HUKUK, AHLAK VE MESLEK ETiGi USTUNE
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"Baz1 alimane kelimeler, uzun siire sozliiklere ve akademik metinlere hapsedildikten sonra, -kaderine

¢oktan razi oldugu hélde birdenbire, nedenini anlamadan herkesin gdzdesi haline geliveren bir kizkurusu gibi-
aniden parlak giin 15181na maruz kalma, halkin, avamin diline diisme, basinda, televizyonda, hatta hiikiimet
demeglerinde zikredilme talihini ya da talihsizligini yasarlar. Fena halde felsefe dersi kokan ve Yunancadaki
kokiiyle akla Aristoteles'i (ve daimi ¢ok-satar kitabi Nikomakhos'a Etik'i!) getiren etik kelimesi, bugiin bu sekilde

sahnenin ortasina yerlesmis vaziyette." (Badiou, 2006:17)
PROBLEMIi TESHiS ETMEK

Son yillarda her yanimizi etik sardi. Siirekli sikdyet konusu olan aksak hukuk
sisteminin dogrultulmasi i¢in ortaya konan onerilerin basinda etik yahut meslek etigi egitimi
geliyor ve bu alanda (sadece hukuk degil basta tip olmak iizere pek ¢cok meslekte) bir nevi
kodlastirma faaliyeti gbze ¢arpiyor. Bu bildiride ¢ok basit bir iddia var: Modern hakimden —
hele de Tiirkiye’deki ortalama hakimden!- bekledigimiz oldukca basittir; bilgelik, ahlak ve
hikmet degil, hukuku uygulamak®. Baska tiirlii séylersek, kendisine verilmis kanun metnini,
kendi bireysel ahlak anlayis1 ve kisisel deger yargilari ile degil, hukukun ethosunu esas alarak
yorumlamak ve uygulamak?. Her hakimi Dworkin'in Herkiil'ii haline getirecek bir toplumsal

yap1 ve egitim sistemi kurana degin bu yaklasim epeyce is goriir zannederim.
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! Bu ciimle dogal olarak benim “pozitivist” olarak anilmama yol agacaktir. Oysa modern hukuk benim asagida
bir semada etik kodlar olarak gosterecegim belli bir takim liberal ilkeler ya da meta-hukuk prensipler yoluyla
temellenir. Hukukun Tanridan yahut dogadan gelmesi manasinda bir dogal hukuk¢u degilim ama hukukun
bagladig1 sinir noktada ideoloji, ahlak ya da politik tercihler yoluyla ortaya ¢ikmis ve elbette toplumsal iktidar
dengeleri gergevesinde sekillenmis ilkeler vardir. Bildiri metni boyunca ethos olarak anilacak 6z. Bu ilkeler
bugiin biiyilk Olgiide liberal degerler ve insan haklari olarak karsimiza ¢ikar. Yani bu anlamda biitiin
pozitivistlerin tikandig1 bir nokta vardir. Mevzu hukuk, giindelik olanin ¢ok ¢ok biiylik bir kismini halleder. Zor
davalar ve sistemin kendine yonelik elestirilerde yani giindelik rutini sasirtan anlarda, 6ngorilii, belirli ve
midebbir hukuk afallar ve biz bagka alanlara ge¢mek zorunda kaliriz. Hem olguya baktigimda goziimiin
gordiigiinii aklimda resmetmek hem de gonliimden gegen olmasi gerekenleri arzulamak... sagcakli mantik geregi
ayni anda miimkiin olsa gerek.

% Yani Montesquieu gibi hakim kanunu yorumlamasin demiyorum. Yorumlarken vicdan: yerine metodolojiye
bakmasi daha iyi olur diyorum. Zaten artik net bigimde biliyoruz ki yorum, sadece anlamin bulanik oldugu
hallerde degil, kaginilmaz olarak her zaman vardir. (Uzun, 2014)



Ciinkii bu tip toplantilarda, siirekli olarak adaleti saglamaya ve bunun i¢in de ahlakh
olmaya ¢agrilan ve hukuk felsefesinden ite kaka ile ge¢mis hukuk¢unun bu ¢agridan anladigi,
koyiinde anne babasindan, ilkokulda Ogretmeninden, lisede arkadasindan 6grendigi moral
degerlerdir; sézgelimi Bangolar Yarg1 Etigi ilkeleri degil. Kisacas1 hukuk uygulamalarinda
gortildiigli diisliniilen uygulamaci kaynakli aksamalar, yargi mensuplarinin bireysel ahlak
eksikliklerinden yahut adaleti gozetmemelerinden degil ve fakat bireysel ahlak anlayislarini,
(1) hukukun ethosundan ve (2) mesleki etikten istiin gérmelerinden ve dahasi bu ikisinin
degeri ve anlami konusunda bir inanca sahip bulunmamalarindan kaynaklanmaktadir. Cok
basit ve hatta dava konusu edilmemesi gereken 6zgiirliikk kapsamindaki hallerde bile vatan-
millet-ahlak refleksiyle hareket eden uygulamacilar bugiin kahhar ekseriyet konumundadir.
Ayrica yasa koyucu bakimindan da ayni husus gozlenebilir. Siyaset, hukuka tabi olmaktansa
hukuku kendine tabi kilmanin pesinde. Yasama faaliyetine katilan kimseler, hukukun ethosu
yerine bireysel ahlak anlayislarina, toplumsal aligkanlik ve hazir kalip bilgilere miiracaat

etmektedirler.

Ahlaki problemlerin kaynagini ahlaksizlikta aramak ve uygulamacilart etige yahut
ahlaka (ki onlar agisindan ikisi arasinda bir fark oldugunu pek sanmiyorum) davet etmek bize

bir ¢dziim sunmaz.

“Deliligin kiyilarinda dolasan kisiler disinda hi¢ kimse, atmosferi kirletmenin, ozon tabakasini
delmenin ya da savag agmanin, asirt niifus artisinin, insanlar1 ge¢im kaynaklarindan yoksun birakmanin
ya da onlar1 evsiz serserilere doniistiirmenin iyi ve faydali oldugunu ciddi bi¢cimde sdylemeyecektir.
Yine de biitlin bunlar, mutabakat halinde, neredeyse evrensel ve giiriiltili bigimde mahkim
edilmelerine ragmen gergeklesmektedirler. Kiiresel hasarin 6giitiicli ve sistemsel tutarlilif1 etik 6tkeye
ragmen gercgeklesiyorsa, etik cehalet ya da filozoflarin etik ilkeler konusunda anlagamamalarindan

bagka bazi etkenlerin faaliyet halinde olmasi gerekir. (Bauman, 2011: 229-230)
ETHOS

“Antik Yunan diislincesinde bir kisinin karakteri ve aligkanliklari, davranis tarzi.
Buradan hareketle ve tesmil yoluyla, modern diisiincede, bir kiiltiiriin, cemaatin ya da grubun
karakteri veya ruhu, tini.” (Cevizci, 2000) Bir seyi, o sey kilan asli 6zellik. Hukukgulardan
sikca duydugumuz “kanun baska hukuk baska” soéziinde, kanunu hukuk kilan sey onun

ethosudur.



ETiK, MORAL VE AHLAK®

Etik, basl basina bir problem. Ciinkii ethical, ethic ve ethics* yani sifat ve isim olan iig
kelime de Tiirkceye etik olarak cevriliyor”. Aslinda ethical ve ethics arasindaki iliski de moral
ve morals arasindaki iligkiye benziyor®. Veya economy, economic ve economics gibi. Nasil
economy iistiine calisma, economics’ ise ethic iistiine calisma da ethics olarak karsimiza

cikiyor. Tiirk¢ede bu niianslar tamamen kaybolmakta.

Burada ahldk, morals ile es anlamli ve pozitif ahldki® anlaminda kullanildi. Bilindigi
gibi moral(s) Latince mores kelimesinden gelir. Mores: uzlasilar, pratikler, davranis kodlari.
Buradaki anlami ile kisaca kisinin icine dogdugu kiiltiir ve toplumda halihazirda mevcut
bulunan, ¢ogu kez bilingli bir se¢im ve degerlendirme olmaksizin aliskanlikla edinilmis,
dogru ve yanlisa iliskin 6lgiitler. Dolayistyla belirli bir grubun ya da toplumun varliini
stirdliirmesini saglayan degerleri korumak i¢in gelistirdigi davranig bigimlerini ahlak/moral
olarak anliyorum. Bu anlamda, bilinen sey, ahlaktan degil ahlaklardan s6z etmek gerekir. Bu
da hukuk ve ahlak iligkisi yahut hukuk¢unun ahlaki degerlere bagli yorumu gibi konularda

hemen “hangi ahlak?”” sorusunu giindeme getirir.

Etik ise ethics karsihigi ve daha ¢ok mevcut ahldklar istine betimleyici ve/veya
elestirel bir diisinme ve bundan hareketle bireysel ahldki tavir gelistirmeyi (yani normatif
alana gecmeyi) ifade ediyor®. Etik tavir takinmak i¢in ahlak felsefecisi olmak gerekli degil.
Ancak oOzellikle igine dogdugumuz ahldk sistemini gbézden gegirme ve en azindan pratik

olarak kullandigimiz normlari teemmiil ederek dogrulugu ya da yanligligi hakkinda bir fikir

® Kok anlamlar dikkate alindiginda bu ii¢ kavrami birbirinden ayirt etmek miimkiin degil. Farkli yaklagimlar olsa
da ben genel kabul gordiigiinii zannettigim ayrima gore bunlar1 kullanmaya ¢aligtim.
* http://www.thefreedictionary.com/ethic
® Bir goriismemiz sirasinda Prof. Dr. Solmaz Zelyiit hocam buna dikkatimi ¢ekmisti.
® http://dictionary.reference.com/browse/morals
" http://jakubmarian.com/difference-between-economics-economy-economic-and-economical/
® Hart da konvansiyonel yahut pozitif ahlak ile elestirel ahlaki ayirir. (Hart, 2000)
% Ug tiir etikten sz edilmektedir (Ozlem, 2004a) (Feldman, 2013) (Cevizci, 2002):
1. Betimleyici: Ahlak ve ahlaklar iistiine diisiinme
2. Normatif: Davranislarimiza rehberlik edebilecek ahlaki normlari bulma
3. Coziimleyici (meta-etik): Dogru ve yanlisa iliskin onermelerin analitik ¢6ziimlemesi (Meta-etikg¢iler,
tarafsiz bir tutumla ve sadece betimleyici ve ¢Oziimleyici kalabileceklerini one sitirmiislerdir. Ancak
Dogan Ozlem, bunun miimkiin olmadigin1 ve ahlak iistiine konusan herkesin farkinda olmasa da belli
degerler iistiinden degerlendirme yapmak durumunda oldugunu sdyliiyor. (Ozlem, 2004b))
Etik, ahlak: konu edinen felsefe dali ya da kisaca ahlak {istiine diisiinme ise, meslek etigi de ilgili meslegi icra
eden kimselerin, bu meslegi icra ederken uymasi gerektigi diisiiniilen ahlaki prensipleri ele alir. (Ozlem, 2004b)



iirettikten sonra eyleme gerekce kilmamiz, etik anlayis i¢in mutlak sarttir. "Bu nedenle 'ahlak
felsefesi (etik)', hem cesitli ahlaklar1 inceleyen hem normatif olmasi dolayisiyla kendisi bir
ahlak olan veya ahlak oneren, bu demektir ki ayni anda iki zemin iistiinde hareket eden bir

disiplindir." (Ozlem, 2004b, s. 208)
HUKUK DEVLETIi VE MESLEK ETHOSU

Konuya iliskin olarak ulasabildigim en agiklayici ve makdl yaklasim Friedrich
Kiibler'in, meseleyi hukuk devletinin gelisim asamalariyla birlikte ele alan kisa fakat 6nemli
calismasi. Kiibler, meslek etiginin hukuk ideolojisi yahut mevzu hukukun i¢ine sinen (ya da
sinmis olmasi lazim gelen) bazi etik kodlarla olan iligkisini ortaya koymak i¢in hukuk

devletini li¢ asamada ele alir (Kiibler, 2009, s. 178):

"a) Liberallik oncesi, hukuk devletinde yasa, insanlar tarafindan yapilmayan, onlara hazir verilen
hukuka dayanir; bu dogal hukuk dénemidir.

b) Liberal hukuk devletinde yasa "volonté générale"e, 'genel iradeye' dayanir, yani miilkiyet ve egitimle
donatilmig yurttaglarin goriislerine ve neyin gegerli olduguna iligkin kanilarina dayanir. Yasa, biiyiik
yasa metinleri, kodifikasyon bigiminde ortaya ¢ikar.'

¢) Demokratik hukuk devletinde ise yasa, gatigmalar iizerine kurulan ve uzlagmalarla yonlendirilen -
cogunluk ilkesinin gegerli oldugu- bir siyasal siirecin iirtinii haline gelir; yasalar kendileriyle belirli

ekonomik veya sosyal sonuglarin elde edilmesi s6z konusu olan 6nlemler haline gelirler."

Kiibler'e gore liberallik 6ncesi hakiminin ¢abasi, "dogru diizenin dnceden verilmis
olan ilkelerinin anlagilmasi" yoniindedir. Yani bu dénemin meslek ethosu, "hukukun sakli
yapisini kavramak i¢in" her tiirlii ¢abayr gostermek olarak karsimiza ¢ikar. Pozitif yasalar,
biliyiik olclide gilicsiizdiir. Bu tam da geleneksel toplumun ahlak, din, orf ve gelenekle

cevrelenmis hayat diizeninde, Yasaya11 referansla is géren hukukcusunu tarif eder.

0 Kiibler'in bu ilk iki asamasi Ingiliz hukuk¢u Dicey'in liberal hukuk devleti tanimma uyar ve su ii¢ ilke ile ifade
edilir:
"1. Hi¢ kimse, olagan sekilde yapilmig hukuka gore, olagan mahkemeler karsisinda, hukuk ihlallerinin
yargilanmasi disinda cezalandirilamaz ve bedensel ve miilki kisitlamalara tabi tutulamaz.
2. Hangi toplumsal siiftan veya mevkiden olursa olsun, herkes esit sekilde memleketin olagan kanunlarina
tabidir.
3. Toplumsal diizende, hukuki ruhun 6nde gelmesidir.” (Ozcan, 2008, s. 201) (Dicey, 2008)
! Bizde hukuk, bilindigi gibi "hak"tan tiiremistir ve onun ¢oguludur. Bunu hukuk, Hak’tan gelir diye de
anlayabiliriz. Oysa law, lex yahut ius hak degildir, kanundur. Bati hukuku, hak degil Yasa fikri iistiinden
yiikselir. Hatta belki de modern hukuk lawun Yasa niteligini giderek kaybetmesi, hakkin Yasaya degil, mevzu
hukuka tabi kilinmasi siirecidir. "Aristoteles’in Yunancasinda ne hukuk ne hak diye ¢evirebilecegimiz bir kelime

4



Liberal donemde hukukun kaynagi degismistir: Sosyal sdzlesme®. Hukuk, burjuva
toplumunda 6zellikle basin, toplantilar ve bilimsel topluluklar eliyle yiiriitiilen tartismalardan
ortaya c¢ikan uzlagsmanin irlinlidiir. Bu uzlasma, yurttaglarin temsilcisi olan parlamentoda
yasalasir ve herkesi baglayici hale gelir. Hakim, genel iradenin iirlinii ve rasyonel olan yasay1
harfi harfine uygulamak ve kendi kanilarin1 bundan uzak tutmak zorundadir. Yorum yapmasi
caiz degildir. Bu anlamda hakimin mevzu hukuk disinda, meseld dogal hukuk gibi bir

referansi kalmaz: Mevzu olan dogal hukuktur zaten.

Demokratik hukuk devletinde, uzlasmaya dayali yasa yapma ve uygulama anlayisi
sona ermistir. Artik kapsamli ve kalic1 yasalar yerine belli sonuglara yonelik, tek tek 6nlemler
seklinde yasalar ortaya ¢ikmaktadir. Bunun sebebi siyasi partilerin ¢ekismesi ve kerhen kisa
stireli amag birlikteliklerinin yasa yapiminda etkili olmasidir. Ciinkii toplumsal talepler
siyasete yansimakta ve liberal devlet tavizler vermektedir: Sosyal devlet yahut maddi hukuk

devleti (Ozcan, 2008).

Kiibler'e gore demokratik hukuk devleti oncesi liberal hukuk devletinde yasa koyma,
hukukgunun da dahil oldugu kolektif bir bilgi siireci idi. Dolayisiyla orada hukukgularin rolii
daha farkli ve hatta daha bagimsizdi:

"En basta, kodifikasyonlardaki ince is¢ilik hukukcularin isidir; hukukgular bunu yaparken, ilke olarak,
bir siyasal yonergeye gore degil de séz konusu problem alanlarina iligkin yillarin iiriinii olan
deneyimlerine ve bu alanlarin sistematik bir bi¢imde arastirilmasina dayanan kendi goriiglerine gore
hareket etmek durumundadirlar; onlarin ethosu, olusturdugunun sorumlulugunu kendisi tasiyan

yetenekli bilginlerin ethosudur.

Demokratik yasa koyma siirecinde roller birbirinden ayrilir. Asil itki, yani konulacak yeni kurallarin
olusturmasi beklenen yonerge, segmenlerin diktasina tabi olan politikacilar tarafindan konur; ¢iinkii
politikacilar, gelecek secimde tekrar basarili olmak gibi anlagilabilir arzularca yonlendirilir. Yasa
girisimleri en basta [parti igindeki] fraksiyonlar tarafindan tartisilir; bunu koalisyon [partiler arasindaki]
goriismeler izler; ancak ondan sonra komisyonlarda hizli ¢alismalar baglar. Burada hukukgulara diisen

sadece hizmet verme roliidiir." (Kiibler, 2009, s. 186)

var. Hatta ‘Roma Hukuku’ bile demek o kadar dogru mu acaba? Roma’da haklar degil kanun vardi.” (Zelyut
Hiinler, 2005, s. 40) Yasa kavramu i¢in bkz. Topuzkanamis, 2014a.

12 Sosyal sézlesme her ne kadar dogal hukuka déhil bir kuram ise de (gergek olmayan) bir toplumsal uzlasmay1
hukukun kaynagina koyarak pozitivizmin yolunu agar.



Uc OzGoN MoDEL (1)

Din Hukuk

Gelenek, orf,
beseri hukuk
Etik
kOleI' ins;]n
Haklar:

Modern Toplum

Ayrintisina girmeksizin ve ¢ok kisaca (sonuncusu harig!) bu sosyolojik ideal tipleri
amimsatmak istiyorum®™. Geleneksel toplum —diger niteliklerini bir yana birakirsak, dogal
hukuk ilkelerinin ya da ahlak, din, gelenek, adet ve pozitif hukuk gibi pek ¢ok sosyal diizen
kuralinin bir yumak halinde bir arada yiiriitiildiigli toplumlar olarak karsimiza cikar.
Yukaridaki semada gosterildigi tizere bu toplum yapisinda beseri hukuk, Aquinolu Thomas’in
tanimina uygun olarak sinirl bir alan1 kaplar ve ikincil niteliktedir. Modern toplum, beseri
hukuk alaninin digerlerini diglayarak toplumun biitiinii iistiinde etkili oldugu bir toplumsal
yasama formudur. Geleneksel toplumun ahlaki ve dini kodlari, modern toplumda sosyal
s0zlesmeye dayandirilan ve bu hukuk diizenin merkezine, ¢ogunlukla da fark edilmeyecek
sekilde yerlestirilen bir takim etik kodlara doniismiis durumdadir. Fark edilmeyecek sozii ile
kastim, ortalama meslek erbabi hukuk¢u ve yurttagin, bu hukuk mekanizmasinin kurucu
ilkelerinden genellikle haberdar olmamasidir (Topuzkanamis, 2014b). Ayrica bu etik kodlar,
bir kismi1 pozitiflesmis bir kismi ise halihazirda pozitif hukukun disinda doktrin ve entelektiiel

cevre tarafinda tartisilan insan haklar ile de yakinda iliskilidir.

Geleneksel toplumda hukukun ethosu, ahlaktir. Bu ahlak, biitiin evrenin tabi oldugu
Yasalarla (lex) korunur. Bu anlamda giines sisteminin tabi oldugu Yasa (ius) ile insanin tabi
oldugu yasa ayni kaynaga ve ayni anlayisa dayanir (Ebedi yasa, ilahi yasa, tabii yasa ve beseri
yasa). Dolayisiyla hem tabiat hem de insan kanunlar1 normatiftir. Biitiinliik¢ti bir kozmolojik

evren ve toplum anlayisinin pargasi olarak hukuk; Tanrinin ve tabiatin ortak kurallarinin bir

3 Semalarda merkezde yer alan kavramlar o toplumda hukukun yorumu ve mesrulugu igin esas olan kriteri
gostermektedir.



parcasidir. Hukukun amaci, insan1 bu kadim ahlak ve olus bi¢cimine tabi kilmaktir. Hukuk,
ahlak sahibi olmanin bir aracidir (Ozcan, 2008). Basa dénersek, geleneksel toplumda ahlak,
hukuku biinyesinde barindirir, bireysel etik tutumlar1 dislayacak bigimde kendini dayatir.
Buradaki ahlak, bireyselligin zayifligi Ol¢iisiinde giigliidiir. Zaten bireysel ahlak fikri de

(bireysel ahlak olur mu tartismasini gormezden gelirsek) modern bir fikirdir.

Burada hukukgular agisindan meslek ethosu verili diizenin (tabii hukuk) akil
tarafindan bulunabilir olan ilkelerini bulmak ve onlar1 dogru akla (ratio recta) uygun olarak
yorumlamaktir. Yasama faaliyetinin modern topluma oranla olduk¢a diisiik oldugunu ve

hukukun yasa yapmaktan ¢ok tabii diizenin yasalarini uygulamak oldugunu hatirlayalim.

Semanin sonunda yer alan model bize 6zgilidiir. Bizim modelimizde geleneksel ve
modern sentezlenmis, geleneksel deger ve ¢cevreden otomatik olarak tevariis edilmis inanglar,
ithal ettigimiz hukuk sisteminin merkezine yerlestirilmistir. Bu, yazili yahut resmi degil, off
the record ve fakat yaygin kabul gérmiis bir anlayistir. Bir nevi yasayan hukuk denebilir.
Nasil otomobili ithal ettik ve fakat kirmizi 15181in dur anlamina geldigi konvansiyonunu pek
benimsemedi isek yahut Batinin teknigini alalim ancak kiiltiiri kendilerine kalsin dedi isek,
modern hukukun ethosunu da onlara birakip trafigimizle ayni sekilde isleyen 6zgiin bir model
tirettik. Bu modelde hakim belli bir kanun metnini yorumlamak igin yiireginin derinundaki

inanclarla iktifa etmekte ve gavur icadi yorum metotlarina zinhar itibar etmemektedir®®.

¥ Kisa ve iistiinkorii bir tarama bile medyaya konu olmus pek ¢ok haberle durumu ortaya koyabilir. Buraya 28
mayis 2015 tarihli bir haberi 6rnek kabilinden aktarmak istiyorum:

"Siddet" ve "igki sorunu" nedeniyle esinden bosanmak isteyen kadinin agtig1 davada mahkeme, "Hacca gitmis
koca igki igmez, sen de siddet gordiigiinde polise gitmemigsin" diyerek ¢ifti bosamadi. Yargitay karara karsi
¢ikarak, ¢iftin bosanmasi gerektigine hiikmetti.

Hiirriyet’ten Mesut Hasan Benli’nin haberine gore, Sanliurfa’da 1990’da evlenen A.G.B. ve S.B. ¢iftinin bu
evlilikten 3 ¢ocugu oldu. 2 yil dnce A.G.B, kendisine siddet uyguladigi, hakaret ettigi, hastaliginda “Numara
yapiyor. Gebersin” dedigi gerekgesiyle kocasi S.B.’ye bosanma davasi agti.

Durusmada ¢iftin ¢ocuklarindan B.B. de babasinin siirekli ictigini, annesine kiifiir ettigini iddia etti. Ancak
Sanlwurfa 2. Aile Mahkemesi, davayr reddetti. Mahkemenin kadinin “Siddet gordiim” iddiasiyla ilgili
degerlendirmesi ise soyle oldu:

“Esinden her zaman siddet géren, hakarete ugrayan bir kadinin, karakola ya da savcilia bagvurmamis olmasi
miimkiin degil. Davacinin basvurusu bulunmamaktadir. Taniklardan Fatma, 6 yil 6nceki bir olay1 anlatmistir.
Fakat davaci, davaliy1 bu olay nedeni ile affetmis ve 6 yil birlikte yasamistir.”

Mahkeme, B.B.’nin, “babasinin igtigi” iddiasiyla ilgili de “Sanliurfa Il Miiftiiliigii’ne gore, davalmmn 2001°de
hacca gittigi anlagilmistir. Giinliik hayat tecriibelerine goére hac vazifesini yerine getiren bir kimsenin icki igmesi
¢ok da mantiga uymamaktadir” dedi.



Trajediler ciddiyetle yazilabilseydi, mevcut durumu izah i¢in daha akademik bir dile

bagvurmak miimkiin olurdu siliphesiz.
MODERN HUKUKUN ETHOSU

Modern toplumda hukukun ethosu, (bizim begeni ya da onayimizdan bagimsiz olarak)
liberalizmin degerleridir. Bunlar da 17. yiizyil tabii hukukunun ortaya koydugu tabii haklar
ve bunlarin bugiline gelen hali yani insan haklaridir. Modern hukukta adalet, biiylik dl¢iide
formellik ama zihniyet diinyasinda bu temel haklara uygunluktur. Baska tiirlii sdylersek
formel kurallardan yorum yoluyla norm ¢ikaran hukuk¢uyu, bu ilke ve degerler yonlendirir.
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Bu ethos ayrica ve mutlak bigimde “rasyonelligi” igerir.

Modern hukukun ethosunu, (1) liberal degerler (6zgiirliik, miilkiyet, yasam), (2)
rasyonalite, (3) sekiilerlik ve (4) hukuk devleti®® olarak gorebiliriz. Kisacas: kanunu hukuk
kilan, bu degerlerle olan uyumudur. Bu uyumu saglamak biiyiik 6l¢iide yargiya ait bir gorev
olarak karsimiza ¢ikar. Tam da bu sebeple hukuk devletinin asli kuvveti yargidir. O sebeple
de hukukg¢unun bu ethosa baghligi ya da o yonde is gérmesi, hukuk devletinin siirekliligi ve

ona duyulan inang acisindan hayati énemdedir.

“Hukuk ne Tanr tarafindan bildirilmistir ne de bilim tarafindan kesfedilmistir.”
(Supiot, 2008, s. 21) Hukuk, belli tarihsel ve toplumsal sartlar altinda, egemen kiiltiirel ve
ideolojik unsurlar (modernlesme) ve iktidar diizeneklerinin (genellikle iktisadi iktidar), belli
bir toplum tasavvurunu gerceklestirmek tizere, ikna (ideoloji) ve zor (mesru siddet tekeli)

yoluyla kurmaya ¢alistiklart “rasyonel diizen tasavvuru”dur.

Modern toplum, ekonominin ahlak tarafindan denetlendigi ya da denetlenmek istedigi
(mesela faiz yasagi) geleneksel yapilarin aksine, ahlak dis1 faktorler ya da bizatihi ekonomik
isleyisin kendisi tarafindan kontrol edilir. (Ozcan, 2008) Liberal demokrasiler, bu anlamda
tesebblis hiirriyeti tlizerinden ekonomiyi, ahlak ve diger toplumcu yaklagimlar karsisinda

korumak ister. Baska deyisle toplumsal iiretimin boliisiilmesi, modern dncesi donemde ahlak

Davaya bakan Yargitay 2’nci Hukuk Dairesi, 8 Nisan’da verdigi kararinda erkegin, esine ve ¢ocuklarina siddet
uygulayip hakaret ettigi belirtilerek mahkeme kararini bozdu ve ¢iftin bosanmasini istedi.
http://www.hurriyet.com.tr/haci-icmez-karisini-dovmez-29126537 (Erigim: 15.09.2015)

' Dicey'in iigiincii ilkesi olan "toplumsal diizende hukuki ruhun 6nde gelmesi" bunun ifadesidir.



modern donemde ise iktisat yoluyla yapilir. Dolayisiyla boliisiimii kral (ethica) degil piyasa

(economica) yapacaktir.

“Biitiin toplumlarin ilk kaygisi, nasil olursa olsun, herhangi bir sekilde meydana gelen toplumsal

hasilay1 boliismektir. Bu boliistiirme ¢ogu zaman, toplumun biiytk bir boliimiiniin gegimlik  diizeyde
kalmas1 ve artigin siyaseten paylasilmasi anlamina gelmektedir. Boliisimiin bi¢imi, toplumun temel
yapisim belirler ve diger biitiin toplumsalliklar (siyaset de dahil) bunun iizerine oturur. Uretim
insanlikla yasit olmasina ve boliisiimiin de her zaman toplumun ana sorununu olusturmasina ragmen,
iktisat yenidir. iktisadin belirmesine kadarki siirede, bu gorevi ahlak iistlenmistir, yani bu acidan ethica,

economica’nin tarih 6ncesidir.” (Kiligbay, 1998, s. 82)
SONUC: AHLAKLI DEGIL ETiKLi!

Etik problemler “ahlak¢ilik” ile asilamaz. Bir arada yasamaya yonelik gergekei bir
toplumsal etik yerine, bireysel ahlak anlayislarini dayatma yoluna gidiyoruz. Karmasik
toplum, geleneksel ahlaki kodlarla igleyemez. Kiiresel sikistirma, bireyleri cemaat ve kimlik
arayisina geri gotiirmektedir. Cemaat kotii bir sey degildir; ne var ki kendi varolusunu kendi
iiyelerinin istiine kapanarak ve kendi ahlaki dogrularini evrensellestirmeye calisarak

modernligin actig1 yaralar onarilamaz; aksine bilyfir.

Verili ahlaki (moral) kodlar, bireyi degil cemaati esas almaktadir. Zihniyet diinyamiz,
torellik/gelenek/din tarafindan ¢evrelenmis ancak belli bir refleksiyonla elestiriden gegirilerek
etik haline doniismemis bireysel ahlaklarla ¢evrelenmis durumda. Yargi mensuplart da bu

edinilmis bireysel ahlaklari, modern hukukun ethosuna iistiin tutmaktadirlar.

Hukuk nedir sorusu oOnemlidir. Ancak bu soru, hukuk ne olmalidir sorusundan
hassasiyetle ayrilmalidir. Hukukun ne oldugunu anlamadik¢a ve tartigmalari olmasi
gerekenler istiinden siirdiirdiikge ortaya ¢ikan problemleri dogru teshis etmemiz miimkiin
degildir. Olan iistiine yapilacak aragtirmanin verileri, olmas1 gereken i¢in daha saglikli

diistinmeye zemin hazirlar.

Genel olarak, 6zellikle hakimin “hukuk teknisyeni” olmasindan sikayet edilerek, onun
“hukukcu” mertebesine yiikselebilmesi i¢in ayrica bir nitelie sahip olmasi gerektigi
soylenmektedir. Problemin kaynagi olarak da kanunun mot a mot uygulanmasi yani pozitivist
yaklasim ileri stiriilmektedir. Hukuk teknisyeni, hukukun ethosundan habersiz kisidir. Bana

gore bu yaklasim belli 6lgiide dogru olmakla birlikte, ger¢egi kusatmaktan uzaktir. Aksine



yargl, kanunu mot a mot uygulasa, bunca sikintimiz olmayacak diisiincesindeyim. Ug ve
istisna Ornekler bir yana birakildiginda, hakimin adalet pesine diismek yerine uygulamakla
yiikkiimlii oldugu kanunu, uymakla ylikiimlii oldugu prosediirlere goére uygulamasi, mevcut

hukuk hayatimizdaki pek ¢ok problemi, problem olmaktan ¢ikaracaktir.

Demek istedigim, sahip ¢ikilmasi gereken sey bizatihi hukukun kendisidir. Hakimlere
“adalet dagitma” gorevinin yiiklenmesi biraz fazla agir bir yaklasim. Biz nasil devlet
yonetimini hiikiimdarin kisisel niteliklerinin yiiksekligi gibi bir sansa birakamiyorsak, hukuku

da hakimin etigi gibi bir sansa birakamayiz.

Bu dediklerim, hakimin sahip olmasi gerektigi diisiiniilen niteliklerin gereksiz ya da
anlamsiz olduklarini diisiindiigiim anlamina gelmiyor. Ne var bana gore adli yapinin neden bir
tirlii diizelmedigine iliskin olarak etige ve felsefeye degil, yine adliyeye bakmak gereklidir.
Bunun i¢in de 6zellikle sosyoloji ve sosyal psikolojinin, ortaya koydugu davranis psikolojisi,
uyma ve itaat mekanizmalarina bakmak daha cok pratik fayda saglar. Ciinkii ahlaki kodlar
belirleyen sey, sosyal etki ve bu etki sonucu ortaya ¢ikan uyma/itaat (ya da gerekgeleri ortaya
ciktif1 Olgiide tersi) davramiglaridir. Bu alanlarda yapilan deneyler, bireylerin ¢ok kisa
stirelerde grup davranisini ve grupca belirlenen rolleri benimsediklerini gdsteriyor.
Zannederim hakim-savci profili ve etik meselesinin anlagilmasinda anahtar veriler, Adalet

Akademisi ve staj egitimi siireclerinde gizlidir.

Stiphesiz biri de ¢ikip akademide Dworkin'ler vardi da biz mi Herkiil olamadik derse,

bir sessizlik...

KAYNAKCA

Badiou, A. (2006). Etik- Kotiiliik Kavrayis: Uzerine Bir Deneme. Istanbul: Metis.
Cevizci, A. (2002). Etige Giris. Istanbul: Paradigma.

Cevizci, A. (2000). Felsefe Sozligii. istanbul: Paradigma.

Dicey, A. V. (2008). Hukuk Devleti: Dogas1 ve Genel uygulamalar. A. R. Coban, B. Canatan,
& A. Kiiciik i¢inde, Hukuk Devleti: Hukuki Bir Ilke Sivasi Bir Ideal (s. 25-38).
Ankara: Adres.

Feldman, F. (2013). Etik Nedir? (2. b.). istanbul: Bogazigi.

10



Hart, H. (2000). Hukuk, Ozgiirliik ve Ahlak. Istanbul: Dost.
Kiligbay, M. A. (1998). Economica'nin Dublérii Ethica. Dogu Bati (4).

Kiibler, F. (2009). Hukuk Devletinde Yasama ve Yargi Organlarinda Meslek Etigi. H. Tepe
icinde, Etik ve Meslek Etikleri (s. 177-191). istanbul: Tiirkiye Felsefe Kurumu.

Ozcan, M. T. (2008). Modern Toplum ve Hukuk Devleti. istanbul: XII Levha.

Ozlem, D. (2004b). Ahlak Hukuku Onceler. D. Ozlem iginde, Etik - Ahldk Felsefesi (s. 201-
224). istanbul: Inkilap.

Ozlem, D. (2004a). Etik- Ahldk Felsefesi. istanbul: Inkilap.
Supiot, A. (2008). Homo Juridicus. Ankara: Dost.

Topuzkanamus, E. (2014b). Hukuk ve Bireyi Anlamak Uzere Notlar. DEU Hukuk Fakiiltesi
Dergisi (Prof. Dr. Hakan Pekcanitez'e Armagam) , 14 (Ozel Say1), 4903-4915.

Topuzkanamis, E. (2014a). Hukuk ve Disiplin- Modern Toplumda Hukuka Uymani
Dayanaklar: (2. b.). Istanbul: XII Levha.

Topuzkanamis, E. (2012). Max Weber'de Ekonomi, Hukuk ve Rasyonalite. DEU Hukuk
Fakiiltesi Dergisi , 14 (2), 253-274.

Uzun, E. (2014). Hukuk Metodolojisi Ders Kitabi. Ankara: Tiirkiye Adalet Akademisi.
Yiiksel, M. (2011). Hukuk Sosyolojisi Yazilari. Ankara: Siyasal.

Zelyut Hiinler, S. (2005). 'Hukuk Nedir?' Sorusu. HFSA (11), s. 39-41.

11



