ADALET MULKUN TEMELIi MiDiR?
IS THE JUSTICE BASE OF THE STATE?

Aysen SEYMEN CAKAR’

Ozet: Adalet kelimesinin kesin tanimi yapilamamustir. Adalet
subjektif bir kavramdir ve kisiden kisiye degismektedir. Bu yilizden
adalet, hukuk biliminin konusunu olusturamaz. Devlet hukuki ve ke-
sin bir kavramdir. Adalet devletin temeli degildir.

Anahtar Kelimeler: Adalet, devlet, hukuk

Abstract: The precise definition of the word justice couldn’t
be made. Justice is a subjective concept and it change from person
to person. Therefore justice can’t be the subject of the science of
law. State is a legal and precise concept. Justice is not base of the
state.
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GIRIS

“ Adalet miilkiin temeli midir?” sorusu akla ilk olarak su iki soru-
yu getirmektedir: adalet nedir ve miilk nedir? Adalet kavrami, bugtine
kadar tizerinde ortak kabul gérmiis bir kavram degildir, bu kavram
dogrulayabilecek ortak bir akil da mevcut degildir. Adalet, bir deger-
dir ve diger tiim degerler gibi stibjektif niteliklidir. Bu tiir stibjektif
nitelikli degerler, hukuk biliminin konusunu olusturamaz. Eger aksi
savunulursa, somut olayda bu degere anlam atfedecek kisi hakimdir
ki; bu da hakimin 6ntine gelen olayda uygulayacag hukuk kuralimni
kendisinin yaratmasi anlamina gelir. Kuvvetler ayrilig ilkesinin kabul
edildigi bir sistemde bunun savunulmasi miimkiin degildir.

Ars. Gor., Bilecik Seyh Edebali Universitesi [.I.B.F. Kamu Y&netimi Bsliimii Hu-
kuk Bilimleri Arastirma Gorevlisi.
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Miilk, kelimesi ise devlet anlaminda kullanilmaktadir. Devlet, un-
surlar1 genel kabul gormiis bir terimdir. Devlet kisaca, sinirlar1 belli bir
toprak pargasi tizerinde egemen insan toplulugudur. Devlet, kendisini
meydana getiren kisilerden ayr1 ve tistiin bir iktidara sahiptir. Bu ik-
tidarin, gti¢ kullanma yetkisine ve tekeline sahip oldugu dustintilecek
olursa, temel hak ve 6zgiirltiklere miidahale edebilecek boyle bir {ist
yapinun sinurlarimin mutlaka net olarak belirlenmis olmas: gerekir. Bu-
nun aksi ise ozellikle kisi hak ve hiirriyetleri i¢in ciddi tehlikeler ya-
ratabilir. Bu sebeple devlete, net olmayan nitelikler ytiklemek, hak ve
ozgrliikler acisindan sakincali olabilir.

ADALET NEDIR?

Adalet kavrami, tarih boyunca tizerinde tartismalar yapilmuis,
tanimlanmaya calisilmis bir kavramdir, fakat bu kavramin kesin bir
tanimi ilk caglardan giintimiize kadar hentiz yapilamamistir. Boyle
olmakla birlikte bu kavramin hukukla ilgili ve hatta hukukun da tize-
rinde yer aldigini savunanlar vardir.! Tarihsel stireg icerisinde pek ¢ok
bilindik filozof bu kavrami kullanmis ve tanimlamaya calismistir.?

! Asagida, tanim denemelerini verirken s6z edecegiz.

Sokrates, genel olarak adaleti bireysel bir erdem olarak ele almaktadir. Dogruluk,
iyilik, ahlak ve adaletin yasalara uymakla saglanabilecegini; ayrica bilgi ve
diistincenin hem ahlakin, hem de adaletin temeli oldugunu séyleyen Sokrates,
adaleti, iyi olan1 kotii olandan ayirma bilgisi olarak tanimlar.

Yildiz Karagoz, “Liberal Ogretide Adalet, Hak ve Ozgiirliik”,C.U. Sosyal Bilimler
Dergisi, Cilt:26, 2002, s. 269

Sokrat’a gore adalet, iyi olan1 kottiden ayirma bilgisidir. Bu bilgi ise, hukuk
duygusunda belirginlesmektedir. Hukukun gecerliligi, adalet duygusunda aranir.
Anil Cecen, “Hukukta Norm ve Adalet”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt:32, Say1:1-4, 1975, s. 103

Platon’a gore adalet, insanlar i¢in oldugu gibi, devlet yasaminin da en yiiksek
erdemidir. Platon’a gore devlet, biitiin topluma birden mutluluk saglamas: igin
kurulmustur. Platon, devlet diizeni icindeki adaleti, insanlarin kendi yeteneklerine
ve yetistirilmelerine uygun davranmasi, toplumsal siniflar arasindaki ayrimlarin
gereklerine uymasi, kendilerine verilen goérevleri yerine getirmesi, bunlarin
da otesinde en 6nemlisi yonetici smnifin islerine karismamasi ve yonetici sinfi
elestirmemesigseklinde ortaya koyar. Yonetici smuf, toplumu kendiliginden
adalete uygun olarak yonettigi icin, bunlarin islerine karismak en biiytik suctur.
Yani, Platon’a gore herkesin kendi isiyle ugrasmas: adalet, farkli siniflara es,it
davranmaya ¢alismak ise adaletsizliktir.

Karagoz, a.g.e., s. 269-270

Aristotales’e gore, yasalara uymamak, onu kendi ¢ikarlarina goére kullanmak
ve dolayisiyla bu sekilde bir esitsizlik yaratmak adaletsizlik, yasalara uygun
davranmak ve esitligi bozmamak ise adalettir.

Arslan Topakkaya, “ Aristotales’te Adalet Kavrami1”, Uluslararas: Sosyal Arastirma-
lar Dergisi, Volume: 2/6, Winter, 2009, s. 629
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Adalet kelimesi Arapca kokenli bir sozciiktiir. Arapga “adl” sozcti-
gtinden dilimize ge¢mistir. Hak, hukuk ve haklilikla ilgili, igice kenet-
lenmis bir kavramdir. Cecen’e gore adaleti, hak ve hukukun gercekles-
tirilebilmesi seklinde tanimlamak miimkiindiir.> Cecen adaleti, temel
olarak sosyal mutluluk seklinde ifade etmistir. Ona gore en adil diizen,
en fazla insana en st diizeyde mutluluk saglayan dizendir. Adaletin
var olabilmesi i¢in toplumsal mutlulugun objektif ve kollektif bir sekil-
de varlig1 zorunludur.* Cecen’e gore adalet ile esitlik icicedir, esitlik ve
esitsizlik, adaletli diizende herkes icin benzer kosullarda ve diizeyde
olacaktir. Herkesin hak ve dzgiirliikleri esit diizeyde gerceklesecektir.®

Aristotales, adaleti dagitic1 ve denklestirici adalet seklinde ikiye ayirir. Ona gore seref
veya mallarin dagitiminda bir toplum i¢indeki bireylerin durumuna ve yetenegine
gore, esit pay verilmesini gerekli kilan dagitic1 adalet, bir orantidir. Adaletsizlik
ise orantisizliktir. Esitlik, bir orta olduguna gore, hak da bir ortadir. Adalet ya da
hak kisilerde ve seylerde esitlik olacaktir. Eger kisiler esit degilse, esit seylere sahip
olamayacaklardir. Dagitic1 adaletten farkli olan diizeltici adalet ise, Aristo’ya gore
aligverislerdeki esitligi giindeme getirir. Bu anlamda haksizlik, bir adaletszliktir.
Karagoz, a.g.e., s. 270
Aristo, haksizligin oldugu bir ortamda yargicin sagladig: adaleti, diizeltici adalet
olarak goriir. Ona gore yargig, esitsizlik olan bu adaletsizligi denklestirmeye
calisir, ctinkti biri doviiltip, oteki doviince ya da biri oldurtliip, 6teki oliince
yapilan ile maruz kalinan, esit olmayan bir boliimleme olacaktir. Buna karsilik
yargig, ceza ile kazanci azaltarak bunlar1 diizeltmeye calisir. Bu anlamda diizeltici
adalet, kar ile zararm ortasidir.
Karagoz, a.g.e., s. 271
Romali hukukcu Upianus’a gore, hukukla mesgul olacak kimse, once hukuk
adimnin nereden geldigini bilmek zorundadir. Nitekim hukuk, adaletten ¢tkmustir.
Adalet ise, ‘herkese kendi hakkimi tamimak konusundaki istikrarli ve devaml
irade” olarak tanimlanmustr.
Muharrem Kilig, “Degerler Filozofisi ve Hukuksal Degerler”, Egitim-Bir-Sen, Y11:7,
Say1: 19, (Ocak-Subat-Mart), 2011, s. 54
Jhering’e gore, hukukun amaci, toplumun yasam kosullarini giivence altina
almaktir. Hukuk, toplumda diizen, giiven ve barisi gerceklestirirken; temelde
adaletin topluma yerlesmesine yardimci olur. Hukukun asil goérevi nedeniyle
hakki ve hakli olan1 gerceklestirme durumundadir.Bu nedenle hukukun izlemesi
gereken yonii, ancak adalet diistincesi aydinlatabilir.
Cegen, a.g.e., s. 100
Kelsen’e gore adalet, herkese mutluluk getiren bir diizendir. Ama bir kimsenin
mutlulugu, digerinin mutlulugu ile catisabileceginden, herkesi memnun edebi-
lecek bir diizen bulunamayacaktir. O halde, adaletin temelinde ahlaki duygular
egemen olmakla beraber, adalet kavrami i¢inde diger bazi hukuki unsurlarin da
bulundugunu kabul etmek gerekir. )
Turhan Esener, Hukuk Baslangici, 4. Baski, Istanbul: Alkim Yaymlari, 2001, s. 53
Leibniz, hukukun temelinin sevgi oldugunu, adaletin ise insanin akil yolu ile
buldugu mutluluk oldugunu ifade etmistir.Esener, s. 53

3 Cecen, s. 96

4 Cecen, s. 97

Cecgen, s. 97
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Kili¢’a gore adalet, dogrudan hukuku tanimlayan bir deger olarak
hukukun mesruiyetini kuran iradeyi olusturur. Oyle ki; “adil olmayan
kanun, kanun degildir” 6zdeyisiyle bu gercek ifade edilmistir.®

Baska bir tanimlamaya gore adalet, zihniyetin baslica rol oynadig:
bir fazilettir. Ictimai hayatin heyeti umumiyesi bakimindan adalet, bir
sulh ve siikun nizaminin sartidir.” Miisahhas bir hareket tarzinin adil
oldugu hakkindaki hiikim, bu hareket tarzinin olmasi, yapilmasi la-
zim geldigini tazammun etmektedir.®

Yekta Giingor Ozden’e gore adalet, insanligin en biiyiik gidasi-
dir; adalet devletin, savunma da adaletin temelidir. Adalet toplumsal
bir namustur, insanligin ikinci gtinesidir. Adaletin herkesi gonendi-
recek bicimde gerceklesmesi, mahkemelerin bagimsizlig1 ve yargic
giivencesiyle olur.’

Uygur, adaleti maddi ve sekli adalet olarak ayirmis; maddi ada-
leti, belirli temel ilkelerin yerine getirilmesini talep eden adalet olarak
tanimlamustir. Bu temel ilkeler ise insan haklar1 ve sosyal adalet ile il-
gili ilkeler olarak belirtilmistir."” Maddi adalet anlayisi, basta anayasa
olmak tizere pozitif hukuk kurallarinin adaletin ilkelerine uygun ol-
mas1 demektir. Sekli adalet ise, hukuk kurallarimin kendileriyle degil,
bu kurallarin uygulanmasi ile ilgili adalettir."

Esener’e gore, insanligin ¢ok eskiden beri arzuladig: bir duygu
olan, hukukun idealini ve amacini olusturan adalet, esas anlaminda
ahlaki vazifelerin yerine getirilmesidir.'> Baska bir tanima gore adalet,
adaletsizlik duygusunu doguran nedenleri ortadan kaldirmak aksak-
liklar1 diizeltmek ve adaletsizlik duygusunun dogmasini engellemek
seklinde tanimlanabilir.’®

®  Muharrem Kilig, a.g.e., s. 53-54

7 Hans J. Wolff ve Orhan Miinir Cagil, “Hukuk Prensibi (Principium Iuris) Ola-
rak Adalete Dair”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt:20, Say1:1-4,
1955, s. 212

8 Wolff ve Cagil, a.g.e.,s. 213

Yekta Glingor Ozden, “Bagimsiz Yarg: ve Adalet”, http:/ /www.caginpolisi.com.

tr/75/4.htm (13.06/2012)

10 Giilriz Uygur, “Adalet ve Hukuk Devleti”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Dergisi, Cilt:53, Say1:3, 2004, s. 29-30

Uygur, a.g.e.,s. 30

Turhan Esener, a.g.e., s. 51

Karagoz, a.g.e., s. 272
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Yukarida verilen tanim denemelerinden gordiigimiiz {izere
adalet kavramy, ilk ¢aglardan giintimiize kadar kullanilagelmis, fa-
kat tizerinde mutlak bir anlasmaya varilamamis ve mutlak bir tanim
yapilamamis bir kavramdir. Baz1 diistintirlere gore adalet kavramu,
‘iyi” kavramu ile, bazilarina gore esitlik, bazilarina gore hak, bazila-
ria gore hukukun amaci, bazilarina gore mutluluk, bazilarma gore
ise toplumsal iyi ve toplumsal mutluluk vs. kavramlar ile iliskilendi-
rilmis ve hatta es anlamli olarak kullanilmigtir. Yukaridaki tanim de-
nemelerinde tizerinde uzlasilan bir nokta vardir ki; o da adaletin hu-
kukla ilgili bir kavram oldugu seklindedir. Fakat yapilan tanimlarda
dikkati ¢ceken bir nokta sudur: adaletin tanimlanmasinda yararlanilan
kavramlar, ayn1 adalet kavraminin kendisi gibi goreceli, kisiden kisi-
ye degisebilen kavramlardir. Baz1 dusiintirler, bu stibjektifligi ortadan
kaldirabilmek icin ¢ikar yol aramislar ve adaletin objektif bir kavram
oldugunu, kisi mutlulugundan ziyade toplumun mutlugunu ifade
ettigini, yani adaletin kisisel olmaktan ziyade toplumsal bir kavram
oldugunu 6ne stirmiislerdir. Adalet kavramu, kisisel olarak degil de;
toplumsal bir kavram olarak ele alinsa bile degisken ve goreceli bir
kavram olmaktan ¢ikmaz. Cegen, adalet kavramini, toplumla birlikte
degisen, bu nedenle goreceli olan bir kavram olarak belirtmistir. Ona
gore, hukukun uygulanmasinda adaletin gerceklesmesi zaman, yer
ve diistince farklarina, hatta bir hukuk iliskisiyle ilgili taraflarin du-
rum ve Ozelliklerine gore degisik dlgtilerin kullanilmasin gerektirir.™
Adalet kavraminin objektif olup olmamasiyla ilgili, objektif adalet
ve subjektif adalet ayrimi yapanlar da vardir.”” Fakat, adaleti objektif
yani toplumsal adalet veya subjektif yani kisisel adalet olarak algila-
mak da adaletin degisken ve goreceli bir kavram olmasi vasfini degis-
tirmez. Nasil ki, insanlar sahip olduklar1 degerler ve diistince yapilar:
itibariyla birbirlerinden farkli ise; toplumlar da degerleri vs. itibariyle
birbirlerinden farklidir. Bu sebeple ne kisiler ve ne de toplumlar igin
ortak bir akil veya ortak bir deger veya dustince sistemi mevcut ol-
mayabilir. Bu farklilik yer itibariyle olabilecegi gibi, zaman itibariyle
de s6z konusu olabilir. Yani bir toplum veya bir millet her donemde
ayni degerler ve diisiinceler sistemine sahip olmayabilir. Ciinkii, de-
gerler ve dustinceler de zamanin etkisiyle degisebilen kavramlardir.

14

,a.9.e.,s.97
5 Cecgen, a.g.e., s.9

Esener, a.g.e., s. 55
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Adaletin, iktidara elestiri yapilmamasi, ¢tinkti iktidarin kendiliginden
adil oldugu'® seklinde diistintilmesi de bu anlamda gorecelilik yaratir;
¢linkii iktidarin adil olup olmadig: diistincesi de, yonetilen bireylere
gore degisebilir ki; bu diistince de sinifl1 bir toplumda herkesin kendi
isine bakmasi, baskasinin isine karismamasi, adaletin farkli simiflarda-
ki kisilere farkli yaklasma, farkl: haklar saglama oldugu; farkl sinif-
lara esit yaklasmaya calismanin ise adaletsizlik oldugu savunulmus-
tur. Bu teze karsilik, smnifli bir toplum yapisinin baslibasina esitsiz ve
onlarin yaklasimina gore bu sebeple adaletsiz oldugu savunulabilir,
cinkti bu goriiste olanlar adaleti esitlik kavrami ile degerlendirmis-
lerdir. Mutlak olarak adil bir iktidar s6z konusu degildir, iktidarin
adil olup olmadig1, yonetimi altinda bulunan kisilerin bakis acilara
gore degisir. Tezi¢'e gore iktidar, ya da daha dogru bir soyleyisle ik-
tidar iliskisi, emretme ve itaate dayanir. Mesruluk, devlet iktidarinin
kaynag1 ve kullanilis bicimleri bakimindan, yonetilenlerin inanglarina
uygun olma niteligidir. [ktidarm mesru olmast, yonetilenler tarafin-
dan kabul edilmesi ve dogal olarak ona itaat edilmesi sonucunu do-
gurur.' Siyasi iktidarin mesruiyeti ile ilgili farkli goriisler mevcuttur.
Fakat anayasal bir kavram olan yiirtitme kuvvetini olusturan siyasi
iktidar, bu sebeple mesruiyetini anayasadan, ya da anayasaya uygun-
lugundan alir diyebiliriz. Bu sebeple mutlak olarak, herkes igin iyi,
herkes icin ideal bir iktidar veya devlet oldugunu sdylemek miimkiin
degildir. Adalet, genellikle bir ideal olarak ele alinmustir, fakat herkes

16 Hikiimdarin ahlaki {izerine

Bir tilkede hiirriyet, kanunlara oldugu kadar hiikiimdarin ahlakina da baglidur;
hiikiimdar isterse tipki kanunlar gibi, insanlar1 hayvan, hayvanlari da insan sekli-
ne sokabilir. Hiikiimdar, hiir insanlar1 severse hiir bir millete hiikiimdarlik eder;
diisiik karakterli insanlari severse, bir siirii kélesi olur. Saltanat denen o biiyiik sa-
nat1 6grenmek istiyorsa, onur ve fazileti 6grenir, kisisel degeri olan bir insan olur.
Herhangi bir alanda yetenegi olan kisilere de ara sira bir goz atar. Degerli insan
denen rakiplerinden ¢ekinmez; bdylelerini sevmeye basladi mi, onlara esit olur.
Sunun bunun kalbini kazanir; ama kimsenin vicdanina buyurmaya kalkmaz. Halk
tarafindan sevilir. En asag1 siniftan bir insanin sevgisinden bile hoslanir; onun da
bir insan oldugunu unutmaz. Halk 6yle az bir saygtyla yetinir ki, bu saygiy1 ona
gostermek yerinde bir hareket olur. Hitkiimdarla halk arasindaki sonsuz mesafe,
zaten halkin hiikiimdar: rahatsiz etmesine imkan vermez. Hiikiimdar, yalvarip
yakaranlarin isteklerini yerine getirir; ama haksiz ve yersiz isteklere direngle kars1
kor; hayir dedigi zaman, halkin ¢ikarina, liituflarda bulundugu zaman ise dalka-
vuklarin ¢ikarina calistigin bilir. )

Montesquieu, Kanunlartn Ruhu Uzerine, Cev: Fehmi Baldas, Istanbul: Hiper Link
Yayinlari, Tarih Yok, s. 213

17 Erdogan Tezic, Anayasa Hukuku, 7. Bast, Istanbul: Beta Yayinevi, 2001, s. 87,89
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icin mutlak surette ideal olani bulmak, zor olmanin 6tesinde imkansiz
denecek kadar zordur. Erdogan’a gore, herkese ayni sekilde uygula-
nan ve hi¢ kimseyi bir tist'tin emirlerine tabi kilmayan adil davranis
kurallari, hicbir zaman, herhangi bir kimsenin nelere sahip olmasi
gerektigini belirleyemez....Ozgiir bir toplumda bireyin elde edecegi
seyler, daima, kismen hickimsenin 6nceden goremedigi ve belirleme
glictine sahip olmadig1 6zel sartlara bagl olacaktir.

Adalet kavramu, iyi, kott, gtizel, cirkin vs. kavramlar gibi gore-
celi ve stibjektif bir kavramdir. Adalet, bir degerdir. Adalet kavrami-
nin subjektif deger yargilarma gore degistigi, bu konularda objektif
ve akla dayali kararlar verilemeyecegi gerekgesiyle, hukuki pozitivizm
diistincesinde adaletin, hukuki bir kavram olarak degerlendirilemeye-
cegi One stirtlmustir.

Keyman'a gore, adil, yani herkese mutluluk getiren bir diizen kur-
mak mimkiin degildir."” Keyman, esitlik kavraminin da adalet kavra-
mini tanimlayabilecek bir 6l¢ii olmadigini belirtmektedir.

18 Mustafa Erdogan, Anayasa Hukuku, Gozden gegcirilmis 5. Baski, Ankara: Orion Ki-

tabevi, 2009, s. 53

Keyman’a gore, birinin mutlulugunun zaman zaman bir bagskasinin mutlulugu,
diger bir deyisle bir baskasmin ¢ikar ile catismasi kacinilmazdir. Biitiin ¢ikar ¢a-
tismalarini, herkesi mutlu kilacak bigcimde ¢6zen, adil bir toplumsal diizen 6zlemi,
gercek¢i olmayan bir tutumdur. Her ¢ikar ¢atismasi, iki ¢tkardan birinin digerine
feda edilmesi veya bunlar arasinda bir uzlasma saglanmasi yoluyla ¢oziilebilir.
Her iki halde de taraflarin ¢ikarlari tamamen veya kismen feda edilmis olacaktir.
Esasen hangi cikarin daha tistiin ve korunmaya deger oldugu, akil yolu ile sap-
tanamaz. Bunun i¢in ¢ikarlar arasainda uzlasma saglamanin en hakli ve adil usul
oldugunu bilimsel bakimdan kanitlamak miimkiin degildir. Akil ancak ortada bir
cikar catismasi oldugunu gosterir; fakat bu catismanin objektif 6l¢tilerle nasil ¢6-
ziilecegi konusunda bir sey sdylemez. Cikarlarin karsilikli 6nemi sorunu, niteligi
itibariyle subjektif ve sadece degerlendirmeyi yapan bakimindan gecerli olabilen
deger yargilar1 aracilif ile ¢oziilebilir. Bu gibi deger yargilari hukuk biliminin
degil; felsefe, sosyoloji, ahlak gibi baska bilim dallarinin konusuna girer. Oyle ise
adaletin igerigi sorunu, hukuk biliminin konusu disinda kalmaktadir.

S. Keyman, “Hukuki Pozitivizm”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Cilt:35, Say1:1-4, 1978, s. 31

Esitlik olarak adalet, esitlerin esit, esit olmayanlarin da farkli bir muameleye tabi
tutulmalarini ifade eder. Esitlerin, esit; esit olamayanlarin da farkli muameleye
tabi tutulmalari, adaletin 6nemli bir unsurunu teskil etmekle birlikte, adaletin
icerigini actklamak bakimindan yeterli olamamakta ve baska 6lgtilerle tamamlan-
masi gerekmektedir. Kimlerin esit, kimlerin esit olmayan durumda bulunduklar1
saptanmadikga, esitlik olctisti bos bir kalip olarak kalacaktir. Bu sorunun cevabi-
n1 veremedigimiz stirece, kanunlarin veya diger hukuksal durumlarin adil olup
olmadiklarmi soyleyebilmemiz miimkiin degildir. Aslinda adalet kavramimun biri
sabit, digeri degisken iki unsuru vardir. Esitlerin, esit; esit olmayanlarin da farkl

19

20
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Gozler'e gore de, hukuk bilimi, fizik 6tesine ait degildir, fizik alem-
de bulunur. Dolayisiyla pozitivist teori, tabii hukukun tiim bigimlerini
reddeder. Ona gore dogada degismez bir diizen mevcut degildir, tim
insanlara 6zgt bir tabii akil da mevcut degildir.*® Gozler'e gore, de-
gerler reel diinyaya ait degildir, dogada iyi veya kottintin dlgtileri bu-
lunmaz, bunlar1 sadece insanlar degerlendirir.”? Degerler alaninda ya
yokluk, ya da gorecelilik tezi gecerlidir. Yokluk tezine gore, degerler
higbir sekilde reel dtinyada mevcut degildir. Dolayisiyla bilimin konu-
su olamazlar.” Gorecelilik tezine gore ise, degerler insan subjektivitesi
alaninda reel olarak mevcutturlar; ama degisken olduklar: i¢in biline-
bilir seyler degildirler.* Gozler'e gore, adil olani, adil olmayandan ay1-
racak objektif ve evrensel bir olciit yoktur ve boyle bir ¢lgiit, tabiatin
gozlemlenmesi yoluyla elde edilemez. Sonug olarak herkes, kendi bi-
lincinin gereklerine gore, tabii hukuku algilamakta serbest kalir.”

MULK NEDIR?

“Adalet miilkiin temelidir” ctimlesinde miilk terimi devlet anla-
minda kullanilmaktadir. Peki devlet nedir? Devlet kavrami konusun-
da farkli yazarlar tarafindan farkli tanimlamalar yapilmakla ve dev-
letin unsurlar1 bazen genisletilmekle birlikte devletin temel unsurlar:
konusunda fikir birligi mevcuttur denilebilir. Devlet sdzctigii, dilimize
Arapcadan girmistir. “Devl” kokiinden gelir ve el degistirme, elden

muameleye tabi tutulmalari, sabit ve degismez unsuru teskil eder. Degisken un-
sur ise, esit ve esit olmayanlarmn belirlenmesinde kullanilan 6l¢tidir.... Ahlaki ve
politik genel kavramlar konusundaki degisik ve celisen dlctiler, bir kanunun adil
olup olmadig1 konusunda farkli sonuglara gotiiriir. Bir kanunun adil say1lip sa-
yilmayacag1 konusundaki tartismalar, farkli ahlaki anlayislardan kaynaklanan ve
birbirleriyle catisan iddialar haline donitisiir. Bunun yaninda bazen, adaletin ge-
rekleri ile bir baska degerin, 6zellikle toplumun iyiliginin ¢atisma iginde olmasi
miimkiindiir. Uygar tilkelerde bu ¢atismanin ¢ogu zaman, toplumun mutlulugu
ve giivenligi lehine ¢oztildugt gortilmektedir. Biitiin bunlar, esitlik olarak anlasi-
lan adaletin, ierigi bakimindan hukuk biliminin disinda kaldigini géstermektedir.
Keyman, s. 32

2l Kemal Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris, Ankara: US-A Yayincilik, 1998, s. 15

2 Gozler, s. 15

3 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Cilt:1, Bursa: Ekin Yaymevi, 2011,
s. 139

2 Gozler, s. 139

% Kemal Gozler, Anayasa Normlarmmin Gegerliligi Sorunu, Bursa: Ekin Yayinevi, 1999,
s. 141



TBB Dergisi 2013 (106) Aysen SEYMEN CAKAR 269

ele gecme anlamina gelir.? Gozler'in tanimina gore devlet “belirli bir
insan toplulugunun, belirli bir toprak pargas: tizerinde egemen olma-
styla olusan, hukuki kisilige sahip devaml bir teskilattir.?” Bu tanim-
dan yola ¢ikarak devletin temel olarak {i¢ unsura sahip oldugunu soy-
leyebiliriz: Insan unsuru, toprak (iilke) unsuru ve egemenlik unsuru.
Devletin insan unsuruna kisaca millet, toprak unsuruna ise kisaca tilke
denir. Millet, birbirine bir takim baglarla baglanmis bir topluluktur.®
Millet konusunda, objektif ve subjektif olmak tizere iki tiir millet anla-
yist vardir. Subjektif millet anlayisina gore millet, birbirine; mazi, ha-
tira, amag, ideal, istikbal, tilkii birligi gibi bir takim manevi baglarla
baglanmis insan toplulugudur. Anayasamizda kabul edilen millet
anlayis1 subjektif millet anlayisidir. Objektif millet anlayisinda ise mil-
let, irksal, dilsel, dinsel gibi bir takim objektif baglarla birbirine bag-
lanmis insan toplulugudur. Ulke ise, devletin toprak unsurudur. Bu
toprak parcasinin sinirlariin belirlenmis olmas1 gerekir. Calismanin
kapsamini ¢ok fazla genisletmemek ve konuyu dagitmamak icin bu
unsurlar tizerinde daha fazla durmuyoruz.

Devlet terimi hukuki bir terimdir ve devletin hukuki ve bicimsel
kaynag1 anayasadir. Rousseau’ya gore, devlet, bireylerin biraraya gel-
mesiyle kurulmus bir ttizel kisi olduguna gore ve en 6nemli isi de ken-
di varligin1 korumak olduguna gore her parcayi biittinliige en uygun
bicimde kullanmak ve ondan yararlanmak icin genel ve zorlayici bir
giic gerekir.* Nasil doga insanlara, uzuvlariyla ilgili olarak kesin bir
yetki vermisse, toplumsal anlasma da siyasal topluluga kendi organ-
lartyla ilgili olarak kesin yetkiler vermistir ve iste genel iradenin yon-
lendirdigi bu yetki, egemenlik adm alir.** Gozler'in aktardig: tizere
egemenlik kelimesi, Latince en tist iktidar anlamina gelen “superanus”

26

Tezig, a.g.e., s. 110
,; lezigage,s

Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Cilt:1, s. 360

Benzer bir tanim Umar tarafindan verilmistir. Umar’a gore, devlet, “belli bir ilke
tizerinde olusmus, egemenlik kullanan &rgiitli toplumdur.

Bilge Umar, Hukuk Baslangici, Izmir: Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Doner Sermaye Isletmesi Yaymlar: No:79, 1997, s. 259

Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Giincellestirilmis 7. Baski, Bursa:
Ekin Yayinevi, 2009, s. 66

29 Gozler, s. 67 )

30 J. J. Rousseau, Toplum Sézlesmesi ya da Siyaset Hukuku Ilkeleri, Cev: Ismail Yerguz,
Istanbul: Say Yaynlari, 2008, s. 84

Rousseau, s. 84
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sozctigiinden gelir ve Jean Bodin egemenligi, “emredilmeden ve zor-
lanmadan emretme ve zorlama giictidiir” seklinde tanimlamistir.*

Devletin temel amag ve gorevlerini sayan anayasamizin 5. mad-
desi “adalet ilkeleri” kavramina da yer vermistir.*® Madde metninde,
devletin temel hak ve hiirriyetleri koruma gorevinden bahsedilirken,
devletin, temel hak ve hiirriyetleri sosyal hukuk devleti ve adalet ilke-
leriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal
engelleri kaldirmakla gorevli oldugu belirtilmistir yani devlete bu ko-
nuda pozitif bir edim yiiklenmistir. Bu anlamda adalet terimi, temel
hak ve ozgiirltiklerle iliskilendirilmistir. Devlete boyle bir pozitif edim
yiiklenirken, bu edimin yerine getirilmesi i¢in uyulmas gerektigi belir-
tilen ilkeler yani adalet ilkeleri ise aciklanmamuistir. Yukarida belirttigi-
miz gibi adalet kavrami yoruma ve tartismaya agik ve ilk caglardan bu
yana tanimi kesin olarak yapilamamuis bir kavramdir. Bu tiir net olma-
yan bir kavramin anayasada devletin temel amag ve gorevleri arasinda
sayllmasi, yaygin anlayisa uygun olmakla birlikte (adaletin, devletin
temeli oldugu anlayisina), kavrama deger atfedecek kisiler bakimin-
dan farklilik arzetmektedir. Boyle olunca da bir kisi i¢in adaletli olan
devlet, diger bir kisi i¢cin adaletli olmayabilir. Bu da devlete ve hukuka
olan inanci sarsabilir. Bunun yerine, 6zellikle anayasada, net olmayan
kavramlarin kullanilmasindan kagcinmak daha uygun olacaktir.

Anayasamizin baslangic kisminda da adalet kavramina yer veril-
mistir. Buna gore “her Turk vatandasi, bu anayasadaki temel hak ve
hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak milli
kiltiir, medeniyet ve hukuk dtizeni icinde onurlu bir hayat stirdtirme
ve maddi ve manevi varligin1 bu yonde gelistirme hak ve yetkisine
dogustan sahiptir”.

Adalet kavrami, anayasamizin, Cumhuriyetin niteliklerini sayan
2. maddesinde de kendisine yer bulmustur.** Anayasamiz baska baz1

32

= Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Cilt:1, s. 432

Anayasa madde 5:

Devletin temel amag ve gorevleri, Tiirk milletinin bagimsizligini ve biittinltigun,
tilkenin boltiinmezIligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplu-
mun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini,
sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siya-
sal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin
gelismesi icin gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢alismaktir.

3 Anayasa madde 2:
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maddelerinde de adalet kavramina veya “adil” kelimesine yer vermis-
tir. Ornegin, hak arama hiirriyeti balikli 36. maddenin ilk fikrasinda,
adil yargilanma hakkina; ticrette adalet saglanmasi baslikli 55. madde-
sinde adaletli ticret kavramina yer verilmistir. Anayasanin 67. madde-
sinin 1995 yilinda 4121 sayili kanunla degisik 6. fikrasinda ise “secim
kanunlari, temsilde adalet ve yonetimde istikrar ilkelerini bagdastira-
cak bicimde diizenlenir” ifadesi yer almaktadir. Anayasanin, “vergi
odevi” baslikli 73. maddesinde “vergi ytikiintin adaletli ve dengeli
dagilimi, maliye politikasinin sosyal amacidir” denmistir. Anayasa-
nin, milletvekili andmi diizenleyen 81. maddesinde, milletvekili and
metninin i¢cinde de adalet kavrami gecmektedir. Bu and metni icinde,
“adalet anlayisi i¢inde, insan haklarindan ve temel hiirriyetlerden ya-
rarlanma” ifadesi yer almistir. Yine anayasamizin 103. maddesinde yer
alan Cumhurbagskaninin andinda da adalet kelimesi gegmektedir.

Ayrica adalet kavrami, bizzat hukuk hizmetlerinden sorumlu ba-
kanliga isim olarak verilmistir. Yine yargilama sistemi icinde, icerisinde
hukuk ve ceza mahkemelerinin bulundugu yarg: koluna da adli yarg:
ad1 verilmistir. Bu maddelerden de anlasilacag tizere anayasamiz da
adalet kavramini, farkli anlamlara gelebilen bir tist kavram olarak kul-
lanmig ve kavramin igini doldurmamistir. Adalet bazen, esitlik; bazen
oranlilik, hatta bazen bizzat hukuk yerine ge¢cmek tizere kullanilmustir.
Ornegin “adli yarg1” kavrammdaki “adli” kelimesi, hukuk anlaminda
kullanilmistir. Yoksa aksi kanit yontemiyle diistinecek olursak, eger
bu yarg: kolu adli, adaletli ise; ya da bu yarg: kolunun adli oldugu
belirtilmis ise, digerleri adli degil midir, yada adaletli degil midir gibi
sorular tiiretebilmek miimkiin olabilirdi.

Anayasamiz, adalet sozctigiinti, agirlikli olarak, temel hak ve 6z-
gurlukler ile birlikte kullanmis ve temel hak ve 6zgiirliiklerden adalet
anlayis1 icinde yararlanmayi1 uygun gormiustiir. Peki temel hak ve 6z-
giirliiklerden, adalet anlayisi icinde nasil yararlanilacaktir. Temel hak
ve ozgiirliiklerin smir1 adalet midir? Kanaatimce bu soruya olumsuz
cevap vermek gerekecektir. Ciinkii, eger temel hak ve ozgurliiklerin
siir1 adalet ise, temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlandirilmas1 mad-

Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayis1 igin-
de, insan haklarina saygili, Atattirk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen te-
mel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir.
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desinin anayasada ayrica ve acgikca yer almasi anlamsizlasmaktadir.
Cunki boyle bir inanisa sahip olmak, temel hak ve 6zguirliiklerin si-
nirlandirilmasinda higbir sinir tanimamakla ayni anlama gelmektedir.
Temel hak ve 6zgiirliik sinirlamasinda kime gore adalet kavramindan
yararlanilacaktir. Eger cevabimiz “hakime gore” ise, bu durumda da
hakime temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasinda yasa koyucu-
nun sahip oldugu bu yetkiyi tanimis oluruz ki; bu da kuvvetler ayri-
l1g1 ilkesi ile celismektedir. Fakat eger denildigi gibi, tiim kavramlarin
ve hatta hukukun da tistiinde bir adalet kavrami mevcut ise hukuk
adalete uygun olmak zorundadir, ¢ctinkii mesruiyetini ondan alacaktir.
O halde adalet, simirsiz ve asli bir kavram olacaktir. Fakat bu sekilde
diistinmek bile bizi mutlak adaletin olmadig: diistincesine ulastirmak
icin yeterlidir. Ctinkti eger hukuk ve hukuk normlar1 mesruiyetini
adaletten alacaksa, adil olduguna inanilan bir hukuk normu nigin de-
gistirilir veya yerine yenisi yapilir? Cevap sudur ki; zamanin etkisine
kapilmayan, eskimeyen, degismeyen hicbir kural ve kurum yoktur.
Adil olduguna inanilan degerler de zamanla degismeye mahkumdur

ve Rousseau’'nun ifadesiyle, genel irade de yanilmaz degildir.

ADALET KAVRAMININ
ULUSLARARASI METINLERDE DUZENLENISI

Adalet kavramina bazi uluslararas: metinlerde de yer verilmistir.
Ornegin Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesinin &nsoziinde®, 23. mad-
desinde®; insan Haklarinin ve Temel @zgﬁrlﬁk]erinin Korunmasina

[liskin S6zlesmenin baslangi¢ kisminda¥, 6. maddesinde adil yargilan-

% Insanlik ailesinin biitiin tiyelerinde bulunan haysiyetin ve bunlarin esit ve devir

kabul etmez haklarinin taninmasi hususunun, hiirriyetin, adaletin ve diinya bari-
sinin temeli olmasina...

Her sahsin calismaya, isini serbestce se¢gmeye, adil ve elverisli calisma sartlarina
ve issizlikten korunmaya hakk: vardir (md.23/1)

Calisan her kimsenin....adil ve elverisli bir ticrete hakki vardir (md.23/3)
Diinyada baris ve adaletin baslica temeli olan ve stirdiiriilmesi her seyden ¢nce,
bir yandan gercekten demokratik bir siyasal rejim, 6te yandan, insan haklarma
birlikte sayg1 ve bu konuda ortak bir anlayisa dayanan bu temel 6zgtirliiklere bag-
liliklarmi yineleyerek. ..

36

37
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ma hakkimi diizenlerken®41. maddesinde® adalet kavramina yer ve-
rilmistir. Yine Avrupa Birligi Kurucu Antlasmas: da adalet kavramina
anlasmanin gesitli kisimlarinda yer vermistir.*’ Birlesmis Milletler Ant-
lasmas1 da, amaclar ve ilkeler baglikli birinci maddesinde adalet kav-
ramina yer vermistir.* Ayrica B.M. Antlasmasinin baslangi¢ kisminda
da “Biz Birlesmis Milletler halklari....adaletin korunmasi....i¢in caba
harcamaya karar verdik” seklinde bir ifade yer almaktadir.

SONUC

Adalet kavramy, ilkcaglardan gtintimiize, var olduguna inanildig:
halde nitelikleri tizerinde ortak bir anlasmaya varilamayan ve tanimla-
namayan bir kavramdir. Pek ¢ok dustiniir ve pek ¢ok yazar tarafindan
adalet kavrami tanimlanmaya calisilmis ve fakat adaletin, en ytiksek
erdem oldugu, hukuk dahil pek ¢ok kavrami icine alan bir gerceve
terim oldugu belirtilmistir. Baz1 diistintirler, toplumlar igin ortak bir
adalet duygusunun varligini savunurken; diger bazilar1 bu duygunun
zaman icerisinde degisebilecegini belirtmislerdir. Adalet, pek ¢ok an-
lama gelmek tizere kullanilmustr. Ornegin, esitlik, oranti, hak, hukuk,
erdem, mutluluk, iyi vs. Adaletin tanimin1 yapmanin zorlugunun bi-
lincinde olarak bazi dustintirler bu kavrama, kars1 yorum yontemiy-
le ulasmaya ¢alismislardir. Adaletsizlik nedir veya neler adaletsizdir

% Kendi kendini savunmak yada kendi sececegi bir savunucu yada eger bir savu-

nucu atanmasi i¢in parasal olanaklardan yoksun bulunuyor ve adaletin esenligi
gerektiriyorsa, mahkeme tarafindan atanacak bir avukatin ticretsiz yardimmdan
yararlanmak....

Mahkeme, sozlesme yada ona bagli protokollerin ihlal edildigini tespit ederse, ve
ilgili sozlesmeci tarafin i¢ hukuku bunu ancak kismen giderme olanag1 veriyorsa,
ve gerekli ise, mahkeme zarar goren tarafa adil bir kargilik hitkmedebilir.
Ornegin Avrupa Birligi Kurucu Antlasmasinin baslangig kisminda “Bu antlasma
ve AB'nin Isleyisine Iliskin Antlasmanin diizenlemeleri uyarinca bir 6zgitirliik, gii-
venlik ve adalet alan1 kurmak yolu ile halkalarin emniyetini ve gtivenligini garan-
ti altina alarak, kisilerin serbest dolasimini kolaylastirmak....”tan s6z edilmistir.
Kamuran Recber, Avrupa Birligi Kurumlar Hukuku ve Temel Metinleri,Bursa: Alfa
Akttiel Yayinlari, 2010, s. 388

Birlesmis Milletlerin amaclar1 sunlardir:

1. Uluslararast baris ve giivenligi korumak ve bu amacla: barisin ugrayacagi
tehditleri 6nlemek ve bunlar1 bosa ¢ikarmak, saldir1 yada barisin baska yollar-
la bozulmasi eylemlerini bastirmak {izere etkin ortak onlemler almak ve barisin
bozulmasina yol agabilecek nitelikteki uluslararasi uyusmazlik veya durumlarmn
diizeltilmesini yada ¢oztimlenmesini barisci yollarla, adalet ve uluslar arasi hu-
kuk ilkelerine uygun olarak gerceklestirmek (md. 1/1)
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sorusunu sorarak bunlarin disindakiler adaletlidir, demislerdir. Fakat
her dustintir bu kavrami, kendi yasadig1 zaman dilimi icerisinde ve
sosyal sartlarina uygun olarak yorumlamistir. Bu sebeple adaleti, sinif-
I1 toplum yapisi ile 6zdes gorenler bile olmustur.

Adalet bir degerdir ve diger tiim degerler gibi subjektiftir. Bir ki-
siye gore adil olan, diger bir kisiye gore adil olmayabilir. Toplumu
olusturan istisnasiz herkes igin ideal olan bir diizen yoktur. Baz1 ya-
zarlar, toplumun ¢ogunlugu igin ideal olan, toplumun ¢ogunluguna
mutluluk veren bir diizen, adil bir diizendir demektedirler. Fakat bu
sekilde duistintince de, toplumun diger kesimine, yani cogunluguna
kars: feda edilecek azinligin durumu ne olacaktir. Azinligin haklari-
nin veya degerlerinin, cogunlugun degerlerinden daha kiymetsiz ola-
cagimni kim takdir edecektir. Iste bu sebeple, adalet bir degerdir ve bu
tur degerler subjektif niteliktedir, bunlar igin objektif kriterler bulabil-
mek oldukca zordur.

“ Adalet miilkiin temelidir” ciimlesinde miilk kelimesi, devlet an-
laminda kullanilmaktadir. Devlet ise, unsurlar1 genel kabul gérmiis,
hukuki bir kavramdir. Devlet kisaca “belli bir toprak pargasi tizerinde
egemenlik kurmus, belli bir insan toplulugunun olusturdugu, kendisi-
ni meydana getiren farkl bir kisilige sahip orgiitlenme” olarak tanim-
lanabilir. Devlet bu egemenlik unsuru ve tiizel kisi vasf1 sebebiyle pek
cok yetkiyi biinyesinde barindirmaktadir. Devletin bu yetkileri bizzat
anayasadan kaynaklanmaktadir. Bu sebeple anayasa, devletin, hukuki
ve bicimsel formudur da denilebilir. Devletin, kisi hak ve hiirriyetle-
ri dahil pek ¢ok alana miidahale edebildigi diistiniiliirse, sinirsiz bir
kavram olmamasi ve somut sekilde ¢izilmis sinirlarinin olmasi gere-
kir. Bunun icin “adalet, miilkiin temelidir” ctimlesini ve genel olarak
adalet kelimesini duygusalliktan uzak, dogru bir degerlendirmeye
tabi tutmak gerekir. Adalet miilkiin temelidir cimlesinde kanaatimce,
adalet, hukuk anlaminda kullanilmaktadir; boyle olunca da “hukuk,
devletin temelidir” seklinde dogru bir ctimle ile karsilasiyoruz. Fakat
yukarida 1srarla tizerinde durdugumuz {izere, bu sadece benim deger
yargimdir ve baska bir kisi bu ctimleyi ¢ok farkli anlama gelecek se-
kilde yorumlayabilir. Adalet, en tistiin erdem seklinde anlasilirsa da,
boylesine iist ve sinirsiz bir kavramin, mutlaka sinirlandirilmasi gere-
ken bir kavrama temel teskil ettigi soylenemez. Pek ¢ok ulusal veya
uluslararast hukuk belgesine girmis olan bu kavramin degerlendiril-
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mesinde ve hem de temel hak ve ¢zgiirliikler ile birlikte degerlendiril-
mesinde 6lgiilii olmak gerekir. Bir deger yargisi belki bir kisi igin, dev-
letin temeli olabilir ve fakat herkes icin bunun boyle olmas1 miimkiin
degildir. Bu sebeple, devletin temeli, adalet degildir hukuktur.
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