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Uluslarası Özel Hukukta ve Devletlerarası İlişkilerde Bilinmesi ve Uyulması Gereken Temel İlkeler
1) Adalet değeri ve Adalet ilkesi

“Adalet” Hukuk’un ve Ahlâk’ın temel ve ortak değeridir. Ahlâk; Adalet’i bir “onsuz olmaz şart” (condicio sine qua non) olarak kabul ettikten sonra, bununla yetinmez, “nihaî iyilik”i, “en yüce hayr”ı da hedefler. Hukuk; bu hedef, Ahlâka bırakır ve hiç değilse bu anlamda “asgarî ahlâk” olan adaleti insanlar arasındaki ilişkilerde yaptırımlı olarak yürürlüğe koymaya çalışır.

2) Hukuk’un ve Ahlâk’ın ortak değeri olan Adalet’în kaynağı; Yaradılış’ın amacı olan “Sevgi”dir. Şu halde Adalet “izafî” (relatif) olamaz. Sevgiden kaynaklanmayan bir şeye, “bu da, insandan insana, toplumdan topluma değişen adaletin bir başka türüdür, benim adaletim de budur, herkesin adaletine saygı göstermek zorundasınız” diyemeyiz. Adaletin iki alt ilkesi vardır. “Iustitia Commutativa”ya, “insanlık onurunda mutlak eşitlik ilkesi” diyebiliriz. Uluslar arasında gerçekten iki tarafın ve insanlığın hayrına, verimli ve sürekli ilişkiler kurulması, kurulabilmesi için, iki tarafın da bu bilinçte ve iradede olması gerekir. Ayrıca, iki taraflı ilişkilerin, sadece iki tarafa dar anlamda “ticarî menfaat” sağlaması, Adalete, Hukuk’a aykırı değildir. Ancak, bir üçüncü kişiye “zarar” verme amacıyla yapılan anlaşmalar, Hukuken ve ahlâken reddedilmeye mahkûmdurlar. “Neminem laedere” (kimseye zarar vermeme) ilkesi, “zarar verme yasağı” da Tabiî Hukuk’un ikinci evrensel ve temel ilkesidir. Evrensel Ahlâk’ın da ikinci temel ilkesidir. İslâm’da bu temel ilke “lâ zarar…” ilkesi olarak adlandırılır: Başkasına verilen zarar, meşru müdafaa söz konusu olmadıkça mutlaka ve her halde giderilmelidir, tazmîn edilmelidir. Yine buna bağlı olarak da “zarar”, “tazmînat” ile telâfî edilir, intikam, öç, kin saikiyle “zarar” verene veya yakınlarına zarar vermekle değil! Medenî Kanun öncesinde yürürlükte olan Mecelle’de: “Zarar verme de, zararı zararla karşılama da meşru sayılamaz” ilkesi yer almakta idi.
Adaletin ikin alt kavramı da “Iustitia distributiva”dır. Bu da cezalandırma, kamu görevlerini dağıtma ve somut olay adaletinin sağlanmasında göz önünde tutulmalıdır. “Iustitia distributiva”; “Iustitia Commutativa” ile çelişemez. İkisi de Adaletin biribirinden soyutlanmaz, ayrılamaz boyutlarıdır. Şöyle söyleyebiliriz: Iustitia commutativa, Eşitlik adaleti; bütün insanların insanlık onurunda eşit olduklarını ilân eder, bütün bireyleri “biribirine eşit” kılar. Potansiyel anlamda adalet ilkesidir. Iustitia distributiva da somut olayda haklı olanı, yahut en lâyık olanı, veya ceza adaletinde –insanlık onuruyla bağdaşmayan ceza verilememesi şartıyla- ceza verilmesi gerekeni belirler. “Eşitler arasında” (inter pares) “primus” (birinci) olanı veya Ceza Hukuku söz konusu ise suçluyu ve cezasını, eşitlik adaletine de uyarak belirleme ilkesidir.
3) Gerek İç Hukuk’ta, gerek Uluslararası Ticaret’de, gerek Devletler Arası ilişkilerde, Sevgi’den kaynaklanma, eşitlik ve başkasına zarar vermeme kavramlarıyla ayrılmaz bağlantısıyla belirlenen ve izafî olmayan Adalet İlkesi ve doğru bilinci her iki taraf için de şarttır. Aksi takdirde ilişkiler kaba güç dayatmasıyla kurulan tabiiyet ilişkileri veya zaruretten doğan ilişkiler olabilir. Sürekli ve verimli olamaz. Karşılıklı güven söz konusu olamaz. Bu sebeple, Evrensel Hukuk’un “kimseye zarar vermeme ilkesi”nin bir diğer yüzü de “Dürüstlük ilkesi” olarak ifade edilir.
4) Zamanın darlığı dolayısıyla sadece Özel Hukuk ve Uluslararası Ticaret Hukuku alanında kalırsak, bütün bu ilkelerin Türk Hukuku’nda da ifadesini bulunduğu söyleyebiliriz. Ne var ki bunların kâğıt üzerinde kalmayıp uygulamaya hâkim olması için ve iyi niyet bulunmalıdır. Sevgiden kaynaklanan eşitlik ilkesinin bilincinde olmayan veya bu ilkeyi içtenlikle benimsememiş olan taraf, siyaset ve iktısat açısından güçlü olan taraf ise, bu bilinçsizlik veya içtensizlik o’nu karşı tarafı istismar etmeye, sömürmeye yöneltir. Adalet; Hukuk Devleti’nin temel ve onsuz olmaz değeridir. Bir Devlet’in Hukuk Devleti olup olmaması, Adaleti gerçekleştirip gerçekleştirememesiyle belirlenir, yoksa yazılı kanunları, Meclis’i, Yargı örgütü, Anayasası olmakla belirlenemez. Bir sözleşmenin tarafları, aralarındaki ihtilâfın iki tarafdan birinin hâkimi önüne gitmesinde “ulusal çıkar” değil “hakkı’ın ve dolayısıyla adaletin değişmez ölçüt olacağına güvenebilmelidirler.
5) Bu güvenin, adalete güven olarak belirlemesi gerekir, yoksa karşı tarafın “zayıf” olması dolayısıyla korkacağı ve bu korkusu dolayısıyla güçlü taraf lehine hüküm vereceğine güven değil!
6) Bu durumda, bütün Arz’da, bir “iyi niyet, dürüstlük, sevgi, adalet, Tabiî Hukuk seferberliği”ne ihtiyacımız olduğunu tesbit etmeliyiz.
7) Bu konuda harekete geçmeyi de “mütekabiliyet (Reciprocité) şartı”na bağlarsak daha çok bekleriz ve belki de Dünya’nın sonu “karşılıklı hareketsizlik” sürmekte iken gelir. Ahlâkın kategorik emrine uyma ödevimizi Mütekabiliyet Şartına (Karşılıklılık Şartı) bağlayamayız. Derhal ve kayıtsız-şartsız, ahlâk bilincine sahip olur olmaz harekete geçmemiz gerekir.
8) Bu açıdan bize düşen şey, her şeyden önce Anayasayı bu bilinçle yeniden yazmaktır. Anayasamızın, doğru bilinç eksikliğinden doğan en sakıncalı yanı; asıl metninde Hukuk Devleti İlkelerine yer vermesine rağmen, Başlangıç Bölümü’nde Hakk’ın yerine “millî menfaat”i geçirerek Hukuk Devleti düzenini yürürlükten kaldırması, giderilmez bir çelişkiye düşmesidir. Bu Anayasa’yı bir türlü değiştirmiyoruz. Değiştirmedikçe de, AB’ne girmemiz bir “ütopya” olarak kalmaya mahkûmdır.
9) Yeni Borçlar Kanunu Tasarısı’nda da muhtemelen Anayasa’nın bu çelişkisinden kaynaklanan bir kural yer almaktadır ve kanunlaşmak üzeredir. Yazılı ve sözlü olarak birçok kez bu çok sakıncalı metne dikkat çekmeye çalıştığım halde, nedense sadece sükûtla karşılaşmaktayım. Bu sakınca da şudur: Kamu düzeni (ordre public) kuralları, Hukuk Devleti düzeninde, ancak yazılı Hukuk kuralları olabilir. Yoksa, meselâ bir sözleşme için, “Hukuk ve ahlâk kurallarına aykırı bir yönü yoksa da, Kamu düzenine aykırı olduğu için bâtıldır (nul), kesin hükümsüzdür” yargısı verilebilirse, ne uluslar arası sözleşmeler, ne de İç Hukuk çerçevesindeki sözleşmeler alanında güven kalır. Tasarının bu kuralının mutlaka düzeltilmesi gerekirken, bir iki ay içinde kanunlaşacak gibi görünmektedir. Sözümün dinleneceğinden artık ümîdimi kesmiş olmama rağmen, hiç değilse bu konuşma fırsatı dolayısıyla da bir kez daha uyarma ödevimi yerine getirmek istedim.
10) Sözleşmeleri geçersiz kılan bir başka olgu da, ahlâka aykırılık olgusudur. Ahlâkın temel kavram ve ilkeleri üzerinde uzlaşma olduğu zamanlarda, ahlâk kurallarının yazılı olması gerekmezdi ve bugün de nazarî olarak böyledir. İhlâl edilmeleri sözleşmelerin geçersizliğine yol açan ahlâk kuralları; bu anlamda, “yazılı olmayan, fakat emredici kurallar”dır. Maalesef bugün yalnızca bizde değil Avrupa ve Amerika ülkelerinde de Ahlâk üzerinde uzlaşma bozulduğu için, bu konuda da uluslararası sözleşmelerde ve İç Hukuk sözleşmelerinde belirsizlik ve güvensizlik doğabilir.
Zaman darlığı dolayısıyla bu kadarla yetiniyorum. Tekrar ediyorum: Goethe’nin Edebiyat alanında West-Östlicher Divan’ı gibi, Tabiî Hukuk’un temel değer ilkeleri ve ahlâk konusunda da bir Doğu-Batı Codex’ine ihtiyaç vardır ve bu çalışmalar için en uygun yer, Corpus Iuris Civilis’in 1500 yıl önce derlendiği ve düzenlendiği İstanbul’dur.
İlgi ve sabrınız için de çok teşekkür ederim. 
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