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ADIL YARGILANMA HAKKININ JOHN LOCKE’UN
TOPLUM SOZLESMESiI KURAMINDAN HAREKETLE
GEREKCELENDIRILMESI®

Ars. Gor. Sermet ERDEM"”

OZET

Liberalizmin en 6nemli degeri olan kisinin karar ve eylemlerinde baskalarinin keyfi ve rast-
lantisal zorlamasindan bagisik olup kendi iradesine goére eyleyebilmesini salik veren bireysel
ozgurliik ilkesi, ayni zamanda bireyi devlete ve lglinci kisilere karsi korumaya hizmet eden
bircok hak ve dzgirligiin de tiretildigi kaynaktir. Oyle ki cagdas diizenlerin felsefi kaynagi
olan liberalizmin kurucusu ve toplum sozlesmesi kuramcisi John Locke, devletin dahi bireysel
0zglirligu korumak icin kuruldugunu savunmustur. Locke siyasal iktidarin bireylerin devletsiz
bir yasamda sahip oldugu kendini koruma ve hakl bir sebep olmaksizin haklarini ihlal edenleri
cezalandirma hakkini devlete devretmeleriyle iliskilendirmistir. Bu nedenle dustiniiriin kura-
minda bireylerin haklarini konu alan uyusmazliklarin adil bir ¢6zimu iktidar ve megruiyetiyle
dogrudan ilgilidir.

Bireyin, bireysel 6zgirliglu korumak icin kurulan devletin kendisinin ve diger bireylerin
olasi ihlallerinden korunmasi icin adil yargilanma hakki bireysel 6zgurliikten tiireyen mutlak bir
hak olarak glindeme gelmektedir. Adil yargilanma hakki herkesin 6zgiirliginin teminat altina
alinmasi i¢in 6ngorilen hukuki kisitlamalarin icerisinde kalan alani koruyan bir aractir. Birey-
birey ve birey- devlet arasinda ortaya cikan hukuki ihtilaflarin bagimsiz tarafiz aleni ve hakkani-
yete uygun bir bicimde devletin bu isle gérevlendirilmis organlan tarafindan ¢oézllmesini salik
verir. Kendine 6zgli dogal ve mutlak bir hak olarak adil yargilanma hakki cagdas diinyada
bireyin sahip oldugu diger tim hak ve 6zgurliklerin glivencesi ve politik sistemlerin mesruiyet
olcutaddr.
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JUSTIFICATION OF THE RIGHT TO A FAIR TRIAL BASED ON
JOHN LOCKE'S SOCIAL CONTRACT THEORY

ABSTRACT

The principle of individual freedom, which is the most important value of liberalism and
advocates for individuals to act according to their own will, immune from arbitrary and
random coercion from others in their decisions and actions, is also the source from which
many rights and freedoms protecting the individual against the state and third parties are
derived. John Locke, the founder of liberalism and a social contract theorist, who is the
philosophical source of modern systems, argued that the state itself is established to protect
individual freedom. Locke associated the political power with individuals relinquishing their
right to punish those who violate their rights without just cause in a stateless life, for the sake
of protection and transferring this right to the state. Therefore, in the philosopher's theory, the
fair resolution of disputes concerning individuals' rights is directly related to power and
legitimacy.

The right to a fair trial emerges as an absolute right derived from individual freedom,
established to protect the individual from potential infringements by the state itself and
others. It exists within the legal confines intended to safeguard everyone's freedom. The right
to a fair trial emerges as a mechanism to protect the domain preserved by these legal
limitations. It advocates for the impartial, public, and just resolution of legal conflicts that arise
among individuals or between an individual and the state, facilitated by the designated state
organs. As a distinctive, innate, and absolute right, the right to a fair trial serves as the
safeguard for all other rights and freedoms individuals possess in the modern world, acting as
a criterion for the legitimacy of political systems.

Keywords

Right to Fair Trial, Individual Freedom, Punishment, State, Equality, Law, Legal Dispute,
Legitimacy, Property, Social Contract, Compensation.
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GIRiS

Liberalizm agisindan en temel deger olan bireysel 6zgiirliik ilkesi' bireylerin
karar ve eylemlerinde baskasinin keyfi iradesine ve keyti zorlamasina tabi olma-
dig1 bir duruma karsilik gelmektedir’. Sinirsiz bir 6zgirliigiin gercek anlamda
bir ozgiirlik olamayacagina yonelik savlar’ reddedilemez gerekeelere dayan-
maktadir. Gergek ve ideal bir 6zgiirliik diizenine erisebilmenin yolu, 6zgiirliigiin
onu koruyabilmek i¢in sinirlanmasindan gegmektedir®. Ozgiirliigiin esasen onu
koruyabilmek i¢in sinirlanmasi devletin {i¢ temel faaliyetinden biri olan hukuk
olusturmak (yasama) yoluyla gerceklesmektedir®. Sinirsiz bir 6zgiirlik duru-
munda bireyin sahip oldugunu disiindiigti hak ve 6zgiirliiklerin kullanimi esna-
sinda bir itirazla muhatap olmasi durumunda geri adim atmasini kendisinden
beklemek dogru olmayacaktir. Bireyin herhangi bir hakkina veya ozgiirligiine
yonelen bir tehdit veya itiraz karsisinda diren¢ gosterdigi bir senaryonun ise
itirazda ya da tehditte bulunan bireylerle arasinda bir ¢atismaya, toplumsal dii-
zenin selameti ve nihayetinde bireyin 6zgiirliigii i¢in bir tehlikeye doniismeye-
ceginin hicbir garantisi bulunmamaktadir®. Dolayisiyla ideal ya da ideale en
yakin ozgiirliik diizeninin siirdiiriilebilmesi i¢in tek basina 6zgiirligiin sinir-
lanmasi ya da daha dogru bir ifadeyle hukukun olusturulmasi yeterli degildir.

Ayrica sinirlandirilan alanin etkin bir bicimde korunmasi gerekir.

Sally, Razeen (1998) Classical Liberalism and International Economic Order: Studies in The-
ory and Intellectual History, London and New York, Routledge, s.17.

Cagdas ogretide dahi 6zgiirliik tanimi genellikle éinlii distiniir John Locke’un “Second Treati-
ses of Goverment” adli eserinde kaleme aldig1 bu doga hali tasvirinden hareketle yapilmakta-
dir. Ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Acemoglu, Daron / Robinson, James A. (2019) The Narrow
Corridor: States, Societies, and the Fate of Liberty, New York, Penguin Press, s.xi.

3 Rawls, John (1971) A Theory of Justice, New York, The Belknap Press of Harvard University
Press, 5.224. Ayrica bakiniz: Brandal, Nik / Bratberg, @ivind / Thorsen, Dag Einar (2013)
The Nordic Model of Social Democracy, New York, Palgrave Macmillan, s.4.

Hayek, Friedrich August von (1978) The Constitution of Liberty, Chicago, University of
Chicago Press, 5.148. Ayrica bakiniz: Brandal / Bratberg, / Thorsen, s.4.

> Hayek, s.148.

Locke, John (1980) Second Treatise of Government, Indianapolis & Cambridge, Hackett
Publishing Company, Inc, s.14.
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Liberal diisiiniirlere gore devlet olarak adlandirdigimiz politik orgiitlenme
bicimi, bireysel 6zgiirligii korumak igin gerekli olan bu sinirlamanin nasil yapi-
lacagy, sinirlandirilmis alani kimin koruyacagy, sinirin nerede oldugu konusunda
bir ¢ekisme ortaya ¢iktiginda bu ¢ekismeyi kimin ¢oztimleyecegi gibi kaygilar-
dan dogmustur’. Devlet, bu 6devi ii¢ temel islevle; hukukun olusturulmasi, tat-
biki (yarg1) ve gereklerinin yerine getirilmesi yoluyla gerceklestirmektedir. Libe-
raller, ideal bir devlet modelinin sadece hukuki ihtilaflar1 ¢6zmekle sinirli olarak
faaliyet gosteren bir devlet oldugunu, devletin tiim islevinin uyusmazhk ¢6zme-
ye hasredilmesinin gerekli ve mesru oldugunu savunmaktadir®. Bu yargidan
hareketle devletin en temel 6devinin ve kurulus sebebinin bireylerin dogal hak-
larindan olan bireysel 6zgiirliigii® bireysel 6zgiirliigiin bir uzantisi olarak da “hak
arama Ozgiirligiini” ve “adil yargilanma hakkini1” korumak oldugu savunulabi-

lir™.

7 Nozick, Robert (1974) Anarchy, State, and Utopia Oxford, Blackwell Publishers Ltd., s.59.
8 Nozick, 5.26-28.

Ogretide bazi filozoflar, insanlarin sirf insan olmalar1 nedeniyle dogal olarak birtakim haklara
sahip oldugu yoniindeki dogal haklar teorilerine karsi ¢cikmakta ve ger¢ek anlamda bir hakkin
ancak hukuken diizenlenmis bir normdan kaynaklanabilecegini, hukuken taninmayan nor-
matif igeriklerin ise bir hak olamayacagini éne siirmektedir. Bu yondeki goriisler genellikle
hukuki pozitivistler tarafindan savunulmakta ve dogal haklarin ya da etik haklarin -insan hak-
larmimn dahi hukuken taninmadik¢a dogrudan- hukuki incelemenin ve uygulamanin konusu
olamayacag tezini icermektedir. Ornegin tinlii pozitivist H.L.A. Hart insanlarin tek dogal
hakkinin esit bir bigimde 6zgiirlitk oldugunu ileri siirmektedir. Ayrintilh bilgi i¢in bakiniz:
Hart, H. L. A. (1955) “Are There Any Natural Rights?”, The Philosophical Review, C: 64, S: 2,
s.175. Ayrica distiniir insan haklarinin da mevcut hukuk kurami igerisinde taninamayacagi
kanaatindedir. Bu dogrultuda bakiniz: Hart, H.L.A. (1993) Essays in Jurisprudence and Philo-
sophy, Oxford, Clarendon Press, s.158. Ancak s6z konusu tartigma bu ¢alismanin kapsami di-
sinda kaldigindan oldukga giiglii gerekgeleri bulunsa dahi ayrintilarina yer verilmeyecek ve li-
beral felsefenin ¢ogunlugu tarafindan kabul edilen dogal haklar teorileri, bu ¢aligma kapsa-
minda dile getirilecek savlar agisindan dayanak olarak esas alinacaktir.

Bu yargidan hareketle bireysel 6zgiirliik ilkesinin yalnizca hak arama ozgirligiine ve adil
yargilanma hakkina kaynak teskil ettigi gibi yanilgili bir sonuca ulagilmamalidir. Bireysel 6z-
giirliik ilkesi hak arama 6zgiirliigii ve adil yargilanma hakki yaninda birgok hak ve 6zgiirliigiin
titretildigi bir kaynak niteligindedir. Bireysel 6zgiirliik ile hak arama hiirriyeti arasindaki iligki
ayrintili olarak ele alinacaktir.

88



Adil Yargilanma Hakkinin John Locke’un Toplum Sozlesmesi Kuramindan Hareketle ... YBHD -« 2024/1

Cagdas devletlerin liberal idealin ¢ok uzaginda oldugunu belirtmek kagi-
nilmaz bir zorunluluktur'. Ancak adil yargilanma hakkinin bireylerin sahip
oldugu diger tiim haklarin, bu baglamda hukukun neyi gerektirdigi konusunda
son soziin soylendigi siire¢ olan yargilama siirecinin giivencesi olmasi, bireysel
ozgiirliiklerin korunmasi konusunda yargisal islevin Onemini artirmaktadir.
Liberal teori agisindan devletin en temel 6devi ve varliginin basta gelen gerekge-
lerinden biri olarak adil yargilanma hakkinin gerceklestirilmesi ihtiyaci, yargi-
lama faaliyetini, diger devlet faaliyetlerine nazaran 6n plana ¢ikarmaktadir'.
Oyle ki bu durum ¢agdas devletlerde megruiyetin en asli kaynag olarak hukuka
(yasama faaliyetine) ve ozellikle hukukun tatbikine (yarg: faaliyetine) dikkati
yogunlastirmaktadir. Hukukun tatbiki ise ancak adil bir bicimde gergeklestiril-

diginde kendisinden beklenen sonuglari saglayacaktir.

Bu c¢alismada ilk boliimde liberalizmin kurucusu olarak nitelendirilen tinlit
disiiniir John Locke’un (1632-1704) toplum sézlesmesi kuramindan hareketle
olusturdugu sadece bireysel hak ve 6zgiirliikleri korumakla gérevli olan ideal bir
minimal devlet tasviri ve bu devletin ortaya ¢ikis1 aciklanacaktir. Ayrica devletin

bireysel ozgiirliigiin korunmas: baglaminda tstlendigi gorevler ile bu gorevleri

""" Mises, Ludwig Von/Raico, Ralph (1985) Liberalism In The Classical Tradition, San Francis-

co, California, Cobden Press, s.2.

Devletin varlik gerekgesine veya faaliyetlerinin kapsamina iliskin goriisler bu ¢aliymanin
kapsaminin hayli istiindedir. Ancak 6gretide Neoliberalizm, Liberteryanizm gibi gesitli bi¢im-
lerde adlandirilan ve yirminci yiizyilda Klasik Liberalizmin giincel bir yorumunu igeren aki-
min Ludwig von Mises, Friedrich August von Hayek, Robert Nozick, Michael Levin, ve Ayn
Rand gibi bir¢ok 6nemli temsilcisine gore devletin tek mesru gorevi bireyleri keyfi ve rastlan-
tisal zora kars1 korumak olmalidir. Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Block, Walter (2004)
“The Libertarian Minimal State?: A Critique of The Views of Nozick, Levin, and Rand”, The
Journal of Ayn Rand Studies, C: 4, S: 1, s.141 vd. Ayrica bakiniz: Sampson, Geoffrey (1978)
“Liberalism and Nozick's ‘Minimal State”, Mind, C: 87, S: 345, 5.93 vd. Ne var ki klasik libera-
lizmin bu goriisii bir olana degil olmasi gerekene isaret etmektedir. Nitekim ¢agdas devletlerin
liberal teorinin savundugu modelin olduk¢a uzaginda oldugu tartigma digidir. Bununla birlik-
te hangi tiim modern devletler bakimindan hakimiyeti altindaki bireyleri mutlak surette keyfi
zora kars1 korumak kaginilmazdir. Ayrica Locke’un kuraminda da adaletin gergeklestirilmesi
ihtiyacinin siyasal topluma gegisin gerekgesi olduguna iliskin bir goriis i¢in bakiniz: Mattie,
Sean (2005) “Prerogative and the Rule of Law in John Locke and the Lincoln Presidency”, The
Review of Politics, C:67, S:1, 5.83.
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yerine getirebilmek i¢in gerceklestirdigi bireyler arasinda ortaya ¢ikan uyusmaz-
liklar1 ¢ozme ve gerektiginde bireylere yonelik cezalandirmada bulunma faali-
yetleri incelenecektir. ikinci béliimde ise devletin en énemli islevi olarak adil
yargilanma hakkinin anlami ve kapsami belirlenecektir. Daha sonra iigiincii
bolimde adil yargilanma hakkinin neden diger haklarin giivencesi olarak 6ne
stiriildiigt ve hicbir bicimde taviz verilemez bir hak oldugu ortaya konulacaktir.
Ayrica bu boliimde ortaya konulan liberal minimal devlet kurami ve giincel
miiktesebat 15181nda adil yargilanma hakkinin temel hak boyutu ve neden bir
insan hakki oldugu, 6nemi, devletin ortaya ¢ikisinda sahip oldugu etki, islevi ve
niteligi ile insan haklar1 icerisindeki yeri tespit edilecektir. Sonug béliimiinde
adil yargilanma hakkinin temel bir insan hakki olarak gerekgelendirilmesi ve
bireysel 6zgiirliigiin korunmasinin, ger¢eklestirilmesinin bir geregi olarak devle-

tin kurulusunda sahip oldugu etki ortaya konulacaktir.

I. TOPLUM SOZLESMESi KURAMI VE SUREKLI BiR HAKEM OLARAK
DEVLETIN ORTAYA CIKISI

A. GENEL OLARAK

Liberallere gore devletin asli gorevi bireysel 6zgiirliigii korumaktir. Bireysel
ozgirligin korunmas: baglaminda devletin bireyler arasinda meydana gelen
uyusmazliklar1 ¢6zme konusunda sahip oldugu islevin ve daha dogru bir nitelen-
dirmeyle gorevin® dayanag, niteligi, kapsami, usulii ve sonuglar1 konusunda ol-
dukga tutarhi tespitleri ortaya koyanlarin basinda toplum sozlesmecileri olarak
adlandirlan dusiiniirler gelmektedir™. Toplum sozlesmecileri ideal bir durum
veya bir tiir kargasa durumu olarak nitelendirdikleri doga durumunun insanin
ozcli dogas: ve giivenlik arayisi nedeniyle siirdiiriilemez oldugu varsayimindan
hareketle birey 6zgiirliigii ve giivenligini dnceleyen istikrarli ve stirdiiriilebilir bir
sistem ihdas etme kaygisindalardir’®. Ornegin iinlii Ingiliz diisiiniir Thomas Hob-

3 Locke (1980) s.65; Nozick, s.152; Hobbes, Thomas (1651) Leviathan the Matter Forme and
Power of A Common Wealth Ecclesiasticall and Civil, London, Andrew Crooke, 5.65.

Kapani, Miinci (1993) Kamu Hiirriyetleri, Ankara, Yetkin Basimevi, s.30.
> Hobbes, 5.205; Locke (1980), s.65.
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bes’a (1588 - 1679) gore doga durumu herkesin herkesle ¢atistig1 bir tiir kargasa
haliyken' yine bir baska iinlii Ingiliz diisiiniir John Locke’a gore ise her an bozu-
labilir ideal bir baris ortamidir”. Ancak her iki diistiniir de doga durumunun siir-
diirtilemez oldugu kanaatindedir'®. Toplum sozlesmecilerine gore doga duru-
munda bireylerin hak, 6zgiirliik ve giivenlikleri her zaman saldir1 tehlikesi altin-
dadir”. Doga durumunda bireylerin sahip oldugu haklarin ve 6zgiirliikklerin her
zaman bir bagkas tarafindan mesru bir gerek¢eye dayanmaksizin keyfi ve rastlan-
tisal olarak ihlal edilebilecek olmas1 onlar1 bir araya getirerek kurmaca bir sozles-
meyle politik toplumu insa etmelerini saglamistir®. Boylece bireylerin doga du-
rumunda sahip olduklar1 6zgiirliiklerini ve var olan baris ortamini korumak i¢in
insa ettikleri politik toplum adina “devlet” denilen ve belirli gorevleri yerine ge-

tirmekle ytikiimlii kilinan bir organizasyon bicimiyle cisimlesmistir®'.

Bakiniz: Hobbes, s.76-79. Ancak her iki diigiiniir de doga durumunun siirdiirillemez oldugu
kanaatindedir. Bu konuda bakiniz: Locke, (1980) s.14.

7" Locke (1980), s.8.
'® Locke (1980), s.14.
' Hobbes, s.205.

Ogretide toplum sézlesmesi kuramlari olarak adlandirilan modern toplumsal yagamin ve devle-
tin nasil ortaya ¢iktigina iliskin teorileri inceleyen ikincil literatiir, genellikle, bu diisiiniirlerin bi-
reylerin politik toplumu insa etme bi¢iminde bir amagla bir araya geldigini savunmadiklarini,
toplum sozlegmelerinin kurmaca bir bicimde olusturuldugunu diistindiiklerini 6ne siirmektedir.
Ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Morris, Christopher W. (1999) The Social Contract Theorists : Criti-
cal Essays On Hobbes, Locke, and Rousseau Critical Essays On the Classics, New York, Rowman
& Littlefield Publishers, Inc., s.127. Ancak tam olarak bir medeni s6zlesme akdetme bigciminde
olmasa dahi bazi toplumlarda modern politik sistemleri ve toplumsal yasami olusturanlar biiyiik
olgtide toplum sozlesmecilerinin iddia ettiklerine benzer bir bigimde bir araya gelerek bir tiir ira-
de mutabakatinda bulusmuslardir. Bu manada erken modern déneme ait bir politik gelisme ve
mutabakat olarak adlandirilan ve Ingiltere’de Kral ile Lordlar arasinda akdedilen “Magna Carta
Libertatum” (1215) adli sozlesme biiyiik él¢tide bu tiirden bir toplum sozlesmesidir. Nitekim bu
¢aligmada inceleme konusu olan “adil yargilanma hakki” da tarihte ilk defa bir toplumda bu soz-
lesmeyle giivence altina alinmak istenmistir. Bakiniz: Jr., Lewis F. Powell (1965) “The Right to a
Fair Trial”, American Bar Association Journal, C: 51, S: 6, 5.534.

2l Tim toplum sézlesmecileri icin devlet ortak bir aractir. Klasik toplum sozlesmecileri olarak

nitelendirilebilecek Hobbes, Locke, Rousseau ve ¢agdas sozlesmecilerden John Rawls (1921 -
2002) gibi diigiiniirlerin kuraminda bireyler arasinda akdedilen sozlesmeyle kurulan devlet bi-
rey hak ve o6zgiirlikklerini korumanin ve gergeklestirmenin basat aracidir.
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B. JOHN LOCKE’UN TOPLUM SOZLESMESi KURAMI VE BiREYSEL
0ZGURLUGUN KORUYUCUSU OLARAK DEVLET

1. Doga Hali, Siyasal Toplum ve Bireysel Ozgiirliigiin Koruyucusu Olarak
Devletin Ortaya Cikisi

Toplum sozlesmesi kuramcilari arasinda politik toplumun bireyler arasinda
ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklar: ¢6zme gorevi konusunda olduk¢a 6nemli tes-
pitlerde bulunan disiiniirlerden birisi liberalizmin 6nciisii John Locke’tur. Loc-
ke, Sir Robert Filmer’in (1588 - 1653) “Patriarcha and Other Political Works”
(Ataerki ve Diger Siyasal Konular)* adl1 eserindeki goriislerine” karsi elestirile-
rinden hareketle olusturdugu politik teorisini ortaya koydugu “Two Treatises of
Government”® (Hiitkiimet Uzerine Iki Inceleme) adli eserini kaleme alirken
icinde bulundugu dénemin kosullarindan yogun bi¢imde etkilenmistir®. Locke
bu eserde “1688 Muhtesem Devrimi” ne bir savunu olusturmak® ve mutlak
monarsiye kars1 direnisi tesvik ederek 6zgiirliik esasl bir diizene teorik ve fiili
bir destek saglamak istemistir”. Diisliniir s6z konusu eserin birinci bolimiinde
Filmer’in hiikiimdarin yénetme hakkinin mutlak ve ilahi olduguna yonelik go-
rislerine kars: elestirilerini ikinci bolimiindeyse kendi teorisini ortaya koymus-

tur”. Locke’a gore Tanr1 kimseye Filmer’in iddia ettigi gibi bir bagkas: tizerinde

»  Eserin adinin Tiirkge ’ye cevirisi yazara aittir.

3 Genel olarak bakiniz: Filmer, Robert / Laslett, Peter (2017) Patriarcha and Other Political

Works, New York, Routledge.

* Unlii Ingiliz diigiiniir ve toplum kuramci John Locke’un siyasal teorilerini olusturdugu “First

Teratise of Goverment” ve “Second Treaties of Goverment” adli eserleri “Two Treatie of Go-
verment” baghig altinda birlestirilerek de yaymlanmistir. Bu konuda bakiniz: Locke, John
(2003) Two Treatises of Goverment, Cambridge, Cambridge University Press. Disiiniiriin
eserlerinin ilki Filmer’in elestirisini, ikincisi ise kendi politik teorisi olan toplum sozlesmesini
icerir. Ogretide Filmer'in elestirileriyle ilgili ilk eser daha ¢ok “Two Treaties of Goverment”
olarak toplum sozlesmesi ise “Second Treaties of Goverment” olarak incelenmektedir.

3 Parry, Geraint (1978) John Locke, Boston & Sydney, George Allen And Ulwin, s.5.

** Hayek, s.170.

27 Schwoerer, Lois G. (1990) “Locke, Lockean Ideas, and the Glorious Revolution”, Journal of

The History of Ideas, C: 51, S: 4, 5.532.

?® Boswell, Terry / Chase-Dunn, Christopher (2000) The Spiral of Capitalism and Socialism,

London, Lynne Rienner Publishers, s.58.
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mutlak bir otorite veya yonetme hakki bahsetmemistir. Egemenligin veya yo-
netme yetkisinin kaynag ilahi bir buyruk veya Tanri’'nin iradesi degil, yonetilen-
lerin yonetenin kendilerini yonetmesine gostermis olduklar1 rizadir”. Locke’a
gore toplumsal diizen i¢in olduk¢a 6nemli olan politik yonetimin mesruiyeti,
yonetilenlerin, yonetenin onlar1 yonetmeye hakki olduguna iliskin kabulleriyle
ilgilidir ve bunun disinda hi¢ kimsenin tanrisal bir liituf veya benzer bir gerek-

ceyle bagkalarina hitkmetme yetkisi yoktur™®.

Locke toplum s6zlesmesi kuraminin esaslarini ortaya koydugu “Second Trea-
tise of Government”?' adl1 eserinde insanlarin politik toplumu olusturmadan 6nce
doga hali olarak nitelendirdigi bir durumda yasadiklar1 varsayimina dayanmakta-
dir. Locke 6zgiirliigiin en saf biciminin mevcut oldugunu one siirdiigii doga halini
“.. tiim insanlarin dogal olarak iginde bulunduklar: durum, tabiat kanunlar: cer-
cevesinde, baskasindan izin istemeden ve baskasimin iradesine bagly kalmaksizin,
uygun gordiikleri sekilde eylemlerini diizenleyebildikleri sahiplikleriyle kisilikleri
iizerinde tasarrufta bulunabildikleri ve mallarini elden ¢ikarabildikleri miikemmel

bir ozgiirliik durumu...”™

, olarak betimlemektedir. Locke’a gore bu tiir bir yagam
insan dogas! ile uyumlu ve oldukg¢a ideal niteliktedir. Fakat doga durumunda
héakim olan bu barig ortami her bireyin sahip oldugu haklarla tartigmasiz bir bi-
¢imde yetinecegi anlamina gelmediginden mutlak ve sonsuza dek siirdiirtilebilir
bir barig durumuna isaret etmemekte, insanlarin 6zcii egilimleri nedeniyle her
zaman bozulabilme tehlikesiyle karsi kargtya bulunmaktadir. Insanlar bu riski
bertaraf etmek i¢in sahip olduklari, haklarin1 koruma hakkini, bir araya gelerek
olusturduklari siyasal topluma devrederek adina devlet denilen siyasi orgiitii kur-

muglardir®. Insanlarin dogal olarak sahip oldugu hak ve dzgiirliiklerinin bir kis-

% Locke (1980), 5.55

30 Aaron, Richard I. (1955) John Locke, London, Oxford University Press, s.270.

' Miistakil bir eser olarak da yayimlanan bu eser “Two Treatises of Goverment” adli eserin

ikinci bolimiini olugturmaktadir.

32 Locke (1980), 5.8

3 Benzer yénde bir goriis i¢in bakiniz: Simmons, A. John (1991) “Locke and the Right to Pu-

nish”, Philosophy & Public Affairs, C: 20, S: 4, s.318. Disiiniir, hitkiimet altindaki yasam, en
azindan buyiik 6l¢iide suglularin hakli olarak cezalandirilmasi igin gelistirilmis prosediirler
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munt siyasi topluluk olusturmak icin feda etmeleri gerekli ve adildir, bu fedakéarlik
her katilan i¢in zorunlu ve karsilikli olup yeni olusan toplulugun yurttaslar: olarak
onlara toplulugu olusturan digerlerinin ¢aligmasindan, yardimindan ve katkisin-
dan yararlanacaklar1 “bir¢ok olanak” saglamaktadir®. Locke’a gore bireylerin bir
kisim haklarini feda ederek siyasal topluluga katilmalarinin en temel sebebi, aksi
durumda feda ettiklerinden daha fazla haklarini tek baslarina doga durumu kosul-

larinda layikiyla koruyamayacak olmalaridir®

Doga durumuna iliskin tasvirden de anlagilacag: {izere, insan yasamu i¢in id-
eal olan boyle bir diizenin en baskin 6zelligi herkesin 6zgiir ve esit olmasidir. Do-
layisiyla ideal bir politik diizenin de tipki doga durumundaki gibi herkesin 6zgiir-

lagiinii ve birbiriyle esitligini korumasi gerekir, bu insan dogasinin geregidir.

Doga durumunda ozgiirliik ve esitlik yaninda insanlarin varligini siirdiir-
mek ve gelistirmek i¢in sahip oldugu bazi dogal haklar1 da mevcuttur®. Bu dogal
haklarin baginda yasam hakki ve onun olmazsa olmaz bir sart1 olan miilkiyet
hakki gelmektedir. Locke’un toplum sozlesmesi kuraminda esaslarini ortaya
koydugu liberal minimal devleti®” ii¢ bilesen tizerine kuruludur. Diistiniiriin
minimal devlet kuraminda devletin asli gorevini anlamak igin 6ncelikle tiim
politik felsefesinin en temel degeri olan bireysel 6zgiirliik ilkesinin, doga duru-
munda insanlar arasinda var olan esitligin ve insan yagsaminin refahinin korun-
masl, siirdiriilmesi i¢in olmazsa olmaz dogal bir hak olan miilkiyet hakkinin

kuramdaki yerine bakmak gerekir.

nedeniyle doga durumundaki yagama tercih edilir. Gergekten de yiiriitme hakkinin yurttagtan
ortak yargica (yani devlete) devredilmesi Locke'un sivil toplumu gerekgelendirmesi agisindan
o kadar onemlidir ki, zaman zaman siyasal toplumu bu ge¢isin gerceklesmis olmasi agisindan
tanimlar gibi goriinmektedir demektedir.

*  Gough, John Wiedhofft (1956) John Locke's Political Philosophy: Eight Studies, London,
Oxford University Press, s.28.

3 Locke (1980), s.52.

% Ward, Lee (2009) “Locke on Punishment, Property and Moral Knowledge”, Journal of Moral

Philosophy, C: 6, S: 2, 5.220.

3 Minimal devlet kavramini ilk defa Locke’un takipgilerinden Robert Nozick, “Anarchy, State

and Utopia” (Anarsi, Devlet ve Utopya) adli eserinde kullanmustir.
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Cagdas ogretide dahi oldukea giiglii bir bi¢cimde benimsenen ve Locke’un
tasvirinden hareketle esaslar1 ortaya konulan bireysel 6zgiirliik ile rasyonel bir
Ozne olarak bireyin karar ve eylemlerinde yalniz kendi iradesine tabi olmasi
kastedilmektedir. Ozgiir bir 6zne olarak bireyin karar ve eylemlerinde baskasi-
nin otoritesine veya emirlerine tabi olmamasi, iradesine uygun olarak eylemde
bulunurken bir bagkas: tarafindan keyfi ve rastlantisal olarak uygulanan her-
hangi bir zorlamaya muhatap olmamasinin sart oldugu savunulmaktadir®. Bi-
reysel 6zgiirliik rasyonel bir 6zne olarak bireyin kendi refahini en iyi takdir ede-
cek otorite oldugu kabulii izerinde yiikselir. Bu baglamda bireyin kendi karar ve
eylemleriyle 6z refahinin ve buna bagli olarak toplum refahinin en mitkemmel
bir bicimde gerceklesebilecegi varsayimindan hareketle bireysel 6zgiirliik ideal
yasamin temel degeri olarak savunulmaktadir. Liberal dgretide uzunca bir siire
zorlamadan bagisiklik olarak algilanan 6zgiirlik durumunun zamanla yalniz
negatif degil ayrica bireyin iradesi yoniinde eylemde bulunmaya iliskin temel
olanaklara sahip olmay da igeren pozitif bir icerige de sahip oldugu kabul edil-
migtir®. Ozellikle Isaiah Berlin’in (1909 - 1997) adli bir acilis dersinde dile getir-
digi goriislerini kaleme aldig1 “T'wo Concepts of Freedom: Romantic and Libe-
ral” (Iki Ozgiirliik Kavrami: Romantik ve Liberal) baslikli makalesinin yayin-
lanmasiyla bu egilim pekismistir. Berlin’den sonra 6zgiirliik artik bireyin zorla-
madan korunmasi boyutuyla “bir seyden 6zgiirliik” (freedom from) ve iradesine
uygun eyleyebilme olanagi boyutuyla “bir seye ozgiirliik” (freedom to) olmak

tizere iki boyutlu bir bi¢cimde ele alinmaya baglamistir®.

% Aaron, 5.276; Ayrica genel olarak bakiniz: Berlin, Isaiah (2002) Liberty: Incorporating Four

Essays on Liberty, New York, Oxford University Press.

% Berlin, (2002) 5.166 - 217. Berlin ‘in 31 Ekim 1958'de Oxford Universitesi'nde verdigi efsanevi
agilis dersi daha sonra Oxford Calerendoron yaymevi tarafindan 56 sayfalik bir el kitab: olarak
basilmistir. Daha sonra diisiiniiriin s6z konusu derste dile getirdigi goriisleri kendisi tarafin-
dan ortak yazarl “Liberty: Incorporating Four Essays on Liberty” adli kitapta “Two Concepts of
Liberty” adl1 bir bolim altinda yaymlanmistir. Berlin, (2002) Yine distiniir 6zgiirliik konu-
sundaki fikirlerini “Political Ideas in the Romantic Age: Their Rise and Influence on Modern
Thought” adl1 ortak yazarli kitapta “T'wo Concepts of Freedom: Romantic and Liberal” bolumii
altinda kaleme almigtir Berlin (2002), 5.178.

40" Berlin (2002), 5.166 - 217.
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Berlin’in 6zgiirlik kavraminin igerigine yeni bir unsur eklemeyen ancak
mubhtevasini yeniden ve tam manasiyla kesfeden eseri hem toplum sozlesmesi
hem de adil yargilanma hakki kapsaminda olduk¢a 6nemli agiklamalara elveris-
lidir. Zira ileride ayrintili olarak agiklanacag: tizere 6zgiirligiin negatif boyutu
bireye yonelik zorlamalar1 menederken, pozitif boyutu ise bireyin zorlamalara
kars1 koyarak hakkini koruyabilme hakkinin ahlaki temelini olusturmaktadir.
Bireyler sahip oldugu pozitif 6zgiirliik sayesinde diger bireylerle bir araya gele-
bilmekte, dogal olarak sahip olduklar1 haklarin1 koruma hakkini daha dogrusu
bu konuda zor kullanma yetkisini kendi olusturduklar: siyasal topluma devrede-
rek adina “devlet” denilen kurumu kurma cihetine gidebilmektedir. Yine ¢agdas
diinyada birey, 6zgiirliigiin pozitif boyutu sayesinde devlete bagvurarak haklari-
n1 aramaya ve korumaya yonelik hakkini kullanarak adil yargilanmay1 ve var
oldugunu diisiindiigii olasi ihlale kars1 haklarini korumayi talep edebilmekte,
boylece 6zgiirce eylemde bulunabilmesinin kosullarini korumayi saglamaktadir.
Zira Kklasik liberal 6greti agisindan pozitif 6zgiirlitk devlete bireye maddi olanak-
lar saglama 6devi yiiklemese dahi bireyin otonom dogasinin ve iradesine uygun

eyleme olanaginin korunmasini gerektirmektedir*'.

Doga durumunda var olan esitlik ile hi¢ kimsenin bir bagkasinin otoritesine
tabi olmamasi yaninda miitekabiliyetin geregi olarak kimseyi de kendi otoritesi
altina alamayacag1 ve kimse iizerinde stiin bir gii¢ kullanma iddiasina sahip
olamayacag kastedilmektedir®. Herkesin esit olmasi sahip oldugunu diisiindii-
gl haklarini koruma ve gerektiginde zor kullanma konusunda da esit haklara
sahip olmasini netice verir. Esitligin geregi olarak bir hakkin varligi, yoklugu
veya kapsami gibi konularda bireyler arasinda bir uyusmazlik yasandiginda,
uyusmazhgin taraflarindan hig birisinden karsisindakinin iddialarini kabul et-
mesini ve onun taleplerine razi olmasini beklemek miimkiin olmayacaktir. Doga
durumunda béyle bir sorunun nasil asilacagina yonelik olasi senaryolarin son

esikte catigmayla sonug¢lanmasi bireyleri politik toplumu kurmaya sevk etmistir.

*'' Taylor, Charles (1979) “What’s Wrong with Negative Liberty?”, Ryan, Alan (Editor), The
Idea Freedom: Essays in Honour of Isaiah Berlin, Oxford, Oxford University Press, 5.179.

“2 Grant, Ruth W. (1987) John Locke's Liberalism, Chicago, The University Of Chicago Press,
$.66.
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Locke’un doga durumuyla ilgili belirtilmesi gereken 6nemli bir husus da
doga durumunun insanlarin hi¢bir sinirlamayla mahdut olmayip serbestce ha-
reket ettikleri bir kargasa ortami olmadigidir. Doga halinde yasayan insanin
durumunun iki 6zelligi olan esitlik ve 6zgiirliik tim insanligin faydalanmasini
emreden dogal bir yaS: icerir®. Bu baglamda Locke doga durumunda yasayan
insanlarin eylemlerini sinirlayan ve diizeni saglayan bir dogal hukukun varligin-
dan bahsetmektedir. Diisiiniire gére doga durumunda insanlar baris ve iyi niyet
icerisinde yasamakta olup, eylemlerini doga hukukunun “gereklerine uygun
olarak sahip olduklari akil, bilgi ve tecriibeyle gerceklestirmektedir*. Locke doga
yasasini herhangi bir kanun koyucunun vaaz ettigi hukuk ya da yasa olarak de-
gil, aklin yasalariyla ulasilabilecek bir tiir dogal hukuk olarak nitelemektedir.

Bunu

“.. doga durumunun kendisini yoneten ve herkesi yiikiimlii kilan bir doga
yasast vardir: ve o yasa olan akil, kendisine danismaktan baska bir sey iste-
meyen tiim insanlhiga, tamamen esit ve bagimsiz olarak, hi¢ kimsenin bir
baskasinin yasamina, saghigina, ozgiirliigiine veya miilkiine zarar vermemesi
gerektigini ogretir.

... Sadece kendisine danisacak olan insanlara sunu ogretir: Herkes esit ve ba-
gimsiz oldugundan, hi¢ kimse digerinin yasamina, saghgina, ozgiirliigiine ya
da malvarligina zarar vermemelidir. Hepimizin benzer yeteneklerle donatil-
mis olarak bir doga topluluguna katilmis olmasindan dolayi, aramizda, daha
alt diizeydeki yaratiklarin kullanimimiza sunulmas: gibi, sanki birimiz dige-
rine hizmet etmek icin yaratilmis gibi birbirimizi yok etme yetkisini verecek

bir tabiiyet iliskisi oldugunu varsayamayiz.

Her insan kendini korumak ve mevcut konumundan goniillii olarak vazgeg-
memek zorunda oldugundan, ayni nedenle, kendi varligini tehlike icine sok-
muyorsa, becerebildigi kadar diger insanlarin varligini korumali ve amag, bir

su¢luya adaleti uygulamak degilse, baskasinin yasamimin korunmast hakki-

“ Grant, s.65.

4 Aaron, 5.276.
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na, baskasimin ozgiirliigiine, saghgina, organlarima ya da mallarima yénel-

memeli; baskasinin yasamini almamali, yasamina zarar vermemelidir...”,

diyerek agiklamaktadir.

Locke’un doga durumunun dayanag: ve giivencesi olan doga yasasi, kura-
minda 6nemli bir yere sahiptir. Doga yasasi akil, irade ve sorumluluk sahibi bir
varlik olarak insanin davranislarina rehberlik edecek ve onu kargasadan koruya-
rak diizen ve barig icerisinde yagamasini saglayacak bir aragtir. Doga yasast in-
sanin ahlaki eylemde bulunmasinin hem rehberi hem de gerekgesidir. Diistiniir
oldukgea ¢esitli gerekgelerle varligini kanitlamaya galistigi doga yasasinin ayni
zamanda ahlaki bir igerige ve gereklilige sahip oldugu ve akil ile ulagilabilir mut-
lak bir buyruk oldugu inancindadir. Daha dogrusu Locke’a gore doga yasasi
kuraminda olduk¢a 6nemli bir yere sahip olan aklin karsiligidir®.

Doga yasasi ayn1 zamanda insanlarin baris, huzur ve giiven iginde yasaya-
bilmeleri i¢in hakli bir gerek¢e olmadikga birbirlerine zarar vermesini ve bagka-
larinin 6zgiirligiini ihlal etmesini ve haklarini ¢ignemesini menetmektedir. Bu
doga durumunda var olan 6zgiirliik ve esitlikten kaynaklanan mantiki bir zo-
runluluktur. Hakkina yonelen bir ihlal veya miidahale durumunda bireyin hak-
kini korumasi ise yine aklin ve doga yasasinin bir geregidir. Ancak zaman za-
man bireylerin sahip oldugu haklara veya bu haklar1 6zgiirce kullanabilmelerine
yonelik iradelerine iigiincii kisiler tarafindan miidahaleler giindeme gelmekte-
dir. Doga yasas1 bireysel 6zgiirliigiin geregi olarak bireylerin haklarina yonelen
saldirilar1 her tiirléi imkani kullanarak menetme hakkini igerir. Aksi takdirde hi¢
kimsenin koruyamadig bir hakka gercekten sahip oldugu iddia edilemeyecegi
i¢in doga yasasinin varliginin hizmet edecegi bir amagtan da bahsedilemeyecek-
tir. Ayrica bireyin haklar1 varligin1 korumasinin araglari oldugu igin aksini ken-
dinden beklemek varligini tehlikeye atmasini veya ortadan kaldirmasini istemek

anlamina gelecektir.

% Locke (1980), s.9.
% Locke (1980), s.9.
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Doga yasasi haklara sahip olma konusunda oldugu gibi, sahip olunan hak-
lar1 koruma konusunda da tiim bireylere esit yaklagmaktadir. Korumanin dev-
reye girdigi ihlal iddiasinin gercek anlamda bir ihlal olup olmadig: bastan belir-
sizdir. Her ihlal iddias1 birden fazla siije arasinda bir hakkin varligi, yoklugu
veya kapsami konusunda bir uyusmazlik anlamina geldiginden taraflarin hicbi-
rinden hakkini korumaktan sarfi nazar etmesini beklemek miimkiin olmayacak-
tir. Birden fazla taraf arasinda ortaya ¢ikan bir uyusmazlik taraflarin anlagmala-
riyla ¢oziilmezse taraflardan birinin zor kullanmadan uyusmazlig: ortadan kal-
dirmasi, tutarli ve doga yasasina uygun bir yontem ile miimkiin olmayacaktir.
Ayrica bu uyusmazligl ¢6zme yetkisinin taraflardan birisine ait olmas1 demek,
son tahlilde, onun kendi iradesini kars: tarafa kabul ettirmesi anlamina gelecek-
tir. Boyle bir sonucun zora bagvurmadan elde edilmesi pek miimkiin degildir.
Bir an i¢in aksinin miimkiin oldugu diisiiniilse dahi hi¢ kimsenin ayni1 zamanda
kendi tarafi oldugu uyusmazlikta dogru karara ulasabilecegini, tarafsiz kalabile-
cegini kabul etmek miimkiin olmadigindan sonugta diger tarafin 6zgiirliigii ihlal
edilecek ve verilen karar mesru olmayacaktir”. Nitekim en kii¢iik bir uyusmaz-
ligin bile bireyin dogrudan yasamina yonelen bir uyusmazlikla arasinda pek
onemli bir fark yoktur*; daha dogrusu her uyusmazlik son tahlilde bireye yone-
len risk agisindan ayni raddeye ulasabilecektir. Netice olarak uyusmazhigin taraf-
lar1 haklarina yonelen ihlali menetme konusunda -aralarinda var olan uyusmaz-
ligin ¢oziimiiyle ilgili kendi tezinin kabulii hususunda- esit hakka sahip oldukla-

rindan ihlal iddialarinin ¢atigmaya doniismesi ¢ogu kere kaginilmaz olacaktir®.

2. Bireysel Ozgiirliigiin Koruyucusu Olarak Devletin Gorevleri

Locke’a gore herkesin baris, hosgorii ve iyi niyet icerisinde yasadigi doga
durumu tek hakikat ve sonsuza dek siirdiiriilebilir istikrarli bir durum olmaktan
uzaktir*. Boyle bir ortam insanlarin bencil olmalarindan kaynakli olarak sergi-
ledikleri bagkasinin hakkini gozetmemek gibi gesitli tutumlar nedeniyle yasana-

4 Locke (1980), s.12.
8 Locke (1980), s.16.
9 Locke (1980), s.14.

50

Parry, 5.97.
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cak uyusmazliklarla her an bozulabilir®'. Diistiniiriin her tiirlii uyusmazlig kap-
sayacak bigimde savas hali olarak niteledigi bu tiir durumlar herkesin 6zgiirlik
ve giivenligi igin biiyiik bir tehlikeye isaret etmektedir®2. Insan yasamu icin ideal
bir diizen olan doga durumunun korunmasi herkesin yararinadir. Boyle bir
riskten kaginarak bireyler arasinda husule gelen uyusmazliklar: bariscil ve kabul
edilebilir yontemlerle ¢6zmek i¢in uyusmazhigin taraflarina esit mesafede birine
ihtiya¢ vardir. Nitekim insanlarin doga halinde yasamayi siirdiirmelerinin ge-
rekeesi boyle bir otoritenin yoklugudur®. Zira doga hukukunda esitligin geregi
olarak uyusmazligin tarafini olusturanlarin hangisinin korunmasi gerektigi ko-
nusunda yargiya varacak otorite kimse kendi davasinin yargici olamayacagin-
dan* uyusmazligin taraflari, hatta onlarla esit oldugundan ve objektif davrana-
rak taraflarin birini kayiracagindan emin olunamayacag: icin tgilincii kisiler
dahi olamayacaktir. Esit olanlar arasinda ortaya ¢ikan uyusmazlig taraflardan
birinin veya onlara esit bir ti¢iincii kisinin ¢6zmesi, aleyhine sonu¢ dogan baki-
mindan her durumda bagkasinin iradesini ve istegini kabul etmek anlamina
gelecektir. Bu durum uyusmazligin taraflarindan aleyhine sonug ¢ikanin bir
baskasinin otoritesine tabi olmasina ve ozgirliigiiniin ihlaline sebep olacaktir.
Son tahlilde béylesine bir ¢oziim savas hali olarak nitelendirilebilecek uyusmaz-
lik halinin ortaya ¢ikmasina ve doga durumunun bozulmasina sebep olabilecek-
tir. O halde ihtiya¢ olan sey bireyler arasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklari onlara
esit mesafede durarak onlar adina baglayici olabilecek bir bicimde ¢ozecek tarat-

s1z bir hakem veya otoritedir®.

Locke’a gore doga durumunun giivence altina alinmasi gerektigine iligkin
ihtiyacin farkinda olan insanlar bir araya gelerek bir toplumsal sozlesme akdet-
me ve tarafsiz bir hakem olarak aralarindaki olasi uyusmazliklar1 ¢ézmek ve
herkesin 6zgiirliigiinii garanti altina almak igin politik toplumu inga etme cihe-

' Locke (1980), s.14 vd.
2 Aaron, 5.276.

>3 Locke (1980), 5.15.
> Locke (1980), s.12-13.
> Locke (1980), s.16.
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tine gitmislerdir®®. Locke politik toplumun amacini “.. insanlar, genel adiyla
miilkiyet dedigim yasamlarinin, ozgiirliiklerinin ve miilklerinin karsilikli korun-
mast igin” goniillii olarak birlesirler...”™ diyerek agiklamaktadir. Miilkiyeti ise en
genis anlamda bireyin yagsami, 6zgtirliikleri, mallari, bedeni, is giicti gibi husus-

lar1 da kapsayacak bi¢gimde kullanmaktadir®.

Locke’a gore 6zel miilkiyet hakki kendini koruma hakkinin bir uzantisidir®.
Locke’un politik felsefesinde, miilkiyet, 6zgiirliigiin bir 6n sart1 olarak olmazsa
olmaz bir yere sahiptir. Insanin varhigini korumak ve gelistirebilmek i¢in doga-
dan faydalanma, asag yaratiklar1 kullanma ve gerektiginde onlar1 yok etme hak-
kindan dogan miilkiyet, insan i¢in olmazsa olmaz bir ihtiya¢ olup esasen insan
refahinin temelidir®. Diistintir bu diistincesini “.. miilkiyet olmayan yerde ada-
letsizlik olmaz...” aforizmasiyla dile getirmektedir®'. Locke i¢in devletin temeli
adalettir, adalet ise miilkiyetin korunmasiyla ilgilidir. Devlet eger bireylerin
miilkiyetini agik ve agir bir bigimde ihlal ediyorsa devleti olusturanlarin adil
olmayan devlete kars1 direnme haklar1 giindeme gelecektir®. Miilkiyet bireylerin
doga halinde sahip olduklar1 temel bir hak olup devlet tarafindan yaratilamaz,
aksine devlet kendisi onu korumak igin yaratilir®. Devlet sozlesmeye katilanlar

¢ Locke (1980), 5.75 vd.
7 Locke (1980), s.69.
8 Locke (1980), s.44.

% Mabbott, John, D. (1973) John Locke. London & Basingstoke, Macmillan Education s.147.

€ Mack, Eric (2009) John Locke, New York & London, Continuum International Publishing

Group, s.142.
61

«

Locke bu goriisiinii “.. Miilkiyetin olmadig1 yerde adaletsizlik de olmaz” énermesi Oklid 'deki
herhangi bir ispat kadar kesindir: Ciinkii miilkiyet fikri her sey icin bir haktir ve “adaletsizlik”
adimin verildigi fikir de isgal veya ihlaldir. Bu hakkin varligina gore, bu fikirler ve onlara ekle-
nen bu isimlerle, bir tiggenin ii¢ agisinin iki dik agiya esit olmasi gibi, bu onermenin de dogru
oldugunu kesinlikle bilebilirim...”, biciminde dile getirmistir. Bu konu da bakiniz: Locke, John
(1999) An Essay Concerning Human Understanding, Peter N. Hiddich (Editor), Pennsylva-
nia, The Pennsylvania State University, s.540.

62

Snyder, David C., (1986) “Locke on Natural Law and Property Rights”, Canadian Journal of
Philosophy, C:16, S:4, s.724.

% Gough, 5.74.
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tarafindan doga durumunu korumak {izere kurulmus bir kurumdur ve bunun
yolu da bireyler arasinda ortaya ¢ikan ¢atigmalari onlar adina onlarin kabul ede-
cegi usullerle ¢oziimlemesinden ge¢mektedir. Devletin gorevi bireylerin sahip
oldugu 6zgiirlitk ve haklarini kullanma ve koruma hakkini korumaktir ve belirli

bazi alt 6devleri ihtiva etmektedir.

Locke’un kuraminda doga durumunda var olan baris halinin korunmasi as-
li hedef ve siyasal topluma gegisin gerekgesidir. Devletin uyusmazlhiklar1 ¢oze-
bilmesi i¢in sozlesmeyle kendisine verilen iktidar1 nasil kullanacagi, bu konuda
sahip oldugu alt 6devlerle de ilgili olan yakindan incelenmesi gereken 6nemli bir
meseledir. Bu baglamda 6ncelikle Locke’un devletin sahip oldugu siyasal iktida-
11, “.. miilkiyeti diizenlemek ve korumak icin oliim cezasini ve dolayisiyla diger
biitiin daha hafif cezalari da iceren yasalar yapma; toplulugun giiciinii bu yasala-
rin uygulanmasinda ve devletin dis zararlara karsi savunulmasinda kullanma ve
biitiin bunlar1 kamu yarari i¢in yapma hakki...”™ diyerek agikladigini belirtmek
gerekir®. Bu tanimdan da anlagilacag: iizere Locke’'un kuraminda siyasi iktidar
esasen doga yasasinin bireylere tanidig1 ve toplum soézlesmesiyle devlete devret-
tikleri haklarina yonelik ihlalde bulunanlari cezalandirma hakkini igeren yasalar
yapmakla (yasama) ve bu yasalari tatbik etmekle (yiiriitme) ve toplumu dis za-
rarlara kars1 korumakla (federatif gii¢) somutlagmaktadir®. Locke, mesru hii-

kiimetin kuvvetler ayrilig1 fikrine dayandigini iddia eder®.

Burada vurgulanmasi gereken 6nemli bir husus Locke’un bir devletin iktida-
rint olusturan erklerin nelerden olustuguna iliskin erkler ayrilig1 olarak adlandiri-
lan ilke bakimindan 6zgiin bir yaklasim benimsedigidir. Bu baglamda Locke’tan
daha sonra Montesquieu tarafindan gelistirilen ve ¢agdas diinyada da baskin ola-

rak benimsenen “erkler ayriligi kurami” bir devletin sahip oldugu iktidarin yasa-

% Locke (1980), s.10.

%  Ward, Lee (2010) John Locke and Modern Life, New York, Cambridge University Press,
s.110.

% Locke (1980), 5.75 vd.

% Locke (1980), s.77 vd; Tuckness, Alex (2008) “Punishment, Property, and the Limits of Altru-
ism: Locke’s International Asymmetry”, American Political Science Review, C:102, S:4, 5.467.
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ma, yiiriitme ve yargi olmak tizere {i¢ temel kudretten olustugu tezini icermekte-
dir. Liberalizmin kurucusu olarak kabul edilen Locke ise Montesquieu’dan ayrila-
rak devletin sahip oldugu iktidarin yasama, yiiriitme ve federatif gii¢ olarak ad-
landirdig: ti¢ kudretten olustugunu 6ne siirmektedir®. Kurumlar ile erkler arasin-
da bir ayrim yapmaktadir ve devletin gerceklestirdigi bir islevin hangi erkle ilgili
olduguna karar verirken islevin niteliginden hareket etmektedir. Locke'a gore
yasama Oncelikle ne tiir eylemlerin ne tiir cezalar almasi gerektigini dngoren genel
kurallarin ilan edilmesiyken yiirtitmeyse bu kurallar1 belirli vakalara uygulamak
icin gerekli yargilarda bulunma ve kuralin yonlendirdigi sekilde gii¢ uygulama
glicidtir®. Kuraminda yarg1 organi ya da mahkeme olarak adlandirilan kurumlara
yer verse de bunlarin yiiriitme islevi gergeklestirdigini savunmaktadir. Ayrica
diistintire gore bir giiciin, erkin ya da islevin birden ¢ok kisi ya da kurum arasinda
paylasilmas1 miimkiin oldugu gibi bir kisi ya da kurumun birden fazla erke ait

yetkiyi kullanmast ya da giice sahip olmas1 da miimkiindiir™.

Devletin sahip oldugu bireylerin haklarini koruma gorevini gerceklestirir-
ken kullanacag1 erklerden ilki ve en 6nemlisi yasama giictidiir” ve bu giiclin
etkililigi yaptirimla desteklenmesine baghidir”. Bireysel 6zgiirliigiin korunmasi
i¢in zor uygulama yetkisinin keyfilik ve rastlantisalliktan uzak olmasi gerekir,
bunun yolu da tiim akil sahibi varliklar i¢in a¢ik olmasina ragmen bencilligi
nedeniyle doga yasasini anlamazliktan gelen insanlarin bu mazeretini ortadan
kaldiracak bi¢imde yasalar yapmaktan ge¢mektedir”. Locke, yasama erkini ka-

mu giiciniin nasil kullanilacagi” konusunda nihai yetkiye sahip olmas: baki-

% Locke (1980), 5.75 vd.
% Locke (1980), s.47.

7® Pasquino, Pasquale (1998) “Locke on King's Prerogative” Political Theory, C: 26, S: 2, s, 199.

Tuckness, Alex, “Locke’s Political Philosophy”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy
(Fall 2023 Edition), Edward N. Zalta & Uri Nodelman (eds.), URL <https://plato.stanford.edu/
archives/fall2023/entries/locke-political/> s.e.t. 06.12.2023.

" Locke (1980), s.75.
2 'Ward (1991), s.325.
® Locke (1980), 5.52 vd.
” Locke (1980), s.75.
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mindan en istiin gii¢ olarak niteler”. Locke’un kuraminda devletin ilk gorevi
kendisini kuran bireylerin haklarini korumak, ihlal edenleri cezalandirmak,
doga durumunda hékim olan baris, huzur ve sitkiinu korumak adina doga yasa-
sia uygun olacak bi¢cimde herkes i¢in esit kurallar koymaktir’. Diistiniir bunu
“.. yasama organi hala doga yasasina baghdir ve yaptig1 seylerin ¢ogu doga yasa-
simin hedeflerini ilerleten yasalar koymak ve bunlar icin uygun cezalar: belirle-
mektir...”” diyerek agiklamaktadir. Devletin kural koyarken aklin yasalarina ve
buna uygun olan doga yasasina riayet etmesi gerekir, koydugu hukuk dogal
hukukun gereklerini ihlal edemez’®. Devletin tiim islemleri bireylerin 6zgiirliik
ve miilklerinin korunmasiyla sinirli olup bunlar: ihlal edecek bicimde davran-
mast varlik gerekgesine aykir1 olacaktir”. Dolayisiyla kiil olarak devletin ve en
stiin giicti elinde bulunduran yasamanin dahi son derece sinirh bir iktidara
sahip oldugunu tekrar vurgulamak gerekir. Burada belirtilmesi gereken 6nemli
bir nokta devletin koydugu kurallarin yalniz bireyleri degil kendisini; daha
kapS:c1 bir ifadeyle yiikiimli oldugu gorevi ifa etmek i¢in kullandig yetkilileri
ve gorevlileri de baglamasidir®. Locke’un toplum soézlesmesi, devlet ile bireyler
arasinda yapilan iki tarafli bir anlagma degil tiim yonetilenlerin varS:msal olarak
katildig1 kabul edilen bir sosyal mutabakattir. Bu mutabakatla, mutabakata taraf
olmadig icin devlete verilen bir haktan ziyade gorevdir ve devletin kendisine
duyulan giivene uygun hareket etmesi gerekir. Zira bireylerin bir araya gelerek
kendilerini baglayan bir otorite olusturmalarinin sebebi tek baslarina basarama-

yacaklar1 birtakim hedefleri basarma istegidir®’. Locke’un teorisinde bireyin

7> Locke (1980), 5.75.

76 Parry, s.98.

77 Locke (1980),5.70 - 71.

78 Huyler, Jerome (1997) “Was Locke a Liberal?”, The Independent Review, C:1 S: 4, 5.176.

7 Rahe, Paul A. (2005) “The Political Needs Of A Toolmaking Animal: Madison, Hamilton,
Locke, and the Question of Property”, Paul, Ellen Frankel / Miller, Fred D. / Paul, Jeffrey (Edi-
torler), Cambridge, Cambridge University Press, s.1.

Locke (1980), s.75; Parry, s.98; ayrica bakiniz: Hobhouse, Leonard T. (1964) Liberalism,
London & New York & Toronto, Oxford University Press, s.8.

8 Aaron, s.271.
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kendini korumasi yalniz bir hak degil ayni zamanda bir gorevdir® ve devlete s6z

konusu gorev devredilmektedir®.

82

83

Leiter, Yechiel M. (2018) John Locke’s Political Philosophy and the Hebrew Bible, New York,
Cambridge University Press, 5.209.

Locke (1980), 5.70-71. Locke’un kuraminda devletin bireyin haklarini keyfi olarak kisitlaya-
mayacag1 dolayisyla birey tizerinde iistiin bir hak sahibi olmayacagi yoniinde bir goriis i¢in
bakiniz: Mattie, Sean, s.83. Simmons da “.. devletlerin Ozgiirliigtimiizii sinirlama haklar: an-
cak bizim tarafimizdan kendilerine verildigi olciide vardir; oysa biz bu haklara dogal olarak sa-
hibizdir (ya da daha dogrusu, temel bir ahlaki haklar kiimesine “dogmusuzdur”). O halde devlet
haklari, vatandas olanlarin dogal haklarindan olusur ve bazi goniillii girisimlerle (6rnegin soz-
lesme, riza, bir emanetin verilmesi) devlete devredilir. Bu hak devri bazilar: tarafindan gozlem-
lenmeyebilir (rizamin sadece “zimni” oldugu durumlarda oldugu gibi), ancak hiikiimetin her-
hangi bir de jure giice sahip olmasi icin gerceklesmesi gerekir. Bir hiikiimet ne kadar faydali ve
adil uygulamalar ve politikalar uygularsa uygulasin, bunlar: bir vatandasa kars: uygulama
hakk: ya da yetkisi yoktur...” diyerek benzer bir yorumda bulunmaktadir. Bu konuda bakiniz:
Simmons, s.314. Locke’un bireylerin devlete devrettigi cezalandirmanin niteligine iligkin go-
riisti calismalarinda degisiklik gostermektedir. Diistiniir bazen cezalandirmayi bir gorev olarak
nitelendirirken bazen de hak olarak nitelendirmektedir. Ancak liberal felsefenin en ¢ok ilgi
duydugu konulardan biri olan cezalandirmanin devlet tarafindan kullanilmasi durumunda
bunun esasen bireye ait haklarin korunmasi baglaminda bireylerin devlete devrettikleri bir
hakkin 6deve doniismesi olarak algilanmasi gerekmektedir. Benzer yonde bir goriis i¢in baki-
niz: Calvert, Brian (1993) “Locke on Punishment and the Death Penalty.” Philosophy, C: 68,
S: 264, 5.215. Diistiniir devletin sahip oldugu tiim haklarin esasen devlete bir bi¢cimde kendisi-
ni olugturanlar tarafindan de jure bir hakka sahip olmasi i¢in devredildigini savunmaktadir.
Ve hi¢bir devletin ne kadar faydali isler yaparsa yapsin kendisine boyle bir devirde bulunma-
yan kimseye kars1 boyle bir hakki olmadigini savunmaktadir. Kanaatimizce Locke’un devletin
cezalandirma iglevinden yer yer hak olarak bahsetmesi, cezalandirmanin herkese ait bir hak
oldugunu ve devletin cezalandirma konusunda bir affetme yetkisine sahip olabilecegini be-
nimsemesi de cezalandirmanin devlet bakimindan bir gorev olarak kabulii zorunluluguna ha-
lel getirmez. Zira liberal teori agisinda asil olan devletin son derece sinirl yetkilere sahip olma-
s1 ve bu yetkileri de yalnizca birey ve kosullar1 var ise toplum yararina kullanabilmesidir. Dev-
letin bunlar disinda bireyler tizerinde miistakil ve dayanaksiz bir hak sahibi oldugu &zellikle
bireylere karsi cezalandirma gibi bir hak sahibi oldugunu savunmak liberal teori agisindan
miimkiin degildir. Locke’un tislubunun ve kullandig1 bazi kavramlarin tartigmalara agik olma-
s1 ¢alismalarinin biitiinii goz 6niine alindiginda ¢ogunlukla ortadan kaldirilabilecek bir nite-
liktedir. Bu anlamda olmak {izere neredeyse tiim politik felsefesini keyfi iktidara ve yonetenle-
rin yonetilenler tizerinde kullandig1 keyfi hakimiyete elestiri {izerine insa eden bir diisiiniiriin
devlete bireylere kars: kullanabilecegi bir hak tanidig diisiiniilemez. Aksi yonde bir goriis igin
bakiniz:
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Ancak doga yasasindan hareketle yapilan yasalar da tek basina uyusmazlik
dogmasini engellemeye yetmemektedir ve bu da bireysel 6zgiirliigiin koruna-
bilmesi i¢in devletin yiikiimlii oldugu yiiriitme erkinin gorevi olan ikinci alt
Odevi ortaya cikarir. Yasama tarafindan olusturulan yasalar: bireylerin yasadik-
lar1 uyusmazliklarin ¢éziimiinde esit ve tarafsiz bir bicimde uygulayacak bir
otoriteye de ihtiya¢ vardir®. Adil yargilanma hakki burada devreye girmekte ve
hem devlet yetkililerini ve gorevlilerini baglayan hem de bireyler arasinda ortaya
¢ikan uyusmazliklar: hukukun geregine ve doga yasasina uygun olarak ¢6zmeyi
saglayan bir islev ifa etmektedir. Adil yargilanma hakkinin Locke’un kurami
kapsaminda layikiyla gerekgelendirilebilmesi i¢in devletin uyusmazlik ¢6zme
baglaminda bagvurdugu yiiriitme giiciinii nasil kullanmas: gerektigine yakindan
bakmak gerekir.

Locke’a gore devletin bireylerin haklariyla ilgili uyusmazliklar1 ¢ozerek ka-
rara baglamasi hukukun uygulanmasi kapsaminda olup ayr1 bir gii¢ olarak degil
yiriitme erkinin yetkisi icerisinde konumlanmaktadir. Yiiriitme faaliyetinin acil
durumlarda fiili karar almay1 ve eylemde bulunmay1 karsilamak iizere kullandig:
prerogative (ayricalik) doktrini disinda kalan kismi, hukukun yorumlanmasi ve
uygulanmasi olarak uyusmazlik ¢6zmeyi (yargisal islevleri) de kapsamaktadir.
Locke'un yarg1 erkinden ayr1 bir erk olarak bahsetmemesi bu siirecte gergeklesti-
rilen islevin dogasina iliskin degerlendirmesiyle ilgilidir. Devletin en temel gore-
vini bireylere ait hak ve 6zgiirliikleri korumak olarak géren diisiintir hukukun
uygulanmasini bu gorevinin icrasi baglaminda yiiriitme islevi olarak degerlen-
dirmektedir. Burada belirtilmesi gereken 6nemli bir nokta hem yasama faaliye-
tinin hem de yiiriitme faaliyetinin her ikisinin de yorumlamay1 igermesidir®.
Yasama erki doga yasalarini kendi dogal hukuk anlayisiyla yorumlayarak yasalar
koyarken yiiriitme erki de hem doga yasalarini hem de yasamanin olusturdugu
yasalar1 kendi dogal hukuk anlayisiyla yorumlayarak uygulamaktadir®. Locke,
bir kisiyi tutuklamay, bir kisiyi yargilamay1 ve bir kisiyi cezalandirmayi ayr1 bir

8 Locke (1980), s.75 vd.
8 Tuckness, s.70.
8 Locke (1980), s.70.
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islev olarak degil, dogal hukuk 1s181nda yasama tarafindan olusturulan yaS: uy-

gulama islevinin bir pargasi olarak gérmuistiir®.

Locke'un siyaset felsefesindeki en merkezi unsurlar onun kendine 6zgii dogal
hukuk ve dogal haklar teorisidir®. Dogal hukuk bireyin baskasina keyfi olarak
zarar vermemesi gibi gorevlerini vurgularken, dogal haklar ise normalde bireyin
sahibi oldugu ayricaliklar1 veya iddialar1 vurgulamaktadir. Dogal haklar ile dogal
hukuk arasindaki iliskinin niteligi tartismali olmasina ragmen dogal hukukun
ongordiig yiukiamlilikler bireyin kendini koruma hakkiyla celisecek bicimde
anlasilamaz. Doga durumunda her canli agisindan oldugu gibi insan agisindan da
kendini koruma dogal bir diirtii ve dogal bir haktir. Kendini koruma hakki da
bireye keyfi ve rastlantisal olarak zorlamada bulunanlar1 cezalandirma hakkini
bahseder. Teoride doga durumunun kendini yoneten doga yasasina i¢kin ve siya-
sal toplumu olusturmanin da gerekgesi olan insanligin korunmasi ve her bir bire-
yin kendini koruma hakkindan kaynaklanan® cezalandirma hakkinin énemli bir
yeri vardir. Diigtiniir cezalandirma hakkini “Doga yasasinin uygulanmasi bu dev-
lette [yani doga durumunda] herkesin elindedir; bu nedenle herkesin bu yasanin
ihlalini engelleyebilecek ol¢ctide bu yasayi: ihlal edenleri cezalandirma hakk: var-
dir™ diyerek gerekgelendirmektedir. Bir insanin baskasina karsi gii¢ uygulaya-
bilmesinin tek mesru bi¢cimi olan cezalandirmay: .. kendisine kars: bir sug isleyen
kisiye yonelik bir kisinin ihtirash kizginlhklarla ya da iradesinin sinirsiz asiriligina
gore kullanacagr mutlak ya da keyfi bir iktidar degil ama sadece sogukkanli akil ve
vicdamn, suglunun yaptigi ihlal ile orantili oldugunu emrettigi olgiide onarim ve

engelleme amaciyla uygulayacagi yaptirimdir...”' diyerek tanimlamaktadir.

8 Locke (1980), 5.75 vd.

#  Locke’'un dogal hukukun kaynaginin ne olduguna iliskin goriisleri net degildir. Baz1 diisiiniir-

ler onun dogal hukuku Tanrr'nin iradesinin bir ériinii olarak gordiigiinii savunurken bazi dii-
stiniirler ise sadece akil ile ulasilabilecek bir rasyonel nitelige sahip oldugunu savunur. Yine
Tanrr'nin buyrugu olmasina ragmen akil araciligiyla ulasilabilecek nitelige sahip oldugunu sa-
vunan digiinirler de bulunmaktadir.

8 Locke (1980), s.9.
% Locke (1980), s.9.
T Locke (1980), s.10.
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Doga durumundan siyasal topluma gegisle birlikte bu cezalandirma hakk:
devlete devredilmekte ve her ne kadar Locke bundan yer yer devletin cezalan-
dirma hakki olarak bahsetse de bu devlet bakimindan bir géreve doniismektedir.
Cezalandirmanin devlete devri Locke i¢in o kadar onemlidir ki adeta siyasal
topluma gecisin tek veya en giiclii sebebidir. Nitekim Locke’ gore devletin yasa-
ma isleviyle yapacagi sey dogal hukuku yorumlamak ve baris ortamini bozarak
digerlerine zarar verenlere uygulanacak cezay1 belirlemek, yiiriitme isleviyle
yapacag1 sey ise dogal hukuku ve yasamanin olusturdugu yasalar1 birlikte yo-
rumlayarak bu cezalar1 uygulamaktir. Dolayisiyla Locke’da siyasal iktidarin ce-
zalandirma olgusu iizerinden sekillendigini ve gergeklestigini sdylemek miim-

»9)

kiindiir. Bu nedenle disiiniiriin “gok garip bir doktrin”* olarak adlandirdig:

cezalandirmaya iligkin yaklasimina daha yakindan bakmak yerindedir.

Her bir bireyin ve toplumun tiim {iyelerinin tek tek bireysel yiiriitme giicii-
nil ve cezalandirma hakkini rizayla devlete devretmeleri devletin bireyler iize-
rinde keyfi ve mutlak hak sahibi olmasini engelleyen bir durumdur. Zira hiikii-
metlerin zorlayic1 gii¢ kullanma hakkinin temelinde bireylerin doga durumun-
daki cezalandirma hakk: yer almaktadir. Eger bir birey bireysel yiiriitme giiciinii
ve cezalandirma hakkini devlete devretmez ve politik toplumun disinda kalir ise
devletin de kural olarak bu bireyi cezalandirma hakkindan bahsedilemez. Bu
baglamda ilkin bu hak bir kere devlet kurulduktan ve devlete devredildikten

sonra kural olarak birey tarafindan kullanilmamalidir®.

Ayrica disiintiriin cezalandirmanin ne olduguna iliskin agiklamasindan da
anlagilacag tizere cezalandirmanin oncelikle orantili olmas1 gerekir®. Orantili-
liktan kastedilen ise sugluya uygulanacak cezanin en fazla sugun gerektirdigi
kadar agir olabilecegi, daha hafif bir ceza uygulamanin ve sugluyu affetmenin ise
miimkiin oldugudur. Zira Locke’a gore ceza yalniz sugluyu degil sugluyla ilgili
olanlar1 da etkilemektedir ve bunun sosyal sonuglar1 oldukga agir olabilir. Ayri-
ca doga durumunda bireysel cezalandirma hakkinin yiiriitiilmesi konusunda

22 Locke (1980), 5.10.
2 Locke (1980), .67 vd.
 Ward (2009), 5.220.
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hak sahibinin 6¢ duygusuyla esyanin tabiat1 geregi orantili davranmasi miimkiin
olamayacagindan her uyusmazlik bakimindan ayni kerteye varacak catigma
riskinin dogma olasilig1, devletin cezalandirmay1 sogukkanli ve orantili olarak
uygulayabilecek olmasiyla asilabilecek bir sorundur. Bu nedenle siyasal topluma
gecisle birlikte kural olarak bireysel yiiriitme giiciiniin ve cezalandirma hakkinin

devlet tarafindan tekel niteliginde kullanilmasi gerektigini kabul etmek gerekir.

Bireysel cezalandirma her bir bireyin kendisini ve tiyesi oldugu toplumu koru-
ma hakkindan devlet icin de bireyi ve toplumu koruma goérevinden kaynaklanmak-
tadir”. Bu durumun bir sonucu olarak tek bir bireye yonelen her tiirlii sug esasen
ayni zamanda toplumun tamamina karsi da islenmis olur. Dolayisiyla sugun dogru-
dan magduru olan bir birey sucluyu affetse dahi su¢ toplumu da yaraladig: ve tehdit
ettigi icin yine de kamusal olarak cezalandirilmalidir. Locke’a gore sug isleyerek baris
ortamini tehdit eden herkes toplumun tamamu igin bir tehdit unsurudur; ayrica ce-
zanin yalniz 6detme degil ayn1 zamanda dnleme amaci da bulunmaktadir. Zira her-
hangi birine kars: sug isleyen birinin sosyal tehlikeliligi tiim toplumu tehdit etmekte
ve her an topluma veya baskalarina yonelik suc isleyebilme ihtimalini de bertaraf
etmeyi gerektirmektedir. Nitekim suglulara yonelecek birinci tiir yaptirnm kisitlama
iken ikinci tiir yaptirim verilen zarari telafi etme (tazminat) yiikéimliliigiidir*. Bu
baglamda Locke ileriye doniik ve geriye doniik cezalandirma ayrimina® paralel ola-
rak kisitlama ve telafi i¢in cezalandirma olmak iizere iki tiir cezalandirmadan bahse-
der®. Ileriye doniik cezalandirmanin -ki bu kisitlama bigimindedir- gerekgeleri bi-
reylerin sugtan caydirilmasi, toplumun tehlikeli kisilerden korunmasi ve suglularin
rehabilitasyonu gibi hedeflerken geriye doniik cezalandirma - ki bu telafi niteliginde-
dir- ise normalde intikam almaya, sugluya sugla kiyaslanabilir bir zarar vermeye ve
sugun olusturdugu zarar gidererek eski hale getirmeye yoneliktir. Bireyin ceza konu-
sunda su¢ ayn1 zamanda toplumu da magdur ettigi i¢in bir affetme hakki yokken

devletin de sugun verdigi zararin tazmini konusunda bir af yetkisi yoktur.

% Ward (2010), 5.109.
% Calvert, 5.222.

7 Tuckness, 5.70.

% Tuckness, 5.70.

109



YBHD * 2024/1 Ars. Gor. Sermet ERDEM

Locke cezalarin orantili olmasi konusunda oldukga hassas davranmis iken
ayni hassasiyeti masumlarin cezalandirilmas: konusunda gostermemistir. Her
ne kadar diistiniiriin teorisinin genel amaci despotik uygulamalara kars: bireyi
korumak olsa da tekil magduriyetleri gormezden gelebilmistir. Bu anlamda dev-
letin uyguladig1 toplu cezalandirma, zuliim, yozlasma ve cezalarin orantilig
konusunda hassas olan diigiiniiriin bu egiliminin bir ¢eliski oldugu agiktir. Ote
yandan sugun doga durumunu bozarak her an kaosa sebep olabilme 6zelligi
nedeniyle onun sugla miicadele ve doga durumunda var olan barisin korunmasi
konusunda ¢ok kararli olmasiyla tekil olarak masumlarin cezalandirilmasina
duyarsiz kalmasini izah etmek miimkiindiir. Masumlarin cezalandirilmas: ko-
nusunda elestiriyi hak eden disiiniir ayirt etme giicii bulunmayanlar olarak
nitelenebilecek ¢cocuklar ve deliler gibi eylemlerinin sonuglarini kavrayamayacak

olanlarin ise cezalandirilamayacagini benimsemektedir.

Locke’ta hukuki belirlilik ve uygulama esasen dogal hukuka dayanan yasa-
ma iriini hukukla gerceklestirilmelidir. Diistiniir hukukun uygulanmas: bag-
laminda hukuki belirlilige biiyiik bir 6nem atfetmektedir*. Hukukun tabi hakim
ilkesine uygun olarak nitelendirilebilecek sekilde daha 6nceden goérevlendirilmis
yargiglar eliyle uygulanmasinin dnemini agik¢a vurgulamaktadir. Bu goriisiinii
“.. yasama ya da iistiin otorite, kendisi i¢in, anlik keyfi kararlarla yonetmesini
saglayacak bir iktidar kullanamaz; ancak tam aksine adalet dagitmakla ve uyru-
gun haklarina iliskin olarak ilan edilmis siirekli yasalar ve dnceden yetkilendirilen
yargiglar eliyle karar vermekle yiikiimliidiir. Ciinkii doga yasas: yazisiz oldugun-
dan ve bundan dolay: insanlarin akillarindan baska yerde bulunamadigindan,
tutku ya da ¢ikar yiiziinden yaS: yanls aktaran ve yanls uygulayanlar, kurum-
sallasmis bir yargimin olmadigi yerde hatalar: konusunda kolaylikla ikna edile-
mezler: dolayisiyla doga yasasi, ozellikle her bir kisinin doga yasasimin yargici,
yorumcusu ve yiiriitiiciisii oldugu yerlerde ve ozellikle kendi davasinda, hiikmii
altinda yasayanlarin haklarini belirlemede ve miilkiyetlerini korumada yerine

getirmesi gereken islevi goremez...”'” diyerek agiklamaktadir. Benzer bi¢imde

% Mattie, .83
190 1 ocke (1980), s.71 vd.
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distiniir hukukun uygulanmasi konusunda tam bir esit muamele ilkesinin mut-
lak bir gereklilik oldugunu da agike¢a ve ¢ok giiglii bir bicimde savunmaktadir.

«

Bu goriisiinti de “.. yasamacilar 6zel durumlarda degismeyen yaymlanmis ku-
rumsallasmis yasalarla yonetmek; zengin ile yoksul icin, mahkemedeki hatiri S:lir
kisi ile saban basindaki koylii igin sadece tek kurala sahip olmak zorundadir-

lar...”" diyerek vurgulamaktadir.

Diistiniir yasama triinti hukuki kaynaklara ¢ok gii¢lii bigcimde baglh olsa da
bu kaynaklarin tiim toplumsal hayati yonetmek igin yeterli ¢6ziim ve araglari
sunamayacagini da benimsemektedir. Hukuki belirlilik ve yasamanin iistiinligi
konusunda son derece 1srarli ve net olan diisiiniiriin' kuraminda “ayricalik

ogretisi” olarak adlandirdig: elestirilebilir bir istisna yer almaktadir'®

. Dogal
afetler, ani gelisen ve biiyiik zarar riski iceren beseri olaylar ve 6zellikle miidaha-
lede gecikmenin sakinca yaratacag gelismeler gibi hususlarla ilgili yiiriitmeye
istisnai bir yetki tanimaktadir'®. Boylece hukuki belirliligi ve uygulamay1 ger-
ceklestirme konusunda dogal hukuku da hi¢bir zaman kuramin disina atmaya-
rak yasama triini hukuk yaninda islevsel hale getirmektedir. Genel hatlariyla
“.. kamu yarari icin yasamn buyrugu olmaksizin ve hatta bazen yasaya kars

105

bicimde takdir yetkisine gore hareket etme iktidari...”” olarak adlandirdig: ayri-
calik gercekten de yasamanin istiinliigii ilkesine ciddi bir istisna getirmektedir.
Oldukga giiglii bir bicimde bagli oldugu sinirli devlet ilkesine ve onun en 6nemli
glivencelerinden biri olan yasamanin ve onun olusturdugu hukukun stiinlagii

ilkesine boyle 6nemli bir istisna 6ngormesinin gerekgesini “.. yasama ve yiiriit-

197 Locke (1980), 5.75.

12 Benzer yonde bakiniz: Fatovic, Clement (2004) “Constitutionalism and Contingency: Locke's

Theory of Prerogative”, History of Political Thought, C: 24, S:4, 5.276.

1% Mattie, 5.85 vd. Ayricalik 6gretisinin sinirli devlet ilkesine uygun olmadigina yonelik bir goriis

ve liberal anayasacilik agisindan bir elestirisi i¢in bakiniz: Corbett, Ross J. (2006) “The Extra-
constitutionality of Lockean Prerogative” he Review of Politics , Summer, C: 68, S:3, 5.428-
448, ayrica, Josephson, Peter (2002) “The Great Art of Government: Locke's Use of Consent”,
Lawrence, University Press of Kansas, s.231.

14 Mattie, s.85.

1% Locke (1980), s.84.
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me erklerinin ayri ellerde oldugu yerlerde- tiim ilimli monarsilerde ve iyi yapilan-
dirilmis hiikiimetlerde oldugu gibi - toplumun iyiligi, bazi konularin yiiriitme
erkine sahip olan kisinin takdirine birakilmasini gerektirir; Ciinkii yasa koyucu-
lar toplum icin yararli olabilecek her seyi ongoremez ve yasalarla gerceklestire-
mezler, yasalarin uygulayicisi, elinde bu gii¢ varken, doganin ortak yasasi geregi,
hiikiimet yasasinin hicbir yon vermedigi bir¢ok durumda, yasama organi bunu
saglamak icin uygun bir sekilde toplanana kadar bunu toplumun yarar: igin kul-
lanma hakkina sahiptir...”* diyerek dile getirmektedir.

Locke’un kuraminda yiiriitmeye verilen bu yetkinin 6gretide bazi diistiniir-
ler tarafindan geligkili bir durum yarattig1 ancak sinirli devlet ilkesi kapsaminda
ve istisnai bir arag olarak kullanilacak olmasi géz 6niine alindiginda bu riskin
bertaraf edildigini savunmaktadir'”. Ayricalik hakkinin hukukun adil bir tatbi-
kinin olmazsa olmaz sartlar1 olan yasama iiriinii hukuki giivenceleri bertaraf
edici niteligi adil yargilanma hakki bakimindan da oldukga ciddi riskler iger-
mektedir. Nitekim giincel hukuk diisiincesinde adil yargilanma hakk: hukuki
kararin niteliginden ziyade olustugu siiregle ilgili bir hak olarak one siirtilmek-
tedir. Son tahlilde varilan karar dogru ve adil olsa bile gerekli usulii ve yasal
giivencelere riayet edilmemesi, karari, adil yargilanma hakki bakimindan elegti-
rilebilir hale getirmektedir. Ayricalik kuraminin hukuk devleti ve adil yargilan-
ma hakk: agisindan igerdigi iki temel riskten bahsetmek miimkiindiir. Bu bag-
lamda ilk olarak Locke’un kuraminda ve ¢agdas hukuk diisiincesinde kanunilik
ilkesi olarak adlandirilan sug ve cezalarin ancak yasama organi tarafindan kanun
ile diizenlenecegine iliskin ilkenin ihlal edilebilecek olmasidir. Béyle bir riskin
hukuk devleti agisindan kabul edilemez oldugu agiktir. Ikincisi ve daha vahim
olani ise yargisiz infazin da ayricalik kurami kullanilarak miimkiin kilinabilecek
olmasidir. Boyle bir girisimle elde edilen sonug sirf bir yargilamaya bagvurulma-

dan ortaya ¢iktig1 icin adil olarak nitelenemez.

1% Tocke (1980), 5.83 vd.

97 Benzer yonde bir goriis i¢in bakiniz: Fatovic, s.276, ayrica Ward, Lee (2005) “Locke on Execu-
tive Power and Liberal Constitutionalism”, Canadian Journal of Political Science, C: 38, S: 3,
s.737.
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Adil yargilanma hakki bakimindan biiyiik bir kusur olan ayricalik 6gretisi-
nin hukuk devleti bakimindan ise Locke’un kuraminin tamami esas alindiginda
ciddi bir elestiri konusu oldugunu iddia etmek giigtiir. Oncelikle belirtmek ge-
rekir ki Locke’un ayricalik Ogretisini dngormesiyle ilgili gerekeeleri oldukg¢a
gliclii savlara dayanmaktadir. Ayrica diisliniiriin ayricalik ogretisinin kotiiye
kullanilmasi ihtimalini hi¢ de uzak olmayan bir tehlike olarak gérmesi ve bu
konuda kapiy1 daha fazla riske aralamaya kars: durusu birlikte degerlendirilme-
lidir. Ayricalik 6gretisinin de tipki politik felsefesi gibi kamu yarar1 ve bireysel

«

ozgirligin ve miilkiyetin korunmasi dogrultusunda kullanilmasini “.. ¢iinkii
ayricalik, kamusal yarar: bir kural olmaksizin gerceklestirme iktidarindan baska

bir sey degildir...”', diyerek mutlak bir zaruret olarak nitelendirmektedir.

Kanaatimizce diistiniiriin temel felsefesi ve tiim eserleri dikkate alindiginda
ayricalik ogretisinin adil yargilanma hakkina uygun olmamasina ragmen iktida-
r1 keyfi bicimde kullanmaya yonelik bir ara¢ olmadig: agiktir. Diistiniiriin boyle
bir yetkiyi yiiriitme iktidarini elinde bulunduran(lar)a tanimakla ulagsmak iste-
digi hedef; yasamanin ataletinden veya yasama faaliyetlerinin dogas1 geregi her
seyi ongormesinin ve diizenlemeye baglamasinin imkansiz olmasindan kaynak-
lanan ya da ¢6ziimii oldukea acil miidahale gerektiren sorunlar1 agmaktir. Yii-
riitmenin karizmatik temsilcilerinin ayricalik 6gretisi sayesinde gergeklestirdigi
6nemli basarilarin halefleri tarafindan istismar meselesi yapilmamasina yonelik
uyarasint da bu baglamda degerlendirmek gerekir. Nitekim biitiin bunlarin ya-
ninda ayricaligin uzun siiren ve katlanilamaz istismarlar igin arag olarak kulla-
nilmasinin direnme hakkini giindeme getirecegini vurgulamasi da esasen bdyle
bir dgreti ile yasamanin ya da hukukun ustiinliigiinii ihlal etmek i¢in degil tam
aksine bu sebeplerden kaynaklanacak riskleri bertaraf etme istegiyle ilgili oldu-
gunu gostermektedir'®. Ayrica distinir ayricalik kuraminin kétiiye kullanimi
durumunda magdur olanlarin dogal bir yasa olarak oteki diinyaya basvurma
hiirriyetinden de bahsetmektedir. Diistiniiriin siklikla vurguladig: iizere yasama
ve ylriitme en basta doga yasasi olarak adlandirdig aklin karsiligi olan dogal

1% Locke (1980), 5.86 vd.
1% Mattie, s.87 vd.
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hukuk ile baghdir. Dolayisiyla ayricalik 6gretisi geregi yasama tarafindan yapil-
mis bir yasaya dayanmaksizin faaliyette bulunan yiiriitmenin doga yasasini ihlal
etmesini gerektirir hicbir sebep bulunmamaktadir. O halde ayricalik 6gretisi
disiiniiriin teorisinde olduk¢a baskin olan hukukun dstiinliigi agisindan bii-

tiinciil bir yaklagimla ele alindiginda ciddi bir risk olarak nitelenemez.

Disiiniiriin 6zellikle yasama i¢in hatta mutlak monarsiler icin dahi 6ngor-
digii doga yasasindan veya dogal hukuktan kaynakli sinirlar g6z 6niine alindi-
ginda adil yargilanma hakkina aykir1 olan bu kuramin hukuk devleti agisindan
bazi faydalar1 oldugu da agiktir. Zira her seyden evvel bireylerin giindeme getir-
digi bir uyusmazlik iddiasina uygulanacak bir hukuki kuralin bulunmadigini
iddia etmek' siyasal toplumda yeniden ihkaki hakka giden yolu agabilecektir.
Bu baglamda ayricalik kuraminin giincel 6gretide genel hukuk teorisi bakimin-
dan hukuk boslugu olarak adlandirilan ve “hakimin hukuk olusturmas:” duru-
muna karsilik gelen bir icerige sahip oldugunu belirtmek gerekir. Diistiniiriin
kuraminda uyusmazliklarin ¢6ziimii ve suglularin cezalandirilmasinin yiiriitme
erki igerisinde yer almasinin ve ayricalik kuramin uyusmazlik ¢6ziimiinii de
kapsayacak bir nitelige sahip olmasinin hukukun stiinliigi ilkesi ve adil yargi-

m

lanma hakk: bakimindan bir risk teskil ettigi de agiktir'". Ancak ¢6ziimii maddi
hukuki kaynaga ihtiya¢ duyan uyusmazliklarda kisitlayici cezalar bir tarafa 6zel-
likle telafi edici cezalar s6z konusu oldugunda bu tir bir yetkiye olan ihtiya¢
inkar edilemez. Hukuki uygulama bakimindan ¢oziilmesi gereken uyusmazhiga
iliskin elde bir kural bulunmamasi, ayni uyusmazlikla ilgili birden fazla ve birbi-
riyle ¢elisen kurallarin bulunmas: ya da kurallardan hareketle varilacak ¢ozii-
miin katlanilamaz adaletsizlikler icermesi gibi durumlar 6gretide hukuk boslugu
olarak adlandirilmaktadir. Hukuk boslugu olarak adlandirilan durumlarda be-
nimsenecek yaklagim adil yargilanma hakkindan ziyade hukukun ne olduguna
iliskin meseleyle ilgili olup daha ziyade genel hukuk teorisi ve hukuk felsefesi
acisindan halli gereken bir problemdir. Zira ayricalik bir yandan yargilama sii-

recini bertaraf ederek hizli karar almakla ilgiliyken 6te yandan uyusmazligin

"% Fatovic, 5.279.

"' Mattie, s.88.
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esastan ¢Oziimiine uygulanacak maddi hukukun yiiriitmenin {yesi yargilar
eliyle olusturulmasiyla ilgilidir. Her iki durumun i¢ ice ge¢mesi kanaatimizce
maddi hukuk, yargilama hukuku ayn1 bigimde acil durumlar ve hukuk boslugu
gibi durumlar arasinda bir ayrim olmamasindan kaynaklanmaktadir'”. Bu ne-
denle burada yargisal pratik agisindan diistiniiriin genel goriislerine yargisiz
infaz riski ve su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesinin ihlali diginda istisna tegkil
edecek bir durumun bulunmadigini belirtmek gerekir. Nitekim bir politik ku-
ramda bir kuruma verilen herhangi bir yetki kuramin temel degerleri ile celise-

cek bigimde yorumlanamaz.

Il. ADIL YARGILANMA HAKKI

Hak arama oOzgiirligiiniin 6nemli bir bileseni ve uzantisi olan adil yargi-
lanma hakki konusunda, Birlesmis Milletler Evrensel Beyannamesi yaninda ¢ok
S:da uluslararasi sozlesmede ve ulusal diizenlemede bir takim alt haklar iceren

hikimler bulunmaktadir'?

. Uluslararas: yarg: kuruluslar ile bolgesel ve ulusal
yargi kuruluslar: kararlarinda ve yani sira entelektiieller akademik ¢aligmalarin-
da adil yargilanma hakkinin igeriginin ve gereklerinin neleri kapsadig1 konu-
sunda kimisi olmazsa olmaz, kimisi ise destekleyici alt haklar 6ne stirmekte-
dir". Bu alt haklarin, devletin yapisinin yani sira yargilamay: yapacak olan or-
ganlarinin yapisy, isleyisi, gorev, yetki ve sorumluluklariyla yakindan ilgisi bu-
lunmaktadir. Hemen hemen tiim alt haklar devletin yapisi, isleyisi, varlik sebebi
ve mesruiyeti ile dogrudan ilgilidir. S6z konusu ilgi adil yargilanma hakki ile

devletin var olusu arasindaki dogrudan baglantidan kaynaklanmaktadur.

Adil yargilanma hakk: toplum s6zlesmesi kuramcilarinin da isabetle tespit
ettigi tizere bireylerin 6zgiirliiklerini ve sahip olduklar: haklari koruma haklarin

"> Benzer yonde bir goriis igin bakiniz: Langston, Thomas S., Lind, Michael E. (1991) “John
Locke & the Limits of Presidential Prerogative”, Polity, C: 24, S: 1, s.56. Diisiiniir Locke’un ku-
raminda yiiritmenin ayricalik yontemine bagvurmasinin genel ve 6zel bigimlerinden bahset-
mektedir.

3 Resnick, David (1977) “Due Process And Procedural Justice”, Nomos, C:18, 5.208.

" Kuckes, Niki (2006) “Civil Due Process, Criminal Due Process”, Yale Law & Policy Review C:
25,8S:1,5s.3.
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devlete devretmelerinden -hak arama 6zgiirliiginden- dogmustur. Devlet ortaya
¢iktiktan sonra artik hi¢ kimse icin kendi iradesini kars: tarafa zorla kabul etti-
rebilme olanagindan bahsetmek miimkiin degildir. Aksine kabul bir tarafin
diger tarafa bir iistiinliik kurmasi anlamina gelecektir ki bu da ¢agdas uygarligin
en mutlak degerleri olan bireysel 6zgiirliik ve esitlik ilkesinin acikg¢a ihlali anla-
mina gelmektedir. Uygar bir yasamda gerek bireyler arasindaki gerekse birey-
toplum/devlet arasindaki uyusmazliklarin bariscil ¢6ziimii bagimsiz ve tarafsiz
bir karar verici tarafindan mevcut hukuk kurallar1 ¢ercevesinde gergeklestiril-
melidir. Toplum sozlesmesi ile devlete yiiklenen asli gorev bireylerin hak arama
hiirriyetini korumak ve gerceklestirmektir. Kavramsal olarak hak arama hiirri-
yeti, hem Kkisilerin bir hak arama yoluna bagvurup basvurmama hususunda 6z-
gilir olmasini, hem de mesru hak arama yollarina bagsvurdugunda etkili ve verim-
li bir bi¢imde hakkini elde edebilme olanaklarina sahip olmasini ifade eder.
Devletin en temel 6devlerinden biri olan hak arama hiirriyetini nasil koruyacagi

ise adil yargilanma hakkiyla ve bu hakkin igerigi ve kosullari ile ilgilidir.

Adil yargilanma hakkinin bireysel 6zgiirliik ilkesi ve hak arama hiirriyetin-
den dogan temel bir insan hakki oldugunu ve layikiyla korunup gerceklestiril-
mesinin politik diizenlerin ve hukuk sistemlerinin en temel mesruiyet kaynakla-
rindan oldugunu savunmak miimkiindiir. Dolayisiyla evrensel bir insan hakk:
olan adil yargilanma hakki insan haklarina iliskin bir¢ok deklarasyonda ilan
edilmis, insan haklarina iligkin uluslararas: sozlesmelerde, ulusal anayasalarda
ve mevzuatlarda da kanun koyucular ve anayasa koyucular tarafindan hiikme
baglanmustir. Adil yargilanma hakkini temel hak boyutunu kavramak i¢in 6nce

anlamina sonra islev ve niteliklerine yakindan bakmak yerinde olacaktir.

A. ADIL YARGILANMA HAKKININ ANLAMI

Devlet denilen mekanizma bireylerin sahip oldugu hak arama ozgiirligii-
niin kullanimi konusunda digerleriyle arasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklar
taraflarin haklarini gozeterek adil bir bi¢cimde ¢oztime kavusturma ve gerekti-
ginde zor kullanma bagta olmak {izere belirli 6devleri tistlenmistir. Devlete veri-
len bireylerin sahip oldugu haklar1 koruma 6devinin en 6nemli bileseni diger

bireylerle olan uyusmazliklar: adil bir bigimde ¢6ziime kavusturmaktir. Zira zor
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kullanacak olan devletin kendisi dahi olsa zor kullaniminin hukuka riayet ede-
rek gerceklesmesi gerekir. Ayrica devlet agisindan uyusmazlik yasayanlarin biri-
ni digerine tercih etmekte faydalanilacak tek 6l¢iit hukuk ve onun adil bir tatbi-
kidir. Yoksa devlet keyfi ve rastlantisal olarak uyusmazligin taraflarindan birisi-
ni digerine tercih ederek 6tekine zor uygulayamaz. Adil yargilanma, kararlarin
alindig1 kosullar1 degistirerek keyfi giicten kaginmayi saglayabilecek bir ara¢ ve
stratejidir'”. Uyusmazhigin taraflarindan hangisinin tezlerinin ne oranda kabul
edileceginin tespiti, uyusmazligin taraflarinin aktif bir katilimiyla hukukun adil

bir bigimde tatbikiyle gerceklesebilir.

Birey haklarinin yargisal korumasina iligskin bir hak olan adil yargilanma
hakkinin bireysel 6zgiirliigiin korunmasi yaninda diger bir ahlaki dayanag: ve
temel hedefi hukuki siijelerin yargilama esnasinda daha onceden belirlenmis

ilkelere ve kurallara gére muamele gormesini saglamasidir'®

. Adil yargilanma
hakki birey devlet ve birey-birey iliskilerini esas alan iki boyutlu bir icerige sa-
hiptir. Birey devlet iligkileri bakimindan bireyleri devletin agkin eylemlerinden
korumay1 hedeflerken birey-birey iliskileri bakimindan ise bireyler arasi uyus-
mazliklar1 onlara esit bir bigimde muamele ederek tarafsiz olarak ¢oziime bag-

17

lamay1 hedefler'”. Boylece keyfilige ve rastlantisalliga kars: belirlilik ve 6ngorii-
lebilirlige hizmet eder. Ozii itibariyla, esitlik temeline dayali bir bigimde yargi-
lama organlar1 6niine getirilmis hukuki uyusmazliklarin taraflarina aktif olarak
yargilamaya katilma, karsilikli olarak iddia ve savunmalarda bulunma, alinacak

kararda etkili olabilme olanaginin taninmasini igerir'®.

Adil yargilanma hakki yargilamaya katilanlarin yargilamanin yalniz objesi
degil ayn1 zamanda tarafi olarak yargilamanin sonucuna etki edebilecek sekilde
yargilamada aktif rol alma imkani1 saglar'”. Taraflar sahip oldugunu diisiindgi

"5 Scanlon, Thomas Michael (1977) “Due Process”, Nomos, C:18, 5.97.

16 Resnick, 5.207.
"7 Russell, Isaac Franklin (1905) “Due Process of Law”, The Yale Law Journal, C:14, S:6, 5.326 - 327.

""® Tanrver, Sitha (2004) “Hukuk Yargis1 Baglaminda Adil Yargilanma Hakki”, Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, C: 17, S: 53, 5.192.

"9 pekcanitez, Hakan (1997) “Medeni Yargida Adil Yargilanma”, [zmir Barosu Dergisi, S:2, 5.55.
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haklarin gergeklestirilmesi veya ihlal edildigini diisiindiigii haklarin korunmasi
hususunda en ¢ok bilgi sahibi olan aktorlerdir. Bu sebeple onlarin yargilamaya
aktif olarak katilimlar1 yargilamayla gercege ulasma hedefinin olmazsa olmaz bir
bilesenidir. Ayrica taraflarin yargilamaya etkin bir bicimde katilimi onlar i¢in
ortaya ¢ikan sonucu daha kabul edilebilir kilacaktir. Adil yargilanma hakkinin
onemli bir islevi de yargilama sirasinda ortaya ¢ikmasi muhtemel agir insan

hakki ihlallerini dnleyecek bir nitelige sahip olmasidir'”

. Bu nedenle, adil yarg-
lanma hakks; tiim yargilama hukuklari bakimindan mutlak surette riayet edil-

mesi gerekli olan, ortak ve genel geger bir ilke durumundadir.

Adil yargilanma hakkina iliskin en 6nemli yazili hukuk kaynaklarindan
olan ATHS altinct maddesi'®, yargi igtihatlari, ulusal mevzuatlar ve uluslararasi
diger sozlesmeler ile insan haklar1 deklarasyonlar1 ve 6gretide yapilan caligma-
lardan hareketle soz konusu hakkin icerigine iligkin belirli bir dlgiit seti ve bu
oOlciitlerin bilesiminden olusan bir tanim gelistirmek miimkiindiir. Buna gore

adil yargilanma hakkinin:
a. Kanuni, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme oniinde yargilanma,
b. Makul siire iginde yargilanma,
c. Aleni olarak yargilanma,
d. Hakkaniyete uygun olarak yargilanma...”,

olmak {izere olmazsa olmaz dort alt haktan olusan bir hak oldugunu belirt-
mek'” ve bu alt haklarin bilesiminden hareketle tanimina ulasmak miimkiindiir

2 Tanriver, s.192.

”! AIHS’in adil yargilanma hakkyla ilgili altinct maddesi .. Herkes davasinin, medeni hak ve
yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklar ya da cezai alanda kendisine yéneltilen suglamalarin
esast konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan, adil ve kamuya agik olarak ve makul bir siire icinde goriilmesini isteme hakkina
sahiptir ...” bi¢cimindedir. Bu konuda bakiniz: ECHR, Home page of the European Court Of
Human Rigts, <https://www.echr.coe.int/> s.e.t. 15.10.2023.

22 Tanrver, s.193.
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B. ADIL YARGILANMA HAKKININ KAPSAMI

Adil yargilanma hakkinin ancak devletin yardimiyla kullanilabilecek bir hak
olmasi onu dogal haklar icerisinde 6zgiin bir konuma eristirmektedir. Zira do-
gal haklarin temel 6zelligi, doga halinde yasamaktan ve insan dogasindan kay-

naklandiklar1 kabul olundugu i¢in'*

araya hicbir iradenin girmesine ihtiyag
olmaksizin sahibine kendiliginden igerdigi olanaklar1 saglamasidir. Adil yargi-
lanma hakk: bireylerin sahip oldugu hak arama 6zgiirliigiinii bu ugurda olus-
turduklar1 devlet denilen mekanizmaya devretmeleriyle ortaya ¢ikmistir. Bu
nedenle de adil yargilanma hakkinin sonuglarini dogurabilmesi, ihlal edilen
haklar1 koruyabilmesi i¢in araya bir iiglincii iradenin miidahalesinin girmesine
ihtiyag vardir. Adil yargilanma hakki tiim diger haklarin hem giivencesi hem de
sonucudur. Bu 0zelligi nedeniyle onun haklar hakkinda bir hak oldugunu
soylemek miimkiindiir. Dolayisiyla sahip oldugu hiikiim ve sonuglar1 dogura-
bilmesi i¢in oncelikle kisi haklariyla ilgili bir uyusmazligin gerceklesmesi gere-
kir. Ayrica bu uyusmazhigin tarafi olan hukuk sijjelerinin hak arama hiirriyetin-
den istifade ederek s6z konusu uyusmazlig yargisal mercilere tasimis olmalar:
gerekir. Ancak bu noktadan sonra sagladigi yetkileri kullanmak, koruma ve

olanaklardan faydalanmak miimkiin olabilmektedir.

Adil yargillanma hakkinin ne zaman giindeme gelecegi ve hangi konularda
etkili olacagi konusunda Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin sz konusu hakla
ilgili altinci maddesinin ilk fikrasi olduk¢a aydinlatici ve kabul edilebilir bir
agiklama ortaya koymaktadir. S6z konusu madde metni “.. Herkes davasinin,

medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklar ya da cezai alanda ken-

2 White, Robert, S. (2005) Natural Rights and the Birth of Romanticism in the 1790s, New
York, Palgrave Macmillan, s.22. Dogal haklarin gerek¢elendirilmesi konusunda oldukga cesitli
goriigler bulunmaktadir, ancak liberal kuramlarin ¢ogu dogal haklar1 insan dogasindan hare-
ketle agiklamaktadir. Ayrica ayrintili bilgi igin bakiniz: Zuckert, Michael (2005) “Natural
Rights and Imperial Constitutionalism: The American Revolution and the Development of the
American Amalgam.”, Natural Rights Liberalism from Locke to Nozick Paul, Ellen Frankel /
Miller, Fred D./ Paul, Jr. Paul ve Jeffrey, (Editorler), New York, Cambridge University Press,
s.45.

124 Resnick, s.207-208.
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disine yoneltilen suclamalarin esasi konusunda ...”"”, diyerek net bir bicimde
adil yargilanma hakkinin korumasinin kapsamini belirlemistir. Avrupa insan
haklar1 sézlesmesinin tiim hukuk sistemleri agisindan gegerli kabul edilebilecek
ilgili maddesinden de anlasilacag tizere s6z konusu hak hukuk siijelerinin hu-
kuki haklarryla ilgili bir haktir. Hukuki haklar, medeni haklar ile bireylerin bir
sug islediklerinde yalniz devlet tarafindan yaptirima konu olabilecek kisi 6zgiir-
lagi ve glivenligiyle ilgili haklardan olusmaktadir. En 6nemli temel insan hakla-
rindan olan adil yargilanma hakki tiim diger haklarin giivencesi niteliginde olan

temel bir insan hakkidir'®

. Hukuken taninmamis haklar ise s6z konusu hakkin
sagladigr himayenin kapsami disindadir. Hukuk siijelerinin medeni haklar1 ve
yikiimliliikleri ile ilgili uyusmazliklar ya da aleyhlerine serdedilen bir sug isna-
dinin karara baglanmasi ile ilgili hukuki uyusmazliklar giindeme geldiginde bu
hakkin korumasi devreye girecektir. S6z konusu hakkin diistinsel temellerini
daha iyi kavrayabilmek i¢in korumasinin kapsamina yakindan bakmak yerinde

olacaktir.

1. Medeni Hak ve Yiikiimliiliiklere iliskin Uyusmazhklar

Adil yargilanma hakkinin korumasindan oncelikle bir medeni hak ve yii-
kiimliiligiin dogurdugu uyusmazligin yargisal olarak ¢6ziimii gergeklestirilirken
yararlanilir. Medeni bir uyusmazligin giderilmesi kapsaminda s6z konusu hak-
tan faydalanabilmek i¢in {i¢ sartin birlikte gerceklesmesi gerekmektedir.

- Birden fazla hukuk siijesi arasinda hukuki bir uyusmazligin var olmasi

- Uyusmazhgin hukukta temelleri olan medeni bir hak veya medeni bir yii-

kiimliiliige iliskin olmasi

- Medeni hak veya yiikiimliliige iliskin uyusmazligin karara baglaniyor ol-

masi

% By konuda bakinizz ECHR, Home page of the European Court Of Human Rigts,

<https://www.echr.coe.int/> s.e.t. 15.10.2023.

26 Ho, Hock Lai (2010) “Liberalism and Criminal Legal Studies”, Singapore Journal of Law, s.88.
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a. Birden Fazla Hukuk Sujesi Arasinda Hukuki Bir Uyusmazhgin Var Olmasi

Adil yargilanma hakk: ancak birden fazla hukuk siijesi arasinda bir uyus-
mazlik soz konusu oldugunda devreye girmektedir. Uyusmazliktan kasit ise
yargilama konusu olan ve tabi olunan hukuk diizeni tarafindan taninan bir hak-
kin veya ytkimliligin varliginin, yoklugunun, kapsam ve igeriginin belirlen-
mesinde uyusmazhigin taraflar1 arasinda bir ¢ekismenin varligidir. Uyusmazlik
ortaya ¢iktiktan sonra en az taraflarindan biri marifetiyle yargilama makamlari-
na giderilmesi i¢cin miiracaatta bulunulmas: gerekmektedir. Miiracaatla birlikte
artik stijeler igin iradelerinden ve taleplerinden bagimsiz olarak adil yargilama

hakkina iliskin korumalar devreye girecektir.

b. Uyusmazhigin Hukukta Temelleri Olan Medeni Bir Hak veya Medeni Bir
YukimlilGge Iliskin Olmasi

Adil yargilanma hakkinin devreye girebilmesi i¢in ayni zamanda yargilamanin
genel bir sart1 olan korunmasi talep edilen hak veya yiikiimliiligiin mutlaka ilgilinin
ulusal hukukunda ya da tabii oldugu hukukta bir temelinin bulunmas: gerekmekte-
dir. Tabii olunan hukuk tarafindan taninmayan ya da kabul edilmeyen bir hakka
iliskin uyusmazlik yargisal korumanin ve adil yargilanma hakkinin konusunu tegkil
edemez. Bu baglamda sosyal iliskilerden kaynaklanan ve hukuki temeli bulunmayan
haklar adil yargilanma hakkinin korumas: kapsaminda degildir. Medeni hak ve
yiikiimliilitk kavrami genel olarak 6zel hukuktan kaynaklanan hak ve yiikiimliiliik-
leri kapsamaktadir. Medeni hak ve yiikiimliiliiklere iliskin uyusmazhk kavramu ise

ozel kisiler arasinda husule gelen uyusmazliklar: kapsamaktadir.

Adil yargilama hakkinin kapsami konusunda en miiphem nokta devlet kisi
arasindaki uyusmazliklarin durumudur. Tarihsel siireg icerisinde gelinen nok-
tada kamu giictintin kullanilmasindan kaynaklanan ve devletten bireye yonelen
dava konusu kilinarak yargilama mercileri 6niine taginabilen uyusmazliklarin
biiytik ¢ogunlugu da medeni hak ve yiikiimliiliiklere iliskin uyusmazliklardan
S:lmaktadir'. Fakat adil yargilanma hakkinin geregi gibi fonksiyon ifa edebil-
mesi i¢in bir hukuk devletinde yargilama konusu yapilan istisnasiz tim uyus-

%" Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bakiniz: inceoglu, Sibel (2003) insan Haklar1 Avrupa Mahkeme-
si Kararlarinda Adil Yargilanma Hakki, {stanbul, Beta Basim Yayim Dagitim A.$., s.22.
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mazliklar bakimindan bu hakkin korumasinin gecerli olmasi gerekir. Nitekim
adil yargilanma hakki bireyi yalniz tigiincii kisilere kars1 degil ayn: zamanda

devlete karst da korumaktadir.

Esasen adil olmayan bir yargilamadan uyusmazligin taraflar1 kim olursa ol-
sun yargl fonksiyonun icrasi olarak bahsetmek miimkiin olmayacag: i¢in yargi-
lama da bir temsil olmaktan 6te gecemeyecektir. Oysa hukuk devletinin en be-
lirgin ve can alic1 6zelligi devletin islem ve eylemlerinin de yargilama konusu
yapiliyor olabilmesidir ve bunlarin da adil bir bi¢imde yargilanabilmesidir. Bir
devlet isleminin yargilama konusu kilinmasi ise adil yargilanma hakkina riayet
edilmediginde tek basina hukuk devleti olabilmek i¢in stiphesiz yetersizdir. Bi-
rey ozgirligiiniin tam anlamryla korundugundan bahsedilebilmesi i¢in 6ncelik-
le bireyin sahip oldugu tiim haklariyla ilgili yargisal koruma talep edebilmesinin
miimkiin olmasi gerekir. Bu mesele bir hukuk diizeninde devletin gesitli organ-
lar1 tarafindan birey haklarina etkili olabilecek bir bicimde gerceklestirilen ey-
lem ve iglemlerin hukuki denetimiyle ilgilidir. Bu baglamda birey haklarina ve
ozgirliiklerine yonelik olarak Amerikan Hukuk'u gibi kimi hukuk sistemleri
tam bir hukuki koruma olanag: gelistirip benimsemisken Fransiz Hukuk’u gibi
kimi hukuk sistemleri ise kismi bir hukuki koruma olanag gelistirip benimse-
mistir. Liberalizm agisindan daha evvel de belirtildigi tizere asil olan bireysel
ozgiirliigiin olabilecek en iist diizeyde gerceklestirilmesi ve korunmasidir. Dola-
yisiyla liberal felsefe agisindan ideal bir hukuk diizeni, en kapsamli bigcimde dev-
let ve/veya organlar: tarafindan gergeklestirilen eylemleri ve islemleri yargisal

olarak incelemeye cevaz veren hukuk diizenidir.

Liberal felsefenin salik verdigi s6z konusu gereklilik en muntazam bigimde
hukukun #stiinliigi ilkesini benimsemis Amerikan hukuku tarafindan karsi-
lanmaktadir. Amerikan hukukunda yer alan “due process of law” ilkesinin iki
boyutlu muhtevasinin bireysel 6zgiirliik ilkesinin, hukukun dstiinligiintiin'*,
hak arama 6zgiirliigiiniin, minimal devlet ilkesinin, adil yargilanma hakkinin ve

pek tabi bu ilkelerin hepsini muhtevasinda barindiran liberalizmin gereklerine

128 Altiparmak, Kerem (1996) “Due Process of Law” Kavramimin Amerikan Hukukundaki Yeri
Uzerine Bir Inceleme” Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 45, S:1, 5.219 vd.
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daha uygun oldugunu savunmak miimkiindiir. Zira s6z konusu ilkenin “subs-
tantive due process of law” boyutu basta yasama eylemleri ve idari eylemler
olmak tizere hukuk siijelerinin haklarina yonelik her tiirli uyusmazligin yargisal

denetime tabi oldugunu dile getirmektedir'

. Tim hukuki uyusmazliklar i¢in
gecerli bir ilke olan “procedural due process of law” ilkesi de devlet islemlerinin
yargilanmasinda da tipki 6zel hukuk siijeleri arasindaki yargilamalarda oldugu
gibi yargilamaya iligkin usulii gerekliliklere uyulmasini 6ngérmektedir. Bu da
devletin birey i¢in bireyin 6zgiirliigiinti korumak i¢in kuruldugu tezini dogru-
lamaktadir. Devleti dokunulur kilarak basta kendisi olmak tizere tiim siijeleri

birey haklarina riayete zorlamakla gorevlendirmek anlamina gelmektedir.

Benzer ilkeler hukukun iistiinliigii ilkesine tam olarak muadil olmasa da devleti
birey ozglirligiinii korumakla gorevlendiren hukuk devleti ilkesini benimseyen
Kara Avrupasi anayasalarinda da mevcuttur. Ancak bunlar felsefi arka plan ve kap-
sam itibariyle Amerikan geleneginden ayrilmaktadir. Amerikan geleneginde klasik
liberalizmin minimal devlet kurami Kara Avrupas: gelenegine gore daha giiclii ol-
dugu igin asil olan devletin sinirli ve sorumlu olmasidir. Bu baglamda icinde bulu-
nulan kosullar ne kadar agir olursa olsun veya devletin yetkileri ne kadar genislerse
genislesin bireylerin hak arama hiirriyeti basta olmak {izere “due process of law”
ilkesinden kaynakli haklar1 daraltilamaz'°. Birey haklariyla ilgili hicbir kamusal
islem bu ilkenin kapsami disinda tutulamaz. S6z konusu diistur klasik liberal gele-
negin maksimum diizeyde benimsenmesi neticesinde 0Ozellikle Federal Yiiksek
Mahkeme olmak iizere Amerikan yargisi tarafindan tatbiki, Amerikan intelicensiya-

s1 tarafindan savunulmasiyla tartismasiz bir kabule kavusmustur''.

Kita modelinde durum Amerika’da oldugundan biraz farklidir. Kita modeli de
prensip olarak kamusal tiim iglemleri yargisal denetime tabi tutmaktan yana olsa da

' Chapman, Nathan S. / Mcconnell, Michael W. (2012) Due Process as Separation of Powers,
The Yale Law Journal, C:121, S:7, 5.1788. Ayrica bakiniz: Richard H. Fallon, Jr. (1993) “Some
Confusions about Due Process, Judicial Review, and Constitutional Remedies”, Columbia Law
Review, C: 93, S:2, 5.309, ayrica bakiniz: Vermeule, s.1890 ve Taylor, s.353.

130 Taylor, Hannis (1915) “Due Process of Law”, The Yale Law Journal, C: 24, S: 5, 5.353.

3

131 Monaghan, Henry P. (1970) “First Amendment “Due Process', Harvard Law Review, C: 83,

S:3,s.518.
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bu gelenekte denetimin kapsami, usulii gibi konularda benimsenen icerik Amerikan
gelenegine gore olduk¢a dardir. Fransa, Almanya ve Tiirkiye gibi Kita gelenegine
mensup iilkelerde de anayasal prensip olarak yasama ve idari eylem gibi kamusal
tiim faaliyetlere karsi yarg: yolu agik tutulmakta ancak oldukea genis istisnalara yer

verilmektedir'*

. Yargisal denetimin hangi kamusal faaliyetleri kapsadigi, denetim
kapsaminda olan kamusal faaliyetler tizerinde denetimin nasil bir usul ve yontem ile
yapilacagy, belirli kosullarin var olmasi durumunda yargisal denetime tabi olan ka-
musal faaliyetlerin bir kisminin yargisal denetim disinda tutulmas: gibi igeriklere
sahip olan istisnalar yasal mevzuattan kaynaklanabildigi gibi yarg: pratikleri ve ente-
lektiiel goriislerle dahi gelistirilip desteklenmektedir'. Kita’da hakim olan bu yakla-
sim da birey haklarinin veya insan haklariin korunmasi baglaminda Amerikan
sistemine nazaran bazi zafiyetler yaratmaktadir. Ozellikle s6z konusu denetim kisit-
larinin sosyal veya ekonomik gerekeelerden ziyade giivenlik gerekgesi zemininde
benimsenmesi bu zafiyeti artirmaktadir. Bu durum Anglosakson gelenegi ile Kita
gelenegi arasindaki olgusal ve diisiinsel arka plan farkindan kaynaklanmaktadir.
Anglosakson gelenegi bireyci ve evrimci bir liberal diisturu benimserken Kita gele-
negi rasyonalist, yapilandirmact ve Amerikan gelenegine gore daha toplumcu bir

3 Yine Amerikan devletinin kurulusu ve Ingilte-

liberal diisturu benimsemektedir
re’de yasanan anayasallasma gelismeleri Kita'ya gore oldukga diisiik bir siddet ze-
mininde ve daha ziyade mutabakat ekseninde cereyan ettigi i¢in birey 6zgiirligi,
otonomisi ve iradesini ve buna bagh olarak haklarini Kita’dan daha fazla 6ncele-
mektedir'®. Adil yargilanma hakki Kita hukukunda hali hazirdaki yargilamalarla
ilgili bir hak olsa da Anglo-Sakson diinyasinda ve 6zellikle Amerika’da daha genis

ve tiim haklarla ilgili bir icerige sahiptir

32 Altindag, Halil (2016) Genel olarak bakiniz: “Yasama Kisintisi”, Hukuk ve Adalet Elestirel
Hukuk Dergisi, C:8, S:20, 5.247-266; ayrica bakiniz: Sarica, Ragip (1942) “Tiirk Devlet Suras:
I(;tihatlarma Gore Huktumet Tasarruflar1”, C:8, S: 3-4, s.457-472.

Genel olarak bakiniz: Altindag, s.247 - 266; ayrica bakiniz: Sarica, 5.457.

3* Hayek, s.54.
135

133

Bu yargidan hareketle Anglosakson diinyasinda yasanan ve anayasal etkileri olan siyasi gelis-
melerin giddetten ari oldugu yontinde bir ¢ikarima ulagilmamalidir. Daha ziyade vurgulanmak
istenen husus bu cografyada yasanan gelismelerin diisiin yogunluklu siddet daha yiiksek bir
toplumsal mutabakat icerdigidir.
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c. Hak veya Yiikiimliliige iliskin Uyusmazh@in Karara Baglaniyor Olmasi

Tabi olunan hukuk diizeni tarafindan taninan ve medeni nitelikteki hak ve
yikiimlilige iliskin bir uyusmazlik yargilama organlarinca karara baglaniyor
olmadikga adil yargilanma hakkinin devreye girmesi soz konusu olmayacaktir.
Bir baska deyisle adil yargilanma hakk: hali hazirda ¢6ziimlenmekte olan bir
uyusmazlikla ilgili koruyucu etkiler dogurabilen bir haktir. Bu yarginin mevhu-
mu muhalifinden ¢ikan sonug heniiz ortada yargi organlar1 6niine taginmis bir
uyusmazlik yok ise adil yargilanma hakkinin devreye girmeyecegidir. Burada
belirtilmesi gereken 6nemli hususlardan birisi s6z konusu hakkin mahkemeye
erisim hakki olarak nitelendirilen ve ilgililerin yasal yollara bagvurabilmesinin
miimkiin olmasini gerektiren bir alt hakk: da icerdigidir. Mahkemeye erisim
hakk: bir hukuk sisteminde yargisal denetime tabi olan uyusmazliklarla ilgili
uyusmazligin taraflarinin hukuki, ekonomik ve fiili olarak yargi organlarina
miiracaat ederek koruma talep edebilmeye iliskin olanaklara sahip olmasini

ifade eder.

Burada dikkat edilmesi gereken nokta mahkemeye erisim hakkinin yargisal
denetimin kapsamiyla karistirilmamasidir. Bu baglamda mahkemeye erisim
hakki hukuki agidan yargisal korumaya mazhar olmayan haklar i¢in ilgililerin
yargisal koruma talep edebilmesi ile ilgili degildir. Bu konuda adil yargilanma
hakki biraz evvel kismen ele alinan Anglo-Sakson geleneginde mevcut olan “due
process of law” ilkesinden ayrilmaktadir. Zira due process of law ilkesi sadece
yargilama esnasinda degil haklarla ilgili her zaman caridir. S6z konusu ilke yar-
gilamaya takaddiim eden boyutunun yaninda hangi hukuki uyusmazliklarin
yargisal denetime tabii olacagina iligkin boyutu itibariyle daha genis bir koruma
saglar. Substantive due process of law ilkesi bir hukuk sisteminde istisnasiz tiim
haklarla ilgili uyusmazliklarin yargisal merciler oniine taginarak denetlenmesi
gerektigini deruhte ederek yalniz uyusmazligin ¢6ziimii esnasinda degil ve fakat

her zaman kesintisiz koruma saglar.

2.Sugisnadi

Adil yargilanma hakkinin uygulama alinin bir diger ayagi ise devlet ile birey

arasinda s6z konusu olan ve devletin bireye kars: sahip oldugu kisi 6zgiirligi ve
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glivenligini konu alan tekel nitelikli cezalandirma hakkina iliskin uyusmazIliklar-
dir. Cezai saha kavramini olduk¢a genis yorumlayarak hiirriyeti baglayic1 bir cezai
yaptirim ile sonuglanan yargilamalardan ekonomik yaptirim veya disiplin yapti-
rimu ile sonuglanan yargilamalara veya uyusmazliklara kadar genis bir yelpazede
cezai sonug igeren tiim hukuki ihtilaflar1 kapsayacak bi¢cimde degerlendirmek
gerekir. Ancak idari yaptirim iceren kararlar yargisal denetime tabii ise yargisal
denetimde adil yargilanma hakkina riayet etmek Onceki siirecler bakimindan

mevzu bahis olan adil yargilanma hakkina iliskin sorunlar1 bertaraf etmektedir™.

Adil yargilanma hakki cezai isnadin karara baglanmasiyla ilgili tiim stirecte
stirecin niteligi elverdigince riayet edilmesi gereken mutlak bir ilkedir. Ancak ceza
yargilamasinin en karakteristik tiirii hiirriyeti baglayici yaptirim iceren uyusmaz-
liklardir. Hukuki bakimdan cezai uyusmazligin baslangic zamaninin cezai sorus-
turmanin agildig1 an oldugu soylenebilir. Bilindigi gibi modern hukuk sistemle-
rinde cezai uyusmazligin ulusal yargilama makamlar: tarafindan karara baglan-
mast siireci iki temel evreden olugsmaktadir. Bunlardan ilki sug sorusturmasi yap-
makla gorevlendirilmis merciiler tarafindan kollukla birlikte yiiriitiilen ve suga
iliskin delillerin toplandig1 sorusturma evresidir'’. Ikincisi ise sorusturmayn yiirii-
ten makamca sorusturmanin tamamlanmasindan sonra ilgili hakkinda ceza dava-
s1 agllmasina gerek gortilmesi halinde mahkemeye basvurularak ilgili hakkinda
cezalandirilmasi talepli dava agilmasiyla baslayan yargilama veya kovusturma
evresidir. Adil yargilanma hakki kisi 6zgtirliigiiniin bir geregi olarak hem sorus-

138 Zira

turma hem de kovusturma evresi bakimindan riayeti zorunlu bir haktir
cezai uyusmazligin sonucu oncelikle sorusturma evresinde yapilan islemler ile
sekillenmeye baglamaktadir. Bu nedenle kovusturma evresi sonunda varilan kara-
rin sthhati i¢in hem sorusturmanin hem kovusturmanin adil yargilanma hakkinin

gereklerine uygun yiiriitiilmesi kaginilmaz bir zorunluluktur™.

% Inceoglu, 5.83.

1

w

7 Adil yargilanma hakkinin kapsamina giren siiregler hukuk sistemleri arasinda farklilik arz
edebilmektedir.
'** Ho, 5.90.

¥ Ho, 5.90.
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Ill. DEVLETIN TEMELI OLARAK ADIL YARGILANMA HAKKININ iSLEVi VE
NITELIGi

A. ADIL YARGILANMA HAKKININ iSLEViI

Cagdas diinyanin en etkili politik, ekonomik ve felsefi akimi liberalizm, bi-
reysel ozgiirliik ilkesi iizerinde ytkselir'®. Liberallere gore 6zgiirliik bireyin''
(6znenin) hi¢ kimsenin baskist ve zorlamasi altinda kalmadan diledigini yapa-
bilmesidir, ancak modern toplumsal yasamin girift dogas1 nedeniyle 6zgiir ol-

12 Ozgiirce eylemde

mak tek basina 6zgiirce davranabilmek igin yeterli degildir
bulunabilmek igin 6znenin bazi hak ve olanaklara sahip olmas:1 gerekir. Hak
sahibi olmak sahip oldugu haklar1 koruma hakkini da igerir. Aksine bir kabul
liberal teori agisindan birey olmanin en temel ve karakteristik ozelligi olarak
nitelendirilen bireysel 6zgiirliigli ve bireysel otonomiyi inkdr etmek anlamina
gelecektir. Bireyin haklarini koruyamamasi yasam veya maddi varligin siirdii-
rememesine kadar ulasacak bir kapiy1 aralayacaktir. Dolayisiyla liberal felsefenin

en temel degeri olan 6zgiirliigiin korunmasi olmazsa olmaz bir sarttir.

Ozgiirliigiin korunmasi icin tiim bireylerin bagta diger bireylerin iistiin hak
ve ozgiirliklerine miidahale etmeme olmak {izere bazi konularda 6zgiirligiiniin

siirlandirilmas: gerekir'

. Zira ozgiirlik kelimenin tam manasiyla ancak onu
korumak i¢in sinirlandirildiginda var olabilir. Herkesin 6zgiirliigiinti korumak
i¢in ozgiirligiin sinirlanmasinda kullanilan en basat ve giiclii ara¢ hukuktur'.
Ancak hukukun olusturulmasi, uygulanmasi ve gereginin yerine getirilmesi

kendiliginden gerceklesmemekte ve bu konuda bir otoriteye ihtiyag bulunmak-

% Ho, 5.88.

"1 “Birey” teknik olarak gercek kisileri nitelemek i¢in bagvurulan bir kavram olup hukukun

konusu olan tiim 6zneleri kapsamamaktadir; ancak adil yargilanma hakki sadece bireyler a¢1-
sindan degil, tiim hukuk 6zneleri agisindan mutlak bir haktir. Insan haklarinin sorumlusu ola-
rak nitelendirilen devlet ve devlet adina hareket eden organlar1 dahi adil yargilanma hakkina
sahiptir.

' Ho, 5.88.

' Hayek, s.170.

'** Hayek, s.170.

127



YBHD * 2024/1 Ars. Gor. Sermet ERDEM

tadir'®. Bu otorite herkesin sahip oldugu haklarini koruma hakkini onlar adina
kullanacak ve boylece herkesin ¢ikarina olan bir faaliyeti icra edecektir. Nitekim
bu ugurda ortaya ¢ikan bir otorite olarak devlet de hukuk ile dahi 6zgiirliigiin
korunmasi ihtiyacini kargilamaya yetmemektedir. Zira bireyin ozgiirligiinii
tigiincii kisilere kars1 korumak i¢in kurulan devlet de 6zgiirliik karsisinda en
biiyiik tehditlerden biri haline gelebilir. Bu nedenle 6zgiirliigiin sadece tigiincii
kisilere kars1 degil onu korumak icin kurulan devlete kars: da korunmas: gere-
kir.

Bireysel ozgiirliik ilkesi, bireyi ti¢lincii kisilere karst korumanin yaninda
devletin bireylere kars1 eylemlerini sinirlar ve devletin bireylerin haklarina yone-
lik miidahalesini adil miidahaleler ve adil olmayan miidahaleler olarak ikiye

ayirir'®

. Bireysel 0zgiirliigti korumanin giivencesi olarak ortaya ¢ikan devletin
uygun davranigini temin igin bireyin sahip olmasi gereken ve devlete kars ileri
stiriilebilen temel bir hak olarak adil yargilanma hakki 6ne sitiriilmektedir. Bire-
yin ozgirligliniin ve giivenliginin en dnemli bilesenlerinden birisi bireysel 6z-
giirliigti korumakla miikellef devlet kiiltiinii ifade eden hukukun istiinliigi ilke-
si veya hukuk devleti ilkesidir. Hukuk devletinin ve yargilamanin en temel ilke-
lerinden biri olan adil yargilanma hakkinin, gerceklestirmeyi hedefledigi bir

takim 6nemli sonuglar bulunmaktadir'

. Bu baglamda oncelikle bireyin devlete
kars1 korunmasini temin eder. Nitekim adil yargilanma hakkinin en basat ahlaki
gerekgcelerinden birisi bireylerin kendileri tizerinde gii¢ kullanabilme salahiyeti-
ne sahip kamusal otoritelere itiraz edebilme, bu otoriteleri temsil edenlerin sa-
hip oldugu yetkileri keyfi bigimde kullanabilme olasiligin1 bertaraf edebilmenin

bir yolu olmasidir'.

Liberal felsefe acisindan bireysel ozgiirliik tiim diger 6zgiirliiklerin kayna-
ginda yer alan en temel degerdir. Adil yargilanma hakki ile bireysel 6zgiirlitk

'** Raz, Joseph (1983) The Authority of Law: Essays on Law and Morality, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, s.6.

%6 Resnick, s.208.

" Tanrver, s.192.

%8 Scanlon, 5.98.
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arasinda giicli bir iligki vardir. Adil yargilanma hakk: dogrudan bireysel 6zgiir-
lik ilkesi ve onun bir unsuru olan otonom olmaktan kaynaklanmaktadir. Zira
birey sahip oldugunu diisiindiigi haklarini kullanirken karsilagsacagi her tiirli
engel veya zorlamayr menetmek zorunda oldugundan kendisini ilgilendiren
veya var oldugunu disiindiigi bir hakkiyla ilgili karar siirecine etkin olarak
katilabilmesi, onun en temel ve mutlak hakkidir. Bu nedenle yasam hakkinin
dahi bazi hukuk sistemleri bakimindan ihlaline cevaz verilirken adil yargilanma
hakkinin higbir istisnasinin bulunmamasi birey olmanin karakteristik 6zelligi

olan otonom olmay1 korumakla ilgilidir'*

. Aksine bir iddia dogrudan bireyin
insan olmaktan kaynakl bir hakki olan ihtiyaglarini gidermek varligin siirdiir-
mek ve gelistirmek icin muhtag¢ oldugu haklarini koruma hakkinin inkéar: anla-
mina gelecektir. Bireyin adil yargilanma hakkina yonelik en ufak bir ihlal veya
kisitlama girisimi son tahlilde ihtiyaglarini gidermek i¢in sahip oldugu hak ve
olanaklarinin ihlalini netice verebilecek ve temel 6devi birey haklarini korumak

olan devletin mesruiyetini ortadan kaldiracaktir.

Adil yargilanma hakki, devletin yargi fonksiyonunu sinirlandirmasi anla-
mina gelir'” ve bununla yargilamanin dogru ve adil bir bicimde gerceklestiril-
mesi amaglanir. Devletin yargi fonksiyonunu sinirlandirmasi erkler ayriligr ilke-
si ile dogrudan ilgilidir. Yargisal karar verecek mercilerin gorev, yetki ve sorum-
luluklarinin yasal olarak siirlanip belirlenmedigi hukuk sistemlerinde hukuki

ongoriilebilirlik ve kisi giivenliginden bahsetmek miimkiin degildir. Devletin

'* Burada adil yargilanma hakkinin tiim alt unsurlarinin kisitlanamayacagi iddia edilememekte-
dir. Adil yargilanma hakk: kapsaminda yer alan bazi alt haklarin veya gerekliliklerin daha is-
tiin hak, kamu diizeni gibi gerekeelerle daraltilmasi ya da sinirlanmasi -ki bu miimkiindiir-
adil yargilanma hakkinin sinirlanmasi olarak degerlendirilmemelidir. Nitekim bu bigimde alt
haklarla ilgili kisitlamalar miimkiindiir. Ornegin kiigiigiin korunmasi veya kamu diizeninin
gerektirmesi durumunda aleniyet ilkesine getirilebilecek istisnalar gibi sinirlamalar hi¢bir za-
man adil yargilanma hakkinin 6ziinii oradan kaldiracak bir bigimde bir diger ifadeyle adil yar-
gilanma hakkinin kisitlanmast olarak algilanmamalidir. Bu konuda bakiniz: Turan, Hiiseyin
(2009) “Adil Yargilanma Hakkinin Insan Haklar1 Avrupa Soézlesmesi'ndeki Yeri ve Onemi”,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S:84, 5.230. Esasen bu tiir kisitlamalar daha ziyade muhake-
menin amaci olan gergege ulasma idealine zarar verecek diizeyde ve nitelikte gerceklestirile-
mezler. Bu konuda bakiniz: Resnick, s.208.

3% Tanrver, s.192.
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yargl fonksiyonunun siirlanmasinin dzellikle cezai uyusmazliklar veya devletin
taraf oldugu medeni haklara iliskin uyusmazliklar bakimindan hayati oldugunu
belirtmek gerekir. Sinirlama ile bu tiir uyusmazliklarda ayni zamanda uyusmaz-
ligin bir tarafi olan devletin tarafi oldugu uyusmazlikla ilgili karar veren konu-

munu edinmesi -kendi davasinin hakimi olmasi- engellenmektedir.

Hukuk devletinin 6nemli bir geregi olarak bireyin sahip oldugunu diisiin-
digii haklarini 6zgiirce kullanabilmesi, haklarini kullanirken bir itirazla karsi-
lastiginda onlar1 korumak i¢in kurulan devletin yardimini talep edebilmesidir.
Modern diizenlerin ve en 6nemli bilesenlerinden olan hukukun en karakteristik
ve vazgecilmez islevlerinden birisi, bireyler arasinda ortaya ¢ikan uyusmazlik-
larda ihkak-1 hak yolunu mutlak surette kapatmasidir. Modern devlet ortaya
¢iktiktan sonra artik hi¢ kimse ihlal edildigini diisiindiigii bir hakkini temin
etmek i¢in mesru savunma hali gibi hakli durumlarin varlig hari¢™' sahsen zor
kullanma yoluna bagvuramayacak, bunun yerine devletten hakkina yonelen
saldirinin menedilmesini ve eger var ise bu sebeple ugradig zararin giderilmesi-
ni talep edebilecektir. Devlet kurulduktan sonra hakli bir gerek¢eye dayanmak-
s1izin hakki ihlal edilen bir kisinin hakkini korumak i¢in gerektiginde dogrudan
zor kullanma hakki ve yetkisi artik yalnizca devlete aittir. Hakk: ihlal edilen
kisinin bagvuracagi yegane zorlama devletin yardimini ve miidahalesini talep

etmekten ibarettir.

Devlet bakimindan ise ¢agirildiginda yardima kogsmak hicbir istisnasi olma-
yan en temel gorevdir. Ancak bu yardim kayitsiz ve sartsiz talebin gergeklesti-
rilmesi degil, var olan hukuk kapsaminda ve devlet i¢in dahi hukuka raiyet ede-
rek hakki ihlal edildigini 6ne siirenin ihlal edilen bir hakki olup olmadiginin
tespiti ve eger gercekten bir ihlal var ise hakkin tesliminden ibarettir. Nitekim
“adalet miilkiin temelidir” 0zdeyisi esasen devletin var olus sebebinin ve asli
islevinin siijelere ait haklar1 keyfi ve rastlantisal ihlallerden korumak oldugunu
ve bu haklarla ilgili ortaya ¢ikan uyusmazliklar: adil bir bi¢imde ¢6zmek oldu-
gunu carpic1 bir bicimde ortaya koymaktadir. Bu 6zdeyiste dile getirildigi gibi

" Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Toroslu, Nevzat (2009) Ceza Hukuku Genel Kisim, 14.
Baski, Ankara Savas Yaynevi, s.135 vd.
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¢ogu cagdas politik teoriye gore de devlet olarak adlandirilan modern politik
orgiitlenme bi¢iminin en temel islevi, bireyler arasinda ortaya ¢ikan uyusmazlik-
lari, taraflara esit bir mesafede durarak adil bir bicimde ¢6ziime kavusturabilme-
sidir. Boylece birey ozgiirligiiniin korunmasi, toplumsal yasamin ve diizenin
stirdiriilebilirligini saglamasidir. Devletin bu bicimde bir temellendirmesini
yapan sosyal sozlesmeciler devleti yalnizca bireyler arasinda meydana ¢ikan
uyusmazliklar: hukukun gereklerine gore adil bir bicimde ¢6ztimlemekle sinirl

bir otorite olarak nitelendirmektedir.

Gece bekgisi, avlak bekgisi gibi sifatlar ile adlandirilan bu tiir bir minimal
devlet anlayis1 zamanla devlete daha genis sorumluluklar yiikleyen goriislerin
benimsenmesiyle asinsa dahi orijinde yer alan bu asli islev hala devletin en esash
6devi olagelmektedir. Olduk¢a genis sorumluluklar {istlenen devlet modellerin-
de dahi adil uyusmazlik ¢6ziimii sistemin en basat mesruiyet parametresidir.
Adil yargilanma hakki Magna Carta Liberatatum’da kralin lordlara kars1 keyfi
bi¢cimde davranmasini engellemek amaciyla imza altina alinan normlardan'?

' ve zamanla yayildig1 diger cografyalarda tiim

dogduktan sonra anavataninda
bireyleri devletin keyfi eylemlerine kars1 korumanin en etkin araglarindan biri

haline erigmistir™*.

152 Chapman / Mcconnell, 5.1672.

'3 S6z konusu hak Anglo-Sakson diinyasinda “due process of law” olarak adlandirilan ve hukuk
stijelerine daha genis haklar bahseden iki boyutlu temel bir hukuki ilke bigiminde tecessiim
etmistir. Due process of law ilkesi “substantive due process of law” ve “procedural due process
of law” olmak tizere iki ayr1 alt ilke bigiminde incelenmektedir. Ayrintili bilgi i¢in bakiniz:
Russell, 5.325-326, ayrica bakiniz: Resnick, 5.206. Substantive due process of law ilkesi kamu-
sal islemlerin esasi bakimindan yarg: organlarinin yetkisi, kamusal islemin 6ziine iliskin yargi-
sal denetimin sinirlar1 konusunda yargisal incelemenin tatbikiyle ilgilidir. Bu konuda ayrmtili
bilgi i¢in bakiniz: Ross, James F. (1980) “A Natural Rights Basis for Substantive Due Process
of Law in U. S. Jurisprudence”, Universal Human Rights, C: 2, S: 2, 5.63- 64. Procedural due
process of law ilkesi ise yargilama organlarinin yargilama yaparken riayet etmesi gereken usuli
meseleler ve sahip olmasi gereken niteliklerle ilgili konulara yonelik bir igerige sahiptir. Bu
konuda ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Vermeule, Adrian (2016) “Deference and Due Process”,
Harvard Law Review, C: 129, S: 7, 5.1890, ayrica bakiniz: Resnick, s.209.

'3* Fallon, (1993) 5.309; ayrica bakiniz: Vermeule, s.1890; Taylor, 5.353.
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Dogal bir insan hakki olarak adil yargilanma hakkinin insan haklar1 6gretisin-
deki yerini tespit etmeye girismeden 6nce belirtilmesi gereken en 6nemli 6zelligi
onun tiim haklarin sonucu ve giivencesi oldugudur. Zira bir sonraki kisimda ayrin-

tili olarak incelenecegi ve James F. Ross’un da isabetle belirttigi tizere,

«

.. ister sosyal sozlesmeyle ister rizayla, kabulle ya da her nasil olursa olsun
bir devletin olusumu, ortak iyiligin elde edilmesi icin zorlayici giiciin bu role
sahip bir kisi veya gruba devredilmesinden olusur. Zorlama, herkesin ¢ikari-
na olan ve pratik zorunluluk geregi bireysel eylemle ya da salt is birligiyle elde

edilemeyecek iyilerin elde edilmesine yonelik olmalidir...

... Bedensel giivenlik, acidan korunma ve yeterli gida gibi en temel ilgimizi
ceken seylerden bazilari bu tiirden iyiliklerdir. Dolayisiyla devletin otoritesi,
tiim tebaasimin temel dogal ¢ikarlarini yerine getirme islevinin gerekliligin-
den dogar. Herkesin temel dogal ¢ikarlarima ulasmak igin, onceki ahlaki 6z-
giirliik tizerinde kisitlamalar yaratan zorlamanin pratik gerekliligi, kisinin
onceki ahlaki ozgiirliiklerinden bazilarindan taviz vermesini hakl ¢ikaran,
herkes tarafindan ayni sekilde paylasilan ahlaki acidan zorlayici bireysel ¢i-

karlardir...”.

Devleti olusturmakla ulagilmak istenen ¢ikar, en basat ortak iyi olarak her-
kesin sahip oldugu haklar1 koruma, bunlara iliskin bir uyusmazlik ortaya ¢ikti-
ginda ise bireylere ait haklar1 koruma 6devinin bir uzantisi olarak s6z konusu
uyusmazligr adil bir bicimde karara baglamak ve bireysel 6zgiirliigi etkili bir
bi¢cimde korumaktir. Devlet, haklarla ilgili uyusmazlik iddialarini ¢6zerek ulasti-
g1 sonucu uyusmazligin taraflarina ve tigiincii kisilere kabul ettirecek bir zorla-
ma giiciine sahiptir. Devlet disindaki 6znelerin hatta yarg: yetkisinin kullanil-
masi haricinde ¢ogu kere devletin dahi basvurabilecegi yegane zorlama yontemi

hukukun (devletin) yardimini istemek olacaktir'*.

155 Ross, s.72-73.

1% Devlet yargisal olanlar diginda aldig1 bir karar1 hayata gegirirken kararin muhatabinin itirazry-
la kargilagtiginda -ki bu itiraz ¢ogu kere yargisal yollara bagvurmak seklinde gergeklesecektir-
dogrudan zor kullanarak karar1 uygulamak yerine yargisal siiregte tipki itirazda bulunan gibi
hukukun korumasini talep edecektir.
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Devlet mesru bir bicimde varligini siirdiirebilmek i¢in hitkiimranhg altinda
bulunanlarin tiim hak ve 6zgiirliiklerini korumak 6devini mitkemmel bir bi¢cimde
yerine getirmek zorundadir. Bu ddevin layikiyla icrasi ise sahip oldugu bir hakkin
ihlale ugradigini diisiinenlerin yardimina kogsmasini gerektirir. Esasen ihlal iddias1
hemen hemen her zaman birden fazla siije arasinda bir uyusmazhigin varligini da
icerir. Bu noktada devlet uyusmazligin taraflarindan birini digerine rasgele veya
keyfi olarak tercih edemeyeceginden mevcut hukuk cercevesinde uyusmazhig
¢ozerek ihlal iddiasin1 gidermek bdylece yardim talebine karsilik vermek zorun-
dadir. Bu noktada devreye giren adil yargilanma hakki devletin bizzat taraf oldugu
ya da hiikiimranlig1 altindaki hukuk siijeleri arasinda meydana gelen uyusmazlik-
lar1 kabul edilebilir bir bigimde mesruiyete uygun olarak ¢ozerek ihtilaflar1 gider-
mesini saglar. Boylece adil yargilanma hakkinin ikinci bir karakteristik 6zelligi
olan mutlak olusu veya asla taviz verilemeyecek bir hak olusuna iliskin tespite
ulagilir. Zira bu hakkin en kiigtik bir ihlali dahi dogrudan devletin varlik gerekgce-

sini inkar anlamina gelecegi icin onun megruiyetini de sarsacaktir.

Ayrica bazi uyusmazliklarda devlet hukuk siijelerinin sahip oldugu yarisan
taleplerle veya daha dogru bir ifadeyle haklarla ilgili uyusmazliklar1 ¢6zerken
bazen bu siijelerin sahip oldugunu iddia ettigi haklar arasinda bir 6nem veya

157

oncelik belirlemesi de yapmaktadir'. Zira adil yargilama hakkinin kapsaminda

bulunan uyusmazliklar her zaman bir hakkin varligi, yoklugu ya da ihlali iddia-

lartyla ilgili degil bazen de 6nem ve agirligiyla ilgilidir'*®

. Bu tiir uyusmazliklarda
hangi hakkin digerine istiin tutulacagini belirlerken benimsenecek ydntem
dogrudan ihtilaf konusu haklarin niteliginin ve 6neminin yani sira devletin siya-
sal, ekonomik tercihleri ve mesruiyetiyle de ilgilidir. Hukuk siijelerine ait hakla-
rin korunmasi, ihlali iddialarindan kaynaklanan uyusmazliklarin giderilmesi
veya soz konusu haklar arasinda bir 6ncelik ve/veya 6nem belirlemesi yapilmasi
esnasinda varilacak kararin tiim taraflar acisindan kabul edilebilirligi adil yarg-

lanma hakkinin gereklerine riayetle ilgilidir. Devlet benimsenecek yontem uya-

57 Ross, s.78.

8 Dworkin, Ronald M. (1967) “The Model of Rules”, The University of Chicago Law Review,
C:35, S:1,8.27.
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rinca One siiriilen haklar arasinda bir ihtilaf bulunup bulunmadigina ve eger bir
ihtilaf var ise hangisinin tercihe deger olduguna da bu hakkin gereklerine riayet

ederek karar verecektir'®

. Dolayisiyla adil yargilanma hakki bu sebeple de tiim
haklarin giivencesi olarak asla taviz verilemeyecek en temel ve mutlak insan

haklarindan birisi olarak nitelenmektedir

B. ADIL YARGILANMA HAKKININ NITELiGi

Birey 6zgiirliigiinti korumak i¢in kurulan devlete de tipk: bireyler gibi birta-
kim sinirlar belirlenmesi ve belirlenen bu sinirlara basta devletin kendisinin riayet
etmesi gerekir. Nitekim bu ihtiya¢ hukuk devleti ilkesini ortaya ¢ikarmis ve basta
devletin bireyler ile arasinda olan kendisinin tarafi oldugu uyusmazliklar olmak
tizere bireyler arasindaki her tiirlii uyusmazliklarin ¢éziimiinde de riayet edilmesi
gereken temel bir insan hakkina viicut vermistir. Bu baglamda, devletin kuranlara
karst uygun davranisini saglamayr amaglayan temel prensiplerden biri olan'
“hukuk devleti ilkesi” veya “hukukun istiinligi ilkesi”, dogal bir hak olan “hak
arama Ozgiirligii” ve bu 6zglirligiin dogal bir uzantis: olan “adil yargilanma hak-
ki”n1 icermektedir. Bu prensipler, modern devletin ortaya ¢ikmasinin temel ge-
rekeelerinden biri olarak kabul edilirken, devletin en 6nemli gérevi ve mesruiyet
kaynagi olarak 6ne ¢ikmaktadir''. Ancak 6gretide, uygulamada ve koruyucu me-
kanizmalarin kararlarinda genellikle adil yargilanma hakki, hak arama hiirriyeti

ile baglar1 goz ard1 edilerek miistakil bir dogal hak olarak nitelenmektedir'®. Bu

° Ross, 5.78.

' Barnett, Randy E. (1998) The Structure of Liberty: Justice and the Rule of Law, New York,

Oxford Clarendon Press, 5.62. Ayrica bakiniz: Silkenat, James R. (2014) “What Is the Rule of
Law and Why Is It So Important?”, Sellers, Mortimer N. S./ Hickey Jr., , E James / Barenboim,
D. Peter (Editorler), The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State (Rechtsstaat),
Cham Heidelberg, Springer, s.5.

' Holmes, Stephen (2008) “Conclusion”, Farber, Daniel (Editor), Security V. Liberty: Conflicts

Between National Security and Civil Liberties in American History, New York, Russell Sage
Foundation, s.216-217.

12 Adil yargilanma hakki Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Beyannamesinde ve Avrupa

Insan Haklar1 Sézlesmesinde diizenlendikten sonra hukuk literatiiriinde 6zellikle Kara Avru-
past hukuk geleneginde benimsenmistir. Ancak s6z konusu hakkin orijini Anglosakson huku-

»

kunda 6nemli bir ilke olan “due process of law” ilkesidir ve bu gelenekte adil yargilanma hak-
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yaklagim adil yargilanma hakkinin otoritesinin pekismesi i¢in isabetli olmakla

birlikte gerekcelendirilmesi i¢in bazi riskleri barindirmaktadir.

Adil yargilanma hakkinin hak arama hiirriyeti ile olan bu sebep sonug ilis-
kisi onun da 6gretide, ulusal ve uluslararasi belgelerde ve insan haklarini koru-
yucu mekanizmalarin kararlarinda bir dogal hak olarak nitelendirilmesine sebep
olmaktadir. Ancak adil yargilanma hakki bir¢ok dogal haklar teorisi tarafindan
savunulan diger dogal haklara nazaran bazi karakteristik farkliliklar arz etmek-
tedir'®. Bu meseleyi daha iyi kavrayabilmek i¢in insan haklarinin siniflandiril-
mas! baglaminda gelistirilen diisiincelerden hareket etmek yerinde olacaktir.
Insan haklarinin sagladig, yetki, koruma ve olanaklar1 daha iyi idrak edebilmek
i¢in 0gretide bazi diisliniirler tarafindan gelistirilen birtakim 6l¢iitlerden ve yon-

temlerden hareketle bu haklar gesitli kategorilere ayrilarak incelenmektedir.

Temel ve mutlak bir insan hakki olarak adil yargilanma hakkinin tiim diger
haklarin giivencesi olmasi bagka bazi dzelliklere de sahip olmastyla ilgilidir. In-
san haklar1 diisiincesi igerisindeki yerini tespit etmek de s6z konusu hakkin
temel hak karakterini ortaya koyabilmek i¢in 6nemli gikarimlar saglayacaktir.
Insan haklariyla ilgili cok fazla kategori yontemi gelistirilmesine ragmen Alman
hukuk¢u Georg Jellinek (1851-1911) tarafindan gelistirilen ve Jellinek #¢liisii
olarak da adlandirilan yaklagim haklarin sagladig yetkiler, kapsami, kullanimi,
icerigi ve tarihsel gelisimiyle ilgili daha aydinlatic1 tespitler yapabilmeyi olanakli
kilmaktadir'®. S6z konusu yaklasimin bu ¢aligmanin temel tezi géz 6niine alin-
diginda adil yargilanma hakkinin niteliklerini tespit edebilmek i¢in kullanilmas:
da isabetli olacaktur.

kindan ziyade due process of law ilkesinden bahsedilmektedir. S6z konusu ilke Ingiltere’de
Kral Yurtsuz John ile Lordlar arasinda 1215 yilinda akdedilen “Magna Carta Libertatum”
(1215) adl sozlesmenin otuz dokuzuncu boliimiinde yer alan hitkiimden hareketle tiiretilmis-
tir. Ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Chapman/Mcconnell, 5.1672.

1% Karakehya, Hakan (2007) Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinin 6. Maddesi (Adil Yargilanma
Hakki) Baglaminda Ceza Muhakemesinde Durusma, Eskisehir, Savas Yayinlari.

'%* Bu ayrim insan haklarinin incelenebilmesi, gereklerinin ve igeriklerinin anlagilabilmesi agisin-

da 6nemli metodolojik kolayliklar saglamaktadir. Ancak biitiin insan haklar: i¢in mutlaka uy-
gulanabilir bir o6l¢iit olmadig: gibi bazi haklar bakimindan da birden ¢ok kategorinin gegerli
olmasina elveriglidir. Ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Kapani, s.6.
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Jellinek’e gore bir hakkin kullanimi i¢in devletin sahip oldugu miidahale ve
yikiimlilik ol¢titiinti veya hakkin bireye sagladig: yetkiyi esas almak gerekir'®.
Bu dogrultuda insan haklarini negatif statii haklari, pozitif statii haklar1 ve aktif
statl haklar1 olarak iice ayirmak miimkiindiir'®. Sahibinin kendisine sagladig1
yetkileri kullanabilmesi, olanak ve ayricaliklardan faydalanabilmesi i¢in iigiincii
bir iradenin araya girmesine ihtiya¢ olmayan ve daha ziyade sonuglarini istihsal
edebilmesi icin tgiincii kisilerin miidahale etmemesini ve sahibinin hakkin
ozgiirce kullanabilmesine saygi gostermesini gerektiren haklara negatif haklar
ad1 verilmektedir'”. Sahibinin kendisine sagladig: yetkileri kullanabilmesi, ola-
nak ve ayricaliklardan faydalanabilmesi igin {i¢lincii bir iradenin belirli edimleri
yerine getirmesine ihtiya¢ bulunan haklara ise pozitif statii haklar1 ad1 verilmek-
tedir'®. Son olarak sahibine belirli siyasal etkinliklerde bulunma konusunda

169,170

aktif rol alabilmeyi saglayan haklara da aktif statii haklar1 ad1 verilmektedir

' Donnelly, s.42.

1% Biiyiik ol¢iide Jellinek’in ayrimuyla paralellik gosteren bir bagka siniflandirmaya da isarete
etmek uygu olacaktir. Bu baglamda 6gretide insan haklarinin yasanan sosyal ve ozellikle eko-
nomik gelismelere bagli olarak kapsamanin genislemesi ve yeni hak kategorilerinin ve tiirleri-
nin ortaya ¢ikmasi neticesinde kronolojik bir siniflandirmas: yapilmaktadir. Bu anlamda ilk
asamada benimsenen daha gok devlete korumaci gorevler yiikleyen insan haklarina birinci ku-
sak haklar, pozitif edimler yiikleyen haklara ikinci kugak haklar, sahibine sosyal ve siyasal kat1-
lim olanag: saglayan haklara ise tigiincii kugak haklar - bu kategorinin insan haklar1 hiiviyeti
tartigmalidir- adi verilmektedir. Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Thomas G. Weiss,
Ramesh Thakur (2010) Generations of Rights An Unfinished Journey, Bloomington & India-
napolis, Indiana University Press, 5.259.

197 Bu tiir haklar gece bekgisi olarak adlandirilan minimal devlet modelinin baskin bir bigimde

benimsendigi klasik liberal goriisiin baskin oldugu dénemde dogal haklar teorisyenleri ve top-
lum s6zlesmecileri tarafindan benimsenmistir. Devletin yegine 6devinin bireyin sahip oldugu
bu haklar1 korumak oldugu savunulmug bundan 6te bir yetki kullanmasinin ise miimkiin ve
mesru olmadig1 6ne siiriilmiistiir Donnelly, Jack (2013) Universal Human Rights in Theory
and Practice, Ithaca & London, Cornell University Press, s.42.

1% Devlete negatif haklarin korunmasi yaninda hatta bazen onlara miidahale etme pahasina

bireylere karsi baz1 pozitif edimleri yerine getirme 6devi yiikleyen bu tiir haklar ise ¢agdas li-
beralizm olarak da adlandirilan sosyal demokrat hareketlerin giiglenmesiyle savunulup be-
nimsenmeye baslamistir Donnelly, s.42.

1% Tarihte ilk defa Ingiltere’de Kralin baz1 yetkilerini kullanmast belirli kayit ve sartlara baglayan

Magna Carta Libertatum’da diizenlenen ve vergilendirme gibi konularda karar alirken lordla-
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Jellinek formiiliine dayanilarak yapilan ayrim neticesinde tarihin daha er-
ken doneminde dogal haklar teorileri tarafindan savunularak ortaya ¢ikan insan
haklarinin'"' genellikle negatif bir icerige sahip olduklar1 gozlemlenmektedir.
Aydinlanma hareketleri sonrasi gelisen hiimanizm akimi ve sekiiler ortamin
irlinleri olan ve dogal haklar 6gretisi tarafindan savunulan, insanlarin dogustan
insan olmalar1 hasebiyle dogal olarak sahip olduklar: iddia edilen haklar, genel-
likle devlete ve tiglincii kisilere hak sahibinin hakkini kullanmasina saygi duyma,
engel olmama 6devi yiikler. Dogal haklarin kullanimi bakimindan hak sahibinin
devletin herhangi bir yardimina, miidahalesine veya katkisina ihtiyac1 bulun-
mamaktadir. Bir¢ok liberal diisiiniir tarafindan devletin bu haklar1 korumakla
gorevli ve sinirh olarak kuruldugu savunulmaktadir'”>. Bu noktada adil yargi-
lanma hakkini diger dogal haklardan ayiran 6zelligi ortaya ¢ikmaktadir. Zira
hak arama hiirriyetinin bir uzantisi ve devletin varlik gerekeesi olarak adil yargi-
lanma hakk: dogal haklar teorileri tarafindan dogal bir hak olarak benimsense

de ¢ok katmanli bir muhtevaya sahip oldugundan negatif haklardan ayrilmakta-
dir.

Dogal bir hak olarak benimsenen ancak Jellinek’in kuramina goére tam ola-
rak herhangi bir kategoriye yerlestirilemeyen adil yargilanma hakki bakimindan
sahibinin haktan istifade edebilme sartlar1 ve devletin sahip oldugu 6devlerin
teorik ve pratik boyutlar1 6zgiin bir nitelik arz etmektedir. S6z konusu hakkin

ozglin niteligini ortaya koyabilmek i¢in hem koruyucu etkisinden yararlanma

rin da onaymin alinmasini salik veren” no taxation without representation” (temsilsiz vergi
olmaz) ilkesinden dogan bireyin iiyesi oldugu toplumun ydnetimine katilma hakki, zamanla
ozellikle sosyal demokrat hareketlerin giiclenmesiyle bireylerin genis bir yelpazede siyasi hak-
lara sahip olmasi gerektigi fikrine evirilmistir. Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bakiniz: Williams,
s.7.

7% Ogretide bazi yazarlar insan haklarinin simiflandirilmasina kargi ¢ikmakta ve tiim haklarin

ozliniin ve sagladig yetkilerin benzer oldugunu savunmaktadir. Bu konuda ayrintil bilgi igin

bakiniz: Donnelly, s.42.
7

Bu haklar, temel haklar, klasik haklar veya dogal haklar gibi ¢esitli bigimlerde adlandirilmak-
tadur.

72 Wolff, Jonathan (1996) Robert Nozick Property, Justice and the Minimal State, Oxford,
Polity Press, 5.59- 60.
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sartlarin1 hem anlamini hem de teorik aka planini kavramaya ihtiya¢ vardir.
Zira adil yargilanma hakki sahip oldugu igerik, nitelikler ve felsefi dayanak ba-
kimindan negatif statii haklarina, kullanimi bakimindan pozitif statii haklarina,
mesruiyeti ve etkililigi bakimindan ise aktif statii haklarina benzer ozelliklere

sahiptir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki adil yargilanma hakki ancak belirli durum-
larda korumasindan yararlanilacak bir hak olup her zaman kullanilabilecek,
devlete veya tigiincii kisilere kars1 one siiriilebilecek veya himayesine bagvurula-

173

bilecek bir hak niteligine sahip degildir'”. Adil yargilanma hakkinin sagladig
yetkileri kullanabilmek ve korumalardan yararlanabilmek i¢in daha evvel kis-
men deginilen birtakim kosullarin gerceklesmesine ihtiya¢ vardir. Bu adil yargi-
lanma hakkini1 dogal haklardan ve negatif statii haklarindan ayiran ilk 6zelligi-
dir. Zira dogal haklarin ve negatif statii haklarinin sagladig: yetkileri kullanmak
ve korumalardan faydalanmak her zaman, bir diger ifadeyle hi¢bir 6n kosulun
gerceklesmesine ihtiya¢ olmaksizin miimkiindiir. Negatif dogal haklar giinliik
yasayista sahibi tarafindan olagan olarak istifade edilebilir haldedir. Ornegin
yasam hakki, ifade hiirriyeti gibi haklar dogrudan sahibi tarafindan kullanilmak-
ta, yine miilkiyetin sagladig1 olanaklardan da sahibi hi¢bir otoriteye bagvurma-
dan faydalanabilmektedir. Oysa adil yargilanma hakkinin giindeme gelebilmesi,
sagladig1 yetkilerin kullanilabilmesi ve korumalardan faydalanilabilmesi igin
oncelikle hak sahibinin mevcut bir hakkina yoneldigini diisiindiigii bir saldiri-
nin varlig1 gereklidir. Hakkin sagladig yetkileri kullanabilmek ve korumalardan
faydalanabilmek i¢in ikinci sart, hak sahibinin temel ve dogal bir hakk: olan hak
arama Ozgiirliglinii kullanarak ihlal edilen hakkina yonelik saldirtyr menede-

174

bilmek i¢in devletin yardimina bagvurmasidir'”*. Hak sahibi agisindan ancak bu

' Bununla birlikte bir politik sistemin mensuplar1 tarafindan i¢inde bulunulan hukuk diizeninin
adil yargilanma hakkinin ve hukukun iistiinliigiiniin giictine olan inang kisi haklarina yonelik
basl bagina bir sosyal koruma mekanizmasi niteligine sahiptir. Hukuk siijeleri her zaman adil
yargilanma hakkinin cari oldugu bir yargisal siire¢ igerisinde bulunmasalar dahi béyle bir
hakka sahip olmanin olasi ihlaller bakimindan saglayacag: caydiricilik ve refah inkar edilemez
bir giivencedir.

74 Oktem, Niyazi (1993) Devlet ve Hukuk Felsefesi Akimlari, istanbul Der Yaynevi, s.108.
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andan itibaren yani dogal bir hak olan hak arama 6zgiirliigiinii kullanarak dev-
letin yardimina basvurduktan sonra adil yargilanma hakkinin sagladig: yetki ve

korumalardan istifade edebilmek miimkiin olacaktir.

Adil yargilanma hakki diger haklarin giivencesi olmasi hasebiyle sahibi ta-
rafindan her zaman bagvurulabilecek bir hak olsa da kullanimi i¢in mutlaka
devletin yardimini gerektirir. Bu da onu negatif statii haklarindan ayiran ve
pozitif statii haklarina yaklastiran bir diger ozelligidir. Zira negatif statii hakla-
rindan farkl olarak adil yargilanma hakki devletin ve i¢iincii kisilerin hak sahi-
binin hakkini kullanmasina yalniz saygi duymasini ya da miidahale etmemesini
degil pozitif statii haklar1 gibi hakkin kullanimi igin devletin belirli 6devleri ye-
rine getirmesini gerektirmektedir. Bu baglamda devletin 6devi yalniz yargilama
organlarini olusturmakla sinirli olmayip bu organlarin bagimsiz, tarafsiz, aleni,
hizli ve hakkaniyete uygun bir bigimde karar verebilmesinin kosullarini temin
etmektir. Devlet adil yargilanma hakkinin layikiyla korunup gergeklestirilebil-
mesi i¢in 6ncelikle teorik ve pratik olarak hukuk siijelerine hak arama yollarim
acik tutmali ardindan adil yargilanma hakkinin gereklerine uygun olacak bir
kurumsal mekanizma olusturmalidir. Ayrica yargi erkinin durumu devletin
temel fonksiyonu olan adil yargilanma hakkini layikiyla icra edebilmesi ve yarg-
lamanin mesruiyeti agisindan biiyiik 6nem arz etmektedir. Giincel liberal akim-
lar tarafindan devlet erkleri arasinda en onemlisi olarak telakki edilen yarg: er-
kinin adil yargilamay gergeklestirebilmek icin hukuki ve fiili olarak bazi olanak
ve ayricaliklara sahip olmasi gerekir. Bir diger ifadeyle kuramsal olarak en
onemli erkin gergekte de bu konuma sahip olmasi kaginilmaz bir zorunluluktur.
Dolayistyla mesru bir hukuk devleti agisindan en basat erkin bagimsiz ve tarafsiz
bir yargi erki oldugunu savunmak miimkiindiir. Ancak tek bagina kararlarin
adil olmasi yeterli degildir, adil olan kararlarin uygulanabilmesi, gereklerinin
yerine getirilmesi gerekir. Bu da devletin {i¢ temel islevinden biri olan icra ya da
ylriitme islevi ile ilgilidir. Dolayisiyla devletin basat icrai islevinin yargisal ka-

rarlarin yerine getirilmesiyle ilgili olmas1 gerekir.

Adil yargilanma hakkinin birincil sonuglarini ortaya ¢ikardig: alan maddi
dlem olmayip hukuki alemdir ve bu 6zelligi de onu aktif statii haklarina yaklas-
tirmaktadir. Ayrica hukuk sijelerine ait haklarla ilgili uyusmazliklara onlarin
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bizatihi katilarak sonuca etki edebilmeleri de tipki aktif statii haklarinda oldugu
gibi kararlarin mesruiyetinin ve kisiyi baglamasinin gerekgeleri arasindadir. Zira
modern toplumsal diizende bireyin gerek siyasal gerek hukuki olarak kendisini
ilgilendiren tiim siireclere katilabilmesi bireysel 6zgiirliik ilkesinin bir geregidir.
Adil yargilanma hakk: bireysel 6zgiirliik ilkesinin bireyin kamusal iligkilerinde
bir yansimasidir. Bireysel 6zgiirliik ilkesi kamu otoritelerine karsi hak arama
hiirriyetinin bir uzantis1 olan adil yargilanma hakk: araciligryla 6ne siiriiliir.
Hukuk sijjeleri gerek diger hukuk siijeleriyle gerekse ayn1 zamanda bir hukuk
stijesi olan devletle iliskilerinde yasadiklar1 uyusmazliklari, adil yargilanma hak-
ki araciligiyla kendileri agisindan kabul edilebilir bir sonuca ulastirir. Her bire-
yin kendi hakkini aramaya ve korumaya iliskin dogal bir hak ve 6zgiirliige sahip
oldugu kabul edilmektedir. Bu durumun insan olmanin tabiatindan kaynaklan-
dig1, zira 6zgiir ve otonom bir varlik olarak insanin diger varliklardan ayrilma-
sinin en temel 6l¢iitiiniin iradi eyleme 6zelligi oldugu bunun ise kendi refahin
ve haklarini gozetmekle ilgili oldugu savunulmaktadir. Aksi takdirde kendi var-
ligin1 korumak, stirdiirmek ve gelistirmek i¢in sahip oldugu haklar1 koruyama-

yan bir canlinin ayirt edici bir yanindan bahsedilemez.

Adil yargilanma hakki, bazi insanlara bagkalarinin hayatlarini kontrol etme
veya onlara miidahale etme giicii veren kurumlarin ahlaki kabul edilebilirliginin

kosullarindandir'”

. Kurumlarin verdikleri giiciin ahlaki a¢idan hakli olmasi
yoniindeki gerekliligin otesinde, bu yetkilerin yalnizca sinirlar dahilinde ve ge-
rekgelerinin ima ettigi kosullara tabi olarak kullanilacagina dair etkili bir garan-
tinin bulunmasi yoniinde ilave bir ahlaki gereklilik vardir, adil yargilanma hakki

bunu saglamaktadir'

. Dolaysiyla adil yargilanma hakkinin devlete hem kendi-
sine hem de diger siijelere kars: bireyin ozgiirliigiinii ve otonomisini koruma
6devi yiikleyen bir hak oldugunu iddia etmek miimkiindiir. Bu nedenle adil
yargilanma hakkina olan inang siyasal sisteme olan mesruiyet algisi ile dogrudan

ilgilidir.

75 Scanlon, 5.94.

176 Scanlon, 5.95.
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SONUC

Bireysel hak sahipligi temelinde yiikselen ¢agdas diinya diizeni insanlar igin
en ideal yasamin kendi karar ve eylemleriyle kendi yazgilarina karar verebildikleri
kosullarla var olabilecegini savlamaktadir. Bu goriisiin kuramsal halini temsil
eden liberalizm bireysel ozgiirliigii politik felsefenin temeline yerlestirmektedir.
Bireysel ozgiirliik, liberal 6gretide iradi eylemde bulunabilmek i¢in haklara sahip
olabilmekle ilgili bir deger ve ayn1 zamanda bir¢ok hakkin tiiretildigi kaynaktir.
Insan yasamu i¢in son derece énemli bir deger olan &zgiirliik her an diger aktorler
tarafindan yonelebilecek ihlal riskiyle kars1 karsiyadir. Nitekim liberal gelenek
icerisinde bu riski en iyi kavrayarak kuramsal bir ¢6ziim arayis1 icerisinde olan
toplum sozlesmecileri ve 6nde gelen temsilcilerinden Locke yasadigi donemde
heniiz kimligini kazanmaya baslayan devletin islevlerini bu 6nemli degeri koru-
maya atfetmis ve bununla sinirlamistir. Devletin bu bi¢imde bir temellendirmesi-
ni yapan Locke devlet 6ncesi toplumlarin doga durumu olarak adlandirdig1 6ziin-
de ideal ancak birey ozgiirliigii icin oldukga ciddi riskler barindiran bir diizen

igerisinde yasadiklari varS:mindan hareketle teorisini gelistirmistir.

Cagdas diinyada var olan devlet modelleri Locke gibi klasik liberallerin'”
salik verdiginin oldukca 6tesinde gorevler iistlenmek zorunda kalsalar da hala
temel gorevleri arasinda ilk sirada bireylerin haklarinin ve 6zgiirliiklerinin hem
kendisine hem de ti¢lincii kisilere kars1 korunmasi yer almaktadir. Bu ugurda
sahip oldugu araglarin basinda hukuk olusturmanin yaninda onu adil bir bigim-
de uygulamak da yer almaktadir. Her ne kadar Locke tarafindan bireysel 6zgiir-
liklerin korunmasi konusunda yasama yoluyla hukuk olusturma daha 6nemli
telakki edilse de yargilamanin 6nemi de olduk¢a baskindir. Diisiiniiriin bu egi-
limini ¢agin ruhuna uygun olarak degerlendirmek gerekir. Nitekim ge¢misten
gliniimiize devletin mesruiyetinin en basat dl¢iitii olduk¢a fazla sorumlulugu
bulunsa da hukuk siijeleri arasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklar: adil bir bigimde

¢oziime kavusturabilmesidir.

77 Burada klasik liberaller ifadesi John Locke, Thomas Jefferson ve David Ricardo gibi klasik
liberalleri ve Friedrich August von Hayek ve Robert Nozick gibi neoliberal diisiiniirleri de
kapsayacak bi¢cimde kullanilmistir.
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Doga durumunda veya bir politik sistem igerisinde yasayan tiim bireyler
i¢in bireysel 6zgiirliigiin ihlali her zaman olasi1 bir sorundur. Akil ve irade sahibi
varliklar olarak insanlar bu riski bertaraf ederek herkesin 6zgiirlikk, yasam ve
bunlar i¢in ihtiya¢ duydugu miilklerini (haklarini) giivence altina almak istemis-
tir. Hak sahibi olmak ise 6zne agisindan dogal olarak sahip oldugu hakkini ko-
ruma hakkini da igerir. Zira hak sahibi olmak 6zgiirce eylemde bulunabilmek
i¢in olmazsa olmaz bir kosuldur. Bireylerin hukuki haklarinin ve ézgiirliikleri-
nin korunmasi konusunda giindeme gelen en 6énemli haklardan ve araglardan
birisi adil yargilanma hakkidir. Oyle ki adil yargilanma hakki Locke’un kura-

mindan da ¢ikarilacag gibi devletin veya politik toplumun var olus sebebidir.

Locke’un politik teorisinin incelenmesinden de anlagilacag: iizere bireysel 6z-
glrliigiin ya da genis anlamda miilkiyetin korunmasinin yolu hukukun adil bir
bigimde olusturulmasi ve uygulanmasindan ge¢mektedir. Bu devletin birinci sira
gorevidir. Devlet, tiim insanlarin dogal bir bicimde sahip oldugu kendi haklarini ve
miilklerini koruma hakkini ve haklarini ihlal edenleri cezalandirma haklarini dev-
rettikleri, insan yararina faaliyet gosteren bir mekanizmadir. Bireylerin toplum soz-
lesmesiyle elde etmek istedikleri amag, bireysel 6zgiirliiklerinin, miilklerinin ve do-
gal haklarinin korunmasiyla sinirh islev gosteren minimal bir devlet yaratmaktir,
hak ve ozgiirliikleri i¢in yeni tehlikeler yaratmak degil'”®. Bu nedenle devletin yetki-
lerinin yalniz bireylerin doga durumunda sahip olduklar1 6zgiirliigii koruyacak
bicimde son derece sinirl ve agik olarak belirlenmesi gerekir. Bu konuda sahip olu-
nan en Onemli araglarin baginda bireyi hem devlete hem de ti¢iincii kisilere karst
korumanin etkin bir yolu olarak adil yargilanma hakk: gelmektedir. Devletin kendi-
sine tanmnan yetkileri asarak yozlasmasina karsi bireylerin sahip oldugu direnme
hakkinin kullanimi harig artik hi¢ kimsenin sahip oldugu hak ve 6zgiirliikleri ko-
ruma kapsaminda hukuki yollara bagvurmak disinda zor kullanmamasi gerekir.
Devlet kurulduktan sonra bireylerin 6zgiirliiklerine ve miilkiyet haklarina iliskin
uyusmazhklar: ¢6zmek, eger var ise ihlalde bulunanlara kars1 uygun cezalar1 belirle-

yerek uygulamak artik politik toplulugun -devletin- yetkisi ve sorumlulugudur'”.

7% Gough, 5.24.
179 Parry, 5.98.
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Devletin 6devlerinin basinda bireyler arasinda ortaya ¢ikan haklara iligkin
ihtilaflar1 onlar adina tarafsiz ve onlarin iradesinden bagimsiz bir bicimde hu-
kukun gereklerine uygun bir bi¢cimde ¢6zerek karara baglamak gelmektedir. Bu
bireyin sahip oldugu en temel hak ve 6zgiirliiklerden birisi olan hak arama 6z-
girliigiiniin kullanilmas1 baglaminda olasi bir karsi durusla muhatap olmasi
durumunda devletin miidahalesini talep edebilmesiyle miimkiin olacaktir. Dev-
let de uyusmazligin tarafi olan tiim bireyler arasindaki ihtilafi -uyusmazhgin
taraflarinca kendi haklarini korumak maksadiyla kuruldugu i¢in- bagimsiz ve
tarafsiz olarak adil bir bi¢imde hukukun gereklerine uygun olarak ¢oézecektir.
Burada dnemle belirtilmesi gereken husus, bireylerin doga halinde sahip olduk-
lar1 6zgiirliik, yasam ve miilkiyet gibi haklarini kendi ellerinde tutarak yalniz bu

180

haklar1 koruma haklarini devlete devrettigidir'®. Dolayisiyla devletin, insanlar
tizerinde hak veya {istiin bir ¢ikar sahibi oldugunu iddia etmek miimkiin degil-
dir. O halde devletin dogrudan gorevi ve yetkisi kendisini olusturanlarin hak ve
ozgirliiklerini korumakla sinirlidir, bunun disinda higbir yetki ihdas ederek

kullanmas1 megru ve miimkiin degildir''

. Bu hak ve gorevin devlete devredilme-
sinin sebebi hi¢ kimsenin kendi davasinda yargi¢ olamayacagina yonelik temel
hukuki ve mantiki ilkedir'®. Devlet tiim uyusmazliklar: taraflarina esit bir mesa-
fede durarak karara baglayacak tarafsiz bir hakem konumundadir. Ortaya koy-
dugu yarg taraflar1 baglayacak ve aleyhine karar verilen taraf da kendi rizasiyla
onceden devleti yetkilendirdigi icin diger tarafin iradesine degil kendi iradesine
uymus olacaktir. Bu uyum bireyin kendi yetkilendirmesinden kaynaklandig:
i¢in devletin kendisine yonelik sozlesmeyle devrettiginden daha iistiin bir hakka
sahip oldugu sonucu da ortaya ¢ikmayacaktir. Devletin yapacag: tek sey bireyle-
rin ozgiirligiine ve miilkiyetine yonelen saldirilart menetmek ve bu kapsamda
bireyler arasindaki uyusmazliklar: adil bir bicimde gidermek ve suglulara gere-
ken cezay1 uygulamaktir. Bu her bir birey ve toplum i¢in devletin gerceklestire-

cegi yegane ortak iyidir.

180 Gough, 5.28.
'¥1 Parry, 5.98.
182 TLocke (1980), s.12 vd.
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Devletin bireylere ait 6zgiirliikleri korumak i¢in kuruldugu ve tiim faaliyet-
lerinin bununla sinirli olmasi gerektigi fikri bugiin dahi ¢ok gii¢lii bir destege
sahiptir. Nasil kuruldugu kabul olunursa olsun haklar ¢ag1 olarak adlandirilan
donemde devletin temel gorevi bireysel 6zgiliigi korumak bu baglamda bazi
bireylerin kendi iradesini mesru bir sebep ve rizasi olmadan karsisindakilere
kabul ettirme egilimini engellemekle miimkiindiir. Bireysel 6zgiirliigiin koruyu-
cusu olarak devletin gorevi bir bagkasinin zorlamasina muhatap olan daha dog-
rusu hakkinin jhlale ugradigini diisiinen ve kendisinden yardim talep edenlerin
yardimina kogmaktir. Devletin uyusmazliklar: bireyler adina onlar1 baglayacak
bir bi¢cimde ¢6zerek karara baglamasi bazi kayitlara baglidir. Dolayisiyla bu yar-
dim, bireyin talebinin kayitsiz ve sartsiz gerceklestirilmesi seklinde degil, yarisan
talep ve iddialarin var olan hukukun gereklerine uygun olarak adil bir bigimde
degerlendirilmesi suretiyle gerceklesecektir. Bu da ancak adil yargilanma hakki-
nin gereklerine riayetle miimkiindiir. Biitiin bunlardan hareketle bireysel 6zgiir-
lagiin bir uzantist olan hak arama hiirriyetinin layikiyla gergeklesebilmesinin bir
kosulu olarak adil yargilanma hakkinin tiim diger insan haklarinin hem sonucu
hem sebebi hem de giivencesi niteliginde temel bir insan hakki oldugunu sa-

vunmak mumkindiir'.

¥ Ho, 5.88.
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