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ONSOZ
Oziinde toplumsal yapiyla ilintili bir kavram olan adaletin, hukuk alanina
sinirlandirilmas1 nedeniyle adaletin toplumdan, toplumun ise hukuktan giderek
yabancilastigi modern devletlerde ve post-modern toplumlarda, adalet idesine
ulasabilmek i¢in hukukun tek basina basarili olamayacagi ve toplumun destegine
ihtiya¢ duyacagini dncelikle tespit ve teshis etmek gerekmektedir.

Hukukun kendi i¢inde tutarli kurallara sahip olmasi ve diger disiplinlerden gelen
desteklere siipheli yaklasmasi, hukuka ongoriilebilir, objektif, istikrarli ve disiplinli bir
alan acarken, ayn1 zamanda toplumsal adalet gibi degerlere uzaklasmasi sonucunu da
dogurdugundan, hukuk, orta ve uzun vadede adalet sorunsalinin ortaya ¢ikmasindan
kagamamakta, diger bir deyisle hukukun kendi igine kapanmasi, onu toplumdan ve
toplumun degerlerinden uzaklastirmakta, bu durum da hukukun asil amaci olan adaleti
saglamakta hukuku basarisiz kilmaktadir. Adalet toplumsal bir degerdir ve neyin adil
olup olmadigina toplum karar verir. Bu varsayimi, Tiirkiye’de ki tiim mahkemeler de
kabul etmislerdir ki kararlarini “Tirk milleti adina” verdiklerini, tiim kararlarinin
basina biiylik puntolarla yazarlar. Bu ¢alisma kisaca 6zetlenmeye calisilan toplum-
adalet-hukuk iliskisini kavramsalligi ve tarihselligi igerisinde incelemekte ve
toplumun dislandig1 bir hukuki siirecte adil kararlar ¢ikamayacagi tezini ileri
stirmektedir.

Tezin konusunun belirlenmesinden, arastirilmasina ve cergevesinin ¢izilmesinden,
yazilmasi asamasina kadar engin bir sabir ile tiim siireci yonlendiren ve her zaman
tesvik edici tutumuyla tezin bitirilmesinde birincil rolii olan Sayin Prof. Dr. Dolunay
Senol’a siikranlarimi ve tezin bitirilmesi asamasinda desteklerini esirgemeyen sayin
Dr. Hiilya Cakir ile sayin Dr. Cagatay Sarp’a tesekkiirlerimi saygiyla sunarim.



OZET

Hukukun varolusunun ve 6ziiniin yasadan olusmasi, yasanin ise siyasi otoriteyi
elinde bulunduran kisi ya da gruplar tarafindan istendigi an degistirilebilmesi, hukuka
esnek ve dinamik bir karakter verirken, hicbir bilim dalinda bulunmayan anlik degisim
ve Ongoriilemezligi de beraberinde getirmekte ve onun bir bilim dali olamayacagi
elestirilerini de kolaylikla bertaraf edilemez kilmaktadir. Hukukun tanimlamalari
siralamada ve farkli tanimlamalar1 6rneklemede zorlukla karsilamayacagimiz agiktir.
Ancak asil dikkat edilmesi gereken olgu hukukun "ne"ligini tartisirken aslinda ve
gercekte acik ve secik olarak hukuk felsefesi yaptigimizdir. Arthur Kaufmann'a gore

hukuk felsefesi ile hukuk kurami arasinda 6zde bir farklilik yoktur.

Anahtar Kelimeler: Hukuk, Sosyoloji, Toplum Bilimi, Felsefe, Adalet



ABSTRACT

While the existence and essence of the law and the essence of the law can be changed
by the person or groups who hold the political authority, it gives the law a flexible and
dynamic character. cannot be made. It is clear that we will not be able to address the
definitions of the law in the order of sorting and different definitions. However, what
should be paid attention is the fact that we are actually and in essence making
philosophy of law when discussing the what of law. According to Arthur Kaufmann,
there is no fundamental difference between the philosophy of law and the theory of

law.

Keywords: Law, sociology, sociology, philosophy, justice
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GIRIS

Toplumsal ve bireysel adaletin gergeklestirilmesinde yargisal otoritenin tek ve
nihai kaynak olarak kabulii sonucunda tartismasiz hale gelecek olan tek ¢ikarim, adil
olma tekelinin yargisal figiirlere ickinlestirilecegi, bunun da amaca doniik rasyonalite
tagimayacagidir. Diger bir deyisle adaletin gergeklestirilmesi isi sadece hukuka havale
edildiginde ve yargisal otoriteler tek basina bu is ile bas basa birakildiginda ortaya
cikmasini garanti edebilecegimiz sey adalet degil, sadece prosediirel yalinliktaki bir
yargisal karardir. Bu yargisal kararin adalete uygun olup olmadigi, daha salt ifadeyle

“adil olup olmadig1” ise halen belirsizdir.

Hukuka iligkin formalist klasik liberal yaklasimlar hukuk ile hukuksuzluk
arasindaki ayrimda agirliklarin1 hukuktan yana koyarken, hukukun ve ayrintili yasal
diizenlemelerin tek basina varligini istii kapali olarak yeterli gormekte ancak realist
yaklasim taraftarlart uygulayicilarin ve nihayetinde siyasi otoritenin etkisinin de
yadsinmamasi gerektigini savunmaktadirlar. Amacim yeterince elestirilen formalist
yaklagimi veya etkisi abartilan realist yaklagimi incelemek degildir. Amacim her iki
yaklasimin kabulleri ve sartlar1 gergeklesse bile toplumsal gerceklerden soyutlanarak
toplumsal adaletin tam olarak saglanamayacagini ortaya koymaktir. Adalet yiikii
kollektif bir yiiktiir ve toplumsal paydaslarin da bu yargilama siirecine katilmalarinin

degeri yadsinamaz.

Uzun yillardir ABD'de bir¢ok diisiiniirce tartisilan ve yargmin siyasal
kurumlara yol gosterici aktivist kararlarmmin dahi nihai olarak sinir1 asmakla
elestirilmesi karsisinda mutlak adaletin tesis edilmesinde kamunun ve kamusal

otoritenin birincil yargi organlarinin ise ikincil etkisi oldugu anlasilmistir.

Ozetle bu tezi yazmakta ki amacim adil olma ve adaletli kararlar alma tekelinin
yalnizca fonksiyonel olarak yargisal kurumlara ait olmadigi, toplumda adaletin
gerceklesmesinin yalnizca yargisal aktorlere gorev olarak yiiklenemeyecegi,
toplumsal yapida yer alan her figiirtin adil olma yiikiimliligin bulundugunu

ispatlamaktir.



Caglar boyunca yasanan ilerleme sonucu hukuk kurallar1 sézlesmeye aykirilik
hallerine miidahale etme ve adam o&ldiirenleri cezalandirma gibi temel islevinden,
modern hayatin her alanin1 diizenleme ve her uyusmazlikta s6z sahibi olma seviyesine
ulagmistir. Toplumsal yapida huzursuz yaratan her uygulamada taraflar solugu
mahkemelerde almaktadir. Ancak kimi zaman adaletin son derece yavas kalmasi, kimi
zaman adli kararlarin uygulayicilar tarafindan islevsiz hale getirilmesi ve kimi
zamanda bankalar ve GSM sirketleri gibi profesyonel tacirlerin hizli ayak oyunlariyla
kullanicilarini magdur etmesi gibi durumlar karsisinda her ¢6zliimiin mahkemeler
aracilifiyla gerceklesemeyecegi anlasilmaya baslanmistir. Bu durum karsisinda
hukukun ve yargisal aktorlerin kutsanmis adalet kavraminin tek sahibi ve ylikiimliisii

olarak toplumsal rol almalar1 artik amaca uygun diismeyecektir.

Tezin temel Kkavramlari tanimlaya baglanildiginda smirli bir alanla
karsilasilacag: distindiliirken her biri hukuk, sosyoloji ve felsefenin ilgi alanina giren
hukuk, adalet ve yargisal otorite kavramlarim1 incelemenin bagli basina cesaret
isteyecegini fark etmek uzun siirmeyecektir. Sosyal bilimlerin tiim alt disiplinlerinde
karsilasilan kavram sorunu 6zellikle hukuk ve adalet kavramlarinda da kendini agikca
gostermektedir. Ancak bu sorunlar1 agmaya calisan disiplin sayist oldukea fazladir ve
bu da tanimlama sorunun uzun stirmeyecegini miijjdelemektedir. Hukukgular ile hukuk
sosyolog ve felsefecilerinin yani1 sira, (¢ekinmeden genellenebilecektir ki ) "tiim
sosyologlar" hukuk ve adalet kavramlarina iliskin ¢alisma yapmuislardir. Tiim bu
disiplinlerin yalnizca kavramsal farkindaligi arttirmaya degil ileri siirdiigiim tezin

tamaminda etkin bir yardimci1 oldugunu belirtebiliriz.

Hukukun kiiresellesmesiyle birlikte uluslararast hukuk Ogretisinde
hiikiimetlerin biirokratik resmi faaliyetleri ile antlasmalar yapmak ve Birlesmis
Milletler ve organlarina katilmasi ve uluslararasi mahkemelerin kararlartyla sinirhdir.
Hukuk salt resmi ve sekli kurallardan ibaret olmayip akilct ¢oziim ydntemleriyle
gercegl bulma tarziyla iliskili bir kavramdir. Hukuk icsel ve sosyal iligkilere yon
gosteren kiiltliriin yapict unsurudur. Bu noktada hukuk sosyal farkliliklarla sekillenen
ve ulus devletin politik mantigina gore sekillenen bir alandir. Bugiin milli hukuklarin
farklilig1 sektorel pargalanmalarla kaplanmistir. Oysa kiiresel rejim, biitiinlesme, uyum

ya da hukuk kurallarinin birlesmesi degil; i¢ hukuk farklilasmasina dontismiistiir.



Ingilizcede "judge" kelimesinin hakim, hakem ve uzman gibi Tiirkcede ii¢
farkli kelime yerinde de kullanilabiliyor olmasi, eski Tiirk metinlerinde yer alan "tore"
kelimesinin hem geleneksel ahlaki kural, hem de yaptirima tabi hukuk kurali anlamina
gelmesi gibi etimolojik problemlerin yani sira kavramlara yiiklenen anlamlarin cagdan
caga ve diisliniirden diisiiniire degigsmesi de ortak bir tanim yapmay1 zorlastirmaktadir.
Ortak bir tanim yapma gereksinimimizin olmadigini ileri siiriilebilir ancak tanimlar

tizerinde asgari bir konsensiis saglanmasi gerektigi aciktir.

Ozellikle felsefik diisiincenin etkisiyle sekillenen adalet kavramina nazaran
daha az ugras1 gerektiren ancak, daha ¢ok uzlasi saglanabilen hukuk ve yargisal otorite
kavramlarindan baslayarak, tizerinde ¢aglardan beri ileri siiriilen fikir ve kuramlari
sunmakla birlikte neredeyse her insana gore hukuk ile hukuksuzluk, adalet ile

adaletsizlik kavraminin farkli olabileceginin altin1 yeniden ¢izmek gerekecektir.



BIiRINCi BOLUM

TOPLUMSAL YAPIDA HUKUK, ADALET VE YARGISAL OTORITE

1.1. Genel Anlamyla Hukuk

Hukuk tanimlanirken, felsefik / sosyolojik model oriintiilerini kullanmadan
hukuki kabullerle yetinmek, biitiinciil bir yaklasim saglamayacagi gibi, bu kavrami her
somut olay i¢in yeniden tanimlamak zorunda kalmak gibi bir tehlikeyi de icinde
barindiracak ve hukuk kavraminin, kurumsal ve bilimsel bir kesinlige ulastirmamizi
giiclestirecektir. Doktrinsel dagarcikta hukukun tanimini, hukukgulardan ¢ok felsefeci
ve sosyologlarin yapiyor olmasinin hukuku soyut alandan somut alana ¢ikarmada ki
olumlu etkisi goz ardi edilemez. Disiplinler aras1 baglanti kurmadan hukukun tanimi
yapilamayacagi gibi "hukukun amaci olan adaleti saglamada da diger disiplinlerin ve
paydaslari katkisinin kiigiimsenemeyecegi" 6nermesi de ileri siiriilen bu tezin zorunlu

ve dogal sonucu/¢ikarimidir.

Hukukun tanimi tartismasina girmeden once (ve dncelikle) onun bilim olup
olmadig1 konusunda da tam bir konsensiis saglanamadigin1 da belirtelim. Bir hukuk
biliminden bahsedebilmek icin elde yeterince kanit olmasina ragmen disipliner
anlamda hukukun bilimsel kesinlik tasimamasi, bazi1 degismez/evrensel kurallar
haricinde giiven vermez bir degiskenligi karakterinde barindirmasi ve hatta cogu
zaman degisen kosullara degisen tepkiler vermesi ve en Onemlisi "bilimsel
ongoriilebilirlige" de sahip olamamasi sebebiyle hukukun bir bilim dalinin tagimasi

gerekli sartlari tasimadig1 genel olarak ileri siiriilen itirazlardandir.

Hukuku kesin smurlar i¢cinde tanimlamayi amaclayandan biri olan Kelsen'in
temel eseri "Saf Hukuk Teorisi"ni ve hukuk kavramimi saf ve berrak hale getirme
cabasini, "Hukuk bilimini gergek bir bilim, bir tinsel bilim (Geistes-Wissenschaft)
diizeyine yiikseltmek, biitiin bilimlerin ideali olan objektiflik ve kesinlige kavusturmak
seklinde yorumlayanlar oldugu gibi (Aral,1978:1), tiim bu tartismalara baglamadan

hukukun aslinda " Miispet kanun, kanun koyucunun aklina oldugu kadar despotlarin



ihtiraslarina da her zaman hizmete hazir iradesiz bir silahtir” diyerek tam anlamiyla

bir bilim sayilamayacagini ileri siiren diistintirlerde vardir (Kirchmann,1949:17).

Hukuku oldugu gibi kabul etmenin elestirilmesinde ve bu elestirilerin
incelenmesi hakkinda bir¢ok c¢alisma mevcuttur. Ancak Kelsen’in  hukuku
teorilendirmeye iliskin ¢abalari ayri bir yere sahiptir. Hukukun evrensel ve degismez
kurallara sahip olmamasi, hatta ¢ogu zaman degismekle Gviinmesinin gergek bir
bilimsel disipline yakismayacag1 yoniindeki elestiriler karsisinda Kelsen de yeni bir
hukuk bilimi kurulmasi yoniinde tesvik edici olmustur. Bu yolda Kelsen, agik¢a ve
kesin olarak egemen bulunan hukuk dogmatiginin metajiiridik hukuk anlayisina kars,
hukuki bilgi metodunun saflig1 iddiasin1 ve istemini ortaya atmis ve hukuk biliminin

temel problemlerini yegin bir tartismaya tabi tutmustur (Aral,1978:1).

Hukuk, varligin1 birgok etkene borglu ise de 6zii itibariyle yasadan veya
otoritenin iradesinden dogmaktadir. Siyasi otoritenin iradesi ise ¢esitli nedenlerle
kolaylikla degisebilmekte ve hukuk da bu belirsizlikten payini almaktadir. Kimi
hukukgularca hukukun dinamikligi olarak &viiniilen bu durum, aslinda hicbir bilim

dalinda goriilmeyen bir belirsizligin ve giivensizliginde en 6nemli sebeplerindendir.

Ozellikle iilkemizde goriilen ve kagincist oldugunu kimsenin hatirlamadig
yargt reformu paketleriyle kurallar siirekli degismekte ve yeni duruma uyum
saglamaya ve kurallara uyum saglamaya calisan herkes bilmektedir ki bu kurallar da
bir giin degisecektir. Hukukun muhataplar1 arasindaki bu kan1 hukuka ve kurallara olan
inanc1 zedelemekte ve hukuk hi¢bir zaman bir bilim dal1 olarak digerleri kadar saygi
gormemektedir. Bir gecede tamamen degisebilen kurallarin oldugu bir disiplinin

bilimsel sayginliga sahip oldugunu sdylemek elestirilere ac¢ik bir iddia olacaktir.

Yine hukuk ve yasa belirsizliginin sebeplerinden biri de ¢ok kademeli yargidir.
Soyle Ki; bir yasa maddesinin nasil yorumlanmasi gerekecegi ve somut olaya
uygunlugunun denetimi icin saygi besleyerek izledigim yerel mahkeme hakimi bir
karar vermekte ve bu karar o kadar saygin bir yere koyulmaktadir ki karar verilirken
mahkeme salonunda bulunan herkes ayaga kalkmaktadir. Ancak bu saygin ve ayakta
karsilanan karar istinaf mahkemesine gittiginde elestirilmekte ve eksiklikleri yiiziine

carpilmaktadir. Bu halde dnceki saygi, bos yere yerine getirilmis bir ritiiel olarak



kalmakta ve 0 kararin ustiindeki istinaf mahkemesi karari, list mercii karar1 olarak

saygin bakislari iistiine toplamaktadir.

Peki list mahkeme olan istinaf mahkemesinin kararina da ayni hatay1 yapip ayni
sayglyl gostermemiz gerekir mi? Aslinda istinaf mahkemesinin {istiinde de bir
Yargitay oldugu diisiiniildiigiinde ve istinaf kararinin yanlis olabilecegi Yargitay’ca
sOylenebilecegine gore simdilik saygi kredisinin kullanilmamasi tedbirli bir hareket
olabilir.Nitekim yerel mahkeme kararlariin yariya yakinin bozuldugu bir hukuk

diizeninde hukuka saygi i¢in biraz daha beklenmesi daha makul olacaktir.

Kirschmann'in “Bir mahkemede zeka ve bilgi ile hakikat olarak ispat edilen
seylerin, daha st bir mahkemede ayni derecede bir zeka ve bilgi ile hakikat
olmadiklart ispat edilir. Bundan da {ist mahkemede hakikat bir daha sekil
degistirmezse bu bir saadet sayilabilir.” seklindeki ironik elestirisini bu kapsamda
degerlendirebiliriz (Kirchmann 1949: 25). Kant kendi zamani i¢in; “Hukukgular hala
hukukun tanimim1 aramakla ugrasiyorlar” derken, belli zaman ic¢inde hukukun
tanimlanmasiyla ilgili tartismalarin bitecegini umuyordu (Isiktag,t.y.:16). Tartismalar
bitmek bir yana bu konuda sdz sahibi her diisiiniiriin ayr1 bir hukuk tanim1 eklemesiyle
su an binlerce tanima sahip bir hukuk kavramiyla kars1 karsiya oldugumuzu

sOyleyebiliriz.

Baslangi¢ olarak Hukukun "toplumsal miinasebetleri diizenledigini" en
azindan bir yoniiniin bu oldugunu sdyleyebiliriz. Weber’e gore toplumsal miinasebet,
devlet, kilise, aile gibi sosyal miiesseseler biinyesinde cereyan etse bile sadece ve
tamamuyla taraflarca bir mana etrafinda belli bir tarz icinde ge¢miste simdi ve ileride
Karsilikli vaziyet alarak birbirine gore uyarlanmis davraniglar sergilenmesi
ihtimalinden ibarettir ~ (Weber,2012:50). ~Weber  hukukun toplumsalligini
ayrintilandirmakla yetinmez ve hukukun toplumsal paydaslarin tamamini zorlayici
etkisinin bulunmasi gerektigini ileri siirer; "Bizce hukuk kavraminin belirleyici unsuru

bir zorlama organinin mevcudiyetidir” seklinde goriis bildirir (Weber,2012,62).

Kimi disiiniirler hukuku iktidar, yaptirrm ve emir temelinde, kimileri
gecerlilik, siyasal iktidarin belirleyiciligi kavrami ile kimileri ise normlar hiyerarsisi

kavrami ile hukuku agiklamiglar ise de genel olarak bu alanda ¢alisma yapan tiim



diistiniirler hukukun zorlayiciligina ve herkes agisindan baglayiciligina vurgu yapma

ihtiyaci hissetmislerdir.

1.2. Hukuk ve Hukuk Felsefesi

Hukukun tanimlamalar1 siralamada ve farkli tanimlamalari 6rneklemede
zorlukla karsilamayacagimiz agiktir. Ancak asil dikkat edilmesi gereken olgu hukukun
"ne"ligini tartisirken aslinda ve gercekte agik ve segik olarak hukuk felsefesi
yaptigimizdir. Arthur Kaufmann'a gére hukuk felsefesi ile hukuk kurami arasinda 6zde
bir farklilik yoktur. Ozellikle hukuk kuramini1 hukuk felsefesinden baska bir arastirma
alan1 yoktur(Okgesiz,1997,118). Hal boyleyken hukukun tanimini hukuk felsefesinden

soyutlamak onu siglastirmak olacaktir.

Hukuk felsefesini daha yakindan inceleme zahmetinden kaginma amaciyla
degil, tez konusundan uzaklasmama kaygisiyla Gustav Radbruch'un Bes Dakikada
Hukuk Felsefesi yazisindaki metodolojiyi kullanarak (ve Okgesiz,a.g.e’den
esinlenerek) ve hukuk felsefesini agiklamay1 hem kolay hem de teknik ve sistematik

bir yontemle adim adim soyle derleyecegiz :

Hukuk teriminin genelliginin, muglakliga kagmasi istenilmez ise ilk 6nce nasil
asker i¢in emir emirse, hukukgu i¢in de ise yasa yasadir, diye diisiiniilmelidir. Yani
hukukcuyu bir asker disiplini ve baglilig1 i¢inde yasay1 harfiyen ve yorumlamaksizin
uygulamaya itecegiz. Tiim baghligina karsin asker kendisine verilen emrin bir sug
kapsamina girdigini anladig1 anda o emre itaat etmeyecektir. Ornegin komutanimin
sivillerin {izerine ates agilmas1 talimatini1 sorgulayacak ve bu emre itaat etmeyecektir.
Salt yasaya bagli hukukc¢u ise boyle bir kaygi giitmeden yasay1 uygulamaya devam

edecektir.

Birinci adimdaki bu hukukguya gore, pozitif hukuk kurallari, diger bir degisle
yiiriirliikteki mevzuat ne diyorsa o uygulanmalidir. Bu hukukgu tipi salt yasanin
uygulanmasini yeterli goriir. Onun uygunluk, yerindelik ve tabiidir ki adalet gibi bir
onceligi yoktur. Romalilarin "Summun jus, summa injura” (saf hukuk saf haksizliktir.
Terclimeyi ruhuna uygun yaparsak, asirt derecede yasa metnine baglilik, asiri
haksizliklara gebedir) szl tamda bu birinci adimdaki "yasaya tapan" hukuk¢unun

eyleminin sonucunu nitelemektedir.



Burada giinliik hayatta karsilasma ihtimalimiz olmayan bir uygulayici tipini
betimledigimiz zannedilmesin. Giiniimiizde de amaca doniik rasyonalite tasimayan
ancak somut olayda uygulanabilmesi hukuken miimkiin goriinen yasay1 uygulayan ve
sonugta adaletsiz ve cogunlukla hak kaybina yol agici kararlara imza atan hem yargisal
hem de idari otoriteler mevcuttur. Sadece hukuk bilen bir hukukg¢udan daha tehlikeli
bir sey yoktur. O nedenle bu adimdaki hukuk tanim1 oldukga tehlikeli ve hak ihlallerine
yol agici niteliktedir. Bu hukukcu tipi genel olarak sosyolojik higbir paydasla irtibat
halinde olmayan, kendini topluma kapatmis bulunan, verdigi kararin toplumsal adalet

hissini tatmin edip etmeyecegini diisiinmeyen bir hukukgu tipidir.

Hukukun felsefesini sorgulamada daha birinci adimda takilan, hukuku adalete
yonelik bir ara¢ olarak degil yasaya tabi bir nesne olarak goren bir hayli hukuk
uygulayicis1 varken bu anlayis ve kabuli elestirmede algaltict sifat bulmada
zorlanmayacagimiz  bellidir. Ancak hukukun "ne"ligi iizerine ilk adimda
oldugumuzdan ve yine genellikle diistiniirlerce elestirilen daha dort adim bizi
beklediginden birinci adimin tamamen bir hukuk teknisyenliginden ibaret oldugu

gercek bir hukukguluk olmadig: tartismasizdir.

Birinci adimdaki hukuk tanim ve uygulamasini amacgtan uzak ve kismen de
gaddar goérenler, hukukun bu "toplum diisman1" tavrindan iirkerek onu dizginlemek ve
dontistiirmek i¢in yeni bir tanim yaparlar; "Hukuk topluma yararli olan seydir."
Gergekten bu tanimlamadan sonra hukuk, birinci adimdaki gaddarli§a diismeyecek ve
halka yararli olan sey oldugunun bilinciyle salt yasay1 uygulamakla yetinmeyecektir.
Ancak hukukun kutsanmaya da baslandigi bu asamada karsimiza keyfilik ¢ikacaktir.
Sozlesmeyi cignemek, yasalar1 duruma gore uygulamamak, herkese farkli bir kural
uygulamak gibi esitlige aykir1 fiiller eger halka yararli ise hukuki sayilacaktir. Hukuk
haklarin kazanilmasi, devredilmesi ve Kaybedilmesinde Onemli rol oynar (
Giiriz,1992:129). Hal boyleyken ve hukukun bu belirleyici rolii hala devam ederken
boyle bir belirsizlik ve keyfiligi kabul edilebilir degildir. O halde burada da durmayip

ticlincii adima gecmek zorunludur.

Gustav Radbruch iiclincii adimda nihayet adalet kavramini aramaya
basladigimiza dikkat cekmektedir. Onceki uygulamalarm sonucunda artik sunu ileri
stireriz "Hukuk adaleti istemektir." Gustav Radbruch soyle devam eder: “Yasalar

adalet istencini bilingli olarak gérmezden geliyorsa, 6rnegin insan haklarini, insanlara
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saglamakta keyfilik iceriyor ve yetersiz kaliyorsa, o zaman bu yasalarin gegerliligi
yoktur, o zaman halk bu yasalara itaat bor¢lu degildir. Yine o zaman hukukgular da
kendilerinde bu yasalarin hukukilik karakterinin bulunmadigini sdylemek cesaretini

bulmalidir.

Yasalarin tek basina varlig1 adalet sonucunu garanti etmeyecegi gibi adalet ve
hukukun birbirine bagli kavramlar olmadig1 da ispata muhta¢ degildir. Adaletsiz bir
hukuk diizeni olabilecegi gibi, hukuk kullanilmadan da adaletin tesis edildigi ¢okca
ornek vardir. Hukuk genellikle belli bir diizen ve yasalar gibi somut bir durumu ifade
ederken adalet soyut ve iilkiisel bir sonucu tanimlar. Hukuka tam uygunluk her zaman
adaletin tam tesisini saglamayacaktir. Birinci ve ikinci adimi gegenler hukuku artik
adalete uygun sekilde yorumlayacak, eger sonug adil veya en azindan mevcut durumla
orantili olmuyorsa o yasaylr uygulamayacaktir. Ornegin ese karsi siddet, siddet
uygulayan esin tutuklanmasina sebebiyet verebilir. Ancak tutuklamanin tiim sartlar
olugsa bile hapse giren esin gelirinden mahrum aile bireyleri sefalet i¢ine diisecek ve
adeta cezalandirilan ¢ocuklar olacaksa bu hitkmii uygulamakta duraksayabilir. Her ne
kadar siradaki adim da elestirecek olsak da bu asamada 6rnegin siddet ve savasa karsi
bir hayat felsefesini benimseyen bireyin zorunlu askerlik altina alinip savasa
hazirlanmasinda adalete uygunluk goriilmeyecek ve mevcut askerlik yasasin

uygulanmayacaktir.

Adalet, biitiinlin bir parcas1 olmasi ve topluma ait bir deger ifade etmesi
nedeniyle, kamu yarar1 ve hukuk giivenliginden ayri diisiiniilemeyecektir. Yukaridaki
ornekte bir iilke genclerinin tamamina yakininin savasa karst olmasi durumunda iilke
savunmasini saglamak imkansiz hale geleceginden artik dordiincii adimda adaletin
ancak kamu yarart ve hukuk gilivenligi ile birlikte bir biitiin olarak ilgi gormesi

gerektigi ve hukukun bu sekilde bir derlemeyle sunulmasi gerektigi belirlenecektir.

Besinci ve nihai adimda ise artik tim adimlarda bize yol gosteren,
bulundugumuz konumu elestirme yetisini bize veren, hukukun karisik fenomenleri ve
karmasik iligkileri icinde bize yol gosteren, her tiirlii hukuk koymadan daha gii¢lii olan
ve kendileriyle celisen yasalarin gecerliklerini yitirebilecegi evrensel hukuk ilkelerine
ulasiriz. Bu ilkelere dogal hukuk veya tabii hukuk ilkeleri denir. Yasama hakki, ifade
ozgurliigii, segme ve secilme hakki, kanuna uygun yargilanma hakki gibi temel hak ve

ozgiirliik ilkeleri hukukun amaci ve varlik sebebidirler.



Akademik caligmalarda tanimlar arka arkaya siralaninca en son tanim
genellikle en dogru tantimmug gibi gelir ve belirsizligin artmamasi i¢in insan beyni artik
yeni bir tanima kapali bir durus sergiler. Yeni bir son tanim ise isi i¢inden ¢ikilmaz
hale getirmeyi basarabilir. Bu nedenle tarafimca bir hukuk tanimi yapilmayacaktir.
Kalici ve evrensel bir tanim yapmanin olanaksiz olmasi yani sira, toplumsal
miinasebetleri diizenleme, yaptirim igerme, otorite tarafindan vaaz edilme, evrensel
ilkelere uygunluk gibi kesin 6nem tasiyan sartlari tek bir tanimda formiile etmenin

zorlugu da, hukukun kavramsal sinirin1 belirlememizi zorlastirmaktadir.

1.3. Adalet

Adalet kavrami insan beynince Iyilik, dostluk, insanlik kavramlar1 gibi
duygusal renkleriyle kabullenilen en temel kavramlardandir. Adaletin terminolojik
olarak ne oldugu kusursuzca tanimlanamasa bile, 6zellikle adaletsizligin ne oldugu,
temel egitim almamus kisilerce bile rahatlikla ifade edilebilmektedir. Adalet kavramini
ve cercevesi belirlemek neyin adil neyin adil olmayan olduguna karar vermek her
olayda farklilik gosterebilir. Belirsizlikle elestirilen hukukun yaninda adalet ¢ok daha
biiylik bir belirsizlige sahiptir. Aslinda bu belirsizlik adaletin dinamik ve olgusal
olmasina dayandigindan olumsuz degil olumlu bir kavram olarak goriilmelidir. Ayni
veya benzer goriilen bir olayda bir eylem adil iken diger olayda adaletsizlik olarak
goriilebilir. Ornegin bir kisinin bir tabanca ile bir kdpegi 6ldiirmesi eylemi tek basina
adaletsizlik ve giiclin orantisiz kullanimi olarak goriilebilir. Ancak 3 yasindaki
cocuguna kosarak gelen bir pitbull cinsi kopegi 6ldiiren bir babanin davranisi, adil
olarak goriilmekte ve elestirilmemektedir. Dolayisiyla adalet eyleme degil toplumsal
kabule gore belirlenir. Toplumsal kabul ise her olayda farkli ve yerinde denetimi
yapmaya ehil goriilen bir fenomendir. Kimi zaman ciliz elestiriler ¢iksa da toplumun
cogunlugu tarafindan yapilan degerlendirme bir eylemin adil olup olmadigim
belirleme konusunda eldeki giivenilir kistastir. Toplumun diisiinsel etkinliginin

hukuktaki belirleyiciligi adaleti dogurur.

Simdi diistinsel olusuklar igin, bir diisiince teorisi, diisiincenin bir bilimi olan
mantiktaki bir yasaya gore, her diisiince olusugu varligini, daha dogrusu gegerliligini

once gelen bagka bir diisiinceden alir; Boylece diisiinsel etkinlik olarak son yada ilk de
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diyebilecegimiz apagik bir diisiinceye varilir ki buna mantikta aksiyom (belit) denir.

Hukukta bu aksiyom adalettir (Aral,2014: 48).

Her ne kadar toplumu ilgilendiren giincel adli olaylar nedeniyle adalet, hukuka
ve yargt organlart kararlarinin sonucuna/dogruluguna 6zgiilenmis ise de; aslinda bu
kavram toplumsal bir fenomen olup hukukun ve yargi organlarinin hem varlik sebebi
hem de ulasmalar1 gereken yerin saf ideal bir resmidir. Adalet kavraminin ve mutlak
adaletin genellikle iitopik 6zelliklerde olmasi, her somut olay ve haksizlikta talep
edilebilirligini engellemez. Adalet kavraminin genellikle hukuk araciligiyla tezahtirti
ve genellikle yargi organlarinca icrast onun aslinda toplumsal bir pratik ve toplumsal

bir olgu olmasi gergegini de degistiremez.

Hicbir egitimden ge¢memis kisiler tarafindan bile neyin adil neyin adil
olmadiginin ¢ogu zaman isabetli sekilde tespit edilebilmesi adalet duygusunun her
vicdanda bulundugunun ispatidir. Adalet toplumsal bir fenomen, toplumsal bir talep
ve toplumun tamamini ilgilendiren "sonugsal" nitelikte bir idedir. Adalet her somut
olayda farkli sekle biirlinen, nihai olarak haksizliklarin timiinii bertaraf etmeyi
amaglayan, hakli ile haksiz1 ayiran ve ¢ogu zaman toplum i¢in olmazsa olmaz goriinen
bir idealdir. Adil olmayan bir durumun toplum tarafindan kabul gordiigiine pek
rastlanilmamaktadir, zira adalet bir erdem olarak toplum vicdaninda dogal olarak
vardir. Tabii hukuk ekoliiyle de iligkilendirebilecegimiz bu kabulle ilgili ileriki
bagliklarda ayrintili degerlendirme yapilacaktir.

Adalet kavraminin ¢ok yonlii yapisi, kendisine kimin anlam atfettigine, diger
kavramlarla 6zdeslesmese bile hangi kavramsal diizlemde tartisildigina ve dnceledigi
diger kavramlarin niteligine gore ayrima tabi tutulmasini zorunlu kilar. Tartisma
statiilerine gore farklilasacak ve derinlesecek adalet idesini tezin konusuna bagl
kalmamiz gerektigi hatirda kalarak sosyolojik ve psikolojik olarak soyle
inceleyebiliriz. Dolayisiyla adaletin ne oldugu sorusu salt kavramsal/kuramsal
dogruluk kaygisiyla degil, ¢cok daha canli ve ¢ok daha insani kaygilarla sorulmali ve
her olayda degisik sekliyle somutlasacak olan adaletin toplumun tiim ihtiyaglarini
giderir sekilde gerceklesmesi saglanmalidir. Aksi takdirde ¢agimizin en cani teror
orgilitlerinin bile kendilerince hak talep ettikleri ve kendilerince adil olmayan diizenle

savagtiklart gercegi gozden kacirilacaktir. Adaletin ne oldugu lizerinde saglanacak
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asgari uzlasi hem baris¢il amaclara hizmet edecek hem de adaletin salim aklin ve

sagduyunun kontrolii altina alacaktir.

1.4.Yargisal Otorite

Taraflar  arasindaki  uyusmazliklarin  {gilincii  bir  kisi  girmeden
¢dziimlenebilmesi her zaman miimkiin olamaz. Ugiincii bir kisinin dahil olmadig
uyusmazlik ¢ézlimiine de yargilama denebilmesi de miimkiin degildir. Ancak yargisal
bir otoritenin kurulusunun ancak modern devletle birlikte gelistigini séylemek ve
yargilamanin insanlik tarihi kadar eski olmadigini da itiraf etmek gerekir. Daha dogru
bir ifade ile ; teknik ve hukuk mesleginden yetismis hukukcularla yapilan, stirekli,
sistematik ve ayrintili yargilamalara modern devlet 6ncesinde rastlamak pek miimkiin
degildi. Elbette her toplumsal yapinin adalet islerini goren bir mercii vardi. Ancak bu
merci ya gegici idi, ya hukukcu olmayan kisilerin agirlikta oldugu bir yapidaydi, ya da
tekdlize bir uygulama degil her duruma ve kisiye gore degisebilen bir yapidaydi.
Ancak yine de tarih boyunca modern anlamiyla olmasa da tiim toplumlarin bir yargi
makamina sahip olduklari1 veya ihtiyag duyuldugunda bdyle bir makamin

olusturuldugunu sdylememiz miimkiindiir.

Hukuk aracilig: ile hak elde edebilmenin her zaman giinlimiizde oldugu gibi
olmadigini hatirlayalim. Ornegin eski Cermen hukukunda sadece iki taraf vardi, itham
eden ve itham edilen; yani hiikiim veren bir tiglincii taraf yoktu (Isiktag,2013: 15). Max
Weber de eski Alman toplumunda davaci ve davalinin akrabalarini toplayarak tim
toplum Oniinde karsi karsiya gelerek dava gordiigiinii, toplulugun, her iki tarafin
savlarin1 dinledikten sonra bir kanaate vardigini, her hangi bir hakim olmaksizin bu
kanaat dogrultusunda iddiacinin hakli veya haksiz olarak genel kabul gordiigiini
belirtir ve bu kararin infazinin hakli goriilen tarafin akrabalarinca yerine getirildigini

ekler (Weber,2012: 20).

Tarihi belge, sozlesme ve antlagmalar, insanlar aras1 uyusmazliklarin tarihin
baslangicindan itibaren genellikle kaba giic ile degil uzlasma veya uzlastirma ile
¢oziildiiglinii ispat i¢in yeterli argiimani saglamaktadir. Hukukun derin bir tarihselligi
bulundugu gibi yargisal/kazai otoritenin de varligi ge¢mise dayanir. Bu otorite

baslangicta (ve genellikle) ayni1 zamanda siyasal otoriteyi de elinde bulunduran giictiir.
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Istisnalar ayrik tutulursa, kamusal otorite ve yargisal otoritenin birbirinden net ve
belirgin cizgilerle ayrilmasinin ve tam bagimsiz (giivenceli) adli mekanizmanin

modern devletlerin olusumu sonrasina dayandigini sdyleyebiliriz.

Burada altin1 g¢izecegimiz husus; taraflar arasindaki uyusmazlig:
nihayetlendiren her otoritenin, yargisal otorite olarak isimlendirilemeyecegidir.
Kamusal iktidar1 elinde bulunduran otoritelerin uyusmazliklari ¢6zmeleri veya ¢ozme
yoniinde diizenleyici islem tesis etmeleri onlar1 yargisal otorite haline getiremez. Karar
verici mekanizmanin yargisal otorite olarak tanimlanmasi i¢in onun adli sistem iginde
bulunmasi ilk kosuldur. Adli bir sistem, islevsel varligin1 yalnizca kararlarin yetkin ve

baglayici oldugunun toplumca algilanmasi ile siirdiiriilebilir ( Yiicel,2008:141).

Ikincil olarak yargisal otorite kamusal otoriteden sekil ve 6z olarak ayrik
durumda olmalidir. Yargisal bagimsizlik da denen bu sart 6zellikle bireyin kamusal
giicii elinde bulunduranlara karsi esit duruma yiikselmesini saglar. Yalnizca siyasi,
ideolojik tartisma alanlarinda degil kamulastirma gibi tamamen maddi konularda bile
birey ile devlet ¢atisma ve uyusmazlik haline girebilir. Bagimsizligi zorunlu kilan bir
diger neden ise dava konusu uyusmazhigin fazlaligidir. Tarihi gelisim i¢inde asagi
yukar1 tiim toplumlarda siyasi giicii elinde bulunduranlar hukuki uyusmazliklari ¢6zme
isini ayricalik ve istiinliik olarak algilayarak ilk 6nce kendisi icra etmek istemis, ancak
ardindan ise kendilerine gelen ¢ok yiiksek sayida taleple bizzat basa ¢ikamayarak, bu

yetkiyi bagimli veya bagimsiz yiiksek memurlarina tevdii etmistir.

Firavun olarak adlandirilan antik Misir yoneticilerinden bazilari heniiz
topraklar cok genislememisken, bir meclis kurmuslar ve kendi tahtlar1 Oniinde
kendisine dava ve uyusmazlik arz edenlerin davalarini bizzat dinleyerek adalet
dagitmaya calismislardir. Ancak Nil nehri boyunca biitiin sehirlerin idaresi firavunlara
gectikce hem iktidarin niifuz alan1 genislemis hem de idare konularmin gesitliligi
nedeniyle hukuki uyusmazliklar artik bas edilemez bir hale gelmistir. Daha sonra
ise valiler bu isle memur kilinmis ve firavun artik temyiz makami haline gelmistir.
Bidayeten vilayet valileri icrayi adalete memur edilmis ve bunlarin verdikleri
hiikiimler firavun riyaseti altinda devletin en biiyiik ricalinden ve mabetlerin en biiyiik
ruhbanindan otuz azadan miirekkep bir divani adalette istinaf suretiyle riiyet edilmek
usuli vaaz olunmustu.(Ozer,1936:1) Benzer siire¢ Avrupa’daki kralliklardan

Osmanli’daki yonetime kadar bir¢ok idare nezdinde de yasandi. Yargisal sorunlarin
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coklugu ve g¢esitliligi bu isle kralin veya adina ne dersek diyelim siyasi otorite

sahibinin bizzat ilgilenmesini asacak hale gelmisti.

Adalet isleri ¢cogalip da tenevvii ettikge krallar bu islerle mesgul olmaktan
uzaklasmagi muvafik goérmege ve kendi yerlerine biiyilk memurlardan birini ve
ezclimle sanseliyeyi yani sadrazami ikameye basladilar. Yedinci Luiden sonra bu usule
¢ok kere miiracaat olunuyordu. Bu hal Fatih Sultan Mehmed'in Divan-1 Hiimayun'u
sadrazamlara terk etmesinin hemen aynidir. Nihayet isler ilerledikge istinaf vazifesinin
parlemana tevdi takarriir ederek adalet meselelerinde bir nevi istiklal viicuda gelmis

idi (Ozer,1936:5)

Insanlik tarihi boyunca belli bir biiyiikliigii asan tiim topluluklar yargilama
isini, bu isle ugrasan bir otoriteye tevdii etme egilimini gdstermislerdir. Esasinda
hakim kelimesi hiikkmeden anlaminda olup siyasi otoritenin hiikiimdarligini
cagristirmakta ise de tarih boyu higbir hiikiimdar genis bir toplumda ve karmagiklagmis
hukuki iligkiler i¢inde bizzat hakimlik yapmayi tercih etmemistir. Ayr1 bir hakimlik
makamina adalet isinin tevdi edilmesiyle birlikte, bu igin bir uzmanlik istemesinin yan1
sira verilecek olan kararlara getirilebilecek elestirilerden siyasi otoritenin zarar
gormesi de engellenmis olmaktaydi. Diger bir deyisle siyasi otorite artik adaletsizlik

ithamiyla bas basa kalmaktan kendini kurtarmis olmaktaydi.

Eskiden beri hakim yoklugunda bazi avukatlarin hakimlik yapmalarinin
ornegine Fransa gibi Avrupa lilkelerinde rastlanilmis ise de hangi toplumda ve hangi
cagda olursa olsun bir yargilamadan bahsedebilmek i¢in nihai bir hiikkme ve
fonksiyonel olarak bir hakime mutlak ihtiya¢ duyulmustur. (Erem, Faruk,1973:1)
Merkezilesmis, siyasi birligini en kiiclik birime kadar niifuz ettirmis ve kuvvetler
ayriligr ilkesini benimsemis modern devletlerin ortaya ¢ikisiyla birlikte yargisal
otoriteler kanuni diizenlemelere tabi tutulmus ve Onceki belirsizliklerin
kurtulmuglardir. Her toplumda farkli sekilde orglitlenen yargisal otoriteler 6zii
itibariyle hukuk (veya ilk zamanlarda idare) egitimi almis, ihtisas alanina hakim, genel
biitceden finanse edilen, siyasi otoriteden nispeten veya tamamen bagimsiz organlar

halinde tesekkiil etmislerdir.

Yargisal otoritede bulunmasi lazzim gelen liyakat, meseleye vukufiyet,

bagimsizlik, tarafsizlik gibi 6zelliklerin ayr1 ayr1 incelenmesi tezimi agan ve tezimin
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disinda kalan konulardir. Ancak su kadarini not etmeliyim ki; toplumsal yapilar
icindeki konumuyla yargisal otorite, mesruiyetini ve sayginligmmi ancak icinde
bulundugu toplumu ve toplumun 6zelliklerini ¢ok iyi tanimasi ve onun gelisimine
uygun ¢dziimler iiretmesi ile saglayabilecektir. I¢inde yasadigi toplumu tanimayan,
verdigi kararlarin infaz sayginligi bulunmayan veya toplumsal ilerlemeye ayak
uyduramayan mahkemelerin toplumsal kabul edilebilirligi ve toplumsal memnuniyeti
karsilama oran1 oldukga diisiik olacaktir. Ihtisaslasma, ayrintilar1 gdzden kagirmama
ve uyulmast gerekli sekil kurallarmi belirleme, elbette yargilamanin olmazsa
olmazlarindandir. Ancak "esas1 sekle feda etme" ve adli kirtasiyecilige sebep olma da

yargisal otoriteden toplumun memnuniyetinin 6niindeki en biiylik engellerdendir.

Toplumsal memnuniyetin niindeki bir diger engel ise hukukla istigal edenlerin
kendilerini toplumdan ve yiice degerlerden soyutlayarak salt yasal metne bagh
kalmalaridir. Niyazi Oktem, hukuku uygularken adalet, toplumsal birliktelik, huzur ve
sosyal adalet gibi kavramlar1 g6z Oniine almayan kisileri, hukukc¢u degil, hukuk

teknisyeni olarak isimlendirmektedir.

1.5. Toplumsal Yapinin Bu Kavramlarla Olan liskisi

Toplumsal yapi ile hukuk arasindaki ve toplumsal yapi ile adalet arasindaki
iliski her ne kadar ¢ok az arastirilmis olsa da olduk¢a 6nemlidir. Aslinda hukuk da,
adalet de toplumsal bir fenomendir, diger bir degisle her ne kadar hukuk teknik bir
terim olarak disipliner olarak goriilse de, aslinda hukukun gerek dogusunda, gerek
uygulanisinda ve gerekse yaptirimla koruma altina alinmasinda toplumsal paydaslarin
cok dnemli rolleri vardir. Dolayisiyla hukuk aslinda bilimsel degil sosyal bir olgudur,
bu nedenle hukukun agiklanmasinda ve kavramsallastirilmasinda teknik yaklagimlarin
degil toplumsal ve sosyolojik yaklagimlarin 6nemine vurgu yapilmalidir. Toplum olan
her yerde hukukun bulunmasi ve hukukun toplumdan dislanarak soyutlastirilmasinin,
hukukun adalete giden yolda bir ara¢ olarak kullanilmasini imkansiz kilmasi gibi
hususlar birarada degerlendirildiginde toplumsal yap1 ile hukuk ve adalet arasinda ne

kadar siki bir iliski oldugu izahtan vareste hale gelecektir.

Sosyal bir olgu olan hukuk, insanlik tarihi ile baglamistir. Tarihte ne kadar

gerilere gidilirse gidilsin, biitiin toplumlarda insanlar aras iligkileri diizenleyen hukuk
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ve hukuk kurallar1 her zaman var olmustur. Tarihi tecriibeye ve insan gercekligine
bakarak gelecekte de hukuk kurallarinin var olacagini sdylemek bir kehanet degildir.
(Sargin,2009:160)

Hukukun temelinde “rasyonel” olana uygunluktan ziyade, fiilen gergeklesen
davranig diizenlilikleri, aliskanliklar (adetler) ve teamiiller yer alir. Bu davranis
bicimleri, bilingli ve planl bir sekilde ger¢eklesmez, yasamin olagan akisi icinde
“spontane” bir davranmis olarak gergeklesir ve zaman i¢inde benimsenen, Ornek
davranig kaliplar1 (kurallar) olarak varlik kazanirlar. Bu nedenle herhangi bir davranis

kural1, hukuk normunun temelini olusturabilir.(Tiirk6zer,2006:93)

Hukukun toplumla iligkisi, zoraki veya kavramsal diizeyde bir iliski degil, aksi
diisiiniilemeyecek kadar i¢ ice bir iliskidir. Hukuk toplumdan dogmakta ve yine
toplumun talebi olan adaleti gerceklestirme yolunda varlik gdstermektedir.Toplum
adaleti istemekte ve hedeflemekte,bu nedenle hukuka ihtiya¢ duymaktadir. Toplumun
hukuksuz olmasi ne kadar diistiniilemez bir durum ise hukukun da kendisini toplumdan

soyutlayarak varligin1 devam ettirebilemesi de bir o kadar diisliniilemez bir durumdur.

1.5.1. Toplum ve Hukuk Tliskisi

Toplumun adaletle iligkisi ile, toplumun hukuk ile iliskisi birbirinden farklidir.
Toplum kendini adalete ¢ok yakin hissetmekte iken, hukuka karsi ise mesafeli
olmaktan geri kalamaz. Daha dogru bir ifadeyle hukuk, her zaman toplumla arasinda
bir mesafe koyar ve kendi isine toplumun karigsmasindan hoslanmaz. Hukuk, kendini
toplumdan soyutlamak i¢in karmasik ciimleler kullanir, kimse anlamasin diye agdali
kelimeleri kullanmay1 secer ve hatta ¢ogu toplumda hukukgular ¢cok degisik kiyafetler
giyerek toplumun geri kalanindan farkli olduklarini herkes gorsiin isterler. Ingiltere de
kiyafetlerde yeterli goriilmeyerek hakimlerin ve avukatlarin peruk takmalar1 ve
olduklarindan farkli goriinmeleri saglanmasi bunun bariz 6rneklerindendir. Abartili
peruklu yargiglar toplumun geri kalanmma “ben sizden farkliyim” ve “ben
ulasilamazim” mesajin1 vermektedir. Hukukun toplumla bir tiirlii barismayan yildiz1
her zaman kendisine ayricalikli bir yer, yiiksek bir kiirsii, uzak bir lojman ve ayricalikli
bir sosyal statii ister. Toplum ise bu kibirli disiplini kendisinden uzak tutmakta fayda

goriir, bu ne yapacagi belli olmayan disiplinle muhatap olmayi pek istemez.
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Hukukgu toplum iliskisinde ingiltere dikkate deger bir drnektir. Ingiltere’de
hakim, savci ve avukatlar uzun ve abartili peruklar takarlar. Yiizyillardir hukukgulara
mistik bir imaj vermek ve kimi zamanda suglular tarafindan mahkeme disinda
taninmamak i¢in baslatilmis bu koklii gelenek ise artik yavas yavag tarihe
karismaktadir. Gelenekler konusunda muhafazakar politikalariyla bilinen Ingiltere’de
tilkenin sembollerinden biri olan peruklu hakimler artik sadece ceza mahkemelerinde
goriilmektedir. Nitekim Ingiltere Adalet Bakanlig1 tarafindan 2007 yilinda yapilan
aciklamada tilkede ceza mahkemeleri disinda hakim ve avukatlarin peruk giyme
zorunlulugunun kaldirildigin1 duyurmustur. Bakanlik, bu degisikligin, ayn1 zamanda
hukukgularin dokunulmazlik ve ulasilmazlik algilarinin da kaldirilmasima da hizmet
edecegini belirtmis, diger bir deyisle hukukgularin dokunulmazlik ve ulasilamazlik

imajlarinin bulundugunu da iistii kapali olarak kabul etmistir.

Toplum ve hukuk kavramiyla en ¢ok ilgilenen bilim dali olan sosyoloji
insanlarin neden bir toplum diizeni icinde yasadiklar1 kadar, bu yasayisi nasil
siirdlirdiikleriyle de ilgilenen bir bilim dalidir. Hukuk ise toplumsal yasamin nasil
stirdiiriilebilir olacagini belirleyen kurallar biitiiniidiir. Hakim ise bu kurallar biitiiniinii
uygularken kendisine hukuk verileri yiiklenmis mekanik bir aygit gibi degil, sosyal
yapinin dengesini korumaya ¢alisan bir terazi gibi hassas olmalidir. Ancak ¢ogu zaman
hukukgular, toplumsal dinamikleri géz 6nilinde bulundurmaksizin karar verebilmekte

ve bu durum da toplumun adalete ulasma istemiyle ¢akigsmaktadir.

Bir disiplin olarak hukuk, kendisine inceleme alani olarak yalnizca mevzuati
ve hukuk kurallarim1 segemez. Hukuk, i¢inde bulundugu toplumun sosyolojik ve
kiltiirel etkilesimlerini dikkatle izlemeli, sorunlara ¢oziimiinii tek disipline baglh
kalarak degil sosyolojik etkenlerin tamamini g6z 6niinde tutarak getirmeli, sosyolojik
merkezli bir paradigmayi 6ncelemelidir. Bunun yani sira her hakkin ger¢eklesmesi ve
korunabilmesi igin bireyler yalnizca toplumsal olarak degil hukuken de avantajli
konuma getirilmelidir. Bir hukuk kuralinin hukukc¢a mesru goriilmesi ve korunmasi
onun toplumca mesru goriinmesi ve korunmasinin yaninda ¢ok kiiciik bir alanda
kalacaktir. Asil olan haklarin hukuk sistemince yaptirimlarla korunmasi degil
toplumca igsellestirilmesi ve toplumsal korumaciliga deger goriilmesidir. Boylelikle
yaptirim uygulamaya gerek kalmaksizin hukuk kurallar1 toplumca genel kabul gormiis

olacaktir.
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Hi¢ kuskusuz akil ve bilime saygili isek her toplumun kendi dinamiklerini
kendi i¢inde degerlendirmeli ve baska toplumlarin verilerini kendi toplumumunuz
verileriyle gelisigiizel kiyaslama kolayciligina kagmamaliyiz ancak su da bir gergektir
Ki tiim toplumlarda hukuk kurallarinin pratik anlamlarinin biiytik bir kismi, hukukun
icinden ¢iktig1 toplumun kurumsal ve sosyal igeriginden beslenmektedir

(Yiicel,2008:2).

Hukuktan beklenen faydalarin  ¢esitliligi ve hukuk kurallarinin
yorumlanmasindaki farkliliklar (ve hatta tezatlar) hukuk kavramindan beklenenin ne
olduguna gore degismektedir. Hukuk sosyal amaglara hizmet edebilecegi gibi siyasal
veya ideolojik amagclarin tesisine yonelik bir mahiyete de biiriinebilir. Hukukun amaci,
hukukun aragsalligini, hukukun aragsal hale getirilmesi ise hukukun belirsizligini
beraberinde getirecektir. Bu belirsizlikten uzaklagabilmek igin 6ne ¢ikan yorum
metotlarindan olan teleolojik (fonksiyonel) metot, hukuku, diger bilimlerden

soyutlamay1 reddeder ve 6zellikle sosyal gergeklige vurgu yapar.

Hukuk bir sosyal bilim disiplinidir ve kendisi gibi diger sosyal bilimler
disiplinlerinden kendini uzak tutmaktan vazgectigi 6l¢iide toplumsal yonii 6n plana
cikacaktir. Hukukun formal yapisindan uzaklagmasi ve diger sosyal bilimlerle isbirligi
yapmasi olarak da nitelendirilen bu yaklagim, modern ve batili hukukgular tarafindan
da tstiin tutulmus, hukukun hayata basariyla gecirilmesinde énemli bir adim olarak

gorilmiistiir.

Unlii Fransiz hukukgusu Francois Geny hukuki formalizmden uzaklasmanin
Fransa'daki en onemli temsilcilerinden olmustur. Roscoe Pound ve Cardozo, bu
metodun Amerika Birlesik Devletleri'ndeki baslica temsilcileri sayilabilir. Onlarinda
cabastyla, bu usuliin ABD'de yirminci ylizyilin basglarindan itibaren hem teoride, hem

de uygulamada gittikge biiyiiyen bir rol oynadig sdylenebilir. (Giiriz,2007:52)

Birgok hukukguya gore, hukuk-toplum iliskisinde toplum bireye, hukuk
kurallarina uymak zorunda oldugunu agik¢a emreder. Bu emir, yasa yapicilarin
haricinde toplumsal paydaslarin bir kismimnin veya diger bir deyisle toplumun ortaya
koydugu kurallarda da gecerlidir. Hatta bastan beri ortaya koyuldugu iizere zaten
hukukun 6nemli bir kaynagi da toplumun bizzat kendisidir. Romalilarin Ubi Societas,

ibi jus (nerede topluluk varsa,orada hukuk vardir) seklindeki 6zdeyis artik tartisiimaz
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sekilde kabul edilmekle beraber birgok toplumsal alt katmanin da varligi hesaba
katildiginda hukukun kaynagi problemi biraz daha derinlesmektedir. Ancak hig
tartismasiz olarak kabul edilen genel kani, buyurma giiciinii elinde tutan otoritelerin
haricinde de ozellikle toplumsal aktorler tarafindan da uyulmasi zorunlu goriilen

kurallarin koyuldugu yoniindedir.

Cok sayida toplumsal alt katman vardir ve herkes fiilen bunlardan birkagina ait
olabilir. Béylece su soruyla karsilasiyoruz; Hukuk kurallarinin ¢iktigi toplumsal grup
hangisidir? ... Toplumsal yasama bir bakis bile, bizi, siyasal otorite tarafindan
dayatanlarin diginda da, yasal ya da en azindan hukuksal yonergeler olduguna

inandirir. (Levy,1991:25-27)

Hukuk disiintildigiiniin  aksine hukukcular tarafindan degil toplumun
tamamini olusturan paydaslarin bizzat kendileri tarafindan olusturulmustur. HukukKi
uyusmazlik gibi goriinen konularda kimin karsi taraftan ne isteyebilecegi ve hangi
haklara kimin sahip oldugu maser’i vicdan da denilen halkin vicdanindaki sagsmaz
terazide aslinda zaten mevcuttur. Hukuk kurallarin1 belirlemek, hukuku ortaya

cikarmak, diger bir deyisle hukuku bina etmek hukuke¢ularin becerisi disindadir.

Ancak bina bittikten, siitunlar binay1 tasimaya basladiktan sonra hukukgular,
(Julius Herman Kirchmann'in "Ilim olmak bakimindan hukukun degersizligi"
makalesinde yaptig1 benzetmedeki gibi) kargalar misali binlerce gelirler, binanin her
kosesine yuvalarimi yaparlar ve taglarin sinirlarini ve biiytikliiklerini milimetresine
kadar 6lgerler, bu asil binay1 resimler, kabartmalarla 6yle donatirlar ki hiikiimdar ve
millet artik bu binanin kendi yaptiklar1 bina oldugunu anlayamazlar

bile(Kirchmann,1949:2).

Hukuk kaynagmi, uygulamasmi ve sayginligini toplumdan ve toplumsal
yapidan alir. Hukuk toplum i¢in var oldugunu ve onun selameti i¢in ¢abaladigini iddia
eder. Bu iddiasin1 hukuksuz bir toplum olamayacagi teziyle savunur. Ancak hukuksuz
bir toplum olmayacag1 gibi toplumsuz veya toplumdan soyutlanmig bir hukuk da
olamaz. Peki, toplum hukukun neresinde olmali? Bu sorunun sorulus tarzi bile,
toplumun ancak hukukun bilesenlerinden biri olabilecegi 6n kabuliine dayanir. Oysa
toplum hukukun her asamasinda olmali, her konuda kendisine s6z hakk: taninmalidir.

Diger bir deyisle, toplum, gerek yasa yapicinin yaninda, gerek uygulayict hakim-
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savcei'nin yaninda, gerekse cezaevinde infaz asamasinda daima hukukun yaninda
olmali, ona yol gostermelidir. Toplumu hukuktan soyutlamanin en kolay yolu ona
yalnizca sinirlart belli bir alant birakmaktir. Toplum bu tuzaga diismemeli,
karmasiklastirilan, normlara baglanan ve formulize edilen tiim uyusmazliklarin

¢Oziimiinde cesurca yer almalidir.

Gegici bir siireyle calistigim Yargitay Hukuk Dairesi'ne ait iki ¢uvalla zor
tagmilabilen bir kadastro dosyasini isyerinde bitiremedigim i¢in evime getirmis,
incelemelerime burada devam etmekteydim. Bana aciyarak ¢ay getiren annem bu
biiyliik dosyanin konusunun ne oldugunu sordu. Bende dosyanin konusunun Ege
illerinden birine ait sahil kasabasinda bulunan bir bahceye, yine o kdyde bulunan
kilisenin dava agtigini, bahcenin kendisine ait oldugunu ileri siirdiigiinii, davanin ise
gerek Lozan Anlasmasi gerek Vakiflar Kanunu gerekse Kadastro Kanunlar
hiikiimlerince ¢oziimlenmesi gerekecegini sdyledim. Ben bu kadar ayrintinin annemi
korkutacagini diisiiniirken, annem bahgenin tam olarak nerede oldugunu sordu. Bende
bahgenin kilisenin hemen oniinde oldugunu ve etrafinin ayni zamanda kilisenin
insasinda kullanilan taslarla ¢evrili oldugunu sdyledim. Bu sefer 6zgiiven sirasi
annemdeydi; "E oglum kilisenin bahgesi, kilisenindir, neyin davasini gériiyorsunuz!"
Bir haftalik incelememin ardindan 7 tane meslekte 30 yilin1 harcamis yargigtan olusan
yiice Yargitay heyeti dosyay:r 2 saat kadar tiim kanun hiikiimlerine gore tartigtiktan

sonra karar verdiler. "Bahge kilisenindir."

1.5.2.Toplum ve Adalet fliskisi

Hukuku soyuttan somuta alana ¢ikarirken ve sinirlarini belirlemeye ¢alisirken
kadim tartigmalar1 bir kenara birakarak, hukuku herkesi baglayici yazili kurallar
biitiinii olarak tanimlamak, adaletin hukuktan farkini ortaya koymakta kavramsal
kolaylik saglayacaktir. Adaleti yazili kurallar biitiinli olarak tanimlayamayiz. Adalet
hukukun varlik amacidir. Ancak hukuk olmasa da adalet var olabilir, var kalabilir.
Hukuk eger adalete hizmet ediyorsa degerli ve saygindir. Yoksa soguk birer mevzuat
yigimidir. Adalete yonelik olmayan hukuk yalnizca kurallar birikintisidir. Hukuk
toplumdaki sayginligini, yine toplumun hukuktan beklentisi olan adalete hizmet

edebildigi 6l¢iide kazanmaktadir.
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Bir toplumda hukukun olmasi o toplumda adaletin oldugu anlamina gelmez.
Ideal hukuk diizenlerinde bile adaletin varligi hep sorgulanir ve arzulanir. Adalet
hukukun rengi, kokusu, tadidir. Adaleti 6ncelemeyen ve dnemsemeyen bir hukuk
diizeni, olsa olsa idari-biirokratik bir yapilanmadir. Bu sosyolojik bakis agisindan uzak
olan biirokratik yapilanmaya toplumlarin uzun siire tahammiil etmeyecekleri tarihi
orneklerle sabittir. Adalet hizmetini sunanlarin sosyolojik bakis agisina sahip olmasi
onlarin mesruiyet ve saygmligini arttirmakla kalmaz, kararin hukuki sorumlulugunun
paylasilmasin1 ve adalet hizmeti sunucularin tek yanl bakis agilarindan dogabilecek

mahsurlar da onler.

Hukuk, adalet degerinin belli bir gerceklik, belli bir toplum kesiminde
gerceklestirilmesinden meydana geldigine gore, olusumunda o gerceklik parcasinin
reel yap1 ve ozelliklerinin etken olacagini kabul etmemek olanaksizdir. (Aral, 2012,35)
Hukukun sorumlu oldugu makam hiyerarsik diizen igerisindeki Usttiir. Adaletin
sorumlu oldugu makam ise toplumun tamamidir. Almas1 gerekenden az cezay: alan

bir sanik sadece magduru degil toplumun tamamini rahatsiz eder.

Hukuki bir kuralin yanlis uygulanmasi yalnizca o kuraldan ¢ikar saglayacak
kisiyi ilgilendirirken, hakki olana hakkini vermemek veya az vermek artik
adalet/adaletsizlik tartismasini beraberinde getirecektir. Adalet dylesine toplumsal bir
kavramdir ki, onun toplumdan soyutlanmasi, diger bir ifadeyle toplumun adalet
sorunsaliyla ilgilenmemesini istemek veya bunu uygun gérmek ancak sorumsuz ve

islevsiz bir hukuk diizeninin dogumuna bastan razi olmak demektir.

Weber’in ifadesiyle, devlet toplumu yoneten kurallar yetkisine sahip ve belirli
bir toprak pargasinda mesru siddet kullanma tekelini elinde bulunduran kurallar
biitiiniidiir. Toplum ise sosyal gereksinimleri karsilamak i¢in etkilesen ve ortak bir

kiiltiiri paylasan ¢ok sayida insanin olusturdugu bir birlikteliktir. (Zorlu,2019 :170)

Toplumun adalete erisimi ve onu denetlemesinin 6nemine yonelik savlari
somutlastirabilmek, adaletin saglanmasinda toplumsal rolii belirginlestirerek toplum
ile adalet iligkisini gerceklestirebilecek ve toplumu adalet {izerinde denetleyici
kilabilecek {ic 6nemli alan vardir. Bunlardan birinci; yasa yapma silirecine menfaat
gruplarini ve toplumsal yap1 temsilcilerini etkin sekilde dahil etmek, parlamento disi

birliklerin de yasa komisyonuna yasa oOnerebilmesinin Oniinii a¢cmak, ikincisi;
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yargilama agamasinda verilen karar1 temyiz edebilme yetkisini, davanin taraflari ile
birlikte belli sayida insan grubu veya dernek vakif gibi toplumsal paydaslara da
tanimak ve yargilama asamasinda toplumun tamamini tedirgin eden suglarda verilen
cezanin arttiritlmasi i¢in toplumsal duyarliligi sosyologlar araciligi/bilirkisiligi
nezaretinde arasgtirma yiikiimiini mahkemeye yiiklemek, iiciinclisii ise ; cezanin
infazinda cezayi arttirict veya hafifletici tedbirlere kars1 sugcun toplumda infiale yol

ac1p agmadigini arastirma gorevini sosyologlara inceletmektir.

1.6. MAX WEBER'IN ADALET VE HUKUK KURAMI

1.6.1. Neden Weber?

Weber'in etkileyici mantiksal Orgiisii ve biiyiileyici iislubunu bir kenara
biraksak bile sistematik diistinme metodunun onciisii bir sosyolog olmas1 Weber'e
kulak kabartmamiz icin yeterlidir. Weber'in hukuka bakis1 asla teknik ve normatif
degildir. Weber, hukuku ve adaleti, siyasal ve sosyal yapinin paydaslarinin etkilesimi
icinde agiklar. Ornegin Weber'e gore ydnetmelikler, yasa tarafindan birilerinin
¢ikarinin korunmasidir. Yine Weber, yarginin aslinda, idari 6rgiitlenme i¢inde dogmus
ve siyasal otoriteden asla ayr1 diisiiniilemeyecek bir organizasyon olarak goriilmesi
gerektigini ileri siirer ki; bu da aslinda kuvvetler ayriliginin higbir zaman higbir iilkede

tam olarak uygulanamamuis bir iitopik ilke oldugu gercegiyle yiizlesmemizi saglar.

Weber sosyolojiye 6nemli katkilar saglamistir, bir bilim olarak sosyolojinin
genel kavramsal ¢ergevesini ¢izmis ve tutarli bir sosyal bilimler felsefesi gelistirmistir.
Weber’in 6nemi onun Emile Durkheim’la birlikte ayr1 ve bagimsiz bir disiplin olarak

modern sosyolojinin kurucusu olmasindan kaynaklanmaktadir. (Demirel,2013:361)

Weber sosyolojinin doga bilimlerinden farkli oldugunu israrla vurgular ve
insan davraniglarinin belirsizligi ve Ongoriilemezligiyle ilgili endiseleri nedeniyle
toplum biliminde genel gecer yasalara ulasilamayacagini savunur. Dolayisiyla
toplumsal evrim gibi bir genel kabuliinde karsisinda durur. Weber, eserlerinde
toplumsal yasalardan degil toplumsal diizenden bahseder. ikisi arasindaki fark

toplumsal yasalarin gercekci olmadigi ve degisken oldugu, toplumsal diizenleri
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aragtirmanin ise daha rasyonel olacagidir. iginde yasadigi ve daha 6nce yasanmis
donemlerin toplumsal gelisme ve degisimlerini farkindalik yaratarak agiklayabilmesi

de yine Weber’in artilarindandir.

Toplumsal diizenin yapitaslari ile karizmatik mesruiyete modern yaklagimin
temellerini olusturmast, iginde yasadigi donemin degisim ve gelismelerini kendi 6zgiin
sosyolojik yaklasimiyla basariyla tespit etmesi ve analizlerindeki akicilifa duyulan
genel saygi nedeniyle calismanin amacini agmamak kaygisiyla kisaca Weber’e ve
fikirlerine asagida yer verilmeye calisilmistir. Hi¢ kuskusuz bugiin doktrinde
mesruiyet, modernite otorite/mesruiyet tipolojisi veya toplumsal diizen konusunda
tizerinde sosyologlarin mutabik kaldigi birka¢ kavram var ise bunda Weber’in

tartigmasiz dogru kabul edilen etkileyici fikirlerinin de katkisi yadsinamaz.

1.6.2. Weber'e Gore Hukuki Normlarin Ortaya Cikisi Ve Olusturulmasi

Weber, Ekonomi ve Toplum isimli eserinde yargiy1 ayr1 ve bagimsiz bir organ
olarak degil kamusal biirokrasinin i¢inde olan ve asla siyasal giiclerden bagimsiz
diisiiniilmeyen bir yari-otorite olarak gérmektedir. Ona gore yargisal koruma ve
olanaklarin hepsi idari bir liituftan ibarettir. Yargi, ¢izgiyi astiginda ise siyasal otorite
onu kendine uyduracaktir. Modern devlette gerek dogrudan yargiglara maas ddeme,
gerek tayin terfi gibi hususlarla yargiyr genel devlet biirokrasisi i¢ine sokmakta
basarihidir. Yine sik sik yargiglara kararlarinda esitlik, ahlak gibi evrensel ilkelere
uymalar1 talimat1 da verilir. Boylelikle yargiclar bagimsiz goriinseler de kendilerinin
iistinde bir otorite oldugunun bilincindedirler. Yargisal otoriteler bir yandan
kendilerine acilan sinirli alanlarda genel devlet idaresinin aksine kararlar alarak yargi
ve hiikiimet arasinda sinirli bir ¢atigma ortami olustururken, sinir1 ve hacmi ¢izilmis
bu alandan ¢iktig1, diger bir deyisle “haddini astig1” alanlarda ise merkezi yonetim

tarafindan profesyonelce durdurulmaktadir.

Ote yandan idari alanda, modern devlet prensipte sadece objesi olan vatandas,
yargl yonetimi alaninda var olanlarla resmi olarak 6zdes kanun yollari, yani idari
mahkemelere basvurma hakki vererek ¢ikarlarini koruma imkani vermistir. Fakat bu
giivencelerden higbiri yargt ve hiikiimet arasindaki temel catismay1 ortadan

kaldiramaz. ...Her seyden once, hiikiimetin kurallara uymasi normal bir sey sayilir ve
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onlar1 biitiiniiyle hice saymak "keyfi" bir davranig olarak genellikle hos karsilanmaz.

(Weber,2012:16).

Weber, Karl Marx’tan farkli olarak hukuku sadece ekonomik ¢ikarlarin bekgisi
olarak gormez. Hukukun daha ziyade sosyolojik anlamda en temel kaygilardan olan
kisisel giivenligin korunmasindan, kigisel onur ya da ilahi giiglerin onuru gibi salt
iilkiisel seylere kadar cok ¢esitli ¢ikarlar1 glivence altina aldigi goriislinii savunur

(Weber,2012:454).

Weber’ gore her kamu kurumu, kendi teamiillerine kendi yasalarma ve
yonetmeliklerine sahiptir. Her kurumun ne yapacagi ve ne yapamayacagi yazili olarak
belirlendigi i¢in her kamu kurumu hukuki ve mesru olarak nitelendirilmeyi hak
etmektedir. Ayrica her kamu kurumu kendi denetim ve hukuk birimine sahip oldugu
icin genel olarak devletin yargi kurumlarin1 kabullenmekte sorun yasamaz. Yine her
kurum i¢in aslinda hukuk o kadar da soyut degildir ¢iinkii kurumun iglerinin tamamini
icine alan yonetmelikler mevcuttur ve kurumun hangi islemleri ne sekilde yapacagina
karar vermesi i¢in bir yargi organina ihtiyaci yoktur. Ydnetmelikler kurumlar ve bu
kurumlarla muhatap olan vatandaslar i¢in o kadar 6nemlidir ki hak, hukuk ve adalet
kavramlart o yonetmeligin soyut durumu ne sekilde somutlastirdigiyla dogrudan
ilintilidir. Weber’e gore iyi bir yonetmelik, iyi bir yOnetimin de temelidir
(Weber,2012:37).

Weber eski Alman toplumundaki bir yargilamada, toplumun katilim1 ve roliinii
kararin uygulanmasinin kolaylastirmasi bakimindan irdeler. Soyle Ki, adeta bir askeri
orgilitlenme gibi diizenlenmis bir yargisal otorite kabile tiyelerinin tamaminin karara
katildig1 ve tiim toplumdan olusan bir meclis Oniinde gerceklestirilen yargilama
sonucu itiraz edecek kimse kalmadigi i¢in kararin uygulanmasinin da bir sorun

olmaktan ¢ikacagini savunmaktadir.

Bununla birlikte kazanan davaci kendi akraba grubu disindakiler tarafindan salt
bir pasiflikten bagka bir seye dayanmazdi. Tabii ki kaybeden taraf karara uymazsa
yargt kararmi uygulamak akrabalarinin da yardimiyla kendisine diisiiyordu.

(Weber,2012:20)
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Weber'in bu karar1 yargi karari olarak nitelendirmesi ilgingtir. Modern teorilere
gore bir kararin yargi karari olarak kabul edilebilmesi, fonksiyonel olarak salt
yargilama isiyle gorevlendirilmis, hukuk ihtisasin1 yapmis makamlarin belli sekil
sartlarina uygun yargilama sonucu verdikleri bir hitkmiin bulunmasina baglhidir. Weber
ise bu Ornekte davact ve davalimin bulunmasini, onlari toplumun {yelerinin
seyretmesini ve nihayet tartisma sonucunda bir tarafin hakli oldugu yoniinde kimsenin
bir itiraz1 kalmamasi halini "yargilama", ortaya cikan kaniy1 ise "karar" olarak
nitelendirmesi aslinda yargiya sosyolojik bakisin bir geregidir. Weber’e gore dnemli
olan fonksiyonel islem degil toplumsal kabuldiir. Yine Weber bu anlatimiyla, hukuk
kurallarinin olusumunda sosyal eylemin, somut bir ger¢ek durum ve sosyal
davraniglarin tamaminin hukuksal Onermelerle tamamen Ortiismesi veya sosyal
davraniglarla hukuksal eylemlerin basa bas gittikleri durumlarin yaptirimsal kolaylik

acisindan ideali temsil ettigini ileri vurgulamis olmaktadir.

Hukukun olusumunda birgok etki mevcuttur ve hukukun bigimsel niteligini bu
etkilerin nasil etkilediginin tespiti gerekir. Modern hukuk siteminde genel kabul
gormiis kazuistik yaklasimlar ve formalize ¢alismalart mutlak rasyonel kabul edilir ve
saygtyla karsilanir. Bu normlarin ortaya koyulmasinda Yiicel’e gore bes temel asama
vardir. Birincisi ortada bir somut durum olmali ve bu somut durum soyut dnermeyle
genellik kazanmalidir. Ikincisi her soyut kural hukuksal mantikla bir kararin
altyapisini olusturabilecek durumda olmalidir. Ucgiinciisii bu gergeklikle soyutluk
arasinda araliksiz bir sistem olusturulmus olmali veya en azindan toplumca bu durum
kesintisiz olarak algilanmalidir. Dordiinciisti hukuk sistemi ve siralamasi igerisinde
mantiksiz olarak nitelendirilebilecek hi¢ bir sey bulunmamali, diger bir deyisle hukuk
sistemi bastan sonra rasyonel olmali ve besinci olarak insanlara ait her eylem ya
hukuka uygun ya hukuka aykir1 ya da hukuksal yaptirim araci olarak nitelendirilebilir
olmalidir. Boylelikle toplumda yasayan her insan kendini tamamen hukukla ¢epecevre
sartlmig olarak gormelidir. Besincisi, insanlara ait her sosyal eylem her zaman
hukuksal onermelerin ya 6ngordiigii davranig olmali, ya ihlali, ya da hukukun icrasi
olarak goriilmelidir.Zira hukuk sisteminin araliksizligi biitiin sosyal davraniglarin

araliksiz bir hukuksal diizenlemesiyle sonu¢lanmalidir(Yiicel,2008:141).
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1.6.3.Hukuk Ve Yargilama Tarihinin Toplumsal Aktorleri

Weber, bir iddia veya tez olarak degil inceleme ve analiz olarak halk
meclislerini ve hukuk dis1 yargilama aktérlerinin Ingiliz, Fransiz, Antik Yunan ve
Cermen topluluklarindaki roliinti irdeler. Hukuk mesleginden olmayan kisileri (eger

bir terciime hatasi degilse) Kahin olarak nitelendirir.

Weber’e gore bir kahine bagvurmak son derece ilkel bir yontemdi ve fakat
Babil ve Misir gibi esasinda rasyonel bir siyasi idareye sahip olan ve ekonomik olarak
akilcr bir yapiya sahip olan uygarliklarda bile bu duruma rastlanilabiliyordu. Yahudi
toplumlarinda da yasa kahinleri vardi, bu kisinin gérevi ayn1 hakim gibi uyusmazliklar
¢ozmekti. Bu kahinlik pozisyonunu Weber’e gore evrenseldir. Rahipler ise giiglerini
kimlerin kahin olacaklarini belirlemekten veya iskence ve zorlama gibi yetkilerden
aliyorlardi. Bu nedenle giigleri 6nce zorlama ve sonunda resmi sikayet ve durusma
araciligiyla intikamin ortada kalkmasi sonucu toplumda artan baris ile oldukga artti.
Afrika'da irrasyonel kanit araglarin Onemi biiyilk Olgiide reisin yargilamasi

tarafindan azaltildi.

Adalet yOnetiminin tamamen sekiiler bicimleri bile bazi sartlar altinda
yargilamanin eski karizmatik yontemlerinin 6nemli izlerini devam ettirdi. Atina
thesmothetai'sini* bir formellesme siireciyle karizmatik hukuk kahinlerinden, segilmis
bir gorevliler konseyine doniigmis kisiler grubu olarak goérmek dogrudur.
(Weber,2012:136)

Weber, hukuk prosediiriine rehberlik ve bagkanlik eden ¢esitli sosyal
unsurlardan bahseder ve bunu gesitlendirir. Bunlardan biri de oOzellikle savas
zamanlarinda ki ordu mensuplaridir. Askeri yarginin kurallarinin sivil alana da yol
gosterici oldugunu ileri siiren Weber soyle devam eder; "Eger siyasal birlik savas ve
savas hazirliklart yliziinden daimi bir askeri nitelik kazanirsa boyle bir ordu, tiyeleri

arasindaki ¢ekismelerin halledilmesi ve sonug¢ olarak yasanin gelismesi iizerindeki

kesin etkisini arttirir." (Weber, 2012: 137)

Weber, hukuku ve yargilamay1 toplumsal ve ekonomik sebeplerle agiklamak
icin onlarca drnek verir ve Antik Yunan'dan Roma'ya, Norveg'ten Rusya'ya kadar tiim

toplumlarda hukukun gokten indirilme degil sosyal hayatin iginden ¢ikma bir diizen
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oldugunu savunur. Weber, yargilamaya istirak eden cesitli sosyal topluluklar
"Tanrinin sesi" olarak gordiigiinii ve onaylama veya onaylamama miriltisinin her

zaman kayda deger bir agirlik tasidigini da belirtmekten ¢ekinmez.

Yine Weber'e gore hukuksal diizen bir tercih degil, en ilkel kabul edilen
toplumlarda bile birlikte yasamin kildig1 bir zorunluluktur. Hukukun artik yalnizca
profesyonellerce argiiman olarak kullanildigi topluluklarda bile (ki hukuk
profesyonellerine ilk nce Ingiltere'de rastlanilir) sosyal grubu temsil eden kimseler
(juiri, meclis, lord temsilcileri) yargilamanin iginde kendilerine yer bulur. Weber
hukukta reformist sayilabilecek ve 6zgiin hukuk kurallar1 icad eden kisilerin yalnizca
peygamber oldugunu geri kalan tiim hukukgularin ise sosyal yapida mevcut kurallarin

veya cari uygulamalarin sézciisli oldugunu sonucuna varir.

Yiicel’e gore hukukta devrimci ve yaraticit bir tutum olusturabilmis kisiler
yalnizca peygamberlerdir. Hukuk sadece peygamberler sayesinde sil bastan
yaratilmigtir. Cogu zaman hukuk toplumdan geride gelir ama peygamberlerin hukuku
topluma yon gosterici ve topluma onciiliik edici niteliktedir. Hukukun ve hukukgularin
ise higbir zaman liderlik ve yaraticilik 6zellikleri yoktur. Hukuk ve hukukgular sadece
toplumda bir sekilde yer etmis kurallari tespitle ve onlar1 somut olaya uygulamakla
gorevlidirler. Yiicel” gore bu durum en gézde hukukgular i¢inde gegerlidir. (

Yiicel,2008:146)

1.6.4. Hukukcu Olmayan Hakimlerin Adaleti

Hakimleri, yargilamada nihai karar1 veren ve aciklayan kisiler olarak
tanimlarsak tarth boyu birgok toplumda hukuk meslegini yapmayan kisilerin de hakim
olarak vasiflandigin1 veya en azindan bdyle goriildiigiinii sdyleyebiliriz. Hukukg¢u
olmayan hakimlerin yargilamaya hiz kattigi, somut olay adaletini saglarken toplumsal
tepkiyi daha cok dnemsedikleri ve sekli bahanelere aldiris etmedikleri sdylenebilirken
ayni zaman da bazi dezavantajlar1 da su sekilde siralanabilir: Hakim olmayan
hukukcular ayn1 6zelliklerdeki iki davada birbirinden farkl karar verebilerek hukuka
olan giiveni zedeleyebilirler, bireysel ozellikleri fazla 6nemseyerek herhangi bir
cinsiyete, etnisiteye veya sosyal kesime ayricalikli davranabilirler ve siirekli olarak bu

meslegi yapmadiklari icin uyusmazliklardan haksiz gelir elde etme yoluna sapabilirler.
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Weber ise bu baslik altinda profesyonel hukuk egitimi almamis kimselerin katildiklart
yargilamalarda ki zayif yanlan isaretler. Weber hukuk¢u olmayan hakimlerden
genellikle jiiri tiyelerini anlar. Dikkat edilmesi gereken nokta Weber'in jiiri sistemini
toptan elestirmedigi yalnizca Jiiride bulunan kisilerin sifat ve vasiflarinin yargilama
tiiriine gore degisebilecek oranlarda adil karar ¢ikmamasi ihtimalini not ettigidir. Diger
bir deyisle jiiri iiyeleri verdikleri karar1 mutlak dogru kabul etmenin hukuk

sistematiginde tahribatlar yaratacagindan endiseleri vardir (Weber,2012:124).

Weber’e gore jiiri yapisi ve jiri sistemi halk adaletini saglamakta bagka higbri
yontemde olmadig1 kadar basariya yakindir ancak bu adalet tipi iki yonden elestiriye
tabidir. Birinci elestiri, teknik uzmanlik da diyebilecegimiz yargilamanin konusuna
gore jiiride bulunanlarin kendi ¢ikarlarini da diistinebilecekleri ihtimalidir. Bu nedenle
hem eski Roma’da hem de Almanya’da jiiri liyelerinin hangi siniftan segilecekleri
belirleyici bir role sahiptir. Ornegin modern Almanya’da jiiri iiyeleri is¢i sinifindan
yapildiginda, sinif adaletini gézetlemeyi dnceleyen jiiriler yanh kararlarin ¢ikmasina
sebep olabiliyorlardi. Elbette igveren smifi da gelip jiirilik yapsin denebilirdi ancak
jurilik gibi uzun bir vakte ihtiyag duyan ve karsilik olarak maddi bir sonucu
amaglamayan bu mesgale bi¢iminin igverenlere gore oldugu sdylenemezdi. Yine bir
cinsel taciz dosyasinda jiirinin erkek iiyeleri kizin davranislarin1 yeterince soguk
bulmamuslarsa , bir erkegi tecaviizden sorumlu bulmak istememektedirler. Tiim bu
belirsizlikler ve ongoriilemezlikler hukukcu olmayan karar vericilerin adaletin siiphe

duyumasina sebep olmustur (Weber,2012: 259).

Weber, hukukcu olmayan karar vericilerin dagittigi adaleti irrasyonel
bulmasinin bir sebebini de kararin herhangi bir neden icermemesi ve kendisine maddi
bir elestiri getirilememesi olarak goriir. Weber'e katilarak soyleyebiliriz ki, kararin
gerekcelendirilmesi en az kararin kendisi kadar mithimdir. Gerekgelendirilmeyen bir
kararin tartisilmasina veya kritize edilmesine olanak yoktur. Yargicin bir hilkkme neden
ve nasil ulastigi bizzat yargilamanin kendisiyle ilgilidir ve gerekgenin oziidiir.
Yargilama boyunca taraflar kendisini savunur. Yargig ise hiikiim verir ve gerekgesiyle
de kendisini savunur. Savunmaya itibar edilip edilmemesi hiikmii belirlerken, hitkmiin
temyiz edilip edilmeyecegini ise gerekge belirler. Dolayisiyla Jiiri sisteminde verilen
kararlarin gerekcesiz olusu bu kararin altinda yatan nedeni ve kararin sayginligini

zedeler.
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IKINCi BOLUM

HUKUK TOPLUM iLiSKiSINiN TARIHSELLIiGi

2.1. Hukuk-Tarih iliskisi

Genel kani, hukukun, baris ve esenlik i¢inde gelistigidir. Oysa asagida
gorecegimiz lizere, yeni hukuk kurallar1 yaraticilar1 daha 6nce kan ve gézyasi bedeliyle
iktidara yeni gelen kral, imparator veya sultanlardir. Babil krali Hammurabi'den
Fransiz devrimine kadar hukuk kurallar1, genellikle sancilt bir toplumsal degisimden
sonra dogmustur. Hukuk kurallarinda ki degismelerin siddeti ¢ogu zaman toplumun
yasadig1 savas, devrim, kithik gibi sarsintilarin ardindan artmistir. Hukuk toplum
iligkisinde o6nde gidenin toplum ardindan gelenin hukuk oldugunu daha Once
belirtmistik. Bu takipteki siralama degisimin siddetinde de kendini gosterir. Toplumsal
olaylar ne denli biiyiik, kapsayici ve sarsici ise hukukta ki degisiklikte ayni dlgiide

kapsaml1 olmustur.

oo

Bir diger yanilgili kani ise hukukun kendiliginden degistigi ve gelistigidir.
Hukuka bir kutsallik katabilmek ve mesrulastirmak amaciyla daha ¢ok hukuk vaaz
edicisi tarafindan bdyle bir yonlendirme yapilsa da aslinda hukuk son derece akli,
ikincil ve aragsaldir. Birincil olan, toplumsal gruplarin haklart ve menfaatleridir.
Hukuk kurallar1 ¢ogu zaman siyasal otoritenin ¢ikarlari ve kimi zamanda bazi
bireylerin menfaatlerini, onlarin toplumdaki giiclerinin yansimalar1 o6l¢iisiinde,

kodifike eden aragsal nitelikteki kurallar biitiiniidiir.

Amacimiz adalet idesinin en bastan tartisilmasi, hukukun tanimsal konumunun
netlestirilmesi ya da hak kavraminin ne oldugunun incelenmesi olmadigindan,
dogrudan dogruya toplum-hukuk iligkisini incelememizin oniinde engel yoktur. Biz
dogu toplumlar1 bir kavramu tarihselligiyle agiklamay1 severiz. Hukukun tarihselligi
cok giiclii ispat araglarina ve baglara dayanmaktadir. Hatta kimi zaman hukuk
tarihinde bir pargasidir. Hukuk tarihi yalmizca hukuk fakiiltelerinde degil tarih

disiplininde de 6nemli yere sahiptir.
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Bir seyi tanimanin en iyi yolu onun mazisini bilmektir derler. Kanunlarin sik
degistirilmeyip, asirlarca yasadigi zamanlarda, hukuk tarihin ta kendisiydi. Hele antik
caglara at bir hukuk kaidesinin, asirlar sonra bambaska bir cografyada yasayan insanlar

arasinda goriilmesi ¢ok dikkat ¢ekicidir. (Ekinci,2011,1)

Hukuk tarihi, hukuk dogmatiginden farkli oldugu gibi, hukuk sosyolojisinden
de ayridir. Sosyoloji, sosyal nedenler ve sonuglar arasindaki diizenli iliskileri ortaya
cikarmak amaci giider. Oysa tarihin 6devi, gegmis kurumlar ve olaylar hakkinda bilgi
vermektir. Bilgi verme islemi yapilirken, her konunun veya olaym kendi 6zelligi
icinde agiklanmasi1 gerekir. (Giiriz,2007,5) Hukuk tarihine yonelik arastirmalarda
neden-sonuglara nadir olarak yer verilmesi anlasilabilir ise de aragtirmalar sonucu

ahlaki ¢ikarimlarda bulunmak zor derece yanlistir.

Eski Tiirklerde 6liim ile cezalandirilan bagh at ¢almak eylemi, Roma'da para
cezasi ile cezalandiriliyordu. Ancak ugsuz bucaksiz bozkirlarda gécebe yasayan bir
toplumun ata verdigi deger ile yerlesik yasayan bir toplumun ata verdigi deger
kiyaslanamaz niteliktedir. Herhangi bir deger yargisinda bulunmadan yalnizca hukuk-
tarih iligkisi incelendiginde toplumlarin ekonomik ve sosyal 6nceliklerini dogru tespit

etmek ve her kurali kendi toplumu i¢inde degerlendirmek daha dogru olacaktir.

Hukuk olarak karsimiza ¢ikan her kural, toplum yasaminda belli bir toplumsal
baglantiy1 siirdiirmek, korumak, ¢oziilmesini Onlemek gibi bir islevi yerine
getirdiginden, kendi altinda yer alan ger¢ek toplumsal baglantilara

dayanmalidir.(K6se,2002:100)

Hukuk insan topluluklarinin kendilerini uymak zorunda hissettigi kurallardir.
Bu nedenle hukukun insanlik tarihi kadar eski oldugunu iddia etmek de yanlis
olmayacaktir. Insan sosyal bir varlik olarak hayatin1 idame ettirmeye muhtagtir. Tek
basma kuralsiz ve mutlak 6zgiir olarak yasama imkéanina sahip degildir. Cemiyet
halinde yasama dedigimiz avlanmaktan tutun da tarima, ticarete, liretime kadar hep
baska insanlarla isbirligi yapmak zorundadir. Insanin cemiyet halinde yasamak

haricinde bir sans1 yoktur.

Cemiyet halinde yasamak ise, insanlarin birbirlerine karsi bazi hak ve

miikellefiyetlere sahip olmalar1 neticesini dogurur. Hukuk olmasa idi, kendisini
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diinyanin merkezi olarak gdren insan, baskalarina hakay haki bile tanimazdi. Insan

olmasaydi hukuka hacet kalmazdi.(Ekinci, 2011,25)

2.2. Cesitli Toplumlarin Hukuk ve Adalet Gelisimi

Iddial1 olarak sdylenebilir ki, bilinen tiim toplumlar adaleti dnemsemis, hak
kavramina saygi ile baglanmis ve adaleti gergeklestirme yolunda sayisiz adimlar
atmiglardir. En ilkel ve kaba kabul edilen toplumlarin bile belirli normlar iireterek
bunlara uydugu, en despot yoneticilerin bile yonetimine mesruiyet kazandirmak i¢in

kendi statiisii iistiinde bir takim kurallar kabul ettigi sosyal ve tarihi bir gercekliktir.

Tarihteki tiim toplumlar1 hukuk ve adalet serencamini incelemek elbette bu
calismay1 asacaktir, ancak hukuk ve adalete ait yeni bir politika olusturmada "sosyal
bir bakis acisini" s6z sahibi kilabilmek ve "yalnizca yargisal otoritenin adaleti tek
basina saglayamayacagi" seklindeki tezin savunulabilir oldugunu gostermek igin tiim
toplumlarda adaletin nasil saglanmaya ¢alisildigin1 ve hukukun toplumsal yapiy1

olusturan gruplarla ne denli i¢ ige oldugunun tarihseligi incelenmelidir.

Hukuk tarihi arastirmasinda Nil Vadisi en eski medeniyetlerden biri olmasi ve
bu medeniyetle ilgili cok miktarda yazili bilgi ve belge olmasi nedeniyle incelenmeye
deger bulunmustur. Mezopotamya bolgesi birden ¢ok biiyilik kiiltiire ev sahipligi
yapmas1 ve yine en eski yazili eserlere sahip olmasi nedeniyle irdelenmistir.Roma
imparatorlugu ise tarihteki en biiylik hukuk kodifikasyonlarina sahiplik yapmasi, ayri
ve bagimsiz bir hukuk egitimi vermesi, cok genis ve degerli arazilere sahip oldugundan
canli bir ticaret hukukuna sahip olmasi ve toplumsal yapidaki degisiklikleri hukuka

yansitmasindaki basarisi nedeniyle ayrica ele alinmigtir.

2.2.1. Nil Vadisi toplumlari

Misir antik ¢agin en biiylik toplumlarindandir. Uygarligin yayildig: bolge cok
bliyiik bir sulama ve hayat kaynagi olan Nil nehri ¢evresidir. Eski Misir uygarligi Nil
ile yasamaya alismig, onun hangi yillar tasacagini hesaplamis, hangi bolgeleri en iyi
sulamayabilecegini goézlemlemis ve Nil'i adeta kendi emri altina almistir. Misir bir
ziraat toplumudur ve Nil sayesinde tiiketiminin {istiinde tarimsal mahsul iiretebilme

basarisin1 gostermistir. Misir hukuk kurallari, icinde bulundugu toplumla uyumlu
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olarak genelikle tarim ve arazi hukuku ilizerinde yogunlagmistir. Nil toplumu tamamen

nil nehrinin etrafinda konumlanmastir.

Hayat sadece Nil nehrinin sagindaki ve solundaki 5-10 kilometrelik ¢izgide
mevcuttur. Geri kalan her yer ¢ol oldugundan madi bir degere sahip olan tek yer Nil
nehrinin kenar1 olan yerlerdir ve bu yerlerin smirlar1 da su tagkinlari veya su
¢ekilmeleriyle degiskenlik gosteriyordu. Bu konudaki uyusmazliklar ancak merkezde
bulunan bir otorite ile ¢ozlime kavusturulabilirdi. Kadim Misir'in devasa Nil nehriyle
sulanan genis diizliiklerinde binlerce y1l hiikiim siiren Misir toplumunu ve onun hukuki
karakterini incelemek, bu tezi rahatlikla asmakta oldugundan, ¢esitli donemlerde verili

olaylarda konulan hiikiimler hukuk-toplum iligkisi 6zelinde incelenecektir.

Tarih¢i Herodotos, “Misir, Nil’in bir armaganidir” der. Bir uygarligin
yaratilmasinda bu denli biiyilk bir etkisi olan Nil nehri, Misirlilarin yasaminda
belirleyici bir roldeydi. Yasam Nil’in akisina; tagkinligina, dinginligine bagliydi. Nil
nehri her yil Haziran sonu-Temmuz basinda yatagindan tasarak ¢evreyi biraz yikip
dagitsa da verimliligi getirmekteydi. Ekim-Kasim aylarinda uzaklardan beraberinde
tastyip getirdigi kirmizi, ince ve verimli bir toprak Ortiistinli birakip yatagina ¢ekilen
Nil nehrinin her yil tekrar eden bu hareketlerini 6nceden belirleyerek yasamlarini
diizenleme zorunlulugu; Misir’da basta astronomi olmak iizere matematik, mimari gibi
birgok bilimin gelismesine yardimc1 olur. (Ornegin tagkinlarin ardindan kaybedilen
arazi miktarinin hesaplanabilmesi i¢in arazi-ylizey hesaplarina ihtiya¢ duyulmasi ve
bu yonde ¢alismalar yapilmasi.) Tarimsal faaliyetlerin yaninda balik¢ilik, tasimacilik

icin de essiz bir kaynak olan Nil nehri, Misirlilar i¢in bir tanridan farksizdi.

Nil nehri, mucizevi sekilde ¢ogu yerde ¢oliin ortasinda akan bir deniz gibi
Misir’t ikiye ayirmaktadir. Yukart Misir glineyde kalan ve Sudan’a daha yakin olan
cografik alan1 tanimlarken, Asagi Misir Nil nehrinin biiyiik bir delta olusturarak ¢ok
genis bir alanda denize dokiildiigli ve ¢ok verimli topraklara sahip kuzey kismi
tanimlamaktadir. Nil nehrinin en kuzeyde denize dokiilmeye basladigi yerdeki
haritasal sekli yunan alfabesindeki delta harfine benzedigi i¢in buraya da Nil deltas1

denir.

Misirda dogup biiyliyen hukuk sistemi genellikle arazi uyusmazliklarini

¢oziime baglamakla baslamis bundan sonra ise alim-satim, haksiz yere gasp, miras ve
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benzer uyusmazliklart ¢ozerek gelismistir. Hiikiimler genellikle firavunlarin daha
onceden c¢ikardiklar1 veya yeni olarak vaaz edip tim Misir’a ilan ettikleri
emirnamelere-kanunlara dayaniyordu. Bu nedenle Ekinciye gore Misir hukukuna
Firavunlar hukuku demek yanlis olmayacaktir. ME XVI. yiizyila gelinceye kadar
medeni hukuka ait hiikiimlere pek rastlanilmamustir. M.O. XIV. Asirdan itibaren miras

hiikiimleri ortaya ¢iktikea, aile hukuku da gelisti.

ME VII. Asirdaki Habes istilasindan sonra evlenme, bosanma, evlat edinme,
kole, toprak ve bina satisi, arazi kirasi ile alakali vesikalarin arttig1 goriiliir. Misir’in
yakin milletlerle, bilhassa Yunanlilarla miinasebeti fazlalastik¢a, ceza hiikiimleri de
hafiflemeye, kanunlara bir yumusaklik gelmeye basladi. (Ekinci,2011: 33) Yukarida
en ilkel ve kaba kabul edilen toplumlarin bile belirli normlar iireterek bunlara uydugu,
en despot yoneticilerin bile yonetimine mesruiyet kazandirmak icin kendi statiisii
tistiinde bir takim kurallar kabul ettigi ger¢egini belirtmistim. Misir dininde, her hangi
bir siyasal rakibi ve sinir1 olmayan kralin/firavunun 6liince hukuka uygun yasadigini
yoniinde hesap verecegine inanilir. Misir halki kurallara uymay1 seven barigcil bir

toplumdur.

Misirlilar ugraglan ¢iftcilik ve balik¢ilik olan barigsever insanlardi. Misir
dilinde “dogiismek” ve “carpisma” vardi ama bizim “savag” sdzclginiin karsilig
yoktu. (Giindiiz, 2002,73) Maisir dininin ritiiellerinde ve totemizminden de bazi hukuki
cezai normlara ulasmak miimkiin olmustur. Misir dininde ahiret inanci ve dirilis
mevcuttur. Oliimden sonra bir giines dleminde yasama hakkina sahip olan kral bu
alemde yasama hakkina ancak diinyada iken adaleti hakim kildiginmi ispat ile hak
kazanabilmektedir. Giines aleminde savunmasini ve hayatinin hesabin1 veren Kral,
diinya hayatinda adaletli davrandigimni ispat i¢in bir takim hukuk kurallarindan
bahsetmekte ve Misir toplumu i¢in dnemli olan hukuk normlarin1 da burada tek tek

anmaktadir :

" Koleye kotii muamele etmedim, kimseyi a¢ birakmadim, kimseye gozyast
doktiirmedim, kimseyi oldiirmedim, kimseye yalan soylemedim, hi¢ zina
yapmadim, gida maddelerini pahali veya eksik satmadim, mabet esyalarina
dokunmadim, oliilerin mumyalarini agmadim, tartarken hile yapmadim, 6lmiis
baligi avlamadim, otlak hayvammi ¢almadim, su kanalimin suyunu geriye
akitmadim..." (Ekinci,2012,33)
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Nil'in comertligi sonucu tarim ve ticaret oldukca ilerlemis, 6zellikle papiriis
denilen ve kagidin hammaddesini olusturan bitkinin bolca yetismesiyle kagit sosyal ve
ekonomik hayatta sik¢a kullanilir olmustu. Bazi firavunlar zamaninda kagida
yazilmayan higbir akdi muamele gecerli sayilmamistir. Mahkemeler yazili yargilama
usuliiyle calisirdi ve en dnemlisi simdiki temyiz mercii diyebilecegimiz ikinci bir
denetim mekanizmasi Misirda mevcuttu.Ancak Mezopotamya kadar yazili bir hukuk
kiltirii yoktu.Hukuki uyusmazliklar donem donem degisse de yazili kuralardan ¢ok

otoritenin mesruiyetiyle ¢oziilityordu.

Halbuki Eski Misir'da, biraz asagida Mezopotamya kavimleri miinasebetiyle
asil lizerinde duracagimiz, kanun tedvin veya vaz't mev'zuu bir tarafa, muasir ¢aglarda,
dogrudan dogruya giinliik hayatla ilgili, belli sekle sokulmus gercek hukuki vesika ve
mukaveleler pek mahdut 6l¢iide meydana getirilmistir. (Bilgic,ty:104)

Avrupa ve Asya'y1 gezen Sicilyali tarih¢i diodorus, yaratilis baslangicindan
M.O. 60 yilina kadar olan hadiseleri anlattig1 40 ciltlik tarihinde Antik Misir hakkinda
ok etrafli malumat vermektedir. Efsaneye gore M.O. 4000 yilinda ilk firavun Menes
Misir'in siyasi birligini kurmus, Menfis't merkez yaparak tanr1 Toth'un kendisine

bildirdigi ilk yazili kanunlari hazirlamistir. (Ekinci,2012,34)

Misirda egitime 6zel 6nem verilmekte ve yazi yazma, Kitap okuma, bilimsel
faaliyetlerle ugrasma gibi egitimsel faaliyetler toplumun tamaminda saygi
gormekteydi. Sanilanin aksine Misir halki gilinlimiizde kullanilan bir¢ok teknik
gelismeyi sans eseri veya diinya dis1 canlilarin yardimiyla degil, egitim ve dgretime

verdikleri onemle kazanmislard.

Deyr el Medina’da ve baska yerlerde bulunan anilan nesneler iizerinde su
arastirma yazilar1 Eski Misirhilarin egitime ne denli 6nem verdiklerini gosterir.
“Yiiregini bilime ver ve onu annen gibi sev”, “Yeryiiziinde ger¢ek mutluluk; giindiiz
biiyiik bir istekle topladigin kitaplar1 gece okumaktir.” ( Giindiiz, 2002, 74 ) Bugiin
modern hukuk sistemlerinin tamamina yakiniin Misir toplumunda 6.000 y1l 6nce de
kullaniliyor olmasi sasirticidir. Iki asamali yargilama, yazili yargilamanin kural
olmasi, taraflarin alternatif uyusmazlik ¢6zme yontemi olarak hukuk mesleginden

olmayan hakemlere basvurabilmesi, yargilamanin aleni mizakerenin gizli
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yapilabilmesi gibi lilkemizde bile yeni yeni uygulanan birgok usul antik Misir'da

mevcuttu.

Misir yargi teskilatinin basinda kral vardir ancak kral yani firavun bu yetkisini
nadiren dogrudan ve fakat cogunlukla baskalar1 vasitasiyla icra eder. Merkezde ise bir
yiiksek mahkeme bulunur. Bu mahkeme giintimiiz Tiirkiye’sinde ki Yargitay’a ¢ok
benzer. Misir yargisi yazilidir. Yiiksek yargi iiyeleri goriismelerini gizli yapar. Hiikkmii
herkese agiklar. Her alt eyalet veya biiyiik sehirlerde ise oranin ileri gelenlerinden
olusan ve o ilin valisinin nezaretinde bir sehir mahkemesi vardir. Misir’da antik
caglarda nadiren de olsa hakem uygulamasinin da cari oldugunu goriiyoruz. Yerel
mahkemelerin ve yargilama heyetlerinin kararlarina karsi kral ve basvezir’e miiracaat
edilebilir. Bu temyiz istemi Antik Misir’da Biiyiikk Daire Mahkemesi’yle anilan
simdiki Yargitay benzeri bir kuruma getirilir. Bu mahkemede farkli konularda

uzmanlasan alt1 daire vardir.

Alt1 dairenin her birisinin reis ve azalar1 hakimlik meslegindendir. Azalardan
bazilar1 tahkikat yapar, bazilar1 karar1 hazirlar. Mithim meselelerde tahkikati mahkeme
reisi veya daire reisleri yapar. Gizli islerin muhakemesinde yalniz alt1 dairenin reisi
bulunur. Mahkeme duvarinda tedvin edilmis kanunlar sekiz levha halinde yazilir.
(Ekinci,2012: 40)

2.2.2. Mezopotamya Toplumlari

Mezopotamya da en az Misir kadar kadim ve koklii bir uygarliktir. Ozellikle
bereketli topraklar1 ve Firat ve Dicle gibi iki hayat damariyla Mezopotamya tarih
boyunca lretimin, tarimin, ticaretin ve biiyiik yerlesim yerlerinin diinya iizerindeki

onemli merkezlerinden biri olmustur.

Mezopotamya iki iilke veya irmaklar arasi iilke anlamlarma gelmektedir.
Mezopotamya, Firat ve Dicle nehirleriyle bu nehirlerin kollar1 arasindaki bolgeyi
kapsayan cografyayr tanimlamakta kullanilir. Yunancadaki orta anlamina gelen
“mesos” ve irmak anlamina gelen “potamos” kelimelerinden tiiretilmistir. Kuzey
smir1 yaklasik olarak Anadolu’da Giineydogu Toros Daglari, dogu smiri iran’daki
Zagros Daglari, bat1 sinir1 yaklagik Amanos Daglari, gliney sinirt ise Firat ve Dicle

nehirlerinin birlesip beraber dokiildiigii Basra Korfezi’dir. Mezopotamya kuzeyde
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daglik bolge ve dag eteklerinde step ortami, ortada ovalar, giineyi ve batis1 ¢ollerden
meydana gelmistir.(Harmankaya,2013:1) Mezopotamya tarihinin ana donemlerini
farkli kavimler belirlemistir: Bunlar MO 3. binyilda Siimer ve Akadlar, MO 2. binyilda
Babilliler, MO 1. bin yilda ise Assurlar ve Aramilerdir. (Iplikgioglu,1990: 45)

Her ne kadar Homo Erectus denilen atalarimizin 1.500.000 yildir diinyanin
cesitli yerlerinde yasadigi gibi Mezopotamya bolgesinde de yasadigina ait kanitlar var
ise de; konumuzun dagilmamasi ve hukuku doguran baslica etmenin sosyal yapidaki
zorunluluklar oldugunu ispatlamasina yetmesi bakimindan, gdrece cok yeni bir
uygarlik olan Siimerlerden baglayarak Akadlar ve Babil toplumlarinda sosyal yasam

ve hukuk diizenini arastirma konusu yapacagim.

2.2.2.1 Siimerler

Stimerler alfabeye sahip ve yaziy: ticari hayat i¢inde aktif kullandig1 bilinen
Turani bir kavimdir. Sehirlesme, uzun mesafeli ticaret, farkli sosyal siniflardan olusan
toplum, gorevleri ve sinir1 belirli bir siyasi otorite olusumu ve yazinin gelistirilmesi
gibi etkileri giiniimiize ulasan ikinci 6nemli atilim ¢agi ise Giiney Mezopotamya’da
MO dérdiincii binyilda yasanmistir. Arap yarimadast ile Filistin ve hatta Anadolu ile
Misir cografyasindaki gelismeleri tetikleyen ve Onciilii olan bir¢ok temel gelisme bu
stirecin {irtiniidiir. Stimerlerin 3200 yillarinda ve belki de daha once gelistirdigi
¢iviyazisi, i¢ bin yila yakin bir siire boyunca Hitit, Babil, Urartu, Akkad, Assur ve
Pers gibi bir¢ok toplum tarafindan kullanilmig ve hatta Fenike kiyilarinda gelistirilen

alfabe yazisina da onciiliik etmistir.

Stimerler, Sark daglarindan Irak'a ME 3500 senelerinde de bugiinkii Bagdat'in
giineyinden Firat'in denize dokiildiigli Basra Korfezi’ne kadar olan mintikada yerlesen
Turani bir kavimdir. Siimerler, yaziyr kullandig1 bilinen ilk kavimdir. Civi yazisi
kullanmiglardir. (Ekinci,2012,41) Yaratihis ve Tufan gibi tek tanrili dinlerin
tamaminda degisik sekillerde giiniimiize degin anlatila gelen dinsel kabuller ilk kez
Stimerler tarafindan yazilmistir. Bu yaziya dokiiliisiin ardindan tiim Mezopotamya

toplumlar1 ve yakin cografyalar bu anlatilar1 sahiplenmistir.

Yazili kanunlar, matematik, tip, fal, bliyli ve benzeri konularda once bu

cografyada adimlar atilmistir. Teknolojik asamay1 gosteren ¢omlekei carki, araba
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tekerlegi, saban, yelkenli tekne, yap1 kemeri ve tonoz da Mezopotamyali toplumlarin
uygarliga yaptiklar1 katkilardandir. Dordiincii binyilda hiz kazanan orgiitlii sosyal
yasamin getirdigi sulu tarim, anitsal yapilarin insasi, uzak bolgelerle ticaret, kentlesme

ve devletin kurulusuna zemin hazirlamistir. (Harmankaya,2013,22)

Gilin kavramimi da ilk kez gelistiren Siimerler oldu. Siimerliler ve Babilliler
giinili, giindiiz ve gece diye ikiye ayiriyor ve 12 cift saat “Biru’ya” boliiyorlardi.
(Giindiiz, 2002, 264) Toplum soylular, siradan vatandaslar, yanasmalar ve kolelerden
olusmaktaydi. Halkin ¢ogunlugu tarim ve hayvancilikla ugrasan ciftcilerdi. Ayrica
yazicilar, gemiciler, balik¢ilar, mimarlar, duvarcilar, marangozlar ve ¢omlekgiler de
kent yasaminin vazge¢ilmez unsurlariydi. Her kentte zengin tiiccarlar ve giiclii aileler

de vardi. Tapinak sosyal yasamin merkeziydi. (Harmankaya, 2013, 35)

Stimerliler Firat nehrinde yaptiklar1 sallar1 kullanarak Avanos daglarindan
kereste ve kullanilabilir ahsap iirlinler getirmislerdir. Hemen dogularinda bulunan
degerli taglarla dolu Zagros daglarindan ise madenler tasimislar ticari hayati son derece
canlandirmislardir. Stimerlerde ticaret ve hukuk i¢ ice gegmisti. Hatta Ekinciye gore "
Stimer sitelerinin her biri miistakil devlet, hakimleri de tiiccarlardi." Yine Stimerlerde
modern Noterlik kurumunun benzerini de gérmek miimkiindiir. Ciinkii akitlerin resmi

makamlarca tasdiki ve tescili sartt1.(Ekinci, 2012: 44)

Stimerler’de borg¢lar hukuku ve ticaret hukuku sasilacak derecede ileriydi.
Belirli tipteki sozlesmelerin resmi makamlarca onaylanmasi gerektigi olgusuna ilk
olarak Stimerlilerde rastlanilmaktadir. Giinlimiizde de gayrimenkul satis1 veya arag
satis1 gibi bazi sozlesmelerin sadece resmi noterlerde yapilabilmesi gibi Stimerlilerde
de resmi sekle bagl sozlesmeler vardi. Taraflarin kendi aralarinda yaptiklar1 bazi
sOzlesmeler gecersiz sayilabiliyordu. Yine satig, 6diing para verme ve kira konularinda
da dikkate deger ayrintili hikkiimler koyulmustu. Siimerlilerde en 6nemli {iretim ziraat
idi. Ancak fakir koyliilerin ziraat yapabilmek i¢in az da olsa sermayeye ihtiyaglar
vard1 ve bunun i¢in bir¢ok koylii bor¢ alirdi. Ekinci’nin de belirttigi iizere yillik yilizde

40 oranindan fazla faiz yasakti.

Stimerlilerde iki tarafin haklarin1 korumak maksadiyla teferruath kar ve kira
hiikiimleri konulmustur. Faize kanuni had getirilmistir.%40'dan fazla faiz alan

alacaklinin cezalandirilmasi cihedine gidilmistir. Arazi kirast yazili yapilir.
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Gayrimenkul satisinda yakin akrabaya siifa hakki tanmmstir. (Ekinci, 2012,44)
Degerli akademisyen Ekinci'nin yukaridaki paragrafindan anladigimiz kadariyla Noter
Kurumu ¢ok da yeni bir kurum degildir. Azami faiz oran1 belirlenmesi ise higte sanayi
devrimi sonrasina ait bir bulus gibi gériinmemektedir. Yine ¢ogu hukukcu tarafindan
ilk kez Isve¢ Medeni Kanunu'nda diizenlendigi diisiiniilen Onalim yani siifa hakkinin
taninmasi1 da Stimer hukuk sisteminde bile vardi. Yine iilkemizde son 5-6 yildir
uygulanmaya ¢alisan arabuluculuk sistemi Siimer hukuk sisteminde aktif bir sekilde

uygulaniyordu.

Stimerlerle ilgili kaynaklarda "Susan kadinin durumu davast” dikkate degerdir.
Buna gére M.O. 1850 yillarinda Isin sehrinde bir cinayet islenir. Cinayeti isleyen iig
kisi neden oldugu bilinmez bu cinayeti kadina bildirir ve kocani ii¢climiiz 6ldiirdiik
derler. Kadin ise bu durumu kimseye bildirmez. Diger bir deyisle sikayetci olmadigi
gibi durumun ortaya ¢ikmasini da arzulamaz. Bu olay kral Ur-Ninurtaya iletilince olay1
arastirma gorevini adalet mahkemesi halk kurulu adindaki organa verir. Bu kurul 6nce
kadin da dahil dort kisinin idamina yoniinde goriis bildirmisken karara muhalif kalan
iki kisinin itiraz1 tizerine kadinin beraatine katil olan ii¢ kisinin ise 6liimiine karar verir.

Kadinin beraat etme gerekgesi ise kocasinin kendisine iyi davranmiyor olmasidir.

Bu olaydan yola ¢ikarak Siimerlilerde, jiiri benzeri bir yargilama oldugunu, bir
suctan dolayr kimsenin sikdyeti olmasa bile mahkemenin harekete gegebildigini,
kararlarin gerekceli oldugunu, muhalif iiyelere s6z hakki verildigini ve istirak halinde
islenen suglarda faillerin ayni cezaya carptirildiklarint anlayabiliyoruz. Ancak
hakimler davasina gore tiiccar olabildigi gibi rahipte olabilmektedir. Meslekten

yetismis hukukculardansa olayin niteligine gore hakim atanmasi1 Stimer’de yaygindir.

Stimer sitelerinde heyet halinde karar veren mahkemeler vardir. Hakimler,
rahiplerdir. Mahkeme de mabette toplanir. Karar igin dava agmak sarttir. En mithim
delil de sahitliktir. Davaci1 davasini ispat edemezse karsi tarafa yemin verilir. Dava
baglamadan hakim taraflara sulh teklif eder. Hatta bu is i¢in resmi arabulucular
vardir.(Ekinci,2012: 45)
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2.2.2.2 Akadlar

Stimerler Irak'in glineyine yerlestikten sonra batidaki Arap ¢oliinden Sami
kabileleri Irak'a gogmeye basladi. Bunlar Akad'lar olarak bilinir. ME 2371-2315 aras1
hiikiim siiren Kral Sarrukin (Yunancast Sargon) kavmini birlestirip Stimerleri yendi.

Tarihte bilinen ilk Sami imparatorlugunu kurdu. (Ekinci 2012,45-46)

Mezopotampaya’'nin kuzeyinden Basra korfezine dogru genisleyen Sami
halkinin yerlesim yerleri, Stimer sehirleriyle i¢ ice gegmeye baslamisti. Siimerliler
birgok sehirde ticretli asker vb gibi gorevlerle Stimer devletinin vazgegilmezi haline
gelmiglerdi. Siimer site devletlerinden olan Kis sehrinin  yonetiminde Kral
Urzababa'nin iist diizey memuru ve Sami halkina mensup olan Sargon, Siimerlilerin
MO 2350 yilinda bir savasta yenilmeleri dolayisiyla ortaya ¢ikan basibosluk ve kaos
halinden yararlanarak baga gecti. Sami halkindan ¢ikan ilk kral olacak olan Sargon
sadece Kisi degil Siimerlerin elindeki tiim kentleri kendisine bagladi. Ancak Sargon‘un
Stimer kiiltiirii ve diliyle higbir sorunu yoktu ve egemen kiiltiir olarak Siimer kiiltiiriinii
zapt ettigi her yerde korudu ve kolladi. Akadlar olarak da anilacak olan bu devlet

bir¢ok tarih¢iye gore tarihin gordiigii ilk imparatorluktur.

Akad kanunlari tedvin edilmis olmakla beraber ¢ok sayida olduklari i¢in parca
parca ve gizli kalmiglardir. Bu hakim smifin istibdadini devam ettirebilmesi i¢in
gerekli goriilir. Mademki adalet hakim sinifa iligkin bir imtiyazdir; su halde halkin
bunlar1 6grenip haklarini bilmesinde, hakim sinifin sultasina zarar verebilecegi i¢in bir
mana yoktur. Akadlarda adalet sadece hakim tabakaya aittir. Hakim tebaadan birisi
halktan birisini Oldiirecek olsa maktuliin ailesi diyet talep edebilir ancak kiyas

isteyemez.(Ekinci,2012:46)

Akanlarin adaleti belli bir ziimreye hasretmeleri ve adaleti degil ihtilaflart bir
sekilde bertaraf etmeyi amaglamalar1 sonucu adil bir devlet diizeni olusturamadiklari
goriilmektedir. Zaten bu devlet oldukca kisa Omiirlii olmus 2371-2315 yillart arasi

hiikiim siirerek yerini yine Stimerlilere birakmustir.
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2.2.2.3. Babil

Babil devleti ile Asurlular birbirine sosyal ve kiiltiirel olarak son derece yakin
hatta birbirinin devami olmalar1 ve Asurlularin daha uzun hiikiim stirmesine ragmen
Babillilerin uygarligin gelisimine sagladiklar1 biiyiik katki nedeniyle her iki devleti
Babil basligi altinda irdeleyecegim.

Babil’liler Mezopotamya’nin verimli diizliiklerinde 6zellikle tarimsal
mahsuliin bol ve bereketli oldugu topraklarda hiikiim siirmiislerdir. inceledigimiz tiim
toplumlarda oldugu Babilli’lerde de tarimsal faaliyetler ticareti canlandirmis, canlanan

ticaret sayesinde toplumsal yagsamda bilimsel bilgi deger kazanmuistir.

I-Babil ve Asur’da Sinama Ya da Nehir Adaleti

Babil ve Asurda herhangi bir kamusal sucta yani, zina isnat edilen bir kadinin
bu isi yapip yapmadigi veya hirsizlik sugunun iizerine atildigi kisinin suglulugunda
tereddiide diisiildiigiinde nehrin adaletine bagvurulurdu. Uzerine atil1 sug¢ tam olarak
ispatlanamamis ancak kisinin masumiyeti konusunda da tereddiit olustuysa artik son
s0z nehirindi. Zanl elleri arkadan bagl olarak nehire atilir, zanli nehirde batarsa suglu
olduguna hiikmedilir, batmaz su iistiinde kalirsa masum olduguna hiikkmedilir ve

kendisine bu ithamda bulunulan kisinin mallar1 alinirdi.

Eskigag arastirmalar1 yapan kimselere ilk asamada, bazi adet ve kurallarin
irrasyonel ve mantiksiz gelmesi anlasilabilirdir ama bu durum esasinda arastirmacinin
kendini o donemin kosullarina tam olarak verememesinden kaynaklanir.
Mezopotamya da tiim uygarliklarin Firat ve Dicle nehirleri kenarina kuruldugunu
belirtmistim. Hal bdyle olunca nehir bu toplumlar i¢in hem hayat hem de bereket
kaynagidir. Son karar1 nehrin vermesi de nehrin kutsalliginin ve biiyiikliigliniin sonucu
olarak goriilebilir. Goriildiigl gibi hukuki kurallarin yasam kosullarindan koparilmasi
onu anlasilmaz kilarken hukuk toplum iligkisini géz oOniine alarak muhakemede

bulunmak tarihi yorumlamada daha anlasilabilir bir iliski ag1 kurar.
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Bir toplumda giiglii ve etkin olan kisi ya da kurum ne ise onun kararinin dogru
olacagma iliskin kaninin mesruiyeti anlasilabilirdir. Ilkgaglardaki nehir adaletinin
dogru olacagina iliskin kan1 da nehirin giicii, bliyiikliigi ve bereketiyle dogrudan
iligkilidir. Hemen belirtelim ki zanlinin elleri biraz gevsek baglanir ve bu usulle de

stipheden sanik yararlanir ilkesi uygulama alani bulurdu.

I1- Babil'de Toplum ve Adalet

Eski Babilliler daha sonra cebir olarak adlandirilacak matematiksel teknigi
gelistirmiglerdir. Dolayisiyla matematiksel denklemleri ¢6zebiliyordu. Ticarette, arazi
Olciimiinde ve insaatta karsilasilan problemlerin ¢éziimii i¢in ihtiyag duyulan bu
denklemler kelimelerle yazilmakta ve ¢oziimleri denenmis belirli kurallara uyularak
adim adim yapilmaktaydi. Babilliler yalnizca birinci dereceden degil ikinci ve tiglincii

dereceden denklemleri de ¢6zebilmekteydi. (Ronan Colin A.Bilim Tarihi 2005: 40)

Babil devletindeki aktif ticari yagsam yasal diizenlemelerde de kendini gosterdi.
Hapis veya cisme eza verme haricinde haksiz fiil neticesinde faile para cezasina

hitkmedilmesi ilk kez Babilde goriilmiistiir.

Erken Babil devrinde ¢ikarilan Esnunna Krali Dadusa'nin kanunu Akadca
yazilmistir. Bugiin eldeki kisminda ceza, borglar ve mirasa dair hiikiimler mevcuttur.
Dayak ve yaralama gibi suglar i¢in para cezast ongoriilmesi dikkat ¢ekicidir. (Ekinci
2012: 47) Canli bir ticari hayat ve karmasik krediler aginin ¢agimiza has oldugu
diistiniilebilir ama Babil tarim ve ticaretinde de kredilerin ve faiz oranlarinin 6nemi
biiyiiktii. Modern hukukun {irlinii zannettigimiz azami faiz haddi uygulamas1 veya

faizsiz borg erteleme uygulamasi Babilde de cariydi.

Kredi islemleri para ve mal iizerinden yapilirdi. En yiliksek faiz haddi devlet
tarafindan belirlenmisti. Bu oran para kredilerinde %20 mal kredilerinde ise %33 idi.
Bu oranlarin, kanuna kars1 hile yapmay1 beceren katipler yoluyla daha da ytikseltildigi
goriiliirdii. Banka yoktu, bu isi belli gii¢lii aileler goriirlerdi. Tapinaktaki rahiplerde bu
tatli karlar getiren kredi isine girmislerdi, ekim ve hasat donemleri igin kredi verirlerdi.

Kitlik ve tabii afet durumlarinda, tarlasini ipotek ederek kredi almis bulunan ¢iftgileri
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korumak i¢in kanunlar ¢ikartilarak o yil i¢in faiz istenmemesi emredilirdi.

(Kozak,2011: 94)

Ceza hukuku bakimindan ise Babilliler kendisinden ¢ok sonraki
medeniyetlerde de benimsenecek umumi tekafiil hiikiimleri benimsemislerdi. Ornegin,
Babillilerin faili bulunamayan hirsizlik su¢unda hadise mahallinin sahibinin veya
halkinin bu bedeli 6demeye zorlanmasi gibi ilging bir hiikiim vardir. Fail yoksa o
bolgedeki herkes faildir anlayisi benimsenmis ve bdylece buna benzer bir olaymn

yeniden ger¢eklesme ihtimaline kars1 diger toplum iiyeleri de teyakkuza gegirilmisti.

Babilde hiikiimdar adalet islerinden soyutlanmis degildir. Hakimler bizzat
hiikiimdar tarafindan secilirdi. Babilde din-yonetim ve yarginin i¢ ice gegtigini
goriiyoruz. Babilde adliye teskilatinin basinda kral ve onun adina vazife yapan
hakimler bulunur. Meslekten yetismis hakimlerin yaninda rahiplerde adli islere bakar.
Hamurabi davalarin siiratini arttirmak igin bazi tedbirler getirdi. Rahiplerin adli
salahiyetini miras taksimi, miisterek mallarin tasfiyesi gibi muayyen hususlere inhisar
ettirdi. Mahkemeler, baktiklar1 davalarda kafi delillerin bulunmamasi halinde
meselenin hallini rahiplere havale eder. Babilde bir temyiz mahkemesi
bulunurdu.(Ekinci 2012: 53)

Babil ve diger Mezopotamya hukuk sistemlerinde yiiriitme ve yargi giigleri
birbirinden ayrilmamigti. Bir memur kendi aleyhinde olabilecek bir durumu kendi
emriyle lehine cevirebiliyor bu islemin muhatabi olan kisinin ise, memurunda

hiyerarsik iistii konumunda olan krala sikayet disinda bir sans1 kalmiyordu.

“Hamurabi, bir yoneticisine, yonettigi yerde bir araziye el koyup-Ki burada el
koyma muhtemelen o arazi sahibinin kamusal gérevini yerine getirmemis
olmasindan kaynaklanmistir- bunu bir askere vermig olmasindan dolayi o arazi
sahibinin kendisine yapti sikdayetten bahsetmektedir. Hamurabi kidemli
yoneticisine davayt incelemesini ve ilgili arazi sahibinin babadan kalma
arazisi ise o araziyi ona geri vermesini bildirmektedir. ”(Seymeni, 2012: 40)

Babilliler tarim ticaret ve insaatta oldukga ileriydiler. Bunun devami olarak
hukuk sistemleri de oldukga ayrintili ve karmagikti. Bugiin eldeki verilerle Babillerin
binlerce hiikiimden olusan bir borg¢lar ve ceza hukuku kiilliyatina sahip oldugunu

sOylemek miimkiindiir. Tiim bu bilgiler de bize toplum ve hukuk arasindaki bagin
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derinliginin tarihselligini vermektedir. Ozetle toplum ne 6lciide gelismis, karmasik ve

canli ise hukukta o dl¢lide gelismis, karmagik ve canlidir.

2.3. Roma Imparatorlugunda Hukuk ve Toplum, Akdeniz Havzasi

Toplumlan

M.O 754’te kurulan ve M.S. 1453 yilina kadar varligin1 devam ettiren Roma
Imparatorlugu tarih sahnesinden cekilmesinin ardindan kendisinden sonra gelen
birgok devleti sosyal, siyasal ve hukuki yonden etkilemistir. Etkileri halen devam eden
Roma hukuku sayesinde Roma Akdeniz’de basarili bir ticari hayat organize etmis,
biiyiik ticaret kervanlariyla Akdeniz’in tiim kiyilarini birbirine baglamis, birgok farkli

etnik unsuru Romali kimligi altinda baris i¢inde yasatmistir.

Roma imparatorlugunun himayesi altinda, birbiriyle ne dini, ne 1rsi, ne de lisani
hicbir bagi bulunmayan onlarca farkli toplumun tek bir yonetim altinda ¢gok uzun yillar
baris ve huzur i¢inde yagamasinin gizli olmayan sirr1 hukuk sisteminin basarisidir.
Ugsuz bucaksiz topraklarin, devasa ordularin ve birbirinden farkli yiizlerce sehrin,
sinirli ulagim imkanlarina ragmen yiizyillarca basariyla idare edilmesi hukuk ile
zenginlestirilmis bir yoOnetim felsefesine dayaniyordu. Yiizlerce yil siiren
imparatorlukta toplumun ve siyasal olaylarin degismesiyle Roma hukuku da defalarca

yenilendi ve giincellendi.

Roma Imparatorlugu Istanbul’un fethine kadar yasamis ve dzellikle hukuk ve
idare alaninda uzun yillar etkisini devam ettirmis ise de aslinda klasik donem Roma
Hukuku, M.S. 565 yilina kadar Roma devletinde uygulanan hukuk olarak kabul
edilmektedir. M.S. 565 yilindan itibaren Roma Hukuku bir¢ok temel kavramini
kaybetmis ve kullanimdan ¢ikarmigtir. Ornegin ilk baslarda Roma’da yasayanlar
gercek Romali vatandas olarak kabul edilirken daha sonra Italya yarimadasinda
yasayanlar vatandas kabul edilmis ardindan yeni yeni iilkelerin ve ¢ok genis
topraklarin katilimiyla multikiiltiirel bir 6zellik kazanan Roma, hukuk sistemini
onemli oOlciide degistirmistir. Her yil yapilan degisikliklerle bir birlikten ve
biitiinliikten uzaklasan Roma hukukuna M.S. 527 yilinda tahta ¢ikan imparator
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lustinianus miidahale etmis ve Corpus Iuris Civilis adindaki hukuk kiilliyatin1 ortaya

cikarmistir.

Imparator Iustinianus'un kendisinden dnce konulmus olan hukuk kurallarini
toplamak ve ihtiyaglara uygun olarak yeni kurallar ilave etmek suretiyle olusturdugu

bu kiilliyat, modern hukuk sistemlerine de etki eden 6nemli bir eserdir.(Akinc1,1999:1)

1300 yil1 agsan Roma idaresi, yonetim bi¢iminde ¢esitli degisimler yasayarak
tarih sahnesinde etkin bicimde yer almistir. Roma imparatorlugu M.O. 754-509
arasinda krallik ile M.O. 509-27 yillar1 arasinda Cumhuriyet ile M.0.27 M.S. 284
arasinda ilk imparatorluk olarak anilan yonetim ve M.S. 284- M.S. 565 yillar1 arasinda

da son imparatorluk olarak anilan siyasi yonetim sekli ile yonetilmistir.

Krallik, cumhuriyet ve ilk imparatorluk olarak anilan yaklasik bin yillik siire¢

boyunca Roma devleti basglica ti¢ organ tarafindan yonetilirdi. Bunlar;
1- Senatus,
2- Magistralar ve

3- Halk meclisleridir.

2.3.1. Senatuslar Araciigiyla Toplumun Hukuka Katilimi

Senatus, Osmanli devletindeki ayan meclisine benzer sekilde her ilin 6nde
gelenlerinden olusmus ve ¢ogu zaman hukuk kurallar1 vaaz etme yetkisine sahip
meclislerdi. Ozellikle Krallik devrinde kral, senatusun iginden gikmakta ve dolayistyla
senatus kralin kim olacagini belirleyecek kadar onemli bir organ haline gelmis
bulunmaktaydi. Senatusta yer alan temsilciler her sehirden geldikleri ve yeni hukuk
kurallar1 ortaya koyabildikleri i¢in dolayli yoldan da olsa sehirlerde yasayan farkli dil
din ve irktan herkesin yasama faaliyetine katilabildigini sdylersek abartmis olmayiz.
Bu durum Misir ve Mezopotamya medeniyetlerinde yalmizca Kralin hukuk

yaratmasindan ¢ok daha katilimcit ve demokratik bir yonetim pozisyonu ortaya
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koyuyordu. Senatusun tamamen ortadan kaldirildig: tek donem olan son imparatorluk

ise bu despotlugunun cezasini imparatorlugu elinden kaybederek gorecekti.

Tezimin temel iddias1 olan halk katiliminin hukuk ve adaletin devami igin
zorunlu oldugu tespiti Roma devletinde de kendini boylece gostermis oluyordu.
Senatus, Kralin daveti lizerine toplanan bir istisare heyeti mahiyetinde idi (Kral, onun
fikrine uymak mecburiyetinde olmamakla beraber onu dinlemesi adet idi ve manevi
niifuzu ¢ok yiiksek oldugundan, ekseriyetle onlarin arzularina uyardi. Kral, Senatus
icinden ¢ikmis, onun bir adami gibidir. Daha bu devirde bile Roma’daki iktidarin
hakiki miimessili mahiyetindedir. (Umur,1999: 12)

2.3.2. Magistralar ve Hesap verilebilirlik

Magistralar Roma iktidar teskilatinin 3 temel organindan biridir. Kralin dahi
magistra oldugu diisiiniildiigiinde magistralarin ¢ok giiclii ve ulasilamaz oldugunu
zannedebiliriz ancak magistraligin gegici bir gorev oldugu ve ¢ogu zaman adaylarin
bu goreve yalnizca bir yilligina getirildigi gergegi karsisinda bugiin magistra olan

kisinin yarin halktan biri olacagin1 sdylemek iddiali bir tespit olmayacaktir.

Magistralik miiddetinin muvakkat olmasimnin dogurdugu tabii bir netice
memuriyet sona erdikten sonra, magistradan alelade bir vatandas gibi hesap
sorulabilmesidir. Zaten Krala nispetle inzibat ve tedip haklar1 da daha smirli idi. Oliim
veya herkesin Oniinde kirbaglatma cezasina mahkim ettigi kimse, halk meclisine
miiracaat ederek itiraz edebilirdi. Magistra bir savcr gibi olup karar1 halk meclisi

verirdi.(Umur,1999: 15)

Idare hukukun temel prensibi kamu yararidir. Kamu yarari ise ancak
yoneticilerin halktan kopmadan onlardan biri gibi ¢alismasiyla saglanabilir. Kendini
ayricaliklt ve iistiin bir yere konumlayan kamu yoneticisinin buyruk ve emirlerinin
kamu yarar i¢in olacagini sdylemek insan egosu ve kibri diigiiniildiigiinde saf¢a
olacaktir. Roma devleti bu sorunu asmak i¢in magistrayr yalnizca bir yilligina
secmekle kalmamis gorevi bitiminde magistranin yargilanmasinin engellenmesi i¢in

hi¢cbir korumaci 6nlem almayarak onun hesap verilebilirligini arttirmistir.
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Magistra bir nevi memurdur, fakat bugiinkii devlet memurlarindan farkli bir
organdir. Bunlar kanun mucibince devletin iktidarini temsil eden ve bu iktidan bilfiil
kullanan devlet adamlaridir. Devlete ait fonksiyonlarin icrasinda hi¢ kimseye tabi
olmayan miistakil sahsiyetlerdir. Ellerinde bulunan salahiyete “imperium™ denir.
Terciimesi zor olan bu kelimenin karsiliginda devlet iktidarini bilfiil kullanma yetkisi

diyebiliriz. (Umur,1999:6)

Roma da 6miir boyu siirecek ve bu gérevden emekli olunabilecek bir memurluk
smifinin  bulunmamasi magistralar1 halktan uzaklastirmamis, magistralari halka
tepeden bakacak hale getirmemistir. Siireli olarak bu goreve getirilen magistralar,
cesitli donemlerde yargi gorevini de iistlenmis ve toplumun beklentilerini ve

onceliklerini bilen kamu gorevlileri olarak goriilmiislerdir.

2.3.3. Halk Meclisleri

1300 y1llik seriivende kimi zaman azalmakta kimi zaman artmakla beraber halk
meclislerinin temel {i¢ islevi vardi. Magistralar1 se¢gmek, kanun ¢ikarmak ve yargilama
yapmak. Cumhuriyet déneminde ¢ok etkin olan halk meclisleri sonraki dénemde
Ozelikle magistralarin se¢iminin senatus'a verilmesiyle dnemlerini kaybettiler. Daha
sonralar1 halk meclislerinin itibarini arttirmak i¢in azatlilarin oy kullanmamalar1 gibi
onlemler alinmis ise de halk meclisleri Roma toplumunda etkin olamadilar. Esasinda
dogrudan demokrasinin en eski 6rneklerinden olan ve antik yunandan miras alinan bu
halk meclisleri halkin yonetime ve hukuk iiretmeye katkisini resmilestiriyor ve roma
otoritesini mesrulastirnyordu. Ozellikle kral 6ldiigiinde her askeri birlik kendi
komutanini1 yeni kral olarak teklif ediyor kimi zaman 50 yila yakin basibozukluk
goriilebiliyordu. Ancak bu belirsizliklerin ve basibozukluklarin ¢cogunun o6zellikle
cumhuriyet sonrasi halk meclislerinin etkinliginin azaltildig1 donemlerde goriilmesi de
demokratik bir mesajdi.

Halk meclisleri etkin oldugu donemlere hangi iriinden ne kadar vergi
alinacagina ve bu vergileri hangi magistranin idare edecegine kendisi karar verdigi igin
bircok imparatorlukta goriilen vergi tahsili sorunu ve devaminda isyanlar daha
baslamadan engellenmis oluyordu.

Bugiin Roma imparatorlugu denince yalmzca italya’nm zeytinliklerinin akla
gelmesi yanilticidir, zira Ispanyadan sarap, zeytinyagi, yiin, Britanya’dan bol miktarda
bakir, demir, altin, Misirdan, kagit, cam, Kuzey Afrika'dan yiiz binlerce ton bugday ve
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tiim denizlerden balik¢ilik mahsullerinin gemilerle kolaylikla tasinmasi sonucu Roma
imparatorlugu biiyiik bir zenginlik ve ticari birikime kavugmustu. Tarihi vesikalarda
300.000 kisilik ordularin kimi zaman Yyetersiz ve az goriilerek takviye edilmesi
kararlarina rastlanildig1 diisiiniildiigiinde Roma'nin bu kadar biiyiik servet ve imkani
koordine etmesinde ayrintili ve kapsamli bir hukuk sistemine ihtiya¢ duymasinin
nedeni daha rahat anlasilabilir.

Bir beylik veya devletin 70-80 yil ayakta durabilmesi kralin ya da hiikiimdarin
kisisel yetenek ve karizmasiyla aciklanabilir. Ancak 1300 yil siiren bir devlet
yapilanmasinin agiklanmasi bu kadar sade ve basit olamaz. Tezin hacmini asacak roma
devlet ve hukuk siyasetinin ayrintili agiklamasini ihtisas sahiplerine birakmakla
beraber su tespit yapilabilir; Roma devlet organizasyonuna sehrin ve daha 6zelde
halkin, aktif ve etkin katilimi ve bu katilim mekanizmalarinin saygimhig: arttikca,
Roma egemenliginde yasayanlar daha az isyan g¢ikarmis ve uzunca siiren bir baris
donemi yasanmistir.

Ozellikle tiim yetkilerin ve dzellikle yargilama ve hukuk yaratma yetkisinin tek
bir kisiye (ki Romalilar bu kisiye dicta eden anlaminda dicteateur diyorlardi) verildigi
zaman dilimlerinde ise imparatorluk, i¢ isyanlara, belirsizliklere ve dis diismanlarin
icte etkin yardimcilar bulmasiyla biiyiik toprak kayiplarina maruz kalmisti. Roma
devleti kural koyma, diger bir deyisle hukuk yaratma isini halktan ve onun etkin
organlarindan alarak tek bir kisiye vermesinin bedelini tarih sahnesinden cekilerek
o0dedi. Asagida gorecegimiz lizere modern devletler ise hukuktan sade vatandaslari
dislayarak bu isi profesyonellere mahsus kilmakla adaleti 1skalama hatasina diistiiler.

Akman’a gére Roma devleti senato, cumhuriyet, krallik ve imparatorluk gibi
bir¢ok farkli yonetim bigimiyle yonetilmekle birlikte hukuk sisteminin ve hukukun
gelisiminin donemin politik miicadeleleriyle ekonomik yapisi ve siireclerinden
soyutlanmadig1 ortaya cikacaktir. Bu baglamda patricius’lar ile pleb’ler olarak
adlandirilan toplumsal kesimler arasinda yasanan sinif miicadelelerinin, hem hukukun
yeniden yapilandirilmasinda hem de yeni politik kurumlarin olusturulmasinda
belirleyici etken olduklar1 dikkat ¢ekilmelidir. Politik kurum ve hukuksal
diizenlemeler bir taraftan pleb’lerin verdikleri hukuksal esitlik miicadelesini
sekillendiriyor, diger taraftan da ondan etkilenerek degisime ugruyor, doniisiiyordu.
Roma da hukuk, toplumsal yapinin her degisimini anlik olarak takip edebiliyordu
(Akman,2012:95).
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Tarihsel gerceklik icinde adaletin miilkiin temeli oldugu gercegini yalnizca
sOylememekle yetinen kamusal otoriteler, halki yalnizca yargilanan ama asla
yargilayamayan ve hatta yargilamaya miidahale bile edemeyen konuma sokmakla
yaptiklar1 hatanin bedelini mesruiyetlerini kaybetmek seklinde binlerce yildir 6dediler.
Halkin karar verme asamasina c¢esitli asamalarla katilmasi modern degil tarihi bir
yaklagimdir. Genellenebilir ki her toplum ve her siyasi otorite yargisal siirece
toplumun katkisini arttirdikga giiglenmis, bliylimiis, genislemistir. Yargisal siirecten
toplumun dislanmasi1 ve karar vermenin yalnizca siyasi otoritenin sectigi kisilere
birakilmasiyla devlet yapist zedelenmis ve siyasi otorite mesruiyetini kaybetmeye
baglamistir. Bu durumun farkinda olan Roma devlet yonetimi hukuku hep sosyal

gruplarla i¢ ice kilmistir.

Romal1 hukukcularin eseri her seyden oOnce gergeke¢idir. Pomponius ius
civile'nin (inli vatandaslar hukuku diizenlemesinin) gergcek hayatin gézleminden,
sosyal gruplarin tabii yapilarindan, roma kavminde mevcut olan is iligkilerinden,
hisimlik, komsuluk iliskilerinden veya kendiliginden olusan usul hukuku
kurallarindan, 6rf ve adetlerinden, ahlak kurallarindan yazmistir. Hukuk ilmi son
tahlilde 6zellikle insani ve ilahi seylerin bilgisidir. (Villey,2010: 63)
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UCUNCU BOLUM

MERKEZI SIYASAL BIRLIKLERIN (MODERN DEVLETLERIN)
OLUSUMUNDAN SONRA HUKUK VE HUKUKUN
KURESELLESMESI

3.1. Modern Sosyal ve Siyasal Yapilarin Hukuk Thtiyaci

Modern sosyal ve siyasal yapilar vatandas temelli yapilardir ve genis halk
kitlelerince mesruiyete sahip kabul edilirler. Modern devletin geleneksel devlet ve
imparatorluklardan farki merkezi bir siyasal birlige sahip olmasi, yasal oranlarda
belirlenmis vergilendirme politikasina sahip olmasi, egitim, saglik, ulasim gibi temel
ihtiyaglar1 tiim ilke topraklarinda saglamasi ve vatandaslarina anayasa ile garanti

altina alinmis haklar1 vermesidir.

Sosyologlarin modern devlet tanimi toplumsal yapiy1 degistiren sanayi devrimi
odakli iken hukukcularin modern devlet tanimi ticari ve sosyal olaylar1 diizenleyen
hukuk kurallar1 temellidir. Kisaca siyasal iktidarin kurumsallagmis hali olan modern
devlete ait bir¢ok kavramsal tartisma mevcuttur. Bu bolimde modern devletin
tanimina iligkin tartismalara deginmeden, modern devleti, belirli bir ulusa dayanan,

merkezi siyasal otorite tarafindan yonetilen, hukuk kurallarina bagli devlet olarak
kabul edilebilir.

Buraya kadar yonetim, din, ekonomi ve hukuk olgular1 arasindaki bagi
tarihsellik icinde ¢ok net olarak gordiik. Modern devletler 6ncesine kadar ekonomi
hukuk eliyle, hukuk ise din ve yonetim karisimi bir otorite eliyle diizenleniyordu.
Sanayi devrimi sonrasi karmasiklasan ticari ve ekonomik iliskilerin ise din ve yonetim
karisimi bir otoriteye yonetilmeye tahammiilii yoktu. Hukuk uygulayicilarinin
onceden ongoriilemeyecek belirsiz ve sistemsiz uygulamalar1 birgok sermaye sahibini

korkutmakta ve yatirim yapmakta ¢ekingen hale getirmekteydi.

Max Weber’in sultanlik olarak tanimladig: sistemsiz ve keyfi hukuk sistemi
yerini modern bir hukuk sistemine birakmadikca, yani rasyonalize edilmedikge

kapitalist bir sisteme geg¢ilmis sayillmasi miimkiin degildir.
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Bu tiir patriarkal otoritede irrasyonel bir sekilde "baba"nin, "sultan"in
"despot"un buyruklarina uyulur; bu buyruklarin mabhiyeti tartisilmaz; hukukun
olusumunda ve yargilamada sistem yoktur, keyfilik egemendir.Din ve gelenck agirlikli
bu tip otoriteye Weber "geleneksel otorite" adimi1 vermektedir. (Oktem, Tiirkbag,2001:
367)

Hukuk istinasiz bigimde tarih boyu siyasi bakimdan {istiin bir gii¢ tarafindan
olusturulmustur. Siyasi otoriteyi elinde bulunduran kisi ya da kurumlar haricinde
kalanlar tarafindan olusturulan kuraldan hukuk degil ancak orf adet kurallar1 olarak
bahsedilebilir. Gliniimiiz diinyasinda mesru siyasi otoritenin toplumu yonetim metodu
enstriimanina hukuk adini verebiliriz. Ancak modern devletlerin ortaya ¢ikisinda
goriilen kurallar kimi zaman temel insan haklarina aykiri olabildiginden yasa ismiyle
anilmaya daha layiktilar. Hukuk ve yasa ayriminda daha ¢ok diizenleyici isleve sahip
olan kurallara yasa ismiyle yaklagilmaktadir. Yasalarin Diinyas1 hukukun diinyasindan
¢ok daha genis bir diinyadir. Hukuk batinin insanlara hitkmeden kurallarini diizenleme
bi¢imidir. (Supiot,2008:63)

Modern devletler cikardiklar1 yasalarla oncelikle s6zlesmeleri diizenlediler.
Ayrintili borglar kanunu ve medeni kanunlari, ticaret kanunlar takip etti ve devletler
sozlesmelerin kefili konumuna geldiler. Ticari hayattaki bircok bosluga devlet
giivencesi gelince ticaretle ugrasanlar riskleri devlet gibi otonom bir yapiyla paylagsma
konforuna eristiler. Ticaretin devlet garantisiyle desteklenmesi bu alan1 giivenli ve
kazanch bir alan haline getirdi. Icerigi ve boyutu artan ticari faaliyetler vergisel
doniisiim sayesinde devlete daha fazla giice hilkmetme imkanini verdi. Devlet ise
merkezi blitgenin daha biiyiik boyutlara ulasmasiyla otoritesini ve etkinligini sahip
oldugu tilkenin tamamina yaymaya basladi. Merkezi siyasal birlikler tagraya daha fazla

kaynak aktararak iilke topraklarinin tamaminda etkin bir yonetim kurdular.

Evrensel kefil kavramina iligkin ortacag diisiincesi sayesinde olusan tarihsel
dinamik devletlerin himayesinde etkili olmaya devam etti. Bu kefilin temel
niteliklerini kendinde toplayan devlet, sozlesme baginin yayilmasina ve kendini

miitkemmellestirmesine izin verdi. (Supiot,2008:113)

Adaleti yalniz devletin saglayabilecegi biiyiik bir yanilsamadir. Toplumsal

yapiy1l olusturan her unsur adil olabilir ve olmalidir da. Ancak 6zellikle modern
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devletlerin ortaya ¢ikis siirecinde hukukun olusturulmasinda basat aktor devlettir ve
hukukun yalniz olusturulmasinda degil uygulanmasinin da kati bir takipgisidir.
Modern devletlerin kurulus asamasinda hukukun kurallara indirgendigi adaletinde
yalnizca pozitif hukuk kurallarinin kat1 bigimde uygulanmasi1 demek oldugu yoniinde

(ilerde de elestirecegimiz) bir teori ve pratik egemendir.

3.2. Toplumdaki Dezavantajh Gruplarin Adalet Beklentisi: Sosyal Adalet

Toplumda dezavantajli konumda bulunanlara siyasi otoritenin birtakim
yardimlarda bulunmasi, asgari bir hayat standartini1 saglamasi olarak ifade edilebilecek
sosyal adaleti modern devletlerin kurulusuyla birlikte incelememin sebebi bu donem
oncesinde sosyal adaletin bulunmamasi nedeniyle degildir. Sosyal adaletin modern
zamanlarda kavramsallastirilmasi ve bu kavramin kurumsallastirilmast modern

devletin kurulusuyla birlikte ortaya ¢ikisiyla ilgilidir.

Erken dénem Islam toplumunun olusumu ve islam’m ilk davetlerinin yapildig1
donemde, bizzat kendisi de oOksiiz ve yetimligi yasamis ve fakir diye
nitelendirilebilecek olan Islam Peygamberinin tek tanriya inanma ve ibadet etme
cagrisinin tamami sosyal reform farkindaligiyla birlikte yapiliyor, adalet¢i ve esitlikci

bir yaklasim her ¢agrida hissedilebiliyordu.

Hz. Muhammed, tek tanr1 (Allah)'ya inanmaya ve ibadet ¢agrisin1 yaparken,
ayni ¢agriyla birlikte sosyal reform cagrisin1 da birlikte gergeklestirmisti. Bir goriise
gdre, Islam’in Cagrisina uyanlar bunu cehennem korkusundan ¢ok ondaki giiclii

adalet¢i ve esitlik¢i ilkelerden dolay1 yapmislardi.” (Cebi,2012: 21)

Toplumsal formasyonun dogal bir sonucu olan dezavantajli gruplar tarihin her
doneminde yardima deger goriildiiler ancak bu yardimin miktari, avantajli konumda
bulunanlarin "gonliinden gecen" kadar oldu. Modern devlet ise bu yardimi
kurumsallastirma ve kavramsallagtirmaya koyuldu. Sozlesme iliskisi c¢ercevesinde
is¢i-igveren iligkilerinde dezavantajli konumda bulunan isciler lehine diizenlemeler
yapilmasi, kiraci-kiralayan iligkisinde kiract lehine giivence getiren diizenlemeler
getirilmesi korumaci kronolojik tarihsellik i¢cinde artarak devam etmis ve herhangi bir

s0zlesmenin tarafi olmayan igsizlere evsizlere kadar ulagmistir.

52



Modern devletin "kimsesizlere" ve "gligsiizlere" karsiliksiz olarak yardim
etmesi onun mesruiyetini arttirmistir. Diger bir deyisle toplumsal unsurlar karsiliksiz
yardimlarin karsiligi olarak merkezi devlete bagliliklarini arttirmiglar ve devleti

yegane gii¢ merkezi olarak konumlandirmislardir.

16. y.y.’dan beri tiim insanlik, diialist materyalist bakisin, kapitalist iiretim
iliskilerinin, kendine muhtag kilma, ele gecirme veya kimi zamanda sizma seklinde
miidahalesiyle kars1 karsiya kalmis ve aslen batiya ait olan kavramlar tiim insanliga
tahakkiim etmistir.Nasil modernite batiya ve batili diisiince yapisina ait bir kavram ise
aslinda sosyal adalet kavrami da batil1 liiteratiiriin bir {iriiniidiir ve tam da bu nedenle
batil1 diisiiniirlerin goriislerini géz ardi edemeyecegimiz bir gercektir.Ancak tiim
bunlara karsin her ne kadar adlandirma farkli olsa da toplumun dezavantajh
kesimlerinin bireylerce ve siyasal giicii elinde bulunduranlarca gozetilmesi gerekliligi
sadece bat1 toplumlarinda ortaya ¢ikmig veya batililarca baglatilmis bir uygulama

degildir.

Belirtilen bu husus sosyal adalet fenomeninin baska toplumlarda olmadigini
bize gostermemektedir. Aksine antik toplumlara ve erken Islam toplumuna iliskin
boliimlerde de gostermeye calistigimiz gibi bu fenomen bir sekilde az yada ¢ok, biitiin

toplumlarda vardir. (Cebi,2012: 20)

Biitiin toplumlarda istikrarsiz ve giivencesiz de olsa az ya da ¢ok bulunan
sosyal adalet, modern devletin olusumuyla birlikte asil sorumlusuna kavusmustur.
Artik herhangi bir sdzlesmenin kaybedeni veya herhangi bir sugun magduru olmayan
ama neticede gii¢c kosullar altinda yasayan kisilerin hak merkezli hesap soracagi bir
makam ortaya ¢cikmisti; Devlet. Gergekten modern devlet dncesi yetimler, 0ksiizler,
dullar, igsizler, bedensel engelliler veya fakirler bu hallerinden dolayr kimseyi
suglayamiyor ve ancak kendilerine gelecek liituflar1 bekliyorken modern devlet sonrasi
toplumlarda ki saydigimiz dezavantajli gruplar bu istenmeyen hallerinden devleti
sorumlu tutmaya ve devletin vatandaslarina asgari bir yasam standardi saglamasi

gerektigini seslendirmeye basladilar.

Sosyal adaletin tezimize bakan yoni sudur; Toplumsal yapi icindeki
dezavantajli gruplar, adaletin sosyal alana yayilmasi gerektigini, yalnizca yargisal

kararlara has bir adaletin topluma yetmeyecegini, adaletin her yerde ve herkese hitap
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etmesi gerektigi savunurlar. Adaletin, yargisal bir kimlikten ¢ikarip toplumsal bir

karaktere biirlinmesi gerektigini ileri siirerler.

Bir toplumun, modern oldugunu ispatlamak i¢in, ortak degerlerden ziyade
ortak kurallarla yonetildigi, "kral" da dahil herkesin ayni kurallara tabi olmasinin
gerektigi seklindeki Ingiliz diisiiniirlerin onciiliik ettigi teorik altyapi, dezavantajli
toplumsal gruplara, devletin asgari bir yasam standart1 saglamasi gerektigi yoniindeki
fikri onemsemis ve modern devleti basta is¢i haklar1 olmak iizere toplumsal yapida yer

alan her kesime yonelik bir takim iyilestirici dnlemler almaya itmistir.

3.3. Adaletin Hukuk Eliyle Tesis Edilmesinin Zorunlulugu

Modern toplum en azindan nedensel olarak hukuka dayali olmay1 gerektirir.
Adaletin tesis edilmesi ise ¢ogu kez hukukun aragsalligiyla saglanabilir. Hukukun
zorlayici emirlerle olan varlig: tartisilmaz iliskisi, hukuku igsel degil digsal olarak
egemenin buyrugu haline getirmekte, ancak onun adaletli bir sonug ortaya ¢ikaracagini
garanti etmemektir. Bir hukuk sisteminin varligi, -her zaman- adaletli bir sistemin

varliginin kaliciligini ve siirekliligini garanti etmemektedir.

Hukukun varligini yeterli goren ve onu adaletten koparan bu sekilci-formalist
goriis, ortaya ¢ikan kararin sekli olarak herhangi bir eksiklige-yanlisliga diismemis
olmast halinde adil olup olmadigiyla ilgilenmeyi gereksiz goriir. Yeterince elestirilmis
ve birgok teorisyence ¢iiriitiilmiis bu fikrin, Hitler Almanya’siin "adil olmayan ama
sekli olarak kusursuz" hukuk sisteminin varlig1 gibi bir ac1 tecriibesi dururken yeniden

popiiler olmas1 pek miimkiin goriinmemektedir.

Amacim yeterince elestirilen bu goriisii yeniden irdelemek degildir. Amacim
adaletsiz bir hukuk anlayisinin sakat ve islevsiz olmasinin, hukuksuz bir adalet
anlayisinin da belirsiz ve glivensiz olmasiyla birlikte anilmasi1 gerektigini teorize

etmektir.

Adaletin dogasini anlatmada atacagimiz ilk adim kuskusuz onun sekli olmasini
ispatlamak degildir. Elbette adaletin, hukuk kullanilmadan tezahiirii imkanhdir ve
hatta daha degerlidir. Ancak (ki bu ancak olduk¢a Onemlidir) kendiliginden

gerceklesen adaletin de bir tesadiif olmadigimi ve aymi kosullarda tekrar ortaya
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cikacagimi garanti etmesi gerekir ki; bu da, hukuki giivenilirlilik ve belirlilik denilen
hukuk biitiinselliginin parcalaridir. Kralin bir anlik liitfii, adaleti saglayabilir ama eger
bu bir kerelik olacak ve yeniden adalet bekleyen magdurlara bunun siirekli olmayacagi
sOylenecekse bunun adalet degil sans isi oldugunu 6nceden herkese duyurmak daha

diiriistge olacaktir.

Siyaset bilimi agisindan sorunu ele alirsak, siyasal faaliyetin amacinin belli bir
hukuk diizeni (toplum diizeni) kurmak oldugu anlasilir.(Oktem, Tiirkbag,2001:239)
Belirli ve giivenilir bir hukuk diizeni siyasal otoritenin mesruiyet kaynaklarindan birisi
ve hatta birincisidir. Toplumsal kurallarla hukuk kurallar1 arasindaki bag ise oldukca

giicliidiir.

Toplumsal kurallarin varligi, bir davranis diizenliliginin bulunmasina, bundan
sapmalarin elestirilmesine, elestirinin hakli gériilmesine, en azindan bazi kisilerin bu
diizenliligi, davranislarini ona goére yonlendirip degerlendirdikleri bir standart olarak
algilamalarma ve hakkinda konusurken normatif bir dil kullanmalarina
baghdir.(Ceylan,2014: 85) Kendiliginden adaleti savunan goriislerin bile, hukuk
kurallarmin kesin, ongoriilebilir, ispatlanmis ve mesru oOnciillere sahip dogasi
karsisinda, adaletin varligin1 gerekcelendirirken ayni destekleyici zincirlemelere
basvurmasi zorunludur. Yanlis goriislerin bile tutarli olabilecekleri gergegi karsisinda
Adalet idesinin tutarliligl icin hukukun aracsalligini benimsemesi dogustan gelen

miikemmel bir destekleyicidir.

Hukuk ne Tanri tarafindan bildirilmistir, ne de bilim tarafindan kesfedilmistir;
onu tasidig degerleri dikkate almaksizin yorumlamayarak incelemeyi meslek haline

getirenlerin de katilimiyla olusan tamamen insan yapimi bir eserdir.(Supiot,2008:21)

Adaleti kisilerden kurumlardan, kuramlardan ve kisacasi tiim olgulardan
bagimsiz bir ideal olarak gérmek yerine onu bir diyalog ve bir tartisma olarak gormek
ve bu tartigsmada toplumsal paydaslarin hepsine s6z hakki vermeyi daha dogru bir
yaklasim olarak goren tezimiz, bu tartisma siirecini, yasama organinda hukuk kuralinin
vaaz edilmesinden, heyet halindeki mahkemelerdeki hakimlerin kendi aralarindaki
miizakerelere kadar stirmesini ve ortak aklin galip gelmesini 6nerirken tiim bu sancili
stireci belirli ve Onceden verili kurallara gore yiiriitmeyi ve miizakere etmeyi

oncelemekte ve bu muhakemede herkesi baglayan bir takim kurallarin yargisal
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argliman olarak kullanilmasini metot olarak benimsemektedir ki; bu argiiman hukuk

kurallardir.

Adalet arayislar1 elbette ki bir ¢agdan digerine ve birinden digerine degisir
ancak bir lilkede ve bir cagda adaletin ortak olarak temsiline duyulan ihtiya¢ degismez.
Hukuk, olgular tersini gosterse bile, insanlarin eylemlerine ortak bir anlam katan

adaletin kendini gosterdigi alandir. (Supiot,2008: 21)

3.4. Adalet Ve Hukuk Ayriminin Toplumlarda Fark edilmesi

Hukuka baglilik ve sayginin adeta bir hukuk dogmatigi akimina doniismesine
izin vermemek, hukukun toplum yararina olup olmadigir yoniindeki pragmatizmin
unutulan bir vaat haline doniismesine goz yummamak ve adalet siireci boyunca
verilecek her ara kararin ortak toplumsal yarara fayda verip vermeyecegini tartismak

gerektigine olan inancim bu tezin ana akimini olusturmaktadir.
Bu noktada;

a- Acmmasiz ve Odiinsiiz bir hukukgunun, son tahlilde adaleti de

onemsemeyecegini,

b-Sekli olarak dogru olan her kurali uygulamayz, isini diizgiin yapmak olarak

gorecegini,

c- Bu kiyim makinesinin nelere gebe olacagini karnina bakarak asla yeterince

tahmin edemeyecegimizi ve,

d-"Saf hukuk¢u yaklagimi" olarak piriltili kelimelerle ifade edilen bu metodun

aslinda diipediiz "kasap yaklasimi" olabilecegini incelememiz gerekecektir.

Hakl1 oldugumuz zaman bile eline diismekten korktugumuz yargi teskilati ve
bitmek bilmez usul kurallar1 ¢ogu kez bizatihi adalet isleyisini tokezletecek bir

sorunlar yumagina doniismeye hazirdir.

Olen bir kisinin karisina ve g¢ocuklarma ne kadar hisse diisecegine iliskin
paylasim tablosuna veraset ilami1 denir. Veraset ilamini ¢ikartma isi son birkag yildir
noter kanaliyla yapilmaya baglamis ve noterler tarafindan biiylik oranda sorunsuzca -
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ve 5 dakika iginde- taraflara veraset belgesi cikarilabilir hale gelmistir. Birkag yil
Oncesine kadar yarg teskilatina tevdii edilen ve profesyonelce bir sorunlar yumagi
haline getirilen bu adli islem notere verildiginde basit bir idari islem haline gelmistir.
Kirschmann'in sozlerini yukarida anilmisti ancak yine anilmalidir; "Ne biiylik bir
kanunlar y1gmi1 ve ne kadar ¢cok bosluklar! Ne biiyiik bir memurlar ordusu ve buna

ragmen ne kadar yavas bir hak dagitim1!"

Dil bilgisi kurallarinin inceliklerini ve gramer kurallarini ismen bilmeyen bir
kisinin de giizel bir telaffuzla ve berrak bir dille konusabilecegini tabii kabul ederken,
hukuk kurallarini ve diizenlemeleri bilmeyen bir kisinin adil olamayacagini nasil ileri
siirebiliriz? Anlamini sorgulamayan ve gokyiiziine neden "gokylizii" dendigini
bilmeyen bir kisiyi kiiciimsememiz i¢in hi¢bir neden yoktur. Hatta belki gokyliziine
"gokyiizii" denmesinde 6zel bir mantik da olmayabilir. Insanlarin temel zihni ve
vicdani kabullerini belirli formatlara sokma konusunda baskict olmanin bilimsel ve

ahlaki hi¢bir temeli yoktur.

Adalet ve adil olma kavramlar1 her dilde basitge ifade edilirken, hukuk kavrami
kimi zaman yasa ile kimi zaman kural ile kimi zaman da normatiften gelme norm
kavrami ile karismaktadir. Ozellikle Ingilizce ve Almancamin ortak kokeni olan
Latincede "ius" ¢cogu kez hukuk seklinde terciime edilirken, directum (diizenleme) ve

norm(belirli bir hiyerarsi i¢indeki kural) da hukuk kavraminin yerine kullanilmaktadir.

Supiot’a goére hukuk Bati’nin insanlara hitkmeden kurallar1 diizenleme
bicimidir. Supiot hukuki terimleri agiklamakla is baslar, sikca kullanilan norm
kelimesinin Latincede (dik) anlaminda oldugunu, regula’nin matematiksel kural
anlamina geldigini direktif kelimesinin de kdkeni olan directum’un ise Latincede (yon)

anlaminda oldugunu soyler.

“Cetvel, gonye, cizgiler ve dik acilar: Hukukla birlikte adalet kazuistikten
ziyade geometrik ¢izim isi olmus; Pandactae'nin iinlii formiiliinde "herkese kendinin
olan1 verme" (Suum Cuique tribuere) hakemlikten ¢ok yerdl¢iimiinden gelmis(tir ki),
bu da hukuk sozciigiiniin nesnel bir normatif mimari anlaminda common law'da

karsiliginin neden olmadigini agiklar. (Supiot,2008: 63)
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Justinianus, "Corpus Juris Civilis" isimli kendi eseri olan kanunname
tamamlandigt zaman onun serh edilmesini yasaklamisti. Yalin, sade ve adil
hiikiimlerin onu yorumlayan hukuk teknikerlerinin elinde karmasiklasacagini ve
halkin boylelikle hukuktan uzaklastirilacagini biliyordu. Yine Alman hiikiimdari
Biiyiik Friderich avukatlar1 kaldirmaya tesebbiis etmisti ancak buna muvaffak
olamamisti. Kirchmann ise bu yarim kalan tesebbiisiin basarisizliginin sebebi
"yargiglar1 da kaldirmasi gerekirdi" seklinde agiklar. Her iki tesebbiiste de amag
toplum ile hukuk arasinda yer alan memurlar ordusunu aradan ¢ikarmak, hukuku
sadelestirmek ve adaleti karmasik hukuk ve hukukgularin eline terk etmemektir. Bu

climleler spesifik veya uguk gibi gelebilir ancak

3.5. Adalet Nedir ve Hukuk Ne Degildir?

Adaleti Romalilar herkese kendinin olant vermek olarak tanimlamislardi.
Neyin adaletli olduguna yonelik olduk¢a genis bir yelpazede ylizlerce tanim
yapabiliriz. Suglularin cezalandirilmasi, soézlesmeyle belirlenmis kurallara uyma,
yanlis davranislar sonucu magdur olan birine hakkini verme, ahde vefanin, sdziinde
durmanin, diiriistliigiin korunmasi gibi ¢ok farkli alanlarda tezahiir edebilecek adaletin
ne oldugunu tek bir tanima sigistirmak giictiir ve gereksizdir. Ancak hukukun ne

olmadigini agiklamak tezimiz agisindan gerekli ve hayatidir.

Modern zamanlar kuskusuz bize felsefi, bilimsel, etik ve estetik anlamda c¢ok
farkli bir diinya sunmaktadir. Felsefi anlamda artik diinya antik donemlerde oldugu
gibi biitlinciil bakilan bir alan olmaktan ¢ikmigtir. Bu anlamda modern zamanlarin
kurucu felsefesi Descartes ile baslayan Kartezyen felsefedir... Buna gore 6zne
nesneden, akil bedenden, teori pratikten, somut soyuttan, ideal olan gergeklikten ve

doga kiiltiirden kesin ¢izgilerle ayrilmistir. (Cebi,2012: 141)

Bu ayrimdan hukuk ve adalette payina diiseni almis ve hukuk adaleti terk
ederek kendine yeni ve karmasik bir alan agmistir. Artik hukuk somut bir olayin "halli"
i¢in vazedilmis bir kural degil, toplumsal yasami programlayan ona yon veren, soyut
ve genel bir normlar diizeni haline gelmistir. Adaletle bagini koparan hukuk, toplumla

da ipleri koparmis, teknik ve sistematik bir kurallar diizeni haline gelmistir.

58



Aktas’a gore, modern hukuk disiplini politikayi, genel siyaseti ve giincel
kanaatleri dislayan saf hukuksal ve mekanik bir calisma sistemini esas alir. Bir
uyusmazligr ¢6zme, mantiktaki 0-1-0-1 kodlamas1 gibi dijital bir siire¢ olarak goriiliir.
Ancak bu varsayimin pratikte 6diin vermeden isletildigini sdylemek ¢ok kolay
degildir. Politik miilahazalarin hiikiim kurma siirecinden ayr1 tutulmasi, karar verme
stirecini rasyonalize etmeye doniik bir varsayimdir. Baz1 durumlarda politik ve etik
miilahazalarin hiikiim kurma siirecine dahil olmasi, modern hukuk diisiincesinin

hukuksal usavurma tekniginin énemini ortadan kaldirmaz. (Aktas, 2011: 155)

Hukukun politikadan ve giincel siyasi hesaplardan uzak durmasi gerektigi
yoniindeki kesin inang¢ bir toplumdan digerine veya bir devirden diger bir devire
gectikce tartismaya agilmakta ve aslinda hukukun ne toplumdan ne de onun kamara
koskii olan politikadan ayrilamayacagi gercegiyle yiizlesmektedir. Kural koyma,
kanun vazetme pozisyonu digsal ve TUstlinliik gerektiren bir pozisyondur. Bu
pozisyonun tartigsmaya acilmasini engellemek amaciyla hukuk, kendini tiim toplumsal
paydaslardan disarida ve iistte gosterme gayreti igindedir. Bu kimi zaman kendine
ayricalikl bir biirokratik konum tanimlama, kimi zaman ise tarafsizlik ve bagimsizlik
araciligiyla kendini giincel hayatin ve toplumun bir 6znesi olmaktan ¢ikarma amacini

beraberinde getirir.

Simdi yukaridaki alt baslikta yer alan hukuk ne degildir sorusunun cevabini
verelim. Hukuk dogaiistii, insaniistii veya politika lstii bir varlik degildir. Tam tersine
hukuk, biyolojik varligini su ii¢ kosula borgludur; insan {iriinii olma, toplumsal olma,
topluma hizmet etme. Topluma hizmet edebilmede basarili olmak i¢in ise en az su li¢
onemli 6zellige sahip olmalidir; Toplumun hizina yetisme, toplumun adalet anlayigini

tatmin edebilme ve toplumsal degerleri 6nceleme.

3.6. Hukuk ve Adaletin Farklar:

Siirekli olarak kavramlar: bolmek ve yeni alt kategorilerle hukuku kavramsal
tartismalara feda etmemek i¢in insan zihnindeki temel anlamlariyla hukuk ve adaletin
metodolojik koklerini belirlemeye ve toplumun, kendini neden hukuk kurallarina itaat
etmek zorunda hissettigini, adaleti ise neden hep kutsadigini ve arzuladigini

inceleyelim.
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Adalet idesi hi¢bir zaman hukuk kadar siyasetin enstriimani olmamis kendini
genellikle topluma yakin konumlamistir. Hukuk siyasete veya siyasi egemene boyun
egmis ve kaderini onun iki dudagi arasina birakmisken adalet hep toplumun genel
kabuliinii mesrulagtirict kabul etmis, toplumun {istiin degerlerini igsellestirmistir.
Hukuk kurallarinin varligi gecerliligi, bir iist norma uygunluk kriterini yerine
getirmeye bagli iken, adaletin varligi kurallarin ve normlarin 6tesinde ve iistiinde
konumlanmustir. Ust norma uygun her kural hukuk olarak nitelenebilirken Adaletli bir

diizenlemenin iist norma uygun haricinde uymasi gereken bircok kosulu daha vardir.

Hukuk digsal ve zorlayici iken adalet igsel ve kendiligindendir. Hukuk,
iktidarlarin toplum {iizerinde uyguladigi ¢esitli denetim ve doniisiim araglarindan
biridir. Hukuk kurallar1 esitlik¢i ve hiimanist olabilecegi gibi ayrimci ve haksizliga yol
acici da olabilir. Ayrimct ve haksiz hukuk kurallart da yaptirnm giicii altinda kalmaya
devam eder ve otorite tarafindan kat1 sekilde uygulanmaya devam eder. Oysa adalet
otorite tarafindan korunmasa ve desteklenmese dahi yine adalettir, bir ide olarak hep

toplumun i¢inde yer alir ve ¢ogu kez kendiliginden gerceklesir.

Hukukun oldugu her yerde adalet olmayabilecegi gibi salt adaletin saglanbildigi
yerlerde de hukuktan bahsedilmedigi de goriilebilir.Hukuk ile Adalet arasinda bir bag
oldugu dogrudur ancak ayn1 durum olumsuzlamada da gegerlidir. Uygur’un tespit etigi
gibi Joseph Raz'a gore, hukuk devleti ne adaletle, ne demokrasiyle, ne de insan haklar
veya insanin onur sahibi bir varlik olmastyla karistirlmamalidir. Ornegin, adaletsiz
kurallara yer veren, insan haklarini yadsiyan bir hukuk sistemi de, hukuk devletine
uygun olabilir ,Hukuk demek adalet demek degildir, Raz’in bu goriisleri ¢ercevesinde,
maddi anlamda adalet ile hukuk devletinin birbiriyle iliskisiz oldugu sonucuna bile

varilabilir (Uygur,2004:34)

Hukuk kuraminin merkezinde donuk ve soguk "norm" kavrami varken adalet
kuramimin merkezinde canli ve insancil "vicdan" kavrami vardir. Hukuk kendi
yargilarindan hiyerarsik normlar silsilesi lehine fedakarlik etmekten ¢ekinmezken
adalet hep vicdan odakli ve "temel 1y1" Olciitiinii gozeticidir. Adalet kendiliginden
olursa degerlidir ama hukuk hep bir buyurganin yaptirim giicine muhtagtir. Hukuk

kendiliginden gerceklesmedigi ve neticede bir otoritenin iirlinii oldugu i¢in varligin
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ve devamini otoritenin varligi ve devaminda goriirken, adalet kendiliginden var oldugu
ve yalnizca vicdanlarda dogdugu i¢in somut yapilara ve hiyerarsik normlara ihtiyag

duymaz.

Adalet baski kabul etmez ve baskiyla sekil degistirmezken, hukuk tiim
baskilara aciktir. Bir somut olaya uygulanabilecek kural kanun veya yoOnetmelik
degistirilebilirken, dig miidahalelerle adaletin yanilsamaya ugramasi miimkiin degildir.
Orneklemeyle; Kadin 6gretmenlerin  okul miidiirii  olmasi1  bir gecede
cikartabileceginiz bir kanun veya yonetmelikle hukuka uygun olarak
engelleyebilirsiniz ama ona gorevinde yiikselme ve miidiir olabilme imkanini tanima

seklindeki adil ve vicdani borcu 6demediginiz hi¢bir halde adil olmus olmazsiniz.

3.6.1 Hitler Almanya’sinda Hukuk ve Adalet Ayrim

Hukuk diisiincesi, diisiince bicimlerimizi yonetiyor ve kendi kutsaliyetini insa
ediyorken diger bir deyisle asagi yukari tiim sosyal bilimciler kanunu, yasayr ya da
genel olarak hukuku kutsamakta ve onu tiim dertlerin ilac1 olarak gormekte iken
tamamen yasalara uygun sekilde iktidara gelmis ve yasalara uygun sekilde iilkesini
yoneten bir lider ortaya ¢ikti. Bu hukuka ve yasalara goriiniiste son derece saygili lider

Adolf Hitler'di. Hitlerin en biiyiik yardimcilari ise adalet nedir bilmeyen hukukgulardi.

Tarihin bugiine degin kaydettigi gelmis gecmis fasist diizenler i¢inde en koyu
acimasizlikla en korkung baskiyr kurmus bulunan nasyonel sosyalizm doneminde
1933 yilinda Leipzig'de toplanmis bulunan hukuk kurultayinda diistincelerini diizene
kiralamis olan hukukgular sdyle bir sonuca varmislardi: Alman ulusunun yararina olan
her sey hakli bu yarara aykir1 olan her sey haksizdir. Alman halkinin yararim ise
dogrudan dogruya Fiihrer belirleyecegine gore Fiihrer'in uygun gordiigii her sey hakli
uygun gérmedigi her sey haksizdir. Dogaldir ki boyle bir hukuk anlayisinin i¢inde
kisinin ekonomik siyasal, diisiinsel 6zgiirliikleri ve temel haklar1 diye bir kavram var

olamazdi. (Velidedeoglu, 1983:19)

Salt hukukun, salt kanunun ve salt yonetmeligin hakim oldugu bir ortam dogal
olarak kanunda izin verilen her seyin adalete uysun veya uymasin yapilabilecegi bir
alana sebebiyet vermekteydi. Boylelikle ornegin azinliklarin belirli alanlarda

toplanabilecegi kanunlarla diizenlenebilir ve bu toplanma alanlarinin nasil
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yonetilecegi de yonetmeliklerle belirlenebilirdi. Yonetmelikte yer alan hiikiimlerin
insan hak ve onuruna yakisip yakismadigina bakilmaksizin yalnizca kanuna uyup
uymadigina bakildiginda ortaya insanlik tarihinin en biiyiik vahsetlerinden birinin

¢ikmasi da kaginilmaz hale geliyordu.

3.7. Kiiresellesmenin Etkisi

Kiiresellesme denilen ve birgok tanima sahip siire¢ hukukla adalet arasindaki
ayrimi netlestirirken, yargisal otorite kavramindaki belirsizligi de tarihte hi¢ olmadigi
kadar diisiik bir diizeye ¢ekmistir. Simdiki biiyiik uluslar, eski imparatorluklarin iginde
yalmzca kiiciik birer alt unsurdu. Imparatorluklar ise bir¢ok etnik gruptan olusan
mutlak birer monarsiydi. imparatorluklarin ulus devletlere nasil déniistiikleri ve ulus
devletlerin hukuku nasil algiladiklar1 ve yorumladiklarini bu baslikta inceleyecegiz.
Imparatorluklar genellikle monarsiyle yonetilir ve birgok etnik gruptan olusurdu.
Iktidara sahip olan hanedan siyasal organizasyonun resmi dilini de belirleme hakkina

sahipti.

Imparatorluklarda niifus birgok etnik gruba aitti ve birgok dil konusuyorlard.
Imparatorluga bir etnik grup egemen oldu ve onlarm dilleri genellikle kamu
yonetiminin diliydi. Iktidardaki hanedan, genellikle, ama her zaman degil, 0
gruptandi.(Pazarci, 2004: 79) Bu tarz monarsiler yalnizca batiya has degildi. Tiim
diinyada ve tiim kiiltiirler itk unsuruna dayanmayan c¢ok kiiltiirlii ve cok uluslu

imparatorluklar hiikiim stiriiyordu.

Bu tiir bir devlet 6zellikle Avrupali degildir: bu imparatorluklar Avustralya ve
Antarktika hari¢ tiim kitalarda var olmustur. Miisliiman diinyasinda, 632 yilinda Hz.
Muhammed'in 6liimiinden hemen sonra, Halifeler kuruldu. Hilafetler, Islam
peygamberi Muhammed'in siyasi-dini halefi 6nderliginde Islam devletleriydi. Bu
politikalar ¢ok etnik gruptan olusan ulus otesi imparatorluklara doniistii. (Toluner,

1973: 103)

Avrupa da ise Ozellikle 15. yy’dan sonra birgok irili ufakli hanedan
devletgikleri ortaya ¢ikmisti. Bunlarin topraklar: kraliyet evlilikleriyle genisleyebilir
ve hanedanlar bir baska devletle birlesebilirdi. Bu kii¢iik devlet¢iklerin kendi hiikiimet

yapilanmasi ile kendi yasalar1 vardi.
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Avrupa'nin bazi bolgelerinde, ozellikle Almanya'da, ¢ok kiiciik bdlgesel
birimler vardi. Komsulari tarafindan bagimsiz olarak tanindilar ve kendi hiikiimetleri
ve yasalar1 vardi. Bazilar1 prensler veya diger kalitsal cetveller tarafindan yonetilirken,
bazilar1 piskoposlar veya avcilar tarafindan yonetiliyordu. Ancak ¢ok kiiciik olduklari
icin ayr1 bir dile ya da kiiltiire sahip degillerdi: bolge sakinleri ¢cevredeki bolgenin dilini
paylasti.(Abadan-Unat, 2012: 82)

Bu ufak tefek devletcikler 19. Yiizyildaki milliyet¢i isyan dalgasina karsi
direnemediler ve kolaylikla tarihten gekildiler. Bu ufak devletler gibi Avusturya-
Macaristan imparatorlugu ve Osmanli imparatorlugu da birinci diinya savasinin
ardindan dagildilar. Rus Carlig1 da Sovyetler birligine doniistii. Bu biiyiik doniisiimden
kurtulabilen sadece Lihtenstayn, Monako ve San Marino gibi birkag kii¢iik devletcik
oldu. “Bir millet, bir devlet” idealinden en belirgin sapma, azinliklarin, 6zellikle de
cogunluk ulusunun {iyesi olmayan etnik azinliklarin varligidir. Bir ulusun etnik
milliyet¢i tanimi mutlaka miinhasirdir: etnik uluslar genellikle acik iiyelige sahip

degildir. (Gozler, 2000: 112)

Ulus devlet i¢indeki azinliklara verilen olumsuz tepkiler, devletin uyguladig
kiiltiirel asimilasyondan kovma, zuliim, siddet ve imha arasinda degismektedir.
Asimilasyon politikalar1 genellikle devlet tarafindan uygulanir, ancak azinliklara
yonelik siddet her zaman devlet tarafindan baslatilmaz: ling veya pogromlar gibi cete
siddeti seklinde olusabilir. Ulus devletler, ulusun bir parcast olarak goriilmeyen
azimliklara yonelik en kotii tarihsel siddet 6rneklerinden bazilarindan sorumludur. Bu
olumsuzluklar toplumun genelindeki hosgoriisiizligiin hukuk eliyle mesrulastirilmasi
gerekliligini dogururken hukuk ¢ogu zaman toplumun geneli kadar azinliklara negatif
bakmaz ve herkesin esit oldugunu savunur pozisyona gecer. Esasinda hukukun bu
pozitif ayrimci tavri ulus devletin yeniden boliinmesinin oniine geger ve barisi tesis

eder.

Bununla birlikte, bir¢cok ulus devlet, belirli azinliklari ulusun bir parcasi olarak
kabul etmekte ve ulusal azinlik terimi bu anlamda siklikla kullanilmaktadir.
Almanya'daki Sorbs’lar bir 6rnektir: Simdi genel olarak Alman milletinin bir pargasi
olarak kabul edilirler ve kiiltiirel haklarini anayasal olarak giivence altina alan Federal

Almanya Cumbhuriyeti tarafindan kabul edilirler. Diinyanin dort bir yanindaki ulus
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devletlerdeki binlerce etnik ve kiiltiirel azinliktan yalnizca birkaci bu kabul ve koruma

seviyesine sahiptir. (Balta, 1970: 9)

Cok kiltirliiliik, birgok eyalette resmi bir politikadir ve ¢oklu etnik, kiiltiirel
ve dilsel gruplar arasinda bariscil varolus idealini olusturur. Birgok tilkenin azinlik
haklarini koruyan yasalar1 vardir. Balkanlar ve Orta Asya'da oldugu gibi etnik sinirlara
uymayan ulusal sinirlar ¢izildiginde, etnik gerginlik, katliamlar ve hatta soykirim,
bazen tarihsel olarak tekrarlarla ortaya c¢ikmaktadir. Ulus devlet kurallarina ve
tanimlarina uymayan alt azinliklar herhangi bir anayasal hakka sahip degillerse bazen
sudan bahanelerle katledilebilmektedir. (bkz. Sirp soykirimi ve 2010 Giiney

Kirgizistan etnik ¢atigsmalar).

Bir ulus devlet, biiyiik gogunlugun ayni kiiltiirii paylastig1 ve bilincinde oldugu
bir devlettir. Ulus devlet, kiiltiirel sinirlarin siyasi sinirlarla uyustugu bir idealdir. Bir
tanimlamaya gore, "bir ulus devlet, 6znelerinin ¢ogunu dil veya ortak inis gibi bir ulus
tanimlayan faktorler ile birlestiren egemen bir devlettir." Bir iilkenin baskin bir etnik
gruba sahip olmasi gerekmediginden, "ilke" den daha kesin bir kavramdir.

(Akillioglu, 1989:102)

Higbir etnik grubunun bariz olarak egemen olmadig1 ¢ok uluslu bir devlet,
cesitli gruplarin kiiltiirel degerleri paylagsmasina bagli olarak ¢ok kiiltiirlii bir devlet
olarak da kabul edilebilir. Fransa'da, Eric Hobsbawm, Fransiz devletinin Fransiz
halkinin olusumundan dnce geldigini savunmaktadir. Hobsbawm, devleti devlet yapan
olayin 19. yiizyilin sonunda ortaya ¢ikan Fransiz milliyetciligi degil Dreyfus Meselesi
deneyimi oldugunu ileri stirmiistiir. 1789 Fransiz Devrimi doneminde, Fransiz halkinin
sadece yaris1 bir miktar Fransizca konusuyordu ve Hobsbawm'a gore halkin sadece
%12-13 civarinda bir orani edebiyatta ve egitim kurumlarinda kullanabilecek nitelikte

bir Fransizca konusabilmekteydi. (Hobsbawm,2019:29)

Fransa ve Italya’nm ulus devletlesme siirecinde dilin énemi aslinda sanildig1
kadar biiyiik degildi. Bu ulus devletlesme daha ¢ok ulusal bir kimligin etrafinda insa
ediliyordu. Ortak degerler, ortak milliyet ve ortak tarihsel arka plan bu gelisimde
etkiliydi.

Italyan birlesmesi sirasinda, Italyanca dilini konusanlarin sayisi daha da

diisiiktii. Fransiz devleti, ¢esitli bolgesel lehgelerin ve dillerin merkezi bir Fransiz dili
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ile degistirilmesini tesvik etti. Istisarenin ve Uciincii Cumhuriyetin 1880’lerin kamu
egitimine iliskin yasalarinin getirilmesi, bu teori kapsaminda, ulusal bir kimligin
olusturulmasini kolaylastirdi.(Akillioglu, 1989: 102) Ulus devletlerin, ulusal dncesi

devletlerinkinden farkli olarak kendi 6zellikleri vardir.

Baslangi¢ olarak, hanedan monarsileri ile karsilastirildiginda bolgelerine farkli
bir tutumu var: yari yariya béliinmez ve aktarilamaz. Ornegin hicbir kral bolgeyi baska
devletlerle degistiremez, 6rnegin kralin kiz1 evlidir. Bir¢ok ulusal devlet dogal sinirlar
(nehirler, dag siralar1) aramasina ragmen, yalnizca ulusal grubun yerlesim alani
tarafindan tanimlanan prensipte farkli bir sinir tiirline sahiptir. Sinirlarin kisith

olmasi nedeniyle niifus biiyiikliigii ve giiciinde stirekli degisiyorlar.

Ulus devletler tipik olarak emsal onciillerinden daha merkezi ve tekdiize bir
kamu idaresine sahipti: daha kiigiiktii ve niifus daha az gesitlendi. (Ornegin, Osmanl
Imparatorlugu'nun icsel gesitliligi ¢ok biiyiiktii.) Avrupa’daki ulus devletin 19.
yiizyilin zaferinden sonra, bolgesel kimlik, Alsace-Lorraine, Katalonya, Brittany ve
Korsika. Bir¢cok durumda, bélgesel yonetim ayn1 zamanda merkezi (ulusal) hiikiimete
tabidir. Bu siire¢ 1970'lerden itibaren Fransa gibi eski merkezi devletlerde cesitli

bolgesel 6zerklik bicimlerinin getirilmesiyle kismen tersine dondii.

Toluner’e gore wulus devletin ulusal olmayan Onceki emsalleriyle
karsilastirildiginda en belirgin farkliligi merkezi ve bilingli bir politikayla tek tip bir
ulusal kiiltiiriin olusturulmasim saglamasidir. Ustii kapalida olsa bir birlik yoksa ulus
devlet bu birligi saglamak i¢in bir¢ok ara¢ kullandi. Dil politikasi1 sayesinde bir¢ok
farkl1 dil tek bir dile indirgenmeye ¢alisildi. Ulkenin tamaminda sorunlu olan egitim
ile tek tip bir miifredat ulusal dilin her yerde kullanilmasini ister istemez zorunlu kildi.
Okullar ayrica, genellikle propagandaci ve mitolojik bir versiyonda ulusal tarihi 6gretti
ve (Ozellikle c¢atismalar sirasinda) bazi ulus devletler hala bu tiir bir tarih

ogretmektedir. (Toluner, 1973: 109)

Ulusal olmayan unsurlarin bastirilmasini amaglayan dil ve kiiltiir politikas1
bazen olumsuzdur. Toplumda aslinda tamamen benimsenmemis bu uygulamaya
hukukun da ara¢ kilinmasiyla dil yasaklar1 bazen ulusal dillerin benimsenmesini ve

azinlik dillerinin reddedilmesini hizlandirmak i¢in de kullanilmistir.
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Toplumda yer almasina karsin hukuk sisteminde yer almayan azinlik dilleri
Ozbuduna gore aci1 ¢atigmalar1 ve daha fazla etnik ayrimcilig: tetiklemistir. Ancak bu
uygulama cogu yerde de basarili olmus ve toplumun kiiltiirel biitiinligi ve
homojenligini arttirmistir. Bunun en giizel 6rnegi Atlantik kiyilarindan Ren nehrine
kadar olugsmus tek tip bir Fransiz kimligi ve Ren’in kiyisindan 6te tarafta baslayan tek
tip bir Alman kimligidir. Bu tektipligi yakalayabilmek icin hukuk yeterince
aragsallastirilmistir. (Ozbudun, 1998: 68)

3.8. Adalet ve Sosyal Adalet Kavramm

Her ne kadar Platon’un “Devlet” adli eserinde, basta Sokrates olmak tizere
katilimcilarin diyaloglarinda “adalet” hususu iizerinde detaylica tartismiglar ise de
Adalet ¢cok daha eski ve kadim bir tartisma konusudur. Romalilarin herkese kendine
ait olan1 vermek (suum cuique tribuere) olarak tanimladiklar1 adalet nasil tanimlanirsa
tanimlansin rasyonel ve 6ngdriilebilir olmaktan ziyade hissi ve duygusal bir kavramdir
hatta disipliner teknik bir terim degil, insana ve topluma ait bir degerdir. Adalet ve
sosyal adalet seklinde yapilan kavramsallastirma bile aslinda gereksizdir, zira adalet
zaten sosyal bir olgudur ve onun sosyalligine ayrica vurgu yapmaya gerek yoktur.
Ancak doktrinde sosyal adaletle kastedilen genellikle toplumsal dezavantajli durumda
bulunan kisilerin diger toplumsal paydaslarla aralarindaki farkinin kapatilmasi igin

bazi standartlarin modern devlet tarafindan desteklenmesidir.

3.8.1. Adalet Kavram

Sosyal bilimlerdeki kavram karmasasi adaletin taniminda da karsimiza ¢ikar,
hukukun hangi disiplinle dirsek temasina gegtigine gore Oncelikleri ve unsurlari
degisen adaletin daha ¢ok sosyolojik tanimlari iizerinde duracagiz.

Arapga “adl” sozciigiinden Tiirkceye ge¢mis olan adalet sozciigii; baskasinin
hakkin1 gozetmek, hukuk ve esitlik ilkeleri ve adil olmakla iligkili bir kavramdir.
Adalet, sosyal refah anlaminda bir sdzciiktiir. Refah seviyesinin en 1yi durumda olmasi
amacinda olan diizen, adil bir sistemin en 1yi kuruldugu diizendir. Hak ve 6zgiirliik
toplumun her bireyi i¢in esit diizeyde ifa edilecektir. Buradan adaletin, bireylerin tercih
Ozgiirliglinii simgeleyen bir kavram oldugu anlasilacaktir. Adalet, “(i) Yasalarla

sahip olunan haklarin herkes tarafindan kullanilmasinin saglanmast, tiire; (ii) Hak ve
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hukuka wygunluk, hakki gozetme; (iii) Bu isi uygulayan, yerine getiren devlet
kuruluglari; (iv) Herkese kendine uygun diiseni, kendi hakki olani verme, dogruluk”
cesitli yonleriyle agiklanmaktadir (TDK, Genel Tirkge Sozliik, 2018). Haksizligin
Onlenmesi gibi ger¢eklesmesi beklenen girisimler, adaletin vazgegilemez amacidir.

Adalet, tarihin baslangicindan beri varligi bilinen, bir¢ok tartigmanin icinde
olmasina karsin 6zelliklerini tarif edecek ortak ittifaka ulasilmast miimkiin olmayan
ve taniminin yapilmasi ¢ok da kolaya olmayan bir kavramdir. Bu alanda calisan bilim
insanlariin ve aydinlarin birgogu; basta hukuk olmak {izere birgok kavrami iginde
barindiran adalet kavramimin smirlarini belirleyerek ¢izip belli bir gerceve iginde
tanimlamaya ¢aligmistir.

Cok eski bir kavram olan adalet, diislince tarihinin en énemli filozoflar1 olan
Platon ve Aristoteles’in de ilgi alanlarina girmistir. Platon, Devlet adli eserinde
yonetim seklinin tanimini yaparken, adaletin ¢cok dnemli bir kavram oldugunu ifade
etmis ve adaleti biitiin ilkelerin temeli olarak nitelemistir. Adil olma ilkesine sahip
olmalarinin Iyi bir egitimden gecmis bireylerin en belirgin 6zelligi oldugunu ifade
etmistir.

Adalet kavrami, zaman i¢inde farkli anlamlar kazanmistir. Adalet kimi zaman,
0¢ alma anlamina gelen misillemeyi karsilarken; kimi zaman zorda olanlara acima ve
el uzatma duygularini ifade etmek i¢in de kullanilmistir. Fakat adalet kavrami, bugiin
bu anlamindan siyrilarak toplumsal, ekonomik ve siyasal bakimdan farkli ve yeni bir
anlam kazanmis; adalet kavrami bireylerle sinirli kalmayarak insanlarin var ettigi
devletin varligint siirdiirmek i¢in vazgegilmesi miimkiin olmayan bir ilke haline
gelmistir  (Solomon, 2004:94). Adalet, bireylerin mevcut haklarina kavusup
kavusmadigiyla ilgili bir anlama da sahiptir.

Hak, hukuk, adalet gibi kavramlar birbirlerinin yerine kullanilan ve birbiriyle
iliskilendirilen kavramlardir. Adalet, hakkin ve hukukun ifa edilmesi; hukukun daha
once belirtilen kurali ve temel prensip olarak degerlendirildiginde adalet ile hukuk
arasinda vazgecilmesi miimkiin olmayan bir iligki bulunmaktadir (Cecen, 1975: 71-
115). Adalet kavrami, genel olarak hukuk uygulamasinda halk i¢in en ¢ok faydali olan
sonucu olusturan ve hukukun ulasmak istedigi hedefi gosteren iki modelde
betimlenmektedir. Hak ve adalet arasinda 6yle siki bir bag vardir ki adaletin her zaman
bir hakki talep etmeye dayali oldugu izahtan varestedir. Adalete yonelmek ve adalete
dogru cabalama ihtiyaci hissetmek her zaman bir hakkin ihlal edilmesinden sonra

ortaya ¢ikan bir davranis bi¢cimdir.
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Adalet kavrami, donemlere gore farkliliklar gosterse de 6zilinde var olan adil
olma, bireyin kendi hak ve hukukunu korumasindan bagka toplumda bulunan diger
bireylerin de haklarina saygi duyma prensiplerini tasimaktadir. Bu baglamda adaleti,
“kendisine yapilmasini istemedigini baskasina yapmamak™ ilkesi olarak tanimlamak
yanlig olmayacaktir. Saygi, baglilik, ciddiyet gibi toplumsal igerige sahip kavramlari,
adalet olgusunun kapsami iginde degerlendirmek miimkiindiir. Adalet, toplumsal
Ozelligi olan bireyin, toplum iginde uyumlu olarak hayatin1 nasil siirdiirecegi
konusunda 11k tutan bir 6zellik tasimaktadir.

Toplumda bulunan fertlerin baz1 temel yiikiimliilikleri bulunmaktadir ve
bunlardan kaginmasi veya bu yilikiimliiliikleri goz ardi etmesi s6z konusu degildir. Bu
baglamda adalet, cagdas toplumlarda énem verilen konularin basinda gelmektedir.
Insan haklar1 konusunda esitligi savunan birey, yetenegiyle ortaya koydugu
performansina karsilik normal olarak kendisine bir ayricalik saglanmasini
beklemektedir. Bu noktada beklentinin adil bigimde hak edene verilmesi, gorev ifa
ettigi ortamda yetenek ve performansina gore bir sistem olusturulmasina kurulmasina
katki saglayacaktir.

Adalet, bireylerin tutumlarini uygunluk agisindan arastiran ve tartisan bir
diisiince, diiriistliige ve adil bir diizene saygiyr amaglayan degerlilik, objektiflik,
hakkaniyet, diizgiin ve uygun islem bi¢iminde varligini gostermektedir. Adalet;
kisilerin karsilikli haklarin dikkate alinmasi, hukuk ve adalet kapsaminda; devletin
farkl1 veya catisan cikarlar1 olan bireyler arasinda adil bir denklik olusturulmasi
seklinde anlasilmaktadir. Buradan adaletin hem toplumsal hem de bireysel bir

diizlemde degerlendirilmesi miimkiindiir (Cevizci, 1999, s.18).

3.8.2 Sosyal Adalet Kavramm

Sosyal adalet donuk ve net bir kavram degildir. Toplumun tiim paydaslarinin
sadece bir toplum paydas1 olmasi nedeniyle ileri siirebilecegi taleplerden olusan sosyal
adalet anlayisi, esasinda modern devletle birlikte anayasal bir hak olarak
diizenlenmeye baslamis ve homojen bir toplum olusturabilmek adina dezavantajl
gruplarin pozitif ayrimciligini bir gérev olarak kabul etmistir.

Cogulcu demokrasilerin tartisma kabul etmez bir mesruiyet kaynagi olan ve
toplumun iiyeleriyle toplumun ortalamasi arasindaki makasi1 kapatmayir amaglayan

sosyal adalet toplumu olusturan parcalarin her birinin asgari hak ve gorevlerini
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saptamakla ise baslamaktadir. Bu saptamanin ve asgari maddi haklarin anayasa gibi
temel bir normda kendine yer bulmasiyla merkezi hiikiimet, anayasal bir gérev olarak
tiim toplum tiyelerine asgari bir takim maddi, tibbi, sosyal ve siyasi haklar1 sunmakla
gorevlendirilir.

Gligsiiz ve yoksul toplum iiyelerinin yiyecek, icme suyu, saglik, egitim, hatta
barmma ve 1sinma gibi temel ihtiyaclarini da teminat altina alarak tilke kaynaklarinin
adil ve esit paylagiminin saglanmasi yani sira orta gelir seviyesindeki bireylerin de is
saglig1 ve giivenligi, is glivencesi, tam saglik korumasi gibi hususlarda desteklenmesi
demek olan sosyal adalet ekonomik krizlerin veya dengesizliklerin toplum iizerindeki
etkilerini de minimize etmeye dayanir.

Sosyal adaleti saglayacak olan hig tartigmasiz tiim kesimlerce devletin kendisi
olarak goriindiigiinden, sosyal adaletin ilkeleri de genellikle modern devletin

kapasitesi goz Oniine alinarak genis tutulmaktadir.

Cografi, idari ve hukuki merkezilesmeye dayanan ve vergilerle finanse edilen
modern devlet, toplumsal, ekonomik ve Kkiiltiirel modernlesmenin islevsel
buyruklarini, kendinden 6nceki siyasi yapilanmalara nazaran ¢ok daha iyi bir oranda

yerine getirebilme kapasitesine sahipti. (Coskun,2009,172)

Sosyal adaletin en Onemli ilkesi hi¢ kuskusuz ulus devlette yer alan tiim
yurttaglarin miimkiin oldugunca ortak bir asgari yasam standardina kavusmasi
gerekliligini benimsemesidir. Ikinci olarak bu standartlar kesinlikle insan onuruna

yakisir seviyede olmali ve {iglinciisti bu durum siirdiiriilebilir olmalidir.
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DORDUNCU BOLUM

TOPLUMSAL ADALETi SAGLAMADA YARGISAL
OTORITELERIN ETKiN HALE GELMESI

4.1 Yargisal Otoritelere Toplumun Ihtiyac Duymasinin Sebepleri

Yukarida tarihsellik i¢inde hukukun otoritesinin hiikiimdar-kral odakl
aciklanabildigi goriilmekte iken modern devletlerde yargisal otoritenin tek bagina
yargilama-hiikiim verme islevini yiiritmesi ve tistlenmesi pratik aklin ve ihtisaslagsma
zorunlulugun bir geregi olarak goriilmektedir. Yargilama isinin yalnizca bu isi yapan
kisilere 6zglilenmemesi halinde yargisal karlarda istikrar ve 6ngoriilebilirligi saglamak

miimkiin degildir.

Vatandaglarina egitimden sagliga, ulasimdan teknolojiye, ticaretten spora
kadar bir¢ok farkli alanda hizmet vermeye c¢alisan modern devlet adalet gibi bir alani
da hizmet yelpazesinin disinda tutmak istememektedir. Adalet dagitma isi tarihsellik
icinde siyasi otoritenin giiclinii gosterdigi bir gosteris alaniyken, giiniimiizde modern
devlete merkezi yapinin vatandaslarina sundugu hizmet tiirlerinden biri haline

gelmigtir.

Adalet dagitimi isi savunma ve askerlik hizmeti gibi devletin esas hizmet
alanidir ve 6zel kisilere devredilmesi riskli goriilen alanlardandir. Ozellikle 20. Yiizy1l
Oncesi siyasi yapilardaki belirsizlik ve yargilamalardaki ongdriilemezlik , modern
devleti bu alanda kazuistik ve ayrintili kuralar vazetmeye yoneltmis ve hukuk egitimi
almis, hukuk meslegini yapan sinifin inga edilmesini ve tiim yargilamalarin bu kisiler

eliyle merkezi devlet adina yapilmasini saglamaya yoneltmistir.

4.1.1 Modern Devletin, Toplumsal Mesruiyetini Arttirma ihtiyaci

Modern devletlerin ortaya ¢ikisi, merkezi siyasal yoOnetim birliklerinin
giiclenmesi ve otoritelerini kendisine bagli toprak parcasinin her biriminde etkin

sekilde gostermesi sonucunda olmustur. Topluma egemen olan felsefi egilimin
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bicimlenmesinde etkin rol oynamaya baslayan modern devlet kendinden 6nceki
siyasal birliklerin aksine toplumsal hayatin her kategorisini diizenleyebilen veya en
azindan etkileyebilen bir yapi1 haline gelmistir. Modern devlet, sahip oldugu araclarla
yani -kimi zaman keyfi de olabilen- kanunlarla tarih i¢inde rastlanmayacak olgiide

etkin bir iktidara kavustu.

1914'ten 1945'e kadar siiren "Otuz yil savaglarinin”" sonunu egemen iktidar
diisiincesinin derinlemesine sorgulanmasinin bagslangici olarak kabul edebiliriz. Bu
savas aklim1 yitiren iktidarlarin  zincirlerinin - bosalmasinin nerelere kadar
gotiirlilebilecegini gosterdi; ayni zamanda kita Avrupa’si halklarina daha once
duymadig1 bir seyi 6gretti: Devletler 6lmek zorundadir. Onlarin yeniden kurulmasi
higbir sey olmamus gibi gerceklesemez. Iktidar kabul gdrmek igin, egemenligini
ifadenin 6tesinde baska mesruiyet vasiflari bulmaya girismelidir. Bu sorgulama devlet
ile sinirh kalmamistir. Ticari isletmede oldugu gibi ailede ya da kamusal alanda da
egemen iktidar figilirleri tartisitlmis ve bu durum, iktidar iliskilerinin ortadan
kalkmasina degil, bu iliskilerin hukuk diizleminde kendini iki sekilde gosteren derin
doniigiimiine yol agmistir. (Supiot,2008:161)

Supiot'un belirlemelerine ek olarak, devletin tarihsellik i¢inde mesruiyet
alanii gelistirici argiimanlarin1 terk etmedigini ancak egemenligi arttirmak igin
mesruiyetinin de artmas gerektigi 6zkabiiliinii benimsedigini sdyleyebiliriz. Ozellikle
20.ytizy1l baglarindan itibaren daha ¢ok egemenlik i¢in daha ¢ok mesruiyet gerektiren
alanlarda, kimi zaman bagimsiz, kimi zaman bagimsiz gibi goriiniip siyasal
aragsalligin1 gizleyen, yeni olmayan, ama daha etkin ve saygin olan bir otorite tiirii
daha belirmeye bagladi; Mahkemeler. Kamusal otoritenin takdir yetkisinin keyfilige
kagmasin1 engellemek ve Ozellikle ticari konularda daha ayrintili diizenlemeler
yaparak profesyonel tacirligi glivence altina almak amacindaki bu yargisal otoriteler
kamusal ve sosyal denetimler nedeniyle siradan vatandas lizerinde saygin bir konum

elde ettiler.

[lk olarak takdir yetkisinin islevsel yetki lehine gerilemesi. Bu gerileme yetkiyi
elinde bulunduranlar {iizerindeki denetimin artmasiyla kendini gostermistir:
Gerekgelendirme yiikiimliiliikleriyle birlikte a priori denetimler ve yargicin ve
bilirkisilerin yetkilerinin genislemesiyle birlikte a posteriori denetimler. Kamu

otoritelerinin yargig (idare, ceza, anayasa ya da topluluk hukuku) tarafindan denetimi
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(bazilarmin saydamlik dedikleri) gerek¢elendirme yiikiimliiliiklerinin alaniyla birlikte
artmustir.(Supiot,2008:161)

Devlet higbir zaman sorumsuz ve sorgulanamaz bir kurumsal yap1 olmamastir.
Cesitli nedenlerle mesruiyetini kaybeden siyasi iktidarlarin yonetimden diisiiriilmesine
modern devletler oncesinde de tiim toplumlarda rastlanabiliyordu. Ancak modern
devletlerin hassas dengelere sahip iktidarlarin devami onceki donemlerdeki sosyal

yapinin iktidarla olan uyumunun siirekliligine bagli hale gelmistir.

Yargisal otoriteye 0zgli degerler, bu siirekliligi saglamakta aragsal degere
sahiptir. Diger bir deyisle; hukuk, adalet gibi degerleri sirtlayan yargisal otoritelerin
varhigr ve gesitliligi, iktidar kullanimimi mesrulastirmakta ve gelece bilecek tiim
elestirileri lizerine ¢ekerek, siyasal-kamusal otoriteyi oyunun iistiinde tutarak devlet
imgesinin saglamhigimi ve ebediligine yonelecek elestirilere en ufak bir kredi
acilmamasini saglamaktadir. Cilinkii hukuk normatif ve kurumsallagmis niteligiyle

devleti ayakta tutan iskelet islevi gorebilmektedir.

Hukukun en temel ve en onemli 6zellikleri olan normatiflik (hukuk insan
davraniglarin1 yonlendirme gorevi yaptigindan normatiftir), kurumsallasmis olma
(hukukun uygulanmasi ve degistirilmesi genellikle kurumlar aracilifiyla
gergeklestirildigi i¢in hukuk kurumsaldir ) ve zorlayici olma (hukuka uyma ve hukuku
uygulama, eninde sonunda gii¢ kullanim1 araciligiyla garanti edilmektedir. Bu sebeple
hukuk zorlayicidir) biitiin hukuk sistemi kuramlar1 i¢in dogrulanabilirlik kriteri
olusturmaktadir. Yani bir hukuk sistemi kurami hukukun bu oOzellikleri ile

uyumluluguna gore dogruluk niteligine sahip olabilecektir (Uyanik,2014:175).

4.1.2 Gelismis ve Karmasiklasmms Toplumsal iliskilerin Diizenlenmesinde

Siyasi Otoritenin Yetersiz Kalmasi

Cigero; Ubi societas ibi jus, (Nerede toplum varsa orada hukuk vardir), diyerek
toplum olan her yerde hukuk kurallarinin da mutlak varligina isaret etmisti ama her
toplumdaki hukuk kurallar1 ve ayrintiya inme miktarlart farkli farklidir. Ozellikle
Sanayi devrimi sonrast Avrupa toplumlarindan isgi-igveren iliskilerini diizenleyen

genel kurallarin siirekli is¢i aleyhine uygulanmasi ve isverenin her hukuki boslugu
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suistimal ederek is¢iyl acimasizca somiirmesi is hukukunu daha ayrintili

diizenlemelere itmistir.

Ulagim ve iletisim imkanlarinin artmasi ticareti daha karmasiklagtirmis,
mesafeli satig, kredili satis, franchasing usulii satis gibi yeni sozlesme tiirlerinin
cikmasiyla taraflar arasindaki uyusmazlikla nitelik ne niceliksel olarak kamusal
otoritenin veya yasama organinin ¢ozimleyebilecegi kapasitenin {istiine ¢ikmustir.
Onceki tarihsellik icinde yargisal konularda "son sozii" sdyleyen mahkemeler,
uyusmazlik sayisinin artmasi ve karmasiklagsmasi sonucu olarak artik hem ilk sézii

hem son sdzili sOylemeye hatta bazi konularda tek basina s6z sahibi olmaya baslamistir.

Cagimizda hukuk kiiltiiriine egemen olan ve bugiin ¢cogu hukukc¢uyu adalet
insanindan ziyade ruhsuz birer hukuk teknisyenine evrimleyen bu ayrinticilik
gereksinimi yalnizca devleti ve kamusal diger otoriteleri degil toplumun kendisini de
hukuka yabancilagtirmigtir. Siradan vatandasin goziinde hukuk, insanlara haklarinin
verildigi ve Ozgiirce tartisildigi bir disiplin degil sisli-puslu belirsiz ve giivensiz bir
alandir. Bitmek bilmeyen kurallarin, kendini vatandaglardan {istlin goren

hukukgularin, sonu kestirilemez siireclerin anasidir hukuk.

Mahkemeler ise bu hukukun uygulayicilaridir. Devletin bu karmasik hesaplarin
siddetine maruz kalmamak icin Ozellikle -ticaret, bor¢lar gibi hukuk alanlarini-
mahkemelere birakmasi ve bireysel haklarin garpismasi sonucu olusacak tepki
y1gilmasina maruz kalmamak i¢in mahkemeleri 6ne siirerek kendini geri cekmesi ayni

zamanda otoritesine yonelik tartismalar1 da engellemek igindir.

Hatirlayacagimiz  iizere, toplumsal kurallarin varligi, bir davranig
diizenliliginin bulunmasina, bundan sapmalarin elestirilmesine, elestirinin hakl
goriinmesine, en azindan bazi kisilerin bu diizenliligi, davraniglarin1 ona gore
yonlendirip degerlendirdikleri bir standart olarak algilamalarina ve hakkinda
konusurken normatif bir dil kullanmalarina baghdir.(Ceylan,2014,85) Iste bu davranis
diizenliliginden sapanlarla ilgili hiikiim kuran mahkemelerin otoritesi ve mesruiyeti
tartisilmadi ama sonugsal adaleti tesis edip edemedikleri hep tartisildi. Devlet ise bu
tartigmalardan biriken tartigmalarin biraz da olsa disinda kalmayi sorumlulugu

mahkemelere atarak basardi.

73



4.2. Kendiliginden Adalet

Hukukun degerinin adalete yaklasmadaki basaris1 olarak Olgiiyorken adaletin
basarisini ise kendiliginden saglanmasi ile dl¢giilmesi miimkiindiir. Diger bir deyisle
adalet digsal bir zorlama ile saglanabildigi gibi kimi zaman da kendiliginden
saglanabilir. Ornegin saibeli bir se¢cimi kazanan galip politikaci iizerindeki siipheleri
bertaraf etmek ve demokratik sistemin giivenilirligini tesis etmek i¢in kendiliginden

istifa ederek yeniden se¢imlerin diizenlenmesini isteyebilir.

Bu davranig bir mahkeme kararinin zorlamasi ile de yapilabilirdi ancak adaletin
kendiliginden saglanmasi erdem ve deger olarak ¢ok daha tistiindiir. Yine hak etmedigi
bir birincilik madolyonunu heyet karar1 olmaksizin ikinciye takdim eden sampiyonun
tavrt da oldukca adilcedir ve kendiliginden adaletin bir 6rnegidir. Kendiliginden
adaletle ilgili farkindalik yaratilmasi1 ve gerek kisilerin, gerek kurumlarin, gerekse
devlet kurumlarinin adil olan davranisi bir mahkeme karari beklemeden yerine
getirmesi adaletin toplumda hak ettigi sekilde gerceklesebilmesi icin oldukga
degerlidir. Adalet toplum i¢inde yasanan bir olgu olmaktan mahkeme zorlamasiyla

yerine getirilen bir idari iglem oldukca degerini kaybetmektedir.

Unlii adalet teorilerinin higbiri ne kadar derin 6neriler dile getirirse getirsin toplumca
desteklenmiyor. Adalet erdem olmaktan ¢ikip teori haline geldik¢e insani 6ziinii ve
tabii ki moral ¢ekiciligini yitirmekte. Bugiin itibariyle adaletten bahsetmek bir dizi
kanit1 belli bir tutarlilik i¢inde siralamaktan ibaret. Ciinkii adalet erdem olarak yok

oldu ancak teori olarak var. (Oztiirk,2013:40)

4.3. Onaric1 Adalet Anlayisi fle Uzlastirma Kurumunun Tarihsel

Gelisimi

Toplumlarin ekonomik, sosyal ve siyasi degisimleri, adalet sistemlerinin de
degismesine neden olmustur. Adalet anlayisinin degisimine paralel sekilde, ceza
yargilamasimnin amaci da degismistir. Bu baglamda, onaric1 adalet anlayisi,

cezalandirici adalet sistemine alternatif olarak ortaya ¢ikmustir.

Onaric1 adalet anlayisi islenen sucu bir degerin yikimi olarak goérmekte ve bu

degerin yikilmasindan kaynaklanan zarar nedeniyle faili cezalandirmak yerine faili bu
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zarar1 gidermeye zorlamaktadir. Bati demokrasilerinin ¢ogunda yargilama mantig1 bu

gercevededir.

Faile, pismanlik duyarak hatasin1 diizeltme imkani taninarak topluma
kazandirilmasi1 saglanmaya calisilmaktadir. Magdurun zararinin ise fail tarafindan
giderilmesi saglanarak taraflar arasindaki husumet giderilmek istenilmektedir. Bu
baglamda onarict adalet anlayisi, alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim yolu olarak
goriilmektedir (Ozbek, 2007:269). Onaric1 adalet sisteminde failin cezasini toplumdan
tecrid edilmis sekilde ¢ekmesi amaglanmamakta failin topluma verdigi zarari

gidermesi beklenmektedir.

Babil krali Hammurabi, milattan 6nce 1700’1l yillarda yasamistir. Hammurabi,
iilkesinin iyi yonetilebilmesi bakimindan 282 maddelik bir kanun hazirlamistir. Ik
ceza kanunu mahiyetindeki bu kanunda, onarici adalet anlayist da yer almistir
(Ciftgioglu, 2015, s.41). Bu kanundan 6nce Ur-Nammu ile Esnunna kanunlarinda da
diizenlemeler bulundugu goriilmektedir. Hammurabi kanunlart kendisinden yiizlerce

yil sonra gelen Asur ve Hitit kanunlarini da etkilemistir.

Bundan sonra 20. yiizyila kadar onarici adalet anlayisi unutulmustur. 20.
yiizyilda ise ceza adalet sisteminden memnuniyetsizlik duyulmasi nedeniyle yeniden
onarici adalet anlayis1 yiikselmeye baglamistir (Cetintiirk, 2017, s.108). Bu baglamda,
1963 yilinda Yeni Zelanda’da, 1964 yilinda Ingiltere’de ve 1966 yilinda ABD’de
magdurlarin zararlarimin giderilmesine yonelik diizenlemeler gergeklestirilmistir

(Ciftgioglu, 2015: 41).

4.4. Dogal (Tabii) Hukuk Kavram

Aziz Augustinus tarafindan ifade edilen ve birgok kaynakta dogal hukukun
teml kabulii olarak gosterilen “Non esse lex quae justa non ferit” (adil olmayan kanun,
kanun degildir) s6zii dogal hukukun yasaya ve adalet bakisin1 6zetlemektedir. Adil
olan ise dogada bulunandir. Hali hazirda mevcut durum zaten adildir. Adaletsizlik bu

mevcudun disina ¢ikma halidir.

[k Cagda tabii hukuk, kendi isminden de anlagilacag: iizere “tabiat” kavrami

lizerine kuruludur. “Tabii hukuk” isimlendirmesi, zaten Ik Cagdaki bu anlayis1 ifade
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eder. Aymi sekilde Ilk Cag tabii hukukgularina gore, hukukun gegerliliginin kriteri olan
adalet de tabiata uygunluk ile tanimlanir. (Go6zler,2008:80) Tabii hukukun varliginin
kendiliginden hissedildigi, herhangi bir araca ve Ozellikle hi¢ bir normatif olguya
basvurulmaksizin algilandigi, koklerinin fizik tabiatla insanin ortak tabiatini temsil
eden tabii akilda yattig1 ve dolayist ile de tabii hukukun soyut ve evrensel oldugu

iddialar1, miispet hukuktan farkliliginin dogal sonuglaridir. (Keyman,t.y.:18)

Yunan filozoflarinca irdelenen dogal hukuk kavrami, yunan eserlerinin
cevrilmesinin ardindan 1800°lii yillarda Fransa ve Ingiltere’de fazlaca arastirma ve
yorum konusu yapilmistir. Bu arastirma ve yorumlarin 6nemli kismi Roussaeu, Locke
ve Hobbes tarafindan yapilmistir. Toplumsal s6zlesme ve toplumu giivenlik dnceligi
hukuku zorlayan kimi diizenlemelerin tartisilmasi ve yorumlanmasi bu 3 yazarin ortak

calisma konusu olmustur.

Dogal hukuk tanimlamasi esasen ahlaki ve varolussal bir hukuk tanimiyla
beraber hayat bulmustur. Dogal hukukun varligini kabul edenlere gére salt vicdani
yonlendirmeyle bireylerin ve toplumlarin adaleti bulabilecegi ileri siiriilmiistiir. Dogal
hukuk felsefenin de ilgi alani igerisindedir ancak konumuzlar dogrudan ilintili
olmadigindan diger disiplinlere tasmayacagiz ancak etik ve vicdani sorunlarin dogal

hukuk felsefesince de irdelendigini belirtmekte yarar vardir.

4.4.1. Dogal Haklar: Hobbes, Locke ve Rousseau

Hobbes toplumsa sozlesmecileri ve dogal hukuk kuramimin temellerini atan
hukuk felsefecilerinden biridir. Bu husus 06zellikle biiyiikk eseri Leviathan'da
belirlenmistir. Bu eser de insanlarin devletten 6nce ve toplum olmadan 6nce sinirsiz
bir 6zgiirliik i¢inde yasadiklarini bu sebeple gii¢liiniin her zaman gii¢siizii ezdigi ve
giivenligin olmadigi bir diinyanin resmini ¢izmistir. Buna karsin toplumsal s6zlesme
ile smirsiz Ozgirliikler baskasinin  Ozgiirliglinii yok etmeye bagladi anda
sinirlandirilmis ve devlet tarafinda giivenligin ve bireylerin 6zgiirliigiintin korundugu
toplum yapisina gecildigi belirtilmistir. Hobbes devlet 6ncesi yagami karamsar bir

bicimde resmetmis, buna karsin bu resmin karsisina diktatorliik yonetimini ¢ikarmistir.

Thomas Hobbes, dogada adalet olmadigin1 savunmustur. Bir acidan kesinlikle

haklidir. Biiyiik bir tas diistip kiiclik bir tas1 ezer, higbirimizde bunun bir haksizlik
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oldugunu diisiinecek kadar duygusal davranmayiz. Volkanik bir patlamayla orman yok
olur, bir muson yagmuru tropikal bir aday1 yikar gecer. Bu olaylari husu iginde izler
ve falar adaletle iliskilendirmeyiz. Ger¢ekten de dogada adalet yoktur.
(Solomon,2004:137)

Locke ise Hobbes'un tersine toplum sozlesmesi dncesi hayati karamsar degil
aksine cennetvari bir bigimde resmetmistir. Buna karsin bu cennetin tek eksik noktasi
miilkiyet hakkinin korunamiyor olmasi idi. Toplum miilkiyet hakkinin daha saglikli
korunmasi adia ozgiirliiklerinden feragat ettigini belirtmistir. Bu noktada Locke'un
toplum sozlesmesi, bu ozgiirlikleri geri kazanabilecek panzehirin de oldugunu
belirterek, secilen hiikiimet tarafindan dogal hukukun etkin korumasinin yapilamamasi
halinde toplumun se¢ilmis hiikiimeti gorevden alabilecegini belirten devrimci bir

gorusu savunmustur.

Rousseau ise ortak irade ile toplumsa sozlesmenin kuruldugunu dolayisiyla
yonetimin aldig1 her kararin i¢in toplumdaki herkesin ortak iradesinin yansitildig
goriigiinii belirtmistir. Bu goriis diktatorliiglin temel felsefelerinde bir olarak algilandi.
Zira yonetimin aldig1 her karara toplum kendi iradesinin yansimasi oldugu i¢in uymak

zorunda kalacakti.

4.4.2. Dogal Hukukun Yiikselisi ve Diisiisii

Dogal hukuk tartigmalar1 6zelikle 19. yiizyil ile birlikte popiilerligini yitirmeye
cok ragbet gormemeye baslamistir. Dogal hukuk felsefesinin bu ylizyilda diisiiniin
temel sebebi hukuk pozitivizminin gelisimi olarak gdsterilmektedir. Bu baglamada
insanin dogal hukuka ulasmasi i¢in oncelikle pozitif hukukta neyin dogru neyin yanlis
oldugunu bilmesi vicdanini dogru ve yanlis1 ayirt edebilmeyi 6grenerek gelistirmesi
gerektigi fikri dogal hukuk tartigmalarmi geri plan atip, hukuk pozitivizmine

yonelmeyi saglamistir.

4.4.3. Dogal Hukukun Toplumsal Adalette Karsihig:

Dogal hukukun yansimasi ve uygulanmasinda farkliliklar olsa da Hobbes,
Locke ve Rouesseau dogal hukuku vicdani ve ahlaki bir giidii olarak tanimlar. Adeta

felsefik bir kavram olan “adaletin ¢ikis noktasini insan bedeni gibi herkeste bulunan
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bir temele konumlandirirlar. Esasinda bu goriis, yani hukuka ve adalete ait temel
kabullerin her insanda mevcut oldugu goriisii tezimizin temel 6nermesi ile de birebir

paralel niteliktedir.

Dogal hukuk ilkesi geregi, bir insan, hukukc¢u olmasa da veya hukuka ait temel
normlar1 bilmese de neyin hukuka uygun neyin hukuka aykir1 oldugu yaratilistan
kendisine verilen giidiilerle belirleyebilecek durumdadir. Yine dogal hukuk ilkesi
geregi toplumun adalet algisinda kendisine yer bulamayacak kavramlar olan iskence
yapmak, yasam hakkina saldirmak, milkiyet hakkini gasp etmek gibi hukuka
aykiriliklarin bertaraf edilmesi i¢in bu konuda bir mahkeme kararina veya yargisal

korumaya gerek kalmayacak bu haklara tabii olarak saygi duyulacaktir.

Hukukun teknik ve biirokratik kimliginden siyrilmas1 ve ait oldugu toplumsal
yuvaya geri donmesini dogal hukuk savunucularinda -hayatta olsalar idi-
destekleyecegini diislinmemizin en 6nemli nedeni, toplumsal adaletin de, dogal hukuk
Ogretisinin de ayni temellerden beslenmesi olarak not edilebilir. Nitekim toplumsal
adalet tezimizin de ana dayanak noktasi herkesin vicdaninda dogal bir adalet
duygusunun bulundugu ve adalet ile hukukun teorik tanimini eksiksiz yapamasalar
bile neyin hukuksuz ve neyin adaletsiz oldugunu dogal bir refleks olarak

verebilmeleridir.

Hukuk pozitivizmi mevzuat veya konulmus, yiirtirliikteki hukuk anlamina
gelmektedir. Hukuk pozitivizmi felsefi olarak dogal hukukun karsisinda yer
almaktadir. Zira dogal hukuk insan eliyle yapilan ve donemlik olarak degistirilebilen,
evrensel karakterli olmayan hukuk anlayisini yani pozitivizmi tim ozellikleri ile

reddetmektedir.

4.5. Normlar Olarak Hukuk: Hans Kelsen

Hans Kelsen, toplumsal yapiy1 diizenleyen kurallarin hepsinin ayni gii¢ ve
etkide olmadigini, hukukun anlasilmasinda ve uygulanmasinda bir hiyerarsiden

yardim alinmasi gerektigini savunur. Bir anayasal diizenleme ile siradan bir yasanin,
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bir yasa ile de bir bakanlik genelgesinin bir tutulmamasi gerektigini ilk olarak ileri

stiren yazarlardandir.

Hukuk kurallar1 arasinda bir hiyerarsi bulunmasi bazi hukuk kurallarinin daha
imtiyazli ve daha iistte bulunmasinin da kabulii anlamina gelir. Hukuk kurallar1 kendi
icinde dahi birbiriyle esit degilse toplumun Onceledigi degerlere hukuktan saygi
beklemek de en temel hakkimizdir. Hukuk felsefesinin temel sorular1 hak kavraminin
ve adalet kavraminin ne demek oldugu iizerinedir. Dolayisiyla ¢alismanin bu

bolumiinde hak ve adalet kavramlari tizerinde durulmasi zorunludur.

Yasadigimiz ¢ag dogru, eksiksiz ve tam olarak etkin bir sekilde uygulanirsa bir
haklar ¢agidir. Zira insan haklari, hayvan haklari, ekonomik ve siyasi haklar, toplumsal
tartismanin temelinde yer almaktadir. Tiirkiye 6zelinde ve Diinya da temel insan
haklarinin korunmasi en degerli ugras alan1 olarak gériilmiis ve sirf bu haklarin ihlal
edilmesi halinde uyusmazliklara bakacak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve 2012
yil1 ile hayatimiza giren Anayasa Mahkemesi Bireysel Bagvuru imkani ile korunmaya

calisilmaktadir.

Insan haklar1 esas olarak ii¢ kusaktan gecmistir. Bunlardan ilki 17-18 yiizy1l da
siyaset felsefecileri tarafindan gelistirilen medeni ve siyasi haklardir. ikinci kusak
haklar ise, temel haklar olup, ayrimcilik karsitidir. Bunlar yasam, beslenme, barinma
ve saglik haklaridir. Ugiincii kusak haklar ise, kolektif haklardir, cevrenin ve uzaymn
korunmasi, yeralti, denizalt1 kaynaklarinin ortak kullanimi gibi haklar {igiincii kusak

haklardandir.

Genellikle hukuk kavrami adalet ile esdeger tutulmaktadir. Buna karsin hukuk
ve adalet farkli kavramlardir. Mahkeme binalar1 gibi hukukun uygulama alanlar1 hep
adalet sozciikleri ile donatilmistir. Buna karsin hukuk her zaman adaleti
saglayamamaktadir. Hukuk sistemleri ne kadar maddi adaletin temel oldugunu, maddi
adalete ulasilmaya calissalar da Ornegin hukuk davalarinda sekli adalet bazen maddi
adaletin Oniine gegebilmektedir. Karar verici hakim kanunu uygulamak zorundadir.
Dolaysiyla maddi ger¢eklikte hakli olsa bile tara bunu ispat edememesi halinde karsi
tarafin haklilig1 kabul edilecektir. Sonug olarak adalet ile hukuk esdeger kavramlar
olmadiklar1 gibi zaman zaman birbirleriyle olan baglantilar1 da tamamen ortadan

kalmaktadir.
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4.6. Tiim Anlatilar Isiginda Yargisal Otoritelerin Adaleti Saglamada Yetersiz
Kalmalar1 Ve Toplumsal Paydaslara Doniis

Tarih boyunca adaletin toplumsal yonii hep agir basmis ve adalet toplumun
beklentilerini kargilamak i¢in tiirlii yollar1 denemistir. Kimi zaman hukuk meslegiyle
ugrasmayan kisilerin de adaleti saglamada fikrine bagvurulmus, kimi zaman toplumun
yonetici kisminin hakim olarak yargilama yapmasina miiracaat edilmis kimi zaman ise
adalet tamamen hukuk dis1 aktorlerin sevk ve idaresine birakilmistir. Adalet salt
hukuka birakildiginda toplumun adalet beklentisi ¢ogu zaman karsilanamamis,

bununla birlikte kendini toplumdan {iistlin goren bir hukuk anlayis1 peydah olmustur.

Giiniimiizde gerek bilirkisilerin mahkeme siirecinde siirekli artan rolii, gerek
hukuk dis1 paydaslarla yapilan sempozyum, seminer gibi toplantilar, gerekse yliksek
mahkemelerin bile adil karar vermekte zorlandigi konularda referanduma
basvurularak tiim toplumun s6z sahibi olarak kabul edilmesi gibi yontemlerle, salt
hukukun yol agabilecegi acimasizlik veya katilik ekarte edilmeye ¢alisilmistir. Modern
devletin olusumu ile karmasiklasan ve ayr1 bir disiplin haline gelen hukuk
yargilamasinin sadece meslekten hakimlerin kontroliine birakilmasi ve adaletin boyle

saglanabilecegi diisiiniilmesi hatali ve eksik bir goriis haline gelmistir.

Giliniimiizde Tirk toplumunun mahkeme tiirleri arasinda en ¢ok memnun
kaldig1 mahkeme tiirii tiikketici mahkemeleridir.Bu mahkemeler tiiketici hakem heyeti
kararlari1 onamakla yetinen mahkemelerdir ve tiiketici hakem heyetleri hukuk¢u
olmayan kisilerden olusur ve cogunlukla sasilacak derecede adil kararlar verirler.Yine
1s¢1 mahkemeleri de bilirkisilerin belirledigi tutar tizerinden ve mahkemede dinlenen
is¢i taniklar tizerinden karar vermekte ve bilirkisi ve tanik gibi toplumsal iki paydas

sayesinde toplumun adalet duygusunu tatmin edebilecek kararlar verebilmektedirler.

Mahkemeler, toplumsal yapinin paydaslarini, daha spesifik olarak belirtmemiz
gerekirse uyusmazlik konusu ne ise, bu uyusmazligin toplumdaki muhataplarimni
yargilama siirecine dahil etmeden adil bir sonuca ulasamayacaklardir. Yine
giiniimiizde hakem kararlar1 dedigimiz taraflarin sectigi hakemler araciligiyla
yargilama yapilmasi usulii de artarak tercih edilmektedir. Hakemlerinde hukukg¢u olma
mecburiyeti yoktur. Ornegin insaat isi yapan iki sirket arasindaki bir davada her sirket

birer hakem se¢mekte ve bu se¢ilen hakemler bir tigiincli hakem se¢mektedirler.
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Bu hakemler hakim veya hukukg¢u degil insaat konusunda uzman
kisilerdir.Hakemlerin ii¢li de insaat isini iyi bilen kimseler olduklar1 i¢in ortaya ¢ikan
bir uyugmazlikta en isabetli karar1 verebilecek durumdadirlar. Bu durum hakemlerin
tarafsizlig1 yoniinden elestirilebilir ancak davanin ¢ok daha hizli bitmesi, insaatla ilgili
en dogru kararlarin alinmasi ve her iki tarafin kendilerini rahatga temsil edebilmeleri
gibi artilar1 disiiniildiglinde giin gectikge daha ¢ok tercih edilen bir uygulama

olmaktadir.

Hukukun sirca koskiinden teblig edilecek kararlar, -hayati dneme sahip-
mesruiyetten ve adillikten uzak goriilecektir. Gerek hukuk¢u hakimlerin her konuyu
bilmelerinin beklenememesi ve gerekse olayin somut kosullarina hakim olamamalari
nedeniyle glinlimiizde verilen kararlarin ¢ogu elestirilmekte ve yargiya giiven gitgide
azalmaktadir. Toplum yargisal otoritelerden daha ¢ok kendi i¢inden ¢ikan paydaslarin

karara katilimindan memnuniyet duymaktadir.

SONUC

Hukukun halkin genelinin anlayabilecegi ve icsellestirecegi tanimi siyasi
otorite tarafindan koyulmus kurallar biitiintidiir. Bu kurallarin siyasi otoriteyi elinde
bulunduran kisi ya da gruplarca her an degisebilir olmas1 hukuku donuk olmaktan
kurtarmakta ancak ayni zamanda bu degisiklik kapasitesi hukuku 6ngériilemez ve
giivenilemez kilmaktadir. Bilim dallar1 ve disiplinler belirli kurallara sahip olmakla
tutarli ve 6ngoriilebilir olurlar ve bu durum onlara bilimsel sayginlik katar.Hukuk ise
yapilan bu degisikliklerle bu sayginliktan siirekli uzaklasir ve dngoriilemez bir hal alir.
Toplumun hukuka siipheyle yaklasmasmnin ve ona adalet kavrami kadar
giivenmemesinin nedeni hukukun arkasinda siyasi otorite oldugu gercegini tiim

ciplakligiyla géormesidir. Hukuk her zaman arkasindaki otoriteyi gizlemeye calismakta

81



ancak bu konuda basarili olamamaktadir. Adalet ise hicbir seyi gizlememekte  ve

arkasini siyasi otoriteye degil topluma yaslamaktadir.

Solomon’a gore adalet ¢agimizin en biyiik distiniirlerinin kafa yordugu bir
konudur ve s6z sahibi olan her kesim ve kisi durusunu ortaya koymus, tanimlamas,
sonra tekrar tekrar tanimlamis bulunuyor. Solomon’a gore nitelemeler yeniden
nitelendirildi, itirazlara tekrar tekrar daha ¢ok itirazla yanitlar verildi, varilan sonuglar
cesitli kollara ayrildi, siislendi piislendi. Ama tek, tarafsiz ve akilci bir gériis umudu
her defasinda engellerle karsilasti. Tam tersine kuramlar gesitlenip gelistik¢e ve daha
dar bir bi¢im aldikga, tartigma mesleki bir takintiya doniigmiis, adalet konusundaki
kuramlar arasindaki bosluk biiylimiis; siradan yurttaglarin adalete dair his ve

diistinceleri karismistir(Solomon,2004,48).

Icinde bulundugumuz zamam yiizyillarla degil on yillarla tanimlamak hatta
birkac¢ yildaki koklii degisiklikler goz oniinde tutularak sadece yillarla tanimlamak
gerektiginden, korkutucu hizdaki toplumsal gelismeleri uyusuk, belirsiz ve tamamen
otorite kaynakli hukuk ile okumak, degerlendirmek ve yargilamak miimkiin degildir.
Hukukun nihai ve hatta biricik amaci, adaleti saglamak oldugundan ve adaletin
saglanmasi i¢in hukukun veya yargisal otoritelere tek basina yetki verilmesinin yeterli
goriilmesi hatali sonuglara yol agtigindan, gelinen asamada hukukun toplumsal
paydaslardan yardim almasi gerektigi tartismasiz hale gelmistir. Toplumsal
paydaslarin fikri ve katkisi ¢esitli yargilama tiirlerinde degisik sekiller almakla beraber
her asamada yol gosterici olarak istifadeye deger goriilmelidir. Soyut olarak bir tez

ileri stirmemis olmak amaciyla somutlastirarak 6rnek vermemiz gerekirse;

Bir apartman dairesinde veya bir kdy evinin avlusunda gergeklesen hirsizlik
olayiyla ilgili hiikkiim kurulurken o apartmanda oturanlarin veya o koydeki ileri
gelenlerin de fikri adeta bilirkisi raporu gibi dosya arasina girmelidir. Bir iiniversitede
haksiz bir isleme maruz kaldigini iddia eden bir 6grenci veya ogretim gorevlisinin
davasi goriliirken egitim konusuna 20-30 yilin1 vermis bir kag¢ kisinin goriisiine ve
yonlendirmesine de basvurulmali ve bu kisilerin degerlendirmelerine hakim tarafindan
onem verilmelidir. Bir otel ile bir tur sirketi arasinda imzalanan tacirler arasi hizmet
sozlesmesinde vaadinden donen tarafla ilgili verilecek kararda birkag otel yoneticisi

ile tur sirketi sahiplerinin de goriisiine bagvurulmalidir.
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Bir tren kazasi sonucu 25 kisinin oOldiigiinii 200 kisinin yaralandigini
diistinelim. Burada maktul yakinlarmin kimi sorumlu tuttuklar1 6nemli oldugundan,
projeyi uygulayan is¢inin degil, projenin ve demiryollarinin genel siyasetini belirleyen
kisilerin sorumluluguna gidilecek ve muhtemelen kamu vicdanini tatmin eden bir
karar c¢ikacaktir. Ancak yargilamanin toplumsal paydaslarmma gorislerinin
sorulmamasi halinde ise birkag is¢inin cezalandirilmasi ile dosya hukuken kapatilacak

ancak vicdanlardaki adalet hissi asla tatmin olmayacaktir.

Ornekleri tiim toplumsal paydaslara yayarak cogaltabiliriz. Burada dikkat
edilmesi gereken bir ling kiiltiiriiyle nabza gore serbet vermek degil, ger¢ekten adil bir
karar icin hukuki otorite ile toplumsal paydaslarin esgiidiimlii calisabilecegi bir
ortamin saglanmast i¢in c¢abalamaktir. Adaletin agir yiikiinii yalnizca yargisal
otoritelerin kaldiramayacagi agik ve net olarak goriildiiglinden, bu yiikiin agirligini
toplumun paydaslariyla beraber yiiklenme gerekliligi kacinilmaz bir sorumluluk

olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Koyde bir 6gretmen veya muhtarin, bir ticaret odasinda duayen tacirlerin veya
tiniversiteyle ilgili bir uyusmazlikta o tiniversitenin kidemli akademisyenlerinin ¢ogu
zaman hakimden daha adil kararlar verebilecegini bir 6n kabul olarak dogru kabul
ediyor ve adaletin artik bir toplumsal olgu oldugu gergeginden hareketle, adaletin
tesisinde, hukuk mesleginden olan hakim savcilar kadar, uyusmazlikla ilgili toplumsal
paydaslarinda, karar verici olarak hak ettikleri yerde oturmalar1 gerektigi tartismasiz
haldedir.
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