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Prof. Dr. Mustafa Erdogan

Yiuksek lisans ve doktorasini Ankara Hukuk Faktltesinde
yapan Mustafa Erdogan 1985-2016 yillari arasinda sirasly-
la Ankara Universitesi, Hacettepe Universitesi ve istanbul
Ticaret Universitesi’'nde dgretim liyesi olarak calisti. Prof.
Erdogan bu dénem esnasinda Turk anayasa hukuku, insan
haklar, adalet, anayasal ve siyasal teori ve hukuk teorisi
alanlarinda cesitli dersler verdi, eserler yayimladi.

Erdogan ayrica 1990’larin baslarindan itibaren gazete, dergi
ve televizyonlardaki yazi ve konusmalariyla dne cikan bir
kamusal entellekttel profili ¢cizdi; bu arada Liberal Dustince
Toplulugu’nun (1992) ve Ozgiirliik Arastirmalari Dernegi’nin
(2014) kurulusuna onciltik edenler arasinda yer aldi.

Prof. Erdogan’in baslica eserleri sunlardir: insan Hakla-
ri: Teorisi ve Hukuku (5. b., 2018), Tirk Anayasa Hukuku
(2018), Hukuk ve Adalet (2017), Anayasa Hukukuna Giris
(2017), Anayasal Demokrasi (13. b., 2017), Tiirkiye’de Ana-
yasalar ve Siyaset (9. b., 2016), Aydinlanma Modernlik ve
Liberalizm (2006), Anayasa ve Ozgiirliik (2002), Demok-
rasi Ldiklik ve Resmi Ideoloji (2. b., 2000), Liberal Toplum
Liberal Siyaset (2. b. 1998).

Toplumsal ve siyasal teori alaninda bircok kitap ve maka-
leyi de Turkceye ceviren Mustafa Erdogan bu arada sivil
toplumun ve demokrasinin gelistiriimesi amaclh muhtelif
projelere yodnetici veya tartismaci olarak katki yapti; de-
mokrasi, hukukun Ustlnligu ve siyasi rejimlerle ilgili olarak
cesitli sivil kuruluslar icin bircok arastirma raporu hazirladi.
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HUKUK VE ADALET

“Isleri dogru yoldan yaparsak,
muhtemelen dogru seyi yapariz.”

Lon Fuller

“Usul esastan once gelir”

Turk atasozi

A. GIRIS

Eskiden beri hukukun adaletle iliskili oldugu yaygin bir diistincedir. O ka-
dar ki, hukuk hakkinda uzmanlk bilgisine sahip olmayan kisiler bile, hakli
olarak, hukukla adalet arasinda kopmaz bir bag oldugunu dusunurler. Bu
bakimdan, “insanlarin bir hukuk diizenini keyfi yonetimden ayirt ettikle-
rinde akillarinda tuttuklari sey”in adalet ideali oldugunu sdylemekte F. A.
Hayek (2012: 285-86) gayet hakhdir.

Hukuk ile adalet arasindaki iliskinin cesitli sembolik anlatimlarina hukukla
ve mahkemelerle ilgili bircok s6z ve olguda rastlayabiliriz. S6z gelisi Turk-
cede mahkemeleri icine alan bina komplekslerine “adalet saray!” deriz.
Pek cok llkede hakimlerin ve mahkemelerin iliskili oldugu bakanhgin adi
“Adalet Bakanligi”dir. Amerikan Yiksek Mahkemesi’nin binasinda “Herkes
icin Adalet” yazar. Blitiin bunlara uygun olarak, her yerde mahkemelerin
“adalet dagittiklar”’ndan s6z edilir; bu arada, hak aramak icin dava acmak

“If we do things the right way, we are likely to do the right thing.”
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isteyen kisiler de zaman zaman ayni anlamda olmak Uzere “Adalete bas-
vurmak” ifadesini kullanirlar.

Ote yandan, “hukuk” kelimesi kéken olarak Tiirkce dahil bircok dilde “hak
ve adalet’le iliskilidir. Nitekim, Turk¢cemizde “hukuk” kelime anlami olarak
“haklar” demektir; “hak” ise dogruluk ve hakllkla ilgili bir kavramdir. La-
tincede de adalet (iustitia) kelimesi hak ve hukukla (ius) ayni kdkten gelir.

Tabiatiyla, hukukcu bilim adamlari da hukukun adaletle zorunlu iligkisini
teslim ederler. Bu baglamda mesela “hukukun asil amacinin adalet ol-
dugu” veya hukukun normlarinda “adalet degerini yansitmasi” gerektigi
(Aral 1988: 45) soylenmistir. Hukukun dstlnliginin 6ncl teorisyenlerin-
den Hayek ise hukuku dogrudan dogruya “adil davranis kurallan” olarak

nitelemistir.

Su var ki, butiin bunlara ragmen bizim hukuka giris niteligindeki kitapla-
rimizda, hukuk genellikle hak ve adalet degerlerinden bagimsiz olarak,
neredeyse tamamen devlet cebriyle tanimlanir. Bu anlayisa gore, hukuk
devlet destekli miueyyidelerle tahkim edilmis normlar sisteminden iba-
rettir. Gergi, bizim hukuk 6gretimimizde, medeni diinyada artik taraftari
kalmamis olan bu kaba pozitivizmin (“*hukukun emir teorisi”’nin) yaninda,
“adalet”ten de s6z edilir ama onun daha ziyade “ideal” olma dzelligi vur-
gulanir. Bununla uyumlu olarak da, 6grencilere adaletin pek de gercekgi
olmayan bir “ideal”i yansittigi, pozitif hukuk sistemlerinde adalet degerinin
karsihgini aramanin neredeyse hayalci bir tutum oldugu telkin edilir. Bltln
bunlarin, Bodinci veya Hobbescu bir (mutlak) egemen devlet sdylemiyle
beraber gittigini de belirtmek gerekiyor.

B. HUKUK NEDIR?

Peki, hukuk, bizim hukuk kitaplarimizda yazdigi ve devlet seckinleri ile hat-
ta hukuk uygulayicilarinin da varsaydiklari gibi, devletin tek tarafli olarak
yaptigi ve onun tarafindan cebren uygulanan herhangi bir normlar sistemi
demek midir? Gerek yapilisi gerekse muhtevasi bakimindan ydnetilenle-
rin irade ve rizasindan, onlarin adalet ve esenlik beklentisinden bagimsiz
olarak, tamamen devletin tek-tarafll dayatmasi seklinde ortaya cikan bir
cebri normlar sisteminin varligr “hukuk” sayilmak icin yeterli midir? Eger
oyleyse, “hukuk” denen fenomenin, silahl giicl sayesinde belli bir cografi
mekanda bir sekilde kontrol saglamayi basarmis olan bir haydut ¢cetesinin
cebri emirlerinden ne farki vardir? Hukukun, “hukuk” kavraminin insanla-
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ra ne cagristirdigindan ve onlarin “hukuk”a iliskin algilarindan tamamen
bagimsiz olarak anlasiimasi mimkun mudur? Hak ve adaletten blsbUtln
bagimsiz bir hukuk olabilir mi?...

Hukukun mahiyetine iliskin bu sorular, kabaca, tabii hukukgularla “huku-
kun emir teorisi’ni benimsemis olan pozitivistler arasindaki geleneksel tar-
tismanin asil icerigini olusturmaktadir. Burada “tabii hukukcgularla hukuki
pozitivistler arasindaki tartisma” demekten bilerek kagindim; ¢uinkd, huku-
ku devletin emirleri toplami olarak goren tezi genel olarak pozitivizme at-
fetmek, basta Herbert Hart olmak lizere bircok cagdas pozitiviste haksizlik
olurdu. Nitekim Hart kendi pozitivizmini kurmaya “hukukun emir teorisi’ni
elestirerek baslar ve kendi hukuk tanimina vatandasin hukuka “i¢sel ba-
kis”ini da dahil eder. Hart ayrica, hukukun zorunlu olarak “asgari (bir) tabii

joreT)

hukuk icerigi”’ne sahip olduguna da dikkat cekmek ihtiyaci duymustur.

Aslina bakilirsa, hukukun mahiyeti hakkindaki tartisma evet bir bakima
hukukun —pozitivistlerin ileri strdukleri gibi- gozlemlenebilir bir “olgu”dan
ibaret olup olmadigina iliskin bir tartismadir. Her ne kadar Hart ustalikh bir
manevra ile bu gorusin makul olmayan ¢agrisimlarindan kaginabilmis ise
de, bu kabul hukuku ister-istemez etkili olan (yani, insanlarin davraniglarini
fillen yonlendirebilen) kural ve emirlerle 6zdeslestirmeye meyleder. Huku-
ka dogru bakis elbette hukukun bu fiziki gercekligini inkar etmezdi; ama
buradaki asil sorun, cogu pozitivistin bu durumu munhasiran devletin ce-
bir gliciine baglamasindadir. Oysa, Hart'in kendisinin de kabul ettigi gibi,
hukukun bireylerin davraniglarini fillen ydnetmesi, onlarin hukuk kurallarini
baglayici kabul etmeleriyle ilgili yukimlulik duygularindan bagimsiz ola-
rak dusunulemez.

Bagka bir sekilde ifade etmek gerekirse, hukukun mahiyetine iliskin tar-
tisma, daha dogru olarak, hukukun fiziki bir “olgu”dan mi ibaret oldugu,
yoksa onun ayni zamanda bir “fikir” veya “kavram” mi oldugu seklinde de
ortaya konabilir. Hukukun ayni zamanda bir “fikir” olmasi demek, onun bi-
reylerin hukukun ne olduguna iliskin diistince ve anlayislarindan bagimsiz
olarak anlasilamayacagi demektir. Daha acik bir deyisle, ayakta kalmasini
sadece devletin cebir guclyle desteklenmesine bor¢lu olan bir kurallar
ve buyruklar sistemine insanlar su veya bu nedenle uysalar veya uymak
“zorunda kalsalar” da, bu sistemin yine de “hukuk” adini hak etmedigini
distndurler. Bu, pozitivistlerle tabil hukukcular arasindaki tartisma icin iddia
edildigi gibi, hukukun “olan”la mi yoksa “olmasi gereken”le mi ilgili oldugu
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tartismasi degildir. Bu, hukuk adina var “olan” seyin fiziksel bir gerceklik-
ten mi ibaret oldugu, yoksa “olan”in hukukun ne olduguna iliskin genel-ev-
rensel dlslinceyi de icerip icermedigi meselesidir. Kisaca diyebiliriz ki, hu-
kukun ne olduguna iliskin olarak insanlar arasinda yaygin olan disince de
bir “olgu”dur ve hukuka ickindir.

Eger Oyleyse, o zaman hukuku sadece cebri bir normatif sistem ola-
rak degil de, hukukun ne olduguna iliskin genel-evrenselci dusliinceye
uygun olarak, keyfl yonetim karsisinda insanlara glivenlik saglayan ve
onlarin haklarini givence altina alan normatif bir sistem olarak tanimla-
mamiz gerekir. Aksi halde, olumlu anlamda “evrensel hukuk” ifadesinin
neden toplumlar arasinda genel kabul goérdugunid ve “hukuk” deyince
insanlarin aklina genellikle neden “hukukun evrensel ilkeleri’nin geldi-
gini aciklayamayiz.

Hukukun adaletle baglantisi iste tam da bu noktada devreye girmektedir:
Hukuk eger arkasindaki devlet glicu sayesinde etkili bir sekilde isleyen bir
fenomenden ibaret degilse, onu insanlarin hukuka iliskin evrensel algisi-
nin ilk referansi olan “adalet” deJerinden bagimsiz olarak distinemeyiz.
Hukuk dustncesi her yerde adaletle ilgilidir; basta belirttigimiz gibi, hemen
hemen butln kultirlerde hukukun adaletle kopmaz bir sekilde baglantili
oldugunu ifade veya ima eden s6zler vardir. Bunlarin en yaygin olani, mah-
kemelerin “adalet dagittiklari’na iliskin s6z ve anlayislardir. Ayrica, birgok
baglamda hukukla adalet es anlamda kullanilir.

Oyleyse, hukuku devlet tarafindan cebren uygulanan herhangi bir normlar
sistemi olarak gérmek dogru degildir; hukuk kisilerde kendisine uyulmasi
konusunda yukumlulik duygusu uyandiran, Kisilerin hukukunu (haklarini)
glvence altina alan ve asagida aciklayacagimiz anlamda adil bir ilkeler,
kurallar ve kurumlar sistemidir. Bu yaklasim, hukukun ne oldugunun “hu-
kukun Ustunligu”nun gereklerinden biusbitlin bagimsiz olarak anlasila-
mayacagini ileri siren Jeremy Waldron’in (2008: 9-10) teziyle de tutarhdir.
Bunu sdyle anlayabiliriz. Hukuku “hukukun Gstunligu”nin (rule of law)
gerekleriyle birlikte tanimlamaliyiz. Hukukun dstinliginin ¢ogu geregi
ise ayni zamanda hukukun adilliginin de bir kriteri olarak gorulebilir.

Elbette, adaletin asgari gereklerini karsilamayan bir normatif sistemi dev-
let cogu durumda zorla yurUtebilir; ama bireylerin gonulli olarak ve yu-
kimlulik duygusuyla itaat etmedikleri boyle bir sistem hukuk adini hak
etmez. Esasen, ylksek sesle ilan etmeye cesaret edemeseler de, insanlar
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da genellikle bu tir bir “hukuk”u 6ztinde herhangi bir ¢ceteninkinden farkl
olmayan bir kaba kuvvet uygulamasi olarak gorme egilimindedirler.*

C. HUKUKUN ADALETLE iLiSKiSi

Toplumsal bir erdem olarak adalet, hukuk dahil olmak Uzere siyasal kurum
ve mekanizmalarin haksizlik Gretmemesini buyuran bir degerdir. “Haksiz-
hk” derken kast ettigimiz, kisaca, haktan sapmak, yani kisilerin haklarini
cignemektir. Baska bir ifadeyle, adalet haksizhgin tersidir ve bdylece bi-
reylere oldugu kadar kamu otoritelerine de kisilerin haklarini tanima ve
onlara saygi gosterme yukumlulugu yukler. Kisilerin adaletin geregdi olarak
taninip saygi gosteriimesi gereken haklarinin basinda “insan haklar” ge-
lir. Adalet ayrica, 6zgulr bireylerin bazen “kisi”, bazen de “yurttas” olarak
hak ettiklerine ve kendi cabalariyla sonradan kazandiklari haklara da saygi
gdsterilmesini gerektirir.

Eski Romalilarin tUnlt Corpus luris Civilis adli derlemesinin bir parcasini
olusturan Digesta’da (MS. 533) yer alan bir tanima gore de adalet “her-
kese hakki olani [veya hak ettigini] vermek” demektir. Bu tanim da bizi
yukaridakiyle ayni sonuca goéturmektedir. Nitekim herkesin “hakki olan”

veya “hak ettigi” baslica iki unsurdan olusur. ilk olarak, her bir birey sirf bir
insan kisisi olmak itibariyle “insan haklari”’ni hak eder. ikinci olarak, her bir
kisi kendi ¢cabasinin trtint olarak mesru yollardan elde ettikleri Gzerinde
hak sahibidir. Baska bir anlatimla, bireylerin “insan haklari’na sahip olma-
lari onlarin insan olmalarindan kaynaklanirken, bunun disinda neyi hak et-
tikleri onlarin gecmiste yapip-ettiklerine baghdir. Kisaca, hukukun adaleti
oncelikle kisilerin her iki anamdaki haklarini ve hak ettiklerini tanimayi ve

korumay! gerektirir.

“A

Bu cercevede “adil hukuk” biri sekli digeri maddi olmak Ulzere baslica
iki sekilde anlasilabilir. ilk olarak sekli anlamda &dil hukuk, hukuk kural-
larinin ve bir bltlin olarak hukuk sisteminin belirli yapisal 6zellikleri tasi-
masi ve bu kurallarin hakkaniyetle (yani, tarafsizca, ayrim goézetmeyen
bir sekilde) uygulanmasi anlamina gelir. Lon Fuller'in dogru anlamda hu-
kukun dlcitleri oldugunu savundugu -asagdida belirtecegimiz- standartlar
(“hukukun icsel ahlaki’nin gerekleri) ile Hayek’in 6nerdigi kriterler (genel-
lik, soyutluk, amactan-bagimsizlik) adaletin bu gereklerini blylk dlclide

karsilamaktadir.

Bu konularin daha ayrintili bir tartismasi icin, bkz. Erdogan(2017); Erdogan (2015).

9

Toplumsal bir
erdem olarak
adalet, hukuk
dahil olmak
lizere siya-
sal kurum ve
mekanizma-
larin haksizhik
liretmemesini
buyuran bir
degerdir.

Ozgiir
¥6plum

icin...

oad.org.tr



Hukukun ada-
letle iliskisi
kendisini en
belirgin bir se-
kilde diizeltici
adalette gos-
terir; hukuk,
mahkemeler
aracihgiyla
diizeltici veya
telafi-edici an-
lamda adalete
hizmet eder.

=

0zgurluk

oad.org.tr

LIBERAL PERSPEKTIF: YORUM

arastirmalar

Ancak, bunlara gegmeden 6nce hukukun “dlzeltici adalet’le iliskisine
kisaca temas etmeliyiz. Hukuk baglaminda duzeltici adalet, insanlarin
mahkemelerin “adalet dagittiklar’ni soylediklerinde esas olarak kast
ettikleri seydir. Hukukun adaletle iliskisi kendisini en belirgin bir sekil-
de duzeltici adalette gosterir; hukuk, mahkemeler araciligiyla duzelti-
Ci veya telafi-edici anlamda adalete hizmet eder. “Diizeltici adalet’in
esasl baskalarina verilen zararin giderilmesi, tamir ve telafi edilmesidir.
Bir kisi s6zlesmeyi ihlal, “haksiz fiil” ve suc islemek gibi yollarla bas-
kalarina zarar verebilir. Dizeltici adalet hem ika edilen zararin telafi
edilmesini saglayarak, hem de zararin tazminini zarar-veren eylemin
failine ylkleyerek adaleti saglamayl amaclar.

1. Hukukun Yapisal Adaleti

Hukukun adaleti en basta hukuk kurallarinin bazi yapisal 6zellikler tasima-
sini gerektirmektedir, bu 6zellikleri kisaca “kural adaleti” olarak belirtebili-
riz. Lon Fuller'in “hukukun i¢c ahléki”na iliskin teorisi adaletin bu anlamdaki
ozelliklerinin iyi bir anlatimidir. Fuller’a goére, hukukun i¢ ahlakinin gerekle-
rinin cogunu karsilamayan bir normlar sistemi “hukuk” olarak adlandiriima-
yI hak etmez. Bunun nedeni, bu gereklerle blyik dlclide uyumsuz olan bir
normatif sistemin bireylerin davranislarini ydnetmesinin mimkiin olmama-
sidir. Ciinkd hukuk “insanlarin davranisini kurallarin yonetimine tabi kilma
girisimi”dir (Fuller 1969: 96, 106).

Fuller “hukukun i¢sel ahlaki”nin geregi olarak hukuk kurallarinin 6zellikle-
rini su sekilde belirtmistir (Fuller 1969: 39, 46 vd.): (1) Kanunlar genel olma-
hdir, (2) Kanunlar yurttaslarin baglh olacaklari standartlari bilmelerine imkan
vermek lzere ilan edilmelidir, (3) Gecmise yurlyen kurallar ve uygulamalar
asgariye indirilmelidir, (4) Kurallar anlasilabilir olmalidir, (5) Kurallar birbiriy-
le celismemelidir, (6) Kurallar muhataplarindan yeteneklerini asan davranis
gerektirmemelidir, (7) Kurallar nispeten istikrarli olmaldir (sik sik degisme-
melidir), (8) ilAn edilen kanunlarla onlarin filen uygulanmasi arasinda bir
uyum var olmalidir. Kisaca, Fuller’a gore, hukukun i¢ ahlaki onun yapisal
ozelligini belirlemektedir.

Ote yandan, Friedrich A. Hayek’e gére de hukuk “adil davranis kuralla-
r”’ndan olusan bir sistemdir. Hayek “adil davranis kurallari” terimi ile dog-
ru anlamda kanun veya hukuku kast etmekte ve onlari bir tir “emir” ola-
rak niteledigi yasalarin (legislation) karsisinda konumlandirmaktadir. Ona

*  Blyuk 6zgurlikg¢U hukukgu Bruno Leoni de (1991) “kanun”la “yasa(ma)’nin ayni

10



HUKUK VE ADALET

gore, adil bir davranis kural olmasi gereken kanun (i) herkes icin gecerli-
dir, kisiler arasinda keyfi ayrim yapmaz (genellik), (ii) kisiye ne yapacagini
soylemez, fakat sadece onun icinde hareket edecegi 6zgurlik alaninin
sinirlarini belirler, (iii) belirlilik ve 6ngortlebilirlik saglar (Hayek 2012: 165-
66; Hayek 2013: 315—16).*

Bu arada bagka bir hukuk disuntrt Joseph Raz, daha 6nce Waldron’a daya-
narak hukukun kendilerinden bagimsiz olarak anlasilamayacagini belirttigi-
miz “hukukun Ustinligu”’nin gerekleri arasinda yargi bagimsizligi, kamusal
islemlerin yargisal denetimi ve mahkemelere erisimin kolay olmasi gibi hu-
suslari da saymaktadir (Raz 1979: 214-18). Ancak, bunlari izleyen alt baslikta
temas edilen “usuli hakkaniyet”in gerekleri olarak gérmek daha dogrudur.

2. Dogal Adalet ve Usuli Hakkaniyet

Fakat hukukun adaletle iligkisi “kural adaleti”’nden ibaret degildir. Hukukta
adalet —veya hukuk yoluyla adalet- yalnizca kurallarin adil olmasiyla sagla-
namaz; ayrica hukukun uygulanmasinda da adalet ve hakkaniyetin goze-
tilmesi gerekir. Baska bir anlatimla, “hukukun Gstlinligu”nin standartlarini
karsilayan bir hukuk sisteminin uygulamaya iliskin de bazi gerekleri var-
dir. Kurallarin uygulanmasi asamasinda s6z konusu olan bu adalet bazen
“dogal adalet” ama daha cok da “usuli hakkaniyet” olarak anilmaktadir.
“Dogal adalet” acik durusma, savunma hakki ve “mahkemelerin bagim-
sizh@i”na uygun adil bir yargilamayi gerektirmektedir. Yine dogal adalete
gore, kimse kendi davasinda yargi¢ olamaz. “Usuli hakkaniyet” de, buna
benzer sekilde, hukuk uygulamasinda taraflara esit muamele edilmesini,
onlara s6z hakki taninmasini ve tarafsizligi gerektirir. Hukukun uygulanma-
sinda bu gereklere uyulmamasinin, icerdigi kurallar adil olsa da sistemin
butindnun adaletini zedeleyecegdi aciktir.

D. HUKUKUN MADDI ADALETI VE INSAN HAKLARI

Kanaatimce, belli bir anlamda “insan haklari”, asagida aciklayacagim uze-
re, hukukun hem maddi hem de sekli adaleti bakimindan zorunlu bir unsu-
ru olarak ortaya cikmaktadir. Maddi anlamda adalet toplumda degerlerin,

sey olmadigi gorisundedir. Leoni’ye gore, “legislation” (yani, yasama organi
tarafindan kanun-koyma) tzerinde odaklanan bir hukuk sistemi saglkli degildir;
ongortlemez ve istikrarsiz oldugu icin de dogru anlamda hukuku tahrip eder.

Ayrintilar icin, bkz. Erdogan 2019.
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nimet ve kilfetlerin dagilimiyla ilgilidir. Daha 6nce belirttigimiz gibi, “dU-
zeltici adalet” haklarl veya mesru cikarlari ihlal edilmek suretiyle kisilere
verilen zarari telafi etmek, baska bir deyisle magdurlara haklari olanin iade
edilmesini saglamak suretiyle bir anlamda dagitici adalete hizmet eder.
Bunun disinda maddi adaletin hukuk yoluyla saglanmasinin imkani sip-
helidir. Cunku farkli diinya goriuslerine ve “iyi” anlayislarina sahip olan in-
sanlar arasinda bireylerin neyi hak ettiklerinin hangi kritere veya kriterlere
gore belirlenecedi konusunda genel bir mutabakat yoktur. Joseph Raz’in
dedigi gibi, gunimuziun blyuk dlcekli cogulcu toplumlarinda adaleti de
icerecek sekilde herkesin paylastigi genis bir ahlaki ilkeler setinin varligin-
dan s6z edilemez (Raz 2001: 78). Jeremy Waldron da buna benzer sekilde,
adaleti 6Gnemseyen ve onu hukukta somutlastirmak isteye insanlarin bile
adaletin ne oldugu veya en iyi nasil gerceklestirilecegi konusuna farkli go-
rislere sahip olduklarina dikkat cekmistir (Waldron 2000: 782-784). Mah-
kemeler aracihdiyla gerceklesen dizeltici adaletin bunun istisnasi olmasi-
nin nedeni, onun bireylerin zaten sahip olduklari haklarin geri verilmesini
saglamasidir.

Bununla beraber, insan haklarini, maddi adaletin gerekleri Gistiinde evren-
sel mutabakata varmanin zorlugunun kismi bir istisnasi olarak gorebiliriz.
Esasen, cogulcu bir toplumda adaletin mahiyeti ve gerekleri konusunda
insanlar arasinda makul gorus farkliliklarinin varligi normal olmakla bera-
ber, bu konuya iliskin gorus farkhhklarnnin disinda tutulabilecek olan tek
konu insan haklandir. Hukukun maddi anlamda adaleti, bir hukuk siste-
minin kisilere “hakki olani veya hak ettigini” verip vermedigiyle veya ne
Olcude verdigiyle ilgili olduguna gore, kisilerin en basta insan haklarini
“hak ettikleri’ni sdyleyebiliriz. Bu da bireylerin “insan haklari”’ni tanimasini
hukukun maddi adaletinin bir geregdi olarak gérmemiz gerektigi anlamina
gelir. Kisaca, hukukun iceriginin de insan haklaryla uyumlu olmasi, dola-
yisiyla adil bir hukukun 6ncelikle bireylerin insan haklarini taniyip koruma
altina almasi gerekir.

Boylece, maddi adaletin “insan haklar”’nin disinda neleri gerektirdigi tize-
rinde genel bir mutabakat saglamanin imkansizhgr sonucuna ulasmis bu-
lunuyoruz. Cunku insan haklarn disinda kisilerin neleri hak ettikleri onlarin
somut durum ve iliskilerine (s6zlesmeden, haksiz fiilden vb. dogan iliski-
ler gibi) bagh oldugundan bu konuda dnceden genel-soyut bir belirleme
yapilamaz.
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Ancak, insan haklarina sayginin adil bir hukukun zorunlu bir 6zelligi ol-
duguna iliskin mutabakat, konu bu haklarin neler olduguna gelince he-
men zayiflamaktadir. Bu baglamda, uluslararasi insan haklari hukukunun
kapsamiyla ilgili olarak sdyle bir ayrim yapabiliriz: (a) kabaca sivil hak ve
ozgurliklere karsihk gelen 6zgirlik ve dokunulmazlik haklari, (b) siyasi
haklar ve (c) refah haklari (yaygin deyimiyle, “sosyal ve ekonomik haklar”).
Simdi, negatif karakteri agir basan 6zgurlik ve dokunulmazlik haklari ile
siyasi haklarin bireyler arasinda “nimet ve kiilfet” dagitimiyla ilgisinin zayif
oldugu soylenebilirse de, buyiuk dlclide dagitimci yapilar nedeniyle “refah
haklar”nin bu nitelikleri 6n plana ¢ikmaktadir. Dagitim meselesi s6z konu-
su oldugunda ise, kimin neyi ne kadar “hak ettigi” ve hak edislerin maliye-
tinin ilgisiz baskalarina ylklenip yliklenemeyecedi sorunu ortaya c¢lkaca-

gindan, bu haklarin bittintyle “adaletin zorunlu geregdi” olarak taninmasini
istemenin makul oldugu sdylenemez.

Ote yandan, deger dagitimiyla pek ilgili olmayan “6zgiirliik ve dokunul-
mazlik haklan” ise, tersine, kisileri basta devletin keyfi miidahalesine karsi
koruyan glvenceler niteligindedirler. Dolayisiyla, bu haklari kisisel gtiven-
celer olmak itibariyle usuli adaletin ve hukukun Ustlinliginin bir geregi
olarak da gorebiliriz. Kisaca, bireylerin 6zgurligun garanti eden ve onlara

1

keyfl devlet muidahalesi karsisinda korunma saglayan “insan haklari’na
saygly! adil bir hukuk sisteminin geregdi olarak gérmemizin bir nedeni, bu
alanda toplumda ve toplumlar arasinda guc¢lu bir mutabakat saglamanin
mumkin olmasi ise, bir diger nedeni de insan haklarinin korunmasinin bir

yonuyle de usuli adaletle ilgili olmasidir.

Adaletin —ve bu arada, hukukun Ustunliguntn— insan haklar glvence-
lerinin hukukun zorunlu bir unsuru olmasini gerektirmesi, Herbert Hart'in
“hukukun asgari tabii hukuk icerigi” dedigi seyle de tutarlidir. Hart’a gore,
insan dogasinin temel ozelliklerinin ve “dogal zaruretler’in dayattigi bir
durum olarak; bir hukuk sisteminin bireylerin hayatlarini idame ettirmeleri-
nin en temel sartlarini olusturan hayat, hirriyet ve mulkiyetin korunmasini
ve sdzlesmelerin yerine getirilmesini temin etmesi gerekir. Ote yandan,
Hart'in bu konuyla ilgili baska bir dustincesi de, herkesin bir tir “dogal
hak” olarak gorilebilecek olan “6zglr olma esit hakki’na sahip oldugu
fikridir. Sonug¢ olarak, Hart’a gore de, modern toplumlarda hukukun her-
kesin 6zgurligunu —ve dolayisiyla insan haklarini— giivence altina almasi

gerekir (Hart 1978: 189-93; Hart 1992).
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