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Ceza yaptirimi, sug¢ olarak isimlendirilen ve esasen teknik olmanin 6te-
sinde, “toplumsal olarak” tanimlanmis bir davranis tipine karsi, iktidar odagi-
nin 6nceden belirlenmis bir departmaninin, yine 6nceden belirlenmis bir prose-
dure gore gosterdigi reel ve rasyonel tepkidir. Bu tepkinin, bir “olmast gereken”
penceresinden sistemlestirildigi ve netice olarak ortamdaki “basvuru degerle-
rine” gore bicimlendirildigi aciktir. Ancak, bu rasyonel tepkiye bir “olmast gere-
kenin” bicim ve y6n veriyor olmasi, onun toplumsal olarak somut bir olgu bici-
mini aldigl ve neticede toplumsal etkiler dogurdugu, kisaca bir “olan” olarak
ortaya ciktigi gercegini degistirmemektedir. Bir davranis tipinin “olmast gere-
ken” davranis kaliplarinin disina ¢ikmasi durumunda, ona gosterilen tepkinin
yani yaptinmin bu “olmast gerekene” gore bicimlendirilmesindeki basarinin,
bununla elde edilmesi amaclanan neticeler s6z konusu oldugunda kendini
gOsterememesinin nedeni de yaptirnmin tatbiki agsamasinin toplumsal bir olgu
bicimini almas1 gercegidir. Oyleyse yaptirim, yalnizca normatif yénleri olan ve
bu alanda kalmas: gereken bir kavram olmaktan uzaktir. Aksine, iktidarin,
hukuk denilen kendine 6zgli “idare etme aracinin” hi¢ olmadig1 toplumlarda
dahi kendine has yaptirim sistemlerinin peyda edilmis olmasi yaptirimin bizim
anladigimiz anlamda normatif bir sisteme has olmadigini géstermektedir!.

Bir davranig kalibina goésterilen tepkinin, son tahlilde rasyonel olmasi,
kokenlerinin de mutlaka rasyonel oldugunu gostermeyecektir. Toplumdaki
iktidar odaklarinin kendilerine has gelisim cizgileri, beraberinde ellerindeki
araclarin da gelisimini saglamistir ve dolayisiyla rasyonel olma niteligi de bu
gelisimin Urind olarak ortaya cikmistir. Bu nedenle ceza yaptiriminin 6zelles-
mis bir yaptirirm tirt olmasi ve kendine has bir rasyonalitesinin bulunmasi,
onun bir “modern dénem icadi” olarak algilanmasini saglamaya yetmeyecektir.
Zira toplumsalligin var oldugu her sistemde -ister bilingli ister bilingsiz, ister
son derece etkili isterse etkisiz olsun- mutlaka bir yaptirim sisteminin oldugu
gortilmektedir. Bu yaptirim sisteminin rasyonellik kazanmasi, ancak belirli bir
gelisim sUirecinin etkisi ile olur. Fakat bu, rasyonel bir yaptirimin; mesela ceza

1 Bkz. M. Tevfik Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, 2. baski, Istanbul, Sert Yayinlari,
2003, 5.74.
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yaptiriminin, toplumsal olgulara dayanan koékenlerinin inkarina olanak verme-
yecektir. Bu genel cerceve icinde ceza yaptiriminin tim yoénleri ile kavramsal
olarak ortaya konulabilmesi icin onun toplumsal kékenlerinin ayni kavramsal
yap1 icinde sunulabilmesi gereklidir. Bu toplumsal kékenler, ceza yaptiriminin
neticesi ve etkisinin de dogru bir sekilde ortaya konulabilmesini saglayacaktir.

Bu calismamizda biz, yaptirimin ve 6zelde ceza yaptiriminin toplumsal
dtizen icindeki yeri, kdkenleri, islevi ve yapis1 tizerine temel bir kavramlastirma
ve analiz yapmaya calisacagiz. Bu cercevede evvela yaptirim sézctigtinin dogru
bir sekilde kavramlastirilmasi ve bir toplumsal norm ile baglantili olarak yapti-
rimin nasil olustugu, ne suretle gelistigi ve nasil uygulandigini ortaya koyma
gayreti icinde olacagiz. Bu strecte 6zellikle toplumsal normun nasil olustugu ve
akabinde hukuk normuna nasil evrildigi, yaptirrmin bir toplumsal normun
meydana gelmesindeki etkisi, tim bu gelisim stirecinde iktidar mekanizmalari-
nin roll ve norm karsisinda bireyin davranisini birinci bélimde, yaptirimin
sekilleri ve uygulanmasini ikinci bélimde, 6zel bir yaptirim ttirti olan ceza yap-
tirrminin anlami, nitelikleri, islevi, cesitleri ve sinirlarini ise t¢clincti bolimde
ele alacagiz.

A- GENEL OLARAK “YAPTIRIM” KAVRAMI

1- Yaptirimin Kokenleri ve Kavramsallastirilmasi

Kavramin etimolojik koékeni bir tarafa birakilirsa, temelde yaptirimin
“reaksiyonel” bir olguyu ifade ettigi gértilecektir2. Bu olgu, belirli bir olay karsi-
sinda takinilan i¢sel tavrin, olayin sujelerine yonelik olarak belirli bir bicimde
dissallastirilmasina karsilik gelir. Buradaki olay, tekil veya karsilikli olabilir
ancak her durumda “toplumsal olarak bir anlam” ifade etmesi sarttir. Burada
“toplumsal anlamla” kastedilen, eylemin mutlaka “toplumsal yapinin deger
yargilarina yénelmis” bir sekilde ortaya cikmis olmas: degildir. Ancak bu kav-
ramsal cerceve icinde degerlendirilebilmesi icin davranisin, en azindan tekil
anlamda tek bir insan zihninde dahi degersel bir karsiliginin olmas: gerekir.
Bunun, bitinsel bir anlamda kabul edilen, sistemlestirilmis bir yarg: bicimini
almasi -hemen cogu zaman bu sekilde cereyan etse de- sart degildir. Bir cocu-
gun davranisi, toplumsal anlamda buttinsel hicbir deger yargisi ile catismasa
bile, bu davranisin aile Giyelerinden birinin nezdinde bir anlam ifade etmesi, bir
degerlendirme objesi olmasi ve buna uygun olarak bir karsiliginin bulunmasi, o
davranisin bir toplumsal etkisinin oldugunun kabulu i¢in gerekli ve yeterlidir.
Bu sekilde bir davranisa yonelmis temel reaksiyon, evvela davranisa yonelik
olarak kabul edilen icsel degerlendirme kriterlerine gbre soyut olarak bicimle-
necek, yaptirim bicimini alacak olan somutlastirma ise ancak bir sonraki asa-
mada ve buna gerek oldugu icin s6z konusu olabilecektir. Oyleyse yaptirimin
temel islevsel stirecini anlayabilmek icin iki temel kavrama, yani toplumsal dav-
ramisa ve deger yarglarina bagsvurmak gerekmektedir.

2 “Bir yaptinm, toplum veya Uyelerinin 6nemli bir miktarinin davrams bi¢imine gdsterdigi
tepkidir; bununla (davranis) onanir (pozitif yaptirim) veya onanmaz (negatif yaptirim)”.
A.R. Radcliffe- Brown, “Toplumsal Yaptirimlar”, cev: M. Tevfik Ozcan, Hukuk Felsefesi
ve Sosyolojisi Arkivi, (HFSA), 1. Kitap, Istanbul, Ntians Basin-Yaymn, 1993, s.121.
Ayrica bkz. Georges Picca, Kriminoloji, cev: Ebru Erbas, Istanbul, fletisim, 1992,
s.18-19; Zeki Hafizogullari, Ceza Normu - Normatif Bir Yap:1 Olarak Ceza Hukuku
Diizeni, 2. baski, Ankara, Us-A Yay., 1996, s.144.
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a- Yaptirimin Kékeni
(1)- Toplumsal Davranis ve Deger Yargilari

Insan davranislarinin “toplumsal davranis” seklinde bir siniflandirmaya
tabi tutulmasi ilk bakista garip gelebilir. Ancak belli bir davranisin her zaman
toplumsal bir etkiye sebebiyet verecegini séylemek de miimkiin degildir. Orne-
gin toplayici iki kabile acisindan, tyelerinden birinin, “bir agactan meyve ko-
parma” seklindeki davranisi, her bir kabilenin icinde bulundugu fiziksel ko-
sullara gore; ya o eylemin hi¢c umursanmamasi ya da tersine, goérece siddetli bir
reaksiyon almasi seklinde bir sonu¢ dogurabilir. Yukarida verdigimiz “cocugun
davranis1” 6rneginde de oldugu gibi toplumsal davranis, “toplumdaki tekil an-
lamda herhangi bir bireyin, belirli bir degerlendirme objesi olarak alacag: sekilde
digsallasmis bir davranisa” karsilik gelmektedir3. Buradaki degerlendirme
kriterlerinin ezici bir oranla o toplumu olusturan kultiirel varliga ait olmasi
mumktndlr, ancak tamamen kisisel deneyimin Grtint de olabilir. Bununla
birlikte bu ikinci ihtimali simdilik degerlendirme dis1 birakiyoruz, zira bir son-
raki asamada ele alacagimiz “deger yargudart” kavrami zorunlu olarak topluma
ait kultur ile aciklanabilecektir.

Toplumsal yap1 icinde esasen her bir insan, hem baska insanlara yonelik
“bir degerlendirme cekeri” hem de baska insanlara ait degerlendirmelerin “so-
mut konusu”dur. Bir baska ifade ile ne deger yargilarinin tekil ve stbjektif
olusturucusu olarak her bir birey statiktir; ne de bu deger yargilarinin somut-
lastirilma objesi olarak diger birey ya da bireyler hep ayni sekilde tepki vermeye
egilimlidir. Dolayisiyla hem objenin hem siUjenin degistigi bir ortamda, ilk ba-
kista kisilerin, davranislarinin toplumsal olarak nasil cevap alacagini 6ngor-
melerinin mimkiin olmadigi dtstnulir. Dolayisiyla zorunlu olarak insanlarin
oldugu her yap1 -cinsellik gibi en temel gtidtiilerden gittikce karmasiklasan mui-
badele istemlerine kadar- sayisiz karsilikli talep ve cevaplardan ve her biri ba-
gimsiz birer degisken vasfinda olan “topluluk tiyelerinden” olusan karmasik bir
“sisteme” viicut verecektir. Bu sistemdeki sayisiz degisken ve her bir degiskene
ait davranis tiplerinin sonsuz genlikte 6ngoértilmezligi, beraberinde sistemin
“baslangic durumlarina hassas bagimli” olmasini sonuglayacag: icindir ki bas-
langic durumlarindaki cok ktictik degisikliklerin, katlanarak bliytimesi ve neti-
cede sistemi derin bir kriz icine sokmasi her zaman mtimkutndur ve bodyle bir
sistemde her sey “0ngértilmez” olacaktirt. Bu yapidaki toplumsal sistemin
kendi varligini devam ettirebilmesi icin her degisken duruma karsilik, her defa-
sinda kendisini yeniden organize edebilmesi yani “self-organizasyon yetenegine
sahip bir karmasik sistem” 5 Ozellikleri tasimasi sarttiré. Bunun temel kosulu
ise sistem ic¢i bilginin, yani toplumsal olarak tim toplumun kabultine mahzar
olmus yarginin, hem toplumun belli bir andaki her bireyine ulasma anlaminda
yatay, hem de zamana bagli olarak her defasinda derinlesen nesillere aktarilma
anlaminda dikey olarak iletilmesi gereklidir. Zira karmasik bir sistemde, siste-
min her degiskeninin bagimsiz davranis: sisteme bir girdi olarak sunulacakken,
bunun yarattigi her netice (mesela karsi davranis) sistemde bir c¢ikti olarak
alinacak, ancak her cikti, buna goére yeni bir davranis gelistirilmesi s6z konusu

3 Krs. Wolfgang Detel, “On The Concept of Basic Social Norms”, Analyse & Kritik, C:30,
Lucius & Lucius, Stuttgart, 2008, s.469-470.

4 Bkz. Paul Cilliers, Complexity and Postmodernisim, Understanding Complex
System, London, Routledge, 1998, s.3-4.

5 Bkz.Melek Vergiliel Tiiz, Kaos Ortaminda Self Organizasyon Davranisi, Istanbul,
Alfa, 2001, s. 26, 48-49.

6 Bkz. Cilliers, a.g.e., s.10, 89, 91.
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olacagindan yeni bir girdi halini alacaktir’. Bu dengeleyici geribesleme
(balancing feedback veya negative feedback) itkisi zorunlu olarak merkezde belli
ciktilarin Uist Uste binmesini sonuclayacaktir. Zira ayni veya benzer girdiye
verilen her cevap olarak cikti, bir sonraki girdinin eksenini de belirleyecek ve
her defasinda tekrarlanan bu slirec bir miiddet sonra ciktilarin aynilasmasini
ve gitgide soyutlasmasini sonuclayacaktir. Toplumsal sistemdeki bu zorunlu
geribesleme streci, mutlak bir sekilde Ust Utste binen c¢iktilarin -yani belirli
davranislara gosterilen belirli tepkilerin- bir tip olarak yerlesmesine ve yayilma-
sina sebebiyet verecektir. Iste genel olarak kiiltiirtin bir parcasi olarak toplum-
sal deger yargilar bu sekilde olusur ve gelisir. Dikkat edilirse bu deger yargilari
toplumun karmasik yapisinin, varligini devam ettirmek icin zorunlu olarak
olusturdugu geribesleme itkisinin UrlUnleridir ancak bu geribesleme itkisinin,
toplumu yeniden organize olabilen bir karmasiklik seviyesine ¢ikarabilmesi icin
de bu deger yargilarinin varlig sarttir. Haviland ve arkadaslarinin deger
yargillarinin da birer parcasi olduklar: kiiltlir kavramini izah ederken kullan-
diklar1 ciimleler de ayni olguya goérece daha basit bir 6lcekte dikkat cekmekte-
dir:

“Her toplum hayatta kalmak ve refah icinde yasamak icin isbirligi iceri-
sinde olan insanlar toplulugudur. Bu amaca ulasmak icin her birey toplum
icinde daha 6nceden kestirebilecek davranis modelleri gelistirmek zorundadir.
Aksi takdirde birey, herhangi bir durumda digerlerinin nasil davranacagini
bilemezse grup hayati ve isbirligi ortami olusturmak séz konusu olamaz. Iste
kulttr, insan davranislarina sinirlar koyar ve hayati 6énceden kestirilebilir bir
yola oturtur.”

Deger yargilari, iste genel olarak bu kulttr aginin birer unsurudur. Her-
hangi bir davranisla ilgili olarak, onun kendine gére dogru veya yanlis oldu-
gunu belirleyen, toplumdaki soyut ve objektif deger yargilandir. Insanlarn,
herhangi bir davranis karsisinda pozisyon alirken basvuracaklar: temel 6lctitler
evvela toplumsallasmis deger yargilaridir ve bu deger yargilarina gore s6z ko-
nusu davranisi anlamlandiracaklardir. Peki deger yargilarinin bu soyut ve ge-
nel kulturel ag1 olusturmalar: stireci nasil gelisir? Bu sorunun cevab: énemli-
dir; zira tekil anlamda kisilere ait deger yargilarinin toplumsal norm olma yo-
lunda gecirmeleri gereken en 6nemli ugrak onlarin birer yaptiim edinmeleri
stirecidir. Bu strecin dogru anlasilmasi, yaptirnrm kavraminin anlamini ve top-
lumsal kékenini anlamamizi da saglayacaktir.

(2)- Toplumsal Deger Yargilar:

Birel deger yargilari, tekil ve stbjektif olduklar: ilkel evrelerinde, hentiz
soyut davranis kaliplarini ifade etmemektedirler. Daha dogru bir ifade ile stib-
jektif deger yargilarinin en temel anlami ve fonksiyonu, toplumda tekil anlamda
her birey icin “kendilerine has” temel basvuru kaynaklari olmalaridir. Onlar,

7 Krs.Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.122.

8  “Itaati temin etmede uzlasma ve zor kullanma arasindaki ézel denge ne olursa olsun,
her toplumdaki diizen, her seyden 6nce toplumun mensuplar: arasinda gtindelik ya-
sam faaliyetlerinin nasil dlizenlenecegi ve belirli bir baglamda kabul edilebilir olan ve
olmayan davranislarin neler olduguna dair varolan belirli bir anlayisa dayanir. A kisi-
sinin asina oldugu kosullarda B’nin nasil bir davranis sergilemesi gerektigini ve kendi
davraniglarinin da nasil karsilanacagini tahmin etmesine imkan veren bu tir paylasi-
lan kabullerin bulunmamasi durumunda toplumsal yasamin var olmasi, cok zordur.”
Simona Roberts, Hukuk Antropolojisine Giris, Ankara, Birlesik Yay., 2010, s.28.

9 William A.Haviland, Harald E.L.Prins, Dana Walrath, Bunny McBridge; Kiiltiirel
Antropoloji, Istanbul, Kaktiis Yay., 2008, s.103
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belirli davranis tiplerinin birey acisindan, “degerli, olumlu, dogru” ya da “deger-
siz, olumsuz, yanhs” oldugunu belirleyen temel Olctitlerdir. Ancak dikkat edi-
lirse subjektif (yani degim yerindeyse “nev’en tayin edilmis bireysel miilkiyet
objeleri’) olduklar: stirecte, deger yargilarinin “dogrudan davranis diizenleme-
sine iliskin toplumsal araclar” olma vasiflar1 yoktur. Bir davranisin de-
gerli/olumlu/dogru ya da degersiz/olumsuz/yanlis addedilmesi tek basina,
insanlarin kendilerini, o davranisi gerceklestirmek ya da o davranistan kagin-
mak zorunda hissetmeleri sonucunu dogurmaz. Gergcekten, belli bir davranisa
iliskin hentliz toplumsal bir deger yargisinin gelismedigi bir stirecte, o davranisa
yonelik algi ve ona bir deger verilmesi agisindan her birey kendine has ve yek-
digerinden farklilasan bir yaklasima sahip olacaktir. Bu strec, insanlhigin belirli
bir gelisim asamasina isaret ettiginden, karmasik toplumsal iliskilerin gelistigi
gintimuizde artik dogrudan goézlemlenebilecek bir stire¢ olmaktan c¢ikmistir.
Ancak bu “tepkisel tekilligin” yaptirnrma giden bir asama olarak var oldugu ka-
bulll, sorunun somut kékeninin aydinlatilabilmesi i¢cin mantiken zorunludur.
Bir insanin baska bir insana ait davranisa verdigi anlam, ilk etapta somut ve o
bireye ait bir sey olunca, bu sekilde karsilikli olarak “o toplumdaki her bir birey
sayis1 kadar farklilasmis stibjektif deger yargilarinin” olusmasi kaciilmazdir.
Ancak her bir bireyin kendine has bir deger yargisi prototipi olusturma imkani
ve kendi olusturdugu bu deger yargisina gore hareket etme egilimi varsa, top-
lumun kahir ekseriyetinin kabul ettigi “toplumsal dlizeyde deger yargilar1” nasil
olusacaktir? Bu noktada “birel deger yargilari”’nin bir sonraki agsamada daha
farkli bir noktaya ulasmasi icin baska bazi seylerin eklemlenmesi gerektigi an-
lasilmaktadir.

Tekil ve stibjektif deger yargilarinin tek basina davranis dtizenlemesi ol-
gusuna etki edemeyecekleri savinin temel dayanag: suradadir: Henliz alt1 ya-
sindaki A’nin, annesine, oyuncaklarini eskidigi icin atmasinin son derece
lUzltict ve dolayisiyla yanlis oldugunu soéylemesinin yahut ucakta yanindaki
adamin horlamasinin ne kadar rahatsiz edici olduguna kanaat getirip Uste
bunu dillendirme cesareti gésteren B’nin bu davranisinin, “anne” ya da “fazla
rahat yolculuk arkadas1” tizerinde reel anlamda ne derece tesiri olacaktir? An-
nenin oyuncaklar: yine de atmayacaginin yahut da sinir bozucu yolculuk arka-
dasinin omzunu silkerek uyumaya devam etmeyeceginin garantisini kim vere-
bilir? Dikkat edilirse her bireyin kendisine has deger yargisina sahip olmasi,
yalnizca bu haliyle, teorik olarak bir baskasindan bu yargiya goére hareket et-
mesini isteme imkani vermeyecektir. Zira toplumdaki kisi sayis1 kadar farkl
deger yargisi, en az bir bu kadar da farkli davranig tipine viicut verecektir ve
hicbir kisisel/stibjektif deger yargisinin diger toplumsal dinamiklerin sifir ol-
dugu bir dizeyde bir baskasinin davranislarina dogrudan etki etme kudreti
yoktur. Iste tam da bu noktada davranis diizenlemesinin anahtarinin, teorik
olarak baskalari lizerinde etkisiz olmak durumunda olan bu deger yargilarina,
pratikte belirli bir etkinlik saglanmas: stirecinde oldugunu gérmek gereklidir.
Zira tek basina bir deger yargisinin bu “etkisiz olma” niteligi, bir mtiddet sonra
beraberinde “anlamsizlig’” da getirecek ve tekil anlamda stbjektif bir deger
yargisinin objektiflesmesi/toplumsallasmas: cogu kez imkansizlasacaktir. Peki
ne olmustur da bazi deger yargilari bu teorik sikintiy1 son derece etkin bir se-
kilde asabilmistir? Iste bu noktada isin icine farkli bir kavramin dahil edilmesi
gerekliligi ortaya cikmaktadir: “deger yargilarinin secilimi”0.

10 Hayek'in toplumsal normlar arasinda “bir duzen hasil edecek kurallar” seklinde bir
simniflandirmaya gitmesi, buradaki “seleksiyon” kavramiu ile ifade etmeye c¢alistigimiz ol-
guya kavramsal olarak yaklassa da 6zu itibariyle bundan son derece farkli bir noktaya
deginmektedir. Zira yazarin “dlizen” olarak ifade ettigi olgu, tek bir olguya isaret etmez
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Dogal anlamda gtgcli olanin ayakta kalmasi hep biyolojik kuramlarla
birlikte anilmis ise de bu kavramin kékeni toplumsal olgulardadir ve aslhinda
“secilim” ya da daha bilinen tabiri ile “seleksiyon”, toplumsal bilimlerin ihrac¢
ettigi ender kavramlardan biridir!l. Toplumsal yapinin karmasikliginin aslinda
matematiksel bir mantik tizerinden ifade edilmesi gerekirse bu karmasikligin
temelinde bu matematiksel mantigin temel bir tespit araci olarak “degisken-
ler”in toplumsal yapilarda en ileri seviyede karsimiza cikmalarinin yattigi go-
rulmektedir. Bir anlamda, toplumsal yapuar baslangic durumlarina hassas ba-
gimlt ancak re-organizasyon yetenegine sahip karmasik sistemlerdir!2; ctinkt
temel yapi taslar1 olan her bir insan “rasyonel hareket etme yetenegine sahip”
bagimsiz bir degiskendir. Gercekten, en fakirinden en zenginine veya yeni ko-
nusmaya baslayan bir cocuktan é6mrint konusmakla geciren yash bir bilgeye
kadar her insan bir “deger yargisi Ureticisi” olmaya adaydir; ¢tinkti her biri,
toplumsal geribesleme surecinin aktérleridir ve hangisinin davranisinin za-
manla davranis dlizenlemesine yon veren bir tiplesmeye sebebiyet verecegini
kestirmek -salt kisi bazli diistintilince- kuramsal dtizeyde mtimktn degildir.
Iste bu noktada her bir bagimsiz degiskenin yarattigi binlerce tekil ve stibjektif
degerlendirme cimlesinden, ancak “belirli bir sekilde destelenenlerin” toplum-
sal yap1 icindeki geribesleme itkisinde (bireysel eylem olan girdilere cevap verme
noktasinda) temel basvuru degerlerine doéntisme ihtimalleri bulundugunu be-
lirtmemiz gerekmektedir!3. Eger herhangi bir degerlendirme clmlesi ya da
baska bir ifade ile stibjektif/bireysel deger yargisi bu destekten yoksun ise o
yalnizca bir “degerlendirme tesebblisti” olarak kalacaktir, onun ileriki asamada
toplumsal bir deger yargisi vasfini kazanmas1 mtmkuin degildir. Aslinda pek
cok kisiye siirsel bir ifade gibi gelse de bu “desteklenme” hi¢c birimize yabanci
olmayan, aksine ilkel ya da modern tiim toplumsal yasantimizi sarmis bir s6z-
cliglin, fazla rahatsiz edici olmayan ifadesinden baska bir sey degildir; iktidar...

(3)- Deger Yargilarinin islerliginde iktidarin Rolii ve Yaptirim

Deger yargilarina iliskin geldigimiz nokta acisindan, bir degerlendirme
ifadesinin toplumsal yap: icinde “tiplesmesinin” yani “benzer degerlendirme
ifadelerine iliskin toplumsal secilimden basar: ile ¢ikmis baskin tip olmasinin”
en temel harcinin, onun toplumsal anlami olan bir iktidara dayanmas: oldu-
gunu belirtmemiz gerekmektedir. Buradaki iktidar sézctigiinti dar anlamda

ve icerik itibariyle cok farkli alternatiflerden yalnizca o an i¢in kendini kabul ettirmis
olam “dtizen” olarak karsimiza ¢ikar. Bu nedenle yazarin, toplumsal kurallar arasinda
“dlizene imkan veren” veya “buna imkan vermeyen” kurallar seklindeki ayrimini, yine
yazarin “toplumsal iktidar merkezlerinin normun olusumdaki roltintin inkarina” yéne-
lik bakis acis1 cercevesinde degerlendirmek gereklidir. Dolayisiyla herhangi bir top-
lumsal dtizene yon veren kurallar dayandiklar iktidar merkezlerinin glicti ve etkinligi
nedeniyle alternatif kurallar elerler, yoksa elenen kurallarin her durumda “dtizen ha-
sil edecek tirden kurallar olmamalar1” gibi bir varsayim bu yaristan maglup ¢ikmala-
rinin nedeni olarak goértilemez. Krs.Friedrich A. Hayek, Hukuk, Yasama ve Ozgiirliik,
Cilt-1: Kurallar ve Diizen, cev: Atilla Yayla, 2. basi, b.y.y., Turkiye Is Bankas: Kultiir
Yayinlari, 1996, s.67-68.

11 Bkz. Hayek, a.g.e., s.36.

12 Bkz. Cilliers, a.g.e., s. 89 vd.

13 “Sosyal etki kaynaginin, yani sosyal uyma davranisini meydana getiren kisi veya gru-
bun, algilanan mevkii ne kadar ytiksekse bireylerde meydana getirdigi uyma davranisi
da o kadar fazla olmahdir”, Cigdem Kagitcibasi, insan ve insanlar-Sosyal Psikolojiye
Giris, Ankara, Sevin¢ Matbaasi, 1976, s.65.
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kullanmadigimizi ve otoriteyi de kapsar bir mahiyettel4 ele aldigimizi pesinen
ifade edelim. Bu nedenle toplumsal yasamda kullanilabilecek tim etki ifadeleri
yani gti¢, niifuz, otoritel5, tahakkiim vs. hepsi burada genel olarak iktidar s6z-
ctiigl ile anlatilmaya calisilmistir. Bir babanin cocugu tUzerinde, yaslilarin
gencler Uzerinde, glicli A’nin gucstiz B lizerinde var olan ve edilgen tarafin
“kendi cikarlarina aykir1 davranmalarini”1é sonuclayabilme potansiyeline sahip
her etkil” aslinda bir tur iktidara vicut vermektedirl8. Esasinda bu anlamiyla
iktidar, cogu zaman toplumun butlintine yayilmistirl®. Her biri birer toplumsal
degisken olma vasfina sahip bireyler, mekana, zamana ve muhatabina goére
belirli bir iktidarin 6znesi olabilirler20. Dolayisiyla annenin “oyuncaklar: eskidigi
icin atilmasi gerektigi” yontindeki gértist ile A'nin tam aksi yonde dtisiinmesi
ve annesi istemesine ragmen oyuncaklarini saklamasina iliskin tartismada
ortaya cikan “A ile annesi arasinda birbirlerinin eylemlerine yénelik deger yar-
gilar1 catismasinda” neden ezici bir cogunlukla annenin zaferi ile karsilasildi-
gin1 anlamlandirabilmek icin en basitinden “annenin, A tizerinde bir iktidar: (ya
da otoritesi/ntifuzu) oldugu” gercegini géz 6ntinde bulundurmak gereklidir.

Ancak s6z konusu olan, “deger yargilarinin toplumsal kabultintin yolunu
acan iktidarin” tanimlanmasi olunca, 6nemli olan o deger yargisinin ait oldugu

14 Krs. Conrad Phillip Kottak; Antropoloji — insan Cesitliligine Bir Bakis, cev: Serpil
Altunek vd. Ankara, Utopya, 2007; Norman P. Barry, Modern Siyaset Teorisi, cev:
Mustafa Erdogan, Yusuf Sahin, b.y.y., Liberte, s.2003, s.104 vd.

15 QOtorite s6zcugl sosyolojide geleneksel olarak “iktidar” kavramindan az cok farkh
anlamlarda kullanilmistir. Weberin “kisinin kendi istencini baskalarinin kars: koy-
malarina ragmen yerine getirebilme giicii” olarak tanimladig (Bkz. Max Weber, Top-
lumsal ve Ekonomik Orgiitlenme Kurami, cev: Ozer Ozankaya, Istanbul, Imge,
1995, s.92) iktidar hakkinda dustinceler Greten toplum, ancak belirli dtistinceleri cer-
cevesinde onu bir otorite olarak algilar. Burada otorite toplumun hakkinda diistinceler
urettigi iktidara yonelik génullti bir uyma davranisinu ifade eder. Ona gore otorite ister
geleneksel, ister rasyonel ister karizmatik olsun hepsinin temelinde géntllt bir uyum
s6z konusu oldugundan ayni zamanda otorite, kendisinin mesru géruldugu iktidara
da karsilik gelir. Weberin bu tamamen rasyonel otorite algisina karsiik Freud ve ta-
kipcileri otoriteyi cocukluk doneminde anne babanin davranislarina yonelik algilarin
eriskinlik déneminde ve dolayisiyla da kitlesel davranistaki yansimalari ile agiklamaya
calismislardir. Onlara gore otorite cocugun anne babasina hem bagimli olmas: hem de
ona (kiz ¢cocugu ise annesine erkekse babasina) kars: duydugu rekabet duygusunun
yarattigi karsitlikta temel bulur. Sennet hakli olarak otoriteye yonelik bu modern yak-
lasimlarin ikisinde de bir boyutun eksik oldugunu ifade etmektedir; “gticlt ile zayif
arasindaki fiili etkilesim” (Richard Sennet, Otorite, cev: Kamil Durand, 3. basi, Istan-
bul, Ayrint1 Yay, 2011, s.33-35).

16 Bkz. Barry, a.g.e., s.98.

17 “M.G. Smith, iktidarin, iknadan zorlamaya kadar uzanan bir dizi araca basvurarak
insanlar ve seyler tizerinde etkin bir sekilde eylemek kabiliyeti oldugunu belirtiyor. J.
Beattie acisindan iktidar, sosyal iliskilerin 6zel bir kategorisidir; bireyler ve gruplar
arasindaki iliskileri diizenleyen su ya da bu sistem igerisinde baskalarini zorlama ola-
nag icerir. Bu da J. Beattie’'yi Max Weber’in takipcisi kilan seydir. Max Weber’e gore
iktidar, belirli bir sosyal iliski icerisinde, bir faile, bu iliskiyi kendi hesabina belirleme
yonuinde verilen imkandir.” Georges Balandier, Siyasal Antropoloji, cev: Devrim
Cetinkasap, Istanbul, Turkiye Is Bankas1 Kaltiir Yayinlari, 2010, s.35.

18 Weber, a.g.e., s.92, Bertrand Russell, Iktidar, 4. basi, istanbul, Cem Yaymevi, 2002,
s.33; Thomas Hylland Eriksen, Kiiciik Seyler- Biiyiik Meseleler: Sosyal ve Kiiltiirel
Antropoloji, cev: A. Erkan Koca, Ankara, Birlesik, Yay., 2009, s.94-95, 251-254.. Krs.
Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.56-60.

19 M. Tevfik Ozcan, ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, Istanbul, Ozne Yay., 1998,
s.198-199. Ayrica bkz. Balandier, a.g.e., s.36.

20 Bkz. Eriksen, a.g.e., s.252.
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kitlenin, toplumdaki heterojen iktidar yapisinin ktimelestigi bir alani elinde
bulundurmasidir. Dolayisiyla kuramsal olarak ancak bu kitlenin sahip oldugu
degerler, yukarida belirtmeye calistigimiz ve “deger yargilarinin tiplesmesini
onleyen” kuramsal sikintiy1 asabilir nitelikte olacaktir. Buna direnen karsi de-
gerler ise zamana yenik duserek eleneceklerdir; iste bizim, bu streci “deger
yargilarinin secilimi” olarak ifade etmemizin nedeni de tam olarak budur. Oy-
leyse, her bir sahis 6zelinde olusan ve salt stbjektif olan deger yargilarinin ob-
jektifleserek kolektif (toplumsal) deger yargilarina déntismesi slrecinde, top-
lumsal geribeslemede surekli cikti halini alan degerlendirme ifadelerinin bu
vasfi kazanmalarindaki basat etki, bunlarin digerlerine oranla, o alana ait ikti-
dar1 elinde bulundurmalar: olgusudur. Peki iktidarin hangi niteligi bir deger
yargisinin bu vasfi kazanmasinda etkili olmaktadir?

b- Yaptirimin Kavramsallastirilmasi

Esasinda insanin toplumsal bir varlik olma niteligi, diger toplumsal var-
liklardan -6rnegin karincalardan- farklh olarak icgiidiisel nitelikte degildir ve
dolayisiyla insan acisindan toplumsal yapiya uyum, otomatik olarak tekrarla-
nan genetik bir bilgi niteliginde olmaktan uzaktir. Bunun sonucu olarak insan
sorgulamak, cikarlari yéontinde hareket etmek ve 6zgtrltiklerini maksimize et-
mek icin her yolu deneme egilimindedir. Iste, diger toplumsal canlilar1 toplum-
sallastiran “gtidiintiin” insanlarda olmamasi, onun bu toplumsallikla catigsmasi
sonucunu dogurur. Tam da bu noktada iktidar merkezleri, insanlari, deger
yargilarini belirlemek suretiyle sinirlarini ve seklini kendilerinin ¢izdigi “top-
lumsalliga” daha dogru bir ifade ile “eger toplu olarak yasamak istiyorlarsa
toplumsal yapiya uymaya” zorlamak durumunda kalmaktadir. Bu zorlama aci-
sindan temelde bir noktanin belirlenmesi zorunludur: Bu her zaman asgari
seviyede olma egilimindedir; zira fazlasi iktidar merkezleri acisindan hem daha
fazla glic harcanmasi1 hem de daha fazla risk demektir?!l. Dogal olarak toplum-
sal iktidarlar, asgari bir gic ile azami faydayi; yani deger yargilarinin en st
seviyede kabuliinli amagclarlar22. Bunun icin her bir davranisin, her zaman
izlenip yo6nlendirilmesi mumkin olmadigindan, yukarida Dbelirttigimiz
geribesleme itkisine bireysel davranis olarak dahil olan her bir girdiye karsihik
sistemden cikan ciktiya, soyut 6nermenin 6tesinde, somut eyleme y6nelik ola-
rak yeni bir “bilgi” eklenir. Bu bilgi, davranisin deger yargilari ile uyumlu ol-
mas1 ya da catismasi durumunda fazladan “ne olacagini” da ifade eder. Bu,
“davranisin alkislanmasi” veya “annenin ters bakmasi”’ndan tutun da “failin
canli olma vasfinin ortadan kaldirilmasina” kadar varabilir. iste bu bilgi “yapti-
rimin” bilgisidir. Oyleyse yaptirim, toplumsal iktidar odaklarinin?3, toplumsal
yapt icinde agurlikli olarak topaklandiklart alanlara iliskin tirettikleri deger yar-
guartmn islerlik kazanabilmesi ve varliklarint devam ettirebilmesini saglamak
ve/veya muhafaza etmek icin, deger yargilarinin olustugu toplumsal geribesleme

21 Beattier, hakli olarak iktidarin zorlama kapasitesinin ona maruz kalanlar ac¢isindan
tehlikeli olarak addedilecek kadar buiytik oldugunu ve bunun askinliginin iktidara ma-
ruz kalanlar agisindan 6limctl bir risk teskil edecegini, bu nedenle 6rnegin kabile se-
finin her an kendi roliintin masumiyetini a¢iga vurmakla ytuktmli oldugunu belirt-
mektedir. Bkz. Beattier, a.g.e., s.39.

22 Krs. Hayek, a.g.e., s.74.

23 Bu genel kavramsallastirma girisiminin temelinde yer alan iktidar kavraminin, bir
toplumsal realiteye atif yaptigini 6zellikle belirtmek gerekir. Bu kavramla, ne olanin
yadsinmasi ne de olmasi gereken tarifinin verilmesi amacglanmamais, aksine, yaptirim
kavraminin tarifinde bir toplumsal kurum olarak iktidarin temel basat karakterine
vurgu yapilmaya calisilmistir.
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itkisine, davramusin karsiigt olarak kodlanan reaksiyon bilgisinden baska bir sey
degildir.

Burada aslinda ifade ettigimiz sey kisaca, deger yargilarinin kilttirin ve
dolayisiyla da toplumsalligin énemli bir ayag: olmasi nedeniyle bunlarin kendi-
lerine verilen rolti oynamak amaciyla, “gerekli ve yeterli bir araca” sahip olma-
lar1 ve bunun da yaptirnm olarak belirlenmesidir. Dolayisiyla, her ne kadar kav-
ramin tim yoénleri ile ifade edilebilmesi icin “toplumsal olma” vasfina sahip hale
gelmis deger yargilarina atif yapilmak zorunda kalinmis ise de yaptirim bu gel-
digimiz asamada henuz “bireye ait bir deger yargisinin”, tizerinde iktidar sahibi
oldugu baska birine ait bir davranisa yonelik ifadesinin etkinligini gésteren,
tekil bir reaksiyon olma seviyesindedir. Ancak pek tabiidir ki birel deger yargi-
larinin kolektiflesmesi ve bu suretle kalttirtin bir parcasini olusturmalar: asa-
masinda, yaptirimlar da buna paralel olarak seviye atlayarak toplumsal
geribesleme itkisinin ve dolayisiyla kulttirin birer parcasi olacaklardir. Bu
noktada isin icine toplumsal norm kavraminin girmesi kacinilmazdair.

2- Toplumsal Yapi1, Norm ve Yaptirim

a- Deger Yargilarindan Norma Gecis Siireci

Yukarida deger yargilarinin ve buna bagh olarak yaptirimin olusumunu
ifade etmeye calistik. Ancak hemen goériilecegi lizere, deger yargilarinin objek-
tiflesmesi stirecinde dahi geldigimiz nokta, tekil bir davranisa gosterilen tepki
derecesindedir. Bundan, hentiz varilmak istenen “tim™tin yani “olmast gereke-
nin” ¢ikarilmasi mUmkin olamamistir. Yaptirimin, deger yargilarina uymayan
bir davranisa gosterilen reaksiyon olmasi, onun ayni davranis karsisinda st-
rekli tekrarlanmasi sonucunu doguracaktir. Bu reaksiyonel yapinin temelinde
yer alan deger yargilari ile bu reaksiyonlarin arasindaki yakin iliski, yaptirimin
deger yargilarinin seciliminde ve neticede norma déntismesi stirecinde goster-
digi 6nemde yatmaktadir. Esasinda bu slrecte basat rol, toplumsal iktidar
merkezleri tizerinde olsa da “deger yargilar1” ve “yaptirim” insan toplumsalligi-
nin Urtnt; dolayisiyla da iktidar merkezleri icin “oyunun mutlak araclar1” nite-
ligindedir. Dikkat edilirse, deger yargilarinin olusmasi stireci belli bir gelisime
baglhidir ve herhangi bir deger yargisinin basat hale gelerek toplumsal deger
yargist vasfin1 kazanmasina iliskin stirecin, toplumsal sistemin karmasikhigin-
dan kaynaklanan sistem-tisti bir vasfi bulunmaktadir24. Ancak hatirlatilmali-
dir ki, bu noktada dahi tekil bir davranisa gosterilen reaksiyon olarak deger
yargisina dayanan yaptirim, toplumsal yap: icinde evrimini bliytik oranda ta-
mamlamis ancak hentiz normatif yap: icinde gérecegi fonksiyonun yalnizca bir
prototipi olma vasfinin 6tesine gecememistir.

Bu noktada deger yargisinin olusmasi strecindeki iktidar iligkilerinin,
bu yolla, toplumsal normun hammaddesini sekillendirdikleri aciktir25. Ancak

24 Bununla birlikte bunun, bir normatif yapinin veya bunun o6nculti olarak deger
yargilarinin kendiliginden olustugu anlaminda algilanmamasina 6zellikle dikkat cek-
mek gerekmektedir. “Kendiligindenlik”, toplumsal iktidar merkezlerinin gosterdigi ba-
sat rolin yadsinmasi anlamina gelecek ve temelde yapilan bu niteleme yanilgisi, nor-
mun olusmasi strecinde katlanarak buytyecektir (Krs. Ozcan, ilkel Toplumlarda
Toplumsal Kontrol, s.45). Oysa somut bir davraniga gosterilen tepkinin, zamanla tek-
rarlanmasi, bir deger yargisinin soyutlasma ve kolektiflesme yoluna girmesine sebebi-
yet verecek olsa da bu deger yargisinin kalict olmasi -yani hem soyutlagsmasi hem de
objektiflesmesi- belirttigimiz tizere rasyonel olmasa bile asgari anlamda biling¢li bir
muidahalenin Grint olabilecektir.

25 Toplumsal normlarin olusmas: stuirecine iliskin hemen pek cok kuramda iktidar iliski-
leri bilingli olarak g6z ardi edilmis, adeta ilk insanlarda mutlak bir esitlik s6z konusu
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bir deger yargis: salt iktidara dayali olunca ve dolayisiyla stibjektiflik niteligini
muhafaza edince, o iktidar merkezinin yazgisina boyun egecektir. Zira sadece
glc, tekil bir deger yargisinin norma déntismesi icin hicbir suretle tek basina
yeterli degildir: Tktidar merkezlerinin yalnizca cebri26 nedeniyle kabul edilen bir
davranis kalibi o glictin yitirilmesi ile varligini koruyamayacak, ya o alani
baska bir glicin kendine has algisi dolduracak ya da bu alan bos kalmaya ve
zamanla, 6nceden tahakkim altinda olanlarin zamanla stireci tersine ¢evirmesi
ile gelisen bir yapi icinde kendi deger yargilar ile dolmaya baslayacaktir2?. Oy-
leyse salt iktidarin etkilerine dayali davranis dlizenlemesinin, toplumsal ortak
yargilar haline gelmesi yani normun olusuma sebebiyet vermesi mtimktin ol-
mayi1p, davranig kalib1 olarak sunulan 6nermelerin —bir sekilde- hem objektif-
lesmesi hem de soyutlasmasi sarttir2s.

imis gibi sayiltisal temelli bir bakis acis1 ile agiklama yapilmaya calisilmistir. Ancak
Haferkampn da isaret ettigi gibi bu gortsler en basta “normlarin nicin siklikla distan,
bask: olarak kavrandiginin pek az anlasildigl icin tatmin edici degildir” (Hans
Haferkamp, “Normlarin Olusumu ve Gelisimi”, cev: Korkut Kanadoglu, Hukuk Felse-
fesi ve Sosyolojisi Arkivi, 2. Kitap, Ed: Hayretin Okcesiz, Istanbul, Afa Yay., 1995,
s.130). Yine bu bakis acilar1 yani “baslangicta sosyal esitsizliklerle aciklama cabasina
yer vermeyen calismalar sinirli bir degere sahiptir ki burada sadece esitler arasi norm
olusumu acgiklanmakta ve sik sik buna uygun sartlar verilmektedir. Ger¢i ayni sart-
larla calismaya devam edildiginde denebilir ki bu acgiklamalar olaylarin ¢ok biiytik ¢o-
gunlugu icin toplumdan bagimsiz (esitsizlik anlaminda) calismalardir” (Haferkamp,
a.g.m., s.135).

26 Buradaki “yalnizca cebri nedeniyle” ifadesi, uyma davranisinin nedenine degil, géraintr
bir dissal etki ile iliskilendirilmesine atif yapmaktadir. Yoksa iktidar yalnizca bir cebir-
den ibaret degildir aksine, ¢cogu zaman daha az bir efor ile maksimal faydanin elde
edilebilmesi amaciyla iktidar “mesruluk 6geleri” olusturma arayisindadir ve iktidarin
ozellikle kurumsallagsmasi ya da uzun stre devami bu 6gelerin ne derece gugla oldu-
guna baglh olacaktir. Bu 6geler ise mesela anne ile cocuk 6rneginde cocugun anneye
mutlak bagimliligl veya duydugu yogun sevgiden tutun da kabile sefine yonelik “kut”
anlayisina ya da “tanrilar veya atalarla uzlasma” roltine atif yapilmasina kadar varir.
Battier'in ifadesi ile iktidar, kolektif bir gdnen¢ ve emniyet durumu yaratarak dogrula-
nir ve bu gereksinim iktidar1 elerinde bulunduranlarin 6dedikleri bedeldir. Yine
Beattierin R. Firth’den naklettigi gibi “Iktidar, yénetilenlerin bir kisminin onayini arar
ve alir: bu onay kah kaniksanmis bir ilgisizlik, kah baska bir alternatif distiinememe,
kah ortak kimi degerleri kayitsiz sartsiz kabul etme ytztindendir. Ama her haltikarda,
yonetilenler iktidara sinir koyarlar; iktidar (kabile tarafindan secilmis ihtiyar meclis-
leri veya konseyleri gibi) ‘resmi kurumlara’ ve (kamuoyunu diga vuran hareketler veya
dedikodu gibi) ‘gayri resmi kurumlara’ bagvurarak belli hudutlar icinde tutmaya cali-
sirlar” Beattier, a.g.e., s.40-41.

27 Haferkamp, a.g.m., s.137.

28 Haferkamp, normun olusma sureci ile ilgili olarak “birlikte hareket” mefhumunu temel
almaktadir. Yazara gore birlikte hareket eden bireyler acisindan tek basina gercekles-
tirilemeyen davranislarda belirli bir uzlagsma arama yoluna gidilir. Bu halde birlikte
davrananlarin her biri, bu toplu davranisi kendi dis diinyalarinin stirmesi olarak algi-
lar. Ancak bu algilar pek ¢ok kez tekrarlaninca birlikte davranis zihinsel bir temsil im-
kan1 saglar ve bir sonraki asamada artik bu temsil, davranis stirecinden daha uzun
stirer, bu da davranigin genellesmesi sonucunu dogurur. Iste toplumsal norm bu se-
kilde gelisir. (Haferkamp, a.g.m., s.134-135). Haferkamp’in normun olusumuna iliskin
cizdigi bu genel sureg, ilk basta aslinda kendisinin de elestirdigi iktidar mekanizmala-
rinin gozden kacirilmasit yanlisina diismektedir (Bkz. yukarida dpnt.25). Bir kere bu
tezde, (“birlikte davranisin” normun olusum sUrecinde bir etkisi olabilirse de) ayni
davranisin genelleserek “olmasi gerekene” tesmili noktasinda hangi mekanizmanin et-
kili olacag: belirtilmemistir. Kald:1 ki birlikte davranigin zihinsel temsilinin gitgide so-
yutlasmasi icin yalnizca “bu temsil olgusunun davramis surecinden uzun strmesi”
yetmeyecektir. Bu nedenle toplumsal normun olusumuna iliskin bu bakis agisi, so-
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(1)- iktidar Merkezlerine Ait Alginin Homojenlesmesi

Her bir toplumsal iktidar odagina/merkezine ait tekil deger yargilarinin,
toplumsal ortak yargilar haline gelmesinde 6nemli olani, “iktidar merkezlerine
ait alginin homojenlesmesi” stirecinde aramak gerekmektedir. Her bir iktidar
merkezi, yukarida belirttigimiz seleksiyon (secilim) stirecinden basariyla ciksa
da neticede yine de somut ve stbjektif nitelikte olmaktan kurtulamamis deger
yargilarina sebebiyet vereceginden, bu tekil ve stbjektif deger yargilarindan,
kolektiflesmis toplumsal deger yargilarina giden sUrecte benzer iktidar mer-
kezlerinin herhangi bir sekilde homojen algilar noktasinda bir araya gelmesi ve
bu birlikteligin, s6z konusu tekil ve stibjektif yararlari, bu iktidar merkezlerinin
etki alani 6lctistinde objektiflestirmesi gerekmektedir. Bu objektiflestirme, “so-
mut eyleme yonelik alginin” bir sonraki asamada “soyut bir deger yargisina”
dontismesi noktasinda kopri vazifesi gérecektir.

Iktidar merkezlerine iliskin alginin homojenlesmesi cok farkli sekillerde
s6z konusu olabilir. Evvela, benzer nitelikteki pek cok toplumsal iktidar merke-
zinin benzer eylemlere, benzer tepkiler géstermesi, bu homojenlesmenin kendi-
liginden ve irrasyonel olarak meydana cikmasina neden olur. Ornegin mevsime
bagl surekli yer degistiren bir kabilenin ilk defa yerlestigi bir boélgede, ayni
koyde yasayan ve kliciik cocuklar:t olan annelerin, bu ¢ocuklarin yakindaki
bliytik nehirde oynamasini uygun bulmamasi durumunda, her bir cocugun bu
yondeki davranisina karsilik, her bir anne, yek digerinden bagimsiz ve hatta
ondan hic etkilenmeden benzer bir tepkiyi gosterebilir. Bu durumda ayni dav-
ranisa yonelik olarak tekil her bir cocugun davranis: tizerinde birincil iktidar
merkezi olan her bir annenin, sadece eylemin vasfina iliskin olarak gdsterdigi
bireysel tepki, yalnizca koruma i¢cglidiistinlin niteligi geregi, ayn: durumdaki
tiim annelerin ayni eyleme iliskin algisini homojenlestirecektir.

yutlasma ve objektiflesme stlirecini aciklamada yeterli degildir. Benzer sekilde Weber
de toplumsal normlarin olusum surecine iliskin modelinde evrensel davranis kalipla-
rina donuisen bireysel toplumsal davranislardan yola ¢ikmakta ve iktidar iligkilerine
atif yapmaksizin toplumsal normu tamimlamaktadir (Bkz. Setel, a.g.m., s.469-
470).0zcan ise toplumsal normlarin olusmasi acisindan haz- aci ikileminden yola ¢i1-
karak haz veren davranislarin bireyde aliskanlik olarak yerlestigini, tekil bireylerin
ruhsal yasamlarinda gerceklesen aliskanliklarin ve bunlarin toplumsal bir standartta
ortalama olusturmalarinin toplumsal normlarin olusumunda ilk basamag: olusturdu-
gunu belirtmektedir (Ozcan, Ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, s.48 vd., Ayrica
bkz. Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.85 vd.). Oysa toplumsal normlarin ve top-
lumsal ortalama standartlarin pek ¢ok zaman cakismasi, ikisinin ayni kavramin farkh
gortunusleri ya da aym surecin farkli asamalar olarak algilanmasi sonucunu dogur-
mamalidir. Zira, standartlar belki aliskanliklarin sonucu olabilir, ancak standartlar
noktasinda bir menfaat catismasindan bahsedebilmek, dogal olarak da kisinin kendi
zihnine digsal bir “olmas1 gerekene” boyun egmek durumunda olmasindan s6z edebil-
mek mtmkuin degildir. Toplumsal norma giden stireg, “aliskanliklarin” genellesmesi ile
degil, bu aliskanliklardan ¢ikarsinanan soyut kaliplara baskalarinin da uymas: gerek-
tigi yéntindeki bilingle isler hale gelmektedir. Oysa bu strecte deger yargilarinin nasil
olustugu, bunlara yaptirnnmin bilgisinin nasil eklendigi ve “olana” iliskin yargilarin,
“olmasi1 gerekene” dogru nasil evrildigini anlamadan toplumsal normun nasil olustu-
gunu izah edebilmek mumkulin olmayacaktir. Bu stirecin ve toplumsal normun geldigi
son asamanin ise “aliskanliklarin genellesmesi” ile agiklanabilmesi pek mumktn go-
ziikmemektedir. Bu nedenle Ozcan, Sumner’in varsayiminin bu konuyla ilgili gézlem
ve deneylerle insanlar arasindaki iktidar iligkilerinin sifir noktasinda oldugunda dahi
beklenen norm olusumu sonugclarini verdiginin gortlerek dogrulandigini ifade etmis
(Oysa bkz. Asagida dipnot 36) ancak hemen ayni paragrafta bu sefer, “toplumsal
normlarin, toplumdaki ntifuz stireclerinden bagimsiz olamayacagini” belirtmek duru-
munda kalmistir (Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.90).
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Benzer bir durum goérece daha farkli bir sekilde, ancak bu sefer asgari
dltizeyde rasyonel olarak, “benzer cikarlara sahip” ancak temelde “ayni vasiflara
sahip olmayan” iktidar merkezlerinin, bu benzer cikarlara yonelik eylemlere
iligkin algilarimin homojenlesmesi noktasinda da kendini gosterir. Ornegin,
daha o6nceden gocebe olan bir kabilenin yerlesik hayata gecmesi neticesinde
belli bir grup veya jenerasyonunun dogrudan toprak mtlkiyetine sahip olmasi
durumunda, bu mitlkiyet konusu topraklardan yalnizca bir kismina yénelmis
bir eylem dahi tim toprak mulkiyeti sahipleri tarafindan ayni sekilde degerlen-
dirilir?9. Burada, alginin homojenlesmesi yine somut bir eylem tipine iliskin
olsa da o eylemin konusu itibariyle birden ¢ok kisiyi ilgilendirmesi, heniiz so-
yutlasma oncesinde eyleme yonelik degerlendirmelerin ayni eksende olmasi
acisindan o6nemlidir. Burada dikkat edilirse bir énceki “anneler” 6rneginden
farkli olarak algi ve tutum, asgari dlizeyde de olsa rasyonellesme yolundadir.
Zira alginin temelinde tamamen icgtidiisel bir tepki degil, belli bir cikar deger-
lendirmesine yonelik asgari bir planlama vardair.

Toplumsal iktidar merkezlerinin algilarinin ayni yénde olmasi, bu mer-
kezlerin kabaca ayni yonde diistinmelerinden degil de goérece daha karmasik
bir iliski ag1 gelistirmelerinden de kaynaklanabilir. Burada her bir iktidar odagi,
birbiri ile karsiliklilik temelinde ayn:i iktidar aginin parcalari olarak hareket
eder. Dogal olarak her birinin tekil algisi, yekdigerinin baska bir alana iliskin
tekil algisina eklemlenir. Neticede belirli alanlara iliskin algilarda karsilikli
o6dtnler verilir ve bir alanda geri cekilen belli bir iktidar odagi, baska bir alanda
buna mukabil olarak cekilen baska bir iktidar odagindan bosalan yeri doldu-
rur. Ornegin gérece az tyeli bir topluluktaki yasllarin bu sekilde bir iliskisi
olmasi oldukca muhtemeldir3®. Burada dikkat edilirse rasyonel olma vasfi bir
onceki paragraftaki tipe gore gorece yukselmistir. Zira burada isin icine karsi-
Iikhlik girdigi icin, her bir yasl, tanimlanan davranislarini zorunlu olarak belirli
bir planlama dahilinde yapar.

Toplumsal iktidar odaklarinin kendiliginden ya da cografi etkenler, av-
lanma stratejileri ya da dinsel dustnceler gibi tamamen dissal ya da gorece
icsel nedenlerle belirli bir iktidar piramidine sebebiyet vermeleri de olasidir.
Burada bu iktidar piramidine sebebiyet veren neden, bu piramidin olusum
tipine gbére —ama cogunlukla yukaridan asagiya olacak sekilde- belirli bir ey-
leme iliskin alginin homojenlesmesine de neden olacaktir. Ornegin kaynaklarin
cok kit oldugu bir bolgede belirli bir avlanma stratejisinin toplulugun tim er-
keklerince uygulanmasi zorunlu ise, avlanmay1 yénetecek sefin, avin basarisina
yonelik olarak grup Uyelerinin davraniglarina déntik algilar1 yukaridan asagi
tim topluluk tyeleri -bu arada ayni ailenin babadan en ktictik cocuga kadar
tam uyeleri- tarafindan kabul edilerek homojenlesir. Bu nedenle dikkat edilirse
burada, kdkeni bazen irrasyonel olsa da “algilarin homojenlesmesinin” rasyonel
olma niteligi biraz daha artmistir.

29 Ornegin Ozcan, konik soyda iktidar iligkilerini incelerken Tanala kabilesinde babanin
belli bir tarim boélgesine yerlestikten sonra kendisi sag oldugu stirece ogullar tizerinde
strgtine ve hatta 6ldlirmeye varan bir iktidara sahip oldugunu ve buyuk suclar isle-
yen cocugu surgline gonderme, buna direnmesi durumunda da 6ldtrme yetkisinin
kabul edildigini belirtmektedir (Ozcan, ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, s.174-
175). Bu toplumda babanin bu yetkisi aslinda ayni durumdaki tiim babalarin da yet-
kisi olacagindan, ayni durumdaki ayni iktidar merkezlerine iliskin bu temel algi bu
nedenle toplumun timtinde homojenlesmis olmaktadir.

30 Ornegin Avustralya’daki Dieri kabilesinde toplumsal karar alma acisindan yaghlar
konseyi son derece énemli bir konumdadir. Oyle ki bu konsey kabilenin btittintini il-
gilendiren konularda karar alabildigi gibi suclar1 yargilayarak cezalandirma yetkisi de
yine bu konseydedir. (Bkz. Ozcan, ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, s.170-171)



Toplumsal Norm ve Ceza Yaptiruiminin Dogast Uzerine 1063

Son olarak bu homojenlesmenin jakoben bir tarzda vuku bulmas: da
mumktndtr. Burada belirli bir iktidar merkezi, diger iktidar merkezleri tize-
rinde etki sahibi olmakta, bdylece her bir iktidar merkezi bir baska iktidar
merkezine bagimli hale gelmekte, toplumsal deger yargilarini olusturabilecek
bu asil iktidar merkezi, rasyonel bir sekilde ve tamamen kendi gli¢c ve imkanla-
rina dayanarak toplumsal iktidar merkezlerini kendi eksenine cekmektedir. Bu
belirttigimiz iktidar merkezi, mesela tek bir kisiden olusabilecegi gibi birden
fazla kisiden de olusabilir. Onemli olan rasyonel bir sekilde “tek bir iktidar
merkezi olarak” hareket edilmesi ve bu iktidar merkezinin sekillendirdigi veya
onayladigi alginin, zorunlu olarak o toplumun deger yargisi haline gelmesidir.
Burada basat iktidar merkezinin temelde (topluluga dissal baskin bir glic ola-
rak) siyasi, (topluluk ici Gretim streclerine egemen bir glic olarak) ekonomik
veya (toplulugun uhrevi hayatini yénlendirici bir glic olarak) dinsel vasifta ol-
mas1 mumktndlr. Bu haliyle buradaki iktidar merkezinin koktenci karakteri,
kullanilan aracin mesela askeri, ekonomik veya dini olmasina ya da bunlarin
birden fazlasinin bir arada kullanilmasina bagl olarak toplumsal dinamiklere
farkli ag1 ve siddette etki edecek ve buradaki alginin homojenlesmesi stireci de
haliyle kendine has nitelikler gosterecektir.

Toplumsal iktidar merkezlerine iliskin algilarinin homojenlesmesi, buna
bagl belli deger yargilarinin toplumsal geri besleme itkisi icinde stireklilesmesi
sonucunu dogurmaktadir. Bu deger yargilari geribesleme itkisindeki agirlikli
rollerini, dayandiklar: toplumsal iktidarin giic ve imkanlarina bor¢cludur ve bu
suretle kalic1 olmalar: son derece muhtemeldir. Ancak dikkat edilirse bu ihti-
malde dahi hentiz bu deger yargilar1 somut olaya veya somut eyleme iliskindir
ve henliz somuttan soyuta gecis mtimkin olamamistir. Bunun icin somut du-
ruma yoneltilen olumlu/olumsuz nitelemesinin, “bu somut durumla” olan
baglantisinin kesilmesi gereklidir. Bunun da sonraki durag: hi¢c stiphesiz, “de-
ger yargilarinin anonimlesmesi” olacaktir.

(2)- Deger Yargilarinin Toplumsal Diizeyde Anonimlesmesi

Toplumsal iktidar merkezlerine iligkin alginin homojenlesmesi, bu iktidar
merkezlerinin etkiledigi toplumsal yapinin, ard: ardina gelen ayni eylem tiple-
rine veya somut durumlara “bir zincir seklinde” ancak halen dahi “somut ikti-
dar merkezine gore bicimlenecek sekilde” ayni tepkiyi vermesi sonucunu dogu-
racaktir. Bu, subjektif deger yargilarinin objektiflesmesi slirecinin ilk ayagini
olusturur, ancak bu objektiflesmenin tamamlanabilmesi icin bu deger yargila-
rinin stUbjektif ve somut kaynaktan tamamen kopusu ve az-cok kalici hale gel-
meleri gerekir.

Iktidar merkezlerinin deger yargilari toplumun tamamina sirayet etse ve
diger yargilara baskin olsa da halen dahi kendilerini tireten iktidar merkezinin
glicline bagimli durumdadirlar. Bu durumun degismesi ve degerin tim top-
lumsal yapiya ait hale gelebilmesi icin, o deger yargisinin toplumsal diizeyde
kendisini olusturan iktidar merkezinden kopmasi ve anonimlesmesi gerekir. Bu
anonimlesme, aslinda o deger yargisini, kendi cikarlari dogrultusunda sekillen-
diren iktidar merkezinin bir basarisizligi yahut bir geri cekilmesi degildir. Ak-
sine anonimlesme, o deger yargisinin sahibi olan iktidar merkezinin daha az
enerji ile cikarlarini maksimize etmesini kolaylastiracaktir. Ctinkti artik, ona ait
cikarlar sadece kendisi tarafindan degil, ilgili ilgisiz hitap ettigi herkes tarafin-
dan korunmaya adaydir. Yukarida belirttigimiz anne — ¢cocuk 6rnegine doner-
sek, cocuk annesinin yaptinmindan degil de kuralin “annesinden bagimsiz
anonimlesmis karakterinden” korkarak irmaga girmekten cekiniyorsa, annenin
bu deger yargisi yoluyla korumaya calistigi (manevi) ¢cikarinin zedelenmesi ih-
timali ciddi anlamda azalacak, dolayisiyla annenin bu deger yargisinin geregine
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uyulmas: icin gdstermesi gereken enerji 6nemli 6lctide dusecektir. Peki bu
“anonimlesme” nasil olacaktir?

Her bir deger yargisinin, “kendisini olusturan iktidar merkezinin, kendi-
lerine ait cikarlarin maksimize oldugu noktaya yonelmis tutumunun neticesi”
oldugunu belirtmistik. Aslinda bu yargi, anonimlesme kavraminin éntindeki ilk
engeli karsimiza cikarmaktadir: eger tutum, cikara bagh ise onun bu cikara
sahip olan yapidan soyutlanmasi hicbir zaman mumkin olamayacaktir. Zira
her cikar, somut olarak belli birey ya da bireyleri isaret eder. Eger bu engelin
asilmasinin bir ydéntemi varsa, o da aslinda c¢ikar kavraminin anonim karakte-
rinde aranmalidir. Peki ama nasil?

Esasen herhangi bir insana ait somut her cikar, teorik olarak “her in-
sana ait olmaya” meyillidir; besin, toprak, tin, sayginlik, kabul edilme, kars:
cins vs. bunlar her insanin, en azindan kuramsal diizeyde sahip olabilecegi
seylerdir. Bu nedenle her insan, yine kuramsal olarak da olsa temelde bu ci-
karlara ulagsma imkanina sahiptir. Dogal olarak o ¢ikar, aslinda kuramsal di-
zeyde anonimdir; belli bir kiside maksimize olmasi muhtemelen, o mekan ve
zamanin bir tezahtUirinden fazlasi degildir. Bu nedenle herkes “potansiyel ola-
rak” ayni cikara sahip olma imkanina sahiptir. Iste cikarin anonim karakteri,
soyut olarak ona bagh alginin da homojenlesmesini sonuclamaya meyillidir. Bu
nedenle bir baskasmnin her yil isledigi tarlaya zorla el koyma eyleminin
“kotti/yanlis/olumsuz” oldugu yoénundeki deger yargisi, o kimsenin c¢ikarini
korumaya yonelik olsa da esasinda o tarlaya el koyan kimseye de hitap etmek-
tedir. Zira onun o tarlaya el koymasi, ihlal ettigi deger yargisina iliskin koru-
maya, bu asamadan sonra artik bizzat kendisinin de sahip olmasi sonucunu
doguracaktir. Daha basit bir ifade ile — pratikte bazen cok zor olsa bile- potan-
siyel olarak, herkes iktidar merkezinin yerine gecme kudretine sahipse, herkes
ona iliskin deger yargisina soyut diizeyde sahip ¢ikmaya da meyillidir. Bunu,
caldig1 arabay: parcalayip satmasindan kazandig: parayla, vergisini de 6deyerek
sifir kilometre araba satin alan hirsizin durumundaki ironi ile karsilastirabili-
riz: Bu sefer arabasina alarmi kendisi taktiracak, arabasi calindiginda bu sefer
kendisi lanet okuyacaktir. Dogal olarak ilgili iktidar merkezine iliskin algi, sa-
dece ona iliskin olmakla kalmayacak, potansiyel her iktidar merkezine yayila-
caktir.

Iktidar merkezlerinin el degistirmesine iliskin stirecin genele yayilmasi
da bu stireci pekistirecektir. Bu yayilma iki yolu izleyebilir: Birincisi zamana
bagli zorunlu devirdir. Her iktidar merkezi olarak insan veya insanlar ancak
belirli bir zaman yasayacaktir, dogal olarak cikarlarin devri bir zorunluluktur.
Her cikar devri, o c¢ikara sahip insan sayisini arttiracaktir: ayni tarladan ya-
rarlanan insan sayisi, dede ile torun arasinda gecen kisa zaman diliminde on
katina artabilecektir. Ikinci yol, ayni zaman dilimi icindeki zorunlu devirler
veya paylasimlardir. Bu ihtimalde stire¢c ya tamamen dogaldir (6rnegin evlilige
iliskin normlarin kabulti noktasinda evvel bekar olanlarin evlenmesi gibi) ya da
dissal etkenler (6rnegin savasta Olenlerin eslerinin sag kalanlarca alinmasi gibi)
veya karmasik etkenler (sistemler olarak toplumlarda cok kiictik nedenlerin
bile yol acabilecegi kaos dénemlerinde iktidar merkezlerinin el degistirmesi) gibi
dogal olmayan sekillerde vuku bulabilir.

Her ihtimalde artik somut durumlara iliskin tepkiler olarak deger yargi-
lar1, kendilerini olusturan iktidar merkezlerinin somut sahiplerinden kopmus-
tur. Artik deger yargilari, gérece sinirli ve basit bir temelden kaynaklansalar da
objektiflesmeye baslamislardir. Ctinkt, stbjektif kaynaktan kopus, deger yar-
gisin1 da objektiflesmeye itmektedir. Bu asamada, somut bir eylem tipine iliskin
algi ve bunun sekillendirdigi tutum, benzer durumdaki pek cok bireyin ortak
reaksiyonlarini sekillendirecektir. Iste bu ortak reaksiyonlar, tekil anlamda
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stibjektif alginin, objektif deger yargilarina déntismesi ile mtimkun olabilmek-
tedir.

(3)- Toplumsal Deger Yargilarinin Yaptirimlari ve Toplumsal Normlar

Yukarida belirttigimiz tizere tekil her bir deger yargisi, toplumsal iktidar
merkezlerine iliskin alginin homojenlesmesi ve buna bagl olarak giderek ano-
nimlesmesi sonucunda soyutlagsmaya ve objektiflesmeye baslayacaktir. Bu ob-
jektiflesmenin dogal sonucu, somut eylemlere yonelik tutumlarin belli bir tip-
lesmeye gitmesidir. Bunu hentliz yazinin basinda, toplumsal geribesleme itkisi-
nin bir sonucu olarak ifade etmis ve ana hatlari ile ortaya koymaya calismistik.
Burada biraz daha ayrintiya girebilmek icin insan topluluklarinin cok temel bir
ozelligi olan karmasiklik kavramina deginmek gerekmektedir. Karmasiklik,
herhangi bir sistemin birden fazla bagimsiz degiskeninin belli bir sekil ve btitin
icinde bir arada faaliyet gésterebilmesini ifade eder3!. Bu faaliyet gostermede
her bir sistem unsuru, kendine has ve mutlak 6ngoértlebilirlikten son derece
uzak bir davranis fazinda salinir32. Kabaca ifade etmemiz gerekirse; A ve B un-
surlarindan olusan bir sistemde A’ nin belli bir hareketine karsilik B’ nin goste-
recegi reaksiyon, sisteme yeni bir bilgi olarak girmekte ve buna A’ nin gdstere-
cegi karsi reaksiyonu etkilemekte ise bu sistemin karmasik oldugundan so6z
etmek yanlis olmayacaktir. Bu nedenle yukarida belirttigimiz gibi karmasik
sistemlerde, sistemin her degiskeninin bagimsiz davranis: sisteme bir girdi ola-
rak sunulacakken, bunun yarattig1 her netice (mesela karsi davranis) sistemde
bir ¢cikt1 olarak alinacak, ancak her ¢ikti, buna gore yeni bir davranis gelistiril-
mesi s6z konusu olacagindan yeni bir girdi halini alacaktir. Toplumsal bir sis-
tem s6z konusu oldugunda insanin her bir davranisini “girdi”, buna goésterilen
toplumsal reaksiyonu ise “cikt1” olarak ifade etmemiz mumkindtr. Ancak bu-
rada, belli bir davranis tipine gosterilen reaksiyonun kendisi de sistem icin yeni
bir girdi olup, insanlar bu yeni girdiye gore davranislarini dtizenleyeceklerdir.
Burada somut davranisa gosterilen toplumsal reaksiyon olarak “tutumlar”,
yukarida belirttigimiz stire¢ neticesinde agirlikli olarak ayni yéonde olacaktir. Bu
durum, sistemdeki ciktilarin siklikla tist tiste binmesini sonuclayacaktir. Zira
ayni veya benzer girdiye verilen her cevap olarak c¢ikti, bir sonraki girdinin ek-
senini de belirleyecek ve her defasinda tekrarlanan bu stireg, bir mtiddet sonra
ciktilarin aynilasmasini ve gitgide soyutlasmasini sonuclayacaktir33, Iste
toplumsal deger yargilarinin objektiflesmesi ve soyutlagsmasinda bu mekaniz-
manin belirleyici olmasinin nedeni budur.

Toplumsal geribesleme itkisinde, 6nce tekil iktidar odaklarina, giderek de
tim topluma yayilan deger yargilarinin gittikce soyutlasan ve objektiflesen ni-
telikleri, davranis diizenlemesinde 6énemli bir rol oynasa da geribesleme itkisine
sunulan her bir davranis tipine verilen reaksiyonun, salt deger yargisinin tekil
ifadesi olmasi, onun “olmasi gereken” olarak tiim topluma tesmilini saglamaya-
caktir. Mutlaka her toplumda, deger yargilarindan sapmalar, hatta bu deger
yargilarina meydan okumalar séz konusu olacaktir. Oyleyse belli deger yargila-
rinin “olmasi gereken” olarak kabull icin, icsel ve/veya mekanik bir onaylama-
nin 6tesinde, dissal bir zorlamanin da séz konusu olmas: gerekir. Oyle ki, bu
dissal zorlama yukarida belirttigimiz geribesleme itkisinde, belirli ve noktasal
reaksiyonlar olarak “ciktilarin” tiplesmesini saglayacaktir. Bu da her bir davra-
nis tipi olarak girdilere karsilik gosterilen reaksiyonlara eklemlenen yaptirimin,

31 Nemci Guirsakal; Sosyal Bilimlerde Karmasiklik ve Kaos, b.y.y., Nobel Yay., 2007,
s.47 vd.

32 Bkz. Gursakal, a.g.e., s. 49-51; Cilliers, a.g.e., s.89 vd.

33 Bkz. Roberts, a.g.e., s.34.
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neden “deger yargilarinin olustugu toplumsal geribesleme itkisine, davranisin
karsilign olarak kodlanan reaksiyon bilgisinden baska bir sey olmadigini” da
ortaya koymaktadir. Burada, deger yargilari o geribesleme itkisinin “ortamdaki
basvuru degerleri” halini alacaktir, ancak bu degerler -mesela suyun kaynama
sicaklig1 gibi- kars: konulamaz dogal kurallar olmadiklarindan toplumsal yapi-
daki her girdi bu degerlere uygun olmak “zorunda” olmayacaktir. Oyleyse tiim
bu iktidar sisteminin ve bundan kaynaklanan yerlesmis kultirlt diizenin mu-
hafazas icin, ortamdaki basvuru degerlerinden her bir sapma, bu sapmaya zit
bir reaksiyon verilerek toplumsal sisteme yonelik tehdit olmaktan c¢ikarilirs4.
Iste baslangictan beri ifade etmeye calistigimiz yaptinm kavraminin bu
reaksiyonel karakteri, ortamdaki basvuru degerleri olarak deger yargilarinin,
bir “olmasi1 gerekene” tesmilini yani toplumsal norm haline gelmesini saglaya-
caktir. Oyleyse herhangi bir deger yargisinin, objektif ve soyut olmasinin yani
sira, ona, aykiri olan davranisa yonelik gosterilen reaksiyon bilgisinin eklem-
lenmesi, o deger yargisinin bir toplumsal norm haline gelmesi icin gereklidir.
Cunkl toplumsal davraniglara gosterilen reaksiyonlar, geribesleme itkisinin
islerlik kazanmasini saglayan ve “ortamdaki basvuru degerleri” haline déntisen
deger yargilar1 tarafindan bicimlendirilirler. Ancak bunlar, o deger yargilar:
yoluyla korunan iktidar odaklarina iliskin c¢ikarlarin birer ifadesi olduklarin-
dan, bunlara yonelik karsi-eylemler, o deger yargilarinin “olmast gerekene ilis-
kin olma” iddialarina kars: gelir. Iste bunun ortadan kaldirilmasi ve “olanin”,
“olmasi gerekene” tesmili icin var olmasi gerektigini belirttigimiz dissal zorlama,
ancak yaptirimlar yoluyla séz konusu olabilir. Oyleyse toplumsal deger yargila-
rinin birer “olmasi gereken bicimini almis hali olarak toplumsal normlar” ancak
yaptirnmlar vasitasi ile bu sekle btirtinebilirler3s.

Deger yargilarindan norma gecis stirecine iliskin bu betimleme esasinda
temel bir tespitimizi de ortaya koymaktadir: Toplumsal norm, toplumsal iktidar
odaklarina ait tekil ve stibjektif deger yarglarinin toplumsal diizeyde anonimle-
serek objektiflesmesi ve bu deger yarglarinin, kendilerine iliskin bilgiye yaptiri-
mun bilgisinin eklenmesi yoluyla soyutlasmast suretiyle olusur36. Her bir toplum-

34 Barnes ve Teeters, toplumsal yerlesik diizenin ve iktidar iligkilerinin muhafazasi
gercekligine deginmeye ihtiya¢c duymaksizin ilkel topluluklarda cezanin, Tanrilar: hos-
nutsuz eden eylemlere mukabil, yine temelde Tanrilart memnun etmek icin uygulandi-
gini1 ifade etmislerdir. Her ne kadar bu gibi aciklamalar “likel” olarak tanimlanan insan
gruplarinda mistik kokenli etkilerin disinda neredeyse hicbir toplumsal dinamigin ol-
madig1 seklindeki 19. ytizyil Batili paradigmasina dayansa ve bu haliyle gerceklikten
son derece uzak olsa da aslinda bu haliyle dahi dini bir iktidarin toplumsal normlara
yon verdigi gercegini géz ardi edememektedir. Nitekim yazarlarin ¢alismalarinin deva-
minda cezay: bir “toplumsal hesaplasma” olarak tanimlamalar: ve verdikleri “cezalan-
dirma” 6rnekleri hemen yazinin basindaki bu dtistinceleri ile taban tabana zittir. Bkz.
Harry Elmer Barnes, Negley K. Teeters, “Ilkel Cezalar ve Fiziksel Cezanin Baslica Tir-
leri”, cev: Devrim Aydin, Ankara Barosu Dergisi, Sayi:, 2011/4, Ankara, 2011, s.163 vd.

35 Eriksen, buitin normlarda ortak olan seyin “yaptirimlarla baglantili oluslar” oldugunu
belirtmektedir bkz. Eriksen, a.g.e., s.103. Hakeza, Gibbs toplumsal normu tanimlar-
ken ti¢c mutlak unsur kullanir: 1-belirli bir sosyal durumda davranisin ne olmasi ge-
regi konusunda goértis birligi 2-davranisin ne olacag hakkinda grubun tizerinde an-
lastig1 bir beklenti ve 3-davranisa uyulmadigi zaman herkesin “ceza vericiligi” tizerinde
anlastigl bir yaptirim. J. Gibbs, “Norms: The Problem of Definition and Classification”,
American Journal Of Sociology, 70, s.586-594°den nkl. Dogan Cticeloglu, insan ve
Davranisi — Psikolojinin Temel Kavramlari, 13. Basim, Istanbul, Remzi Kitabevi,
2004, s.547.

36 Toplumsal normun olusmasi stirecinden hemen tiim kaynaklarda atif yapilan Muzaffer
Serifin “grup normunun olusmasi1” deneyi acisindan bu noktada bir degerlendirme
yapilmasi gerekmektedir. Bu deneyde Serif, birbirlerini hi¢ tanimayan kisileri teker te-
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sal norm kaynagi hangi alana iliskin olursa olsun kendine has bir yaptirim
sistemine sahiptir ve toplumsal normlar: igler kilan da bu yaptirim sistemidir.
Bu yaptirimin islerliginin mutlak ya da gérece sinirli olmasi da bu gercegi de-
gistirmemektedir. Bu nedenle toplumsal normlar3?” mutlaka yaptirimlarla
bicimlenir ve iki kavramai birbirinden ayri diisinmek mtimktn degildir.

ker laboratuara almis, bu kisilere tamamen karanlik bir odada ufak bir 151k kaynagin
kisa araliklarla gostererek 15181n her seferinde ne kadar ve hangi yonde hareket ettigini
sOylemelerini istemistir. Bu deneyde denekler 6nceleri her seferinde farkl sayilar ver-
mekle birlikte gittikte verilen sayilar ¢ok dar bir aralikta tekrarlanmaya baslamistir.
Gergekte, burada 1s1k hi¢cbir zaman yerinden kipirdamamaktadir ¢ciinkti tamamen ka-
ranlik bir odada statik bir 151k noktasina bir muddet bakildiginda bir algl yanilmasi
olusur ve gozlemci 151k sanki hareket ediyormus hissine kapilir. Deneyin asil evresi
birden fazla denegin gruplar halinde odaya alinmasidir ki bu evrede denekler énceki
evrede soyledikleri ile uyusmayan bir bicimde grup halinde bir standart olusturmuslar
ve son evrede tekrar tek basina odaya alinan kimseler ayni standard: tekrarlamislardir
(Bkz. Muzaffer Serif, Toplumsal Kurallarin Psikolojisi, cev: [smail Sandikcioglu, Alan
Yay., Istanbul, 1985, s.82 vd.) Bu deney genel olarak énce kendi standartlarini gelisti-
ren bireylerin bir grup icinde ortak toplumsal bir standart gelistirmekte olduklar: ve
zamanla bu standarda uyum saglamaya yoneldikleri seklinde yorumlanmistir (Bkz.
Serif, a.g.e., s.89 vd, Kagitcibasi, a.g.e., s. 54 vd., Shelley E. Taylor, Letitia Anne
Peplau, David O. Sears, Sosyal Psikoloji, cev: Ali Dénmez, Ankara, Imge, 2007, s.
213.) Aslinda gercege iliskin stbjektif algilarin grup davranisinda nasil degisime ugra-
diginin tespiti agisindan bu deney kritik bir 6neme sahiptir ve “standarda yonelik birey
psikolojisini” aciklamay1 hedeflemesi acisindan 6nemli bir asamay: ifade etmektedir
(Bkz. Taylor, Peplau, Sears, a.g.e., s.214). Ancak bu deney — ki zaten bdyle bir iddias1
da yoktur- olmas: gerekene iliskin olan “toplumsal normlarin” dogusunun ya da geli-
siminin her hangi bir asamasina 1s1k tutmaktan son derece uzaktir. Zira bu deneyde
aslinda gosterilen stirec “fiziksel gerceklige iliskin alginin standartlagsmasi” olup, kisi
burada digsal bir gerceklige iliskin baskalarinin algilarina gtivenerek kendi algilarin-
dan vazgecmekte ve gercekligin algilanmasi noktasinda gruba gore hareket etmektedir.
Ancak burada, hicbir suretle ne “toplumsal gerceklik olarak toplumsal davranig ti-
rine” ne de “buna iliskin deger yargilarindan mutevellit olmast gerekene” iliskin her-
hangi bir standartlasma streci s6z konusu olmadig gibi buna géttiren herhangi bir
baslangic, yani olana iliskin standartlasan algilar ile olmast gerekene iliskin benzer
tarde algilar arasinda bir baglant: noktas: da s6z konusu degildir. Oysa bir cismin
rengine iliskin algi ile bir kisinin eyleminin niteligine iliskin algi, birisine iligskin bilgi-
den yola cikilarak digerine iliskin herhangi bir metaforun yapilamayacagi bambaska
alanlara tekabul etmektedir. Kald: ki bu deneydeki topluluk tyeleri birbirlerini hi¢bir
suretle tanimadigindan bu kisilerin bir “toplumsal yap1” icinde telakki edilmeleri ve
aralarindaki etkilesimlerin herhangi bir toplumsal yap1 ile karsilastirilmas: da imkan-
sizdir. Bunun sonucu olarak standartlagsmada, toplumsal yapida son derece 6nemli
olan “iktidar iliskileri” tamamen g6z ardi edilmistir ki bizce “toplumsal iktidar iliski-
leri”, “olmast gerekenin” olusumu i¢in géz ardi edilmesi imkansiz bir faktor niteliginde-
dir. Bu ve mesela Asch’in “uyma” deneyi gibi deneyler acisindan “uyma” ifadesi kulla-
nilmaktaysa da aslinda burada “objektif ve isler bir standarda uyma” degil, “digsal
gerceklige iliskin subjektif ve yeni ortaya atilmis bir fikre katiima” vardir (Krs.
Kagitcibasi, a.g.e., s.57, Taylor, Peplau, Sears, a.g.e. s.214-215).

37 Raimo Tuomela, toplumsal normlar1 toplumun geneline yayilmis ve acik veya ortult
olarak kabul goéren ve bir otorite ya da grubun belirledigi kimselerce meydana getirilen
kurallar (r-norms) ve taraflarin kendi aralarindaki iliskileri dtizenlemek icin meydana
getirdigi (bir nevi sézlesmesel) kurallar (s-norms) olarak ayirmaktadir (Raimo Tuomela,
The importance of Us, y.y., Stanford, 1995, s.13-28’den nkl. Detel, a.g.m., s.471).
Burada ikinci norm tipi agisindan eger kisiler arasindaki toplumsal iliskileri diizenle-
mek adina “toplumsal” olma vasfi verilmis ise burada her iki norm tipinin de “toplum-
sal” olma niteligi oldugu tartismasizdir. Ancak bizim “toplumsal norm” olarak ifade et-
tigimiz norm tipleri genel gecer normlardir ve bireyler arasindaki sozlesmeler ancak bu
normlara dayandiklar: i¢in onlar tarafindan desteklenen eklenti normlar vasfi alabile-
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b- Toplumsal Davranis, Toplumsal Yap:1 ve Yaptirim

Herhangi bir toplumsal normun olusum strecinde toplumsal davranis-
bireysel reaksiyon-bireysel deger yarguari- toplumsal deger yargilar: ve nihaye-
tinde toplumsal norm seklinde vuku bulan gelisimi kisaca ifade etmeye calistik.
Bu strec¢ aslinda, yaptinnm kavraminin toplumsal temellerinin anlasilmas: aci-
sindan son derece 6nemlidir. Bu gorece basit gelisim siireci, bizce tim toplum-
sal yapilar icin gecerlidir ve genel olarak bu strec¢ toplumsal normlarin olu-
sumu icin temel bir stirectir3s. Bu da dogal olarak verili bir toplumsal dtizene
ulasma noktasinda, bu slirecin zorunlu bir asamaya karsilik geldigini anlat-
maktadir. Oysa toplumsal dizen dedigimiz kavram statik degildir ve herhangi
bir toplumsal yapidaki mevcut dltizen, baskaca bir diizen s6z konusu olamadig1
icin var olur; bu haliyle hicbir suretle “alternatifsiz” de degildir. Bir toplumsal
diizenin bu sekilde gelisimi “kosullar bunu gerektirdigi icin” énermesi ile yo-
rumlanmali ve anlasilmalidir, ancak dikkat edilmelidir ki burada bahsedilen
hicbir kosul da mesele toplumsal yap1 olunca statik olmayacaktir. Dogal olarak
belirli iktidar merkezlerinin kendi caplarindaki rasyonelliklerinin bicimlendir-
digi, ancak merkezi bir planlama olmaksizin gelisen toplumsal yapinin karma-
sikligl, ayni zamanda bu toplumsal yapinin dogalligini da ifade eder. Buradaki
dogallik, asagida ifade edecegimiz “hukuk sisteminin yapay olma niteliginin”
belirlenmesinde son derece énemlidir.

Herhangi bir insan acisindan, dahil oldugu toplumsal yapidaki toplum-
sal normlar -bunu ister i¢sel olarak benimsesin ister benimsemesin- belli ikti-
dar odaklarina iliskin tekil ve stibjektif algilarin giderek anonimlesmesi ile olu-
san ve kendisine her durumda “dissal” olan davranis kaliplari niteligindedir.
Dogal olarak herhangi bir insan ac¢isindan higbir toplumsal norm, ilk etapta
“kendisine ait” ve “kendi davranislarini” belirleyen icsel faktorlere dahil degildir.
Bu nedenle kural olarak, herhangi bir insanin, onu belli bir davranisa géttiren
icsel-biligsel muhakemesi sirasinda her durumda toplumsal normlarin bilgisini
de hesaba kattig1 iddia edilemez. Cuinkt toplumsal normlarin icsellesmesi, an-
cak insan zihninin buna imkan verdigi 6lcide mtmktn olacaktir. Bu bir kural
olarak toplumsal yapiya iliskin ¢éziimlemede akilda tutulmalidir.

Kural bu olmakla birlikte, yine de bir insan, davraniglarini belli bir
amaca gore bicimlendirirken, icinde bulundugu toplumsal yapidan —sanki bu
hi¢c yokmus gibi- soyutlanmis olarak da davranamayacaktir. Ctinkd toplumsal-

cektir. Su halde (A)’min (B) ile yaptig1 satim sozlesmesini “ifaya zorlanmasi”, bu ifanin
ne oranda yapilacaginin hududunu aradaki s6zlesme htuktmleri belirliyor olsa bile,
aralarindaki sozlesmenin dolayisiyla da o sozlesmenin taraflarinin yaptinmi degil,
sozlesmesel iliskileri genel olarak dtizenleyen toplumsal normun ve onun dayandigi
toplumsal iktidar merkezinin yaptinmidir. Kamu hizmeti imtiyaz sézlesmeleri gibi bu
iliskinin iyice griftlestigi modern topluma ait s6zlesmelerde dahi bu temel yarg: varli-
gin1 korumaktadir.

38 Toplumsal normun olusmasi acisindan belirttigimiz bu stirecin bazi kisimlarinin ¢ok
kisa bir stirede gelistigi ya da kisa vadeli kirilma noktalarinin oldugu 6rneklerle karsi-
lasmak da elbette mtimkiindiir. Ornegin, Ilahi bir kaynaga dayanan sézgelimi, maddi
iktidar merkezlerinin var olan yapisina keskin ve hizli bir darbe vuran Peygamberler
gibi farkl tipte ve insanlarin génullt olarak kabul ettikleri iktidar merkezleri acisindan
bu ilahi kaynagin buyruklarinin kabulii zaten bu iktidar merkezinin kabultintin dogal
sonucu olacagindan bu gibi hallerde Ilahi kékenli normlarin kabulti acisindan belirtti-
gimiz stire¢ son derece hizli gelisecek, bu normlar deger yargilari seleksiyonundan sti-
ratli ve mutlak bir sekilde zaferle cikacak, zaten belirli bir iktidar merkezinden ziyade
cogunlukla “tim insanliga” hitap ettikleri i¢in ayrica bir soyutlasmaya ihtiya¢c duyma-
yacaktir. Elbette bu sekilde bir kirilma, zaten nevi sahsina mtinhasir bir durumu yan-
sittigindan bu kendine 6zgli kosullar icinde degerlendirilmelidir.
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lik, belli bir dogal stirecin sonucudur ve bu toplumsalliga yén verenin, belirli
iktidar merkezlerinin yine belirli yonde ktimelenebilmis algilar: olmasi, insanin,
kendi benligine sahip oldugu an itibariyle “bu toplumsal yapinin icinde bulun-
dugu” gercegini degistirmemektedir. Bunun sonucu olarak “anne, baba, aile,
arkadas, cinsellik, vs.” gibi kavram ve kurumlar, herhangi bir toplu yasamda
insana ait olan, ancak “dogal olarak bulunan” kavram ve kurumlar olarak kar-
simiza c¢ikacaktir. Dogal olarak insan, belirli davranislarinin, diger insanlara
belirli etkiler yaptigini bilir ve bunun icin, bu etkilerin arka planindaki deger
yargilarini bilmesi sart degildir. Bu nedenle, hukukun hic¢ var olmadig: ilkel bir
toplumda, baskasinin sahsi kullaniminda olan bir av esyasini onun bilgisi di-
sinda alan kimse, digerini bir zorluga-olumsuzluga ugrattigini, o’nu, kendisinin
ugramak istemedigi bir etkiye maruz biraktigini bilir. Normatif bir yapiya go-
rece sahip olan bir toplumda dahi bu kisi, bunu yasaklayan ve yaptirima bag-
layan normdan hic¢c haberdar olmasa da bu belirttigimiz durumu bilecektir, zira
bu, “baskasinin kullanimindaki bir esyayi ondan alma” davranisinin “dogal”
sonucudur. Bu acidan toplumsal yapi icinde, bir insan zihninde, “bir baskasini
oldtirebilecek sekilde atilan mizragin, onun tim yasamsal menfaatlerini yok
edecegine ve ayni zamanda mesela annesine bliytik bir ac1 yasatacagina” iliskin
bilgi ile “mevsiminde tarlaya atilan tohumun zamani gelince filiz verecegine”
iliskin bilgi arasinda niteliksel bir fark yoktur.

Ikinci asamada herhangi bir toplumsal yapinin soyut anlamlar ytikledigi
“somut durumlara” iliskin bilgiler de esasinda “dogal yapilara” iligkin bilgiler-
dir. Bu nedenle bir esyanin veya bir kadinin ya da erkegin bir baskasina aidi-
yeti de (modern yapida mitlkiyet ve evlilik kurumlarini karsilayacak sekilde)
dogal ve reel kavramlardir. Insanin toplumsal cevresine iligskin, ancak ona ait
rasyonellige meydan okumayan, aksine tim biyolojik organizmalar ya da fizik-
sel gerceklikler gibi onun etrafini saran bu kavramlar elbette ki kisiler acisin-
dan “dissal’dir, ancak halihazirdaki bicimleriyle hicbir suretle “baskaca bir
rasyonelligin Urettigi yapay kavramlar” olarak da algilanmayacaklardir. Aksine
kisilerin zihinleri, baskalarindan 6nce kendilerinin bu kavramlara ydnelmele-
rini saglarlar ve bu dogal yonelis, evvela bir tas ustasinca dogal olanin tam
ortasina kondurulmus bir duvarin zamanla dogal ortamin bir parcasi olarak
algilanmasi gibi, kisiye hicbir durumda “yapay, dissal” gelmez. Kisi, bu kav-
ramlardan kaynaklanan ya da bunlara dayandirilan, gelismis formdaki norma-
tif yapinin digsalligini fark edecektir, dolayisiyla buna iliskin temel bir algis1 da
olusabilir, ancak bu normlarin dayandirildig1 kavramlar yine de yapay bir form
olarak algilanmayacak, dogal cevrenin bir parcasi gibi gériilecektir. Ornegin, (A)
acisindan, “ (B) ile evli olan (C) ile cinsel iliski kurmasini yasaklayan” kural,
toplumsal yapiya ait, dogal olarak kendisine dissal bir kuraldir, ancak bu ku-
ralin temelindeki (B)nin (C) ile 6yle ya da bdyle “evli” olmasi, (C)’nin sac¢inin
rengi kadar gercektir ve o, bu kavramin gereklerini reddetse, boyle bir kavra-
min varligini dahi yadsisa da bu kavramin isaret ettigi “evli” olma durumunu
(B) ve (C)nin tzerindeki elbise kadar net algilayabilmektedir. Dogal olarak her-
hangi bir kisinin kendi Urettigi diisinsel yapinin disindaki bu kavramlar, ona
gore “baska zihinlerin Urettikleri ve kendine dayattiklar1 yapay formlar” degil,
gin1 muhafaza eden” kurumlaridir. Bu nedenle herhangi bir kisi a¢isindan ictigi
su, avladigl hayvan ya da aile efradindan biri kadar “gercek” ve “dogaldir”lar.

Son olarak bireyin kendisini, benligini kazanir kazanmaz icinde buldugu
toplumsal yapiya iliskin karsilikh iligkiler ag1 ve kulttr icin de ayni seyler ge-
cerlidir. Bu kultire ait bir takim kurallar yine kisinin kendi zihninin trtnleri
olmasa ve dogal olarak da kendi rasyonelliginin disinda bulunsa da bu kural-
lar, kime, neden ait olduklari belli olmayan dogal olarak —esit olmayan tstlin ve
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mutlak bir rasyonellige atif yaptigindan Yaratici'ya ait oldugu kabul edilen ku-
rallar bir tarafa birakilirsa- farkli bir rasyonelligin yarattigi veya dayattigi kav-
ram ve kurumlar degildir. Bu nedenle atalara sayg: kurallar1 ya da tabular ve-
yahut ese karst ytikitimliikler gibi bu kural ve kurumlar, herhangi bir topluluk
Uyesi icin bir hayvani avlamak icin uymas: gerektigi kurallar ile hicbir fark ta-
simamaktadirs9.

Belirttigimiz bu tic asamadaki dogal kurum ve kurallar, aslinda davranis
dtizenlemesi acisindan, kisinin normatif bir muhakeme yapmasi ile ilgili degil-
lerdir ve herhangi bir eylemin gerceklestirilecegi an icin fail nezlinde o eylemin
icinde bulundugu dogal kosullar ve fiziksel olgulardan farksiz bir formda hazir
bulunurlar. Bu nedenle bu kural ve kurumlar, toplumun sahsa dayattigi dav-
ranis dliizenlemesi kurallar1 olarak degil, kisinin, o davranisin dogal niteligine
iligkin olarak kabul ettigi ve kisiyle davranis: arasindaki psikolojik bagin iceri-
ginde yer alan faktorlerdir. Bir kimse bir baskasina ait esyay:1 alirken, esyanin
rengi onun icin ne tir bir gerceklik ise bu esyay1 almasinin onun sahibine ya-
pacag: etki de o tir bir gercekliktirt0. Herhangi bir dissal kural, faili bu konuda
ister desteklesin ister ayiplasin, nasil ki bu yargilar esyanin rengini degistirme-
yecekse, o esyanin alinmasinin yarattigi toplumsal etkiye iliskin bilgiyi de ayni
sekilde degistirmeyecektir.

Kisi, belirli bir davranigta bulunurken bu dogal yapinin tamamini goértir
ve davranisini buna gére konumlandirir. Ancak burada isin icine bir de davra-
nisin sosyal anlami noktasinda “kisinin kendi deger yargilari” dahil olur ve kisi
kendi yapacagi bu davranis 6ncesinde, kendi deger yargilarina goére, bunun
dogru mu yanlis m1 oldugu muhakemesine girer. Dikkat edilirse buradaki mu-
hakeme, artik bir olmast gereken referans alinarak yapilmaktadir, ancak bura-
daki olmast gereken, bizzat kisinin kendi deger yargilarina goére bicimlenmekte-
dir. Dogal olarak, kisinin bu i¢sel stireci de dogal davranis 6rtinttistine dahildir.
Bu nedenle normun mesela “bir baskasina ait esyay: ondan izinsiz alma” sek-

39 Bkz. Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.272-273. Yeri gelmisken su hususu
belirtmemiz gerekmektedir ki aktardigimiz bu hususlar, bu asamadaki kurallarin hig-
bir suretle reddinin de s6z konusu olmayacagini ifade etmemektedir. Nasil ki, av i¢in
artik yerlesmis kurallar bile zamani gelince reddedilebilirse, toplumsal yapinin getir-
digi temel bazi toplumsal kurallar da yeri gelince reddedilebilir. Buna yukarida verdi-
gimiz 6rnekte mesela (A) agisindan “ (B) ile evli olan (C) ile cinsel iliskiye girmeme”
seklindeki kuralin hatta bunun temelindeki “evlilik kurumunun” reddi de elbette
mumkuindur. Ancak béyle bir red ilk etapta, toplumsal yap1 icinde, umutsuzca “bizzat
toplumsalligin kendisine” kars1 gelmekten daha farkli bir neticeye sebebiyet vermeye-
cektir. Ayrica burada evlilik kurumunun reddedilmesi, “bdyle bir kuruma aslinda ge-
rek olmadig1” seklinde gelecege yonelik bir yargiya dontismeye mahkumdur ve bu ba-
kis acis1 dahi (A) ile (B) arasindaki mevcut evliligin gercekligini gizleyemeyecektir. Zira
genel olarak tim bu kurum ve kavramlar, kisi acisindan, o toplumsalligin kendisi ka-
dar gercektir.

40 Dikkat edilirse burada hukukun bir kurumu olan “mulkiyet” s6zcugliine bilingli olarak
atif yapilmamistir. Zira bu kavram zorunlu olarak bir kimsenin, aldigi malin baska-
sina ait olmasi noktasinda hukuka gore bir degerlendirme yapmasini sonuclayacaktir.
Zira, mulkiyet hukuka ait bir kaliptan 6te bir anlama sahip degildir (Bkz. Erkan
Saritas, “Tirk Ceza Hukukunda Mala Zarar Verme Sucu ve Kriminolojik Ac¢idan Van-
dalizm”, istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Yayinlanmamis Yiiksek
Lisans Tezi, Istanbul, 2009, s.45). Hukuka sahip olmayan toplumlarda da bir seyin
(isimler, danslar, sarkilar, efsaneler, térensel araclar ve takilar, hediyeler, silahlar ve
ev esyalar: gibi) “bir kisiye aidiyeti” fikri vardir (Bkz. T.B. Bottomore, Toplumbilim,
cev: Unsal Oskay, Istanbul, Der Yay., 1998, s.148). Bu nedenle de bir kimsenin, aldig
bir esyanin “baskasina aidiyeti” noktasinda degerlendirme yapmasi icin, temelde, hu-
kuka ve bunun sistemlestirdigi mulkiyet kavramina atif yapmasi sart degildir.
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lindeki 6nermesi norma iliskin “digsal” bir 6nerme halinde iken, “baskasina ait
esyayl ondan izinsiz almamaliyim” kisinin icsel yargisi niteligindedir4!. Kisinin,
eylem oOncesinde hesaba kattig1 bilissel muhakeme unsuru ise normun o6ner-
mesi degil, kendi deger yargisidir. Iste dogal davranis ériintiistine dahil olan da
kisinin bu kendi deger yargilar: olacaktir.

Bu belirttiklerimiz, bir eyleme iliskin bilissel muhakeme stirecinde kisinin
temelde “dogal” olanin bilgisi ve “kendi iradesine” gére hareket edecegi gercegini
gozler 6ntine sermektedir. Toplumsal yap: icinde kisinin belirli bir davranista
bulunurken o davranisa gosterilecek olasi tepkilere iliskin muhakemesi, yani
baska iradelerin Girtinti deger yargilarini mesela hukuk normlarini hesaba kat-
mas1 bu biligsel muhakemenin zorunlu kapsaminda degildirt2. Bu nedenle
baskasinin kullanimdaki esyay: alan kisinin, bunun esyanin sahibine ugrata-
cagl olumsuzluga iliskin bilgisi eylemin dogal vasfina iliskin ve toplumsal yap1
icinde mutlak var kabul edilecek bir bilgi iken, gerceklestirdigi eylemin baska-
larinca dogru veya yanlis kabul edilmesi eylemin dogal vasfina iliskin bir bilgi
degildir. Bu kurallar referans alinarak bir muhakemeye girisilmesi, ancak bu
normlarin kisi bilincinde icsellestigi 6lciide mimktndur yoksa bu, “eylemin
vasfina iliskin bir 6zellik” veya “ona ait bir nitelik/unsur” olmayacaktir.

B- TOPLUMSAL YAPI ICINDE YAPTIRIMIN SEKILLERI, UYGULAN-
MASI VE OZELLIKLE “HUKUKUN YAPTIRIMI”

1- Yaptirimin Sekilleri ve Uygulanmasi
a- Yaptirimin Sekilleri

Yaptirimin belirli bir “reaksiyon bilgisi” oldugunu ifade etmistik. Bu ifade
tarziyla yaptirimin, dilimizdeki ilk cagristirdigi “zor kullanma” veya “6detme”
anlamlarindan daha genis bir anlamsal icerige sahip oldugu anlasilabilmekte-
dir. Yaptirim, herhangi bir davranis tipine gosterilen reaksiyon olunca, o dav-
ranis tipinin ortamdaki basvuru degerleri olan toplumsal normlara karsi aldig:
pozisyona gore reaksiyonun rengi, sekli ve siddeti de belirlenecektir. Ancak
hemen fark edilebilecegi lizere bu reaksiyon mutlaka olumsuzlama seklinde
olmayacak, aksine s6z konusu eylemin norma uymasi, bu eylemle aksiyona
dontstirtlen talebin, istenildigi sekliyle karsilanmasi seklinde bir yaptirirma da
ugrayabilecektir. Bu nedenle yaptirrmin anlamsal genisligi sadece olumsuz
reaksiyonlar1 degil olumlu reaksiyonlar1 da kapsar43. Belki kelimenin yapisi
geregince kulaga tirmalayici gelebilirse de aslinda “belli bir prosedtire gore bir-
likte yasamaya baslayan (evlenen) geng¢ bir erkek ve kadinin” bu durumlarinin,
toplumsal olarak kabul gérmesini ve birbirleri tizerindeki haklarina herkesin
saygl gostermelerini istemeleri de toplumsal geribesleme stUrecine, ortamdaki
basvuru degerleri olan toplumsal normlara uygun olarak yoéneltilmis bir talep
(girdi) oldugundan, bunun uygun goértilmesi ve kabullenilmesi de sistemin ya-
nit1 (¢cikt1) olacaktir ve iste bu da bir tiir reaksiyon ve dolayisiyla yaptirimdir. Bu
nedenle genel olarak mesela bir kisinin esya tzerindeki hakimiyetinin tanin-

41 Krs. Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.605-606.

42 Bkz. Asagida B, 2, b.

43 Bkz. Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.605, A.R. Radcliffe-Brown, “Toplum-
sal Yaptinmlar”, HFSA, s.135; Eriksen, a.g.e., s.103. Hatta, Artuk/Gdékcen/ Yeni-
diinya, Arapca kokenli bir kelime olan “ceza’nin dahi bu dildeki anlaminin “iyi veya
kot olabilen bir karsilik” anlamina geldigini ve bu bakimdan cezanin 6diil manasinda
kullanilmasinin da mimktn oldugunu belirtmislerdir. Ancak yine yazarlar bu terimin
Turkge’de yalnizca, koétultklere verilen karsilik olarak kullanildigini belirtmektedirler.
Bkz. M. Emin Artuk, Ahmet G6kcen, A. Caner Yenidlinya; Ceza Hukuku Genel Hii-
kiimler I, Ankara, Turhan Kitabevi, 2006, s.6
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masi, hatta ona genel bir kalip olarak “mtilkiyet” vasfi verilmesi yahut bir kim-
senin bir baskasi Uzerindeki etkilerinin kabul edilmesi ve hatta bir kimsenin
bir baskasini belirli bir sekilde 6ldUrmesi (6rnegin mesru savunma) duru-
munda, “dogru yaptiginin” séylenmesi ve bu suretle tim bunlarin onaylanmasi
da toplumsal sistemin bir reaksiyonu dolayisiyla yaptirimidir44.

Ancak yaptirnmi ginltk dilde daha cok sapici davranisa gosterilen belli
bir tir reaksiyon olarak ifade ettigimizi*5 yani genellikle negatif yaptirimi
kastettigimizi*6 de biliyoruz. Iste bu daha dar anlamiyla yaptirim, bizi ileride
ceza yaptirimina da gotlirebilecek bir kavramlastirmaya itmektedir. Bu anla-
miyla yaptirnm mutlaka, “cikti bilgisi’ne dahil oldugu normatif yapinin kabul
etmedigi/onaylamadig1 davranisa gosterilen bir reaksiyon olma niteligindedir.
Bu reaksiyonun sturesi, sekli veya siddeti, ait oldugu toplumun ktlttirel yapisi
ile sik1 sikiya baghidir ve son derece ilgin¢ 6rnekler s6z konusu olabilmektedir+?.
Ancak netice itibariyle hepsinde ortak 6zellik, “normdan sapan kisiyi bir olum-
suzluga ugratmak” seklinde ortaya cikar. Bu olumsuzlugun neticesi, kisiyi tek-
rar o davranisi yapmamaya yonlendirebilir veya diger kisiler tizerinde bir etki
dogurabilir. Ancak bu olumsuzlugun basat amaci bu sekilde rasyonel olmak
zorunda olmadigindan, kultir artik etkisizlesmis yaptirim bigimlerini de 6nu-
muze koyabilir+s.

Yaptirimin belirli bir olumsuzluga isaret etmesinin ilk olasi bicimi, “kisi-
nin yanlis yaptiginin kendisine bildirilmesi”’dir. Bunun derecesi ve etkisi, ktilti-
rel yapiya gore cok degisik sekiller alabilir. Ancak temelde kisinin bir yanlisinin
ylUztine vurulmasi, daha kapsamli bir yaptirim o6ncesindeki “temel uyariya”
denk gelmektedir. Eskimolardaki nith-sarkilar1 bunun son derece ilging, klasik
orneklerinden biridir49. Burada sosyal anlamda sapict bir davranista bulunul-
mas1 durumunda toplumda bu isi becerebilecek kisilerden biri ve muhtemelen
bir toplumsal iktidar odagi, halka acik bir yerde, herkesin duyabilecegi sekilde
haksizlik yapanin ytizine bagirarak, o kimsenin bir daha haksizlik yapmamasi
gerektigini bu sarkilarla ile dillendirmektedirS0. Burada kisinin ytztne vurul-
masi, nihai bir yaptinm tliri olarak modern anlamda kulaga pek kullanigh
gelmese de “faili mechul bir hadise” acisindan, mechul olan faili etkilemesi icin,
ancak toplumun geneline yénelik bir bildirimde bulunulmasi seklinde de kar-
simiza cikabilir. Ornegin Yeni Gine’deki Orokaivalilarda bir erkek, kendisine ait
bir hindistancevizinin calindigini1 gérdigunde, geriye kalan kabuk parcalarini
yakinlardaki bir palmiyenin gérinir kismina asarak herkesin durumdan ha-

44 Bkz. Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.74.

45 Eriksen, a.g.e., s.103.

46 Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.76.

47 Bkz. Radcliffe-Brown, “Toplumsal Yaptinnmlar”, HFSA, s.136.

48 Roberts “yok sayma” veya “dislama” seklindeki yaptirimin ilkel topluluklarda énemli bir
anlasmazlik ¢6zim aract oldugunu belirttikten sonra (Roberts, a.g.e., s.63 vd.)
Woodburn’a atfen Tanzanya’da yasayan Hadzalann yasadiklari bolgenin cografi ko-
sullar1 nedeniyle bu toplulugun ¢ok zayif veya yash tyelerinin dahi neredeyse kendi
baslarina yasamalarimi stirdurebildiklerini, bu nedenle kiictik kavgalarin bile buittin
bir kampin dagilmasina yol acabilecegi belirtmektedir. Su halde bu topluluk ac¢isindan
da “yok sayma” bir yaptirim bicimi olarak gértilmekteyse de topluluk tyeleri arasinda
pratikte bir etkisi yoktur. Bkz. Roberts, a.g.e., s.82.

49 Bkz. Roberts, a.g.e., s.59, Kottak, a.g.e., s. 293, Haviland, Prins, Walrath, McBride,
a.g.e., s.611, Ozcan, ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, s.253-254.

50 Roberts, a.g.e., s.59, Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.611.
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berdar olmasini ve bu arada hirsizin bundan utan¢ duymasini amaclamakta-
dir51.

Yaptirimin ikinci olasi bicimi, kisiye, kendi yaptig1 yanlist dlizeltmesinin
dikte edilmesi veya en azindan eylemin, glicli ve cogu zaman Ustt kapali ola-
rak kendine has bir tehdit unsuru barindiran bir onarma tesvikiyle karsilan-
masidir. Kisinin, mesela yiktig1 evi onarmasi veya meydan verdigi zarar1 tazmin
etmeye davet edilmesi bu sekil bir yaptirimdir. Burada klasik zararin gideril-
mesi usulti son derece énemlidir ve bu, hem bu yaptirim bi¢imi hem de tazmi-
natin zorlanmasini ifade eden ve bir alt paragrafta inceledigimiz cebri icra icin
de gecerlidir. Tazminat, esasinda yaptirrmin en basit ve kolay tatbik edilebilen
tiradur ve bazi toplumlarda hemen hemen her norma aykiri davranis, bir tir
tazminatla karsilanabilmektedir52. Burada fiili isleyen kimse (fail), neden ol-
dugu neticeye mukabelen53 maddi degeri olan ve kendisi tarafindan bulunmak
zorunda olan bir karsiligi54, ya kendisine karsi eylemi ika ettigi kisiye ya da
mesela bir sélen seklinde tim topluma sunar. Bazi toplumlarda tazminat mis-
liyle uygulanarak daha caydirici bir ézellik de kazanabilir. “Ornegin baz1 Afrika
kabilelerinde hirsizin ¢aldigi seyin degerinin iki katiyla magduru tatmin etmesi
aranir”55. Bu, kisiye normalde yapmamas: gereken bir kulfet ytkledigi icin bir
olumsuzluk durumu oldugu kadar, normdan sapma ile toplumsal sistemde
meydana gelen ve cogu zaman magdurun Uzerinde biriken gerginligi, en azin-
dan isten¢ bazinda ortadan kaldirdigi kabul edilen bir supap goérevi de gor-
mektedir.

Aslhinda bu kapsamda degerlendirilebilecek énemli bir yaptirim bicimi ki-
sinin dogatistl gliclere havalesi, dinen kinanmasi veya ona olumsuz anlamda
etki edecek dini istemlerin yoneltilmesi ya da ilkel topluluklarda goéraldaga
lUzere bliyll yapilmasidir56. Roberts’in isaret ettigi gibi “blyltiye basvurulan ve
yasanan ciddi talihsizliklerin buna mal edilebildigi bir toplumda, bu tir bir
saldir1 korkusu, davranislarin kontrol edilmesinde kisiler arasinda uygulanan
dogrudan siddet kadar énemli bir rol oynamaktadir”s7. Bliytintin etkili oldugu
toplumlarda “birey komsusunun kara buyulyle karsilik verecegini distinUrse
ona bir rahatsizlik vermeden 6nce iki kez dtistintir’s8. Burada, blyltntin gercek
bir yaptirim olamayacagi ¢ctinkt gercekte fail izerinde bir etki olusturmayacag:
distntulebilir. Oysa pek cok toplumda insanlarin byt hakkinda aksi yénde

51 Roberts, a.g.e., s.60.

52 Bkz. Radcliffe- Brown, “Ilkel Hukuk”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, (HFSA),
1. Kitap, Istanbul, Ntians Basin-Yayin, 1993, s.144, Barnes, Teeters, a.g.m., s.165

53 Radlcliffe- Brown, pek ¢ok toplumda gortilen baslik parasinin da aslinda bir tir tazmi-
nat oldugunu ifade etmektedir. Yazara gore “cok sayida toplumda bir kadini es olarak
almak, ailesi ve hisimlarinin haklarinin ihlali olarak diistintilir; neticede, onlar (aile ve
hisimlar1 —¢n) kadindan ayrilmay: kabul etmeden 6nce, bir tazminati veya bu yolda bir
s6ztl almis olmalidir. Bu durumlarda tazmin etme usult, mulkiyet haklarinin bir be-
del mukabilinde eldegistirmesi olan alim satimla bazi benzerliklere dayanir” Radcliffe-
Brown, “Toplumsal Yaptinnmlar”, HFSA, s.140. Krs. Eriksen, a.g.e., s.179-180,
Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.450.

54 Radcliffe- Brown, “Toplumsal Yaptirnmlar”, HFSA, s.139.

55 Radcliffe- Brown, “llkek Hukuk”, HFSA, s.143.

56 Bkz. Roberts, a.g.e., s.61 vd, 91 vd., 106 vd.,

57 Roberts, a.g.e., s.39. Roberts bu savina 6rnek olarak “Malinowski’nin acikca buyt
korkusunun Trobrianlar’daki onanan normlara uygun davraniglar olusmasinin baslica
saiki olduguna isaret ettigini ve ona gore diger saiklerin bunu izledigini” gostermistir.

58 Haviland, Prins, Walrath, McBrnide, a.g.e., s.611.
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dustindtagis® ve boylelikle bliyintin, en azindan psikolojik bir olumsuzluk
yarattig1 da bir gercektir.

Yaptirim acisindan karsilasilabilecek bir diger olasilik kisiye, belli bir se-
yin ifas1 hususunda ciddi bir zorlamanin yapilmasidir. Hukukta cebri icra ola-
rak ifade edilen bu durumda, toplumsal iktidar merkezi, kisiyi belli bir sekilde
davranmaya veya belli bir sekilde davranmaktan imtina etmeye zorlar. Burada
belli bir sekilde davranma, mesela caldig1 seyi geri vermesi ya da isgal ettigi
tarlay1 bosaltmasi seklinde s6z konusu olabilecegi gibi, daha kokten ¢éztimlere;
mesela 6mur boyu stirglin sekline de blirtinebilecektir®®. Her durumda burada,
bir 6nceki paragraftan farkli olarak, bunu faile cebren uygulayabilecek bir
toplumsal glice ihtiya¢c vardir. Bu nedenle norma aykiri davranis karsisinda
tim toplumun ya da kulttirel yapiya goére belirli bir toplumsal birimin, yaptiri-
min geregini icra etmesi gerekecektir.

Bir kimsenin yaptiginin karsiligi olarak kendisine benzer bir sey yapil-
masi, esasinda klasik yaptirim s6zcligline en ¢cok yakistirilan ve kisaca “kisasa
kisas” olarak da ifade edilen yaptirim bicimidir. Klasik 6rnek “bir kimsenin
g6zinu cikaranin gézUinUn cikarilmasi” olarak ifade edilir. Cogunlukla kisasa
kisasin kabul edildigi toplumlarda magdurun veya ailesinin, faile (ya da failin
yakinina®l) bir yaptirirm uygulamasi, kisasa kisas sinirlan icinde kalmak sar-
tiyla, “adalete dayanan (hakli) bir eylem” olarak kabul géormektedir2. Ancak bu
halde verilen zarar, kural olarak eylemle cekilen ezaya es deger olmalidir®3.
Bununla birlikte, eger verilecek zarar cekilen ezayi zaten asmiyorsa, bu yapti-
rim bicimi mutlak oranti istenen veya bunun zorunlu oldugu bir yaptirim bi-
c¢imi de olmayabilecektir. Mesela bir kimseye verdigi ezaya oranla faile cok daha
basit bir bedensel yaptirim uygulanabilir. Bu duruma 6rnek olarak Avustralyalt
Aborjinlerde, muhtemelen bir kan davasini 6énlemek icin, bir erkek éldurtlduga
zaman onun yakinlarinin 6ldtren kisiye mizrak atmasina ve bdylece onlarin
yaralamalarina imkan verilmekte, ancak bu mizraklarla bu kimselerin 6lmeme-
sine mutlaka dikkat edilmektedir®4.

Bedensel yaptirimin tek tiirti kisasa kisas degildir. Ozellikle kisas yapil-
mas1 muUmklin olmayan durumlarda, farkli degerlere yénelmis bazi eylemlere
karsilik bedensel yaptirimlar uygulanabilir. Mesela cok eski caglardan bu yana
pek cok orta dogu toplumunda oldugu gibi hirsizlik yapanin elinin kesilmesi
veya Eski Turklerde oldugu gibi “araba tekerlegi altinda ezilmesi”’65 bu kap-
samda degerlendirilmelidir. Dikkat edilirse burada kisasin uygulanabilecegi bir

59 “Sudan’da Azandeler arasinda kendisine blyl yapildigina inan kisiler bir kahine
basvurabilir; kahin gerekli ayinleri yerine getirdikten sonra, bliyuyu yapan cadinin
kimligini ortaya koyar. Bu durum ortaya ¢ikinca cadi daha fazla sorun ¢ikmamasi i¢in
isbirligi yapmak zorundadir. Eger kurban 6ltirse 6lenin akrabalari cadiya kars: byt
yaptirabilirler ve bu sirada bir kéyltintin 6lmesi hem cadinin sugcunun hem de biyu-
nun etkisinin kaniti olarak kabul edilir. Azandeler icin buiyticulik, hem toplumsal du-
zeni bozan davranislara karsi bir yaptirnm hem de dogal diismanlik ve 6liimle basa
cikma yoludur” Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.611.

60 Bkz. Roberts, a.g.e., s.63-64.

61 Radcliffe- Brown, “Ilkel Hukuk”, HFSA, s.144.

62 Radcliffe- Brown, “Toplumsal Yaptirimlar”, HFSA, s.139. Krs. Barnes, Teeters, a.g.m.,
s.165.

63 Radcliffe- Brown, “Illkel Hukuk”, HFSA, s.144; Picca, a.g.e., s.77.

64 A.R. Radcliffe- Brown, “Ilkel Hukuk”, HFSA, s.144., Roberts, a.g.e., s.55.

65 Coskun Ucok, Ahmet Mumcu, Giilnihal Bozkurt; Tiirk Hukuk Tarihi, Yeniden
Duizenlenip, Gozden Gegirilmis Ekli Onuncu Baski, Ankara, Savas Yayinevi, 2002,
s.20.
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eylem olmadigindan failin bu sekilde bir ezaya ugratilmasi o topluma ait kalti-
run farkh o6geleri ile aciklanabilecektir. Yine bu yaptirim bicimi kapsaminda
pek cok toplumda kirbaclama, sakatlama, daglama, kizak ve boyunduruk vu-
rulmasi, suya batan tabure, hatta kadinlara agiz tikaci takilmasi gibi cok degi-
sik fiziksel ceza o6rnekleri uygulanmistir®® ki bunlarin bazilari gintimtizde de
uygulanmaktadir.

Buglin yaptirim ve 6zellikle asagida ele alacagimiz ceza yaptirimi diyince
akla gelen ilk sey, hic kuskusuz hurriyeti baglayici yaptirirmlardir. Hurriyeti
baglayict yaptirimlar, son derece kompleks bir asamalar sistemi gerektirdigin-
den, digerlerine oranla daha gec gelismis ise de gbrece basit olarak kadim top-
lumlarda da goértlebilmektedir. Bu yaptirim cesidini digerlerinden ayiran 6zel-
lik, etkisinin uzun vadede goruilebilmesidir ve esasinda ilk kez uygulandig: bir
toplumda basari acisindan fazlaca riskli bir tercihtir; zira sonuclarinin ne ola-
cagi kestirilebilir degildir. Ancak pratikte, yaptirimin reel amaci ag¢isindan uzun
vadede son derece yararli sonuclari1 olmasi karsisinda, en azindan rasyonel bir
“yaptirim sisteminin” igledigi bir toplumda bunlar 6ngoruilebilir olacaktir. Zira
eger yaptirnmin reel amaci, toplumsal geribesleme itkisinin mekanik isleyisini
devam ettirebilmek ise huirriyeti baglayici yaptirimlar pek cok acidan bu amaca
hizmet edebilecektir: Bir kere bu yaptirimlar ile herhangi bir davranisin sistem
tarafindan karsilanmasindaki “yaptirim bilgisi” son derece gticlii bir etkiye sa-
hip olacaktir; zira huirriyeti baglayict yaptirimlar gicli bir “olumsuzluk” 6zel-
ligine sahiptir. Ikinci olarak kendisine yaptirim uygulanan kisinin siirli bir
stire de olsa sistem disina c¢ikarilmasi, o kisinin, baslangic durumlarina hassas
bagimli toplumsal sistem icinde yarattigi sinirh calkalanmanin etkilerini
minimalize edecektir. Zira herhangi bir toplumsal sapict eylemin -hele bir de
magduru varsa- karsi bir eyleme sebebiyet vermesi; mesela bir 6ldtirmenin kan
davasina doénusmesi, ailelerin birbirlerine saldirmasi1 son derece muhtemel
oldugundan bu etkinin sinirlanmasi acisindan, failin olay boélgesinden uzak
tutulmasi son derece 6nemli olacaktir. Bu cercevede yalnizca hapis ve benzeri
yaptirimlari degil, stirgtin, kirek, zorunlu askerlik vb. uygulamalar: da bu kap-
samda saymak gerekmektedir.

Son olarak bedensel yaptirimlar kapsaminda da telakki edilebilecek olan
ancak 6zel bir 6nemi olmasina binaen ayri bir paragraf actigimiz 6lim yapti-
rimi, yani idama da yaptirim tiirleri icinde deginmek gerekir. idam en basit
tarifiyle, toplumsal sapic1 davranis failinin, toplumsal iktidar merkezinin isaret
ettigi kisilerce yasamina son verilmesidir. Bu son derece farkl sekillerde olabilir
ve pek cok kulttirde farkli idam sekilleri ile karsilasmak mumktindtr. Ancak
temelde asil dikkat edilmesi gereken husus, idamin yazinin basindan beri temel
basvuru kaynagimiz olan toplumsal geribesleme itkisi agisindan gosterdigi énem
noktasindadir. Bu itkinin bizzat kendisine yonelmis bir eylemin, salt basit bir
yaptirimla gecistirilmesi, sistemin kendisini, var olan haliyle muhafaza etmesini
son derece zorlastirdigindan, idam pek cok iktidar merkezi icin son derece ko-
lay bir ¢6zim tarzi olarak alinmistir. Zaten bu nedenle idamin var oldugu top-
lumlarin, tarih boyunca, idamin olmadig: toplumlara sayica ezici Gstinltigli s6z
konusu oldugu gibi, idam ayni sekilde modern toplumlarin icerisinde de varli-
gin1 devam ettirmektedir. Bu reel etkisinin yadsinamazligina karsilik, idamin
bir ceza yaptirimi olarak ele alinmasinin genel yaptirim sistemi icinde kars:
konulmaz sikintilara yol acacagi da bir gercektir ve modern toplumlarda idam-
dan yuz cevrilmesi de cogunlukla bu noktadan kaynaklanmaktadir.

66 Ayrintili bilgi ve oldukea ilging 6rnekler i¢cin bkz. Barnes, Teeters, a.g.m., s.169 vd.
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b- Yaptirimin Uygulanmasi Siireci

Herhangi bir davranisin yaptinma muhatap olabilmesi icin onun top-
lumsal bir davranis niteliginde olmasi gerekliligine ve bunun anlamina birinci
boltimde isaret edilmisti. Bir toplumsal davranisin toplumsal geribesleme itki-
sine sundugu talep yani girdinin ilk muhatabi, o davranis tipine iliskin her-
hangi bir tutum alabilecek ilk iktidar odag: olacaktir. Bir cocugun davranisi
acisindan mesela annesi bu durumdadir. Bu ilk iktidar merkezinin hareket
alani, ona genel olarak “toplumun timunu kaplayan iktidar merkezleri aginin
tanidig1 muhtariyet” kadar olacaktir. Bu nedenle, geleneksel bir toplumda me-
sela cocugun babasinin, onun herhangi bir davranisina reaksiyon goéstermeye
gerek duydugu anda, artik annenin reaksiyon yetkisinin sinirina gelinmistir.
Bu asamada artik annenin degil babanin tutumu ve bu tutuma eklenen yapti-
rim bilgisi 6nem kazanacaktir. Bu, isin icine, o davranisin yayildigi toplumsal
alan kadar fazla iktidar merkezinin girmesi anlamina gelmektedir. Ornegimize
sadik kalirsak, cocugun bu davranisina reaksiyon gosterecek toplumsal iktidar
merkezlerine iliskin alan, babanin da Uzerinde iktidara sahip olan buytukanne
ve buytlikbaba, soyut bir otorite merkezi olarak yakin akrabalar, mensup olu-
nan sulalenin liderleri, kabilenin sefi, kabileler toplulugunun btytk sefi gibi
stirekli buiyliyen halkalar seklinde genisler. En tepeden asagiya dogru her bir
halka, eylemin tipine ve yayildig1 alana ve esasinda ihlal ettigi menfaatin niteli-
gine ve ihlalin agriligina gore diger bir halkaya belli bir hareket alani verir ve bu
alanin disina cikildiginda artik kendisi mtidahil olur. Mesela cocugun ailenin
icinde kalabilecek kiictik haylazliklarina annenin mtidahale etmesi beklenir ve
bu haylazliklar diger cikar cevrelerini tehdit etmedigi stirece dogrudan higbir
baskaca mudahaleye gerek duyulmaz. Ancak bu cocugun haylazliklar1 baba
tarafindan géormezden gelinemeyecek dereceye ulasmissa ya da dogrudan ba-
banin dikte ettigi kurallarin ihlali s6éz konusu ise devreye artik baba girecektir.
Olur da bu cocuk tim stlalenin kabul ettigi bir norma aykiri davranir, ancak
bu olay sulale icinde kalirsa iste bu ihtimalde cocuk artik stilalenin soyut ikti-
darinin kinama ifadelerinden nasibini alacaktir. Eger cocuk, 6rnegin haylaz-
liklarini bir baska kisiye ait esyay1 calma mertebesine ulastirmissa artik isin
icine kabile sefi ya da daha Ust bir iktidar merkezi ya da hukukun basat glc
oldugu bir toplumda hukuk kurumlar: girecektir. Demek ki yaptirimin uygula-
nis1 tek bir merkeze gore degil ihlalin agirligina goére sistemlesmis bir toplumsal
iktidar merkezleri agina gore sekillenmektedir6?.

Yaptirimi uygulayacak olan merkez bu iktidar agina goére belirlense de o,
bu yaptirimi dogrudan kendisi uygulamak yerine baska bir mekanizmaya bira-
kabilir ve yapisi geregi kuramsal olarak seyrek karsilasilmas: gereken bu du-
rum, Ozellikle son derece karmasiklasmis iktidar merkezleri acisindan nere-
deyse alisilmig bir stirece dontsebilir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta,
yaptirnmin somut karakteri ile normun soyut yapisinin gértinutsteki zithigidir.
Yukarida, bir sosyal normun olusabilmesi icin toplumdaki pek cok iktidar mer-

67 Eger toplumsal iktidar merkezi mesela yalnizca ailelerden olusmakta ve bunun lze-
rinde yalnizca toplumun soyut iktidari taninmaktaysa, ailenin herhangi bir bireyine
kars: ilk elden yaptirnm uygulama yetkisi de o ailenin iktidar merkezinde olacaktir.
Ancak bu halde toplumsal iktidar merkezi, ailenin iktidar merkezine dolayli yoldan bu
yaptinmi uygulama noktasinda bir gérev de ytkleyebilir. Ornegin sayisiz kez yalan
sOyleyen, izin almaksizin diger avcilarin esyalarini alan, bir komsusunun karisiyla
cinsel iliskiye girmek i¢in kocasinin buna izin verdigini séyleyerek onu oyuna getiren
Groénland’li gen¢ bir Eskimo erkegin annesi tarafindan oldurtaldigt, bu eylemin top-
lumda genis bir kabulle birlikte olumlu karsilandig aktarilmistir. Bkz. Roberts, a.g.e.,
s.88-89.
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kezlerine ait alginin homojenlesmesi ve deger yargilarinin anonimleserek bu
iktidar merkezlerinden soyutlanmasi gerektigini ifade etmistik. Iste bu soyut-
luk, aslinda kaynagini olusturan iktidar merkezinden kopusun bir sonucu
olunca, o iktidar merkezine ait ¢cikara yonelmis eyleme iliskin yaptirimi uygu-
lama surecine cogu zaman iktidar merkezi disindaki kimseler de istirak ede-
ceklerdir®8. Ornegin birinin esyasim1 calan kimseye karsi, miilkiyetin
korunmasinin toplumsal norm halini aldig1 ve mesela buna aykir1 davrananla-
rin sozler ve bakislarla kinandig: bir toplumda, o esyanin bir benzerine hayat:
boyunca hi¢ sahip olmayan ve dahi olamayacak kisiler de bu “yaptirim imece-
sine” katilarak faile birkac s6z sdyler veya onu kinayan bakislarini gosterirler.
Burada aslinda norma aykir1 davranan kimse, somut bir sahis oldugundan ona
gosterilen tepki de somut olmak zorundadir ve soyut norm ile somut sahis ara-
sindaki yaptinm iligkisinin kurulabilmesi icin somut araclarin kullanilmasi
kacinilmazdir.

Bu noktada son olarak yaptirimin bizzat magdur veya yakinlarinca uy-
gulanmasinin da mtmkin olabilecegini belirtmek gereklidir. Bir ¢cok ilkel top-
lum acisindan norma aykir: bir davranis sergileyen bireye karsi eylemin mag-
duru veya magdur 6ldurilmus ise yakinlari tarafindan yaptirnrm uygulanmasi
(karsilik verilmesi) dogal bir sekilde kabul gérmektedir70. Burada s6z konusu
yaptirim, yine toplumsal bir yaptirnmdir, ancak bu sefer uygulayicilar1 bizzat
magdurlardir?!. Bireysel yaptirimin kabul edildigi toplumlarda, toplumsal ikti-
dar merkezleri ise bu cesit bir karsiligi mesru kabul ederek desteklemekle yeti-
nirler’2. Yukarnida verdigimiz Avustralyali Aborjinler 6rnegini hatirlarsak, bu
topluluklarda bir erkek 6ldurtldtigli zaman onun yakinlarinin 6ldtren kisiye
mizrak atmasina ve bodylece yaralamalarina imkan verilmesi, ancak bu miz-
raklarla bu kimsenin 6lmemesine dikkat gosterilmesi73 bu belirttigimiz uygula-
maya O6rnektir.

c- Yaptirimin Amaclar1 Cercevesinde “Yaptirimin iktidar1” ve “Ikti-
darin Yaptirim1”

Yaptirimin, toplumsal iktidar odaklarinin, toplumsal yap1 icinde, agirlikli
olarak topaklandiklari alanlara iliskin Urettikleri deger yargilarinin islerlik ka-
zanabilmesi ve varliklarini devam ettirebilmesini saglamak ve/veya muhafaza
etmek icin, deger yargilarinin olustugu toplumsal geribesleme itkisine, davrani-
sin karsiligi olarak kodlanan reaksiyon bilgisi oldugunu ifade etmistik. Bu ta-
nim, aslinda yaptirimin toplumsal acidan temel islevini de aciklamaktadir. Me-
kanik olarak isledigini belirttigimiz ve insanlardan mttesekkil her toplumsal
yapida var oldugunu iddia ettigimiz toplumsal geribesleme itkisinin, toplumsal
yapiya ait dogal stirecler sayesinde “normatif bir sosyal yapiya” viicut verdigini
s6ylemek cok da yanlis olmayacaktir. Esasinda burada normatif yapinin her bir
unsuru olarak sosyal normlar, biling¢li bir iradenin Urtnudurler, bunun neden

68 Bu noktada esi ile kavga edip onu ve ¢ocuklarini 6ltime terk eden bir Eskimo’ya karsi,
onun bir arkadasinin nith-sarkis: ile yaptirnrm uygulamas: ilging bir 6rnektir. Bkz.
Roberts, a.g.e., s.86-87.

69 “Her ne kadar her toplumda nispeten daha glicstiz gruplar var gibi goziikse de bir
toplumun dayandig: degerler konusunda, bu degerler nedeniyle kaybeden kesimler
arasinda bile yaygin bir kabul vardir.” Eriksen, a.g.e., s.255.

70 Bkz. Roberts, a.g.e., s.55 vd., Radcliffe- Brown, “flkel Hukuk”, HFSA, s.144, Ozcan,
Ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, s.241 vd.

71 Krs. Barnes, Teeters, a.g.m., s.165.

72 A.R. Radcliffe- Brown, “Ilkel Hukuk”, HFSA, s.144.

73 A.R. Radcliffe- Brown, “ilkel Hukuk”, HFSA, s.144., Roberts, a.g.e., s.55.
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boyle oldugunu yukarida ifade etmistik. Ancak hepsinden mutesekkil normatif
sistem acisindan bunu séylemek her zaman dogru olmayacaktir. Ctinkd belirt-
tigimiz bu geribesleme itkisi, herhangi bir iradenin Urtinti degildir ve esasen
kendi yapis1 icab1t buna musait de degildir. Ancak eger insanlardan olusan bir
sosyal sistem ayakta durabiliyorsa, bu, yalnizca bu sekilde bir geribesleme
itkisi varsa mimkun olabilmektedir.

Bu geri besleme itkisi, sistemin karakterine baghdir ancak bu itkinin ya-
kit1 da deger yargilar1 ve neticede vardigi sosyal normlardir. Zaten bu nedenle
sisteme sunulan talebe verilen yaniti sekillendirenin toplumsal normlar oldu-
gunu ifade etmistik. Yine, bu yanitin etkisinin s6z konusu olabilmesi icin bir
yaptinnm bilgisinin de eklenmesi gerektigini sdylemistik. Bunun nedeni tama-
men sistemin kendiislerligidir. Zira bu geribesleme itkisinin sistemi ayakta tu-
tabilmesi icin kisilerin belirli davranislarina nasil tepkiler verilecegini 6ngor-
meleri ve davranislarini buna goére sekillendirmeleri gerekir74. Kisi yanlis yaptigi
zaman olumsuz, dogru yaptigl zaman olumlu yaptirimla karsilasacaktir ki bir
sonraki asamada davranislarini buna gore sekillendirsin. Kisinin davranis du-
zenlemesi ac¢isindan mutlaka bir musibetle karsilagsmis olmas: elbette sart de-
gildir; benzer durumlardaki kisilerin bir musibetle karsilastigini gérmeleri de
yeterlidir. Bu, agaca cikmay: diistinen kisinin, kendisinden evvel cikip da du-
sUn kisinin cektigi aciy1 gozlemlemesinin meydana getirecegi etki gibidir.

Insan, sonsuz cesitlilikte giidtleri, sinirsiz istekleri ve doymak bilmeyen
ihtiyaclari olan bir canhdir; oysa iktidar merkezlerinin kontroltindeki toplum-
sallik bunlarin her birini sinirlandirmak zorundadir. Zira bu isteklerin ucu,
mutlaka bu iktidar merkezlerinin cikarlarina dokunacaktir. Iste bu noktada
toplumsal iktidar merkezleri, deger yargilarini ve neticede toplumsal normlar:
belirlemek suretiyle, insanlari sinirlarini ve seklini kendilerinin ¢izdigi toplum-
salliga zorlamak durumunda kalmaktadir. Bu zorlama -mesele dogrudan zor-
lama olunca- esasen asgari seviyede olma egilimindedir, zira fazlasi hem daha
fazla glic hem de daha fazla risk demektir. Dogal olarak temelde toplumsal
iktidar merkezleri, minimal bir gli¢ ile maksimal fayday: yani toplumsal norm-
larin en Ust seviyede kabuliini amaclarlar. Bunun icin her bir davranisin, her
zaman izlenip yonlendirilmesi mimktin olmadigindan, yukarida belirttigimiz
geribesleme itkisine bireysel davranis olarak dahil olan her bir girdiye karsilik
sistemin Urettigi ciktiya, soyut dnermenin 6tesinde, somut eyleme y6nelik ola-
rak yeni bir “bilgi” eklenir. Bu bilgi, davranisin deger yargilari ile uyumlu ol-
masi ya da catismasi durumunda fazladan “ne olacagini” da ifade eder. iste bu
bilginin eklenmesi, yani yaptirimin sunulmasi, bu genel sistemin isleyisine
yonelik reaksiyonel korumay1 da saglayacaktir.

2- Yaptirimin Rasyonellesmesi ve “Hukukun Yaptirimi1”

a- Toplumsal Normlardan Rasyonel Hukuka Gecgis Siirecinde
Yaptirimin Rasyonellesmesi

Hukukun, toplumsal normlarin belirli bir gelisim asamasina isaret et-
mesi nedeniyle yaptirrmin koékeni hukuk 6ncesine aittir. Bu acidan eger bir
sosyal olgu olarak yaptirim ele alinacaksa, yaptirimin kékeninin, sosyal normla
birlikte gelisiminin ve toplumsal islevinin hukuktan bagimsiz olarak incelen-
mesi sarttir. Ancak ileride isaret edecegimiz ve simdiye kadar da kismen degin-
digimiz tizere, “belli bir rasyonellik icinde sunulan yaptirim sistemleri bttint”
ve teknik anlamda (su¢ karsiligi olarak) “ceza yaptirimi” kavramlar hukuka
6zgti kavramlardir. Dahasi, yaptirimin modern islevi ancak hukuk sistemleri

74 A.R. Radcliffe- Brown, “Toplumsal Yaptirimlar”, HFSA, s.135.
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gbz 6niinde bulundurularak incelenebilir. Oyleyse yaptirim kavramini, bir kez
de toplumsal normlardan rasyonel hukuka gecis slUirecinde incelemek gerek-
mektedir.

Toplumsal normlarin gelisim strecini izah ederken belirli bir soyutlas-
madan s6z etmistik. Bu soyutlasma, deger yargisinin somut iktidar merkezin-
den kopmasi ile mtimkuln olabilmektedir. Toplumdaki iktidar merkezleri ara-
sindaki iligki, belirli iktidar merkezlerinin, yine belirli toplumsal alanlarda kii-
melesmesini sonuclayacaktir. Zira iktidar, pek cok farkli olguya gore bigimlense
ve dolayisiyla “farkli iktidar alanlar1’” s6z konusu olsa da bu farkl alanlarin
bircogunda ayni mekanizmanin s6z sahibi olmasi mtimkiin ve pek cok du-
rumda da kacinilmazdir. Ornegin ataerkil bir kabilede yash ve toprak sahibi bir
erkek, hem yaslh oldugu icin ailesi izerinde ailevi; hem mtlkiyet sahibi oldugu
icin ekonomik; hem de erkek oldugu icin cinsiyete bagh bir gtice sahiptir ve bu
ortak Ozellikler pek cok farkli alana yayilmis bulunan iktidar olma niteligini bu
kisi etrafinda ktimelemektedir. Benzer durumdaki diger kabile tiyeleri de ayni
ktimelenmenin diger aktorleri olarak yerlerini alirlar. Eger bu ktimelenme, 6r-
nekteki, basit halinin ¢ok 6tesine gecerek toplumun genel sathindaki “tim ikti-
dar alanlarina iligskin olma” vasfi kazanirsa, bu imkana sahip olan iktidar mer-
kezi ile diger tim iktidar merkezleri arasinda belirli-belirsiz bir hiyerarsi mey-
dana gelecektir. Bu hiyerarsinin muhafaza edilmesine iliskin, basat iktidar
merkezinin talep ve muicadelesi herhangi bir nedenden dolay: basarili olabilir ve
burada bizim basari olarak kabul ettigimiz sey, aslinda o iktidar merkezinin bu
niteliginin kurumsallagsmaya baslamasindan baska bir sey degildir?’s. Mesela
uzun bir zamana yayilan bir catismanin tarafi olan bir toplumda “bir savas
onderinin” ya da dini yapinin hizla evrildigi bir toplumsal yapida “kendisine
kutsallik atfedilen bir soyun” gittikce bu alanlarin disina ¢ikarak temel biitin
iktidar alanlarina egemen olmasi suretiyle bu ihtimali 6rneklendirmesi mim-
ktindtr. Bu egemenligin belirli bir sekilde uzun bir stire devam etmesi ve ken-
disine mesruiyet mekanizmalari olusturarak gittikce kurumsallagsmasi netice-
sinde toplumun geneline yayilan iktidar alanlari, ayni kisi ya da kisilerin hiye-
rarsinin en tepesinde olacag: sekilde orgutlenir. Bu halde kurumsallasan ikti-
dar merkezi veya genel bir ifade ile devlet, o toplumun tiim iktidar odaklarinin
lUzerinde yer aldigindan, bu iktidar odaklarindan kaynaklanan ancak soyut-
lasmis tim normatif yapiyr da “rasyonel bir sekilde” yeniden bicimlendirmek
durumunda kalacaktir. Elbette sistemin ayakta durmas: ve soyut normlarin
tekrar somut iktidar merkezlerine ricat etmemesi acisindan, tim iktidar mer-
kezlerine ait c¢ikarlarin belirli oranda dengelenmesi de gereklidir76. Hukuk sis-
temi acisindan, tim iktidar merkezlerine ait tim c¢ikarlar, belirli bir revizyonu
takiben Oyle bir dengelenir ki sistemin tGmuntn net olarak kimin cikarlarina,
ne oranda hizmet ettiginin tespiti imkansiz hale gelir’7. Bu dengelenme ve

75 Krs. Blandier, a.g.e., s.149 vd.

76 Krs. Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.49.

77 Bu nedenle toplumsal normlardan hukuka gecis stirecinde toplumun butintntn
farkli bir organizasyon yapisina ihtiyaci olmasinin ¢cok 6nemli bir faktor oldugunu ka-
bul etmek gerekir. Bu ihtiyac¢ 6yle bir seviyeye ulasir ki toplumsal normlar ne derece
anonim olursa olsun artik belli bir merkezi yapiya kavusmus olan iktidar agi, toplum-
sal normlarin mevcut halleriyle, geribesleme itkisine bagl toplumsal dtizeni muhafaza
edemeyecegini, var olan yaptirim sisteminin mevcut c¢ikarlarinin maksimize edilme-
sinde yeterli ara¢ olma vasfim1 koruyamadiginm1 kabul eder. Aslinda bu stre¢ dikkat
edilirse rasyonel bir bakis ac¢isini gerekli kilmaktadir. Bu sekilde bir “uyanis” ister “arti
urtn” gibi ekonomik, ister “kuraklik” gibi dogal, isterse de “diisman istilas: tehlikesi”
gibi siyasi kosullarin Girtint olsun her durumda tepkinin belirli bir merkezden yayil-
masi ve bu durumda her bir iktidar merkezinin basat gli¢ olma iddiasi ile yeni dliizene
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rasyonel sekillenme”8, yargilama organlari ve kolluk birimleri gibi gerekli
unsurlarin da eklenmesi ile mevcut normatif yapiya “hukuk sistemi” vasfi vere-
cektir.

Bu noktada asil énemli olan husus, hukukun kapsayici karakteri nede-
niyle hukuksal normlarin da sosyal normlar havuzu i¢cinden itinayla secildigi
gercegidir’. Cunkd hukuk sisteminde normlar, birbirine eklemlenmis, cok
farkl iktidar merkezlerinin tercihleri degil, aksine ayni iktidar merkezinin tim
alanlara iliskin tercihlerini ifade eder. Elbette hukuk sistemi, diger tiim norm-
lar1 yok etme istegiyle hareket etmez. Aksine, hem kendi normlarinin kaynag:
pek cok durumda diger sosyal normlardir, hem de hukuk mesela pek cok yerde
orf ve adete veya ticari teamiullere atif yapabilir. Ancak hukuk normlari, kar-
makarisik bir yap: gérintimundeki diger tim toplumsal normlardan farkh ve
daha ustte bir yerdedir.

Bu stlirecin rasyonelligi elbette yaptirim meselesine de etki edecektir. Bu
noktada artik herhangi bir etkiye gdsterilen anlik reaksiyonlarin teamtullesme-
sinden ziyade, akla uygun ve etkileri gézlemlenebilir yaptirimlar tercih edile-
cektir. Burada hukukun bir btitin olmasi, yaptirnrmlarin da belirli bir sistem
dahilinde teskilini saglayacaktir80. Artik belirli eylem tiplerine gosterilen reaksi-
yonlar, eylemin agirhigina gore gittikce agirlasan tarzda tespit edilecektir. Gerci
gelismis bir hukuk sistemine sahip olmayan toplumlarda da ayni sonuc¢ s6z
konusu olabilmektedir, ancak bunun hukuk sistemi kadar garantisi olmadig:
da aciktir. Burada -belki tim hukuk sistemlerinde olmasa da genelinde- yapti-
rimlarin belirliligi derecesinin artmasi meselesine de dikkat cekmek gerekir.
Hukuk sisteminin mevcut olmadig: bir toplumsal yapida, herhangi bir davranis
tipine gosterilecek tepkinin belki az ¢cok agirligi belirlenebilir, ancak tirtintin ve
siddetinin net bir sekilde her durumda 6nceden belirli oldugunu soéyleyebilmek
mumktin degildir. Oysa hukuk sistemlerinde en temel 6zelliklerden biri -ister
yazili hukuk ister teamuili hukuk olsun- belirli normlara aykiriligin cevabinin
belirli bir yaptirnm olmasidir8l. Bu “belirlilik 6zelligi” belki, tim norma aykir:
davranis bicimleri icin gecerli degildir ancak sistemin genel 6zelligi olarak, pek
cok davranis bicimi icin s6z konusu oldugu da kabul edilmelidir.

Hukuksal yaptirimin belli bir rasyonellige ulasmasinin dogal sonuclarin-
dan biri, bunlarin uygulanmasinin da ayni rasyonellikten nasibini almasidir.
Artik, yaptirnrmin uygulanmasi noktasi da az-cok belirlidir ve bunun ic¢in 6zel-
likle teskil edilmis kisiler veya kurumlar vardir. Bu kisi veya kurumlar, hangi

yon verme isteginin s6z konusu olmasi nedeniyle ister istemez rasyonel bir bilince da-
yanacaktir.

78 “Zamanla siyasi giiciin merkezilesmesi, bastirmanin diizenlenmesine ve akilcilasma-
sina olanak taniyacaktir” Picca, a.g.e., s.77. “Iktidarin aktif merkezinin toplumsal dii-
zene yonelik bir kamusal ilgiyi ifade eden her davranisi, daha icerikli bir ifade ile ras-
yonel davranig olarak iktidar eylemi, hukuka viicut verme potansiyeline sahiptir” Oz-
can, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.59.

79 Bottomore esasinda hukuk ile diger norm turleri arasinda 6zellikle Avrupa toplumla-
rinda acik bir farklilasmanin oldugunu belirtmekte ama buna sunu da eklemektedir:
“Bu farklilagsma ve ayrim, bununla beraber bu ti¢ toplumsal kontrol biciminin birbi-
rine kars1 mutlak bir bagimsizlik kazandig1 anlamina gelmemektedir. Bircok toplumda
ahlak kurallar1 bu gtin de dinsel anlayisin kuvvetle etkisi altinda bulunmakta; bu giin
toplumlarda hukuk, ahlak kavram ve anlayislarini kendisine temel almaktadir.”
Bottomore, a.g.e., s. 287.

80 Krs. Hafizogullari, a.g.e., s.148-149.

81 Zaten bu nedenle genel olarak hukuk normlarinin diger toplumsal normlara gére daha
“belirgin” olduklarn ifade edilmektedir. Bkz. Bottomore, a.g.e., s. 288, Hafizogullari,
a.g.e., s.149.
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sifat veya nitelikleri icab1 bu yetkiye sahip olurlarsa olsunlar, her durumda,
onlarin bu yetkileri anlik olarak ortaya cikmaz ve bunlarin, toplumun genelinde
itirazla karsilasmasi pek muhtemel degildir. O hukuk sisteminin karakteri, onu
sekillendiren iktidar merkezinin toplumsal konumu veya genel olarak topluma
ait kulttrin etkisi, bu yaptirim uygulama prosedirtiintin ya cok basit ya da
son derece kompleks olmasini sonuclayabilir. Ancak neticede, hukukun var
olmadigi toplumlarda sosyal normlardan sapici eylemlere gosterilen tepkiden
farkli olarak, burada yaptirirmin uygulanmasi: —gerci her durumda politik bir
stirecin icinde yogrulsa das2- sonuclar: neredeyse 6ngodrilebilir bir stirece yon
vermektedirs3.

b- Hukuk Normlar: ve Bireysel Davranis

Bireysel davranis acisindan her insan, bizatihi kendisi deger yargilar:
meydana getirdiginden, kural olarak kendi deger yargilarina gére hareket etme
egilimindedir. Bu, kisinin az cok kendi rasyonel bilincine gére davranmasi neti-
cesi dogurur. Kisi, béyle bir davranista bulunurken belirli bir neticeye yonelir
ve bu neticeyi gerceklestirmeye y6nelik davranisi, o neticenin ait oldugu tim
“dogal” stireci hesaba katar. Yukarida belirttigimiz gibi “davranisin sosyal neti-
celeri” de bu dogal stirecin bir parcasidir. Bunu ifade etmeye calisirken belirtti-
gimiz bir 6rnegi burada tekrarlarsak; bir kimse bir baskasina ait esyay: alirken,
esyanin rengi onun icin ne ttr bir gerceklik ise bu esyay: almasinin onun sahi-
bine yapacagi etki de o tir bir gercekliktir. Clinkl sosyal yapi icinde yasadigi-
nin farkinda olan kisi, belirli bir davranista bulunurken onun yalnizca fiziksel
sonuclarini degil, sosyal sonuclarini da goértir ve buna gére hareket eders4. Kisi-
nin belirli bir davranisinin, bir baskasinin menfaatini ihlal etmesi de bu tarz bir
sosyal sonuctur ve dogal olarak kisinin bildigi ve istedigi netice bu sosyal so-
nucu da kapsar.

Ancak ayni seyi hukuk normlar1 ve mesela o menfaatin hukuk tarafin-
dan korunup korunmadigi meselesi icin sOylemek mumkin degildir. Ctinka
hukukun bilgisi “olanin” bilgisi degil “olmast gerekenin” bilgisidir. Aslinda ilk
“olmas1 gereken” bilgisi, kisinin “bizzat kendisinin sekillendirdigi olmas1 gere-
kene” iliskin bilgidir. Bu da kisinin kendi deger yargilarina bagsvurmas: demek-
tir. Esasinda her davranis acisindan akttiel olarak bu sekilde bir muhakeme
yapilir; zira kisinin kendi deger yargilar1 kendi bilincine dahildir, hatta onlari
meydana getiren bizzat kisinin kendi bilincidir. Oysa hukukun bilgisi, kisi bu
hukukun meydana getirilmesine mesela demokratik toplumlarda dolayl: olarak
istirak etmis dahi olsa, dissal bir rasyonellige iliskin bilgidir ve toplumsal ya-
sama muhtac olan insana bu yasam karsiligi dayatilmis, onu meydana getirdigi
geribesleme itkisi sayesinde buna zorlamis bir mahiyettedir. Bu dissal da-
yatma, hukuku sekillendiren iktidar merkezlerinin sinirli veya genis rasyonelli-
ginin bir parcasi olarak timuyle yapay, kisinin disinda olan ve onun herhangi
bir davranis: sirasinda yukarida belirttigimiz gibi dogal olarak var olmayan ve
hatta azami anlamda degisken olan olgulara dayanir. Dogal olarak hukuk, ki-

82 “Hukuk ziyadesiyle... ve adamakilli politiktir. Hukukcular ve hakimler siyaset teorisin-
deki genis anlamli politikadan kag¢inamazlar” R. Dworkin, Law’s Empire, London,
Fontana, 1986, s.146’dan nkl. Barry, a.g.e., s.52.

83 Bkz. Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.80.

84 Krs. Ceza hukukunda “Sosyal hareket teorisi” bkz. Mahmut Koca, {lhan Uztilmez, Tiirk
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3. baski, Ankara, Seckin, 2010, s.133-134, Bahri
Ozturk, M. Ruhan Erdem, Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hu-
kuku, 10. basi, Ankara, Seckin, 2008, s.166-167, M. Cemil Ozansl, Ceza Hukukunda
Kasttan Dogan Siibjektif Sorumluluk, Ankara, Seckin, 2007, s.46-48.
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sinin bilinci ag¢isindan tamamen yapay ve dissaldir; herhangi bir davranisin
icinde bulundugu “dogal resme” dahil degildir85. Dolayisiyla hukuk normlari,
kisinin kendi bilincine icsellestigi ya da kendi deger yargilariyla oérttistugt ka-
dariyla onun biligsel muhakemesine dahildir ve dogal olarak hicbir suretle ge-
nel bir ifadeyle tiim hukuk normlarinin ve kurumlarinin insan bilincine dahil
oldugundan ve bunun aktiiel ya da baskaca bir suretle davranis éncesi muha-
kemede hesaba katildigindan bahsetmek mumkiin degildir. Kisinin belirli bir
davranista bulunurken “bildigi” ve “istedigi” sey “dogal” olanin bilgisidir ve kisi-
nin “her durumda, istisnasiz olarak” hukukun bunu nasil algiladig1 ve yorum-
ladigini bildiginden ve buna goére hareket ettiginden bahsetmek mtmkuin degil-
dir. Bu nedenle 6rnegimize dondugimuzde kisinin “bildigi” ve “istedigi” sey
baskasinin esyasini almak ve bunun o kisinin bir menfaatini ihlal etmesi ger-
cegidir. Bu menfaatin hukuk tarafindan korunup korunmadigi, eylemin dogal
vasfina ve dolayisiyla kisinin o eylemi gerceklestirirken “bildigi” ve “istedigi”
seye dahil degildir8é. Kisinin davranis 6ncesindeki bilissel muhakemesinde he-
saba kattig1 ise kendi deger yargilaridir ve hukuk normlari ancak kisi zihninde
icsellesmis ise davranis 6rintltisti 6ncesinde hesaba katilabilecektirs?.

Bu deger yargilar:t acisindan, hukuk normlarina iliskin énermelerin ne
kadarinin icsellestirildiginin kesin bir sekilde tespiti mtimkutn degildir. Zaten
bu nedenle herhangi bir eylem acgisindan hukuk ise kisinin bu bilissel muha-
kemesine kendi bilgisinin dahil olup olmadig: ile temelde ilgilenmez; kisilerin
hukuka iliskin normu bilmesi “emredilir”’, bu emre herkesin riayet etmesi
“beklenir” ve eylem sonrasinda da kisinin bu normu eylem 6ncesindeki muha-
sebesinde hesaba kattig1 ve buna aykiri davrandigr “varsayilir”. Dogal olarak
kisi belirli bir davranisi1 hukuk normuna aykir1 sekilde gerceklestirmis ise hu-
kuk mutlaka buna bir sonuc¢ baglayacaktir, kisinin kendi normuna vakif olup
olmamasi 6nemli degildir; zira hukuk onun bu norma vakif oldugu karinesi ile
hareket eder. Ancak hukukun belirli bir sekilde sistemlestigi ve kendi i¢ tutar-
hiliginda “hukuka aykirt eylemlerin” de mazur goértlebilecegi bir yap: teskil
edilmis olabilir ve bu da tamamen ayni neticeye sebebiyet vermis iki kisinin,
belirli durumlar: sebebiyle farkli yaptirimlara maruz kalmasini sonuclayabilir.
Iste burada hukukun yapayliginin kisinin dogal eylemine zith§ daha kolay
anlasilabilmektedir. Zira kisinin sosyal davranisina tepki, sosyalligin getirdigi
ve iktidar merkezlerinin dayattig1 yapay bir durumdur. Dolayisiyla belli bir dav-
ranisa gosterilen sosyal tepkiyi bicimlendiren hukukun, neyi kinayip neyi ki-
namadig1 tamamen bu yapay iradenin kendi takdiridir. Mesela hukuk sistemi,
kisinin norma aykir1 davranisini, hicbir mazeretine dikkat etmeden dogrudan
yaptirima baglayabilir. Aksine mesela kisinin hukuk sisteminin genel bakis
acisini, yine objektif bir olctiye gore tespit edilecek oranda icsellestirmesine
ragmen hukuka aykir1 davranmas: (haksizlik yanilgisy ya da daha basit bir
sekilde eyleminin hukuk tarafindan nasil algilanabilecegini muhakeme etme
yeteneginden yoksun olmasi nedeniyle hukuka aykir1 davranmas: (akil hasta-
Igy, kiictikliik vs.) mazur gorulebilir. Ancak bu ihtimallerin hepsi de neticede

85 Bkz. Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.4-5.

86 Krs. Ozansu, a.g.e., s.101. Yazar, tamamen “ideal olana” iliskin olarak kavramlastirdigi
kast modellemesinin kendi icinde tutarli olmasi i¢in, failin maddi unsurlarin algisal
bilgisinin 6tesinde normun korumak istedigi “hukuksal degerin” bilgisine de sahip ol-
mas1 gerektigini ifade etmekte, boylece kisiye dissal bir rasyonelligin Grtint olan ve
kesinlikle yapay bir formda bulunan “iktidarin algisina iliskin bilgiyi” yani “hukukun
bilgisini”, kisinin her durumda eylem 6ncesindeki i¢sel muhakemesinin bir unsuru
olarak gormektedir.

87 Krs. Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.605-606.
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“hukuka ait bilgi” karsisindaki kisisel durumlar: betimlediklerinden yine hukuk
sisteminin kendisi kadar yapaydir.

Kisinin davranisinin dogalligi ve bunun karsiti olarak hukukun bilgisinin
bu yapayliginin dogal sonucu, kisinin belirli bir davranista bulunurken tasidig:
bilincin, bunun hukuki karsiligindan bagimsiz olmasidir. Herhangi bir kisinin
gerceklestirdigi bir eylem acisindan bu yapayligin bilgisine sahip olarak ve me-
sela ona kars: belirli bir ihlal iradesi ile hareket ettiginden bahsedilebilmesi
mumkun degildir. Zira kisinin davranisi yalnizca dogal olanin bilgisine ve kendi
deger yargilarina gore sekillenmek zorunda oldugundan ve davranis Oncesi
icsel muhakemede hukukun bilgisi ancak kisinin deger yargilar: indinde icsel-
lestigi 6lctide bu muhakemeye dahil olabileceginden — ki bu halde dahi muha-
kemeye dahil olan aslinda hukuk normu degil, bu normun énermesinin uyusa-
bildigi kisinin kendi deger yargisidir- her durumda ona kars: bir irade gelistir-
mesi de kisinin biligsel muhakeme strecine dahil bir unsur degildir. Bunun
dogal sonucu olarak hukuka iliskin bilginin, salt bu formel ve dissal haliyle,
kisinin eylem 6ncesindeki bilissel muhakemesine dahil oldugu sdylenemeyece-
ginden borcunu 6demeyerek bir baskasinin menfaatini ihlal eden kisi ile hirsiz-
Iik yaparak bir baskasinin menfaatini ihlal eden kisinin, kendi davranislarina
iligkin iradeleri arasinda temelde hicbir fark yokturss.

3- Alt-kiiltiirler ve Yaptirimlarin Catismasi

Hukuk sisteminin basat bir iktidar merkezi tarafindan sekillendirilmesi
olgusu diger iktidar merkezlerinin tamamen dislandig: sekilde anlasilmamali-
dir. Diger iktidar merkezleri kendilerini basat toplumsal iktidar merkezinin
sekillendirdigi hukuk yapisina uydurduklar: stirece varliklarini devam ettire-
ceklerdir. Ancak her durumda bu toplumsal iktidar merkezlerinin ve gittikce
onlardan soyutlanan kendi normlarinin hukuk ile uyum icinde oldugunu séy-
lemek de mtimkln olmayacaktir. Hukuku meydana getiren iktidar merkezinin
glc ve imkani, tim toplum nezlinde yayilmis olsa da ona ait bazi kuralarla
soyut olarak catisan ve somut olay bazinda da etkisini gosteren baskaca ku-
rallar her zaman var olagelmistir. Bu kurallar, kisinin icinde bulundugu kulttr
cevresini olusturan diger tim kurallarda oldugu gibi kendi yaptirim sistemle-
rini ve etki alanlarin1 da muhafaza ederler. Bu normlar ile hukuk normlarinin
celismesi, bu etki alanlarindaki farkli iktidar merkezlerinin bakis acilarindan
kaynaklansa da artik sosyal normlarin son raddesine varmis soyut karakter-
leri, net bir sekilde catismanin hangi temelden kaynaklandiginin tespitine mani
olmaktadir. Mesela kan davasina bagli cinayetlerde goéruldtigti tizere, her du-
rumda cinayeti yasaklayan hukuk normu ile kan davasi nedeniyle cinayeti
emreden hukuk normunun ayni verili iktidar cevresi iginde varligini devam
ettirmesi karsisinda, kan davasina ilisgkin normun nereden peyda oldugu ve
bunun hukuk tarafindan neden dislandiginin tespiti artik mimktin degildirs9.
Ancak bu catismanin sosyal bir olguya déntstigti de bir gercektir90.

88 Krs. Ozansu, a.g.e., s.25 vd.

89 Bu noktada bkz. Picca, a.g.e., s.63.

9 Tam da bu nedenle Ozcanin bireye ayni konuda iki zit davranisi emreden normlarin
bulunmasi durumunda, uzun vadede bunlarn ikisinin birden varligini stirdiiremeye-
cegi, ya bir kisminin ortadan kalkacagi ya da timtintn yok olup yerini yeni bir norma
birakacag savi (Ozcan, ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, s.45), alktiltiirel norm
catismasi alaninda gecerli gézikmemektedir. Burada yazarin “azun vadede” ifadesi ile
ne kadar stuireli bir zaman dilimini kast ettigi acik olmasa da Orta Doguda yaklasik bin
iki ytiz yildir, énce Islam Hukuku ardindan da laik hukuk tarafindan acikca yasak-
lanmasina ragmen kan davalarint emreden normlarnin halen dahi varligini son derece
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Temel olarak farkl iktidar merkezlerinin catismasi ve daha gticlii olanin
bundan baskin cikmasi, isin dogasi geregi sasilacak bir sey degildir. Bir cocu-
gun davranisi agisindan annesi ve babasinin farkli diisinmesi durumunda,
hangisi baskinsa neticede o basarili olacaktir. Ancak eger catisan iki farkl
toplumsal norm ise -her ikisi de kendilerini olusturan iktidar merkezlerinden
soyutlasmis olduklarindan- burada iktidar merkezlerinin derinlerde yatan mu-
azzam catismasi, ilk etapta gértiniir olmayacaktir. Iktidar merkezlerine ait ca-
tismanin gérunur hale geldigi nokta ise somut eyleme gosterilen tepki olarak
“yaptirimlar” noktasindadir. Zira ancak yaptirimin uygulanmas: aninda —daha
evvel ifade ettigimiz Uizere- isin bir ayagi “somut fail” olacagindan, normun, bu
“somut failin”, “somut etkiler doguran” eylemine uygulanmas: asamasinda ikti-
dar merkezlerinin yine “somut aygitlar’” devreye girecektir. Kan davasi 6rne-
gimiz Uzerinden gidersek, bu sekilde bir eylem gerceklestiren kisi, hukukun
somut aygitlar: olan adli makamlar tarafindan kiyasiya kovusturulurken, kan
davasinin mutlak gerekliligini kabul ve hatta dikte eden yerel iktidar merkezleri
tarafindan ayni oranda takdir edilecektir. Iste bu noktada iki iktidar merkezi-
nin somut catismasi gértintir durumda olacaktir. Oyleyse soyut normlarin ca-
tismasi olarak ifade edilen bu strecte, bu catismanin temel kaynag: iki norm
tipinin ayni eyleme gosterdigi farkli reaksiyonlar olarak yaptinmliardir. Dolayi-
siyla bu ihtimalde asil olan, “yaptirimlarin” catismasidir.

Doktrinde genel olarak hukukla catisan bu normlar butinu “alt kaltir-
ler” olarak ifade edilmekteyse de aslinda burada birbirinden farkl iki kulttrel
yap1 ya da ayni kulttirel yap: icinde farkli kimelenmelerden®! ziyade, bir btittin
olarak kulttrel yapiyr olusturan birden fazla toplumsal normun bazi nokta-
larda farklilasmasi s6z konusudur. Ancak burada “kulttr™a, “alt kultir” olarak
ifade edilen bu yapidan ayirmak, aslinda pratikte yanlis bir sonuca géttirmeye-
cektir: Eger genel olarak toplumu olusturan “kultar”, baskin iktidar merkezinin
sekillendirdigi bir normatif yap: ile tanimlanabiliyorsa, ayni toplumda muhtari-
yetini pratikte kismen muhafaza edebilen diger toplumsal iktidar merkezleri-
nin, son derece sinirlh da olsa kendilerine ait bir normatif yap: teskil etmeleri-
nin “alt ktlttir” olarak nitelenmesi cok da yanlis olmayacaktir92. Bu anlamda
alkultiir mesela Gordon tarafindan,

“Ulusal kultur igerisinde; sinif, etnik koéken, boélge ve kirsal bolge veya
kent sakinligi, dini inanc¢ gibi 6gelere ayrilabilen toplumsal kosullarin birlesi-
minden olusan, ama bir araya geldiklerinde birey tizerinde buttinctl bir etkisi
olan islevsel bir blitlin olusturan bir alt bolim”93,

Kottak tarafindan ise,

etkili bir sekilde stirdtirmeleri 6rneginde, zikrettigimiz zaman diliminin hi¢ de kisa ol-
madigr aciktir. Nitekim Pospisil ayni anda farkli normlarin gecerli oldugu bir yapinin
son derece uzun bir zaman boyunca var olabilecegini Kapaukular 6rnegi ile géstermis-
tir. Kapaukularda her birey ayni zamanda ailenin, ev halkinin, stilalenin ve bir konfe-
derasyonun Uyesi durumundadir ve birey tim bu gruplarin farkl kurallarina uymak
zorundadir. Mesela ensest konfederasyon dtizeyinde agir bir suc¢ iken, bazi kucuk
stilalerde cezalandirilmaz hatta alt stilalerden birinde tercih edilen bir evlilik tGraduar
ve bu durumun c¢ok uzun bir zamandir varligimi surdurebildigi anlasilmaktadir
(L.Pospisil, Anthropology of Law: A Comparative Theory, New Yor, Harprt & Row,
1971, s.36’dan nkl. Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.614).

91 Her iki tipe 6rnek icin de bkz. Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.106-113.

92 Bkz. Haviland, Prins, Walrath, McBride, a.g.e., s.106, Ozcan, Hukuk Sosyolojisine
Giris, s.119.

93 M. Gordon, “The Concept of The Subculture and Its Application” in: Social Forces,
1945, s.40’dan nkl. Chris Jenks, Altkiiltiir:Toplumsalin Parcalanisi, cev: Nihal
Demirkol, Ayrint1 Yay., 2007, s.22.
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“(...) ayn1 karmasik toplum icinde bulunup, birbirlerinden farkli simge-
lere dayali 6rtintti ve geleneklere sahip alt grup”4

seklinde tanimlanmaktadir95. Nasil tanimlanirsa tanimlansin alkalttr —
kulttr catismasi birbiri ile yeni tanismis iki kiiltirel yapinin ayni alanda yasa-
mak zorunda olmasindan c¢ok daha cetrefilli bir anlama sahiptir. Ctinkt ayni
topluma egemen olan ideolojik, dini, sosyal vb. pek cok altkultiirel norm olabi-
lir ve bunlarin, ne kaynaklar1 ne de gelisimleri yekdigerlerinden tamamen ba-
gimsiz degildir.

Bir buitltin olarak yaptirimlarin catismasi kavrami, bireysel davranis agi-
sindan hangi normun ne derece i¢csellestirildigi noktasinda 6nem tasimaktadir.
Hukuk normlari kadar bununla catisan altktlttirel normlar da kisiye dissal
baska bir iradenin dayatmasidir. Bu ac¢idan iki norm tipi arasinda bir farklilik
bulunmamaktadir. Ancak belirli somut bir duruma iligskin catismada, kisinin
kendi deger yargilarinin kesistigi norm ktimesi elbette eylemin belirli bir sekil
almasini da saglayacaktir96. Bu nedenle hukuk, her ne kadar toplumdaki basat
iktidar merkezinin hiilkim araci olsa da bazi durumlarda alt kuilttirel norma
uyularak hukuk normunun ihlali, hukukun sahip oldugu iktidar merkezinin
bu glictintin sinirlarini da belirler. Hatta bu altktltirel normun etki alani ne
derece genis ise hukukun etki alani da o kadar daralir.

C- YAPTIRIMIN RASYONELLESMESi SURECINDE CEZA YAPTIRIMI

1- Ceza Yaptiriminin Anlami

a- Genel Olarak Ceza Yaptiriminin Anlami ve Diger Yaptirim
Tiirlerinden Farki

Yaptirnm kavrami agisindan biz, bu kavramin, toplumsal iktidar mer-
kezlerinin, kendi sekillendirdikleri sosyal normlar karsisinda bireyin her bir
tekil davranisina gosterdikleri reaksiyonel cevap niteliginde oldugunu, bu ne-
denle de temel olarak tim yaptirim tlirlerinin ayni mantik icinde degerlendiril-
mesi gerektigini ifade etmekteyiz. Elbette ceza yaptirimi olarak tarif edecegimiz
yaptinnm tird acisindan da bu temel yaklasimimiz gecerli olacaktir. Gercekten,
ceza yaptirimina yoénelik hukukun nitelendirmesi oldukca farkli olsa da bu
kavramin sosyolojik ve sistem-bilimsel anlami, “yalnizca bir yaptirim téra ol-
masinin” Otesine gecmeyecektir. Bu kavramin anlaminin tespitinde o6nemli
olan, ceza yaptiriminin bir yaptirnm téra olarak yekdigerlerinden ayirt edilme-
sinin saglanmasidir. Ancak ceza yaptirimi kavrami dar anlamda modern huku-
kun tekelinde bir kavram olarak gértiilmeye mitisait oldugundan, 6ncelikle hu-
kukun bu yaptirnm tirinti nasil tarif ettigine bakmak gerekir.

94 Kottak, a.g.e., s.55.

95 Benzer tanimlamalar icin bkz. Saritas, a.g.e., s.269.

9 Burada Ozellikle “yliz ylize” olma durumunun davranisa etkisine deginmek gerekir.
Yapilan cok cesitli arastirmalar “ytiz ylize sosyal iliskilerdeki etkileme ve bunun so-
nucu olarak uyma davranisinin ne kadar daha kuvvetli oldugunu bize géstermektedir”
(Kagiteibasi, a.g.e. s.66). Burada yuz yuze olma durumunun sosyal etkinin siddetini
arttirdigini belirtmek gerekir. $Simdi bir metaforla inceleme konumuz olan hukuk ve alt
kulttrel norm arasindaki ¢catismaya bakarsak, bu catisma durumundaki bireyin, cev-
resinde “yliz ytze oldugu” kimselerin ona alt kulttirel norma uymasi gerektigini em-
poze etmeye calistigini gorebiliriz. Oysa alt kulttirel normla rekabet halindeki hukuk
yalnizca toplumun yutizeysel buttinltigiine hakimdir, onun savunucularn alt ktltarin
Uyesi olan bireye, cevresinde “yliz ytize” oldugu insanlar kadar yakin degildir. Burada
bireyin ylz ytize oldugu insanlarin baskisini, belki de hi¢ gérmeyecegi hukuk kurum-
larinin baskisina tercih etmesinin nedenini de sosyal psikolojideki bu ytiz ylize olma
durumunun etkisinde aramak gerekir (Saritas, a.g.e., s.270, dpnt.226).
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Buglin i¢cin en genel anlami ile ceza yaptirimi sug¢ olarak ifade edilen ve
unsurlar1 siki sikiya 6nceden belirlenmis olan belirli bir eylem bicimine kars:
gosterilen ve tipleri énceden acikca belirlenmis olan yaptirim cesididir97. Bu
tanimin, hukukun diger btittin tanimlar: gibi genel hukuk sistemi disina ¢cikma
iddias1 olmayan, aksine israrla “olmasi gereken” sathinda kalan bir tanim ol-
dugu ilk bakista kolayca anlasilabilmektedir. Gercekten dikkat edilirse ceza
yaptirimi icin hukukun bir baska kavramina “suca” atif yapilmaktadir. Genel
olarak sucun ne oldugunun sorulmas: durumunda ise benzer bir sekilde, “be-
lirli niteliklere sahip bir eylemle ceza normunun ihlali” cevabinin alinmasi9
sosyolojik olarak yadirganmamalidir.

Bu nedenle bu kavramin iceriginin tespiti hususunda, neyin ceza olarak
addedildigi noktasina ricat etmek daha basarili bir deneme olacaktir. Elbette
bu tarz bir yaklasim da hukukun yerel ve zamana bagimli olmasi gercegi karsi-
sinda, ancak belirli bir yerde ve belirli bir zaman diliminde gecerli bir cevap
sunabilecektir. Mesela Bugtn tlkemiz icin ceza yaptirimu “hapis cezasi ve adli
para cezasi’ni (ve teknik anlamda ceza olmasa da yine de bir ceza hukuku
yaptirimi olan glivenlik tedbirlerini) ifade etmekteyken bircok baska tlke aci-
sindan buna idam, strgin, el-ayak kesme, kirbac vs. pek cok yaptirnm turt
eklenebilecektir. Oyleyse hukukun cizdigi simnirlar icinde kabaca ceza yaptiri-
mini, “ait oldugu normatif yapuvun” belirli unsurlar yardimyla sug¢ olarak tanim-
ladwgt belirli tip eylemlere, yine o normatif yapinun sectigi, ya mutlak olarak ya da
nispeten kabul edilebilir bir skala icinde “énceden belirlenmis” olarak uygulanan
ve kisiyi mutlak bir sekilde olumsuzluga ugratan negatif yaptinmlar olarak ta-
nimlamak yanlhs olmayacaktir. Bu sekliyle hukuken ceza yaptirimi, ancak be-
lirli bir normatif yapiya gore belirlenmekte ve o normatif yapinin teknik belirle-
nimlerine gore icerigi degismektedir.

Ceza yaptirinminin sistembilimsel agidan tahlili noktasinda ise bu sekilde
bir normatif degiskenlige niteligi itibariyle atif yapilmasi gerekmekteyse de mo-
dern hukukun bu kavrami sekillendirmesini saglayan temel niteliklerinin tes-
piti daha yararli olacaktir. Bu niteliklerin tespiti, herhangi bir hukuk siste-
minde ceza yaptiriminin, diger yaptirimlardan neden ve nasil farkhilastig konu-
sunda ortak asgari alginin belirlenmesi yoluyla mtimkutn olabilecektir. Bu ne-
denle Eskimolarda goértlen “faili asagilayicit sarki séyleme” yaptiriminin uygu-
lanmasi acisindan bu yaptirimi uygulayanlar ile zina yapan kadini “recm ceza-
sina” mahkum eden bir tilkede bu yaptirimi uygulayanlarin, uyguladiklar: bu
yaptiriminin anlam ve islevine yonelik temel cakisan algilarinin tespiti, zaman
ve mekan Ustl olarak vasiflandirma cabasinda oldugumuz ceza yaptiriminin
kokeninin ve anlaminin belirlenmesini saglayacaktir.

Yaptirim yalnizca, toplumsal geribesleme itkisine birey tarafindan yo6nel-
tilen taleplere sistemin verdigi yanit olarak genel bir sekilde tarif edilince, bu
yanitlarin timinin ayni mantik icinde degerlendirilmesi gerekecektir. Bu ne-
denle yukarida belirttigimiz gibi hem olumlu — hem olumsuz tim cevaplar bir
tir yaptirimdir. Iste ilk olarak ceza yaptinminin tanimlanmasinda bu nokta
6nem gostermektedir zira ceza yaptirimi, bir takim felsefi ¢cikarimlar: bir tarafa
birakirsak, kendisine uygulanan fail acisindan objektif anlamda mutlak olum-
suz (negatif) bir yaptirum tiridtr. Daha basit bir ifade ile ceza yaptirimi kendi-

97 Ceza hukuku agisindan “ceza yaptirimi” kavramina yénelik tanimlamalar icin bkz. Izzet
Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler, 5. basi, Ankara, Seckin, 2010, s.21
vd. Oztlirk, Erdem, a.g.e., s.341, Artuk, Gécen, Yenidiinya, a.g.e., s.7-8.

98 Kayihan Icel, Stiheyl Donay, Karsilastirmali ve Uygulamali Ceza Hukuku - Genel
Kisim, Istanbul, Beta, 1999, s.25.
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sine uygulanan kisiyi mutlaka bir olumsuzluga/yoksunluga ugratir?9. Kisiye
bir tanima, bir 6dul bahseden ceza yaptirimi kurali yokturl0. Bu belirlenis,
ceza yaptirimini pek cok diger yaptirim ttirtiinden ayirmakta kullanabilecegimiz
ilk ugraktir. Bu sekliyle ceza yaptirimi ancak “dar anlamda” bir yaptirim tara-
dur.

Ceza yaptirimi salt olumsuz (negatif) bir yaptirim tird olmanin yani sira
failin ugradigi1 bu olumsuzluk yaptig1 eylemin maddi neticelerinin giderilebilme-
sine yonelik de degildir. Bir ceza yaptiriminin uygulanmasi neticesinde kural
olarak, yaptirrm konusu eylemle meydana getirilen maddi durumun dengelen-
mesinin saglanmasi1 s6z konusu degildirl0l. Mesela bir kimsenin baskasinin
malina zarar vermesi durumunda onun bu zarari gidermek zorunda birakil-
masi, yani zarar1 tazmine mecbur edilmesi —bu belirledigimiz genel anlam ile-
bir ceza yaptirimi degildir.

Ceza yaptirinmina iliskin toplumsal algi genellikle yaptirima muhatap
olan eylemin toplumun timuine yoneldigi yontindedirl02. Genellikle bu eylemle,
toplumun genel dlizeninin hedef alindig1 kabul olunur ve bu nedenle toplumun
tekil her ferdi eyleme mutlak suretle reaksiyon gosterilmesi noktasinda hemfi-
kirdir103. Zaten bu nedenle cogunlukla toplumsal yap: kendiliginden harekete
gecer ve eyleme gosterilecek reaksiyon mtimkiin oldugu kadar tim toplum sat-
hina yayilirl04. Burada ya toplumun tamami yaptirimin uygulanmasina -en
azindan izleyici olarak- istirak eder ya da yaptirim siddetle desteklenir. Pek cok
Antropologun toplumdaki sosyal davranislar1 “bireye y6nelmis” ve “topluma
yonelmis” olarak ikiye ayirarak incelemeleril05 ceza yaptiriminin bu belirttigimiz
ozelligi nedeniyledir ve genellikle bizim ceza yaptirimi olarak ifade ettigimiz tir
yaptirimlar bu ikinci gruba giren eylemlere yonelik olacaktir. Gercekten, bazi
durumlarda s6z konusu eylemin hicbir bireysel menfaati zedelemedigi halde
oldurulmek gibi siddetli bir reaksiyona muhatap olmasi s6z konusu olabil-
mektedir; mesela ensest eylemlerinin siddetle cezalandirilmas: bunun klasik bir
Ornegidirl®6. Ancak bireysel bir menfaati zedelemesine ragmen mesela insan
6ldtirmenin de hemen hemen ayni reaksiyonla karsilagsmasi yukarida belirtti-
gimiz ayrimin daha ziyade eylemin kuramsal bazdaki yaptirimina degil de bu-
nun uygulanisina iliskin pratik neticelere hasredilebilecegini géstermektedir.

Ceza yaptirnminin bu niteliklerini belirtmekle, en azindan modern ceza
yaptirnminin toplumsal bazda temellendirilmesi noktasinda, asgari ortak un-
surlar: ortaya koymaya calistik. Fakat, hemen belirtmemiz gerekir ki ceza yap-
tinnmi seklindeki bir kategorilendirme, eger kavrama modern anlaminin top-
lumsal temelleri noktasindan yaklasilmaktaysa, mutlaka hukuk terminolojisine
bagiml bir degerlendirme ile neticelenecektir. Zira toplumsal anlamda, bireysel

99 Hafizogullari, a.g.e., s.175-176.

100 Burada belki akla mesela mesru savunma kosullan icinde gerceklestirilen bir eyleme
ceza hukukunun yaptirnm uygulamamas: meselesinin nasil degerlendirilecegi gelebilir.
Ancak burada dikkat edilmesi gereken mesru savunma kosullar icinde gerceklestiri-
len bir eylemin hukuka uygun addedilerek onaylanmasi salt ceza hukukuna 6zgli bir
karsilik degildir; hukukun bttiint agisindan bu eylem onaylanmaktadir. Bu nedenle
bu teknik anlamda bir “ (mUispet) ceza yaptirimi” degildir.

101 Hafizogullar, a.g.e., s.192.

102 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku- Genel Hiikiimler, s.29.

103 Ornegin bkz. Radcliffe- Brown, “Ilkel Hukuk”, HFSA, s.147.

104 Bkz. Ozcan, ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, s.74, 251 vd.

105 Bkz.Radcliffe-Brown, “llkel Hukuk”, HFSA, s.141, Krs.Haviland, Prins, Walrath,
McBride, a.g.e., s.615.

106 Bkz. Radcliffe-Brown, “ilkel Hukuk”, HFSA, s.142.
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eyleme gosterilen reaksiyonun, eylemin agirligina gore bazi 6zellikler edinmesi,
yine de onun farkli bir kategoriye sokulmasina yetmeyecektir. Bu sekilde bir
ayrim, ancak toplumsal norm sisteminin rasyonel bir sekilde yeniden dizayn
edildigi bir sistemde, yani hukuk sisteminde tam anlamiyla mtmktn olabile-
cektir.

b- Ceza Hukuku Acisindan Ceza Yaptirimi

Hukukun buttint belli bir fonksiyon gérmek icin teskilatlanirken, tarih-
sel gelisim cizgisi icinde bu fonksiyonu belirli alanlarda ve kendine has yo6n-
temlerle yerine getirmeye matuf “hukuk boéltimleri” 6zellesmistir. Bunlarin
icinde ceza hukukunun yeri “belli eylemlere gosterilecek, belli tip bir reaksi-
yonu son derece siki sartlarla dlizenleme” olarak belirlenmis ve ceza hukuku
buna gore sekillendirilmistir. Ceza yaptirnminin kendine has bazi toplumsal
nitelikleri bulunsa da bir yaptirima teknik anlamda ceza yaptirimi vasfini vere-
cek olan, ait oldugu normatif yapidir. Bu da dogal olarak ceza yaptirirminin
belirlenmesinde bu normatif yapiya basvurulmasini gerektirmektedir107.

Ceza hukuku kendine has karakteri icinde evvela kendi genel ilkelerini -
degim yerindeyse yol haritasini- belirleyerek ise baslamaktadir. Bugtin, hemen
tim ceza kanunlar belirli genel ilkeler ile ise baslamakta ve sonraki asamada
yaptinm uygulanirken en c¢ok bu genel ilkelere bakilmaktadir. Mesela ceza
yaptirimi iceren normun ne zamandan itibaren uygulanmaya baslayacagi, ceza
yaptirnmlarinin tirlerinin ne olabilecegi, birden fazla kisi bir eylemi birlikte
gerceklestirirse bunlara hangi yaptirrmin nasil uygulanabilecegi ya da hareke-
tin, failin disindaki nedenlerle istenilen neticeye ulasmamasi durumunda bu-
nun sorumluluga etkisinin ne olacagi hep bu genel ilkeler tarafindan belirlenir.
Sonrasinda ise her bir yasak normu ve bunun yaptirimi ayri ayri gésterilmek-
tedir. Aslinda ceza yaptirnminin temel olarak uygulanmasi bu ikinci kisma goére
sekillenir. Bu kisimda mesela adam 6ldtren bir kimseye hangi cezanin, ne 6l-
ctide uygulanacag: belirlenir. Genel ilkelerin ¢izdigi sinirlar icinde uygulamaci
bu kisma goére htikmUinl verecektir.

Ceza yaptirimina iliskin genel ilkeler ve yasak normlar: tarafindan belir-
lenen cerceve, tim hukuk normlarinda oldugu gibi belirli tir eylemlere yénelik
olacaktir. Bu eylemler yasak normunda yaptirirma baglanan eylemlerdir; insan
o6ldtirme, cinsel saldiri, mala zarar verme gibi. Bunlarin ilk 6zelligi “sinirlandi-
rilmis” olmalar1 yani “genel kurali” degil “istisnay1” temsil etmeleridirl08. Bu
nedenle yasak normlarinda belirli ve sinirlandirilmis tipik eylemler gosterilir;
mesela her ttrlti zarar vermeden degil, “baskasina ait esyaya bilerek ve isteye-
rek belirli sekillerde zarar verilmesinden” bahsedilir ve ancak bu ihtimal ceza
yaptirnmina baglanir. Hukukun genel mantig1 icinde bu normlarin istisnay:
temsil etmesi, bunlarin siki sikiya sistemlestirilmis belirli unsurlarla belirlen-
mesini gerektirmistir. Bu nedenle (her hukuk sisteminde kendine has bir for-
mul kullanilsa da) bir eylemin, ancak belirli unsurlar1 ihtiva etmesi duru-
munda bir ceza yaptiriminin muhatabi olmasi s6z konusu olabilecektir109.

Belirli hukuk sistemlerine iliskin farkliliklar olsa da genel olarak ceza
yaptirimlar: ya mutlak olarak ya da sinirlandirilmis bir genlikte 6nceden belir-
lenmistir. Bu yaptirim tirlerinin ne olacagi, elbette hukukun genel karakteri

107 Bkz. Hafizogullari, a.g.e., s.171 vd.

108 Bkz. Hafizogullari, a.g.e., s.116.

109 Bu unsurlara iliskin c¢esitli ayrimlar i¢in bkz. Artuk, Gékcen, Yenidtinya, a.g.e., s.406
vd.; Kayithan Icel, Flasun Sokullu-Akinci, zzet Ozggng, Adem Soztier, F. Selami
Mahmutoglu, Yener Unver; Icel-Su¢ Teorisi, 2. Kitap, Istanbul, Beta, 2000, s.3 vd.



Toplumsal Norm ve Ceza Yaptiruiminin Dogast Uzerine 1089

geregi zamana ve mekana gore degisecektir. Ancak temelde uygulayici, ancak
normun yasakladigl eyleme, yine normun belirledigi yaptirimi uygulayabilecek-
tir ve diger pek cok normla karsilastirildiginda, ceza yaptirimi, en kati kuralla-
rin uygulandigi bir alandir!10.

2- Ceza Yaptiriminin Sinirlari Ozellikle Hukuksal Degerlerin Korun-
mas1 Meselesi

a- Ceza Yaptiriminin Reel Sinirlar:

Ceza yaptirnminin simirlarini ¢izebilmek ugrasi, bu kavramin asgari sos-
yolojik unsurlarini belirledikten sonra, “kendi bilgi alani icinde degerlendirmek”
ve “ona iliskin hukuki sinirlarn ¢izmek” disinda fazlaca bir imkana sahip degil-
dir. Toplumsal iktidar merkezleri, kendi c¢ikarlarinin azami seviyede oldugu
toplumsal geribesleme itkisinin islerliginin saglanmasi ve sistemin mevcut den-
gesinin muhafazasi icin normdan sapmaya yonelik gosterilebilecek yeter mik-
tarda yaptirimlar: belirlerken, esasinda insanin dogasi ve genel politik manzara
disinda, dissal bir sinirlamaya tabi degildir. Zaten bu nedenle tarihin farkl
zamanlarinda, farkli eylemlere, farkli yaptirirmlar uygulanmistir ve aksi yonde
bir diistince ile 6rnegin “evli olmayan kisilerin cinsel birlikteliginin” bir tlkede
hi¢c yadirganmiyorken digerinden idama sebebiyet vermesinin aciklanabilmesi
mumktn degildir!ll. Ancak hukuk sisteminin uygulandigi modern toplum-
larda, cikar cevreleri arasindaki iligkiler o derece komplekstir kill2 bunlarin
hepsinden mttesekkil bir sistemin, normatif yapisinin izahi noktasinda yal-
nizca hukukun cizdigi sinirlar icine hapsolmak kacinilmazdir.

Artik modern toplumlarda hukukun gértintsteki sahibi olan toplumsal
iktidar merkezi yaninda pek cok farkli iktidar merkezleri dogmus ve her biri
digerinin hareket alanini 6nemli 6l¢tide sinirlamistir!!3. Bunun yaninda demok-
ratik toplumlarda secimle isbasina gelen htikimetlerin kontroltindeki yasama
organlarinin bicimlendirdigi normatif yap: degiskenlik niteligini artirmistir.
Artik son derece degisken toplumsal yapilar, son derece farklh politik anlayis-
lara sahip pek cok unsurun hukuk sistemine dyle ya da boyle bir etkide bulu-
nabilmesini sonuclamaktadir. Bunun sonucu olarak her bir iktidar merkezinin
kendi cikarlar1 acgisindan, eldeki sahayr muhafaza adina, hukuk sisteminin
belirli ilkeler cercevesinde sekillenmesini saglama dtistincesi, bu ¢ikar catisma-
sinda son derece 6nemli bir denge unsuruna sebebiyet vermistir. Bu denge
asgari bazi menfaatlerin hukuk tarafindan taninmasinin yaninda, hukukun
bazi yaptirirm aygitlarinin da belirli asgari sinirlar icinde kalmas: gerektigi fikir-
lerini dogurmus ve bu esas, temel hukuk metinlerinde ifadesini bulmustur.

Elbette herhangi bir toplumdaki bilginin dagilimi, o toplumda iktidar
mekanizmalarinin, kendi cikarlarina iligkin yapinin muhafazasini saglamak
icin toplumsal geribesleme itkisinin eksenini degistirebilmesini sonuclayabil-
mektedir. Ancak bu dahi, “sistemin kendisine yonelik” tepkinin ancak rasyonel
olarak bir baska cikar ve iktidar merkezince savunulmasi durumunda s6z ko-
nusu olabilmekte ve bu durum, iktidar merkezlerinin ¢catismasinda eger bun-
lardan biri mutlak olarak galip gelemeyecekse, (Magna Carta 6rneginde oldugu
gibi) kendine has bir dengeye sebebiyet vermektedir. Bu dengenin sosyolojik
temelleri kendini yine toplumsal ve politik alanda gosterse de bunun hukuka

110 Oztiirk, Erdem, a.g.e., s.29.

111 Bkz. Picca, a.g.e., s.13.

112 Bkz. Charles Wright Mills, Iktidar Seckinleri, cev: Unsal Oskay, Ankara, Bilgi, 1974,
s.7 vd.

113 Mills, a.g.e., s.8. Ayrica bkz. Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Girisg, s.121.
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dogrudan etkisi olmasi ve disaridan alinan bu bilginin “sistem ickin” hale geti-
rilmesi kacinilmazdir. Iste ceza yaptiriminin sinirlar1 noktasinda da bu sekilde
bir gelisme, neticede “hukuk sahasinda” (=hukuka ickin olarak) hangi durum-
larda bir ceza yaptiriminin (ne oranda, nasil vs.) s6z konusu olabilecegi mesele-
sinin tartisiimasina sebebiyet vermistir.

Tekrarla ifade etmek gerekir ki esasen toplumsal iktidar merkezleri her
durumda ve imkan bulunan her 6lctide yukarida betimledigimiz bu karmasik
dengeyi ve dolayisiyla hukuk sisteminin butintnu degistirebilme imkanina
sahiptir ki tarih bunun sayisiz 6rnegi ile doludur!!4. Bunu, bizatihi kendisi
iktidarin bir hikmetme aract olan hukukun “sistem ickin” sinirlamalarinin
engelleyemeyecegi gercegi, tartismadan uzaktadir!15. Zaten tam da bu nedenle
so6zgelimi devrim ya da darbe dénemlerinde, herhangi bir tilke anayasasindaki
yasama ya da mulkiyet hakkinin reel anlamda pek bir anlaminin olmayabile-
cegi ac1 tecriibelerle sabit olmustur. Iste bundan dolayidir ki “olanin diinya-
sinda” yani icinde yasadigimiz “gercekler dlinyasinda” ceza yaptiriminin -insa-
nin ve yukarida belirttigimiz c¢ikarlar dengesinin dogasindan kaynaklanan ve
politik manzaraya baglh “taktiksel oto-kontrol sinirlandirmalari” disinda- hicbir
“gercek” ve “mutlak” sinir1 yoktur. Hicbir basat iktidar merkezi, ceza yaptirimini
uygulama noktasinda insan dogasi ve politik/sosyolojik gerceklik disinda bir
sinirlamayla kars: karsiya degildir. “Hukukun kendi sistematigi icindeki” yani
“hukuka ickin” smirlamalar, tim bu nedenlerle buttinuyle salt “idealler dinya-
sma” aitlerdir ve ancak bir btitlin olarak bu smirlamalar1 kabul etme iradesi
gosteren bir iktidar merkezi bu sekliyle var oldugu stirece gecerli olabilecek
niteliktedirler!16. Tim bu nedenler, hukukun yalnizca bir ara¢c olmasi nede-
niyle, onun bizatihi “kendi icindeki verilere atifla” kabul edilen sbézde sinirla-
malarin, onu sekillendiren yapiya yani mevcut iktidar merkezine etkisinin yal-
nizca “ideal anlamda olacagini” gostermektedir. Zira hukukun kendisi, (bila-
hare zorunlu olarak objektiflesse de) esasinda toplumsal iktidar merkezinin
idare etme aracglarindan!!? biri konumunda oldugundan, bu aracin kendi siste-
matigi icinde kabul edilen i¢csel sinirlamalarin, aracin sahibi ve bizatihi sekil-
lendiricisi (dolayisiyla da onu her zaman degistirmeye muktedir olan) devlet
iktidarini reel anlamda sinirlamayacag: aciktir!18,

114 Hayek’in hukuk kurallarini tanimlarken kullandigi “kendilerini tasarimli bicimde
degistirmeye muktedir olmamiz yltiziinden ditizeni etkilemenin baslica araci haline ge-
len kurallar” ifadesi bu gercegin fazlaca basitlestirilmis bir ironisini yansitmasi acisin-
dan ilgi ¢ekicidir.Bkz.Hayek, a.g.e., s.69.

115 Krs. Russell, a.g.e., s.257 vd.

116 Buradaki “sinirlamalar: kabul etme iradesi gosteren” ifadesi de yaniltici olmamalidir;
zira bu sinirlamalart bizzat kabul eden de iktidar merkezinin kendisidir. Bunun top-
lumsal zorunluluklar sonucunda, ¢ok da arzu edilmeden kabul edilmesi 6nemli degildir.

117 Burada idare etme araci olarak niteledigimiz “hukuk”, elbette sistematiklesmis
toplumsal normlardan mutesekkil bir “sistemi” ifade etmektedir. Bu nedenle bu siste-
min tim yoénleri ile hentiz olusmadig: bir toplumda hukuk bu vasfini bir btittin olarak
haiz olamayacaktir. Bir sistem olarak hukukun idare etme araclarindan yalnizca biri
olarak zikredilmesi ve bu agidan, iktidarin, alt yap: kurumlan ile baglantisinin nasil
olduguna herhangi bir atif yapilmamasi, hukukun tipik bir sinifsal sémuirti araci ola-
rak goruldugt tarthsel maddeci tahlil yonteminden oldukca farkli bir perspektifte ha-
reket edildigini de gostermektedir. Bu durum, iktidar kavramina verdigimiz kapsayici
ve degisken anlamla paralel olarak toplumsal sistemi baslangic durumlarina hassas
bagimli ve dolayisiyla karmasik bir yapi olarak nitelememiz, bu cercevede iktidar kav-
ramini bu yapinin tabii bir unsuru olarak kabul etmemizin dogal sonucudur.

118 Bu gerceklik mesela insan haklar: gibi bir kavramin gercek anlamda yalnizca toplum-
sal iktidar merkezi bunu kabul ettigi stirece bir anlaminin olacagini da géstermekte-
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Bu gercegin ifadesini yaptiktan sonra, zorunlu olarak hukuk sisteminin
ickin degerlendirmesi (yani “olmasi1 gereken”) alanina girerek hukukun kendi
icindeki sinirlamalarin, 6zellikle ceza yaptirimi meselesine nasil etki edebilece-
gini tartismak gereklidir. Buradaki gayret, eger toplumsal iktidar merkezi kendi
vaaz ettigi hukukun icinde kaldig1 stirece kendi norm koyma bicimini sinirla-
may1 6ngérmuisse, bunun ceza yaptiriminin uygulanmasi acisindan da bir sint-
rin var olmasina sebebiyet vermesinin mUmkiin olup-olamayacag: ve eger buna
muspet bir cevap verecek olursak, bunun ne 6lctide ve hangi araclar vasitasiyla
yapilacaginin tespitine yoénelik olacaktir. Dogal olarak buradaki cikarimlar ya-
zinin genel gelisiminden biraz farkli olarak “olanlar” diinyasina degil “olmas:
gerekenler” dlinyasina iliskindir.

b- Ceza Yaptiriminin “Hukuka Ickin (Immanent to lawf’ Sinirlar
(1)- Genel Olarak

Ceza yaptirnminin uygulanmasi “olmas: gerekenler” dinyasinda, yani
hukuka ickin olarak (hukukun kendi sistemi icinde) iki acidan sinirlandirilabi-
lir: Bunlardan ilki ceza yaptirimini iceren ceza normlarinin hukuk sistemindeki
normlar hiyerarsisi acisindan sinirlanmasi, ikincisi ceza normlarinin ancak
belirli bazi alanlara uygulanabilmesini ifade eden herhangi bir 6lctit cerceve-
sinde sinirlanmasidir.

Ceza normlarinin, normlar hiyerarsisi acisindan sinirlanabilmesinden
bahsedebilmek icin herhangi bir hukuk sisteminde ceza normlarinin tstinde
baskaca normlarin bulunmasi ve ceza normlarinin bunlarla celismemesinin
esas olmasi gerekmektedir. Bu sekilde bir durum standart olarak Anayasalarin
ceza normlarini sinirlandiracak esaslar icermesi ve herhangi bir kanun huk-
munin Anayasaya aykiri olamayacaginin éngoértilmesi halinde s6z konusu ola-
bilir. Bunun en basit 6rnegi bir ceza yaptirimi olan idam cezasinin Anayasa’da
yasam hakkinin hicbir durumda sinirlandirilamayacagini iceren bir hiiktimle,
herhangi bir ceza normunda bir yaptirim olarak 6éngértilmesinin imkansiz ki-
linmasidir. Ancak bunun 6tesinde, ceza yaptirimlarinin, mesela “kusursuz ceza
olmaz” ilkesinin kabull yoluyla yine Anayasal bir normla sinirlandirilmas: da
mumktndur.

dir. Bir insanin yaradilistan gelen bazi menfaatlerinin dokunulmaz olmasi Oylesine si-
irsel bir ctimledir ki temelde hi¢ kimsenin bunu inkar edebilecegi distintilemez ola-
caktir. Ancak sayilamayacak kadar ¢cok 6rnek bize, “insanin insan oldugu icin sahip
oldugu” bu haklarin pek ¢cok durumda nasil kolayca ¢ignenebilecegini de géstermistir.
Bu nedenle insan haklar1 gibi kavramlar da zorunlu olarak, “hukuk sisteminin ickin
degerlendirmeleri” olarak kalacak ve bir 6nceki paragrafta belirttigimiz kaderi paylasa-
caktir. Aslinda bu “insan haklan” kavramindaki “hak” sézctiginiin “hukuken korunan
menfaat” oldugu, yani ancak iktidar merkezinin yénetme araci olan hukukun “koru-
mas1 kosuluyla” bir menfaatin bu asamaya gelecegi gerceginin yarattig: ilging¢ ironide
son derece acik bir sekilde gortilebilmektedir. Dogal olarak btittin bu kavramlar ancak
“olmas1 gereken duinyasinda” ve yalnizca zorunlu olarak hukuk sisteminin kendi
icinde kaldig1 stirece anlam sahibidir. Belki de bu nedenle Renteln, ytiztin tizerinde
toplumdan elde ettigi bulgulara istinaden deneyimsel olarak evrensel insan haklar
gibi bir kavramin var olmadigini ifade etmistir (Alison Dundes Renteln, International
Human Rights, London, Sage, 1990’dan nkl. Eriksen, a.g.e., s.275). Aslinda bu insan
haklar1 kavraminin sinirlarinin “olmasi gereken” sathinda kalmas: asamasinda dahi,
onu Ureten Avrupa toplumunun toplumsal gerceklerine bagimli olmasi, ama hicbir su-
retle evrensel bir “olana” isaret etmemesinden kaynaklanmaktadir. Bu yorum pek ta-
biidir ki insan haklari kavraminin, modern toplumlarin hukuk sistemleri yani “olmasi
gereken” acisindan “vazgecilmez” olmasi niteligini degistirmemektedir.
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Ceza normlarinin normatif standartlar disinda sinirlandirilabilmesi
noktasinda, cogunlukla teorik kalsa da kompleks bir ceza adaleti sisteminde
ister istemez isler hale gelecek olan, 6nemli bir 6lctit hukuksal degerler 6lctitti-
dur!19. Hukuksal degerler 6lctitti en kaba ifadesi ile “herhangi bir ceza normu-
nun ancak bir hukuksal degeri korumak tizere ihdas edilmesini” ifade eder ve bu
haliyle ceza yaptirnrminin 6éngoértilmesini ve dogal olarak da uygulanmasini hu-
kuka ickin olarak 6nemli 6l¢tide sinirlandirir. Hukuk sisteminin “kendi ickin
Olctitti” niteliginde olan hukuksal deger meselesini, bu nedenle hukuk sistemi-
nin kendi mantigi icinde degerlendirmek gerekmektedir.

(2)- Hukuksal Degerler ve Ceza Yaptirimi

Toplumsal dtiizen i¢inde toplumsal bir varlik olarak insan, kendi bireysel
menfaatlerini toplumsal menfaatler karsisinda her seferinde yeniden bicimlen-
dirmek durumundadir. Toplum - insan iliskisi, bir “geribesleme itkisi” cerceve-
sinde ve her iki tarafi da degisken bir tiir karmasik sistem modeli icinde, esa-
sinda bir karsuikli 6diin iliskisidir. Yukarida, toplumsal iktidar merkezlerinin
sahip oldugu menfaatlerin korunmasi acgisindan, onlarin deger yargilarinin,
baskin olarak toplumsal geribesleme itkisine yon verecegini belirtmistik. Ayrica
buna paralel olarak bu menfaatlerin 6z itibariyle tim insanlara acik olmasi
nedeniyle, sadece toplumsal iktidar merkezleri acisindan degil, aynt menfaate
teorik olarak sahip olma ihtimaline sahip tim kisiler acisindan ayni degeri
ifade edecegini, bununla da toplumsal iktidar merkezlerinin bu menfaatlere
iliskin algilarinin toplumsal diizeyde anonimlesecegini ifade etmistik. Iste bu
asamada anonimlesen ve gittikce soyutlasan deger yargilari, belirli menfaatlere
yonelmis eylemleri yaptirima baglamak suretiyle, bu menfaatleri koruyacak, bu
yaptirnm bilgisi ile birlikte, bu menfaatler soyut olarak toplumsal geribesleme
itkisinin basvuru degerleri halini alacaktir. Toplumun teskilatlanmis bicimi
olan devletin, temel iktidar yapisini ve bunun sekillendirdigi toplumsal dtizenin
varligini devam ettirme amaci gercevesinde teskil ettigi hukuk normlar: da bu
menfaatlerin belli bir dtizen ve “sinirlilik” icinde korunmasi amacina goére bi-
cimlenir. Bu nedenledir ki hukukun en temel kavramsal parcacig1 olan “hak”
da “hukuk tarafindan korunan menfaat” olarak tanimlanmaktadir. Oyleyse
hukuksal deger kavraminin kokeninde de ayni menfaat iliskisi yer almakta-
dir120,

Menfaat kavraminin temelinde ise objenin kisi acisindan tasidigr “stib-
jektif deger” olgusu yatmaktadir. Bir baska ifade ile kisinin, obje ile arasindaki
menfaat iligkisi, ona bir deger atfettigi anlamina gelmektedir. Bu stibjektif de-
gerin objektiflesmesi ise yukarida belirttigimiz stire¢c neticesinde, herhangi bir
iktidar merkezine ait menfaatin anonimleserek “toplumsal deger olma vasfi”
kazanmasi durumunda s6z konusu olabilecektir. Bu halde toplum o menfaate
bir deger atfetmektedir!?l. Bu menfaat hukuk diline aktarilirken ise zorunlu
olarak “hak” ve “bzgilirliik” olarak nitelendirilecektir. Oyleyse en bastan beri,
hukuksal deger hukuk tarafindan tarunan kisisel menfaatler yani haklar ve 6z-
gtirliiklerdir. Bir hukuksal deger ancak bir hak veya 6zgurlik ile tanimlanabi-

119 Bkz. Yener Unver, Ceza Hukukuyla Korunmasi Amaclanan Hukuksal Deger, An-
kara, Seckin, 2003.

120 “Hukuk, icbar edici normlar sisteminden ibarettir. Bu normlar, cemiyeti oldugu kadar
ferdi de baglar ve muisterek gayelere ulasmayi garanti ederler. Hukukun gayesi, hayata
iliskin beseri menfaatleri himaye etmektir. Menfaatlerin himayesi, hukukun esasini,
6zunu teskil eder”. von Lizst’in nkl. Nevzat Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi Bakimindan
Sucun Hukuki Konusu, Ankara, AUHFY, 1970, s.90.

121 Krg. Unver, a.g.e., s.67 vd.
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lir122. Bu herhangi bir yarar iliskisinin toplum sathinda aldig1 deger ifadesinin,
hukuk tarafindan kendine has kaliplarla tanimlanmasindan baska bir sey de-
gildir. Bu yo6ntiyle hukuksal degeri “kisiler ile soyut ve somut objeler arasinda
var olup, hukuk tarafindan korunan soyut!23, objektifi24 ve ideal yarar iliskisi”
olarak tanimlamak mumkundur.

Buglin icin ceza hukukunun temel fonksiyonunun, toplum icin en
6nemli hukuksal degerleri kendine has bir sekilde korumak oldugu ifade edil-
mektedir!25. Buna temel olarak da, herhangi bir ceza yaptiriminin son derece
agir sonuclar: olmasi nedeniyle, bunun ceza hukukunun temel mantig icinde
hakli gosterilebilmesi ve sistemin kendi icinde celismemesi icin, ceza hukuku-
nun, hukukun bUtintnin icra ettigi hukuksal degerleri koruma faaliyetini

122 ftalya’da ilk kez Carrara tarafindan sistematize edilen hukuksal degerin stibjektif hak
oldugu gortisti i¢in bkz. bkz. Toroslu, a.g.e., s.90. Ancak teknik anlamda bir hak ola-
rak tanmimlanmayan hukuki durumlarin korunmas: agisindan da bunlarin birer hu-
kuksal deger olarak alinabilmesi mumktndtr. Medeni hukuktaki zilyetlik durumu
bunun en basit 6rneklerinden biridir.

123 Hukuksal degerler tamamen ideal alana ait kavramlar olduklarindan bunlarin maddi
ve somut bir karsiliklar1 yoktur. Hukuksal degerler kisi ile soyut veya somut obje ara-
sindaki menfaat iliskisine atfedilen deger oldugundan maddi bir blinyelerinin oldu-
gundan bahsedilmesi de miimktin degildir (Bkz. Unver, a.g.e., s.534, SozUer, a.g.e.,
s.144). Hukuksal degerlerin soyut olmalarinin en énemli sonucu teknik anlamda bir
hukuksal degerin zarara veya tehlikeye ugratilmasindan bahsedilemeyecegi gercegidir
(Ozgeng, a.g.e., s.151, Sézler, a.g.e., s.144) Burada zarara veya tehlikeye ugratilan
koruma objesi yani hukuksal degerin iligkili oldugu seydir. Yoksa “kisi” ile “obje” ara-
sindaki soyut yarar iliskisinin zarara veya tehlikeye ugratilmas: zaten mtmkuin degil-
dir. Ornegin bir kimsenin esyasina zarar verilince o kisinin esya ile arasindaki menfaat
ile hukuk duizenindeki karsiligi olan mtlkiyet hakk: degil, bizzat o esya zarara ugra-
tilmis olur. Zira mulkiyet soyut ve ideal bir kavram olarak hukuk dtizeninde her za-
man varligini devam ettirir. Oysa bu eylemle o hukuksal deger yani hak ve 6zgurlik
bir kez ihlal edilmistir. Dogal olarak herhangi bir hukuksal degerin zarara ugratilma-
sindan veya tehlikeye sokulmasindan degil ihlal edilmesinden bahsedilmelidir (Krs. V.
Ozer Ozbek, M. Nihat Kanbur, Pinar Bacaksiz, Koray Dogan, Ilker Tepe, Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Seckin, 2010, s.42, 201)

124 Yukarida belirttigimiz tizere esasen hukuksal degerin temelinde yer aldigim belirttigi-
miz menfaat kavrami stibjektiftir. Oysa hukuksal deger ile kisinin herhangi bir menfa-
ati degil hukuk tarafindan korunmus dogal olarak da objektiflesmis menfaatleri koru-
nur. Zira hukukun kendisi objektif olmak zorundadir. Oyleyse hukuksal deger de kav-
ramsal olarak objektif niteliktedir. Bu objektiflik hem hukukun ilgili oldugu tim top-
lum ve normatif sistem acgisindan s6z konusudur hem de hukukun tim dallar i¢cin
caridir. Bu ¢ercevede bir hukuksal deger, bu niteligini tim hukuk sistemi i¢in goste-
rir. Yoksa belirli bir hukuk alaninda hukuksal deger olarak kabul edilen bir soyut ya-
rar iliskisinin hukukun baska bir dalinda bu niteligi tasimadiginin kabulti mtimktn
degildir. Ancak pek tabidir ki her hukuk dalinin koruma araclari birbirinden farklidir.
Bu nedenle herhangi bir hukuk dali o hukuksal degerin korunmasi ilkesine herhangi
bir somut katki sunmayabilir. Ornegin herhangi bir hukuksal degerin korunmasi aci-
sindan yalnizca medeni hukuka ait koruma araclar1 kullanilmakla yetinilebilir. Bu ih-
timalde ceza hukuku o hukuksal degerin korunmas: acisindan bir yaptirim getirmez.
Ancak pek tabidir ki bu halde de o hukuksal degerin ceza hukuku ac¢isindan bir hu-
kuksal deger olmadigindan bahsetmek mumkutin degildir.

125 Unver, a.g.e., s.436 vd, 6zellikle 443, ayrica bkz. 668 vd.; icel, Donay, a.g.e., s.10;
Ozturk, Erdem, a.g.e., s.30; Bernd Schinemann, “The System of Criminal Wrongs:
The Concept of Legal Goods and Victim-based Jurisprudence as a Bridge Between the
General and Special Parts of the Criminal Code”, in: Buffalo Criminal Law Review,
vol:7, 2004, New York, s.552.
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kendi sahasi icinde yerine getirdigi kabul edilmektedirl26. Genel olarak hukuk-
sal degerler, hukuk tarafindan korunan menfaatler olarak tanimlandigina ve
ceza hukuku da hukukun bir parcas: olarak fonksiyon icra ettigine gore, ceza
yaptirnminin da ancak hukuksal degerleri koruma esasi icinde anlamli olabile-
cegi kabul edilmektedir!27.

Ceza hukukunun koruma sistemini, hukukun butintne goére ifade et-
mek isterken, 6zellikle ceza hukukunun da hukuk sisteminin bir parcasi olarak
hukukun buttintntn gordigt fonksiyona goére yapilandirildigini vurgulamak
istedik. Ancak hukuksal deger meselesi acisindan asagida 6zellikle deginecegi-
miz bazi hususlar, ceza hukuku ile diger hukuk dallar1 arasinda var olan son
derece 6nemli ayrimlar1 da beraberinde getirmektedir. Bu noktada evvela, her
ne kadar hukukun blittint acisindan temel amac hukuksal degerleri korumak
olarak kabul edilse de 6n planda hicbir hukuksal degeri koruma amacini tasi-
mayan yiginla norm oldugunu da kabul etmek gerekir. Bunlar, yalnizca genel
olarak hukuksal degerlerin korunmasi amacina matuf hukuk sisteminin dalla-
nip budaklanmas: sonucu gelisen ve asil amaca tali olarak yardim eden norm-
lar haline gelmislerdir ve herhangi bir hukuk sisteminde bu sekildeki normlar,
dogrudan hukuksal degerlerin korunmasina matuf normlardan cok daha fazla-
dir. Ancak ceza hukuku alaninda, bu sekilde bir kabulden bahsedebilmek
mumkitn degildiri28. Ctinkl ceza yaptirimlari, toplumdaki en sert ve siddetli,
buna baglh olarak da etkileri bakimindan en glclii yaptirimlardir!29 ve belirli
nitelikte bir eyleme karsilik neden bu derece agir yaptirnrmlarin uygulandigl
meselesini herkesi tatmin edecek bir sekilde izah edebilmek kolay degildir. iste
modern demokratik hukuk devletlerinde kisilerin hak ve htirriyetlerinin basta
tirld korunmalarinin mimkin olmamasi, ceza hukuku yaptirimlarinin mesru
ve makul kabul edilebilmelerinin yegane temelini teskil eder!30. Gercekten bu
sekilde bir yaptirim, ancak hukukun temel amaci olan hukuksal degerlerin
korunmasi yolunda bir arac olarak kullaniliyorsa mesru kabul edilebilirl3!l. Bu
nedenle tiim ceza hukuku sistemi hukuksal degerlerin korunmasi anlayis: tize-
rine bina edilir. Bir baska ifade ile hukuka ickin modern anlayts acisindan ceza
hukukunun yegane amaci hukuksal degerlerin korunmasidir132.

126 fcel, Donay, a.g.e., s.4, Ayrica bkz. Unver, a.g.e., s.436 vd., Adem Séziier, Suca
Tesebbiis, Istanbul, Kazanci, 1994, s.142.

127 Unver, a.g.e., s.438-445.

128 Bkz. Unver, a.g.e., s.789 vd. ézellikle 792-795.

129 Nils Joreborg, “Criminalization As Last Resort”, in: Ohio State Journal Of Criminal
Law, Vol:2:2004-2005, Ohio, USA, 2005, s.526.

130 Unver, a.g.e., s.445, 792-793; Oztiirk, Erdem, a.g.e., s.30.

131 Unver, a.g.e., s.792. Burada belirttigimiz husus &zellikle Anglo-Sakson hukukunda
ifade edilen cezanin bir toplumsal kontrol araci oldugu yoéntndeki pragmatik géristn
kabul edilemez oldugu sonucunu c¢ikarmaktadir. Esasen ceza yaptirimi, neticesi itiba-
riyle genel ve 6zel 6nleme karakteri icabi toplumsal sorunlarin ¢éziimutinde bir etki el-
bette ki doguracaktir. Ancak hukuka ickin bir degerlendirme yapilmak isteniyorsa,
hukuksal deger 6gretisine gore ceza, yalnizca s6z konusu olan hukuksal degerlerin ko-
runmasi meselesi ise bir “arac¢” olarak degerlendirilebilmelidir. Yoksa cezanin her tirlt
problemde arag¢ olarak kullanilmasi onun olmas: gereken amag ve islevini anlamsiz
hale getirir. Krs. Douglas Husak, “Appliying Ultima Ratio: A Skeptical Assessment”,
Ohio State Journal Of Criminal Law, Vol:2: 2004-2005., Ohio, USA, 2005.

132 Unver, a.g.e., s.607, Soziier, a.g.e., s.147, Kimmo Nuotio, “Theories of Criminalization
and the Limits of Criminal Law:A Legal Culturel Approce”, in: The Boundaries of The
Criminal Law, Ed: R.A. Duff vd., New York, Oxford Univesty Press, 2010., s.260,
Koca, Uziilmez, a.g.e. s.32, 37.
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(3)- Hukukun Mesruluk Sistemi icinde Ceza Yaptiriminin Son Arag
Olmasi (Ultima Ratio) Ilkesi

Ceza hukukunun yegane amaci hukuksal degerlerin korunmasi olunca,
tim ceza normlar1 da hukuksal degerler tizerine bina edilirler33. Bu cercevede
her ceza normunun, mutlaka korudugu bir hukuksal deger vardir!34. Bu
hukuksal degeri ihlale yonelmis davranislar secilerek, bunlarin hepsi yahut bir
kaci ceza yaptirimi ile karsilanir. Ceza normunun yaptirimi acisindan da hu-
kuksal degerler temel Olctitttir: Herhangi bir hukuksal degerin, “hukuksal de-
gerlerin dikey hiyerarsisi” acisindan kabul edilen 6nemi, o hukuksal degere
yonelmis eyleme uygulanacak yaptirimin siddetini de tayin eder. Peki herhangi
bir ceza normu acisindan korunan hukuksal deger nasil tespit edilecektir? Ya
da soruyu biraz degistirelim: Iktidar, hukukun kendi ickin sistemi cerceve-
sinde, istedigi her eylemi ceza yaptirimi ile karsilayabilecek midir?

Ceza hukuku normlari, hukuksal degerlerin korunmasi ilkesi lizerine
bina edilir ve bu nedenle hukuk sisteminin kendi mesruluk sistemi icinde tek-
nik olarak hicbir hukuksal degeri korumayan bir ceza normunun varligindan
bahsetmek mumkiin degildir!35. Ancak tim hukuksal degerlerin de ceza hu-
kuku ile koruma altina alinmasinin miimktin olmayacag: agiktir ve buna para-
lel olarak herhangi bir hukuksal degeri ihlal eden her eylemin de ceza yaptirimi
ile karsilanmasi mumktn degildir'36. Acikca gorulebildigi tUzere, ceza
yaptirnmlarinin meydana getirecegi yoksunluk, kisi hak ve 6zgurltklerine dog-
rudan muidahale teskil etmektedir. Elbette hukuk, kendi ihdas ettigi hak ve
ozgurltkleri ihlal eden eylemleri yaptirima baglayacaktir. Ancak norma aykiri
her davranisin ceza hukuku yaptirimi ile karsilanmasi gibi bir yontem, hem
insan haklarina dayali demokratik toplumlar acisindan uygulanma kabiliyeti
bulamayacak hem de bu sekilde bir sistem istenilen sonuclari dogurmayacak-
tir137, Oyleyse hukuk sistemi icinde, hukuksal degerleri korumay1 amagclayan
normlara aykirt davranislar, korunan hukuksal degerin niteligine ve eylemin
agirhigina gére ayrilacak, bazilari ceza normu ile karsilanacakken bazilar: icin
ceza hukuku dis1 yaptirimlarla yetinilecektir. Bu ayirimin yapilmasi acisindan
ise Roma Hukuku’'ndan bu yana kabul edilen temel ilke “ceza hukukunun en
son arag¢ olmast” yani “ultima ratio” ilkesidir13s.

Hukukun yaptirim araclari, her hukuk alanina goére farklilagsmaktadir.
Ancak hepsinde ortak nokta, hukuk sisteminin uygulanabilirligini saglama
amacidir. Mevzu hukuksal degerlerin korunmasi olunca da uygulanabilecek
pek cok yaptirim yonteminin oldugu goértilecektir. Ceza yaptirimi da bunlardan
biridir ve hangi eylemin ceza yaptirimi ile karsilanacagini ceza normlar: belirler.
Ceza yaptiriminin da dahil oldugu tim yaptirim turleri belirli bir “yaptirim sis-
temine” vicut vermektedir. Bu yaptirim sistemi icinde en hafiften an agira
dogru siralanan basamaklarin en Ustlinde yer alan ceza yaptiriminin, ne za-
man devreye girecegini dogru bir sekilde belirlemek gerekir. Bu husus, esasen
ceza hukukunun, hukuk sisteminin butinu icindeki fonksiyonunun da en
onemli noktasini teskil etmektedir. Bu cercevede ultima ratio ilkesi, hem ceza

183 Unver, a.g.e., s.601.

134 cel, Sokullu-Akinci, Ozgeng, Séziier, Mahmutoglu, Unver, a.g.e., .88, Unver, a.g.e.,
$.792-793.

185 Unver, a.g.e., s.614, 792-793, Koca, Uzlilmez, a.g.e., s.37.

136 Bkz. Unver, a.g.e., s.673, Nuotio, a.g.m., s.238 vd., Oztirk, Erdem, a.g.e., s.29-30.

137 Unver, a.g.e., s.429, Oztirk, Erdem, a.g.e., s.29-30.

138 Bkz. Unver, a.g.e., s.692 vd., Oztiirk, Erdem, a.g.e., s.30.
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normlarinin, “en erken ne zaman devreye girebilecegini” hem de “en gec ne za-
man devreye girmesi gerektigini” belirlemekte basvurulan en énemli ilkedir139.

Ultima ratio ilkesi 6zetle “ceza kanun koyucusu belirli bir davranis: an-
cak ceza son arac niteliginde ise yani ayni amaca ulasmak bakimindan daha
hafif bir ara¢ yok ise ceza yaptirimi altina alabilir”140 gseklinde ifade edilebilir.
Eger herhangi bir hukuksal degerin korunmas1 agisindan birden fazla hukuk-
sal arac¢ varsa bunlardan amaci saglamaya hasil olabilecek en hafifinden bas-
lamak gerekecektirl4l. Buna gore ceza hukuku, diger yaptirnrmlar hukuksal
degerleri yeterince koruyamadiklari, caydirma ve i1slah konusunda basarili
olamadiklar1 zaman devreye konulmalidir'42. Bu ilkenin dogal sonucu olarak
eger baskaca bir yaptirim herhangi bir hukuksal degeri korumaya yeterli ise o
alanda ceza normu ihdas edilmeyecektirl43.

Ultima ratio ilkesi, eylem tipleri acisindan, biri, her bir hukuksal degerin
kendine has alanina, digeri ise herhangi bir hukuksal degere yénelmis ihlal edici
eylemlerin aguliklarina gére olmak Uzere, iki farkli sekilde ayrim yapilmasini
ongormektedir:

Oncelikle her hukuksal deger ceza yaptirimi ile korunmamaktadir. Orne-
gin tuketici haklar1 kapsamindaki “teshire uygun trtin satilmasini talep hakki-
nin” karsiliglt olan “arizali Girinti degistirme yUkUmuntn” ihlali seklinde bir
eylem ceza yaptirimi ile karsilanmamaktadir. Zira bu sekilde bir eylem, eger
kazanc¢ saglamak amaciyla acikca hile yapilmamaissa, dava yolu ile yaptirrma
baglanmakta, soyut hakkin ihlalinden kaynaklanan somut zarar failden dava
yolu ile tahsil edilebilmekte ve bdylece bu sekilde bir dava acilmasina sebebiyet
veren fail, bunun bedelini 6demektedir. Bu asamada taraflar arasindaki hu-
kuksal uyusmazlik bu sekilde ¢oztimlenebileceginden, haliyle artik daha agir
bir yaptirima gidilmesine gerek yoktur. Ancak eger fail, hileli hareketlerle ken-
disine yarar saglamak icin tiketicinin zararina bir eyleme girismis ise iste bu
durumda ceza yaptirimi devreye sokulacaktir. Zira hileli hareketlere bagvuran
fail acisindan artik diger yaptinnm ttrleri yeterli olmayacaktir. Bu noktada su
husus 6nemle belirtilmektedir ki ultima ratio, “hangi yaptirim sisteminin tercih
edilecegi” anlaminda degildir. Zira ceza yaptirimlar diger yaptirimlar: bertaraf
etmez!44, Aksine, cogu zaman yaptirim sistemleri beraber uygulanirlar. Ornegin
taksirle yaralama, hem adli para veya hapis cezasiyla hem de tazminat hukuku
yaptirnmlariyla karsilaniri4S. Bu nedenle buradaki mesele, ceza hukuku yapti-
rimlarinin ne zaman devreye girecegi meselesidir’46. Bu hususta o6ncelikle
korunan hukuksal degerin toplumsal énemine bakmak gerekecektir!47. Hukuk-

139 Otto Backes, “Diversion and Constitutional Crime Policy”, in:Diversion and informal
Social Control, Ed: Gunter Albrecht, Wofgang Ludwing Mayerhofer, Berlin, de
Grayter, 2010.

140 Unver, a.g.e., s.693.

141 Husak, a.g.m., s.536, Unver, a.g.e., s.693, Nuotio, a.g.m., s.256, Backes,
a.g.m.s.346, Ozturk, Erdem, a.g.e., s.30, Ozbek, Kanbur, Bacaksiz, Dogan, Tepe,
a.g.e., s.39, 81.

142 Joreborg, a.g.e. s.525, Oztiurk, Erdem, a.g.e., s.29-30, Séziier, a.g.e., s.143, Ozbek,
Kanbur, Bacaksiz, Dogan, Tepe, a.g.e., s.39.

143 Unver, a.g.e., 5.693-695.

144 Unver, a.g.e., s.694.

145 Husak, a.g.m., s.540.

146 Nuotio, a.g.m., s.260. Bu noktada hukuksal deger kavramina sosyolojik bir temelden
yaklasmasi agisindan 6nemli olan Hassemer'in gortsleri icin bkz. Unver, a.g.e., s.356 vd.
147 Unver, hukuksal degerlerin énemleri acisindan korumanin sinirlarinin belirlenmesi

hususunu ifade etmek acisindan “hukuksal degerlerin hiyerarsik 6zelligi” ifadesini



Toplumsal Norm ve Ceza Yaptiruiminin Dogast Uzerine 1097

sal degerler hiyerarsisinde en Ustte yer alan yasam hakki, beden butuinligu,
cinsel 6zglrlik vs.’ye yonelik eylemler acisindan ceza yaptirimi hemen her du-
rumda devreye girmekte iken daha alt kademelerde yer alan hukuksal deger-
lere yonelik eylemler ise ya hi¢c ceza normu ile karsilanmamakta ya da kabul
edilen ceza normu ile yaptirimlandirma cok siki sartlara baglanmakta, cok is-
tisnai hallerde (6rnegi hile olmasi vs.) ceza yaptirimlari devreye sokulmakta-
dirt48. Bu noktada esasen ceza normu ile korunmayan bir hukuksal degere
yonelik eylemin, mevcut yaptirimi ile belirli sinirlar icinde tutulamamasi yani
yaptirimin yetersiz kalmasi ve bunun neticesinde o alanin bir toplumsal huzur-
suzluk alani haline gelmesil49, toplumun bunu ¢éztimlenemeyen bir sorun ola-
rak gormesi durumunda ceza normu devreye sokulmaktadirls0. Pek tabidir ki
burada oranti, adalet, htimanizm vs. gibi degerler veya kurumlar da devreye
girmektedir!5!l. Ancak temelde artik bu tip bir sorun acgisindan ceza hukuku-
nun son arac¢ olarak basvurulmasi gereken yaptirim ttrti haline geldiginin ka-
bultl gerekir. Diger ilkeler paralelinde eylemin cezaya layik oldugu degerlendir-
mesi ise bir sonraki asamada gindeme gelmektedir.

Ikinci olarak, hangi hukuksal degerlerin ceza normu ile korunmasi ge-
rektigi meselesinin yaninda, belirli bir hukuksal degere yonelik eylemlerin
hangi agirlik ve nitelikten sonra ceza hukuku yaptirimi ile karsilanmasi mese-
lesi de ultima ratio ilkesi cercevesinde degerlendirilmelidir. Ornegin mulkiyet
hakkinin ceza normlar ile korunmasi genel kabul edilmis bir olgudur. Ancak
kural olarak yalnizca failin eylemi bilerek ve isteyerek veya en azindan kanik-
sayarak isledigi durumlarda kisiye ceza yaptirimi uygulanacaktir. Ancak fail,
eylemi bilerek yapmamis ya da neticeyi 6ngérmemisse ya da 6ngdérdiigti neti-
ceyi istemedigi net bir sekilde soéylenebiliyorsa bu durumda kisinin bu eylemi
bir hukuksal deger ihlaline sebebiyet verse de yalnizca tazminat sorumlulu-
gunu gerektirecek, ceza hukuku anlaminda bir sorumluluk dogmayacaktiris2.
Dikkat edilirse burada esasen mesele, hukuksal degerin ceza normu ile ko-
runmasindan ziyade, o hukuksal degere yonelmis hangi agirliktaki eylemin
ceza normu ile karsilanacag meselesidir!53. Iste bu noktada da yalnizca ceza-
nin son arac¢ oldugu durumlarda herhangi bir hukuksal degere yonelik eylemle-
rin cezalandirilmas: séz konusu olacaktir'54. Ornegin milkiyet hakki ceza
normu ile korunmaktadir, ancak ceza yaptirirminin son ara¢ olmasi ilkesi nede-
niyle taksirle mala zarar verme eylemi bu kapsamda degildir.

kullanmistir bkz. Unver, a.g.e., s.503 vd. Ozgeng ise bu durumu “hukuksal degerlerin
kendi aralarinda derecelendirmeye tabi tutulmasi” olarak ifade etmektedir. Ozgenc,
a.g.e., s.154.

148 Bkz. Unver, a.g.e., s.508.

149 Krs. Unver, a.g.e., s.673 vd.

150 Joreborg bunu ihtiya¢ (need) olarak ifade etmekte ve bu sekilde bir ihtiyacin s6z ko-
nusu olmasini cezai neticenin ihdasi icin sart olarak kabul etmektedir. Bkz. Joreborg,
a.g.m., s 527-528.

151 Bkz. Unver, a.g.e., s.702 vd., Joreborg, a.g.m., s.527 vd.

152 Bkz. Unver, a.g.e., s.994-995.

153 Ozbek vd. bu farki “failin gdsterdigi ahlaki kétilik” seklinde aciklamaktadirlar (Oz-
bek, Kanbur, Bacaksiz, Dogan, Tepe, a.g.e., s.39). Oysa burada ahlaki kétuluk veya
benzer kavramlar degil, herhangi bir hukuksal deger ihlaline yénelmis eylemin toplum
nezrindeki agirligi dikkate alinmaktadir.

154 Joreborg, a.g.m., s.526.
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3- Ceza Yaptiriminin Amaclar1

a- “Reel Amac” ve “ideal Amac” Ayrimi

Yukarida, yaptirrmin genel islevlerini incelerken esasen yaptirimin reel
tek islevinin “toplumsal geribesleme itkisinin varligini ve isleyisini muhafaza
etmek” oldugunu, yaptirimin uygulanmasi ile elde edilmesi istenen sair netice-
lerin, ancak bu genel islevin birer tlirevi olabilecegini belirtmistik. Genel olarak
yaptirim sistemi icin belirttiklerimiz elbette ki ceza yaptirimi icin de s6z konusu
olacaktir. Ancak ceza yaptiriminin toplumsal temelleri olsa da esasen tam an-
lamz ile ifadesini hukuk sisteminde bulabilecegini belirttigimize gore, bu islev
meselesini, bir de bu acidan ele almak gerekmektedir. Dolayisiyla biri toplum-
sal “olana” iligkin digeri ise hukuki “olmas1 gerekene” iliskin iki islevden bah-
setmek ve ikincisinin ideal amaclarinin birincisine de nasil kismen y6n verdi-
gini incelemek gerekmektedir.

Ceza yaptiriminin reel islevi, onun uygulanmasi ile elde edilecek olan
toplumsal neticelerde aranmalidir. Su¢ olarak isimlendirdigimiz eylem genel
olarak herhangi bir toplumsal davranis tirt olsa da bunun toplumda algila-
nis1, diger toplumsal davranis tirlerine nazaran 6énemli 6l¢tide agir neticeler!Ss
dogurdugundan bu eyleme gosterilecek reaksiyon ve bundan beklenecek netice
de farkli olacaktir. Her ne kadar toplumsal iktidar merkezi toplumdaki basat
yonlendirici gli¢ olsa da sistemin genel isleyisi acisindan soyut ve objektif is-
teklere mutlak kayitsiz kalabilmesi mtimktin degildir. Bu nedenle kendisinin
sekillendirdigi “toplumsal geribesleme itkisi”, iktidarin genel aracidir, ancak
zamana gore iktidara kimin sahip olacagi meselesi de toplumsal dinamigin ge-
nel kurallarina baglh oldugundan, iktidar merkezi toplumsal geribesleme itki-
sini, yani “eylem (girdi) — norm (ortamdaki basvuru dederi) — yaptinm (cikty) -
norma goére sekillenen yeni eylem (yeni girdi) -...” seklindeki déongiyti muhafaza
etmek zorundadir. Bu cercevede yukarida belirttigimiz gibi yaptirimin ve dola-
yisiyla ceza yaptiriminin temel islevi, bu geribesleme dénglstintin varligini ve
isleyisini muhafaza etmektirls6. Elbette ceza yaptirimin uygulanmasinin bas-
kaca sonuclar1 da olacaktir. Ancak bu sonuclarin hepsi bu genel islevin birer
tirevi olmaktan 6te bir anlam tasimamaktadir!s?,

Bu reel amag, rasyonellesmis bir normatif yapinin yani hukuk sisteminin
de genel yapisini sekillendirmektedir. Ancak normatif yapinin rasyonellesmesi
ve bir idealler alani yaratmasi, toplumsal anlamda bir netice dogurmas: bek-
lenmeksizin, isin icine baskaca “ideal” beklentiler katmaktal58 yahut yukarida
belirttigimiz tlirevlere 6zel bir 6nem gosterilmektedir. Bu noktada faile yaptigi-
nin 6detilmesi suretiyle adaletin saglanmasinn, failin isledigi eylem nedeniyle
meydana gelen kinamadan ibra edilmesinin saglanmasuun ya da genel ve ézel
o6nlemenin, kendisine 6zel 6nem gosterilen bu tlirevlere 6rnek olarak verilmesi
mumktndtr. Bunlarda, mesela genel énleme olarak ifade edilen olgu; aslhinda
yaptirimin bilgisinin, bunun etkilerini hentiz dogrudan tecrtibe etmemis kim-
selere yayilmasi yoluyla toplumdaki geri besleme itkisinin islerliginin muhafaza
edilmesine, 6zel 6nleme ise ayni neticenin, yaptirirmin bilgisinin eylemi gercek-
lestiren kimseye bizzat tecrtibe ettirilmesi yoluyla, onun sisteme entegrasyonu-

155 Bkz. Fisun Sokullu — Akinci, Kriminoloji, 7. baski, Istanbul, Beta, 2010, s.37 vd.

156 Krs. Barnes, Teeters, a.g.m., s.163.

157 Krs. Sururi Aktas, “Cezalandirmanin Amaci Uzerine”, Erzincan Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C:XIII, Say1:1-2, Erzincan, 2009, s.1 vd.

158 Bkz. Unver, a.g.e., s.445 vd.
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nun saglanmasi suretiyle elde edilmesine yoneliktir!s9. Ancak bu turevler,
normatif yapinin genel 6zellikleri cercevesinde ceza yaptirnminin sekillenmesine
de etki etmektedir. Mesela hangi eyleme ne miktar yaptirim uygulanacag: veya
idam cezasinin uygulanip uygulanmayacagi meselesi, cezasini cekerken pis-
manhk gosterenlere 6zel bir uygulama yapilip yapilmayacag: ve hatta hapiste
cezasini ceken kisiye, tahliye olmadan belli bir stire 6nce is arama izninin veri-
lip verilmeyecegi, hep yaptirirmin genel islevinin bu 6zel tlirevlerinin, ceza yapti-
rimini veya sonrasina iligkin infaz kurallarini etkileyebildigini géstermektedir.
Bu noktada yaptirimin ideallesmis amaclar: olan, ancak reel anlamda da etki
gosteren “genel ve 6zel 6nleme” islevine deginmek gerekmektedir.

b- Genel Onleme

Bir 6nceki basliktaki tanimimizi tekrarlarsak; genel énlemenin “yaptiri-
mun bilgisinin, bunun etkilerini heniiz dogrudan tecriibe etmemis kimselere ya-
yumast yoluyla toplumdaki geri besleme itkisinin islerliginin muhafaza edilmesi”
olarak ifade edilebilmesi mtimkutindiir. Burada kisiye yonelik yaptirimin, hentiz
bu yaptirimi deneyimlememis kisileri etkilemesi ve bu suretle onlar1 bu sekilde
bir eyleme yonelmekten alikoymasi hedeflenmektediri¢0. Kokenleri oldukca
eskiye dayanan!6! bu bakis acisi tarih boyunca pek cok toplulugu etkilemis ve
idam cezasinin uygulandigi pek cok toplumda halihazirda yaptirimin bu anla-
yisa gore bicimlendirildigi ifade edilmistirl62. Temel olarak hentiz hi¢ sug islen-
memis farazi bir topluluk esas alinarak bir temel olusturmaya calisilirsa, bir
yasak normuna ceza yaptiriminin ilistirilmesiyle, o normun kapsamina giren
eylemin gerceklestirilmemesinin temininin hedeflendigi hemen ilk bakista kav-
ranabilecektir. Ancak bu etkinin hentiz hi¢ tecrtibe edilmemis olmasi, yaptiri-
min bilgisinin, degim yerindeyse “havada kalmasini” saglayacak, kisiler nor-
mun ihlali durumunda ne olacagini “tahmin edebilecek” ama hentliz kesin bir
sekilde “bilmeyeceklerdir”. Herhangi birinin bu normu ihlali, yaptirimin bilgisi-
nin somutlagsmasinin saglanmasi noktasinda cok 6énemlidir. Bu ihtimalde soyut
yaptirimin somut sahsa uygulanmasi, tim toplum agisindan yaptirimin bilgisi-
nin -en azindan izlemek/duymak vs. suretiyle- tecriibe edilmesi anlamina gele-
cek ve yaptirnrmin somut etkileri gézlemlenebilecektir. Genel olarak béyle bir
durumda, toplumdaki her bir kisiye, normu icsellestirme noktasinda tehdit
kokenli bir tegvik yoneltilmekte ve “idealler diinyasina” ait genel énleme islevi

159 Krs. Sokullu-Akinci, a.g.e., s.101-102, George P. Fletcher, Basic Concepts of
Criminal Law, New York, Oxford University Press, 1998, s. 30, Larry J. Siegel,
Introduction to Criminal Justice, 12th. Edition, Cebgage Learning, 2009, s.491,
Gennaro F. Vito, Jeffrey R. Maahs, Ronald M. Holmes, Criminology: Theory,
Research, and Policy, 2nd. Edition, Jones and Bartlett Publishers, 2006, s. 57 vd,
Artuk, Gokcen, Yenidlinya, a.g.e., s.12-13, Osman Dolu, Su¢ Teorileri: Teori, Aras-
tirma ve Uygulamada Kriminoloji, Ankara, Seckin, 2010, s.96.

160 Bkz. Fletcher, a.g.e., s.31, Siegel, a.g.e., s.491-492, Vito, Maahs, Holmes, a.g.e., s.57,
icel, Donay, a.g.e., s.11 vd., Hafizogullari, a.g.e., s.202-203.

161 Bkz. Richard Honig, “Ceza Gayeleri Nazariyesinin Tarihine Dair” ¢ev: M. Yavuz Aba-
dan, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuas1 C:2, Istanbul, 1936, s.415
vd., Ilhan Uziilmez, “Ceza Sorumlulugunun Esas1 ve Cezalandlrmanln Amacma Dair
Dﬁ§unce Hareketleri (Ceza Hukukunda Okullar Mticadelesi)”, Atatiirk Universitesi
Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: V, Say1:1-4, Erzincan, 2001, s.261-262.

162 Vito, Maahs ve Holmes, yapilan alan ¢alismalarinin btiytik cogunlugun idam cezasinin
(genellikle uygulandigl) adam 6ldtirme oranlarina hicbir etkisinin olmadigini gésterdi-
gini, azinlikta kalan bir grup calismanin ise idam cezasinin ya daha vahsilestirici ya
da caydirici bir etki gosterdigini ya da bunlarin ikisini de ayni anda gosterdigini ak-
tarmaktadirlar. Bkz. Vito, Maahs, Holmes, a.g.e., s.60
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sayesinde toplumu olusturan her bir sahsin, eylem 6ncesinde normatif bir mu-
hasebe yapmaya itildigi kabul edilmektedir. Zaten genel 6énleme diistincesinin
kaynagini olusturan 17. yy. klasik okulununl63 temel dayanagi, insanin rasyo-
nel bir sekilde haz — act ikilemini nazara alarak hareket ettigi seklindeki son
derece idealize diistincedir!64 ve bu dustinceye gore herhangi bir davranis 6nce-
sinde kisinin suc islemeyle elde edecegi hazza y6nelmesini bertaraf edebilecek
tek ihtimalin, “ayni davranisin aci verici bir sonucunun yani bir cezasinin da
bulundugunun bilinmesi” oldugu ifade edilmistirl6S. Sonradan “rasyonel tercih
teorisi” olarak yeniden formtle edilen bu gortise gore genel olarak bizi davra-
nislara yonelten olgu bir amacin elde edilmesidirl66. Bu goériis cercevesinde
herhangi bir sahis acisindan bu amacin elde edilmesi, bir muhasebeyi gerekti-
rir. Genel olarak bu muhasebe, amacin hasil olmasiyla elde edilecek menfaat ve
amacin hasil olmasi i¢in gosterilecek enerji noktasindadir. Ancak amacin, sos-
yal sonuclar1 acisindan elde edilmesi istenen menfaatten sonra veya onunla
eszamanl olarak bir olumsuzlugun/acinin tecrtiibe edilmesi ihtimali de var-
dir167. iste genel 6nlemede, (pek cok érnekte umutsuzca da olsa) bu olumsuzlu-
gun, davranisa iliskin muhasebede dikkate alinmasinin saglanmasi amaclan-
maktadiri6s,

Ancak bu noktada su husus acikca ifade edilmelidir ki esasen insan ey-
lemlerinin rasyonel tercihlere dayandigi gértist artik terkedilmis, her durumda
kisinin ancak simirli bir rasyonellikle hareket edebilecegi kabul edilmeye bas-
lanmistirl®9. Yukarida ifade ettigimiz gibi toplumu olusturan her bir sahsin,
eylem o6ncesinde normatif bir muhasebe yapmaya itilmesi ancak ideal anlami
olabilecek bir ifadedir; yoksa bunun reel anlamda pek bir degeri yoktur. Dola-
yisiyla genel 6nleme duistincesinin, birey bazhi olarak normdan sapmaya etki
etmesinin genel bir ifadesinin yapilabilmesi cok da kolay degildirl70. Zaten bu
amacin “idealler alanina” ait oldugu seklindeki yorumumuz da bu tespitlerle
uyusmaktadir. Ancak elbette “idealler alanina” iliskin bu rasyonel amacin so-
mut olarak uygulanmasinin “reel alana” iliskin sosyal sonuclari da olacaktir.

Sosyal sistemdeki geribesleme itkisinin isleyisine iliskin ac¢iklamalarimizi
hatirlarsak, herhangi bir bireysel davranisin sosyal sisteme bir girdi olarak
sunuldugunu ve sosyal sistemin buna tepkisinin de bir cikti olacagini ifade
etmistik. Normal sartlarda bu tepki dengeleyici geribesleme (balancing
feedback) olarak ifade edilen bir stirec icinde gerceklesecektir. Bu stirecin temel
ozelligi, gerceklestirilen eylemin, ortamdaki basvuru degerleri olan normlardan
bir sapmaya karsilik gelmesi durumunda, sistemin buna tepki gostererek dav-

163 Bkz. Sokullu-Akinci, a.g.e., .94 vd., Uzlilmez, a.g.m., s.265 vd.

164 Bkz. Aktas, a.g.m., s.7 vd.

165 Bkz. Dolu, a.g.e. s.84 vd.,

166 Dolu, a.g.e., s.93 vd., Zahir Kizmaz, “Ceza veya Kriminal Yaptirimin Su¢ Oranlan Uze-
rindeki Caydiric Etkisi”, Afyon Kocatepe Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, c:7,
s.217.

167 Hafizogullari, a.g.e., s.182.

168 Bkz. Artuk, Gokcen, Yenidunya, a.g.e., s.13.

169 Dolu, a.g.e., s.94.

170 Burada pesinen su hususu da belirtmek gerekir ki cezanin caydiriciligl, norma uyma-
nin tek araci degildir. Norm kisi 6zelinde icsellestirilmis ise kisi zaten bu ig¢selligin
kapsamina giren bir eylemi gerceklestirmek istemeyecektir. Ancak hem tim normla-
rin, her durumda, herkes tarafindan i¢sellestirilmesi mtimktn degildir hem de nor-
mun ig¢sellestirilmis olmasi dahi ona aykir1 davranmamanin garantisini veremeyecek-
tir. Bu nedenle cezalandirma yasak normun ihlali olasiliginin asgariye indirgenmesi
acisindan 6nemli bir isleve sahiptir.
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ranist ortamdaki basvuru degerlerine yani normlara uygun pozisyona ¢cekmekte
olmasidir. Buna mukabil sosyal sistemlerde tek geribesleme “dengeleyici
geribesleme” degildir bazi durumlarda “pekistirici geribesleme” streci ile de
karsilasilabilir. Bu surecte kisinin gerceklestirdigi davranis, ortamdaki basvuru
degerlerinden sapma yoluna girse bile sistem ya buna tepki vermez ya da ak-
sine destekleyerek karsilik verir ve bu halde sistemin genelinde ayn1 ya da ben-
zer davranislarin gerceklestirilmesinin ént acilmis olur. Unlii Amerikan Psiko-
log Skinnerin edimsel kosullanma deneylerinde ortaya konuldugu tzere “beli-
rirli bir edimsel davranisi bir pekistire¢ izlerse, o edimsel davranisin ortaya
cikma olasiligi artar”'7l. Standart olarak bu, ancak eylemi isleyen sahsa
yonelikmis gibi algilanmaya mtusaittir ve aslinda gercekten temel etki eylemi
gerceklestiren sahis Uizerindedir. Ancak toplumda genel olarak geribesleme
itkisinin genel etkisi, sadece eylemi gerceklestiren kisiler acisindan degil, bu-
nun bilgisinin ulastig1 herkes icin gecerlidir. Bu nedenle mesela suc teskil eden
bir davranis acisindan edimsel pekistirec, bu eylemle istenen hedefin hicbir
olumsuzluga ugramaksizin saglanmasi olacaktir ve bu c¢ikti bilgisi, toplumun
tim duyelerinin eylemlerini sekillendirecektirl72. Bu nedenle sapma Uzerinde
cezanin caydiriciiginin etkisi kadar, sapmanin o6dullendirilmesinin etkisi de
dikkate alinmalidirl73.

Kisinin gerceklestirdigi davranisin cezalandirilmasi, toplumsal tatmin
noktasinda da son derece 6nemlidir. Herhangi bir sahis acisindan, kendisi nef-
ret etmesine ve imkan da bulmasina ragmen hasmini élduirmuyor iken, bir
baskasinin kolayca baskasini 6ldlirmesi ve bunun neticelerinden umuldugu
oranda olumsuz etkilenmediginin deneyimlenmesi haliyle bir “adaletsizlik” al-
gis1 yaratacak ve ona mutlaka bir yaptirnrm uygulanmas: distincesini dogura-
caktir. Bu durumda teorik olarak uyum gosteren kisinin zihninde suclu kisi,
kendi bilincinin de kabul ettigi bir ilkeyi ihlal etmekte, dolayisiyla onun rasyo-
nalitesine de meydan okumaktadir. Burada genel 6énlemenin “olanlar dinya-
sina” iliskin neticelerini irdelerken birden adalet kavramina atif yapmamiz ya-
zinin basindan beri zorunlu olmadikca “olanlar dlinyas1” icinde kalma ¢abamiz
acsindan ilk basta celiskili gelebilir, zira klasik olarak “adalet” ideler diinyasi-
nin bir kavrami, hatta en 6nemli kavramlarindan biri olarak goriilmekte ve
tamamen “olmasi gerekene” tesmil edilmektedirl74. Ancak tam da bu noktada
biz, adaletin “olanlar” dliinyasina ait bir temelinin oldugunu ifade etmek istedi-

171 Cliceloglu, a.g.e., ; s.146.

172 Bkz. Siegel, a.g.e., s.491.

173 Bu noktada Aronson’un aktardig: bir deney 6dtllendirilen suglarin, takip eden suglara
nasil zemin hazirladigi noktasinda bir metafor sunma imkan: agisindan 6nemlidir. Bu
deneyde c¢ocuklara iginde saldirgan bir kimsenin oldugu film izlettirilmis, ancak bu
filmin son béltimleri tic gruba ayrilan cocuklarin her biri acisindan degisik sekilde ne-
ticelendirilmistir. Bu ¢ocuklardan birinci gruptaki ¢ocuklarin izledigi filmde saldirgan
filmin sonunda cezalandirilmakta, ikinci gruptaki cocuklarin izledigi filmde saldirgan
filmin sonunda 6dullendirilmekte, ticinci gruptakilerin izledigi filmde saldirgan filmin
sonunda ne 6dullendirilmekte ne de cezalandirilmaktadir. Daha sonra ¢ocuklara uy-
gun ortamda kendilerine gosterilen filmdekilere benzer kosullar altinda “saldirganhk”
yapma olanag verilmis ve davranislar gézlemlenmistir. Deney sonunda toplanan veri-
ler, saldirganin cezalandirildig: filmi izleyen ¢ocuklarin diger iki gruptaki c¢ocuklara
oranla daha az saldirgan davranis gosterdigine, saldirganin 6dullendirildigi filmi izle-
yen cocuklarin ise diger iki gruptaki ¢ocuklardan ¢ok daha fazla saldirgan davranis
gosterdigine isaret etmektedir. (Bkz. Elliot Aronson, Toplumsal Hayvan, cev: Turker
Aykul, Izmir, Us Yaymlar, 1995, s.177) Bu deney édullendirilen sapmanin diger sap-
malar ac¢isindan bir model olusturmasini géstermesi bakimindan 6nemlidir.

174 Bkz. Hafizogullari, a.g.e., s.35-36.
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gimizden, aslinda bu kavrama atif yapmamiz bu 6zel tercihimizin Urtnudur.
Zira, yeni pek cok arastirma, bu sekilde kuramsal bir aciklamanin da 6tesinde
haksizligi cezalandirmanin yani adalet diistincesinin “fizyolojik bir temelinin
oldugunu” ampirik olarak da ortaya koymustur. Bilim adamlari, sonuglar:
Science dergisinde yayinlanan bir arastirmada davranislari daha 6nceden uy-
gun sekilde planlanmis kontrollii bir deneyle sinanan ve bu sirada beyinsel
fonksiyonlar1 da bu elverisli gérinttileme yontemleri ile incelenen deneklerin
hem kendilerine hem de baskalarina karsi gerceklestirilen haksizliklara karssi,
neticede hicbir cikarlari olmamasina ve hatta zarara ugrama ihtimalleri olma-
sina ragmen cezalandirma gudustyle hareket ettikleri ve bunun beynin
dorsolateral én korteks bolgesinden sinyal tepki verdigini gézlemlemislerdirl7s.
Burada kendilerine kars: gerceklestirilen haksizliklara tepki verilmesinden zi-
yade 6nemli olan baskalarina kars: gerceklestirilen haksizliklara da tepki ve-
rilmesidir. Dogal olarak herhangi bir davranisin cezalandirilmasinin toplumun
butint acisindan 6nleme etkisinin yani sira ve buna bagl olarak bir “sisteme
gtven etkisinin” de oldugu kabul edilmelidir'76. Adalet kavraminin bu sekilde
“olanlar dlinyasina” iliskin bir temelinin olmasi son derece 6énemlidir, zira “ol-
masi gerekenler dlinyasinda” birer htikmetme araci olarak normlarin, salt emir
— yasak Onermesi olmaktan ziyade neden 1srarla adalete yonelmelerine bu ka-
dar 6nem verildigi, bu sekilde cok daha net anlasilabilmektedir.

Sonuc itibariyle genel énlemenin toplumsal islevi acisindan, herhangi bir
eyleme yonelik olarak toplumsal normun yaptirimi bilgisinin somutlasmasi ve
bu suretle, soyut “olmasi gereken” kalibinin somut etkilerinin tecriibe edilme-
sinin saglanmasi son derece 6nemli bir sonuctur. Ayrica sadece topluma belli
bir mesajin verilmesi acisindan degil, toplumdan gelen mesajlarin alindiginin
gosterilmesi acisindan da genel oOnleme, ceza yaptirnminin “reel amacinin”
o6nemli bir ttrevidir.

c- Ozel Onleme

Ozel 6nleme terimini tarif ederken yukarida, “toplumdaki geri besleme it-
kisinin islerliginin muhafaza edilmesi neticesinin, yaptinimun bilgisinin eylemi
gerceklestiren kimseye bizzat tecriibe ettirilmesi yoluyla onun sisteme entegras-
yonunun saglanmast suretiyle elde edilmesine yénelik islevi” tanimini vermistik.
Ancak bu, hemen fark edilecegi tizere olgusal bir tanimdir ve 6zel énlemenin
reel/sosyal islevine atif yapmaktadir. Oysa ceza hukuku acisindan ceza yapti-
riminin 6zel 6nleme fonksiyonu noktasinda, evvela ideal bir islevin s6z konusu
oldugu kabul edilmektedir ve temelde ceza yaptiriminin pek cok 6zelligi acisin-
dan bu kabulliin son derece énemli etkileri s6z konusu olmustur.

Islahin (6zel 6nlemenin)!77 ideal anlamini betimleyebilmek icin, yine
“idealler alanina ait” su sekilde bir akil ytrtitmeden ge¢cmek zorundayiz: Her-
hangi bir davranisin suc teskil etmesi, onun belli bir haksizliga vicut verdigi

175 Bkz. “Haksizlig1 Cezalandirmanin Sinirsel Temeli”, BILTEK-Bilim ve Teknik Dergisi,
Eylul 2004, s.8-9.

176 Bkz. Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku-Genel Hiikiimler, s.29-30.

177 Anglo-Sakson yazininda 6zel énleme ve 1slah genellikle birbiri ile baglantili ancak
birbirinden farkli kavramlar olarak ele alinmaktadir. Ozel Onleme (special deterrence)
cezalandirilan failin, ileride tahliyesini takiben gelecekte sug islemekten caydirilmasini
ifade ederken 1slah (rehabilitation) failin hapsedilmesi stiresince uygulanan programin
onun sug¢ teskil eden davranislara yonelik ilgisinin ortadan kaldirilmasini saglamasi
olarak tanimlanmaktadir.Bkz. Fletcher, a.g.e., s.30. Ayrica bkz. Siegel, a.g.e., s.491
vd.
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yani hukuk tarafindan korunan bir hakki ihlal ettigi anlamina gelecektir!78. Bir
kimse acgisindan, onun toplumun parcasi olmasi, belli yiktmltltklerin de mu-
hatab1 olmasini sonuclayacaktir. Bu yuktmlultiklere hukukun penceresinden
bakildiginda, en basta norma uyma ve s6z konusu bir ceza normuysa, yasakla-
nan davranis tipinden kacinmanin 6n planda oldugu goértlecektir. Bu sekilde
bir yuktimltltige aykir1 davranis, dogal olarak kisinin bir toplumsal kinamay
lzerine ¢ekmesi, onun normun genel sahibi olan toplum tarafindan kinanmasi
sonucunu doguracaktir!’. Toplumsal kinama, kisinin UGzerine bir etiket gibi
yapisir ve Kisi toplum tarafinda bir rahatsizlik unsuru olarak goérultr. Ctinkt o,
gerceklestirdigi davranis ile hukuk tarafindan sistemlestirilmis oldugu dust-
nilen “toplumsal degerlere” kars: gelmis, onlar1 ihlal etmistirl80. Bunun eskiye
ricat edilmesi mtiimkin olmadigindan, temelde bu kinamanin kisi yasadig: sti-
rece var olmasi s6z konusu olacaktir. Oysa bunun, mutlak bir sekilde toplum-
sal diizene olumsuz etki yapacag da acikca gozlemlenebilmektedir. Oyleyse
kisiye uygulanan ceza yaptirimi ile temelde, meydana getirdigi bu davranis
nedeniyle muhatap oldugu ve degim yerindeyse Uzerine yapisan bu kinama
yargisindan (kusurdan) ibra edilmesi saglanmaktal!8! ve topluma degim yerin-
deyse “bu kinama yargisinin somut etkilerinin faile uygulandigi ve fazlasina
ihtiyac olmadig1” mesaji verilmektedir. Ozgen¢ bunu su sekilde ifade etmekte-
dir:

“Cezanin yegane amaci kefaret teskil etmesidir. Bir baska ifade ile kisi-
nin isledigi suctan dolay:r kusurunun ortiilmesidir; kisacas: kisinin resosyalize
edilmesidir. Boylece belli bir cezaya mahkum olan kisi, bu cezanin infaziyla,
once isledigi suctan dolay: sorumlulugun kendi uhdesinde oldugunu akttiel bir
sekilde hissedecek boylece kusurundan ibra olacaktir”182.

Bu haliyle, ideal anlamiyla 6zel 6nleme, kisinin gerceklestirdigi davranisi
nedeniyle ancak kendisine bir kusur izafe edilebiliyorsa, bir baska ifade ile
toplumsal olarak kinanabiliyorsa ceza yaptirimi uygulanmasini gerektirmekte-
diri83. Eger kisi suc islemis olmakla birlikte herhangi bir nedenle toplum
tarafindan mazur gorulebiliyorsa artik bu kisiye bir ceza yaptiriminin uygula-
nabilmesi de muimktin degildir, zira bu halde artik ibra edilmesi gereken bir
kusur, dolayisiyla da 1slah edilmesi gereken bir kimse yoktur184.

178 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku -Genel Hiikiimler, s.155 vd., 567, dpnt.23. Koca, Uzl-
mez, a.g.e., s.128-129.

179 Bkz. Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku -Genel Hiikiimler, s.333, Koca, Uzllmez, a.g.e.,
s.295-296.

180 Pjcca, yaptinmin kusurla orantilanmasi acisindan bunun tarihsel temelinin
Hiristiyanhik dtistincesine dayandigini iddia etmektedir. Yazara gore “Avrupa’da birey-
sel sorumluluga ve yaptirimi sorumlulugun genisligi ile oranlamaya 6énem, Hiristiyan-
ik dustincesiyle verilmistir. Ayrica bu dustince cezalandirmaya yeni bir 6ge de kat-
mistir: Gunah isledigi icin ceza goriilmelidir, bu yeniden gtinah islememek icin de ge-
reklidir. Yildirma ve suclunun islah edilmesi tizerine oturtulmus olan modern ceza fel-
sefesinin baslangici buradadir.” Picca, a.g.e., s.78. Tarihsel olarak bunun ne derece
dogru oldugu tartisilmaya son derece musaittir, ¢ciinkti 6zellikle genel 6nleme ve genel
anlami ile 1slah dustncesinin Hiristiyanliga 6zgli oldugundan bahsedilebilmesi pek
mumkin gézikmemektedir.

181 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku-Genel Hiikiimler, s.29, 31, 565.

182 fzzet Ozgenc, “Davranis Normlar1 Teorisi”, Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi (SUHFD), c:5, sy:1-2, 1996, s.453.

183 fcel, Donay, a.g.e., s.12, Ozgenc, Tiirk Ceza Hukuku-Genel Hiikiimler, s.564,
Ozturk, Erdem, a.g.e., s.45.

184 Ozel dnlemenin bu ideal anlami, ceza hukukunun yapisina ciddi anlamda etki etmis-
tir. Bu glin modern ceza hukukunun en temel ilkesi, kusursuz su¢ ve ceza olmaz ilke-
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Ozel 6nleme yani 1slahin reel anlamda etkisi noktasinda ise ceza yapti-
rim1 sonucunda ugranilan yoksunlugun failde bir etki birakmasi nedeniyle,
onu tekrar benzer eylemlerde bulunmaktan alikoymasi amaclanmaktadir!ss.
Burada aslinda yaptirimin bilgisinin eylemi gerceklestiren kimseye bizzat tec-
rube ettirilmesi ve bu yoksunlugu tecrtibe eden failin, sadece o davranis: degil,
“genel olarak yaptirimla karsilanacak her tip davranis1” tekrarlamasinin 6ntine
gecilmek istenmektedir. Yukarida genel 6nlemeyi incelerken dengeleyici — pekis-
tirici geribesleme farkina deginme imkani bulmustuk. Her iki geribesleme stireci
arasindaki fark, genel 6nleme acisindan da ciddi bir etki dogursa da bunun
temel etkisi, bu suireci bizzat tecriibe eden kimse Utizerinde olacaktir. Skinnerin
“belirirli bir edimsel davranist bir pekistire¢ izlerse, o edimsel davranisin ortaya
ctkma olasiigt artar” seklindeki temel savini hatirlarsak, geribesleme itkisinin
eyleme goOsterecegi reaksiyonun, o eylemin tekrarlanma olasiligini dogrudan
etkileyecegini de gérmus oluruz. Eger suc teskil eden ve bdylelikle yasak nor-
mundan sapan eylemin, gerceklestirilmekle ulasilmasi istenen hedefe ulasmasi
saglanir yani eylemi pekistirilirse kisinin tekrar bu eylemi gerceklestirme olasi-
Iig1 artacaktir. Bu nedenle 1slah en temelde bu sekilde kuvvetli bir olasiligin
bertaraf edilmesini saglamaya yodnelecektir. Kisi gerceklestirdigi davranis sonu-
cunda ulastigi hedef karsiliginda, bu hedefle karsilastirilmayacak derecede

sidir ve ceza yaptirimi genel olarak bu ilkeye gére bicimlenmektedir (Bkz. Icel, Donay,
a.g.e., s.69-70, Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku-Genel Hiikiimler, s.564 vd. Koca, Uziil-
mez, a.g.e., S. 40- 41, Oztark, Erdem, a.g.e., s.42 vd., Ozbek, Kanbur, Bacak51z Do-
gan, Tepe, a.g.e., s.76—77). Bu ilke geregince, eger ki§i sug teskil eden bir eylem ger-
ceklestirmekle birlikte, kusurlu degilse, bu kisiye teknik anlamda ceza da uygulanma-
yacaktir (Bkz. Koca, Uzlilmez, a.g.e., s.295).Oztiirk/ Erdem bu hususu oldukea ¢arpici
bir sekilde ifade etmektedir: “Madem ki cezanin mesrulugu, failin normu ihlal eden
davranisina karsi bir kefalet olmasina dayanmaktadir, o halde normun muhatabinin
normun icerdigi emri anlayamamasi ve buna uygun davranamamasi durumunda artik
cezanin bir anlami kalmaz. Ctinku fail, ehliyetsizligi nedeniyle norma uygun bigimde
davranma durumunda olmayan failin cezalandirilmasi onun obje haline getirilmesi so-
nucuna yol acacagindan, insan haysiyetini de ihlal eder. Cezanin bir kosulu olarak
kusurdan vazgecilmek istenirse, bir insanin cezalandirimast ile bir hayvanin terbiye
edilmesi arasindaki fark ortadan kalkar”. (Oztiirk, Erdem, a.g.e., s.43.) Kisinin top-
lumsal acidan tehlikeli olmas: (mesela akil hastasi olmasi) durumunda ise yine ceza
hukukuna 6zgli ancak teknik anlamda ceza niteliginde olmayan yaptirnmlar uygulan-
maktadir ki buna mesela bizim hukukumuzda guvenlik tedbirleri denilmektedir.Bu il-
kenin pratik ceza hukuku ve cezanin infazi noktasinda ciddi bir bicimlendirici etkisi-
nin oldugu yadsinamaz durumdadir. Zira cezanin kefaret olma niteligi ve buna bagh
kusur ilkesi, her ttirli norm ihlalinin degil, ancak kusurlu ihlalin cezalandirilmasi so-
nucunu dogurdugundan ceza yaptiriminin uygulanmasini hukuk sahasinda ciddi an-
lamda smirlandirmistir (Bkz. Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku-Genel Hiikiimler, s.565,
Sozier, a.g.e., s.143, Ozbek, Kanbur, Bacaksiz, Dogan, Tepe, a.g.e., s.76-77). Bunun
yaninda ceza miktarlarinin tespiti noktasinda da bu ilke 6nemli yer tutmus ve kina-
nabilirlik derecesi verilecek cezanin miktarini da etkilemistir (Koca, Uziilmez, a.g.e.,
s.296). Bu nedenle ideal anlamda 1slah bakis agisi, ceza yaptirimi agisindan “olmasi
gerekeni” ciddi anlamda bi¢cimlendirmistir. Ancak kusur ve 1slah kavramlarinin sos-
yolojik iligkisi a¢isindan burada ayrintiya giremeyeceksek isek de yukarida kisaca de-
gindigimiz “hukuk normlar: ve bireysel davranis” iliskisine dair aciklamalarimiz ekse-
ninde bir degerlendirme yapilmasi gerektigini distinmekteyiz. Zira “hukuk normlarina
aykir1 davranma iradesi” ile icerigi doldurulan kusur kavramina dair hukuk sisteminin
“varsayimsal” kabulu ile 1slah diistincesinin yukarida belirttigimiz ideal anlami ciddi
anlamda paralellik arz etse de 1slah mekanizmasinin reel etkisi a¢isindan iki kavramin
birbirinden ¢ok hizli bir sekilde uzaklastigi gértilmektedir. Islah amacinin pratikteki
zaafiyetinin bir nedeni de kusura iliskin bu varsayimsal kabuldur.
185 Bkz. Vito, Maahs, Holmes, a.g.e., s.63, Kizmaz, a.g.m., s.211, 218.
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etkili bir olumsuzlukla karsilasacak ve bu olumsuzlugun onu benzer davranis-
larda bulunmaktan alikoymasi umulacaktir. Burada sadece kisinin ayni dav-
ranist degil, benzer sekilde yaptirimla karsilanacak benzer davranislar isleme
olasilig1 da azaltilmaktadair.

Islahin bu iki anlaminin birbirinden kopuk olmadig: aksine ideal anla-
min, az cok reel anlamina gore sekillendigine dikkat etmek gerekmektedir. An-
cak 1slahin ister reel, ister ideal amaclar1 s6z konusu olsun, bunlarin ne derece
etkili olduklar1 meselesi bu kurumun modern hukuk acisindan nasil dlizen-
lenmesi gerektigi sorusunun cevabinda son derece énemli bir etki doguracaktir.

Kuramsal olarak herhangi bir ceza yaptirinmina maruz kalan kimsenin,
bu yaptirimin meydana getirdigi olumsuzluk durumunun etkisi ile isledigi ey-
lemden dolay: bir pismanlik duymasi, en azindan bundan sonra ayni eylemi
veya ayni tlr yaptirimi gerektiren benzer nitelikte eylemi gerceklestirmeme hu-
susunda kendisini motive etmesi beklenir. Ancak bu, nasil bir bilissel stirecin
sonunda s6z konusu olabilecektir?

Yukarida kisinin herhangi bir davranis gerceklestirirken “olmasi gere-
kene” iliskin bilgiye gére muhakeme yapmasi gibi dogal bir zorunlulugun olma-
digini belirtmistik. Zaten bircok durumda bu sekilde bir muhakemenin akttiel
olarak dahi var olmadigi artik tartisilabilir olmaktan cikmistir. Eger kisinin
herhangi bir eylem 6ncesinde normatif muhakeme yapma imkani hi¢ olmamis
ise zaten 1slahin bu asamadaki etkisinden bahsetmek mumkitin de olmayacak-
tir. Bu nedenle failin, eylem 6ncesinde bu sekilde bir muhakemeye girdigi 6r-
nekler Uizerinden, 1slahin nasil bir sosyo-psikolojik etki yaptig1 ve neden bazi
durumlarda bu muhakemeye ragmen hicbir etki dogurmadig1!86 meselelerine
deginmek gerekir.

Eger fail i¢csel bir muhakeme yapma imkani bulmus ise suc¢ teskil eden
herhangi bir davranis: gerceklestirme 6ncesinde veya davranis: gerceklestirme
sonrasinda kigide bir “icsel uyumsuzluk” s6z konusu olacaktir. Bu i¢csel uyum-
suzluk eylem oncesinde “bunu yapmak istiyorum” seklindeki bilis ile “bunu
yapmaktan kaciniyorum” seklindeki bilis arasinda vuku bulacak ve kisinin bu
uyumsuzlugu acisindan eger ikinci ihtimale agirlik verilecekse, bu kisinin
kendi bilincinde bir haklilik 6gesine ihtiya¢c duyacaktir. Zira bir seyi istemek ve
ondan kacinmak arasinda temelde elbette bir denge s6z konusu olmayacaktir;
istekler her durumda baskin gelecektir. Bu nedenle bilissel olarak kacinmanin
hakli ve tercihe sayan olmasi gereklidir. Bunun saglanabilmesi icin gerekli olan
haklilik 6gesi ise dissal veya icsel olmak fizere iki kaynaktan gelebilir. “Icsel
haklilik” 6gesi, kisinin herhangi bir bahane ile kendisinin meydana getirdigi
haklilik 6gesidir; mesela bir eylemi yapmamak icin gelistirilen “bunu istiyorum,
ancak bunu yapmak benim icin o kadar da gerekli degil, eski tad: alamiyorum”
seklindeki haklilik 6gesi tamamaiyla icseldir!87. Ancak her durumda kisiden, bu
tarz bir icsel haklilik 6gesini gelistirmesi beklenemeyecegi gibi zaten her suc
isleme vakasi, fail acisindan bu tarz bir icsel haklilik 6gesinin gelistirilemedigi-
nin de somut gostergesi olmaktadir. Bu nedenle devreye “digssal haklilik
Ogesi/oOgeleri” girecektir. Kural olarak bu haklilhik 6gesi ya hi¢ tecrtibe edilme-
yen ancak gortilen bir hususa iliskindir ya da bizzat tecriibe edilmis olabilir.
Agaca cikmayan ancak cikan abisinin dtistip yaralandigini géren cocugun du-
rumu birinci ihtimale, bizzat agaca cikip dliisen ¢cocugun durumu ikinci ihti-
male 6rnektir. Hemen fark edilebilecegi tizere ikinci ihtimalde cocuk bu aciy1
bizzat yasamis, bunu bizzat tecribe etmistir. Bu nedenle bunun bir dissal

186 Bkz. Fletcher, a.g.e., s.31
187 Bkz. Aronson, a.g.e., s.111 vd., 173 vd.
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haklilik 6gesi olarak kabulti cok daha kolaydir. Bu durumda herhangi bir anda
agaca cikip distn cocuk acisindan dissal haklihk 6gesi olan “agaca cikarsam
diiserim ve bu canimi cok yakar” bilisi ayn1 eylemin tekrar meydana getirilmesi
ihtimalini zayiflatan bir icerige sahiptir. Iste, 1slah diistincesinin temel mantigi,
su¢ isledikten sonra bir olumsuzluga ugrayan bireye bu olumsuzlugun, sug¢
isleme arifesinde yasadigi uyumsuzluk noktasinda kuvvetli bir digsal hakhlik
6gesi kazandirmasidir. Bu yolla yeniden suc¢ isleme asamasina gelen bireyde
“bunu yapmak istiyorum” ile “bundan kacginmaliyim” bilisleri arasindaki uyum-
suzlukta ikinci bilis kuvvetli bir digsal hakhilik 6gesine sahip olmaktadir18s.

Bu temel tespit, aslinda madalyonun diger tarafina da bir kap: arala-
makta ve yaptirnma ragmen “islah olmayan” bireyler acisindan bu durumun
nasil aciklanabilecegi sorusunu giindeme getirmektedir. Buradaki hakhlik 6ge-
sinin digsal olmasi isin niteligi geregidir; yoksa bir durumun zorla icsellestiril-
mesi mimkln degildir. Yani bireyi suctan alikoyan bu durum, cezanin siddeti
ve olumsuz etkisidir. Bu durumda failin tekrar suc islememesinin nedeni, ug-
ramis oldugu cezaya tekrar ugramama istegidir. Ancak belirttigimiz gibi pek
cok olayda cogu birey bu muhakemeyi yapacak firsati dahi bulamaz; olaylar
hizli gelisir ve o an icin bu dissal haklilik 6gesi bireyi suc islemekten alikoya-
maz. Pek cok diger ihtimalde de fail acisindan ceza tehdidi, bir dissal hakhlik
6gesi olmaktan ¢ikar; ¢tinkl ceza yaptirimi uygulayacak bir mekanizma etrafta
gortilmeyebilecektir. Bu ihtimaller herhangi bir suretle bertaraf edilebilecek
ihtimaller degillerdir. Bir baska ifade ile bunlar, isin niteligi geregi i1slahin etki-
siz kaldigi durumlardir ve farkli sekilde aciklanabilmeleri de mtimkin olmaya-
bilir. Buna ek olarak mesela suc isleyen kisinin damgalanmasi nedeniyle tekrar
is bulamamasi, sosyal hayatini tekrar insa edememesi gibi sebeplerle suc isle-
mesi durumunda da mesele 1slah kurumun yapisindan kaynaklanmamaktadir.
Keza yeniden sucun islenmesi kars: konulamaz bir psikolojik rahatsizliktan da
ileri gelebilir. Tim bu durumlar kendilerine has morfolojileri nedeniyle 1slah
kurumunun neden islevsiz kaldig1 sorusu ile ilgili degillerdir189.

Suc isledikten sonra ciddi bir ceza almasina ve bu ceza infaz edilmesine
ragmen, mesela tasarlayarak adam oldtiren ya da cinsel saldirida bulunan
kimselere rastlanmasi halinde, bu durumun nasil aciklanabilecegi hususu cok
daha ciddi bir muamma gibi gézikmektedir. Gercekten bu tarz olaylarla sikca
karsilasilmakta, ancak bunlar yukarida belirttigimiz atipik nedenlerle acikla-
namamaktadir. Bu hallerde kisiye ciddi bir yaptirim uygulanmasina ragmen,
bu kimsenin nasil olup da tekrar “dlUstinerek” ve “tasarlayarak” suc isledigi,
yani sug¢ 6ncesi bir muhakemeye girisme ihtimali olmasina ragmen, icinde bu-
lundugu uyumsuzlugu “eylemi gerceklestirme yontunde” c¢coztimledigi meselesi
hala tam olarak cevaplanabilmis bir soru degildir. Ancak, sosyal psikolojideki
“kendi kendini hakli cikarma gtidtisti”, bu konuda asgari de olsa bir aciklama
yapmaya olanak verebilmektedir. Bu kavrami Aronson su sekilde ifade etmistir:

“Cogu insan kendi eylemlerini, inanclarini ve duygularini hakl ¢ikarma
tutkusu tasir. Bir kimse bir sey yaptiginda, tabi eger olanak varsa kendisini (ya
da baskalarini) bu yaptiginin mantiksal ve akilci olduguna inandirmaya calisa-
caktir. (...) kuramin temelini olusturan varsayimlara gore, insanlar haklh ol-
maya gudilendirilmekten ¢cok hakli (akilli, akli basinda, iyi) olduklarina inan-

188 Krs. Aronson, a.g.e., s.174-175.

189 Suc ve suclunun o6zelliklerine gore caydiricilik mekanizmasinin etkisi hususunda bkz.
Dolu, a.g.e., s.102-108. Ayrica bkz. Kizmaz, a.g.m., s.220 vd., Keza hapishane kosul-
larinin 1slah acgisindan etkileri hususunda bkz. Zahir Kizmaz, “Cezaevi ve Hapsetme-
nin Sucu Engellemedeki Etkisi”, Dumlupinar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi,
sy: 17,2007, s.54 vd.
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maya gidulenmektedirler. Bir kimsenin hakli olma giidiist ile hakh olduguna
inanma glidiisti bazen ayni yonde islerlik gésterirler”190.

Iste bu tutku, suc islemesine ve bunun mukabilinde yillarca hapisha-
nede kalmasina ragmen kisilerin neden bu durumdan hic etkilenmedigi husu-
sunda tatmin edici bir agiklamanin kapisini aralamaktadir. Bu halde kisi ikinci
sucunu kolaylikla islemektedir, zira nasil olduysa ilk isledigi eylemde kendi
kendisini hakli cikaracak bir seyler bulabilmistir. Ona goére bu ilk eylemi “ge-
rektigi” icin yapilmistir ve kendisinin buna pekala “hakki vardir”. Dolayisiyla
onun acisindan aslinda kendisine uygulanan ceza haksizdir ve bu durum,
daha oncesinde bir ceza yaptirimina maruz kalmasina ve Ustelik yeniden suc
isleme arifesinde bir degersel muhakeme yapma ihtimali olmasina ragmen onu
benzer bir pozisyonda suc islemekten alikoyacak bir 1slahin hic gerceklesmedi-
gini ortaya koymaktadir.

Islah dtistincesi, ister ideal anlamiyla ister reel sonuclariyla olsun ceza
yaptiriminin genel islevinin énemli bir ttirevi olarak kabul edilmek durumdadir
ve bu haliyle ciddi toplumsal etkileri vardir. Ancak hem, takip eden eylemler
oncesinde kisinin eylemin normatif anlami hususunda bir muhakemeye giris-
mesi her durumda miumktn degildir, hem de kendi kendini hakli ¢cikarma gti-
diist boyle bir muhakemenin oldugu durumlarda bile 6nceden cekilen cezanin
hicbir etkisinin olmamasini sonuclayabilmektedir. Bu nedenle her durumda,
ceza yaptiriminin 1slah islevinin bir mucize yaratmasi da beklenmemelidir.

SONUC YERINE

Bugtlin icin, modern anlamdaki ceza yaptirimi, ceza hukukuna has ku-
rumlar ve kavramlar cercevesinde tanimlanmaktadir ve bunun dogal sonucu
olarak kavramin, tamamiyla “olmasi gereken” dlinyasina yani normatif yapiya
has bir kavram olarak algilanmasi sasirtict degildir. Ancak ceza yaptirimi, az-
cok rasyonellesmis ve 6zellesmis bir yaptirim biciminden baska bir sey degildir
ve boylece 6zel bir tlirtinl yansittigl “yaptinm” kavraminin sosyal temelleri, pek
tabiidir ki, ceza yaptirrmini da sekillendirecektir. Yaptirim ise, hicbir durumda
bir hukuksal icat degildir; iktidarin, hukuk denilen kendine 6zgi aracinin hic
olmadigi toplumlarda dahi kendine has yaptirim sistemlerinin peyda edilmis
olmasi yaptirimin bizim anladigimiz anlamda normatif bir sisteme has olmadi-
gin1 gostermektedir. Bu nedenle yaptirrmin anlasilmas: ve kavramlastirilmasi
acisindan zorunlu olarak bu kurumun, hukuk kavramindan bagimsiz toplum-
sal kékenlerine yani “olana” bakmak gerekmektedir.

Bu sekilde bir kavramlastirma girisimi, bizi zorunlu olarak bireysel ol-
maktan cikip, belirli bir iktidar destegi ile benzerlerinden farklilagsarak “ayakta
kalmay:1 basaran”, akabinde de gitgide topluma ait bir yapiya burtinen deger
yargdart kavramina gétirmektedir. Aslinda deger yargilari, bir davranis: deger-
lendirmeye yetecek akli melekelere sahip her insanin sahip olabilecegi tekil ve
stbjektif bakis acilar niteligindedir. Bunlarin tim topluma tesmili noktasinda
ise isin icine zorunlu olarak iktidar kavrami girmektedir; zira deger yargisi,
ancak iktidar tarafindan desteklenirse toplumsal kural olma vasfini kazanabi-
lecektir. Iste yaptirima iliskin ilk parilti, kendisini bu noktada géstermektedir;
zira iktidarin, kendi yegledigi deger yargisina somut destegi yaptirim nokta-
sinda olmaktadir. Ancak bu noktada hentiz somut olan deger yargilarina ilisti-
rilen yaptirnmlar da somuttur. Bu somut deger yargilarinin, iktidar merkezle-
rine ait algillarin gittikce homojenlesmesi, akabinde gittikce soyutlasmalari,
butin bir sosyal sistemdeki parcalarin tizerinde karmasik bir sisteme has me-

190 Aronson, a.g.e., s.92, 96.
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kanizmalar cercevesinde kavranabilecektir. Zaten sosyal sistemi ayakta tutan
bu karmasik mekanizmalardir ve genel olarak bir toplumsal degerin, bu girdi -
cikti mekanizmasinda basvuru degeri olmasi noktasinda en énemli arac¢ yapti-
rimdir. Iste yaptinmmin bu sistem icindeki kavranisi, onun toplumsal normun
olusmasinda ve gelismesinde ne derece etkili bir unsur oldugunu da anlama-
miz1 saglamaktadir.

Ceza yaptirnminin kendisini tam anlamiyla hukuk sisteminde bulabilme-
sinin dogal sonucu olarak yaptirimin ceza yaptirimina evrilmesi noktasinda,
toplumsal sistemin bu geribesleme mekanizmasindaki basvuru degerlerinin
belirli ve merkezi bir iktidar tarafindan sistemlestirilmesi, yani “hukuk sistemi-
nin gelistirilmesi” gerekmektedir. Iktidar merkezlerinin “soyut” karakterleri,
bunlara sahip “somut” kisi ya da gruplar degisse de varligini koruyacagindan,
kavramin kendisinden kaynaklanan nedenlerle, iktidar eylemleri ancak sosyo-
lojik ve siyasal gercekler cercevesinde sinirlandirilabilir olacaktir ve tam da bu
nedenle ceza yaptirimin reel sinirlar1 da bu genel karakteristik nitelik tarafin-
dan bicimlendirilmek durumundadir. Hukuk, 6ztinde etkili bir idare etme araci
olduguna gore bu kavramin ickin sinirlamalari, iktidarin soyut yapisi agisindan
reel olarak anlamli degildir. Yine de eger hukuka ickin sinirlamalarin, en azin-
dan bunlar1 kabul eden o anki iktidar sahibi acisindan bir anlam ifade edecegi
sOylenecekse, bu noktadaki en 6énemli aracin “hukuksal degerler” 6l¢ctitii oldu-
gunu soOylemek yanlis olmayacaktir.

Tam bu yazi boyunca aslinda belirtilen her cikarsinim, ona iligskin say-
falar dolusu aciklamanin varmak istedigi netice niteligindedir ve bu pek cok
farkli netice, ceza yaptirrminin kavramsallagsmasi noktasinda “olana” atif yapsa
da “olmas1 gereken” acisindan Uretilebilecek pek cok bakis acisina da yardimeci
olma amaci tasimaktadir. Bir kisinin nasil davrandigi ona ait sosyal cevreden
bagimsiz olarak anlasilamaz ve bu belirlenis, aslinda kendisi de bir davranisa
vicut verecek olan yaptirim mekanizmas: acisindan da ayni 6nemi ihtiva et-
mektedir. “Olmas1 gereken” acisindan da en azindan davranisin dogal sinirlari-
nin bilinmesi, hukuka ickin olarak (mesela sucun teorik-hukuki yapisi icin vs.)
Uretilecek bakis acisinin kendi i¢c tutarhiliginin 6tesinde, toplumsal bir temelden
hareket etmesini ve boylece, felsefi sayiltilara bagimli kalmasini 6énleme nokta-
sinda son derece 6nemlidir.



