7 pPSIKOLOJIK, METAFIZiK VE HUKUKI BiR FENOMEN
OLARAK HAK KAVRAMI

Mehmet Akif Tutumlu”

I- Hakkin Psikolojisi
A- Bir Ruhsal ihtiyacin Karsilanmas1 Olarak Hak

Yerytizinde yasayan butliin canli varliklar icinde hak yalnizca insana ait.
Insan hakldir. Acaba hak askin bir nesne, epistemolojik bir kavram olmanin
otesinde, ontolojik bir fenomen midir?

Insan hentiz dogmadan, anne karnindayken basliyor hak sahibi olmaya:
Nefes alma, korunma, beslenme, kisaca haklarin en 6nde gelenine: Yasama
hakkma. Gerci hayvanlarda da var bu slire¢c ama onlarda insanlardaki gibi
bilince kodlanan ve émur boyu stiren psikolojik bir talep cercevesi haline gel-
miyor; glidusel bir asama olarak kaliyor.

Insan sadece fizyolojik degil, ruhsal ihtiyaclanmi da daha anne karnin-
dayken elde ediyor: Basta kabul gérme, onaylanma, sevilme ihtiyacini. Bunlar
sanki birer hak nesnesine dénUstyor zamanla; 6zellikle Freudcu bakislal! erke-
gin, 6mru boyunca 6tekinden elde etmek icin hep pesinde kosacagi arzu nes-
neleri. Ustelik cocukluk cagindan farkli olarak kosulsuz degil, hep bedel-bazen
bir yasam-6deyerek pesinden savrulacagi nesneler. Yetiskinlikte ask adini ali-
yor bu arzu. Sartre, aski insan gercekliginin kendi dayanagini baskasinda
bulma sanati olarak tanimlar glincesinde.2 Birtakim haklara sahip olmanin
derin kékenlerini burada bulur filozof. Hak bu anlamda sosyal sistemin Urettigi
bir kavram olmaktan cok, var olma hakkt bulundugu icin var olan varlik niteli-
gimizle secilmemiz sonucu olusan, yani insan gercekliginin olumsalliginin
Urettigi bir fenomen olarak ileri stirtiltiyor.

B- Ego Savunma Bicimi Olarak Hak ile iliski (Haklilik ihtiyaci)

Psikolojik bakisa gore hakliliktan kasit, bir narsist kuruntu degil, insan
olarak var kalma mucadelemizin bir gerekliligidir. Bu anlayisa goére saghkl
insan 6zUr dilerken de, 6zelestiri yaparken de, ginah cikarirken de hakli sayar
kendini.3

H Hakem denetiminden gecmistir.

* Hakim, Ankara.

1 Sigmund Freud, Cinsellik Uzerine, cev. Emre Kapkin, Istanbul, 2006, s.223-224; Paul
Verhaeghe, Yalnizlik Zamaninda Ask, cev. Ece Cihan Ertem-Mehmet Oznur, {stanbul,
2003, s.50; 155;218.

2 J.P. Sartre, Tuhaf Savasin Giincesi, cev. Z.Ziihre Ilkgelen, Istanbul, 2006, s.179-180.

3 Erol Goka, “Komplocunuz Paranoyak mi? Baska, Psikiyatri ve Diisiince Dergisi,
2010, Say1:5, s.84.
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Ne var ki hakli olma gereksinimini, yasamin erken déneminde goértilen
mutlak iktidar arzusunun bir devam: olarak temellendirmeyi olanakli kilan
goruslere rastlamak da mumkun.

Cocuklukta psisenin gerceklik degil, haz ilkesine gore islemesinin bir so-
nucu bu aslinda. Dolayisiyla Low’a gére duygusal yasamin gelismemis olan bu
yonu mutlak iktidar arzusunu dogurmakta4, bu duygunun alt katmaninda da
haklilik duygusu bulunmaktadir.

Hakli olma gereksiniminin kaynagini, kisinin kendi duygulariyla kur-
dugu sagliksiz iliskiye dayandiran psikologlar da vardir. Burada sorgulanan
perspektif, 6znel dliistincelerimizle gercekligin birebir orttisttigtine yonelik bir
temel inanca sahip olup olmadigimiza iligkindir.Baska bir sorgulamayla: Farkl
bakis acilarinin gercekleri farkl sekilde algiladigini g6z 6ntinde bulunduruyor
muyuz? Bu goriise gore, olumlu duygulara hakli olmaktan daha cok énem ve-
ren insanlar, gérts ayriliklarinin ve catismalarinin iligkilerini etkilemesine izin
vermezler.5 Gercekten Kisilerarasi catismalara yol acan etkenlerin belki de basta
gelenlerinden birinin hakli olma bagimliligi oldugunu séylemek yanlis olmaz.6

Ne var ki kisisel gelisim teknigi baglaminda ileri strtlen yukaridaki di-
sUncelerin yasama gecirilmesi o kadar kolay degil. Zira belirtilen ego yapilan-
mas1 ve Andin ifadesiyle bencillik etigi kolay asilacak yapilar, engeller degil.
Kendi dtistince, duygu, ihtiyac¢ ve arzularimiz icinde yasadigimiz sosyal diinyay1
yeniden bicimlendiriyor. Egonun katlanamadig fikirleri reddetme, katlanama-
dig1 gercekligiyse degistirme egiliminde oldugunu Freud’dan beri biliyoruz.
Daha sonra yapilan arastirmalar da, beynimizin, tim olasiliklar arasindan, bize
en iyi uyan sekilde?, gercekligi yorumlama egiliminde oldugunu ortaya koymus-
tur. Gercekten bellegimizdeki ve muhakememizdeki gliclii yanliliga basvuran
beynimiz, hem kendimiz hem de diinyayla ilgili gercekleri degistirebilir, san-
surleyebilir, daha yumusak, daha iyi ve hosa giden bir gerceklik tiretebilir.8

Beynimiz bazen bir maniptilatér gibi calisiyor dedik, ya dilimiz, séylemi-
miz Oyle calismiyor mu? “...dir” ylklemiyle biten her timcemiz bir haklilik, bir
hakikat, bir dogruluk bildiriminde bulunmuyor mu?

Sonucta, genellikle, varligimizi onaylayan, onu doyuran ve gucli kilan
bir gercekligi tiretme egilimindeyiz. Yillar 6nce Lacan semirler birinde, insanin
6zUnu olusturan bu paranoyak zemine isaret etmisti.9 Aslinda bana gore temel
sorun, egonun i¢ dlinya ile dis dlinya arasinda- ki sinirlar1 birbirinden ayirt
etmedeki maharetinde (yetkinliginde) yatiyor.

4 Umut Tdmay Arslan, “Aynanin Sirlari:Psikanalitik Film Kurami1”, Kiiltiir ve Iletisim,
2009, Sayi:1, s.9-38, s.10.

5 Richard Carison, Ne Olursa Olsun Mutlu Olabilirsiniz, cev.Burcu Tumer, Ankara
2001, s.79.

6 Cheri Huber, Bulmak Istedigin Insan Ol, Tiirkcesi: Baris Ilhan, Istanbul 2007, s.72.

7 “ Tannm, ne kadar da hakliyym demeden edemiyorum.” (Metternich, anan:, J.Lloyd/
John Mitchonson, Afili Liigat, ceviren: Duygu Akin, Istanbul 2009, s.197).

8 Cordelia Fine, Basina Buyruk Beyin, Tlrkcesi: Pinar Turanli, Istanbul 2010, s.13-15.

9 J.D.Nasio, Psikanalizin Yedi Biiyiigii, Ttrkcesi: Kenan Sanalioglu, Istanbul 2008,
s.387.
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C- Haksizliga Ugramislik Duygusu- Hak Arama Paranoyas1

Burada bir de haktan yoksun birakilmak duygusuna deginmekte yarar
var. Haktan yoksunluk ya da haksizliga ugramak kisinin 6zseverligine, 6zgtive-
nine yapilan bir saldir1 olarak algilanabilir ve bunun yol actigi olumsuz duygu-
lar depresif 6zellikler gosterebilir. Haksizliga ugramak kimi tizmez ki? Bu tur
bir duygu durumunun kisinin kendi varligin1 stirdirme yolundaki temel itki-
sine uygun, normal bir etkilenme oldugunu belirtmek gerekir. Ancak bir de
kisinin haksizliga ugradigr duygusunu patolojik dlizeyde ifade eden hak arama
ya da dava paranoyasi var. Yapilan arastirmalara gore daha cok erkeklerde, 40-
45 yaslarinda semptomlar1 goértilen hak arama paranoyasi, etyolojisil® kesin
olarak bilinmemekle beraber, organik konponenti en zayif hastaliklardan biri
olarak bilinmektedir, baska bir anlatimla bu hastalik hemen hemen tamamen
ruhsal nitelikli kabul edilmektedir. Bir arastirmaya gore bu hastalarin % 71’nin
anne ve babalari ¢cocuklarini cok agir sekilde cezalandiran soguk insanlar ola-
rak betimlenmistir.!! Hak arama paranoyasi olan insanlarin; uzlagsamamazlik
ayrintilara asiri diskunlik, kendini kanitlamaya calisma, bencillik, glivensiz-
lik, acimasizlik, kendini begenmislik, sogukluk, asir1 elestiricilik gibi kisilik
ozellikleri gosterdikleri saptanmistir.12 Bu tlir paranoyada hezeyanlar genelde
sistematize edilir; icerikleri, sizofreninin tersine, sacma degildir; hezeyan iceri-
ginde genellikle bir gercek ntivesi bulunur.!3Ancak bu tiir paranoyadan musta-
rip kisinin tim c¢abalarinin altinda, hipertrofik bir egonun tatmini amaci yatar.
Tabii adli mercilerde israrla hak arayan, bu hususta Uust uste dilekce veren
herkesi bu sekilde tanimlamak, uzmanlik bilgisi ve 6znel klinik deneyimi olma-
yan biri icin- bu kisi hukukcu olsa ve hak arayanin talebinde hakli olmadigini
bilse bile- sinirlarini agsmak anlamina gelir. Esasen buglin psikiyatri literatti-
runde bile, kisinin haksizliga ugradigi, hakkinin yendigi dlistincesinin deltizyon
mu yoksa asirnt degerlenmis diistince mi oldugu hususu tartismalidir. Daha
dogru bir deyisle psikotik bir durum olan hak arama paranoyasi (querulous
deltizyon) ile, “adalet nevrozu” (querulous sendrom) olarak da adlandirilan asir:
degerlenmis fikir arasinda ayristirilmasi zor ince cizgiler bulundugu belirtil-
mektedir.14

II- Metafizik Uzam

Dtinyay: adil bir yer olarak gérme egilimi, yani iyiligin iyilikle, kétaltigin
kotultkle karsilasacagl inanci (adil diinya inanci), temelini hak anlayisindan
alan metafizik bir inanctir. Bu inanc¢ insanlara gtivenli, dlizenli ve 6ngoérulebilir

10 Freud’a gore paranoyanin temelinde, bilincaltinda bulunan homosekstel egilimler
mevcuttur; ancak daha sonra yapilan klinik gbzlem ve arastirmalar bunun tek ve
mutlak bir neden niteliginde olmadigini, bunun disinda asagilik kompleksi, gtiven ek-
sikligi gibi bircok psikodinamik etkenin bu tiir paranoya olusumunda rol oynadigini
ortaya koymustur, bkz.dn.10’daki yapat.

11 Elif Gokcen Tolgay, Adli Tip Acisindan Hak Arama Paranoyasi, Yayimlanmamis
Uzmanlik Tezi, Istanbul 1996 (IU Cerrahpasa Tip Faktiltesi Adli Tip Anabilim Dali),
s.28.

12 Tolgay, a.e. s.28.

13 Kriton Dincmen, Deskriptiv ve Dinamik Psikiyatri, Istanbul 1981, s.109.

14 Emel Derya Gurtin/Erol Géka/Cebrail Kisa, “Hekimlerin ve Hukukcularin Isbirligini
Zorunlu Kilan bir Durum: Dava Paranoyasi” Adli Psikiyatri Dergisi, Nisan 2006,
Cilt:3, Say1: 2, s.17-21, s.19-20.
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bir yasam goértisiinti korumada yardim eden savunmac: bir ytkleme olarak
tanimlanmaktadir.15Adil diinya inancinin ruh sagliginin korunmas: tizerinde
olumlu etkileri vardir.16 Zira insanin tim yapip etmeleri sonucu hak ettigi seyi
elde edebilecegine, haksiz davranigin ise yaptirima ugratilacagina olan inancg-
ki bu inanc¢ sosyal gercekligin stirekli Giretmeye calistigl bir inanctir- insanlarin
sorunlarla basa ¢ikmalarinda, giinltik yasamlarini devam ettirmelerinde gtiven
verici bir igleve sahiptir.

Alain bir denemesinde, bazi davalarda gortilen siddetli heyecanin acgoz-
lulukten cok, hak kavramina duydugumuz mistik bagliliktan kaynaklandigini
ileri stirmektedir.17 Hegel de hukuk felsefesi tizerine yazdig: kitabinda hak ara-
manin ve bunu yargilamada ortaya ¢ikarmanin mistik-metafizik temeline isaret
eder. Filozofa gore, bir davanin 6zel igerigi yalnizca taraflarin menfaatlerini il-
gilendirse bile, onun evrensel icerigi, yani hak ve hak tizerine verilen karar her-
kesi ilgilendirir.18

Eski Yunan hukuk yargilamasinda da bu mistik atmosferi gérmek
mumktn. Bu sistemde dava acildiktan sonra tahkikat memuru tahkikat gtint
tayin eder ve delillerini, s6zlesmelerini, belgelerini, taniklarini ve uygulanmasini
istedikleri yasa metinlerini bildirmeleri ve ibraz etmeleri icin taraflara bildi-
rimde bulunurdu. Bu asamadan sonra uzlasma yontinden dosya hakeme tevdi
edilir, sayet burada uzlasma saglanamazsa dava dosyasi tim belge ve delille-
riyle birlikte asil dava yargicina sunulurdu. Yargilama icin durusma tayin olu-
nan durusma ginu sabahin erken saatinde celse acilir, celsenin acilmasiyla
birlikte kurbanlar kesilir, dualar edilir ve bu rittielden sonra durusmaya (yar-
gilamaya) gecilirdi. Taraflarin sav ve savunmalar1 dinlendikten, belge ve deliller
okunduktan sonra verilen kararla yargillama sona ererdi.l® Kurban kesme ve
dua etme ediminin, yargilama faaliyetinin tarihsel arka planinda bulunan mis-
tik (dinsel) kékenden kaynaklandigi acik. Bu baglamda yargiclarin siyah clippe
giymelerinin de ayni kékten geldigini belirtelim.

Hak kavraminin epistemolojik zeminlerinden biri olan metafizik alg1 hu-
susunda Sofokles’in Philoktetes adli tragedyasina deginmekte yarar var.20 Bu
tragedyanin kisilerinden Odysseus, Troya'y: ele gecirmek igcin Philoktetes’in
glclu silahi olan yayini elde etmek ister, ancak bunu ikna veya siddet yoluyla
yapamayacagini anlayinca, bu isi hile ile gerceklestirmesi hususunda Akhilleus'un
oglu Neoptolemos’u ikna eder. Neoptolemos yalanlar sdyleyerek, retorik kulla-
narak Philoktetes’in elinden yayini almay: basarir; ancak daha sonra bu tav-
rindan dolay1 pismanlik duyar ve yay: sahibine iade etmeye karar verir. Bunu
duyan Odyesseus bu dtsltncesinin tamamen delilik oldugunu soéyler
Neoptolemus’a. Gen¢ adamin yaniti sOyledir:

15 E.Arorson./T.D Wilson./R.M.Akert, Sosyal Psikoloji, Ttirkcesi: Orhan Giindiiz, Istan-
bul 2012, s.234-236; S. Kiling/FTorun, ”Adil Diinya Inanci” Psikiyatride Giincel
Yaklasimlar, 2011, C.3, Sayu:1, s.1-14).

16 Kilin¢/Torun, a.e. s.4.

17 Alain, Soylesiler, C:III, Cev.Fehmi Baldas, Istanbul 1998, s.254.

18 G.W.F. Hegel, Hukuk Felsefesinin Prensipleri, Cev.Cenap Karakaya, Istanbul 1991,
s.183.

19 Recai G. Okandan, .“Kadim S{gnanda Hususi Hukuk, Ceza Hukuku, Adli Teskilat ve
Muhakeme Usull “ Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, 1951, Ciltl7,
Say1:3-4, s.786-815) ’ten Ayri Basi, s.813-814.

20 Sofokles, Philoktetes, Cev.Nurullah Atac, Ankara 1958.
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“Hakka uyuyorsa bu delilik, akilli olmaktan iyidir.”

Boyle birsey yaparsan, diye sorar Odyesseus, Akhalilar ordusundan
korkmuyor musun ?

“Hak benden yana olduktan sonra o senin sdéyledigin korkulart cekmem”
diye yanit verir Neoptolemos.

Bu diyaloglardan da anlasildig: tizere Neoptolemos, sirtini dayadig: hak
inanci sayesinde bir orduyla savasmay: bile goze alabilmektedir. Bu edebi 6r-
nek de hak seklinde beliren metafizik inancin insan varligina ne denli gtic ka-
tan bir varolus unsuru oldugunu ortaya koymaktadir.2! Gercek yasamda bir
ulusun, bir sinifin ya da bir grubun politik cikarlar (haklari) adina kendilerini
ideolojik davalara adayan, hatta bu ugurda yasamlarini feda eden kisilerin de
bir ttir hak metafiziginden hareket ettigi gbzlemlenmektedir.

III- Hukuki Fenomen
A- Hak Kavrami

Hukukun merkezi kavramlarindan olan hakkin tanimina ve fenomen bo-
yutuna gecmeden Once sozcugun etimolojisine deginelim. Arapca bir sézctk
olan olan hak’in kékeni klasik Islam hukuku kaynaklarina gére h-k-k olup bu
sb6zcltik, batilin ziddi, dogru ve gercek anlamlarinda kullanilmaktadir. Bir fikrin
vakiaya uygun dismesi, yani kavramla nesnesinin uyusmas: anlamlarinda
kullanilmaktadir. Sézctik askin anlam olarak Tanri’y: imliyor. Fikih lGgatlarina
gore kavramin nihai anlamlarindan biri olumlu: Sabit ve vacip olan sey; bu-
nunla anlatilmak istenen, bir seyin zorunlu ve kesin olarak, kuskuya yer bi-
rakmayacak sekilde var olmasidir. Yine ayni lGgat anlayisina gére kavramin
diger anlami olumsuz: Vazife ve vecibe; yani kisiye ytklenen 6devler ve yikim-
lalukler anlaminda.22

Roma Hukukuna baktigimizda hak ve hukuk kavramlarinin ayni terimle,
ius’la ifade edildigini gériiyoruz. Ius kavraminin i¢ gértiintisti stibjektif hakk:
deyimlerken, dis gbértintist objektif hukuku dile getirmektedir.23 Belirtelim ki
Cagdas Avrupa (Kita) Hukukunda da ayni s6zctikle hak ve hukuk kavramlari-
nin tanimlanmas: s6z konusudur. Ornegin; Almancada Recht; Fransizcada
Droit; Italyancada Dritto sézctikleri hem hak hem hukuk anlamlarina gelmekte-

21 Albert Camus’nun Dogrular adli tiyatro oyununda da Carlik Rusyasinda, kendilerini
devrimci olarak tanmimlayan kisilerce Bliytik Dukin bombali terér eylemiyle oldurtl-
mesi olay1 politik, felsefi ve etik boyutlariyla ele alinir. Oyun baskisisi Kaliayev, eylem
oncesinde olduirme (terér) planimi hak temeline dayandirarak soyle gerekcelendirir:
“Buyuk Dukin yam basinda yok olmak istiyorum. Kanimi son damlasina degin akit-
mak ya da bir anda patlamanin alevlerinde yanip, geride hicbir sey birakmadan yok
olmak. Simdi anliyor musun, bombay1 ni¢cin atmak istedigimi? Bir diistince ugruna 6l-
mek ylceliginde olmanin tek yolu bu. Haklilik bu. Insanin kendini dogrulamas: iste
bu.” (Albert Camus, Dogrular, cev.Ferit Edgii, 2.Baski, Istanbul 2009, s.29) ; italik
vurgu bana ait, M.A.T.

22 Hasan Hacak, Islam Hukukunun Klasik Kaynaklarinda Hak Kavraminin Analizi,
Yaymmlanmamis Doktora Tezi, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti, Temel
Islam Bilimleri Anabilim Dali, Istanbul 2000, s.35-36.

23 Ziya Umur, Roma Hukuku, {stanbul 1984, s.332.
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dir. Ancak Ingiliz Hukukunda durum farkhdir. Bu hukuk sisteminde hak right,
s6zcugu ile karsilanirken, hukuk law s6zctigi ile ifade edilmektedir.24

Hukukumuz acisindan, hukuk hak’in cogulu olarak tiretilmis bir s6z-
ctk: Haklar anlaminda. Tabii buglin i¢cin, Arapcadan dilimize gecen bu s6zctik
tarihsel gelisim ve semantik genisleme sonucunda sadece hak veya haklar an-
lamini icermiyor; bunun 6tesinde genel normatif diizeni ifade eden bir anlami
da tstlenmis durumda.

B- Kuramsal Bakis

Gelelim hakkin tanimina. Bu hususta da Kant’in hukukcgulara yonelik o
satasma clmlesi geliyor akla-hala hukukun tanimiyla ugrasan hukukcular.
Gercekten hak konusunda hemen herkesin tizerinde birlestigi bir tanim ya da
kuram mevcut degil.

Bu konudaki kuramlara kisaca bir gdz atmak gerekirse25: Savigny
tarafindan savunulan irade teorisine goére hak, kisiye ait irade kudretinden
baska bir sey degilken; menfaat kuramini savunan Jhering’e gére, hakkin 6zt
menfaattir, hukuk diizeni tarafindan korunan menfaat. Bunun disinda sentezci
gortislere bulunmakla birlikte, hak kavramini metafizik t6ze dayandirmayi red-
deden felsefeciler de var, Jeremy Bentham gibi. Bu filozofa gére, haklar psiko-
lojik fenomenlerdir; hukuki anlamda gerceklige sahip olan sey ise egemen gu-
clin emirleri, gercek kisilerin eylemleridir. Aslinda bu anlayisa temel olustura-
bilecek filozofik fikir Spinoza’ya ait. Filozofa gére her varlik, kendi dogasinin
yasalarina uyarak yaptigi herseyi Gistlin bir hak uyarinca gerceklestirmektedir;
bu baglamda her insanin hakki, kendisine ait belirlenmis glictin uzandigi yere
kadar uzanmaktadir.26 Ne var ki bu giictin keyfi bir sekilde yani insanin gi-
venli bir ortamda ve 6zglirce yasamasini engelleyici sekilde kullanilmasini 6n-
lenmesi bakimindan Ustln bir glice, -toplumsal sézlesmeyle- devlete devri s6z
konusudur.Bu durumda bireyin yapacag: sey istlin gliciin yasal iradesine itaat
etmek ve onun hak olarak acikladigi seyden baskasini hak olarak tanimamak-
tir.27 Hak kavramini daha somut fenomenlere dayandiranlar da var; 6rnegin
Kelsen’e gore hakkin kaynagi devlet tarafindan turetilen norm iken, Hukuki
Realizm akimi hak fenomenini mahkeme kararlar: tizerinden agiklar. Bu yakla-
simin klasik temsilcilerinden Holmes’e gore haklar ve 6devler ancak mahkeme-
ler tarafindan anlasildiklar: ve belirlendikleri bicimde gerceklik kazanirlar; bu-
nun disinda hak kavrami hayali nitelik tasir.28

Hak kavrami somut bir nesneye ya da iligskiye génderme yapmaz, 6te
yandan hak duyu organlarimizla algiladigimiz ampirik bir nesne ya da varlik

24 Ergun Ozsunay, Medeni Hukuka Giris, 5.Basi, Istanbul 1986, s.234;Umur, a.g.e.,
s.332.

25 Kuramlar icin bkz., Adnan Guriz, Hukuk Felsefesi, 6.Baski, Ankara 2003, s.131 vd.;
Nazime Beysan, Hukuk Felsefesi A¢isindan Hak Kavraminin Analizi, Istanbul Uni-
versitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Istanbul 2008,
s.94.vd.; Hak kavramini iliskiler baglaminda irdeleyen bir calisma icin bkz., Zeynep
Aruoba, Cesitli Hak Iligskileri Acisindan Hak Kavrami, Hacette Universitesi, Yayim-
lanmamis Doktora Tezi, Ankara 1980.

26 Benedictus Spinoza, Teolojik-Politik Inceleme, Cev.C.B. Akal/R. Ergiin, Ankara
2008, s.231.

27 Spinoza, a.e., s.236.

28 Guriz, a.g.e. s.139.
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formu degildir; somut gercekligi yoktur. Buna ragmen hak, Yunanl sairin29
dedigi gibi, icinde yasamun ruhunu tasir. insan yasami-toplumu icin hakkin
vazgecilmezligini Hesiodos Isler ve Giinlerde 6zel olarak vurgular: Denizde ba-
liklarin, karada hayvanlarin ve kuslarin birbirlerini yedikleri gibi insanlarin da
birbirlerini yememeleri icin Zeus'un insanlara hak yolladigini séyliiyor ya, bu
cumledeki Zeus yerine hukuk duzeni (devlet) koyarsak hakkin modern hu-
kuktaki konumlandiriligina biraz daha yaklasmis oluruz.

C- Hakkin Yargisal Uretimi

Hak toplumsal ve hukuksal uzamlarda iliskisel gerceklik diizeyinde insa
edilen bir fenomen. Felsefi acidan hakkin neligini ortaya cikaran temel duygu
ise, degerli olanin korunmast arzusudur.Buradaki deger kavramindan, her ki-
siye gore degisebilen, 6znel ve tekil talepler veyahut degerler degil, insani insan
yapan ozellikler anlasilmalidir. S6zgelimi kisilik degerlerimiz 6zsaygimiz agisin-
dan mutlaka korunmasi gereken degerlerdir, bunun korunmasi ise hak ve 6dev
iliskisini giindeme getirir. Insan-insan, insan-toplum, insan-nesne, insan-
cevre, insan-devlet iliskileri de deger Uurettiginden hakkin hukuksal islevi tire-
tilen bu degerlerin korunmasidir. Tim bunlardan ayri olarak bir de insan
haklari vardir ki bunun 6znesi tekil insan bireyi, 6znesi ise devlet ve herkestir.

Simdi gelelim yarg: felsefesi acisindan hakkin algilanis tarzina. Bu algi-
lanis tarzini, hukuk dizeninin temel kurum (mahkemeler, adalet daireleri, in-
faz kurumlari, barolar vb.) ve aktoérleri (yargic, savci, avukat, adli personel vb.)
vasitasiyla surekli ve yeniden Uretilen ideolojik paradigmalar bicimlendiriyor.
Bunlardan biri mevcudiyet metafizigidir. Yani hukuksal anlamda buttin hakla-
rin hukuk dtizeni icinde, yasalarda mevcut oldugu seklindedir. Bu metafizik,
dogal olarak haklarin kapsamini ve elde edilme kosullarini da icerir. Dolayisiyla
hukuk dtizeninin 6ngdérdtigti kosullar1 yerine getiren herkes, orada- yasada-
bulunan talep ettigi hakka kavusabilecektir.

Temel insan haklar1 belgeleri ve anayasalarda hak arama hiirriyeti sek-
linde kavramlastirilan ifadede bu metafizigin yansimasi goértltiiyor. Hak orada,
hukuk dtizeninin icinde duruyor-gizlenmis olsa bile. Kisi hak arama yolculugu,
bu konuda devletin kendisine tahsis ettigi kurumlar (mahkemeler vs.) aracili-
giyla basliyor. Yargicin temel gorevi, davaci davasini kanitlarsa bu hakki ortaya
cikarmak ve sahibine teslim etmek.Eski deyimle: Izhar-1 hakk.

Demek ki toplumda egemen kilinan bu anlayisa gére hakkiniz varsa onu
devlet (mahkeme) aracilig: ile alirsiniz; kendinizin bizzat hak almas: yasaklan-
muistir; bu konudaki tekel devlete aittir.

Davay1 kazanmak nasil ki hakkinizin mevcut oldugu anlamina geliyorsa,
davay1 kaybetmeniz de hakkinizin bulunmadigini ortaya koyar. Bu sosyal ka-
bule (habitusa) 30 gére mahkemenin yargilama faaliyeti ve verdigi karar kurucu
degil, belgeleyici bir nitelik kazaniyor.

29 Nikiforos Urretokes, Boranla Gelen, Tlrkcesi Panayot Abaci, Istanbul 1983, s. 23.

30 Bourdieu sosyolojisinin Kilit kavramlarindan olan Habitus genel olarak; yatkinliklari;
eylemin biligsel, normatif ve bedensel boyutlarini icine alan bir davranis tarzi ana
ortintisunu ifade eder, ki bunlar dilde, s6zel olmayan iletisimde, algilarda ve akil yu-
ritme tarzlarinda ifade bulurlar, bkz., David, Swartz, Kiiltiir ve Iktidar, Pierre
Bourdieu’nun Sosyolojisi, Cev. Elcin Gen, Istanbul 2011, s.154.



736 Mehmet Akif Tutumlu (IUHFM C. LXXII, S. 1, s. 729-738, 2014)

Yasal haklarimi kullanacagim ctimlesinde modern 6znenin hak arama
niyetini gértiyoruz. Hakkimi s6ke séke alacagim sbdzcesinde ise hinca ybnelen
bir arzuyla hak metafizigine yatirilan libidinal enerjinin yuksekligini anlam-
liyoruz.

Tam bu metafizik inan¢ hem bireysel piskolojiden- adil diinya inancin-
dan, hem de sosyal gerceklikten- zaman gibi, glic aliyor. Toplumsal yasamin,
orglitli diizenin-devletin-stirdtirtilebilmesi bu inancin varligina bagh. Ctunkt
mevcudiyet metafizigi kaos yerine bir dlizeni, stirprize yer birakmayan bir di-
zeni vaat ediyor.

So6zunu ettigim metafizik inancin somut bir davada gerceklige dontisme
olasiligina gelince: Bu konuda ilk séylenmesi gereken sey, hak, 6dev, yikim-
laluk gibi kavramlarin soyut ve kurgusal gostergeler oldugudur; bunlar sozel
goOstergeler olarak savli (Anayasa, temel hak ve htirriyet belgeleri gibi) ve hosu-
muza giden 6nermeler seklinde kaleme alinmis olsa bile, sonucta kagit tizerin-
deki ruhsuz soézctklerdir. Bunlara ruh tfleyecek olan yargictir. Bu sézctiklerin
canlanip canlanmayacagini anlamak icin Bentham’in paraphrase dedigi yon-
temi uygulamak gerekir; yani bu soyut hukuk terimlerini somut bir ctimle
baglaminda kullanmak; bunlar: olgusal gerceklikle iligkilendirmek gerekir. S6z-
gelimi bir elestiri yazisi yazdiginiz zaman soyut bir haktan-dtistince 6zgurli-
gunden- yararlandiginizi distintirstintiz, hatta buna inanirsiniz. Ancak bu yazi
bir tazminat davasi konusu oldugunda bu inanciniz sarsilabilir; zira bu hakkin
ne kadarina sahip oldugunuz ancak dava sonucunda verilecek yarg: karar ile
belirlenecektir. Bu asamaya kadar dtistincelerinizi 6zglirce yazabileceginize dair
inanciniz hakkin kendisi, nesnelesmis bicimi degil, hak inancmdan ibarettir.
Bu inancin nesnel varlik kazanmasi yukarida soyledigim gibi yargicin sézctk-
lere ruh tflemesi ile mtimkin hale gelebilecektir. Baska bir deyisle, sizin hak-
kin 6znesi olarak yasal 6nermeleri yorumlama yeteneginiz olsa bile, bu yoru-
munuzun kisisel bir anlam Uretme 6tesinde bir glici yoktur; yasal sézctikleri
canlandirma iktidar (tekeli) sadece otantik yorum mercilerine (mahkemelere)
taninmaistir.

Yukaridan beri irdeledigim metafizik gerceklik aslinda rutin is ve dava-
larda —pek de stirpriz sonuclar yaratmadan- somut bir varlik kazaniyor.

Atipik ya da zor dava diye tanimlanan, bircok degerin catistigi uyusmaz-
liklarda ise durum farkli. Bu tir davalarda hakkin bulunmasmdan cok tretil-
mesinden s6z etmek daha dogru. Zira burada hukukun- hakkin- ne oldugunu
aciklayan karar epistemolojik bir tespit degil, otantik iradenin ontolojik bir ter-
cihi, beyani niteligindedir. Kanimca bu tiir davada davay: kaybeden tarafi tat-
min edecek bir gerekce yazma teknigi heniliz icat edilmis degil. Retorikle yet-
kinlikle hak kaybinin yol acacag: dava travmasini 6nlemek kolay olmasa gerek.
Travmay: yumusatmak? Belki.

Esasen her zor davanin felsefi anlamda epistemik konumu Derrida’nin
deyisiyle karar verilemezlik konumudur. Ancak Roma hukuk yargilamasinin bir
doneminde yargica taninan aydinlik olmayan davadan (karar vermekten) ce-
kinme yetkisi3! modern yargica taninmamistir: Yargic (mahkeme) sonucu ne

31 Formula dénemindeki bu yetki, agirlikli olarak savunulan bir gériise dayanmakta olup,
buna gore yargi¢, Formula’daki mahktumiyet ve beraat karariyla bagh degildi; tictinct
bir secenek olarak, “ Sibi non liquere” (bana gore acik degil) seklindeki beyani ile (ye-
min etmek suretiyle) karar vermekten cekinme hakkina sahip idi, bkz.: Bahar Ocal,
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olursa olsun bir davaya bakmaktan ve uyusmazhgl karara baglamaktan kaci-
namaz32: Her haltikarda karar vermek zorundadir. Verdigi her karar ile hakk:
yeniden Uretir. Zorlandigi durumlarda basvuracagi nihai organ ise, vicdanudir.
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