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6zET

u calismada kamusal yiikiimliliik-dinsel 6zgiirliik ikileminde vicdani ret kurumu incelenmistir. ilk kez

bir ulusal yasa koyucu éniine Amerika Birlesik Devletleri'nde gelen, daha sonra Avrupa kitasinda da
yUz yillik stirecte farkh bicimlerde kabul edilen vicdani ret hakkina/ézgurligine ulusal hukuktan evrimle-
sen bir uluslararasi toplum ortak dederi goziyle bakildiginda gorilenler, bu makalenin icerigini olustur-
maktadir. Ayrica, kavrama etik ve epistemolojik bakisla yaklasan calisma sosyo-tarihsel gelisim siirecini
incelemistir. Son olarak 20. ylzyila “Haklari Ciddiye Almak" eseriyle damga vuran Ronald Dworkin'in
konuyu zorunlu askerlik ve sivil itaatsizlik cercevesinde degerlendirmesine de atif yapan ¢alisma ulusal
dederlerin uluslararasilasmasi siireci cercevesinde bir sonug dederlendirmesi yapmaktadir.
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ABSTRACT

Consientious Objection and International Law I: Internationalisation of
a National Legal Problem Under a Dilemma of Fulfilling Public Duties-

Respecting Religious Belief

he analysis in this study is on the ethical dilemma of a citizen between a public duty arising from

law and religious liberty provided to conscientious objector to military service. The study encom-
passes the historical evolution of the concept of “conscientious objection” as a common value from
Europa and United States where it became subject matter of positive law. The argument begins with
ethical and epistemological parameters for a conscientious objector. It analysis the socio-historical
evolution with special reference to civil disobedience-militarism analysis by Ronald Dworkin, who in
20'™ Century made an outstanding reference to literature with his masterpiece “Taking Rights Seri-
ously”. Final remarks refer to the internationalisation of national values under international law.

Keywords
Conscietious objection, public duty, religious belief.

Fiat Justitia Pareat Mundus..
(Adalet gerceklessin, Dinya batsin..)
Giris

Etik disiincesinde 6nemli konulardan biri de ontolojik hiyerarsidir.! insan yasaminin,
bastahayvanlar olmak izere dogadakidiger canlilardan énceliklioldugu dislincesiadeta
uluslararasi sivil havacilik geleneklerinde kabin basinci diistigi zaman yetiskinlerin ¢o-
cuklarinkinden 6nce kendi maskelerini takmalarini emreden kural ile tasim &rtiismesi
icindedir. Cocuklarin maskesini 6nce takmakla yetiskinlerin ve cocuklarin birlikte zarar
goérecekleri dislincesinde var olan paternalizm, ontolojik hiyerarside insanin éncelikli
oldugu dustlincesi ile pek farkli degildir. Bundan dolayidir ki doganin 6ngérdigid antro-
polojik-evrimsel slirecin devami olarak hayvanlarin bitkiler veya bitkileri tiketen diger
hayvanlarin tiketimi tGizerinden, insanin da hem hayvan hem bitkilerin tiketimi tzerin-
den yasamini strdidrmesi bu ontolojik hiyerarsiyi tarihin deviniminde ortaya ¢ikarmis,
buna dayanan insan ise bu hiyerarsiyi sinirsiz olarak kullanmayi denemistir. Daha da
fazlasi, ontolojik kutsanmaya dayali sinirsiz yok ediciligine etik sinirlar konuldugunda,
kamu dizeni etiketi ile bu sinirlar asiimaya calisiimistir. Béyle bir dénemde carpisan
kamusal yukamlalik ve bireysel 6zgurlik kuramlari adeta "habil ile kabil” ikileminde
incil'in Hume'e (Homo homini lupus) ilham veren “Biliniz ki biz sizi kurtlarin arasina ku-

zular olarak génderdik" sdylemiyle denklesmektedir.
Ontolojik kutsanma ile etik iliskisi konuyu dogal hukuk baglaminda yeniden glin-
deme getirdiginde “yasam hakki” adi altinda pozitif hukuka getirilen dizenleme,?
anayasal sistemlerde yukarida s6zi edilen ikilem cercevesinde tartisiimistir. Bundan

1 AGAZZI, Evandro, Man and Nature in Ethics, lonna Kuguradi Cagin olaylari Arasinda (Der. B.Cotuksoken
vd.), Tarihci Kitabevi, istanbul 2014

2 Burada ACKERLY grup Uyeliginin hakkin 6znesi olmak icin yeterliligi konusunda epistemolojik bir dnerme ileri
stirmektedir. ACKERLY, A BROOK, Universal Human Rights in a World of Difference, 2008, Cambridge, s.111
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dolayidir ki yasam hakki, yasamin sonlandirilmasi ve yasamsal tehlike cercevesindeki
tartismalar hicbir zaman sona erecekmis gibi gézikmemektedir. Pozitif hukukun temel
dizenlemeleri anayasa ve uluslararasi s6zlesme metinleri ile glivence altina alinmistir.
Bu nedenle egemen devletlerin yukimlilikleri ile bu haklar arasinda dogrudan iliskiler
bulunmaktadir. Devletlerin insan yasaminin ve kamu diizeninin strddrilebilmesi igin
getirmis oldugu ulusal diizenlemeler diizeyinde bazi kamu hizmetlerinin isleyis seklinde
insan yasaminin tehlikeye girdigi géz 6nline alindiginda bu kurallar ile karsilasiimistir.
Nal, bu kamusal yukimldltklerin tamaminin yok sayilmasi ile savas karsitligi olarak
kavrami siniflandirmakta ve birinciye genis anlamda, ikinciye dar anlamda vicdani ret
demektedir.? Bu ¢calisma s6z konusu ayrima yeniden deginme geregi duymadan Nal'in
s6zUnU ettigi birinci sivil itaatsiz gérintm farkh olgularda ama ahlaki rahatsizligin en
derini olan insanin ontolojik devamlilidi cercevesinde irdeleyecektir.*

Basta i¢ glvenlik ve dis glvenlik hizmetlerinde olmak Uzere insan yasaminin son-
landiriimasi ihtimalini barindiran hizmetlerin yasamini bu ontolojik kutsanma tzerine
kurmus bireylerde yol acacadi travma c¢ok nettir. Bundan dolayidir ki kisi gerek almis
oldugu editim ve yetistiriime tarzi, gerek icinde yasadigi toplumun kdiltirinde var olan
6zel unsurlar dolayisiyla ontolojik kutsanmaya aykiri bir eylemi kabul edememekte-
dir. Boyle bir i¢ catisma, insanhdin gelisiminde yasanan 6nemli dramlardan biri haline
dénidsebilmektedir.

Kisinin bdyle bir vicdan-yUkumlilik catismasi, ylkimliligin reddedilmesini etik
disiinceden pozitif hukukta kurumsallasmaya kadar gotirmdistir.> Bu kurumsallas-
manin en yaygin olani dinsel inanclarin diizenledigi vicdani ret kurumudur. Museviligin,
Hristiyanligin ve bagh gruplarin ortak inang sisteminde var olan on emirden “6ldirmeyi-
niz" emri Gzerine askerlik-kirtaj vb. islemlerden kaginmak bunun 6rnedidir. Bunun gibi
siyasal yaklasim, dusinsel-felsefi inang sistemleri de bazen bu durumu kurumsallastir-
mistir. Ne var ki siyasal yaklasim veya distinsel inang sistemlerinin dogmadan beslenen
din kadar genis kapsamli ve etkili oldugunu séylemek oldukca zor. Kisinin 6zellikle dinsel
inang sistemi gibi dedismesi digerlerine gore oldukca zor bir vicdani altyapida yasa-
yacagl bdyle bir aciyl engelleme durumu santimantalizmden siyrilip evrensel dederler
cergevesinde korunan ve uluslararasi hukukun bir pargasi olan bir “hak" olarak ortaya
cikabilir ve bu cercevede devletlere erga omnes yiikimliliikler atfedilebilir mi? iste ma-
kalenin konusu budur.

3 NAL, Sabahattin, Avrupa insan Haklari Mahkemesi ve Tiirk Hukukunda Vicdani Ret, Mustafa Kemal
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, 2010, cilt 7 say1 13, s. 252

4 Nal burada Foucault'nun Hapishanenin Dogusu'nda belirttigi devletin insani disiplin etme araglarina karsi
¢ikis hareketini, askerlik gorevini yerine getirmeme pasifist hareketine kosut olarak ileri sirmustir. Ne var ki
vicdani ret ile sivil itaatsizlik diizlemini esitledigimiz zaman Dworkin'in bu ¢alismada dedinilecek olan sivil ita-
atsizlik-anayasal koruma ikileminin ¢ok 6tesinde yizlerce itaatsizlik 6rnedi ve calismasinda kaybolma tehlikesi
ile karsi karsiya kalmak olasidir. Bundan dolayidir ki bu calismada sadece askerlik hizmetine karsi vicdani ret
konusu irdelenecektir.

5  Ackerly bu kurumsallasmanin Chenyang Li tarafindan Cohen’in ontolojik eklemelerini yapisallikla acikla-
masina atif yaparak kurumsallagsmanin aslinda toplumun Gyelerinin ve toplumun devamhlidi icin gerekli oldu-
gunu belirtir. ACKERY, 5.108
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I. Kavramsal Yokluk

Ortak degerler icinde yer aldi§i siiphesiz olan ‘vicdan 6zgirligd’ ile etik ilkelerden ve
felsefi altyapidan yoksun, politize olmus yerel epistemoloji lzerinden bir ‘vicdani ret’
tamlamasi "“insanin sonradan pismanlik duyacagl ya da acima duygusuyla sarsi-
lacagi bir siirecte yer almayi yadsimasi” gibi “yizeysel" anlasilabilir. Oysaki bir de-
gerler 6ziimsemesi icindeki insan, giincel yasamin geredi gibi gérinen ve ontolojik
coziimlemeler isteyen bazi olaylarin akisinda vicdan 6zgurligind kullanmayi isteyebile-
cektir. Ornekseyecek olursak, 6len birinin organlarinin baska bir hastaya aktarmak icin
alinmasi, erkendodanin kazinmasi (premattrenin kiretaji), zorunlu askerlik hizmeti gibi
¢ok cesitli alanlarda bdyle bir durum yasanabilir. Bu alanlarda veya slire¢te yer almak
istememek ise 6zqglrligin pasif kullanim seklidir. Daha kisa ifade etmek gerekirse,
vicdan 6zgurltugu ile vicdani reddin ¢ok yakin bir iliskisi oldugu son derece agiktire.
Vicdan 6zgurligind kullanirken “parcasi olmayi reddetme” durumunun ne tir olaylar kar-
sisinda devreye girdigi konusu burada 6nem kazanmaktadir. Ozellikle bir tip uygulamasinda
vicdani reddin devreye girmesi baska temel hak ve 6zgUrliklerin korunmasi ya da bozulmasi-
na neden olacak midir? Ya da askerlik hizmeti de baska temel hak ve 6zgurlUkleri korumaya
yonelik bir hizmet sayilabilecedi icin parcasi olmayi reddetme durumunda hizmeti alanlar
bu durumdan etkilenecek midir? Bu sorularin yaniti “evet” ise ve sonraki temel hak ve 6z-
girlagun, yasam hakki ve beden bitlinligu gibi, inlalinin uluslararasi hukukun emredici ku-
rallarina aykirilik tasimasi bu segimin yapilabilirligi Gzerinde ¢ok ciddi etki sahibidir. Bundan
dolayidir ki vicdani ret sadece askerlik hizmeti, kamu hizmeti veya saglik hizmeti gibi belli
bir kamusal alana yonelik dedil, bu hizmetler cercevesinde zorunlu askerlik, zorunlu tibbi
girisim veya ayni cinslerin evlenmesi gibi kendine 6zgi olgularda s6z konusu olmaktadir.
Bundan dolayidir ki aslinda vicdani ret konusuyla ilgili yanitlar neyin reddedildigi ve neden
reddedildigi noktasinda kilitlenmektedir.

A. Epistemolojik Destabilizasyonda Vicdani Ret

i. Yadsinan Deg@erin Ontolojsi: Askerlik Hizmeti, Militarizm ve Devlet Anlayisina
iliskin Bilgiler

Tarihin derinliklerine baktigimiz zaman zorunlu askerlik kavrami karsimiza tanidik bir
referans noktasi olan Antik Roma’da ¢ikmistir. Nitekim, konu, 650 yillik Roma tarihin-
de vatandashdin en énemli ddevlerinden biri olarak sayilmistir.” Bdyle bir ortamda,
295 yilinda, Roma ordusundan emekli olan bir vatandasin oglu olarak Maximilianus,
lejyona cagriimistir ama Numidia da yer alan Proconsul'a orduya, ruhani inanclari ne-
deniyle katilamayacagini bildirdikten ve bu konuda israr ettikten sonra infaz edilmis-
tir.8 Roma'dan sonra baska bir durak noktasi ise 16. ylzyil Bati Avrupas!’ dir. 1575'te

6  SCHINKEL, Anders, Conscious and Conscientious Objections, Amsterdam University Press, 2007

7 TREBLE, H. A / KING K.M. Everyday Life in Rome in the time of Caesar and Cicero, 1966, 13. Basim,
Oxford, Clarendon Press, s.100

8 BROCK, Peter, Pacifism in Europe, to 1914, Princeton University Press, p.13
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Hollanda bagimsizlik savasinda Menonitlerin savasa katilmadiklari bilinen bir gercektir.®

Kokenini JJ Rousseau’da bulan yurttaslik bilinci ve yasaya boyun egen yurttasin
ayni zamanda o yasanin yaraticisi olarak kendini gérdigi ulus-devlet bilinci 19. ylzyilda
Napoleon'un kurmus oldugu ideal, yenilmez ordunun da temel tasini olusturmaktadir.
Nitekim, incelendiginde gorilecedi tGzere Napoleon donemi ordusu da felsefi olarak
Devrimler Cagi olan 19. ylzyilin biylk teknolojik ve felsefi degisimleri icinde kendine
yer bulmustur. Dennis Schowalter 1815-1864 Avrupa’'nin Savas Tarzi isimli makalesin-
de'© sdyle der:

"ister gonullu, ister zorunlu asker olsun giderek daha biiytik sayilara ulasan, evrensel
idealler ve milliyet¢i yurtseverlikle gtdilenmis, ne ugruna savastigini bilen ve bildigi
sey ugruna savasan Uniformali yurttas, gerek 18. Yizyilin parali askerinin gerekse ¢ag-
das profesyonel teknosavascinin (izerinde yer alan bir ahlak diizeyinde olmanin gururu
icindedir".

Yine Napolyon ordusundan Subay ve Komutan ile Séylesi isimli eserinde Mustafa
Kemal Atatlrk sdyle tanimlar:

“Napoléon, Avrupa icinde dolastirdi§i milletin, 6zelliklerinden olan askerligin sani Gil-
kiisiini somutlastirdi ve kisilige birdandirda”"”

Bayudk imparatoriuklarin bu déneme iligskin gelisen emperyal ideolojilerine karsin
milliyet¢i akimlarin hizlanmasi merkezi glclu bir ordu kurmaya ihtiyaci olan imparator-
luklari zor durumda birakmakta, ideolojiyi destekleyen ve milliyet¢i akimlara kapilan
yurttaslari yeniden bir cati altinda ortak bir de§erle birlestirmek isteyen imparatorluk
icin 6nemli bir ara¢ haline gelmektedir. O nedenle dénemin degeri olan imparatorluk
ve bilin¢li asker yurttas anlayisi, vicdani ret ve zorunlu askerlik ikilemi ile karsi karsiya
kalmistir.

Konuya bir diger yonden bakacak olursak elimizdeki ikilemde catisanlar birbirleri-
nin tanimi hakkinda cok ciddi ipuclari vermektedir. Bunun en gizel érnegdi bu ylzyiln
Osmanli imparatorlugu’ nda gériilebilir. Osmanli Devleti’'nde var olan derin “Osmanlicilik”
anlayisinin yerini millet kavramina birakamayisi (veya biraktigr yerlerde imparatorluk-
tan ¢dzllmelerin baslamis olmasi) ve ¢ ayri kitada egemenlik alanini korumak icin ¢ati-
san Osmanli askerinin vatan kavrami Gizerine yasadigi kafa karisikligi adeta Kirim Savasi
ile doruklara ¢ikmis ve orduda biyik bir yenilenme ve batililasma hareketi gerektigini
hisseden Osmanli Devlet Yonetimi adeta bir ikilem icinde sayilabilirdi. Buna gore ikile-
min ilk yani daha blylk ve gicll bir ordu icin askerlik hizmetinin gayrimdslimler icin de
zorunlu tutulmasi gerekliligine ragmen c¢esitlilik son derece bliylk sorunlar ¢ikarmakta
bir bélikte var olan hem Yahudi hem Katolik, Ortodoks, Siryani, diger Ortodoks ve
protestan mezhepler ve bunlarin uluslara gére dagilimi seklinde disiindigintzde ner-
deyse bolugin bir takimi boliktekilerin din adamlarindan olusmaliydi.

9  BROCK, Peter, s.167

10 Bkz. SCHOWALTER, Dennis, 1815-1864 Avrupa’'nin Savas Tarzi, Dretnot, Tank ve Ucak; Modern Cagda
Savas Sanati 1815-2000 (Cev: Yavuz Alogan) s.40,Kitap Yayinevi, istanbul,2003

11 ATATURK, Mustafa Kemal, Zabit ve Kumandan ile Hasbihal, Tiirkiye is Bankas! Kiiltiir Yayinlari, 9. Baski,
2011, s.13
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imparatorluklar ve Kralliklar déneminde Tanri'nin buyrudu ve benzer din referansli
kutsal deg@erler icin ¢carpisan askerler Napoleon ile ilk kez laik bir deGer ugruna carpis-
maya evrilmis ancak Osmanli, Kirim Savas! sonrasinda dahi hicbir zaman bu evreye
gelememistir.

Yunanistan'in bagimsizlik savasini bastiramayan Osmanli 1838'de ilk kez yabanci
bir danisman subay esliginde Fransiz Kur'a yontemi de denilen ve sonradan Osmanli'nin
gelistirdigi sistemi uygulamis da olsa 1878 Osmanli- Rus Savasi sonrasinda ortaya cikan
yenilgiyle bu sistem tamamen terk edilmistir. Béylece Prusya’dan gelen uzmanlarca bu
Ulke k6kenli olan seferberlik ve redif sistemini orduya getirmislerdir. Kéhler Pasa ve
Von der Goltz Pasa'nin oturttugu sistemin 1897 Yunan Savasi'nda kazandi§i basari ile
Avrupa'da tescillenmisligi Osmanli‘da bir kez daha yerini buluyordu.

Goltz Pasa'nin yazmis oldugu Millet-i Misellaha isimli kitabi zorunlu askerlik sis-
teminin Avrupa'da kurulus tarihini ve askerlige dayali milli ordunun Avrupa’ daki geli-
simini anlatir. Gen¢g dénem Osmanli ordusunu da etkileyen bu eserle Osmanli’ nin son
déneminde milli anlayis ve vatan savunmasi seklinde bir ilerleme kaydedilir. Bu slirec
Cumbhuriyetin kurulmasiyla sonuclanir.

Osmanli Devleti'nin 3. Ordusunun 3. Mitralydz B6l1igi Kumandani Ali Rahmi Bey or-
duda askerin manevi eksikligini gidermek {zere Fransizca metinlerden olusan bir brosir
yayinlamistir. Osmanli ordusunda ilk oldugunu soyleyebilecedimiz bu metinlerde askere
vatan duygusu ve milli dederlerin nasil asilanacadi anlatiliyordu. Ali Rahmi Bey' e gére
egitimsiz olan ve ne icin 6ldiguni bilmeyen bu zavalli askerlere ugruna 6linmesi ge-
reken degerler anlatiliyor, vatan bilinci asilaniyor ve bu vatanin sadece kendi kdy ve
tarlalarindan ibaret olmadigi ifade ediliyordu.

1. Silahh Giiciin Ontolojisi
Musa'dan beri var olan 10 emrin altincisi olan "8ldirmeyeceksin!”, isa'nin dagda vermis
oldugu "“bir yana@ina vurulursa diger yanagini da doneceksin” vaaziyla birlestirildiginde
bircok Hristiyan ve protestan kilisesi ki quakerlar, menonitler, baptistler, yedinci gln
kilisesi bunlar arasinda sayilabilir- tarafindan 15-16. ylzyillarda askerlik goérevini
reddetmeyi dinsel doktrinin bir parcasi olarak gordlir. Bundan dolayidir ki ilk askerlik
hizmetinired dénemleri vicdan ve din 6zglrligi cercevesinde bu donemde gérilmastar.

19. ylzyila kadar derin bir cemaate baglilik olarak ortaya cikan vicdani reddi, kimse
"buglin savas ¢iksa ve de hi¢ kimse gitmese" pasifist anlayisiyla ileri sirmemekteydi.?
Bu ylzyilla birlikte anarsizmin kisa zaferi ve pasifistlerin okyanusun 6te tarafinda yeni
kurduklari Ulke ile birlikte dini goris ve inanislarin 6tesinde felsefi ve siyasi bakis agisi
olarak askerlik hizmetini reddetmek durumu ortaya cikmis oldu.

Daha sonralari ilk drnekleri Fransiz ihtilalinden sonra Avrupa'da ve yine ayni do-
nemde gorilen zorunlu askere alma neredeyse Birinci Dinya Savasi ile birlikte yasal
dnlemler ve cezalarla bunu bir kamusal yukdmlalik olarak éngordd.

12 BROCKLING, Ulrich, 21. Yiizyilin Basinda Vicdani Red, CINAR/USTERCI Carklardaki Kum: Vicdani Red,
Disunsel kaynaklar ve Deneyimler (2009) icinde, s.71



Hacettepe HFD, 5(1) 2015, 1-48

Ulus devlet ve yurttas anlayisinin temel taslarindan biri olan kamusal ytukamlGlik-
lerin esit paylasiimasinda en énemli yikimltllklerden birisi her bir yurttasin stbjektif
olarak yurdun anayasal diizeni ve topradini ortak savunma dislincesinin kendini gos-
termesi olarak degerlendirilebilir.

Ne var ki yurttasin yurt bGtinlGgu icin ve anayasal -toprak diizenini korumak icin
kendi canini ortaya koymasi blyUk bir yiktimllik olarak disiinmesi gerekir. Savas gibi
bir dizende savasan ordunun bireyi olarak bulunmanin tek sonucu déldiren olup bunu
vicdanen reddetmek degil, 6len olup pismanhgin hicbir fayda vermeyecedi geri donls-
siiz bir 'son’a da maruz kalabilme ihtimalidir. iste bu ihtimal s6z konusu kamusal yiikim-
[GlGgan hicte kolay yerine getirilebilir bir yikimltlik olmadi§ini, diger yikimliliklerle
sonuclar acgisindan farkl oldugunu ortaya ¢ikarmaktadir.

Zira yurttas yurdun bitind ve kendisini sljesi olarak hissettigi yasanin ve onun
getirdigi diizenin korunmasi icin 6mir boyu kdle etse dahi bunun sonuclarini bizzat géz-
lemleyerek kendini bir sekilde mutlu ve mesru bir amac ugrunda yasamini stirdirdiga
duygusunu devam ettirebilir. Ancak 6limle sonuclanan bir yikimltligin yerine getiril-
mesi durumunda ise 6limden sonraki bir diinya inanci olmadigi zaman sonuglarini dahi
goremedigi bu deger lzerine ¢ok ciddi disiinmesini, cok saglam bir Ust kisilik ve ahlak
yapisli ile bu olasi sonucu kabullenebilecek olmasi gerekir. Yurttastan yasamini yurdun
bltunligld ve ortak savunmasina zorunlu olarak bagislamasi sonucunu getirecek bir
stirece dahil edilmesini talep etmenin kamu ahlaki acisindan tartisiimasi her ne kadar
gerekli ise de bu ¢alismanin argiimani ve sorgulama konusu dedildir.

Devam eden bdélimlerde gorilecegi lzere, bu calismada kamusal yikdmlUlik-
lerin zorunlu yerine getirilmesi ile yurttasin kamusal ylukimlultige karsi aldi§i tav-
rin hukuk tarafindan degerlendirilmesi yoniinde iki 6nemli farkli durum ayristirihp,
karsilastirilacaktir. Bunlardan ilki kamusal yUkdmlGlagidn kendi vicdani yukimlGlaga
nedeniyle yerine getirmedigi ve herhangi bir sekilde ‘6ldirme eylemi’ yapan bir or-
ganizmanin parcasl olma ve baska canlilarin 6limune aracilik etmekten vicdanen
cekilme s6z konusudur. Bunun en biyik érnedi, kiirtaj ve ‘d6tenazi hakki'nin kulla-
nilmasina aracilik etme gibi tip uygulama ve girisimlerinde kisinin vicdani ¢ekilme
hakkini kullanmasi sayilabilir. Bunun en ayirt edici 6zelligi ‘red hakki'ni kullananin
kendisinin bu islemi yaparken yasamsal bir tehlike icinde bulunmamasidir. Bundan
dolayidir ki tek kaygl baskasinin yasamina zarar verme kaygisidir. Bu durum askerlik
kamusal ytkimlGldgint yerine getirmede yurttas agisindan farklidir. Hem éldirme
hem kendi yasaminin sona ermesi kaygisi birlikte olabilir. Cok da dogal olarak, can-
linin yasamini korumasina yonelik dodal davranislari yéniinden yadirganamayacak
sekilde kendi yasamini devam ettirebilme kaygisi daha Ustte ve 6nde olabilir. Ancak
ahlak¢l kamu yasami ve kamusal yikdmlUlik anlayisinin en neolitik érneklerinden
olan ‘cekinmeden yasamini feda etme’ anlayisina karsi ginimuizde yurttasin birgok
Glkede daha varoluscu ve var olusu her tirli ahlaki zorunlulugun 6ninde tutma
edilimi oldugu g6z 6nlne alinacak olursa, yurttas, yasamini devam ettirme kaygi-
siyla kendisinin vicdani zorunlulugunu mantik dizgisi kurmaya gerek duymadan bir-
lestirmeye calisabilmektedir. Daha kisa ve 6z bir ifadeyle kendi sibjektif ve insani
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kaygisini kamuya daha ahlakc¢l bir 6z kaygl, kendi yasamindan dnce baskalarinin
yasamina saygl duyma kayqgisi olarak gdsterebilmektedir.

iste zorunlu askerlik bu “diirtstliik disi” 6z koruma gldiisi sonucu kamusal yiikiim-
|tlikten kaginmayi dnleme ve kamusal ylikimIUliga esit paylastirma amacina yénelik
olarak Birinci Diinya Savast ile bircok llkede ortaya ¢ikmistir.

Vicdani ret hareketinin, bireysel olarak vicdani ret hakkini kullandiktan sonra bir
de toplu amaci olup olmadidi konusuna da dedinmekte yarar vardir. Hareketin ama-
¢l dinyadaki uluslararasi iliskiler, Glkenin cografi konumu ve herseyden dnemlisi te-
ror sorunsallarina ragmen askerligi topyekin kaldirmak ve orduyu fesh etmek olarak
tanimlanmistir.®

15-16. ylzyilda ilk dini vicdani retcilerin ortaya ciktigi disinullrse, genisleyen
Osmanli'da devsirilmemis protestan uyrukluk da bu strecten etkilenmis sayilabilir.
Ne var ki doktrinde bir gorise gore* Osmanli'da kdkleri zayif olan protestan kiltirin
askerlikten muaf tutulma nedeni tamamen Hristiyan uyruklugun kamu gorevine da-
hil edilmemesiydi. Ne varki bu goris icinde vicdani reddi barindirmayan bir din olan
Mislimanhdin da koruyucusu ve temsilcilerinden olan Osmanli imparatoriugu’nun geng
koyld Misliman askerleri ile kentli elitlerinde dahi olmayan bu dislinceye ragmen ordu-
nun kacak firesinin ytksekligi sasirtici olmaktadir.

Bunu daha net ifade etmek gerekirse, asker kacakliginin orani islam dini esasla-
rini takip eden halifelik kurumunu devletin parcasi haline getiren bir Osmanli'da dahi
Kur'anda savas alanindan geri dénmenin (kagmanin) kesin ve net olarak yasaklanma-
sina ve cehennem azabiyla karsilanmasina ragmen Hristiyan Avrupa'dan cok daha
yUksektir.

Liman Von Sanders ilk baslarda bunu hatali askeri politikalara baglamisken daha
sonralari ikmal kosullarinin da bu duruma etki ettigini ileri sGrmastdr. Tipki kentlerde-
ki alt yapi sorunumuz gibi yapboz yéntemiyle tekrar tekrar olusturulan, her savasta
dagilip yeniden kurulan birlikler aidiyet duygusunu ortadan kaldirmaktaydi. Diger
yandan sefere ¢ikildiginda 6zellikle ilk birka¢ glinden sonra yetersiz erzakin tikenmesi
ve birliklerin a¢ kalmasi kiimeler halinde firar sonucunu dogurmaktayd:.

Osmanli'daki sosyolojik sorun aslinda yurttaslik duygusu ile baghligin azalmasi ve
ordudaki agir sartlarda hizmetti. Osmanli'da dahi bir askeri inzibat b6éligu var ve ka-
¢an askeri yogun kent bolgelerinde aramaktaydi.'® Ne var ki kacaklarin cogu binlerce
kilometre yUrlyUsten sonra dagilan ordulardan oldugu icin codu kirsal kesimdeydi ve

13 BASKENT, Can, Vicdani Ret Yazilari, Federe Yayinlari, 2010, s.40

14 ZURCHER, Erick Jan, Hizmet Etmeyi Baska Bicimlerde Reddetmek: Osmanli imparatoriugu’nun Son
Doneminde Asker Kagaklidi, Carklardaki Kum: Vicdani Red, Ozgiir Heval Cinar, Coskun Usterci icinde sf.
59,iletisim, istanbul ,2008

15 SANDERS, Liman Von: Fiinf Jahre Tiirkei, Berlin 1920, s.241; Zircher, a.g.e ‘den naklen s.65

16  May'in 6zellikle savas zamaninda belli gruplarla devletler arasindaki sosyal iligkileri “grup ontolojisi" bas-
liIginda degerlendirdigini dustintirsek, her iki taraf icin de ontolojik dislanmanin énlenmesi de belki bu iliskinin
devamlihgini gerekmektedir. Konuyla ilgili daha fazla bilgi icin bkz. MAY, Larry, Crimes Against Humanity, A
Normative Account, Cambridge Studies in Philosophy and Law, 2004, 5.143
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silahlarini yanlarinda géttirmekteydiler. Bundan dolayidir ki bunlarin bulunmasi ve ele
gecirilmesi hicte kolay olmadigi gibi, bazen bu silahlariyla geteler kurup eskiyalik yapip
yasadisi yasam formlari bile olusturulabiliyordu. Bunu yapmayanlar gectikleri kirsal
bdlgede misafir olarak kalabiliyorlar, halk onlara sefkat ve ev sahipligi gosteriyordu.”

Zircher, 1920-21 arasindaki gizli celse zabitlarina referans vererek, Kuvayi
Milliye'den ayrilan asker kacaklarinin kolaylikla silahli yagmacilar gibi glivenlik tehdidi
olusturabilecedinden sz edip, 1920 yazindaki artan asker kacaklariyla birlikte Fevzi
Pasa’'nin israrlarina dayanamayan Meclis'in sonunda “Firari Kanunu''nu ¢ikarmasini ve
istiklal Mahkemelerini kurmasini anlatir.’®

Gercekten de yazara gére istiklal Mahkemeleri hedefine ulasmis, kacakhdi yiizde
25 lerden ingiliz Genelkurmay! arsivlerine gére yiizde sekizlere indirmis ve Sakarya
Meydan Muharebesini kazanan 120 bin kisilik saglam bir ordu olusturmustur. Yazar,
yine ayni yénde diisiinen diger yazarlar gibi ingiliz, Fransiz ve Almanlarin Birinci Diinya
Savasli kacaklari olduklari icin vurularak idam edilenlere iade-i itibar yapilmis olmasini
Kurtulus Savasi agisindan neden drnek alinmadigi ve kuvayi milliye kacaklarina neden
iade-i itibar yapilmadigini sorgular. Ne var ki bu karsilastirmada Yazar iki savasin fark-
lihklarina atif yapmadan cok basit ve kaba bir benzetme ile olayi ¢6ziimlemeye girisir.
Oysa iki durum cok farklidir. Bir Dinya Savasi'nda orduda yer almayi reddeden askerle
Ulkesi isgal altinda iken isgalcilere karsi baslatilan ulusal micadeleye katiimayi redde-
den asker arasinda fark oldugu gibi, Ulke sinirlari 6tesinde savasmaktan kacan aske-
rin yaratacadi silahli basibosluk ve glvenlik tehdidi ile llke icinde yaratacagi giivenlik
tehdidi cok farkhdir. Nitekim gtinimz uluslararasi hukukunda dahi savasan taraflarin

“exclusion zone" (savas alani) ilan ettikleri bélgede kendilerine ait olmayan herhangi bir
silahli unsuru disman unsuru sayacadini, uyariimaksizin vurulacagini ilan etmeleri ile
Birlesmis Milletlerin ugusa yasak bolge ilanlari ayni glivenlik kaygisinin modern diinya-
daki goriintileridir. Ulke sinirlari icinde bir isgalci diismanla catisma aninda karargahi
ve tim ikmal yollarini, Glkenin sivillerini tehlikeye atacak sekilde vicdani redde izin verip
ordudan silahli glglerin ayrilip basibos dolasmasina izin vermek glinimiz didnyasinda
dahi blyUk bir saflik olarak tarihe gegebilir. Zira, Berdak'in Ostric' e de atif yaparak
yazdi§i Uzere isgalci Sirp ordusundaki vicdani retci ile isgal altindaki Hirvatistan ordu-
sundaki vicdani retciyi ayni sekilde degerlendirmek yanhs olur.”

Bu nedenle Osmanl'nin iade-i itibar ettigi Yemen ordusu kacagi veya Sivastopolu
bombalamaya gitmek istemeyen Osmanli ordusu kacadi ile elinde bir tek Ankara kalan
ve cok daha donanimli agir silahli 100.000 askerli Yunan ordusuna karsi bir 61m kalim
mucadelesi veren Kuvay! Milliye ordusu kacaginin ayni kosullarda kabul edilmesi mim-
kiin gdoziikmemektedir.

17 GUSE, Felix, Die Kaukasusfront im Weltkrieg bis zum Frieden von Brest, Ziircher,a.g.e'den naklen, s.66
18 Zircher, a.g.e.s.64

19 BERDAK, Olivia, Who owns your body: Conscientious Objectors in Croatia in 1990s, Polemos 16 (2013)
15.39, [internet] hrcak.srce.hr/file/166702 erisim tarihi: 2.11.2014
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Ill. Bir Direnme Modeli Olarak Vicdani Ret

Schinkel Ahlak felsefesine giris yaptiktan sonra su soruyu sormaktadir: bir konunun
Vicdani Ret konusu olup olmadidini nasil anlayacagiz? Cohen vicdani ret probleminin
dikkatle incelenmesi ve iyi anlasiimasi gerektigini distndr. Clinkl beklenenden fazla ilgi
gormelidir bu konu. Childress bir terim olarak vicdani reddi tartisir ve “bireyin kendisinin
veya digerlerinin eylemlerini vicdani olarak betimlemesinin ve degerlendirmesinin” ar-
dinda neler oldugunu anlamaya calisir. Konuya deontolojik yaklasmaya calisan Wiberg'e
gore konu deontolojik ve teleolojik agidan incelenmelidir.?° Baskent burada yazarlardan
Cohen'in yaklasimina katilarak vicdani reddin ordunun lagvedilmesini amaclayan bir si-
vil itaatsizlik yaklasimi oldugunu, bunun bir hak olarak diizenlenmesinin kendi dogasina
aykiri oldugunu ileri siirer. Dogrusu eger, vicdani ret slrecinin var olan yasal diizene
karsl bir sivil itaatsizlik slirecine konu olmasinin gercekten bir hak olarak diizenlenmesi
bu durumun politik dogasina aykiridir. Ne var ki hukuk ve siyasal sistemlerin boyle bir
hakki diizenlemesine belki de bdylesi bir sivil itaatsizligi icinde barindirmak istemesi
seklinde bakilabilir. Ancak bu gériste bu yazarlarin yaklasimi gibi hak kuraminin ziine
ve anayasal sinirlarin zaten sivil itaatsizligi de kisi temel ve dzgirlikleriile birlikte dogal
korumaya dahil etmesi diisincesine yabanci kalacaktir.

Sivil itaatsizligin Glney Kore'den, Hirvatistan'dan, Bulgaristan'dan, Yunanistan'dan,
israil'den, Kibris Rum Kesimi’'nden gelen farkl éykdleri vardir. Bunlarla ilgili uluslararasi
platforma intikal eden bazilari Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi, bir kismi da
Avrupa Konseyi Venedik Komisyonu dnline gelmistir.

Neden vicdani reddin Ulkesi Amerika Birlesik Devletleri olarak bilinir?

Avrupa'da ilk Hristiyan vicdani ret tarikatlari bilindigi Gzere Quakerlar, Puritenler,
Menonitler, 7. Gln Kilisesi, Amishler vs dir. Bunlardan blylk bir grup olan Quakerlar
Amerika'ya go¢ eden pasifist gruplarin basinda gelmektedir. Bundan dolayidir ki bu ekip
Amerika'ya yerlesmeleriyle yanlarinda ¢ok gigli pasifist distncelerini de Amerika ki-
tasina tasimislardir.?’

IV. Amerika Birlesik Devletleri

Amerika kitasina Quakerlar ile yerlesen vicdani ret hakki Amerikan anayasasi a¢isin-
dan da ilk ve dogrudan tartisilan hususlarin basinda gelmistir. Kurucu babalardan
olarak bilinen James Madison yeni Glkenin dinin ve devletin daha 6zgir bir dizende
yerlesecedi, kimsenin dinine karisilmayacadi bir ilke olmasini 6ngérmeliyiz demis,
kendi de§er ve bilgi ajandasini kurgulayan, kendi secimlerini yapan bireylerin oldu-
gu topraklardan s6z etmistir. Dahasi, “Quaker” larin da icinde bulundugu ilk Kongre
lobicileri yeni yapilacak bir haklar bildirgesine vicdani ret hakkinin da girmesi igin
caba sarf etmislerdir.?? Madison, Birinci Reform sonrasinda ek olarak konulan kurma

20 WIBERG, Matti. Grounds for Recognition of Conscientious Objection to Military Service: The Deonto-
logical-Teleological Distinction Considered, Journal of Peace Research, Vol.22 No:4, 1985

21 CARNAHAN, Tara J, The Quakers and Contentious Objection, Historia 2011 Vol 20, s 2. http://castle.eiu.
edu/historia/archives/2011/2011Journal.pdf erisim tarihi: 28.10.2014

22 CARNAHAN, Tara J,s.4
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ve 6zqglrce yerine getirme hakkinin vicdani ret konusunu iceren tamamlayicisi ni-
teliginde ikinci reformda yer alan bir madde olusturulmasi gerektigi kanisindaydi.
Kendisine gdre savasa inanmayan ve dinsel olarak onaylamayan birinin orduda ve
savas bolgesinde yer almasi dogru degildi.??

3 Mart 1863 tarihinde i¢ savastan hemen once katihm yasasi ¢ikariimistir. Bitln
ugraslara ragmen bir muafiyet hilkmi ¢ikmamistir. 24 Subat 1864'te blyilk ugraslar
sonucunda ilk kez ayni yasaya eklenen hikimle dini gerekgelerle vicdani ret hakkini
kullanan kisinin “savasan” kabul edilmemesi gerektigi, hastanelerde veya yaralilarin
yaninda gdrev yapmasl ya da 300 dolar, yaralilar veya 6lenlerin ailesine yardim amaclh
bagislamasi istisnasi getirilmistir.2*

Amerika Birlesik Devletlerinde secimlik bir hak olarak vicdani ret durumu yasal ola-
rak 18 Mayis 1917'de diizenlenmis ne var ki daha sonra miittefik glclerle birlikte merkez
glclerine karsi savasa giren Amerika Birlesik Devletlerinde bu yasa uygulanamamistir.
Daha sonra ¢ikarilan Patriot Act (Vatanseverlik Yasasi) ile vicdani ret olduk¢a zorlasti-
rilmistir. 19917'de diizenlenen yasada bitln erkekleri askerlik yoklama sistemine aldiktan
sonra belirli dinsel gruplara ait kisileri sadece "savasan olmayan” pozisyonlarinda kul-
lanmayi 6ngérmds, 1940 yilinda ise yeniden bir ¢calisma yapilmis, en son 1948'de yasa
son haline getirilmistir.2®

Amerika Birlesik Devletlerinde iki dava bu konu ile ilgili tartismalara yeni bir boyut
katmis ve bir daha mahkeme 6niine gelmemek lzere kapatmistir. Bu davalar Gillette v.
United States 401 U.S. 437 (1971) de coGunluk gortstni yazan Yargic Marshall silahh
kuvvetlerde vicdanen yer almamak istemenin, yani vicdani reddin sadece tek bir savasa
karsi dedil, bittn savaslari reddetme anlamina geldigini belirtmektedir.

Amerikall hukukgu Ronald Dworkin “Haklari Ciddiye Almak" isimli eserinin sekizin-
ci béliminde bir sivil itaatsizlik modeli olarak zorunlu askerlik yasalarina uyum gos-
termemekte direnen vatandas konusunu ele almistir.2® Dworkin konuyu islemeye ¢ok
carpici ve provoke edici bir soru ile baslamistir: “Hikimet zorunlu askerlik yasalarina
vicdanen direnenlerle nasil basa cikacak?".?” Vicdani reddin kisaca kanunsuzluk sayil-
masini ve vicdani retciye ceza verilmesi gerektigi gibi “sofistike” yaklasimi ahmakca bir
goris olarak degerlendirmektedir.?® Burada olayin bir ahlak- yasa anlayisi ¢cercevesin-
de deg@erlendirilmesi bile Dworkin icin daha rasyoneldir. Asagida kronolojik gelisimini
anlatacagimiz Amerikan zorunlu askerlik yasalarina karsi Anayasal i¢tihat hukukunun
hangi kiltlrel ve felsefi yaklasim gercevesinde olustugunu anlamak acgisindan bu tar-
tismayi biraz daha agmakta yarar var. Bir grup toplumsal kanaat énderi ile birlikte The

23 CARNAHAN, Tara J, s.5
24 CARNAHAN, Tara J, s.6

25 HUNTER, Edward, Constitutional Law-Religious Belief Necessary for Conscientious Objector Exemp-
tion, Louisiana Law Review, Vol.26 No.1 Aralik 1965, s.161

26 DWORKIN, Ronald, Haklari Ciddiye Almak, cev: A.Ulvi Tlrkbag, Dost Kitabevi, 2009, s. 249-267
27 DWORKIN s.249
28 ibid.

37



38

Mutlu

New York Times gazetesinde ilan edilen imza kampanyasi ile vicdani retcilere karsi sug-
lamalarin kaldirilmasi éngérilmdasta.

Amerika Birlesik Devletleri'nde ilk dava 1929 yilinda Schwimmer davasi olarak orta-
ya ¢ikmistir.2® Bir Macar gé¢menin vatandashga ge¢cmek icin yemin etmek istememesi
sonucunda kendisine yeni lkesini savunmak icin silah altina alinip alinmayacadi merak
edildiginde pasifist diinya goristinden dolayl bunu yapamayacadgini soylemesi tzerine
gorilen davada vatandasliga basvuran kisinin vicdani ret talebi 7-2 oycoklugu ile yerin-
de gorilmemistir. Burada ylksek mahkeme 6zellikle vatandashda alinma ayricalidinin
hicbir zaman ulusal ¢ikarlara tsttin tutulamayacagini belirtmistir. Mahkemenin bu tutu-
mu 1946 Girouard davasina kadar dedismemistir.3° In re Hansen davasinda ise yasadaki
vicdani retgiicin konulmus istisnadan yararlanmak isteyen basvurucunun bu istisnadan
yararlanmasi icin vicdani ret¢i tanimina uymasi gerekmektedir.® Yasalardaki ortak vic-
dani retci taniminda “dinsel egitim” kavramindan ne anlasiimasi gerektigi tzerine tar-
tisiimistir. Head davasinda Church of Christ 6gretisine bagh basvurucunun egitiminde
kilise basrahibinin askerlikten tam muafiyet, yani savasan olmayan geri hizmetin dahi
yapilmamasi gerektigi yoninde bir anlatimda bulunmadidi, geri hizmet calismasinda
bulunabilecedi ifade edildidi icin bu basvuru reddedilmistir. In re Nissen'de ise sekizinci
daire “dinsel egitim ve inan¢" ifadesini tek bir kavram seklinde alarak s6z konusu inan-
cin sadece Ustlin bir varlikla iliskilendirilmesi gerektiginin altini cizmistir.

Daha sonra United States v. Macintosh davasinda kisinin sadece kendisinin dogru
buldugu savaslarda yer alabilecegi bir vatandashdin mimkin olup olmayacadi tartisil-
mistir. Kanada kdkenli Macintosh vatandaslik basvurusunda " Ulkemin ¢ikarlarrigin neyin
uygun oldugunu disiiniyorsam onu yapmak istiyorum. Her ne kadar Glkem icin 6nemli
gozikse de uzun vadede insanhda zarar verecedini disindigim bir hareketin icinde
bulunmak istemiyorum. Dogru veya yanls, hi¢chir zaman sadece o zamanki hiikimetin
bakis acisina dayanarak tlkem icin savasa girme zorunlulugunu benim hissetmemis ol-
dugum durumlar s6z konusu olabilir." demektedir.

Yiksek Mahkeme bdéyle bir davada dava konusu vatandaslik bagvurusu yemininin
kisinin ulusal 6devini sadece kendi gerekli gordigid zaman yerine getirecek olmasini
kabul edilemez bulmus ve ulusu temsil eden hikimetin uygun buldugu durumun zaten
Tanri'nin istedi dogrultusunda gerceklesecek bir savas olacagina hiikmetmistir. Burada
Mahkeme 0zellikle bir fonksiyon tecaviiziine dikkat ¢cekerek, vatandasliga alinma islemi-
nin mahkemelerin dedil Amerikan Kongresi'nin karari olmasi gerektiginin altini cizmistir.

29 United States v. Schwimmer 279 U.S. 644 (1929)

30 "“.Yemin metni su sekildedir: “Birlesik Devletler'in Anayasasi ve Yasasini bitin yerli ve yabanci dismanla-
rina karsi koruyacadina buna gercekten inanacadina ve sadik kalacadina..” ingilizce asil metin: *. . that he will
support and defend the Constitution and Laws of the United States against all enemies, foreign and domestic
and bear true faith and allegiance to the same.” 34 STAT. 598

31 Anonymus, Citizens and Citizenship- Naturalization -Exemption from Military Service Oath on Basis of
Religious Belief Upheld (IN re Hansen, 148 F. Supp.187 (D.Minn.1957)), St. John's Law Review Issue 1 Vol:32,
December 1957, Number 1 Article 13
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Diger bir davada (Hamilton)* ise bir eyaletin Universite 6Grencilerini yedek subay
yetistirme kurslarina gitmeye zorlayip zorlayamayacadi tartisiimistir. Metodist Kilise
Uyesi olduklari belirtilen bir grup 6grenci Gniversitenin yedek subay hazirlama prog-
ramina katilmak istemedikleri, kilisenin iki yil kadar énce Tanri'nin istegine karsi olan
herhangi bir savastan uzak durulmasi gerektigi belirtilmis. Bundan dolayi bu programa
katilimin secimlik olmasi gerektigini ileri sirmusler ve bunun {zerine kayitlari dondu-
rulmustur. Daha sonra Mahkeme burada Kaliforniya eyaletinin Gniversite 6grencilerine
hazirlik programini almaya zorlama yetkisini kabul etmis ve 6Grencilerin almis olduklari
pozisyonun anayasal olarak kabul edilemez oldugunu ileri sirmistir. Mahkeme bir dev-
letin nasil ki vatandaslarini koruma gdrevi varsa vatandaslarin da devletin savunmasi-
na yardimci olma borcu vardir demektedir. Bundan dolayidir ki eyaletin askeri hazirda
tutma ilkesinin kisinin reddedebilme hakkina tercih edilmesi gerektigi vurgulanmistir.
Bu davanin Machintosh ve Schwimmer'dan farki, ilk kez yliksek mahkemenin vicdani
ret hakkinin Amerikan Hukuk Sisteminde “anayasal bir hak" olarak var olmadigini ileri
sirdi§u davadir.

Girouard davasinda®, Kanada kdkenli Girouard vatandashk isterken askerlik yapa-
mayacadini, cinkid kendisinin de bir Gyesi oldugu Yedinci Giin Adventist (Mesihi bek-
leyenler) Kilisesi'nin 6dretisine karsi oldugunu ileri sirmdstdr. Bunun yaninda orduda
silahli catismaya girmeyecek bir gérevde yer alabilecedini ancak catismaya girmesini
gerektiren bir gorev alamayacagini belirtmistir. Mahkeme ilk kez burada soyle bir karar
vermistir: Ulke'nin dini 6zgirliige dayali gecmisinin Ulkeyi vatandashga kabulde vatan-
daslik yemininin bitin bélimlerinin istenmeyebilecedi sekilde olabilecegi ve ¢ok eski-
lerden beri sahip olduklari kisisel inanglari nedeniyle askerlik hizmetini géremeyecek
sekilde vatandasliga kabulleri gerektigine oycokluguyla (5-3) karar vermistir.

Codunluk gorisl aynen su sekildedir:

"Din 6zqiirlidi icin miicadele devietin taleplerini bireyin vicdanina denklestirmenin
ylzyillardir verilen bir miicadelenin eseridir. Bizim haklar bildirgemizde (Virginia) yer
alan distince 6zqurliddntn zaferi vicdanin merkezinde devletin de Uistinde olan manevi
bir giic vardir. insanlik caglar boyunca devletin otoritesine veya Tanri'ya bagliliktan ziya-
de 6liimden zarar gérdi. ilk anayasal reform ile giivence altina alinan din 6zgirliigi iste
bu micadelenin Grdntddr.. Savas zamani tlke savunmasina yardimci olmanin bir vatan-
das icin bircok yolu vardir. Oldiirmemek (izerine dinsel inanci olanlarin vatanseverligi én
saflarda carpisanlardan hic te az degildir"

Seeger davasinda3* bir kimsenin vicdani ret¢i olabilmesi icin mutlak olarak bir ylice
yaratana inanmasi mi gerektigi tartisma konusu edilmistir. Bu konu ¢ok kisi tarafindan
dile getirilmesine ragmen Daniel Seeger bu konudaki yasanin herhangi bir dine inanma-
yan vicdani retcileri disladidini ileri stirerek Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.
Askeri Hizmet ve Egitim Kanunu B&lim 6 (j)' ye gore kisi belirli bir din veya inanca

32 Hamilton v. Regent's of the University of California 293 U.S. 245 (1934)
33 Girouard v. United States 328 U.S. 68 (1946)
34 United States v. Seeger 380 U.S.163 (1965)
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bagl oldugunda askeri hizmetten muaf tutulabilir demek suretiyle aslinda dini inanci
olmayan ama vicdani ret hakkini kullanmak isteyen kisileri ayrima maruz biraktiginrileri
sirmustar.®

Mahkeme burada oybirligiyle, vicdani ret hakkindan sadece “teist”, yani tanrisal din
ve inang gruplarinin Gyelerinin yararlanacadini, bu durumun hicbir tanrisal dine mensup
olmayip da felsefi, siyasal, sosyolojik veya kisisel gortsle bagintil olarak askerlik hiz-
metinden muaf tutulma yoluna kadar genisletilemeyecedinin altini cizmistir.3¢ Burada
mahkemenin édnemli bir tespiti bir inancin “dinsel” veya ruhani diinyaya ait olmasi sade-
ce onun bir blylk yaratana inaniimasi ile bagli olmadigidir. Bu karardan sonra Kongre
yasayl dedistirmistir. Zira aslinda buradaki sorun daha ¢cok Anayasal bir sorundur.

Welsh davasinda®’ ise vicdani reddin sadece manevi ve ahlaki gérise dayali olup
olamayacad lzerine konusulmustur. Bu davada Askeri Hizmete kayit yaptirmamakla
suclanan Elliot Welsh, Evrensel Askeri Hizmet ve EGitim Yasasi'nin 6. Bolimu (j) hikmd
cercevesinde kendisinin vicdani ret hakkini kullandigini séylemesine ragmen Gc yil hapis
cezaslyla cezalandiriimistir. Bunun Uzerine Yiksek Mahkeme 6niinde kendisinin vicdani
ret hakkini sekdler bir ¢ati altinda kullanmak istedigini ileri stirmis, kendisi icin herhan-
gi Yice Yaratana inanma ya da inanmama konusunu mahkeme &éniinde aciklamanin
mumkin olmadidintileri sirmistir.?® Burada Yasanin 6. B6lim (j) nin lafzi su sekildedir:

“Bu baslik altindaki hicbir hikim kendi inanclari ve dini yetistirilme sekli itibariyle vicda-
nen herhangi bir savas icinde Amerika Birlesik Devletleri ordusunda yer alamayacagini
bildiren kisiye uygulanamaz”. Burada dini yetistirilme ve inanc¢tan kastedilen bir bireyin
sosyal, felsefi, siyasal ve kisisel gérisler disinda Ylice bir yaratana karsi olan ddevlerini
her tirld insani iliskinin Gzerinde tutuyor olmasidir.

Gilette davasi®, ozellikle bu olgu acisindan son derece 6nem arz eden bir davadir ve
net bir cerceve cizmektedir. Bu davada sadece belli savaslara karsi vicdani ret hakkinin
kullanihip kullanilamayacadi tartisiimistir. Gillette isimli Amerikan vatandasi, askeri hiz-
met icin kayit yaptirmama nedenini Ulkesinin ulusal savunmasi ve Birlesmis Milletlerin
barisi koruma operasyonlarinda degil, Vietnam savasi gibi dine, insani yaklasimina veya
derin ontolojik anlayisina karsi olan savaslarda yer almak istememesi olarak agiklamistir.

35 May'in grup ontolojisi &nerisi burada karsimiza ¢ikmaktadir. Gercekten de vicdani retci tek basina felsefi
nedenlerle degil, dinsel bir grubun tyesi oldugu zaman devletin muhatabi olabilmistir. Gintimuzde uluslararasi
hukuk agisindan da bir grup basarisi oldugu séylenebilir

36 Yasa su sekilde oldugu igin agik bir hiikimle Seeger sona erdirilmistir. 72 Stat. 711 (1958), 50 U.S.C.
§456(J) (1964): «Nothing contained in this title . . . shall be construed to require any person to be subject to
combatant training and service . .. who, by reason of religious training and belief, is conscientiously opposed
to participation in war in any form. Religious training and belief in this connection means an individual's belief
in relation to a Supreme Being involving duties superior to those arising from any human relation, but does not
include essentially political, sociological, or philosophical views of a merely personal moral code." HUNTER,
Edward, s.161

37 Welsh v. United States 398 U.S. 333 (1970)

38 Budurumu 1965 yilinda 6ngéren Hunter, makalesini bir Marksist, Varoluscu ya da Anarsist icin ne olacak
sorusuyla bitirmektedir. HUNTER, Edward, s.167

39 Gilette v. United States 401 U.S. 437 (1971)
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Bundan dolayidir ki dava aslinda genel olarak savasa karsilik degil bazi savaslara karsi
olarak askerlik hizmetinden muaf tutulmanin mimkin olup olmadigi sorunsall (izerine
kilitlenmistir. Bagvurucular burada din ézglrliklerinin bazi savaslar agisindan vicdani
reddi 6ngordigind ileri sirmislerdir. Clnkd bagh bulundugu dini kurallardan besinci
emir: “(onlar) éldirmeyecekler" demektedir. Bundan dolayidir ki hakli savas ve haksiz
savas arasinda ayrim yapilmasini gerekli kildigi ileri stiriimektedir. Boylece vicdani ret
hakkinin belirli savas stratejileri ve belirli silahlarin kullanimiyla érttstp értigsmemesi-
ne kadar genisletilip genisletilemeyecedi sorunsali ortaya cikmaktadir. Benzer bir dava-
da Negron isimli basvurucu, kendi Katolik inanclarina gére hakli savas ve haksiz savas
kavramlarinin vicdani ret nedenleriyle dogrudan iliskili oldugunu ileri stirerek Vietnam
Savasl’' nda yer almayi reddetmistir.

Gillette'in basvurusu 8-1 oycoklugu ile reddedilmistir. Mahkeme burada iki soru-
nun yanitini aramistir. Birincisinde Kongre'nin yapmis oldugu yasanin sadece tim
savaslara kars! ¢ikan vicdani retcilere uygulanacak bir askerlik hizmetinden mua-
fiyet dlzenleyip dizenlemedigini, ikincisinde de Kongre'nin yapmis oldugu boyle
bir yasanin Anayasa'ya uygun olup olmadi§idir. Burada mahkeme orduda secim-
lik vicdani redde dayali bir yedede ayrilma veya gorevden azli yasal bulmamis ve
Kongre'nin bunu sadece tim savaslara karsi ¢ikilmasi sartiyla sinirlamasinin anaya-
saya aykiri olmadigini kararlastirmistir.

Burada yeri gelmisken Gillette v. United States davasi lzerinde ayrintili olarak dur-
mak gerekmektedir:

A.B.D YUksek Mahkemesi 2. Dairesi, 9. Dairede gortlen Negre v. Larsen (basvuru-
cu 325) davasinin temyizi ile birlestirilen bu davada, basvurucu 85 (Gilette)'in orduya
yazilmamasindan dolayi1 hakkinda su¢lama bulunmasina ve Vietnam Savasi'ndan dolayi
ordudan affini isteyen basvurucu 325'in durumlarinin Vietnam Savasi'nin “hakl bir sa-
vas" olmamasiiddiasiyla s6zi gecilen savasta vicdani ret haklarini 1967 Secimlik Askeri
Hizmet Yasasi'nin 6. B6lim (j)' ye gére mimkin olup olmadiginin sonuglandiriimasi
icin toplanmistir. Daire, basvurucularin ikinci iddiasi olan ilgili yasanin ilk Anayasal re-
formda din 6zglrliginin tesisi ve uygulamasini dngéren hiikiimle celistigi iddialarini
da tartismistir. Burada daha ¢ok Uzerinde durulacak olan mahkemenin soyut norm
denetimi yapmasina olanak taniyacak olan ikinci taleptir.

Daire birinci talebe karsilik olarak yasada s6zi gegen "..herhangi bir sekilde bir sa-
vasa karsi ¢ikan.." lara taninan muafiyetin sadece biitiin savaslara karsi ¢ikanlara uy-
gulanabilecedi, dini gerekcelere dayansa dahi sadece belirli savaslara karsi ¢ikanlara
uygulanamayacadi kararina varmak suretiyle ¢cézimlemistir.

ikinci talebi de

a) Yasanmnilgili bd8liminin dinler arasinda bir ayrimcilik gdézetmedigi, basvurucu-
larin muafiyet icin tarafsiz ve sekiler bir yapi eksikligini ispatlayamadiklarini

b) Muafiyetin sadece kisisel vicdani inanclari gozettigini, mezhepsel yonelimleri
olmadigini gézeterek reddetmistir.
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Cogunlugun kararini Yargi¢c Marshall yazmistir. Goris su sekildedir:

Askeri Secimlik Hizmet Yasas! hiikm{4°: “Bu baslik altindaki hicbir ..., dini egitimi ve
inanclari geredi herhangi bir sekilde savasa katilmay! vicdanen reddeden kimseyi ¢atis-
ma egitimi almaya ve Birlesik Devletler ordusunda yer almaya zorlayamaz.” seklindedir...”

Devami paragrafta askeri hizmet 6ncesi veya askeri hizmet sirasinda (birlige kati-
limdan sonra) vicdani ret uygulamasinin mevcut yasa c¢ercevesinde mimkin olup olma-
digini kararlastirmistir:

“...Bu hikim normal sartlarda basvurucu Gillette’in iddiasini orduya katilim éncesi
icin yénetsel olarak kontroliini saglamistir. Savunma Bakanli§i yénetmeligi no 1300.6
(Mayis 10, 1968), katilim sonrasi icin de, ordunun belirli branslarinda, ayni gecerliliGe sa-
hip oldudu siirece, vicdani reddin mimkin oldugunu g6stermektedir. Bundan dolayidir
ki hizmet sirasinda vicdani reddi de Negre gibi davalarda, hizmet éncesi vicdani ret ile
ayni yasal testlere tabi tutmak gerekmektedir.”

Bu konulari ¢éztimledikten sonra argimaninda bu testi her iki bagvurucu acgisindan
uygulamak icin 6ncelikli olarak sadece Vietnam Savasina vicdani ret talebinin yasanin
lafzina uygun olup olmadigini belirlemek icin harekete geciyor ve yasadaki “savasa
katilma" ifadesinin “bitln savaslara katiima"yi reddetme seklinde okunup okunama-
yacagdini ve bu sekilde genisletilip genisletilemeyecedini sorguluyor. Yasanin dilbigisel
anlamindan “butln savaslar” seklinde dedil sadece “savas" seklinde anlasilabilecegi
sonucuna varildiktan sonra, bu sekilde bir tespitin basvurucular ac¢isindan sonucu
degistirip degistirmedigini sorgulamistir. Bu sorgulamada ise “herhangi bir sekile tabi
“savas'tan s6z edildigi ve Vietnam Savasi'nin da bu kapsama girdigine atif yaparak,
basvurucularin dilbilgisel yorumla 6. Blim muafiyetinden yararlanamayacadi seklinde
sonuglandirmaktadir.

Pozitivist hukuk anlayisinin yogun benimsendigi Amerika Birlesik Devletleri gibi Gl-
kelerde ahlaki yaktumlultklerin hukukla iliskisi Gzerine en dnemli 6rnek Harvard Hukuk
Faklltesi Dekani olan Erwin Griswald tarafindan bu dénemde verilmistir:#

"Hukukun 6zU, herkese esitce uygulanmasi ve kisisel gerekceye bakilmaksizin her-
kesi baglamasidir. Bu nedenle ahlaki inan¢ nedeniyle sivil itaatsizlik niyetinde olan kisi
bunu cezai mahkumiyet takip ettiginde sasirmamali ve kizmamalidir. Organize bir toplu-
mun baska bir temelde devam edemeyecedini kabul etmelidir'*? demektedir.

40 Askeri Secimlik Hizmet Yasasi 6 (j) 1967, 50 U.S.C. App. 456 (j) (1964 ed. Supp. V)

41  TIME dergisi konuyla ilgili oldukc¢a elestirel bir yazi yayinlamistir. S6z konusu yazida Harvard Hukuk De-
kani Erwin Griswold'un “Ghandhi'nin maruz kaldigi yasal stirecleri ve hatta ceza yaptirimlarini sivil itaatsizligi
kutsayanlarin goze almasi gerektigi” yonindeki gorisi ele alinmistir. Diger yandan NationalReview.com adli
sitenin editord Daniel Foster, Nixon dénemi bassavcisi olarak da tanimladigi Erwin Griswald'un bu dlstncesini
13 Haziran 2013 tarihli “sivil itaatsizlik ile sadece yasay!i ihlal ayni sey degdil” bashkli bir yaziyla elestirmistir. Bu
yazinin tamamina http://m.nationalreview.com/article/350921/snowden-not-mlk-daniel-foster/page/0/1 adre-
sinden, TIME Dergisi’ nin internet sitesinden sinirli olarak erismek icin: http://content.time.com/time/magazi-
ne/article/0,9171,838295,00.html baglantisi kullanilabilir. Erisim tarihi:30.10.2010

42 Orijinal ifadeyi su sekildedir: “[It] is of the essence of law...that it is equally applied to all, that it binds all
alike, irrespective of personal motive. For this reason, one who contemplates civil disobedience out of moral
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The New York Times isimli gazetenin bu beyana (Dworkin'in de§erlendirmesiyle)
“alkis tutmasi” ile bircok Universiteden bin kadar 6gretim Uyesinin dahil oldugu Rahip
William Sloan Coffin, Dr.Benjamin Spock, Marcus Raskin, Mitchell Goodman ve Micheal
Ferber grubunun ¢ok sayida zorunlu askerlik celbine itiraz edilmesine ydnelik ceza ko-
vusturmasinin kaldirilmasi yonindeki ortak imza kampanyasi, Adalet Bakanligi tarafin-
dan "yasal zorunluluklarla ahlak kurallarinin karistiriimasi” olarak yorumlayan pozitivist
bir durusla yanitlanmistir.

Dworkin burada bir yandan Amerikan sisteminin sentetik ahlakcili§i Gzerine elestiri
yapmakta bir yandan da Dekan Griswald'in sivil itaatsiz muhaliflerin cezalandirilma-
si gerekliligi yoniindeki argimanlarindaki gerceklik paylarini bir araya getirmektedir.
Ahlakgcilik elestirisi vicdani retcilerin hapsedilmesi onlari ve bu tehdidi Gzerinde hisse-
den ayni géristekileri topluma yabancilastirir demektedir. Cezalandirmanin hakhhgi y6-
niindeki gorls ise bu tlr bir yasaya aykirihgin cezasiz kalmasinin toplumun adalete olan
inancinda ciddi bir asinma olacaktir demektedir. Dworkin'e gore eger devlet “oyunu
oynamayacak” sinirli sayidaki insana hosgoéri gosterirse bu diger yasaya uyan vatan-
daslar acisindan aciklanmasi zor bir durum da yaratacaktir.

Hem Dworkin hem baska yazarlarin dikkat cektigi Gnemli noktalarin basinda bir de
dikkate deder sayida insanin ahlaki nedenlerle uymamaya calistidi bir yasanin anayasal
temelde stpheli olup olmayacadi sorunsahdir.

O donemin yukarda belirtilen davalarinda da ahlak ve yasa baglantisi cok fazla ku-
rulmaktaydi. Dworkin &zellikle bu baglantiyi gozler éniine seren su tabloyu cikarmistir:

i-  Birlesik Devietler Vietnam'da ahlaka aykiri silahlar ve taktikler kullaniyor.

ii- Savas hic bir zaman insanlarin vekillerince planli, dlisiniIlmdis ve acgik oyla onay-
lanmamistir.

iii- Birlesik Devletler'in Vietnam'da, bir grup vatandasinin hayatini orada zorla 61im
riskine atmasini haklilastiracak, tehlikeye dismdis, uzaktan yakindan yeterince
glcld bir ¢cikari yoktur.

iv-  Eger bu savasta savasmak icin bir ordu toplanacaksa, bunu, lniversite 6gren-
cilerini sonraya birakan veya ayri tutan, béylelikle ekonomik imkanlari yetersiz
olanlara karsi ayrimcilik yapacak bir zorunlu askerlik yasasi ile gerceklestirmek
ahlaka aykiridir.

v- Zorunlu askerlik Yasasi, dini nedenlerle savasa karsi olanlari ayri tutar ama ah-
laki nedenlerle belirli savaslara karsi olanlari ayri tutmaz, bu durumlar arasinda
iliskili(?) bir fark yoktur ve bdylece zorunlu askerlik yasasi bu ayrimi yaparak
ikinci grubun ulusun saygisina birinci gruptan daha az layik oldugunu ima eder.

vi- Zorunlu askerlige karsi cikma danismanli§i yapmayi su¢ sayan yasa, savasa kar-
srolanlari bastirir, ciinki ahlaki olarak savasmayi reddedenleri cesaretlendirme-
den ve yardimci olmadan savasin tamamen ahlaka aykiri oldugunu éne siirmek
imkansizdir.”

conviction should not be surprised and must not be bitter if a criminal conviction ensues. And he must accept
the fact that organized society cannot endure on any other basis" ¢eviri DWORKIN, Ronald, Haklari Ciddiye
Almak, Cev:Ahmet Ulvi Tlrkbag, s.249
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Dworkin sorunsali bu sekilde belirledikten sonra hukukgu géztinden anayasal yakla-

simi su sekilde cercevelendirmistir:

i~ Anayasa uluslararasi antlasmalari Ulkenin hukuk sisteminin bir parcasi yapar ve
Birlesik Devletler, muhaliflerin ulusu katilmakla sucladidi savas fiilini illegal ilan
eden uluslararasi kongrelere ve s6zlesmeye taraftir.

ii- Anayasa Kongre'ye savas ilan etme yetkisi verir; Vietnamdaki fiilimizin savas
olup olmadi§i ve Tonkin Korfezi Karari'nin ‘deklerasyon’ olup olmadidi, yasal
konusu hikimetin kasitl ve acik bir karar verip vermedigi ahlaki konusunun
merkezindedir.

iii- Hem Besinci hem Ondd6rdincd Reformlarin ilgili ytrtitme maddeleri ve hem de
Ondérdinci Reformun esitligi koruma maddesi “y(ikimlilik veya siniflandirma
mantikli degilse” secilmis bir sinif lizerine uygulanan ézel yikimlilikleri ya-
saklar; yikdmlilik acikca kamu yararina dedilse veya “istenilen yarara hic de
uygun dedilse” mantiksizdir. EGer Vietnamdaki askeri fiilimiz muhaliflerin iddia
ettigi gibi manasiz ve sapkindiysa, o zaman askere gitme yasindakilere ylkledi-
gimiz mesuliyet mantiksizdi ve anayasal dedildi.

iv- Her sekilde Universite 6§rencilerinin lehine olan ayrim anayasal olarak garanti
edilen kanun tarafindan esit korunmayi fakirlerden esirgedi.

v- EdJer her savasa karsi olma dini nedeni ile bazi savaslara kars! olma ahlaki ne-
deni arasinda uyqgun bir fark yoksa, o zaman mecburi askerlik yasasinin yaptigi
siniflandirma keyfidir, mantiksizdir ve bu durumda anayasal dedildir. Birinci re-
formun “din kurumu” maddesi organize din lehine hiikimetin baski yapmasini
yasaklar; e§er Zorunlu Askerlik Yasasi’nin ayrimi erkekleri bu yénde zorladiysa,
ayni zamanda bu yénden de gecersizdi.

vi- Birinci reform ayni zamanda konusma 6zqglirligine midahaleyi de yasaklar.
Eder zorunlu askerlik yasasinin danismayi yasaklamasi savas hakkindaki farkl
gérisleri dile getirmeye engel olduysa konusma 6zgirli§a kisitlanmistir.”

Yukarda s6zil edilen Anayasal temeller goz éniinde tutulacak olursa ¢okuluslu fede-
ral bir devlette bu konunun yliksek yargi organi tarafindan kristalize edilmesi son dere-
ce ilgingtir. Hem kamusal 6zgurltklerin kisitlanmasi hem de acaba bdyle bir kristalizas-
yon birlesik devletleri olusturan uluslarin ortak de§erine ulasilabilmis midir? Yanitimiz
evet ise asa§idaki konuyu ve karari tartismaya devam edebiliriz. Yanitimiz hayir ise
belki asagidaki bolim gbzden kacan noktalar konusunda ikna edici olabilir.

Sonu¢ Yerine: Ruhani Emirden Uluslararasi Hukukta Erga Omnes
Yiikiimliiliige Vicdani Ret Olgusu

Klasik uluslararasi hukukun devletler ve devlet tlizel kisiliginin olusturdugu uluslararasi
orgitler acisindan ylkimlilik ve haklar doguran yéni 6zellikle ikinci diinya savasindan
sonra bir takim degisikliklere ugramistir. Ozellikle dogal hukukun yeniden dogusu olarak
adlandirilan slrecte uluslararasi hukukun da etkilenmesi sonucu devletlerin temel hak
ve 0Ozglrliuklerde koruyuculuk yUkimlGluga altina girmesi bu dedisikligin belkemigini
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olusturmaktadir. Yine ayni kapsamda hem Birlesmis Milletler'in kurulusuyla basta saldiri
sucu olmak Uzere hem uluslararasi hukukun emredici ilkeleri hem de insan hak ve 6z-
gulrlikleriile insancil hukukun gerekleri pozitif hukukta dizenleme alani bulmuslardir. Bu
dizenlemelere imza atan devletler ise karsiiginda herhangi bir hak almak kaygisi tasima-
dan koruma yUkimlGlugind tek tarafli veya karsilikl bagitlanmak yoluyla Gstlenmislerdir.

Buna ragmen zaman icinde dogal hukuktan 6zini aldigini distindtigimiz yasam
hakkl basta olmak Uzere temek insan hak ve 6zgurliklerinin kapsami ve uygulamasi
alaninda cok ciddi 6znel farklihklar bulunmaktadir. Gercekten de bu hak ve 6zgurlik-
lerin siniri zamanla gelisen devlet uygulamalari ve hukuk distncesi ile belirlenmeye
calisiimistir. Yalniz burada ciddi bir epistomolojik sorunsal ile karsi karsiyayiz: hangi 6z-
nel goris, temel insan hak ve 6zgurlUklerinin uluslararasi korumasinda nesnel degerler
olusturacaktir?4

Yukarida Dworkin tarafindan sivil itaatsizlik modeli olarak 6éngdrilen askerlik
hizmetini reddetmenin Vietnam Savasi'ndaki gibi ana tlkenin savunmasi ile ilgili ol-
mayan ve vekalet parametresiile askeristirecin demokratik mesruiyetini sorgulayan
sekliile yine Amerikan Anayasa Mahkemesi tarafindan vicdani reddin belli savaslar
yoniinden degil askerlik hizmeti yontinden olmasi gerektigi seklindeki gortsi karsi
karsiya gelmektedir.

Bunun disinda vicdani ret ile ilgili Amerikan ulusal hukukundan kaynaklanan bir
hakkin neredeyse onlarca yil sonra Avrupa’'nin bir kisminda fakat farkli sekillerde tanin-
miIs olmasl acaba burada bir kamu 6zgUrliginin kiltlrel gorecelilikten kurtulup ulus-
lararasilastigi anlamina gelmekte midir? Bu soruya yanitimiz evet ise bu 6zgurligin
uluslararasilagsmasi veya ulus 6tesi kimlik kazanmasi acaba ondan devletler acgisindan
uluslararasi alanda bir erga omnes yikimlilik dogmasini saglar mi?

Ackerly, Cohen'in“4 géziinden bakildiginda evrensel insan haklarini kiltirlerarasi
kuramsallasma gibi entelektiel bir siirecten gectigini ileri slirerek “evrensel kamusal
gerekce” formunun yakalandigini ve Cohen'in Konflicyiizm, islam ve Katolizmin farkli-
liklarin evrensel kamusal gerekcenin dinamizminde kaybolacagini ileri sirmekte ve bu
sOylemi elestirmektedir.*®

Diger yandan insan haklari kuraminin dederleri evrensellestirme yéniindeki yak-
lasiminin uluslararasi hukuk acisindan sonuclarina baktigimizda elimizde sozlesme-
ye dayal hukuk disinda net bir vicdani ret hakki ya da 6zgurligi goériinmemektedir.
Sozlesmeye dayall hukuka baktigimizda ise karsimiza Avrupa Birligi Anayasasi'nin din
ve vicdan 6zglrligiine dayali 10. maddesi ile Avrupa insan Haklari Sé6zlesmesi'nin 4(3)
b dizenlemesi disinda bir agik hikim ¢ikmamaktadir. Amerikan Federal Sistemi, BM
insan Haklari Komisyonu ve Avrupa Konseyi disinda konuya uluslararasi hukukta ku-
rumsal bir yaklasim getirilmemistir.

43 ACKERLY, A Brook, s.112

44 COHEN, Carl, Conscentious Objection, Ethics, An International Journal of Social, Political and Legal
Philosophy, Vol 78 No.4 July,1968 http://carl-cohen.org/docs/Conscientious%200bjection.pdf, Erisim Tari-
hi:2.11.2014
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Peki, uluslararasi hukukun dogasindan gelen bir gelenek hukuku, ius cogens kural
ya da erga omnes yukimlilik burada s6z konusu olabilir mi?

ilk olarak su noktaya deginmekte yarar bulunmaktadir. Uluslararasi hukuk ic hukuk
iliskisinde ilgili devletin uluslararasi hukuk yoniinden iradesini tespit etmek igin i¢ hukuk
sorunlarinin asiimis olmasi gerekmektedir. Yani, ulusal hukukta anayasal engellerin
veya belirsizliklerin oldugu bir kurahn uluslararasi hukukca benimsenip uluslarin ortak
dederi olarak entegre edilmesi olasi dedildir. Bu nedenle yukarida Dworkin'in altini giz-
digi konuyla ilgili belirsizlikler énemlidir.

Zira, 6rnedin, Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasl c¢ercevesinden bakacak olursak,
Anayasanin Din ve Vicdan Ozgirligi baslikh 24. maddesi, Zorla calstirma ve kolelik
yasagl baslikli 18. maddesi diizenlemeleri ile vatan gorevi bashkli 72. maddesi birlikte
dederlendirildiginde Anayasal netlik oldugundan s6z edilemez. Burada kamusal yiGkim-
[GlGgan netligiile diger 6zgurltkler arasinda anayasa bir baglanti kurmamistir.

Diger yandan Dworkin, Berdak gibi yazarlar ile birlikte Venedik Komisyonu da Kibris
Ulusal Muhafiz Ordusu’'na katilmak istemeyen vicdani retci icin verdigi kararda vatan
savunmasi icin gerekli askerlik yukimluliginin vicdani ret konusu olamayacagini be-
lirtmistir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin Bayatyan karari ile Amerikan Yiiksek
Mahkemesi'nin Gilette karari bu hak veya 6zgirligin kokeninin din 6zqlrligid kap-
saminda bulundugundan s6z ederken kisinin bu nedenle yapacadi vicdani reddin her
tarld silah altina alinma yukimlGltigini kapsamasi, secimlik vicdani ret olamayacagi
sonucuna ulasmistir.

Dinsel referans kdkenli vicdani reddin sekiler hukuk sistemlerinden cikarak ortak
bir deger haline gelmesi ancak bir hak degil, bir zgirliikle mimkiindir. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi Blylk Dairesi'nin sekller devlet okullarinda dini semboller bulun-
masi ile ilgili bir sikayet Gzerine goérilen Lautsi kararinda hem katiimcilarin hem de
taraf devletin gorisl dikkate alinarak vardigi sonug da bu sekilde 6zgirlikten yanadir.
Daire burada kisinin din 6zgirligine miidahale var derken, biylk daire bu karari bo-
zarak kultlrel 6geleri ve ortak dederleri 6n plana cikarmistir. Ulusal hukuk tzerine cali-
san akademisyenlerin bittncdl yorum ya da metni asan yorum dedikleri bu yaklasimin
uluslararasi hukukta yansimasi olan Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin hem Bayatyan
hem Lautsi kararlarinda vermis olduklari kararlar ile devletlere yliklemis olduklar yi-
kiimldlGklerin irdelenmesinde yarar vardir. Bu ¢alismadaki dnemli sorunlardan biri de
burada s6zl edilen yUkimldlGklerin Uluslararasi Adalet Divani'nin Barcelona Traction
Dictum'da 34-35. maddelerde altini ¢cizmis oldugu devletleri iki tarafli veya cok tarafli
antlasmalar disinda Uclnci devletler tarafindan ileri surtlebilecek bazi yGkUimlUlUkler-
den sayilip sayllamayacagidir? Bu soruyu “evet, o ylktmliliklerden sayilir” diye yanit
vermek ¢ok zordur. Zira, uluslararasi hukuk gdziinden din 6zgirligu ile kamusal yi-
kimlUlUk arasinda bazi parametreler bu konuda tamamen hatali okunmakta ve saldiri
sucu olusturacak eylem sanki kamusal bir yikimlulik olarak tanitip 6zgirlGgin karsi
dengesine oturtulmaktadir. Dahasi aslinda savunma adina yapilan askerlik hizmeti “6l-
dirmeyiniz" emrine uymayanlari engellemeye ydnelik oldugu gibi mesru savunma da
neredeyse hukuktaki tim kural tiplerinin ortak degeri olarak disindlebilir.
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iste bundan dolayidir ki “6ldiirmeyiniz" in uluslararasi hukukta pozitif veya negatif
kural karsihdr insan yasaminin ve uluslararasi kamu diizeninin korunmasina yodnelik
olan ius cogenste kendini bulurken bu devletler agisindan erga omnes yukimlulik
olusturmaktadir. Devletin boyle bir erga omnes aktif yukumlIGluga var iken bu yikimlu-
IUGU tek tek bireylere de dagitan din kuralini opinio iuris ile uluslararasi hukukun s6zles-
me disi kurallarindan biri haline getirmek 6zellikle uluslararasi hukuk argimantasyonu
acisindan blyUk zorlama olacaktir.

Bu tartismanin kendi ontolojisi cercevesinde baktigimizda da aslinda 1899 Lahey
Baris Konferansindan beri saldiri eyleminin suc¢ sayilmasi ve saldirgan savaslarin sona
erdirilmesi yoninde olusan kurallar zaten vicdani ret kurumuna gerek duyuracak bir
bosluga veya belirsizlige sahip degildir. Nitekim dogasi geregi mesru savunma secimlik
bir haktir, dinsel duygulardan ziyade ulusal ve (lkesel kaygilarla mesru savunma eyle-
mi ortaya cikmaktadir. Boyle bir eylemde yer almak icin de zaten ayni ulusal hedefleri
yasayan insanlar olmasi gerekmektedir. Saldiri veya isgal altindaki ulusun asillarinin
istemedigi bir mesru savunmay! vekilleri eliyle, son derece paternalist yaptirimlarla ger-
ceklestirmesi mimkin degildir. Bdyle bir anlayisa dayali zorunlu askerlik ise burada yer
almak istemeyene yine diger ulusal veya uluslararasi hukuk kurumlari ¢cercevesinde bu
hakki vermistir. Bir topluma ortak hedef, yurttaslik, vatandashk duygusu ile bagli olma-
yan kimsenin zorla asker yapilmasi hem dogdal hukuk hem pozitif hukuk cercevesinde
mumkin olmamalidir.

Son olarak vicdani ret 6znelinden self-determinasyon ve direnme hakki gibi kamu-
sal 6zgurlikler cercevesinde olusan nesnel, kollektif hak ve dzgirliklere yénelik bilissel
saldiri Gzerine konusmadan tartismayi bitirmek eksiklik olacaktir. Bireyciligin ve 6znel
ahlakin kutsandigi giniimiizde bazi kollektif stirecler tamamen unutulabilmekte veya
dederler dizininde arka siralara atilabilmektedir. Hem ulusal hukuk hem uluslararasi
hukuk acisindan son derece 6nemli iki hak olan self-determinasyon ve direnme haklari
genelde kollektif mesru savunma sirecleri ile birlikte gerektiginde kuvvet kullanarak
olusmaktadir. Ulkesinin tamami ya da bir kismi saldiri altinda olan bir halk, isgal, is-
kence, insanliga karsi suclardan kurtulus miicadelesi veren bir halkin olusturdugu si-
lahli gli¢ “6ldirmeyiniz" emrine karsi gelmek icin dedil, uluslarin, milletlerin, halklarin
kdlelesmemesi icin verdigi micadele icin olusmuslardir. Sadece bu giicte yer almayi
reddetmenin gerekcesi olarak o glcin idealist ve toplumlarin bagimsizligi icin kendini
feda edebilecek bireylerine “6ldiiren-katil” damgasi vuracak bir séylem ve bu séylemin
hukuksallastiriimasi kékenini Roma’'da bulan batili, kollektivist, aydinlanmis hukukun
toplumcu-cumhuriyetci epistemolojisine aykiridir.
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