ADALET NEDIR?

Mutlak bir adalet yoktur. Zira insan akli yalnizca goreceli degerleri kavrayabilir ve bir seyin
adil olup olmadigini tayin ederken kendi degerlerine gore bir yargida bulunur. Ama bu yargi,

z1t bir deger yargisi olasiligin1 diglayamaz. “Mutlak adalet, irrasyonel bir idealdir.”
VAHAP COSKUN, 24 EYLUL 2023
https://www.perspektif.online/adalet-nedir/

20°nci ylizyilin 6nde gelen hukuk teorisyenlerinden Hans Kelsen, 1881°de Prag’da diinyaya
gelir. Almanca konusan Yahudi bir ailenin ¢ocugudur. Ailesi, ogullarinin egitimi i¢in Viya-
na’ya taginir. Egitimi esnasinda donemin {inlii hukukgulariyla ¢alisan Kelsen, 1911°de Viyana

Hukuk Fakiiltesi’nde 6zel 6gretim gorevlisi olur.

1914°te askere alinir; Savas Bakani’nin hukuk danigmani olarak kritik bir gérevde bulunur.
Vazifesi sayesinde monarsinin nasil yikildigin1 ve cumhuriyetin nasil insa edildigini yakindan
gozlemler. Savasin ardindan kariyer basamaklarini hizla tirmanir; 1918°de dogent, 1919°da

profesor olur. 1921-1922°de Viyana Hukuk Fakiiltesi’nin dekanligini yapar.

1918’de Avusturya Cumbhuriyeti kurulduktan sonra, yeni devletin anayasasin yapmak iizere
caligmaya davet edilir. Birka¢ anayasa taslagi hazirlar ve goriismeler sirasinda Meclis’e danis-
manlik yapar; bu nedenle Kelsen, 1920 Avusturya Federal Anayasasi’nin ortak hazirlayicisi
kabul edilir. Anayasasinin yliriirliige girmesinin akabinde, kendisinin tesvikiyle kurulan Anaya-

sa Mahkemesi’ne iiye olarak atanir ve 1930’a kadar bu gorevde kalir.

1930°da yapilan bir anayasa degisikligiyle yiiksek mahkeme iiyeligi diisiince Kelsen, Kéln Hu-
kuk Fakiiltesi’nden aldig: teklifi kabul eder. Ancak Koln’de calisma hayati kisa siirer; Carl
Schmitt hari¢ liniversitedeki biitiin profesorlerinin destegini almasina ragmen, emekli maasi

baglanmadan gorevden alinir. Kelsen, Almanya’y terk eder ve Cenevre’ye yerlesir.

Cenevre’deyken Prag’daki Alman Universitesi’ne davet edilir. Kelsen, mesaisinin biiyiik kis-
mint Prag’a ayirir ama Cenevre’deki faaliyetlerini de siirdiirtir. Fakat irk¢1 6grencilerin tacizle-
rine maruz kalan Kelsen, 1938’de Prag’daki caligmalarini durdurur ve 1940°ta “ikinci va-

tan” saydigr Amerika’ya gog eder.

Iki y11 Harvard Hukuk Fakiiltesi’nde ders verir, daha sonra Kaliforniya Universitesi’nin yolunu
tutar ve 1945°te burada “profesor” olur. Boylece, 25 yil sonra, elinden alinmis olan akademik
pozisyonuna yeniden kavusur. 1952’de “resmi” olarak emekli olur ama 1973’teki oliimiine

kadar araliksiz bir bigimde hukuku eselemeyi siirdiiriir.
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“Adalet, Toplumsal Mutluluktur”

“Adalet”, Kelsen’in ¢aligmalarindaki anahtar kavramlardan biridir. 1953 tarihli Adalet Nedir?*
baslikl kiigiik kitabinda, adaletin mahiyetini ¢6zmeye, adaleti agiklama iddiasindaki formiilleri
tahlil etmeye ve adalete ‘sinirl1’ bir igerik kazandirmaya gayret eder. Igerik kazandirma iki yon-

ladur:

Ik yon; adaletin, insanlar arasindaki ¢ikar ve deger catismalarinin ¢dziimiine hizmet etmesidir.
Kelsen’e gore; insanlar biitiin tarih boyunca adaleti ararlar ve bu adalet arayisi, aslinda ebedi
bir mutluluk arayisidir. insan tek basma bulamadigi mutlulugu toplumda, toplumsal diizende

arar. “Adalet toplumsal mutluluk, toplumsal diizeni garanti eden mutluluktur.” (s. 11)

Adalet mutlulukla irtibatlandirildiginda, yeni bir soru ortaya c¢ikar: Mutluluk nedir?
Eger “mutluluk” derken anlatilmak istenen tek tek bireylerin mutlulugu ise; bu, imkansizdir.
Birinin mutlulugu, digerinin mutsuzlugu olabilir. Hi¢bir toplumsal diizen biitiin bireyleri mutlu
edemez, onlarin mutlu olmalarin1 saglayacak biitlin ihtiyacglar1 karsilayamaz. Sevdigine kavu-
samayan veya sevdigi tarafindan reddedilen bir kadinin ya da erkegin yiirek sizisina hangi top-

lumsal diizen ¢are bulabilir ki?

Ezciimle toplumsal bir diizen, 6znel/bireysel mutluluklar: degil, toplumsal/nesnel mutluluklar
garanti altina almaya c¢alisir. Yani “mut/uluk” ifadesiyle murat edilen, toplumsal otoritenin

karsilanmaya deger buldugu ihtiyaglarin temin edilmesidir.

“Adalet fikri, herkesin bireysel mutlulugunu garanti eden bir ilkeden, belli ¢ikarlari, yani dii-
zene tabi olanlarin ¢ogunlugu tarafindan korunmaya deger olarak kabul edilenleri garanti

altina alan bir toplumsal diizene doniigiir.” (S. 15)

Tabiatiyla, tam bu noktada baska sualler dogar: Hangi ¢ikarlar toplumsal diizen tarafindan ka-
bul goriir? Bir ¢ikar1 digerinden daha degerli yapan nedir? Degerler arasindaki hiyerarsi nasil

olusur?

Kelsen, dncelikle, ¢ikar ¢atigmasinin olmadig1 yerde adalete ihtiya¢ bulunmadigini belirtir. C1-
kar ¢atismasi; iki degerden hangisinin daha ulvi, daha miihim ve daha yiiksek olduguna karar
verilemediginde meydana gelir. Degerler catistiginda ise, bu sorunu rasyonel bir sekilde ¢oz-
menin yolu yoktur. iki deger kars1 karsiya geldiginde hangisinin daha iistiin oldugu, daha ziya-
de duygusal faktorler tarafindan belirlenir. Dolayisiyla bir deger ¢atismasi sorununa verilecek

her cevap 6znel ve goreceli olmak durumundadir.



Iki kisi diisiiniin. En yiiksek deger olarak, biri bireyin hayatini, digeri ise ulusun menfaatini
goriiyor olsun. Oliim cezas1 s6z konu oldugunda, bu iki kisinin degerleri catisir ve kararlari
farkli olur. Degerlerin tepesine bireyin hayatini koyan, 6liime cezasina karsi ¢ikar. Ulusun ¢ika-
rin1 her seyin iistiinde goren ise, cezanin infazindan yana tavir takinir. Aralarindaki bu ¢atisma-

nin rasyonel-bilimsel bir diizlemde ¢6ziilme ihtimali yoktur.

Ya da bir kisi en yiiksek deger olarak yasami, digeri ise 6zglirliigii kabul etsin. Zihninizde kagi-
sin miimkiin olmadig1 ve insanlarin ¢ok fena muamelelere maruz birakildiklart bir toplama
kampini tasavvur edin. Bir kéle veya mahk{m, i¢inde bulundugu tahammiilfersa sartlara daya-

namay1p intihar ettiginde ne olur? Acaba bu intithar mesru mudur?

“Eger hayat daha yiiksek bir degerse, ¢
zaman intihar mesru degildir, ama eger
ozgiirliik daha yiiksek bir degerse ve Oz-
giirliigiin olmadig1 bir yasam anlamsizsa,
o zaman intihar sadece mesru degil, ayni
zamanda zorunludur. Bu, yasam ve 6zgiir-
liik degerlerinin hiyerarsisi meselesidir.
Bu sorunun cevabi goreceli olmak zorun-
dadir ve yalnizca yargida bulunan ozne
icin gegerlidir, metalin 1sida geniglemesi
gibi, herkesce kabul edilen bir yargiya
benzememektedir. Nihayetinde bu gergek-
lige dair bir yargidwr, bir deger yargusi
degildir.” (s. 18)

Demokrasi, Adil Bir Yonetim Bi¢cimi midir?

Kelsen’de adaleti igeriklendirmenin ikinci yonii, insanin davramiglarin  haklilagtir-
ma/mesrulastirma ihtiyacina doniiktiir. Vicdan sahibi bir varlik olmasi hasebiyle insan daima
davranislarint mesrulastirma ihtiyact duyar. Ancak insanin her davranisint mutlak manada hakli

kilmanin olanag: yoktur.

Toplumsal yasamda belli amaglara ulasmak icin belli araclara bagvurulur. Ornegin, bazi suglari
onlemek i¢in 6liim cezas1 veya hapis cezas1 dngdriliir. Bu iki cezadan hangisinin daha adil ol-

dugunu belirlemek i¢in, yasama organinin bu ceza tehditlerinin sug isleme egiliminde olanlar



iizerindeki etkisini tamamen bilmesi icap eder. Oysa bu etki hakkinda kesin bilgiye sahip olu-

namaz.

“Dolayisiyla adalet sorunu bir toplumsal onlemin bir amaca ulasmak igin uygun arag¢ olup
olmadig1 sorununa indirgense de her zaman rasyonel olarak ¢oziilebilir degildir. Bu sorunun
net bir sekilde cevaplanabilecegi durumlarda bile bu cevap vicdanimizi rahatlatmaz, davranis-

larvmizy biitiiniiyle hakli géstermez.” (S. 26)

Kelsen’e gore bir insan davranisi, mutlak olarak mesrulastirilmaz; sadece ongoriillen amacin
mesru olmasi kaydiyla, ancak kosullu olarak mesrulastirilabilir. Mesela, demokrasiyi ele alin.
Demokrasi, bireysel 6zgiirliigli glivence altina aldig1 icin adil bir yonetim bi¢imi olarak diisiinii-
lir. Yani nihai amacin bireysel 6zgiirliigii korumak olmasi sartiyla, demokrasinin adil oldugun-
dan bahsedilebilir. Lakin nihai amag¢ degistirilirse, misal bireysel 6zgiirliiglin yerine ekonomik
esitlik gecirilirse ve demokrasinin de ekonomik esitligi saglayamadigi gosterilirse, o zaman

demokrasi disinda bir yonetim bicimi de adil olarak goriinebilir.

Vicdanimiz boylesine sarta bagli bir mesrulastirmaya goniil indirmez, kosulsuz ve mutlak bir
gerekee talep eder; fakat boyle bir mesrulagtirma rasyonel olarak miimkiin degildir. O vakit de
insanlarin bir bolimi mutlak adaleti bulmak icin dine ve metafizige yiizlerini doner. Adalet, bu
durumda, bu diinyadan bagka, askin diinyaya aktarilmis olur ve mutlak adaletin tatbiki Tanr1’ya

kalir.
“Mutlak adalet, irrasyonel bir idealdir”

Hiilasa adalet ister deger ¢atismalarinin ¢éziimii ve ister insan davraniglarinin mesrulastirilmasi
sorunu olarak ele alinsin, her iki halde de kesin bir neticeye varilmaz. Kelsen, bu baglamda,
adalete dair ileri stiriilen kimi formiillerin (herkesin hakkini teslim etmek, 1yilige iyilik kotiiliige
kotiiliikle mukabele etmek, biitiin insanlara esit davranmak, kanun 6niinde esitlik, ekonomik
esitlik, size yapilmasini istemediginiz seyi baskasina yapmamak) i¢lerinin bos oldugunu sdy-

ler.

Keza Kant’in “Her seferinde dyle eyle ki, eyleminin ilkesi ayni zamanda genel bir yasa olabil-
sin” bigimindeki kesin buyrugunun da Aristo’nun ifrat ile tefrit arasindaki orta noktay1 bulmay1
ifade eden erdem etiginin de, dogal hukukcularin tanrisal veya insani dogadan ¢ikarmis olduk-

lar1 adalet ilkesinin de adalet kavramini agiklamaya yetmedigini belirtir.

Ona gore, mutlak bir adalet yoktur. Zira insan akli yalnizca goreceli degerleri kavrayabilir ve

bir seyin adil olup olmadigini tayin ederken kendi degerlerine gore bir yargida bulunur. Ama



bu yargi, zit bir deger yargisi olasiligim1 dislayamaz. “Mutlak adalet, irrasyonel bir ideal-

dir.” (s. 55)

Madem mutlak adalet yok; o halde toplumsal yasamda adalet nasil viicut bulacaktir? Kelsen’e
gore, rasyonel agidan bakildiginda yalnizca insanlarin ¢ikarlar1 vardir ve bu ¢ikarlar kendi ara-
larinda ¢atisirlar. Bu catismalar iki tiirlii ¢oziilebilir: Biri, bir ¢ikar1 digerinin pahasina yerine
getirmektir; bu da hirgiir, kavga dovils demektir. Digeri ise, ¢ikarlar arasinda bir uzlasmaya
varmaktir. Eger toplumsal barisin en yiiksek deger oldugu kabul edilirse, uzlagsmaci ¢oziim adil
goriinebilir.

Bu goreceli adalet felsefesinin ahlaki ilkesi ne olacaktir? Kelsen, goreceli adalet doktrininin
altinda yatan ve ondan ¢ikarilabilecek ahlaki ilkenin “hosgérii” oldugunu vurgular. Insanlar,
digerleriyle ayni fikirleri paylagsmayabileceklerini, farkli dini ve siyasi goriislere sahip olabile-

ceklerini kabullenmeli ve onlar1 baris¢il ve hosgoriilii bir sekilde anlamaya caligsmalidir.
Savunmaya Deger Demokrasi

Hosgorii, pozitif bir hukuki diizende hayata gegirilir; bu hukuki diizen bazi 6zellikleri tagir:
Kendisine tabi olanlara barisi garanti eder, onlarin siddete bagvurmalarini yasaklar ve gorisle-
rini bariscil bir sekilde ifade edebilecekleri bir cerceve ¢izer. Ifade dzgiirliigii hosgdriiniin ol-
mazsa olmazidir. Demokrasinin adil bir yonetim bi¢imi 6zglirliige baghdir; 6zgiirliik de hosgo-

ri anlamindadir.

Peki, demokrasi anti-demokratik faaliyetlere kars1 da hosgorili olmali midir? Kelsen, bu soru-
yu “evet” diye yanitlar. Ona gore, demokrasiyi otokrasiden ayiran hosgoriidiir ve demokratlar
ancak bu farkliliklarin1 koruduklar1 miiddetge, otokrasiyi reddetme ve demokratik yonetim bi-

cimiyle gurur duyma hakkina sahip olabilirler.

“Bazen belirli fikirlerin yayilmasi ile devrimci bir inkilabin hazirlanmast arasinda net bir sinir
¢izmek zor olabilir. Ancak demokrasiyi siirdiirme olasiligi, boyle bir sumir ¢izgisi bulma olasili-
gina baghdir. Bu tiir bir ¢izginin belirli bir tehlike icermesi de miimkiindiir. Ancak bu riski al-
mak demokrasinin dogasi ve onurudur ve eger demokrasi bu tehlikeye karsi ¢ikamiyorsa, o

zaman savunmaya deger degildir.” (s. 60)

Kelsen, adalete doniik bu goreceli yaklagiminin, insanlarin derinlerine kok salmis adalet arzu-
sunu biitiiniiyle dindirmediginin farkindadir. insanligin biitiin zamanlarda en ¢ok ve tutkuyla
tartistig1, ugruna cok bedeller 6dedigi bu ebedi soruya bir cevabinin olmadiginin da altin1 ¢i-
zer. “Ve gercekten adaletin, mutlak adaletin, insanligin bu giizel hiilyasinin ne oldugunu bilmi-

yorum ve sdyleyemem.” (S. 61)



O, adalet fikrini bir forma sokar ve goreceli adaletle yetinir. Kendisi i¢in adalet, bilimin ko-
runmasidir; ¢linkii dogruluk ve hakikat anlayislar1 bilimle gelisir. “Bu adalet, 6zgiirliigiin, bari-
sin, demokrasinin ve hosgoriiniin adaletidir.” (. 61) Mutlak adalet, “insanligin hiilya-
s1” olmay1 siirdiirecektir. Belki higbir zaman “Adalet nedir?” sorusuna herkesi tatmin eden
kesin bir yanit bulunamayacaktir ama bu, insanin arayisini siirdiirmesine ve daha iyi sorular

sormasina mani degildir.

* Hans Kelsen, Adalet Nedir? Ceviri: Miicahid Kaya-Ahmet Faruk Caglar, Albaraka Yayin-
lar, Istanbul, 2023.



