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I. GIRIS

Insanoglu toplumsal bir canhdir, toplum halinde yasamak “insanlik durumu’nun bir
ozelligidir. Toplum halinde var olmak veya kisaca “toplumsal hayat” ise asgari 6l¢giide baris ve
diizeni gerekli kilar. Herkes i¢in gecerli olan bazi davranis standartlar1 olmadan insanlarin
barig ve diizen i¢inde beraber yasamalar1 miimkiin degildir. Bundan dolay1, ortak kurallarin
var olmadigi bir toplum tasavvur etmek zordur. Baska toplumsal diizen kurallar1 gibi, hukuk
da bu evrensel gercegin bir sonucudur. insan davranislarini kurallara baglamay1 amaglamasi
bakimindan hukuk toplum olarak var olmanin ve toplumsal hayatin vazgecilmez bir
unsurudur. Hukuk, iyi veya adil toplumun mahiyeti hakkindaki makul anlagmazliklar
karsisinda, toplumun kollektif hayatin1 koordine edecek ortak kararlara olan ihtiyact karsilar

(Bellamy 2010: 60).

Ancak, asgari diizeyde barig ve diizene, bunun gerektirdigi koordinasyon kurallarina yer
vermeyen bir toplumsal hayat miimkiin degilse de, dayandiklar1 kurallarin insanilik ve
medeniligin gereklerini karsilama bakimindan, toplumsal diizenler biiyiikk bir cesitlilik
gosterirler. Bu gereklerin basinda ortak iyiligin ve adaletin gézetilmesi gelmektedir. Adaletin
yonetmedigi bir toplum ancak giicle ayakta tutulabilecek istikrarsiz bir toplumdur (Ratnapala
2009: 318). Adaletin, bir yoniiyle, “birlikte-yasamanin maliyetini azaltan bir gerceve”
(Schmidtz 2006: 11) oldugu soylenebilir. Bu bakimdan, John Rawls’un (1971: 3) aslinda
normatif bir ideali dile getiren “(a)dalet toplumsal kurumlarin birinci erdemidir” seklindeki
meshur baslangi¢c ciimlesini bu zorunluluga isaret eden olgusal bir beyan olarak da

okuyabiliriz.

Bir toplumun iiyeleri tarafindan baglayici-ylikiimleyici kabul edilen davranis kurallar
(Ratnapala 2009: 4) olan hukuk, her seyden once, toplumsal bir gergekliktir. Fakat buradaki
asil soru sudur: Sirf bir fenomen veya yalin bir gergeklik olarak hukuku medeniligin ve
adaletin gereklerinden tamamen bagimsiz olarak tanimlamak miimkiin miidiir?...“Tabii
hukuk”tan“hukuki pozitivizm”e, oradan Hayek ve Dworkin’e kadar hukukun mabhiyeti

hakkindaki eski ve yeni tartigsmalar esas olarak bu temel sorunun cevabini bulma amacina



yoneliktir. Tabii hukukun bu konudaki temel iddiasi, kisaca, hukukun basta adalet olmak
iizere degerlerden bagimsiz olarak tanimlanamayacagi seklindedir. Hukuki pozitivistler ise,
tersine, hukukun ahlaktan bagimsiz olarak tanimlanabilecegini ve tanimlanmasi gerektigini

savunagelmislerdir.

Ote yandan, hukukun tanimlanmasinda esas olarak onun bir kurallar sistemi oldugu dikkate
alinir. Bu tanimi, Hayek ve Dworkin’in ilkeler iistlindeki vurgusunu da dikkate alarak,
hukukun “ilkesel biitlinliik ve tutarlilik gosteren baglayici kurallar sistemi” oldugu seklinde
tashih edebiliriz. Yine de bu tanim hukuki muhakemenin (legal reasoning) hukukun taniminda
miindemi¢ oldugu gergegini ithmal eder goriinmektedir. Oysa, yakinlarda JeremyWaldron’in
(2003: 7-8) dikkat ¢ektigi gibi, hukukun argiimentatif ve prosediirel yanin1 dikkate almayan
bir hukuk kavrayisi eksik kalacaktir.'Gergekten de yargilamada cereyan eden bu
arglimantasyon veya muhakemeyi gozardi ederek hukukun ne oldugunu dogru olarak anlamak
miimkiin degildir. Kisaca, hukuk genel kurallarla ilgili oldugu kadar usulle ve muhakemeyle

de ilgili bir disiplindir.
II. HUKUKUN USTUNLUGU

Hukukun {istlinliigii anayasal-demokratik sistemlerin kurucu ilkelerinden biridir. Onun igin,
hukukun istiinliigii Friedrich A. Hayek (2008) ve Joseph Raz (2008: 150) gibi diisiiniirler
tarafindan “siyasi bir ideal” olarak nitelenmistir. Hayek’e gore (1960: 206), hukukun
istiinliigli “hukukun ne olmasi gerektigiyle ilgilidir, meta-hukuki bir 6greti veya siyasi bir
idealdir.” JosephRaz’in dedigi gibi (2008: 151), hukukun {istlinliigii “gerek devlet gerekse
hukuk ag¢isindan sonuglar1 olan bir kavram”dir. Bu ilkenin esasli bir unsurunu olusturmadigi
siyasi rejimler 6zgiir ve medeni bir hayat i¢in elverisli bir ¢erceve olusturmazlar. Bu nedenle,
hukukun ustiinliigiine dayanmayan bir demokrasi bile 6zgiirliik ve medeniligin gereklerinden

uzaklasmaya mahkimdur.

Hukukun tstiinliigli (rule of law) ilk olarak “hukuk devleti” (rechtsstaat, law-governingstate)
anlamina gelir. Buna gore, devlet hukuka bagli olmali, yani, devletin her tiirlii faaliyeti
hukukun smirlart i¢inde kalmali, biitiin is ve islemleri hukuka uygun olmalidir. “Hukuk

devleti” anlaminda hukukun dstiinliigii, ayrica, kamu otoritelerinin sadece hukuken

'Waldron bu noktay: “hukukun iistiinliigii” baglamimda vurguluyorsa da, kanaatimizce hukuki akil yiiriitmenin
ilkelerini hukukun tanimindan ayirmaya imkan yoktur.

* Martin Loughlin (2000: 208-209) son onyillarda temel haklarin anayasal ve hukuki olarak kurumsallasmastyla
birlikte “hukukun istliinliigii”niin siyasi bir ideal olmaktan hukuki bir ilke olmaya dogru gittigini ileri
stirmektedir.



yetkilendirildigi durumlarda harekete geg¢melerini, is ve islem yapmalarini, bunun disinda
hareketsiz kalmalarin1 gerektirir. Bu anlamda hukuk devleti hukuk ¢ercevesinde veya hukuk
altinda devlet (“government under law™) olarak da adlandirilir.’ Hukuk cergevesinde devlet
kisilere birbirine bagl baslica iki gozle-goriiniir avantaj saglar: a) hukuki giivenlik, b) keyfi
yonetimin diglanmasi. Bu giivencelerin her ikisi de hayat planlarmi kendi uygun gordiikleri
sekilde gergeklestirmek icin kisilere keyfi devlet miidahalesinden korunmus o6zel alanlar

saglar.

Mamafih, hukukun stiinligii “hukuka bagli devlet”’le baslar ama orada bitmez. Hukukun
iistiinliigiiniin aslinda siyasi bir ideal olmasi, onun hukuk devleti kavramini asan felsefi-ahlaki
boyutlarinin da var oldugu anlamina gelir. Baska bir ifadeyle, hukukun {istlinliigliniin
temelinde bir “lstlin hukukilik™ diislincesi yatar. Bu ¢ercevede, hukukun {istiinliigii agisindan
onemli olan, devletin herhangi bir hukuka sahip olmasi degil, bu hukukun niteligidir veya
nasil bir hukuk oldugudur. Hayek’in, hukukun {stlinliigliniin hukuki olmaktan ziyade “siyasi
bir ideal” oldugunu 1srarla vurgularken aklinda tuttufu nokta da esas olarak budur. Ustiin
hukukilik ise bir yandan “hikmet-i hiikimet” felsefesinin reddini gerektirirken, 6biir yandan

yiirtirliikteki hukuk diizeninin bazi iistiin ahlaki standartlara uygun olmasin1 buyurur.

Hukukun iistlinliglinii siyasi bir ideal olarak gdren yaklasim, zimnen, hukukun {stlinligii ile
hukukun kendisi arasinda bir ayrim yapar. Bu su demektir: Hukukun tstiinliigii hukukilikten
farklidir ama ona yol gostermesi gerekir. Martin Loughlin’in ifadesiyle (2010: 336), hukukun

iistiinliigii siyasi bir kavramdir ve mesru siyasi yonetimin sartlarini belirlemeyi amagclar.

H. L. A. Hart’in diisiindiigii gibi (Hart 1978: 205-206), hukukun istiinliigiiniin gereklerine
uymayan bir hukuk diizeni “k6tii” bir hukuk olabilir, ama hald hukuktur. Veya Joseph Raz’in
dedigi gibi (2008: 150), “(h)ukuk devleti ilkesinin tamamen veya kismen hakim oldugu hukuk
diizenleri olabilecegi gibi, hukuk devleti ilkesinden tamamen uzak hukuk diizenleri de
olabilir.” Buna karsilik Lon Fuller, kendisinin “hukukun i¢ ahlaki” (inner morality of law)
olarak adlandirdigi ve hukukun istinliiginiin gerekleri olarak goriilebilecek olgiitleri®
tamamen veya biiyiikk Olglide karsilamayan bir normatif sistemin hukuk olarak

adlandirilamayacagi goriisiindedir. Fuller’a gore, hukukun i¢ ahlakini olusturan ilkeler sekiz

? Martin Loughlin(2010: 332-33)bu anlamu,“hukukun iistiinligi”nden (rule of law) farkli olarak, “hukuk
araciligryla yonetim” (rulebylaw) terimiyle ifade etmektedir.

*RandyBarnett’e gore de (1998: 89), Fuller’in “hukukun i¢ ahliki”nda hukukiligin gerekleri ile hukukun
tistiinliigliniin gerekleri birlesmektedir. M. Loughlin (2010: 333) ise Fuler’informiilasyonunun “hukuk
araciligryla yonetim”den “hukuka tabi yonetim” anlayisina gegise tekabiil ettigini belirtmekte ama bunu hukukun
tistiinliiglinden ayirmaktadir.



tanedir (Fuller 1969: 39, 46 vd.): 1) Kanunlar genel olmalidir, 2) Kanunlar yurttaslarin bagl
olacaklar1 standartlar1 bilmelerine imkan vermek iizere ilan edilmelidir, 3) Ge¢mise yliriiyen
kurallar ve uygulamalar asgariye indirilmelidir, 4) Kurallar anlagilabilir olmalidir, 5) Kurallar
birbiriyle c¢elismemelidir, 6) Kurallar muhataplarindan yeteneklerini asan davranis
gerektirmemelidir, 7) Kurallar nispeten istikrarli olmahdir (sik sik degismemelidir), 8) ilan

edilen kanunlarla onlarin fiilen uygulanmas: arasinda bir uyum var olmalidir.’

JeremyWaldron(2003: 7-10) ise,  hukukiligin “hukukun {stlinligi niin gereklerinden
ayrilamayacagini ileri siirmistiir. Ona gore, hukuk ile hukukun istiinliigl birlikte bir paket
olustururlar; bu bakimdan hukukun stiinligiiniin igerdigi degerleri anlamaksizin hukuk
kavramimin kendisini gergekten kavramamiz miimkiin degildir. Ancak bu bir dncelik-sonralik
meselesi de degildir; mesele bu terimlerin birini digerinin bir unsuru olarak anlamak yerine,
bunlar1 bir paket olarak anlamamiz gerektigidir. Bu baglamda hukukun istiinliigli sadece
kurallarin oldugu gibi uygulanmasmi degil, ayni zamanda onlarin dogal adalet® ve usuli
hakkaniyet (proceduraldueprocess) ideallerinin gerektirdigi {lizere dikkat ve oOzenle
uygulanmalarmni da gerektirir. Dogru sekilde uygulanmadiklar1 zaman genel ve agik-segik

kamusal normlara sahip olmak kendi basina degerli degildir.
III. HUKUK VE ADALET

Hukuk oteden beri adaletle ¢esitli sekillerde iliskilendirilmistir. Hukukun adaletle iligkisi en
basta giindelik dilde standart bir tema olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Her seyden Once,
insanlar hukuka genellikle adalet beklentisiyle bakarlar. Bu beklenti, onlarin hukuku sirf bir
baglayici kurallar sistemi olarak gérmediklerinin isaretidir. Ayn1 sekilde, hukuk literatiiriinde
de sik sik “(h)ukukun asil amacinin adalet” oldugu, hukukun genel olarak adalet vaat ettigi
veya hukukun bizatihi adalet vaadi oldugu, “adalete yonelmeyen bir hukuktan s6z etmenin
anlam1” olmadig1, hukukun “normlarinda adalet degerini yansitmasi” gerektigi vb. belirtilir
(Aral 1988: 45; Waldron 2000: 775). Hatta, “adaletsiz bir hukuk sistemi(nin) ancak hayal
diinyasinda var olabil”ecegi(Cahn 1946: 350) sdylenmistir. Bunun gibi, yaygin olarak
mahkemelerin “adalet dagittiklari”ndan s6z edilir. Ayrica, Waldron’in da hatirlattigi gibi

(2003: 272-73), hukuk sistemleri kendi yapilariyla ilgili olarak sik sik “adalet” kelimesine

> Joseph Raz(2008: 153-56) bagka bir olgiitler listesi vermektedir. Fuller’inkinden farkli olarak, bu listede yargt
bagimsizlig1, dogal adalet ilkeleri ve yargiya erisim hakki da yer almaktadir.

%“Dogal adalet”kimi yazarlarca, adam 6ldiirmenin, hirsizligin ve 1rza tecaviiziin yasaklanmasi gibi, tabiati icab
adil olduklari i¢in biitiin toplumlarda ve biitlin zamanlarda ortak olan evrensel adalet kurallar1 seklinde
(Ratnapala 2009: 325), yani maddi adalet olarak, kimilerince deagik ve adil durugma ve yargi¢larin tarafsizligi
gibi adil yargilanma ilkeleri olarak (Raz 2008: 156), yani prosediirel anlamdatanimlanmaktadir.
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basvururlar. S6z gelisi, pek ¢ok iilkede bir “Adalet Bakanligi” wvardir. Bir sugun
kovusturulmasi ve cezalandirilmasiyla ilgili olarak “ceza adaleti sistemi”nden soz ederiz.
ABD Yiiksek Mahkemesi’nin binasinda “Herkes i¢in Adalet” slogani vardir. Kisaca, hukuk

hemen hemen higbir yerde kendisini keyfi kararlar ve diizenlemeler olarak sunmaz.

Friedrich A. Hayek’in (2012: 285-86), “insanlarin bir hukuk diizenini keyfi yonetimden ayirt
ettiklerinde akillarinda tuttuklarisey”in adalet ideali oldugu seklindeki ifadesi bu goriisiin tipik
bir anlatimidir. JeremyWaldron da “adaletin toplumsal kurumlarin birinci erdemi oldugu’nu
sOylemenin en c¢ok hukuk sistemine uygun distiigiine dikkat cekmistir. Waldron ayrica,

hukukun istiinliigiintin temel geregi olarak evrensel kurallara gore yonetimden kastedilenin

adalet vaadi oldugunada dikkat ¢ekmistir (Waldron 2003: 287; Waldron 2000: 775).

Esasen, hukuk kelime kokii itibariyle adaletle iliskilidir. Nitekim, Latincede hukuka “7us”,
adalete ise iustitia denmistir. Bu baglanti acisindan disiiniildiigiinde, adaletin
hukukilik/hukuka uygunluk anlamma geldigi sdylenebilir. Ote yandan, ius’un hem baglayici
kurallar anlaminda hukuk, hem de dogruluk, haklilik anlamina geldigi diisiiniiliirse, bundan
hukukun haklar ve adaletle dogrudan dogruya iligkili oldugu sonucu cikar. Tiirkce
bakimindan da benzer bir sonuca ulasabiliriz: Hukuk kelime anlam1 olarak “haklar” demektir,

hak ise dilimizde dogruluk ve haklilikla iligkili bir kavramdir.

Bu duruma gore, hukukun adaletle baglantili oldugu en azindan kavramsal olarak zorunlu
goriinmektedir. Fakat mesele, adalet kavraminin, hukukla baglantisi i¢inde diisiiniildiigiinde
ne anlama geldigi veya hukukun ne anlamda bir adalet vaat edebilecegidir. Acaba ‘“hukukta
adalet” veya hukukun adaleti, hukuk sisteminin maddi igerigi bakimindan adil olmasi
gerektigi anlamina m1 gelmektedir, yoksa adalet hukukun yapisal ve prosediirel bir 6zelligi

midir?...
1. Hukuk ve Diizeltici Adalet

Hukuk en basta diizeltici adaletin aracidir. Insanlar mahkemelerin adalet dagittigin
sOyledikleri zaman genellikle “diizeltici adalet”i kastederler. Diizeltici adalet kdkeni itibariyle
Aristocu bir kavram ve fikirdir. Aristo kendi adalet anlayisini aritmetik ve geometrik esitlik
arasinda yaptig1 bir ayrima dayandirir. Ona gore, aritmetik esitlik her bir bireyin “bir”
sayllmast anlamina gelirken; geometrik veya orantili esitlik her bir kisiye onun yetenegi,
basaris1 veya hak edigine uygun olarak hak/yetki (entitlement) verir. Bu ayrima dayali olarak

Aristo diizeltici adalet ile dagitic1 adaleti birbirinden ayirir (Loughlin 2000: 66).



Diizeltici adalette taraflara esit muamele edilir ve sorun dagitimla degil yanliglarin
diizeltilmesiyle ilgilidir. Bu bakimdan, diizeltici adalete “mahkemelerin adaleti” denebilir ve
yapilmis bir yanlisi diizeltmek, adil bir dengenin bozuldugu yerde dengeyi iade etmek
anlamina gelir. Diizeltici adalet iki sekilde ortaya ¢ikar; o ya “goéniilli” olan durumlara ya da
“goniillii olmayan” durumlara miidahale eder. “Goniillii” ve “goniilsiiz” islemler arasindaki
ayrim sozlesme ile haksiz fiil veya su¢ arasindaki ayrima tekabiil etmektedir. Goniillii veya
iradi islemler miilkiin satimi, kiralanmasi, 6diing para verilmesi vb. sozlesmeleri ifade
etmektedir. Goniilliiliige dayanmayan eylemler ise giiniimiiz hukuk dilindeki suglar ve haksiz

fiillerdir (Kelly 1992: 27-28; Ratnapala 2009: 325).

Diizeltici adalet yapilan yanlislarin diizeltilmesi gerektigi diisiincesiyle iliskilidir. Eger bir sug
islenmis, bir sdzlesme ¢ignenmis veya bir kimseye bir sekilde zarar verilmisse, o zaman
denge bozulmustur ve dolayisiyla adalet dengenin iade edilmesini (yeniden kurulmasini)
gerektirir (Weinrib 2002: 349). Diizeltici adalet bakimindan ilgili taraflarin erdemli olup
olmadiklarinin 6nemi yoktur. Bagka bir ifadeyle, “(i)yi bir insanin kd&tii birini mi yoksa kotii
bir insanin iyi birini mi aldatmis oldugu fark etmez.” (Loughlin 2000: 66). Diizeltici adaletteki
telafi etme Odevi kisinin eylemlerinin sonuglarindan sorumlu oldugu genel diisiincesine
dayanir. Buna gore, zarar veren bir sonu¢ bir kimsenin failligine atfedilebilir veya bir fail

neden oldugu sonug tizerinde kontrole sahiptir (Perry 2002: 237-38).

Mahkemeler ister tazminat isterse ceza seklinde olsun, kisilere “hak ettiklerini” vermek
suretiyle gergekten de adalet dagitirlar. Bu anlamda diizeltici adaletin maddi adalete hizmet
ettigi dogrudur. Bununla beraber, bu yolla maddi adaletin tam olarak saglanmasi da miimkiin
degildir. Ciinkii, diizeltici adalet esas olarak hukuki statiikoyu korur ve bu statiikonun adaletin
gereklerine uygunluk derecesi ise iilkeden iilkeye farklilik gosterir. Gergekten de, insanlarin
hak ettikleri seyler zararin tazmin edilmesi ile cezalandirmadan ibaret degildir. Duruma gore,
yapip-ettiklerine, liyakat ve meziyetlerine ve karsiliklilik gereklerine bagli olarak insanlarin
bazi seyleri almaya veya bazi seylerden yararlanmaya iliskin bagka hak edisleri olabilir.Su var
ki, mevcut hukuk sistemleri arasinda bu gibi gerekleri karsilamak bakimindan biiyiik farklar
vardir. Dolayistyla, farkli hukuk sistemlerinin maddi adaleti herkese saglayacagmin bir

garantisi yoktur.
2. Hukuk ve Maddi Adalet

Hukukun adaleti veya “adil hukuk” ilk basta hukuk diizeninin igerigi bakimindan adil

olmasin1 gerektirir. Bagka bir anlatimla, herhangi bir {ilkede yiiriirlikte olan hukuk
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normlarinin maddi adaletin gereklerine uygun olmasi beklenir. Ne var ki, bir hukuk sisteminin
maddi adaletin gereklerini tam olarak karsilamamasi, her zaman, onun biling¢li olarak adaletsiz
bir sekilde olusturulmus oldugu anlamina gelmez. Bu konuda, kitlik sorunu ve diger zorluklar
disinda, daha temel bazi kavramsal-teorik sorunlar da vardir. Bir 6rnek olarak, dogal hukuk

yaklasimini ele alabiliriz.

Adalet siiphesiz dogal hukuk geleneginde seckin yeri olan bir kavram ve degerdir. Dogal
hukukgulara goére, hukukun doga yasalarina uygun olmasi gerekir. Sadece doga yasalarina
uygun —yani, “adil” olan- kanunlar hukuk adin1 hak ederler, adil olmayan kanunlara sahici
anlamda kanun denemez. Ne var ki, “doga yasalar1 somut durumlarda pek yardimi olmayacak
kadar geneldirler veya higbir zaman tespit edilemeyecek Ol¢iide evrenseldirler.” (Cahn 1946:
337, 338). Bununla tutarli olarak, dogal hukuk geleneginde adaletten ne kastedildigi belirli
olmaktan uzaktir. Nitekim Stoaci Cicero (M.O. 106-43) adaleti “salim akil”in dogadan
cikarsamasi gerektigini sdylemektedir (Kelly 1992: 58) ama bu yolla her akil sahibi insanin
adaletin neyi gerektirdigi konusunda aym sonuca ulasacagi kesin degildir. Ote yandan,
Aquinali Thomas (1225-1274) adaleti genellikle “ortak iyilik” anlaminda kullanmaktadir
(Kelly 1992: 136) ama bu kavramin kendisi de en az “adalet” kadar belirsizdir ve igerigi

kisilerin diinya goriislerine, birey-toplum iligkisine bakislarina gore degiskenlik gosterir.

(Cagdas dogal hukukcu John Finnis de hukuku adaleti ger¢eklestirmenin araci olarak gérmekle
beraber, onun hukuki adaleti tanimlama bi¢imi de esas olarak Fuller’in “hukukun i¢ ahlaki’na
benzer sekilde usuli nitelik tasimaktadir. Ote yandan, “adaletsiz bir kanunun kanun
olmadigi’na iliskin Aquinas’in 6nermesi, Finnis’e gore, hukuki/yasal gecerlilikle ilgili bir
kural olarak anlagilamaz. Yani, adaletsiz kanunlar sirf bu nedenle hukuki gecerliliklerini

yitirmezler (Uslu 2009: 288, 296; Kelly 1992: 424).

Bir hukuk sisteminin igerigi bakimindan adalete uygunluguyla ilgili temel kavramsal problem
sudur: Hukukun icerigini belirlemeye yardimci olacak sekilde maddi adaletin objektif bir
standardin1 bulmak veya daha dogrusu bdyle bir standart {izerinde mutabakat saglamak
cogulcu toplumlarda imkansiz goriinmektedir. JeremyWaldron’in (2000: 782-84) dikkat
cektigi gibi, hukukun maddi adaleti hedefleyebileceginden, yani iirettigi sonuglar bakimindan
adil olacagina dair bir vaatte bulunabileceginden emin olamayiz. Ciinkii, adaleti onemseyen
ve onu hukukta somutlastirmak isteyen insanlar bile adaletin ne oldugu veya en iyi nasil

gerceklestirilecegi iistiinde farkli gortiglere sahiptirler. Joseph Raz da buna benzer sekilde,



biiyiik bir modern toplumda herkesin paylastig1 genis bir ahlaki kurallar manzumesinin var

oldugu diisilincesinin bir efsane oldugunu ileri siirer (Raz2001: 78).

Ote yandan, bu konuda hukuk sistemlerinin yapisal 6zelliginden kaynaklanan baska bir sorun
daha vardir. Soyle ki: Istisnai durumlar disinda, hukuk sistemleri tipik olarak, herkesin
adaletin geregi olarak “hak ettigi”ni onlara fiilen temin etmekten c¢ok, onlari, adil
“hakedis”lerini veya paylarini elde etmeleri i¢in gerekli olan hak ve yetkilerle donatirlar.
Hayek’in anlatimiyla, “adil davranis kurallar1” olarak hukuk “korunan alanin sinirlarini,
belirli kisilere belirli seyleri dogrudan dogruya tahsis etmek suretiyle degil, kisilerin
kendilerine ait olan seyleri taniabilir olgulardan tliretmelerine imkan vermek suretiyle
cizerler.” Kisaca, hukuk belirli kisilere haklar vermekten ¢ok, genel olarak haklarin hangi

sartlar altinda kazanilabileceklerini gosterir (Hayek 2012: 263, 264).

Bu, yine de hukukun igeriginin tamamen keyfl olarak belirlenebilecegi anlamina gelmez.
Cihristopher Morris’in  (2004: 203) dedigi gibi, devletlerin bireylerin haklarma saygi
gostermeleri ve bireylere bor¢lu olunan ddevleri yerine getirmeleri adaletin geregidir. Benzer
sekilde, birgok diisiiniir’, hakli olarak, hukuki adaletin asgari 6ziiniin “insan haklarina saygr”
oldugunu belirtmistir.Gergekten de, ister adaletin bir geregi oldugu, isterse bagimsiz bir
referans oldugu diisiiniilsiin, insan haklarina sayginin hukukun stiinliigiiniin acgik bir geregi
oldugunda kusku yoktur. Ciinkii, hakli olarak sdylendigi gibi, hukukun istiinliigliniin temel
amaci insanlarin hayatlarmi kendi planlarina gore yasamalarint miimkiin kilmaktir. Otorite
iddia edebilmek i¢in bir hukuk sisteminin, en azindan, insanlarin bir toplum i¢inde kendi
planlarina gore yasayabilmeleri i¢in hayati olan temel ¢ikarlarini korumasi gerekecektir. Bu
da asgari olarak insanlarin temel ¢ikarlarinin, herkesin saygi duymasi gereken bir dizi temel

haklar ve hiirriyetlerle korunmasini gerektirir (Rijpkema 2013: 805, 813).

Dolayistyla, bir hukuk sisteminin i¢erdigi kurallar bakimindan adil sayilabilmesi i¢in, onun en
azindan insan haklarmi taniyip giivence altina almis olmasi gerekir. Ciinkd, adalete iliskin
makul goriis farkliliklarinin disinda tutulabilecek bir konu varsa, bu en basta insan haklari
olmalidir.® Ote yandan, insan haklarinim taninmasi ayni zamanda hukuk sistemleri bakimindan
usuli hakkaniyetin bir geregi olarak da ortaya ¢ikmaktadir. Meselenin usuli adaletle ilgili yana,

bu haklarin kisilere keyfi miidahaleden korunmus, dokunulmaz alanlar sagladiklari

"Freeman 2011: 80; Campbell 2001: 53-56; Jones 1994: 170.

¥ Bununla beraber, konuyla ilgili literatiirde insan haklarinin kapsami ve bu arada “sosyal ve ekonomik
haklar”inhukukilestirilebilirligi konusunda ciddi fikir ayriliklar1 oldugunu da belirtmek gerekir. Bkz. Erdogan
2012: 64-83.



gerceginden kaynaklanmaktadir. Insan haklar1 keyfi devlet miidahalesine karsi Kkisilere
giivence saglayan bu islevi bakimindan hukukun iistiinliigiine benzemektedir. Boylece, insan

haklar1 ayn1 zamanda hukuki adaletin en 6nemli standardi olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Ilging bir sekilde, Herbert Hart’mn hukukun “asgari tabii hukuk icerigi”ne sahip olmasi
gerektigine iliskin meshur tezi de benzer bir diisliinceye dayanir gériinmektedir. Nitekim,bir
pozitivist olarak Hart hukukla ahlakin ayriligin1 savunmakla beraber, hukukun ahlaktan ayri
olmasinin onun igeriginin herhangi bir sey olabilecegi anlamina gelmediginde de 1srarlidir.
Hart’a gére medeni bir hukuk sisteminin asgari 6l¢iide bir dogal hukuk igerigine sahip olmasi
zorunludur. Nitekim, modern hukuk sistemlerinin hepsi siddeti ve hirsizlig1 yasaklayan,
miilkiyeti ve anlagsmalar1 tanimlayan ve aile i¢i iliskileri yoneten kurallar icermektedirler ki,
Hart’a gore, bu tesadiif olamaz. Bu, insan dogasinin temel ozelliklerinin ve “dogal
zaruretler’in dayatti§i bir durumdur. Onun icindir ki, hayat, hiirriyet, miilkiyet ve
sOzlesmelerin yerine getirilmesini temin etmek gibi, bireylerin hayatlarin1 idame
ettirmelerinin en temel sartlarini saglamayan bir hukuk sistemi onu ayakta tutan halkin

bagliligint yitirebilir (Hart1978: 189-93).

Hart’in medeni bir hukuk sisteminin asgari dogal hukuk icerigine sahip olmasi gerektigine
iligkin goriisii, onun Ozgiir olma konusunda biitiin insanlarin esit hakka sahip oldugu
yolundaki goriisiiyle de tutarhidir. Hart’a gore (1992: 77-78), ahlaki haklar diye bir sey varsa
en azindan bir dogal hak vardir, o da herkesin 6zgiir olma esit hakkidir.Bu hakkin iki sonucu
vardir: Tercihler yapabilen her yetigkin insan (1) bagkalarindan —kendini savunma durumu
harig- kendisine karsi cebir kullanmaktan ka¢inmalarini isteme hakka sahiptir ve (2)
bagkalarina cebir uygulamak, onlari engellemek veya onlara zarar vermek mahiyetinde
olmayan her eylemi yapmakta 6zgiirdiir. Esit 6zgiirlik hakki, tercihler yapabilir olmalari
kaydiyla, biitiin insanlarin sahip olduklar1 bir haktir. Bagka bir anlatimla, insanlar bu hakka
sirf bir toplumun iiyeleri olduklar i¢in veya birbiriyle 6zel bir iligski i¢inde olduklari igin
degil, fakat insan olmalar1 itibariyle sahiptirler. Ayrica bu hak insanlarin iradi eylemiyle
yaratilmaz veya verilmez.” Sonug olarak, Hart’a gore, modern toplumlarda hukuk sisteminin
herkesin 6zgiirliigiinii'® giivence altna almasi ve medeniligin asgari gereklerini karsilamasi

insanlik durumunun dayattig1 bir zorunluluktur.

3. Hukukun Yapisal Ozelligi Olarak Adalet

? Bu haliyle Hartci “esit 6zgiirlitk hakkinim” tipik bir insan hakki oldugu sdylenebilir.
""Hart’a gore, ahlaki hakkin temeli bireysel 6zgiirliigiin ahlaki degeridir. Bkz. Hart 1992: 78, dn. 4.
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Hukuka doniik adalet beklentisi en temelde hukuk kurallarmin yapisal bir 6zelligi olarak
ortaya ¢ikar. Bagka bir anlatimla, hukuk kurallarinin yapisal 6zellikleri bakimimdan belli
oOlgiide adaleti yansittig1 varsayilir. Hukuk kurallarinin yapisi anlaminda adalet, 6zet olarak,
bu kurallarin genel, soyut ve gayr1 sahsi olmalarin1 gerektirmektedir. JeremyWaldron (2000:
775) da evrensel kurallara gore yonetimin hukukun istiinliigliniin bir geregi oldugu kadar,

hukukun “adalet vaadi”yle de ilgili oldugunu belirtmistir.

Friedrich A. Hayek (2012: 112, 261-64; 2013: 31) bu 06zellikteki kurallara “adil davranis
kurallar1” demektedir. Ona gore, adil davranig kurallar1 adaletsiz davranis yasaklar1 getiren
genel ve soyut kurallaridir. Adil davranis kurallar1 normal olarak herhangi bir kimseye hi¢bir
pozitif 6dev yliklememeleri anlaminda negatiftirler; yani, bunlar genellikle adaletsiz davranis
yasaklaridir. Adil davranis kurallarinin islevi bireylerin cabalarini kararlastirilmis belirli
amaglara gore diizene sokmak olmayip, her bir kisinin kendi amagclarini izlerken bagkalarinin
cabalarindan miimkiin oldugunca yararlanmasini saglamaktir. Esasen hukukun muayyen bir
(pozitif) amaci yoktur. Hukuk herhangi bir amaca degil, fakat degisik bireylerin ¢ok sayida
farkli amaglarina hizmet eder. Bdylece adil davranis kurallari, belirsizligi énemli Olciide
ortadan kaldirmak suretiyle, toplumda ¢atismanin dnlenmesine ve isbirliginin kolaylagsmasina

hizmet ederler.

LonFuller’in “hukukun i¢ ahlaki”nin gerekleri olarak goérdugii 6zellikler sekli adaletin bu
yOniiniin daha ayrintili bir anlatimi olarak goriilebilir. Fuller hukuku “insan davranigini
kurallarin yonetimine tabi kilma girisimi” olarak nitelemektedir. Ancak, hukukun insanlari
yonetme bicimi bagka tiir yonetme bigimlerinden farklidir. Hukuk belli bir amaca yoneliktir,
muayyen bir amaca 6zgii veya uygun olan bir aractir. Dolayisiyla, “hukuk” adimi alacaklarsa

kurallarin bu amacin veya islevin gerektirdigi belirli 6l¢iitleri karsilamalar1 gerekir.

Fuller sekiz baslik altinda topladigi bu o6lgiitler veya ilkeler biitlinliniin tam da hukuk
kavramina ickin olan ahlaki bir ideal olusturdugunu disiintir. Ona gore, bu ilkelere
uyuldugunda yonetenlerle yonetilenler arasinda bir karsiliklilik iliskisi kurulur ve bu iligki
hukuka itaat yilikiimliiliigliniin de temelini olusturur. Eger devlet yasa yaparken bu ilkeleri
ihmal etmek suretiyle s6z konusu karsiliklilik iliskisini tek tarafli olarak bozarsa, bu durumda
yurttaglarin hukuka itaat 6devinin de higbir temeli kalmaz (Fuller 1969: 39-40). Devletin bu

karsihiklilik iliskisine riayet etmesinin adaletin geregi'' oldugu sdylenebilir. Fuller’n hukukun

" Burada, David Schmidtz’in ¢ogulcu adalet teorisinde “karsiliklilik”a (reciprocity) bir adalet unsuru veya ilkesi
olarak yer verildigini hatirlatmak isterim. Bkz. Schmidtz 2006: Chapter 3. Ote yandan, Fuller’in isaret ettigi
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i¢c ahlakini olusturdugunu sdyledigi sekiz ilke, denebilir ki, hukukun yapisal 6zelligi olarak
adaletin bliylik¢e bir kismin1 somutlagtirmaktadir. Boylece adalet bir dereceye kadar hukukun

biinyevi bir 6zelligi halini almaktadir.

Ancak belirtmek gerekir ki, kurallarin yapiminda “hukukun i¢ ahlaki”nin gereklerine riayet
etmek hukukun adilligi bakimindan énemli olsa da, bunun bir hukuk sistemini biitlintiyle adil
yapmaya yetmeyecegi aciktir. Nitekim,Fuller’in “bir seyi dogru yoldan yaparsak, dogru seyi

12 (Fuller 1948: 203) 6nermesinde ifadesini bulan iyimserligini'’

yapmamiz muhtemeldir
herkes paylasmamaktadir.'*Bu ilkeleri gozeten bir hukuk sisteminin maddi adaleti garanti
edecegini sdylemek de asir1 bir iddia olur. Yine de yasa yapiminda bu ilkeleri izlemenin
baskict yonetimi ve adaletsizlikleri -tiimiiyle dnlemese bile- azaltabilecegi sOylenebilir (Bix

1996: 232-233;Bix 2009: 86-87; Aktas 2011: 14, 34).

4. Usuli Hakkaniyet

Hukukun adilliginin test edilebilecegi baska bir alan kurallarin uygulanma seklidir. Baska bir
anlatimla, hukukun istiinliigli ile adalet arasindaki zorunlu iligkinin bir yonii de hukuk
uygulamasinin hakkaniyetiyle ilgilidir. Ger¢ekten de, hukuk genel kurallarla ilgili oldugu
kadar usulle ve muhakemeyle de ilgili bir disiplindir. Dolayisiyla, hukuki adalet de kurallarin
sadece yapisiyla degil, fakat ayn1 zamanda onlarin nasil uygulandiklartyla da ilgili bir
meseledir. Baska bir ifadeyle, kurallarin adil olmalar1 yaninda hakkaniyetli bir sekilde
uygulanmalar1 da adaletin geregidir. Hukukun adaleti sadece kurallarin oldugu gibi
uygulanmasim degil, aym zamanda bu kurallarin, dogal adalet'> ve usuli hakkaniyet

(proceduraldueprocess) ideallerinin gerektirdigi sekilde uygulanmalarina baglhdir. Jeremy

“karsiliklilik iliskisi”ne riayet geregini, “insan onuru”nun hukukun gizli varsayimlarindan biri oldugu yolundaki
disiinceyle (Cahn 1946: 344) de iliskilendirmek miimkiindiir.

"2Veya: “Isleri dogru yoldan yaparsak, muhtemeldir ki dogru seyi yapmus oluruz.” (If we do things the right
way, we are likely to do the right thing.”

BColleen Murphy de (2005: 258), Fuller’a benzer sekilde, “hukukun i¢ ahlaki”ningereklerine riayet etmenin
biiyiik adaletsizliklerle sonuglanmasi ihtimalini zay1f gérmektedir. L. Tribe’a gore de, hukukun iistiinliigi maddi
adaletarayanlarin heyecanina kars1 6nemli giivenceler getirir ve “en az popiiler olan ve en ¢ok
horlanan”larakoruma saglar (Tribe 1989: 727, aktaran Ten 1996: 401).

' C. L. Ten (1996: 398) hukukun i¢ ahlakinin kendi basina iyi amaglar1 veya adil bir sistemi garanti ettigine
inanmak i¢in bir neden olmadigini ileri siirmiistiir. Norman Barry de (2003: 39) “Fuller’in hukuk i¢in 6ngdrdiigii
‘i¢ ahlak’in diktatorliigiin hukukla bagdagmasini zorlastirsa da imkansiz kilma”digina dikkat ¢gekmistir.

"Dogal adalet, kimi yazarlarca, adam 6ldiirmenin, hirsizligin ve 1rza tecaviiziin yasaklanmasi gibi, tabiati icab
adil olduklari i¢in biitiin toplumlarda ve biitliin zamanlarda ortak olan evrensel adalet kurallar seklinde
(Ratnapala 2009: 325), yani maddi adalet olarak; kimilerince de agik ve adil durusma ve yargiclarin tarafsizligi
gibi adil yargilanma ilkeleri olarak (Raz 2008: 156), yani prosediirel anlamda tanimlanmaktadir. Bu baslikta ele
aldigimiz konuya ikinci anlam daha uygun diigmektedir.
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Waldron (2008: 7-8) hukuki muhakemeye ve prosediire iligkin bu noktaya hukukun
iistiinliigiiniin bir geregi olarak dikkat ¢ekmistir.

Belirtmek gerekir ki, usuli adalet sadece hukuk uygulamasinda ortaya ¢ikan bir gerek ve/veya
deger degildir. Usuli adalet aslinda genel olarak ihtilaf ¢6ziimii baglaminda ortaya ¢ikan bir
meseledir. Genel olarak sosyal hayatta insanlar elde edecekleri sonug¢ kadar, o sonuca nasil bir
siire¢ veya usuliin gotiirdiigiinii de Onemserler. Dilimizdeki “usul esastan Once gelir”
seklindeki vecize de ayni temel diislinceyi yansitir. Bagka bir anlatimla, sadece hukukta degil
toplumsal hayatin bir¢ok alaninda insanlar ihtilaf ¢oziimii hakkindaki usul kurallarinin

hakkaniyetli olmasini isterler.

Usuli hakkaniyetin, baska baglamlarda oldugu gibi, hukukta da {i¢ temel geregi vardir: esit
muamele, tarafsizlik ve s6z hakki (Cohn& White &Sanders 2000: 554, 556-558; ). “Esit
muamele” ihtilaf ¢ozlimiinde karar vericilerin benzer durumlara benzer, farkli durumlara
farkli muamele etmelerini gerektirirken, onunla yakindan iliskili olan “tarafsizlik” karar-
vericinin ilgililer arasinda keyfi ayrim yapmamasmi ifade eder'. “Séz hakki” ise ihtilafin
coziimiinden durumlar1 veya haklar1 etkilenecek olanlarin ¢6ziim siirecinde kendi iddia ve
kanitlarin1 dile getirebilmeleri demektir. Taraflarin bu sekilde ¢6ziim siirecine katilmalar
stirecten adil bir sonucun ¢ikmasi ihtimalin artiracagi gibi, bu durum taraflarin izlenen usule

giiven duymalarina da katki yapar.

Mamafih, bu ii¢ unsurun her birinin usuli adalete etkisi her durumda ayni agirlikta degildir.
Usuli adalet bakimimdan bu unsurlardan hangisinin daha 6énemli oldugu karar siirecinin tiiriine
gore degiskenlik gosterir. Mesela, daha ziyade haklar ve ahlaki yargilar {izerinde odaklanan
mahkemeler veya mahkeme benzeri mekanizmalarda “tarafsizlik”mn, buna karsilik haklar ve
ahlaki yargilarla daha az ilgili olan bagka baglamlarda “s6z hakki’nin usuli adaletin en 6nemli
unsuru oldugu ileri siriilmiistir (Cohn ve digerleri 2000: 575). Ancak, insanlarin
uyusmazliklarin ¢oziimiinde en uygun modelin “gekigmeli yargi” (adversary procedure)
oldugunu disiindiikleri'” dogruysa, hukuki karar-verme siireci bakimindan usul
hakkaniyetinin sdzkonusu unsurlari arasinda bir ayrim yapilmasinin uygun olmadig:
sOylenebilir. Ciinkii, c¢ekismeli yargida adil bir karara ulasilmasi elbette karar-vericinin
(yargicin) tarafsiz olmasina da bagli olmakla beraber, bu model niteligi geregi taraflarin

sturece katilimini —s6z hakkini- da zorunlu kilmaktadir.

' Esit muamele ve tarafsizlik hakkinda bkz. Erdogan 2008.
"7 Bu, Thibaut ve digerlerinin (1974) usuli adalet hakkinda yaptiklar1 empirik bir arastirmada ulastiklari bir
sonugtur.
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Usuli hakkaniyetin bu ti¢ geregi —ve digerleri- bugiin genellikle “adil yargilama ilkesi” altinda
dile getirilmektedir. Bunlara, dogal adaletin bir geregi olan “kimsenin kendi davasinda yargi¢
olamayacag1” ilkesini de ekleyebiliriz. Bu ¢ergevede usuli hakkaniyet kiginin hukuki hak ve
odevlerinin Aadil usullerle belirlenmesini gerektirmektedir. Ingiliz hukukunda, hukuki
yetkilendirme olmadan kimsenin haklarinin ¢ignenemeyecegi seklinde anlasilan bu ilkenin bir
benzeri Amerikan hukukunda “due process of law” olarak adlandirilmistir: “Hig¢ kimse uygun
hukuki usule bagvurulmadan haklarindan yoksun kilinamaz.” Her iki versiyonun da arkasinda
ayni temel diisiince yatmaktadir: “Kisi hukukun yasaklamadigi her seyi yapabilir” (Ratnapala
2009: 330-32). Boylece, usuli hakkaniyetin hukukun igerigiyle ilgili sonuclart da oldugu
anlasilmaktadir. Usull hakkaniyetin hukuk sisteminin maddi igerigine yansimasinin bagka
ilkesel Ornekleri de vardir; kimsenin sahip oldugu haklardan fazlasini devredemeyecegi,
kimsenin kendi haksiz eyleminden kazan¢ saglayamayacagi ve sorumlulugun kusura

dayanmasi gibi.
IV. SONUC

Hukuk zaman ve mekan agisindan evrensel bir toplumsal fenomendir. Hukukun varlig
devletin varligina bagli da degildir; nitekim hukuk modern devletten ¢ok Oncesinden beri
vardir. Devletsiz toplumlar binlerce yil tiyeleri tarafindan baglayici-ylikiimleyici kabul edilen
kurallarla yasamislardir. Toplumsal bir fenomen olarak hukuk pozitivist agidan elbette
incelenebilir. Onun i¢in, hukuku “olmasi gereken”den ayirarak, onu kendinde bir gergeklik
olarak analiz etmekte ve dolayisiyla “hukuk ile ahldk ayrimi”ni korumakta pozitivistler

kismen hakli olabilirler.

Ama bu, “objektif” bir fenomen olarak bile hukukun hicbir ahlaki icerige sahip olmadig1 ve
bu arada yapisi ve igleyisi bakimindan adaletten biisbiitiin bagimsiz oldugu anlamina gelmez.
Nitekim, hukuki pozitivizmin 20. yiizyildaki en dikkate deger temsilcisi Herbert Hart, insanlik
durumunun 6zelliklerinden dolay1, ¢agdas hukuk sistemlerinin hemen hemen hepsinin ortak
bir “asgarl dogal hukuk icerigi”ne sahip olduklarina dikkat ¢ekmistir. Dahasi, yine Hart
hukuku egemenin cebir tehdidine dayali buyruklar sistemi olarak géren Austin’ci yaklasimi
elestirme baglaminda, hukuku bu tiir bir emirler sisteminden ayirt edenin onun otoritesinin
kisilerin “i¢sel kabulii’ne bagli olmasi oldugunu belirtmistir. Bagka bir anlatimla, kisiler
hukuka zor veya tehdit altinda “mecbur” kaldiklar i¢in degil, bunu kendileri agisindan bir

“yiiktimliiliik” olarak gordiikleri i¢in uyarlar (Hart 1978: 55-56, 80-81).
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Ancak, eklemeliyiz ki, bdyle bir yiikiimliiliik duygusunun kisilerde dogabilmesi i¢in, hukukun
“herhangi bir sey” olmamasi, gerek yapisal gerekse prosediirel baz1 gerekleri asgari dl¢giide de
olsa karsilamasi gerekir. Boyle bakildiginda, Fuller’in “hukukun igsel ahlaki’na iliskin
teorisini Hart’in hukuk teorisinin bir devami ve tamamlayicisi olarak gorebiliriz. Belki daha
dogrusu, JeremyWaldron’in savundugu gibi (Waldron 2008: 9-10), hukukun ne oldugunun

“hukukun istiinliigii’niin gereklerinden ayr1 olarak anlasilamayacagini sdylemektir.

Ote yandan, hukuku sosyolojik bir fenomenden ibaret olarak gérmek de sagduyuya aykiridir.
Cilinkii, hukuk sadece bir olgu degil, fakat ayn1 zamanda insanlarin zihnindeki bir kavramdir.
“Hukuk” kavrami ise degerlerden armnmig, ndtr bir kategori degildir. Hukuk kavrami veya
fikri her yerde adalet ve hakkaniyetle iliskilidir. Insanlar “evrensel hukuk”tan normatif bir
dille soz ettiklerinde veya mahkemelerden “adalet” beklediklerinde de ayni seyi anlatmak
isterler. “Hukuk devleti’ne, “hukukun istiinliigii’ne ve “hukukun evrensel ilkeleri’ne atif

yaptiklarinda hukukgular da aslinda ayni fikri bagka bir sekilde dile getirirler.
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