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1. Giris

2004 yih Agustosunun sonunda Tiirk kamuoyu, beklenmedik bir tartismanmn
icerisinde buldu kendismi. Tartismay1 baglatan, Tiirk Ceza Kanunu tasarisina zinanm suc
sayilmas: ile ilgili bir hiikkmiin ekleneceginin hiikiimet tarafindan agiklanmasiyd.
Nihayetinde, zinay1 su¢ sayacak madde, medyada yiiriitiilen yogun bir muhalefet
kampanyasinin ama 6zellikle de, Avrupa Birligi yetkililerinden gelen olumsuz sinyallerin
sonucunda yasalagmadi. Bazi yargi kararlari ve mevzuat degisiklikleri, pek tabii olarak,
kamuoyunda ve bilimsel yazinda yogun tartismalar yaratir ve bu tartismalar, ileride
benzer konularda arastirma yapacak kisiler i¢in verimli bir kaynak olusturur. Ancak zina
tartismasmin zengin bir miras biraktigim soylemek miimkiin degil. Zira tartisma,
hukukun bir cezalandirma araci olarak kullanilmasinin mesruiyeti sinirlarini belirlemeye
yonelmedi. Hangi eylemlerin cezalandirilacagina iliskin yapilan tartigma, hak ettigi
ciddiyetle yiiriitiilmedi. Dogrusu, bu durum sasirtict olmamak gerekir. TCK'da daha 6nce
sug sayilan zinanm sug¢ olmaktan ¢ikmasi, kamuoyunda yapilan tartismalarla ya da meclis
iradesi ile olmamisti. Anayasa Mahkemesi, erkegin ve kadinin zinasim ayr1 hiikiimlere
baglayan diizenlemeyi, kadin erkek esitligine uymadig: gerekcesi ile asamahi olarak iptal
etmisti'. Yani, zinamin su¢ olmaktan ¢ikmasmnin arkasinda, zinanin cezalandirilmasma
karsit bir goriis yatmamaktayda.

Bu kisa ¢aligma, 6zel olarak zinanin su¢ sayilmas: ile ilgilenmiyor. Toplum
tarafindan ahldksiz olarak kabul edilen bir eylemin cezalandirilmasimin mesruiyetini
konu edinen Ingiltere kaynakli bir tartismay1, Devlin-Hart tartismasim, 6zetle aktarmayi
hedefliyor. Tartismanin yapildig1 sekliyle ahldksizligin kapsaminda, escinsellik ve

*Bu makalenin temeli, 2002 Giiz Dénemi, Anadolu Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti Kamu Hukuk
Yiksek Lisans Programinda, Prof. Dr. Ozcan UCKAN'n yiirittiigii Ceza Hukukunda Yeni Yaklasimlar
dersinde hazirlanmis ¢alismaya dayanmaktadir. Ders sirasmda goriislerini belirten arkadaslarima ve son
okumayi gergeklestiren meslektasim Kasim AKBAS'a tesekkiir ederim. ’
** Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Ana Bilim Dal1 Ogretim Eleman:.
'TCK md. 441'in iptali icin Anayasa Mahkemesi'nin iptal karart: 23.9.1996 tarih ve E. 1996/15 ve K. 1996/34
sayih karar. R.G., 27.12.1996, Say1: 22860. TCK md. 440'n iptali icin Anayasa Mahkemesi'nin iptal karar:
23.6.1998 tarih ve E. 1998/3 ve K. 1998/28 sayili karar. R.G., 13.3.1999, Say1: 23638,
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fahiselik bulunuyor. Ancak kavramsal agidan diisiiniildiitinde, zinay1 da bu kapsam

icerisinde kabul etmemek i¢in higbir neden yok’.

Giris igerisinde deginilmesi gereken bir nokta, aktaracagimiz tartismadaki taraflardan
birinin, H.L.A. Hart'm bu konuyla ilgili gériislerini bir araya getirdigi eserinin, Hukuk,
Ozgiirliik ve Ahlak'm’, Tirkge'yve kazandinlmis olmakla birlikte, hak ettigi dikkati
cekmemis olmasidir; cekmemis oldugunu diisiindiiren, yasadigimiz zina tartigmasinda,
takip edebildigim kadariyla, bu esere ya da dile getirdigi diisiincelere herhangi bir
gonderme yapilmamis olmasidir. Dolayisiyla bu galisma, yasakoyucunun ahléksizhig:
cezalandirma yéniindeki muhtemel tesebbiislerine hazirliksiz yakalanmama amacima da

hizmet etme niyetindedir.

Ingilizce yapilan hukuk felsefesi tartigmalarmda, toplumda kabul edilmis ahléki
degerlere uymama durumunda, hukukun cezalandinci roliiniin olup olmayacagi
konusunda, anilmadan gegilmeyen bir tartismadir, Devlin ve Hart tartigmasi. Bu
tartismanin bir benzeri, Devlin-Hart tartismasmdan yaklasik yiiz yil 6nce, J. S. Mill ve
Fitzjames Stephen arasinda yapilmistir. Gegen yiizyilin ortalarindaki tartismada ise, Hart
Mill'e, Devlin ise Stephen'a benzer goriisler ileri siirmiigtiir,

Devlin-Hart tartismasmi tetikleyen, 1954'te Sir John Wolfenden baskanliginda
kurulan Escinsellik Suglar1 ve Fahiselik Hakkinda Komite'nin (Commitee on
Homosexual Offences and Prostitution, daha ¢ok Wolfenden Komitesi olarak bilinir)
raporudur. Komite 1957'de sunmus oldugu raporda, ézetle, escinselligin su¢ olmamasi
gerektigini, fahigeligin ise ancak toplumun diger bireylerini rahatsiz edecek tarzda alenen
cinsel iliski teklifi s6z konusu oldugunda sug¢ sayilmasmin uygun olacagini belirtmistir.
Sonradan Ingiltere Yiiksek Mahkeme yargici da olan Lord (Patrick) Devlin, 1959 yilinda
vermis oldugu bir konferansla® Wolfenden raporunu elestirmistir. 1961 taribli Ladies’

*Bununla birlikte, zinay1 su¢ sayan TCK hikiimlerinin yer aldig1 b6lim de dikkate alndiginda, zinamn
“Ailenin Korunmas1™ iist baghg altinda incelendifi de bir gercektir. Ancak gerek bagbakamn gerekse
hitkiimet iiyelerinin zinann sug sayilmasi ile ilgili ifadeleri dikkate alindiginda, ailenin korunmasmdan ¢ok
gayr ahlaki goriilen bir eylemin cezalandirlmasinin amaglandigi kolayhkla gérilmektedir. Bagbakan Tayyip
Erdogan'n zinanin su¢ sayitlmasmm, “insanlik onurunu kurtarmaya yonelik bir adim™ oldugu seklindeki
ifadesi igin bkz. “Aldatmay1 6nlemek hiikiimetin isi mi?”, Radikal, 3 Eyliil 2004. Zinanm su¢ sayilmasinz,
ahlaki gerckeelerle ve toplumun dagilmasini Snlemek amaciyla destekleyen bir yorum i¢in bkz. Ali Bulac,
“Zinatoplumu ¢6ziiyor”, Zaman, 3 Eyliil 2004.

*H. L. A.HART, Hukuk, Ozgiirliik ve Ahlik. Cev.: Erol Oz. (Ankara: DostKitabevi Yaynlar, 2000).

*“The Enforcement of Morals™ (1959) baslikli konferans metni, énce Proceedings of the British Academy, vol.
xlv'de (1959) yayinlanmistir. Daha sonra aymi metin, 1965'te yaymlanan Devlin'in vermis oldugu
konferanslarm derlenmesinden olusan The Enforcement of Morals'da “Morals and the Criminal Law™ [Ahlak
ve Ceza Hukuku] bashigryla yayimlanmastir.
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Directory davasiyla (Shaw v. Director of Public Prosecutions)’, ceza hukukunun
geleneksel ahlaktan sapan eylemleri cezalandirabilecegi Lordlar Kamarasinca kabul
edilince, Hart, hem Devlin'e cevap verme hem de ceza hukuku alanindaki reformlan
destekleme ihtiyaci hissederek, 1962 yilinda Stanford Universitesi'nde verdigi ii¢
konferansta bu konuyu ele almig, konferanslar 1963'te yayinlanan, Law, Liberty and
Morality (Hukuk, Ozgiirliik ve Ahlgk) baglikh kitabmda bir araya getirilmistir, Hem Hart
hem de Devlin, konuyu baska ¢calismalarda da tekrar ele almislardir®.

Devlin'in ve Hart'm goriislerini aktarmadan énce, Wolfenden Raporu'nun dayandig:
ve Hart'in da benimsedigi Mill'in 6zgiirlitk anlayisini kisaca hatirlamak gerekmektedir.

2. Mill ve Ozgiirliik

John Stuart Mill (1806-73), Ozgiirliik Ustiine adh yapitinda, kiasik liberal anlayisin
hukuk ve ahlék iligkisi hakkindaki gériislerini yansitmaktadir. Mill, zarar ilkesi de denilen
bu goriistinii su sekilde dile getirmektedir:

Uygar bir toplulugun herhangi bir iiyesi {izerinde, onun arzusuna ragmen
kuvvetin hakli olarak kullamlabilecegi tek ama[¢], bagkalarina gelecek
~ zarant Onlemek[tir]. Bireyin kendisinin yararlanmasi, maddi ve manevi
olsun, yeterli bir hakli neden degildir. Bir kimse bir seyi yapmaya veya
buna katlanmaya, salt bdyle yapmas1 onun hakkinda hayirh olacaktir diye,
onu daha yapmak akillica ya da hatta dogru olacaktir diye, hakl olarak
zorlanamaz. Bunlar, serzeniste bulunmak, onunla tartismak, onu ikna veya

‘Dava konusu, Bay Shaw'un yaymnladigy Ladies’ Directory [Hammefendiler Rehberi] isimli 28 sayfalik
brogtirdur. Rehber'de, fahiselerin isimleri, adresleri ve telefon numaralariyla birlikte ¢iplak fotograflar ve
sunabilecekleri hizmetler de yer almaktadir. Shaw hakkindaki kovusturma ii¢ nedene dayanmustir: (a)
fahigelik kazancryla yagamak [Shaw'un, fahigelerden para almak suretiyle yayin yaptigy icin fahigelik geliriyle
yagamum devam ettirdigi iddia edilmistir], (b) miistehcen yayin yapmak, (c) kamu ahlakim bozmaya yénelik
komplo kurmak.

Nihayetinde Lordlar Kamarasi, verdigi kararda, mahkemelerin kamu ahlikinin muhafizlan oldugunu ve
toplumun ¢ézitlmesine neden olabilecek bu tarz ahlaksizliklan hos gérmemesi gerekti &1 sonucuna varmistir.
Bkz. Yves CARON, “The Legal Enforcemenet of Morals and the So-Called Hart-Devlin Controversy”,
McGill Law Journal (Vol. 15, 1969, ss. 9-4__7), 8. 17-8 ve Roderick MUNDAY, “Ingiliz Hukukunda ve
Common Law Ulkelerinde Kanunilik flkesi”, IUHFM (C. LXI, S. 1-2, 2003, ss. 441-64), s5.441-4.
Sozkonusu dava sadece ahlaksizligin cezalandirilmast konusunda degil, ceza hukuku alaninda, mahkemelerin
“kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” ilkesini zedeleyerek muglak yasalarla ya da yeni suclar ihdas ederek ceza
verememesi gerektigi konusunda da tartisma yaratrmstir. Or. bkz. Noel B, REYNOLDS, “The Enforcemenet
of Morals and the Rule of Law”, Georgia Law Review (Vol. 11, 1977, ss. 1325-58), passim.; MUNDAY,
Op.cit., passim.

‘Bkz. Patrick DEVLIN, “Mill on Liberty in Morals”, The University of Chicago Law Review (Vol. 32,
1965, ss. 215-35): H.L.A. HART, “Social Solidarity and the Enforcement of Morality”, The University of
Chicago Law Review (Vol. 35,1967, ss. 1-13).
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ondan rica etmek icin hakli nedenlerdir, fakat yine o baska tiirlii yaptig1
takdirde onu zorlamak veya herhangi bir kétiiliige ugratmak igin hakh bir
neden olusturmazlar. Bunun hakli olabilmesi i¢in, onun yapmamasini
istedigimiz davranigin bir bagkasina zarar verecegi saptanmis olmalidir’.

Bireysel 6zgiirliigii en iist diizeyde gerceklestirmeyi amaglamis olan Mill'in teklif
ettigi bu ilke, siiphesiz ki, bireysel 6zgiirlik agismdan biiyiik 5nem tagimaktadir. Mill'in
bu goriislerinden kaynaklanan liberal 6gretinin, 6zellikle ahldki coguleuluk ve tarafsiz
devlet iizerine vurgu yaptiim sdyleyebiliriz. Tarafsiz devlet anlayisiyla, devletin
“yurttaglarin benimsedikleri amaglar ve hayat tavzlary arasinda bir tercih yapmamast,
bunlar karsisinda tarafsiz kalmast gerektigi” savanulmaktadir. Ahlaki cogulculuk goriisii
ise, “insanlarm izleyebilecekleri amag ve degerlerin ¢ok farkl olup, bunlar bir ustin

ilkeye gore siralamaya imkan olmadigi”'m yansitmaktadir’.

Burada belirtilmesi gereken énemli bir nokta, ne Mill'in ne de ardillarinin béyle bir
anlay1si, ahlaken iyi olanmn bilenemezligini savunmak seklinde ele aldiklaridir. Ahlaken
iyi olanin bilinebilecegine, hatta sahip olunan ahlaki diisiincelerin mutlakhigma
inanmakla birlikte, baskalarinin belli bir diisiinceyi benimsemeleri ya da belli bir diisiince
tarzina gore hareket etmeleri yoniinde bir baski, zorlama yapilmamasi gerektigi
savunulmaktadr’. Ancak aym zamanda, ahldki cogulculugu savunmak suretiyle,
digerlerine tamamen kayitsiz kalinmasi gerektigi de sdylenemez. Boyle bir dzgiirlitk
anlayisim kabul eden bir kimsenin, ayni zamanda belli ahlaki diisiincelere sahip olmasi ve
digerlerini de kendi diisiincelerine inanma konusunda ikna etmesinde ya da bunun i¢in

¢aba gostermesinde higbir sakimca yoktur.

Bu &gretinin bencil bir umursamazlik 6gretisi oldugunu sanmak ve bunun,
insanogullarinm bizzat kendi ¢ikarlar1 igin i¢ine girmedikge, yasamda
birbirlerinin davranislarina hi¢ karismamalari gerektigi ve birbirinin iyiligi
ya da mutluluguyla ilgilenmemeleri gerektigini ileri siiren bir &greti
oldugunu sanmak, onu yanhs anlamak olur. Baskalarinin iyiligini korumak
icin, 6zverili yardimin, herhangi bir bigimde azalacak yerde, cok artmasina
gereksinim vardir. Fakat bu ozverili yardimseverlik, insanlari kendi
iyiliklerine inandirmak i¢in, kamg ile kirbacin gerek hakikisinden gerekse

" John Stuart MILL, Ozgiirliik Ustiine [1859], Cev. Alime Ertan, Genisletilmis [kinci Basku. (Istanbul:
Belge Yaymelik, 2000), s. 21.

"Mustafa ERDOGAN, Liberal Toplum Liberal Siyaset (Ankara: Siyasal Kitabevi, 1993), s. 72-3
“ERDOGAN, Ibid., s. 73: Melih YORUSEN, Liberal Bir Deger Olarak Ahlikive Siyasi Hosgorii (Istanbul:
YKY, 1996),s. 197-9.
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Directory davastyla (Shaw v. Director of Public Prosecutions)’, ceza hukukunun
geleneksel ahldktan sapan eylemleri cezalandirabilecedi Lordlar Kamarasinca kabul
edilince, Hart, hem Devlin'e cevap verme hem de ceza hukuku alanindaki reformilan
destekleme ihtiyaci hissederek, 1962 yilinda Stanford Universitesi'nde verdigi iic
konferansta bu konuyu ele almis, konferanslar 1963'te yayinlanan, Law, Liberty and
Morality (Hukuk, Ozgiirliik ve Ahldk) baglikh kitabinda bir araya getirilmistir. Hem Hart
hem de Devlin, konuyu baska ¢alismalarda da tekrar ele almiglardir®.

Devlin'in ve Hart'n goriiglerini aktarmadan énce, Wolfenden Raporu'nun dayandig
ve Hart'in da benimsedigi Mill'in 6zgiirliik anlayisini kisaca hatirlamak gerekmektedir.

2. Mill ve Ozgiirliik

John Stuart Mill (1806-73), Ozgiirliik Ustiine adl1 yapitinda, klasik liberal anlayisin
hukuk ve ahlak iliskisi hakkindaki goriislerini yansitmaktadir. Mill, zarar ilkesi de denilen
bu goriistinii su sekilde dile getirmektedir:

Uygar bir toplulugun herhangi bir iiyesi {izerinde, onun arzusuna ragmen
kuvvetin hakli olarak kullanilabilecegi tek ama[¢], baskalarina gelecek
zarari Onlemek([tir]. Bireyin kendisinin yararlanmasi, maddi ve manevi
olsun, yeterli bir hakli neden degildir. Bir kimse bir seyi yapmaya veya
buna katlanmaya, salt boyle yapmasi onun hakkmda hayirli olacaktir diye,
onu daha yapmak akillica ya da hatta dogru olacaktir diye, hakli olarak
zorlanamaz. Bunlar, serzeniste bulunmak, onunla tartismak, onu ikna veya

*Dava konusu, Bay Shaw'un yaymladigs Ladies' Directory [Hanimefendiler Rehberi] isimli 28 sayfalik
brosiirdir. Rehber'de, fahigelerin isimleri, adresleri ve telefon numaralariyla birlikte ¢iplak fotograflan ve
sunabilecekleri hizmetler de yer almaktadir. Shaw hakkindaki kovusturma ¢ nedene dayanmistir: (a)
fahigelik kazancryla yasamak [Shaw'un, fahiselerden para almak suretiyle yayin yaptig icin fahiselik geliriyle
yasamim devam ettirdigi iddia edilmistir], (b) miistehcen yaym yapmak, () kamu ahlakint bozmaya yonelik
komplo kurmak.

Nihayetinde Lordlar Kamarasi, verdigi kararda, mahkemelerin kamu ahlakinin muhafizlar oldugunu ve
toplumun ¢ziilmesine neden olabilecek bu tarz ahléksizhiklari hos gérmemesi gerektigi sonucuna varmistir.
Bkz. Yves CARON, “The Legal Enforcemenet of Morals and the So-Called Hart-Devlin Controversy”,
McGill Law Journal (Vol. 15, 1969, ss. 9-47), s. 17-8 ve Roderick MUNDAY, “Ingiliz Hukukunda ve
Common Law Ulkelerinde Kanunilik {lkesi”, IUHFM (C.LX1, S. 1-2,2003, ss. 441-64), ss. 441-4,
Sozkonusu dava sadece ahliksizligin cezalandiriimast konusunda degil, ceza hukuku alaninda, mahkemelerin
“kanunsuz sug ve ceza olmaz” ilkesini zedeleyerck muglak yasalarla va da yeni su¢lar ihdas ederek ceza
verememesi gerektigi konusunda da tartisma yaratmistir. Or. bkz. Noel B, REYNOLDS, “The Enforcemenet
of Morals and the Rule of Law”, Georgia Law Review (Vol. 11, 1977, ss. 1325-58), passim.; MUNDAY,
Op.cit., passim.

‘Bkz. Patrick DEVLIN, “Mill on Liberty in Morals”, The University of Chicago Law Review (Vol. 32,
1965, ss. 215-35); H.L.A. HART, “Social Solidarity and the Enforcement of Morality™, The University of
Chicago Law Review (Vol. 35,1967, ss. 1-13).
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ondan rica etmek icin hakli nedenlerdir, fakat yine o baska tiirlii yaptigt
takdirde onu zorlamak veya herhangi bir kétiiliige ugratmak i¢in hakls bir
neden olusturmazlar. Bunun hakli olabilmesi i¢in, onun yapmamasmi
istedigimiz davranigin bir bagkasina zarar verecegi saptanmis olmahdir’.

Bireysel dzgiirliigii en Gst diizeyde gergeklestirmeyi amaglamis olan Mill'in teklif
ettigi bu ilke, siiphesiz ki, bireysel dzgiirliik agisindan biiyiik 5nem tagimaktadir. Mill'in
bu goriislerinden kaynaklanan liberal &gretinin, 6zellikle ahlaki ¢ogulculuk ve tarafsiz
devlet lizerine vurgu yaptigimi sdyleyebiliriz. Tarafsiz devlet anlayistyla, devletin
“yurttaslarin benimsedikleri amaglar ve hayat tarzlary arasinda bir tercih yapmamast,
bunlar karsisinda tarafsiz kalmasi gerektigi” savunulmaktadir. Ahlaki coguleuluk goriisi
ise, “insanlarm izleyebilecekleri amag ve degerlerin ¢ok farkli olup, bunlari bir distiin

ilkeye gove siralamaya imkan olmadigi"n yansttmaktadar'.

Burada belirtilmesi gereken 6nemli bir nokta, ne Mill'in ne de ardillarmnin boyle bir
anlayisy, ahldken iyi olanin bilenemezligini savunmak seklinde ele aldiklaridir. Ahldken
iyi olanin bilinebilecegine, hatta sahip olunan ahldki diisiincelerin mutlakligina
inanmakla birlikte, baskalarinmn belli bir diisiinceyi benimsemeleri ya da belli bir diisiince
tarzina gore hareket etmeleri yoniinde bir baski, zorlama yapilmamasi gerektigi
savunulmaktadir’. Ancak ayni zamanda, ahldki c¢ogulculugu savunmak suretiyle,
digerlerine tamamen Kkayitsiz kalinmasi gerektigi de sdylenemez. Bdyle bir 6zgiirliik
anlayisini kabul eden bir kimsenin, ayn1 zamanda belli ahlaki diistincelere sahip olmasi ve
digerlerini de kendi diistincelerine inanma konusunda ikna etmesinde ya da bunun i¢in

¢aba gdstermesinde hi¢bir sakinca yoktur.

Bu 6gretinin bencil bir umursamazlik 6gretisi oldugunu sanmak ve bunun,
insanogullarinin bizzat kendi ¢ikarlart isin i¢ine girmedikge, yasamda
birbirlerinin davramslarina hi¢ karigmamalarn gerektigi ve birbirinin iyiligi
ya da mutluluguyla ilgilenmemeleri gerektigini ileri siiren bir dgreti
oldugunu sanmak, onu yanlis anlamak olur. Baskalarinin iyiligini korumak
icin, 8zverili yardimin, herhangi bir bi¢imde azalacak yerde, cok artmasina
gereksinim vardir. Fakat bu ozverili yardimseverlik, insanlar1 kendi
iyiliklerine inandirmak i¢in, kamgt ile kirbacin gerek hakikisinden gerekse

"John Stuart MILL, Ozgiirliik Ustiine [1859], Cev. Alime Ertan, Genisletilmis Ikinci Baski. (Istanbul:
Belge Yaymeilik, 2000), s. 21.

"Mustafa ERDOGAN, Liberal Toplum Liberal Siyaset (Ankara: Siyasal Kitabevi, 1993), 5. 72-3
“ERDOGAN, Ibid., 5. 73: Melih YORUSEN, Liberal Bir Deger Olarak Ahlikive Siyasi Hosgérii (Istanbul:
YKY, 1996),s. 197-9.
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bazi davranig standartlar ya da ahlaki ilkeler bulunmaktadir ve bunlarin ihlal edilmesi

sadece zarar gorene kars1 degil, biitiin bir topluma kars1 islenmis bir suctur”.

Bu goriisiinii savunmak i¢in Devlin, doneminde gecerli ceza kanunundan baz
ornekler verir. Buna gore, bazi suglar, bagkalarina zarar vermeden islenebilir niteliktedir.
Ornegin Stenazi, intihar, diiello, kiirtaj ve ensest suglarinim islenebilmesi igin, bagkasim
aldatmak, kullanmak veya zarara ugratmak gerekli degildir. “...ceza hukuku, ahldk ilkesi
iizerine bina edilmistir. Pek ¢ok sucta islevi, ahldki bir ilkeye hukuki zorlama

2

kazandwrmaktan baska bir sey degildir

Gerek Austin'in ahlakla hukuku kavramsal olarak ayr1 tutmasi, gerekse Mill'in zarar
ilkesi gercevesinde gelistirdigi yaklasimla devletin fiziksel gii¢ kullanimmin sadece
baskalarmna zarar verilmesi durumunda mesru olabilecegini savunmasi, Devlin'e gére,
Ingiliz ceza hukukunun gelisimine herhangi bir etkide bulunmamustir. Bunun nedeni ise,
pratik sorunun ortaya ¢tkmamasidir.

Eger ahlaki meseleler konusunda bu iilkede derin bir ayrilik yasanmis
olsayd:1 ornegin, ¢okesli bir yasam siirmek isteyen biiyiikk bir azinlik
bulunmus olsaydi- ahldk konusunda yasa yapmanin kuramsal temelleri de
inceden inceye tartisilacakti, Ancak Ingiliz insanimin, Voltaire'in alay
etmesine neden olan yiiz farkli dini inamsi, ceza hukukunu etkilemek igin
yeterli bir ahlaki farklilig1 dogurmamistir. Parlamento ensesti ve escinsel
suclari, 6zel alanda iglendikleri takdirde topluma ne zarar vereceklerine
bakmaksizin suclar listesine ekleyebilmistir; ahldken yanlis olmalari,
yeterli olmustur. Yargiglar hukuku Ingiltere'nin Hiristiyan bir iilke olmas:
temelinde uygulamaya devam etmislerdir. Hiristiyan 6gretisinin saygil bir
sekilde elestirilebilmesini goniilsiiz bir sekilde kabul etmisler ve kiifiir [din
hakkinda kétii konusma] sugu ortadan kalkmistir. Ancak Hiristiyan ahlak,
hukuk icerisinde gémiilii bir sekilde kalmistir™.

“Michael D. BAYLES, Hart's Legal Philosophy. (Dordrecht/Boston/London: Kluwer Academic Publishers,
1992),s.195.

Wolfenden Raporu'mun yaptigi “kamu ahliki” ve “6zel ahldk” ayrimi, Raporun en ¢ok elestirilen
kisimlarindan birisidir. Nitekim Caron'a gére, “raporun temelinde yatan felsefi aciklama yetersizdir. Ozel
ahldk ve kamu ahldki ayrim yapaydir. Ozel alanda kalan pek ¢ok hareket cezalandirlabilmektedir ... 'Ozel
ahldk' diye bir sey yoktur, ézel alanda yapdan 'hatali' eylemler, kamu ahldlim da ilgilendirir.” CARON,
Op.cit., s. 16.

“BAYLES, Op.cit., s. 195.

ZDEVLIN, “Law, Democracy and Morality”, University of Pennsylvania Law Review (Vol. 110, 1962,
ss. 635-49), s. 636.
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Devlin'in Ahlak ve Ceza Hukuku'ndaki ana tartigmasi “ceza ve ginah arasindaki
baglantimin ne oldugu ve, eger varsa, Ingiliz ceza hukukunun ne dereceye kadar ahldk
dayatmastve ginahi ve ahldksizhig cezalandirmas: gereltigi " dir”.

Devlin icin, ahlak toplumun varhgmin devami igin gereklidir ve ahlékim igerigi
Hiristiyan inanc: ile belirlenmelidir:

Toplum, ahlak olmaksizin yagayamaz. Onun ahlki, makul bir kimsenin
onaylayacagt davrams standartlaridir. Ayn1 zamanda iyi bir insan olan
rasyonel insanin bagka standartlari da olabilir. Eger hig bir standard: yoksa,
onu dikkate almamiz da gerekmez zaten. Kisinin sahip oldugu standartlar
[toplumun sahip oldugu ahlik anlayisindan] gok farkli olabilir. Ornegin,
escinselligi ya da kiirtaji reddediyor olmayabilir. Bu durumda, ortak ahlaki
paylasmiyor demektir, fakat bu onun, bunlarm toplumsal bir ihtiyag
oldugunu inkar etmemesine neden olmamalidir. Bir asi, boyle bir hakkinn
oldugunu diisiiniirken rasyonel olabilir; ancak toplumun kendisine bir asi
olarak yasamasina izin verecegini diistiniiyorsa, irrasyoneldir.

Ahlakin toplum igin gerekli oldugunu diigiinen kisi, ahldkn, onlar
olmaksizin siirdiiriilemeyecek araglarin kullanimini desteklemelidir. Bu
araclardan ikisi, egitim, yani greti ile zorlama, yani hukuktur. Eger ahlak
egitimi, sadece onun toplum igin gerekli oldugu temelinde yapilabiliyor
olsaydi, 0 zaman dinin toplumsal gerekliligi ortadan kalkards; salt kisisel
bir sorun olarak kalirdi. Fakat ahlak egitimi boyle yapilamaz. Sadakati de
bu sekilde 5gretemezsiniz. Ahldkmn din olmaksizin nasil 6gretilebilecegi
sorununu ¢dzmiis bir toplum yoktur. Oyleyse hukuk, Hiristiyan ahlikin
temel almalidir ve giicii Slgiisiinde onu uygulamahdir; bunu sirf Hiristiyan
ahlaki ¢ogumuzun sahip oldugu ahlak anlayis1 oldugu ya da sirf Kilisenin
ogrettigi ahlak anlayisi o oldugu igin degil -ki bu noktalarda hukukun karst
¢ikma hakki var-, Hiristiyan egitiminin yardmni olmaksizin, hukuk
basarisiz olacag1 i¢in yapmalidir®.

“DEVLIN, “Morals and the Criminal Law”, s. 72.
*DEVLIN, The Enforcement of Morals, 5. 24-5. Aktaran: George ANASTAPLO, “Law and Morality: On Lord
Devlin, Plato's Meno, and Jacob Klein”, Wisconsin Law Review (1967, ss. 231-51),5.234.
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Devlin bunun arkasindan ii¢ soru sormaktadir:

* Toplumun tiim ahlaki konularda yargiya varma hakki var midir? Yoksa baz
konular 8zel alana brrakilabilir mi?

* Eger toplum yargiya varma hakkina sahipse ayni zamanda hukuku bir dayatma
araci olarak kullanma hakkina da sahip midir?

. " Eger ikinci sorunun yanit1 olumlu ise, hukuku kullanma hakkina tiim olaylarda
m1, yoksa bazi olaylarda mi1 sahiptir? Eger baz1 olaylarda sahipse, bu smirlar nasil
cizilecektir™?

Devlin'e gore, ilk sorunun yaniti, aym1 zamanda bir “kamu ahldki"nin olup
olmadigiyla ilgilidir. Béyle bir kamu ahlakinin oldugunu savunmak i¢in, Devlin'e gére, su
a priori diisiince kabul edilmelidir:

Toplumu toplum yapan, fikirler toplulugudur. Bunlar, sadece siyasal
fikirlerin degil aym zamanda toplum fiyelerinin nasil davranmalar1 ve
yasamlarini nasil idare etmeleri gefekti gine iliskin fikirlerdir. S6z konusu
edilen bu ikinci tiir kurallar, onun ahlakidir. Her toplumun siyasal bir yapisi
oldugu gibi ahldki bir yapis1 da vardir: ya da, bu ifade tarz1 iki bagimsiz
sistemin varlifim ¢agristirabilecegi i¢in, her toplumun yapisinin hem
siyasetle ve hem ahlakla kuruldugunu stylemek daha dogru olacaktir™.

Bunun arkasmdan Ingiliz toplumunun evlilik hakkindaki yargilarim ele alan Devlin,
evliligin Hiristiyan inanciyla ¢nemli bir kurum olarak kabul edildigini ve bu kabuliin
toplumun yapistyla yakindan iligkili oldugunu iddia eder. Hiristiyan olmayan veya evliligi
Hiristiyanlik'ta oldugu gibi temel olarak almayan bir kimse de, toplumun bu yargis:
¢ercevesinde meveut duruma uymalidir. Bu gereklilik, Hiristiyan inancinin dayatiimas:
anlaminda degil, toplumun bu inanci ¢ogunluk olarak kabul etmis olmasmdandir.
Devlin'in deyimiyle, “...eger bu evde oturmak istiyorsan, onu oldugu sekliyle kabul

. e 27
etmelisin®™”.

Aynen evlilikte séz konusu oldugu gibi, zinay1 yasaklayan ahlaki kod da toplumun
yapisint olusturmaktadir. Eger, zinanmn ahlékiligi konusundaki kisisel yargilara izin

*DEVLIN, “Morals and the Criminal Law”, 5. 72.
“Ibid., s. 73.
Tbid.
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verilecek olursa, evlilik kurumu 6nemli derecede tehdit edilmis olacaktir™. Devlin'e gére,

Toplum, fiziksel olarak bir arada tutulan bir sey olmadigndan, ortak
diislincenin goriinmez baglariyla bir arada tutulur. Eger baglar ¢ok
gevsetilirse, tiyeler kopup gider. Ortak ahldk, bagm bir parcasidir. Bag,
toplumun bedelinin bir par¢asidir ve topluma ihtiyact olan insan, bu bedeli

tdemek zorundadir®.

Devlin'e gore, toplumun ahlaki konular iizerinde ortak bir defer yargisina sahip
oldugunun kabul edilmesi, ayni zamanda, onun, toplum tarafindan ahlaksizlik olarak
nitelendirilen fahiselik, escinsellik ya da zina gibi eylemleri cezalandirmak i¢in hukuku
bir ara¢ olarak kullanmasmmin ve toplumun ahlakini korumasinin hakli gerekeesini
olusturmaktadir”. Baska bir yerde, Lordlar Kamarasi'min Ladies' Directory davasinda
vermis oldugunu karar1 degerlendirirken Devlin soyle diyecektir™:

Mahkemeler bu ilkeyi [contra bonos mores ahldka ve adaba aykirilik]
ifade etmekle, John Stuart Mill'in 6gretisini reddetmis ve kendilerini
ulusun ahlakmin koruyucusu olarak ilan etmistir. Peki bu yetkiyi nereden
almaktadirlar ve zorla uygulatacaklari ahlaki standartlar1 nasil
belirlemektedirler?...

Devlet, ahlaki meseleleri yasama konusu yapmada iki temele dayanabilir.
Platonik ideal, devletin vatandaslarin erdemini artirmak i¢in var oldugu
seklindedir. Eger islevi buysa, devlet igerisindeki hakim olan gii¢ her ne ise
iktidar tekse otoktrat ya da iktidar ¢ogunlukta ise demokrasi- onun,
uyulacak ahliki standartlari ilan etme hak ve &devi bulunmaktadir. Bu
Anglo-Amerikan diisiincesi agisindan kabul edilebilir bir goriis degildir;
iyi ve kotiiniin belirlenmesi yetkisini devlete vermekte, vicdan
ozglirligiini ortadan kaldirmakta ve tiranhga giden yola yonelmektedir.
Mill'in ifadelerinin temelde yoneltildigi devlet iktidar1 iste bu diisiincedir.

Diger temel, toplumun kendisini korumak igin yasa yapabilecegidir. Bu,
sanirim, Lord Simonds'un, hukukun amacinin devletin ahlaki refahim
korumak oldugunu stylerken kabul ettigi sey. [Lordlar] Kamarasindaki

*Ibid., 5. 73-4.

*Ibid.,s. 74.

“Ibid.,s.75.

*Devlin, “Law, Democracy and Morality™, s. 638.
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tiim konusmalar da gostermistir ki,..., mahkemelerin isi devralinan bir
mirasi korumaktir, yeni bir sistemin yaratilmasi degil.

Devlin, sormus oldugu tg¢iincii soruya iligkin olarak da, hukukun ahlaksizlig
cezalandirmak i¢in herhangi bir sinir ya da kapsama sahip olmamasi gerektigini ileri
siirmektedir. Ahlaksizhigin bir kisminin cezalandirilmas: diger bir kisminmn ise (6r. zel
ahlék alaninda kalan kismin) cezalandirilmamasi kabul edilemez.

Toplumlar, dis etkenlerden daha ¢ok igten pargalanirlar. Ortak bir ahlakm
gozlemlenmedigi zamanlar pargalanma s6z konusudur. Tarih, ahlaki
baglarin genislemesinin ¢6ziilmenin ilk adimi oldugunu gostermektedir.
Dolayistyla toplum, hiikiimetini ve diger temel kurumlarini korumada
oldugu gibi, kendine ait ahlaki kodu koruma konusunda da hakly bir
gerekgeye sahiptir. Ahlaksizhigin Snlenmesi, diger yikic1 eylemlerin
onlenmesi gibi hukukun isidir. Ozel bir yikicilik alan diisiiniilemeyecegi
gibi, 6zel bir ahlak alani da diisiiniilemez”.

5. Ahliki Serbest Birakmak: H.L.A. Hart

Hart, Devlin'in bu iddialarina karst Hukuk, Ozgiirlik ve Ahlak'ta, “Belli bir
davranisin ortak standartlara gore ahldka aykirt olmasi, bu davranisi hukuk tarafindan
cezalandinlabilir kilmayr mesrulasttrmaya yeterli midir? Kendi bagina ahliki dayatmak
ahldken caiz midir? Kendi basina ahliksizlik su¢ olmali midir™?” sorularmnm yanitmt

aramaktadir,

Hart, Mill'in bu soruya vermis oldugu cevabi hatirlatir: Ugrunda uygar bir toplumun
herhangi bir iyesine iradesi disinda hakl olarak giic uygulanabilecek tek amac:,
baskalarina gelecek zarari onlemektir’’”. Bununla birlikte Hart, “bireye uygulanacak
hukuki zorlamanin mesrulastirdmast icin, baskalarina verilecek zararm énlenmesinden
baska gerek¢eler” de olabilecegini diisiindiigiinii s6yledikten sonra, yine de “ahldikin
dayatimi meselesinde Mill bana hakl: gibi goriiniiyor ” der”.

Hart, ahlika aykirilik ile adaba aykirilign birbirinden ayrilmasi gerektigini ve asil
cezalandirilanin adaba aykirilik oldugunu sdyler. Bu durumda, bir eyleme sahit olma

“Ibid., s. 77. Devlin, yikici eylem derken, daha oce vermis oldugu vatan hainligi 6megine génderme
yapmakta ve ahliksizlig1 vatan hainligine benzetmektedir,

"HART, Op.cit., s. 15.

*John Stuart MILL, On Liberty (Londra: 1859), Boliim 1 (aktaran: HART, Op.cit., s. 16.).

*HART, Op.cit.,s. 17.
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sonucu bireyin maruz kaldig zarar ile, sirf bir eylemin yapiliyor veya yapilmis oldugunu
bilme sonunda maruz kalinacak zarar arasinda kesin bir ayrim yapilmalidir. Bu ayrim igin
Hart'm ilk verdigi 6rnek, kan kocanm cinsel iligkisidir. Cinsel iliski kar1 koca arasimda
ahlaka aykiri degildir, ancak aleni olarak icra edilen cinsel iliski, kar1 koca arasinda dahi
olsa hem ahlika hem de adaba aykiridir. Dolayisiyla burada cezalandirilan ahlaka
aykirilik degil, adaba aykiriliktir™.

Ancak, boyle bir cinsel iliskiden ya da ahldka aykiri herhangi bir eylemden- ciddi
sekilde rahatsiz olacak, ofkelenecek insanlarin da varhigi ve bunlarin maruz kaldig: zarar
soz konusu edilebilir. Bu durumda ise Hart s6yle demektedir:

..bireysel 6zgiirliigii bir deger olarak taniyan hi¢ kimse bagkalarinin yanlhs
oldugu diisiiniilen sekillerde hareket ettiginin bilinmesinden kaynaklanan
iiziintiiye kars1 korunacak herhangi bir hakki taniyamaz. (...) Bireysel
ozgiirliigiin bir deger olarak taninmast, bireyin istedigini, bagkalari onunne
yaptigm ogrendiklerinde iiziilseler bile, -tabii ki, onu yasaklamak i¢in
baska gecerli nedenler olmadikga-, yapabilecegi ilkesinin kabuliinii, bir
minimum olarak, gerektirir’".

Hart, Devlin'in, “ahliki baglarin kaybedilmesinin genellikle parcalanmanin ilk
asamasi oldugu” seklindeki inancinin,

...tiim ahlakin 8ldiirme, calma ve sahtekarlik gibi, baskalarina zarar verici
fiilleri yasaklayan ahlak ile birlikte cinsel ahldk- yekpare bir kumas
olusturdugu, bu nedenle herhangi bir béliimden sapanlarm muhtemelen ya
da belki mecburen biitiinden de sapacaklart™

seklindeki varsayima dayandigim sdylemektedir. Fakat Hart'a gore:

Tabii ki, toplumun, hukukun baskalarina zarar verici fiilleri yasaklamasini
yansitan ve tamamlayan bir ahldk olmaksizin var olamayacagi aciktir (ve
bu, siyaset kurammnin en eski kavramlarindan birisidir). Fakat yine de,
geleneksel cinsel ahlaktan sapanlarin, diger agilardan, topluma diisman
olduklar yolundaki kurami destekleyecek higbir kanit yokken, bu kurami
ciiriitecek birgok kanit vardir”.

“Ibid., s. 48-9.
“Ibid., s. 50.
*Ibid., s. 53.
*Ibid.
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Hart'a gore, toplumun ahldkiyla 6zdes tutulmas: sagma olacaktir zira ahlikin
zamandan zamana her toplum icerisinde farklillk gosterdigi bir gergektir. Ahlakin
degismesi toplumun yikilmas: anlamina gelemez".

Hart'm séyledikleri ile ilgili olarak deginecegimiz son bir husus, kisinin kendine karsi
korunmasi (paternalizm) hususunda, Mill'in teklif ettigi ozgirlike¢il diisiinceyi
elestirmesidir. Hart, Mill'in hap satisi sinwrlamalari 6rnegine deginerek, bunlan
saticmmkinden ¢ok, alicilann Szgiirligiine miidahale olarak elestirmesine nicin
katilmadigim sSyle agiklar:

Bu elestiriye artik sicak bakmiyorsak, bu kismen, bireylerin kendi
¢ikarlarim en iyi bildikleri inancinin zayiflamasindan ve gériiniiste 6zgiir
bir segime ya da rizaya yiiklenen Snemi azaltan biiyiik bir etkenler
dizisinden gittikce daha ¢ok haberdar olmamizdan kaynaklanmaktadir.
Sonuglar yeterince degerlendirilmeden ya da tartilmadan; sadece gegici
arzularn pesinde; ya da muhakemenin bulaniklastifi ¢esitli agmazlarda; ya
da i¢c psikolojik zorlamalar altinda; ya da baskalarinin, mahkemede
kanitlanmasi zor olan kurnazca baskilar altinda. se¢imler yapilabilir ya da

riza gosterilebilir”.

Dolayisiyla, Hart da, ahlakin dayatilmasi i¢in hukukun arag olarak kullanilabilecegi
bir alani kabul etmis bulunmaktadir. Ancak Hart'in hukuk ve ahlék iliskisi hakkindaki
diistincelerinin sinirim1 paternalizm olusturmaz. Daha da ileriye giderek, “evrensel
degerler”in toplumun temeli oldugunu s6yler. Hart'a gére bu degerler “bireysel ézgiirliik,
yasam giivenligive kastenverilen zarardan korumavb. ” dir”.

...Lord Devlin'le ayn1 yonde, toplumsal ahldk bu seyleri sakindif 8lgiide
degerlidir, ¢iinkii toplumun muhafazast i¢in bunlara ihtiya¢ duyulur demek
yanilticidir; aksine, belli bir toplumun muhafazast, diger seylerin yani sira,
insanlar i¢in bu evrensel degerlerin bir giivencesini olusturdugu icin
degerlidir. Aslinda, ahldki icerisinde bu dederlerin higbir sekilde
taninmadi: bir insan toplumunun, ne ampirik ne de mantiki bir olasilik

“Ibid., s. 54.
“Ibid., s. 39.
“Ibid., 5. 68.
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oldugu ve olsa bile, boyle bir toplumun, insanlar a¢isindan higbir pratik
degertasimadigi kabul edilebilir®.

6. Degerlendirme

Genel olarak kabul edilmis bazi ahlaki standartlarin, dzellikle de cinsellikle ilgili
olanlarin, ihlal edilmesi, toplumun pek ¢ok iiyesi i¢in rahatsizlik verici olabilir. Bu
rahatsizlifin sonucu olarak, devletin bu eylemleri cezalandirmasi gerektigi diistincesi hi¢
de yeni degildir ve insanlik tarihi, bu tarz ahldk dis1 davranmislarmm en agir sekilde
cezalandirilmasmin Srneklerini barindirir.

Devletin amaci ve ceza hukukunun islevi konusunda yapilan tartismalar, zorunlu
olarak, bu meseleyi bir sonuca baglamak zorundadir. Nitekim, Platon'dan
baglatilabilecek bir yazin i¢erisinde, devletin genel olarak kabul edilen ahléki yargilari ya
da bizzat devlet yoneticilerinin dogru saydift ahldk diisiincesini, bu diislinceleri
paylasmayan vatandaslarma dayatip dayatmayacagi tartisma konusu - edilmistir. Bu
noktada, gerek devletin (ya da daha dogru bir ifade ile polis'in) vatandaslart ahlakli insan
yapma o©devinden bahseden Platon'u, gerekse toplumun ahldki baglarindaki
zayiflamasiyla dagilacagini, dolayisiyla kendini korumak igin ahldkini koruma altina
alma hakki oldugunu sdyleyen Devlin'i, bir dereceye kadar anlayisla karsilayabiliriz. Zira
Yunan medeniyeti igerisinde polis, vatandaglarm bireyler olarak varlifimin Gtesinde,
onlara sahip olduklan kimligi kazandiran bir nitelik arz etmektedir. Bu a¢idan, erdemli
yasam, erdemli vatandas ve erdemli polis, bireyin ahldki tercihlerine miidahale
edilebilecegi diisiincesiyle celismez. Yine, Ingiliz hukukunun olusumu dikkate
almdiginda, ¢ok uzun bir siire i¢erisinde olusmus ve halkin deger yargilarimi yansittig
kabul edilen common law'un, ahlaki meselelere duyarsiz kalamayacagni iddia etmek, en
azindan anlagilabilir bir durumdur. Nitekim, Mill'in liberalizminin dogdugu topraklarda
ve bu diisiincelerin ortaya konmasindan bir asir sonra dahi, toplumun ahlakini korumak
adma fahiseligin ve escinselliin cezalandirilmasi gerektigini s6yleyen Devlin'in hem
hukuk uygulayicilar1 hem de akademisyenler arasinda yalmz olmadigimi biliyoruz*. Ne
var ki, 1967'de kabul edilen bir yasayla (The Sexual Offences Act), escinsel iliskiler,

“Ibid.

“Or. bkz. Eugene V. ROSTOW, “The Enforcement of Morals”, Cambridge Law Journal, (1960, ss. 174-98),
passim. “Hukukun ortak ahldkin kolektif bir kodu iizerine kurulmus oldugunu séylemek, hi¢bir sekilde,
kisinin ahlaki yargilara ulagmadaki bireysel sorumlulugunu ve bunlarin yerine getirilmesini saglamaya
calismadaki yukimliiliigiini azaltmaz™ (ibid., s. 198) diyen Rostow, bu makalesinde. Devlin'in gorislerinin,
hukukun gelisimine ya da degisimine de engel olmayacagim savunarak, Devlin'e yoneltilen elestirilerin
yersizligini géstermeye ¢alisir.
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Wolfenden Komitesi'nin belirledigi ¢izgide, yani yetiskinler arasindaki rizaya dayah
olmak kaydryla su¢ kapsamindan ¢ikarilmistir®.

Tiirk hukuku agisindan diisiiniilecek olursa, ahldksizligin cezalandirilabilmesini
savunmak daha zor bir hal alir. Zira, sdyledigimiz gibi, Ingiltere'de yapilan tartismada,
halkin ahldkim yansittigi kabul edilebilecek bir hukuk s6z konusudur. Oysa Tiirkiye
Cumhuriyeti'nin kurulmasiyla birlikte hukuk alaninda yapilan reformlar, halkin ahlaki
diistincelerinin temelini olusturan dinden kokli bir kopusu gergeklestirmistir.
Dolayistyla, devletin ahlaki konularda diizenleme yapmasi gerektigini savunmanin,
Ingiltere'deki gibi bir temele oturtulmast dahi miimkiin olmaz. Belki de, zina
tartigmasinda gordiigiimiiz gibi, bu konuda genis bir yazinimn bulunmamasi ve kuramsal
tartismalarin yapilmamasi, daha bastan hukukun baskalarina zarar vermeyen ahlakj
tercihlerle olan baglantisini kesmis olmasinda aranmak gerekir.

“Oteller gibi kamuya agik konaklama mekanlarinda ve 6zel miilk olan bir evde dahi olsa Gi¢iincii bir kisinin
yaninda escinsel iliskinin yasaklandigini da belirtmek gerekiyor.
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