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6zET

avid Luban, avukatlarin ahlaken aktivist olmalarini 6ngoren bir avukathk pratiginden bahseder.

Muvekkilinin ahlaka veya hukuka uygun olmayan amaglarini géren avukatin, vekillik iliskisini bitir-
mek yerine mivekkilini adalete uygun davranmak konusunda ikna etmesi gerektigini belirtir. Yani avu-
katlarin, mivekkillerine taraf olmaktan énce adaletin tarafinda yer alarak davranmalari gerektiginin
altini cizer. Acaba hakimler acgisindan ahlaki aktivist pratik s6z konusu olabilir mi? Avukatlardan farkl
olarak taraf degil; tarafsiz konumda olmalari gereken hakimler ahlaki aktivist pratik icin hangi arag-
lara sahiptir? Bu makalede loanna Kucuradi, Gilriz Uygur ve Ronald Dworkin'in éngordigi hakimlik
pratiklerinin bir sentezi olarak ahlaki aktivizm teorisinin hakimler acisindan mimkin olup olmayaca-
gini lan McEwan'in Cocuk Yasasi kitabindaki Hakim Fiona 6rnedi Gzerinden tartisacagim.

Anahtar Kelimeler
Ahlaki aktivizm, hakimlik 6devi, meslek etigi, Cocuk Yasasli, Bangalor Yargi Etigi ilkeleri.

ABSTRACT

The Scope and Limits of an Activist Judge Practice: The Story of Judge Fiona
avid Luban emphasizes a lawyer practice that requires lawyers to become morally activists. A
lawyer who sees her client's immoral or illegal purpose should aim to convince her client to act

morally and legally. A lawyer should always be on the side of justice primarily. Could moral activism
be a practice for judges also? Unlike lawyers, judges are impartial. What means do impartial judges
have for moral activist practice? In this article, | will discuss whether the theory of moral activism is
possible for judges. | will use loanna Kucuradi, Gulriz Uygur and Ronald Dworkin's approaches in order
to discuss the issue with the example of Judge Fiona in McEwan's The Children Act book.

Keywords
Moral activism, the role of the judge, legal ethics, The Children Act, Bangalore Principles of Judicial
Conduct.
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GIRIS

David Luban, avukatlarin ahlaken aktivist olmalarini éngéren bir avukatlk pratiginden
bahseder. Miivekkilinin ahlaka veya hukuka uygun olmayan amaclarini fark eden avu-
kat, vekillik iliskisini bitirmek yerine mivekkilini adalete uygun davranmak konusunda
ikna etmesi gerektigini séyler.! Yani avukatlarin, mivekkillerinin tarafi olmaktan ote,
adaletin tarafinda yer alarak davranmalari gerektiginin altini ¢izer. Acaba hakimler aci-
sindan boyle bir ahlaki aktivist pratik s6z konusu olabilir mi? Avukatlardan farkl olarak
taraf dedil tarafsiz konumda olmalari gereken hakimler ahlaki aktivist pratik icin hangi
araclara sahiptir? Bu makalede Ronald Dworkin, loanna Kuguradi ve Giilriz Uygur'un
ongordigu hakimlik pratiklerinin bir sentezi olarak ahlaki aktivizm teorisinin hakimler
acisindan mimkin olup olmayacagini tartisacagim. Soyut baglamda tartistigim ‘ahlaki
aktivist hakim' roliini somutlastirmak igin de lan McEwan'in Cocuk Yasasi? kitabindaki
Hakim Fiona &rnegdini kullanacagim.

Ahlaken Sorumlu Hukuk Aktorleri
Meslek etigi tartismalarini temel olarak ahlak merkezli ve hukuk merkezli olmak (ze-
re ikiye ayirabiliriz. Hukuk merkezli yaklasimlar, meslek etiginin anlamini sadece yazili
meslek kurallariyla sinirli olarak ortaya koymayi amaclarken ahlak merkezli yaklasimlar,
etik degerleri meslek etigi tanimiicine dahil etmeyi amaclarlar.® Ahlak merkezli meslek
etigi yaklasimlarina iliskisel avukatlik ve ahlaki aktivizm yaklasimlari 6rnek verilebilir.
Avukathk pratigi tzerine temellendirilmis olan bu yaklasimlarin ikisinde de avukatin
muvekkili disindaki Kisileri de hesaba katarak danismanlik veya savunma yapmasi ge-
rektigi 6ngdralir. Ornedin ihtimam etigini temel alan iliskisel avukatlkta avukat, soyut
haklardan ziyade ihtimam degJerini merkeze alarak hareket etmektedir. Kimin davasini
alacagindan nasil bir danismanlik ve savunma hizmeti verecegdine kadar meslek pratigi-
nin her asamasinda olaya iliskisel yaklasarak mivekkili disinda davada yer alan kisilerin
en az dliizeyde zarar gérmesi icin cabalayacaktir.

iliskisel avukatlik gibi ahlaki aktivizm de hukuk pratigine etik ilkeleri dahil etme ca-
basindadir. Ahlaki aktivizm ve hukuki realizm arasinda ilgi kuran Luban’'a gére hukuku
sekillendiren bir yandan da avukatlarin pratigidir® ve avukatlar hukuk normlarini adalet
ve esitlige uygun olarak yorumlamalidirlar. Luban, ahlaki aktivizm yaklasimini genel ge-
cer avukat pratiginin elestirileri Gzerine gelistirir. Bu geleneksel pratikte, avukatlar mu-
vekkillerine “taraf” konumda olmalari dolayisiyla Gstlendikleri rol modelde adil olmayan

1 LUBAN, David, Lawyers and Justice: An Ethical Study, Princeton University Press, New Jersey, 1988, s.
160.

2 MCEWAN, lan, Gocuk Yasasl, (cev. Roza Hakmen), Yapi Kredi Yayinlari, istanbul, 2016.

3 COHEN, Elliot D., DAVID, Michael, ELLISTON, Frederick A. (der.), Ethics and the Legal Profession, Promet-
heus Books, New York, 2009, s. 9; LUBAN, David, "Reason and Passion in Legal Ethics”, Stanford Law Review,
1999, Vol. 51, s. 873-876.

4 ELLMANN, Stephen, “The Ethic of Care as an Ethic for Lawyers”, The Georgetown Law Journal, 1993, Vol.
81,5.2665-2676.

5 LUBAN, 1988, s.18-20.
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sekilde davranabilmektedirler. Dolayisiyla adalet degerine uygun davranmak, mivek-
kilin adil olmayan talepleri dogrultusunda hareket ederek Gg¢linci kisiler acisindan hu-
kuk disi sonuclar yaratmayi dislamaktadir. Avukatlar agisindan buradaki aktivizm hem
muvekkilleriyle girdikleri diyalog hem de hukuku en adil sekilde yorumlayarak savunma
yapmayI kapsar. Luban’in insan onuru ve hukuk devletinin koruyuculari olarak betimle-
digi ve taraf konumda olan avukatlara® yonelik tasarladidi bu pratik acaba zaten tarafsiz
konumda olmasi gereken hakimlik meslegi acisindan disindlebilir mi? Bir baska deyisle,
“ahlaki aktivist” hakim olur mu? Tarafsizlik ilkesiyle hareket eden ve kararlarini hukuka
ve adalete uygun sekilde vermesi gerektigi sdylenen hakimler acgisindan ahlaki aktivizm
yaklasimini distineceksek egder adaletin tarafinda olmanin baska arag ve pratikleri kap-
sadigimizi 6ngérmemiz gerekir. Ahlaki aktivizmi hakimler acisindan disiinmek, 6ncelik-
le hakimlik 6devinden hareket etmeyi gerektirir. Ben bu makale kapsaminda, doktrinde
loanna Kucguradi'nin esaslarini belirledigi ve Gilriz Uygur'un gelistirdigi hakimlik pra-
tiginin, Ronald Dworkin'in hukuk ve edebiyat benzetmesinden de yararlanarak ahlaki
aktivist pratikle uyustugunu somut bir 6rnek tGzerinden ileri siirecegim.

Hakimler Agisindan Ahlaki Aktivizm

Kuguradi, hakimlik mesle§inin dogasi geredi etik iliskiler kapsaminda ydrattldigini
sdyler.” Hakimlik pratiginde bilgilenme-yargilama-karar verme asamalari vardir ve bu
slirecin ilk halkasi olan bilgilenme asamasinda hakim, taraflarla etik iliskiye girerek on-
larin eylemlerinin sebeplerini arastirmasi s6z konusudur.® Daha sonraki asamalarda da,
somut olayin taraflarinin her birinin her tek bir duruma 6zgi kosullarda nasil davranma-
si gerektigine yonelik dederlendirmede bulunur ve kararini buna gore verir.? Uygur da,
benzer bir sekilde, hakimin verdigi her bir kararin insan yasamini etkilemesi baglaminda
mahkeme kararlarinin etik karar olma 6zelligine dikkat ceker.’® Uygur, Kuguradi'nin te-
mellerini attigi hakimlik pratigine biraz daha aciklama getirir.

Uygur, hakimin isinin adaletsizligi gérmek oldugundan yola ¢ikarak bunu saglama-
nin yolunun hakimin éntindeki tek olayla ilgili olarak, deder ve dederler bilgisi 1s1§in-
da “dertlenerek ilgilenmesi” oldugunu belirtir." Tek durum hakkinda adaletsizlige yol
acan kosullari gérebilmek icin baglama bagli olarak hareket etmek gerekmektedir.”
Bu kosullari gérebilmesi icin de ilgilenmesi gerekir. Uygur, ilgilenmenin aktif ve pasif
olarak gerceklesebildiginin altini cizer. Pasif ilgilenmek, hakim acisindan dinlemeyi ge-
rektirir. Hakimin taraflari gercekten dinlemesi ve adaletsizlikleri ortaya koymak adina

6 LUBAN, 2007, s.1-7.

7 KUCURADi, loanna, Etik, Turkiye Felsefe Kurumu, Ankara, 2006, s. 127.

8 KUCURADI, 2006, s.128-129.

9 KUGCURADI, 20086, s.129-136.

10 UYGUR, Glilriz, Hukukta Adaletsizligi Gormek, TUrkiye Felsefe Kurumu, Ankara, 2013, s.143.
11 UYGUR, s.150.

12 UYGUR, s.156.
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ilgilenmesi gerektiginin altini cizer.® Uygur, hakimin taraflarin duygularini anlamasi
anlaminda sempati duymasindan da bahseder.”* Aktif ilgilenmek ise taraflari acik fikir-
lilikle dinlemis olan bir hakimin kararini verme sirecinde baglama bagli hareket etme-
sinde ortaya cikar. Kisacasl, Uygur'un hakimlik pratiginde su iki husus 6n plandadir:
1- Adaletsizlige yol acan kosullari gdrebilmek icin hakimin baglama bagli hareket et-
mesi gerekir. 2- Baglama badli hareket edebilmek icin de hakimin taraflarla ilgilenmesi
gerekir.

Ben bu calismada, Uygur'un Uzerinde durdugu her iki kosulun ahlaki aktivizmle
ortlstigidnd savunuyorum. Adaletsizligin yol actigi kosullari gérmek adina taraflarla
ilgilenmek ve bu anlamda baglama bagli hareket etmek somut olay adaletini saglamanin
en temel geredidir. Ahlaki aktivizm pratiginde de avukatlar, somut olay adaletini sagla-
mak adina hukuki kurum ve kisileri dontstirmeyi amaclar. Bu anlamda hukuk sistemi-
nin kendi kurallariyla saglamaya calistigi adalet anlayisiyla sinirli olmayip, daha adil ve
hakkaniyete uygun sonuclar almak adina sistemi degistirmeyi hedefler.”> Her iki hukuk
pratiginin de altinda temel olarak somut olay adaletini saglamak icin cabalamak yer
alir. Avukatin muvekkilini ikna stireci ve hukuki kurum ve kuruslari adalete daha uygun
bir bicimde donustirme hedefi karsisinda hakimin taraflarla pasif ve aktif sekilde “il-
gilenmesi” ve dzellikle soyut olan hukuk kurallarini bireyin icinde bulundugu kosullari
dikkate alarak somut adalete uygun bir sekilde yorumlamasi ahlaki aktivist pratigin her
iki hukuk aktéri icin 6ngérdigu araglar olarak yorumlanabilir.

Elbette akla su soru gelebilir: Hakimin yukarida bahsettigim anlamda ahlaki aktivist
bir tavir gelistirmesi hakimlerin tarafsizlik ilkesiyle hareket etmesi gerekliligine aykiri
mi diser? Tarafsiz davranmak demek, kisisel ¢ikarlari bir kenara koymak ve acik fikirli
olmak anlamina gelir.'”® Bu tanim, hakimlerin tarafsizli§ini da kapsar. Ancak hakimin ta-
rafsizhdi, formalist hukuk anlayisinin ortaya koydugu gibi sadece kurallari uygulamak
anlaminda anlasilamaz; zira yukarida da belirttigim Gzere hakim taraflarla girdigi etik
iliski sonucu izleyici konumda dedil; katilan konumda yer almaktadir.” Kisisel ¢ikarlari-
ni bir kenara koymasi onun taraflarla ilgilenmesi ve bu anlamda adaletsizlige yol acan
kosullari gérmesini gerektirir. Elbette tim bunlari yaparken de ényargilardan arinmis
olarak acik fikirli davranmasi sarttir.'®

Keza, Bangalor Yargi Etigi ilkeleri'nde hakimin gérevini tarafsiz, ényargisiz ve il-
timassiz sekilde yerine getirmesinden bahsedilir. Yine, tarafsizlik boliminde “H&kim,
6nlindeki veya 6nline gelme ihtimali olan bir dava hakkinda, bilerek ve isteyerek, davanin
sonucunu etkilemesi veya slrecin asikar adillik vasfini zayiflatmasi beklenebilecek hicbir

13 UYGUR, s.157.
14 UYGUR, s.163-165.

15 PARKER, Christine / EVANS, Adrian, Inside Lawyer's Ethics, Cambridge University Press, New York,
2007, s.28-29.

16 UYGUR, s.170.
17 UYGUR, s.185-186.
18 UYGUR, s.197.
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yorumda bulunmamalidir. "der. Ahlaki aktivist pratige uygun hareket eden hakimin ta-
raflarla ilgilenmesi ve somut olay adaletini saglama yoniindeki ¢abasi, zaten siirecin
adillik vasfini zayiflatmasi olarak yorumlanamaz.

Ahlaki aktivizm yaklasiminin hakimlik pratigiyle uygun oldugunu ileri siirdikten
sonra bu hususu somutlastirmak icin bir edebiyat eserindeki hakim érnedinden hareket
edecedim.

Ahlaki Aktivist Bir Hakim Ornegi Olarak Hakim Fiona

lan McEwan'in Cocuk Yasasi kitabindaki Fiona Maye, Londra’da, Aile Mahkemesi Yiiksek
Yargisinda hakimlik gorevini ylritmektedir. Hakim Fiona’nin éniine 6zellikle cocuklari
ilgilendiren cetrefilli davalar gelmektedir ve kitap boyunca Fiona'nin bu davalara ger-
cekten kafa yorduguna, kimi zaman da énceden vermis oldugu davalara ydnelik hesap-
lagsmalarina sahit oluruz. Bu anlamda Fiona “dertenerek ilgilenen” bir hakimdir. Zira
karar verirken taraflara ve olayin kosullarina titizlikle yaklasir ve karar verdikten sonra
dahi verdigi kararin sonuclarini aklindan silip atamaz. Ornegin yapisik ikizler kararini
verdikten sonra dahi yazdigi gerekceyi farkli bicimlerde tahayyl edisini okumaktayiz
kitapta. Oyle ki kendisinin cocuk sahibi olmamasini dahi bu davadaki tutumunu etkileyip
etkilemedigini dert etmektedir. Fiona'nin, hakimlik édevini sadece bir “is" olarak degil;
bir “erdem” olarak gorip adil karar verme sireclerinde sancilar yasadigina sahit olu-
yoruz. Kitaba konu olan ve Fiona'yi kisisel ve mesleki anlamda yoran Yehova Sahitleri
davasinda da Fiona benzer bir slireci biraz savrularak yasar. Kitapta kararin verilis stire-
ci ve sonrasi detayli bir sekilde anlatilmaktadir. Ben, Fiona'nin karar verme siirecindeki
tutumunu ahlaki aktivist bir hakim pratigi olarak, ancak karar sonrasi slireci ise bu pra-
tikten uzaklasan bir hakimlik 6rnedi olarak yorumlayacagim.

Olay, Fiona'nin nébetci hakimken, asistanindan gece vakti acil bir telefon almasiy-
la baslar. 17 yasinda bir kanser hastasi olan Adam Henry'ye acilen kan nakli yapilmasi
gerektigi, ancak ailenin ve ¢cocugun Yehova Sahidi oldugu igin nakle karsi ¢iktiklarini,
hastanenin ise onlarin karsi ¢ikislarina ragmen nakli gerceklestirmek icin bir mahkeme
karari (izin) istediklerini sdyler. Kan nakli en ge¢ Carsamba giini yapiimahdir. Bunun
izerine Fiona Sali sabahina acil durusma ayarlar, davallara tebligat gonderir, cocuga
vasi tayin eder, hastaneden (onkologtan) ve anne-babadan yazili ifade ister.

Durusmada Fiona taraflari (en azindan kitaptan okudugumuz kadariyla) 6nyargisiz
dinler. Anne-baba, dinlerinin geredini yaptiklarini belirtirler, hastane tedavinin neden
gereklioldugunu agiklar, Aile Mahkemesi uzmanlari ise cocuk hakkindaki gorislerini be-
lirtirler. Cocugun akli basinda ve yetenekli oldugunu herkes séyler. 18 yasini doldurma-
sina U¢ aydan az bir slre kalan bu oglani tedavi icin mahkemenin izni talep edilir, cinki
ne oglanin ne de ebeveynin tedavi icin onayi vardir. Durusmadaki taraflari dinledikten
sonra Fiona, vakanin kendine has kosullari sebebiyle hasta cocuk olan Adam'la bizzat
gorismenin yararliolacagini belirtir. Cocugun, vermis oldugu kararinin olasi sonuglarini
gercekten anlayip anlamadigini kendi gbzleriyle gérmek ister. Karari onun menfaatine
uygun olarak hakimin verecedini bilmesini ister. Ayrica o yasta ve o hislere sahip bir
cocugun, “duygusuz bir birokrasi” elinde olmadigini da hissetmesini ister. Bu sozlerle
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Fiona, hukukun kagit Gzerindeki soyut haklarla degil; yasamin akisindaki “insan”la ilgi-
lendigini taraflara hissettirmek ister. Bu anlamda buradaki hukuki problemin ayni za-
manda etik bir problem arz ettiginin farkindadir.

Fiona durusmaya ara verip, hastaneye 18 yasini doldurmasina birka¢ ay kalmis olan
kanser hastasi Adam't gormeye gider. Ziyaret sebebini ona “ne yaptigini bildiginden
emin olmak istemesi"” olarak aciklar. Birlikte gecirdikleri stire boyunca Fiona, Adam'in
ona siir okumasina, keman calmasina izin verir. Hastanedeki bu kisa ziyaret ve o sire
boyunca paylastiklari hem Fiona'yi hem de Adam'i ¢cok etkiler. Fiona, siirler yazan ve ke-
man 6grenmeye calisan Adam'in gelece@e yonelik heves ve tutkularinin oldugunu fark
eder. Bir anlamda onun 6liime ne kadar uzak durdugunu gérir. Adam ise kendi sinirh
cevresi disindan biriyle yaptigi paylasim sonucu Fiona'ya ve muhabbetine hayran kalir
ve bu iliskinin stirmesine yonelik bir istahla ondan ayrilmak istemez. Fiona bu gérisme
sonrasi kararini netlestirir: Adam'a gereken kan nakli yapilmalidir.

Adam ve ebeveyni hastanenin kan nakli istemine karsi itirazlarini su noktalardan
yapmistir: Adam'in 18 yasini doldurmasina 3 aydan az bir slire kalmistir, Adam son de-
rece zekidir, kararin sonuglarinin farkindadir ve bir yetiskin gibi karar verebilmektedir.
Dini inanci samimidir ve riza disi tibbi midahale en temel insan hakki oldugu icin has-
taneye onay verilmemelidir. Ancak Fiona'ya gére Adam, maruz kalacagi acinin farkinda
degildir ve 6liim hakkinda romantik bir fikre sahiptir. Ote yandan Fiona'nin kararini be-
lirleyen sey, tam olarak cocugun 6limd kavrayip kavramamasi dedgildir. Fiona, kararinda
benzer bir davada verilmis dnceki gerekgeleri esas alir. Kararini belirleyen husus ¢ocu-
dgun “refah™idir. Ve Fiona, Adam acisindan refahi, onun siir ve miizik sevgisinden yola
cikarak gorir. E§er Adam'in iyilesecedini varsayarsak onun siir sevgisi ve yeni kesfettigi
keman hevesi ona sevgi dolu bir hayat sunacaktir ve bu hayat onun refahi agisindan
onemlidir. Dolayisiyla ailesinin ve cemaatinin verdigi karar Adam'in refahini koruma-
maktadir. Fiona'ya gdre Adam'i bdyle bir karardan, “dininden ve kendinden korumak
gerekmektedir"”. Ayrica Adam'in su ana kadar bagska fikirlerle pek temasi da olmamistir.
icinde bulundugu cemaat farkh fikir ve muhalif gériislere yer vermedigi icin Adam’in
baska olasiliklardan pek haberi yok gibidir. Dolayisiyla sahip oldu@u fikirlerin tamamen
kendisine ait oldugundan Fiona stphe eder. Sadece tek bir dliinya gortsiine ¢ocuklu-
gundan beri glcli sekilde maruz kaldigi icin bu diinya gorisinin onu sartlamamasi
olanaksizdir, der ve kan nakline izin verir.

Buraya kadar, Fiona'nin ahlaki aktivist bir yaklasimla hakimlik édevini gercekles-
tirdigini sdylebiliriz. Soyle ki, Fiona, Adam’in kararinin onun icinde bulundugu sartlar
kapsaminda alindigini gérmek adina baglama uygun hareket etmistir. Adam'in “duygu-
suz bir birokrasi" eline dustigind hissetmemesi icin onunla ilgilenmek adina hasta-
neye onu ziyarete gitmesi ve onunla diyaloga girmesi hakimin etik iliskide olmasindan
kaynaklanmaktadir. Uygur'un belirttigi Gzere tek duruma iliskin adaletsiz sonuglara yol
acmamak adina baglami bilmek ve ona gore hareket etmek istemektedir Fiona. Gerek
pasif gerek aktif ilgilenmenin kosullarini yerine getirmistir. Bu anlamda Fiona burada
seyirci konumda dedildir. Girdigi etik iliskinin mesleki anlamda sorumlulugunu pozitif
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hukuk icerisinde kalarak yerine getirmistir. Kuguradi'nin kullanilacak olan etik kriteri
ve hukuk normunu bagddastirmak olarak nitelendirdigi hakimin sorumlulugunu' Fiona
hukuk bilgisi ve mesleki tecriibesi sayesinde layikiyla sonuclandirmistir. De§er harca-
yicl bir eylemi (Adam'in tedaviyi reddetmesi sonucu 6Imesi) engellemek adina etik kri-
terini insanin dederi olarak belirlemis ve buna uygun hukuki norm ve araclari bulup
kullanmistir. Fiona bunu yaparken de, Dworkin'in Herkil 6rne§indeki gibi bir yaklasim
sergilemistir. Dworkin'in Herk(l hakimi, tim common law emsalleriigin tutarh ve butin-
[UKkIU bir hakhlastirma saglayan soyut ve somut ilkeler semasi olusturmalhdir.?® Fiona bu
semayi olustururken yine Dworkin'in hukuk ve edebiyat arasinda kurdugu baga benzer
bir sekilde gerekc¢elendirir kararini. Dworkin, 6zellikle common law hakimlerinin hukuki
olaya iliskin belirli bir dizenleme olmadigi ve hangi ilke veya kuralin daha 6nce verilmis
ilgili kararlarin temelini olusturdugunu bulmak durumunda kalmalarini tipki farkl ya-
zarlar tarafindan kaleme alinmakta olan bir romani yazmaya benzetir.?' Buradaki her
bir hakim, bu zincirin halkasini olusturan bir yazardir. Her hakim, éniine gelen somut
olaya iliskin karar verirken kendisini, 6nceden verilmis olan kararlarin, uygulamalarin,
geleneklerin ve pratiklerin olusturdugu tarihsel bir cercevenin icinde gérecektir ve bu
cerceveyi gelecege iliskin gelistirerek davrandigi bilincinde olacaktir.?? Yani tipki bir
romanin devamini yazar gibi, kendinden dnceki hakimlerin ortaya koyduklari fikirlerle
uyusarak, fakat romanin tutarliigini ve bitinligini bozmadan hikayeyi biraz daha ge-
listirerek hukuki meseleyi ¢cozer kagit Uizerinde. Hdkim Fiona'nin da boyle bir pratik ice-
risinde karar metnini yazdigini okuruz Cocuk Yasasi'nda. Ornegin refahi (welfare) Hakim
Lord Hailsham'i izleyerek iyilikli olma (well being) haliyle aciklar. Ve bir cocugun refahini,
onun bir birey olarak gelismesini saglayan seyleri kapsadiginin altini cizer. Refahi sade-
ce parayla veya maddi konforla dlglilemeyecegini ve felsefi anlamda “iyi hayat” anlami-
nida orta ve uzun vadeli bir bakis acisiyla kapsamasi gerektigini belirtir (yine kendinden
onceki hakimlere atifla). Ekonomik ve manevi 6zglrlik, erdem, tatmin edici bir is, tatmin
ediciiliskiler, baskalarinin nezdinde sayginlik, varolusu anlamli kilma ¢abasi ve hayatinin
merkezinde sevgiyle tanimlanmis 6zel iligkilerin timi refah kavraminin icini doldurmak
icin kullanilabilir, der ve tim bu tanimlari aslinda Adam'da gordigi 1siktan yola ¢ika-
rak yapar. En dnemlisi refah sosyaldir. Bir cocugun ailesi ve arkadaslariyla iliskilerinin
olusturdugu karmasik ag 6nemli bir husustur. Hicbir cocuk “ada" dedildir. Ayrica refah,
makul bir insanin tanimlayabildigi dlglide “degisken” de bir kavramdir. Gecen ylzyilin
refahiicin gerekli olan kosullarin su an yetersiz kalabilecegini belirtir Hakim Fiona.
Fiona, (gerek aktif gerekse pasif) ilgilenen bir hakim &rnedi sergileyerek Adam'in
icinde bulundugu kosullari dogru okumak ve deder harcayici eylemi 6nlemek adina etik
iliskideki bir hakim gibi davranmistir. Ancak hikayenin beklenmeyen bir sekilde gelis-
mesi aklimiza farkli bir soruyu da getirmektedir: Etik iliskideki hakim, karari verdikten

19 KUCURADI, s.144-145.

20 DWORKIN, Ronald, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Massachusetts, 1978, s. 116-117.
21 DWORKIN, Ronald, A Matter of Principles, Harvard University Press, Massachussetts, 2000, s. 158-159.
22 DWORKIN, 2000, s.159.
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sonra naslil hareket etmelidir? Bu kapsamda Fiona'nin karari verdikten sonra Adam'’la
iliskisi acaba ahlaki aktivizm kapsaminda nasil yorumlanabilir? Bu sorunun cevabi,
Hakim Fiona'ya karsi tutumumuzu da etkiliyor, zira McEwan romanin gidisatini sasirtici
bir olay 6rgusi icerisinde strdlrdyor.

Ahlaki Aktivist Hakimin Karar Sonrasi Tutumu

Sonraki strecte Adam kan nakli olur ve hizla iyilesmeye baslar. Fiona'ya gonderdigi
mektupta ona ne kadar minnet duydugundan ve aslinda anne-babasinin da onun &l-
memesinden (tutkuyla baglh olduklari dinlerine ragmen) ne kadar sevin¢ duydugundan
bahseder. Fiona'nin ziyaretinden ne kadar hoslandigini ve tekrar gortismek icin can at-
tigini da belirtir. Fiona cevap verip vermemek hususunda kararsiz kalir, ama bir sey
yazmaz. Ancak Adam baska mektuplar da atar. Fiona bu mektuplarin hi¢birine cevap
yazmaz. Bazen yazacaklarini kafasinda toplayamaz, bazense is ve 6zel hayatinin yo-
dgunlugundan sira gelmez. Ancak Adam, Hakim Fiona'yla iletisimi koparmak istemez. Bir
glin, is gezisinde olan Fiona'yi uzun bir yol boyunca takip eder ve onunla goriismekte
Israrci olur. Adam o esnada artik 18 yasinda bir yetiskindir, ancak Fiona yine de tedirgin
olur, anne babasina haber vermesini ister. Adam sadece konusmak ve asinda yakinlas-
mak istemektedir. Olmeyi istemenin ne biiyiik hata oldugundan, Fiona'nin iyi ki karsisina
ciktigindan ve onu ziyaret ettiginden bahseder. Gelip Fiona ve esiyle birlikte yasamak
gibi masum bir teklifte bile bulunur. Fiona bu teklifleri geri ¢evirir ve Adam'i o gece
bir yakinina géndermek icin hizmetlileri ayarlar. Ancak ayrilirken tuhaf bir an yasanir.
Adam'i yanagindan 6pmeye calisirken Adam onu dudagindan 6per ve Fiona geri cekmez
kendini.

Sonraki glinlerde bu olay aklina geldiginde Fiona kendi kendini yer bitirir... Mesleki
ve sosyal delilik olarak nitelendirdigi 0pliclik meselesini kafasindan atamaz, ancak bir
yandan da kendini yogun is temposuna kaptirir. Adam'dan bir mektup daha alir, siir ice-
ren bir mektup. Siiri kirginlk ve kizginlik doludur. Fiona yine cevap vermez ve hatta siir-
deki mesaja bile kafa yormaz. Ancak haftalar sonra, duygusal bir aninda mahkemedeki
sosyal uzman aracilifiyla Adam' sormak gelir aklina ve 6grenir ki Adam tekrar [6semi
olustur ancak bu sefer bir yetiskin olarak kan naklini reddettigi icin 6Imustdr.

Fiona blylk bir pismanlik duyar. Bu pismanlik esnasinda Adam hakkinda verdigi
kararin gerekcesi gelir bulur kendini: Hicbir cocuk ada dedildir, refah iliskisel ve sos-
yaldir. O noktada, Adam’la kurdugu &zel iliskinin ve bu iliskiyi beceremediginin farkina
varir. Hem bir hakim olarak hem de Fiona olarak basarisizlik hisseder. Fiona'nin verdigi
kararla korumayi amacladigi degerin (insan degerinin) romanin sonunda Adam’'in 6l0-
mi tercih etmesiyle harcanmasi, akla etik iliskideki hakimin dava sonrasi sorumluluk-
larini getirmekte. Acaba Fiona, bir hakim olarak karar sonrasi Adam'la olan iliskisini
nasil sirddrmeliydi? Aktif olarak ilgilenmenin siniri bir hakim acgisindan nerede ve nasil
cizilmeliydi?

Yukarida etik iliskideki yargicin, Uygur'un yaklasimi kapsaminda taraflarla ilgilen-
mesinin kosullarini belirtmistim. Hakimin girdigi etik iliski ve verdigi kararin etik karar
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Ozdemir

olmasi geregdi, hakimin mesleki sorumlulugunun uzantisi olarak karar sonrasinda da
taraflarla ilgilenmesi bir nebze olsun gerekmektedir. Bu gerekliligi iki sekilde temellen-
direbiliriz. Oncelikle, hakim verdigi kararla bir deger korumayi amaclamaktadir. Verdigi
karar sonucu bu deg@erin gercekten korunup korunmadigini elindeki kurumsal araclarla
(mahkemedeki sosyal uzmanlar veya avukatlar) kontrol etmelidir. ikinci olarak, hakimin
Ozellikle aktif ilgilenmesini gerekli kilan husus somut olaydaki adaletsizlikleri gérip
buna yol acan kosullari ortadan kaldiran sekilde bir karar vermesidir. Verdigi kararin,
adaletsiz kosullarda ne dereceye kadar filizlenip adil sonuglar yarattigini takip etmekle
ylkdmlidar. Bu anlamda en azindan bir slreligine, hukuk eliyle agmis oldugu kapilarin
gercekten amacina ulasip ulasmadigini gérmek adina aktif ilgilenmesini strdirmelidir.

Oysaki Fiona karar sonrasinda ahlaki aktivist bir hakimden beklenen tutumu gos-
termez. Kararini Adam'in refahini merkeze alarak ve refahi iliskisel olarak tanimlayarak
vermisti. Ancak Fiona dava dosyasi kapandiktan sonra Adam'in refahiyla “dertlenerek
ilgilenmek"ten ziyade deyim yerindeyse “karari verdim bitti” seklinde davranmaktadir.
Fiona, Adam'in, karar slirecinde kendisine bir sekilde baglandigini bilmektedir. Kendisine
baglanmistir, clink hem belki de ilk kez kapali ve tekdiize cevresinden farkli bir insanla
iliski kurdugu icin bu hosuna gitmistir hem de Fiona sayesinde 6limden kurtulmustur ve
onu bu anlamda kahramani olarak gérmektedir. Fiona ise Adam'in bu zaaflarinin ve kiril-
ganhginin farkinda olmasina ragmen sireci iyi yonetememistir. En énemlisi, Fiona karar
gerekgesinde bir cocugun refahini, onun bir birey olarak gelismesini saglayici seyleri de
kapsayacak sekilde tanimlamisti ve bu anlamda Adam’la kurdugu iliskinin onun refahini
ne sekilde etkiledigini hesaba katmaliydi. 3 ay dolmus ve Adam 18 yasina basip hukuk
karsisinda bir “yetiskin" statlsline kavusmustu. Ancak kagit Gizerinde bir "yetiskin” ola-
rak gorilse dahi gerek icinde bulundugu ¢cevreden kopamayisi gerekse mustarip oldugu
rahatsizliginin yeniden niiksetmesi ihtimali dolayisiyla hukuken korunma gereksinimi
ortadan kalkmamistir.

Peki, nasil davranabilirdi Fiona? Adam'in kendisiyle gdriismede Israrci olmasini ge-
cistirmek yerine ona daha ilimli yaklasarak durumu aciklayabilirdi. Her ne kadar Adam'in
Opilciginu engelleyememis olsa da bu utancin, sonraki asamalarda onun mesleki an-
lamda atmasi gereken adimlarina engel olmasina izin vermemeliydi. Yine Bangalor
Yarg! Etigi ilkeleri'nden diriistlik degeri de hakimlere benzer bir sorumluluk yikler:
“Hakim; ailesinin, sosyal iliskilerinin veya dider iliskilerinin, hakim olarak mesleki dav-
raniglarini veya kararlarini uygunsuz bir sekilde etkilemesine izin vermemelidir”. Adam
her ne kadar 18 yasina heniiz basmis olsa da hukukun ¢ocuk olarak korumakta yarar
gordidgu kirilgan sifatini Gzerinden birden bire atacak dedildir. Adam'in ona bagdlanma-
sinl Fiona gerek mesleki tecriibesi gerekse yasi geredi olgunlukla karsilayip onu kendi-
sine daha bagimh kilmadan iliskisini resmi diizeyde bir siireligine gétiirebilirdi. Ornegin
mektuplarina cevap yazmamak yerine, bir tanesini hakim sifatiyla yanitlayabilirdi ya da
mahkeme uzmanlari araciligiyla Adam'la ilgilendigini ve onun kendisini gelistirmesin-
den hosnut oldugunu iletebilirdi. Bunlarin hepsi, Fiona'nin baglama bagdl hareket ederek
Adam kirilganhgindaki birinin iyilikli olma halini (tam da mahkeme karariyla amacladigi
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seyil) sirdirmedeki araclarin ne oldugu tzerine kafa yormasini kapsar. Bunu basarabil-
menin yolu ise, yukarida Kuguradi'den alintiladigim etik iliskideki yargicin mesleki bilgi
ve tecriibesiyle bulabilecedi bir seydir. Bu husus, hakimin ehil olmasiyla da ilgilidir, zira
Bangalor Yargi ilkeleri'nin belirttigi tizere "ehliyet ve liyakat, yargi gérevinin geregince
yerine getirilmesinin én kosullaridir".

Sonu¢

Kucuradi'nin etik iliskide hakim ve Uygur'un adaletsizlikleri gérmenin kosulu olarak
dertlenerek ilgilenen hakim pratikleri, avukatlar icin dngorilmis olan ahlaki aktivizm
teorisiyle pek cok acidan denk diismekte. Yukarida temellendirdigim bu baglanti nokta-
lari, ahlaki aktivist hakim pratiginden bahsetmeyi de mimkin kilmakta. Bu makalede,
teorik dizlemde kurdugum bu ilgiyi lan McEwan'in Cocuk Yasasi kitabindaki Hakim Fio-
na drnegini Gzerinden somut olarak aktarmaya calistim. Bu roman, hakimin karar ver-
dikten sonra taraflardan biriyle olan iliskisine odaklandigi icin, ahlaki aktivist hakimlik
pratigini daha 6nce pek sorulmamis bir soru tzerinden disinmemize de olanak sagladi:
Hakimin etik sorumlulugu, dava dosyasi kapandiktan sonra dahi, ahlaki aktivist bir ha-
kimlik pratiginde devam etmektedir.
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