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OZET

Hukukun istiinliigii kavrami bir ideali, bir kriteri veya sadece gayriresmi iyi hal
standard1 olarak aranan seyi isaret etmektedir. Hukukun istiinliigii hukuki nitelik tagi-
yan standartlardir. Hukukun egemen oldugu bir sistemde ne kadar gii¢lii olursa olsun
hi¢bir makam hukuktan tstiin degildir. Dar anlamiyla hukukun istiinliigii, giiciin ko-
tilye kullanilmasina karsi bir teminattir. Eskiden beri s6ylenir ki, hukukun iistinligi
giigsiizii gliglitye kars1 koruyan, uyusmazliklart uzlastiran, ekonomik islemleri kolay-
lastiran, 6zel hayat ve girisimciligin ilerledigi etkili bir ortam olusturan bir rejimdir.
Bu daha keskin ve daha olumlu goriis, giiciin kétiiye kullaniimasindan daha fazla sey
sOyler. Amerika’da hukukun stiinliigiiniin en belirgin koruyucusu, 1787°de 6zel bir
toplantida olusturulan Anayasa’dir. Etkili ve sinirli bir hiikiimet i¢in olusturulan bu
¢erceve, Amerikan hukuk kiiltiiriiniin esasidir.

ANAHTAR KELIMELER

Hukukun Ustiinliigii, Hukuk Devleti, Amerikan Anayasas1, Esitlik, Ozgiirliik.

ABSTRACT

The phrase rule of law refers to an ideal, something that is looked to as a criterion
or standard of good conduct, especially but not exclusively official conduct. The rule of
law is law plus standards. In a system governed by the rule of law no official however
mighty, is above the law. Narrowly conceived the rule of law is a set of safeguard against
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the abuse of power. The rule of law, it is said and not only, very recently, is a regime that
protects the weak against the strong; provides for peaceful settlment of disputes; faci-
litates economics transactions and creates an effective framework within which private
life and enterprise can go forwad. In The United States, the most visible bulwark of the
rule of law is the Constitution, which was drafted by a special convention in 1787. This
freamework for effective and limited government is the centerpiece of American legal
culture.
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GIRIS

Daha once Asya’da defalarca bulunmama ve II. Diinya Savasi sirasinda
Filipinler’de Amerikan askeri olmama ragmen, Cin’i ilk kez ziyaret ediyo-
rum. Bu muhtesem {ilkeyi, insanlarimi, 6zellikle de 6grencilerini gérmekten
¢ok memnun ve heyecanliyim. Ulkemde Cin sanatina hayran oldugum mii-
zeleri gezdim ve 6zellikle de Cin bahgelerine ilgi duymaktayim. New York’ta
oldukga yeni ve etkileyici bir Cin “bilim bahgesi” var ve Kanada’nin Van-
couver sehrinde “Dr. Sun Yat Sen klasik Cin bahgesi” bulunmakta. Bu ylizden
esim ve ben modern Cin ve kiiltiirel hazinesini gérmeyi umuyoruz.

Elbette Beida’da Cin hakkinda konugmak igin bulunmuyorum. Amacim;
hukukun {stlinliigliniin anlamimi kavrama siirecinde, kendi iilkemin dene-
yimlerini paylasmak ve bu konudaki s6ziinil tutmak. Yargi sistemi ve ayrica
Amerikan hukuk tarihi ile ilgili bazi konulan ele almak zorunda kalacagim.
Hukuk felsefesi ve hukuk sosyolojisi kavramlarin birlestirdigim igin 6ziir di-
lemiyorum, ¢iinkii bu birlesim Berkeley Kaliforniya Universitesi Boalt Hukuk
Fakiiltesi’ndeki Hukuk Felsefesi ve Sosyal Politika Programi’nda basarmaya
calistigimiz seyleri aynen yansitiyor. Sosyal Politika Programi biiyiiyor ancak
bana gore hala sevimli ve biz bundan gurur duyuyoruz.

Benden resmi olmayan bir konferans vermem istendi, bu yiizden konuyu
rahat bir sekilde ele almaya ¢alisacagim. Size -tipki bir resim yapar gibi- ko-
nuyu genis hatlartyla takip etmenizi 6neriyorum zira ben tipki bir ressam gibi
daglar ve vadileri ¢izerek konunun ana hatlarindan bahsedip ince detaylara
baska bir zaman deginecegim.

Konugmama hukukun istiinliigiiniin anlami ile ilgili yorumlarla baglayaca-
gim. Daha sonra vatansever bir sarkida “6zgiir olanin ve cesur olanin {ilkesi’”
olarak adlandirilan {ilkemizde, glinlimiizde yasanan sorunlari da dahil ederek
Amerikan tarihinin 6nemli derslerinden bahsederek devam edecegim.

1. Hukukun Ustiinliigii Hakkinda iki Goriis

[k olarak sdylememiz gereken sudur ki, hukukun iistiinliigii kavrami bir
ideali, bir kriteri veya sadece resmi yonden olmayan iyi hal standardi olarak
aradigimiz seyi isaret etmektedir. “Hukukun istiinliigline gore, bir yasal siste-
minin kural ve prosediirleri, kaynagini dogruluk ve adaletten alan test ve stan-

' John Adams, Novanglus Papers, No. 7, in 4 THE WORKS OF JOHN ADAMS 106. (Charles
Francis Adams ed., 1851).
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dartlar1 karsilamak zorundadir. Bu yiizden sdylemeliyiz ki, hukukun {istiinliigii,
hukuki nitelik tasiyan standartlardir. Bu standartlar bize hangi resmi islemlerin
gergekten yasal oldugunu ve hangilerinin kanuna aykiri, gerekgesiz veya gii-
ciin kotliye kullanilmasi yoniinden elestirilebilecegini gosterir. Hukukun ege-
men oldugu bir sistemde ne kadar gii¢lii olursa olsun higbir makam hukuktan
iistiin degildir. Her makam mali yonden sorumludur; her kural, her karar bir
otorite tarafindan ispatlanmalidir. Gerekge isteyen her sey elestiriyi de berabe-
rinde getirir. Hukukun stiinliigiinde avukatlar yardimiyla kisi veya gruplarmn
‘hangi otoriteyi temsil ediyorsun? Otoritenin sinir1 ne kadar genis veya limiti
nedir?’ tlirlinden sorular sormalarini dogal karsiliyoruz. Sonug: resmi muha-
kemenin, makamlarin kendi kararlariyla bir seyler yapmasmin kisitlandigi bir
sistemdir. Ornegin, polisin atesli silah kullanmamasina iliskin siki kurallarimiz
vardir veya hiikiimet temsilcileri bazi kurallar1 uygulamaya ¢ikarmadan 6nce
oturum diizenlemek zorundadir. Yargiin sinirlandirilmasi, potansiyel agidan
keyfi, bencil kararlarin alinmasmdan kaginmanimn bir yoludur. Bu iilki higbir
zaman tlimilyle basarilamamistir. Hi¢bir zaman sadece veya tamamen “insan
degil hukuk devleti” seklinde bir sisteme sahip olamayiz.> Bu kural insanog-
lunun tutku ve ilgilerinin, segcenek ve stratejilerinin yasal islemden bertaraf
edilmesi gibi bir anlama gelmemektedir. Daha dogrusu hakimler, kanun ko-
yucular, polisler, savcilar, yonetim makamlari tarafindan alinan kararlar res-
mi standartlara gore diizenlenmelidir. Standartlar1 diizenlemek igin kural ve
kararlarin nasil ¢ikarildigina iligskin detayli bir ¢alisma yapmamiz gerekir. Bu
calisma kismen karmasiktir, ¢linkii farkli tiir kural ve kararlar i¢in farkli stan-
dartlar gerekir. Uygunsuz park cezasi gibi ufak tefek sorunlar i¢in endiselen-
miyoruz. Daha biiylik sorunlarimiz var ve bu yiizden haksizliga kars1 daha ¢ok
onleme ihtiyacimiz var. Ornegin, bir kisi agir bir sekilde cezalandirildiginda
hapishaneye gonderilir veya hatta oldiiriilebilir. Dahasi, resmi muhakeme yok
edilecek kadar da fena degildir. Cogu kez savunulabilir ve hatta gereklidir.
Devlet islerinin ylirlimesini zorlastirdigi igin kurallarla ilgili ¢ok fazla kural
veya ¢ok siki standartlar olsun istemeyiz.

Hukukun istiinliigii, degerlendirmenin ortadan kaldirilmasi anlamina gel-
mez. Hiikiimeti gereksiz kilan anarsist bir strateji degildir. Bunun yerine bili-
nen seyler hakkinda oldugu siirece gerekli ve uygun kisitlamalar1 yapar. Or-
negin, polis uygun oldugunu diisiindiigii sekilde hareket ederse neler yapabilir.
Polisin kontroliinde kullanilan standartlar hakim, jiiri ve yonetici gibi diger
makamlarin yargilanmasinda kullanilan standartlardan farklidir. Bu yiizden

2 U.S. CONST. art. VIcl. 2.
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yaptiklari igleri, kaynaklarinin ve ¢alisma sartlarini da dahil ederek farkli ma-
kamlar hakkinda detayli bir caligma yapmamiz gerekir. Biitiin bunlar hukuk
sosyoloji ¢aligmasini gerekli kilar.

Hukuk sosyolojisine meydan okuyan diger bir karmasa ise hukukun iistiin-
liglinlin tek bir modele dayanmamasidir. Hukukun egemen oldugu toplum-
larda, belirli uygulama, kural ve kurumlar {ilkiiyii gelistirir mi yoksa zayifla-
tir m1 konusuna iliskin bir tartigma vardir. Bazi hakimler secilir, digerleri ise
secilmis makamlar tarafindan atanir. Hangi yontem en iyisidir? Amerikalilar
juriye biiylik giiven duyarlar, ancak Britanya ve Avrupa kitasinda jliriye daha
az giiven vardir. Dogrusu, teamiil hukuku ile medeni hukuk arasindaki farkli-
liklara ragmen yasal sistemler 6nemlidir ve hangisinin daha iyi olduguna dair
keskin bir tartisma s6z konusu degildir. Cogunlukla bu sistemler agag1 yukari
esit secenekler olarak goriiliir ve her ikisinin de farkli yonlerden basarili ve
eksik yonlerinin oldugu kabul edilir. Tarihin bazi iddialarim da g6z ardi ede-
meyiz. Ozellikle de sik sik salt cogunlugun dnemli kararlar aldigmi diisiiniir-
sek, demokratik hiikiimetin bir pargast olan Amerika Temyiz Mahkemesi'ne
kars1 elestiriler olabilir. Ancak, Amerikalilar Temyiz Mahkemesi kurumun-
dan memnundurlar ve bu ylizden onu degistirmeye egilimli degildirler veya
hakkindaki elestirileri fazla dnemsemezler. Hukukun iistiinliigi standartlarin
neler karsilayabilir konusundaki bu degisim ortaya pek ¢ok soru ¢ikarir. Zaruri
olan nedir? Hukukun vaatlerini iyilestirmede hangi farkli ama makul yontem-
ler kabul edilebilir?

Bu sorular1 cevaplamak i¢in genel ilkeleri 6zel ilke ve uygulamalardan
ayirmamiz gerekir. Adalet, uygun delil ve iddialar1 kullanarak tarafsiz, bagim-
siz ve amacina gore yargilanma firsatini gerektirir. Yalniz, bunun nasil uygu-
landig1 farkli kiiltiir ve tarihlere gore degisiklik gosterebilir.

Hukukun iistiinliigiiniin anlam ile ilgili 6nemli bir agiklama daha yapa-
cagim. Bunu goz ardi edemem ¢iinkii ger¢ekten ¢cok onemli. Negatif, diisiik
riskli hukuk yaklasimi ile daha olumlu, ¢aba gerektiren ve daha riskli bir hu-
kuk anlayis1 arasindaki fark aklimdadir. Dar anlamiyla hukukun istiinligi,
giiciin kétiiye kullanilmasina karst bir teminattir. Makamlar, mahkemelerin
hiyerarsisi gibi kurumsal diizenlemeleri ve kanitlar1 da igeren anayasal kisit-
lamalar ve muhakeme usulii kurallari tarafindan gézlenmek durumundadirlar.
Bu dar veya olumsuz kavram oldukea ilgi ¢ekicidir. Makamlarm yapabilecegi
en ciddi yanliglara dikkat eder ve mahkemenin bagimsizlig1 gibi yayginca ta-
ninan ilkeler ve tarihi basarilar tarafindan desteklenir. Bununla beraber, tama-
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men memnun edici bir bakis agis1 degildir. Hukuk istiinliigii ile ilgili giiniimiiz
tartigmalarinda, resmi makamlarin gérevlerini kotiiye kullanmasinin kisitlan-
masinin olumsuz etkilerini de asan seyler goriiriiz. Eskiden beri sOylenir ki,
hukukun Ustlinliigl giicsiizii giigliiye karsi koruyan, uyusmazliklari uzlastiran,
ekonomik islemleri kolaylastiran, 6zel hayat ve girisimciligin ilerledigi etkili
bir ortam olusturan bir rejimdir. Bu daha keskin ve daha olumlu goriis, giiclin
katiiye kullanilmasindan daha fazla sey sdyler. Yasal bir siiregte sadece korun-
mayan, ayni zamanda fark edilen degerlere de seslenir. Bu degerler makama
saygl ile kigi ve gruplarin etik olarak esitligini kapsar. Farz edelim ki her ne
kadar bir parca kisitlama i¢erse de hukukun iistiinliigii ufkumuzu genisletir.

2. Amerikan Anayasasi ve Hukukun Ustiinliigii

Amerika’da hukukun istiinliigiiniin en belirgin koruyucusu, 1787°de 6zel
bir toplantida olusturulan Anayasa’dir. Etkili ve sinirli bir hiikiimet i¢in olus-
turulan bu cerceve, Amerikan hukuk kiiltiiriiniin esasidir. Biitiin hiikiimet
memurlart Temyiz Mahkemesi’nce agiklanip yiiriitiilen Anayasaya uymak
icin ant icerler. Anayasa “memleketin yiice hukuk normlardir” ve Temyiz
Mahkemesi’nin, Anayasa’nin anlamini sdylemeye ve sdylediklerini uygula-
maya yetkisi vardir. “Yargisal denetim” kurumu ile uygun olarak Mahkeme,
Kongre, eyalet yasama meclisi veya idari karar tarafindan gecirilen bir kanu-
nun anayasaya uygunsuz ve bu ylizden de hiikiimsiiz oldugunu beyan edebilir.

Anayasanin pek ¢ok 6zel hiikiimleri vardir. Ornegin, her eyaletin iki sena-
tori vardir ve Bagkamin gorev siiresi dort yildir.* Diger taraftan Anayasa itinali
ve yaratict yorumlar gerektiren pek ¢ok genel fikir ve kavramlari da igerir. Bu
ylizden. Anayasa Kongre’ye eyaletler arasi ticareti diizenleme yetkisini verir,
ancak bu manalar1 dogrudan telaffuz etmez. Cumhuriyetin kurulugundan sonra
kabul edilen ve Anayasadaki ilk on degisiklik olan Haklar Beyannamesi, bagli-
ca “ifade 6zgiirligii”, “normal kanun yolu”, ve “iskence veya barbarlik teskil
eden ceza” konularindan bahseder.’ 1866°daki kanh I¢ Savas sonrasi kabul
edilen 14. Diizenleme biitiin “sahislarin” “kanunun hiikiimlerinden herkesin
esit olarak yararlanmasi1” hakkina sahip oldugunu bildirir.® Bunlar ve diger ge-
nel kavramlar, degisen yorumlar almistir ve biiylik 6lglide Amerikan anayasal
tarihinin esas1 olmustur.

3 Id Arts. 1,3, cl.Tand1I, 1, cl. 1.

4 Id. amends. I, V, VIIL

> Id. amend. XIV, 1.

¢ THE DECLARATION OF INDEPENDENCE (Bagimsizlik Bildirisi), para. 2 (U.S. 1776).
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Tarih, Amerika’nin hukukun istlinligiinii gésterme ¢abasinin zor, bazen
kanli, bazen de 1960’ 1ardaki medeni haklar (kisi haklari) harekati veya 19.
ve 20. yiizyillarda sermaye ve isgiicii arasindaki biiyiik ¢atisma gibi ¢alkanti-
11 oldugunu gostermistir. Ugraglarin ¢ogu, biitiin insanlarin faydalanabilecegi
yasal bir sistemin olusturulmasi i¢in harcanan ¢abay1 gdstermekledir.

Anayasa olusturulup kabul edildiginde, Bagimsizlik Bildirgesi’nde “biitiin
insanlar esit yaratilmistir” seklinde yazili olmasina ragmen, kolelik sorunu ile
heniiz yiizlesilmemisti.” Derisinin rengi siyah pek ¢ok Amerikali, dayanilmaz
ama yasal baskilara maruzdu. Ancak, kdlelik tek sorun degildi. 19. yiizyilda,
“sozlesme 6zgiirligli” adi altindaki ideolojik bir perdenin ardinda isverenlerin
is yerinde mutlak giice sahip olmalarina izin verilmis, bu esnada kadin hakla-
rimin esitligi de gz ardi, hatta ihmal edilmisti.

Yiiksek Mahkeme yeni seyler, yeni durumlar ve 6zellikle de sosyal adalet
icin yeni umutlar1 dikkate aldik¢a, bu kanunlarin ¢ogu 6zellikle de 20. yiiz-
yilda degistirildi. Resmi yargidan, bagimsiz yargiya dogru biiyiik bir egilim
oldu. Bu degisiklik yasal esitligin ne olduguna dair genis ¢apli bir agiklamay1
gerektirdi. Genel fikir yeni degildi. Hukukun tstiinliigiiniin dar ve daha kisith
yorumlari bile, politik bir toplumda yonetilen herkesin kanun hiikiimlerinden
esit olarak yararlanmasi ilkesini onayladi. Bununla birlikte, dar anlamiyla yo-
rumlanan standart sadece kurallarin tutarli uygulanmasini gerektirir. Kural-
lar ve siniflar mahkemece dikkatle elestirilmeden olduklari gibi alinabilir. Bu
yilizden, kanun kusursuz diizenlemeyle uygulanan genel kurallar igerebilir,
ancak bagnazlik ve kadinlara, irksal gruplara, gégmenlere veya siradan isgile-
re kars1 0n yargiyla ilgili yaklagimlara dayandirilabilir. Bu Amerikan anayasal
tarihinde bir hatadir.

Ic Savas’i takip eden on yillar boyunca, Yiiksek Mahkeme’den 14.
Diizenleme’nin Esit Koruma Sarti’n1 yorumlamasi istendi. Yaklagik elli yildir
bu konudaki yorum sinirl ve sekilciydi. Ornegin 1883’te yarg, siyahlarla be-
yazlar arasinda evlilik ve cinsel iligkileri yasaklayan bir kanun ¢ikardi.® Kanu-
nun, her iki irkin tiim tiyelerine esit sekilde hitap ettigi icin anayasaya uygun
oldugunu iddia ettiler.” On ii¢ y1l sonra, mahkeme siyah ve beyazlar i¢in toplu
tagima ve egitim gibi diger hizmetlerde “ayr1 ama esit” firsatlarin kanunun hii-
kiimlerinden herkesin esit olarak yararlanmasini karsilayacagina karar verdi.'°
7 Pace v. Alabama, 106 U.S. 583, 584 (1883).

8 Id. 585.
% Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, 552 (1896) (Harlan, J., kars1 oy).
10 Brown v. Board of Educ., 347 U.S. 483 (1954).
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20. yiizyilin ortalarina kadar, kanun hiikiimlerinden herkesin esit olarak
yararlanmasi kavrami radikal bir sekilde gézden gegirildi. Yiiksek Mahkeme
yasal esitlik anlayisin1 Anayasaya aykir1 olarak bazi kisilerin dogasi ge-
regi 1rk, cinsiyet ve etnik yonden digerlerinden daha degerli oldugu ilkesine
ters diiserek gézden gecirmesi, medeni haklarla ilgili derin bir kaygiyla ileri
stiriildii. Yargi, bloke edilmis firsatlar ve sosyal adaletin diger yonlerini de
dikkate alan yeni bir yasal esitlik anlayis1 arayisina girdi. Anladilar ki eger
hukukun kendisi de zalim olursa insanlar yargi dniinde esit degildir.

Bu ¢agin en 6nemli anayasal karari, 1954’te tinlii Brown vs. Board of
Education davasinda alinan karardi.!" Bu kararda Yiiksek Mahkeme; devlet
okullar1 ve diger hizmetlerdeki irksal ayrim, kanun hiikiimlerinden herkesin
esit olarak yararlanmasini saglayabilir anlayigini terk etti. Ayni1 zaman dili-
mi boyunca Mahkeme, kadmlarin, azinliklarin ve ceza davalarinda saniklarin
haklarini korumaya iligkin pek ¢ok sey yapti. Bu siiregte Mahkeme kendini
toplumun temel prensiplerinin farkina varmasinda aktif bir gii¢ olarak gordii.

Simdi hukukun iistiinliigli konusunda kendi yollarini ¢izmeye ¢alisan di-
ger ilkelerin de yararlanabilecegi Amerikan hukuk kiiltiirii dersleri agisin-
dan biitlin bunlarin ne demek olduguna bakalim.

Ik ders sudur ki; Amerikan Anayasasi baz1 yonlerden tutarli, diger yon-
lerden de bosluklarla doludur. Gergekte, simdiki Amerikan nesli atalarinin
koydugu kural ve kavramlarla yasamay1 kabul etmistir. Bu Anayasay1 kabul
etmek ne demektir, bunu kismen agiklamaktadir. Dahasi, Anayasa, giicii olan-
lar1 kisitlar ve bu da secilmis temsilciler de dahil olmak iizere biitiin memur
ve makamlar1 kapsar. 2

Buyiizden, anayasal bir sistemde demokrasi sinirlidir. Anayasanin kontrolii
altindadir. Halkin iradesine deger versek de “bu irade nasil kullanilacak?” diye
de sorariz. Anayasal demokrasi bu soruyu; Thomas Jefferson’un “Anayasa
zinciri” bigiminde adlandirdigi yakistirmayla yanitlar.

Diger taraftan, Anayasa bosluklarla doludur, ¢iinkii gelecek nesillere karar
vermeleri gereken ¢ok sey birakir. Anayasa, 6zyonetimin ilerleyebilecegi bir
cat1 olmalidir. Bu da demektir ki, her nesil anayasal kural ve ilkeleri ¢igneme-
digi siirece pek ¢ok konuda kendileri i¢in uygun politikalara karar verebilir.

' Thomas Jefferson, Draft Ketucky Resolutions para. 8 (1798).
12 Thomas Jefferson, Draft Ketucky Resolutions para. 8 (1798).
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Anayasa baska bir yonden daha bosluk igerir. Soyut hiikiimleri, yeni
durumlar ve anlayislara gore yorumlanmalidir. Bu yiizden bazilarimiz
Anayasa’nin “yasayan”, “gelisen” ve “uyumlu” bir miiessese oldugunu sdy-
ler. Cezalandirmaya iliskin degisen deger ve fikirleri dikkate almadan, neyin
‘iskence veya barbarlik teskil eden ceza’ oldugunu bilemeyiz. Bir hiikiimetin
neler yapabilecegini veya nasil yapabilecegini bilmeden ‘normal kanun yolu-
nun’ ne oldugunu bilemeyiz. Ornegin, avukat tutamayan saniklara yasal destek
verirken modern ekonominin nasil organize edildigini gdsteren ‘adli tebligat1’
dikkate almadan ‘ticaret’ ne demek yorumlayamayiz. Yiiksek Mahkeme’nin
rkeilikla ilgili kararlar yiizeysellik ve irk ayriminin ilgisizligi hakkindaki mo-

dern bilimsel bilgiyi yansitmaktadir.

Cikarilmasi gereken diger bir ders de, Anayasa’nin siiphecilik ve iyimser-
likle ilgili verdigi ikili bir mesajdir. Amerika hukuk diizeni bu iki tutum ve
durusu hep diri tutar. Siiphecilik kanundaki en belirgin olan1 destekler ki bu,
sahislar1 kontrol i¢in bir dizi tertiptir. Gizlilik/gliven daha incedir ama daha
az yaygin degildir. Yasa ne zaman giiven, isbirligi, iyi niyet ve kisisel ¢ikara
dayanirsa bu apagik ortadadir. Siiphecilik ve gizliligin konular yasa ve yargi-
nin ¢elisen goriislerini hatirlatir. Ahlaki siipheciligin bir goriisiine gore hukuk,
kisitlayici kurallardan olusan bir sistemdir. Hukuk vardir, ¢iinkii o olmazsa
kaos veya baski ya da her ikisi de olacaktir. Hukukun temel goérevi huzuru sag-
lamak ve giiciin kotliye kullanilmasini engellemektir. Bu durumda alternatif
hukuku beseri 6zlemin araci olarak gérmektir. Bu goriise gore, yasal deneyim
bir tiir diizene ve sosyal kontrole isaret eder. Hukuka sadik olunan yerlerde,
diizen higbir bedelle satin alinamaz. Zira o, maliyetleri empoze eder ve bek-
lentileri karsilar.

Insanlar sosyal diizenin, polis baskis1 olmadan, siradan-giinliik yasamin
gereklerine saygi ile saglanabilecegini diisiiniirler. Sonug tehdide degil dogru-
luga, adalete, sivil katilima dayanan bir hukuk anlayisi olmalidir.

Her yasal sistem siiphecilik ve gizliligin/glivenin essiz bir birlesimidir.
Amerika’da gizliligi/giiveni yasal diizenin esas1 yapmaya iliskin 6niine gegi-
lemeyen bir egilim vardir. Anayasa, yiiriitme ve yargi kuvvetlerinin ayrilmasi
ve karsilikli olarak birbirlerini denetlemesini ve siniflandirmasini da igererek
bir kisitlama mesaji verse de, ayn1 zamanda toplu irade ve toplu istihbarati
harekete gegirerek daha iyi bir ulus olusturmak i¢in demokrasinin neler yapa-
bilecegi alaninda idari 6zerkligi tesvik etti. Baz1 kurucular boyle bir sonucu is-
temis olsalar da Anayasa, sert veya disiplinli bir politika iretmedi. Agik sinirlar
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ve genisleyen endiistrinin oldugu bir ortamda yargilama, savunma ve kanun
koyma isi daha diizensiz, daha verimli ve daha demokratikti. Hukuk, sanayi,
ticaret, go¢ ve sehirlerin biiylimesindeki degisikliklere ayak uydurmak zorun-
daydi. Bu da kontraklar, maliye ile banka ve sigorta sirketleri hakkindaki yeni
kanuni fikirlere agik olmay1 da igeren bir giiven duygusunu gerektiriyordu.
Aydimlanmanin ¢ocuklari olarak hatirlamaliyiz ki, kurucu babalarimizin in-
san akli etkili kurumlarca temsil edildiginde bencillige ve uygunsuz tutkulara
hitkmedebilir anlayisina olan sonsuz inanci vardi. Bir insan kurumlara giivenin
yani sira, kisilerin zaaf ve akilsizliklariyla ilgili bir siiphe duyar. Ancak insa-
noglu hakkinda tamamen siipheci degildirler. Iddialarma gére herkes giinah-
kar degildir, bundan ziyade inanirlar ki kurumsal kisitlamalar1 hakli ¢ikaracak
kadar yeterince sug isleme riski vardir. Dahasi, politik veya ekonomik giic
kotili olmak zorunda degildir, (gii¢ bir seyleri bozabilecegi gibi bir takim seyleri
de miimkiin kilabilir. Bununla birlikle, iyi niyete giivenemeyiz, yalniz ah-
laki akil ve mitkkemmellige biraz da olsa giivenebiliriz. Bu yiizden, kurumlar
diizenlerken neye dikkat edecegimizi ve nelere giivenebilecegimizi bilmeliyiz.
Bunlar siipheci 6nermelerdir ama giiven insa edilebilecek esaslardir.

Siipheciligin yini (Cin felsefesinde disil 6ge) iyimserligin yangi (Cin fel-
sefesinde kainatin etkin eril 6gesi) olarak adlandirabilecegimiz bu deger, Ame-
rikan hukukunda hep bir tartismanin kaynagi olmustur. Ancak bilinmelidir
ki zit kutuplar her zaman birbiriyle gerilim halindedirler, ancak birbirlerinin
gelismesini de saglarlar. Muhafazakar jiiriler hep siiphecilik ve ihtiyat felse-
fesine dikkat etmislerdir. Bu da ‘adli eylemcilik’ iizerine yapilan tartigmalar-
dan dogmustur. Liberal jiiriler, 6zellikle de genel sartlan ve anayasal ilkeleri
yorumlarken. Anayasa’y1 gelisen bir organizma olarak gérmeye daha egilimli
olmuglardir. Muhafazakarlar, Anayasa’nin; hukuku ‘yorumluyoruz’ ‘kanun
koymuyoruz’ metnini uyguladiklarini iddia ederler. Muhafazakarlar, yargisal
yaraticiligin sinirli olmasi gerektigi konusunda kanun koyanlarin sdyledikleri,
amagladiklar1 ve 6ncekiler de dikkate alininca haklidirlar. Ancak, yargisal ya-
raticilik gercegi de inkar edilemez. Aslinda, kanun ‘koyma’ ve ‘yorumlama’
arasindaki ¢izgi acgik ve net degildir ve olamaz da. Burada bir riyakarlik vardir
c¢linkii muhafazakar hakimler genelde eylemci olmuslardir ve 6nceki 6rnek-
lerle ilgilenmemislerdir. Anayasadan sug, kiirtaj ve Federal Hiikiimetle ilgili
olarak kendi fikirlerine gore anlam ¢ikarmak istemislerdir. Bununla beraber,
Anayasanin anlamu ile ilgili hep bir tartisma olmustur.
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3. Ozel idare ve Hukukun Ustiinliigii

Her ne kadar Amerika kamu y6netiminin hukukun iistiinliigii ile sinirlan-
dirilmasini basarmis olsa da, 6zel idareler i¢in ayni1 basariy1 saglayamamastir.
“Ozel idare” deyimi bazen hukuk 6grencileri ve toplum tarafindan, toplumun
cok onemli bir 6zelligi olan bilyiik ve karmagik organizasyonlarin yonetimi
anlaminda kullanilmigtir. Bu tiir organizasyonlarin liderleri, genelde biiyiik
is ortakliklarini, is¢i sendikalarinin, kiliselerin, liniversitelerin ve diger ku-
rumlarin is¢iler, sermaye giivenligi, {irlin glivenligi ve biiylik bir miiessesede
olabilecek pek ¢ok sey iistiinde giice sahip olmuslardir. Liderler, bir biitiin ola-
rak bir tesebbiisten, bir isletmeden sorumlu olduklari igin yoneticidir. Siradan
insanlarin yasamasini saglayan kurallar koyar; kamu yararmna, giivenligine,
cevresel korumaya, is¢ilerin galistirilmasi ve terfisinde adalete iliskin kararlar
alirlar. Eger liderler bunlar1 ihmal eder veya kétiiye kullanirlarsa, kullanilan
giiclin keyfi ve baskict oldugunu sdyleyebiliriz. Bu tiir uygulamalarin huku-
kun Ustinliigh tarafindan kontrolii fazlasiyla istenir. Bu durum ise, hukukun
istiinliigii ile ilgili anlayisimizin kamu idaresinin yani sira 6zel idareleri de
kapsamadigi siirece saglanamaz. Ancak bu adim, Amerikan hukuku i¢in bii-
yiik bir meydan okumadir.

Bu meydan okumayla, smirl bir sekilde de olsa, toplu sézlesme olarak ad-
landirdigimiz igveren ve is¢i sendikalar1 arasindaki sdzlesmelerin ortak yone-
tim sistemleri olusturabilecegini kabul ederek karsilagabiliriz. Ortak yonetim
sistemi, is¢i ve yonetimin kabul ettigi kurallara dayali olan isyerinde adaleti;
anlagmazlik ve haksizliklarla miicadele i¢in kabul edilmis yontemleri sagla-
yan bir tiir anayasal diizendir. Bu Alman Mitbestimmung (yonetime katilma,
ortak karar alma) miiessesesinin daha zay1f Amerikan halidir ki ortak yonetim
olarak adlandirilabilir.

Bu ilerlemeler bir dereceye kadar biiyiik ¢apli isler i¢in ekonomik kar tu-
tarli personel politikasini da igeren biirokratik rasyonalizm tarafindan destek-
lenmistir. Bununla birlikte son yillarda is¢i sendikalarmin giici zayiflamis ve
bu da sirket yonetimlerinin giiclinii artirmistir.

Bu sene Amerikan is diinyasi liderlerinin kanunsuz idarelerine iligkin ¢ok
sey ortaya ¢ikmistir. Muhtemelen Enron Sirketinden; muhasebecilere, miidiir-
lere, sirket yoneticilerine giiveni sarsan borsay1 vuran iflaslar ve diger skan-
dallardan haberdarsinizdir. Pek ¢ok is adaminin zenginlesmek i¢in firsatlara ta-
mabh ettikleri agikardir. Herkes faydalandig: siirece bu haksiz bu iyilesme fazla
sorun olusturmayabilir. Aslinda, iflaslarla birlikte pek ¢cok imtiyazsiz kisinin,
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isini, emeklilikte veya ¢ocuklarinin egitiminde kullanmayi planladigi yatirim-
larin1 kaybettigi de ortadadir.

Bu kanunsuzluklarin ¢ogu, kurumsal yonetimimizdeki zayifligi ve 6zel-
likle de yonetimdeki kisilerin ne kadar giivenilir olduguyla ilgilidir. Bencillik,
hile ve ¢ikar ¢atigmasi ile ilgili pek ¢ok kanit vardir. Bu suiistimali kontrol et-
mesi ve gozlemlemesi gereken devlet gorevlileri zayif ve korkak olmus, sorum-
lulugu gelistiren kurallara karsi ¢ikilmig ve iddiali olmasi gereken pek ¢ok kisi
sessiz kalmistir. Ornegin borsanin biiyiik bir kismi, biiyiik yatirim fonlar1 ve
emeklilik sistemleri tarafindan isletilmektedir, ancak bu fonlarin ydneticileri
inisiyatifi ele alma konusunda ¢ok az sey yapmis, muhasebenin diiriist ve gir-
ket kazang¢larinin dogru bir sekilde rapor edildigini gézlemlemekte giiclerini
yeterince kullanmamiglardir.

Bu tiir hatalar hukukun tstinliigliniin, aciklik ve hesap sorulabilirlik iize-
rine kurulu olmasinin ne kadar 6nemli oldugu ve hukukun dstiinliigii standart-
larinin, kararlarin nasil alindigina iligskin detayli bir ¢alisma, riisvetlerin nasil
olduguna ve nasil kontrol edilebilecegiyle ilgili dikkatli inceleme gerektirdi-
gini gostermistir.

Iste burasi, avukatlarm is diinyas1 uygulamalari ve yonetim bilimi alanin-
da uzmanlarla karsilastig1 yerdir. Bir kurali neyin isler yaptigini veya rasyonel
yonetim tizerine dayanilmaz yiikler uygulamaksizin yonetimsel otoritenin na-
sil sinirlandirilabilecegini bilmeden, kurumlari nasil hesap sorulabilir yapaca-
gimizi, hukukun Ustlinligli standartlarina nasil sekil verecegimizi bilemeyiz.
Amerika’da is adamlar ve onlarin politik sozciileri her tiir kisitlamanin ¢ok
fazla oldugu egilimdedirler. Onceden is¢i sendikalarina karsi ¢ikarak birlesik
bir yonelimin gerekli oldugunu ve is yerinde kontroliin paylagilamayacagini
soyliiyorlardi. Bu itirazlara, siipheyle nelerin yapilabilecegi veya yapilmasi ge-
rektigi anlayisiyla yaklagilmalidir. 20. yiizyilin en biiyiik hukuk 6grencilerinden
biri olan Profesor Lon Fuller, hakli olarak hukukgularin toplumsal 6rgiitiin mi-
marlar1 olduklarini s6ylemistir."* Yapiy1 tasarlamak ve ticari bakis agisindan
anlamli olan kurallar1 tanzim etmek ve ayn1 zamanda yonetimin kararlarindan
etkilenen herkesin hak ve ¢ikarini korumak onlarin isidir.

Bu ¢ok genis capli bir konu ve iizgiiniim detaylara inmek i¢in zamanim
yok. Bu yilizden kamunun goéziinde bir meslek olarak hukukla ilgili yorumla-

3 LON L. FULLER, The Lawyer as Architecht Of Social Structure, in THE PRINCIPLES OF
SOCIAL ORDER: SELECTED ESSAYS OF LON L. FULLER 264 (1981).
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olusturmamiza ragmen, hatip veya politikacilar gibi olmasa da kamu yararina
hizmet ediyoruz. Dahasi, dogru idarenin ve yarginin idealleri ile bizi bu ideal-
lerden uzaklastiran yasal amaglar ve talepler arasindaki mesafeyi kavramala-
rinda topluma yardim ederek kamu yararina ¢alismis oluyoruz. Onemli gérev,
Ozellikle de ¢ikar ve giigleri dogru organize ederek ahlaki degerleri onayla-
maktir. Ancak bunu toplumun ilerlemesini de saglayacak sekilde yapmak ge-
rekir. Zor olan, hukuka zay1f/glivenilmez bir nam vermektir, ¢iinkii her zaman
kabul edilebilir takaslarin, pratik uzlagsmalarim, girisimciligi engellemeden ve
isletmeleri sikmadan kigisel ¢ikari ehlilestirme arayisi igindeyizdir.

Demokrasi ruhunun, insan sevgisinin ve ideallere bagliligin her zaman
sizinle olmasi dilegiyle.
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