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YENIDEN SORUSTURULAN ADALET *

Adalet diislincesinin felsefi ana-
lizi, "adalet, diger insanlarla olan
iliskilerimizi ilgilendiren tek ahlaki
olgu mudur; yoksa o, hakkaniyet,
merhamet ve comertlik gibi aym ne-
viden digerlerinin yaninda, onlarla
rekabet icinde olan bir erdemden
bagka bir gsey degil midir?" sorusuyla

. baglamalidir. Aristo, acikca bu sece- -

neklerden ikincisi yéniinde tercihte
bulunurken, Platon, eserlerinde il-
kini secer. Yaptiklari tercihler felse-

feleri arasindaki farkliliklarla a¢ik- -

landigindan, hi¢ bir anlamda keyfi
degildir.

Platon igin, filozof, dialektikteki
becerisiyle, ideler sferinin (realm) ve
ozellikle adalet idesinin bilgisine
ulagabilir. Bilge kigi, [ideal] bir sfe-
rin; evrensel, uyumlu ve adil bir dii-

‘zenin varhiginmi kabul ederek, onu[n

hakkindaki bilgisini], bir yargi¢ ola-
rak da elegtiri ya da karg: ¢ikiga ug-
ramadan agik bir gekilde uygulama-

ya muktedir bulundugu adil yasalar.

formiile edecegi adil bir siyasal top-
lum idealini ortaya koymak i¢in

kullanacaktir. Bu bakig agisindan,
hi¢ bir gey, pereat mundus, fiat jus-

*IVR'nin B. K Béliimiiniin toplantisinda, Dur-

ham'da, 30 Mart 1979'da verilen Austin Konferan-
st. Geviri ARSP (Archiv fiir Rechts und Sozialphi-
losophie), Bd LXVI/1 (1980), s. 77-84'den yapimug-
tir,

Chaim Perelman
(Ceviren: Murat Onderman,

titic maksiminin belirttiginden da-
ha gecerli degildir; yani, adalet,
diinyanin mahvolmasi pahasina da
olsa gerceklestirilmelidir: buna bagh
hi¢ bir sonug, ne goriniimde olursa
olsun, bizi adaletin gereklerini uy-
gulamaktan alikoyamaz. '
Yaklagik otuz yil kadar énce,
Amsterdam'daki bir Uluslararas:
Felsefe Konferansinda, Kalvinist bir
yeargic, bana, roliiniin, her hir olay-
daki adil ¢6ziimii, Tanr géziindeki
sekliyle arastirmak oldufunu di-
sindiigiini fisildamigti. O, bununla,
Platonizmin Hristiyan, Augustinyan
gorliniimini ortaya koymustu: ide-
ler diinyasi, ilahi bir anlikta (un-
derstanding) yer alir gériildiigiin-
den, insan, Tanrinin géziinde neyin
adil oldugunu aragtirmak icin ugra-
sacaktir. Bu hedefe ulasildiginda,
kendisinin diisiince ve yargilarinda
Tanrn tarafindan yonlendirilmesine
izin veren insan, adil ¢6ziimden ay-
rilmak icin gecerli bir sebebe sahip
olamayacaktir. Her insani sorunun
mutlak olarak adil ve tiimiiyle haki-
katle uyum.gdsteren ¢éziimiinii bi-
len kigi, hi¢ bir durumda ondan ay-
rilmamalidir. Yozlagma, korku ve
hatta merhametin bile kendisini et-
kilemesine izin vermeyen diiriist bir
yargic igin, hi¢ bir istisnanin ahlaki
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degeri olmayacaktir: dura, lex, sed
lex L.

Bir yanda matematik diisiince-
sinden, diger yanda dinsel bir ideal-
den kuvvet bulan bu mutlak adalet
goriigiine kars: Aristo, insani ku-
rumlarin igleyis tarzlarina iligkin
uzun deneyimden kaynaklanan pra-
tik bilgelik, ¢pévnoig fikrini ortaya
att1. Insani etkinlige iliskin konular-
da doguracag: sonuclar: da goz 6nii-

‘ne alarak bir yargida bulunmaya

cagrildiginda, bilge kisi, sezgiye ya
da tartigilmaz bir kamta dayali ye-
gane ¢bziimii bulmaya muktedir de-
gildir. Boylece o, pratik akil alanin-
da, en iyi durumda yalnizca makul
bir ¢éziim saglayacak olan diyalek-
tik tezlerin Gtesinde bir ¢areye sahip
bulunmamaktadir. Yargicin dayana-
cap1 norm ne kutsal, ne de mutlak-
tar; zira, pratik bilgeligin yonlendir-
digi kisi, onun yegane modeli ola-
caktir. Yasa koyucu tarafindan for-
mule edilen kural, adil olsa da, yal-
nizca alisilagelen kosullara uyarla-
nir. Olaganin diginda ve yasa koyu-
cu tarafindan 6ngérillmemis bir du-
rumla karsilastigainda, yargic, hak-
kaniyete dayanarak, yazili huku-
kunkinden daha adil ve soruna daha
uyan bir ¢bziimil aramak zorunda
kalacaktir. Aristo, gerektiginde, ya-
saya uygun davranma olarak adale-
tin kargisina, hakkaniyete dayanan
daha iistiin bir adaleti koyar.

Sonugcta, insani adalet yetkin ol-
madigindan, sartsiz bir baglayiaihga
sahip degildir: onun yol agtig1 agir-
liklan, hakkaniyet, merhamet ve co-
mertlik ile azaltmak normal olacak-
tir.

Platon ve Aristo arasindaki

tartismada, Aristo'nun yan:nda yer
almakta tereddiit etmiyorum. Otuz
yil 6nce, felsefenin, bulanik diigtin-

celerin sistematik incelemesi® oldu-

punu yazma ciiretini gostermigtim
ve adalet bu tezi en iyi canlandiran
[6rnek] olarak goriintiyor.

Ik bakista, bir karar, temelde
benzer olaylara benzer iglem yapil-
masin1 gerektiren bir formel adalet
kuralina uyuyorsa adil olarak gorii-
nebilir. Ancak, bu kural, énemli
noktalarda elden gecirilmeli ve hat-
ta degistirilmelidir.

Norman C. Gillespie'yle® birlik-
te temelde benzer olaylara farkl
davranmanin daima adaletsiz olma-
digim kabul ederek baglayabiliriz.
Ornegin, eger rastladigam bir dilen-
ciye 1€ verirsem, ve bir saat sonra

rastladigim digerine bunun sadece
dértte birini verirsem, adaletsiz dav-
ranmig olmam; zira, adalet, yapip
yapmamakta 6zgiir oldugum bir ey-
lemi, bir anda baglayia kilamaz.
Eger adalet, belirli bir durumda be-
lirli bir bicimde davranmami gerek-
tiriyorsa, temelde benzer durumlar-
da aymi bicimde davranmaliyim..
Ancak, eger ilk durumda, arzu etti-

gim yonde davranabilmekte tama-

men bzgiir birakimigsam, bu eyleme
dzgiirliigiimii temelinde benzer du-
rumda [da] muhafaza ederim. Be-
nim eyleme bi¢imim, o zaman, for-
mel adaletin gerceklesmesi yolunda

bagh tutulacagim bir emsal olustur-

maz.

Bununla beraber, benim gorii-
siim agisindan, bir kiginin yapip
yapmamakta dzgiir bulundugu bir
eylemin ondan yararlanan kisinin
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zihninde bir beklenti yaratmas: du-

rumunda, zorunlu bir eylem haline.

doniigsme egilimi géstermeyecegi pek
az durum vardir. Basarih bir caliga-
na yil sonunda zorunlu olunmaksi-
zin isverenince 6denen bir ikramiye-
nin, yerine getirilmemesi zor olan
bir bor¢ ya da adete doniigtiigiinii

hepimiz hemen kabul ederiz.
4 Bir kural ya da emsale uyma-

nin, yalnizca kural ya da emsalin
kendisinin kabul edilebilecegi du-
rumlarda adil olarak degerlendirile-
cegini kaydetmeliyiz. Auschwitz'de
secimi yapan ve 14 yasin altindaki
Yahudi ¢ocuklarini gaz odasina gén-
dermesi i¢in kendisine verilen emri
titizlikle yerine getiren doktorun,
sug tegkil eden bir emir ya da emsali
hevesle ve gecikmeden yerine uygu-
lamasindan dolayr adil bir tarzda
davrandigin: hic kimse séyleyemez.

O zaman, bir eylemin, formel
adalet karsisinda -adil olabilmesi
icin, yalnizca yeni olayin eskisiyle
temelde benzer olmasi degil, ancak,
emsali olugturan kararin da ayni 6l-
ciide kabul edilmis olmas: gerekir.
Ne var ki, bu iki kogul, nadiren bir
karg1 koyugla kargilagmazlar.

Ne zaman iki durum temelde
benzerdir? Diger bir deyigle, ne za-
man, iki durumu farkl: kilanin géz
oniine alinmayacagi séylenebilir?

1944'de, adalet tizerine ilk ¢alig-
mamda, bu konudaki degisik ol¢iit-
leri belirten alt1 adalet ilkesini say-
migtim. Bunlar:

1) Herkese aym seyi

2) Herkese liyakatina gire

3) Herkese ortaya koyduklarina
gore

4) Herkese ihtiya¢larina gore

5) Herkese sosyal konumuna
(rank) gére-

6) Herkese yasal haklarina gore
(cuique suum)* °.

Bu ilkelerden birinin ya da dige-
rinin se¢imi, bir ilke acisindan teme-
linde benzer, ancak, diger ilkelere
nazaran farkl goériinen durumlar
yaratacaktir. Adil bir iicretin hesap-
lanmasi gerektiginde, cinsiyet, yas
ya da irk farklhiliklarun goéz dniine
alinmas1 diigtiniilmeli midir? Aile
sorumluluklarinin ele alinmasinda
zorunluluk var midir? Ayn: sey ve-
rimlilik i¢in de stylenilebilir. Boyle
sorunlar ¢ercevesinde yogun anlas-
mazhiklarin ortaya c¢ikabilecegi ve
hatta, belirli bir baglamda benimse-
nen ve akla yakin gbziiken bir ¢ozii-
mil tercih ettigimizde bile, onun tar-
tigma dis1 tutulacak slciide adil ol-
madig1 ve zorunlu olarak yegane ¢6-
ziimii olugturmadigr hemen goriiliir.

Adil [olarak taninacak] olanin

" uymak zorunda oldugu kurals, ya da

kabul edilecek emsali belirlemek
olan ikinci kogul, mutlak bir bicimde
¢oziillemeyecek olan bir soruna yol
acar. '

Oyleyse, ne zaman bir kural
adildir ve bir [karar] emsal [olarak]
kabul edilir? Buna, kural ya da em-
salin megru kilindig: ya da mesru-
luk ihtiyaci iginde olmadig1 zaman
diye yanit verilebilir. Bu son durum,
kural ya da emsali koyan kisi elegti-
riye acik olmadig: zaman ortaya ¢i-
kar. Ne zaman, bir kural ya da yasa-
nin konulmas: elestiriye aciktir? Ne
zaman, kural ya da yasa kabul edi-
len norm ya da degere aykiridir?

Bu sorular ¢ercevesinde, Pat-
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rick Day, "Onyargilar"® baghkh etki-
leyici yazisinda, bazi ilkelere yonelik
ve yandaglarim herhangi bir mesru-
lastirma zorunlulugundan kurtarir-
ken, karsitlarindan bunu talep eden

' baz: ényargilar bulundugunu goster-

mistir. [Burada) karakteristik olan,
bu ilkelerin, genel gecer hakikatler
diizeyine yilikselmis olmamalari, an-
cak, yazarin tutucu, liberal ya da
sosyalist olarak belirttigi farkl: tu-
tumlan temsil etmeleridir. ,
Tutucu ényargl, mevcut olanin
yanindadir: yalnizca degisim, dai-
ma, heryerde ve herseyde, hakli
kihinmalidir’. Liberal onyargi, 0z-
giirliigiin her ksitlaniginda mesru
bir gerekce arar: "insanlan kendi
baslarina birakmak, ceteris
paribuss, daima, onlar: kontrol et-
mekten daha iyidir" (J. S. Mill, "On
Liberty", ch. V,: Utilitarianism, ed.
M. Warnock (Collins, 1964), s. 228
icinde). Diger yandan, sosyalist 6n-
yarg, esitsizliklerin gerekcelendiril-
mesini gerekli kilar. Isaiah Berlin'in
vurguladign gibi, "esitlik sebep ge-
rektigmez, yalmzea esitsizlik gerek-

™.

Béylece, belirli ilke ya da deger-
lere baglanmak, onlara uyan her bir
kural ya da eylem icin gerekce gos-
terilmesinin 6niine gecilmesiyle so-
nuclanacaktir: bu, hukukgulara, cok
kez adalete dayanak olarak kullani-
lan bir élciit saglayan uzlagimsal
bir yaklagimdir. Bu ¢l¢titiin, kigisel
ve acikca belirtilmis bir rizaya, kol-
lektif ve zimni bir uzlasima ya da
son olarak, kurali degil, ancak onu

ilan eden otoriteyi dolayli bicimde -

kabul etmeye dayanan ti¢ gorintimii
ayirdedilebilir.

a) Adil olarak kabul edilecek
haklarn ve yiikimliililkleri ortaya
koyan uzlagmin ilk bicimi, bir vaat

~ya da anlagmada ifade edilen bir ya

da birkac iradede bulunur. Bir vaat,
sbzlesme ya da pakttan kaynakla-
nan her diizenlemeye sayg: goster-
mek adildir. Bundan kaynaklanan
hukuki maksimler iyi bilinirler: Vo-
lenti non fit injuria, riza gosterene
karg: adaletsizlik yoktur ve pacia
sunt servanda; sozlesmeye dayal
anlasmalara uyulur.

b) Uzlasimin toplumsal ve zim-
ni bicimi, toplulugun iiyelerince
uzun siiredir takip edildiginden, adil
olanin uyacag bir uzlagim gosterir
goriinen gelenekte bulunur.

¢) Uzlagimin son bicimi dolayl-
dir: adil oldupu diisiiniilen bir kural
ya da emsal iizerinde anlagma soru-
nunu bu baglamda ele alamayiz; bu-
rada daha cok, toplumun iiyelerince
taninan ve uyulmasi adil olarak ka-
bul edilecek baglayici kararlar alan
‘bir otoriteye duyulan giiven s6z ko-
nusudur. Burada, dinsel bir toplum-
da Tanr1 ya da sbzciisii gibi dinsel
bir otorite ya da siyasal toplulukta

kabul edilmis olan ideoloji ¢ergeve--

sinde iktidarlari taninmis olan mo-
nark, parlemanto veya yargi¢ gibi si-
yasal otoriteler belirtilmektedir.
Hukuki kurumlarin incelenme-
si, uzlasimin [bahsedilen bul farkh
dayanaklarinin birbirleriyle nasil
bir yarigma i¢inde bulunabilecegini
gostermektedir. Baz kisiler, belirli
olaylarda, benimseme gibi goriine-
nin, ashinda tam bir ézgiir onaya da-
yanmadigini, zira baski altinda elde
edildigini, ya da yanhs bir bilgilen-
dirmenin sonucu oldugunu; anlas-
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manin yasadisi ya da ahlakdis: oldu- -

- punu ve boylece [hukuki bir] sonug
dogurmadigini, 6rf ve adet hukuku-
nun agik secik olmadigim ya da kar-
g1t hiikiimler getiren yazili bir ku-
ralca gecersiz kilindigins; verili ola-
rak kabul edilen bir din ya da ideo-
lojinin, gercekte tartigma konusu ol-
dugunu ya da 6zel durumlara uygu-
lanirken kétiiye kullanildigini;ya da
kabul edilen bir otoriteden kaynak-
landig1 i¢in adil olarak farz edilse bi-
le, yerlesik degerleri ifade eden bir
ilkeyle acikea catigtigs zaman, bir
kural ya da kararin adil olup olma-
g}gmn tartisma konusu edilebilece-
gini gostermeye caligmiglardar.

‘ Farkli goriiglerin sergilenmesi-

_nin normal oldugu béyle bir tartig-
mada oybirligine ulagiimas: nadir-
dir. Boylece, taraflardan biri ya da
digerince ileri siiriilen tezler, bir de-
receye kadar ikna edici ve yerinde-
dirler ve onlar, bu, tiimiiniin aym
degerde olduklar: anlaming gelme-
mekle beraber, hi¢hir zaman kars:
konulamaz degildirler. Pratik alan-
da, ahlak, hukuk ya da siyaset soz
konusu oldugunda, onlar: analitik
tezlerin kargisina yerlegtirilen Aris-
tonun verdigi anlamda dialektik

tezlere bagvurulabilir. Bu tarz tez-

ler," bazi kararlarin. akla yakin bu-
lun_mayarak reddedilmelerine izin
verirler; ancak hemen hic¢ bir za-
man, ongorillen ¢éziimiin yegane
makul ¢6ziim oldugunu tartigma ka-

?ul etmez bir bigimde kanitlayamaz-
ar.

Benim yeni retorik olarak ad-
landirdigim tartigsmada temel bir rol
oynayan makul [olan] kategorisinin,
akilct olandan ayrildigini burada

belirtmeden gecmemek gerekiyor.
Akiler olan, bireysel yaza%lara gb're
suya da bu bicimde degiskenlik gos-
teren ebedi ve degismez hakikatlere,
evrensel gecerliligi bulunan bir yasa
ya da ahlaka, zorlayici kanitlara,
sistem diigiincesine, verili bir hedefe
ulagmak i¢in en iyi araclarin kulla-
nimina bagvuruda bulunurken; ma-
kul olan, tarih, gelenek ve bir toplu-
mun kiltiiriinden etkilenen bir ie-
rige sahip, daha degigken bir kav-
ramdir. Bir toplumda belirli bir dé-
Ivlemd'e makul olarak diisiiniilen, di-
ger bir toplum ya da donemde boyle
degerlendirilmeyebilir.
Belcika hukukundan alinan bir
ornek bunu géziimiizde canlandira-
caktir. 11 Kasim 1889'da, Belgika
Yiiksek Mahkemesi, hukuk doktoru
olmasina ve hukuken kabul edilmesi
igin gereken tiim sartlan tasimasina
ragmen, Bel¢ikals bir kadimin baro-
ya yazilmasini reddetti. Belcika
Anayasasinin 6. maddesinde Belgi-
kalilarin yasa 6niinde esit olduklari-
n1 belirtilirken ve Yasa Koyucu ka-
dinlar1 baroya girmekten agikea ali-
koymazken, Yiiksek Mahkeme, "hu-
k_uku uygulamanin erkeklerin teke-
linde olmasinin, yasada belirtilmesi
gerekmeyecek kadar agik bir aksi-
yom" olduguna hiikmetti. O giinler-
de apacik ve bu sebeple makul olan,
bugiin gayri makul ve hatta giiliic
goziikebilir. - Bu baglamda ben,
1922'ye kadar, Belcika'da kadinlarin
baroya kabuliine izin veren bir yasa-
nin ¢tkmadigini ve son savag sonra-
sina kadar, onlarin yargichik yapa-
madiklarini ekleyebilirim.
M{ikul olmayan kavrami akici
ve degigken oldugu i¢in, hukuka da-
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yali her devlette, yasal olarak tanin-
ms olan karar alma iktidarinin kul-
lamlmasina bir sinir olugturur. Boy-
le bir iktidar, uygulandig her yerde,
tercihin gayri makul olmamasi sar-
tiyla, farkh aleni segenekler ara-
sinda tercihte bulunma hakki tamr;
zira, aksi halde, tercihin yasal ola-
rak taninmamasina yol acan neden-
ler ne olursa olsun bu iktidar huku-
ka karsit olarak degerlendirilecek-
tirt0.

Bunun yaminida, dogru bir bigim-
de uygulandiklarinda, sartlar ne
olursa olsun, daima adil ¢oziimler
saglayacak ve matematik ilkelerine
benzer adalet ilkeleri oldugu fikri-

_nin realiteye aykiri oldugu goriil-

miigtir.

Hykuk tarihi, uzun sire hik-
miinii koruyan emsallerin, 6zel du-
rumlarda ya da defisen sartlar icin-
de, nasil hakkaniyete aykin kararla-
ra yol actigini géstermistir. Bunu
snlemek amaciyla bazi ¢oziim yollar:
uygulanmigtar: bazen hiitkmiin ge-
rekcesinde (ratio decidendi) ya da
kararin dayandifn kuralda baz: istis-
nalara yer verilmistir; bazen, olgu-
lar [gercekte] olmadiklar: gibi goste-
rilmis, kurguya bagvurulmustur;
bazen, kararin dayandig kural yeni-
den yorumlanmistir; ve bazen, ada-
letsiz bir 6lciitiin. uygulanmasina
karsi, bir mahkeme emrinin talep
edildigi "hakkaniyet mahkemesi"ne
bagvuruldugu gorilmistiir. Son ola-
rak, en radikal ¢ozim, uygulanilan
kural: yeni bir hitkiimle degistirme-
si icin yasa koyucuya bagvurmaktir.
Bu yolun éngprdiigi degisiklik, te-
melde benzer olaylarda benzer sekil-
de davraniimasim gerektiren formel

adalet ilkesinin uygulanmasini en-
gelleyecektir: benzer durumlar, gele-
cekte, artik gegmiste oldugu gibi is-
leme tabi tutulmayacaktir; adil ola-
rak diisiiniilen, yeni hukukun be-
nimsenmesinden sonra, artik dyle
deperlendirilmeyecektir.

Eger hukukcular tutucu olmak-
la itham ediliyorlarsa, bu, hukukta
mesru olmadikea bir degisikligi ka-
bul etmeyi reddetmelerindendir: ku-
rallarin ve onlardan kaynaklanan
kararlarin yerlesikligi, hakikaten,
hukuk giivenligi, hukukun bilinmesi
ve giivenilirligi gibi onemli degerlere
katkida bulunur. Ne var ki, onlar,
hukuktaki her keyfi ve megruluk ka-
zanmamis degisikligi adaletsiz ve
tarafli gormelerine ragmen, mevcut

bir kurali degistirmek icin gecerli -

nedenler olabilecegini; ne var ki, bu
sebeplerin ¢ok nadir olarak herkesce
tam bir baglayicilikla degerlendirile-
cegini de kabul ederler. Bu, neden,
hukuken belirlenmis durumlarda,
cogunluk oyu gibi baglayict bir yon-
temin, gelecekte kendisine uymanin
adil olacag: degisikligin hukukilik
karakterinin belirlenmesi a¢isindan

' kagimlmaz oldugunu agiklar.

“Insani kurumlarda adaletin sap-
tanip uygulanmasi yolunda karsila-
silan sorunlarin buradaki bu hizlica
ele alinig:, benimsenen coziimlerde
neyin sorunlara gebe ve eksik oldu-
gunu gostermistir. Adaletin uygu-
lanmas: gibi insani ve miikemmel
olmamaya yazgili bir konu, hichir
zaman, kendisine kars: tiim itirazla-
rin gegerliligini kaybedecegi mutlak
ve ilahi adalet tiiriinde bir nitelik
kazanmayacaktir. Bu neden insan
toplumlarinin igleyisinde, adaletin
4 L
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yamnda hakkaniyet, bagiglama ve
comertlik gibi diger ahlaki unsurla-

- ra da yer vermenin son derece zo-

runlu oldugunu agiklar.
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