CEZA EVRIMININ iKi KANUNU:
Yazar: Emile Durkheim
Ceviren: Hdkim Burak POLAT>

Toplumsal bilimlerin mevcut durumu igerisinde, c¢ogunlukla musterek
yasamin sadece en genel gorinUmleri anlasilabilir diizenlemelerle ifade
edilebilir. Muhakkak ki, sadece genel ve bitlinciil tahminlere ulasabilmis olsalar
da bu gorinimler de faydasiz degildir. Onlar soruna yapilmis ilk entelektiel
hicumu ifade eder ve ana hatlariyla ortaya koymus olsalar da daha isabetli
sonuglara ulastiracak sartlarin teskilinde elzemdirler.

Bu cekincelerle birlikte, bize gbre cezai (reppressive) sisteme yon vermis
olan iki kanunu incelemeye ¢alisacagiz. Su kesinlikle agik ki ulasacagimiz sadece
en genel degiskenler olacak; fakat kusurlari olsa dahi bu derece karisik veri
yiginini asgari bir dlizen icinde ortaya koymayi basarabilirsek cabamiz beyhude
olmayacaktir.

Ceza uygulamasinin tarihinde ortaya ¢ikan degiskenler iki turltdir; nicel ve
nitel. Dogal olarak her iki tlre iliskin kanun da farklidir.

I. Nicel Degisimler Kanunu

Bu kanun su sekilde ifade edilebilir: “Toplum daha az gelismis tipte ve merkezi
glic daha mutlak karakterde olduk¢a cezanin sertligi artmaktadir.”

Bu ifadenin ne anlama geldigini agiklamakla baslayalim.

ilk etkenin fazlaca bir tanimlamaya ihtiyaci yoktur. Bir toplumun digerinden
az veya cok gelismis oldugunun tayini gorece olarak kolay bir istir. Bizim
sadece onlarin ne derece miesses olduklarina, bu noktada birbirlerine denk
iseler hangisinin daha orgitli olduguna bakmamiz gerekir. Dahasi toplumlar
arasindaki bu hiyerarsi, toplum tiplerinin tek ve dogrusal bir dizilim tGzere oldugu
anlamina gelmemektedir. Aksine bu dizilimin az ¢cok birbirinden farkl kollari olan
bir agac olarak tasavvur edilmesi daha miimkiindir. Bu agacta toplumlar ortak

' Bu makale Prof. William Jeffrey Jr/in Cincinnati Law Review’in 1969 yili 38 cilt 1 numarali
sayisinda yayimlanan “Two Laws of Penal Evolution” adli gevirisi esas alinarak Cincinnati
Universitesi’nden alinan 07.02.2018 tarihli izinle Burak POLAT tarafindan hazirlanmistir.

2 Héakim, e-mail: motpolat@gmail.com

3 E. Durkheim, Les Regles de la Methode Sociologique 20 (1893) [The Rules of Sociological
Method adiyla S. Salovay ve J.Muller tarafindan gevrilmistir. (Sikago, 1938)]
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kaynaklarindan degisen uzaklikta olmak zere birbirinden daha yuksekte veya
alcakta konumlanmiglardir. Ancak bu sartlar gercevesinde ortaya konacak bir
bakis agisiyla toplumlarin genel evrimi hakkinda konusmamiz mmbkin olacakdir.

Ortaya koydugumuz ikinci etkenin ise daha genis bir muhakemeye ihtiyaci
vardir. Baska bir toplumsal kurum ile karsi karsiya geldiginde dogal olarak
iktidar glicini dengeleyecek veya ona etkili bir sinirlama getirecek herhangi
bir imkan olmadiginda bu gicin mutlak oldugunu soyleyebiliriz. Hi¢ bir
sinirlamanin olmadigi bir durum vaki degildir; hatta boyle bir halin akla uygun
olmadigi da soéylenebilir. En gl¢li iktidarlarda dahi gelenek ve dini inanglar
birer kontrol kurumu olarak hizmet etmektedir. Dahasi, kendini 6ne sirip
direnmekle miikellef ikincil toplumsal yapilar her zaman mevcuttur. Ustiin bir
diizenleyici glicin Uzerine uygulandigi higbir tali glic asla tamamen bireysel
gayretten mahrum degildir. Buna ragmen bu olgusal sinirlamalarin, anilan gii¢
uygulamasini yuriten iktidar tizerinde onu yasal olarak yikiimleyici herhangi
bir imkani yoktur. iktidar bu egemen ayricaliklarini icra ederken yazil ya da 6rfi
hukuk tarafindan mecbur olmadigi halde belirli bir 6l¢lye riayet eder. Bu halde
iktidarin mutlak olarak nitelendirilebilecek bir glic uygulama tasarrufu vardir.
Slphesiz iktidar kendisinin asiriya kagmasina imkan verirse buna karsi ¢ikan
toplumsal glicler de ona tepki vermek ve engel olmak lzere birleseceklerdir.
Bu muhtemel tepkinin verecegi caydiricilikla iktidar kendisini bir 6z-kisitlama ile
sinilayabilir. Bu kisitlama ister iktidar tarafindan kendiliginden yapilmis olsun
ister ona yaptirilmis olsun esasinda arizidir; kurumlarin olagan isleyisinin sonucu
degildir. Anilan kisitlama iktidarin kendi inisiyatifi sonucu ortaya cikarsa litufkar
bir taviz, iktidarin yasal yetkilerinden gonilli bir vazgegme olarak takdim
edilir. Musterek bir direnisin sonucu oldugu zaman ise agik sekilde devrimci bir
karakterdedir.

Mutlak iktidar baska bir yolla daha karakterize edilebilir. Yasal diizen iki kutup
arasinda seyretmektedir: Onu olusturan iliskiler ya tek tarafli ya da iki tarafli
ve karsilikli bir gortinim arzetmektedir. En azindan bunlar iliskilerin etrafinda
kiimelendigi iki tiptir. Birinci tip iliskiler, yukimluliklerine mukabil herhangi
bir hakka sahip olmayan tarafa karsi miinhasiran digerine isnad edilen haklar
tizere olusturulmustur. ikinci tip iliskilerde, hukuki miinasebet taraflardan her
birine kusursuz bir karsilikhlik izere bahsedilen haklardan dogmaktadir. Ayni
haklar, 6zellikle mulkiyet hakki birinci tip iliskinin en gelismis érnegini sergiler;
milkiyet hakki sahibi kendi esyasi Gzerinde bir kisim haklara sahipken esya
malik Gizerinde herhangi bir hakka sahip degildir. Mibadeleye konu seylerin
(edim/fayda ) toplumsal degerinin kusursuz bir denklik icinde oldugu s6zlesme,
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ozellikle adil bir s6zlesme tipik bir karsilikli iliski durumudur. Simdi, Gstiin gliclin
toplumun geri kalaniyla iligskisi ne denli tek tarafli olursa — diger degisle bu
iliski malik ile esyasi arasindaki iliskiyi andirirsa - iktidar da o denli mutlak olur.
Tersine, idarenin diger toplumsal giiclerle iliskisi ne denli iki yanlh olma karakteri
gosterirse iktidar o denli az mutlak olur. Mutlak egemenligin en kusursuz 6rnegi
antik Roma Medeni Hukuku’nda cocugun kisisel bir mala/kdleye benzetildigi “
patria potestas”* kurumudur.

Nitekim merkezi bir gliclin az veya ¢ok mutlak olusunu belirleyen onu az
veya cok diizeyde dengelemek lzere tesekkil etmis karsit bir glicin mevcut
olmayisidir. Toplumun yonetici islemlerinin az ya da ¢ok tek elde toplanmasinin
bu tlrde bir glice hayatiyet verdigini 6ngorebiliriz. Hayati Gheminden 6tiirl bu
islemler gorusiiniin alinmasi noktasinda toplumun geri kalani Uzerinde istisnai
UstlinlGgl olan birinde teksif edilemez. Bu Gstlinlik mutlakligl dogurur. Boyle
bir yetkiyi elinde bulunduran kendini tim musterek kisitlamalardan ari goérip
sonucunda, en azindan belli bir raddeye kadar kendi gikar ve rahatinin oldugunu
diisindigl durumda her istedigini dayatabilir. Boyle bir mezkezilesme, digerleri
Uzerine tahakkim edilecek ve onlari kendine tabi kilacak nevisahsina miinhasir
yogunluktaki bir toplumsal kuvveti aciga cikarir. Béyle bir Gstlinliik kendini sadece
fiiliyatta degil yasal olarak da hissettirir: Zira bu tiirde bir ayricaligin verildigi kimse
insan dogasinin Ustlinde siradan insanlarin tabii oldugu mutat yukimluliklere
tabii olmasi tasavvur edilemeyecek bir varlik olarak gorulir.

Bu calisma her ne kadar 6z ve kusurlu da olsa, en azindan halen yaygin
olarak hiikiim siiren belirli hatalara karsi bize bir 6n uyari olmaya kafi gelecektir.
Sunu gercekten gorebiliriz ki- Spencer tarafindan 6ne sirilen kafa karisikhginin
aksine- iktidarin mutlakligi idari yetkilerinin sayisina ve dnemine gore degisiklik
gostermez. Bunlar sayica ne kadar ¢ok olursa olsun, sadece bir kisinin elinde
toplanmadigi sirece iktidarin mutlak oldugundan s6z edilemez. Bugiin basta
Fransa olmak {izere 6nde gelen Avrupa ilkelerinde cari olan da budur. iktidarin
faaliyet alani XIV. Louis zamanindakine goére farkl yonlere dogru genislemistir
ancak, devletin toplum Uizerinde sahip oldugu haklar buna karsilik gelen
gorevlerden hali degildir. Bu haklarin higbir surette milkiyet hakkina benzeme
imkani yoktur. Aslinda cari olan durus sudur ki; Ust diizey diizenleyici yetkiler
sinirlart belirli, bagimsiz ve gorece Ozerk birimler arasinda bolustlrilmus
olmanin yani sira, ayni zamanda diger sosyal gorevlerin belirli istiraki ile icra
edilmektedirler. Nitekim devlet, eylemlerini bir ¢cok noktada hissedilir kiliyor

4 Patria Potestas : Roma’da babanin ¢ocuklari Gizerinde onlarin élimine karar vermeye kadar

genisleyebilen yetkileri.
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ise de bu durum devletin daha mutlak hale gelmesine neden olmamaktadir.
Gercekten, aksinin olma imkani mevcuttur ancak bunun olabilmesi icin devletin
elindeki karmasikligi artmis giiclerin yanina baska farkh kosullarin da eklenmesi
gereklidir. Aksine siradan kapsamli yetkiler devletin bu karaktere biiriinmesine
zemin olusturmaz. idari yetkilerin fiiliyatta sayica az ya da etkinlikten uzak
olusunun sebebi bizatihi toplumun yasantisinin genel olarak kisir ve gevsek
olusudur. Merkezi dizenleyici birimin gelisen derecelerdeki gelisimi, bireyin
sinir sisteminin boyutunun organik degisimlerin dnemine gore cesitlenmesi
gibi musterek yasamin genel gelisiminden nadiren etkilenir. Bir toplumdaki
idari islevler ancak diger toplumsal islevler de ayni dogaya sahip oldugunda az
gelismis kalir; ikisi arasindaki iliski her zaman sabittir. Sonug olarak idari yetkiler
UstlnlGglnl korur ve bu yetkilerin tek bir kiside toplanmasi onu digerlerinden
Uist bir noktaya yerlestirir; toplumun cok (zerine cikarir. ilkel berber krallarin
yonetiminden daha bayagisi olmadigi gibi bu yonetimlerden daha mutlak
karakterde olani da yoktur.

Bu belirleme konumuzu daha c¢ok ilgilendiren bir digerine yonlendiriyor;
iktidarin daha az ya da daha ¢ok mutlak olusu herhangi 6zel bir toplum tipi ile
baglantili degildir. Gergekten mutlak iktidar misterek yasamin olduk¢a basit
oldugu yerlerde bulunabildigi gibi ¢cok girift oldugu yerlerde de bulunabilir; bu
hal digerlerine nazaran miinhasiran ilkel toplumlara 6zgi degildir. Su dogrudur
ki bir kimse, iktidar gliciiniin teksifinin, sonucu ya da belirleyici etkeni olarak
her zaman toplumsal yiginin teksifine eslik ettigine inanabilir. Hi¢ de oyle degil,
ozellikle krallarin tahttan indirilmesinden sonra Roma sehir devleti Cumhuriyetin
son ylzyilina kadar batin mutlakliklardan ari idi; zira devleti sekillendiren
degisik toplum kesimleri Cumhuriyet yonetimleri altinda ¢ok yiksek derecede
bir yogunlasmaya ve kaynasmaya ulasmisti. Gercekten de “mutlak” olarak
nitelenmeyi hak eden yonetim bigimlerine ¢ok c¢esitli toplum tiirlerinde
rastlanabilir; 17.ylizyll Fransasinda, Roma imparatorlugunun son déneminde
ya da bir ¢cok barbar monarsilerinde. Diger taraftan, bir insan toplulugu farkli
sartlar altinda mutlak bir idareden tamamen farki birine gegis yapabilir. Bununla
birlikte bir hayvanin bireysel mevcudiyeti sirasinda tlrini degistirememesi
gibi bir toplum da evrimi sirasinda tipini degistiremez. 17. ve 19. ylzyil Fransasi
ayni toplum tipindedir ancak Ustlin dlzenleyici birim donidsiime ugramistir.
Fransiz toplumunu 1. Napolyon’dan Louis Philippe ya da tersine de olsa Louis
Philippe’den 3. Napolyon’a gegerken bir toplum tipinden digerine gectigini kabul
etmek imkansizdir. Bu tir bir degisim tlir kuramina aykiri diiser.

> Spence ve Steinmetz’in yaptigi gibi toplumlari medeniyet seviyelerine gore siniflamak bize
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Siyasi orgltlenmenin muayyen bicimi, bu halde dogustan toplum
tesekkilliinden ziyade bireysel, gecici ve tesadifi kosullara dayanmaktadir. Bu
sebepten 6tiri ceza sistemlerinin evrimindeki iki etmen- toplumsal tipin dogasi
ve iktidar organinin dogasi- birbirinden dikkatlice ayristiriimahdir. Bagimsiz
olmakla, bu iki etmen birbirinden bagimsiz, hatta bazen birbirlerinin zith yonde
hareket eder. Ornegin, ilkel bir tipten daha gelismis bir toplum tipine gegiste
cezalandirmanin beklendigi kadar disls gostermedigi gozlenebilir. Bunun
sebebi idari orgitlenmenin toplumsal 6rgltlenmeyi etkisiz kilmasidir. Bu slireg
oldukga giriftdir.

Bizim aciklanan konunun formilasyonu ile gerceklere uygunlugunu
gostermemiz gerekmektedir. Tim halklarin ya da milletlerin gz 6niine alinmasi
hususunun bahis disi birakilmasi ile karsilastirma igin ceza kurumlari belirli bir
gelisme dizeyine ulasmis ve yeterli belirlilikte bilinenleri sececegiz, dahasi
baska bir yerde gostermeye calistigimiz lizere, sosyolojik bir tahlilde temel unsur
verilerin yigilmasi degil fakat “birbiri ile en muhtemel devamlilikla ve yeterli
kapsamda baglantili sartlarin diizenli bir degiskenlik dizisini olusturmaktr.”e

Bir cok bilylk antik toplumlarda saf ve basit 6lim en bliylk cezayi teskil
etmiyordu. En vahsi addedilen suglar icin 6lim cezasini daha korkutucu hale
getirmek amaciyla ek olarak bedeni cezalar da uygulaniyordu. Rastladigimiz
kadariyla Misirlilarda asarak ve basini keserek idam etme cezasinin yaninda
kazik, kadl ile iskence ve carmiha germe uygulaniyordu. Kaziga baglanarak
yakmada cellat, sivriltilmis cubuklar ile suclunun etine kesikler atarak baslar
ancak ondan sonradir ki suclu atesli bir diken yatagina yatirilir ve canli canli
yakilirdi. Kil ile iskence ise zanlhinin bir kil yigini icine gémilerek bogulmasina
dayaniyordu. “Bunun yaninda, Thonissen’in aktardigina gore, yargiclarin sugun
dogasinin gerektirdigine inandigl yahut kamuoyunun talebine gére baskaca
iskenceler eklemesi de mimkindi.”” Asya halklarinin zalimlikte daha ileri

gl¢ bela bilimsel gorinmektedir. Zira, bu halde “ayni toplumu” basarih bir sekilde birindigu
siyasi formlara yahut ulastiklari medeniyet derecelerine gore bir “tiir cokluguna” mal etmek
zorunda kaliriz. Bir hayvani bu sekilde farkli tirler arasinda bolimlendiren bir zoolog hakkinda
ne dusunlrdik? Bir toplum, her seye ragmen belki bir organizmadan fazla olarak belirli
bir kisilige, varligi boyunca belirli yonlerden bir 6z kimlige sahiptir; sonug olarak bu temel
birligi anlamakta akim kalan bir siniflandirma ciddi bir sekilde gergegi tahrif etmektedir. Biz
gercekten toplumlari degil fakat toplumsal kosullari siniflandirabiliriz; ve ikisi arasindaki
baglantiyi saglayan dayanaktan kopuldugunda bu kosullar karmasiklasir ve havada kalir. Bu
dayanak ile degisen yasamin degil ve fakat bu dayanagin analizi mantiki bir siniflandirmaya
temel saglayabilir. (Kars, E. Durkheim, 1.Dipnot, bolim 4 6zellikle s.88(geviri 5.88)

¢ E. Durkheim, dipnot 1., 5.134 (geviri s.135)

7 JThonissen, Etudes sur |'Histoire du Droit Criminel des Peuples Anciens, s.142(1869)
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gittikleri gorullyor. “Asurlularda suglu ya vahsi hayvanlara ya yanan bir ocaga
atilir veya bronz bir firinda yavas bir ateste yakilir ya da gozleri oyulurdu. Bogma
ve boyun vurma yetersiz olduklarindan kabul géormemistir. Suriyedeki cesitli
kabilelerde suclular 6lene kadar taslanir, oklanir, asilir ya da garmiha gerilirlerdi;
kemikleri ve i¢ organlari mesalelerde yakilir dorde béliinirler, kayaliklardan atihr
veya hayvanlara ¢ignetilirlerdi.”s Manu Kanunlari basit 6lim (boyun vurma) ve
siddetlendirilmis ya da nitelikli hale getirilmis 6liim arasinda ayrisiyordu. ikincisi
yedi tirden olusuyordu; kaziga oturtma, ates, file cignetme, bogma, agizdan
ve kulaktan kizgin yag dokme, kopeklere pargalatma ve keskin bigaklar ile
parcalama.

Ayni halklar arasinda basit 6lim cezasl esirgemeden ve hatta misrifce
uygulanmistir. Dokiimi yapilan buvakialar bununimkansizliginigerektirmektedir.
Bir gercek bunlarin sayica ne kadar ¢ok oldugunu gosterecektir; Diodorus’un
aktardigi bir hikayeye gore bir Misir krali suglu bir kisiyi ¢olde 6liime gonderirken
orada yeni bir sehir kesfeder, baska bir kral suclulari kamu islerinde calistirarak
bircok su yolu ve kanal insaatini tamamlamistir.®

Olim cezasinin bir alt derecesinde ise, etkili sakatlamalar yer almaktadir.
Ornegin Misirda sahtecilik yapanlarin ve kamu kayitlarini degistirenlerin her iki
eli kesilirdi; 6zgir bir kadina tecaviiz edenin cinsel organi kesilirdi; casusun dili
kesilirdi vb.® Benzer sekilde Manu Kanunlari’na goére, Dwidjas’a’ hakaret eden
disuk siniftan birinin dili kesilirdi. Bir Brahman’in yanina oturmaya clrret eden
bir Soudra’nin® kalcasi daglanirdi.® Bu karakteristik sakatlamalara ek olarak bir
¢ok diger bedeni cezalar bu halklarin her birinde yaygindi. Bu tiirden cezalar
yargic tarafindan keyfi olarak tayin edilirdi.

ibrani toplumu kesinlikle zikredilen bu tiplere dahil degildir. Gercekten gérece
gec bir krallik donemine kadar toplumsal yiginlarin temerkizi saglanamamistir
Bu zamana kadar bir israil devleti yoktu ancak anlik olarak ortak bir tehdit
karsisinda birlesen az veya cok Ozerk kabile ve klanlar mevcuttu.** Bununla
birlikte Musevi hukuku, Manu Kanunlari ya da Misir kutsal kitaplarina gore
daha yumusaktir. Oliim cezalarina benzer zalimane diizenlemeler eslik etmez

8 Age, s.69

°  Diodorus Sicilus, I, s.60 ve 65

10" ). Thonissen, age, s.160

' Ug st sinifta mensup herhangi bir kimse

Soudra en agir isleri gormekle yikiimli olan ve kendisinden yukarida olan Ust kast mensuplari
icin calismak zorunda olan siniftir.

13" Manu Kanunlari, VII, bdlim.281

4 I. Benzinger, Hebraische Archaologie 202-03, 71, bolim 41 (1894)
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gercekten, uzun bir siire taslamanin tek geleneksel ceza oldugu gorilmektedir;
yakma, boyun vurma ve bogma sadece Hahamlik yazitlarinda gorilir.=
Dogunun diger halklarinda genis sekilde uygulanan sakatlama Tevratta yalniz
bir kere gecer. ** Sug yaralama olursa kisas sakatlamayi gerektirebilirdi fakat
¢ogu zaman suclu maddi bir karsilik ile bundan kurtuluyordu. Boyle bir karsilik
sadece cinayet icin yasaklanmisti.” Kirbaglamaya kadar bir kisim diger bedeni
cezalar ¢ok sayida sug icin uygulaniyordu.® Fakat azami kirbag darbesi kirkt;
uygulamada sayi otuzdokuzda kaliyordu. Peki bu gérece yumusakligin sebebi
nedir? Cevap su ki Yahudi halki icinde hicbir zaman siire giden bir mutlak iktidar
olusmamistir. Daha 6nce belirtigimiz gibi Yahudi toplumu uzunca bir siire siyasal
orgiutlenmeden mahrum kalmistir. Daha sonra monarsinin kuruldugu dogruysa
da krallarin glict sinirli kalmaya devam etmistir. “Halkin kral igin degil, kralin halk
icin var oldugu; kralin insanlara yardim etmek zorunda olup onu kendi gikari igin
kullanamayacagi.” diisiincesi israilde oldukca yaygindir.2 Bazen belirli kisilerin
istisnai yetkileri ellerinde bulundurmasi vaki olsa da onlarin kisisel itibarlarindan
otlri kamu efkari esasinda demokratik kalmaya devam etmistir.

Ceza Hukukunun kati bir seyir izledigi daha 6nce belirtiimis olabilir. Erken
donem toplumlarindan su goétiirmez sekilde daha Ustliin olan sehir devleti
tarzindaki toplumsal tipe gecerken ceza hukukunda keskin bir gerilemenin
oldugunu saptiyoruz. Her ne kadar Atina’da belirli durumlarda 6lim cezasi
siddetlendirilerek uygulaniyor ise de bu blyik bir istisnadir.2t Kural olarak
0lim cezasli baldiran zehri, kiligla yahut bogma suretiyle gerceklesiyordu. Gozle
gorilur sakatlamalarise ortadan kalkmisti. Kéleler ve alt tabaka vatandaslar harig
olmak lizere ayni durum bedeni cezalar igin de gegerliydi.”? En doruk noktasinda
bile Curiae ve Gentes’in hatirlanamayacak kadar uzak oldugu Roma’daki gibi
hicbir zaman tamamen ortadan kalkmadi. Dolayisiyla Atina’daki cezalandirma

15 Kars, age, s.333, Thonissen, age, s.28

16 Deuteronomy (5.Kitap) 25:11-12

7 5.Kitap 35:31

85 .Kitap 25:1-2

19 Josephus, Jewish Antiquities, 1V, 238, 248

20 Benzinger, age, 5.312

2 Kars, K.Hermann, Lehrbuch der Griechische Antiquitaten, Rechtsalter Thumer 124-125 (1884)

2 Age, s.126-127

2 Curiae: Curia, Roma’nin erken dénemlerinde asagi yukari kabilelere gore yapilmis toplumsal
taksimle olugmus her bir alt bolim ve ayni zamanda bir Mecaz-1 mirsel olarak kabile
Uyelerinin bir araya gelerek kabile ile igili meselelerini tartistiklari yer. Gens(g¢ogulu gentes):
Antik Roma’da gens klan, kast, ya da ortak bir atadan geldiklerine inanilan ve ayni adi (nomen)
paylasan bir aile toplulugunu tanimlamak igin kullanilirdi. Romali sahis isimlerinde bulunan
ikinci ad kisinin ait oldugu gens’i ifade ederdi.

1
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sistemi Roma’dakinden daha sertti. Oncelikle Atina hukuku soyledigimiz gibi
agirlastirilmis cezalari tamamen gozden g¢ikarmamisti. Demosthenes, suglularin
daragacina civilendigini zikrediyor.” Lysias 6lime kadar doviilenler arasindan
suikastgileri, eskiyalari ve casuslari saylyor.> Antiphon zehir hazirlayan bir
kadinin iskence tekerleginde pargalandigindan bahsediyor.” Bazen 6liim iskence
sonucu gerceklesiyordu.” Ek olarak kayda deger sayida durum igin 6lim cezasi
dngodrilmistl; “ihanet, Atinali insanlari yaralama, siyasi kurumlara saldirma,
milli kanunu bozma, halk meclisi mahkemesine yalnis bilgi sunma, diplomatik
makamlari tahkir etmek... “ Gasp, dinsizlik, kutsal seylere saygisizlik vs daimi
olarak korkung onbirler meclisinin miidiihalesini gerektiriyordu. Diger taraftan
Roma’da 6lim cezalari sayica olduk¢a daha azdi. Leges Porciae® Cumhuriyet
doénemi siiresince 6lim cezasini sinirlandirmistir.® Ayrica ¢ok istisnai durumlar
haricinde 6lim cezasi iskence ile birlikte uygulanmamis ya da baska sekilde
sertlestiriimemistir. Carmiha germe sadece koleler ile sinirlandiriimistir, dahasi
Romalilar ceza sistemlerinin yumusakhgi ile gurur duymuslardir; 6érnegin, Livy
“Baska bir ulusun daha yumusak cezalara sahip oldugunu iddia etmelerine
imkan vermeyin.”st demis ve Cicero “Ozgirliikleri kanunlarin yumusakligi ile
koruyan ve onlari cezalarin sertligi ile kusatmayan” atalarina atif yapmistir.

Ancak idari giic mutlak olma egilimine girdikce ceza hukuku kétilesmistir. ilk
olarak 6liim cezasi gerektiren sug sayisi artmistir. Zina, ensest, geleneklere karsi
her tiirli bas kaldiri ve 6zellikle giderek artan sayidaki biyik ihanet suglari 6lim
ile cezalandirilmaya baslanmistir. Ayni zamanda daha sert cezalar yururlige
konmustur. Onceleri istisnai siyasi suclar icin 6ngoriilmis kazik kundakgilar,
kutsal seylere hakaret edenler, biylciler ve ihanet sucunu isleyenlere karsi da
yuriarlige konmustur; Ad Opus Puplicum® tarzi mahkumiyet gelismis, belirli
suclar icin sakatlama uygulanmaya baslanmistir. (Ornegin torelere karsi islenen
sucglarda hadim etme, kalpazanlarin elinin kesilmesi gibi) Son olarak onceleri

2 Demosthenes, Contra Midias 105; Plato, Republic, I, 362

% Lysias, Contra Agoratos 56,67,68; Demosthenes, on the False Legation, 137

26 Antiphon, Prosecution for Poisoning 20.

27 Lysias, age, 19,54; Plutarch, Phocion, xxxiv.

2 ) Thonissen, age, s.100

2 Milattan 6nce 199 yilinda yurirltge giren ve suglularin temyiz yolu olmaksizin infaz edilmelerini
engelleyen Roma yasasl

30 FWalter, Histoire du Droit Criminel chez les Romains 821(trans. J.Piqguet Damasme, 1863);W.
Rein, Das Kriminalrecht der Romer, von Romulus bis auf Justinian 55 (1844)

31 Livy, 1, 28: “Nulli gentium mitiores placuisse poenas”

32 Cicero, Pro Rabirio perduellionis reo, 3: “vestram libertatem, non acerbiate suppliciorum
infestam, sed lenitate legum munitam esse voluerunt”

3 Ad Opus Publicum : Alt siniftaki kisilere verilen zorla kamu hizmetinde galisma cezasi

2
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imparatorluk doneminde uygulanmis sonralari ise orta ¢ag tarafindan odiing
alinmis iskence uygulama sahasina girmistir.

Sehir devletlerinden Hristiyan toplumlarina gectigimizde ceza hukukunun
ayni kanuna gore evrildigini goririz.

Feodal diizen altindaki ceza hukukunu vahsilikle tinlenmis Orta Cag anlayisina
dayanarak degerlendirmek hata olur. Olgular incelendiginde ceza hukukunun
onceki toplum tiplerine gore, en azindan bu tipler gecirdikleri evrim siireclerine
ve gelisim donemlerine gore karsilastirmali olarak ele alindiklarinda daha
yumusak olduklari gorilecektir. Ancak bu sartlar altinda karsilastirma inandirici
bir degere sahip olur. Olim cezalari sayi olarak cok degildi. Beaumanoir’a
gore affi olmayan suglar yalnizca cinayet, ihanet ve tecaviizdii.** Saint Louis
diizenlemelerine gore bunlara adam kagirma ve kundakgilik eklendi.*® Bunlar
yuksek yarginin temel konulariydi. O sekilde tanimlanmasa da eskiyalik da 6lim
cezasini gerektiriyordu. Bunun yaninda pazarda islenmis suglar ve yollara zarar
veren eylemler (yol kontrol mekanlarina zarar verme) de 6zel olarak derebeyinin
haklarina karsi islenmis suclar olarak addediliyordu.*0 zamanlar 6lim cezasi
verilen dini suglar yalnizca sapkinlik ve kafirlikti. Kutsal seylere karsi saygisizlik
yapanlarin cezasi bir miktar para yahut telafi edici baska bir cezaydi. Saint
Louis’nin genclik taassubu zamaninda alinlari damgalanip dilleri delilenen bu
kisilerin cezasi Papa IV.Clement zamaninda tazire indirildi. Klise kendi degerlerine
karsi sug isleyenlere, ge¢ bir doneme kadar amansiz bir sertlikte mukabele
etmedi. Cezalar gibi baska herhangi bir konuda da bu kisilere karsi olagan disi bir
uygulama olmadi. Uygulanan tek sertlik sucluyu infaza sirikleyerek gotiirmek
ve onu canliyken yakmakt. Sakatlamalar ise nadirdi. Bildigimiz diger yonlerden
de Klisenin ceza sistemi insancildi. Uygulamayi tercih ettigi cezalar para cezalari
ve kiiclik dislirmeydi. Yetki sinirinda da olsa kamuya acik sekilde kiigik diistirme
cezasini —demir boyunduruk ve teshir diregi- uygulamaktan imtina etmistir. Su
da bir gergek ki Klise suglunun zalimane bir sekilde cezalandiriimasi gerektigini
diisiinlyorsa onu sekiler yargiya teslim ederdi. Buna ragmen su da bliyik 6nemi
olan bir gercek ki bu donemin en buylk manevi glici Klisenin bu tiir cezalara
seyirci kalmasiydi.?’

3 Coutume du Beauvoisis, ch.xxx, no.2

35 | Establiessements de Saint Louis, chs.4 and 40

3 A. Du Boys, Histoire du Droit Criminel de Peuples Modernes Considere dans ses Rapports avec
le Progres de la Civilisation 231 (1854-60)

37 Cezalandirmadaki bu gorece yumusaklik serbest komiin adi verilen toplumun demokratik
sekilde yonetilen yerlerinde daha belirgindi. Serbest sehirlerde daha dogru soyleyisle
kominlerde, cezalarin paraya gevrildigi ve bastirici arag olarak bedeni veya zorlayici cezalar
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Ondordincu ylzylla kadar genel durum boyleydi. Bu zamandan itibaren
kraliyet glicli cok daha saglamlasti. Bu gliclin pekistigi kapsamda ceza hukukunun
sertlestigini gdrmekteyiz. Oncelikle daha 6nceleri feodal sistemde bilinmeyen
krala karsi suglar zuhur etmeye basladi ve listesi de oldukca uzundu. Dini suglar
dahi bu kapsamda degerlendirilmeye baslandi ve bunun sonucu kutsal seylere
hakaret icin 6lim cezasi ongorildd. Ayni durum imansizlara karsi girisilen
uygulamalarda ve Kutsal Mesih inancina aykiri olan ya da olmasi muhtemel her
turll inanc ve tartisma icin de gecerliydi. Ayni zamanda cezalarin uygulanmasi
sirasinda artan insafsizlik da belirginlesti. Olim cezasini gerektiren bir suctan
suclu olanlarin tekerlekte pargalanmasi (tekerlekle iskence bu donemde ortaya
¢citkmistir.) canli canli yakilmasi ya da derisinin yiiziilmesi ve suda kaynatiimasi
mimkindir. Belirli bazi durumlarda suglunun ¢ocugu da onun cezasini
paylasirdi.

Mutlak monarsinin zirvesi cezai uygulamalarin da zirvesini ortaya ¢ikardi.
Onyedinci ylizyilda hala uygulamada olan cezalar yukarida sayilanlardi. Buna ek
olarak suclunun kurtulmak icin kolunu ya da elini kesmesini gerektirecek kadar
korkung yeni bir ceza, kirek cezasi uygulamaya kondu. Bu uygulama o kadar
yayginlasti ki 1677°deki bir bildiri ile 6lim cezasina karsilik sayildigi ilan edildi.
Bedeni cezalar agisindan konusmak gerekirse sayisiz olduklari séylenebilir;
dilin koparilisi ya da delinmesi, dudaklarin kesilmesi, kulaklarin koparilmasi,
daglama, kirbaglama, demir boyunduruk vs. Son olarak su da unutulmamali ki
iskence sadece yargi siirecinin bir parcasi olarak degil ayni zamanda sik sik basl
basina bir ceza olarak da uygulanmistir. Ayni donemde krala karsi islenen suclar
sayica arthigindan 6lim cezasini gerektiren suglarin sayisi da katlanmistir.®

Ceza hukukunun onsekizinci ylizyil ortasina kadarki seyri bu sekildedir.
Bu tarihle birlikte Becarria’nin onciliginde tim Avrupa’da bir baskaldiri
baslamistir. Stiphesiz ki kesintiden hali olmadan bu gelismenin baslangi¢ etkeni
bu italyan ceza hukukcusu degildir. Bu hareket onun zamanindan énce ortaya
¢tkmis, reformu dile getiren simdi unutulmus bir¢ok ¢alisma yapilmistir. Buna
ragmen onun ¢alismasi “Dei delitti e delle pene*”nin ceza hukukunun kéhnemis
ve tiksing rutinine en 6limcil vurusu yaptigl yadsinamaz.

yerine suglunun terzil edildigi gorilebilir. Nitekim Mont Chabrier’de 2 kurus ¢alan biri tim giin
ve gece bunlari boynuna takarak gezmek zorunda birakilir ve ardindan 5 kurusluk bir cezaya
carptirilirdi. (2 Du Boys, age, s.370)Kohler de italyan sehirlerindeki benzer durumlardan
bahsediyor.(Kohler, Das Strafrescht der Italianischen Statuten vom 12-16.Jahrhundert (1885-
97)

3 Du Boys, age, 234-237

¥ Age, 62-81

40" Suglar ve Cezalar Hakkinda

4
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1788 tarihli bir emirname ile 6nemi yadsinamayacak bir kisim reformlar
hayata gecirilmisti ancak, yeni talepleri blylk oranda 1810 tarihli ceza
kanunu tatmin etmistir. Bu kanun yirirlige girdiginde sadece Fransa’da degil
Avrupa’nin 6nde gelen diger Ulkelerinde de cekincesiz bir takdirle karsilandi.
Bu kanun fiiliyatta yumusama ve hafifleme anlaminda kayda deger ilerleme
sagladi fakat gercekte haddinden fazla olarak gecmise bagliydi. Yeni iyilesme
talepleri gecikmedi. Her ne kadar eski diizendeki gibi siddetlendirilmiyorduysa
da 6lim cezasi hala sik sik uygulanmaktaydi. Daglama, demir boyunduruk ve
evebeyn katillerinin ellerinin kesilmesi tiirli cezalarin muhafazasi insanhk disi
goriliyordu. Bu elestirilere yanit 1832 tarihli bir gdozden gecirme ile verildi. Bu
diizenleme tiim sakatlamalari yarirlikten kaldirip, 6lim cezasi gerektiren sug
sayisini azaltarak ve yargiglara hafifletici sebepler ile cezanin indirilmesi imkani
vererek ceza hukuku sistemimize ¢ok daha biyik bir yumusama getirdi. Bugiin
uygulamanin ¢ok rahat olduguna iliskin sikayetler baslayana kadar bu hareketin
ayni yonde devam ettigini gdstermeye hacet yoktur.

Il. Nitel Degisimler Kanunu

Bir dnceki bolimde ortaya koydugumuz kanun 6zel olarak cezalarin bayiklGg
yahut cokluguyla ilgiliydi. Simdi Gzerinde duracagimiz kanun ise onlarin niteliksel
ozellikleri ile alakalidir. Bu kanun séyle tanimlanabilir: “Ozgiirligi kisitlamaya ve
cezanin vahametine gore sadece belirlizaman dilimlerine gére degismeye dayall
cezalar artan bir sekilde ceza yénteminin olagan tiirii olma egilimindedir.”

ilkel toplumlar bu tarz cezalarin bilgisinden tamamen uzaktir. Manu
Kanunlari’nda bile hapishane sorunu ile ilgilenen en fazla bir dize vardir. “Birakin
kral bitlin hapishaneleri, halkin gorebilecegi sekilde yerlestirsin; boylelikle o
muzdarip ve igreng suglular herkesin nazarina agilsin.”# Boyle bir hapishane
dahi bugilinkiinden tamamen farkl bir karaktere sahiptir, daha ziyade teshir
diregini andirmaktadir. Teshir edilecek suglu kisi hapsedilir zira hapsetme
ilerde ona uygulanacak cezanin zorunlu bir sartidir. Ancak, bu hapsetme
bizatihi cezanin kendisi degildir. Ceza basat olarak hapsedilenlerin zorlu yasam
kosullarina dayanmaktadir. Musevi Hukuku’ndaki sessizlik ise daha eksiksizdir.
Pentateuch’ta”? herhangi bir sekilde hapishane bahsi gecmez. Daha sonra
Chronicles ve Jeremiah kitaplarinda® hapishanelere, prangalara ve zindanlara
deginen birkag bélime rastlanmaktadir.#Ancak, tiim bu durumlar birer dnleyici

41 Laws of Manu, IX, 288

4 pentateuch : Tevratin ilk bes kitabi

4 Book of Chronicles : Tevratin son kitabi Book of Jeremiah : Tevratin ikinci kitabi
4 Chronicles 16:10, 18:26; Jeremiah, 37:15-16
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tutuklama meselesidir; bu yerler siphelilerin yargilanmayi bekledigi ve agir
kosullarda yasamaya maruz birakildigi yerlerdir. ihtiyari ya da degil bu idari
diizenlemeler 6zel suglara karsilik gelen belirli ceza niteliginde degildir. Sadece
Esdra kitabinda® ilk kez hapsetme gercek bir ceza olarak sunulmustur.c Ayni
sekilde kadim Slav ve Germen hukuklarinda da salt 6zglrlGglin kisitlanmasi bir
ceza olarak bilinmiyordu. Ayni durum ondokuzuncu yiizyil eski isvigre kantonlari
icin de gecerliydi.”

Bu tlirden cezalandirma sehir devletleri ile ortaya c¢ikmaya basladi.
Schoemann’in distincesinin aksine Atina’da belirli durumlarda hapsetmenin
Ozel bir ceza olarak uygulandigl goriilmektedir. Demosthenes mahkemelerin
hapsetme yahut baska bir ceza ile cezalandirma gici oldugunu agik bir
sekilde ifade etmektedir.®® Sokrates daimi tutsakligin kendisine ceza olarak
verilebileceginden bahseder.® Kanunlar'inda ¢izdigi ideal diizende Platon, kayda
deger sayida ihlali bastirmak Uzere hapsetmenin uygulanmasini énermistir;
biliyoruz ki bu Utopya tarihsel gerceklige sanildigindan daha yakindir.® Buna
karsin bu tiir cezanin Atina’da az-gelismis diizeyde kaldiginda herkes hemfikirdir.
Hatiplerin nutuklarinda hapisten ¢ogunlukla sanigin kagmasini 6nleme Uzere
bir arag yahut borglularin borglarini 6édemeye zorlamak Uzere uygun bir
usCilde veya asil cezaya bir tamamlayici olarak sunulmustur. Yargiglar para
cezasina hikmetme konusunda sinirlandirilmis olsa da bu cezaya ek olarak
suglunun ayaklarina pranga vurulmak suretiyle hapiste gekilecek bes glinlik bir
mahkumiyete hilkmetme haklari vardi.>* Roma’da da durum farkli degildi. Rein’a
gore hapishane koékeninde sug onleyici tutuklama niteligindeydi; ceza olmasi
ise daha sonraya rastlar. Bununla beraber hapis koleler, askerler ve oyuncular
haricinde nadiren uygulanmistir.®

Hapsetme valnizca Hristiyan toplumlarinda tekamdlind saglamistir.
Gergekten de Klise belirli suglara karsi gecici bir tutukluluk ya da manastirda
bir 8miir gecirme uygulamasini getirmistir. ilk basta bu bir gézetim yolu olarak

4 Book of Esdras : Nehemiah kitbiyla beraber ibrani incilini olusturan kitap

4 “Senin tanrinin ve kralinin kanununa riayet etmeyenleri yargila; onlari 6lime, siirgiine yada
hapse mahkum et” Esdras 8:24

47 A. Post, Bausteine fur eine Allgemeine Rechtswissenschaft auf verg-leichend-ethnologischer
Basis 219 (1880-81)

4 Demosthenes, Contra Timocrates 151.

4 Plato, Apology, 37C.

0 Plato, Laws, VIII, 847; Laws, IX, 864-80.

S K.Hermann, age, s.126.

2 W.Rein, age, 5.914.
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gorildi. Ancak, daha sonra hapsetme olarak gercek bir ceza niteligini almistir.
En ug noktasi mahkum tarafindan yapilmis hiicrede miiebbet mahpusluktu ki bu
durum cezanin geri donilemezligini sergilemekteydi.s

Uygulama buradan sekiler hukuka gecti. Her ne kadar hapsetme ayni
zamanda idari bir 6nlem olarak uygulandiysa da cezai gérinimi uzun zaman
muglak kalmistir. Ancak onsekizinci ytzyil iledir ki hapsetmenin belirli davalarda,
ornegin hapsetme ebedi oldugunda ya da 6lim cezasinin hafifletiimesi amaciyla
uygulandiginda ceza karakteri gosterdiginde uzlasmaya varmislardir. Kisacasi bu
yargisal sorusturmanin hapsetmeye takaddiim etmesiyle gerceklesmistir.>* 1791
tarihli Ceza Yasasi ile hapsetme 6lim cezasl ve demir boyunduruga ek olarak
tutuklamanin degisik goriinlimlerini ihtiva eden ceza sisteminin temeli oldu.
Buna karsin, salt hapsetme yeterli bir ceza olarak goriilmedi; buna ek olarak
cesitli agirlastirici unsurlar da (sucluya giydirilen kemer yahut zincirler, yiyecek
kisitlamasi) uygulandi. 1810 tarihli Ceza Yasasi ise agir calisma cezasi disinda bu
agirlastirmalari kaldirdi. Ozgiirlikten mahrumiyete dayali diger iki ceza ise ancak
suclularin hapsetme sireleri ile ayirt edilebiliyordu. Bu zamandan itibaren agir
calisma cezasI tim karakteristik 6zelliklerini kaybetti ve tutuklamanin bir tiri
olma egilimine girdi. Ayni zamanda 06lim cezasinin uygulanmasi da giderek
seyreklesti, bazi yasalardan tamamen gikarildi. O derece ki belir bir zamana bagli
yahut ebedi 6zglrlGgu kisitlayici ceza tim cezalandirma sistemine tahakkim
etmeye basladi.

1. ikinci Kanunun Agiklanmasi

Cezalandirmanin zaman icerisinde ne tir bir degisim gecirdigini ortaya
koyduktan sonra bu degisimlerin ardindaki sebepleri aragtirmak durumundayiz.
Bu kapsamda eldeki makalenin dnceki kisimlarinda ortaka konmus iki kanunu
aciklamaya calismaliyiz. Bu agiklamaya ikinci kanundan baslayacagiz.

Gordugimaiz tizere tutuklama ilk olarak salt 6nleyici bir tedbir olarak ortaya
ctkmistir. Daha sonra bastirici/cezai bir karakter kazanmis ve sonrasinda tipik
cezalandirma halini almistir. Bu evrimi agiklamak igin dncelikle hapsetmeyi ilk
haliyle ortaya cikaran sebepleri, ardindan da bunu izleyen dontsimleri hakkiyla
ortaya koymak durumunundayiz.

Onleyici tutuklamanin ilkel yahut az gelismis toplumlarda neden mevcut
olmadigini anlamak kolaydir. Zira onlarda tutuklama herhangi bir ihtiyaca

3 Du Boys, age, 5.88-89.
% Age,s.60.

7
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cevap vermemektedir. Bu toplumlarda sorumluluk misterektir; cezadan yahut
tazminattan sorumlu olan tek basina suclu birey degildir; onunla birlikte yahut
onun yerine klani da suglu bireyin yanlislarindan sorumludur. Devaminda, klan
ailesel niteliklerini kaybetmisse ¢ok genis bir akraba ¢evresi vardir. Bu sartlar
altinda faili tutuklamanin veya gozlem altinda tutmanin bir mantig yoktur. Bu
fail herhangi bir sebeple bulunamamissa diger sorumlullar hala mevcuttur.
Dahasl her bir ailesel grup tarafindan kabul edilmis ahlaki ve yasal bagimsizlik,
Uyelerinden birinin salt bir siiphe (izerine teslimi fikrine ters diismektedir. Ancak
bu birincil gruplar 6zelliklerini kaybettigi ve toplum cogunlugu ile birlestigi
olglide sorumluluk bireysellesmistir. Bundan boyle cezalandirmanin, lizerine
uygulanacagi kisinin kagmasiyla akim kalmasini engelleyecek ve hiikiim siren
ahlaki degerleri daha az rencide edecek tedbirler zorunlu hale gelir ve hapishane
ortaya cikar. Nitekim bunu Atina’da, Roma’da ve hicret sonrasi Yahudilerde
gormekteyiz. Tum eski toplumsal miesseselerle ters dismesi nedeniyle
hapishane, ilk zamanlarda gelenegi gli¢ bela kisitlayabilen bir direncle karsilast;
en azindan devlet gliciinlin sinirlamaya maruz kaldigl heryerde boyle oldu. Bu
nedenle oOzellik gosteren ciddi davalar disinda Atina’da onleyici tutuklamaya
misaade edilmedi.>> Hatta bir katilin bile hiikiim giyinceye kadar 6zgiir kalmasi
mimkindi. Roma’da kisi acikca ve gostererek sug islemedikce ya da sugunu
itiraf etmedikge hapsedilmezdi; serbest kalmasi igin ise mutat olarak bir kefalet
yeterli oluyordu.=

Onleyici tutuklama lzerinde bu gériiniir sinirlamalari sahsi onur ya da sehir
devletlerinin ahlaki yapisinda pek bilinmeyen bir cesit erken gelismis bireycilik
cercevesinde aciklama noktasinda dikkatli olmaliyiz. Devlet gliclintin sinirlanmasi
bireyin hakkindan degil ve fakat aile yahut klanin hakkindan ya da en azindan
bunlardan geriye kalanlarin hakkindan dogar. Bu sinirlama bizim modern ahlaki
bakisimizin bir beklentisi degildir, gegmisimizden ayakta kalan bir bakiyedir.

Bu aciklama yine de eksiktir. Bir kurumu aciklamak gerektiginde onun cevap
buldugu bazi faydali amaglari ortaya koymak yeterli degildir. Bu kurumun arzu
edilir olmasi onun mimkin olmasini gerektirmez. Bizim ayrica bu amaclarin
gerceklesmesi icin gerekli sartlarin nasil olustugunu da gérmemiz gerekir. Bir
ihtiyag, hatta yogun bir ihtiya¢ durduk yere kendi tatmin araglarini yaratmaz;
bu araglarin kaynaginin aranilmasi gerekir. Stphesiz ilk bakista hapishanenin
toplumlar tarafindan yararli oldugunun anlasiimasiyla insanligin onu insa etme

5 Caillemer and Humbert, Carcer, in Darember & Saglio, Dictionnaire des Antiquities Grecques
et Romaines (1887)
¢ FWalter, age, b6lim 856.
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fikrinin olustugu duslndlebilir. Buna ragmen hakikatte hapishanenin varligi,
yoklugu halinde hapishanenin olusumunun imkansiz olacagl bazi sartlari
gerektirmektedir. Bu ise 6zelde mekan olarak yeterli, korunakh ve disari ile
iliskisini engelleyecek sekilde dizayn edilmis olmayi ifade etmektedir. Bu
diizenlemeler ise bir anda disiinilmemistir. ilkel toplumlarda da bunlarin izine
rastlanmaz. Oldukga sig ve siireksiz bir toplumsal yasamin insanlarin toplanacagi
yerler disinda 6zel bir tertibe ihtiyaci yoktur. Evler olduk¢a 6zel amaglarla insa
edilirdi; onlar ancak daimi olarak seflerin bulundugu yerlerde digerlerinden ayirt
edilebilirdi. Tapinaklarin kbkeni ise gorece olarak daha eskiye dayanir. Son olarak
koruyucu duvarlarise henlizbulunmamisti; onlar ancak sehir devletleriile ortaya
cikti. Bu sartlar altinda hapishane distincesinin ortaya ¢cikmasi miimkin degildi.

Diger taraftan toplumsal anlayis, vasat sayilabilecek ¢oklu ve kiglk ailesel
yapilara parcalanmis olmaktan ziyade miusterek yasamin daha az sayidaki
yerlerde yogunlasmasi yoniinde genislediginde toplumsal yasam daha yogun
ve daimi olmaktadir. Misterek yasam daha 6nemli hale geldiginden sonug
itibariyle yetki sahibi kisilerin ellerindeki mekanlar da donlisime ugramistir.
Kendilerine devrolunmus genis ve daimi islevlerin idamesine yonelik olarak bu
mekanlar genisletilmis ve yeniden diizenlenmistir. Bu mekanlardaki kisilerin
sahip oldugu yetkiler arttikca bu mekanlar da toplumun diger Gyelerinin sahip
oldugu mekanlardan ayrismaya baslamistir. Bu mekanlar daha goze carpar
hale gelmisler ve glic sahipleri ile onlara tabi olan kitle arasindaki cizgiyi belli
edecek sekilde daha yiksek duvarlar ve daha derin hendeklerle korunmaya
baslanmislardir. Buvaziyeticinde hapishane icin gerekli sartlar verilidir. insanlarin
zihinlerinde hapishane fikrinin dogmasini saglayan onun kdkeninde cogunlukla
saraylarin korunakli yerlerinde ya da tapinaklarin eklentilerinde veya benzer
yerlerde gériinmesidir. Asuri isgali zamaninda Kudis’te ¢ hapishane oldugunu
biliyoruz: Birisi “Benjaminin Ust kapisindaydi”® ve biliyoruz ki bu kapilar
mistahkem yerlerdi: digeri ise sarayin avlusundaydi®® ve lglinclsi bir Kraliyet
memurunun evindeydi.®® Roma’da en eski hapishaneler kraliyet kalelerindeydi.®
Orta Cag’da hapishane derebeylerinin satosunda ya da sehri cevreleyen surlarin
kulelerindeydi.®

37 Jeremiah 20:2.

¥ Age, 32:2

% Age, 37:15

8 Caillemer and Humbert, age

61 ).Schaffroth, Gesichte des Bernischen Gefangniswesens (1898); L.Stroobant, Notes sur le
Systeme Penal des Villes Flamandes du Xve au XVlle siegle (1897).
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Nitekim zamanla musterek sorumlulugun ortadan kalkip ayni zamanda
alikoyma mekanlarinin yararh oldugu anlasildiginda bulyiik ve gosterisli yapilar da
bu amag icin kullanilmaya baslanmistir. Su bir hakikat ki hapishane hala 6nleyici
bir isleve sahiptir. Fakat bir kez bu amagla kurulduktan sonra ¢cok gegmeden, en
azindan kismi olarak bastirici bir karaktere blirinmstir. Aslinda hapsedilenler,
cogunlukla agir suglardan olmak tizere stiphelilerdi ve buralarda cezalandirmaya
yakin sertlikteki kosullara tabi idiler. Heniliz tam anlamiyla cezalandirma kurumu
olmamis bu hapishanelerle ilgili bildiklerimiz onlarin kasvetli hallerini goz
online sermektedir. Dahomey’de hapishane, suclularin pislik ve mikrop icinde
yasadiklari bir delik gibiydi.©2 Eski Filistin’de hapishaneler derin cukurlardan
olusmaktaydi. Antik Meksika’da hapishaneler mahkumlara ¢ok az yemek
verilen tahta kafeslerdi.s® Atina’da, alikonmus kisiler onur kirici sekilde zincirlere
baglanirdi.® isvicre’de mahkumlar demir bir boyunduruk giymek zorundaydilar
ki bundan kagis neredeyse imkansizdi.® Japonya’da hapishaneler “cehennem”
olarak anilirdi.e Tabiidir ki bu tarz yerlerde kalmak gercek bir ceza olarak
algilaniyordu. Alt siniftan insanlar, Romalilarin deyimiyle personae humiles®,
tarafindan islenmis kiiglik suglar da bu sekilde cezalandiriliyordu. Bu ceza ise
hakim tarafindan az veya ¢ok keyfi olarak tayin edilmis, diizeltmeye yonelik
cezaydi.

Yukaridaki distincelerle cezalandirmanin zamanla zayiflayisina iliskin kuralin
terkibi bu yeni cezalandirma yonteminin yargisal gelecegini agiklamak igin kafidir.
Aslinda bu hafifleme cezalandirmanin her derecesinde meydana gelmistir. Genel
olarak en sert cezalar da bu geri ¢cekilmeden en ¢ok ekilenenlerdir; 6rnegin ilk
yumusayan ve daha sonra ortadan kalkan onlardir. Tamamen ortadan kalkana
kadar gecen sirede o6lim cezasini gerektiren haller de sayica azalmistir.
Sakat birakmalarin akibeti de ayni kurala tabi olmustur. Bunun sonucunda en
disik derecedeki cezalar cezai gerilemedeki boslugu doldurmak durumunda
kalmistir. Kadim cezalarin cezalandirma yelpazesinden ¢iktigi 6lglide yeni tipte
cezalar onlerinde agik bulunan bu alanlari istila etmistir. Yeni gelen cezalarin
cogunu degisik bicimlerdeki tutuklamalar olusturmaktadir. Bunlar baslangicta
cezai yelpazenin en altindaydilar; yururlige girdiklerinde bir ceza olarak dahi
adlandiriimiyorlardi ancak gercek cezalandirmanin bir sarti sayiliyorlardi ve

%2 Abbe J.Laffitte, Le Dahome, Souvenirs de Voyage et de Mission 81 (1873)

% H.Bancroft, The Native Races of the Pacific States of North America 453 (1874-76)
% ) Thonissen, age, s.118.

% ).Schaffroth, age

% C.Letourneau,levolution Juridique dans les Diverses Races Humaines 199 (1891)
%7 Personae Humiles :Roma’da dislk, zelil addedilen kimseler.
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uzunca bir sire bu karma ve belirsiz niteliklerini strdirdiler. Buna ragmen
su sebepledir ki gelecek onlara aitti: Onlar ortadan kalkmis cezalarin yerini
alabilecek yegane zorunlu ve dogal karsiliklardi. Diger taraftan kendileri de
bizzat bu hafifleme kanununa maruz kaldilar. Bu nedenledir ki baslangicta tali bir
sertlikten ibaretlerken kendilerini en yalin sekillerine, tabi olunan siire disinda
herhangi bir farklilik icermeyen 6zglirlGgu kisitlayici cezaya indirgemislerdir.

Cezalandirmadaki nicel degisimler boéylece benzer bir yonde ilerleyen nitel
degisimlere kismen baglidir. Diger degisle ortaya koydugumuz iki kanundan
ilki ikincisinin agiklanmasina katki sunmaktadir. Simdi ise sira ikinci kanunu
aciklamaya geldi.

IV. Birinci Kanunun Agiklanmasi

Bu aciklamayi olusturabilmek icin ortaya koydugiumuz iki etkeni ayri
ayri degerlendirecegiz ve ikinci etken daha az énemli oldugundan onu gegici
olarak goz ardi edecegiz. iktidar giiciiniin mutlakhgindan kaynaklanabilecek
bozukluklari simdilik bir kenara birakarak ilkel toplumlardan gelismis toplumlara
gecildikge cezalandirmanin nasil yumusadigini arastiracagiz.

Bu yumusamanin torelerde meydana gelen incelikten kaynaklandig fikrine
kapilabiliriz. Biz git gide artan bir sekilde siddetten nefret ediyoruz; soyle ki
siddetli yahut zalimane cezalar bizde hosnutsuzluk uyandiriyor. Ne yazik ki bu
aciklama kendi icinde celiskilidir; bir tarafta eger yilce insaniyetimiz zalimane
cezalardan kaginmamizi gerektirirken diger taraftan cezalar ile bastirilan
insanhk disi eylemlerin bize evleviyetle igreng gelmesi gerekir. Eger bizim
gelismis digerkamligmiz bir baskasinin aci gekmesi fikri ile karsi karsiya gelirse
ayni sebepten bu hassasiyetler ile uyusmayan suclarin bizlere daha igreng
gorlinmesi gerekir ve bunun sonucu kacinilmaz olarak bu tarz eylemleri daha
blylk bir sertlikte bastirma egiliminde olmamiz icap eder. Buna ragmen bu
egilim ancak kismen ve zayif olarak bir karsit egilim (ayni zamanda bu egilim de
ayni digerkamliga sahiptir) ile etkisizlestirilebilir ki bu da suclulara olabilecek en
diistk cezayi tatbik etmemizi saglar. Su asikar ki sucluya olan sempatimiz kurbana
duydugumuzdan daha az olmalidir. Bunun sonucunda torelerde meydana gelen
incelme kendini cok gegmeden cezalarin, en azindan bir baskasina zarar veren
suclara iliskin olanlarin agirlasmasi seklinde kendini gosterecektir. Gergekte bu
ahlaki incelme tarihte belirli bir usdl Gzere ortaya ¢ikmaya basladiginda aynen
bu sekilde kendini gdstermistir. ilkel toplumlarda cinayet ve adi hirsizlik hafif
bir sekilde cezalandirilmistir zira buna karsilik gelen tére heniiz ¢ok yalinkattir.
Roma’da uzunca bir siire siddet s6zlesmeyi ihlal edici ve hatta cezalandirmaya
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deger olarak telakki edilmemistir. insanin insana karsi cana yakin duygularinin
gelismeye baslamasiyla bu tarz suclar daha sert sekilde cezalandirilmistir. Baska
bir sebep engel olmasaydi bu gelisim bu sekilde devam ederdi.

Cezalandirma sugtan dogdugu ve onun kamu vicdanini etkileme tarzini ifade
ettiginden o6tirl cezalandirmanin evrimini belirleyen etkeni sucun evriminde
aramaliyiz.

Ayrimi hakli kilan tiim delilleri ortaya koyup tartismaya gerek yoktur zira bizce
bilinen tim toplumlarda sug sayilan eylemlerin iki temel kategoriye ayrildig
herkesce kabul edilecektir: 1.Misterek seylere karsi suclar (fikri ya da maddi
farketmez) 6nde gelenleri kamu otoritesine ve onun temsilcilerine, torelere,
geleneklere ve dine karsi olanlar ile 2.Sadece bireylere zarar veren suglar
(cinayet, hirsizhk, siddet ve her tirlt hileli alisveris). Suclulugun bu iki seklini
farkli terimlerle izah etmek icap eder. Birinci kategori “dini sug¢luluk” olarak
ifade edilebilir zira blyuk kismini dine karsi suclar olusturur ve geleneklere ya
da devlet blyuklerine karsi islenen suglar da az ya da ¢ok dinsel karakterlidir.
ikinci kategori icin ise “beseri sugluluk” terimini kullanabiliriz. Ortaya konan bu
kategorilere gore sunu biliyoruz ki birinci kategorideki suglar, diger hepsinin
farazi olarak hari¢ tutulmasiyla, ilkel toplumlarda ceza hukukunun tamamini
olusturmaktadir. Sunu da biliyoruz ki insanlara karsi islenen suglarin bu alani
isgal etmeye baslamasiyla birinci kategoriyi olusturan bu suglar evrimdeki
gelismeye paralel olarak diisiise gecmistir. ilkel insanlar ydniinden suclar hemen
tamamen dini gorevleri getirmeme, ayin yasaklariniihlal etme, atalarindan gelen
geleneklerden sapma ve otorite tarafindan yeterli bir kararlilikla olusturulmus
kurallari ¢igneme Uzerinde toplanmistir. Diger taraftan gliniimiz Avrupalisi
icin sucluluk beseri bir ¢ikari zedelemeye dayanmaktadir. Dolayisiyla bunun
sonucu olarak sugluluga iliskin bu iki kategori birbirinden cok genis bicimde
ayrismaktadir zira misterek hassasiyetleri ihlal eden eylemlerin dogasi farklidir.
Bunun sonucu olarak da her iki kategoriye karsilik gelecek tepki de farkli olmak
durumundadir.

ilkel toplumlara 6zgii suglarin ihlal ettigi misterek hassasiyetler iki
sebepten misterek olarak addedilebilir. Sadece 6zneleriin misterekliginden ve
dolayisiyla bireysel telakkilerde bdyle karsilik bulmasindan degil ayni zamanda
“konularinin da miisterek olmasindan” dolayr musterek sayilirlar. Dogasi geregi
bu “seyler” bizim sahsiilgimizin disindadir. Bizim bu surette bagl bulundugumuz
akibetler bizlerin kiigtik ufuklarinin sinirini asar. Onlar bireysel olarak bizlerle
degil musterek varlikla ilgilidirler. Bu sebeple onlara erismek icin bizden
beklenen eylemler bizim dogamiza uygun degildir. Ancak kisisel mahrumiyet
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ve fedakarlklari, tanrilarin yahut geleneklerin bekledigi tatmini ya da otoritenin
bekledigi itaati saglamada zorlayicidirlar. Bizim oruc¢ tutmak, riyazet, belirli
yiyeceklerden kendimizi mahrum etmek, hayvanlarimizi kurban etmek, bazi
geleneklere saygli adina rahatimizi bozmak icimizden gelen seyler degildir.
Bunun sonucu olarak dis diinyadan gelen duyarhliklara benzer sekilde bu tarz
hissiyatlar bizim ¢abamiz olmadan — bazi durumlarda bize ragmen bizimledir
ve uyguladiklari kisitlamalar nedeniyle bize boyle gozikirler. Demek ki kendi
hissiyatlarimiza yaptigimiz gibi bir ¢esit dis glicten kaynaklanmakta olan bu tip
hissiyatlari da kendimizden ayirmamiz gerekir. Dahasi bu gii¢ bize emrettigi
ve bizim bizim de ona itaat ettigimiz derecede onu, sadece yabanci bir kuvvet
olarak degil ayni zamanda bize Ustiin olarak da tasavvur etmek durumundayiz.
icimizdeki emredici tonda konusan ve bizi dogamiza ayir davranmaya zorlayan
bu ses ancak bizlerden farkli ve ayni zamanda bize tahakkim eden bir
varliktan kaynaklanabilir. insanlik bu giicii hangi bicimde tahayyiil ederse etsin
(tanrilar, atalar ya da herhangi bir cesit yiice kisilik) onun her zaman, bu iliski
noktasinda, askin insan Ustl bir tarafi vardir. Ahlakin bu kisminin tamamen
din ile doldurulmasinin sebebi budur. Ahlakin tarafimiza bigtigi gorevler bizi,
kendi sahsiyetimizi cok asan bir sahsiyete, bizim 6z safligi ile veya ¢ou zaman
oldugu gibi dini sembollerin yardimi ile dlislindtiglimiiz misterek sahsiyete tabi
kilmaktadir.

Vaziyet boyleyken bu hassasiyetleri yaralayan ya da bu ozel gorevleri
ihmalden kaynaklanan suglar bize bu askin varliklara yonelmis olarak gorinir
ki gercekte de onlari etkilemektedir. Bunun sonucunda anilan suglar bize 6zel
olarak tiksindirici goriinlr, zira zarar gorenin tabiati ya da itibari zarar verenden
ne kadar yiksek ise su¢ da o derece isyan edicidir. Bir kimse sayg| gbstermeye
ne kadar mikellef ise onun bu sayglyl gostermekte akim kalmasi da o derece
tiksindirici olur. Ayni eylem esit diizeyde birine karsi islenirken sadece kinanabilir
olurken daha Ustiin birine karsi islenince bir nevi kiifre donisir. Bunun ortaya
cikardigi dehset ise ancak sert cezalar ile yatistirilabilir. Mutat iliskileri strdiirerek
tanrilarini yatistirmak adina kisinin binlerce mahrumiyete katlanmasi gerekir.
Peki onlari kizdirdig1 zaman ise daha hangi mahrumiyetlere tabi olacaktir? Suclu
her ne kadar glcli bir merhamet hissi uyandirsa da bu kutsal seylere karsi yapilan
eylemlere karsilik gelebilecek bir sey degildir. Bunun sonucu olarak da, kabul
edilebilir derecede cezayl yumusatmasi mimkin degildir. Bu iki hassasiyet esit
olmaktan cok uzaktr. insanlik tarafindan 6zellikle hataya diismiis olan tiirdesine
duyulan sempatiilahi olana saygidan ileri gelen korkunun etkilerini azaltabilecek
degildir. Kendini kat be kat asan bu glic ile kiyaslandiginda birey oyle kiguk kahr
ki cektigi sikinti gorece degerini kaybeder ve o ihmal edilebilecek bir sayidan

1
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ibaret kalir. Bir tanriyr yatistirmak s6z konusu oldugunda, bir bireyin acisi nedir
ki?

Musterek hassasiyetlerin konusu birey oldugunda durum farkli olur, zira
bu sefer konuyu biz teskil etmekteyiz. Hepimiz insan oldugumuzdan birimizi
ilgilendiren hepimizi ilgilendirir. insan onurunu koruyan hisler hepimizi ta
kalbimizden etkiler. insan dostlarimizin hayatlarina ve miilkiyetlerine onlarda
mitekabil bir karsilik bekler sekilde hesabi bir tarzda saygl duydugumuzu
savunmuyorum. Eger biz bu saygidan yoksun eylemleri reddediyorsak bunun
sebebi insan ogluna genel olarak duydugumuz sempatidir. Bu hassasiyetler
kesin olarak cikarsizdir, zira genel bir konuya sahiptir. Kant’in ahleki bireyciligi
ile yararcilar arasindaki biiytk fark burada yatmaktadir. Bir bakima her ikisi de
bireyin gelisimini ahlaki tutumun konusu olarak ele alir. Yararcilara gore soz
konusu birey her birimizin 6zgiin bilincinde mevcut olan duyarli, tecriibi bireydir.
Diger taraftan Kant’a gore ise s6z konusu olan géz online serilen muhtelif ve
somut sekillerden ayri olmak Uzere, bizatihi insan sahsiyeti genel olarak ise
insanhktir. Bunun yaninda her ne kadar evrensel olsa da bdyle bir amag bize
bencil egilimlerimizin yonlendirmesi noktasinda yogun sekilde baghdir. Genel
olarak insan ile halihazirda oldugumuz insan arasindaki fark bir insan ile
bir tanri arasindaki fark ile ayni degildir. Bu fikrin tabiati bizimkinden sadece
derece itibariyle farklilasir; o bizim icinde degisken drneklerini olusturdugumuz
salt bir modeldir. Bizleri ona baglayan hassasiyetler kismidir. Oyle ki bunlarin
genislemesi bizi birbirimize baglar. Bu durum su deyisle 6zetlenebilir; kendine
yapilmasini istemedigini, baskasina yapma.

Buna bagli bir sonuc¢ olarak bu hassasiyetlerin ve bizi harekete geciren
eylemlerin izahi icin askin bir temel aranmasina gerek yoktur. insanliga
duydugumuz sayginin izahi i¢in insanliga Ustlin harici bir gicin bize bunu
yaptirdigini varsaymaya gerek yoktur. Kendimizi insan olarak goérip bunun
idrakine vardigimiz gercegi ortadayken bu durum gayet anlasilabilirdir. Gercekten
bu sayginin bizim hislerimizin dogal temayiline uygun oldugunun farkindayiz.
Bundan dolayr bu gercegi inkar eden saldirilar bize yukarida bahsedildigi
sekilde insan Ustl bir varliga karsi yapilmis gibi gorinmemektedir. Biz bunlarda
uluhiyete. karsi degil insaniyete karsi yapiimis eylemler gormekteyiz. Stphesiz
bu fikrin her tiirlii agkinliktan ari olmasi simdilik uzaktr. idealin gercegi olmasi ve
ona tahakkiimii dogasinda vardir ancak bu askinlik ¢cok belirgin degildir. Numune
olan bu “INSAN” kendini bizlerle karisirmasa da her birimiz kismen de olsa onu
gercege dokmekteyiz. Bu tasarim her ne kadar yiice de olsa nihayetinde 6zlinde
insan oldugundan bir bakima bizle mindemigtir.
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Bu halde cezalandirmanin sartlari artik dncekinden farklidir. Suglu ile sugtan
zarar goren arasindaki mesafe ayni degildir; esit diizeyde bir hal tGzeredirler. Bu
hal o kadar boyledir ki her 6zglin durumda sugtan zarar géren insan kendini belirli
bir bireyselligin dogasiyla sunar ki bu bireysellik suglununkiyle aynidir. Dolayisiyla
sug fiilinde ickin bulunan ahlaki rezillik daha az isyan edicidir ve bundan dolayi
cok siddetli bir cezayl gerektirmez. Bir insanin bir insana saldirisi, bir insanin
tanriya saldirisi kadar bir kizginhk ortaya ¢ikarmaz. Ayni zamanda ceza ¢ekenin
icimizde uyandirdigi merhamet hissi suglunun zarar verdigi ve kendisine tepkiyi
doguran hassasiyetler tarafindan kolay kolay bastirilamaz, zira her ikisinin de
dogasi aynidir. Birincisi ikincinin bir tiir cesididir. Cezalandirmanin ruhunu teskil
eden bu yikici siddet nedeniyle icimizdeki dehseti meydana getiren musterek
ofkenin sebebi, aci ¢ceken insana karsi duydugumuz sempatidir. Diger taraftan
bu o6fkeyi tutusturan sey de tam olarak ayni sempati ve dehsettir. Bu durumda
cezai sireci harekete geciren sebep ayni zamanda ona ket vurma egilimindedir.
Ayni zihinsel durum bizi hem cezalandirmaya hem de onu yumusatmaya sevk
etmektedir. Hafifletici etki kendini hissettirmekten hali olamiyordu. Bir insanin
onurunun tahkir edilmis kutsalliga karsi kayitsiz sartsiz feda edilebilmesi gayet
dogal goriniyordu. Halbuki kurbanin sahsinda zarar goérmis insan insan
onurunun 6ctnid suclununkinin ihlali ile almak hakiki ve kaginilmaz bir celiski
olarak durmaktadir. ikisi arasindaki zithg gideremeyecek (zira bu tamamen
mimkin degildir.) ancak onu yumusatabilecek tek care cezalandirmayi
olabildigince yumusatmaktir.

ilerleme saglandigi derecede dini sucluluk azalip sugun beseri sucluluga
indirgenmesiyle ortalama ceza kaginilmaz sekilde zayiflamaya devam etmistir.
Bu zayiflama torelerin zayiflamasindan ziyada ceza hukukunun ve misterek
hassasiyetlerin tesekkillindeki etkisi bliylik olan dinin yok olmaya baslamasindan
ileri gelmektedir. Sphesiz insana duyulan sempati hisleri ayni zamanda daha
yogunlasmistir ancak artan bu canlilik cezalandirmanin tedrici yumusamasini
aciklamaya yetmez. Aksine bu durum tek basina insanligin magdur oldugu
suclarin karsisinda daha sert olmamiza ve cezalarini artirmamamiza neden
olurdu. Asil sebep ise sucgluya duyulan merhamet hissinin artik bunun tesirine
izin vermeyen karsit hassasiyetler karsisinda Ustin gelemeyesidir.

Su soru yine de sorulabilir; Eger dyleyse neden kisilere kasi islenen eylemlere
ongorilen cezalar genel gerilemeye tabi olmak durumunda kalmistir? Cinki
bunlar digerleri kadar ortadan kaybolmus degillerse de su da kesin ki bunlar
genel olarak iki Gg¢ ylzyil 6ncesine nazaran daha az goze carpar durumdadir.
Buna ragmen eger dogasi geregi bu suclar sert cezalari ortaya gikariyorsa bu
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etkinin, anilan eylemlerin cezai karakterini tanimasiyla beraber kendini en
basta gOstermesi gerekirdi. Onlarin igerdigi cezalarin zamanla yumusamak
yerine tek ve bir seferde sdylenen yumusaklik derecesine ulasmasi gerekirdi.
Ancak bu tedrici yumusamanin asil sebebi sudur ki bu saldirilar (uzun sire
ceza hukuku sinirlarinin esiginde durarak) ceza hukukunun alanina girip, orada
siniflandirildiginda alanin hemen tamami dini sugluluk tarafindan istila edilmis
haldeydi. Bu baskin konumun sonug olarak dini sugluluk, ortaya ¢ikar her yeni
sucu kendi yoriingesine sokuyor ve onu kendi izi ile etiketliyordu. Genel anlamda
sugun kutsalliga karsi islendigi distincesi hakim olduk¢a insana karsi islenen
suglara iliskin distince de ayni kaderi paylasacaktir. Biz bu suclularin da tanri
tarafindan yasaklandigi icin tiksindirici olduguna ve onlari kiigiik distrdigine
inaniyoruz. Zihnin aliskanhklari oyledir ki ototritesini tim ahlakiligin kendine
0zgl kaynagi sayilan bir kaynaktan almayan ahlaki bir kaidenin, yeter derecede
bir otoriteye sahip olmasi zor goziikir. Bugiin bile yaygin olan ve dine yahut
mantiki teolojiye dayanmayan, buyruklari askin bir varliktan kaynaklanmayan
ahlakin temelsiz olacaginailiskin teorilerin kaynagi budur. Beserisugluluk gelistigi
ve dini sugluluk geriledigi nisbette evvelki kendi bireysel yapisini ve bizim onu
tanimladigimiz ayirici 6zellikleri daha belirgin olarak agiga vurmaktadir. Kendi
olmasini engelleyen etkilerin tahakkiimiinden kendisi kurtarmaktadir. Sayilari
azalmakta olsa da bugiin hala ceza hukukunu, daha genelde ahlaki tanri fikrinden
ayri gérmeyen ve bu ilkel bakis acisina sahip kimseler vardir ki bunlar bile bu iki
fikri eski cag Hristiyanlarinin yaptigi kadar birbirine baglamiyorlar. Beseri ahlak
artan bir sekilde ilkel dini karakterinden kurtulmaktadir. Bu gelisme sireciyle
ahlakin 6ngordigi en biyik ihlalleri karsilayan cezalarin azalma yoniandeki
evrimi gerceklesmistir.

Burada kaydedilmesi 6nemli olan bir etkilesim sliresince beseri sucluluk
alanini  genislettikge, dini sugluluga miidahale etmis ve onu kendine
benzetmeye baslamistir. Baslica suglari bugiin nnsana karsi yapilan eylemler
olusturuyorsa da misterek “seylere” (aileye, toreye, devlete karsi) karsi
islenebilen suglar da bulunmaktadir. Diger taraftan bu musterek “seyler” de
kendileri dini karakterlerini yitirme egilimindedirler. Bir zamanlar olduklari
gibi ilahi olmaktan insani bir gergeklige evrildiler. Biz artik toplum ya da aileyi
askin ve gizemli varliklar olarak kutsallastirmiyoruz; onlarda gérdigimiz insani
amaclari gerceklestirmek icin bir araya gelmis gruplardan fazlasi degil. Bunun
sonucu olarak anilan misterekliklere yonelen suglar da bireylere yonelenlerin
karakterini paylasiyor ve bu birinci grubu olusturan suglara karsilik gelen cezalar
da gittikce yumusuyor.
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Cezalandirmanin tedrici hafiflemesi boyle bir sebebe dayanir. Sonu¢ mekanik
olarak elde edilmistir. Cezalara karsilik gelen musterek hassasiyetlerin iginde
bulundugu tutum degismistir zira bu musterek hassasiyetler degismistir. Alana
yeni glicler girmistir; etkinin ayni kalmasi diisiinilemez. Bu blyik degisim bir 6n
yargil amaca ulasmak adina gergeklesmedigi gibi herhangi bir yararci mitalaa
etkisiyle de gerceklesmemistir. Buna ragmen donlisim bir kez tamamlandiginda,
kendini oldukca dogal olarak faydali amaglari tabi kihnmis buldu. Basit¢ce bu
donistim toplumlarin kendileriniicinde bulduklariyenisartlardan dogdugundan,
bu sartlarla ahenkli biriliskiden hali olamazdi. Gergekte, cezalandirmanin sertligi
ancak bireyler tarafindan toplumsal kisitlamalarin glcinin hissedilemesine
hizmet eder. Dahasi cezalarin sertligi bu kisitlamalara gore degismedigi takdirde
kullanissiz kahr. Oyleyse sunu séylemek uygundur ki, miisterek cebrin hafifleyip
daha esnek ve 6zgir distinceyi daha az dislayici oldugu derecede cezalarin
sertligi azalmaktadir. Ahlaki evrim sirecinde gerceklesen bilyik degisim budur.
Her ne kadar en glicli ifade sekli ahlak oldugu soylenen toplumsal disiplin
faaliyet alanini artarak genisletse de otoriter sertligini git gide kaybetmektedir.
Toplumsal disiplin daha insani bir hale birindtginden, bireylerin plansiz
kendiliginden eylemlerine daha fazla alan agmakta hatta onlari buna tesvik
etmektedir. Bu sebeple siddet yoluyla uygulanmaya daha az ihtiyaci olmaktadir.
Bu sonuc karsisinda bu saygiyl temin eden yaptirimlarin her tirlG girisimi ve
tepkiyi daha az kisitlayici olmasi zorunludur.

Simdi daha once bir kenara kenara biraktigimiz ceza evrimindeki ikinci etkene
dénebiliriz. iktidar 6rgitiiniin dogasi. Daha énceki diisiinceler bu etkinin nasil
bir tarzda isledigini agiklamamizi kolaylastiracaktir.

Mutlak bir gliclin tesisi sahibini, 6zellikle kusandigi gli¢ farazi olarak sinirsiz
oldugunda zorunlu olarak diger insanlardan Ust bir yere tasir, onu insan Usti
bir sey haline getirir. Gergekten iktidar ne zaman boyle bir sekle biirlinse giici
icra eden kisi diger insanlara bir kutsallik arzeder. Ozel olarak bir tanri haline
getirilmese de kendisinde zuhur eden gilici boyle bir kutsallikla esdeger
gorillir. Bunun sonucunda boyle bir kutsallik cezalandirmaya etki etmekten
hali olamaz. Evvela, faillerine karsi acik bir sekilde Gstiin olan bir varliga karsi
islenmis eylemlerin siradan suclar olarak goriilmesi imkansiz oldugundan dine
karsi islenen suclarda oldugu gibi siddetle bastirilirlar. Mutlak iktidara tabi
tim insanlar i¢in hikiimdara karsi islenmis suglar igin ceza hukuku tarafindan
atfedilen bu durusun kaynagi budur. Bir diger husus ise, bu tip toplumlarda
hemen hemen tim kanunlarin bu egemenden zuhur ettigi ve onun dileklerini
ifade ettigi addedildiginden, hukukun ihlali ona karsi yapilmis bir eylem olarak
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gorilur. Bu eylemlerin olusturdugu kinama ise daha ihmli ve daginik bir otorite
ile ters disuldigiinde verilen tepkiden daha serttir. Su bir gergek ki otorite
kendini daha yogun hale getiren bir diizeyde teksif edilmistir ki bu durum ayni
zamanda onu kendisine yapilan ihlallere karsi daha hassas ve tepkisinde daha
sedid hale getirmektedir.

Boylelikle birgok sugun vahameti kendini gesitli derecelerde artmis bulur;
bunun sonucunda cezalandirmanin ortalama sertligi fazlasiyla artmistir.

V. Sonug

Bu yonde anlasildiginda yukarida acikladigimiz kanun c¢ok farkl bir anlam
kazanir. Gergekten sorunun kdkenine indigimizde ilk bakista dyle gorilebilecegi
gibi bu konunun cezalandirmada sadece nicel degisimleri ifade ettigi sanilabilir
ancak dogrusu nitel degisimleri de ifade ettigidir. Cezalandirma buglin eskisine
nazaran yumusaksa bunun sebebi kadim cezalandirma kurumlarinin kendi
benliklerini korumak suretiyle tedricen sertliklerini yitirmeleri degil yerlerine
baska kurumlar getirilmesidir. Her ikisinin dizenini tayin eden gudi farkhdir.
Bu gudu artik degeri suglununkiyle kiyaslanmayacak bir varliga karsi yapilan
eylemlerin verdigi sevk, ani bir taskinhk veya saskinliktan kaynaklanmayip,
yerine iki esit arasinda gerceklesmis bir sugtan ileri gelen daha sakin ve daha
temkinli tepkiye dayanmaktadir. Kinama da eskisi gibi degildir, merhameti
dislamamaktadir; kendisi basli basina yumusamayi gerektirmektedir. Bundan
dolayi yeni anlayisa uygun yeni cezalar zorunlu olmaktadir.

Bu bakis acisiyla bir hata giderilmis ve gergeklerin dolaysiz tahlili igin
yol acilmistir. Cezalandirmanin evrimsel gelisme iginde nasil zayifladigini
gozlemlerken okuyucu bu gidisin amacina sinir gbdzetmeksizin ulasacagini
oyle ki cezalandirmanin sifira inecegini duslinebilir. Ancak boyle bir sonug 6ne
sirdiglimiiz kanunun ruhuyla bagdasmaz.

Gergekte cezalandirmayi tayin eden sebep hafifletici etkilerini belirsiz bir
tarzda ortaya ¢ikarmadi. Bu sebep canliligini ve hassasiyetini giderek kaybeden
ve zinde bir cezai tepki olma ozelligini yitiren ahlaki bilincin uyusukluguna
dayanmaz. Biz buglin ayrim gézetmeksizin tiim suclara karsi eskisine nazaran
daha kayitsiz degiliz ancak belki belirli suclar bunun disindadir. Gercekten, daha
sert oldugumuz kimi suglar vardir. Yalniz, daha ¢ok miisamaha gosterdigimiz
suglar en buyik tepkiyi doguran suglardir; aksine sertligimizi sakh tuttugumuz
suglar ise ancak olagan cezalari gerektirmeleridir. Sonug olarak birincilerin sug
addedilmemeye baslanmasi nisbetinde ceza hukuku alanindan ¢ikacak yerini
digerlerine biraktikca mecburen ortalama cezalarda bir yumusama oldu. Diger
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taraflara bu zayiflama ikamesinden daha uzun dayanamaz. Bir zarar geldiginde
-ki yakindir- bireye karsi saldirilarin ceza hukukunun tamamini kapladigi, diger
sug tirlerinin eskilerden kalma bakiye disinda bir sey olmadigi distintldiginde
bu slire¢ tamamlanmis olacaktir. Bu gerileme hareketi boéylece duracaktir, zira
beseri suclulugun onu bastiran cezalarin azalmasi gibi azalacagina inanmamizi
gerektirecek bir sebep yoktur. Bundan ziyade, tiim verilen sug olarak nitelenen
fiillerin artmasiyla ve bunlarin sucluluk karakterinin vurgulanmasiyla suglulugun
giderek artacagina isaret ediyor. Diini kamu vicdanini rahatsiz etmeyen,
sahtecilik ve haksizliklari bugilin onlari isyan ettirmektedir ve bu hassasiyet
zamanla artacaktir. Dolayisiyla, tiim bastirici sistemin duraksamasi s6z konusu
degildir. Durum sudur ki belirli bir sistem kendisine de daha az sert ve vahsi bir
sistem ile yer degistirmistir ki o da benzer sertliklerde hali olmayip hicbir surette
esintisiz bir dlistise kayitlanmis degildir.

Boylece tim medeni halklarin icinde bulunan ceza hukukunun hassas
durumunun izahi ortaya konmustur. Biz eskinin ceza kurullarina ya tamamen
yok oldugu ya da bir cesit aliskanhk zoruyla ayakta kaldigi ancak ahlaki bilincin
isteklerine daha uyumlu karsilik verecek yeni ve farkli ceza kurumlarinin doguyor
oldugu bir zaman ulagmis bulunuyoruz.
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