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Her insanin toplumda baska beser? kurumlar yaninda hukuku da ilgilendiren bir sos-
yal yeri ve sosyal rolii vardir. Toplumsal diizen insanlarin beka miicadelesinin ana
aracidir. Genel olarak insanin beka miicadelesi ézel olarak giivenlik, 6zgtrlik, refah
gibi beka miicadelesinin alt parcalari toplumsal diizenle kuvvetli iliskilere sahiptir.
Toplumsal diizen insana aradig istikrari ve éniinii gérme imkanini saglar. Kendili-
ginden dogan dizen teorisi ekonomiyle birlikte dil, ahlak, para-finans, hukuk gibi
bircok sosyal kurumun nasil ayni sekilde dogdugunu aciklamaya yénelir. Ozgiir bir
toplum icin gerekli bir hukuk sistemi tarihin ileri bir doneminde yasadigimiz icin bir
o6lctide amacli olarak dizayn edilebilir. Ancak tarihe baktigimizda hukuk sistemlerinin
aslinda evrimle ortaya ciktigini gortirliz ve bugiin bile evrim -tedrict ilerleme- iyiles-
melere ulasmanin en uygun yoludur. Hukuk, beser? hayatin akisi icinde, anonim sii-
recler ve katkilarla mevcudiyet kazanmistir. Adalet bircok kimse icin esasla ilgilidir
ama esas hakkinda saglikh bir yargiya ulasmak-varmak isleyisi yogunlasmis teknik
bilgiye dayanan usul kurallarinin gelistirilmesini ve uygulanmasini gerektirir.

Anahtar kelimeler: Toplumsal Diizen, Kendiliginden Dogan Diizen, Hukuk, Adalet,
Yargl.

Judiciary as a Means of Social Order
Abstract

Every individual has a social role with regards to the legal institutions as well as
other human institutions. Social order is a means of the perpetuity of human be-
ings. Struggles for perpetuity in general, for other components such as freedom,
security, welfare in particular have steady relations with social order. Social order
provides stability and predictability for a person. The theory of spontaneous order
offers explanations for the emergence of not only economics but also other social
institutions such as language, morality, money-finance and the law/legal system.
A legal system that is required for a free society might be intentionally designed
to some extent since we live in a late period of history. However, legal systems
emerge through evolution and even today evolutionary/gradual reformation is the
best way for progress. Thus the law has gained entity via anonimous procedures
and contributions in the course of human life. Moreover, for many people justice is
related with the essence, meanwhile a meaningful judgement of the essence requ-
ires the execution of procedural codes/rules based on orderly technical knowledge.
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Insan ve Diizen

Insan toplumlar bir diizen icinde yasamaya meyillidir. By, insanin sosyalli-
ginin, yani hayatta kalabilmek ve amaclarini gerceklestirebilmek icin diger
insanlarla beraber yagamak zorunda olmasinin dogal bir sonucudur. Tek ba-
sina kalan insan varligini koruyamaz, hayatta kalamaz. Cok kiiciik topluluk-
larda yasayan insanlar varligini daha kolay siirdiiriir fakat refah seviyesini
kayda deger sekilde yiikseltemez.

Bu gercek insanli§in durumu lzerinde gozlemlerde bulunan ve distince
gelistiren tliim filozoflar tarafindan dile getirilmistir. Sosyal tarih iizerine ¢a-
lisan, iktisat tarihi, antropoloji, arkeoloji, etnografya uzmani olan biitiin bi-
lim insanlar1 da son yillarda sayilar: hizla artan ve bir kismi adeta biiyiileyici
olan calismalarinda insanin sosyalligine ve insan toplumlarinin sosyal diize-
nine isaret edegelmistir. Bagka bir acidan bakildiginda bu hususa sdyle dikkat
cekilebilir: Her insanin toplumda baska beserl kurumlar yaninda hukuku da
ilgilendiren bir sosyal yeri ve sosyal rolil vardir.! Insanlar bu yer ve rolden
bagimsiz bir hayat siiremez.

Bu olguya dayanarak insanin, diger hayvanlardan farkli olarak, toplumsal
diizen iireten bir varlik oldugu sdylenebilir. Bunun disina ¢ikan, yani degisik
karmasiklik derecelerinde toplumsal diizen tiretmeden varligini siirdiirmeyi
basaran insan toplumlari -daha dogrusu- kalabaliklar1 goériilmemistir. Top-
lumsal diizenleri bozulan topluluklar varliklarini koruyamayip ya tamamen
ortadan kaybolmuslar ya da baska diizen sahibi topluluklarin parcasi olmus-
lar, olmaya ¢aligmiglardir.

Oyleyse, su goniil rahatlig ile sdylenebilir: Toplumsal diizen insanlarin
beka miicadelesinin ana aracidir. Sliphesiz, beka miicadelesinin fiziksel varli-
g1 ayakta tutma, giivenlik, 6zguirliik, refah gibi boyutlar1 vardir. Genel olarak
insanin beka miicadelesi 6zel olarak beka miicadelesinin bu alt parcalar1 top-
lumsal diizenle kuvvetli iliskilere ve baglara sahiptir.

Toplumsal Diizen Nedir?

Insan icin vazgecilmez olan toplumsal diizen nedir? Bu soruya cevap vermek
icin gayri beser? diizenlerden baslayip toplumsal diizene dogru ilerleyebiliriz.

Diizen, parcalar1 arasinda belli iligkiler olan bir bitiindiir. Diizenden s6z
edebilmek i¢in a) Birden ¢ok parcaya sahip bir biitiiniin olmasi b) Bu parcalar

1 M. Kelly, A Short History of Western Legal Theory, Oxford: Clarendon Press, 2010, s. 398-90.
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arasinda belli iligkilerin bulunmasi c) Bu iligkilerin en azindan bir dereceye
kadar disaridan gézlemlenebilmesi ve aciklanabilmesi gerekir.

Bazi diizenler mekaniktir. Mekanik diizenlere bir érnek olarak otomobil
motorunu gosterebiliriz. Bir motorda bir¢ok parca ve parcalar arasinda dog-
rudan ve/veya vasitali iligkiler bulunur. Motorun parcalari arasindaki dogru-
dan ve/veya dolayl iligkiler ve bu iligkilerdeki bir aksamanin sonuglarinin
neler olacagi bilinir. Motorun parcalarinin ve bir biitiin olarak motorun isle-
yisi disardan gézlenebilir. Bu mekanik diizendeki aksamalara disardan yine
mekanik sekilde miidahale edilebilir.

Bir bagka diizen 6érnegi insan viicududur. Insanin organlarini belli fonksi-
yonlar1 ve bu organlar arasinda hala kesfetmekle mesgul oldugumuz iligkiler
vardir. Elbette insan viicudu bir motora nispetle daha sofistike bir diizen tes-
kil eder. Bu diizenin parcalari motor parcalarina gore daha genis hareket ala-
nina ve kabiliyetine sahiptir. Bu yiizden belki de insan viicudunun yari-me-
kanik bir diizene tekabiil ettigi sdylenebilir.

Toplumsal diizen mekanik bir diizen olarak boy gostermez. Toplumsal dii-
zenin unsurlarl mekanik diizenin unsurlar1 gibi hdl ve hareketleri disardan
belirlenen, irade sahibi olmayan, tercih yapamayan nesneler degildir. Bu yiiz-
den, bir otomobil motorunun mekanik diizeni ile toplumsal diizen arasinda
yapilan benzetmenin daha ileri tasinmamasi gerekir. Ayni sey insan viicudu
icin de stylenebilir. Toplumsal diizen insan bedeni gibi yari-mekanik degil-
dir. Parcalar arasindaki iliskide irade sahibi insanlarin tercihlerinin bir be-
lirleyiciligi vardir.? Bu yiizden, insan viicudu ile toplumsal diizen benzestir-
mesini de fazla ileri tasimamak ve mekanik insan-organik toplum anlayisina
ulasmaktan sakinmak gerekir.

Toplumsal diizen, diizenin unsuru olan bireylerin ve aile basta olmak iize-
re birey birliklerinin (yani temel beserl 6znelerin) icinde dogru ¢ikma, karsi-
lik bulma ihtimali yiiksek beklentiler gelistirebildigi sosyal vasattir, beseri
iligkiler agidir, akigkan ve tekrarlanan insan iligkileri yigindir. Insan cinsi
daima istikrar ve éngoriilebilirlik arayisi icindedir. Istikrarsizlik ve éniinii
goremezlik insan icin yikicidir; insanin beka ve gelisme cabasina zarar verir.
Toplumsal diizen insana aradig1 istikrar1 ve 6niinii gérme imkanini saglar. Bu
sayede insan hangi davranis kaliplar: icinde yol alabilecegini, neyi yaparsa
neyle karsilasacagini, ne zaman neyi yapmasi neyi yapmamasl gerektigini
Ogrenir, bilir, tahmin eder. Istikrarin ve 6éniinii goérmenin ne kadar énemli ve

2 Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlar, istanbul: On iki Levha Yayinlari, 2012, s. 118-19.
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bunlarin olmamasinin ne kadar yikici oldugunu ¢ok geng insanlarin kavra-
masl zor olabilir, ama her insan yasi ilerleyip tecriibesi arttik¢a bunu 6grenir.

Toplumsal Diizen Kurulur mu Olusur mu?

Toplumsal diizenin varlig1i, énemi ve yarar1 hakkinda diisiinen, arastiran ve
tartisan insanlar arasinda bir ihtilaf ¢ikmasi ihtimali yok denecek kadar az.
Ancak bu herkesin toplumsal diizenin varligi, varlik alanina girisi ve fonksi-
yonlar1 bakimindan hemfikir oldugunu gdstermez.

Toplumsal diizenin varliginin ve éneminin altini c¢izdikten sonra cevap-
landirmamiz gereken soru, bu diizenin nasil ortaya ciktigidir? Bu soruya ve-
rilecek cevap mutlaka toplumsal diizenin mahiyeti ve 6zellikleri hakkindaki
bakis acilarini sekillendirecektir.

Toplumsal diizenin ortaya ¢ikisini ac¢iklamak ic¢in basvurulan iki yol var-
dir. Birincisi, toplumsal diizenin bir kurucu irade tarafindan bilincli ve mak-
satl1 olarak yaratildigidir. Ikincisi ise toplumsal diizenin, bir kurucu iradenin
eseri olmadan, kendiliginden varlik alanina girdigidir.

Bunlan daha kisa sekilde ifade etmek gerekirse, ilkine kurulan diizen,
ikincisine olusan veya kendiliginden dogan diizen diyebiliriz.>

Insanlik tarihinin baginda yasamiyoruz. Ilerlemis bir tarih diliminde ve
kurulu diizenlerin icine doguyoruz. Bu diizenin unsurlarinin hayatimizda ka-
cinilmaz ve gézden kacirilamaz derecede etkili ve belirleyici oldugu stiregler-
le bityliyoruz, yaslaniyoruz. Bu diizen icinde devletlerin yasama, yiiriitme ve
yarg glicleriyle, bircok idari kurumlariyla muhatap oluyoruz. Diizenin dev-
let tarafindan korundugunu miisahede ediyoruz. Bir diizen icinde yetisen ve
yasayan hemen herkes gibi, diizenin devlet tarafindan yaratildigini, devletin
diizenin kurucu iradesi oldugunu diisinmeye meylediyoruz. Bu diisiinceyi
asla tartismaya acilamayacak sekilde i¢sellestiriyoruz. Hatta toplumsal diizen
esittir devlet deme noktasina ulagiyoruz. Ve bunun diizene tek bakis yolu, dii-
zeni tek izah tarzi oldugunu zannediyoruz.

Oysa toplumsal diizene daha farkli bir acidan da bakmak miimkiin. Toplum-
sal diizen hicbir somut iradenin iiriinii olmadan, ayr1 ayr bireylerin goéniilli
davranislarinin kiimiilatif sonucu olarak dogmus olabilir. Bu tiir bir diizene
ilgili tiim teorisyenler yukarda da sdylendigi gibi ‘kendiliginden dogan dii-
zen' adini vermektedir. Ozellikle vurgulamak gerekir ki, konuyla ilgilenmeyen

3 Kendiliginden dogan diizen hakkinda ayrintili ve aydinlatici bir calisma icin bkz. Bugra
Kalkan, Kendiliginden Dogan Diizen, Ankara: Liberte Yayinevi, 2016.
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kimselere ¢cogu zaman ¢ok spekiilatif ve bilim dis1 gibi gériinmesine ragmen
kendiliginden dogan diizen nosyonuna dayanan teoriler temel beseri kurum-
lara iliskin en bilimsel aciklamalardir. Bunun tipik bir érnegi ekonomi bili-
minde goriilebilir. Mikro ekonomide piyasa teorisi ayr1 ayr1 bireylerin géniil-
li davranislarinin nasil ona dayanarak ekonomik olaylari izah edebilecegimiz
bir éngoériilebilir diizen hasil ettigini tasvir eder. Bu diizenin ana 6zellikleri
hicbir kisi veya kurum tarafindan tasarlanmaz; bireylerin serbest iradeleriy-
le kendi isteklerinin, menfaatlerinin pesinden gitmesine izin verildigi zaman,
kendiliginden dogar.

Kendiliginden dogan diizen teorisi ekonomiyle sinirli kalmaz, bir¢ok sos-
yal kurumun nasil ayni sekilde dogdugunu aciklamaya yoénelir. Dil, ahlak,
hukuk, para-finans bu kurumlarin en basta gelenleridir.

Kendiliginden Dogan Diizen Teorisinin Ozellikleri ve Gelisimi

Kendiliginden dogan diizen teorisinin en dnemli 6zelliklerinden biri akla ba-
kistir. Bu teori anti-rasyonalisttir, daha dogru bir adlandirmayla anti-kurucu
rasyonalisttir. Kendiliginden dogan diizen teorisyenleri sosyal diizeni sirf akla
dayanan bilincli planlamanin bir tirtint olarak izah etmez, aklin yaninda gi-
diilere, aliskanliklara, tecriibeye ve en énemlisi evrime atifla aciklarlar. Tedri-
cen gelisen isleri geleneksel olarak yapma yollarinin a priori (6nsel) olarak dii-
siniilmiis her semadan daha {istiin, daha kompleks oldugunu kabul ederler.*

Kendiliginden dogan diizen teorisinin konumuz a¢isindan bilhassa énemli
bir boyutu hukuk ile devlet arasinda yapilan ayrimdir. Hukukun kendiligin-
den gelismesine karsilik devlet tamamen sunidir. Kendiliginden dogan diizen
teorisi, istikrarin ve dngoriilebilirligin kalic1 bicimde ortaya ¢ikmasi i¢in ki-
sinin 6zel hususiyetlerine dayanmaz.® Klasik cumhuriyetcilik ve sosyalizm
basta olmak {izere tiim kolektivist ideolojiler bireylerden 6zel menfaatlerini
ortak iyiye tabi kilmalarini isterken kendiliginden dogan diizen teorisi ortak
iyinin kisisel 6z-¢ikar motivasyonlarindan dogdugunu ve insan davranislari-
nin bir niyetlenmemis sonucu oldugunu kabul eder.

Kendiliginden dogan diizen teorisi ¢zgiirligiin farkli insan amaclarinin
koordinasyonunu saglayan bir mekanizma oldugunu diisiiniir. Ozgiirliik bir-
birinden bagimsiz davranislari, kisilerin sahsi-cikar temelli faaliyetlerini
tim toplumun yararina olacak sekilde koordine eder. Buna iktisatta bazen

4 Kalkan, a.g.e.,s. 170.
5 Norman P. Barry, Modern Siyaset Teorisi, cev. Mustafa Erdogan - Yusuf Sahin, Ankara: Liberte
Yayinevi, 2012, ss. 67-68.
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‘gérilnmez el’ fenomeni denir. Ozgiirliigiin olmadig1 yerde bu koordinasyon
gerceklesemez. Bu ylizden 6zgiirliik kendiliginden dogan diizenin olmazsa
olmazidir.

Ozgiir bir toplum icin gerekli bir hukuk sistemi bugiin tarihin ileri bir
déneminde yasiyor olmamiz yiiziinden en azindan bir 6l¢iide amacli olarak
dizayn edilebilir. Ancak tarihe baktigimizda bu nitelikteki hukuk sistemleri-
nin aslinda evrimle ortaya ciktigini goriiriiz. Bugiin bile evrim -tedrici ilerle-
me- hukuk sistemlerinde iyilesmelere ulagsmanin en uygun yoludur. Tarihl
tecriibe de bu istikamette akmistir. Bu tiir bir evrimci gelisimin tipik 6rnegi
Ingiliz Ortak Hukuk (Common Law) sistemidir. Ingiliz Ortak Hukuku amacli
olarak tasarlanmadi, ihtilaf-catisma halindeki insanlarin anlik, acil ihtiyag-
larin1 karsilamanin 6tesinde bir amaci olmayacak tavirda-tarzda, vaka-vaka
geliserek, uzun zaman icinde, anonim katkilarla, adimlarla dogdu. Sonucta
ozgiir bir toplumla bagdasacak bir hukuk kodu ortaya ¢ikt1.°

Diisiince hayatinda kaba bir rasyonalizme veya kurucu rasyonalizme ya-
kay1 kaptirmis kimselere yanlis, tuhaf ve anlasilmaz goériinse de tarihin ve
tecriibenin degeri kiiciik goriilemez. Akildan vazge¢cmek ne kadar tuhafsa in-
san hayatini sadece tanimlanmamis somut bir aklin fonksiyonu olarak gor-
mek ve bdyle bir akil adina ve ugruna tarihi, tecritbeyi ve insan tabiatini
gormezden gelmek de o kadar tuhaftir. Yasanan hayatin ve insani tecritbenin
Otesine gecilebilecegi, listiine cikilabilecegi zanniyla ¢iplak akla dayanarak
sifirdan bir hukuk sistemi insa etmeye kalkmak, felaketli sonuclar vermesi
kacinilmaz olan, kurucu rasyonalist bir tesebbiistiir.

Ticaret Kanunu

Hukukun bir kurucu iradenin eseri olmaksizin nasil dogabileceginin en iyi
Ornegi “merchant law” denilen ticaret kanunudur, hukukudur. 11. ve 12.
Asir'da tarimsal Uretimdeki hizli genisleme Avrupa niifusuna gida ve giye-
cek Uiretmek icin gerekli is giiciinii ciddi 6lclide azaltti. Artan niifus sonradan
sehirlere doniigecek kasabalara goc etti, tagindi. Uretimdeki biiyiik artig so-
nucunda bireyler belirli iiretim dallarinda uzmanlasmaya basladi. Uzmanlas-
manin arttig1 bir ekonomi hakkiyla isleyebilmek icin ticarete ihtiya¢ duya-
cagindan, gittikce genisleyen bir tiiccar sinifi ortaya ¢iktl. Bu tabakada farkli
kiiltlirlerden gelen ve farkli lisanlar konusan insanlar vardi. Bir taraftan cog-
rafi mesafelerin uzunlugu diger taraftan kiltiir ve dil farkliliklar: dirtinlerin
miibadele edilmesinin ve nihal tiiketicilere ulastirilmasinin éniinde zorluklar

6 Barry, a.g. e, s. 63.
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yaratmaktaydi. En kotiisi, dil ve kiiltiir farkliliklarin insanlar arasinda giive-
ni destekleyecek giiclii kisisel baglarin olusturulmasina mani olmasiydi. Bu
yiizden tiiccarlar arasinda giivensizlik olagan ve yaygin olan durumdu. Ulus-
lararasi kabul goren ticaret kanunu iste yoklugu cekilen bu kisisel glivenin
bir ikamesi olarak dogdu, gelisti.

Ticaret kanunu hiikiimet-devlet kararlarindan ziyade tiiccar toplulugu
icinde belirdi. Bu kanunun kurallarina tiiccar toplulugunun tyeleri tarafin-
dan kaba giice dayanan bir zorlama yiiziinden uyulmadi. Tiiccarlar ticaret
kanununa itaat etmeyi goéniillii olarak benimsedi. Géniillil kabul ve uyum an-
cak miutekabiliyetle saglanabilirdi. Bu karsiliklilik (miitekabiliyet) devamli
tekrarlanan, kesintisiz akan miibadelelerin hasil ettigi karsilikli kazanclardan
dogdu. Buna ilaveten tiiccar toplulugunda yayilan kisilerin davranisiyla ilgili
bilgiler tiiccarlarin séhretini etkiledi. Tyi sohret tiiccarlarin ticaretini artirdi
ve ticaret alanini genisletti, kotil sohret tersini yapti, ticareti azaltt1 ve ticaret
alanini daraltti. Kot s6hretin ticaret yapacak insan bulma imkanini ortadan
kaldirabilecek olmasi tehdidi ticaret kanununa biiyiik bir destek sagladi.

Tuccarlar ticaret hukuku kurallarinin olusmasiyla kendi mahkemelerini
kurdu. Mevcut mahkemelerin bu alana girmesi yerine yeni mahkemelerin
dogmasinin cesitli sebepleri vardi. Bir sebep kraliyet mahkemelerinin ticari
iliskilere ve kullanimlara girmeye hazir ve donanimli olmamasiydi. Ornegin
ticarette 6nemli bir faktor olan faiz bu mahkemelerde tefecilik sayilmaktaydi.
Bu yuizden faiz iligkilerine giren tiiccarlar kraliyet mahkemelerine gidemezdi.
Tiiccar mahkemelerindeki hakimlerin tiiccar toplulugundan segilen tiiccar-
lar olmasina karsilik, resmi mahkemelerdeki hakimler ticaretten anlamayan
ve ticaretin 6nemini, ticaret diinyasinin 6zelliklerini bilmeyen kimselerdi.
Tiiccar mahkemeleri zaman ve para agisindan daha diisitk maliyetli olmasi
ylziinden de tiiccarlar i¢in ¢ekiciydi. Son olarak, bu mahkemeler ticaret diin-
yasindaki degisme ve gelismelere Kraliyet mahkemelerinden ¢ok daha hizli
uyum saglayacak yetenekteydi.”

Biitiin bunlarn tesiriyle 13. Yiizyil itibariyla Ticaret Kanunu bir iiniversal,
biitinlesmis ilkeler, kavramlar, kurallar ve islemler seti ve sistemi haline
geldi. 1000 ile 1200 arasinda tiiccarlar arasindaki iligki daha objektif, daha
az keyfl olma, daha kesin ve daha az gevsek olma 6zelligini kazandi. Aradan
yuizyillar gecmis olmasina ragmen ve iilkelerin i¢cinde durum ne olursa olsun
uluslararasi arenada hala iste bu ticaret kanunu kullanilmaktadir.

7 Bruce Benson, “Law Merchant”, The Encyclopedia of Libertarianism, ed. Ronald Hamowy, London:
Sage, 2008, ss. 286-87
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Diger Hukuk Kodlari ve Genel Durum

Esasen, ticaret kanunu i¢in sayilan ¢zelliklerin izlerini, yeterince geriye gi-
dersek, meden? kanun, ceza kanunu gibi diger ana hukuk kodlarinda da bula-
biliriz. Buna dayanarak hukukun su &zelliklerinin altini ¢izmek uygun olur.

1. Hukuk toplumun bir tiriintidiir. Once hukuk var olmus, sonra toplum varolus ala-
nina girmis degildir. Toplumu yaratan hukuk degil, hukuku yaratan toplumdur.

2. Hukuk somut, anlik bir iradenin eseri olan bir soyut kurallar demeti olarak var-
Iik alanina girmemistir. Beserl hayatin akis! icinde, anonim siirecler ve katki-
larla mevcudiyet kazanmistir.

3. Hukuk kurallarinin kodifiye edilmesi, yani ayiklanmasi, tasnif edilmesi ve yazi-
I1 hale getirilmesi onlarin yoktan yaratilmasi anlamina gelmez. Etik calismak,
ahlak yaratmak degildir, hukuku kodifiye etmek de hukuku sifirdan yaratmak
anlami tagimaz.

4. Hukuk hukuksal normlarin bir sekilde derlenmesi degildir. Birbirleriyle belli
baglar icinde bulunan normlar biitiiniidiir.8

Hukuk felsefesi ve teorisi acisindan bakildiginda bu 6zellikler bizi ‘emir
hukuk teorilerini veya ‘pozitivist hukuk teorilerini dislamaya gotiiriir.” Ger-
cekten, pozitivistler tabil hukuka ihtiya¢ olmadigini ve tabil hukukun bir
fiksiyon olmaktan oteye gecemeyecegini ispatlamak icin ne kadar ¢abalarsa
cabalasin, evrensel ahlakla baglar1 bulunan tabii hukuk anlayisi insanlik agi-
sindan vazgecilmez goriinmektedir. Veciz bir ifadeyle, “Insan ve insan toplu-
luklari, tabil hukuk diisiincesine her zaman icin muhtagtir”.*°

Toplum ve Adalet

Adalet giinliik lisanda haklarin teslim edilmesi, haksizliklarin giderilmesi an-
lamina gelir. Ortalama insan hukukun amacinin adalet oldugunu diisiinir.
Her insanin vicdaninda bir adalet duygusu vardir. Ayni zamanda her insan
adil olma yukiimliliigiine sahiptir. Bunun farkina ve bilincine varmak icin
felsefi derinlik kazanmaya gerek yoktur; normal insan olmak kafidir.

Adaletin muhtevas: ve gerekleri hakkinda zaman zaman ¢ok karisik ve
karmasik aciklamalar yapilir. Oysa adalet de adil olmak da ¢ok basit bir se-
kilde aciklanabilir.

Adam Smith adalet ve adil olma hakkinda sunlar1 soyler:"

8 Michael Troper, Hukuk Felsefesi, cev. Isik Ergliden, Ankara: dost Kitabevi, 2003, s. 73.

9 Barry, .a.g.e, 2. Bélum.

10 Orhan Minir Cagil, Hukuk Baslangici Dersleri, istanbul: istanbul Universitesi Yayinlari, 1963, s. 382.

11 Aktaran Antony Flew, “Justice”, A Dictionary of Conservative and Libertarian Thought, ed. Nigel
Ashford ve Stephen Davies, London and New York: Routledge, 1991, s. 144.
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” Saf adalet... bir negatif degerdir ve yalnizca bizi komsumuza zarar vermekten men
eder. Komsularinin sahsina, miilkiine ve itibarina zarar vermekten sakinan kisi elbet-
te kiiciik pozitif erdeme sahiptir. Ancak, bu kisi bilhassa adalet olarak adlandirilan
seyin tum kurallarini ifa etmis olur ve hemcinslerinin miinasip bicimde onu yapmaya
zorlayabilecegi veya onu bdyle yapmadig icin cezalandirabilecegi her seyi yerine
getirmis olur.”

Buradan hareketle adaletin unsurlari $éyle sayilabilir:
1 .Insanlarin malina, canina, varliina, itibarina keyft olarak zarar vermemek

2. Bu tir zararlar1 vermis olanlar1 adalet icin cezalandirmak ve verilen zararlari
tazmin ettirmek.

Vicdan, ahlak ve hukuk adaletin bu unsurlarini destekler, besler.

Adalet ve Yargiya Giiven

Buraya kadarki anlatimdan ortaya ¢ikmis olacag: lizere adalet toplumun
onemli bir ihtiyaci ve fonksiyonudur. Bir adalet anlayisi (kurumu) ve bu ada-
leti koruyan bir hukuk sistemi bulunmayan toplum olmaz. Basit toplumlarda
adalet insanlar tarafindan bilfiil gerceklestirilir. Niifus arttik¢a, beser? iligki-
ler karmasiklastikca topluma ait adalet fonksiyonunun hayata gecirilmesi uz-
manlasmayi gerektirir. Yargl yapilanmasi iste bu yiizden ve bu sayede dogar.

Adalet bir¢ok kimse i¢in esasla ilgilidir ama esas hakkinda saglikli bir yar-
giya ulasmak-varmak isleyisi yogunlasmis teknik bilgiye dayanan usul ku-
rallarinin gelistirilmesini ve uygulanmasini gerektirir. Yanlis usullerle veya
usul kurallarini 1srarla, sistematik bicimde ihlal ederek dogru, yani toplumun
adalet duygusuna tatminkar cevap verecek ve adalet ihtiyacini tatmin ede-
cek hitkiimlere ulasilamaz. Savcilar, hakimler ve avukatlar yargi kurumunun
usul kurallarina mutlaka uymasi gereken unsurlaridir.

Modern devletin dogmasina, dallanip budaklanmasina paralel olarak yar-
g1 gorevlileri genellikle devlet catisi altinda konumlandirilmistir. Savcilar
icin bunda sasirtic1 bir durum yoktur. Ancak, hakimlerin durumu daha dik-
katli degerlendirilmelidir. Adalete hizmet hakimin devletin degil toplumun
hizmetinde oldugunun bilinmesini gerektirir.

Adalet her ne kadar glinlimiizde devletin bir fonksiyonu gibi goériilse ve
muamele gorse de aslinda topluma ait bir degerdir. Adalet gorevlileri toplum
adina adaletin tecelli etmesinin aracilaridir. Bu yiizden kararlarinin toplumda
egemen olan adalet anlayisina paralel olmasi, toplumun adalet taleplerine ce-
vap verebilmesi gerekir. Bunda a¢ik ne kadar bilyiirse toplumun yargiya olan
inanci o kadar sarsilir. Yargici bekleyen gorev, kendisinin sahsi veya devletin
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kurumsal adalet anlayisini degil toplumun adalet anlayisini gbzetmek, gozet-
lemek ve kararlarinda onu rehber almaktir. Yargiya giiven ancak bu sekilde
saglanabilir. Yarginin itibari ancak bu yolla artirilabilir.
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