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OZET

Serseri kavrami, farkli tanimlar1 biinyesinde barindiran ve pek ¢ok farkli
komsu kavramla birlikte anilan bir kavramdir. Agirlikli olarak hukuk disiplini
icerisinde veya edebi olarak ele alinan serseri kavrami son yillarda tarih,
sosyoloji, siyaset bilimi, vb. disiplinler ¢er¢evesinde ve emek, gog, birey, giivenlik
vb. farkli kavramlarla iliskili olarak da ele alinmaktadir. Kavramlar tarihi
bakimindan, ilk olarak on dordiincii yiizyilda Ingiltere’de yiiriirliige giren Isciler
Yasast’yla hukuk disiplini igerisinden ¢ikan serseri kavrami, on dokuzuncu
yiizyila kadar agirlikli olarak ahlak disiplini igerisinde ve on dokuzuncu yiizyildan
itibaren bagsta sosyal bilimler ve modern hukuk disiplini igerisinde giiniimiize

kadar tartisilagelmektedir.

Serseri kavraminin ortaya c¢ikisi, kabaca feodalizmden kapitalizme gecis
olarak da kavramsallastirabilecegimiz, kronolojik olarak on besinci ve on
sekizinci ylizyillarla sinirlandirilan, kokli toplumsal degisimlerle paralellik
gostermektedir. Kapitalizmin gilinlimiize kadar geligimi ile birlikte serseri kavrami

da farkli bicimlerde varligin siirdiirmektedir.

Isbu calismada, serseri kavramu bir birey kategorisi olarak ele alinmakta ve
bu kategorinin hukuk bireyi ile iligkisi tartisilmaktadir. Bu tartismaya temel teskil
etmesi bakimindan serseri kavraminin tarihsel siliregte nasil ortaya c¢iktigi ve
yapisal olarak nasil gelistigi biiyiik dnem arz etmektedir. Ote yandan, kavramin
giintimiizdeki ortliik kullanimi ise mevcut yasalarda halen varligini siirdiirmesinin
de temel sebebidir. Bu nedenle ¢alismanin énemli bir boliimii kavramin tarihsel

gelisimi ile belirli mevzuat ve igtihadi icermektedir.



ABSTRACT

The concept of vagrancy contains various definitions and is often used in
syntax with other relevant concepts. Although the concept had been
predominantly dealt from within legal discipline and literature, in recent yeras it is
being discussed from the frameworks of other disciplines such as sociology,
history, political science, etc. and in relation with concepts such as labour,
migration, human subject or security, etc. In terms of the history of concepts,
being introduced from within the legal discipline firstly in fourteenth century in
England through the Labourers’ Law, the concept of vagrancy had been
predominantly discussed within ethics until the ninteenth century. From
nineteenth century till today, the discussion has spread towards social sciences

and modern discipline of law.

The emergence of the concept of vagrancy is in line with the essential
social changes, namely transition from feodalism to capitalism, chronologically
between fifteenth and eighteenth centuries. As capitalism has developed and

undergone substantial changes, so did the concept of vagrancy.

Herein this study, the concept of vagrant approached as a categiry of the
subject and the relationship between this category and the legal subject is being
discussed. As the basis to this discussion, how the concept of vagrant historically
emerged and structurally developed presents primary importance. On the other
hand, the main reason why and how the concept perseveres till today in current
legislations lies in its implicit use. In this respect a significant part of the study
aims to elaborate the historical development of vagrancy and certain legislation

and jurisprudence.
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1. Giris

Serseri, Tiirk Dil Kurumu’nun yaptig1 tanimlamaya gore “[b]elli bir isi ve
yeri olmayan, basibos (kimse), hayta” anlamina gelmektedir'. Giindelik hayatta
siklikla karsilasilan bu kelime, gliniimiizde hukuki bir kavram olarak pek fazla
karsimiza ¢ikmamaktadir. Ingilizce konusan diinyada serseri kelimesine tekabiil
eden ‘vagrant’ ise, tam tersi, arkaik bir kelime olarak neredeyse sadece hukuki bir
terimdir.

Serseri, hukuki bir kavram olarak, ilk defa on dordiincii yiizyilda,

Ingiltere’de kullanilmaya baslanmistir. Bu nedenle, ilk bakista anakronik bir
kavram ve bir olgu olarak goriinebilir. Halbuki, pek ¢ok ulusal ve uluslararasi
hukuk sisteminde — aktif olarak kullanilsin veya kullanilmasin — halen lafzi olarak
yerini korumaktadir. Ik ortaya ¢ikti§1 on dérdiincii yiizyildan bu yana, hukuki
tanimi ¢ok kereler gozden gecirilip degistirilmis olan serseri kavrami, ekseriyetle,
kendisine semantik olarak yakin kavramlarla birlikte anlamlandirilmaktadir. Bu
semantik iliski, tarihin farkli donemlerinde farkli bi¢cimlerde kurulmustur.
Hukuki bir kavram olarak serseriligin incelenmesi, hukukun toplumsal kdkenleri,
toplumsal esitsizlik yapilari, hukukun devletle ve toplumsal iiretim iligkileri ile
iligkisi gibi tarihsel, ekonomik, politik ve sosyolojik ¢ok boyutlu bir arastirmayi
gerektirir. Bu durum, hem kavramin taniminin muglakligindan, hem de kavramin
O0zgill tarthinin ona ¢ok farkli anlamlar kazandirmis olmasindan
kaynaklanmaktadir.

Hukukun ekonomi-politigi, tek basina farkli anlamlar, iliskiler, tartismalar
vs. ihtiva edebilen bir kavramsallastirmadir. Bu kavrami anahtar kelime alarak
yapilacak bir literatiir taramasinda siklikla, ceza adaleti sisteminin, hukuk
egitiminin, vs. ekonomik boyutuna ya da dogrudan ekonomi alanini ilgilendiren
hukuki diizenlemelere (6rn. iiretimde ve hizmetlerde taseronlasma, vb.) dair ya da

diger kuramsal kaynaklara rastlanir. Bu durum ekonomi ve hukuk disiplinlerinden

1

http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_bts&arama=kelime&guid=TDK.GTS.555f9ff6819d
a6.20144292



ve bu disiplinler arasindaki iliskiden kaynaklanmaktadir. Lakin bu c¢alisma
kapsaminda hukukun ekonomi-politigi ile kastedilen hukukun, ekonomi-politigin
Marksist elestirisinde mevcut olan tarihsel materyalist analizi ve bu analizden
dogan Marksist hukuk elestirisidir. Serseri kavrami baglaminda hukukun
ekonomi-politigi, hukukun, toplumun ekonomik ve politik oOrgiitlenmesinde
gerceklestirdigi rolin ne olduguna ve bu rolii nasil gergeklestirdigine dair
toplumsal iligkileri ifade etmektedir.

Bu calisma, Marksist elestirel hukuk c¢o6ziimlemesi c¢ergevesinde,
serseriligin ve serseri kavraminin hukuki bi¢iminin kapitalist toplumsal
formasyonla iliskisini aragtirmay1 amaglamaktadir. Bu baglamda, ¢aligmanin takip
eden ilk boliimiinde Marksist hukuk ¢oziimlemeleri incelenerek, serseri kavrami
baglaminda bir kuramsal gergeve cizilecektir. ikinci béliimde, serseri kavraminin
hukuki tanim1 ve hukuki bir kavram olarak serseriligin tarihsel gelisimi ele
alinacaktir. Son olarak da, Tglincii bolimde, hukukun ekonomi politigi
baglaminda serseri kavraminin, hukuki uygulamada nasil yorumlandig:
incelenecektir. Bu incelemede, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi hiikiimleri ve

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarindan faydalanilacaktir.

2. Serserilik
I. Serseri Kavrami ve Tanimi

Hukuki bir kavram olarak ‘serseri’, Marksist bir ¢ergevede ¢oziimlemek icin
zengin bir kavramdir. 11k bakista, serseri kavrami, 6zgiir emek de dahil, miilkiyet
sahibi olmakla ortaya ¢ikan hak sahibi, 0zgiir birey soyutlamasinin, somut
toplumsal gergeklikte kapsa(ya)madigr tiim toplumsal iliskileri diizenlemeye
yonelik bir hukuki soyutlama olarak goriinmektedir. Hukuki bi¢imin meta
bi¢imini aldig1 bir toplumda, serseri, degisim degeri tiretmeyen somut insanin, bu
eylemsizliginden dolayr hak sahibi hukuk 6znesinden, zorunlu olarak, farkli
bicimde soyutlanmasidir. Lakin, tarihsel olarak, serseri kavrami feodal iiretim

iliskileri igerisinde dogmus ve meta iireticileri toplumundaki iliskilerin hukuki



bicimi icerisinde farklilagarak gelismistir. Bu nedenledir ki, serseriligin hukuki bir
kavram olarak tarihsel gelisimine bakmadan, kavramin incelenmesi yanlis olur.

Hukuki bir kavram olarak serseri, calisabilecek durumda olup da
caligmayan, sabit bir ikameti veya gec¢imini, diger bir deyisle yeniden-liretimini,
saglayacak kaynaklart olmayan, diizglin bir intiba uyandirmayan kimseleri
imlemektedir. Bu genel tanim farkli tarihsel donemlerde detaylandirilarak
genisletilmistir. Buna ragmen kavramin 6zii, ¢alisabilecek durumda olup da bir is
tutmamak durumudur. Serseri yasalari, bu anlamda kendine mahsusturlar. Cogu
su¢ kategorisi, eylemle tanimlanirken, serseri yasalari belirli bir eylem ya da
eylemsizligi su¢ addetmemektedir. Bunun yerine, kisisel var olus durumuna,
sosyal ve ekonomik statitye dayanmaktadirlar. Dolayisiyla, serserilik pek ¢ok kisi
icin farkl seyler ifade edebilir. Bu nedenledir ki, serseri kavrami, belirli bir insan
grubunu kontrol etmek ve cezalandirmak i¢in kullanilan genis ve kapsayici hukuki
bir kavram olarak biiyiik bir 5neme sahiptir.

Serserilik Yasalari, ilk ortaya ¢iktigi ve giiniimiize kadar gelistigi her
donemde, Calisma Yasalar1 ve Yoksulluk Yasalari ile birlikte kullanilmis ve
dolayisiyla da birlikte incelenmistir. Bu yasalarin terminolojisinde kullanilan -
serseri (vagrant), aylak (vagabond), avare (tramps), dilenci (begger, bum,
menditicant), tembel (idle), sefil (indigent), gezgin (itinerant), evsiz (homeless) -
biitiin bu adlandirmalar ve hukuki kategoriler yoksul, issiz ve hareket halindeki
insanlart tanimlamayr amaclamaktadir. Tarith boyunca serseri olarak yaftalanip
tutuklananlar genellikle yoksul, geng, saglikli (calisabilecek durumda), issiz,
yersiz yurtsuz ve evsiz olagelmislerdir. Ciftgiler, egitimli eski askerler, kitlik
magdurlari, eski koleler, dilenciler, politik eylemciler, gazete saticis1 ¢ocuklar,
goemen isciler, sokakta yasayanlar, isgalciler ve devletin ve iist smiflarin
toplumsal normlara kars1 gelmesinden korktuklar1 kimseler, hukuken ve siyaseten

serseri addedilmektedirler.

Serseri yasalari, gorliniiste goniillii olarak ¢alismamaya ve insan
hareketliligine kars1 tasarlanmiglardir. Genel olarak, serseri yasalarmin birincil

amaci, ¢alisabilecekken calismayan, geleneksel ev/aile yasamiyla dizginlenmemis



ve dolayistyla devlet gozetiminin disinda 6zgiirce dolasabilen evsizler ve yersiz
yurtsuz bireylerin kontroliinii saglamaktir. Zaman icerisinde, 6zellikle de yirminci
yiizyilda, serseri, devletin ¢esitli toplumsal sorunlar1 su¢ saymasini ve ceza
hukuku ve muhakemesinin dayattigi usuli garantilerin yarattig1 sorunlarin

istesinden gelmesini saglayan bir torba kavram haline gelmistir.

I1. Serseriligin Tarihsel Gelisimi

Serseri kavramimin hukuk terminolojisine girisi genellikle on doérdiincii
yiizyila dayandirilmaktadir. Kavram ilkin iicretler seviyesini kontrol etmek ve
isgliciine katilimi arttirmak amaciyla kullanilmakla birlikte on altinci ylizyilla
birlikte net bir bigimde bir ceza hukuku aygiti haline gelmistir. On dokuzuncu
yiizyiln ilk yarisindan itibaren, genel hukuki bi¢imle birlikte kavramin kullanimi
da degisime ugramistir. Lakin belirtilen tarihlerden giiniimiize kadar igerik ve

hedeflenen/gdzetilen siyasa bakimmdan 6nemli bir degisklikten soz edilemez?.

Tarihgiler, serseri kavramini, bir dizi farkli toplumsal siireci, érnegin pazar
ekonomisinin gelismesi ve etkisi, emek gog¢li, modern devletin olusumu, vb,
incelemek icin kullanmiglardir. Serseriligin tarihini arastiran pek cok tarihgi,
baslangi¢ noktasi olarak, biiyiik veba salginindan dolayi, zengin veya fakir,
niifusunun 6nemli bir boliimiinii yitiren on dordiincii yiizy1l Ingiltere’sini
almaktadir. Konunun aragtirmacilarina goére bu baslangic noktasi serseri
kavraminin kdkenlerini bulmak ve bu kdkenden tiireyen yasalar1 aragtimak i¢in en

uygun noktadir.

Klasik donem Yunan toplumunda yoksul bireyle dilenci arasinda bir ayrim
yapilirdi. Yasamini asgari diizeyde siirdiirmesine ancak yetecek araglara sahip
kiiciik toprak sahibi, yoksul kabul edilirdi. Roma’da ise dilencilere veya topraksiz

giindelikcilere pek iyi gozle bakilmaz, hatta bunlar koloni yerlesimlerine

2 Caleb Foote, s. 615.



stiriiliirlerdi. Yoksulluktan gorece kurtulmanin tek yolu ya siirgline gitmeye razi

olarak kiiciik bir toprak elde etmek ya da parali asker olarak orduya katilmakt:®.

Gec¢ Roma Imparatorlugu déneminde, yani dérdiincii yiizyilda, Hiristiyanlik’in
resmi din haline gelmesi ve kilisenin giiclenmesi ile yoksullara yapilan bagislar
mahiyet degistirmislerdir. Bu degisimde, demografik biliylimenin yanisira teolojik
olarak yoksullarin toplulukta bir yer edinmesi de etkili olmustur®. Ayrica, bu
donemlerde, yoksullar heniiz haydut, dolandirici, barbar vs. olarak
gorilmiiyorlardi. Aksine, yoksula yardim, kilisenin asli gorevlerinden biri haline

gelerek kurumsal bir bigim kazanmisti.

Chambliss’e gore, 1500’lere kadar serserilik ve calisma yasalari, iicretleri
kontrol ederek, biiyiikk veba salginindan dolay1 ortaya ¢ikan emek giicti kitligina
karsin pazarin emek talebini kargilamay1 amag:lamaktaydls. Fakat on altinci
yiizyilla birlikte emek pazarinin artarak kapitalistlesmesi ile serseri yasalarinin
birincil islevi emek disiplini ve toplumsal kontrol haline gelmistir. Dolayisiyla,
serseri ve emek yasalari, Ingiltere’de, sivil ve dini otoritenin yanisira tiiccarlarin
ve toprak sahibi elitlerin gittik¢e artan sayida hareket halindeki, niteliksiz ve issiz
yoksullarla karst karsiya geldigi, erken donem bir siif miicadelesinin 6n

saflarinda yer almakta idi.

On altmc1 ve on yedinci ylizyillarda, Avrupa edebiyat cevreleri de
yoksullardan duyulan bu korkuya katki saglamislardir. Bu donemde, serserilik
lizerine kaleme alinan eserlerin sayisinda gozle goriiliir bir artis gerceklesmistir.
Serseri yazininda, serseriler toplumsal diizenin altin1 oyan, tiim toplumu anarsiye
gotiirecek potansiyele sahip suclular olarak tasvir edilmekteydi. Serseri
kategorisinin alt gruplarindan yalnizca terhis edilmis ve igsiz kalmis askerlere,

toplumsal algida kismi bir sempati beslenmekteydi®.

% Ocobok, s. 3.
*A.g.m.,s. 4.

® Chambliss, s. 71.
® Ocobok, s. 7.



Serseri olarak yaftalanan insanlarin biiyiilk ¢ogunlugu, is bulmak icin, tek
basina veya gruplar halinde uzak mesafelere seyahat eden geng, bekar erkeklerdi.
Kadinlar, cocuklar, yaslilar ve aileler, serseri olarak yaftalanan bu kesimlerin ¢ok
kiiciik bir boliimiinii olustururlardi. Bu durum yiizyillar boyunca serseriligin

karakteristik bir 6zelligi olmaya devam etmistir.

Beier’in de agikladigi iizere, erken modern dénem Ingiltere’sindeki
demografik degisimler yoksul genclerin sayisinin artmasinda 6nemli dlglide etkili
olmustur. Bu dénemde, niifusun biiyiik cogunlugu yirmi bir yas alt1 geng niifustan
olugmaktaydi. Ailelerinin dagilmasindan veya aileleri tarafindan kapi disari
konmalarindan dolay1 gengler ¢ogunlukla evlerini terk ederek yabanci topraklarda
is aramaya zorlanmaktaydilar. Bunun yanisira, serserilik agirlikli olarak kentsel
bir olguydu. Ingiltere ve Fransa’da kentler, kitlesel kirsal go¢ dalgalarini
biinyelerine almak zorundaydilar. Lakin buralarda yeni gelenler i¢in is ve barinma

olanaklar oldukga kisitliyd1’.

Yardim edilmeye deger goriilmeyen yoksullarin kontrolii ve idaresi i¢in genis
bir yoksulluk terminolojisiyle birlikte bir dizi serserilik yasalar1 ve bu yasalarin
uygulanabilmesi i¢in gerekli kurumsal yapilar, bu donemde gelismeye

baslamiglardir.

Beier’e gore, belki de en etkili degisim, cezalandirmanin serserilik ve diger
yoksulluk suglarina dogru genislemesidirB. Buna ragmen, en yaygin cezalandirma
bicimi fiziki ceza ve kisinin bagl oldugu ve yardim alabilecegi veya angarya
cezasii yerine getirebilecegi idari birime (parish) geri gonderilmesiydi. Diger
yaygin ceza uygulamalari ise zorla askere alma veya denizasir1 kolonilere zorunlu

gbc idi.

Yoksulluk ve serserilige karst en biiyiikk devlet miidahaleleri hastaneler ve
islah evleri vasitasiyla gergeklesmekteydi. Bu kurumlar Avrupa’nin pek c¢ok

kentinde insa edilmekteydiler. Yeni yoksulluk yardimi sistemleriyle dilenmek

" Beier, s. 38.
8 A.g.m.,s. 45.



yasa dis1 ilan edilmisti. BOylece, hastaneler sadece yardimi hak eden yoksullara
hizmet verirken 1slah evleri vasitasiyla yardim hak etmeyen serserilerin
davraniglarinin  diizeltilmesi, 1slah edilmesi amaglanmaktaydi. Biitiin bu
diizenleme ve karsi-diizenlemelerle birlikte, Avrupa’nin devlet ve kilise otoriteleri
yoksullugu kutsallik ve hiirmetten hastalik ve diizensizlige dogru yeniden

yapilandirmiglardir.

Serseri addedilenlerin biliylik ¢ogunlugu is aramak icin goc¢ eden yoksul,
topraksiz ¢iftcilerdi. Dolayisiyla, yardim hak etmeyen, iradi olarak tembel
serseriler olarak goriilmiiyorlardi. Aksine, saglikli, calismaya istekli igsizler olarak
goriiliiyorlardi. Ote yandan, calisabilir durumda olmalarindan &tiirii yardim hak
edenler kategorisine de dahil edilmiyorlardi. Bu durumda, bu grubun ‘serserilik ve
suga itilmemesi amaciyla’ ¢alisma evleri kurulmustur. Calisma evlerinde, yoksul
emekgilere basit alet edevat saglanarak parga basi yaptiklart isin miktarina gore
kismi bir licret 6deniyordu. Bu iicret serbest emek pazarindaki iicretler seviyesinin
oldukga altinda tutuluyordu. Bu mekanizma ile yoksul topraksiz ¢iftgilere kentsel

imalat sektdrlerine ickin ¢alisma disiplini asilanmasi amacglanmaktaydi.

Bu bolimiin bundan sonraki kisimlarinda, serseri kavraminin tarihsel
gelisimini serimlemek icin ilk olarak, serseri yasalarmin ilk ortaya ¢iktig
feodalizmin ¢oziiliis donemi ele alinacaktir. Sonrasinda, kapitalizmin gelismesi
siirecinde serseri yasalarmin gelisimi incelenecektir. Calismanin bu kisminda on
altinc1 yiizyildan yirminci yiizyila kadar olan donemler ayr1 ayr ele alinacaktir.
Takip eden boliimde ise Osmanli-Tiirkiye hukukunda serseri kavraminin gelisimi

incelenecektir.

I. Feodalizmin Cokiisii

Ik geliskin serserilik yasas1 1349 yilinda ve Ingiltere’de yiiriirliige girmistir
(3 Ed. 1). Bu tarihlerde Ingiltere’de Hacl Seferleri ve diger savaslar ile Biiyiik
Veba Salgini neticesinde nakit para ve ucuz emek giicii arzi ciddi bir seviyede

diismekte 1idi. Soylular nakit ihtiyacin1 kismen de olsa karsilamak ig¢in



himayelerindeki kolelere 6zgiirliiklerini satmaya baslamislardi. Koleler icin de bu
yeni durum ¢ok uygundu. Zira bu donemde 6zellikle tekstil alaninda sanayilesen
gorece blyiik sehirler 0zgiir is¢i i¢cin daha fazla is imkani ve daha iyi yasam
standartlar1 sunuyordu. Dolayisiyla ‘Veba Salgini’ dncesinde ucuz emek giicii
arzinda hali hazirda bir azalma s6z konusu idi’. Buna ek olarak, salgm 1348
yilinda ingiltere niifusunun en az yarismm Slimine sebep olmusdu®®.
Chambliss’in Bradshaw’dan aktardigina gore ‘Kara Oliim’ 1348 yilinda
Ingiltere’ye ulastiginda kitlesel dliimler azalmakta olan emek giicii rezervini yok

etmistir’®.

Ote yandan, III. Henry doneminde Fransa ve Iskogya ile uzun siiren
savaslarda paral1 askerler kullanilmaya baslanmistir. Bunun neticesinde koleler ya
orduya katilmig ya da sehirlere kagmiglardir. Biiyiikk kentlere go¢ eden
Ozglirlesmis kolelerin yanisira, koylerde ortak¢i olarak calisan (yar1) oOzgiir
insanlar dahi orduya katilmayr kdylerdeki kotii yasam kosullarina tercih

etmekteydiler'?,

Kolelik veya ortak¢i ¢iftcilik bigcimlerinde saglanan ucuz emek arzinin
diismesi ve buna mukabil olarak 6zgiir emek giiciiniin genislemesi {icretlerin hizla
artmasina neden olmustur. Zira toprak sahibi soylularin islerini yiirtitmeleri igin
yiiksek ticretli 6zgilir emek giiclinden baska ¢areleri kalmamistir. Bu nedenle de
ellerindeki koleleri himayelerinde tutmak imkansizlagsmaktadir. Zira 6zgiirliigiinii
para veya baska bir deger karsiliginda satin alamamis bir kolenin bagli oldugu
topraktan kacarak biiylik bir kentte daha iyi bir yasam arayisina kalkismasi ¢ok

tabii idi ve bu esnada yakalanmasi ise pek miimkiin degildi.

Bu kosullar altinda olusturulan serserilik yasalarinin ilk elden sarih amaci,

Ozgiir olsun veya olmasin emekgileri diisiik bir iicret seviyesinde calismaya

® Chambliss s. 69.

9poos (2004), s. 90.

! Bradshaw, s. 54, i¢inde Chambliss, s. 69.
2 A.g.m. s. 69.



zorlamak ve bdylece toprak sahiplerine, karsilayabilecekleri diizeyde ve siirekli

. < 13
ucuz emek giicii arz1 saglamakti™.

1349 oncesinde, ilk serseri yasasinin ortaya c¢iktigi maddi kosullarin
gelismesi siiresince, bu yasanin da bir onciilii sayilabilecek bir yasal diizenleme
daha mevcuttur. 1274 tarihli (3 Ed. 1. c. 1) ‘dini kurumlarin refah1’ alt bashgi ile
ilan edilen bu yasa ile dini kurumlardan sadaka, gida, barinma vb. yardim almak
biiyiikk 0l¢iide yasaklanarak kisitlanmigtir. Yasaya gore bir kisi ancak baglh
bulundugu dini cemaate ait dini kurumdan bu tiir yardim alabilmekte, seyahat
edenlerin ise bu tiir yardim almalari yasaklanmaktadir™. Lakin, on dérdiincii
yiizy1l ve sonrasindaki serserilik yasalarindan farkli olarak bu yasa, is aramak vb.
sebeplerle, bagli bulunulan timari terketmeyi yasaklamamaktadir. Keza, kilise ve
manastirlardan yemek ve barinma yardimi istemeyi yasaklarken bunu cezai bir
miieyyideye baglamamaktaydi. Ancak yine de 1274 yasasimin 1349 Emekgciler
Yasasina giden siirecin isaretlerini verdigi sdylenebilir. Bu dénemde ingiltere’de
nifusun  O6nemli bir boliml, zorunlu olarak, kilise yardimlarindan
faydalanmaktadir. Ancak Ingiltere’nin on ikinci ve on iigiincii yiizyillarda hacli
seferlerine katilmasi™ ve aymi zamanda Isko¢ Krallizi ve Fransa ile belirli
araliklarla da olsa savag halinde olmasi'® nedeniyle soylu smifin kiliselere
yaptiklar1 nakit yardimlart ciddi bi¢imde azalmistir. Bu kosullarda, 6zellikle is
bulmak i¢in veya baska sebeplerle insanlar yasadiklar1 timarlardan ayrilmakta ve
genellikle kilise ve manastirlardan yemek ve konaklama yardimi istemekteydiler.
Bu durum, yani dini kurumlar ve aristokrasi i¢in dini bir 6dev olan yoksullara
yardim, Kral nezdinde sikayetlere konu olmustur. Zira 1274’den sonra 1349’daki
ilk serserilik yasasi olan Emekgiler Yasasi’na kadar gecen siiregte yoksullara

yardim konusundaki teolojik felsefi gelenek biiyiik bir degisim gegirmistir®.

13 Chambliss, s. 69.

¥ A.g.m., s. 68.

151188°de II. Henry, 1240-1241°de I. Richard ve 1270-1272’de 1. Edward dénemlerinde ingiltere
Hagli  Seferleri'ne  katidmustir.  http://www.fordham.edu/halsall/sbooklk.asp  http://history-
world.org/crusades.htm.

®Eccles, s. 213.

" Ocobok, s. 5.
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‘Geg Ortagag’ da denilen on {igiincii, on dordiincii ve on besinci ylizyillar, genel
olarak feodal toprak sisteminin (liretim araglarinin) ve iretici giiclerin, kisaca
feodal toplumsal iliskilerin ¢6ziilmesine tanik olmustur. Emek giiciinii ve iicretleri
kontrol altina almayr amaclayan Emekg¢iler Yasasi feodal timar diizeninin
¢oOziilmesine igaret eden toplumsal iligkilerin gelisimine engel olamamistir. Yasa,
ucuz emek giicii arzinin saglanmasi icin beklenen etkiyi gostermekten ¢ok uzak
kalmis, sanayilesen kentlere go¢ engellenemedigi gibi topraksiz ¢iftcilik de
korunamamistir. Ingiltere 6rneginde, 1381 Koylii Isyam bu ¢dziilme siirecini

gérmemizi saglar niteliktedir.

Veba Salgin1 1348-1351 arasinda Avrupa’ya yayildiginda niifusun
yaklagik %30’unun Oliimiine sebep oldu. Bu durumun yarattigi emek ve gida
kithg Ingiliz koyliileri fazlasiyla etkiledi. Salgindan otuz yil sonrasinda bile
koyliiler i¢in hayat heniliz normale donmiis degildi. Salgmnin hemen akabinde
yiriirlige giren 1351 Emekgiler Yasasi, kdyliilerin emek giicli azligindan istifade
ederek yliksek ticretler talep etmelerinin Oniine gegcmeyi amagliyordu. Yasa ile
koyliiler salgindan o6nceki diisiik {icretlere calismaya zorlanirlarken toprak
sahiplerinin koyliiler {izerindeki baskilarini arttirmalarinin 6nii ac¢ilmakta idi.
Diger bir degisle, emek giicli ve gida kithigmin toprak sahipleri lehine etki etmesi
saglanmaya ¢alisiliyordu. Salginin patlak vermesinden itibaren fiyatlarda ciddi bir
artis goriilmekte iken iicretler o denli hizli artmamis ve koyliiler aglik ve kitliktan

muzdarip olmuglardir.

1377°de Ingiltere Krali IIl. Edward’m vefat1 ve yerine on yagindaki torunu
II. Richard’in ge¢mesi ile lilkenin yonetimi fiilen Kral’in amcasi olan Lancaster
Diikii Baron John Gaunt’un eline ge¢mistir. Krala karst askeri ve siyasi
yiikiimliiliikleri de bulunan toprak sahibi soylular sinifindan olan baronlar, hali
hazirda koyliiler tizerinde onemli bir ekonomik baski uygulamaktaydilar. Bu
nedenle koyliiler tarafindan nefretle karsilanmakta olan baronlar mevcut
durumdan nemalanmaya baglamiglardir. III. Edward, 1337°de Fransa ile Yiiz Yil
Savaslari’na girismis ve veba salgiminin da etkisiyle bu savas kraliyet hazinesinin

neredeyse tamamen bosalmasina sebep olmustur. Bu nedenle savasin finansal
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yiikii, krala karsit askeri yilkiimliiliikkleri bulunan baronlarin sirtina binmeye
baslamistir. Bu mali yiikten hosnut olmayan baronlar II. Richard dénemindeki
etkin konumlarin1 kullanarak, Osmanli Imparatorlugu’nun cizye vergisine benzer
bir vergi tiirii olan, ‘kafa vergisi’ (poll tax) toplamaya baslamistir. Yalnizca
koyliiler ve toprak sahipleri tarafindan ve bir defaya mahsus 6denen kafa vergisi,
ilk olarak 1377°de her yetiskinden (on dort yasindan biiylik) dort giimiis olmak
lizere toplanmustir. Fakat elde edilen gelirin yliksekliginden dolayi, baronlar bu
vergiyl 1379’da ve koyli isyanlariin yasandigi 1381 yilinda birer defa daha
yirtirliige koymuslardir. 1379°da vergi bedeli koyliiler igin 4 glimiis olarak
kalmis, toprak sahipleri i¢in ise miilk ve gelir miktarlarina gore daha yiiksek
bedeller talep edilmistir. 1381°de ise her yetiskin i¢in 12 giimiis toplanmasi

yasayla emredilmistir.

Koyliiler, ilk vergi uygulamasi karsisinda nakit 6deme zorunlulugu (iiriin
olarak 6deme kabul edilmiyordu) nedeniyle ciddi zorluklarla karsilasmislar ve bu
nedenle 1380°deki ikinci uygulama sirasinda, pek ¢oklart vergi memurlarindan
kacarak vergi O6demekten kaginmigslardir. Yiikseltilen kisi basina diisen vergi
miktarma ragmen toplanan vergideki diislisii fark eden kraliyet konseyi vergi
memurlarina hedeflenen miktari toplamalar1 yoniinde emir vermistir. Bu sebeple
vergi memurlart yasadan kagmayi tercth etmeyen veya goze alamayan
koyliilerden hem kendi iizerlerine diisen vergi bedelini hem de toplanamayan

vergi bedelini tahsil etmeye ¢alismislardir.

Her haliikarda yoksul olan kdyliilerin kafa vergisi uygulamalariyla daha da
fakirlesmesi kilise igerisinde de fikir ayriliklarina neden olmustur. John Ball gibi
kafa vergisi karsitt rahipler baspiskoposluk tarafindan yakalanip hapse
atilmislardir. Kilisenin bu baskin tavri koyliilerin de kiliseye olan baghligini
sarsmugtir. Nihayet, 1381 yilinda, ilk once Essex’de, daha sonra ise diger
bolgelerde koyliiler vergi memurlarina saldirarak isyani baslatmiglardir. Toprak
sahiplerini hedef alan koyliiler, malikaneleri yakmis ve vergi ve borg-alacak

kayitlarim1 yok etmislerdir. Biiyliyen bu isyan neticesinde kraliyet konseyi
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koyliilerden taleplerini dile getirmelerini istemis lakin taleplerin karsilanmasi

sOyle dursun isyan eden pek ¢ok koylii katledilmistir.

Somut sonuglarma ragmen 1381 Koylii Isyam, hem toprak sahibi-koylii
iliskilerinde 6nemli degisimlere yol agmis hem de bu minvalde feodal toprak
diizeninin ¢okmekte oldugunun ilk degilse bile en biiyiik habercisi olmustur. Bu

isyandan sonra kafa vergisi on yedinci yiizyila kadar bir daha uygulanmamastir.

I1. Kapitalizmin Gelisimi

1. On Altinci ve On Yedinci Yiizyil: Serseriligin Genisleyen Kapsam

On altinc1 ve on yedinci ylizyillarda, ¢alisma yasalari yiirlirliikte olmaya
devam etmis ve hatta gelistirilmislerdir. Zorunlu c¢alismaya dair eski yasalarin
yirlrliigii devam ederken, yeni calisma yasalari da gecirilmistir. Serserilikle
baglantili olarak gelistirilen yeni ¢aligma yasalari ile birlikte, yasanin amaci, emek
arzint korumaktan, disiplinli bir emek giicii yaratmaya kaymlstlrlg. Zorunlu
calismanin uygulanabilmesi i¢in kurulan islahevleri ile yasanin uygulanmasina
dair ¢abalar da yogunlasmistir. Bu donemde ¢ikarilan yasalar, on dérdiincii ve on
besinci ylizyillardaki yasalarla kiyaslandiklarinda, niifusun ¢ok daha genis bir
boliimiinii kapsamakta ve emegin disiplini i¢in ¢ok ¢esitli mekanizmalar1 devreye

sokmaktadir.

On altinc1 ylizytlin en kapsayici ve etkin yasasi, 1563 tarihli ‘Kalfalar,
Ciraklar, Emekciler ve Hizmetciler Yasasi’dir. Calisan kesimlerin biiyiik bir
boliimiinlin ¢alisma mevzuatin1 diizenleyen bu yasanin pek ¢ok hiikkmii on
dokuzuncu yiizyila kadar yiirtirliikte kalmistir™®. Yasa ile, on iki ile atmus arasi
herkese, yillik sozlesmelerle tarim sektoriinde calisma zorunlulugu getirilmistir.
Kadinlarin gorece esnek sozlesmelerle ¢alismasini da diizenleyen yasa, on ile on
sekiz yas arasindaki ¢ocuklarin yirmi bir ile yirmi ii¢ yaslarina kadar ¢iftliklerde

cirak olarak calistirilmasini da zorunlu kilmaktadir. Yasanin zorunlu ¢aligmayla

18 Beier, s. 45.
¥ Ag.m.,s. 45.
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ilgili hiikiimleri yaklasik iki yiiz yi1l boyunca etkili olmustur. Bu hiikiimler,
Serserilik Yasalart ile baglantili hiikiimlerdir. Buna gore, yasada, sozlesme
stiresinin dolduguna dair isveren tarafindan imzalanmis bir tasdikname almadan
isini birakanlara yirmi bir giin hapis cezasi; eger bdyle bir belge bu siirede tedarik
edelemez ise serseri addedilerek kirbag cezasi verilmesi ongoriilmiistiir. Boylece,
calisma yasalarinin ihlalinin serserilik hiikiimleriyle cezalandirilmasi hukuki bir
norm haline gelmistirzo. Beier’in, Ingiltere’de Elizabet déneminde onde gelen bir
avukat olan Sir Thomas Smith’den aktardigina gore, yasa hiikkmiince kadin veya
erkek, evli veya bekar, yasada Ongoriilen bir is sozlesmesiyle bagli olmayan
herkes zorunlu olarak bir iste ¢alistirilmak veya serseri olarak cezalandirilmak

zorundadir. Bu donemde mahkemelerde en ¢ok kullanilan yasa hiikkmii budur?.

On altinct yiizyil serserilik mevzuatina gore, ¢ocuk yastaki serseriler (bes —
on iki yas aras1) yirmili yaslarina kadar, uygun kisilerce ¢irak olarak kullanilip bu
stirenin sonunda satilabilirlerdir. 1547 tarihli Kolelik Yasasi ile diizenlenen bu
hiikiim kisa siire sonra ilga edilmis fakat 1572 tarihli Serseri Yasasi ile benzer
hiikiimler dilencilerin ¢ocuklar1 i¢in tekrar yiiriirliige sokulmustur. Bu dénemde
yiriiliikte olan Serseri Yasasi ile Calisma Yasasi, uygulamada birbirinden
ayirtedilemeyecek bi¢imde birlikte kullanilmaktaydi. Neticede issiz olan herkes

on dordiincii yiizyil serserilik hiikiimlerine tabi idi%.

1563 tarihli yasa, ayni zamanda {icretler seviyesinin kontrol altinda
tutulmasi i¢in de kullanilmaktaydi. Buna gore, yillik olarak belirlenen {icretlerin
lizerine 6deme yapan ve bu ddemeyi kabul edenler ayr1 ayr1 cezalandirilirlardi.
Yasasnin ilgili hiikiimleri zaman zaman ihlal edilmekle birlikte, genel anlamda,

arzu edilen iicretler seviyesi bu sayede saglanmaktaydi®.

Glinlimiiz sosyal hizmetler kurumlarinin uygulamalarina benzer kayit, ev
ziyareti vb. bilgi toplama mekanizmalar: ilk olarak bu donemde, yani on altinci

yiizyilda ortaya ¢ikmistir. 1553°de Londra’da, dilenci ve serserilerin disiplin ve

2 A.g.m., s. 46.
2L A.g.m., s. 46.
2 Ag.m.,s. 47.
2 Ag.m.,s. 49.
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agir ig vasitasiyla diizeltilmeleri icin, Islahevi Hastanesi (Bridewell Hospital)

kurulmustur.

Ozetle, on altinc1 yiizyil calisma mevzuati sadece emegin disiplinini degil,
aynt zamanda emekg¢ilerin toplumsal diizendeki yerlerini kontrol etmeyi de
amaclamaktaydi. Cografi, mesleki, sinirlamalar ile toplumsal siniflar arasi hareket
engellenerek emegin topraga bagli kalmasi saglanmak isteniyordu. Biitiin bu
hukuki g¢abalara ragmen, donemsel ve uzun erimli is¢i gogiinii engellemek on
altinc1 ylizyilda pek miimkiin olmamistir. Bu durumun baslica nedeni,

uygulamanin merkezi olarak 6rgiitlenip kontrol edilememesidir.

On altinct yiizyill yoksullarin idaresinde koklii degisimlere sahne oldu.
Ruhban sinifi ve zengin soylular yiizlerce insanin sadaka i¢in dilenmesini daha
fazla idare edemeyeceklerine kanaat getirdiler. Devlet vyetkilileri yoksul
yardimlarinda sorumluluk iistlenmeye basladilar. Bu dogrultuda, sadece emek
pazarint manipiile etmek icin degil, ayn1 zamanda yoksullarin hareket ve

davraniglarini kontrol etmek icin de serseri yasalarini yiirlirliige koymuslardir.

Bu donemde sivil ve dini otorite yoksullar1 yardim-hak eden ve yardim- hak
etmeyen (deserving poor, non-deserving poor) olarak gruplamaya baslamislardir.
Bu temel ayrima ek olarak bir de yerel ve yabanci yoksullar arasinda da bir ayrim
yapilmaktadir. Buna gore, yetimler, dullar, fiziksel veya zihinsel engelliler ve
yasglilar devlet (sivil) ve kilise yardimi almaya uygun bulunurken, ¢aligabilecek
durumda olup da goniillii ve iradi olarak ¢aligmadiklari varsayilan yoksullar, yani

serseriler, angarya ise veya dogrudan cezaya mahkum edilmekteydiler.

Ingiltere’de on altinci yiizy1l serseri yasalar1 ve 1601 tarihli Yoksulluk
Yasas1, devlet iizerinde derin bir etkiye sahiptir. Ingiliz yarg: sistemi, yoksullarin
yakalanmas1 ve alikonulmasi i¢in gerekli mekanizmalar1 saglamak i¢in 6nemli
degisimler gecirmistir. Suclulart ve serserileri siniflandirmak ic¢in yeni

yontemlerle birlikte jiiri Oniinde yargilama ve sozli ifade alma gibi mahkeme
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usulleri de kullanilmaya baslanmistir. Zaman zaman, issizleri yakalamak i¢in 6rfi

idare yasalar da uygulanmaktaydi®.

On yedinci yiizyil, serseri yasalar1 ve ¢alisma yasalari baglaminda merkezi
otoritenin giiclenmesine tanik olmustur. Bu amacla ilk adimlar, 1597-1601 yillar1
arasinda atilmistir. 1601 yilinda ¢ikarilan Yoksullara Yardim Yasasi (Act for the
Relief of the Poor), 1834 yilina kadar temel mevzuat olarak yiiriirliikte kalmistir®.
Gecmis donemlerin bakiyesi olan serserilik ve ¢alisma yasalari, bu donemde
Yoksulluk Yasasi ile daha da gelistirilmistir. Yoksulluk yasalari, yoksullugun
belirli bir davranis biciminden degil, maddi kosullardan kaynaklandiginin idrak
edildigi ilk yasal diizenlemelerdir. Fakat, genel olarak serseri kavramiyla ifade
edilen davranislarin ahlak digi ve ortak yarara aykirt oldugu yaklasimi halen
benimsenmektedir. Yoksulluk yasalari, hem daha genis bir insan grubunu
kapsamakta hem de daha fazla uygulama araclarin1 diizenlemektedir. Buna gore,
sadece calisanlar ve issizler degil, cocuklar, engelliler, yashlar ve hiikiimliiler de
yasanin kapsamina girmekte ve de bu gruplara uygulanacak yardimlar, cezalar ve
zorunlu c¢alistirma usulleri bir arada diizenlenmektedir. Yoksulluk yasalari, sosyal
yardim mekanizmalarim1 diizenlerken, hak eden ve hak etmeyen yoksul
tanimlamasi yapmaktadir. Bu anlamda, c¢alisabilecek durumda iken (able-bodied)
calismayanlar i¢in yoksulluk yardimi yapilmamaktadir. Diger bir deyisle, issizlik
biiyilk oranda su¢ sayilmaktadir. Bir bolgeden digerine go¢ eden isciler
(calisabilecek durumda olanlar) ise go¢ ettikleri bolgede kendi barinma

thtiyaglarini karsilayamamalar1 halinde serseri olarak addedilmektedirler.

Ote yandan, bu yasalarla pek c¢ok meslek de yasadisi sayilmaya
baslanmistir. Ozellikle kentlerde icra edilen isportacilik, tamircilik, aktorliik,
hokkabazlik, miizisyenlik vb. meslekler farkli izin mekanizmalarina tabi
tutulmaya baslamislardir. izinsiz olarak bu ve benzeri islerle ugrasanlar da serseri

olarak yasal islem gormektedirler.

? Beier, s. 54.
2 Byrnes, http://www.cornellcollege.edu/English/Blaugdone/essays/vagrancy.htm.
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On yedinci yiizyil, ayrica, diger konsensiis suglarin serserilikle dogrudan
iligkilendirilmesinin yogunlastig1 bir doneme tekabiil eder. Bu anlamda yoksul
siniflarin suga meyilli olduklar1 goriisii, 6nceki donemlere kiyasla yayginlik
kazanmaya baslamistir. Bu baglamda, yoksul kesimlere kars1 zorunlu calistirma
yaptirimlarinin - uygulanmast i¢in tesis edilen 1slahevi vb. kurumlarin yanisira
kamusal islerde (demiryolu ingaati, liman insaati, vb.) zorla calistirilma
uygulamas1 da yayginlik kazanmistir. Calismanin yoksullar1 1slah edecegi
diistiniilmektedir. Bu gorlise paralel olarak, islahevlerine kiyasla daha farkli
gruplarin zorunlu calistirildigi ¢alisma merkezleri de (workhouse) yine on yedinci

yiizyilda biiyiik bir hizla yayilmislardir.

On yedinci ylizyilin sonuna gelindiginde, Avrupa’da yoksullara yardim ve
calismayanlar1 ¢alismaya zorlama cabalar1 halen artan yoksunluk ve yoksullukla
kars1 karsiyadir. Ekonomik kriz, kotii hasat dénemleri, sliregiden uzun savaslar,
vb. Onlenemeyen yoksullugun temel nedenlerinden yalnizca bazilaridir. Islah
evlerine yerlestirme ve hapis cezasi uygulamalari arttirllmigtir. Bu donemde, artik,
serseriler, giderek artan bir bicimde, organize suglar ve siddetle baglantili olarak

goriilmekteydiler.

Hem istihdamu hem de yardim mekanizmalarini diizenleyen yoksulluk
yasalari, yerel yoOnetimler araciligiyla uygulanmaktaydi. Geg¢mis donemlerde
cikarilan yasalar, merkezi bir uygulamaya sahip olmadiklarindan basarisizlikla
sonuclandiklart i¢in yoksulluk yasalarinin yerel yonetimlerce uygulanmasi
merkezi bir denetim mekanizmasimnin da baslangici niteligindedir. 1662 tarihli
Iskan Yasasi’na gore her birey bir yerel yonetim birimine bagl olmak zorundadur.
Calisma veya yardim alma ile ilgili tiim islemler, bireylerin bagli bulunduklari
yerel yonetim birimlerince gergeklestirilir. Bu amagcla, yerel yonetimlerde yardim

birlikleri olusturulmaya baslanmlstlr%.

2 Boyer, s. 4.
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2. On Sekizinci Yiizyil

Baz1 kiigiik degisiklikler ve eklemeler disinda, on sekizinci ylizyilin
ortalarina kadar serserilik, calisma ve yoksulluk yasalarinda 6énemli bir degisim
gerceklesmemistir. Buna karsin, bir yandan ortak arazilere el konulmasi bir
yandan da tekstil tiretimindeki teknolojik gelismeler neticesinde hem iicretler
seviyesi ciddi anlamda diismiis, hem de issizlikte biiyiik bir artis ger¢eklesmistir.
Bu baglamda, 1743°de ¢ikarilan bir baska serserilik yasasi ile serseri kavraminin
kapsami bir defa daha genisletilmistir. Buna gore, dilenci kiligina girerek ve yalan
beyanla yardim ve sadaka toplayanlar, yasadisi bahis ve kumar oynayanlar,
ailelerini ve yasadiklar1 bolgeleri terk edenler, bagli bulunduklar1 bolge disinda
birahanelerde, ciftlik ambarlar1 vb. yerlerde konaklayan ve diizglin bir intiba
uyandirmayan kimseler, serserilik sucu iglemis sayilmaktadirlar. Boylelikle, bir
yandan sosyal yardimlar arttirilirken bir yandan da hak etmeyen yoksullarin
yardim sistemi disinda tutulmasi amacglanmistir. Bu nedenle, genisletilmis serseri
yasasina atifla yapilan islemler, gercekte, cogunlukla serserilik tanimi disindaki
cezai suclarla ilgilidir. Chambliss’e gore bu yasa ile birlikte, serseri tanimi,

yirminci yiizyila kadar degismemek iizere en genis halini almistir®’,

3. On Dokuzuncu Yiizyll: Uygulamanin Merkezilesmesi

On yedinci ve on sekizinci yiizyillarda ilk adimlari atilan, yoksulluk
yardimlarinin ve bununla ilgili serseri yasalari hiikiimlerinin merkezi bir yapi
vasitasiyla ve standart olarak uygulanmasi, on dokuzuncu yiizyila kadar etkili bir
bicimde gerceklestirilememistir. Bu nedenle, 1824 tarihli Serseri Yasas1 ve 1834
tarihli Yeni Yoksulluk Yasasi ile sosyal yardim mekanizmalar1 koklil bir degisime
ugramiglardir. 1824 Serseri Yasasi’'min birincil amaci bagli bulunduklar
bolgelerin disinda yakalananlarin kendi bolgelerine geri gonderilmelerinin yerel

yonetimler iizerinde yol actigr mali yiikii azaltmak ve agik alanda uyumay1 sug

2 Chambliss, s. 74.
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kapsamina alarak evsizligi etkin bir bicimde bir serserilik eylemi haline

getirmekti.

On sekizinci ylizyilda, sosyal yardimlarda ¢ok ciddi bir artig gézlenmistir.
Bunun nedeni, merkezi yoOnetim tarafindan calisma merkezleri ve yardim
faaliyetlerini yiirlitme gorevi verilen yerel yonetimlerin merkezi bir yapiyla
uyumlu olmamalaridir. Dolayisiyla, uygulamada bdlgeden bolgeye ciddi
farkliliklar goriilmekteydi. Bu nedenle, 1834 Yasasi ile birlikte yerel yonetim
birimleri, daha biiyiik birlikler altinda toplanarak, hak edenlere yapilan yardimlar
standartlastirilmistir. Ote yandan, serserilere gegici, gecelik barmma saglayan
barinaklar (casual ward) kurulmustur. Bunun nedeni, zorla c¢alistirma
merkezlerinin serserileri ve adi suglardan hiikkiim giymis kimseleri kabul etmek
istememeleriydi. Barinaklar, agik havada uyumak gibi serserilik sayilan eylem
veya durumlarda bulunan kisilerin giivenlik gorevlileri tarafindan getirildikleri
yerlerdi. Lakin bu barmaklar da zaman igerisinde cezalandirici bir yapiya
biirlinmiislerdir. Barinakta kalanlar, konakladiklar1 geceyi takip eden giin boyunca
barinakta veya kamusal bir insaatta zorunlu g¢alistirmaya tabi tutulmaktaydilar.
Buna karsin, barinaklardaki kotii ve agir kosullar, pek coklarinin sokaklar tercih

etmesine neden olmustur.

1834 Yasas1 kapsaminda, yoksullara yapilan yardimlar1 yiiriiten
komisyonlar kurulmustur. Bu déoneme kadar, yardim faaliyetleri, baska pek ¢ok
sorumlulukla beraber yerel yonetimlerin goreviydi. Bundan sonra, yardimlarin
dagitimma iligkin kurallar ve yardimlarin dagitimi bu 6zellesmis komisyonlar
aracilifiyla yiriitiilmiistiir. Yoksullugun nedeni olarak tembelligi géren bu yasaya
gore, bir komisyondan yardim almak i¢in o komisyonun denetimindeki bir
calisma merkezinde ¢alismak gerekmektedir. Bu merkezlerin kosullari, en yoksul
emekgilerin yasam kosullarindan daha kotii olacak sekilde korunmaktadir.

Boylelikle yardimlarin maliyeti azaltilmak istenmektedir.
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Merkezi bir sistem olmasi, uzmanlagmig yonetim birimleri ve kurumlar
olusturmasi bakimindan Yeni Yoksulluk Yasasi, yirminci yiizyil sosyal devlet

politikalarina giden yolda 6nemli bir adimdir.

4. Yirminci Yiizyil: Serseri Yasalarinin Tasfiyesi

Diinya savaslar1 ve sosyal devlet modelinin yiikselmesi ile, yirminci
ylizyilin serserilik kavramsallastirmasina biiyiik etkisi olmustur?®, Avrupa’da ve
ABD’de, hiikiimetler zorunlu ¢alisma ve evsizligin bastirilmasi politikalarmni terk
etmisler; bunun yerine, kamusal ve 6zel refah sistemlerinin bir bilesimi ile,
diizenli ve siirekliligi olan bir isgiicii gelistirmeye yonelmislerdir. Ozellikle
Birinci Diinya Savasi’ndan sonra, sanayiciler, emegin disiplinini saglamak i¢in
refah kapitalizmini 6nermislerdir®. Boylelikle, emeklilik programlari, yillik izin,
bireysel sigortalar, krediler v.b araglar emegin disipline edilmesi i¢in kurulan bu
yeni sistemin &nemli birer parcasi haline gelmislerdir. Ozellikle Ikinci Diinya
Savasi’ndan sonra bireysel haklarin gelismeye ve 6nem kazanmaya baslamasi ile,
serserilik ve yoksulluk kavramsallagtirmalar1 biiyiik degisime ugramistir. Onceki
yasal mevzuat sistemlerinin aksine, serserilik yoksullugun nedeni degil sonucu
olarak goriilmeye baglanmis ve yoksullugu oOnlemek amaciyla sosyal refah
programlari, 6zellikle yirminci yiizyilin ikinci yarisinda, daha genis bir uygulama
alanina yayillmistir. Buna ragmen, evsizlik sorunu ¢o6ziilememis; yoksulluk

gettolasmis ve toplumun zengin kesimleri banliydlere cekilmislerdir®.

C- Osmanh ve Tiirkiye Hukuku’nda Serseri Kavrami

Serseri kavramu ile ilgili hukuki mevzuat ve idari yapilanma tarihsel olarak
ortaya cikis1 ve yapisal gelisimi bakimindan Osmanli’dan Tiirkiye’ye tarihsel bir

stireklilik arz etmektedir. Her ne kadar yasanin uygulamasina dair bir ¢alisma

%8 Ocobock, s. 25.
2 Ag.e.,s. 25.
Y Ag.e.,s. 26.
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bulunmasa da 1890°da yiiriirliige giren Serseri ve Mazannei Su’i Olan Eghas
Hakkinda Nizamname’nin 1909’da Meclis-i Mebusan’dan ayni isimle kanun
olarak ¢ikarilmasi ve bu kanunun 1963’e¢ kadar yiriiliikkte kalmasi stireklilik
iddiasii destekler niteliktedir. Bunun yanisira, 1890 Nizamnamesi’nde yapilan
teknik, hukuki serseri taniminin 1963’de yasanin yiiriirliikten kalkmasindan sonra
Tiirkiye hukuk sisteminde agik bir serseri tanimi yapilmamis, buna karsin serseri
kavrami bugiin dahi Anayasa, Medeni Kanun, Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu

ve Pasaport Kanunu’nda varligini siirdiirmektedir.

Osmanli-Tiirkiye hukukunda ilk (ve tek) serseri kanunu 1909 yilinda
yiriiliige girmistir. Buna karsin Osmanli’da, Avrupa’daki hukuki ve idari aygitlar
icin de 6nemli olan, go¢ kontrolii, timarl araziye bagli tarimsal emek giiciiniin
muhafazasi gibi meseleler on altinci ylizyildan itibaren c¢esitli nizamname ve

fermanlarla diizenlenmeye calisilmigtir.

Osmanli idari yapist on dokuzuncu yilizyill baslarindan itibaren kokli
degisimlere tabi tutulmustur. Hem miirur tezkeresi gibi eski uygulamalarda
merkezilesmeye gidilmis hem de 1831°de yapilan niifus sayimi, 1845°de kurulan
polis teskilat1 ve 1867°de Pasaport Nizamnamesi’nin yiirlirliige girmesi ile niifus,

merkezi kayit altina alinmaya ve kontrol edilmeye baglanmistir®’,

Yiikselen ulusal bagimsizlik hareketleri Osmanli idaresi tarafindan Avrupai
bir jargonla anarsi olarak kavramsallagtirilmasi, "Avrupa'da kendini gdsteren anti-
anarsist 6nlemlerin Osmanli'da da uygulanmasini getirmistir?’z.” Osmanl idaresi
anti-anarsist Onlemlerle sadece ulusal bagimsizlik hareketlerini degil, ayni
zamanda 6zellikle tasradan Istanbul'a isci gociinii de hedef almistir. Boylesi bir
kesisim, bu 6nlemlerin Osmanli tebaast Ermeni isgiler, Avrupali yabanci isciler ve
Osmanli Amele Birligi tiyeleri gibi gruplara uygulanmasinda daha net bir bi¢imde
goriilmektedir®™. Boylece dénemin giivenlik anlayisimin, smifsal ayrimlar da

ithtiva ettigini gérmek miimkiindiir. Ancak bu durum Osmanli'ya 6zgi degildir;

%! Yilmaz, s. 170-176
2 Ag.e.,s. 88
¥ Age.,s. 88
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Almanya, Fransa, Avusturya-Macaristan gibi devletlerde de sezonluk veya

yabanci isciler ile serserilik arasinda bir bag kurulmaktadir™.

Yilmaz, II. Abdiilhamid doéneminde giivenlik politikalarina dair kapsamli
incelemesinde, devletin dzellikle Istanbul’da bulunan alt siniflar1 potansiyel tehdit
olarak gordiigiinii belirtmektedir®™. Burada alt smniflar olarak ifade edilen daha
once timarli arazilere bagli olarak calisan ve fakat is aramak ve caligmak i¢in
Istanbul’a gelen koyliilerdir®. Anilan doénemde istanbul’a ydnelen gog
hareketlerinin kontrolii ve sinirlandirilmasi amaciyla on altinci ylizyildan bu yana
uygulanmakta olan idari kural ve yaptirimlar gii¢lendirilmistir. Bu uygulamalarin
en belirgin amact tarimsal iretimin ve tarima bagli sanayi iretiminin
devamliligin1 saglamak amaciyla topraksiz veya kiiciik toprak sahibi koyliilerin
kentlere gogiinii dnlemektir. Bununla beraber, pratikte go¢ kontrolii uygulamalari
kriz donemlerinde artis gé')stermektedir37. On dokuzuncu yiizy1l boyunca hem
Osmanli’nin fetih topraklarindan hem de Anadolu’dan Istanbul’a hatir1 sayilir go¢
dalgalar1 gerceklesmistir. Bu minvalde, gd¢menlerin olast bir ayaklanmaya
katilmalar1 ihtimali g6z ontinde bulundurularak, 6zellikle Arnavutlara ve Kiirtlere

dair idari uygulamalar ¢ok siki tutulmustur®®,

Serseri ve Mazannei Sui Eshas Hakkinda Nizamname’nin yliriirliige
girmesine kadar gecen silirede ¢esitli ferman ve nizamnamelerde serseri kavrami
lafzi  olarak kullan11maktayd139. Bu metinlerde serseri kavrami acikca
tanimlanmamakla birlikte, basitce “basibos” anlaminda kullanilmaktaydi. Buna
karsin kavram olarak serserinin hukuki teknik bir tanimi 1909’a kadar
yapilmamistir. Ote yandan Ingiltere 6rneginde serserilik teknik bir kavram olarak

on altinct yiizyilda tanlmlanmlst1r40. Serseriligin hukuken teknik bir kavram

* Yilmaz., s. 89

¥ Age,s. 147

% Timar sistemi 1839 yilinda Tanzimat Fermanr’yla yiiriiliikten kaldirilmistir. Bu degisimin kirdan
kente gd¢ baglaminda etkisi Ingiltere’de ortak tarim alanlarimin gevrilmesi neticesinde topraksiz
koyliilerin kentlere go¢ etmesi ile paralellikler gostermektedir.

¥ Yilmaz, s. 165

¥ Ag.e.,s. 169

¥ Ag.e.,s. 164-169

* Ozbek, s. 35
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olarak tanimlanmasi, devlet iktidarinin toplumu bi¢imlendirme, topluma niifuz
etme politikalarinin ve buna bagli mekanizmalarin gelismesine isaret etmektedir.
Fakat, tanim meselesinde Avrupa devletleri ile Osmanli Devleti arasindaki
kronolojik fark genellikle Osmanli maliyesinin boylesi bir topyekiin toplumsal
kontrol mekanizmasinin islemesi igin yetersiz kalmasi ile aciklanmaktadir®. Ote
yandan, Osmanli yonetici elitlerinin de yakindan takip ettigi Avrupa’da serseri
yasalari, yoksulluk yasalar1 ve ¢alisma yasalari, amaglanan kontrol ve niifuz etme
kapasitesine, diger bir degisle gelisim seviyesine, ancak on dokuzuncu yiizyilda

erisebilmistir.

1909 yilinda yirirliige giren Serseri ve Mazennei Sui Eshas Hakkinda

Nizamnamesi ile serseri kavrami su sekilde tanimlanmaistir:

Hic¢bir kar ve kisp ile mesgul olmamak ve muayyen ve daimi
ikametgahlart bulunmamakla beraber darelerini vesaiti mesrua ile
istihsal etmekte olduklarini sayani itimat bir surette ispat etmeyip
surada burada gezmekte bulunan eshas, serseri ve mechuliil ahval
addolunur®,

Boylelikle iki ay zarfinda herhangi bir iste caligmamis, is bulmak icin asgari
cabayr gostermemis ve fiziken caligmast miimkiin oldugu halde gecimini

dilencilikle saglamaya ¢alisanlar serseri olarak tanimlanmislardir.

1909°da yiiriiliige giren ayn1 isimli kanunun birinci maddesi ise yukaridaki

tanimi yalnizca biraz sadelestirmektedir:

Hi¢ bir vasitai maiseti bulunmadigr ve ¢alisma kudreti oldugu halde
ldaikal iki aydan beri birgiina kar ve kisp veya sanatla mesgul
olmayan ve bu miiddet zarfinda is bulmak icin itesebbiisati ldzimede
bulundugunu dahi ispat edemeyip surada burada dolasan kim selere
serseri itlik olunur. Calismaya muktedir iken teseiilii vesilei maiset Itti
haz edenler dahi serseri addolunurlar®®,

Bu tanim, 1909°da kanunlagmis ve 1963’e kadar yiiriiliikte kalmistir.

* Ozbek, s. 38
*2 Meclisi Mebusan Zabit Ceridesi, Birinci Devre, 1324-1325 ictimai, 24 Mart 1909, ¢.2, s. 7..
43 Meclisi Mebusan Zabit Ceridesi, s. 21



23

Ozbek’in aktardigina gore kanun hiikiimlerinin uygulanmasi Igisleri
Bakanligi’nin sorumlulugunda polis teskilatina verilmistir. Kanunun 6ngordiigii
uygulamaya gore “mahkeme karar1 ile serseriligi sabit olanlar bayindirlik ve
belediye islerinde ya da devlete ait bir miiessesede(miiessesat-1 umumiye) iki
aydan dort aya kadar calistirilmak iizere uygun yerlere sevk edilecekler, istihdam
edilemedikleri durumda da memleketlerine gonderileceklerdir®.” Yine Ozbek’in
belirttigi iizere, serseriligi hukuken sabit kilinan kimselerin zorunlu istthdami i¢in
cesitli kamu ingaatlar1 ve madencilik sektorii devletin ilk tercihi olmustur45. On
dokuzuncu yilizyillda Avrupa Orneklerindeki uygulamalarda kullanilan islahevi,
calisma evi gibi kurumlarin tesis edilmesi yerine serserilerin agir ¢alisma ile 1slahi
yontemi Osmanli Devleti’nin mali durumunun da neden oldugu bir tercihtir.
Yontem ne olursa olsun, serserilerin 1slah ve terbiyesi i¢in zorunlu ¢alismanin bir

ceza yontemi olarak kullanilmasi1 Avrupa 6rnekleriyle uyumluluk arz etmektedir.

1890 Nizamnamesi ile 1909 Kanunu arasinda gecen siirede, ikinci
Mesrutiyet’in ilan1 ile bazi Onemli yaklasim farklar1 bulunmaktadir. 1890
Nizamnamesi, fiziki durumu ne olursa olsun tim dilencilerin hapis ile
cezalandirilmasin1 6ngoérmektedir. Buna karsin 1909 Kanunu, serseri ile mazannei
sui eshas kavramlar1 arasindaki ayrimin detayli tartisilmasina dayanmaktadir.
Kanun metninde de bu ayrim goriilmektedir. Kanunun birinci kismi serserilere,
ikinci kismi1 ise mazannei sui ile ilgili diizenlemeleri ayri ayr1 diizenlemektedir.
Bu ayrim, Meclisi Mebusan zabitlarinda goriildiigli tizere, serseriliin sugun
hukuki tanimma uymamasindan kaynaklanmaktadir. Serseriligin bir eylem
olmadig1 ve fakat bir hal oldugu kabul edilmekle, bu halin tek basina hapis vb. bir
ceza i¢in yeterli olmadigi, suc isleme ihtimalini de zaruri olarak arttirmadig: ifade
edilmistir®®. Ote yandan, Yilmaz, yukarida alintilanan tanimin da yeterli kesinlikte
olmadigini ve bu belirsizligin kanunu uygulamakla gorevlendirilmis polisin takdir
yetkisini geniglettigini savunmaktadir®’. Dolayisiyla, serseri ile mazannei sui

eshas arasindaki ayrimin uygulamada nasil yorumlandigi veya ne raddeye kadar

* Ozbek, s. 34

* Ag.m.,s. 35

*® flgili meclis oturumu kaytlari igin bkz. Meclisi Mebusan Zabit Ceridesi.
" Yilmaz, s. 133.
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gozetildigi bilinememektedir. Bununla birlikte, 1890 Nizamnamesi ve 1909
Kanunu’nun uygulamasina dair dar kapsamli bir arastirma yapan Ozbek’e gore
Kanun’un temel amaci asayisin saglanmasi ve serseriligi aligkanlik edinmis
olanlarin bir ise ile mesgul kilinarak 1slah edilmeleri iken dilencilik ve serserilik
vakalarinin ¢ok az bir kismi istihdamla sonuglanmis®, uygulamada serserilerin

Istanbul’dan uzaklastirilmalar1 kaygisinin 6n plana ¢iktig1 goriilmiistiir.

Serseri kavrami 1926 tarihli Medeni Kanun’da ve 1961 Anayasasi’nda
bulunmamaktadir. Zira ilk ve tek serseri kanunu olan 1909 Kanunu da 1963
yilinda yiirtirliikten kaldirilmistir. Akabinde ise 1982 tarihli mevcut Anayasa’da
serseri kavrami tekrar karsimiza g¢ikmaktadir. Anayasa’nin kisi hiirriyeti ve
giivenligini diizenleyen on dokuzuncu maddesinin ikinci paragrafi hiikmii
uyarinca “toplum igin tehlike teskil eden bir akil hastasi, uyusturucu madde veya
alkol tutkunu, bir serseri veya hastalik yayabilecek bir kisinin bir miiessesede
tedavi, egitim veya 1slahi i¢cin kanunda belirtilen esaslara uygun olarak alinan
tedbirin yerine getirilmesi” amaciyla kisi hiirriyeti kisitlanabilir. Anayasa’nin
ilgili madde hiikkmii Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nin kisi hiirriyeti ve
giivenligini diizenleyen (right to liberty and security) besinci maddesinin istisna
hiikiimlerine benzemekle beraber S6zlesme hiikiimlerinden daha genis bir istisnai
durum oOngoriilmektedir. 2001 tarihli yeni Tirk Medeni Kanunu ise koruma

(3

amaciyla ozgiirligiin kisitlanmasini1 diizenleyen 432. maddesinde “...serserilik
sebeplerinden biriyle toplum igin tehlike olusturan her ergin kisi, kisisel
korunmasinin bagka sekilde saglanamamasi halinde, tedavisi, egitimi veya 1slahi

i¢in elverisli bir kuruma yerlestirilir veya alikonulabilir” denmektedir.

1934 tarihli Iskan Kanunu ve Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu (PVSK) da
serseri kavramini ihtiva eden kanunlar arasindadirlar. Iskan Kanunu'nda serseri
kavrami1 ge¢memekle birlikte madde 4/C’de ‘gogebe cingeneler’ “Tiirkiye’ye
muhacir olarak alinmazlar” denmektedir. GO¢men ¢ingeneler, belirli bir
ikametgahi1 olmamak kaydiyla serseri sinifindan addedilirler. PVSK’de ise 2002

yilia kadar yapilan kanun degisikliklerinden 6nce kanunun besinci maddesinde

8 Ozbek, s. 40.



25

“serseri ve mazennaisu erbabinin” parmak izler ive fotograflarinin alinmasi
yetkisi, dokuzuncu maddesinde serserilerin {izerlerinin siiphe iizerine aranmasini
ve on ligiincli maddesinde de serserilerin yakalanmasini diizenlemektedir. 2002
yilinda PVSK’de yapilan degisiklerle neticesinde ise besinci ve dokuzuncu

maddeler ilga edilmislerdir.

Gortldiigii tizere, serseri kavrami, Serseri ve Mazannei Sui Eshas Hakkinda
Kanun’un yiiriirlikkten kaldirilmasiyla tedaviilden kalmamis aksine kendine farkli
hukuki mecralarda yer bulmustur. ilgili kanun hiikiimleri uyarca yapilmis olan
hukuki islemler ve neticelerine dair bir veri veya detayli bir arastirma

bulunmamakla birlikte bu kapsamda bir arastirmaya ihtiyag oldugu asikardir.

I11. Sonug¢

Yirminci yiizyilin son ceyregi, ABD’de ve bazi Avrupa lilkelerinde serseri
yasalarinin ilga edilmesine tanik olmustur. Ilkin ABD’de yiizyilin baslarinda
ortaya ¢ikan tasfiye siireci, eyalet yasalarinin anayasaya uygunlugunun federal
mahkemeler tarafindan tartisildigi uzun bir donemden sonra nihayet Anayasa
Mahkemesi’nin 1972 yilinda verdigi bir kararla serseri yasalar1 anayasaya aykiri
ilan edilmistir®. Buna ragmen, serseri kavrami ve ge¢misteki uygulamalar, farkli

hukuki araglarla halen varliklarini siirdiirmektedirler.

Avrupa’da ise, serserilik, evsizlik gibi methumlar pek ¢ok ulusal mevzuatta
su¢ kapsamindan c¢ikarilmasma ragmen, 1970’lerde AIHM’in yeni gelisen
serserilik igtihadinin® Ozglirligli tahdit i¢in getirdigi prosediirel korumalarin da
etkisiyle, hem bu siire¢ daha da genislemistir hem de kismen de olsa bir ¢éziilme
yasanmustir. Ornegin, serseri yasalarmm ilk ortaya c¢iktigi yer olan Birlesik
Krallik’ta 1824 Serseri Yasasi, pek cok degisiklige ragmen halen yiirtirliiktedir.
Buna karsin, Fransa ve Belgika’da 1990’larda serseri yasalari ilga edilmistir.

Fakat, ABD Orneginde oldugu gibi, 6zellikle toplumsal olaylarin bastirilmasi,

% U.S. Supreme Court, Papachristou v. Jacksonville, 405 U.S. 156 (1972).
% De Wilde ve Digerleri v. Belgika, no: 2832/66; 2835/66; 2899/66.
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diizensiz go¢menlerin kontrol altina alinmasi gibi amaglarla serseri kavrami farkli

hukuki veya idari mekanizmalar araciligiyla halen varligim siirdiirmektedir™".

Osmanli-Tiirkiye 6rnegi ise serseri yasalarinin ¢éziilme bigimini agik¢a gozler
Oniine sermektedir. Yukarida da aktarildig tizere, 1890°da getirilen tanim 1963°de
Serseri Kanunu’nun ilgasiyla tedaviilden kalkmis ve hukuken acik bir tanimi
yapilmayan serseri kavrami farkli farkli kanun metinlerinde kendisine yer

bulmustur.

3. Hukukun Ekonomi Politigi
I. Marksizm ve Hukuk

Marksist kuramsal gelenek icerisinde ortaya c¢ikan belirli kavramsal
problematikler, teorinin olgusal, yontemsel ve kuramsal/kavramsal olarak genis
bir alana yayilarak gelismesini saglayacak sekilde tartisilarak asilagelmektedir.
Marks ve Engels, tarihsel materyalizm kuramini gelistirirlerken, teorinin ana
hatlarint ekonomi alanindaki toplumsal iligkilere dair incelemelerinden yola
cikarak olusturmuslardir. Ekonomi alaninin yanisira politika ve ideoloji alanin1 da
bu ana hatlar cercevesinde ele almalarina ragmen, hukuka dair incelemeleri
kismen bu gerceveyi zorlar niteliktedir. Marks’in hukuka dair incelemeleri,
genellikle, ya belirli maddi yasalarin toplumsal iiretim iligkilerinin gelisim ve
dontistimleriyle iliskisine odaklanan tozsel incelemelerdir ya da ‘hukukun sinif
karakteri’ni ortaya ¢ikaran kavramsal incelemelerdir.

Marks’1in 6liimiinden sonra, basta Engels olmak tlizere dogrudan veya dolayl
olarak hukuk iizerine az veya c¢ok kapsamli ¢alismalar yapilmaya devam
edilmistir. Bu c¢alismalarin temel karakteristigi, ‘kaba materyalizm’ olarak da
adlandirilan, ekonomik belirlenimciliktir. Bu ¢alismalar ¢ogunlukla, olgu olarak
hukukun incelenmesinden ziyade hukukun tarihsel materyalist kuram igerisinden,

kurama bir miidahalede bulunmaksizin yorumlanmasindan ibarettir. Yirminci

*! Bkz. Fisher ve digerleri (2015), Beier & Ocobok (2008).
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yiizyil baglarinda, bu duruma istisna g¢alismalar da mevcuttur. Bunlardan 6ne
cikan iki isimden biri Karl Renner, digeri de Evgeni Pasukanis’dir. Renner, ilk
olarak 1949°da basilan Ozel Hukuk Kurumlar1 ve Toplumsal Islevleri (The
Institutions of Private Law and their Social Function) adli eserinde dogrudan
hukuka odakli Marksist bir inceleme gerceklestirmistir. Uzunca bir slire Marksist
hukuk kurami alaninda 6nemli bir yere sahip olan bu ¢alismasiyla Renner, kisaca,
meta iligkilerinin hukuki diizenlenmesinin, feodal donemde gelistirilen maddi
hukukun uygulanmasiyla saglandigimi iddia etmekte ve de maddi hukukun
roliinde, hukuki normlarda goriiniiste bir degisim olmaksizin gergeklesen iglevsel
bir doniisime dikkat ¢ekmektedir’®>. Lakin Renner’in calismasi, tarihsel
materyalizmden ziyade, tarih-iistii bir islevselcilik yaklagimini yansitmasi
nedeniyle Marksist hukuk tartismalarinda sahip oldugu O©nemi sonradan
yitirmistir®. Buna karsin, feodalizmden Kkapitalizme gecis siirecine dair
degerlendirmeleri halen 6nemlidir. Yirminci ylizyil baglarinda Marksist bir genel
hukuk kurami gelistimeye ¢alisan Sovyet hukukcu Pasukanis ise meta bigimi ve
hukuki bi¢cim arasinda kurdugu paralellik iligkisi iizerinden gelistirdigi ‘meta
bicimi kuram1’ ile giiniimiiz Marksist hukuk ¢aligmalarinda da siklikla deginilen
bir isim haline gelmistir. Pasukanis, kisaca, yasalarin kapitalist {iretimin meta
biciminin ihtiyacglarindan ortaya c¢iktigim1 ve metain hukuki iligkilerin 6zl
oldugunu ileri siirmektedir®.

Erken donem Marksistler, hukuk konusunu, daha ziyade Bolsevik
devriminden sonra devletin ve hukukun nasil soniimlenecegi sorusu veya bir
Sovyet hukuk sistemi gelistirme c¢alismalar1 baglaminda incelemis ve
tartismiglardir. Bu donemde, tarihsel materyalist teorinin en c¢ok tartisilan
meselelerinden birisi olan ekonomik belirlenimcilik, kagmilmaz olarak bu
caligmalara da yogun bir bicimde sirayet etmistir. Diger bir deyisle, hukuk, ya
iktisadi iligkilerin dogrudan yansimasi veya ifadesi olarak ya da burjuvazinin sinif
cikarlarinin korunmasi ve gelistirilmesi iglevini yerine getiren basit bir baski

mekanizmas1 olarak kavranmaktadir. Marksist hukuk tartigmalarina dair

%2 Cain&Hunt, $.65
> A.g.e., s.66
> Ronnie Warrington, iginde Yelkenci, s. 120
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derlemelerde bu iki kavrayis siklikla, ve sirasiyla, ‘kaba materyalizm’ ve ‘sinif
aragsalciligi’ olarak adlandirilmaktadir. Marksist literatiir igerisinde hukuk,
1970’lere kadar bu cizgide tartisiimistir. Bu donemden sonra ise, Ozellikle
Althusser, Poulantzas ve Gramsci®® gibi Marksist diisiiniirlerin ideoloji, devlet,
hukuk ve siyaset iizerine analizleri Marksizm igindeki tartigsmalari
hareketlendirmistir. 1970 sonrasi doneminin Marksist tartismalar agisindan temel
ozelligi, hukuk, devlet ve siyaset gibi, geleneksel olarak ekonomik seviye
tarafindan belirlendigi kabul edilen kurumlarin toplumsal orgiitlenmede ve
tarihsel siire¢ icerisindeki isleyislerinin daha yakindan ve gorece tozsel olarak
cesitli analizlere tabi tutulmalari ve nihayetinde bu kavramlara dair hem soyut
toplumsal iligkiler olarak hem de somut toplumsal kurumlar olarak belirli bir
‘goreli 6zerklik’ yaklagiminin biiyiik 6nem kazanmasidir.

Buraya kadar olan boliimde, Marksizm iginde hukuka bakisin kisa bir serimlemesi
yapildi. Bundan sonrasinda ise donemsel olarak farkliliklar gosteren Marksist

yaklagimlarin biraz daha detayli incelemesi amaglanmaktadir.

A- Marks ve Engels’in Hukuka Bakis1

Marksizm’in ve tarihsel materyalizmin kurucusu kabul edilen Marx ve
Engels, kaleme aldiklar1 kuramsal kiilliyatta ve diger felsefi, politik ve ekonomik
incelemelerinde hukuka epeyce deginmis olmalarina ragmen olusturduklar
toplum ¢oziimlemesi dahilinde bir hukuk kurami gelistirmemislerdir. Dolayisiyla,
ne Marks ne de Engels ortak ve ayri1 ¢aligmalarinda (Engels’in “Devletin, Ailenin
ve Ozel Miilkiyetin Kokeni”ni istisna kabul edersek) hukuku analizlerinin
merkezine almamigslardir. Buna karsin, hukuka veya dogrudan bir hukuk
anlayisina dair kaleme aldiklar1 yazilar, hem hacmen hem de igerik bakimindan
kayda deger niteliktedir®®. Marksist toplum analizi esasen bir toplumdaki iktidar

orgiitlenmelerine ve ekonomik altyapiya odaklanir. “Bundan dolayr hukuk,

% Antonio Gramsci, yasadig1 ve yazdigi dénem bakimindan erken dénem Marksistlerin cagdasi
olmasina kargin hem ¢alismalarinin yayinlandigt ve bagka dillere ¢evrildigi donem hem de siyasal
analizlerinin igerigi bakimindan ikinci kusak Marksistlerle birlikte anilmaktadir.

% Cain&Hunt, s. ix.
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Marksistler agisindan merkezi bir odak noktasi degildir’’.” Fakat bunun yaninda,
hukuki iligkiler ve hukuk sistemlerinin feodalizm ve kapitalizm gibi farkl
toplumsal olusumlar igerisinde oynadikar1 rol, hem Marks ve Engels hem de
sonraki Marksist diisiiniirler icin 6nemli bir ilgi odagi olmusturss.

Marks’in, tek basina ve Engels’le birlikte yaptigi ¢aligmalar ve yayinlanan
yazilari, Marksist gelenekteki farkli diisliniirler tarafindan farkli kronolojik
donemlendirmelere tabi tutulmuslardir. Ornegin, Louis Althusser, ‘Geng’ ve
‘Olgun’ Marks ayrimin1 yaparak Marks’in, Kapital’den once kaleme aldigi,
cogunlukla politik olan, tartisma ve analizlerinin igeriklerini Kapital’de
olgunlagtirdigini iddia etmektedir”®. Benzer bir bi¢imde, Paul Hirst de Marks’in
hukuka dair durusunu {ic doneme aylrmaktaderO. Hirst, bu ii¢ donemi, sirasiyla,
Kantg1 donem (1840-1842), Feuerbach donemi (1842-1844) ve tarihsel
materyalizmin olusum ve gelisim donemi (1845-1882) seklinde adlandirmuistir.
Hem Althusser hem de Hirst, bu ayrimlari Marks’in fikirlerindeki ve
analizlerindeki 6nemli degisimleri gozlemleyerek yapmaktadirlar. Bilindigi iizere,
Marks, Engels’le birlikte ekonomi politigin tarihsel materyalist bir elestirisine
girigip, buradan hareketle biitiinliiklii bir toplumsal ¢éziimlemeye varana kadar
gecen siirede pek cok makale kaleme almistir. Bunlarin disinda 6liimiinden sonra
yayimlanan notlar1 da mevcuttur. Bir kiilliyattan s6z ederken bu yazili materyalin
tamam1 kastedilmektedir. Bu kiilliyatin konu ve kuramsal, felsefi igerik
bakimindan donemlere ayrilmasi, Marks’in politik goriisleri ve daha genis
anlamiyla Marksist politik tartigmalar bakimindan son derece tartismali bir konu
olabilir. Lakin, bu doénemlendirmeler, Marks’in, ve Engels’in de, genel veya
belirli  konulardaki  analizlerinde  gozlemlenen  kuramsal  celigkilerin
anlamlandirilabilmesi ve, Marks ve Engels tarafindan kuramsal bir olgunluk
seviyesine tasinmamis olan, hukuk gibi olgularin Marksist bir ¢er¢evede dogru
analiz edilebilmesi i¢in gereklidir. Bu gereklilik, Marks sonras1 erken donem

Marksist hukuk ¢aligmalarinda gézlemlenen eksikliklerden de anlagilmaktadir.

57 Collins, s.20.
% Ag.e.,s.21.
> Althusser, https://www.marxists.org/reference/archive/althusser/1961/young-marx.htm.
60 1 g;
Hirst, 5.30.



30

Hirst’in donemlendirmesini takip edecek olursak, Marks, erken donem
yazilarindan dolayr - ki bunlar ¢ogunlukla Rheinische Zeitung gazetesinde
yayimlanan makaleleridir — bir kdse yazari olarak dogrudan sansiire maruz
kalmistir. Bu deneyimi nedeniyle, sansiir yasalarinin yanisira belediye reformu,
orman hirsizlig1 yasasi gibi donemin giincel hukuki tartigmalari tizerinden hukuku
ciddi bi¢cimde ele almak durumunda kalan Marks, genel olarak, devlet gibi
hukukun da ‘6zgiirliigiin varolus bicimi’ olmasi1 gerektigini ve devletin, hukuk
yordamiyla insanlar1 6zgirliige mecbur kildigini ileri stirmektedir. Buna gore, ele
aldig1 sansiir yasasi, 6zgiil konusu olan basini diizenlemez ve fakat yok sayar ve
hukukun varolusuyla bir geliski yaratir. Marks, gazeteden istifa ederken kaleme
aldigr makalesinde, ‘“sansiir, sadece sucu cezalandirmaz, aynt zamanda onu
yaratir” demektedir®’. Marks’in, devletin hukuku bir baski araci olarak kullandig1
biciminde 6zetlenebilecek bu elestirisi® heniiz smnifsal veya tarihsel materyalist
bir cergeve icerisinde degildir. Aksine Marks, hukukun evrensel bir mantig
oldugunu diisinmektedir®®.

llerleyen yillarda, 6zellikle Engels’le tanismasindan sonra, Marks, dagmik
haldeki elestirilerini daha sistematik bir bicime sokmaya baslamistir. Marks’in
Engels’le birlikte, o zamanlar heniiz ismi konulmamis olsa da, tarihsel
materyalizmin ilk adimlarin1 atmaya basladiklari ikinci donemde ise liberal hukuk
felsefesini idealizm elestirisi ile incelemeye basladiklar1 goriilmektedir. Marks’in
‘1844 Iktisadi ve Felsefi El Yazmalari’ bu donemin anlasilmas: icin anahtar
nitelikte bir metindir. Marks’in El Yazmalari’ndaki kuramsal elestirisi, hukuk,
devlet, aile, din vb. biitiin tikel toplumsal formlar1 insanin 6ziiniin, 6zel miilkiyet
ve yabancilasmis emek igerisinde, yabancilagsmis formu ile emek harcayan somut

insan 0zne arasindaki temel celiskiye indirgemektedir64.

®L Cain&Hunt, s.12.

%2 Aslinda, Marks, somut durumda, Almanya’daki biiyiik toprak sahiplerinin devlet eliyle hukuku
kendi ¢ikarlar1 i¢in kullanmasini irrasyonel ve ¢agin gerekliliklerine aykir1 bulmaktadir. Fakat
ilerleyen yillarda ayni konuyu tekrar ele aldiginda hukuku biiyiik toprak sahipleri ve burjuvazinin
sinifsal bir baski araci olarak niteleyecektir.

% Cain&Hunt, s. 13, Hirst, s. 30.

* Hirst, s. 33.
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Hirst, {liglinci donem olarak belirttigi 1845°den Marks’in dliimiine kadar
olan donemi tarihsel materyalizmin olusum ve gelisim donemi olarak ifade
etmektedir. Buna gére, Marks’in hem 6zelde hukuka dair goriisleri hem de daha
genel olarak toplumsal formasyona dair goriisleri hem igerik bakimindan hem de
kuramsal bakimdan 6nemli farkliliklar gostermektedir. Hirst, iki temel farklilig
ortaya koymaktadir. Birincisi, Marks’in sansiir, belediye reformlari, odun
hirsizlig1 yasalar1 gibi hukuki meselelere dair daha onceleri dogal haklara dayali
insanlar aras1 esitlik ¢ergevesindeki gorlislerini Gotha Programi’na dair
rasyonelist esitlikgilik elestirisinde ciiriitmesidir®. Hirst’in degindigi ikinci husus
ise Marks’in 1859 tarihli ‘Ekonomi Politigin Elestirisine Katki’nin 6nsoziinde
kristallesen toplumsal formasyon anlayisinin, 1844 El Yazmalari’na kiyasla ¢ok
daha karmasik ve olgunlagsmis bir kuramsal ¢erceve teskil etmesidir®®.

Marks’in diisiincelerinin donemlendirilmesi, birbiriyle ¢elisen fikirlerinden
hangisinin gegerli sayilacagi sorununu dogurmaktadir®. Tleriki boliimlerde
goriilecegi lizere, bu sorun, Marksist diisliniirler tarafindan, hukuk, devlet ve
Marksist ajandada 6nemli goriilen diger analiz konularinda birbirinden farkli ve
birbirini elestiren farkli caligmalar yapilmasinin da asli nedenlerinden biridir. Tabi
ki, Marksist literatlirdeki bu ¢esitliligin bir 6nemli sebebi de Marksizm’in bitmis,
tamamlanmis bir proje olmamasi ve kuramsal olarak farkli yonlerde gelismeye
devam etmesidir®,

Bu ¢alisma igerisinde, Marks ve Engels’in diisiincelerinin dénemlenmesi,
Serseri Yasalarinin incelenece8i ¢ergcevenin sinirlarini belirlemek bakimindan
onemlidir. Bu ¢erceveyi hukukun ekonomi politigi olarak ¢izmis bulundugumuz
nispette, bu ¢ercevenin icini de genel olarak kapitalizmin ve 6zelde de hukukun
tarithsel materyalist elestirisinden dogan kavramlarla doldurmak durumundayiz.
Hem Marks, hem de Engels, birlikte caligmaya baslamadan onceki ¢alismalarinda
one siirdiikleri bazi fikir ve yaklasimlari, tarihsel materyalizm kuramim

gelistirirlerken elestirerek terk etmislerdir. Ote yandan 6nceki dénemlerde ileri

% Hirst, s. 35.

% A.g.m., s. 35.

®7 Althusser, a.g.m.
%8 Cain&Hunt, s. 63.
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stirdiikleri bazi fikirleri de yine ayn siiregte gelistirimisler ve daha karmasik bir
kuramsal soyutlamaya varmislardir. Terk ettikleri ve gelistirdikleri erken donem
fikirleri arasindaki ayrimi tarihsel materyalist yaklagima uygunluklari
belirlemektedir. S6z gelimi, Marks, genglik yillarinda bir taraftan dogal haklardan
ve hukuki evrensel rasyonellikten s6z ederken ayni zamanda hukukun bir sinifsal
baski araci olma karakterine de deginmekte idi. Fakat sonraki yillarda, dogal
haklar ve hukuki rasyonellik fikrini elestirerek terk ederken, sinifsal baski araci
olarak hukuk kavramsallastirmasin1 tarihsel —materyalist bir c¢ercevede
gelistirmistir. Marks ve Engels’in salt hukuka dair veya genel fikirlerinin bu yonli
gelisiminin  detayli  incelenmesi bu  ¢alismanin  amacglar1  arasinda
bulunmamaktadir. Bu nedenle, daha ziyade tarihsel materyalizmin olusum ve

gelisim donemine denk diisen incelemelere deginilecektir.

B- Tarihsel Materyalizm ve Hukuk

Marks ve Engels, ekonomi politigin elestirel incelemesine dair
olusturduklart kiilliyatta, iiretim iligkilerini, miilkiyet ve boliisiim iligkilerini salt
iktisadi meseleler olarak degil, toplumsal iliskiler olarak ele almaktadirlar. Diger
bir deyisle, gercek ekonomik iliskiler, yani iretim giicleriyle iiretim araglar
arasindaki iliskiler toplumsal iliskilerdir. Uretim giicleriyle iiretim araclari
arasindaki  iligkiler, hukuk, siyaset vb. toplumsal yapilarin temelini
olusturmaktadir. Marksist hukuk analizlerinde baslangic noktasi, biiyiik
cogunlukla, Marks’in Ekonomi-Politigin Elestirisine Katki kitabina yazdig: {inlii
Onsdz’diir. Marksist toplum ¢dziimlemesinin genel hatlariyla ortaya kondugu
Onséz’de ana vurgu altyapi-iistyapt metaforuna ve hukukun, ideoloji, politika,
kiiltiir vb. toplumsal iligki tiirleriyle birlikte ekonomik altyap iizerinde yiikseldigi
ve bu altyapiy1 olusturan gercek iktisadi iliskiler ya da iiretim iligkileri tarafindan
belirlendigi yoniindedir. Marks, Onsdz’de soyle der:

Ulasmis oldugum ve bir kez ulasildiktan sonra incelemelerime
kilavuzluk etmis olan, genel sonug, kisaca soyle formiile edilebilir.
Varliklarimin toplumsal iiretiminde, insanlar, aralarinda, zorunlu,
kendi iradelerine bagh olmayan belirli iliskiler kurarlar; bu iiretim
iligkileri, onlarin maddi iiretici giiclerinin belirli bir gelisme
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derecesine tekabiil eder. Bu iiretim iliskilerinin tiimi, toplumun
iktisadi yapisini, belirli toplumsal biling sekillerine tekabiil eden bir
hukuki ve siyasal iistyapinin iizerinde yiikseldigi somut temeli
olusturur. Maddi hayatin iiretim tarzi, genel olarak toplumsal, siyasal
ve entelektiiel hayat siirecini kosullandirir. Insanlann varhigim
belirleyen sey, bilingleri degildir;, tam tersine, onlarin bilincini
belirleyen, toplumsal varliklaridir. Iktisadi temeldeki degisme,
kocaman tistyapuy, biiyiik ya da az bir hizla altiist eder. Bu gibi altiist
oluslarin incelemesinde, daima, iktisadi iiretim kosullarinin maddi
altiist olusu ile -Ki, bu, bilimsel bakimdan kesin olarak saptanabilir-
hukuki, siyasal, dini, artistik ya da felsefi bicimleri, kisaca, insanlarin
bu ¢atismanmin bilincine vardiklart ve onu sonuna kadar gotiirdiikleri
ideolojik sekilleri ayirdetmek gerekir69.

Yukaridaki alintida ifade edilen formiil, Marks’in ekonomi politik
analizlerinde ‘kilavuz’ olarak kullandig1 ‘altyapi/iistyapt metaforudur’. Marks,
Onsoz’de, hukuku iistyapinin bir unsuru olarak konumlandirmakta ve bu suretle
iktisadi altyapinin iizerinde yiikselen, iiretim iliskilerinin gelisme derecesine bagli
olarak gelisen, ‘maddi hayatin iiretim tarzi’ tarafindan kosullandirilan bir biling
veya toplumsal iligki bigimi olarak ele almaktadir. 1844 Felsefe Yazilari'nda
Marx, hukuku tikel bir {iretim bi¢imi olarak tanimlamakta ve hukukun kaynagini
da tiretim alanina koymaktadir. Bu degerlendirmeye gore "hukuk, genel iiretim
yasasina uyan tikel bir liretim bi¢imi"dir. "Din, aile, devlet, hukuk, ahlak, bilim,
sanat, vb., tikel Uretim bi¢imlerinden baska bir sey degildirler ve genel liretim
yasasina uyarlar7°.” Hukukun tarihsel materyalist bir cergeveden analizinde
kullanilan bu temel denklem, Marks’dan sonra da pek cok Marksist aragtirmaci ve
diisiiniir tarafindan da kabul edilmis ve kullanilmistir. Buna gore, hukuk,
pekcoklart tarafindan, iiretim iligkilerinin veya gercek ekonomik iligkilerin bir
yansimasi veya ifadesi olarak tanimlanmaktadir.

Ileriki boliimlerde tartisilacagi iizere, altyapi-iistyapt metaforu, erken
donem Marksistler tarafindan kilavuz olmaktan ¢ikarilip tarihsel materyalizmin
merkezine oturtulmustur’’. Lakin, Marx ve Engels’in hukuk incelemeleri ya da

hukuka dair fikirlerini ihtiva eden tartigmalarinda, altyapi/iistyapt metaforunun bir

%9 Marks (1979), s.25.
" Marx & Engels Collected Works (MECW) vol. 28, 5.191.
™ Cain&Hunt, s. 49.
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‘gecici’ kilavuz olmaktan &teye kolay kolay gecmedigi goriilmektedir. Ozellikle
belirli hukuki goriingiilere dair tarihsel ya da tozsel incelemelerinde, hukuku
tarihsel siire¢ igerisinde etken bir fail veya iktisadi ‘gergek’ iliskilerin kurucu bir
0gesi olarak tartistiklarin1 dahi gérmek miimkiindiir. Bu incelemelerde altyapr ile
{istyap1 arasinda dogrudan ve basit bir belirlenim iliskisi kullanmamaktadirlar’®.

Tarihsel materyalist hukuk incelemelerinde, yaygin hukuk tasavvuru, hukukun
gergek toplumsal iliskileri yansittigi veya bu iliskilerin bir ifadesi oldugu
seklindedir. Bu yaklagimin temelleri kuskusuz Marks ve Engels’in yazilarinda
bulunmaktadir. Lakin, Marks ve Engels i¢in hukuk ve ekonomi arasindaki bu
ifade iligkisi basit ve dogrudan bir yansitma iliskisi degildir. Zira altyapi ile
listyap arasindaki belirlenim iligkisi de basit ve dogrudan bir iliski degildir. Ote
yandan, ileride daha ayrintili deginilecegi iizere, Marks, Ozellikle Kapital’de,
feodalizmden kapitalizme gecis, miilkiyet bi¢iminin gelisimi vb. konulari
incelerken tekil yasalardan siklikla s6z ederken, hukukun bu topyekiin toplumsal
degisim icerisindeki yerini kuramsal bir soyutlama yapmaksizin ele almaktadir’,

Marksist hukuk elestirisi, oncelikle, liberal siyaset felsefesi dogrultusunda gelisen
tarin-otesi, evrensel, genel-gecer hukuk algisina yonelir. Bu yonelis, tarihsel
materyalizmin genel olarak idealizme yonelen elestirisiyle paraleldir. Liberal
siyaset felsefesine gore hukuk, toplumun, toplumsal iliskilerin tiimiinii yaratan ve
bicimlendiren, kurucu bir unsurudur. Feodalizmde tanrisal iradenin {iriinii/yaratisi
kabul edilen toplumsal iliskiler, kapitalizmde, yani burjuva toplumunda kaynagin
hukuktan ve dolayisiyla devletten almaktadir’®. Devlet, toplumun ortak iradesidir
(common will) ve yasa koyucu bu ortak iradeyi temsil eder. Yasa koyucunun,
toplumun ortak iradesini temsilen koydugu yasalar, yani hukuk sistemi, ortak
iradenin ifadesidir. Toplumsal iliskiler, ortak irade ve ortak c¢ikar tarafindan
bicimlendirilir. Dolayisiyla hukuk, toplumsal iligkilerin tarihsel evriminde

nedensel belirleyiciligi olan bagimsiz bir ilke olarak griiliir’.

"2 Cain&Hunt, s.48.

3 Bkz. Marks (2011), ss. 689-711.
" Karahanogullari, s.74.

> Cain&Hunt, s. 51.
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Marks ve Engels’in hukuka dair tartismalarinin 6nemli bir kismini idealist
diisiinceyle giristikleri miicadele baglaminda ele almak gerekmektedir. Hukuka
dair daginik haldeki yazilarima bakildiginda, hukuku goérece iist bir soyutlama
seviyesinde ele aldiklar1 yazilarinda — ki meshur Onsdz de bunlara &rnektir —
hukukun farkli iiretim bi¢imlerinde ve buna bagli gelisen farkli toplumsal
orgiitlenmelerde farkli bigimler aldig: fikri 6ne ¢ikar. Marks, "[h]er {iretim bigimi,
kendine 06zgli hukuksal kurumlari; kendi yoOnetim tipini vb. yaratir”
demektedir’. "Toplum hukuk iizerine kurulmaz, bu bir hukuksal yapmtidr.
Tersine, hukuk, topluma dayanmali; kisisel kaprislerinden farkli olarak, toplumun,
belirli bir zamanda egemen olan maddi iiretim bi¢ciminden dogan ortak ¢ikarlarini
ve gereksinimlerini ifade etmelidir’’.” Marx bu saptamayi, kapitalist iiretim
bicimini, miilkiyet ve miilkiyeti giivenceye alan yapilari evrensel ve deSismez
bicimiyle tanimlayarak tarih disina c¢ikarma, evrensellestirip ebedilestirme
¢abalarina kars1 yapmaktadir’,

Tarihsel materyalizm, tarihsel degisimin motoru olarak toplumun iiretici
giicleri ile fUretim araclar1 arasindaki iiretim iligkilerini gormektedir. Bu
kavrayigla, Marksist literatiirde belirli tarihsel donemlerde koklii toplumsal
degisimler incelenmistir. Marks, bu degisimleri kabaca soyle aciklamaktadir:

Iktisadi temeldeki degisme, kocaman iistyapiyi, biiyiik ya da az bir
hizla altiist eder. Bu gibi altiist oluslarin incelemesinde, daima,
iktisadi tiretim kosullarimin maddi altiist olusu ile -ki, bu, bilimsel
bakimdan kesin olarak saptanabilir- , hukuki, siyasal, dini, artistik ya
da felsefi bicimleri, fkisaca, insanlarin bu ¢atismanin bilincine
vardiklart ve onu sonuna kadar gétirdiikleri ideolojik sekilleri
aywdetmek gerekir79.

Burada, altyapi/iistyapt metaforunun kullanimi agik bir  bi¢imde
goriilmektedir. Fakat metaforun idealist hukuk ve siyaset kurgularina karsit olarak
kullanildig1 unutulmamalidir. Marks ve Engels’in idealizmle siirdiirdiikleri

miizmin tartismanin amaci, hukukun, ve ‘baglamindan koparilmis ortak irade’

’® Marks (1979), s. 251 (1993 baskisindaki ¢eviri kullanilmistir).
" Marks (1849), i¢inde Karahaogullari, s. 77.

'8 Karahanogullar: s. 78.

® Marks (1979), s. 25.
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yani ‘6zgiir iradenin’ toplumun kurucu unsuru olmadigini, tarihsel gelismeyi bu
kavramlarla agiklamanin basasagi bir yaklasim oldugunu ve gercek toplumsal
iliskileri agiklamamanin yanisira onlarin {izerini orttiigiinii gostermektir. Marks ve
Engels, idealizm elestirisi baglaminda, hukuku, salt ideoloji kavrami igine
hapsetmemektedirler. Hukukun ideolojik islev ve unsurlari, olgunun sadece belirli
bir kismidir. Liberal hukuk felsefesi, toplumsal formasyonu hukukla a¢iklamayi,
diger bir ifadeyle, hukuka dayali bir toplumsal ¢oziimleme sunmayi amaglar.
Marks ve Engels, buna kars1 olarak, boyle bir ¢6ziimlemenin toplumsal gergekligi
basasagi yansitmasindan dolay1 kategorik olarak hukukun ideolojik bir olgu
oldugunu iddia etmektedirler.

Ote yandan, kapitalizmin tarihsel materyalist ¢oziimlemesi igerisinde
hukuk olgusu, cogunlukla, ‘gercek ekonomik iligkiler’ - diiretim iligkileri —
baglaminda ele alinmaktadir. Bu baglamda hukuka temel bakis “[h]er iiretim
bicimi, kendine 6zgii hukuksal kurumlarini; kendi yonetim tipini vb. yaratir”
seklindedirso. Lakin bu yaklasimda 6nemli olan nokta hukuki kurumlarin, tekil
yasalarin, hukuk sistemlerinin tarih-iistii, evvel eski ve kag¢milmaz olgular
olmadiklari, belirli bir tarihsel siire¢ icerisinde meydana geldikleri fikridir.
Tarihsel materyalizmde ‘liretim iliskileri’ toplumsal iliskilerdir; farkli toplumsal
iligki bicimleri, toplumsal formasyonlar kuramsal olarak {iretim iligkileri
lizerinden tanimlanmakta ve incelenmektedir. Marksist teoride, iktisadi seviyenin,
‘son tahlilde’ de olsa, bir onceligi s6z konusudur. Ancak, Marks ve Engels,
hukuka dair tikel incelemelerinde belirlenim iliskisine agiktan ve dogrudan
bagvurmamaktadirlar. Ote yandan, 6zellikle Engels, Marks’in §liimiinden sonra,
tarihsel materyalizme yoneltilen kaba belirlenimcilik, indirgemecilik vs.
elestirilerine kuramsal yanitlar verirken gecmis donemdeki tikel incelemelerini
gorece list bir soyutlama seviyesinden ifade ederek Marksist bir hukuk teorisi i¢in
onemli katkilar sunmaktadir. Ornegin, Engels, “Ludwig Feuerbach Klasik Alman
Felsefesinin Sonu” kitabinda sdyle demektedir: "her 6zel durumda ekonomik

olgular, hukuksal yaptirnmdan yararlanmak i¢in hukuksal bi¢im kazanmak

8 Karahanogullari, s. 78.
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zorundadir®.” Diger bir ifadeyle, “[hJukuk, (bireyleraras1) iktisadi iliskileri
yaptirima baglama islevini gerceklestirmek i¢in, bu gergekligi, hukukun
kavramlari, kategorileri, ilkeleri ve kurallariyla "hukuksal bir gergeklik" olarak
yeniden kurar®®.” Engels’e gore, hukukun, tarihsel siiregte gelismis, oturmus,
binlerce profesyonel hukuk¢unun, mahkemelerin, polisin ve diger kurumlariyla
devletin faaliyetlerinden miitesekkil bir gercekligi de vardir. “Hukuk, bir
gercekligin ifadesi, bir baska alanda yeniden kurulmasidir. Gergekligin hukuk
alaninndaki ifadesi, ifade edilen gergeklikle baglarini belirli oranda koparmis yeni
bir gergekliktirgg.” Tarihsel gelisimin belirli bir agsamasinda bir gerceklik haline
gelen hukuk, gercek toplumsal iligkilerden aldigi kavram, ilke ve kurallarla
kendine 6zgii bir sekilde isler. Isleyis aninda, hukuksal kavramlarin/kurallarin, her
seferinde yeniden ifadesi olduklar1 gerceklikle sinanmalar1 gerekmez. Bunun
disinda, i¢ ¢eliskilerinden arinmast ve diizenli igleyisinin saglanmasi i¢in hukuk,
bircok varsayimlarla pekistirilmistir. Bu anlamda hukuk, isleyisi sirasinda
gerceklige biiylik oranda kapilarini kapar. Elbette hukuk bir gergekligi, iiretim
biciminin damgasini vurdugu toplumsal iliskileri diizenlemektedir ancak, hukukun
isleyisinde onemli olan bu iliskilerin hukuksal soyutlamalara uyup uymadigi,
bunlarin kendi alam1 kapsamina girip girmedigidir. Gergeklik, hukuksal
soyutlamalarin kapsamina girdigi oranda, "hukuksal gercekligin" konusu olur.
Hukuk, ondan koken almasina karsin kavramlariyla agiklayamadigi oranda
gercekligi yok sayar; onu hukukta bir etken olarak kabul etmez.

Marx’mn hukuka yaklasimindaki genel husus, hukukun simnif karakteri ve
simifsal Ozgilligiiniin tespitidir. Marx’in bu tespiti, ekonomi politikle ilgili
meselelere kuramsal veya tarihsel yaklagiminda, hukuka dogrudan atifta
bulundugu metinlerinde en ¢ok telaffuz edilen konudur. Lakin bu tespit, hukuku
iktisadi iligkilerin edilgen bir yansimasi seklinde, hukukun basit indirgemenci bir
yorumu olarak okunamaz. Marks’in hukuka bu genel yaklasimi iki yonelime
sahiptir. Bir taraftan, hukukun sinif karakterini ileri siiren ve hukuku egemen

smifin ¢ikarlarini koruyup ilerlemisini saglamak icin kontrollii olarak kullanilan

81 Engels (1992) ,s. 52, i¢inde Karahanogullari, s. 81.
82 Karahanogullary, s. 81.
8 Agm.,s. 82
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bir arag olarak savlayan temel bir basitlestirme s6z konusudur. Bu basitlestirme,
hukukun - ve devletin - Marksist ekonomi politik kurami igerisinde uyumlu
olacak sekilde kavramsal olarak goérece iist bir soyutlama seviyesine taginmasiyla
ortaya ¢ikmistir. Diger taraftan ise, hukukun belirli bir etkiye sahip oldugu,
hukuku dogrudan sinif ¢ikarlarina indirgenemeyen ve iiretim iligkilerinin bizzatihi
tamamlayici bir pargasi olarak goren daha gelismis ve karmasik bir analiz de s6z
konusudur. Bu gorece karmasik analiz, kuramsal bir forma sahip degildir. Cilinkii
hukuka iligkin sorular Marks’in dogrudan ilgilendigi arastirma konular degildi84.
Marx’in birincil basarist1 hukukun simif karakterini basitge tanimlamasinda
yatmaktadir. Fakat onun asil basarisi, toplumsal formasyonun —ozellikle de
istyapinin- bilesenlerinin belirli etkilerini analiz ederek bu tanimlamanin 6tesine
gegmesidir85. Marksist teorinin tarihindeki en biliylik sorun, basit smif
indirgemeciligi tezinin Marksist teorinin 6zii mertebesine yiikseltilmesidir®.

Basit smif analizinin Gtesine gecebilen bir analizin ayrintilandirilmasi
Marks’in  calismalarinda —  Althusser’in  deyisiyle- ‘pratik  durumda’
kalmaktadir®.  Hukukun, gdrece iist bir  soyutlama  seviyesinde
kavramsallastirilmast pek olgunlagmamistir. Buna karsin, Marks’in ve daha az da
olsa Engels’in metinlerinde, gelistirilme potansiyeli bulunan analizler, kavramlar
ve diisiince hatlar1 goriilmektedir. Bu analiz, kavram ve diisiince hatlari, kismi bir
gruplandirmayla ‘feodalizmden kapitalizme gecis’, ‘miilkiyet iligkilerinin

diizenlenmesi’ ve ‘emegin diizenlenmesi’ konularina odaklanmaktadir.

1. Feodalizmden Kapitalizme Gecis ve Hukuk

Kapitalist liretim bi¢iminin olusmasi sadece degisim degerine dayali bir
dolagim mekanizmasiyla genel bir meta liretimi sistemine dayanmamaktadir.
Marks, kapitalizmin gelisiminin, bu anlamda, dogal olmadigini ve de kapitalizmin

basitce meta iliskilerinin genislemesi ve ilkel birikimle birlesmesi olmadigini

8 Cain&Hunt, s. 62
% Age.,s. 62
% Ag.e.,s. 63
% Ag.e.,s. 63
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wsrarla vurgulamistir®®. Dolayisiyla kapitalizm, feodal iiretim bigiminin ¢okiisii
neticesinde ortaya ¢ikan i¢sel ve kacinilmaz bir doniisiim veya evrim siireci olarak
acgiklanamaz.

Feodalizmden kapitalizme gecisin tarihsel olarak ilk unsuru feodal emegin
cozlilmesidir. Cozlilme siirecinin  baslangici, kronolojik olarak ticaretin
gelismesini ve metalarin ve sermayenin dolasiminin artmasini da onceler. Marks,
on dordiincii ylizyilda baslayan feodal emek orgiitlenmesinin ¢6ziillislinii, on
besinci ve on altinci yiizyillarda ticaretin gelisimi ve buna bagli olarak metalarin
ve sermayenin dolasiminin artmasini birlikte inceler. Zira on dordiincii ylizyil
ortalarindan on besinci yiizyilin son ¢eyregine kadar olan donemde feodal toprak
diizeninden kopan emek giiciinlin 6zellikle pamuklu tekstil imalatina bagl olarak
gelisen sehirlerde isgiicii pazarindaki konumu gorece giiclii ve miireffehtir. Ayni
donemde ilk olarak ortaya ¢ikan serseri yasalart ve c¢alisma yasalari da bu
¢oziilmeyi engellemek ve artan tcretleri tekrar asagi ¢cekmeyi amaglamaktadir.
Ticaretin gelismesi ile bigimlenen ve farklilagsan ikinci donem ise kirsal emegin
zorla topraktan koparilmasina, diger bir ifadeyle, feodal emek orgiitlenmesinin
¢Oziilmesinin — bir dnceki donemin aksine — hizlandirilmasina tanik olmaktadir.
Marks bu doneme dair olarak su yorumu yapmaktadir:

On altinct yiizyilda metalarin ve paramin kitlesel dolagiminin
artmasina, yeni ihtiyaclarin ortaya ¢ikmasina ve buna bagh olarak
trtinlerin degigim degerininve fiyatlarin yiikselmesine neden olan
biitiin bu kosullar, bir taraftan da eski iiretim iliskilerinin
¢oziilmesine, ¢alisan veya c¢alismayan ama eli ayagi tutan tiim
bireylerin yeniden iiretimlerinin nesnel kosullarindan koparilmasina
ve dolayisiyla paranmin sermayeye doniistimiine onayak olmustur.
Dolayisiyla, sermayenin bu baglangi¢ formasyonunu, sermaye belirli
bir seviyede birikmis ve mnesnel iiretim kosullarimi — gecimlik
gereksinimler, ham maddeler, araclar vs. — yaratmis ve de tiim bu
zilyetliklerden yoksun olan ig¢iye sunmus gibi tasavvur etmek kadar
sagma bir sey olamaz. Daha ziyade, parasal zenginlik, eli ayagi tutan
bireylerin emek giiciiniin bu kosullardan kopariimasina kismen
yvardim etmistir; kismen de bu ayrilik siireci onsuz ilerlemistir®.

8 Cain&Hunt, s. 63. Ayrica bkz. Marx (2011), boliim 24.
8 Marks (1973), s. 445.
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Marks, Kapital’in birinci cildinde tarim niifusunun topraktan koparilmasi
konusunu incelerken, on besinci yilizyildan on dokuzuncu yiizyila uzanan
yasalarin, karmasik bir bigimde genel tarihsel siirecte nasil belirleyici bir rol
oynadiklarini ortaya koymaktadlrgo.

Meta iligkilerinin genislemesine ek olarak, 6zgiir emegin yaratilmasi ya da
tarim ig¢ilerinin topraktan kopartilip sanayii istihdami i¢in kullanilabilir hale
gelmeleri olarak da betimlenebilecek ikinci bir siirece daha ihtiya¢ duyulur.
Ornegin, Hindess ve Hirst’e gore hukuk, kapitalist {iretim bi¢iminin gelisimi ve
yeniden iretiminin varolus kosullarindan biridir. Hindess ve Hirst, hukuku,
belirlenimi gelisen ekonomik isleyise bagli bir siirecin olusturucu ve tastyicist

%' Daha ziyade, hukuk, feodalizmden kapitalizme

olarak kavramamaktadirlar
gecisin bir 6nkosulunu teskil eden, belirli etki ve neticelere sahip olan, zorunlu,
vazgecilmez ve bagimsiz bir yapidir. Hukukun etkililigi iki yonliidiir; ilkin
kanunlar feodal iliskilerin kalintilarini ortadan kaldirir, tarimsal emege el koyar ve
topraksiz yoksullar1 baski altina alarak kapitalist {iretim i¢in potansiyel emek giicii

yaratir. Ikinci olarak ise hukuk, emek-giiciiniin metaya déniismesi icin gerekli

olan sozlesme cercevesini sunar’.
2. Miilkiyet iliskilerinin Diizenlenmesi

Marks ve Engels’in miilkiyet tartismalarinin genel 6zelligi miilkiyetin ve
miilkiyet iligkilerinin toplumsal kéken ve niteligine yaptiklar1 vurgudur. ‘Gergek
ekonomik iligkiler’ de diyebilecegimiz, miilkiyet bicimleri ile miilkiyet
iligkilerinin hukuki bi¢imi, ‘hukuk iliskileri’, arasindaki iliskinin dogas1 Marks ve
Engels tarafindan sistematik olarak arastirilmanmustir. iktisadi iliskilerle hukuk
iliskilerinin esitlenmesi, Marks ve Engels’in yazilarinda her zaman mevcut
degildirgg. Buna ragmen, hukuku miilkiyetin belirli bir bicimde dagitimi tizerinde
saptayict ve sabitleyici bir etkiye sahip olarak sunmaktadirlar. Cain ve Hunt’a

gore, Marks ve Engels’in miilkiyet tartismalarinda, hukuki iliskilerin iktisadi

% Cain&Hunt, s. 65.
L Ag.e.,s. 64.
%2 Age., s 64
% Ag.e.,s. 67.



41

seviyenin kurucu bir unsuru olarak yorumlanmasiyla iktisadi iligkilerin bir sonucu
olarak yorumlanmasi arasindaki ikilik tekrarlanmaktadir®. Zira, Marks ve Engels,
kuramsal olarak, iradeler arasi iligkiler olarak goriilen hukuki normlar1 baslangi¢
noktasi almay1 reddetmislerdir; onun yerine 6zgiil iiretim iliskilerinde mevcut olan
miilkiyet iligkilerine odaklanmiglardir. Hukuk sadece bu gercek toplumsal
iligkileri ifade etmekle kalmaz; ayn1 zamanda onlar1 6zgiil bi¢imlerde temsil eder.
Hukukun gercek iliskileri hem sakladigi hem de evrensellestirdigi ideolojik
siireglere odaklanmaktadirlar. Ote yandan, tdzsel, olgusal incelemelerinde,
topragin 6zel miilkiyet haline gelmesinde — Ozellikle biiyiik toprak sahipliginin
¢oOziilmesi ve ortak topraklara el konulmasinda — hukukun aragsal ve bigimsel

etkililigini de ele almaktadirlar®™.

3. Emegin Diizenlenmesi

Marks ve Engels, emegin diizenlenmesinde hukukun dogrudan veya dolayl
roliine dair iki tarihsel olguyu ele almaktadirlar. Birincisi, tarimsal emegin
topraktan koparilmasi ve kirsal tarim is¢isi ya da fabrika is¢isi haline gelmesi,
ikincisi ise fabrika iiretim modelinin gelisimidir. Bu iki olgu, tarihsel gelisim
icerisinde zaruri olarak birbiriyle dogrudan bir iligki icerisinde olarak
goriilmemekle birlikte, birincisi ikincisini tarihsel olarak onceler.

Marks’a gore, ortak¢i ciftginin topragmna el konulmasi, dolayli olarak
emegine el konulmasini da beraberinde getirmistir. Toprakta herhangi bir zilyetlik
hakki olmayan tarim iscisi basit bir 6zgiir emek olarak artik {irliniiniin de sahibi
degildir. Dolayisiyla, emegin, yeniden liretim kosullariyla dogal iligkisi artik meta
tiretimi iligkileri icerisinde gergeklesecektir. Ote yandan, kapitalist el koyma
siireci, zorla proleterlesmeye karsi toplumda bir emniyet subab islevi goren ortak
arazilere el konulmasiyla ilerlemistir. Tarim emeginin meta olarak emek-giicii
sahibi 6zgiir bireye doniig(tiiriil)mesi siirecinde hukuki iliskiler 6nemli bir yer
tutmaktadirlar. Marks, feodalitenin ¢oziiliip kapitalizmin gelismeye basladigr -

takriben on besinci ve on altinci yiizyillar - donemde sermaye birikiminin heniiz

% Cain&Hunt, s. 67.
% Age., s. 94.
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toplumsal iligkileri tek basina bigimlendirecek seviyede olmadigini belirtmektedir.
Bu nedenle, &zellikle Kapital’de Ingiltere’”de VI. Henry ve Elizabeth
donemlerinde ¢ikarillan toprak, calisma ve serseri yasalarmin bu siirecgte
oynadiklar1 etkin rol teslim edilmektedir®™.

Engels, is¢i smifinin burjuvazi tarafindan kolelestirilmesinin higbir yerde
fabrikalardaki kadar bariz olmadigini belirtmektedir. Engels’e gore neredeyse
biitliin giindelik faaliyetleri fabrika sinirlari icerisine hapsedilen ve ¢ok siki bir
bi¢imde diizenlenen is¢i karsisinda igveren tam bir yasa koyucu ve diizenleyicidir.
Engels, en akilalmaz uygulamalara karsi bile mahkemelerin iscilere sOyle bir
argliman sundugunu belirtmektedir: “Sen kendinin efendisi idin; kimse seni kendi
istegin disinda bdyle bir sdzlesmeyi kabul etmeye zorlamadi; fakat simdi bu
sOzlesme ilsikisine Ozgiirce girdiginde artik ona bagh kalmalisin® . istihdam
sozlesmelerindeki esitlik ve oOzgiirlik kurgusu, isverenlerin 6zel hukukunda
gorildiighi lizere, emegin boyunduruk altina alinmasini gizlemektedir. Bunun
yanisira, Marks, fabrika yasalarina dair, hukukun rolii baglaminda beklenmeyen,
onceden hesap edilmemis, Ongodriilmeyen sonuglardan bahseder. Buna gore,
fabrika yasalari, emegin somiirlisiiyle yeniden {iiretimi arasindaki c¢eligskinin
derinlesmesinden dogan bir ihtiyagtir ve is¢ilerin ¢alisma kosullarini iyilestirmeyi
amaglar. Buna karsin, yasanin getirdigi standartlar, ev tipi ve kiigiik ve orta 6lgekli
imalatin sonunu getirmis ve fabrika iiretim bi¢iminin en geliskin seviyeye
ulagmasini hlZlandll‘m1$tll‘98. Marks, emegin ve iiretimin hukuken diizenlenmesine
dair Kapital’de soyle demektedir:

Sinwrsiz bir iy giintiniin ve gece ¢alismasinin bulundugu ve insanlarin
serbestce harap edildigi calisma kosullar: altinda, kendiliginden
ortaya ¢ikan her engel, ¢ok ge¢cmeden iiretim igin ebedi bir "dogal
stir"haline gelir. Hagarati yok etmek i¢in kullanilan hi¢hbir zehir, bu
tiir "dogal simir"larin kokiinii kazimakta Fabrika Yasasi kadar etkili
olamaz™... “Goriildiigii gibi, herhalde kimsenin dehasi nedeniyle
suclamayacagi Ingiliz yasa koyucusu, tecriibelerden gecerek su
gortise ulagmisti: is giiniiniin simirlandirilmasina ve bir diizene
sokulmasina karsi, tiretim siirecinin dogasindan ileri geldigi iddia

% Marks (2011), s. 689-711

9 Engels, i¢inde Cain&Hunt, s. 102.
% Marks (2011), s. 479

¥ Ag.e.,s. 454
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edilen biitiin engeller bir yasayla bir ¢irpida yok edilebilir'®...” “Isci

smifimin maddi ve manevi korunma aract olarak fabrika mevzuatinin
genellestirilmesi, yani biitiin tiretim kollarina uygulanmasi, kaginilmaz
hale gelirken, daha once gormiis oldugumuz gibi, ayni gelisme, bir
vandan da, kii¢iik boyutlu ve daginik halde bulunan emek siireglerinin
biiyiik boyutlu ve birlesik emek siireclerine doniismesini ve dolayisiyla
da sermayenin yogunlasmasini ve fabrika sisteminin tek basina
egemenligini genellestirmis ve hizlandurmist™®...” “Kapitalist iiretim
tarzimin dogasini, bu iiretim tarzinda en basit temizlik ve saglhk
onlemlerinin alinmasini saglamak icin devletin ¢ikardigr zorlayict

vasalara dayanilmast  zorunlulugundan daha iyi ne ortaya
koyabilirdi*®?

C- Marks Sonrasi1 Marksist Hukuk incelemeleri

Erken dénem Marksist hukuk analizlerine, yukarida deginilen Onsdz’de yer

alan altyap/iistyapr metaforu hakimdi'®,

Hukuk, ekonomik altyapmin bir
yansimasi olarak goriiliirken, yasalarin bigimi ve igeriginin egemen iiretim tarzina
karsilik geldigi kabul ediliyordu. Ote yandan, kapitalist {iretim iligkilerinin
gereklerinden dogan hukuk, burjuvazinin 6zel ¢ikarlarinin tiim toplumun genel
cikarlart olarak soyutlanmasi ile ideolojik bir bigim olarak burjuvazinin sinif
c¢ikarlarini koruma birincil gérevine sahipti. Modern zamanlarda biiyiik elestirilere
maruz kalan bu indirgemeci belirlenimcilikler Marksist hukuk elestirisi igerisinde
halen belirli bir 6neme sahiptirler. Gorece yakin donem tartismalarinda, “Kaba
Materyalizm” veya “Ekonomizm” olarak adlandirilan yaklagim ve “Sinif
Aragsalciligr’”  yaklasimi, hukukun kaynagi ve toplumsal roliine dair
incelemelerinde kuramsal olarak ve dolayisiyla kapsamlart bakimindan ciddi

smirliliklar igermekle birlikte, ortaya attiklar1 onermeler belirli bir diyalektik

iligkisellik i¢inde, somut toplumsal durumda gecerli 6nermelerdir.

190 Marks (2011), s. 456
WL A ge.,s. 479
102 A g.e., s. 460
193 Collins, 5.39
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1. Kaba Materyalizm

Marks’dan sonra, ‘kaba materyalist’ olarak adlandirilan tarihsel materyalist
caligmalardaki ekonomik belirlenimcilik ve hukuku ‘gercek iktisadi iliskilerin
basit bir yansimasi veya ifadesi’ olarak goren yaklasim, her ne kadar Marks’in ve
Engels’in liberal siyaset ve hukuk felsefesinin idealist yaklagimlarma karsi
giristikleri miicadeleden kaynaklansa da, Marks’in ve Engels’in hukuka dair
tarithsel ve tozsel analizlerindeki detaylandirmadan yoksundur. Marks, iinli
Onsdz’iinde ana hatlartyla ve kilavuz olarak betimledigi altyapi-iistyap:

1% Bu durum

metaforunu ¢aligmalarinda nadiren dogrudan kullanmaktadir
ozellikle, siklikla hukuka atifta bulundugu olgunluk donemi eserlerinde
mevcuttur'®,

Kaba materyalist yaklagimin, belirli bir donem gelismesinde, Engels’in de
katkisi  bulunmaktadir'® ~ Marks’m  élimiinden sonra Engels, tarihsel
materyalizme ve ekonomi politik analizlerine dair yoneltilen elestirilere karsilik
verirken modern hukuk sistemlerinin kapitalist iiretim ilisikilerini yansittigin
veya yasalarin toplumun genel ekonomik orgiitlenmesine karsilik geldigini ileri

. . 107
siirmektedir'®

. Lakin Engels, daha sonralar1 bu yaklasimi biiyiikk oranda terk
etmistir.

Bir toplumun iiretim iliskilerinden miitesekkil maddi altyapisinin diger tiim
toplumsal iliski bicimlerini mutlak belirleyici etkisi iizerine yapilan gii¢lii vurgu
nedeniyle kaba materyalizm ya da ekonomizm olarak adlandirilan bu
¢Oziimlemeye gore, Marks’in toplumun ekonomi politikasin1i c¢oziimlerken
kullandig1 kuramsal ¢erceve ve vardigi sonuglar, hukuk, siyaset, vb. diger tiim
toplumsal iligki bigimlerinin veya toplumsal olgularin tarihsel materyalist bir
cerceveden incelenmesi icin yeterlidir.

Kaba materyalist analiz, gorece erken bir donemde pek cok Marksist

tarafindan terkedilmistir. Bu analize getirilen baslica elestiriler, listyap1 kurumlari

104 cain&Hunt, s. 50.
105 collins, s. 38.

106 A g.e, s. 39.

07 A ge., s.39.
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arasindaki iligkiyi hi¢ analiz etmemesi ve altyapi/listyap: iliskisini ise verili kabul
ederek soyut, nesnel bir analize tabi tutmamasidir'™. Ote yandan, hukukun
islevine dair tatmin edici aciklamalar da iiretmemektedir. Uretim iliskilerinin
genis, soyut alanit disinda, hukukun toplumsal islevleri inceleme konusu bile

degildir.

2. Smf Aragsalcihigr

Yirminci yiizyilda, basta Lenin olmak {izere, liberal devletin dogasini ve
iktidar sistemini inceleyen Marksistler, Marks ve Engels’in Komiinist
Manifesto’da ileri siirdiikleri, modern devletin burjuvazinin proletarya {izerinde
baski kurma araci oldugu tezini esas almaktadirlar. Bu tezle birlikte, hukuk
sisteminin devletin, ayn1 baski islevini yerine getiren, tamamlayic1 bir pargasi
oldugunu savunmaktadirlar. Buna gore, yasalar, tiretim iligkilerinin dogrudan bir
ifadesi ya da yansimasi olarak tanimlanmak yerine “egemen sinifin ¢ikarlarini
desteklemek i¢in devlet aygitinin yaratilar1” olarak izah edilmektedirler'®.
Boylece, Marks’in defaten ortaya koydugu hukukun sinifsal igerigi ve miilkiyeti
ve miilkiyet iliskilerinin sabitlenmesi, korunmasi ve yeniden iiretilmesi islevleri,
sinif aragsalci ¢oziimlemede “egemen sinifin iradesinin dogrudan ifadesi olarak™
ele alinmaktadir''®.

Marks, toplumsal siniflari, iiretim araglarina erisim ve iiretim araclarinin
kontrolii ile tanimlamaktadir. Buna gore iiretim araglarina erisim ve bunlarin —
cinsi ne olursa olsun — kontrolii tiretim iligkilerinin dogas1 geregi belirli bir insan
grubunun elinde toplandigi suretle, bu grup diger toplumsal siniflar lizerinde
siyasi denetim iktidar1 bulunan egemen konumundadir. Bu nedenledir ki, Marksist
¢Oziimlemede, sinifli toplumda sinifsal catisma kaginilmazdir. Bu nedenle, {iretim
araglarina sahip olanlarin iktidar konumunu siirdiirmeleri ve sermaye birikimlerini

arttirmalart  i¢in toplumsal diizenin siirdiiriilmesi gerekmektedir. Hukuk,

“kurumsallagmis bir siddet sistemi” olarak bu islevi yerine getirmektedir. Buna

198 Collins, s. 44.
19 A gee., s. 45.
MO A ge., s. 45.
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gore “[h]ukuk sisteminin ana islevi, zenginlik ve iktidardan diglanmis toplumsal
siniflari bask: altinda tutmaktir'*?.”

Hukuk tizerine gorece yakin donemlerde yapilan ¢alismalarda, erken donem
Marksist hukuk analizlerine dair dillendirilen 6nemli bir elestiri, bu analizlerde
hukukun tanimina, ne olduguna, kapitalist sistemde ve burjuva toplumundaki
yerine, roliine odaklanildigidir. Bu elestirilere gore, genel olarak, hukukun
kaynagi ve islevine dair topolojik tanim ve agiklamalar, verili bir tarihsel
donemde hukukun igerigine (yasalara, uygulamalara, vs.) odaklanmakta ve ya
hukuki bi¢imi gozardi etmekte ya da hukuki bigcimin toplumsal pratikte nasil
gerceklestigine dair tatmin edici bir analiz sunamamaktadirlar.

Hukuka tarihsel materyalist yaklasimlarin bu eksikligine ilk parmak basan
Engels’in kendisi olmustur. Engels, Marx’in dliimiinden sonra, altyapi-iistyap1
metaforuna, daha dogrusu kaba materyalist ekonomizme getirilen elestirilere
cevaben altyapi-iistyapt metaforuna dair bazi agiklamalar getirmek durumunda
kalmistir. Bunlardan en ¢ok bahsi gecen, Engels’in Conrad Schmidt’e cevaben
kaleme aldig1 mektubundaki tartismadir. Schmidt’e mektubunda, Engels, basitce,
hukukun goreli Ozerkligine deginmekte ve hukukun, “kendisini yaratan
gerceklige” temelde “bagimli ve duyarli olmay1 siirdiirse de”, ayri bir “hukuksal

gerceklik” yarattig1 yoniinde degerlendirmelerde bulunmaktadir.

Profesyonel hukukculari yaratan isboliimii gerekli hale geldiginde,
tiretim ve ticarete genel bagliligi olan ve ayni zamanda bu alanlar
tizerinde etkide bulunma yetenegini siirdiiren yeni bir alan [hukuk]
acilir. Modern devlette hukuk sadece, genel ekonomik duruma uyup
onun ifadesi olmakla kalamaz fakat ayni zamanda kendi iginde tutarl
bir ifade olmak ve kendi i¢ celiskileri nedeniyle gozebatar derece
tutarsiz olmamak zorundadwr. Bunu gergeklestirmek i¢in, iktisadi
kosullarin yansitilmas: git gide bozulur. O kadar ki, mevzuu hukukun
bir sinifin egemenligini, saf, kesin ve tiim agirligiyla ifade etmesine (-
ki bizzat bu durum "adalet kavramina" aykiridir) nadiren rastlanir**?

Engels burada agikca, Marksizm'e gore hukukun ifade etme islevinin

mekanik bir aktarma/yansitma olarak anlagilmadigini, belirli oranda

" Collins, s. 49.
12 K arahanogullari, s.82.



47

bagimsizlasmig hukuksal gergekligin varliginin kabul edildigini belirtmektedir.
Zira, Marks ve Engels, erken donem tarihsel materyalist caligmalardaki
ekonomizm sorunsalina neden olan altyapi/iistyapt metaforunu, diger bir degisle,
toplumsal tiretim giicleri ve {iretim araglar1 arasindaki gercek iiretim iliskilerinde
meydana gelen catismalardan dogan koklii toplumsal degisimlerin diger iliski
bicimlerinde de buna paralel olarak goriilecegi tezini hicbir zaman basit bir
iliskisellik igerisinde soyutlamamiglardir.

Marksist hukuk ¢éziimlemelerinin temel eksigi, Marksizm, hukuku asilmasi
gereken bir bigim olarak gordigii cihetle, hukukun biitiinliikkli olarak ele
alinmamasidir. Yukarida da goriildiigli tizere, hukukun, dogrudan ya da dolayli,
ilk tahlilde veya son tahlilde, toplumun maddi altyapisi tarafindan belirlendigi
kabulii sabittir. Bundan dolay1, ekonomik iliskilerle hukuki iliskiler, {iretim bi¢imi
ile hukuki bigim arasindaki baginti1 pek derinlestirilmemistir. Bu yonde bir ¢aba,
1920’lerde Sovyetler Birligi’'nde Adalet Akademisi’nde gorev alan Evgeny

Pasukanis tarafindan kapsamli bir bicimde ortaya konmaktadir.

3. Meta Miibadelesi Okulu

Marks sonrast erken donem hukuk incelemeleri igerisinde, yaklasim ve
kavramsal ¢er¢eve bakimindan yakin donemdeki Marksist hukuk caligmalarina en
biiyilik tesir ve katkiyr siiphesiz meta miibadelesi okulu saglamistir. Pasukanis,
Adalet Akademisi’ndeki ¢alismalarinin neticesinde kaleme aldig1 ‘Genel Hukuk
Teorisi ve Marksizm’ kitabiyla meta miibadelesi okulunun en Onemli
temsilcisidir. Bolsevik devriminden Stalin’in 1936’da anayasa ilan etmesine kadar
olan donemde, devletin ve hukukun soniimlenmesi iizerine detayli arastirmalara
dayanan okulun temel tezi Marksist literatiiriin genel hukuk teorisi alaninda ¢ok
sinirlt oldugu ve hukuksal iliskilerin agiklanmasma dair bu eksikligin ancak
“Marks’in toplumsal iliskilerin kdkenini aragtirmak icin kullandigi, miibadele

iligkilerini esas olarak alma yontemi” ile asilabilecegidir'*.

113 K arahanogullari, i¢inde Pasukanis (2011), s. 9 (Cevirmenin Onsdzii).
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Malum oldugu iizere, Marksist literatiirde biitiinliiklii bir hukuk incelemesi biiyiik
bir eksikliktir. Hukuk, ya belirli tekil yasal normlarin igerikleri ve bunlarin
tarihsel degisimi baglaminda incelenmis ya da, gorece kuramsal ¢aligsmalarda,
“tarihsel olarak ortaya ¢ikan hukuksal iligkilerin ig¢eriginin, onlar1 kuran iktisadi
iligkiler tarafindan kendiliginden verildigini ve bdylece hukukun igeriginin
iktisadi olarak belirlendigini” savunan, Marksist tezlerin tek yanli ve basit
yorumlamalar1 olarak nitelendirilebilecek ortodoks yaklasimlar cercevesinde
kalmistir™™®. Engels, bu eksikligi, “sadece icerigi degerlendirerek bicimi ihmal
etme[k]” olarak nitelemektedir'®®. Pasukanis’in Marksist hukuk kuramma en
onemli katkis1 ise ¢agdaslarini hukuki bi¢cimi ithmal etmeleri nedeniyle elestirerek
- hukukun belirli bir tarihsel donemde ortaya ¢ikan bir toplumsal bi¢im oldugu
yonlii tarihsel materyalist yaklasimi benimsemekle birlikte — “hukukun belirli bir
tarihsel icerikle baglantili olmayan fakat bizzat hukuksal bi¢im tarafindan
belirlenen” bir temel toplumsal islevi oldugunu ve bu islevin hukuk kurallarin
degismesiyle ortadan kalkmadigini ortaya koyma51d1r116. Pasukanis, kitabinin
onsoziinde yaklasiminin ana hatlarin1 su sekilde ifade eder: “Marksist elestirinin
gorevi, sadece bireyci burjuva hukuk kuramlarini ¢éziimlemeyi degil, ayrica,
hukuksal bigimin kendisini ¢dziimlemeyi onun toplumbilimsel koklerini agiga
cikarmayi, temel hukuksal kavramlarin tarihsel goreceligini ve kosullanmasini
gostermeyi de igerir''’.”

Pasukanis, hukuku, tarihsel olarak sinirli, simifli topluma 6zgi, kapitalizm
altinda en geliskin bi¢cimine erisen ve sosyal siniflarin ve smif catigmasinin
ortadan kalktig1 sosyalist toplumda yok olmaya mahkum olan bir toplumsal
diizenleme bi¢imi olarak ele almaktadir. Ona gore hem hukuk hem de hukuksal
bicim, tarihsel kategorilerdir'®. Pasukanis, modern burjuva hukukunun en
geliskin  bigimini kapitalist toplumda aldigim1 iddia eder. Hukuki bi¢imin

gelisiminin, kapitalizmin gelisme seviyesine pararlel oldugunu kabul ederken bir

14 K arl Korsch (1930), iginde Pasukanis (2011), s. 15.

15 F Mehring’e 14 Temmuz 1893 tarihli mektup, Korsch, a.g.e, s. 14.
16 Korsch, a.g.e, s. 19-20.

17 pasukanis, s. 30.

U8 A ge., s 47.
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yandan da bu hukuki bi¢imin temel ilkelerinin feodal diizen igerisinden ¢ikip, onu
yikarak burjuva toplumu igerisinde yerleserek gelistigini belirtmektedir''®. Buna
gore, oOncelikle, hukuki bi¢cim, “ilretim iliskilerinin ger¢ek dolayiminin bir
iiriniidiir®®.” Uretim iliskilerinin meta iiretimi bicimini almalari ile hukuki
bicimin meta bicimi arasinda olgusal ve tarihsel bir paralellik s6z konusudur.
Lakin Pagsukanis’e gore bu paralellik digsal ve basit bir belirlenimden ziyade icsel
ve karmasik bir iligkinin tezahiiriidiir ve bu tezahiir ancak soyutlama yontemiyle
gorllebilir. Pasukanis’e gore, ozellikle modern devletin olugmasi, toplumsal
¢oziimlemede belirlenim zenginligini arttiran bir unsurdur. Buna gore, nasil ki
modern devletin gelismesinin belirli bir asamasinda ortaya g¢ikan ulus-devlet
bicimi feodal toplumun gergekliginden dogmussa, “[g]enel belirlenimiyle hukuk,
bicim olarak hukuk da... [b]ir diisiince sistemi olarak degil, liretim iliskilerinin
baskis1 altinda, insanlarin bilingli tercihlerine dayanmadan olusan 6zel iliskiler
sistemi olarak ortaya” ¢ikmustir'?'. Dolayistyla somut iliskiler olarak hukukun
(hukuki iliskilerin) ve hukuki bicimin iiretim iliskilerine veya modern devlete
paralel ve gercek bir tarihi vardir'?,

Pasukanis’in ‘Genel Hukuk Teorisi’ ekseriyetle ‘meta miibadelesi hukuk
teorisi’ dolayisiyla onemlidir. Meta miibadelesi teorisi, modern hukuki bigimi
smif c¢ikarlarina baglamak yerine, yoneten simif ve emekei kitlelerin arkasinda
meydana gelen bir siire¢ olarak kapitalizmin temel manti§ina baglamaktadir.
Pasukanis bu temel mantig1 meta bigimi ve meta miibadelesinin olusturdugunu
diistinmektedir. Buna gore, modern hukuk felsefesinin temeli, “kendi kaderini
tayin giicline sahip bir 6zne kategorisi”dirlzg. Hukuk felsefesi, “miibadelenin
deger ilkesine gore yerine getirildigi ve somiirlinlin 6zgiir s6zlesme bigimi altinda
gerceklestigi en genel, en soyut kosullart kuran meta ekonomisinin felsefesinden

bagska bir sey” degildir124. Pasukanis’e gore “[m]iibadele, kiiclik birimlere ayrilmis

19 pasukanis, s.35.
20 A ge.,s. 38.
2L Age., s. 64,
22 A g.e.,s. 64.
12 A ge., s 33.
124 A ge., s. 33.
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bir ekonomiyi varsayar'®®.” Bu ifadedeki “kiiciik birimler”, kuskusuz, formel
olarak 6zgiir ve kanun 6niinde esit hukuki bireye tekabiil etmektedir. “Yalitik 6zel
ekonomik birimler arasindaki iliskiler sdzlesmelerle kurulur. Ozneler arasindaki
hukusal iliski, metalasmis emek {irtinleri arasindaki iliskinin diger yiiziinden baska
bir sey degildirlzs.” Pasukanis, incelemesinin arka planinda sunu vurgulamaktadir:
Uretim ve miibadele, tarihsel olarak kapitalizmi &nceleyen toplumsal iligkilerdir.
Fakat {iretim ve dolayisiyla miibadelenin meta bi¢imi kapitalizmle gelisen
bigimlerdir ve toplumsal iliskilerde koklii degisimlere isaret ederler. Meta bigimi
altinda tretim, somut emeklerin iirettigi somut kullanim degerleri degil soyut
toplumsal emek siirecleri neticesinde tiretilen soyut degisim degerleri iiretimidir.
Dolayisiyla, artik pazarda miibadele edilen, somut bir emegin iiriinii ve {iriiniin
dogasindan ya da onu iireten somut emegin dogasindan kaynaklanan bir kullanim
degeri degil, o Urliniin tretilmesi icin gerekli toplumsal emek-zamanin para
cinsinden degeridir. Uriiniin metaya doniismesi, miilkiyet iliskilerinin bigimini de
degistirir. Tarihin belirli bir asamasindan itibaren pazarda miibadele edilen tiim
triinler artik meta bi¢gimindedir. Metalarin miibadelesi, metaya ickin toplumsal
iligkilere dogru evrilmek durumundadir. Hukuki bi¢cim ve hukuki iliskiler de bu
degisime paralel olarak degisip gelisir. Warrington’in ifadedsiyle “[t]iim yasalar,
metalarin miibadele siirecine katilan ve metalarin koruyucular1 gibi davranan
oznelere dairdir'?’.” Ozne, hukuk kuraminin en kiiciik, en basit ve boliinemez
temel unsurudur. “Her hukuksal iliski, 6zneler arasi bir iliskidir'?®.” Marks,
Kapital’de, kapitalist toplumda miibadele iligkisi i¢ine girenlerin bireyler degil
metalar oldugunu ortaya koymaktadir. Marks’in meta bi¢imi incelemesi, dzneler
arast hukuksal iligki incelemesiyle kaginilmaz olarak paralellikler icerecektir.
Pasukanis, bu paralellik iligkisini su ifadeyle agiklamaktadir: “Emek {iiriinlerinde
seylesen ve temel bir yasallik bicimi kazanan iiretim siirecindeki toplumsal

iliskinin, gergeklesebilmesi, mal sahibi birey ve ‘iradeleri mallarda yerlesiklzg’

125 pasukanis, s. 83.

26 A g.e.,s. 83.

12 Warrington, i¢inde Yelkenci (2013), s. 120.
128 pagukanis, s. 109.

129 Marks (1867), s. 99, iginde Pasukanis, s. 113.
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6zneler olarak insanlar arasindaki 6zgiil iliskileri gerektirir'®.” Pasukanis’e gore
hukuki 6zne olarak bireyin bir soyutlama olmasi, {iretimin ve miibadelenin —
kisaca, gercek toplumsal iliskilerin — kapitalist gelisme igerisinde meta bi¢imini
almasina siki sikiya baglidir. Somut insan emeginin, degisim degeri yaratan soyut,
toplumsal emek igerisinde erimesi ile toplumsal emegin iirettigi deger, veya bu
degerin tastyicist nesne, toplumsal iligkilerin meta bi¢imi altinda insanin
egemenliginden kurtulur ve insana iktisadi olarak egemen olur*®*. Buna karsn,
insan, zilyed ve mal sahibi sifatiyla soyut bir hukuk 6znesi olarak, meta iizerinde
sadece hukuken bir egemenlige sahiptir'®’. Dolayisiyla meta miibadelesinin
gerceklesmesi i¢cin metaya hukuki bir iligki olarak sahip olan, 6zgiir ve kendi
kaderini tayin giiciine sahip hukuki birey bir zorunluluktur. Ciinkii metalarin
degeri onlar1 iireten somut emekten bagimsiz olsa da, deger miibadele siireci
icinde gergeklestigi nisbette mal sahibi hukuki 6znenin “iradi ve bilingli islemi”

133

gerekmektedir™. Warringron’un ifadesiyle:

Insan emeginin iiriinlerinin deSer olarak birbirleriyle irtibata
gecebilmesi icin insanlarin birbirleriyle otonom ve esit kisiler olarak
iliskiye girmeleri gerekir [...] Ahlaki 6zne olarak insan, yani esit
degere sahip kisi olarak insan, deger yasasina gore degis tokusun
olmazsa olmaz onkosulundan baska bir sey degildir. Hukuki 6zne ya
da miilk sahibi olarak insan miibadelenin bir baska kosuludur. Deger
iliskileri ekonomisi bize hukuki ve ahlaki yapiyr anlamanin anahtarini
verir. Fakat bu anahtar hukuki ya da ahlaki normlarin i¢erigini degil
ancak ozsel bi¢imini anlamamizi sa§larl34.

Pasukanis, miibadele aninda meydana gelen ii¢ farkli bicim belirler: 1)
Miibadelenin amaglar1 dogrultusunda, her bir 6zne/birey bir digerini, aralarindaki
gercek farkliliklara ragmen, kendisine esit kabul etmelidir; 2) Metanin miibadele
edilebilmesi i¢in, her 6zne/birey bir digerinin 6zgiir iradesini tanimak zorundadir;
3) Her 6zne/birey bir digerini metanin mesru sahibi olarak tanir. Dolayisiyla,

metalarin pazarda siirekli miibadelesi li¢ goriingilisel bigimi dogurur: esitlik,

130 pasukanis, s. 112-113.

Bl Age.,s. 113-114.

2 nge., s 114,

13 Age., s 112.

134 Warrington, i¢inde Yelkenci, s. 121.
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Ozgirliikk veya 0zgiir irade ve 0zel miilkiyet ¢ikarlari. Bu ii¢ unsur, ideal hukuki
ifadelerini, kanun oniinde bu haklarin tasiyicis1 olarak hukuki 6zne kavraminda
bulur. Béylelikle birey, hukuki 6zneye/hukuk kisisine doniistiiriilmiistiir. Ote
yandan, meta miibadelesinin yukarida anilan kategorilerden miitesekkil hukuk
Ozneleri arasinda gerceklesmesi hukuken zora dayanmamalidir. Eger pazarda
miibadele olunan degisim degerlerinin oranlari, digsal bir otorite tarafindan
belirlenirse, degisim degerinden ve miibadelenin meta bi¢iminden s6z etmek
miimkiin degildir. Warrington meta miibadelesi ve hukuki zorlama arasindaki
iligskiyi sOyle ifade etmektedir:

Bir kisiden digerine yonelen ve siddete dayali bir buyruk olarak zor,
mal sahipleri arasindaki iliskilerin temel onciilleriyle celisir. Iste bu
nedenle, mal sahiplerinden olusan bir toplumda ve miibadele
iliskisinin simirlart iginde, zor islevi, soyut ve nesnel olmadigindan,
toplumsal bir islev olarak ortaya ¢ikmaz... Daha ziyade, soyut bir
kolektif kisilikten kaynaklanan ve kaynaklandig: kiginin yararina degil
— ¢tinkii meta tiretimi toplumunda her insan bencildir — fakat hukuksal
iliskilere katilan tiim iiyelerin yararina kullanilan bir zor olarak
ortaya ¢itkmak zorundadir. Bir insanmin digeri iizerindeki iktidari,
gergekte hukukun iktidarina, yani yansiz nesnel bir kuralin iktidarina
dé'nii§t12riilmii§tiirl35.

Hukukun somut Orgiitlenmesinde, bu nesnel kuralin uygulanmasini
giivenceye alan yapt — modern toplumda devlet — hukuki iliskinin tarafi,
dolayisiyla, bir 6zne degildir.

Pasukanis, meta biciminin ve kendi kaderini tayin giiciine sahip 6zne
bi¢iminin Marksist elestirisinin burjuva hukuk ideolojisinin elestirisi ¢ergevesinde
kullanilmasmma ragmen “nesnel bir olgu olarak hukuksal {istyapinin
incelenmesinde” kullanilmadigini belirtmektedir. Bunun nedeni olarak, meta
biciminin hukuka tezahiiriiniin sadece mal sahipleri arasindaki iligkilerin digsal ve
zorlayic1 diizenlenmesi olarak anlasilagelmesini isaret eden Pasukanis, bu

yaklasimin, hukuku, toplumsal diizlemin ¢ok kiigiik bir alanina hapsederek pek

1% pagukanis, s. 147.
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¢ok durumda (neredeyse ticaret ve sOzlesme hukuku disinda) ise yaramaz,

onemsiz gordiigiinii ileri sirmektedir™®.

Pasukanis, simif aragsalcilar1 ile giristigi tartismalarda, hukukun simif
hakimiyetinin dolaysiz bir araci olarak goriiliip, boylece hukuk ¢dziimlemesinin
salt “burjuva esitlik ve 6zgiirliik ideolojisini agiga ¢ikarmak”la sinirlandirildigini,
bu nedenle de “nesnel bir olgu olarak hukuksal {istyapinin” agiklanamadigini iddia
eder. Pasukanis bu eksikligi soyle ifade eder:

Boéylece iki sey ihmal edilmistir: Ilk olarak, hukuksal 6znellik ilkesinin
(bundan bigimsel esitlik ve ozgiirliigii, kisiligin 6zerkligini... vb’lerini
anliyoruz), sadece, siniflarin ortadan kaldirilmas: miicadelesinde is¢i
smifimin karsisina ¢ikarildgi oranda bir aldatma araci ve burjuva
ikiyiizliiliigiiniin bir tiriinii olmadig fakat bunun ayni zamanda, feodal
toplumdan dogdugu ve onu yiktigi andan itibaren burjuva toplumuna
yerlesen gercekten etkili bir ilke oldugu unutulmustur. Ikinci olarak da
bu ilkenin zaferinin yalnizca ideolojik bir siire¢ olmadigi fakat daha
ziyade, insan iliskilerinin, parasal ve ticari ekonominin (kapitalist
ekonomiye sahip olan Avrupa’daki) gelisimine eslik eden ve nesnel
nitelikli koklii bir¢ok gercek degisiklige gotiiren hukukusal doniistim
siireci de oldugu unutulmustur. Ikinci olarak da bu ilkenin zaferinin
valnizca ideolojik bir siire¢ olmadigi fakat daha ziyade, insan
iliskilerinin, parasal ve ticari ekonominin (kapitalist ekonomiye sahip
olan Avrupa’daki) gelisimine eslik eden ve nesnel nitelikli koklii
bircok gercek degisiklige gotiiren hukuksal doniisiim siireci de oldugu
unutulmu§tur137.

Pasukanis, hukukun sinifsal baski aracit olma islevlerini reddetmemekle
birlikte bu islevlerin hukuki bi¢imin nesnel yapisi karsisinda tali unsurlar
olduklarin1 diistinmektedir. Bu baglamda, Pasukanis, belirli tikel kavramlarin
ideolojik dogasini saptamis olmanin, bunlarin nesnel, digsal ger¢ekliklerini bulup
ortaya ¢ikarma zorunlulugunu ortadan kaldirmadigini vurgulamaktadir. Bu
nedenledir ki, Pagukanis’in analizi, hukukun kapitalizm i¢indeki roliiyle sinirl
degildir. Aksine, hukuku toplumsal formasyona ickin bir kavram olarak
gormektedir.

Pasukanis, metalarin pazarda miibadele edilmesi isleminin deger (degisim

degeri) bicimi ile birlikte hukuki bi¢imi de iirettigini iddia etmektedir. Hukuki

136 pasukanis, s. 34.
BT Ag.e.,s. 34-35.
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bicim igerisinde insanlar hukuki 6zneler olarak soyutlanarak — bireyler arasindaki
smifsal farkliliklar gormezden gelinerek — kanun Oniinde formel olarak esit
bireyler biciminde goriiliirler. Pagukanis, bunun hukuki bi¢cimin 6zii oldugunu ve
bu 6ziin, ilkin antik ve feodal toplumlarin kiyisinda ve nihayet kapitalist toplumun
merkezinde, miilkiyet iliskilerinin bulundugu her yerde viicut buldugunu iddia
etmektedir.

Pasikanis’e gore, hukuki bi¢im, tam ifadesini meta miibadelesinin somut
gerekliliklerinden kaynaklanan s6zlesme hukukunda bulmaktadir. Hukuki bigim,
anayasa hukuku ve ceza hukuku alanlarmma uygulanirken, etkin bir sekilde
biitiinligiinden koparilmakta ve herhangi bir somut igerikten yoksun
birakilmaktadir. Dolayisiyla, sozlesme disinda 6zne ve irade kavramlar1 yalnizca
hukuki anlamda cansiz soyutlamalar olarak var olmaktadirlar. Meta miibadelesi
teorisi, burjuva hukukunun ahlak, su¢ ve ceza kavramlarini da elestirir.
Pasukanis’e gore, ahlak diislincesi, soyut rasyonel birey diisiincesine ve kanun
oniinde soyut esitlife dayanmaktadir. Buna gore, eger ahlakli birey meta
iiretiminin 6znesinden baska bir sey degil ise, o zaman ahlaka dayali hukuk, meta
sahipleri arasindaki miibadelenin kurali olarak tecelli etmektedir.

Bu minvalde, Pasukanis, kapitalist adalet diisiincesinin, burjuva radikal
bireyciliginin 6rnegi olarak sug, ceza ve sucluluk kavramlarina atifla, meta
miibadelesi siirecinden tiiredigini iddia etmektedir. Pasukanis, antik diinyada
hakim olan kollektif sorumluluk kavramimin aksine, esit miibadelenin
gerekliliklerinin kendilerini esdeger ceza kavraminda ortaya koyarak nihayetinde
kapitalizm icinde hakim olduklarmni gostermektedir. Buradan hareketle, burjuva
hukuku, ceza hukukuna asir1 bir bireysel sorumluluk anlayis1 zerk etmektedir. Bu
durum, geri 6deme anlayisinda veya — sistemik toplumsal sorunlarin gercek
nedenleri ve ¢éziimlerini yok sayarak - hukuki 6znenin bir suga karsilik belirli bir

miktar kisisel 6zgiirligiinii kaybetmesi gerektigi fikrinde kolaylikla goriilebilir.
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I1. Sonug¢

Tarihsel materyalist hukuk ¢oziimlemeleri, yekviicut ve sistematik olarak
gelistirilmis tek bir Marksist hukuk kurami olusturmamaktadirlar. Aksine, hem
Marks ve Engels, tarihsel materyalizm kuramini gelistirdikge hukuk ve siyasete
dair c¢oziimlemelerini, Onceki dagmik haldeki fikirlerini elestirerek, daha
karmasiklastirmis ve derinlestirmislerdir; hem de Marks sonrasi erken donem
Marksist hukuk c¢oziimlemeleri, burjuva hukuk felsefesiyle oldugu kadar,
birbirleriyle de tartisir niteliktedirler. Marks sonrast hukuk incelemelerinde,
Marks ve Engels’in daginik olarak kaleme aldiklar1 tozsel ve kuramsal
coziimlemeleri ve tarihsel materyalizmin farkli soyutlama seviyelerindeki
kavramsal iligkileri, kuramin genel baglamindan koparan, ¢ogunlukla tek tarafli,
altyapi/iistyapt metaforuna siki sikiya bagli ve dolayisiyla toplumsal formasyonun
ickin bir bileseni olan hukuku c¢ok dar bir kapsamda ele alan c¢aligmalar
goriilmektedir. Buna karsin, ve kuskusuz bu c¢aligmalarin da dogrudan veya
dolayli katkisiyla, Pasukanis’in en Onemli temsilcisi oldugu meta miibadelesi
okulu, yirminci ve yirmi birinci ylizyillda Marksist hukuk tartigsmalarina en fazla
etki eden hukuk c¢oziimlemesi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Tarihsel materyalist
hukuk ¢6ziimlemesinin bu ii¢ bilesenini birlikte ele aldigimizda, bu calismanin
0zel konusu olan serseri kavrami ve serseri yasalarinin incelenmesinde
kullanilacak kuramsal ¢ergeve de belirginlesmis olacaktir.

Oncelikle, hukuk, ortak kurucu irade olarak, toplumun tek kurucu unsuru
degildir. Toplumsal formasyon, tarihsel olarak, gercek iiretim iligkileri
baglaminda bi¢imlenir. Her iiretim bi¢imi, uygun bir hukuki ve siyasal bi¢imle
birlikte var olur; bu yonde gelisir. Hukuk, karmagik bir belirlenim iligkisi
icerisinde toplumsal formasyonun kurucu bir unsurudur. Lakin, bu kurucu unsur
olma durumu, kaynagini, idealist siyaset felsefesinin ‘basasagi duran’
arglimanlarindan farkli olarak, kapitalist birikimin gelismesi ve buna bagli olarak
kapitalist liretim bi¢iminin toplumsal iligkilerin geneline yayilmasinin dncesinde,
bu siiregte belirli bir 6neme sahip olan bazi feodal yasalarin etkili oldugu

gerceginden almaktadir. Pasukanis’in de isaret ettigi gibi, hukuku ideolojik veya
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aragsal bir olgu olarak ele alan yaklagimlarin gozden kagirdigi en 6nemli husus,
kapitalist iretim iligkilerinin alanmin genislemesi siirecinde, kaynagini
feodaliteden alan, onu yikip, kapitalist iiretim iliskilerine eklemlenen hukuki
bi¢im ve bu hukuki bi¢imin tarihsel evrimidir.

Kapitalist {iretim tarzi, metalardan meta {retilmesine dayanmaktadir.
Uretim, miilkiyet, miibadele gibi ekonomi politigin temel kavramlari, salt burjuva
toplumunu agiklamak i¢in kullanilan kavramlar degillerdir. Kapitalist toplumu,
diger toplumsal formasyonlardan ayiran temel husus, her biri birer toplumsal iligki
bicimi olan iiretim, miilkiyet ve miibadelenin kapitalist liretim tarzi igerisinde
meta bigimine kavusmasidir. Tarihsel gelisimi iginde toplumsal iligkiler
icerisindeki alan1 genisleyen meta bi¢imi, toplumsal iligkilere ickin bir unsur olan
hukuku da doniistiirir. Hukuki bicim ve hukuki iliskiler, 0ziinde metalar
arasindaki miibadele iliskileridir. “[M]etalar birbirleriyle deger olarak iliskiye
gecerler, yani degis tokus (satma ve satin alma) metaya ickindir ve satanlarla satin
alicilar arasinda yer degistiren emek-zaman miktar1 temel alinarak gergeklesirlgs.”
Kapitalizmde meta, miibadele edilmek icin firetilir. Meta Ozgiirce miibadele
edilmelidir. Miibadelenin ilk 6n kosulu 6zgiirliiktiir. Metalarin sinirsiz ve serbest
miibadelesi i¢in ikinci On kosul, degisim degeri olarak soyutlanmis
iiriinler/metalar arasindaki soyut esitliktir. Meta miibadelesi zora, digsal bir
otoritenin buyruguna dayanamaz. Miibadele, esit metalar arasinda Ozgiirce

139,

gerceklesmeli ve “miisterek ¢ikar™" saglanmalidir. Warrington’in deyisiyle:

Insan emegi iiriinlerinin  birbirleri ile degerler olarak iligki
kurabilmesi icin insanlarin karsilikli olarak, bagimsiz esit bireyler
gibi  hareket etmesi zorunludur... Gergekte, ahlaki o6zne yani,
digerleriyle esit bir kisi olarak insan, deger yasasi temelindeki
miibadelenin énkosulundan baska bir sey degildir. Hukuki ozne, yani
malsahibi olarak insan yine ayni onkosulu temsil etmektedir. Nihayet
bu iki belirlenim, insamn bencil iktisadi 6zne olarak gériindiigii bir
tictinctistine ¢ok siki bicimde baghdir... Fakat gercek miibadele
iligkisinde bu c¢eliskiler, diyalektik olarak bir biitiinde birlesirler...
Deger iliskileri ekonomisi bize, hukuksal ve ahlaki kuralin somut
icerigi anlaminda degil ama hukuk ve ahlak biciminin kendisi

138 Warrington, i¢inde Yelkenci, s. 120.
139 Ag.m., s. 121.
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anlaminda hukuksal ve ahlaki yapyt kavramamiz i¢in anahtar
Saglar140.

4. Hukuk Uygulamasinda Serserilik

Marksist hukuk literatiiriinde hemfikir olunan temel husus, hukuku anlamak
icin yazili yasalarin lafzi igerik ve yapilar1 kadar somut durumda nasil
uygulandiklarina bakmak gerekliligidir. Zira, on dokuzuncu yiizyila kadar,
Avrupa’da serserilikle ilgili, serserilik yasalari, emek yasalari, iskan yasalari,
yoksulluk yasalar1 vb., pek ¢ok yasa c¢ikarilmistir. Bu durumun basat nedeni, bu
yasalarin uygulamalarinda karsilasilan cesitli sorunlardir. Bu yasalarin pek ¢ogu,
asil amagclar1 dogrultusunda, yoksullugu, serseriligi vs. bitirememekle kalmamiglar

ve hatta beklenmeyen ve istenmeyen sonuglar da dogurmuslardir.

Calismanin bu boliimiinde, dncelikle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nde
(bundan sonra AIHS veya Sozlesme) serseri kavramina iliskin hiikiimler ele
almacaktir. Devaminda, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nde (bundan sonra
AIHM veya Mahkeme) goriilen az sayidaki serserilik davalarindan ii¢ tanesini
incelemeye calisacagiz. Bu incelemede, dava metinlerinde atif yapilan taraf devlet
i¢ hukuk kurallari, davaya konu olan i¢ hukuk mahkeme kararlari, davali taraf
devlet savunmalar1 ve nihayet Mahkeme’nin kendi nihai yorumlarina

odaklanilacaktir.

l. ATHS’de Serseri Kavrami

Serseri kavrami, ATHS’in besinci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendinde,
Ozgiirlik hakkiin istisnalarindan biri olarak yer almaktadir. Maddenin ilgili

boliimii soyledir:

149 pagukanis, s. 157-159.
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MADDE 5
Ozgiirliik ve giivenlik hakk
1.Herkes ozgiirliik ve giivenlik hakkina sahiptir.

Asagida belirtilen haller disinda ve yasanin éngordiigii usule
uygun olmadan hi¢ kimse ozgiirliigiinden yoksun birakilamaz:

e) Bulasict hastaliklarin yayilmasini engellemek amacuyla,
hastaligi yayabilecek kisilerin, akil hastalarinin, alkol veya
uyusturucu madde bagimlilarinin veya serserilerin yasaya
uygun olarak tutulmast
Kuskusuz, Marksist hukuk tartismalarini incelerken alt1 ¢izilen 6zgiir birey
ile, Sozlesme’nin besinci maddesindeki 6zgiirliik, birbirleriyle iliskili olmakla
beraber, bir ve ayni1 seyi ifade etmezler. Bu durum, biiyilik oranda Tiirk¢e dilinden
kaynaklanmaktadir. Sézlesme’nin Ingilizce metninde, besinci maddedeki
ozgirliik ‘liberty’ kelimesiyle ifade edilirken, 6rnegin, onuncu maddedeki ifade
ozgurligl ‘freedom’ kelimesiyle ifade edilmektedir. Mahkeme, S6zlesme’nin
Ingilizce resmi metnindeki terminolojiye dair aciklamalarinda, besinci madde
hiikiimlerinin fiziki 6zgiirlik anlamma geldigini belirtmektedir***. Ote yandan,
Sozlesme’de serseriligin acgik bir tanimi bulunmamaktadir. Fakat, S6zlesme’nin
hazirlik caligsmalarinda, Uzmanlar Komitesi’nin anilan madde ile 1ilgili
tartismalarinda Sozlesme ile taninan ve korunan haklar ve 6zgiirliikklerin ahlak,
kamu diizeni ve kamu gilivenliginin gereklilikleri dogrultusunda kisitlanmasinin
ayn1 zamanda Uye Devletlerin serserilik ve sarhosluk ile miicadele igin gerekli

6nlemleri alma hakkini da kapsadign belirtilmektedir*?

. Dolayisiyla, S6zlesme’de
gecen serseri kavrami, agikca tanimlanmamakla birlikte bir toplumsal anomali

anlamini ihtiva etmektedir.

Birinci boliimde incelendigi tlizere, on altinci yiizyilldan itibaren,
serseriligin cezalandirilmasinda 6zgirliigiin  kisitlanmasiyla birlikte zorunlu

calistirma yontemi uygulanmaya baslanmistir. S6zlesme’nin zorla calistirma ile

11 Council of Europe/European Court of Human Rights (2014), Guide on Article 5 of the
Convention, s. 5.

42 ATHM, Witold Litwa v. Polonya. Ayrica bkz. European Commission of Human Rights,
Preparatory Work On Article 5 of the European Convention of Human Rights, Strasbourg, 8
Agustos 1956. (Bundan sonra Madde 5 Hazirlik Calismalart)
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ilgili hiikiimleri dordiincii maddesinde diizenlenmektedir. Resmi olmayan Tiirkce

metinde, dordiincii madde su sekildedir:

MADDE 4
Kolelik ve zorla ¢alistirma yasagi

2. Hi¢ kimse zorla ¢alistirilamaz ve zorunlu ¢alismaya tabi
tutulamaz.

3. Asagidaki haller, bu madde anlaminda “zorla ¢alistirma ya
da zorunlu ¢alisma” sayilmaz:

a) Bu Sozlegme’nin 5. maddesinde ongoriilen kosullara uygun
olarak tutulu bulunan bir kimseden, tutulu bulundugu sirada
veya sarth tahliyeden yararlandigi siire icinde olagan olarak
vapmasi istenilen bir is;

Goriildiigii iizere, dordiincii madde § 3 (a) bendinde serserilik gerekgesiyle,
Sozlesme’deki anlamiyla Ozgiirliigli kisitlanan bir kimsenin ¢alistirilmas: zorla

calistirma yasag1 kapsaminda diizenlenmemistir.

Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komisyonu’nun Sézlesme’nin hazirlik
asamasinda dair goriigme tutanaklarina gore goriigmeler sirasinda serserilik ve
alkol ve uyusturucu bagimliligina bagl 6zgiirliigiin kisitlnamasi konusu ilk etapta
besinci madde kapsaminda kaleme alinmamistir. Bunun iizerine Komisyon’un
Isveg delegesi, bu hiikmiin (gdriismeler esnasindaki besinci madde hiikiimlerinin)
taraf devletlerin serserilik ve alkolizmle savasmak i¢in gerekli tedbirleri alma
hakkint  disarida  birakmamasi1  gerektigini belirtmektedir'®. Ilerleyen
goriismelerde, Birlesik Krallik ve Danimarka delegelerinin de destegiyle bugiin

S6zlesme’nin besinci maddesinde yer alan ‘“alkol veya uyusturucu madde

bagimlilarinin veya serserilerin” ifadesi Komisyon tarafindan kabul edilmistir.

3 Madde 5 Hazirlik Cahsmalari, s. 9. (isveg delegesi Salen, ilk degisiklik talebini maddenin
birinci paragrafinin bu konuyu kapsadugi gerekgesiyle geri cektikten sonra Birlesik Krallik ve
Danimarka delegeleriyle birlikte konuyu daha sonra tekrar Komisyon’a sunmus ve itirazinda
sonuca ulagmustir.)
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1. AIHM Kararlarinda Serserilik

Onceki boliimde de belirtildigi iizere, AIHS de serseri kavrammin agik bir
tanimi bulunmamaktadir. Boyle bir tanimlama, S6zlesme’nin hazirlik agamasinda
da yap11mam1$t1r144. Buna ek olarak, serserilik konusuna dair AIHM ictihadi da
olduk¢a kittir**. Buna ragmen, serserilik konusunda AIHM ictihadindan &rnek
davalar incelemek, serseri kavrami ile hukuki 6znenin, yani 6zgiir bireyin, nasil
olusturuldugunu gozler oniine sermek bakimindan énemlidir. Ote yandan boyle
bir inceleme, bir bakima, dnceki boliimde tartisilan kavramin tarihsel gelisiminin

en giincel halkasini da gozler 6niine serer.

Bu bélimde, AIHM ictihadinda, serserilik konusunda en c¢ok referans
verilen li¢ ornek dava incelenecektir. Bunlar, De Wilde, Ooms ve Velsyp v.
Belgika Davasi, Witold Litwa v. Polonya davasi ve H.M. v. Isvi¢re davasidir. Bu,
teknik, hukuki bir inceleme degildir. Dolayisiyla, Mahkeme’nin bu davalarda
tartistigl biitlin konular ele alinmayacak, yalnizca serserilik ile ilgili yorumlarin
icerikleri incelenecektir. Mahkeme’nin yorumlarinin yanisira, davali hiikiimetlerin
savunmalar1 da bu inceleme bakimindan 6nemlidir. Dolayisiyla, bu inceleme
bakimindan, kararlar metinlerinin {i¢ unsuru bulunmaktadir: davaya konu olan
maddi gercekler (i¢ hukuk kurallar1 ve idari uygulamalar), davali hiikiimet
savunmalar1 ve Mahkeme’nin degerlendirmesi. Bu c¢ercevede, odak noktasi
Mahkeme’nin nihai karar1 ve hukuki yorumu degil, serseri kavraminin ve

serseriligin taraf devletler ve Mahkeme tarafindan nasil yorumlandigidir.

Serseriligin yorumlanmasi baglaminda Mahkeme kararlar1 bir biitiinliik arz
ettiginden, oncelikle 6rnek davalarin birer 6zeti sunulacak, sonrasinda ise dava

metinlerindeki hususlar birlikte ele alinacaktir.

144 ATHM, Witold Litwa v. Polonya, s. 10-11, § 33-39.
%5 ATHM, Witold Litwa v. Polonya, s. 19.
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A- De Wilde, Ooms ve Velsyp v. Belcika Davasi

AIHM oniinde goriilen ilk serserilik davasidir. Bugiin dahi bu konudaki
ictihadin biiylik bir boliimi bu davaya dayanmaktadir. Ayni1 konudan ve ayni

Taraf Devlet’e kars1 yapilan ti¢ ayr1 bagvuru, Mahkeme tarafindan birlestirilmistir.

1928 dogumlu Jacques De Wilde, cocuklugunun biiytiik bdliimiini
yetimhanelerde gecirmis, yetiskin yasa geldiginde de yabanci asker olarak Fransiz
ordusuna katilmistir. Malulen terhisinden sonra ise Fransa hiikiimetinden hem
gazi maasi hem de emekli maasi almaya baslamistir. Bununla birlikte mevsimlik
olarak tarim is¢iligi yapmaktadir. Nisan 1966’da, uzunca bir siire is bulamadig1 ve
Fransa hiikiimetinden aldigi paranin 6demesi geciktigi icin polise bagvurarak
durumunu anlatmis ve kalacagi bir yeri olmadigini beyan etmistir. Polis
yetkilileri, daha once ‘serseri’ olarak bir isleme tabi tutulmadigini beyan eden De
Wilde’in meveut durumunun serserilik durumu olduguna kanaat getirmisler ve
durumu savcilifa intikal ettirmislerdir. Yapilan sorusturma neticesinde, jiirisiz,
dar yetkili mahkemeler ve polis mahkemeleri tarafindan De Wilde hakkinda
verilmis on {i¢ mahkumiyet karar1 oldugu ve daha once bes defa serseri olarak
islem gordiigii ortaya ¢ikmistir. Bunun iizerine polis mahkemesinde acele usulle
yargilanan De Wilde, mahkeme tarafindan 1891 tarihli ‘Serseriligin ve
Dilenciligin Bastirilmas: Kanunu’ (bundan sonra 1891 tarihli yasa) uyarinca iki
y1l boyunca bir serseri rehabilitasyon merkezinde alikonulmak {izere Hiikiimet’in

emrine tahsis edilmistir.

llgili yasa hiikmiince, serserilikten hiikiim giymis birinin mahkeme
tarafindan verilen ceza siiresinden Once tahliye olabilmesi i¢in, alikonuldugu
serseri rehabilitasyon merkezinde saati 1.75 Belgika Franki karsiliginda calisarak
en az 2000 Belgika Franki tutarinda parayr hiikiimete 6demesi gerekmektedir.
Merkezde alikonulmasindan yaklagik bir buguk ay sonra Fransiz hiikiimeti

tarafindan 3217 Frank tutarindaki maas1 yatirilan De Wilde, mevcut durumu
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serserilik addedilmesini gereketirmemesine ragmen tahliye edilmemistir. Ayni
zamanda, 1.75 Frank gibi disiik bir iicrete zorla ¢alismayir kabul etmeyen De
Wilde hiicre cezasi vb. disiplin cezalarina carptirilmistir. Tahliyesi i¢in gerekli
meblag1 toplamis oldugunu ve daha Onceleri de yaptigi iizere bir ¢iftlikte is ve
barmma imkant bulabilecegini ileri siirerek alikonulmasina ve de alikonma
kosullarina dair, Adalet Bakanligi’'na defalarca dilek¢eyle basvuran De Wilde
higbir sonu¢ alamamistir. Bakanliktan aldig1 cevap, ‘Ongoriilen siire dolmadan
tahliye edilebilmesi icin merkezde gdstermis oldugu caligma performansinin ve
davraniginin tatmin edici olmasi ve rehabilitasyonu i¢in gerekli diizenlemeleri
yapmis olmasi’ gerektigi yoniindedir. Yedi aylik alikonma siirecinin sonunda
serbest kalan De Wilde tutuklanmasindan iki ay sonra Avrupa Insan Haklari

Komisyonu’na yazili bagvuru yapmustir.

1934 dogumlu Ooms, Aralik 1965°de, tipki De Wilde gibi, bir aydan fazla
bir siiredir issiz oldugu ve bir siiredir yaninda kaldig1 annesinin artik ona bakacak
imkan1 olmadig1 ve kendi ge¢imini saglayabilecegi imkanlara sahip olmadig1 i¢in
polise bagvurmusg ve sosyal hizmetler tarafindan, diizenli bir is bulana kadar, ayni
zamanda barnabilecegi bir yerde, bir ise yerlestirilmesini, eger bu miimkiin
degilse bir serseri olarak hakkinda islem yapilmasimi talep etmistir. Ooms bu
olaydan once dort defa daha ayni1 nedenlerle serserilikten mahkum edilmistir. De
Wilde’e uygulanan mahkeme prosediirlerinden sonra 1891 tarihli yasa
kapsaminda ‘bir yardim evinde alikonulmak tiizere hiikiimete tahsis edilmistir’.
Tutuklanmasindan dort ay sonra tiiberkiiloz teshisi konan Ooms, saliverilmesi
talebiyle Adalet Bakanligi’'na basvurmus fakat basvurusu reddedilmistir.
Hastaligindan dolay1 ¢alisamadigindan, saliverilmesi ic¢in gerekli olan 2000
Frank’lik meblag biriktirmesi miimkiin olmayan Ooms, 6nce alikonuldugu sosyal
yardim kurumu disinda bir yerde is ve barmacak yer bulmasina ve sonrasinda da
annesinin kendisine gerekli maddi destegi saglayacagini resmi makamlar nezdinde
beyan etmesine ragmen, diizenli bir barimma ve diizenli bir is sahibi olma
kosullarin1 heniiz yerine getirmedigi gerekcesiyle, kurum idaresi tarafindan

tahliye edilmemisir. Birka¢ kere daha Bakanlik nezdinde tahliye talebinde
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bulunan Ooms’un bagvurulari, olumsuz saghik durumunu ispatlayamamasi,
tahliyesi icin gerekli olan meblagi toplayamamasi ve serserilikten gegmiste de
hiikiim giymis olmasi sebep gosterilerek reddedilmistir. Ayn1 bagvurulara ek
olarak, alikonuldugu siire boyunca maruz kaldig1 kotii muamele ve agir disiplin
cezalarindan dolayr Basbakanlik’a yazili bagvuru yapan Ooms nihayet bir sene

sonunda serbest birakilmistir.

1911 dogumlu Versyp, diizensiz olarak teknik ressamlik yapmaktadir.
Kasim 1965°de, Sosyal Rehabilitasyon Biirosu’ndan aldigi, kendisine bir gecelik
konaklama saglanmasini talep eden bir mektupla polise bagvurmustur. Sabit bir
ikameti olmasmna ragmen, isi ya da ge¢imini saglayabilecegi kaynaklari
olmadigint beyan eden Versyp, daha once de kaldig1 sosyal yardim kurumuna
gonderilmesini talep etmistir. Talebini inceleyen savcilik makami, daha 6nce de
defalarca sosyal yardim kurumlarinda hapis sonrasi rehabilitasyon ve serserilik
rehabilitasyonu amaciyla kalmis oldugu ve buna ragmen rehabilite olamadig1 ve
alikonulmasindan baska bir ¢oziimii kabul etmedigi gerekgeleriyle konuyu
mahkemeye tasimistir. De Wilde ve Ooms ile ayn1 prosediirlerden gegerek ve yine
1891 tarihli yasa kapsaminda bir serseri rehabilitasyon merkezinde iki sene
alikonulmasina karar verilmistir. Alikonuldugu kurumda kendisine uygun
olmayan isler verildigi ve serserilikten hiikiim giymis diger insanlarla birlikte
yasadigr i¢in ‘diiriist bir vatandas’ olarak yasama motivasyonu kayboldugu vb.
sebeplerle kendi istedigi bir yar1 agik cezaevine gonderilmesini talep eden Versyp,
kurum yonetiminin olumsuz goriis bildirmesi nedeniyle, bunun yerine hiicre tipi
bir cezaevine gonderilmistir. Daha sonrasinda tahliye talebi de saliverilme
parasini toplayamadigi ve dolayisiyla diizenli bir is tutabilecegini ispat edemedigi
icin reddedilen Versyp, bir yil dokuz ay sonra, Agustos 1967’de, dngdriilen
alikonma siiresinden Once, bakanlik karariyla tahliye edilmistir. Bakanlik
karariin sebebi ise ongoriilen Kasim 1967°de tahliye olmasi halinde, mevsim

kosullarindan dolayi, is bulmasinin daha zor olacagidir.

AIHS’de serseri kavramu dzgiirliik hakkinin ististansi olarak diizenlenmekle

birlikte agik bir serseri tanimi bulunmamaktadir. Ote yandan, davanm goriildiigii
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sirada Belgika’da yiiriiliikkte olan 1867 tarihli Ceza Kanunu’nun 347. maddesine
gore serseriler, barindig1 sabit bir yeri, herhangi bir ge¢im kaynagi ve diizenli bir
isi veya meslegi olmayan kimselerdir. Bu tanimi serseri kavramimin umumi
anlamina uygun bulan Mahkeme’ye gore, serseriligin bu ii¢ kosulu birlesiktir;
ayn1 anda ayni kisi i¢in ii¢ kosulun birlikte yerine gelmesi gerekmektedir. Belgika
hukukunda, 1891 yilina kadar, serserilik, kabahat veya adi su¢ olarak
tanimlaniyordu. 1891 tarihli yasa ile birlikte, ‘basit’ ve ‘agir’ serserilik olmak
tizere iki tiir serserilik tanimlanmistir. Basit serserilik (simple vagrancy), cezai
usul ve yaptirim gerektirmeyen, polis, sulh mahkemesi ve sosyal hizmet
kurumlarinin ~ sorumlulugunda idare edilen bir kamusal sorun olarak
goriilmektedir. Buna karsin agir serserilik (aggravated vagrancy), Ceza
Kanunu’nun 342 — 345 arasindaki maddelerinde ceza gerektiren su¢ kapsamina

alimmugtir. Davaci taraflar, basit serserilikten islem gérmiislerdir.

Basit serserilik ile ilgili yargilama usulii, agir serserilikle ilgili usuller kadar
geligkin degildir. Sulh mahkemesinin verdigi karar, idari bir iglemdir. Basit
serserilikten dolay1 tutuklanan kisiye verilen usuli garantiler, yirmi dort saat
icerisinde sulh hakiminin huzuruna c¢ikarilmak zorunlulugu ve ii¢ giinlik ek
savunma siiresi hakkindan ibarettir. Temyiz yolu kanunda diizenlenmemistir.
Ancak idareye (ilgili bakanliklara veya bagbakanliga) basvurarak uygulamaya dair
sikayette bulunulabilir. Mahkeme’nin incelemesine gore davanin gorildigi
tarihte idari itiraz yolu yalnizca iki defa kullanilmis ve bir sonu¢ alinamamustir.
Zira her Ui¢ basvurucu da alikonulmalarimin hukuksuzluguna dair sikayetlerde

bulunmalarina ragmen bir sonug¢ alamamaiglardir.

Bel¢ika kanunlarinda, 1891 tarihli yasanin on {i¢ ve on altinct kisimlari,
idare tarafindan bir kisinin serseriligine karar verildikten sonra izlenecek idari
uygulamay1 diizenlemektedir. On {i¢iincii kisim, ¢aligabilir durumda olup da buna
karsin sosyal yardim ve diger hayir kurumlarini ‘profesyonel dilenci olarak
somiiren kimselere’ uygulanir. Buna gore, tutuklanan kisinin bir serseri
rehabilitasyon merkezinde iki yildan az yedi yildan fazla olmamak kaydiyla

alikonularak Hilkkiimet’in emrine tahsis edilmesi emredilir. On altinci kisim ise
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aylaklik, sarhosluk veya ahlaksizliktan dolay1 serseri olarak yasayan kisilere
uygulanir. Buna gore de serseri kisinin bir yardim evinde bir yili asmamak
kaydiyla alikonulmasi emredilir. Davacilardan ikisi on ti¢iincii kisim, biri ise on
altinc1 kisim kapsaminda islem gormiislerdir. Mahkeme’nin incelemesine gore,
rehabilitasyon merkezleri ile yardim evleri arasindaki ayrim uygulamada ortadan
kalkmistir.  Serserilik  gerekcesiyle tutuklanan kisiler ayni kurumlarda,
tutukluluklarini diizenleyen hiikiimlere gore degisen siirelerde kalmakta, bunun
disinda aym1 muameleye tabi tutulmaktadirlar. Ayrica, serserilik gerekcesiyle
tutuklanma, tutuklanan kisilerin cezai siciline islenerek 6zellikle se¢im yasasindan

dogan bazi haklarinin ellerinden alinmasina neden olmaktadir.

Basvurucular, salt 6zgiirlik hakki degil, S6zlesme kapsamindaki basgka
diger haklarinin da ihlal edildigini iddia etmektedirler. Konumuz bakimindan
Oonem arz etmedigi icin bu detaylar1 atlamak yerinde olacaktir. Burada sadece

AIHM 5 § 1 ile ilgili hususlara odaklanilacaktir.

Dava siirecinde, davali taraf, basvurucularin ‘géniillii olarak’ kendilerini
polise ihbar ettiklerini, serserilik rehabilitasyon merkezlerine de kendi - agik veya
ortik - talepleri neticesinde gonderildiklerini ve dolayisiyla goniillii teslim
olmanin Ozgiirlikten mahrum birakilma anlammna gelemeyecegini ileri
stirmektedir. Bu iddiaya ikna olmadigin1 belirten Mahkeme, bir kisinin gecici bir
sikint1 veya sefalet icerisinde olmasinin kendisini polise teslim etmesine neden
olabilecegini, lakin bu durumun o kisinin serseri ya da profesyonel dilenci oldugu
veya 1891 tarihli yasanin on igciincii boliimiinde belirtilen kriterleri yerine
getirdigi anlamma gelmedigini belirtmektedir. Mahkeme, bu baglamda,
bagvurucularin kendi istekleriyle polise basvurmus olmalarinin, takip eden
sikayetlerine konu olan kararlarin, ‘so6zlesmeden kaynaklanmama anlaminda’,

cebri karakterini ortadan kaldirmadigini veya gizlemedigini ileri siirmektedir.

Serserilikle ilgili Belgika kanunlarin1 ve davaya konu olaydaki uygulamalari
inceleyen Mahkeme, uygulamada bazi muglakliklar tesbit etmesine ragmen, i¢

hukukta kesin bir serseri tanimi ve serserilik sliphesiyle polis tarafindan
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tutuklanan kisilere uygulanacak belirgin bir usul bulunmast nedeniyle,
basvurucularin 6zgiirlik haklarinin sinirlanmasin1 5 § 1 maddesi kapsaminda
S6zlesme normlarma uygun bulmustur. Buna karsin, 5 § 4 maddesi bakimindan
yapilan degerlendirmede, Mahkeme, ihlal karar1 vermistir. Buna gore, sulh
mahkemeleri, birer mahkeme olmakla birlikte, serserilikle ilgili izledikleri usulden
dolay1 idari bir islev gormektedirler. Bundan dolayi, sulh mahkemelerinin
kararlar1 neticesinde verilen alikoyma kararlarinin yasalligina itiraz hakki, davanin

goriildiigii sirada, i¢ hukuk yollarinda diizenlenmemistir.

B- Witold Litwa v. Polonya Davasi

Litwa v. Polonya davasi, serseri kavramiyla yakin iligkili olan sarhosluk ve
kamu diizenini bozma kavramlar iizerine bir davadir. Konumuz bakimindan bu
dava, Mahkeme’nin yapmis oldugu Ozglirligiin kisitlanmast

degerlendirmelerinden dolay1 6nem arzetmektedir.

1946 dogumlu Litwa, Mayis 1994°de gittigi postahanede kendisine ait posta
kutusunun kirilmis ve igerisindekilerin alinmis olmasindan dolayr postahane
yonetimine sikayette bulunmustur. Postahane yetkililerinin polisi arayip Litwa nin
saldirgan tavirlar i¢inde ve alkollii oldugunu bildirmesi lizerine kisa bir siire sonra
postahaneye gelen polis memurlart Litwa’yr bir ayllma merkezine (sobering-up
centre) gotlirmiislerdir. Litwa, bu merkezde altt bucuk saat tutulduktan sonra,
imzalamay1 reddettigi, bir tutanakla serbest birakilmigtir. Litwa, alkollii oldugu
gerekgesiyle gozaltina alinmast ve hem gozalti islemini gergeklestiren polis
memurlarinin hem de ayiltma merkezi gorevlilerinin kendisine kaba dayak vb.
kotli muamelede bulunduklar iddiasi ile bolge savciligina bagvurarak bir ceza
davasi agilmasimi talep etmistir. Savcilik, gdzalti isleminin yasallig ile ilgili
basvuru talebini, gozalt1 isleminin kanuna uygun oldugunu belirterek, ilgili gozlati
islemi bir ayilltma merkezinde idare tarafindan diizenlenen bir kabahatten
kaynaklandig1, cezai bir sugtan kaynaklanmadigi gerekgesiyle, temyiz yolu
kanunda 6ngodriilmedigi i¢in reddetmistir. Kotlii muamele iddialaria iliskin olarak

ise, bagvuru once dogrudan reddedilmis, daha sonra, ikinci bir itiraz {izerine,
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iddialarin dogrulugunun arastirilmasina karar verilmistir. Sorusturma takipsizlikle

sonuc¢lanmistir.

Litwa davasinda, Mahkeme, Oncelikle, S6zlesme’nin besinci maddesinin
birinci fikrasinin ihlal edildigine hilkkmetmistir. Mahkeme’nin temel argiimani, 5 §
1 (e)’deki ‘alkolikler (alcoholics) teriminin O6zgiirliik hakkini zedeler nitelikte
genis bir anlamda kullanildigidir. Bunun disinda alikonmanin keyfiligi ve

yasallig1 konularinda bir ihlal olmadigina hiitkmedilmistir.

Karar metnindeki 6nemli hususlardan biri, idari bir islemle ‘ayilma/ayiltma
merkezi’ adi altinda bir kurumda alikonmanin, 6zgirliigiin kisitlanmasi olarak
degerlendirilmesidir. Yani Mahkeme, ayiltma merkezi ile, Wilde ve Digerleri v.
Belgika davasinda bahsedilen, rehabilitasyon merkezlerinin 6zgiirlik hakki ve

Ozglirligiin tahdidi bakimindan bir ve ayni1 sey olarak gérmektedir.

Mahkeme’nin bir diger 6nemli yorumu ise, S6zlesme’nin 5 § 1 (e) bendinde
yer alan, 6zgiirliigli kisitlanabilecek kisilere dairdir. Buna gore, Sozlesme, birinci
bentteki kisilerin Ozgiirliiklerinin sinirlandirilmasina, salt kamu igin tehlike
arzetmeleri nedeniyle degil ama ayni1 zamanda kendi menfaatleri alikonulmalarini

gerektirebilecegi icin de izin vermektedir'*®

. Mahkeme’nin yorumuna gore, ilgili
bentte “... hastalig1 yayabilecek kisilerin, akil hastalarinin, alkol veya uyusturucu
madde bagimlilarinin veya serserilerin...” ifadesiyle belirtilen kategoriler igin,
Ozgilirliigiin tahdidinin bu 6zelligi bir ortak nokta teskil etmektedir. Litwa davasi
0zelinde, 6zgiirliigiin kisitlanmasinin sebebi bagvuranin, ilgili bentteki ‘alkolikler’
kategorisine girmesidir. Yukaridaki genel yorumdan yola ¢ikarak, Mahkeme,
‘alkolikler’ teriminin ‘tibben alkolik tanis1 konmamis fakat alkol kullandiginda
hal ve davranislart kamu diizenini ve kendisini tehdit eden kisileri’ ifade ettigini
ve bu kisilerin kamu diizeninin veya kendi menfaatlerinin korunmasi ig¢in

gozaltina alinabilecegini’ belirtmektedir'*’

. Sozlesme’nin, taraf devletlerin tibben
alkolik tanis1 konmus kisilerin Ozgiirliigiinii, belirtilen nedenlerden otiiri,

kisitlamasini yasaklamadigini da belirten Mahkeme, ‘alkolik’ teriminin tanimina

146 ATHM, Witold Litwa v. Polonya, s. 16, § 60.
147 ATHM, Witold Litwa v. Polonya, s. 16, § 61.
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ilisgkin S6zlesme’nin hazirlanma asamasinda Uzmanlar Komitesi (Committee of
Experts) caligmalarina atifla, Soézlesme’nin imzacit Devletlerin serserilik ve
sarhoslukla savagmak i¢in onlemler alma hakkini teminat altina aldigin1 ve bu
konudaki kisitlamalarin kamu ahlaki ve kamu diizeninin gereklilikleriyle
mesrulastirildigim belirtmektedir*®®. Ote yandan, Mahkeme Heyeti’nden Yargig
Bonello, mutabik goriis yazisinda, Sozlesme’nin 5 § 1 (e) bendindeki
siniflandirmalarin bir ortak unsuru bulundugunu; bu terimlerin, toplumsal olarak
tehlikeli, siirekli ve mutad durum ve davranislar ifade ettigini ve bunlarin bir
kereye mahsus vakalar olmadiklarini belirtmektedir™®. Buna gére, serseri bir
kimse, gegici olarak sabit bir barinagi olmayan birisi degil, serseri hayati yasayan

kisidir.

C- H.M. v. isvicre Davasi

Bagvurucu, 1912 dogumlu ve emekli maasi ile ge¢imini saglayan bir
kadindir. Saglik sorunlari nedeniyle oglunun yanma tasinmis ve ikamet ettigi
bolgedeki sosyal hizmetler kurumunun evde bakim hizmetinden yararlanmaktadir.
Kurum yetkilileri, bagvurucunun kaldig1r evin kosullarimin ve kendi hal ve
davraniglarinin = hizmetin  saglanmasina engel teskil ettigini  belirterek
bagvurucunun bir yasli bakim merkezine naklini tavsiye etmistir. Kurumun bu
onerisi H.M. tarafindan reddedilmistir. Bunun {izerine kurum, Bolge Valiligi’'ne
bagvurarak, H.M. nin bakim evine yerlestirilmesi i¢in bir emir ¢ikarilmasini talep
etmistir. Konuyla ilgili incelemelerden sonra Valilik, Isvigre Medeni Kanunu
(madde 397a) ve Bern Kantonu Sosyal Hizmet Yardimi Kapsaminda Ozgiirliigii
Tahdit Kanunu (dokuzuncu kisim) uyarinca, zabita ekibi ve saglik miifettisi
tarafindan Worben Bakim Evi’ne yerlestirilmesine karar vermistir. H.M. nin
rizasi olmamasina ragmen, karar, Aralik 1996’da uygulanmistir. H.M. ve oglu,
temyiz komisyonu nezdinde karara itiraz etmisler fakat itirazlar1 reddedilmistir.

Komisyon’un ret kararinin nedenleri, H.M’nin saglik sorunlari, kendi bakimin

%8 ATHM, Witold Litwa v. Polonya, s. 16, § 63.
19 ATHM, H.M. v. Isvigre, s. 5, § 23.
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kendisi yapamayacak durumda yataga bagimli olmasi, demansa bagl zihinsel
engeli bulunmasi ve biitiin bu sorunlarindan dogan harici bakim ihtiyacinin ihmal
ediliyor olmasidir. Komisyon’a gore bu sebepler sosyal yardim saglanmasi igin
Ozgiirligiin tahdidini mesrulastirmak icin yeterlidir. Komisyon’un karar metninde
sOyle denilmektedir: “Gergek sudur ki, eger bagvurucu bakim evine kendi 6zgiir
iradesi ile gitseydi, sosyal hizmet yardimi i¢in 6zgiirliigiiniin tahdidine gerek
olmazdi™°.” Komisyon, nihai kararinda, AIHS 5 § 1 (e) maddesine atifta
bulunarak, bagvurucunun yardim amaciyla 6zgiirliigiinden mahrum birakilmasimin
ilgili S6zlesme hiikmiindeki ‘serserilik’ istisnasina tekabul ettigini ve bu nedenle

mesru oldugunu belirtmektedir™*

. Buna gore, ‘serseri’ terimi genis anlamiyla
anlagilmalidir. Konu, 6zgiirliigii tahditten daha zorlayici bir ¢6ziimiin miimkiin
olup olmadiginin tayiniyle ilintili olarak Federal Mahkeme’ye tasimnmustir.
Mahkeme, yukarida sayilan sebeplere binaen alinan dnlemin orantili ve tek uygun

secenek olduguna karar vermistir.

H.M., ilerleyen dénemde, Bakim Evi’nde kendi rizasiyla kaldigini beyan
etmis, bunun iizerine Valilik makami, H.M. hakkindaki zorla yerlestirilme
kararm kaldirmistir. Buna ragmen HM, AIHS 5 § 1 (e) kapsaminda
ozgiirliigiinden hukuksuz bir sekilde mahrum birakildigini belirterek ATHM’e
bagvurmustur. Basvurucu, hakkinda verilen alikonma kararmmin ‘agir ihmal’
gerekcesine dayanarak, bu gerekcenin ‘serserilik’ kapsaminda
degerlendirilmesinin So6zlesme hiikiimlerine aykirt oldugunu iddia etmektedir'®?,
Buna gore, ihmal, olagan anlamiyla genel temizlik, beslenme ve saglik
ihtiyaclarinin yerine getirilmemesini ifade ederken, serserilik, bir kisinin bir evi
veya maddi kaynaklar1 olmamasi nedeniyle kamuya yiik olmasi anlamia
gelmektedir. Bagvurucu, sabit bir evi ve geliri oldugunu beyan etmektedir. Dava
metninden anlasildig iizere, Isvigre yasalarinda ve de Bern Kantonu yasalarinda,
serserilige dair dogrudan bir diizenleme - en azindan davanin goriildiigii tarihte —

bulunmamaktadir. Onceki 6rnek davalarla kiyaslandiginda, diger ulusal serserilik

130 ATHM, H.M. v. Isvicre, s. 5, § 23.
131 ATHM, H.M. v. Isvigre, s. 5, § 24.
152 ATHM, H.M. v. isvigre, s. 7, § 33.
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mevzuatlarina benzer bir mevzuat, kisinin kendine bakamayacak durumda
olmasini kamu zararina bir durum olarak ele alan ‘Bern Kantonu Sosyal Hizmet
Yardim1 Kapsaminda Ozgiirliigii Tahdit Kanunu’ ile olusturulmustur. H.M.,
Valilik kararinda sadece ‘thmal’den dolay1r bakim evine zorla yerlestirilmesine
karsin, Temyiz Komisyonu'nda 0Ozgirliigiiniin kisitlanmasinin nedeni olarak
zihinsel oziir (demans) ileri siiriilmiistiir. H.M., bu iddiaya yanit verme firsati
kendisine verilmedigi gibi, bu taniy1 mesrulastiracak bir tibbi muayeneden de

gecmedigini belirtmektedir.

Davali Hiikiimet, Mahkemeye sundugu savunmasinda, Bakim Evi’nin
hareket kisitlamasi getirmeyen bir kurum oldugunu belirtmektedir. fhmal
kavraminin S6zlesme’nin 5 § 1 (e) maddesi hiikiimlerine bire bir uymamakla

3 Sozlesme

birlikte, Mahkeme’nin serserilik davalari i¢tihadi bakimindan®™
hiikiimlerine uygun oldugunu iddia etmektedir. Buna ek olarak, davali Hiikiimet,
serserilik  kavraminin  belirli  bir maddi kosullar kataloguna atifla
tanimlanamayacagini; salt bir kimsenin sabit bir ev veya diizenli maddi kaynaklar1
olup olmadigina bakilarak serseriligin tayin edilemeyecegini; normal bir yasam
siiriip siiremedigine ve eger siiremiyorsa bunun kisinin kendisi ve digerleri
tizerindeki olumsuz etkilerine bakilmasi gerektigini belirtmektedir. Buna gore,
H.M.’ye dair Valilik ve Temyiz Komisyonu kararlari, kisinin sabit bariag1 veya
maddi geliri olmasindan ziyade onurlu bir yasam silirme ihtiyaci, toplumsal

iliskilere entegrasyonu ve saghk durumu gézoniinde bulundurularak almmistir*>*,

Mahkeme, Sozlesme’nin 5 § 1 maddesi bakimindan bir ihlal olmadigina
karar verirken, H.M.’ nin Bakim Evi’ne konmasinin 6zgiirliigii tahdit anlamina
gelmedigine — m. 5 § 1’in bu davaya uygulanamayacagina - hiikmetmistir.
Dolayisiyla Mahkeme, ihmal ile serserilik arasindaki iliski bakimidan bir

degerlendirme yapmamustir.

153 Guzzardi v. Italya, Witold Litwa v. Polonya: Kisinin kendi menfaatleri 6zgiirliigiin tahdidini
gerektirebilir; bir kimsenin 6zgirliigiinden mahrum birakilmasinin tek nedeni kamu giivenligi
degildir, kisinin kendi menfaatleri de olabilir.

1% ATHM, H.M. v. isvicre, s. 9, § 38.
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I1l.  Sonug¢

Serseriligin ve serseri kavraminin tarihsel gelisiminin incelenmesi
neticesinde varilan sonucglardan 6zellikle iki tanesi, yukarida 6zetlenen davalarin
incelenmesi bakimindan 6nemlidir. Serserilik kavrami, tarihsel olarak ilkin feodal
iretim iliskilerinin ¢6ziilmesi silirecinde, topraga bagl, kole-giftgi bigiminden
Ozglr emek bi¢imine gecisi ifade eder. Feodal toplumun ¢oziilmesinden sonra ise
Ozglr emek bi¢iminin alaninin geniglemesi siirecinde, Uretim iliskilerine dahil
olmamay: ifade etmektedir. Diger bir deyisle, serserilik yasalari, ilk ortaya
ciktiklart on dordiincii ve on besinci yiizyillarda hizla artan {icretler seviyesinin
kontroliinii saglayarak feodal ¢oziilmeyi engellemeyi amaglarken, sonraki
donemlerde emek giicliniin ve genel olarak toplumsal emegin disiplin ve diizenini

saglamay1 amaclamaktadir.

Serseri kavrami, gecirdigi tim degisimlere ragmen temelde metalasmayan,
alinip satilamayan ve degisim degeri liretmeyen insan emeging sfade etmektedir.
Dolayisiyla, serserilik kavrami, kapitalist toplumsal iiretim ve yeniden-iiretim
iligkilerinin disinda bir kategoriyi ifade eder. Buradan hareketle, hukuki bir
kavram olarak serserilik, bir bireyin, 1) emegini bir meta olarak 0Ozgiirce
satmamas:t ve dolayisiyla emegini yeniden iiretmesi igin gerekli araglara
erisememesi, 2) bu temel toplumsal iligskinin disinda kalmasindan dolay1 hukuki
iliskilerden diglanmasidir. Yukarida 6zetlenen davalar, bu 6nermeler baglaminda
incelenecektir. Bu incelemenin anahtar kavrami, hukuk kisisi 6zgiir bireydir. Zira,
AIHS’de ve AIHM igtihadinda serserilik, fiziksel dzgiirliikle ilgili bir kavram
olup, dzgiirliigiin bu gorece dar tanimi, dzgiir bireyin bir karakteristigidir. Ozgiir
birey, iki bakimdan 6zgiirdiir. Hukuken diizenlenmis toplumsal iliskilere, hi¢bir
zorlama olmaksizin ve kendi 6zgiir iradesiyle girer. Ozgiir bireyin bu iki unsuru,
modern hukuk sistemlerinde haklar ve hukuki garantilerle saglanmaktadir.
Dolayisiyla, hukuki 6zne olarak 6zgiir birey, ayn1 zamanda hak sahibidir ve sahip

oldugu haklar hukuk sistemi tarafindan garanti altina alinmistir. Ote yandan,
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serseri, hukuki bi¢cimin hak sahibi 6zgiir birey soyutlamasinin kapsami disindadir.
Hukuki bir kavram olarak serseri, 0zgiir birey soyutlamasimin disinda kalan

toplumsal gergekligin hukuki bigime tahvil edilmesidir.

Mahkeme’nin, S6zlesme’nin 6zgiirliik hakkini diizenleyen besinci maddesi
ile ilgili yayimladigi kilavuzda agikca belirtildigi iizere™, 5 § 1 () maddesinin
‘serseriler’ hiikkmii, sabit bir barinagi (fixed adobe), gecimini saglayacak parasi
(no means of subsistence) ve diizenli bir isi veya meslegi olmayan kisileri
kapsamaktadir. Mahkeme, 6zgiirliigiin serserilik gerekcesiyle tahdidi igin sart
kostugu bu ii¢ kosulu, Wilde ve Digerleri v. Belgika davasina konu olan Belgika
Ceza Kanunu’ndan esinlenerek belirlemistir'. Buna gore, serserilik kavramimimn
bir unsuru olan ‘galisabilecek durumda olup da ¢alismamak’ daha zorlayici bir
uygulamay1 gerektirmektedir. Dolayisiyla calisabilecek durumdayken ¢alismamak
ahlaki bir mesele olarak goriilmektedir. Yani, salt maddi etkenlere bagl serserilik
basitce rehabilite edilebilecekken, ahlaken yanlis bir tercihten kaynaklanan
serserilik cezalandirmay1 gerektirir. Her haliikarda, Mahkeme’nin agik¢a ortaya
koydugu tizere “serserilik bir kisinin... kamuya yiik olmas1 demektir.” Mahkeme,
ayrica, Ozgiirliigiin kisitlanmasini genis anlamiyla tanimlayarak, bir sug siiphesiyle
gozlatina alinmak veya tutuklanmakla, sosyal yardim veya rehabilitasyon
amaciyla hapishane disinda bir kurumda alikonmak arasinda bir ayrim
yapmamaktadir. Dolayisiyla, her ne kadar, ulusal mevzuatlarda serserilik sug
kapsamindan ¢ikarilsa da, uygulamada kamu adma fiili bir cezalandirma soz

konusudur.

Incelenen igtihatta goriildiigii iizere, serserilik bir eylem degil bir durum
olarak goriilmektedir. Bu durumun tespit edilen ii¢ unsuru ise, milk sahibi
olmamak ve emek pazarinda emegini meta olarak satmamak olarak da ifade
edilebilecek maddi kosullarla ilgilidir. Diger bir deyisle, teknik-hukuki anlamiyla

su¢ olsun veya olmasin, serserilik ve serseri yasalari, toplumsal iiretim ve

%5 Council of Europe/European Court of Human Rights (2014), Guide on Article 5 of the
Convention, s. 19.

% Bu calisma kapsaminda arastirilmasa da, serserilik baglaminda Belgika kanunlarinin diger
ulusal mevzuatlardan ¢ok farkli olmadig1 varsayilabilir. Tarihsel incelemede serseri yasalarinin
farkli cografyalara yayilmasinda lafzi olarak biiyiik bir degisime ugramadigi goriilmiistiir.
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yeniden-iiretim iligkilerine dahil olmayan veya disinda kalan bireyin hukuk

iligkilerinin de disinda kalmasidir.

Yukarida Ozetlenen davalarda, Litwa v. Polonya davasi disinda,
basvurucularin  6zgiirliiklerinin tahdidinde kendi rizalarinin olup olmadig:
tartisilmistir. Mahkeme, De Wilde ve Digerleri davasinda, basvurucularin, iginde
bulunduklar1 zorlayict kosullardan dolay1r polise kendi iradeleriyle teslim
olmalarini, yukaridaki temel yorum g¢ercevesinde degerlendirerek, o6zgiirliigiin
mesru tahdidi icin yeterli bulmamistir. H.M. v. Isvigre davasinda ise,
basvurucunun, anilan olayda kendi rizasi olup olmadigi konusunda celigkili
beyanlar bulunmasina ragmen, nihayetinde kendi istegiyle 6zgiirliiglinden feragat
ettigi Mahkeme tarafindan kabul edilmistir. ki dava arasindaki temel somut
farklilik, birincisinde o6zglirliigiin serserilik durumundan dolayr kisitlanmasi,
digerinde ise, maddi kriterler bakimindan serseri olmayan bir kimsenin
Ozgurliigiiniin temelde saglik sorunlarindan dolay1 kisitlanmasidir. Bu durum su
sekilde yorumlanabilir: Serseri, iiretim iliskileri igerisinde emegini meta olarak
satmadigi ve dolayisiyla emeginin yeniden {retimi i¢in gerekli araglar
tilketmedigi icin 6zgiir bir birey degildir. Dolayistyla, 6zgiir iradesiyle bir iligki
icerisine girmesi hukuken miimkiin degildir. Ote yandan, emekli ayligiyla yasayan
bir kimse, yani tretim iliskilerine dahil olmamasma ragmen, tarihsel-siyasal
konjonktiire bagli olarak - sosyal devlet politikalar1 en genis tarihsel perspektifle
bile on dokuzuncu yiizyilin sonlarinda ortaya ¢ikmaya baslamistir — hak ettigi bir
geliri olmas1 nedeniyle serseri addedilmeyip, incelenen somut hukuki iliskide

irade sahibidir.

Gorildigi tzere, hukuki tanima gore bir kisinin serseri addedilmesi icin
gerekli kosullar, tiretim araclarinin toplumun belirli bir azinlig1 tarafindan kontrol
edilmesinden dogan smifli topluma ickin bir esitsizlige isaret etmektedir. Bu
temel esitsizlik, kapitalizmin hakim toplumsal iligski bi¢imi olarak kalmas1 i¢in
gerekli olan sermaye birikiminin de temellerinden biridir. Hukuki bir kavram
olarak serseri, kapitalist sermaye birikimi ile emegin toplumsal yeniden-iiretimi

arasindaki celigkinin hukuki bir dolayimlamasidir. Kapitalist birikim, emegin
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meta olarak miibadelesi vasitasiyla, toplumsal olarak {iretilen degisim degerine el
konulmasiyla gerceklesir. Dolayisiyla, hukuki bi¢im altinda birey — emek veya
iiretim araglar cinsinden — mutlak surette meta sahibidir ve sahip oldugu metai
siirekli miibadele edebilmesi i¢in Ozgiir, esit ve bencil hukuk 6znesi olarak
soyutlanmaktadir. Toplumsal olarak meta miibadelesi iliskisine girmeyen birey
hukuk 6znesi olarak soyutlanamaz. Serseri kavrami, somut toplumsal gergeklikte
kapitalist liretim ve yeniden-iiretim iliskilerinin disinda kalan toplumsal iliskilerin

hukuki bi¢im igerisinde soyutlanmasidir.

5. Sonu¢

Hukuku, toplumsal tiretim iligkilerinin basit bir yansimasi olarak gérmek,
eksik ve yaniltic1 bir bakis agisidir. Serseri kavraminin tarihsel gelisimi igerisinde
goriildigl iizere, kapitalist iiretim iliskilerinin gelisiminde 6nemli bir yeri olan
serseri yasalar1 ve de serseri kavrami, kapitalist liretim iligkilerinin tiim toplumsal
iligkilere niifuz ederek onlart doniistiirmesini, tarihsel olarak onceler. Serseri
yasalariyla kapitalizmin gelisimi arasindaki karmasgik iliski, toplumdaki ekonomik
iligkiler ile hukuki iliskilerin, diger bir deyisle, ekonomik bi¢imle hukuki bi¢imin
arasindaki diyalektik iliskiye tekabiil eder.

Uretim ve miibadele gibi temel iiretim iliskilerinin meta bigimi, emegin
tirtiniinii deger olarak soyutlarken, hukukun meta bi¢cimi de soyutlanmis toplumsal
emegi 0zgiir, esit, bencil birey olarak soyutlar. Serseri kavrami, gergek toplumsal
iliskilerin, ideal meta bi¢cimini almayan unsurlarinin hukuken soyutlanmasidir.
Toplumsal iligkilerin hukuki bi¢im icerisinde yeniden diizenlenmesi, kapitalizmin
istikrar ve disiplin gibi gereklilikleri ile uyumlu bir stirectir. Boylece, serserilik,
bir kere hukuken yeniden tanimlandiktan sonra artik bir yeniden-iliretim meselesi
degildir; hukuki, ahlaki bir mesele haline gelir. Sermaye birikiminin belirli bir
gelisme seviyesinde emegin yeniden-iiretimini nesnel kosullarindan koparmasina

benzer bir sekilde, hukuki soyutlama da serseriligin nesnel kosullarin1 yok sayar.
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Kapitalist toplumda, temel hukuki iliski bi¢imi sézlesmedir. Yoksul siiflar,
serseri yasalartyla iki tiirlii sozlesmeden birine taraf olmak zorundadirlar: Somiirii
iliskisinin hukuki ifadesi olarak is s6zlesmesi ya da cezai miieyyide. Sozlesme
hukukundan dogan hukuka aykiriliklar, s6zlesme taraflarindan birinin kirilganligi
(vulnerability) olarak toplumsal diizen igin tehlike olarak goriiliir. Lakin serserinin
yarattig1 varsayilan toplumsal tehlike ile sozlesme ihlalinden dogan toplumsal
tehlike aym1 hukuk normlariyla degerlendirilmez. Ilki olduk¢a muglak iken
ikincisi de bir o kadar mutlaktir. Diger bir ifadeyle, kapitalist toplumda, emegin
meta olarak miibadele edilmemesi hukuken suctur. Ciinkii kapitalizm, sermaye
birikimi mantigiyla gelisir. Sermaye birikiminin yegane yolu ise miibadeledir.

Miibadele edilmeyen iiriin veya emek, meta olma 6zelligine sahip degildir.

Somut hukuki normlar bakimindan, serserilik, toplumun ortak menfaatlerine
ve ortak iradesine ve ahlakina aykir1 bir kategoridir. Bu nispette, serseri, 6zgiir ve
esit bir hukuki 6zne degildir. Somut hukuki uygulama da bu durumu ispatlar
niteliktedir. Kapitalizmin mevcut gelisme seviyesindeki toplumsal ve siyasal
bicim, demokratik toplumdur. Demokratik toplumun iiyeleri, 6zgiir ve esit
bireylerdir. Bireysel 6zgiirliik ve esitlik, toplumun genel iradesiyle uyumlu olmak

durumundadir.

Ozgiir ve esit birey, liberal hukukun dogal hukuktan devraldigi hukuki
O0zneden bagka bir sey degildir157. Dogal hukukun ve dolayisiyla liberal hukukun
tutarli ve evrensel norm olma kapasitesi soyut O0zne kategorisine siki sikiya
baghdir. Ozne kategorisi soyuttur ¢iinkii tarihsel, sosyolojik bir veriye dayanmaz.
Aksine sentetik olarak tahayyiil edilmis bir 6znedir. Hukuki 6zne, hukuki bicim
igerisinde dolasima sokularak dogal hukukla kapitalizmin kesisme momenti
saglanmis olur. Pasukanis bu kesismenin kapitalizmin meta miibadelesi bigimiyle
saglandigin1 savlamaktadir. Buna gore “[i]nsan emegi iirlinlerinin birbirleri ile
degerler olarak iliski kurabilmesi i¢in insanlarin karsilikli olarak, bagimsiz ve esit

bireyler gibi hareket etmesi zorunludur... Ahlaki 6zne yani, digerleriyle esit bir

7 Web: inayet Aksu, Hukuk ve Ozne: Oznenin Materyalist Bir Tammu,
http://www.teorivepolitika.net/index.php/kitaplar/item/390-hukuk-ve-ozne-oznenin-materyalist-
bir-tanimi 28/07/2015 tarihinde erisildi.
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kisi olarak insan, deger yasasi temelindeki miibadelenin dnkosulundan bagka bir

sey degildir'®®.”

Somut toplumsal gerceklikte, toplumsal iligkilerin hukuki bigimi farkli
somut iceriklere temas etmektedir. Soyut hukuk 6znesinin karsiti olarak soyut
serseri birey, tarihsel siirecte somut igerik olarak farklilasmistir. Hukuk 6znesi
olmama durumu, yirminci yiizyila kadar, genellikle, toplumda iiretim araclarina
sahip olmayan ger¢ek kisilerin bazilarinin kapitalist {iretim iliskileri igerisinde
yeniden-iiretim araglarin1 meta olarak satin alamamasi ile iligkili bir durum iken,
bugiin, sinifsal konumun yanisira, vatandaslik, vatansizlik, etnisite, politik goriis,
toplumsal cinsiyet vb. pek c¢ok farkli sebepten kaynaklanabilmektedir. Bu
nedenledir ki, tarihin bu asamasinda serseri yasalarmin hukuki mevzuatlarda
ortadan kalkiyor olmasi, kavramin ortadan kalktig1 anlamina gelmemektedir.
Serseri kavrami, agik veya ortiik bir bigcimde, hukuki mevzuatta, hukuki bigcimde,

tiretim ve yeniden-iiretim iligkilerinde varligini siirdiirmektedir.

Daha once de birka¢ kere dile getirildigi gibi, serseri kavrami, sosyal
bilimlerin farkli disiplinleri icinde, farkli yontemlerle, ¢ok farkli sorulari
cevaplamak, farkli sorunsallar1 analitik bir bigimde ¢oziimlemek igin son derece
elverigli bir kavramdir. Bu calisma kapsaminda serseri kavrami, hukuki bir
kavram olarak tarihsel gelisimi i¢inde incelenerek, bir toplumsal iliski bi¢imi
olarak hukukun toplumsal formasyondaki iliskisel konumu degerlendirilmeye
calistlmistir. Her ne kadar, calismanin dar kapsami, bu denli genis bir soyut
toplumsal iligkiyi biitiin yonleriyle degerlendirmek i¢in yeterli degilse de hukuki
bir kavram olarak serseriligin toplumsal formasyondaki siirekli evrilen etkisinin
(kiiresel gog, evsizlik, yoksulluk, muhalif toplumsal hareketler, vb.) giincel somut

veriler baglaminda incelenmesi i¢in bir 6n arastirma olarak goriilebilir.

1%8 pasukanis, s. 157-158.



