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HUKUKTA DUYGULARIN DIiRILiSI

RESURRECTION OF EMOTIONS IN LAW
Orhan ALDANMAZ’
Oz
Geleneksel anlayisa gore, duygular akilla bagdasmazlar ve bundan o&tiirii de elden geldigince onlarin diisiince
stirecinde devre dig1 kalmalar1 gerekir. Hukuk bilimi de teorik olarak akil vasitasi ile normlar1 kesfedip bunlari
pozitif olarak diizenleme caligmasi oldugundan, hukuki normlarin ve kararlarin duygulardan arindirilmasi

gerektigi ileri siirlilmektedir. Bu ¢alismada bu yaklasimi sorgulamak amaciyla temelde duygularla hukuk iligkisi
mercek altina alinirken, ayni zamanda genel hatlar1 ile akil ve duygu iliskisi analiz edilmektedir.

Bu calismada ortaya ¢ikmustir ki, insan akli aslinda daha biling diizeyine ¢ikmadan 6nce bir takim bilingaltt
duygusal muhakeme siirecinden gecerek sekillenmektedir. Bunun sonucu olarak da akil ile duygularin
birbirlerine zit unsurlar olmadiklari ortaya ¢ikmaktadir. Akil sayisiz duygularin ¢arpismasi sonucunda su yiiziine
vuran duygular bileskesidir. Hukukun tstiinligii, adalet ve esitlik kavramlarinin ortaya ¢ikmasinin ve bunlarin
hayatta kalmalarinin temelinde, insanin otorite ile ve birbirileri ile olan iligkilerinde gizli olan duygular
yatmaktadir.

Oyle ise sonug olarak denebilir ki, genel olarak hukuksal kavramlarin 6ziinde gercek hayatta yasayan insanlarin
duygular1 vardir. Bu realite, bizi su sonuca gotiiriir: Somut pozitif normlar dedigimiz anayasa, kanun, tiizik,
yonetmelik ve uluslararasi antlagsma ve normlar duygularin ahenklesmis seklidir. Bunlar hem duygular temelinde
ortaya cikarlar, hem de uygulamada duygular etkileyip yonlendirirler. Dolaysiyla burada, hukukta duygularin
diriligine sahit oluyoruz.

Anahtar Kelimeler: Akil, duygu, hukuk, adalet, normlar
Abstract

According to the traditional understanding, emotions do not get along with the reason very well and because of
that they should stay off of the thinking process as much as possible. As, theoretically, also the science of law is
the work of the discovering the norms by means of reason and positively regulation of them; it is put forward
that the legal norms and decisions ought to be cleaned of from emotions. In order to put this approach in
question, the relation between emotions and law at one side and at the same time the relation between reason and
emotion has been analysed at the other side.

In this study, the fact that the human reason is being shaped through the way of some subconscious reasoning
processes even before they erupt into the consciousness has emerged. And as a consequence of that it becomes
clear that the reason and the emotions are not the contradicting elements. Reason is the combination of emotions
hitting the surface after the confrontation of countless feelings. At the bottom of the emergence and existence of
the terms like the rule of law, justice and equality lies the in relations of human beings with the authorities and
hidden emotions.

If that is the case, as conclusion it can be said in general that in the essence of legal norms there are emotions and
feelings of the human beings who lead the daily real —life. This reality lead us to that conclusion: so called
positive norms like constitution, statute, regulations or bylaw, ordinances and international agreement and norms
are the harmonized forms of emotions. These come into being on the basis of the emotions as well as in practice,
they affect and steer the emotions. Thus here, we are witnessing the resurrection of emotions in law.

Key Words: reason, emotion, law, justice, norms
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GIRIS

Giliniimiiztin hukuk camiasinda en ¢ok tartisilan konulardan birisi, duygularin hukukla
olan iligkisi noktasinda diiglimlenmektedir. Esasinda ta antik caglardan beri tartisma konusu
olan bu meselenin, akil ¢aginda normlarin duygulardan arindirilmasiyla ebediyen ¢oziilmiis
oldugu sanilirken tekrar giindeme gelmesi, sadece hukuk biliminde degil; ayni zamanda
felsefe, psikoloji, sosyoloji hatta politika bilimi alnindaki yeni bulgular ve gelismelerle
ilgilidir. Ozellikle felsefeciler igin klasik tartijma konulardan biri olan akilla duygu iliskisi
yeniden gozden gegirmeyi gerektirmektedir.

Bu calismada ele alinacak tema, aslinda ¢ok yonliidiir ve kapsamli oldugu icin uzun
bir ¢aligmaya sigdirilabilecek niteliktedir. Sorun sadece duygularin hukukta; yani anayasal
normlarda, yasalarda, davalarda yeri olup olmamasiyla ilgili degildir. Zaten hukuki normlarda
duygularin yer almasi kagimilmazdir ve son on yillarda bu konularda yapilan genis capl
arastirmalar bu tezin teyidi anlamina gelmektedir. Glinlimiiziin hukukgular1 boylece isin daha
ayrintistyla ilgilenmek, eger hukukta muhakkak yer alacaklarsa, hukuksal kararlarda hangi
duygularin ne derecede ve hangi baglamlarda yer almasi gerektigine iliskin ¢dziim
arayislarina girmek durumundalar. Hakli olarak iddia edildigi gibi', hukuk biliminin baska
alanlarda genel kabul goren anlayislara da kapisim1 agmasi gerekmektedir. Ciinkii hukuk
biliminin; icerik, yapi, aktorleri ve dinamikleri bakimindan gelismesinin, duygulari inceleyen
diger bilim dallarindan ders almada basarisiz kalinmasindan otiirli zarar gordigii ve
bodurlastig1 one siiriilmektedir. Bu bulgular 1s18inda diistintildiigiinde ve hukukta duygularin
varligr da fiili bir gerceklik olarak kabul edildiginde bir bagska sorun ortaya ¢ikmaktadir.
Hukuk bilimi duygular1 anlamada ve duyguya iliskin teorilerin ¢ok yonlii boyutlarini ve
etkilerini aciklamada tek basina yetersiz kalmaktadir. Kanun koyucular, yargiclar ve hukuku
uygulayan diger aktorler ve hukuku yorumlayan ve hukuk teorisiyle ugrasan bilim insanlari
duygular1 anlamak ve kararlarinda degerlendirmek zorunda olduklarindan, hukukta duygulari
arastirmak disiplinler arasi1 bir ¢alismay1 gerektirmektedir.

Sorunun bir biitlin olarak biiyiik bir resimde goriilebilmesi i¢in, duygunun ne oldugu,
hangi tiir duygularin ne durumlarda 6n plana c¢iktig1 agiklifa kavusturulmalidir. Bu ise
psikoloji biliminden yararlanmay1 gerektirmektedir. Hukukun mantik ve akilla yakin
iliskisinden dolay1 da felsefe bilimi 6n plana ¢ikmaktadir, 6zellikle akilla duygular arasindaki
iligki felsefi olarak irdelenmelidir; ama felsefe bilimi giiniimiiziin pozitif veya fen
bilimlerinden soyut olarak diisiiniilemez. Hukukun ayni zamanda sosyal bilimlerden oldugu
diisiiniildiiglinde, duygularin toplumsal yani, yani grup psikolojisi mercek altina alinmalidir.
Hele giinlimiizde hakim olan miizakereci demokrasi teorileri de gozetildiginde siyaset
biliminde duygularin yeri de bilinmek zorundadir. Zira hukuksal normlar demokratik
yontemlerle pozitif hukuk seklinde diizenlenirler ve siyaset biliminde hadkim olan duyguya
iligkin anlayislar hukuksal alani da etkileyebilirler. Boyle bir baglamda kamu hukuku, siyaset
bilimi, hukuk felsefesi, hukuk psikolojisi, hukuk sosyolojisi, ahlak felsefesi ve anilan diger
bilim dallarindan yararlanilip, ama konunun agirlikli olarak hukuksal yani gbézden
kacirilmadan duygularin hukuktaki yeri ve tez dogru ise duygularin hukukta yeniden dogusu
analiz edilip ortaya ¢ikarilmalidir. Bu gorev ilk bakista goriildiigii kadar kolay olmasa gerek,
¢linkii calismanin ilerleyen boliimlerinde goriilecegi gibi hukukgular, hukuk 6grencilerine ve
uygulayicilarina hukuki yargiya varirken, nasil duygulardan bagimsiz olarak hiikiim
vereceklerini Ogretmektedirler, hukukun akil is oldugunun duygularin kararlarda isinin
olmadigin1 vurgulamaktadirlar.” Bu gergegi bilen bir hukukgunun duygularin hukuktaki yerini

'Susan A. Bandes, The Passions of Law, New York and London 1999, s. 7.
? Catherine Lane West-Newman, Feeling for Justice? Rights, Laws, and Cultural Contexts, Law & Social
Inquiry, Vol. 30, No. 2 Spring, 2005, s. 306.
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inceleme konusu yapmasi, akima karsi ylizme anlamina gelir. Sadece arastirma konusu
bakimindan degil, Avrupa diisiince diinyasinda duygular hep arka plana itilmekteydi ve
onlarin akil dis1 alana hapsedilmesi ve bilimsel-kavramsal yetilerin disinda goriilmesi garanti
edilmis gibiydi.> Bunu bilincinde olarak sorunun ele alinmas: sadece hukuk biliminde degil,
diger bilim dallarinda da yeni bulgularin ve anlayiglarin ortaya ¢ikmis olabilecegine isaret
etmektedir.

Hukuk devletinin bir amaci temel haklarin korunmasi ve insanlara 6zgiir yagsam ortami
hazirlamaksa, diger en Onemli amaci da belli sosyal davranig kurallarini somut olarak
diizenleyip kurallara aykirt davranislart yaptirnma baglama yoluyla toplumsal diizen ve
giivenligi saglamaktir. Hal boyle olunca, hukuk kurallarinin varligr ve gerekliligi kolayca
tartisma konusu yapilamaz. Hakli olarak belirtildigi gibi kurallardan vazge¢mek, canavarlar
veya ucube insanlar yaratir, ama kurallarin muhatabr olan insanlar1 ihmal etmek de ayni
sonucu dogurur.* Esasinda sikdyet konusu olan sey, hukukun insan sorunlarim ¢ok genel
kurallar yoluyla soyutlastirarak insanlar1 unutup, onlar1 tiimiiyle gbzardi etme egilimidir.
Bunu hukuk uygulamasiyla ugrasan yargiclar da dile getirmektedir. Onlara gdre kanun
yapmak ve hukuki kararlar vermek, cogunlukla insan deneyimleriyle, onlarin yasam
tarzlariyla, acilartyla ve genel olarak duygulariyla hi¢ bir ilgisi yoktur. Hukukun, akilc1 ve
rasyonel oldugu kilifi altinda bu alanda duygular kabul edilip taninmamakta ve onlarin
mesrulugu reddedilmektedir.’ Indirgemeci bir akilcilikla hukuk, bdylece insan davranislarini
onceden goriip kontrol edebilme ve hatta insanlarin ve bir biitiin olarak da toplum veya
toplumlarin nasil yasamasi gerektigini diizenleme adina, insanlarin duygularini devre dist
birakmakta, sonug olarak da bir anarsi, diizensizlik ve kargasa ortami yaratabilmektedir.®
Duygular1 gérmezlikten gelip normlar1 sadece hislerden ve sezgilerden arindirilmis, insanlarin
giinlik yasam deneyimlerinden edindigi anlayistan yoksun, soguk ve soyut kurallar olarak
diisinmek, akil ve anlayip kavrama konularinda ciliz bir anlayisin hakimiyetine isaret
etmektedir.

Biitiin agiklanan nedenlerle ve giinliik yasamda medyaya yansiyan hukuksal trajediler,
yazarl bu noktaya egilmeye vesile olmaktadir. Konunun arastirilmasiin diger bir nedeni de
uluslararas1 alanda yeterince literatiir olmasina karsin, Tiirkcede tema ile ilgili aragtirmalarda
hissedilen eksikliktir. Oyle ise yabanci kaynaklarin taranmasi zorunlu goziikmektedir.
Yontem olarak teorik bir yolu se¢mek hem genel ilkeleri ortaya ¢ikarmak ve bdylece hukukun
her alaninda yararlanilabilecek bilgiler elde etmek, hem de somut olaylarin okuyucuyu 6n
yargilarla yaniltmasini engellemektir. Birinci boliimde kavramsal agiklamalar yapilirken,
ozellikle duygu teriminin genel anlami, hukuksal anlami1 ve mahiyetine deginilecektir. Akil,
hukuk, adalet, pozitif hukuk kavramlar1 da dnceden tanimlanmalidir ki, ¢alismanin ilerleyen
boliimlerinde yanlis anlamanin dniine gegilebilsin. Ikinci bdliimde akil ve duygular arasindaki
iligki analiz edilecek, bu boliimde elde edilecek bulgular araciligr ile hukuk ve akil iligkisi ele
aliacaktir. Boylece ii¢lincii boliimde, daha ayrintili olarak hukuk devleti ve duygular konusu
mercek altina almacaktir. Dordiincii boliimde ise adalet duygusu kavramindan yola ¢ikilarak,
hukuksal kavramlar olan vicdan ve onurun esasinda duygu ile ilgili terimler oldugu ileri
stiriiliip arastirilacaktir.

I KAVRAMSAL ACIKLAMALAR

Son on yillarda sadece hukuk biliminde degil, ayn1 zamanda toplumsal yasamin her
alaninda yogunluklu olarak duygularin 6nemine vurgu yapilmaya baslandi. Psikoloji biliminin

* West-Newman ,age.,s. 311.
* John Thomas Noonan, Persons and Masks of the Law, New York : Farrar, Straus and Giroux, 1976, s. 18.

> Lynne N. Henderson, Legality and Empathy, Michigan Law Review, Vol. 85, No. 7, Jun., 1987, s.1574.
6 Henderson, age., s. 575.
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yardimindan faydalanilarak duygularin, siyasetten ticarete, tiptan felsefeye kadar aklimizin
olusumunda ve ¢alismasinda tayin edici oldugu ileri siiriilmektedir. Nitekim deyim yerinde
ise, insanlar dogruyu sadece kalpleriyle gorebilirler, 6z cevher goze goziikmez.’
Kiiresellesmenin insanlar1 toplumsal baglardan koparip diinyanin degisik bolgelerine
savurmasl ve insanlarin yiginlar icerisinde kimseden habersiz kendi hisleriyle bas basa
kalmas1 ve sonug¢ olarak post modern c¢aglardaki teorilerin etkisi altinda duygulara tsunami
dalgasi® gibi bir ilgi artis1 gézlemlenmektedir. Ama duyguyu tanimlamak onun etkilerini
aciklamaktan daha zor bir girisimdir.

Duygu, denebilir ki biyolojik bakimdan beynin, ¢evresel uyaricilarin algilanmasiyla
ortaya c¢ikan i¢ organlardaki degisikliklere karsi gosterdigi bilingli bir tepkidir. William
James’in’ 1890’larda yaptig1 bu tanima gore, viicutsal duyumsama duygusal hissetmelerden
once gelir. Psikoloji biliminin yardimiyla daha sonralari, beynin belirli boélgelerinin (hypo-
thalamus, limbic system ve amygdala)'® duygularla ilintili oldugu ortaya ¢ikarildi. Fakat bu
tanim, yasamin sadece viicuttan ibaret olmadigini savunanlar da diisiiniiliirse, konumuz
bakimindan genel kabul gormeyebilir. Bu tanimla vurgulanmak istenen duygularin insanin
kendi 6ziinii hissetmesi anlaminda bir duygusal 6z-biling oldugu ve dogaiistii veya ruhani bir
kokeninin olmadigidir. Yoksa duygu teorisi konusunda genel bir tanim vermek degildi.
Biyolojik olarak degil de daha ¢ok kati hatli ya da 6diin vermeyen bir sosyal yapisalci
diisiince sistemine gore yapilan tanim, once verdigimiz tanimin diger asir1 ucunda yer
almaktadir. Anilan anlayisa gore duygu, toplumsal yapay olgular olup kiiltiirel ve tarihsel
olarak anlam, deneyim ve dile getirilmede degiskenlik gostermektedir. Dikkat edilirse bu
sOylemlerde duygularin biyolojik boyutu reddedilmekte, hatta daha da ileri gidilip biyolojik
olarak duygu diye bir seyin ya da varligin olmadig1 savunulmaktadir. Duygu denilen sey, bir
duygusal davranis sekli ve duygusal olarak hissetmedir. Bunu yaparken de kendi duygusal
yargilarin1 ve tutumlarini gostermek icin kiiltiirel olarak uygun viicutsal hareketler
kullanilmaktadir. Duyguyu sosyal bir olgu olarak algilayinca denebilir ki o, 6grenilebilir
tutumlardan olusur ve belirli kolektif sosyal ve kiiltiirel isleve sahiptir.'' Duygular, sosyal
realite tarafindan tiretilmis yagamin degisik boyutlar1 olup yerleri de ahlaki ve sosyal diizende
aranmalidir. Kisaca sdyleyebiliriz ki giiniimiizde biyolojik, organik ya da sosyokiiltiirel bakis
acilart arasinda keskin bir karsitlik ve duygunun ve aklin birbirlerinden bagimsiz olarak var
olduklar1 kabul edilmemektedir. Biitiin bu felsefi, psikolojik, noérolojik bakis agilarini
birlestirip genel tanim yapilacak olursa su sOylenebilir. Duygu, aklin ve mantigin sadece
duygularin rehberliginde verimli olarak isleyebildigi insanin bilme ya da kavrama siirecinin
bir pargasidir.'” Daha da basitlestirirsek, duygu ilk ve en basta gelen dogayla bir iliskiye
geeme tarzidir; dogayla iletisime hazir olma ya da olmama durumudur.

Akil kavrami da ¢ok tartismali kavramlardan olup agiklanmayi gerektirmektedir. En
genis anlamiyla akil Kant" tarafinda insanlarin tim “en yiice bilme yetenegi” olarak
anlagilmaktadir. O, hatta daha da soyut sekilde, zorunlu ve gerekli bir kavram olarak akl
metafizik olarak her seyin 6n kosulu olarak diisiinmektedir ki, ona denk gelen, onunla Grtlisen
bir sey diisiiniilemez. Saf akil terimleri boylece fizik otesi fikirlere isaret etmektedirler.

’ Bkz. Daniel Goleman, Emotionale Intelligenz, Mai 1997 Miinchen, s. 19.

8 Newman, age., s. 306.

® William James, The Principles of Psychology, Vo 1. 1. 1931 New York:H enry H olt.

19 Antonio Damasio, D escartes'Er ror: Emotion, Reason, and the H uman Brain. London: Picador. 1996, s. 15
vd.

1 Claire Armon-Jones, The Thesis of Constructionism, inThe Social Construction of Emotions, ed. Rom Harre,
1986 O xford, UK., B asi 1Blackwell, s. 16 vd.

2 West-Newman ,age.,s. 312.

" Immanuel Kant, Kritik der Reinen Vernunft, Felix Mainer Verlag, 1956 Hamburg, s. 359.
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Metafizik sozciikleri saf aklin kavramlaridir; ¢linkii onlar biitiin ampirik deneyimleri mutlak
olarak diisiiniilebilen biitiin sartlar tarafindan tayin edilmis olarak goriirler. Tabii akil
kavraminin bu kadar soyut olarak diisiiniilmesi keyfi bir hayal {iriinii degildir; bilakis aklin
dogast bunu dayatmaktadir. Nihayetinde akil zorunlu olarak mantigin sununa kadar
kullanilmasin1 emretmektedir. Boylece akil giinliik yasam deneyimleri asip fizik 6tesine kadar
giden bir soyutlama ve genellestirme ilkesidir, denilebilir. Aslinda Kant’in kullandig1 ve
Tiirkcedeki akla denk gelen “Vernunft” kelimesi Almancada “vernehmen” kelimesinden gelir,
dinlemek, duymak (hear, harken) anlamina gelir. Bu arada felsefi anlamiyla pratik ve saf akil
ayirimi yapildigi da hatirlanmalidir. Ama her ikisinde de akil duruma gore pratik amagclar igin
ya da teorik amaglarla temel ilkelere géore muhakeme etmek anlamina gelir. Tiirkgede olmasa
da Almancada kavramlar detaya inildiginde ayrisiyor. Ornegin giinliik yasamda anlamak
anlamma gelen “Verstehen” (understand, comprehend), normalde bir kimse digerine bir sey
anlatinca, dinleyen kisinin muhatabini1 anlamasi seklinde anlasilir. Da sonra bu kelime gozle
gorme anlamindan sesle veya akilla gorme ve kavramaya doniistii ve bazen “reason” ile de
iligkilendirilmektedir. Anlama, hali hazirda bir seyi algilama ve aciklama kapasitesi
anlaminda kullanilmaktadir.' Akilla iliskilendirilebilecek mantik yiiriitme, yargilama,
degerlendirme gibi daha bir¢cok terim kullanilsa da bu c¢alismada bunlar1 agiklama olanagi
goriilmemektedir. Aklin kisaca insanlarin diinyay1 anlamak, yargilamak, olgular1 yaratmak ya
da kabul etmek, giinliikk pratik yapip ettiklerimizi muhakeme ederek onaylamak ya da
degistirme kapasitesi anlamima gelir. iste bu ¢aligmada aklin duygulardan bagimsiz degil de
onlardan aldig1 verileri de kullanarak isledigi savunulmaktadir.

Hukuk terimi de genel olarak Tiirk yazininda “belli bir toplumda, belli bir zaman
yiiriirliikte olan, devlet¢e yaptirima baglanmis toplumsal davranis kurallari biitiinii'> olarak
tanimlanir. Aslinda boyle bir tanim hukuk kurallarinin sadece dis goriiniisiine bakip yapilan
bicimsel bir tanimdir. Hukuk kurallarinin belli ulasmak istedikleri bir sosyal ya da bireysel
hedefi oldugunu da diisiiniirsek amagsal tanim kacinilmaz goziikmektedir. Yani, “hukuk
toplumun genel yararini veya ortak iyiligini saglamak amaciyla, insanlarin birbirleriyle veya
meydana getirdikleri topluluklarla ve bu topluluklarin birbirleriyle olan sosyal iliskilerini
diizenleyen, yetkili makamlar tarafindan kurulmus ve devletin miieyyidesi ile desteklemis
bulunan sosyal diizen kurallaridir.'®” Bu tamimlar 6grenciler igin ve pratik yasamda hukuku
anlamak i¢in bir islevi oldugu kesin ise de bu ¢alismanin temel felsefesini anlamada yetersiz
kalmaktadir. Hukuk eski formalizm denilen sadece insanlarin dissal ¢ikar iliskilerini
diizenleyen bir kurallar sisteminden ¢ok insanlarin 6zel yasamini ve duygularini etkileyen bir
kurumdur. Zaten normlarin dayanagi ¢ogunlukla yazili olmayan toplumsal degerler ve ortak
akildir. Ortak akil ise bireylerin kisisel duygularinin ve degerlendirmelerinin bir bileskesi
olarak  algilanmalidir. Adalet duygusunun hukuku igerik olarak belirledigini
diistindiigiimiizde, toplumun temel degerlerinin odak noktasi olan toplumsal sagduyu yani
ortak akil, bireylerin kisisel duygularinin olusturdugu bir kolektif duygusal akildir. Duygusal
yeteneklerin hukukta gerekli olan mantikli kararlar vermede gerekli oldugu giintimiizde ilgi
gormektedir.'” Hatta duygunun hukuktaki yeri o kadar belirgindir ki, bazi yazarlara gore
insanlar hukuka itaat ederler; ¢linkii onlarla hukuk diizeni arasinda ¢ocukla ebeveynlerinkine

% Herbert Schnédelbach, Transformations of The Concept of Reason, in Ethikal Theory and Moral Practice, Vol.
1, No. 1, March 1998, s. 7

1 Aydin Aybay-Rona Aybay, Hukukuka Giris, istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari, 5. Baski, Eyliil 2008
Istanbul, s. 43.

'®Yavuz Atar-Sami Karahan, Temel Hukuk Bilgisi, Mimoza Yayinlari 4. Bask1 2006 Konya, s.14.

v Terry A. Maroney, Emotional Common Sense as Constitutional Law, Vanderbilt Law Review, Vol. 62, No. 3,
2009, s. 874.
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benzer bir duygusal bag vardir.'"® Hukuk uygulayicilari bu bagi giiclendirmek igin caba
harcamalidir. Belirli bir donemde yasayan toplumun duygusal atmosferi o donemin hukuk
seklini ve siyasal gelisimlerini de etkileyecektir. Anayasal ve yasal diizeydeki normlar ve
insan haklar1 kurallart insanlarin dig davraniglarini diizenlerler. Onlar insanlara saygiy1
aciklar, emreder ve insanlar1 insanliga aykiri davranislardan korur. Eger insan davranislari
hem duygular tarafindan hem de akil tarafindan tayin ediliyorsa, hukukun olusmasinda ve
uygulanmasinda kisilerin ne hissettiklerinin gézardi edilmesi miimkiin degildir. Duygular,
boylece hem bireysel deneyimler olarak kisilerin davraniglarini etkiler hem de biitiin birey
topluluklarindan olusan toplumun yasam kurallarmin olusumunda tayin edici rol oynar. Oyle
ise hukuk duygulara ve akla dayanan, devlet tarafindan yaptirima baglanmis toplumsal
davranis kurallariin biitlintidiir. Bu kurallar1 somut ya da teorik olarak inceleyen bilim dalina
ise hukuk bilimi denir. Belli bir iilkede, belirli bir donem igerisinde yiriirliikte bulunan biitiin
hukuk kurallarina pozitif hukuk denilmektedir.'’

Adalet terimine gelince, Oncelikle belirtmek gerekir ki, adalet sadece basit sekilde
mantiksal olarak akil tarafindan olusturulan bir kavram degil, ayn1 zamanda kalpten gelen ve
insanlarin en ilkel hislerinden tecelli eden duygular tarafindan bicimlenen bir hakkaniyet
tasarimidir. Boyle anlayinca adalet kavrami, kisisel duygu ve vicdandan soyut diisiiniilemez.
Adalet kavramiyla iligkilendirilen temel ilkeler soyle agiklanmaktadir: O ilkeler dyle ilkeler
olmalidir ki, adalet sorununu ortaya ¢ikaran sartlar altinda, ahlaki ilkeler cer¢evesinde karar
vermek sorunda kalan biitin akilli dogal sahislar tarafindan kabul gorebilsin®’. Adaletin
hukuk teknigi olarak esasa ilisin ve usule iliskin boyutlar1 varsa ve bu anlamda maddi
bakimdan adalet ve usul ya da sekil bakimindan adalet seklinde ayrilirsa da; kisaca adaleti her
kese kendi iginde bulundugu konuma goére hak ettigini vermektir diye tanimlamak
miimkiindiir.”' Hakkaniyet, dogruluk, ahlaki olarak yerinde olan ve insanmn kisiliginin
muhakeme yeri olan vicdan muhasebesine gore uygun olan sey adildir. Goriildiigii gibi adalet
kavrami da kisinin vicdaninin sesine gore sekillenmektedir ve onun hislerinden ve igten gelen
duyumsamalarindan bagimsiz diisiiniilemez.

Bu kisa kavramsal arka plani sunduktan sonra, insan duygulariyla normlarin
iligkilerini anlamanin 6n kosulu olarak kabul edilen akilla duygularin iligkisine yakindan
bakmak gerekir. Zira hukukun rasyonel bir ugrasi oldugu ve duygulardan arindiriimasi
gerektigi varsayilmaktadir. Oyle ise akilla duygu arasindaki etkilesimin olup olmadig
acikliga kavusturuldugunda, hukukla duygu arasindaki baglantilar konusunda da
degerlendirilebilecek bulgulara varilabilecektir.

I1. AKIL VE DUYGULAR

Avrupa’nin 6nemli idealist felsefecilerinden biri olan Descartes’in fikrine gore,
boyutlart olan, oOlgiilebilen, mekanik olarak calisan, sonsuza kadar boliinebilen viicutsal
madde ile dl¢iilemeyen, boyutsuz, ¢ekilip itilemeyen ve boliinemeyen us cevheri arasinda
ucurumsal bir farklilik vardir. Ona gore duygu hayvani bir ruhtur, ruhun alt kademelerindeki
degersiz bir tiriiniidir*”. Duygunun felsefede boyle asag1 goriilmesi aydinlanma ¢aginda akla

8 John Deigh, Emotion and the Authority of Law, Susan A. Bandes, The Passions of Law, icinde, 1999 New York
ve London, 5.292.

¥ Yavuz Atar-Sami Karahan, age., s.14.

°Bkz. John Rawls, The Sense of Justice, The Philosophical Review, Vol. 72, No. 3 (Jul., 1963), pp. 281-305, s.
282.

2 Andrew Heywood, Political Theory, an Introduction, second edition 1999 New York and London, Macmillan
Press Ltd., s. 175.

22 Robert C. Solomon, The Logic of Emotion, Nois, Vol. 11, No. 1, Symposium Papers to be Read at the
Meeting of the Western Division of the American Philosophical Association in Chicago, Illinois, April 28-30,
1977(Mar., 1977), pp. 41-49 Published by: Blackwell Publishing, s.41.
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verilen asirt degerden kaynaklanmaktadir. Immanuel Kant®, aklin ve mantigin duygulardan
gelen algilart diizenledigini ve esas bilginin duygulart anlayip diizenlemek ve onlar1 aklin
slizgecinden gecirerek ortaya cikacagini savunmaktaydi. En azindan duygusal bozulmay1
pratik akil bakimindan patolojik’® bir durum olarak degerlendirmekteydi. Leibniz de
duygulari karisik ya da diizensiz bir algilama, bir alg1 bozuklugu olarak goriiyordu. J. St. Mill
(1806-1873), 6zellikle dini duygular baglaminda duygularin rasyonel olmadigini, onlarin belli
bir geleneksel degerler sisteminde yansitmali olarak diisiiniilmeden belli degerler egitimi ve
dini ya da ahlaki beyin yikmalarin sonucu oldugunu savunuyordu.”> Akl her seyin merkezine
yerlestiren egilimler, duygularin sadece motivasyon islevi gordiigiinii ve baz1 ahlaki ya da dini
ve geleneksel degerlerin bir davranis Olciiti yapmak icin itici giidii olduklarmi ileri
siriiyorlardi. Nihayetinde bdyle diisiinenlere gore duygular, bilimsel ve pratik dogrular
bakimindan bir hakikat Ol¢iitii olamazlar; teorik ilkeler ve pratik normlarin dogrulugu ve
gercekligi bakimindan da herhangi bir islevleri yoktur. Bu tez, her ne kadar gecmiste dikkate
deger ilgi gormiis olsa da, giiniimiizde ve gecmiste buna karsit fikirler de dne ¢ikmaktadir®®.
Bunun yaninda akilla duyguyu ayiran fikirlerin timii ayn1 yonde diisiinmemektedirler.
Rasyonel diistinmeyi abartan egilimler aklin mutlak istiinliiglini savunurken, rasyonel
diisiinmeyi dislamayan ama diisiiniirken duygular1 diisiinmenin konusu yapan, yani duygulari
muhakemede bulunurken birer degerlendirme verisi olarak kullanan felsefeciler de
bulunmaktadir. David Hume?’, kendisinin genel bilgi kuramina uygun olarak, duygu ve akli
keskin bir sekilde ayirmasina karsin, diger felsefecilerin tam tersine o, duyguyu her seyin
lizerinde tutmaktadir. Felsefeciye gore, akil duygularin koélesidir ve olmalidir da. Eger
duygular gergekten insanin diinyay1 bilmesinin ve tanimasinin bir pargasi ya da akil ve mantik
duygularin rehberliginde verimli bir bi¢cimde isleyebiliyorsa, bunun 6ncelikle felsefi olarak
diger bilim dallarindan yararlanilarak ortaya ¢ikarilmasi zorunludur. One ¢ikan sorular
burada, acaba diisiince duygunun sebebi midir? Duygular belirli diisiincelerin ortaya cikis
sebepleri midir? Yoksa akil, mantik siizgecinden gecip disaridan duyu organlar araciligr ile
ulasan ve i¢ duygulardan gelen verileri rasyonel olarak degerlendirip bunlar arasinda en iyi
uyumu ve dengeyi saglayan en {ist diisiince sistemi midir?

Birinci olasiliktan yani duygularin diisiincenin iirlinii oldugundan s6z edebilmek igin,
diisiincenin belirli duygularin sebebi oldugunu kabul etmek gerekir. Bu da mantiksal ispat
yontemiyle miimkiin ise de, sonuglarin teyit edilmesi agisindan deneysel yontemlerle
diisiincenin duygunun sadece ampirik olarak yeterli degil, bilakis zorunlu bir sart1 oldugunun
ispatyla miimkiin olabilir’®. Gergekten de insanlarin belli sekilde bir olguya inanci, siiphesi
ve varsayimlari; onlart depresyon, mutluluktan ugma ve tam bir duygusuzluk ya da tepkisizlik
haline sokabilir. Ama bu sonuglar tamamiyla bir simnirli zaman ve mekanda gecerli olan
tesadiifii olusumlardir ve mutlak olarak zorunlu sonuglar olarak degerlendirilemez. Bagka
anlatimla, diisiince ile duygu arasinda bir mutlak neden sonug iligkisi yoktur. Ciinkii belli
diisiincelerin olusumu, yine 6nceden yasanmis duygusal deneyimlerin sonucudur. Ama su
tespit edilebilir ki, duygu ile diisiince arasinda bir yakin bag vardir ve duygular belirli
diisiincelerin tirlinlidiir. Demek oluyor ki, diisiinceler duygularin zorunlu sebebi olabilir.

% Immanuel Kant, Kritik der Reinen Vernunft, Felix Mainer Verlag, 1971 Hamburg, s. 164a, 166a,167a vd, & 24.
* Solomon, age., s.41.

% John Stuart Mill, On Liberty (ed. Gertrude Himmelfarb), Harmondsworth 1984, Penguin, bolim IV.

% Robert J oynt, Descartes’ Error: Emotion, Reason and the Human Brain (book reviews), JMA The
Journal of the American Medical Association 18: 1463-64, 1995, s. 1964; Alois Hofler, Psychologie (2.
Aufl., hrsg. und mit Anmerkungen versehen von Aloys Wenzl),Wien / Leipzig 1930, Verlag Holder-Pichler-
Tempsky & 73 Religiose Gefiihle.

%7 Solomon, age., s.41.

2 Itvin Thalberg, Emotion and Thought, American Philosophical Quarterly, Vol. 1, No. 1 (Jan., 1964),
University of Illinois Press, ss. 45-55, 5.50.
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Bagka soylemle, her gesit duygu diisiincenin bir sekline ya da digerine dayanmaktadir. Oyle
ise diislince, objesi ya da nesnesi olan biitiin duygularin mantiksal ve zorunlu sartidir
denilebilir. Ama Insanlar, siipheli olduklarinda baska, kararsiz ve tepkisiz olduklarinda baska
duygulara sahip olabilirler.

Ayrica eklenmelidir ki, kisiler kendi duygular1 arasinda uyumsuzluk saptamalari
sonucu olarak kendi diisiinceleri arasindaki uyumsuzluklar1 gorerek veya bagka insanlarin
duygusal tepkileriyle karsilastiklarinda fikirlerini degistirebilirler”. Bu da duygu ile diisiince
arasinda tek yonli degil, tersi yonde de bir iligki olabileceginin bir isaretidir. Disaridan bir
gbzlemci, baskasini izlediginde izlenen kisinin duygularmin Olgliyli kagirdigini tespit
edebiliyorsa, burada duygular iistii rasyonel bir Olgiitiin oldugu iddiasi zimni olarak kabul
edilebilir. Ama kars1 tez olarak dene bilir ki, gozlemci kendi siibjektif duygularim1 veya
diistincelerini objektif hakikatler olarak kabul etmektedir ve onun bu inanci gdzlemcinin
duygularina da yansimaktadir. Bu karmasik iligki, duygularin hem somatik yani viicutsal
boyutu ve hem de bilissel yani idraki tarafi olduguna iliskin varsayim:®’
kuvvetlendirmektedir.

Aklin dig diinyadan duyu organlar lizerinden ve insanin kalbi veya vicdani diye
bilinen i¢ diinyadan gelen kavramsallasmis duygusal veya mantiksal verileri en genel ve soyut
sekli ile degerlendiren bir muhakeme mekanizmasi olarak kabul ettigimizde; aklin, aslinda
insanin birikmis gecmisteki bilgilerin deposu olan bellekle de iliskisi oldugunu kabul etmis
oluruz. Hele bir de benlik ve zihnin, insanin anlamli ge¢mis yasantilarinin birikimli etkisi ile
olustugunu ileri siiriildiiginii®’ veya amsal ve semantik bellek kavramlarinin ne oldugunu
goriince bu sav daha da bir anlam kazanir. Kisinin yasami boyunca yasadigi duygular ve
akilin iirlinii olan kavramsal veriler insan beyninde toplanip diizenlenerek depolanmaktadir.
Iste duygusal deneyimlerin ve bilissel ya da semantik bilgilerin kaydedildigi ve yeterli
cagrisimlar ve gereksinim oldugunda geri ¢agrildig: bellege otobiyografik bellek denir. Sorun
olan sey burada, bu giine kadar hep rasyonel-biligsel yone agirlik verilip duygularin etkisinin
yeterince goriilememesidir. Bunun nedeni de aklin duygularin hegemonyasindan kurtarip
ozglrlestirmek olabilir. Felsefede yaygin olan saf aklin elestirisi kavrami1 da buradan gelse
gerek. Boylece Eflatun’dan mantiksal pozitivistlere kadar uzanan ikili model adeta hakikatin
ta kendisi olarak kabul edilmekte ve duygularin ve aklin birbirinden bagimsiz olarak var
olabilecegi varsayilmaktadir. Oysaki buna karsi ileri siiriilen ve duygu ve aklin aslinda
birbirilerinin devami veya sartlar1 olduguna iliskin savlar yabana atilir cinsten degildir.
Elbette burada akil ve duygular bir potada birlestirilip eritilmemektedir. Akil ve duygular
aslinda ayn1 seyin, yani aym diinya gergekliginin degisik yollarla gorme sekilleridir.*

Duygu ve akil iligkisini ortaya koyan otobiyografik bellek yakindan incelendiginde,
mesele daha giizel anlasilir hale gelecektir. Konu ilgili ileri siiriilen kurumlar ¢ok ¢esitlilik arz
etmesine karsin, bu kuramlar birbirleri ile ortiisen bilgiler icermektedir. Bu kuramlarin sadece
isimleri bile konuya iliskin belli fikirler verebilir: Benlik Bellek Sistemi, Cagrisimsal Ag
Kurami, Yapisalcl ve Baglamsal Kuramlar ve Duygu Diizenleme Kurami vb>’. Cagrimsal Ag
Kuramina gore, bireyin yasadigi her olay, insan hafizasinda olayin esas1 sayilan her olgu i¢in
ayr1 ayr1 kavramlarla temsil edilir. Bu kavramlar olay ve olgularin yakinlik, benzerlik, zitlik
biiyliklerine gore bir iligkiler ag1 seklinde bir sistem olustururlar. Nihayetinde hafiza,

¥ Thalberg, age., s. 53.

30 West-Newman, age., s. 312.

*! Nuray Sarp, Ahmet Tosun, Duygu ve Otobiyografik Bellek, Psikiyatride Giincel Yaklagimlar, 2011; Cilt 3,
Say1 3, ss. 446-465, s. 446.

*2 J. M. Barbalet, Emotion, Social Theory and Social Structure: A Macrosociological Approach. 1998
Cambridge, U.K.: Cambridge University Press., s. 312.

** Nuray Sarp, Ahmet Tosun, age., s. 446.
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diigiimlerden (nodes) olusan bir aglar dizgesidir. Bu diigmelerden biri uyarilinca, diger
iligkide bulunan noktalar da uyarilir. Tema ile ilgili vurgulanmasi gereken nokta burada,
sadece semantik bilgiler degil, bellekteki duygularin da bu uyarimlar sonucunda aktif hale
gelmesidir. Veya disaridan gelen duygusal uyaricilarin belekteki semantik kavramlari da
aktiflestirmesidir. Cagrisilsam Ag Kuraminda biling, aktive olmus diiglimler ve baglantilar
olarak tasavvur edilmektedir. Anlatilanlardan anlasiliyor ki duygular, bilissel kavramlari
cagristirip uyarabilir ve boylece kisi bunun sonucunda belli seyleri belli sekilde diisiinmek ve
karar vermek durumunda kalabilir. Buna karsin somut bir takim disaridan gelen uyarici
fikirler, insanin belli duygularimi aktive hale getirebilir ve kisi muhakeme ederken bu
cagristirilan duygulari disaridan ve igerden gelen fikirlerle birlikte degerlendirmeye alir. Yani
birey, diisiinceler araciligi ile uyarilan i¢indeki kaydedilmis duygularin etkisinde de kalabilir.
Akildan kagirilmamasi gereken bir nota da, baglant1 diigiimlerini harekete geciren uyaricilar,
kavramsal ve duygusal olabildigi gibi bu uyaricilarin kisinin i¢ diinyasindan veya disaridan
kaynaklanabildigidir. Somut bir duygu uyarildiginda, insanin hafizast o duygu ile ilintili
olarak aktif hale gelir ve kisi diisiintirken ve mantik yiiriitlirken o duyguyu veri olarak almak
durumunda kalir. Dogru olarak ifade edildigi gibi “kisi hissettigi gibi diisiinmeye veya
diisiindiigii gibi hissetmeye, dolayisiyla buna gore hatirlamaya baslar.”’S6ylediklerimiz
dogru ise, akil ve duygularin bir birinden bagimsiz ve ayr1 diinyalarin olgular1 olduguna
iliskin kan1 gecerliligini yitirmistir.

Nitekim Solomon’un tezine gore duygularin, aklin mantiksal yapisindan daha eksik
olmayan cezp edici yan1 ve yine ondan geri kalmayan tahlil edilebilir mantiksal bir yapisi
vardir’®. Duygular deyince insamin aklma ilk etapta dis diinyada olup bitenleri hissetme akla
gelir; ama duygu sadece dis uyaricilart algilama degildir. Duygunun hislerden bagimsiz
varligmin olmadigina yénelik savlara Errol Bedford™, Ryle ve Wittgenstein gibi tinlii
filozoflar hararetle karst ciktilar’’. ileri siiriilen argiimanlar degerlendirildiginde ya
davranigsal teorilere yonelim gozlenir ya da duygularin etkisindeki davraniglarin aslinda
amagsal ve altta yatan bir degerlendirme oldugu sonucuna varilmaktadir. Ornegin Max
Scheller, Etikte Sempati ve Deger konusundaki eserinde, acik olarak duygunun amagsal
olduguna iliskin bir teori gelistirdi’®. Amagsal teorilerde duygular, zihinsel eylem olarak
degerlendirilir; her duygunun aslinda bilingaltinda gelisen bir 6n degerlendirme sonucu ortaya
ciktig1 savunulur.

Her ne kadar biitiin amagsal teoriler her konuda ortiismeseler de, onlar su konuda
hemfikirlerdir ki, sadece hislere dayanan duygu anlayisi olay1 agiklamaya yetmemektedir.
Zaten bununla baglantili olarak duygu ve inang iligskisi mercek alinmakta ve duygularin en
azindan psikolojide belli inang ve tutumlarin sonucu ortaya ¢ikabilecegi kabul edilmektedir.
Ruhbilimeiler i¢in ¢ozlilmiis gibi gdziiken diislince ile duygu arasindaki iligki, felsefeciler
bakimindan yeni sorunlar dogurmaktadir. Nasil olur da bir duygu, mantiksal olarak dnermesel
bir tutuma veya diisiinceye baglanabilir? Zira eger duygular dis algilamalardan ibaretse ve
akilla ilgisi yok ise, hislerin akilla iligkilendirilmesi bir muamma olacaktir. Hele bir de
duygularin muhakeme olduklarini iddia etmek, duygu ile akil, mantikla tutku arasinda yapilan
asirlik ayirimi yerle bir etmek anlamina gelir.

Iste duygularmn siradan dis olaylart algilamadan 6te akilsal boyutu oldugunu
savunanlar, tam da bunu yapiyorlar. Yerinde olarak tespit edilmektedir ki duygu, sanildigi

** Nuray Sarp, Ahmet Tosun, age., s. 452.
35
Solomon, age., s. 41.
*® Errol Bedford, "Emotion," in Essays in Philosophical Psychology, edited by Gustafson, 1949 New York:
Barnes and Noble.
¥ Gilbert Ryle, The Concept of Mind, 1949 New York: Barnes and Noble, 4. Boliim.
** Max Scheler, The Nature of Sympathy, 1954 New Haven: Yale University Press.
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gibi salt hayvansal, kaba, 6grenilmeyen, ehlilestirilmeyen, mantiksiz ve aptalca giidiilerden
olugsmamaktadir. Bilakis, onlar asir1 kurnaz ve ince, tilkice, ileri derecede karmasik ve
gelismis, ehlilestirilmis, O0grenilmis mantiksal ve entelektiieldirler””. Belki de gercekten
giicenmede, alinmada ve hing duygusunda, tasim yolu ile bilinenden binmeyeni ¢ikarma
hesaplamasindan (syllologizing) daha fazla mantik ve zekilik vardir. Edebi kahramanlardan
lago’nun kiskancliginda Hamlet’in diisiinceliliginden daha fazla strateji sakli olabilir. Aslinda
Solomon bu fikirleri savunurken meshur idealist Alman filozof Hegel’den faydalaniyor.
Felsefeciye gore aklin kurnazligi, aslinda her zaman duygularin kurnazligindan kaynaklanir.

Iste buna benzer fikirlere dayanilarak, duygunun iradi olarak algilanamayan bir
muhakeme ve degerlendirme sonucunda ortaya ¢iktig1 savunulur. Yargilama Kant’a gore bir
yorumlama kurali olarak 6ziinde farkli kavramlarin baglanmasi anlaminda bir sentezleme
islemidir; baska bir deyisle bilinen bilgileri ve konumuzla ilgili olarak duygusal algilari
objektif bir idrak veya anlama diizeyine ¢ikarmaktir.** Verilen bilgiler konumuza uyarlaninca;
duygular, sonunda yorumsal yargilar olarak karsimiza cikar. Varoluscu filozoflardan Jean
Paul Sartre benzer sekilde duygular yiiceltircesine duygularin diinyanin biiyiisel olarak
doniistirilmesi  oldugunu iddia ediyordu®'. Suna da dikkat edilmelidir ki, kullanilan
muhakeme veya yargilama kavramlar1 burada, biling diizeyine ¢ikmis, diisiiniilerek, iradi
olarak mantik yiiritme degildir. S6z konusu yargilama biling altinda gelisen algisal bir
muhakeme siirecidir; ki buna kendiliginden gelisen anlaminda ani (spontane) yargilama
denebilir. Cok kontrol dis1 gibi goziikken kizginlik, giicenme, sevgi, alinganlik, utanma vb.
duygularin arkasinda bir degerlendirme ve yargilama siireci yatmaktadir; sonradan ortaya
¢ikan duygular bu yargilamalar geregi ortaya c¢ikan biyolojik belirtilerdir. Ornegin kizginlik
bir kisiyi yaptig1 davranistan dolay1 suglamak, onun hakaret ettigini iddia etmek, kisiye kars1
yanlis yapmakla itham etmektir. Haksiz olarak diisliniilen davraniga maruz kalip kizan kimse,
davranis1 bilingaltinda yargilaylp duygusal kizginlik tepkisini gosterirken, ben hakarete
ugradim, ben saldirtya maruz kaldim diye hiikiim vermektedir.

Duygular yargilardir deyince, onlarin amagsal oldugunu da kabul etmis olacagiz.
Yukarida da belirtildigi gibi duygularin sadece yargilama degil, ayn1 zamanda belli ilkelere
olan duygunun a¢iga vurulmasindan onceki inangla da baglantis1 vardir. Duygulara temel
olacak algilar1 degerlendirme esnasinda, soziinli ettigimiz Onceki ilkelere ve paradigmalara
olan inang, gosterilecek duygusal tepkiyi tayin edecektir. Biitiin duygusal bu tiir yargilar,
insanlarin kendisine olan 6z saygisi ile yakindan ilgilidir. Filhakika, duygu ile kisilik ve
akilsal yetiler adeta esgilidiim icerisinde g¢alisircasina i¢ ice gecmislerdir. Duygular yargi
olarak addedilince, gosterilen duygusal tepkinin yogunlugu, verilen yargisal hilkkmiin kisi
bakimindan ne derecede dnemli ve yasamsal olduguna da isaret etmektedir. Unutulmamalidir
ki, isin ucunda insan i¢in ¢ok degerli olan 6z saygi vardir. Bu calismada iddia edildigi gibi
duygular diisiince ve inancglarla baglantiliysa, aynt zamanda onlarin mantik yoluyla
ongoriilebilirligi de kabul edilmis olacaktir. Nitekim bdyle bir varsayim olmasaydi, davranig
bilimleri ve sosyoloji bilimi temelsiz kalacakti. Belli duygulara sahip olan insanlar, belli
sartlar altinda, belli sekillerde davranirlar. Somut bir takim duygular mevcutken bir kisinin
nasil davranabilecegini tahmin etmek miimkiin ise, burada akil ve mantik vardir.

Sonu¢ olarak diyebiliriz ki, bir duygunun disa vurumu, yargilamanin mantigi
tarafindan tayin edilir. Kisi bagkasini yanlis yapmakla itham edip kizinca; burada bir adaletin
bozuldugu iddiastyla hakkin geri verilmesi ve adaletin tekrar hakkaniyete uygun olarak tesisi
edilmesi yargist ve 6zlemi vardir. Duygular mekanik, biyolojik olaylardan 6te, bir arzular,

39 Solomon, age., s. 46.
O Kant, age., s. 838, 138a, 139a.
* Solomon, age., s. 46.
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amaglar, umutlar ve istemler sistemi olarak goriilmeli ve duygu ile onun disa vurum sekli de
birbirileriyle sik1 baglanti i¢inedir. Akil ile duygunun baglantisini kabul ettikten sonra gerekli
olan biricik sey ise, ¢cok farkli duygularin mantiksal analizini yapmaktir; ¢iinkii her duygunun
arkasinda farkli yapisal muhakemesi ve farkli ideolojisi vardir. Duygular sanildigindan daha
fazla mantiga sahiptir, yapilar1 ¢ok karmasik ve belirttigimiz gibi miikemmel entelektiiel
yapilar1 vardir. Oyle ise duygular, aklin, bu giine kadar bilim insanlarinin ve felsefecilerin
sandiklarindan daha fazla, ayrilmaz parcalar1 veya yapisal olusum 6geleridirler.

III. HUKUKUN USTUNLUGU VE DUYGULAR

Aristoteles’e bakilirsa hukuk duygulardan arindirilmis bir akil yiiritmedir. Anilan
yaklagima gore hakimler, jiriler ve diger hukuki karar vericiler, muhtemel bir hitkkmiin yarar
ve zararlarin1 mantiksal olarak hesaplayip ¢evrede ve sosyal yasamda olumlu bir degisikligi
saglayabilecek kararlar verirler. Gel gor ki, pratik yasamda kasithh veya kasitsiz olarak
duygular giinlik hukuksal kararlar alma siirecine déhil edilmektedir.** Sayisiz neden akla
gelebilirse de, kisaca denebilir ki, duygular mantiksal hareket etmeyi engellemekten cok,
mantiksal ve Olgiilii bir tepkiyi saglayabilirler.® Dahasi onlar, insan dikkatini toplayip
degerlendirmeyi belirginlestirir, diisiinmenin bitmez tiikkenmez goziiktiigii sartlarda, dikkatin
daginik oldugu veya kararsizhk durumlarinda ¢abuk kararlar vermeyi saglar.** Duygular,
insan hafizasin1 zinde tutmak yaninda ¢agrisimsal veya otobiyografik bellekte oldugu gibi
belli degerlendirme konusu olabilecek kavramlari hatirlamay1 da kolaylastirir. Bu boliimde
hukukta duygulart ayrintilarda incelemeden ¢ok, bizatihi hukuk héakimiyetinin kendisinde
duygularin yeri konusunda bir degerlendirmeye girisilecektir.

S6z konusu olan burada esasinda hukukun dogasi ve hukuk hakimiyetinin felsefi
dayanagidir. Acaba hukuk, topluma rehber olmak icin ortaya ¢ikan bir takim kisi veya kisi
gruplarinin derleme emir ve talimatlarindan m1 olusur? Eger gergekten onlarin yetkili
olduklarini kabul edilecekse, bunlar yetkilerini hangi kaynaktan almaktadirlar. Soru su sekilde
de sorulabilir: Acaba hukuk yapanlar yetkilerine belli bir topluma iiyeliklerinden otiiri mii
sahip olurlar; yoksa hukuksal normlarin ahlaki, etik veya duygusal temeli mi vardir? Law’s
Empire adli eserinde Ronald Dworkin®, hakim ve diger hukukgularin sadece dava konusu
olan somut bir uyusmazligi ¢6zmediklerini, ayn1 zamanda hukukun genel kurallar diizeyinde
ne olduguna karar verirler. Oyle ise, onlarin ¢ok yiiksek diizeyde teorik anlayisa
gereksinimleri vardir, ¢iinkii hukuk ¢ok zengin ve entelektiiel bir bilim dalidir. Kanunlar,
mahkeme kararlari, yazili anayasal vb. normlar, sadece altta yatan ger¢ek hukukun yiizeysel
belirtileridirler. Hukukgularin gérevi, biitiin bu dis delillerin toplamindan ger¢ek hukukun ne
oldugunu bulup buldugu bu genel ilkelere gore somut olayda dogru kararlar vermektir.
Anlagilan, dagimik pozitif hukuk O6geleri, bunlarin altinda yatan bir dizi genel ilkeler
vasitastyla birlestirilmektedir ki bunlar toplumun siyasal ahldkinin merkezinde yer alan soyut
adalet ve hakkaniyet ilkeleridirler.

Konumuz bakimindan en vurgulanmasi gereken sey burada, hukuk hakimiyetinin
glictinii bu ayrintili somut olaylarmn ve pozitif kurallarin degerlendirilmesi yardimiyla bulunan
temel ahlaki ilkelerden aldigidir. Ilk bakista bu teori bir biitiinliik, kesinlik ve tutarlilik arz

“2 Brian H. Bornstein and Richard L. Wiener, Emotion and the Law: A Field Whose Time Has Come, in: Brian
H. Bornstein, Richard L. Wiener (Editors): Emotion and the Law, Psychological Perspectives, 2010 New York
Dordrecht Heidelberg London, Springer Yaynlari s. 2.

* Francesca Polletta , Review: The Laws of Passion, Law & Society Review, Vol. 35, No. 2 (2001), pp. 467-
493, Published by: Blackwell Publishing, s. 471.

* Richard Posner, Emotion versus Emotionalism in Law, ,in: Susan A. Bandes, The Passions of law, (1999) s. 310-
311.

> Ronald Dworkin, Law’s Empire, 1986 Cambridge, Harvard University Press, s. 4.
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etse de, genel kabul goren bir yaklasim tarzi da degildir. Fakat s6z konusu yaklagim sunu
gostermektedir ki, hukuk sadece basit emir ve talimatlarin toplami degildir; onun temelinde
adalet ve hakkaniyetin temel ilkeleri tarafindan sekillenmis tutarli bir normatif diisiince
dizgesi yer almaktadir. Bunun yaninda baska siyasal ahlak normlar1 ve diisiinsel bilgelik de
akla gelebilir tabii ki. Hukuk, bdylece giiciinii her haliikarda bu anilan ilkelerden almaktadir
ve bu ilkeler de doniip dolasip ahlaki bir temel {izerine oturacagindan hukuk giiciinii ahlaki
normlardan almaktadir denilebilir*.

Yukarda 6zetledigimiz biitiinsellik gosteren ve temel ahlaki kurallara dayandirilan
hukukun istiinliigii bir takim sorunlar ve soru isaretlerine de sebep olmaktadir. Her seyden
once somut biitlin kanunlarin, mahkeme kararlarinin ve anayasal normlarin hukukgular
tarafindan analiz edilip bunlarin gerisinde yatan genel evrensel ilkeleri bulmak ancak iyimser
bir varsayim olabilir. Ideal olarak miimkiin goziiken bu girisim, pratik yasamda giinliik hukuk
yasaminin karmasikligi, yogunlugu ve hukukgularin olaylara hakim olamamasi gibi sebeplerle
basarisiz kalmaya mahkimdur. Kararlarin cogu gercek yasamin gii¢ dengelerine gore ve hatta
keyfi olarak ve duygularin etkisi altinda verilmektedir. Hukukun giliniimiizdeki diline ve
kural, karar ve dgretilerin durumuna bakildiginda; hukuk otoritesini belki de Kafka’nin Dava
adli eserinde oldugu gibi onun anlasilamamasinda ve ona hakim olamamakta aramak gerekir.
Hukuk kurallarinin nasil olustugunu, mahkeme kararlarin nasil verildigini ve karar vericilerin
yetkilerini nerden aldigini, hangi yontemlerle karar ve kurallarin somutlastirildigini bilmeyen
ve buna ragmen bu karar ve kurallara katlanmak zorunda kalan insanlar, kendilerini bu hukuk
canavari karsisinda ciice gibi hissetmeye baglarlar. Kurum ve kuruluglarin da kisilerin hukuku
anlamalarin1  kolaylastirmayip bilakis engellemeleri, onlarin bu c¢aresizlik duygularini
giiclendirmektedir. Tahlil sonucunda otaya ¢ikan sonug, hukukun giiciinii, bireyin kurum ve
kuruluglarin heybetine karst veya hukukun anlasilmazligina karsi hissettigi bir ¢aresizlik
duygusundan aldigidir. Calisma ilerledik¢e goriilecegi gibi hukuk, her ne kadar giicilinii
sonunda insan duygusundan almaktadir; ama bu duygu burada s6z konusu ettigimiz bir
caresizlik duygusu degil, tam tersi daha saglikli ve daha yiice bir duygudur.

Tipki akil ve duygularin keskin hatlarla birbirlerinden ayr1 diisiiniilememesi gibi,
hukuk normlarinin duygulardan arindirilmis olarak diisiiniilmesi miimkiin degildir*’. Yukarida
aciklanan caresizlik ve clicelik duygusu tersine ¢evrilip, hukuk normlarinin emirlerine maruz
kalan yonetilenlerin, bu kurallarin olusum siirecine katilmasiyla onlardaki gli¢siizliik duygusu
azaltilabilir ve kisilerin kendilerini boylece daha giiclii hissetmeleri saglanabilir. Yine hukuk
bilimiyle ugrasanlar, 6grencilerine hukuku biiyiileyici bir meslek sir1 olarak degil de, hukukun
yasamin ger¢eginde yer alan bir ¢ikarlar ve duygular uyusmazligin1 dengeye kavusturmak igin
careler arama bilimi oldugunu onlarin seviyesine inerek 6gretmesiyle, 6grencilerin kendilerini
daha giiclenmis ve 6z giivenle hukuka yaklasimlarin1 saglayabilirler. Ciinkii 6grencilerin ve
yonetilenlerin hukuku daha derinden anlamalar1 ve biitiin hukuki meselelere az ¢cok hakim
olmalari, ilgili kesimlerin bireysel ve toplu olarak daha giiglii ve 6z glivenle meydana
¢tkmalarimi saglar. Insanlar, normlarin otoritesine kars1 ezilmislik degil de bu kez hukukun
kendi yasamlarinin ve duygularinin bir yansimast oldugunu goriip egemen olduklarini
hissederler, hukuka sevecen bir duyguyla ve sahiplenerek yaklagsmaya baslarlar. Gergekten de
duygular esasinda toplumun ahlak sisteminin kokiinde de yatmaktadir.* Ne kadar rasyonel

*® Deigh, age., s. 285, 286.

4 Wiener, Bornstein,age., s. 3.

8 Oliver R. Goodenoug, Institutions, Emotions, and Law: A Goldilocks Problem for Mechanism Design,
Vermont Law Review, Vol. 3, pp.395-404, 2009, s. 399.
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goziikiirse goziiksiin, tlim ahlaki, etik ve hukuku normlar sonunda insanin kisilik merkezi olan
vicdanmna® kadar uzanan bir duyguya dayanmaktadr.

Olay hukukun dstiinliigiine veya hukuk devleti baglaminda degerlendirildiginde,
yoneten ile yonetilen iliskisindeki devinimsel gii¢, egemenligi elinde bulunduranlarla onlara
tabi olan vatandaslar arasindaki duygusal iliskiye baglidir. Hukuk normlarinin olusumu ve
onlarin baglayici giicii veya onlarin yonetilenlerce saygi gérmesi, s6z konusu bu duygusal
bagin iirliniidiir. Tipk1 birey bakimindan kendini tanimak ne kadar sahsi duygularinin farkinda
olmaksa ve bu duygular ne kadar énemli ise, bir hukuk devletinde de vatandaslarla hukuk
otoritesi ve onun tastyicilari olan egemen gruplar arasindaki duygular1 yakindan tanimak da o
kadar onemlidir. Sokrates kendini tan1 derken, kendi duygularinin ortaya ¢iktigi anda ve
olayda bilincine varmay kast ediyordu’’.

Duygularin iglevini, hukukla ona tabii olanlar arasindaki karsilikli iligkide de kabul
edince, nasil bir duygu iliskinin s6z konusu oldugunu da ortaya ¢ikarmak gerekir. Nitekim ilk
bakista duygular agik ve seg¢ik anlasilir gibi goziikiir, ama sonradan sakin kafa ile
degerlendirildiginde, simdiye kadar ne hissettigimizin farkinda olmadigimizi saskinlikla
goriiriiz; hatta baz1 duygular1 gergek haliyle ancak sonradan algilariz. Iste psikolojide kisinin
kendi diisiince siirecinin farkinda olmasina iistbilis (Metakognition) ve kendi 6z duygularinin
bilincinde olmasina da {ist duygu algilamasi anlaminda Metastimmung denir. Bunlarin ikisini
kapsayacak sekilde “mindfulness” yani kendi i¢ diinyasindaki durum hakkinda daimi bir
dikkatlilik kavrami kullamlabilir.”' Insan, i¢inde bulundugu durumun gerektirdigi sekilde
cevresindeki olaylar1 aktif olarak yansitict sekilde diisiinebilmeli, izleyebilmeli ve
sorgulayabilmelidir’®, kisaca uyanik olmalidir.

Felsefede hakikatin farkina varmak icin diisiiniilen ve kendini diinyadan ve hatta
viicudundan soyutlaylp onlar1 inceleme konusu yapma olayi, burada da kendisini
gostermektedir. Kisiye adeta ikinci bir iist veya paralel kisi eslik etmekte ve onu merakl
gozleriyle her adimda akil mercegi ile izlemektedir. Boyle bir uyaniklilik durumu, hirslarla
dolu ve ¢igirindan ¢ikmis duygular siikiinet icerisinde berrak bir zeka ile izlenmesini saglar.
Siije adeta yasam hikayesinin disina ¢ikmakta ve paralel bir bilinglenme akintisi igerisinde
ana akimi takip etmektedir. Boyle bir kisi olayin icerisine dalip kaybolmaktan o6te, biitlin
gelisimleri net olarak algilayip™ biling diizeyine ¢ikarmaktadir, duygulardaki aklin farkina
varmaktadir. Tek bir gercek kisi icin gecerli olan duygusal farkindalik, gruplar i¢in ve hukuk
devleti ile vatandas arasindaki iliskide de gegerlidir. Devletle kendi uyruklar1 arasinda her
haliikarda bir duygusal iliski mevcuttur, sorun bu iliskinin negatif tiirden bir diisiiriilmiisliik
iligkisi mi yoksa sahiplenme ve Ozgiiven ve katilim anlaminda yiice bir iliski mi olup
olmadigini ve duygunun mahiyetini ortaya ¢ikarmaktir.

Diisiliniin ki baz1 insanlar kendi toplumlarinda gecerli olan hukuka zerre kadar bir
olumlu duygu beslemiyor, saygi duymuyor ve hatta nefret ediyor. Ya da toplumdaki hukuk
bir veya birkag¢ kisinin tekeline terk edilmis, vatandasa hicbir s6z hakki taninmamis, bu
nedenle yurttag hukuka karsi olumlu duygu beslemiyor; ama buna karsin vatandas her iki
durumda da hukuka tabii olmak zorunda kalsin. Boyle durumlarda hukuku uygulayanlar,
diizeni saglamak i¢in ¢ok fazla enerji harcamalar1 gerekir. Aslinda salt sekilci pozitivist olarak
diisiiniildiiginde hukukun mesrululugu direk egemenin iradesinden ve yonetilenlerin hukuka

* Vicdanimn ayrintili analizi i¢in bkz. Orhan Aldanmaz, Wehrdienstverweigerung als Menschenrecht, 2006
Regensburg, S. Roderer Verlag, s. 143 vd., 150 vd.
50
Goleman, age., s.67.
>t Goleman, age., s.67.
>2 Goleman, age. s. 390.
>3 Goleman, age., s. 68.
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bagliligr da devletin miieyyidesiyle, itaat aligkanligi yardimiyla veya yine bir duygu olan
korku ile saglanir. Tarihi deneyimler gostermektedir ki, demokrasi caginda hukukun
istiinliigii zorla saglanamaz ve kisa Omiirlii olur. Yine demokrasinin bir geregi olarak,
kanunlara itaat edecek olan vatandaslar, kendilerini onlarin sahibi olarak gorebilmelidirler.
Sosyal sdzlesme teorileri, miizakereci demokrasi teorileri, katilimei, cogulcu, yarigmaci, yani
cagdas cok partili liberal batil1 demokrasi teorileri, vatandaslar1 bir tebaa olarak goriip, adeta
disaridan getirilip topluma dayatilan hukuk otoritesini kabul etmezler. Boyle durumda toplum,
hukuka kars1 baglilik duygusu degil, caresizlik, ciicelik teslimiyet duygusu ve derken nefret
hatta isyan duygusu besler.

Oysaki hukuka baglilik duygusunun gelismesi i¢in, yonetilenlerin hukukun olusum ve
uygulama siirecine dahil edilmeleri kaginilmazdir. Tespit edildigi gibi, hukuk otoritesi, hukuk
sistemi ile toplum tiyeleri arasindaki duygusal bir bag iizerinde durmaktadir. Bu gergek, her
ne kadar sozii edilen duygusal iliskinin tam bilincinde olmay1 sart kosmazsa da, bu iliskide
bilingaltinda gelisen ve degerlendirme yapan bir akil vardir. Halbuki korii koriine kurallara
korku altinda veya geleneksel olarak uymada biling ve degerlendirme olay1 eksiktir. Yukarda
deginildigi gibi, duygu sadece basit bir icerden ve disaridaki uyaricilart hissetmek degildir. O,
aynt zamanda bilinci ve degerlendirmeyi de i¢inde barindirmaktadir, zihnin amagsal
durumudur ve bu haliyle diisiinceyle i¢ icedir.”* Hukukun otoritesine bu bulgular uyarlaninca,
denebilir ki, kurallara uyma duygusunda her ne kadar biling diizeyine ¢ikmis kurallara saygi
iradesi her zaman yoksa da, kendi duygularinin bilincine varmis toplumlarda veya kisilerde
bu miimkiin ve gereklidir. Ama bir hukuk devletinin iistlinliiglinii tahlil eden bir hukuk¢unun,
hukuk otoritesinin vatandasla hukuk sistemi veya egemenler arasindaki duygusal baga baglh
oldugunu tespit etmesi miimkiindiir. Nasil ki her insan davranis1 sadece disarida goriinen
viicutsal hareketler degil de bir dizi duygu ile baglanti icerisinde ise; hukuka ve ahlak’
kurallarina uygun veya aykiri insan davraniglarinin arkasinda derinde yatan insani duygular
yatmaktadir. Insanlar, her ne kadar akil ve mantikla uyusmazliklar1 ¢dzmeye ¢alisip genel
ilkeler diizenlemeye c¢alissa da, onlar arzu ve duygulara ve de smirli diisiinme kapasitesine
sahip olduklarindan, her hukuk kuralinin icine istemlerini de, duygu yikli ¢ikarlarimi da
yansitacaklardir.”® Hukuk otoritesi yonetilenlerin olumlu ve yiice duygular iizerine oturdugu
zaman, hukuk diizeni ve genel olarak da toplumsal diizen daha saglikli ve uzun émiirlii olur;
bdylece insan onurunu korumak i¢in uygun ortam saglayabilir.

IV. ADALET VE HAKKANIYET KAVRAMINDA DUYGULAR

Hukukun iistiinliiglinlin temelinde duygularin varligini tespit ettikten sonra, hukukun
0zii olan adalet kavraminda duygularin rolii konusuna egilmek yerinde olacaktir. Genel olarak
hukukta ve Ozelde ise adalet tasariminda geleneksel olarak duygularin yerinin olmadigi
savunulurken, derinlemesine bir kavramsal tahlil bunun hi¢ de olmadigini ortaya ¢ikaracaktir.
Ayrica bugiine kadar mutlak varsayilan insan sosyal bir hayvandir, siyasal bir varliktir veya
akilli bir varliktir, ekonomik bir yaratiktir gibi sOylemleri de baska bir sdylemle
zenginlestirilmek durumundadir. Nitekim insan duygusal bir varliktir. Boyle olunca, onun
yaptigi, fiziksel, zihinsel, biyolojik, kiiltiirel, sosyal ve siyasal biitiin eylemleri duygu ile
ilintili diistiniilmek durumundadir. Yukarida akilla duygu iliskisi ve hukuk hakimiyeti ile
duygu baglantilar1 agiklandigindan, bu bdliimde adalet ile duygunun bileskesinden ve i¢
iceliginden adalet duygusunun dogdugu ileri siiriilmeye ¢alisilacaktir. Hakimlerin,

>* Deigh, age., s. 291.

> Larry Alexander and Emily Sherwin, The Rule of Rules, 2001 Durhan and London, Duke University Press, s.
27.

*® Alexander and Sherwin, s. 8 vd.
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Milletvekillerinin®’ ve hak ve oOzgirlikleri hakkaniyete gore dagitmakla yiikiimli tim
kisilerin vicdanlarina® danisarak karar vermeleri gerektigi anayasalara bile yansidigi goz
oniinde bulunduruldugunda, adalet kavraminin insanin sadece soguk akli ile degil, ayni
zamanda duygularin yogunlagma merkezi olan vicdanla ve sezgi ile de ilintili olduguna isaret
etmektedir.

Yukarida soOylenenleri pekistirmek i¢i denebilir ki akil ve bilingli irade, insan
giidiilerinin genel yapisinin sadece bir pargasidir. Biitiin bilin¢li ve zihinsel muhakeme siireci,
aslinda daha altta yer alan ac¢iga ¢cikmamis bir egilimler, yetenek, izleme ve gozleme sistemi
tizerinde ger¢ceklesmektedir. Mutlak akilct egilimlerin savundugu duygulardan arinmis
bagimsiz akil rityasi, bununla temelsiz kalmaktadir.”® Gergeklere goz kapamaktan cok,
realiteye uygun olarak duygularin nasil isledigini arastirip ortaya ¢ikarmak, onlarin bireylere
neler dayattigini, neler yaptigini ve onlardan neler istedigini bilmek insanlar1 daha ¢ok akilli
yapacaktir.”” Unutulmamasi gerekir ki, tercihlerimizi ve muhakeme siirecini etkileyen ve
vicdan olarak da adlandirilabilen duygular, bilingli olarak algilanan fikirler kadar bize ait
olarak algilanmayabilirler, hatta akil onlar1 bireyin disindan gelen algilar gibi gorebilir.
Burada s6z konusu edilen duygular, daha c¢ok biitiin benligin bilingle veya beyinle olan
iletisimi olarak tasavvur edilmelidir. Iste anilan duygusal durum, hem akl1 yapilandirir hem de
aklin gerceklere uygun islemesi i¢in bir rehber islevi goriir.”'

Adalet konusunu incelemenin sebebi siiphesiz ki adalet ile hukuk kavramlar
arasindaki yakin iliskidir. Nitekim hukukun uygulayicilart olan mahkemeler adalet dagitan
yerlerdir; yine hukuk uygulamasini yoneten bakanliga Hukuk Bakanligi degil, Adalet
Bakanligi denmektedir.”> Bir kararin hukuk kurallarma sekilsel olarak aykir1 olmasi
durumunda kararin adil olmamasindan s6z edildigi gibi, onun esas yani igerik olarak
hakkaniyete uygun olmamasi da adaletsizlik olarak algilanmaktadir. Adaleti “herkese hakkini
olani vermektir veya ahlaki olarak dogru olan seydir”® diye tanimlayinca, adalet kavramimin
genis olarak tutulmasi ve hem usul olarak hem de esas bakimindan taraflara hak ettigini
vermek seklinde anlamak buradaki incelemenin amacina uygun olacaktir. Adalet sadece
sekilsel kurallara uymaktan 6te “en yiiksek ahlak tilkiisii, en iyi ve en dogru ¢oziimii gdsteren
bir temel fikir, bir erdemdir ...”**. Hukuke¢u gbziiyle bakinca adalet, herkese hak ettigi hakki
ve cezayl vermektir. Goriildiigii gibi adalet, hukuki ve ahlaki olarak normatif bir 6zellik
gosterir. Bu denli soyut olarak tanimlaninca, adaletin somut olarak ne olduguna iliskin bir
fikir birligi olusturmak o derecede zor olacaktir. Cilinkii sadece pozitif hukuka uygunluk degil,
felsefi ve etik tahliller de devreye girecektir. Aklin bile insanin duygulariyla ne kadar
yakindan baglantili oldugunu gordiigimiize gore; adaletin ne oldugunu felsefi olarak
belirlemede duygular da etkisini gosterecektir.

Rousseau, Emile adli eserinde adaletin sadece zeka tarafindan sekillenen ahlaki bir
kavram olmadigini, bilakis kalbin, akil tarafindan aydinlanan gergek bir hissi veya duygusu
oldugunu savunuyordu. Anlasiliyor ki adalet duygusu, ilkel egilimlerimizin dogal bir

>’ Bkz. 1949 Federal Almanya Anayasasi md. 38:
http://www.bundestag.de/dokumente/rechtsgrundlagen/grundgesetz/gg 03.html (Erisim Tarihi: 27.07.2012)
%1982 Anayasasi, md 138.

59 Bkz.George Marcus, The Centimental Citizen: Emotion in Democratic Politics, 2002 University Park,
Pennsylvania State University Press, s. 143.

% James Martel, The Role of Emotion in Political Life, Political Theory, Vol. 32, No. 1 (Feb., 2004), pp. 116-
120, Sage Publications, Inc., s. 117.

61 Martel, age., s. 117.

6 Aydin Aybay-Rona Aybay, Hukuka Giris, 5. Baski, Eyliil 2008 Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari,
s.73.

6 Heywood, age., s. 175.

* Aydin Aybay-Rona Aybay, s. 74.
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sonucudur.” flk bakista anlasilir gibi goziiken bu iddialar, giiniimiize kadar hakim olan hukuk
ve akila iliskin bakis agilartyla karsilastirildiginda sorunlar yaratmaya elverislidir. Gerek
felsefe alaninda ve gerekse sosyal ve siyasi teorilerde insanlarin adil ve baris icerisinde
birlikte yasamalarina ¢6ziim arayisinda genelde sdzlesme teorilerinden yararlanilmaktadir.
Fakat sozlesme kuramlari, adil ve hakkaniyete uygun hak ve 6dev paylasimini yaparken
klasik olarak terazi sembolii kullanilip akil ve mantiktan yola ¢ikilmaktadir ve duygusallik
sakincal1 olarak goriilmektedir. One ¢ikan ydntem ise var oldugu varsayilan bir ilk baslangic
noktasina geri doniiliip, birlikte yasamak isteyen taraflarin birbirlerinin 6zel durumlarini
bilmeden bir cehalet perdesi arkasinda toplumsal yasamin en genel ilkelerini adil olarak tespit
etmeleridir. Kabul edilen genel ilkeler, taraflarin karsilikli olarak ¢ikarlarini adil olarak
sinirlamak i¢in makul standartlar1 belirler ve taraflardan her biri kars1 tarafin bu sinirlamalara
katlanmasini bekleme hakkini elde ederler.®® Adalet, diriistliik ve hakkaniyet ilkesi olarak
anlasilinca, o, toplumun ilk kurulus asamasinda siyasal ve sosyal sistemin temel yapisini
belirlemede tayin edici rol oynar. Rawls, bu baglamda iki temel ilke®’ formiile etmektedir.
Birinci olarak, bu sistemde yasayan veya bundan etkilenen her kisi, bagkalarinin ayn1 tiirdeki
ozgiirliigiiyle bagdasan en genis ozgiirlik hakkma sahiptir. ikincisi, eger ortaya cikan
esitsizlikler tiim taraflarin ¢ikarlarina olduguna iliskin makul bir beklenti uyandirmiyorsa, bu
esitsiz keyfi ve adaletsiz olarak addedilmelidir. Biitiin hizmet sunan ydnetim organlar1 ve
kamu daireleri herkese acgik olmalidir. Anilan ilkeler, aslinda analitik bir inceleme ve
yapilandirma sonucunda ve daha ¢ok mantiksal ¢ikarim yolu ile duygular gozetilmeden elde
edilmektedir. Cilinkii baslangi¢c noktasinda taraflar ¢cok soyut ve sadece en genel bir adalet
anlayisina sahip olarak diigtiniilmektedir, hi¢ kimse digerinin ne hissettigini somut olayda
bilmemektedir.

Konumuzla ilgili olarak adalet kavraminin duygu ile iliskisini ise, en iyi olarak
psikolojik bir inceleme ortaya ¢ikaracaktir. Zira hukuk iistiinliigiinii agiklarken de deginildigi
gibi, taraflar, analitik inceleme sonucunda ortaya ¢ikan sosyal yasam ilkelerinin 6ngordiigli ve
kendilerine diisen 6devleri, ancak kendilerini bu ilkelerle, ilkeleri formiile eden otoritelerle
veya toplumsal kurumlarla duygusal bir bag ile bagli olduklarini hissederlerse yerine
getirirler. Gel gor ki, sadece rasyonel olarak formiile edilen birlikte yasam ilkelerinde
duygulara yer yoktur.®® iste psikolojik tahlil vasitasiyla, adalet duygusunun insanlarin en
temel egilimlerinden ve karakterlerinden ortaya c¢iktigi kanitlanmalidir. Esasinda adalet
deyince akla esitlik ilkesi gelir ve insanlar esit hak ve ddevlere, esit 6zgiirliige ve derken esit
onura sahip olduklarini ve buna uygun 6zsaygi sahibi olduklarindan, baskalarindan da ayni
derecede saygi beklerler. Kisiler, giinliilk yasamlarinda ve kurumlarla olan iligkilerinde ayni
konumda olan diger insanlarla esit tutulup muamele gormediklerinde, strese girerler.
Adaletsizce muamele ya fazla hak alarak ya da hak ettiginden az alarak gerceklesebilir ve
adaletsizlik derecesi arttik¢a adaletsizlige maruz kalan tarafin stresinde de artis gosterir.®’
Adalet teorisyenlerine gore, bireyler adil olmayan davraniglar karsisinda kizginlik, sugluluk,
giicenme, mutsuzluk, huzursuzluk ve baskalarinin yanlighiklarini asagi goriip kinama
duygularmi sergileyebilirler.”” Yukarda duygularin bilingaltinda belli bir muhakeme ve
degerlendirme sonucu da ortaya ¢ikabilecegini tespit ettigimize gore, bu tiir duygularin varligi
duyguyu sergileyenlerde duyguya vesile olan davramiglarin yanlis ve adil olmadiklar

65

John Rawls, The Sense of Justice, The Philosophical Review, Vol. 72, No. 3 (Jul., 1963), pp. 281-305, Duke
University Press, s.281.

®® Rawls, The Sense of Justice, s. 284.

&7 Rawls, The Sense of Justice, s. 283.

68 Rawls, The Sense of Justice, s. 285.

* Susan Sprecher, The Relation Between Inequity and Emotions in Close Relationships, Social Psychology
Quarterly, Vol. 49, No. 4 (Dec., 1986), pp. 309-321, American Sociological Association, s. 309.

7% Sprecher, s. 310.
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diisiincesinin mevcut oldugunu gdstermektedir. Sadece bu tespit bile adalet kavraminin
duygularla baglantisin1 gostermeye yeter. Ama bu olayr daha anlasilir kilmak i¢in, konuya
biraz daha yakindan bakmak yararli olacaktir.

Psikolojik bir tasarima gore, yukarida da sozii gegen sugluluk duygusu ¢ ayri
asamada kendisini gosterir: Otoriteye karst sucluluk, kurum veya cemiyete karsi sucluluk ve
ilkelere karsi sugluluk.”' Her ii¢ halde de adalet olgusu duygusal (affective perception of
justice)’” olarak algilanmaktadir. Otorite suglulugu tipki ebeveynlerle gocuk arasindaki duygu
iligkisindeki gibi bir sevgi ve saygi temeline dayanir. Yonetilenler otorite sahibi egemen
kisilere saygi gosterir ve egemenlerde yonettikleri halkin ¢ikarlarini gbzetirlerse, otoriteye
aykiri davranista bulunanlar sugluluk duyarlar. Yani normlara aykiri davrananlar adil
davranmadiklarini diisiindiiklerinden sugluluk ve utang hissine kapilirlar. Kuruma ve cemiyete
kars1 sugluluga gelince, tipki grup oyunlarinda oldugu gibi, beraber bir girisimde bulunup,
dayanisma icerisinde birlikte bir amag i¢in calisan insanlar, cemiyetin ama¢ ve normlarina
aykir1 davraninca sugluluk duyarlar; zira burada giiven ve karsilikli sevgi zedelenmis ve
adaletin temeli olan duygusal baglar sarsilmistir. En Onemli ve iist asama olan ilke
suglulugunda, ilkelere aykir1 davranan bireyler belli kisilerin haklarini degil, potansiyel olarak
hak sahibi olabilecek biitiin kisilerin hak ve ¢ikarlarint ¢ignemis olurlar; dahasi kendi
koyduklari ilkeleri ve 6z degerlerini hige saymis olurlar. Bu durumda duygusal bag somut bir
otorite sahibi ya da cemiyetle degil, ahlaki, dini, felsefi ya da dini ilkelerledir. Goriildiigu gibi
son halde tipki Eflatun’un idealist felsefesinde oldugu gibi, somut sevgi ve duygu degil, soyut
sevgi ve ask, baska bir sdylemle en yiice ahlaki degerler s6z konusudur. Iste ilkeleri ¢igneyen
insanlar bu sevgi bagin1 koparip adalete aykir1 davrandigindan sugluluk duyarlar. Ug halde de
sucluluk duygusu varsa, kisilerin adil davranmadiklarini, sevgi ve giliven baglarini
kopardiklarini, hakkaniyet kurallarini ¢ignediklerini diisiindiikleri varsayilabilir. Zaten bu
duyguyu yasayanlar, 6ziir dileme, itiraf etme, af isteme, utanma, kizginlik gibi durumlara
diiserler; eski giizel sevgi ve giliven iliskilerinin ve zedelenmis adalet duygusunun yeniden
tesis edilmesine ¢aba harcarlar. Bu calismada bu konuyu agiklama imkéani olmadigindan,
ilgilenen okuyucunun dipnotta verilen kaynaklara bagvurmasi salik verilir.”?

Konuyu daha somuta indirgeyip duygularin adalet ve esitlikle iliskisine
odaklandiginda, kiskanglik ve gipta etme bir taraftan; haset ve 0zenti Obiir taraftan insanin
adalet ve esitlige iliskin muhakemelerinin temel nedeni ve yonlendiricileri olduklar
goriilecektir. Adalet terimi dahi bazen “insaf”,”* iyi veya kotii kelimeleri ile ifade edilmektedir
ki bunlar duygu yiikli kelimelerdir. Eger orta ¢aglarda hiikiim siiren ve mutlak dogrulugu
kabul eden dogal hukuk doktrinleri bir tarafa birakilirsa, biitlin normatif ilkeler gibi 6zellikle
maddi adalete, yani adaletin sekilsel degil de icerigine iliskin degerlendirmeler de géreceli ve
siibjektif olacaktir.”” Bu demek oluyor ki adalet kavramu bireyler, toplumlar ve farkli zaman
dilimleri arasinda degiskenlik gosterecektir. Nitekim adalet teorilerine psikolojinin giris
noktas1 da burada aranmalidir. Insanlarin kendilerine verdikleri deger ve 6z sayg1 ve adalet
algilari, onlarin digerleri ile olan iliskilerindeki konumuna ve maruz kaldiklari muameleye
gore belirlenir. Toplumsal nimetlerin asir1 adaletsiz dagitilmas1 durumlarinda, magdur olanlar
tist smiflarin fazla hak almalarin1 ¢ekemezler ve boylece kiskanglik duygusuyla onlarin

! Otorite suclulugu, cemiyet suglulugu ve ilke suglulugu biciminde gecen bu kavramlari, John Rawls aslinda
Piaget’in eserine dayanarak gelistirmektetir, fakat daha anlasilir kilmak i¢in yukaridaki gibi kullanildi. Bkz. Jean
Piaget, The Moral Judgment of the Child 1932 London, 1999 ve 2001 2 Park Square Milton Park, Abingdon,
Oxon: Routledge, 5.228 vd.; Rawls, , s. 286.

72 Piaget (2001), s. 228.

7 Rawls, The Sense of Justice, III. Boliim, s. 286 vd., Piaget, age., 227 vd.

" Andrew Heywood, Siyaset Teorisine Giris, Birinci Basim, Ekim 2011 Istanbul, s.210.

7 Bkz. Heywood, Siyaset Teorisine Giris, S. 215.
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elindeki seylere sahip olmak isterler. Ayni sekilde ayn1 konumda olanlar, belli menfaatler
konusunda yaris icerisinde olduklarinda ¢ekememezlik duygusu gelisir. Avantajli kesim ise,
ellerindekileri kaybetme korkusu ile alt siniflari kiskanabilir.”® Devletten veya toplumda séz
hakkina sahip olan aktorlerden adalet istemek ihtiyaci, bu durumlarda ortaya c¢ikar.
Yasamimizi ve vicdanimizi derinden etkilemeyen hakkaniyete aykiri hak dagitimlarinda,
tahammiil sinirlart asilmadigindan fazla incinme hissetmeyiz. Ama 06zgirlik, firsat esitligi,
zenginlik ve gelir gibi temel degerlerin dagitiminda gézle goriiliir esitsizlige maruz kalan bir
birey veya toplumun adaletsizligi gormezlikten gelmesi hayli zor olacaktir. Biitiin dinsel,
ahlaki ve rasyonel sdylemlerin kiskanclhigi seytanca bir duygu olarak lanetlemesi, bu
sOylemlerin sahipleri kadar agkin diisinemeyen ve gercek diinyada ayaklar1 yere basan
insanlar i¢in teselli edici olamayacaktir. Asirt durumlarda haksiz hak dagitiminin muhataplari,
o denli vicdani elem igerisinde olabilirler ki onlardan kiskanchiga dayali kin ve nefret
duygularindan arinmay1 beklemek makul olmayacaktir. Biitiin ¢aligma boyunca vurgulandigi
gibi, akil duygulardan bagimsiz islememektedir. Bu nedenle objektif temel degerlerden
mahrum kalmig bireyin hak kaybi, onun kendisini toplumda daha asagi bir konumda
hissetmesine neden olacak diizeyde ise, bu bireyin kiskang¢lik duygusu ile davranmasi akil dist
nitelendirilemez. Zira temel toplumsal haklardan yoksun kalma, diger insanlarin ona deger
vermediginin isareti olarak algilanip i¢sellestirilir ve bu da, kiginin kendisine olan 6z saygisini
yitirmesine neden olacaktir. Kisi ile i¢inde yasadigi toplum arasindaki asir1 fark; toplumsal
yapt ve yasam tarzi ile ortaya ¢ikarilmaktadir. Kisi hak etmedigini diisiindiigii davranislarla
karsilastiginda, o, devamli i¢inde bulundugu diisiik ve degersiz konumunu animsayacak ve
kendisine verdigi deger bdylece gittikce daha da azalacaktir.”” Rawls’un adalet anlayisina
genel olarak yaklasildiginda, “cehalet perdesi” arkasinda degerlendirme yapildigindan adalet
ve esitlik kavramlari her ne kadar kiskanglik ve c¢ekememezlik ile iliskide iseler de bu
duygular tayin edici degildir. Fakat asir1 durumlarda bu tiir duygular tasiyanlar anlayisla
kargilanmaktadir.

Bununla ilgili olarak Freud’un fikirleri mutlak kabul gérmese de, burada kayda deger
argiimanlarin oldugunu belirtmek gerekmektedir. Freud’a gore adalet duygusu kiskancglik ve
cekememezlik hislerinin uzantilaridir. Avantajli kimseler kiskanglikla iyi konumlarin1 ve
ellerindeki seyleri korumaya caligirken, az pay alanlar ise ¢ekememezlikle sanslilardan pay
koparmaya c¢aligmaktadir. Sonunda her iki taraf farkina varirlar ki, onlar birbirlerine karsi
diismanca tutumlarini bizzat kendilerine zarar vermeden sonsuza kadar devam ettiremezler ve
derken her kese esit muamele etme konusunda anlasirlar. Adalet duygusu burada etki tepki
biciminde olusmaktadir. Basta kiskanglik ve c¢ekememezlik olarak ortaya ¢ikan bireysel
duygular, toplumsal bir adalet duygusuna doniistiiriilmektedir. Bunun sonucunda herkese
esitlik ilkesi viicut bulmaktadir. Bunlarin ¢ocuk yuvalarinda ve toplumun diger bircok
alanlarinda goriildiigii ileri siiriilmektedir.”® Her ne kadar Rawls toplumdaki temel degerlere
esit derecede sahip olma ve kendi konumunu avantajli hale getirmenin kiskanclik ve
¢ekememezlik duygusuna bagli degil de, hakkaniyetle muamele gérme duygular ile baglantili
oldugunu sdylese de, temelde adalet kavraminin esit deger gorme arzusu ile ve 6z saygi
duygusu ile ilintili oldugunu sdyleyebiliriz. Zaten eserin bu boliimiiniin temel amaci da genel
olarak adalet kavraminin duygularla iligkisini tespit etmekten ibaretti. Hangi somut
duygularin bu kavrami daha fazla sekillendirdigi ise teferruattandir. Duygu ile aklin adalet
konusunda biiyiikk bulusma seriivenine katildiklarinin en bariz isreti optimal empatide
kendisini gostermektedir. Baskasinin hakkini i¢inde hisseden bir bireyin en yiiksek diizeyde

78 John Rawls, A Theory of Justice, Original Edition, Cambridge, Massachusetts, London, England 1971 s. 531.
7 Rawls, A Theory of Justice, s. 535

’® Sigmund Freud, Group Psychology and the analyses of the Ego, 1959 London, ss. 51 vd.; Bkz. Rawls, A
Theory of Justice, s. 539.
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akil ylirlitme ve Otekini bedeninde duyumsama eylemlerinin her ikisini ayni anda
gerceklestirdigini sOyleyebiliriz. Kant’in “kategorischer Imperativ’ denilen kategorik
buyrugu yani “evrensellestirme ilkesi” burada duygusal ve diisiinsel alemde yasam
bulmaktadir.

SONUC

Akil, eskiden sanildigi gibi duygulardan arindirilmis bagimsiz siijenin izleme ve
degerlendirme yetenegi degildir; daha ¢ok sayisiz duygu akimlarinin bileskesidir. Duygular
insanin dis diinyay1 algilamasi ve gergekten bilmesinin ayrilmaz pargasidirlar. Almancada akil
terimine karsilik gelen “Vernunft” kelimesinin, duymak ve dinlemek anlamina gelen
“vernehmen” fiilinden gelmesi bunu giizel ifade etmeye yeter. Oyle ise, sogukkanl diisiinme
ile sembolize edilen akil ve mantik, aslinda duygularin bilingli algilanmasi ve onlarin verileri
dogrultusunda saglikli isleyebilir. Boylece duygular, insanin dis diinyay1 algilamasinin ve
gercekten bilmesinin ayrilmaz pargalaridirlar. Duygunun hayvani bir ruh veya ruhun alt
kademelerinde yer alan degersiz bir iiriinii tarzindaki Deskartes’in sOylemleri giiniimiiziin
bilimsel bulgulartyla ters diismektedir. Gergektende duygularin aslinda bir amaci vardir ve
onlar esasinda zihinsel eylemlerdir. Bilingli diisiinmeden 6nce duygular insan bedeninin 6n
diisiinmesinin birer disavurumudurlar. Yani her duygu, bilingaltinda gelisen bir 6n
degerlendirme sonucu ortaya ¢ikar.

Hukuk normlarinin olusumundan onlarin uygulanmasi ve yargi asamasinda
yorumlanmasina kadar duygular tayin edici bir rol oynamaktadirlar. Bu nedenle, terazi ile
Ozdeslesen, duygular1 gormezlikten gelen hukuk 6grenimi, gergeklerden uzak hukuk
normlarinin olusmasina ve yargisal kararlarin verilmesine elveriglidir. Hukuk O6grenimi,
kapilarini ¢agdas Psikoloji Bilimine agmak durumundadir. Ciinkii hukuk normlarin1 yapan ve
onlarin emir ve yasaklarina uyacak olan unsurlar, duygular1 olan gercek yasamin canli, yiiregi
burkulabilen ve diinyay1 sadece beyni ile degil ayn1 zamanda kalpleri ile goriip ona tepki
gosteren insanlardir.

Hukukun iistiinliigi ve somut hukuk normlara itaat, kurallara uyacak kisilerin onlari
mesru goriip emir ve yasaklara saygi gostermelerine baglidir. Burada yonetilenlerin pozitif
hukuka olumla bir duygu ile yaklasimi s6z konusudur. Siyaset biliminde ve hukukta egemen
olan “normlardan etkilenenler normlarin yapilmasi siirecinde s6z hakkina sahip olmalidir”
bicimindeki sdylemlerin temelinde de bu gergek aranmalidir.

Hukuk oOgretisinin temelini olusturan adalet ve esitlik kavramlari da duygu
kokenlidirler. Adalet, salt mantiksal olarak akil tarafindan olusturulan bir kavram degil, ayn1
zamanda kalpten gelen ve insanlarin en ilkel hislerinden tecelli eden duygular tarafindan
bicimlenen bir hakkaniyet tasarimidir. Boyle anlayinca adalet kavrami, kisisel duygu ve
vicdandan soyut diisiiniilemez. Esitlik ve adalet, hukuku igerik olarak belirlemektedirler;
bunun sonucu olarak bu kavramlarla 6zdes ve hukuk camiasi da denilebilen toplumsal
sagduyu, bireylerin kisisel duygularinin bir bileskesi ve kolektif duygusal akildir.

Hukuk insanlarin 6zel yagaminin ve duygularinin bir sonucudur ve ayni zamanda
onlar1 normlart ile etkileyen bir kurumdur. Daha genel bir s6ylemle, hukuk normlarinin temel
dayanagi, duygu baglar ile olusan ve ayakta kalan toplumsal degerler ve ortak akildir. Bu
nedenle hukuki formalizm denilen, insanlarin sadece dis davranislarina yonelmis hukuk
anlayis1 gozden gecirilmeyi gerektirmektedir.
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