HUKUK'TA NORM VE ADALET

Aml CECEN

SUMMUM IUS, SUMMA INIURA
CICERO, DE OFFICIIS
1, 10, 33

Asin hukuk, asun haksizhk; hakka
niyetin tesiri altinda bulunmayan yasa
sertligi adalet degil, belki en biiyiik ada
letsizliktir.

TURK HUKUK LUGATI
Sayfa 576

PLAN
I. Bolim : Giris
II. Boliim : Genel olarak norm ve hukuk normu
A — Genel olarak norm
B — Hukuk normu
III. Béliim ; Hukukun normatifligi

A — Genel olarak

B — Normativist Pozitivizm
C — Dogal hukuk

P — Varolusculuk

E — Fenomenolojik hukuk

IV. Bolim : Genel olarak adalet

A —- Kavram ve anlam
B —— Adalet ve hukuk
C — Adalet diisiincesinin gelisimi

I — Sokrat
II — Eflatun
II1 — Aristo

IV — Dogal hukuka gore adalet
V — Faydact hukuka gore adalet

V. Boliim : Hukukta norm ve adalet beraberligi



72 Anl CECEN

I. BOLUM
GIRIS

Genel olarak, «nerede bir toplum varsa, orada bir hukuk var-
dir» denilebilir. Ne var ki, bu agiklama ¢ok genel diizeyde kalmak-
tadir. Her toplumun kendine 6zgii kosullar1 ve ozellikleri vardir.
Biitiin bunlar o toplumun yapisint oldugu kadar iliskiler diizenini
ve isleyis bicimlerini de olustururlar. Hukuk da temelde bir sos-
yal iligkiler diizeni olarak kosullara ve ozelliklere bagimh olarak
dogar ve gelisir. Hukuk bir toplumsal olgudur, bu nedenle toplum-
dis1 diistiniilmesi veya ele alinmast olanaksizdir. Baslangi¢ icin
dogru olan bu yaklasimin yaminda, hukukun tanimmna ve tiimel
anlatimina yonelik yveni unsurlara, deger yargilarma gereksinme
vardir, Karimasik bir yapiya sahip olan hukuk kavramimm anlas-
labilmesi i¢in tek yanli bir gériisit savunmamak zorunlulugu orta-
va gikmaktadir',

Hukukun ne oldugu konusunda herkesde az ¢ok bir fikir var-
dir. Ancak kavramin kesin bir tanimim yapmak zordur. Bunun en
acik kaniti, biitiin hukuk arastirmalar1 sonucunda ortaya herke-
sin benimsedigi kesin bir hukuk tamminin gikanlamamasidir. Ce.
sitli tanimlarm hemen hepsinde dogru olan unsuriaria beraber,
dogrulugu tartismah konularda ver almaktadir. Hukukun karma-
sik vapisi, biitiin hukuk tamimlarimi ve goriislerini nisbi diizeyde
birakmustir. Kant'in «Hukukcular hala kendi hukuk kavramlari
nmin tanimni ariyorlars sdzii gliniimiiziin kosullarinda da gegerli-
ligini korumaktadir. Hukuk’un g¢esitli goriintimleri kolayca incele-
nebilir. Ne var ki, biitiin bu gériiniimleri genel diizeyde birlestir-
mek ve ortak bir tamim igerisinde ifade etmek giiniimiizde bile ola-
nak disidir. Her hukuk ekolii kendi bakis agisindan aym tamim geti-
rince hukukun genel tamimina ulagilamamistir. Her toplum, her do-
nem ve her ekol degisik hukuk kavramlari ve tammlari gelistir-
mislerdir. Adalet kavramm da aym sekilde kesinlige kavusturula-
mamustir. Bu ayrihklar, hukukun yapisinda zaten var olan c¢eliski-
leri giderek daha da artirmmgtir?

- Hukuk kavram tarihin belirli dénemlerine ve degisik toplum.
larina gore degisik anlamlar tasimistir, Toplumlarin ekonomik ve

1 SCHLESINGER, Rudolf - Marksizm ve Sovyet Hukuk Teorisi, Sinan ya-
vim, 1974, Istanbul, Say. 8.

2DEL VECCHIO, Giorgo-Hukuk Felsefesi dersleri, IUUHF vaym, 1952
Say. 262-263.
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yonetsel sistemleri ile beraber o dénemin kurumlari da huku.
kun olusmasinda, sekillenmesinde onemli rollere sahip olmus-
lardir. Tarihsel siire¢ agisindan ele alinirsa, hukukun siyasal
diizeyde organize olmus ve §rgiitlenmis bir toplumun sosyal kont-
rol mekanizmasi icine ahnmas1 seklinde belirdigi de goriilmiistiir.
Hukukun olusum siireci i¢inde, zaman zaman belirli unsurlara
énem verilmis ve onlar hukukun tamminda agirhik kazanmuslardr’
Hukukun gesitli goriiniimleri vardir, Hukuk bir fenomen, bir ideal,
bir sosyal diizen ve de bir bilim dal: olarak ele alinabilir. Bu degi
sik goriiniimler hukukun karmasik yapisindan ileri gelmektedir.
Hukuk toplumsal olay olarak bir fenomendir. Insanlarn birarada
yagsamaya baslamalarindan sonra bir gercksinme olarak, hukuk ol
gusu meydana ¢ikmugstir, Hukuk, sosyal yasam iligkisidir, toplum-
sal iliskilerin koordinasyonu, simr1 ve giivencesidir. Onun kuvve-
ti, yasam kosullarinin dogrudan etki yaratmasindan ileri gelir. Yii-
riirliikteki kurallarin temeli olan insan akli bu kurallar1 genislet-
mege ve yenilerini getirmege doniiktitr. Farklh durumlarda ortaya
yeni goziimler gikar. Boylece, hukukun bir sosyal fenomen oldugu
kadar insan akh ve vicdamindan dogan bir ideal oldugu anlagihr
Hukuk, fenomen olarak olandir, ideal olarak da olmasi1 gereken-
dir. Hukukun bu celigkili yapisim yeterince anlayabilmek icin, hu-
kuktaki degisen ve degismeyen unsurlar bilmek gerekir. Toplum-
sal gerceklikle beraber hukukda degisir.*

Hukukun toplumsal bir fenomen olmasi, onun daha sonra
sosyal bir diizen olarak ortaya ¢ikmasinin baslangica  olmustur.
Hukuk kurallari, sosyal diizeni kurmak icin dzgurliikleri simrla-
yicr sekilde belirmisler ve kisilerin dig iliskilerini kontrol altina
almislardir. Hukuku, dis gerceklikle agiklamaga calisan pozitivist
goriigler, hukukun davrams sekillerini belirleyen ve diizenleyen
normlardan meydana geldigini ileri siirmektedirler. Hukuk, bir
diizen olarak ele alinirsa, kisilerin birbirleriyle ve toplumla olan
iliskilerini diizenleyen ve uyulmasi, uygulanmasi devlet giicit ile
desteklenmis bulunan sosyal kurallar biitiinii olarak belirir. Bu bi-
¢imsel tammlamaya karsihik, hukukun amacimi ve kaynagini ice-
ren bir tammlama getirilmek istenirse, bu tanima bireylerin ve top-
lumun ortak iyiligi ile kurallan ortaya koyan yetkili makam un-
surlarim da eklemek gereklidir®

3POUND, Roscoe - Justice according to law, Yale University Press, 1958.
Say. 40.

4 COBANOQGLU, Rahmi - Fenomen ve ideal olarak hukuk, THFM, 1963, Sa-
¥1 3,_Say. 65 vd.

5 GURIZ, Adnan - Hukuk Felsefesi ders motlan, 1975, Ankara, Sayfa 25.
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Hukuk, bu goriiniimlerinin yansira ayrica bir bilim koludur.
Hukuk biliminin inceleme konusu hukuk kurallaridir. Bu anlam:
da hukuka bir kural bilim denilebilir. Hukuk bilimi, hukuk dogma:
tigi ve hukuk felsefesi, hukuk sosyolojisi diye boliimlere ayrilir
Hukuk dogmatigi; iyiyi, dogruyu ve faydahyr degil yalmzca kural
lararas: iligkileri inceler.®

Hukuk, insan toplumlan icin adaleti, diizeni, giiveni, bans1
dirligi ve birligi saglayan en etkin arag¢ olarak ortaya ¢ikmaktadur,
Bu kadar ¢ok yonlii bir kavramin karmasik bir yapiya sahip olma
st dogal karsilanmalidir. Karmagik yapinin igerisinde, bazi gelis
kiler kendiliginden belirmektedir. Hukukun; dogusu, uygulanma-
s1 ve olmasi gereken bicimi bile celiskilidir. Baz: diisiiniirler, hu
kuku bir toplumsal fenomen olarak goriirlerken bazilar1 da huku-
kun bir ideal olarak dogdugunu ileri stirerler. Burada gereken,
hukukun sosyal yasama ters diismemesi icin degisirligine éncelik
tammmaktir, Hukuk hem diizeni saglamal, hem de adaleti gergek-
lestirmelidir. Diizenin saglanmasi i¢in normlarin  uygulanmalar:
gerekir. Ne var ki, her diizen adaletli degildir. Adil olmayan diizen-
lerde kendi mantiklarr icerisinde hukuk kurallan ile kurulabilir,
Hukuk'ta adalete mi yoksa diizenin gerceklesmesi igin normlarm
kesin uygulanmalarina m1 oncelik tanimahidir? Hukukun celiskili
yapisindan ortaya ¢ikan bu sorun bu incelemenin baslica konusu
olacaktir. Bu sorunun yamt1 arastirthrken, énce norm sonra ada
let ve daha sonra da norm-adalet iliskileri iizerinde durulacaktir.

II. BOLUOM
GENEL OLARAK NORM ve HUKUK NORMU

A — Genel Olarak Noyrm :

Norm kavramunin tarihi insan diisiincesinin diizenli bir sek-
le doniismesine kadar uzanmir., Etik alanda yapilan fizyolojik ana-
lizlerde ¢ok gegerli olmalarina karsin, norm kavram sosyal bilim-
ler alaninda yeni yeni kullanilmaktadir. Ne var ki, norma ¢ok ya-
kin kavramlar; ahlak, hukuk ve geleneklerde eskidenberi kullanr-
hr. Gelenek genis kapsaml bir sézciik olarak kiiciik grup veya
toplumun oturmus davranis yollarimin hepsini icermektedir. Sos-
yal davramglardaki negatif veya pozitif tepkiler hep gelenck

¢ DERBIL, Siiheyp - Kural bilimleri ve hukuk, AHFM, 1947, say1 2, 3, 4. Say-
fa 309-321.
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scklinde adlandirilabilir. Davraniglarin toplumsal g¢evreye uyum-
Iufvgunu Slgen standartlar geleneksel davrams normlandir, Aym
sekilde gelenekler gibi halk tarzlar: da normlarin dogusunda énem-
li bir role sahiptir. Graham Sumner tarafindan gelistirilen halk
tarzlar1, grup huylar: ve benzer sosyal gereksinmelerde aym dav-
ramslarin yinelenmelerinden kaynak alir. Halkin davranislarmin
olciileri olarak halk tarzlari, sosyal normlarin dogmasma yol ag
mislardir. Normlarmn ortaya ¢ikmasi, toplumsal yasamm diizene
girme gereksinmesine baglanabilir.’.

Norm sézciigii, aslinda somut bir durumdan ¢ikarilarak, sos-
yal yasamin kurali anlamma gelmek iizere soyut bir kavram gek
linde genellestirilmigtir. Latinceye norm olarak gecen bu kavram
aslinda ti¢ koseli bir seklin belirtilmesidir. Bu sekil, geometride
doksan derecelik bir agiyi cizmek i¢in kullamlan gonyeye benze-
mektedir. Doksan derecelik bir a¢gimin tam olarak meydana gelme-
sinde, gonye izlenecek yonii belirten bir 6lgii hizmetini gBrmek-
tedir. Marangozlarda gahgirken benzer aracglar kullanmaktadirlar.
Iste ¢izgi hakkindaki somut yon 8lgiisii, soyut yapida olan ve adma
norm denilen hareket ilkesinin iki unsuru arasindaki baghhga da-
yandirmstir,

Ashinda her norm birbirinden ayrilmaz iki unsuru tagimakta-
dir. Bunlardan birincisi maddi kisimdir ki, bu dogrudan dogruya
yasam gergegini gosterir, Normun bu maddi ve gdzle goriilebilen
unsuruna giinlilkk yasamm herhangi bir aminda rastlamak miim-
kiindiir. Maddi unsur tekbasina bir normun meydana gelmesi igin
yeterli degildir. Normu tamamlayan, manevi unsurun birinci unsu-
ra baglanmasidir. Manevi unsur dogasi geregi gozlemi olanakdig
bir bagdir. Goriilebilen bu manevi bag degil, onun belirme ve etki-
leme seklidir. Bu nedenle normun gercekligi, onun vapisindan ¢ok
goreceli fonksiyonunda belirir, Normlara uygun olan davramslan
insanlar dogal karstarlar. Davramslarin sonuclari ashnda normu
degil, normun dis etkilerini gdstermektedir. Normatif bag manevi
bir faktor olarak olay ile olaya dayanan sonucu birbirine baglayan
ic gerekliligi gosterir. Belirli bir olay karsisinda, ona uygun davra-
ms$ bigimini dogru olarak saptama, dis gériiniisten ¢ok i¢c durumla
ilgili bir sorundur. Bu da toplumun kiiltiirel yapisma bagimhdir.
Her norm gecmiste sekillenmis olaylarin sonuglarindan yararlana-
rak gelecege doniik bir girisimin simgesidir. Toplumlar sosval ve

7 Jr. Williams, M. Rabin - The concept of norms, International Encyclopedia
of social sciences, Cilt II, 1968, Sayfa 204-205,
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kiiltiirel diizeylerine gore, icinden geldikleri olaylardan qikardiklas
sonuclara dayanarak, gelecekteki yasamlarim diizenlemek amaciyta
gesitli normlar gelistirirler?

Norm, herhangi bir kural degildir. Normlar, dlcii gorevini ye
rine getiren iist diizevdeki kurallardir. Toplumda norma uygun
seyler benimsenir, aykir1 olanlar ise reddedilir. Normlan ilk ola
rak insanlar doga yasalarinda gézlemlemislerdir. Doga olaylart ve
insanlarin bunlardan gikardiklar1 sonuglar, genellemeler daha son.
ralar1 normlar seklinde belirtilmislerdir. Normlar, doga vasala
rinin gesitli gerceklesme sekilleri icinden toplumca kabul edilebi
lecek bir avinm geregince, kendilerine {ist diizeyde yer verilen ku
rallardir. Temelde, bir norm koymak bir arzu belirtmek, bir emir
vermektir?

Sosyal normlar ise biitiniivle iliski kurallaridir. Normlar, top
lum icinde davramslarin diizene uygun olup olmadiklarmm belirle
yen standartlar veya oOlgillerdir. Bu durumda norm, davramslarin
istatistik avaraji degil, fakat istenen tutumlarin kiiltiirel belirleyi.
cisidir. Onceleri oyunlarda, sonralan ise ticaret, din, ahlak, gele
nek ve daha sonra da hukuk alanlarinda beliren normlar dizeni,
siirekliligi ve istikrar1 gerceklestirmege yoneliktir. Normlarin ama.
a1 tekdiizeligi degil biitiinliigii saglamakur. Tiim sosyal olaylarin
ve hareketlerin giinfimiizde normlar disinda ele ahnmalar olanak
disadir. Toplumsal gelisme siireci icerisinde ortaya baz1 genelleme
ler ve &lciiler ¢ikmaktadir.

Normlarin bazi kaynaklari bilinmektedir. Davrams icin baz
kurallar belirli durumlarda dogrudan dogruya ortaya cikabilirler.
Stirtiismeler, catismalar, yoksunluklar bu durumlar i¢in érnek ah-
nabilirler. Boylesine durumlar yeni normlarin ortaya ¢ikmasinda
bask: unsuru olabilirler.

Son vyiizyillarda normlarin kaynagim arastiranlar, monoteizm
gibi karsik olmasma karsin uzun siire etkinligini siirdiirmiis akim-
larla ilgilenmislerdir. Tarihsel norm incelemelerinin ¢ogunlugu
eksiktir. Aciklamalar spekiilatif veya tek yanh olarak kalmakta.
dir. Cagdas bilimciler normlarin tek bir kuruma bagh kalinarak
aciklanamiyacagim, daha genis ve cok yanlis agiklamalara gerek.

¢ ABADAN, Yavuz-Hukuk Felsefesi dersleri, AUHF yayini, 1954, Sayfa 4

¢ HIRS, E.-Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi dersleri, 1949, Ankara,
Say. 222:223.
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sinme bulundugunu belirtmektedirler. Onlara gére dnce ele alinan
topluroun normiarim yeterli diizeyde tanimalr, daha sonra tarih
incelemelerine gegilerek boyle bir toplumun neden bu tip normla-
ra sahip bulundugu iizerinde durulmahdir. Cesitli akunlar norm
larin kaynag sorununa degisik agilardan egilmislerdir, Normlarin
elde edilmesi konusunda da gesitli gériisler arasinda aynliklax
vardir. Sezgici okul normlarin vicdan aracthfy ile elde edildigini,
vicdamin ise apriori olarak sezgi araciligi ile bilindigini ileri siirer.
Buna gére sezgici okul normlarm apriori olarak i¢inde bulundu-
gunu savunmaktadir. Vicdamin sesi temel olarak ele alinmca, in-
san en yilksek norma sezgi yolu ile kavusabilir. Sezgi ile ulasilan
yiiksek normlar matematiksel aksiyomlar kadar mutlak olup, ay
rica kanitlanmalarina gerek yoktur. Cesitli degerlere sahip norm-
lar arasindaki hiyerarsi gene sezgi araciligi ile anlagilabilir. Norm-
lar arasinda siralama yapilirken, normal insan tepkileri esas ola:
rak alinmahdir. Kisilerin fazlasiyla tistiin tuttuklan degerler, di
gerlerinden daha iist diizeyde bulunmalidir, Bu degerlere sahip
olan normlar éncelige sahip olmalidir.®

Deneyci okul ise gozlemcilige oOnem vererck sezgicilige karst
sitkmaktadir. Mutlak degerler bu okula goére apiori olarak yoktur.
En yiiksek deger normlar1 yer ve zaman acgilarindan birbirlerin-
den farkhdir. Mutlak norm yoktur, degisen ve gbreceli norm var-
dir. Normlar dogustan apriori olsalardi, insanlarin g¢ogunlugunun
ahlaksizligh ileri siiriilebilirdi. Normlar, toplum yasanm igerisinde
cesitli olaylar ve deneyler sonucunda vanlan yargilarla elde edilir.
Deney ve gozlem yolu ile insanlar veni bilgiler toplarlar, yeni bil-
gilerde insanlan yeni normlara ulastirir. Bu nedenle, defismeyen
yiiksek normlarin varhfindan sézetmek gercek disidir.

Evrimci goriis ise, deferler arasinda siirekli gelisimi ve dola-
yisiyla degisimi esas alr. Doga bilimlerinde normlar, olaylardan
ve deneylerden elde edilen gercek bilgilere dayamr. Evrimci gorii-
se gore, toplumsal alanda norm koymak doga yasalarmmin sonug
larindan bazilarim1 benimsemek, bazilarina ise karsi ¢cikmak de-
mektir. Sosyal normlarin amaci, insanlarin iradi davramslarm dii-
zenlemek ve smirlamaktir, Her insan, dnce varhfini, sonra cinsini
ve en son olarak da icinde yasadign toplumu siirdiirmek ister. Bi-
reylerin davramsglar1 bu amaglara gore gelisme gisterir. Hareket-
lerdeki deger siralamasi evrim sonucunda elde edilir. En yiiksek

1 GIBBS, Jack P. - The study of norms, International Encyclopedia of
social sciences, 1968, cilt II, sayfa 212.
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norm varhfin ve cinsin degil, toplumun yasamasina, gelismesine
yonelen normdur.”

Devrimci hukuku savunan marksizm ise, biitiin sosyal olay
larin ve gelismelerin temelinde simf miicadelesinin yattigini savun-
maktadir. Bu gorise gore, insanhgn tarihi simf miicadelelerinin
tarihidir. Sosyal olgular1 temelde siflararasi durumlar belirler,
Toplumun altyapis1 ekonomiktir. Hukuk, ahlak, din, kiilttir hep
tistyapt kurumlandir. Bu #istyapt kurumlarinin ¢ekirdegini olus-
turan normlar: toplumun simfsal yapisindan soyutlamak olanak
disidir, Sinif miicadelesini kazanan, kendi diizenini kuran egemen
siniflar kendi diizenlerini yasatacak, gelistirecek normlar1 da ken-
dileri koyarlar. Toplumdaki ¢ diizen var oldukg¢a, diizenin kendi
mantigina uygun normlar da var olacaktir, Egemen smflar degi
sen kosullarda kendi diizenlerini siirdiirebilmek i¢in yeni yeni norm-
lar getirebilirler, Toplumdaki iktidar el degistirirse, veni bir siml
yonetimi ele gecirirse o smif da kendi diizenini kurmak igin yeni
normlar koyabilir. Marksist hukuk gdriigli, normlarin kaynaginda
siif miicadelesi ve sivasal iktidar unsurlarim temel olarak gériir.
Simf miicadelesini kazanan, siyasal iktidan eline gegiren simf ken-
di normunu getirir., Ekonomik altyapiyr elinde bulunduran simf
toplumun iistyapisinda da egemendir. Hukuk, ahlak, din, gelenek
olgularindaki normlar, egemen smmfin istedigi ve c¢ikarlarina en
uygun diisen yonde dogar ve gelisirler. Norm koyan en biiyiik top-
lumsal gii¢ devlet bile, egemen simifin kesinlikle kontrolu altinda-
dir. Devlet giiclii simifin, diger anlamda yénetimi elinde bulunduran
sumfin devietidir. Devleti meydana getiren temel normu, iktidan
elinde tutan egemen simf saptar.”

En ¢ok norm kavrami lizerinde duran ise, pozitivist okul ok
mustur., Varolan, yiriirlikte bulunan normlart ve bu normlara
bagh diizenleri savunan pozitivist okulun goriiglerinde norm kav-
rami ¢ok Snemli bir yere sahiptir, Ozellikle Hans Kelsen poziti-
vizmden hareket ederek, normlara verdigi 8nemle normativist po-
zitivizm dive tamimlanabilecek ayri bir goriis gelistirmistir, Kelsen
ve goriisleri ileride daha genis ele ahnacagindan burada Duguit”
nin goriislerinin belirtilmesi ile yetinilecektir, Duguit'ye gbre sos-
yal yasalar, fizik yasalarina benzemeyip, insan bilincine hitap ede-
rek insanin hareketlerinin konu ve amaglarimi belirleyen yasalar-
dir. Bu tip yasalara sosyal norm demek daha uygundur. Sosyal ya-

I HIRS, E. - Age. Sayfa 230-233.
12 SCHLESINGER, Rudolf - A.g.e. Sayfa 2548,
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salar fizik yasalara benzese idi, bu normlar sosyal yagami meyda-
na getiren horeketleri diizenleyecek yerde kurumlarin gelisme aga-
malarim bildiren birer illiyet yasalar: olurlardi. Buna karsihk sos-
yal normun bireylere yiikledigi gorev fizikbtesi anlammdaki &z-
giirlitkleri simirlamaga doniik diislinitlebilir, Duguit, bu durumu
bilime degil de inanca dayanmasi nedeniyle reddederek, pozitif bir
hukuk biliminin diginda saymaktadir, Gene Duguit'ye gire ekono-
mi ve ahldk yasalari da norm sayilabilir.”

Toplumsal kosuilarin olusmasina ve belirginlik kazanmasina
gbre ortaya c¢ikan normlar aym ozelliklere sahip degillerdir. Genel
diizeyde oldugu gibi 6zel durumlar i¢in de normlar konulabilir,
Her sosyal diizenlemenin temel taslarim normlar colusturur. Her
norm sisteminde genelden Gzele, soyuitan somuta dogru bir sira-
lama vardir. En alt derecede normlar, belirli konularda ézel emir-
lere doniisebilir. Ozel emirlerde diizene uygun olarak veriliyorsa,
norm olarak sayilabilirler. Hicbir norm kendinden iist derecedeki
normlara aykiri olamaz. Her norm iist derecedeki normlara uygun
olmak zorundadir. Normlar sisteminin temelinde bu ilke yatar.
Normlar arasmdaki hiyerarsik uygunluk sosyal diizenlerin varhk
kosuludur. Normlar arasinda hiyerarsik baglanti- yoksa, bir sosyal
diizenin varligindan séz edilemez.

B — Hukuk Normu :

Toplumsal yasami diizenleyen, uzun bir evrim sonucunda tiir-
leri birbirinden ayridmis bulunan normlan giliniimiizde gesitli
gruplarda toplama olanag vardir. Bunlarm bashcalar; hukuk, ah-
lak, 6rf, adet, din ve gorgii gruplaridir. Insan toplumlarimin baslan-
gicinda hepsi de dinsel bigimlere biirlinmiis olup, daha sonralan
bagimsiz tiirlere ayrilan bu kurallar genel, siirekli ve yaptinnmh
normlar niteligindedir. Geri kalms toplumiarda bu kurallarin ¢o-
gu birbiriyle karmasik sekilde bulunurlar. Cevre kosullarina baglt
olarak bir norm yukarda sayilan kategorilerden herhangi birisine
girebilir. Uygarhigmn ilerlemesi, isboliimiiniin giderek yaygmhk ka-
zanmasl gibi gelismeler, sosyal diizen normlarinm birbirinden ay-
nlmasina volacrmstir, Bu ayirim, uzun siiren bir evrim sonucunda
elde edilmigtir.*

B SEVIG, Vedat Rasit - Leon Duguit'ye gire hukuk kaidesi ve siibjektif hak,
1HFM, 1949, San 1, Sayfa 345.
¥ HART, HLA. - The Con_cept of Law, Oxford, 1961, Sayfa 8.9, 27-32.
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Toplum diizeni i¢inde yasamak zorunda bulunan insanlarin
zorunlu saydiklari normlarin en 6nemlilerini hukuk normlar1 mey-
dana getirir. Hukuk normlar1 bir yerde toplumsal yasamun asgari
kosullart olarak toplum yagaminin gergeklesmesine ve korunma-
sina doniiktiir. Hukuk normlarmm diger sosyal normlardan ayir-
mak giictiir. Aym1 norm cesitli kategorilere girebilir. Ortak amac-
lar1 sosyal yasam diizenlemek olmakla beraber hukuk normlariy-
la diger sosyal normlar arasinda ozellikle yaptirim agisindan onem-
li aynhklar vardir.

Hukuk biitiiniiyle normlardan meydana gelmistir. Normlar
hukuk diizeninin temel tasidir. Bu nedenle, hukukun normatif bir
yapiya sahip oldugu kabul edilir. Yasalar ve hukukun getirdigi di-
ger kurallar temelde birer hukuk normudur. Ne var ki, yasa ve
norm kavramlarim bilimsel agidan ayrt tutmakda yarar vardir.
Burada hukuk yasalan ile doga yasalari arasindaki ayriligi belirt-
mek gerekir. Doga yasalar1 genellikle olan1 gdsterir. Doga vyasala-
rindan kurtulug va da ona aykiri davranma olanagi yoktur. Deter-
minizm doganin yapisinda vardir. Hukuk' vasalarimin getirdigi
normlar ise olmasi gerekeni gosterir. Toplum icinde yasayan in-
sanlarin giinliik gereksinmelerinden dogan iliskilerini diizenleyen
bazi kurallardan meydana gelmekle hukukun sahip oldugu nor
matif karakter, onun olmasi gerekenle ilgili bulundugunu goster-
mektedir. Hukuk normu, doga yasalan gibi salt nedensel baglan
tilar1 bildirmez. Hukuk normu eylemsel olarak gerceklesmese hile,
gerceklesmesi gerekeni gdsteren, pratik ve yolgosterici bir anlam
tasir. Hukuk normunun gorevi, istenen diizenin gergeklesmesine
yardimar olmaktir.® '

Hukuk normunun cesitli yonleri vardir. Bunlarnin basmda dii
zenleme konusu gelmektedir. Hukuk normu ya insanlarin belirli
davramslarint, ya da toplum iginde ortaya ¢ikan olaytar: diizen
ler. Genel olarak, insanlarin iradeleriyle yaptiklarn davramslan
diizenlemekle beraber, bazan insanmin iradesi disinda kalan konu-
larda hukuk normunun diizenleme konusuna girebilir. Ornek ola-
rak zamanasimi gdsierilebilir. Dogal olaylarin sosyal iliskileri et-
kiledigini kabul etmek gerekir.

Hukuk normunun unsurlarindan birisi emirdir. Her norm
olumlu veya olumsuz olsun bir emiri iginde tasir., Hukuk ot ve.
ren, yol gdsteren normlardan olusan bir teklifler biitiinii degildir.

15 VECCHIO, Del - Hukuk Felsefesi dersleri, 1HF yayum, 1952, Sayfa 280.
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Onun niteliginde buyuruculuk karakteri vardir. Toplumsal yasa-
mn bir dizensizlik igerisinde gerceklesebilmesi i¢in normalarmm
buyurucu yapida olmalar1 zorunludur, Hukuk diizeninin onadik-
larin1 yapmayi, onamadiklarim ise yapmamay: normlar emreder-
ler. Hukukun buyurucu karakterini biitiin normlarda gérmek ola-
nagi vardir. Normlario buyuruculuk karakteri bazilarinda agikca,
bazilarinda ise dolayli olarak belirir. Bir de bagimh normlar var-
dir. Bunlar daha ¢ok buyurucu normlara baghdirlar. Anlamlan
dogrudan dogruya buyurucu normlara oran edildikleri zaman or-
taya c¢ikar, Bagimli normlar anlayabilmek i¢in, buyurucu norm-
larla beraber ele almak gerekir. Ortadan kaldirici, tamimlayici, izin
verici ve tamamlayict normlar hep bagimh hukuk normlandir. Ba
gumh normlarm buyurucu niteligi daha hafiftir.

Hukuk normunun 6nemli unsurlarindan birisi de, bir yaptiri
ma sahip bulunmasidir. Hukuk diizeninin arkasinda devlet vardir
Devlet glicli hukukun uygulanmasim saglar. Kisiler hukuk norm
larmin kendilerine yiikledikleri Odevi yerine getirmezlerse, yitkiim:
lere uygun hareket etmezlerse devletin giicii harekete geger, ve ki
sileri hukuk normuna uygun bicimde davranmaga zorlar., Normunp
emri digmda hareket edenlere ise devlet giicili ile ceza verilir. Hu
kuk alaninda yaptinm temelde zorlamadir. Bu nedenle, yaptirim
pozitif hukuk kuralmin kisinin aykm diisen iradesine karsin ger
ceklesmesidir. Yaptinmmlarin amaci hukuk normuna uygun davra:
miglarmn saglanmasidir. Normun yaptinimu igermesi, hukukun zor
layicihik karakterini gosteren acik bir ornektir. Yaptinnm korkusu;
bireyleri hukuk normuna uygun davranmaga yénelten bashca ne
dendir. Yaptirimlarin sayis1 ve siddeti uygarhkla ters orantthdir.
Uygarlagsmis toplumlarda yaptmmlarin sayis1 ve siddeti giderek
azalir. Ne var ki, en uygar toplumlarda bile hukuk digi1 davrams
lara rastlandiindan yaptirimlar zorunluluk kazanmaktadir. Yap-
tirim genel olarak, hukuk normunun degisken ve raslantisal nitelik-
teki bir unsurudur.

Hukuk normu, hukuk sahasinda temellendirici bir fonksiyona
sahiptir. Hukuksal olan kavramlar, hareketler, olaylar hukuksal-
lik niteligini -hep hukuk normundan alirlar. Toplumda meydana
gelen olaylar ve gelismeler hukuksal ozelligini ancak hukuk normu
aracihig ile elde edebilirler. Hukuk normu olaylan dogal diizen-
den hukuk diizenine yiikseltir, onlann hukuksal bicimlere sokar ve
sonuglar yiikler.

6 ARAL, Vecdi- Hukuk ve hukuk bilimine giris, IHF yaymi, 1971, Sayfa 50.
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Hukuk uygulamasinda hukuk normunun mantiki yapisi gok
dnemlidir. Bu yap1, hukuk normunun uygulanmasint olanakh ki
lar. Her hukuk normu, kendi icinde hem olay1 hem de sonucunu ige-
rir. Hukuk normu genel olarak yiiriirliikte iken benzer durumlan
benzer bicimlerde diizenler. Somut bir olay1 degi! benzer tiirden
tiim olaylar deyimler. Hukuk normunun yasal olayi, somut olaydan
ayrilir. Somut olay hukukun ele alarak degerlendirecegi olaydir.
Normun genelligi ona daha genis bir etki ve yiiriirlilk alani kazan-
dinir. Genellestirme yéntemi ile hukuk, hukuk normlar1 aracilifh
ile say1siz yasam iliskilerini diizenleyebilmek olanagma kavugmak-
tadir. Normun anlami olabilmesi igin somut olaylar kapsami igine
girebilmelidir. Hukuk normunda olay gibi sonug da genel diizey
de belirtilir. Yasal olayin gerceklestigi her yerde sonu¢ da zorun:
Iu olarak ¢ikar. Yasal olmayan olaylar yasal sonu¢ dogurmazlar
Hukuksal sonuclar haklar ve ddevlerle ilgilidir. Hukuk normu ara-
cihign ile baz haklar kurulur ve édevler yiiklenir.

Hukuk normlan, kisilere doniik olduguna gtre, normatif hu-
kuk iligkilerinin taraflar: insanlardir. Nesneler normatif iliskilerin
dogrudan dogruya tarafi olamyacagimdan, normatif diizenlemenin
temel amact insanlarin davramsglan ve insanlararasi iliskiler ol
maktadir. Belirli davramslara izin verilmesi, belirli davramslarm
yasaklanmasi yolundaki diizenleme ancak insanlarla ilgili veya in-
sanlar dolayist ile olabilir. Tiizel kisilerle ilgili olarak getirilen
normlarin da tiizel kisiyi temsil eden organlara yoneldigini kabul
etmek gerekir, Hukuk normlan kisilerin davramglarim sosyal bir
¢evre iginde diizenlemege cahsirlar. Insamin sosyallifinden dogan
bu durumun normlar diizeni agisindan énemi biiyiiktiir. Normlarmn
nitelikleri saptanirken, hukuk normlarmmin etkin oldufu sosyal
cevrenin Onemi g6z oOniinde tutulmalidir. Ancak bu sekilde
normlarin toplum i¢indeki anlami ve degeri anlasilabilecektir. Sos-
val ¢evrenin yanisira kisisel amaglarin arastirilmasi ve bilinmesi,
davramislarin normatif degerlendirilmesinde 6nem tasir., Kisisel
davramslarn diizenlemeyi amaglayan normatif hukuk diizeni, te-
melde bir sosyal diizen olarak toplumsal yap:, sosyo-ekonomik ge-
lisme diizeyi, kiiltiirel ve dinsel degerlerle dogrudan iliskilidir.?

Hukuk normunun iki esash kaynag vardir. Birincisi dayams
ma esasmna uygunlugunun toplum tarafindan taninmms ve ona de
ger verilmis olmas1 anlamina gelen etik unsur, digeri de ona mad-
di bir varlik veren ve uyulmas1 zorunlu bir norm haline getiren

11 GURIZ, Adnan - Age. sayfa: 490495,
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glic unsurudur. Toplumun olagan kosullarinda hukuk normunda
etik deferi ve giic unsuru denge i¢indedir. Toplumda iktidart eli-
ne geciren kisi veya grup, etik degere sahip olmayan kurallara ey-
lemsel olarak hukuk normu &zelligini kazandirabiliv. Bir normun
etik degere sahip olup olmadig, onun sekli gériiniisiinden ve uy-
" gulanma sonuglarindan  ortaya c¢tkariabiliv. Hukuk normunun
maddi unsuru ise daha 6n planda goriinmektedir. Ne var ki, bu
dogru bir goriiniim degildir. Etik unsurdan yoksun veya zayif olan
hukuk normu, once elestirilere, sonra kars: cikiglara ugrar ve bir
siire sonra da yikilir gider, Bu durum etik degerin en az maddi
unsur kadar onem tasidhfim gdstermekiedir. Hukuk normunun
‘etik degerden yoksun bulunmast hukuk diizeninin sona ermesine
yol agabilir. Hukuk normunun gecerligi, hukuku getiren otorite-
nin giicit kadar, toplumu olusturan bireylerin inanglarmma ve do-
layisiyla sayg: gdstermelerine baghdir. Etik unsurda en az maddi
‘unsur kadar hukuk normunun varlifimi ve gecerligini saglar.®

ITII. BOLUM
HUKUKUN NORMATIFLIGI

A — Genel Olarak :

Hukukun normatifliginin altinda hukukun dogmatikligi ya-
tar. Dogma sozctigii eski yunandan gelmektedir ve kural, prensip,
tez anlamim tasimaktadir. Hukuk dogmatigi hukuk metinlerinin
incelenmesi demektir. Dogmatik hukuku olusturan kurallar birer
prensibin belirtisi olarak ortaya ¢tkarlar, Hukuk dogmatigi yii
riirliikteki hukuk kurallarinin olusumunu elestirici acidan ele al-
maz, metinlerde var oldugu sekilde inceler. Hukuk dogmatigi te
rimi, normatif anlamdaki hukuk bilimini anlatmaktadir.®

Hukuk kurali incelendigi zaman, emrilik unsurunun agir bas-
i1 goriibmektedir. Hukuk normu genel olarak, belirli davramsla-
rn yapilmasm veya yapilmamasm emreder. Hukuk normunun
icerigi baz1 seylerin ddev olmasi veya olmamasi anlamina geldigi,
emirlerin olumlu nitelik tasiyan, vasaklarmm ise olumsuz karak-
terdeki 8devleri kapsam icine aldif1 gériilmektedir.

13 ONAR, Siddik Sami - Idare hukukunun umumi esaslan, 3. basi, 1966,
Cilt I, Sayfa 264.

19 Goger, Erdopan - Hukuk Baslangicr dersleri, AUHF yaym, 1974, Sayfa 14
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Belirli bir sekilde davranmamn &dev olmasi, hem bireysel hem
de genel bir durum ile ilgili bulunmaktadir. Hukuk kurallan genel
ve normatif dnermeler niteligini tasimakta, bu &nermeler ozellik
le ddeve iliskin bir igerife sahip bulunmaktadwr. Hukuk kural,
ozel bir duruma uygulandifi zaman da, kuralin normatifligini vi-
tirmesi sézkonusu degildir. Genel olarak hukuk normu hicbir se-
kilde gercek iliskiyi gostermemekte, olami degil olmasi gerekeni
aciklamaktadir. Normatif dnermenin bi¢imini degistirerek onu
gercek yasam iligkileri ile ilgili bir onerme sekline getirmek ola-
nag yoktur. Hukuk diizeni, yalnizca bir normlar sistemi ozelligini
tasimamakia, hukuk normlannin gecerligi ve viirirliigi toplumun
benimsemesine, organize devlet giicii tarafindan desteklenip ger-
ceklestirilmelerine bagh bulunmaktadir®

Hukuk bilimi 6zel bir sekilde aciklanan normlarla ilgili bulun-
dugundan, baska normlarla ugrasan diger bilim kollar gibi norm
bilimleri grubu igine girer. Bu agidan hukuk bilimi, hukuk norm-
Jar1 bilgisi veya hukuk normolojisi seklinde adlandirilabilir. Hu-
kuk normolojisi kavram tek anlaml degildir, ¢linkii norm bilim-
lerinin kapsami ¢ok tartismalhdir. Konusunu normlar olusturan
her bilim kolu norm bilimleri grubuna girmemekiedir. Ayrica
normlar olmasi gerekene dair diislinceler olarak da incelendigi za-
man, bir ayirma gitmek zorunlu olmaktadir. Norm bilimleri gru-
buna giren bazi bilim dallarn normlan aramakla ilgilidir. Mantik
ve etik gibi bilimler olmast gereken kurallarin kaynagini arastirir-
ken akila daha ¢ok &nem vermektedirler. Arastirma sonucunda bu-
lunan kurallar gergekte ortaya koyuldugundan, bu bilim dallarina,
norm koyma anlamina gelen nomotetik bilimler adi verilir. Bir de
var olan normlar1 inceleyerek sistemlestirmege ¢ahsan bilimler
vardir, Bunlara da, nomografik bilimler adi verilir. Hukukun norm
bilimleri ac¢isindan ele alindifr zaman, onun yalmzca ne norm koy-
ma ne de norm tammlama gruplarmma girmedigi gdriillmektedir.
Bilimin norm koyma yetkisi olmadiga ve hukuk normlarimmn sii-
rekli degistikleri icin bilim dalimin konusu olamiyacag ileri siiriil-
mektedir. Bu noktadaki c¢ikmazin farkima varan Hans Kelsen,
norm bilimleri kavramina veni bir anlam getirmege ¢ahsmstir,
Ona gore, norm koymak demek egemenlik sahibi sifatiyla bagla-
yic1 emirler vermek, siijelerin davranislarimi kesin ve otoriter bir
sekilde diizenlemek demektir. Burada diisiince degilde bir irade gt
revi sozkonusu olduguna gore, hicbir bilim kolu nomotetik bilim

» GURIZ, Adnan - Age. Sayfa 2829,
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olarak adlandwilamaz, ve asil anlamda normatiflik ozelligine sa-
hip bulunamaz?

Kelsen'e gore, bir bilim koluna normatif denildigi zaman ik
anlam verilmek istenir. Belirli bir bilim kolu, bir sahada meydana
gelen olaylari nedensellik bagi agisindan inceleyerek olan diinya
yt kural denen genellemelerle agiklamaga calismaktadir. Yine nor
matif denilen baz1 bilim kollar1 vardir ki, onlar da normlarla ilgi-
lenmekle beraber, olanin agiklanmasiyla degil, olmas: gerekenin bi-
cimsel yoniinit kavramaga ugragmaktadirlar. Bu bilim alanlarn.
da konu kurallarmn igerigi degil, belirli bir emri sekillendirmege
varayan kurallarin yapisidir. Bu bilim kollarinda normatif kavra-
m1 belirli diisiince bi¢imini anlatmaktadir.?

Hukukun normatifligini savunan goriisler, hukuk sistemini
normlarin biititnlesmis yapisi olarak goriirler. Bu sistem fizik gii.
ciin hangi kosullar altinda kisiler iizerinde etkili olacagimi saptar.
Ulusal hukuk sistemi devlet giicii mekanizmasinin; kurulus, isleyis,
ve fonksiyonlar: ile ilgili normlardan olusur. Ayrica ulusal hukuk
sistemi normlarm gecerli sistemi olarak sayilabilir. Yargiclarm ka-
rarlarinda ve diisiincelerinde etkili bulunan normiara bakilarak
sistemin gegerlilik ‘- derecesi anlasilabilir. Temelde yargiclarin ve
hukuk adamlarimin davramslar: hukuk normlar tarafindan belir
lenen cesitli durumlar i¢in gosterilen tepkidir. Normatif anlayis,
normlarin mahkemeleri bagladigint savunur. Normlann gecerlili-
8i ayrica hukukun uygulanmasina da baghdir. Hukukun normatif-
ligini savunan goriisitn, hukuku yalmzca normlardan olugan bir bii-
tin olarak gordigii soylenebilir® ‘

B — Normativist Pozitivizm :

Bilimsel gelismeler sonucunda zamanla apriori kavramlara
kars1, apasteriori kavramlar oncelik kazanmislardir. Ampirizmin
gelismesi pozitivizmi hazirlamistir. Felsefede metafizik diistinceler
yaminda materyalist diistincelerde énem kazanmistir. Yasalar: ol
‘mas1 gerektigi gibi degil, yalmzca oldugu gibi gérmek isteyen ve
vasalar1 bir iktidarin, bir giiciin belirtisi sayan pozitivizm mater-
valist arastirmalar dogrultusunda yeni bir adimdir. Pozitivizm do-
gal hukukun onerdifi siibjektivizmi ve keyfiligi kesinlikle reddet-

2 HIRS, E. - Hukuk bir bilim kolumudur? AHFM, Cilt 2, San I, Sayfa 36.37.

2HIRS, E. - Age., Sayia 44.

B ROSS, Alf - On law and justice, Stevens Publication, 1958, London, Say.
34-35.
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mektedir, Boylece dogal hukukun etifini benimsememektedir. Po-
zitivizme gore, hukuk yasalar1 yapan ve uygulayan giiciin diginda
bir hictir, yalmzca bu giice bagh olarak ve bunun bir fonksiyonu
biciminde vardir. Adil hukuk teorik hukuktur, yalnizca ahlaktir,
Yalnizca yazih olarak bulunan yiiriirliikteki metne gergek bir de
ger vermekle pozitivizm baski hukukunu, adaletsiz hukuku eles
tirmekten vazgegmektedir. Hukuku yalnizca yasa olarak ele ald
gindan pozitivizm kotii yasa 6niinde yenilgisini kabul etmekde, onu
adaletsiz veya kotii ildn etmek ic¢in herhangi bir dayana$ bulun
mamaktadir.*

Pozitivizm genelhkle iic sekilde ortaya ¢ikmistir. Felsefe, hu
kuk ve sosyal alanlarda pozitivizm ayr1 ayr:1 belirmistir. Pozitivist
felsefe ile hukuku ancak pozitif sekilde kabul eden hukuksal po
zitivizmi birbirinden ayirmak gerekir. Hukuksal ve sosyal poziti
vizmin belirgin &zelligi hukuku olaya dayandirmalaridir. Hukuk
olaylar kategorisinden olusur. Hukuksal pozitivizm bir kuraln
sekli veya maddi bakimlardan saghklihgim arastirirken her zaman
esas hukuk normunu temel olarak ele alacaktir. Kendisine bu esas
normun hukuksal degerini nereden aldigi sorulmamalidir. Tek
dnemli deger yazili vasadir. Hukuksal pozitivizm belirli bir hukuk
diizeninde, bir normun hukuk agisindan deferini saptamak icin
esas hukuk normu denilen ve hukuk degerleri 8lciisii olarak ele
alinan bir normla uygun olup olmamasi durumunu maddi veya
sekli bakimlardan tek kistas olarak kabul eden sistemdir. Bu du-
rumda esas normun saptanmasi son derece dnemli bir sorundur.®

Pozitivizm fizikétesi unsurlardan ve diisiincelerden kesinlikle
uzaktir. Deneyler ve deneysonuglar1 esastir, Normlara uymamn
zorunlu sayllmasinda kistas onemlidir. Ne zaman belirli bir top-
lumda insanlarin ¢ogunda bir sosyal norma sayginin dayvanigma ve
adalet adma emir edildigi saygisizhik durumunun sosyal bir sekil-
de orgiitlenmis yaptirim davet etmesi gerektigi duygusu doguyor.
sa, o anda sosyal norm hukuksal bir yap1 kazanmis olur. Bu asa:
madan sonra hukukculara diisen gérev, bu normu derhal pozitit
hukuk sahas: igine almaktir. Pozitivizm sosyal olaylarda, gelisme-
lerde beliren normlarin hukuk metinlerine ahnmalarini savunur?

W WEYI. Monique - Roland - Gergekte ve eylemde hukukun pay, Konuk
vaywnlart 1975, Sayfa. 25-26.

B WALINE, Marcel - Felsefi, hukuki ve i¢timai pozitivizm, AHFD, 1951 Sa-
v1 34, sayfa 170-175, (Ceviren Miinci Kapani).

% CUCHE, Paul - Hukuki pozitivizmin metafizik postiilalari, Hukuk felse-
fesi konferanslari, AHF Hukuk felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi enstitiisii
vaymu, 1948, sayfa 38-39.
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Hukuksal pozitivizmin en dnemli temsilcisi Hans Kelsen’dir.
Viyana okulu ve yeni-kani¢t okulun 6nde gelenlerinden olan Kel
sen gelistirdigi saf hukuk teorisini normlar hiyerarsisi esasma da-
yandirarak pozitivizme normatif bir yap1 kazandwrmistir. Bu ne-
denle Kelsen’in hukuk gériisiine, normativist pozitivizm adh veri-
lir. Kelsen bu gériigit ile, hukukun gerekli ve siirekli unsurlarim
biraraya toplamaga, hukuku degigen ve gegici unsurlardan kurtar
maga calismigtr.

Genellikle, normativist diisiince normlarm soyutlagtinnlmasi-
na ve mutlaklastirlmasmna calismaktadir, Bu duruma uyulunca,
norm somut durumlarda belirli 6zelliklere gbre degisen irade ve ko
sullar iizerinde siirekli viiksek ve egemen bir yere sah’ptir. Norm
- herzaman ve heryerde kisiler disinda kaldigindan objektif bir gé-
riiniimdedir. Kararlar kisisel, diizenler ise kisilikdhst birer karak.
ter tasirlar. Bu nedenle normculuk her dénemde kararciligin ki
sisel egilimlerine karst bir tepki sayimistir. Normativizm, insan-
lar degil normlar hiikmetlidir diisiincesini savunur. Sosyal diizen
iligkilerinde norma bagl iligkilerin 6lciilerini veren ahldk ve hukuk
sahalarinda yasalar tek egemen giictiir. Yasalarn egemenligi ilke-
sinin pratik amaci kisisel iradeleri tasfiye etmektir, Bu ilkenin da-
ha ileri diizeyde savunulmasi ortaya yasa devleti anlayigin1 cikar-
mistir. Cagdas gelismeler sonucunda ise hukuk devleti diisiincesi
yasa devleti goriisiinii ikinci planda birakmistir. Yasalar yalnmizca
bir sekildir. Hukuk ise hak ve adalet prensiplerini de igeren daha
-genis kapsamh bir kavramdir. Hukukun devlet diizeninde egemen-
ligi yalmz vasalarin defil, hak ve adalet prensiplerinin de egemen
ligi anlamina gelir. Normativist diisiince sonunda daha dar bir
kavram olan yasa devletinde kalms, fazla ileriye gidememistir. Ya-
salart dolaysiyla normlar1 kisilerden olusan organlar cikardifm-
dan, normativizm son asamada yikmak icin calistiin kisiler ve
gruplar egemenliginin agina diismiistiir. Xatt bir normculuk norm
koyan kisilerin iradesini egemen kidmgtir

Kelsen'in devlet ve hukuk kuram:, aslinda varolan diizeni sa-
vunan ve korumaga gahsan tutucu gevrelerde gegerligi fazlaca be-
nimsenen bir anlayigtir. Hukuk ile devletin 6zdesligini savunan
Kelsen'e gore hukuk, devletin ¢ikardifr yasalar veya diger hukuk
metinlerinden olusur. Hukuku bilimsel olarak inceledigi savinda
bulunurken, kullandifr bilimse! yonteminde biitiin toplumsal, po-
litik ve ideolojik wumsurlardan hukuku soyutlamaga calismakta:

27 ABADAN, Yavuz - A.pge, sayfa 82.83.
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dir? Bu nedenle saf diye nitelendirdigi hukuk kuraminda bilimi
ve ideolojiyi birbirinden ayr tutmak cabasi icindedir. Ayrica, ada-
let gibi kavramlara hukukun tamiminda yer vermemektedir. Ona
gore, hukukun safh@: sosyoloji, ekonomi, politika, ahlak, tarih gi
bi diger bilim kollar: ile bozulmamalidir. Kelsen hukuk alaninda,
Kani'm bilim alaminda izledigi yolu izlemek gabasindadir. Kant,
nasil insan bilgisinin simrlarim ¢izmisse, Kelsen'de hukukun si
awirlarini ¢izmekle, adalet, 6zgiirlitk ve esitlik gibi temelde hukuksal
olan kavramlarn bu sinir igerisinde yeri olamiyacagim belirtmek
savindadir.? '

Kelsen, hukuka kesinlik ve objektiflik kazandirabilmek ama-
cryla saf hukuk goriisiinii ileri siirmiistiir. Saf hukuk kurammda
bilginin deneysel unsurlarina yer verilmemekte, deneyden bagim-
s1z olarak aklin saf gekillerine, mantik kategorilerine dnem veril-
mektedir. Hukukun temel kavrami normdur veya saf olmasi gere-
kendir. Hukukta olaylar arasimdaki baglar normal bir karakter
gosterir. Hukuk biliminin konusu yalnizca hukuktur ve hukukta
norm olarak anlagilmahdir, Hukuk biliminin konusu oldugu &}
clide, devlet hukuk olabilir. Hukuk, hi¢bir igerige sahip olmayan
saf formal bir kategoridir. Kelsen’e gére, bilginin 6nemi onun for-
mal karakterinde sona erer ve daha ileri gidemez. Ancak formal
olan objektif olabilir. Degisen iceriginin disinda, Kelsen hukuka
objektivite kazandirdigr inancindadir.®

Kelsen, saf hukuk kuranum norm kavramimma ve temel norm
varsayimina dayandirmigtir. Ona goére, hukuk esasinda kendisini
norm yapisinda ortaya koyar. Hukukun saf olabilmesi igin norm
seklinde belirmesi zorunludur. Hukuk, toplumsal iliskilerin nor
matif diizenlenmesidir., Hukuk normu hukuk sahasinda temel.
lendirici bir fonksiyona sahiptir, her hukuksal olan sey bu karak-
terini hukuk normundan ahr, Hukuk normu, bir olay1 nedensel
diinyadan hukuksal diinyaya yiikseltir. Hukuk normu olmadan
bir olay dis diinyamin eylemsel alaninda yiter gider, hukuksal bir
anlam kazanamaz., Hukuk normlar, bir hiikiim veya tammlama
degildirler. Onlar, 68iit verici veya &fretici karaktere degil, emre-

2 KELSEN, Hans - What is justice, California press, Los Angeles, 1960,
Sayfa 266.

® YETKIN, Cetin - Kaba kuvvet felsefesi, Toplum vaymevi, Ankara 1969,
Say. 107,

# ARAL, Vecdi - Hukuka bir objektivite kazandirma, IHFD, Cilt XXXI,
Sawn1 14, 1965, sayfa 226-229.
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dici yapiya sahiptirler. Hukuk normlan dogru veya yanls olamaz-
lar, ancak gegerli veya gecersiz olurlar. Olmasi gerekeni temsil
ederler. Olmas1 gereken; asla olandan gelmemek, ona ddonmemek
ve Oylece olmasi gereken kalarak, kendisini olandan ayrrdigumz
diistincelerle ilgili, insan bilincine dogrudan dogruya verilmis bir
diisiince formudur. Olmas1 gereken, hukuk acgisindan onemli olan
sonucun ger¢eklestirilmesi yolunda bir emri gésterir. Bu bir emri
degil, aym zamanda bir yetki ve izni de igerir. Hukuk normlar te.
melde emir normlari olarak iradeye dayanan davramslan gerekti
rir, Normda, belirli bigimdeki davranisla ilgili olmas1 gereken ya
sa koyucunun iradesinden kopmus olarak kendi dzel varlik ve an-
lamina kavusur. Kelsen, hukuk normunu yaptirum ile agiklamaga
calismaktadir. Hukuk, baskt giicii ile donatilmis sosyal bir teknik-
ten bagka birsey degildir. Onun ger¢ek olmasi1 gerekeni yalnizca
yaptinimi igerir.

Hukuk normu hicbir ahlik degeri tasimavan bir baski normu-
dur. Yaptirim belirli kosullara baglanmis bir sonu¢ olarak ortaya
¢ikar. Sonug ile beraber kosullarda hukuk normu iginde yer alir.
Hukuk normunun yapist agitkca ahldk normundan farklihfint or
taya koymaktadir. Ahlak normu olumsuz bir ciimle yapis: igerisin-
de emir verirken, hukuk normu hem kesin emir verir hem uyul-
mama .durumunda hangi yaptirimin uygulanacagini gosterir.®

Hukuk normlari, zorunlu olarak hukuksal sorumluluklar
ve yiikiimliiliikler yiiklerler. Hukuksal yiikiimliliikkler objektif hu
kukun esash fonksiyonu olarak ortaya cikarlar ve kesinlikle norm-
lardan meydana gelirler. Hukuk normu, normlarin yéneldigi kisi-
lere ve normlar: ¢igneyenlere yiikiimliiliik, zarar gdrenlere ise yetki
tanir. Hukuk normlar:, genellikle hem yetkilendirici, hem de vii
kiimlendirici fonksiyonlan birarada yiiriitiirler. Bu durum hukuk
normunun ikili yapism agikca gostermektedir.

Her hukuk normu, gecerlilifini bir baska normdan almakta-
dir, Oyle ki, normlar asamali bir sira icindedirler. Biitiin hukuk
en genelden en Ozele kadar normlar hiyerarsisinden olusur. Sira:
lama olay1, en tepede ve en temelde anayasayr olugturan temel
normdan kaynak alir. Normlarin béylece en genelden en ozele
dogru siralanmalar1, normlar piramidini olugturur. Kelsen'e gore
hukuk tepede en genel, en soyut, en viiksek; tabanda ise en 6zel,
en somut, en alcak normu kapsar. Yasalarmn tasidifi norm temel

3 EBENSTEIN, William - Hans Kelsen, International Encyclopedia of
social sciences, Cilt 8, 1968, sayfa: 360-361,
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norma oranla daha somut ve &zeldir, Bununla beraber, uygulan-
diklan iligkilere oranla soyut ve genel diizeydedirler. Yasa normu
nu yorumlayarak karar veren yargig, normu daha somut bir duru
ma getirir, Herhangi bir normun hangi norm sistemi icinde bulun-
dugu ancak ilgili normun hangi temel normdan kaynak aldiginin
arastirtlmasi ile anlasilabilir. Temel normun mutlak anlamda bag-
layicihign biitiin hukuk sistemince kabul edilir. Temel norm, geger-
li saymazsa, bir normun anlami kalmaz. Temel norm, fizikotesi
bir kavramdir. Kelsen, pozitivist olmasina karsin temel normu
tam olarak aciklayamanustir. Temel normu yaratan olay, onu
olusturan giic hukuk ve devlet diisiincesi ile dogrudan iliskili de-
gildir. Organ egemenligi, lider buyruklar: birer temel norm olarak
sayilabilir. Hukuk normunun bu yonii hukukguyu ilgilendirmeye-
cektir, o yalnizca hukuk metinlerindeki normlar1 uygulamakla gé-
revlidir. Temel normu yaratan olaylar birbirlerinden ne kadar de.
gisik olurlarsa olsunlar, hukuk yalmzca hukuksal olami incelemis
olacaktir®

Kelsen, kendi icinde tutarhh bir kuram gelistirmek istemesine,
karsin, genede geliskilerden kurtulamamistir. Her tiirlii sosyal,
politik ve tarihsel unsurlari hukuk disinda bmraktiktan sonra hu-
kukun minimum yiiriirliikk ve etkenlife sahip olmasi zorunlulugu-
na deginerek sosyal olaylarin gozlemini hukuk kuramma katmis
tir. Hukukun minimum etkenlie sahip olabilmesi icin adalet un-
surunu icermesi gerektigini gdrememistir.

Temel norm konusunda da, Kelsen tutarh bir gdriis gelistire-
memistir. Temel normun hukukdisi, fizikotesi bir varsayim oldu-
gunu belirtmekle gene normativist pozitivizm goriisiine aykiri bir
goriisii savunuyor. BoOylece, Kelsen her tiirlii siyasal rejimin ada-
lete uygun oldugunu kabul etmektedir. Diktatdrliiklerinde demok-
rasiler kadar mesruluga sahip bulundugunu, dolayisiyla kabul et
mektedir. Hukuk adina keyfi ve kigisel yonetimi benimsemektedir,
fnsamn dogustan varolan haklarina karsi ¢ikmas: da demokrasile
rin dnemli giivencesinin reddi sayilarak elestirilmistir.®

Norm konusunda da geliskiler vardir. Zorlamayi normun esas
unsuru sayarak zorun iistiin bir otorite tarafindan uygulanacagim
onerirken, savas ve misillemeyi iistiin otorite olmadan uluslararas
hukukda yaptinm olarak saymistir. Ayrica devletle hukuku aym

32 ARAL, Vecdi - Kelsen'in hukuk anlayisi, THMF, 1969, Say1 14, Say. 514 vd.
B ARAL, Vecdi-Agy.
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sey gormesi de, hukuk normu konusuyla ac¢ik bir kavram gelistir
mesini engellemistir. Kamu ve 6zel hukuklar ayirimn reddedme
si hukuk arnlayisi konusunda bazi hakh kuskular yaratmaktadir.
Cesitli hukuk diizenleri arasinda iliskiler kuruldugu zaman nor-
mativist pozitivizmin vetersizligi goritlmektedir. Normativist ku-
ram, yasama ve gelenek hukuklan, ulusal ve uluslararasi hukuk,
devlet ve klise hukuklari, eski ve yasayan hukuklar arasindaki
problemleri c¢éziimlemekte yetersiz kalmaktadir®

C — Dogal Hukuk :

Hukuk felsefesi aslinda diisiince tarihinin baslangicindan on-
dokuzuncu yiizyila kadar dogal hukuk diisiincesinin gelisimi ola-
rak goriilmiistiir. Dogal hukukun mutlak amaglari, hak ve adalet
kavramlarimn gerceklestirilmesidir. Insan haklarim mutlak diisiin-
mek bunlan kisisel iradelerin simirlamalarma birakmamak igin ge-
reklidir. Dogal hukuk, hak yolunda yasa koyucunun kisisel irade-
sini, keyfi yonelimlerini degil doganin yamsini ve dengesini esas
alir, Pozitif hukukun gerceklestirdigini ileri siirdiiii adaletin ne-
den oldugu haksizhiklar, bazan daha viiksek diizevde dogal adale-
tin varhi gibi tepkilere yolagmistir. Hukuk kurallarinin kati ve
sert uygulamalar: toplumsal tepkileri dogava doéniik diisiincelere
doniistiirmiistiir, Baskiya kayan yonetimler, toplum iginde yarati-
lan dengesizlikler, haksizliklar insanlik kavramiyla beraber dogal
hukuk akimininda gelismesine, giiniimiize kadar yasamasmna ne-
den olmugtur.® ' '

Dogal hukuka gére doga en biiyitkk yasa koyucudur. Insanin,
toplumun ve herseyin dogal yapilarindan vararlanarak insan dav-
ranislan icin normlar ¢ikarilabilir, Bu normlarla toplumsal sorun-
lara dogal ¢bziimler getirilebilir, Dogal sliregler biitiiniiyle bir so-
nuca varirlar® Dogal hukuk, insanlarin vicdanlar1 ve gereksinme-
leri ile nedensellik bagina sahiptir. Bu acidan dogal hukukun pozi-
tif hukuku kontrol ettigi ileri siiriilmektedir?

Dogal hukuk, zamanla felsefe ve ahlak sahasindan hukuk sa-
hasma ge¢mistir. Hukuk kurumlarim: ve kavramlarm bir biitiin
olarak adalet amacma doniis olarak diisiinmektedir. Dogal hukuk,

% COBANOGLU, Rahmi - Hukuk felsefesi notlari, IUHF, 1968, Say. 133-138.

% DEL VECCHIO - Age. Savfa 265266,

36 KELSEN, Hans - A.g.e, Sayfa 137-138.

37 HART, H. L. A. - The concept of law, Clarendon law series, Oxford 1951,
Sayfa 189.
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hukuk normu konusunda kati degildir. Normlar akla uygun ola-
rak diinyamn dogal yapisindan meydana gelmektedir. Hukuk nor-
munun kamu otoritesi tarafindan varatildigim sdylemek yanhgtir,
Insanlar yasalarn koymadan énce de aralarinda adalet iligkileri
vardi. Pozitif yasalarin ve normlarmm emrettigi seylerin disinda ada-
letli veya adaletsiz hichir seyin olmadigim soylemek, daireler ¢iz-
meden oOnce biitiin yanigcaplarin birbirine esgit olmadiklarin ileri
siirmege benzer. Doganin yapisindan ¢ikan, adaleti belirleyen, hu-
kuk normunun icerigini veren dogal yasalar vardir. Kamu otorite-
sinin gérevi bu zorunlu normu benimseyip ilan etmektir., Pozitif
hukuk, insanlar arasi iliskileri diizenleyen dogal normlar: sapta-
yan akil postiilalar: {izerine kurulmaldir. Boyle olursa, hukuk nor-
mu biitiin zamanlarda ve iilkelerde benzer olur. Pozitif hukuk ara-
- simdaki farklar ise valmzea uluslarm hukuk normu hakkinda az
¢ok bilince sahip olduklarmi gosterir. Diinyamin heryerinde, her
zaman gecerli olan degismez hukuk normunun temeli insan akhn-
dadir. Bu rasyonel normdan toplumsal yasamin tiim sorunlarna
¢oziim getirebilecek prensipler cikarilabilir. Pozitif hukuk sistem-
lerine iistiin, onlardan 6nce doga ve akildan ¢ikan sonsuz hukuk
bulunduguna gore, insanin dogustan hak ve Gzgiirliikklere sahip ol-
dugu ve bunlarin korunmalar gerektigi savunulabilir.®

Dogal hukuk akim, insanlarin doZustan gelen hak ve Ozgir
liikklerine birinci planda yer verdiginden pozitif hukuk normlarina
fazla 6nem vermemektedir. Hukuk, insanlarin koydugu normlardan
degil, dogamin yapisindan ve insan aklindan dogar. Bu nedenle her
bolge ve zamana gore degisen pozitif hukuk degil, degismeyen son-
suz dogal hukuk esastir. Bu nedenle, hukuk normatif bir yapiya
degil, suirekli idealist bir yapiya sahiptir. Hukukun normatifligi.
hukukun amact igin yeterli degildir. Pozitif normlar, hukuk nor
mu olabilmek igin adalete uygun olmahdirlar. Hukukda asil olan
adalettir, Her pozitif norm degismez hukuk amac1 olan adalete uy
gun olmak zorundadir, Adalet, mantiksal -bir yapiya kavusturul-
mus ahlak olarak, hukukun hem temelidir, hem de amacidir.

D — Varolusculuk :

Pozitivist diisiincenin kati bir sekle déniismesi karsisinda ce-
sitli tepkiler dogdu. Ozellikle yirminci yiizyilin baslarinda dogal
hukuk yeniden dogus yapti. Dogal hukukun veniden dogusu ya-
minda, yeni-kantcihk ve yeni-hegelcilik gibi akimlarda pozitivizme

¥ COBANOGLU, Rahmi- A.ge. sayfa 4749
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tepki olarak gelisme gisterdiler. Antipozitivist dogrultuda ortaya
¢ikan akimlar icerisinde yirminciyiizyil agisindan 6nemli olan, son
yiizyda damgasimi vuran akim varolusculuktur®

Varolugculuk, kavramci diisiinceye karsi bir isyan niteligini
tagir. Buna gore bir nesneyi diigiinen ve anlayan insan ayni zaman-
da onu yaratir. Kavramcihk, varligin bir kez varolduktan sonra
stirekli varoldugunu ve bazi normlara uyruk bulundugunu kabul
eder. Varolusculuk ise dis nesnelerin ve bunlarin siibjektif algi-
lamasmin apriori olarak sézkonusu olmadifina ayrica dzgir ve si-
mirsiz degisim icinde oldugunu varsayar. Insan algilamm zaman,
uzay ve nedensellik kategorileri icinde yapmaz. Hukuk, insana dis
diinyanin uyguladigi dis yaptirim olmaktan farkh bir anlama sa-
hip olmahdir. Hukuk, Kkisinin kendisini gerceklestirmesine yar-
“dimct olmahdir, Insam yalmzca toplumda gordiigii hizmet dolay:-
siyla degil, ayn1 zamanda evrensel misyonu olan genel anlamda in-
san olarak kabul etmelidir. Dogal hukuk, bir varclus vasast olmak-
tadir. Insancil diizen varoluscu hukuk anlayis: ile kurulabilir®

Varolusculuga gore, gergeklik her zaman yeni, eylemsel ve so-
mut bir durumdadir. Bu durumun bagka bir benzeri yoktur. Ger-
cekligi bu nedenle kavramlar aracihify ile saptamak olanak dis:
dir. Kavramlar bilinebilir ama bicimleri her zaman degisir. Ger-
ceklik siirekli akis ve degisme durumundadir. Kavramiar ise, dii-
siince, bilgi ve hukuka diizenlilik saglamakla beraber gercekligi
yansitmakta ve anlatmakta yeterli degildir. Dinamik gergekligi
kavramlarla anlamak olanaksizdir. Dinamik gerceklik kendine &z-
glidiir, stirekli olarak degisir ve gelisir, anlasilamaz ancak yasamr.
Gergeklik nesnelerin Oztinii yaratir ve degistirir. Bu nedenle var-
lik 6zden 6nce gelir, Kavramlar ile varlik ézdes degildir. Gergek
ise akildisr bir olaydir. Gergeklik, soyut olmadig1 gibi genel bir
gecerlige de sahip olamaz. Her zaman yeni, somut ve kendine oz
git bir durumdur, '

Hukukun gercekligi, somut ve 6zel olayda, uyusmazlikta ve
onun ¢dziimiinde yasar, Bir hukuk uyusmazhifinda hukuk gercek-
ligi karsit yorumlarin normun teorik anlammmmn, normu uygulaya-
mn ve hakkinda norm uygulanam etkileyen degisik kosullarin so-
nucu olarak belirir. Asil olan ¢Gziim bulmaktir. Coziim kisise! ka-
tilmay, riski ve sorumlulugu zorunlu kilar. Varolusculuk bu nok-

®CAGIL, Crhan Minir- Hukuka ve hukuk ilmine giris, 1HF yaymi, Istan-
bul 1971, Sayfa 493
© GURIZ, Adnan - Age. Sayfa 435428,
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tada, pozitivizmin savundugu hukukun normatifligi goriisiine kar
s1 ¢cikmaktadir. Somut duruma dncelik tanmmmrken, hukuk normu
arka planda kalmaktadir. Somut durumlar norma uyruk degildir,
aksine somut durum normu yaratir, Hukuk normlarimn yorumu
mantik agisindan gerekli degildir. Hukuk kararlari somut duru-
mun ortaya gikardigl ¢oziimlerden kagamaz, Yasanilan sosyal ger-
ceklik disinda ayn bir normlar diinyas1 olamaz, Normatif hukuk
diizeni somut durumlara somut ¢dziimler getiremediginden top-
lumda otorite kuramaz. Hukuk, 6zglir bir evrim igindedir. Her
ozel durum, ozel sorunlar yaratir. Genel hukuk normlarimm keyfi
yorumu tehlikesi normlar sisteminin varhig: sayesinde 6nlenemez.
Adil ve dogru hukuk uygulamas: icin somut kosullarmm ve 6zel ci-
karlarin gézoniine alinmasi gerekir, Yasam siirekli degistiine g&
re, hukukta degismelidir. Bu diisiincelerie, varolusculuk hukukun
normatifligine kars: ¢ikmakta ve her an defiisen bir hukuku sa-
vunmaktadir ¥

E .— Fenomenolojik Hukuk Anlayis: :

Bu akimda sdzkonusu olan, agiklamak veya c¢ozitmlemek de-
gil anlatmaktir. Husserl'in basindan beri fenomenolojive yiikledigi
anlatici ruhbilim olma veya seylerin kendisine dénme gorevi bir
bakima bilimin yadsinmasi anlamina gelmektedir.? Fenomenoloj
yontemi bir bakima idealizme ybnelmektedir. Fenomenoloji olay-
larin bilimidir. Bu nedenle ,birbirine tepki yapan, gergek ve statik
objelerden meydana gelen bir diinya yaratan doga bilimlerine gii-
venemez. Felsefe fenomenolojik yoéntem ile agiklayici bilim haline
gelmektedir. Agiklayici olmasi karsiklik yaratmaz. Ozellikle olay-
lara dogrudan dogruya ulasabilmek i¢in kavram yaratilmasindan
bu yontemde kagmilir,®

Olaylara oncelik taniyan fenomenoloji icin gériinenden baska
hicbir bilgi yoktur, bilgi olmayinca da ammsama yoktur. Dogal
davramslarin tiimii kaldinlmstir. Ortada somut gériinenler var-
dir. Yasanulan diinyayi daha iyi kavrayarak yeniden kurmak icin
fenomenolojik yontemle ¢ahisildify siirece insan yasadiga diinyadan
kendi istegi ile vazgecmektedir. Elde edilen fenomenler de her tiir
lit diinyaliliktan soyutlanmaktadir. Ilk adimda egoloji olarak yola

4 GURIZ, Adnan - Age. Sayfa 430-435.

4“2 PICON Gaeton - Cajdas Felsefe, Kitas yayim, Istanbul 1966, Sayfa 40-41

4 BREHIER, Emile - Bugiinkii felsefe konulan, Remzi yaym, Ist. 1966,
Say. 3945.
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¢ikan fenomenoloji son adimda sosyoloji olmaktadir. Benini kav-
rayan insan daha sonra baskasim ve en sonunda bagkalarmdan
olusan toplumu da aym sekilde kavramaktadir. Insan tek basina
hicbir sey yapamaz ancak bagkalariyla birseyler yapabilir.®

Fenomenolojik yaklasim olaylar1 ve nesneleri herhangi bir
kavramsal sistemin aracilifima basvurmadan olduklan1 gibi agik-
lamak ve tanmimlamak amacin: giider. Veriler olduklari gibi gés-
terilmege cahgsilir, Aym tutum hukuk alaminda da gecerlidir. Hu
kuk ilkcaglardan beri insamin kiiltiir diinyasinda varolmustur. Za-
manla karsihkl: iliskiler dogdugundan insanlar hukuku yalnizca bil-
lurlasmus kaliplar iginde kavrayabilmislerdir. Bu kaliplar cok eski
gecmige sahiptirler, ayrica onlarin dayandiklan diisiinceler ise gok-
tan unutulmuslardir. insan siirekli iligki iginde bulundugu huku-
ku objektif yaklagimla bilememektedir.

Tarihsel kapsamdan arinarak hukuku inceleme girigimi, hukuk
normu ile karst karsiya kalmaktadir. Normlar; iyi-kétii, dogru-
yanlis gibi degeryargilarimi &Slgme araci olarak insan bilincinde
yer eder, Insanin karar verirken bir dlciiye dayanmasi zorunludur.
Hukuk normlan da boylesine &élgiiler olarak cesitli kavramlar ige-
rirler. Hukuk normlari, insan davramslan ile ilgili bulunan ger-
¢ekliklerin neler oldugunu olaylarin akisi igerisinde saptanmasina
yardimci olurlar. Insan davramglarinin degerlendirilmesinde ya
rarli modelleri g&sterirler. Hukukta yapilan islem hukuk normu-
nun temsil ettifi modele uygunlugun veya aykiriligin saptanmasi-
dir. Hukukun uygulanmas: ile ilgili defer yargisi nesnenin éziinde
yoktur, nesneye norm tarafindan baglamr. Normu uygulayan kisi,
norm ile normun gerisindeki deger yargist arasmda iliski kurmak
durumundadr. Normun getirdigi 6lgii diisiinseldir. Normun uygu-
lanabilmesi i¢in onun diisiinsel kapsami &ncelikle saptarur. Hukuk
normu ashnda yalmizca insan davramslarim diizenler. Fenomeno-
lojik yaklagim hukuk normunun emriligini zorunlu degil, olasilik-
Ih 6zelligi saymaktadir. Her normun gecerligi kendi yapis1 ve kap-
sam1 geregidir. Norm gegerligini kendi diginda bulunan bagka bir
fizikotesi normdan almaz®

Fenomenolojik yaklastm hukuk ve hukuk normu konusunda
degisik diigiimmektedir. Hukuk insan davramslarimn kamusal dii-
zenlenmesidir, ¢linkii insanlar toplum icinde yasarlar. Toplum ol-

# HANCERLIOGLU, Orhan - Diisiince Tarihi, Remzi yaymi, Ist. 1970, Say.
- 297-298,
4 GURIZ, Adnan - A.ge. Sayfa 48549,
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masa hukuk da olmazdi. Insanin toplum halinde yasayabilmesi de
belirli davranis modellerini benimseyebilmesine baglidir. Bu mo-
delleri hukuk normlan gosterir. Hukuk normlar1 sonsuz degisim
siireci icinde bulunan insan davramslarim otoriter sekilde diizen-
ler diyerek fenomenolojik akim ortalama gériisii benimsemistir.

1v. BOLUM
GENEL OLARAK ADALET

A — Kavram ve Anlamm :

Koken olarak, Arapga «Adl» sozciigiinden dilimize gegmis bu-
Junan adalet kavramm, yabanci dillerdeki karsilifinin  da ortaya
koydugu gibi, hak, hukuk ve hakllikla ilgili, i¢ige kenetlenmis bir
kavramdir, Bu agidan adaleti hak ve hukukun gerceklestirilmesi
seklinde tamimlamak sézkonusu olabilir., Adalet, bir toplum igin-
de bans, ahenk, uyum, esitlik, hakhlik ve diizen yaraima gorevle
riyle hukukun 6zli ve amacidir.

Hukukun ana gérev ve amaci, toplum iligkilerini hakl bir di.
zene kavusturma oldufundan, adalet kavramim herkesin anlaya-
bilecegi bir aciklik icinde belirtme, tarihsel gelisim yoniinden in-
san diisiincesinin ana kaynag olmustur. Cesitli adalet yaklasimla.
1 aym kaygidan kaynak almistir. Her diisiince akimi kendisine g&
re bir adalet kavrami gelistirmistir.

Adalet kavrami, genellikle iki sekilde kullanihir. Birinci olarak,
hukuk uygulamasinda toplum igin en yararli sonucun gergeklesti:
rilmesi anlaminda kullanilir. Digerinde ise, adalet hukukun ulas
maga calistign ideal yeri belirtir. Kavram ikinci sekilde daha genis
ve kapsamh olarak gecerlidir. Ozellikle hukukun ahlak, din ve fel.
sefe ilkelerinden uzaklastify durumlarda adalet ilkesinin gegerligi
ve uygulanmas: daha fazla dnem kazanmaktadir, Adalet kavraminin
kullanlis: ve ele alinis1 bile ne kadar genis kapsamh oldugunu gos.
termektedir.*

Toplumdaki sosyal diizen aksamadan isliyorsa, insan iliskile-
ri diizene ve normlarina aykir1 diigmiiyorsa da adalet gene vardir,
ne vav ki adaletin yararlari 0 zaman pek anlagilamaz. Sosyal ditzen
herkesin mutlu oldugu ve kisisel davramslarin herkesi tatmin edi

# GURVITCH, Georges - Justice, Encylopedia of social sciences, volume VIL
-VIII, 1932, sayfa: 509. -
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ci sekilde diizelendizi bir ortamdir. Adalet, temelde sosyal mutlu
luktur, Bu sosyal diizen tarafindan giivence altina alinan bir mut-
luluktur. Yalmzca adaletli duzen icinde yasayan adil insanlar mut-
ludur, adaletsiz diizende toplumun ve kisilerin mutlu olabilmeleri
olanak disidir. Bu nokta, adaletin ne derece toplumsal bir kavram
oldugunu gostermektedir., Adalet bireysel mutluluk olursa sosyal
diizenin kurulmas: zorluklarla karsilasir. En adil diizen en fazla
insana en iist diizeyde mutluluk saglayan diizendir. Adaletin var
olabilmesi i¢in toplumsal mutlulufun objektif ve kollektif bir ge.
kilde varlign zorunludur.®

Adalet, bir davramsin sahip oldugu veya olabilecegi bir Szel-
lik degildir. Adalet daha ¢ok bir hareket gsekline objektif bir de-
ger olarak takdir edilir. Bir davramsin objektif degeri, daha cok
onun adil olmasmin sonucudur. Bu sonug ozellikle adaletin deger
karakterinden ayri olarak saptanir. Bir hareketin adil oldugu hak-
kindaki hiikiim, bunun yapilmasmm gerektirmektedir. Hiikiimler
deneylerden ortaya ¢ikan sonuglara gore verilmelidir. Toplumda:
ki olaylarm gelisim ¢izgisi, adaletin ne oldufunu ve ne olmas: ge
rektigini belirler.®

Adalet kavrami, esitlik prensibini de icerir. Adalet ile esitlik
icicedir denilebilir. Esitlik ve esitsizlik adaletli diizende herkes
icin benzer kosullarda ve diizeyde olacaktir. Herkesin hak ve 6z
giirliikleri esit diizeyde gerceklesecektir. Sosyal ve ekonomik esit-
sizlikler herkes igin aymi anlamm belirtirse o toplumda adalet var-
dir, diger bir anlamda esitsizlik yoktur. Herkesin yararma olmak
herkese esit kosullarda agik olmak adaletin iki temel géstergesi-
dir. Bu ilkeler toplumun ana yapisim olusturmaktadirlar. Toplum-
sal ditzenin adaletli olmast bu ilkelerin uyum icerisinde olmalan-
na baghdir.”

Adalet kavrarm toplumla beraber degismektedir, bu nedenle
goreceli bir kavramdir, Hukukun uygulanmasinda adaletin ger-
ceklesmesi, zaman, yer ve diisiince farklarina, hatta bir hukuk ilis-
kisiyle ilgili taraflarmn durum ve ozelliklerine gore degisik olgiile-
rin kullanibmasim gerektirir. Adalet hizmetinin yalnizca bir formii
le baglanmadan sosyal iliskilerin diisiinsel, ekonomik, psikolojik

# KELSEN, Hand - A.ge. sayfa 2-3.

€ WOLF, Hans - Hukuk prensibi olarak adalete dair, IHFM - 1955, Sayl i4,
Sayfa 212-213.

# RAWLS, John - A theory of justice, Oxford paperbacks, London 1972,
sayfa 62,
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derinliklerine inmeyi gerektiren giicliifii bu noktada toplanmak-
tadir. Nitekim, tarihsel ve sosyal gelisimin Uriinii olan somut bir
hukuk diizeninin, devrin degismesi ile beraber beliren yeni kogul
lara uygunluk ve ilgi derecesinin kuskulu bir duruma gelmesi top:
lumsal devrimlere, diger bir deyimle hukuk diizeninin zorla degis-
tirilmesine yolagmaktadir. Toplumsal tepkilere neden olmamak
icin adalet kavramimn kapsamm da zamanla deBismeli ve genigle-
melidir.

Adalet kavrami cesitli ayirmlara ugramistir. Siibjektif ve ob-
jektif adalet ayinmi en basta gelir. Siibjektif adalet, exdem anla-
mmnda kisisel bir ozelligi deyimlier. Kisinin bu Ozelligi, onun sii-
rekli olarak hakli olana ydnelmesini, hakk: yerine getirmege uygun
diisiince tutumunu goésterir. Ne var ki bu erdem aym zamanda, zo-
runiu olarak adaletli bir kimsenin diger kimselere olan somut dav-
ramisinda uyacag iliski biciminin adaletli olup olmadigini, adalet
agisindan degerini belirtmez. Siibjektif adaletin diginda ve ondan
tnce objektif bir adalet kavramunun varhg acikca anlasilmakte-
dir. Objektif adalet kisinin 6zellifini degil, onun bu ozellifine uy-
gun olarak somui durumlarda yerine getirecegi iliski biciminin
tzelligini gbsterir.™®

Ayrica bir de yasal adalet ile yasa disi adalet veya yasalistii
adalet ayinmu vardir. Yasal adaletten, hukuksal kararlarin dayan-
diklart hukuk kurallarmma uygunluklari anlagihir, Anayasa, yasa ve
diger hukuk metinlerine uygun kararlar, yasal adaleti gercekles-
tirmege doniiktiir. Yalmz adalet ¢ok genis kapsamli oldugundan,
yasalarla simrlandirilamaz. Yasalarin diizenleme alami disinda ka-
lan alanlardaki adalet yasa disidir. Yasalardan once bulunmasi
gereken adalet, yasa &ncesi adalettir. Somut yasa metinlerinin iize-
rinde bulunan, biitlin hukuk sistemine yol gdsteren yoneldigi bas-
lica hedef olan bir de yasaiistii adalet vardir. Adaletin en yiiksek
anlamm budur. Bu anlamda adalet en yiiksek degerdir

Adaletin cesitli anlamlara gelen sekilleri vardir. Bunlann bas.
hcalari, dagitica, denklestirici, esitlik¢i ve sosyal tiirleridir. Denk-
lestirici adalet miibadeleye dayamir. Bu adalet insanlararasi séz
lesmeler sonunda meydana gelen esya ve hizmet degismelerinde
kendini gésterir. Degistirilen seyler arasinda esitligi gerektirir. Denk-
lestirici adalet yalmz sézlesmelerde degil, kisilerarasi diger iliski-

% CAGIL, Orhan - Hukuka ve hukuk ilmine giris. IHF yayin, 1971, sayfa
3940, _
st CAGIL, Qrhan-Age,, sayfa: 3940,
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lerde de kendini g&sterir. Adaletin bu ilk gekli yalmzca insamn di-
ger insanlarla olan iligkilerini diizenlemege ¢alismaktadir® Dagr
tic1 adalet ise, oranti: bir esitlik diistincesinin iiriiniidiir. Insan-
lararasinda varolan esitsizlik gozoniinde tutulur. Toplumun nimet-
lerinin dagitiminda topluma en fazla hizmet etmis olanlarin daha
fazla almalar gerekir. Yiikiimliilitkklerin dagitiminda ise, daha faz-
la gelir kayna@i olanlarin ortak masraflara az varhikhilara oranla
daha genis katilmalarin gerektirir.

Esitlik¢i adalet, somut olaylan, insanlarin ozellik ve ayrlik-
larim tiimiiniin géze almmalarm gerektirir. Adaletin bu tiiriine
nasafet denir. Hukuk nasafetin geregini dogrudan yerine getire-
mez. Yasalar ve normlar, somut durumlar1 gézéniine almakta her-
zaman yetersizdirler. Nasafet, ancak somut olaylann kosullarmna
uygun uygulamalarda gergeklesebilir, Egitlik¢i adalet, hem genel
normlara hem de 6zel durumlara uymak zorundadir. Adaletin bir
diger sekli de, sosyal adalettir. Ortak yarar amacina doniik olan
sosyal adalet genel diizeyde herkese, kisilere ve topluma biitiiniiy-
le yon vermege ¢alisir. Ortak yarar &lgiisline gore herkese diisen
hak ve 8devler saptanir.

B — Adalet ve Hukuk

Adalet ve hukuk kavramlan igice girebilecek kadar birbirleri-
ne yakindirlar. ‘Bir bakima adaletsiz hukuk, hukuksuz adalet ola-
maz denilebilirse de bunun istisnalarina rastlanmaktadir, Adalet
ve hukuk kavramlan arkasinda iligski genel olarak ii¢ tiirliidiir. Bi-
rincisi adaletin hukukun son amaci olarak ele alinmasidir. Digeri
de adaletin hukukun bir fonksiyonu olarak goriilmesidir. Bu go-
riiglerin yaminda bir baska goriis de, adaleti hukuku meydana ge-
tiren baslica unsurlardan birisi olarak ele alir. Bdylece adalet hu-
kukun hem unsurz, hem fonksiyonu, hem de son amac: olarak ¢ok
yonlii bir yapiya sahiptir. Bir de normativist goriis vardir ki, bu
goriis adalet gibi sosyal-kiiltiirel degerlere hukuk sistemi iginde
yer tammaz.,

Cok yonlii yapisi ile adalet, hukukun en basta gelen prensibi-
dir, Bu agidan adalet hukukun temel normu olarak sayilabilir,
Toplumun ahlédk anlayisindan ortaya ¢ikan adalet biitiin insan ilis-
kilerinin iizerinde bulunarak onlara yol g&sterir. Adalet kategorik
bir emir olarak, her tiirlii sosyal hak ve yiikitmliiliigiin temelini

2 COBANOGLU, Rahmi - Hukuk felsefesi ders notlar. 1968, Sayia 183.
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meydana getirir. Adalet hukukun temel normu sayilirsa, diger hu-
kuk normlar1 da adalete uygun olmak zorundadir.® :

Jhering, hukukun amacim arastirirken, hukuku amacin ya-
rattiim ileri siirmiistiir. Ona gore, hukukun amaci toplumun ya-
sam kosullarim giivence altina almaktir. Hukuk toplumda diizen,
giiven ve barigt gerceklestirirken temelde adaletin topluma yerles-
mesine yardimci olmaktadir, Hukuk, asil gérevi nedeniyle hakki
ve hakli olamx gerceklestirme durumundadir. Bu nedenle, hukukun
izlemesi gereken yonii ancak adalet diisiincesi aydmlatabilir. Ada-
let diisiincest olmadan, hak ve hukukun bulunmas: olanak disidir.
Hukuk ile adalet idesi arasinda, adaletli diizenin gilivencesini olus-
turan sik1 baghlik sosyal yasami degerlendiren en esash faktor-

diir. Adalet yalmizca hukuk acisindan degil, daha genis anlamiyla
toplumsal bir deger olarak belirmektedir.

Hukukun amac1 konusunda g¢esitli goriis aynihiklan vardir. Bu-
nunla beraber genel egilim adalet yoniindedir.. Amac¢ anlaminda
adalet oznel bir hedefi degil, kisisel diistincelerden arinmis, bagim-
s1z ve objektif salt bir degeri deyimler. Bu &zelligi ile hukuk diize-
ninin, bu diizende ne olgiide gergeklesmis oldugu acisindan bir de-
gerlendirme Olciisii roliinii oynamaktadir. Nitekim tarih insan dii-
siincesinin hukuk karsisinda higbir zaman hareketsiz kalmadigim
onu siirekli elestirdigini gbstermektedir. fnsan hukuka her zaman
elestirici bir gozle bakmasimi bilmig, bunda da kendisine adalet
diigiincesi yon gbsteren amag olmustur. Salt bir deger olarak, ada-
let hukukun amacidir, Hukukun ve dolayisiyla yasa koyucunun da
toplum igerisindeki ¢ikarlar: degerlendirmede kullandigz ve huku-
kun asil Ornegi olmak bakimindan gerceklestirmege ¢ahstin amaci
adalettir, Bu nedenle adalet hukukun sen amacidir. Hukuk, ada-
leti gerceklestirmek isteyen bir diizendir. Tarihsel gelisim siireci
icerisinde hukuk genellikle adalete yonelmis olarak gériiniir ve bir
adalet goriisiinii yansitir® Hukuk diizenlerinin amaci oldugu gibi,
hukuk normlarimin da amaglar vardir. Yasa koyucu bir hukuk
normu getirirken belirli bir amacla hareket eder. Bu amacin ne
oldugu normun metninden, veya gerek¢esinden anlasilabilir. Bu se-
kilde saptanan amag¢ normun rasyonel amacidir. Ne var ki, normun
rasyonel amaci uygulamada kosullar ve gergeklerle catisabilir.
Boyle durumlarda, uygulama hukuk kuralina yasa koyucunun da-
_ ha once akhna gelmeyen yeni ve bagka bir ama¢ kazandirabilir.

% WOLF, Hans J. - Agy., Sayfa 221222,
% HIRS, E. - Age. Sayfa 27.
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ilk ve son amaclar birbiriyle celisebilir. Bir normun iki amaciun
birden olmasi, asil amacinin adalet olmasim 6nleyemez. Adaletin
gerceklestirilmesi hukuk uygulamasinda esas ahmmahdir. Hukuk
normlar: da, bu amaca donitk olmalidir. Normlarin rasyonel amag-
lart veya uygulamanin kazandirdifn amaglari, adalet amacimin 6n-
celigini ortadan kaldiramaz.

Adalet, hukukun son amaci oldugu gibi, baglica fonksiyonla-

 rmdandir. Adalet denilen degere yonelmis olmasi, hukuka bir kiil-

tiir gbriiniimiinii kazandirir. Biitiiniiyle gergeklesmis degerler yi
i olan kultiiriin i¢inde adalet dnemli bir yere sahiptir. Adalete
bu acidan, hukukun kiiltiirel fonksivonu denilebilir. Adalet fonk-
siyonu nedeniyle, hukuk da bir kiiltiir kavram veya degeri sayi-
labilir. Hukuk Diizenleri, toplum sistemlerinden soyutlanamiyaca-
gmdan hukuk toplumsal kiiltiiriin etkisi altindadir, Toplumdan ge-
len etkiler karsisinda, hukukun kiiltiirel fonksiyonu adaleti ger-
ceklestirmesinde goriilmektedir.

Adalet ve hukuk iligkileri konusunda c¢esitli diisiinceler var-
dir. Hangi hukukun dogru oldugu veya adalete daha uygun bulun-
dugu kesin degildir. Mutlak adalet diye bir sey yoktur. Adalet kav-
rami yapis1 ve igerigi bakimlarmdan gérecelidir. Ayri toplumlarin
ayr1 zamanlarn, ayri gortislerin hep degisik adalet anlayislan ok
mugtur. Belirli bir iilkede, belirli bir dénem de yiiriirliikte bulu-
nan hukuk normlan o iilke halkimin biiyiikk gogunlugunun gerek-
sinmelerini karsiliyor ve onlary mutlu kiliyorsa, yerinde ve yeterin-
ce uygulamiyorsa o iilkede adalet vardir. Eger durum tersine ise
adalet yoktur.

Hukuka yon gdsteren amag olarak ele ahndigl zaman ise, ada-
letin her zaman ve heryerde gecerli olan, degismez bir yaprya sahip
oldugu kabul edilmektedir. Dogal hukukun gelistirdigi bu diisiin-
ce adaletin evrensel ve salt bir kavram oldugunu savunur. Huku-
kun gerceklestirmege yoneldigi amaglar ayni zamanda adalet ide-
sinin kapsamim belirledigine gire, bu amaglarin goklugu hem ni-
telik hem de nicelik yoniinden farklihg adalet konusundaki diisiin-
celerde etkili olmaktadir. Adaletin evrnselligi diisiincesi, adaletin
insanlara 6zgii bir hukuk duygusu oldugu sonucuna gétiiriir. Buna
gore, adalet, kisilerin hukuka kars1 takindiklar tutumdan goster-
dikleri tepkilerden anlagilabilir. Kisiler normlara uyuyorlarsa, bu
onlari1 adalete uygun bulduklarimt gosterir. Hukuka uyanlarin tzni
olmadikca normlar hukuktan sayilmazlar. Hukuka uyruk olanla-
rin, ahlak duygularma, insanlik arnlayislarina uymayan hiikiimler
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hukuk normu degildir. Hukuk diizeninin asgari gegerligi, kisilerin
adalet duygularmun hukuk normlart tarafindan tatmin edilmele-
rine baghdir. Bireylerin adalet duygu ve anlayislan ile normlar
bagdasmiyorsa o zaman hukuk diizeninin gergeklik kazanmasi
olanak disidir.

Adaletin, diisiince ve sosyal olanak sgekillerinde gergeklesme-
sinin Onkosulu insan varhfmm temel duygusu olan hak ve adalet
anlayisidir. Birbirine karsit diigen cikarlar yiiziinden cetin gatig-
malarla karsilasan kigilerin barig ve diizen iginde gelisip ilerleye-
cek bir toplum yasamina kavusabilmeleri icin herkesin kendi hak-
larim titizlikle koruyup savunmasi kadar baskalarina da sayg
gdsteren bir diizen anlayisina igtenlikle baglanmas1 gerekir. Adale-
tin devlet zoru olmadan, kisilerin 6zgiir iliskilerinde gergeklesme.
lerini ileri bir toplumun 6zelligi olarak saymalidir. Adaleti, huku-
kun kiiltiirel fonksiyonu olarak nitelendirme bu diisiinceye dayan-
maktadir. Kisilerin asgari bir hak ve adalet duygusuna sahip bu-
lunmadign bir toplum insan toplumu sayilmaz. Adalet duygusu
baskalarinin hak ve &zgiirlitklerine sayg gosterilmesini gerektirir.
Herkes kendine yapilmasinmi istemedigi davranislart bagkalarina da
yapmamalidir, aksi durumda kendisi igin istediklerini baskalan
icin de isteyebilmelidir. Toplumda adalet duygusunun yaninda bir
de adalet gorevi vardir. Bu girev de, herkese hakkimi verme, hak-
larn koruma, haklara olan saldinlarim kaldinlmasi ve eski duru-
mun yerine yeniden getirilmesidir. Kisiler arasinda is ve gdrev bo-
liigtimiindi, yaradihs ve karakter ayrhifmi, verim ve defer ayrihk-
larmi, sosyal vasamn Ozelliklerini gdzoniinde tutmayan mutlak
anlamda esit bir adalet dlciisiiniin uygulanmasindan yalmzca hak-
sizhk ve adaletsizlik dogacaktwr. Toplum i¢inde barsg: ve uzlasts-
ric1 bir denge kurma yolundan herkese paymi saglayan adalet dii-
zeninin kurulmasi, éncelikle degisik 6zel durum ve ilgili taraflann
ozelliklerine gbre ayarlanan degisik bir Slgliniin  kullamlmasmm
gerektirmektedir. Bu 8lgiiniin yerinde kullamlmasi, hukuk¢ularm
sorumluluguna ve titizligine baghdir®

C — Adalet Ditsiincesinin Geligimi :

Adalet kavramm, kesin ve belirli degildir, toplumdan topluma,
zamandan zamana degistidi i¢in gorecelidir. Her foplumun yapisi-
na gore, Ozelliklerine, ve kosullarina gore hukuk uygulamast var-

55 ABADAN, Yavuz-A.ge., Sayfa 122,
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dir. Dolayisiyla adalet kavramm degiskendir. Ayrica her dénemin
diislincesi ayr1 ayr1 akimlar seklinde ortaya cikmaktadir. Her go-
riis veya €kol kendi diisiince yapisi igerisinde adalet kavramina yer
vermistir. Buna gére, kavrama degisik gdzle ve degisik aqidan ba-
kan diisiiniirler sonunda adalete degisik anlamlar vermislerdir.
Adaletin tarihi ashnda insanhigin tarihi kadar eskidir. 11k insan
toplumlarindan beri adalet sorunu hep varolmustur ve tartisil-
mstir,

1lkel toplumlarda ortaya ¢ikan adalet ile, eski Yunan'da veya
Roma’'da beliren adalet anlayislar1 hep farkl: olmustur. Gelip ge-
¢en viizyillar boyunca adaletin degisik gdriiniimler icerisinde orta.
va cgktir artik kesinlikle anlasilmisiir. Burada fazla ayrmtilara
girmeden, belli bagh donemlerin, énemli diisiiniirlerin ve diisiince
akimlarmin adalet anlayiglan: iizerinde durulacaktir.

1 — SOKRAT:

Sokrat temelde insani iyi bir varlik olarak ele almig ve insa-
nin efitimi icin ¢aba gostermistir. Ona goére, hickimse bilerek ve-
ya isteyerek kotiilitk vapmaz., Kotiiliik ve haksizhik cehaletten bas-
ka birsey degildir. Degerler hakkinda gercek bir bilgiye sahip olan
kimse ancak en dogru olan1 yapabilir. Mutlak degerler vardir ve
bu degerler hakkindaki dogru bilgi insam kendiliginden adil dav-
ramiglara yoneltir. Hukuk vatandaslarin ortaklasa yaptiklan ya-
salardan olustuguna gdre, her vatandas bu yasalara uymak gtre-
vindedir. Yapihsina katildiklan icin her vatandas, yasalarm hem
efendisi hem de kélesidirler. Sokrat, burada benimseme goriisiinii
savunmugtur, Vatandaslar benimsedikleri yasalara uyarlar, benim-
semediklerini ise degistirirler. Degistirmegi basaramazsa ya bu k&-
tit yasalart oldugu gibi benimsemeli veya iilkeyi terketmelidir. Ya-
salarin iyi veya kotii olusunu erdem agisimdan dlgmek sézkonusu-
dur. lyi olan sey dogrudur, iyi bir yasa yapmak icin bilgi sahibi
olmak gereklidir. Bilgili kisiler halka yol g&stermelidirler. Erdem-
bilgi oldugn igin bir gesit erdem olan adalet dahi bilgi saylabilir.
Sokrat’a giire, adalet iyi olam kétiiden ayirma bilimidir. Bu bilgi
ise hukuk duygusunda belirginlesmekiedir. Adalet herkesin vicda-
nminda ilahi bir ses gibi duyulmaktadir. Adaletin sesi, insana dog-
ruyu, hayirhyr ve adil olam gdsteriv. Hukukun gecerlilifi adalet
duygusuna dayanir.®

% HIRS, E. - A.ge. Sayfa 252-253.
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2 — EFLATUN

Eflatun adalet sorununa idealist acidan yaklagmis ve adaleti
herkese hakkim vermek seklinde anlamustir, Filozoflar yonetimini
savunarak, bilginin egemen olmasini istemistir. Burada bilgi basit
- bir bilgi degil, adalettir. Devlet i¢inde en yiiksek irade sahipleri
emirlreini verirlerken adalete gore hareket ederler. Bu da herkese
hakkint, kendisine ait olam1 vermektir. Bunun iginde oncelikle her-
kesin hakkimi saptamak gerekmektedir. Her insan belirli bir gruba
mensuptur. Toplumda herkes kendi isi ile ilgilenmeli, baskalari-
nm islerine karmsmamahdir. Bir kimsenin hangi gruba dahil ola-
cagt gengliginde yeteneklerine gére saptanmir. Eflatun burada hak
ansuru ile gérev unsuru arasinda ¢6zillmez bir bag kurmustur.
Gorevsiz bir hak s6z konusu olamaz, Kendine ait sey kavrami hem
c¢lumlu hem de olumsuz bir icerife sahiptir. Burada hem nimet
hem de kiilfet kavramlan saklidir, Bir toplumda her insan ve her
grup kendin ediisen gorevleri yaparsa o toplumda adalet vardir.
Buna gore, adalet isine, grubuna ve gérevine baghlik demektir.

Hukuk, hukuk idesinin gergeklesmis seklidir. Hukuk idesi de
sonsuz mutlak ve objektiftir. Hukuk bir ide degil, bir belirme sek-
lidir. Toplumda herkese ait sonsuz, degismez haklar aslinda yok-
tur. Herkese ait olan ancak belirli haklar vardwr. Toplumun yam-
sina gore, belirli ziimrelere gerck varsa ve bunlara belirli gorev-
ler yiiklenmisse bu ziimrelere mensup olanlar bu gérevler bakimm-
dan dzgiirdiirler. Bu nedenle, kolelik, esirlik hukuk idesi ile uyu-
sir. Ayrica adalet herkesin ortak amaca varmak konusunda ken-
disine diisen gdrevi yapmasini emreder. Adalet yalmz haklar ver-
mez, aym1 zamanda gorevlerde yiikler. Ancak toplumun ortak ama-
c1 saptanabilirse, herkese kendine ait olam vermekten sozedilebilir.
Yasalar ve hukuk normlar: sonsuz ve degismez hukuk idesinin be-
lirme seklidir.

Ziimreleri ve gruplart esas alan Eflatun, adaleti toplum iginde
esitsizlik temeline oturtmustur. Toplumda her simf farkh erdem-
lere sahiptir ve toplum cesitli simif tabakalarindan olusur. Bu dii-
‘zende filozof yoneticilerin erdemi bilgeliktir. Cesaret ve yigitlik
ise savascilarin erdemidir. Cahsan esir ve kolelere ise Eflatun hic-
bir erdem tammmamaktacdir. Adaleti toplumda belirli ziimrelerin
iizerlerine diisen gdrevi yerine getirmeleri seklinde anlamaktadir.
Eger gruplar birbirlerinin islerine karisirlarsa, bundan dogacak
kargasahk devleti yikabilir. Birbirinin isine karigmak devlete kar-
51 islenen en biiyiik suctur, adaletsizliktir. Adalet her siif insann
yalniz kendi islerine bakip, baskalarina karigmamasidir.
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Eflatun’un adalet ve hukuk anlayisi, tamamen esitliksizei ve
tabakah toplum anlayisinin bir parcasidir. Herkesin gorevini ve
haddini bilmesi seklinde Gzetlenebilecek bu anlayis eski yunan si-
telerinin esitlik¢i demokrasilerine ters diisen bir anlayistir. Insan-
larin dogustan esit olmadigim ileri siirerek, esitlik¢i bir toplum
yapisim ve devlet yonetimini savunmustur. Adalet yOnetici azinlt
gin adaletidir, en biiyiitk sug egemen simfi elestirmektir.”

A — ARISTO

Aristo’da, Sokrat ve Eflatun gibi adalet soruna idealist ag-
dan bakmistir. Aristonun adalet hakkindaki diislinceleri genel ola-
rak ahlak alamndadir. Fizikotesi goriisleri ile adaleti iyice soyutla-
maktadir® Aristo adaleti genellikle iki anlamda kullanmaktadir..
Birinci anlamda genis ve genel diizeyde adaleti erdem olarak ele al-
maktadir. Tkinci anlamda ise, adaleti orta kararhlik ve &l¢iiliiliik
seklinde incelemektedir.

Dar anlamda adaleti, Aristo dagitici ve denklestirici olmak
tizere ikiye ayirmaktadir. Bu anlamda adaletin temeli esitliktir.
 Adaletin dagitic? ve denklestirici gesitlerinin amac1 toplumda esit-
ligi gerceklestirmektir. Aristonun hareket noktasi gercekliktir.
En yiiksek norm olan adalet ancak deney yolu ile elde edilebilir.
En basta dagitici adalet gelir. Adaletin bu sekli seref ve mallarin
vatandaslar arasinda boliustiiriilmesi sirasinda uygulanir. Bu bi-
liistiirmede esas vatandaslardan herbirinin kendi yetenek wve
degerine uygun bir parca alabilmesidir. Vatandaslar bu bakimlar-
dan birbirlerine esit degillerse, esit seylere de sahip olamiyacak-
lardir. Boylelikle toplumda esitlik prensibi gerceklestirilmis olur.
Yetenek, seref ve toplum igindeki yer bakimundan esit olmayan
kimselere esit davramidigi zaman esitlik ilkesi ¢ignenmis olur. Da-
gitic1 adalet seref ve mallarin paylastirilmalarmda yetenek ve de-
gerlerle ilgili bir orant1 iliskisidir. Burada amag kisi ile toplum
veya devlet arasindaki, iliskileri diizenlemektir. Kisinin devlete
kars1 6devlerinin de, yeteneklerine ve durumuna gore degismesi da
gitic1 adaletin bir geregidir. '

Dar anlamda adaletin ikinci cesidi denklestirici adalettir. Bu-
na, synallagmatik vyani karsihkh iliskileri diizenleyici adalet deni-
lebilir. Bu adalet bir hukuk iliskisinde taraf olanlarmn esit islem
gbrmesini gerektirir, Ozel durumlarin gézéniine ahnmadan islem

5 SENEL, Alaattin - Eski yunanda esitlik ve esitsizlik 1970, sayfa 408.
% KELSEN, Hans - Age. Sayfa 110 vd.
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yapilmas: zorunludur. Ancak bu sekilde, esitlik prensibi uygulana-
bilmektedir. Burada sézkonusu olan taraflarin kisisel 6zellikleri
esit sayilarak yalmizca zarar veya kazancin esya veya hizmetlerin
Olgiilmesidir. Taraflara en kiigiik bir ayricahk gosterilmez. Denk-
lestirici adalet kavram genis sckilde anlasilmalidir. Ciinkii o yal-
mz iradeye veya stzlesmeye dayanan iligkilere de uygulanir. Bu
sahada da belirli bir esitlik, sugla ceza arasimnda uygunluk aran-
‘maktadir. Denklestirici adalete bir anlamda diizeltici adalette de-
nilebilir. Zarar verenin tazminat Gdemesi, haksiz ahnamn geri ve-
rilmesi, sug isleyenin cezasim ¢ekmesi hep bu adaletin geregidir,

Aristo adaletin yaninda ayrica bir de nasafet kavramna yer
vermistir. Nasafet ile adalet arasinda bir iligki kurmaga ¢ahisilmis-
tir, Ona gore genel ve soyut ilkeleri kisisel ve 6zel durumlara uy-
gulamak bazan biiyiik zararlara ve haksizliklara neden olabilir,
Boyle durumlarda mutlaka nasafet ilkesi g6zoniinde tutulmalidir,
Nasafet yasakoyucunun ongoremedigi durumlarda yeni normlar
getirme ve uygulama derecesine kadar varabilir,

Yunan filozoflarinin hepsi de adaleti savunmuslar ve &giitle-
mislerdir. Ne var kiagiklamalarinda insanlarim hicbir sekilde bo-
yun egmiyecekleri, adaleisiz yasalarin veya hukuk normlarinin ola-
bilecegi diisiincesine rastlanmamaktadir. Bunun bashca nedeni, o
donemde devletin en yiiksek hayrmm temsilcisi olarak kutsal kav-
ram sayilmasidir. Adalete idealist acidan yaklasirken devlete pozi-
tif bir dncelik ve mutlaklik tanimalan, eski yunan filozoflarii do-
gal hukuk ve pozitif hukuk arasinda birakmis, celiskiye siiriikle-
mistir. Adalete bu kadar Onem verenlerin adaletsiz girigimlere,
adalet ters diisen normlara kars1 direnme ve tepki gisterme hakla-
rint da tanumalar: gerekirdi.

4 — DOGAL HUKUKA GORE ADALET

Dogal hukuk bir adalet arayisinn iiriinii oldugundan, dogal
hukuk goriisiinde adalet bashca yere sahiptir. Insanlar her zaman
yiiriirliikteki hukuk diizeninden daha yiiksek ve degerli bir hukuk
diizenini ideal olarak her zaman aramustir. Adaletli bir hukuk ide-
sine diizenleyici ve denetleyici prensip olarak her zaman gereksin-
me duymustur. Hukuk diizeninin iyi veya kétit olup olmadif bu

"deger olgiisiine gbre saptanacaktir. Pozitif hukuka deger Slgiisii
gorevini gorecek prensibin zaman ve yer kosullarimn &tesinde,
sonsuz ve degismez sekide gecerli olmas1 gerekir. Cesitli hukuk
sistemleri tarihsel siireg icinde dogarlar, gelisirler ve sona ererler.

Cem o TR TR R T T T R e P TN AT TR R Poe e~ Y



HUKUK'TA NORM ve ADALET 107

Pozitif hukukun deger &lciisii olan prenmsip siirekli gegerlikte ol
malidir ki yeni ortaya ¢ikacak hukuk diizenlerine deger Olgiisii go-
revini yapabilsin, Boyle bir prensibi olan gerecksinme adaleti orta-
ya ¢tkarmustrr, Poritif hukukun Stesinde bulunan deger Slgiisii ola-
rak adalet hakkin, dogrunun ve iyinin yol gdstericisidir.

Insanlar hem pratik hem de fizikétesi nedenlerden dolayr do-
gal hukuka ve adalete ybnelmektedirler. Yiiriirliikte bulunan pozi-
tif hukuk sistemlerinin yetersizligi ve bu yetersizligin toplum tara-
findan anlasilmas1 insanlar1 adalet arayisina itmistir, Pozitif hu-
kuk diizenleri yasamm her safhasinda veya ortaya gikan her yeni
durumda gereksinmeleri karsihyamamaktadir. Insanlar &yle olay-
larla karsilagirlarki, pozitif hukuk bunlara ¢éziimler getirebilir, ne
var ki bu c¢oziimlerde toplumu tatmin edici degildir. Iste bu nok-
tadan itibaren daha iyi, daha yiiksek ve daha dogru bir prensip
aranir. Bu adalettir. Olaylarin ve yasarmin Stesinde bulunan mut-
lak gercegi aramak insamin karakter yapisinda sakh bulunan bir
vondiir. Dogal hukuk goriisti, hukukun fizikétesi yamm arayip bul-
mak amacim giider. Yasam kosullarimin degismesiyle beraber do-
#al hukuk ve adalet idesi de degisirler. Adalet idesi, bazan din esas-
larina bazan da ahlak prensiplerine gire gerceklesir. Bazan da hu-
kukun degismeyen genel esaslan adaleti gerceklestirir. Dogal hukuk
diiglincesi degismez ama 1ger1g1 ve adalet idesinin esast kosullara
gore defisir.”?

Dogal hukuku, hukuk idesinden pozitif hukuka giden yol ola:
rak tamimlarlar. Pozitif hukuk iyi bir iradenin iiriinii olabilecegi
kadar ¢ogunlukla rastlantiva veya kétii iradeve dayah bir sekilde
de ortaya ¢ikabilir. Pozitif hukuk metinleri toplumda haklar ve
hakhhg tam olarak hicbir zaman gerceklestiremedigi icin her za-
man pozitif hukuk sistemi disinda kalan bir adalet kavramma ge-
reksinme duyulmugtur. Ba nedenle de dogal hukuk siireklilik ka-
zanmstir. Dogal hukuk hem pozitif hukukun esin kayna$1 hem de
kontrolcusu olarak ikili bir fonksiyonu yerine getirmistir. Dogal
hukuk her zaman vasalarim ve hukuk normlarinin son amac: ola-
rak adaleti benimsemistir.

Adaleti esas alan dogal hukuk adalete aykm diisen jrasalara ve
hukuk normlarmna karsi direnmeyi 8ngdrmiistiir, Insanlar dogus-
tan gelen baz: temel hak ve dzgiirlitklere sahiptirler. Bu hak ve 8z

% YETKIN, Cetin - Siyasal iktidara karst direnme ve devrim, Toplum ya
- yinevi, Ankara - 1970, Sayfa 47-62.
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giirliikleri hicbir kimse veya otorite cigneyemez. Devlet bile bu
simrlama iginde kalarak hareket etmege zorunludur. Devletin iize-
rinde yiiksek bir hukukun varhg burada temel alinmistir. Dogal
hukuka gore direnme hakki, adalet ve hukukun en biiyitk giiven-
cesidir. Zamammzda dogal hukuk, yeniden dogmaktadir. Doga
ile baslayan bu akim bir siire sonra dinsel karaktere biirlinmiis
ve sonra da bireyci felsefeye doniismiistiir. Mutlak bireycilikle, do-
gustan gelen haklar savunulmus ve toplum iginde adaletin gergek-
lesmesi rasyonel bir sekilde bireysel haklarin korunmasina baglan-
mistir.

' 5 — FAYDACI HUKUKA GORE ADALET

Faydac: hukuk gorisii, olaylara ve deneylere bagh olarak do- .

garken dogal hukuk gériisiine karsi gikmistir. Hukukun toplumda
esitligi, refaln gliveni ve insanlarin gecimini saglayabilmesi igin
gerekli tedbirlerin alinmasim savunmustur. Gerekli tedbirler alin-
mazsa adaletin varhimdan stzedilemez. Faydaci okula gore adale-
tin temelinde esitlik yatar. Ne var ki, insanlar dogustan esit olma-
diklarindan mutlak anlamda esitlik stzkonusu olamaz. Yapilabi-
lecek olan esitsizligin azaltilmasidir. Toplumun ve insanlarin fay-
dasina birinci derecede 6nem veren bu hukuk goriisii adaleti de
faydal oldugu i¢in ister ve savunur.

Faydaci ckulun onde gelenlerinden, John Stuart Mill &zellik-
le adalet-fayda iliskileri iizerinde durmustur. Mill'e gére biitiin
dénemlerde fayda ile mutlulugun, iyinin ve kotiiniin olgiitii olma-
sina en buyiik karsi koyma adalet diisiincesinden gelivordu. Ada-
let goriiniisteki agikhigr ile giichit bir duygu anlattifindan icgiidiiye
benzeyen kesinligi tasir. Bununla beraber, diisiiniirlerin ¢ogu ada-
leti esyanin kendi iginde bir &zelligi sanmuslardir. Adalet duygu-
sunun ilk kokii ile onun vikiim giicili arasinda zorunlu bag yok-
tur. Adalet duygusu ozel bir iggiidii olabilir. Bununla beraber ak-
Iin kontrolunu isteyebilir. Adalet kararlar1 kamu yararimn bir kis-
mint igine ahr. Adalet hakkindaki ahlak duygusu yalnizca faydaya
bagh olandan farkhi bulundugundan ve olaganiistii durumlar ayn
olmak iizere emirlerinde ¢ok daha kesin oldugundan yalmiz adaleti

genel faydanm Szel bir dali olarak gérmek zordur. Adalet duygu-

sunun yiikii ayn bir kaynagin izi olarak dogar®

Tarafsizhk ve esitlik kavramlar adalet ile yakindan ilgilidir.
ve bir bakima adaletin unsurlar1 olarak sayilabilirler. Suglularin

o MILL, John Stuart - Faydacihik, MEB yaym, Ankara - 1946, Sayfa 71-75
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drnek olmas1 icin cezalandimimalar adalete aykinidir. Adalet hak-
kinda ortaya cikan degisik goriisler lizerinde karar verebilmek ve
adaletin gergek igerigini saptayabilmek igin fayda prensibine bas-
vurmak gerekmektedir. Vergi toplanmasi konusunda da cesitli
adalet olgiileri kullanilabilir. Gelir diizeyine bakmadan, her vatan-
dastan aym verginin alinmasi sosyal faydaya ters diiser. Satin al-
ma giici daha fazla olan vatandaslarin daha ¢ok vergi Sdemeleri
gerekir, Vergi konusunda saglam bir ¢dziim yoluna ulagabilmek
igin adalet ile beraber sosyal faydayr da beraberce diigiinmek ge-
" rekir. Mill, ayrica ¢alistirilanlar arasinda iicret ayirimr yapilip ya-
pilmamas: sorunu iizerinde de duruyor, Belirli bir iste galisan her-
kese esit iicret verilmelidir. Daha yetenekli olanlara fazla iicret ve-
rilmemelidir. Onlar zaten takdir gérerek manevi agidan mutlu ol
maktadirlar. Yeteneklilere gore yiiksek iicret veya prim vermek
esitsizligi artirmak anlamia gelmektedir. Aksini savunanlar iire-
timi artirmak igin veteneklilere fazla iicret isterler. Burada adale-

tin saglanmas1 icin mutlaka sosyal fayda prensibi esas alinmali-
dir.

Adaletin fayda unsurundan soyutlanmas: olanak disidir, Ada-
let duygusu adalet ve fayda kavramlar arasinda iliski kuran en
6nemli bagdir. Adalet duygusu insanlarr dogru bulmadigi hareket-
lere karsi cikmaga yonelten bir duygudur. Insanlann saldmnlara
karst koymalar1 dogal yapilar geregidir. Bir zararin varligh zarar
verilen kisiler hakkinda bilgiye sahip olunmasi gibi, iki ana unsur
adalet duygusunun varhgindan sozedebilmek igin gereklidir., Za-
rar veren kimseyi cezalandirma arzusu aslinda nefsi koruma ve
sempati duygularma dayamr. Bu duygular insam toplum ¢ikarla-
rma uygun diisen kurallari benimsemege yoneltmektedir. Catigan
adalet goriisleri arasinda adalet duygusu segim yapilmasimi saglar.

~ Adalet yalmzca yasalarin ve normlara uygunluk degildir. Ilkel
toplumlardaki bu anlayis daha sonralart degismistir. Adalet ku-
rallar1 gozlem yolu ile saptanabilir. Her insanin haklarina sahip
olmasi ve hakettigi cezayr ¢ekmesi seklindeki kural en acgik bir
adalet kurali olarak insanlarm c¢oguntugunca benimsenmektedir.
Kisilerin topluma ve baskalarina kars1 yiikiimliiliklerini yerine ge-
timeleri de adaletin geregidir. Taraf tutmak adalet ile bagdasmaz.
Sosyal vasammn zorunluluklari nedenivle esitlik ve tarafsizhk bir
tutulmalidir. Sosyal faydaya her zaman kisisel faydanin oniinde
ver verilmesi adaletin geregidir.® Biitiin bu diigiincelerine karsmn

& GURIZ, Adnan - Faydaci teoriye gire ahlak ve hukuk, AUHF yayim, An-
kara, 1963 sayfa 138-146.
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Mill adalet ve fayda arasindaki iliskiyi tam olarak agiklayama-
nustir,

V. BOLUM
HUKUKTA NORM VE APALET BERABERLIGI

Hukuk, temelde bir sosyal fenomendir. Toplum iginde dog:
mustur ve toplumsal gelisim siireci igerisinde cesitli asamalardan
gecerek giintimiize kadar gelmistir, Bu agidan hukukun gelisme-
sini toplumsal gelisitnden soyutlamak olanak disidir. Toplumlarin,
sosyal, kiiltiirel ve ekonomik yapilar1 her donemde hukuk diizen-
lerinde yansimalar gostermistir. Hukuk temelde bir sosyal organi-
zasyon olarak, toplumsal fenomenlerin hepsinden etkilenir.

Hukuku bir bilim kolu olarak gelistirme ¢abasinda bulunan
baza akimlar hukuku toplumdan soyutlayarak ele almislardar.
Ozellikle pozitivist ve normativist akimlar hukukun bir bilim ko-
lu oldugunu ve konusunu normlarin olusturdugunu ileri siirmiis-
lerdir. Hukuk, norm bilimi veya normliar bilimi olarak ele alindi
zaman normilar aras: iliskiler ve normlar arasinda bilgiler hukuk-
da 6n plana gegmektedir. Bir bilim kolu igerisinde normlarn do-
gusu, normlar arasi iliskiler, normlanin kiiciikliigii veya biiyiik-
liigii, normlarmr birbirine oranlanmasi, normlari gegerligi, norm-
larin yiriirliagii, normlarin ortadan kalkmasi gibi norm konulan
ele alinarak sistemli bir biitiine yonelinmege ¢alisilmaktadir. Hu-
kukun bilimlestirilmesi, hukuka sekilci ve normeu bir sistem go-
riintimii kazandirmistir. Ayrica hukuku yalnizea bir teknoloji ola-
rak ele alan gbriis de, sonug¢ta hukukun bir normlar sistemi oldu-
gunu kabul etmektedir.?

Hukuk bir bilim kolu olmadan énce sosyal fenomendir. Top-
lumsal ve bilimsel gelismeler sonucunda ortaya ¢ikan bilgi biriki-
mi, hukukun bilimselligini savunan goriisleri yaratmistir. Ne var
ki, bu goriisler hukuku kendi iginde biitiinlitge sahip, tutarli ve
sistemli bilim kolu seklinde ileri siirerken hukukun toplumsal fe-
nomen oldugu gergegini ikinci planda birakmuslar ve unutmus-
lardir. Hukukun bilim olmasi, onun toplumdan koparilmasi anla-
mina gelemez. Bilimin asgari kosullarim hukuka kazandinirken,
onun kaynagim ve gelisim siirecini unutmak bilime ters diisen bir
tutumdur,

22 KELSEN, Hans - The law as a specific social technique, What is Justice?
University of California, 1960, Sayfa 231-246.
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Yitzyilar sonra ortaya ¢itkan bu ¢ikmaz, aslinda hukuk kavra-
minin ¢ok yonliiliigii ve kavram olarak kendi yapisinda sakli bu-
lunan geligkiler nedeniyle belirmistir. Hukuk kavrammin ¢ok ybn-
liikizgii, hukuk goriisierinin fazlasiyla ¢esitli olmasma ve ¢esitli ko-
nularda birbirlerine ters diismelerine yolagmistir. Hukuku yalniz
ca bir agadan veya bir yonden ele alan hukuk gériisleri kendi icle-
rinde tutarh olabilmek ve diger goriiglerin elestirilerini karsilaya-
bilmek, onlardan iistiin olabilmek i¢in bazi1 konularda gergege uy-
mayan zorlama distinceler gelistirmiglerdir. Diigiiniirlerin kendi
goriislerini benimsetebilmek igin zorlamaya bagsvurmadan cekin-
meyen kati tutumlari, difer goriislerin elestirilerine kars1 gikabil-
mek igin sitrdiirditkleri celiskili tutumlan yirminci yiizyihn son
yarisinda bile hukukun kesin bir taniminm ortaya g¢ikmasim, her-
kesce benimsenmesini engellemigtir. Hukuk kavraminm zamanimiz-
da bile ¢cok yonliiliigiinii ve igceliskilerini siirdiirmesi de ortak hu-
kuk taniminmn iizerinde anlasma olanagimin belirmesini Gnlemistir.

Gergek tek yonlii olmadifr gibi, hukuk gercegi de tek yomlii
degildir. Her hukuk goriisii kendisine gére bir hukuk tamm yap-
mis ve hukuk kavramim kendi goriistiniin boyutlan icerisinde ele
almistir. Bu tutum hukuk felsefesi akimlarinda siibjektivizmin
dogmasina ve gelismesine volacmstir. Her goriisiin dogrulugu ve-
ya yanhghg, hareket noktalarma, éncelik taninan konulara ve kav-
ramlara gore degistiginden goéreceli kalmaktadir. Hukuk kavramm-
na bilimsel yaklasim i¢in, cesitli hukuk goriislerinin aym diizeyde
ele ahinmalan gerekir. Hukuk kavramu bilimsel agidan ¢ok un-
surlu bir yap1 olarak ele almnca, ¢esitli goriiglerin hukuk gerce-
gine uyan diisiincelerinin bilimsel bir sentezini yapmak olanak
icine girebilecektir. Cok unsurlu ve icggeliskili bir hukuk kavrami-
mn tiimel bir tammmmm yapabilmek icgin ¢esitlt goriislerin hukuk
gercegini dile getiren diistincelerini biitiin olarak ele almak zorun-
ludur.

Ilkcag felsefesinden bu yana insan diisiincesinin ana konula-
rindan birisi olarak, beliren durgunluk ve hareket sorunu, hukuk
alaninda kararlihk ve defisme sorunu biciminde ortaya ¢ikmakta-
dir. Hukukun icerdigi baslica celiskilerden birisi de budur. Huku-
kun ana amaci adaleti gergeklestirmek olduguna gére, bu sorun
hukukculan iki karsithiktan birisini segmege, ya da her ikisini uz-
lagtirmaga zorlamaktadir. Aslinda hukukcunun bunlardan birisi-
ni secmesi sorunun g¢oziimlenmesi agisindan yetersizdir. .Hukukta
siivekli bir kararllign segimi, sirekli bir degismenin segimi ka-
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dar tehlikelidir.® Hukuk normlarinin bir kez yetkili organ tarafin-
dan konulmakla toplumun gereksinmelerine ve adalet sorununa
her zaman aym bicimde ¢oziim getirecegini sanmak biiyiik bir ha
tadir. Hukuk alaminda &ncelikle yapilmas1 gereken carpisan karar-
hlik ve defiisme egilimlerinin uzlastirilmas: ve bdylece hukukun
gelismesini, ilerlemesini saglayacak yolun bulunmasidir. Toplum
hukuktan kesinlik ve kararliik beklerken, kisilerde hukukun hak-
larim savunmasum ve yerine getirmesini yani adaleti gerceklestir-
mesini beklemektedirler. Hukuk, her iki gereksinmeyi de sagla-
makla vikiimliidiir.

Hukukta kararhiik ézlemi hukuk normunu yaratmistir. Huku-
kun baslica amacimn adalet olmasi1 da hukukun degismesi zorun-
lulugunu ortava gikarmistir. Hukukta kararlilik ve degisim karsit-
Iig1, bir baska sekli ile norm ve adalet karsithginda devam etmek-
tedir. Toplum diizeninin stirmesi igin, hukukun kararli ve kesin
olmas1 8nkosuldur. Hukukun dier sosyal diizenlerden aynlan en
6nemli yanlarindan birisi de budur. Hukukun toplumu diizenle-
mesi ise normlar vyolu ile olmaktadir. Hukuk norm kovarak top-
lumsal her olguyu diizen altina alabilir, her soruna ¢éziim getire-
bilir. Boylece getirilen normlar yolu ile hukukun kesin ve kararh
bir diizen olmasi saglamir.

~ Bilimsel arastirmalar ise diinyada her alanda varsayilanin yal-
nizca goriiniiste bulundugunu, her alanda degigmenin evrensel ve
kacimlmaz oldugunu ortaya koymustur. Hatta bu konuda daha
da ileri giden bazi gériisler, yeryiiziinde degismeyen tek seyin de-
gisme vasast oldugunu bile ileri siirmiislerdir. Hukukun diizenle-
digi toplumun degismesi olumlu ya da olumsuz her tiirlii farkle-
lasma olarak tamimlanabilir. Eski aligkanhiklarin, davrams bigim-
lerinin degisip yerine yenisinin benimsendifi durumlarda bunlan
da diizenleyen kurallar ve normlar degisir. Sosyal kontrolun en
etkin araci olan hukuk kurallann da béyle bir degisimden kaca-
maz. Degismenin yetersiz birakugi normlarin yerine zamanla ye-
nileri gelir. Hukuk normlar1 toplumsal degisimi izlemek zorunda-
dir %

# GURKAN, Ulker - Hukukta degisme ve kararhhk sorunu, Kologlu arma-
gam, Ankara 1975, Sayfa 375,

# STONE, J. - SOCIAL Dimension of law and justice, London - 1966 Say-
fa 166,
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Hukukun her dénemde ve her kosulda adaleti gergeklegtire-
bilmesi degigebilirligine baghdir. Adalet temelde goreceli bir kav-
ramdir. Degisen toplumun yapisi ile beraber adalet anlayi1 da zo-
runlu olarak degismektedir. Eskiden adil sayilan bazi ¢éziimler ye-
ni kosullarda adaleti gerceklestirmeyebilir, Veya bu durumun ta-
mamen tersi de olabilir. Degisebilen hukuk veni adalet anlayislarina
ayak uydurabilir. Kararliik saglayabilmek igin yazili kurallara
asir giiven gosterilirse, birden norm fetigizmine siiriiklenilebilir.
Toplum degismese, hukukun kesin ve kararh olmasimmin herhangi
bir ters sonucu dogmaz. Ne var ki, toplum siirekli degisen bir ya-
pida olunca, toplumu diizenlemek savindaki hukuk da degismek
zorundadir. Hukuk ister yasama, ister yargi orgam tarafindan ya- .
pilmis olsun, kékeni toplumda kisiler ve gruplararas: iliskilerde-
dir. Toplumda kendiliginden dogup yasayan bir hukuk vardr.
Normlar, yasayan hukukun ancak belirli bir béliimiinii “saptaya-
bilmektedirler. Adalet ise her zaman yazili hukuktan ve hukuk
normlarindan daha genis bir kavramdir. Hukukun kaynafim olus-
turan karmasik yapidaki herhangi bir degisiklik tiim yapiy1 az veya
" ¢ok etkiler, Bu etkilesimin sonucunda da gerek toplumda kendili-
ginden dogmus hukuk olsun, gerek yasama ve yargi organlarmca
saptanmms normlarla belirtilmis hukuk olsun zamanla degismege
zorlanacak ve en sonunda degisecektir. Hukukun degisimi toplu-
mun karmagik yapisi nedeniyle ¢ok yonliidiir.

Hukuk normu ile adaleti beraberce ele alirken, hukuk uygu-
lamas1 ile hukuk bilimini kanstirmamak gerekir. Hukuk ¢ok yon-
lii bir yapiya sahiptir derken, hukukun hem bir bilim hem de bir
sosyal diizen oldufu soylenebilir. Hukukun bilim olmasi onun
yalnizca normlarla ilgilenmesini ve de yalnizca normlar bilimi ol-
masim gerektirmez. Uygulamada bir adalet sorunu varsa, hukuk
diizeni toplumda adaleti gerceklestirmek igin kurulmussa hukuk
bilimi adalet sorununu gdérmemezlikten gelemez. Hukuku kendi
icinde tutarli bir bilim dal diizeyine getirmek isteyen gériisler bu
tutarhilify yalmzca normlar arasi iligskilerde bulabildiklerini ileri
siirmiislerdir., Bir bilim kolunun asgari diizeyde bilim olabilmesi
i¢in kendi alanindaki biitlin sorunlara en azindan ilgi gdstermesi

gerekir. Hukuk, bu nedenle normlarin yaninda adalet sorununu
da ele almahdir.

Aymt sekilde hukuk uygulamasinin da adalete domiik olmasi
onun normlardan uzak kalmasim gerektirmez, Bir hukuk ‘diizeni-
nin varolabilmesi asgari diizeyde hukuk normlarinin  varhigina
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baghdir. Hukuk normlar:, hukuk diizeninin temel taglandir. Hu-
kuk normlarmn sistemli bir bicimde biraraya gelmeleri sonucun-
da ortaya hukuk diizenleri ¢ikar. Hukuk ise yalmizca normlarla
saptanabilen ve yazihh metinlere gegirilen kurallar degildir, Hukuk,
pozitivistlerin savunduklarimun aksine normlarmn Gtesinde bazn
olgular ve deger yargilarim da igerir. Nitekim yirminci yiizyilda ¢e-
sitli yazisiz hukuk uygulamalarn gorillmektedir. Ne var ki, hukukun
asgari bir diizen olabilmesi igin normlarla belirlenmesi gereklidir.
Adaletin gerceklestirilmesi icin ise, hukukun normlarla belirlenmesi
yeterli degildir. Adalet ¢ok genis bir kavram olarak, hukuk nor-
munun i¢inde veya disinda bir¢cok unsuru yapisinda barindinr,
Dogal hukukun savundugu adalet goriisii ise bir anlamda norm igi
pozitif unsurlari gbézoniinde tutmamaktadir, Ona gére adalet son-
suzdur ve mutlaktir. Soruna bilimsel agidan bakildifi zaman ada-
let kavraminn goreceli ve degisken oldugu ortaya cikmaktadir.
Adaletin gerceklesmesinde, hukuk normlarinin payr olmaktadar,
ne var ki bu yetersiz kalmaktadir, Bu yetersizlik hukukun yapr
sindan ileri gelen bir sonuctur.

Hukukun ne oldugu ve nereden geldigi sorunlarmna yanit ve-
rildigi zaman norm ve adalet iliskisine daha bir acikhik getirilmis
olacaktir. Hukukun sosyal bir fenomen olmasi kaginilmaz bir ger-
cektir. Sosyal normlar arasinda farkhlasma baslayana kadar do-
fustaki kendiligindenlik devam etmistir. Hukuk normlarn konul
maga baslandiktan sonra, normlan kimin ve hangi organmin koydu-
gu sorunu belirmistir. Hukuk normlarimi toplumu yéneten otori-
tenin, en iistiin giiclin koydugu gérilmekiedir. Toplumda en {istiin
gii¢ olarak kendini kabul ettiren kigiler veya gruplar kendi hukuk
diizenlerini kurmuslardir, Kendi hukuk diizenini kuran otorite hu-
kukun kaynag olmustur, Hukukun kayna$ en iistiin siyasal giice
gegince, bu giice sahip olan kisiler veya gruplar kendi ¢ikarlarim ko-
ruyan ve savunan bir hukuk diizeni kurmuslardir. Béylesine bir hu-
kuk diizeni kurulurken de, hukuk normlart hep iistiin iradenin dog.
rultusunda belirmistir, Normlarin kaynaginda bulunan bu smirhlhik
hukukun fonksiyonlan ve amaglar agisindan normlarin tekbaslar-
na yetersizligini gostermektedir. Hukuk, herkesin ve her grubun
haklarim gézoniinde tutmak zorundadir. Cagdas hukuk sistemle-
ri normlardan olugan pozitif hukuk sistemlerinin vetersizligini go-
rerek hukuk uygulayicilarina somut kosullara gére karar verme
yetkisini tammaktadirlar. Bu durumlar da adaletin gézniinde
tutulmasy hukukun amacim ve fonksiyonunu yerine getirmesini
saglamaktadir. Norm koyucunun énceden ongdremeyecegi durum-

- - P Fra ot e B T L I T T T T o TRITT | T YA



HUKUK'TA NORM ve ADALET 115

larm ortaya ¢ikmasi olasihfh adalet unsurunun da en az norm-
lar kadar gerekli oldugunu gbstermektedir, Hukukda norm feti-
sizmine diismemek igin adalete, asgari diizeni gergeklestirmek
icinde norma &nem vermek gereklidir, Hukukda norm ve adalet
beraberligi, norm ve adalet dengesinin kurulmas1 hem norm fetisiz-
mi gibi sapmalar: 6nler, hem de adaletli bir hukuk diizeninin kurul-
mastna yardimc1 olur. Bu nedenle, hukukda norm ve adaletin be-
raberligi savunulmahdir.



