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TESEKKUR

Bu calismanin ortaya ¢ikisina dair konunun segilip son noktanin koyulusuna kadar
bana ve calisma seklime sabirla katlanan, her daim degerli fikirlerini benimle comertce
paylasan, ne olursa olsun diislincelerimi biiyilk bir alakayla dinleyen, vazge¢meye
yaklastigimda beni o noktadan ¢ekip ¢ikaran, sikistigimda, bunaldigimda sesini hep yanimda
isittigim, bu ¢alismadaki emegini hi¢ unutamayacagim saygideger danisman hocam Onur

Bilginer’e en derin tesekkiirlerimi sunuyorum. Muhtemelen o olmadan bu ¢aligma olmazdi.

Bana bu ¢alismayi yapabilmem hususunda imkan veren, siire¢ i¢erisinde desteklerini
esirgemeyen Baskent Universitesi Sosyoloji Béliimii’ndeki hocalarima ve dzellikle okulla
bagimin kopmamasi igin ¢abasini hi¢ eksik etmeyen, sabirla anlatan, 6greten ve en 6nemlisi

benimle birlikte sevinebilen degerli Cigek Coskun hocama tesekkiir ediyorum.

Son olarak, ¢alisma boyunca her daim yanimda olan, uzunca bir siire kahrimi ¢eken,
ne olursa olsun her zaman i¢in beni destekleyen fedakar anneme ve babama, gerektiginde
benimle birlikte sabahlayan, vaktinden arttirip benimle harcayan, kilometrelerce uzakta olsa

da hep en yakinimda olmay1 basarabilen abime tegekkiirii borg bilirim.

E. Diren¢ Uygun

Ankara
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Bu calismanin temel amaci, Tiirkiye’de hukukun elestirel bir yaklasimla
degerlendirilmesi siirecine katki sunmaktir. Calismanin esas odak noktas: ise Tiirkiye’de
ifade ozgilirliiglinlin incelenmesine yoneliktir. En 6nemli insan haklarindan biri olan ifade
Ozgiirligi, segilen Anayasa Mahkemesi kararlarinin ¢aligmada aktarilan kuramsal kaynaklar
1s1ginda  degerlendirilmesiyle ele almmustir. Calismada nitel arastirma yaklagimi
benimsenmis ve veriler dokiiman/metin analizi yoluyla elde edilmistir. Konuyla ilgili oldugu
diisiiniilen hukuki diizenlemeler, ilgili uluslararas1 s6zlesme metinleri ve cesitli raporlar

betimsel yontem kullanilarak yorumlanmastir.

Giliniimiizde egemen olan liberal hukuk anlayisi, hukuku kendi i¢inde anlam ihtiva
eden, nesnel ve tarafsiz bir yap1 olarak kabul etmektedir. Ancak hukukun etkin bir bigimde
anlasilabilmesi i¢in sosyoloji, siyaset, tarih gibi sosyal bilim disiplinleriyle birlikte
degerlendirilmesi gerekmektedir. Dolayisiyla hukuku incelerken 6zellikle onun sosyolojik
boyutunun hesaba katilmasi 6nem arz etmektedir. Bu kapsamda c¢aligmanin ilk boliimiinde
hukukun sosyolojiyle olan bag1 vurgulanmistir. Hukukun diger sosyal bilim disiplinleriyle
birlikte elestirel bir perspektiften degerlendirilmesi hususunda 1970’lerin sonlarinda
Amerika Birlesik Devletleri’nde yapilan bir konferans neticesinde ortaya c¢ikan Elestirel

Hukuk Calismalar1 hareketi 6nemli bir yer tutmaktadir. Elestirel Hukuk Caligsmalar1 genel



itibariyle liberal hukuk diisiincesinin kapsamli bir bigimde elestirisini yapmakta ve liberal
hukuk diisiincesinin aksine hukukun nesnel ve tarafsiz bir yapida olamayacagini ileri
stirmektedir. Bu kapsamda calismanin ikinci boliimii kuramsal dayanak noktasi yapilan
Elestirel Hukuk Calismalarina ayrilmistir. Elestirel Hukuk Calismalarinin temel tezleri;
hukukun belirsizligi, hukukun tarafliligi ve haklar elestirisi seklinde li¢ baslik altinda
aktarilmistir. Ugiincii boliimde ise genel olarak insan haklari diisiincesi elestirel bir
perspektiften ele alinmig ve ifade Ozgilrliigli kavrami incelenmistir. Son bdoliimde
Tiirkiye’deki ifade 6zgirliigii, 6znel bir segimle belirlenen Anayasa Mahkemesi kararlarinin
hukukun belirsizligi ve hukukun tarafgirligi tezleriyle birlikte degerlendirilmesiyle
incelenmistir. Kararlarin incelenmesi neticesinde Tiirkiye’deki hukuk diizeninin belirsiz
yanlart ve hem hukuki diizenlemelerin hem de yargilama siireglerinin tarafgirligi

vurgulanmustir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk, Hukuk Sosyolojisi, Insan Haklari, Ifade Ozgiirliigii, Elestirel
Hukuk Calismalart.



ABSTRACT

A Look into Sociology of Law: Freedom of Expression in the Context of

Critical Legal Studies

The main purpose of this study is to contribute to the process of evaluating the law
in Turkey with a critical approach. The main focus of the study is on the examination of
freedom of expression in Turkey. Freedom of expression, one of the most important human
rights, has been discussed by evaluating the selected Constitutional Court judgements in the
light of the theoretical sources cited in the study. Qualitative research approach was adopted
in the study and data were obtained through document/text analysis. Legal regulations,
relevant international contract texts and various reports that are thought to be relevant to the

subject have been interpreted using descriptive method.

The liberal understanding of law, which is dominant today, accepts law as an
objective and impartial structure that contains meaning in itself. However, in order to
understand law effectively, it should be evaluated together with social science disciplines
such as sociology, politics and history. Therefore, it is important to take sociological
dimension into account when examining law. Within this scope, the link between law and
sociology was emphasized in the first part of the study. Critical Legal Studies movement,
which emerged as a result of a conference held in the United States in late 1970s, has an
important place in evaluating law from a critical perspective together with other social
science disciplines. Critical Legal Studies generally criticizes liberal legal thought in a
comprehensive way and contrary to liberal legal thought, it argues that law cannot be in an
objective and impartial structure. In this context, the second part of the study is devoted to
Critical Legal Studies which is the theoretical basis of the study. The main theses of Critical
Legal Studies are presented under three headings: indeterminacy of law, the bias of law and
the critique of rights. In the third part, the idea of human rights in general is discussed from
a critical perspective and the concept of freedom of expression is examined. In the last
section, freedom of expression in Turkey is analyzed by evaluating the judgements of the



Constitutional Court together with the indeterminacy thesis and the bias of law thesis. As a
result of the examination of the judgements, the indeterminate aspects of the legal order in
Turkey and the bias of both the legal regulations and the judicial processes were emphasized.

Keywords: Law, Sociology of Law, Human Rights, Freedom of Expression, Critical Legal
Studies.
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ABD Amerika Birlesik Devletleri
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GIRIS

Bu calismanin ilerleyen boliimlerinde hangi konularin ele alindigini belirtmeden
once calismanin ne amagcla yazildigi, konularin hangi yaklasim ¢ercevesinde ele alindigi,
genel olarak hangi yontemlerin kullanildigi ve ¢alismanin kapsaminin ne oldugunun kisaca

ifade edilmesi isabetli olacaktir.

Caligmanin amact en yalin haliyle hukukun incelenmesi hususunda Tiirkiye’deki
elestirel literatiire bir katki sunmaktir. Hukukun elestirel bir bigimde degerlendirilmesi
acisindan literatiire g6z atildiginda Tiirkiye’deki calismalarin Avrupa veya Amerika’daki
gelismeleri oldukca geriden takip ettigini sdylemek yanlis olmayacaktir. S6z gelimi bu
calismada temel dayanak noktasi yapilan kuramsal kaynaklarin genel itibariyle 1970’lerin
sonlarina kadar uzanan bir gegmisi vardir. Ancak hukukun elestirel bir tutumla ele alinmasi
hususunda Tiirkiye’deki literatiir oldukca kisir gériinmektedir. Ulkemizde hukuk, genel
olarak pozitif hukuk olarak anlagilmaktadir. Tiirkiye’deki hukuk arastirmalar1 da genellikle
hukuk teknigiyle ilgili, hukuk kurallarinin ve yasalarin agiklanmasina odaklanan ¢aligmalar
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Aktarilanlardan hareketle bu ¢calismanin amaci daha belirgin
hale gelmektedir. Bu baglamda calismada basit¢e, hukukun dar kaliplara sikistirilmis bir
sekilde diisiiniilmesinden ziyade hukukun diger sosyal disiplinlerle birlikte 6zellikle de
sosyolojik boyutunu hesaba katarak degerlendirilmesinin gerekliligi vurgulanmak

istenmistir.

Calismanin olusturulmasinda kullanilan arastirma yontemlerinden de bu noktada
bahsetmek yararli olacaktir. Okudugunuz ¢alisma nitel arastirma yaklasimini benimseyen
bir calismadir. Nitel arastirmalar modern toplumlarin karmasik yapisinin ¢éziimlenmesi ve
sosyal yasamin ¢esitli boyutlarinin incelenmesine olanak veren bilgi {iretme bigcimlerinden
biridir. Ozellikle sosyoloji gibi sosyal bilim disiplinlerinde siklikla kullanilan bu yaklagim
insan dogas1 ve sosyal yasamin karmasik yapisini anlama ve ¢oziimlemede farkli bakis
acilarini bir araya getirme potansiyeline sahip olmasindan &tiirii tercih edilmistir. Calismada
nitel aragtirmalarda kullanilan veri toplama araclarindan dokiiman ve metin analizi tercih
edilmis, arastirilan konu ele alinirken mevcut ulusal ve uluslararast hukuki diizenlemeler,
konuyla ilgili ¢esitli raporlar ve mahkeme kararlar1 incelemeye dahil edilmistir. Toplanan

verilerin degerlendirilmesi hususunda ise betimsel analiz yontemi benimsenmis, incelenen



metinlerden elde edilen bulgular kavramsal ve kuramsal g¢erceve 1s18inda yorumlanarak

aktarilmistir.

Calismanin esas konusu ifade 6zgirligiiyle iliskilidir. Bu bakimdan kavramsal ve
kuramsal dayanaklarin aktarilmasindan sonra insan haklari temelinde ifade Ozgiirliigii
elestirel bir perspektiften degerlendirilmis ve 6znel bir tercihle secilen Anayasa Mahkemesi
kararlarinda ifade 6zgiirliigii konusu aktarilan kuramsal dayanaklar 1s18inda yorumlanmaya

calisilmustir.

Okudugunuz calisma genel itibariyle genelden 6zele dogru ilerleyen bir izlege gore
kaleme alinmistir. Bu kapsamda ¢alismanin birinci béliimiinde 6ncelikle sosyoloji ve hukuk
sosyolojisi arasindaki baglanti vurgulanmig ve hukuk kavraminin hangi diizeylerde sosyal
bilimler agisindan arastirma konusu yapildigina deginilmistir. Devaminda hukuka sosyolojik
yaklagim vurgusunu giiclendirmek adina Eugen Ehrlich’in ‘yasayan hukuk’ kavramindan
bahsedilmistir. Bunun yapilmasindaki amag, ¢alismanin geri kalaniyla birebir baglanti
kurulmasindan ziyade genel hatlariyla hukuk sosyolojisinin hukuku ele alis seklini belirtmek
ve hukuka sosyolojik yaklasim agisindan dnemli goriilen bir perspektifi sunmaktir. Birinci
boliimiin sonunda ele alinan hukuk devleti kavramsallastirmasi ise calisma boyunca
incelenen insan haklari, ifade 6zgiirligii gibi konularin tartisildigi ana zemini olusturmasi
sebebiyle genel hatlariyla kisaca ifade edilmistir. Aktarilanlardan hareketle ‘Kavramsal
Cergeve’ baglikl birinci boliimiin, asil arastirilan konuya gecisin saglanmasi agisindan giris

mahiyetinde kurgulandig: akilda tutulmalidir.

Calismanin ikinci boliimii ‘Kuramsal Cerceve’ basligini tasimaktadir. Adindan da
anlasilacagi lizere ikinci boliimde ¢alismanin genelinde dayanak noktasi olarak kullanilan
teorik kaynaklarin aktarimina yer verilmistir. Arastirma siiresince hukuku ele alirken
elestirel bir degerlendirme yapilmak istenmis, dolayisiyla Elestirel Hukuk Calismalari adiyla
anilan hukukun elestirel bigimde degerlendirilmesine olanak veren literatiir ¢alisma konusu
yapilmistir. Elestirel Hukuk Calismalar1 yerlesik hukuk anlayisina sarsici elestiriler
getirmesi ve dolayisiyla hukukun degisen toplumsal kosullar {iizerinden yeniden
diisiiniilmesini cesaretlendiren elestirel bir tutumu canlandirmasi sebebiyle tercih edilmistir.
Bu kapsamda ikinci boliimde ilk olarak, Elestirel Hukuk Calismalarinin hangi zaman ve
kosullarda ortaya ¢iktigina deginilmis, ardindan Elestirel Hukuk Calismalariin diger hukuk
kuramlar1 nazarinda ayrisan nitelikleri ifade edilmistir. Daha sonra Elestirel Hukuk
Calismalariin  diisiinsel anlamda etkilendigi ana kaynaklar 6znel bir tercihle

smirlandirilarak iki alt baslik halinde aktarilmistir. Teorik dayanaklara dair son olarak,



Elestirel Hukuk Calismalarinin temel meselelerine deginilmis ve ii¢ alt baslik halinde

Elestirel Hareketin odaklandig1 ana tezler aktarilmistir.

Calismanin {i¢iincii boliimii ‘Insan Haklar1 ve Ifade Ozgiirliigii’ bashgim
tasimaktadir. Bu boliim genel olarak iki alt boliime ayrilacak sekilde kurgulanmustir. Tlk
kisimda insan haklar1 kavrami inceleme altina alinmis, ikinci kisimda ifade 6zgiirligi
konusu incelenmistir. Insan haklarim1 konu alan birinci kisim, esasen insan haklar
diisiincesinin tarihsel gelisimine ve teorik anlamda hangi temeller iizerinde insa edildigine
odaklanmaktadir. Bu kapsamda ilk olarak, insan haklar1 kavraminin hangi nitelikleri haiz
oldugu ve sosyal bilimlerin konusu olmasi agisindan hangi farkli boyutlarda algilanabildigi
aktarilmis, daha sonra insan haklariin pozitif hukuk acisindan ne anlama geldigi ve hangi
bicimlerde belli basli siniflandirmalara tabi oldugu ifade edilmeye calisilmistir. Devaminda
insan haklar1 diisiincesinin temellerine dair bir inceleme yiiriitiilmiis ve insan haklari fikrinin
hangi anlayislar 1s181inda meydana geldigi ortaya konmak istenmistir. Ardindan insan haklari
diistincesinin isaret ettigi hak kavramu iki farkli perspektiften kavrama yoneltilen elestirilerle
birlikte aktarilmis ve insan haklarinin 6znesinin kim oldugu, neyi isaret ettigi ifade
edilmistir. Uciincii boliimiin birinci kisminda son olarak insan haklar1 fikrinin genel anlamda
elestirisi {ic boyutta ortaya konmaya calistimistir. Ugilincii boliimiin ikinci kismi ifade
ozgiirligli konusuna ayrilmistir. Bu kapsamda ilk olarak ifade 6zgiirliigiiniin icerigi ve
kapsamina dair agiklamalar yapilmig, daha sonra ifade 6zgiirliigiiniin giiniimiiz diinyasi
agisindan 6nemine dair bir inceleme yiiriitiilmistiir. Son olarak Tirkiye’ nin ifade 6zgiirligi
hususunda nasil bir konumda oldugu c¢esitli raporlar ve istatistiklerle belirtilmeye

caligilmistir.

Caligmanin dordiincii boliimii, genel olarak Anayasa Mahkemesi kararlarinin
aktarilan kuramsal dayanaklar 1s1ginda degerlendirilmesine ayrilmistir. Bu kapsamda segilen
kararlarin olabildigince giincel konulara odaklanan kararlar olmasma dikkat edilmistir.
Anayasa Mahkemesi kararlarinin degerlendirilmesi hususunda hukuk teknigi acisindan
gecerli ve isabetli bir karar incelemesi yapilmadigi belirtilmelidir. Incelenen kararlarin
degerlendirilmesi siireci ikinci boliimde aktarilan kuramsal kaynaklar 1s18inda yapilan

yorumlardan ibarettir.



1. BOLUM: KAVRAMSAL CERCEVE

“Kavramlar sadece dis siisler degil, ayni zamanda bir bilimsel
diistince yapisinin ingast i¢in gerekli olan aletlerdir.”

E. Ehrlich

1.1. Giris

Okudugunuz calisma, en genel hatlariyla bakildiginda ele aldigi konularin igerigi
itibariyle bir sosyal bilimler tirlintidiir. Sosyal bilimlerin ayrisan disiplinleri temelde ayni
toplumsal gerceklige degisik agilardan, farkli kavram setlerinden yararlanarak yaklasirlar.
Kavramlar duyu organlarimizla algilayamayacagimiz soyut, diisiinsel araglardir ve maddi
bir gercekligi isaret ediyor olsalar bile oOzlerindeki bu soyutluktan dislanamazlar.
Kavramlarin zihinlerimizin bir yaratis1 oldugundan yola ¢ikarak onlarin kisiden kisiye,
konudan konuya hatta mekandan mekana degisiklik gosterdigini, farkli bakis agilarindan
degerlendirildiginde yeni anlamlar iiretilmesine imkan verdigini sdylemek miimkiindiir.
Dolayisiyla basitce sosyal bilimleri calisma alani olarak belirleyen bir kimsenin oncelikle
inceledigi, sorguladigi ve yeni fikirler yaratmak ic¢in birer ara¢ olarak kullandigi temel
kavramlara iliskin genel anlayisi arastirmasi gerekmektedir. Bu noktadan hareketle,
caligmanin kuramsal i¢eriginin aktarilmasindan ve temel tartismanin yiiriitiilmesinden 6nce
arastirma boyunca siklikla bagvurulacak temel kavramlarin hangi acilardan ele alindiginin

baslangigta ifade edilmesi oldukca 6nemlidir.

Ancak tam da bu noktada belirtmek gerekir ki, bu kisimda bahsedilen temel
kavramlara iliskin felsefi bir sorgulama gayretine diisiilmeyecektir. Yalnizca bahsedilen
kavramlarin genel olarak nasil yorumlandigi ve caligmanin yaklasimina hangi baglamlarda
oturtulabileceginin tespitiyle yetinilecektir. Spesifik kavramlarin detayli olarak
anlatilmasindan ziyade sosyoloji, hukuk, hukuk sosyolojisi, klasik hukuk anlayisi,

sosyolojik hukuk yaklasimi, hukuk devleti gibi temel odak noktalarina deginilecektir.

Sonug olarak, “Kavramsal Cerceve” bashigi altinda ilk olarak sosyolojiden hukuk
sosyolojisine nasil bir gecisin yasandigi kisaca aktarilacak, daha sonra genel olarak hukuk
kavram1 ve hukukun sosyolojiyle olan iliskisi ve yasayan hukuk kavrami ifade edilecek,
ardindan ¢alismanin elestirel yaklagiminin yoneldigi temel zemini olusturan hukuk devleti

kavrami incelenecektir.



1.2. Sosyoloji ve Hukuk Sosyolojisi

Hukukun ne anlama geldigi ve sosyolojiyle nasil bir iligki icerisinde oldugunu
incelemeden Once bir bilim olarak sosyolojinin mahiyetinden kisaca bahsetmek yararl
olacaktir. Sosyoloji gilinlimiizde hala siklikla yeni bir bilim olarak anilmaktadir. Ancak
buradaki “yeni” kismen tartismali bir tanimlamadir. Sosyoloji doga bilimlerine gbre veya
tarih, felsefe, iktisat, hukuk gibi bilim dallarina gore yeni olarak nitelenebilir, ancak
sosyolojinin kokenlerini olusturan diisiinsel gelisimleri de hesaba katarsak ti¢ yiiz seneyi
asan bir mazisi oldugu goriilmektedir. Bu baglamda sosyolojiyi yeni bir bilim olarak anmak

ezbere dayali bir ifade bigiminin sonucudur denilebilir.

Sosyoloji en basit ve gegerli tanimiyla toplum bilimidir. Her bilimde oldugu gibi,
sosyolojinin de amaci galisma nesnesi olan “toplumu” anlamaya ve ¢éziimlemeye dayalidir.
Burada 6nemle belirtilmesi gereken bir husus da sudur ki, toplumla ilgili ¢calismalar ilk kez
sosyolojinin bir bilim olarak kurumsallagmasiyla baslamamistir. Bugiin sosyolojinin
onclilleri olarak sayilan isimler toplum teorisinin ilk adimlarimi atmislardi. Ancak
giiniimiizde sosyoloji denildiginde kendi inceleme nesnesi olan, 6zgiill metodoloji ve
kavramsal gerceve setlerine sahip yerlesik bir akademik disiplinden bahsedilmektedir. Bu
anlamiyla sosyoloji 19. yiizyilda modernite kosullarinda ortaya ¢ikmistir. Sosyolojinin
tarihiyle ilgili bilgiler aktaran hemen her kitapta sosyolojinin ortaya ¢ikmasi ve gelisimiyle
ilgili olarak iki toplumsal olay one g¢ikmaktadir: Fransiz Devrimi ve Sanayi Devrimi.
Aydimlanma Doénemi’nin geleneksel yapilart yikarak, rasyonel 6zne olarak konumlanan
bireyi 0n plana c¢ikarmasiyla biiyliik toplumsal degisimlerin fitili ateslenmistir. Bu
degisimlerin belki de en biiyiik ¢aplist olan Fransiz Devrimi toplumsal yapinin temelden
dontlistimiine ve siyasal iktidarin kullanim seklinin degisimine vesile olmustur. Sanayi
Devrimi ise mevcut iiretim bi¢iminin ve iiretim iliskilerinin temelden degismesine yol
agmustir. Bu iki toplumsal olayin yarattig1 genis ¢apli degisim dalgalar1 entelektiiel alanda
da etkisini gostermistir. Giinlimiizde modern ¢ag olarak anilan tarihsel donem Aydinlanma
ve Sanayi Devrimi’nden sonrasini ifade etmek icin kullanilmaktadir. Bu baglamda
sosyolojinin ¢alisma nesnesi olarak belirledigi toplum kavrami modern ¢agin modern

toplumlarini isaret etmektedir.

Sosyoloji yukarida bahsedilen baglamda kurulus ve gelisim asamasinda bir bilim
olarak modern toplumlar1 inceleyen bir bilim dali olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bugiin
klasik sosyoloji kuramlari olarak anilan kuramlar genis c¢apli kuramsal analizlere

odaklanmislar ve toplumun geneline iligkin bir ¢erceve cizmeye gayret etmislerdir. Ancak



sosyoloji sosyal bilimlerin temeli olarak goriilmeye baslandiktan sonra giderek daha
karmagik bir bilimsel saha haline gelmistir. Bu karmasiklik hi¢ kuskusuz sosyolojide
uzmanlagsmay1 beraberinde getirmistir. Uzmanlagsmanin toplumsal olgunun karmagiklig1 ve
bunu incelerken kullanilan metotlarin farkliliklarindan, genel sosyolojinin ideolojik engeller
yiiziinden bir {ist sinir belirleyememesinden ve egitim alanindaki farklilagsmalardan dolay1
ortay1 ¢iktig1 soylenebilir (Isiktag ve Kolos, 2015: 29). Sosyolojideki uzmanlagma toplumun
cesitli boyutlarda ele alinmasiin kapisini aralamistir. Toplumu anlamanin ve incelemenin
tek bir yolu olmadig1 gibi, toplum hakkinda yapilan sorgulamalarin sahasi da kurulus

asamasindaki genis ¢apli analizlerden daha spesifik alanlara kaymuistir.

Sosyolojiyle ilgili yapilan bu kisa girisin ardindan ¢alismanin asil yonelimine yani
hukuk sosyolojisine geg¢mek yararli olacaktir. Hukuk sosyolojisi yukarida anilan
sosyolojideki uzmanlagmanin kaginilmazligl neticesinde ortaya ¢ikmistir. Hukuk bir bilim
olarak sosyolojiden ¢ok daha eski bir gegmise sahiptir. Ancak egemen hukuk anlayisi
hukuku kapali, kendi i¢inde mantiksal bir sistem olarak gérmektedir. Bu baglamda pozitif
hukuk ya da dogmatik hukuk denilen alan devlet aygiti tarafindan yaptirima baglanan hukuk
normlariyla ilgilenmektedir. Hukukun sézliikk tanimima bakildiginda dogmatik hukukun
hukuku ele alis bigimine paralel bir tanimin yapildigi goriilmektedir. Yani basit¢e hukuk bir
normlar sistemi olarak ifade edilmektedir. Ancak tarihsel olarak bakildiginda hukuk
sosyolojisinin genel sosyolojiden ayr1 kendine 6zgii bir bilim dali olarak dogmasina da bu
tarz kat1 mantiksal ve kavramsal tutumun yol agtig1 goriilmektedir (Tiirkbag, 2008: 44). Bu
baglamda hukuku yalnizca norm agisindan kavramak onun toplumsal yaninin géz ardi
edilmesi anlamina gelecektir. Dolayisiyla hukuk sosyolojisinin ilgisi sosyal bir olgu olarak
hukuktur. Hukuku toplumsal yasamin bir {iriinii veya sonucu olarak gérmek, onun insan
davraniglarina yon verme ve diizenleme kudretini hesaba katmak yani temelde bir toplumsal
yap1 olarak hukuku algilamak sosyolojik yoOntemlerin kullanilmasini gerektirmektedir

(Topguoglu, 1960: 107).

Sonug olarak, klasik hukuk bilimi hukuk kurallariyla ilgilenirken, hukuk sosyolojisi
hukuk kurallar1 ve normlarla alakadar olmaktansa, bu kural ve normlar1 ortaya ¢ikaran,
yasatan ve dldiiren toplumsal etkenlerle ilgilenmektedir. Bu baglamda hukuk sosyolojisinin
konusu hukukun kurallar ve normlar iceren kismi olmayip, toplumsal gerceklik temelinde

hukuk gergekligidir (Hirsch, 2001: 256).



1.3. Hukuk Kavram ve Yasayan Hukuk

1.3.1. Hukuk kavrami

Hukukun ne oldugu sorusuna verilebilecek birgok isabetli yanit olmakla birlikte
sosyal bilimler literatiiriine goz atildiginda anlagiliyor ki hukukun eksiksiz bir tanimini
yapmak pek de olanakli degildir. Hemen her kavramda oldugu gibi hukuk da kendisini belli
basl agilardan ele alan arastirmacinin kendi perspektifinden farkli anlamlar ¢ikarabilmesine
olanak saglar. S6z gelimi hukuku meslek edinen kisiler a¢isindan hukuk, yasalar ve yasalarin
hiikkmii altinda yiiriitiilen yargilama faaliyetlerinden ibaret olabilir. Bir avukat igin, dipsiz bir
kuyu gibi goriinen mevzuatt bilmek, karmasik hukuki kurallari anlayip yorumlamak,
miivekkil adma yiiriitiillen savunma faaliyetinde usulle ilgili siiregleri eksiksiz takip etmek
ve nihayetinde bu baglamda meslegin gerektirdigi teknik donanima sahip olmak pekala
yeterli goriilebilir. Hukukun temelde bir ara¢ olarak goriildiigii boylesi durumlarda, onun
ihtiva ettigi anlam oldukga acgiktir ve hukukun ne oldugu lizerine fazlaca bir sorgulamaya
gerek yoktur. Ancak hukuku dar anlamda bir mesleki faaliyet alan1 veya toplumu diizenleyen
kurallar biitiinli olarak kavramaktan ziyade daha genis bir sekilde konumlandirmak da

miumkindiir.

Hukukun daha genis bir perspektiften her tiirlii alanda arastirilmasini ifade eden ve
bu baglamda siklikla kullanilan terim hukukbilim (jurisprudence) olarak karsimiza
¢ikmaktadir. Cotterrell’e gore, hukukbilim neyi icerdiginden ziyade ne olmadigina bakilarak
tanimlanabilir. Bu noktadan hareketle hukukbilim, hukuk hakkinda yapilan teknik ve
doktrinle ilgili yorumlarin disinda kalan her tiir entelektiiel sorgulamay1 kapsayan nitelikte
bir ¢aligma alanidir ve bir disiplin olarak hukukun teorik kismi olarak ifade edilmistir
(Cotterrell, 2018: 18). Aslina bakilirsa hukukbilim denilen ve yukarida kisaca tanimi yapilan
calisma alan1 oldukc¢a kapsayicidir ve hukuka dair her tiirlii sorgulamay: i¢ine aliyor
goziikmektedir. Ancak bu tiirden bir kapsayiciligin pek de islevsel oldugu sdylenemez. Bu
baglamda hukukbilimin alt disiplinlere boliinmesi, daha spesifik, 6zgiil arastirma ortamlar1

yaratilabilmesi agisindan 6nemlidir.

Hukukun toplumsal bilimlerin konusu olmas1 agisindan ii¢ temel alanin varligindan
s0z edilebilir. Bunlar genel olarak hukuk dogmatigi, hukuk felsefesi ve hukuk sosyolojisi
alanlaridir (Isiktag ve Kolos, 2015: 31). Hukuk dogmatigi, ya da bir baska ifadeyle pozitif
hukuk bilimi hukuku, insanlarin toplumla ve birbirleriyle olan iliskilerini diizenleyen

kurallar biitiinii seklinde kavramaktadir. Bu baglamda hukuk, toplumsal hayati sekillendiren



ve “olmasi gereken” seklinde bir sosyal miihendislik durumu yaratan, uyulmasi kamu
gliciiyle zorlanan kurallar biitiinii seklinde anlasilmaktadir. Yani denilebilir ki pozitif hukuk
biliminin ¢alisma nesnesi toplumsal hayati sekillendiren, insanlarin birbirleriyle ve toplumla
olan iliskilerini diizenleyen, belli bir yer ve zamanda yiiriirliikte olan hukuk normlaridir.
Hukuk dogmatiginin bu ¢er¢evede temel odak noktas1 daha 6ncede belirtildigi gibi hukuki
normlardir. Dolayistyla pozitif hukuk bilimi, anayasa, yonetmelik, yargi kararlar1 ve benzeri
hukuki dokiimanlarda yer alan kurallarin ne denli toplumsal gerceklige uygun olduklari, adil
olup olmadiklari, esitligi saglayip saglamadiklar1 gibi sorular1 ilgi alanina dahil
etmemektedir. Hukukun sosyal bilimlerin konusu olmasi agisindan bahsedilen ii¢ temel
alandan ikincisi hukuk felsefesidir. Hukuk felsefesi en genel anlamda adindan da
anlasilacag tizere felsefenin bir dalidir. Hukuk felsefesinin cevaplama gayretinde oldugu
sorulara bakmak, hukuk felsefesiyle ugrasan kimselerin hukuk olgusuna nasil yaklastiginin
anlasilmasi acisindan énemlidir. Bu baglamda hukuk felsefesi hukuk nedir, nasil olmalidir,
hak nedir, adalet miimkiin miidiir, esitlik miimkiin miidiir gibi sorgulamalar yapmaktadir.
Ilgilendigi kavram setleri itibariyle hukuk felsefesiyle hukuk sosyolojisi belirgin sinirlar
dahilinde birbirinden ayrilamamaktadir. Hukuk felsefesinde genel olarak kavramsal agiklik
on plandadir ve hukuk sosyolojisiyle felsefesi arasindaki farklilik temel olarak vurgu
farkliligidir. (Cotterrell, 2018: 19). Son olarak, daha once de bahsedildigi gibi hukuk
sosyolojisi ise hukuku sosyal bir olgu olarak arastirmanin merkezine koymakta ve hukuku

sosyal gerceklik diizleminde incelemektedir.

1.3.2. Yasayan hukuk kavram

Eugen Ehrlich’in hukuk kavrami ve hukukun sosyolojik bir yaklasimla
degerlendirilmesi bakimindan sosyal bilimler literatiiriine katkilart olduk¢a 6nemlidir. 1913
yilinda “Hukuk Sosyolojisinin Temel lkeleri” isimli meshur kitab1 yazan Eugen Ehrlich,
hukuk sosyolojisinin kurucular: arasinda kabul edilir (Timasheff, 1941: 233). Ehrlich’in bir
bilim olarak sosyolojinin mahiyetine ve hukukun sosyoloji igerisinde nerede
konumlandigina dair tespitleri aslinda bu c¢alismadaki yaklasimin temel taslarini
olusturmaktadir. Onun hukuku genis bir agidan kavrama sekli ve hukukla toplum arasinda
kurdugu dinamik baglantt hukukun sosyolojik bir yaklasimla ele alinmasi agisindan ufuk

acicidir.



“Su anda ve tiim zamanlarda, hukuki gelismenin agirlik merkezi yasamada, hukuk tekniginde
ya da mahkeme kararlarinda degil, toplumun kendisinde yatmaktadir. Bu ciimle herhalde
hukuk sosyolojisinin temel ilkelerini ag¢iklamaya yonelik her girisimin &ziind

barindirmaktadir” (Ehrlich, 2019: Onséz).

Ehrlich’in hukuku toplumsal ger¢eklik igerisinde nerede konumlandirdigina ve
hukuka dair nasil bir anlayis gelistirdigine deginmeden evvel onun sosyal bilimler i¢erisinde
hukuk sosyolojisini nasil algiladigina ve teorik bir saha olarak hukuk sosyolojisini nereye
koyduguna bakilmasi gerekmektedir. Ehrlich, 20. yiizyilin baslarinda yazdig: yukarida ismi
anilan eserinde, Comte’un sosyolojiyi kurarken toplumu bilimin nesnesi haline getirmesine
deginmis ve sosyal bilimler teriminin insan toplumlarina iligkin bilimsel bir ¢abay: ifade
ettigini dile getirmistir. Ayn1 zamanda sosyal bilimlerin insan toplumlarina iliskin teorik ve
pratik her tlirdeki bilimi kapsadigini belirtmistir (Ehrlich, 2019: 31). Sosyal bilimlerin
kapsayiciligini teslim eden Ehrlich’e gdre bu terimin igerisinde yer alan sosyoloji ise
toplumun teorik bilimidir. Yukaridaki hukuk kavrami kisminda da belirtildigi iizere
hukukbilim, hukukun hem teorik hem de pratik bilimlerini kapsamaktadir. Tam da bu
noktada Ehrlich, hukukun teorik kismiyla pratik kisminin birbirinden ayrilmasinin
zorunluluguna isaret etmistir. Ona gore, hukuk sosyal bir olgu olmasindan 6tiirti her tiirli
hukukbilim bir sosyal bilim iirlinlidiir ancak hukukun pratik kisminin disinda kalan hukuk
bilimi, sosyolojinin bir pargasidir ve bu baglamda hukuk sosyolojisi hukukun teorik bilimidir
(Ehrlich, 2019: 32).

Bu boliimde asil olarak Ehrlich’in ‘yasayan hukuk’ kavramsallastirmasina dair bir
inceleme yiiriitiilecektir. Ancak yasayan hukuk kavramina gegmeden 6nce Ehrlich’in toplum
diisiincesini yani toplumdan kastinin ne oldugunun aciklanmasi1 gerekmektedir. Ehrlich,
toplumu birbirleriyle karsilikli iligkileri olan insan birliklerinin toplami olarak tanimlamistir
(Ehrlich, 2019: 33). Ehrlich’in insan birlikleri veya toplumsal birlikler diyerek kast ettigi,
aslina bakilirsa insanlarin karsilikli iligki icerisinde oldugu, etkilestigi ve birbirlerini az ya
da cok algilayabildikleri hemen her toplumsal birlikteligi kapsamaktadir. Toplumsal
birlikler; aileler, dini veya siyasi orgiitler, sirketler, sosyal smiflar, meslekler, uluslar ve
devletler gibi nispeten istikrarli sosyal iligski aglarini icermektedir (Cotterrell, 2009: 89).
Toplumsal birlikler ise birbirleriyle olan iliskilerinde belli davranis kurallarini kabul eden
ve davraniglarin1 bu kurallara gore diizenleyen insanlarin ¢oklugu olarak tanimlanmustir.
Ehrlich’e gore, bahsedilen davranis kurallar1 oldukea cesitlidir. Ona gore, hukuk kurallari,
ahlak kurallar1, din kurallari, terbiye kurallari, gorgii kurallar1 vb. kurallar bir biitiin halinde

davranis kurallarini olusturmaktadir. Bahsedilen davranis kurallar1 dogas1 geregi toplumsal



birligin iiyelerine yonelen soyut emir ve yasaklardir ve bundan dolayr norm olarak
tanimlanmiglardir. Ehrlich, bahsedilen davranis kurallarin1 sosyal gercekligin bir iiriini
olarak gormekte ve bunlarin toplumda isleyen belli siireclerin sonucunda ortaya ¢iktiklarini
dile getirmektedir. Bundan o6tiirti, davranis kurallarinin toplumdan ayri ele alinamayacagini
ifade etmistir. Ona gore, toplumsal birlikleri davranis kurallar1 ayakta tutmaktadir. Kurallar
zayifladik¢a sosyal birligin organizasyonu zayiflamakta, etkinliklerini kaybettiklerinde ise

topluluk dagilmaktadir (Ehrlich, 2019: 47-48).

Ehrlich’in toplumu olusturan sosyal birlikler ve bu birlikleri diizenleyen normlar
hakkindaki agiklamalarindan sonra hukuku nasil tasavvur ettigine gegmek isabetli olacaktir.
Ehrlich, yukarida sayilan her sosyal birligin hukuk normlarinca sekillenmedigini ve yalnizca
hukuk normlarinca diizenlenen sosyal birliklerin hukuk diizeninin kapsamia girdigini
belirtmistir. Bu baglamda hukuk sosyolojisi, hukuk diizenine dahil olan, hukuk normlarini
temel alan sosyal birliklerle ilgilenmektedir (Ehrlich, 2019: 48). Ona gore, hukuk toplumsal
birliklerin ig¢sel diizenidir ve bu diizen hukuki normlar tarafindan belirlenmektedir. Bu
noktada Ehrlich, hukuki normlarla hukuki Onermelerin birbiriyle karistirilmamasi
gerektiginin altini ¢izmistir. Hukuki 6nerme, bir hukuk kuralinin herkesi baglayacak bi¢cimde
kanunda ifade edilisidir. Buna karsilik, hukuki norm ise buyruktur, davranig kuralidir ve
herhangi bir kanunla diizenlenmesine gerek olmadan toplumsal birliklerin igerisinde

varhigini stirdiirebilmektedir (Ehrlich, 2019: 44).

Ehrlich’in sosyolojik yaklagimina gore, hukukun merkezini, onun normatif yapisini
ve temel otoritesini saglayan toplumsal birlikler olusturmaktadir. Hukukun gevresi ise devlet
ve yargisal faaliyetlerden meydana gelmektedir (Cotterrell, 2009: 87). Bir baska ifadeyle,
Ehrlich hukukun asli kaynaginin toplumun kendisinde, tali kaynaginin ise devletin vazettigi
hukuki 6nermelerde oldugunu ifade etmektedir. Buradan hareketle, Ehrlich egemen hukuk
anlayisinin barindirdig: tutarsizliga dikkat ¢cekmektedir. Ona gore egemen hukuk anlayisi
hukuku, hukuki Onermeler biitiinii olarak gormektedir (Ehrlich, 2019: 41). Halbuki
yargilama faaliyetleri siirecinde, karar hukuki onermelere gore degil, hukuki olgulardan

tiireyen maddi olgulara gore tesis edilmektedir.

“Hukukgularin diliyle sdyleyecek olursak, ¢ok daha fazla sayida davada karar hukuka degil
maddi olaylara (olgulara) dayanilarak verilmektedir. Ve maddi olaylar, hakimin tanikliklara
ve uzman goriislerine, sdzlesmelere, mirasgilar arasindaki anlagmalara ve vasiyetnamelere

basvurarak hakkinda bilgi edindigi insan birliklerinin dahili diizeniyle ilgilidir. Bugiin bile,
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tipkt ilkel zamanlarda oldugu gibi, insanlarin alin yazisi, ¢ok daha biiyiik dlgiide, hukuki

onermelerden ziyade birliklerin i¢ diizeni tarafindan belirlenmektedir” (Ehrlich, 2019: 42).

Ehrlich’in hukukun merkezini toplumsal birliklerin i¢sel diizeninde gérmesi, hukuku
anlamanin yolunu yalmizca hukuki olgularin incelenmesinde gordiigli anlamina
gelmemektedir. Ehrlich hukukun incelenmesi hususunda ¢ogulcu bir yaklagimi
benimsemistir. Bir anlamda, hukuki olgularin incelenmesinde hukuki énermenin yani sira
bu olgularin yaratilmasina sebep olan biitiin sosyal faktorler de degerlendirmeye katilmalidir
(Ehrlich, 2019: 469). Ancak egemen hukuk anlayisi, biitiin hukukun hukuki onermeler
oldugunu varsaymaktadir (Ehrlich, 2019: 481). Bu baglamda, Ehrlich’in pratik hukuk
teknigi olarak belirttigi alan yalnizca pozitif bir hukuk sistemine ait hukuki 6nermelerle
ilgilenmektedir (Ehrlich, 2019: 472). Oysa hukuki onermeler yalnizca mahkemelere veya
kamu gorevlilerine davalarda nasil karar verilecegine dair sozciiklerle g¢ercevelenmis bir
talimattan ibarettir. Modern hukukg¢u, hukuk kelimesinden genel olarak hukuki énermeleri
anlamaktadir. Ciinkii hukuki Onermeler, hukuk¢unun giindelik pratik ihtiyaglarin

karsilamak i¢in yaratilmiglardir (Ehrlich, 1922: 132).

“Hukukun baglangicini, gelisimini ve dogasini agiklamak i¢in her seyden once birliklerin
diizenini arastirmaliyiz. Bugiine kadar hukukun dogasini anlamaya yonelik tiim girisimler
basarisiz olmustur zira bu arastirmalar birliklerin diizenini degil, hukuki 6nermeleri temel

almigtir” (Ehrlich, 2019: 44).

Dolayisiyla, Ehrlich etkin bir hukuk incelemesinin yalnizca hukuki énermeleri temel
alarak yapilamayacagini savunmugstur. Yani hukuk sosyolojisi odagini soyut olana degil
somut olana yoneltmelidir. Bundan 6tiirii hukukun sosyolojik bir veghede incelenmesi isine
‘yasayan hukukun’ ortaya c¢ikarilmasiyla baslanmalidir (Ehrlich, 2019: 494). Ehrlich’in
cogulcu yaklagimi devletin olusturdugu hukukun yaninda toplumda isleyen ‘yasayan
hukukun’ da hesaba katilmasini isaret etmektedir. Ehrlich yasayan hukuku, hukuki
onermelerle vazedilmemis olsa da sosyal yasama hilkkmeden hukuk olarak tanimlamistir
(Ehrlich, 2019: 487). Bu baglamda yasayan hukuk, toplumun hukuki diizeninin temelini
teskil etmektedir (Ehrlich, 2019: 495-496).

“O halde, yalnizca kanun koyucunun yiiriirliige koydugunun, din kurucusunun ilan ettiginin
ya da filozofun O&grettiginin ne kadarmin mahkemelerce uygulandigini ne kadarimin
minberlerde vazedildigini ya da kitaplarda ve okullarda 6gretildigini degil, ayni zamanda ne
kadarinin gercekten yasandigini da her zaman sormak gerekir. Sadece hayatin bir pargasi
haline gelmis olan kural yasayan bir norma doniigsmiistiir; diger her sey salt doktrindir, karar

normudur, dogmadir ya da teoridir” (Ehrlich, 2019: 49).
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Sonug olarak, caligmanin ilerleyen boliimlerinde fazlasiyla referans verilmeyecek
olsa bile, Eugen Ehrlich’in toplum diislincesinden ve yasayan hukuk kavramindan burada
kisaca bahsedilmesinin amaci, hukuku salt normlarin olusturdugu kapali bir sisteme
hapsetmenin toplumsal bir olgu olan hukuku anlamaya ve incelemeye yetmeyecegini
vurgulamaktir. Hukuk sosyolojisi, hukuku toplumsal bir fenomen olarak ele almakta ve onu
diger sosyal fenomenlerde oldugu gibi belli sosyal giiclerin karsilikli etkilesiminin bir iriinii
olarak gormektedir. Bu ¢alismanin genel vechesini de hukukun sosyal karakterine yapilan
bu vurgu olusturmaktadir. Yani basitce hukuk, egemen hukuk anlayisinin varsayimlarimin
aksine yalnizca devlet veya uluslararasi hukuk yaratiminmi gergeklestiren baz1 kurumlarin
vazettigi hukuki 6nermelerle sinirli degildir. Hukukun kaynaginin yalnizca devletin hukuku
olmadigini isaret etmesi bakimindan Ehrlich’in yaklagimi ufuk ag¢icidir. Ehrlich bir bakima,
hukukcularin diinyasin1 daha genis bir perspektiften vatandaslarin sosyal deneyim
diinyalariyla iliskilendirmis ve hukuki gelismenin agirlik merkezinin hukukgularin ve kamu
gorevlerinin olagan c¢alisma ortamlarinin disinda oldugunu savunmustur (Cotterrell, 2009:
75). Dolayisiyla, Ehrlich’in hukuku ¢ogulcu bir yaklagimla, devletin yarattigi hukukun yani
sira toplumun kendisinde ortaya c¢ikan yasayan hukukla birlikte tasvir etmesi hukuk

diisiincesinin gelisimi agisindan olduk¢a dnemlidir.

1.4. Hukuk Devleti Kavram

Bu caligmanin inceledigi ve sorguladigi kavramlarin viicut buldugu ana zemini
hukuk devleti kavram1 olusturmaktadir. Bir bagka deyisle, ileriki bdliimlerde ele alinacak
olan insan haklar1 ve ifade 6zgiirliigii konularinin, kuramsal ¢ergcevede aktarilacak teorik
enstriimanlarin ve liberal diislinceye yoneltilen elestirilerin ve nihayet degerlendirilecek
yargt kararlarinin hayat buldugu ve tartisildigi arka plani hukuk devleti kavrami
olusturmaktadir. Dolayisiyla hukuk devleti kavramiyla neyin kast edildigi, hukuk devletinin
gorliniirde hangi prensipleri igcerdigi ve toplumsal gergeklik icinde nerede konumlandiginin

ifade edilmesi gerekmektedir.

Hukuk devleti kavrami en yalin haliyle, Antik Yunan’dan beri insanliin tartistigi
hukukun dstlnliigii ilkesine dayanan siyasi yoOnetim bi¢imini ifade etmek igin
kullanilmaktadir. Ancak hukuk devletinin tek ve eksiksiz bir taniminin oldugu sdylenemez.
Hukuk devleti belirli bir siyasi orgilitlenme bi¢imini imleyen bir kavram olmasindan 6tiirii

siyasi bir ideal olarak goriilmektedir (Ozeng, 2016: 15). Kavrama iliskin toplumsal veya
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siyasi gorlslerin ¢esitliligi neticesinde hukuk devleti tanimlamalar1 haliyle degiskenlik
gostermektedir. S6z gelimi glinlimiizde egemen olan liberal anlayisin hukuk devleti
tanimlart belirli prensipler dahilinde bu siyasi idealin gerceklesebilecegini ve miimkiin
kiliabilecegine isaret ederken, catismaci yaklasim ekseninde hukuk devleti kavramina
yaklasanlar agisindan ise toplumsal hayatta baskiy1 ve somiirtiyti gizleyen, asil iktidart hukuk

devleti maskesiyle goriinmez kilan bir yapiyr imlemektedir.

Calismanin temel zemini olarak incelemelerin ve elestirilerin yoneltilecegi ana
noktanin hukuk devleti kavrami oldugu daha nceden belirtilmisti. Bu yiizden, tasidig: farkl
anlamlara ragmen hukuk devletinin ayirt edici 6zelliginin ne oldugunun ifade edilmesi ve
bu ¢alismadaki yaklasimin keskinlestirilmesi gerekmektedir. Hukuk devleti temel olarak
siyasi bir orgiitlenme bicimini anlatmak icin kullanilirken, hukukun istiinliigii ise bu
organizasyon seklinin dayandigi temel ilkeyi belirtmektedir. Ancak hukuk devletinin diger
siyasi bicimlerden ayrilan en c¢arpict oOzelligi siyasi iktidarin hukuk aracilifiyla
sinirlandiriimasidir (Ozeng, 2016: 173). Tam da bu noktada, Weber’in meshur otorite
tiplerinden bahsetmek yararli olacaktir. Weber’in kavramsal bir ara¢ olarak kullandig
otorite tiirleri siniflamas1 modern devletin niteligini anlamada etkili olsa da, Weber’in bu
ticli siniflandirmasinin her biri teker teker incelenmeyecek, yalnizca rasyonel yasal otorite
olarak nitelendirdigi hukuk devletiyle ozdeslestirebilecegimiz otorite tiirii hakkinda
aciklama yapilacaktir. Weber’e gore (2017: 36-38), yasal ve siyasi kurumun en tipik 6rnegi
devlettir ve siyasi bir birlik olarak modern devleti diger kurulus tiirlerinden ayiran en 6nemli
ozellik fiziksel gii¢c kullanma tekeline sahip olmasidir. Bu baglamda zorlayic1 giigle kontrol
yasal otorite tiirii icin s6z konusudur ve dolayisiyla bir devletin tiim vatandaglar1 yasayla
bagli olduklarindan zorlayici, egemen gii¢ tarafindan kontrol edilmektedirler (Weber, 2017:
37). Weber’in sosyolojisinde 6nemli bir yer tutan ve rasyonel yasal otorite igerisinde
inceledigi temel kavram biirokrasidir. Biirokrasinin gelismesinde ise kapitalist sistem 6nemli
bir rol oynamistir. Weber, kapitalizmin istikrarli ve hesaplanabilir bir yonetim bi¢imine
gereksinimi oldugundan hareketle, biirokrasinin biiylik 6l¢ekte toplumdaki her orgiitiin
merkezi unsuru olacagini savunmaktadir. Ayrica Weber’e gore, kapitalizm biirokratik bir
yonetim i¢in en rasyonel ekonomik temeli olusturmaktadir (2017: 60). Yukaridaki
aciklamalardan hareketle denilebilir ki, Weber’in rasyonel yasal otorite olarak nitelendirdigi

aslinda siyasi orgiitlenmesini hukuk devleti seklinde yapan modern devlettir.

Temas edilmesi gereken bir diger dnemli husus, hukuk devletinin, ortaya ¢iktig

donemin egemen ideolojisi olan liberalizmin temel degerleriyle olan siki iligkisidir. Bu
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baglamda, hukuk devleti liberalizmin o6ziindeki ©6zel miilkiyet iliskilerini ve kisisel
ozgiirliiklerin korunmasini saglayan ilkeler biitiinli seklinde goriilmektedir. Ayrica hukuk
devletinin ortaya ¢ikist ve gelisiminin kapitalist liretim iligkileriyle es zamanli olusu
yolundaki tespit olduk¢a 6nemlidir (Ozeng, 2016: 18). Bir baska deyisle, kapitalist iiretim
iliskilerinin hiz kazanmastyla birlikte siyasi ve iktisadi alandaki biiyiik dontisiimiin dayanagi
olan liberalizmin ilke ve degerlerinin korunmasi, siyasi iktidarin bu anlamda hukuk

araciliiyla sinirlanmasi seklinde kendini gostermektedir.

Hukukun tstlinligii kavraminin ilk ortaya ¢iktig1 Antik Yunan zamanlarinda siyasi
hayatin ve diisiincenin mesgul oldugu en temel konu ahlakti. Yurttaslar, ahlaki bir topluluk
olarak goriilmekle birlikte asil mesele toplulugun ahlaki hayatinin diizenlenmesiydi (Ozeng,
2016: 22). Bu baglamda, bahsedilen donemde hukukun islevi adaletin saglanmasina
yonelikti. Glinlimiizdeki hukuk anlayisina bakildiginda ise hukukun adaleti saglama islevi
yerini esitlik ve Ozgiirlik temelinde tanimlanan bir hukuk diisiincesine birakmistir.
Glinlimiiz diinyasinda evrensel bir hukuk yaratmak amaciyla hukukun belirleyicisi veya
onemli bir etkileyeni konumunda olan bir¢ok uluslararas: kurum, anilan egemen ideolojinin
degisik formlarinda hala esitlik ve 6zgirliik vurgusu yapmakta ve liberalizmin 6ziindeki
temel ilkeleri koruyup yasatmaya calismaktadir. Kavramin siyasi bir ideal olarak
sekillenmesinden hareketle Baro Birlikleri, Birlesmis Milletler gibi kurumlar tarafindan belli
basli prensipler dahilinde hukuk devleti ideali kurumsallastirilmaya c¢alisilmaktadir. Bu
kurumsallagtirma faaliyetleri neticesinde hukuk devletinin temel prensipleri yedi baslikta
toplanmistir. Bunlar: hukukun Ustiinliigi, gli¢ler ayriligi, kanunlarin 6ngoriilebilirligi, esit
uygulama, adil yasalar, saglam ve erisilebilir kanun uygulamasi, bagimsiz yargi ve hukuki

tiretim siirecine katilim hakki olarak siralanabilir (Stein, 2019: 192-198).

Sonug olarak, hukuk devleti 18. ve 19. ylizyilda siyasi ve iktisadi alanda yasanan
kokli degisimlerin neticesinde egemen liberal anlayisin ¢ikarlart dogrultusunda sekillenen
siyasi bir orgiitlenme bi¢imini ifade etmektedir. Bir baska deyisle, liberalizmin esitlik ve
ozgiirliikk gayesiyle donattigi hukuk anlayisinin bir iirliniidiir. Giiniimiizde bu ideolojik
vaatlerin ne denli yerine getirilebildigi siirekli bir tartisma konusu olmakla beraber,
caligmanin savundugu temel yaklagim dogrultusunda yoneltilecek elestiriler kuramsal

cerceve boliimiinde detaylandirilacaktir.
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2. BOLUM: KURAMSAL CERCEVE

2.1. Giris

Bilimsel bir calisma liretme gayesiyle hareket edildigi zaman elbette ki ¢aligma
yiriitilen konu veya konularla ilgili detaylandirilmis soyut bilgi kiimelerine ihtiyag
duyulmaktadir. Ozellikle sosyal bilimler nazara alindiginda genel konular hakkinda daha
once s0ylenmemis olan1 soylemek pek kolay degildir. Yeni fikir ve diisiinceler, o zamana
dek birikmis bilgi kiimelerinin incelenmesiyle ve farkli sekillerde belli basli yaklagimlar
dahilinde yeniden yorumlanmasiyla olusturulmaktadir. Bir baska ifadeyle kuramlar, belli
yaklagimlar c¢ergevesinde fikirlerin iiretildigi temeli olusturmaktadirlar. Bu sebeple,
caligmanin “Kuramsal Cergeve” basligi altindaki bu bdliimii, ileriki boliimlerde yapilacak
olan degerlendirmelere diisiinsel temeli saglayan kuramsal enstriimanlarin ifade edilmesine

ayrilmistir.

Sosyal bilimler hesaba katildiginda ¢alisilan konuya yazarin yaklagimi onun eserinin
ana seklini olusturmaktadir. Her seyden evvel yazarin diisiinsel anlamdaki yéneliminin tespit
edilmesi oldukca Onemlidir. Sosyal bilimlerin inceleme nesnesi yaptigi konularda
calismanin dogru veya yanlis diye nitelemesini yapmak oldukga giigtiir. Belki de bu ayrim
gerekli bile degildir. Ciinkii topluma temas eden ve temelde onunla ilgili olan hemen her
konunun incelenmesinde ¢alismanin yaklasiminin tespit edilmesi asil 6nemli olandir. S6z
gelimi toplumu ana odak noktasi yapan incelemelerde kimi yazar toplumu kendi iginde
islevsel bir yapi, dengeli bir sistem olarak gormekteyken bir digeri toplumun 6ziindeki
catigsmay1 On plana cikarabilmektedir. Bu sebeple buradaki temel husus, diisiin insanlarinin

fikirlerini yonelttikleri kavram ve konulara nasil yaklastiklaridir.

Yukaridaki kisa girisin ardindan Oncelikli olarak bu ¢alisma siiresince hangi
yaklagimin agirlikli olarak kullanilmaya calisildiginin ifade edilmesi gerekmektedir.
Okudugunuz ¢alisma her seyden once, elestirel bir tutum sergileyebilmek adina yazilmistir.
Burada bahsedilen elestirel yaklasim basitge, calismada adi gecen kavram ve kurumlarin
kendi kendilerine, sdylendikleri veya anlatildiklar1 gibi isleyen sistemler ve diisiinceler
biitlinii oldugu yoniindeki inanca karst gelisen siipheden ileri gelmektedir. Genel olarak
hukuka, hukukun ilgilendigi ve g¢evreledigi insan haklar1 kavramsallagtirmasina, klasik

hukuk anlayisinin vazettigi fikirsel dayanaklara karsi duyulan siiphe, g¢alismanin ortaya
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cikmasindaki temel motivasyon olarak goriilmelidir. Hukukun kagmilmazlhigir karsisinda
bulundugumuz konumu tahlil etmek ve bu dogrultuda elestirel diisiincenin nasil

sekillendigini diisiinmek agisindan asagidaki alint1 oldukca degerlidir.

“Bugiin, hi¢ kimse, hi¢bir taraf, hi¢bir siyaset, hi¢bir amag i¢in, hukuk evrenini terk etmek,
hukuk bir oyunsa o oyunu oynamamak gibi bir se¢cenek s6z konusu degil. Kaginilmaz olan
tek sey, o vasitayr dyle ya da boyle kullanmak. Bunu yaparken o vasitay1r degistirip
doniistiirmek, onu islemek, sekillendirmek ise —ister bilerek ve isteyerek, isterse bilmeyerek
ve istemeyerek- tam da hukukgularin yaptig1 sey. Elestirel diisiince, hukuk gibi miiesseselerin
‘kendi kendilerine’ birtakim seyler yaptig1 safiyane inancindan siiphe duymakla baslamaz m1
zaten?” (Tirkyilmaz, 2017: 17)

Tiim bu agiklamalar neticesinde, 6zel olarak ifade 6zgiirliigii konusuna yogunlasacak
olan bu ¢alismanin kuramsal dayanagini Elestirel Hukuk Calismalari (EHC) adiyla anilan
1970’lerin sonlarina dogru Amerika Birlesik Devletleri’nde ortaya ¢ikan akademik hareket
olusturmaktadir. Dolayisiyla “Kuramsal Cerceve” bashigi altindaki ikinci béliim boyunca
oncelikle kisaca Elestirel Hukuk Caligsmalarinin tarihsel arka planina ve EHC diistiniirlerinin
nasil bir kuram olusturduguna dair bilgiler verilecek, daha sonrasinda EHC nin diisiinsel
temellerine dair bir inceleme yiiriitiilecek, ardindan EHC’ nin glindemini olusturan temel

iddialar ifade edilecektir.

2.2. Elestirel Hukuk Calismalarimin Tarihsel Arka Plani

‘Elestirel Hukuk Calismalarinin Tarihsel Arka Plani’ basligi altinda aslinda EHC nin
nasil bir ortamda hayata gecirildigi, hangi tarihsel olaylarin bu hareketin dogusuna neden
oldugu ifade edilecektir. Belirtmek gerekir ki, bu ¢alisma 6zelinde EH(C’ye dair tarihsel bir
sorgulama yiiriitilmeyecek olup yalnizca EHC nin hangi kosullar 1s1g1nda ortaya ¢iktiginin

ifade edilmesiyle yetinilecektir.

Elestirel Hukuk Calismalari, ayn1 isimle 1977 yilinda Wisconsin Universitesi’nde
toplanan bir konferans neticesinde ortaya ¢ikmustir. Elestirel Hukuk Caligsmalari
Konferansi’nin (EHCK) toplanmasindan 6nceki siirecte, 1960’11 yillarin sonlarinda ABD’de
hukukun ¢esitli boyutlarda arastirllmasinin kapisin1 aralamis olan Hukuk ve Toplum
Calismalar1 gibi girisimlerde bulunulmustur. Yine bu dénemde {iciincii diinya iilkelerinde
hukukun gelisimine dair analizlerin yapildigit Hukuk ve Gelisme kurami gibi kuramsal

calismalar yapilmistir. Iste bu calisma gevrelerinde bulunmus olup da ¢alismalarin yetersiz
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oldugu goriisiinde olan birtakim hukuk¢u EHC nin bir konferansla ortaya ¢ikmasina vesile

olmustur.

Konferansin toplanmasiin altinda yatan 6nemli bir sebep toplumdaki hukukun
incelenmesine yonelik elestirel bir tutuma sahip, hukuka dair iglerinde kusku barimdiran
akademisyenlerin bir araya gelmesidir (Kelman, 1987: 297). Bagka bir ifadeyle, EHC’ye
katilanlarin motivasyonu hukuk denilen toplumsal fenomeni anlamaya ve ¢dziimlemeye
yoneliktir. Ancak asil olarak yiizlerce akademisyeni bir araya getiren temel unsur hukuk
denilen toplumsal aygitin kendisine karsi besledikleri siiphedir. Bundan dolayi, EHC nin
caligmalar1 ve hukuk kuramlari karsisinda aldigi pozisyon kimi yazarlarca radikal stiphecilik
olarak nitelendirilmistir (Cotterrell, 2018: 314).

Uzun yillar sliren Vietnam Savasi’nin ardindan toplanan konferans, 1960’11 yillarda
etkisini gosteren savas karsiti ve sivil haklar miicadelesi ¢ergevesinde gelisen siyasal
hareketlerin bir tezahiirii gibidir. Vietnam Savasi’nin ardindan ortaya ¢ikan yeni sol fikirler
hukukun siyasal bir miidahale araci olarak goriilmesine yol agmis ve hukukun objektifligine
ve tarafsizligina olan inancin sarsilmasina sebebiyet vermistir (Isiktag ve Kolos, 2015: 119).
EHCK’ye katilan hukuk akademisyenlerinin, hukuk uygulayicilarinin ve 6grencilerin genel
ozelligi klasik hukuk diisiincesi ve nihayetinde liberal hukuk Ogretisinden memnun
olmamalaridir (Aktas, 2011: 4).

EHC’nin kurumsal olarak hayata gegirilmesinde Duncan Kennedy ve David
Trubek’in kisisel iligkileri 6nemli bir etkiye sahiptir. Aslinda ilk baslarda EHC’nin bu
ikilinin ve bu isimlerle iliskili sol goriislii akademisyenlerin bir araya gelerek fikirlerini
tartistiklar bir alan olarak ortaya ciktigi goriilmektedir (Akman, 2012: 61). EHC akademik
ve siyasal bir hareket olarak ABD’de ortaya ¢ikmasina ragmen, o cografyayla sinirh
kalmamis ve hukuka dair yapilan elestirel sorgulamalarin farkli yerlerde de ele alinmasiyla
zaman icerisinde bir¢ok iilkeye yayilmistir (Akbas, 2015: 21). Bu anlamda EHC klasik
hukuk kuramlarina karsi duyulan siiphenin ve yerlesik hukuk anlayisina ydneltilen
elestirilerin bir veghesini olusturmaktadir. Gliniimiizde elestirel hukuk literatiiriine goz
atildiginda, EHC nin hukuk 6gretisinden hukuk egitimine, irk ve etnisite ¢calismalarindan
feminist caligmalara kadar genis bir akademik calisma sahasinda etkisini gosterdigi

goriilmektedir.
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2.3. Elestirel Hukuk Cahismalarimin Niteligi

Elestirel Hukuk Calismalarinin bu calismada referans noktasi olarak kullanilacak
temel tezlerini agiklamaya girismeden dnce EHC nin nasil bir hukuk kurami olusturdugunu
aciklamak isabetli olacaktir. Ciinkii kuramin nasil bir ¢ergeveye oturtuldugunun, hangi
baglamlarda hukuk denilen toplumsal aygit1 ¢oziimlemeye giristiginin ve hangi kavramsal
setleri kullanarak bir arastirma ytriitiildiigliniin tespit edilmesi bundan sonraki boliimlerde

detaylandirilacak degerlendirmelerin mahiyetini anlamak agisindan faydali olacaktir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, hukuk denilen olgu insanlarin kaginabilecegi veya
yok sayabilecegi bir kavram olmaktan ¢ok uzaktir. Yukarida, giris bolimiinde sunulan
alintida, hukukun gilintimiiz toplumlar1 acisindan kag¢inilmaz bir olgu olusundan ve her ne
sekilde olursa olsun onu kullanmaya mecbur olusumuzdan bahsedilmekteydi. Bu baglamda
giiniimiiz toplumlar1 agisindan herhangi bir hukuk kuramindan s6z edilmesi hukukun bir
zorunluluk olarak kabul gordiigiiniin de gostergesi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Tabi ki, en
azindan giiniimiiz toplumlar1 acgisindan bir zorunluluk halini dayatan bu olguyu cesitli
sekillerde ele alan bir¢ok kuram vardir. EHC’nin hukuk kuramlar1 arasinda nerede
konumlandiginin tespit edilmesi ise bu hareketin niteliginin anlasilmasi acgisindan oldukc¢a

Onemlidir.

Elestirel hukukgularin dnemli isimlerinden olan Roberto M. Unger’e gore EHC
hareketinde iki ana egilim ayurt edilebilmektedir. Bu egilimlerin ilki, doktrine dayanan
hukuksal argiimantasyonun ¢eligkili ve manipiile edilebilir karakterini vurgularken, modern
hukuk doktrinini toplumun belirli bir vizyonunun ifadesi olarak gérmektedir. Ikinci egilim
ise, Karl Marx ve Max Weber’in sosyal teorilerinden ve islevselci yontemleri radikal
amaglarla birlestiren sosyal ve tarihsel analizlerden hareketle, hukukun ve dolayisiyla hukuk
doktrininin, kapitalizm gibi bir sosyal orgiitlenme tiirline ickin olan sosyal smiflar1 ve
hiyerarsileri yansittigini, mesrulagtirdigini ve yeniden sekillendirdigini ifade etmektedir
(Unger, 1983: 563). Dolayisiyla, yukarida anilan her iki egilim bir potada eritildiginde
EHC’nin modern liberal hukuk diisiincesine karsi durusu netlik kazanmaktadir. Buna gore,
liberal hukuk diisiincesinde hukuk, toplumsal degisme karsisinda var olan toplumsal diizeni

bir bi¢imde korumaya, siirdiirmeye ve onu yeniden iiretmeye meyillidir.

Elestirel Hukuk Calismalar1 adi altinda anilan isimleri bir araya getiren husus hukuka
dair varsayimlarindaki sosyolojik yaklasim vurgusudur. Elestirellerin hemen hepsinin

hukuka dair ortaya koyduklar1 varsayimlarda ortaklastiklar1 husus hukukun toplumdan,
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siyasetten, ekonomiden bagimsiz, kendi i¢inde 6zerk bir bilim olmadig: iddiasidir (Akbas,
2015: 27). Bir baska deyisle, hukukun diger toplumsal yapilarla olan dinamik iliskisi
dolayistyla sosyolojiden, siyasetten, tarihten, ekonomiden ve diger sosyal bilim
disiplinlerinden ayr1 diisliniilemeyecegi fikri elestirel iddianin ¢ikis noktasini
olusturmaktadir. Hukukun sosyolojik bir yaklagimla degerlendirilmesini isaret eden bu
vurgu, EHC’nin baslangi¢c noktasi olarak goriilebilir. Zira geleneksel hukuk kuramlar
hukukun incelenmesinde, onun toplumsal boyutunu ve diger toplumsal yapilarla olan
karmasik iligkisini gbz ardi etmis, hukuku normlar ¢ercevesinde isleyen kapali bir sistem

olarak ele almistir.

“O halde hukukun devletin ayakta tuttugu cebri bir diizen oldugu fikrinden, her halde, ii¢
unsur distalanmalidir —ki, bu fikir, geleneksel hukuk tekniginin, genelde seklen olmasa da
madden 1srarla tutundugu bir fikirdir-: Hukukun devlet tarafindan yaratiliyor olmasi,
mahkemelerin ve diger mercilerin kararlarinin temelini olusturuyor olmasi ya da mahkemece
verilen kararin sonucu olan hukuki yaptirimin temeli olmasi hukuk kavraminin temel
unsurlar1 degildir. Geriye dordiincii bir unsur kalmaktadir ve bu, ¢ikis noktamiz olmak

zorunda olacaktir: Hukuk bir diizendir.” (Ehrlich, 2019:30).

Ozetle, hukuk her seyden énce, en yalin haliyle toplumsal bir diizendir. Hukukun bir
diizen olarak algilanmasi onun diger toplumsal yapilarla arasinda dinamik bir iliski oldugunu
gostermektedir. Bu baglamda hukuka dair gelistirilen varsayimlarin diger sosyal bilim
disiplinlerini de hesaba katmasi1 ve boylece hukukun girift karakterinin ¢cok boyutlu bir

incelemeye tabi tutulmas: gerekmektedir.

Tam da bu noktada 6nemle belirtmek gerekir ki, EHC literatiiriine bakildiginda sabit
nitelikte gorlislerin sunuldugu, belli basli isimlerin g¢alismalar1 1s181inda ilerleyen bir
kuramsal caligmalar biitiiniinden s6z edilmemektedir. EHC igerisinde topluma dair farkl
yaklagimlart benimsemis, bambaska fikirsel temellerden beslenen diisiiniirler vardir. Bu
baglamda EHC literatiiriinii inceleyen kimi yazarlar bu farklilifi; modern elestirel
yaklagimlar ve post-modern elestirel yaklagimlar seklinde gruplandirmislardir. Bu
siniflandirmaya gore, Marksizm ve Frankfurt Okulu’nun elestirel teorisinden kuramsal
destek alanlar modern elestirel yaklasimlar, Jacques Derrida ve Michael Foucault gibi post-
yapisalc1 isimlerden etkilenen calismalar da post-modern elestirel yaklasimlar olarak

tanimlanmistir (Aktas, 2011: 2).

Bu calisma Ozelinde ifade etmek gerekirse, c¢alismanin devaminda yukarida

bahsedilen gruplamadan hareketle Marksizm ve Frankfurt Okulu’nun elestirel teorisinden

19



beslenen modern elestirel yaklasimlar inceleme konusu olacaktir. Ancak bu noktada énemle
belirtilmesi gereken husus, EHC’ nin metodolojik enstriimanlarinin degerlendirilmesinde
keskin ayrimlarin yapilamayacagi gercegidir. Elestirel hukukcular genel olarak hukuk
hakkinda yeni bir bilgi kuramina ihtiya¢ duyuldugu goriistindedirler. EHC nin hukukun
yalnizca normlar biitlinii seklinde algilanmasina imkan veren pozitivist anlayistan siyrilip
hukuku diger sosyal disiplinlerle birlikte arastirmanin gerekliligini vurgulamasi aslinda

yontemsel olarak farkli bir bakis ag¢isina ihtiya¢ duyuldugunu gostermektedir.

“Evrensel, genel geger, herkesin menfaatine olan bir hukuk sisteminden s6z edebilmek
miimkiin midir? Catismaci toplum perspektifinden bakildiginda, kuskusuz degildir. Ayni
hukuk kurallar1 ve ilkeleri, farkli toplumsal ¢ikar gruplari tarafindan kendi menfaatleri igin
farkl yorumlamp degerlendirilebilecektir. Oyleyse hukukun iginde kalarak, hukuksal
sorunlara yanit bulabilmek miimkiin degildir” (Akbas, 2015: 65).

Elestirellerin hukukun siyaset bilimi, tarih, sosyoloji, ekonomi gibi diger sosyal
disiplinlerle birlikte degerlendirilmesi gerektigi yoniindeki saptamasi ayni zamanda
hukukun incelenmesinde bu sosyal disiplinlerin metodolojik araglarindan yararlanilmasi
gerektigi yoniindeki iddiayr da kapsamaktadir (Akbas, 2015: 66). Bir baska deyisle, EHC
sosyal bir olgu olarak ele aldig1 hukuku incelerken, temas ettigi diger sosyal bilim alanlarinin
kavramsal araclarini da incelemesine dahil etmektedir. Bu baglamda EHC’ye genel olarak
bakildiginda metodolojik olarak bir ortakliktan s6z etmek miimkiin degildir (Minda, 1995:
107). EHC’ nin bir hukuk kurami olarak 6zgiin niteligini ortaya koyan hususlardan birisi de
bahsedilen bu metodolojik cesitliliktir. S6z gelimi kimi EHC yazarlar1 yapisalcilik ve post-
yapisalciliktan etkilenerek islevselci toplum yaklasiminin yontemsel araglarini kullanirken,
kimi yazarlar ise Frankfurt Okulu ve Marksizm’den hareketle ¢atismaci toplum yaklagiminin

kavramsal setlerini incelemelerine dahil etmektedirler.

EHC’nin asil karakteristigini ortaya ¢ikaran husus genel olarak modern liberal
diisiinceye 0zel olarak da liberal hukuk diislincesine genis capli elestiriler sunmasinda
goriilmektedir. Bu anlamiyla EHC nin belirgin bir sekilde ayirt edilen niteligi herhangi bir
yargilama standardi ya da yapici bir program onermeyen, olumsuz ve yikicit bir kuram
olmasidir (Minda, 1995: 107). Bilgi kuramsal anlamda liberal diisiincenin dogasina uygun
olan mantiksal pozitivizmin reddi ve bu baglamda yeni bir yontem arayisina gidilmesi,
EHC’nin ana glindemini belirleyen hukukun belirsizligi, hukukun tarafliligr ve hukukun
ideolojik bir boyutunun olmasi gibi temel tezler EHC nin modern liberal hukuk diisiincesine

kars1 gelistirdigi sarsici elestirinin genel bir portresini olusturmaktadir.
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EHC’nin diger hukuk kuramlar1 karsisinda nerede konumlandiginin tespiti, bizleri
EHC’nin niteligine iliskin belki de en 6nemli husus olan kuramin politik karakterine
gotiirmektedir. Elestirel Hukuk Calismalart Konferansi’nin toplanmasinda 6nemli rol
oynayan, bir nevi EHC nin kurucular olarak anilan Duncan Kennedy, Mark Tushnet gibi
isimler ¢esitli makalelerinde EHC’nin politik karakterine vurgu yapmislardir. S6z gelimi,
Mark Tushnet EHC nin belli yazarlar tarafindan bir hareket veya kuramsal bir okul olarak
anildigindan bahsettikten sonra bdylesi bir nitelemenin uygun olmayacagini belirtmis ve
EHC’yi diistinsel anlamda bir hareketten ziyade hukuk akademisinde sol diisiincenin etki
alanin1 desteklemek ve genisletmek amaciyla bir araya gelen bir grup insanin siyasal bir
durug sergiledikleri bir alan olarak tanimlamistir (Tushnet, 1991: 1516). Dolayisiyla
EHC’nin hukuka dair goriislerinde benimsedigi genel diistur hukukun politik oldugu
vurgusudur. Buna paralel olarak, elestirel hukuk kuraminin politik karakteri onun amacinda
kendini belli etmektedir. Bu baglamda, EHC’nin amaci, baskici ve esitlik¢i olmayan
toplumsal yapiy1 destekleyen hukuk doktrininin, hukuk egitiminin ve hukuki kurumlarin
aslinda nasil islediklerini gostermektir (Minda, 1995: 106). Bir baska ifadeyle, EHC genel
olarak modern liberal hukuk diisiincesinin adil olmayan bir toplumsal diizen yarattigini isaret
etmektedir. Bu noktadan hareketle, EHCK’ ye katilanlarin genel tavri esitlik¢i bir sosyal
diizen talebinde kendini gosterir (Whitehead, 1999: 705).

Sonug¢ olarak, bu c¢alisma oOzelinde degerlendirilecek olursa EHC’nin niteligine
iligkin yapilan inceleme neticesinde ii¢ temel noktaya dikkat ¢ekilmektedir. Bunlardan ilki
elestirel iddianin baslangic noktasi olarak okunabilecek hukuka sosyolojik yaklagim
vurgusudur. Hukukun toplumdan, kiiltiirden, siyasetten ve iliskili oldugu benzer sosyal
disiplin alanlarindan ayr1 diisiiniilemeyecegi iddiasi, yontemsel olarak bu ¢aligsma alanlarinin
metodolojik araclarinin da hukukun incelenmesinde kullanilmasini beraberinde getirmistir.
EHC literatiiriniin ortak bir metodolojik paydada toplanamamasi ise kimi yazarlarca
elestirilmis ve kuramsal bir zayiflik olarak degerlendirilmistir. Ancak belirtilen metodolojik
cesitlilik EHC kuramcilarina gore bir zenginliktir ve diigiinsel anlamda genis bir yelpaze
sunan bu kaynaklar EHC’nin dinamizmine isaret etmektedir. Ikinci olarak, EHC’ nin
olumsuz ve yikici bir kuram olmasi1 ve dolayisiyla herhangi bir alternatif program veya
yargilama standardi Oonermemesi ayirt edicidir. Elestirel hukukgulara gore toplumsal
anlamda hedeflenen degisim, elestirilen modern liberal diisiincenin igerisinde yeni bir
alternatif program sunmaktansa, yerlesik hukuk diizenini elestirmeyle baglamaktadir (Aktas,

2011: 11). EHC’nin niteligine iligkin yapilan incelemede 6ne ¢ikarilan son nokta ise
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hukukun politik karakterine yapilan vurguda kendini gostermektedir. “Hukuk politiktir”
slogan1 EHC nin hukuk ve topluma dair yaklasimindaki asil karakteristigi imlemektedir. Bu
anlamda hukuksal liberalizme yoneltilen elestirilerin dayanak noktasini hukukun politik bir

boyutunun olduguna dair bu temel saptama olusturmaktadir.

2.4. Elestirel Hukuk Calhismalariin Diisiinsel Temelleri

EHC’nin diislinsel temelleri boliimiinde iki alt baglik altinda dncellikle Frankfurt
Okulu’nun elestirel teorisi, ardindan kimilerince EHC nin 6nciilii sayilan Amerikan Hukuki
Realizmi (AHR) incelenecektir. Tabii ki, bu sinirlama okudugunuz c¢aligmaya 6zgii bir
sinirlamadir. Ayrintili bir ¢alisma neticesinde EHC’nin diisiince anlaminda esinlendigi
kaynaklarin sayisini arttirmak miimkiindiir. Daha 6nceki boliimlerde EHC mensuplarinin
cok cesitli fikirsel kaynaklardan beslendigini, bu baglamda EHC hakkinda ortak bir
metodolojik yaklagimin s6z konusu olmadigindan bahsedilmisti. EHC’nin bu 6zelligini
elestirenler ve bunu bir eksiklik olarak niteleyenlerin yan1 sira EHC mensuplari nazarinda
bu yontemsel ¢esitlilik pozitif bir bicimde algilaniyordu. Metodolojik farkliligin, farkli
felsefi dayanak noktalarina yaslanan yaklasimlarin ¢esitliliginin EHC’ye 6zgii bir dinamizm
yarattig1 goriisii hakimdi. S6z gelimi EHC nin bazi mensuplar1 nihilist felsefeden etkilenmis
ve EHC’nin temas ettigi temel sorunsallar1 nihilizme yakin bir sekilde yorumlamislardir.
Buna ek olarak, post-yapisalci yaklasimlarin EHC ye dahil oldugu da goriilmektedir. Ornek
vermek gerekirse, bazi EHC temsilcileri Derrida’nin yapisokiim yontemini hukukun ve
hukukla iligkili konularin -mesela yargi kararlarinin- analizinde temel metodolojik arag
olarak kullanmislardir. Dolayisiyla hem yontem agisindan hem de fikirsel dayanak noktalart

agisindan EHC ’nin genis bir diisiinsel yelpazesi oldugu soylenebilir.

Bu noktada, EHC ’nin fikirsel temellerini, ¢calisma 6zelinde Frankfurt Okulu ve AHR
ile sinirlandirmanin ne amagla yapildiginin belirtilmesi 6nem arz etmektedir. Cok cesitli
diistinsel kaynaklarin EHC literatiiriinde etkisi goriilmekle birlikte, EHC nin asil karakterini
ilk olarak adinda gecen ‘elestirel’ ibaresinde aramak gereklidir. Bahsedilen elestiri temel
olarak yerlesik liberal Ogretinin pozitivist damarlarin1 hedef almaktadir. Bundan otiirii
EHC’nin ‘elestirel” kisminin kaynagi olan pozitivizm elestirisinin teorik anlamda nereden
geldiginin tespit edilmesi olduk¢a Onemlidir. Dolayisiyla ‘Diislinsel Temeller’ bashigi
altinda ilk olarak Frankfurt Okulu, ardindan EHC ’nin tizerinde durdugu temel sorunsallarin

ve hukuka dair yaptigi bazi vurgularin esin kaynag: olan ve bir bakima EHC nin onciilii
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sayllan AHR’den bahsedilecektir. Ancak belirtmek gerekir ki, Frankfurt Okulu’na dair
derinlemesine, tarihsel bir analiz yapilmayacak olup okulun genel portresini betimlemek ve
EHC’nin hangi acgilardan okulla baglanti kurdugunu ifade etmekle yetinilecektir. Ayn
sekilde, AHR agisindan da detayli bir aragtirma yiiriitiilmeyecek olup, AHR nin nasil bir
hukuki hareket oldugu ve EHC’nin hangi elestirel tezlerine zemin hazirladigi kisaca

incelenecektir.

2.4.1. Frankfurt okulu

Kurumsal olarak Frankfurt Okulu, 1923 yilinda Almanya’da Frankfurt Toplumsal
Arastirmalar Enstitlisii’niin kurulmasiyla ortaya ¢ikmistir. Bu okulun en 6nemli temsilcileri
Theodore Adorno, Max Horkheimer ve Herbert Marcuse’diir. ‘Elestirel teori’ olarak da
bilinen Frankfurt Okulu temsilcileri genel olarak Marksizmi benimsemekle birlikte
Marksizmin evrimci tarih anlayisina ve pozitivizme yonelen bilimciligine karsi ¢ikmislardir
(Swingewood, 2014: 307). Marksizmin yeniden yorumlanmas: siirecinde Frankfurt Okulu,
Marksizmin barindirdigi her tiirlii determinizmi reddetmistir. S6z gelimi ekonomik alt
yapinin dogrudan iist yapiy1 belirledigi yoniindeki klasiklesmis ekonomik belirlenimci tutum
Elestirel Teori tarafindan benimsenmez. Yani Elestirel Teori, ekonominin dogrudan hukuku
veya politikay1 belirledigi yoniindeki deterministik goriisti reddetmektedir. Determinizm her
zaman i¢in tek boyutlu bir kavramdir. Ciinkii neden ve sonucu birbirinden ayirmakta ve
bundan dolay1 nedensel iliskiyi reddeden diger egilimleri de goz ard1 etmektedir. Frankfurt
Okulu, Ortodoks Marksizmin kapitalizmin igsel yasalarmin analizinden yola ¢ikarak
sosyalizmin kapitalizmden sonraki tarihsel asamayi olusturacagi yoniindeki tarihsel
belirlenimci anlayis1 da reddetmistir. Bunun yerine, Frankfurt Okulu kapitalizmi diyalektik
olarak yorumlamis ve kapitalizmin siirekli ve artan bir sekilde sinif tahakkiimiine yonelik
egilimlerin yani sira devrimci eylem yoluyla insanin kurtulusuna yonelik egilimleri de
icerdigini savunmustur (Whitehead, 1999: 728). Tam bu noktada, Frankfurt Okulu’nun
temelinde yer alan kavramlar1 ve dolayisiyla okulun amacini agiga g¢ikarmak isabetli
olacaktir. Bu sayede Elestirel Teori’nin hangi yollar1 izleyerek bir kuramsal biitiin

olusturdugu tespit edilebilir.

Raymond Geuss elestirel teorinin bilgisel yapisini incelerken, Frankfurt Okulu
temsilcilerinin bilimsel teoriler ve elestirel teoriler arasinda belirgin bir ayrim yaptiklarim

belirterek, anilan iki tiir teorinin li¢ boyutta birbirlerinden farkli olduklarini 6ne stirer. Bu
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ayrimlardan ilki, teorilerin amaglarinin veya hedeflerinin farklihigidir. Bilimsel teorilerin
amact doganin basarili bir sekilde manipiile edilmesidir ve dolayisiyla aragsal bir
kullanimlar1 vardir. Bunun karsisinda elestirel teorilerin amaci failin 6zgiirlesmesini ve
aydinlanmasimi saglamaktir. ikinci ayrim, anilan iki tiir teorinin bilgisel ve mantiksal
yapilarinin farklilig1 lizerinedir. Bu ayrima gore bilimsel teoriler nesnelestiricidir. Yani
bilimsel teoriler, teorinin génderimde bulundugu nesneler alaninin bir parcasi olarak kabul
edilmez. Bunun karsisinda elestirel teorinin kendisi ise her zaman inceledigi nesne alaninin
bir parcasidir. Bu baglamda elestirel teorilerin kendi kendilerine génderme yapan,
diistintimsel teoriler oldugu iddia edilmektedir. Bilimsel ve elestirel teoriler arasindaki
ticlincli ve son ayrim ise, bu teorilerin bilgisel anlamda kabul edilir olup olmadiklarini
belirleme hususunda kullanilabilecek kanitlarda kendini gostermektedir. Bilimsel teoriler
ampirik dogrulamayi saglama amaciyla deney ve gozlemi kullanirken, elestirel teoriler daha
karmagik bir degerlendirme siirecini gerektirir. Elestirel teorinin degerlendirme siirecine dair
olan temel nokta ise bu degerlendirmenin yansitict veya doniislii olarak kabul edilebilir

olmasidir (Geuss, 1981: 55).

Frankfurt Okulu’nun elestirel bir sosyal teori olusturma yolunda biiyiik bir 6nem
verdigi konulardan birisi pozitivizm elestirisidir. Pozitivizm en yalin haliyle insanlik i¢in
gecerli bilimsel bilgi iiretiminin yalnizca olgularin incelenmesi ve betimlenmesi yoluyla
yapilabilecegini ongdren diislince sistemidir. Bu anlamiyla pozitivist diislince sosyal
bilimleri de doga bilimlerinin bilgi liretme modeliyle sekillendirmektedir. Frankfurt
Okulu’'nun savundugu goriis de bu minvaldedir. Okulun temsilcileri pozitivizmin,
epistemolojik ve metodolojik olarak sosyal bilimler ile doga bilimlerini 6zdeslestiren bir

yaklagim oldugunu savunmaktadirlar (Balkiz, 2004: 138).

“Horkheimer bir bilgi kurami ya da bilim felsefesi olarak pozitivizmin {i¢ ana noktada
elestirisine girisir: (i) pozitivizm faal insanlar1 mekanik belirlenimciligin semasindaki olgular
ya da nesneler olarak diigliniir; (ii) diinyay1 yalnizca deneyimde verili oldugu bigimiyle
dogrudan kavrar ve 6z ile goriiniis arasinda ayrim yapmaz; (iii) bu olgu ve deger arasinda
mutlak bir ayrim teskil eder ve dolayisiyla bilgiyi insanin ilgilerinden (istemlerinden) ayirir”
(Bottomore, 2016: 18).

Yukaridaki alintidan hareketle, Frankfurt Okulu’nun pozitivizmin 6ziindeki
celigkilere dikkat ¢ektigi goriilmektedir. Bu tarz bir dislince sisteminin insani
nesnelestirdigini ve olgularin 6zii ile goriiniisii arasinda herhangi bir ayrim yapilmamasinin
en nihayetinde statilkoyu siirdiirmeyi hedefledigini vurgulamiglardir. Adorno’ya gore

pozitivizm, yalnizca verili ger¢ekligi oldugu gibi kabul etmekle kalmaz, ayn1 zamanda onu
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olumlayan bir tutum igerisindedir (Bottomore, 2016: 34). Ek olarak, Frankfurt Okulu
temsilcileri toplumsal konularda olgu ve deger arasinda suni bir ayrim yapilmasinin gegerli
bir bilgi tiretiminin yolu olmadigini1 savunmuslardir. Pozitivizm, doga bilimlerinin gelismesi
hususunda 6zel bir engel teskil etmemektedir ancak insan 6zgiirlesmesinin temel araglari
olan elestirel teoriler karsisinda ciddi bir tehdit olusturmaktadir (Geuss, 1981: 2). En
azindan, sosyal bilimlerin mesgul oldugu toplumsal olgular toplumun isleyisinden ortaya
cikmaktadir. Bu baglamda, Frankfurt Okulu’nun elestirel kurami, olgularin kavramsal

sistemler aracilifiyla disariddan bir bakis agisiyla belirlenmesi seklindeki metodu

reddetmektedir (Bottomore, 2016: 19).

Pozitivizmin, insan igin gegerli bir bilgi tiretiminin yalnizca doga ve dis gerceklikten
tespit edilebilecegi yoniindeki temel varsayiminin Frankfurt Okulu temsilcileri tarafindan
benimsenmedigi belirtilmisti. Bu baglamda, Frankfurt Okulu’nun genel egilimi toplumla
ilgili konularin arastirilmasinda 6znesinden ayristirilmis, olgunun ve degerin birbirinden
dislanmasin1 desteklemis bir bilgi sistemini reddetmek olmustur. Elestirel Teori’nin
pozitivizmin 6zlinde yatan ¢eliskileri vurgulayarak, pozitivist yonteme karsi 6nerdigi metot
diyalektiktir. Frankfurt Okulu temsilcileri agisindan diyalektik, toplumun pozitif ve negatif
tlim yOnlerini bir arada barindiran biitiinsel bir diisiince tarzidir. Ancak bu noktada belirtmek
gerekir ki, Horkheimer’a gore diyalektik diisiince ampirik materyalleri tiimiiyle ilgi
alanindan ayirmaz. Pozitivist gelenek acisindan ¢aligma nesnesi yapilan toplumsal olgular,
kavram ve muhakeme siireglerinden ayr1 bir bigimde betimlenmektedir. Olgularin bu sekilde
degerden ayristirilmas: anlami yok etmektedir. Bu baglamda, diyalektik diisiince ampirik
bilesenleri yalnizca bilimin hizmet ettigi sinirli amaglar i¢in degil, bir bigimde diyalektik
diisiincenin bagl oldugu tarihsel c¢ikarlar i¢in de 6nemli goriilen deneyim yapilariyla

birlestirmeyi hedefler (Horkheimer, 1972: 161-162).

Tim bu agiklamalar neticesinde elestirel teorinin nasil bir kuramsal perspektifin
kapisini araladigr netlik kazanmaktadir. Horkheimer’a gore, sosyal bir islevi olan bilim
toplumdaki ¢eligkileri yansitmaktadir. Bundan dolayi, bilim krizinin anlasilmasi mevcut
toplumsal durumun dogru bir teorisine baglidir (Horkheimer, 1972: 9). Frankfurt Okulu her
zaman i¢in toplumdaki mevcut geliskilerin ve gelecekteki olasiliklarin akilda tutulmasini
saglarken, ¢cok genel ve soyut bir kuram olmay1 reddetmistir. Toplumdaki bu ¢eliskiler
genellikle somut ayrintilarin igerisinde cisimlestigi i¢in Frankfurt Okulu biitiinii kavramaya
calismistir (Jay, 1973: 82). Frankfurt Okulu’nun pozitivizm elestirisi, doga bilimlerinin

yontemlerini iceren bilimsel kuramlarla, bireylerin toplumsal yapilarin igerisine gizlenmis
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gizli ¢ikarlarini agiga ¢ikarmayi hedefleyen ve bu sayede bireyin 6zgiirlesmesini amaglayan
elestirel kuramlar arasinda bir ayrim yapilmasina zemin hazirlamistir. Bu agiklamalardan
hareketle Frankfurt Okulu’'nun nasil bir kuram olusturdugu ve asil amaci
belirginlesmektedir. Elestirel kuramin amact toplumun doniistiiriilmesi ve insanin

Ozgiirlestirilmesi olarak karsimiza ¢ikmaktadir (Bottomore, 2016: 37).

Frankfurt Okulu’nun elestirel kuramina dair yiiriitilen genel bir incelemenin
ardindan okulun EHC’yi hangi noktalarda etkiledigini ve elestirel hukukgulari nasil bir yola
sevk ettigini kisaca agiklamak isabetli olacaktir. Okulun ¢alismalarinda 6nemli bir yer tutan
ideoloji kavramu, elestirel teorinin EHC’ye hazirladigi zemini vurgulamak agisindan oldukga
onemlidir. Basit¢e ideoloji, toplumdaki insanlarin ger¢cek durumlarini ve gergek ¢ikarlarini
dogru bir sekilde algilamasini engelleyen seydir. Dolayisiyla, insanlar toplumsal baskidan
kurtulmak i¢in dncelikle ideolojik yanilsamadan kurtulmahidirlar (Geuss, 1981: 3). Buradan
yola ¢ikarak, Frankfurt Okulu’nun bir ¢alisma nesnesi olarak hukuku, disaridan bir bakis
acisiyla ideolojiyle baglantili olarak ele aldigin1 sylemek yanlis olmayacaktir. Genel olarak,
Frankfurt Okulu temsilcileri hukuku sistematik olarak ele almamislardir. Onlarin nazarinda
hukuk, gizlenmis bir ideoloji veya bir mesruiyet araci olarak goriilmektedir (Kennedy, 1986:
244). Benzer sekilde, Gary Minda da Frankfurt Okulu’nun hukuku, toplumdaki yonetici
seckin smifin ¢ikarlarina hizmet eden bir ideoloji olarak agiklamaya calistigini belirtmistir.
Boylesi bir ¢alismanin amacinin hukuk doktrininde “olanin” ortaya konulmasi ve hukukun
yansittigl ideolojik resmin agiga cikarilmasi oldugunu ifade etmistir (Minda, 1995: 111-
112). Frankfurt Okulu’nun hukuku ideolojik bir ara¢ ve mesruiyet mekanizmasi olarak ele
almas1 EHC nin de hukuku politik a¢idan tahayyiil etmesine sebep olmustur. Bu baglamda,
EHC temsilcileri hukuk doktrinlerinin ve sistemlerinin ardinda, yasa iireticilerinin veya onu
sekillendirenlerin tahakkiimiinii yansitan siyasi yargilarin oldugunu ileri siirmiislerdir

(Standen, 1986: 995).

Yukaridaki agiklamalarin 1s18inda, Frankfurt Okulu’nun ideoloji ¢aligsmalarinin
EHC’y1 hukukun ideolojik boyutuyla ilgilenmeye sevk ettigi soylenebilir. Frankfurt
Okulu’nun EHCye bir diger katkisi ise, okulun metodolojik agidan mantiksal pozitivizmin
reddine karsilik olarak one siirdiigii diyalektik yonteminde aranmalidir. David Kennedy
metodolojik olarak elestirel teorinin, hukuk doktrinine karsi siipheyle yaklasilmasini
cesaretlendirdigini belirtmistir. Ona gore elestirel teorinin metodolojik yaklasiminin
EHC’ye en Onemli katkisi, hukuk kiiltiirii materyallerine radikal bir bigimde mesafeli

durulmasini tesvik etmesidir. Bu baglamda, elestirel teoriden etkilenen bir hukuk¢u, hukuk
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kiiltlirtiniin sundugu materyallerle arasina belli bir mesafe koymaya basladiginda herhangi
bir mahkeme kararin1 ele alirken, onda hukuk teorisinin veya hukuk doktrininin bir
tanimindan daha fazlasin1 gérmeye calisacaktir (Kennedy, 1986: 245). Sonug¢ olarak,
Frankfurt Okulu’nun EHC’ye iki temel katkisinin oldugu sdylenebilir. Bunlardan ilki,
okulun hukuku bir ideoloji ve biling formu olarak degerlendirmesi dolayisiyla EHC’nin
hukuk ideolojisi tezine zemin hazirlamasidir. ikinci katkisi ise, hukuk materyallerine
slipheyle yaklagilmasinin kapisini aralamasi ve hukuk metinlerindeki belirsizlikleri 6n plana

cikarmasiyla EHC nin hukukun belirsizligi tezine 151k tutmasidir.

2.4.2. Amerikan hukuki realizmi

Amerikan Hukuki Realizm hareketi, 6zellikle 1920°1i ve 1930’lu yillarda Amerikan
hukuk diisiincesinde hakim olan hukuk anlayisini isaret etmektedir. Basit¢e ifade etmek
gerekirse, realist hukuk hareketi klasik hukuk diislincesinin ilkelerine kars1 bir baskaldir
olarak ortaya ¢ikmistir. Klasik hukuk anlayisi, yarg: kararlarini bir dizi belirli ilkeden akil
yiirlitme yoluyla cikarilan sonuglar olarak betimlemistir. Buna karsin, Realistler, hukuk
kurallarinin mahkemeleri belirli durumlarda kesin sonuglara ydnlendiremeyecegini
vurgulamis ve bu dogrultuda hukuk camiasiin yasal degismeyi etkileyen sosyal giicleri

hesaba katmasinin gerekliliginin altin1 ¢izmislerdir (Round and Round..., 1982: 1670).

Amerika Birlesik Devletleri bagimsizligini ilan etmeden evvel Ingiltere
hakimiyetinde yasayan federe devletlerden meydana geliyordu. Dolayisiyla baslangicta,
Amerikan hukuk sisteminde Ingiltere’de yaygin olan hukuk anlayis1 hakimdi. Realist hukuk
hareketinin etkin oldugu 1920°1i y1llar siyasi, ekonomik ve toplumsal ¢alkantilarin yasandigi
bir donemdi. Realist hareketin, bu baglamda, yaygin goriislerin sorgulanmaya baslandig,
toplumsal agidan biiyilik degisim riizgarlarinin estigi bir donemin tiriinii oldugu séylenebilir.
Boylesi siddetli bir degisim déneminde Ingiltere’de hakim olan analitik pozitivizm anlayisi,
ABD’de elestirilmeye baslanmistir. Oliver Wendell Holmes Jr., Karl Llewellyn gibi
isimlerin onciiliiglinde ortaya ¢cikan Amerikan Hukuki Realizm hareketi, hukuku sosyolojik
yaklagimla degerlendirmenin gerekliligine vurgu yaparak anilan donemde, hukuku normatif
kaliplara hapseden ve onu yalnizca liberal yonden degerlendiren egemen hukuk anlayigina

kars1 ¢ikmislardir (Akman, 2012: 41).
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Amerikan Hukuki Realizminin temsilcilerinin ortaklastiklar1 en temel hususlar,
yargisal kararlarin olusum siirecinde hukuk kurallarinin roliine siipheyle yaklagmalar1 ve
hukuksal arastirmanin merkezine yargisal kararlar1 yerlestirmeleridir. Realistlerin hukuksal
arastirmada yargiya odaklanmasinin amaci, hukukun ne oldugu konusunda soyut
aciklamalar yapmaktan ziyade fiiliyatta uygulanan hukukun yani sonucun ortaya
cikartlmasidir (Uzun, 2015: 75). Realistler agisindan, hukuk kurallarinin etkinligine ve
onemine dair gelistirilen siiphe ger¢cege ulasmanin bir aracidir. Onlara gére vazedilen, yasa
metinlerinde yer alan kurallar ile toplumsal hayatta yerlesik olan ger¢ek kurallar farklidir.
Dolayisiyla realist hukuk¢unun asil amaci, yasalarda buyrulan hukuk kurallariyla
ugrasmaktansa, isleyen gergek kurallar1 aciga ¢ikarmaktir. Realistlerin hukuk kurallarina
kars1 besledikleri siiphe en temelde, hukuk kurallarindan mantik yoluyla kesin sonuglara
ulagabilmenin miimkiin olmadig1 yoniindeki tespitte kendini gosterir. Tiirkbag’in
Holmes’den aktardigina gore hukuk, mahkemelerin gercek hayatta ne yapacaklara dair
tahminlerden ibarettir (Tilirkbag, 2000: 87-88). Dolayisiyla Realist hukuk¢ular agisindan,
hukukun iki boyutundan bahsedilmektedir: mahkemenin eylemleri ve bunlarin tahmin
edilmesi. Realistler’e gore hukuk, yargi karariyla somutlasmaktadir ve bundan otiirii

hukukun ne oldugu sorusunun cevabi mahkemenin verecegi kararla belli olmaktadir (Uzun,

2015: 79-80).

“Ornegin daha az vergi 6deyebilmek icin ticari defterlerinde kiiciik(!) degisiklikler yapan bir
tacirin bilmek istedigi, eger bu degisiklikler fark edilirse ne gibi tatsizliklarla karsilasacagidir.
Onun hukuk kurallar, ilkeleri ya da vicdam degerlendirmelerle ilgisi yoktur. Tek ilgilendigi
mahkemeden ¢ikacak ve onu etkileyecek sonugtur. Tste hukukeuluk da bu sonucu tahminden
ibarettir. Neden mi? Eger hukuk sdylendigi gibi var olan kurallardan mantik yoluyla kesin
sonuglara varmak olsaydi, kisiler kurallar1 uygulayip uyusmazliklart ¢ozerlerdi ve dava
yoluna gerek kalmazdi ya da dava yoluna gidildiginde kurallar mekanik bigimde olaya

uygulanip sonuca varilacagindan sonug bastan belli olurdu” (Tiirkbag, 2000: 87).

Price’a gore, Amerikan Hukuki Realizm hareketi kendinden onceki hukuk
kuramlarindan iki 6nemli yonde ayrilmaktadir. Bu noktalardan ilki, Realistlerin, herhangi
bir davada hukuki doktrinlerin ve belirlenmis yasalarin uygulanmasinin, o davada dogru
sonuclar elde etmeye yetecegi yoniindeki formalist girisimleri reddetmesidir. Realist
hukukgulara goére, hukuki doktrinler ve yasalar mantiksal tasimin kagmilmaz iirtinleri
olmaktan ziyade hakimlerin yargilama siirecindeki tercihlerine bagliydilar. Realist hareketin
ayrisan ikinci noktasi, hukukgular i¢cin dogru bir ¢alisma nesnesi olarak sosyal bilimlerin

gerekliligini vurgulamasidir. Realistler, geleneksel hukuksal analiz yontemlerinin
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reddedilmesinin akabinde hakimlerin hukuk kurallariin olasi etkileri hakkinda bilimsel
bilgiye dayali politik tercihler yapmasi yoniinde ¢agrida bulunmustur. Bu husus hakkinda
Karl Llewellyn’den aktaran Price, kristallesmis hukuk kavramlarinin, bu kavramlari ortaya
cikaran olgusal nedenlerin ortadan kalkmasina ragmen devam etme egilimi gdsterdigini
belirtmistir. Bu sebeple sosyal bilimler, yargisal kararin olusturulma siirecinde hukuk
doktrininin tek basina dogru tutumu tanimlayamamasindan dolayr hakimlere rehberlik
edecek ve hakimin yalnmizca kisisel inanglarmma dayanarak karar tesis etmesine, kendi

gortislerini dava siirecine empoze etmesine engel olacaktir (Price, 1989: 279-280).

AHR temsilcilerinin olusturdugu hukuk hareketi, her seyden evvel hukuki sistemin
doniistiiriilmesine ve hukuk anlayisinin degisimine odaklanmis bir yaklagimi isaret
etmektedir. Realistlerin, hukuk kurallarinin belli ve kesin sonuglar1 saglayan araclar
olmadigindan hareketle, toplumsal gerceklikte var olan hukukun nasil isledigini ortaya
cikarma girigimi olarak yargisal kararlari hukuksal aragtirmanin merkezine yerlestirmeleri,
olmasi gerekenin degil de olanin pesine diisen bir yontemsel anlayisa sahip olduklarinin
gostergesidir. Bu baglamda, hukuki realistler belli basli reformlarin gergeklestirilmesi
halinde hukuk sisteminin doniistiiriilebilecegine inanmislardir. Dolayisiyla, timdengelim ve
sezginin yerine agik ve oldukca sistematik bir politika analizinin yapilmasinin gerekliligini
vurgulamiglardir. Bu dogrultuda Realistler, elestirel olmaktan ziyade daha yapict bir
program onermislerdir. Tushnet’e gore, anilan yapici programin ii¢ temel unsuru vardir. Bu
ti¢ unsurun birincisi; hakimlerin, yasa koyucularin veya avukatlarin belirli bir tartismada s6z
konusu olan sosyal ¢ikarlar1 tanimlamalar1 ve bu sosyal ¢ikarlarin ¢esitli eylem tarzlarindan
nasil etkilenebilecegini diisiinmeleri gerektigi noktasini vurgulamaktadir. Politika analizi ad:
verilen bu yontem, yargi kararlarinin sonuglarini anlamak, hukuk sisteminin fiiliyatta nasil
isledigini incelemek ve hukuki kavramlari diizenleyip degerlendirmek i¢in sosyoloji ve
siyaset bilimini kullanma gerekliligine isaret etmektedir. Ikinci olarak, avukatlar soyut
hukuki kavramlari kararin temeli olarak gérmeyi biraksalar dahi yine de insan 6zgiirligii ve
maddi refahin gézetilmesi gibi baz1 6nemli, soyut sosyal ¢ikarlari tesvik etmelidirler. Ciinkii
insanlar her ne kadar belirli degerlerin tesvik edilmesinin gerekli olup olmadig1 konusunda
ayni fikirde olmasalar da, hi¢ kimse insan 6zgiirliigli gibi en temel degerlerin 6nemini inkar
etmeyecektir. Dolayisiyla politika analizi genis bir ¢ercevede paylasilan bu sosyal ¢ikarlara
dayandirilabilir. Realistlerin yapici programinin son unsuru, bir yasal analiz metodu olarak
dengeleme yontemine yoneliktir. Buna gore yukarida anilan sosyal menfaatler kesin olarak

belirlendikten ve genis bir cevrede paylasilan toplumsal degerlerle iliskileri tespit edildikten
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sonra karar vericiler, uygun bir yargisal karar verebilmek adina anilan menfaatleri

dengelemelidir (Tushnet, 1986: 507).

Amerikan Hukuki Realizmi’nin genel olarak nasil bir hukuk kurami olusturdugunun
incelenmesinden sonra, AHR’nin hangi yonleriyle EHC’yle bagdasip hangi yonleriyle
EHC’den ayrildigindan bahsedilmesi yerinde olacaktir. Elestirel Hukuk Calismalari
etrafinda toplanan isimler, bir¢ok bakimdan Amerikan Hukuki Realizm hareketinin
mirasgilaridir (Tushnet, 1986: 505). Bundan dolayi, EHC nin bir¢ok elestirisinin kaynaginin
AHR oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Akbas’a gore de, EHC hareketi AHR nin
iddialarinin yanlishigindan ziyade yetersizligini sorgulamistir (Akbas, 2015: 23).

EHC ile AHR arasinda bu ¢alisma 6zelinde tespit edilen ilk iliski, hukuka sosyolojik
yaklagimla ilgilidir. Realistler’e gore hukuk, i¢inde bulundugu toplumdan bagimsiz bir yap1
olmayip bizatihi toplumun bir pargasidir (Giirkan, 1967: 148). AHR ’nin hukukun toplumsal
iligkileri diizenleme islevinin oldugu ve bu sebeple onun diger toplumsal yapilarla birlikte
degerlendirilmesi gerektigi yoniindeki sosyolojik yaklasimin 6nemi hususundaki vurgusu,
EHC tarafindan da takip edilmistir. Dolayisiyla hem AHR hem de EHC agisindan
bakildiginda, sosyolojiden, siyasetten, ekonomiden bagimsiz bir hukukun miimkiin olmadigi
diisiincesi agir basmaktadir. Her iki hukuk geleneginin genel noktasi, hukukun kurulusunda
ve gelisimindeki gii¢ iliskilerinin 6nemini vurgulamalaridir (Tushnet, 1986: 507). Hukuku
salt normlardan olusan bir biitiin seklinde degerlendirmeyip, onu belli toplumsal iligkilerin
sonucunda ortaya ¢ikan karmasik bir toplumsal yap1 olarak gérmek, her iki hareket agisindan

da ortak bir temadir.

Ikinci olarak, Elestirel hukukgularin hukuki belirsizlik tezinin esin kaynagi olarak
AHR’nin formalizm elestirisi her iki hareket arasindaki iliskinin bir diger boyutunu
olusturmaktadir. Realistler, yasalarda belirlenen hiikiimlerin ve hukuk doktrininin herhangi
bir davada dogru sonuglar elde edilmesine yetecegi yoniindeki goriise karsi ¢ikmiglardir.
Formalizm elestirisi seklinde sekillenen bu goriis aslinda formalizmin 6zlindeki hataya
odaklanmaktadir. Formalist hata, herhangi bir sekilde siyasetin, sosyal giiclerin veya
gorliniirdeki toplumsal uzlasinin miidahalesi olmaksizin belirli bir soyut fikirden somut
baglama gegilebilecegi noktasinda ortaya ¢ikmaktadir (Peller, 1988: 307). Realistlerin
hukuki belirsizlik iddialari1 EHC tarafindan da takip edilmistir. Ancak AHR temsilcileri
elestirilerini bir sistem olarak liberalizme degil, hukuki bir diisiince sekli olan formalizme
yoneltmislerdir (Akbas, 2015: 116). Realistler hukuki formalizme kars1 gelmekle birlikte,

onun 6ziindeki celiskilere toplumsal yagsamin insasinda kritik bir rol oynayan, statiikoyu
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koruyan ve toplumdaki gii¢ iliskilerini stirdiiren bir ideoloji olarak yaklasmaktan ziyade bu
celigkileri akil yiirlitme siirecindeki bir yanliglik, entelektiiel bir hata olarak
degerlendirmektedirler (Peller, 1988: 307). Buna karsilik, EHC’nin hukuki belirsizlik
tezinin ve genel olarak elestirel yaklasiminin hedefinde liberal diinya goriisii vardir. Anilan
her iki hareketin hukukun belirsiz oldugu yoniindeki iddialarmin ortaklastigi, ancak bu
elestiriler nazarindaki politik konumlanmalarinin farkli oldugu goriilmektedir. AHR nin
hukuk diisiincesinin yapici bir programla degistirilebilecegini diistinmesi de bu minvalde
diistintilebilir. Dolayisiyla, Realistlerin mevcut liberal anlayisa tamamen karst ¢iktiklar
sOylenemez. Ciinkii belli hukuki reformlarla hukuk sisteminin diizeltilebilecegini 6ne
stirmektedirler. Buna karsin, EHC AHR ’nin elestirel boyutunu kabul etmekle birlikte onun
yapici programina yani politika analizi, dengeleme yontemi ve paylasilan sosyal degerler

gibi diisiincelerine kars1 ¢ikmaktadir (Tushnet, 1986: 507).

2.5. Elestirel Hukuk Calismalarimin Temel Meseleleri

Elestirel Hukuk Calismalari’nin ¢ok cesitli entelektiiel kaynaklardan ilham alan bir
hukuk anlayisint haiz oldugundan 6nceki kisimlarda bahsedilmisti. EHC nin sosyal bir
hareket veya akim olarak genel anlamda bir degerlendirmesi yapildiginda hukukun ve hukuk
diisiincesinin ¢ok cesitli boyutlarda ele alinip incelendigi kolaylikla sdylenebilir. Dolayisiyla
EHC’nin spesifik olarak tek bir noktaya yogunlastigini belirtmek yanlis bir degerlendirme
olacaktir. Ancak EHC kiilliyatinin genel bir degerlendirilmesi yapildiginda géze ¢arpan en
belirgin husus, EHC’nin temelde geleneksel hukuk oOgretisi ve modern liberal hukuk
anlayisina karsi girisilen kapsamli bir elestiriler biitiinii seklinde goriinmesidir. Bu baglamda
EHC kapsaminda anilan diisiiniirlerin eserlerinde isledigi ortak bir temadan bahsetmek
miimkiindiir. Bu ortak tema geleneksel hukuk Ogretisinin ve modern liberal hukuk

anlayisinin elestirisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Tushnet’e gére EHC nin genel ¢ergevesi i¢ ige gegmis iki konuda ortaya ¢ikmaktadir.
Buna gore ilk olarak, EHC her tiirden formalizme yonelik siirekli bir saldiriy1 ihtiva eder.
Ikinci olarak ise, formalizme déniik bu saldirt ayn1 zamanda liberal siyaset teorisine yonelik
olarak da goriilmelidir. Ciinkii formalizmin bazi bigimleri liberal siyaset teorisinin tutarlilig
icin esas olarak kabul edilmektedir. EHC nin formalizm elestirisinin taslar1 Amerikan
Hukuki Realizm akimi tarafindan dosenmistir. Bundan dolayr formalizm elestirisi

hususunda EHC, AHR ’nin varisi olarak goriilebilir. Ancak EHC nin yaklasimi Realistlerin
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teorisine nazaran oldukga kapsamlidir. Bu baglamda iKi diistince bigimi arasindaki en biiyiik
fark, EHC nin liberal siyaset teorisini reddinde kendini géstermektedir (Tushnet, 1984: 239).

David Trubek ise EHC’nin genel anlamda mesgul oldugu asil konuyu hukuk
diizeninin elestirisi olarak belirtmektedir. Trubek’in hukuk diizeni terimiyle kast ettigi ise
Weberyen anlamda rasyonel otoritenin zeminini olusturan modern hukuk diisiincesidir
(Trubek, 1984: 577). Trubek’in ifadelerinden hareketle, EHC’ nin modern toplumlarin
hukuki ve siyasi anlamda yaslandiklar1 hukuk devleti kavramsallastirmasina ve beraberinde
sekillenen liberal hukuk anlayisina karsi elestirilerini odakladiklar1 sdylenebilir. Unger,
bahsedilen modern toplumun dort inancla desteklendigini belirtmektedir. Bunlardan ilki,
hukukun bir sistem olmas1 ve dolayisiyla bir doktrin biitiinii olarak sosyal davranislarla ilgili
tiim sorularin cevabmin hukuk ile saglanacagina yonelik inanctir. Ikincisi, bahsedilen
doktrin biitiinlinden gereken cevaplarin bulunabilecegi 6zel bir hukuki akil yliriitme
bi¢iminin var olmasidir. Ugiinciisii, anilan doktrin kisiler ve toplum arasindaki iliskiler
hakkinda tutarli bir goriisii yansitmaktadir. Sonuncusu ise sosyal davranis bir bigimde hukuk
sistemi tarafindan iiretilen normlar1 yansitmaktadir ¢iinkii bu normlar insanlar tarafindan

i¢sellestirilmiglerdir (Wacks, 2006: 96).

Trubek ‘hukuk diizeninin elestirisi’ olarak tanimladig: terimin herhangi bir toplumda
hukuk diizeninin var oldugu seklindeki diisiinceye meydan okudugunu belirtmektedir. Bu
baglamda yukaridaki modern toplum diislincesinin ig¢erdigi varsayimlar EHC kuramcilar
tarafindan elestirilmektedir. Dolayisiyla hukuk diizeninin elestirisi temel olarak dort
prensibe dayanmaktadir. Bunlar Trubek tarafindan belirsizlik, anti-formalizm, ¢eliski ve
marjinallik olarak ifade edilmektedir. ilk olarak belirsizlik ilkesiyle, hukukun bir sistem
olmadigr ve doktrinin akla gelebilecek her sorunun cevabini kapsayamayacag: ileri
siiriilmektedir. Ikinci olarak anti-formalizm ilkesiyle, kendi iginde dzerk ve tarafsiz bir
hukuksal akil yiiriitme bi¢iminin oldugu fikri reddedilmekte ve hukuk uzmanlarimin ahlaki
ve siyasi amaglarindan bagimsiz bir hukuksal usa vurma yontemi olmadigi iddia
edilmektedir. Uciincii olarak celiski ilkesi ise, hukuki doktrinin insan iliskilerine dair tek,
tutarli ve hakli bir goriis oldugu fikrine kars1 ¢ikmakta, doktrinin daha ziyade iki veya daha
fazla ve ¢ogu zaman rekabet halindeki goriisleri yansitiyor oldugunu isaret etmektedir. Son
olarak marjinallik ilkesiyle, hukukun sosyal davraniglar1 belirleyici bir faktorii olduguna

inanmak i¢in hi¢bir neden olmadigi ileri siiriilmektedir (Trubek, 1984: 578).

Genel olarak EHC kuramcilarinin ortaklagtigi temalarin ve elestirilerin odak

noktalarinin tespit edilmesi agisindan bir inceleme yiiriiten Minow, EHC nin dort temel
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faaliyet alani oldugunu belirtmistir. Minow’a gore ilk olarak, EHC kuramcilar1 hukuk
doktrininin belirsizligini gdstermeye ¢alismaktadirlar. Ikinci olarak, EHC nin temsilcileri
hukuki doktrinlerin belirsiz karakterlerine ragmen belirli ¢ikar gruplarinin, sosyal siiflarin
veya yerlesik ekonomik kurumlarin bu yasal kararlardan kendi menfaatleri dogrultusunda
nasil yararlandigin1 agiga c¢ikarmak icin tarihsel ve sosyoekonomik analizlerle mesgul
olmaktadirlar. Ugiincii olarak, hukuk doktrininin ve hukuk kiiltiiriiniin, bu alanin disindaki
kimseler agisindan nasil gizemlilestirildigini ve ortaya c¢ikan hukuki sonuglarin nasil
mesrulastirildigini agiga ¢ikarmaya ¢alismaktadirlar. Dordiinct olarak ise, EHC kurami yeni
ortaya ¢ikan ya da terk edilmis toplumsal goriisleri hukuki soylemin bir pargasi yaparak, bu
goriislerin hukuki ya da siyasi alanda gergeklesmeleri i¢in ¢aba sarf etmektedirler (Minda,

1995: 108).

Sonug olarak, EHC nin elestirilerini en genel anlamda liberal hukuk diisiincesine ve
dogal olarak siyasi liberalizme yonelttigi kolaylikla sOylenebilir. Yukarida aktarilan
faaliyetler ve ortak temalar neticesinde EHC nin iizerine egildigi temel meseleler hukuki
belirsizlik, hukukun tarafliligi ve hukukun ideolojik boyutunun analizi olarak siralanabilir.
Bunlara ek olarak, ¢aligmanin iiclincli boliimiinde ele alinacak insan haklari konusuyla
baglantis1 olmasi sebebiyle EHC’nin hak elestirisi de yukarida sayilanlarin ardindan

incelenecektir.

2.5.1. Hukukun belirsizligi

EHC’nin hukukun belirsizligi tezi iizerine agiklamalar getirmeden evvel hukuki
belirsizlik probleminin hangi boyutlarda ele alinabileceginin ifade edilmesi gerekmektedir.
Hukuki belirsizlik terimi iki boyutta ele almabilir. Ik olarak hukuk normunun belirsiz
oldugu seklinde bir tartisma alaninda degerlendirilebilir. Ikinci olarak ise hukuk normunun
somut olaya uygulanmasi siirecinde norma yiiklenecek anlam dolayisiyla incelenebilir
(Ozkok, 2002: 1). Bu baglamda hukuki belirsizlik tezi bir biitiin olarak hem yasa koyucunun
faaliyetlerini hem de yargilama siirecine iliskin degerlendirmeleri igerisinde
barindirabilmektedir. Genel olarak EHC kuramcilarinin hukuki belirsizlik elestirisi ise
yargilama siirecinde hukuk normundan nesnel bir sonuca ulasilmasmin miimkiin olup
olmadigina iliskindir. Baska bir deyisle, EHC kuramcilarinin hukuki belirsizlik problemi
iizerine asil ilgisi, sorunu yargilama fonksiyonu iizerinden degerlendirmeye yoneliktir

(Akbas, 2015: 78). Ancak EHC kuramcilarmin hukuki belirsizlik tezini yalnizca yargilama
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faaliyetleri tizerine kurmadiklarini da belirtmek gerekir. Yasama faaliyetleri ve yargilama
slireci arasinda liberal anlay1s ¢er¢evesinde kurulan dikotomiler tizerinden bir degerlendirme
yapan Duncan Kennedy, liberal hukuk teorilerinde hukukun istiinliigii ve bireysel haklar
korumanin yolunun gii¢ler ayrilig1 ilkesini gerektirdigini dile getirmektedir. Bu baglamda
yasama ve yargi organlari birbirlerinden ayrilmali, yasama organlar1 yalnizca yasa yaparken
mahkemeler de yalnizca hiikiim vermelidir. Ancak Kennedy bu normatif goriise gore yasa
yapma siirecinin kaginilmaz olarak 6znel ve dolayisiyla politik deger yargilarini igerdigini
belirtmektedir. Yasa yapma slirecine iliskin olarak yasa koyucularin se¢cmenlerine hesap
veren se¢ilmis gorevliler oldugunu belirtmekte ve dolayisiyla yasama siirecinin de siyasi ve

deger yiiklii oldugunu ileri stirmektedir (Kennedy, 1998: 27).

EHC’nin belirsizlik tezinin genel c¢ergevesini formalizm elestirisi olusturmaktadir.
Hukuksal formalizm en genel itibariyle mesruiyet kavramiyla iligkilidir. Formalist anlayzs,
herhangi bir somut olayin hukuksal usavurma yoluyla hukuk kurallarinin kapsamina
sokularak sonug ¢ikarilmasi siirecini ifade etmektedir. Bu baglamda verilen yargisal karar
hukuk kurallarinin geregi olarak goriildiigli i¢in mesru sayilmaktadir (Aktas, 2011: 68). Bir
baska deyisle, hukuksal formalizm anlayis1 yargilama sonucunda verilen kararin hukuk
diizenince mesrulastirilmast islevini gormektedir. Kress, bircok hukuk arastirmacisinin
yargisal kararlarin mesruiyetini yargiglarin yasayr uygulamasi ve dolayistyla kendi
yasalarini yaratmamasi olarak algiladigini ifade etmektedir. Bu baglamda, yargi kararlarinin
mesruiyeti ancak yargiglarin tamamen veya dar bir bigimde sinirlandirilmasiyla elde
edilmektedir (Kress, 1989: 285). Unger da hukuksal formalizmi toplumsal yasamda
meydana gelebilecek uyugmazliklarin felsefi ve ideolojik ayrimlar olmaksizin bir yasal
gerekcelendirme yontemiyle c¢oziilebilecegine yonelik bir baglilik ve inang olarak
tanimlamaktadir. Bu tarz bir hukuki muhakeme tarzi kisisel olmayan amaclara, politikalara
ve ilkelere bagvurmaktadir. Dolayisiyla formalizm en basit haliyle bosluksuz bir kurallar
sisteminden sonug ¢ikarmaya yonelik bir yontemdir. Bundan 6tiirii anormal ve sinirlayici bir

hukuk durumunu isaret etmektedir (Unger, 1983: 564).

EHC’nin formalizm kargisinda genel olarak aldig1 pozisyon herhangi bir yargilama
stirecinde nesnel bir sekilde uygulanabilecek ve dogru sonuca ulasilmasini saglayacak
bdylesi bir yontemin mevcut olmadigi yoniindedir. EHC kuramcilari igin hukukun yargilama
sathasinda hukuk doktrini veya politika analizi bigiminde sunulup sunulmadigina
bakilmaksizin, yargiglar veya avukatlarin yetenekleri ne olursa olsun nesnel olarak

ulasilabilecek dogru sonuclar yoktur. Her haliikarda belli degerler arasinda se¢im yapilmasi

34



kaginilmazdir (Hutchinson ve Monahan, 1984: 208). Liberal hukuk anlayis1 hukukun belirli
ve Ongoriilebilir olduguna dair belli varsayimlari igerisinde barindirir. Bu bigimiyle hukuk
nesnel, tarafsiz ve bagimsiz olarak nitelendirilmektedir. Yargiglarin gorevi belli degerleri
digerlerine tercih etmek degil, hukuk kurallar1 neyi gerektiriyorsa onu uygulamaktir. Tiim
bunlar bir arada hesaba katildiginda, EHC nin hukuki belirsizlik iddias1 aslina bakilirsa
hukukun smirlar1 belli, 6ngoriilebilir sonuglar doguran bir yap1 olmadigimin vurgulanmasi
ve yukarida Unger’in bahsettigi sekliyle formalist bir yonteme olan inancin temellerinin
sarsilmasi anlamina gelmektedir. Dolayisiyla EHC nin hukuki belirsizlik tezi mevcut hukuk
diizenine kars1 duyulan giivenin sarsilmasi ve liberal hukuk anlayisi ¢ergevesinde imlenen

niteliklerin sorgulanmasina vesile olmaktadir.

2.5.2. Hukukun taraflihig

Elestirellerin hukukun tarafliligi konusu hakkindaki goriisleri hukuksal objektivizm
anlayisinin  elestirisi ve hukukun ideolojik niteligini 6n plana c¢ikarmalariyla
sekillenmektedir. Bu baglamda hukukun tarafliligi meselesi esasen hukuk nazarinda
ideolojik tartismalarin yiiriitiildiigli, hukukun sekillenmesinde siyasi, ekonomik, kiiltiirel
bircok faktoriin etkisinin oldugu yoniindeki goriislerle beslenmektedir. Egemen hukuk
anlayisinin hukuku bagimsiz ve tarafsiz olarak nitelendirmesine karsin, EHC nin bu konu
hakkindaki tutumu hukukun tarafli bir karakter tagidigina dolayisiyla 6zellikle siyasetten
ayr1 olarak ele almamayacagma iliskindir (Akbas, 2015: 82). Bundan &tiirii, hukukun
tarafliligt mevzusunu agiklamak i¢in Oncelikle hukuksal objektivizmin ne anlam ihtiva

ettigini ifade etmek, ardindan hukukun politik karakterine deginmek gerekmektedir.

Hukuksal objektivizm en genel hatlariyla hukukun tarafsiz ve nesnel bir normlar
sistemi oldugu kabuliine dayanmaktadir (Akman, 2012: 234). Buna paralel olarak, Unger da
objektivizmi gecerli hukuk materyallerinin savunulabilir bir insan birlikteligini
somutlagtirmasina ve silirdiirmesine yonelik inan¢ olarak tanimlamaktadir (Unger, 1983:
565). Dolayisiyla objektivizm anlayis1 hukuki diizenin karakterinin nesnel ve tarafsiz oldugu
vurgusuyla birlikte hukukun tiim bireylere esit mesafede oldugu varsayimi {izerine
kuruludur. Elestireller genel olarak evrensel sdyleme dayanan, toplumsal ve tarihsel
baglamlar disinda tasavvur edilen, soyutlastirilmis hukuk tasarimlarina karsi ¢ikmaktadir
(Aktas, 2011: 112). Bundan dolay1 hukukun siyasi iligkilerden, ekonomik yapidan, kiiltiirel

faktorlerden bagimsiz bir bi¢imde diistiniilemeyecegini vurgulamaktadirlar. Hukukun
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tarafliligina iligkin goriisler hukukun amaciin saptanmasiyla daha belirgin hale gelebilir.
Bu baglamda mevcut kapitalist sistemin devamliligini saglamak igin liberal anlayis
cergevesinde sekillenen ekonomik, siyasal ve hukuksal bir diizen gerekmektedir. Dolayisiyla
liberal hukuk anlayisi, kapitalist iiretim tarziyla sekillenen ekonomik diizenin gereklerini
yerine getirmek iizerine kuruludur (Akbas, 2015: 82). Tushnet’e gore de, liberal siyaset
teorisinin temel ilkelerinin kabul edilmesi, hukuk kurallarinin nesnel bir i¢erigi varmis gibi
diistiniilmesini gerektirmektedir (Tushnet, 1981: 1206). Bu hukuk anlayisi, piyasa sistemine
dayali ekonomik bir yapmin toplumsal iliskilerin tarafsiz, kisisel olmayan bir aracisi
olabilecegi diisiincesinde temel bir rol oynamaktadir. Bundan otiirii klasik hukuk
tasavvurunda bireylerin sosyal baskidan bagimsiz olarak kendi tanimladiklart amaglarini

takip edebilecekleri nesnel ve tarafsiz bir gerceve saglanmasi gerekmektedir (Peller, 1988:
300).

Hukukun bagimsiz ve tarafsiz olmadigi savi EHC tarafindan liberalizme ickin olan
bazi ikiliklerin 6n plana ¢ikarilmasiyla vurgulanmaktadir. Elestireller bireysel 6zerklik ile
kamu giicii ve ozgiirliik ile glivenlik arasinda bitimsiz bir g¢eligki oldugunu belirtmektedir
(Hutchinson ve Monahan, 1984: 208). Kennedy’nin ‘temel ¢eliski’ olarak isaret ettigi durum
bireysel ozgiirliigiin saglanmasi i¢in aile, arkadaslar, biirokrasi, kiiltiir, devlet gibi birey
disindaki digerleriyle iligskiler kurmanin zorunlu ve gerekli olmasiyla birlikte bu iligkinin
ayn1 zamanda bireyi yok etmekle tehdit etmesi seklinde ifadesini bulur (Kennedy, 1979:
211). Bir diger deyisle, bireyin 6zgiirliige ulasmasi igin kamusal olanla iliski kurmasi gerekli
olmakla birlikte bdylesi bir kamusal giiclin yaratilmasi bireyin 6zgiirliigiinii kisitlamakta ve
riske atmaktadir. Liberalizm ve ¢agdas hukuk diisiincesi bahsedilen bu ¢eliskiyi bireysel ve
toplumsal ¢ikarlar arasinda siiregiden rekabet olarak degerlendirirken ayni zamanda bu
catismanin gerekli ve dogal oldugunu belirtmektedir. Buna ek olarak, anilan temel ¢eligki
neticesinde ortaya ¢ikan sonucun nesnel oldugunu ve bir ahlaki giice isaret ettigini
vurgulamaktadirlar (Hutchinson ve Monahan, 1984: 209). Bu noktadan hareketle, egemen
hukuk diisiincesinin evrensel bir hukuk diizeni pesinde kostugunu sdylemek yanlis
olmayacaktir. Unger, hukukun evrensel niteligi oldugu goriisiine arka ¢ikan bu tiir bir
yaklagimi elestirmektedir. Ona gore, her toplumsal Orgiitlenme bigiminin kendine 6zgii,
yerlesik bir hukuksal yapis1 vardir (Unger, 1983: 568). Dolayisiyla 6zgiil hukuki diizenleri
evrensel kategorilere sokmak bir yanilgidan ibarettir. Elestireller genel olarak hukuku
tarihsel baglaminda ele almaktadir. Buna karsin islevselci yaklagim insanlarin giinliik

hayatlarina dair olusturduklart kategorileri, onlarin sosyal ihtiyaglarini ve tepkilerini

36



nesnellestirmekte ve bu baglamda hayatin evrensel kategorileri oldugunu iddia etmektedir.
Ancak tarihselci perspektife gore, insanlarin toplumsal hayata dair gelistirdikleri kaliplar ve
ginlik yasamlarimi diizenledikleri temel kategoriler tarihsel ve kiiltiirel olarak
degerlendirildiginde anlamlidir. Yani bu kategoriler belirli yerlere ve zamana 6zgiidiirler

(Gordon, 1984: 98).

Hukukun tarafli bir yapida oldugu diisiincesi hukukun siyasetle olan iliskisinin agiga
cikarilmasiyla daha iyi anlasilabilir. EHC kuramcilarina gore, hukuk doktrinlerinin ve hukuk
sistemlerinin arkasinda hukuku olusturan ve sekillendirenlerin egemenligini yansitan siyasi
yargilar bulunmaktadir. S6zde evrensel normlar, toplumdaki belirli bir sinifin yararina gore
konuglandirilmaktadir (Standen, 1986: 995). Liberal teori birey ve kamu giicli arasindaki
celiskiyi, sahip olunan giivenlik karsiliginda bireyin 6zerkliginin bir kismin1 devlete teslim
ederek ¢6zmesini onermektedir. Bu baglamda hukukun tstiinliigi ilkesi bireyin devlete karsi
korunmas1 olarak 6n plana g¢ikmaktadir. Bireylerin liberal hukukun dayattigi sekliyle
hukukun istiinliigline boyun egmeleri, hukukun tarafsizligina olan sarsilmaz inanglarina
baglidir (Tushnet, 1981: 1206). Hukukun istiinliigline olan inang neticesinde, ortaya ¢ikan
sonuclarin toplumda olusan hiyerarsinin dayatilan tercihlerinden ziyade kisisel olmayan,
tarafsiz se¢cim yontemlerinin {iriinii oldugu s6ylenmektedir. Ancak EHC kuramecilart liberal
toplumda var olan hiyerarsi ve ¢eliskinin hukukun tstlinliigii ideali ile maskelendigini iddia

ederler (Hutchinson ve Monahan, 1984: 209-210).

Ozetle, liberal anlayis hukukun iistiinliigii, giicler ayrilig1 gibi ilkelerle kendi ilke ve
hedeflerine dayanak saglayacak bir hukuki diizen tesis etme amacindadir. Bundan otiirii
hukuk diizeninin, liberal siyaset teorisinin ilkelerine gore sekillenmesi gerekmektedir.
Hukuksal objektivizm anlayisi hukukun bir olgu olarak siyasetten, ekonomiden, kiiltiirden,
dinden soyutlanmasi varsayimini igermektedir. Ancak hukuk esasen, ekonomik giicii elinde
bulunduranlarin ¢ikarlarina, iktidar sahiplerinin menfaatlerine gore belirlenmektedir.
Dolayisiyla EHC’nin hukukun tarafsiz niteligine iliskin aldig1 pozisyon bu varsayimlarin
tam ziddidir. Hukukun nétr bir bigimde tasavvur edilmesi EHC agisindan kabul

gormemektedir.
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2.5.3. Haklar elestirisi

Elestirellerin hak mevzusu hakkindaki goriisleri genel olarak liberal hukuk anlayisi
tizerine yaptiklari elestiriler ve belirsizlik tezi gibi iddialarla birlikte diisiiniildiigiinde anlam
kazanmaktadir. EHC nin haklar konusundaki elestirileri liberal hak teorisinin isaret ettigi
hak sisteminin temelinde yatan geliskilerin aciga ¢ikarilmasi olarak goriilebilir. Bundan

dolay1 dncelikle liberal felsefenin haklar1 nasil kurguladigini ifade etmek isabetli olacaktir.

Liberal teori acisindan hak kavraminin kokenleri haklarin dogal hukuk anlayisiyla
olan bagindan ileri gelmektedir. Bu anlayis acisindan haklar soyut ve evrensel nitelik ihtiva
ederler. Dolayisiyla liberal felsefe agisindan hak kavramui, tarihsel ve sosyal baglamlardan
bagimsiz olarak her zaman herkes i¢in gegerli bir bicimde kurgulanmistir. Bu anlayis
haklarin dogasin1t soyut ve sahsi olmayan bir bicimde tasavvur ettigi gibi haklarin
mutlaklastirilmasina da yol agmaktadir. Buna karsin, EHC kuramcilar1 haklarin tarihsel
olarak gelistigini ve belirli tarihsel ve kiiltiirel baglamlarda ele alinmasi gerektigini
vurgulamaktadir. Bu baglamda, Elestireller genel itibariyle haklarin soyut ya da askin bir
gercegi ifade ettigi goriisiinii reddetmektedir (Chambers, 2004: 186). Elestireller hukukun
ve haklar sdyleminin evrensel ger¢eklere dayandig fikrine karsi ¢ikmaktadir. EHC ye gore,
hukuk belirli tarihsel olgular1 yansitmaktadir ve bundan 6tiirii belirli haklarin taninmasi bir
dizi sosyal kosulun varligina baghdir. Elestireller, soyut haklar1 tiim kiiltlirlerde insanlarin
biitlin 6zel ihtiyaglarina uygulanabilir hale getirme arzusu seklinde kendisini belli eden
evrensellik iddias1 karsisinda, evrensel hedefler ve soyut haklar soylemi arasinda siiregiden
celiskiyi vurgulamaktadir. Isin ilging yani, benzer bir elestiriyi modern muhafazakarlar da
yapmaktadir. Modern muhafazakarligin kurucu ismi Edmund Burke Fransiz Devrimi
tizerinden evrensel ve soyut ilkeleri elestirir. Tipki Karl Marx’in burjuva devrimlerini ve
soyut yurttaslik kavramini elestirdigi gibi. EHC kuramcilari, haklarin rasyonel bir zeminde
dengelenebilecegine dair gelistirilen hak sdylemine ragmen, kosullu, istikrarsiz ve nesnel
olmayan haklar1 toplumdaki belli kesimlerin gereksinimlerinin yanlis bir temsili olarak
gormektedir. Buradan hareketle, onlara gore herhangi bir hak grubu ¢eligkili sonuglarin
iretilmesi ve gerekgelendirilmesi i¢in kullanilabilmektedir. Dolayisiyla mevcut hak
sOylemi, toplumsal iligkilerin yabancilagsmis karakterinden dogar ve bu niteligin

korunmasina yardimci olur (Miller, 1999: 54).

Sonug olarak, EHC ’nin haklar elestirisinin, genel olarak sol tandanslh yaklagimlarin

liberal teoriye yonelttikleri elestirilerden etkilenerek olusturuldugu goriilmektedir. S6z
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gelimi Tushnet, Marksist yaklasimin haklar mevzusuna bakisina paralel olarak, liberal hak
teorisinin kapitalizm kiiltiiriinlin olusturdugu kiiltiirel sermayenin biiyiik bir bolimiini
olusturdugunu belirtmektedir (Tushnet, 1984: 1363). Marksist yaklasimda oldugu gibi EHC
kuramcilarmin  hedefinde de evrensel nitelikte oldugu soylenen, soyut hak
kavramsallastirmas1 ve imledigi liberal toplumsal diizen vardir. Bu baglamda, EHC nin
genel itibariyle liberal hak kavramsallagtirmasinin soyut ve gayri sahsi niteligine elestiriler

yonelttigi sdylenebilir.
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3. BOLUM: INSAN HAKLARI VE iFADE OZGURLUGU

Insan haklar1 konusunda Tiirkiye’deki literatiirde neler olduguna bakildiginda birgok
caligmanin mevcut oldugu goriilecektir. Ancak bu ¢alismalarin biiyiik cogunlugunun insan
haklarini pozitif hukukun sinirlar igerisinde degerlendiren, daha ¢ok hukuk tekniginin 6n
plana ¢ikarildigi ¢alismalar oldugu goze ¢arpmaktadir. Giris boliimiinde hukukun toplumsal
bilimlerin konusu olmasi agisindan ii¢ temel alanin varligindan bahsedilmisti. Bunlar; hukuk
dogmatigi, hukuk felsefesi ve hukuk sosyolojisi alanlariydi. Bu baglamda yukarida sozii
edilen Tiirkiye’deki insan haklar1 calismalarinin ¢ogunlukla hukuk dogmatigi alaniyla
iligkilendirilebilen c¢alismalar oldugunu sdylemek miimkiindiir. Soyle ki, bahsedilen
caligmalar genellikle insan haklarinin kurumsallasmasini saglayan uluslararasi s6zlesmeleri,
mevzuattaki insan haklariyla ilgili diizenlemeleri veya Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi

gibi yargi mercilerinin kararlarinin hukuki analizine yonelen ¢aligmalardir.

Tam bu noktada belirtmek gerekir ki, okudugunuz ¢alismada da yer yer hukuk
teknigi ile kast edilen bigimde yapilan agiklamalara yer verilecektir. S6z gelimi insan haklari
kavramini agiklarken hak/hak sahibi kavramlarimin ne anlam ihtiva ettigi veya ifade
ozgiirligiinii ele alirken ifade 6zgiirliigiiniin hangi yasal diizenlemelerle sinirlandirildigi
hukuki olarak aciklanmaya calisilacaktir. Ancak bunun sebebi caligmanin hukuk
dogmatigine yonelmesi degil, hukuku elestirel bir bigimde ele alirken nelerin elestirildiginin
aciga kavusturulmasidir. Bagka bir deyisle, ele alinan kavramlarin hukuki anlamda nasil
tanimlandiklarin1 agik¢a belirtmek, yasal diizenlemelerin lafzinin neyi ifade ettigini

gostermek hukuku ele alirken aklimizin bir kdsesinde duran siiphenin diri tutulmasi i¢indir.

Okudugunuz béliim genel olarak iki kisma ayrilmustir. Tk kisim insan haklarini,
ikinci kisim ifade 6zgiirliigiinii ele alacak sekilde tasarlanmistir. Birinci kisimda oncelikle
insan haklar1 kavraminin niteligi ve hangi boyutlarda ele alindigina dair agiklamalar
yapilacak, sonrasinda insan haklarinin pozitif hukuk agisindan kisa bir degerlendirmesi ve
insan haklarinin smiflandirilmas:t hususuna deginilecektir. Daha sonra insan haklarinin
temelleri inceleme konusu yapilacak, insan haklari kavraminin hangi teorik ve tarihsel arka
planda gelistigi diislincesi aktarilmaya calisilacaktir. Bu aciklamalar1 takiben hak kavrami
ve insan haklarinin 6znesi konularina gegilecek ve genel olarak insan haklarinin kisa bir

elestirisi sunularak ilk kisim bitirilecektir. Ikinci kisimda ise ifade 6zgiirliigiiniin icerigi ve
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kapsami1 incelenecek, sonrasinda ifade 6zgiirliigliniin 6nemine iliskin agiklamalara yer
verilecek ve Tiirkiye’nin ifade 6zgiirliigli konusunda nasil bir konumda oldugu belirtilerek

ilgili boliim sonlandirilacaktir.

3.1. insan Haklar1

3.1.1. Insan haklar1 kavramnn niteligi ve cesitli algilamis bicimleri

Yukarida deginildigi iizere, insan haklar1 konusuna odaklanan c¢aligmalarin biiyiik
boliimii ilan olunan bildirge, so6zlesme vb. metinlerdeki kural ve ilkelerin hukuki agidan
yorumlanmasina ve incelenmesine ayrilmistir. Ancak insan haklar1 kavraminin yalnizca
hukuki acidan ele almarak kavranabilecek bir calisma sahasi olmadigi agiktir. insan
haklarina dair yapilan tanimlara géz atildiginda, bu tanimlarin tek bir disipline bagli kalarak
degerlendirilemeyecek kadar ¢esitli oldugu goriilmektedir. Dolayisiyla ¢alismanin bu kismi
kavramin nasil bir nitelik ihtiva ettiginin ve hangi bigimlerde algilandiginin agiklanmasina

ayrilmistir.

Insan haklar1 kavrami 21. yiizy1l diinyasinda ¢ok sik sekilde karsimiza ¢ikmaktadir.
Kavramin yalnizca akademik diinyada degil giinlilk hayatta da yaygin kullanimi, birgok
toplumsal meselede 6n plana cikarilip tartisilmasi olumlu gortilebilecegi gibi yanlis
kullanimlara da sebebiyet vermektedir. Buradan ¢ikarilacak en basit sonug, insan haklarinin
farkli kisiler i¢in farkli anlamlarin tasiyicisi oldugudur. S6z gelimi, kimileri i¢in insan
haklar1 adaletsizliklerin Oniine geg¢ilmesinde bagvurulacak ahlaki ve hakli bir taleptir,
kimileri i¢inse siipheyle yaklasilmasi gereken bir slogandan baska bir anlam tagimamaktadir
(Clapham, 2007: 1). Dolayisiyla insan haklar1 denildiginde neyin kast edildiginin tespit
edilmesi, kavramin niteliinin ortaya konulmasi ve hangi alanlara génderme yaptiginin

ortaya c¢ikarilmasi konunun kavranmasi agisindan oldukca énemlidir.

Bir deyim olarak insan haklarinin ¢esitli anlamlar ihtiva etmesi insan haklarinin ¢ok
boyutlu bir kavram olmasindan dolayidir. Kavramin ¢ok boyutlu niteligi felsefeyle, tarihle,
hukukla ve siyasetle olan siki bagindan ileri gelmektedir (Aybay, 2019: 111). Insan haklari
diinyadaki zulmiin, tahakkiimiin, acinin ortadan kaldirilmasinin ¢aresi olarak sunulan bir
ideal olarak goriilmesi agisindan felsefeyle yakindan iliskilidir. Ote yandan kélelik tarihi,
savaglar, siirgiinler, haksiz yargilamalar, 6zgiirlilk miicadeleleri gibi meselelerin incelenmesi

acisindan insanlik tarihiyle baglantilidir. Giindelik hukuk uygulamasinda gerek anayasa gibi
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i¢ hukuk metinlerinde gerekse ilan olunan uluslararasi sdzlesmelerin konusu olmasi
acisindan hukukla yakin bir bagr bulunmaktadir. Son olarak ise, uluslararasi siyaset
bakimindan bir propaganda araci olmasi ve ideolojik tartigmalar1 igerisinde barmdirmasi

acisindan siyasetle iliskilidir.

Bu noktada, insan haklarinin tam olarak ne oldugunu ve hangi haklar1 kapsamina
aldigin1 sormak Onem arz etmektedir. Tabi ki insan haklar1 denildiginde kast edilen
insanlarin tiim haklar1 degil, 6zel ve dar bir kategori altindaki belli bir takim haklardir
(Clapham, 2007: 5). Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin ikinci maddesi, herkesin “irk,
renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska tiirden kanaat, ulusal ya da toplumsal koken,
miilkiyet, dogus veya baska tiirden statii gibi herhangi bir ayrim goézetilmeksizin, bu
Bildirgede belirtilen biitiin hak ve 6zgiirliikiere sahip” oldugunu belirtmistir. Benzer sekilde,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 1. maddesi “yiiksek sézlesmeci taraflar kendi yetki
alanlart icinde bulunan herkese bu Sozlesme’nin birinci boliimiinde agiklanan hak ve
ozgiirliikleri tamirlar” seklindedir. Dolayisiyla anilan iki onemli belgenin ifadelerine
bakildiginda insanlarin sahip oldugu tiim haklarin mevzu bahis olmadigi, ‘insan haklar1’

seklinde gelistirilen dar bir kategoriye gonderme yapildig1 goriilmektedir.

Belli bashi haklarin ‘insan haklar1’ seklinde tanimlanmasi kavramin tartismalari
geride birakacak sekilde belirli smirlar1 oldugu seklinde yorumlanabilir. Insan haklari
kavraminin okudugunuz ¢aligma 6zelinde ele alinan diger bir niteligi bu noktada 6n plana
¢ikmaktadir. Insan haklar1 zaman igerisinde degismeyen, genislemeyen, statik bir kavram
olmayip aksine, diisiince tarihinde ortaya c¢ikisindan itibaren siirekli olarak degisen ve
gelisen bir kavram olarak goriinmektedir. Bundan dolayr insan haklarinin dinamik bir
karakteri oldugu ve zaman igerisinde toplumsal duruma veya diizenlemeyi olusturanlarin

amacina gore kapsaminin degisebildigi sdylenebilir (Aybay, 2019: 8).

Bir sonraki baglikta daha ayrintili bir bicimde agiklanacak olmakla birlikte, tarihin
seyri icerisinde insan haklarmin bir hayli ¢esitlendigini sdylemek yanlis olmayacaktir. Insan
haklar1 ve 6zgiirliilk kavramlarinin birbiriyle olan siki iliskisinden dolay1 ¢agdas anlamda
insan haklar1 baglangi¢ asamasinda yalnizca yasama hakki, din ve vicdan 6zgirliigii gibi
temel haklar1 esas almis, haklarin gerceklesmesi i¢in devletin bireyleri 6zgiir birakmasinin
yeterli olacagini varsaymistir. Dolayisiyla ¢agdas anlamda insan haklarmin ilan edildigi
temel metinlerin yaklagimina bakildiginda, devlet giiciiniin haklarin gergeklesmesi agisindan
negatif bir rolde oldugu sdylenebilir. Ancak zaman igerisinde farkli yaklasimlar ortaya

cikmis, devletin bireyleri ‘6zgilir’ birakmasmin insan haklar ilkiisiine ve haklarin
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ger¢eklesmesi konusunda yeterli olamayacagi vurgulanmistir. Devletin yalnizca kamu
diizenini saglamakla yetinmesinin insan haklarinin gerceklesmesi agisindan yetersiz
kalacagi, vadettii diizeni beraberinde getiremeyecegi dolayisiyla belli bash pozitif
davraniglarda bulunmasimnin da gerekli oldugunun kabuliiyle birlikte yukarida anilan klasik
haklarin haricinde ekonomik ve sosyal haklar, ¢evre hakki, baris hakki gibi haklar giindeme
gelmis ve kavramin kapsami zaman igerisinde geniglemistir (Aybay, 2019: 73). Dolayisiyla
baslangicindan bu yana insan haklari kavraminin en temel niteliklerinden birisi 6ziinde

barindirdig1 dinamizmdir.

Okudugunuz ¢alismada insan haklar1 kavraminin niteligine iliskin belirtilmesi
gereken son ozellik, insan haklarinin hukuki niteligine yoneliktir. Insan haklar1 hakkindaki
diizenlemeler evrensel olma gayesiyle hareket etmekte ve diinyadaki herkesi kapsama
niyetindedir. Dolayisiyla evrenselligi saglayabilmenin kosulu olarak insan haklarinin ulusal
sinirlarin 6tesinde bir anlam ihtiva etmesi gerekmektedir. Zaman zaman insan haklar: deyimi
kamu ozgirlikleri ve yurttas haklariyla karistinlmakta ve bu ¢ercevede
degerlendirilmektedir. Aybay’a gore temel hak ve Ozgirliikkler, kamu ozgiirliikleri gibi
konular devletlerin i¢ hukukunu ilgilendiren konular olmakla birlikte, bu hak ve 6zgiirliikkler
ancak uluslararast hukuk tarafindan tanindiklari, uluslararasi yargi mekanizmalariyla
korumaya alindiklar1 6l¢iide ‘insan hakki’ kavramiin kapsamina girerler. Bundan otiirii
insan haklarinin hukuki niteligi kavramin uluslararas1 karakterinde ortaya g¢ikmaktadir
(Aybay, 2019: 112-113). Yani pozitif hukuk agisindan bir hak veya 6zgiirliigiin insan
haklarinin kapsamina girip girmediginin anlagilabilmesi i¢in bu hak veya 6zgiirliiklerin ihlal
edilmesi durumunda bagvurulabilecek uluslararasi bir mekanizmanin var olup olmadigina
bakilmas1 gerekmektedir. Aybay’a gore, eger bahsedilen ihlaller uluslararasi arenaya
taginamiyorsa ve yalnizca i¢ hukukta One siiriilebiliyorsa bu haklar ‘insan haklar’

kapsaminda degerlendirilmemelidir (Aybay, 2019: 69).

3.1.2. Pozitif hukuk ac¢isindan insan haklari ve haklarin siniflandirilmasi

Pozitif hukuk acisindan insan haklar1 esasen insan haklar1 kavrami ve etrafinda
sekillenen haklarin hukuk metinlerinde nasil ifade edildigi ve diizenlendigine iliskin hukuk
teknigiyle yani normlar ve bu normlarin yorumlanmasiyla alakadar olan bir incelemedir.
Hukuki anlamda hangi haklarin insan hakki oldugu, bu haklarin diger hak tiirlerinden ne

sekilde ayrildigi, haklarin ihlal edilmesi durumunda nereye ne sekilde basvurulacagi gibi
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temel hukuki meselelerin anlagilabilmesi icin bu tarz bir inceleme gereklidir. Bir bagka
deyisle pozitif hukuk esasen belli bir donemde yiirtirliikte olan hukuki diizenlemeleri ifade
etmek i¢in kullanilan bir terimdir. igeriginden ve kapsamindan bagimsiz olarak hukuki alana
tasinmis yasal nitelikteki diizenlemelere yani hukukun uygulama sathasinda bagvurulacak
hukuki kurallarin biitiiniinii isaret etmektedir. Bu noktadan hareketle belli bir diistincenin,
bir iilkiintin hukuki anlamda deger kazanabilmesi ve hukuki bir ifade bi¢cimini alabilmesi
icin pozitif hukuka doniligmesi yani hukuk metinlerinde kapsaminin, igeriginin, sinirlarmin

diizenlenmesi gerektigi sonucu ¢ikarilabilir.

Insan haklar1 diisiincesinin tarihi konusunda yapilan incelemelerin Antik Yunan
zamanina kadar uzanabildigi goriilmektedir. Bu anlamda bir¢ok ¢alismanin insan haklar
diisiincesinin izlerini tarihin oldukca eski zamanlarina kadar takip ettigini ve insan haklar
fikrinin kokenlerine dair bir inceleme yiiriittiigiinii s0ylemek miimkiindiir. Temel haklar ve
ozgiirliikler, yurttas haklari, medeni haklar gibi bircok kavramin bu sekilde yiiriitiilen
incelemelerin konusu oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Ilerleyen boliimlerde insanlik
fikrinin ortaya ¢ikis1 ve hak kavraminin tarihsel siireg igerisindeki doniisiimiine daha detayli
bir sekilde deginileceginden dolayr burada yalnizca pozitif hukuk agisindan insan haklari ve

haklarin siiflandirilmasi baglaminda bir degerlendirme yapilmakla yetinilecektir.

Insan haklar1 fikrinin ortaya ¢ikisi insan haklarmin pozitif hukuka déniisiimiinden
oldukga eskidir. insan haklarmin pozitif hukuka déniisiimiiniin hiz kazandig1 zaman ise 2.
Diinya Savasi sonrasi doneme denk gelmektedir. Bu baglamda 2. Diinya Savasi ve
sonrasinda yasanan gelismelere kadar insan haklari fikrinin felsefi ve ahlaki bir ideal oldugu
ancak anilan tarihlerden sonra hukuki anlamda somutlagmaya basladigini sdylemek
mimkiindiir. 1945’te imzalanan Birlesmis Milletler Antlasmasi’nin amag¢ ve ilkelerinin
belirtildigi boliimde insan haklarina ve temel 6zgiirlikklere saygi ilkesine yer verilmesiyle
birlikte insan haklar1 uluslararas1 boyutta yayginlik kazanmis ve hukuki alana taginmaya

basglamistir (Aybay, 2019: 47).

Cagdas anlamda insan haklar1 diisiincesinin temel hukuki kaynaklar1 18. ve 19.
ylizyillarda ilan olunan bildirgeler, sozlesmeler, uluslararasi belgelerdir. Ancak 2. Diinya
Savasi sonrasi donemde insan haklar1 diisiincesinin hukuki anlamda somutlasmasi hiz
kazanmig, haklarin kapsami bir hayli genislemistir. Insan haklarna iliskin belgelerin
savaglarin, kiyimlarin, acmin ve tahakkiimiin izlerini tasidiklarini sdylemek yanlis
olmayacaktir. Tiim diinyay1 etkisi altina alan savasin yarattig1 derin sarsint1 devletleri insan

haklarinin taninmasi, korunmasi ve yayginlagtirilmast hususunda girisimlerde bulunmaya
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sevk etmistir. Bu girisimlere iliskin 1948 tarihli insan Haklar1 Evrensel Bildirisi ve 1950

tarihli Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi &rnek olarak gosterilebilir.

Insan haklar fikrinin yayginlasmasi, insan haklarma dair ortaya c¢ikan uluslararasi
belgelerin sayisinin artmasi, zaman igerisinde haklarin kapsaminin genislemesi ve
cesitlenmesi  neticesinde akademik diinyada haklarin  gesitli  Olgiitlere  gore
siiflandirilmasina ihtiyag duyulmustur. Bu baglamda insan haklarinin diger hak tiirleri
arasinda nerede konumlandigini, nasil smiflandirildigini tespit etmek gerekmektedir.
Haklarin kategorize edilmesi ve siniflandirilmasi hususunda literatiirde bir fikir birligi
oldugunu sdylemek miimkiin degildir. Kimi yazarlar insan haklarmin tarihsel siiregte ortaya
ciktiklar1 zamana gore bir siniflandirma yaparken, kimileri ise bazi insan haklarinin diger
haklardan daha oncelikli ve degerli oldugu seklinde bir yaklasim benimseyerek haklarin
degeri ve onceligi iizerine bir tasnifi uygun bulmaktadir. Dolayisiyla ¢alismanin bu kisminin
geri kalaninda c¢esitli insan haklar1 siniflandirmalarina yer verilecek ve bu kategorize etme

cabalarina yoneltilen bazi elestireler ifade edilecektir.

Ik olarak, tarihsel bir insan haklar1 smiflandirmasi olarak gériilebilecek Karel
Vasak’in ‘insan haklar1 kugaklar1’ ele alinacaktir. Vasak, 1979 yilinda Fransiz Devrimi’nin
iic temel motifi olan 6zgiirliik, esitlik ve kardeslik temalarindan hareketle insan haklarinin
iic kusaktan olustugunu dile getirmistir. Bu simiflandirmaya gore birinci kusak haklar olan
medeni ve siyasal haklar 6zgiirliik temasini, ikinci kusak haklar olan ekonomik, sosyal ve
kiiltiirel haklar esitlik temasini ve son olarak tigiincii kusak haklar olarak dayanigma haklarini

kardeslik temasiyla 6zdeslestirerek insan haklarmi simiflandirmistir (Ozkan, 2015: 117).

Birinci kusak olarak anilan haklar literatiirde ‘klasik haklar’ seklinde de ifadesini
bulan siyasal iktidarin smirlanmasi ve bireyin 6zgiirliiglinlin esas alindigi haklar isaret
etmektedir. Magna Carta, Haklar Beyannamesi, Amerikan Bagimsizlik Bildirisi, Fransiz
Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi gibi metinlerde dayanagmi bulan bu haklar yasam hakki,
kisi glivenligi, miilkiyet hakki, ifade 6zgiirliigii, din ve vicdan 6zgiirliigi, yasa oniinde esitlik
gibi temel haklar1 kapsamaktadir (Aybay, 2019: 92). Birinci kusak haklar, aslina bakilirsa
insan haklar1 fikrinin yerlesik bir diisiince bicimi haline gelmesinin ilk iiriinleridir. insan
haklar1 diistincesinin 6zgiirliik kavramiyla yakin iliskisinden dolayr haklarin gelisim
stirecinde ilk olarak ortaya ¢ikan bu haklar, genel itibariyle bireyin 6zgiirliigiinii 6n plana
cikarmakta ve devletin bireyleri kendi Ozgiir alanlarinda serbest birakmasi gerektigi
anlayisina dayanmaktadir. Bu bakimdan birinci kusak haklara ‘devlete karsi haklar’ veya

‘negatif haklar’ da denilmektedir (Ozkan, 2015: 118). Birinci kusak haklar séz konusu
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oldugunda devletin rolii eylemde bulunmaktan ziyade bireylerin 6zgiirliiklerine karismamak

oldugundan dolay1 boyle bir isimlendirmenin yapildigi soylenebilir.

Ikinci kusak haklar, insan haklar1 diisiincesinin gelisimindeki bir sonraki evreyi isaret
eden ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar1 ifade etmek i¢in kullanilmaktadir. Klasik haklarin
temel hak ve ozgilirliikkleri giivence altina almasi, tarihin seyri icerisinde toplumun bir¢ok
kesiminin bu haklardan fiilen yararlanamamasi sebebiyle yeterli olmamistir. Feodal diizenin
egemenlerine ve ayricalikli soylu kesime karsi burjuvanin baslattigi miicadele sonug vermis
ve temel haklar hususunda bir zafer kazanilmisti. Ancak klasik haklar 1s18inda sekillenen
yeni toplum diizeninin pek de esitlik getiren bir diizen olmadig1 ortaya ¢ikmisti. Esasen
birinci kusak haklardan yararlanabilen toplumun oldukea kiigiik bir kesimiydi (Aybay, 2019:
94). Klasik haklarin mevcudiyetine ragmen Sanayi Devrimi siirecinde is¢iler agir kosullar
altinda ezilmis ve fiilen hak ve 6zgiirliiklerini kullanamaz hale gelmislerdi. Bu bakimdan
genel olarak calisma sartlarinin diizeltilmesi, ticretlerin arttirilmasi, sendikalagma hakki,
sosyal gilivenlik hakki, grev hakki gibi iscilerin talepleriyle sekillenen haklar giindeme
gelmistir. Anilan bu ikinci kusak haklar, birinci kusak haklarin aksine devletin aktif bir
sekilde toplumda meydana gelen esitsizlikleri gidermesi gerektigi diisiincesine
dayanmaktadir. Bu bakimdan ikinci kusak haklar devletin eylemde bulunmasi, ekonomik ve
sosyal alanlarda belli diizenlemeler yapmasi gerektigi diislincesi lizerine insa edildigi igin

‘pozitif haklar’ olarak da amlmaktadir (Ozkan, 2015: 119).

Ucgiincii kusak haklar dayanisma haklar1 olarak da ifade edilen haklar: isaret etmek
icin kullanilmaktadir. Nasil ki klasik haklarin mevcudiyeti insan haklar1 diislincesinin
amaclarim1 gergeklestirmek hususunda yetersiz kalmis ve sonrasinda ekonomik, sosyal,
kiiltiirel haklar giindeme gelmisse tigiincii kusak haklar bakimindan da benzer bir durum s6z
konusudur. 2. Diinya Savasi sonrasinda niikleer savas, ¢evre kirliligi gibi sorunlar bas
gosterince haklarin gerceklesmesi hususunda mevcut ¢abalarin yetersiz kaldigi goriilmiis ve
diger kusak haklardan farkli olarak 6zellikle bireylerin degil toplumlarin 6n planda oldugu
bir diisiince gelismistir. Bu haklar genel olarak ¢evre hakki, baris hakki, kalkinma hakki,
insanligin ortak mirasindan yararlanma hakki gibi bireysel nitelikte olmayan kolektif haklar
ifade etmektedir. Dolayisiyla diger kusaklarin aksine ti¢lincii kusak haklar uluslar iistii bir
nitelik arz etmekte ve tiim insanligin haklarinin korunmasi diisiincesine dayanmaktadir

(Ozkan, 2015: 120).

Vasak’in kusak smiflandirmasinda olmayan ancak giiniimiizde bilim ve

teknolojideki ilerlemeler neticesinde ortaya ¢ikan bazi haklar bulunmaktadir. Nitelikleri
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sebebiyle anilan {i¢ kusaga da dahil edilemeyen bu tiir haklar dordiincii kusak haklar olarak
amlmaktadir (Ozkan, 2015: 121-122). Bilim ve teknolojide yasanan gelismeler bazi etik
sorunlar meydana getirmis ve bu konular iizerinde g¢esitli diizenlemelerin yapilmasi
gerekliligi ortaya ¢ikmustir. Insanlarin klonlanmasmin yasaklanmasi, kisisel verilerin

korunmasi gibi haklar bu kategoriye girmektedir.

Ozetle, Vasak’1n gelistirdigi insan haklar1 kusaklar1 siniflandirmasi tarihsel bir insan
haklar1 semas1 gibi goriinmektedir. insan haklar1 kusaklarmnin, haklar1 yalnizca tarihsel siireg
icerisinde ortaya ¢iktiklar1 zamana gore siniflandiran bir yontemin tiriinii oldugunu sdylemek
yanlis olmayacaktir. Bu baglamda haklarin degeri ve 6nceligi hususunda bir inceleme
yapilmamasi dolayisiyla zararsiz bir siniflandirma sekli gibi goziikse de toplumsal degisimin
bir hayli hizlandig1 giiniimiiz diinyasinda kusak siniflandirmasinin ne kadar etkili ve faydal

olacag tartismaya aciktir.

Basitce insan haklari, belli temel hak ve 6zgiirliiklerin taninmasi, bireysel ve kolektif
birtakim taleplerin hukuki alana taginmasi olarak goriilebilir. Ancak insan haklar
diisiincesini kurumsallastiran, uluslararasi nitelik ihtiva eden metinlere bakildiginda anilan
hak ve ozgiirliiklerin belli kosular altinda hukuken sinirlandirilabilecegi ongoriilmiistiir.
Ulusal giivenlik, kamu diizeni, genel saglik, sugun dnlenmesi, savaslar ve olaganiistii haller
gibi nedenlerle hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilabilecegi, belli durumlar neticesinde bazi
haklarin askiya alinabilecekleri kabul edilmistir. Insan haklarmin belli sartlar altinda
sinirlandirilabilir nitelikte olmasi, bu smirlarin ayirt edici bazi 6zelliklerinin olmasi
sebebiyle bizleri bir diger siniflandirma bi¢imine gétiirmektedir. Bu baglamda okudugunuz
calisma 6zelinde anilacak bir diger siniflandirma bigimi insan haklarinin sinirlandirilabilme
Olciitlerine gore yapilan degerlendirmedir. Aybay, insan haklarinin simirlandirilabilme
oOlgiitlerine gore ii¢ kategoriye ayrilabilecegini belirtmistir. Bunlar: olagan sartlar altinda
siirlandirilabilen haklar, olaganiistii sartlarda askiya alinabilen haklar ve olaganiistii
hallerde bile mutlak olarak saygi gosterilmesi gereken haklardir (Aybay, 2019: 98-101).
Olagan sartlar altinda sinirlandirilabilen haklar ile kast edilen, haklarin ifade edildigi hukuk
metinlerinde ongoriilen genel sinirlamalardan ibarettir. Olaganiistii sartlar altinda askiya
alinabilecek haklar ise doga felaketleri, savas, ekonomik bunalim gibi hallerde olagan
kosullarin disinda meydana gelen hayat sartlari s6z konusu oldugunda bazi hak ve
ozgiirliiklerin gegici olarak askiya alinabilecegini ifade etmektedir. Son olarak olaganiistii
hallerde dahi mutlak bir bicimde sayg1 gosterilmesi gereken haklar ise her ne olursa olsun

sinirlandirilamayan, askiya alinamayan haklari isaret etmektedir.
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Haklarin sinirlandirilabilme o6l¢iitlerine gore yapilan smiflandirma, insan haklari
arasinda bir deger yaristirmasi yapmaktansa hukuken insan haklarinin degerlendirilmesi
hususunda yararli goriilebilecek bir kategorik degerlendirme olarak One c¢ikmaktadir.
Uluslararast1 hukuk metinleri, haklar1 ve Ozgiirliikleri tesis etmekle birlikte onlarin
cercevesini ve uygulama yontemlerini de icermektedir. Yukarida bahsedilen siiflandirma
sekli de hukuken hangi simirlar c¢ergcevesinde bu hak ve Ozgirliklere miidahale
edilebilecegine dair ilgili maddelerin lafzinin incelenmesiyle ortaya ¢ikan genel bir hukuki

bakis1 ifade etmesi acgisindan 6nemlidir.

Tim bu acgiklamalardan sonra hak kategorilerinin niteligi ve haklarin
siiflandirilmasina iligkin olarak Craig Scott’in goriislerinden bahsetmek yararli olacaktir.
Belirtmek gerekir ki, Scott’in goriisleri esasen insan haklar1 konusunda bir siniflandirma
yapmaktan ziyade var olan kategorilerin karakteristik 6zelliklerini tahlil ederek haklarin
analizinde kategorik siirlarin agilmasina yoneliktir. Scott, genel itibariyle insan haklarinin
ve dolayisiyla insan haklart hukukunun referans noktasinin insanin insan olma kapasitesinin
arttirtlmasinin tegvik edilmesi oldugunu ileri siirmektedir. O’na gore insan haklar1 terimi,
haklar1 bir bicimde somut ve nesnel varliklar olarak betimleyerek 6n plana ¢ikarmaktadir.
Oysa hak analizinde haklar arasinda karsilikli bagimlilik s6z konusudur ve karsilikli
bagimlilik fikri haklarin yiiceltilmesi i¢in degil bizzat insanlarin yarari ig¢indir (Scott, 1999:
635).

Scott, insan haklar1 kategorilerine iligskin analizine iki temel kategoriden bahsederek
baslar. insan Haklar1 Evrensel Bildirisi’nin (Universal Declaration of Human Rights,
UDHR) kabul edildigi ilk zamanlarda olmasa da daha sonra ortaya ¢ikan Uluslararasi
Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi (International Covenant on Civil and Political Rights,
ICCPR) ve Uluslararasi Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi (International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, ICESCR) bu kategorik ayrigsmanin
baslica unsurlar1 olarak 6ne ¢ikmaktadir. Bu baglamda, insan haklar kategorilerine iliskin
analizin baslangic noktasin1 yukarida anilan iki temel kategorideki haklar olusturmaktadir.
Scott’in ¢alismasindaki asil amaci, yanlis kurulmus dikotomiler neticesinde kisitli bir
anlayisa hapsolmaktan ziyade, insan haklarinin korunmasina iliskin temel degerler 15181inda
daha kapsayici bir insan haklari analizi olusturmaktir. Ciinkii insan haklarina dair kurgulanan
kategoriler, insan haklar1 fikrinin 6ziindeki amaglardan ve sosyal ger¢eklikten kopuk bir
bicimde, insan haklarinin amacladigi korumalar1 azaltabilecek bir hukuki formalizme

dontisme riski barindirmaktadir. Bu yiizden Scott’mn savundugu fikir, kategorilerin kati
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siirlarindan siyrilarak yapilacak bir insan haklar1 analizinin haklarin korunmasina iliskin

temel ¢ikarlara daha iyi odaklanabilecegi yoniindedir (Scott, 1999: 633-637).

Bu noktadan itibaren kategorilerin kati yapisini asmak ve insan haklar1 fikrinin
temelinde yatan kapsayici amaclar1 gergeklestirmek adina insan haklar1 kategorilerinin
niteliginin tespit edilmesi gerekmektedir. Bu baglamda insan haklar1 kategorilerinin
niteligine iliskin Ui¢ 6zellik 6n plana ¢ikmaktadir. Bunlardan ilki, kategorilerin gecici
olmasina iliskindir. Oyle ki, kategoriler normatif veya ampirik yapilarin anlamlandirilmasi
icin mevcut olan enstriimanlardir. Bir insan hakki kategorisinin arzu edilirligi zaman
icerisinde degisen sartlar 1s18inda tekrardan ele alinabilir, faydasiz gortildiigi takdirde revize
edilebilir. Bu acidan kategorilerin zamansiz veya degismez olduklar1 sdylenemez.
Kategorilerin ikinci karakteristik 6zelligi kismi olmalarina iliskindir. Kategorik olarak
cergevelenen haklar, insan haklar biitiiniiniin birer pargasidir. Insan haklar diisiincesinin
biitiiniine dair hedeflenen amaglar zaman igerisinde degistik¢e haklarin biitiiniiyle uyusmasi
gereken kategoriler de degisebilmektedir. Son 6zellik ise kategorilerin bir 6nceki niteligiyle
iliskilidir. Insan haklar1 kategorileri kismi olmalarindan dolay: ancak iliskisel olarak bir
arada degerlendirildiklerinde tam olarak anlagilabilmektedir. Mevcut bir insan haklari
kategorisinin igerigi biliylik oOl¢iide diger kategorideki haklarla olan iligkisiyle anlam
kazanmaktadir. Genellikle haklar konusundaki bir iddia yalmizca bir kategori altinda
siralanan haklarla sinirli degildir. Dolayisiyla insan haklar1 ancak iligkisel olarak
birbirleriyle baglantili bicimde degerlendirildiginde anlam kazanmaktadir (Scott, 1999:
642).

Tabi ki, Scott’in insan haklar1 kategorilerine iliskin analizi yukarida anlatilanlarla
siirlt degildir. Ancak bu ¢alisma 6zelinde, insan haklar1 kategorilerinin gegici, kismi ve
iliskisel nitelikte olduklarinin ortaya konmasi ve insan haklarini yalnizca kategorik sinirlar
dahilinde diisiinmenin sakincalarina isaret etmesi bakimindan aktarilanlar yeterli

goriinmektedir.

3.1.3. insan haklarimin temelleri

Insan haklar1 fikrinin izlerini tarihin ¢ok eski donemlerine kadar gotiirmek
mimkiindiir. Bugiin alakadar oldugumuz 6zgiirlilk, demokrasi, hukukun tstiinligii gibi

bircok kavramda oldugu gibi insan haklari fikrinin tohumlarin1 Antik Yunan déonemi
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eserlerine kadar takip eden bir hayli ¢alisma oldugu goriilmektedir. Ancak bu noktada
belirtmek gerekir ki okudugunuz calisma Ozelinde detayli, tarihsel bir insan haklari
diistincesi incelemesi yapilmayacaktir. S6z gelimi insan haklari fikrinin 6nemli bir diistinsel
kaynagi1 olarak dogal hukuk anlayisina kisaca deginilecek, dogal hukuk kuramcilarinin
gorlisleri ayrintili bir incelemeye tabi tutulmayacaktir. Bunun sebebi, bahsedilen sekilde
yapilacak bir arastirmanin bu ¢aligmanin sinirlarinin ¢ok 6tesinde olmasidir. Okudugunuz
caligsma 6zelinde bu kismin asil odak noktasi, ¢cagdas anlamda insan haklar1 fikrinin nasil

sekillendigi ve hangi kuramsal temeller lizerine oturtuldugudur.

Michael Perry’e gore, insan haklar fikri genel olarak iki boliimden olusmaktadar. Ilk
boliim, insan onuruna ve degerine iliskindir. Buna gore, her insan dogustan bir itibara ve
degere sahiptir. Bu deger ve itibar dolayistyla her insan kutsaldir. Insan haklar1 diisiincesinin
ikinci boliimii ise insan yagaminin ahlaki boyutunu isaret etmektedir. Buna gore, her insan
kutsal kabul edildiginden dolay1 bazi se¢imler yapilmali bazi se¢imler ise reddedilmelidir.
Bazi seyler higbir insana yapilmamaliyken bazi seyler ise her insan i¢in yapilmalidir.
Dolayisiyla insan haklar1 fikrini kabul edenler agisindan insan haklar diisiincesi belli bir
ahlaki sinir ¢cizmektedir (Perry, 1998: 4-5). Perry’nin yukaridaki goriislerinden hareketle,
insan haklar1 diislincesinin temelinde hakkin kaynagi olarak bizzat insanin varliginin
bulundugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Diger bir nokta ise, insanin dogustan sahip
oldugu deger ve insan onuru dolayisiyla insan haklar1 diisiincesinin ahlaki bir boyutunun
oldugudur. Bu agidan bakildig1 zaman insan haklarinin temellerine iliskin sorgulama hukuki
olmaktan cok, siyasi ve felsefi diislincelerin incelenmesini gerektirmektedir. Dolayisiyla
cagdas anlamda insan haklar fikrini sekillendiren, besleyip genisleten diisiinsel stireglerin

incelenmesi baslangi¢ noktasi olacaktir.

Cagdas anlamda insan haklar1 fikrinin temellerini Aydinlanma Cagi diisiintirlerinin
caligmalarinda bulmak miimkiindiir. John Locke ve Jean Jacques Rousseau gibi diisiiniirlerin
caligmalar1 hem insan haklar1 diisiincesi hem de modern siyaset teorileri agisindan oldukca
onemlidir. 17. ve 18. ylizyillarda feodal diizene ve mutlak monarsinin dayanak noktalarina
kars1 baglatilan diislinsel miicadele egemenligin bir bi¢imde sinirlanmasi gerektigi
diisiincesine dayanmaktaydi. Bahsedilen siire¢ genel olarak eski geleneklerin golgesinde
kalan diislince kaliplarinin degistirilmesi yoluyla yeni bir bilgi anlayis1 kurmak ve aklin
merkeze alinmasiyla birlikte 6zgiirlesmenin saglanacagina dair bitimsiz bir ¢aba olarak da
goriilebilir. Kant’in evrensel nitelikteki ahlak felsefesi ve liberalizmin tohumlarini atan

diistiniirlerin siyasal iktidarin mesruiyetine, insanin dogal, vazgecilmez ve devredilmez
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birtakim haklar1 olduguna dair goriisleri cagdas anlamda insan haklar1 fikrinin temelinde

bulunan diisiincelerdir.

Aydinlanma Cagi, insanin genel olarak akil yoluyla 6zgilirlesmesini esas alan, bu
baglamda yerlesik pek cok diisiince sisteminin temelden degismesine sebep olan biiyiik bir
fikirsel degisim siireci olarak okunabilir. Dolayisiyla bu siirecin ortaya ¢ikardigi ‘modern’
fikirlerin temellerini baz1 kavramsal setlerin gecirdigi degisim iizerinden incelemek faydali
olacaktir. Insan haklari fikrinin temellerine dair bir inceleme yiiriitiildiigiinde tarihsel siireg
icerisinde bazi kavramlar nazarinda kurulan dikotomilerin tersine ¢evrildigi goriiliir.
Modernitenin 06ziindeki geleneklerden ve yerlesik fikirlerden kopma temasi diislince
yapilarmin merkezine aklin ve insanin yerlestirilmesiyle sekillenmektedir. Insan haklari
fikrinin agirlik kazandigi bu siire¢ boyunca siyasi diisiince alaninda gorevden haklara,
toplumsal yasama dair gelistirilen diislincelerde de toplum ve topluluk temelli diisiinceden
bireyleri ve insanligi esas alan diisiince yapisina dogru bir doniisiimiin yasandigi

goriilmektedir.

“Insan diinyanm merkezi haline getirildi, iradesi toplumsal 6rgiitlenmenin ilkesi oldu, sinirsiz
ve dizginlenemez arzusuna kamusal taninma saglandi. Bu ikiz siirec tarihsel olarak baglantili,
ancak politik olarak ayri olan klasik doga sdylemi ve insan haklarinin ¢agdas pratiginin

izleyecegi yolu belirledi” (Douzinas, 2018: 35).

Diisiinsel alanda gergeklesen bu biiyiik degisimleri 6n plana ¢ikaran Douzinas, insan
haklarinin birey ve toplum arasinda kurulan geleneksel oncelik iligkisini tersine ¢evirdigini
ifade etmektedir. Modernite siireci kendinden 6nceki donemlerin aksine insan1 akil yoluyla
Ozgiirlestirmis, yurttaglar1 bireylere doniistiirmiistiir. Aydinlanma Cagi siirecinde toplumsal
ve siyasi orgiitlenmenin merkezine de bahsedilen birey imgesi yerlestirilmistir. Insan haklar
bu biiyiik degisimlerin tasiyicist hatta bir anlamda yaraticist olarak goriilebilir. Bundan
dolayr Douzinas, insan haklarint modern siyasetin ve hukukun en biiyiik icadi olarak

gormektedir (Douzinas, 2018: 34).

Cagdas anlamda insan haklar1 diisiincesi toplumsal ve siyasal alanda gerceklesen
biiyiik ¢apli doniisiimlerin merkezinde sekillenmistir. Insanin yasam, 6zgiirliik, miilkiyet
gibi devredilmez ve boliinmez haklart oldugunu savunan dogal hukuk anlayisi, bu haklar
esas alan siyasal bir 6rgiitlenme bigimini ve siyasi bir diisiince sistemini gerekli kilmaktadir.
Insan haklar1 diisiincesi genel olarak bireyi merkeze alan ve bireye belli sekillerde
ozgiirlikkler taninmasiyla ilgili kavramsal bir biitiin olarak okunabileceginden dolay1 insan

haklarinin birey, 6zgiirliik, akil gibi temalar1 esas alan siyasi bir rejimle iliskili olmasi
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gerekmektedir. Bu anlamda kat1 bir nedenselligin kiskacina diismeden insan haklari ile
liberalizmin birbiriyle siki sikiya bagli oldugunu belirtmek yanlis bir degerlendirme

olmayacaktir.

Insan haklarinin &ziinde yer alan insan onuru ve degerinin korunmasima ydnelik
sdylem cesitli uluslararasi insan haklar1 belgelerinde agik¢a yer almaktadir. Ornek vermek
gerekirse Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, “insanlik ailesinin biitiin iiyelerinin dogal
yapisindaki onuru ile esit ve devredilemez haklarini tanimanin diinyada ozgiirliik, adalet ve
barisin temeli oldugu...” ibaresiyle baslamaktadir. Buna gore, genel olarak insan haklari
fikri insanin dogustan gelen onurundan kaynaklanmaktadir. Ancak burada alt1 ¢izilmesi
gereken husus, her toplumun belli bir insan onuru kavrayisi olmakla birlikte uluslararasi
insan haklar1 fikrinin altinda yatan insan onuru kavrayisinin belirli bir tiirde liberal rejime
ihtiya¢ duydugudur. Bu noktada insan onuru ve insan haklar1 kavramlarina dair bir ayrim
yapilmas1 gerekmektedir. Insan onuru kavramu ilk olarak insanin kisiliginin ahlaki dogasina
ve degerine, daha sonra ise bu kisinin toplumla olan politik ve sosyal iliskilerine iligkin belli
tirden anlayislar1 ifade etmektedir. insan haklari kavrami ise, insanin insan olmasi
dolayisiyla sahip oldugu esit ve devredilemez haklarini igeren, devlete karsi bu haklarin 6ne
stiriilmesini temel alan bir anlayisi isaret etmektedir. Bu anlamiyla insan haklari, insan
onurunun ayirt edici bir bi¢imini gergeklestirmeyi amaglayan belirli bir sosyal uygulama

olarak goriinmektedir (Howard ve Donnelly, 1986: 802).

Liberalizm ile insan haklar1 arasindaki felsefi ve yapisal baglantiy1 ortaya ¢ikarmaya
calisirken ilk olarak liberalizmin baslica unsurlariin ifade edilisiyle baslamak bahsedilen
baglantiy1 daha net bir bicimde gorebilmek agisindan yararl olacaktir. Liberalizm en yalin
haliyle sanayilesmis Bat1 diinyasinin ideolojisi olarak tanimlanabilir. Bu ideolojinin belli
temel unsurlarinin ortaya konmasi hangi kavramlara nasil yon verdigini anlamak agisindan
faydali olacaktir. Liberalizmin bu c¢alisma 06zelinde 6ne ¢ikarilacak baslica unsurlar
bireycilik, 6zgiirliik, akil ve esitlik temalaridir. Bireycilik, liberal ideolojinin merkezinde yer
alan ilkedir. Buna gore bireysel olarak insan, herhangi bir toplumsal gruptan veya devlet gibi
orgiitlenmelerden daha yiiksek bir dneme sahiptir. Bireye verilen 6nemden hareketle liberal
ideolojinin yiicelttigi ve 6n plana ¢ikardigl en 6nemli deger, bireysel ozgiirliiktiir. Liberal
ideoloji bireylerin 6zgiirliigiinii diger birgok degere nazaran oncelikli olarak kabul eder ve
bireylerin maksimum diizeyde 6zgiirliige sahip olmalar1 idealini tagir. Liberal ideolojiye dair
bahsedilecek iiglincli unsur yonteme iligkindir. Liberal goriis diinyanin rasyonel bir yapida

oldugunu belirterek, bu yapinin akil yoluyla kesfedilebilecegini ileri siirmektedir. Son olarak
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ise liberal ideoloji agisindan esitlik, insanlarin ahlaki olarak esit olduklarini, esit
dogduklarmi ileri siirmektedir. Bu anlamda liberalizmin imledigi esitlik hukuki ve siyasi

alanda esitlik olarak karsimiza ¢ikmaktadir (Heywood, 2017: 57-58).

Yukarida sayilan liberalizmin 6zlindeki unsurlardan hareketle, insan haklari fikrinin
bahsedilen unsurlarin etrafinda sekillendigi sdylenebilir. Insan haklar1 en genel itibariyle
bireyin devlete kars ileri siirdligli birtakim iddialar olarak anlagilmaya basladiginda, insan
haklarinin liberal ideolojiyle olan iliskisi agiga ¢ikmaktadir. Oyle ki, insan haklar1 seklinde
ifadesini bulan normlar genel bir ¢cergeveden bakildiginda bireyin devlet iizerinde 6nceligini
vurgulayan bir diislince seklini gostermektedir. Bagka bir ifadeyle liberal goriis, birey ve
devlet arasinda ortaya ¢ikan ¢atismalarda insan haklariyla ¢ergevelenen alanlarda onceligi
bireye vermektedir. Dolayisiyla bahsedilen sekliyle liberalizm, uluslararasi insan haklari i¢in

felsefi ve yapisal bir temel saglamaktadir (Howard ve Donnelly, 1986: 802-804).

Sonug olarak, cagdas insan haklar1 diisiincesinin temelinde hukuki olarak dogal
hukuk neticesinde ortaya c¢ikan dogal haklarin modern ve sekiiler bir yeniden
yorumlanmasinin yer aldig1 sdylenebilir. Dogal haklar kavramsallastirmasi ile kurulan yap1
tarihsel siire¢ icerisinde insan haklarina evrilmis ve giiniimiizdeki halini almistir. Felsefi ve
siyasi olarak ise insan haklarinin liberal diisiinceyle siki bir bagi bulunmaktadir. Bu anlamda
bireyin 6n plana ¢ikarildig, akil yoluyla 6zgiirlesmenin vurgulandig liberal diisiince ¢agdas

insan haklar diisiincesine teorik arka plani saglayan diisiince bigimidir denilebilir.

3.1.4. Hak kavrami ve insan haklarimin 6znesi

3.1.4.1. Hak kavram

Hak s6zciigiiniin dilimizde bircok anlami bulunmaktadir. Adalet, dogruluk, emek
karsilig1 verilen iicret gibi birgok farkli anlami icinde barindirir. Insan haklar1 kavrami
cercevesindeki hukuki hak tanimi ise kisilere hukuk diizenince taninan yetkiyi ifade etmek
icin kullanilmaktadir. Ancak bu tanimlar mesgul oldugumuz insan haklari1 kavramia dair
pek bir agiklama sunmamaktadir. Hak kavrammin igerigini ve kapsamini ayrintili bir
bicimde anlayabilmek adina hakkin hukuki tanimi yeterli degildir. Dolayisiyla hak kavrami

hakkinda hukuki tanimindan 6teye gececek sekilde bir sorgulama yapmak gerekmektedir.

Calismanin bu kisminin gayesi ayrintili bir tarihsel hak kurami incelemesi degilse de

genel olarak bireysel hak teorisine iligkin hem pozitivist vecheden hem de Marksist

53



vecheden hak kavramina yoneltilen elestirilere yer verilecektir. Hak kavramina iligskin anilan
iki tiir yaklasimin birbirleriyle teorik anlamda uyustuklar1 sdylenemez. Ancak bireysel
haklar teorisinin imledigi hak iliskisinin zemininin kayganligina isaret etmesi bakimimdan
ayr1 ayr1 ifade edilmeleri 6nem arz etmektedir. Kuramsal ¢ergeve boliimiinde hukuk
nazarinda pozitivist yaklagimlarin elestirildigi, modern pozitivist goriisiin olgu ve degerin
birbirinden ayrilmasina yonelik tutumunun toplumsal gerceklige uygun diismedigi
yoniindeki tespitler vurgulanmisti. Ancak birazdan detaylandirilacagi lizere iinlii kamu
hukuk¢usu Leon Duguit’in pozitivist metodolojiyi esas alarak yaptigi hak incelemesi ve
devletin gecirdigi doniisiime iligkin tespitleri hukuka dair modern pozitivist yaklagimlardan

oldukga farkli olmasi sebebiyle bu kisimda 6zel olarak anilmaya degerdir.

Haklar konusunda bu ¢alisma 6zelinde yapilacak inceleme daha 6nce de belirtildigi
gibi ayrmtili bir hak kurami incelemesi olmayacaktir. Hakkin hukuki olarak
yorumlanmasindan ziyade insan haklari hususunda imlenen hak diislincesi anlatilmaya
calisilacaktir. Literatiire goz atildiginda hemen her sosyal bilim kavraminda oldugu gibi hak
kavramina iligkin bir fikir birligi oldugunu sdylemek miimkiin géziikmemektedir. Kimi
diistintirler hakki 6zii itibariyle metafizik bir kavram olarak goérmekte, hakkin dayanagi
olarak goriilen fikir ve normlarin mesruiyetini sorgulamaktadir. Kimileri ise hakkin temeline
iliskin sorgulamalar1 bir kenara birakarak, toplumsal yasantida yer edinmis bir kavram
olarak hakkin gergeklesmesinin yollarin1 aramakta, haklarin giivenceye alinmasi ve
dolayisiyla devletin sorumlulugunu tartisma konusu yapmaktadir. Burada genel olarak
hukuk diizenince taninmis tiim haklardan degil, insan haklar1 diisiincesi gergevesinde gelisen

haklardan bahsedildiginin altinin ¢izilmesi gerekmektedir.

Tiim bu agiklamalar neticesinde belirtilmesi gereken husus, hak kavraminin ele
almisinda kavrama hangi disiplin gercevesinden yaklasildiginin 6nemine iliskindir. Hukuki
anlamda hak teriminin ifade edilisiyle felsefi anlamda hakkin ele alinis1 arasinda biiytlik
farklar vardir. Bu baglamda hak kavrami kimi zaman ozgiirliikler ve 6devlerle iligkilidir,
kimi zaman ise devletin mesruiyetinin kaynagi veya devletin sorumlulugunun tartigilmasi
bakimindan anlam kazanmaktadir. Aslinda bu kisimda yapilmak istenen hak kavraminin

zemininin kaygan yapisina dikkat ¢cekmektir.

[lk olarak, Leon Duguit’in hak kavrami ve bu baglamda devletin gecirdigi doniisiime
iliskin sarsic1 goriisleriyle baslamak yararli olacaktir. Ancak Duguit’in hak kavramina
yonelik goriislerine deginmeden 6nce kendisinin toplumu ve genel anlamda hukuku nasil

kavradigini agiklamak gerekmektedir. Duguit’in toplum kavrayisi1 genel olarak denge ve
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diizen kavramlar1 iizerine kuruludur. Ona gore her toplum temelde bir diizeni ifade
etmektedir ve bireylerin dogasi geregi toplumsal varliklar oldugunun kabuliiyle birlikte
insan, bir diizene bagli olarak yasamak durumundadir. Dolayisiyla insanlar toplumsal
varliklar olmalar1 nedeniyle birtakim toplumsal kurallara uymak durumundadirlar. Anilan
bu toplumsal kurallar Duguit’in hukuk kaidesi olarak adlandirdig1 kavramin yapi taglaridir.
Ancak hukuku olusturan toplumsal kurallar insanin tézel niteliklerine dayanmamaktadir.
Duguit, toplumsal kurallarin ahlaki nitelikte olmadiklarin1 ve bundan 6tiirti hukuk kaidesi
olarak adlandirdig1 seyin objektif kurallar1 esas almasi gerektigini ileri siirmektedir.
Duguit’in hukuk anlayisinda herhangi bir mutlakliga yer yoktur. Hukuk kaidesi olarak
adlandirdigi kavramimn maddi bir olgu oldugunu vurgulamakta ve tipk: insan topluluklarinda

oldugu gibi hukukun da degisebilecegini ileri siirmektedir (Duguit, 2019: 24-26).

Duguit’in toplum anlayisindan hareketle hakkin niteligine iligkin goriislerine
gecerken haklarin ortaya ¢ikisiyla dogal hukuk kurami arasinda siki bir bag oldugu gergegini
gozden kagirmamak gerekir. Dogal hukuk kurami haklarin ortaya ¢ikisi hususunda temeli
olusturan diisiince okuludur denilebilir. Bu sebeple dogal hukuk ve dogal haklar
kavramlarindan kisaca bahsetmek yararli olacaktir. Dogal haklar, insanlar i¢in vazgecilmez
ve devredilmez olan, kaynagini1 Tanr1’dan alan haklar olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Dogal
hukuk ise genel olarak kanunlarin uymasi gereken bir ahlak sistemini, evrensel bir davranis
kurallar1 sistemini isaret etmektedir. Bix’e gore, dogal hukuk kuramindaki ‘hukuk’ terimi ile
kast edilen, yiliksek giigler tarafindan konulmus ve insanlarin uymasi gereken emir ve
ilkelerdir (Bix, 2004: 304). Bu noktadan hareketle, dogal hukukun iki ayr tiirde
incelenebilecegi sdylenebilir. ilk olarak, ahlak ve siyaset kurami olarak degerlendirilebilir.
Ikinci olarak ise hukuki ve toplumsal bir kuram olarak incelenebilir (Bix, 2004: 294).
Bahsedilen bu ayrismay: geleneksel dogal hukuk kurami ve modern dogal hukuk kuraminin
genel yaklagimlarina bakarak tespit etmek miimkiindiir. Geleneksel dogal hukuk kuramlari
daha c¢ok ahlaki ve siyasi nitelikteyken, modern dogal hukuk teorileri pozitif hukukun

dogasina yogunlagmakta, etik tartigmalardan uzak durmaya caligmaktadir.

Geleneksel dogal hukuk doktrini, her bir insanin dogas1 geregi yani insan olmalari
dolayisiyla onlara ait olmasi gereken birtakim haklarin oldugu kabuliine dayanmaktadir.
Duguit’in haklar hususundaki elestirisinin yoneldigi, hatta hak reddiyesinin bagladig1 nokta
burasidir. Duguit, geleneksel dogal hukuk kuraminin isaret ettigi bu tlirden haklarn
reddetmekte, onlarin pozitif bir siyasal sistem tarafindan esas alinamayacagmi ¢iinkii

metafizik nitelikte olduklarini vurgulamaktadir. Ona goére hakkin asil karakteri siibjektif
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dogasinda ortaya ¢ikmaktadir. Siibjektif hak kavramini bir kisinin digerine zorla kabul
ettirebildigi iktidar olarak tanimlayan Duguit, hakkin metafizik niteligini vurgulayarak
toplumun, toplumsal siniflarin ve de bireylerin higbir haklarinin olmadigini ileri siirmektedir
(Duguit, 2019: 22-26).

Goriiliiyor ki, Duguit yalnizca bireysel hak teorisinin isaret ettigi haklar1 degil, hak
kavramiyla imlenen biitiinii reddetmektedir. Hak kavramin1 objektif nitelikte olmamasindan
dolay1 timden reddetmesi hukuk kaidesi olarak adlandirdigi hukuk anlayisinin bir yansimasi
olarak goriilebilir. Geleneksel dogal hukuk doktrininin aksine, Duguit’e gore bir kanunun
gecerliligi o kanunun akil yoluyla incelenip gozlemlenen hayat sartlarina uygunlugu
Olgiisiinde tespit edilebilir. Bu anlamiyla hukuk mutlak olmayan, gecici, degisken
niteliktedir. Ancak akil ve gozlem yoluyla incelenen ve hayat sartlarina uygun olan bir kanun

bilimsel bir nitelik ihtiva eder ve salt pozitif bir kural olarak gériilebilir (Duguit, 2019: 53).

Bu noktada hakkin mesru temelini tespit etmek adina Aydinlanma Cagi’nda, daha
once krallarda olan mutlak giiciin kamuya yani genel iradeye devredilmesi siirecinden
bahsetmek yararli olacaktir. Rousseau, iinlii eserinde toplum sézlesmesini su sozlerle
ozetlemekteydi: “her birimiz biitiin varligimizi ve biitiin giictimiizii bir arada genel istemin
buyruguna verir ve her iyeyi biitiiniin boltinmez bir par¢asi olarak kabul ederiz” (Rousseau,
2020: 15). Benzer sekilde devlet giiglerini, yalnizca genel iradenin herkesin iyiligine uygun
olacak sekilde yonetebilecegini belirterek genel iradeyi gliciin asil kaynagi olarak
vurgulamaktaydi (Rousseau, 2020: 23). Ancak Duguit’in genel iradeye atfedilen bu mutlak
glice siipheyle yaklastigi asagidaki alintiyla net bir sekilde ortaya konabilir:

“1848°de gergeklestirilen devrim, vaktiyle krallarimiza ait olan giiciin kullanimim millete,
daha dogrusu bir sézde irade olan ¢ogunluga bahsetmekten baska bir sey yapmadi. Dediler
ki devrim, kralin tanrisal hukuku yerine milletin tanrisal hukukunu ikame etti. Bu ifade, olup
bitenlere tamamiyla uygun diismemekle beraber, tarihsel gercekligi ¢ok giizel ifade eder:
Kamu giicti kavramini, eski hukukgularin Roma’dan alip kral lehine canlandirmis olduklari
sekliyle devralan devrimin, bu kavrami biitiin 6zellikleriyle, yani mutlak, zamanasimina
ugramaz, bolinmez ve devredilmez bir hak olarak kabul ettigi ve yalnizca s6z konusu hakkin

sahibini degistirmis oldugu agiktir” (Duguit, 2019: 37).

Esasen Duguit’in her tiirden mutlakiyete kars1 oldugu diisiiniilebilir. Mutlak bir gii¢
anlayisinin devlete karsi konulmaz bir gilic bahsettigini, giiciin millette somutlagsmasiyla
birlikte ise sinirsiz olacagini vurgulamaktadir. Nitekim bireysel haklar teorisinin de devletin

mutlak giiciinii sinirlandirmak igin ortaya ¢iktigini ancak bu ¢gabanin miimkiin olmayacagini
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ileri siirmektedir. Ciinkii Duguit’e gore, devlet bireylerin haklarina egemendir ve bundan
dolayr bireylerin haklarmin ihlal edilmesini onleyecek bir organin devlet tarafindan
olusturulmasi fiilen miimkiin degildir. Ona goére devletin islemleri agisindan devletin kendi

koyacagi sinirdan baska siir bulunmamaktadir (Duguit, 2019: 39).

Duguit’in hak kavramina iliskin goriislerinin yer aldigi, bu ¢alisma 6zelinde referans
olarak kullanilan eserinin heniiz insan haklar1 diislincesinin giiniimiizdeki kadar
yayginlasmadigi bir donemde yazildigi akilda tutulmalidir. Yazildigi donemde, genel
iradeye atfedilen mutlak giice kars1 endiselerini dile getiren Duguit’in gelecegin toplumuna
dair ongoriilerinin aksine, giiniimiizde siyasi orgiitlenme hususunda kamu giicliniin esas
alimmasi konusu neredeyse tartigmasiz kabul géren bir diislince bi¢imine doniigmiistiir.
Duguit’in hukuk anlayis1, Auguste Comte’un toplumlarin gegirdigi evreleri belirttigi meshur
tanimlamasindaki pozitif evreye uygun olarak kurulmustur. Hakkin dayanak noktalarina ve
dogasina iliskin tespitleri neticesinde hakkin siibjektif bir nitelik ihtiva ettigini ve dolayisiyla
metafizik bir kavram oldugunu vurgulamistir. Duguit’in hukuk kaidesi olarak adlandirdig:
hukuk anlayis1 kaynagini toplumsal olgulara dayandirmaktadir. Bu anlamda hukuk kavrayisi
acisindan bireyci olmadigi kolaylikla sdylenebilir. Tiim bu agiklamalar neticesinde,
bireylerin haklar1 degil gorevleri oldugunu dile getirmesi, hakkin dayanak noktalarinin
metafizik nitelikte olduklarini vurgulamasi ve mutlakiyete dair goriisleri dolayisiyla

Duguit’in fikirleri olduk¢a 6nemlidir.

Hak kavramina iligkin olarak Duguit’in pozitivist yaklasimindan sonra, 6zellikle
insan haklar1 konusundaki Marksist yaklagima kisaca deginmek yararli olacaktir. Ancak
insan haklarina dair Marksist vecheden yapilan bazi elestirileri aktarmadan énce Marx’1n
toplum kavrayisi ve sosyolojisine iligkin birtakim ag¢iklamalar yapmak gerekmektedir.
Marx’in toplum kavrayisinin temelinde sinif kavrami ve ¢atisma bulunmaktadir. Pozitivist
gorilislerin aksine, Marx topluma baktiginda bir diizen ve dengeden ziyade siniflar arasinda
stiregelen ¢atismayr 6n plana c¢ikarmaktadir. Marx’in gelistirdigi teoriyi kavrayabilmek
adma onun kullandig1 temel metodolojik araglara géz atmak gereklidir. Bu metodolojik
enstriimanlar en genel hatlariyla tarihsel materyalizm ve diyalektik yontem olarak karsimiza
cikmaktadir. Tarithsel materyalizmin genel varsayimi, insanlarin maddi ihtiyaglarim
karsilama bi¢imlerinin insanlarin birbirleriyle olan iligkilerini, fikirlerini hatta toplumsal
kurumlar sekillendirdigi yoniindedir (Ritzer ve Stepnisky, 2014: 65). Marx’m kullandigi
anlamiyla diyalektik ise toplumda siiregelen, gercek ve var olan celigkilere odaklanan bir

yontemdir. Bu baglamda, Marx’in ¢alismalarinin genel olarak toplumsal gercekligin gesitli
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boyutlarinda ortaya ¢ikan celiskileri ve bu celigkiler dolayisiyla toplumsal siniflar arasinda

beliren gatismayi ortaya ¢ikarmak oldugu sylenebilir (Ritzer ve Stepnisky, 2014: 45-46).

Lefebvre’ye gore Marx’in diisiincesinin merkezinde insanlar ve insanlarin kurdugu
biiyiik 6l¢ekli toplumsal yapilar arasindaki iligki yer almaktadir (Ritzer ve Stepnisky, 2014:
48). Insanlar ve toplumsal yapilar arasinda dinamik bir iliski s6z konusudur. Marksist
yaklasim, s6z konusu dinamik iliskiye diyalektik yontemle yaklasarak iliskinin taraflar
acisindan ortaya ¢ikan esitsizliklerin temelini incelemeye alir. Marx’in gelistirdigi teoriye
dair bir¢ok farkli yorum ve bakis agist bulunmakla birlikte Marx ve kurami hakkinda
degerlendirmelerde bulunan hemen hemen herkesin ortaklastigi nokta, Marx’mn asil ilgisinin
kapitalist sistem icerisindeki esitsizligin tarihsel temellerini a¢iga ¢ikarmaya yonelik

oldugudur (Ritzer ve Stepnisky, 2014: 44).

Yukaridaki agiklamalar Marksist yaklasimin ifade edilmesi bakimindan oldukga kisa
ve yetersizdir ancak bu ¢aligmanin amacinin da ayritili bir Marksist yaklagim incelemesi
olmadigr akilda tutulmalidir. Dolayistyla Marksist yaklagima genel bir giris mahiyetinde
aktarilanlar yeterli goriilmektedir. Bu noktadan itibaren Marksist 6gretinin insan haklari
diistincesine kars1 6ne siirdiigii elestirilere gegmek yararli olacaktir. Ancak belirtmek gerekir
ki, bu kismin kalaninda Marksist dgretinin insan haklar1 diislincesine kars1 one siirdiigi
birtakim elestirilere yer verilecek olmakla birlikte ayrintili bir Marksist yaklasim incelemesi
yapilmayacaktir. Yalnizca Marx’in insan haklar1 diisiincesine iligkin elestirilerinin genel

cercevesinin belirtilmesiyle yetinilecektir.

Genel olarak smif miicadelesinin dogasina ve proletaryanin burjuva degerlerinden
kurtulmasina odaklanan Marksist 6greti ile insan haklar1 diisiincesi teorik anlamda
birbirleriyle uyusmamaktadir. Hatta Marx’ i 6ngordiigii haliyle siyasal iktidarin proletarya
tarafindan giivence altina alinmasiyla birlikte olusacak kosullarda bu haklarin reddi
gerekmektedir. Tiim {ilkelerdeki biitiin insanlarin temel haklarin1 kapsama ve bu haklarin
somutlastirilmasi olarak sunulan insan haklar1 diisiincesinin temel iddiasi, Marksist 6greti
acisindan miimkiin gozilkkmemektedir. Bu baglamda, Marx’in insan haklarina yonelik
elestirisi, insan haklarini tarihsel gelisimin belli bir asamasinda Bati diinyasinin yiikselen
burjuva sinifinin ¢ikarlarmin bir ifadesi olarak gérmesiyle baslamaktadir (Macfarlane, 1982:
414).

Insan haklari fikri mantiksal agidan bakildig1 zaman dogal hukuk anlayisina baglh

olmasindan 6tiirti de Marksist anlayis tarafindan kabul edilemez niteliktedir. Genel anlamda
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insan haklar1 kavraminin dogal hukuk anlayisiyla olan bagintisi ii¢ 6zelligi igermektedir. ilk
olarak, insan haklar1 pozitif hukuk tarafindan tesis edilmelerinden evvel insan olmanin
dogasinda yer alan insan onuru ve haysiyeti nedeniyle gecerlidir. ikinci olarak, insan haklar
diisiincesinin vadettigi diizen insanlarin bir arada yasadigi ve birbirleriyle etkilesime
girdikleri her yerde degismez bir sekilde gecerlidir. Ugiincii olarak ise, insan haklar1 irklara,
siniflara, sosyal gruplara, mesleklere, milletlere degil yalnizca bireylere taninan haklardir.
Marksist yaklasim, kendi kavramsal ¢ergevesi igerisinde dogal hukuk teorisinin yukarida
sayllan temel varsayimlarini evrensel ahlaki diizen tasavvurunu ve insanlarin degismez
haklar1 oldugu yoniindeki iddialarin1 reddetmektedir. Ayrica Marksist yaklasim 6zgiirliik
kavrami ve insan haklar1 fikrini burjuva toplumunun spesifik ifadeleri olarak
degerlendirmektedir. Marx, bireyin haklarinin yiiceltildigi, her bireyin hakkinin dogal ve
kacinilmaz olarak baskalarinin ¢ikarlarina karst oldugu bir toplum anlayisinin pargalanmis
bir toplumu ima ettigini ifade etmektedir. Burjuva toplumundaki hak ve o6zgiirliikler, her
bireyin ¢ikarlarinin kaginilmaz olarak digerleriyle catistigi bir ortam yaratmaktadir. Bu
baglamda insan haklarinin imledigi 6zgiirlikler olumsuz niteliktedir ve birbirlerinden

yalitilan ve birbirlerine diisman olan bireyler yaratmaktadir (Kolakowski, 1983: 83-84).

“Marx’a gore, haklarin ‘insan’1 belirlenimsiz bos bir kap olmaktan ve bu nedenle gercekdist,
namevcut olmaktan ¢ok, ¢ok fazla igerikle doludur. Bildirgenin haklari, evrensellik ve
soyutlama kisvesi altinda, somut, ¢cok somut bir insan1 kutsar ve taglandirir: miilk sahibi
birey, miilkiyet hakki biitiin diger haklarin kdse tasina doniismiis ve sermayenin ekonomik
giiciine ve kapitalist sinifin siyasi giiciine dayanak olusturan piyasa eksenli, beyaz burjuva
erkektir bu. Burke ve Marx’a gore, haklarin 6znesi yoktur. Ya ger¢ek olmayacak kadar ¢ok
soyuttur ya da evrensel olmayacak kadar somut. Her iki durumda da, 6zne sahtedir ¢iinkii

Ozii gercek insanlara tekabiil etmez ve edemez” (Douzinas, 2018: 118-119).

Sonug olarak, hak kavrami birbirlerine zit denilebilecek iki farkli yaklasim tarafindan
da gesitli sekillerde ele alinmis ve birtakim elestirilere tabi tutulmustur. Marksist yaklasimin
insan haklari fikrinin yiicelttigi bireysellik vurgusuna ve insan haklarimin teorik kokenlerine
kars1 durdugu sdylenebilir. Marx, genel itibariyle haklarin bireysel karakterine ve bireylerin
birbirlerinden yalitilmalariyla gerceklestirilen negatif nitelikteki 6zgiirliik tasavvuruna karsi
cikmaktadir. Bir bagka ifadeyle, insan haklar1 diislincesine kars1 Marksist vecheden yapilan
bu degerlendirmeler Marksist teorinin biitiinciil yaklasimiyla da agiklanabilir. Bu biitiinciil
yaklagimda bireyin degeri kisisel yasamiyla degil, kolektif biitiiniin bir parcasi olmasiyla
ilgilidir (Kolakowski, 1983: 92). Bir baska ifadeyle, Marksist yaklagim insan haklarinin

Oznesinin bir yandan oldukga belirgin bir tasarim oldugunu ve burjuva degerlerini isaret
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ettigini vurgularken, bir yandan da insan haklar diisiincesinin evrensellik vurgusunun insani
soyutlastirdigini ve bireyleri digerlerinden kopardigiin altin1 ¢izmektedir. Diger yandan,
insan haklari fikrinin isaret ettigi haklar kiimesi pozitivist vecheden de bazi elestirilere konu
olmustur. Leon Duguit, haklarin metafizik karakterini isaret ederek hak kavraminin
toplumlarin pozitif evresine uygun diismedigini belirtmektedir. O da bireyin tekil yasaminin
degerini yiiceltmekten imtina etmis ve haklari gegmis zamanlarin mutlaklastirilan gii¢lerinin
yeniden bir ifadesi olarak yorumlamistir. Dolayisiyla hak kavrami ve insan haklar
diisiincesinin imledigi haklar kiimesi kaygan bir zemine sahiptir. Birgok farkli yaklasim
tarafindan kavramin altinda yatan celigkiler aciga ¢ikarilmis ve gozler oniine serilmistir.
Ancak insan haklar1 diisiincesi 6ziindeki tiim celiskilere ve aktarilan sarsici elestirilere

ragmen gliniimiiz diinyasina egemen olan bir ideal olarak yerini korumaktadir.

3.1.4.2. insan haklarinn 6znesi

Insan haklar1 terimine genel bir agidan bakildiginda basitge insan haklarinin 6znesi
en yalin haliyle ‘insan’ olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ancak sorulmasi gereken soru insan
haklar1 soylemindeki bu insanin gerg¢ekte kim oldugu, hangi goriiniimlerde somutlastigidir.
Uluslararasi insan haklari metinlerinde ifadesini bulan, herkesin dil, din, renk, cinsiyet,
toplumsal statii vb. gibi ayrimlar gozetilmeksizin belli hak ve 6zgiirliikklere sahip oldugu
seklindeki tanim dolayisiyla aslina bakilirsa diinya iizerinde yasayan her insanin insan
haklarinin &znesi oldugu isaret edilmektedir. Insan haklarinin evrensel nitelikte oldugu
yoniindeki savlar da bu ifadelerden tiiretilmektedirler. Ancak gilinlimiiz diinyasina hayalci
olmayan bir noktadan yaklastiimizda herkesin insan haklarin1 haiz olmadigi agik¢a
goriilecektir. Dolayistyla bu kismin gayesi kavramsal acidan insanin, insanligin, insan

haklarinin 6znesinin ne olduguna dair bir sorgulama yiiriitmektir.

“Atina ve Roma’da yurttaglar vardi, fakat insan tiirliniin {iyesi olma anlaminda ‘insan’
degillerdi. Ozgiir insanlar Atinali ya da Spartali, Romali ya da Kartacalilard:, fakat kisi
degillerdi; Yunan ya da Barbarlardi, fakat insan degillerdi.” (Douzinas, 2016: 30).

Yukaridaki alint1 insanlik kavraminin gegmisteki goriiniimiinii ifade etmesi agisindan
onemlidir. Insanlik kavrami tarihin ¢ok eski zamanlarina kadar gotiiriilebilecek bir
diisiincenin iriinii degildir. Bugiin anladigimiz anlamiyla insanlik kavrami yani insan
tirtiniin tiyesi olmasi dolayisiyla yeryiiziindeki tiim insanlari igeren bir ifade olarak insanlik,

18. yiizy1lin sonlarinda ortaya ¢ikmustir. Insanligin genis, kapsayici ve evrensel nitelik intiva
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eden bu anlamsal doniisiim siireci modernite kosullarinda yasandigindan dolayi, Douzinas
insanlik kavramini modernitenin bir icadi olarak gdérmektedir (Douzinas, 2016: 27).
Insanligin anlamsal degisim siirecine dair aktarilanlar neticesinde anilan dénemlerden 6nce
herhangi bir insanlik anlayisinin olmadigi sonucu ¢ikarilmasi yanlis olacaktir. 18. yiizyildan
once de toplumlarn belli bashh insan ve insanlik kavrayislari olmakla birlikte bu
yaklagimlarin giiniimiizdeki anlamindan oldukga uzak olduklar1 sdylenebilir. S6z gelimi,
esasen halkin yonetimi anlamima gelen demokrasi fikrinin ortaya ¢iktigi Antik Yunan
zamaninda, ‘halk’ olarak goriilen kesim iilke niifusunun oldukc¢a dar bir kesimini isaret
etmekteydi. Koleler ve kadinlar halktan sayilmiyordu, dolayisiyla bugiin yiikledigimiz
anlamiyla insanligin bir parcasi degillerdi. Benzer sekilde diger toplumlara bakildiginda da
insanlar arasinda cinsiyetlerine, irklarina, dinlerine ve toplumsal statiilerine gére ayrimlar
yapildigi, kimisinin ‘insan’ olarak gorildiigii kimisinin ise bu ifadeden dislandig:

goriilecektir.

Insan haklarmin insanmnin neyi ifade ettigini anlamak acisindan ilk olarak kavramsal
acidan insanin ortaya cikisini tespit etmek gerekmektedir. Douzinas haklarin normatif
kaynagina iliskin incelemesine insan dogasindan baglamaktadir. O’na gore haklar, insanlara
insan olmalar1 dolayisiyla veriliyorsa, yapilacak insan tanimi haklarin 6ziinii ve kapsamini
belirleyecektir. Bu sebeple bugiin mesgul oldugumuz anlamiyla insan haklarinin insanini
tespit etmek igin oncelikle insani tanimlamak gerekmektedir. Insan kavraminin tarih
sahnesine ¢ikist insanligin temelinin Tanri’dan insan dogasina devredilmesiyle birlikte
gerceklesmistir. Tarihsel siire¢ icerisinde yagsanan degisimlerin neticesinde dinsel diisiince
biciminden zamanla kopulmasi, insan dogasinin diislinsel siire¢lerin merkezine
yerlesmesiyle birlikte insan kavrami ortaya ¢ikmistir. Anilan zamanlara kadar yapilan insan
tanimlar1 Tanri’nin golgesinde sekillenmekteyken insanligin temelinin dinsel bir zeminden
bilimsel bir zemine gegisiyle birlikte insan, mutlak ve devredilmez bir deger olarak yeniden

diistiniilmeye baslanmistir (Douzinas, 2016: 27-28).

Insana atfedilen &nem belli déniisiim siirecleriyle birlikte incelendiginde daha kolay
anlasilabilir. Insan haklari diisiincesinin temelinde dogal hukuk anlayisinin oldugundan daha
onceki boliimlerde bahsedilmisti. Bu diislince bi¢cimi genel olarak insan dogasmin Tanr1
tarafindan yaratildigina ve yasanin asil kaynagiin ilahi bir gli¢ olduguna iligkin cesitli
fikirlerin sentezinden olusmaktaydi. Ancak tarihsel siire¢ igerisinde Tanr1’nin dogadan ayri
diisiiniilmeye baglanmasiyla birlikte, onceki donemlerde Tanri’ya atfedilen mutlaklik saf

iradeye devredildi. Bu baglamda iradenin mutlaklastirilmasi neticesinde hukukun kaynagi
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ve yonteminin de degistigi goriilmektedir. Bahsedilen siire¢ esasen nesnel hukuk
geleneginden dznel haklara dogru yasanan diisiinsel degisimi ifade etmektedir. insan haklar
diisiincesinin merkezine yerlestirilen egemen birey imgesi de bu slirecler neticesinde ortaya
cikmistir (Douzinas, 2018: 76). Egemen bireyin tarih sahnesine ¢ikis1 esasen 18. ve 19.
yiizyillarda gelistirilen ve giiniimiiz diinyasinda artik neredeyse tartisilmaz bir bigimde norm
haline gelen yapisal degisikliklere dayanmaktadir. Modernlesmenin beraberinde getirdigi
toplumsal degisimler feodal toplum diizeninin her seyi kapsayan ahlaki biitiinlinlin yerini
cok parcali bir toplumsal diizene birakmasi olarak goriilebilir. Bu baglamda bireyin
Tanr’yla, toplumla ve devletle olan iliskisi tekrar degerlendirilmeye baslanmstir.
Modernlesmeyle birlikte Onceki donemlerde birbirleriyle birlikte diisiiniilen siyaset,
ekonomi, hukuk, din gibi toplumsal kurumlar birbirlerinden ayrilmis, daha pargali ve
kompleks bir toplumsal diizene gecis yasanmistir. Birey acgisindan da benzer bir kopusun
yasandig1 sOylenebilir. Bu degisimler neticesinde bireyler de bir biitlin olarak toplumdan
ayrilmis, 6zel bir 6neme Ve itibara sahip birey fikri insan haklar diistincesinin temeli haline
gelmistir (Howard ve Donnelly, 1986: 804).

Insan haklar1 bir insanin yalnizca insan olmasi dolayistyla sahip oldugu haklardir. Bu
haklarin en temel nitelikleri esit ve devredilemez olmalaridir. Her birimiz esit derecede insan
oldugumuzdan dolay1 esit haklardir ve ne yaparsak yapalim insandan bagka bir sey
olamayacagimiza gore de devredilmez haklardir (Donnelly, 1999: 612). Insan haklarmin bu

basit tanimi1 herhangi bir ayrim olmaksizin yalnizca var olan insan1 imlemektedir.

“Bu insan haklarinin insani, tarihi, arzular1 ya da ihtiyaglar1 olmayan bir kimse, miimkiin
oldugu kadar az insanliga haiz bir soyutlamadir, zira insan kimligini insa eden tiim bu

ozellikleri ve nitelikleri basindan savar” (Douzinas, 2016: 29).

Douzinas, hak kavraminin bireyin sahip oldugu bir yetki veya ozgiirliikk olarak
yeniden tanimlanmasinin énemli bir doniim noktas1 oldugunu dile getirerek, bu noktadan
sonra haklara ve yetkilere sahip olan bireyin hukuki ve politik diisiincenin merkezi haline
geldigini belirtmistir (Douzinas, 2018: 78). Bu baglamda insan haklarinin merkezindeki
bireyin, farkliliklar ve ayrimlar olmadan yapilan tasviri aslina bakilirsa bir soyutlamadan
ibarettir. Insan kimligini olusturan, insanimn insan olmasim saglayan ve onu digerlerinden
ayr1 benzersiz bir sekle biirliyen tiim 6zellik ve niteliklerin dislanmasiyla olusturulan insan,
somut bir bireyden ziyade 6znelligi Slgiisiinde anlam kazanan hukuki bir kisiligi isaret
etmektedir. Dolayistyla hukuki ve politik diisiincenin merkezine oturtulan egemen birey, hak

sahibi hukuki 6zne olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
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3.1.5. Insan haklarinm elestirisi

Insan haklar diisiincesine dair yukarida aktarilanlarin ardindan bu ¢alisma 6zelinde
insan haklar1 elestirisi ii¢ sekilde ortaya konacaktir. Ilk olarak, insan haklar1 fikrinin igerigi
ve kapsami agisindan bir degerlendirme yapilacak, ikinci olarak insan haklar diisiincesinin
dayandig teorik temeller tizerinden bir elestiri sunulmaya galisilacaktir. Son olarak ise insan
haklarinin siyasi propaganda araci olarak kullanilmasina iliskin birtakim degerlendirmeler
ifade edilecektir. Tabi ki, insan haklar elestirisi okudugunuz ¢aligsma 6zelinde ele alinan dar
cergeveyle sinirh degildir. insan haklarma dair literatiire goz atildiginda elestiri yelpazesinin
oldukca genis oldugu goriilecektir. Ancak bu ¢alisma 6zelinde ifade edilecek elestiriler
caligmanin smirhiligi g6z oniine alindiginda yeterli gériinmekte ve daha da genisletilmesine

gerek duyulmamaktadir.

Ik olarak insan haklari diisiincesinin evrensellik iddiasmi igerisinde barmdirdig,
insan haklarinin kapsayici igeriginden s6z ederek baglamak isabetli olacaktir. insan haklart
diistincesi en genel hatlariyla diinyadaki tiim insanlarin belli temel haklara sahip olmasini ve
bu haklarin somutlastirilmast fikri {izerine kuruludur. Bu baglamda, insan haklar
metinlerinde ifadesini bulan herkesin renk, dil, din, 1k, cinsiyet, toplumsal statii vb.
farkliliklar gozetilmeksizin temel haklara sahip oldugu diisiincesi insan haklart séylemine
hakimdir. Igerik olarak kapsayici gdziikmekle birlikte énceki boliimlerde de belirtildigi
tizere bahsedilen ideal diizenin gergeklesmesi i¢in yaratilan soyutlanmis birey imgesi esasen

insan1 insan yapan tiim 6zelliklerden muaf tutulmus bir tasarimdir.

“Insanh@in éziiniin, her bir kisiyi benzersiz kilan nitelikleri tasimayan, yok hiikmiindeki bir
insanda bulunabilecegi fikri tuhaftir. Fakat hala liberalizmin egemen ideolojisidir”

(Douzinas, 2016: 29).

Yukarida aktarilan alinti soyutlanmig birey imgesi hususunda c¢arpict bir
degerlendirme olarak goriilebilir. Nitekim insan haklari diisiincesinin merkezinde yer alan
haklara sahip hukuki 6zne, toplumsal ger¢ekligin biiyiikk bir kismiyla bagdasmayan,
“miimkiin oldugu kadar az insanliga haiz” (Douzinas, 2016: 29) bir insan betimlemesi olarak
karsimiza ¢cikmaktadir. Insan, boylesi soyut bir diizlemden ele alindiginda neredeyse hayali

bir sekle biirlinmekte ve toplumsal gerceklikten koparilmaktadir.

Insan haklar1 diisiincesinin temel varsayrmi ortak bir insanlik fikrinin oldugu
yoniindedir. Ancak Douzinas, bu fikre karsi ¢ikarak insan haklari kavraminin bir bigimde

tarafi olan insanin ti¢ farkli yiliziinii gézler oniine serer. Bunlar: ac1 ¢eken magdur, kotiiliik
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yapan zalim ve ahlaki kurtarici olan insandir. Bu izlege gére magdur, her daim insanlik
onuru ve degeri hige sayilan, oldiiriilen, gazla bogulan, mallar1 yagmalanan, siiriilen,
kolelestirilen yani siirekli ac1 geken insanlar1 isaret etmektedir. Insan haklari ihlallerinden en
cok etkilenen kesim masum magdurlardir. Douzinas, kotiilik yapan zalimi ise magdurun
oteki yiizii olarak tanimlamaktadir. Bu baglamda zalim, diinyadaki kotiiliigii temsil eder.
Magdura ¢ektirilen acilarin miisebbibi magdurun 6tekisi olan zalimdir. Son olarak ise ahlaki
kurtarici olarak insan haklar1 savunucusu vardir. Douzinas, tiim bu tasvirlerin ardindan Bat1
diisiincesi ve dolayisiyla insan haklar1 sdylemine yon veren anlayisin aci ¢eken magdur ile
kotiiliik yapan zalimi bir araya getirdigini ve ahlaki kurtarici olarak insanin bu denklemden

kendini ayirdigini ileri siirmektedir (Douzinas, 2016: 49-52).

“Yine de insan haklarinin keyfini ¢ikaran gorgiil insana bakarsak, bu insan ‘ziyadesiyle
insan’dir ve Oyle kalir; tuzu kuru yurttas, heteroseksiiel, beyaz, kentli erkek. Bu haklarin
insaninin kimliginde, soyut insanlik onuru ve gii¢liiler topluluguna ait olmanin getirdigi
gercek imtiyazlar somutlagir. Diger bir deyisle, irk, ten rengi, toplumsal cinsiyet, etnisite gibi
ylizeydeki arizi farkliliklar, temeldeki ortak X faktoriine ragmen, siirekli olarak bazilarinin
hakimiyetini ve o6tekilerin tabiyetini destekleyen esitsizlikler olarak tanimlanir” (Douzinas,

2016: 30).

Ozetle, insan haklar1 diisiincesi sdylem diizeyinde diinyadaki tiim insanlari kapsama
niyetindedir. Haklar insanlara yalnizca insan tiirliniin bir iyesi olmasi dolayisiyla
verilmektedir. Dolayisiyla giiniimiiziin egemen ideolojisi agisindan insan haklarinin evrensel
oldugu fikri hala baskin bir goriistiir. Ancak toplumsal gerceklige bakildiginda durumun
insan haklari sdyleminin igaret ettigi gibi olmadig: agik¢a goriilmektedir. Gliniimiiz diinyasi
esitsizliklerle bezenmistir. Insan haklarmin vadettigi haklardan yararlanabilen, 6zgiirliiklerin
ve yasal korumalarin keyfini siirebilen toplumun oldukea kiiciik bir kesimidir. Insan haklar:
fikrinin tarihsel agidan bakildiginda en yaygin bi¢imde sosyal hayatlarimizin, siyasi
ajandalarimizin bir pargast oldugu donemleri yasiyor olsak da bitmek bilmez acilarin,
savaglarin, kirimlarin sona erdigini, en azindan gdzle goriiliir bicimde azaldigin1 sdylemek

pek miimkiin géziikmemektedir.

Ikinci olarak, insan haklar1 fikrinin dayandigi teorik temeller ve insan haklar:
normlarnin bu kuramsal kaynaklarla olan yapisal bagina iligkin bir degerlendirme yapmak
gerekmektedir. Onceki kisimlarda bahsedildigi gibi insan haklar diisiincesi ile Batili liberal
diistince arasinda siki bir bag bulunmaktadir. Bundan dolay: liberal anlayis ¢ercevesinde
sekillenmeyen herhangi bir siyasal rejimin insan haklari ideali agisindan bir tehdit

olusturdugu s6ylenebilir. Donnelly demokrasi, kalkinma ve insan haklar: terimlerinin
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onemli kavramsal ve pratik birliktelikleri oldugundan bahsetmektedir. Ona gore, uluslararasi
insan haklar1 normlar1 demokratik bir yonetimi zorunlu kilmaktadir. Bahsedilen {i¢ terimin
hegemonik siyasi idealler haline geldigini belirten Donnelly, hizli ekonomik biiyiime,
demokratik bir toplum ve vatandaslarin haklarina saygi gosterilmesi baglaminda genel
olarak insan haklarina dayanmayan rejimlerin ulusal ve uluslararast mesruiyetlerini riske

attiklarini ifade etmektedir (Donnelly, 1999: 608-609).

Benzer sekilde Douzinas da, insan haklarinin siyasal liberalizmle olan iliskisine
dikkat gekmektedir. Douzinas insan haklarini, Francis Fukuyama gibi diisiiniirlere génderme
yaparak tarihin sonundaki ideoloji olarak tanimlamaktadir. Bu baglamda, modernite
stirecinde yasanan ideolojik savaglarin sonunda zafere ulasan insan haklar1 diislincesi
olmustur. Ancak insan haklar1 liberalizmin koklerinden dogmasina ragmen, liberal diisiince
haklarin dogasini iliskin agiklamalarda yetersiz kalmaktadir. Bundan 6&tiirii, insan haklari
diisiincesinin siyasi anlamda kazandig1 giicli konumuna ragmen insan haklar1 hakkinda
yazilanlarin ¢ogu kutsayici ve mesrulastirici niteliktedir (Douzinas, 2018: 16-17). Ozetle,
insan haklar1 diistincesinin ortaya ¢ikisi ve temelinde yatan amaci agiklarken insan onuru ve
haysiyetinin korunmasi, insani gelisimin saglanmasi gibi iddialarin aslina bakilirsa batil
refah devletlerinin ¢izdigi bir vizyonun iiriinii oldugu sdylenebilir. Insan haklar diisiincesi,
haklarin bi¢imsel olarak esit oldugu ve tiim insanlar1 kapsadigi seklindeki evrensellik
vurgusu ile donatilmaktadir. Ancak insan haklar1 diistincesiyle ¢izilen ideal tiim diinyanin

degil, belli bir liberal anlayisin imlendigi toplum vizyonundan ibarettir.

Ugiincii olarak, insan haklari diisiincesinin giiniimiiz diinyasinda siyasi propaganda
aract haline gelmesi meselesinden bahsetmek gerekmektedir. Insan haklart sdylemi
genellikle haklar ve ozgiirliiklerle ilgili, insani degerlerin gelisimine ortam saglayan bir
diistince sistemi seklinde sunulmaktadir. Buna ragmen, toplumsal gergeklik zemininde
bakildig1 zaman bazi giiclii devletlerin insan haklarin1 ekonomik ve siyasi ¢ikarlar1 ugruna,
baskaca devletlerin i¢ islerine karisilmasinin araci haline getirdigini sdylemek miimkiindiir.
Aybay, “Realpolitik” denilen ahlak¢1, kuramci degerlerden bagimsiz olarak yalnizca ulusal
cikarlarin saglanmas1 amaciyla her tiirlii araca bagvurulmasini miibah goéren uluslararasi
siyaset anlayiginin, insan haklarina saygi duyulmasi gereken bir ideal olarak degil, ekonomik
ve ideolojik cikarlarin gerceklestirilmesi bakimindan kullanilmasi gereken bir arag olarak
yaklagtigimi ifade etmektedir (Aybay, 2019: 108). Bu noktadan hareketle, insan haklar1

diistincesinin hem olumlu hem de olumsuz sekilde gesitli boyutlarda kullanilabildigi
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sOylenebilir. Bu baglamda insan haklar1 diisiincesinin altinda biiyiik bir paradoks

yatmaktadir.

“Haklarin bigimsel esitligi ve evrensel vatandasliktan daha az1 sayesinde, haklar oldukca
paradoksal bir kurum olarak ortaya ¢ikmistir: hem kurtulusun hem de burjuva tahakkiimiinii
giiclendirmenin bir aracidir. Insan haklarinin tarihi de ayn1 sekilde muglaktir; keyfi giic
kullanimindan korunmak i¢in kullanilmiglardir ama ayn1 zamanda egemen toplumsal giigleri
ve bu giiclerin smiflarini, cinsiyetlerini, irklarim1 ve etnik dislamay1 normallestirmeye ve

muhafaza etmeye de yaramiglardir” (Douzinas, 2018: 198-199).

Insan haklar1 diisiincesi, bir yandan keyfi giic kullanimlarina karsi bireylerin
savunusu ve bir miicadele alani olarak goriilmekteyken ayni zamanda bazi giic
kullanimlarinin da mesru kilinmasinin bir aracidir. Bir bagka ifadeyle, haklar hem
tahakkiimden kurtulmanin bir yolu hem de baska bir bigimde tahakkiim olusturmanin bir
aract olarak karsimiza g¢ikmaktadir. Gectigimiz yarim ylizyillda ulus Otesi simirlarda
gerceklestirilen neredeyse biitiin askeri miidahalelerin insan haklar1 adina yapildigi
unutulmamahdir. Ozellikle Ortadogu cografyasimin, siyasi ve ekonomik anlamda giiclii
devletlerce demokrasi ve insan haklar1 maskesi altinda yillardir sistematik bir bigimde
somiiriildigt, isgal edildigi, yagmalandigi her daim akilda tutulmalidir. Dolayisiyla insan
haklar1 diisiincesinin temelinde biiyiik bir geliski kendini gostermektedir. Insan haklari,
insanca yasamanin bir formiili olabilir ancak aym1 zamanda insanlik adina insanlarin
bombalanmasinin, yurtlarinin igsgal edilmesinin ve somiiriilmesinin mesruiyet aparati olarak

da degerlendirilebilir.

3.2. ifade Ozgiirliigii

Calismanin bu kisminda ifade 6zgiirligi konusu genel olarak hukuki metinler
cergevesinde degerlendirmeye alinacaktir. Kuskusuz ifade 6zgiirliigii kavramsal agidan daha
genis bir sekilde ele alinabilir ancak c¢alismanin siirliliklart geregi o6nceki bdliimlerde
aktarilan kavramsal ve kuramsal igeriklerle yetinilecek, ifade 6zgiirliigliniin felsefi agidan
derinlemesine bir analizine girisilmeyecektir. Ifade dzgiirliigii ile isaret edilen ve hukukun
kapsamina sokulan belli kural ve ilkelerin degerlendirilmesi ¢calismanin yonelmek istedigi

yer agisindan yeterli goriinmektedir.

Ifade ozgiirliigiiniin hukuki metinler cercevesinde degerlendirilmesinden Kkasit,

Tiirkiye’nin taraf oldugu uluslararasi s6zlesmeler ve Anayasa’nin ifade 6zgirliigiiyle ilgili
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maddelerinden hareket edilerek ifade 6zgiirliigiiniin hukuk diizenince nasil diizenlendiginin
ortaya konmasi olarak goriilebilir. Bu sayede ifade 6zgiirliigli boliimiinde ilk olarak,
hukuken ifade 6zgiirliigiiniin nasil ele alindig, ifade 6zgiirligi teriminin neleri kapsadigi,
insan haklan icerisinde ifade Ozgiirliigiiniin nerede konumlandigr ve hangi big¢imlerde
sinirlamalara tabi tutuldugu ifade edilmeye ¢alisilacaktir. Ikinci olarak, ifade 6zgiirliigiiniin
giiniimiiz toplumlar1 agisindan 6nemine iliskin degerlendirmelerde bulunulacak ve son
olarak da Tiirkiye’nin ifade 6zgiirligl acisindan hem uluslararas1 arenada hem de iilke

dahilinde ne durumda oldugu belli bagl tablo ve istatistiklerle gosterilmeye ¢alisilacaktir.

3.2.1. ifade bzgiirliigiiniin icerigi ve kapsam

Insan haklar1 kavrami acisindan genel olarak én plana gikan niteligin haklarin dziiniin
soyutluguna yonelik oldugu 6nceki boliimlerde ifade edilmisti. Kuskusuz, ifade 6zgiirligii
de bu soyutluktan nasibini almaktadir. Ifade dzgiirliigiiniin giiniimiiz diinyasinda ¢ok sik dile
getirilen bir konu olmasi, kamuoyunda siklikla tartisilmasindan veya bilinirliginden ziyade
anilan soyut niteliginden kaynaklanmaktadir. Bu soyutluk, bazi bicimlerde kavramin
anlasiimasim giiclestirmektedir. S6z gelimi Flauss, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin
ifade ozgiirliigiinii diizenleyen 10. maddesinin karmasik bir nitelik ihtiva ettigini ve bu
karmasikligm ii¢ nedeni oldugunu ileri siirmektedir. ilk olarak, madde metni kisinin fikir
sahibi olma 6zgiirligiini, bilgi ve fikir alma 6zgiirligiini, bilgi ve fikir verme 6zgiirligiini
diizenlemektedir. Bu bakimdan bir degil birkag ifade 6zglirliigli bi¢cimi sdzlesme metninde
yer almaktadir. Karmasikligin ikinci nedeni ifade 6zgiirliiglinlin sinir 6tesi karakterinde
kendini gostermektedir. Karmasikligin son ve en Onemli nedeni ise maddenin ikinci
fikrasinda yer alan gorev ve sorumluluklar kavramindan kaynaklanmaktadir. Goérev ve
sorumluluklara iliskin diizenleme ATHS kapsaminda ifade 6zgiirliigii maddesine 6zgiidiir.
Sozlesmenin baska herhangi bir maddesinde bir hakkin veya 6zgiirliiglin diizenlenmesi

gorev ve sorumluluklara baglanmamistir (Flauss, 2009: 809-810).

Ifade ozgiirliigiinii diizenleyen hukuk metinlerinin apacik oldugu varsayilsa bile
hukuk diizeninin her insani duruma uyum saglayabilmesi pek miimkiin géziilkmemektedir.
Burada 6nemle ifade edilmesi gereken husus, ifade 6zgiirliigline dair diisiinsel birikimin
siirekli olarak ilgili, yetkili mahkemelerin yorumlar1 vasitasiyla biiyiimekte oldugudur. Ifade
ozgiirliigline dair diizenlemeler ¢ok sik bigimde degisiklige ugramamasina ragmen ictihatlar

yoluyla hakkin kapsam1 ve dayandig: ilkeler zaman igerisinde degismekte ve gelismektedir.
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Dolayisiyla ilerleyen kisimlarda yalnizca ifade 6zgiirliigliyle ilgili hukuki diizenlemelerin
lafzindan hareket edilmeyecek, bazi kararlarda bahsi gegen ifade 6zgiirliigiiyle ilgili igtihat

haline gelen mahkeme yorumlarina da yer verilecektir.

Ifade 6zgiirliigii, insan haklar diisiincesinin isaret ettigi demokratik toplumlarin
gelisimi acisindan 6zel bir 6neme sahiptir. Insan haklarinin smiflandirilmasina iliskin
boliimde birinci kusak olarak anilan klasik haklar icerisinde yer alan ifade o6zgiirligi,
yalnizca diisiincesini agiklayan aktif siije i¢in degil ayn1 zamanda bu diislinceye ulasan,
diisiinceden yararlanan ve etkilenen pasif siije i¢in de 6nem arz etmektedir (Cankaya ve
Yamaner, 2012: 3). ifade 6zgiirliigii kendi basina bir hak oldugu kadar, insan haklar setinde
yer alan diger haklarin korunmasi agisindan da 6nemli bir yere sahiptir. Dolayistyla ifade
ozgirliigliniin korunmasi ve hakka genis bir garanti saglanmasi 6zgiir ve demokratik bir iilke
icin ‘inkar edilemez’ bir 6nerme olarak goriilmektedir (Bychawska-Siniarska, 2018: 13).
Ifade ozgiirliigii toplanma ozgiirliigii, orgiitlenme 6zgiirliigii, haberlesme hakki, din ve
vicdan Ozgiirligi gibi baskaca haklarin da unsurudur ve aralarinda yakin bir iliski
bulunmaktadir. Dolayisiyla ifade 6zgiirliigii genis bir cergevede degerlendirilmesi gereken
bir hak olarak karsimiza ¢cikmaktadir. ifade 6zgiirliigiine yonelik olarak aktarilmas: gereken
bir diger husus, hakkin 6znesine iliskindir. ifade 6zgiirliigiiniin 6znesi agisindan herhangi
bir kisitlama oldugu sdylenemez. Bundan dolay1, kural olarak ayrim olmaksizin herkes ifade
Ozglirligiiniin korumasi altindadir. Anayasa Mahkemesi de “herhangi bir kimsenin yalnizca
kisiligine baglh olarak diisiinceyi aciklama ve yayma ozgiirliigiine miidahale edilmesinin”

miimkiin olmadigini belirtmistir (Karan, 2018: 3).

Ifade 6zgiirliigiine igerik agisindan da herhangi bir smirlama getirilmemis ve her tiirlii
ifadenin koruma kapsaminda oldugu belirtilmistir. Ancak bu ifade 6zgiirliigiiniin sinirlarinin
olmadig1 seklinde yorumlanmamalidir. Karan, ifade 6zgiirliigiiniin de diger haklar gibi bir
norm alani oldugunu belirtmekte ve bazi ifadelerin ifade 6zgiirliigliniin kapsami diginda
degerlendirilebildigini ifade etmektedir. S6z gelimi, fasizm, irk¢ilik, savas propagandasi ve
nefret icerikli sOylemler ifade ozgiirliigii kapsami icerisinde degerlendirilmemektedir
(Karan, 2018: 6). Ifade dzgiirliigiine igerik agisindan bir smirlama getirilmedigi bilgisinden
hareketle siyasi, akademik, sanatsal, ticari, dini ve ahlaki konulara iliskin ifadelerin ifade
ozgiirliigiiniin kapsaminda korunan ifadeler olduklar1 sdylenebilir. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi de ifadenin agiklandigi bicimler arasinda herhangi bir ayrim gozetmemistir.
Ancak nefret sdylemi igeren ve siddete tesvik eden ifadeler genel olarak kapsam diginda

tutulmaktadir. Kapsam disinda sayilan ifadeler ilgili diizenlemelerde agikca ifade
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edilmeseler de igtihat yoluyla bu tiirden ifadelerin genel olarak ifade ozgiirliiglinii

korumasindan yararlanamayacagi éngoriilmektedir.

[fade Ozgiirligii hakkinda ilgili diizenlemelerin lafzindan hareketle ifade
ozgirliigliniin siirlarmi ve hangi haklari kapsamina aldigin1 anlamak daha yararli olacaktir.
Bu bakimdan asagida dncelikle Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 10.maddesi ve Medeni
ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararas1 Sozlesme’nin 19. maddesinde diizenlenen ifade

Ozgiirligli ayr1 ayr1 degerlendirilecektir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin ‘Ifade Ozgiirliigii’ bashkli 10. maddesi su

sekildedir:

“l1. Herkes diisiincelerini agiklama ve yayma Ozgiirliigline sahiptir. Bu hak, kanaat
Ozgiirliigiini, kamu makamlarinin miidahalesi ve iilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber
veya fikir almak ve vermek 0zgiirliigiinti de igerir. Bu madde, devletlerin radyo, televizyon

ve sinema igletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarina engel degildir.

2. Kullanilmasi gorev ve sorumluluk yiikleyen bu ozgiirliikler, demokratik bir toplumda,
zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin korunmasi, toprak biitiinliigiiniin veya
kamu giivenliginin korunmasi, asayissizligin veya sugun islenmesinin onlenmesi, sagligin
veya ahlakin, baskalarinin séhret ve haklarinin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin
yayllmasina engel olunmasi veya yargi giiciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in

kanunla 6ngoriilen baz1 formalitelere, sartlara, sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

AIHS madde 10 goriildiigii iizere 2 fikradan olusmaktadir. 10. maddenin ilk fikras
ifade Ozgiirliigiiniin igerigini belirtmekte ve korunan Ozgiirliikkleri tanimlamaktadir. Bu
baglamda ifade 6zgiirliigii; fikir sahibi olma 6zgiirliigi, bilgi ve fikir alma 6zgiirliigi, bilgi
ve fikir verme o6zgiirliglinii igermektedir. Yani 10. madde kapsaminda kisilerin yalnizca
diislincelerini agiklama ve yayma 6zgiirliikleri degil, ayn1 zamanda haber alma 6zgiirliikleri
de koruma altina alinmistir. 10. maddenin ikinci fikrasi ise genel itibariyle 1. fikrada taninan
ozgirliiklerin smirlandirilmasina iligskindir. Bu baglamda ikinci fikra uyarinca ifade
ozgiirliigiinin mesru bir sekilde sinirlanabilecegi kosullar éngoriilmiistiir. Ikinci fikra
diizenlemesinden hareketle, ifade 6zgiirligliniin mutlak bir hak olmadig1 ve belli kosullar

neticesinde siirlandirilabilecegi goriilmektedir (Karan, 2018: 59).

Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararas1 Sozlesme’nin ifade 6zgiirliigiinii

diizenleyen 19. maddesi su sekildedir:

“l1. Herkesin, miidahaleye ugramadan, kanaat edinme hakki vardir.
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2. Herkesin ifade 6zgiirligiine hakk: vardir; bu hak gerek sozlii, yazili ya da basili veya sanat
eseri seklinde, gerekse segilen diger herhangi bir yoldan, iilke sinirlart séz konusu

olmaksizin, her tiirlii haber ve diislinceyi arastirma, alma ve verme 6zgiirligiini icerir.

3. Bu maddenin 2. Fikrasinda 6ngoriilen haklarin kullanilmasi bazi 6dev ve sorumluluklari
da icerir. Bu nedenle belli kisitlamalara konu olabilirler; ancak bunlar kanunun 6ngordiigii,

ve:
a) Bagkalarmin haklarina ve tniine saygili olmak;

b) Ulusal giivenligin ve kamu diizeninin veya kamu sagligi ya da ahlakinin

korunmasi i¢in zorunlu kisitlamalardir.”

MSHS madde 19 yukarida gériildiigii iizere 3 fikradan olusmaktadir. AIHS in ifade
ozgiirligi diizenlemesine gére MSHS nin 19. maddesinin daha kapsamli bir diizenleme
oldugu goriilmektedir. MSHS 19. maddesinin 2. fikras1 ifade 6zgiirliigliniin kapsamini
diizenlemektedir. Bu kapsamda diger diizenlemede oldugu gibi diislinceyi agiklama,
diisiinceyi yayma ve haber alma 6zgiirliikklerini icermektedir. 19. madde ayrica diiglinceyi
aciklama ve yayma big¢imine yonelik olarak herhangi bir ayrim yapmamaktadir. Diisiincenin
aktariminda sozlii, yazili, basili, sanat eseri seklinde veya bunlardan baska herhangi bir
yolun kullanilabilecegini 6ngérmektedir. 19. maddenin 3. fikrasi ise ilk iki fikrada taninan
Ozgirliiklerin hangi nedenlerle sinirlandirilabilecegini  diizenlemektedir. Sinirlanma
nedenleri bakimindan AIHS’in ilgili maddesiyle karsilastirildiginda MSHS’nin ifade
Ozgiirligiliniin sinirlanmas1 hususunda daha korumaci bir goriiniimde oldugu sodylenebilir.
Ciinkii MSHS metninde AIHS’de yer alan toprak biitiinliigiiniin korunmasi, sugun
islenmesinin 6nlenmesi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi ve
yargl giliclinlin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi seklindeki sinirlama nedenleri yer

almamaktadir (Cankaya ve Yamaner, 2012: 13).

Daha 6nce de belirtildigi tizere, ifade 6zgiirliigii mutlak bir hak olarak goriilmemekte
ve c¢esitli nedenlerin varligi halinde ifade Ozgiirliigiiniin  smrlandirilabilecegi
ongoriilmektedir. Ifade dzgiirliigiiniin sinirlandirilmas: meselesi hakkinda doktrinde cesitli
tartigmalarin yiriitildigli goriilse de genel olarak ifade ozgiirliigiiniin belli kosullar
dahilinde sinirlandirilabilecegi kabul edilmektedir. Nitekim insan haklarini diizenleyen
uluslararas1  sozlesmelerde ve Tirkiye Anayasasi’'nda da ifade Ozgirliigiiniin
siirlandirilabilecegine yonelik diizenlemeler bulunmaktadir. Bu kapsamda, yukarida ele

alinan iki uluslararasi sézlesmenin 6ngordiigii ortak sinirlama nedenleri; genel ahlakin
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korunmasi, bagkalarinin s6hret ve haklariin korunmasi, milli glivenligin, toprak

biitlinliigiinlin ve kamu diizeninin korunmasi olarak sayilabilir.

3.2.2. lifade 6zgiirliigiiniin 6nemi

“Higbir sey dokunulmaz degildir. Herkes, her tiirlii diisiinceyi, ideolojiyi, dini, kendi adina

ifade etme ve agikc¢a sdyleme hakkina sahiptir. Higbir diisiince, en sagma, en berbat olanlar

dahi, kabul edilemez degildir. Her tiir diisiince, s6z ya da inang, elestiriye, mizaha, alaya,

parodiye, karikatiire ve taklide konu edilebilmelidir. ‘Sayisiz sekilde tekrarlamaya devam

edecegim’ diye yazmisti Georges Bataille, ‘sayginin sinirlart zorlanmadikga, diinya
yasanabilir bir yer degildir.” Scutenaire ise, ‘yeterince alaya almadigimiz seyler oldugunu’

ifade etmisti. Dokunulmazagtiran sey Oldiiriir. Nefret hayranliktan dogar. Putlastirildig:

takdirde ¢ocuk bir tirana, kadin bir nesneye, yasam ise gerceklikten koparilmig bir imgeye

doniisiir.” (Vaneigem, 2018: 20)

Ifade 6zgiirliigiiniin énemi konusunda yapilan hemen her degerlendirme liberal
diisiincenin en énemli temsilcilerinden biri olan John Stuart Mill’in ‘Ozgiirliik Uzerine’ adli
yapritinin ikinci béliimii olan ‘Diisiince ve Tartisma Ozgiirliigii Ustiine’ isimli eseriyle bir
bicimde iligski kurmaktadir. Tabi ki ifade 6zgiirliigii konusundaki her ¢alismanin Mill’in
eserine dogrudan dayandirildigini sdylemek miimkiin olmasa da diisiinsel anlamda
bir¢oklarin1 etkiledigi yadsinamaz bir ger¢ek olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Mill anilan
eserinde ifade 6zgiirligii meselesini genel olarak dinsel inang iizerinden ele alsa da diisiince
ve tartisma iizerine gorlsleri hala bahsedilmeye deger goriilmektedir. Onun ifade
ozgirligiinii ele alis seklinin giiniimiiz diinyas1 agisindan da ifade 6zgiirliigii konusunda

yaklagimi biiyiik 6l¢iide etkiledigi goriilmektedir.

Bu ¢alisma 6zelinde siki bir Mill savunusu yapilmayacaksa da genel hatlariyla ifade
Ozglirliigiiniin insanlik i¢in tagidig1 6nemi isaret etmesi bakimindan birtakim goriislerinden
bahsedilecektir. Mill, bir diisiincenin engellenmesinin altinda yatan koétiiligii biitiinciil bir
perspektiften degerlendirmektedir. Ona gore, diisiincenin engellenmesi tiim insan irkinin
engellenen diisiinceden mahrum birakilmasidir ve bundan 6tiirii hem engellenen goriisii
benimseyenler hem de karsi ¢gikanlar agisindan bir yoksunluk s6z konusudur (Mill, 2019:
12). Mill, insanin saygideger biitiin yonlerinin kaynagi olarak insanin hatalarini diizeltebilme
kapasitesini isaret etmektedir. Bu hatalarin da ancak tartisma ve deneyim yoluyla
diizeltilebilecegini vurgulamaktadir (Mill, 2019: 16). Dolayisiyla insanin hatalarindan

donebilmesi ve onlari diizeltebilmesi i¢in tartisma ortaminin Ve diisiince alisverisinin siirekli
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diri tutulmasi gerekmektedir. Mill’in bakisi diislince ve tartismanin varligini korumanin,

insanin muhakeme yetenegine giivenilebilmesi i¢in zaruri oldugu seklindedir.

Yukarida aktarilanlarin ardindan, insan haklar1 diisiincesi icerisinde ifade
ozgirliiginin konumuna iligkin birtakim agiklamalar yapmak ifade 6zgiirliigiiniin 6neminin
daha net bir bicimde ortaya konulmasi i¢in gereklidir. Bu baglamda, ifade ozgiirliigi
kavraminin nasil tasavvur edilmesi gerektigi sorusu onun énemini agiga ¢ikarabilir. Perry,
ifade 6zgiirliiglinlin nasil ele alinmasi gerektigine iliskin iki temel yaklasim oldugunu ifade
etmektedir. Buna gore, bazilar1 ifade 6zgiirligliniin 6ncelikle demokratik siyasi siirecin
stirdiiriilmesi i¢in bir ara¢ olarak diisiiniilmesi gerektigini ileri siirerken, bazilar ise ifade
Ozglirliigiiniin herhangi bir siirecin degeri agisindan degil, insanin kendini gergeklestirme
anlaminda epistemik degeri ilizerinden anlasilmasi gerektigini savunmaktadir (Perry, 1983-
1984: 1142). Bu noktadan hareketle, giiniimiizde ifade 6zgiirliigiiniin genellikle demokratik
siirecin degeri iizerinden ele alindig1 sdylenebilir. Oyle ki, ifade 6zgiirliigii demokratik
toplumlar acisindan vazgecilmez bir 6zgiirliik olarak goriilmektedir. Demokratik toplum
cogulculuk, acik fikirlilik ve hosgorii gibi degerler iizerine kurulu olarak tasavvur
edilmektedir. Bu baglamda ifade oOzgiirliigi sayilan degerlerin gerceklestirilmesi ve
demokratik toplumun ihtiyaclarinin korunmasi bakimindan 6nem arz etmektedir. Ornek
vermek gerekirse, Avrupa insan Haklart Mahkemesi’nin ifade 6zgiirliigii konusunda siklikla
atif yapilan 1976 tarihli Handyside' kararinda ifade 6zgiirliigiiniin demokratik bir toplumun
temellerinden biri oldugu belirtilmis ve bunun ilerlemenin ve insani gelisimin temel

kosullarindan biri oldugu vurgulanmistir.

Ifade 6zgiirliigiiniin hem demokratik degerler agisindan hem de insanin kendini
gerceklestirmesi anlaminda epistemik degerler acisindan degerlendirilmesi hususunda
esasen bircok ortak yan bulunmaktadir. Demokratik degerler agisindan ifade ozgiirligi,
toplumun tlim {iyelerinin karar alma siireclerine katiliminin saglanmasi agisindan zaruridir.
Ayrica insanin sahip oldugu bilgiyi ilerletmesi ve gergegi kesfetmesi i¢cin de oldukga
onemlidir. Perry, demokratik deger acisindan tasarlanan ifade Ozgiirliigiiniin, kamu
politikalar1 ve performansinin degerlendirilmesinde yararli olan bilgi ve fikirlerin
korunmasini gerektirdigini ifade etmektedir (1983-1984: 1152). Demokratik degerler

acisindan ifade 6zgiirliigiiniin tasavvurunda konugmaci ve dinleyici ¢ikarlari arasinda

! Handyside v. Birlesik Krallik, Basvuru No: 5493/72, 07.12.1976, § 49.
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herhangi bir istiinliik yoktur. Her ¢ikar grubu digeriyle esittir. Benzer sekilde, epistemik
degerler bakimindan ifade 6zgiirliigiiniin tasavvurunda da dinleyici ve konugmaci ¢ikarlar
esit statiidedir. Epistemik degerler agisindan tasavvur edilen ifade 6zgiirliigii, yararl bilgi ve
fikirleri arayanlarin bu bilgi ve fikirlere erisiminin korunmasi gerektigi tizerine kuruludur.
Kisinin bu tiirden bilgi ve fikirlere erisimi engelledigi Olglide kisinin gercekligi anlama
kapasitesi zedelenir. Dolayisiyla gergekligin kavranmasinin ve hayata dair yeni vizyonlar
gelistirmenin baslica yolu konusmak veya baska bir bigimde iletisim kurmaktir. Konusmay1
ve bagkalariyla iletisim kurmay1 insanin yaratici faaliyeti olarak belirten Perry, bu yaratici
faaliyetin insanlar i¢in temel bir deger oldugunu ve bundan dolay1 da yaratici faaliyeti
olusturan her tiirlii iletisimin korunmasi gerektigini ifade etmektedir (1983-1984: 1158-
1159). Buraya kadar aktarilanlardan yola ¢ikarak, her iki tasavvurun da ifade 6zgiirliigiine
farkli noktalardan yaklasip benzer sonuglara ulastiklar1 sdylenebilir. Ancak Perry, tahrip
edici fikirlerin savunuculugu meselesini anilan iki yaklasimin ayristiklar1 nokta olarak
vurgulamaktadir. Ona gore, epistemik degerler agisindan ifade 6zgiirligii yikici, tahrip edici
fikirlerin savunuculugu hususunda da koruma gerektirmektedir. Ciinkii ister hukuka uygun
ister hukuka aykirt olsun herhangi bir hareket tarzinin savunulmasi, gercegin daha iyi
anlagilmasia yonelik bir arayisi ifade etmektedir. Buna karsin, demokratik degerler
acisindan tasavvur edilen ifade 6zgiirliigii yaklasimi, yalnizca demokratik siirecin isleyisinde

yararli olan bilgi ve fikirlerin korunmasini savunmaktadir (Perry, 1983-1984:1162-1163).

Ifade Ozgiirliigiiniin &nemine iliskin son olarak Jean-Frangois Lyotard’in
goriislerinden bahsetmek yararli olacaktir. Lyotard insan haklarini ve ifade 6zgirliigiini
genel olarak ‘Gteki’ lizerinden ele almaktadir. Onun degerlendirmesinin baslangi¢c noktasi
da diger bir¢coklarinda oldugu gibi insan dogasidir. Ancak Lyotard’in insan dogasina iliskin
on plana cikardig1 sey: konusmadir. Insanlari hayvanlardan ayiran 6zelligin akil oldugu
geleneksel olarak kabul edilse de Lyotard insan iletisimini ve konusmayi ayirt edici
gormekte ve ¢alismasini bu temelin tizerine kurmaktadir (Shute ve Hurley, 1993: 13). Bir
bagka ifadeyle, Lyotard i¢in temel insan davranisi iletisimdir. Lyotard, oteki figiiriiniin
olusumunu insan dilinin pragmatik iglevine baglamaktadir. Ona gore, acik veya gizli olsun
her insan ciimlesi birine veya bir seye yoneliktir. Dolayisiyla konugma ve iletisimde bir
karsiliklilik s6z konusudur. Lyotard’in degerlendirmesine goére, her 6zne bir digerinin
digeridir. Ona gore, konusan kisinin ‘ben’i, bir ‘sen’e hitap etmektedir. Konusma yetenegine
sahip kisiler doniisiimlii olarak ‘ben’ ve ‘sen’ Grnegini isgal etmektedirler. Dolayisiyla

simdinin 6zneleri gelecekte yer degistirecek, simdinin ‘sen’i muhatabin ‘ben’ine
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dontisecektir. Lyotard, ‘biz’ denilen seyin karsilikli konusmanin sonucu oldugunu ve
muhatap olarak Otekiyi her daim mevcut kildigini ifade etmektedir. Ona gore insan,
baskalarina hitap etme hakki baskalari tarafindan taninan bireydir (Lyotard, 1993: 137-138).
Lyotard’in temel insan1 davranisi olan iletisimden yola ¢ikarak kurdugu bu dilsel yap1 ifade
ozgiirliigiiniin temel bir insan hakki olarak kabul edilmesini gerektirmektedir. insanin
baskalariyla konusma kapasitesinin sinirlanmasi1 konugmacinin muhataplar toplulugundan
dislanmasina vesile olacaktir. Boylesi bir durum gergeklestiginde, konusmact artik hig
kimsenin bagkas1 olamayacagi gibi, kimse de onun 6tekisi olamayacaktir (Lyotard, 1993:
141). Dolayisiyla toplulugun bir yaptirim olarak elinde tuttugu sessizligi dayatma hakki
oldukea tehlikelidir. Sessizligin dayatilmasi insanin konusma kapasitesinin sinirlanmasini
ve muhatap topluluktan diglanma tehdidini igerisinde barindirmaktadir. Dolayisiyla bu tiir
bir dislanma bir nevi insanliktan dislanma anlamina gelmektedir ve oldukca zararhidir

(Lyotard, 1993: 144).

3.2.3. Tiirkiye’nin ifade ozgiirliigii karnesi

Calismanin bu kisminda Tiirkiye’nin ifade 6zgiirliigii konusunda nasil bir performans
sergiledigi, uluslararast arenada nasil bir durumda oldugunu gostermek amaciyla bazi
uluslararasi orgiitlerin hazirladiklar: raporlar ve bu raporlar 151¢1nda rakamlarla Tiirkiye’nin
ifade 6zgiirliigii konusundaki tutumu ifade edilmeye calisilacaktir. Bu baglamda, Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi'nin istatistiklerine, Smir Tanimayan Gazeteciler Orgiitii’niin
basm 6zgiirliigiine iliskin hazirladigi rapora ve Ifade Ozgiirliigii Dernegi'nin internet
yasaklarina dair hazirladigi rapora kisaca yer verilecektir. Ancak bu noktada belirtilmesi
gereken husus, aktarilacak olan istatistikler ve rakamlardan hareketle derinlemesine bir
analiz yapilmayacagidir. Bu kisimda amagclanan, Tiirkiye’ nin ifade 6zgiirliigii konusundaki
performansini olabildigince yalin bir bigimde gostermek ve durumun ciddiyetinin altimi

cizmektir.

Tiirkiye genel itibariyle ifade 6zgiirliigii kavramini tam olarak 6ztimsemis bir iilke
gibi goziikmemektedir. Yukarida anmilan kurumlarin raporlar1 1s1ginda, 6zellikle ifade
Ozgiirligii alaninda Tiirkiye’nin durumunun pek parlak olmadigr kolaylikla sdylenebilir.
Insan haklari ihlalleri ve ifade 6zgiirliigii konusunda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin
1959-2020 yillar1 arasindaki verileri de Tiirkiye nin bu alanlardaki durumunu oldukga net

bir bigimde ortaya koymaktadir. 1959-2020 yillar1 arasinda Avrupa Insan Haklari
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Mahkemesi’nin vermis oldugu 23406 kararin 3742 tanesi Tirkiye’ye kars1 verilmistir. Bu
rakamlar 15181nda, Tiirkiye diger Avrupa Konseyi iiyesi devletler arasinda hakkinda en ¢ok
karar verilen devlet olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu alanda Tiirkiye’yi 2884 kararla Rusya
ve 2427 kararla Italya takip etmektedir. Yine ayni tablodan hareketle 1959-2020 yillari
arasinda, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 10. maddesinde diizenlenen ifade
Ozgirliigiiniin ihlal edildigine iliskin 925 kararin 387 tanesi Tiirkiye’ye karsi verilmis
kararlardir. Bu rakamlar 1s18inda Tiirkiye, diger Avrupa Konseyi iiyesi devletler arasinda
ifade 6zgiirliiglinii en ¢ok ihlal eden devlet konumundadir. Tirkiye’yi, 95 kararla Rusya ve

40 kararla Fransa takip etmektedir.?

Ifade 6zgiirliigiiyle yakindan iliskili bir diger mesele basmn 6zgiirliigiidiir. Basin
Ozgiirligi ihlallerine ve tutuklu gazetecilerin sayisina bakildigi zaman da Tiirkiye’nin
durumu olduk¢a vahimdir. Insan Haklar1 Izleme Orgiitii’niin 2019 yili raporunda
Tiirkiye’deki teror yargilamalarinin ¢ogunda terdr faaliyeti olarak nitelendirilebilecek
eylemlerin varligina iligkin inandirici kanitlar sunulmadig: belirtilmis ve terdr sucglarindan
yargilanan kigilerin uzun siireli olarak tutuklu kalmalarinin yargisiz bir cezalandirma
yontemi olarak goriildiigi ifade edilmistir. S6z konusu yargilamalarin tarafi olan kisilerin
onemli bir kismmi gazeteciler olusturmaktadir (Molu, 2020: 10). Bu kapsamda, Sinir
Tanimayan Gazeteciler Orgiitii'niin (RSF) 2021 yili Diinya Basin Ozgiirliigii Endeksi’ne

gore Tiirkiye, 180 tilke arasinda 153. sirada bulunmaktadir.®

Tiirkiye’nin ifade oOzgiirliigiiyle ilgili durumunu ortaya koymak adina g¢alisma
ozelinde bahsedilecek son husus internet erisimleriyle ilgilidir. Giiniimiiz diinyasinda
iletisimin, haberlesmenin biiyiik oranda internet vasitasiyla gerceklestirildigi hesaba
katilirsa, ifade 6zglirliigli agisindan internet erisiminin dnemi daha da belirginlesecektir. Bu
kapsamda, internet yasaklari, erisim engelleri ve haber iceriklerinin kaldirilmas: hususunda
Ifade Ozgiirliigii Dernegi’nin EngelliWeb 2020 raporundan belli bash rakamlar1 aktarmak
internet konusunda Tiirkiye’nin tavrini ortaya koymak agisindan yararli olacaktir. Rapora
gore, 2020 yilin sonu itibariyle Tiirkiye’de erisime engellenen toplam web sitesi sayisi
467011°dir. Ayrica 150000 URL adresine, 7500 Twitter hesabt ve 50000 Twitter
gonderisine, 12000 Youtube videosuna, 8000 Facebook icerigine ve 6800 Instagram
icerigine erisim engeli getirilmistir. Erisime engellenen URL adreslerinden 22554 tanesi

2 ATHM, 1959-2020 Istatistikleri, https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation_1959 2020 ENG.pdf
3 Sinir Tanimayan Gazeteciler, 2021 Diinya Basin Ozgiirliigii Endeksi, 16.08.2021, https://rsf.org/en/ranking
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haberlere iliskindir. Ayrica 15832 tane haber yayindan kaldirilmis, ¢ikartilmis veya
silinmistir. 2020 yilinda, 5645 haber adresine erisim engeli gelmis ve bunlarin 4620 tanesi
icerik saglayicilar tarafindan yayindan kaldirilmistir. Raporda ayrica, kamuoyunda sosyal
medya yasast olarak bilinen 5651 sayili Internet Ortaminda Yapilan Yaymlarin
Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla Islenen Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda
Kanun’da 2020’nin temmuz ayinda yapilan degisiklikler sonrasinda igeriklerin yaymdan
kaldirilma yiizdesinin %76’dan %81’e ¢iktig1 ve 2021 yilinda bu oranlarin daha da

artmasinin beklendigi belirtilmistir. 4

4 Engelliweb 2020 Raporu, 16.08.2021, https://ifade.org.tr/reports/Engelliweb_2020.pdf

76



4. BOLUM: ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI ISIGINDA

TURKIYE’DE iFADE OZGURLUGU

4.1. Giris

Anayasa Mahkemesi kararlarinin incelenmesine ayrilan bu kisim hakkinda yanlig
anlasilmalarin 6niine gegilmesi i¢in kararlarin incelenmesinin yontemine iliskin birtakim
aciklamalar yapmak gerekmektedir. Oncelikle calisma ozelinde ele alinacak Anayasa
Mahkemesi kararlarimin hukuk teknigine uygun bir bigimde, eksiksiz bir hukuki analizinin
yapilmayacagi belirtilmelidir. Calismanin ana gayesi Anayasa Mahkemesi kararlarinda esas
olarak ifade 6zgiirliigiinii incelemektir. Dolayisiyla ifade 6zgiirliigii konusu disinda kalan
konulara ¢cogunlukla deginilmeyecek, kararin ve karara konu olan olaylarin anlagiimasini
giiclestirecek detaylara deginilmeyecektir. S6z gelimi, Anayasa Mahkemesi’ nin hiikiimleri
ifade edilirken mahkemenin tazminat, masraf ve yargilama giderlerine vs. iliskin verdigi
kararlarina, okudugunuz ¢alismanin odaklandigi konularla ilgili olmamalar1 sebebiyle yer
verilmeyecektir. Dolayisiyla aktarilan bigimiyle degerlendirildiginde kararlarin eksiksiz bir

0zetinin sunulmayacag asikardir.

2010 yilinda yapilan Anayasa degisikligiyle birlikte bireysel bagvuru Anayasa
Mahkemesi’nin gorev alanina dahil edilmistir. Bu ¢alisma 6zelinde ele alinan Anayasa
Mahkemesi kararlar1 da bireysel basvuru uygulamasina iligkindir. Dolayisiyla asagida
mahkemenin gorev alanlarmin belirtildigi kisimdaki diger is ve yargilamalar ¢aligmanin
sirliliklarr dahilinde degildir. Kararlar genel itibariyle dort baslik altinda incelenecektir.
[k {i¢ baslik kararin konusuna ve genel hatlariyla ne hakkinda olduklarina iliskin, son baslik
ise kararlarin ¢aligma boyunca bahsedilen kuramsal kaynaklarla birlikte degerlendirilmesi

hakkinda olacaktir.

4.2. Anayasa Mahkemesi’nin Yapisi ve Gorevleri

Anayasa Mahkemesi kararlarinin kuramsal dayanaklarla birlikte degerlendirilmesine
gegmeden evvel Anayasa Mahkemesi'nin nasil bir yapi ihtiva ettiginin ve genel hatlariyla

gorevlerinin neler oldugunun kisaca agiklanmasi gerekmektedir.
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Anayasa Mahkemesi’nin kurulusu, isleyisi ve verdigi kararlarin niteligine iliskin
diizenlemeler Anayasa’nin 146. maddesi ve devaminda yer almaktadir. Anayasa Mahkemesi
15 iiyeden olusmaktadir. Uyelerin ii¢ tanesi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tarafindan, geri
kalan on iki tiyesi ise ¢esitli devlet makamlar1 arasindan Cumhurbaskaninca se¢ilmektedir.
Anayasa’nin 148. maddesi Anayasa Mahkemesi’nin gorev ve yetkilerini diizenlemektedir.
Bu madde uyarinca Anayasa Mahkemesi kanunlarin, Cumhurbaskanligi kararnamelerinin
ve TBMM igtiiziigiiniin Anayasa’ya sekil ve esas bakimindan uygunlugunu denetler. Ayrica
Anayasa Mahkemesi bireysel basvurulari karara baglayan en yliksek mahkeme olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin gorev ve yetkileri sekiz baslik halinde
siralanabilir. Bunlar: norm denetimi, bireysel basvuru, yiice divan yargilamalari, siyasi parti
kapatma davalar1 ve siyasi partilerin mali denetimi, yasama dokunulmazlig1 isleri,

milletvekilliginin diismesi isleri ile Uyusmazlik Mahkemesi bagkaninin se¢iminden ibarettir.

4.3. Anayasa Mahkemesi’nin 01.07.2021 Tarihli ve 2019/10634 Esas Sayih Karar

4.3.1. Kararm konusu

Anayasa Mahkemesi’nin 01.07.2021 tarihli, 2019/10634 esas sayili kararinin
basvurucusu milletvekili Omer Faruk Gergerlioglu’dur. Bahsi gecen kararda bagvurucunun
haklarinin iki sekilde ihlal edildigi one siiriilmektedir. Bu kapsamda anilan karar, se¢ilme ve
siyasi faaliyette bulunma hakkinin ve ifade O6zgiirliigliniin ihlali iddialarma iligkindir.
Segilme ve siyasi faaliyette bulunma hakkinin ihlali, Omer Faruk Gergerlioglu’nun
milletvekili secilerek dokunulmazlik hakki kazanmasina ragmen yargilanmasina devam
edilmesiyle ilgilidir. Ifade dzgiirliigiiniin ihlal edildigi iddialar1 ise Gergerlioglu’nun sosyal
medya hesabindan yaptig1 paylasimlar gerekce gosterilerek terdr orgiitlinlin propagandasini

yapma sugundan cezalandirilmasiyla alakalidir.

4.3.2. Somut olay

Basvurucu Omer Faruk Gergerlioglu 20.08.2016 tarihinde Twitter isimli sosyal
medya platformundan, T24 internet haber sitesinin “PKK: Devlet Adim Atarsa Baris 1 Ayda
Gelir” baslikli haberini kendi ekledigi su yorumuyla paylasmistir: “Bu ¢agri hakkiyla

degerlendirilmeli, bu isin sonu yok..! Ocalan devreye girerse olur diyorlar”. Tlgili haberde
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aynt zamanda elinde uzun namlulu silah bulunan ve yiizleri goriinmeyen ii¢ kisinin
fotografina yer verilmistir. Bu kisilerin ayn1 zamanda kamu makamlarinca teror orgiitii tiyesi

olduklar1 yoniinde bir degerlendirmenin yapildig: ilgili kararda belirtilmistir.

4.3.3. Derece mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi hiikmii

4.3.3.1. Derece mahkemeleri siireci

Yukarida aktarilan somut olay ¢er¢evesinde Omer Faruk Gergerlioglu hakkindaki
mahkeme siirecleri su sekilde islemistir. ilk derece mahkemesi (Kocaeli 2. Agir Ceza
Mahkemesi) 21.02.2018 tarihinde, Omer Faruk Gergerlioglu'nu amilan sosyal medya
paylagimlart sebebiyle terdr orgiitiiniin propagandasin1 yapma sugundan 2 yil 6 ay hapis
cezasi ile cezalandirilmasina hitkmetmistir. Daha sonra ilk derece mahkemesi hitkkmiine karsi
Gergerlioglu tarafindan istinaf kanun yoluna basvurulmustur. Istinaf incelemesi yapan
mahkeme (Istanbul Bélge Adliye Mahkemesi 3. Ceza Dairesi) Gergerlioglunun basvurusu
hakkinda esastan ret karar1 vermistir. Akabinde temyiz incelemesi yapan daire (Yargitay 16.

Ceza Dairesi) tarafindan Gergerlioglu’nun mahkumiyet karar1 onanmugtir.

4.3.3.2. Anayasa Mahkemesi hiikmii

Anayasa Mahkemesi 01.07.2021 tarihinde ilgili kararda agiklanan gerekcelerle
bagvurucu Omer Faruk Gergerlioglunun secilme ve siyasi faaliyette bulunma hakkinin ve

ayn1 zamanda ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigine oybirligiyle karar vermistir.

4.3.4. Degerlendirme

S6z konusu kararin degerlendirilmesi ¢alismanin dayandigi kuramsal kaynaklar
temelinde yapilacaktir. Dolayisiyla Elestirel Hukuk Calismalarinin hukuk diizeniyle,
yargilama siireciyle, hukuk normlariyla alakali olarak one siirdiigii goriislerin 1518inda bir
inceleme yiiriitiilmesi gerekmektedir. Incelenen kararda EHC nin hukukun belirsizligine ve
tarafliligina iligkin tezlerin izlerinin siiriilebilecegi aciklamalar mevcuttur. Bu bakimdan

oncelikle hukukun belirsizligine iliskin ardindan hukukun tarafliligina iligkin tespitler

79



Anayasa Mahkemesi’nin yorum ve degerlendirmeleriyle birlikte ifade edilmeye

calisilacaktir.

Hukukun belirsizligi teriminin iki boyutlu bir anlami oldugundan 6nceki béliimlerde
bahsedilmisti. Buna gore, belirsizlik iddias1 bir anlamiyla hukuk normlarinin belirsizligini
isaret ederken, diger anlamiyla yargilama sirasindaki hiikiim tesis etme siireglerinin
belirsizligini vurgulamaktadir. Buna karsin egemen hukuk anlayist ise, hukuku belirli ve
ongoriilebilir sonuglar doguran kendi i¢cinde anlam ihtiva eden bir yap1 olarak tasavvur
etmektedir. Incelenen kararda hukukun belirsizligi iddiasinin her iki boyutuna iliskin

noktalar bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesi belirlilik ilkesini s6z konusu kararda su sekilde ifade etmistir:

“Belirlilik, bir kuralin keyfilige yol agmayacak bir igerikte olmasini ifade eder. Temel
haklarin smirlandirilmasina iligkin kanuni diizenlemenin igerik, ama¢ ve kapsami
bakimindan belirli ve muhataplarinin hukuksal durumlarini algilayabilecekleri agiklikta
olmas1 gerekir. Bu ilkeye gore yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden
herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir ve
uygulanabilir olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi koruyucu
birtakim giivenceler i¢cermesi gereklidir. Bir kanuni diizenlemede hangi davranis veya
olgulara hangi hukuksal sonuglarin baglanacagi ve bu baglamda kamusal makamlar i¢in nasil
bir miidahale yetkisinin dogacagi belirli bir kesinlik Ol¢iisiinde ortaya konmalidir. Bu
durumda bireylerin hak ve yiikiimliliiklerini dngorerek davranislarinit bu dogrultuda tanzim

etmeleri miimkiin olabilir.”®

Aslina bakilirsa yukarida aktarilan Anayasa Mahkemesi’nin degerlendirmesi hukuk
diizeninin belirsizliginin kederli bir itirafi gibidir. Nitekim bir sonraki paragrafta hukuksal
durumlarin yorumlanmasindaki belirsizligin “femel haklar alaninda getirilen giivencelerin
islevsiz hale gelmesine” neden olacagi belirtilmistir. Hukuki gerek¢elendirme siireci, somut
olaym hukuksal usa vurma yoluyla hukuk normlarinin sinirlarina sokularak belli bir sonuca
varilmasi olarak ifade edilebilir. Ancak s6z konusu kararin incelenmesinde ilk olarak goze
carpan husus, mevcut hukuk diizeninin hukuk normlarindan hareketle belli bir sonuca
ulagilmasina imkan veren bir yapida olmadigidir. Nitekim anilan kararda, derece
mahkemeleri ve Anayasa Mahkemesi hiikiimlerinde hemen hemen ayn1 hukuk normlarindan
bambagka sonuglar ¢ikarabildigi goriilecektir. S6z konusu kararda Anayasa Mahkemesi,

basvurucu hakkinda derece mahkemeleri siirecinde verilen tiim kararlarin basvurucunun

> Anayasa Mahkemesi Omer Faruk Gergerlioglu Karar, Basvuru No: 2019/10634, 01.07.2021, § 77.
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haklarin1 ihlal ettigi sonucuna varmistir. Hukukun belirli ve 6ngoriilebilir sonuglar doguran
bir yap1 olarak anilmasi bu bakimdan degerlendirildiginde pek gercekei gozilkmemektedir.
Derece mahkemeleri ve Anayasa Mahkemesi siire¢lerinin ayni hukuk kurallarindan
hareketle birbirlerine tamamen zit sonuglar g¢ikarabilmesi hukuk diizeninin belirsiz bir

karakteri haiz oldugu savini desteklemektedir.

S6z konusu karardaki hukuki gerekcelendirme siireci somut olay hakkinda mevcut
hukuk kurallarindan hareket ederek belli bir sonuca varilmasindan ziyade arzu edilen bir
sonucu hukuki diizenin sinirlarina dahil etme girisimi gibi goziikmektedir. Anilan kararda
basvurucu hakkinda Anayasa Mahkemesi siirecine kadar yapilan yargilamalarin siyasi
saiklerle bigimlendigi yorumu kolaylikla yapilabilir. Soyle ki, ilk derece mahkemeleri
Gergerlioglu hakkinda yaptig1 yargilamada hukuk nazarinca yapilmasi gereken en basit
denetimleri bile yapmadan, sanki 6nceden belirli bir karari almak dogrultusunda hareket
etmis gibi goriinmektedir. Yargilamalara konu olan s6z konusu sosyal medya paylasimi bir
internet sitesi haberini Gergerlioglu’nun kisa bir yorumuyla birlikte paylagsmasindan
ibarettir. Ancak ilk derece mahkemesi bagvurucuyu cezalandirirken hazirladigi gerekgede
sanki haberi bagvurucu yazmis gibi degerlendirmelerde bulunmustur. Bu tarz hatalar hos
goriilemeyecek denli biiylik etkiler doguran ve agir hak ihlallerine yol agan yanliglardir.
Kaldi ki s6z konusu paylasimin dayandigi haberin bagvurucunun yargilanmasi sirasinda ve
sonrasinda da yayinda ve erisilebilir oldugu ve haber hakkinda yayinlandig: tarihten beri

herhangi bagka bir suclama olmadig1 Anayasa Mahkemesi tarafindan da belirtilmektedir.

Bireylerin hukuk diizenine giiven duyabilmeleri i¢in belirlilik, 6ngoriilebilirlik gibi
ilkelerin hukuka ickin olmasi gerekmektedir. Ayrica yargilama faaliyetinde bulunanlarin
yargilama siirecinde 6zenli hareket etmeleri toplumda hukuka gilivenin tesis edilmesi
acisindan olduk¢ca Onemlidir. S6z konusu kararda Anayasa Mahkemesi, derece
mahkemelerinin hiikiim tesis ederken yapmasi gereken denetimleri yapmadigini, gézetmesi
gereken ilkeleri hesaba katmadigmni belirtmektedir. ifade o&zgiirliigii gerek uluslararas
sozlesmelerde gerekse ilgili hukuk metinlerinde genis bir ¢cercevede degerlendirilmesi ve
koruma altina alinmasi gereken haklardandir. ifade ozgiirliigiiniin uluslararast hukuk
metinlerinde diger haklarla catisma halinde olmasi durumunda haklarin korunmasi
hususunda bir denge kurulmasi Ongoriilmektedir. Ancak anilan kararda ilk derece
mahkemesinin, ictihatlar yoluyla gelistirilen, bu tarz denetleme mekanizmalarinin neredeyse
hicbirini g6z dnilinde bulundurmadigi, s6z konusu sosyal medya paylagiminin pesinen teror

orgiitii propagandasi olarak degerlendirildigi goriilmektedir.
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Anayasa Mahkemesi ifade Ozgiirliigliniin korumasinda olan ifadeleri su sekilde

aciklamustir:

“Icinde siddete basvurmay1 cesaretlendirici ifadeler yer almayan, terdr suglarinin islenmesi
tehlikesine yol agmayan, ¢esitli gruplarin siddete bagsvurmaksizin ulagmay1 diisiindiikleri
toplumsal veya siyasal hedeflere, siyasi, ekonomik ve sosyal sorunlara iligkin diisiince
aciklamalar1 —ideolojik ve kat1 olarak nitelendirilseler bile- terdrizmin propagandas: olarak
kabul edilemez. Dolayisiyla sag veya sol ideolojilere, anarsist ve nihilist akimlara, toplumsal
veya siyasal ortama veya sosyoekonomik dengesizliklere, etnik sorunlara, tilke niifusundaki
farkliliklara, daha fazla 6zgiirliik talebine veya iilke yonetim bi¢iminin elestirisine yonelik
diislincelerin —devlet yetkilileri veya toplumun dnemli bir bolimii i¢in rahatsiz edici olsa
bile- agiklanmasi, yayilmasi, aktif ve sistemli bir sekilde baskalarina agilanmasi, telkin veya

tavsiye edilmesi ifade dzgiirliigiiniin korumasi altmdadir .”°

Karara konu olan paylasimlarda siddeti tesvik eden veya toplumun bir kesimine kars1
nefreti koriikleyecek tarzda ifadeler olmamasina ragmen s6z konusu paylasimlar derece
mahkemeleri tarafindan ifade 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilmemistir. Ifade 6zgiirliigii
belli kosullar altinda sinirlandirilabilen haklardandir ancak bu sinirlamalarin mesru ve olgiili
olmasi esastir. Dolayistyla anilan karara genel bir agidan bakildiginda s6z konusu hukukun
birbirine zit bigimde iki farkli yansimasi oldugu goriilecektir. Ifade 6zgiirliigii hakkinda
oldukga fazla sayida ulusal ve uluslararasi i¢tihadin varligina ragmen derece mahkemeleri
ifade 6zgiirliiglinlin genis yorumlanmasi gerekliligini bir kenara birakarak arzu ettikleri bir

sonuca yonelik karar vermis goriinmektedir.

Dolayisiyla anilan karara iligkin olarak, yargilama siirecinde genel olarak bir
belirsizlik durumunun oldugu asikardir. Ayn1 hukuk kurallar1 birbirine tamamen zit iki
sonucun ortaya ¢ikarilmasina engel teskil etmemektedir. Egemen hukuk anlayis1 formalist
gorlis dogrultusunda, hukuk kurallarindan hukuksal usavurma yoluyla belirli ve
ongoriilebilir sonuclar ¢ikarilabilecegi varsayimina dayansa da s6z konusu karar agisindan
bakildiginda durumun bdyle olmadig1 goriilecektir. Mevcut hukuk diizeni hem birtakim
kanuni diizenlemeler hem de yargilama siireglerindeki takdir yetkisinin kullanimi hususunda

olusan derin farkliliklar sebebiyle belirsizdir.

6 Anayasa Mahkemesi Omer Faruk Gergerlioglu Karar1, Basvuru No: 2019/10634, 01.07.2021, § 159.
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4.4. Anayasa Mahkemesi’nin 04.06.2015 Tarihli ve 2014/12151 Esas Sayih Karan

4.4.1. Kararin konusu

Anayasa Mahkemesi’nin 04.06.2015 tarihli, 2014/12141 esas sayili kararinin
basvurucusu gazeteci Bekir Coskun’dur. Ilgili kararda kdse yazari olan basvurucu Bekir
Coskun yayinlanan bir yazisi nedeniyle cezalandirilmistir. Bu kapsamda anilan karar,
yayinladigr bir yazisi nedeniyle cezalandirilan Bekir Coskun’un ifade ve basin

Ozgiirliiklerinin ihlal edildigine iliskin iddialar hakkindadir.

4.4.2. Somut olay

Bagvurucu Bekir Coskun 04.07.2013 tarthli Cumhuriyet gazetesinde “Boyali
Merdivenler” baslikli kdse yazisini kaleme almustir. ilgili kése yazisi dolayisiyla Bekir
Coskun hakkinda 01.10.2013 tarihinde Adalet ve Kalkinma Partisi Istanbul milletvekili
Mihrimah Belma Satir ile 10.10.2013 tarihinde Adalet ve Kalkinma Partisi Istanbul
milletvekili Metin Kiiliink tarafindan kamu gorevlisine hakaret ve halki kin ve diismanliga
tahrik veya asagilama iddiasiyla su¢ duyurusunda bulunulmustur. Ayrica 30.10.2013
tarihinde ise Adalet ve Kalkinma Partisi Manisa milletvekili Selcuk Ozdag tarafindan da
kamu gorevlisine hakaret iddiasiyla Bekir Coskun hakkinda su¢ duyurusunda

bulunulmustur.

4.4.3. Derece mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi hiikmii

4.4.3.1. Derece mahkemeleri siireci

Yukarida aktarilan somut olay cercevesinde Bekir Coskun hakkindaki savcilik ve
mahkeme siirecleri su sekilde gerceklesmistir. Somut olay kisminda bahsedilen sug
duyurularim1 dikkate alan savcilik (Istanbul Cumhuriyet Bassavciligl) bir suglama igin
kovusturmaya yer olmadig: karar1 verirken, bir digeri i¢in kamu davasi agmistir. Savcilik
Bekir Coskun hakkinda 21.11.2013 tarihinde halki kin ve diismanlia tahrik sucunun
unsurlarinin olusmadig1 gerekcesiyle kovusturmaya yer olmadigina karar verirken ayni
tarinte kurul halinde ¢alisan kamu gorevlilerine gorevlerinden dolay: alenen hakaret sugunu

isledigi iddiasiyla kamu davas1 agmustir. ilk derece mahkemesi (istanbul 2. Asliye Ceza
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Mahkemesi) 29.04.2014 tarihinde, Bekir Coskun’un bahsedilen kose yazisi sebebiyle kamu
gorevlisine kars1 gorevinden dolay1 basin yoluyla hakaret sugunu isleme sugundan 1 yil 2 ay
17 giin hapis cezasi ile cezalandirilmasina ve sanik hakkinda verilen hiikkmiin a¢iklanmasinin
geri birakilmasina karar vermistir. Bekir Coskun’un ilk derece mahkemesi kararina karsi
yaptig1 itiraz, bir {ist mahkemenin (Istanbul 2. Agir Ceza Mahkemesi) 24.06.2014 tarihli

karariyla reddedilmistir.

4.4.3.2. Anayasa mahkemesi hiitkmii

Anayasa Mahkemesi’nin 04.06.2015 tarihinde ilgili kararda agiklanan gerekgelerle
basvurucu Bekir Coskun’un sirasiyla Anayasa’nin 26. maddesi ile Anayasa’nin 28.
maddesinde giivence altina alinan ifade 6zgiirliigii ile basin 6zgiirliiglintin ihlal edildigine

oybirligiyle karar vermistir.

4.4.4. Degerlendirme

Bahsedilen karar ifade 6zgiirliigli ile basin 6zgiirligl arasindaki yakin baglantiyla
birlikte degerlendirilmelidir. Bu kapsamda basvurucunun gazete kosesinde yazdigi belli
basli mizahi unsurlar igeren ifadelerinden bazi milletvekilleri rahatsiz olmus ve savciliga sug
duyurusunda bulunmustur. Ancak anilan kdse yazisi incelendiginde herhangi bir
milletvekiline dogrudan yonelen hakaret veya asagilama goriilmemekle birlikte anilan yazi
genel olarak Gezi Olaylar siirecindeki belli toplumsal sorunlar1 giindeme getirme amaciyla
kaleme alinmig goriinmektedir. Bekir Coskun’un kose yazisina iliskin olarak Anayasa
Mahkemesi de yazarin kendi bakis agisindan Tiirkiye’'nin ¢evre sorunlarina karst bir
yaklasim sergiledigini, s6z konusu ¢evre eylemlerine destek vermesi ve eyleme karsi
olanlara elestiriler yoneltmesinde kamu yarar1 oldugunu tespit etmistir. Ilk derece
mahkemelerinin bu konuda sergiledigi tutum genel olarak Tirkiye Olgeginde ifade
ozgiirliigii korumasinin daraltilmaya calisildigini gdzler dniine sermektedir. Nitekim AIHM
ictihatlar1 da hiikiimet ve siyasetcilere yoneltilen elestirilerin diger ifade tiirlerine gére daha

genis bir korumadan yararlanmasini dngérmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin hiikiimetlere ve siyasetcilere yonelik agir elestiriler

hususunda degerlendirmesi su sekildedir:
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“ATHM’in yerlesik igtihatlarinda da belirtildigi gibi hiikiimetler kullandiklar1 kamu giiciinden
dolay1 kendilerine yoneltilmis en agir elestirileri bile hosgoriiyle karsilamak zorundadir.
Saglikl1 bir demokrasi, bir hiikiimetin yalnizca yasama organi veya yargi organlari tarafindan
denetlenmesi degil, ayn1 zamanda sivil toplum o6rgiitleri, medya ve basin veya siyasi partiler

gibi siyasal alanda yer alan diger aktorlerce de denetlenmesini gerektirir.

Ayni sekilde siyasetgilere yonelik elestirilerin kabul edilebilir sinirlari, diger kisilere yonelik
elestiri sinirina gore daha genistir. Bir siyaset¢i diger kisilerden farkli olarak her s6ziinii ve
eylemini bilerek halkin ve ayn1 zamanda diger siyasetgilerin denetimine agar. Bu nedenle de

daha genis hosgorii gostermek zorundadir.”’

Yukarida aktarilan Anayasa Mahkemesi’'nin siyasilere yonelik elestiriler hususunda
yaptig1 degerlendirme hem yerel ictihatlarda hem de uluslararasi igtihatlarda siklikla bahsi
gegen gorlislerden ibarettir. Aslina bakilirsa bagvurucuyla ilgili s6z konusu karar bastan sona
ifade Ozgirliigiinii anlatan ders kitab1 niteligindedir. Mahkeme, derece mahkemelerinde
yerlesik ictihatlarda 6ngoriilen haliyle temel hak ve 6zgiirliikklere miidahale konusunda belli
ilkelerin hesaba katilmasini ve keyfi bir bicimde veya siyasi saiklerle hiikiim kurulmamasini,
degerlendirmeleri neticesinde saglamaya ¢alismaktadir. S6z konusu kararda ifade 6zgiirliigi
derece mahkemeleri tarafindan dar bir sekilde yorumlanmistir. Derece mahkemesi verdigi
kararin gerekgesinde basvurucunun yorumlarinin kiiciiltiicii ve algaltict oldugu kanisina
varmistir. Bu baglamda derece mahkemesi, basvurucunun gazete yazisiin bir kisminda
gecen mizahi bir dille yazilmis sozleri “agiklanmasinda kamu yarart bulunmayacak bir
sekilde” ifade ettigini belirterek bu ifadenin amacinin miistekileri agagilamak oldugunu 6ne
stirmiistiir. Derece mahkemesindeki yargilama siireci esasen uygulayicilarin siyasi
konumlanma meselesi gibi goriinmektedir. Derece mahkemelerinde yargilama siireglerini
yiiriiten uygulayicilarin ifade 6zgiirliigiine iligskin yerlesik ulusal ve uluslararasi igtihatlardan
haberdar olmadig1 sdylenemez. Nitekim hiikiim kurulurken de Anayasa Mahkemesi’'nin
yaptig1 degerlendirmelere benzer ¢ikarimlar yapilmis ancak bunlarin mevcut olayla
baglantisinin olmadig1 vurgulanmistir. S6z gelimi derece mahkemesi, bir siyasetcinin kaba,
sert ve kiric1 bir sekilde bile olsa elestirilmesini siyasi yasaminin ve kamusal bir gorev
yapmasinin dogal sonucu olarak gérmektedir. Ancak ilgili kismin devaminda “bir kimsenin
elestirilebilmesi i¢in ortada bir elestiri konusunun da olmasi gerekir” seklinde bir yorumda
bulunmaktadir. Hukuki sorunlarin ¢dziimiinde yargiclarin belli alanlarda takdir yetkisinin

olmasi oldukg¢a normaldir. Ancak s6z konusu kararda derece mahkemesinin yillardir

4 Anayasa Mahkemesi Bekir Coskun Karari, Basvuru No: 2014/12151, 04.06.2015, § 67-68.
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yazarlik yapan basvurucunun yazis1 hakkindaki ¢ikarimlari soyut, varsayimsal ve tarafli

goziikmektedir.

[fade ozgiirliigiinin Tiirkiye’de genel olarak sz konusu kararda derece
mahkemesinin yaptig1 gibi dar bir sekilde yorumlanmasi, mevcut toplumsal durumlari
irdeleyen, belli siyasi partilerin ideolojilerine, politikalarina kars1 elestiriler getiren muhalif
kesimlerin tizerinde caydirici bir etki dogurmaktadir. Bu hususu Anayasa Mahkemesi somut

olay bazinda su sekilde belirtmistir:

“Bagvurucu yazdigi makale nedeniyle 1 y1l 2 ay 17 giinliik hapis cezasi ile cezalandirilmistir.
[Ik Derece Mahkemesince hiikmiin agiklanmasimin geri birakilmasi karar1 verilmis olsa bile
bagvurucu 5 yil denetimli serbestlik tedbiri altina alinmistir ve bir yazar olan basvurucunun
bu siire igerisinde cezasinin infaz edilme riski her zaman vardir. Yaptirima maruz kalma
endisesinin kisiler lizerinde kesintiye ugratict bir etkisi vardir ve sonunda kisi denetim
siiresini yeni bir mahkumiyet almadan gegirse bile kisinin bu etki altinda ileride diisiince
agiklamalarindan veya basin faaliyetlerini yapmaktan imtina etme riski bulunmaktadir.
Sonug olarak bagvurucunun gelecekte cezasinin infaz edilebilecegi olasiliginin kendisinde

stres ve cezalandirilma endisesi yarattigi kabul edilmelidir.”®

Sonug olarak, hukukun tarafsiz ve nesnel oldugu yoniindeki hukuk anlayis1 somut
olaylar nezdinde degerlendirildiginde anlamini yitirmektedir. Yargilamayr yliriiten
uygulayicilarin takdir yetkisinin oldugu alanlar oldukga genistir. Kald: ki takdir yetkisinin
genis olmadig1 diisiiniilen konularda bile yorum yoluyla ayni hukuk kurallarindan farkl,
arzu edilen ve istenilen sonucun c¢ikarilabildigi goriilmektedir. Bu bakimdan s6z konusu

karar hukukun belirsizligi ve tarafliligi meseleleriyle birlikte diistintilebilir.

4.5. Anayasa Mahkemesi’nin 18.11.2020 Tarihli ve 2017/4934 Esas Sayih Karari

45.1. Kararin konusu

Anayasa Mahkemesi’'nin 18.11.2020 tarihli, 2017/4934 esas sayili kararmin
basvurucusu gazeteci Hiisnii Mahalli’dir. Anilan karar tutuklamanin hukuki olmamasi ve
tutuklamaya konu suclamalarin ayn1 zamanda ifade Ozgiirliigli ve basin hiirriyeti

kapsamindaki eylemlere iliskin olmas1 nedeniyle, sirasiyla kisi hiirriyeti ve giivenligi hakki

8 Anayasa Mahkemesi Bekir Coskun Karari, Basvuru No: 2014/12151, 04.06.2015, § 70.
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ile ifade ve basin 6zgiirliiklerinin ve bagvurucunun hastaligina ragmen tutuklanmasi

nedeniyle de kotii muamele yasaginin ihlal edildigine yonelik iddialarina iliskindir.

4.5.2. Somut olay

Bagvurucu Hiisnii Mahalli’nin réportaj, sosyal medya paylasimlari ve bir televizyon
programinda yaptigr konusmalar nedeniyle Cumhurbagkani’na hakaret ve kurul halinde
calisgan kamu gorevlilerine gorevlerinden dolayr hakaret sugunu isledigi iddia edilmistir.

Iddiaya konu olan eylemler su sekildedir:

1) 02.12.2016 tarihli Halk Tv’de yayinlanan ‘Medya Mahallesi’ isimli programdaki,
‘Cumhurbaskant ve hiikiimet yetkililerinin Suriye’de bulunan terér orgiitlerini finans ve

silah saglayarak destekledigine ve terér olaylarina neden olduguna’ iliskin agiklamalar.

2) 20.10.2016 tarihinde Yurt gazetesinde yayimlanan ‘MIT tirlar: ile Surive’de
bulunan teror orgiitlerine silah gittigini iddia ederek Tiirkive Cumhuriyeti’nin teror
orgiitlerini destekledigi ve Cumhurbagkani 'na diktator yakistirmasi yaptigr” iddiasina iligkin

aciklamalar.

3) 07.12.2016 ve 10.12.2016 tarihlerinde Twitter isimli sosyal medya platformundan

yaptig1 agiklamalar sebebiyle Cumhurbagskani’na hakaret ettigi iddiasina iliskin agiklamalar.

4.5.3. Derece mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi hiikmii

4.5.3.1. Derece mahkemeleri siireci

Yukarida aktarilan somut olaylar ¢ercevesinde Hiisnii Mahalli hakkinda savcilik ve
mahkeme siirecleri su sekilde gerceklesmistir. Basvurucu hakkinda yukarida aktarilan
eylemleri dolayisiyla savcilik (Istanbul Cumhuriyet Bassavciligi) tarafindan sorusturma
baslatilmig ve 13.12.2016 tarihinde Hiisnii Mahalli evinde gozaltina alinmistir. Ardindan ilk
derece mahkemesi (Istanbul 9. Sulh Ceza Hakimligi) 15.12.2016 tarihinde Hiisnii Mahalli
hakkinda tutuklama karar1 vermistir. Bagvurucu tutuklanmasindan bir giin sonra tutuklanma
kararina itiraz etmis ve itirazi reddedilmistir. Akabinde basvurucu hakkinda Istanbul 6.
Asliye Ceza mahkemesinde yukarida bahsedilen kamu davasi acilmustir. Ik derece

mahkemesi (Istanbul 2. Asliye Ceza Mahkemesi) yargilama sonucunda Hiisnii Mahalli’nin
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Cumhurbagskani’na hakaret sucu yoniinden 2 yil 5 ay 5 giin hapis cezas1 ile
cezalandirilmasina karar vermistir. Ayrica aynt mahkeme basvurucuya, kurul halinde ¢alisan
kamu gorevlilerine gorevlerinden dolayr hakaret sucu yoniinden 1 y1l 8 ay 25 giin hapis
cezasi tayin etmis ve hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasina karar vermistir. Hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasina iligkin Hiisnli Mahalli’nin itirazi, itiraz mercii olan
mahkeme (istanbul 2. Agir Ceza Mahkemesi) tarafindan reddedilmistir. Basvurucu
Cumhurbaskani’na hakaret sugu yoniinden istinaf yoluna basvurmus, mahkeme (Istanbul
Bolge Adliye Mahkemesi 27. Ceza Dairesi) 27.02.2020 tarihinde hiikkmiin bozulmasina karar
vermistir. Bozma karar1 sonrasinda bahsedilen yargilama, Anayasa Mahkemesi karariin

yayinlandigi tarihte hala devam etmektedir.

4.5.3.2. Anayasa Mahkemesi hiikmii

Anayasa Mahkemesi’nin 18.11.2020 tarihinde ilgili kararda agiklanan gerekgelerle
bagvurucu Hiisnii Mabhalli’'nin kisi hiirriyeti ve giivenligi hakki ile ifade ve basin
ozgiirliiklerinin ihlal edildigine iliskin iddialarin her ikisinin de agik¢a dayanaktan yoksun
olmalar1 nedeniyle kabul edilemez olduguna oycokluguyla karar vermistir. Mahkemenin iki

iyesi de cogunluk kararina katilmayarak kars1 oy yazis1 yazmislardir.

4.5.4. Degerlendirme

S6z konusu kararda ifade ve basin ozgiirliikkleri ile Cumhurbaskani’na hakaret
sucunun bir arada degerlendirilmesi miimkiindiir. Calismada bahsedilen diger iki kararda
Anayasa Mahkemesi hiikiimleri oybirligiyle verilmisken, s6z konusu karar oygokluguyla
alinmistir. Bu bakimdan bagvurucu Hiisnii Mahalli ile ilgili kararda iki mahkeme {iyesinin
kars1 oy yazilar1 son derece dnemlidir. Ciinkii olaya uygulanmasi gereken ve uygulanan
hukuk kurallart hemen hemen ayni olmasina ragmen iiyeler bagvurucunun iddialarina iliskin
oldukca farkli kanaatlere varmiglardir. Anilan kararda basvurucunun temelde iki iddias1
vardir. Bunlar; bagvurucunun tutuklanmasiin hukuki olmadigina iliskin iddia ile ifade ve
basin 6zgiirliiklerinin ihlal edildigine iliskin iddialar olarak ifade edilebilir. Oncelikle
basvurucunun tutuklanmasina iliskin siire¢lere deginilecek ardindan ifade 6zgiirliigiiniin

ithlaline iligkin olarak degerlendirme yapilacaktir.
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Basvurucu birtakim ifade agiklamalar1 sebebiyle keyfi, orantisiz ve haksiz olarak
tutuklandigini ileri siirmistiir. Tutuklama kararin1 veren mahkemenin tutuklama kosullarina
iliskin olarak saydig1 gerekgeler su sekildedir:

“Sorusturmanin halen devam etmekte olup delillerin heniiz tam olarak toplanmamis oldugu;

toplanacak delillere goére siipheliye atili sugun niteliginin degismesiyle aleyhine olarak

agirlagma ihtimalinin bulundugu kanaatine varilmistir.

Siipheliye atili su¢ icin kanunda Ongoriilen cezanin miktari, siiphelinin sorusturma
tutanaklarina yansiyan, sorguda da gozlemlenen savunma ve davranmslari ile tutumu

hakimligimizde serbest kalmasi halinde kacacag: yolunda kuvvetli siiphe uyandirmistir.

Siipheliye atili su¢ icin kanunda Ongoriilen cezanin miktari, siiphelinin sorusturma
tutanaklarina yansiyan, sorguda da gozlemlenen savunma ve davraniglart hakimligimizde,
serbest kalmasi halinde delilleri yok edecegi, gizleyecegi veya degistirecegi, sugun magduru
ve taniklar1 {izerinde baski kurma girisiminde bulunacagi yolunda kuvvetli siiphe

9
uyandirmigtir.”

Yukarida anilan tutuklamaya iliskin gerekgelerin aslina bakilirsa yazilmis olmak igin
yazildig1 sdylenebilir. Oyle ki, ilk ciimlede adeta gelecekte bir giin basvurucunun hakkinda
bagka bir delil bulundugu takdirde cezasinin arttirilacagi soylenerek tutuklama mesru
kilimmaya c¢alisilmaktadir. Karst oy yazisinda bahsedilen cilimleye iliskin “boyle bir
gerekgenin mantikl ve yasal olmadigi ve kisi o6zgiirliigiine iliskin anayasal giivencelerle
bagdasmadigi aciktir” seklinde degerlendirmede bulunulmustur. Ikinci ciimlede belirtilen
kuvvetli siiphenin nedenleri yeterince ve Ozenli bir bicimde belirtilmemis, soyut bir
degerlendirmede bulunarak kuvvetli siiphenin oldugunun sdylenmesiyle yetinilmistir.
Ugiincii ciimlede ise basvurucunun delilleri yok edecegi, gizleyecegi veya degistireceginden
stiphelenilmis, sugun magduru iizerinde baski kurabilecegi belirtilmistir. Anilan kararda
basvurucu hakkinda toplanan delillerin TV konusmalari, gazete yazilar1 ve birtakim sosyal
medya paylasimlarindan ibaret oldugu anlasilmaktadir. Yine yukarida bahsedilen karsi oy
yazisinda, s6z konusu delillerin objektif materyaller oldugu ve anilan tarihte savciligin
elinde oldugundan dolay1 delillerin karartilmasi iddiasinin yerinde olmadigi seklinde bir
degerlendirme yapilmistir. Son olarak ise basvurucunun tutuklanmamasi halinde magdur
sifatinda olan Cumhurbagkan1 iizerinde baski kurabilecegi belirtilmistir. Bu durumun ise

gerceklikle bagdasmadigi oldukca agiktir.

4 Anayasa Mahkemesi Hiisnii Mahalli Karari, Basvuru No: 2017/4934, 18.11.2020, § 16.
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Tutuklama nedenlerine iligkin agiklamalarin ardindan ifade 6zgiirliigli meselesine
deginmek yararl olacaktir. Kararda bahsi gegen ikinci karsi oy yazisinda bagvurucunun

ifadelerinin agir elestiri kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi su sekilde ifade edilmistir:

“Bu baglamda Suriye politikasi ile ilgili olarak bagvurucunun esasinda gercek olmadigi
agikar olan, siyasi polemiklere fevkalade miisait agir elestirilerini su¢ islenmesi noktasinda
kuvvetli bir belirti olarak kabul etmek miimkiin degildir. Somutlastirmak gerekirse,
Tiirkiye’nin Suriye’de terdr gruplarimi destekledigi, Tiirkiye’nin Suriye’deki rejime karsi
oldugu i¢in bu rejimi ¢okertme gayreti iginde oldugu ydniindeki iddialar, gercekligi higbir
zaman objektif bi¢imde ortaya konulamayacak nitelikteki siyasi beyanlar olup, su¢ unsuru

niteligi ortaya konulmadigi siirece bu tiir beyanlarin agir elestiri olarak kabul edilmesi

gerekmektedir.”*°

Gortiliiyor ki, hukuk normlarinin belirsiz igerigi uygulayicilarin yorumlariyla
birbirinin tam zitt1 sonuglara ulasilmasina imkan vermektedir. Yerlesik ulusal ve uluslararasi
ictihatlara ragmen kimi zaman yargilama siireglerinde siyasi saiklerle hareket edildigi ve
hukuk diizeninin bu tarz durumlar1 engelleyecek niteligi haiz olmadig1 goriilmektedir. Hak
ve Ozgiirliiklerin soyut nitelikleri geregi yargilamalar sirasinda bu hak ve ozgiirliiklerin
sinirlarinin  daraltilmasi1  ve genisletilmesinin  6nlinde uygulayicinin  kendi toplum
anlayisindan, sosyoekonomik durumundan, ideolojisinden, siyasi durusundan bagimsiz
olarak karar verebilecegine yonelik herhangi bir hukuksal mekanizma bulunmamaktadir.
Haklarin soyut karakteri, hak ve 6zgiirliikklerin gergeklestirilmesi hususunda somut adimlarin
atilabilmesinin oniinde bir engel olarak goriilmektedir. Clinkii bu soyutluk haklarin igerigi,
onemi ve sinirlandirilmasi hususunda birbirinden oldukga farkli yorumlarin olusmasina yol
acmakta ve bundan dolayr hukukun Ongoriilebilirligi ilkesinin zeminin asindirilmasina

neden olmaktadir.

10 Anayasa Mahkemesi HuisniiMahalli Karari, Hakyemez’in Kars1 Oy Yazis1, BasvuruNo: 2017/4934,
18.11.2020, §10.

90



SONUC

Okudugunuz caligma boyunca 6ncelikle hukukun yalnizca kendi sinirlari igerisinde
degerlendirildiginde tam olarak anlagilabilecek bir yapi olmadigi, toplumsal gergeklik
ekseninde diger sosyal bilimlerle birlikte degerlendirilmesi gerektigi vurgulanmak istenmistir.
Hukukun sosyolojik acidan degerlendirilmesi olarak adlandirilabilecek bu yaklasim, hukuku
toplumsal bir olgu olarak ele almaktadir. Bir bagka ifadeyle, yalnizca pozitif hukuk
kurallarindan hareketle hukuk denilen aygitin algilanis1 eksik bir kavrayisa neden olacaktir.
Hukukun diger sosyal bilimlerle birlikte daha genis gergevede diisiiniilmesi hukukun teorisine,
felsefesine dair daha kapsamli bir diisiince bi¢cimini olanakli kilmaktadir. Hukukun toplumsal
bir olgu olarak ele alinmasi, hukuku kendi i¢inde mantikli, kapali bir sistem olarak tasavvur
eden anlayigin sinirlarini asmak olarak da goriilebilir. Boylece hukukun kendi dar sinirlariin
Otesinde toplumsal yoniiyle ve diger toplumsal kurumlar etkileme kudretiyle birlikte ¢ok
boyutlu bir bigimde incelenmesinin de 6nii a¢ilmis olur. Bu baglamda ¢alismada 6ncelikle
vurgulanmak istenilen nokta, hukukun daha genis bir perspektiften, bilhassa toplumsal yoniiniin

hesaba katilarak degerlendirilmesi gerektigine iligskindir.

Calismada ikinci olarak hukuka dair gelistirilen diisiincelerde elestirel yaklagimin
onemine dikkat ¢ekilmeye c¢alisilmistir. Bundan dolay1 ¢aligmanin kuramsal dayanagini genel
olarak Elestirel Hukuk Calismalar1 adiyla bilinen hukuk kurami olusturmaktadir. Elestirel
Hukuk Calismalar1 esasen var olan hukuk diizeninin 6ziindeki celiskileri aciga ¢ikarmayi
hedefleyen bir akimdir. Bu baglamda Elestirel Hukuk Caligmalar1 liberal hukuk doktrininin
temel varsayimlarini elestirel bir tutumla yeniden degerlendiren ve bu varsayimlarin koklerinde
yatan celigkileri ortaya c¢ikarmaya calisan bir hukuki diisiinlis bi¢imidir. Elestirel Hukuk
Calismalart en genel hatlariyla var olan hukuk diizenine slipheyle yaklagsmaktadir. Elestirel
diisiince var olan diizenin, dayatilan kural ve davraniglarin, birileri tarafindan ¢izilen toplum
vizyonlarinin altinda yatan ¢ikar iliskilerinin, kavram ve kurumlarin ozlerinde beliren
celiskilerin ag1ga ¢ikarilmasi noktasinda kendini gostermektedir. Bu kapsamda ¢alismada ikinci
olarak vurgulanmak istenen nokta, mevcut hukuk diizenini degerlendirirken her zaman i¢in

aklimizin bir kdsesinde duran siiphenin siirekli olarak diri tutulmasinin gerekliligine iliskindir.

Calismanin esas konusunu ifade Ozgiirligii kavrami olusturmakla birlikte ifade

Ozgiirligiiniin insan haklar1 diisiincesi etrafinda diisiiniilmesi gerekmektedir. Bu bakimdan
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caligmanin tclincii bolimiinde insan haklar diisiincesi ve ifade Ozgiirliigii olabildigince
elestirel yaklasimlara dayanilarak ifade edilmeye calisilmistir. insan haklar diisiincesi verili bir
set olarak kabul edilmemis, giinlimiiz toplumlarinin ulagilmas: gereken bir ideal olarak
kurguladigr insan haklar1 fikri kokenlerindeki diisiincelerin aciga c¢ikarilmasi yoluyla
irdelenmeye ¢alisilmistir. Son boliimde ise Elestirel Hukuk Caligmalarinin temel tezleri olan
hukukun belirsizligi, hukukun tarafliligi ve haklar elestirisi ekseninde ii¢ tane Anayasa
Mahkemesi kararinda ifade oOzgirliigii konusu, ifade Ozgirliigiiyle ilintili diger hak ve
ozgiirliiklerle beraber incelenmeye c¢alisilmistir. Bu incelemeler yapilirken esas amaclanan
seyin, hukuk normlarimin ve yargilama siire¢lerinin belirli ve 6ngoriilebilir olduklarina yonelik
varsayimlarin ve hukukun nesnel, tarafsiz bir yapi ihtiva ettigine yonelik varsayimlarin bosa

cikartilma ¢abasi oldugu soylenebilir.

Liberal hukuk anlayisinin hukuku nesnel, tarafsiz bir yapi olarak sunmasi, insan
haklarinin evrensel ve herkesi kapsayan nitelikte bir haklar seti olarak kurgulanmasi bu
calismanin elestirilerinin yoneldigi iki ana hedef olarak goriilebilir. Nasil ki icerisinde
bulundugumuz kiiresel ¢aptaki ekonomik ve siyasi mekanizmalar hem teorik hem de uygulama
acisindan c¢eliskilerle doluysa benzeri bir durum hukuk diizenine de sirayet etmektedir. Hukuk
diizeninin niteligine iliskin yerlesik goriislerin gecgersizligi hukukun toplumsal gergeklik
temelinde incelenmesiyle acgiga c¢ikmaktadir. Calismada ele aliman Anayasa Mahkemesi
kararlarina genel bir agidan bakildiginda da mevcut hukuk diizeninin siirekli bir bigimde geliski
iireten bir mekanizma oldugu acik¢a goriilmektedir. Incelenen kararlarda yalmzca yiiksek
mahkeme olarak Anayasa Mahkemesi’nin tutumu degil, Anayasa Mahkemesi’ne gelene kadar
yasanan hukuki siirecler de tespit edilebilmektedir. Bu agidan bakildiginda hukuk diizeninin
geneline yayilmis olan c¢elisik noktalar géze carpmaktadir. Elestirel Hukuk Caligmalarinin
hukukun degerlendirilmesi siirecinde ortaya koydugu belirsizlik ve taraflilik iddialarinin
yansimalart Tiirkiye 6zelinde de goriilmektedir. Yaygin anlatinin aksine, liberal hukuk
diisiincesinin hukuk diizenine iliskin temel varsayimlar1 toplumsal gerceklik diizleminde

degerlendirildiklerinde yeniden yorumlanmaya muhtag goriinmektedir.

Sonug olarak, hukuka dair elestirel bir tutum sergilemek, yerlesik hukuk diistincesinin
temel varsayimlarindan siiphe etmeyi ve hukukun sosyal yasamin hemen her boyutuna etki
eden toplumsal bir kurum oldugunun farkina varilmasini gerekli kilmaktadir. Bundan dolayz,
hukuku algilama bi¢imimizi pozitif hukukun sinirlarimin 6tesine kaydirmali, onu yalnizca
diizenleme veya cezalandirma islevinden hareket ederek degil, toplumsal yasantiyr yeniden

kurma kapasitesiyle birlikte degerlendirmeliyiz.
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