ADALET UZERINE
Sena NEBIOGLU!

Ozet:

“Adalet felsefecilerimiz nadiren boyle bir girisimde bulunurlar, ¢iinkii aramizda
tartisma yaratmayacak dlgiide soyut, kullanilacak kadar da somut bir kavram belirtmek
zordur.”

Ronald Dworkin

Cogu zaman “herkese hak ettigini vermek” tanimi baglaminda tartisilan ama ona temel
niteligini veren 6ziin ne oldugu konusu diisiiniirden diisiiniire farkli olarak ele alinmis olan
bir fikirdir, adalet. Hiirriyet, esitlik, soze baglilik, giivenlik, karsiliklilik, fayda, adalet
fikrinin yiikseldigi temel olarak goriilen kavramlardan bazisidir. Kimi diisiintirler, adalet
fikrinin iceriginin aslinda bos olup degisen ¢aglarda uzlagimlara gére dolduruldugunu yani
havada duran bir fikir yahut goreli bir kavram oldugunu belirtmektedirler. Kimisi ise bu
kavramin izafi olmadigim, Hukuk Devleti anlayisinin insan Haklar1 6gretisinin relatif bir
temele oturtulamayacagini sdylemektedirler.

Adaletin hukukla iligkisi konusu da en az adalet kavramimnin ne oldugu konusu kadar
tizerinde tartigmalar yasanmis bir alandir. Hukuk Felsefesi gerek adaletin ne oldugunu gerek
adalet-hukuk iliskisinin var olup olmadigi var ise nasil yorumlanacagi konusunda
bakislarimizi aydmnlatmaya g¢alismaktadir. Hukuk Felsefesinden beklenilenin ne oldugu
sorusuna verilen cevaplarin ortak noktas1 hukukun temelindeki degerin ortaya konulmasinin
gerektigidir. Tebligde genel olarak ozette belirtilen hususlarin iizerinde, farkli diisliniir
goriislerinden faydalanilarak durulmaya caligilacaktir.

Anahtar sozcukler: Adalet, Hukuk, Gorecelilik, Insan haklar1, Hukuk devleti.
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ADALET UZERINE

I-Giris: Hukuk Felsefesi ve Adalet Sorunu

Insanin sosyal bir varlik olmasi onu diger insanlarla bir arada yasamaya
yoneltmis, baslarda bir topluluk seklinde ortaya ¢ikan bu beraberlik
gereksinimlerin sonuglamasi iizerine toplum olabilmek amaciyla belli diizen
kurallarina ihtiyag duymustur. Insana ait bir olgu olan bu toplumsal diizen kurallari
cesitli vasitalarla irdelenmis; kokeni, esasi, dayandigi temelleri agiklanmaya
calistlmistir. Bu vasitalarin basinda gelen Hukuk Felsefesi de kendine 6zgii bakis
acistyla hukuk olgusunu ele almisg, degerlendirme ve tespitlerde bulunmustur.

Felsefedeki maddeci ve ideci bakis ayrimi Hukuk Felsefesi alaninda da
kendisini gdstermis, hukuka iligkin arastrma ve belirlemeler bu ayrim
dogrultusunda sekillenmistir. Hatta Hukuk Felsefesinin kendisi de bu ayrim
tarafindan sorgulanmustir.? Hukuk olgusuna realist-maddeci agidan bakanlar
hukukun 6z ve esasini bu evrendeki somut ve deneysel insanlar arasi iliskilere
baglamaktadirlar. Duruma idealist a¢idan bakanlar ise hukuku soyut, ideal, agkin
(transandan), ussal, pozitivite {istii bir evrenin iiriinii olarak ele almiglardir.® Birinci
gruptakiler hukukun 6ziini ya insamin somut biyolojik varli§inda, ya sosyo-
ekonomik iligkilerde, ya da normun kendisel varliginda (pozitivitesinde)
aramuglardir. Ikinci gruptakiler hukuku adalet idesine baglamaktadirlar. Adalet
idesi ya akilla bulunmakta, ya sezgi araciligryla bir deger olarak ortaya ¢ikmakta,
ya da tanrisal adalet olarak kendisini géstermektedir.*

Hukuk Felsefesinden beklenenin ne oldugunun tespitine iliskin goriisler
degerlendirildiginde, Hukuk Felsefesi ve adalet arasindaki iliski de ortaya
konulabilmektedir.®> Bu gériislerde cogunlukla karsimiza ¢ikan ortak nokta Hukuk
Felsefesinden hukuk sisteminin dayandigi degerin ya da temel degerin
arastirllmasinin beklenmesidir. Ornegin Alf Ross’a gére Hukuk Felsefesinden
beklenen hukukun yoneldigi amact agiklamak, dolayisiyla hukukun amaci olan
adalet ilkesini incelemektir. F. Castberg ise Hukuk Felsefesini kelimenin genis
anlamiyla ahlakin bir kolu olarak gormis, “adil hukuk” ve “insan haklar1”
konularmi ele almas1 gerektigini belirtmistir.

Ozetlemek gerekirse Hukuk Felsefesi, hukuku evrensel niteligi itibariyle tarif
eden, hukukun tarihi gelisiminin kaynagimmi ve ana hatlari1 arastiran ve
rasyonaliteden ¢ikarilan bir adalet diisiincesiyle ona deger bicen felsefi disiplindir.
Burada belirlenen hedef, akil merkezli bir arastirmayla hukukun niteligini ortaya

2 “Felsefeyi “metafizik”, olandan ziyade “olmasi gerekenle” ilgilenen, diinyadan ve olup bitenlerden
kopuk, din ve ideoloji benzeri bir etkinlik olarak degerlendiren pozitivist goriisler, Hukuk Felsefesini de
felsefeye terk etme egilimindedirler.” (Tepe, 2003:13).

8 (Oktem ve Tiirkbag, 2001: 59-60).

4 (Aktaran Oktem ve Tiirkbag, 2001:60).

5 Pozitivist hukukgular hukuku metafizik ve bilim dis1 unsurlardan kurtarabilmek adina bu unsurlarla
stk iligki iginde bulunan Hukuk Felsefesini hukuktan uzaklastirmak istemektedirler.

5 (Tepe, 2003:14-15).



koymak ve hukukun kaynagi ve amacindan hareketle a priori olarak bilinen bir
adalet anlayisina ulagsmaktir. Bu anlamiyla Hukuk Felsefesi, hukukun tarihi
gelisiminden hareketle ideal hukuk sistemi hakkinda fikir ortaya koymaktir. Bagka
bir ifadeyle Hukuk Felsefesi, hukuk idealinin bilgisine ulagmaktir.”

I1-Adalet Kavram

“Herhangi bir sugun cezasi on dort kam¢i mudir; yoksa bir eksigi ile on iig
kamg¢1 mi1? Yahut, bu sug, bes thaler’lik bir tazminati m1 gerektirir, yoksa dort
thaler yirmi ii¢ groschen’lik bir tazminatt mi1? Yahut, ona bir yillik bir hapis
cezas1 m1 verilmelidir yoksa ii¢ yiliz altmis dort giinliik veya bir yil ve iki ya da
iic giinliikk bir hapis cezast mi? Bunu ne akilla ne de kavramin gosterdigi
herhangi bir kesin sartla belirlemeye imkan vardir. Oysa, bir kame, bir thaler,
bir groschen, bir haftalik veya bir giinliik hapis, daha fazla ya da daha az oldu
mu, bu bir adaletsizlik demektir.”®

Hukuk felsefesinde en ¢ok tartisilan kavramlarin basinda adalet gelmektedir.
Bu kavramin ne oldugu, dayandigi temel, hukukla iligkisi tizerine farkli farkli
goriisler ileri siiriilmiistiir. Ilk¢aglardan giiniimiize kadar bu fikir hakkinda gesitli
sorular sorulmus, verilen cevaplardan daha baska sorular iiretilerek bu kavram
belirginlestirilmeye ¢alisilmustir.

Aristoteles’e gore adalet, karakter erdemleri arasinda O6nemi bakimindan
digerlerinden ayrilir. Ciinkii adalet kendi amacinm1 kendinde tasiyan bir karakter
erdemidir. Diger erdemler, kisinin kendi iyiligi i¢in iken, adalet erdemi
bagkalarinin da iyiligi i¢indir. Dolayisiyla adalet, insanin diger insanlarla kurdugu
iliskilerde ortaya g¢ikar. Adalet erdemi de diger karakter erdemleri gibi bir orta
olma durumudur.® Platon’da diger biitiin erdemleri kusatan en yiiksek erdem olarak
gordiigliimiiz adaleti Aristoteles de cok dnemsemis, temel diregini esitlik diisiincesi
olarak belirttigi bu kavrami genel bir agidan ele almakla yetinmeyip dagitici adalet,
denklestirici adalet ve hakkaniyet olmak iizere ¢esitli tiirlere ayirarak incelemistir.

Dagitict adalet, seref ve mallarin paylastirilimasinda herkesin yetenegine ve
toplum i¢indeki durumuna gore kendine diiseni almasini ongoriir. Bu kavram,
kisilerin birbirine gdre durumu nasilsa, seylerin durumunun da 6yle olmasinin
gerektigi, eger kisiler esit degilse, esit seylere de sahip olmamalarinin dogru
oldugu seklinde Ozetlenebilir. Denklestirici adalet ise; hukuki iligkide taraf
olanlarin esit muamele gormesini gerektirir. Bu uygulamada kisisel ve siibjektif
durumlarin nazara alinmamasi liizumludur. Tazminat hukukunda zarar verenin
neden oldugu zarar1 6demesi, sdzlesmeyi ihlal edenin sebep oldugu zarari tazmin
etmesi, ceza hukukunda sug¢ isleyenin hak ettigi cezayr ¢ekmesi denklestirici
adaletin geregidir.'® Hakkaniyet; denklestirici ve dagitict adaletin eksikliklerini
tamamlamaktadir. Gerek dagitici gerekse ozellikle denklestirici adalette olay ve

7 (Vecchio, 1940:14).

8 (Hegel, 2004:177).

® (Osmanoglu, 2011:36).
10 (Guriz, 2004:19).



kisilerin genel, dis goriintimleri i¢inde esitligin uygulanmasi s6z konusudur. Oysa
adalet insanlarin bireysel 6zellikleri ve farkliliklarinin g6z oniinde tutulmasini salik
verir. Hakkaniyet, iste bu somut 6zellikler ve spesifik olaylar goz 6niinde tutularak
adaletin uygulandip esitlik durumudur. !

Romali hukuk¢u Ulpian adaleti; herkese payina diiseni vermek konusunda
stirekli ve sonsuz sekilde ¢aba harcanmasi olarak nitelendirmistir. Grotius, adaleti
soze baglilik ile agiklarken Hobbes, s6zlesmeye uymamay1 adaletsizlik saymustir.
Adaletin varliginin temel sartinin toplumda giivenligin ve diizenin saglanmasi
oldugunu belirtip giivenligin olmadigi toplum hayatinda adaletten de soz
edilemeyecegini ifade etmistir. Rousseau ise, adaletin temel niteliginin karsiliklilik
oldugunu ileri siirmiigtiir. John Stuart Mill, adalet ve fayda kavramlar1 arasinda
iliski kurulmasi gerektigini bu iliski kurulmaksizin adalet kavramina igerik
saglanamayacagini ifade etmistir. Marx ve Engels ise daha baska bir agidan
yaklasarak adalet kavraminin kapitalist diizendeki somiiriiniin bir maskesi oldugu
goriisiinii tasimuslardir. 2

Alf Ross tartisilan bu degeri; “Adalet kavraminin ¢ok gii¢lii oldugu her zaman
g6z oniinde bulundurulmalidir. Adalete uygun bir amag i¢in ugras vermek kisinin
giiclinii ve heyecanini ¢ogaltir. Biitiin savaglarin adalet i¢in yapildigi 6ne siiriiliir.
Sosyal hayattaki micadelelerde de adaletten siirekli soz  edildigi
unutulmamalidir.”®® seklinde tanimlamustir. Kuvveti fazla olan, biiyiik bir
mesruiyet hazinesi oldugu ileri siiriilen bu kavramin hukukla iliskisi hakkinda da
ayr1 ayr1 goriisler ileri siiriilmiistiir. Adalet kavramina iligskin bu temeldeki goriisler
incelendiginde 6zellikle iki temel akimin birbiriyle olan tartigmalar1 6n plana ¢ikar.
Bu iki akim dogal hukuk ekolii ve pozitif hukuk ekoliidiir.

Dogal Hukuk diigiincesinin temelinde adalet kavrami vardir. Hatta dogal
hukuk bir anlamda dogal diizen igerisinde ortaya ¢ikan adalet diisiincesi ile
esanlamli vaziyettedir. Bu diigiince sisteminde adalet, degerler i¢inde en iistiin yere
sahiptir. Bu ekoliin temel ilkelerini olusturan haklar da en {istiin deger olan adalet
kavraminin iginde yer almaktadir. S6z konusu bu haklar vazgecilemez ve
devredilemez olma niteliklerine sahiptir. Adaleti mevcut hukuki yapilanmalarin
iistiinde bir yere koyan bu ekol, bu kavramin ve biinyesinde bulundurdugu haklarin
gerek toplumdan gerekse hukuki yapilanmalardan 6nce var oldugunu adaletin ve
icerdigi haklarin bu sebepten vazgecilemez ve devredilemez olma vasiflarini
tagidiklarini, hukuki diizene yol gosteren bir rehber niteligine sahip olduklarini
belirtmektedirler. Hukuka, hukukun uygulanmasina, devlete ve devletin
eylemlerine mesruluk kazandiran bu ekolce a priori oldugu kabul edilen adalet
kavramidir. Bu ekol adalet kavramini basta pozitif hukuk olmak {izere her seyi
degerlendirmeye elverisli bir dlgiit olarak gormektedir. Bu sebepten dogal hukuk
ve pozitif hukuk dializmi siirekli nitelik tagir. A priori nitelige sahip adalet ve
bilinyesinde barindirdigi haklar doga ile uyum igindedir; bu nedenle akil ile

11 (Oktem ve Tiirkbag, 2001:71).
2 (Giiriz, 2004:20).
13 (Aktaran Giiriz, 2004:24).



kesfedilebilir haldedirler. Ozetlemek gerekirse dogal hukuk diisiincesinde hukuk,
degerler sisteminin i¢inde yer alir ve bu akim hukuki olanla degere iliskin olani
uzlastirict bir konumda bulunur. Deger ile hukuk catisamaz; ideal olan hukuku
yaratma cabas1 streklilik tasir. Fakat bu diislince sistemi devlete sadece hak
koruma vasfi yiikleyerek devletin diger fonksiyonlarini, iradesini zayiflattigi;
deger, olmasi gereken gibi soyut, siibjektif kavramlarla hukukun bilimselligini
zedeledigi gibi gerekgelerle yogun elestirilere ugramstir.

Hukuki Pozitivizm Akimmna gore ise adalet, hali hazirdaki mevcut hukuki
sistem ile degerlendirilir. Yani pozitif hukukun belirlenmesinden sonra adalet ile
ilgili tespitler yapilmaya baslanmistir. Bu anlayiga gore adaletin gergeklestirilmesi
mevcut hukuki sistemin gerektigi gibi uygulanmasi ile olur. Adalet, yasamanin
iradesi tarafindan konmus hukukun yasalarda Ongoriildiigii bicimde yerine
getirilmesi ile gergekleseceginden, mevcut hukuki sistem ile sinirhidir. Yani bu
akim adaleti norm {istii, hukuk istii bir ide olarak degil kurallarin 6ngoriildiigii
sekilde uygulamiyor olmasi ile es deger olarak goriir. Bu nedenle her hukuk?
sistemin kendine has bir adalet tasavvuru oldugunu savunan ve adaletin ancak bu
hukuk kurallarinin uygulanmasi yoluyla saglanabilecegini benimseyen pozitif
hukuk goriisii, bu anlamda adaletin goreliligini savunur.

Hukuki Pozitivizm Akimi, sosyo-ckonomik yapt ve deger sorunlarimni
gormezden gelerek hukuku norma, yasamanin ve kollektivitenin iradesine
indirgemis, onu hukuk 6tesi elemanlardan bagimsiz ele almistir. Bu akimca hukuk
yalnizca “somut olgu” olarak tanimlanmis, ona kaynak olan sosyo-ekonomik
iliskiler gérmezden gelinmis, “olmasi gereken”, “adalet”, “deger” kavramlari
karsisinda kayitsiz kalmmustir.** Pozitivist hukukgulara gore ide olan adaletin
tanimlanmasi zordur, meta juridik yani hukuk 6tesi bir kavram olmasi nedeniyle
de adalet konusu inceleme ve tartisma dis1 birakilmalhidir.

Dogal hukuk diisiincesinin devlet otoritesini zayiflattig1 gerekgesiyle bu akimi
olabildigince elestiren hukuki pozitivist goriis “devletin iradesi” kavramini ¢ok
yiiceltmistir. Hukuk olgusu devlet iradesine, dolayisiyla devletgi, ydnetmenci
hukuka indirgenmektedir. Gelisigiizel iradesel kararlar da degerli ve olumlu kabul
edilmektedir. Bu nedenle hukuki pozitivizm akimi, iradeci anlayisiyla totaliter ve
otoriter siyasal sistemlere gerek¢e hazirlar. Bu dislince sistemi hukuku sadece
metinler bilimi olarak goriir, hukukun yasam bilimi olma vasfin1 kabul etmez.

I11-Adalet Kavramin Hukuk Devleti ve Insan Haklariyla iliskisi

Hukukun ne oldugu sorusuna iliskin olarak tartigmalar yapip belli tespitlerde
bulundugumuz zaman, aslinda Hukuk Devleti kavranmi ve Insan Haklar1 6gretisinin
Hukuk Devleti biinyesindeki varlik sorunu hakkinda da sonuglara varmig oluyoruz.
Hukuku tanimlarken adalet kavramina yer verip vermememize veyahut adalet
kavramma sagladigimiz igerige gore diger kavramlarin da mabhiyetini

14 (Oktem, 1977:273).
15 (Oktem, 1977:294).



degistirmekte, dayandiklar1 temelleri farklilastirmaktayiz. Bu nedenle bir diisiince
sisteminde adaletin hangi tiirliniin ele alinmis oldugunun tespiti 6nem tagimaktadir.
Adalet kavramiyla ilgili ¢esitli ayrimlardan s6z etmek miimkiindiir. Ancak Hukuk
Devleti ve Insan Haklar1 dgretisiyle bu kavramin iliskisini ortaya koyabilmek
amaciyla maddi ve sekli adalet ayrimina deginmek gerekir.

Maddi veya icerikli adalet!® belirli temel ilkelerin yerine getirilmesini talep
eden adalet olarak tanimlanabilir. Bu temel ilkelerin neler oldugu konusunda farkli
goriisler olmasina ragmen, giiniimiizde maddi adalet anlayislari, genellikle, insan
haklarinin  korunmasimi ve sosyal adaletle ilgili diizenlemelerin yapilmasini
gerektirmektedir. Diger bir ifadeyle, maddi adaletin ilkeleri, insan haklar1 ve sosyal
adaletle ilgili ilkeler olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu tiir adaletin, basta anayasa
olmak uUzere pozitif hukuk kurallarinin, adaletin ilkelerine uygun olmasi
gerekliligini talep ettigi goriilmektedir. Diger bir ifadeyle maddi adalet, hukuk
kurallarinmn igeriginin adaletin gereklerine uygun olup olmadigyla ilgilidir.*
Maddi adalet anlayisina gore hukuk kavrami ele alindiginda hak koruyucu vasfa
sahip, adil oldugu i¢in kendisine uyulan diizen kurallari seklinde bir tanimlama
kargimiza ¢ikmaktadir. Bu sekildeki bir yaklagima dayali olarak olusturulan Hukuk
Devleti kavramu ise insan haklarini garanti eden kurallar gergevesinde ydnetim
olarak ifade edilebilir.

Sekli adalet'® ise mevcut kurallarin igerigi sorgulanmadan bu kurallara
uyulmasi olarak anlagilmaktadir. Yani bu yaklasimda 6nemli olan kurallarin igerigi
degil, kurallarin davalara tarafsiz bir sekilde uygulanmasi ilkesi gozetilerek, kurala
gore islemin tesis edilmesidir. Sekli adaletten hareket edilerek hukuk devleti
kavramina yaklagildiginda ise bu kavram bir kurallar biitiinii olarak karsimiza
cikmaktadir. Bu kurallarin devlet iradesinin {iriinii olmasi yeterlidir; insan haklar1
ve sosyal adalet ile ilgili ilkeler temel alinarak olusturulmasi sarti aranmamaktadir.
Bu diisiinceden ¢ikarilabilecek sonugla sekli adaletten yola g¢ikilarak olusturulan
Hukuk Devletinde adaletsiz kurallara yer verilmesi, insan haklarini yadsiyan bir
hukuk sistemi tesis edilmesi miimkiin olabilir. Ornegin Raz'a gore, hukuk devleti
ne adaletle, ne demokrasiyle, ne de insan haklar1 veya insanin onur sahibi bir varlik
olmasiyla karigtirillmamalidir. Dolayisiyla, Raz'a gore, bir Hukuk Devletinde agir
insan haklari ihlalleri de olabilir.°

Dogal hukuk diisiincesi maddi adaletten yola c¢ikilarak olusturulan bir Hukuk
Devleti anlayisina sahiptir. Ciinkii bu ekole gore dgretilerinin en 6nemli vasiflar
olarak gordukleri giiglii adalet vurgusu ve adalet kavraminin biinyesindeki haklarin
garanti altina alinmasi, maddi adalet temel alinarak olusturulan bir Hukuk
Devletinde gergeklesebilir. Ancak sadece maddi adaleti yeterli gérmezler. Mevcut
hukuk sistemi insan haklar1 ve sosyal adaletle ilgili ilkelerden yola ¢ikilarak
olusturulsa da bu kurallarin uygulanmasinin da ayni ilkeler goz Oniinde
bulundurularak yapilmasiin gerekli oldugunu diisiiniirler. Yani Hukuk Devletine

16 Dogal hukuk ekolii adalet anlayis ile 6zdeslestirilmektedir.
17 (Uygur, 2004:29-30).

18 Hukuki pozitivizmin adaleti olarak degerlendirmektedir.

19 (Aktaran Uygur, 2004:34-35).



iliskin goriislerinde maddi adalet kavrami daha Oncelikli olsa da sekli adaletin de
tesis edilmis olmasinin gerektigini vurgulamaktadirlar.

Hukukl Pozitivizm Akimina gore ise sekli adalet kavramindan hareket edilerek
Hukuk Devleti olgusu insa edilmelidir. Bu tiir bir temellendirme yapildiginda
Hukuk Devleti, genellikle bir ilkeler biitinii olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
ilkeler mevcut kurali uygulama, benzer durumda benzer sekilde davranma,
tarafsizlik, kanunilik ilkesi gibi ilkelerdir. Bu anlayigla insa edilen Hukuk
Devletinde oncelikli olan, kurallarin bilinebilir olmasinin, anlamlarinin agik
olmasinin, genel olmasinin ve belirli insanlara zarar verecek sekilde olmamasinin
tesis edilmesidir. Yani sekli adalet kavramimin temel alinmasi ile olusturulan bir
Hukuk Devleti anlayisinda hukuk olgusunun, ongoriilebilirliginin, tarafsizliginin
saglanmasi yeterlidir, otoriter rejimleri veya insan haklari ihlallerini 6nlemeye
yonelik bir nitelik tasimasi aranmaz. Dolayistyla bu anlayisa gore olusturulan
hukuk devletinin de bu tir ihlallerle ilgili garantorliik gorevi bulunmaz.?

IV-Sonug ve Degerlendirme

Genel olarak bir degerlendirme yapmak gerekirse, Hukuki Pozitivizm Akimi
hukuku, devlet iradesinin {iriinii olan kurallar biitiinii olarak goérmiistiir. Hukuk
Devletini de mevcut kurallar Dbiitliniiniin  tarafsizlik ilkesi goz Oniinde
bulundurularak uygulanmasi olarak aciklamaktadir. Bu goriisler Insan Haklarini
zedeledigi ve otoriter, totaliter devlet yapilanmalarina zemin hazirladig: i¢in yogun
elestirilere ugramistir. Hukukun sadece ihdas edilen kural olarak goriilmesi
diistincesinde bir zafiyet bulundugu, hukukun Ongoériilebilirligini saglama
iddiasinda bulunan bir goriisiin  yalnizca kurallardan ibaret olamayacagi
belirtilmistir. Dogal hukuk Ogretisi bu elestirilen sonuglart engellemek ve
ongoriilebilirlik konusundaki zafiyeti ortadan kaldirmak igin a priori nitelik
yiiklenen adalet kavramina bagvurmaktadir. Dogal hukuk ve hukuki pozitivizm
ekollerinin yaninda, ti¢iincii bir hukuk ekolii olarak kabul edilmeye baslanilan
Dworkin’in kurami ise sayilan eksiklikleri ortadan kaldirmak i¢in ekonomik, siyasi
ya da sosyal bir durumu ilerlettigi ya da korudugundan dolay1 degil de adaletin,
hakkaniyetin ya da diger bir ahlaki boyutun geregi oldugundan izlenmesi gereken
standartlar?! olarak aciklanabilecek ilkelere basvurur.

“... Hepimiz, mahkeme ne derse hukuk odur s6ziinii ¢ok iyi biliyoruz. Ama bu
iki farkli anlama gelebilir: Birincisi, mahkemelerin hukukun ne oldugunu
belirleme konusunda daima hakli olduklari, kararlariin igtihat niteligi tasidigi,
yani mahkeme anayasay1 belli bir bi¢imde yorumladiysa bunun gelecekte de
zorunlu olarak gegerli yorum olacagi anlamina gelebilir. Ya da basitce,
mahkeme kararlarim1 en azindan pratik nedenlerle tamimamiza ragmen,

2 Ancak bu anlayisa gére olusturulan Hukuk Devletinin de maddi anlamda adalet ile asgari de olsa bir
iliskisi oldugu ifade edilmektedir. Maddi anlamda adaletin veya adil bir hukuk sisteminin en iyi hukuk
devletinde gergeklesebilecegi belirtilmektedir. Bu tiir bir distinceyi, Hayek'in hukuk devleti ve
ozgurliklerle ilgili olarak belirttiklerinden hareket eden, Rawls ve Raz’in gorislerinde bulmak
mumkindir. (Uygur, 2004:35).
2L (Aktaran Tiirkbag, 2004:91).



mahkemelerin  tek tek olaylarla ilgili yanilabilecekleri yolundaki
diigiincelerimizi sakli tutmamiz gerektigi anlamina gelebilir. Birinci yaklasim
hukuki pozitivizmin yaklasimidir. Bana gore yanhstir ve sonuc¢ olarak da
hukuk devleti anlayisim1 derinden zedeleyecek bir yaklasimdir.”?

Hukuki Pozitivizm Akimimm bu sekilde degerlendiren Dworkin, hukuku,
kurallar ve ilkeler biitiinii olarak tanimlamaktadir. Dworkin’e gore yargi¢ kurallarin
dogrudan ¢6ziim getiremedigi davalarda, takdire bagvuracaksa bu durumda hukuki
pozitivizmin ugruna birgok seyi feda ettigi aciklik, Onceden bilinebilirlik,
ongorlebilirlik diisturuna uymayacaktir. Yargicin takdirini hangi olguya gore
olusturacagini tespit etmek gerekmektedir. Bu noktada Dworkin, ahlaki boyutlar1
geregi uygulanan, haklar1 tanmimlayan énermeler olan ilkelere basvurur.?® Her ne
kadar bu ilkelerin ahlaki boyutlar1 olsa da bu ahlaki vurgu dogal hukuk
ogretisindeki ahlaki tutum ile ayni degildir. Dworkin, 6nceden belirlenmis ahlaki
ilkelerin varligmma duyduklar1 inancla hareket eden dogal hukuk taraftarlarinin,
hukuk fikrinin dis gercekligin gbzlemlenmesi vasitasiyla degil de deneyden
bagimsiz bir sekilde, insan zihninde yaratilip kullanilan bir kavram oldugu
kabuliine dayanan a priori muhakemelerine yabancidir. Dworkin’in yaklagim tarzi
acisindan “dogru cevap” ilkesinin nihai kaynaginda, evrensel ahldk ya da evrensel
insan akli degil, belirli bir insan toplulugunun ahlaki ve de siyasi degerleri yer
alhr.?*

Gerek dogal hukuk goriisii gerek Dworkin’in kurami, hukukun kurallar biitlinii
olarak kabul edilmesinin bir¢ok olumsuzlugu meydana getirecegini belirtmistir.
Kanaatimizce de, hukuk icerisindeki belli zafiyetlerin giderilebilmesi, mevcut
diizen kurallarinin, varlik sebebi olan insana ger¢ek anlamda hak tantyici nitelige
sahip olabilmesi, hukukun igeriginde ahlaki vurgunun yapilmasini gerekli
kilmaktadir. Adalet kavraminin izafi bir vasfi olmadiginin alti ¢izilmeli ve bu
kavram biinyesinde bulunan haklarin evrensel nitelik tasidigi kabul edilerek gercek
anlamda Hukuk Devletine ulagabilmenin yolunun bu haklarin garanti altina
alinmasi ile olabilecegi istiine basilarak belirtilmelidir.

Bir normun degersel niteligi, dnciillerinin epistemolojik dzelligine baglidir. Bir
normun bilgisel temellendirilmesi de, kaynagina, yani tiiretildigi onciillere geri
gidebilmeye ve bu onciillerin bilgisel niteliini gorebilmeye baghdir.?> Bu
diistinceden hareketle hukuk kurallarinin degersel niteligi ortaya konulmaya
calisildiginda bu kurallarin onciillerinin ne oldugunun bilgisine ulagilmalidir. Bu
sebepten hak koruyucu vasfa sahip, insan onuruna uygun bir hukuk diizeninden
bahsedebilmek icin de hukuk kurallarmin belirli ger¢eklik kosullarinda insan
haklarinin agik bilgisinden tiiretilmis olmasi1 gerekir. Muamele gorme ilkeleri
olarak insan haklari, dogal ya da rastlantisal 6zellikleri ne olursa olsun her insanin
ve biitiin insanlarin etik olarak nasil bir muamele gérmesi ya da gérmemesi

22 (Dworkin, 2001:159).

% (Tiirkbag, 2004:90-91).
2 (Akbas, 2006:874).

% (Kuguradi, 2005:39 vd.).



gerektigini dile getirmeye c;ahslr.!ar.26 Iste bundan dolayidir ki insan haklar1 yasama
icin temel normlar olmalidir. Ozetlemek gerekirse hukuku ve Hukuk Devletini
degerli kilan, adalet ve bu fikirden tlretilen insan haklaridir.

% (Kuguradi, 2005:41).
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