HUKUK PRENSIBI (PRINCIPIUM IURIS) OLARAK
«ADALET» E DAIR

Prof. Dr. Hans J. Wolff

«Hukuk», muayyen hakimiyet ve iktidar sahipleri tarafindan
muayyen tarzda vazedilmis olup yine muayyen tarzda tahakkuk ettirilen .
bir takim emirlerin heyeti mecmuasidir, diye tarif olunabilir. Bu manada
ve bu nisbet dahilinde olmak uzere, hukuk prensipi (principium juris)
iktidar ve hakimiyettir ve «hukuk», bu hakimiyet ve iktidarin mahsul-
lerinden biri olmaktan baska bir sey degildir. Fakat bu tarif, evvel
emirde — bilhassa esasi bakimdan kat’'i onemi haiz baska bir mumeyyiz
vasif ilave edilmedigi muddetce — eksiktir: Hukukl emrin muhteva
bakimundan «adil olarak» kalifikasyonu veyahut hi¢c olmazsa «adil olmak»
iddiasi!

Insan, diunyadaki mevkii ve kendisine emredilen ve yarasan seyler
hakkinda tefekkiur edelidenberi bu diger principium iuris meselesi, yani
adalet meselesi mevzuubahistir.

Insan, tefekkiir ve fiil ve hareket (mantik ve ahlak) prensiplerinde
oldugu gibi bunda da ayni vaziyettedir: —— Miinferit hadisede prensipin
tatbikini ve bahusus ihlalini herkes, az veya cok derecede, vuzuhla idrak
eder. Fakat «ayniyetl», «temakuz» ve illiyet» prensipleri gibi objektif ve
bedihi ontik, lojik ve izah edici hiikiimlerin temelini teskil eden prensip-
Jerin arastirihp bulunmasi, yorucu tefekkiire ve bundan da daha zor
ifadelendirme sekillerine ihtiyac gostermistir.

Boylece insan, hi¢ olmazsa kendine taallik ettigi nisbet ve hallerde,
her turlu adalet eksikligini, hem de 1stirapla, hisseder ve miinferit
hadisede neyin adil oldugu veya olacak idigi hakkinda bir hiikiim verme
kabiliyetini de yine kendinden bekler. Fakat bu kabil hiikiimlerin temelini
teskil eden ve eskidenberi bir taraftan insanlararasi miinasebetlerin
ideali diger taraftan sahsi bir fazilet olarak en vyiiksek derecede tebeil
edilen prensip, yani bizzat adalet, biitiin gayretlere ragmen, insan icin
hala bir muamma olarak kalmistir.

«Substans mahiyetinde mutlak idelers ugrunda iptidai ceht ve
gayret veyahut muhtevasiz sekillerle — miistagni bir eda ile — iktifa
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etmek, simdiye kadar hic kimseyi, kendi aralarinda zahiren miitenakiz
olsalar bile, (ancak) bazi baslangiclardan (ilk adimlardan) daha Gteye
goturememistir. Gerek bu, gerek oteki (vani bunlarin her ikisi de),
netice itibariyle daima, «adil olan» ile «heternom otoritatif sekilde
emredilen» 1: — mesela an’aneyi, siyasi bir iktidar sahibinin emrini
veyahut ilahi emirleri, ayni ve miusavi addetme keyfiyetine muncer
oluyordu. Adalet muammasinin bu tarzda coziilmesi, onun zahiri basitligi
ile izah edilir: — mesela su veya bu devirde «adil olan», an’anevi, yazili
veya vahiy suretiyle nazil olmus bir kanunnameden istihrac edilir, Fakat
bu kabil kanunnamelerin (kodlarin) daha tefsirinde veyahut adaletle
heteronom emirlerin, zikredildigi sekilde, birbirinin ayni addedilmesi
keyfiyetinin daha esbabi mucibesini izah ederken muskuller tam ve kesin
olarak basggosterir. Ve bu muskuller dahi, netice itibariyle daima,
heteronom emrin miistakil mucip sebepli (mucip sebebini miistakilen
kendi icinde tasiyan) yani otonom bir adalet prensibi ile, en az temellen-
dirilmesine veyahut baslica tamamlanmasina muncer olmustur ve muncer
olmak mecburiyetinde kalmistir. LLakin bu suretle tekrar, bizzarur, hareket
noktasi problemine avdet edilmis olur.

Bu problemin halli ancak, ya simdiye kadar izah edilmis olan hukuki -
felsefi doktrinler intikadi sekilde tetkik edilip onlarin varit olan hukum-
leri, real esaslara dayanan ve tenakuzlardan azade bir sistem halinde
birlestirildigi, veyahut adaletin mahiveti meselesi, intikadi ve cagdas
teorilerden her hangi birini nazari itibara almadan, tipki yeni bir vazife
ve gaye gibl vazedilip sistematik bir kurulus halinde cevaplandirilimaya
calisildigi takdirde imkan dahiline girer.

Burada ancak bu ikinci yol takip edilebilir; cunku bu yol, otekisi
gibi, sumullu arastirmalar: iktiza etmemekte; bil’akis bir kac sahife
icinde, hi¢ olmazsa, kroki halinde kabili tersim bulunmaktadir. Mamafih
bu meyanda Jubiler’in * hukuk felsefesi problemlerinin tervic ve inkisaf
ugrundaki fevkalade, fakat herkesce maliim ve bir cok miuhim eserlerie
sabit hizmetleri, ve bu boyle olunca tabiatiyle diger bazi1 doktrinler,
uzerinde mufassalan durmaktan kendimi maalesef mahrum etmek
mecburiyetindeyim. |

I

Adalet, insanlarin birbirlerine karsi olan davfamslarma ait bir
vasiftir. (Burada Allahin adaletinden ve Allah huzurundaki adaletten

]

*) Bu makale, maruf Alman hukuk filozof wve bilginlerinden «Ord. Prof. Dr.
Wilhelm Sauers e ithaf edilen bir armaganda intisar etmistir. «Jubilers tabirile adi
gecen hukuk fﬂﬂz{}-ﬁl kastedilmektedir.
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sarfinazar etmek icap eder. Diunyevi adalet noktai nazarindan i-nkisaE
ettirilmesi matlip olan mefhumun, adalet tabirinin dini mana ve ehem-
miyeti icin, ise yaraylp yaramadiginli ve ne dereceye Kadar yaradigini
tetkik etmek teologlara ait bir istir.) Bizzat munferit insanin kendi fiil
ve hareketleri bakimindan, adalet deyince zihniyetin baslica rol oynadigi
bir fazilet anlasilir. Bir insanin digerlerile munhasebetleri bakimindan
adalet, evvel emirde harici davranisa (hareket tarzina) — o da kategorik,
yani, kayitsiz ve sartsiz baglayici bir vecibeye tekabul ettigi takdirde —
taallik eder. Ictimal hayatin heyeti umumiyesi bakimindan adalet, bir
sulh ve sukin nizaminin sartidir.

Adalet, bir hareket tarzinin bizatihi haiz oldugu veyahut haiz
olabilecegi bir vasif degildir. Adalet, daha ziyade, bu hareket tarzina
ancak, bir hikme musteniden, objektif bir kiymet olarak takdir ve izafe
edilir. Her hukum gibi bu hukum de iki mukaddeme istinat eder. Bu
mukaddemlerden birinin, hakkinda hikim verilmesi matlup hareket
tarzina taallok etmesi digerinin de hukiumlemenin olcusunu ifade etmesi
lazimdir. Bununla beraber umumiyetle farz ve kabul edilmektedir ki bu
ikinci mukaddem bir kiymet hukmudur. Ve yine bu mukaddem, — bazi
muayyen hareket tarzlarinin, mutlak oldugu iddia edilen, bir adalet
kiymetini bizzarur haiz oldugu manasinda — birinci mukaddeme, ya
dogmatik veyah'ut ipotetik sekilde, baglanmaktadir; veyahut her iki
mukaddem, yvekdigerinden tefrik edilmekle beraber yine ikinci mukaddem
ve bu suretle istidlalin neticesi (netice kaziye) — keza dogmatik veya
ipotetik olarak — bizzarur izafi addedilmekte veyahut hatta sahsi
kanaate birakilmaktadir. Bu her iki tesebbiis, liizumundan erken bir
isticali tazammun etmekte olup problemin halli yolunu kapamaktadir.
Bir kere subjektif kiymetlerin mevcudiyeti keyfiyetinden bilitiin kiymet-
lerin de bizzarur dogmatik sekilde veyahut hatta gelisi glizel (arzu ve
zevke gore) farz ve kabul edilebilecegi veya edilmek lazim geldigi neticesi
cikmaz. Diger taraftan objektif kiymetlerin de mevecut oldugu keyfiye-
tinden mutlak Kkiymetlerin mevcut oldugu neticesi cikmaz. Nihayet
adaletin objektif bir kiymet oldugu (hattd adalet mutlak bir kiymet de
olsa) keyfiyetinden, bir hareket tarzina — adilligi bakimindan — verile-
cek hukmun olcustinun bir kiymet hiikmii olmasi lazim geldigi neticesi
yine cikmaz. Bir hareket tarzinin objektif kiymeti, daha ziyade, ancak
onun ( o hareket tarzinin) Aadilliginin bir neticesidir: binaenaleyh bu
netice, bizzat adaletin Kkiymet - karakterinden miistakil olarak tesbit
edilmek icap eder.

Adalet, bir hareket tarzinin, bir davranisin tabiaten haiz oldugu bir
vasif degildir. Bir hareket tarzinin adil oldugu hiitkmii, daha ziyvade o
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hareket tarzinin, esyanmin tabii (illi) irtibatindan baska ve farkli bir
irtibat icinde bulundugunu iddia etmektedir. Iste (mutlak, objektif veya
siibjektif) kiymetlere izafeten (miisteniden) ileri strilen mezkir dusun-
celerle de bu, kasdedilivordu. Fakat bu meyanda istimal edilen kiymet
mefhumu, bir taraftan olan bir seyi (viucude miuteallik bir seyi), mutayry
ve hattd kiymetin realitesini diger taraftan viicude miiteallik olmayan
bir seyi, yani Kiymetin veyahut kiymetin gerceklesmesinin vucubiligini
(vacip olusunu) bir mefhumda birlestirmekle, vahim bir gekilde, tenakuz
arzetmektedir. Gerci kiymetlerin az veya cok misahhas veya mucerret
olduklar: dogrudur ve onlarin gerceklesmeleri lazim geldigi de dogru
olabilir; fakat bir seyin tahsisen bir hareket tarzinin (musahhas veya
mucerret olsun), degeri oldugu keyfivetinden, onun gerceklestirilmesi
lazim geldigi de, Oyle kolayca, istidlal edilemez. Mesela bu kabil bir
hareket tarzi imkansiz olabilir veyahut baska (mesela daha yvuksek) bir
kiymetin gerceklesmesine aykiri olabilir. Her halde metodik titizlik
(metodik vuzuh), bu kabil miutenakiz mefhumlardan ictinab: emreder.
Fakat madamki bu, boyledir, o halde adaleti, vucubl (normatif) sahaya
tertip ve nisbet etmek lazimdir. Gerc¢i wacip olan (normatif olan),
gerceklestirilebilir; fakat tabii bir zaruretle gerceklestirilmesi mecburi
degildir; bilakis lizumu halinde «pratik bir zaruretle» (miukellefiyetle,
«kategorik» olarak) gerceklestirilmesi lazim gelir.

Goruluyorki (az veya cok) musahhas bir hareket tarzinin adil oldugu
hakkindaki hukum, bu hareket tarzinin olmasi, yapilmasi lazim geldigini
tazammun etmektedir. («H» olmalidir, yapilmalidir). (Bu kaziye, netice
kaziyedir. Terciime eden). Binaenaleyh bu (kaziyenin ihtiva ettigi)
hukmun dayandig: mukaddemlerden biri, hareket tarzini — bir kistasa
rapt ve tertip etmek suretiyle — fiili (ampirik) noktai nazardan karak-
terlendirmesi lazimdir, («H», «K» dir) (kiiciik haddi ihtiva eden kucuk
kaziye. — Tercime eden). Bu kistas ikinei mukaddemde (biiyiikk haddi’
ihtiva eden buyik kaziye. — Terciime eden) yapilmasi, olmas1 lazim
gelen bir sey olarak iddia edilmektedir (K, yvapilmahidir, olmalidir). Birer
hukum olmak itibariyle, bizzat bu mukaddemlerin de esbabi1 mucibeye
ihtiyaclar1 vardir. Kiclik kaziyenin («yani H, K dir» kaziyesinin. —
Tercume eden) esbabr mucibesi, ayniyet ve tenakuzlardan azade olus
prensipleriyle murtabit olarak (bila vasita) bilinen vakialara irca keyfi-
yetinde mundemictir. Bliyik kaziyenin esbabi mucibesi ise bu sonuncu-
larla birlikte bir normatif prensipe irca keyfiyetinde miindemictir. Vakialar
mutehavvil olduklari ve hakkinda hiikiim verilmesi gereken hareket tarz
da, ahvale gore,” (az veya cok) hususi, ferdi ve miigehhas oldugu halde,

) Her defasinda,
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kiymet hitkmii (hiikiimleme) o6lcilisii olmak hasebiyle normatif prensibin,
matliba ve manaya daha uygun olarak, sabit, (az veya cok) umumi
mer'iyeti haiz ve micerret olmasi lazimdir. Nihayet her iki mukaddemce
musterek olan mefhumun (K) (yani orta had), keza, buyuk kaziyede
umumi mer’iyeti haiz oldugu iddia ve ifade edilebilecek tarzda, miucerret
olmasi lazimdir. Nihayet boylece «conclusio» da (netice kaziye) musahhas
fiili hareket tarzi (davranis), {(mevzu, ayni zamanda Kucuk had. —
Tercimee den), micerret normatif prensibin (mahmul, ayni zamanda
buyiitk had. — Tercuime eden) zimnina ithal edilmis olur.

Bu suretle her hukuki - felsefi deduksiyonun semasi tersim ve
irae edilmis ve adaletin mahiyeti meselesinin siklet merkezi sarahat
kesbetmis bulunmaktadir. Bu, normatif prensipte (K, olmalidir, yapil-
malidir), yvani mantiki kiyasin buyiik kaziyesinde meknuz bulunmaktadir.
Fakat orta had (yani bluyluk kaziyede mevzu, kiiciik kaziyede mahmul
rolinii ifa eden «K» mefhumu. — Terciime eden) ayni zamanda miumkin
varhk sahasina da mensuptur. Bu sebepile, buraya‘ kadar olan izahatta,
kiuicuk kaziye (buyuk kaziyeye) takdim edilmistir; ve yine bu sebeple
hukukl prensibin izahi da, aranan normatif prensibe yonelip yaklasmak
lizere (III), insanmin, bu mevzu ve irtibat dahilinde daha az problematik
olan, hareket tarzindan (H), binaenaleyh (olan) dan bede’ edecektir.

I

[nsan, yaradilistan haiz bulundugu ilcalara uygun olarak, harici
tesirlerin ve zatl muhakemesinin, sahip bulundugu vital kuvvetlere vermis
oldugu istikamet ve enerjiye gore davranir. Tahsisen fiil ve harekette

bulunabilme kabiliyeti, insanin — tatmin edilmelerini gaye edinmek ve
bu kabil gayeleri (yani menfaatlerin tatmin edilmesine miiteveccih
gayeleri. — Tercume eden) takip etmek kabiliyetleri yaninda — menfaat-

ler hissetmesi hadisesine mistenit bulunmaktadir. Baska tahirle insan,
(daha henliz) mevcut olmayan bir seyi, sayam1 arzu (bir sey) olarak
hissedebilir veya diisiinebilir ve boyleze degerli oldugu kabul edilen sevi,
muhtemelen, gerceklestirebilir. Binaenaleyh gayelerin vaz'i ve bu gaye
vaz'ina tetabuk eden siibjektif degerlendirmeler, insanda meknunz
ilcalardan tahassiil ederler ve, gilgilei meratipleri (muratebeleri) itibariyle
ilcalara tabi olarak taayyiin eden menfaatlerin siibjektif bakimdan ne
dercce ve jiddeite hiscedildikleri keyfiyetine uygun bulunurlar.

Gayelere, sayan1 arzu gayeyi bilavasita veya bilvasita husule getir-
mege c.verisli sayilan, ve gerceklestirilmeleri fiili icra eden kimsenin
yed-1 iKtidarinda bulunan, vakialarin (vasitalarin) intihabi1 ve ihdasi
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suretiyle wvarilir., Binaenaleyh, bu iktidardan sarfinazar, vasitalarin
intihabi, insanin bazi muayyen hadiseleri, yani vasitalari, diger hadise-
lerin, yani gaye diye takip edilenin, illetleri olarak bilme ve kavrama
nazari kabiliyeti ile taayyiin eder. Bu sebeple vasitalarin intihabi, her
bilgi gibi bir yanilma imkan ve ihtimaline maruzdur; ve ilk once (evvel
emirde) sadece, cok defa hakikaten bulanik kaynaklardan cikan ve ferdi -
psisik tesirlerden baska bilhassa genis oOlcude sosyal psisik tesirlere de
maruz bulunan, bir goériise, sahsi bir kanaate miistenit bulunmaktadir.

Fakat dogru (mesru) vasitalarin bilinmesi keyfiyeti ise, ancak gayeyi
tayin eden amillerin malim olmasi nisbetinde objektif, intikadi ve ilmi
kontrole tabi tutulabilir. Ayni seyi, daha uzakta bulunan, mes'ur veya
gayri mes'ur hedeflere bizzat vasita olan gayeler hakkinda da soyleye-
biliriz. Binaenaleyh ilcalara ve kuvvete ve kanaatlere tabi olarak vaz’
ve takip edilen suibjektif gayeler dahi objektif bakimdan tetkik ve kontrol
edilebilirler. Faydali, zararsiz (uziintisiiz), mucibi mesruriyet, mucibi
mahzuziyet addedilen seylerin, onlara cehdeden, onlar1 secen ve (bu
maksatla) fiil ve harekette bulunan kimsenin sahsi kanaatinden miista-
kilen kendisi icin hakikaten (objektif bakimdan) faydal, =zararsiz
(uzuntusuz) v.s. olup olmadiklar: suali irad edilebilir. Mesela doktorun,
hastanin bas ucunda, cok defa menfi sekilde cevaplandirmak mecbhuriye-
tinde kaldigi bir sualdir bu! Ve yine ayni sekilde vaz’ ve takip edilen
gayeleri tayin eden mes'ur ve gayri mes'ur menfaatlerin aldatici veya
«isabetli» olup olmadiklar: sorulabilir, ve bu sual de herhangi bir diger
vakia problemi gibi objektif olarak cevaplandirilabilir.

Mamafih bir insana neyin objektif bakimdan faydali oldugunu bilmek
icin musahhas insani ve onun hayattaki mevki ve vaziyetini (hayat
vaziyetini) kafi derecede bilmek lazimdir. Cinkii muhtelif insanlar icin
oldugu gibi, hayatin muhtelif vaziyetleri itibariyle hatta bir ve ayni insan
icin de normal olarak, muhtelif seyler faydali olabilir ve olacaktir.
Bununla beraber vaziyetler ve insanlar tipler halinde ve tipler dahi
muterakki bir tecrit ile silsilei meratip halinde tertip ve tasnif edilebilir.

Bu suretle de «sahsiyet ve hayat vaziyeti»> koordinatlar: esasina mustenit
bir «objektif kiymetler sistemi» teessiis eder.

Bu meyanda asagidaki izahlar bilhassa muhimdir:

1) Bu koordinatlar, hic de gayri kabili irca bir takim birlikler
(mefhumlar) degildirler; bilakis, yine bizzat, miteaddit buudlu gayri
mustakar, az veya cok muvazenelenmis komplekslerin muhassalasidirlar.
Bu kompleksler de kendi aralarinda birbirlerine karsilikli tesir icra
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ederler. Bu suretle objektif kiymetlerin tahkik ve tesbiti ehemmiyetlice,
hatta gok defa fevkalade mudillagmis olur.

2) Sadece subJektlf kiymetler degil, bilakis objektif Kiymetler dahi
ancak, mutenevw QE§lt11 ve mutenevvi seviyeli varhklar olmak hasebiyle
msanlara — miisahhas, muayyen bir tipe veyahut sadece «insana» izafe-
ten mevcutturlar. Bu sebeple «mutlak» bir kiymet dahi ancak, insanlar
igih (insanlara nazaran) ' bir (objektif) kiymet olabilir; yani butun
insanlar icin ve imkan dahilinde bulunan biitin hayat vaziyetlerinde
hiikuim ifade eden bir Kiymet.

~3) Objektif_ kiymetlerin ancak insanlara izafeten mevcut olmalari
keyfiyeti, objektif kiymet tayininin dahi — sayet kiymet tayini radikal
sekilde yapilmamissa — Kkwymet sijesinin ferdiyetine tabi bulundugu
manasinda olmak ﬁzere_muayyen bir «subjektifligi» tazammun eder.
Yani menfaatlerin, vasita intihabinin ve gaye intihabinin, sihhatleri
bakimindan, tetkik ve kontrolii, normal olarak, sahsin-butun ruhi - fikri
veyahut hatta fizik varhigina samil degildir; bilakis bu kontrel ekseri
hallerde, mesela dini kanaat, kainat telakkisi veyahut hatta temayiller
ve itiyatlar gibi, baz1 muayyen hususiyetleri birer muta olarak kabul
eder. Bu sebeple mucerret objektif kiymetlerin nisbet edildigi insan
tipleri (mesela cocuk - erkek - kadin - meslek mensubu - milli camia
(halk toplulugu) mensubu, iste ayni zamanda bilhassa fizyolojik, psiko-
lojik veya ideolojik menseli bazi muayyen temel kiymetler (idées
maitresses) etrafinda gruplasmak suretiyle de tesekkul ederler.

4) «Insan tipi» — ki tamim (umumilestirme) ameliyesi bu mefhuma
kadar goturulebilir —, (slibjektif ve) objektif degerlendirmeler siijesi
olarak, her ilmin bu mevzuda takip ettigi usulden ayr:i bir tarzda teskil
edilmez. Mesela ilim, mantik olarak «siije» yi; tip olarak «normal
viucud» u; nihayet homo .oeconomicus’n, homo juridicus’u farz ve ikame
eder. Bu kabil tipler, ferdi hususiyetlerden yapilan miiterakki bir tecrit
sayesinde ve muhtelif tecrit ve tip kademelerinde yekdigerile kabili telif
vasiflarin ahenkli sekilde baglamip birlestirilmesile elde edilir., Bunlarmn
heyeti mecmuasi da tipe mensup insanlarin her defaya mahsus
«mahiyet» ini * vicude getirir. Boylece, nihayet begeri imkdanlar nisbe-
tinde olmak iizere objektif dogruluklarm ahenktar sekilde birlestigi bir
Ideal insan tipine varmak imkén dahiline girer. Fakat her miisahhas
Iinsan1 (ve bu insanmin bir de hayat vaziyetini hic nazara almadan), kons-
titusyonunun ve cari hal ve sartlarin ¢izdigi hududlari miudrik bulun-
maksizin, bu kabil bir ideale gore olcmek dogru olmazdi. Esasen yekne-

—

*)  «Mahiyeti hazirasmniy (Terciime eden).
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saklastirici bir semalastirma da, iste bilhassa, esasi bir hayat prensibi
olan «farklilasmis (birbirinden farkli) kiymetlerin birbirlerini karsilikhi
tamamlamasi» keyfiyetini takdir edemezdi.

5) Bununla alakadar olarak, bir sey hakkinda kiymet hilkmu veril-
mesi ameliyesinde, umumiyetle «sihhat» de oldugu gibi, bila istisna ve
her yerde mevzuubahis olan cihet sudur: iki kutuplu enerjilerin — ayni
zamanda beseri ihtiraslar tarafindan da ehemmiyetli surette olmak
tizere — tehdit edilen ahenginin muhafazas:!

6) Iste bu sebeple, kanaatimizce, muayyen herhangi bir Kiymet
hamilini veyahut herhangi bir hareket tarzini, objektif kiymetler silsilei
meratibinin basina vaz ve ikame etmek isabetsiz bir sey olurdu. Sayet
radikal objektif bir gaye vaz'i icin ( «mutlak» ) bir nihal kiymetten
sarfinazar edilemiyecegine kani bulunuluyorsa, boyle bir kiymet, (L.eonard
Nelson) ile birlikte, her halde «sahsiyetin terbiyesi» keyfiyetinde
gorulmek lazim gelir. .

7) Nihayet su cihet de tebaruz ettirilmege deger ki objektif kiymet-
lerin tahkik ve tesbitinde mevzuubahis olan sey, haddizatinda normatif
bir bilgi degildir. Bilakis mevzuubahis olan, alelade bir varhik bilgisidir,
yani vucude miuteallik bir bilgidir.* Mamafih insanin gerek gayeler vazedip
onlari degerlendirmesi gerek hangi gayeleri vazetmesi ve neyi Kiymetli
addetmesi ldazim ' geldigi ciheti, bittabi1, varhik bilgisini (varlik hakkin-
daki bilgiyi) asmaktadir. Fakat hangi vasitalarin vaz ve takip edilen
gayelere, hangi gayelerin vaz ve takip edilen hedeflere ulagsmayva yara-
digi ve hangi menfaatlerin sayani1 kabul oldugu ciheti bir vakia proble-
midir. Bunun gibi, musahhas veya tipik haller ve sartlar altinda olmak
uzere musahhas veya tipik bir wvaziyette musahhas bir insan veya bir
insan tipi icin neyin objektif bakimdan Kkiymetli oldugu ciheti de bir
vakia meselesidir., Bu suali cevaplandirmak, mevzuubahis amillerin
fevkalade tenevviii muvacehesinde, bittabi, fevkalade zor ve netice itiba-
riyle na-mutenahi bir vazife  ve gayedir. Mamafih, nasil ki (sair) tabiat
hadiselerinin kapladigi sahanin na-mahdudiyeti fizigin ve teknigin inki-
safina mani olmayip bilakis bu inkisafi evleviyetle daha da fazla tegvik ve
tahrik etmis bulunuyorsa, oylece ictimai ehemmiyeti haiz psisik hadise-
lerin kapladig: sahanin na-mahdudiyeti de, bu hadiselerin arastirilmasina
mani.olmasi icap etmemistir. «Nihil tam difficile est, quin quaerando
investigari possit» (Terenz). Mahaza bu suretle Srtaya cikan problemle-
rin hallinin, ancak psikoloji, antropoloji ve sosyoloji emniyet ve kat'iyet
ifade eden bilgilere miistenit malzemeye sahip olduklar1 takdirde, bekle-
nebilecegi de dogrudur. Fizik, kimya, teknik devirlerinden ve icinde
vasadigimiz tip devrinden sonra psikoleji ve antropolojinin . itilasina



218 HUKUK PRENSIBI OLARAK «ADALET» E DAIR

(gelisip yiikselmesine) heniiz intizar edilmektedir. Ic¢timai ilimlerin,
tahsisen hukuk -ilminin itilas1 ise, ancak bunlari takip edecektir. Cunku
«insan hakkindaki ilimler», harici tabiat ilimlerini nasil sart kosuyorsa,
bu ilimler dahi (yani ictimal ilimler) her seyden evvel insan hakkindaki
ilimleri (vani antropoloji ve psikolojiyi) sart kosmakta ve ayni isabet
ve kat'iyeti haiz mefhum ve metodlarin inkisafina heniuz daha muhtac
bulunmaktadir. Her ilmi terakkinin bu mantiki sartlarinin (kat’iyet ifade
eden mefhumlar ve metodlar. — Terciime eden), psisik ve sosyal hadise-
lerin irasyonaliteleri ve fevrilikleri muvacehesinde, yerine gelemi-
yecegi itirazi ise, goriindiginden cok daha az cesaret Kiricidir. Cunku
bir taraftan, ulimu tabiiyenin diinya imaji1 da genis olcude, ortalama
kiymetlere ve tahminlere dayandig:i gibi tecriibe ile sabit olmamis
(teeyyiit etmemis) ipotezlere, sezislere ve inanistan miilhem faraziye- _
lere dahi dayanmakta olup diger taraftan sosyal hadiselerin kutleviligi
(sosyal hadiselerin kiitlevi cereyani) ile sosyal psisik tesirlerin yekna-
sakligi (uniformitesi) ferdi irasyonaliteleri genis oOlcliide tevzin ve
tesviye etmektedir. Yoksa her turlu sosyal planlama, her turlu hukuk
zaten imkansiz olurdu.

Il

(Olan) dan (olmasir lazyim gelen) e giden yolda hedefimize dogru bir
adim daha yaklasacak olursak, emre tesadif ederiz. Emir, buraya kadar
olan izahatta nazari itibare alinmis bulunan gaye vaz’indan su bakimdan
ayrilir: — Simdi gaye, artik baska bir sahis tarafindan vazedilmekte ve
bu keyfiyet, emrin muhatabinca bilinmektedir. Bu sonuncusu ise ya
emredilen sey kendisince bizatihi kiymetli veya emreden sahis, kendisince
otoritatif bakimdan sayani itimat veyahut emre muhalefet, kanaatince,
fazlaca zararlhh goriindiigii icin emredilen seye ittiba1 sahsen gaye
edinebilir. Binaenaleyh gerek kendisinin gerek emreden sahsin — ki bu
ikincisi icin emir, normal olarak, sair gayelerin elde edilmesine yarayan
bir vasitadir — zaviyesinden bakildikta ipotetik (sarta bagli) bir
mecburiyettir. Fakat sekli itibariyle bir vecibedir (bir viicubdur). Ve
nasil ki bizzat vazedilen gaye, gayenin bizzat (sahsen) intihabi ile
taayyun ediyorsa, bu viicup da dylece yabanci bir gaye vaz ile (gayeyi
bir yabancinin, bir bagkasinin vazetmesiyle), yabanci bir irade ile teayyiin
eder,

Gerek muhatap gerek bitaraf miisahit ise, bizzat vazedilmis bir
gayenin bile ve evleviyetle bu kabil yabanci bir irade muhtevasinin (bir
emrin) objektif b_ir mucip sebebe istinat edip etmedigi sualini irat
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edebilir. Kat'i neticeyi tayin eden hakikat meselesi de (hakikat suali de)
daima iste budur! Bu sual iki tarzda vazedilebilir: — Bir vasitanmin bir
payeye ulasilmasina yarayip yaramadigi, bir gayenin bir hedefe ulasil-
masina yaraylp yaramadigi, bir sahsin bir menfaate hakikaten sahip
olup olmadigr ve bu menfaatin onun smhatifle, hayat hedefleriyle
(hayattaki hedefleriyle) ve ahenkli sekilde terbiye ve inkisafiyle kabili
telif olup olmadig: sorulabilir. Bunun gibi, bir emrin hakikaten verilip
verilmedigi, muhtevasinin ne oldugu ve ayni zamanda bu emre
ittibain, emrin muhatabinin menfaatlerine uygun veya aykir1 olup
olmadig1 ve hangi menfaatlerine uygun veya aykir1 oldugu dahi sorula-
bilir, Biitiln bu sualler, arastirilan seylerle mevcudiyetleri sabit olmus
veya farz ve kabul edilmis vakialar arasinda illi bir alaka ve rabitay
*istihdaf etmektedir. Diger sual tarzinin hedefi ise istenen veya vacip
olan seyin, hakikaten (fiilen) istendigi, dolayisiyle emredildigi keyfiye-
tinden mustakillen dahi vaciblirriaye olup olmadig: cihetidir. Binaenaleyh
bu sual, zati veya yabanci irade muhtevasini, emir olarak nazari itibare
almakta ve bu irade muhtevasiyle diger vacipler (vacip olan geyler)
arasinda illi deZil de, bilakis normatif rabita bakimindan miunasebet
tesis etmektedir. Bovlece, resmi bir makamin emirlerine uymak lazimdir;
cunku bu hareket, bir kanunun vucubi muhtevasina uygundur, Kanuna
uymak lazimdir; ciinkii boyle bir hareket, bir esas teskilatin vucubi
muhtevasina uygundur. Esas teskilata uymak lazimdir; cunku boyle bir
hareket, meseld ahlaki bir postiila’ya uygundur. Bu kabil sualler, mesela
bir gayeye miuteveccih ilca veya yabanci bir irade gibi vakialara istinat
edi'erek cevaplandirilamazlar. Bilhassa hukuk ilminde sik sik goruldugu
2ibil, vaciburriaye olan seylerin mer’iyetlerinin sadece fiill sosyal sebebini
degil, bilakis bunlarin normatif mer’iyet sebebini de lalettayin ampirik
hadiselerde — mesel!a bir irade de, bir teamiilde, bir kabul ve tasvipte,
bir cebren gerceklestirilebilmede veya sair sosyal veyahut hatta iktisadi
hadiselerde — go6renler, Nelson, Kelsen ve Laun’un bilhassa mukni bir
sekilde isbat etmis" olduklar1 gibi, daima eksik istidlalde bulunurlar,
neticeden uzak kalirlar. Cunku asil mevzuubahis olan sey, iste bilhassa
bu hadiselerin mesru olup olmadiklarini ve ne dereceye kadar mesru
olduklarini bilmektedir. Ve ayni sebepten dolay:r ilahi bir nizama
vapilacak her atif, yekdigerilé o kadar cok tezad halinde bulunan hayat
fenomenlerinden (hadiselerinden) hangisinin bu nizamin tazammun ettigi
manada vaciburriaye oldugu ve hangisinin «nizama aykir1 ( «fena» ) »

bulundugu ayrica anlasilmadig: takdirde, haval sukutu tevlit etm:k
zaruretindedir.
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Mamafih buna ragmen, suallerin teskil ettigi zincirin yine bir noktada
nihayet bulmasi lazimdir. Bu intiha noktasi da, her mucip sebebin
intihas: gibi, ancak — daha baska mucip sebeple izaha ne kabiliyeti ne
de ihtiyaci olan — bilavasita (kat't ve bedihi) bir bilginin objesinde
miindemic olabilir. Ayniyet ve tenakuzdan azade prensipler dahi — her
ne kadar bunlardan birincisi siiphesiz tekmil bilgi i¢in ve her ikisi de
tefekkiire miistenit ve hakikate miiteveccih her tirlii bilgi icin ve bu
suretle vaciburriaye olanin muteberiyetinin bilgisi (bilinmesi) icin de
fevalade zaruri ise de — viicubin (olmasi1 lazim gelenin) mucip sebebi-
nin izahina yvine kifayet etmemektedir. O halde en dogrusu, Kant, Fries
ve yukarida adi gecenlerle birlikte, — sadece formal (fonksiyonal) mahi-
yette olmayan, bir seyi illi bakimdan da,k izah etmeyen, gayri maddi —
normlarin kendilerine mahsus' nihai bir objektif temele sahip olduklarini
teshit etmekten baska care yoktur. Bu nihal objektif temel de bizzat yine
norni olup «temel norm» tesmiye edilebilir.

Bu «temel norm» un mevcudiyetinin alamet ve isaretini — hadiselere,
kompleks nizamlara ve emsaline bakarak vacibiirriaye olan seyler

istidlal edilirken — sessizce bizimle birlikte hukim veren o sesde,
demek oluyorki viedanda buluruz. Ve vicdanin sayesindedir ki — izah-
larimizin baslarinda zikredilen — «hi¢c olmazsa wmiinferit hadiselerde

neyin haklh ve neyin hakswiz oldugunu bilme kabiliyett» ni kendimizden
bekleriz. Ve yine vicdandir ki nasil hareket etmekligimiz icap ettigini
veyahut — cok defa-— nasil hareket etmemekligimiz lazim gelecek
idigini, bize bazan cok yavas bir sesle ve ekseriyetle de cok gec haber
verir *. Vicdanlar: vasitasiyle, hatta her tiirlii varlik bilgisinden (nazari
bilgiden), Kkategoryal bakimdan, tamamen farkli bulunan, ve farkh
bulundugu nisbette, «her miisahhas viicubi idrak» ** yoliyle bile insanlar,
esasen bir kere yaradiliglar1 icabi, nihai bir normatif - ahlaki (yani
davranislarinin muhteva itibariyle vacipligine taallik eden) o6lciiye
ruhlarinda sahip olduklarini, veyahut sayet bu olcii, meselda ruhlarindan.
mustakillen mtta olacak olursa, onu da bilmege muktedir olduklarin:
derunen hissederler.

Fakat aranan temel normun kendisini bittecriilbe his ve idrak
edemeyiz. Yani her halde o (temel norm), kanaatimce, tipki ayniyet,
tezadlarin yekdigerile kabili telif olamayislar: veya illiyet prensipleri gibi
oyle kolayca bilavasita his ve idrak edilmez. Daha zlyade bu prensipleri

*)  Kabahat viecdanda m? (Terciime eden).

“*) Vacip olanin miisahhas olarak idraki, vicdanda, ruhta yvasanmasi (Terciime
eden).
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biz, temel norm gibi, sadece «gayet tabii imiscesine» istimal ederiz.
Cunkii vicdan ve daha sarih olarak onun cocugu, yani hukuki duygu
— ki buna misteniden catisan menfaatler hakkinda hukum veririz —
bize ancak minferit hadiselere taallik eden kararlar (hal careleri)
gosterip saglamakta, binaenaleyh daha simdiden (evvel emirde) — ve
sadece — temel normun bir istimalini tazammun etmektedir.

Bizzat temel norm, beseri vicdanin bitiin kararlar: uzerinde muessir
olan prensip olarak idrak edilmek icin mezkar vicdani kararlarin ferdi
‘husuciyetlerinden tecerriit etmek lazimdir. Boylece butun bu kararlarin
temelini teskil eden gayri mes’'ur bila wvasita bilgiyi elde ederiz. Bu,
«her -defasmda objektif bakimdan daha kwmetli olan beseri menfaale
riuchaniyet taninmas: icap ettigi» normudur.

Ahlak kanununun sik sik aranan muhtevasi, kanaatimimce, iste
budur. Nasil ki tenakuzdan azadelik postiilasi nazari aklin bir mutas: ise,
ahlak kanunu da beseri ameli aklin bir mutasidir. Tenakuzdan azadelik
postulasi1 gibi ahlak kanunu da — insanlar icin — kulli mer’iyeti haizdir;
her ne kadar dogrudan dogruya bedihi olmayip bilakis ancak bilistidlal
bedihi hale getirilmek luzum ve ihtiyacinda ise de yine zaruretle bedihidir.
Beseri aklin bir mutas: olarak kanunun kendisi vucut sahasindadir; fakat
‘muhtevasi bir viicubdur, bir emirdir, bir postiiladir. Oyle bir postula ki
mahza (umumiyetle) beseri karakterden baska hi¢ bir sarta tabi
degildir. Mamafih ahlak kanunu (bu mevzuda) daha hentiz, kendisine
itaat edilmesi mutlaka amir baglayici vecibe (miukellefiyet) manasini
tazammun eden, kategorik bir emir, emperatif degildir.

Bu mutlak manada Kkategorik olan, ancak hukukun en basta gelen
prensipidir, adalet dedigimiz temel normdur. Bu temel norm (hukuk
prensipi), ahlak kanunundan cikar. Yani bu temel norm, butin insanlarin
birbirlerile munasebetlerinde insanlara, vazifeleri icabi, mutlaka emir ve
tahmil edilen seyin (mevzuubahis oldugu) istihdaf edildigi hallerde,
ahlak kanunundan, onun miiteakip yvakin bir pratik tatbikat sekli olarak,
sudur eder. Boylece hukuk prensibi, bir taraftan insanmin kendi nefsiyle
olan munasebetlerine (kendi nefsi bakimindan davranisina) taallik eden
faziylet prensibinden ayrilir: — faziylet prensibi, catisan zati menfaat-
lerden objektif bakimdan en FKiymetli olana riichaniyet tanimmbsin,
‘binaenaleyh elden gelen her seyin yapilmasini emreder. Hukuk prensibi.
diger taraftan ask prensibinden farklhidir. Ask prensibi muwayyen insan-
larin muayyen insanlara kars: deruni davramslarina ve harici hareket
tarzlarina taallGk eder ve zati (egoist) bir menfaate sevgilinin, dostun,
-arkadasin, <hemecinsiny objektif bakvmdan daha kwmetli olan menfaatini
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tercih etmedgi, binaenaleyh baskasina iyilik etmegi ihtiyari olarak
(ihtivari sekle bagli olarak) temenni eder.

Buna mukabil hukuk prensibi, sadece harici hareket hattina (harici
miinasebetlere) ve fakat ldlettayin insanlar arasindaki harici munasebet-
lere taallik eder: ve, mer’iyetinin siimul ve kategoritesine (mutlak olusuna)
uygun olarak, muhteva itibariyle «zati - egoist menfaatlerin takibt
yiiziinden diger insanlarmn objektif bakimdan daha Kiwymetli olan men-
faatlerinin tatmini muhtel ve wmimselip oldugu nisbet ve hallerde zati
menfaatlerden feragat etme» emrine munhasirdir.

Iste bu, bilhassa Leonard Nelson'un belirtmis ve isbat etmis oldugu
gibi, sosyal munasebetin (sosyal hareket tarzimin) lalettayin bir kaidesi
degil, bilakis beseri camianin — sirf kanaatten ve tesadufi iktidar
vaziyetlerinden mustakil — objektif normatif yegane sarttir.

O (hukuk prensibi), kategorik bir emirdir, yani daha dogrusu
«insamn bilavasita idrak ettigi her tiirlii sosyal vecibe (miikellefiyet)
duygusu» nun temelini teskil ettigi, ameli akil denilen beseri kabiliyetten
baska hic bir seyi sart kosmadigr ve ask prensibi gibl sadece sayani
temenni bir seyi degil, bilakis mutlaka herkesce yapilabilen ve yapilmasi
lazim gelen pratik zaruri bir seyi talep ettigi nisbet ve manada Kayitsiz
ve sartsiz bir emirdir.Bu keyfiyet, ayni zamanda bir taraftan ondan
(hukuk prensibinden) istidlal edilen her kategorik vazifenin (vecibenin)
makul varlhiklarin kendi idrak ve izanlariyle bilinmesi kabil olmak 1azim
geldigini, fakat diger taraftan da ne hukuk prensibinin, ne de bu pren-
sibden yapilan dogru istidlallerin (yani bu prensibden istidlal edilen
dogru neticelerin) muteberiyetinin muhataplarin bilfiil kabul ve tasvibine
tabi oldugu manasii tazammun eder. Binaenaleyh bu prensip, gerce
«otonom» dur, fakat o (prensip), hukuki bakimdan yapilmasi emir ve
talep edilen (matlap olan) seyi, vicdanin Oylesine siibjektif — gayri kat’i
(mutemevvic), tek tarafli ve cok defa tesir altinda bulunan sesine * degil,
bilakis objektif bakvmdan <«kontrol edilebilirlige» tabi kilmaktadir.

©) - Muellif, vicdanm1 tamamiyle siibjektif psikolojik bir merci olarak telakki
ediyor. Viedani, «istikrarsiz, tek tarafli ve cok defa tesir altinda kalans» bir merci
addedince, artik adalet bahsinde onun iizerinde fazlaca durmanin bir manast kalir
m1? Kanaatimizce, gerci viedan, ve viedan olarak, subjektiftir; fakat siibiektifliZi
psikolojik degil, bilakis daha ziyade fikri - manevidir. Vicdanin makKamini ruhun
psikolojik tabakasinda degil, fikri tabakasinda, yani fert ustii mahz ruhta aramak
lazimdir. Viedan, ferdi ruhlarda, vani ferdin psikolojik haleti icinde carpiklasabilir,
zaylflayabilir, dumura ugrayabilir veya mefluec bir hale gelebilir; tesir altinda
Kalabilir; istikrarsizlik arzedebilir. Fakat bu keyfiyeti, baska neviden siibiektif
mahiyette bulunan mahz vicdanla karistirmamalidir. Nasil ki adalet veva tabii
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Nihayet bundan mada hukuk prensibi, miicerret hukuk mefhumunu
asarak, menfaatlerin objektif kiymetlerini gostermek (menfaatlerin
objektif kiymetlerine atif ve isaret etmek) suretiyle hukukun kistasini
bize bildirdigi nisbet ve hallerde sentetiktir. Boylece o, bir taraftan sosyal
fiil ve hareketlerin kiymetinin oyle zaruri bir sartidir ki hukuka aykirilik
(hududsuz) bir kubh (kotiilik) olur; fakat diger taraftan da tatbikati
itibariyle (tatbik edilirken), mevzuubahis menfaatlerin Kkiymetlerine
tabidir.

Binaenaleyh hukuk prensibi, sentetik olmakla beraber, yine sadece,
kendi basina herhangi bir hukuki meselenin halline kifayet edemiyecegi
manasinda, formaldir. Bunun ic¢cin hukuk prensibi, — kucuk kaziye
makaminda — miisahhas veya tipik bir hadise halinde (icinde) mevzuu-
bahis olan menfaatlerin objektif Kkiymetine dair wverilmis bir htukme
muhtactir. Biitin insanlar icin ayni ve miusavi bir ahlak kanuniyle bir
hukuk prensibinin mevcudiyeti muvacehesinde, muhtelif insanlar tara-
findan ahlaki ve hukuki meseleler hakkinda birbirinden farkli hukumler
verilmesi gibi sasirtici bir imkan, boylece, hukum verenlerin ya verilecek
karar icin esasi mahiyetteki butun menfaatleri nazari itibara almamas
olmalari veyahut bu menfaatleri baska baska degerlendirmeleri keyfi-
yetine musteniden izah edilir. Bu itibarla mesela zati menfaatler, yabanci
menfaatlerden daha bariz ve tesirsiz hissedilir ve bu sebeple perespektiv
sekilde biliyiiltiilmiis olur. Binaenaleyh, sadece hukuk prensibinin
thtiwa ve thata etti-g“i viccup, kKulli mer’iveti haizdir; fakat prensibin
tatbiki keyfiyeti halen mevcut menfaatlere tabidir. Bu sebeple «tabii
hukuk karakterini haiz» bir hukuk kodeksi mevcut olamaz. Daha zivade
muhtelif devirlerde, muhtelif milletler nezdinde wve muhtelif yerlerde
muhtelif seylerin, ayni sekilde hukukan baglayici bir vecibe olmasi
mumkundur. Binaenaleyh, mesela medent hukuk wmuamelatinin temel
munasebetlerine taalluk etmek Uzere, miinhasiran tarihi ve ahlaki (etik)
bakimdan sabit kalan menafi catismalar: noktai nazarindan sabit
musahhas bir «tabil - hukuki» normlama mumkiundiir. Bunun haricinde
objektif hukuk ve subjektif hak, mevzuubahis ilgili insanlarla birlikte
degisir ve bu hal, objektif hukukla subJektlf hakkin farkhlasmasini,
sadece hayatin muhtelif vaziyet ve icaplarina tevfikan degil, bilakis ayni
zamanda milletlerin (kavmlerin), kabilelerin ve siniflarin muhtelif

hukukla musbet hukuklar arasinda bir tefrik yapmak zarureti wvarsa, dviece

ampirik ve miisahhas ferdlerin viedanlarivle mahz viedan arasinda da bir tefrik
vapmak zaruridir (Terciime eden).
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kiymet telakkilerine (kiymetler karsisindaki muhtelif temel davransla-
rina) tevfikan da caiz, hatta matlip kilar.

Hukuk kanunu sadece hududlandiwrici oldugu icin, bu keyfiyet evievi-
yvetle variddir. Yani hukuk kanunu, hakkaniyetin (hukuka uygunlugun)
zaruri sartini, gerce isaret ve irae etmektedir; fakat ayni zamanda
boylece cizilmis olan cerceve icinde serbestce hareket ve tanzim imkani
sahas:1 da birakmaktadir. Hukuk prensibi menfaatlerin takibini emret-
memekte, bilakis bunu sadece hududlandirmakta ve bazan da, nasil
ittihaz edilecegini tayin etmeksizin, umumiyetle bir Kkarar ve tedbir
ittihazini talep etmektedir. — Bittab1 anlasma yoliyle daha az kiymetli
(asag1 kiymetteki) menfaatler tercih edilmedigi takdirde! Bu suretle
pratik bakimdan oylesine fevkaldde miithim olan, gerek, hususi taraflar
arasinda oldugu gibi milletler arasinda da, (statiler ve akidler halinde)
muteber bir hukukun kararlastirilmasi imkani gerek yer ve zaman
itibarivle cesitli idari tedbirler ve kararlar ittihazi imkam (mesela olcu
sistemlerine veya seyrii seferde sag ve sol tarafin takip edilecegine dair
karar ve tedbirler) oldugu gibi kalmaktadir.

Hukuk, insanlarin diger insanlara karsi olan hatti hareketlerini
tanzim ve boylece ictimal bir hali istihdaf ettiginden, ahlaki kiymet
hitkmu icin fevkalade kat’i onemi haiz zihniyet, bilavasita hukuki Kiymet
hitkmiinin disinda kalir. Hukukan matlup olanin (emredilenin), bir
vecibenin yerine getirilmesi miilahazasiyle mi veyahut baska saikler
tahtinda mi1 — mesela ceza karsisinda duyulan korku dolayisiyle mi —
yapilip yvapilmadigi keyfiyeti, hukukan haizi ehemmiyet degildir. Mithim
olan cihet, sadece onun yapilmasidir. Zihniyet, — mesela kusur gibi —,
munhasiran hatti hareketin kaynagi olarak, bilvasita hukukan dahi
ehemmiyet kesbeder. Ayni sebepten dolayr hukuk, 'icabinda cebren
gerceklestirilebilir, Diger taraftan cebir ise, ancak hukuki hali muhafaza
etmek icin zaruri bulundugu nisbet ve hallerde, hukukan caizdir.

Bununla beraber yine, adalet denilen bir fazilet de vardir. Bu fazilet,
harici fiil ve hareketlerinde insanin, hukukan matlip olani (hukukan
emredileni) diger zati menfaatlere tercih etmesi; binaenaleyh hukuki olan
seyi, vazife (vecibe) miilahazasiyle ifa etmesi zihniyetinde (deruni davra-
nisinda) mundemictir..

Nihayet hukuk, insanlar arasi hareket tarzlarina taallik ettiginden
bir tek musahhas insanin menfaatlerinin takdiri (degerlendirilmesi) de,
asikar olarak, kafi degildir. Bu menfaatler, daha ziyade, digerlerinin
menfaatleriyle mukayese ve bu sebeple de bu sonuncularla birlikte «bir
mahrece irca» edilmelidir. Bu «tertium comparationis» ise alakadar
ferdlerin ayni olan vasiflarinin heyeti mecmuasidir. - Binaenaleyh bu
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tertium comparationis, onlarin sayisiyle — yani demek oluyor ki alaka-
darlarin haiz olduklar: vasif ve menfaatlerin kiymetlerinin farkhilasmasile
(veyahut cesitli olusiyle) — esasi muhteva, (kiymet teskil eden muhteva)
itibariyle, azalir (tenezziil eder). Mamafih insani insan olarak, yani sahis
olmas:i itibariyle haiz oldugu kiymetler bakimindan, karakterlendiren
sey ise daima baki kalir: Bu da insanin «gerefidir» (insanhik seref ve
itibar1). Cunku bir insanin, menfaatlerine saygi gosterilmesini talep
etmege diger bir insandan ni¢cin daha fazla hakki olacagimi kabul ve
idrake hic bir sebep bulunmadig1 gibi (izahatimizdeki) mukaddemlerden
de boyle bir netice esasen evleviyetle sudur etmemektedir.

Binaenaleyh hukuk prensibinden kabili istidlal, bundan mada kayitsiz
sartsiz, ilk emir insanlarin serefinin musavat: postulasidir. Veyahut,
serefinin hamili olmak sifatiyle insan «sahswyet» tesmiye edildigi hallerde
sahsiyetin misavatidir., Binaenaleyh buna gore, butin bilgimizin
sart kostugu sey (butun bilgimizin sartini teskil eden sey), yani ayni
illetlerin ayni neticeleri tayin ve tevlit ettigi keyfiyeti gerek irademiz
gerek hukuk icin dahi hukum ifade edecektir. Fakat bu prensip, bir
insanin, tipki diger insanlarin her biri gibi ayni muameleye tabi tutul-
masi lazim geldigini de tazammun etmemekte, daha ziyade sadece insan
serefinin musavatinin nazari itibare alinmasini, binaenaleyh sahsin haiz
oldugu kemmi farklardan (baskaliklardan) sarfinazar edilmesini, talep
etmektedir. Yoksa insanlarin vasiflarinin ve menfaatlerinin bir tutulma-
sin1 (birbirine musavi addedilmesini) talep etmemektedir. Bu sonuncular,
daha ziyade hukuk kanununa uygun olarak objektif kiymetleri itibarivle

ne kadar farkli ve cesitli iseler, o kadar farklhh ve cesitli nazar:1 itibare
alinmalari icap eder.

Nihayet, ayni vasiflarin, menfaatlerin ve hallerin, kisaca ayni unsur-
larr htwa eden vakwalarin — mezkQr prensibe tevfikan — ayni hukuki
neticeleri tevlit etmeleri de icap eder. Bu meyanda hukuki netice tesis
eden, ayni sarih vakia mefhumu zamnina giren vakia halleri (unsurlari)

kendi aralarinda «miisavidir» (birbirinin aymdir).

Bu keyfiyetten, «objektiflik> postulas:i diye adlandirabilecegimiz,
fevkalade ehemmiyeti haiz bir baska (analitik) postula daha sudur
etmektedir: Ahlaki veya hukuki bir karar verilirken, ancak, mevzuubahis
menfaatlerin objektif kiymetini tayin eden amiller nazari itibare alinmak
gerekir. Bu cumleden olarak bir karz borecu, bir seye sahip olma hakk:
(mulkiyet hakki), icki satisi miisaadesi vevahut zabita nizamlarina avkiri
bir vaziyetin bertaraf edilmesi gibi hallerde mevzuubahis olan menfaatler
icin, mesela, sacin rengi, cinsiyet veya siyasi bir partiye mensubivet haizi
ehemmiyet degildir.

Huk. Fak. Mec. — 15
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Hukuki prensipten bila vasita sudur eden bir diger netice de,
prensibin — fazilet prensibi ile ag'k prensibinden farkli olarak — bizzat
bir takim gayeler emretmeyip bilakis bu kabil gayeleri tahdit etmest,
binaenaleyh evvel emirde siibjektif haklar degil de, vecibeler tesis etme-
sidir. Ciinkii stibjektif haklar — hukuki - teknik konstruksiyondan
sarfinazar — ancak digerlerinin vecibelerinin inikasidir. Bu sebeple hukuki
prensip vecibeler tahmil ederek, daima miinhasiran makul varliklara
hitap eder, fakat diger biitiin menfaat sahiplerine de haklar bahseder.

IV

Boylece (II) numarali fikrada vazedilen sual (mesele) cevaplandi-
rilmis oluyor. Miisahhas, dolayisiyle tipik bir hadisede neyin adil oldugu
keyfiyeti, buyiik kaziyesi (yani hukuk prensibi), digerlerinin objektif
bakimdan daha kiymetli olan menfaatlerinin tatminini ihlal etmemegi
emreden:; kiuciik kaziyesi ise miisahhas veya tipik hadisede digerlerinin
objektif bakimdan daha kiymetli olan menfaatlerinin ihlal edilmedigini
tesbit eden bir kiyastan tahassul etmektedir. Bu kucuk Kkaziye ise bizzat
alakadar sahislarin catisan menfaatlerinin tesbitinin ve bu aldkadar
sahislar icin — her defaya mahsus olmak tuzere (ahval ve vaziyete gore)
icinde bulunduklanr ha'yat vaziyeti bakimindan— bu menfaatlerin
objektif kiymetinin tanzim ve tesviyesinin (denklestirilmesinin) neticesidir.

Binaenaleyh orta had (mutavassit mefhum), menfaatlerin objektif
kiymet munasebetini teskil etmektedir. Burada menfaat tabiriyle, kisaca
ve basitce, «vasitalar», «gayeler» ve «hedefler» den yana olan menfaatler
dahi anlasilmak icap eder. Fakat butiin miimkiin beseri menfaatlerin
objektif Kkiymetinin arastirilip bulunmasi miimkun degildir — buna
muvaffak olunsaydi, hi¢ suphesiz ki bu, her halde, cok sayani1 arzu bir sey
olurdu. Bilakis daha ziyade objektif 6zel veya genel kiymet miinasebetinin
aragtirilip bulunmasi kafidir. Iste bu sebeple objektif degerlendirmede
dahi alakadarlarin ve onlarin hayat vaziyetlerinin haiz olduklari miis-
terek vasiflar bir tarafa birakilabilir. |

Bittabi, musahhas bir davranisin veyahut miisahhas bir catismanin
(menfaat catismasinin) ferdiyetinden tipik insan gruplarinin tipik
menfaat catismalarina dogru bir tecrit yapildig: ve elde edilen normlarin
mer'iyeti, bu keyfiyete uygun olarak, tevsi (ve bu normlarin muhataplar
tezyid) edildigi nisbet ve derecede, Jalékadarlarm da ferdiyetinden sarfi-
nazar ve objektif kiymet meselesini de daha radikal vazetmek lazimdir.
Nihayet hatta, insanlarca degistirilebildikleri nisbet ve hallerde, ahval
ve gerait nazari itibara alinabilir ve bundaki tahavvilatin, muayyen bir
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méanada, objektif bakimdan sayam temenni oldugu isbat edilebilir,
Mamafih bu meyanda tecridin derecesine daima dikkat ve bunu muhafaza
etmek lazimdir. Binaenaleyh miisahhas bir insanin misahhas bir hareket
tarzi hakkinda, bazi muayyen insan tiplerinin tipik bir hareket tarzinin
objektif kiymetine gore — ve bu hattd sayani temenni olup da muta
bulunmayan ahval ve serait tahtinda bile olsa — hukim vermek, mezkur
miusahhaslastirmalarin objektif kiymetin tahkik ve tesbitinin taallik
ettigi tiplere mensup bulundugu sabit olmadik¢a, caiz degildir. Ve
ber akis buna miitenazir olarak miusahhas hareket tarzlarinin objektif
degerlendirilmeleri de tipik hareket tarzlarina, misahhas olanin tipe
mensubiyeti sabit olmadikca, tatbik edilmemelidir (onlar hakkinda
abstraktif istimal olunmamalidir).

Bu keyfiyetten, hukuki prensipten sudur eden sahih (isabetli) istid-
lallerin dahi, bir hareket tarzinin objektif kiymetinin tahkik ve tesbiti
ile hangi tecrit derecesi istihdaf ediliyrrsa, ancak ahval ve vaziyete gore
mezkur tecrit derecesini haiz olduklar: (mezkur tecrit derecesi nisbetinde
hukim ve kuvveti haiz olduklari) neticesi cikar. Binaenaleyh kat'i manada
mutlak bir vucubun esbabi mucibesi hic bir vakit izah edilemez; butun
insanlar hakkinda her turlii vaziyette mer'i bir viucubin (olmasi lazim
gelenin) esbabi mucibesi ise, ancak insan olmak sifatiyle her insan icin
— ferdivetinden - ve her turlu mumkiin, ozel hayat vaziyetlerinden
sarfinazar — objektif kiymetlerin mevecut oldugu nisbet ve hallerde, izah
edilebilir. Bu kabil nadir kiymetlerden biri, mesela, bizzat adalettir. Ve
%zah edildigi vechile, adalet alakadar sahsiyetler (sahislar) ve ahval ve
serait dedigimiz azami derecede mudil amillere tabi bir fonksiyondur.

Binaenaleyh — her turlu musbet hukuki mevzuattan dahi sarfinazar,
fakat bilhassa bu mevzuat icin — ne adaletin miucerret postulasina atif
ve isaret etmek kafi geldiginden, ne de her tirli miimkiin miisahhas
hallerde her tiurli mimkiin miisahhas sahislar1 baglayici bir viicubun,
velev sadece nazari de olsa, formiile edilmesi kabil oldugundan ve ayni
zamanda tipik hadiselerde muayyen tipik gruplara mensup insanlar icin
mevzuubahis olan bir vicubun inkisaf ettirilmesile iktifa edilmek lazim
geldiginden tipik olanla endividiiel olan arasindaki ziddiyetten bir
problem ortaya cikabilir ki Aristodan beri dar manadae adalet problemi
veyahut endividual adalet problemi, ayni zamanda «nisfet», diye kavran-
maktadir. Bu problem, faziylet nazariyesi ve ask nazariyesi icin de
mevcuttur. Cunkili, sahsi ve zamani noktai nazardan, hukuki emirlerin
umumiligi ve miisaviligi endividuel amillerin tamamiyle nazar: itibare
alinmasina hic¢ degilse en az pragmatik bakimdan manidir. Fakat burada
nazari problem, haddizatinda, ferdi bakimdan adil olanin bilinmesi degil,.
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bilakis acaba ferdi sahislarla ferdi vaziyetlerin yekdigerinden farkli ve
baska oluslar1 muvacehesinde, hukuk normlarinin sadece umumi ve
miisavi mer’iyetlerinin degil, bilakis ayni zamanda hukuk rrormlarmm
umumi ve miisavi sekilde mer’i bir muhtevasimin da nasil mumkiin oldugu
problemidir. Bu problem, ferdi menfaatlerin kendi aralarinda musavi
olduklarinin — ki buna kiymet miinasebetinde bir musavilik tekabul eder —
bilinmesivle ve <«hukuki bakimdan esasi olan seyleri», yani objektif
kiymet miinasebeti icin kat'i 6nemi haiz amilleri, hic bir slipheye mahal
birakmiyacak sekilde sarahaten kavrayan dogru ve maksada uygun bir
«Abstraktif tipler teskili» ile halledilir. Iste, hukuk hakkindaki bilginin
- vazife ve gayesi budur.

Miisavi (ayni) emirlerin bilhassa zaman itibariyle temadi eden
mer’iyetlerinden tehassul eyliyen bir umumi menfaatin daha hukuki norm-
lamada rol oynadigi dusiinilecekolursa, bu cihet (bu vazife) daha da
ehemmiyet kesbeder. Bu da, hukuki emniyel uzerindeki menfaattir,
binaenaleyh bu, hukuk normlarinin butun muhataplarinin bu normlarin
siyyanen sosyal mer’iyetleri uizerindeki objektif menfaatidir. Bu menfaat,
endividual adalet menfaatinden daha buyuk olabilir. Veyahut daha exacte
olarak: Bu menfaat, herhangi bir menfaatin objektif kiymeti tahkik ve
tesbit edilirken birlikte nazari itibara alinmak lazim gelir ve bu sebeple,
hukukl emniyet menfaati nazari itibara alinmadan da, daha yuksek
kiymeti haiz bir menfaatin kiymetini, hukuki bakimdan kat’i ve muessir
bir sekilde, dusurebilir veyahut ber aks haddizatinda daha asagi
kKiymetteki bir menfaati hukukan daha kiymetli bir hale getirebilir. Fakaf
pir sahsin musahhas menfaatlerinin objektif hukukl emniyet menfaat-
lerine tabi ve medyun bulundugu mezkir kiymet azalmasi veya kiymet
artmasinin karsi tarafin menfaatinin objektif Kkiymetini geride birak-
maya, dolayisiyle onun kiymetine tefevvuk etmege kafi gelip gelmedigi
meselesi ise daima mevcuttur, Boylece hukuki emniyet de, endividua!
adaleti «misfet» mulahazasiyle nazari itibara almak imkanini birakir.

¥

Hukukil prensibin sadece nazari istidlallere ve hukumlere (muhake-
melere) musait olmakla (bu gib istidlalleri ve hiitkumleri caiz ve miimkiin
kilmakla) kalmayip bilakis ayni zamanda bizzat bir postula ileri surdiidgii
(bir sey talep ettigi), yani muayyen bir hareket tarzi ve hattd muayyen
bir nizam talep ettigi disiniillirse, blitiin bu izah edilen seyler yiiksek
ehemmiyet kazanir. Adil olan gey, gerceklestirilmelidir; ve sadece su veya
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bu miinferit hadisede degil, bilakis ayni zamanda umumi olarak beseri
cemiyette gerceklestirilmelidir. "

Bunun nekadar gi¢ oldugunu, insanlarin hukuk prensibini kafi viizuh
ve bedahatle bilmek, kavramak hususunda, ve evleviyetle — bir deviet
nizaminda zaten namiitenahi sayida bulunan — mevzuubahis aktiiel
menfaatlerin kiymet minasebetini tahkik ve tesbit etmek hususunda ise
nekadar zorluk cekmis olduklar:1 ve cekecekleri keyfiyeti ile olcebiliriz.
Bahusus ki bu menfaatlerin kiymeti, mesela iktisat tarzi ve hatta bizzat
hukuk nizami gibi insanlarca ve bilhassa asil hukuk nizaminca degisti-
rilebilen sartlara tabi bulunmaktadir. Adaletin, misavati amir bulundugu
keyfiyeti, zaten kolayca idrak edilir bir sey degildir. Insanlarin ve ahval
ve seraitin hemen hemen hic kabili ihata olmayan tenevvuu muvacehe-
sinde, acaba neyin hukukan musavi oldugunu, hangi farklarin ve
baskaliklarin objektif bakimdan nazari itibare alinmalar: icap ettigini
ve sahsi kanaatlerin, ideolojilerin, sosyal onemi haiz ahvalin isabet ve
sthhatinden ne derece radikal sekilde istibah etmek caiz bulundugunu
bilmek ise evlevivetle fevkalade zordur. Adaletin gerceklestirilmesi
tesebbiisuniin savasmak mecburiyetinde kaldigi muskilleri takdir etmek
icin adalet hakkinda birbirinden farkli ne kadar cok ideolojilerin tedavil
ve temevvic etmis bulundugunu, ve insanhigin siyasi tarihinin — ekseriya
sadece tasavvur ve iddia olunan — bir hukukl halin tesisi ugrunda daima
bir mucadele oldugunu hatirlamak bile kafidir.

Istikrarli bir hukuk nizamina mani olan ve, miusavatsizlik hadden
fazla oldugu takdirde, kafi derecede sik sik revoliisyoner hukuki durumi-
lar1 zaruri kilan «sosyal hayat vaziyetlerinde, niifus kesafetinde, sosyal
kuvvetlerde, iktisadi buinyede vesairede vukua gelen daimi tahavviilat»
bu musKkullerin esasini teskil etmektedir.

Saniyen hukukun gerceklestirilmesinin maruz Kkaldig: muskullerin
esasini, vecibe sahiplerinin (vecibeler® baglanmis olanlarin), kendilerin-
den her seve ragmen vine kategorik sekilde talep edilen seyi kafi derecede
takdir ve 1idrak hususunda gosterdikler: suubet teskil etmektedir.
Binaenaleyh, sayet neyin hukuka uygun oldugu keyfiyeti, herkesin
kendini ona gore ayarlayabilmesi ve ihtilaf halinde herhangi bir stipheye
mahal birakmayacak kat'i ve sarih bir metni ishat edebilmesi maksadiyle,
resmen ve alenen ifade ve ilan edilmiyecek olsaydi, hukukun gercekles-
tirilmesi ve bu suretle bilhassa «musahhas hadisde hakli olan kimse»
dahi tesadiife (yvani miikellefin, borclunun tesadiifi iz'an ve idrakine) terk
edilmis olurdu. Neyin hak oldugunun vazu kanun tarafindan umumi ve
miucerret ifade ve ilani, bittabi ancak tipik menafi vaziyetlerine taalluk
edebilir. Bu sebeple vazii kanun, sayet tipler pek (maksada) uygun sekilde
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teskil edilmemislerse, endividual adaleti bazan yerine getirmiyecektir.
fste bu noktada irtibat1 tesis etmek, mahkemelerin vazifesidir. Sayet bu
— meseld hakimin bagh bulundugu «kanunun sarih metni» mani bulun-
dugu icin — yapilamiyorsa, bu takdirde normal olarak herkesin kanuni
bir semalastirmadaki menfaati agir basacaktir. Ci‘mkii boyle bir semalas-
tirma ile hukuki emniyet ve hadiselerin evvelden takdir ve tghmini
kabiliyeti viicut bulur. “'

Her halde tipik hallerde neyin hukuka uygun oldugunun otoritatif
sekilde tesbit ve ilani ile — esasen evvelce IV numarali fikrada, hukuki
meseleler hakkinda verilen nazari hiitkimlere miuteallik olmak uzere, ima
ve isaret edilen — biitlin problemler ve muskuller pek bariz ve musirrane
ortaya cikmaktadir. Normlari, hukuki kaziyeler halinde mefhumi bakim-
dan ifadelendirmek (formiile etmek) ve yekdigerile ahenkli kilmak gibi
pratik bir zaruret, bu problemleri ve muskilleri daha da siddetlendir-
mektedir. Bu hukuki kaziyeler, sirf tarifi mahiyette olmadiklar: takdir-
de, sarti cumleler seklindedirler. Bu ciimlelerde bir hukuki neticeye bir
vakia tertip edilir ve hukuki neticeye tabi vakianin hangi sujeye
atf ve isnat edilmesi lazim gelip gelmedigi, keza hangi sujenin hukuki
neticenin vakiasini vaz ve tesis etmek miikellefiyetinde veya salahiyetinde
oldugu gosterilir. Bu meyanda hukuki teknik bakimindan pratik faydasi
olan seyleri (pratik milahazalari) nazari itibara almak lazimdir. Hukuki -
teknik bakimdan pratik ehemmiyeti haiz bu mulahazalar o0zel bir hukuk
dilinin dogmasini, mudil menafi vaziyetlerinin ve hukuki muna-
sebetlerin kisaltilmis sekiller halinde, mesela hiitkmi sahis gibi bir mefhum
tahtinda bir araya toplanmasini (ifade edebilmesini); cesitli (birbirinden
farkli) seylerin farazi olarak birbirine musavi kilinmasini veya mefhumi
bakimdan yekdigerine musavi olan seyler arasinda ince tefriklerin
yapilmasini inta¢ eder. Bundan mada bir de hukuki kaziyelerin hukuki -
siyasi manasi ekseriya o kadar miiphem kalir ki vazn kanunun hangi
menfaatleri nazari itibara almis oldugunu ve vakianin miinferit unsur-
larini nasil degerlendirdigini bilmek artik kabil olmaz. Clinkii bu, buraya
kadar verilen izahata nazaran, zaten onun (vaznn kanunun) vazifesidir:
— Tipik hadise'er halinde catisan menfaatleri, daha az kiymetli menfaat
hukuki netice itibariyle arka planda kalacak tarzda, objektif bakimdan
kiymetlendirmek! Vazu kanun, «vakiada, 'bu prensipe goére, hukulki
bakimdan esasi olan hususlary» Kkat'iyetle kavramaya ve bu keyfiyete
hukukan matlip (adil) hukuki neticeyi baglamaya muvaffak olsa da,
hukukl kaziyelerin tefsir ve tatbiki yine miitemadiyen miskiilatla
kar=ila-maktadir. Bu muskiller, hukuki kaziyeler ne Kkadar kaziistik
cexiide 1fadelendirilmis bulunuyorsa (mesela bilhassa emsal hukukunda
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oldugu gibi), o kadar da artar. Ciinkii bu takdirde tanzim edilmemis
(normlanmamis), tahsisen atipik vak’alar hakkinda kanunun mefhumi
vasitalarina misteniden hikim vermek artik mumkun degildir. Sayet
vazil kanun veya emsal, zid menfaatlerin kiymet miinasebeti icin «esasi
mahiyetteki hususlari» kavramaya muvaffak olamazsa, bu takdirde
yalmiz hadisenin adilane hallinde (&dil karara baglanmasinda) degil,
bilakis ayni zamanda hukuki emniyette de, «sirf miicerret - nazari hukuki
tefekkiirden miitevellit», aksamalardan (hatalardan) ictinap hemen hemen
hic kabil olmaz. Fakat, hukuki halin tesis ve muhafaza ve idamesi
mevzuunda her halde oyle kolayca sarfinazar edilebilir mahiyette olmayan
yasama yolundan, adaletin gerceklesmesini tehdit eden en biuyuk tehlike
ise: vazn kanunun, hukuku ilan eden merci (hukukun mu’lini) olarak
otoritesinl, mesela kendi menfaatlerinin veya Kkalitatif veyahut sadece
kantitatif bakimdan @temayuz etmis bir eghas grupunun menfaat-
lerinin haksiz yere (gayri mesru) tercih edilmesi gibi (adil manasinda)
hak, hukuk olmayan bir seyi talep yoliyla kotuye kullanmasinda
mundemictir.

Vazi kanunun vazife ve fonksiyonunu bu tarzda koétuye kullanma-
sindan dahi sarfinazar, insanlarin kotii niyetliliginden ve hodkamligindan
adaletin gerceklesmesine mani bir — uclincli — umumi dusman dogar.
Cunku hakkin (hukukun) gerceklesmesi insanlarin sadece iz'an ve idra-
kine degil, bilakis ayni zamanda buna hazir ve amade olmalarina ve
«kendilerini (fiil ve hareketlerini) ahlaki suurlariyle (viicubi idrakleriyle)
tayin edebilme» dedigimiz iradi kabiliyetlerine tabidir. Halbuki cok defa
eksik olan da iste budur. Bu sebeple «sirf normatif hukuk», sayet tama-
miyle kuvvetlerin hakim bulundugu sosyal varhk aleminde mer'iyet
iktisap eunesi matlup ise, fiili kuvvetle birlesmelidir ve hukukun mer'iyet
kazanmasi matlaptur. Cunkiu bu, kategorik bir emirdir.

Bu sebeple, beseri cemiyette hukuki halin gerceklestirilmesi gayesini
istihdaf eden ve bu gayeyi icabinda cebren tahakkuk ettiren kuvvetlerin
bulunmasi, bizzat adgletin bir postulasidir. Devlet, «<hukuki devlet» olarak

~objektif mesruiyetini bu ve ancak bu gayede, hukuki halin gerceklestiril-
mesi gayesinde bulur.

Tercume eden:

Dr. Orhan Miinir Cagl Hans J. Wolft



