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Bilindigi lizere hukukun amac1 adalettir. Adalet ise, bir insanin diger insanlarla olan
davranislaryla ilgili ahlaki bir degerlendirmedir. Her hukuk kuralinin temelinde de
bir degerlendirme vardir. Bu degerlendirme sonucu bazi davranislar yasaklanir,
bazilarinin ise yerine getirilmesi emredilir. Bizim bu tebligde sunacagimiz konuda
hakimlerin uygulamak zorunda oldugu bir hukuk kuralinin evrensel hukuk anlayisi-
na aykiri oldugunu gordiiklerinde bu kurali uygulamak zorunda olup olmadiklari
hakkindadir.

Soru su ki yargi kararlart mevzuata m1 yoksa hukuka m1 uygun olacaktir? Hakimler
uygulamak zorunda olduklar1 bir kuralin eger evrensel hukuk anlayisina aykiri ol-
dugunu goriirlerse yine de uygulamak zorunda midirlar? Yasayi yasama organi,
hukuku yargi¢ yapiyorsa biitiin yargt kararlart hukuki degil midir? Bu ve benzeri
sorulara cevap vermek i¢in iilkemizin de i¢inde bulundugu Kita Avrupasi Hukuk
Sistemi’nde hakimin yargilamadaki rolii izerinde durmamiz gerekir.

Bilindigi gibi, kanun koymakta belli bagl iki method vardir. Bunlardan ilki, hakime
hukuk yaratma yetkisini tanima amaci giiden ve dolayisiyla kanun koyucunun biitiin
eylemleri, iradeleri kisaca hukuki olaylar1 kapsayacak sekilde kanun yapmak gayre-
ti iginde oldugu sistemdir. Ikincisi ise, iliskilerle ilgili genel esaslar1 belirlemek,
dolaysiyla daha az kural koyarak olaylarin iginde yasayan hakime genis takdir ve
hatta hukuk yaratma yetkisinin verildigi sistemdir. Yasadigimiz yiizyilda ne yazik
ki agirlikli olan ilk sistemdir (Birsen, 1966: 78). Ulkemizin kabul ettigi sistem de
budur. Oysaki teknolojideki ilerlemelerin topluma yansimasi sonucu toplum hizla
degismekte ve dolayisiyla bireyler ve birey/toplum ve toplumlararasi iligkilerde
farklilagmaktadir. Boyle bir ¢agda her iliskinin yasa kurali ile ¢6ziimiine gidilmesi
dogru degildir. Nitekim bu konuya dikkat ¢eken 6zdeyiste ki gibi “Bir toplumda ne
kadar ¢ok yasa kurali varsa bu durum o toplumun daha ¢ok ¢okiiste olduguna dela-
lettir.” Bu yasamanin her seyi hukuk kurali ile ¢6zme gayretidir ki, yanilgidan bas-
ka bir sey degildir.

Hakimin 6niine bir dava gelmesi, kamunun veya bir kisinin devletin yargi organi
olan mahkemeden hukuki koruma talep etmesi demektir (Gilirdogan, 1967: 9). Haki-
min, yargilama siirecindeki ilk faaliyeti olaylarin tespitine iliskindir. Glirdogan’inda
dedigi gibi hakimin bu alandaki faaliyeti hukukla degil, yasadigimiz diinyanin ger-
¢ekleriyle ilgilidir. Hakim bu asamada ki maddi ve manevi tespitlerini; bilgisi, kisi-

188 Selma CETINER BAKTIR

sel deneyimleri ve akliyla yapacaktir. Bu tespitlerde hakimin sifat1 “insan” olmaktir,
yani yargig hakim degil, hikimdir (Giirdogan, 1967: 10). Ornegin bir adam 6ldiirme
davasinda hakim bu fiilin gercekten sanik tarafindan islenip islenmedigiyle ilgili
tespitler yapar, tanik, balistik incelemeler v.s. gibi delilleri tespit eder. Elbetteki
yargilamanin bu siirecine taraflarin adil yargilanma haklar1 gozetilmelidir. Hakimin
bu safhadaki rolii olaylarin gergeklesip gerceklesmedigine iligkin tespitlerdir ki
psikoloji ilmi buna “ger¢eklik yargisi” adini vermektedir. Hakime bu agamada iyi
bir “dil bilgisi” gereklidir, ayrica o yorenin farkli anlama gelen kelimelerini de iyi
bilmelidir. Kisisel tecriibeler ve mantik kurallar1 yine bu asamada kullanilan unsur-
lardir. Kisacasi bu sathada yargilama hukuk kurallar1 disinda, maddi hukuk unsuru
yoktur. Ulkemizde hakimlerin “gergeklik yargilarmin” Hukuk Usulii Mahkemeleri
Kanunu’nun 240 ve 428 ve Anayasa’nin 132.maddesi 1s181nda kesin ve nihai oldu-
gunu soyleyebiliriz (Giirdogan, 1967: 31). Bu nedenle bu tespitleri yaparken elde
edilen izlenimler ¢ok dnemlidir. Zira beyanlarin tereddiitlii mi, kararli mi1 verildigi,
taraflarin samimiyeti gibi duygusal tespitler tutanaklara gegmemekte, hakimin zih-
ninde kalmaktadir. Ancak {ilkemizdeki gibi 6zellikle kiigiik yorelerdeki hizli hakim
degisimi sonucu, davayla ilgili tespitleri yapan hakim ¢ogu zaman karar veren ha-
kim olmamaktadir. Dolayisiyla da karar asamasinda zapta gegmeyen bu ¢ok 6nemli
duygusal izlenimler karar veren hakim tarafindan kullanilmamaktadir. Oysa bunlar
bizim vicdanimizi ilgilendiren bilgilerdir. Bu nedenledir ki Ingiliz hukuk sisteminde
yedek hakim vardir ve oda durusmayi izler. Durusmayi yliirlitmemis olan bir hakim
karar veremez.

Hakim, i¢in bundan sonraki asama gerceklere uygulanacak hukuk kuralinin bulun-
masidir. Bu asamada artik hakimin degerlendirmesi s6z konusudur. Zira bazen ha-
kimin tespit ettigi ger¢ekligin hukuki nitelendirmesi gerekebilir. Isvigre Federal
Yargt Teskilatina iliskin Federal Kanunun 43/4.maddesine gore; olaylarin hukuki
nitelendirmesinde hékim hata yapmigsa bu hata kanunun ihlali anlamimi tasir.
Giirdogan’a gore; hakimin yapacagi hukuki nitelendirme kanunun uygulanmasina
iligkin bir faaliyettir ve Yargitay’inda asil gérevinin hukuk birliginin temini oldu-
gundan lilkemizde de temyize agiktir (Glirdogan, 1967: 45, 46).

Hakimin hukuki nitelendirmesini yaptiktan sonra uygulayacag hukuk kuralini ara-
yacaktir. Bilindigi lizere Ceza Hukukunda, “Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz?” (TCK
md: 2/1) ilkesi geregince kanunda eylemi karsilayan bir su¢ yoksa, hdkim davayi
reddedecektir. Oysa Hukuk Mahkemelerinde, hakim 6niine gelen bir davay1 ¢6ziim-
siiz birakamaz. Hakim Medeni Kanunun birinci maddesine gore buldugu veya ya-
rattig1 hukuk kuralini olaya uygulayacaktir. Kanunun davaya uygulama asamasi da
hiiner isteyen bir agamadir. Bu ceza hukukunda karsimiza cezalarin sahsilestirmesi1
seklinde ¢ikarken, 6zel hukukta da hakime takdir yetkisinin verildigi (MK.md.4)

'« .Cezalarn sahsilestirilmesi ile ilgili olan uygulamanin mahkemece yapilmasim 647 Sayili

Yasanin 4, 5 ve 6.maddeleri dngdrmektedir. Dolayisiyla, uygulanmasi hakimin takdir alani
icinde olan, fail i¢in bir hak teskil etmeyen, objektif esaslara dayanan, ancak olay failine go-
re degerlendirilmesi gereken, bu nedenle de mahkemece gozetilebilen bir igerigi tasimakta-
dir....” 2. CD., 1996/4144-4120 SK., 15.4.1996, YKD., C.22, s. 1644.
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durumlarda 6nem kazanir. Bir goriise gore hakimin takdir yetkisi yalnizca kanunda
gosterilen hallerde vardir, bunun disina ¢ikilmasi, takdir hakkmin ihlalidir (Imre,
1980: 201; Ansay, 1938: 2057; Belgesay, 1945: 81). Karsit goriisteki yazarlar ise;
hakimin takdir yetkisinin yasayla taninmis durumlarla sinirlanmasini uygun bul-
mazlar (Egger, 1947: 111-112; Ozsunay, 1986: 225).

Zaten Ceza hukukunda hakime genel bir takdir yetkisi verildiginden ve kanunlarda
su¢ i¢in Ongoriilen cezalarin alt ve {ist sinirlar1 bulundugundan bu tartisma ceza
mahkemelerini disarida birakmaktadir. Hukuk mahkemelerinde ise, hukuki nitelen-
dirme ¢ok 6nemli oldugundan adeta hakim bu nitelendirmeyle takdir yetkisini kul-
lanmaktadir. Bu nedenle takdir yetkisi agisindan bu tartismanin pratik bir degeri
olmadig1 kanaatindeyiz. Kald1 ki hakim kelimesinin tarihi kullanimina baktigimizda
“filozof” karsiligina kullanildigini gérmekteyiz (Giirbiiz, 2002: 16). Hakim elbette
ki hukuki iligkileri ve kanunu yorumlayacaktir. Bilindigi {izere yorum bir anlam
vermeyi gerektirir. Tahiroglu’nun da belirttigi gibi, yorum kime aitse, hukuku ya-
ratmakta ona aittir. Yorum zekanin eseridir. Yorum, hukukun kiiltiir seviyesini gos-
terir. Bazen metni su veya bu sekilde agmak gerekebilir. Iste o zaman yorum bir
yaratig eseri olur. Kuskusuz ki bu asama, bazi ilkelere baglh kalinarak yapilmalidir
(Tahiroglu, 1971: 497-501). Unutmayalim ki hukuk ilmi, Ulpienas’n iinlii tanimin-
da belirttigi gibi, “hukuka uygun ile hukuka aykir1 ayirimi yapma yani adaleti ger-
ceklestirmeye yarayan kurallari kullanma sanatidir” (Tahiroglu, 1971: 495). Ingiliz
hukukunda hakim gorevlerinden birisi de kanunu agiklama ve yorumlama gorevidir.
Ingiltere’de hukukun parlamentodan sonraki ikinci kaynagi hakimlerin yorumlaridir
(Berlins-Dyer, 2000: 78).

Kanun milyonlarca ayni problemi yaratan ya da ayni problemle kars1 karsiya kalan
kisilere kars1 diizenleme yapar. Oysa karar kisiseldir. Hakim her karar sahsilestirir-
ken yani soyut kurali somut hale getirirken her kararin kanunun amacina, iilkenin
politikasina, insan haklarma uygun olup olmadigmma dikkat etmesi gerekir.
Dingkol’un dedigi gibi hakkaniyet yasanin genelliginden dogan sakincaya bir ¢are
bulmaktir (Dingkol, 2004: 180). Ancak elbette ki bu hakimin keyfiligi anlamina
gelmez. Daha 6ncede belirtildigi gibi hakim hukuk devleti sinirlari igerisinde yargi
iktidarini kullanir (Kutlu, 2003: 127).

Liberal Hukuk Devletinde kuvvetler ayrilig ilkesine gore; hakimler yasa koyamaz-
lar yalnizca yasayi uygularlar. Hakimi tiim yurttaglarin (kamu islerine katilmaya
cagrilan) ortak kanisi olan yasalarin istline ¢ikamaz. Kolektif goriisiin bir {irlini
olan yasa, her zaman bireysel kanaatlerden iistiindiir. Hakimin zorunlu olarak yasa-
ya bagli olmas1 gerekir. Montesquieu’ya gore hdkim artik yasanin agzi olmakla
sinirlandirilmistir. Bu, hakimin hukuka iliskin kendi kanilarina herhangi bir sekilde
basvurmasimin kesinlikle yasak oldugu anlamina gelir (Kiibler, 2000: 158, 162).
Yani hakim kendi kigisel hukuksal goriislerine agik¢a ve biitliniiyle aykiri olsa bile,
parlamento tarafindan kabul edilen yasayi harfi harfine uygulama yikimliligi
vardir. Hakim iistesinden gelemeyecegi vicdani bir ¢atigmaya diistiiglinde, ona go-
revden ¢ekilmekten bagka yapilabilecek bir sey kalmaz. Yasa hakim i¢in mutlak bir
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sekilde baglayicidir. Yasa koyucu hakimden her bakimdan daha zekidir (Kiibler,
2000: 159, 163).

Demokratik hukuk devletinde ise, hakim yine yasaya sadiktir. Ancak artik yasa
yapma siireci uzun bir dénemi aldigindan, hukukun degismis kosullara intibakinin
geciktigi durumlar olabilir. Bu durumlarda yasa yapmak adalet mekanizmasina
birakilir. Tleri derecede gelismis hukuk sistemlerinde bile hukukun hakim tarafindan
gelistirilen bigimi olmaksizin ¢alismadigi bir gergektir. Piyasadaki isleyis bozukluk-
larin1 gidermek amaciyla hukuk diizeltimi yapmak artik hakimin geleneksel ddevle-
rinden birisidir (Kiibler, 2000: 163, 164).

Denning'e gore, bazen hakimler kanunun arkasina siginir ve “Biz kanunlar1 uygu-
luyoruz, onlarin nasil olmasi gerektigi bizi ilgilendirmez. Eger verdigimiz kararlar
adil degilse bu parlamentonun sugudur bizim degil” diye sOylerler. Bu derinligi
olmayan bir savdir, bu sorumluluktan kagmaktir. Hukukgular kanun adina yapilan
her haksizligi dnemsemelidirler. Onlar buna izin vermemelidirler. Kanunun en son
sey oldugunu sdyleyen hukukgular, insanlara ne yapip ne yapmamalar1 gerektigini
sOyleyen kanunlar1 nemseyerek, hukuku toplumda asayisi saglayan sosyal miithen-
dislik gibi goriiyorlar. Onlar hukuk ve ahlak ya da adalet arasindaki agik ve net
¢izgiyi gérmiiyorlar (Denning, 1955: 1, 2).

Okgesiz, hakimin dogru yani adil bulmadig1 bir hukuk normunu, salt pozitif karak-
terinden dolay1 uygulamasi gerekip gerekmedigi sorusuna, hakimin 6zgiirliige mah-
kiim oldugunu, bu 6zgiirliigiin onu bir karar otomati1 olmaktan ¢ikarip, baskalari i¢in
olaganiistii bir sorumluluk diizeyine ¢ikardigini belirterek cevap vermektedir. Ona
gore yargi¢c hukuk yaratma, dolayisiyla yorumlama yetenegini ve yetkisini -yasanin
otesinde- kazanir (Okgesiz, 2000: 173). Gergekten’de demokratik hukuk devletince
hakimin hukuka uygun bulmadig: bir kurali tipki bir demircinin egip biikiip bir
demire sekil vermesi gibi onu yeniden yaratabilir mi? Eger cevap yaratabilirse ise
onu sinirlayan bir 6l¢iit var nudir? Bu konuda Denning bize su soruyu sorar? Insan-
lar nigin kanuna uyar? Buna cevap olarak da derki, ingiltere halkinin kanuna itaati
onlara 0yle yapmalar1 emredildigi aksi takdirde ceza alacaklari gibi basit bir nedene
dayandirilamaz. Onlarin kanuna itaati onun dyle olmasi gerektigine olan inanglari-
dir. Siiphesiz ki cezalandirmaktan korktuklari i¢in kanuna uyan koétii insanlar vardir.
Ama cogunluk boyle degildir. Aliskanlik da Ingiliz hakimin hukuka uymalari
aciklamaya yeter bir sebep degildir. Burada ahlaki bir inang vardir. O da, hukuksuz
bir iilkenin giigten diisecegine ve herkesin aci ¢ekecegine olan inanctir. Bunlardan
da énemlisi hukukun ahlakimin kalitesidir. Insanlar adil ve hakli olan kurallar ice-
ren hukuk kurallarina saygi duyarlar ve bu kurallara hem kendileri uyar hem de
bagkalarinin uymasini isterler. Eger insanlar kendilerini kanuna uymaya zorunlu
hissediyorlarsa, bu kanun onlarin hak ve adalet diisiincelerine uygun olmalidir
(Denning, 1955: 1, 2, 3). Yalnizca adil hukuk insanla-insan ve insanla-toplum ara-
sindaki iligkiyi saglar. Goreve atanan hakimler, her kelimesi diisiiniilerek olustu-
rulmus yemini yerine getirirler. Bu sdyledir. “... dogru yani adaletle yapacagim”.
Bunun anlami, kanunla yapacagim degildir (I will do right not, I will do law). Aynm
sekilde kraligenin kendisi de ta¢ giyme toreninde adalete baglilikla ilgili sézler sdy-
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ler. Archbishop (Bagpiskopos) sorar, “Sen giiciinii adalet ve hukuktan alacak misin,
merhamet senin biitiin yargilarinda yer alacak m1?” ve kralice cevap verir, evet (I
will). Simdi majestelerinin yargiglarinin yargisi kraligenin yargisidir. Onlar onu
temsil ederler. Bu yeminle hakimler onun adina yargiy1 icra ederler (Aral, 1993).
Evet hakimler siiphesiz kanuna gore yargilama yaparlar ama adil kanuna gore.
Aral’da hukuk diizeninin saglamlig1 ve siirekliliginin onun yalnizca zorlayiciligi ile
aciklanamayacagini, hukuku hukuk yapan sadece adalet degeri oldugunu belirtir
(Denning, 1955: 1, 5). Ulkemiz de de Anayasa’mizin 138.maddesi der ki, “Hakim-
ler gérevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicda-
ni kanaatlerine gre hiikiim verirler”. Okgesiz’e gore; bu maddedeki “hukuk” kav-
raminin evrensel hukuk diisiincesi ve kiiltiirii olarak degil de, iilkenin hukuk diizeni
olarak algilanmasi halinde, yargilamanin yaraticiligi kisitlanir. Ciinkii bu tiir bir
algilamada hakimlerin vicdani kanaatlerinin tilkenin hukuk diizenine uygun diisme-
si emredilmistir. Yani hakim egemen memurdur (Okgesiz, 2000: 175). Yurttaslarin
haksiz dahi olsalar yasalara itaat gérevi varsa, hakimlerinde haksiz yasalara karsi
direnmek haklar ve gorevleri vardir. Hakimler bu haklarini kullanmazlar, bu gorev-
lerini idrak etmezlerse, yurttaslar onlarin yerine gecer. Okgesiz’e gore hakimlerin
bu cesareti gosteremeyip korkmalari, rehaveti, bu da keyfilik ve hastaligi, hesap
sorulamazlig1 ve sorumsuzlugu pesinden getirir (Okgesiz, 2003: 40, 43). Hakim; her
seyden once uygulamak zorunda oldugu hukuk kuralinin ya da uygulamanin ortaya
¢ikaracagi sonuglarin adil olup olmadigin1 muhakeme etme yetkisine sahip olmali-
dir. Boyle bir yetkiye sahip olmayan hakim, memur hakim degil de nedir? Hincle’a
gore; uygulama ile i¢imiz arasinda fark oldugunda vicdani harekete gegirmek gere-
kir. Eger bu uyum saglanamazsa kisi kendini suglu veya mahcup hisseder (Hincle,
2002: 178). Bir devletin hakimlerini bdyle hissetmelerine neden olmaya hakki yok-
tur.

Alman Yiiksek Mahkemeleri “Adalet ve hukuk giivenligi arasindaki ¢atigma, yasa-
ma ve iktidar ile giivenceye alinmis pozitif hukukun, icerik bakimindan haksiz ve
amaca aykir1 dahi olsa, oncelik tagimasiyla ¢oziilebilir, megerki pozitif yasanin
adaletle olan ¢eligkisi, yasanin ‘yanlis bir hukuk olarak’ adalet oniinde geri adim
atmasin gerektirecek derecede katlanilmaz bir 6l¢iiye ulagmis olsun.” (Okgesiz,
2000: 176) seklinde karar vererek  katlanilmaz dlclide yanlis olmay1” kriter olarak
almiglardir. Hukuk devletinde yasama organinin islemlerine karsi yurttas caresiz
birakilabilir mi? Redbruch’a gore; eger bir yasa adalet duygusuna cevap vermiyor-
sa, Ornegin insan haklarini insanlara saglamakta keyfilik igeriyor ve yetersiz kali-
yorsa, bu yasalarin gegerliligi yoktur ve o zaman halk bunlara itaat etmek zorunda
degildir, o zaman hukukgular da, kendilerinde, bu yasalarin hukukilik karakterinin
bulunmadigint sdylemek cesaretini kendilerinde bulmalidirlar (Nakleden Kutlu,
2003: 130). Redbruch, hakimin yasay1 uygulamasinda ya da farkli yorumlayarak
yeniden yaratmasinda “adalet™ kriter olarak almistir. Kanaatimizce, burada olgii
evrensel hukuk ilkeleri olmalidir. Nitekim Glirbiiz'de bu baglamda Anayasamizin
138. maddesinde yer alan “hukuk” kavramindan anlasilacak olan milli hukuk degil
evrensel hukuk olmalidir demektedir. Giirbiiz; hukuksal mesrulugun 6l¢iitiinii bir
bakima adalet kavramiyla 6zdes olan, evrensel hukuksal degerler olarak goriir
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(Giirbiiz, 2004: 109). Yani bagka bir anlatimla adalet kavramini olusturan evrensel
hukuksal degerleri tasimayan bir hukuku, mesru gérmez. Aksi takdirde kisisel ada-
let anlayis1 s6z konusu olabilir ki, bu da hakimi keyfilige gotiiriir. Ayni sekilde
yasama organinin (milletvekillerinin) yemin metinlerinde yer alan® “... Hukukun
istiinliigiine...” kelimelerini de evrensel hukuk seklinde algilamaliyiz. Kald1 ki
insan haklar1 sézlesmelerine imza atan bir {ilkenin, hukuk s6ziinden kasdinin insan
haklarini da i¢eren evrensel hukuk oldugunu unutmamak gerekir. Zaten yemin met-
ninin devaminda da “... herkesin insan haklarinda ve temel hiirriyetlerinden yarar-
lanmasi...” seklinde devam etmektedir. Uluslar arasi insan haklar belgeleri, devlet-
lerin s6z edimleridir. Béyle bir belgeyi imzalayan devlet, diger devletlere, ama her
seyden once kendi yurttaglarina s6z vermistir ki ¢agin ve iilkemiz gergeklik kosulla-
rinda yapilacak toplumsal diizenlemeler bagka normlara ve diisiincelere gore degil,
o evrensel normlara gore yapilacak ve kamu onlara gore yonetilecektir (Kuguradi,
2003: 7).

Bir hukuk devleti haksiz yasalar karsisinda, hukukun iistiinliiglinii saglayabilecek
hiikiimleri bulunan devlet demektir. Hukukun istiinliigiinii de koruyacak olan siip-
hesiz ki yargidir. Yargi, insan haklarin1 korumak da sadece kendi devletine ve top-
lumuna karst degil uluslararasi topluma karsida sorumluluk altindadir (Kuguradi,
1999: 128).

Hakime devlet tarafindan neden yaptirim goérevi verilmistir? Devletin iktidarini
gergeklestirmesi icin mi? Adaleti saglamasi i¢in mi? Eger adalet miilkiin (devletin,
demokrasinin, kamu yararinin) temeli ise, yargmnin temeli de adalettir. Hukuk, ama-
cma (adalete) aykir1 davranamaz, bu varligmi inkardir. Hakim de yasanin degil,
hukukun, evrensel hukukun agzidir. Ingiltere’de hikimler icin, “eger adalet bir ses
olsaydi, o bir Ingiliz hakimi gibi konusurdu” diyerek hakimlere en biiyiik évgiiyii
yapmiglardir (Denning, 1955: 10). Denning adalete giden yolun yabani otlarla kapl
olmasi halinde onun budanabilecegini, ¢aliliklarin kesilebilecegini belirterek, ama-
cin bu yolun acik tutulmasi oldugunu belirtilmistir (Berlins-Dyer, 2000: 80).

Aral’inda belirttigi gibi nasil ki dogadaki olaylar nedensellik yasasina tabii ise,
diisiinsel olusumlarda varliklarin1 bagka bir diisiinceden alirlar. Yani dogadaki olay-
larin birbirini olusturmasi gibi, diislince diinyasinda da diisiinceler birbirini olustu-
rur ve temellendirir. Buna mantik “yeter neden yasast” der. Bir diislince yeter ne-
denlere (neden olan diger diisiincelere) indirgenebildigi dlgiide gegerlidir ve anlagi-
labilir. Hukuk ta bir diisiince olduguna gore, o da ancak yeter nedenlere indirgen-
mekle varlik ve gegerlik kazanabilir. Yiriirlikkteki hukuk, insanin bir yapit1 olarak
zaman igerisinde degisir o halde onu da temellendirecek daha {istiin ve son bir ne-

“ Devletin varligi ve bagimsizligini, vatanin ve milletin béliinmez biitiinliigiintin, milletin
kayitsiz ve sartsiz egemenligini koruyacagima, hukukun istlinliigiine, demokratik ve laik
cumhuriyete ve Atatiirk ilke ve inkilaplarina bagl kalacagima: toplumun huzur ve refahi, milli
dayanigma ve adalet iginde herkesin insan haklarindan ve temel hiirriyetlerinden yararlanmasi
iilkiistinden ve Anayasaya sadakatten ayrilmayacagima: biiyiik Tiirk Milleti 6niinde namusum
ve serefim {izerine ant igerim” (Ay. Md. 77).
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denin bulunmasi mantiken zorunludur. Bunun sonucunda hukukun ¢iktig1 kaynak
olarak adaletin kabulii zorunlu hale gelmektedir. Adalete yonelmeyen bir hukuktan
s0z etmenin anlam yoktur (Aral, 1993: 5, 6). Yani adaletsiz bir hukuk kurali, hukuk
degildir. O halde hakim onu uygulamayacaktir. Zira her yasa normu asgari “etik
mesruluk” kalitesini tastmalidir (Okgesiz, 2003: 37; Giirbiiz, 2004: 42).

Insan haklar1 ve evrensel hukuk kurallarmin ucu agiktir ve hayatin devinimiyle
stirekli yenilenir. Nitche’nin de dedigi gibi bilginin sonunu istemektense, insanligin
sonunu isteyelim. Bilginin konusu olan insan her yoniiyle ¢éziimlenmedikge, bilim-
de de siire¢ hi¢ degismeyecektir. Berlins-Dyer'e gore: kanunlar, status quo’nun
bekeileridir, fakat bir toplumda dortnala giden yeni fikirler hep vardir. Hukuk bas-
langigta bu fikirlere direnir, sonra kabullenir sonra da buna hizmet eder. Siiphesiz ki
hakimler de, toplumun daha ¢ok farkindadirlar ve kararlarinin sonuglarmi goriirler
(Berlings-Deyer, 2000: 81). Bu nedenle hukukun evrimi hakimler araciligiyla ger-
ceklesir. Okgesiz’de “hukuk devletinin ve hukukun insancil nitelikte temellendirile-
bilmesi, insan onuru kavraminin siirekli doldurulmasina baglidir” der. Bu siirekli
doldurmanin miimkiin olabilmesi i¢in de, siirekli bos tutulmasi gerektigini belirtir.
Lao Tzu bunu “testiyi yararli kilan i¢indeki bosluktur” seklinde ifade eder (Nakle-
den Okgesiz, 2003: 180). Hakimin hukuku gelistirmesini yasaklayan bir devlet veya
bu yaratma isini yapacak hakimleri yetistirmeyen bir devlet hukuk devleti olamaz.

Rousselet, “Bir yargi¢ higbir zaman bir alet degildir” der. Fransiz ihtilalinde hakim-
ler yanlis hiikiimlerle bir¢ok Fransiz’in canina kiymak sugundan yargilandilar. On-
lar savunmalarinda, “kanuna gore islem yaptiklarimi soylediler ve biz baltadan bas-
ka bir sey degildik, balta yargilanir m1?” diye ifade ettiler. Yargt boyle bir duruma
hi¢bir zaman diistiriilmemelidir. Oysa hakim hiikiim verir, hizmet etmez. Hakim
hiirriyetini bizzat kendinde aramali1 dayanacagi yer vicdani olmalidir. Eger vicdana
ihtiyac yoksa hakimligi siradan insanlarda yapabilir (Rousselet, 1963: 69, 411, 412.).
Hakim iyi bir hukukgu kendinde mevcut adalet hissini, hukuk ilmi ile mevzu edebi-
len hukuk¢udur. Hukuk adalet fikrinin izahindan bagka bir sey degildir. Hukuk,
vicdanimizdan dogan yeni fikirlere yaklagmadik¢a anlasilmak ve agiklanabilmek
yeteneginden yoksundur. Her seyden siiphe eden filozoflar bile adalet fikrinin, in-
sanlarin kalbinden ¢ikarilamayacagini kabul etmislerdir. Kanun 6lidiir. Hakim ise
yasayan bir varliktir. Yasar olmak, hakimin kanun karsisindaki biiyiik tistiinliigiidiir.
Onun i¢in insanlar kotii kanunlarin iyi hakimler tarafindan tatbik edilmesinden
korkmazlar (Fabreguettes, 1945: 12, 17, 30, 379, 380). Unutmamaliyiz
Montesque’ninde dedigi gibi, bir rejim (siyasinizam) halkin artik adalete inanmaz
bir hale geldigi dereceye gelmigse, o rejim mahkim olmus demektir (Blake-
Ashworth, 1998: 17).

Hakimlerde yasalara kars1 ¢ikmazsa kim kars1 ¢ikabilecektir? Adliye hizmeti tehli-
kesiz degildir. Gerektiginde bir hakim hukuku sonuna kadar savunmakta canini ve
¢ikarim1 diisinmemelidir. Hakimler adaletin bek¢isi olmalidirlar nitekim Fransiz
ihtilalinde birgok hakim (213 kisi) mesleklerinden istifa etmislerdir. Bugiin miizede
saklanan bu mektuplarda adalet mesleginden ayrilmanin iiziintiisiinii belirttikleri
yazilidir. 2 Aralik 1851°de Paris’de Napolyon’un Millet Meclisini dagittig1 duyu-
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lunca, Anayasa geregince, ihaneti halinde Cumhurbaskanini yargilamaya yetkili
Yiice Divan’in iiyeleri Adalet Sarayi’nda toplanma cesaretini gdstermigler ve arala-
rinda Renouard’1 bassavci segmisler ve kararlarini bagkentin biitiin duvarlarina as-
mislardir. Ertesi glin polis hepsini dagitmigtir. Ama onlar bdyle bir anda toplanip
Baskan-Prensi mahkiim etmek cesaretini gdstermislerdi. Yine 22 Ocak 1852°de
kararnameyle ile Orlean siilalesinin mallarinin miisadere edilecegi ilan olunmustur.
Ilgililer mahkemeye miiracaat etmisler ve haklarini almislardir. Hiikiimet bu mah-
keme kararlarini iptal ettirmistir. Ancak Seine mahkemesinin jesti biitiin tilkede
heyecan yaratmis ve belki de iktidarin yapmayi tasarladigi bu cesit islerin Oniinii
almistir (Rousselet, 1963: 109-111).

Sevindirici olan su ki, bu giin uluslararasi mahkemeler yargiglara artik diinya diize-
ninin adalet oldugunu sdyleme iktidarini sunmaktadirlar (Kutlu, 2003: 155).
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