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Onséiz

1961 tarihli Intihar Yasast (The Suicide Act), pek az insanin haya-
tin1 dogrudan dogruya etkileyebilmesine karsin, hukuk tarihimiz-
de bir déniim noktasidir. Bu, en azindan bir yiizyildir, hem gele-
neksel Hiristiyan ahlakinca kinanan hem de hukuken cezalandi-
nlabilir olan bir fiillden ceza hukuku yaptirimlarini tamamen kal-
diran ilk yasadir. Bir¢oklari, Intihar Yasasi'ni bagkaca reform
onlemlerinin izleyebilecegini ve cocuk diigiirmenin belli bigim-
lerinin, yetigkinler arasinda nzaya dayal, aleni olmayan egcinsel
iligkinin ve 6tenazinin belli bigimlerinin su¢ olmaktan ¢ikacagini
ummaktadirlar; zira, intiharda oldugu gibi, cezarun dogrudan dog-
ruya ya da dolayli olarak neden oldugu 1stirabin, bu fiillerin yol
acacag1 herhangi bir muhtemel zarardan daha agir oldugunu dii-
stinmektedirler. Fakat, Wolfenden Komitesi’'nin tavsiyelerinin
yazgisi, bu tiir reformlarin muhtemelen yakin gelecekte olduklart



inancini desteklememektedir. Tarihimizin ¢ok agik bigimde gés-
terdigi gibi, ceza yasasi yapmak nispeten kolay, ortadan kaldir-
maksa agiriderecede zordur.

Reform yandaglari, kendilerini er ya da geg, ceza hukukunun
asil faaliyet alan1 hakkinda genel bir tartismanin igine girmig bulur-
lar. Gegen yil Stanford Universitesi’nde verilen bu ii¢ konferans
da, bu tartigmaya kiigiik bir katki niteligindedir. Bu konferanslar,
esas olarak, yiiz yildir niifuzlu Ingiliz yargiclarin reform yanlsi
argiimanlar kargisinda biiyiik bir kararllikla ifade ettikleri bir gorii-
sin elegtirisiyle ilgilidir. Bu, bagkalar1 agisindan higbir zarara yol
agmasa bile, kendi bagina ahlaksizligin cezalandirilmasinda hu-
kuka bagvurulmasinin yerinde oldugu goriigiidiir. Escinsellik gibi
geleneksel cinsel ahlaktan sapmalar, bagkalarina zarar vermeyen
suglarin en bariz 6meklerini olugtururlar ve bu yiizden bu tartigma
icin en iyi odak noktasidirlar. Bu konferanslarin esas olarak bun-
larla ilgili olmasi, hukuk sisteminde yapilacak diger reformlarin
daha az acil oldugu yolunda herhangi bir inangtan dolay: degil,
bunedenledir.

H. L. A. HART



Yazar'm Notu

1963'te yazilan Onsoz'de ifade edilen, bagkaca ceza hukuku refor-
mu beklentileri ile ilgili goriiglerin ¢ok kotiimser oldugu 1967°de
ortaya ¢iktr. 1967 tarihli Cinsel Suglar Yasasi (The Sexual Offences
Act), belliistisnalarla birlikte, aleniolmayan escinsel fiillerin, taraflar
buna nza géstermiglerse ve yirmi bir yagint doldurmusglarsa, sug olug-
turmayacagini diizenlemektedir. 1967 tarihli Kiirtaj Yasasi (The
Abortion Act), iki tip uzman, gebeligin devaminin annenin yagami-
n1 ya da ruh saghgini tehlikeye sokacagina (annenin gevresinin
ne kadar hesaba katilabileceginin saptanmasi sorunu) ya da dog-
mast halinde ¢ocugun ciddi bigimde engellenecegi fiziksel ya da
ruhsal anormalliklere maruz kalacaginadair ciddi bir tehlike bulun-
dugu goriigiinde iseler, kayith bir tip uzmaninin kiirtaj yapmasina
izin vermektedir.
H. L. A. HART
Mayis 1969






I
Ahlakin Hukuki Dayatimu

Bu konferanslar, hukuk ile ahlak arasindaki iligkiye dair bir soruy-
la ilgilidir. Bilerek “bir soru” diyorum, ¢iinkii hukuk ve ahlak
birlikte ele alindiinda, sik sik yaratilan tartigmanin harareti igeri-
sinde, bunlar arasindaki iliskiye dair tek bir soru degil, ayr1 ayr1
degerlendirilmesi gereken bir¢ok farkli soru bulundugu genellikle
gozden kaginlmaktadir. Bu yiizden, bu sorulardan dérdiinii ayirt
ederek ve burada ele alacak oldugum soruyu tanimlayarak basgla-
yacagim.

Bunlarn ilki tarihsel ve nedensel bir sorudur: Hukukun gelisi-
mi ahlak kurallanndan etkilenmig midir? Bu sorunun yanit1 agik¢a
“Evet”tir; ancak bu, tersi soruya da olumlu yanit verilemeyecegi
anlamina gelmez elbette: Ahlakin geligimi hukuktan etkilenmig
midir? Bu sonuncu sory, layigiyla heniiz pek az aragtirilmustir,
fakat bugiin, 6nceki soru hakkinda hayranlik uyandiran birgok
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Amerikan ve Ingiliz caligmasi mevcuttur. Bu ¢alismalar, ahlakin,
bazen yargilama siireci vasitasiyla zimni ve yavag bir bigcimde,
bazen de yasama yoluyla agik¢a ve aniden, hukukun akigini belir-
ledigi gesitli yollar1 sergilemektedirler. Burada, bu tarihsel, neden-
sel soru hakkinda, ona ve onun tersine verilebilecek olumlu yani-
tin, hukuk ve ahlak kurallan arasindaki iligkiler hakkindaki tama-
men farkl diger sorulara da olumlu yanit verilecegi anlamina
gelmedigiuyarisinda bulunmak diginda bir gey séylemeyecegim.
ikinci soruya, analitik ya da tanimlayc1 bir soru denilebilir.
Hukukun ya da hukuk sisteminin dogru bir taniminda, ahlaka
yapilan baz1 géndermeler yer almali mudir? Ya da hukuk ve ahlak
kurallarinin siklikla 6rtiigmesi (siddetin ve sahtekarligin belli bi-
cimlerine iligkin ortak yasaklamalari gibi) ve bunlarin haklara,
yiikiimliiliiklere, ve 6devlere iligkin ortak bir kelime dagarcigini
paylagmalari sadece rastlantisal bir olgu mudur? Bunlar hukuk
felsefesinin uzun gegmigindeki iinlii sorulardir, fakat belki de bun-
lar, kendilerine harcanan zaman ve miirekkep miktarinin ¢agris-
tirdi1 kadar 6nem tagimazlar. Bunlann tartigiimasini, sonu gelmez
kilmak ya da 6yle géstermek konusunda iki husus birlikte rol
oynamuigstir. Bunlarin ilki, “pozitivizm” ve “tabii hukuk” gibi gér-
kemli fakat belirsiz sézciiklerin kullanilmast suretiyle konunun
bulaniklagtirmig olmasidir. Gésterigli, fakat genellikle belirsiz tar-
tigmalarda, bayraklar sallanmus ve taraflar olugturulmustur. Ikinci
olarak, o giiriiltiide, bir hukuk taniminin doyuruculuguna hiik-
metmek igin kullanilacak 6lgiitler hakkinda ¢ok az sey soylen-
mistir. S6z konusu tanim, siradan insanin “hukuk” ya da “hukuk
sistemi” ifadelerini kullandiginda anlatmak istedigiseyi, eger varsa,
ortaya koymali midir? Ya da daha ¢ok, belli toplumsal feno-
menleri digerlerinden ayirarak, kuramsal amaglarigin yararli ya
da aydinlatic1 bir siniflama saglamayr m1 hedeflemelidir?
Ugiinci bir soru, hukukun ahlaki elegtirisinin olanaklilig1 ve
bigimleri ile ilgilidir. Hukuk ahlaki elestiriye agik midir? Ya da
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bir kuralin gegerli bir hukuk kurali oldugunun kabulii, onun,
ahlaki standartlara ya da ilkelere gonderme yapilarak elestirilme-
sine ya da kinanmasina engel olur mu? Buradaki dinleyicilerin
muhtemelen pek az, gegerli bir hukuk kuraliile buna aykiri dav-
ranig gerektiren herhangi bir baglayic1 ahlaki ilkenin ¢atigabi-
lecegi iddiasinda bir geligki gorecektir. Giiniimiizde Kelsen!,
bunun sadece konugmacinin hem hukuka itaat etmeye hem de
ahlaki ilkeyi izlemek suretiyle ona itaatsizlik etmeye olan farkli
egilimlerinin otobiyografik bir beyani ya da psikolojik bir agik-
lamasi olarak yorumlanmadikga, bu tiir bir iddiada mantiksal bir
celigki bulunacagin ileri siirmiigtiir.

Bu iigiincii soru igerisinde birgok yan sorular vardir. Cogu
kimsenin yapacag gibi, hukukun ahlaki bir elegtirisinin olanak-
liligint kabul etsek bile, tek bagina ya da miinhasiran hukuka
iligkin olan ahlakielestiri bigimlerinin bulunup bulunmadigini
sorabiliriz. Adalete gore elegtiri, tiim iligkili bigimleri tiiketir mi?
Ya da “iyi yasa”, “adil yasa”dan farkli ve daha genis bir seyi mi
ifade eder? Adalet, Bentham’in diigiiniir gériindiigii gibi, sadece
fayda ya da refahin yeterli dagitimina verilen bir isim midir, ya
dabir sekilde bunlara indirgenebilir mi? Burada mesele, toplumsal
kurumlarin ahlaki bir elestirisi olarak faydaciligin elverisli olup
olmadigidir.

Dérdiincii soru, bu konferanslarin konusunu olusturur. Bu
soru, ahlakin hukuki dayatimiyla (enforcement) ilgilidir ve birgcok
farkli bigcimde ifade edilmigstir: Belli bir davranigin ortak stan-
dartlara gére ahlaka aykiri olmasi, bu davranigi hukuk tarafindan
cezalandinlabilir kilmay1 megrulagtirmaya yeterli midir? Kendi
baginaahlakidayatmak ahlaken caiz midir? Kendi bagina ahlak-
sizlik sug olmali midir?

John Stuart Mill yiiz yil énce On Liberty (Ozgiirliik Ustiine)
adlidenemesinde bu soruya ¢ok ¢arpici, olumsuz bir yanit vermis-

1) Hans Kelsen, General Theory of Lawand State, s.374-76, 407-10.
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ti. Icerisinde bu yanit1 dile getirdigi iinlii ciimlesi, denemesinin
merkezi 6gretisini ifade etmekteydi. “Ugrunda uygar bir toplumun
herhangi bir iiyesine iradesi disinda hakli olarak gii¢ uygulana-
bilecek tek amag, baskalanina gelecek zarar1 6nlemektir”? demek-
teydi. Ve kapsam dis1 birakmak istedigi birgok seyi tanimlamak
icin, “Kendisinin fiziksel ya da ruhsal iyiligi yeterli bir haklineden
degildir. Oyle yapmak onun agisindan daha iyi olacag igin, onu
daha mutlu kilacagi igin, bagkalanna gore béyle yapmak iyi, hatta
dogru olacagi i¢in, yapmaya ya da kaginmaya hakl olarak zor-
lanamaz™ diye eklemistir.

Mill, bize, bu 6gretinin sadece “yetileri olgunlagmis” insanlara
uygulanacagini séyler: Cocuklara ya da gelismemis toplumlara
uygulanmayacakutr. Béyle olmasina karsin, iki farkli ve aslinda
bagdasmaz gerekgeyle, birgok akademik elestiriye konu olmustur.
Bazielestirmenler, Mill'in hukukun miidahale edebilecegi ve ede-
meyecegi faaliyetler arasinda gizmeye ¢aligtigi ¢izginin hayali oldu-
gunu ileri siirmiiglerdir. “Hig kimse bir ada degildir”; ve 6rgiitlii
bir toplumda hig kimseye ya da onlar1 yapan birey diginda hig
kimseye zarar vermeyen fiilleri tanimlamak imkansizdir. Diger
elestirmenler, fiiller arasinda bu tiir bir ayriminin yapilabilecegini
kabul etmigler, fakat hukuki zorlamanin bagkalanna zarar veren
eylem siniflanyla sinirflanmasinin sadece Mill'in iirettigi bir dogma
oldugunda 1srar etmiglerdir. Bu elestirmenlerin iddiasina gore,
toplumsal ahlaka riayete zorlamak ve bagkalanna zarar vermese
bile bundan sapmalari cezalandirmak igin iyi nedenler vardir.

Bu tartigmayi, esas olarak, cinsel ahlak baglaminda ele
alacagim; bu alanda, kabul edilen standartlara gére ahlaka aykirt
olan, ancak bagkalanna zarar vermeyen fiillerin varlig1 prima facie
dogru goriinmektedir. Fakat yanls anlamayr 6nlemek igin bir
uyarida bulunmak istiyorum; Mill’in séylediklerinin tiimiinii sa-

2) On Liberty, Béliim 1.
3) Ag.e., Boliml.
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vunmak niyetinde degilim; zira ben sahsen bireye uygulanacak
hukuki zorlamanin mesrulastirilmast igin bagkalarina verilecek
zararin 6nlenmesinden bagka gerekgeler olabilecegini diisiiniiyo-
rum. Fakat, ahlakin dayatimi1 meselesinde Mill bana hakh gibi
goriiniiyor. Sadece, bu dayatilan bir ahlak oldugu igin, benimse-
nen ahlakinin toplum tarafindan huk uken dayatilmasinin kendi-
sini megrulagtiracak higbir argiimana ihtiyag duymadigi elbette
ilerissiiriilebilir. Fakat Mill'i elestirenler, bu kaba iddianin ardina
diismediler. Dogrusu, ahlakin dayatimini megrulastirmak igin
birgok farkli argiiman gelistirdiler; fakat bunlarin tiimij,
gostermeye ¢alisacagim gibi, olgulara iliskin yersiz varsayimlara
ya da elestirel incelemeye tabi tutulduklarinda ikna edicilikleri,
biiyiik 6lgiide ifadelerin ¢ift anlamliligina, belirsizligine ya da
yanhshgina bagh olarak (tiimden yok olmasa da) azalan bazi
degerlendirmelere dayanurlar.

KAMU AHLAKINI BOZMAYA YONELIK KOMPLO

Ceza hukuku, “sirf” ahlaka aykinhg cezalandirmada kullanilmali
mudir sorusu, Ingiltere’de son bir kag yilda yeniden pratik bir
onem kazandy; zira, kanimca, hukuki ahlakgilik (legal moralism)
olarak adlandirilabilecek olan akim yeniden hayat buldu. Yar-
giglar, hem yargisal faaliyetlerinde hem de yargi disi beyanlarinda
cinsel ahlakin dayatiminin hukukun isi —bir yargiciniileri siirdiigii
gibi, vatana ihanetin bastirilmasi ile ayru 6lgiide isi- oldugu fikrini
ifade etmekte oldukga yol aldilar. Hukuki ahlakg¢iligin bu dirilisini
neyin kigkirttigr agik degildir: Birgok etken ise karismig olmali
ve bunlar arasinda belki de, ahlaka aykirihigin herhangi bir bigi-
mine baglanmig yaptinimlarin genel olarak agirlastinlmasinin, he-
pimizi ¢ok rahatsiz eden, sugtaki genel artigt kargilamanin bir
yolu olabilecegi fikri yer almigtir. Fakat, nedeni ne olursa olsun,
bu yargisal fikir hareketi oldukga yol kat etti. Gegen yil Lordlar
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Kamarasi, Shaw v. Director of Public Prosecutions* davasinda, bir-
cok kimsenin on sekizinci yiizyilla gémiildiigiinii diigiindiigii “ka-
mu ahlakini bozmaya yénelik komplo”nun bir common law sugu
oldugu anlayigini (ki bu, Star Chamber'inyaratisidir) giin igigina
cikardi. Bu kararin bir sonucu olarak, artik Ingiliz kovusturma
makamlan, Lord Mansfield''n Shaw davasi yargiglanndan bazilan-
nun atifta bulundugu 1774 tarihli karanyla donanmug olarak, kar-
magtk sorunlarin iistesinden gelmeye ¢aligabilirler.

Contrabonos mores et decorum olan her seyi hukukumuzun ilkeleri
yasaklar ve Kralin Divami (King's Court) kamu ahlakinin genel
denetgisi ve koruyucusu olarak bunlar énlemek ve cezalandir-
makla yiikiimliidiir.’?

Tabii ki, California ceza yasasi, Birlesik Devletler’deki birgok
eyalet gibi, suglar listesinde kamu ahlakini zedelemeye yonelik
komploya yer verir. Bu sucun taninmasinin Ingiliz Lordlar Kama-
rast tarafindan yeni bir gelisme olarak sunuldugunu duymak Ame-
rikalilara ilging gelebilir. Fakat Amerikalilar, Ingilizlerin aksine,
artik uygulanmayan cezai hiikiimler tiiriinden birgok hukuki dé-
kiintiiniin yasalari arasinda yer almasina ahgik tirlar ve en azin-
dan California’da, kamu ahlakini bozmaya yénelik komployu
bir sug yapan hiikmiin rahatlikla 6lii bir hiikiim sayilabileceginden
eminim. Bu, su an Ingilizler igin boyle degildir ve yasanin Lordlar
Kamarasi tarafindan hem Shaw davasinda gergeklesen giincel
kullanimi hem de onun igin diigiiniilen bundan sonraki kullanimy,
tizerinde durulmaya degerdir.

Shaw davasindaki olgular, sanik lehine sempati yaratacak tiir-
den degildi. Shaw'un yaptigy, fahiselerin adlarinin ve adreslerinin,
bazilarinin ¢iplak fotograflarinin ve faaliyetlerini nasil yiiriittiik-

4) (1961) 2 A.E.R.446. (1962) A.C.223.
5) Jones v. Randall (1774). Lofft. s. 385.
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lerine dair bilgilerin yer aldig1 Ladies Directory adl bir dergiyi
yayima hazirlamak ve yayimlamakti. Bu yiizden, Shaw ii¢ sugtan
yargilandi ve suglu bulundu: (1) miistehcen yayin yapmak, (2)
Ladies Directory'de reklamlannin yayimlanmast igin para 6deyen
fahiselerin kazanglariyla geginmek, (3) Ladies Directory vasitasiyla
kamu ahlakini bozmaya yénelik komplo kurmak.

Bunlarin tiimii, sirf Shaw’un mahk imiyetini ve hapsedilmesini
saglamak igin kullanilan iig kollu agir aksak bir makine gibi gorii-
nebilir; ancak Ingiliz hukuku daima eksiksiz siyasalari tercih etmis-
tir. Lordlar Kamarasi’'ndaki yargiglar, sadece kamu ahlakini boz-
maya yonelik komplo sugunun ihdas edilmesine itiraz etmemekle
kalmayip, bir muhalif diginda (Lord Reid) bunun Ingiliz hukukun-
da halihazirda bilinen bir su¢ oldugu yolundaki kovugturma ma-
kamiiddiasini kabul ettiler ve bunun béyle olmasi gereken yararh
bir sey oldugunu vurguladilar. Gergekten de, bunu vurgulamak
amaciyla, siyaset alanina, Ingiliz yargiclarin nadiren yaptiklan
kiigiik bir yolculuk yaptilar.

Yeniden hayata dondiiriilen ceza yasasina duyulan ¢agdag ge-
reksinimi gostermek igin, yargiglardan biri, eskibir Lord Chancellor
(Lord Simonds), asagidaki dikkate deger agiklamay1 yapmugtir:

Star Chamber lagvedildikten gok sonra konugan Lord Mansfield,
King’s Bench Divani’'nin halkin custos morum’u oldugunu ve
contra bonos mores (ahlaka ve adaba aykir) suglarn denetleme
gorevi bulundugunu séylediginde, bugiin benim ileri siirdiigiim
gibi, common law’un yerini alacak herhangi bir yazili hukuk kura-
linin ortaya gikmamig oldugu durumlarda, Divan'in kamu sela-
metini zedeleyici nitelikteki bu suglar1 denetlemek igin dogal
bir yetkiye sahip oldugunu ileri siirmekteydi. Parlamento yeterli
dikkati gosterdiginde yasama faaliyetlerinde yavag olmadig igin,
bu tiir olaylar nadir goériilecektir. Fakat, insanoglunun zayiflikla-
rinin toplum diizenini bozabilecegi tiim yollan kestirmek miim-
kiin olmadig igin, bogluklar kalir ve daima kalacakur. Tekil bir
ornegi ele alayim... Uzak ya da yakin bir tarihte, yetigkin erkekler
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arasinda nizaya dayali egcinsel fiillerin su¢ olmaktan gikacagin
varsayalim. Bu tiir davram§lérm, miistehcen olmasa bile, kitapgik
ve ilanlarla alenen savunulmasi ve ézendirilmesi bir sug olugtur-
mayacak midir? Ya da Parlamento bu davranisa el atana dek
beklemek zorunda miyiz! Lordlarim, ben diyorum ki, common
law bu tiir olaylarda yetkisizse artik ona sayg1 gdstermemeliyiz.
Ancak, bence onun kollarinda halen gii¢ vardir ve Majestele-
ri'nin Yargiglarina, Lord Mansfield’in kendilerine gosterdigi rolii
oynamak diigmektedir.®

Kuskusuz bu, barok tarzi Ingiliz yargisal retoriginin iyi bir érnegi-
dir. Sonraki yargiglar, bunun ¢ogunu obiter dictum olarak goz
ard1 edebilirler. Fakat, agir1 belirsiz ve gercekten karanhk olan
kamu ahlakini bozma kavramina Lordlar Kamarasi'nin verdigi
anlam, ahlaka aykiriligin cezalandirilmasi igin ¢ok giiglii bir silah
olugturmustur. Zira, Lordlar Kamarasi'nin, bu davada jiiriye ver-
digi talimatlarin gseklinden, giinliik anlaminda “komplo” ya da
“bozma” olarak anlagilacak herhangi bir seyi kanitlama gereksini-
minin, pratikte hicbir sinir getirmedigi agiktir. Bu etkili sozciikler,
Lord Reid'in dedigi gibi, “zayiflatilmig”tir ve tek kanitlanmast
gereken, sanigin, jiirinin fikrine gére, “bir bagkasini ahlaken yol-
dan ¢ikmaya yoneltebilecek™ bir sey yapmayi ya da séylemeyi
istemig olmasidir. Dahasi, ne “kamu” kavraminin ele alinmasina,
ne de s6z konusu ahlakin genellikle kabul edilen ahlak olmasi
diginda herhangi bir anlamda “kamusal” olmasina gerek var.
Ingiliz hukuk yazarlari, bu muazzam genislikteki common law
sucu ile cinsel ahlaka iligkin baz1 6zel suglari tanimlayan yasalar
arasindaki iligkiyi heniiz ¢6zmiig degiller. Ancak, kovugturma ma-
kamlarinin yasalarin ya da yasal savunmalarin getirdigi kayitla-
malardan siyrilmak i¢in, bu common law su¢undan yararlanabi-

6) Shaw v. Director of Public Prosecutions (1961) 2 A.E.R. s. 452-53. (1962)
A.C.s.268.
7) (1961) 2 A.E.R.s.461, 466. (1962) A.C.s.282.
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lecekleri kesinlikle ileri siiriilebilir. Bu yonde, gecen yil Ingilte-
re’de, hiikiimleri uyarinca D. H. Lawrence’in Lady Chatterley’s
Lover (Lady Chatterley’in Sevgilisi) adli eserinin yayincilarina
yonelik sonugsuz kovusturmanin dayandig yasa,® bilim, edebiyat
ve sanat ya da 8grenim yararlarinin dikkate alinacagini ve eger
yayin bu gerekgelerle kamunun iyiligine yonelik olmakla aklanir-
sa, yasa cercevesinde herhangi bir sug islenmis olmayacagini 6n-
gormektedir. Buna uygun olarak, bu davada bu niteliklere uygun
kanitlar toplandi. Yayimcilar ahlak kurallarini bozmaya yénelik
komplo ile suglanmig olsalardi, kitabin yazinsal ve sanatsal nite-
likleri konuyla iligkin olmayacakti, ve kovusturma makami gayet
bagarili olabilecekti. Ayni sekilde, Parlamento’nun gegenlerdeki
yasama igleminde, bir sokak ya da kamusal alanda cinsel iligki
onermekten’® ayriolarak, fahiseligin kendisini bir su¢ yapmaktan
kaginmig olmasina kargin, mahkemelerin Shaw davasi gretisine
dayanarak Parlamento’nun yapmadigini yapabilmeleri miimkiin
goriiniiyor. Bu yonde baz1 endiseler daha énce de dile getiril-
migtir.!°

Shaw davasinda yargiglarin, mahkemelerin custos morum ya
da “kamusal geleneklerin genel denetgisi ve koruyucusu” olarak
islev gormesi fikrinin yeniden canlanigina verdikleri énem iki
seyden ¢ikartilabilir. Birincisi, bu yeniden canlanig, agikga kasith
bir siyasa hareketidir; ¢iinkii emsal alinan eski vakalar, kat1 ingiliz
emsal dgretisi uyarinca bile, her iki yonde de karara agikca izin
vermekteydi. Ikinciolarak, yargiclar Mahkemelerin custosmorum
konumuna getirilmesine —ya da yeniden bu konuma getirilme-
sine—diger degerleri feda ederek biiyiik bir bedel 5demeye istekli
gorinmiiglerdir. Ozellikle feda ettikleri deger, hangi fiillerin sug

8) The Obscene Publications Act 1959 (1959 tarihli Miistehcen Yayinlar Yasasi).

9) The Street Offences Act 1959 (1959 tarihli Sokak Suglan Yasas:).

10) Manchester Guardian, 31 Ocak 1962; Weisz v. Monahan hakkinda yorum
(1962) 2 W.L.R. 262. Ayrica karg., R. v. Quinn (1961) 3 W.L.R. 611!.



oldugunun ve hangilerinin olmadiginin makul kesinlikle 6nce-
den bilinebilmesini saglayan ve suglarin miimkiin oldugunca agik
olarak tanimlanmasini gerektiren yasallik ilkesidir. Shaw davasi-
nin bir sonucu olarak, herhangi bir miisterek fiil, jiiri tarafindan
ex post facto ahlaka aykir1 bulunursa fiilen bir sugtur. Belki de,
cagdas Avrupa hukukunda bunun en yakin kargiligi, Nazi donemi
Alman yasalarinda bulunan, herhangi bir fiilin “bir ceza yasasinin
temel kavramlarina ya da giiglii popiiler duygulara”!! gére cezayi
hak ediyorsa cezalandirilabilecegi goriigiidiir. Bu yiizden, Mill,
Shaw davasinda ortaya konan hukukun, bireysel 6zgiirliigiin yo-
gun ihlallerine yetki tanimasi kargisinda iirpertiye kapilirken,
Bentham'? hukukun belirliligine iligkin degerleri hige sayis1 ve

onun deyimiyle “ex post facto hukuk” etkisi kargisinda dehsete
kapilirdi.??

FAHISELIK VE ESCINSELLIK

Shaw davasinda, bagka ilgi gekici noktalar da var. Nedir ahlak
kurallanm ya da bir ahlaki bozmak? Gegenlerde Ingiltere’de huku-
kun ahlaki dayatimi tartigmalarini alevlendirmis ve s6z konusu
ilkelerin netlestirilmesi ¢abalarini 6zendirmis olan bir bagka ko-
nuya deginmek i¢in, bu noktanin degerlendirilmesini sonraya
birakacagim.

Ingiltere’de uzun siire, gerek fahiselige ve gerekse escinsellige
iligkin ceza hukuku normlar1 konusunda biiyiik bir tatminsizlik

11) 28 Haziran 1935 tarihli Yasa.

12) Principles of the Civil Code, Kisim I, Bolim 17 (I [Bowring ed.] Works 326.)

13) Shaw davasi, bu nedenlerle elestirilmigtir: Glanville Williams, “Conspiring to
Corrupt,” The Listener, 24 Agustos 1961, 5.275; Hall Williams, 24 Mod. L.R. 631
(1961): “yargisal sagmalik”; D. Searbone Davies, “The House of Lords and the Criminal
Law,”J. Soc. Public Teachers of Law (1961), 5.105: “berbat bir ig.” Bu A. L. Goodhart
tarafindan “ceza hukukunun gelisimine énemli bir katki” olarak kargilanmugtir, 77 Law.

Q.R.567 (1961).
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hissedilmis, ve 1954'te Wolfenden Komitesi olarak taninan komite
hukukun durumunu degerlendirmekle gérevlendirilmigtir. Bu ko-
mite, Eyliil 1957'de raporunu'* sunmug ve hukuk sisteminde her
iki konuda da bazi degisiklikler 5Snermistir. Escinsellik baglaminda,
on ikiye bir cogunlukla, yetigkinler arasinda rizaya dayali, aleni
olmayan escinsel fiillerin artik su¢ olmamasi gerektigi yolunda goriig
bildirmis; fahigelik baglaminda ise, oybirligi ile, bizzat fiilin yasadigt
kilinmamasi gerekse de, alenen cinsel iligki 5nermenin siradan
vatandaglara kargi rahatsiz edici bir musibet oldugu gerekgesiyle,
“bunu sokaklardan temizlemek i¢in” yasama iglemi yapilmas: gerek-
tigi yolunda tavsiyede bulunmustur. Sonunda hiikiimet, Komi-
te’nin fahigelikle ilgili tavsiyelerini hayata gegirecek yasamaiglemi-
ni yiiriirliige koymus, fakat escinsellikle ilgili olanlari koymamug
ve miinferit iiyelerin, hukuku bu yénde degistirecek yasama igle-
minin gergeklestirilmesi igin yaptiklari tegebbiisler su ana kadar
sonug vermemigtir.

Burada bizi ilgilendiren husus, Wolfenden Komitesi'nin tavsi-
yelerinin yazgisindan ¢ok bunlarin desteklenmesinde kullanilan
ilkelerdir. Bunlar, Mill'in On Liberty adli denemesinde agikladik-
lariyla garpici bigimde benzerlik géstermektedir. Komite Rapo-
ru'nun 13. béliimii gdyledir:

Bize gore, [ceza hukukunun] islevi kamu diizenini ve adabim
korumak, vatandagi rahatsiz edici ve zararl seylerden korumak
ve digerlerinin zehirlemesine ve bozmasina karg, 6zellikle geng,
bedence ya da akilca zayif ya da tecriibesiz olduklan igin savun-
masiz olanlara yeterli korumay: saglamakuir...

Ceza hukukunun porzitif iglevlerine iligkin bu anlayig, Komite’nin
fahigeligin rahatsiz edici bigimde alenen icrasini engelleyecek,

14) Report of the Committee on Homosexual Offences and Prostitution (CMD
247) 1957.
15) The Street Offences Act 1959.



fakat kendisini yasadig1 kilmayacak yasama igleminin yapilmasi
gerektigi yolundaki tavsiyesinde dayandig: temel gerekgeydi. Ye-
tigkinler arasinda rizaya dayal, aleni olmayan escinsel fiillere kargt
hukukun yumugatilmas: gerektigi yolundaki tavsiyesi ise, tama-
men Rapor'un 61. béliimiindeki gu ilkeye dayandirilmigtir: “Kisa
ve basitce soylenirse, hukukun igi olmayan, 6zel bir ahlak ve
ahlaksizlik alan1 kalmalidir.”

Ingiltere’deki bu geligmelerin cok yakin kargiliklarinin Ame-
rika’da bulunmasilgi gekicidir. 1955’te Amerikan Hukuk Ensti-
tiisti (American Law Institute), taslak halindeki Model Ceza Yasasi
(Model Penal Code) ile birlikte, yetiskinler arasinda aleni olma-
yan, karsilikli rizaya dayali iligkilerin ceza hukukunun kapsamin-
dan gikarilmasi yolunda bir tavsiye yayimladi. Bunun gerekgeleri,
inter alia, “yetigkinler arasinda rizaya dayaly, aleni olmayan atipik
cinsel fiillerden, toplumun maddi gikarlarina higbir zarar gel-
memesi”;'® ve “bagkalanina zarar vermediginde, her bireyin, kisisel
islerinde devlet miidahalesinden masun kilindig1 temel bir ko-
ruma alanina sahip olmastydi.”!? Bu tavsiye, Enstitii'niin Danis-
ma Komitesi tarafindan onaylandi, fakat Konsey'de ¢cogunluk
oyuyla reddedildi. Bu nedenle konu Enstitii’'niin Mayis 1955'te
Washington’daki yillik toplantisina génderildi; ve eski Yargig
Learned Hand'in anlamli konugmasiyla desteklenen tavsiye,
hararetli bir tartisgmanin ardindan, 35’e 24’liik bir ¢ogunlukla
benimsendi.'®

Tiim kuramsal eksikliklerine kargin, Mill'in ilkelerinin hukuk
elestirisinde halen cok canli oldugu yukaridakilerden ¢ikarilabilir
belki de. Fakat, bu ilkelere, yiiz yil igerisinde iki kez Cornmon
Law'un iki iistadi tarafindan karst ¢ikildi. Bunlarin ilki, Victoria
déneminin biiyiik yargici ve Ceza Hukuku tarihgisi James Fitzjames

16) American Law Institute Model Penal Code, Tentative Draft No.4, s. 277.
17) American Law Institute Model Penal Code, Tentative Draft No.4, s. 278.
18) Tartigmanin &zeti igin bkz. Time, 30 May 1955, s. 13.
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Stephen idi. Onun Mill elestirisi, Mill'in On Liberty adli dene-
mesine dogrudan bir yanit olarak yazdig: ciddi ve etkili kitabi
Liberty, Equality, Fratemity'de'® (Ozgiirliik, Esitlik, Kardeslik) yer
alir. Kitabinin havasindan, Stephen’in Mill’e karsi ezici argiiman-
lar bulmug oldugunu ve hukukun, ahlaki megru olarak dayatabile-
cegini ya da, kendi soyleyisiyle, hukukun “biiyiik kétiiliiklere bir
eziyet"? olmasi gerektigini kanitladig: diisiincesini tagidig1 anla-
sthyor. Yaklagik bir yiizy1l sonra, Wolfenden Komitesi'nin rapo-
runun yayimlanmast iizerine, su anda Lordlar Kamarasi’'nin bir
tiyesi ve ceza hukuku konusunda ¢ok seckin bir yazar olan Lord
Devlin, The Enforcement of Morals?' (Ahlak Kurallanmun Dayatmu)
adli denemesinde Rapor’un “hukukun igi olmayan, 6zel bir ahlak
ve ahlaksizlik alani olmalidir” seklindeki iddiasini hedef almig
ve buna kargt “kétiiliiklerin bastirilmast, yikici faaliyetlerin 6n-
lenmesi ile ayn1 derecede hukukun igidir” iddiasinda bulun-
mustur.

Bu iki hukuk yazar1 arasinda bir yiizyil bulunmasina kargin,
argiimanlarinin genel havasindaki ve bazen ayrintisindaki ben-
zerlikler ¢ok biiyiiktiir. Bu konferanslarin kalan kismini bunlarin
incelenmesine ayiracagim. Bunu yapiyorum ¢iinkii, argiimanlari,
bazi noktalarda yanlis olsalar da, hala akilct muhalefet dvgiisiinii
hak ediyor. Bu argiimanlar hayranlik uyandirici sekilde somut
orneklerle donatlmigliklarinin yani sira, ceza hukuku alaninda
deneyimli, uzman ve bilgili hukukgularin saygin goriiglerini ifade
etmektedirler. Onlarinki gibi goriigler, halen hem Ingiltere’de
ve hem de buiilkede, 6zellikle hukukgular arasinda yaygin olarak
benimsenmektedir; belki de bunlar, her iki iilkede de Mill’in
ozgiirliik 6gretisinden daha popiilerdirler.

19) 2. basi, London, 1874.
20) Age., s. 162
21) Oxford University Press, 1959.
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Bu argiimanlarin ayrintilarini degerlendirmeden 6nce, ilgilen-
digimiz sorunun farkli ama birbirleriyle iligkili ti¢ yéniinii dikkate
almamuz gerektigini diigiiniiyorum.

13. sayfadaki her ii¢ formiilde de sorunun ahlak hakkinda bir
soru oldugu agiktir, ancak bunun ayni zamanda bir ahlak sorusu
oldugunu gérmek énemlidir. Bu, ahlakin dayatiminin ahlaken
megru olup olmadigi sorusudur; dolayisiyla ahlak soruyaiki sekilde
dahil olmaktadir. Sorunun bu yéniiniin 6nemi, gergekte herhangi
bir toplumda —kendi toplumumuzda ya da digerlerinde-
benimsenen ahlaka riayeti hukuki cezalandirma zoruyla
uygulamanin, yaygin bigimde ahlaken ¢ok dogru ve hakli sayil-
digin1géstermenin kesinlikle yeterli bir yanit olmayacaginda yat-
maktadir. Busoruyuciddi bigimde ele alan biri, ahlaka aykinligin
bagkalarina zarar verici olmadiginin diisiiniildiigii durumlarda bile
genellikle paylagilan ahlakin kendisinin hukuki dayatimini des-
tekledigi bazi toplumlarin varligini ispatlamak suretiyle Mill'in
haksiz gikarilabilecegini diiginmeyecektir. Beyaz ve renkli irktan
kigiler arasindaki birlegsmeleri ahlaka aykiri bularak kinayan ve
bunu hukuken cezalandiran toplumlarin varligi, sorumuzu halen
tartigmaya agtk birakiyor. Mill'in elestirmenleri, gesitli durumlarda
Ingiliz hukukunun ahlaka aykirihig —6zellikle de cinsel konular-
da- gériiniigte popiiler ahlakin destegiyle cezalandirmasina ge-
nellikle fazla 6nem atfetmiglerdir; fakat ¢ogunlukla, bunun
tartigmanin bittigi yer degil, bagladig1 yer oldugunu kabul etmis-
lerdir. Aslindaileride, bazi hukuk yazarlari tarafindan, “sirf” ahla-
kin hukuki dayatimi olarak degerlendirdikleri meklerle yapilan
oyunlarin kimi zaman yaniltici oldugunu ileri siirecegim. Bu
elestirmenler iddialariny, higbir surette, sadece bu toplumsal olgu-
lanin goésterilmesiyle kanitlanmig olarak sunmuyorlar. Bunun yeri-
ne, ceza hukukunun bu yénde kullaniminin ahlaken megrulagtiri-
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labilir oldugu yolundaki vargilarini, evrensel olarak kabul edi-
lebilir olduklarina inandiklan ve gayet agik bicimde akilci oldugu-
nu ya da tartigmadan sonra 6yle oldugunun gériilecegini diigiin-
diikleriilkelere dayandirmaya galistyorlar.

Lord Devlin, s6z konusu soruya verdigi olumlu yanitini, her
toplum agisindan, orgiitlii bir toplum olarak kendi varligini koru-
mak i¢in gerekli 6nlemleri almanin izin verilebilir oldugu yolun-
daki genel ilkeye dayandiriyor?? ve ahlaksizligin —aleni olmayan
cinsel ahlaksizligin bile—, vatana ihanet gibi, bir toplumun varli-
gin1 tehlikeye sokan bir sey oldugunu diigiiniiyor. Elbette, cogu-
muz, sadece ortaya atilan vatana ihanet benzetmesinden degil,
bu genel ilkeden de kugku duyabiliriz. Bir toplumun kendisini
korumak iizere 6nlem almakta hakli olup olmadiginin, hem bu-
nun ne tiir bir toplum olduguna hem de alinacak énlemlerin
neler olduguna bagl olmasi gerektigi ileri siiriilebilir. Eger bir
toplum esas olarak irksal ya da dini bir azinliga acimasizca eziyet
edilmesine adanmigsa, ya da alinacak 6énlemler korkung isken-
celer iceriyorsa, boyle bir toplumun, Lord Devlin'in deyimiyle,
“dagilma”sinin,? boyle bir toplumun varliginin korunmasindan
ahlaken daha iyiolacagi ve onu korumak i¢in 6nlem alinmamasi
gerektigiileri siiriilebilir. Bununla birlikte Lord Devlin'in bir top-
lumun 6rgiitlii varligini korumak iizere gerekli 5nlemleri alabi-
lecegiilkesi, giiciinii kurumlarimizin bir pargasi olmasindan alan
Ingiliz popiiler ahlakinin bir maddesi olarak sunulmuyor. Onu,
genelolarak toplumsal kurumlarm degerlendirilmesinde ve eles-
tirisinde kullanilacak olan, ussal olarak kabul edilebilir bir ilke
olarak ortaya koyuyor. Ve su kesinlikle agiktir ki, bir toplumun
ahlaki dayatma “hak”kina sahip olup olmadig1 ya da herhangi
bir toplumigin ahlakint hukuken dayatmanin ahlaken izin verile-
bilir olup olmadigi sorusunu ele alan herhangi biri, tartigmaya

22) The Enforcement of Morals, s. 13-14.
23) A.ge.,s. 14-15.
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agik bigimde, elestirel ahlakin bu tiirden bazi genel ilkelerine
bagvurmaya hazirlikli olmalidir.* Soruyu sorarken, genelilkelerin
ve olgulara iliskin bilgilerin 1s1g1inda, herhangi bir toplumun ku-
rumlarini elestirmeye izin veren bir bakis agisinin megrulugunu
varsaylyoruz.

Bu noktay1 berraklastirmak igin, gecen yiizyilin faydacilar
tarafindan desteklenen “pozitif ahlak™;, yani belli bir toplumsal
grup tarafindan fiilen benimsenen ve paylasilan ahlaki, pozitif
ahlak da dahil olmak iizere mevcut toplumsal kurumlar eleg-
tirmekte kullanilan genel ahlak ilkelerinden ayiran terminolojiyi
kullanacagim. Bu tiir genel ilkeleri “elestirel ahlak” diye adlan-
dirabiliriz ve sorumuzun pozitif ahlakin hukuki dayatimi hak-
kinda bir elestirel ahlak sorusu oldugunu séyleyebiliriz.

Sorumuzun dikkate deger ikinci bir yonii, tamamen bir mes-
rulagtirma sorusu olmasidir. Bunu sorarken, en azindan, su genel
elestirel ilkenin yaninda yer almig oluruz: Herhangi bir toplum
tarafindan hukuki zorlamaya bagvurulmasi, sadece dengeleyici
iyi bir sey ugruna hos gériilebilecek, prima facie itiraz edilesi bir
sey olarak mesrulagtirma gerektirir. Prima facie itiraz, yanlislik ya
da kétiiliik s6z konusu olmadiginda, insanlar toplumsal uygulama-
lar igin megrulagtrrmalar aramazlar ya da bunlari mesru bulmazlar;
buna karsin bu uygulamalara agiklama arayabilir ve getirebilirler
ya da bunlarin degerini kanitlamaya ¢alsabilirler.

Ahlakin hukuki dayatiminda prima facie itiraz edilebilecek
olan geyin ne oldugunu tam olarak aragtirmakta yarar var; ¢iinkii
hukuki dayatim kavrami genellikle tahmin edildigi kadar basit
degildir. Bu kavramun farkli fakat birbiriyle iligkili iki yonii vardur.

24) Lord Devlin, toplumun ahlaki konulardaki yargilarin1 dayatma hakk: olup
olmadig1 sorusunu sordugu igin, benzer bir baglamda “hak”tan s6z etmenin anlamsiz
oldugu gerekgesiyle elestirilmigtir. Bkz. Graham Huges, “Morals and the Criminal
Law,” 71 Yale LJ. (1962) s. 672. Lord Devlin bu soruya verdigi olumlu yanit1 desteklerken
bazi genel elegtirel ilkelere bagvurdugu igin, bu elegtiri hatalidir.
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Birincisi saldirganin cezalandirilmasidir. Bu, karakteristik olarak,
onu hareket ya da miilkiyet ya da aileyle ya da arkadaglarla bir-
lesme 6zgiirliigiinden yoksun birakmayt ya da onun iizerinde
fiziksel ac1 ve hatta 6liim cezast uygulanmasini gerektirir. Bunlann
tiimii, 6zel megrulagtirma olmaksizin bagkalarina uygulanmala-
rinin yanlis olacagi varsayilan seylerdir ve bunlar gergekten tiim
gelismis toplumlarda hukuk ve ahlak tarafindan béyle degerlen-
dirilirler. Hukukgu géziiyle bakildiginda bunlar, eger yaptirim
olarak megru degillerse, sug (delict) ya da haksiz fiildir (wrong).
Hukukidayatimin ikinci yoniiniin, hukuku asla ¢ignememisg
olan, fakat hukuki cezalandirma tehdidi ile itaate zorlananlar
tizerinde etkisi vardir. Bundan kastedilen, fiziksel kayitlamalardan
cok, normalde siyasi diizenlemelere iliskin tartigmalarda s6z ko-
nusu olan 6zgiirliik kayitlamalandir. Bu tiir kayitlamalann, dikkat
edilmelidir ki, cesitli nedenlerle megrulagtirilmaya muhtag ol-
duklaridiigiiniilebilir. Serbest segimin bireyler tarafindan engel-
lenilmeksizin yerine getirilmesi, bizatihi, miidahale edilmesi prima
facie yanlis olan bir deger olarak ele alinabilir ya da bireyleri
tecriibe edebilir —yagami bile— ve kendileri ve bagkalar1 igin degerli
seyler kesfedebilir kildig1 igin degerli goriilebilir. Fakat, bireysel
ozgiirliige miidahale, daha basit ve faydaci nedenlerle meg-
rulagtirma gerektiren bir kotiiliik olarak degerlendirilebilir; ¢iinkii
by, ceza korkusuyla arzulari engellenenlere 6zel bir 1stirap bigi-
minin —¢ogu zaman ¢ok siddetli— uygulanmasidir. Bir cinsel ahlak
kuralini dayatan yasalar s6z konusu oldugunda, bu, 6zel éneme
sahiptir. Bunlar, agir1 derecede 1stirap yaratabilirler. Hem cinsel
diirtiilerin bastirilmasinda ortaya ¢ikan giigliikler ve hem de bas-
tirmanin sonuglan, “adi” suglardan kaginmada ortaya ¢ikanlardan
cok farklidir. Cinsel diirtiilerin aksine, calma ya da yaralama,
hatta 6ldiirme diirtiisii, ruhsal agidan anormal olan kiigiik bir
azinligin s6z konusu oldugu haller diginda, giinliik yagamin yine-
lenen ve ihtiya¢ duyulan bir pargas: degildir. Bu suglar isleme
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diirtiisiine direnmek, cinsel diirtiilerin bastirilmasinin aksine, bire-
yin duygusal yasaminin, mutlulugunun, ve kisiliginin gelismesini
ya da uyumunu etkileyecek bir sey degildir.

Ucgiincii olarak, pozitif ahlak ile elegtirel ahlak ilkeleriarasinda
halihazirda yapilmig olan ayrim, sorunun belli bir yanhsg
anlagilmasina engel olmaya ve onun merkez noktasini netlegtir-
meye hizmet edebilir. Bazen, sorunun, kendi bagina ahlaki dayat-
manin ahlaken megrulagtinlabilir olup olmadig: degil, sadece hangi
ahlakin dayatilabilecegi oldugu soylenir. Bu, bagkalarina zarar
verici faaliyetleri kinayan bir faydaci ahlak midir sadece? Yada
bu, belli faaliyetleri de zararli olsun olmasin, kinayan bir ahlak
midir? Sorunun bu gekilde algilanmasi, cagdag tartigmanin ayirict
ozelligini, belli bir oranda, yanls aksettirmektedir. Hukukun
sadece zararli faaliyetleri cezalandirmasi gerektiginde 1srareden
bir faydaci, bunuelegtirel bir ilke olarak kabuleder ve bunu yapar-
ken, faydaci bir ahlakin, elestirel ilkelerini uyguladig1 toplumun
pozitif ahlaki olarak halihazirda benimsenip benimsenmedigi so-
rusuna kargi kayitsizdir. Bu boyle kabul edilirse, faydacilara gore
bu, onun dayatiminin gerekgesi degildir. Belli bir topluma mesajini
ulagtirmakta bagarili olursa, bu toplumun iiyelerinin gesitli se-
killerde faydacilar gibi davranmaya zorlanacaklan dogrudur; fakat
bu olgular, faydacilar ve muhalifleri arasindaki énemli farkin sa-
dece dayatilacak ahlakin kapsamu ile ilgili oldugu anlamina gel-
mez. Ciinki, Mill’e yonelik baglica elegtirilerden anlagilabilecegi
gibi, kendi bagina ahlaki dayatmanin ahlaken izin verilebilir ol-
dugunda israr eden faydacilik kargitlan, sirfbelli davranug kurallart
ve standartlarinin bir toplumun pozitif ahlaki konumunda bulun-
masinin, hukuk tarafindan dayatilmalarini megrulagtiran gerekge
-ya da en azindan gerekgenin bir pargasi— olduguna inanuirlar.
Kusgkusuz eski tartigmalarda muhalif konumlar farkliydi: Soru,
devlet sadece maddi zarara neden olan fiilleri mi cezalandirabilir,
yoksa Tabii Hukuk’un kutsal olduguna inanilan emirlerine ya
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da hiikiimlerine itaatsizlik olugturan fiiller de cezalandirabilir mi
seklinde ortaya atilmigolmali. Fakat, tartigmanin ¢agdag bigiminde
onemli olan, belli bir davranigin pozitif ahlak tarafindan yasak-
landigina iligkin tarihsel gerceklige verilecek anlamdir. Faydaci-
lar, bunun, dayatimmi megrulagtirmak igin yeterli bir anlama
sahip oldugunu reddeder; muhalifler ise sahip oldugunu ileri siirer.
Bunlar, sadece dayatilacak ahlakin kapsamu iizerinde degil, daha
temel ve muhakkak ki daha ilgi gekici bir konuda da ayrilan,
farkl elegtirel ilkelerdir.






2

Orneklerin Kullanimi ve
Yanhs Kullanum

Hem Ingiltere’de hem de Amerika’da ceza hukuku halen, bizatihi
ahlaki1 dayatma girisimleri olarak nitelendirilebilecek olan kurallar
icermektedir; genel olarak bagka sahislara zarar verici olarak deger-
lendirilecek higbir sonu¢ dogurmamalarina kargin pozitif ahlak
tarafindan ahlaka aykin bulunarak kinanan fiilleri engellemek igin.
Omeklerin oy, cinsel ahlak kurallan alanindan gelmektedir. In-
giltere’de, erkekler arasindaki egcinsel fiillerin gesitli bigimlerine,
evli olsalar bile farkli cinslerden kisiler arasinda anal ya da oral
iligkiye, hayvanlarla cinsel iligki kurulmasina, ensest iligkiye, fahigelik
kazanciyla gecinmeye, genelev igletmeye, ve ayrica, Shaw davasin-
dan beri, 6ziinde bagkalarini (bir jiirinin gériisiine gére) “ahlaken
yoldan ¢tkmaya yéneltme anlaminda yorumlanan, kamu ahlakin
bozmaya yonelik komploya karst yasalar bu 6rnekler arasindadir.
Bazilari bu listeye bagkaca durumlar da ekleyebilecektir; kiirtaja
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karg, ikieglilik ya da ¢okesliligin hile icermeyen bigimlerine kars,
intihara ve tenazi fiillerine kargi yasalar. Fakat, daha sonraileri
stirecegim gibi, bu son 6meklerden bazilannin, kendibagina ahlaki
dayatma girigimleri olarak degerlendirilmeleri, bazt 5nemli farklann
ihmal edilmesine dayali bir hatadr.

Amerika'da, gesitli eyaletlerin ceza yasalarina bir goz atilmast,
ingilizler acisindan ¢ok sagirticibir seyi agiga cikanr. Ciinkii, Ingiliz
hukuku uyannca cezalandirilabilir olan bu tiir suglara ek olarak,
kari-koca arasindaki “normal” iligki ve tek bagina kendi kendini
tatmin fiilleridiginda, en az bir eyalet hukuku tarafindan yasaklan-
mamus herhangi bir cinsel fiil yok gibidir. Ingiltere’de Cromwell
zamanindan beri cezalandinlabilir olmayan zina, eyaletlerin biiyiik
bir béliimiinde sugtur; buna karsin eyaletlerin kiigiik bir béliimiinde
ise, bunun sug olmasi ancak aleni, herkesce bilinmekte ya da siirekli
olmasina bagldir. Evlilik dis: cinsel iligki, Ingiltere’de ya da uygar
diinyanin ¢ogu iilkesinde bir sug degildir; oysa Amerikan eyalet-
lerinin sadece kiigiik bir azinligy, evlilik digi cinsel iligkiyi belli
kosullar altinda cezalandirilabilir kilan yasalara sahip degildir ve
bazi eyaletler tek bir fiili bile sug saymaktadirlar.?> Bu yasal hiikiim-
lerin yan sira, bazt durumlarda, eyalet yasalanndan daha kayitlayict
olan, belirsiz sayida yerel diizenleme mevcuttur. Yasalardan daha
kisitlayiciolmalar yiiziinden gegerlilikleri kugkulu olsa da, bu dii-
zenlemeler uygulanmigtir. California’da ceza yasasi fahigeligi ya da
evlilik digi cinsel iligkiyi su¢ saymamaktadir; oysa Los Angeles'ta,
genellikle “kagamak” (resorting) olarak bilinen suga iliskin yerel
bir kararname uyarinca, yillardir insanlar sadece evlilik digi cinsel
iligki i¢in bir oda kullandiklarinin kanitlanmasina dayanilarak
mahkim edilmiglerdir.?¢

25) Kisa bir 6zet igin bkz., the American Law Institute, Model Penal Code, Tentative
Draft No.4, s. 204-10.

26) Eyalet Yiiksek Mahkemesi Aralik 1961'de kararnameyi eyalet yasalarina aykin

buldu ve iptal etti. Bkz., Carol Lane, Crim.N0.6929,57 A.C.103, 18 Cal.Rptr.33. Bu,
28 Haziran 1962’de davanin yeniden gériilmesi sonrasinda onaylandi. 22 Cal Rptr.857.
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Kusgkusuz, cinsel ahlaksizhiga kargi s6z konusu Amerikan yasa-
ma iglemlerinin bir gogu ve belki de cogunluguy, genellikle séylen-
digigibi, 6lii hiikiimlerdir. Fakat, mevcut durumda yasalann uygu-
lamasina iligkin olgular kanitlamak ¢ok giigtiir. Bir¢ok eyalette,
bunlarin arasinda California da var, yillik sug istatistikleri cinsel
suglara iligkin rakamlari, genellikle, “Tecaviiz” ve “Diger cinsel
suglar” bagliklar1 haricinde ayirmiyorlar. Ancak, Boston'da 1954
gibige¢ bir dsnemde, cinsel yasalann “olagan” uygulama gérecegi
belirtilmis ve 1948'de bu gehirde zina sebebiyle 248 tutuklama
yapilmistir.?” Bence, hi¢ kimse bu durumu ig rahatligi ile hafife
almamalidir; zira, genel olarak uygulanmayan ceza yasalarinin
varligy, yetersiz yayimlanan istatistiklerle birlikte, polisin ve ko-
vugturma makamlarinin ellerine ¢ok gii¢lii aynma yetkiler verir.

Mill'i elegtirenler, daima, sirf ahlaka aykirilig1 cezalandiran
yasalarin fiilen var olduguna isaret etmiglerdir; sanki bu, onun
ceza hukukunun bu amagla kullanilmamas: gerektigi iddias iize-
rinde bazi agilardan kugku yaratirmig gibi... Taraftarlari ise, eleg-
tirmenlerin burada yaniltici uslamlamalari ya da konuyla ilgili
olmayan hususlara dayanmalari dolayisiyla hatali olduklarini be-
lirtmiglerdir. Ornegin, John Morley, bu tiir yasalarin varligini
ortaya koymak igin, Stephen’in kitabinda “gok sayida aceleci
muhakemeden yararlanildigin1” vurgulamigtir. Morley’e gére
Stephen gu hususu gézden kagirmaktadir; “belli tiirden yasalann
fillen var olmasi, Bay Mill'in, bu tiir yasalarin var olmamasinin
daha iyi olacagiyolundakiiddiastyla alakasizdir.”® Aslinda, In-
giliz ceza hukukunun fiili kapsamina bagvuran Stephen (bir yer
haricinde?) ve Lord Devlin, ne tartigmanin olandan olmas: ge-
rekene kaymasindan ne de konuyla alakasiz hususlara dayan-
maktan sorumludur. Stephen, Morley tarafindan, érneklerini

27) American Law Institute, ModelPenal Law, Tentative Draft No.4, s. 205, n.16.
28) Liberty, Equality, Fratemnity, s. 166’daki dip notundan aktarilmustir.
29) Age.,s. 171-72.
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nigin tartigmayla ilgili saydigini gostermeye zorlandiginda, “Mill’in,
¢ogu uluslann tecriibeyle ulagmig olduklan pratik sonuglarlailgilen-
digini géstermenin konuyla alakasiz olmadig1” fikrini agiklamugti.
Lord Devlin de, az ¢ok benzer bigimde, sunlar1 sdylemistir:

Argiiman, bugiin var oldugu sekliyle Ingiliz hukukunun temel
ilkeleriyle uyumlu mudur, yoksa uyumsuz mudur? Bu, higbir su-
rette kugkuya son verici olmamasina karsin, onu sinamanin ilk
yoludur. Hukuk alaninda, eger kuramsal agidan zayif iseler, temel
kavramlanin bile altiist edilmesi 6zgiirliigii vardir. Ancak, argii-
manin mevcut hukuk cercevesinde nasil seyrettigine bakmak
iyi bir baglangi¢ noktasidir.

Bence her iki yazar da, belki de ¢ok kolay anlagilamayan bu uyari-
larda, sadece ortak ve koklii kurumlarin muhtemelen usgu filo-
zoflar igin kolay gériiniir olmayan erdemlere sahip olduklart
yolunda bir karine bulundugu seklindeki zararsiz muhafazakar
ilkeye bagvurmak niyetindedirler. Bununla birlikte, ceza huku-
kunun bu yazarlar tarafindan uzun uzadiya tartigilan belli bazi
kurallarini ya da ilkelerini inceledigimizde, bunlarin kullaniminin
hem yanlig hem de yaniltic1 olduklari agiktir. Bu 6rnekler cinsel
ahlak kurallart alanindan segilmemiglerdir ve kesinlikle, ken-
dilerini Mill'in yaninda gérmek ve ceza hukukunun fiilleri sadece
pozitif ahlaki ihlal ettikleri igin cezalandirmak iizere kullanilma-
sina karg1 ¢tkmak isteyen birgoklari, ceza hukukunun bu yazar-
larca 6rmeklenen belli kurallanini kaldirmakta tereddiit edebilirler
ya da bunu reddedebilirler. Dolayisiyla, bunlar, sadece ahlaki
dayatmak iizere diizenlenenler diye agiklanabilecek kurallar sek-
linde dogru bir sini1flandirmaya tabi tutulurlarsa, ikna edicilikleri
cok dikkat ¢ekicidir. Aslinda, bu belli kurallar1 kinayacak olan
bir ilkenin dogru olup olmadigi konusunda, Stephen'’in s6zleriyle,
“kugkulanmaya sevkedilebiliriz.” Fakat, bence, bu yazarlarin s6z

30) The Enforcement of Morals, s. 7.
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konusu kurallari, bizatihi ahlakin dayatimi igin hukukun kulla-
nilmast 6rnekleri olarak degerlendirmelerini tartigmak igin iyi
nedenler vardir. Bunlar kaldirmakla ceza hukukunun bu amagla
kullanilabilecegi ilkesini kabul etmek arasinda segim yapmak zo-
runda degiliz. Ancak, s6z konusu 6meklerin, bu yazarlarinkinden
daha yakin bir incelemeye tabi tutulmalari gerekir; iste simdi bu
ige bagltyorum.

ATAERKILLIK VE AHLAKIN DAYATIMI

Konuya Lord Devlin'in vurguladig: bir 6rnekle baglayacagim.
Lord Devlin, tecaviizgibibelliistisnalar diginda, ceza hukukunun
magdurun rizasini hi¢bir zaman bir savunma olarak kabul etme-
digine dikkat ¢ekmigtir.’! Buy, cinayet ya da kasten miiessir fiil
suclamasina karg1 bir savunma tegkil etmez ve bu yiizden bir insa-
nin yasamini kendiistegi lizerine yok etmek olan 6tenazi ve mag-
durun istegiyle 6ldiirme fiilleri yine de cinayettir. Bu, pozitif ahla-
ka kargt iglenip hig kimseye zarar vermeyen suglarin hukuk tara-
findan cezalandirilmasina kargi ¢itkmalarina kargin bugiin bir¢ok
kimsenin vazgegmek istemeyecegi bir ceza hukuku kuralidir. Lord
Devlin bu tavirlarin bagdasmaz oldugunu diisiiniir, ¢iinkii tartig-
ma konusu kural hakkinda sunu ileri siirer: “Tek bir agiklama
vardir” ve o da sudur; “toplumun gozetilmesine ihtiyag duydugu
belli davranug standartlar: ya da ahlak ilkeleri vardir.”*? Insan
yagsaminin kutsallig1 ve dogal olarak (kural miiessir fiillere uy-
gulandig i¢in) kiginin fiziksel biitiinliigii bunlar arasinda yer alir.
Dolayisiyla Lord Devlin, bu kural ve diger bir¢oklar1 agisindan,
cezahukukunun “iglev”inin “birahlak ilkesini dayatmaktan bagka
bir sey olmadigini”*? ileri siirer.

31) Age.,s. 8.
32) Age.,s. 8.
33)Age.,s.9.



Fakat, Lord Devlin'in “tek bir agiklama vardir” ifadesi gercegi
yansitmadigindan, bu argiiman gergekten de ikna edici degildir.
Magdurun rizasini, cinayet ve miiessir fiil suglamalarina karg: bir
savunma olarak kabul etmeyen kurallara getirilebilecek en mii-
kemmel agiklama, bunlarin bireyleri kendilerine kargi korumaya
hizmet eden paternalizmin bir pargast olduklaridir. Elbette, Mill,
sadece porzitif ahlaki dayatmak i¢in kullanilan yasalara kargi ¢iktigi
kadar, hukuku, riza gésteren bir magduru bile bedensel zarardan
korumak iizere kullanan pateralist siyasaya da kargi ¢ikmug olabi-
lir; fakat, bu, s6z konusu iki siyasanin 6zdeg oldugu anlamina gel-
mez. Aslinda, Mill bunlar arasindaki farki gayet iyi biliyordu: Zira,
bagkalarina zarar verilmesini onleme haricinde bireysel 6zgiirliige
miidahale edilmesini kinarken, zorlamanm kullanilmas igin sunu-
lan ayn ve elverigsiz gerekge tiplerinden s6z etmekteydi. “Onun
acisindan dahaiyiolacagiicin” ile “onu daha mutlu kilacagi igin™,
“bagkalarina gére dogru olacagi icin”den ayirmaktaydi.**

Lord Devlin, ceza hukukunun magdurun nzasina kargt tutumu
konusunda, eger hukuk bireyin korunmast igin varsa, o isteme-
diginde kendisini onun emrine sunmasini gerektiren hicbir ne-
den kalmayacagini séyler.”> Fakat, paternalizm —insanlarin ken-
dilerine karsi korunmasi— tamamen tutarl bir siyasadir. Aslinda,
Mill'in zamanindan beri birakiniz yapsinlar ilkesinin zayifhig1 top-
lumsal tarihimizin giindelik konusu oldugu igin ve bugiin hem
ceza hem de 6zel hukukumuz paternalizm émekleriile dolu oldu-
gu icin, yirminci yiizyilin ortasinda bu konuda diretmek ¢ok ilging
goriinmektedir. Tibbi receteler uyarinca olmasi haricinde, yetis-
kinlere bile, hap ya da uyusturucu saglamak ceza hukuku tara-
findan cezalandirilabilir durumdadir ve bu sugu yaratan hukuk
hakkinda “tek bir agitklama vardir”, yani hukuk olast alicilarin
kendilerine kargi korunmasiyla degil, sadece ahlaksizligidolayi-

34) On Libetty, Bolim 1.
35) The Enforcement of Morals, s. 8.
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styla saticinin cezalandirilmastyla ilgilidir demek ¢ok dogmatik
goriinmektedir. Agikga goriildiigii gibi, eger paternalizm bu tiir
yasalar i¢in makul biragiklamaysa, bir miiessir fiil suglamasinakarsi
bir savunma olarak magdurun rizasini reddeden kural konusunda
da makul bir agiklamadir. Her iki durumda da, Lord Devlin’le
birlikte, hukukun “iglev”inin “bir ahlak ilkesini dayatmaktan bagka
bir sey olmadig1” sonucuna varmak zorunda kalmayiz.’¢

Mill, denemesinin 5. béliimiinde paternalizme kars1 ¢ikiglanni
bugiin bize fantastik gelen boyutlara tagimigtir. Hap satig1 kayat-
lamalari 6rnegine deginir ve bunlari saticininkinden ¢ok, olast
alicilarin 6zgiirliigiine miidahaleler olarak elestirir. Bu elestiriye
artik sicak bakmiyorsak, bu kismen, bireylerin kendi ¢ikarlarini
en iyi bildikleri inancinin zayiflamasindan ve gériiniigte 6zgiir
bir segime ya da rizayayiiklenen 6nemiazaltan biiyiik bir etkenler
dizisinden gittikge daha ¢ok haberdar olmamizdan kaynaklan-
maktadir. Sonuglar yeterince degerlendirilmeden ya da tartil-
madan; sadece gegici arzularin pesinde; ya da muhakemenin
bulaniklagtigi gesitli agmazlarda; ya da i¢ psikolojik zorlamalar
altinda; ya da bagkalarinin, mahkemede kanitlanmasi zor olan
kurnazca baskilar altinda, segimler yapilabilir ya da riza géste-
rilebilir. Mill'in paternalizmden agin korkusunun altinda, belkide,
bugiin gerceklerle értiismiiyor gibi gériinen, normal bir insanin
ozelliklerine iligkin bagka bir anlayig yatmaktadir. Gergekten Mill
onu, arzulari nispeten sabit, digsal etkilerden yapay bigimde etki-
lenmeye uygun olmayan; ne istedigini ve neyin kendisine tatmin
ya da mutluluk saglayacagini bilen; ve yapabildiginde bu seylerin
pesinden giden, bir Orta Cag insaninin psikolojisiyle donatmugtir.

Ceza hukukunun séz konusu kuralina ya da paternalizmin diger
orneklerine uygulanacak olduklarinda, Mill'in ilkelerinde ke-
sinlikle bir degisiklik yapilmasi gerekmektedir. Ancak, degistirilen

36) Bu kurallanin diger olasi agiklamalar igin bkz., Hughes, “Morals and the Criminal
Law,” s. 670.



ilkeler, ceza hukukunun sirf pozitif ahlaki dayatmak igin kullani-
mina itirazdan vazgegmeyeceklerdir. Bunlar sadece, bagkalarina
zarar vermenin, magdurlar kendilerine zarar verici fiile riza gos-
terdiginde ya da yardim ettiginde bile, halen ceza hukukunu kul-
lanmak suretiyle 6nlemek isteyebilecegimiz bir sey oldugunu én-
goreceklerdir. Paternalizm ile benim hukuki ahlakgilik diye adlan-
dirdigim sey arasindaki ayrimin ihmal edilmesi, daha genel bir
yanilginin bir bigimi olarak 6nem tagir. Oldukga sik olarak, bir
yasa eger birisini bir bagkasindan korumak i¢in konulmamigsa,
ahlaki kotiligii cezalandirmak igin, ya da Lord Devlin’in s6z-
leriyle “ahlaki bir ilkeyi dayatmak igin” konulmug olmasinin,
onun tek mantiksal temeli olabilecegi diisiiniiliir. Bu yiizden,
stklikla, hayvanlara eziyeti cezalandiran yasalarin bu sekilde agik-
lanmasinda srar edilir. Fakat, hem s6z konusu yasama iglemini
telkin eden orijinal nedenlerin bir ifadesi olarak hem de gozetil-
meye deger bir hedefin ifadesi olarak, burada, yasanin onlara
iskence etmenin ahlaksizligindan ¢ok, sadece hayvanlarinkide
olsa, istrrap ile ilgilendigini soylemek kesinlikle anlagilabilirdir.””
Ceza hukukunun bu kullanimini destekleyen hig kimse, ayni
dogrultuda, hissedebilir herhangi bir varliga higbir 1stirap ver-
meyen ahlaka aykinlik bigimlerini hukukun cezalandirabile-
cegini kabul etmeye kesinlikle mecbur degildir.

CEZANIN TAYININDE AHLAKIN ETKISI

Simdi, Stephen’in, cezahukukunun sadece “ahlaksizligin (vice)
agir bicimlerine bir eziyet”8 olmasi gerektigini degil, gercekten
oyle de oldugunu ve sadece 1stirabi ya da zarar1 énlemenin bir
aract olmadigini gésterme gabasi igerisinde yaptigi ¢ok farkli ve

37) LordDevlin, hayvanlara yonelik zalimlige kisa gndermesinde bu hususu oldukga
anlagilmaz bigimde ihmal eder goriiniiyor, The Enforcement of Morals, s. 17.
38) Liberty Equality, Fratemity, s. 162.
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belki daha da aydinlatict bir yanlisa déniiyorum. Stephen, “evren-
sel olarak kabul edilen ve cezanin miktarini belirlemekte kullan:-
lan™ belli ilkelerin, durumun béyle oldugunu gésterdigini ileri
stirmiigtiir. Argiimani bundan ibarettir. Soru, bir suglu ne siddette
cezalandirilmalidir oldugunda, suga etkiyen ahlaki kétiiliik dere-
cesinin hesaplanmasi daima giindeme gelir. Bu nedenle ahlaki
sorumlulugu azaltan suga tegvikin giicii gogu davada cezanin hafif -
letilmesi yoniinde etkide bulunur; oysa, hukuki cezalandirmanin
amaci sadece zarar verici fiilleri 5nlemek olsaydi, durum béyle
olmazd.

Bir yargi¢ huzurunda iki sugly; birisi, davanin kogullarindan anla-
stldigina gore, cahil ve ayartilmig, digeri ise mevki sahibi, egitimli
bir adam; ilk suglu, her ikisinin de mahkdm olduklart sugu nispe-
ten kiigiik bir tegvikle iglemis olan ikinci suglunun etkisiyle suga
itilmis. Ingiliz kiirsiisindeki her yargicin, bunlar arasinda bir
ayrim yapacak olursa, ilk adama ikincisinden daha hafif bir ceza
verecepini sdyleyebilirim.*°

Elbette Stephen burada tam olarak ceza hukukunun yiiriitiilme-
sinde, belkibugiin Stephen’in yazdig1 dénemden daha az ittifakla
da olsa, Mahkemeler tarafindan siklikla bagvurulan geleneksel
goriigleri betimliyor. Kesinlikle, cinsel ahlakin hukukidayatimina
karg1 gikan birgok kimse, cezanin siddetinin kétiiliigiin biyikli-
piine gore artmast ve azalmast gerektigini kabul edebilir, hatta
bunda israr edebilir. Fakat, Stephen, diger bir¢oklar: gibi, bundan
ok fazla anlam gikarmugtir. Suglar arasindakiahlaki farkhilik ceza-
larin derecesine yansimalidir ilkesine 6nem atfedilmesinin, s6z
konusu cezanin amacinin “toplum igin tehlikeli” fiilleri 6nleme-
nin yanu sira “ahlaksizligin agir bigimlerine bir eziyet olmak™#

39) A.ge.,s. 162.
40) A.ge.,s. 163.
41) A.g.e.,s. 162.



oldugunu gésterdiginiileri siirmiigtiir. Eger ceza hukukunun ama-
c1, “dogrulugu 6zendirmek” ya da “ahlaksizligi 6nlemek™*? ise
(yadabunlari igeriyorsa), “ahlaksizlig, sadece belli kendini koru-
ma igin gerektigi kapsamda degil, genel olarak ahlaksizhigin kotii
bir sey oldugu gerekgesiyle kontrol altina almahidir™® diye diigiin-
miigtiir. Dolayistyla, zararli olmasalar bile toplum tarafindan ahlak-
stz bulunarak kinanan fiilleri hukuken cezalandinlabilir kilabiliriz.

Kugkusuz bu argiiman, Stephen'in “ne tiir davranig megru ola-
rak cezalandinlabilir?” ve “farkli suglar hangisiddette cezalandir-
maliy1z?” sorularinin ayr1 ve bagimsiz sorular olduklarini géreme-
mesinden kaynaklanan bir non sequitur’dur. Ceza cetvellerinde
gosterilen, suglarin ciddiliginin hukuki derecelenmesinin, muka-
yeseli kotiiliiklerine iligkin genel hesaplarla catismamasini isteyi-
simizin bircok nedeni vardir. Bu nedenlerden biri, bu tiir bir
catigmanin siradan faydaci gerekgelerle arzu edilemez olugudur:
Bu ahlaki yargilari yaniltabilir ya da hukukun adini kétiiye gikara-
bilir veyahut da her ikisini birden yapabilir. Bir diger neden,
farkli suglular arasinda adalet ya da hakkaniyet ilkelerinin, ahla-
ken ayirt edilebilir suglara farkli muamele edilmesini ve ahlaken
benzer suglara benzer muamele edilmesini gerektirmesidir. Ceza-
nin 6nleme ya da iyilegtirme gibi uzun vadeli hedefleriyle ¢atig-
tiklarinda uygulanmalarinda diretilmesinin giderek seyreklestigi
dogru olmakla birlikte, bu ilkeler halen yaygin bigimde kabul
gormektedirler. Fakat, cezanin giddetini suglann ahlaki agirhgina
uydurmak zorunda oldugumuzu kabul edenler, bu suretle, sirf
ahlaksizliktan 6tiirii cezalandirmanin megru oldugu goriigiiyle
bagli olmazlar. Ciinkii, bu kimseler tam bir tutarlilik i¢inde, bir
yandan, bir ceza sistemine sahip olmanin tek megruluk zemininin
zarar1 dnlemek oldugunda ve sadece zarar verici davranigin ceza-
landirilmasi gerektiginde 1srar edebilir, ve 6te yandan, bu tiir dav-

42) Age.,s. 159.
43) A.g.e., 5. 147-48.
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ranuglar igin cezanin miktan (quantum) sorunu ortaya atildiginda
farkl suglularin goreceli ahlaki kotiiliiklerini cezanin siddeti agi-
sindan kismi bir belirleyici durumuna getiren ilkelere uymamiz
gerektigini kabul edebilirler.

Cezaningiddetine karar vermedebagvurulan ilkelerden, ceza-
landirma sisteminin hedeflerinin neler oldugu ya da ne tiir davra-
niglanin megru olarak cezalandinlabilecegi yolunda sonug ¢ikarta-
mayacagimiz genelde dogrudur. Zira, buiilkelerin bazilan, rmegin,
iskence ve zalimane cezalara yer verilmemesi, kendileriyle uzlag-
mak istedigimiz baska degerleri temsil edebilir ve bunlarla uzlag-
mamiz, cezalandirmayi megrulagtirirken izledigimiz temel degerin
kapsamini daraltabilir. Dolayisiyla, sadece zarar verici faaliyetleri
cezalandirirken, farkh suglular arasindaki ahlaki farkliliklar1 dik-
kate almanin (yukaridaki farkli iki nedenden dolay1) dogru oldu-
gunu diisiiniirsek, bu aynizamanda zarar verici olmayan fiillerin
cezalandirilmasinin da dogru oldugunu diisiinmek zorunda oldu-
gumuzu gostermez. Bu sadece, ceza kurami agisindan, sonugta
ahlakenhosg gériilebilir olan seylerin kuramlarimizin baglangigta
gosterdiginden daha karmagtk olma egiliminde olduklanni géste-
rir. Toplumsal yagamda, genellikle, digerleriyle uzlagtinlma ihtiya-
cindan 6tiirii sorunlu olmayan, tek bir degeri ya da tek bir ahlaki
hedefi g6zetemeyiz.

ALENI OLMAYAN AHLAKSIZLIK
VE ALENI EDEPSIZLIK

Buraya kadar, degerlendirdigimiz yazarlarca kullanilan iki 6megin
incelenmesi, iki 6nemli ayrimi ortaya koymugtur: Paternalizm
ile ahlakin dayatimi arasindaki aynm ve cezalandirma eyleminin
megrulagtinlmast ile onun miktannin megrulagtinlmasi arasindaki
ayrim. Uciincii 8rnegimiz ise ikieglilik sucudur. Bu, Stephen ya
da Lord Devlin tarafindan tartigilmaz, fakat ¢okesliligin cezalan-
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dirilmasi, Dekan Rostow tarafindan, elegtirmenlerine karsi Lord
Devlin'i savunan denemesinde, ahlakin hukuki dayatiminin bir
omegi olarak gosterilmigtir.* Ancak, bu anlagilmasi zor, karmagik
bir durumdur ve bunun incelenmesi ikiegliligin cezalandirilmasi-
nin, kesin bi¢cimde ahlaki dayatma girisimi olarak tasnif edileme-
yecegini gosterir. Buna iligkin olarak ileride yer alan kisa tartig-
mada, bu durumda da, halihazirda tartigilmig olan iki tanesinde
oldugu gibi, ceza hukukunun bu kuralin1 muhafaza etmek iste-
yenlerin, buna bagli olarak, salt ahlaksizhigin cezalandinlmasi siya-
sasina bagl olmadiklarini gostermeye calisacagim; zira, bunun
cezalandirilmasi bagka mantikh gerekgelerle desteklenebilir.
Common law yargi sitemlerinin ¢cogunda, evli bir kisinin, mev-
cut kocanin ya da karinin yagamu siiresince bir bagka sahisiile, bu
sahis mevcut evliligi biliyor olsa bile, evlilik téreni yapmasi bir
suctur. Hile icermeyen ikiegliligin cezalandirilmasi su agidan ilgi
cekicidir. Ingiltere’de ve bunun sug oldugu diger bircok yargt
sisteminde, taraflarin cinsel birlikteligi sug olusturmaz. Evli bir
adam, bir bagka kadinla —hatta birkag bagka kadinla- birlikte
yagamak isterse, bunu ceza hukuku agisindan herhangi bir yap-
tirirma maruz kalmadan yapabilir. Ev kurabilir ve evliymis gibi
davranabilir: Birlikteligini sampanya ve diigiin pastasi dagitarak
ve gegerli bir evliligin olagan tiim toplumsal térenleri ile kut-
layabilir. Bunlarin higbiri hukuka aykiridegildir; fakat, evlilik
toreni yaparsa, hukuk sadece onun gegersizligini ilan etmek igin
degil, ayrica ikiesli kisiyi cezalandirmak icin de devreye girer.
Hukuk, nigin cinsel beraberligin ahlaka aykiriligina karigma-
y1p, bu noktada miidahale ediyor? Bu soruya gesitli yanitlar veril-

44) “The Enforcement of Morals,” 174 Cambridge L J. (1960) s. 190. Dekan Rostow
cogunlukla, “zevk igin yapilmus ikieslilik” yerine, “samimi dini inanca dayah” gokegliligi
tartigir. (Retorik bigimde) su soruyu sorar; “hukuk ‘akil’ iizerine degil ‘duygu’ izerine
kurulu olsa bile, ¢okesliligin bir sug olarak kinanmasinin megru oldugu Birlesik
Devletler'de, tekesliligin mevcut genel ahlakin gok temel bir temasi oldugu sonucuna
varmamah miyiz "
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di. Kimileri, ikiegliligin hukuk tarafindan cezalandirilmasindaki
amacin, resmi kayitlan kanigikhiga karst korumak ya da gayri megru
cocuklarin megru olarak sunulmasi planlarini engellemek oldugu-
nu ileri siirdiiler. Amerikan Hukuk Enstitiisii, Model Ceza Yasasi-
na iligkin agiklamasinda, bunun ilk ege aleni bir hakaret ve tahrik
olmasi ve ayni zamanda, evlilik niteliginde cinsel beraberligin,
ozellikle “terk, desteksizlik ve boganmaya yol agmaya™® uygun
olmasi dolayisiyla, ikiesli zinanin (bigamous adultery), hile igerme-
diginde bile, ceza gerektirebilecegini éne siirer. Bunlarin, ceza
hukukunun cezalandirmak suretiyle hakliolarak &nlemek isteye-
bilecegi, bireylere yonelik zararlar olduklar ileri siiriiliir.

Onesiiriilen gerekgelerin en azindan bazilari, inandinciliktan
da 6te nitelige sahiptir. Vurguladiklari zararlar yeterince gergek
olabilir; yine de, birgok kimse, bu zararlarin sonug dogurma ihti-
malleri olmasa ya da bunlar ikiegliligi degil, 5megin yanlsg beyan-
larin resmi kayitlara girmesine neden olmay1 cezalandiran 6zel
suclarin olugmast igin aransalar bile, ikiegliligin cezalandirilmasi
durumunun siirecegini diisiinebilir. Belki de, mevcut hukukun
bu muhtelif megrulagtinlmalarini inandinci bulmayan, fakat mev-
cut hukuku yine de muhafaza etmek isteyen ¢ogu kimse, tekesli
evlilige ve onun térenle kutsanmasit fiiline derin bir dini anlamin
yiiklendigi iilkelerde, ikieglilik karsit1 hukukun, térene saygisizlik
olan aleni bir fiile karg1 dini duygularin korunmasi ¢abasi olarak
goriilmesi gerektigini ileri siireceklerdir. Oncekiiki mekte oldu-
gu gibi, soru yine, ceza hukukunun bu amaglarla kullaniminin
prensip olarak megru oldugunu diigiinenlerin, hukukun, kendi
basina ahlaksizlig1 cezalandirmak iizere kullanilabilecegini yadsi-
diklarinda tutarsiz davranmig olup olmayacaklaridir.

Ben, tavirlanin bu bilegiminde herhangi bir tutarsizlik oldugunu
diiglinmiiyorum, ancak énemli bir ayrim daha yapilmasina ihti-
yag var. Iki eglilik durumunda, hukuk dini hassasiyeti aleni bir

45) Bkz., s. 220.
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fiille sarsilmaktan korumak amaciyla miidahale ediyorsa, ikiesli-
nin ne dinsiz olarak, ne de ahlaksiz olarak degil bir rahatsizlik
kaynagi olarak cezalandinldigini gérmek 6nemlidir. Ciinkii, hu-
kuk o anda, onun ¢ogu iilkede tiimden cezasiz birakilan, aleni
olmayan davraniginin ahlaka aykinligiyla degil, aleni davranisi-
nin bagkalarini rahatsiz edici yoniiyle ilgilenmektedir. Bu du-
rumda, fiziksel zarara neden olan adi suglarda oldugu gibi, muhte-
melen etkilenecek olanlarin korunmasi, hukuk igin, gézetilmesi
kesinlikle anlagilabilir bir hedeftir ve bu durumda kesinlikle, “ceza
hukukunun islevi, ahlaki bir ilkeyi dayatmaktan bagka bir sey
degildir” denilemez. Lord Devlin'in, savunucusu Dekan Rostow'un
aksine, bu ayrimi g6z 6niinde tutmus goriindiigiine dikkat
edilmelidir; zira, Wolfenden Raporu'nda yeralan ilkelerin bizi
reddetmeye zorlayacag suglara iligkin olarak hazirladig listede
ikieglilik yer almaz. Bu bir dikkatsizlik iiriinii degildir, ¢iinkii
listede yer alan suglar hakkinda, 6zellikle “bunlarin tiimii, aleni

olmayarak ve bagkalar1 rahatsiz edilmeksizin iglenebilen fiil-

lerdir™* demektedir.

Belki de, On Liberty adli denemesinde ortaya konulduklar
sekliyle Mill'in ilkelerinin dini duygulara rahatsizlik verici, aleni
bir fiil oldugu gerekgesiyle ikiesliligin herhangi bir hile iger-
mediginde de cezalandirilmasina izin verip vermeyecegi kuskulu-
dur. Ciinkii, degerlendirmenin bagkalarinin “gikarlar”ina oldugu
gibi “duygular”ina da bagh olabilecegini, ve duygulara yénelik
bir rahatsizliga yol agan bir fiilin, en azindan ahlaki ayiplamay
hak ettigini diisiindiigii belli olmasina karsin, bunu, yorumlan-
mast agiri zor bir dille ileri siirer ve nitelendirir. Duygulara rahat-
sizlik vermekten 6tiirii ayiplama ve cezalandirmanin, ancak, en
azindan su iki kosul yerine geldiginde mesru oldugunu diisiinmiis

46) The Enforcement of Morals, s. 9. Bununla birlikte Lord Devlin, Dekan Rostow'un
savunmasini hararetle desteklemektedir. Bkz. “Law, Democracy, and Morality,” 110
University of Pennsylvania L. R. (1962) s. 640.
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goriinmekeedir: 11k, taraflar arasinda var olan, bir yiikiimliligi
bireylere “uygulanabilir” (assignable) kilan herhangi bir yakin bir-
lik ya da 6zel iligki; ve ikinci olarak, zararin “sadece rastlantisal”
(merely contingent) ya da “kurucu” (constructive)*’” olmamas.

Bu kosullarin ¢ok kayitlayici olan ilkini goz ardi edersek ve
ikincisini duygulara saldirinin hem ciddi hem de muhtemel olmasi
gerektigi anlaminda yorumlarsak, ikiegliligin cezalandirilip ceza-
landinlmayacag: sorusu, duygulara verilen rahatsizhigin ciddiligi-
nin ve hukukun 6ngérdiigii ve empoze ettigi istirap ve dzgiirliik-
ten yoksun birakilmanin (tabii ki, insanlarin iizerinde gériig ayri-
ligina diigebilecegi) goreceli hesaplarina bagh olacaktir. Bu hukuk
kuralin1 destekleyenler, bu durumda hukukun ¢ok kiigiik bir
fedakarlik ya da 1stirap 6ngérdiigiinii kesinlikle ileri siirebilirler.
Bu, gegerlibir evliliktekilerin benzeri olan diger tiim esas ve gekiller-
denyararlanmasina izin verilen taraflara, hukuken taninma gériin-
tiisiiniin sadece bir unsurunu, kugkusuz en inandiricisi olmasina
karsin, tanimayi reddeder. Bu nedenle durum, kisisel mutlulugun
cok yakindan ilgili oldugu giiglii iggiidiilerin bastinlmasini ge-
rektirebilen cinsel ahlaki dayatma girigimlerinden son derece fark-
lidir. Ote yandan, bu hukuk kuralina karg: olanlar, dinin giderek
zayifladig bir ¢agda, ikiegli bir evliligin aleni téreniyle rahatsiz edile-
cek olmalari muhtemel olan dini duygularin artik ¢ok yaygin ya
da derin olmadiklarini ve bu tiir evliliklerin hukuken gegersiz sayil-
masinin yeterli oldugiinu, akla yatkin bigimde ileri siirebilirler.

iki eglilik 6rnegi, bir fiilin ahlaka aykirilig1 ile onun aleni ve
rahatsiz edici bir hareket ya da rahatsizlik kaynagi olma yoniinii
birbirinden ayirma geregini ortaya koyar. Bu genel éneme sa-
hiptir; ¢iinkii Ingiliz hukuku, gelisimi sirasinda siklikla, bu hafif
davranigin eskiden sirfkabul edilen din ya da ahlak tarafindan
yasaklanmig olmasindan 6tiirii cezalandirildigi gériigiine ulag-

47) On Liberty, Béliim 4.



muigtir. Bu yiizden, Hiristiyan dininin gergeklerinin herhangi bir
inkan kutsal degerlere saygisizlik (blasphemy) olarak bir zaman-
lar cezalandirilmaktaydi, oysa bugiin, sadece, muhtemelen bangin
bozulmasina neden olabilecek, rahatsiz edici ya da kiigiik diigtirii-
cii bir tarzda yapildiginda cezalandirilabilmektedir. Kutsal deger-
lere saygisizligin bu ¢agdag bigimini destekleyenler, elbette ki,
bu suretle duygular hakaretten korunanlarin dinlerindeki inang-
la bagh olmazlar. Gergekten de bu kimseler, oldukga tutarl bigim-
de, su ya da bu dine uygunlugu dayatma amach girigimlere kars1
olabilirler.

Cinsel konularda, benzer bir ¢izgi, ahlaka aykiriligin cezalandi-
nlmasini, edepsizligin cezalandinlmasindan genel olarak ayinr. Ro-
malilar, ahlak kurallan ile ilgili olan Censor’un gérev alaniny, aleni
edepsizlikle ilgiliolan Aedile’ninkinden ayirmiglards; fakat modern
dénemde bu ayirima belki de yeterli 6nem verilmedi.*® Lord
Simonds, Shaw davasi sirasinda Lordlar Kamarasi’'nda yaptigi ko-
nugmasinda bu hususla ilgilenmedigini belirtmeye 6zen gostermistir.

Rahatsiz edici fiile ne ad verildigi pek az énem tagir. Bu, zat-
alilerinizden birisine kamu adabina karg1 bir hakaret olarak go-
riintirken, bu fiilin gehvetli arzular1 kamgilamaya iligkin agik
niyetinde bagarih olabilecegini géz ¢niinde tutan bir digerinize,
kamu ahlakinin zedelenmesi olarak goriinebilecektir.®’

Fakat, s6z konusu ayrim, aslinda hem agik hem de 6nemlidir.
Koca ve kar1 arasinda cinsel iligki ahlaka aykir1 degildir; fakat
aleni olarak cereyan ederse kamu adabina kargi bir hakarettir.
Yetigkinler arasinda rizaya dayals, aleni olmayan egcinsel iligki
genel olarak benimsenen ahlaka aykindir, fakat kamu adabina
karg1 bir hakaret degildir, buna kargin, aleni olarak cereyan ederse

48) Fakat bkz. “The Censor as Aedile,” Times Literary Suppl., 4 Agustos 1961.
49) (1961) 2 A.ER. s. 452.



ORNEKLERIN KULLANIMI VE YANLI§ KULLANIMI 49

her ikisi de s6z konusu olacaktir. Fakat, aynu fiilin, aleni olarak
yapildiginda hem ahlaka aykirt hem de kamu adabina karg: bir
hakaret olarak degerlendirilebilecegi gercegi, bizim bu iki davra-
nig bigimiarasindaki farki ve cezalandirilmalarinin megruluk te-
meliolan farkl ilkeleri ggrmemize engel olmamalidir. Fahiselige
iliskin son dénem Ingiliz hukuku, bu fark: dikkate almaktadir.
Fahigelik sug sayilmamug, fakat aleni olarak icrasi, bunun sokaklar-
daki zoraki tani1 olan siradan vatandaglari rahatsiz edici bir gey-
den korumak amaciyla cezalandirilmasi 6ngériilmiistiir.

Kuskusuz, aleni olarak yapilan ile aleni olmayarak yapilan ara-
sindakiayrimailiskin bu tartigmada fazla ileri gidildigi ileri siirile-
bilir. Zira, sadece ahlaka aykirn fiiller ya da bunlarin ticari 6n
hazirliklari, zoraki gorgii taniklarini rahatsiz ettiginde degil, belli
cinsel fiilleri ahlaka aykiri bularak siddetle kinayanlar, bagkalari-
nin aleni olmayarak bunlari1 yaptigini 6grendiginde de duygulara
saldirinin s6z konusu olacagi séylenebilir. Bu nedenle, aleni olma-
yarak yapilan ile aleni olarak yapilan arasindaki farki dikkate
almak anlamsizdir; ve bunu dikkate almadigimizda, insanlar sirf
ahlaka aykiriliktan 6tiirii cezalandirma ile onlar bagkalarinin
duygularini rahatsiz edici davranigtan 6tiirii cezalandirma siya-
salari, kavramsal olarak farkli olmalarina kargin, uygulamada fark-
lilagmayacaktir. Ahlaka aykiri bulunarak siddetle kinanan her
davranig, bu sayede cezalandirilabilir olacakur.

Bu argiimanin, ileride inceleyecegim, mevcut bir toplumsal
ahlakin muhafazasinin bizatihi zorlamaya bagvurmay1 megrulasti-
ran bir deger oldugu tezi ile karigtirllmamasi 6nemlidir. Bu argii-
man, ahlakin hukukidayatimini desteklemek igin, ahlaki deger-
lere degil, bizzat Mill'e ait olan, zorlamanin bagkalarina zarar
verilmesini 6nlemek i¢cin megru bigimde kullanilabilecegi ilkesine
dayanur. Ilkenin bu sekilde kullanilmasina karg: cesitli itirazlarda
bulunulabilir. Bagkalarinin aleni olmayarak ahlaka yonelik saldi-
rida bulunduklarinailigkinyalin diisiincenin neden oldugu iiziin-
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tiiniin, bu diisiincenin tam anlamiyla “hasta ettigi”, nevrotik ya
da agir1 hassas bir kag kiside olusacak zarar diginda herhangi bir
“zarar” dogurmayacagi sdylenebilir. Bagkalan, bu iiziintiiniin nor-
mal insanlar agisindan da bir zarar olugturdugunu kabul etmekle
birlikte, bunun cinsel ahlakin hukuki dayatiminin neden oldugu
biiyiik 1stiraba oranla ¢ok hafif kaldigini ileri siirebilirler.

Bu itirazlar tamamen etkisiz olmasalar da, ikincil 5Gneme sahip-
tirler. Asil itiraz kesinlikle sudur; bireysel 6zgiirliigii bir deger ola-
rak taniyan hig kimse bagkalarinin yanls oldugu diisiiniilen gekil-
lerde hareket ettiginin bilinmesinden kaynaklanan iiziintiiye karsi
korunacak herhangi bir hakki taniyamaz. Ciinkii, zorlamanin
insanlari zarardan korumak i¢in kullanilabilecegi yolundaki fay-
dact ilkenin, onlarin iiziintiiniin bu bigiminden korunmalarini
icerecek sekilde genigletilmesi o noktada duramayacaktir. Bagka-
larinin yanlig yapiyor oldugu inancina bagh iiziintii zarar tegkil
ediyor ise, ayni zamanda bagkalannin yapmalarini istemediginiz
seyi yapryor oldugu inancina bagl iiziintii de 6yledir. Insanlar:
liziintiiniin bu bigimine neden olduklariigin cezalandirmak, on-
lan sadece, bagkalan yaptiklanna kargt oldugu igin cezalandirmaya
esdeger olacaktir; ve faydaci ilkenin s6z konusu geniglemesiyle
aynianda var olabilecek tek 6zgiirliik, hi¢ kimsenin ciddi bigcimde
karsi citkmadig seyleri yapma 6zgiirliigiidiir. Bireysel 6zgiirliigiin
bir deger olarak taninmasi, bireyin istedigini, bagkalar1 onun ne
yaptigini dgrendiklerinde tiziilseler bile, —tabii ki, onu yasaklamak
icin bagka gegerli nedenler olmadikga—, yapabilecegiilkesinin ka-
buliinii, bir minimum olarak, gerektirir. Bireysel dzgiirliigii bir deger
olarak kabul eden higbir toplumsal diizen, bunun yaninda, bu
sekilde neden olunan iiziintiiden korunacak bir hakki taniyamaz.

Cogu hukuk sisteminin tanidig1 sekliyle duygularin bazi aleni
goriintiilerin neden oldugu sarsinti ya da rahatsizliktan korunmasi
bagka bir konudur. Ayirim bazen ince bir ayirim olabilir. Duygu-
lara y6nelik sarsint1 ya da rahatsizhigin s6z konusu olmayacagi
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kutsal nesnelere ve torenlere saygisizlik gibi durumlarda, aleni
goriintiiniin rahatsiz ettigi kimseler belli dini ya da ahlaki inang-
lara sahip degillerse durum béyledir. Bununla birlikte, kendi
inanglarinin aleni gériintiiden kolayca incinebilir kildig1 kimse-
leri korumak amaciyla cezalandirmaya bagvurulmasi, sugluya, eger
yapabilirse, ayni seyi aleni olmayarak yapma serbestisi tanir. Bu,
insanlari, sirf bagkalar1 yaptiklarina kargt oldugu igin cezalandir-
makla ayni sey degildir.

ILIMLI VEUC TEZLER

Kesinlikle tartigmali olan bu 6meklerden, ahlakin hukuki dayati-
mint megrulagtirmakta kullanilan pozitif gerekgelere dondiigii-
miizde, her ne kadar Mill'in elegtirmenleri, gegisi belli etmeden,
birinden digerine kaysalar da, bir iliml1 ve bir ug tezi birbirinden
ayirmak énem tagimaktadir. Lord Devlin, denemesinin geneli
itibariyla, 1limli tezi, Stephen ise ug tezi benimser gériiniiyor.
[limli teze gore, ortak bir ahlak toplumun harcidir; bu olma-
dan, toplumdegil bireyler kiimesi s6z konusu olacaktir. “Kabul
goren bir ahlak”, Lord Devlin'in s6zleriyle, “bir toplumun varligi
icin, kabul géren bir hiikiimet kadar gereklidir™° ve ahlaka aykin
bir fiil, bagkalanini zarara ugratamayacak ya da tehlikeye diisiirme-
yecek ya da yoldan ¢ikarmayacak ve de aleni olmayarak yapildi-
ginda bagkalarini sarsamayacak ya da rahatsiz etmeyecek olsa
bile, bu, sonucu degistirmez. Ciinkii, davranisi, onun ahlak nor-
mu iizerindekietkilerinden yalitilmig olarak gérmemeliyiz: Bunu
aklimizda tutarsak, “bagkalarina karst higbir tehdit” olugturmayan
birinin, buna ragmen ahlaka aykir1 davranisi ile “toplumun da-
yandig1yiice ahlaki ilkelerden birini tehdit eder”®! olabilecegini
gorebiliriz. Bu anlamda ahlaki ilkeye aykirihk “bir biitiin olarak

50) The Enforcement of Morals, s. 13.
51) A.ge.,s. 8.



topluma kars1™? bir sugtur ve toplum, hukuku, varligi igin gerekli
herhangi bir bagka seyi korumak igin kullandig1 gibi, ahlakini mu-
hafaza etmek icin de kullanabilir. Iste bu nedenle, “ahlaksizligin
bastirilmasi, yikici faaliyetlerin bastinlmast kadar hukukun isidir.”>?

Aksine ug tez, ortak ahlaki sadece diizenli hiikiimet gibi arag-
sal bir deger olarak gérmez ve ahlaka aykiriligin cezalandirilma-
sini, vatana ihanetin cezalandirilmasi gibi, toplumu ¢éziilmeden
ve ¢6kmeden korumak iizere alinmig bir 6nlem olarak mes-
rulagtirmaz. Bunun yerine, ahlaka aykirt fiiller hig kimseye dog-
rudan ya da toplumun ahlaki ¢gimentosunu zayiflatmak suretiyle
dolayl olarak zarar vermese bile, ahlakin dayatim, bir deger ola-
rak goriiliir. Kullanilan tiim argiimanlarin bu tezlerden birine ya
da 6tekine dagitilmasinin miimkiin oldugunu séylemiyorum,
fakat bunlarin, ¢ogu argiimanin kékiinde yer alan temel elestirel
diisiincelerin ayirici niteliklerini yansittigini ve arizi olarak “biza-
tihi ahlaki dayatma” ifadesinde yer alan bir belirsizligi sergi-
lediklerini diisiiniiyorum. Belki de, iki tezi birbirinden ayirmanin
en giivenli yolu, pozitif ahlakin herhangi bir ihlalinin zararl olup
olmadigini sorabilecegimiz iki diizlemin daima mevcut oldugunu
gormektir. [k olarak sunu sorabiliriz: Bu fiil, toplumun ortak ahla-
kinin tepkisinden bagimsiz olarak herhangi bir kimseye zarar verir
mi? Ve ikinci olarak su sorulabilir: Bu fiil, ortak ahlaki etkiler ve
bu suretle toplumu zayiflatir m1? [limli tez, fiilin cezalandirilmasini
mesrulagtirmak igin en azindan ikinci diizlemde olumlu bir yanita
ihtiyag duyar. Ug tezin ise her iki diizlemde de olumlu bir yanita
ihtiyaci yoktur.

Lord Devlin, ilimli tezi savunuyor goriiniir. “Goriiniir” diyorum
clinkd, her ne kadar ortak bir ahlakin toplumun varlig1igin gerek-
li oldugu gerekgesiyle, toplumun bizatihi ahlaki dayatmaya hakki
oldugunu soylese de, onun agisindan ahlaka aykirligin toplumu

52) A.ge.,s. 8
53) Age.,s. 15.
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tehlikeye sokacagi ya da zayiflatacagi ifadesinin ampirik gercegin
bir beyani olup olmadig1 higbir surette agik degildir. Bu kimi
zaman, bir a priori varsayim, kimi zaman gerekli ve sira dig1 bir
gerceklik olarak gériiniir. Bunun boyle oldugunun en énemli
gostergesi, “ahlaki baglarin kaybedilmesinin genellikle pargalan-
manin ilk agamasi oldugunu™* géstererek “tarih”e belli belirsiz
bir gondermede bulunulmasi disinda, yetiskinlerin aleni olmasa
da cinsel ahlaktan sapmalarinin, vatana ihanet gibi, toplumun
varligini tehdit eden bir sey oldugunu géstermek igin higbir kanit
gosterilmemesidir. Higbir saygin tarihgi bu tezi savunmamigtir
ve aslinda buna karg1 birgok kanit vardir. Olgulara iligkin bir
ifade olarak, Imparator Justinianus'un, escinsellik yer sarsintilan-
nin nedenidir® yolundaki beyanindan daha fazla dikkate alin-
may1 hak etmemektedir. Lord Devlin'in buna inancinda ve kanit
hususuna agikgailgisiz kaliginda, yer yer, tartigslmamug bir varsayi-
mun izleri goriilebilir. Bu, tiim ahlakin —6ldiirme, ¢alma ve sahte-
karlk gibi, bagkalarina zarar verici fiilleri yasaklayan ahlak ile
birlikte cinsel ahlak— yekpare bir kumag olugturdugu, bu nedenle
herhangi bir boliimden sapanlarin muhtemelen ya da belki mec-
buren biitiinden de sapacaklari varsayimidir. Tabii ki, toplumun,
hukukun bagkalarina zarar verici fiilleri yasaklamasini yansitan
ve tamamlayan bir ahlak olmaksizin var olamayacagi agiktir (ve
bu, siyaset kuraminin en eski kavramlarindan birisidir). Fakat,
yine de, geleneksel cinsel ahlaktan sapanlarin, diger agilardan,
topluma diigman olduklan yolundaki kurami destekleyecek higbir
kanit yokken, bu kuramu giiriitecek birgok kanit vardir.
Ancak, yekpare bir kumag olarak toplumsal ahlak kavramin-
dan daha ilging bir husus, her ne kadar daha fazla ikna edici
olmasa da, Lord Devlin'in diisiincesinin merkezinde ‘yer alir
goriiniiyor. Ciinki, ortak bir ahlak, bir toplumun varlig1 igin

54) A.g.e.,s. 14-15.
55) Nowels, 77 Cap. 1 ve 141.



gereklidir yolundaki kabul edilebilir 5nermeden, bir toplumun,
tarihinin belli bir aninda oldugu sekliyle, ahlakiyla 6zdeg*® oldugu,
bu nedenle ahlakindaki bir degisikligin bir toplumun yikimina
egoldugu yolundaki kabul edilemez 6nermeye yénelir goriiniiyor.
flk 5nerme, toplumun belli ortak ahlaki gériiglere sahip insanlar
kiimesi olarak, gayet akla yatkin bir bicimde tanimlanmasina
bagli, ampirik olmaktan ¢ok, gerekli bir gergeklik olarak da kabul
edilebilir. Fakat ikinci 5nerme sagmadir. Tam anlamiyla ele alin-
diginda, bizi belli bir toplumun ahlakinin degigsmis oldugunu séy-
lemekten alikoyacak ve bunun yerine bizi bir toplumun ortadan
kaybolmug oldugunu ve bir digerinin onun yerini aldigini séyle-
meye zorlayacaktir. Bir toplumun ortak ahlakindan herhangi bir
sapmanin onun varligini tehdit edecegi, kanit olmadan, ancak
bir toplum i¢in neyin varligini siirdiirmek anlamina geldigine
iligkin bu sagma olgiite dayanilarak ileri siiriilebilir.

Lord Devlin'in aleni olmayan ahlaksizlik diye bir sey olabilece-
gini reddetmesini ve “aleni olmayarak” gerceklestiginde bile cin-
sel ahlaksizlig1 vatana ihanet ile kiyaslamasini, sadece, bir toplu-
mun bu sekilde ortak ahlakiyla zimnen 6zdeglestirilmesinin des-
tekleyecegiagiktir. Geleneksel cinsel ahlaktan sapmalar hukuk
tarafindan hog gériildiigiinde ve bilinir hale geldiginde, geleneksel
ahlakin izin veren bir yonde degisebileceginin dogru olduguna
kugku yoktur; ancak, escinsellik agisindan, bunun hukuk tarafin-
dan cezalandirilabilir olmadigi Avrupa iilkelerinde durum béyle
goriinmemektedir. Fakat, geleneksel ahlak bu sekilde degigse bile,
s6z konusu toplum mahvolmusg ya da “yikilmig” olmayacaktir.
Bu tiir bir gelismeyi, yénetimin siddet yoluyla devrilmesine degil,
onun bi¢iminde, toplumun muhafazast ile oldugu gibi gelismesiyle
de bagdasan bariggil bir anayasal degisiklige benzetebiliriz.

56) Bu onemli husus icin bkz., Richard Wollheim, “Crime, Sin, and Mr. Justice
Devlin,” Encounter, Kasim 1959, s. 34.



3
Dayatim Trirleri

Son konferansta, ceza hukukunun ahlaki dayatmak igin megru
olarak kullarulabilecegi tezinin ilimli ve ug bigimleri arasinda
ayrim yapmigtim. [limli teze gore, agikgabagkalanna zarar veren
(cinayet ya da miiessir fiil gibi) suglarile yetigkinler arasinda nzaya
dayaly, aleni olmayan, hukuk tarafindan yasaklanmug ahlaka aykin
fiiller arasinda kesinlikle bir zithik vardir. Bu zitlik, ilk bakigta,
sonrakinin hukuk tarafindan yasaklanmasi ve cezalandinlmasin,
bizatihi ahlakin dayatimi olarak degerlendirigimizi destekler
goriinmektedir. Bununla birlikte, bu kuramagore, bir toplumun
ahlakinin onun varligi igin gerekli oldugu gergegini bir kez kabul
ettigimizde, ahlaka aykir herhangi bir fiilin, alenen icra edilmese
de, uzun erimde mutlaka zararli olacag agik hale gelir; ¢iinkii
“bu, toplumun dayandig ahlaki ilkeleri tehdit eder” ve dolayisiyla
toplumun varligini tehlikeye sokar. Sonug olarak, bu gériige gore



ahlakin (muhafazasi i¢in gereksinildigi varsayilan) dayatimu, top-
lumun varligi icin gereklidir ve bu nedenle megrudur.

Ug tezin birgok tiirii vardir ve savunucularinin bunlardan
hangisini énerdikleri her zaman belli degildir. Bazi tiirlere gére,
ahlakin hukuki dayatimi sadece aragsal deger tagir: O, ahlakin
muhafaza edilmesi igin vazgegilmez olmasina kargin, sadece bir
aractir, oysa ahlakin korunmasi, hukuki dayatimini megrulagtiran,
kendi iginde degerli bir amagtir. Bagka tiirlere gére, ahlakin huku-
ki dayatiminda kendiliginden degerli bir sey vardir. Ug tezin tiim
tiirlerinde ortak olan, 1liml tezin aksine, ahlakin dayatimmi ya
da onun muhafazasini, sadece toplumun varhiginin korunma-
sindaki yararh etkilerinden dolayi1degerli saymamalaridir.

Lord Devlin'in, az ¢ok belirsiz bir bigimde, ug tezin bir bigimi
ile ihml tez arasinda kaldig1 g6zden kagmayacaktir. Zira, bir top-
lumun ahlakinin muhafazasinin, onun varhigi igin gerekli oldugu
yolundaki ¢ok 6nemli beyanini (vatanaihanetin bastinlmasi ben-
zetmesi, bunu yapmak zorunda oldugumuzu akla getirdigi iizere)
olgularailigkin bir beyan olarak yorumladigimizda, toplumun siire-
giden varlig, bu sayede ahlakinin muhafazasindan ayrilabilir bir
sey olur. Bu, aslinda, ahlakin muhafazasi i¢in arzu edilebilir bir
sonugtur ve bu arzu edilebilir sonug, ahlakin dayatiminin onun
muhafazasi ile 6zdeg ya da onun muhafazasi icin gerekli oldugu
varsayimina dayanarak ahlakin dayatimini megrulastirir. Boyle
yorumlandiginda, Lord Devlin 1limli tezin bir savunucusudur ve
argiimani faydaci bir argiimandir. Buna yénelik itiraz, onun ¢ok
6nemli beyaninin kanitla desteklenmedigidir; bu, olgularin deste-
ginden yoksun bir faydaciliktir. Ote yandan, herhangi bir ahlak-
sizlik, aleni olmadiginda bile, toplumun varligini tehdit eder yo-
lundaki beyanini, ampirik bir beyan olarak degil, (kanit yoklugu
bunu yapmak zorunda oldugumuzu akla getirdigi tizere) gerekli
bir gergeklik olarak yorumlarsak, toplumun siiregiden varlig,
onun ahlakinin muhafazasindan farkli bir sey olmaz; onunla



ozdegtir. Bu bakig agisindan, ahlakin dayatimi, onun toplumu
¢oziilmeden ya da ¢iiriimeden korumadaki degerli sonuglar ile
megrulagtirilmaz. Sirf, toplumun ahlakinin muhafazasi ile 6zdeg
ya da bunun igin gerekli olmasiyla megrudur. By, son konferansta
elestirdigim ug tezin, bir toplumun ahlakiyla zimnen 6zdeglesti-
rilmesi suretiyle gizlenen bir bigimidir.

Bence Stephen, ug tezin belli bigimlerinin, Lord Devlin'in
ihmli tez konusunda oldugundan daha tutarh bir savunucusudur.
Fakat, argiimani degerlendirmeden 6nce, herhangi bir davranig
tiiriniin hukuki dayatimina iligkin, gériiniigte basit gériiste yer-
lesik karmagikliklari animsatmak énemlidir. Dayatimin iki yonii-
nii halihazirda birbirinden ayirmugtik: Ilki zorlamayailigkin olandir
ve baglica unsuru insanlarin hukukun emrettigini ya da yasakla-
digint yapmalarini ya da yapmaktan kaginmalarini hukuki ceza-
landirma tehdidi ile saglamak seklindedir; ikincisi ise, hukuku
ihlal etmis olanlarin fiilen cezalandirilmalaridir. Hukuki “gii¢”
kullanimini degerlendirirken, bu dayatim bigimlerinin yani sira
gozden kagirilmamasi gereken bagkalari da vardir. Bu yolla, hu-
kuka itaatsizligiimkansiz kilan ya da gii¢ kosullarabaglayan ve
béylece onu cezalandirmak yerine 6énleyen tedbirler alinabilir.
ingiltere’de bunun iyi bilinen bir megi, 1857 tarihli Miistehcen
Yayinlar Yasasi1 (Obscene Publications Act) ile gorevlilere verilen,
muzir yayinlara el koyma ve bunlari imha etme yetkisidir; ve
bazi yargi sistemlerinde, hukuk, genelev olarak kullanilan bina-
larin fiziksel olarak kapatilmasina cevaz verir. Hukuki dayatimin
bir bagka ayirt edilebilir yénii, hukukun ihlaline gergekten katil-
migolanlari ya da bunu yapma tehdidi olugturanlari vazgegmeye
ikna amaciyla baski kullanimidir. Kullanilan baski araglarinin,
cezalandirmada da kullanilmasi olgusu, aradaki farki gérmemize
engel olmamalidir. Ingiltere’de ve Amerika’da, bu dayatim y6n-
teminin enyaygin bi¢imi, bir mahkeme emrine uymayi reddeden-
lerin boyun egene dek hapsedilmesi ve itaatsizlik siirdiikge giin



be giin artan para cezasi uygulanan “son verme ve vazge¢me
emirleri”dir. Bunlardan ilkinin genellikle, “mahkemeye itaatsizlik”
icin dngoriilen bir ceza bigimi olarak sunulduguna kugku yoktur.
Mahkemeye itaatin yanu sira bir 6ziir de, genellikle, itaatsizlik
i¢in hapsedilmenin sona erdirilmesini gerektirir, fakat bu aslen
hukuka uygunlugu saglamakla meggul olanlara sunulan bir baski
bi¢imi olarak kullanilir.

Bu farkliliklar, s6z konusu amaglar bakimindan 6nemlidir,
ciinkii ahlakin hukuki dayatiminin, sonuglari itibariyla degil, bir
deger olarak kendi i¢inde megru oldugu yolundaki ug tez, dayati-
mun farkli yonleri agisindan ayri ayridegerlendirme gerektirebilir.
Bunun yanu sira, bu farkli yénlerin degerlendirilmesi, bizi, Lord
Devlin tarafindan kesinlikle ve Stephen tarafindan da muhteme-
len benimsenen, ahlakin dayatimi ile onun muhafazasinin 6zdeg
ya da en azindan zorunlu olarak iligkili oldugu varsayimini ince-
lemeye zorlayacaktir.

Zorlama seklinde dayatim. ~Dayatimin ilk yéniinii, yani tehdit-
ler yoluyla zorlamayi degerlendirdigimizde, cezalandirma korkusu
araciligryla, kisileri, bagkalarina zarar verici faaliyetlerden kagin-
maya ikna etmek ile onlari, benimsenen ahlaktan sapan, fakat
hig kimseye zarar vermeyen fiillerden kaginmaya ikna etmek ara-
sinda ok biiyiik bir fark goriiliir. [lkine atfedilen degeri anlamak
kolaydir; zira, insanlarin cinayetten ya da siddetten ya da diger
zarar bigimlerinden korunmasi, motifleri ne olursa olsun, saye-
sinde bagkalarinin bu suglardan kaginmaya ikna olacag iyi bir
sey olarak kalir. Fakat, geleneksel cinsel ahlak ihmal edildiginde
genellikle s6z konusu oldugu gibi, 6nlenecek higbir zarar ve
korunacak higbir potansiyel magdur bulunmadiginda, sadece hu-
kuk tarafindan cezalandirilma korkusuyla saglansa bile, uygunlu-
gun (conformity), yol agtign 6zgiirlitk kaybina ve 1stiraba kargin
gozetilmeye layik bir deger oldugunun ilerisiiriilmesini anlamak
giictiir. Salt uygun davraniga, motif ve sonuglardan soyut olarak
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deger atfedilmesi ahlakla degil, tabularla ilgilidir. Bu, namus ya
da 6zveri ideallerine adanan yagamlara deger veremeyecegimiz
anlamina gelmez. Gergekten, sadece cinsel konularda degil, diger
davranig alanlarinda da 6zdisiplin olugturulmasi, biitiin ahlak
kuramlarinda iyi bir yagamin bir bilegeni olsa gerektir. Ancak,
burada degerli olan sey, goniillii sinirlamadir (rvestraint); ahlaki
deger acisindan oldukga bog goriinen, zorlamaya boyun egme
degildir.

Hukuken dayatilan uygunlugun, bu nedenlerle kendi bagina
bir deger tagimamasina karsin, cogunlukla géniillii olarak uygu-
lanan bir ahlakin dgretilmesinin ya da siirdiiriilmesinin bir araci
olarak vazgegilmez oldugu, elbette ileri siiriilebilir. “Insanlarin
cinayet yiiziinden asilmalari olgusu, cinayetin ¢ok korkung bir
sug olarak degerlendirilmesinin 6nemli bir nedenidir.”” Hukuki
cezalandirma tehdidinin ahlakin géniillii uygulamasini yaratmak
ya da siirdiirmek igin gerekli oldugu yolundaki bu kuramlarda,
kendisiyle celigir higbir sey yoktur. Fakat, bunlar, ampirik ger-
ceklerin destegine ihtiyag duyan kuramlardir ve ahlakin en iyi,
hukuki cezalandirma korkusu ile 6gretilecegi goriisiinii destek-
leyen ¢ok az kanit vardir. Birgok ahlak kurali onsuz 6gretilir ve
siirdiiriiliir. Ve ahlak onunla 6gretildiginde, cezalandirma korku-
sunun uygunluk i¢in tek motif olarak kalmasi hususunda ssiirekli
bir tehlike s6z konusudur.

Cezalandima seklinde dayatrm. ~Hukuki dayatimin ikinci yonii,
tehditte degil, cezalandirmanin suglu iizerinde fiilen uygulama-
sinda yerlegiktir. Cezalandirilan davranig zararh olmadiginda, bu-
nun ne degeri olabilecegini sorarsak, en agik cevap, kefaretgi
(retributive) bir ceza “kurami”dir: Cezanin uygulanmasini megru-
lagtiran seyin, onun toplum ya da cezalandirilan kisi iizerinde

57) Report of the Royal Comission on Capital Punishment (Kraliyet Oliim Cezas
Komisyonu Raporu), (CMD 8932) s.61. Alint1, Stephen’in 6liim cezas1 hakkindaki
makalesindendir: Fraser's Magazine, Haziran 1864, s. 761.



yararh sonuglara sahip olmast degil, acinin yapilan ahlaki kétiiliik
icin uygun ya da “yerinde” bir kargilik olmasi savi. Burada, bu
ceza kuraminin bagtan sona incelenmesini iistlenmem miimkiin
degil, bu yiizden sadece belirgin bir noktaya dikkat ¢cekmekle
yetinecegim. Cezalandirmay1 sonuglari itibariyla degil, sirf bir su-
cun koétiiliigiiniin gerektirdigi bir sey olarak megrulagtirmaya ¢ali-
san bir kuramin en akla yatkin oldugu ve belki de tek anlagilabilir
oldugu durum, sugun bagkalarina zarar verdigi ve hem yanlis ya-
pan birisinin hem de bir magdurun s6z konusu oldugu hallerdir.
Faydaci 6gretinin en sadik izleyicileri bile, kimi zaman, bas-
kalarina kasitli olarak 1stirap gektirenin, kendisine de 1stirap gek-
tirilmesi gerektiginin dogru ya da adil oldugu yolundaki basit
iddiay1 benimsemeye meyletmis olmalidirlar. Auschwitz ya da
Buchenwald kayitlarin1 okuyan herhangi birinin, bu ilkenin
yogun uygulamasini fark etmemis olabileceginden kugkuluyum;
belki de s6z konusu suglularin cezalandirilmasini destekleyenlerin
en diigiincelileri bile, cezalandirmanin ileriye déniik yararli so-
nuglara sahip olabilecegi diisiincesi yerine, bu ilke tarafindan
harekete gegirilmiglerdir. Fakat, bu kefaret bi¢iminin giicii, kug-
kusuz, birsuglunun yani sira, bir magdurun da bulunmasina bag-
lidir; zira, bu durumda, cezayi, magdurlari istirap cekerken ya da
olmiisken, yanhg yapanin kurtulmbsini 6nlemek igin 6ngériilmiig
bir 6nlem olarak kabul etmek miimkiindiir. Bunun yapilmasini
gerektiren ilkeler, kesinlikle, mutluluk ve 1stirabin dagitiminda
adalet ve hakkaniyet ilkeleriyle —ahlakin diger alanlarina yayilan
ilkelerle—, benzerlik gosterirler. Ben kendi adima bu analojinin
yeterli oldugunu bile ileri siiremem. Yine de bu, kesinlikle, kefa-
ret¢i kuramdan tiimiiyle vazgegmemizi engelleyen bir seydir. Fa-
kat, bir magdurun bulunmadigi, sadece ahlaki bir kuralin ihlalinin
s6z konusu oldugu hallerde, cezanin ahlaka aykirlhiga uygun bir
kargilik olarak yine de gerekli oldugu goriisii, bu destekten bile
yoksundur. Bu hallerde kefaret, ahlakta iki siyah bir beyaz eder,
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diger bir deyisle ahlaksizligin kétiiliigiine onun cezasi olarak ekle-
nen istirabin kétdliigi bir ahlaki iyi olugturur, seklindeki mantikli
goriinmeyen iddia diginda higbir seye dayanmaz.

KEFARET VE SUCLAMA

Stephen, Mill'in 6zgiirliik dgretisini ahlak kurallari baglaminda
degerlendirdigi boliimde, esas itibariyla, ona gére Mill'in argii-
manlarini zayiflatan, insan dogasi ve toplum hakkindaki yanhsg
varsayimlarin ve tutarsizliklarin belirlenmesi ve gésterilmesiyle
ilgilenmigtir. Ceza hukukunun, sadece “toplum i¢in tehlikeli faali-
yetlere kargt” koruma amaciyla degil, “ahlaksizligin agir bigim-
lerine bir eziyet”*® olarak da kullanilmas: gerektigi yolundaki iddia-
sint destekleyen pozitif gerekgeleri agiklamaya, nispeten az yer
ayirmugtir. Argiimanlarindan, ahlakin hukuki dayatiminin olug-
turdugunu ya da giivenceye aldigini diigiindiigii degerlerin tam
bir dékiimiinii ¢ikarmak gergekten de kolay degildir. Bu konu-
lardaki diigiincesinin en belirgin —ve birgoklar1 i¢in en tatsiz—
yonii sugluya duyulan nefret ya da kinin ya da ondan 6¢ alma
arzusunun mesrulugu ya da “sthhat”i*® konusundaki genel 1srari-
dir. Bu konudaki vurgusundan, Stephen'in, ele aldigisomut olay-
da, kefaret¢i kuramin basit ve gercekten kaba bir bigimine bag-
landig1 sonucuna varmak kolaydir: Suglunun cezalandirilmasi
megrudur, ¢linkii “nefret duygusu ve 6¢ arzusuy, insan dogasinin
bu tiir olaylarda mutat bir kamusal ve hukuki usulle tatmin edil-
mesi gereken énemli unsurlaridir.”®

Stephen'in, nefretin ve 6¢ arzusunun megrulugu konusundaki
1srarl, onun cezalandirmaya iligkin gériigiiniin biitiinii icerisinde
kesinlikle merkezi bir yer tutar ve bu duygulara sonraki dsnem

58) Liberty, Equality, Fratemity, s. 162.
59) Age.,s. 162, 165.
60) A.ge.,s. 162.
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Ingiliz yargiclar1 da ayni 6nemi vermiglerdir. Eski Ingiltere Bag-
yargici Lord Goddard, Lordlar Kamarasi’'nda 6liim cezasi hak-
kindaki son miizakerede, “Ulkenin sugun 6ciinii almaya istekli
olmaya mecbur olmasinin, nasil Hiristiyanlik dist ya da 6vgiiye
deger olmayan bir ey olabilecegini anlamiyorum”® demistir. Fa-
kat, kefaret¢i kuramin bu bigimini, dgretisinin biitiinii olarak
sunmak Stephen’a kargi haksizlik olacaktir; ¢iinkii, onun argii-
manlari igerisine yerlestirilmig bir bagka unsur daha vardir. Ben,
bunu, birazdan gorecegimiz nedenlerle, suglayici unsur olarak
adlandiracagim. Bu unsur, Stephen tarafindan, benimsedigi kefa-
ret¢i kuram bigiminden ayrilmamigsa da, ayr1 bir incelemeyi hak
etmektedir, zira bugiin bile Ingiliz adliyesinin ayirict niteligi olan
cezalandirmanin iglevi ve megrulagtirilmasi kavraminda genig bi-
cimde yer tutmakta ve bircok muhafazakar Ingiliz ve Amerikan
hukukgusu tarafindan paylagilmaktadir.

Stephen’in ahlakin hukuki dayatimi konusundaki goriiglerini
anlamak i¢in, Lord Devlin gibi onun da, égretisinin uygulanacagi
toplumun, dikkate deger bir derecede ahlaki dayanigma ile ayirt
edildigini ve ahlaki normlarinin ihlalinden siddetle rahatsiz oldu-
gunu varsaydigina dikkat etmek gerekir. Tipki Lord Devlin igin,
hukuk tarafindan zorla uygulanacak ahlak, genel olarak paylagilir
olmast anlaminda “kamusal” ve “hoggériisiizliik, 6fke ve tiksinti"?
belirtileriyle tanimlanabilir oldugu gibi, Stephen igin de, “top-
lumun ortak uygulamasinda agiga ¢ikan kamu kanaatinin siddetle
ve agik¢a kinamadigi herhangi bir seyi cezalandiramazsiniz...
Cezalandirabilmek igin ahlaki ¢ogunluk ezici olmalidir.”? Victoria
dénemi ortalari Ingiltere’sinde, Stephen’a gore sirf agir1 ahlaksiz
sayildiklari i¢in sug olarak kabul edilen “dikkate deger sayida
fiil” agisindan, bu kogullar mevcuttu. Belki de, bir “ezici ahlaki

61) 198 H. L. Debates (5. Seri) 743 (1956).
62) T he Enforcement of Morals, s.17: “Bunlar ahlaki yasamin arkasindaki giiglerdir.”
63) Liberty, Equality, Fraternity, s. 173-74.
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¢ogunluk”, onun séziinii ettigi ve suglunun cezalandirilmasiyla
giderilecek olan saglikli 6¢ arzusunu fiilen beslemistir. Fakat, bu
kosullarin gagdasIngiltere'de, en azindan cinsel ahlak s6z konusu
oldugunda, muhafaza edildigini varsaymak sosyolojik agidan
tecriibesizlik olacaktir. Resmi cinsel ahlaka gésterilen yiizeysel
sayginin varligy, bizi, bagka durumlarda oldugu gibi, cinsel alanda
da birtakim kargilikli hoggoriilii ahlak anlayiglar1 bulunmasinin
ve uygulamada ve inangta belli bir tiirdeglik bulundugunda bile,
suglularin, nefret ya da kin ile degil, alayl bir kiigiimseme ya da
acima ile kargilanmasinin miimkiin oldugunu géz ardi etmeye
gotiirmemelidir.

Dolaysiyla, bir anlamda, Stephen’in 6gretisi ve Lord Devlin'in
ogretisinin biiyiik kismi, cagdag toplumsal gercekligin terra firma’st
(saglam zemini) tizerinde havada asili kalir gibi goriinebilir; Ingiliz
yargisinin ayirici niteligini ortaya koydugu igin ilgi gekici, fakat
cagdag topluma uygulanma kabiliyeti olmay¢#n, iyi eklemlenmig
biryapi olabilir. Fakat, zihnindeki, muhtemelen hayal iiriinii top-
lum manzarasiyla, Stephen, cezalandirmanin iglevi kefaretgi ol-
maktan ¢ok suglayici olmakmug gibi; nefret ya da 6¢ duygulannin
giderilmesinden ¢ok suglunun ahlaken kinanmasini vurgulu bir
bigimde ifade etmek ve suclu tarafindan ihlal edilen ahlaki “onay-
lamak”mug gibi yazar. Bu gériis, Liberty, Equality, Fratemity'de,
Stephen'in, ceza hukukundan “6¢ arzusuna belirgin tatmin”in
yani sira “kizginhik duygusuna belirgin bigim”* veren diye s6z
ettigi pasajda yer alir. Ayni goriis, daha 6zenli ve agik olarak A
History of the Criminal Law of England adh eserinde agiklanmugtur:

Miihiir, sicak balmumu igin ne ise, hukukun hiikmii de kamunun
herhangi bir suga iligkin ahlaki kanaati igin odur. Hukukun
hiikmii, gegici bir kanaat olarak kalabilecek bir geyi, kalici, nihai
bir hiikme déniistiiriir... Kisacasi, hukuk tarafindan ceza uygulan-

64) A.g.e.,s. 165.
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mast, ahlakin sugun iglenmesiyle uyanan ve ceza hukuku tarafin-
dan da yaptinima baglanan bu béliimiiniin, vicdandan ayri olarak,
ahlaki ya da popiiler yaptirimini olugturan nefrete kesin bir ifade,
resmi bir onay ve megruluk verir... Igerisinde bilingli kizginhgin
ve hakli kinamanin ifade edildigi bigimler ve ceza adaletinin
icrasi, bu tiir bigimlerin en vurgulu olanlaridir; bunlar evliligin
digerlerine [cinsel tutkulara] dayanmas gibi, aynu iligki icerisinde
yer alan bir tutku setine dayanirlar.®’

Bu kuramda, belirsiz birgok husus bulunduguna kugku yoktur;
ozellikle, Stephen, ifade ettigi duyguyu “mesrulagtiran” cezalan-
dirmadan anlagilmaz gekilde s6z eder. Fakat, kuramin genel anla-
mu1 agiktir ve bu, sonraki dénem yargiglarinin tekrarladig1 bir
temadir. Nitekim, giiniimiizde, Kraliyet Oliim Cezast Komis-
yonu’na yaptigi sunusunda, Lord Denning séyle demistir:

Agir suglarin cezalandirilmasi, bunlar igin yurttaglarin gogunlugu
tarafindan duyulan tepkiyi uygun bigimde yansitmalidir. Cezalan-
dirmanin amacini, caydiricilik, iyilestiricilik ya da onleyicilikten
ibaret olarak gormek bir hatadir. Herhangi bir cezanin nihai
mesrulugu, onun caydirici olmas: degil, toplum tarafindan bir
sugun vurgulu bigimde suglanmasidir ve bu agidan bakildiginda,
bugiin gegerli olan zihniyete gére herkes igin en vurgulu sugla-
mayi, yani 6liim cezasini, gerektiren baz suglar vardir.t®

Bunu savunan hukukgularin {iniine ragmen, cezalandirmanin
bu sekilde megrulagtinlmasi, 6zellikle, bagkalarina zarar vermeyen
fiillere uygulandiginda, garip bir fikir karigimina dayanir gériin-
mektedir. Bu megrulagtirma bigimi, ahlaki kinamanin yalin ifade-
sini insanlarin gekecegiistirap pahasina izlenecek bir deger olarak
sunuyor ve 1stirabin etkisini yegane uygun ya da “vurgulu” ifade
bigimi olarak ele aliyor. Fakat, bu gergekten anlagilabilir midir?

65) A History of the Criminal Law of England, 11, 81-82.
66) Report of the Royal Commission on Capital Punishment, s. 53.
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Sirf ahlaki kinamanin ifade edilmesi, kendi bagina, bu bedelle
izZlenmeye deger bir sey midir? Zararin, 1stirabin ya da sugun tekrar-
lanmasinin 6nlenmesi igin bile degil, salt ahlaki kinamay1 goster-
me ya da vurgulu olarak ifade etme araci olarak bir ahlaki norma
kargt gelen suglulari cezalandirabilecegimiz diisiincesi, dini inan-
cin bir ifadesi olarak insan kurban etmekle rahatsiz edici bir bigim-
de benzerlik gostermektedir. Fakat, bu itirazi bir kenara biraksak
bile, bir digeri ¢ikar kargimiza. Suglularin cezalandirilmasinin,
ahlaki kinamanin vurgulu bi¢cimde ifade edilmesinin uygun bir
yolu oldugu iddiasi ile kastedilen nedir? Ahlaki kinamaninifade
edildigi normal yol, sézciiklerle yapilandir ve eger suglama ihtiyag
duyulan gey ise, nigin uygun gérmemenin resmi, aleni bir beyani-
nin, bunun ifade edilmesinin en “uygun” ya da “vurgulu” araci
olmadig1 hususu agik degildir. Nigin bir su¢lama, cezalandirma
bi¢iminialmak zorundadir?

Bu kuramisavunanlarin “vurgulu” bir su¢glama ve ahlakikina-
manin “uygun” ifadesi ile gercekte kastettikleri seyin, muhteme-
len, ihlal edilmig olan ahlaki norma saygiy1, suglu ve bagkalari
agisindan, agilamada ve giiglendirmede etkili bir sey oldugunu
diigiiniiyorum. Fakat, kuram bu suretle farkh bir nitelik kazanur;
artik bu, ahlakin hukuki dayatiminin, sonuglarindan bagimsiz
bir deger oldugu yolundaki kuram degildir; bu, ahlakin hukuki
dayatiminin, varolan bir ahlaki muhafaza ettigi i¢in degerli oldu-
gu seklindeki bir kuram haline gelir. Kugkusuz bu, ug tezin en
akla yatkin bi¢imidir. Ancak, Stephen’in kimi zaman yapar g6-
riindiigii gibi, sezgisel olarak agik¢a goriilebildigini kabul ederek,
elestirel ahlakin herhangi bir genel ilkesini tartigmaksizin ya da
boyle bir ilkeye dayanmaksizin kabul edilecek sekilde ele alinma-
dik¢a, muhtelif temel elestirilere agiktir.

Bu elestirilerden ilki, daha énce soziinii ettigimiz bir olguya
iligkindir: Hukuki dayatimin, mevcut bir toplumsal ahlaki muha-
faza etmek tizere umuldugu sekilde igleyecegi varsayimu, kendisini
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destekleyecek kanitlara ihtiyag duyar ve en azindan cinsel ahlak
baglaminda bulunabilecek kanitlarin sayist pek azdir. Kugkusuz
buradaki mesele oldukga karmagiktir: Hukuki yasaklamanin, dav-
ranigin ahlaken yanhg oldugu kanaatini beslemekte oynadigi
roliin eksiksiz bir aragtirmasinda, ahlaksizhgin gesitli tiirleri bir-
birinden ayrilmalidir. Bazilari, 6rnegin evlilik digi cinsel iligki gibi,
ahlaken gayet ictenlikle kinanabilmelerine karsin, insanlarin
coguna gekici gelir; bagkalari, 6rnegin ensest ya da egcinsellik
gibi, ¢ogu insanin nefret ve tiksinti duyabilecegi fiillerdir. Bu
fiiller agisindan, hukuki yasaklamanin, fiilin ahlaksiz oldugu
yolundakigenel anlayist muhafaza etmede 6nemli bir etken olma-
st sagirtict olacaktir. Ciinkii, bu durumlarda, Lord Devlin'in genel
“hosgoriisiizliik, 6fke, ve tiksinti” dedigi ve Stephen’in “bir ezici
ahlaki ¢ogunluk” dedigi (ve sadece bunlar var oldugunda ahlaka
aykirihgin hukuken cezalandirilmasinin megrulagtirilabilir oldu-
gunu diigiindiikleri) sey mevcutsa, bu tiir fiillerin ahlaken yanlhg
oldugu kanaatinin, ¢ogunlugun zihninde, i¢giidiisel igrenmeden
ve bunlarin “dogaya aykir1” oldugu yolundaki giiglii duygudan
ayrilamayacagina kugku yoktur. Escinsellik hakkindaki goriigleri
devlet tarafindan cezalandirma yoluyla yansitilinadig takdirde
ezici ahlaki ¢ogunlugun ahlaki anlayiginin degisecegi ya da en
azindan degisebilecegi ve bu gii¢lii i¢giidiisel duygulari kaybede-
cegi goriigii fantastik gériinmektedir. Ayrica bu, yetigkinler ara-
sinda rizaya dayaly, aleni olmayan egcinselligin hukuken cezalan-
dirllinadigi iilkelerin deneyimleriyle oldukga celisiktir. Bu elbette,
hukuk bu fiilleri yasakladiginda, sadece cezalandirma korkusun-
dan dolay1 ya da Stephen’in ifadesiyle, mevcut toplumsal ahlaka
hukukun bahsettigi “resmi onay1”a, her ne kadar kendi iggiidii-
lerini engellese de saygi gosterdikleri i¢in, bunlardan kaginan
bazi kimseler bulunacagini yadsimak anlamina gelmez. Fakat,
bu kimselerin bu nedenlerle kaginmalari, bu fiillerin ahlaken yan-
lig oldugu yolundaki genel anlayisa higbir katki saglamaz.
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Lord Devlin'in bir elegtirmeninin isaret ettigi gibi,%’ toplumsal
ahlakin gergek ¢oziiciisii, hukukun onun kayitlamalarini ceza-
landirma ile desteklememesi degil, serbest elestirel tartismadir.
Bu—ya da bunun neden oldugu 6zelestiri— salt i¢giidiisel tiksin-
tiyi, ahlaki kinamadan ayrilmaya zorlayan seydir. Eger giinii-
miizde “ezici ahlaki cogunluk” cinsel ahlaka iligkin birgok konuda
béliinmiig ya da tereddiitlii ise, bunu hizlandiran baglica etken,
cinsel ahlakin serbestge tartigtlmasinin, antropoloji ve psikolojinin
bulgulari ig1ginda, dikkat gekecegi meseleler olacaktir. Bu mese-
leler ¢ok gesitlidir: Bir¢ok cinsel sapmanin zararsiz niteligi, farkli
toplumlardaki farkli cinsel ahlak anlayiglarinin gesitliligi, kayit-
layici cinsel ahlak ile zararli baski arasindaki iligki, bunlar arasinda
yer alir. Genel geger toplumsal ahlak iizerindeki etkileri dolayisiyla
serbest tartismanin yasaklanmasini bugiin pek az kimse meg-
rulagtinlabilir gorse de, Stephen, genel égretisinin kendisini buna
zorladiginin bilincindeydi. Olduk¢a samimi olarak, buna ilkesel
olarak bir itirazi olmadigini ortaya koymus, fakat yazdigi dénemde
bunun artik uygulanabilir olmadigini diigiinmiigttir.5

AHLAKIN MUHAFAZASI VE
AHLAKIMUHAFAZAKARLIK

Bu son degerlendirme, bizi, ug tezde gergekten ¢ok énemli yer
tutan bir meseleye gétiiriir. Stephen’in toplum manzarasinin ve
bu toplumun ahlak mekanizmalarinin, birgok kanita karg, gercek-
¢i oldugunu varsayalim: Cinsel konularda ezici bir ¢ogunluk tara-
findan desteklenen birahlakikod gergekten vardir ve yetigkinlerce
aleni olmayarak bile ihlal edildiginde bu ¢ogunluk siddetle rahatsiz
olur; suglularin cezalandirilmas, fiilin ahlaka aykir1 oldugu kana-
atini besler ve bunlar cezalandirilmazsa genel geger toplumsal

67) Wollheim, “Crime, Sin, and Mr. Justice Devlin,” s. 40.
68) Liberty, Equality, Fraternity, Bélim 2, 6zellikle s. 58, 81, 82-84.
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ahlak, izin verici bir yénde degisecektir. Temel soru sudur: Bu
degisimin énlenmesi ve bir toplumun ahlaki status quo’sunun mu-
hafazasinin, hukuki dayatimin insanlara verdigi 1stirabi dengele-
meye yeterli oldugu iddiasin1 destekleyecek herhangi bir sey s6y-
lenebilir mi? Yoksa higbir sey séylenemez mi? Bu, tamamen bog
bir sav midir? Yoksa burada, diger degerliseylerle birlikte, degerli
oldugu s6ylenen seye iliskin elestirel ilkelere mi dayanir?

Burada belli ayrimlara ihtiyag vardir. Toplumsal ahlakin mu-
hafazasinin degeri hakkinda, siirekli birbirine kangtinlma tehlikesi
icinde bulunan ii¢ 6nerme vardir. Bu 6nermelerden ilki, tiim
toplumsal ahlak sistemleri, baska her ne igerirlerse igersinler,
bireysel 6zgiirliik, yagam giivenligi ve kasten verilen zarardan
koruma gibi evrensel degerler konusunda belli 6lgiide 6nlem
aldiklanigin, toplumsal ahlak i¢erisinde, hukuki dayatimin miida-
halede bulundugu s6z konusu ayni degerler pahasina bile muha-
faza etmeye deger bir¢ok seyin daima bulunacag gergegidir. Belki
de, Lord Devlin'le ayni yénde, toplumsal ahlak bu seyleri sakind:g:
olgiide degerlidir, ¢iinkii toplumun muhafazasi i¢in bunlara ih-
tiyag duyulur demek yanulticidir; aksine, belli bir toplumun muha-
fazasi, diger seylerin yanu sira, insanlar i¢in bu evrensel degerlerin
bir giivencesini olugturdugu i¢in degerlidir. Aslinda, ahlaki ige-
risinde bu degerlerin higbir gekilde taninmadigi bir insan toplumu-
nun, ne ampirik ne de mantiki bir olasilik oldugu ve olsa bile,
boyle bir toplumun, insanlar agisindan higbir pratik deger tagima-
yacag ileri siiriilebilir. Ancak, bunu kabul ederken Lord Devlin'i
toplumsal ahlak1 yekpare bir kumag olarak ve onun tiim hiikiim-
lerini, ahlakini olugturdugu toplumun varlig1 igin gerekli olarak
diigiiniirken yalniz birakmadigimizin farkinda olmaliyiz. Mill'le
ayni dogrultuda, bu temel evrensel degerlerin korunmasi gerekirse
de, toplumun, genelgeger ahlaki digindaki alanlarda gergeklegen
bireysel sapmalara dayanabilmekle kalmayip, onlardan faydala-
nabilecegi gercegini gormeliyiz.



Ikinci olarak, daha az tanudik ve kesin terimlerle ifade edilmesi
daha zor olan, bir toplumsal ahlak pratigini niteleyen ruhun ya
da zihniyetin ¢ok biiyiik deger tagtyan bir sey oldugu ve her top-
lumda desteklenmesi ve muhafaza edilmesinin insanlarigin ger-
cekten oldukca yasamsal oldugu gercegi vardir. Zira herhangi
bir toplumsal ahlak pratiginde, onun 6zel kurallarinin ya da ige-
riginin maddi degerlerinden ayn olarak, mutlaka ige kangan, bigim-
sel denebilecek degerler vardir. Birey bagkalariyla ahlaki iligki-
lerinde, davranisailiskin hususlar gayri sahsi bir bakig agisindan
goriir ve genel kurallar1 kendisine ve bagkalarina tarafsiz olarak
uygular; bagkalarinin isteklerinden, beklentilerinden ve tepkile-
rinden haberdar edilir ve bunlan dikkate alir; davranigini bir kar-
stlikli talepler sistemine uydurmada 6zdisiplini ve kontrolii kul-
lanir. Bunlar evrensel erdemlerdir ve gergekten spesifik olarak
davraniga yonelik ahlaki tutumu olugtururlar. Bu erdemlerin belli
bir toplumun ahlakina uyularak 6grenildigi dogrudur, fakat bun-
larin degeri, orada erdem sayilmalari olgusundan kaynaklanmaz.
Insan yagaminin herhangi bir ortaklaga biciminin ve herhangi
bir baganhkisisel yagamin yiiriitiilmesi icinbunlann yagamsal oldu-
gunu goérmek igin, Hobbes'un bu erdemlerin tamamen yoklu-
punu tahayyiil etme deneyini uygulamamuz yeterlidir. Insan doga-
sina iligkin en temel olgulara ve insan yagaminin siirdiiriilebilmesi
icin gerekli kogullara asgari dikkati gésteren higbir elestirel ahlak
ilkesi onlardan vazge¢meyi 6neremez. Bu yiizden, ahlakin muha-
fazastyla kastedilen, davraniga ve onun bigimsel degerlerine yone-
lik ahlaki tutumun muhafazasi ise, bunun bir deger ifade ettigi
kesinlikle dogrudur. Fakat, dogru olmasina kargin, aslinda ince-
ledigimiz konuyla alakah degildir; zira bu anlamdaahlakin muha-
fazasi, toplumun ahlaki kodunun, toplumun varliginin belli bir
anindaki gekliyle, degisikliklerden sakinilmasiyla 6zdeg degildir
ve bunu gerektirmez; ve a fortiori kurallarinin hukuki dayatimini
gerektirmez. Davraniga y6nelik ahlaki tutum, genellikle, elestiri-



ye, ihlale ve ahlaki kurumlarin en iist diizeyde gevsemesine kargt
ayakta kalmigtir. Bir toplumun varliginda belli bir anda baskin
olan ahlaki degigmez kilmak i¢in hukuki cezalandirmanin kulla-
nilmasi, muhtemelen bagarili olabilir, fakat bagarili oldugunda
bile toplumsal ahlakin canlanan ruhunun ve bigimsel degerle-
rinin siirekliligine hicbir katki saglamaz ve bunlara biiyiik zararlar
verebilir.

Cok agik bigimde bir deger ifade eden bu anlamda ahlakin
korunmasini, salt ahlaki muhafazakarliktan ayirmaliyiz. Ahlaki
muhafazakarlik, bir toplumsal ahlakin, igerigi ne olursa olsun,
herhangi bir mevcut kuralinin degisimden korunmasinin bir de-
ger tagidip1 ve hukuki dayatimini megrulagtirdigi 5nermesine denk
diiger. Tiim toplumsal ahlaka, teolojik sistemlerin ya da Dogal
Hukuk 6gretisinin bazi temel ilkelere tanidigi statiiyii taniyabilir-
sek, bu 6nerme en azindan anlagilabilir olacaktir. Bu suretle, en
azindan, toplumsal ahlakin herhangi bir kuralinin muhafazasinin,
hukuki dayatiminimegrulagtiran bir deger oldugu iddiasini destek-
lemek izere baz1 genel ilkeler ortaya atilacaktir; ileri siiriilen bu
degerin kaynagini gosterecek bazi seyler soylenecektir. Bu genel
ilkelerin s6z konusu duruma uygulanmasi, bu suretle, tartigilacak
ve miizakere edilecek bir sey olacak ve ahlaki muhafazakarlhk
toplumsal kurumlarin elegtirisinde kullanilan bir elegtirel ahlak
bigimi olacaktir. Boylece, bu herhangi bir toplumsal ahlakin muha-
faza edilmesinin, insan istirab1 ve zgiirliikten yoksun birakma
konusundaki bedelinden muhakkak daha agir basacaginiilerisiiren
—bu tiirden tiim genel ilkelerden koparildiginda oldugu gibi— kaba
bir dogma olmayacaktir. Bu dogmatik bigimde, bu, pozitif ahlaki,
fiilen herhangi bir ahlaki elegtirinin kapsami digina gikartir.

Kugkusuz, tiim toplumsal ahlak kurallarinin ilahi emirler ya
da akl tarafindan bulunmug ebedi gergekler konumunda olduklan
yolundaki kurama dayali bir elegtirel ahlak, agik nedenlerle bugiin
akla yatkin goériinmeyecektir. Bunun en az akla yatkin oldugu
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alan, belki de, ¢ok agik olarak, muhtelif zevkler ve teamiiller
tarafindan belirlenen cinsel ahlak alanidir. Bununlabirlikte, ah-
lakin hukuki dayatimini bu gizgilerde savunma girigimi, bunun
megru oldugu yolundaki tartigtimamus, basit bir iddiadan éte bir
seydir. Belli toplumlarin pozitif ahlakinin ve adetlerinin degerini,
yararci ve usgu elegtirmenlere karsi savunma konusunda en heye-
canli olanlar arasinda yer alan Burke ve Hegel gibi biiyiik toplum
kuramcilarinin, bunlann degerli seyler olduklar yolundaki basit
iddiay1 asla yeterlibulmamalan dikkate alinmaya degerdir. Bunun
yerine, goriiglerini desteklemek iizere, insan dogasi ve tarih ku-
ramlan ortaya koymuglardir. Burke'iin “¢aglarin bilgeligi” ve “ilahi
parmak” terimleriyle ifade bulan baglica argiimani, temelde evrim-
ci bir argiimandir: Herhangi bir toplumun, tarihinin akigi igeri-
sinde yavag yavas gelisen toplumsal kurumlari, daima, o toplum
tiyelerinin biiyiik cogunlugu igin, bireylerin miidahale edebile-
cekleri ya da herhangi bir yasa yapicinin zorlayabilecegi herhangi
bir ideal toplumsal yagam tasansindan dahadoyurucu olmast bekle-
nen bir diizeni temsil eder. Hegel igin, belli bir toplumun yerlegik
kurumlarinin degeri, kolaylikla kavranabilir olmayan ve burada
ayiracagim tek bir ciimle iginde ifade edilmesi kesinlikle miimkiin
olmayan, ayrintih bir metafizik dgretiye dayanir. Ozet olarak, bu
ogreti, insan toplumlari tarihinin, Mutlak Ruh’un kendisini ortaya
koydugu bir siireg oldugu ve bu gelismenin her agamasinin ussal
ve hatta mantikli biradim ve dolayisiyla degerli bir sey oldugudur.

Bu kuramsal arkaplan herhangi bir 6zel durumda tartigilir olabi-
lirse de, ussal elestiri, kabul ya da ret igin oradadir; bu durum,
toplumsal kurumlarin degeri iddiasin1 tamamen dogmatik ol-
maktan alikoyar. Iddia, onu desteklemek iizere ortaya konulan
genel kuramlarla birlikte ayakta kalacak ya da yikilacaktir. Ancak,
Burke'iin usgu devrimciler ya da elestirmenler kargisinda yaptigt
gibi, gelenek ve gérenegin evrimci bir savunusunun, toplumsal
ahlakin hukuk tarafindan dayatimina ¢ok az destek sagladigi ha-



tirlanmalidir. Burke’e gére, belki muhafazakar da olsa bir Whig
oldugu igin, yerlesik kurumlarin degeri, bunlarin, insanlarin
kendi yasam kosullarina, bilingsiz oldugundan kugku duyulmasa
da, serbest olarak uyum saglamalarinin sonucunda geligmis olma-
larinda yatar. Bir toplumun tarihinin herhangi bir anindaki ahla-
ki status quo’yu muhafaza etmek iizere zorlamanin kullanilmasi,
toplumsal kurumlara degerlerini kazandiran siireci yapay olarak
durdurmak olacaktir.

Ahlaki dayatmak iizere zorlamaya bagvurulmast ile gergekte
onu muhafaza etmek i¢in kullandigimiz, argiiman, tavsiye ve 6giit
gibi diger yontemler arasindaki bu ayrim, hem ¢ok énemlidir
hem de bu konuyailiskin tartismalarda fazlasiyla ihmal edilmistir.
Stephen, Mill’e karg1 argiimanlarinda,®® ¢ogu zaman bu diger
yontemleri ve Mill'in bunlara yiikledigi biiyiik énemi unutur ya
da ihmal eder gériiniir. Zira, ¢ok kere, Mill'in 6zgiirliik 6gretisi,
insanlarin yurttaglarinin davraniglari konusunda bu davranig bas-
kalarina zarar vermiyorsa, asla herhangi bir kanaat belirtmemeleri
gerektigi anlamina geliyormus gibi davranir. Mill'in, bu tiir dav-
raniglarin iyi ya da kétii olduguna karar vermede “devlet ya da
kamu"nun “bastamma ya da cezalandima amaglan icin° yetkilendi-
rilmedigine inandig1 dogrudur. Fakat, bu tiir davraniglarla ya da
onun temsil ettigi “yasam tecriibeleriyle” ilgili olarak “bagka higbir
kimsenin bu davraniglar hakkinda séyleyecek bir seyinin olma-
dig""! diisiincesinde oldugu dogru degildir. Ne de, toplumun “egi-
timin bitip, miikemmel ahlaki kayitsizligin bagladig1 bir ¢izgi gize-
bilecegini"? diisiiniir. Stephen, bu temelsiz elestirileri yaparken,
sadece, Mill'i yanlig anlamig ve dolayisiyla yanlig sunmamug, ayni
zamanda kendisinin ahlaki ve onu destekleyen siiregleri ne kadar

69) A.g.e.,s. 126-42.

70) A.g.e., s. 137; On Liberty, Boliim 5.
71) Liberty Equality, Fratemnity, s. 141.
72) Ag.e.,s. 170.
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dar algiladigini géstermistir. Zira, Mill'in denemesi boyunca ilgi-
lendigi sey, ahlaki kayitsizligi savunmak degil, zorlamanin kul-
lanimini kayitlamaktir. Uygun gérmedigi zorlama ya da “bask1”
icerisinde, sadece ahlakin hukuki dayatimina degil, ayni zamanda
toplumsal baskinin, ahlaki kinama ve riayet istemleri gibi somut
bigimlerine de yer verdigi dogrudur. Fakat, onu desteklemek igin
zorlamay1 kullanamadigimizda, sessiz ve kayitsiz kalmak zorunda
oldugumuzu diigiinmek, ahlaka iligkin vahim bir yanhg anlagilma-
dir. Mill, denemesinin 4. Boliim'iinde, sahip bulundugumuz ve
kullanmak zorunda oldugumuz diger kaynaklar1 géstermek igin
biiyiik caba harcar:

Bu 6gretiyi, insanlarin birbirlerinin yagam sirasindaki davranigiyla
higbir ilgileri olmadigin1 ve kendi ¢ikarlar igin icine girmedikge
bir bagkasinin iyiligi ya da mutlulugu ile ilgilenmemeleri gerek-
tigini ileri siiren bencil bir kayitsizhk 6gretisi sanmak biiyiik bir
yanls anlama olacakutir... Insanlar, birbirlerine karg1, iyiyi koti-
den ayirt etmek igin yardim etme ve iyiyi segmek ve kétiiden
kaginmak igin cesaret verme borcu altindadirlar.

Tartigma, tavsiye, argiiman — bunlarin tiimi, “son yargiy1” bireye
biraktiklarindan dolay, Mill’e gére 6zgiirliigiin yeterince saygi
gordiigii bir toplumda kullanilabilirler. Hatta, bir bagkasina “yar-
gistnayardimciolmak iizere degerlendirmeler ve iradesini giiglen-
dirmek iizere ogiitler yoneltebiliriz.””> Ug durumlarda, aksi yargi-
mizla ya da begenmeme ve kiigiimseme hislerimizle onu “uyara-
biliriz.” Onun arkadaghgindan kaginabilir ve digerlerini buna
karsi uyarabiliriz. Birgok kimse, Mill'in burada, bunlar1 “bagkala-
ninin aksi yargilanndan kesinlikle aynlmaz”’* ve asla cezalandirma
ugruna uygulanamaz seyler saysa bile, tehlikeli bir bi¢cimde zorla-
maya izin verme noktasina yaklagtigini diigiinebilir. Fakat, bu

73) On Liberty, Boliim 4.
74) A.g.e., Boliim 4.
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yonde hata yapmigsa da, ahlak alaninda bilingli zorlama ile kayat-
sizlik arasinda se¢im yapmak zorunda olmadigimiz yolundaki
onemli gercegi kavradigi kesinlikle agiktir.

AHLAKI POPULIZM VE DEMOKRASI

Mill'in On Liberty adli denemesi, Tocqueville'in Democracy in
America (Amerika’da Demokrasi) adli kitabi gibi, demokratik yé-
netimin getirilerine eglik eden tehlikelerin anlagilir bicimde deger-
lendirilmesi igin giiglii bir zemindir. Bu yazarlara gore tehlikelerin
en bilyiigii, cogunlugun, giiciinii fiilen bir azinlig1 bastirmak igin
kullanabilecegi olgusu degil, demokratik fikirlerin yayilmasiyla,
bunu yapmak zorunda olduklarinin itiraz edilemez oldugunun
diisiiniilmeye baglanabilecegiydi. Milligin, bu tehlikeler, herkesin
ddeyecepi ve demokratik yénetimde biiyiik deger tagtyan bedelin
bir pargasiydi. Bedelin kesinlikle 6denmeye deger oldugunu
diigiinmekteydi; fakat, demokrasi taraftarlarina, tehlikeyi ve
teyakkuzda olunmasi ihtiyacini hatirlatmakla yatkindan
ilgilenmekteydi. “Hiikiimetin bireyler iizerindeki iktidarinin sinur-
lanmasi, iktidar sahiplerinin topluma —yani toplumdaki en giiglii
kesime— kargi geregince sorumlu olmalar1 halinde de éneminden
higbir sey yitirmez.”” Mill bu tema iizerinde ylesine 1srarla durur
ki, Morley’in dedigi gibi, denemesi, bir anlamda, “bugiine dek
yazilmig en aristokratik kitaplardan birisi"’® dir. Mill'in dgretisi,
kesinlikle, Stephen’in, ahlaki konularda kamu kanaatinin énemi-
ne ve “kamunun ahlaki kanaatinin bir ifadesi” olarak cezalan-
dirmanin iglevine yaptig1 vurguyla taban tabana zittir. Nitekim
Morley, Stephen’in bize Onséz'iinde séyledigi gibi,”” Mill azinlig:

75) A.g.e., Bolim 1. i
76) Liberty, Equality, Fratemnity'nin Onséziinden (s.xv) aktanlmgtir.
77) A.g.e., s. xvii.
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cogunluga kargi korurken, Stephen’in ilkelerinin onlan ¢ogun-
lugun baskisina maruz birakacagini séylemistir.

Stephen, Morley'in suglamasini reddetmistir ve bu suglama
belki de yersizdir. Ciinkii, Stephen’in inkarini, “ezici ahlaki ¢o-
gunluk”un 6nemi lizerindeki israriyla bagdagtirmak pek kolay
olmasa da, karmagik goriisiiniin zorlama ya da hukuki cezalan-
dirma lehinde popiiler bir istemin, salt popiiler ya da ¢ogunlugun
iddiasi oldugu i¢in megru oldugu gériigiine indirgenmesi miimkiin
olmayabilir. Bununla birlikte, Mill'in byle bir 6gretinin demokra-
siyle birlikte yayilabilecegi korkusu kesinlikle yerindedir. Demok-
ratik ilkelere baghligin, ahlaki popiilizm olarak adlandirabile-
cepimiz, cogunlugun herkesin nasil yagamasi gerektigini goster-
meye ahlaki agidan hakki oldugu yolundaki goriisiin kabuliine
yol agacagina inanmak ¢ok kolay gériiniiyor. Buyine de demok-
rasi hakkinda, bireysel 6zgiirliigii tehdit eden bir yanlig anlamadir
ve bu konferansin kalan kismini, bunun dayandig1 yanilginin
tanimlanmasina ayiracagim.’®

Temel hata, siyasi iktidar1 cogunluga emanet etmenin en iyi
yol oldugu seklindeki kabul edilebilir ilke ile cogunlugun bu ikti-

78) Lord Devlin'in bu konudakison makalesinde (“Law, Democracy, and Morality,”
loc. cit.) bu kangikligin izleri vardir. Ciinkii, bu makalede (s. 639) sunu ileri siirer: “Bir
demokraside bir yasa koyucu, toplumunun ahlak kurallannin iyi ve dogru oldugunu
varsayacaktir; bunu yapmazise, ydnetimde aktif bir rol oynamamalidir. . . Fakat, bunlann
iyilik ve dogrulugunu teyit etmek zorunda degildir. Onun gérevi toplumunun temellerini
muhafaza etmektir; onlan kendi fikirlerine gore yeniden olugturmak degildir.” Fakat,
bagka bir yerde (s. 644) bir yasa koyucunun, “olmasi gerektigini diisiindiigii gibi, hukuk
alaninda ne kadar ileri gidecegini belirlemede gok genis bir yetkiye sahip oldugunu”
kabul etmektedir. Lord Devlin'in denemesindeki baglica kaygisi, “filozoflarin gériisii"ne
(sic) karg1, genel oyailigkin bir husus olarak ahlaka higbir itirazin bulunmadiginu (s. 642),
ahlakin bir olgu sorunu oldugunu (s. 649), ve bir demokraside “egitimli insanlarin,
ahlaki konularda karar vermek igin ayr1 bir kategoriye konamayacagini” (s«643) kanit-
lamaktir. Fakat, pozitif ahlak s6z konusu oldugunda, pek az kimse bu iddialar tartiga-
cakur. Soru u sekilde kalmaktadir: Bunun hukuk tarafindan dayatimini megrulagtiran
nedir! Bu konuda, Lord Devlin, yukarida elestirilen, eski argiimanlari ve vatana ihanet
benzetmesiile yetinir gériinmektedir.



76 HUKUK, ©ZGURLUK VE AHLAK

darla yaptiklarinin elegtiri 6tesi oldugu ve asla buna karg1 konul-
mamasi gerektigi yolundaki kabul edilemez ilkenin birbirinden
ayirt edilememesidir. Bunlardan ilkini kabul etmeyen hig kimse
bir demokrat olamaz, fakat higbir demokratn ikincisini kabul
etmesi gerekmez. Mill ve diger bir¢oklari, en iyi —ya da en az
zararli-yonetim bigimi olarak demokrasiye inang ile demokratik
bir yonetimin bile yapamayacag birgok sey oldugu yolundaki
giiclii kanaati birlegtirmiglerdir. Diigiincelerin bu bilegimi dogru
bir anlam uyandirir, ¢iinkii bir demokrat, demokrasinin diger
yonetim bicimlerinden daha iyi oldugu inanciyla bagh olmasina
kargin, onun miikemmel, sagmaz ya da asla kargi konulamaz oldu-
gu inanciyla bagh degildir. Bu son ¢ikarimi desteklemek igin,
siyasi iktidarin ¢ogunluga emanet edilmesinin, segkin bir sinifa
emanet edilmesinden daha iyi oldugu yolundaki basit iddiasinin
oOtesine gecen bagka bir 6nkabule ihtiya¢ duyariz. Bu énkabul,
vox populi'nin vox Dei ile 6zdeglegtirilmesinin laik (secular) ya da
bagka tiirden bir bigimi olmalidir. Bu konferansta sikga génder-
mede bulunulmusg olan bir bigim, ezici bir ahlaki ¢ogunlukc¢a
desteklenen pozitif ahlakin elegtiriden bagisik oldugudur.
Elbette, bireylerin haklannin, cogunluga karsi yazili bir anayasa
ile belli derecede korundugu Birlesik Devletler gibi demokra-
silerde ya da Parlamento’nun seg¢ilmig tiyelerinin uzun siiredir
secim bolgelerinin delegesi degil, temsilcisiolarak degerlendiril-
digi Ingiltere'de bile, bu yanulgilara diisiilmiis olmasi ve bu ya-
nilgilarin halen var olmaya devam etmeleri sagirtic1 degildir. Zira,
demokrasinin giinliik igleyisinde, demokratik yonetim ilkesinin,
cogunluk daima haklidir anlamina geldigi inancini cesaretlendir-
mesi muhtemel olan birgok etken vardir. En 4licenap siyasetgiler
bile gérevde kalmak isteyebilir ve ¢cogunlugundiisiincesinin dogru
olduguna dair esnek ya da edilgen bir tavir benimsemek, gérevde
kalmayi, gérevinin, dogru oldugunu diisiindiigii seyi yapmak ve
cogunlugu kendisinin gorevde kalmasi konusunda ikna edeme-
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digi takdirde azlini kabul etmek oldugu yolundaki kurama sikica
sarllmasindan, daha kolay hale getirir. Fakat, segilmig yasa koyu-
cular igin bir itki olarak anlagilabilir olan seyler, benzer bir itki
altinda olmayanlar s6z konusu oldugunda iiziicii olabilir. Ahlakin
dayatimi i¢in bagka hangi argiimanlar séz konusu olursa olsun,
popiiler ahlakin bir “ezici cogunluk” tarafindan desteklendigi ya
da yaygin “hoggériisiizliik, 6tke, ve tiksinti”yle gozler 6niine seril-
digidurumlarda bile, hig kimse demokratik ilkelere bagliligin ken-
disini popiiler ahlakin bir azinliga empoze edilmesinin megru ol-
dugunukabul etmek zorunda biraktigini diigiinmemelidir.






Sonug

Bu ii¢ konferansin, ayrintili bir 6zeti gereksiz kilacak denli agik
ve kisa oldugunu umanm. Bunun yerine, burada, izlemis oldugum
yonteme iligkin bir kag sey soyleyecegim. Bastan beri, ahlakin
dayatiminin megru olup olmadigi sorusunu ortaya atan ya da tar-
tigmak isteyen herhangi bir kimsenin, herhangi bir toplumun
mevcut kurumlannun, pozitif ahlak da dahil olmak iizere, elestiriye
agik oldugunu kabul edecegini varsaydim. Bu yiizden, ahlaki dayat-
manin megrulagtirilabilir oldugu énermesi, tipki aksi yéndeki
onerme gibi, desteklenmek iizere bazigenelilkelere ihtiyag duyan
bir elestirel ahlak tezidir. Bunun, sadece giinliik uygulamalara
ya da belli toplum ya da toplumlarin ahlakina isaret edilerek
kanitlanmasi ya da giiriitiilmesi miimkiin degildir. Tezini iliml
tezolarak adlandirdigim Lord Devlin bu goriisii kabul eder gérii-
niiyor, fakat ortaya koydugu genel elestirel ilkenin, yani bir toplu-
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mun muhafazas: igin gereken 6nlemleri almak hakkina sahip
olmasinin, bu amaca uygun olmadiginu ileri siirdiim. Bir toplumun
muhafazasinin, ahlakinin dayatimini gerektirdigini gosteren
higbir kanit yoktur. Lord Devlin'in gériisii bu elestiriden ancak
toplumun ne olduguna dair karmagik bir tanim sayesinde
kurtulabilir gériiniiyor.

Yine bagtan beri, bu soruyu tartigmaya agik géren herhangi
bir kimsenin, bunabagliolarak, biitiin ahlak sistemlerinde merkezi
bir yer tutan, insan istirab1 ve 6zgiirliigiin kisitlanmasinin kéti
bir sey oldugu yolundaki elestirel ilkeyi benimsedigini varsaydim;
bu yiizden, ahlakin dayatimi mesrulagtirilmaya ihtiyag duyar.
Daha sonra, ahlakin dayatiminin ya da degisime kargi muhafaza-
sinin, toplumun korunmasi konusundaki yararli sonuglarindan
bagimsiz olarak deger ifade ettigiyolundaki daha agin tezin degisik
tiirlerinin temelini olugturan genel ilkeleri basitlegtirmeye ve ifade
belirsizliklerinden arindirmaya galigtim. Bu ilkeler, aslinda bizi,
ahlakin tarihéncesine ait ve genel ruhuna oldukg¢a aykir1 gorii-
nen seyleri, ugrunda insan dzgiirliigiini kisitlamak ve cezanin
verdigi istirabr insanlara uygulamak zorunda oldugumuz degerler
olarak gérmeye davet eder. Bunlar arasinda, sirf korku sayesinde
saglanan ahlaki kurallara digsal uygunluk; 6cii alinacak ya da
adalet gerektirecek higbir magdur bulunmasa bile, yanlis yapana
yonelik nefret duygularinin kargilanmasi ya da onun “kefaretgi”
bir anlayisla cezalandirilmasi; ahlaki kinamanin simgesi ya da
ifadesi olarak cezalara bagvurulmasi; baskiciya da barbarca olsa
bile, herhangi bir toplumsal ahlak sisteminin degisiklikten yalitl-
masi, yer alir. Kugkusuz, bunlarin insan 1stirabina ve 6zgiirliik
kaybina degecek degerler olmadiklarini kanutlarmug degilim; bedel
olarak énerilen seyin ne oldugunu géstermisolmak kafi gelebilir.
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