, olas1 suglular1 kanunu ihlal etmekten caydirmasi
amaglanir; ancak bu, kisilerin kendi davramglarindan ken-
dilerinin sorumlu oldugu, bu nedenle rasyonel ve 6zgiir bir
sekilde davranabilecekleri varsayimina dayanir. Rasyonel ve
Ozgiir bir gekilde hareket etme kabiliyetinin azalmasi boyle
bir sorumluluga karg1 gitkmaktadir.

2. Cezanin Tarihgesi: Nietzsche ve Foucault

Cinnet savunmasi tartigmamiz cezalandirmaya iligkin 6nem-
li amaglarin birinin altim gizmektedir: Sugtan caydirma
ve sugun Onlenmesi. Giiniimiizde Birlesik Devletler’de bu
amaca ulagmak igin siirdiiriilen gaba, kisilerin kendi dav-
ramglarim makullitk ve normallik standartlarina uydurmak
konusunda gittikge artan olgiilerde sorumlu tutuldugunun
delilidir. Cezai yaptirima tabi tutulan ve sayilar gittikge ar-
tan eylemler, mecburi ceza prosediirlerinin® kabul edilmesi
ve hapis siirelerinin uzatilmas: sayesinde, Birlegik Devletler
vatandaglarinin bityiik bir kismin1 hapsetme yiizdesi olarak
Cin’den hemen sonra gelmektedir (1980’lerde 320.000’den
giiniimiizde 2.400.000).

Cezanmin Amerikan ceza adaleti sisteminde vurucu gekil-
de 6rneklendirmis oldugu caydirici ve onleyici iglevleri bir
agiklamay: hak etmektedir. Neden Birlegik Devletler silah
bulundurma, alkol ve sigara tiiketimi, yiiksek miktarda ge-
liri vergi korumas: saglayan yabanc iilkelerde tutma gibi
eylemlere kiyasla topluma gok daha az zarar verebilecek

ABD’de, yargiglara cezanin ve hiikmiin infazinin tayininde takdir yetkisi birak-
mayan durumlar. (Yay. Haz.)
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eylemleri (fahigelik, uyugturucu ve cinsel igerikli materyal
bulundurma ve kullanma, terérle miicadelede yararl olabi-
lecek gizli kaynaklan ifsa etmeme gibi) gittikge artan oran-
larda sug ilan ediyor? Siiphesiz, bu sorunun lobiciligin giicii,
uyusturucu kullamicilarina kargi resmi operasyonlar, getele-
re kars1 korku ve irk ve sinif politikalar gibi gok gesitli ko-
nular igeren kompleks bir cevabi vardir. Ancak bu sorunun
ardindan bagka bir soru bag gosterir. Biiyiik insan popiilas-
yonlarinin kitlesel olarak kisitlanmasi modern toplumlarda
ek agiklama gerektiren bir durumdur. Ceza her zaman bu
forma biiriinmez.

Simdi sirada ‘hapis’ cezasinin kisa bir tarihgesi vardir.
Fransiz sosyal kuramc1 Michel Foucault iinlii eseri Hapisha-
nentin Dogusu’nda (1975) hapishanelerin daha biiyiik ¢apli
islevinin sug eylemlerini bastirmak degil, disipline edilmig
bir niifus iiretmek olduguna iliskin sasirtic1 bir sav ortaya
atar, bu nedenle hapishanelere de 1slah edici tesisler olarak
bakar. Foucault bu savina daha da sasirtici hile getirerek
devam eder: Serbest toplum daha biiyiik gapta bir ‘hapis-
hane sistemi’ne doniigmiigtiir. Fabrikalar, okullar, askeri
kamplar, hastaneler ve hapishaneler; aym1 gozetim, denet-
leme, siniflandirma, gruplar1 mekansal alt gruplara bolme
ve etkili sonuglar elde edebilmek i¢in bu gruplarin taktiksel
olarak diizenlenmesi ve detayli davranig modifikasyonlarina
iligkin benzer ‘mikro-teknikler’ kullanir. Bu modern disiplin
rejiminin yaninda; psikoloji, sosyal istatistik, kriminoloji,
sosyoloji ve tip gibi disiplin amagli kullanilabilecek begeri
bilimler de ortaya gikar. Foucault’ya gore:

‘Gozlem’ altina almak, disiplinsel yontemler ve inceleme
usulleri tarafindan istila edilmisg olan bir adaletin dogal
uzantilari olmaktadirlar. Bolimlere ayrilmig kronolojisi,
sorunlu ¢aligmasi, gozetim altinda tutma ve kaydetme mer-
cileri, yargicin uzantisi olan ve onun gorevlerini artiran nor-
mallestirme hocalanyla, hiicrelerden olugan hapishanenin
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modern cezalandirmanin araci olmasinda gagilacak bir gey
yoktur. Eger hapishane fabrikalara, okullara, kiglalara ben-
ziyorsa ve bunlarin da hepsi hapishaneye benziyorsa, bunda
sasilacak bir yan yoktur.® (Foucault: 227-8)

Ceza uygulamasinin sug oranlarini azaltmadigina, teker-
rire neden olduguna, aileleri ekmek parasi kazanacak bi-
reylerden mahrum birakarak adi suglar iglemelerine neden
olacak kadar fakirlige ittigi ve etkileri hapishane duvarlar-
nin digina ulagan organize sug getelerinin ortaya gikmasina
neden olduguna bakildiginda, hapishanenin modern toplum
icin model olarak kullanilmasi paradoks gibi goriinebilir.
Yaklagik bir yiizyil 6nce yazan Friedrich Nietzsche bu pa-
radoksun altinda yatan derin psikolojik kini teghis etmigtir:
Sistemin egemen sinifin gergeklestirdigi tiim hirsizlik, s6mii-
ri ve zulmii hukuki kilan ancak tibi simiflarin kiigiik tep-
kilerini sug hiline getiren ikiyiizliligii. Bagka neyi bagarir-
sa bagarsin, ceza suglular1 ahlaki yanliglarina ikna edemez,
onun yerine direniglerini ellerinden alir:

Tam da aym tip davranigin adaletin yerine getirilmesi hizme-
tinde, temiz bir vicdanla uygun goriiliip gergeklestirildigini
goriir: Boylece, casusluk, aldatma, riigvet, tuzak kurma, po-
lis ve savcilikta gevrilen dolaplar, saman altindan su yiiriit-
meler; kurbanin soyulmasi, hakarete ve igkenceye ugramas:
ve katledilmesine iligkin sogukkanli hukuki pratiklerden s6z
etmiyorum bile.!? (Nietzsche, 1956: 215)

Theodor Adorno ve Max Horkheimer’in daha sonra be-
lirttigi gibi “Cezaevleri, insanlarin déniigmek zorunda ol-

* Tiirkge metin: Michel Foucault, Hapishanenin Dogusu, cev. Mehmet Ali Kilig-
bay, Ankara 2015, s. 331. (Yay. Haz.)

10 Tiirkge metin, Ingilizce geviriye uyarlanarak suradan alinmigtir: Friedrich Ni-
etzsche, Ablakin Soykiitiigii Ustiine, gev. Ahmet Inam, Istanbul 2001, s. 80.
(Yay. Haz.)
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duklari varolugtan duyduklari nefretin simgesi olarak diin-
yaya dikilen, sonuna dek diigiiniilmiig burjuva ¢aligma diin-
yasinin imgeleridir.” (Adorno ve Horkheimer 1972: 226).1!
Mahkim, kendini korumaya fazla takintili, fazla bencil,
fazla burjuva oldugu igin cezalandirilir; hukuku kendi gii-
ciimiiz ve egemenligimiz igin kullanmaya dair rekabetgi bir
arzu ile kullanmayi uygun bulan iyi burjuvalar olan bizler
de, tipki onun korkakga ve ikiyiizliice burjuva olmaya iger-
lemesi gibi, suglunun kiistahga burjuva olmaya cesaret et-
mesine igerleriz.

Bu soguk 1g181n altinda, sugluyu igindeki kétiiliige tovbe
edip kendini 1slah etmeye yonlendirmesi umulmug olan ha-
pishanelerin, bu ruhani vicdan muhasebesine ilham verme
konusunda bagarisiz oldugu goriiliir. Ancak Foucault, yone-
tici simifin (Nietzsche’nin ceza verme eyleminin sagladigs en
onemli zevklerden biri olarak gordiigii) hiikkmetme arzusuna
iligkin wstiinliik saglamasi agisindan bakildiginda, hapsetme
eylemini gevreleyen kiigiik suglarin, bu eylemin sayisiz gizli
erdemini Orttiigiinii diigiinmektedir. Bu erdemler kendilerini
modern ekonomik, sosyal ve siyasi kurumlarin ortaya ¢iki-
styla baglantili ¢ok ortiik gekillerde gosterirler. 17 ve 18. yiiz-
yilda -patoloji ve anomalilere iligkin yorucu simiflandirmalar
yapan- modern hastanelerin baglangici, modern kapitalizmin
ortaya gikmasi ve —¢ayirlarin etrafini gevreleyerek- kirsal koy
yasantisi ile -loncalarin yerine fabrikalari getirerek- kirsal
ticareti yok etmesi ile ayn1 doneme denk gelmektedir. Bu du-
rum mental olarak suga yatkin olarak siniflandirilan ve bu
nedenle de kendilerine empoze edilen yeni ig disiplinine karg
ayaklanmaya egilimli umutsuz, ag ve igsiz insanlardan olusan
devasa bir kirsal ve kentsel alt sinif olugmasina neden olmug-
tur. Bu a¢ kesimin miilke karg: igledigi ve eskiden kilisenin
tolere ettigi, hatta mazur gordiigii adi suglar aniden sug hiline
gelmis ve siddetli sekilde cezalandirilmigtir.

! Tiirkge metin, Ingilizce geviriye uyarlanarak suradan alinmigtir: Theodor
Adorno - Max Horkheimer, Aydinlanmanin Diyalektigs, cev. Nihat Ulner, Elif
Oztarhan Karadogan, Istanbul 2014, s. 300. (Yay. Haz.)
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Foucault tartigmayi bir adim 6teye tagiyarak suga yatkin
sinifin alt siniflardan faydalanilarak yaratimasinin ancak
bu esnada fahigeler, uyusturucu kullanicilari, silah kagakgi-
lar1 ve diger adi suglulardan olugan giipheli popiilasyonunun
genel gozetimi igin bahane saglayan is¢i simflarindan uzak
duruldugunu ileri siirer. Suga yatkin bireyler kendi gruplari-
na oldugu kadar diger ‘tehlikeli’ gruplara sizma ve casusluk
yapma konusunda da adalet sistemi tarafindan kullanila-
bilirler, bu nedenle grevlerin dagitilmasi, isyanlarin basti-
rilmasi ve iggi sinifi sendikalari ile siyasi partileri yasa digt
eylemler yapmaya kigkirtmak igin provokator ajan olarak
hareket etme konularinda oldukga faydalidirlar. Sonug ola-
rak, toplumun genel itibariyle zimnen su¢ kapsamina dahil
edilmesi, toplumun bagka bir formda genigletilen bir ceza
kanunuyla diizenlenmesine yol agmigtir. Jeremy Bentham’in
kendi model hapishanesi igin ortaya koydugu ve bir zaman-
lar alay edilen tasarisi (Panoptiken) -merkeze kendisi goz-
lemlenemeyen, merkeze doniik olarak igeri bakan agik par-
maklikli hiicreleri gozlemleyen bir gozlemci yerlestirmek—
bazi islahevleri tarafindan benimsendigi gibi giiniimiizde
gittikge bilyiiyen polis devletinin de sembolii hiline geldi.
Foucault’nun tabiriyle:

Normallik yargiglar: bu iktidarin her yerinde mevcuttur-
lar. Ogretmen-yargig, hekim-yarg, egitimci-yargig toplu-
mundayiz, bunlarin hepsi de normallestirici olanin hiikiim
siirmesini saglamakta ve her biri bulundugu yerde bedeni,
hareketleri, tutkular, hal ve gidisleri, yatkinliklari, perfor-
manslan tabi kilmaktadir.?? (Foucault: 304-5)

Giiniimiizde terorle savagin, devletin panoptik bakiginm
tek tek siipheli bireylerin hayatindan tiim bir tutsak popii-

2 Turkge metin: Foucault, Hapishanenin Dogusu, s. 440. (Yay. Haz,)
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lasyona genigletmesi igin mitkemmel bir gerekge sagladigini
gormek igin ¢ok diigiinmeye gerek yoktur. Burada cevaplan-
masi gereken soru sugun cezalandirilmasinin altinda yatan,
toplumumuzda mevcut oldugu varsayilan makiis bir disip-
line etme iglevinden ayirt edilebilecek ahlaki bir temel olup

olmadigidir.

3. Bentham’in Cezaya lliskin Sonug Odakls
Gerekgelendirmesi

Ceza, sug islemis kigilerin hukukun 6ngérdigii sekilde belli
kiilfetlere mecbur veya bazi seylerden mahrum birakilmas:
olarak tamimlanabilir. Ceza, kigileri (a) 6zel kigiler tarafin-
dan uygulandiginda ahlak ve yasa digi olan ve (b) uygulama-
s1 maliyetli ve zaman zaman hatali ve agir1 gekilde uygulanan
(ciddi suglardan hiikiim giyenlerin yiizde onunun tamamen
sugsuz oldugu tahmin edilmektedir) zarar formlarina tabi
tutmayi gerektirdiginden megruiyeti ve haklilig1 gosterilmesi
gereken bir pratiktir (McCloskey 1989, Gorr ve Harwood
igerisinde: 304). Bu nedenle, yarg siirecine dahil olan birey-
lerin belirli faillere belirli cezalarin uygulanmasini megrulag-
tirmasi gerektigi gibi, toplum ve yasama yetkisini kullanan
temsilcilerin de cezaya miisaade eden kurumlari megru ilan
etmesi gerekmektedir. Bagka bir deyisle, cezanin gerekli top-
lumsal hedeflere ulagmak i¢in hem etkin hem de vazgegilmez
bir genel arag¢ oldugunun gosterilmesi gerekmektedir.

Ceza tarihine goz atmak bize ceza kavraminin bagdag-
tirlldigy bir dizi ‘yararci amag’ sunar. Cezanin —goriiniirde
tutarsiz olsa da- pek ¢ok amaca hizmet etmis oldugunu ve
etmeye devam ettigini dile getiren ilk kisilerden biri olan Ni-
etzsche, bu amaglarin 11 tanesini siralar: Egitim (hafizanin
gelistirilmesi), kitlelere korku salma, maglup edilmis diis-
man tezyif, yerine getirilmeyen sozler igin tazminat alma,
huzur bozan toplumsal unsurlar izole etme, yozlagmis ki-
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sileri elimine etme, birinin diigmanlarindan intikam alma,
kanunlari ihlal edenlerde pigmanlik duygusu uyandirma ve
ahlaki esdegerligi yeniden olugturma (Nietzsche 1956: 211-
13). Kolaylik olsun diye, bu amaglan iki baghk altinda top-
layalim: Adalet ve toplumsal refah.

Oncelikle ceza kavraminin saglamas: beklenen iyi top-
lumsal sonuglara odaklanan toplumsal refah baghg ile
baglayalim. Bu gerekgelendirmenin klasik tanimi Jeremy
Bentham’in yararci amaglarindan gelmektedir. Bentham bir
eylemin dogruluk ve yanhghgini belirlemek igin kullanila-
bilecek tek anlaml standardin ige yararhik veya miimkiin
olan en ¢ok sayida insan igin ac1 yerine haz getirme kapasi-
tesi oldugunu ileri siirer. Bentham’a gore ceza, maruz kalan
insanlara ac1 verse de yararci temellere dayandirildiginda
savunulabilir niteliktedir; ¢iinkii toplumu daha biyiik bir
acidan korur. Kisaca hitkiim giymig suglulara bu ‘kétilagi’
yapmamizin nedeni, bunu hak etmis olmalan degil, daha
biiyiik bir kotuliigi, yani sugu 6nlemektir.

Sugu 6nleme pek ¢ok yonii olan genig bir kategoridir: Fa-
kirlik ve kayitsizlik gibi suga ‘neden olan’ sosyal kogullarin
ortadan kaldirilmasy; suglularin ¢aligma, terapi ve egitim yo-
luyla rehabilitasyonu ve 1slahi; hapis veya infaz ile toplum-
dan uzaklagtirilmalar: ve sug eylemlerinin genel olarak cay-
dirilmasi. Sugu toplum miihendisligi ile 6nlemeye yarayan
bu araglarin ilki kurumsallagmig ceza formlariyla dogrudan
baglantili degildir, Foucault’nun da bahsettigi gibi agik¢a
yumusak ceza veya disiplin ile baglantihdir. Bir ceza tiirii
olarak statiisiinden bagimsiz olarak, bu tiir bir toplum mii-
hendisliginin —ekonomi ve egitime dayali reformlar yoluyla-
sugu onlemede kurumsallagmig cezaya kiyasla daha bagarili
olup olamayacag 6nemli bir sorudur. Ornegin, sosyal gii-
venlik ag1 daha genig ve silah bulundurma ve kullanmaya
iligkin yasalar1 daha siki1 olan baz: iilkelerdeki cinayet oran-
lar1, kendi ceza adaleti sistemini siirdiirebilmek igin bu ilke-
lerden ¢ok daha fazla harcama yapan Birlesik Devletler’de
goriilen oranlardan ¢ok daha digiiktiir.
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B. F. Skinner gibi psikologlarin sug eylemlerinin biiyiik
oranda ¢ocuklukta ihmal ve istismar gormek gibi ‘patolojik’
sosyal sartlanmadan kaynaklandigini ileri siirmesi ile ortaya
¢ikan 1slah galigmalari sayesinde, 1960 ve 70’lerde rehabili-
tasyon sugu Onleme konusunda 6nemli bir arag olarak ortaya
cikt1. 1980’lerde ise gozden diistii. Oncelikle egitim, terapi,
ise yerlegtirme ve diger rehabilitasyon tiirleri sugun tekrarini
ciddi oranlarda diigiirmedi (Rehabilitasyon fikrinin destek-
gileri bu durumu programlarin géniilsiizce yiiriitiilmesine
baglarlar). Ikinci olarak, rehabilitasyon cezalandirici olma-
dig1 igin elegtirildi. Rehabilitasyon ‘cezasr’ alan hiikiimliiler
siradan vatandaglara taninmayan yiiksek6grenim ve psiko-
lojik danigmanlik hizmetlerine iicretsiz erigim hakkina sa-
hipti. Ugiincii olarak, birgok insan rehabilitasyonun dayan-
dirilldig: psikoloji alaninin ‘bilimsel’ niteliginden siipheliydi
ve bu nedenle hiikiimlii suglularin ¢ekmesi gereken cezalarin
idaresinde psikologlara bu kadar yetki verilmesi konusunda
anlagilir sekilde goniilsiizdiiler. Son olarak, bu son elegtiriye
benzer gekilde, rehabilitasyonu elegtiren kisiler rehabilitas-
yonun altinda yatan psikolojinin ceza kavraminin dogasi-
na tamamen kargit oldugunu ileri siirdiiler; rehabilitasyon,
Ozgiir 6zneler olarak kendi hareketlerinin sorumlulugunu
almas: gereken insanlari kendi kontrolii diginda giigler tara-
findan itekleniyormug gibi muamele eden bir kavramdi.

Bu itirazlara ragmen, rehabilitasyon cezanin en giigli
ahlaki gerekgesi olabilir. Nietzsche’nin “Ceza, rehabilite
etmez, yalnizca hinci giiglendirir.” bakigini bir kenara bira-
kacak olursak, ceza adaleti sisteminin suglunun ‘kefaretini
O0deme’sini saglayarak ahlaki ve ruhani bir uyanis sagladi-
g orneklerle kargilagmamiz miimkiindiir. Dostoyevski’nin
Su¢ ve Ceza’sinda, zorunlu galigma cezasini ¢ekmekte olan
Raskolnikov’un, nihilist bir giidiilenmeyle tefeci yagh kadim
ve kadinin iivey kiz kardegini 6ldiirdiigii i¢in edindigi vic-
dan azabina dair betimlemesi ‘katilagmig’ suglularin ¢ogu-
nun hayatini doéniigtiiren dini bir déniigiime iligkin sembolik
deger tagimaktadur.
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Bununla beraber, rehabilitasyon epey zamandir ceza
kuramlarinin merkezinde olmamigtir, bu nedenle bu bé-
limiin geri kalaninda bu konuyu bir kenara birakacagim.
Tartigmaya donecek olursak, su¢ onlemeyi bagarmak igin
onerilen tiglincii ve dordiincii yontemler —suglularin toplum-
dan uzaklagtirilmalari ve sug eylemlerinin ceza tehdidi ile
caydirilmasi— toplumsal elestirileri savusturmada daha ba-
sarilidir. Caydiricilik ile baglayalim. Genellikle cezanin sug
iglemekten caydirici niteligi oldugu ve sert cezalarin caydi-
ricihginin hafif cezalara gore daha fazla oldugu diginiliir.
Ancak ampirik galigmalarin gosterdigi iizere, bu iddialarin
ikisi de sinirlama getirmeksizin dogru kabul edilemez. Bir-
lesik Devletler Ulusal Aragtirma Konseyi Caydirici ve Ehli-
yetsizlestirici Etkilere lligkin Panel Raporu (1978) cezanin
eski hiikiimliilerin sugu tekrar etme oram tizerinde bir etkisi
olmadigina ve bu oranlarin rehabilitasyon ve caydiricilik ile
ters orantiya sahip olduguna igaret etmektedir. Caligmalar,
magaza hirsizlig gibi suglar i¢in —yakalanmak ve sorgulan-
maya ek olarak— resmi yolla suglanmig olmanin caydirici bir
etkisi oldugunu gosterse de cezanin olasi suglular tizerindeki
caydiric1 etkisi kesin olarak belirlenemez. Bazi ¢aligmalar,
kimi suglarla ilgili cezalarin siddetindeki ciddi artiglarin (ya-
kalama, mahkimiyet ve ceza oranlarindaki artiglar dahil)
soz konusu suglarin sikliginda goriilen azalmayla baglantili
oldugunu gostermektedir. Washington eyaletinde oldugu
gibi, 6zellikle saldirgan suglulara uygulanan tigiincii tekerriir
yasasi!? sugu ciddi oranda azaltmugtir. Ancak bu durum tim
suglara uygulanamaz. Ornegin cinayet oranlari maksimum
cezanin miiebbet hapisten 6lim cezasina gikarilmasindan
etkilenmemig gibi goriinmektedir (bu durumun agiklamasi
olim cezasinin verilme ve sonunda uygulanma sikliginin
diisiik olmasi olabilir). Dahasi, daha az siddetli cezalar ile

Ug defa ciiriim niteliginde/agir bir sug isleyen kiginin, iigiincii sugunun normal
cezasinin ne olduguna bakilmaksizin miiebbet hapis cezasina garptirilmasini
6ngoren yasalar. (Yay. Haz.)
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daha yiiksek sug orani arasindaki korelasyon ceza giddetinin
artmas! ile su¢ oranlarinin azaldigina isaret etmemektedir.
Yiiksek sug oranlari daha az siddetli cezalarin —sonucundan
ziyade~ nedeni olabilir; agir1 kalabalik cezaevleri ile karg
kargiya kalan yargig ve savcilar davalari reddetme, cezay:
diigiirme ve itiraf pazarlig 6nerme gibi yontemlere yonele-
bilirler. Bunun tersi sekilde, diigiik su¢ oranlar1 da daha sid-
detli cezalarin sonucu degil, nedeni olabilir.

Genel olarak, cezanin caydiria etkisi, potansiyel suglu-
larin sug eylemi gergeklestirmekten elde edecekleri yarar ve
zarara iligkin olasi riskleri rasyonel gekilde hesapladigini var-
sayar. Akli melekeleri tutku, uyusturucu veya zihinsel kusur
ile bulaniklagmug kigilerde bu varsayimin gegerli olamayaca-
gim1 bir kenara birakirsak, suglu zihinlere iligkin bu inanig
caydirma kurami savunucular igin ikilem olugturmaktadir.
Sug tiirlerini rasyonel olarak hesaplamak, sugtan elde edile-
cek ¢ikarin olasi yakalama, mahkiimiyet ve ceza risklerinden
bityitk oldugunu varsayar; giinkii bu riskler sugtan gelecek
faydaya kiyasla daha az kesin ve daha uzak goriinmektedir.
Benzer gekilde, Bentham gibi yararcilar da cezanin bu kesin-
lik ve anilik eksikligini kapatmak igin, sugun kendisinden
elde edilebilecek hazdan daha biiyiik bir ac1 vermesi gerek-
tigini savunur. S6z konusu acinin ne kadar biiyitk olmasi
gerektigi ise tartisgma konusudur. Bentham (1973: 172-3)
ceza vermek suretiyle neden olunan acinin olas1 suglular
sug igleme fikrinden caydirmaya yetecek kadar olmasi ge-
rektigine inanir; ancak higbir ceza —ne kadar siddetli olursa
olsun- tiim sug tiirlerinden caydirmayacaktir.

Cezanin caydiricilligini savunanlar elegtirenler, genel
olarak yararciliktan gikdyet etmek i¢in bu zayiflig: kulla-
nirlar. Yararcilar, yalnizca sugu onlemek ile ilgilendiklerin-
den, duruma gore ya agir1 siddetli ya da agir1 hafif cezalan
uygun goriirler. Eger agir suglarin goriilme sikligim ciddi
oranda azaltmak i¢in miikerreren sug igleyen faillere zorun-
lu miiebbet hapis verilmesinin gerekli oldugu diisiiniilsey-
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di (Kaliforniya’min iigiincii tekerriir yasasinin ongordiigii
tizere), bu durum ii¢ kere magaza soyan hirsizlarin iki kez
hiikiim giymig katillerden daha fazla siire hapiste kalmasi
anlamina gelse dahi, yararcilar bu karan desteklerdi. Ote
yandan, eger cezanin higbir faydas: olmadig: diisiiniilsey-
di, yararcilar katil ve tecaviizciileri cezadan muaf tutardi;
Bentham’a gore “Suglulara bile gereksiz cefa gektirmek za-
limcedir” (Age.:171). Yararcilar toplumun iyiligine veya
mutluluguna fayda saglayacagim diigiinmeleri durumunda
da boyle insanlar1 cezadan muaf tutabilir. Bu, Birlesik Dev-
letler Digisleri Bakanligi’nin Soguk Savas sirasinda stratejik
istihbarati ilerletme ve silahlanma amaciyla faydalanmak
lizere, eski Nazi iiyelerini cezai kovugturmadan korumasiyla
baglayan bir sahsi menfaat politikasidir.

En kotiisii, cezanin caydiriciligi savunusunun masum
veya akli hastalig1 olan kigilere uygulanan cezaya da miisaa-
de etmesidir. Bentham akli melekelerini kaybetmis insanlar:
cezalandirmanin anlamsiz olduguna inanir; ancak hukuku
ihlal eden tiim insanlari cezalandirmanin yararh sonuglarini
hafife almig olabilir (6zellikle de psikolojiye ait ince nokta-
larin g¢ogu insan tarafindan anlagilmadig1 veya 6nemsenme-
digi durumlarda). Eger daha biiyiik bir iyilik saglamak igin
gerekli oldugu digiiniiliiyorsa, Bentham (1962: 24-6) ma-
sumlari cezalandirmanin yalnizca yapilabilirligini degil, ya-
pimasi gerektigini savunur. Bentham’in aklinda sugu veya
masumiyeti bireysel baglamda belirlenemeyecek bir grup
insanin kolektif olarak cezalandirilmas: vardir, ancak orta-
ya koydugu genel sahsi menfaat ilkesi, kolluk kuvvetlerinin
kanunlari ihlal eden kisilerin kendisini ele gegiremedigi du-
rumlarda masum giinah kegilerini cezalandirmay: kolayca
megrulagtirabilecek niteliktedir.

Sonug olarak, cezaya iligkin sonug odakl: gerekgelendir-
me sugu Onlemeyi cezanin tek amaci olarak kabul eder. Bu
nedenle, ceza yalnizca sugu 6nlemenin en diigiikk maliyetli
yontemi ise megru sayilir; ancak yukarida da belirttigim
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izere bu durum kanitlanmig degildir. Dahasi, sugu 6nleme
konusundaki etkililigi de Foucault ve bagka diisiiniirler ta-
rafindan yogun gekilde tartigilmigtir. Sugun tekrar: ve diger
sug istatistiklerine iligkin veriler cezanin yalnizca belirli sug-
lu tipleri ve sug eylemleri konusunda ve yalnizca kismen et-
kili oldugunu gostermektedir.

Bu olgusal eksiklikler 6nemli oldugu kadar, su¢ 6nlemede
ceza kullanimina iligkin felsefi sorular da ayrintili inceleme
gerektirmektedir. Rehabilitasyon yontemi olarak ceza kulla-
nimina karsi itirazlar tiim sonug odakli ceza savunulari iin
gegerlidir. Bu savunular insan dogasini kotileyen bir bakig
agisina sahiptir. Insanlarin yalnizca ceza tehdidiyle kontrol
altinda tutulabilecek rasyonel olmayan diirtiiler tarafindan
yonetildigini varsayarlar. Davraniggligin insan eylemini
yalmzca norolojik ve gevresel nedenlerin etkisine indirge-
yen bilimsel formlar: bir adim ileri giderek insanlarin 6zgiir
iradesini reddeder, boylece sorumluluk ve liyakat kavram-
larini gevreleyen geleneksel ceza gerekgelerini boga ¢ikarir.
Hegel’in g6zlemledigi iizere: “Cezay1 bu gekilde [davrangsal
sartlanma olarak] gerekgelendirmek, kopege sopa goster-
mek gibidir; bireyin haysiyet ve 6zgiirliigiine saygi duymak
yerine insana kopek gibi davranmaya benzer” (Hegel 1991:
127). Insanlar iizerinde faydali etkileri (sonuglar1) oldugu
i¢in gerekcelendirilen ceza, cezalandirilabilir sug eylemlerini
cesitli derecelerde cezai ehliyete baglamak igin ¢ok 6nemli
goriilen i¢ faillik ve niyetlilik kavramlarini g6z ardi eder.
Bu bagi gérmezden gelerek, cezaya iligkin sonug¢ odakhlik
savunucular belirli bir cezaya dair adil cezay: belirleyen net
bir standart sunamazlar.

Foucault da Hegel ile hemfikir olurdu; ancak gerekge-
leri farkl: olurdu. Hegel’in kendi felsefesi de dahil, modern
Kant sonras1 diigiince insanliga kendi kaderi iizerinde ¢ok
fazla 6zgiirliikk ve sorumluluk tanir. Insanlik doganin altin-
da yatan sinirsiz yaratici giig olarak Tanri’nin yerine geger.
Kendini boyle algilayarak, insanlik kendi 6zgiir ve sinirsiz,
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ilerlemeci 6z-gergeklestirme girigimine bagimli hile gelir.
Kendini mitkemmellegtirmenin bedeli ise paradoksal bir ge-
kilde kendisini kendi baglatmig oldugu toplum miihendisligi
ve genetik siireglerine tabi pasif bir nesne konumuna indir-
gemesini igerir. Medeniyetimizin gogu ‘gittikge daha insan-
cil’ hile geldigi gibi, sonsuz bir diizeltici gozlem ve sinirsiz
davranigsal sartlama saglayan modern ceza anlayis1 daha az
vahsi yollarla daha bityiik bir 6z kontrol saglama arzumuz
karsisinda muglak bir anit gibi durmaktadir.

4. Hak Etmeye Dayal: Ceza Kuramlars:
Locke, Kant ve Hegel

Modern donemlerde cezanin olasi suglari caydirmak igin
gerekli oldugu diisiiniilse de Eski Ahit veya baska eski ka-
nunnamelerde bulunan 6¢ yasasina (lex talionis ilkesi veya
‘goze goz’) kadar giden gegmis gerekgelendirmelerin gogu
gecmis bir zararin kargiligini veya intikamini almaya odak-
lanir. Ancak 6detme (retributivism) cezanin daha ¢ok sira-
dan, ticari iglevlere hizmet etmis olma ihtimali yiiksektir.
Nietzsche 6detme kavraminin eski tiirlerinin ¢ogunun in-
tikama veya ahlaki hak etmeye degil, akdi tazminata da-
yali oldugunu soylemektedir. Kigiler borg alirken giivence
olarak kendi canlarini ortaya koymusglardir. Roma huku-
kunda bulunan On lki Levha Kanunlari’'na gore: “Alacak-
linin, [borglunun bedeninden] ne kadar ¢ok veya ne kadar
az kesip alacag) fark etmez” (Nietzsche 1956: 196). Burada
tazminat yaklagik miktarda saglanan egdegerligin tatmin
ediciligine dayandirilmigtir: Bu vakada, yikiamliligini
yerine getiremeyen borgluya verilen ceza (ac1 ve 6liim) ile
borg miktar1 arasindaki egdegerlik. (Venedik Taciri eserin-
de, Shakespeare’in tefecisi Shylock yalmzca yarim kilogram
et igin pazarhik yapmistir, yitkimina neden olan sey de bu
olmugtur.)
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Ceza gittikge cezalandirma kavraminin daha farkli amag-
lara hizmet etmeye basladig siyasi ve ahlaki bir kuruma do-
nigtiigiinden, Nietzsche’nin bu konjonktiir hakkinda hakli
olup olmamasi bizim amaglarimizla baglantili degildir. Ay-
dinlanma sonlarina dogru Cesare di Beccaria ve digerlerinin
ceza infaz kurumlarini yeniden gbzden gegirmesinden dnce
ceza, cezalandirici unsurlar ile gergegi itiraf etme unsurlarini
bir araya getiren karmagik bir olgu olarak ele alinmaktay-
di. Ingiltere diginda biitiin Avrupa’y: etkilemis olan Fransiz
modelinden yola ¢ikarak Foucault bu karmagiklig: kiigiik
cep bigaginin tek darbesiyle Kral XV. Louis’yi 6ldiirme giri-
siminde bulunan Damiens’in iskence-infazina atifta buluna-
rak agiklamigtir. Damiens’e hissettirilecek aginin ince hesap-
lamasina iliskin acimasiz ve goz alici bir betimleme yapan
Foucault’nin bu infaza iliskin fikirleri mahkimun, egemenin
sinirsiz giiciinii ortaya ¢ikarmak igin tasarlanmig olan ken-
di ahlak oyununa bagrol oyuncusu olarak dihil edilmesini,
sozi edilen giiciin ifadesi olarak siyasi yapinin biitiinligiini
ve boylece ilahi cezanin ve kefaretin giiciinii sergilemektedir.
Iskencede yalnizca édetme ve caydirma (la supplice) uygu-
lanmamugtir, gergegi ortaya ¢ikarmak igin tasarlanmug bilgi
toplama prosediirlerinin (la question) olugturulma siirecine
dahil edilmigtir. Sug eylemi gergeklestirildigine iligkin giiphe,
itiraf alma amaciyla sorgu esnasinda igkence yontemlerinin
kullanilmasin1 megrulagtirabilmekteydi; ceza da siipheliden
edinilen kanitin miktarina gore ayarlanirdi. Tam kanit (iti-
rafla birlikte) her tiir cezaya neden olabilirken, yari-kanit
idam diginda cezalar gerektirmekteydi; tek bagina ipucu yal-
nizca kiigitk cezalar1 hakli gosterebilmesine ragmen, boyle
birkag ipucunun bir araya gelmesi bir yari-kanit olugtura-
biliyordu. Adli iskence yalnizca yargicin sugu itiraf ettirdigi
davalarda kullanilirdy; ¢iinkii igkence edilen giipheli itirafta
bulunmazsa, salinirdu.

Giiniimiizde bu sorugturmaya iligkin ceza siireci bize ga-
rip geliyor; siiphelilerin genellikle kendilerine karsi ortaya
atilan suglamalari veya suglayici kanitlarin higbirini bilmesi-
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ne izin verilmezdi, boylece biitiin siireg suglunun sugunu ka-
nitlama egiliminde olurdu. Ancak bu deliligin arkasinda da
bir mantik yatmaktaydi. Akil Cagindan 6nce, bir geye iligkin
gergegi bilmek, bu gercegi benzedigi iddia edilebilecek bagka
seylerle en zayif gekilde bile olsa iligkilendirebilmek anlami-
na geliyordu. Sar1 parlaklig: giinesi andiran altinin, hayati
isitan ve besleyen tanrisal giiglere sahip olduguna inanildig:
gibi, (daha az olumlu bir iligkilendirme yapmak gerekirse)
evde kalmig kambur bir kadinin da kisir ve kedi gibi nankér
oldugu, bu nedenle Seytan’a benzedigi diisiiniilebilirdi. Sug-
lu goriinmek suga esdegerdi; kanunlarin ihlali kralin emir-
lerinin ihlaliydi ve bu emirlerin ihlali emirleri veren kisiye,
varligina, temsil ettigi siyasi yapiya ve ilahi diizene saldiri
olarak goriilmekteydi. Bu iligkisel diisiinme, evde kalmig en-
gelli bir kadin olmak ile iskence diregi arasinda gok ince bir
¢izgi oldugunu agiklamaktadir.

Bu ceza rejiminin ortadan kalkmasinin birka¢ nedeni
vardur. 1lk olarak, bir intikam yéntemi olarak cezalandirma
kavrami ile monarsi ve aristokrasinin sahip oldugu ve genel-
likle kamuya acik infazlarda goriiniir hile getirilen keyfi giig
arasinda ¢ok yakin baglar vardi. Sugunu itiraf eden suglula-
rin korkung gekillerde 6ldiigii tuhaf ahlak oyunlar tiim adi
suglarin iglenebilmesi igin firsat olusturur hile geldi (yanke-
sicilik en yaygin olaniydi). Daha 6nemlisi, bu olaylar bek-
lenmedik sonuglar dogurmaya bagladi; kitlelerde monarsi-
nin sinirsiz, tanrisal giiciine kargi korkuyla karigik bir saygi
uyandiracagina, genellikle alt siniftan gelen mahktma kars
sempati olusturuyor, izleyicileri isyana siiriikliiyordu.

Diger neden ise 18. yiizyilin sonralindaki reform hareket-
leri ile iligkilidir. Aydinlanmanin baglamasiyla birlikte, ceza
ve cezalandirma tamamen farkli bir bilgi ve gii¢ ekonomisine
dahil olacakt:. Bilgi artik gercekligin dogru temsili olarak ta-
nimlaniyordu ve mantik (veya sagduyu) gercegi anlamamiz
iin gerekli olan evrensel yetiyi ifade ediyordu. Kesin ve net fi-
kirlere iliskin rasyonel anlagmalar, sug siiphesinin dayandiril-
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dig1 hi¢ de ikna edici olmayan bulgularin artik sug kaniti ola-
rak ele alinamayacag anlamina geliyordu; sorugturma amagh
iskence kullanimini yasaklayan ve saniklarin kendilerine kar-
st ileri sunulan bulgulara kargi ¢itkmasini ve itiraz etmesini
miimkiin kilan daha yiiksek bulgu standartlan getirildi.

Bu degisiklik siyasi ve hukuki kuramlarda da kendini
gosterdi. Sozlesmelere dayali yeni kapitalist diizeni yansita-
cak sekilde, bu toplumsal s6zlesme kuramlari da devletin
cezalandirma yetkisini eg zamanl olarak megrulagtirmaya
ve sinirlandirmaya ¢aligmaktaydi. Bu kuramlara gore, top-
lum birbirinin dogal veya ‘dogustan’ gelen miilk edinme ve
kendini koruma haklarina saygi duymasina dair sozsiiz bir
anlagma veya sozlegme iizerine kurulmugtur (Locke 1980:
paragraf 4-6). Eger bir birey bu sozlesmeye uymazsa, hak-
larindan feragat eder; Locke’un deyimiyle ‘insan dogasina
iligkin ilkeleri terk ettigi’ igin ‘tehlikeli bir Yaratik’a doniisiir
(Age.: paragraf 10).

Nietzsche’nin betimledigi eski sozlegmeci (tazmin edici)
ceza goriigiindeki gibi, bu kuramlar sug igleyen kisilerin ce-
zalandirilmay: hak ettigini; giinkii toplumda neden olduklan
acinin, hesaplarin esitlenmesi adina ‘dengelenmesi’ gerektigi
konusunda israrcidir.™ Ornegin Locke magdur tarafin kendi-
sine verilen hasar1 dengeleyecek bir ‘tazminat’ isteyebilecegi-
neinanmaktadir (Age.: paragraf 7-8). Bu kuramlar egdegerlik
veya orantiliik ilkesinde de diretirler: Locke’un deyimiyle
ceza: “lhlalin oranina gére mantik ve vicdanin emrettigi kar-
siigy 6demelidir” (Age.: paragraf 8). Fakat intikam ve taz-
minata dayal ilkel ‘6detme’ modellerinin aksine Locke; —ce-
zanin digerlerini benzer zararlar vermekten caydirici temele
uygun siddette ayarlanmas1’ gerektigini savunan yararc go-
riigiine ragmen~— cezanin ahlaki sinirlar1 oldugunu ileri siirer
(Age.: paragraf 11). Dahasi, cezalandirma hakk: iddia edebi-

14 Odetme (retributivism) anlayigi, hata yapan kisilerin cezalandinlmas: gerekti-
gini savunur; zayif bir 6detme anlayigi hata yapan kisilerin cezalandirilabilece-
gini savunur.
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lecek tek kiginin magdur olmadigini belirtir. Bir bireyin hak-
kinin ihlali dolayh yoldan hepimizin baris.ve giivenlik iginde
yagama hakkinin ihlali oldugundan, hepimizin kusur igleyen
kigileri cezalandirma konusunda dogal ve esit bir hakki var-
dir. Herkesin doganin kanununu kendi gahsi yargilarina gore
degerlendirdigi ve uyguladig: ‘doga devletinin zorluklary’ yii-
ziinden, Locke’u takip ederek biz de haklarimiz: bizim vekili-
miz olarak hareket eden devlete devrederiz.

Locke gibi toplumsal s6zlegmeciler ve ceza adaleti refor-
munun inlii savunucusu Cesare Beccaria, insan 6zgurliigii ve
giivenligini korumak igin gerekli bir yontem olarak yalnizca
yararci temellerde cezanin gerekliligini savunmuglardir. Kant
ve Hegel de dahil olmak iizere, sonradan gelen Alman Idea-
list gelenegi digiiniirleri, boyle yararci amaglardan tamamen
arindirilmig, yalnizca mantiga dayali 6detme yontemini sa-
vunmuglardir. Ornegin Hegel, “Devlet bir sézlesme degildir
.... ve devletin 6ziinde insan hayatini ve bireylerin miilklerini
kosulsuz olarak korumak ve kollamak yoktur.” fikrinde 1s-
raradir (Hegel 1991: 126). Hegel’e gore, insanlar yalnizca
davranglarini evrensel akil yasalarina gore olugturabildik-
leri olgiide 6zgiir ve sorumluluk sahibi failler olarak kendi
benzersiz ahlaki kaderlerini gergeklestirebilirler; s6zii edilen
evrensel akil yasalar herkese birbirinin haklarina sayg: duy-
mak konusunda mutlak yiikiimliiltikler yiikler. Suglular ya-
say1 ihlal ettiginde, akil dig1 hareket etmig olurlar. Kendileri-
ni bireysel 6zgiirliikleri ve 6z-saygilar igin gerekli oldugunu
bildikleri sartlardan mahrum birakmaktadirlar. Birini soyan
bir suglu, tutarl bir sekilde bagkalarina da kendisini soyma-
larin1 sOyleyemez; ¢iinkii bu durum kendi 6zgiirligunii ve
haysiyetini ihlal eder. Bu nedenle yasalari ihlal ederek kendi
rasyonel ¢ikarlarina kars:i hareket etmig olur. Bu baglamda,
suglular toplumdaki asalaklar olarak degil, insan toplumu-
nun rasyonel bireyleri olarak kendi cezalarini kendileri talep
etmig olurlar. Kant’tan alint1 yapacak olursak: “Bagkasina
yaptigimiz hak edilmemig kotiiliikk, kendinize yapilmig ko-
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tiliiktiir; onu soyarsaniz, kendinizi soymug olursunuz; ona
iftira atarsaniz, kendinize iftira atmig olursunuz; onu 6ldii-
riirseniz, kendinizi 6ldiirmiig olursunuz .... Yalnizca 6detme
yasasi (ius talionis) gerekli cezanin niteligini ve niceligini be-
lirleyebilir.” (Reiss: 157) Ozetle, Kant’a gore suglular ceza-
landirmak miisaade edilebilir olmaktan ziyade mecburidir;
giinkii diger tiirlii suglunun kendi davramiglarindan sorum-
lu, akil sahibi ve 6zerk bir bireye sunulmasi gereken hiirmet
ile muamele gorme hakkini ihlal etmis oluruz. Hegel’e gére,
“Mecbur kilinan ceza sugluya kendi hakkini teslim etmek
olarak goriildiigiinden, suglu rasyonel bir varlk olarak onur-
landirilmaktadir” (Hegel 1991: 126). Kant fikrini gu sekilde
sonuglandinir: “Sivil toplum kendini feshetse bile .... herke-
sin hak ettigini almasi gerektiginden hapishanedeki son kati-
lin infaz edilmesi gerekirdi” (Age.: 156).

Cezanin 6detme ile gerekgelendirilmesini elestirenler
Kant’in su fikirlerine itiraz ederler:

(a) Ahlaken hak etmig olmay: dikkate almak sug isleyen-
lerin cezalandirilmasin gerektirir.

(b) Esitlik cezanin niteligini ve niceligini tam olarak be-
lirleyebilir.

(c) Egemen hukuki otorite cezalandirma hakkina sahiptir.

(d) Kisiler, ozellikle suglular 6zgiir ve sorumluluk sahibi
faillerdir

11k olarak, Kant’in soziinii ettigi (iftira atmak gibi) eylem-
lerin bazilan 6zii itibariyle kotii olsalar ve kot niyetle gii-
diilenseler de normalde cezaya tabi degildir. Boyle eylemler
6zel hukukun yetki alanina girer giinkii esasinda tiim insan-
liga (topluma) degil yalnizca bir bireye zarar verir. Evlilik-
te sadakatsizlik gibi dogasi geregi kotii olan diger eylemler
bu derece bile haksz fiil olusturmazlar. Odetme kuramlan
neden ahlaki agidan aykin tiim eylemlerin hukuken dayatil-
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mig cezaya tabi olamadigin1 —yaptifima mecbur tutmak bir
yana- agiklayamamaktadir.

Diger yandan, adalete iligkin 6detme kuramlari mad-
de etkisi altinda araba kullanmak gibi 6ziinde kot ol-
mayan davraniglarin cezalandirilmasi1 konusunda agin
miisamahakar goriiniir. Genellikle trafik kural ihlali gibi
masum ihlallerin sirf kendisi itibariyla ceza gerektirdigi
sOylenemez; ancak kamu giivenligini tehdit ettikleri 6lgiide
cezai olarak sorumlu tutulabilirlik ve ihmal degerlendirme-
lerine tabi tutulabilirler; giinkii bu hareketler ortak beklenti
sisteminden sapmalardir (veya bu sistemden adil olmayan
avantajlar edinmektir).

Ikinci olarak, Kant’in esitligin ceza standartlarini tam
olarak belirleyebilecegi inanig1 yanlhigtir. Toplu katliam ya-
pan katiller yalnizca bir kez oldiiriilebilir. Her durumda,
cezanin mahkiimun ahlaki insanhigin1 agagilamadigi (yani
mahkiimun onurlu bir bicimde muamele gérme hakkinin
ihlal edilmedigi) konusunda israrci1 olan Kant, en acimasiz
suglularin hak ettigi diiiiniilebilecek acimasiz ve agagilayici
cezalari kabul etmez. Kendisi de tiim katillerin infaz edil-
mesi gerektigi konusunda diretse de bireyin kendi onuru-
nu koruma mecburiyeti nedeniyle —-6rnegin gayrimegru bir
yenidogan: veya diielloda ig arkadasini 6ldiirmek- igledigi
cinayetin farkh bir durum tegkil ettigini kabul eder; ¢iinkii
birini sirf kotii niyeti nedeniyle degil de yalnizca kamu gore-
vinin patolojik baskisi altinda hareket ettigi igin infaz etmek
acimasizcadir (Reiss: 159). Esasinda, Kant’in adalet anlayig1
taksirle 6ldiirmenin gegitli diizeyleri oldugunu kabul ettigin-
den, tiim katilleri 6ldiirmek uygunsuz olurdu.

Hegel “Cinayet ... 6liim cezas: gerektirir.” diyen Kant
ile hemfikirdir; ¢iinkii yasam her seyden degerlidir. Ancak
diger suglara iligkin olarak, cezanin sug ile yalmzca soyut
anlamda esit olabilecegini kabul eder; ¢iinkii ceza “Yalnmizca
sugun seklinin kendisine g¢evrilmesini simgeler.” Ceza, suga
deger bazinda yaklagik olarak egdeger (veya orantili) olmali-
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dir (Hegel 1991: paragraf 101). Ancak Hegel’in esitlige ilig-
kin orantisal deger ikame etmesi miktar kesinligi sorununu
ortadan kaldirmaz. Sugun siddetine oranla belirlenmis ceza,
caydiric etkiye gore belirlenmis ceza kadar belirsizdir. Or-
negin, biri en kotii sug i¢in en kotii cezay: ayirdigs siirece, bu
cezanin 6liim veya miiebbet hapis olmasinin bir 6nemi yok-
tur. Hegel’in kendi anlayigina gére, 6detmeye dayanan ceza
sistemi iradenin zayifhi1 ve giidiilenmesine iligkin psikolojik
faktorleri de degerlendirmelidir; ¢iinkii suglunun fiziksel ve
sosyal durumunda patolojik bir kokeni olmayan bir cinayet
eylemi diigiinmek oldukga zordur. Diger suglarda oldugu
gibi -ve Hegel’in kendisinin de kabul ettigi iizere~ burada da
ceza arahigini belirleyen rasyonel hak etme kavramina igkin
degerlendirmeler degil, (caydinicilik gibi) ‘digsal’ degerlen-
dirmeler olacaktir.

Ugiincii olarak, cezanin 6detme seklinde gerekgelendir-
mesinin devlet destekli cezalari nasil destekledigini anlamak
zordur. Kuramlarin neredeyse higbiri devletin cezalandirma
hakkini nasil edindigini agiklayamaz. Locke gibi toplumsal
sozlegsmeciler tipik olarak bireylerin kendilerine veya bag-
kasina zarar veren kigileri cezalandirmaya iliskin —devlete
devredebilecekleri~ dogal haklar1 oldugunu varsayar. An-
cak megru miidafaa hakkinda oldugu gibi, cezalandirma
hakkinin nasil birincil 6z koruma hakkimizdan dogdugunu
anlamak da zordur. Cezalandirmak konusunda dogal bir
hakkimiz olsayd: bile, bu hakkin devlete nasil transfer edile-
bilecegini anlamlandirmak daha da zordur.

Dahasi, ceza konusunda 6detme mantigina dayanan ar-
giimanlar ge¢miste hak edilmis olanlara odaklandigindan,
toplumsal 6z koruma adi altinda devlet destekli cezanin
ileriye yonelik olarak benimsenmesini megrulagtiramazlar.
Kozmik adalet bakig agisindan bakildiginda, ceza konusun-
da 6detme mantigina dayanan argiimanlar geriye yonelik
ceza kanunlanyla uyumludur. Nazi savas suglulari cezalan-
dirilmay: giiphesiz ki hak etmiglerdi; ancak bu cezalar yal-
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nizca kendilerinden sonra yiiriirliige konmug olan Niirnberg
Tiiziigii uyarinca hukuken gerekgelendirilebilir hile geldi-
ler. Son olarak, ceza konusunda 6detme mantigina dayanan
bakig agis1 masum insanlarin cezalandirilmasim kesinlikle
yasakladigindan, esasinda tiim kurumsallagmig ceza form-
larina kars1 gikarlar; giinkii bu cezalar dogalan geregi insan
hatasina meyillidir.

Son olarak, ceza konusunda 6detme mantigina dayal
bakig agisi suglularin esas itibariyla rasyonel ve sorumlu-
luk sahibi 6zneler oldugunu varsayar. Ancak ¢ogu suglu-
nun gegsitli tiirlerde zihinsel problem yagadigina iligkin ciddi
miktarda delil mevcuttur. Insan davramgina iligkin bilimsel
goriigler belirlenimcidir, ahlaki karakterin 6z niteliklerinin
genetik ve cevresel faktorler tarafindan, bizim kontroliimiiz
disinda gekillendigini ileri siirer. Insan dogasina iligkin bu
bilimsel veri g6z 6niinde bulunduruldugunda, bireyleri 6z-
gr ve rasyonel 6zneler olarak ahlaki agidan sorumlu tutma
arzusu —Nietzsche’ye gore— intikam olmasa bile belki basit
bir acimasizhik gibi daha temel arzulari maskeleyen modern
bir rasyonellegtirme ¢abasidir (Nietzsche 1956: 195, 197).

S. Cezann Sinsrlari: Karma Kuramlar ve Oliim Cezas:

Tek basina ele alindiginda, cezaya iligkin ne liyakate dayal
ne de giktiya dayali savunmalar cezanin tam olarak gerekge-
lendirilmesine esas iki 6nemli soruya tatmin edici cevaplar
vermeye yetmektedir: “Ceza neden kurumsallagmigtir?” ve
“Neden spesifik kigiler o gekilde degil de bu gekilde ceza-
landinillir?” Yararci savunmalar ilk soruya cevap verebilir
ancak ikinciye veremez; masum insanlara korkung zararlar
gelmesini engellemek amaciyla neden cezanin kurumsallag-
masina ihtiyag duyuldugunu muhtemelen bir tiir toplumsal
kendini miidafaa olarak agiklarlar (veya caydirici araglar
olarak niikleer silah tehdidi kullanmaya benzer sekilde, ola-
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s1 saldirilara karg1 savunma). Ancak neden yalnizca sug igle-
digine inanilan insanlarin cezalandirilmas: gerektigini veya
eger cezalandirmak masum insanlara korkung zararlar gel-
mesini 6nlemenin tek yoluysa neden cezalarin acimasiz ve
asagilayic1 olmamasi gerektigini agiklamazlar. Odetme an-
layis1 bunu agiklamay: basarir; ancak (a) neden bazi suglarin
cezasiz kalmasi gerektigini, (b) neden baz1 kurbani olmayan
ve kotii davranis igermeyen suglarin cezalandirilmas: ge-
rektigini, (c) adaletin neden zaman zaman masum insanlar
mahkiim eden ve cezalandiran hatali kurumlar tarafindan
dagitilmas: gerektigini ve (d) adaletin neden magdur bireyler
tarafindan kanun yetkisi diginda kisisel inisiyatife gore degil
de hukukun ustiinliigii uyarinca devlet tarafindan dagitil-
mas: gerektigini agiklamaz.

Bu nedenle Hart’a gore cezaya iligkin yararci ve kargihk
verme bakis agisina dayanan kuramlarin sirasiyla cezanin
genel amacim (toplumsal zaran asgariye indirme amaciyla
caydiricilik) ve ceza dagitiminin yontemini (yalmzca hitkkiim
giymis suglulara uygulanma) agiklamasi gerekmektedir:
“Ceza pratiginin ‘Genel Gerekgelendirme Amaci’nin yararh
sonuglar oldugunu ve bu ‘Genel Amaca’ erisme ¢abasinin
cezayl yalmzca bir sug islemekten hiikiim giymis olan sug-
luya uygulamay: gerektiren ‘Ceza Dagitma’ ilkesini dikkate
alarak tanimlamak veya kisitlandirmak gerektigini ileri siir-
mek son derece uygundur.” (Hart 1962: 8).

Hart, yararci kuramlarin ceza dagitma sorularina da uy-
gulanmasina miisaade ettigi gibi, 6detmeci kuramlarin genel
amag sorularina uygulanmasina da (her ne kadar ikincil bir
tutumla olsa da) miisaade eder (Age.: 6-13). Bilhassa tutarl
yararciligin masum insanlarin cezalandirilmasi fikrini uzun
vadede toplumsal olarak zararli oldugu gerekgesiyle redde-
decegine inanmaktadir. Benzer gekilde, yararciligin cezanin
siddetinin sugun biiyiikliigiine orantilh olmas: gerektigi ko-
nusunda 6detmecilikle birbirlerine yaklagtiklar1 konusunda
Bentham’la hemfikirdir.
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Ancak, tam bu noktada yararcilik ve 6detme fikirleri
arasindaki tutarlilik ¢oker. Yararcilar igin sugun bityikligi
neden oldugu zarar ile tamimlanir; 6detmecilik savunucula-
rina gore ise bu biiyiiklitk kotii niyete gore tanimlanir. Her
iki anlayigin da belirli ceza tiirlerine hangi cezanin verilecegi
konusunda kanun koyucunun kararina danigmasi gerektigi;
ancak her iki bakig agis1 da bu degerlendirmeyi yapmak igin
farkli temellere bagvurdugu igin, yararci ve 6detmeci bakig
agilarinin bir araya geldigi karma bir kuramin Hart’in sa-
vundugu kadar tutarh olup olamayacag netlikten gok uzak-
tir. Gordiigiimiiz gibi, 6detmeci yaklagim cezanin giddetine
mutlak sinirlar koyarak orantisallik ilkesinin Gtesine geger.
Ceza asla zalimane veya asagilayici olmamalidir; hiikkiim
giymis suglu bazi haklarindan feragat etse de hepsinden fe-
ragat etmez. Dahasi, cezanin neden oldugu zarar sugun ne-
den oldugu zarardan daha biiyiitk olmamalidir.

Yararc anlayiglar bu ikinci sinir ile gesitli oranlarda ga-
tigmaktadir. Bentham’in hakl gekilde ileri siirdiigii iizere,
suga iligkin yakalama, kovugturma, hiikiim verme ve ceza-
landirma siireglerinin belirsiz oldugu gergegi g6z oniinde bu-
lunduruldugunda, olas: suglularin ¢ogu —6zellikle ekonomik
olarak garesiz durumda olanlar- iglemeyi diigiindiikleri sug
ile edinecekleri kazanca egdeger miktarda bedel dayatan ce-
zalar ile yeterince caydirilamazlar. Sug eylemi sayisini tolere
edilebilir diizeye indirmek igin cezanin neden oldugu zarar,
sugun neden oldugundan daha fazla olmalidir. Bu durum,
hirsizlik gibi miilkiyete karg: islenmis suglarda neden ¢alin-
mug mallarin geri alinmasi ile para cezasinin yan: sira hapis
cezasi da verildigini agiklamaktadir. Odetmecilikteki ada-
letsizligi azaltmanin yolu ya cezaya iligkin yakalama, kovug-
turma, hiikiim verme ve cezalandirma siireglerinin etkilili-
gini arttirmak ya da suga neden olan etmenleri azaltmaktir.
Ikinciye 6rnek olarak biiyiitk ekonomik eitsizlikleri ortadan
kaldirmak verilebilir; ¢iinkii kimileri bu ekonomik esitsizli-
gin garesiz insanlar sug niteligi tagiyan daha diigiik meblag-
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I gelirler elde etmek ugruna daha yiiksek ceza bedellerini
riske atmaya hazir hile getirdigini ileri siirer. 1k alternatif
birgok insanin itiraz edilebilir nitelikte bulacag gekillerde ve
muhtemelen gittikge artan diizeylerde gozetim, 6zel hayatin
gizliliginde azalma ve siipheliye iliskin yakalama, kovugtur-
ma ve hitkkiim verme prosediirlerindeki kisitlamalarda azal-
ma gerektirecektir. lkinci alternatif kesinlikle tercih edilebi-
lir olacaktir; ancak orta ve iist simif iiyelerine muhtemelen
kabul etmeyecekleri maddi bir yiik de getirecektir.

Ancak yukarida da belirttigim gibi, cinayet, caydiricihigin
sugun cezanin giddetiyle orantili oldugu kuralina istisnai bir
sugtur. En giddetli ceza —-idam~ neredeyse tiim demokrasiler-
de yasaklanmugtir. Her yil bir avug insani idam eden Japon-
ya ve bir yilda idam edilen kisi sayisina gére Cin’den sonra
ikinci sirada yer alan Birlesik Devletler dikkate deger istis-
nalardir (1976 yilindan beri resit olmayan 21 kigiyi idam
eden Birlegik Devletler, 2005 yilinda resit olmayan bireyleri
héala idam etmekte olan tek iilke olmay: birakmugtir; 2002
yilindan beri zeka geriligi bulunan bireyleri idam etmeyi de
birakmugtir [Kiyaslayimz: Atkins v. Virginia)).

Idam cezasinin yasaklanma nedenleri arasinda bir ta-
nesi 6n plana gikmaktadir: Idam cezasinin birinci derece-
den cinayeti gartl: tahliye olanag: olmayan miiebbet hapis
cezasina kiyasla daha fazla caydiriciliga sahip oldugunu
destekleyen veri yoktur. En yiitksek idam oranlarina sahip
Giiney eyaletleri ayn1 zamanda en yiiksek cinayet oranlarina
da sahiptir. Ustelik 6liim cezasi yasaklandiktan sonra bazi
eyaletlerdeki cinayet oranlan diigiis gostermistir. Elbette
6liim cezasi1 savunuculari bu durumun idam cezasinin fiilen
uygulanmasindaki seyreklik oldugunu ileri siirerler: Orta-
lama olarak, Birlesik Devletler’de idam cezasina mahkiim
edilenlerin yalnizca yiizde 10’unun cezas: infaz edilir; bu
grup hiikiim giymig katillerin yiizde 3’tinii olugturur. Ancak
olim cezas: kargitlar1 bu cezanin gérgi sahidi cinayetleri-
nin (cinayet gibi 6liim cezas: gerektiren bir suga sahit olan
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bireyleri 6ldiirmek) sayisini arttirdigini ve beklenmedik bir
sonug olmak iizere bazi psikopat katillerin intihar egilimli
gudiilerini kigkirttigini ileri siirerler. Son olarak, idam cezasi
kargitlar1 gok sayida temyiz siirecinden gegen tek bir idam
vakasi yargilamasi igin gereken kayda deger masraf —yakla-
sik bir milyon dolar- sugu onlemek igin bagka kaynaklara
harcanabilecek bir meblagdir.

Miiebbet hapis cezasina kiyasla idam cezasinin daha
kuvvetli caydiricilik etkisine iligkin kesin olmayan veriler
g0z oOniinde bulunduruldugunda, geriye 6detmeci bakig agi-
sin1 benimseyen fikrin en kotii katillerin 6lmeyi hak ettigine
iligkin argiimani kalmaktadir. Yukarida belirttigim gibi, bu
argiimanin problematik yam kurumsallagmig idam cezasina
uygulanamamasidir; kurumsallagmig idam cezalarinda infaz
edilenlerin ¢ogu en kotii katiller degildir; yalnizca cinayet
hitkmii giymis en yoksul, en fazla ayrima maruz kalmig ve
en ganssiz insanlardir. Kamu avukatlari genellikle haddinden
fazla galigtirilir fakat galigtiklarinin altinda 6deme alir. Sav-
cilar adam oldiirdiigiinden giiphelenilen saniklari cinayetle
suglayip suglamamak konusunda biiyiik 6lgiide takdir yet-
kisi kullanirlar, iistelik itiraf pazarligi yoluyla bu suglamay:
keyfi olarak azaltabilirler. Jiiri iiyeleri, agirlagtirici veya ha-
fiflegtirici durumlar: degerlendirerek ve magdur etki bildiri-
mini tartarak yargicin talimatlarini uygulamada takdir yet-
kisi kullanirlar. Illinois eyaletinde ve diger baz: eyaletlerde,
savaligin igini diizgiin yapmamasi, idam cezalarinin infazi-
nin askiya alinmasina neden olacak olgiide yaygindir.'*

Son olarak irk ve cinsiyetin de hiikiim giymig katilin 6liim
cezasi alip almayacag1 konusunda 6nemli etkileri oldugu go-
rilmektedir. 1976 yilindan beri Birlegik Devletler’de birinci
derece cinayetten hiikiim giyen kadin sayisi genelin % 13’inii

Idam cezas1 6zelinde askiya alma (moratoriumy), idam cezas: almyg olanlarn
infazinin genel olarak uygulanmayacagim ilan etmek anlamuna gelir. Illincis’de
de hatah verilen idam cezas1 kararlan sonrasinda énce askiya alma uygulan-
m§, daha sonra idam cezasi tiimiiyle kaldinlmigtir. (Yay. Haz.)
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olugturmasina ragmen, infaz edilen 970 kiginin yalnizca 3’u
kadindur. Irka iligkin istatistikler de ayni oranda garpicidir.
Birlesik Devletler niiffusunun yalmzca %12’sini olugturma-
larina ragmen, siyahlar hitkiim giymis katillerin %50’sini ve
infaz bekleyen 3000 hiikiimliiniin %40’1in1 olusgturur (1930
ila 1967 arasinda cezas infaz edilen 3500 kiginin yarisinin
siyahi oldugu tahmin edilmektedir). Birlesik Devletler’de ve-
rilen idam cezalar1 irk ayrimcilig1 nedeniyle iptal edilmigtir.
Georgia eyaletinde ise 1973 ila 1979 yillar arasinda gorii-
len 2000 cinayet vakasi iizerinde David Baldus tarafindan
yapilan bir aragtirma (Baldus, Woodward ve Pulaski: 1990)
beyazlar 6ldiiren saniklarin 6liim cezasina garptirilma ih-
timalinin siyahlar1 6ldiiren saniklara kiyasla 4,3 kat daha
fazla oldugunu gostermistir.

Masum insanlari idam etme riski bu kadar takdir yetkisi,
duygusal manipiilasyon ve suistimale miisaade eden bir sis-
temde ¢ok yiiksektir. Sugu 6nleme ugruna masum insanlar
cezalandirmaya karg1 savanduklar: mutlak yasag tehlikeye
atmaya isteksiz olan 6detme yaklagimi savunucularina gore,
s0z konusu risk ¢ok yiiksektir. Hatali hapis cezasi kararinin
aksine, hatali idam maddi tazmin ile telafi edilemez. Odet-
meci yaklagimi benimseyenler uzun ve yorucu temyiz siireg-
leri boyunca yillarca 6lim hiicrelerinde beklemenin —infaz
anina kadar ayin hiline getirilmig hazirlik siireci ise bam-
bagka bir mevzu- bir¢ok cinayet kurbaninin yagsadigindan
cok daha biiyiik bir psikolojik igkence tegkil ettigini ileri sii-
rerler (6lim hiicrelerindeki'® mahkimlar arasindaki intihar
orami sivil niiffusun 10 katidir). Idam: yasaklamamig olan
37 eyalet igerisinde 6liim cezasi uygulamasi keyfi faktorle-
re o kadar bagldir ki bazi insanlar riskin bu kadar yiiksek
oldugu bir uygulama siirecinde aligilmadik degigken talep-
lerin bu kadar fazla olmasinin uygulamanin kendisini bir
cesit zuliim haline getirip getirmedigini merak etmektedir.

16 lJdam mahk{imlarinin kaldiklar: hiicreler. (Yay. Haz.)
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Furman v. Georgia davasinda (1972) mahkeme bu sebebe
uygun sekilde 6liim cezasinin Sekizinci Degigiklik’te yer alan
acimasiz ve alisilmadik cezalarin yasaklanmasi hiikkmiinii ih-
lal ettigi kararina varmugtir; bunun ardindan eyaletlerin jiiri
iiyelerine agirlastiric1 ve hafifletici sebeplerin tam listelerini
gozden gegirme talimatlar: vererek 6n yargiy: ve diger tiim
keyfi uygulamalan cezanin belirlenmesi siirecinden kaldir-
mak igin gergeklestirdikleri tiim girigimlere ragmen (Gregg
v. Georgia davasi [1976]), o zaman oldugu gibi simdi de ilk
karar dogru gériinmektedir: Idam cezasi uygulamasi kagi-
nilmaz gekilde 6znel ve keyfidir.

Sonug olarak, filozoflarin sundugu gesitli gerekgelere rag-
men, sug ve ceza anlagilmasi zor kavramlar olarak kalmigtir.
Bunu, idam cezasinin hak edilmis bile olsa barbarca goriile-
bilmesinden de anlayabiliyoruz. Diigman muharip olduguna
iligkin yalmzca giipheler bulunan kigilerin 6nleyici tutuk-
lama ve igkenceye maruz kalmasi ise hukuki kategorilerin
ne kadar derinden suistimal edilebilecegini gostermektedir.
Ayrica ortada ‘magdursuz’ suglar ile memnu huylar addedi-
lerek cezalandirilan normdan sapma davraniglarina iligkin
sayisiz vaka vardir. Ahlaka uygunluk anlayigimiz ceza kanu-
nunun bu tiirlerinin kabul edilebilir veya edilemez olduguna
iligkin fikirlerimizi gekillendirmede 6nemli rol oynar. Bu da
bizi bir sonraki soruya gotiiriir: Ahlaka uygunluga iligkin
rasyonel bir standard: ceza kanununu yeniden diizenlemek
i¢in kullanabilir miyiz?



Besinci BOLUM

KOR ADALET: IRK, TOPLUMSAL
CinsiYET,BivoLoJik CiNstYET VE Hukukt CEBRIN
SINIRLARI

‘Oliim Hiicresi’ popiilasyonunun irka gore dagilimina ilig-
kin istatistikler —Amerikan hapishanelerindeki popiilasyo-
nun biiyitk bir oraninin beyaz olmayan kigilerden olustu-
guna iligkin rahatsiz edici gergekle birlegtiginde— bir biitiin
olarak ceza adaleti sisteminin ‘renk korliigii’ hakkinda ciddi
siipheler uyandirmaktadir.! Bu siipheler hem jiiri, savci ve
yargiglarin irk ayrimciligini hem de belli tiir davraniglari ce-
zalandirirken bazilarini cezalandirmamay tercih eden yasa
koyucularin irk taraflibigimi ilgilendirmektedir. Neden kir-
salda yasayan ve beyaz olmayan popiilasyonun tibbi amagh
marihuana ve eglence amagli uyugturucu kullanimi sug say:-
lirken, topluma (tartigilir gekilde) daha gok zarar veren alkol
kullanimi sug sayilmaz? Neden fahigelik gibi rizasi olan regit
bireyler arasindaki ‘magdursuz’ fenaliklar sug sayilirken tii-
tiin gibi tiikketiminin bireylere ve topluma zarar verdigi ka-
nitlanmig olan maddelerin satig1 sug sayilmaz?

Bu sorular su anki tartiymamiz igin 6nemli iki meseleye
deginmektedir: Belirli davraniglar gergeklestiren bireylerin
Ozgiirliigiinii hukuken sinirlandirmanin ahlaki sinirlari (eger
varsa) ve hukuk nezdinde bireylere egit muamele. 1lk mesele
bizi asla sug sayilmamas: gereken baz: eylemler olup olma-
digin1 incelemeye zorlar. lkincisi ise farkl gruplar iizerinde

Siyahiler popiilasyonun % 12’sini; ancak eyalet ve federal hapishanelerdeki
tutsaklarin % 44’iinii olugtururlar (http://www.ojp.usdoj.gov/bjs).
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esit olmayan etkileri olan ceza kanunlarinin adaleti ile ceza
kanunlarinin hazirlanmasi ve ceza davalarinin yiriitillmesi
siireglerinde saniklarin toplumsal cinsiyeti ve irkina bagvur-
manin megruiyetini (veya gayrimegruiyetini) degerlendirme-
ye yonlendirir.

1. Mill’in Zarar llkesi

John Stuart Mill’in Ozgiirliisk Uzerine (1859) adli eseri ilk
soruya cevap verme konusunda locus classicus (en bilinen
ornek) olarak degerlendirilmektedir: Ozgiirliigiin sinirlandi-
rilmasinda ceza kanunun kullanimi. Mill’e gore:

(...) insanligin, kendi iiyelerinin herhangi bir eylemindeki
serbestisine bireysel veya kolektif miidahale etmede ehliyet
sahibi oldugu yegine amag kendini korumadir... [ve] mede-
ni bir toplulugun herhangi bir iiyesine rizas: hilafina hakh
bir gekilde uygulanacak giiciin yegine gayesi bagkalarina
verilecek zararin 6nlenmesidir. (Mill 1978: 9)

Mill, kendi zarar ilkesini yalnizca eyleyeni ‘dogrudan veya
ilk anda’ etkileyen eylem ile bireyin vis-a-vis bagkalariyla olan
dis iligkilerine iligkin eylemler arasindaki ayrima dayanarak
ortaya koyar. llk grupta listeledigi eylemler arasinda bir fikir
sahibi olmak, o fikri ifade etmek, tartigmak ve yayinlamak ile
kendi bagina veya grup hilinde baskalarina zarar vermeyecek
yagamlar siirdiirmek bulunur (Age.: 11-12).

Mill’in zarar ilkesine karg: iki sorun ortaya koyulmus-
tur. Bunlardan ilki, ilkenin gerekgelendirilmesine iligkindir.
Mill, bu ilkenin yararhlik veya toplumsal refahin ilerlemesi
ile gerekgelendigini ileri siirer. Ancak Bentham’a iligkin tar-
tigmamizda da belirttigimiz iizere, yararlihk kavrami toplu-
mun refahini ilerletmek igin gerekli goriilen unsurlara her-
hangi bir sinirlandirma getirmez. Prensipte, higbir fikir veya
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eylem sug haline getirilmekten mutlak surette korunamaz;
ciinkii hicbir fikir veya eylem topluma neden olabilecegi
zarar bakimindan mutlak surette masum olamaz. Yararci-
ik bireyleri kendilerine verebilecekleri zarardan korumak
amaciyla bireylerin hayatlarina paternalistik miidahalelerde
bulunabilir.

Mill, bu itiraza yararlilik kavramini 6ziinde insanin geli-
simi, daha spesifik olmak gerekirse kendi kendine baslatilan
(Ozgiir) eylemler yoluyla bireysel yetilerin geligtirilmesi ile
tanimlayan insan dogasi kuramindan faydalanarak cevap
verir. Mill’e gore bireyler kendilerini tatmin eden unsurlar
konusunda en iyi yargiglardir, ayrica boyle olmasalard: bile,
koruyucu paternalizm adina 6zgiirliigii simirlandirmak bi-
reylerin kendilerini geligtirdigi ve toplumsal gelisime katki-
da bulundugu mekanizmanin igleyisini engellerdi (Age.: 74).
Her bir davraniga iligkin 6zgiirligiin faydalarini ve bedeli-
ni hesaplamanin hukuken ne kadar elverigsiz olacag goz
oniinde bulunduruldugunda, Mill, uzun vadede bireysel ve
toplumsal mutlulugu maksimize edecek en etkin yol olarak
diger toplumsal iyiliklere kiyasla bireysel 6zgiirliigiin 6nce-
ligine sayg: gosteren genel bir kural benimsememiz gerekti-
gine inanir.

Mill'in zarar ilkesine iligkin ikinci zorluk, bu ilkenin
kesinliginin olmamasidir. Mill’in kendisi de higbir eylemin
tamamen kisginin kendisiyle alakali olmadigin itiraf eder.
Bu kabule ragmen, rekabet avantajindan mahrum ederek
veya ahlaki bir zarara neden olarak bagkalarinin gikarlarini
olumsuz etkileyen birgok davranmigin tolere edilmesi gerek-
tigi konusunda israrcidir. Bu kurala gore, birinin eylemleri
yalnizca ‘bir veya daha gok kigiye kars: sahip olunan, ayrik
ve atfedilebilir bir yukiimlaliagi’ ihlal ediyorsa yaptirima
tabi tutulabilir (Age.: 79). Zarar ilkesinin bu versiyonunu
kullanarak ebeveynler normal sartlarda ayrik ve atfedilebilir
ahlaki bir yikiimliiliikk tagidiklar1 gocuklarini ihmal etmek
konusunda cezai olarak sorumlu tutulabilir. Benzer gekilde
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CEO’lar da hissedarlara ve galiganlarina karg1 s6zlesmeden
dogan yiikiimliiliiklerini ihlal etmek konusunda sorumlu tu-
tulabilir. Ancak kimse kendi rizasiyla ayn cinsiyetten biriyle
Ozel alanda anal iligkiye girmekten cezai olarak sorumlu tu-
tulamaz; ¢iinkii bu durum rizasi olan partnerin iddia edebi-
lecegi higbir hakki ihlal etmemektedir.

Mill’in ayrik ve atfedilebilir haklara bagvurarak zarar
ilkesinin anlamin1 daha kesin hale getirme girisimi yalnizca
kismen bagarili olmaktadir. Ik olarak, gizli silah tagimak
gibi sug teskil eden zararlarin gogu ayrik ve atfedilebilir bir
yitkiimliiliigiin yerine getirilmemesi gibi bir durum igermez.
Mill’in kuraminda neyin yiikiimliiliige tekabiil ettigini be-
lirlemek zordur. Mill, ‘bir bagkasimin hayatim1 kurtarmak
veya kotii muameleye kars1 savunmasiz birini korumak gibi
bireysel liituf eylemleri gergeklegtirmeyen’ bireylerin huku-
ken sorumlu tutulabilecegine inanmaktadir; ancak birgok
insan yabancilar adina, 6zellikle de kendimize karg risk ve
zahmet igeren konularda eyleme gegmemiz gerektigine ilig-
kin biiyitk bir yiikiimliiligiimiiz oldugu fikrine kars: gika-
caktir. Ihtiyaci olana yardim etmeye dair zayif bir yiikiim-
lilligiimiiz olduguna inananlar bile ihtiyaci olanlarin boyle
bir talepte bulunup bulunamayacagini konusunu tartigmali
bulacaktir.

Mill’in zarar ilkesini anlamanin en iyi yolu belli tiir dav-
raniglan sug kabul etmeden 6nce devletin arz etmesi gereken
bir kanitlama mecburiyeti tesis etmektir. Mill gibi yararcilar
higbir eylemin —‘dogal’ hakkimiz oldugunu iddia ettikleri-
mizin bile- durumdan bagimsiz olarak hukuki diizenleme-
lerden muaf olmadiginda israr etmek konusunda haklidir.
Ancak, diigiince ve eylem Ozgiirligii medeniyetimiz iginde
insanin geligimi igin gerekli kogullar oldugundan, bagkalari-
na ciddi zararlar gelmesini 6nlemek amaciyla devletin 6nce-
likle bu 6zgiirliikleri kisitlamasi gerekmektedir.
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2. Escinsellik ve Hart-Devlin Tartigmasi

Mill’in zarar ilkesinin baz1 eyaletlerde 2003 kadar yakin
bir tarihte bile hukuka aykir1 olan escinselligin sug haline
getirilmesine nasil uygulanabilecegine bir bakalim. Mill,
dogrudan anal iligkiye? veya egcinsellige deginmez; ancak
Mormonlardaki gibi taraflarin rizas1 dahilinde yaganan ¢o-
kegliligin kadinlara verdigi zarara ragmen hukuken tolere
edilmesi gerektigini savunur. Argiimaninda bu ¢okesli iligki-
lere goniillii olarak ve ortak riza ile girildigini ve bagkalarina
dogrudan zarar vermedigini ileri siirer (Age.: 89-90).

Mill’in argiiman: anal iliskiye de baglanan egcinsellik hak-
kin1 destekler gibi goriinmektedir. Georgia eyaletinin anal
iligki kargit1 yasasinin anayasalligin1 destekleyen Bowers v.
Hardwick (1986) davasinin kararim yakin zaman 6nce bo-
zan Yiiksek Mahkeme de bu konuda Mill ile hemfikirdir.
Onceki kararda gogunlugun adina gériis yazan Yargig Byron
White, escinselligin Anayasa tarafindan taninan temel bir hak
olmadigini ve —evlilik, aile ve ev kavramlarina iligkin 6zgiir-
liikklere kiyasla- toplum tarafindan ‘6ziinii Ulus’un tarihi ve
geleneginden alan’ bir 6zgiirliik olarak goriilmedigini ileri
siirmiigtiir. Lawrence v. Texas (2003) davasinda, ¢ogunluk
farkl: bir fikre varmigtir. Griswold v. Connecticut (1965) da-
vasinda dogum kontrol araglarinin kullanimina iliskin olarak
Mahkeme’nin doniim noktas: niteligindeki kararini takiben,
Yargig Kennedy escinsel iligkinin Birinci, Uglincii, Dérdiincii,
Beginci ve Dokuzuncu Degisiklikler’de agikga belirtilen 6zgiir-
liikk ilkesinin temelini —6zellikle de 6zel hayatin gizliligi hakki—

Sodomy: Amerika’da bazi eyaletlerde sodomoy law olarak anilan ve giinimiiz-
de az sayida uygulamasi olan yasalar anal ve oral yolla cinsel iligkiyi gayritabii
iligki olarak gériir ve yasaklar. Ozel olarak cinsiyet belirtiimediginden farkh
cinsiyetler arasindaki iliskilere de atif yapiyor olsa da esas itibariyle ayni cins-
ten kigilerin iligkisine uygulanir. Yasal diizenlemeye bir 6rnek ‘evli olmayan
kigiler arasinda taraflardan birinin cinsel organi ile digerinin agzinin veya anii-
siiniin s6z konusu oldugu cinsel tatmin eylemi’dir. Bundan sonra metin iginde
gegecek “anal iliski’ ifadesi bu anlamiyla okunmalidir. (Yay. Haz.)
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temsil ettigini ileri siirmiigtiir. Benzer bir bakis agisiyla, Yar-
gi¢ Sandra Day O’Connor 19. yiizyilda iiremeyi diizenleyen
anal iligki kargit1 yasalarin aksine, Teksas tarafindan vyiiriirlii-
ge konan anal iligki kargit1 yasanin yalnizca egcinselleri hedef
aldigini belirtmigtir. Bu nedenle Teksas kanunu anal iligkiyi
yalnizca aymi cinsiyetten bireyler arasindaki anal ve oral seks
olarak tanimlayarak hem temel bir hakki ihlal etmekte hem
de On Dérdiincii Degisiklik’in ‘Egit Korunma’ hiikmiine ters
diigmektedir.

Mahkeme’de yer alan Yargig Scalia 6nderligindeki mu-
halifler anal iligki kargit1 yasanin iki eglilik, ensest ve edebe
aykirihg yasaklayan kanunlardan daha az mesru oldugu
fikrini reddetmigtir. Yargi¢ Scalia ayn1 zamanda anal iligki
kargit1 yasanin egcinselleri normalde heteroseksiiellere Ta-
ninan ozgiirlikklerden mahrum ederek esit korunma ilkesini
ihlal ettigini de reddetmigtir:

[Yasanin aynicinsiyetten bireyler arasindaki cinsel eylemleri
yasaklamasi] tek bagina esit korunma ilkesinin ihlali olarak
degerlendirilemez; giinkii bu yasa farkli cinsiyetten biriyle
evlenmeye izin verirken ayni cinsiyetteki bireylerin evlenme-
sini yasaklayan kanunlarla ayni1 ayrimi gézetmektedir.

Scalia’nin mantig1 reddedilemez niteliktedir: Eger evlenmek
isteyen egcinsellere karsi ayrim yapmak anayasaya aykiri
degilse, neden anal iligkiye girmek isteyen egcinsellere kars:
ayrim yapmak anayasaya aykiri olsun? Ancak bu argiiman
Kennedy’nin kagindigi ancak daha sonra Massachusetts
Yiiksek Mahkemesi’nin vardigi (Goodrich v. Kamu Sagh-
g1 Departmans [2003]) daha radikal sonucu destekleyecek
sekilde tersine dondiiriilebilir: Eger egcinseller anal iligkiye
girmek konusunda egit haklara sahipse, evlenmek konusun-
da da esit haklara sahip olmalar1 gerekmektedir.
Escinselligin ve egcinsel evliligin yasallagtirilmasina ilig-
kin devam etmekte olan tartigmadaki sorun ahlakin ilerle-
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tilmesinde hangi ceza kanununun kullanilacagi meselesidir.
Scalia egcinselligin ‘ahlak digi ve bozucu’ olduguna iliskin
yaygin inanigin bu durumun yasaklanmasi igin yeterli ol-
dugunu diigiinmektedir; ancak miicbir sebepler diginda
yalnizca yaygin ahlaki fikirlerin neden ozgiirliiklerin kisit-
lanmasinda temel alinmasi gerektigine iligkin bir agiklama
yapmamaktadir. Neticede, Virginia eyaletindeki beyazlar ve
siyahiler arasindaki irklararasi evlilige kargi kanun da yay-
gin fikre dayanmaktaydi. Bu kanun temel 6zgiirliik ihlali ve
esit korunma ilkesi ihlali olarak hakli gekilde iptal edilmigtir
(Loving v. Virginia [1967]).

Kennedy’nin, 6zgiirliigiin neden —diger ahlaki ideallerle
ayni diizeyde- anayasal olarak ayricalikli tutulmug ve top-
luma olasi zarar1 degerlendiren yararc1 bakig agisiyla den-
gelenemeyecek birgok degerden biri olmadigini agiklamasi
gerekmektedir. Dahasi Scalia’nin ortaya attif iizere, temel
bir ozgiirligiin —6zel hayaun gizliligi hakki- diger pek ¢ok
liberal ile birlikte kendisinin bile yasaklanmasi gerektigini
diigiindiigii ahlaki olmayan eylemlerin korunmasi konusu-
na uygulanacak kadar genigletilemedigini agiklamasi gerek-
mektedir. Bu eylemler arasinda kendini kole olarak satmak,
hayati organlarim1 kidr amaciyla satmak veya kdr amaciyla
Rus ruleti oynamak gibi ‘magdursuz’ ticari iglemleri kap-
samaktadir. Scalia, s6zii edilen bu genislemeye iliskin ek
kanit olarak, Kennedy’nin egcinsel iligkilere g6z yummanin
escinsel evlilige g6z yumulmasini gerektirecegini diigiin-
medigini belirtmistir. Ancak evlilik haklarla korunduguna
ve escinselleri yonlendiren hayat gayeleri heteroseksiielleri
yonlendirenlerden farkli olmadigina gore, escinsel evlilige
neden goéz yumulamayacaginin nedeni net degildir. Ozetle,
Kennedy’nin homoseksiielligin neden ensest ve gokeslilik
gibi diger cinsel yasam tarzlarindan farkli oldugunu ve ne-
den bireylerin dokunulmazligini ihlal ettigini diisiindiigiini
agiklamasi gerekmektedir. Liberallerin ise zarar ilkesinin ne-
den bazi genel korunan davranig tiirlerini, mesela goniilli,
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karsilikli mutabakata dayali, tam anlamiyla sadece kendi-
siyle ilgili, 6zel alandaki ve zararsiz davraniglari ayiran net
ve belirgin bir ¢izgi ¢ektigini agiklamasi gerekmektedir.

1957 Escinsel Suglar ve Fahigelik Uzerine Komite Ra-
poru (Wolfenden Raporu olarak da bilinir) bulgularina
verilen iinlii bir kargilikta, Ingiliz jiiri iiyesi Patrick Devlin,
¢ogu kiginin escinselligi ve ¢ogunlugun derinden ahlak dis:
olduguna inandig: diger cinsel pratikleri yasaklayan ahlaki
mevzuata iliskin en inandirici savunma olarak gérdiigii bir
fikir gelistirmistir:

Yikic1 eylemlerin bastirilmasi ne kadar hukukun gorevi ise
ahlaksizligin bastirilmasi da o kadar gorevidir; 6zel bir ah-
lak alanini tanimlamak 6zel yikic1 eylem alanini tanimla-
maktan daha miimkiin degildir. (Devlin 1959, Adams ige-
risinde: 205)

Lord Devlin’in egcinsellik kargit1 yasalari savundugu ar-
giimaninda ii¢ temel unsur bulunur:

(a) Ceza hukukunun tamami ahlakin yasalastirilmasidir ve
ahlakin yasalagtirilmasi da tiimiiyle rasyonel bir temel
bulunamayan yaygin ‘tahammiil géstermeme, infial ve
igrenme’ duygularindan dogmaktadir.

(b) Rizasi olan regit yetigkinler arasindaki géniilliiliik esasi-
na dayali, taraflara zarar vermeyen eylemler toplumun
kaosa siiritkklenmesini 6nleyen yaygin ahlaki kurallari
zayiflatarak topluma zarar verebilir.

(c) Rasyonel temelli felsefi kuram veya ilkelere dayanarak
hangi ahlak dig1 eylemlerin ahlakin yasalastirilmasina tabi
tutulmayacagini 6nceden belirlemek imkansizdir.

1lk madde Scalia’nin Lawrence davasindaki itirazinda
eksik olan fikri sunar. Scalia Lawrence davasinin ahlakin
yasalagtirilmasinin tamamini yonlendireceginden, boyle bir
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yasamanin Kennedy ve diger liberallerin talep ettigi ‘rasyo-

nel temel degerlendirmesi’ni tatmin edemeyeceginden endi-.

selidir. Onlara gore egcinselligin insanlarin ¢ogunda neden
oldugu derin ahlaki tiksinme, eylemi yasaklamak igin yeterli
bir sebep degildir. ‘Digerlerine atfedilebilir 6devler’ baki-
mindan bilimsel olarak kamitlanmig zararina iliskin bagka
gerekgeler de belirtilmelidir.

Devlin, bu zorlu rasyonel gerekgelendirme talebine kars:
gikar ve bu talebi yalnizca mevzuatin ¢ogu kisiye ‘makul’
goriinmesini gerektiren daha zayif bir talep ile degistirir.
Ortalama bir insanin en kuvvetli ahlaki inanglarinin altin-
da yatan —bazi hareketlerin tolere edilemeyecegi konusun-
da fikirlerini de etkileyen— ‘makul’ tiksinme hissi mantiga
degil toplumsallagsma yoluyla hesaplanan 6n yargilara yas-
lanmaktadir. Kanunun kadin escinselligine, erkek escinselli-
ginden daha fazla tolerans gosterme egilimi mantiken tutarh
degildir; ancak ahlaki tepkinin degigen derecelerinin bir ifa-
desidir. Ayni tutarsizhik birinin kendi bedenini tagiyic1 anne-
lik i¢in satmasinin uygun oldugu ancak kar amaciyla kendi
organlarim (veya tiim bedenini) satmasinin uygun olmadig:
inancinda da s6z konusudur. Tipki insanlarin el degmemig
ormanlik vadileri endiistriyel fabrikalardan neden daha gii-
zel buldugunu agiklayan rasyonel bir kuram aramak anlam-
s1z oldugu gibi, bu tercih yargilarinin temelinde rasyonel bir
gerekge aramak faydasizdir. En kuvvetli ahlaki yargilarimiz
bile —mesela cinayet, kiirtaj, 6tenazi veya idam cezasinin
yanlig olduguna iligkin fikirlerimiz— akli sebeplerden ziyade
duygulara dayanir gibi gériinmektedir. Bu 6ldiirme tiirleri-
nin neden ‘prensipte yanlig’ oldugunu diigiindigiimizii ras-
yonalize etmeye ¢alisabiliriz; ancak ilkeyi gerekgelendirme
girigimi —ister en ¢ok sayida insan igin en ust diizey mut-
lulugu maksimize etme amaciyla ister her bireyin igkin egit
haysiyet hakkin1 korumak amaciyla olsun— bagarisiz olma-
ya mahkimdur. Bunlar gibi nihai ilkeler ‘i¢giidiisel’ olarak
dogru kabul edilir; son raddede derine yerlegmig (ve hissedi-
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len) 6n yargilara rasyonel gerekgeler aramak mantiksizdir.
Her ne olursa olsun, bu ilkeler mantik gergevesinde ifade
edilebilse dahi, birinin bu ilkeleri belirli davalara uygulama-
s1 kiginin kendi tercihleri tarafindan yonlendirilecektir.
Devlin’in —akil-oncesi ahlakiligin ceza hukununu gekillen-
dirmesi- fikri belli bir 6zgiirliikk alanini (mesela kisisel cinsel
davranigi) sinirlandiran bir kanunun, anayasanin siki ras-
yonel gerekgelendirme gerekliligini kargilayamayacagini (ve
belki de kargilamas: gerekmedigini) ileri siirer. Durum boyle
olsa dahi, egcinsel davranigi yasa dig1 héale getirmeye ¢aligan
eyaletlerin, ciddi sekilde ahlak digi oldugu ve topluma zarar
verdigi diigiiniilen zina ve bagka diger davraniglara miisama-
ha gosterilirken escinselligin yasaklanmasinin neden rasyonel
oldugunu gostermesi gerekir. Devlin’e gore, escinsellik yasak-
lanirken zinanin yasaklanmamasinin tek nedeni, escinselligin
neden oldugu toplumsal zararin zinanin neden oldugu zarar-
dan daha fazla olduguna inanilmasidir. Bu zararin spesifik
veya gosterilebilir nitelikte olmasi gerekmez. Toplumun ah-
laki olarak itici buldugu bir durum hukuken tolere edilebilir.
Bu durumlarda hukuk kamu ahlakini uygulamaya gegirteme-
diginde, sayg: ilkesini emretmeyi de birakmig olur. Bu durum
devlet giivenligini neredeyse isyana tahrik kadar zedeler.
Hangi ahlaki eylemin hukuki yaptirima tabi tutulabilece-
ginin belirlenmesi tercihe bagl oldugundan Devlin, hukuki
cebre tabi tutulmasi uygun ahlaken itici davranglara ilig-
kin ‘genel bir kurala dair istisnalarin 6nden belirlenmesi’nin
imkansiz oldugu sonucuna varmaktadir. Liberaller bile regit
yetiskinler arasinda kargilikhi rizaya dayali kiginin sadece
kendisini ilgilendiren baz: eylemlerin yasa dis1 olmasina mii-
saade etmektedirler. Ustelik bunu Devlin ile ayn1 gerekgeye
dayandirirlar: Ahlaki uygunsuzluk topluma zarar verir. Do-
gada birbirlerinin diigmani olan fare ve digleri alinmig kobra
arasindaki 6zel doviigler kimseye (dogalanmi yasamalarina
izin verilen hayvanlar dihil) zarar vermemesine ragmen
kimse bu déviiglerin yasal kisitlamayi gerek¢elendirebilecek
kadar ahlak dig1 sayilabilecegine karsi ¢tkmayacaktir. Boyle



KOR ADALET

ahlak dis1 eylemlere siirekli maruz kalma zalimlige olan di-
rencimizi diigiiriir ve insanhiga olan saygimizi azaltir.
Hart’in Devlin’e cevabi (Hart 1963: 48-63) yukarida belir-
tilen her ii¢ unsuru da sorgulamaktadir. Hart, ilk olarak yay-
gin ahlak anlayiginin tamaminin toplumsal diizeni siirdiirmek
igin egit derecede 6nemli oldugu fikrini reddeder. Cinayet,
hirsizlik, dolandiricilik, vatana ihanet ve benzeri eylemlerin
ahlaki agidan hor goriilmesi 6nemlidir; ancak ayni sey escin-
sel eylemlere kargi duyulan yaygn tiksinti i¢in sGylenemez.
Hart’in da isaret ettigi iizere, yaygin ahlak anlayigi homojen
bir yap1 olmaktan ziyade biitiinliigii yitirmeden birbiriyle
gelisen ve zayiflatan -higbir gekilde uyumlu olmayan— pek
cok ipten miitegekkil bir dokuma mahiyetindedir. Devlin ve
Scalia toplumu egcinselligin ahlak digihigina iligkin konularda
normalde oldugundan daha birlegmis ve sabit fikirli goriirler.
Soylediklerinde hakli olsaydilar bile, bu, egcinselligin zararina
dair yaygin inanigin hatali oldugu gergegini degigtirmezdi.
Hart, ikinci olarak Devlin’in yaygin ahlaki 6n yargilarin
ahlakin yasalagtirilmasina rasyonel bir temel olusturdugu
fikrine itiraz eder. Devlin’in kendisi de kanun koyucularin
kanunlar yiirirlige sokmadan 6nce 6nerilen ahlakin yasa-
lagtirilmasinin —6zel alandaki cinsel davramigi zorla kabul
ettirmenin zorlugu da dahil olmak iizere- sonuglarini ras-
yonel olarak degerlendirmesi gerektigini kabul etmektedir.
Egcinselligi hukuka aykir1 hile getirmek yalnizca escinselleri
actya ve hiizne gark etmekle kalmaz, ayn1 zamanda kendi
kimlikleri ile ilgili yalan soylemeye de mecbur eder; ancak
bu esnada devletin 6zel hayata miidahale etme giiciinii artt:-
rir, santaj ve diger sug eylemlerinin 6niinii agar. Ancak, 6ne-
rilen ahlaki yasalagtirmanin sonuglarini tartmanin 6tesinde,
Hart bastirilmasi istenen davramigin gergekten yaygin fikrin
inandig1 kadar zararh oldugunun belirlenmesinde rasyonel
kanit standartlarina bagvurulmasi gerektigini hatirlatir.
Hart’in escinselligin zararmin belirlenmesinde rasyonel
kanit standartlarini zikretmesi (sosyal) bilimi ceza mevzuati-
nin altinda yatan yeni bir otorite kaynag olarak din ve yaygin
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inanglarin iizerine ¢ikarir. Bu durum mantikhidir; giinkii tiye-
lerinin gatisan yaygin ahlak anlayiglarina sahip oldugu gogul-
cu bir toplumda hukuka iliskin akil yiiriitme ortak (veya ide-
olojik olarak notr) bir temele dayanmalidir, aksi takdirde hu-
kuk yalnizca en giiglii veya en ¢ok kiginin destekledigi ahlak
inancim geligtirmek igin bir araca doniigiir. John Rawls’un da
belirttigi iizere (Rawls 1997: 573-615), ‘kamusal akil’ —veya
vatandaglarin belirli tiirde davranglarin yikici ahlaksizlig
konusunda birbirlerini ikna etme konusunda bagvurabilecegi
ortak bir otorite- olmadan ceza kanunlar herkes tarafindan
baglayici veya mesru olarak taninamaz, aksine bazi bireyler
yaygin On yargilarin makul olmayan dayatmas: olduklan ge-
rekgesiyle bu kanunlara kars: direnecektir.

Liberaller hukuki diizenlemeleri simirlandirmak igin
evrensel olarak kabul edilmis simirlar belirleme konusun-
da ‘kamusal akil’in bagarabilecekleri konusunda fazla m
umutludur? Rawls (a) ¢atisan dini ve felsefi doktrinlerin tek
ve baskin bir ahlak ile ortiigtiigii ve (b) bu ahlakin bireysel
ozgiirliigu diger ahlaki iyiliklerden iistiin tuttugu konusun-
da hakli olsa bile, bu ahlak anlayiginin belirli eylem katego-
rilerini sug hiline getirme ihtimaline net bir gizgi gekebile-
cegi sonucuna varilamaz. Aksine, bu durum Devlin’in hangi
eylem tiirlerinin yasa digi oldugunun belirlenmesi kararinin
biiyitk olgiide siyasi oldugu fikrini dogrular niteliktedir.

Rawls gibi liberaller bu durumu kabul eder; ancak ceza
kanununu belirleme ve yorumlama konusunda kanun koyu-
culan ve yargiglani yonlendiren kamu goriisiiniin ‘medeni’
veya rasyonel agidan ‘notr’ bilimsel bulgularla aydinlatilma-
s1 gerektigi konusunda israrcidirlar. Bu durum; sosyal bili-
min sundugu aydinlanmanin tutarh ve bitiinliikli oldugu,
bir davranigin olas1 zararimin hukuki baski gerektirip gerek-
tirmediginin belirlenmesinde tiim makul insanlar tarafindan
dini veya bagka dogmatik bir otoriteden ziyade sosyal bili-
min en iist otorite olarak gorildiigi (veya goriilmesi gerek-
tigi) gibi tartigmaya agik bazi varsayimlara baghdir. Boyle
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bile olsa, vatandaglar, her ikisi de bu alandaki ispat yiikleri
ile igleyen bireysel ozgiirlikk ve toleransa miigtereken saygi
gostermedigi miiddetge, anayasal hukukun ustinligi kav-
raminin demokratik ¢ogunlukgu despotluga karsi nasil bas-
kin gikabilecegini tahayyiil etmek zordur.

3. Ceza Kanunu ve Egit Koruma

Toplumun ahlak dig1 buldugu kisisel ve kargilikli rizaya da-
yali eylemlerin sug hiline getirilmesini ilgilendiren ikilemleri
orneklemenin yan sira, anal iligki kargit1 yasalar ceza ka-
nununun egit korunma ilkesine nasil ters diigebilecegini de
gostermektedir: bu yasalar egcinseller arasindaki anal ilig-
kiyi yasaklar; ancak farkl: cinsiyetten bireyler arasindakini
yasaklamaz. Hukuki ayrimcilik egit korunma ilkesine her
zaman ters diigmez. Ornegin hukuk gocuklara ve zihinsel
engeli olan bireylere mutat olarak toplumun geri kalanin-
dan farkli davranir. Buradaki uygulama farkliliklari, ken-
di farkliliklar: nedeniyle benzersiz gekilde korunmasiz olan
gruplarin egit korunma hakkina destek olarak degerlendiri-
lebilir. Diiriist muhalifler ve 6zel giyim ve beslenme kurallar:
olan dini gruplarin iiyelerine bahgedilen 6zel muafiyetler ile
birlikte, belirli dezavantajlardan mustarip kadinlara ve irk
azinhklarina taninan pozitif ayrimcilik tercihleri egit korun-
ma ilkesinin ilerletilmesini saglayan farkhlik giiden hukuki
uygulama tiirleri olarak goriilebilir.

Sivil haklara iligkin hukuk ile diger sosyal politikalarin
aksine, ceza hukuku genellikle farklilik giidden uygulamaya
miisaade etmez. Ceza hukukunun irk, din, cinsiyet, sinif,
cinsel yonelim ve magdur ile saniklarin ehliyet(sizlik)ine
kars1 ‘kor’ olmasi beklenir. Bu kurala iligkin dikkate deger
istisnalar da bu nedenle oldukga tartigmalidir. Goriiniirde,
-belirli davraniglar1 bagkalari gergeklestirdiginde hukuka
uygun gormesine ragmen erkek egcinseller tarafindan ger-

-
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ceklestirildiginde sug sayan- anal iligki kargit1 yasalar bilim-
sel higbir temeli olmadan ayrimcilik yapiyor gibi goriinmek-
tedir, bu nedenle esit korunma ilkesini ihlal etmektedir. Irk,
cinsiyet ve sinifa iligkin agik¢a ayrim icermeyecek gekilde
yazilmig ceza kanunlarn bile belli irk, cinsiyet ve ekonomik
gruplar izerinde farkli etkilere sahiplerse esit korunma ilke-
si ile ilgili tartigmalara konu olurlar. Neredeyse her zaman
erkeklerin gerceklestirdigi eylem gegitlerini sug sayan teca-
viiz, taciz ve ege karsi siddet kanunlari; kadinlar: hedef alan
kiirtaj kargit1 kanunlar; ‘kokain anneleri’ni (genellikle beyaz
olmayan kadinlar) hedef alan kanunlar; Afrikali-Amerikali
ve Latin kokenli gengler iizerinde farkli negatif etkileri olan
uyusturucu yasalar1 ve genellikle beyaz irk¢i, Anti-Semitik
ve homofobiklerin igledigi suglara uygulanan nefret sugu ka-
nunlari bu duruma 6rnek olarak gosterilebilir.

Sinif, irk, cinsiyet ve ehliyet farkhiliklarinin sug ve ce-
zanin belirlenmesinde etkili olmasina miisaade eden cezai
prosediirler de tartigmali olabilir. Yas ve zihinsel yeti(sizlik)
farkhliklan siiphesiz ki kastin belirlenmesinde ve cezanin
adil olarak degerlendirilmesinde ¢ok 6nemli rol oynar; an-
cak azinhi1 gogunluktan ayirmak veya ehliyeti ehliyetsizlik-
ten ayirmak konusunda felsefi agidan tatmin edici bir kesim
noktasi saglamak imkansiz gibi goriinmektedir.

Idam cezasi davalarinda ceza verme agamasinda hafifleti-
ci sebepler ve kurban etki ifadesi sunulmasi da tartigmalidir.
Esasinda, bu tiir bir ifade, cezanin onerilmesi sirasinda jiiri
ityelerini kurban ve sanigin ekonomik sinifini yeniden deger-
lendirmeye davet eder. Miivekkilleri i¢in miisamaha arayan
savunma avukatlar1 miivekkilin kotii gegmis ¢ocuklugunu
kullanarak jiirinin simif ayrimina iligkin acima duygusuna
oynar. Genellikle fakirlik ile 6zdeslestirilen trajik patolojileri
—cocuk istismari, ihmal ve egitim dezavantajlari- dile getire-
rek, jiiriyi sam@in ahlaki bir vicdan geligtirme ehliyetsizligini
yeniden gozden gegirmeye ¢agirir. Bu durum samigin kusur-
luluk ve cezay: hak edig seviyesinin belirlenmesinde 6nem-
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lidir. Benzer sinifsal gondermeler kurban etki ifadelerinde
de goriilebilir, bu durumda s6z konusu ifadeler kurbanin
katkilarini ve toplumdaki yiiksek itibarini vurgular.

Kurban ile samgin sinifsal gegmislerine gondermeler yap-
mak mesru mudur? Ceza sorumlulugu ve cezay: hak edig
seviyesinin belirlenmesinde kurban etki ifadeleri hafifletici
sebepler sunulmasiyla karsilastirlldiginda konuyla daha az il-
gili gériinmektedir. Bu durum, baz eyaletlerde (Washington
gibi) bu ifadelerin yalnizca cezanin belirlenmesi asamasinda
izin verilmesinin nedenini agiklayabilir. Ancak, sug ve ceza-
nin degerlendirilmesinde ait olunan ekonomik sinifa iligkin
herhangi bir referans konuyla ilgisizdir ve bu nedenle cezanin
belirlenmesine iliskin jiiri kararlarinin disinda tutulmahdir.

Cezai yargilamasi da toplumsal cinsiyet ve irk konula-
rindan etkilenmektedir. Bobbit’in kocasini kastre etmesinin
savunulabilir veya mazur goriilebilir bir eylem tegkil edip
etmediginin belirlenmesi igin jiiri iiyeleri uzun siiredir eg sid-
detine maruz kalmig bir kadinin bakis agisin1 benimseme-
ye davet edilmistir. Tecaviiz iddiasinda bulunan kurbanlar
saldirgan bir ¢apraz sorgudan koruyan kanunlarin da kadi-
na Ozgii bir bakig agisin1 yansittig1 soylenebilir. Suglanan,
kendini suglayan kisi ile yiizlesmesi hakkindan koparan bu
kayda deger bakis agis1, savunma avukatinin herkesle cinsel
iliskide bulunan kadinlara iliskin cinsiyetgi kligselere gonder-
me yaparak davacinin karakterine karg: siiphe uyandirmas:-
n1 engellemektedir.

4. Toplumsal Cinsiyet, Itk ve Yeti Meselelerine Duyarls
Hukuk: Liberaller v. Radskaller

Ceza hukukunun cinsiyet ve irka duyarli yaklagimlarimin
megrulugunu degerlendirmek igin, bu yaklagimlarin kadin-
lara ve irk azinliklarina uygulanan benzersiz tiirde zararlara
ne sekilde yaklagmak iizere tasarlandigini daha yakindan in-
celememiz gerekmektedir. Bu zararlar incelemek sivil hak-

207



Hugvk FELSEFESt

208

lar hukuku, aile hukuku ve sosyal politika gibi alanlarda s6z
konusu zararlar1 azaltmak igin Onerilen hukuki ¢6ziimleri
kisaca yeniden gozden gegirmeyi gerektirmektedir.

Kadinlar ve irksal azinliklar sirasiyla kasith ayrimcilik
ile kurumlarin ve sosyal yapinin farkl etkilerinden kaynak-
lanan iki tiir zarara maruz kalmaktadir. Kasith ayrimcilik
genellikle sivil haklarin kasten ihlalini igerir; ancak (beyaz
kanun koyucularin normalde erkeklere veya beyazlara uy-
gulandiginda tolere edilemez addedecekleri zararlarin ka-
dinlara ve azinliklara uygulandiginda tolere edebilmesi gibi)
kurum ve sosyal yapilarin kadinlar ve irksal azinliklar iize-
rinde sahip oldugu zararl etkilere karg1 kayitsizlik gibi daha
hafif bigimlerde de ortaya ¢ikabilir.

Kurumlarin ve sosyal yapilarin kadinlar ve azinliklar
uizerindeki zararl etkileri genellikle gegmise ait kasti ayn-
mun siirdiiriilmesinden kaynaklanmaktadir. Buna 6rnek ola-
rak gosterilebilecek bir dava, irk temelinde ayrilmig okul-
larda daha diigitk seviye egitim goren ve bu nedenle daha
sonra irk temelinde ayrilmamig iiniversitelere bagvururken
dezavantajli konuma diigen Giineyli siyahileri igermektedir.
Ancak farklarin neden oldugu zararlar, Latin gogmenlerin
Ingilizce bilgisi ve diger pazarlanabilir becerilerden yoksun
olduklar igin ig piyasasinda ¢ok bityitkk dezavantajlar yaga-
masi gibi, tamamen masum sebeplerden de dogabilir.

Her iki farklhilik etkisi de yasal ¢6ziimii gerekgelendiren
zararlara neden olabilecek olsa da kurumlarin kasti ayrim-
cilik ile neden oldugu farkl etkiler masum sebeplerden kay-
naklanan etkilerin gerektirmedigi bir 1slah gerektirir. Ancak
kadinlarin, azinliklarin ve gocuklarin fakirlik ve bununla
iligkili risklere (sug, hastalik ve kirlilik) karg: 6zellikle savun-
masiz olmasi kanun koyucularin nedenine bakilmaksizin bu
ayrimcilig1 1slah etmesi gerektigine iligkin bir yiikiimlalik
olugturmaktadir.

Ataerkillik sosyo-ekonomik kurumlarin, siyasi yapilarin
ve normlarin kadinlar iizerindeki farkl etkilerini tanim-
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lamak igin feministler tarafindan kullanilan bir terimdir;
kurumsallagmig irkgilik ise irksal azinliklara iligkin benzer
etkileri tammlamak igin 7k kuramcilar: tarafindan kullani-
lir. Liberal feministler ve liberal irk kuramcilari irka dayal:
ataerkil ve kurumsal baskinin boyutlar konusunda radikal
feminist ve radikal (elegtirel) irk kuramcilariyla ayni fikirde
degildir. Bu nedenle bu mevzularin ele alinmasinda savun-
duklari uygun hukuki ¢6ziimler konusunda da farkl fikir-
leri savunurlar.

Liberallere gore, cinsiyet ve irk esitliginin 6niindeki ana
engel —yapisal baski degil- kasith ayrimciliktir. Onlara gére,
boyle bir ayrimcilikla bag etmenin en iyi yolu kadinlarin ve
azinliklarin kendilerine ayrimcilik uygulayan birimleri dava
etmesinde olanak saglayan sivil hak kanunlaridir. Bu kanun-
lar yetersiz kaldiginda —incelenen birimin 1k, cinsiyet, yeti
veya bagka bir (piyasa dig1) olguya dayanarak kendilerine
karg1 kasith ayrimcilik yaptigini kanitlanmanin davac iize-
rinde yiikledigi kanitlama mecburiyeti nedeniyle kaginilmaz
olarak yetersiz kalirlar- liberallerin gogu ayrimcilik kargiti
ikincil goziimler olarak pozitif ayrimcilik politikalari olugtu-
rulmasini desteklemektedir.

Ancak bu ¢6ziimler liberaller igin problematiktir. Ilk
olarak liberaller 6ncelikli uygulamalari bazi gruplar igin ge-
nigletirken digerleri igin genisletmezler, bu da bireylere egit
olmayan sekilde davranilmasi anlamina gelmektedir. Bura-
dan hareketle pozitif ayrimcilik, ayrimcilik sona erdiginde
cinsiyet ve renk korii politikalarla depigtirilmesi gereken
‘gerekli kotii’ olarak nitelendirirler. Ikinci olarak pozitif ay-
rimcilik politikalari, s6z konusu etkinin kaynaginin gegmis
veya giincel bir ayrimcilik olmasina bakilmaksizin, yalnizca
farkl: etki temeline dayandirilarak gerekgelendirilmektedir.
Mahkemeler, irk konusunda goériiniir bir gekilde tarafsiz
olan okuryazarlik testlerinin birincil amaglari bu olmasa
dahi ayrimcilik etkilerini siirdiirme iglevi gorebilecegine ka-
rar vermistir (Griggs v. Duke Power davasi). Ancak so6z ko-
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nusu etki ayrimcr bir kasittan kaynaklandiginda bile, liberal
elegtirmenlerin ileri siirdiigii tizere pozitif ayrimcilik tazmin
edici bir adalet gorevi goremez. Ise alma, terfi, anlagma veya
yuksekogrenime kabul gibi konularda bagarisiz olan beyaz
erkeklere kargi ayrimcilik yapilmig olmasi mecburi degildir;
benzer gekilde bu pozisyon ve anlagmalarini elde eden kadin
ve azinlklarin da ayrimciliga ugramig olmasi zorunlu degil-
dir. Geng beyaz erkekleri yillar 6nce birkag kisi tarafindan
islenmis giinahlar nedeniyle ‘cezalandirmak’ hig adil degil-
dir; ¢iinkii bu durum bireylere egit ilgi ve saygi gostermeye
iligkin liberal ilkeyi ihlal etmektedir.

Radikaller farklihga duyarl ¢oziimleri desteklemek ko-
nusunda liberallerden daha isteklidir. Ciinkii radikallere
gore geng beyaz erkekler kadin ve irk azinhklarina karsi
ayrimcilik yapmamig olsalar da cinsiyet ve irka dayal geg-
mis ve giincel baskinin ayn etkilerinden dolayh olarak fay-
dalanmiglardir. Ugruna gekisilen pozisyon ve anlagmalarda
hak iddia etmek igin ileri siirdiikleri pazarlanabilir becerileri
konusundaki rekabet avantajlar1 hak edilmemigtir; ¢iinkii
adil olmayan kanun ve kurumlar ile edinilmigtir, Bu nedenle
bir 6l¢iide daha az pazarlanabilir becerisi olan kadin ve irk
azinhklarina ayricaliklar sunan pozitif ayrimei politikalar
adaletsiz degildir ve herkese esit ilgi ve sayg: gosterme ilke-
sini ihlal etmemektedir.

Radikaller cinsiyet ve irka dayah baskinin liberallerin 6n-
gordiiginden daha derin oldugunu da ileri siirerler. Hatta on-
lara gore o kadar derindir ki toplumsal cinsiyet ve irk esitligi
konusunda sivil haklar ve pozitif ayrimc1 kanunlar ile ¢6zi-
lemeyecek kadar biiyiik engeller olustururlar. Pozitif ayrimci
diizenlemelerin egitimli, orta sinif kadin ve azinhklarin ¢ok
diisiik bir yiizdesine avantaj sagladigini sdylerler. Bu kanunlar
yalmzca kadinlarin ve azinhklarin maruz kaldigx adaletsizlik-
leri tazmin etmek konusunda zayif bir ig ¢ikarmakla kalmaz,
aymi1 zamanda firsat esitligi ve esit korunma saglamak veya
sartlar1 esitlemek konularinda da bagarisiz olurlar. Cegitlen-
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dirme kisvesi altinda ~yiiksek6grenime girig politikalarinda
pozitif ayrimciligi desteklemek i¢in kullanilan giincel baglik—
boyle politikalar gokkiiltiirliilitk niyetiyle liberal sanat egitimi
pesinde kogmak igin kullanilan araglardan biraz daha fazlas
hiline gelir (Bkz. Regents of the University of California v.
Bakke [1978] ve Grutter v. Bollinger [2003]).

Buradan hareketle radikaller toplumsal cinsiyet ve irka
dayali baskinin ortadan kaldirilmas: igin yapisal kaynagin-
da, eger timiyle yok edilmeyecekse bile, radikal bir degisi-
me ihtiyag duyuldugunu ileri siirerler. Ornegin gogu radikal,
cinsiyet ve irka dayali baskinin yapisal olarak kapitalist eko-
nomik sistemin igine inga edildigini iddia eder. Ekonomik
bityiime diigiik iicret ve diigiik enflasyon oraniyla siirdiiriilen
rekabetgi bir karlihga dayandigindan, sistemin siki ig piya-
salarini daha ¢ok isci ile doyurabilecek igsiz, yeterli derecede
¢aligtirlmayan ve sinira yakin galigtirilan iggilerden olusan
bir ‘kaynak ordusu’na ihtiyaci vardir. Geleneksel olarak bu
isciler kadinlar ve irksal azinliklardir.

Disiik tucretler, kadinlar1 ve azinliklari diglayan irk¢
ve cinsiyetgi kabul kurallar ile yillar igerisinde titkenmig
is¢i sendikalarinin zayifhgina dayanmaktadir (Bu kadin ve
azinliklar girketler tarafindan sik sik grev kirici olarak ige
alinmiglardir). Bu esnada, igsizlik ve igsizligin sosyal agidan
boliicii etkisinin neden oldugu problem —genellikle geng, si-
yahi veya Latin erkeklerden olusan- kaynak ig giiciiniin bir
kismuni hapishanelere atarak kismi olarak ¢oziilmiigtiir.

Radikaller kurumsal ayrimciligin ekonomik kaynaklari-
nin ceza kanununda dolayli olarak mevcut oldugunu ileri
siirerler. Paul Butler, Afrikali-Amerikali jiiri iiyelerinin yal-
nizca uyugturucu bulundurma kanunlarin ihlal etmig olan
Afrikali-Amerikal kisileri suglu bulmamaya yonelik ahla-
ki bir yikimliliik tagidigini iddia eder. Bu durum fjiirinin
feshetmesi’ ya da kanunu mahkeme tarafindan emredildigi
uizere uygulamayi reddetmesine tekabiil etmektedir. Butler’a
gore kurumsal irkgiligin neden oldugu kentsel igsizlik kent-
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lerde yasayan geng siyahileri uyugturucuyla baglantili sug
eylemlerine dihil olmaya zorladigindan, boyle kanunlar
Afrikali-Amerikali topluluklara kargt pegin hiikiimlidiir.
Dahasi, uyusturucudan hiikiim giymek ekonomik giicii ve
siyasi temsil hakkini bu topluluklarin elinden alir; giinkii
birgok eyalet hitkiim giymis suglularin oy verme hakkin:
reddeder (Butler 1995: 677, 679). Bu dogrultuda, Butler
eyaletlerin kentsel uyugturucu suglariyla baga gikmak igin
en iyi yontem olarak hapis cezas! yerine uyugturucu tedavisi
ve ekonomik reformlara odaklanmasini tavsiye eder.

Bu politika Onerisinin makulliigiine ragmen, Butler’in
‘jurinin feshetmesi’ni desteklemesi hukukun istinligi il-
kesiyle tamamen gatigmaktadir. Jiiri iiyelerini yalnizca de-
mokratik kanallarla iglenen yasalari goz ardi etmeye yonlen-
dirmekle kalmaz, ayni zamanda bireyleri sug eylemlerinden
sorumlu tutmaktan kaginmalarini da talep eder. Bu oneri
amag itibariyle irkgilik karsiti olsa da 1960’larin sivil hak
miicadelelerinde beyazlar iistiin gorenlerin Giineyli beyaz
jiiri Gyelerine ‘beyaz toplumun savunmasinda’ iglenen nefret
suglar: i¢in kendi irklarindan kisileri suglu bulmamalarini
tavsiye etmesine tehlikeli sekilde benzemektedir.

Feministler de toplumsal cinsiyet ve renk korii sosyal ve
cezai yasalarin megrulugunu kabul etmeme konusunda irk
kuramcilarindan agag kalmamaktadir. Liberal feministler
kiirtaj hakkini 6zel hayatn gizliligi ve aile planlamas: agi-
sindan daha temel, cinsiyet ayrimi gbézetmeyen bir temele
dayandirarak savunurken; radikal feministler kiirtaj hakki-
nin kadinlarin annelik gereklilikleri ve ekonomik bagimli-
ik nedeniyle 6zel alana hapsedilmesini engelleme temeline
dayandirarak savunur. Liberal feministler hukuki cinsiyet
ayrimciiginin ortadan kalkmasiyla birlikte aile sahibi ol-
mamay: tercih eden kadinlarin ig piyasasina girecegini ve
erkeklerin bagardiklarini yalnizca kendi becerilerine daya-
narak basarabileceklerini ileri siirer. Bunun aksine, radikal
feministler kadinlara gocuk yetigtirme ve aileye bakma go-
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revleri verildiginden kadinlarin farkli muamele gérmedigi
miiddetce erkeklerle rekabet edemeyecegini ileri siirerler.
Bu nedenle kadinldra cinsiyetleri geregi yiiriittiikleri bakim
islerine benzeyen daha az kazangli daha az pazarlanabilir
yari zamanl igler igin daha yiiksek 6demeler yapilarak telafi
saglamak gerekebilir. Tabii bu igler de erkeklerin yiirittiigi
daha pazarlanabilir ve daha yiiksek getirisi olan tam zaman-
l1 iglerle kiyaslanabilecek nitelikte belli bir risk, egitim diize-
yi ve gesitli zorluklar igermektedir. Son olarak ise kadinlara
dogum ve aile bakimu igleri igin riitbe indirimi veya iicret
kaybi olmaksizin daha uzun siireli izinler verilebilir.

Nihai analizde liberal ve radikal feministler arasindaki
tartigma, genellikle kadinlar: cinsiyet ayrimcilig1 ve ataerkil
baskidan kurtarmanin en iyi yolu olarak her iki cinsiyete de
ayni davranarak kadin ve erkeklerin ortak insanligina vur-
gu yapmak veya aralarindaki farkhliklar1 vurgulamak ara-
sinda se¢im yapmaya kalmaktadir. Kadin ve erkeklere ayni
davranmanin kendine 6zgii dezavantajlari vardir; giinkii bu
yaklagim kadinlarin gocuk yetigtirme ve aileye bakma gibi
gorevlere binaen toplumsal olarak farkli konumlandirilmig
olduklar gergegini gézden kagirir. Ancak kadin ve erkekle-
re sosyal rollerine dayanarak farkli davranmak da bu roller
ataerkilligi siirdiirdiigiinden geri tepebilir. Kadinlarin tehli-
keli islerde ve uzun saatler boyunca ¢aligmasim yasaklayan
eski kanunlar kadinlan korumak iizere tasarlanmigti; ancak
kadinlara kars1 ayrimciliga da neden oluyordu.

Ataerkillik elegtirmenlerinin gogu (liberal ve radikal)
kadinlarin ayni veya farkli muamele gormesine iliskin so-
rularin felsefi veya soyut gekillerde cevaplanamayacag so-
nucuna varmaktadirlar (Habermas 1996: 419-27). Bu soru-
ya kadinlarin kendi ihtiyaglarina iliskin kolektif anlayiglar:
uyarinca kendilerinin cevap vermesi gerektigini savunurlar.
Liberallerin de hakli olarak direttigi iizere, bu ihtiyaglar ka-
dinlarin sivil haklarinin korunmasim gerektirir; ancak sivil
haklarin cinsiyet farklar: radikal olarak gozetilmeden ko-
runmasi diigiiniilemez.
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Engellilere iligkin hukuk bu baglantiy1 anlamak konu-
sunda iyi bir 6rnektir. Engelli Amerikalilar Kanunu (1990)
engelliligi yalnizca engelli bireye ait tibbi bir problem olarak
degil mesleklerin, hizmetlerin ve kamusal alanlarin engelli-
lere uymayacak gekilde tasarlanmasinda toplumun engelli-
lere karg1 ayrimc1 kayitsizligini yansitan sosyal bir problem
olarak tanir. Benzer sekilde s6z konusu kanun, ayrimcilik
yapmama ilkesini ig alanlarinin ve esnek galigma program-
larinin makul sekilde yeniden diizenlenmesine, erisilebilir
kamu tesisleri ve tuvaletleri saglanmasinave devletin, engelli
bireylerin engelsiz bireylerle ayn1 yagam kalitesi ve saglig-
na sahip olabilmesini saglayan farkh kaynaklar ile tibbi ve
sosyal hizmetler saglamasina baglamaktadir. Bu son nokta
Ozel 6nem tegkil etmektedir; ¢iinkii yeterli sosyal hizmet ol-
madan engelli bireyler sivil haklar hukuku ile kendilerine
taninan imkanlardan faydalanamazlar.

Bu durum ailelerine bakan kadinlar i¢in de aynidir. Hu-
kukun, girketleri ve kamu tesislerini makul o6lgiiler igerisin-
de kadin bakicilarin farkl ihtiyaglarina uyum saglamaya
mecbur tutmas: gerekmektedir. Engellilere iliskin hukukta
oldugu gibi her bir kadin ve (miistakbel) igverenleri, hizmet
saglayicilari olay bazinda makul imkanlar sunmaya iligkin
miizakerelerde bulunabilmelidir. Dahasi, kadinlar aile baki-
mu igin yeterli devlet destegi olmadan kamusal hayata tam
olarak katilamazlar. Ancak aile refahi kanununu etkileyen
ataerkil paternalizmin 6niine gegmek igin kadinlara kaynak-
larin ve hizmetlerin nasil saglanacagini kontrol etme hakk:
taninmalidir. Diger tiirlii, tipk: engelliligin bir zamanlar tib-
bi agidan yetersizlik olarak tanimlanmasi ve engelli bireyle-
ri tibbi kurumlarin hitkmiine tabi kilmas: gibi, paternalizm
yalniz anneleri terapotik gozlem ve disipline ihtiyag duyan
sorumsuz bireyler seklinde stereotiplestirerek kendini tek-
rarlamaya devam edecektir.
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S. Esit Korunma v. Ifade Ozgiirliigii: Mackinnon’in
Pornografi Kargits Kanunu

Ozel hayatin gizliligi, ifade 6zgiirliigii ve esit korunma gibi
degerlere iligkin olarak temelde karsit bakig agilar1 barindir-
digindan, liberal ve radikal feministlerin ortak karara vara-
madiklar1 bir mesele vardir. §imdi iizerine egilecegimiz bu
mesele pornografinin sug sayilmasi1 konusudur.

Liberal feministler bir kadinin kiirtaj olma hakkini koru-
yan 6zel hayatin gizliligi hakkinin kadini farkli derecelerde
asagilayarak betimleyen pornografi satigina ve tiikketimine
de miisaade ettigini savunurlar. Kadina pornografi ile ve-
rilen zararin ancak egitim ve hak savunuculugu ile engelle-
nebilecegini ileri siirerler — kisaca ‘karsit’ konugma hakkini
Ozgiirce kullanmak. Bu fikrin aksine, radikal feministler
pornografiyi ataerkil egemenligin altinda yatan kilit nokta
olarak goriirler ve 6zel hayatin gizliligi hakkinin zayiflatil-
masi pahasina da olsa lagvedilmesi gerektigini savunurlar.

Radikal durugun muhtemelen en iyi bilen temsilcisi,
Andrea Dworkin ile bitlikte 1984’ten, anayasaya aykir ol-
duguna karar verildigi1985’e kadar Indianapolis sehrinde
kabul gormiis olan pornografi kargiti kararnameyi yazan
Catherine MacKinnon’dir. Bu kararname (a) kasith olarak
pornografi ticareti yapma, (b) bireylere pornografide gorev
almaya zorlama ve (c) bireyleri zorla pornografiye maruz
birakmayi yasaklamigtir. Buna ek olarak, pornografiye ma-
ruz kalmig birinden zarar géren bireylere Indianapolis Fir-
sat Egitligi Ofisi’ne sivil hak davasi agma hakk: getirmigtir.
Daha 6nemlisi, s6z konusu kararname eylemlere bu dort
baglik altinda, hapis ile ¢oziilebilecek suglar olarak degil,
neden olduklari zararin talep edilebilecegi sivil hak ihlalleri
olarak bakmaktadir.

MacKinnon’in kararnameye iligkin savunmast miis-
tehcenlik ve pornografi arasindaki 6nemli ve ince ayrima
dayanir. MacKinnon’in kargi ¢iktigi iizere, miistehcenlik
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kanunu toplumun ahlak standartlarim koruyan bir ahlak
yasamasidir; bunun tersine pornografi kargit: kanun ise cin-
siyet ayrimciligina kargi koruma sunan bir gesit sivil haklar
kanunudur (MacKinnon 1989: 196). Ancak baska agilar-
dan degerlendirildiginde pornografi kanunu yalmzca belli
eylemleri degil, bu eylemlerin altinda yatan ve kadinlar: ki-
siliksizlegtiren, tecaviize, tacize karg1 korunmasiz ikinci si-
nif vatandas konumuna iten ve erkek arzusunun nesnesine
indirgeyen ataerkil egemenlik yapilarini da hedef aldigindan
sivil haklar hukukunun Gtesine geger.

MacKinnon’a goére, miistehcenlik kanunu gergekte bu
yapiyi yansitir ve onaylar. Ahlakin yasalagtinildig: diger du-
rumlarda oldugu gibi, miistehcenlik kanunu da mantiktan
ziyade Oznel On yargilara dayanan genel terimler iizerinden
kelimelere dokiiliir. Devlin’in vurguladig: iizere, ahlakin ya-
salagtirilmasininbu 6zelligi miistehcenligin hukuki tanimin-
da 6rneklendirilmigtir. Hukuk ii¢ kollu bir test uygulayarak
miistehcenligi:

(a) Giincel [toplumsal] standartlari uygulayan ortalama bir
insanin biitiin olarak ele alindiginda sehvete dair ilgi
olarak nitelendirecegi;

(b) Uygulanabilir eyalet kanunu tarafindan tanimlandig
iizere cinsel eylemleri agik¢a miitecaviz bir bicimde be-
timlemeyi veya gistermeyi igeren,;

(c) Biitiin olarak ele alindiginda ciddi bir edebi, sanatsal, si-
yasi veya bilimsel degerden yoksunluk olarak tanimlar.
(Miller vCalifornia, 1973)

MacKinnon tanimin ii¢ koluna da kars1 gikar. Miisteh-
cenligi tanimlarken kullanilan toplumsal standartlara uy-
mak bu standartlarin neden 6nemli sayilmas:1 gerektiginin
agtklanmasini gerektirir. Toplumsal standartlara bagvuran
Devlin ve digerleri aligilmig geleneklerin ahlaki gergegin be-
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lirlenmesinde tartigma gétiirmez bir otorite oldugunu var-
sayarlar; ancak bu varsayimin tarihi bir dogrulamasi yok-
tur. Aksine, MacKinnon’in da gozlemledigi tizere toplumsal
ahlak standartlarinin hukuken mecbur tutulmasi -hangi
toplumun tasarlandigindan bagimsiz olarak- neredeyse her
zaman kadinlara ve escinsellere zarar veren cinsel aligkan-
liklara dair ataerkil bir anlayisa 6ncelik verir (MacKinnon
1989: 202).

MacKinnon benzer gekilde ortalama makul bir insanin
neyi miistehcen buldugunun kanun tarafindan bildirmesi-
ne de karsi gikar. Bu durum Devlin gibi muhafazakarlarin
savundugu gibi dar ve sinirli goriiglis bir anlayistan ziyade
Rawls gibi liberallerin savundugu tarafsiz mantig1 onayli-
yor gibi goriinmektedir. Ancak MacKinnon bu goriiniigiin
yaniltic1 oldugunu iddia eder. “Feminizm toplumsal cinsiyet
ayrimi gozetmeyen bir ‘ortalama insan’in var olup olmadi-
gindan giiphelidir” (Age.). Bagka bir deyisle tarafsiz, nesnel,
rasyonel bir bakig agis1 tamamen hayal trinidir. Tim ah-
laki yargilar yerlegiktir; tim etik fikirler yanl bir durusu
yansitir. Bu nedenle topluluk standartlarina bagvurulmasi
gibi, ortalama ve makul insanin yargilarinin bildirilmesi de
bir gesit 6n yargy, alisilmig ataerkil bakig agisinin diginda
kalan 6zel ahlak anlayigi olan kigilerin egit korunma hakkini
ihlal eden bagka bir hiledir.

Ugiincii olarak, MacKinnon hukukun edeb, sanatsal, si-
yasi veya bilimsel degerleri igeren ifade agiklamalarini koru-
ma isteginin, bu tarz ifade agiklamalarinin kadinlara verdigi
zararin yeterince farkinda olup olmadigini sorgulamaktadir.
Mill’in liberal toplumu “fikir piyasasi’ olarak gordiigi fik-
rinde oldugu gibi, bu klasik ifade 6zgiirliigii savunmasinin
konugma ve ifadenin esas mabhiyetini gizledigini belirtir.
Mill, egit konugma ve duyulma gansi olan bireyler arasinda
fikirlerin 6zgiirce ifade edilmesinin dogruyu yanligtan ayir-
manin tek yolu oldugunu savunmugtur. MacKinnon ise ko-
nugmanin -bilimsel baglamda bile- sinirlandirilmig oldugu-
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nu ve esit olmadigini ileri siirer. Tipk: Nietzsche ve Foucault
gibi, MacKinnon da konusma ve ifadenin giig iligkilerini
yansittigimi savunur (Age.: 203). Boyle yorumlandiginda,
sivil toplumda gergek olarak tanimlanan sey sansiir ve giig
politikalarinin etkileriyle lekelenmemis tarafsiz bir mantigin
tiriinii olmaktan ziyade bunun tam tersidir: Egemen séylem
tarafindan olugturulan bir kurgu. Daha net konugmak ge-
rekirse, sosyal bilimlerin anladig: sekliyle yaygin ahlak an-
layig1 olarak ‘gergek’ kadinlari nesnelegtirilen, somiiriilen,
hitkkmedilen ve boyun egen bedenler olarak asagi konuma
yerlestiren yaygin ataerkil bakig agis1 tarafindan kurulmus-
tur. MacKinnon’n ifadesiyle: “Pornografi savunucular: por-
nografi dahil tim ifade agiklamalarina izin vermenin zihni
kendini gerceklestirmesi i¢in ozgiirlestirdigini ileri siirse de
pornografi kadin bakig agisini susturan terorii normallegti-
rerek kadinlarin zihinlerini ve bedenlerini ayr1 ayr1 koleles-
tirmektedir” (Age.: 205).

Mubhafazakarlar ahlaki degerleri yozlagtiran miistehcenlik
konusunda endigelenirken ve liberaller gergegi serbestge ara-
ma eylemini sinirlandiran sansiir konusunda hayiflanirken,
yalnizca radikal feministler pornografinin kadinin tahak-
kimiinii kurumsallagtirmasi1 konusunda kaygilanmaktadir.
MacKinnon’a gore sosyal bilim bazi kadinlara veya biitiin bir
grubu temsilen kadina giddet ile pornografi arasinda neden-
sel bir iligki kuramasa da pornografinin kadini erkek arzusu
kargisinda pasif ve agag1 nesneler olarak sergilemesi ataerkil
yaklagimin kadina karg:i aynimcihigina katkida bulunmak-
tadir. Kadinin sivil haklara esit derece sahip tiizel kisiligini
lekeleyerek, irkgi ayrimin azinhga kargi gergeklestirdigi ka-
dar yogun bir aynimcilik yapmaktadir. Pornografinin 6zgiir
ve esit ifadesine izin vermek sesleri bastirilmig veya goz ard:
edilmis kadinlarin 6zgiir ve esit ifade hakkini reddetmektir.
MacKinnon’in ifade ettigi iizere “Birinci Degisiklik bazi in-
sanlarin konugmalarinin diger insanlarin konusmalarin yal-
nizca daha gok konugabilme yarigindan kaynaklanmayan bir
nedenle susturmasini kabul edemez” (Age.: 206).
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S.1. MacKinnon’a Liberal Cevap: Son Degerlendirme

Federal Temyiz Mahkemesi Yargici Frank Easterbrook,
MacKinnon’in pornografi kargiti kanunnamesinin aleyhinde
karar vererek bu giddetli ikilemi ortadan kaldird: (American
Booksellers Association v. Hudnut). Kanunnamenin konug-
ma Ozgirliginiin kisitlanmasinda ¢ok ileri gittigini savuna-
rak, pornografiyi de irk¢1 veya anti-Semitik nefret konus-
malar1 gibi siyasi miinakasa sinirlari igerisinde yer alan bir
fikir ve anlam ifadesi yontemi olarak kabul etti. Boyle fikirler
belirli insanlara zarar verdigi kanitlanmadigi miiddetge ‘Bi-
rinci Degisiklik’ tarafindan korunur, bir zararin kanitlandig:
durumlarda ise eyalet ifadeleri bastirmaya yonelik bir tavir
benimseyebilir. Easterbrook’a gore, insanlari kadinlarin ve
azinliklarin agag ve ikincil olduguna ikna etmek ancak er-
keklerin sovenist domuzlar olduguna ikna etmek kadar dava
edilebilir bir eylem sayilabilir (Adams 2005: 239).

Ancak MacKinnon pornografinin giiciiniin iknaya yone-
lik konugmalar igerdigini reddeder. Foucault’nun dilin s6z
eylemlerden olugtugu fikri ile uyumlu sekilde, pornografi-
nin ‘diigiinceden ziyade eylemsel’ oldugunu savunmaktadir;
yani ayrimci etki, dogru oldugu ileri siiriilen fikirlerden zi-
yade eylemlerde yatar: “Bir grubun digerine kiyasla agag
konumlanmasi fikrini kurumsallagtirmalarina ragmen, ay-
rimcilik ve ling ne kadar fikirse pornografi de o kadar fi-
kirdir” (MacKinnon 1989: 204). Bagka bir deyigle pornog-
rafi erkeklere kadinlarin agag: konumda oldugunu fikrini
benimseten bir davranigsal kosullandirma yoludur. Siddetli
etkileri bakimindan hakarete ve diger ‘savagan kelimelere’
—siyasi tartigma ile ayni yasal korumaya sahip olmayan ‘ko-
nugma’ tiirlerine- benzer.

MacKinnon’a goére Easterbrook’un savundugu liberal
yaklagim, iistii kapali gekilde ataerkil bir bakig agisini 6ne
¢ikarmaktadir. Ataerki, nesnel bilgi ve gergekligi anlama
bigimimizi gekillendirdiginden “[Pornografinin neden oldu-
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gu] zararlar nesnel bakig agisi ile anlagilamaz” (Age.: 204).
Bagka bir deyisle pornografi yalnizca pornografinin neden
oldugu siddeti deneyimlemis olanlara goriiniir. Bu nedenle
Ozgiir konugma ve soylemsel mantiga iligkin tarafsiz (nesnel)
bir savunma radikal feministlere kadin diigman: bir giddet
anlayigimin tarafh bir savunmas gibi goriinmektedir.

Liberal ve radikal feminizmlerin pornografiye bakigi ara-
sindaki ciddi uyusmazlik g6z 6niinde bulunduruldugunda,
Fransiz filozof Jean-Frangois Lyotard’in differend olarak
adlandirdigy kavramla kargi karsiya kaliyoruz, bagka bir
deyisle ‘davalinin tartigma yollarindan mahrum birakildi-
g1 ve bu nedenle kurbana doniistiigit’ bir durum (Lyotard
1988: 9). Pornografi kadina karg bir giddet big¢imi olarak
tanimlanmadig miiddetge, radikal feministler pornografi-
nin yasaklanmasi gerektigini etkili bir bigimde savunamaz-
lar; liberaller ise (feminist olsun veya olmasin) pornografi
anlaml bir ifade yontemi olarak tanimlanmadig miiddetge
pornografinin tolere edilmesi gerektigini etkili bir bigimde
savunamazlar. Argiiman ne sekilde dile getirilirse getirilsin,
birileri kurban edilecektir.

Liberal ve radikal feminizmlerin pornografiye bakig
arasinda gergekten ciddi bir uyugsmazlik oldugunu varsayar-
sak, MacKinnon’in pornografiye iligkin kendi bakig agisini
hukuka dihil etme 6nerisi aksi takdirde 6zgiir konugsmanin
degerine iligkin liberal —ve temelde erkek-egemen~ olan bir
sOyleme toplumsal cinsiyet dengesi getirme g¢abasi olarak
gerekgelendirilebilir. Bu argiiman hiikiimet tarafindan dii-
zenlenen ‘ozgiir konugma’ ve ‘Gzgiir basin’in esasinda ne
oldugunun ortaya ¢ikarilmas: igin 40 yil 6nce gergeklegtiril-
mig olan Vietnam Savagi kargit1 protestolardaki argiimanla
paraleldir: Herbert Marcuse’nin ileri siirdiigii iizere, goriig
ayriligini hiikiimet propagandas: tarafindan sekillendirilmig
bir kamu goriigiiniin sinirlar igerisinde tolere eden bir tiir
‘zapt edici tolerans’. Bu nedenle iiniversite kampiislerinde
orduya asker ¢ekmeye galigan kigilerin ‘6zgiir konugmasi’ni
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engellemek protestoculara manipiile edilmekte olan basinin
‘ozgurliksiizligini’ halka duyurmak i¢in mantikh bir yol
gibi goriinmiigtii.

Ancak Easterbrook, MacKinnon’in pornografi kargiti ka-
nunnamesini konugmaya denge getirmek olarak gormemigti.
MacKinnon’in teklifinin ana akim liberal bakis agis1 karsiti
bir feminist tarafhlik yansittigini diigiinse de MacKinnon’in
ana akin liberal bakis agisinin da yanlh oldugu iddiasim ka-
bul etmeyi reddetmigtir. Bu bakig agisinin meseleyi degerlen-
dirmek i¢in notr bir durugu oldugu konusunda israr etmis-
tir. Kendi kelimeleriyle ifade edecek olursak, MacKinnon’in
radikal feminist durugu gibi nétr olmayan bir durug benim-
semek, yasann ‘bizim igin hangi digiincelerin iyi olduguna
iligkin muhtegem bir denetgi ve yonetici’ye doniigmesi anla-
mina gelir (Adams 2005: 240).

Easterbrook pornografi kargiti kanunnamenin pornogra-
fi tamminda gok tek tarafli, bu nedenle uygulama agisindan
fazla genig kapsamh oldugunu ileri siirerek devam etmigtir.
Eger pornografi kadina yonelik siddet ise aynisi reklam, eg-
lence sektorii ve kiiltiiriin bityiik bir kismi i¢in de sGylenebilir.
Hatta Incil, kadinin agagilanmasina pornografiden daha gok
katkida bulunmug olabilir. Bu agidan, MacKinnon diger pek
¢ok radikal feministin yaptig1 gibi heteroseksiiel evlilik ku-
rumuna ataerkil egemenligin temel tag1 oldugu gerekgesiyle
saldirabilirdi. Dahasi, MacKinnon’in pornografik eylem lis-
tesine ekledigi unsurlarin ¢ogu, 6rnegin kadinlara nesneler
veya hayvanlar ile penetrasyon uygulandigini gosteren tasvir-
ler, tam da ana akim muhafazakarlarin lezbiyen cinselligine
iligkin olarak miistehcen bulduklar tiirden unsurlardir.

MacKinnon pornografinin kadina zarar verdigi konu-
sunda hakl: olabilir. Easterbrook da bu kadarimi kabul et-
migtir; ancak bu zaran nigin iftiranin neden oldugu zarar
kadar hukuken dava konusu olabilir nitelikte gormedigini
agiklamamigtir. MacKinnon’in pornografinin ataerkinin za-
rarh etkilerini aktardigina iliskin tartigmal fikrini savunan
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bir karar her tiir hukuk sisteminde ciddi bir ikileme yol agar-
di. Easterbrook’un hakl sekilde belirttigi tizere, ataerkilligin
neden oldugu zararlar 6zellikle, hatta genellikle bile pornog-
rafi tarafindan aktarilmamaktadir, bu durum evlilik kuru-
muna kadar genigleyebilmektedir. Ancak higbir hukuk siste-
mi boylesine yerlesik bir kurumu toptan silip atmaya hazir
degildir. MacKinnon pornografinin kadinlara neden oldugu
zaran degerlendirebilecek notr bir bakig agis1 olmadigini
ileri siirerken de hakl olabilir. Sosyal yapilarin kadinlar ve
diger ‘risk altindaki’ gruplara olan farkli etkilerini degerlen-
dirmek konusunda istatistiksel galigmalar gerekebilir; ancak
bu istatistikler de kiginin bakig agisina dayanarak pek ¢ok
sekilde yorumlanabilir. Feminist bakig agisindan gelen 6znel
sezgilerine riayetle, sosyal bilimlerin istatistiksel bulgularini
bir kenara atarak, MacKinnon ironik bir gekilde esit dere-
cede 6znel ‘heteroseksist’ bir yaklagimi savunan Devlin ve
digerleri ile ittifak yapmigtir. Oziinde, her iki baki agis1 da
sosyal kurumlarin farkli gruplar iizerinde olugturdugu farkl
zararlar1 degerlendirmek igin sahip oldugumuz ve tarafsiz
bir otoriteye en gok benzeyen geyi terk ederler. Bu otorite-
ye iligkin genel kabul olmadan, liberallerin konugmay ve
eylemleri sinirlama gabasiyla hitkiimete dayattig1 kanitlama
mecburiyeti gergekten de temelsizdir.



ALTINCI BOLUM
OzeL Hukuk vE EKONOMIiK RASYONELITENIN
SINIRLARI

Hukukun iistiinliigii giiciin megru uygulanmasinin temeli-
ni olugturan ana ahlaki yapidir. Bu yap: bireylerin agik¢a
anlagilan ve genel olarak kabul edilen kanunlar gergevesin-
de hareket eden sorumluluk sahibi 6zneler oldugunu var-
sayar. Bu belirgin gekilde liberal veya ozgiirliigii koruyan,
tiizel kisilik algisina kargilik gelen unsurlar anayasa ve ceza
hukukudur. Miilk, s6zlesme ve haksiz fiil hukuklar1 —-6zel
hukuku olugturan ii¢ ana boliim- liberal bir goriig de yan-
sitmakta midir?

1. Istimlak Yetkisine 1liskin 1btilaflar

Hiikiimetin 6zel miilke ‘kamu kullanimi’ amaciyla el koyma
hakkini —istimlak yetkisi de denir- igeren yakin zamanda
yasanmug bir olay bu soruya cevap vermenin ne kadar zor
oldugunu gostermektedir. S6z konusu olay 2000 yilinda
New London, Connecticut Belediye Konseyi’nin su kenarin-
daki 90 doniim araziyi kalkindirmak iizere bir plan kabul
etmesine kargi bu arazinin sahibi olan birkag ev sahibinin
Connecticut’a agtig1 bir davay: igerir. Esas davaci Susan
Kelo evini yeni restore ettirmigtir; bagka bir davaci olan 72
yagindaki Wilhelmina Dery dogdugu giinden beri o evde ya-
samugtir. Sehir agisindan bakildiginda, 24.000 kigilik gehirde
1996 yilinda Deniz Kuvvetleri Denizalt1 Savag Merkezi’nin
kapanmasiyla birlikte 1500 kigi iginden olmugtur. Bu gare-
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sizlik ortaminda, yan arazide Pfizer ilag firmasi tarafindan
kurulan 300 milyon dolarlik aragtirma merkezini ¢ekmek
amaciyla sehir yetkilileri su kenarina ofis binalari, yiiksek
gelirli ev projeleri ve marina inga etme karari almugtir. Ig
imkani yaratmanin yam sira, gehir bu kararin yillik emlak
vergisinde saglayacagi 680.000 dolarlik artig sayesinde top-
luluga ¢ok faydali olacagin ileri siirmiigtiir.

Liberter Adalet Enstitiisii tarafindan desteklenen dava-
cilar Besinci Degisiklik’in hiikiimete 6zel gelisim igin degil
yalnizca koprii, yol ve kamu kullanimin ilgilendiren inga-
atlar igin istimlak yetkisi tamidigin ileri siirmiiglerdir. An-
cak Connecticut Yiiksek Mahkemesi ve ardindan Birlegik
Devletler Yitksek Mahkemesi zorlu 5-4’likk bir kararla fik-
re kars1 gitkmuglardir. Kelo v. City of New London (2005)
davasinda ¢ogunluk adina goriig yazan Yargig Paul Stevens
onceki kararin ‘kamu kullanim:’ kavramini kentsel donii-
sim ve ekonomik geligmeyi de igerecek sekilde yorumladi-
gin ileri siirmiigtiir. Stevens “Ekonomik gelismeyi destek-
lemek hiikiimetin geleneksel ve kabul edilmig bir iglevidir”
diigiincesini hatirlatarak, sehrin 6zel gelisimleri destekleye-
rek ig imkani yaratma hakkini savunmugtur. Azinhk adina
goriig yazan Yargi¢ Sandra Day O’Connor kararin ‘bityiik
firmalar ve kalkinmayla iligkili girketler dihil olmak iizere
siyasi siireg igerisinde orantisiz etki ve gii¢ sahibi’ olanlar
kayirdigini ileri siirmiigtiir. Yargig Clarence Thomas, Renkli
Bireylerin llerlemesi Ulusal Birligi’nin bu eylemin yaghlar,
diigiik gelirlileri ve ‘azinliklar1 yerinden edecegi’ kaygisim
tekrar dile getirerek O’Connor’a katilmugtir.

Kelo davasi 6zel miilkiyet hakk: ile ozgiirliik ve esitlige
dair liberal anlayig arasindaki iligkiye dair 6nemli sorular
ortaya koymaktadir. Liberteryenler 6zel miilkiyet haklarinin
birinin kendi hayatina iligkin kigisel sorumlulugunu hiiki-
met miidahalesi olmaksizin yerine getirebilmesi igin gerekli
oldugunu ileri siirerler. Bu agidan bakildiginda, hiikiimet is-
timlak bhakkini yalnizca herkesin egit sekilde yararlanacag
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kamu projeleri konusunda kullanabilir. Kamuya agik erigi-
mi olan projeler bu garti saglar; ancak ticari igletmeler ve
Ozel rezidanslar saglamaz.

Digerleri ise 6zel miilkiyet haklarinin 6zgiirlitk ve egitligi
ilerletme konusunda tek yol olmadigin ileri savunurlar. Oz-
gurligiin miidahale olmaksizin eyleme gegebilmekten fazla-
s1 oldugunu; giinkii birinin eyleme gegme firsatlarinin gelir
gibi maddi kaynaklara 6nceden erigmig olmaya bagh oldu-
gunu ileri siirerler. Bunun yani sira, segme ve eyleme gegme
gibi yetilerin de gelistirilmesi gerekmektedir. Ancak bunlar
yerine getirmek igin gerekli kaynaklar —egitim, saglik ve re-
fah gibi- bilyiikk oranda kamunun vergi gelirleri ile finanse
edilmektedir. Sonug olarak ig imkani yaratma ve miilk ver-
gisi gelirlerini arttirmak igin istimlak yetkisi kullanmak 6z-
gurliik ve esitligin ihlali degildir. Hatta kamu kaynaklarim
herkesin kendi kapasitelerini geligtirmesi ve ‘pastadan esit
pay alabilmek amaciyla’ digerleriyle esit sartlarda rekabet
edebilmesi igin ekonomik agidan en etkili ve adil yoldur.

Bu agidan bakildiginda, Stevens’in karari refab devleti
olugturmaya iligkin mantik ile son derece uyumludur. Ancak
durum paradoksal goriinmektedir; giinkii bagkalarinin 6zgiir-
ligiinii arttirmak ugruna belirli insanlarin 6zgiirligiine miida-
hale edilmesini kabul eder. Daha da kétiisii, hitkiimetin kendi
toplumlarindaki zengin ve giig sahibi kigilerin tarafim tutma-
sina izin verir. Bu nedenle Kelo davasinin hukukun istiinligi-
niin altinda yatan liberal 6zneligi giiglendirdigi veya zayiflatti-
g1 konusunda net bir karar vermek gok miimkiin degildir.

Bu siiphe bizi ilk sorumuza geri dondiiriir: Ozel hukuk
su an var oldugu sekliyle hukukun istiinligiinii gelistirir mi?
Eger gelistirirse ne tiir bir 6zgirligi geligtirir? Friedrich von
Hayek gibi liberteryenler ilk soruya olumsuz cevap verirler.
Bu liberteryenler, hukukun iistiinliigiiniin 6zel miilkiyet, s6z-
lesme ve kisisel yikiimliilige iligkin laissez-faire bir kapitalist
bakig agis1 getirdigini ileri siirerler. Onlara gore, refah devleti
Ozel miilkiyet hakkina tekabiil eden temel piyasa 6zgiirliikle-
rini ihlal eder ve boylece hukukun ustiinliigiinii bastirir.

SINIRLARI
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Peki, Hayek bu konuda hakli midir? Hukuk digiincesi
okullarindan biri olan formalizm bu konuda Hayek’le hem-
fikirdir, Hukuk ve Ekonomi yaklagimi ile baglantih diger
bir ekoliin de farkli nedenlerle de olsa hemfikir oldugu dii-
suniliir. Yalniz iki farkli ekol ~Hukuki Realizm ve Elegtirel
Hukuk Calismalari~ agik¢a Hayek’in fikrine kargi durur.
Belki dogru cevap bu karsit duruglar arasinda yatmaktadir.
Belki 6zel ve kamusal miilkiyet haklari, miidahalesizlik ve
eyleme gegme Ozgiirliigii arasindaki tezatlar su an mevcut
bulunan 6zel hukuktan farkl bir sistem igerisinde ¢6ziilebi-
lir niteliktedir. Eger oyleyse, Kelo davasinin neden oldugu
ciddi ikilem bir demokratik reform zorunlulugu takdim edi-
yor olabilir.

2. Ozel Hukuk ve Bilimsel Akal:
Baglangi¢c Mabiyetinde Gézlemler

Bu farkli duruglari anlamak igin dérdiincii b6liimiin bagin-
da s6z edilen 6zel hukuk ve kamu hukuku arasindaki farkh
hatirlayalim. Ozel hukuk davalarinda, 6zel taraflar sozles-
menin ihlali veya kigisel hatalardan dogan zararlar igin taz-
min edilir; kamu hukuku davalarinda ise vatandaslar sos-
yal politikalar ve ceza kanunlan yoluyla kolektif zararlara
karg1 korunurlar. Burada soylenen sey 6zel hukuk ile kamu
hukukunun baglantisiz oldugu degildir. Anglo-Amerikan
hukukbiliminde 6zel hukuka kaynak olusturan common
law; cinayet, hirsizlik, tehdit ve cinsel saldiriya karsi da
hitkkiimler igerir. Bu bagliklarin altina giren eylemler hem
Ozel hukuk hem de ceza hukuku altinda degerlendirilebilir
(okurlar MacKinnon’in pornografi kargiti kanunnamesinin
cezai ¢oziimlerden ziyade 6zel hukuk gergevesinde ¢oziimler
sagladigini hatirlayacaktir). Son olarak 6zel hukuk, toplum-
da servetin dagilimini etkileyen yasalar uygulayarak dolayl
yoldan sugla iligkili davraniglar: ve ceza hukukunu etkiler.
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Ozel hukuk ve kamu hukuku kavramsal olarak birbirin-
den farkl olsalar da gergekte o kadar bagimsiz degillerdir.
Gorecegimiz iizere, 6zel hukuk ve kamu hukuku arasinda
bulunan (veya bulunmas:i gereken) fiili kesisimin derecesi
cesitli hukuk ekolleri arasindaki miinakasada 6nemli bir
meseledir. Ancak Ingiltere’deki farkl siyasi bolgelerde miig-
terek otorite sahibi hukuk kaynag: olarak kabul edilmeye
baglanan 6zel hukuk -biz buna common law diyoruz- yasa-
ma organinin halka yonelik kanunlar eliyle degil genis 6l-
cude yargiglar tarafindan olugturulmustu. Ancak bu hukuk
genellikle yargicin kendi kigisel ahlaki egitlik fikirlerini yan-
sittigindan, hem siyasi yanlhiligi hem de kuramsal bir bagda-
siklik eksikligi nedeniyle on dokuzuncu yiizyilda formalizm
olarak bilinen hukuk ekolii rasyonel ve bilimsel bir temel
kazandirma girisiminde bulunana kadar epey elestirildi.

1870’lerde, Harvard Hukuk Profesorii Christopher C.
Langdell, hukuki akil yiiriitmenin dediiktif bir bilim olarak
anlagilabilecegini gostermek igin Kant ve Hegel’in diigiince-
lerinde bulunanlara ¢ok benzer argiimanlar kullandi. Ancak
onun tek amaci yalnizca yargiglarin nasil karara vardiklarini
anlamak igin daha iyi bir agiklayici model sunmak degildi.
Langdell ayn1 zamanda kararlari1 daha tahmin edilebilir ve
eski dava tiirii yontemlerinin belirsizliklerine daha az tabi
hale getirecek sekilde yargiglari istemli olmaya cesaretlen-
dirmek igin normatif amaglar da giidilyordu. Hem destekgi-
ler hem elegstirenler, bu normatif projenin Kant veya Hegel
tarafindan yorumlanmanug bagka bir noktasina degindigini
diigiiniiyorlardi: Hukukun istiinliigi ilkesi ile uyumlu tek
model olarak 6zel hukuka iligkin laissez-faire kapitalist mo-
delini gerekgelendirmek.

Formalizm 6zel hukuku rasyonel, dediiktif bir bilime d6-
niigtiirme amacina ulamamig olsa da federal hakim Richard
Posner onciiliigiinde baglayan Hukuk ve Ekonomi hareketi
ile baglantili bagka bir hukuk felsefesi ekolii common law’u
rasyonel se¢im ve aragsal akil merkezli ekonomik etkililik
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kuramlarina dayandirmaya ¢aligmigtir. Bu projenin bazi
destekgileri ve elegtirmenleri projenin kendisinden 6nce
gelen formalist bakis agisiyla ayni ideolojik amaca hizmet
ettigini ileri siirerler: Laissez-faire kapitalizminin gerekge-
lendirilmesi. Posner ve Hukuk ve Ekonomi’nin kurucusu
Ronald Coase dahil bagkalar1 ekonomik muhakemenin ba-
zen hiikiimetin ekonomik bir diizenleme ve yeniden dagitim
yapmasini destekledigini soyler.

Formalizm ile hukuk ve ekonomiyi elegtirenler genellikle
iki karg1 hareket igerisinde gruplandirilir: Hukuki Realizm
ve Elestirel Hukuk Caligmalari (EHC). Bu hareketlerin ikisi
de kamusal yasamanin altinda yatan ve alenen siyasi olan
akil yiiriitmeden bagimsiz sekilde hukuki bir mantik yiiriit-
me alani oldugu gerekgesiyle 6zel hukukun bilimsel temelle-
rine itiraz ederler.

EHC'ye iligkin tartigmami sonug béliimiine saklayaca-
gim. Hukuki realizm bir giig olarak 1920 ve 30’larda ortaya
cikti; 6zel hukuku common law gelenekleri ve politikala-
rnin belirsizliklerinden ayirmak amaciyla formal-analitik
mantigin kapasitesini sorgulamaya bagladi. Radikal rea-
listler, hukuki muhakemenin sosyal bilimlerin bulgular ile
kamuoyundan beslenmesi gerektigini digiiniiyorlardi. Daha
6nemlisi, katihmci demokrasinin sosyal problemleri ¢6zme
konusunda en etkili yol olduguna, bu nedenle mahkemeler-
de oldugu kadar igyerleri de dihil olmak iizere toplumun
tamaminda uygulanmasi gerektigine inaniyorlard:.

Bunun aksine, ilimh realistler daha dar kapsamh bir
pragmatist muhakeme anlayigini desteklemekteydi. Kamuo-
yunun refah1 maksimize edecek politikalar geligtirilmesinde
rol oynamasi gerektigi konusunda radikallerle hemfikir ol-
salar da genel olarak demokrasinin etkili ekonomik tahmin-
ler modellemek igin fazla kiilfetli ve béliicii bir yontem ol-
duguna inaniyorlardi. Bu nedenle adli ve idari karar verme
siirecini bilimsel ve teknolojik elitler tarafindan yiiriitillecek
ve yukaridan asagiya dogru uygulanacak ekonomik bir ig-
lem olarak goriiyorlardi.
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Iliml realistler, diizenlenmemis kapitalizmin igkin ras-
yonalitesi konusunda biilyiikk oranda siipheci olmalarina
ve bu nedenle genel sosyal refahi desteklemenin en etkili
yolu olarak ekonomiyi hiikiimetin diizenlemesi gerektigini
savunmalarina ragmen farkinda olmayarak bu fikrin tam
tersi bir hukuk hareketinin 6niinii agmig oldular. Ekonomik
hesaplamalara hukuki muhakemenin iistiin bir tiirii olarak
ayricalik taniyan ilimh realistler daha sonralari hukuk ve
ekonomi hareketinin olugmasina ortam hazirlamig oldular.
Bu hareketin destekgileri biyiik olgiide farkli nedenlerle de
olsa formalistlerin laissez-faire kapitalizmi taraftar: fikrini
paylagiyorlardi.

3. Formalist Hukuki Mubakeme ve Kapitalizm

Bu gesitli diigiince ekollerinin art1 ve eksilerini degerlendir-
mek igin oncelikle karg1 giktiklar1 hukuki diigiince ekoliinii
(formalizm) anlamamuz gerekir. Formalizm agik¢a 6zel hu-
kuk alanina uygulanan bir hukuki muhakeme kuramudir.
Ug 6nemli unsuru vardir.

Ik olarak, hukuk kategorilerinin birbirinden mantiksal
olarak ayr: oldugunu varsayar. En 6nemli ayrim kamu hu-
kuku ve 6zel hukuk arasindaki ayrimdir. Bu ayrima gore
kamu hukuku sosyal iyilikle ilgilenir, 6zii geregi politiktir;
giinkii en g¢ok sayida insan igin en iist diizey mutlulugun
saglanmasini maksimize eden unsuru bilmenin tek yolu ka-
nun koyuculari etkilemek igin birbiriyle rekabet eden gikar
gevreleri arasindaki partizan miicadelelerine yansiyan de-
mokratik sesleri dinlemektir. Bunun aksine 6zel hukuk ise
‘dogal’ hakkin ebedi ve degismez ilkeleri hakkindadir, 6zii
geregi apolitiktir (veya rekabet eden gikarlar agisindan notr-
diir); giinkii tanimladig: haklar akla miindemigtir.

Boyle yorumlandiginda, 6zel hukuk laissez-faire kapi-
talist ekonomisine uyumlu goriinmektedir; giinkii boyle
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bir ekonomiyi destekleyen temel argiimanlardan biri (John
Locke’un muhakemesine dayanarak) kigilerin 6zel milk
edinme, arttirma ve (s6zlegmeye dayali olarak) degis tokug
etme konusunda 6zgiir olmasi gerektigini varsayar. Bu mu-
hakeme, zenginler fakirlerin yasamlarina devam etmeleri
icin galigabilecekleri firsatlar sagladiklari miiddetge, asgari
devlet miidahalesi ile 6zel serveti arttirmaya iligkin bireysel
hakki destekler gibi goriinmektedir.

Formalizm 6zel hukukun alt kategorilerinin de mantiksal
olarak birbirinden ayr1 oldugunu ileri siirer. Burada forma-
lizm ve laissez-faire kapitalizmi arasindaki kusursuz uyum
yine gozler Oniine serilmektedir. Eski common law egya,
sozlesme ve haksiz fiil hukuklari arasindaki ayrimi ortadan
kaldirmaya meyilliydi. Ornegin, sozlesmeleri esit degerde
triinlerin degig tokus edildigini varsayan ahlaki esitlik ilke-
leri uyarinca miilk miibadelesi saglayan araglardan ibaret
goriirdii. Boylece, taraflardan birini ciddi 6lgiide dezavan-
tajli konuma diigiiren goniillii bir miibadele adaletsiz oldugu
gerekgesiyle gegersiz sayilirdi.

Laissez-faire kapitalizminin gelmesiyle bu durum de-
gisti. Piyasa islemleri gergevesinde, degis tokuglar bazilari-
nin kazandig bazilarinin ise kaybetrtigi riskli yatirimlardir.
Daha da 6nemlisi, bireylerin bir sozlesmeden beklentileri
genellikle baglangigta teslim ettikleri fvazdan daha fazladir
(mesela bagka bir deyigle miistakbel yiikiimliiliiklerini ifade
edecegini kesinlestiren, peginat 6demesi gibi, herhangi bir iyi
niyet gostergesi) Toptan musir satigina iligkin bir s6zlegme-
nin ihlali perakendecinin bagtaki yatirnmini1 —kapora olarak
avans verdigi— zarara ugratmakla birlikte misir1 piyasada
daha yiiksek fiyata yeniden satarak edinmeyi umdugu olasi
kdra da mal olur. Formalistlere gore bu ornekteki beklen-
ti kavrami, taraflarin birbirinden edinmeyi umdugu ¢ikara
iligkin net anlayiga dayanarak birbirlerine goniillii sekilde
yukumlilikler yiikledikleri ‘fikirler bulugmas:’ seklinde bir
sOzlesmeye ait formel fikir iizerinden anlagilabilir.
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Opyleyse buradaki mesele sézlesmenin adilligi degil, diger
tarafin huzurunda goniillii olarak kabul edimesi ve kendi
kendinin yiikiimlii tutulmasidir. Elbette bir anlagmanin ta-
raflar her birinin ne gergeklestirmeye raz1 oldugu konusun-
da farkl fikirlerde olabilirler. Learned Hand gibi hakimler
bu sorunu gartlarin s6zlesme taraflar arasindaki niyet veya
anlagmalara degil genel kabul goren kullanima dayandigini
ileri siirerek ¢ozmiiglerdir.

Burada kapitalizmin iglevsel ihtiyaglarina oldukga iyi hiz-
met edildigi goriilmektedir. Piyasa sistemlerinin hepsi yati-
rimcilarin ortak kar igeren sozlesmelere girmeye istekli olma-
sina dayanir. Ancak belirsiz ifaya iligkin riskler ¢ok yiiksekse,
boyle sozlesmelere girme istegi azalmaktadir. Bu, sozlesme
maddelerinin muglakhiginin birden fazla veya tahmin edile-
mez yorumlara miisaade ettigi durumlarda goriillmektedir.

Standart anlamlarda israr etmek irade kuramma gore
sozlegmelerde hakimin degil taraflarin talep ettigi bir fikirler
bulugmasini yansittig1 gergegini oziinde degistirmemektey-
di. Hatta resmi olarak sozlesme hukukunu haksiz fiil hu-
kukundan ayiran nokta budur. Formalistlerin kiginin kendi
kendisini yiikiimlii tuttugu 6devlerin kasten ihlali olarak de-
gerlendirdigi sozlesme ihlallerinin aksine, haks:z fiiller zop-
lumun yiikiimlii tuttugu Ozellikle bagkalarina iliskin gerekli
Ozenin gosterilmesini kapsayan odevlerin ihlalleri olarak
anlasilmistir. Haksiz fiil hukukunda zararin giderilmesine
iligkin formel kural, beklenti~temelli degil zarar—temellidir.

Bu farka ragmen, formalizm s6zlegme kanunu ve haksiz
fiil kanununun ortak bir formel rasyonalite igerdigini varsa-
yar. Bu rasyonalite, isin dogas: geregi bireylerin herkes igin
esit olacak sekilde miimkiin olan en iist piyasa ozgiirligiinii
edinme hakki oldugu seklinde 6zetlenebilir. Bireylere boyle
kapsaml bir 6zgiirliikk vererek veya Ozgiirliige miidahaleyi
engellemek ayni zamanda bireylere eylemleri iin daha fazla
sorumluluk yiiklemek anlamina da gelmektedir. Bu nedenle
sozlesme hukukunda formalist bakig agisiin bireysel so-
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rumluluga duydugu sayg: laissez-faire mahiyetindeki cave-
at emptor ilkesini (tiim riskin aliciya ait olmasi) destekleme
egilimindedir. Haksiz fiil hukukunda ise bireysel sorumlulu-
ga duyulan hiirmet, laissez-faire mahiyetindeki ihmal ilke-
sini (failin riski tstlenmesi) destekleme egilimindedir. Her
iki durumda da riskli eylemlerin maliyetini degerlendirme
sorumlulugu topluma degil, eylemleri gergeklestiren bireysel
aktorlere aittir.

Formalist hukuki muhakemenin ikinci ozelligi dedsiktif
mantig esas almasidir. Formalistler, hukukun tasim vasi-
tasiyla akil yiiriitmeye uygun sekilde, herhangi bir kararin
mantiksal zorunluluk ¢ergevesinde kendilerinden ¢ikarsana-
bildigi bagdagik bir genel kurallar biitiinii oldugunu varsa-
yarlar. Tasim, iki onciilii olan bir argiimandir: Biiyiik onciil
“Kayit altina alinmig biitiin anlagmalar baglayic1 sozlegme-
lerdir” gibi genel bir kategorik hakikati bildirir, kiigiik 6n-
ciil ise “Mary, Sue ve Jim igin tagiyici anne olmay: (kayit
altinda) kabul etti” gibi kiigiik onciilde bulunan kategorik
unsurlardan birini igeren bir vaka bildirir. Bu 6nermeleri bir-
lestirerek ‘Mary’nin Sue ve Jim igin tasiyic1 annelik yapmay:
kabul etmesinin ‘baglayici bir s6zlesme oldugu’nu ¢ikaririz.

Formalistler, hakkinda hiikiim verilmesi gereken her bir
davada (a) kiigiik 6nciilii dogru bir sekilde formiile etmenin
sadece ve sadece tek bir yolu oldugunu ve (b) bu kiigiitk 6n-
ciiliin altina yerlestirilebilecegi sadece ve sadece bir biiyiik
onciiliin (genel hukuk kuralinin) bulundugunu varsayarlar.
Bu sekilde yorumlandiginda hukuki akil yiiriitme yargisal
yorum veya takdire yer birakmayan mekanik bir siiregtir.
Yargiglarin muhakemesi fiilen bu modele uydugu miiddetge,
hukuk yargilamas: bir biitiin olarak daha belirli olacaktir.
Boylesine tist derecedeki bir hukuki belirlilik, sinir kosulla-
rina dair istikrarh bir kiimeye sahip 6zerk ekonomik hesap-
lamalar saglamak suretiyle hem hukukun istiinliigiine hem
de kapitalizme hizmet edecektir.

Formalist hukuki muhakemenin iigiincii 6zelligi —analo-
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jik mubakeme kullanimi— bu son noktaya 6rnek tegkil eder.
Yeni bir vakanin daha eski bir vakaya benzer veya mantiksal
agidan egdeger (ayni) oldugunu varsayarak stare decisis ilke-
sine (yani kararin 6nceki emsal karar tarafindan belirlendi-
gi fikrine) destek verir. Formalizm bir davaya iligkin karar
—gelecekteki davalara uzanan temel hukuki gerekge- ile ka-
naat (yalnzca eldeki 6zel davaya iligkin karar) kavramlarini
birbirinden ayirir. Formalizm kanaatin aksine, kararin yeni
davalan kapsayabilecek kadar genis oldugunu varsayar.
Boyle olmasaydi —eski davalar yeni davalar1 mantiken kap-
samasaydi ve bu mantiksal olarak belirlenmig (mekanik) bir
yaklagimla gergeklestirilmeseydi- formalistlere gore, hukuki
karar verme siireci yalnizca hakimin kigisel fikirlerine daya-
nan agik uglu ve ad hoc bir duruma doniisiirdii. Bu adli bir
despotluk olugtururdu ve daha 6nemlisi hukuku en tahmin
edilemez ve belirsiz tegebbiise doniistiiriirdii. Bu nedenle
analojik muhakeme hukukun iistiinliigiiniin (ve dolayl ola-
rak kapitalizmin) siirdiiriilmesi agisindan ¢ok 6nemlidir.
Analojik muhakeme miigterek hukuki alt kategoriler al-
tinda goriiniigte birbirine benzemeyen tiirleri siniflandirmak
i¢in 6nemlidir. Bu yontem formalistlerin her tiir tutum ve
eylemi devlet miidahalesinden korumak g¢abas: igin oldukga
faydali olmugtur. Bunu gergeklestirmek igin uyguladiklar
yollardan biri onlar1 6zel miilk olarak kategorize etmektir.
Formalist hukukbilim 6rnekleri bu muhakeme ilkelerinin
nasil igledigini gostermektedir. Oncelikle analojik muhakeme
ilkesiyle baglayalim. 1918 yilinda yeni kurulmug bir rekabet-
¢iyi (International News Service) Associated Press’ten haber
‘¢almak’tan men eden mahkeme emriyle ilgili bir dava Yiik-
sek Mahkeme huzuruna gelmigtir. Cogunluk adina yazmakta
olan Yargigc Mahlon Pitney haberler tipk: 6zel miilk gibi ki-
sisel degerler ile harmanlanmuis kisisel eylemler yoluyla kegfe-
dildigi ve edinildigi i¢in haberlerin egya-benzeri oldugu -yani
Ozel miilkiyete benzedigi— gerekgesiyle karar1 onamigtir. Bu-
radaki mantik common law’u ve Locke’un kuramini andirir,
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tizerinde hak iddia edilmemis bir unsurun sahipsiz bir kism
kigisel emek yolu ile edinilmigtir. Formalistler miilk edinimine
iligkin bu materyalist bakis agisim gelecegin piyasa edinim-
leri olan soyut ve materyal olmayan geyleri de kapsayacak
sekilde geniglettiler. Bu gikarimdan daha genis formalist bir
sonuca kisa bir adimda gegerek igletmelerin gelecekteki kaza-
nimlarini kesintiye ugratan her tiirlii idari eylemin —galigma
saatlerini ve iicretleri diizenleyen tiiziikler (Lochner v. New
York) ve hatta gelir vergileri- 6zel miilkiin tazmin edilmeden
‘alinmasr’na tekabiil ettigi sonucuna varilabilecekti.

Yargg Pitney; formalist muhakemenin ilk 6zelligini, yani
haksiz fiil ve sozlesme gibi yasal kategorileri birbirine ayir-
mada mantiksal (kavramsal) analiz kullanimini, temsil eden
bir davaya isaret eder. Eski common law baski altinda olus-
turulmug sozlesmeler ile adaletsiz sozlesmeleri korumaz.
1915 yilinda galiganlari, onlari herhangi bir sendikaya katil-
maktan men eden ‘sar1 kopek’ s6zlesmeleri imzalamaya zor-
layan sirketlerin haklarina iliskin bir dava Yiitksek Mahkeme
huzuruna gelmistir. Boyle sozlesmelerin (gok fakir isgilerin
zengin igverenlerin bilyiik pazarhk giicii karsisinda durabil-
mesini ve onlarla egit konumda miizakere etmesini engelle-
yerek) hem common law adaletini hem de teklif kiliginda
gelen baskic tehditlere iligkin common law yasaklarim ihlal
ettigini séylemek miimkiindiir. S6zlesme ile haksiz fiil ara-
sindaki formalist farklari kullanarak ve s6zlesmeyi yapan
taraflarin verdigi goniillii imzalarin da gosterdigi tizere for-
mel bir fikirler bulugsmasi olarak ele alinan formel s6zlegme
kavramina dayanarak, Pitney ‘sartlarin igveren ve igciyi esit
derecede alikoymadigr’ olgusunun konuyla ilgisiz olduguna
karar vermistir. Dahas, iggiler diger sirketlerin 6nerdigi is-
leri degerlendirmekte ‘6zgiir’ oldugundan veya yagamlarini
bagka yerlerde siirdiirebileceklerinden, Pitney s6zlesmede
baskici veya zararli bir unsur gormemistir.
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3.1. Formalizmin Diistisii ve S6zlesme-Haks1z Fiil
Ayriminin Cokiisii

Giiniimiizde ‘istege gore’ ig¢i sozlesmeleri nosyonunda for-
malist yaklagima benzer bir bakig agis1 hila varligini siir-
diirse de formalizmin kendisi zirvesini yirminci yiizyilin ilk
on yilinda yasamigtir. O zamana gelene kadar formalizmin
tarafsizlik iddiasi bakis agisin1 ebedi aklin yansimasi yerine
emege kargit miicadele gosteren biiyiik igletmelerin parti-
zan savunmasi olarak degerlendiren ilerlemeciler tarafindan
¢oktan sorgulanmaya baslamigtir. Sonug boliimiinde de go-
recegimiz iizere, hukuki realistler bu muhakeme y6ntemini
yapisokiime ugratmakta neredeyse hig zorlanmamislardir.
Yine de bu bakig agisini titketen nokta partizanhg veya fel-
sefi bagdagmazlig: degil, kapitalizm igindeki degisikliklere
uyum saglayamamasi olmugtur.

Kapitalizmin artan karmagiklig1 s6zlesme ve haksiz fiil hu-
kukunda 6nemli degisikliklere neden olan miigterek miilk ve
sahiplige iligkin yeni mefhumlar olusturmugtur. Eski model-
de, hissedarlar esit yiikiimliiliik ve karar verme konusunda
esit giice sahip ig ortaklariyds; yeni modelde ise yiikiimliiliik-
leri ve karar verme giigleri sinirlandirildi. Eski modelde, isgi-
ler ‘efendilerinin’ isteklerini yerine getirmesi beklenen ‘failler’
veya ‘hizmetgiler’ olarak goriiliirdii; yeni modelde ise yone-
timle baglar1 ¢ogunlukla kisisel ve dogrudan olmayan fabrika
is¢isi yiginlaridirlar. Eski modelde kiigiik aile giftliklerinin ye-
rel malikleri ile igletmeler arasindaki basit ve yiiz yiize iglem-
lerin gartlar1 ve sonuglari gorece seffaf ve belirli olurdu; yeni
modelde ise karmagik ve kigisel olmayan iglemlerin sartlar1 ve
sonuglar kati surette geffaf ve belirli degildi; ofisler, piyasalar
ve kiiresel gapta tedarikgileri olan devasa kurumlar ile igleyen
ikiden fazla tarafi olan (hisse sahipleri, yoneticiler, finansor-
ler, aracilar, tageronlar, igciler gibi) yapilara doniistiiler.

Kapitalizmde gergeklesen bu degisiklikler nedeniyle kla-
sik formalistlerin naifce varsaymig oldugu sartlarin seffafli-
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g1 ve hukuki anlagma sonuglarinin belirliligi fikirleri sosyal
gergekligi eskiden oldugundan bile daha kotii yansitir hale
gelmeye bagladi. Trost ve tekellerin olugmasi tiiketici ve ig
sahiplerinin 6zgiirligiinii daha 6nce hayal bile edilemeyecek
sekillerde kisitlamakla tehdit ediyordu; biyiik igletmelerin
istenildigi sekilde ve iicret fark etmeksizin (ve ige alim gar-
t1 da fark etmeksizin) ige ahm kapasitesi iggilerin kargilikh
avantaja dayal sozlesmeler yapma 6zgirliguni kisitlama
tehdidi tagiyordu. Son olarak, kurumsal sermayenin sagladi-
g1 cok biiyiik servet zengin ve fakir, giiglii ve gii¢siiz arasin-
da hukukun megruiyetinin altinda yatan liberal-demokratik
temeli patlatmakla tehdit eden yeni esitsizlikler yaratti.

Formalistlerin reddettigi —ve realistlerin onayladigi— sey
artik eski ile yarigan yeni bir yasal paradigmanin ortaya ¢ik-
tigrydi. Kendine 6zgii bireyselci, dogal hukuk varsayimlariy-
la eski liberal paradigma yerini daha yeni kurumsal-refah
paradigmasma —en azindan kismen- birakti. Ozel hukuk ve
kamu hukuku arasindaki kati1 bir ayrima dair klasik liberal
bakig agis1 6zel hukukun sezgisel veya gikarimsal olarak ke-
sin olan nedenlere dayandig: goriisii ile birlikte terk edildi.

Ozel hukuku—kamu hukuku farkinin ¢ékiisiiniin en iyi
ornegi sozlegsme-haksiz fiill ayriminin ¢okigiidiir. Forma-
listlere gore sozlesme ihlallerinde hasari tazmin etme ku-
rali beklentiydi: Davali, s6zlesmeden edinmeyi umduguna
egdeger bir meblag ile tazmin edilirdi. Bu nedenle eger or-
tagim benim 100.000 dolarlik evimi 200.000 dolara alma
ya iligkin sozlegmeden kaynaklanan s6ziinden donerse, beni
islemden kazanmay1 umdugum 100.000 dolardan mahrum
etmig olur, o nedenle bana 100.000 dolar 6demesi gerekir
veya daha sonra 200.000 dolar ile evimi sattigim daha di-
suk fiyat arasindaki fiyat farki kadar. Bu kayba ek olarak
kazanmay bekledigim 100.000 dolarlik kir ile yeni bir ev
alip onu da satarak ek kir elde etmeyi planlamigsam, bu
kaybim igin de dava agabilirim.

Zararin hesaplanmasina temel olarak beklentiyi kullan-
mann tegkil ettigi problem sozlesmeden kaynakl olarak bek-
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lenen kazancin her zaman net olarak tahmin edilememesidir.
S6zlesmenin ihlali bana 200.000 dolar eksi evimi sonunda
sattiim fiyat kadar zarara mal oldu. Peki, ev piyasasinda-
ki dalgalanmalar g6z 6niinde bulunduruldugunda yeni evimi
baglangicta bekledigim fiyata satabilecegim kesin midir?

Muhtemelen degildir. Bu durumda bir hikim zararin
telafisi igin farkli, given temelli bir yontem uygulayabilir.
Beklenti temelli zararlar beni ihlal olmasayd: gelebilecegim
konuma getirirken, giiven temelli zararlar beni s6zlegmeden
6nceki konumuma dondiiriir. Giiven kuralina gore, evimi
ilk satic1 igin hazirlarken yaptigim her tiirlii 6zel masraf —ig-
lem iicretleri, tamirat masraflar gibi— tazmin edilir. Bunlar
pazarlik tamamlandiktan sonra yaptigim masraflardir ve gii-
ven kuralina gore telafi edilen zararlar bunlari1 dengeleyerek
beni anlagmadan 6nceki konumuma déndiiriir. Bu masraf-
lar, evimin satigindan edinmeyi bekledigim asgari 100.000
dolardan ¢ok daha az olabilir.

Bu Ornegin 6nemi, giiven temelli tazminatin, haksiz fiil
temelli tazminat ile ayni gekilde hesaplanmasidir. Karsilikli
kendi kendini sorumlu tutan yiikiimliiliiklere degil -bu olayda
miilk alma ve satma ile sinirli- bagkalarina zarar vermemek
iizere toplumun kisilere dayattig: yiikiimliiliiklere dayanir.

Is hukuku formalist sézlesme-haksiz fiil ayriminin da-
giigini mitkemmel gekilde tasvir eder. On dokuzuncu yiiz-
yilin sonrasinda ve yirminci yiizyilin baglarinda, isgilerin
grev yaparak ig sozlesmelerini yerine getirmemeleri yalnizca
sozlesme ihlali olarak goriilmekle kalmadi, aymi zamanda
miilk sahiplerinin miilklerini kontrol etme hakkinin da ihlali
sayildi. Mahkemeler iggileri ise geri donmeye zorlayan ka-
rarlar gikardi ve miilk sahipleri igcilere karg1 sozlesme ihlali
davalar1 agarak bekledikleri gelirdeki kayiplarina egdeger
zarar telafisi talep ettiler. ,

Mahkemelerin ig hukukuna iligkin icrai karar verme yetki-
sini kisitlayan 1932 tarihli Norris-LaGuardia Kanunu’nun ve
iscilerin sendika kurma hakkini onayan 1935 tarihli Wagner
Kanunu’nun geg¢mesiyle birlikte, is sozlegsmeleri iggiler ve igve-
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renler arasinda yalnizca kendi kendini sorumlu tutan yiikiim-
lidliikleri yiiriitmeyi birakti. Iggilerin igverenlerden gelecek mi-
sillemeye iligkin korkulari olmadan sendika kurabilme hakk:
‘Sar1 Kopek’ gibi sozlesmelerin altinda yatan resmi olarak
‘goniilli’ imzalanmig fikirler bulugmasinin cebre dayali go6-
riilmesi anlamina gelmekteydi. Sendikalara katildiklar: gerek-
gesiyle sozlesmeleri sonlandirilan veya sonlandirmakla tehdit
edilen iggiler artik zararlar igin dava agabilecek hatta nadir
durumlarda kovulduklari igin kaybettiklerinden fazlasini ala-
bileceklerdi. Her iki tarafa da —genellikle istekleri diginda— iyi
niyet igerisinde pazarlik yapmaya iliskin toplumsal (kamusal)
yikiimliiliik getirildi. Bu yiikiimliiliik bilhassa madencilik,
gelik ve toplu tagima gibi toplumun refahina dogrudan etkisi
olan kilit endiistrilerde yiiriitiiliiyordu.

Ozetle, Yeni Diizen ilerledikge tehdit ve kotii niyetli pa-
zarliklan igeren davalar gittikge artan oranlarda —sozleg-
meye dahil olan taraflarin birine karg1 olmasa bile kamuya
kargi— zarar olarak yorumlanmaya baslad:. Bityiik iggi grup-
lar1 ve biiyiik igletmeler arasinda hiikiimetin aracilik yaptig
anlagmalar formalistlerin s6zlesmeden anladig: sekilde ken-
diyle ilgili ve kendi kendine yiikiimliilitk bindiren sistemden
uzaklagtirildi. Ancak 6nceden s6zlesme ile haksiz fiil, 6zel
hukuk ile kamu hukuku arasinda rasyonel farklilik olarak
goriilen bu ihlaller yeni bir sorunun dogmasina neden oldu:
Bagka bir hukuki muhakeme modeli ile bu ihlalleri makul
gormek miimkiin miidiir?

4. Aragsal Hukuki Mubakeme:
Hukuk ve Ekonomi Hareketi

1930’larin ortalarinda hukuki realizm, egemen hukuki mu-
hakeme paradigmasi olarak formalizmin yerine ge¢misgti.
Hukuki realistler, hukuki muhakemeyi ger¢ek¢i olmadig:
(kullanigsiz) ve felsefi agiddan bagdagik olmadigi gerekgesiyle
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evrensel olarak reddettiler. Ancak, yerine neyin gegmesi ge-
rektigi konusunda farkl fikirlerdeydiler. John Dewey gibi
radikaller, formalistlerin savundugu gibi bireysel 6zgiirliige
iligkin rasyonel fikirler yerine, esitlik ve topluluk gibi yaygin
ahlak degerlerine uyan demokratik bir hukuki muhakeme
anlayigimi kabul etti. Bu nedenle hukuki muhakemeye yone-
lik popiilist bakig agilar1 tamamen bilimsel olma iddias: tagi-
miyordu. Karl Llewelyn gibi ilimli realistler bu iddiay: tagi-
yan aragsal bir hukuki muhakeme anlayigini savunmaktaydi.
Oliver Wendell Holmes Jr’in The Common Law (1881) adli
eserinde haksiz fiil hukukunun 6ncii anti-ahlak¢t yorumun-
dan ilham alarak, hukuki muhakemenin her tiir degerin uy-
gulanmasinda etkili bir yontem sunan bilimsel bir teknik ol-
dugunu ileri siirdiiler. Ozellikle ahlak anlayisindan bagimsiz
hukuki teknolojinin kompleks bir ekonomiyi diizenlerken
Yeni Diizen yoneticileri tarafindan ihtiya¢ duyulacak olan
esnekligi saglayacagini diigiinmekteydiler.

Ikinci Diinya Savag: sonrasinda realist hukuki muhakeme-
nin hem radikal hem 1limli formlan yerlerini gittikge dogal hu-
kuk temelli ve prosediir temelli formlara birakmaya baglamig
olmalarina ragmen, son zamanlarda degismis formlarda da
olsa popiilaritelerinde bir canlanma yaganmugtir. Daha yeni ve
daha radikal bir realizm forrhu Elegtirel Hukuk Caligmalar
hareketinde belirmeye baglamugtir. Bu esnada, hukuki mu-
hakeme denklemi ve maliyet-kazang hesaplamas: tarafindan
yonlendirilen rasyonel se¢im anlayiglarini savunan ilimh rea-
lizm kendine hukuk ve ekonomi hareketi igerisinde yeni bir yer
bulmugtur. Daha 6nce de belirtildigi iizere, bu hareketin gogu
taraftari diizenlenmemis piyasalarin rasyonel etkililigini kabul
etmek konusunda kendilerinden 6nce gelen realistlerden daha
goniilliidiir. Ancak formalistlerin aksine, 6zel hukuku farkli
dallara ayiran formel-kategorik ayrimlarin gogunu reddeder-
ler. Bu ayrimlar gergekten de hukukun tiimiiyle kamusal ya-
rarlik veya ekonomik etkililik baglaminda agiklanabilecegini
ileri siirerek 6zel hukuk ve kamu hukuku arasindaki kategorik
farki zayiflatir. Posner’in belirttigi iizere:
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Common law’un 6ziinde ekonomik olan dogasi anlagildigin-
da, ogreti bollugu yiizeysel goriinmektedir. Maliyet-kazang
analizi, bedavaciligin 6nlenmesi, belirsizlik altinda karar
verme, riskten kaginma ve ortak fayda igeren miibadelelerin
tegvik edilmesi gibi bazi ilkeler gogu ogreti ve karan agikla-
yabilir. (Posner 1990: 361).

4.1. Etkililik ve Ekonomik Rasyonalite

Ana akim neo-klasik ekonomiye gore, kigiler kendi genel re-
fahlarin1 miimkiin olan en etkili veya en ekonomik gekilde
maksimize etmek amaciyla hareket eder. Bireylerin kendi
iyiliklerinin en iyi hakimi oldugu varsayilir, bu nedenle mut-
luluk anlayigi kigiden kigiye degisecektir. Bu farklhiliklara
ragmen neo-klasik ekonomistler kiginin refahini ilgilendiren
her faktoriin —ister kuvvetli dini inanglar olsun ister yasa-
mun kendisi- o kigi igin bir degeri oldugunu ve bu degerin
s0z konusu kiginin bu degeri vermek veya almak igin kabul
edecegi para miktarina egdeger oldugunu varsayarlar. Neo-
klasik ekonominin temelinde yatan ilk varsayim budur.
lkinci olarak, neo-klasik model her eylemin maliyet ve
kazang ile geldigini varsayar. Ekonomistler marjinal mali-
yet ve kazang veya bir bireyin zaten sahip olduguna ekle-
nen veya ondan ¢ikarilan maliyet ve kazanglar ile ilgilenir.
Herhangi bir eylemin marjinal maliyetinin pargasi bagka bir
kazangli eylemden feragat etmenin firsat maliyetidir. Genel
olarak bir geyi yapmak veya bir geye sahip olmak ile gelen
marjinal kazanglar eklenen her kazangla birlikte azalir.

Bir somun ekmegin agliktan 6lmek iizere olan bir insan
i¢in 6liim ve yasam arasindaki farki temsil ettigini diigiine-
lim, yirmi somuna kadar eklenen her bir somun s6z konu-
su kigiye azalan oranlarda kazang saglamaya devam eder.
Yirminci somun higbir ek kazang saglamaz ve yirmi birinci
somun bu kigiye rahatsiz edici sekilde sigkin hissettirir, si-
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firin altinda bir marjinal kazanca sebep olur. Yani marji-
nal kazang yirminci somunda maksimuma erigmistir. Simdi
de ekmek yemenin saglkl bir sindirime sahip olmak igin
gerekli olan egzersizden uzak kalmak anlamina geldigini
farz edelim. Egzersiz yapmamanin marjinal maliyetinin her
bir somunun tiiketiminin ardindan onuncu somunu yeme-
nin marjinal kazancina esdeger hile gelene kadar arttigini
varsayalim. Net kazancini maksimize etmek igin, agliktan
Olmek iizere olan kiginin onuncu somundan sonra yemeyi
birakmas: ve egzersiz yapmasi gerekir.

Ugiincii olarak, rasyonel aktérler maliyet olusumu ve ka-
zang elde edinimi ihtimallerini hesaplar. Eyleme ge¢menin
beklenen kazanci tam kazancin ihtimal ile garpimidir. Eger
X yaparak 100 dolar kazanma gansim yiizde 50 ise 0 zaman
X yaparak elde edecegim beklenen kazang 50 dolardur.

Bu ii¢ varsayim tarafindan yonlendirilen politika belir-
leyiciler kaynaklarin dagiliminin belli bir toplumda bekle-
nen net kazancini hesaplar. Bentham’in yararci anlayigi bu
hesab: belli bir kaynak dagiliminin toplumda yagayan her
bir kisiye saglayacag ac1 ve hazzi karsilagtirarak yapar. Bu
y6ntemin problemi bir kiginin belli bir kaynak dagilimi ne-
deniyle deneyimledigi aci ile bagka bir kiginin deneyimledigi
aciy1 kiyaslamanin bilimsel bir yolu olmamasidir.

Ekonomistler bu sorunu ¢6zmek igin Vilfredo Pareto ta-
rafindan geligtirilen bir etkililik standardi kullanirlar. Y’ye
kiyasla X dagiliminda en az bir kigi daha ¢ok kazang elde
ediyorsa ve Y’ye kiyasla X dagildiginda kimse daha yoksul
birakilmiyorsa, X dagiliminin Y’ye kiyasla Pareto istiin ol-
dugu soylenir. Eger birini daha yoksul birakmadan en az bir
kisiyi daha kazangh yapabilen tek bir dagilim diginda bagka
bir dagilim yoksa bu dagilima Pareto optimumu denir.

Dagilimlarin Pareto etkin olup olmadigini 6znel psikolo-
ji degil, davramg degisikligi belirler. Davranig degisikligini
kullanarak Pareto tistiinliigiinii tasvir etmek igin, her birinin
digerinin istedigi bir geye sahip oldugu iki kisilik bir toplum
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hayal edin (Y dagilimi). Eger digerinin istedigi nesneleri g6-
niilllii olarak degis tokus ediyorlarsa (dagilim X) o zaman
en az birisi oncekinden daha kazangh olacaktir, digeri ise
oncekine kiyasla zararl gikmayacaktir. Bu nedenle X dag-
lim1 Y’den ustiindiir. Eger hicbir sey degis tokus etmezlerse,
Y Pareto optimumudur; giinkii her biri sahip olduklarindan
memnundur.

Pareto etkililigi standartlarini uygulamak igin temel ola-
rak bu degis tokugu kullanmakla ilgili problem s6z konusu
degis tokus ugiinci kigileri etkiledigi an baglar. Bu igiincii
kigiler s6z konusu degis tokusa taraf olmadigindan, bu de-
gis tokusun soz konusu kigileri zarara ugratip ugratmadigini
bilmenin —psikolojik sorgudan bagka- bir yolu yoktur. Da-
hasi, neredeyse tiim sosyal politikalar en az bir kisiyi olum-
suz etkiler. Pareto etkililigi bu politikalar1 degerlendirmeye
iligkin higbir kriter sunmaz. Ekonomistler Kaldor-Hicks
kriteri olarak bilinen kriteri kullanarak daha iyi bir dag-
limdan faydalanan kisilerin béyle yapmamay tercih etseler
dahi prensipte kaybedenlerin kaybini telafi edebilecegini ile-
ri siirerek bu sorunu savugturmaya ¢aligir. Kaynaklari ye-
niden dagitmanin X ve Y seklinde iki olasi yolu oldugunu
varsayalim. Y’ye gegmek P kisisine 300 dolar ve Q kisisine
200 dolar kazang saglamaktadir. X’e gegmek ise P kigisine
1000 dolar kazang saglarken Q kigisine 300 dolar zarara
neden olmaktadir. Y’ye kiyasla X daha etkilidir; giinkii X
uygulanirsa P kigisi Q’nun toplam 500 dolarlik kaybiru (200
dolar + 300 dolar) telafi edebilir ve yine de Y uygulamasina
kiyasla 200 dolar daha fazla kazanci kalir. Yani bu dagilim
toplam yarar1 maksimize eder, yarar ise bu durumda kigisel
mutluluk miktarini arttirmak yerine para miktarini arttir-
mak olarak yorumlanmaktadir.

Posner etkililik i¢in Kaldor-Hicks kriterini kullanarak pi-
yasa temelli dagilimlarin genellikle piyasa temelli olmayan
dagilimlara kiyasla daha etkili oldugunu ileri siirer. Bunu
kanitlamak igin birine gore bir seyin tapidig: deger o kiginin
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s0z konusu gey i¢in 6demeye goniilli oldugu para mikta-
rina tekabiil ettigini savunan standart neo-klasik aksiyoma
bagvurur. Posner, sosyal serveti maksimize etmenin sosyal
degeri de maksimize edecegini ileri siiren Kaldor-Hicks kri-
terini kullanarak ve boylece prensipte herkesi daha kazangh
héle getirerek, piyasa islemlerinin sosyal refahi maksimize
ettigi sonucuna varir. lleri siirdiigii iizere, bir seye en gok
degeri bigenler —ve en yiiksek meblag: vererek veya talep
ederek bigtikleri degeri gostermeye goniillii olanlar- s6z ko-
nusu seyi kir amagh kullanmak igin en iyi konumdadirlar;
yoksa soz konusu seyi daha yiiksek bir kir amaciyla kulla-
nabilecek daha ‘yiiksek fiyata veren bir teklif sahibine boyun
egerlerdi.

4.2. Ekonomi ve S6zlesmeler

Posner, sozlesmeleri ve haksz fiilleri yoneten hukukun —esa-
sinda genel olarak bir yigin kanun- ekonomik rasyonalite
baglaminda agiklanabilecegini ileri siirer. Ornegin ihlal du-
rumunda zararlar tazmin ederek sozlesmelerin yerine ge-
tirilmesini garanti altina alinir; ¢iinkii sozlesmeler genelde
sermayeyi maksimize eden piyasa iglemlerini kolaylastirir.
Beklentiye dayali olarak telafi vermek etkilidir; ¢iinkii bu
durumda taraflar ancak sozlegmeyi ihlal etmenin getirece-
gi kazang sozlesmenin yerine getirilmesi hilinde taraflarin
edinmesi beklenen kazanglar daha yiiksekse sozlesmeyi bo-
zarlar. Bu kurala gore, bu kisiler ihlalden dogan kayiplarina
iligkin tazminattan daha fazlasini alabilirler. Baski altinda
yapilmig sozlesmeleri feshetmek etkilidir; glinkii baskici s6z-
lesmelerde baski altindaki kisi s6zlesmenin kendisi igin en
iyi segenek oldugunu diigiinmez. Son olarak, ivaz doktrini
etkilidir; giinkii raraflarin bir 6n para transferi ile taahhiit
vermesini saglar. Bu resmi taahhiit mahkeme vaktinden ve
bog sozleri yiiriitmek zorunda kalmaktan kaynakli paradan
tasarruf ettirir.
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4.3. Ekonomi ve Haksiz Fiiller

Hukuk ve ekonomi yaklagiminin en ¢arpici 6zelliklerinden
biri haksiz fiil hukukunun formalist yorumunda bulunan
belirli ahlaki varsayimlari reddetmesidir. Formalistlere gore
haksiz fiil hukukunun amaci adalettir: Kisileri digerlerinde
neden olduklar1 zarardan ahlaki olarak sorumlu tutmak.
Haksiz fiil hukuku uyarinca biri zarara ugrar ve bu zara-
rin bedelini bagkasi 6der. Formalistlere gore, bu ‘bagkasr’
davacinin 6zen yiikiimiine aykir1 davranarak zarara neden
oldugunu ileri sirdiigii kisidir.

Hukuk ve ekonomi ise ileriye bakan, yararci bir bakig
agistyla haksiz fiil hukukunun amacinin farkli oldugunu
diigiiniir: Hasar ve kazalar nedeniyle toplumun karsilagtig
zararlarin en aza indirgenmesi. Bu bakig agisina gore, so-
rumlulugu degerlendirmek her zaman degerlendirmemekten
daha etkin degildir. Elbette bazen daha etkin oldugu da ola-
bilir; ¢iinkii hangi hasardan kimin sorumlu oldugunu her
zaman bilmemiz miimkiin olmaz. Gorecegimiz iizere, haksiz
fiil hukuku nedensellikle ilgili birkag kuram geligtirmigtir ve
bu kuramlarin higbiri i¢in tam anlamiyla sorunsuz denemez.
Bazi hukuk ve ekonomi taraftarlarinin geligtirdigi daha ra-
dikal bir bakis agisina gore, gayrimenkul sahipliginden kay-
naklanan haklarin korunmasmna iligkin hukuku veya miilkiin
uyumsuz kullanimi, gibi durumlarda oldugu gibi nedensel-
lik, 6zen yiikiimiiniin ihlali ve sorumluluk tayini gibi unsur-
lar bazen konuyla ilgisiz hile gelir ve onlara gore bu miilkiin
uyumsuz kullanimi modelini tiim haksiz fiillere uydurmak
miimkiindiir. Dahasi, her eylemin ~hukuka uygun olanlarin
bile- maliyet (zarar) ve kazang olugturdugunu, bu nedenle
ozel hukuk temelli hukuka aykir: bir fiili diizeltme eylemi-
nin bile masrafli (ve zararli) oldugunu ileri siirerler. Zararlar
ve bu zararlar hafifletmek iizere tasarlanmig hukuki eylem-
lerin kargilikli dogasi1 goz oniinde bulunduruldugunda, her
zararl1 eylemi haksiz fiil olarak nitelendirmenin ekonomik
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olarak maliyet agisindan her zaman kazangh olmadig so-
nucuna varmiglardir. Bu eylemlerin bazilarina sorumluluk
atfedilmemesi durumunda, normalde bir hukuk davasinda
kargi kargiya gelebilecek taraflarin s6z konusu anlagmazhig:
kendileri ve toplum igin ekonomik agidan avantajhi olacak
sekilde ¢6zecegini diigiinmektedirler.

4.4. Ibmal ve Gerekgenin Reddi

lleriye bakan hukuk ve ekonomi yaklagimina devam etmeden
once, haksiz fiil hukukuna iligkin klasik common law’un altin-
da yatan 6zen yiikiimiiniin ihlali, sorumluluk ve nedensellige
iliskin geriye bakan kavramlar incelememiz gerekir. Hukuk ve
ekonomi yaklagimi hakimlerin bu kategoriler uyarinca mantik
yiiriitmeyi birakmasini soylememektedir. Ancak bu kavramlar
kullanmalarim ahlaki bir hak edisten ziyade ekonomik yarar-
liik baglaminda agiklar. Dahasi, hukuk ve ekonomi yaklagimi
zaman zaman, en azindan sorumluluga iligkin yargisal tespitin
konuyla daha az ilgili (gayrimenkul sahipliginden kaynakla-
nan haklarin korunmasina iliskin hukukta oldugu gibi) veya
kolay kolay bilinemeyecek oldugu davalardaki gibi, hdkimlere
ekonomik muhakemeyi klasik muhakemenin yerine koyarak
karar vermelerini soyleyecektir.

Dordiincii béliimde belirtildigi gibi, sorumluluk ceza ka-
nununda ¢ok 6nemli bir rol oynar. Ozellikle mahkemeler
tehlikeli eylemler gergeklegtiren veya zararli iiriinler satan
kigilerin, eylemlerinin 6zen yiikiimiinii ihlalden kaynaklanip
kaynaklanmadigina bakilmaksizin, neden olduklari zarar-
lara iligkin kat1 sekilde kusursuz sorumluluk gergevesinde
sorumlu tutulmalar gerektigine gittikge artan oranlarda hii-
kiim vermektedir. Bu goriigii desteklemek igin iyi ekonomik
gerekgeler bulunabilecek olsa da bu bakig agisi kigilerin yal-
nizca tahmin edilebilir sonuglar olan ihmallerden sorumlu
tutulabilecegine iliskin ~hukukun istiinliigii ilkesinin ayril-
maz bir pargasi olan— varsayimi goz ardi eder.
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Kusursuz sorumluluk yaklagiminin aksine, common law
genellikle kigileri 6zen yiikiimiinii ihlalden kaynaklanan za-
rarlardan sorumlu tutar. Ozen yiikiimiinii ihlal ise digerle-
rine makul 6zen gosterme konusunda bagarisiz olma ola-
rak tamimlar. Haksiz fiil hukukundaki makuliyet standard:
ortalama bir insan igin makul olandir; ancak gocuklar ve
engelliler (kor, sagir veya zihinsel engelli) miistesnadir.

Nedensellik ilkesi biraz daha alengirlidir. Lynch v. Fisher
(1949) davasini ele alalim. Davali Fisher benzini biten kam-
yonetini Gzensizce yola park eder. Fisher benzin istasyonu
ararken Bay Gunter’in hizli kullanmakta oldugu araci kam-
yonete ¢arparak Bay Gunter’in eginin yaralanmasina neden
olur. Davaci Lynch, Gunter ailesine yardim etmek igin ara-
cim1 durdurur ve arabalarinda dolu bir silah oldugunu fark
eder, bu silahi1 akli dengesi gegici olarak bozulmug olan Bay
Gunter’a verir, o da Lynch’i ayagindan vurur.

Lynch’iniddiaettigi~ve Louisiana Temyiz Mahkemesi’nin
onayladigi- iizere, ayaginin yaralanmasindan Fisher sorum-
lu tutulmalidir; giinkii (a) Gunter’in akli dengesi bozulmus-
tur ve yaralanmanin ‘yaklagik’ veya dogrudan nedeni olarak
sorumlu tutulamaz ve (b) Fisher ilk agamada ihmalkar dav-
ranmamug olsaydi vurulma vakasina kadar giden bu olayla-
rin hi¢biri yaganmamig olacakti. Fisher bu sebeple sorumlu
tutuldu; ¢iinkii eylemi yaralanmanin dogrudan nedeni ol-
masa bile Lynch’in yaralanmasi iin gerekli bir sartts (veya
eylemin gerceklesmesi icin neden teskil ediyordu).

Fisher’in ihmalkarliginin nedensellik zincirini baglatan
unsur olmadigina iligkin itirazlar gelebilir. Zira Lynch’in ya-
ralanmasinin gerekli unsurlarindan biri de Gunter’in hiz ya-
piyor olmasiydi. Mahkeme Gunter’in ‘agiri, makul olmayan
ve yasal olmayan hizda’ arag¢ kullaniminin Fisher’in ihma-
linden daha 6nemli olduguna ve bu nedenle kazay: baglatan
unsur olduguna da karar verebilirdi. Bu durumda devamin-
da yaganan olaylardan Gunter sorumlu tutulurdu.

Mahkeme nedensellik zincirini Fisher’in ihmaline kadar
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geriye gotiirmeye karar verdiginden —[Fisher’in ihmalini
Lynch’in yaralanmasina] baglayan zincirin adim adim ta-
mamlandigini ve bir biitiin oldugunu ileri siirdii- Gunter’in
olaya katkisimi Lynch’in yaralanmasinin ‘yaklagik’ nede-
ni olarak daha aza indirgemeyi tercih etti. Eger mahkeme
Lynch’in yaralanmasimi miimkiin héle getiren ilk sart1 ariyor
olsaydi, nedensellik zinciri daha da geriye gotiiriilebilirdi.
Ornegin Louisiana Eyaleti’nin Fisher’a siiriicii ehliyeti ver-
mesi Lynch’in yaralanmasina kadar giden nedensellik zinci-
rini baglatmak igin egit derecede gerekli bir unsurdu. Ancak
mahkeme Lynch’in yaralanmasindan Louisiana’y:r sorumlu
tutmayi uygun goérmedi. Bu da demektir ki mahkeme yara-
lanmay1 baglatan neden olarak Fisher’in ihmalini tercih etti-
gine gore, gerekli kosuldan bagka bir sey ariyor olmalidir.

Mahkemenin aradigi unsur yaralanmanin yakin nede-
nidir. Bu kavram neden olarak sayilacak degil yeterli sayi-
lan herhangi bir kosulu ifade eder. Bu davada, —diger tali
etkenler olmaksizin- Lynch’in yaralanmasi i¢in yalnizca
Gunter’in silahi ateglemesi yeterlidir. Peki, mahkeme neden
Gunter’1 nedensellik agisindan yiikiimli tutmads?

Bunun nedeni Gunter’in akli olarak dengesiz oldugu-
na karar verilmesidir. Mahkemeler, yaklagik nedenselligi
olaya neden olan failin eylemlerinden kaynaklanan sonug-
lara iligkin sorumlulugu baglaminda tanimlar (Age.: 557).
1lk olarak davalinin neden oldugu yaralanmanin davalinin
gergeklestirdigi eylemin sonucu olarak 6ngormiis olabilece-
gi bir eylem olmasi gerektigini savunurlar. Fisher’in 6zen-
sizce park etmesinden kaynakh olarak gergeklegebilecegini
6ngormils olmasi gereken tiirde bir yaralanma, bir araba
kazasidir; silah kazasi degil. Bu nedenle bu mantiksal muha-
kemeden yola gikarak Fisher’in Lynch’in yaralanmasindan
sorumlu tutulmamass gerekir.

Ikinci olarak, mahkemeler bir yaralanma tiiriiniin fail
soz konusu yaralanmaya neden olan olaylar dizisini tam
olarak ongormeden de ongoriilebilecegini savunurlar. An-
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cak Ozensiz bir eylemi 6ngoriilebilir tiirde bir yaralanmaya
baglayan nedensellik zincirinin tali etkenlerle kirilabilecegi-
ni de savunurlar. Fisher kaza ve vurulma olayina neden olan
olaylar zincirini tam olarak 6ngérememis olsa da bir gekilde
kaza olabilecegi ihtimalini 6ng6rmiig olabilirdi. Yalnizca bu
durum bile Mahkeme’yi Fisher’in eyleminin Lynch’in yara-
lanmasinin ‘uyugan’ yaklagik nedeni olduguna ikna etme-
ye yeter gibi goriinmektedir. Fisher’in araci 6zensiz park
edisi ile baglayan ve Lynch’in yaralanmasina kadar giden
nedensellik zincirinin Gunter’in dikkatsiz araba kullanimi
ve aracinda dikkatsizce silah bulundurmas: gibi miidahaleci
nedenlerle yikildigini ileri sirmek de miimkiindiir. Bu du-
rumda Lynch’in yaralanmasindan ~Fisher degil- Gunter’in
sorumlu tutulmas: gerekirdi. (llging bir gekilde, mahkeme
yalnizca Gunter’in Lynch’i vurmasini degerlendirmistir, dik-
katsiz araba siirmesini olasi bir miidahaleci neden olarak
degerlendirmemistir.)

Ugiincii olarak mahkemelerin savundugu iizere, bir ki-
sinin yaralanmasina neden olan 6zen yiikiimiine aykir1 bir
eylemin yaklagik neden sayilabilmesi i¢in neden olan failin
kendi eylemlerinin yarattig1 risk alanina bagka bir insanin
girebilecegini 6ng6rmiig olabilmesi gerekir. Gunter, karis1 ve
diger siiriiciiler Fisher’in 6zensiz parki nedeniyle olugan risk
alaninin igerisindeydiler, peki ya Lynch? Mahkeme onun da
s6z konusu alanda olduguna kanaat getirdi. Bu mantiksal
muhakemeyi izleyerek Fisher, Lynch’in yaralanmasindan
sorumlu tutulabildi.

Son olarak, mahkemeler anormal yaralanma veya normal
sartlarda gerceklesmeyecek yaralanmalar igin davalilarin so-
rumlu tutulabilecegini savunurlar. ‘Citkirildim kafatasi’ adli
doktrine gore, 6zen yiikiimiine aykirilikla bir kiginin diigme-
sine neden olan bir davali diigme eylemi nedeniyle davacinin
yasadig1 tim yaralanmalardan mesuldiir, 6rnegin bu yara-
lanmalara davalinin anormal gekilde ince olan kafatasinin
kirilmasi da dahildir. Ancak mahkemeler bu ilkeyi uygular-
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ken her zaman tutarl degildirler. Ozellikle s6z konusu hasar
kazadan ¢ok sonra yaganirsa veya hasarin birden fazla nedeni
varsa (bir bisikletlinin yasal olarak zorunlu tutulan kaskim
takmamasi sonucu dikkatsiz bir yayayla ¢arpigmasi ve bunun
sonucunda bir siire sonra beklenmedik bir gekilde elden ayak-
tan diigiiren bir pihtr sorunu yagamasi gibi). Vurulmadan bir
yil sonra Lynch’in bacaginin silahla yaralanmasi nedeniy-
le ampiite edilmesinin gerektigini varsayalim. Simdi de eger
Lynch’in zaten 6nceden bir bacak problemi olmasa bunun
yaganmayacagini varsayin veya belki ayagindan vurulmasay-
d1 bile s6z konusu hastalik nedeniyle bacaginin ampiite edil-
mesi gerekecekti. Fisher’s Lynch’in vurulmasindan sorumlu
tutan mahkeme Fisher'in sorumlulugunu makul bir bigimde
yalnizca Lynch’in ayagina gelen hasarla sinirlandirabilirdi.

Yaralanmalara iligkin nedensellik sorumlulugunu belir-
leyen mahkemelerin kullandigi normallik kavrami yaklagik
nedenler ile diger gerekli sartlar arasinda ayrim yapmak igin
6nemli bir rol oynar. H. L. A. Hart ve A. M. Honoré ta-
rafindan geligtirilen bir hukuki nedensellik kuramina goére,
A olay1 B olay: igin gerekli gartlarin normal arka planinda
yoksa ve A’nin yasanmasi diger anormal durumlarin miida-
halesi olmaksizin B’ye neden olmaya yeterliyse, A olayinin
B olaymna neden oldugu soylenir. Bu normallik kavramini
kullanarak, Fisher’in Lynch’in yaralanmasindan sorumlu
olmadig soylenebilir. Fisher’in yolun kenarina 6zensiz park
yapmasi siiriiciilerin deneyimlemeyi bekledigi normal arka
plan degildir. Bu nedenle Fisher’in park eylemi kesinlikle
kazanin yaklagik nedeni olarak degerlendirilmeye adaydir
(Gunter’in anormal gekilde dikkatsiz araba kullanmasi ile
birlikte). Ancak Hart/Honoré kuramina gére, Fisher’in park
eylemi Lynch’in yaralanmasinin tek yaklagik nedeni degil-
dir; ¢iinkii eger sonrasinda gergeklesen diger ili¢ anormal
sartin miiteakip miidahalesi olmasaydi, yalnizca park eylemi
kazaya neden olamazdi: Gunter’in dikkatsiz araba kullan-
masi; bunun ardindan akli dengesini yitirmesi ve Lynch’in
Gunter’a olagan dis1 gekilde silah vermesi.
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Mahkemeler yiikiimliliigi belirlerken bazen bagka ne-
denlerle de nedensellik ilkesini kullanirlar. Ornegin zaman
zaman tibbi hata vakalarinda nedensellik kanitindan fera-
gat edilir, bu vakalarda biiyiik bir ihmale iligkin kanit kendi
bagina yaralanma sorumlulugu olusturmaya yeterlidir. El-
bette soz konusu ihmal yaralanmayla tamamen ilgisiz ola-
maz. Ancak hastanin durumundan kaynaklanan ¢ok fazla
anormal gartin miiteakip miidahalesi nedeniyle mahkemeler
yalnmizca tibbi ihmalin s6z konusu yaralanmaya neden oldu-
guna kanaat getirebilir.

Tehlikeli madde iireticileri de ihtilaf konusu zarar gérme
ile tiriinlerinin kullanimim birbirine baglayan giiglii nedensel-
lik baginin olmamasi durumunda kisilerin gordiigii zarardan
sorumlu tutulabilmektedirler. Agir1 sigara tiiketiminin etkileri,
hava kirliligi ile kansere ve yiiksek tansiyona genetik yatkinlik
gibi diger arka plan sartlarindan pek ¢ok sigara igen kiginin
yasadig akciger kanserinin kesin gerekgesi olarak tasdiklene-
bilecek kadar ayirt edilebilir nitelikte degildir. Ancak sigara
tireticilerinin sigara igmekle ilgili kanserojen riskleri gosteren
verileri gizlemeleri ve iiriinlerine bagimlilik yapici maddeler
ekleme karan agir gekilde ihmalkar davraniglardir ve tek ba-
sina bu durum bile iireticileri sorumlu kilmaya yeter.

Sigara iireticilerine kars1 agilan grup davalarn nedensel-
lik ile ilgili bagka bir problemi goézler 6niine sermektedir.
Sigara igmek davacilarin bir kisminin mustarip oldugu ak-
ciger kanserinin olasi nedeni olarak kanitlanmis olsa bile,
zarara hangi sigara iireticisinin ne derece neden oldugunu
nasil bilebiliriz? Bu sorun déniim noktasi niteligi tagiyan iki
dava ile ¢oziilmiigtiir. Summers v. Tice (1948) davasinda, iki
avcinin es zaman iki atigindan hangisinin davacinin géziine
geldigini anlamak miimkiin olmamstir. Kaliforniya Yiiksek
Mahkemesi 6zen yiikiimiine aykiri atisi nedeniyle zarara
neden olan sanig1 davacinin tespit etmesi gerektigine iligkin
normal ispat yiikiiniin bu davada tersine gevrilmesi gerekti-
gini ilan etti. Buna gore, saniklarin her biri Summers’1 vura-
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nin kendisi olmadigini kanitlamasi gerekiyordu, aksi takdir-
de ikisi de sorumlu tutulacakti.

Alternatif sorumluluk doktrini adi verilen kavram bagka
bir doniim noktas: davada yeniden giindeme geldi. Sindell
v. Abbot Labs vd. (1980) davas: sabah bulantisi tedavisinde
kullanilan dietilstilbestrol (DES) iiretimini konu ediniyordu.
Judith Sindell annesinin DES kullanimindan kaynakli pre-
natal bir kogul nedeniyle kansere yakalandigin ileri siirdi;
ancak annesinin DES iireten on bir firmadan hangisinin
ilacim kullandigini bilmiyordu. Bir alt mahkemenin karari-
n1 bozan Yiiksek Mahkeme, davalilarin kullanilan iiriiniin
kendi iiriinleri olmadigimi kanitlayamamasi durumunda, da-
valilarin her birinin davacinin annesinin iiriinii satin aldig
donemde piyasadaki DES satiginda sahip oldugu pazar pay:
oraninda sorumlu oldugunu ileri siirdii (davalilardan biri
kendi iiriiniiniin Sindell dogduktan sonra satildigini goste-
rerek ispat yiikiinii kargilads).

4.5. Sorumluluk ve Ekonomik Etkililik:
Hand Formiilii ve Coase Teoremi

Hukuk ve ekonomi yaklagiminin savunucular 6zen yiikii-
miiniin ihlalinin (kusursuz sorumluluk meselesinde oldugu
gibi) ve nedenin (alternatif sorumluluk meselesinde-oldugu
gibi) gozden diigiigiine nasil bakmaktadirlar? Gorecegimiz
gibi, bazilar1 (mesela Posner) bu gelismelerden iiziintii duy-
maz. Bazilari ise esef duyar; ancak bunun nedeni ihmal yo-
luyla zarara neden olan kigilerin zarar verdikleri sahislani
adil gekilde tazmin etmesini gerektiren ahlaki sezgilerimizin
bu geligmelerle ihlal edilmesi degildir. Digerleri esef duyar-
lar; giinkii 6zen yiikiimiiniin ihlali ve nedensellik kavramlari-
min haksiz fiil hukukunun asil amacinin béliinmez pargalan
olduguna inanirlar: Bu amag sosyal kaynaklarin dagilimin
maliyet bakimindan kazangh olacak sekilde saglamaktir.
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Bu, maliyet-kazang dengesi muhakemesinin eski (adalet
veya hak etme temelli) haksiz fiil kuramlarinda da 6nemli
roller oynadigini inkar anlamina gelmemektedir. Boyle bir
muhakeme kimin (daha) ihmalkar oldugunu karar vermemi-
ze yardimci olur. Gayrimenkul sahipliginden kaynaklanan
haklarin korunmasmi veya miilkiin uyumsuz kullanimini
igeren davalarda, 6zen yiikiimiinii ihlal kavrami sosyal ma-
liyet ve kazanglar1 hesaplayamamak anlamina gelmektedir.

Hakim Learned Hand’in ortaya koydugu kurala gore, bir
davali ancak davaciya gelen zarar1 6nlemenin maliyeti zararin
kendisinin maliyetinden daha diigitkse 6zen yiikiimiinii ihlal
etmigtir. Sahip oldugum trenlerin olugturdugu kivilcimlarin
bir yangin ¢ikararak Cift¢i Y’nin 100.000 dolarlik ekinlerini
yok etmesine dair %1’lik bir risk oldugunu varsayalim. Bu-
radan hareketle, Ciftgi Y’nin ekinlerine iligkin beklenen hasar
1000 dolardir. Demiryolumun her iki yanina 800 dolara yan-
gin duvari inga ederek kivilcimlar: engelleyebilirim. Bu gart-
lar altinda, bu 6nlemi almamam ve trenlerimin neden oldugu
kivilcimlarin Y’nin ekinlerini yakmasi benim 6zen yiikiimiine
aykir1 davrandigim anlamina gelir.

Cagdas ekonomistler Hand’in formiiliiniin etkililigine
karsi ¢ikacaktir; ¢iinkii bu formiil yalnizca bir yangin duva-
rin1 tamamen inga etmeyi degerlendirir, kismen inga etmenin
marjinal maliyet ve kazancini degerlendirmez. Komsumun
ekinlerine iligkin beklenen hasari azaltmadan 6nce bir yan-
gin duvari inga etmek igin en az 500 dolar harcamam ge-
rektigini varsayalim. Eger bunu yaparsam, beklenen hasarin
1000 dolardan 50 dolara inecegini farz edelim. Bu noktada
toplam beklenen sosyal maliyet (benim tamir maliyetlerim
ve komsumun ekinlerine beklenen zararin maliyeti) 550 do-
lardir, yani tam bir yangin duvari inga etme maliyeti olan
800 dolardan 250 dolar daha karlidir. Bu nedenle bir nokta-
ya kadar yangin duvari inga etmek, duvari tamamlamaktan
daha etkilidir. Eger duvari tamamlamak i¢in harcayacagim
bir sonraki dolar, duvarin beklenen ekin hasariru bir dolar-
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dan daha fazla azaltmiyorsa, duvari bu noktaya kadar inga
etmek maksimal gekilde etkilidir. Bu nedenle yapilabilecek
en etkili eylem kismen yangin duvar inga etmek igin 500
dolar harcamaktir. Eger bunu yaparsam ve trenlerimin ne-
den oldugu kivilcimlar beklenenden daha fazla zarara neden
olursa 6zen yiikiimiine aykir1 davranmig sayilmamam gere-
kir; giinkii zaten etkili bir sekilde hareket etmigimdir.

Yukaridaki 6rnek common law’un 6zen yikkiimiiniin ih-
lali ve nedensellik kavramlarim sosyal etkililik baglaminda
nasil gerekgelendirebilecegini agiklamaktadir. Ancak, hu-
kuk ve'ekonomi yaklagiminin bazi destekgileri daha radikal
bir teoriyi savunmaktadir. Coase Teoremi (Sikagolu ekono-
mist George Stigler’in, Ronald Coase’nin The Problem of
Social Cost [1960] baglikli ¢igir agan makalesinde yer alan
devrim niteligindeki fikirlere verdigi isim) olarak da bilinen
bu yaklasim common law’un 6zen yiikiimiiniin ihlali ve so-
rumluluk anlayiginin yalnizca bazen ve belirli kosullar altin-
da etkili oldugunu ve etkililik kayb: olmadan tamamen terk
edilebilecegini savunur.

Yitkiimliilik sorununu formiile etmenin klasik yolu
thmalkir tarafi (mesela sigara igerek havay: kirleten biri)
para cezasi, vergi veya men etme gibi yollarla indirgenebi-
lecek sosyal maliyete neden olan unsurlar olarak ele almak-
tir. Coase, bunun olaya yanlhig bakmak oldugunu ileri siirer.
Ona gore, “Bir hakki kullanma maliyeti daima bagka bir
yerde o hakkin kullaniminin sonucunda yasanan kayiptir:
Karsiya gegememek, araci park edememek, ev inga edeme-
mek, bir manzaranin tadimi ¢itkaramamak, huzurlu ve sakin
vakit gegirememek veya temiz hava soluyamamak” (Coase
1960: 22-3). Bagka bir deyisle sosyal maliyete neden olmak
her zaman ¢ift tarafl: bir durumdur; giinkii zararl bir eyle-
mi azaltmak zararh eylemin sagladig) faydalarda azalma ve
para cezas, vergi ve tedbir kararlarinin uygulamasiyla ilig-
kili maliyetler gibi daima baska zararlara (sosyal maliyetle-
re) neden olur. Baz1 durumlarda, hiikiimet yonetmelikleriyle
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iligkili toplam sosyal maliyetler en etkili (zararli eylemin de-
vam etmesine izin verme ve etkilenen taraflarin sorunlarinin
¢oziimiinii kendilerine birakmanin toplam sosyal maliyet-
lerinden daha az) olabilir. Baska durumlarda ise boyle ol-
mayabilir. Daha 6nemlisi, kamu davalarini degerlendirirken
bazen sorumlulugu saptamak etkili olurken, diger zamanlar
bu eylem etkili olmayabilir; giinkii etkilenen taraflar kendi
ihtilaflarin1 kendi aralarinda ¢ozebilirler.

Yangin tehlikesi 6rnegimiz hem' sosyal maliyetlerin iki
tarafli dogasini hem de sorumluluk saptamaksizin elde edi-
len olasi etkililigi yansitmaktadir. Eger demiryolumun yan-
larina bir yangin duvari inga etmezsem Y’nin iizerine 1000
dolarlik beklenen ekin kayb: yiiklemis olurum; ancak yan-
gin duvar inga etmek bana 800 dolara mal olur. Hand’in
formiiliine gore, ben duvari inga etmekle yikkiimlilyiimdiir;
¢iinkii Y’nin zarar1 benimkinden goktur (yangin duvari inga
etmek topluma her geyi oldugu gibi birakmaktan daha aza
mal olmaktadir). Ancak mahkemenin beni sorumlu tutma-
digini farz edelim. Simdi top Y’dedir. Y duvari inga etmem
i¢in bana 6deme yapabilir veya giftligini igletmek igin harca-

" yacag paray1 en iyi diger segenek olan kopek kuaforliigiine

yatirim yapmakta kullanabilir. Y’nin gift¢ilige 90.000 dolar
yatirim yaparak 10.000 dolarhk bir kar ile 100.000 dolar
kazanmayi bekledigini varsayalim. 90.000 dolarini képek
kuaforligiine yatirim yapmaya harcayarak yalnizca 98.900
dolar kazanmay beklemektedir, kiri ise 8900 dolar olur. Bu
meblag benim demiryolu isglemimden kaynakli 1000 dolar-
lik beklenen ekin kayb: hesaba katildiktan sonra giftliginden
elde etmeyi umdugu 9000 dolardan 100 dolar eksik.

Bu nedenle Y yangin duvari inga etmem igin bana o6de-
me yapacaktir (bu ingaatin benim miilkiim iwizerine yapila-
cagini varsayiyoruz) ve ben de Y’nin teklifini kabul ederim.
Y’nin 800 dolarlik yangin duvar inga etme teklifine kargi
kayitsiz olabilirim. Ancak 800 dolardan yiksek bir teklife
kayitsiz olamam; ¢iinkii bu meblagin istiindeki miktarlar
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benim toplam kirimi arttirir. Y yangin duvari inga etmem
i¢in 1000 dolara kadar teklifte bulunabilir, bu miktar Y’nin
bekledigi ekin kaybina egdegerdir. Her durumda Y ve ben
800 ild 1000 dolar aras: bir teklifte anlagiriz; giinkii bu ge-
kilde her ikimiz de kazangh ¢ikariz.

Ancak Coase buraya bir uyar1 diigmektedir. Yukaridaki
ornek piyasa islemleriyle ilgili sosyal maliyetleri hesaba kat-
mamaktadir:

Piyasa iglemleri yiiriitmek igin bireyin kiminle anlagmak
istedigini belirlemesi, anlagsma yapma istegi ve s6z konu-
su anlagma sartlari konusunda digerlerini bilgilendirmesi,
pazarliga giden goriigmeler gergeklestirmesi, s6zlesme yap-
masi, sozlesme sartlarina uyuldugundan emin olmak igin
incelemeler yapmasi gibi eylemler gerceklestirmesi gerek-
mektedir. (Age.: 7)

Y’nin benim miilkiimde yangin duvar inga etme konu-
sunu goriigmek igin bir avukata 400 dolar 6demek zorunda
oldugunu varsayalim. Bu durumda yangin duvar inga et-
mek igin 6demesi gereken toplam maliyet en az 1200 dolar
olacaktir (800 dolar + 400 dolar), bu da beklenen karim
8800 dolara diisiiriir, yani beklenen 1000 dolarhk ekin
kaybina miisaade ederek kazanacagindan 200 dolar daha
az. Bu durum benim sorumlu tutuldugum duruma kiyasla
sosyal agidan daha az etkilidir. Ciinkii benim sorumlu tu-
tuldugum durumda ben 800 dolarlik bir yangin duvari inga
etmekle sorumlu tutulurdum, bu da Y’nin beklenen ekin
kaybina kiyasla 200 dolar daha az maliyetli olurdu. Yani
yangin duvari inga edildiginde toplum 9200 dolar kazanir,
inga edilmediginde ise 9000 dolar kazanur.

Ancak bu bakig agis1 yangin tehlikesi vakalarinda toplu-
mun daima demiryollarini sorumlu tuttugu gergegiyle ortiig-
memektedir. Ornegimize donecek olursak, hig isglem maliyeti
olmadigini varsayalim. Eger yangin zararindan daima demir-
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yollar1 sorumlu olmasayds, Y yalmizca bekledigi kar bekle-
nen 1000 dolarlik ekin kaybindan ve en iyi ikinci segenege
yatirim yaparak edinebilecegi kazangtan (8900 dolar) daha
biiyiikse benim demiryolumun yakinindaki araziye ekim ya-
pardi. Ancak yangin hasarindan daima demiryollari sorum-
luysa ve Y yagayabilecegi herhangi bir kayip i¢in ona tazmi-
nat 6demem gerekecegini biliyorsa, demiryoluma daha yakin
bir araziye 90.000 dolar daha yatirim yapabilir; bu arazi i¢in
beklenen ekin kayb1 2200 dolar olacaktir. Eger 2200 dolar-
lik bir yangin duvan inga ederek bu kayb: onleyebilecegimi
ve bu maliyetin demiryolumdan elde etmeyi bekledigim tiim
kari ortadan kaldirdigini farz edersek, demiryolu igimi devam
ettirmem igin higbir neden kalmamig olur. Bu durumda pa-
ramla bir sonraki en iyi firsata yatirim yapabilirim ama orta-
da bayle bir firsat olmadigini varsayalim. Bu durum toplum
igin ¢ok talihsiz olur; ¢iinkii demiryolunun getirecegi kayip
ekstra bir arazi ekiminin getirecegi kazangtan daha biyiktiir.
Demiryolumun faaliyetine son verildiginde, ¢ift¢i Y ekinleri-
ne iligkin beklenen zarar korkusu olmaksizin sahip oldugu
iki tarlaya ekim yaparak 20.000 dolar elde etmeyi bekle-
yebilir. Demiryolum piyasada i yapmaya devam ettiginde,
ekstra ekim yapmak igin fazladan 90.000 dolar yatirim yap-
mak Y’ye cazip gelmeyecektir, bunun yerine bir sonraki en
iyi secenege yatinm yapacaktir. Ancak orijinal ekim alanina
90.000 dolar yatirim yapmaya devam edecektir ve bir yangin
duvari inga etmem igin bana 800 ild 1000 dolar 6deme yapa-
caktir. Ozetle bu senaryoda toplum 20.100 dolar ila 20.300
dolar (demiryolumu kapatma ihtimalimden 100 il 300 dolar
daha fazla) kazang saglayacaktir; 2200 dolar (demiryolumun
kari1) art1 10.000 dolar (Y’nin ilk tarlasina ekiminin ki) arti
8900 dolar (Y’nin bir sonraki en iyi segenege yatinmindan
gelen kar) eksi 800-1000 dolar (Y tarafindan kargilanacak
olan duvar masrafi) kazanacakur.

Islem masraflan yiikiimliilik saptamanun iyi (etkili) olup
olmadi: kararina ciddi bir yon getirmektedir. Islem masraf-
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lar1 ¢ok yiiksek oldugunda, sosyal maliyet ve kir1 dagitma-
nin en etkili yolu sorumluluk saptamaktir. Ancak son orne-
gimizde goriildiigii iizere durum her zaman béyle degildir.

Coase, gegitli iiretici faktorleri tek bir firmada birlegtirme
siirecinin bazen etkili oldugunu savunur yani bu faktorler
igin alt sozlesmeler yapmanin getirdigi islem masraflarini
ortadan kaldirmak bazen ekonomik pazarlarin resmi diizen-
lemelerini etkili hale getirir. Bu durum 6zellik]\e iiretici fak-
torler cok sayida insan igerdiginde yagamr. Ozellikle gevre
zararindan kirlenmeye neden olan endiistrileri sorumlu tut-
mak, bu endiistrileri kapatarak sosyal hizmetleri azaltmak
anlamina gelse bile, cogunlukla en etkili yoldur; ¢iinkii kir-
lilik haklarini, etkilenen diger taraflarla birlikte miizakere
etmek igin gerekli islem masraflar1 fahig oranda yiiksektir.
Ayni argiiman her gey esitken tek 6deyicili ulusal saglik ku-
rumunun neden ¢ok 6deyicili 6zel saglik sigortas: projesin-
den daha etkili oldugunu da agiklamaktadir.

Hand formiiliine ek olarak degerlendirildiginde, Coa-
se Teoremi kamu politikasi analizindeki gibi iglemektedir:
Hakimlerin sorumluluk saptarken toplam sosyal maliyete —ig-
lem masrafi ve firsat maliyeti dahil- bakmasini gerektirir. 1lk
ornegi diigiinecek olursak, eger bana 500 dolara mal olacak
kismi yangin duvarimi kurmalar igin denetgi kiralamak ve
yasal evraklari isleme sokmak igin ekstra 600 dolar 6demek
zorunda kalacaksam (ve boylece Y’nin beklenen ekin kay-
bx 1000 dolardan 50 dolara inecekse), benim Y’nin kaybim
azaltmak igin yaptigim toplam masraf s6z konusu kayiptan
100 dolar daha fazladir. Yani kismi yangin duvari inga etme-
nin toplam beklenen sosyal maliyeti (1100 dolar + 50 dolar)
hi¢bir gey yapmamanin toplam sosyal maliyetinden (1000
dolar) 150 dolar fazladir. Bu durumda, Coase Teoremi’ni iz-
leyen mahkemenin beni Y’nin ekinlerine gelebilecek beklenen
hasardan sorumlu tutmanin sosyal maliyet a¢isindan kazangh
olmadip1 sonucuna varmasi ¢ok makuldiir.

SINIRLARI
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4.6. Hukuk ve Ekonomi Hareketine 1liskin
Degerlendirme

Hukuk ve ekonomi hareketi common law’u en iyi anlatan
unsurun sosyal ahlak yerine ekonomik rasyonalite oldugu-
nu veya tamamint —6zellikle de 6zen yiikiimiinii ihlal ve ne-
denin 6nemine iligkin ahlaki sezgileri- izah edemezse bunun
genel hukuk agisindan daha kétii oldugunu savunur; giinkii
Ozel hukukun asil amaci ekonomik etkililik olmalidir.
Ekonomik rasyonalitenin common law’a dair en iyi agik-
lamay:1 sundugu iddiasini dogrulamak zordur. Gergeklere
dayanarak konugmak gerekirse, common law’u uygulayan
hakimler genellikle maliyet ve kazanglar1 hesaplamazlar. El-
bette amaglart bu olsa da olmasa da common law’a iligkin
uygulamalari sermayeyi maksimize edecek nitelikte olabilir.
Uygulamalarin bu nitelikte oldugunu farz edelim. Bu durum
(tam tersine) sosyal ahlakin ekonomik rasyonaliteyi agikla-
dig1 anlamina gelebilir. Cogulcu ve piyasa odakl topluma
tekabiil eden ve bireysel ozgiirliik, kigisel mutluluk ve so-
rumlulugu yiice bir deger olarak goren ahlaki varsayimlar
ekonomik agidan rasyonel kurum ve davraniglarin olugu-
muna neden olabilir. Ya da bazen birinin 6zen yiikiimiine
aykir1 davrandigin tespit etmek igin ekonomik muhakeme
gerekebilir. Max Weber’in deyisiyle Protestan ig ahlaki ile
kapitalist ruh arasinda ‘segmeli benzerlik’ olabilir.
Yasamanin gercek amaciin etkililik oldugu iddiasi da
tartigihir niteliktedir; ancak bu durum baz elegtirmenlerin id-
dia ettigi nedenlerden kaynaklanmaz. Bu elegtirmenlere gore,
s6z konusu iddia tiim ekonomik dagilim tiirlerinin arz talep
kanunlarina uydugu anlamina gelmektedir. Ancak bu dogru
degildir. Ornegin Posner sermayeyi zenginden fakire dogru
yeniden dagitan ileriye doniik vergi kanunlannin piyasa da-
gilimlarimi —oldugu gibi siirdiirmek yerine— diizeltmelerine
ragmen ekonomik agidan etkili olabileceklerini ileri siirer. Bu
tiir refah politikalar: fakirlikle iligkili sosyal maliyetleri diigii-
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riir. Insanin ac1 gekmesi ve sug. Bunu ise altruistik olmayan
‘hazira konucu’lan bagkalar onlarin yaptigina konuyormug
varsayimina kapilmamaya yonlendiren 6zel hayir iglerinden
daha etkili bir bigimde yapar (Posner 1990: 381).

Sermayeyi yeniden dagitan kanunlar bazen etkililigi ge-
ligtirir. Peki, ayn1 amaci giiden yarg: kararlari esit derecede
etkili midir? Posner common law’u goz ardi ederek serma-
yeyi zenginden fakire dogru yeniden dagitmay: amaglayan
hakimlerin sosyal etkililigi ve dagitic1 adaleti maksimize et-
meyi beceremeyecegini diigiiniir. Fakir kiracilarin zor duru-
muna sempati duyan bir hikimin bu kiracilara kendileri i¢in
ekonomik olarak dezavantajli olan uzun dénem kontratlar
bozma hakk: tanidigini varsayalim. Bu adil ve etkili midir?
Posner’in cevab: olumsuzdur:

Fakir kiracilarin zengin ev sahipleriyle yaptiklar: kontratlan
bozmalarini kolaylagtiran bir kural, ev sahiplerinin béyle bir
kural nedeniyle olugacak kayplar kargilamak igin kiralar

SINIRLARI

yitkseltmesine neden olacakur, kiracilar da bu daha yitksek

kiralarin agirhgini tagimak zorunda kalacakur. (Age.: 359)

Ancak hukuk ve ekonomi hareketinin taraftarlan ekono-
mik etkililigin diger degerlere goreli 6nemi konusunda tam
bir fikir birliginde degildir. Muhafazakirlar ekonomik et-
kililigin herkes tarafindan hemfikir olunacak tek sosyal de-
ger olduguna inanma egilimindedir ve bu nedenle kamunun
ayni fikirde olmadig adalet ve bagka degerlere kiyasla daha
yiiksek onceligi olduguna inanirlar. Posner gibi liberaller ise
ekonomik etkililigi adaleti saglamanin tek yolu olarak go-
riirler. ‘Sermaye maksimizasyonu pek ¢ok ahlaki sonug i¢in
en dogrudan yol olsa da’ Posner ‘insan dogasinin hakika-
ti degerlendirildiginde’ ve sivil haklarin her zaman maliyet
agisindan kazang saglamadigi digiinildiigiinde ‘yararciliga
adanmug bir toplumun belirli davalarda yarari maksimize
eden davraniglarin gergeklestirildigini temin eden kurallar
gerektirdigini’ dile getirir (Age.: 378, 382).
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Yukaridada belirtildigi iizere, liberaller ve muhafazakarlar
ekonomik etkililigin nasil maksimize edilecegi konusunda da
fikir ayriigina diigerler. Muhafazakarlar sermayenin piyasa
dagilimina dayanmayan gekillerde yeniden dagitilmasinin
etkili olmadiginda israrcidir. Posner gibi liberaller ise dii-
zeltilmemig piyasa dagilimlarindan kaynaklanan sosyal egit-
sizliklerin de bazen etkili olabilecegini diisiiniirler. Yalnizca
sosyal sermayeyi arttirmak bu verimsizligi (etkisizligi) koti-
legtirebilir; giinkii zaten zengin olan bireyler ekonomik etki
giglerini kullanarak —6rnegin siyasi etki satin alarak-serve-
tin kendilerine dogru akmasini garanti altina alabilirler.

Fakirlikten kaynaklanan etkisizlikler bir yana, servetin az
sayida kisi tarafindan tekellegtirilmesi serbest piyasanin re-
kabetgi etkililigini ortadan kaldirma tehlikesi arz eder. Buna
ek olarak Marksist ekonomistler kapitalist girigimlerin isgi-
lerin yerini alan ve boylece agin iiretimi engelleyen ‘etkili’
(tiretken) teknolojiler tireterek rekabet ettigine dikkat geker.
Neo-Keynesyenler servetin en iistte toplanmasinin birikim-
lere kiyasla yetersiz yatinmlara ve boylece etkili talep ek-
sikligine neden oldugunu ileri siirerler. Bityitkk Buhran’in da
gosterdigi tizere, boyle krizler had safthada etkisizlige neden
olabilir: Fabrikalarin kapanmas: ve iiretken olmayan isgile-
rin atl kalmasi. Yani servet maksimizasyonu kendi 6ziinde
iiretken bir durum degildir. Son olarak, piyasa degerine at-
fedilemeyecek piyasa dagihimlanyla ilgili zararlar vardir ve
bunlar etkililik hesaplamalarina katilmazlar. Bu harici un-
surlar veya piyasa dagilimlarinin yan etkileri olan gevresel
tahribat (kiiresel 1sinma dahil), kirlilik, sehirlerin asin ka-
labaliklagmasini beraberinde getiren kontrolsiiz ekonomik
biiyiime ile daha az pazarlanabilir kaynak ve alanlann yete-
rince kullanilmamasi gibi durumlar igerir.

Ozetle muhafazakarlar, servet maksimizasyonunun siya-
si agidan tiim vatandaglar tarafindan paylagilan tarafsiz bir
olgu olduguna ve adalet ile merhamet gibi diger degerlere
kiyasla ustiinliikk kazandigina iliskin degerlendirmelerinde
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haksizdirlar. Bu nedenle paraya dayanan bir piyasanin de-
geri belirlemenin tek mekanizmas: oldugu goriisleri de yan-
ligtir. Liberaller daha zengin bir sosyal refah nosyonu olug-
turulmasinda farkli degerler arasinda denge kurulmas: igin
hiikiimete yonelirler. Ancak refah ekonomisi pek ¢ok libera-
lin diigiindiigii kadar rasyonel bir hesap degildir. Coase bu
konuda su ifadeyi dile getirmistir: “Hayatin her alanindaki
[farkli sosyal] diizenlemelerin toplam etkisi refah ekonomisi-
ne iligkin estetik ile ahlak: hesaplarken dikkate alinmalidir”
(Coase 1960: 21). Bu boéliimiin geri kalaninda refah eko-
nomisine ait ‘estetik ile ahlak’in iletisimsel bir muhakeme
yontemine gore isleyen demokratik bir hukuk paradigmasi
ile desteklenmesi gerekip gerekmedigi ele alinacaktir.

S. llimli Hukuki Realizm: Yiiriitmenin Ekonomik Araci
Olarak Hukuk

Hukuk ve ekonomi hareketine giden yolu agan, hukuki re-
alizmin 1limh kolu hakkina simdiye kadar neredeyse higbir
sey soylemedik. Bu alani incelemek 6zel hukuku tamamen
ekonomik rasyonaliteye dayandirmanin tehlikelerini daha
iyi anlamamiza yardimc olacaktir. Ozellikle de 6zel hukuka
dair demokratik bir yaklagim benimseyerek Kelo davasinin
nasil daha adil ve insani gekilde ¢6ziilmiis olabilecegini gor-
memizi saglayacaktir.

Konuya ilimli realizmle baglayalim. Iliml realistler mazi-
de kalmig bir donemin yararlihigini yitirmig bir kalintisi ola-
rak gordiikleri common law’u Yeni Diizen sonrasi akim ile
destekleme veya bu akimi tamamen common law’un yerine
koyma fikrini desteklemekteydi. Ozel hukuku, saglam bir
ozel politikay: yansitan bir mevzuata dayandirmak istiyor-
lardi. Bununla birlikte, boyle bir politika olugturulmasinda
derin sinif gatigmalariyla dolu bir demokratik siyasi sistemin
tutarl: bir kilavuzluk yapabileceginden siipheliydiler. Iliml
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realistler bu meseleye iki sekilde cevap verdi. Bazilari daha
giigli demokratik bir konsensiis olusana kadar kendilerini
genel hukuka bagdastirdilar; digerleri kamu gériigiine olan
inanglarinin yerine bilimsel sosyal mithendisligin daha taraf-
s1z ve iyiliksever diktatorligiine karsi inanca yonelmislerdir.
Laissez-faire kapitalist sistem sonrasi ekonomiyi saglam bir
sosyal politika ile diizenlerken, idari yapinin ve hikimlerin
muglak yasalar1 kendi teknik uzmanliklar: uyarinca esnek
sekilde yorumlayabilmeleri igin serbest hareket alanlar ol-
mas: gerektigini dilgiinmekteydiler.

Cogu elestirmene gore idareye ve hikimlere bu yorum
serbestisini vermek yasama ve yargi arasindaki kutsal ayrimi
terk etmek anlamina gelmekteydi. Giigler ayriliginin béylesi
bir ihlali idari yapi, hikim ve diizenleyici komisyonlarin en
azindan demokratik agidan sorumlu olmas: gerektigine ina-
nan radikal realistler igin bile rahatsiz ediciydi. Ancak yeni
olusturulan diizenleyici komisyonlar demokratik olmaktan
¢ok uzakti. Tipki Federal Rezerv Sistemi bagkani konusunda
oldugu gibi, bu tarz kurumlarin bagkanlar segimle degil ata-
mayla belirleniyordu. Rekabet degerlerini —gorece tam istih-
dam sartlarinda enflasyona ait olmayan bilyiime gibi~ taraf-
s1z gekilde dengeleyecekleri konusunda giiven teskil etseler de
ekonomik muhakemeleri pek tarafsiz degildi. Bu komisyon-
larin uzmanlari, diizenlemeleri beklenen ve 6niinde sonunda
geri donecekleri endiistrilerin iginden segiliyordu.

6. Habermas’in Ozel Hukukta Ekonomik
Rasyonalitenin Swmirlars Uzerine Gériigleri

Kamu politikasin1 ve 6zel hukuku, refahi maksimize eden
hesaplamalara dayandirma girigimi ekonomik rasyonaliteyi
genel olarak hukuku anlamada bir arag olarak kullanmanin
sinirlarina iliskin sorular uyandirmaktadir. Bu sorulardan bir
tanesi refah1 maksimize eden yaklagimlarin hukukun istiin-
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ligi ile uyumlulugudur. Bu yaklagimlar atanmis hakimlere
bireysel miilk haklarina iliskin istikrarli ve tahmin edilebilir
bir temel olarak common law’u goz ardi etmeye iligkin kay-
da deger bir yetki —bazilar1 bunu sinirsiz yetki olarak nite-
lendirir— vermektedir. Geleneksel igtihat hukukunu géz ardi
eden hakimler bireysel miilk haklarini genel iyiligi artirmaya
odakh yasalara dayanan mevzuatin gozligiinden yorumlaya-
caktir. Bu noktada realist hukuk felsefesi hukukun ustiinligia
ilkesi ile gatigiyor gibi goriinmektedir. Bu mevzuat yalnizca
hukuki 6znelerin kendi hayatlarini rasyonel gekilde planla-
mast igin gerekli hukuki 6ngoriilebilirligi yok eden ekstrem
degisimlere tabi olmakla kalmaz, aym zamanda kasith olarak
mevzuati yorumlama ve uygulama agamasinda idari yapiya
maksimum esneklik saglamak amaciyla da formiile edilmig-
tir. Yani ‘6zel’ hukuk idarenin ve hakimlerin inisiyatifine
kalmak anlamina gelmektedir. Ancak bu mercilere béyle bir
inisiyatif vermek giigler ayriligim bozar, hikimleri kanun ya-
pan diktatorlere donistiiriir. Habermas’in deyimiyle: “Bir
hakim hukuk ve siyaseti birbirinden agikga ayiramaz hale ge-
lir .... giinkii hakimler tipki gelecek odakl politikacilar gibi
kendilerinin mantikli gordiigi .... [veya] yararci veya refah
ekonomisi temellerinde gerekgelendirilmig deger yargilarina
dayanarak karar vermeye baglarlar.” (1996: 201)

Bu son nokta refahi maksimize eden yaklagimlarin demok-
ratik megrulagtirma ile uyumluluguna dair bir soru dogurur.
Benim fikrimce hukukun demokratik megrulugu, hukukun
tam olarak gelismis formunun ayrilmaz bir pargasidir. Ancak
yargi ve yiiriitmenin elindeki, yukaridan agagiya dayatilan bir
sosyal politika ‘yasamasr’, demokratik sorumlulugu es gegme
tehlikesi tagir. Bu nedenle bireysel miilkiyet haklar iki kat
tehlike altindadir; giinkii bu sekilde siyasi yorumlan da ¢ok
tarafh ve kolektif degil, tek tarafli hile gelmis olur.

Degisebilir 6zel hukuk ile hukukun istiinligi arasin-
daki uyumluluga iligkin ilk soru 6nemli oldugundan sonug
bolimiinde incelenecektir. $imdi bir yanda yarg: ve yiiriit-
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meye iligkin bir sosyal politika ve diger yanda demokratik
megrulagtirma arasindaki uyumluluga odaklanacagz. Bu iki
kavramin birbiriyle ¢atigtigina dair argiimanimi sunacagim.
Fikrimce, bu ¢atigma iki tiir sosyal koordinasyon arasinda-
ki gatigmay: ve bunlarin birbiriyle bagintili rasyonalite nos-
yonlarini yansitmaktadir: lletisimsel rasyonalite tarafindan
yonlendirilen demokratik koordinasyon ve ekonomik ras-
yonalite tarafindan yonlendirilen fonksiyonel, yani piyasa
temelli veya idare temelli koordinasyon. Ilimh realistler, hu-
kuki formalistler, ve hukuk ve ekonomi yandaslar1 uyum-
suzlugu gormezler; ¢iinkii onlara gore yalnizca tek bir sosyal
koordinasyon tiirii 6nemlidir: Ekonomik rasyonalite tara-
findan yoénlendirilen fonksiyonel koordinasyon (Posner’in
deyisiyle ‘aragsal olmayan mantik’ oksimorondur [Posner
1990: 379]).

Habermas bu konuda aym fikirde degildir ve tamamla-
yic1 bir tiir olarak iletisgimsel rasyonalite tarafindan yonlen-
dirilen demokratik koordinasyon kavramin: geligtirir. Ugiin-
cii bélimde monolojik yargi muhakemesi modellerine kars:
iletigimsel rasyonalitenin avantajlan ele alinmigti. Ekonomik
rasyonalite monolojik bir muhakeme bi¢imi oldugundan
—tek bagina bireyleri ya da tek tek eyaletleri kendi servetlerini
maksimize etmek igin en etkili yolu hesaplayan kendi kendine
yeterli failler olarak ele alir- en az bir rasyonalite boyutundan
yoksundur. Bu boyut kargihklh elegtiri ve birbiriyle gatigan
veya tiim toplumu kapsayan daha kalic1 bir refah algisimi he-
saba katmadan ve birbirini yansitmayacak gekilde ele ahnan
kigisel tercihlerin uyumlu gekilde déniigiimiidiir.

Mahpus lkilemi olarak adlandirilan kavram ekonomik
rasyonalitenin sinirlarim ¢ok iyi anlatmaktadir. Sug¢ ortak-
lar1 A ve B’ye ayn hiicrelerde su teklifin yapildigim varsa-
yalim: Eger sen itiraf edersen ama partnerin etmezse, sen 5
yil ceza alirsin, o 15 yil alir (segenek 1); eger o itiraf ederse
ama sen etmezsen, o S yil alir, sen 15 yil ahrsin (segenek 2);
eger ikiniz de itiraf ederseniz ikiniz de 10 yil ceza alirsiniz
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(secenek 3); eger ikiniz de itiraf etmezseniz ikiniz de serbest
kalirsimiz (segenek 4). Mantiken A ve B’nin en kotii ihtimali
engellemek (B igin segenek 1, A igin segenek 2) isteyecegini
varsayarsak, ikisi de itiraf edecektir ve 10’ar yil ceza ala-
caktir (secenek 3). Paradoksal olarak, bu segenek her ikisi
i¢in de ikinci en kotii segenektir. Ancak birbirleriyle iletigim
kurabiliyor ve eylemlerini ortak sekilde koordine edebiliyor
olsalardy, ikisi de sessiz kalarak en iyi alternatifi segerdi.

Habermas’a gore, piyasaya iligkin etkili olmama hélleri,
eylemlerin dayanigmaya dayali bir iletigim yoluyla koordine
edilememesinden kaynaklanmaktadir. Kirlilik, kiiresel 1sin-
ma, gevresel tahribat, egit olmayan geligme, tiiketim atiklari,
fakirlik, agin diizeyde esitsizlik ve sosyal bozunma gibi du-
rumlarin da kanitladig iizere mikro diizeyde herkesin ayr
ayr1 ekonomik olarak en etkili segenegi uygulamasinin toplu
etkisi makro diizeyde ekonomik olarak en etkili segenege
tekabiil etmez. Ekonominin yukaridan agagiya dogru di-
zenlenmesi bu rasyonel olmayan yan etkileri durdurma ko-
nusunda bagarili degildir; ¢iinkii tek bagina maliyet-kazang
analizleri gatigan sosyal ihtiyaglar arasinda denge ve uygun
hiyerargi kurulmasini yonlendirmeye yeterli degildir.

Habermas’a gore, yukaridan agagiya dogru uygulanan
ekonomik miihendislige tek alternatif iletisimsel rasyonalite
uyarinca demokratik planlama yapmaktir. Habermas’in fik-
rince, bu tiir bir demokrasi uygulamasi vatandaglarin kolek-
tif olarak kendi gatigan ihtiyaglarinin birbirlerinin ve diinya-
da yasayan digerlerinin hayatlarini nasil negatif etkiledigini
ve bu durumu ortak memnuniyetlerini maksimize etmek igin
nasil diizenleyebileceklerini tartigmasimi gerektirir. Demok-
ratik koordinasyon yikiaa gatigmalarin —Kelo davasindaki
gibi- kamu miizakereleri yoluyla pahali hukuk davalarina
gerek kalmaksizin ¢oziilebilir oldugu durumlarda oldukga
etkili olacaktir; bu yaklagim kamu politikas: tartigmalar: ve
adli karar verme siireci herkesi kapsayan ve adaletli bir ta-
virla gergeklestirildigi siirece ‘adil’ olacakur.
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6.1 Ablaki Failligin Ekonomik Faillige Ustiinliigii:
lletisimsel Eylem ve Yasam Diinyast

Onceki tartigma ekonomik rasyonalitenin etkisizlik sorun-
larini ¢6zmek konusunda kusurlu oldugunu ve dahasi 6zel
hukuk hiikiimlerine ve kamu politikasina monolitik bir yak-
lasgimla uygulandiginda 6zel riskler tagidigimi gostermekte-
dir. Ancak agikga goriildiigii iizere, iletigimsel rasyonalite de
daha etkili degildir. Demokrasi nadiren rasyonel konsensiis
olugturan daginik ve siiriincemeli bir olgudur. Karar alin-
mas1 gerekir; ancak herkesi kapsamayan karar verme siireg-
leri —etkilenen herkesin egit gekilde dahil olmadigi~ uygula-
namaz niteliktedir. Yani paraya dayali ekonomik sistemler
ve kanunlara dayali idari sistemler bizi tiim etkilesimlerimizi
ad hoc yiiz yiize pazarlik ile koordine etme sorumlulugun-
dan kurtarir.

Bu nedenle Habermas’a gore ekonomik ve iletigimsel ras-
yonalite formlar: birbirini tamamlar niteliktedir. Piyasalar
ve idari biirokrasiler miilkiin nasil dagitilacag: ve hukuken
nasil tanimlanacag) ile ilgilenmelidir. Ama ne kadar?

Habermas piyasa ve idari biirokrasilerin bu soru ile il-
gisinin genig 6lgiide bizim adalete iligkin kolektif bakig agi-
muzla gekillendigini ileri siirer; ¢iinkii kendimizi 6zgiir ve
esit ahlaki failler olarak algilamamiz, kendimizi ekonomik
failler olarak ele almamizdan ziyade temel insanlik degerle-
rimize dayanmaktadir. Daha net konugmak gerekirse ortak
anlayiga yonelik iletigim toplumsallagmayi, ahlaki failligi ve
eylemlerin amaglan ile normlara iligkin konsensusa varil-
masim miimkiin kildigindan bu iletisim diger tim unsurlar
kogul olarak gerektiren bir kavram olan ekonomik hesapla-
malardan da 6nce gelir. Ciinkii diger kigileri kendi gikarimi
maksimize etmek igin arag veya engel olarak goren ekono-
mik hesaplayici durusu edinmeden 6nce, digerleriyle empati
kurmay: bilen bir konugmac: ve dinleyici durusu edinmeyi
Ogrenmem gerekir.
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Habermas’in mantigindan giderek iletigimsel eylem ile
koordine edilmig —toplumsallagma etrafinda donen aile ve
egitim eylemleri, siyasi 6rgiitlenme etrafinda donen kamusal
eylemler gibi- yagam aktivitelerini, yani yasam diinyasina
bakalim. Simdi sormamiz gereken soru sudur: Yagam diin-
yasindaki ekonomik rasyonalite nasil artar? Baska gekilde
ifade edecek olursak: Yagam diinyasinda, 6zel hukuk tara-
findan desteklenen bir piyasa sistemi nasil olugur?

6.2. Yasam Diinyasinin Yasal ve Ekonomik Sistem ile
Hukuksallagtirilmasi ve Kolonizasyonu

Yukaridaki soru faillikle iligkili olarak yeniden formiile edi-
lebilir: Ahlaki ve ekonomik faillige iligkin modern kavrayig-
lar birbirine nasil baglanir? Ekonomik faillik ~bireyin etkili
bir bigimde kendi iyiligi i¢in ugragmasi— kapitalizm ortaya
¢ikana kadar temel insan failligi bi¢imi degildi. Kapitalizm-
den once temel insan failligi bigimi, kisinin belli bir sosyal
sinifin iiyesi olarak (soylular, serfler, azat edilmigler, bagim-
s1z esnaflar, zanaatkarlar vb.) miras aldigi rollere dayal kar-
silikli hak ve yiikimliiliikkler gergevesinde kurulmug sosyal
iligkilere dayanan ahlak veya inang temelli bir faillikti.

Tiim ahlaki iligkilerde oldugu gibi bu inang temelli iligki-
ler de prensipte. iligkisel etkilesime dayaniyordu. Kapitaliz-
min yarattif1 yeni ekonomik faillik tipi bu iligkileri bireysel
haklarin ve ozellikle de 6zel miilkiyet haklarinin etrafinda
donen modern hukuki iligkilere doniigtiirmiigtiir. Ahlaki
faillik artik negatif bir 6zgiirliik algisini, bagka bir deyigle
‘miidahaleye karg1 ozgiirlesme’yi ifade etmektedir (alim sa-
tim Ozgiirliiiiniin yani sira vicdan 6zgirligi).

Habermas’a gore bu geleneksel ahlaki faillik nosyonu-
nun bu bireyselci modifikasyonu en bagtan beri iletigimsel
etkilegimin igerisinde var olan liberal ve esitlikgi bir potansi-
yel geligtirmek olarak anlagilabilir. Bireysel haklar bigimin-
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de modifiye edilen ve kurumsallagan bu yeni ahlaki faillik
kavramu 6zel miilkiyete iliskin geriye yonelik bir megruiyet
imkani saglamigtir. Ozel hukuk ve ekonomik rasyonalitenin
belirgin sekilde ahlaki bir iletisimsel rasyonalite kavraysi
icinde tutunmasi1 17 ve 18. yiizyil sosyal sozlesme kuram-
larinda agik¢a 6ngoriilmiigtiir. Bu kuramlarda hukukun iis-
tinligiiniin hem kigisel iyiligi arttirmak igin rasyonel eko-
nomik ugrasi hem de diger bireylerin saygiy: hak eden 6zgiir
ve esit ahlaki failler olarak rasyonel bigimde taninmasini
kolaylagtirdig ileri siiriilmektedir.

Baslangigtaki biitiinleyici niteliklerine ragmen, Habermas
modern ahlaki ve ekonomik faillik kavramlarinin sonunda
birbiriyle ¢atigma igerisine girdigini iddia etmektedir. Bu gatig-
manin gidigati hukukun geniglemesini takip eder -Habermas
bu durumu Otto Kirchheimer’dan yola ¢ikarak bukuksallas-
ttrma olarak adlandirir- ve 6zel miilk haklarinin olusumuyla
baglayip demokratik ve sosyal refah haklarinin olugumuyla
devam eder. Haklarin geniglemesinin orta agamalar1 yagam
diinyas: toplumunu ekonomik-idari sistemlere tabi kilar; bag-
langig ve bitig agamalar bu hiyerarsgiyi tersine gevirir.

Asama 1: Bir ¢ikig yapabilmek igin kapitalizmin bireyle-
re yeni 6zel miilk haklar1 bahseden 6zel hukuk kavramina
ihtiyac1 vardi. Monarsilerin bolgelere uyguladig: agini gii¢ ne-
deniyle ilk modern devletler ekonomik iglemleri diizenleyen
istikrarl para birimleri ve standart kurallar olugturabilmigti.

Asama 2: Ayni zamanda bu mutlak monarsiler huku-
kun istiinliigi ilkesine gore hareket etmiyordu, bu nedenle
bu ilk hukuksallagtirma dalgas1 altinda miilkiyet hakki sa-
hiplerinin edindigi yeni Ozgiirliikk giivende degildi. Devletin
giiciinii anayasal olarak megrulastiran ve sinirlayan bir son-
raki siire¢ 0zgiir vatandaghgin ve ekonomik agidan etkili bir
piyasa temelli toplumun ortaya ¢ikigin1 kolaylagtird:.

Asama 3: Hukuksallagtirmanin #¢#ncé agamasi vatan-
daslara segme hakki verdi, boylece hukuki 6zgiirliik tanimi-
nm1 ekonomik agidan miidahale gormemenin Gtesine tagidi.
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Vatandaglar kendi 6zgiirlik tanimlari izerinde kolektif bir
kontrole sahip oldugundan, yagamlarinin piyasa giigleri ta-
rafindan nasil, ne kadar ve ne gekilde diizenlenecegini belir-
leyebiliyordu.

Asama 4: Hukuksallagtirmanin refah devletine 6nciiliik
eden son asamasinin bu siireci tamamlamasi bekleniyordu.
Sosyal haklar vatandaglarin kendi haklarini tam ve etkin ge-
kilde kullanabilmesini saghyordu. Ayrica kolektif pazarlik ve
sosyal giivenlik ile birlikte hitkiimetin ekonomik diizenlemele-
ri servet yogunlugunu dagitarak etkili iiretim ve bilyiime igin
daha istikrarh bir ¢evre olusumuna katkida bulunuyordu.

Habermas’in da belirttigi iizere, sosyal haklar belirsiz ge-
kilde 6zgiirlegtirici degildir. Ciinkii idari biirokrasiler boyle
haklar iletigimsel kargiliklihk mantig1 degil, ekonomik et-
kililik mantig1 uyarinca uygulamaktadir. Bu baglamda, bu
haklarin sosyal etkileri ilk dalga hukuksallagtirmasinin ge-
tirdiklerine paraleldir.

Miilkiin 6zellegtirilmesi, miilk sahiplerinin koylilleri ge-
leneksel olarak tasarruf hakkina sahip olduklan -efendi-
leri degil, kendilerinin— umumi arazilerden gikarabilmesini
sagladi (Habermas 1987: 363). Soguk ekonomik hesapla-
manin yeniden yiikselmesiyle birlikte, servet maksimizas-
yonu kisvesi altinda kigilerin tahliyesi ve yerlerinden edil-
mesi -New London’da- dort yiiz yil boyunca devam etti.
Bu baglamda sosyal refah: arttirmak igin kamulagtirmaya
bagvurulmasi 6zgiirliikleri ihlal edilerek tahliye edilenlerin
deneyimledigi emrivaki bir ekonomik koordinasyon igle-
midir; ancak bu durum tek bagina sosyal hukukun uygu-
landig1 her alanda daima deneyimlendigi anlamina gelmez.
Ornegin kolektif pazarhk kanunu sosyal maliyet-kazang
hesaplamalarina dayanarak sozlesme yapan taraflara idari
sinirlamalar getirir; ancak bu s6zlesmeye dihil olan tarafla-
rin ozgiirliik veya esitliginin ihlali degildir. Cinki iligkileri
6ziinde s6zlesmeye bagli oldugundan ekonomik ve hukuki
giciin baz stratejik tehditlere karg1 diizeltmeler yapmasini
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gerektirirler. Ancak ayni sey aile veya refah hukuku gibi
bagka sosyal hukuk tipleri igin sdylenemez. Burada idari
diizenlemeye tabi tutulacak olan yagam diinyas: iligkileri
normatif toplumsallagma ve sosyal entegrasyonun merke-
zinde yer alir ve bu nedenle 6ncelikle iletigimsel etkilegim
ile yapilandirilmigtir (Age.: 367). Habermas’in deyigiyle:
“Simdi oOzgiirligii garanti etme yollan .... 6zgirliigii teh-
likeye atmaktadir [362]. Refah devleti giivenceleri sosyal
entegrasyon hedeflerine hizmet etmeyi amaglamis olmasina
ragmen, bu giivenceler eylemleri koordine eden mutabaka-
ta dayali mekanizmalardan aynldiginda yasam iligkilerinin
dagilmasina 6nayak olurlar.” (364)

Habermas’a gore, yasam diinyasinin refah devleti tara-
findan kolonizasyonu piyasa sistemlerinin ve idari sistem-
lerin varhiginin degil kapitalist ekonominin mecbur tutma-
siyla gergeklesmistir. Bu zorunluluklar servet ve giiciin ciddi
sekilde dagilimini 6nleyen kati bir simif yapisinin siirdiiriil-
mesi ile baglantilidir. ‘Kapitalizm ve demokrasi arasindaki
iligki gerginlik dolu oldugundan’ Habermas yasam diinya-
sinin kolonizasyonunun sona ermesi igin ‘kapitalist ekono-
mik sistem’in gok biiyiik oranda yeniden yapilandirilmasini
iceren ‘daha yiiksek temsil orani olan .... bir sosyal refah
projesi’ izlenmesi gerektigi konusunda israrcidir (Habermas
1996: 410, 501). Habermas’in da belirttigi gibi: Ozgiirliik,
esitlik, birlik ve ¢ogulluga iligkin liberal idealler “ancak simif
hapsinden kagmig ve sosyal tabakalagmanin bin yillik zin-
cirlerinden kurtulmus vatandaglardan olusan esitlikgi bir
toplumda .... tam olarak gelisebilir” (308).

Habermas iletisimsel eylemde var olan ve ‘anayasal
demokrasi’ye biitiinlegsik olan liberal demokratik fikirle-
rin ‘siyasetin Otesinde yasam diinyasinin rasyonalizasyonu
i¢in hizlandirilmig bir katalizor’ gorevi gorebilmesini umar
(489). Bu baglamda hukuki formalizm ve hukuki ekonomiz-
me kars1 elestirisi yeni bir kurumsal ideale igaret eder:
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Ozgiirliigiin 6zneler arasi niteligini fark ettigimiz 6lgiide
ozerkligin ‘kiginin kendine sahip olmasy’ olarak su yiiziine
ctkan sahiplenici bireyselci aldatmasi yok olur. (490)

Bu son fikri bagka gekilde dile getirecek olursak, piya-
sa sistemleri artik ig s6zlesmelerinden daha 6z-diizenleyici
degildir; her ikisi de adalet ve etkililik igin toplumsal miida-
haleye bel baglar. Kapsayict demokratik katilim ilkesini ku-
rumlara uygulayabilecek sekilde genigletmek igin, bu ilkeyi
paydaglarin kamusal alanina dahil olacak gekilde doniigtiir-
mek gerekir. Hatta igyeri demokrasisi ve piyasa sosyalizmi-
ne dogru yonelmek bile gerekebilir. Habermas’in belirttigine
go6re bu kurumlar, “sistematik olarak iiretilmig egit olmayan
dagilimin olumsuz sonuglarini kabul etmeden piyasa ekono-
misinin etkili yonlendirici etkilerini ve itig giiclinii elde tut-
ma fikrini benimserler” (Habermas 1997: 141-2).

7. Kamulagtirmaya lligkin Sonséz

Kapitalizm belirli bir piyasa rasyonalitesi iizerine kurulmug-
tur. Bu rasyonalitenin etkileri tiim bir ekonomiye genellen-
diginde mitkemmel derecede adil veya etkili degildir. Devlet,
gii¢ ve servet hiyerargilerini korumak zorunda oldugundan
sosyal refah dagilimini kigisel 6zerklik ve siyasi 6z-belirlenim
haklarim indirgeyecek sekilde gergeklegtirmelidir. Hukuku
6zel ig yerleri ve kamuya ait siyasi alanlarin demokratik-
legmesini ilerletmek igin kullanmak yerine, devletler hukuk
kavramin egit olmayan ekonomik biiyiimeden olumsuz et-
kilenen yagam alanlarim -biirokratik ve yukaridan agagiya
olacak sekilde- yonetmek igin kullanir. New London ka-
mulagtirma hakkin kullandiginda yaganan durum da tam
olarak budur.

New London’in kamulagtirma hakkini kullanmasinin
neden oldugu problem hukukun 6tesinde kentsel karma-
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sa ve yetersiz gelismeye neden olan tiim ekonomik sistemi
kapsamaktadir. Bu durum kamulagtsirmanin geligimi des-
teklemek ve topluluklar iyilegtirmek igin megru bir yontem
olarak kullanilamayacag: anlamina gelmez. Ancak bunun
i¢in, soz konusu yetkiyi kullananlarin konutlar ile diger iire-
tici miilkiyet formlar1 arasinda ayrim yapabilmesi gerekir.
Habermas’in belirttigi gibi, bu ayrimin getirdigi tescilsiz ve
ekonomik olmayan 6zel miilkiyet anlayign “Devletin ozel
hukukunu gergekten kamu hukukuna donistiirir” (Ha-
bermas 1997: 373). Liberteryenlerin diigiindiigiiniin aksine,
konutlar topluluklarin kamusal alanlarindan bagimsiz 6zel
miilkler degildir. Hem ailevi gizliligi hem de mahalle bir-
ligini destekleyen araglardir. Konut sahipliginin degeri bu
nedenle hem ekonomik hem de iletisimseldir. Bu nedenle
kamulagtirma uygulanmirken grup ¢ikarlarini yok sayma pa-
hasina yalnizca ekonomik ¢ikarlar diigiiniilmemelidir.
Yerlegim alanlarini yeniden geligtirmeyi hedefleyen hii-
kiimetler orgiitlenme 6zgiirliigiine ickin iletigimsel rasyona-
liteye uygun davranmalidir. Sosyal refahi 6zel miilkiyet hak-
lar1 kargisinda imtiyazl kilan tarzda karara baglanan Kelo
davasi bu yiizden bir kenarda tutulmalidir. Kelo karar1 usuli
bir bakig agisiyla hareket edilmig kétii bir politikadir. One-
rilen yeniden geligtirme igleminden en ok etkilenen kigiler
olan mukimlerin demokratik katilimin igeren genig gapli bir
planlamayi es gegmis ve artan vergi gelirinin birlik haklarim
kenara atabilecegi gibi yanhg bir varsayimda bulunmustur.



YEDINCI BOLUM

SonuG: IDEOLOJIK OLARAK HUKUKUN USTUNLUGU
— MARKSizM, YAPISOKUM VE ELESTIREL HUKUK
CALISMALARI

Bu kitaba hukukun anlaminin, 6ziinde hukukun istiinligi
ile iligkili oldugunu iddia ederek basladim. Hukukun iistiin-
ligi, bireysel 6zgiirlitk ve sorumluluk degerlerini destekle-
yen liberal bir idealdir; giinkii bu iki kavram hem ekonomik
etkililigin hem de sivil egitligin ilerlemesini saglar.

Son béliimde etkililik ve esitlik kavramlarinin nasil fark-
l1 —ve belki birbiriyle iligkili- rasyonalite nosyonlarina da-
yandig: incelenmistir. Ayrica bu rasyonalite nosyonlarinin
kapitalist toplumda birbiriyle nasil gatigtig1 ve bu nedenle
hukukun iistiinliigiinii tehlikeye soktugu da ele alinmigtir.
Ancak tiim bu tartiyma boyunca bu nosyonlarin kisitli gekil-
de de olsa anlaml: ve gegerli oldugu varsayilmigtir. Bu kitab:
sonlandirirken bu varsayima karg: gikan birkag hukuk aki-
muni incelemek isterim.

1. Hukuk Ustiinliigiiniin Altinda Yatan lletisimsel ve
Ekonomik Mantik: Dewey ve Radikal Realistler

Son boéliimde belirttigim iizere, hukuki formalizmin realist
elestirileri analitik-dediiktif muhakeme yontemlerinin daha
genis ¢apl bir elestirisini yansitmaktadir: Dewey, Mantiksal
Yontem ve Hukuk (1993[1924]) adli eserinde Holmes’un
Lochner davasindaki iinli itirazina destek gikarak ‘genel
onermelerin davalari karara baglayamayacagin’ tekrar
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etmigtir. Bu deklarasyon realistlerin saf kavramsal huku-
ki muhakemenin her tiiriine yonelik saldirisi igin toplan-
ma gagrisi olmugtur. Ancak Holmes’iin esit derecede etkili
mottosu “Hukukun yagantisi mantik degil deneyimdir.”
ciimlesinde Ozetlendigi iizere, Dewey, Holmes’iin ekstrem
yorumuna bir istisna yapmugtir (Holmes 1963: 5). Dewey’e
gore hukuki muhakemenin pragmatik bir mantig1 ya da onu
formel hukuki gerh mantigindan ayiran genel bir prosedii-
rii vardir. Formel tasimin sonucu 6nciillerinde zaten mev-
cutken, pragmatik bir muhakeme yonteminden g¢ikarilan
sonug belirsizlikleri ve uyumsuzluklar1 aydinliga kavustu-
rarak ve ¢ozerek ‘Onciillerin’in —problematik bir durumun
(veya su an inceliyor oldugumuz davadaki gibi, hukuki bir
ikilemin)- Gtesine geger. Tasim muhakemesi problemin ¢6-
ziimiinden sonra gelir ve yalnizca sonuglar 6zetler. Tasim
muhakemesinde biiyiik ve kiigitk énciillerin formiilasyonu
—genel hukuki kategorilerin kavramlagtirilmas: ve diizenlen-
mesi, belirli durumlarin tasviri ve ikincinin birinci altinda
kapsaniyor olmasi dahil- kugku edilemez kanitlara dayal:
mekanik bir mantiksal ¢ikarim siireci degildir. Bu daha ¢ok
genel kategorileri belirli davalara uydurmay: (yorumlamayi)
ve tam tersini igeren bir siiregtir. Bu dairesel (veya diyalojik)
muhakeme siireci (Rawls’un ifade ettigi iizere) iggiidiilerimi-
zin kesinligi ve beklentilerimizin istikrarinin siirekli olarak
genis bir kanit, fikir ve ilke spekturumuna karg: test edildigi
yansimali bir denge hili elde etmeyi amaglar.

‘Getin’ davalar mahkeme 6niine geldiginde pragmatik mu-
hakeme en belirgin hilini alir. Bu davalar: ‘getin’ kilan unsur,
s0z konusu davalarin sabit hukuki kategori ve emsallere bo-
yun egmeyen durugudur. Sosyal problemler geriye dogru eski
¢oziimlere bakmak yerine ileriye yeni ¢6ziimlere dogru bakan
pratik belirsizlik durumlari olugturur. Bu problemleri ¢6zmek
i¢in gereken gey pragmatik deneysel bir tahkikat mantigina
yonelmektir ~-Dewey’in deyimiyle ‘Gnciiller yerine sonuglara
iligkin bir mantik, ilgilenilecek durumun unsurlarina yonelik



entelektiiel bir inceleme, analiz ve kavrayig’- ve bu mantigin
amaci “ihtilafh meseleleri kamu ve siirekli gikarlar adina dii-
zeltmektir” (Dewey 1993: 189, 193).

Dewey’e gore tahkikat mantig tiim pratik davraniglarda
yer alan genel bir muhakeme prosediirii olugturur. ‘Kolekti-
vist karakteri’ en 6nemli sosyal problem, yani ‘sosyal adalet’
tarafindan belirlenir. Dewey’in mantik yerine kullandig: bir
kavram olan ‘kolektif zekd’ tiim toplulugun sosyal problem-
lerin formiilasyonu ve ¢6ziimiine katilimin gerektirir: “Kes-
fedilmig her gey igci toplumuna aittir .... Her yeni fikir ve
kuram onay ve test igin bu topluluga sunulmalidir” (Dewey
1962: 154-5). Dewey’in ‘igci toplulugu’ referans: kendi ig
ortamlarinda demokratik kontrol sahibi olduklar: igin ken-
di ekonomik durumlan hakkinda yaratici sekilde diigiinme
yetkisi verilmig bir iggi demokrasisine gonderme yapmakta-
dir. Burada amag ekonomik adalete dair ahlaki soylem ger-
cevesinde ekonomik etkililige iligkin kararlan diizenlemek-
tir. Dewey’in ifade ettigi sekilde: “Bilimsel diigiince deneysel
oldugu kadar dogas: itibariyle iletisimseldir” (vurgu bana
ait).

Dewey’in diigiince gizgisi, hakimlerin gazetelerde belir-
tilen kamu fikirlerinin yam sira tiim siniflardan insanlarin
sosyal deneyimlerine bagvurdugu bir ‘toplumsallagmig hu-
kuk felsefesi’ olugturma gagrisinda diger realistler tarafin-
dan biiyiik 6lgiide desteklenmigtir (Horwitz vd). Ancak bu
‘demokratik’ hukuk felsefesi ¢agrisi, hukuku siyasete karig-
tirmaktadir. Onceki boliimlerde gordiigiimiiz iizere, Haber-
mas bu durumun hukukun istiinliigii kargisinda olusturdu-
gu tehdit konusunda hassastir, bu nedenle iigiincii béliimde
incelemis oldugumuz kendi demokratik hukuk felsefesi ver-
siyonunu liberal faillik anlayigini igeren bir sGylem etigine
dayandirmaktadir.

Dworkin ve diger liberaller gibi Habermas’a gore de hu-
kuki muhakemeyi siyasi muhakemeden ayiran nokta kali-
c1 bir gegerliligi olan ve kendinden 6nceki liberal deger ve
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normlara riayet eden hukuki onciillere olan bagimhihgidir
(i¢tihatlara uyma). Bu degerlerin bazilar: liberal demokratik
toplumlara 6zel maddi bir ahlaki —bilimin yani sira baz1 ka-
rarlar igin ortak referans noktasi olugturan paylasilan kiil-
tiirel kaynaklari— temsil etmektedir. Ancak bu liberal siyasi
kiiltiir baz1 bireylerin dini ve etik Ogretileri ile gatigabilir ve
bu bireyler s6z konusu kiiltiiriin kendi kararlarinda 6nce-
likli oldugunu kabul etmeyebilirler. Dahasi, kiiltiiriin ken-
disi bazen birbiriyle gatigan 6zgiirliik ve esitlik degerlerini
destekleyebilir: MacKinnon ve Easterbrook arasindaki tar-
tigmada gozlendigi gibi. Yani bu kiiltiiriin anlamu birbiriyle
gatigan yorumlara agiktir.

Ancak baz liberaller bu tartigmaya agik kamusal akil
aracinin 6tesinde, tiim mantikli ve makul insanlar tarafin-
dan, noétr ve tarafsiz bir otoriteye sahip oldugu igin kabul
edilmesi gereken daha evrensel liberal ilkeler bulundugunu
ileri siirer. Gordiigiimiiz iizere, Habermas her tiirlii rasyo-
nel tartigma siirecini diizenleyen daha soyut bir dogas: olan
evrensel, kiiltiir iistii normlarin varligini kabul eder. Bu
normlar rasyonel s6ylem fikri ile o kadar biitiin haldedir
ki herhangi bir norm kendisiyle ¢eligmeden diger normlarin
baglayici giiciinii rasyonel bigimde ortadan kaldiramaz.

2. Realistler, Elegtireller ve Hukukun Marksist Elestirisi

Habermas’in liberal soylem ilkelerini kabul etmesi, demok-
ratik hukukbilimin siyasi mahiyeti ile hukukun istinligi-
nii uzlagtirma konusunda basarili olmus mudur? Elestirel
Hukuk Calismalarinin (EHC) 6nemli bir kolu tarafsiz aklin
var olmadig: fikrine dayanarak bu soruya ‘hayir’ cevabim
verirdi. Bu kolun daha radikal destekgileri ise yalnizca ak-
lin (rasyonalite) degil, anlam ve gergekligin de keyfi bakig
agilarina velveya keyfi giig iligkilerine dayanan 6znel (veya
sosyal) ingalar oldugunu ileri siirerler.



Hukukun istiinligiine iligkin bu ikinci elegtiriyi deger-
lendirmek amaciyla ilk olarak EHC’nin ortaya koydugu
daha az ekstrem duruglar1 incelememiz mecburidir. Rober-
to Unger gibi, EHC’nin ilk destekgilerinin ¢ogu Marx’in
kapitalizm elegtirisinden etkilenmiglerdir (Unger 1975).
Kariyerinin baslarinda Marx, liberal 6zgiirliikk ve esitlik
ideallerinin insan dogasinda rasyonel bir temele sahip ol-
dugunu ileri siirmiistiir. Ancak bu ‘6zgiirlestirici’ ideallerin
ilk olarak kapitalizm tarafindan miimkiin kilinmasina rag-
men, kapitalizm igerisinde tam olarak gergeklesemeyecegine
inanmugtir. ‘Esitlik haklar’’nmin materyal (hukuki) formunun
s0z konusu haklarin ahlaki anlamin: gignedigini ileri siir-
miigtiir: “Insanin bu s6zde haklari .... yalnizca sivil toplum
liyesinin, o egoist insanin, diger insanlardan ve toplumdan
ayrilmig olan insanin haklaridir .... bu, izole edilmig bir mo-
nad olarak goériilen adamin 6zgiirligiidiir .... [bu ozgirli-
gin uygulamasi] 6zel miilkiyet hakkidir” (Marx 1994: 16).
ldeal durumda bu haklar (insana ait) ortak gikar ve ihti-
yaglar uyarinca her bireyin 6zgiirligiiniin digerlerinin 6z-
girliigiiyle uyum igerisinde oldugu tahakkiimiin olmadig:
demokratik bir topluluk 6ngériir. Ancak kapitalizm etkisin-
de bireysel haklar miilkiyetgi ve muhalif bir forma biiriiniir;
bireylerin insanhg1 diisiinmeksizin kendi bencil gikarlarini
izlemelerine miisaade eder. Sovyet hukuk kuramcisi Evgeny
Pashukanis’in deyigiyle “Hukukun bir sistem olarak geligimi
.... heniiz tam olarak biitiinlesik bir otorite alanina dihil
olmamig bireylerle gergeklestirilen ticari iglemlerin gerek-
tirdiklerine dayanmaktadir” (Pashukanis 1980: 95). Yani
miimkiin kildiklar1 6nemli 6zgiirlige ragmen, Marx kisinin
devlet miidahalesi olmadan dini pratiklerini gergeklestirme
hakki gibi sivil haklarin yalmzca kismi olarak ozgiirlesti-
rici oldugunu belirtmigtir. Bu haklar kisileri birbirlerinden
uzaklagtirmakta ve yalnizca negatif, formel bir 6zgiirlitk
olusturmaktadir (miidahaleye karsi ozgiirlesme). Formel
mabhiyetleri nedeniyle birinin eyleme gegmeye iligkin gergek
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kapasitesini etkileyen giig ve servet egitsizliklerine miisaade
ederler; bu nedenle destekledikleri piyasa ekonomisi dogru-
lar ve yanlglar konusunda kargiikli muhaliflik (ve hukuki
davalar) gerektiren sonu olmayan bir kitlik ve gatigma top-
lumudur (Marx 1994: 15-21).

Marx baskici kanunlarin gereksiz oldugu iitopik
bir komiinist toplum tasavvur etmis olmasina ragmen
—Pashukanis’e gore: “Hukukun séniimlenmesine iligkin
problem bir doniim noktasidir, bu doniim noktasim kulla-
narak bir jiiri iiyesinin Marksizme yakinliginin derecesini 6l-
geriz.” (Pashukanis 1980: 268)- boyle bir toplumun yine de
normalde Hart’in mantigindan yola ¢ikarak hukuki kurallar
olarak algiladigimiz bazi teknik koordinasyon kurallari ko-
yacag fikri Marx’in iitopik tasavvurunda bile mevcuttur.
Pashukanis’in deyimiyle:

Tren tarifelerinin demiryolu trafigini diizenleme bigimi, de-
miryollarinin yikkiimliliigiine iligkin kanunun demiryollar:
ile nakliye konusunda s6zlegme imzaladig taraflar arasinda-
ki iligkiyi diizenleme gekli aym degildir. [lk diizenleme bigimi
agirlikli olarak tekniketir, ikincisi ise hukukidir. (Age.: 79)

Pashukanis’in teknik koordinasyon kurallarinin kismi yasa
benzeri dogasini reddetmedigine dikkat ¢ekerim. Muhteme-
len bu kurallari sanki farkli insan gruplarini farkl gekillerde
etkilemiyorlarmig gibi yalnizca teknik kurallar olarak deger-
lendirmek yaniltici olurdu. Bu kurallar farkli insanlar farkh
sekillerde etkiledikleri olgiide siyasidir ve tartigmaya agiktir.
Uygulama ve yiiriitillmelerinin de Pashukanis’in yorumun-
daki gibi hukuken baskici olarak diigiiniilerek degerlendiril-
mesi gerekir.

Ancak Pashukanis’in gozden kagirdigi bir yorum daha
vardir; bu yoruma gére Marx’in iitopik toplumunun huku-
kun istiinligii ilkesinin tam anlamini olmasa bile ruhunu
yakaladig soylenebilir; giinkii bu iitopya bireylerin tek bir ki-



siye veya kisisel piyasa mekanizmalarina ait keyf7 bir giigten
kaynakli tahmin ve kontrol edilemez sinirlamalar konusunda
endige emnesi gerekmeden eylemlerinin tam sorumlulugunu
serbestce iistlenebildigi bir toplumdur. Bu ‘ilimli’ -minimum
hukuki baski ile igleyen tahakkiimsiiz demokratik toplum—
ideali 1lhmli EHC’ nin de ¢agdag kapitalist toplum elestirisini
etkiler. Bu elegtiriye gore, kapitalizm bireysel 6zgiirliik ve sos-
yal {demokratik) esitlige, keyfi miidahaleye karg1 6zgiirlisge,
eyleme ge¢me ozgiirliigiine, 6zel miilkiyete ve kamu vatandag-
ligina iligkin liberal ideallere muhalefet tegkil ederek hukukun
iistiinliigiinii ihlal eder. Bu nedenle kapitalizm hukukun iis-
tiinliigiine iligkin liberal ideale de kargi ¢ikmug olur.

3. Yapisckiim ve Radikal Hukuk Elegtirisi

EHQC’nin radikal varyasyonlari bu ilimli hukukun iistiinliigii
kritiginin Gtesine gecer. Radikal goriisteki destekgiler tasav-
vur edilebilir herhangi bir toplumda hukukun istiinliigiiniin
imkansiz olduguna inanirlar; ¢iinkii kelimelerin anlamlari
ve atifta bulunduklari gergeklikler iizerinde zorlanmamuig bir
anlagmaya varmak imkansizdir. Bazi radikal EHC yandags-
lar1 Foucault’nun rasyonel s6ylem dahil tiim etkilegsimlerin
degisken egilimlere, ayricalikli kelimelere (soylem terimleri)
ve otoriter uzmanlik hiyerarsilerine dayanan ‘giig iligkileri’
ile kuruldugu fikrini desteklerler. Diger bazi destekgiler ise
Jacques Derrida’nin ismini duyurdugu ‘yapisékiimcii’ kriti-
gi izler; bu destekgilerin anladig iizere yapis6kiim kavrami,
konugurken nesnel olarak var olan bir gergeklige iligkin an-
lamh geyler soyledigimize iligkin ortak inanigimizi yikmak-
tadir. Toplum birbiriyle higbir anlamli bigimde kesigmeyen
miinferit dil kiiltiirlerine ve diinya goriiglerine ayrilmigtir;
bu kiiltiir ve diinya goriiglerinin her biri ait olduklar kigi-
lerin kigisel bakig agilar1 ve fikir baglamlarina gore farkh
anlamlar ihtiva edebilir.
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Belli bir dereceye kadar anlam ve gergeklige iligkin bu
siipheci bakig agisina realist literatiirde de rastlanabilir. Der-
ridacilar kelimelerin anlamlarinin belirsiz gekilde ¢ok sayida
anlamlandirma sistemine ve kullanim baglamina goreli ol-
duguna dikkat ¢ekmeyi severler. Bu bakis agis1 Holmes’iin
‘Ozel miilkiyet’, ‘6zen yiikiimiinii ihlal’ ve ‘makuliyet’ gibi
soyut hukuk terimlerinin bog ve belirsiz olduguna iligkin
-daha sonra realistlerin de tekrar ettigi- yorumlarinda da
goriilebilir. Bu bakig agisina gore, kelimeler yalnizca belirli
bir anlamlandirma sistemine veya kullanim baglamina yer-
lestirildiginde anlam kazanir.

Bobbit davasi (Bkz. Boliim 4) bu noktay: oldukga iyi
yansitmaktadir. Bu davay: tartigirken makulliigii degerlen-
dirmek igin kullanilan genel séylem evreninin megru miida-
faa veya gegici cinnete bagh kusur kavramlarindan hangisini
kullandigina gore ‘makulliik’ ifadesinin anlaminin degigece-
gini belirtmigtim. Bu iki soylemden biriyle ¢evrelenmig ‘ma-
kullik’ uygulandig1 6zel baglama ek bir anlam katar. Bu
davada s6z konusu baglam e giddetidir daha kusursuz ifade
edecek olursak, Bobbit’in deneyimledigi es siddetidir.

Anlamin baglamsalligini kabul ettigimizde genel kategorik
ayrim ve analojilere dayanan hukuki akil yiiriitmenin megrui-
yetini bozmaya (yapisokiime ugratmaya) bir adim kalmug de-
mektir. Igtihatlara uymayi gerekli kilan hukuk ilkesinin mer-
kezinde yer alan bu nosyonlar genel kategorilerin anlamlari-
nin olasi tim uygulamalarda 6zdes ve degismeden kaldigimi
varsayar. Ancak International News Service davasinda gor-
diigiimiiz iizere, analojik muhakeme yoluyla kategorik genel-
leme ilkesinin de rasyonel sinirlari vardir. Bu tarz bir genelle-
me daima tikel davalarda ihlallere neden olur; 6zel miilkiyeti
yeterince soyut sekilde tanimladigimiz miiddetge, her seyi bu
kapsama katabiliriz. Radikal EHC elestirileri ise realistlerin
semantik hukuk muhakemesinin epey Otesine gegerler. Rea-
listler yapisokiimcii ilkelerini higbir zaman mantiksal bir so-
nuca gotiirmezler. Anlam ve gergeklige iligkin giiphelerini bu



sekilde sahiplenmezler. Bagka gekilde ifade edecek olursak,
realistler genel hukuk kurallari ile bu kurallara tabi olan tikel
davalar arasindaki mantiksal bogluga odaklanirlar. Dewey’in
de belirttigi gibi; realistler genel kurallarin formiilasyonu, da-
valarin tanimlanmasi ve dava tamimlarini kapsayan kuralla-
rin belirlenmesi gibi durumlarin hikimlerin segtigi deger ve
olgularla belirlenen deneysel bir yorumlama siireci olduguna
inanmaktaydilar. (Holmes’iin deyimiyle: “Mantiksal bi¢imin
arkasinda rakip yasama temellerinin goreceli degeri ve 6ne-
mine iligkin takdir vardir” [Holmes 1897, Adams igerisinde:
93-4]). Realistler bu segimin (veya deger yargisinin) de sinirh
bir yonlendirici ilke ve 6nciil grubu tarafindan sinirlandirildi-
gin1 diigiinmektedirler.

Yukarida formalist muhakemeye iligkin olarak, rakip
ilke ve onciil setine bagimli gekilde karar veren hikimlerin
gorece sirlandirilmigligina odaklanan saldiriya zit gekilde,
EHC elestirileri genel ilkelerden tek tek davalara kadar tiim
hukuki muhakeme 6n kabullerini etkileyen anlamin belir-
sizligine odaklanir. Bu belirsizlik sinsrsiz bir yargisal takdir
imkani olugturur.

Ornegin bir realist, gahit 6ldiirme davalarinda idam ce-
zasina izin veren bir kanunun tiim katillere uygulanip uy-
gulanamayacagini merak edebilir (giinkii hiikkiim giymig bir
katil tarafindan 6ldiiriilen herkes eger 6ldiiriilmemis olsayd:
potansiyel gahit olabilirdi). Kanunun anlamindaki bu mug-
laklik kanunu yazan ve/veya onaylayan kanun koyucularin
kesin niyetlerine bagvurularak agikliga kavugturulabilir. Ya
da zaman igerisinde hukuki pratikler meseleyi ¢ozebilir.
Elbette higbir gsey bu niyetlerin agik ve bagdagik olacagina
garanti veremez; ancak en azindan sayilari sinirlidir ve bu
niyetlerle ilgili agikliga kavusturulamayan karigikliklar son-
raki kanun yapma eylemlerinde ortadan kaldirilabilir.

Buna kargin, bir EHC diigiiniirii ‘sahit’ kavramini genig
anlamda (6ldiiriilenleri de igerecek gekilde) veya dar anlamda
(yalnizca mahkemede gahitlik yapmas: igin tarih belirlenmig
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kigileri igerecek sekilde) tamimlamanin felsefi agidan tutarls
bir gekilde yapilip yapilamayacagim1 merak ederdi (Kelman
1987: 11-13, 45-9). “Neden mahkemede sahitlik yapmasi
i¢in tarih belirlenmig kisileri 6ldiirmek diger cinayetlerden
farkl gekilde agirlagtirilmig cinayet sayilir?” sorusunun ce-
vabi ¢oktan verilmigtir: Ciinkii boyle hareket etmek cina-
yet siiphelilerinin yarg siirecine zarar verme tehdidini tagir.
EHC diigiiniirleri sorar, neden ‘sahit’ bu kadar dar anlamda
tanimlanir? Baska bir sug islerken cinayet igleyen insanlar
olasi bir gahidi ortadan kaldirmakta olduklarini fark etmez-
ler mi? Eger kanun EHC elegtirmenlerinin pek ¢ok cinaye-
tin (hatta hepsi?) gahit cinayeti olarak goriilmesi gerektigini
savunan bakig agisina uyacak sekilde degistirilirse, bu sefer
de neden mahkemede gahitlik yapmasi igin tarih belirlenmig
kigilerin cinayetinin 6zellikle agirlagtirilmig bir cinayet tiirii
olarak herhangi birinin gahit cinayeti ile 6ldiiriilmesinden
farkl: siniflandirildigina iligkin kafa karigtirici soru zihnimi-
zi kurcalamaya devam eder.

Gerekgelendirmeye iligkin belirsizligin tim hukuki mu-
hakeme asamalarin: etkiledigine iligkin inanglar1 nedeniyle
cagdag EHC diigtiniirleri, her tiir yapici yasal reformu red-
dederek realizmden ayrilirlar. Radikal realistler, hikimlerin
rakip oOzgiirlitk ve egitlik degerlerini yaygin demokratik du-
yarlilikla uyugacak gekilde dengelemelerini tavsiye etmigler-
dir. Radikal EHC savunucularinin 6nerebilecekleri yapici
bir vizyon yoktur; ¢iinkii onlarin hukuki muhakeme anla-
yis1 ‘zit yonde’ diyalektiktir, yani gatigan ilkeler arasinda
dagilmigtir. Ayr ayri ele alindiginda, sahidin 6ldiiriilmesine
iligkin genig veya dar kapsaml kurallarin ikisi de tiim dava-
lar igin yeterli olamaz, bu nedenle bizim her iki duruma da
es zamanli olarak uydurabilecegimiz bir ilkeye ihtiyacimiz
vardir. Ancak boyle bir ilke dogasi geregi geligkili ve belirsiz
olacaktir ve neden bir olay gahit cinayeti olarak siniflandi-
rirken digerinin bu kapsama girmedigi konusunda makul
bir agiklama sunamayacaktir.



Diyalektik kavramina hi¢ de yabanci olmayan Hegel,
soyut, genel kategorilerin semantik belirsizligini azaltmanin
tek yolunun bu kavramlar: kategorik kargitlar1 baglaminda
tanimlamak olduguna inanmugtir. Ancak bu gorevi kapsam-
l1 bir gekilde yerine getirmek igin kargit kategorilerin gergek-
ten tamamlayici ve birbirine uyumlu oldugunu gostererek
mantiksal geligki goriiniimiiniin ortadan kaldirilmas: gerek-
tigini diiglinmigtiir.

Radikal EHC savunucular: boyle bir yanilsamaya inan-
maz. Derrida gibi, onlar da hukukun geligkili kararlar olug-
turan radikal belirsizliginin ortadan kaldirilamayacagina
inanirlar. Bu belirsizlik hesaba katildiginda, hiikiim kanuna
uymay: birakir ve “Her davada kendini yeniden icat eder”
(Derrida 1992: 23). Hitkiim davayi hukuki kategorilere uy-
durmak veya hukuki kategorileri davaya uydurmak igin ye-
niden yorumlamalar yaptikga kanunu icat eder. Derrida bu
durumu gu sekilde ifade etmektedir:

[Eger] kurallar belirsiz olmayan kogullarda [karar verilme-
sini] giivence altina aliyorsa, hikim de hesap yapan bir ma-
kine gibi igler .... [ancak yine de] adil, 6zgiir ve sorumlu
oldugunu séylemeyiz. Ancak kendi yorumunun &tesinde
higbir kurala ve kanuna atifta bulunmaz veya tiim kural ve
ilkeleri bir kenara birakarak dogaglama yaparsa da bunu
soyleyemeyiz. (Age.) '

Yapisokiimcii EHC savunuculari hukuki muhakemenin
ikileme tutuldugunu ileri siirerler. Boyle bir muhakeme be-
lirli kurallar tarafindan yonlendirildigi 6lgiide sinirsiz giiciin
(siddet) uygulamasi olarak kalir ve tikel davalari genel ku-
rallar kapsaminda incelemek bu davalarin bozulmaz biricik-
ligini ihlal eder. Bu muhakeme s6z konusu kurallar tarafin-
dan yonlendirilmedigi 6lgiide yine sinirsiz giiciin uygulama-
s1 olarak kalir; giinkii kanunu icat ederek davaya uydurur,
daha dogrusu davaya iligkin kendi yorumuna.
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Daha ilimli EHC destekgileri hukuki ilke segimlerinin
sinirlandirilmig oldugunu kabul ederler ancak yeterince si-
nirli olmadigini ileri siirerler; giinkii gatigan ilkeler herhan-
gi bir davaya esit derecede uygulanabilir. Ornegin Duncan
Kennedy’nin savunduguna gére: “Ozneye igsel bir gereklilik
getiren birlestirici hukuk ilkeleri olmamasina ragmen, rakip
doktrin ve politika anlayiglar1 arasindaki kargithiklarda de-
rin bir diizen ve yap1 vardir” (Kennedy 1989: 16). Bu diizen
ve yapi bireysel sorumluluk ve 6zgiirliigii ayricalikli géren
formalist muhakeme tipleriyle karakterize edilmig baskin bir
‘07’ ile sosyal yiik (riskler) ve ¢ikarlarin altruistik dagilimini
One gikaran maddi muhakeme tipleriyle karakterize edilmig
bir sekilde daha az baskin ‘gevre’ etrafinda sekillenir.

Elbette 6zel hukuk kararlarinin formel veya maddi huku-
ki muhakeme modellerini izleyebilmesi igsel geliskinin kani-
t1 degildir; giinkii bu modeller ayn: davalara uygulanmaz.
Ancak Kennedy her bir muhakeme modelinin ‘potansiyel
olarak tiim mevzularla iligkili’ oldugunu dile getirmektedir
(46). Ornegin Allan Hutchinson haksiz fiil hukukunda for-
malist muhakeme tiplerinin genellikle bireyleri neden olduk-
lar1 6ngoriilebilir zararlardan yiikiimlii tutan kati common
law’a bagvuracag goriigiindedir. Veya kusursuz sorumluluk
ilkelerine de bagvurabilirler. Buna kargin, maddi muhakeme
tipleri genellikle Coase Teoremi gibi bireyleri yalnizca top-
luma maliyet agisindan uzun vadede faydali olmayan zarar-
lardan sorumlu tutan daha gevsek standartlara bagvururlar.
Veya daha zayif bir nedensellik nosyonu benimserler (alter-
natif sorumluluk kuramindaki gibi) ve sorumlulugu farkh
ihmalkar failler arasinda yeniden dagitirlar.

Bagka bir 6rnek ele alacak olursak, common law ¢ogun-
lukla kigilerin goniillii gekilde bu yénde s6zlegme yapmadik-
lar1 veya bagka bir gekilde sorumluluk iistlenmedikleri (6rn.
vasi olarak) miiddetge zor durumdaki diger insanlara yar-
dim etme yiikiimliiliigii olmadigimt savunur. Insanlari yanlig
(yolsuzluk) yapmamaya zorlamanin bir anlami vardir; ancak



yanlig davraniglara kargi durmaya zorlamak —s6z konusu
yanligin yaklagik nedeni bile olmadiklari durumlarda dahi-
bireysel Ozgiirliiklerini ihlal etmektir. Ancak yiikiimliiliige
iligkin bu formalist bakiga kars: olarak, bazi eyaletler birey-
lerin gahit olduklari suglar1 aninda rapor etmesini veya bire-
yin kendisine ciddi bir risk tegkil etmeyen durumlarda saldir:
altindaki ¢ocuklar1 savunmay: gerektiren kanunlar yiiriirli-
ge sokmuslardir. Bu durumlarda, karar vermek igin muglak
standartlara dayanan maddi veya baglamsal muhakeme tiir-
lerine bagvurmak gerekmesine ragmen, ihmal suretiyle yapi-
lan eylemleri (yasal bir yiikiimliiliigii yerine getirmeme) sug
isleme (kanunsuzluk) olarak yorumlamak mantiksizdir. Her
durumda, gahit ve yetigkinlerin 6zgiirliigiine getirilen bu si-
nirlandirma altruistik temellere dayanarak megrulagtirilmig
gibi goriinmektedir. Kendi kigisel iyiligim igin bagkalarina
dayaniriz —ekonomik olarak toplumun finanse ettigi emek-
lilik ve sigorta programlarindan yabancilarin iyi niyetine
kadar pek ¢ok konuda- bu nedenle toplumsal bagimliligin
risklerini ve yiikiinii de paylagsmamz gerekir.

4. EHC Degerlendirmesi

EHC’nin 6zel hukuktaki her davanin ya formel yahut da
maddi olarak hitkme baglanabilecegi iddias1 ¢ok ilging de-
gil midir? Peki, bu muhakeme tiirlerinin uzlagmaz ilkelere
(kat1 kurallar v. esnek standartlar) ve uzlagmaz siyasi ide-
allere (bireyselcilik v. altruizm) bagvurdugu argiiman? Her
davanin formel veya maddi olarak hitkme baglanabilecegi
iddiasini siirdiirmek zordur. Dworkin’in Hutchinson’a ver-
digi cevapta belirttigi iizere, “Bir dava genellikle hangi hu-
kuki muhakeme modeli ve hangi ilkenin s6z konusu davay:
yorumlamak igin en uygun oldugunu hakime dikte eder”
(Dworkin 1986: 444). Fakat Dworkin bu konuda yanili-
yor bile olsaydi ve mesela hem ihmal ilkelerini kabul eden
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(formel) muhakeme hem de toplumsal yarar ilkelerini kabul
eden (maddi) muhakeme ayni tibbi hata davasina egit gekil-
de uygulansaydi, bu muhakeme tiirlerinin 6ziinde birbiriyle
celigkili olmamasi gerekirdi; bunun yerine birbirine rakip,
zit veya tamamlayic1 olmalan gerekirdi. Ugiincii boliimde
gordiigimiz iizere, Habermas’in soylem etigi anlayigindan
yararlanan bir hakim boyle bir davay: dinlemekte olan jiiriye
her iki paradigmatik degerlendirme setini birden tartmalar:
ve uzlagtirmalar1 konusunda talimat verir: Gegmis bireysel
sorumlulugun derecesine atifta bulunan formel bakig agisi,
ve koruyucu tedbir gerektiren olass zararin derecesine atifta
bulunan maddi, toplumsal refab bakis agisi.

Ikinci iddia da kugkuludur. Formel, kurallarla yénetilen
bir muhakemenin bireysel giktilar1 destekleyip destekleme-
digi sorgulanabilir; giinkii altruistik, ileriyi diigiinen gelir
vergisi kanunlar genellikle muglak standartlarla degil ku-
rallarla sabitlenmigtir (Altman 1990: Boliim 4). Bunun tersi
de gegerlidir: Birinin -bireysel sorumlulugu destekleyen- bir
sozlesmeye goniillii olarak riza gosterip gostermedigini be-
lirleme karari makul gekilde muglak standartlar temelinde
verilebilir. Ornegin ‘makul giivence’ davalarinda hakim bir
soziin bozulmasindan kaynakl olarak ciddi zarar g6rmiig
davacinin kaybini, s6z konusu davacinin s6zlesmeyi yapar-
ken davaliya diigiinme gansi verip vermedigine bakmaksizin
tazmin edecektir. Burada davacinin goérdiigii zararin derece-
si kadar davalinin da taahhiit derecesini belirlemek yalmzca
basit bir kural ihlaline karar vermeyi degil, 6nemli bir den-
geleme siireci gerektirir.

Ozetle, EHC savunuculan su noktalara deginmekte ba-
saris1z olmuglardir:

1. Altruistik ve bireyselci hukuki goriigler (sirasiyla) sika
sekilde maddi ve formel muhakeme tiirlerine kargalik gelir.

2. Bu muhakeme tiirleri birbiriyle uyusmaz.

3. Bu muhakeme tiirleri her davaya egit gekilde uygula-
nabilir niteliktedir.



Pek ¢ok dava ile ilgilenirken kendi biitiinliigiinii zora ko-
san hukukun igerisinde gesitli gerginlikler olduguna siiphe
yoktur; ancak EHC savunuculari daha az problematik dava-
lar yerine bu istisnai durumlara odaklanmayi tercih ederler.

Radikal elegtirmenler hakimleri yasa yaratina konusunda
kendi katkilarinin sorumlulugunu almaya tesvik eder; ancak
ayni seyi yapan hukuki ve ahlaki otoritelerin altin1 oyarlar.
Iliml elestirmeler mevcut hukuk igerisindeki geligkileri vur-
gulasalar da bunu en azindan rasyonel gekilde savunulabilir
hukuk kuramlari ¢ergevesinde yaparlar. Habermas gibi onlar
da hakimleri bu geligkileri uzlagtirmaya odaklanan bir diyalo-
ga olanak saglamaya tegvik ederler ancak onemli bir kogullar:
vardir: Hukuku biitiinlegtirme potansiyeli, etkiledigi ekono-
mik ve siyasi diizen biitiinliigiine orantili olacaktir.

5. Son Yorum

Bu kitaba hukukun anlaminin belirli hukuk ideallerinden,
ozellikle de hukukun istinliigii ilkesinden ayr gekilde tam
olarak anlagilamayacagin ileri siirerek bagladim. Bu ilke
kanun yapma ve uygulama eylemlerini kamu tarafindan
bilinen, gorece kalic1 ve uygulama agisindan 6ngoriilebilir
anayasal prosediirlere baglayarak giiciin keyfi kullanimim
sinirlandirmaktadir. Ancak hukukun kaliciligi ve 6ngoriile-
bilirligi de gorecelidir. Hukuk, muglak ahlaki idealler olug-
turarak kendini sonsuz bir yorum potansiyeline agar.
Hukukun yorumlayici mahiyeti hukukun istikrar iize-
rinde herhangi bir risk olugturmaz. Hukuki biitiin bir met-
ne benzedigi 6lgiide, hakimler bu metni en iyi gekilde yo-
rumlamanin tek yolu oldugunu varsayarlar. Ancak elegtirel
hukuk kuramcilari bunu yalmzca sinirh gekilde varsayarlar.
Metinleri yorumlamamiza yol gésteren iyi niyet ilkesinin
(principle of charity) hukuka da uygulanmas: gerekmesine
ragmen, hukukun i¢sel bir bagdagiklik ve ilkeli bir bitiinlii-

Sonvug
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g olduguna inanmadigimiz miiddetge bunu bagaramay:z.
Modern hukuk sistemleri toplumsal geligkileri biinyesinde
barindirdigindan, bu sistemlerin bagdagikligi ve biitiinlugi
yalmzca belirli derecelerde kalmalidir. Catigan yorumlarla
pargalanan hukuk kendi kurtulugunu demokrasinin ¢6ziim-
leyici soyleminde arar.

Hukukun iistiinliigii ve demokrasi, tamamlanma ihtimali
belirsiz olan bitirilmemig projeler tasarlar. Hep var olan ola-
ganiistii hal tehdidi istisnai gii¢ kullanimi igin, hukuka veya
kamuoyunabagvurmayan idari ayricaliklar1 gerekgelendirme
konusunda sonu olmayan firsatlar sunar. Bu olaganiistii hal
durumu kalic1 hile gelirse, hukukun istiinliigii ve demok-
rasi de en sert elegtirmenlerin bu kavramlan olmakla itham
ettigi seye doner: Oziinde vahst bir gii¢ oyunu dénen igi bos
bir kabuk.
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