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GIRIS

Lon Luvois Fuller hukuk ve ahldk arasinda zorunlu bir iliski oldugunu iddia
eden, 1902 ve 1978 yillar1 arasinda yasamus Amerikali bir hukuk felsefecisidir.'
Bununla birlikte Fuller’in hukuk ve ahlak arasinda kurdugu iliski, hukuk felsefesinin
geleneksel bir sekilde tartistigi hukuk ve ahlak iliskisinden farklidir. Hatta, Fuller’in
hukuk ve ahlak arasinda kurdugu baglantinin bugiin bile alisilmisin disinda oldugu
iddia edilebilir. Zira hukuk felsefesi geleneginde, hukuk ve ahlak arasindaki baglanti

hukuk kurallarmin igeriginin ahlaki niteligine gore tartisilmaktadir.

Hukuk felsefesi gelenegi derken hukuk teorisinde mevcut iki yaklasim, yani
hukuki pozitivizm ve dogal hukuk akimi arasindaki tartisma kast edilmektedir.
Hukuki pozitivizm akiminin kuramcilar1 arasinda John Austin, Jeremy Bentham,
Hans Kelsen ve H.L.A Hart sayilabilir. Hukuki pozitivizmin temel 6zelligi, hukukun
toplumdaki insanlarin karartyla cikarilmis oldugunu ileri siirmesidir.” Hukuk
kurallarinin insanlarin karartyla ¢ikarilmis olmasinin anlami, hukukun sosyal olarak
yaratilmig ve tiretilmis bir kavram olusudur.’ Pozitivizmin bu ozelligi, hukuku koyan
kaynaga bakarak agiklamasiyla ilgilidir. Bu teze sosyal kaynaklar tezi adi verilir.*

Hukuki pozitivizmin bir diger dnemli tezi konvansiyonellik tezidir. Bu teze gore,

' Robert Summers, Lon L. Fuller, Arnold, London, 1984, s. 3, 13.

2 Giilriz Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?,” AUHFD, C.52, S.3, 2003, s. 146. Hukuki
pozitivizm akimi i¢in ayrica bkz. Selahaddin Keyman, “Hukuki Pozitivizm”, AUHFD, C.35, S.1-5,
1978, s. 17-55.

3 Kennneth Einar Himma, Hukukun Ahldki Kriterleri Kapsayici ve Dislayici Pozitivistler Arasindaki
Tartisma, gev. Saim Uye, Bilge Su Yayinlari, Ankara, 2010, s. 16.

* Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, s. 146.



hukukun varligi, “bir normun toplumun hukukunun pargasi olabilmesi i¢cin gereken
sartlart” dlizenleyen tanima kuralinin,” hukuk sistemindeki yetkililer tarafindan
kabul edilmesi, yani bir konvansiyonla kurulmasidir.® Hukuki pozitivizmin kabul
ettigi bir diger tez ise ayirma/ayrilabilirlik tezidir. Ayirma tezi hukuk ve ahlak
arasinda bir iliski kurulamayacagimi belirtirken, ayrilabilirlik tezi, hukuk ve ahlak
arasinda zorunlu higbir iliski kurulmayacagm ileri siirmektedir.” Diger bir ifadeyle
bu tez, hukukun ve ahldkin kavramsal olarak ayri seyler olduklarini iddia
etmektedir.® Hukuk ve ahlakin ayri kavramlar olmasmin anlamu, neyin hukuk
oldugunu neyin hukuk olmadigini belirleyen tanima kuralinda veya hukuki gegerlilik
kriterinde ahlaka yer verilmemesidir. Diger bir ifadeyle, bir hukuk normunun

gegerliligi onun ahlaka uygun olmasia bagh degildir.’

Dogal hukuk akimi ise hukuki pozitivizmin karsiti olarak, hukuk ve ahlak
arasinda hukuki gecerlilik kriteri bakimindan kavramsal, mantiksal ve zorunlu olarak

temel bir baglanti oldugunu iddia etmektedir.'’ Hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir

> Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, s. 148. Tamima kurali igin bkz. Aydan Omiir
Surlu, H.L.A Hart’ta Tamima Kurali, Yayimlanmamig Doktora Tezi, 2008.

% Sule Sahin Ceylan, H.L.A Hart'in Hukuk Kavrami, XII Levha Yaymcilik, Istanbul, s. 217-218;
Himma, Hukukun Ahlaki Kriterleri, s. 21. Zayif ve giiglii konvansiyonelik tezleri i¢in bkz. Ceylan,
H.L.A Hart'in Hukuk Kavramu, s. 217-218; Himma, Hukukun Ahldki Kriterleri, s. 20-28.

7 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?, s.152. Dolayisiyla bugiin hukuki pozitivizmin
bazi temel 6zellikleri agisindan tiirlere ayrildiginin, kapsayict ve dislayict pozitivizm gibi, farkinda
olmak gerekmektedir. Bkz. Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”’s. 152; Himma,
Hukukun Ahlaki Kriterleri, s. 13.

8 Himma, Hukukun Ahliki Kriterleri, s. 28.

? Ceylan, H.L.A Hart'in Hukuk Kavramu, s. 219.

' Jeffrie G. Murphy, Jules Coleman, Philosophy of Law, Westview Press, Oxford, 1990, s. 11.
Ayrica bkz. Mustafa Toren Yiicel, Hukuk Felsefesi, Baskent Klise Matbaasi, Ankara, 2005, s.76;



baglanti olmasinin sonucu “adil olmayan hukuk, hukuk degildir” anlayisinin ortaya
¢ikmasidir.'’ Dolayisiyla dogal hukuk agisindan hukuk kurallarinin igeriginin ahlika

uygun olmasi gerektigi belirtilebilir.'

Fuller ise hukuk kavraminin kendisine ickin veya hukuk kavraminin
kendisine 6zel bir ahlak kavraminin arayisindadir. Diger bir ifadeyle Fuller, hukuk
kurallarmin ahlaki igerigiyle ilgilenmemektedir. Bununla birlikte Fuller, hukuk
felsefesinin bu konuyla ilgilenmemesi gerektigini diisiiniiyor da degildir. Fuller,
hukukun igerigiyle ilgilenen dogal hukuk akiminin, hukuk teorisinde birakmis

oldugu boslugu doldurmak istemektedir.

Ayrica Fuller’n teorisi acgisindan gdz oniinde bulundurulmasi gereken bir
nokta daha s6z konusudur: Fuller’a gore hukuk teorisi “belirli hukuk kurallarina”
degil, “hukuk sistemlerine” odaklanmalidir. Burada 6nemli olan nokta, Fuller’in,
dogal hukuku elestirenlerin “belirli kurallar ahlaki olmasa bile hukuktur” seklindeki

diistincelerini hakli bulmasidir. Diger bir ifadeyle dogal hukukcularin “adil olmayan

Selahaddin Keyman, “Tabii Hukuk Doktrinin Epistemolojik Tahlili”, AUHFD, C.47, S.1-4, 1998,
s.32-33.

" Raywond Wacks, Hukuk Felsefesine Kisa Bir Giris, ¢ev. Engin Arikan, Tekin Yaymnevi, Istanbul,
2013 s. 3. Bununla birlikte “adil olmayan hukuk, hukuk degildir” s6ziinli, Aquanis’in hicbir zaman bu
sekilde ifade etmedigine yonelik bir iddia da mevcuttur. Wacks, Hukuk Felsefesine Kisa Bir Giris, s.
4; Brian Bix, Jurisprudence Theory and Context, Carolina Academic Press, Durham Nort Carolina,
2004, s. 68. Ayrica bugiin dogal hukuk akiminin geleneksel ve modern olmak {iizere ikiye ayrildigim
belirtmek gerekmektedir. Bkz. Brian H. Bix, “Dogal Hukuk: Modern Gelenek”, ¢ev. Ertugrul Uzun,
DEUHFD, C.6, S.2,2004, s. 291-343.

2 Cennet Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar, Liberte Yayinlari, Ankara, 2009, s. 227; Sururi Aktas,
Modern Dogal Hukuk Baglaminda John Finnish’in Hukuk Teorisi, AUEHFD, C.8, S.1-2, 2004, s. 5.



kanun, kanun degildir” iddiasina karsilik, Fuller’in teorisi belirli bir hukuk kuralina

degil, “hukuk sisteminin” kendisine odaklanmaktadir."

Bu dogrultuda Fuller, hukuk ve ahlak arasinda alisilmisin diginda bir baglanti
kurarken, bunu hukuki pozitivizm/dogal hukuk karsitlig1 lizerinden yapmamuistir.
Aksine Fuller bu baglantiy1 kurarken, hem hukuki pozitivizme hem de dogal hukuk

akimina yonelik elestirilerini dile getirmistir.'*

Fuller dogal hukuk akimini toplumdaki insan iliskilerini diizenlemek igin
aklin tek basma yeterli oldugunu iddia ettigi icin elestirmektedir.”” Fuller’a gore
toplumda ¢esitli iliskiler ve problemler s6z konusudur ve bunlar belirli formlar'®
cercevesinde gerceklesmektedir. Bu dogrultuda anayasalar, kanunlar, sdzlesmeler,

vasiyetnameler bir insanin digeriyle iligkilerini belirleyen sosyal diizenleme

"> Murphy, Coleman, Philosophy of Law, s. 38.

' Kristen Rundle, Forms Liberate Reclaiming the Jurisprudence of Lon L Fuller, Hart Publishing,
Oxford, 2012, s. 2-3.

5 Lon L. Fuller, The Law in Quest of Itself, Beacon Press, Boston, 2009, s. 110.

' Fuller form terimi yerine, hukuki siire¢ (legal process), sosyal siire¢ (sosyal process) terimlerini de
kullanmustir. Kenneth 1. Winston, “Introduction”, Principles of Social Order, Ed. Kenneth 1. Winston,
Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon, 2001, s. 41. Winston’un kendisi de hukuki siire¢ (legal
process) terimi yerine, formel siire¢ (formal process), Kenneth Winston, “Book Review”, (Robert S.
Summers’m Lon L. Fuller kitabma yazilmis olan kitap elestirisi) Ethics, Nisan 1985, s. 753; hukuki
diizenin formlar1 (the forms of legal order) Winston, “Introduction”, s. 8; hukuki yapilar (legal
structers) Kenneth 1. Winston, “Three Models for Study of Law”, Rediscovering Fuller Essasys on
Implicit Law and Institutional Design, Ed. Willem J. Witteveen ve Wibren van der Burg, Amsterdam
University Press, Amsterdam, 1999, s. 70; diizenleme modelleri (the models of ordering), Winston,
“Introduction”, s. 41; sosyal diizenleme modelleri (forms of social order), Kenneth I. Winston,
“Is/Ought Redux: The Pragmatist Context of Lon Fuller’s Conception of Law”, Oxford Journal of
Legal Studies, C.8, S.3, s. 343, dipnot 42 terimlerini kullanmigtir. Bu ¢alismada daha ¢ok sosyal

diizenleme modeli terimi tercih edilmektedir.



modelleridir. Fuller’a gore hukuk¢u da bu sosyal diizenleme modelleriyle
ugrasmalidir. Fuller’in elestirdigi nokta hukuk felsefecilerinin sosyal diizenin
formlar1 lizerinde durmamis olmalaridir. Fuller’a gore hukuk felsefesinde bu
konunun ihmal edilmis olmasinin nedeni, dogal hukuka kars1 gelistirilmis olan asir1
tepkidir. O donemde dogal hukuk hosa gitmeyen, vadesini doldurmus, zamani
geemis bir akim olarak goriilmekte ve bu nedenle onunla ilgili her seyin bir kenara
atilmasi, ona karst olan her seye ise kucak agilmasi gerektigi diigiiniilmekteydi.
Dolayisiyla o donemin hukukgular, “sosyal diizenin dogal hukuku nu goz ardi

etmekteydi."”

Fuller ise sosyal diizenin dogal hukuku iizerine yogunlasmustir.'® Fuller
sosyal diizenin dogal hukukuyla ilgili olarak yeni bir terim gelistirir. Bunun nedeni,
yukarida belirtildigi gibi, dogal hukuk teriminin bazi anlagilmayan sonuglara yol
agmasidir. Bu yeni terim, eunomicstir.”’ Fuller eunomics terimini su sekilde
tanimlamaktadir: “iyi diizenin veya isleyebilecek (workable) sosyal diizenlemelerin
bilimi, teorisi veya ¢alismast.”® Fuller’a gore “biz sadece diizenle ilgili degiliz, adil,

diiriist, isleyebilir, etkili ve insan onuruna saygili bir diizenle ilgiliyiz.”'

Lon L. Fuller, “American Legal Philosophy at Mid-Century”, Journal of Legal Education, C.6, S.4,
1953-1954, s. 477.

18 Winston, “Introduction”, s. 26.

' Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 477. Ayrintili olarak eunomics projesi igin bkz. asagida 1.
ve 3. Bolim.

L on L. Fuller, “Means and Ends”, Principles of Social Order Selected Essays of Lon. L. Fuller, Ed.
Kenneth I Winston, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon, 2001, s. 62.

2! Fuller, “Means and Ands”, s. 61.



Fuller 1950 ve 1960 yillar1 arasinda Principles of Social Order baghg altinda
eunomicsle 1ilgili sistematik bir eser yazmayi planlamig, fakat sadece “Means and
Ends”i** bir giris olarak yazmustir. Kitap her ne kadar yazilmamis olsa da, “Means
and Ends”in yayiminin ardindan gegen on yilda, Fuller sosyal diizenleme modelleri
ve onlarn tezahiirlerine biiyiik ilgi gdstermistir.> Fuller, biitiin sosyal diizenleme
modellerini kapsayan bir eser yazmamistir. Her bir sosyal diizenleme modeli igin
makaleleri bulunmaktadir. Bu makaleleri de Kenneth 1. Winston, Principles of Social
Order adli kitapta bir araya getirmistir.”* Fuller’m ilgilendigi sosyal diizenleme
modellerini bir liste olarak sunmak miimkiin olmasa da, bunlar arasinda hiikiim
verme (adjudication), arabuluculuk, kanun koyma, sozlesme ve idari emir
(managerial direction) belirtilebilir. Fuller’a gore her bir sosyal diizenleme modeli
kendi i¢ ahlakini igermektedir. Ornegin, kanun koyma genel kurallara uygun olarak
yonetme girisimi olup, bu girisim sekiz ilke, diger bir ifadeyle hukukiligin ilkeleri
(the principles of legality)” cercevesinde gerceklestirilmektedir. Diger sosyal
diizenleme modellerine gore, Ornegin arabuluculuk ve sozlesmeye iliskin ahlaki

ilkeler farklidir.?

Bu calismada odaklanilacak olan sosyal diizenleme modeli kanun koymadir.

Bunun nedeni Fuller’in ilgisinin biiyiik bir oranda kanun koyucuya yonelmis olmasi

22 Fuller, “Means and Ands”, s. 61-78.

2 Winston, “Introduction”, s. 29.
2 Winston, “Introduction”, s. 29.

 Fuller’m bu konuya iliskin kullandig terimler: “Hukukun i¢ ahlaki” (the internal or inner morality
of law) “hukuku miimkiin kilan ahlak” (the morality that makes law possible), “hukuka mahsus ahlak”
(the law’s special morality), “hukukiligin ilkeleri” (the principles of legality), “hukuki miikemmellik”
(legal excellence) olarak siralanabilir Peter P. Nicholson, “The Internal Morality of Law: Fuller and
His Critics”, Ethics, C.84,S.4, 1974, s. 308.

2® Winston, “Introduction”, s .42.



ve kanun koymanin sosyal diizenleme modelleri i¢inde biiylik bir 6neme sahip
olmasidir. Bu asamada, terimlerle ilgili bir noktayr agiklamak gerekmektedir.
Asagida belirtilecegi gibi Fuller, The Morality of Law’da, kanun koymanin ig
ahlakindan degil, hukukun i¢ ahlakindan bahsetmektedir. Winston’a gore hukukun i¢
ahlakindaki “hukuk” kelimesi bir sosyal diizenleme modeli olarak kanun koyma
(legislation) faaliyetini belirtmektedir; yoksa bir biitiin olarak hukuk kavramini
degil.*’ Ciinkii Fuller i¢in hukuk, yukarida belirtildigi gibi, cesitli sosyal diizenleme

modellerini i¢ermektedir. Bu c¢alismada da, hukukun i¢ ahlaki denildigi zaman,

kanun koymanin i¢ ahlakindan bahsedilmektedir.

Bu noktada da tartisilmasi gereken soru, hukuk kurallarinin igeriginden
bagimsiz olarak hukukun bir i¢ ahlaka sahip olup olmadigidir. Hukukun i¢ ahlakiyla
ilgili olarak Fuller, bu ¢aligmada ayrintili olarak ortaya konulacaktir. Fuller kanun
koymanin i¢ ahlaki olarak adlandirdigi sekiz ilke getirmektedir. Bu c¢alismanin
hedefindeki soru, hukuk kavraminin kendisinin i¢inde kalarak, hukuk kavraminin
disina ¢ikmayarak ve hukuk kurallarinin igeriginden bagimsiz olarak, bir hukuk-

ahlak iligkisinin kurulup kurulamayacagidir.

Bu soru yanitlanirken ilk olarak “ahlak”n hangi anlamindan bahsedildiginin
ortaya konulmasi gerekmektedir. Ciinkii ahlak kavramiyla pek cok baglamda
karsilagilmasina ve ahlak kavraminin agik bir kavram oldugu diisiiniilmesine ragmen,
ahlak kavrami acik bir kavram degildir.®® “Sozciigiin anlaminda, kullamldigi

baglamlara gore kimi farkliliklarin oldugu, buna karsilik kimi ézelliklerinin hep ayni

" Winston, “Introduction”, s. 44, dipnot 33.
% Harun Tepe, Etik ve Metaetik, Tirkiye Felsefe Kurumu, Ankara, 2011, s. 14.



kaldigi goriilmektedir.”®® Dahast Fuller da ahlakin hangi anlamini kullandig1 acikca

ortaya koymamaktadir.*

Bununla paralel olarak, hukuk felsefesi literatiiriinde de, iki farkli ahlakilik
oldugu belirtilmelidir.’' Bu iki ahlakilik arasindaki ayrimi Hart, literatiirde Devlin-
Hart tartismasi olarak bilinen tartisma cercevesinde ortaya koymustur. iki tiir
ahlakilikten ilki pozitif ahlaktir, yani “belli bir toplumsal grup tarafindan fiilen
benimsenen ve paylasilan ahldk’tir.” iki tiir ahlakilikten ikincisi elestirel ahlaktir.
Elestirel ahlak, “pozitif ahlak da dahil olmak iizere mevcut toplumsal kurumlart
elestirmekte kullanilan genel ahldk ilkeleridir.”>

Bu ayrim yaninda, loanna Kuguradi’nin yaptigi ahlakin farkli anlamlarina
bakilabilir. Buna gore ahlakin ilk anlami toplumdaki “deger yargilarr” dir.** Deger

yargilar, “yiiklemleri iyi — kotii, giizel — ¢irkin, faydali — zararli, dogru — yanlLs,

» Tepe, Etik ve Metaetik, s. 14; Harun Tepe, “Bir Felsefe Dal1 Olarak Etik: “Etik” Kavrami, Tarihgesi
ve Giiniimiizde Etik”, Dogu Bati, S.4, Agustos, Eyliil, Ekim, 1998, s. 12.

3% Robert S. Summers, “Professor Fuller on Morality and Law”, Journal of Legal Education, C.18,
S.1, 1965, s. 3.

3! Giilriz Uygur, “Ioanna Kuguradi’nin Gériislerinden Hareketle Hukuk Normlarinim Tiiretilmesindeki
Temel Problem: Etik Mi? Ahlak Mi1?”i loanna Kuguradi Cagin Olaylart Arasinda, Ed. Betiil
Cotuksdken, Giilriz Uygur, Hiilya Simga, Tarihci Kitabevi, istanbul, 2014, s. 163-164.

> H.L.A Hart, Hukuk, Ozgiirliik ve Ahldk, Dost Kitabevi, Ankara, 2011, s. 28. Devlin-Hart tartismast
icin bkz. Ertugrul Uzun “Ahlaksizligin Cezalandirilmasi: Devlin-Hart Tartismas1”, Eskisehir Barosu
Dergisi, S. 6, Subat 2005, s. 152-71.

3 Hart, Hukuk, Ozgiirliik ve Ahldk, s. 28. Pozitif ahldkin gesitli anlamlar i¢in bkz. Uygur, “loanna
Kuguradi’nin Goériislerinden Hareketle”, s. 164; Giilriz Uygur, Hukuk, Etik ve Ilkeler, Siyasal
Kitabevi, Ankara, 2006, s. 3.

3* Ahlakin bu anlam1 Hart'n ileri siirdiigii pozitif ahldk tanimina denk diismektedir.



giinah — sevap ve bu gibi sifatlar olan,” normlardir.”> Ornegin, “biiyiiklerin éniinde
sigara igmek kotudir”, “igki igmek kotiidiir”, “biiytliklerin elini 6pmek iyidir” gibi.
“Bu baglamlarda ahlaktan soz edilirken dile getirilmek istenen, hep, insanlararasi
iliskilerde kisilerin uymalari beklenen - talep edilen - davramslardir. Yapilmasi —
yvapilmamasi gereken (izin verilen — verilmeyen; tesvik edilen — yasaklanan)
davramslardwr; baska bir deyigle belirli bir grupta ya da genel olarak iyi sayilan —
kétii sayilan davramgslardir””® Bu tiirden deger yargilarmm 6zelligi toplumdan
topluma veya zaman ic¢inde degisiklik gdstermesidir. Zira Tiirkiye’de igki igmek,
kotii bir davranig olarak kabul edilirken, Almanya’da bu deger yargisi gegerli
degildir. Diger yandan, deger yargilarinin tek tiirli zamana ve yere gore degislik
gosteren deger yargilart degildir. Ornegin “yalan sdylemek kotiidiir”, “iskence

kotiidiir”, “esitsiz muamele kotiidiir” gibi deger yargilart da vardir. Bunlarin birinci

tiirden deger yargilardan farki her zaman — her yerde iyi veya kotii sayilmalaridir.””’

I3

Dolayisiyla “... ahlak denen olgu, yasamda cesitli ahlaklar olarak karsimiza
¢tkiyor;, ama bu ¢esitli ahlaklar, bir kismi degisik ve degisken olan davranis kurallart
ve deger yargilari, bir kismi ise pek degisiklik gostermeyen davranis kurallar: ve

deger yargilarindan olusuyor.”® Netice itibariyle her iki tiirden deger yargilarina da

uyulmalari bekleniyor ve bu deger yargilarina gére kisi eylemleri degerlendiriliyor.”

35 Joanna Kuguradi, /nsan ve Degerleri, Turkiye Felsefe Kurumu Yaymi, Ankara,1988, s. 29.

36 Joanna Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlar1”, Uludag Konugmalari, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayn,
Ankara, 1988, s. 21.

37 Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlar”, s. 22.

3 Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlar”, s. 22.

3% Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlar”, s. 22.



Kuguradi deger yargilarmin yaninda, kisilerin eylemlerini belirlemeleri
beklenen kurallar ve ilkelerin de ahlak terimiyle ifade edilebilecegini belirtmektedir.
Ornegin, “irk ayrimi yapmamak gerekir”, “séziinde durmak gerekir”, « biiyiiklerin
ellerini 6pmek gerekir” gibi.** Eylemleri belirlemeleri beklenen kurallar ve ilkeler
aslinda deger yargilarinin, eylemi belirlemesi beklenen kural veya ilkeye doniismiis
halidir. Ornegin, “i¢ki i¢mek kétiidiir”> deger yargisi, “igki igmemek gerekir”

normuna doniigmektedir. Ancak “i¢ki igmek kotiidiir” degerlendirme normuyken,

“icki igmemek gerekir” davranis normudur.*’

Fullern ileri siirdiigi ilkeler de (“kurallar genel olmalidir” veya “kurallar
genel yapmak gerekir”, “kurallari anlagilabilir yapmak gerekir”, “kurallar1 gegmise
yiiriir yapmak gerekir” vb.)*, kanun koyucularin hukuk kurallar1 olustururken nasil
davranmalar1 gerektigini bildirmektedir. Daha kisa bir ifadeyle Fuller’in ileri
stirdiigii ilkeler kanun koyucularin eylemelerine iliskin gereklilik dile getiren
normlar, yani davranis normlaridir.Bu gereklilik bildiren kurallar veya ilkeler (hem
Fuller’in ileri siirdiikleri hem de verilen diger oOrnekler) kisilerin eylemlerini

belirlemeleri beklenen normlardir.*’.

40 Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlar”, s. 27.

*! Bu ayrmu kavramanu sagladig1 icin Abdullah Kaygi’ya ¢ok tesekkiir ederim.

2 Bu ilkelerin kanun koyucuya yénelik oldugunun farkinda olunmasi gerekmektedir. Bkz. 3. Boliim,
“Meslek Etigi Olarak Hukukun I¢ Ahlaki”.

# Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlari”, s. 27. Ancak Fuller’m dile getirdigi ilkelerin bir diger 6zelligi
normlarin yapimi hakkinda normlar olmalaridir. Diger bir ifadeyle meta normlar olarak da ifade
edilebilir. Hart’in terimleriyle ifade edilecek olursa, kurallar hakkindaki kurallardir. Ancak Hart’

goriislerinden farkli olarak, Fuller’in ileri stirdiigii ilkeler bir gecerlilik kriteri olusturmamaktadir.
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Bununla birlikte, “irk ayrimi yapmamak gerekir” veya “biiyiiklerin ellerini
Oopmek gerekir” ya da “ kurallar1 genel yapmak gerekir” normlarinin, farkli tirden
normlar oldugu goriilebilir. Ku¢uradi’ye gore normlar, indiiksiyon ve reductio ad

absurdum olmak tizere iki farkli akil yiiriitmeden tiiretilmektedir.**

Fuller’m ileri siirdiigii sekiz ilkenin tiiretilme yolunu tespit edebilmek igin
“neden kurallar sekiz ilkeye uygun olarak olusturmak gerekir?” sorusu sorulmalidir.
[lk cevap “bir hukuk sistemi olusturmak icin kurallar genel, acik, tutarli vs.
olmalidir” olabilir. Kurmaca bir kral olan Rex’in hikayesinin*> de gosterdigi gibi bir
hukuk sistemi olusturmak icin kurallar sekiz ilkeye uygun olarak ¢ikarilmalidir. Bu
baglamda ¢aligmada Rex’in hikayesinde goriilecegi gibi, Fuller’1n ilkeleri reductio ad
absurdum yoluyla tiirettigi belirtilebilir. Ancak Fuller’in teorisinin bir baska yoniine
bakildiginda bu cevabin eksik bir cevap oldugu ileri siiriilebilir. Zira Fuller’in

teorisinde sakl1 bir insan goriisii vardir.

Fuller’a gore:

“Insan davranisini kurallarin yonetimine tabi kilma girisimine kalkismak
insamin sorumlu bir eyleyen oldugu, kurallart anlayabilen, takip edebilen
ve hatalarina karsi cevap verebildigi veya verebilecegi goriisiine baglilik
gerektirir.

Hukukun i¢ ahldkindan her bir ayrilis, sorumlu bir eyleyen olarak
insamin onuruna hakaret etmektir. Onun davraniglarini yayimlanmamus
veya gec¢mise yiiriir kurallarla yargilamak ya da ona yerine
getiremeyecegi emirler vermek onun ozerkligine karst kayutsizlik ortaya
koymalktir.

* Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlar”, s. 27.
# Rex’in hikayesi igin bkz. 2. Bolim.
* Fuller, The Morality of Law, s. 162.
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Bu dogrultuda, sekiz ilkenin tiiretildigi kaynagin, insanin akil sahibi ve kendi
kararlarini, secimlerini yapabilen birey oldugu ileri siiriilebilir. Clinkii Fuller’in da
belirtmis oldugu gibi, insan kendi kararlarin1 kendisi verebilen 6zerk bir birey oldugu
icin ve toplumdaki diger insanlarla etkilesimde bulunabilmesi i¢in hukuk araciligryla

(idari emirle degil)*’ yonetilmelidir.

Fuller’in ileri siirdiigii insan gorlisiinden hareketle sekiz ilkenin tiiretildigi
kaynagin insaninin degerinin bilgisi oldugu ileri siiriilebilir mi? Eger bdyleyse
ilkelerin ahlaklilik ilkeleri veya etik ilkeler oldugu iddia edilebilir. Cilinkii insanin
degerinin bilgisinden tiiretilen gereklilik 6nermelerine ahlak ilkeleri demek yerine,
etik ilkeler demek daha uygundur.”® Etik ilkelerin “bir kismi, insamin degerinin
bilgisinden dogrudan dogruya yapilan ¢ikarimlardir: “insanlara, insan olarak, esit
muamele yapmak gerekir”, “soziinde durmak gerekir” gibi; bir kismi da dolayli
olarak — bu degeri harciyan tarihsel kogullar araciligiyla: ornegin “wrk ayrimi
vapmamak gerek”, ‘“‘iskence yapmamak gerek” gibi. Kucuradi’ye gore, bu tiir
cikarimlar su sekilde yapilir: insanin degeri buysa (: insamn, tiir olarak yapisal
olanaklari bunlarsa); demek ki, hi¢bir insan (: bu olanaklarin gergeklesebilmesini
engelleyecek bir sey yapmamali: séz gelisi insanlari kandirmamali, insanlara

. 1149
iskence yapmamall.

Ancak bu noktanin agiklanabilmesi i¢in , “degerler” ve tiir olarak “insanin

degeri’ne, bu c¢alismanin konusunu agmakla beraber, sekiz ilkenin niteligini

" Fuller’m {izerinde durdugu konulardan bir tanesi de hukuk ve idari emrin birbirine karistirilmamas1
gerekliligidir. Bunun i¢in bkz. 2. Bolim.
* Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlar1”, s. 30.

¥ Kuguradi, “Ahlak ve Kavramlar1”, s. 29.
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belirlemeyle ilgisinde yer verilmelidir. Insanin degerinin anlamini ortaya koyabilmek
icin Oncelikle “degerler”e bakmak gerekmektedir: Degerler tasiyicilarina gore lige

ayrilabilir, insanin degerleri, etik degerler ve toplumsal degerler olmak {iizere.

“Insamin ~ degerleri amaclarina uygun sekilde gerceklestirilen insan
etkinlikleridir™™; bilim, felsefe, sanat, hukuk gibi. Bu etkinlikler kisilerce
gerceklestirilirler ve insanda olanak olarak vardirlar. Etik degerler ise ikiye ayrilir,
etik kisi degerleri ve etik iliski degerleri olmak iizere. Toplumsal degerler ise laiklik

idesi, esitlik idesi, adalet idesi, 6zgiirliik idesi gibi idelerdir.”"

Insanin degeri ise insamin diger tiirler arasindaki yeridir.”> insanm diger
tirlere iliskin yerine baktigimizda insanin “degerler’e sahip olmasi onun yerini
belirtmektedir.”® “Degerleri -: b 6 y [ e etkinlikleri- dir insam deger li kilan. Boylece
insamn degerinin bilgisi, boyle etkinlikleri ve iiriinleri araciligiyla edindigimiz,

insanin bu olanaklarinin bilgisinden baska bir sey degildir.”>*

Insanin degerinin bilgisi de ortaya konulduktan sonra, sekiz ilkenin insan
degerinin bilgisinden tiiretilip tiiretilmediginin belirlenmesi gerekmektedir. Sekiz

ilkenin  insanin  degerinin  bilgisinden tiiretilip  tiiretilmediginin  acikliga

kavusmasindan sonra, hukukun i¢ ahlakindan s6z edilip edilmeyecegi veya bu

% Toanna Kuguradi, Etik, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, Ankara, 2006, s. 170.

3! Kuguradi, Etik, s. 169-180.

52 Joanna Kucuradi,“Insan Onuru Kavrami ve Insan Haklar1”, Felsefe Kurumu Yayinlari, Ankara,
2007, s. 72.

>3 Kuguradi, Etik, s. 170.

> Kuguradi, Etik, s. 170-171.
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ilkelerin etik ilkeler olup olmadig1 ortaya konulabilir.”> Bu noktanin aciklanabilmesi
icin de ilk olarak hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin koklerinin neye dayandigini

ortaya koymak gerekmektedir.

Dolayisiyla caligmanin temel sorusu olan, Fuller’in goriisii gercevesinde
hukukun kendi i¢ ahlakindan s6z edilip edilemeyecegi sorusu, onun getirdigi
ilkelerin etik ilkeler olup olmadig1 sorusunun cevabina kismen baghidir. Ote yandan
bu ilkeler etik ilkeler degillerse, bu durumda i¢ ahlakin anlaminin nasil belirlenecegi
sorusu da ortaya c¢ikmaktadir. Bu hususlar1 ortaya koyabilmek de Fuller’in

goriislerinin ayrintili bir sekilde ortaya konmasini gerektirmektedir.

Bu dogrultuda ¢aligmanin birinci bolimiinde Fuller’in dogal hukuk akimina
ve hukuki pozitivizme olan elestirileri agiklanacaktir. Bunun nedeni Fuller’in
hukukun i¢ ahlakina iliskin goriiglerinin koklerinin hukuki pozitivizme ve dogal
hukuk akimina olan elestirilerinde yattig1 diisiincesidir. Yukarida belirtildigi gibi,
Fuller’m dogal hukukgulara yonelik elestirisi, sosyal diizenleme modelleri/formlari
lizerine diislinmemis olmalaridir. Fuller, bu konuyu eunomics cergevesinde ele
almistir. Eunomics projesi, hukukun i¢ ahlakinin anlaminin anlasilmast bakimindan
biiyilk 6nem tagimaktadir. Tezin baslangi¢ noktasinin da eunomics projesi oldugu
belirtilmelidir. Diger bir ifadeyle, Fuller’in teorisine eunomics projesi ¢ergevesinden

bakilacaktir.>®

> Ancak bu noktada sekiz ilkenin Hart'm ileri siirdiigii pozitif ahlak veya Kucuradi’nin ileri siirdiigii
deger yargilariyla ilgili olmadig belirtilebilir.

*% Eunomics projesi i¢in bkz. 1. ve 3. Boliim.
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Fuller’in hukuki pozitivizme yonelik elestirileri ise “1958 Tartismas1 Oncesi
Elestirileri” ve “1958 ve Sonrasindaki Elestirileri” olmak iizere ikiye ayrilmustir.
Fuller’in 1958’e kadarki elestirilerinde dikkat ¢eken sey, hukuki pozitivizmin olan
ve olmasi gereken arasinda kesin bir ayrim yapmasini elestiriyor olmasidir. “1958 ve
Sonrasindaki Elestirileri” de “Fuller’in 1958 yilinda®’ Hart’la Olan Tartismasinda
Hukuki Pozitivizme Yonelik Elestirileri” ve “Hukuki Pozitivizmin Bir Elestirisi

Olarak Etkilesimsel Hukuk™ olmak iizere iki alt basliga ayrilmistir.

Birinci boliimde sekiz ilkenin kokleri ortaya konulduktan sonra, ikinci
boliimde hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin ozellikleri ve ayrica her bir ilke
aciklanacaktir. Bu bdliimde anlamay1 kolaylastirmak amaciyla, kitabin 6neminden
hareketle The Morality of Law’n kisa bir 6zeti verilecektir. Ardindan sekiz ilkenin
kanun koyucuya yonelik ilkeler olmalart nedeniyle, Fuller’da kanun koymanin
anlami agiklanacaktir. Kanun koyucunun anlaminin ortaya konulmasinin ardindan,
sekiz ilkenin insan davranigina rehber olma 6zelligi, kanun yapmanin zimni ilkeleri
olmalar1 ve sekiz ilkenin ahlaki yiikiimliiliik ilkeleri olmalar1 {izerinde durulacaktir.
Sekiz ilkenin anlami1 ve neden ahlaklilik ilkeleri olarak kabul edilebilecegi, belirli bir
insan gortisiine dayanmaktadir. Bu nedenle, sekiz ilke agiklanmadan dnce, “Hukukun
Ic Ahlakinda Sakli Insan Gériisii”ne yer verilecektir. Daha sonra sekiz ilkenin
aciklanmasina gecilecektir. Hukukun i¢ ahlaki agisindan, ilk ilke olan genellik ve son

ilke olan yayimlanmig kurallar ile yetkililerin eylemleri arasindaki uyum ilkesi biiyiik

> Hart-Fuller tartismast denildigi zaman 1958 yilinda gergeklesen tartisma anlasilmakla birlikte, bu
calismada Hart-Fuller tartigmasi, tartigmanin bagladigi 1958’den, Fuller’m 1969°da yazdigi 4 Reply to
Critics’e kadar uzandigi i¢in, bundan sonraki agamada 1958 yilinda gergeklesen tartigma “1958

tartigmasi1” olarak ifade edilecektir.
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onem tasimaktadir. Bu nedenle, ilk olarak, bu iki ilkenin ne anlama geldigi ortaya
konulacaktir. Ardindan, kalan alt1 ilke agiklanacaktir. Sekiz ilke agiklanirken, sadece
Fuller’m goriiglerinden hareket edilmistir. Bu ilkelerin, igerik agisindan ne ifade
ettigi tartistlmamustir. Ornegin, belirli bir sinifa keyfi bir bicimde imtiyaz verilmesi
genellik ilkesinin ihlalidir. Ancak bu, hukuk kurallarinin igerigiyle ilgili bir
meseledir. Dolayisiyla Fuller’in teorisi agisindan bu sinirlamalar, hukukun ig
ahlakiyla degil, dis ahlakiyla ilgilidir.”® Bu nedenle, genellik ilkesi ve diger ilkeler,
hukukun i¢ ahlakiyla ilgileri gercevesinde agiklanacaktir. Diger bir ifadeyle sekiz
ilkenin hukuk kurallarinin igerigine iliskin ne gibi bir smirlama getirebilecegi

tartisitlmayacaktir.

Calismanin tglincii bolimii ise hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin
degerlendirilmesine ayrilmistir. Bu dogrultuda iki goriisten bahsetmek miimkiindiir.
Birinci goriis bu sekiz ilkeden hareketle hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir baglanti
kurulamayacagimi iddia ederken, ikinci goriis sekiz ilkenin hukukun i¢ ahlakinm
olusturdugunu iddia etmektedir. Birinci goriisii savunanlarin en 6nemli temsilcileri,

Hart, Ronald Dworkin, Joseph Raz, Andrei Marmor ve Matthew Kramer’dir.

fkinci goriisii savunanlar “Fuller Ronesans: Cergevesinde Hukukun I¢
Ahlakinin Sekiz” Ilkesi baghg: altinda incelenmeye ¢alisilacaktir. Hukuk felsefesi

literatlirtinde her ne kadar, Hart’in gorisleri hakim olsa da, Fuller’in goriislerine

% Hukukun dis ahlaki da Fuller tarafindan kullanilan bir terimdir.Fuller bu terimle hukuk kurallarmin
igerigine yonelik bir ahlak kavramu ileri slirmektedir. Diger bir ifadeyle “hukukun dis ahlaki” “maddi

anlamda dogal hukuk” kavramina denk diismektedir. Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrami, s. 10.
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59,

iliskin bir canlanmadan, bir Fuller Rénesanst” ’ndan bahsetmek miimkiindiir. Bugiin

bunu gosteren pek ¢ok calisma bulunmaktadir: The Principles of Social Order®,

Rediscovering Fuller®'

, The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century™,
Legitimacy and Legality in International Law®, Forms Liberate®, The Dynamics of
Law and Morality.”® Sururi Aktas’m 2011 yilinda yayimlanmis olan “Prosediirel
Dogal Hukuk Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrami” kitabt da Fuller Rénesansi’nin

Tiirkiye’deki yansimasi olarak goriilebilir.

92011 yilinda, IVR Frankfurt’ta, Juttaa Brunnee tez konumu duydugunda, Fuller ¢alismalarmm
gittikge arttigint bir ¢esit Fuller Ronsesansi’ndan s6z edebilecegimizi belirtmisti. Brunee, her hangi
bir eserinde Fuller Ronesans: terimini kullanmasa da, bu konusmadan hareketle Fuller Réonesansi
ifadesini kullandigimi belirtmek istiyorum. Fuller Ronesansi’nin anlami igin bkz. 3. Bolim.

% Winston, Principles of Social Order.

8! Rediscovering Fuller, Essays on Implicit Law and Instutional Design, Ed. Willem J. Witteveen ve
Wibren van der Burg, Amsterdam UniversityPress,1999.

52 The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century, Ed. Peter Cane, Hart Publishing, 2010.
 Brunnee, Toope, Legitimacy and Legality in International Law An International Account,
Cambridge University Press, Cambridge, 2010.

5 Rundle, Forms Liberate.

% Wibren van der Burg, The Dynamics of Law and Morality A Pluralist Account of Legal
Interactionism, Ashgate, 2014.
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BIiRINCi BOLUM

HUKUKI POZiTiViZM DOGAL HUKUK AYRIMINDA HUKUKUN iC

AHLAKINA GIRiS

Bu boliimde Fuller’m dogal hukuk akimi ve hukuki pozitivizme yonelik
elestirileri ortaya konularak Onun hukukun i¢ ahlakina iligskin goriislerine giris

yapilacaktir. Zira bu elestiriler Onun goriislerinin de temelini olusturmaktadir.

L. Fuller’in Dogal Hukuk Akimina Yonelik Elestirileri

Fuller’m dogal hukuk akimina iligkin elestirilerine gegmeden Once, Fuller
icin dogal hukuk akiminin ne ifade ettigini belirtmek gerekmektedir. Bu dogrultuda
Fuller’a gore, dogal hukuk, “olan ve olmasi gereken”arasindaki sert (rigid) ayrima

67 okuldur. Fuller’in dogal hukuk akimina iliskin elestirilerini The Law

karst ¢cikan
in Quest of Itself baslikl ilk kitabinda bulmak miimkiindiir. Fuller’in dogal hukuka
yonelik elestirisi dogal hukukgularin, toplumdaki insan iliskilerini diizenlemek igin
aklin tek bagma yeterli olacagmi diisiinmeleridir.®® Fuller’a gore ise hukuk sadece

akilla agiklanmamalidir. Hukuka fonksiyonel ve problem ¢dzen bir agidan yaklagmak

gerekmektedir.”

% Olmasi gereken igin bkz. asagida “Fuller’m Hukuki Pozitivizme Elestirileri”, s. 6.

57 Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 5.

% Fuller, The Law in Quest of Itself, s.110. Ayrica bkz. Lon L. Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”,
Harvard Law Review, C.59, S.3, 1946, s. 382.

% Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 382; Sururi Aktas, Prosediirel Dogal Hukuk Lon L.
Fuller’in Hukuk Kavrami, X1I Levha, Istanbul, 2011, s. 7.



Fuller, “Reason and Fiat in Case Law’da, insanlar arasindaki iliskiyi ve
hukuku ag¢iklamada aklin tek basina yeterli olmadigin1 géstermek icin bir 6rnek ileri
siirer. Bu ornekte, diinyadan uzak bir yere diismiis olan kazazedeler ve bu kisilerin
bellek kaybina ugramis olduklarini varsayar. Bellek kaybina ugramalariyla bu kisiler,
onceki sosyal varoluslarini ve i¢inde yasadiklari toplumun kanunlarini, geleneklerini
unutmuslardir.”’ Bir siire sonra grup iiyeleri arasinda uyusmazliklar ortaya ¢ikmis ve
grup igerisinden biri hakem veya hakim olarak tayin edilmistir. Fuller, bu kiginin akli
basinda oldugunun ve toplulugun refahi, ahlaki giicli i¢in sorumluluk hissettiginin
varsayillmasi gerektigini belirtir.”' Zira Fuller’a gore, bu kisinin sadece kendi
tercihlerine gore karar verecegini diisiinmek budalalik olacaktir; ¢linkii “gorevinin
dogast” ona bir takim kisitlamalar getirmektedir. Bu kisi, kararlarinin diger olaylar
icin emsal teskil edeceginin ve kisilerin hayatlarin1 daha sonra bu kurallara gore
sekillendireceklerinin farkinda olacaktir. Ayrica kararlarimin hakli olup olmadiginm
tayin etmenin onun sorumlulugunda oldugunu fark edecektir.”” Fuller burada hakli
olmanin grup i¢in hakli olma, yani grubun amaglarinin ve grubun bagsarmaya g¢alistigi
seylerin 15181 ¢ercevesinde hakli olma anlamina geldigini belirtir. Boyle bir hakem,
bir slire sonra kendini grup hayatinin temelini olusturan dogal ilkeleri kegfederken
bulacaktir.”” Tipki toplulugun miihendisi, as¢isi, marangozu gibi gercekligin
tistesinden gelmek ve toplulugun faydasini gozeterek toplulugun diizenliligini
kesfetmek ve faydal hale getirmek gorevine sahip olacaktir.”* Burada énemli olan

nokta, bu hakemin kesfi yaparken zor ve ayni zamanda diinyaya ait bir gergeklikle

" Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 377.
! Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 378.
72 Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 378.
7 Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 378. Italik bana ait.

" Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 378.
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kars1 karsiya oldugudur.” Hakem, akla dayanarak hareket ederken, ayni zamanda
icinde yasadig1 sartlarin gerekleri ¢ergevesinde grubun faydasina olacak sekilde grup
yasaminin temelini olusturan dogal ilkeleri kesfedecek ve ona gore karar verecektir.
Dolayisiyla hakem, yasadig1 sartlarin gerekleri ¢ercevesinde ve ayn1 zamanda akla
dayanarak kendisine yiiklenen sorumluluklar1 yerine getirecektir.”® Fuller'n bu
ornegi, Onun, kanun koyma faaliyetini yerine getiren kanun koyucularin, gérevlerine
Ozgl, gorevlerinin dogast geregi olan bir takim sorumluluklarinin ve bu

sorumluluklardan kaynaklanan bir takim zorunluluklarin oldugu fikrinin habercisidir.

Fuller’a gore dogal hukukun sadece akla dayanarak insan iligkilerini
aciklamasinin yetersiz oldugunu gosteren bir diger nokta ise apacik bir sekilde ahlaka
ait olan Onermelerin bile, ancak hukuk sistemlerinde belirli kavramlar ¢ergevesinde
somut bir anlam kazanabilecegidir. Ornegin “hi¢ kimse kendi hatasindan kazang
saglayamaz” ilkesi ancak bir hukuk sistemi igerisindeki miilkiyet ve gorev iligkileri

cercevesinde bir anlam ifade edebilir.”’

Fuller’in dogal hukuka yonelik diisiincelerinin bulundugu bir diger makalesi
ise “American Legal Philosophy at Mid-Century”dir. Bu makale Edwin
W.Patterson’un Jurisprudence, Men and Ideas of the Law kitabina yonelik bir kitap
elestirisidir. Fuller’im bu makalede temel olarak yaptigi, o donemin hukuk felsefesi
giindemini elestirmektir. Bunun anlami ise hukuki pozitivizm ve dogal hukuk

akimina yonelik elestirilerdir.

> Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 379.
76 Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 378.

"7 Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 387.
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Fuller bu makalesinde, bir toplumda hukukgularin “sosyal ve bireysel
amaglarin kurumsal olarak gerceklestirilmesiyle” ilgili problemlerle en ¢ok ugrasan
kisiler oldugunu ve bununla baglantili olarak anayasalar, kanunlar, sozlesmeler,
vasiyetnamelerin taslaklarini hazirladiklarini belirtir. Fuller’a gére bu metinlerin
hepsi, bir insanin baskasiyla iliskilerini diizenleyen “form” larla ilgilidir. Fuller’a
gore hukukcu da bu “form”lar iizerinde galisir ve diizenin belirli formlarindan hangi
sonuclarin ¢ikacagini arastirir. Dolayisiyla Fuller’a gore toplumda tiirlii tiirlii iliskiler
ve problemler s6z konusudur ve bu iligkiler de belirli “hukuki formlar” (sézlesme,
arabuluculuk, hikkim  verme, kanun koyma gibi) cergevesinde

78

gergeklestirilmektedir.” Fuller’in elestirdigi nokta ise hukuk felsefesi {iizerine

calisanlarin “sosyal diizenin belirli formlarr” iizerinde durmamis olmasidir.”

Fuller’a gore hukuk felsefesinde “sosyal diizenin formlarr’nin ve ona iliskin
problemlerin bu kadar ihmal edilmis olmasinin nedeni, dogal hukuka karsi
gelistirilmis olan asir1 tepkidir. O donemde, dogal hukuka kars1 gelistirilmis olan bu
tepkiden dolay1 dogal hukukla ilgili her seyin bir kenara atilmasi, ona karsi olan her
seye kucak acilmasi gerektigi diisiiniilmektedir.*® Sonug olarak Fuller’a gore, dogal
hukuka kars1 gelistirilmis olan bu asir1 tepkiden dolayi, o dénemin hukukgulari,

“sosyal diizenin dogal hukuku "yla ilgilenmemislerdir.*’

8 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 476. Burada Fuller’in bahsettigi form kavrami aslinda
hukuki siire¢ (legal process) veya hukuki form (legal form) ya da sosyal diizenin formlari kavramiyla
ortiismektedir.

7 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 477.

% Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 477.

8! Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 477.
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Dogal hukuk teriminin tepkilere ve bazi anlagilmayan sonuglara yol agmasi
nedeniyle Fuller “sosyal diizenin dogal hukuku’yla ilgili olarak yeni bir terim
gelistirir. Bu yeni terim, eunomicstir.** Fuller bu terimi ilk defa “American Legal
Philosophy at Mid-Century” baglikli makalesinde kullanir. Fuller hi¢bir zaman bu
terimi kimden veya nereden alintiladigini yazmamustir. Genel hatlariyla Yunanca’dan
cevrildiginde “eu” (ev): iyi, “nomos” (vopoc): diizen yani eunomics iyi diizen veya
iyi hukuk anlamina gelmektedir.> Fuller’m bu terimi nereden aldig1 bilinmese de, o
bu terimi “yeni bir hukuk felsefesi giindemi icin bir ¢erceve olarak” ileri stirmiistiir.**
Bu yeni hukuk felsefesinin giindeminin altinda yatan ilke de sadece amaclar degil,
araclarla ilgisinde amaglar iizerine diisiinmektir. Zira Fuller’a gore dogal hukuk
akimmin en biiylik hatasi amaglar problemini araglar problemiyle iliskisinde ele
almamasi olmustur. Yani araclar ve amaglar iligkisini birlikte ele almak yerine, dogal
hukukeular amaglar hakkinda bir takim soyut sonuglara ulasmuslardir.*> Bu
dogrultuda, Fuller’a gore, eunomics kavrami, her seyden Once nihai amagclarla
(ultimate ends) iligkili degildir. Eunomics araglar-amagclar (means-ends) iliskisini goz

onlinde bulundurarak, belirli amaglar1 basarmak i¢in uygun araglar1 analiz etmeyle

%2 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 477.

% Rundle’a gore, Aristoteles’in Politika’da iyi hukukun ve iyi diizenin sartlarindan bahsetmis olmas1
sebebiyle Fuller’in bu kavrami ondan almig olmasi en muhtemel agiklamadir. Rundle bunun bir kaniti
olarak, Fuller’da bulunan Jerome Hall’a ait Readings in Jurisprudence kitabinda Aristoteles’e iliskin
kisimdaki “kurallarin iyiligi” (“goodness of the laws”) yazan notun ileri siiriilebilecegini iddia
etmektedir.®® Fuller’m Yunanca bilip bilmedigi bilinmemekle birlikte, Rundle ve Winston, Fuller’in
1949 yili ders notlarinda (The Problems of Jurisprudence) Aristoteles’in Nicomakos’a Etik kitabimin
“Adalet” boliimiine iliskin 6zetinin, Yunanca olarak Fuller’m el yazisiyla kaleme alindigini fark
etmislerdir. Rundle, Forms Liberate, s. 32.

8 Rundle, Forms Liberate, s. 33.

% Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 479.
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iliskili bir kavramdir.*® Bununla birlikte Fuller’m, eunomics projesinin amaglara

kars1 kayitsiz olmadigini agikea dile getirdigini belirtmek gerekmektedir.®’

Fuller eunomics kavramini ileri siirdiikten sonra, Winston onun basilmis ve
basilmamis eserlerini The Principles of Social Order’da derleyene kadar bu terimin
anlami tam olarak anlasilamamistir.*® Winston bu kitaba bir 6ns6z yazmis ve burada
Fuller’in bes tiir sosyal diizenleme modeline, odaklandigi belirtmistir. Bunlar hiikiim
verme, ara buluculuk, sézlesme, kanun koyma ve idari emirdir.¥ Her bir sosyal
diizenleme modeli, o modele uygun ahlaki ilkeleri”® ve kendi i¢ ahlakim

icermektedir.”’

Bu c¢alismanin konusu da giriste belirtildigi gibi sadece kanun koymadir.
Bunun nedeni Fuller’in galigmalariin ¢ogunlukla kanun koymayla iligkili olmas1 ve
kanun koyucunun dnemidir. Eunomics projesi ¢er¢evesinde kanun koymanin ahlaki

ilkeleri de hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesidir.”*

Fuller, “American Legal Philosophy at Mid-Century”de dogal hukuk akimina

iligkin elestirilerini dile getirmis olmakla birlikte, Fuller’in dogal hukuk akimina

% Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 478; Omer Yiirikoglu, Yirminci Yiizyithn Ilk Yarisinda
Amerika Birlesik Devletlerinde Hakim Olan Hukuk Teorisi, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul, 1982, s. 38;
Robert S. Summers, Professor Fuller’s Jurisprudence and America’s Dominant Philosophy of Law,
Harvard Law Review, C.92,S.2, 1978, s. 438.

%7 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 480.

8 Rundle, Forms Liberate, s. 37.

% Winston,“Introduction”, s .41.

% Winston,“Introduction”, s. 42.

! Lon L. Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, The Journal of Philosophy, C.53, S.22, 1956, s.
704.

%2 Winston, “Introduction”, s. 42.
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iliskin goriislerini 1958 yilinda Prof. Nagel’le girdigi tartismada® daha net ortaya
koydugu iddia edilebilir. Ciinkii Fuller Nagel-Fuller tartigsmasinin baglamasina neden

2,94 . . .
% makalesinde {i¢ Gnerme siralar ve

olan “Human Purpose and Natural Law
bunlardan herhangi birini ileri siiren bir dogal hukuk doktrini kabul etmedigini
belirtir. Bu 6nermeler su sekildedir: “I. Dogal hukukun taleplerinin buyurucu bir
bildirimin konusu olabilecegi fikvi; 2. ‘Dogal hukukun’ yazili bir kod gibi somut bir
uygulamaya muktediv oldugu fikri; 3.Tartismali durumlarda insanlarin yaptigi
diizenlemelerin gegerli olup olmadigini soyleyen, bu hayatin meselelerinden askin

(transcending) olan “iistiin bir hukukun” oldugu fikridir.”*>

Daha da otesi Fuller, “Human Purpose and Natural Law "da, sosyal diizenin
formlarinin insanlarin amagclarin1 gergeklestirmesinin araglari olarak goriilmesine
ragmen, aslinda bu formlarin kendilerinin bir amag¢ oldugunu belirtir.”® Diger bir
ifadeyle, Fuller icin sosyal diizenleme formlari, belirli amaglarin gergeklestirilmesi
icin araclar olmaktan ibaret degildirler. Fuller’a gore, iki agidan bu formlarin
kendileri bir amactir: Birinci olarak bu formlar insan toplumuna baghidir ve bu
formlar1 bizim olusturmamiza ragmen, bizi oldugumuz sey yapmaya yardim ederler.
297

Ikinci olarak “sosyal diizenin herhangi bir formu kendi i¢c ahldkint icermektedir.

Ornegin, futbol oyununu bir takim disardan gelen standartlar cercevesinde

9 Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, s. 697-705; Ernest Nagel, “On the Fusion of Fact and
Value: A Reply to Professor Fuller”, Natural Law Forum, C.3, S.1, 1958, s. 77-82; Fuller, “A
Rejoinder to Professor Nagel”, s. 83-104; Ernest Nagel, “Fact, Value, and Human Purpose”, Natural
Law Forum, C.4,S.1, 1959, s. 26-43.

% Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, s. 697-705.

% Fuller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 84. Tirnak isaretleri Fuller’a ait.

% Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, s. 704.

°7 Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, s. 704.
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yargilayabiliriz ve ““futbol iyi bir oyundur™*® diyebiliriz. “Fakat onu ayni zamanda
kendi i¢ gerekliliklerinden kaynaklanan standartlar c¢ercevesinde yargilayabiliriz;
‘eSer bu tiir seylere izin verilecekse futbol imkdnsiz olacaktir diyebiliriz.”””° Fuller
aslinda agiklikla ifade etmemis olsa da, her bir formun i¢ gerekliliklerinin olmasinin,
o forma 6zgii amagla agiklanabilecegi belirtilebilir. Diger bir ifadeyle, hukukun veya
kanun koymanin i¢ ahlaki, kanun koymanin amaci ¢ergevesinde anlasilabilir. Bu
nokta, Fuller’in hukuki pozitivizme iligkin elestirilerinde daha net bir sekilde ortaya

konulacaktir.

Makalenin kaleme alindigi tarihe bakildiginda ki bu tarih 1956 olup 1958
tartismasina yakin bir tarihtir. Gortildiigii gibi bu donemde Fuller, sosyal diizen,
sosyal diizenin formlari, sosyal diizenin formlarinin i¢ ahlaki gibi terimleri

zikretmektedir.

I1. Fuller’i Hukuki Pozitivizm Akimina Yonelik Elestirileri

A. 1958 Tartismas1 Oncesi Elestirileri

Fuller’in dogal hukuka oldugu gibi, hukuki pozitivizme iliskin tepkisini ve
elestirilerini de The Law in Quest of Itself’te bulmak miimkiindiir. Fuller The Law in
Quest of Itself’'te Hobbes’tan baslayarak, Austin, Gray ve Hans Kelsen’in goriislerine
elestiriler yoneltir. Bu ¢alismada, Fuller’in hukuki pozitivizme yoOneltmis oldugu
biitiin elestirilerine degil, hukukun i¢ ahlakiyla ilgisi kurulabilecek olanlara yer

verilecektir.

% Tirnak isareti Fuller’a ait.

% Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, s. 704.
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Bununla birlikte belirtilmesi gereken bir diger husus, Fuller bu kitabinda,
hukuki pozitivizmin 6nemli temsilcilerine elestirilerini yoneltirken, bu teorinin en
onemli teorisyenlerinden Hart ve ondan sonra gelen pozitivistlerin, bunun disinda
kalmis olmasidir. The Law in Quest of Itsef’in ilk baskis1 1940 yilinda yapilirken,
Hart'm The Concept of Law’u 1961 yilinda ilk baskisini yapmistir. Willem
Witteween’e gore kitabin Hart’in 6nemli eserleri oncesinde yazilmis olmasi ve II.

Diinya Savast’nin arifesinde olunmasi, bu kitabin goz ard edilmesine yol agmugtir.'”

Fuller’m hukuki pozitivizme olan elestirilerine ge¢cmeden Once terimler
konusunda da bir noktay1 aciklamak gerekmektedir. Fuller’in, bu doneme ait
yazilarinda, 6zellikle olan/olmasi gereken (the is/the ought) veya olan hukuk/olmast
gereken hukuk (the law that is/the law that ought to be)'™ vya da
hukuk/ahlak(law/morality)ve olgu/deger(value/being) terimlerini birbirlerinin yerine
kullandig1 gozlemlenmektedir. Bu tiir kullanimlar karigikliga yol agabilir; ¢linkii
olmast gereken ve ahldk kavramlar1 agiktir ki her zaman aymi seyi ifade
etmemektedirler. Ayn1 sekilde Fuller ilk donem eserlerinde hukukun i¢ ve dis ahlaki
ayrimini heniiz ortaya koymamistir. Bu nedenle de bu déonemde Fuller’in ahlak veya
iyi hukuk derken, hukukun i¢ ahlaki m1 yoksa hukukun igerigine iliskin bir ahlaktan

bahsedip bahsetmedigi ¢ok agik degildir.

Fuller’a gore hukuki pozitivizm, olan hukuk ve olmast gereken hukuk

arasinda kesin bir ayrim yapan okuldur. Hukuki pozitivizm bu ayrimi yaparken olan

1% Willem J. Witteveen, “Rediscovering Fuller: An Introduction”, Rediscovering Fuller Essasys on
Implicit Law and Institutional Design, Ed. Willem J. Witteveen ve Wibren van der Burg, Amsterdam
University Press, Amsterdam, 1999, s. 24-25. Benzer bir diisiince i¢in bkz. Aktas, Lon L. Fuller’in
Hukuk Kavramu, s. 1.

"V Fuller, The Law in Quest of Itself , s. 5. Italikler Fuller’a ait.
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hukuk lehine yapmakta ve hukuku saf bir hale getirmeye calismaktadir.'® Akzas’a
gore de Fuller vermis oldugu bu tanimla “hukuki pozitivizmi, ayrilabilirlik tezinden

»19% By dogrultuda hukuki pozitivistlerin

hareketle algilamaya ¢aliymaktadir.
arayisinda oldugu sey de, olan hukuku, olmakta olan (law that is merely becoming)

ve olmasi gereken hukuktan ayiracak olan bir testtir.'”*

Fuller’in hukuki pozitivizme temel itirazi da hukuki pozitivizmin olan ve
olmasi gereken arasinda kesin bir ayrim yapmasidir. Fuller, pozitivistlerin
diisiindiigi gibi “dogamin diizgiince ayrimis parseller” seklinde olan ve olmasi

105

gereken sunmadigini iddia etmektedir. > Fuller’a gore yaratici insan faaliyetlerinin

oldugu her alanda olan ve olmas: gereken arasinda kesin bir ayrim yapmak cok

1
zordur.'%

Fuller’m olan ve olmasi gerekenin kesin bir sekilde ayrilmasiin giigliigiine
iligkin ileri siirdiigli argiimani bir 6rnek lizerinden ortaya konabilir. Buna gore, bir
buhar makinesinin ne oldugu ile iyi bir buhar makinesinin ne oldugu sorular
birbiriyle ortiismektedir.'” Dolayisiyla dniiniize tekerlek, piston, vites gibi parcalar
konulsa ve “bu bir buhar makinesi mi?” diye sorulsa, aslinda bu soru “bu iyi bir
buhar makinesi midir?” sorusuyla Ortligmektedir. Bir kalem Ornegi iizerinden
diisiiniilecek olursa, kaleme benzer bir cisim, mesela bigak, bu bigak da kumun veya

ahgabin {lizerine yazi yazilmasini saglamaktadir; fakat bir kagit iizerine yazi yazmak

192 Ruller, The Law in Quest of Itself, s. 5.

13 Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavramu, s. 83.

% Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 34.

195 Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 7. italikler Fuller’a ait.
1% Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 8.

"7 Buller, The Law in Quest of Itself, s. 11.
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istenildiginde bir ise yaramamaktadir. Bu anlamda bir kalem ile iyi bir kalem
arasinda kesin bir ayrim yapilamaz; ¢iinkii bir kalemin kalem olarak adlandirabilmesi
icin iyi bir kalem olmasi gerekmektedir. Bir hukuk sisteminin de, benzer sekilde,
hukuk sistemi olarak adlandirabilmesi i¢in iyi bir hukuk sistemi olmasi
gerekmektedir.'™ Bu dogrultuda Fuller’a gore, hukuk ve iyi bir hukuk arasinda da
ayrim yapilamamaktadir. Bu durum ise Fuller’a gore pozitivistlerin olan hukuku
belirlemek igin  girdikleri  kriter arayisinda  karsilasacaklart  zorluklari

g6stermektedir.'”

Aslinda burada Fuller agikca belirtmese bile (ki ilerleyen eserlerinde agikca

110

belirtecektir) ~ hukuk ve iyi bir hukuk arasinda bir ayrim yapilamayacagi meselesi,

onun hukuku amagsal bir faaliyet olarak gormesiyle ilgilidir. Zira bir kalemi kalem
olarak nitelendirmek i¢in onun kagit {izerine yazabilmesi, yani ondan beklenen amaci
ve fonksiyonu gergeklestirmesi gerekmektedir. Ayni sekilde bir hukuk sistemini

hukuk sistemi olarak adlandirabilmek i¢in de ondan beklenen fonksiyonu ve amaci

1

gerceklestirmesi gerekmektedir."!! Fuller’a gore hukuk da, amagcsal bir insan

2

faaliyetidir.''> Hukukun amaci kurallar araciligiyla insan davramsma yon

vermektir.'”® “Amacsal insan faaliyetlerinin oldugu yerde, hem buhar makinesi hem

1% Ornek i¢in Wibren van der Burg’a tesekkiir ederim.

' Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 10.

10 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 470; Fuller, “A Rejoinder to Prof Nagel”, s. 91; Fuller,
“Positivism and Fidelity to Law”, s. 644.

" Winston, “Is/Ought Redux”, s. 329, 335; Fuller, “Positivism and Fidelity to Law” , s. 644.

"2 Fuller, The Morality of Law, s. 117, 122-123. Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s.
49; Brunnee, Toope, Legitimacy and Legality, s. 23.

"3 Fuller, The Morality of Law, s. 106.
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de hukuku igine alacak sekilde, deger (value) ve varolus iki farkli sey degil,

gercekligin iki boyutudur.”'"*

Fuller hukuki pozitivizmi de, hukuk/ahlak ayriminin ve hukukun amacinin ne
oldugunu ortaya koyamamak bakimindan elestirmektedir. Diger bir ifadeyle, Fuller
hukuki pozitivistleri hukuk ve ahlak ayrimini neden bu kadar istedikleri iizerine
diisiinmedikleri igin elestirmektedir. Fuller’a gore pozitivistlerin hukuk/ahlak ve
olan/olmasi gereken hukuk arasinda kesin bir ayrim yapmak istemeleri kendi basina
mesru kilinabilecek bir sey degildir. Bu nedenle hukuk ve ahlak arasinda ayrim
yapmanin 6nemli olup olmadigi veya neden Onemli olup olmadigi
sorgulanmalidir.'"> Fuller’a gore Hobbes, diger hukuki pozitivistlerden farkli bir
sekilde ikisi arasinda ayrim yapmak icin bir neden sunmustur. Bu neden de baris ve
diizen istegidir.''°Ancak Fuller’a gore eger hukuki pozitivizm kendisine barisi ve
diizeni amag edinseydi, hukuki pozitivizmin faydali (useful) bir amac1 olacakti. Yine
eger hukuki pozitivizmin amaci bu olsaydi, hukuki pozitivizm kurallarin iceriginin
iyi bir igerik olup olmadigiyla ilgilenmek zorunda kalacakti.''” Buna gore bir hukuk
sisteminin istikrari, baris ve diizeni gerceklestirme kapasitesi, sadece hukukgularin
kurallara bagliligina degil, ayn1 zamanda vatandaslarin da o kurallarin esas olarak
dogru (right) kurallar oldugunu kabul etmedeki goniilliiklerine bagli olacakti. Bu

noktada da Fuller’a gore diizen kurma amaciyla iyi olan bir kural, diger agilardan da

"4 Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 11.

"5 Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 86.

"% Yani Hobbesun hukuk ve ahlak arasinda yaptigi ayrim politik bir amaca dayanmaktadir ki bu
nedenle Fuller, Hobbes’un pozitivizminin dogal hukuka saplanmis oldugunu iddia etmistir. Fuller,
The Law in Quest of Itself, s. 86-87.

"7 Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 90.
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1yi bir kural olacaktir; fakat hukuki pozitivizm bunu sorgulamaya basladig1 anda olan

ve olmasi gereken ayrimmi devam ettirmek sdz konusu olmayacaktir.''®

Bu noktada ifadeler {izerine bir agiklama faydali olabilir. Fuller, her ne kadar,
dogru (right) kurallar veya iyi bir kural derken ne kast ettigini ortaya koymamis olsa
da, Fuller’in teorisinin biitiinline bakarak bir yorum yapilabilir. Fuller’a gore
vatandaglar i¢in kurallarin dogru veya iyi kural olmasinin, kurallarin adil olup
olmamastyla ilgili olmadigi belirtilmelidir. Bir kuralin veya sistemin iyi bir sistem
olmast ve onun sistem olarak vatandaslarca kabul edilmesi, Fuller’in teorisi
cer¢evesinde, bu kuralin 6nceden olusturulmus, genel, agik, yayimlanmis, tutarl,
yerine getirebilir olmasi ve yayimlanmis kurallar ile yetkililerin eylemleri arasindaki
uyuma bagldir. Kisaca sekiz ilkeye uygun olarak olusturulmasina baghdir. Ozerk
bireyler olarak vatandaslar, ancak boyle bir sistemi iyi bir sistem olarak kabul
edeceklerdir. Bu noktayla paralel olarak, Fuller hukuk sistemine sadece kanun
koyucu veya egemen agisindan degil, hukuk sistemine tabi olanlar agisindan da
bakmaktadir. Dolayisiyla bir diizenin iyi bir diizen olabilmesi ve vatandaglar
tarafindan hukuk sistemi olarak kabul edilmesi ve riayet edilmesi i¢in sekiz ilkeye
uygun olarak olusturulmasi gerekmektedir. Ancak kitabin yayimlanma tarihinin 1940
oldugu goz Oniinde bulunduruldugunda, Fuller’m bu iddialarinin tam olarak
netlesmedigi de vurgulanmalidir.'"” Sekiz ilkeyle ilgili agiklama ikinci bolimde

yapilacaktir.

"8 Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 91. Burada Fuller’in vatandaslarm kurallar1 kabul edip
etmeme konusundaki goniilsiizliiklerine deginmesi, onun teorisinin temelini olusturan hukukun kanun
koyucu ve vatandas arasindaki etkilesime dayandigi iddiasmnin ilk isaretleri olarak yorumlanabilir.

"% Burada bu agiklamanin yapilmasimnin nedeni, “iyi” ve “dogru” ifadelerinin ne anlama gelebilecegini

belirtmektir.
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Fuller’in hukuki pozitivizme yonelik elestirilerini dile getirdigi bir diger eseri
ise 1946 tarihinde yayimlanmis olan “Reason and Fiat in Case Law” baglikli
makalesi olmustur. Fuller, bu makalede, hukuku, hukuki pozitivizmin yaptig1 gibi
sadece emirle (fiat) agciklamanin kaginilmaz olarak seylerin ve kisilerin emirleriyle
aciklamak anlamina gelecegini ileri siirmiistiir. Buna gore de bir gelenek devlet,
hakim, temel norm veya egemen tarafindan onaylanmadigi silirece hukuk olarak
kabul edilmeyecektir.'*” Fakat egemen nedir diye soruldugunda, hukuki pozitivizme
gore acik bir cevap (“egemen, insanlar tarafindan kanun yapici giice sahip oldugu

kabul edilen otoritedir”)121

alsak bile, bu kabuliin temelinin neye dayandigi sorusu
hukuki pozitivistler tarafindan cevaplanamayacaktir.'*> Fuller’a gore bdyle bir

soruya cevap vermek, egemenin nig¢in istendigine cevap vermektir ve yukarida

belirtildigi gibi Hobbes disinda higbir pozitivist bunun iizerine diisinmemistir.'>>

Fuller’in hukuki pozitivizme yonelik elestirileri 1954 tarihli “American Legal
Philosophy at Mid-Century” baslikli makalesinde de devam etmistir. Burada hukuki
pozitivizme yonelik elestirilerin hedefinde yine Austin ve Kelsen yer almaktadir.
Fuller bu makalede hukukun sadece emir teorisiyle agiklanmasini elestirmektedir.
Fulller’a gore Austin’in ilgilendigi temel sey sosyal diizendi ve Austin i¢in her sey bu
amaca ulasmak icin bir aractr.'** Austin, Fuller’a gore, hukuku belirli objelere (bu

objeler vatandaglar olmali) nasil davranmalar1 gerektigini bildiren bir kelime olarak

120 Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 382.

2 Fyller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 387.

122 Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 387-388.

12 Fuller, “Reason and Fiat in Case Law”, s. 388; Fuller, The Law in Quest of Itself, s. 86-87.
124 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 459-460.
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g6rdii.'” Bununla baglantili olarak Fuller’a gore, Austin’in temel ilgisi sosyal diizen
oldugu i¢in hukuku hicbir zaman dogru (right) ve adil (just) bir sey olarak
g6rmemistir.'*® Bu noktada da, dogru ve iyi bir kural olmaya iliskin, yukarida

yapilan agiklamalar hatirlanmalidir.

Fuller’a gore, Austin diizen icin en giivenli temelin toplumun uyacagi emirler
veren bir giigte, bir adamin veya bir grup insanin giiclinde, yattigini ileri siirmektedir.
Fuller’m belirttigi bir diger nokta ise, Austin’in teorisi ¢ergevesinde, emir verme
giiciiniin kaynaginin kaba giice dayanmamasi, bir itaat aliskanligina dayanmasidir.'?’
Biitiin bunlarin neticesinde, Fuller’a gore Austin’in teorisi giicliiklerle karsi
karstyadir. Zira Fuller, modern toplumda kanun koyucunun siradan bir insan olarak
emir vermedigini, hukukun kanun koyucularin kurumsal bir yetkiyle hareket ettigi
takdirde olusturuldugunu belirtir. Kurumsal eylem onu tanimlayacak “bicimler ve
formlar” (modes and forms) bildiren prosediir kurallariyla gergeklestirilebilir. Kisaca
Fuller’a gore, kanun koyucular ancak belirli bir yetkiyle hareket ettikleri takdirde
hukuk olusturabilirler. Bu yetkiler de yine kurallar ve prosediirler aracilifiyla
belirlenmistir. Fuller’in bu saptamasi1 Tiirkiye’de kanun koymanin kurallarinin ve
prosediirlerinin anayasa tarafindan belirlenmesiyle drneklendirilebilir. Sonug olarak
Fuller’a gore, hukuk diizeninin baslangi¢ noktas1 kisi veya kisilere degil, kurallara

dayanmaktadir.'*®

12 Fyller, “American Legal Philosophy”, s. 460.
126 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 460.
127 Fuller, “American Legal PhilospOhy”, s. 460.
128 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 460.
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Fuller’in iizerinde durdugu diger nokta modern kanun koyucunun vatandaglar
yaninda kendisini de baglayan kurallar koyuyor olmasidir.'” Fuller’m Austin’e
yonelik bir diger elestirisi, Austin’in insanlarin aliskanlik olarak egemene itaat ettigi
diisiincesi bakimindandir. Fuller’a gore insanlar aligkanlik olarak egemene itaat
etmek yerine, kendini hukuk yapmaya iliskin kurallara bagli hissetmektedirler.
Insanlar tarafindan bu kurallar kabul edilir ve bu kurallara uyulur; ¢iinkii bunlarin
dogru veya gerekli ya da her ikisine iliskin oldugu diisiiniiliir. Fuller’a gére bu nokta
da Austin’in gzden kagirdig1 bir seydir."*° Bununla birlikte burada ilging olan nokta,
Fuller’a gore, Hart'n terimleriyle ifade edilecek olursa, kurallar hakkindaki
kurallarin da dogru ve gerekli oldugunun kabul edilmesidir. Fuller, vatandaslar mi
yoksa hukuki yetkiler tarafindan mi1 bu kurallarin kabul edilmesi gerektigi hususunu
acikea yazmamustir. Fuller’in teorisinin geneli gercevesinde vatandaslar tarafindan

kabuliin s6z konusu oldugu diisiiniilebilir.

Fuller’a gore, Austin’in emir teorisinin en biiyiik zarar1 Almanya’daki Hitler

rejimi gibi rejimlerin gergek dogasini gizlemek olmustur.""

Fuller’a gore Nazi rejimi
hukuki formlarin somiiriisiine dayanmakta ve emir teorisi kabul edildigi takdirde,
hukuki formlarin somiiriisiinden bahsetmek miimkiin olmamaktadir. Ciinkii emir
teorisine gore, Nazi Almanyasi veya savas sonrast adil bir rejim insa etmeye c¢alisan
Bat1 Almanya, ¢ogunlugun itaat etme aligkanlig1 testini gectigi i¢in hukuk sistemidir.
Yine savastan sonra Bati Almanya’da bir hukuk sistemi kurmaya iligkin cabalar,

emir teorisine gore, basitce bir dizi kurallar biitiiniine baghliktan, bir diger kurallar

biitiiniine bagliliga gegistir. Diger bir ifadeyle, bir hukuk sisteminden baska bir

12 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 460.
139 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 461.
1! Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 465.
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hukuk sistemine geg¢istir. Dolayisiyla Austin’in emir teorisine gore, Nazi Almanyasi

hukuk diizeni ve sonrasindaki hukuk diizeni arasinda hicbir fark bulunmamaktadir.'**

Burada oOnemli olan nokta, hukuki pozitivizmin bir hukuk rejiminin
digerinden farkliligina iliskin higbir sey sOylemiyor olmasidir. Diger bir ifadeyle,
emir teorisi de dahil olmak iizere hukuki pozitivizm Nazi Almanyasi’nda hakim olan
hukuk sistemi ve savas sonrasinda hakim olan hukuk sistemi arasindaki farka dair bir
sey soOylememektedir. Ancak Fuller’in teorisi, daha sonra ayrintili bir sekilde
goriilecegi gibi, her ne kadar hukukun icerigine iliskin higbir sey sOylemese de,
Hitler rejimi ve sonrasinda kurulan hukuki rejim arasindaki farki ortaya

koyabilmektedir.'*

Sonu¢ olarak Fuller’im bu makalede vurguladigi sey, kendi zamaninda
hukukun gii¢le agiklanmasi gibi bir egilimin olmasidir. Fuller’in esas olarak
elestirdigi nokta burasidir. Fuller’a gore hukukun dayandigi giic, “ahldaki bir giictiir”

»13% By makalenin

ve bu “kabul edilmis kurallarin ikna edici giictinii yansitir.
yazildig1 yillarda Fuller i¢ ve dig ahlak ayrimini heniiz gelistirmemistir. Bu nedenle
burada belirttigi hukukun dayandigr giicii, hem hukukun i¢ ahlaki hem de hukukun
icerigine iliskin olan ahlak olarak anlamak miimkiindiir. Ancak, Fuller’in teorisi

cer¢evesinde, yukarida belirtildigi gibi hukukun dayandigi giiciin hukukun i¢ ahlaki

yani sekiz ilkeye uygunluk oldugunu ileri siirmek daha uygun goriinmektedir.

2 Fyller, “American Legal Philosophy”, s. 465.

'3 Diger yandan Fuller’n teorisinin bu iki rejim arasindaki farka isaret etmesi, hukukun varligmm bir
degerlendirme siirecinden sonra ortaya konulabilecegi ve bir derece meselesi olmasi iddiasiyla
ilgilidir. Bu konu da Fuller’in “A Rejoinder to Professor Nagel” baslikli makalesinde belirtecegi bir
noktadir. Fuller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 91. Hukukun varliginin derece meselesi olmasi
i¢in bkz. Fuller “Positivism and Fidelity to Law”, s. 646; Fuller, The Morality of Law, s. 122.

1% Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 462.
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Fuller’a gore Austin’in egemene iliskin teorisi hakkindaki bu zorluklar
Kelsen’i temel norm kavramini yaratmaya itmistir. Ancak Fuller, Kelsen’in ileri
stirmis oldugu temel norm kavramini da elestirmektedir. Kelsen her ne kadar hukuk
yapma siirecinin baslangi¢ noktasi olarak temel normu almis olsa da, Fuller’a gore
hukuk yapma siireci tek bir kural tarafindan kontrol edilemeyecek kadar

karmasiktir.'*’

Fuller’m bu makalede elestirdigi bir diger konu ise, The Law in Quest of
Itself'te oldugu gibi, olgu/deger veya olan/olmasi gereken ikiliginin (dichotomy)
kabuliidiir. Fuller’in kitabim1 elestirdigi Patterson olgu/deger ikiligini kabul
etmektedir. Fuller ise bu ikiligin eskimis oldugunu ve amagsal insan eylemlerine
uygulandiginda bir degisiklige ihtiya¢c duydugunu iddia etmektedir.*® Fuller’a gére
amagsal insan faaliyetlerinin oldugu yerde, olan/olmast gereken ayrimi
stirdiiriilemez; ¢iinkli amagsal insan faaliyetleri belirli bir amaca ulasmaya calisan bir
sey olup, ulasmaya calisigi amac cercevesinde anlasilabilir.'”’” Bu dogrultuda
Fuller’a gore amag bir olgudur (fact), fakat hedef kuran bir olgu, yani yon verici bir

olgudur. Daha acik bir ifadeyle, bir amac¢ olgular1 (fact) degerlendirmek icin bir

133 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 461.

¢ Fyller, “American Legal Philosophy”, s. 469. italik bana ait.

57 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 470. italik Fuller’a ait. Fuller amagla ilgili
degerlendirmelerinde daha ileri giderek, bir amacin insanin bir pargasi oldugunu belirtir. Fuller’a gore
tim insanlik birbiriyle iligkili ve etkilesim halindeki karmagiklagsmis amagclar setidir. Bu amaglar
sistemi de insanin dogasini olusturur. Bu doga etik bir yargilama yapmak igin bir standart arayisinda
olan dogal hukukun baktig1 dogadir. Yani bu iyidir; ¢ilinkii insan dogasini gelistirir denilebilir. Ya da
bu kotiidiir, ¢iinkii insaninin dogasinin farkina varmasini engeller denilebilir. Fuller, “American Legal

Philosophy”, s. 472.
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standart saglamaktadir.'*® Bu dogrultuda bir amacin bir yén (direction) vermesi, bu

iyidir bu kétiidiir demek igin bir standart saglamaktadir.'*’

Sonug olarak amagsal bir faaliyet s6z konusu oldugunda, ister istemez bir
degerlendirme yapilmak durumundadir. Daha agik bir ifadeyle, yukarida belirtildigi
gibi, bir kalemin kalem olabilmesi i¢in, yazan bir kalem veya yazma konusunda iyi
olan bir kalem olmas1 gerekmektedir. “Bu bir kalemdir” diyebilmek i¢in, o kalemin
yazmak konusunda iyi bir kalem olup olmadigi degerlendirilmelidir. Ayn1 sekilde,
bir hukuk sistemini, hukuk sistemi olarak adlandirmak i¢in, hukuk sisteminin bazi
standartlar1 yerine getirmesi gerekmektedir. Bu bir hukuk sistemidir diyebilmek igin
hukuk sisteminden beklenen amag¢ cergevesinde, hukuk sisteminin sekiz ilkeye
uygun olarak inga edilmis olmasi gerekmektedir.'*® Ancak, standartlari yerine getirip
getirilmediginin  degerlendirilmesinden sonra bir hukuk sisteminin var olup

olmadigindan s6z edilebilir."*!

Fuller “A Rejoinder to Professor Nagel” baslikli makalesinde bu nokta
tizerinde durur. Bu dogrultuda Fuller’in bu makalede hukuki pozitivistleri elestirdigi
nokta, hukuki pozitivistlere gore bir hukuk sisteminin ya var olmasi ya da var
olmamasidir. Hukuk sistemi ya vardir ya da yoktur argiimaninin dogal sonucu olarak
hukuki pozitivistler, hukukun var olusu hakkinda hi¢bir degerlendirmeye gerek

duymamaktadir. Dolayisiyla hukuki pozitivistlere gore bir hukuk diizeni pek ¢ok

138 Fyller, “American Legal Philosophy”, s. 470.

139 Fuller, “American Legal Philosophy”, s. 470.

140 Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrami, s. 10.

1 Fyller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 91; Aktas, Lon L.Fuller’in Hukuk Kavrami, s. 10.
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standart agisindan kotii olmasina ragmen, yine de bir hukuk rejimi olarak kabul

edilmektedir.'*

Fuller’a gore bundan sonraki asama nasil bir degerlendirme ¢ercevesinde bir
diizenin hukuk diizeni olup olmadigina karar verilecegi sorusunun yanitlanmasidir.'*
Daha acgik bir ifadeyle hangi standartlar ¢ercevesinde bir hukuk sisteminin
varligindan veya yoklugundan so6z edilebilecektir. Fuller’a gore asagidaki
ihtimallerin higbirinde bir hukuk diizeninden bahsedilemeyecektir. Ornegin
kurallarin olmast ama bu kurallar ile gorevlilerin davraniglarinin uyusmamasi veya
kurallarin olmasi ama bu kurallarin yayimlanmamasi ya da kurallarin olmasi ama
bunlarin biitiinliyle gegmise yiiriir olmalar1 gibi. Fuller’a gore bu tiir durumlarda
“hukuk diizeni idealinden” Oyle bir kopus vardir ki (¢ok kotii amaglart olan bir hukuk
sistemi bile olsa), “hukuk” olarak adlandirilabilecek bir sey soz konusu degildir.'**
Aciktir ki Fuller’in ileri stirdiigii ihtimaller veya standartlar ileride ileri siirecegi

hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinden tigilinii olusturmaktadir.

Fuller bu noktada hukuk diizeni idealinin hi¢bir zaman miikemmel bir sekilde
gerceklestirilemeyecegini de belirtir. Biitiin  hukuk sistemlerinde kurallar ve
uygulama arasinda bir fark vardir. Biitiin hiikiimetler zaman zaman geg¢mise yiiriir
kanun yapmak zorunda kalabilir.'** Hukuk diizeni idealinin hi¢bir zaman mitkemmel

bir sekilde gerceklestirilemeyecegi iddias1 Fuller’1 su sonuca ulastirir: “Bir hukuk

12 Fuller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 91.

'3 Fuller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 91.

14 Fyller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 91. italik bana ait. Tirnak isareti Fuller’a ait.

'3 Fuller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 91. Bu husus bu ilkelerin kanun yapmanin “zimni
ilkeleri” olmasiyla ilgilidir. Ayn1 sekilde Fuller’in hukukun i¢ ahldkinin “6zlem ahléki”yla ilgili

oldugu iddiast da bu hususla ilgilidir. Bu noktalar bir sonraki boliimde tartisilacaktir.
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sisteminin var olup olmadigi her zaman bir derece meselesidir ve bu da
“degerlendirmeye iliskin olmayan” (no-evaluative) terimlerle élgiilemez.”"*
Dolayisiyla Fuller’a gore, bir hukuk sisteminin varolusu her zaman bir
degerlendirmeye tabidir; ¢ilinkii bir diizeni, hukuk diizeni olarak adlandirip
adlandirmamak bazi standartlara uygunluk g¢ercevesinde séz konusu olur. Hukuk
kurallarmin yayimlanmasi, ge¢mise yiirlir olmamast ve yetkililerin eylemleri ile
yayimlanan kurallar arasinda uyum olmas1 gibi. Daha kisa bir ifadeyle bir diizeni,
hukuk sistemi olarak adlandirmak hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi gibi standartlara
uygunluk gerektirmektedir. Yukarida belirtildigi gibi, Fuller’in bize gosterdigi bir
diger sey ise bu standartlarin ama¢ kavrami cergevesinde belirlenebilecegidir.
Fuller’m The Morality of Law’da belirtecegi gibi, hukuk amagsal bir faaliyet olarak
goriilmedigi zaman, yani pozitivistler gibi otorite veya sosyal giiciin ortaya ¢ikardigi
bir sey olarak goriildiigiinde, bir hukuk sitemini tanimlamaya iliskin standartlar da

kaybedilmektedir.'*’

fleri siiriilen iddialar1 toparlayacak olursak, Fuller’a gére hukukun amaci
insan davramisma yon vermektir.'*® Belirli bir hukuk sistemi bu amaci
gergeklestirdigi takdirde hukuk sistemi olarak adlandirilabilecektir. Ayni zamanda da
iyi bir hukuk sistemi olacaktir. Bir hukuk sisteminin bu amaci gergeklestirebilmesi
icin de kurallarin genel, acik, yerine getirilebilir, yayimlanmig, gelecege yonelik

olmasi ve yayimlanmis kurallar ile yetkililerin davraniglar1 arasinda uyum olmasi

16 Fuller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 91. Tirnak isareti Fuller’a ait.
"7 Fuller, The Morality of Law, s. 147.
"8 Fuller, The Morality of Law, 5.106,122,130,146. Ayrica bkz.2.Bolim.
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9 Fuller’m Anatomy of the Law’da verdigi drnek de bu argiimani

gerekmektedir.
daha belirgin kilar: Hukuk olusturmadaki amag, insanlarin davranislarima yon
vermelerini saglayan kurallar koymak olarak kabul edildigi zaman, kurallar ileriye
yonelik olarak uygulanir; yani kurallarin yapilmalarindan sonra gergeklesmis olan
davraniglar1 diizenler. Kanun yapmadaki amag¢ diismanlardan kurtulmaksa, ki bu
amagla kanun koyanlar kitaplarda veya anayasalarda yazan hi¢bir kanuna aykiri
davranista bulunmamistir, o zaman ge¢mise yliriir kanun yapmaktan daha uygun

(expedient) ne olabilir?'™® Dolayisiyla hukuktan beklenen amag neticesinde sekiz

ilkenin gerekli oldugu iddiasina ulasilabilir.

“A Rejoinder to Professor Nagel” makalesiyle ilgili olarak vurgulanmasi
gereken son nokta, Fuller’m bu makalede ileri siirdigii argimanlarin hukukun ic¢
ahlakimin habercileri olmalidir. Zira hukukun varliginin bir derece meselesi olmasi
hem 1958 tarihli “Fidelity to Law”da hem de The Morality of Law’da ileri siirdiigii
bir arglimandir. Daha da onemlisi bir hukuk sistemini degerlendirmede ele aldig1
standartlar (yayimlanan kurallar ile uygulanmalart arasinda uyum, kurallarin
yayimlanmasi, gegmise yiriir kurallarin olmamasi) belirtildigi gibi hi¢ siiphesiz ki
hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinden {i¢iinii olusturmaktadir. Fuller’n ilk donem
eserlerinden hareketle, bir hukuk sistemini hukuk sistemi olarak degerlendirmede,
amag kavrami cergevesinde standartlarin olmasi gerektiginden ve bunlarin hangi
standartlar olmalar1 gerekliliginden s6z edebilmek miimkiindiir. Bu nokta ilk donem

eserleri ile 1958 ve sonrasinda yazdigi hukukun i¢ ahlakina iliskin eserleri arasindaki

149 Jennifer Nadler, “Hart, Fuller and the Connection Between Law and Justice”, Law and Philosophy,
2008, C.27, S.1, s. 18-19. Nadler’e gore bu ilkeler hukukun amacinin kendisinden tiiretildigi igin bir i¢
ahlak olusturmaktadir.

0T onL. Fuller, Anatomy of the Law, Frederick A. Pracger, New York, 1968, s. 61.

39



kopriyii olusturmaktadir. Bir bagka ifadeyle Fuller tarafindan eger hukuk amagsal
bir aktivite olarak goriilmeseydi bu standartlardan veya ilkelerden de bahsetmeye

gerek kalmayacakti.

B. 1958 ve Sonrasindaki Elestirileri

1. Fullerim 1958 Yilinda Hart’la Olan Tartismasinda Hukuki

Pozitivizme Yonelik Elestirileri

Hart ve Fuller arasinda 1958 yilinda Harward Law Review’da gerceklesen
tartisma, hukuk teorisinde dnemli bir yerde durmaktadir. Bu tartigmanin dogal hukuk

kuraminda bir déniim noktast oldugu ileri siiriilebilir."'

Bu tartismanin odaginda da
hukuk ve ahlak arasindaki kavramsal iligki ve Nazi deneyimi sonrasi yargilamalar

lizerine yapilan tartigmalar yer almaktadir. Zira XX.ylizy1l’da hukuk ve ahlak {izerine

tartismalar I1. Diinya Savas1 deneyimi tizerinden sekillenmistir.'>>

1958 tartismasmin ¢ikis noktasi ise 1957°de Hart’in Harvard Hukuk
Fakiiltesi’ne ziyareti sirasinda yaptigr Oliver Wendel Holmes baslikli derste yaptigi
konusmasidir. Fuller o donemde Harvard Hukuk Fakiiltesi’nde profesor olup Hart’1
konusma yapmak iizere davet etmistir. Hart’in ziyaretinden de biiyiik beklentileri
vardir."® Nicola Lacey’in yazdig1 biyografide Hart’in bu konusma dncesinde ¢ok
stresli oldugu ve konusmanin basarisi neticesinde rahatladigi belirtilmektedir. Ancak,

Fuller agisindan neler olup bittigi bilinmemekle birlikte, Lacey’in o sirada derste

51 Bix, “Dogal Hukuk: Modern Gelenek”, s. 294.
12 Suri Ratnapala, Jurisprudence, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, s. 162.

153 Rundle, Forms Liberate, s. 51
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olan bir 6grenciden aktardigina gore, Fuller, Hart’in konusmasi sirasinda, “sinirli bir
aslan gibi” salonun arka tarafinda ileri geri gidip gelmistir."”* Kristen Rundle’in
aktardig1 baska bir kaynaga gore de Fuller ders bitmeden salonu terk etmistir. Daha
sonra Fuller bir cevap hakki talep etmis ve Fuller’in Hart’a olan cevab1 Harvard

. .. . 1
Law Review’de, Hart’in makalesinin pesi sira basilmistir. >

Fuller’in Hart’a verdigi cevabin, hukuki pozitivizm elestirisinin ve hukukun
i¢ ahlakina iligkin goriislerinin anlasilabilmesi i¢in dncelikle Hart’1n arglimanlarinin
ortaya konulmasi gerekmektedir. Hart’in “Positivism and the Seperation of Law and
Morals” makalesi alt1 boliimden olusmaktadir. Hart, her bir boliimde hukuk ve ahlak

arasinda zorunlu bir baglanti kurulup kurulamayacagini sorgulamaktadir.'*®

' Nicola Lacey, 4 Life of HL.A Hart: The Nightmare and the Noble Dream, Oxford University
Press, Oxford, 2004’den aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 51

155 H L.A Hart “Positivism and the Separation of Law and Morals,” Harvard Law Review, C.71, S.4,
1958, s. 593-629; Lon L. Fuller, “Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Prof. Hart, Harvard Law
Review, C.71, S.4, 1958, s. 630-672. Fuller’in 1958°deki elestirilerine karsilik, Hart 1961°de yazmis
oldugu kitabinda, Fuller’a birkac climleyle cevap verir: H.L.A Hart, The Concept of Law, Oxford
University Press, Oxford, 1961, s. 204. Hart’in The Concept of Law’daki iddiasma karsilik, Fuller
The Morality of Law’m birinci baskisinda The Concept of Law’a bir boliim ayirir: Fuller, The Morality
of Law, s.133-145. The Morality of Law’m basilmasinin ardindan, Hart, The Morality of Law’a bir
kitap elestirisi yazar. H.L.A Hart ‘Lon L. Fuller: The Morality of Law, 78 Harvard Law Review,
1965.Tekrar basim, H.L.A. Hart Essays in Jurisprudence and Philosophy, Clarendon Press, 1983. The
Morality of Law’1n aldig: elestiriler karsisinda, Fuller The Morality of Law’n ikinci baskisina 4 Reply
to Criticis bolimiinii ekler. Bu boliimde onu elestirenlere olan elestirilerini dile getirir: Fuller, The
Morality of Law, “A Reply to Critics”, s. 187-242. 1958 yilinda baslamis olan tartisma boylelikle
1969 yilinda son bulur.

1% Rundle, Forms Liberate, s. 54.
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a. Hart’1n iddialari

Hart, makalenin birinci boliimiinde Bentham ve Austin’in olan hukuk (law as
it is) ve olmast gereken hukuk (law as ought to be) ayrimindaki israrlari iizerinde
durur. Hart’a gore, Bentham ve Austin’in bu ayrim {izerinde 1srar etmesinin nedeni
ahlaka aykir1 kurallarin varligindan kaynaklanan meseleleri gorebilmek ve “hukuki
diizenin otoritesinin ozel karakterini anlamak’tir.””’ Bununla birlikte pozitivistlerin
hukuk ve ahlakin kesisimi olabilecek bir¢ok seyi kabul ettiklerinin farkinda olmak
gerekmektedir.'””® Bu dogrultuda pozitivistler hukukun ve ahldkinin birbirlerinin
igerigini etkiledigi hususunu inkar etmemislerdir. Ayrica ne Bentham ne de onu takip
edenler, ahlaki ilkelerin agik hukuki hiikiimlerle bir hukuk sisteminin pargasi haline
getirilebilecegini, kurallarin bir pargasi olabilecegini ve mahkemelerin adil olana
karar vermek konusunda hukuki olarak bagli olabileceklerini reddetmediler.'
Ancak Bentham ve Austin, hukuk ve ahlak ayrimi konusunda su iki noktada
wsrarhdirlar: “ahlaki standartlart ihlal eden bir kuraldan bunun bir kural olmadig
sonucu ¢tkmaz ve bir kuralin ahlaki olarak istenilir olmasindan bu kuralin bir hukuk

. 160
kurali oldugu sonucu ¢ikmaz.”

Hart, makalenin ikinci boliimiinde Austin’in emir teorisini elestirmektedir. Bu
noktada, Hart’in hukuki pozitivizmin hukuk ve ahldk ayrimma katilirken, emir
teorisine kars1 ¢iktigini belirtmek onemlidir.'®" Austin’in emir teorisine gore, emir bir

insanin diger bir insandan bir seyi yapmasi veya yapmamasini istemesidir. Emiri

57 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 597.
138 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 598.
'3 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 598-599.
1% Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 599.

1! Rundle, Forms Liberate, s. 54.

42



ayrica bir ceza korkusu da izlemektedir. Emir teorisine gore, iki sartin yerine gelmesi
durumunda emirler hukuk olarak kabul edilir. Emirler genel olmali ve toplumun
cogunun aligkanlik olarak itaat ettigi kisi veya grup (her toplumun kendi anayasasina
bagli olarak) tarafindan emredilmelidir. Buna ek olarak, toplumun ¢ogunlugunun
aligkanlik olarak itaat ettigi kisi veya grubun, digerlerine itaat etmemesi
gerekmektedir. Bu kisi veya grup toplumun egemenidir. Boylece, hukuk egemenin

emridir.'®?

Hart’a gore boyle bir agiklama bazi sorunlu noktalar igermektedir. Her
seyden Once bdyle bir teori silahli bir haydudun “ya parani ya hayatin1” demesine
benzemektedir. Hukuk sistemi durumunda fark ise hukuk sisteminde silahli
haydudun emrini, itaat etmeye alismis daha fazla sayida insana yoneltmesidir. Hart’a
gore, “hukuk bir silahli haydut durumunun daha genigletilmis versiyonu (writ large)

degildir ve baskiyla aciklanmaz.”'®

Hart’a gore hukukun emir teorisi, bu sorunlu noktanin yaninda, hukukun en
temel Ozelliklerini disarida birakmaktadir. Ik olarak {iyeleri degisen kanun
koyucuyu, siirekli ve aligkanlik olarak ona itaat edilen bir grup olarak diisiinmek
yanligtir. Bu durumda, Austin’in egemeni sadece hayat1 boyunca tahtta kalan monark
i¢in gegerli olabilecektir. ikinci olarak, Hart’a gore kanun koyucular vazgecilmez
hukuk olusturma prosediirlerini belirleyen temel nitelikteki kabul edilmis kurallara
uymadik¢a, hukuk olusturmus olmazlar. Hart’a gore, bu temel kurallar aligkanlik

olarak itaat edilen emirler olmayip, kisilere baglililk aligkanligi olarak

12 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 603.

' Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 603.
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aciklanamazlar. Hart’a gore kabul edilmis bu kurallar hukuk felsefesi i¢in merkezi

o 164
énemde durmaktadir.'®

Hart’a gbre emir teorisinin bir diger hatasi, hukuku emreden ve emre itaat
eden, ast-iist iligkisi ¢ercevesinde gormesidir. Boyle bir hukuk teorisi, fakli tiirde
olan kurallarin oldugu bir hukuk sistemine yer veremez. Bazi kurallar, insanlardan
belirli sekilde davranmasini, bazi hareketleri yapmasini, bazilarini ise yapmamalarini
ister. Ceza hukuku kurallar1 bu tiirden kurallardir. Toplumdaki diger kurallar ise bu
kurallardan farklilik gostermektedir. Bu kurallar, insanlarin birbirleriyle iliskilerine
sekil vermelerine olanak saglayan kurallardir. Bu kurallara 6rnek olarak sézlesme
veya vasiyetname yapmaya iliskin kurallar gosterilebilir. Bu kurallar gercevesinde

yetki kullamlir ve hak iddia edilir. Yani bu kurallar, hak ve yetki veren kurallardur.'®

Bununla birlikte Hart, haklara yer veren bir sistemin zorunlu olarak ahlaki
icerdigi iddiasini elestirmektedir. Ona gore haklari ileri sliren kurallarin adil veya
ahlaki kurallar olmasi zorunlu degildir. Bunun en agik 6rnegi de kole sahibinin kdlesi
tizerinde sahip oldugu haktir. Bu nedenle, bir hukuk sisteminin haklara yer vermesi,
pozitivizmin olan ve olmasi gereken hukuk ayrimi {izerindeki israrmin yanlis

- o 1
oldugunu gostermez.'*

Hart i¢in 6nemli olan bir diger nokta, emir teorisini kabul etmek ile hukuk ve
ahlak ayrimi {izerinde 1srar etmenin farkli seyler olmasidir. Dolayisiyla hukuk ve

ahlak ayrimini kabul edip, emir teorisini yanlislamak miimkiindiir. Sonu¢ olarak

1% Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 603.
' Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 604-605.
1% Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 605-606.
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Hart, emir teorisinin yetersizliginin hukuk ve ahlak arasindaki ayrimin yanlis

oldugunu gosterdigi diisiincesini elestirmektedir.'®’

Hart makalenin {i¢iincli boliimiinde Amerikan Hukuki Realistleri’nin dilin
belirsizligi arglimani iizerinde durur. Hart belirli bir dereceye kadar hukuk
kurallarinin belirsizligini kabul etmektedir. Bunu agiklamak i¢in de kendisinin {inlii
“tasit” Ornegini verir. Bu Ornege gore “parka tasitla girilmez” kuralinin otomobili
yasakladig1 agiktir. Ancak bisiklet, paten, oyuncak arabalar, ucak gibi tasitlar s6z
konusu oldugunda, bu kuralin nasil uygulanacagi agik degildir. Hart’a gore kisilerin
birbirleriyle iletisim kurmasi, kelimelerin anlamindan (tasit kelimesinde oldugu gibi)
hi¢ sliphe duyulmayan standart bir duruma baglidir. Bununla birlikte Hart’a gore,
dilin belirsizliginden kaynaklanan golgeli alanlar da vardir. Bu alanlarda kelimeler ne
acikea uygulanabilir ne de agikca uygulanmayacaklar1 kabul edilebilir. Bu gibi
durumlarda, hangi durumlarin kural altinda siiflandirilabilecegine sorumlu kisiler

1
karar vermek durumundadir.'®®

Hart, standart durumlarin diginda kalan problemlere “golgeli alan
problemleri” adim1 vermektedir. Bu tiir problemler, tasit 6rnegi gibi Onemsiz
konularda oldugu gibi, toplumu ilgilendiren ciddi konularda da s6z konusu olabilir.
Bu nedenle golgeli alan problemleri her zaman karsilagabilecegimiz problemlerdir ve
bu tiir durumlar da artik mantiksal dediiksiyon islevsel olmamaktadir.'” Har’a gore

dediiksiyon araciligiyla c¢oziimlenemeyen olaylar karsisinda kuralin  amaci

17 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 601-602.
' Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 607.

'% Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 607.
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cercevesinde rasyonel bir karar verilmelidir.'”® Hart’a gore bir karari rasyonel yapan
seyin olmasi gereken hukuka uygunluk oldugu ve bu nedenle hukuk ve ahlak
arasinda bir baglant1 kurulabilecegi diisiinebilir. Ancak Hart yine hukuk ve ahlak
arasinda bir baglantinin kurulamayacagini iddia etmektedir. Hart’a gore, bdyle bir
baglantinin kurulamamasinin nedeni, olmas: gerekenin her zaman ahlaki bir temele
dayanmamasidir.'”' Daha acik bir ifadeyle, olmas: gereken (the ought) ifadesi, bir
elestiri standardi sunar ve bu standart ahldki olabilecegi gibi olmaya da bilir.'”
Ornegin, Nazi Almanyasi’'nda yorum yapmak durumunda kalan bir hakim icin
olmasi gereken “devlet tiranligimin™ etkili bir sekilde varhigini siirdiirmesidir. Boyle
bir yorum ahlaka degil, devletin gereklerine dayanmaktadir. Sonug olarak bu 6rnekle
Hart, golgeli alanlarda, hakimlerin olmasi gerekene bagvurmasinin, hukuk ve ahlak

arasindaki ayrimin yanlis oldugu sonucuna varmayacagini gostermistir.'”

Makalenin dordiincti boliimii, hukuki pozitivizm ve dogal hukuk arasindaki
klasik tartismaya yoneliktir. Daha agik bir ifadeyle bu boliimde, adaletsiz hukuk

kurallarnin  gegerli olup olmadigi tartismasi yapilmaktadir.'™

Bu tartismanin
odaginda da, II. Diinya Savasi ve Nazi rejimi sonrasi yapilan bir yargilama

durmaktadir.

Nazi donemi sonrast Almanya mahkemeleri yargilamalar sirasinda 6zellikle
Gustav Radbruch’un gorislerine yer vermislerdi. Savas oncesinde bir hukuki

pozitivist olan Radbruch’un goriisleri, Nazi deneyimi sonrasinda degigmistir. Dahasi,

170 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 608.
7! Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 613.
172 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 613.
'3 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 613.

174 Rundle, Forms Liberate, s. 55-56, 66.
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Radbruch hukuki pozitivizmin hukuk ve ahlak ayrimi konusundaki 1srarini boyle bir
dénemin yasanmasimin nedeni olarak gérmektedir.'”” Radbruch’ a gére kanun ve
adalet arasindaki uyusmazlik hos goriilemeyecek bir sekilde olmadikg¢a, pozitif

hukuk, adaletsiz ve insanlara fayda saglamakta basarisiz olsa bile, gegerlidir.'”®

Savag sonrasi yapilan yargilamalarin 6nemi, bu suglarla suglanan kisilerin, bu
fiilleri gerceklestirdikleri tarihte yaptiklart fiillerin hukuki oldugunu iddia etmis
olmasindan ileri gelmektedir. Burada Hart’i rahatsiz eden temel mesele,
gergeklestirilen fiillere dayanak olan hukukun, daha sonra ahlaki ilkelere aykiriliklar

gerekge gosterilerek gegersiz kilmmasidir.'”’

Hart burada somut bir davadan hareket ederek meseleyi irdelemektedir.
1944°te kocasindan kurtulmak isteyen bir kadin, cepheden eve gelen kocasini Hitler
aleyhinde sozler soyledigi gerekcesiyle ihbar eder. Kadinin bunu yapmak konusunda
hukuki bir yiikiimliiliigii yoktur; ancak kocasinin sarf ettigi sozler o donemki
kanunlara aykiridir veya daha dogru bir ifadeyle kanunlara aykiri goriinmektedir.'”

Koca tutuklanir ve oliim cezasma carptirilir. Ancak ceza infaz edilmez. Kadin,

175 Rundle, Forms Liberate, s. 66.

176 Gustav Radbruch,“Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law”, Oxford Journal of Legal
Studies, C.26, S.1, s. 7’den aktaran Ratnapala, Jurisprudence, s. 164. Radbruch i¢in bkz. Hayrettin
Okgesiz, “Hukukeu Egitiminde Bir Denek Tas1: Radbruch Formiilii”, TBB Dergisi, S.56, 2005, s. 167-
174; Giilriz Uygur, “Adil Olmayan Kural Karsisinda Yargic: Radbruch Formulii”, Giirgan
Celebican’a Armagan, AUHF Yayini, Ankara, 2011, s. 99-114; Sevtap Metin, Altan Heper, Ceza
Hukuku Felsefesine Katki: Radbruch Formiilii, Tekin Yayinevi, Istanbul, 2014.

177 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 618.

'8 jtalik bana ait. Fuller’m Hart’a olan cevabinda goriilecegi gibi, aslinda kocanin davramis1 hukuka
aykir1 degildir; ¢linkii o déonemin kanunlarina goére, kocanin davraniginin sug olarak kabul edilebilmesi
icin kamuya agik bir yerde icra edilmis olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla Fuller’a gore, mahkemeler

kanunlarda ifade edilenin disina ¢ikmis ve keyfi yorum yapmuglardir.
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1949°da, savas sonrasinda, Bat1 Almanya mahkemeleri tarafindan yargilanir ve 1871
tarihli Ceza Kanunu'na gore “hukuk disi olarak birini ozgiirliigiinden yoksun
birakmaktan™ dolay1 suglanir. Kadin kocasinin mahkumiyetinin Nazi kanunlarina

uygun oldugunu ve kendisinin de sug islemedigini iddia etmistir.'”

Temyiz mahkemesi ise, koca, o donemde mahkum edilmis olsa da kocanin
yargilanmasina dayanak olan kanun “biitiin diiriist (decent) insanlarin vicdanina ve
adalet duygusuna” (the sound conscience and sense of justice of all decent human
beings) aykirt oldugu icin, kadin1 kocasini ihbar edip Ozgiirligiinden yoksun
birakmaktan dolayr su¢lu bulmustur. Hart bu muhakemenin pek cok davada
uygulandigini ve “dogal hukukun zaferi ve pozitivizmin diistisii” olarak goriildigini
belirtmistir. Hart bu durumun, bazilar1 tarafindan alkislansa da, 1934°te hukuk olarak
kabul edilen bir seyin hukuk olarak kabul edilmemesi sonucuna gotiirdiigiinii belirtir.
Ona gore burada iki secenek daha vardi. Biri kadini serbest birakmak, digeri ise eger
kadin cezalandirilacaksa bunu agik agik gecmise yliriir bir kanunla yapmak ve bunu
yaparken de boyle bir kanunla neyin feda edildiginin farkinda olmaktir. Bu
dogrultuda Hart’a gore kadimmi cezalandirmayr se¢cmek, bu iki segenekten veya
“kotiiliikten” birini se¢mektir.'®™ Diger bir ifadeyle her iki secenek de olumsuz
sonuclar igermektedir. Kadini serbest birakmay1 sectiginiz takdirde, kadin yaptigi sey
karsinda cezasiz kalacaktir; kadini cezalandirmayi sectiginizde “pek ¢ok hukuk
sistemi tarafindan kabul edilmis olan ahlakiligin ¢ok degerli bir ilkesi feda edilmis”

181
olacaktir.'®

"7 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 618-619.
"% Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 619.

'8 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 619.
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Hart’a gore kadini1 gegmise yiirlir kanunla cezalandirmak kétii bir sey olabilir.
Burada 6nemli olan seylerden biri de ge¢mise yiiriir bir kanun yapildigini agikca

kabul etmektir.'®

Hart, ahléak tarihinden 6grendigimiz herhangi bir sey varsa o da
ahlaki bir ikilemle (quandary) ilgili bir seyi saklamamaktir demektedir. Bunun
anlamu iki kotiilikkten birini se¢gmek zorunda oldugumuz zaman, seyleri oldugu gibi
kabul etmek zorunda oldugumuzdur. Hart’a gore Radbruch ve Alman
mahkemelerinin ileri siirdiigii gibi “ahldka tamamen aykiri olan hukuk degildir”
ilkesi, kars1 karsiya kaldigimiz problemlerin mahiyetini saklar ve tiim degerlerin bir

sistem igine oturduguna ve bunlardan hi¢birinin digerine kurban edilmek durumunda

o . e . . . . 1
kalmayacag bir sisteme, optimistik bir romantizmle inanmamiza neden olur.'®

Hart’a gore kadin gegmige yliriir kuralla cezalandirildigi zaman agikga bir
ilke ihlal edilmektedir. Fakat Radbruch™un formiiliiyle olay degerlendirildiginde, bu
ilkenin hangi noktada ihlal edildigi tespit edilememektedir. Hart’a gdore bu noktada
acik yireklilikle gegmise yiirlir kanunla olayin ¢oziimlendigini kabul etmek ¢ok

onemlidir. '

Sonug olarak Hart’in 6ne siirdiigii ¢oziim, kadinin gegmise yiiriir kanunla
cezalandirilmasidir. Bu dogrultuda Hart igin, “gecerli olan hukuk uyulamayacak
kadar kotidiir” ifadesi gegerliyken, “bu hukuk olamayacak kadar kétiidiir” ifadesi
reddedilmektedir.'"™  Harfin  6ne  siirdiigii  ¢Oziimiin  6nemi, kocanmn

cezalandirilmasina dayanak olan kanunun “gegerli” olarak kabul edilmeye devam

" Hart, “Positivism and The Seperation of Law and Morals”, s. 619. Bu ilke kurallarmn gecmise
yilirimemesi ilkesidir.

'8 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 619-620.

'8 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 620.

"85 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 620.
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edilmesi ve daha sonra itaat edilemeyecek kadar adaletsiz olan kurallar1 gegersiz
kilan gegmise yiiriir bir kanunla kadinin cezalandiriimasidir.'®® Diger bir ifadeyle,

pozitivistlerin hukuk ve ahlak ayrimindaki 1srar1 korunmaktadir.

Hart makalenin besinci boliimiinde, bir hukuk sisteminin sahip olmasi
gereken asgari igerik lizerine agiklamalarda bulunur. Bu dogrultuda Hart, insanlarin,
hayatta kalabilmeleri i¢in bir hukuk sisteminde temel kurallarin oldugunu iddia eder.
Hart a gore bu kurallar temeldir; ¢ilinkii bu kurallarin yoklugunda diger kurallarin bir
onemi kalmamaktadir. Bu kurallar, cinayeti, siddeti ve hirsizlig1 yasaklayan temel
kurallardir ve bu ilkeler ahlak ilkeleriyle drtiismektedir.'®” Hart bunun bir “‘dogal’

bir zorunluluk” olarak adlandirilabilecegini diisinmektedir.'®®

Hart’a gore her ne kadar bu durum bir hukuk sisteminin icerigi lizerinde
diisiinmeye itse de bdyle bir yaklasim insanlarin birbirleriyle iligkisinde hayatta
kalmaya yoneliktir. Dogal hukuk teorisi, bununla beraber, ¢ok daha ileriye gitmekte
ve yasamsal olmanin Otesinde insanlarin bazi amaglar (adalet, bilgi, vb.)
hedefledigini ileri slirmekte ve bu iddia hukuka zorunlu bir igerik dikte

ettirmektedir.'®’

Ancak Hart’a gore, insanlar arasinda farklilik oldugu ve her biri
farkli amagclari hedefledigi icin bu tlir amagclar birbirleriyle ¢elismektedir. Bu

nedenle, asgari icerigin (siddet, hirsizlik ve cinayeti 6nleyen kurallar gibi) tizerindeki

'8 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 620.
'87 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 623.
'8 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 623. Tirnak isareti Hart’a ait.

"% Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 623.
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ahlaki talepler (adalet gibi) ve hukuk kurallar1 arasinda zorunlu bir 6rtiisme oldugunu

iddia etmek imkansizdir.'”°

Hart, bir hukuk sisteminin sahip olmasi gereken asgari icerige ek olarak genel
kurallara da sahip olmasi1 gerektigini belirtir. Burada, genel kuralin anlami, tek bir
eylemi, bir tek davranig bigimini ve tek bir kisiyi degil, birden fazla insani belirtiyor

olmaktir.”!

Hart’a gore bu dogrultuda, genel kurallar, benzer durumlarda benzer
davranmak ilkesini ifade etmektedir. Hart benzer durumda benzer davranmanin
adaletin temel unsurlarindan biri oldugunu kabul etmekle birlikte, bunun hukukun
uygulanmaswma iligkin bir adalet oldugunu da belirtir. Diger bir deyisle, benzer
durumda benzer davranma ilkesi hukukun igerigine iliskin bir ilke degildir.'”
Bununla birlikte Hart’a gore, hukukun genel kurallardan olugmasi durumunda,
hukukun ahlaki olarak nétr olmadigi diisiiniilebilir. Hukukun genel kurallardan
olugsmasi durumunda, hukukun uygulanmasina objektiflik ve tarafsizlik ilkeleri
hakim olmakta ve benzer durumdakilere ayni kurallar uygulanmakta ve bu agidan
esitsizlikler en aza indirgenmektedir.'”® Ancak Harr’a gore, hukukun asgari bir
icerige sahip olmasi ve genel kurallar icermesi dolayisiyla, hukuk ve ahlak arasinda
bir ortiigmenin meydana gelmesi, pozitivistlerin olan ve olmasi gereken hukuk ayrimi
tizerindeki 1srarinin yanlis oldugunu gostermemektedir. Ciinkii, bu asgari gerekleri

iceren bir hukuk sistemi, tarafsiz olarak uygulansa bile, “korkun¢ bir bigimde

baskicr” olabilir ve hi¢bir hakki olmayan koleleri siddet ve hirsizliktan

1% Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 623.
1 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 623.
12 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 624 italik bana ait.

'3 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 624.
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korumayabilir.'*

Hart’a gore gegmiste bu tiir hukuk sistemleriyle karsilagilmistir.
Ancak hukuk sistemleri bazilar: igin bu korumalar1 saglayamadiklar: siirece, hukuk
sistemi olarak kalmaya devam edeceklerdir. Diger bir ifadeyle, toplumdaki herkes,
hukukun zorunlu igeriginin korumalarindan (siddet, cinayet ve hirsizlig1 6nleyen

kurallar gibi) yoksun birakildigi zaman, hukuk sistemi “anlamsiz tabulara”

déniismiis olacaktir.'”

Makalenin altinci1 ve son bolimiinde Hart, hukuk ve ahldk arasindaki
kavramsal ayrimi bulaniklastirmanin karsisinda oldugunu, cilinkii boyle bir durumun
ahlakin arastirma alanina giren konulart hukuk teorisine soktugunu iddia etmektedir.
Bu nedenle Hart’a gore, hukuk felsefesinin giindemi daha dar olmali ve dogal
hukukgulara ait olan hukukun amagsal kavramlarla agiklanabilecegi iddiasini
reddetmelidir. Bu dogrultuda hukuk teorisi degerlendirici standartlar tarafindan
bozulmamus, tasviri bir teori arayisinda olmalidir. Hart’a gore bdyle bir teori teorik
acikligr sagladig: gibi, ahlaki olarak kotii kurallarin ne tiir problemlere yol agtigini

osterecektir.'”® Bu teori de hukuki pozitivizmdir.'’
g p

b. Fuller’m iddialan

Fuller, Hart’a cevaben “Positivism and Fidelty to Law-A Reply to Professor
Hart” baglikli bir makale kaleme almistir. Rundle’a gore her ne kadar bu baglik,

Fuller’1 elestirenleri sasirtsa da, Fuller’in Hart’a olan cevabinda, hukuka baghlik ana

1% Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 624.

195 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 624.

196 Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals”, s. 597’den aktaran Rundle, Forms
Liberate, s. 57.

7 Rundle, Forms Liberate, s. 57.
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temadir. Fuller hukuki pozitivizm elestirisini de bu ana tema cercevesinde
yapmaktadir.'”® Fuller’a gore, “hukuk baghhigi hak eden bir sey olarak bir insan
basarisi yansitmalidir. Hukuk, iktidarin basit bir emri veya yetkililerin davranisinin
tekrar edilmesiyle goriilebilen bir sey olamaz. Insanlarin yaptigi kurallara baghlik
borcumuz, yercekimi kanuna olan baghliktan daha fazla bir seydir. " Fuller’a gore
“eger hukuk kurallari, kotii kurallar olsa bile, saygimizi talep ediyorsalar bizim
anlayabilecegimiz ve agiklayabilecegimiz insan ¢abasimin tiriinii olmalidirlar.”
Buradaki insan c¢abasi kanun koyucunun cabasidir. Dahasi kanun koyucu bazen
yapmak istedigi seyi yapamamasina ragmen bu boyledir.*”® Aciktir ki, hukuka
baglilik idealine boyle bir yaklasim hukuki pozitivizmin hukuk tanimi karsisinda
biiylik bir farklilik gostermektedir. Bu dogrultuda Fuller, Hart’in hukuka baglilik
idealine iligkin zorunlu noktalar1 gostermek konusunda basarisiz oldugunu
diisiinmektedir. Fuller’a gore bu durum “Positivism and the Seperation of Law and
Morals”m timii i¢in s6z konusu olsa da, 6zellikle Radbruch ve Nazi rejimine iliskin

tartismada daha da agiga ¢ikmaktadir.*”’

Makalenin Giris boliimiinde Fuller, “hukuka baghlik ideali” cergevesini
koyduktan sonra “Definition of Law” (Hukukun Tanimi) baslikli boliimde, hukuki
pozitivistlerin hukuk tanimina kars1 elestirisini dile getirir. Fuller’a gore eger bir
hukuk tanimindan beklenen ac¢ik bir hukuk tanimi olmasi olsaydi, hukuki

pozitivistlerin ileri siirdiigii hukuk tanimlar1 bu fonksiyonu yerine getirmekteydi.***

198 Rundle, Forms Liberate, s. 68.

1 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 632.
290 Eyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 632.
2! Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 632.

292 Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 633.
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Bununla birlikte Fuller’a gore, hukuka baglilik ideali g6z 6niine alindiginda mesele
daha farkli bir hal almaktadir. Bu durumda yapilmasi gereken, “hukuka baghlik

idealini anlamli kulacak bir hukuk tanimi” tizerinde diisinmektir.””

Makalenin ikinci bolimii, “Definition of Morality” (Ahldkin Tanimi)
basligin1 tasimaktadir. Bu boliimde Fuller, hukuki pozitivistlerin, ahlaki, hukuk
disinda tutarken, ahldkin ne anlama geldigi lizerinde diistinmemekte olduklarini
belirtir. Diger bir ifadeyle, hukuki pozitivistler i¢in ahlak, olmasi gerekene iligkin,
herhangi bir standart anlamina gelmektedir. Bu nedenledir ki Hart, hakimlerin
golgeli alanlarda, yorum yapmak zorunda kaldiklari zaman, olmasi gerekene gore
karar verecegini ama olmasi gerekenin her zaman ahlaki ilkelerle Ortiismeyecegini

iddia etmistir.***

Makalenin tiglincti bolimi “The Moral Foundations of a Legal Order” (Bir
Hukuk Diizeninin Ahlaki Temelleri) bashgm tasimaktadir. Fuller bu bolimde,
Hart’m  “hukuk yapma prosediiriinii gosteren kabul edilmis temel kurallar”
iddiasindaki eksiklere deginmektedir.*” Fuller, bu kurallarin kabul edilmesi
noktasinda Hart’la hem fikir olmakla birlikte, boyle bir yaklasimin eksik noktalar
oldugunu diisinmektedir.”®® Fuller’a gore eksik nokta, bir hukuk diizeninin
etkililiginin ve temelinin, o hukuk diizeninin temel normunun dogru, zorunlu ve iyi
olmasina iligkin genel kabule ve hiikiimlerinin basit, anlasilabilir olmasina dayaniyor

olmasidir. Diger bir ifadeyle, anayasanin dogru, zorunlu ve iyi olmasina iligkin genel

293 Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 635.
2% Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 635.
295 Rundle, Forms Liberate, s. 61.

2% Rundle, Forms Liberate, s. 60-61.
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kabul, aym zamanda, hukuka baghlik idealinin de temelidir.”*’ Burada sorulmasi
gereken soru ise anayasanin “kimler” tarafindan kabul edilmesi gerektigiyle ilgilidir.
Hart, “Positivism and the Seperation of Law and Morals da, toplumsal grubun ve
yetkililerin kabuliinden bahsetse de, The Concept of Law’da, sadece yetkililerin
kabuliinden bahseder.*” Rundle’a gére, Hart ve Fuller’1 birbirinden ayiran en biiyiik
farklardan biri budur; ¢iinkii Fuller’a gore, bir hukuk sisteminin olusturulmasinda ve
siirdiiriilmesinde hukuki 6zne énemli bir konumda durmaktadir.®” Daha da Gtesi
Fuller hukuki pozitivizmi, hukuki 06zneyi, hukuk felsefesinden disladig1 igin
elestirmektedir. Bu dogrultuda Fuller’a gére, hukuki pozitivistler hukukun otoritesini
mileyyideyle agiklamaktadirlar.?'® Dolayisiyla Fuller’a gore, hukuki pozitivizm
hukukun dogasina iligkin eksik bir analiz sunmaktadir. Bdyle yaparak, hukuki
pozitivizm hukuka bagliliga gereken énemi vermemekte, hukukun otoritesini neden

kabul ettigimize dair yeterli bir agiklama sunamamaktadir.?'!

Makalenin dordiincii boliimii “The Morality of Law Itself” (Hukukun Kendi
Ahldki) baghgin tasimaktadir. Fuller bu bolimde Hart’a, diizen ve iyi diizen ayrimi
cercevesinde bir cevap verir. Fuller ilk olarak hukukun veya hukuk kavraminin
yalnizca bir “diizen”i temsil ettiginin diisiiniilebilecegini ileri siirer. Iyi diizen ise
adalet, ahldk ve olmasi gerekene iligkin taleplerle uyumlu olan diizendir.*'* Ancak

Fuller’a gore, diizeni iyi diizenden ayirmak gok kolay degildir.*"” Zira Fuller’a gore

27 Rundle, Forms Liberate, s. 61; Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 642.

208 Rundle, Forms Liberate, s. 62.

29 Rundle, Forms Liberate, s. 62.Bu husus iizerinde 2. Béliimde ayrintili olarak durulacaktir.
219 Rundle, Forms Liberate, s. 61.

2 Rundle, Forms Liberate, s. 61-62.

212 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 644.

213 Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 644.
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bir diizenden bahsetmek isleyen bir diizenden bahsetmektir. Boyle bir diizen de, en
azindan bazi standartlar agisindan fonksiyonel olmak konusunda yeterli derecede iyi

olan bir diizen olmalidir.?!*

Dahasi Fuller’a gore bir diizenin, diizen olabilmesi i¢in
en azindan bazi noktalarda hareket olanag1 saglamasi gerekmektedir. Bunun anlami
bir diizenin ¢ok diizenli olmamasi gerektigidir. Ornegin bir siif diizeni 6grencilerin
kollarini katlayip, sinifta hi¢ konugmadan put gibi durmalari olarak anlagilmamalidir.
Ogrencilerin kendilerini ifade etmelerine olanak saglayan bir diizen s6z konusu

olmalidir.*"® Fuller’a gore bu noktalar goz 6niinde bulunduruldugunda bir diizeni iyi

bir diizenden ayirmani ¢ok da kolay olmadig anlagilabilecektir.*'®

Fuller bir hukuk diizeninin hangi standartlar agisindan iyi olmasi gerektigini
bir monark 6rnegi iizerinden agiklar. Ornekteki monarkin agzindan cikan her sey
hukuktur. Bu monark, bencil bir monark olup, tebaasiyla iliskisinde sadece kendi
menfaatini diisgiinmektedir. Bu monark, emirlerine uyanlara 6diill ve uymayanlara
ceza verecegine dair emir vermektedir. Ancak, diizenli olarak, kurallara uyanlari

cezalandirmakta ve uymayanlar1 6diillendirmektedir. Fuller’a gore boyle bir monark,

214 Fyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 644. Diger bir ifadeyle, bir “diizen”den bahsediliyorsa,
bunun “diizen” olarak adlandirilabilmesi i¢in bazi standartlar agisindan “iyi bir diizen” olmast
gerekmektedir. Burada, Fuller’in, yukarida bahsedilen buhar makinesi 6rnegi hatirlanabilir: Bir buhar
makinesinden bahsediliyorsa, bu iyi bir buhar makinesi olmalidir. Ayni1 sekilde, bir hukuk diizeninden
bahsediliyorsa, bunun bazi standartlar agisindan iyi bir hukuk diizeni olmasi gerekmektedir. Bu
noktada yine Fuller’in, yukarida belirtilen, olan/olmast gereken ayrimina iliskin itirazlar
hatirlanmalidir. Fuller’a gore, amagsal bir insan aktivitesi s6z konusuysa, burada artik olan/olmasi
gereken ayrimu siirdiiriilemez; amagsal bir aktivite olarak hukuk, bu amaci gerceklestirmek agisindan
iyi bir hukuk diizeni olmalidir. Yukarida bkz. “Fuller’m Hukuki Pozitivizm Akimina Elestirileri”.

1 Ornek Wibren van der Burgh’a ait.

218 Fyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 644.
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verdigi emirler ve uygulamalar1 arasinda bir uyum gerceklestirmedigi siirece kendi

bencil amaglarini dahi gerceklestiremeyecektir.””

Monarkin bu tutumunu degistirdigi ve verdigi emirlere uygun davrandigini,
ancak verdigi emirlerin anlasilmaz ve duyulmasinin miimkiin olmadigini diistinelim.
Bu durumda, tebaanin kendilerinden hangi davraniglarin yapilmasinin talep
edildigine iligkin en ufak bir anlayislarinin olmamasi s6z konusudur. Bu sekilde
monarkin bir hukuk sistemi yaratmak istiyorsa, bir takim sorumluluklar almasi

gerektigi ileri stiriiliir.>'®

Fuller’a gore hukuk, sadece diizen olarak diisliniilmiis sekilde, kendisinin ig¢
ahlakini igermektedir ve bir seyi hukuk olarak adlandirilabilmek i¢in, kotii bir hukuk
olsa bile,””” diizenin bu ahlakina saygi gosterilmesi zorunludur. Fuller, hukukun
kendisinin bu ahlaki var etmek bakimindan gii¢siiz oldugunu belirtir. Sonug olarak
s0zii edilen monark sorumluluklariyla yiizlesmeye hazir olana kadar, ise yaramaz bir
emir daha vermek onun i¢in iyi olmayacaktir.”*® Bu sorumluluklar da hukukun i¢

ahlakinin sekiz ilkesidir.

Fuller hukukun i¢ ahlakindan bahsetmekle birlikte, bu makalede, hukukun dis
ahlakina da yer verir. Hukukun dis ahlaki, hukuk yapma otoritesinin ahlaki
tutumlarla desteklenmesiyle ilgilidir. Fuller’a gore, hukukun i¢ ahlaki ve dig ahlaki

birbiriyle etkilesim halindedir. Birindeki bozulma digerini de etkilemektedir.”*'

27 Fyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 644. Italik bana ait.

218 Fyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 645. Italik bana ait.

1% Burada Fuller’m “kotii bir hukuk” derken sekiz ilkeye riayet etmeyen sistemlerden bahsettigi
belirtilebilir. Diger bir ifadeyle Fuller “kotii amaglar” olan hukuk sistemlerinden bahsediyor degildir.
220 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 645.

22! Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 645.
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Fuller hukukun dis ahldkiyla kurallarin igeriginin ahlaki niteliklerinden

bahsetmektedir.

Fuller’m bu boliimde elestirdigi nokta, Hart’in hukukun i¢ ahlakina iliskin
problemleri ihmal etmesidir. Fuller’a gore, Hart’ in bir diizenin ahlakinin taleplerini
analiz etmeyi gormezden gelmesi biitiin makalesi boyunca onu hukuku, “kendisini
beseri tecriibeye dayatan bir veri”*** olarak gérmesine yol agmistir.”*® Fuller’a gore
bir diizenin kurulabilmesi i¢in bir ¢aba verilmelidir. Bu husus anlasildiktan sonra
“bir hukuk sisteminin var olmaswimin, iyi veya kotii bir hukuk sistemi, daima bir
derece meselesi olmasi acik hale gelecektir.”224 Bu nokta fark edildiginde de, “Nazi
rejimi altinda hukuk vardi, koti bir hukuk olsa bile™** basit soziiyle Nazi rejimi
altinda yagsanan problemleri ortadan kaldirmak imkansiz hale gelecektir. Fuller’a
gbre bunun yerine, Nazi rejiminden geriye bir hukuk sisteminin ne kadarinin ayakta
kaldiginin ve Nazi rejimi altinda yagamak zorunda birakilan bilingli vatandaslar igin

bu bozulmus sistemin hangi ahlaki ¢ikarimlara sahip oldugunun aragtirilmasi

gerekmektedir.**

Fuller bu konuyu, “The Problem Of Restoring Respect For Law And Justice
After The Collapse of A Regime That Respected Neither” (Hukuk ve Adalete Saygi
Duymayan Bir Rejimin (Cokiistiniin Ardindan Hukuk ve Adalete Saygiyi Yeniden

Kurma Problemi) bashigi altinda tartisir. Fuller’in bu boliimde, Hart’la olan temel

222 Ceviri Sururi Aktas’a ait. Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrama, s. 96.

22 Fyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 646.

24 Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 646.Yukarida bkz. “Fuller’in Hukuki Pozitivizm
Akimina Elestirileri”.

223 Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 646.

226 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 646.
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tartismas1 da Nazi Donemi’nde hukuk sistemi olarak nitelendirilebilecek bir hukuk
diizeni olup olmadig1 ve boyle bir sistemde yasamak zorunda olanlar i¢in hukuka
baglilik idealinin ne anlama geldigiyle ilgilidir. Hart bir pozitivist olarak Nazi
doneminde hukuk olarak kabul edilen kurallarin daha sonra Almanya mahkemeleri
tarafindan yapilan yargilamalarda hukuk olarak kabul edilmemesini elestirmistir.
Fuller ise Hart'1n bu tutumunu elestirmektedir.”?’ Bununla birlikte Fuller’in Nazi
donemi hukukunun hukuk olarak kabul edilip edilmeyecegi tartismasinda, hukuk

kurallarinin igerigine odaklanmadigini belirtmek gerekmektedir. ***

Fuller, savas sonrast mahkemelerin kararlarint ve Radbruch’u savunur. Bu
dogrultuda savas sonras1 mahkemelerin kararlarinin aslinda Har#’1n iddia ettigi gibi
insanligin kabul ettigi Oonemli ilkeyi (hukuka baglilik veya kurallarin gegmise
ylriimezligi ilkesi) ihlal etmek anlamina gelmedigini belirtir. Fuller’a gore
mahkemelerin kararlarint bu sekilde gorebilmek i¢in kararlarin arka planina ve
Hart’in gormezden geldigi hukukun i¢ ahlakina iliskin problemlere daha yakindan

bakilmalidir.??’

Fuller bu dogrultuda, Nazi doneminde, hukukun i¢ ahlakimnin ilkelerinin ne
sekilde ihlal edildigini ortaya koyar. Bu ¢ergevede, Nazi donemi boyunca ge¢mise

yiirlir, yayimlanmamis, gizli kanunlar s6z konusu olmus ve hatta bu gizli emirlerle

27 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 649.

2% Nazime Beysan, “Hart-Fuller Tartismast: “Kinci Muhabir” Davalari Ekseninde Ayrilabilirlik
Tezi”, Yayimlanmamis bildiri metni, Antalya Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ernst Hirsch
Enstitiisii’nlin Agilis Sempozyumu, s. 9°dan aktaran Metin, Heper, Ceza Hukuku Felsefesine Katki:
Radbruch Formiilii, s. 39, Dipnot 40.

22 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 649-650.
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insanlar gaz odalarma gonderilmistir.”*° Ayrica Nazilerin mahkemeler iizerinde
etkileri de s6z konusu olmustur.”®' Sonug olarak, Nazilerin kendi yaptiklari kanunlar
bile gébrmezden gelmesi, Radbruch’u harekete geciren faktdr olmustur. Fuller’a gore
hukukun i¢ ahlakina iligskin bu ihlalleri géz oniinde bulundurmadan, savas sonrasi
mahkemelerin kararlarin1 degerlendirmek imkansizdir ve Hart bu noktay1 gérmezden
gelmistir. > Hart'in ilgilendigi tek mesele Nazi hukukunun ahlaki igerigidir.**
Sonug olarak Nazi rejimi doneminde ¢esitli sekillerde hukukun i¢ ahlaki gérmezden

gelinmis ve Hart da bu noktay1 ihmal etmistir.

Fuller, Nazi donemi Almanyasi’nin hukukun i¢ ahlakini nasil gérmezden
geldigini ortaya koyduktan sonra, Hart’in bahsettigi somut Ornek iizerinden
elestirilerini dile getirir. Hart’in davay incelemesine karsin, Fuller’in ilgisi davaya
dayanak olarak gosterilen kurallara yoneliktir.** Ornekteki kocanin yargilamasina
dayanak olan Nazi donemi kurallar1 1938 ve 1934 yillarina aittir. Fuller ilk olarak

1938 tarihli kanunu ele alir;

“Almanya ordusunda veya Almanya’yla miittefik ordularda hizmet
viikiimliiliiklerini yerine getirmeyi reddetmeyi alenen savunanlar ve
tahrik edenler veya diismanlara karsi kendini kararl bir sekilde savunan
Almanya veya miittefiklerin halklarinin iradelerine alenen zarar vermek
arayisinda olan kisiler, direnisin ulusal giictinii yikmaktan su¢lu olup,
oliimle cezalandirilacaklardir.™

Fuller’a gore bu kural gercevesinde, kocanin sozlerini hukuka aykiri olarak

nitelendirmek pek miimkiin gériinmemektedir. Bu gerek¢eyle, o donemde uygulanan

20 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 650-652.
B! Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 652.

22 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 652.

23 Rundle, Forms Liberate, s. 68.

24 Rundle, Forms Liberate, s. 68.

33 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 653.
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“yorumlayici ilkeler” neticesinde kocanin suclu bulundugu ileri stiriilebilir. Buna ek
olarak, kanunda belirtilen sugun kamusal alanda islenmesi gerektigi goz Oniinde
bulunduruldugunda, kocanin davramiginin hukuka aykir1 olmadigi daha net bir

bicimde ortaya ¢ikmaktadir.>*®
1934 tarihli kanuna gore:

“l. Her kim, alenen, ulusun veya Nasyonal Sosyalist Alman Isci
Partisi’nin lider kisiliklerine veya bunlar tarafindan kurulan kuruslara
alinan onlemlere karsi ve bunlarin siyasi liderligi konusunda insanlarin
giivenini sarsacak kindar ve provokatif agiklamalarda bulunursa hapis
cezasiyla cezalandwrilir.

2. Kamusal olarak yapilmayan kétii niyetli agiklamalar kamuya ulasmig
olmasi anlasildigi veya anlasiimast miimkiin oldugu takdirde kamusal
aciklama olarak nitelendirilir.

3. Bu tiir aciklamalar icin dava a¢mak sadece Milli Adalet Bakaninin
emrindedir; bu tiir aciklamalar Nasyonal Sosyalist Alman Is¢i Partisi’nin
lider kisiligine yoneldigi takdirde Adalet Bakanm sadece Lider
Temsilcisinin rizasi ve onayiyla dava agar.

4. Milli Adalet Bakanligi, Lider Temsilcisinin rizasi ve onayiyla,
vukarida birinci maddede belirtilen, lider kisilikler sinifina kimin ddhil
olacagini belirler.””’

Fuller bu kanunu “yasal gaddarlik” olarak nitelendirmistir. Fuller’in
elestirdigi nokta, “kontrolsiiz idari takdir yetkisi”’dir.>** Diger yandan Fuller’a gore,
bu kanun kocanin o6liim cezasiyla cezalandirilmasi bakimindan hakli neden

239

sunmamaktadir.”” Bu kanun da, 1938 tarihli kanun gibi, su¢ olarak kabul edilen

davranisin kamusal alanda yapilmasini1 6n géormektedir. Fuller’in da isaret ettigi gibi,

26 Fyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 653-654.

57 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 654.

238 Buller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 654; Rundle, Forms Liberate, s. 69. Rundle’a gore, bu
kanun maddesinde “lider kisilikler sinifina” kimin dahil edileceginin 6nceden belirli olmamasi,
hukuki 6zne agisindan 6nceden bilinemeyecegi i¢in gegmise yiiriir kanun tehlikesi ortaya ¢ikmaktadir.

39 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 654.
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koca sug olarak kabul edilen sozleri, evde sOylemistir. Bu durumda Fuller’a gore,
“karistmin kendi kocasinin sozlerini bildirmesi bunu kamusal yapiyorsa, bu kanun

altinda ézel alana ait kabul edilebilecek hichir sey yoktur.”**°

Fuller’m analizi gostermistir ki, kocanin davraniglari, o donemin kanunlari
acisindan su¢ teskil etmemektedir. Kanunlarin keyfi yorumlanmalari neticesinde
koca su¢lu bulunmustur. Bu durum, heniiz, o donemde Fuller tarafindan dile
getirilmese de, sekizinci ilke olan yayimlanmis kurallar ile yetkililerin davranislari
arasindaki uyum ilkesine aykirilik teskil etmektedir. Kanun ¢ok agik bir bigimde
“kamusal” olmay1 dngoérmektedir. Ayrica, Rundle’in da belirttigi gibi, 1934 tarihli
kanunun, 6zellikle dordiincii fikrasi bir keyfilik icermektedir. Bu durum da hukukun

ic ahlaki acisindan bir problem teskil etmektedir.**!

Fuller, bundan sonraki asamada, Hart’mn Radbruch’a yonelttigi elestiriler
tizerinde durur. Fuller’in elestirdigi nokta, Hart’in, Radbruch ve savas sonrasi
mahkemelerin karsilagtiklar1 ahlaki ikilemi (moral dilemma) goérmedigini iddia
etmesidir. Yukarida da belirtildigi gibi, Hart’a gore, Radbruch ve savas sonrasi
mahkemeler, Nazi doneminde yapilan hukuki diizenlemeleri “bir kanun kétii oldugu
zaman hukuk degildir” diyerek aslinda ylizlesmeleri gereken bir problemden
kagmuglardir. Fuller’a gore Radbruch’un bu ikilemi fark etmedigini sdylemek
haksizlik olacaktir; ¢ilinkii savas sonrast Radbruch’un yazdiklari Alman

mahkemelerinin karsi karstya kaldigi geliski (antinomy) iizerinedir.***

9 Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 654-655.
2! Rundle, Forms Liberate, s. 69.

2 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 655.
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Dahasi, Fuller’a gore Radbruch, Hart’tan ¢ok daha fazla savas sonrasi Alman
mahkemelerinin karsi karsiya kaldig1 ikilemi gormiistir™: “Almanya, hem hukuka
hem de adalete karsi sayguy tekrar insa etmek zorundaydr ve bunlardan birinin
digeri olmaksizin insasi miimkiin degildi.”*** Fuller’a gore, “aci verici celiski” her
ikisini de insa etme zorunlulugunda ortaya c¢ikmaktadir ve Radbruch da bunun
farkindadir. Fuller, Radbruch’un ikilemi diizenin talepleri ve iyi diizenin talepleri
arasinda gordiigiini, fakat pozitivizmin sundugu gibi bunun birbiriyle baglanti i¢inde
olmayan catigan talepler olmadigini belirtir. Fuller’a gore diizen arayisinda olundugu
zaman, bu diizenin bir seyler i¢in iyi olmadik¢a bizim i¢in de iyi olmayacagini fark
etmeli ve iyi bir diizen arayisinda oldugumuz zaman adaletin diizen olmadan

imkansiz oldugunu da kabul etmeliyiz.>*’

Makalenin bir sonraki boliimii “The Moral Implications of Legal Positivism”
(Hukuki Pozitivizmin Ahlaki Implikasyonlari-Cikarimlari) dir. Bu boliimde Fuller,
Almanya’da hukuki pozitivizmin kabuliinlin diktatorliiglin ylikselmesine yardimci
olup olmadigini tartisir. Nazi donemi Oncesi Almanya’da hukuki pozitivizm ¢ok
giiclidiir. Fuller’a gore, Almanya’daki hukuki pozitivizm sadece kurallarin ahlaki
icerigine kars1 degil, ayn1 zamanda, hukukun i¢ ahlakina iligkin problemlere de
kayitsiz kalmistir. Boyle bir anlayisin sonucunda Almanya’da hukukgular arasinda,
hukuk olarak adlandirilan her seyin hukuk oldugu diisiincesi kabul gdrmiistiir.>*®

Biitiin bunlar g6z Onilinde bulunduruldugunda, Fuller’a gore, hukuk olarak

adlandirilan her seyin hukuk oldugu diisiincesinin kabul gérmesi, Nazilere yardimci

2 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 656-657.
2% Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 657.
2 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 657.

% Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 659.
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olmustur. Bu dogrultuda Fuller, Hitlerin iktidara secimle geldigini, basbakan ve
sonrasinda lider oldugunu belirtmistir. Nazilerin hukuki formlar: istismar1 dikkatlice

baslamis ve iktidar pekistik¢e de bu durum artmustir.>*’

Bu noktadan sonra Fuller, hukuki gegerlilige iliskin goriislerini dile getirir.
Bu noktada yine savag sonrasi yargilamalara doner. Bu yargilamalarda Radbruch
“tistiin hukuk” (higher law) kavramina basvurmustur. Dolayisiyla Nazi doneminde
yapilanlar, adaletsiz oldugu i¢in, adalete ¢ok biiyiik oranda aykiri oldugu i¢in hukuk
degildir. Oysa ki, Fuller’a gore, burada istiin hukuka bagvurmaya gerek yoktur;
¢linkii hukukun i¢ ahlakinin gerektirdikleri agisindan o donemin diizenlemelerine
bakildiginda, Nazilerin kurdugu ve devam ettirdigi sistemin hukuk sistemi olmadigi
goriilecektir.”*® Sonug olarak Fuller’a gore, “bu hukuk olamayacak kadar kétiidiir
demektense”, “bu hukukun ahldkimi o kadar ihmal etmektedir ki hukuk olamaz”
denilebilirdi.** Rundle’a gdre Fuller’in bu iddiasi, Radbruch ve Fuller arasmdaki

“dogal hukuk” anlayismnim farklilhigim gostermek bakimindan énemlidir.>>°

Bununla birlikte Fuller, Nazi doneminde, hukukun i¢ ahlakindan ciddi
kopmalarin yaninda, hukuk kurallarimin igeriginde de ahlaka aykiriliklar oldugunu
belirtir. Fuller’a gore, bu bir tesadif degildir. Nazi doneminde hukukun ig
ahlakindan kopuglar da ihbarcilarla ilgili kanunlarda s6z konusu olmustur. Bu

cercevede Fuller’a gore, adaletten ayrilmak, hukukun ahlakinda da kopuslara yol

247 Fyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 659.

28 Fyller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 659-660.

¥ Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 661.

2% Daha agik bir ifadeyle, Radbruch’un dogal hukuk anlayis1 hukuk kurallarinin igerigine dayanirken,
Fuller’inki hukukun i¢ ahlakinin problemleriyle ilgilidir. Rundle, Forms Liberate, s. 70,73. Tirnak

isareti Rundle’a ait.
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acacaktir. Bununla paralel olarak, Fuller Nazi doneminde 06zel hukuka iliskin
alanlarda hukukun i¢ ahlakina iligkin bozulmalarin, gorece ¢ok fazla olmadigin

251

belirtir.”>" Fuller, burada hukukun i¢ ahldki ve dis ahlaki arasindaki iligkiye vurgu

yapmaktadir.”

Bu boliim, Fuller’in ihbarcilar davasina iliskin onerisiyle son bulur. Fuller’in
Onerisi de ge¢mise yiirlir kanundur. Ancak Fuller, Hart ve Radbruch’dan farkli bir
yerde durdugunu belirtir. Fuller’in gegmise yiriir kanunu ¢6ziim olarak gérmesinin

nedeni, gegmisten kesin bir kopusu saglamaktir.>>?

Bir sonraki boliim, “The Problem Of Interpretation: The Core And The
Penumbra” (Yorum problemi: Cekirdek ve Golgeli Alan) baslhigindadir. Bu bdliimde
Fuller, Hart'in golgeli alana iligkin gorislerini elestirmektedir. Fuller’a gore,
Hart’1n teorisinin temel problemi, yorum meselesini her bir kelime ¢ercevesinde ele
almasidir. Bir kanun s6z konusu oldugunda da bir kelimenin anlamini degil,
climlenin, paragrafin veya biitiin bir metnin anlamini belirlemek gerekmektedir. Eger
bir kanun, amacina uygulayabilecegimiz bir “gekirdek anlama” sahipse, bunun

. . . . . 1. 254
nedeni “cekirdek anlamin” kanunun amaci ¢ercevesinde anlagilabilmesidir.”

Fuller’a gore, yoruma iligkin sorunlarin tek bir kelimeyle sinirli oldugu
alanlarda bile, Hart’mn agiklamalar1 bu tiir durumlarda ne yapilmasi gerektigine
iligkin bir agiklama sunmamaktadir. Hart sundugu tasit 6rneginde, tasit kelimesinin

cekirdek anlami oldugunu ve bu anlamin tiim baglamlarda gegerli olan bir dizi objeyi

31 Euller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 661.
22 Rundle, Forms Liberate, s. 71.
233 Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 661.

% Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 662-663.
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tanimladigini iddia etmistir; ancak Fuller’a gore kelimelerin ¢ekirdek anlami hangi
nesnelerin tasit olarak kabul edilebilecegini sOylemez. Fuller’a gore, araglari
parklardan yasaklayan kural, baz1 davalara kolayca uygulaniyor goriinse de, bunun
nedeni kuralin neyi amagladiginin agikca biliniyor olmasidir. Eger bazi davalarda,
kuralin amacimi sormadan o kurali uygulayabiliyorsak, bunun nedeni kuralin
amacinin olmamasi degildir. Ornegin, parkta sakinligi amaglayan bir kuralin,
otomobili yasakladigi, diisiinmeksizin bilinebilir.>>> Dolayisiyla Fuller’a gére, bir
kanunda gegen kelimelerin anlamini belirlemek o kanunun amacina, ne igin

getirildigine bakarak ortaya konulabilir denilebilir.

Makalenin son bolimii “The Moral and Emotional Foundations of
Positivism” (Pozitivizmin Ahlaki ve Duygusal Temelleri)dir. Bu bolimde Fuller,
hukuki pozitivizmin hukuk ve hukuki kurumlarin amagsal yorumunun korkusu, en
azindan boyle bir yorumun ileriye gotiiriilebilecegi korkusu iizerine kurulmus
oldugunu belirtir.*® Fuller her ne kadar pozitivizmi bu korku nedeniyle elestirse de,
bu korkunun haksiz veya dnemsiz oldugunu diisiinmemektedir. Ornegin, baskici
rejimlerde yani kanunlarin veya hukuki kurumlarin amacinin baskiyr arttirmak
oldugu rejimlerde, bu korku daha iyi anlasilabilir.>®’ Ancak Fuller’a gore ¢Oziim
amagsal yorumdan korku duymak yerine, uygulayicilardan uygun davranist (the

proper attitude) beklemektir.”>®

33 Fuller, Positivism and Fidelity to Law, s. 663.
%8 Euller, Positivism and Fidelity to Law, s. 669.
7 Euller, Positivism and Fidelity to Law, s. 671.

38 Euller, Positivism and Fidelity to Law, s. 672.
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c. 1958 Tartismasi Cercevesinde Fuller’in Hukuki Pozitivizme Yonelttigi

Sorular

1958 tartismast her ne kadar hukuk felsefesi ve hukuk fakiiltesi 6grencileri
icin bilinen bir tartigma olsa da, bu tartigmanin Har#’in goziinden okundugu iddia
edilebilir. Hart’in sundugu ¢ergeve ise hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin ¢ok kot
amaglarla uyum iginde olup olmadigi ve bu ilkelerin etkili bir kanun koyuculugun
ilkeleri olup olmadigidir.”” Oysa ki Rundle’a gore, bu tartisma Fuller'in
perspektifinden okunursa, Fuller tarafindan Hart’a yoneltilmis ve hukuk felsefesi

icin énemli sorular olarak goriilebilir.**

Yukarida belirtildigi gibi Nazi hukuku tartigmasi, 1958 tartismasinda 6nemli
bir yerde durmaktadir. Fuller’in Nazi hukuku iizerinde diislinlirken amaci, yine
yukarida belirtildigi gibi, Nazi hukukunun ¢ok acimasiz ve adaletsiz oldugu iizerinde
durmak degildir. Fuller, hukukun i¢ ahlaki adini1 verdigi, bir hukuk sistemini hukuk
sistemi yapan Ozelliklerle ilgilidir. Nazi doneminde de hukukun i¢ ahlakinin sekiz
ilkesinin nasil ihlal edildigini®®' ortaya koymustur. Fuller’m sorusu hukuki
pozitivizmin bu tlir bir durum (hukuki patoloji) i¢in anlamli bir cevap sunabilip
sunamayacagidir.”®® Rundle’a gore, Hart bu konuyu tartismaktan kaginmustir.”®

Ilerleyen yillarda ise, The Morality of Law’da, Fuller bu soruyu, kanun yapma

29 Rundle, Forms Liberate, s. 85.

260 Rundle, Forms Liberate, s. 85.

! Rundle Nazi doneminde hukukun i¢ ahlakmm ihlalinin ¢ok yogun derecede olmasmi “hukuki
patoloji” olarak adlandirir. Rundle, Forms Liberate, s. 73.

22 Rundle, Forms Liberate, s. 73.

29 Rundle, Forms Liberate, s. 74.
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yetkisinin kotiiye kullanilmasi halinde geri alinip alinamayacagi seklinde formiile

etmistir.*** Bu soruya da Har’in verdigi cevabin tatmin edici oldugu sdylenemez.”®

Rundle’a gore, bir diger 6nemli nokta ise Nazi hukuku gibi bir rejimin, “o
rejim altinda yasamak zorunda olanlar” yani vatandaglar (hukuki 6zne) i¢in ne ifade
ettigidir. Diger bir ifadeyle, sekiz ilkeden biiylik bir oranda taviz vermis olan Nazi
hukuku, vatandas tarafindan hukuk olarak kabul edilecek midir ve boyle bir rejime
baglilik s6z konusu olacak midir? Diger bir ifadeyle “hukuka baglilik” Nazi rejimi
altinda yasamak zorunda olan hukuki 6zne i¢in ne ifade etmektedir? Rundle’a gore,
Hart’'mn aksine, Fuller’in perspektifinden bakildigi zaman bu sorular 6nem

kazanmaktadir.?®®

Rundle’a gore, 1958 tartismasinin iizerinde durulmasi gereken bir diger yonii
ise “hukuki gegerlilik” ve “bir hukuk sisteminin varliginin kosullar’”na yoneliktir.
Yine, 1958 tartismasina Fuller’in perspektifinden bakilacak olursa, Fuller’in, Nazi
rejimi tartismasiyla, bir hukuk sisteminin hukuk sistemi olabilmesi i¢in gerekli sartlar
tizerinde diisiindiigli ortaya ¢ikmaktadir. Bu dogrultuda hukuki pozitivistlerin, hukuk
sisteminin bu yoniinii agiklayip agiklayamadigi da iizerinde diisiiniilmesi gereken bir
sorudur. Hukuki pozitivistler i¢in bir hukuk sisteminin var olmasindan s6z etmek
sadece sosyal kaynak tezine mi bagli mdir*®’ veya bir hukuk sisteminin nasil var

oldugu ya da tanima kuralinda agiga ¢ikmig kriterler bunun i¢in yeterli midir gibi

264 Rundle, Forms Liberate, s. 74; Fuller, The Morality of Law, s. 137-138. Ayrica bkz. Asagida 2.
Bolim “Hart’in The Morality of Law’a Yazdig1 Kitap Elestirisi”

25 Rundle, Forms Liberate, s. 74.

26 Rundle, Forms Liberate, s. 75.

%7 Alexander P. D’Entreves’ten Fuller’a mektup, 8 Nisan 1958, The Papers of Lon L. Fuller, Harvard
Law School Library, Box 3, Folder 15, Aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 77.
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sorular, Fuller’m iizerinde diisiindiigii sorulardir.”®® Daha acik bir ifadeyle, Nazi
doneminde yasananlardan hareketle, yetkililer, yayimlanmamis, ge¢mise yiiriir, genel
olmayan herhangi bir diizenlemenin hukuk olarak kabul edilecegini kabul ettikleri
zaman, bdyle kurallar hukuk olarak kabul edilecek midir? Edilmeyecekse hukukun
iceriginden bagimiz olarak, hukuk olusturmak icin bir takim zimni kisitlamalarin var
oldugundan bahsedilebilir mi? Nazi hukuku tartismasinda da Fuller’in sordugu soru,
kisaca, yetkililerin gecerli bir hukuk oldugunu iddia ettigi her sey hukuk mudur

2
sorusudur.’®’

Rundle’a gore Hart yine bu sorulardan kagmis ve bir hukuk sisteminin var
olmasi i¢in gerekli sartlar1 tartigsmaktansa hukukun i¢ ahlakina uygunlugun adaletsiz
rejimlerle uyumlu olup olmadigini tartismustir.””® Rundle’n isaret ettigi bir diger
onemli nokta, bir hukuk sisteminin var olmasi i¢in gerekli kosullarin Jospeh Raz’in
“The Rule of Law and Its Virtue” makalesine kadar tartistlmamis olmasidir. Raz’in

bu konudaki gériisleri asagida ayrintili olarak tartigilacaktir.””"

Bununla birlikte, Fuller’in higbir zaman bir gegerlilik kriteri sunmadiginin
farkinda olmak gerekmektedir. Rundle’a gore Fuller da bunun farkindadir ve bu
durumdan rahatsiz degildir; ¢linkli Fuller’a gore, bir hukuk sisteminin tam olarak ne
zaman olustugunu belirleyecek bir noktanin veya kriterin olmamasi kaginilmazdir.*’?

Bu nokta, Fuller’in hukuku bir veri degil ancak insan basarist olarak gormesi ve

28 Rundle, Forms Liberate, s. 77.
2% Rundle, Forms Liberate, s. 77.
0 Rundle, Forms Liberate, s. 77.
7! Bkz. 3. Béliim.

22 Rundle, Forms Liberate, s. 78.
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hukukun varhigmmn derece meselesi oldugu iddiasiyla da 6rtismektedir.?” Ancak
Rundle’a gore, Fuller’in hukuki gecerlilik meselesine tiimiiyle kayitsiz oldugunu
diistinmek de yanlistir. Fuller, Nazi hukukunun gecerliligi konusu iizerine
diisiinmiistiir. Bu ¢er¢evede, Nazi doneminde hukukun i¢ ahlakindan biiyiik sapmalar
oldugu icin yapilan biitiin hukuki diizenlemeler gegersiz mi kabul edilecektir, yoksa
bu donemdeki 6zel hukuk diizenlemeleri (evlilik, miras, sdzlesme) gecerli kabul
edilecek midir? Rundle’a goére bu noktada Fuller’in gorisli, bu kurallarin
gecerliliginin belirli bir duruma ve iliskiye bagli olmasiydi. Diger bir ifadeyle
Fuller’m gortsleri cergevesinde, hukuk kurallarinin gegerliliginin somut duruma

gore degerlendirilmesi gerektigi ileri siiriilebilir.*”*

Sonug olarak Fuller bu makaleyle hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin bir
hukuk sistemi i¢in Onemini ortaya koymaya g¢alismaktadir. Fuller, sekiz ilkenin
hukuk sistemi i¢in dnemini ortaya koyarken, ayn1 zamanda da hukuki pozitivizmin
sekiz ilkenin ihlali durumunda ortaya ¢ikan problemlere bir ¢6ziim sunmak
konusunda yetersiz oldugunu da gostermistir. Rundle’in da belirttigi gibi Fuller’a
gore, Hart’in pozitivizmi tamamlanmamis bir hukuk goriisii olup, bu eksik olan
noktalar1 hukuk felsefesine katmak gerekmektedir. 1958 tartismasimna Fuller’in
perspektifinden bakildiginda, Nazi doneminde ve bu tiir olaganiistii donemlerde

karsilasilan problemler daha farkli ve zengin bir bakis agisiyla ele alinabilir.””

" Rundle, Forms Liberate, s. 78.
™ Hukuki gegerlilik ve Fuller igin ayrintili olarak bkz. Rundle, Forms Liberate, s. 76-84.
5 Rundle, Forms Liberate, s. 59-60.
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2. Hukuki Pozitivizmin Bir Elestirisi Olarak Etkilesimsel Hukuk

a. Etkilesimsel Hukuk ve Konulmus Hukuk (Made Law) Ayrimi

ik olarak terimler hakkinda bir agiklama yapmak gerekmektedir. Ingilizce
implicit kelimesinin Tiirk¢ce karsiligi etkilesimsel degildir. Ancak Wibren van der
Burg, zzimni hukuk (implicit law) terimi yerine etkilesimsel (interactional) teriminin
kullanilmasin1 6nermistir.”’® Bunun nedeni zimni hukuk terimi kullamldiginda
zimnen olugmus bir iligkinin, 6rnegin sdzlesmenin kaleme alinmasi halinde artik
zimni hukuk olarak kabul edilemeyecegi vurgusunun olmasidir. Van der Burg’a
gore, esas olan nokta iliskinin kaynaginin etkilesim olmasidir, iliskinin yazili bir
sozlesmeyle formiile edilip edilmemesi degildir.*”’ Ayrica Fuller’m kendisinin de
etkilesimsel terimini kullanmis oldugu eserleri vardir.’”® Buna uygun olarak, bu

baslikta etkilesimsel hukuk terimi kullanilacaktir.””

Fuller, hicbir zaman agik¢a etkilesimsel hukuk kavramina iliskin bir tanim
vermemistir.”*® Bununla birlikte, David Luban’a gére Fuller’m “Legal Philosophy
Education and Practice” makalesinde kullandigi bir ifade tanim olarak kabul
edilebilir.”®' Buna gore etkilesimsel hukuk “iki taraf arasindaki diizen icin bir temel

olarak fonksiyon gdsteren karsilikli  olarak olusturulmus bir beklentiler

" Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 99.

*"" Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 99.

28 Fuller, The Morality of Law, s. 221, 237; Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 233.

2 Daha agik bir ifadeyle sadece gelenek hukuku veya vatandaslarin kendi arasinda
olusmus/olugmakta olan hukuku ifade etmek i¢in etkilesimsel terimi kullanilmaktadir. Calismanin geri
kalaninda “implicit” teriminin Tiirk¢e karsiligi olarak “zimni” kelimesi kullanilmaktadir.

20 van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 99.

! Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 99.
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biitiinii”diir.*** Buna gore etkilesimsel hukuk taraflar arasindaki karsilikli beklentiye
dayanmaktadir. Konulmus olan hukuk ise kanun koyucu veya kanun yapmaya yetkili

organlarn iradesi tarafindan agik¢a ortaya konulmus hukuktur.”®

Fuller etkilesimsel hukukun 6rnegi, modeli olarak gelenek hukukunu 6rnek
verirken, konulmus hukukun 6rnegi olarak da kanunu verir. Buna gore bir gelenek
bir kanunun ¢ikarildig1 gibi ¢ikarilmaz; fakat zaman igerisinde biiyiir ve gelisir. Bir
gelenegin ilk defa etki gostermeye basladig: tarihi kesin olarak belirlemek miimkiin
degildir. Bir davranig standardi olarak gelenek, belirli bir kisi tarafindan da
olusturulmus degildir. Ayni zamanda otoriter bir sozlii deklarasyona da sahip

degildir.***

Fuller’a gore gelenek hukuku iki agidan etkilesimsel hukukun 6rnegi olarak
goriilebilir. Birincisi gelenek hukuku once olusturulup sonradan ilgili olduklar
kisilere yoneltiliyor degildir.®® ikincisi, gelenek hukuku cergevesinde ortaya ¢ikan
kurallarin amaci higbir zaman agik¢a belirtilmemektedir. Buna karsilik, kanunlar
toplumda belirli bir kotiligi, koti giden davranisi engellemek i¢in ¢ikarilabilirler;
ancak gelenek hukuku i¢in bdyle bir sey soz konusu degildir. Gelenek kurallarinin,

neyi hayata gegirmek istedigi veya neyi amagladig1 ¢ikarim yoluyla bulunabilir.**®

2 David Luban, “Rediscovering Fuller’s Legal Ethics”, Rediscovering Fuller Esssays on Implicit
Law and Institutional Design, Ed. Willem Witteveen ve Wibren van der Burg, Amsterdam University
Press, Amsterdam, 1999, s. 206’dan aktaran Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 99.
2 Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 99.

24 Fuller, Anatomy of the Law, s. 44.

% Fuller, Anatomy of the Law, s. 44.

2% Fuller, Anatomy of the Law, s. 44.
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Fuller her ne kadar etkilesimsel hukukun 6rnegi olarak gelenek hukukunu
vermigse de, etkilesimsel hukukun sadece gelenek hukukundan ibaret oldugu
diisiiniilmemelidir. Ornegin ayn1 apartmanda oturan ve ortak bir dis kap1 kullanan A
ve B arasinda etkilesimsel bir hukuktan bahsedilebilir. Bu dogrultuda A ve B
aralarinda siitclinlin siit siselerini apartmana koyabilmesi icin gece A’nin kapiyi
kapatmasi, B’nin de sabah kapiy1 kilitlenmemis olarak birakmasi dogrultusunda bir
teamiil gelistirebilirler. Fuller’a gére A ve B arasinda gergeklesen boyle bir teamiil
herhangi bir kelime sdylenmeksizin olabilir. Sonu¢ olarak bu iki kisi arasinda
beklenti ve bir is boliimii dogmustur. Fuller bu beklenti ve isbolimiinii “minyatiir bir
gelenek hukuku sistemi”™®” olarak nitelendirmektedir. Dolayisiyla bu minyatiir
gelenek hukuku sisteminde her bir kisi digerinin nasil davranacagina gore veya nasil
davranacagma iliskin beklenti cercevesinde davramisina yon vermektedir.”® Sonug
olarak etkilesimsel hukuk, karsilikli uyum siirecinin, beklentilerin ve etkilesimde

olan kisilerin eylemlerinin (adjustment) dengelenmesi sonucunda zamanla ortaya

¢ikmaktadir.”®

Ayrica Postema’ya gore, bu etkilesimsel kurallar sadece aligkanliga veya
tekrar edilmeye bagl olarak olusan kurallar da degildir. Etkilesimsel kurallar her bir
tarafin digerinin amagclarint yorumlamasi yoluyla ortaya c¢ikan ve siirdiiriilen
kurallardir. Bu anlamda, etkilesimsel kurallar, bir etkilesimin yan tirliniidiirler. Daha

acik bir ifadeyle, Postema’ya gore, “amagsal eylem sosyal bir baglamda ka¢inilmaz

27 Fuller, Anatomy of the Law, s. 73.
288 Buller, Anatomy of the Law, s. 73.
% Gerald J. Postema, “Implicit Law”, Rediscovering Fuller Esssays on Implicit Law and Institutional
Design, Ed. Willem Witteveen ve Wibren van der Burg, Amsterdam University Press, Amsterdam, s.

258.
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olarak etkilesimlidir’ *° Eylemde bulunan ve eylemin muhatabi arasinda etkilesime
neden olmaktadir. Ciinkli eyleyen (agent) veya O6zne, amaclar konusunda kendi
yorumlarma ve etkilesime girdigi diger kisiden bekledigine dayanarak eylemlerini
segcmekte ve nasil davranacagini belirlemektedir. Bu birbirine gegen beklentilerden

de etkilesimsel kurallar dogmaktadir.”’

Burada yine Fuller’in verdigi bir 6rnek etkilesimsel kurallarin nasil etkilesim
ve karsilikli beklentiye (sadece aliskanliga degil) dayandigini géstermek bakimindan
onemlidir. Ornek kampa giden bir arkadas grubuyla ilgilidir. Bu grup kampa gitmek
icin cadirlarini, portatif yataklarini, yiyeceklerini, yiyecekleri pisirmek icin gerekli
olan malzemeleri yanlarina alir. Boyle bir grup bir siire sonra onlarin kamp yapma
faaliyetinde sakli olan (implicit in) is bolimiine ve yiikiimliiliikklerini belirten bir
takim formel kurallarin ifade edilmesine ihtiya¢ duyulacagini fark edecektir. Eger
grupta kamp yapma konusunda deneyimli bir kisi varsa, bu kisinin agik bir sekilde
ifade ettigi kurallara gore (ki tamamiyla bu kurallara gore degil der Fuller) grup
diizeni kurulacaktir. Boyle bir kisinin olmamast durumunda ise grup diizeni
baslangigta yapilan hatalar ve el yordamiyla kendiliginden bir sekilde, bazen de
acikca ifade edilmis kararlar dogrultusunda yol alacaktir. Bu ¢ergcevede gruptaki
kisilerin davraniglarini  diizenleyen grubun hukuku, grubun ortak girisiminin
taleplerinde saklidir (implicit in) ve bu talepler ¢ercevesinde olusur.””> Diger bir
ifadeyle, grubun amaci kamp kurmak ve kamp diizenini oturtmaktir. Bu amag
cer¢evesinde, grup tiyeleri birbirlerinin davraniglarini yorumlayacak ve kamp

diizenini kuracaklardir. Ornegin, biri c¢admr1 kurarken, digeri bu c¢adir kurma

20 postema, “Implicit Law”, s. 257.
1 postema, “Implicit Law”, s. 257-258.
92 Fuller, Anatomy of the Law, s. 48.
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faaliyetine yardim edecektir. Diger iiyeler ise kampin diizeni i¢in bagka faaliyetlere
giriseceklerdir. Bununla birlikte Fuller’a gore, grup Tlyelerinin birbirleriyle
etkilesimleri sonucu aralarinda agik¢a formiile edilmemis bir takim kurallar da
olusacaktir. Sonug¢ olarak grubun hukukundaki etkilesimsel kurallar ile agikca

deklare edilmis kurallar birbiriyle i¢ ige gegmistir ve “bir tiir sesiz bir ortaklik

.. . 35293
icindedir.”

Etkilesimsel hukuk duragan ikili beklentilere dayanmakla birlikte, yani
gorece duragan olmakla birlikte, bunun anlami etkilesimsel hukukun degismeden
kalacag: degildir.*®* Postema’ya gore etkilesimin amaci ve makulliikk ¢ercevesinde
etkilesimsel normlarda bir degisiklige gidilebilir.”>> Burada Van der Burg’un verdigi

ornek anlamlidir;

“Komsularim her tatile gittiginde onlarin kedisine baktigimi farz edelim.
Aymi sekilde ben tatile gittigim zaman da komsum benim kedime bakiyor.
Komsularim benim gehirde oldugumu biliyor ve posta kutuma haftaya
kedilerine bakmamu isteyen bir not birakiyorlar. Bu nota cevaben hayir
demedigim takdirde zimni olarak (implictily) kedilere bakma
viikiimliiliigiimii kabul etmis oluyorum. Bu yiikiimliik acilen hastalanan
anneme bakma durumunda bile devam etmektedir. Boyle bir durumda,
baska birilerinin (ev sahibinin tanimadig kisiler olsa bile) komsularimin
evine girmek zorunda kalmas: halinde bile, en azindan kedileri beslemesi
icin baska birilerini bulmak konusunda yiikiimliliik altindayimdir. Bu
durum bizim temel amacimiz ¢ergevesinde benim ve komsum arasindaki
zimni  (implicit) karsilikli  uyusmanmin  makul bir sekilde tekrar
yorumlanmasi anlamina gelmektedir: kedilerin hayatta ve saghkl
kalmasim saglamak.”*°

93 Fuller, Anatomy of the Law, s. 48.
2% Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 102.
23 Postema, “Implicit Law”, s. 258.

% Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 102.
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Fuller’a gore, konulmus hukuku ise kanun (statute) temsil etmektedir.”’

Etkilesimsel hukukun aksine, kanunun kaynagi belirli bir insandir. Diger bir ifadeyle,
kanun, kanun koyucunun belirli bir karariyla ¢ikarilmistir. Konulmus hukukun bir
diger onemli ozelligi belirli bir zamanda meydana gelmis olmasi, yani olusum
zamaninin belirli olmasidir. Ayni sekilde kanun koyucu tarafindan yapilmis bir

normun ne zaman yiiriirliige girip, ne zaman yiiriirliikten kalkacag: da belirlidir.**®

Fuller her ne kadar, konulmus hukukun 6rnegi olarak “kanun”u vermis olsa
da, konulmus hukukun sadece kanundan olugmadigi aciktir. Buna gore, konulmus
hukuk modern toplumlarda kurallar setinden olugmakta ve hukuk yapmaya yetkili
kurumlar tarafindan agik bir sekilde olusturulmaktadir.*” Ornegin, 6grencilerin
davranislarini diizenlemek iizere tiniversitenin dekani veya yonetim kurulu tarafindan
¢ikarilan kurallar ya da meslek odalar1 tarafindan kendi i¢ islerini diizenlemek icin
cikarilan kurallar da konulmus hukuk tanimi igine girmektedir.*®® Ayni sekilde
meslek odalari, kuliipler de kendi i¢ iliskilerine yonelik kurallar ¢ikardiklar1 zaman

31 Ozetle, konulmus

bunlar da konulmus hukuk baslig1 altinda degerlendirilecektir.
hukukun temel 6zelligi belirli bir kisi tarafindan, belirli bir amag¢ dogrultusunda,
belirli bir tarihte olusturulmus olmasidir. Ayni zamanda bu kurallarin zorlayicilig

da, etkilesimsel kurallardan farkli olarak otoriteye dayanmaktadir.’”* Fakat

Postema’nin da belirttigi gibi, Fuller’a gore, konulmus hukukun zorlayicilig1 sadece

27 Fuller, Anatomy of the Law, s. 44.

2% Fuller, Anatomy of the Law, s. 44.

9 Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 99.

3% van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 99-100.
31 Postema, “Implicit Law”, s. 256.

392 Postema, “Implicit Law”, s. 256.
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otoriteye degil, kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsilikli iliskiye

dayanmaktadir.**

Kisaca, Fuller’in vermis oldugu “gelenek hukuku” ve “kanun” 6rneklerinden
hareketle “etkilesimsel hukuk™ ve “konulmus hukuk™ terimlerine iliskin olan 6nemli
nokta, konulmus hukukun bir hukuki otoritenin iradesi sonucu agikca meydana

gelmesi, etkilesimsel hukukun®® bir etkilesim sonucunda olusmasidir.>®

Fuller’m hukuk kavramini bu sekilde ele almasi, aslinda onun hukuk terimini
cok daha genis bir anlamda kullandiginin gostergesidir. Fuller’a gore hukuk terimi,
yalnizca devletlerin yani hukuk yapmaya yetkili otoritelerin yaptigr hukuku degil,
ayni zamanda daha kiigiik sistemlerin hukukunu da kapsamaktadir. Fuller, bu

sistemlere Ornek olarak is¢i sendikalari, meslek birlikleri, kuliipler, kiliseler ve

393 postema, “Implicit Law”, s. 256, dipnot 7; Fuller, The Morality of Law, s. 39-40.
39 By dogrultuda, Fuller’in, Tirkce bilseydi, “law” kelimesinin Tiirk¢e karsiligi olan “hukuk”
kelimesinin mecaz anlamindan ¢ok etkilenebilecegi iddia edilebilir. Bunun nedeni Tiirk¢e’de hukuk
kelimesinin mecaz anlamimin ahbaplik, dostluk olmasidir. Ornegin “onunla benim gok eskiye dayanan
bir hukukumuz var.” Burada Aukuk kelimesi hukukgularin veya vatandaglarin kullandigindan ¢cok daha
genis bir anlama sahiptir. iki kisi arasinda bir hukukun olmasi, iki kisi arasinda 6zel bir iliskinin
olmasi anlamina gelebilir. Bu 6zel iliskinin ne zaman 6zel bir iliski olmaya basladiginin, tipki
etkilesimsel hukuk gibi, belirgin olmadig1 belirtilebilir; yani ne zaman 6zel olmayan bir iliskiden
cikip, ozel bir iliskiye donistiigi tarih belirgin degildir. Diger yandan iki kisi arasinda 6zel bir
iliskinin olmasmin ise iki taraf arasinda karsilikli beklentilerin olmasi anlamina geldigi ileri
stiriilebilir. Dolayisiyla aramizdaki 6zel iliski, diisiik veya yiiksek diizeyde bir takim beklentilerin,
etkilesimlerin dogmasina yol acgar. Bu beklentilerin de ne zaman beklenti olarak olugmaya bagladig1
belirgin degildir; yani hangi tarihten itibaren kisiler aras1 beklentiler ve en nihayetinde kisiler arasinda
bir “hukuk”un olustugunu tayin etmenin miimkiin olmadig1 belirtilebilir. Goriildiigii gibi, Tiirkge’deki
mecaz anlamda “hukuk” kavraminin Fuller’n ileri siirdiigii etkilesimsel hukuk kavramiyla ortiistiigii
belirtilebilir. Diger bir ifadeyle, Fuller’m, Ingilizce “law” kelimesinin Tiirk¢e karsilig1 olan “hukuk”
kelimesinin mecaz anlaminin karsiligi olan iki kigi veya kisiler arasinda olusan hukuku “hukuk”
olarak kabul etmekte oldugu ve bu hukuku “etkilesimsel hukuk” olarak adlandirdigi iddia edilebilir.

3% Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 9.
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{iniversiteleri 6rnek verir.**® Fuller’a gore, hukuk bdyle genis bir acidan resmedildigi
zaman pek ¢ok 6nemli mesele hukuki bir boyut kazanacaktir.”’” Van der Burg’a gore
de boyle bir hukuk kavrami, hukuku devletle agiklayan diisiincelerin bir tarafa

birakilmasini veya eksikligini gostermektedir.’*®

Fuller'in bu fikirleri ileri siirdiigi donem i¢in hukuk teorisinde egemen olan
goriis, Fuller’dan farkli olarak, genelde hukuk yapmaya yetkili kurumlar tarafindan
olusturulan ve hukuku uygulamaya yetkili kurumlar tarafindan tanimlanan,
yorumlanan ve uygulanan kurallarla ilgilenilmesidir. Fuller’in elestirilerini yonelttigi
nokta da burasidir.’® Diger bir ifadeyle, Fuller hukuki pozitivizmi, hukuku sadece
“konulmus hukuk” olarak gordiigii i¢in elestirmektedir.’'® Giriste de belirtildigi gibi,
hukuki pozitivizm i¢in hukuk tanima kuralindaki kriterlere uygun olarak
olusturulmus kurallardir. Bu ¢ergevede, hukuki pozitivizm, gruplarin, kisilerin kendi
aralarinda belirli bir etkilesim gercevesinde dogan diizeni, hukuk olarak kabul

311

etmemektedir.” " Dahas1 Fuller’a gore, hukuki pozitivizm vatandas ve kanun koyucu

arasindaki etkilesimi de gormezden gelmektedir.’"?

Fuller’a gore etkilesimsel
hukukun ihmal edilmis olmasi, hukuk hakkindaki genel diisiince hakkinda da biiyiik

zararlara yol agmaktadir. Fuller igin etkilesimsel hukuk (customary law) sadece

39 Euller, “Human Interaction and Law”, s. 232.

397 Buller,“Human Interaction and Law”, s. 232.

3% Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 20. “Devlet-dis1 hukuk” anlayis igin bkz.
Saim Uye, Teoride ve Pratikte Hukuki Cogulluk, Turhan Kitabevi, Ankara, 2013.

399 postema, “Implicit Law”, s. 255; Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 232.

319 Buller, Anatomy of the Law, s. 43-69.

3! Rundle, Forms Liberate, s. 102; Hart, “Lon L.Fuller: The Morality of Law”, s. 343.

312 Fuller, The Morality of Law, s. 140.
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onemli degildir, daha da o6tesi konulmus hukuk, etkilesimsel hukuku anlamadikca

anlasilamayacaktir.’"?

Bu g¢ercevede, Fuller’in hukuki pozitivizmi elestirdigi nokta, sadece
“etkilesimsel hukuku” hukuk olarak kabul etmemek degil, konulmus hukuk i¢indeki
etkilesimsel unsurlart da gormemektir. Fuller’a gore, etkilesimsel hukuk ve
konulmus hukuk higbir zaman saf haliyle bulunmamakta, yani konulmus hukukta her
zaman etkilesimsel unsurlar bulunacagi gibi etkilesimsel hukukun i¢ine de her zaman

konulmus hukuka iligskin unsurlar girebilmektedir.*'*

Fuller konulmus hukuktaki etkilesimsel elementleri agiklarken hukuk
felsefesinin en 6nemli konularindan biri olan yorum problemi iizerinden konuyu
aciklar.’ Fuller yorum problemini tartisirken hukuk felsefecilerinin asina oldugu
tagit Ornegini verir. Sehrin ortasinda bir park diisiinelim der. Bu parka tasitla girmek
yasaktir. Bu kanunun amacina gore neler tasit olarak kabul edilecektir? Bu sorunun
cevabt kolay davalar agisindan agiktir. Kamyon yasaktir, bebek arabasi yasak
degildir. Burada 6nemli olan nokta, Fuller’a gore, bu davalarin kolay dava olmasinin
nedeni sozliige bakilarak bu davalarin ¢oziime kavusturuluyor olmasi degildir. Zira
sOzllige gore tasit, bir kisinin veya seyin i¢inde ya da {lizerinde tasinilacagi sey olarak
tanimlanmaktadir. Bu tanima gore de, hem kamyon hem de bebek arabasi tasittir.
Fuller’a gore bebek arabasinin parka girebilecegini, kamyonun ise giremeyecegini

sOylerken dayandigimiz sey, kelimeler degil park kavraminin iginde sakli olan

3B3Fuller, “Human Interaction and Law™, s. 233.

314 Fuller, Anatomy of the Law, s. 43; Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 102-103.
315 Fuller yapilmis olan hukuktaki zimni elementleri agiklarken bir dizi 6rnek verir. Fuller, Anatomy of
the Law, s. 57-69. Burada konuyu ortaya koymak agisindan bu &rneklerden hukuku teorisinde agina

olunan bir konu ile ilgili 6rnek tercih edilmistir.
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seydir. Burada yorumlanan sey kelime degil, bir kurum ve onun anlamidir. Burada
park kelimesinin anlamini belirleyen sey, toplumun pratikleri ve tutumlaridir. Bazi
tilkelerde parklar sessiz, sakin, dinlenmek tiizere diisiiniilmiis mekanlarken, bazi
tilkelerde miizik ve eglencenin s6z konusu oldugu mekanlar olarak diisiiniilebilirler.
Fuller’a gore bu fark, tasit kelimesini yorumlamakta onem tasimaktadir.’'® Sonug
olarak bir hakim veya bir polis memuru bu kurali uygularken onlara yol gdsterecek
olan sadece kanun metnindeki kelimeler degildir. Ayrica toplumun pratiklerinde ve
tutumlarinda sakli olan bir takim kavramlar da hakimlere ve polislere yol
gostermektedir. Fuller’a gore, kanunu yorumlarkenki duruma ek olarak zaman iginde
de bu kuralin anlami genisleyebilir veya daralabilir. Bu durum ise bir kanunun
onemli bir kisminin kanun koyucu tarafindan yapilmadigini, fakat toplumdaki
karmagik pratikler ve tutumlarin neticesi olarak biiyiimekte ve gelismekte oldugunu
gostermektedir. Sonu¢ olarak Fuller’a gore kanunlarin yorumu, kanunun

uygulanacagi toplumun talepleri ve degerleri cer¢evesinde gerceklesmektedir.”!”

Fuller, hukuktaki etkilesimsel unsurlarin sadece yorum ve birbiriyle ¢elisen
kurallar bakimindan degil, hukuk olusturmanin kendisi i¢in de gegerli oldugunu
belirtir.’'® Bunun anlami, kanun koyucu ve vatandas arasinda bir etkilesimin

olmasidir. Bu etkilesim ise dikey etkilesim olarak adlandirilmaktadir.

316 Fuller, Anatomy of the Law, s. 57-59.
317 Fuller, Anatomy of the Law, s. 59.
318 Fuller, Anatomy of the Law, s. 60.
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b. Yatay ve Dikey Etkilesim

Postema ve Van der Burg, yatay ve dikey etkilesim olmak iizere ikili bir
ayrim yapar.”'’ Dolaysiyla vatandaslar arasinda yatay bir diizlemde etkilesim
sonucunda etkilesimsel hukuk ortaya cikabilecegi gibi, vatandas ve hiikiimet
arasindaki iligkide de etkilesimin dikey bir sekilde ortaya ¢ikabilecegini goz onilinde
bulundurmak gerekmektedir. Her iki durumda da bir etkilesim s6z konusudur. Bu

beklenti de, karsiliklilik ilkesine dayanmaktadir.**’

Fuller vatandaglarin etkilesim halinde oldugu, yani yatay diizlemde
gergeklesen etkilesime Ornek olarak sozlesme, evlilik, bosanma, mal miilke iliskin
durumlar1 gosterir.”?' Ayni sekilde yukarida agiklanmus olan gelenek hukuku, kampa
giden grup 6rnegi veya komsular arasindaki kedi bakmaya iligskin 6rnek de yatay
diizeyde etkilesimin 6rnegidir. Dikey diizeyde etkilesim ise kanun koyucu ve

322

vatandas arasindaki etkilesimdir.”” Bu dogrultuda, dikey diizeyde etkilesime

dayanan hukukun 6rnegini konulmus hukuk olusturur.

Konulmus hukukun dikey etkilesime dayaniyor olmasiin anlami, konulmus

hukukun mutlak bir diktatoriin elinden ¢ikmis olmasi degildir. Burada 6nemli olan

3 Postema bu iki boyuta ek olarak bir iigiincii boyuta daha isaret eder. Bu da yetkililerin kendi
arasinda dogan etkilesimdir. Burada da etkilesim yatay veya dikey diizlemde gerceklesecektir. Temyiz
mahkemeleri ve alt derece mahkemeleri arasindaki iliski dikey etkilesimi 6rneklerken, ayni diizeydeki
mahkemeler arasindaki iliski yatay etkilesimin 6rnegini olusturmaktadir. Postema bu iki diizeyin
karigimi olarak ise mahkemeler ve kanun koyucular arasindaki iliskiyi verir. Postema, “Implicit Law”,
s. 259.

320 Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 102.

321 Fyller, “Human Interaction and Law”, s. 251.

322 postema, “Implicit Law”, s. 261; Fuller, The Morality of Law, s. 217, 219; Aktas, Lon L. Fuller’in
Hukuk Kavrami, s. 104; Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 100.
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nokta, konulmus hukukun kanun koyucu ve vatandas arasindaki iligkinin ve
etkilesimin bir iiriinii olmasidir.’*® Dolayisiyla konulmus hukukta dikey etkilesimden
s0z edilmesinin nedeni, iliskinin bir ucunda hukuk yapmaya ve uygulamaya yetkili
makamlarin olmasidir. Boyle bir agiklama hukuki pozitivistlerin hukuk anlayisina
yakin goriinmekle birlikte, konulmus hukukun ne anlama geldigini tam olarak ortaya
koyabilmek i¢in hukuki pozitivizmin 6tesine gegcmek gerekmektedir. Bu da Fuller’in
temel tezi olan hukukun vatandas ve kanun koyucu ve yetkililer arasindaki karsilikli

etkilesimin bir tiriinii olmastyla ilgilidir.***

Hukukun vatandas ve kanun koyucu arasindaki karsilikli etkilesimin {iriinii
olmasi, hukukun amagsal bir girisim olmasiyla ilgilidir. Hukukun amacinin insan
davranigina yon vermek oldugu kabul edildiginde, vatandaslar kanun koyucudan,
davraniglarina rehber olabilecek kurallari olugturmasini beklemektedirler. Yukarida
belirtildigi gibi, amagsal eylem kacginilmaz olarak eylemde bulunan ve eylemin
muhatabi arasinda bir etkilesime neden olmaktadir.’”® Bu dogrultuda kanun
koyucular da, vatandaslarin kurallar1 anlayabilen ve bu dogrultuda kurallara uyabilen
bireyler oldugunun beklentisi igindedirler. Ancak bu karsilikli beklentilerin uyusmasi
durumunda, kanun koyucu ve vatandas arasinda bir etkilesim gergeklesmis olacak ve

bir hukuk sistemi olusturmus olacaktir.

Bu beklentiler de vatandaslar agisindan kurallarin 6nceden olusturmus, genel
nitelikte olmas1 (yani tek tek sonradan ortaya ¢ikan durumlar i¢in olusturulmamis

olmasi), vatandaslarin bilgisine sunulmus olmasi, vatandaslar tarafindan yerine

323 Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 100.
32 Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 100.

323 Postema, “Implicit Law”, s. 257.
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getirilebilir olmasi, kurallarin sik sik degistirilmemesiyle, yetkililerin yayimlanmis
kurallara uygun hareket etmesiyle gerceklestirilebilir. Ayrica vatandasin kurallar
anlamasi ve buna uygun olarak davranmasi da kanun koyucunun beklentisini
olusturmaktadir.’*® Bir hukuk sistemindeki kurallarin bu niteliklere sahip olmasi ve
hukuki 6znenin belirtilen niteliklere sahip olmasi hukukun i¢ ahlakiyla ilgili olup,

calismanin ikinci béliimiin konusunu olusturmaktadir.

326 Ornegin, bir tiniversitede insa edilecek kurallar sistemi ve zihinsel engelli hastalarin tabi olacag:
sosyal diizenleme modelleri farkli olacaktir. Universiteye iliskin kurallar kendi kararlarini kendisi
verebilen bireylere yoneliktir. Zihinsel engelli hastalar ise, 6rnegin su saatte yemek yenecek veya
banyo yapilacak gibi, kurallara degil, emirlere tabidirler. Bu anlamda da idari emirle yonetiliyorlardir.
Dolayistyla, bir akil hastanesinde kurallar1 uygulayanlar, kurallar1 anlayabilen ve sorumluluk alabilen
bir 6zneyle kars1 karsiya olmadiklart igin, genel kurallar hazirlamamaktadirlar. Bu konu i¢in bkz. 2.

Bolim.
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IKiNCi BOLUM

HUKUKUN iC AHLAKININ SEKiZ iLKESI

1. Giris: The Morality of Law ve Hukukun i¢ Ahlaki

Fuller’m, 1958’de Hart’la olan tartismasindan sonra, hukukun i¢ ahlakina
iligkin goriislerini gelistirdigi kitabi The Morality of Law’dir. Bu kitap Yale Law
School’da verdigi dort dersin tiriiniidiir.>*” Bu kitap dort bolimden olusmaktadir.

The Morality of Law’m ilk boliimiiniin bashg “Iki Ahlak”tir (The Two
Moralities). Fuller bu boliimde ahlak kavrami tlizerinde durur. Bu dogrultuda 6dev
ahlaki (the morality of duty) ve 6zlem ahlaki (the morality of aspiration) olmak iizere
ikili bir ayrim ortaya koyar.

Kitabin ikineci boliimii “Hukuku Miimkiin Kilan Ahlak” (The Morality that
Makes Law Possible) basligini tasir. Fuller bu boliimde Rex’in hikayesi araciliiyla
bir kanun koyucunun sekiz agidan nasil basarisiz olabilecegini ortaya koyar. Fuller
bu basarisizliklardan bir hukuk sistemi olusturmak i¢in kanun koyucularin riayet
etmesi gereken sekiz ilkeye ulasir; kurallar genel, yayimlanmis, gelecege yonelik,
anlasilabilir, tutarli olmali, diger kurallarla ¢elismemeli ve yetkililerin eylemleri ile
yayimmlanmig kurallar arasinda bir uyum olmalidir. Fuller bir hukuk sistemi
olusturmak igin gerekli olan sekiz ilkeyi “hukukiligin ilkeleri” (principles of legality)

veya “hukuk i¢ ahlakinin gerekleri” (the demands of the inner morality of law) olarak

327 Fuller, The Morality of Law, s. vii. (Birinci baskiya 6nsoz)



adlandirir.®® Fuller bu boliimde ayrica her bir ilkenin anlami ve ilkelere iliskin
karsilasilabilecek problemler iizerinde durur.*”

Ugiincii  Boliim  “Hukuk Kavrami” (The Concept of Law) bashgim
tagimaktadir. Fuller bu boliimde hukukun i¢ ahlaki ve dogal hukuk akimi arasindaki
iligki agisindan onemli agiklamalarda bulunur. Fuller’a gore, hukukun i¢ ahlaki bir
tir dogal hukuku temsil etmektedir. Bu dogrultuda hukukun i¢ ahldki “insan
davranisint kurallarin yonetimine tabi kilma girisiminin” dogal kurallarin1 ortaya
koymakla ilgilidir.>** Fuller hukukun i¢ ahlakin1 maddi dogal hukuktan ayirmak i¢in
de, hukukun i¢ ahlaki olarak ileri siirdiigli kavrami “dogal hukukun prosediirel
versiyonu” olarak adlandirir. Fuller “prosediirel” terimiyle hukuk kurallarinin maddi

1
3V Fuller’in

icerikleri ve amaclariyla ilgili olmadigim1 da agikga ortaya koyar.
ilgilendigi sey insan davraniglarini diizenlemek, yonlendirmek icin etkili bir kurallar
sistemi olusturmak icin ilkelerdir.’?

Fuller’in bu bolimde iizerinde durdugu bir diger konu hukuku “gili¢”le
aciklayan teorilerdir. Fuller fiziksel gii¢ kullanma yetkisinin hukuku tanimlamada ve
onu diger sosyal diizenleme modellerinden ayirmada kullanilmasini elestirir.>

Bu boliimle ilgili olarak tizerinde durulmasi gereken son nokta Fuller’in

Hart’a olan elestirilerini dile getirdigi kisimdir. Zaten The Morality of Law’1n ligiincii

328 Fuller, The Morality of Law, s. 41,42.

3% Fuller, The Morality of Law, s. 46-91.

330 Ayrica bu kurallar diinyevi kurallardir ve daha yiiksekte olan kurallar da degildirler. Fuller, The
Morality of Law, s. 96.

31 Fuller, The Morality of Law, s. 97. italik bana ait. Ayrica bkz. Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk
Kavram, s. 10-12.

332 Fuller, The Morality of Law, s. 97.

333 Fuller, The Morality of Law, s. 108.
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boliimiiniin bashgr Hart’in kitabiyla ayn1 adi tasimaktadir. Fuller’in kendisi de
{iclincii boliimiin bashig1 icin Hart’1n kitabinin bashgimi 6diing aldigim belirtir.***

Kitabin dordiincii boliimii Hukukun Maddi Amaglar1 (Substantive Aims of
Law) bashigim tasimaktadir. Fuller bu bolimde Hart’in hukukun i¢ ahlakina riayet
eden rejimlerin ¢ok adaletsiz rejimlerle uyum iginde olabilecegi iddiasina cevap
verir. Fuller’in bu boliimdeki bir diger 6nemli iddias1 ise hukukun i¢ ahlakinda sakl
olan insan gorlisiidiir.

The Morality of Law’in ilk baskis1 dort boliimden olugmakla birlikte Fuller
kendisine yoneltilen elestirilere cevap vermek i¢cin1969 yilinda yapilan ikinci baskiya
A Reply to Critics bolimiini eklemistir. Fuller’in bu boliimdeki iddialar1 da asagida
ayrintili olarak ele alinacaktir.

Fuller’a gore The Morality of Law’in ilk baskisindaki goriisler kendi
pozisyonunu (yani Hart’la girdigi tartismada kendi pozisyonunu) acikliga
kavusturmaktadir.>>> Bununla birlikte, bu kitabin, dzellikle ilk baskisinin, Fuller’in
kendi pozisyonunu ag¢ikliga kavusturmus oldugu iddias: siipheyle karsilanmalidir. Bu
kitabin ¢ok elestirilmesi karsisinda Fuller’in kitabin ikinci baskisina yazdigi A Reply
to Critics’te belki diislinceleri biraz daha acikliga ¢ikmistir ama, Rundle’in da
belirttigi gibi Hart’la ve digerleriyle girdigi tartismada, bu cevap c¢ok da yeterli

olmayan, gecikmis bir cevap olma 6zelligini tasimaktadir.>*®

334 Fuller, The Morality of Law, s. 133.
333 Fuller’dan Walter F Berns’e mektup, 21 Eyliil 1964, Papers of Lon L. Fuller, Harvard Law School
Library, Box 11, Folder 17 (The Morality of Law) aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 86, dipnot 2.

336 Rundle, Forms Liberate, s. 5.
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I1. Fuller’da Kanun Koymanin Anlami

Birinci boliimde belirtildigi gibi Fuller, sosyal diizenleme formlari/modelleri
ve onlarla ilgili problemlerle ilgilenmektedir. Fuller’1 ilgilendiren temel konulardan
bir tanesi de, insanlar arasi iliskilere hangi tiir sosyal diizenleme modellerinin
uygulanacagidir. Yukarida belirtildigi gibi, Fuller tam listesini vermemis olmakla
birlikte bes tiir hukuki diizenleme modeli iizerinde durmustur. Bunlardan biri de, bu
calismanin konusunu olusturan kanun koyuculuktur. Bagka bir ifadeyle ¢alismanin
konusunu olusturan hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi de, diizenleme modellerinden
biri olan kanun koymayla ilgili olup kanun koyucuya yoneliktir. Bu nedenle sekiz
ilke ve anlamina ge¢gmeden Once de Fuller igin kanun koyucunun ne anlama
geldigini belirlemek 6nemlidir. Her ne kadar kanun koyucunun anlami ¢ok agik gibi
goriinse de, kanun koyma faaliyetinin Fuller agisindan ne anlama geldigini
belirlemek gerekmektedir. Zira bu konuda Fuller’in geleneksel hukuk felsefesinden
farklt bir yerde durdugu belirtilebilir. Fuller’in kanun koyucuya iligkin goriisleri
hukuk egitimi ve aslinda hukuk fakiiltelerinin eksikliklerine iligkin yazilarinda

bulunmaktadir.>*’

Fuller i¢in kanun koyucunun ne anlama geldigi, Onun hukuk felsefesiyle
dogrudan ilgilidir. Fuller’m hukuk felsefesi insanlarin birbiriyle iligkilerine ve bu
iligkilerin nasil diizenlenecegine ve diizenlemeden kaynaklanan problemlere

odaklanmustir. Fuller hukukg¢uyu (lawyer) da, mesleginin gerekliliklerinden dolay1

337 Kenneth 1 Winston, “Legislators and Liberty”, Law and Philosophy, Special Issue on Lon L.
Fuller, 1994, C.13, S.3, s. 393-394.
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“sosyal yapimin mimarr” olarak adlandirmaktadir.® Fuller’a gore hukukcularin
“sosyal yapimin mimarr” olmasi, sadece devletin dnemli isleri veya anayasalarin ya
da sozlesmelerin meydana getirildigi durumlarda degil, fakat 6rnegin bir hizmet
istasyonu zincirinin tuvaletlerine kagit havlu alma gibi en siradan diizenlemeler i¢in
de gegerlidir.”* Bir bakima her sézlesme, her vasiyetname, her kira kontrati kisaca
her “hukuki vasita taraflarin gelecekteki iliskileri i¢in bir ¢erceve kuran bir tiir
anayasadir.”* Her iki durumda da, sézlesme veya kanun, hukuk¢unun amact,
vatandaslar arasindaki etkili igbirligini gergeklestirmek igin hukuki yapilara sekil

vermektir.>*!

Fuller hukukgunun rolii s6z konusu oldugunda, kamu hukuku ve 6zel hukuka
ait isleri, iligkileri birbirinin devami olarak goérmekte, 6zel hukuka ait sorunlar1 da
kamu hukukundan ayri bir noktada gérmemektedir. Onun i¢in 6zel hukuk iliskileri,
kamu hukukunda karsilasabilecek iliskilerin bir minyatiiriinii temsil etmektedir.**?
Onemli olan nokta, celisen ve ortiisen menfaatlerin hukukcular tarafindan
bagdastirilmasi ve bu bagdastirmanin kelimelere dékiilmesidir.>* Bunun anlami

hukukgularin sadece taraflarin veya ilgililerin ¢ikarlarmi diigiinmeleri degildir.

3% Fuller, bununla birlikte sadece hukukun degil, ekonomi ve siyaset biliminin ilgilendigi problemleri
de, kendi analizi gercevesinde, sosyal diizenin formlariyla iligkili olarak goriir. Lon L. Fuller, “The
Lawyer as an Architect of Social Structures”, Principles of Social Order, Ed. Kenneth 1. Winston,
Hart Publishing, Oxford - Portland Oregon, 2001, s. 287.

339 Fuller, “The Lawyer as an Architect of Social Structures”, s. 285-286.

340 Winston, “Legislators and Liberty”, s. 394.

3! Winston, “Legislators and Liberty”, s. 394.

2 Fuller, “What the Law Schools Can Contribute to the Making of Lawyers”, Education for

Professional Responsibility (Pittsburgh: Carnegie Press, 1948, s.25’ten aktaran Winston, “Legislators
and Liberty”, s. 394.

* Winston, “Legislators and Liberty”, s. 394.
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Hukukcgularin gergekte yaptigi, vatandaslarin adil, uyumlu ve giivenli bir sekilde
yerlestirilebilecek ¢esitli menfaatlerinin (interest) formel bir yap1 igerisine
sokulmasidir.* Ornegin bir soruna arabuluculuk yapilirken veya bir sézlesme
hazirlanirken ya da bir kanun yazarken ortak nokta, insan organizasyonunun
problemlerine odaklanmaktir.>* Dolayisiyla Fuller icin ister kanun koyucu olsun,
ister avukat olsun her ikisi de aynm seye odaklanmaktadir: “insan organizasyonunun

. 1346
problemleri.

Fuller’a gore kanun koyucular da, insan organizasyonunun problemlerine
odaklanmis ve sosyal yapida uzmanlasmis kisilerdir.’*’ Bunun anlamu da Winston’a
gore hukuka iliskin yapilari, sosyal diizenleme modellerini en iyi sekilde dizayn eden
ve koordine edenin kanun koyucu olmasidir.**® Bu durum da Fuller tarafindan

“kurumsal dizayn” olarak ifade edilmistir.>*

Fuller’m The Morality of Law’da “kurumsal dizayna deginmesinin nedeni,
hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin, her tiir hiikiimet faaliyetine uygulanabilecek
sinirlamalar olmadigmi gdstermekti. Ornegin ordunun faaliyetlerine hukukun ig

ahlakinin sekiz ilkesi uygulanamayacaktir.>® O halde hangi faaliyetlere hukukun i¢

3 Fuller, “The Needs of American Legal Philosophy” den aktaran, Winston, ‘“Legislators and

Liberty”, s. 396.

34 Winston, “Legislators and Liberty”, s. 396.

36 Winston’a gore bdyle bir sorumluluk da “hukuki olarak ne yapilabilecegi degil, tim seyler goz
oniine alimdiginda ne yapilmalr” sorusuna odaklanmig olmalidir. Hukuk meslegine bdyle bir bakis
acis1, Fuller’m ileri siirdiigli araclar-amaclar iliskisi olmaksizin siirdiiriilemezdi. Winston, “Legislators
and Liberty”, s. 396.

7 Winston, “Legislators and Liberty”, s. 396.

3 Winston, “Legislators and Liberty”, s. 415.
Fuller, The Morality of Law, s. 170-181.

Fuller, The Morality of Law, s. 170-171.
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ahlakinin sekiz ilkesi uygulanacaktir? Ya da hangi tiir faaliyetlerde hukukun ic
ahlakinin sekiz ilkesine baglilik beklenmektedir? Jeremy Waldron’un da belirttigi
gibi Fuller’in ilgilendigi soru, hangi insan aktivitelerinin hangi organizasyon

formuna uygun oldugudur.’’

Dolayistyla hangi tiir insan iligkileri sézlesmeyle
organize edilebilecekken, hangileri kanun koyma faaliyetiyle c¢oziilebilecektir.
Ornegin tibbi tedaviye iliskin problemler piyasa iliskileri cercevesinde mi yoksa

kamusal amaglar (common ends) gozetilerek mi ¢o6ziimlenecektir? Fuller bu

problemi ¢ozmenin hi¢ de kolay olmayacagmni belirtmektedir.**

Bununla birlikte Winston’un bu konu hakkindaki analizleri bir fikir verebilir.
Winston’un kanun koyucunun sosyal yapi1 konusunda wuzman olmasini
vurgulamasindan hareketle su sonuca varilabilir: Kanun koyucu sosyal diizenleme
modellerinden biri olmasinin yaninda, sosyal diizenleme modelleri konusunda da
uzman olandir. Diger bir ifadeyle hangi iliskiye hangi diizenleme modelinin
uygulanacagi konusunda uzman olan, kanun koyucudur. Fakat kanun koyucunun
bunu neye gore yapacagi onemlidir. Kanun koyucu hangi iliskileri hukukla, hangi
insan iligkilerini idari emirle diizenleyecektir veya hangi durumlarda taraflar

arasindaki etkilesimi kabul edecektir?

Bu tezin konusu olan hukukun i¢ ahlaki bakimindan belirtilen soru biiyiik
onem tagimaktadir; ¢linkii bir diizenleme modeli olarak kanun koyma veya hukuka
iligkin sinirlamalardan bahsetmeden 6nce kanun koyucunun hangi tiir iligkileri hukuk

cercevesinde diizenleyecegini belirlemek gerekmektedir. Bu konuda da kanun

351 Fuller, “Freedom — A Suggested Analysis”, Harvard Law Review, C.68, S.8, 1955, s. 1320; Jeremy

Waldron, “Why Law- Efficacy, Freedom, or Fidelity”, Law and Philosophy, C.13, S.3, 1994, s. 272.
332 Fuller, “Freedom — A Suggested Analysis”, s. 1321.
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koyucuya bir standart olabilecek kavram “6zgiirlik™ olabilir. Winston un Fuller’in
basilmamis notlarindan aktardigi iizere Fuller kanun koyma eylemine standart

olabilecek seyin, dzgiirlik oldugunu belirtmektedir.**?

Fuller’m 6zgiirliikk kavramiyla olan ilgisi literatiirde olan tartismalardan ¢ok
farkli bir yerde durmaktadir. Her seyden 6ne sunu belirtmek gerekmektedir ki Fuller
bilinen negatif ve pozitif ozgiirlik ayrimini elestirmektedir. Fuller, John Stuart
Mill’e cevaben®* sosyal diizenleme formlarinin dzgiirliigiin diismam degil, dzgiirlik

icin esas oldugunu belirtmektedir.’>

Cinkii  Fuller’a gore oOzgirlik, insan
secimlerinin, sosyal diizenleme modelleri araciligiyla bir anlam kazanmasidir.>>
Fuller 6rek olarak segme hakkini verir: Segme hakkinin anlamli olabilmesi igin,
yonetimin se¢im sistemi hakkinda bir diizenleme yapmasi gerekmektedir. Aksi halde
vatandaslarin secim yapmasi bir anlam ifade etmeyecektir.””’ Dolayisiyla Fuller,
Mill’in aksine, sosyal diizenleme formlarinin, se¢imleri anlamli kildigini ileri siirer
ve bu formlar 6zgiirliigiin diismani1 olarak gérmez. Ayni sekilde Fuller’a gore,
ornegin doktorlarin ruhsat almasi gerekliligi vatandaslar tarafindan se¢im yapma

olanaklarinin kisitlanmasi olarak goriilmemeli, aksine vatandaslar bunu seg¢im

yapmalar1 icin bir kolaylik olarak degerlendirmelidir.’>® Sonug olarak Fuller’a gore

353 Winston, “Legislators and Liberty”, s. 397.

354 John Stuart Mill’in Essay On Liberty eserinden bahsetmektedir.
3% Fuller, “Freedom — A Suggested Analysis”, s. 1311.
336 Fuller, “Freedom — A Suggested Analysis”, s. 1312.
37 Fuller, “Freedom — A Suggested Analysis”, s. 1311.

3% Fuller, “Freedom — A Suggested Analysis”, s. 1311,1312.
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kanun koyucular, vatandaslarin se¢imlerini etkili kilacak sosyal diizenleme modelleri

{izerinde ¢alismalidirlar.”

Bu konuyla ilgili olarak belirtilmesi gereken bir diger onemli nokta ise
Fuller’in vatandasin se¢iminden bahsederken, vatandas igin anlamli olan se¢imden
bahsediyor olusudur. Fuller se¢imden bahsederken asagi yukar1 yaptiginin
sonuclarmni bilen veya bilebilen bir vatandasin se¢iminden bahsettigini belirtir.’*
Fuller’in se¢imlerini bilen vatandastan bahsediyor olusu, hukukun i¢ ahlakinda sakl

olan insan goriisityle de biiyiik bir uyum i¢indedir.*®’

Bu dogrultuda kanun koyucunun sosyal diizenleme modellerini neye gore
tasarlayacagina iliskin bir diger unsur, Fuller’in vatandaslarin yonetime katilimina
verdigi onem olabilir. Winston’un belirttigi gibi, Fuller Aristoteles’in vatandasin
yonetime katilimina iligkin diislincelerine ¢ok onem vermektedir. Aristoteles’e gore
vatandaglarin kamu hayatina katilimlar1 ¢ok 6nemlidir ve vatandas olmak, yonetilen
olmak kadar yoneten olmakla da ilgilidir. Fuller, bu goriise ek olarak sosyal
diizenleme mekanizmalarin1 gelistirmekte ve hiikiimet dist olusumlara Aristoteles’in
verdiginden daha biiyiik bir 6nem vermektedir. Fuller 6zerklige (self-rule) hem
bireysel hem kolektif olsun ¢ok biiyiik bir énem vermektedir. Iki nokta birbirine
baglandiginda ortaya ¢ikan sonug¢ ise kanun koyucunun diger sosyal diizenleme

modellerine izin verme yiikiimliiliigiiniin olmasidir.**

%9 Winston, “Legislators and Liberty”, s. 402.

360 Fuller, “Freedom — A Suggested Analysis”, s. 1324.

36! Asagida bkz. “Hukukun I¢ Ahlakinda Sakli insan Goriisii”
362 Winston, “Legislators and Liberty”, s. 403.
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Sonug olarak Fuller’a gore kanun koyucular, sosyal diizenleme modellerini
tasarlarken bunu vatandaslarin se¢imlerini anlami kilacak ve 6zerklige hizmet edecek
sekilde gergeklestirmelidirler. Bununla birlikte bu hususlarin hangi iliskilerin hangi
tir sosyal diizenleme modeliyle ¢oziimlenmesi gerektigi konusunda yeterli bir
standart saglayip saglamadigi tartigilabilir. Sosyal diizenleme modelleri hakkinda
verilen bu bilginin ardindan, bunlardan biri olan ve bu ¢alismanin konusunu

olusturan, “hukuk” ve “hukukun i¢ ahlakina” gecilebilir.

IT1. Hukukun i¢ Ahlakinin Sekiz ilkesi

A. Hukuk Sistemi Olusturmada Sekiz Ac¢idan Basarisizhik

Fuller, The Morality of Law’da bize bir monarkin hikayesini sunar. Aslinda
bu hikaye Fuller’in Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Prof. Hart baslikli
makalesinde sundugu monarkin hikayesinin daha ayrintili ve sistematik bir halidir.**
Bu hikaye Rex isimli monarkin mutsuz hiikiimranligin1 anlatmaktadir. Bu hikayede
Rex, bir reformcunun gayretkesligiyle tahta ¢ikar. Ona gore ondan 6nce gelenlerin en
biiylik basarisizligi, hukuk alaninda olmustur. Davalara iliskin prosediirler ¢ok yavas
ve elverigsizdir, kurallarin dili sanki baska bir ¢aga ait gibidir, adalet pahalidir vs.
Rex biitiin bu sorunlar1 ¢oziimlemeye ve kendi “ismini tarihe biiyiik bir kanun
koyucu” olarak yazdirmaya karar vermis olmasina ragmen, bariz bir sekilde basarisiz

olmustur. Rex’in basarisizlig1 gerekli reformlart ger¢eklestirmemis olmasindan degil;

363 Rundle, Forms Liberate, s. 88.
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hukuk olusturmada (iyi olsun, kotii olsun) tamamen basarisiz olmasindan
kaynaklanmaktadir.*®*

Rex tahta gectiginde, yaptigi ilk sey var olan kurallart yiiriirliikten kaldirmak
olmustur. Rex daha sonra yeni bir kanun hazirlamaya girisir. Fakat en basit
genellemeleri yapmak konusunda bile kabiliyetsiz oldugunu fark eder. Bunun
lizerine kanun yapma girisiminden vazgecer ve artik hakim olarak gorev yapacagini
ve uyusmazliklart kendisinin ¢Oziimleyecegini belirtir. Rex, uyusmazliklar
¢cOziimleye ¢ozlimleye genelleme yapma yetisinin gelisecegini diisiiniir, ama sonug
yine fiyaskodur. Bunun {izerine Rex, genelleme konusunda pek c¢ok ders aldiktan
sonra bir kanun hazirlar ve artik uyusmazliklarin bu kanuna gore ¢ézliimlenecegini,
fakat kurallarin igeriginin devlet sirr1 olarak kalacagini ilan eder. Rex’in bu karari,
ona tabi olanlar1 kizdirmigtir. Ciinkii ne olduklarini bilmedikleri kurallarin onlara
uygulanmasi s6z konusudur.*®

Rex, bu itiraz karsisinda hayattan aldigi Onemli bir dersin, edinilmis
tecriibenin verdigi avantajla karar vermek oldugunu diisliniir ve yeni takvim yilinin
basinda ge¢mis olan yilin biitiin uyusmazliklarini ¢oziimleyecegini, ayrica verdigi
kararlart ve bu kararlara dayanak olmus olan kurallar1 yayimlayacagini ilan eder.
Buna cevaben Rex’e tabi olanlar kurallar1 bilmek istediklerini sdylerken, bu kurallar
onceden bilmeyi ve onlara gore davranislarini belirleyebilmeyi kastettiklerini
sdylerler.*®

Bu itiraz iizerine Rex, gelecekteki uyusmazliklara uygulanacak olan kurallari

ilan eden bir kanun yayimlamaktan kac¢is olmadigini fark eder. Rex, genelleme

364 Fuller, The Morality of Law, s. 33-34.
365 Fuller, The Morality of Law, s. 34-35.
3% Fuller, The Morality of Law, s. 35. italik Fuller’a ait.

94



konusundaki derslerine devam ederek, 6zenle ve sabirla yeni bir kanun iizerinde
calisir ve kisa bir siire sonra bu kanunun yayimlanacagini iddia eder. Bu durum
hosnutlukla karsilanir. Fakat kanun yayimlandigi zaman anlasilir ki bu kanun
belirsizliklerle doludur. Kanunda siradan vatandasin  veya hukukgularin
anlayabilecegi tek bir ciimle dahi yoktur.*®’

Kanun hemen yiirtirliikten kaldirilir. Bunun {izerine Rex, uzmanlara kanunun
esasina dokunmadan hiikiimleri agik hale getirmelerini emreder. Fakat kanun
metnine agiklik kazandirilmasi, kanun maddelerinin birbirleriyle gelistigi gercegini
ortaya ¢ikarmistir.’®®

Bir kez daha kanun yiiriirliilkten kaldirilir. Bu arada Rex’in onlar igin yaptigi
her seyden sikayet eden tebaasina karsi sabri tiikenmistir. Bu nedenle Rex, onlara bir
ders vermeye karar verir. Uzmanlara kanundaki ¢eliskileri kaldirmalarini, ama ayni
zamanda kanunlan sertlestirmelerini ve yeni suglar eklemelerini emreder. Bu yeni
diizenlemelerle, daha 6nce krala rapor sunmak i¢in on giin verilirken, simdi bu siire
on saniyeye inmigtir. Kralin 6nilinde 6kstirmek, hickirmak, hapsirmak, bayilmak on
yillik hapis cezasi dngdren bir su¢ olmustur. Sonug olarak, bu kanun yayimlandigi
zaman neredeyse bir devrim bas gdstermistir. Onciilik eden vatandaslar, bu
kanunlart reddettiklerini bildirmiglerdir. Daha sonra krala iizerinde su not yazan
yiizlerce dilek¢e gonderilmistir: “Yapilamayacak olani emretmek hukuk yapmak
degildir, hukuk yapmamaktir, uyulamayacak bir emir hi¢bir amaca hizmet etmez;

karisiklik, korku ve kaostan ba§ka.”369

367 Fuller, The Morality of Law, s. 36.
368 Fuller, The Morality of Law, s. 36.
39 Fuller, The Morality of Law, s. 36-37.
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Kanun yine yiirtirliikkten kaldirilir ve bir grup uzman kanunu gézden gegirmek
tizere tayin edilir. Uzmanlar kanun iizerinde g¢aligir, neredeyse her madde yeniden
yazilir ve sonunda agik, tutarli, vatandastan giicliniin 6tesinde bir sey talep etmeyen
bir kanun hazirlanir ve kanun metni her sokak basinda dagitilir. Bununla birlikte
Rex’in hazirladigi taslaktan bu yana iilkede pek ¢ok degisiklik olmustur. Bu nedenle
de Rex’in hazirladig1 taslagin igeriginde bir takim degisikliklerin yapilmasi gerektigi
fark edilmistir. Bunun iizerine uzmanlarin hazirladigt kanunun yiirirlige
girmesinden kisa bir siire sonra, uzmanlar bir dizi degisiklik eklemislerdir. Sonug
olarak yine bir hosnutsuzluk olugsmus ve sokaklarda anonim bir brosiir dolagmaya
baslamustir: “Her giin degisen bir hukuk, hi¢ hukuk olmamasindan daha kétiidiir.”™

Kanuna iliskin degisikliklerin hizi yavaslayinca, bu sorun ¢oziilmiis olur.
Bunun {izerine Rex, bundan Onceki sorunlarin uzmanlarindan aldigi kot
nasihatlerden kaynaklandig1 ve artik kendisinin yarg: yetkisini {istlendigini bildirir.
Nihayet, Rex’in tebaasinin kendi davranislarini tutarlt bir kurallar biitiiniine uyumlu
kilabilmesine olanak saglayan yeni bir donem basladig1 diisiiniiliirken sonug¢ hi¢ de
umuldugu gibi olmaz. Bir siire sonra Rex’in verdigi kararlar ve o kararlara
uygulanmas1 beklenen kanun arasinda herhangi bir baglanti olmadig fark edilir.
Rex’in verdigi kararlar ile yayimlanmis kanunlar arasinda bir uyum yoktur. Sonunda
vatandaslar Rex’i tahttan indirmek i¢in ne tiir onlemler alinabilecegini diisiiniirken
Rex dlmiistiir.””!

Hikayede goriildiigii gibi, Rex adini tarihe biiylik bir kanun koyucu olarak
yazdirmak isterken, bir hukuk sistemi olusturamadan Olmiistiir. Rundle’a gore bu

hikayenin 6nemi, Fuller’m hukuki patoloji veya basarisizlik sunarak ve nasil bir

370 Fuller, The Morality of Law, s. 37.
3 Fuller, The Morality of Law, s. 38.
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hukuk sistemi olusturulamayacagimni ve siirdiirilemeyecegini  gostererek, bu
basarisizligin nasil bagariyla yer degistirebilecegi hakkinda diisiinmeye davet
etmesidir.”’* Buna gore hukuk sistemi olusturmada ilk basarisizhik kural yaratmayi
bile becerememekte, genelleme yapmada basarisizliktir. Hukuk sistemi olusturmada
ikinci basarisizlik, kurallari yayimlamak konusunda basarisiz olmaktir. Ugiincii
basarisizlik, geg¢mise yiriir kanun yapmayi1 kotiye kullanmaktan kaynaklanan
basarisizliktir. Hukuk sistemi olusturmada dordiincii  basarisizlik  kurallari
anlagilabilir yapmak bakimindan basarisizlik, besinci basarisizlik da birbiriyle
celismeyen kurallar yapmak bakimindan basarisizliktir. Bir hukuk sistemi
olusturmada altinc1 basarisizlik, vatandastan imkansizi talep etmekten kaynaklanan
basarisizliktir. Yedincisi ¢ok sik degisiklik yapmak olup, bunun neticesinde kurallara
uymakla yiikiimlii olanlarin kurallara uyum saglayamamalar1 s6z konusudur.
Sekizinci basarisizlik ilan edilmis kurallar ile onlarin fiili uygulamasi arasindaki
uyumda basarisizliktir.”

Sonug olarak, Rex’in bir hakim ve kanun koyucu olarak kariyeri bir kural
sistemi  olusturmada ve siirdiirmede®® en azindan sekiz agidan basarisiz
olunabilecegini gostermis > ve Fuller bu basarisizliklardan kanun koyucunun hukuk
olusturmak i¢in uymasi gereken sekiz ilkeye ulasmustir.’’® Hukuk genel, kamusal,
gelecege yonelik, acik, mantiksal olarak tutarli, uygulanabilir, zaman i¢inde tutarli

olmali ve yayimlanan kurallar ile onlarin fiili uygulamas: arasinda uyum olmadir.*”’

372 Rundle, Forms Liberate, s. 89.

373 Fuller, The Morality of Law, s. 39; Rundle, Forms Liberate, s. 89.
37 Jtalik bana ait.

37 Fuller, The Morality of Law, s. 38.

376 Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 55.

377 Fuller, The Morality of Law, s. 39.

97



Fuller’a gore bu “sekiz noktanin herhangi birinde biitiiniiyle (total) basarisizlik,
sadece kotii bir hukuk sistemine yol agmayacaktir;, tam anlamiyla hukuk sistemi
olarak adlandirilabilecek (is not properly called legal system) bir sey dahi
yoktur.?"™®

Rex’in hikayesinin bir diger onemli yonii ise, hukuk yapma siirecinin
kendisine odaklanilmasi gerektigini gostermesidir. Oysaki geleneksel hukuk felsefesi
kanun koyuculuk faaliyeti neticesinde ¢ikan iiriine, yani kanuna odaklanmaktadir.’”
Fuller ise kanun yapma siirecine ve girisimine odaklanmistir.>® Bu dogrultuda
Fuller’a gore kanun koyucu, eger hukuk olarak adlandirilacak bir yonetim formu
olusturmak ve bunu takiben hukukun insan davranigina yon veren bir yol isareti
olarak hizmet etmesini istiyorsa, bu prosediirel sekiz ilkeye uymasi gerekmektedir.**’
Fuller teorisini prosediirel dogal hukuk teorisi olarak nitelendirirken, onu elestiren
pek ¢ok hukuki pozitivist, onun teorisini geleneksel dogal hukuk teorisi olarak gortip,
bu ilkelerin hukuk kurallarinin igerigine iliskin bir sinirlama getirip getirmedigini

tartismuslardir.*®*

Halbuki Fuller, kanun yapma siirecinin bizatihi kendisine ve bu
stirecte kanun koyucunun yerine getirmesi gereken sorumluluga (sekiz ilkenin yerine
getirilmesi) odaklanip bu sorumlulugu “hukukun i¢ ahldki” ifadesiyle aciklamaya

calismaktadir.*®® Bu noktay1, Fuller’n Philip Selznick’e yazmis oldugu bir mektupta,

ahlak terimini ethos veya belirli rollere eslik eden, belirli ahlaki sorumluluklar: ifade

3 Fuller, The Morality of Law, s. 39.

37 Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 54.

3% David Luban, Legal Ethics and Human Dignity, Cambridge University Press, 2008, s.102; Van der
Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 56.

33! Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 55.

%2 Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 55.

3% Fuller, The Morality of Law, s. 223.
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eden bir terimle degistirmeyi istedigini belirtmis olmasi da dogrulamaktadir. Fuller,
ayni sekilde yazdigr bir diger mektupta su fikri ileri siirer: “Eger kitabimi The
Morality of Law olarak adlandirmak yerine, Hukuk Yapmanin Ahlaki (The Morality
of Lawing) olarak adlandirsaydim, pek ¢ok yanls anlasiimadan kagimilabilecekti,”*
cinkii  “hukuk sozciigii raflarda duragan bir bigcimde yatan kitaplart akla

getirirken,”*® hukuk yapma (lawing) terimi birbiriyle etkilesim halindeki insanlari

ve etkilesimin uygun bir sekilde devam etmesini akla getirmektedir.*™

Rex’in hikayesinin bize gosterdigi bir diger nokta, sekiz ilkenin yerine
getirilmesi konusundaki basarisizligin hukuki 6znenin hukuka bagliligina olan
etkisidir. Fuller’a gore, “bir insanin yayinlanmamis bir kurala veya ondan gizlenen
va da o fiilini gergeklestirdikten sonra olusturulan veya rasyonel olmayan ya da
hukuk sistemi icindeki diger kurallarla ¢elisen veya her dakika degisen bir kurala
uymasina iliskin ahldki bir yiikiimligi yoktur.”®" Fuller, kurali uygulamakla
yikiimlii kisinin kurali géormezden gelmesinin veya uygulamamasinin, vatandasin
kurala uymasin1 imkansiz kilmayacagin,®®® ama bir noktadan sonra kurala itaatin de
vatandas acisindan bosuna olacagini belirtir ve sosyolog Simmel’den alint1 yaparak,
vatandag ve hiikiimet arasinda kurallarin uygulanmasina saygi agisindan bir
karsiliklilk®® oldugunu belirtir.® Hiikiimet vatandasa sunu demektedir: “Bunlar

senden uymani bekledigimiz kurallardwr. Eger bu kurallara uyarsan, bu kurallarin

38 Rundle, Forms Liberate, s. 115.
385 Rundle, Forms Liberate, s. 115.
386 Rundle, Forms Liberate, s. 115.
%7 Fuller, The Morality of Law, s. 39.
3% jtalik bana ait.

3% Jtalik bana ait.

3% Fuller, The Morality of Law, s. 39.
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davramisina uygulanacak olan kurallar olacagini garanti ediyoruz.”®" Fuller’a gore,
bu karsiliklilik bagi hiikiimet tarafindan tamamiyla koparildigi zaman, vatandas
acisindan kurallara itaat Odevini yerine getirme belirli bir temelden yoksun
kalmaktadir. Yani, vatandasin kurallara uymak icin bir nedeni kalmamaktadir.*** Bir
baska ifadeyle, hukuki 6znenin hukuka bagliliginin s6z konusu olabilmesi i¢in kanun
koyucunun onunla bir karsiliklilik icinde olmasi lazimdir.*”® Sonug olarak Rex’in
hikayesi analiz edildiginde su iki baglanti ortaya c¢ikmaktadir: (1) Hukukun ig
ahlakinin sekiz ilkesine uyma ve bir hukuk sisteminin varlig1 arasindaki iligki, (2)
Yetkililerin hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesine uymasi ile hukuki 6znenin itaat
yiikiimliliigi arasindaki iliski.>** Sunu da belirtmek gerekir ki Fuller bu noktada
hukuka baglilik ile otoriteye sayginin birbirine karigtirllmamasi gerektigini de
belirtir. Buna gore Rex’in vatandaslari onun hiikiimdarligi doneminde kral olarak ona
saygt duymuslardir, ama onun higbir zaman olusturmayi bagaramadigi hukukuna
sadik degillerdir.””

Sonug¢ olarak Fuller’in teorisi g¢ercevesinde, kanun koyucular bu ilkelere
uymadiklar1 zaman bir hukuk sistemi olusturmalari miimkiin olmamaktadir. Ayrica,
vatandas agisindan da kurallara uymak sadece imkansiz olmamakta, vatandasin
hukuka uygun davranmasi i¢in ahlaki bir yiikiimliiligli s6z konusu olmamaktadir.
Ayn1 zamanda vatandas ve kanun koyucu arasindaki karsilikli iligski de kirilmaktadir.
Bu iliski bir tiir giiven iliskisi olarak da degerlendirilebilir. Fuller’in da belirttigi gibi,

eger hukuk tarafindan yonetim s6z konusuysa, yani genel kurallar araciligiyla

%! Fuller, The Morality of Law, s. 40.
392 Fuller, The Morality of Law, s. 40.
3% Rundle, Forms Liberate, s. 89.
3% Rundle, Forms Liberate, s. 89.

3% Fuller, The Morality of Law, s. 41.
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yonetim s6z konusu ise, kanun koyucu vatandasa kurallara uydugu zaman, onun
davranislaria yine bu kurallarin uygulanacagmin giivencesini de vermektedir.**® Bu
diisiince, Fuller’in herhangi bir kisiye zarar vermese bile, sekiz ilkeden herhangi
birinin yerine getirilmemesinin, hukuk kurumunun kendisine zarar verecektir
iddiastyla da uyum icindedir.*®” Bu noktay1 agiklamak icin Fuller bir rnek verir: Bir
kisinin, bir bagkasina yalan soyledigini diistinelim. Fakat yalan sdylenen kisi bu
yalandan otlirii bir zarar goérmiiyor; ¢iinkii yalan sdylenen kisi davranigini1 sdylenen
yalana ve davranisa gore gergeklestirmeden Once, yalan sOyleyen kisi gergegi
soyliyor.®”® Ornegin tren hatlarnin calistign yalanmi sdyleyen kisinin, yalan
sOyleyen kisi evden ¢ikmadan Once, tren hatlarinin ¢alismadigini sdylemesi gibi.
Fuller’a gore bu durumda olas1 bir zarardan kac¢inilmig olunabilir; ancak iki kisi
arasindaki bu iliskide bir zarar olugsmustur. Zira yalan sOylenen kisinin, yalan
sdyleyen kisiye karst giiveni sarsilmustir.” Fuller, Dworkin’e cevaben,*” hukukun,
insan etkilesimini saglayan yol isareti olarak goriilmesi durumunda, sekiz ilkenin
yerine getirilmesine iligkin her hangi bir zararin da, vatandasin hukuka olan giivenini
ve ona olan saygisin sarsacagim belirtir.*! Zira Rundle’in da belirttigi gibi hukuki
6znenin hukuka uymak konusundaki ahlaki ytikiimliiliigii, kanun koyucunun hukuki
Oznenin yasamini siirdiirmesi i¢in igleyen bir hukuki diizen yaratmasi ve devam

ettirmesine karsilik s6z konusu olacaktir.*”> Daha agik bir ifadeyle hukukun insan

3% Fuller, The Morality of Law, s. 40; Fuller, “Human Interaction and the Law”, s. 254-255.

%7 Fuller, The Morality of Law, s. 221.

3% Fuller, The Morality of Law, s. 222.

3% Fuller, The Morality of Law, s. 222.

49 Dworkin kanun koyucunun koydugu kanunlarin tutarsiz olmasi durumunda ahlaka aykiri bir sey
olmadigini belirtir. Asagida bkz. 3. Boliim.

! Fuller, The Morality of Law, s. 222.

2 Rundle, Forms Libarate, s. 89.
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etkilesimine olanak saglayan yol isareti olarak goriilmesi durumunda vatandasin

kurallara uymak konusundaki ahlaki yiikiimliiligii daha iyi anlasilabilir.

B. Sekiz ilkenin Ozellikleri

1. Hukukun Etkilesim Vasitas1 Olmasinda Sekiz Ilkenin Davramsi

Yoénlendirme Ozelligi

Bu noktada hukukun insan etkilesimini saglayan yol isareti olarak goriilmesi,

birinci béliimde de belirtildigi gibi*”® Fuller’m hukuku amagsal bir girisim olarak

gormesiyle ilgilidir. Fuller’a gore “hukuk insan davranisini kurallarin yonetimine

9% Fuller boyle bir goriisiin, diger modern teorilerin aksine,

tabi kilma girigimidir.
hukuku bir girigim olarak gordiigiinii ve hukuk sistemini de amagsal bir ¢abanin

{irtinii olarak gordiigiinii belirtir.*®

Bununla birlikte gézden kacgirilmamasi gereken nokta, hukukun amacinin
yalnizca vatandasa ne yapmasi gerektigini soyleyen bir diizenleme modeli
olmamasidir. Fuller’in A Reply to Critics’te lizerinde durdugu husus hukukun emir

3

veren bir “list” tarafindan olusturulmus amaglara nasil ulasilacagina dair diger
insanlara direktif veren bir sey olmamasi; fakat "temel olarak biitiin vatandaslarin

bir diger vatandasla etkilegsimini saglayan gii¢lii bir ¢ergeve” olmasidir.*”® Fuller’n

belirtmis oldugu gibi “Insanlar anlamli bir sekilde etkilesimde bulunabilmek icin

403 yykarida bkz. 1. Boliim.

% Buller, The Morality of Law, s. 106.
95 Fuller, The Morality of Law, s. 106.
496 Euller, The Morality of Law, s. 210.
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katilan oyuncularin hareketlerinin bazi tahmin edilebilir yapilar iginde olustugu bir

sosyal ortama (setting) ihtiyag duyar.”*"’

Dolayisiyla kanun koyucu eliyle konulmus olan hukuk, ayrica bir vatandasin
digeriyle etkilesimini diizenleme ve vatandaslarin etkilesimlerine olanak saglama
amacina hizmet etmektedir.*”® Diger bir ifadeyle, efektif bir sosyal davranisa
katilabilmek i¢in insanlara karsilarindakilerin ne yapacagini bilmelerini saglayan
veya davraniglarina nasil karsilik verilecegini 6lgmeyi saglayan birbirine gecmis olan
beklentilerin destegine ihtiyact vardir.*” Burada o6nemli olan nokta etkilesimin
bireylerin ve de devletin eylemlerinin Ongoriilebilirligine bagli olmasidir; aksi
takdirde bireylerin amaglarin1 gergeklestirmeleri ve davraniglarina yon vermeleri

0

miimkiin  olmayacaktir.*'® Dolayisiyla Fuller’a goére insanlarin  birbirleriyle

etkilesime girmesinde kurallar, yol ayrimlarinin ve yonlendirme isaretlerinin trafik

akisina olanak saglamasi gibi, insanlarin birbiriyle etkilesime girmelerine olanak

11

saglamaktadir.*'' Bununla birlikte, konulmus hukukun vatandaslarin birbirleriyle

47 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 233.
% Euller, “Human Interaction and Law”, s. 251; Van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s.
101.

409 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 233.

19 van der Burg, The Dynamics of Law and Morality, s. 101.

41 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 251, 233. Fuller ceza hukuku alaninda bile hukukun
insanlarin etkilesimine hizmet ettigini belirtmektedir. Ornegin, ilkel bir toplumda A klanindan birinin
B klanindan birisini 6ldiirmesinin anlami, B klaninin A klanindan 6¢ almasidir. Fakat bu 6¢ almanin
smirlarinin olmamasi durumunda, sonug iki klan arasinda savasa kadar gidebilir. Bu nedenle ilkel
toplumlarda boyle durumlarda karsi taraftan birinin canmmin alinmasi kararlagtirilmistir. Sonraki
gelisme ise Oldiirme yerine “kan parasi”nin gelmesi olmustur. Fuller burada o6ldirmeye iliskin
hukukun, etkilesimi diizenledigini ve oldiirme/karst 6ldiirme durumundan daha faydali bir ¢6ziim
gelistirmeye yardimci oldugunu ileri siirer. Fuller bugiin cinayete iliskin hukuki diizenlemelerin bu
etkilesimli kokten ayrildigini kabul eder. Bugiinkii ceza hukuku vatandaslara oldiirmenin yasak

oldugunu soyler. Fakat mesru miidafaa gibi durumlar s6z konusu oldugunda, ki bu zorunlu
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olan etkilesimine hizmet edebilmesi i¢in sekiz ilkeye uygun olmasi1 gerektigini goz

oniinde bulundurmak gerekmektedir. Zira

“ona tabi olanlara rehber olabilecek bir hukuk olusturmak icin, kanun
koyucu®?  hukukiligin sekiz ilkesine riayet etmelidir; aksi takdirde
davramga rehber olabilen bir hukuk olusturmakta dogal olarak
basarisizliga  ugrayacaktir.  Ornegin, kanun  koyucu  kurallar
vayimlamazsa, vatandaslar bu kurallara gore hareket edemezler, eger
kurallar tutarsiz veya belirsiz olursa, vatandaslar dogal olarak onlardan
ne yapilmasi beklendigini bilemezler. Temel fikir, hukukun vatandaglarin
davranislarina  rehber olacak sekilde fonksiyon  gostermesidir.
Vatandaslar, gizli, belirsiz, kendi icinde tutarsiz bir kural 1s18inda kendi
davranislarini yénlendiremezler.”*"

Dahas1t vatandaslarin kanun koyucundan bdyle bir beklenti icinde
olduklarinin farkinda olmak gerekmektedir. Daha acik bir ifadeyle, hukukla
yonetime tabi olan vatandag, kanun koyucunun onun hem cinsleriyle etkilesime
girebilmesi i¢in dngoriilebilir bir ¢erceve yaratmasi beklentisi igindedir. Bu beklenti
ise yine hukukun amagsal bir girisim olmastyla ilgilidir. Hukukun amacinin insan
davranigina yon verebilmesinden hareketle, vatandas da kanun koyucudan buna
uygun bir hukuk sistemi insa etmesini beklemektedir. Bu beklenti ise yukarida

belirtildigi gibi dikey etkilesimi olusturur. Dolayisiyla bir hukuk sisteminin insan

davranisina yon verebilecek nitelikte olmas1 gerekmektedir.

durumlarda s6z konusu olur, Fuller buradaki “zorunlu” ifadesinin nasil yorumlanacagini sorar. Bazi
zorunlu durumlarda kendi hayatinizi kurtarmak i¢in birisini 6ldiirmek zorunda kalmaniz, bilyiik bir
kizginlik halinde birini 6ldiirmeniz veya baska bir cinayeti 6nlemek i¢in birini 6ldiirmeniz zorunlu
durum olarak kabul edilebilir. Fuller bu tiir durumlarda makul olarak bir insandan ne beklenebilecegi
cergevesinde “zorunlu” durumun yorumlanabileceginin ve bu yorumun bir etkilesim yani beklentiye
dayandigin belirtir. Daha acik bir ifadeyle, makul bir insandan beklenenler ¢ergevesinde bu zorunlu
durumlar yorumlanacaktir. Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 251-252. Tirnak isareti Fuller’a
ait.

12 Orijinal metinde “kanun” terimi kullanilmaktadr.
13 Wibren van der Burg, “Lon L. Fuller’dan Yasa Koyuculara Dersler”, ¢ev. E. irem Aki, Hukuk

Kurami, C.1, S.3, Mayis Haziran 2014, s. 60.
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Hukukun etkilesimsel hukukun olusmasina ve devam etmesine hizmet ettigi
iddias1 hukuka tabi vatandasin 6zerk bir birey olmasiyla da ilgilidir. Zira ancak 6zerk
ve sorumluklarinin farkinda olan bireyler, amagsal bir eylem gerceklestirebilir ve bir

etkilesimin bir pargasi olabilirler. Bu husus asagida agiklanacaktir.

2. Sekiz ilkenin Kanun Koymanin Zimni ilkeleri Olmasi

Fuller’m hukuki pozitivizme olan elestirilerinden bir tanesi de hukuki
pozitivizmin konulmus hukuktaki zzimni beklentileri gormezden gelmesidir. Yukarida
konulmus olan hukuktaki (enacted law) zimni 6gelerden bahsederken Fuller, yorum
ve birbiriyle ¢elisen kurallar1 6rnek olarak vermisti. Fakat Fuller’a gore hukuktaki
zimni 6geler, sadece yorum ve birbiriyle ¢elisen kurallar bakimindan degil, hukukun
kendisi (the very meaning of law itself) i¢in de gecerlidir. Yani, kanun koyuculuk
fonksiyonundan beklenen bir takim zimni beklentiler vardir.*'* Fuller bu konuyu
aciklamak icin bir O0rnek verir: Yeni olusturulmus bir devlet hayal edelim. Bu
devlette yazili bir anayasa kabul ediliyor. Bu anayasa, agikca biitiin tedbirleri de
alarak kimin hukuk yapacagini ve hukuk yapan otoritenin hangi kurallar1 izlemesi
gerektigini belirtiyor. Biitiin bu kurallar da kanun koyucu tarafindan dogru bir
sekilde uygulaniyor. Bu sekilde hareket eden kanun koyucunun yaptig: ilk kanunun
da, biitlin yapilmig olan kanunlarin vatandaslardan gizli tutulmasini belirten kanun
oldugunu varsayalim. Bu durumda yazili anayasaya aykiri hi¢bir durum yoktur;
clinkii bu anayasa, Birlesik Devletler Anayasasi’nda oldugu gibi, kanunlarin

yayimlanmast hakkinda hicbir sey soylememektedir.*’> Fuller meselenin

414 Fuller, Anatomy of the Law, s. 60. italik bana ait.
3 Fuller, Anatomy of the Law, s. 61
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yaymmlanmamis kurallarla bitmedigini iddia eder. Ornegin, tamamiyla anlasilmaz
olan veya birbirleriyle ¢elisen ya da insanin kapasitesinin otesinde bir takim
yiikiimliiliikler yiikleyen kurallar veya ge¢cmise yiirlir kurallarin olmasi durumunda
ne yapilacaktir?*'® Fuller burada acik¢a mesele sekiz ilkeyle ilgilidir demese de,

Fuller’in dile getirdigi sorular agik¢a hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesiyle ilgilidir.

Fuller pek ¢ok iilkede kanun yapmay1 diizenleyen ve kontrol eden yazili
anayasalar bulundugunu ve bu anayasalarin kanun koyucunun yaptiklarinin hangi
durumda hukuk olarak kabul edilecegini 6nceden ortaya koydugunu belirtir. Buna
gore istiin bir hukuk (higher law) veya anayasa vardir. Kanun koyucunun
yaptiklarinin hukuk olarak adlandirilip adlandirilmayacagina iliskin her tiir ¢6zimii
de bu anayasanin ortaya koyacagi diisiiniilmektedir. Fakat Fuller’a gore, konulmus
hukuku kanun yapmanin zimni kurallarindan kurtarmaya calismak, en azindan dort

acidan basarisiz olacaktir:*!’

(1) Fuller’a gore hukukun ne anlama geldigine dair olagan kavramlardan
kopusun en acik 0rnegi, anayasay1 hazirlayanlarin goz oniinde bulundurmadigi bazi
durumlardan kaynaklanmaktadir. Diger bir ifadeyle anayasayr hazirlayanlar,
anayasalar1 hazirlarken her tiir durumu goéz Oniinde bulunduramazlar. Fuller,
yukarida belirtilmis oldugu gibi, Birlesik Devletler Anayasasi’nda kanunlarin
yayimlanmasina iliskin herhangi bir hiikiim bulunmadigin1 belirtir. Bu durumda onun
Wittgenstein’dan verdigi Ornek anlamlidir: Wittgenstein’dan g¢ocuklara bir oyun
Ogretmesi istendiginde, Wittgenstein cocuklara zarla kumar oynamasini Ogretir.

Karsidaki kisi ise ben bu tiir bir oyun kast etmemistim der. Zarla kumar oynama

16 Fuller, Anatomy of the Law, s. 61.
7 Fuller, Anatomy of the Law, s. 62.
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oyunu karsidaki kisinin aklina olasilik olarak dahi gelmemistir. Ayni sekilde,
Fuller’m Imparator Caligula’dan verdigi ormek de ¢arpicidir. Roma Imparatorlugu
zamaninda anayasay1 hazirlayanlar, Caligula’nin atin1 danigmani olarak atayacagini
veya yayimlanan kanunlari vatandaslarin okuyamayacagi sekilde ¢ok yiiksek bir
duvara asmak isteyecegini ongdremezlerdi. Iste bu nedenlerle Fuller’a gore
anayasayl hazirlayanlar ile kanun koyucular arasinda hukuk yapmaya iliskin bir
takim unsurlarin paylasiliyor olmasi gerekmektedir. Aksi takdirde, yani anayasayi
hazirlayanlarin da her tiir olasilig1 anayasada belirtmeleri durumunda, anayasa metni

kendisinden beklenileni gerg:eklestiremeyecektir.4 I8

Ozet olarak Fuller’in burada vurgulamak istedigi nokta, anayasayi
hazirlayanlarin  kanunlar1 hazirlamaya iliskin her tiirlii ayrintiyr anayasalara
yazamayacak olusudur. Caligula 6rnegindeki gibi, kanunlarin yayimlanmis olmasini
anayasa diizenleyebilir, fakat vatandaslarin kanunu okuyamayacagi bir yiikseklige
asmay1 yasaklayan bir hiilkiim anayasalarda yer almaz. Bu Ornek glinlimiize
uyarlanirsa, anayasada kanunlarin hukuk olarak kabul edilmesi i¢in Resmi Gazete’de
yayimlanmasi gerektigi diizenlenmistir. Hiikiim, ¢ok agik ve basittir. Fakat Resmi
Gazete’nin sadece internet baskist oldugunu ve vatandaslarin internete erigiminde
cok biiyiikk sikintilar yasadigini varsayalim. Eger yoneticiler isteyerek veya
istemeyerek bu problemi ¢6zmek konusunda bir ¢aba harcamryorlarsa, burada
anayasaya aykirilik degil hukuk yapmaya iliskin zimni kurallara aykirilik so6z

konusudur.

18 Fuller, Anatomy of the Law, s. 62-63.
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(2) Fuller’a gore bir durumda veya baglamda hukuk fikrine (the very idea of
law) uygun olan bir kanun, bir bagka durumda veya baglamda hukuk fikrine ters
diisebilir. Ornek olarak kurallarin gegmise yiiriimezligi verilebilir. Anayasalar
kurallarin gegmise ylirlimesini yasaklayan hiikiimler igerebilirler. Fuller’a gore bu
aslinda hukuk hakkindaki diisiincede sakli (implicit in) olan bir seyi acik¢a konulmus
hukuka doniistirmektir.*’® Ancak kanun koyucunun gegmise vyiiriir kanunlar
yapmasini gerektiren durumlar s6z konusu olabilir ve ge¢mise yiiriir kanunlar
hukukun i¢ ahlakina hizmet edebilir. Ornegin resmi nikahi takip eden bes giin i¢inde
resmi bir evrakin doldurulmasini 6n goren bir kanunun oldugunu ve kanunun
yirtirliige girmesinden bir siire sonra, devletin matbaa ofisinin bir yangin sonrasinda
alt1 ay i¢in kullanilmaz hale geldigini var sayalim. Bu sirada meclis de tatilde oldugu
i¢in, kanunun gecerlilik tarihini ertelemek veya iptal etmek de miimkiin degildir. Bu
sirada yapilan evlilik seremonileri de gerekli evrak teslim edilmedigi i¢in gegersiz
olacaktir. Bu esnada dogan c¢ocuklar da evlilik birligi i¢inde dogmamis olacaklardir.
Bu durumda ortaya ¢ikan sakincay1 dnlemek i¢in meclis tekrar agildiginda ¢ikan ilk
kanunun yapilan evlilikleri ve sonuglarini gegerli kilmak {izere gegmise yiiriir olmasi
gerekir. Goruldiigii gibi burada, olusan bir takim aksakliklar1 diizeltmek amaciyla,
kanun koyucu ‘“anayasaya aykir1 olarak” ge¢mise yiiriir kanun yapmistir. Fuller’a
gore bu duruma karsilik belki anayasalara hukuki eksiklik veya bozuklular telafi
etmek amaciyla gegmise yiirlir kanun yapilabilir seklinde bir hiikiim konulabilecegi
iddia edilebilir. Ancak bu durum da bagka problemlere yol agacaktir; ¢linkii bu defa

da diizeltici kanun adina, ¢ok korkung seyler yapilabilir. Fuller’a gore bu ornek,

19 Fuller, Anatomy of the Law, s. 63.
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hukuk yapmanin zmmni (implicit) taleplerini acik anayasal kisitlamalara

déniistirmedeki zorlugu gostermektedir.**°

Fuller aynm seyin genellik ilkesi i¢in de gecerli oldugunu belirtir. Bazi
durumlarda 6zel ve kisiye yonelik kanunlar yapmak gerekebilir. Yani pek cok
baglamda ge¢mige yliriir kanun ve kigiye 0zel kanuna itiraz edilebilecekken, bazi
durumlarda gegmise yiiriir kanun ve kisiye 6zel kanun hukukiligin ve hakkaniyetin

amaglarina hizmet edebilir.**'

Dolayisiyla sekiz ilkenin bir biitiin olarak siki bir sekilde uygulanmasi veya
belirli bir sira i¢inde hangisinin daha 6nemli oldugu meselesi, Oniimiizdeki meseleye
veya somut hukuki duruma gore degisiklik gosterecektir.** Fuller’in, Cohen’in
kendisinin bu argiimanini elestirmesine yonelik olarak verdigi 6érnek de onemlidir.
Ornege gore, yalan sdylemek ahldka aykiridir. Ancak bazi durumlarda kisinin
hayatin1 kurtarmak i¢in yalan sdylemek gerekebilir. Fuller’a goére hem bu yalan
sOyleme Orneginde hem de hukukiligin ilkelerinden taviz verme durumunda sz
konusu olan sey aymdir. ikisinin de nitelikleri, sosyal baglama gére anlam kazanur.

Yalan sdyleme Grneginin farki, meselenin daha agik olmasidir sadece.*”

(3) Fuller’a gore hukukiligin zimni taleplerini acik anayasal kisitlamalara
doniistiirmedeki ii¢iincii zorluk veya imkansizlik, olasi acil durumlar1 ve buna uygun
degisikleri Onceden Ongérmenin zorlugundan kaynaklanmaktadir. Fuller’a gore

olagan zamanlarda anayasalarin, hangi siire zarfinda kanunlarin yiriirliige girecegini

420 Buller, Anatomy of the Law, s. 63-64.
2! Fuller, Anatomy of the Law, s. 64-65.
22 Euller, The Morality of Law, s. 93, 104.
3 Fuller, The Morality of Law, s. 239.
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diizenlemesi faydaliyken, olaganiistii durumlarda boyle bir hiikiim anlamh
olmayabilir. Ciinkii bu tliir durumlarda kanunun acilen yiiriirlige girmesi

gerekebilir.***

(4) Fuller’a gore hukukiligin zimni taleplerini acik anayasal kisitlamalara
doniistiirmedeki dordiincii zorluk veya imkansizlik ise bir anayasanin ilkelerinin
uygulanmadan Once yoruma ihtiya¢ duymasidir. Fuller’a gore burada da yorum,
sadece anayasalarin kelimelerine baglh kalmamali, fakat “diizgiin ve diiriist bir
hiikiimetin zimni ideallerine” (the implicit ideas of orderly and decent government)

gore yapilmalidir.*

Fuller her ne kadar Anatomy of the Law’da agiklikla zikretmese de, “kanun
yapmanmin zimni kurallar?” (implicit laws of lawmaking) hukukun i¢ ahlakinin sekiz
ilkesidir. Ayrica Fuller, hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin zimni ilkeler oldugunu
ileri stirerken bilingli, sorumluluklarinin dogasini anlamaya ve karsilagabilecegi
problemlerle ylizlesmeye hazir bir kanun koyucu c¢ercevesinden hareket
etmektedir.**® Ona gore, bunun anlami karsilasilacak problemlerin hepsinin zor ve
ince problemler olmasi demek degildir. Hukukiligin taleplerinden her biri siipheye
yer vermeyecek bir sekilde de zedelenebilir.”” Ama burada mesele kanun
koyuculukla veya kanun koyuculugun ne anlama geldigiyle ilgilidir. Fuller bunu
Aristoteles’ten bir 6rnek vererek agiklar. Bu drnege gore, Aristoteles balin, sarabin

nasil bir etki gosterdigini sdylemenin kolay oldugunu fakat nasil, kime ve ne zaman

2% Fuller, Anatomy of the Law, s. 65-66.
25 Fuller, Anatomy of the Law, s. 66-67.
26 Buller, The Morality of Law, s. 93.
7 Fuller, The Morality of Law, s. 93.

110



bu ¢dziimlerin uygulanacagini bilmenin doktor olmay1 gerektirdigini belirtmektedir.
Fuller bu 6rnegi kanun koyucuya uyarlar: “kanunlarin agik olmasi, genel olmasi,
gelecege yonelik olmasi gerektigini gormek kolaydir. Fakat hangi sartlar altinda ve
hangi denge c¢ercevesinde bunlarin basariimasi gerektigini gormek kanun koyucu

. 59428
olmayt gerektirir.”

Buradan varilacak sonug, sekiz ilkenin anayasalara veya kurallar hakkindaki
kurallara yazilarak tiiketilemeyecek ilkeler oldugudur. ilkelerin bu niteligi, kanun
koyucunun yaptig1 isin dogasi geregi bir takim yiikiimliiliklerle siirli oldugu
arglimaninin iddia edilmesine olanak saglayabilir. Fuller da hukuki pozitivistleri,
kanun koyucunun performansiyla ilgili olarak “rol ahldki” iizerinde diislinmemekle
elestirir. Daha agik bir ifadeyle Fuller’a gore pozitivistler, kanun koyuculuk rolii ve
bunun sinirlandirilmasi iizerine hi¢ diisinmemislerdir.** Hart’1n belirttigi gibi**® ¢ok
adaletsiz bir kanun yapilirsa kanun koyucu maddi anlamda ahlaki ihlal etmistir.
Aslinda sadece Hart degil, geleneksel hukuk felsefesi de sadece kurallarin adil olup
olmamasini tartismaktadir. Klasik dogal hukuk/hukuki pozitivizm tartigmasi da adil
olmayan kuralin gegerli olup olmamasina odaklanmaktadir. Fuller’in elestirdigi
nokta ise hukuki pozitivistlerin kanun koyuculuk meslegine uygulanabilen 6zel bir
ahlakin ihlal edilmesi konusunda hicbir sey sdylememesidir.®' Fuller'm, The

Morality of Law’da, Hart’a olan en biiyiik elestirisi de bu husustadir. Fuller Hart’'in

tanima kuralina karst olmadigini belirtir. Fakat Fuller’in karst ¢iktigi sey, tanima

28 Euller, The Morality of Law, s. 94.

29 Fuller, The Morality of Law, 5.192-193.

% Fuller, Hart'm The Concept of Law’da kendisini elestirmek iizere hukukun i¢ ahlakmin bityiik
adaletsizliklerle uyumlu olabilecegi iddiasim kast etmektedir. Hart, The Concept of Law, s. 202.
Asagida bkz. “H.L.A Hart’in The Morality of Law’a Yazdig1 Kitap Elestirisi”.

1 Fuller, The Morality of Law, s. 193.
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kuralinin yetki verici kurallar baghgi altinda goriilmesi ve bu yetkinin kotiiye
kullanilmast halinde geri alinamamasidir; yani kanun koyucunun sinirsiz olmasi

denilebilir.**?

Bu noktada Fuller Hart’a karsi ¢ok dnemli bir elestiri dile getirir. Hart,
Austin’in  teorisine karst tanima kuralmi One siirerken, hukuk kavramini
zorlayiciliktan kurtarmaya ¢aligmakta oldugunu, bir hukuk sisteminin silahli haydut
durumu olmadigini iddia etmistir. Fuller’a gore, eger tanima kurali kanun koyucu
tarafindan hukuk olarak adlandirilan herhangi bir seyin hukuk olarak kabul
edilmesiyse, vatandasin i¢inde bulundugu durum silahli bir haydut karsisindaki
konumundan ¢ok daha kotiidir.*® Fuller’a gére, Hart’m silahli hayduta iliskin
analizi, “zimni karsilikliga” iliskin olarak higbir sey sdylememekte, meseleyi sadece
formel veya yapisal terimler acisindan ele almaktadir. Bu durumda silahli haydut
tehdidini ylize ylize sunarken, kanun koyucu bunu kendisi ve vatandas arasinda
hicbir iletisim kurmayan genel emirlerle yapmaktadir. Sonug olarak, Fuller’a gore
Hart’in analizi, vatandas agisindan kanun koyucudan beklenebilecek bir takim hakli

beklentinin kanun koyucu tarafindan ihlal edilebilecegi durumlar dislamaktadir.***

3. Sekiz ilkenin Ahlaki Yiikiimliiliik ilkeleri Olmalari

Fuller’da kanun kanun koyucuya iliskin olusan beklentiler, kanun
koyuuclarin hukuk kurallarint olustururken hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesine riayet
etmeleri yoniindedir. Bu noktada da Winston’un da belirttigi gibi Fuller’in teorisi

anlagilmak isteniyorsa, bunun kanun koyucunun roliine ekli bir ahlaki ytikiimliliikler

B2 Ruller, The Morality of Law, s. 137; Himma, Hukukun Ahlaki Kriterleri, s. 32.
3 Fuller, The Morality of Law, s. 139.
4 Fuller, The Morality of Law, s. 139-140.
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biitiinii oldugu gdz dniinde bulundurulmahdir.**> Fuller agisindan kabul edilebilecek
veya izin verilebilecek tek kanun yapma formu, kisilere kendi yasamlari hakkinda
plan yapmalarini miimkiin kilan formdur.*°Béyle bir kanun yapma formu ise sekiz
ilkeye uygun hareket ederek gerceklestirilir. Fuller bir hukuk sistemi olusturmak ve
insan davranigina rehber olmak icin sekiz ilkenin gerekli oldugunu ileri siirdiikten
sonra, bunlarin bir kurallar sisteminin ¢abalayacagi sekiz tiir hukuki miitkemmellik

oldugunu belirtmistir.*’

Bu ilkelerin bir kurallar sisteminin g¢abalayacagi sekiz tiir miikemmelik
olmasi, Fuller’in The Morality of Law’m birinci bolimiinde ortaya koydugu 6zlem
ahlaki ve 6dev ahlaki arasindaki iliskiyle ilgilidir. Ancak bu iliskinin acik olmadigi
veya belirsiz oldugu iddia edilebilir. Aslinda, Fuller’in kendisi de 6dev ahlaki ve

6zlem ahlaki ayriminin biraz belirsiz oldugunu kabul etmektedir.*®

Fuller bu konu hakkindaki hosnutsuzlugunu Hart’a yazdig1 bir mektupta da
dile getirmis ve bu iki tiir ahlaka iligkin goriislerinin ¢ok a¢ik u¢lu oldugunun
farkinda oldugunu, ancak onlara iliskin her seyi anlatmaya kalksaydi ilk dersi hi¢bir
zaman bitiremeyecegini yazmustir.*” Fuller, her ne kadar bu ayrmn belirsiz
oldugunu belirtse de, 6zellikle 6zlem ahlakina iligkin goriislerinin bir biitiin olarak
sekiz ilkeyi anlamak bakiminda biiyiik 6nem tasidigi belirtilebilir. Fuller’in kendisi

de The Morality of Law’da hukukun i¢ ahlakinin hem &dev ahlakini hem de 6zlem

3 Hukukun i¢ ahlakinin bir meslek etigi oldugu iddiasi i¢in bkz. 3. Bolim.
8 Winston, Principles of Social Order, s. 175.

7 Fuller, The Morality of Law, s. 41.

% Fuller, The Morality of Law, s. 12.

9 Rundle, Forms Liberate, s. 86. Mektuplardan alint1. Dipnot 3.
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ahlakim  icerdigini ancak oOzlem ahlakiyla daha c¢ok iliskili oldugunu

belirtmektedir.**°

Ancak bu baglantiy1 kurabilmek i¢in dncelikle 6dev ahlaki ve 6zlem ahlaki
kavramlarinin anlamlarmi belirtmek gerekmektedir. Fuller her seyden once bu
ayrimin yeni olmadigimi belirtir. Fuller’a gore 6zlem ahlaki en acik bir bigimde
Yunan felsefesinde arastirilmustir. “Bu Iyi Yasamin (Good Life), miikemmelligin,

1441

insan giictintin tamamziyla gergeklesmesinin ahldakidr. Buna gore, 6zlem ahlaki

insan basarisinin en {ist noktasinda baslarken, 6dev ahlaki en asagidan baglar.***

Bu iki ahlak arasindaki farki Fuller, Adam Smith’in Theory of Moral
Sentiments isimli bir kitabindan 6rnek vererek agiklar. Buna gore 6dev ahlaki gramer
kurallartyla ilgiliyken, 6zlem ahldki kompozisyonda olaganiistii ve miikemmel
(elegant) olan seyi edinmeyle ilgilidir. Gramer kurallart bir iletisim araci olarak dili
koruyan zorunlu seyi belirtir. Benzer sekilde, 6dev ahlaki da sosyal yasam igin
gerekli olanla ilgilidir.** Buna karsilik 6zlem ahldk: gibi iyi yazmanm ilkeleri de
gevsek, belirsiz, muglaktir ve bize ihtiya¢ duyulan yanilmaz emirler sunmaktansa,

amaglamamiz gereken mitkemmelligin genel fikrini sunarlar.***

Fuller The Morality of Law’in birinci boliimiinde ortaya koydugu iki tiir
ahlaki, hukukun i¢ ahlakina su sekilde uyarlar: Toplumsal hayatin temel ahlaki

olarak adlandirilabilecek o6dev ahlaki, toplumdaki diger insanlara yoneliktir ve

0 Euller, The Morality of Law, s. 42.

“! Fuller, The Morality of Law, s. 5.

2 Fuller, The Morality of Law, s. 5

3 Fuller, The Morality of Law, s. 6

4 Fuller, The Morality of Law, s. 6. Fuller’da hukukun amagsal bir girisim olmasi ve 6zlem ahlaki

arasindaki iligki i¢in bkz. David Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 108.
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sadece “yapilmamasi gerekeni” veya sakinmay1 (forbearance) gerektirir; dldiirmeme,
yaralamama, kandirmama, iftira etmeme gibi. Bu tiir ylkimliliiklerin formalize
edilmesinde ¢ok biiyiik bir zorlukla karsilasiimaz.** Fuller’a gore, hukukun i¢ ahlaki
sakinma veya yapilmamasi gerekenden daha fazlasini gerektirmektedir. Bunlar da
olumlu (affirmative) ozellikler olarak kabul edilebilir: Kanunu bilinebilir, agik ve
tutarli yapmak gibi. Burada 6zlem ahlaki ile hukukun i¢ ahlaki arasinda baglanti
kurulabilecek nokta, sekiz ilkenin gerektirdiklerini gergeklestirebilmek i¢in insan
enerjisinin yalnizca zarar verici davraniglardan kaginmasinin yeterli olmayip, belirli
tiir basarilara yonelmesinin zorunlu olmasidir. Sekiz ilkenin olumlayict ve yaratici
niteliginden dolayi, hukukun i¢ ahlaki, 6devler (ahlaki veya hukuki) araciligiyla
kavranmaya elverigli degildir. Bu noktanin ilkelerin zimni ilkeler oldugu iddiasiyla
da uyumlu oldugu belirtilebilir. Ornegin kanun koyucunun kurallar1 agik ve
anlasilabilir yapma 6devine sahip oldugunu sdylemek kolaydir. Burada 6nemli olan
nokta, kanun koyucunun gorevini yerine getirmesi i¢in gerekli olan agikligin
derecesini tanimlayabilmektir.**® Ornegin her seyi aciklikla kanunlara yazmak,
kurallarin genelligi ilkesini tehlikeye diistirebilir. Bununla birlikte ¢ok muglak
kurallar da yetkililer tarafindan koétiiye kullanilabilir. Fuller’a gbre ayrica burada
kanun koyucunun kurallar1 agik yapma konusudaki iyi niyeti de yeterli degildir; Kral
Rex bunun en iyi drnegidir. Sonug olarak Fuller’a gore biitiin bunlar hukukun i¢

ahlakinin biiyiik oranda 6zlem ahlakiyla ilgili oldugunu gostermektedir.*’

3 Fuller, The Morality of Law, s. 42.

8 Euller, The Morality of Law, s. 43.

“7 Fuller, The Morality of Law, s. 42-43. Fuller kurallarm yayimlanmas: gerektigine iliskin ilkeyi
bunun bir istisnasi olarak gormektedir. Fuller, The Morality of Law, s. 43-44.
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Sonug olarak her bir ilkenin yerine getirilmesi bir derece meselesidir ve
O0devden ziyade basari/basarisizilikla ilgilidir. Kanun yapma faaliyetinde
mitkemmelige ulasma 6zlemiyle ilgilidir.*** Fuller’in yapmis oldugu ayrim agisindan
da 6dev kavramiyla agiklanmaya uygun olmayip, 6zlemle (aspiration) ilgilidir. Bu
dogrultuda bu ilkeleri kanun koyuculuk gorevinin Oziinde bulunan ve yerine
getirilmesi gereken ilkeler olarak gérmek gerektigi belirtilebilir. Ancak bu iddialar
bu ilkelerin ahlaki ilkeler olarak goriilmesi bakimindan yeterli olmayabilir. Zira Hart
da Fuller’r 6zlem ahlakinin ahlakla ilgili olmadig1 konusunda elestirmistir. Hart’a
gore Fuller amagsal eylem ve ahldki birbirine karistirmaktadir. Birini 6ldiirmek
konusunda bir amacim varsa bunu mitkemmel bir sekilde yerine getirmek istiyorsam
bunda ahlaki bir sey yoktur.*’Olumlu bir 6rnek iizerinden diisiinecek olursak,
Almanca 6grenmek istiyorsam, bdyle bir amacim ve 6zlemim varsa bu sadece hos bir

sey olarak goriilebilir.*

Luban’1n da belirttigi gibi Fuller, 6zlemin yapilmasi hos bir hareket olmanin
Otesinde ne zaman ahléki bir kavram olarak goriilmesi gerektigini agiklamamustir.
Fakat Luban’a gore “her ne zaman insanlarin iyiligi (well-being) bizim é6zlemlerimize
(aspiration) bagh olursa ézlem (aspiration) ahldki bir boyuta sahip olur.”*' Luban’a
gbre bu durum ozellikle meslekler agisindan dogrudur.*** Luban’a gére bir cerrah
veya bir avukati diisiindiiglimiiz zaman meseleyi daha rahat anlayabiliriz. Zira bu tiir

mesleklerde, 6devden veya gorevi kotiiye kullanma (malpractice) durumundan

8 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 107-108.
9 Asagida bkz. 3. Bolim

0 L uban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 105.

#! Luban bu ciimleyi italik olarak vermistir.

2 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 106.
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kaginmadan daha fazlas1 s6z konusudur. Dolayisiyla mesleki miikemmellige ulasma
cabasi soz konusudur.*>® Luban’a gore meslek sahipleri mitkemmellige ulasamadigt
veya bunun i¢in miicadele etmedigi i¢in elestirilmektedir. Bu ahlaki bir elestiridir ve

6zlem ahlakiyla ilgilidir.**

Luban’a gore amatorliikten profesyonellige gecildiginde, yani mesele
profesyonel olarak bir meslegi icra etmek oldugunda 6zlem (aspiration), ahlaki (goes
moral) bir kavram olmaktadir.*® Luban, Fuller’m profesyonellik kavramma sevdali
oldugunu ve calisma hayatinda miikemmellige ¢ok dnem verdigini belirtir. Luban’a
gore Fuller’i iki ahlak tartismasindan ortaya ¢ikan netice, 6zlem ahlakinin meslek

etiginin temel 6zelliklerinden biri olmasidir.**°

Sonug olarak Luban’a gore Fuller’in teorisi, kanun koymanin rol ahlaki
olarak degerlendirilmelidir.*’Ancak burada 6nemli olan nokta, Luban’in Fuller’in
0zlem ahlakiyla ilgili iddialarinin hukukun amagsal bir girisim oldugu iddiasina
dayandigini ileri stirmesidir. Fuller’a gore bir nesneyi amagsal olarak tanimlamak
ayni zamanda o nesneye iligkin basar1 veya basarisizlik standardini da tanimlamaktir.
Birinci boliimde belirtildigi gibi bir seyi buhar makinesi olarak tanimlamak onun ne

yapmast gerektigini tanimlamaktir ve bu bir basari veya basarisizlik standardi

3 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 106.

% Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 106. Luban’a gore sadece insanlarmn iyiligiyle ilgili
olan meslekler icin degil, felsefe icin de ayn1 sey gegerli olabilir. Benim Almanca 6grenme istegimin
belki ahléki olup olmamayla ilgisi yoktur ancak eger ki ben Kant veya Hegel iizerine ¢alisan bir
felsefeciysem Almanca bilmem gerekmektedir ve Kant ve Hegel’i dogru bir sekilde anlayamamak da
bir basarisizliktir. Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 106.

5 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 107.

8 L uban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 107.

7 Bu husus 3. Boliimde agiklanacaktir.
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tanimlar. Luban’a gore bir buhar makinesinin iyi bir buhar makinesi olmasinda
ahlaki bir yon yoktur, ancak amagsal olan kavram bir meslegin icra edilmesiyle
ilgiliyse  durum degismektedir. Ciinkii bu meslegin amagladigi  seyin
gergeklestirilmesi diger insanlarla ahlaki bir iliski kurulmasina neden olmaktadir. Bu
gibi durumlarda amagsal kavrama 6zgii olan basari standarti, sadece meslegi icra
edenin amaciin gergeklestirilmesiyle ilgili degildir. Zira bu bagar1 standarti bir
ahlaki iligki siirdiirecek sekilde amaglarin yerine getirilmesidir. Luban’a gore meslegi
icra eden diizenli olarak bu ahlaki iliskiye aykiri davranirsa, karsi taraf bu iligskiye

. 4
son verecektir.*®

Bu iddialar1 kanun koyucu agisindan disiiniirsek, kanun koyma faaliyetinin
amacit insanlarin kendi aralarinda etkilesimi saglamak amaciyla yol isaretleri
saglamaktir. Kanun koyma faaliyeti, kanun koyucunun kendi kisisel ¢ikarlarini
gergeklestirilmesiyle ilgili olmayip, bu amaci en iyi, en mikemmel sekilde
gergeklestirmeyle ilgilir. Bu faaliyet basariyla gergeklestirilebilecegi gibi kanun
koyucu bu faaliyeti gergeklestirmek konusunda basarisiz da olabilir. Kanun koyucu
sekiz ilkeyi yerine getirdigi derecede de meslegini basarili bir sekilde icra etmis
olmaktadir. Dahasi bu sekiz ilkenin yerine getirilmesiyle kanun koyucu ve vatandas
arasinda ahlaki bir iliski kurulmus olmaktadir. Bu noktandan sonra da sekiz ilkenin
ne anlama geldigi sorgulanmalidir. Sekiz ilkenin ve hukukun i¢ ahlakinin anlam
kazanabilmesi ic¢in Oncelikle Fuller’m “hukuki ahlakta sakli olan insan

goriisi”*niin ortaya koyulmasi gerekmektedir.

8 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 109.
9 Fuller, The Morality of Law, s. 162.
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C. Hukukun I¢ Ahlakinda Sakh insan Goriisii

Fuller’m “hukukun i¢ ahlakinda sakl insan goriisii” The Morality of Law’un
dordiincii boliimiinde yer almaktadir. Ancak Rundle’in da belirttigi gibi The Morality
of Law’in dordiincli boliimii ¢ogu zaman Fuller’in hukuk felsefesiyle ilgilenenler
tarafindan ihmal edilmistir. Rundle’a gore bu boliimde Fuller, hukukun i¢ ahlakinin
sekiz ilkesini bir ahlak olarak kabul etmesinin nedeni olarak hukuk kavraminda sakl
olan sorumlu bir eyleyen (agent) olarak kisi kavramimi getirmektedir.*®® Asagidaki

iki paragraf Fuller’in bu konu hakkindaki goriislerine iliskindir:

“Simdi en onemli noktaya gelmis bulunuyorum ki bu da hukuki ahlakin
taleplerine riayet edilmesinin genel olarak insan hayatimin daha biiyiik
amaglarina hizmet edebilecegidir. Bu durum hukukun i¢ ahlakinda sakl
insan goriigiinde yatar. Defalarca soyledigim gibi hukuki ahldk etik
konularin genis cesitliligine karsi nétr olabilir. Kendi insan gériisiine
karsi nétr olamaz. Insan davramisim kurallarin yonetimine tabi kilma
girigimine kalkismak insamin sorumlu bir eyleyen oldugu, kurallar
anlayabilen, takip edebilen ve hatalarina karst cevap verebildigi veya
verebilecegi goriistine baghlik gerektirir.

Hukukun i¢ ahldkindan her bir ayrilis, sorumlu bir eyleyen olarak
insamin onuruna hakaret etmektiv. Onun davraniglarint yayimlanmamus
veya gec¢mise yiiriir kurallarla yargilamak ya da ona yerine
getiremeyecegi emirler vermek onun ozerkligine karsi kayitsizlik ortaya
koymaktir. Bunun aksine, insamin sorumlu eylem yetisi olmadigi kabul
edildiginde, hukuki ahlak var olmak konusundaki nedenini kaybedecektir.
Onun davramslarini, yayimlanmamis veya gegcmise yiiriir kurallarla
vargilamak artik bir hakaret olmayacaktir, ¢iinkii artik bir hakaret yoktur
— hatta bu baglamda yargilamak sozii de yersiz olacaktir; biz artik bir
insani yargilamiyoruz, onu kontrol (act upon) ediyoruz.”**!

Rundle’a gore bu paragraf iki argiiman icermektedir: (1) Hukuku hukuk
yapan unsur, hukuka tabi olan 6znenin 6zerk bir eyleyen (agent) olmasidir. (2)

Oznenin eylemliligine saygi konusunda basarisiz olmak, yalnizca 6znenin statiisiine

40 Rundle, Forms Liberate, s. 87.

1 Fuller, The Morality of Law, s. 162.
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bir eyleyen olarak saygi duymada basarisizliga yol agmayacak, ayn1 zamanda hukuk
girisimini gergeklestirmek bakimindan basarisizliga yol agacaktir. Bu durumda baska
bazi yoOnetim bigimleri veya diizenleri (mode of rule or order) séz konusu
olabilecektir; ***6rnegin idari emir gibi. Asagida belirtilecegi gibi hukuk ve idari emir
ortak bir takim Ozelliklere sahiptir. Bununla birlikte Fuller’a gore bu iki farkh
yonetim modelini birbirine karistirmamak gerekmektedir.*®® Hukuk tarafindan
yonetim bir sopayla bir koyun siirlisiinii giitmekten farkli bir seydir. Hukuk
tarafindan yOnetim, insanlarin normlar1 anlamalar1 ve kavramalariyla iliskili olarak
insanlarin anlama, kendini kontrol etme, kendi davranigin1 gozlemleme yetileriyle

ilgilidir.***

Bu noktada, Fuller’im hukuk felsefesinde, bu hukuki 6znenin kim oldugu
veya nasil Ozelliklere sahip oldugu Onemlidir. Bu 6zne, Rundle’in da vurguladigi
gibi, amagsal eylemi gergeklestirme yetisine ve kapasitelere sahip ve kendisinin
amag oldugu kisidir.*”> Aym zamanda, yukaridaki paragrafin da gosterdigi gibi, kisi
sadece kanun koyucunun verdigi direktifleri takip eden biri degil, bir onur tastyicisi,
kendi kendine karar verme yetisine sahip ve kendi hayatini kendi ellerinde tutan
kisidir.*® Rundle’a gore yukarida ele alman paragrafta dikkat edilmesi gereken

nokta, Fuller’in sadece kurallar1 takip eden bir kigiden degil, sorumluluk alan ve

462 Rundle, Forms and Liberate, s. 99.

93 Fuller, The Morality of Law, s. 208.

a64 Jeremy Waldron, “The Concept and The Rule of Law”, Georgia Law Review, C.43, S.1, 2008, s.
26.

5 Fyller, “Freedom — A Suggested Analysis” makalesinde de “asagi yukar1 yaptigmin sonuglarini
bilen veya bilebilen vatandasin se¢iminden” bahsetmektedir. Yukarida bkz. “Fuller’da Kanun
Koymanin Anlami1.”

46 Rundle, Forms Liberate, s. 99.
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eyleminin toplumun geri kalani i¢in ne ifade ettigini diisiinen bir kisiden bahsediyor
olusudur. Rundle’a gore, bu noktadan hareketle, hukuki 6zne sadece kendi ¢ikarlar
acisindan segimleri ve planlart olan bir birey degil, Antik Yunan tarzi vatandasa

benzer olarak hukuk diizeninin aktif katilimeisi olarak diistiniilmiistiir.*®’

Rundle’in da belirttigi gibi hukuku hukuk yapan unsurlardan bir tanesi,
hukukla yonetimin yonetilenin 6zerkligini varsaymasidir. Ancak hukuku hukuk
yapan seyin bu 0zellik olmasi, bir diizenlenleme modeli olarak hukukun ‘“amaci”
¢ercevesinde anlagilabilir.*®® Bu ama¢ da Fuller’a gore yukarida belirtildigi gibi
“insan davraniginin  kurallarin yonetimine tabi kilmak”dir. Hukukun amacini,
hukukun fonksiyonuyla birlikte diisiinmek gerekmektedir. Fuller igin hukukun
fonksiyonu insanlarin birbirleriyle etkilesim, iletisim kurabilecegi ongoriilebilir ve
anlasilabilir bir cer¢eve yaratmaktir.*®® Hukukun bu fonksiyonu gerceklestirmesi
ancak genel kurallar aracilifiyla olabilir. Ayrica, Rundle’a gore, bir kere genellik
ilkesi kabul edildiginde, diger ilkeler de ister istemez bunu takip edecektir. Cilinkii
kalan yedi ilkeyle birlikte genel kurallar tarafindan yonetim yalniz etkili degil, ayni

zamanda miimkiin hale gelecektir.*’

Sonug olarak hukuku hukuk yapan iki 6zellik ortaya ¢ikmaktadir. Birincisi
hukukun kisinin &zerkligine sayg1 gosteren bir diizenleme modeli olmasidir. ikinci
ozellik ise hukukun amacinin, 6zerk kisinin davranisina yol gostermek olmasidir. Bu

ozellikler birbirini takip eden Ozellikler olarak degil, birbiriyle iliskili 6zellikler

7 Rundle, Forms Liberate, s. 99-100.
468 Bkz. 1. Bolim
9 Fuller, The Morality of Law, s. 229.

470 Rundle, Forms Liberate, s. 9.
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olarak distiniilmelidir. Bu iki 6zellik ise sekiz ilke araciyla gerceklestirilebilir ve

sturdirilebilir.

D. Sekiz flkenin A¢iklanmasi

Sekiz ilke ele alinirken, oncelikle genellik ve yayimlanan kurallar ile
yetkililerin eylemleri arasindaki uyum ilkeleri ilizerinde durulacaktir. Ancak bu
izleyis Fuller’in teorisinin tarihsel olarak tersten okunmasi olarak da goriilebilir.
Oysa bu tiir izlemeyi Fuller’in goriiglerine gore agiklamak miimkiindiir. Yukarida
belirtildigi gibi Fuller’in kendisini elestirenlere cevap olarak yazdigi 4 Reply to
Critics, gecikmis ve yeterli olmayan bir cevap 6zelligini tasimaktadir.*”' Bu cevap
her ne kadar yeterli bir cevap olmasa da, Fuller bu iki ilkenin anlamin1 The Morality
of Law’m ilk baskisinda oldugundan daha iyi ifade etmektedir. Fuller A Reply to
Critics’te bu iki ilkeyi, yani genellik ilkesi ve yayimlanan kurallar ile yetkililerin
eylemleri arasindaki uyum ilkelerini ikiz ilkeler olarak tanimlamakta ve hukukla

y6netimi hukukla yonetim yapan seyin bu ilkeler oldugunu iddia etmektedir.*’*

1. Kurallar Genel Olmahdir ve Yayimlanan Kurallar ile Yetkililerin

Eylemleri Arasinda Uyum Olmahdir

Fuller’a gore insan davranigini kurallarin yonetimine tabi kilan bir sistemde,

ilk gereklilik genel kurallarm olmasidir.*”” Bununla birlikte genellik ilkesi hukuk

"' Rundle, Forms and Liberate, s. 5.

472 Euller, The Morality of Law, s. 209-210. italik bana ait.

3 Fuller, The Morality of Law, s. 46. Genellik ilkesi i¢in ayrica bkz. Aktas, Lon L.Fuller’in Hukuk
Kavramu, s. 17-19.
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kurallarinin belirli isimleri igermemesi, kisilik dis1 uygulanmasi ve genel siniflara

"% Ciinkii Fuller bu anlamda bir genellik

uygulanmasi olarak anlasilmamalidir.
ilkesinin bir adalet ilkesi oldugunu (a principle of fairness) ve hukukun dig
ahldkiyla’” ilgili oldugunu belirtmektedir. Fuller’a gore anayasalarda bu sekilde

giivence altina alinan genellik ilkesi, hukukun i¢ ahlakinin talep ettigi genellik

ilkesinden farklidir.*’®

Dolayistyla genellik ilkesi, adil olsun veya olmasin kurallarin var olmasiyla
ilgilidir.*”” Fuller bunu is¢i-isveren drnegiyle agiklar. Buna gre eger isveren iscinin
basinda durmak istemiyorsa ve onun her tiirlii davranisini yonlendirmek istemiyorsa,
onun davraniglariyla ilgili yapilmasi gerekenleri is¢iye bildirmek durumundadir.
Ancak igveren de tipki Rex gibi basarisiz olabilir. Daha agik bir ifadeyle Rex’in
basariz oldugu noktalarda isveren de basarisiz olabilir. Ornegin isveren genel kurallar
olusturmak konusunda basarisiz olabilir veya genel kurallar konusunda basarili olsa
bile onlar is¢iye bildirmek konusunda basarisiz olabilir. Eger igveren isleyen bir
kurallar sistemi olusturmayi basarmak istiyorsa kendi eylemlerine bir kusitlama
getirmek durumundadir. Bunun anlami, igverenin kendi koymus oldugu kurallari
gormezlikten gelmemesidir. Fuller’a gore isveren, eger kendi koymus oldugu

kurallara riayet etmezse bir hukuk sistemi olusturamamus olacaktir.*’®

Fuller’m goriislerinden hareketle, bir hukuk sisteminden s6z edebilmek igin

genel kurallarin var olmast ve bu kurallara kurallar1 koyanlarin da uymasi

4 Fuller, The Morality of Law, s. 47.

*75 jtalik bana ait. Hukukun dis ahldki icin bkz. Aktas, Lon L.Fuller’in Hukuk Kavram, s. 10.
478 Fuller, The Morality of Law, s. 47.

7 Fuller, The Morality of Law, s. 47.

8 Fuller, The Morality of Law, s. 47- 48. Italik bana ait.
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gerekmektedir. Dolayisiyla eger ki kural koyanlar koyduklari kurallarin genel
oldugunu iddia ederken, ayni1 zamanda karsilasilan kimi durumlara gore koyduklari
kurallardan taviz veriyorlarsa, bu durumda koyduklar1 kurallarin genel oldugunu
iddia etmeleri yersiz olacaktir. Bu anlamda bu iki ilkenin birlikte diistiniilmesi

gerekmektedir.

Fuller, The Morality of Law’in ilk baskisinda yetkililerin eylemleri ile
yayimlanan kurallar arasindaki uyum ilkesini tartigsirken, bu ilkenin genellik ilkesiyle
iligkisi tlizerinde durmamustir. Fuller ilk baskida oncelikle, sekiz ilke i¢inde en
karmasik olaninin yayimlanan kurallar ile yetkililerin eylemleri arasinda uyum ilkesi
oldugunu belirtir. Fuller’a gore yayimlanmis kural ve hukuki yetkililerin eylemleri
arasindaki uyumun bozulmasinin ¢esitli nedenleri olabilir: Yanlis yorumlama,
kanuna erisememe (inaccessibility of the law), bir hukuk sisteminin biitiinliigiinii
siirdiirmekte gerekli olan seyi anlamak bakimindan eksiklik, riigvet, yolsuzluk,

onyargy, ilgisizlik (indiffernce), aptallik, kisisel gii¢ kullanmak gibi.*"”

Fuller Amerika’da bu uygunlugu denetlemek konusunda giivenilen organin
yargl oldugunu, ancak bunun pratikte olumlu sonuglar1 oldugu kadar, bu isi sadece
yargiya yiiklemenin avantajsizliklarinin mevcut oldugunu da belirtir. Fuller’a gore
bu isi sadece yargiya yiiklemenin avantajsizligi, bu uyumsuzluklar tespit etmeyi

davacinin istegine ve finansal durumuna bagl kilmaktan kaynaklanmaktadir. Polisin

7 Fuller, The Morality of Law, s. 81.
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hukuk dis1 davranisini1 kontrol etmede bu durum daha zor olabilir. Ciinkii ilk derece

mahkemeleri polis giiciinii devam ettirme anlayisinda olabilirler.**

Fuller’a goére yayimlanmis kurallar ile yetkililerin eylemleri arasindaki
uyumu  siirdirme konusunda en hassas nokta yorum meselesidir.”®' Hukuk
kurallarinin yorumuyla ilgili problemler kanun koyucunun bazi noktalar1 kanuna
yerlestirmeyi unutmasindan degil, daha ¢ok kanunun tamamlanmamisligindan

kaynaklanmaktadir.***

Fuller bu hususu agiklamak i¢in yine bir drnekten haraket etmektedir. Buna
gore ev araglari tasarimceisi birinin 6ldiigiinii varsayalim. Bu tasarimci oliirken ogluna
tizerinde c¢alistigl seyi tamamlamasini soyler. Fakat yeni tasarladigi seyin hangi
amaca hizmet edecegini, ne i¢in oldugunu veya onu tamamlamakla ilgili bir sey
sOylemez. Bu c¢ocugun yapacagi ilk sey, bu bulusun ne amacgla yapilmaya
baslandigini, hangi eksiklik veya yetersizliklere ¢oziim olmak iizere tasarlandigini

bulmak olacaktir.**?

Fuller’a gore bu Ornek, kanun koyucunun kisisel olarak niyetinden
bahsetmektense, yani niyeti bireysel olarak diisiinmektense, yorumlanan seyin ortak

bir eylemin {riinii oldugunu akilda bulundurmak gerektigi konusunda da

*0 Burada Fuller’in onerisi ombudsman kavramini getirmektir. Fuller, The Morality of Law,
s. 82.

1 Fuller, The Morality of Law, s. 82.

2 Fuller, The Morality of Law, s. 84.

* Fuller, The Morality of Law, s. 85.
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aciklayicidir.*™ Yine baba ogul 6rnegine doniilecek olursa, ogul kendisini babasmin
yerine koyarak bu tasarimi tamamlamak isteyebilir. Yani onun tasarimlarina, ¢alisma
modellerine, onun problem ¢ozme yoOntemlerine bakip bu tasarimi tamamlamaya
calisabilir. Fakat Fuller’a gore bu ona yardimci olmayacaktir. Hatta tasarimi yarim
kalan kisiyi tanimadig1 varsayildiginda, durumu daha da zorlasacaktir. Fuller, icadi
tamamlamak i¢in yapilacak seyin, bu seyi icat etmekle amaglanan seyin ne olduguna
ve tasarimin altinda yatan temel ilke veya ilkelerin neler olduguna bagl oldugunu
belirtir. Sonug olarak, ayni sey kanun koyucu i¢in de diisiiniilebilir. Bu nedenle
Fuller’a gore, kanun koyucunun amacindan degil, “kanunun amacindan” bahsedilirse

daha iyi olacaktir.*®

Fuller bu analojinin kabul edilmeyecegini, ¢linkii kanunun basit ve kolayca
ifade edilebilen bir amaci olmadigini sdyleyenlerin olabilecegini sdyler. Yani kanun,
elektrik stiplirgesininki gibi kolayca tanimlanabilen bir amaca hizmet etmemektedir.
Cozlilmesi gereken sosyal sorunlar, genellikle, karmasik ve inceliklidir. Sosyal
sorunlar i¢in bulunan ¢oziimler iki parcayr birbirine baglayan dingil gibi degildir.
Cogunlukla kanun koyucu miimkiin ¢6ziimlerden birini segmektedir.*™ Fuller’a gore
buradaki mesele kanun koyucu ile kanunu yorumlamak durumunda olanlarin
etkilesimine bagli olarak c¢oziilebilir. Soyle ki: bir kanun tarafindan ¢oziilmesi
ongoriilen sorundaki belirsizlik bir dereceye kadar kabul edilebilir (tolerate), ama bu

belirsizlik ¢ok biiyiik bir derecede ise bu durumda gerek kanunu tasarlayanlarin,

4 Fuller, kanun koyucunun niyeti diye bir sey olmadigini, oy kullanan parlamento iiyelerinin o kanun
hakkinda ¢esitli goriislere sahip olabilecegini veya igerigindeki terimleri tam olarak bilmeden oy
kullanmus olabileceklerini belirtir. Fuller, The Morality of Law, s. 86.

5 Fuller, The Morality of Law, s. 86-87.

¥ Fuller, The Morality of Law, s. 87.
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gerek yorum yapanlarin yetenekli olmasi bir seye yaramayacaktir. Yani, sorun ve
¢Oziim arasindaki baglantinin zayif olmasi durumunda, kaginilmaz olarak kanunun
etkisi azalmayacaktir, ama buradaki baglant1 temel olarak yanlis anlamaya dayali
olarak kurulmugsa veya yanlis kavranmigsa o zaman tutarli bir yorumun biitiin
olanaklar1 kaybolmaktadir. Fuller, verdigi Ornegin burada kullanighh oldugunu
belirtir; yani kavram olarak yanlig bir icat ¢ok diizgiin bir planla kurtarilamayacaktir.
Burada Fuller’in vurgulamak istedigi sey, aslinda kanunlar ve yukaridaki ornekteki
tasarimlar arasindaki benzerligin, hedefledikleri sey bakimindan olmasidir.
Dolayisiyla eger kanunlarin hedefledikleri sey veya neye ¢oziim olarak iiretildikleri
net degilse, yorum yapma konusunda ¢ok basarili, yetenekli kisilerin ¢abalart bir ise

4
yaramayacaktir.*’

Fuller’a gore yorum meselesi hukukun i¢ ahlaki agisindan ¢ok hassas ve
merkezi bir yerde durmaktadir. Ciinkii bir hukuk sistemi siirdirme ve olusturma
faaliyetinin igbirlik¢i dogasini agiga ¢ikarmaktadir. Buna gore kanunu hazirlayanlar
ve yorum yapanlar arasinda bir karsiliklilik s6z konusudur. Eger kanunu
hazirlayanlar iizerlerine diisen gorevleri yaparlarsa, ancak o zaman rasyonel ve

giivenilir bir yorum umabilirler.**®

Fuller, bu iki ilke iizerinde, The Morality of Law’in ilk baskisinda, yukarida
aktarildigi sekilde durmus olsa da, bu iki ilkenin hukukun i¢ ahlaki agisindan
anlamimi ortaya koydugu bolim yukarida belirtildigi gibi 4 Reply To Critics
olmustur. Bunun nedeni Fuller’in ona yoneltilen elestirilere karsilik kendini

aciklama ¢abasidir. Bu iki ilke, kendisini elestirenlere yonelik fikirlerini gelistirirken

7 Fuller, The Morality of Law, s. 88.
8 Fuller, The Morality of Law, s. 91.
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hukukun i¢ ahlakini agiklamada 6nemli bir yer tutmaktadir. Zira Fuller A Reply to
Critics’de, onu elestirenlere, yani hukukiligin ilkeleri etkililigin ilkeleridir
arglimanina, genel kurallarla yonetim ve idari emir ayrimini ortaya koyarak cevap
verir.®™ Rundle’a gore Fuller’n etkililik iddialarina kars: bu ayrimla cevap vermesi
iki bakimdan 6nemlidir. Birincisi bu ayrimla Fuller, hukukun nasil ve nigin diger
sosyal diizenleme modellerinden ayrilmasi gerektigini belirtmektedir. Bunu yaparken
de kendisinin ve hukuki pozitivizmin temel noktalari arasindaki farklar
aciklamaktadir. Ikincisi bu ayrim aracihiiyla Fuller’in kendi hukuk felsefesini daha
da derinlestirdigini ve hukuki pozitivizme olan elestirisini daha da gelistirdigini

gorebiliriz.*

Yukarida belirtildigi gibi The Morality of Law’da Fuller kanun koyucu ve
hukuki 6zne arasindaki karsilikli iliski ve kanun koyucunun giicliniin kotiiye
kullanmasi halinde kanun yapma yetkisinin geri ¢ekilmesi hususunda, hukuki
pozitivizmin hicbir sey sdylemedigi tizerinde durmustur.*”' 4 Reply To Critics’te
yeni olan husus, Rundle’a gore, kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsilikli
iligkinin varlig1 iddiasinin daha derin bir analizidir. Buna gore hukukun i¢ ahlakinin
ilkelerinin etkililige hizmet ettigi iddiasi, ancak hukuki 6znenin tek roliiniin kanun
koyucuya hizmet etmek oldugu idari emir i¢in s6z konusudur. Fuller’a gore, hukuki
pozitivistler hukuku otoritenin tek yonlii yansimasi olarak gordiikleri ve hukuki 6zne

ve kanun koyucu arasindaki etkilesimi géz oniinde bulundurmadiklari i¢in hukukun

9 Rundle, Forms Liberate, s. 121.
0 Rundle, Forms Liberate, s.121-122.
91 Rundle, Forms Liberate, s.122. Yukarida bkz. “Sekiz Ilkenin Kanun Koymanin Zimni Tlkeleri

Olmas1”.
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i¢ ahlakinin ilkelerini etkililigin ilkeleri olarak gérmiislerdir.‘w2 Sonug olarak Fuller’a

gore hukuki pozitivistlerin hukuk anlayisi, idari emre yakindir.*”

Bu dogrultuda Fuller, A Repyl to Critics’te hukuk ve idari emrin birbirine
karistirilmamast gerektigini belirtmistir.*** Bu noktada da idari emir ve hukukun
farki ortaya konulmalidir. Bununla birlikte Fuller bu iki sosyal diizenleme formunun
gercek hayatta birbirine girmis oldugunu belirtir. Fuller agiklamada kolaylik
saglamak i¢in bunlarm ideal tiplerinin 6zelliklerini ortaya koyar.*Ayrica Rundle da
idari emir ve hukuk arasindaki ayrimi abartmamak gerektigini, zira Fuller’a gore

hukukun varligmmn bir derece meselesi oldugunu belirtir.*°

fkisi arasindaki farki belirtmeden once, bu iki sosyal diizenleme formu
arasindaki benzer ozellikler iizerinde durmak gerekmektedir. Buna gére hem hukuk
hem idari emir, insan davranisin1 yonlendirmeyi ve kontrol etmeyi igine alir. Her
ikisi de otoriteye bagliliga isaret etmektedir. Iki sosyal diizenleme formunun da
kullandig1 terimler benzerdir; otorite, kontrol, yetki, itaat, riza gosterme, mesruiyet
gibi.*’” Bununla birlikte Fuller’a gore ikisi arasindaki farklar su sekildedir:“hukukun
en temel karakteristigi genelliginde yatmaktadr.”*® Bunun anlami hukukun genel
kurallar koymasi veya hukukun genel kurallar araciligiyla yonetimle ilgili olmasidir.

Buna karsilik idari emir spesifik emirlerle (directives) ilerler: “Burada bunu yap” “A,

2 Rundle, Forms Liberate, s. 127.
493 Rundle, Forms Liberate, s. 122.
44 Euller, The Morality of Law, s. 208.
5 Fuller, The Morality of Law, s. 208.
4 Rundle, Forms Liberate, s. 137.
7 Fuller, The Morality of Law, s. 207.

8 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 254.
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B ile yer degistirsin.” “Yarn sekiz bucukta raporu hazir et gibi.”*® Ayrica, emirler
(directives) lst tarafindan belirlenen bir amaca hizmet etmek i¢in “ast” tarafindan
uygulanmaktadir. Buna karsilik hukuka bagli vatandas, kanun koyucu tarafindan
belirlenen amaglara hizmet amaciyla kurallart uygulamaz, fakat kendi iliskileri
(affair) cercevesinde kurallar1 takip etmektedir. Idari emirler, ast/iist arasinda ve
tamamlayict bir sekilde “ast”in ligiincii kisilerle iliskileri arasindadir. Bir hukuk
sisteminin kurallart ise daha c¢ok vatandaslarin birbirleriyle iliski kurmalarina,
tamamlayict bir sekilde kurallardan kaynakli olarak otoriteyle iliski kurmalarina
hizmet etmektedir. Fuller’a gore ceza hukuku alaninda bile bu boyledir. Ceza
hukukunun temel fonksiyonu, vatandaglarin birbirleriyle etkilesime girebilmeleri igin

saglam ve duragan bir ¢erceve yaratmaktir.”*

Bununla birlikte Fuller genellik ilkesinin idari emirle yonetim modelinde de

YA 1Y

kullanilabileceginin farkindadir. Diger bir ifadeyle ‘“iist” “ast”mi genel kurallar

araciligiyla yonetebilir. Ancak bir sosyal diizenleme modeli olarak hukuktan farkli

(13

olarak idari emir s6z konusu oldugunda genellik ilkesi “iist” iin menfaati
(expediency) geregi kabul edilmistir. Diger bir ifadeyle iist eger genel kurallar
araciligiyla “ast”la iliski icinde ise bunun nedeni, her seferinde direktif veya emir
verme zahmetinden kurtulmaktir. Ornegin ast/iist iliskisi icinde olan iki kitabevi
calisanini diisiinelim. Ust konumunda olanin, “ast”a her hafta raflardaki kitaplarin
alfabetik siraya uygun olup olmadigini kontrol etmesini sdylemektense “her Pazartesi

kitaplarin alfabetik siraya uygunlugunu diizenle” diye bir genel kural koydugu

varsayilsin. Fuller’a gore buradaki genel kuralin hukukla yonetimden farki, boyle bir

4 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 254.

3% Euller, The Morality of Law, s. 207-208.
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[3

genel kuralin “ist™in isini kolaylastirtyor olusudur. Bunun anlami, “list”{in genel
kuraldan sapmasi halinde “ast”in sikayet etme hakki olmamasidir. Ornegin “iist”
astina “bu hafta Carsamba giinii de kitaplarin alfabetik siraya uygun olup olmadigini
kontrol edeceksin” dediginde, “ast”mn “ama bu isi sadece Pazartesi yapryordum”
demeye hakki yoktur. Bu durumda “Ust™{in genel kural koymasinin tek nedeni, genel
kuralla yonetimin kendisine sagladigi kolayliktir. Bu nedenle “ist”iin kendi koymus
oldugu genel kurala uyma yilikiimliiliigii de yoktur. Dolayisiyla idari emirde, genel
kurallar koyulmasi, “lst”iin menfaatleriyle ilgili oldugu icin, sekizinci ilke, yani

yayimlanan kural ile fiili uygulamasi arasindaki uyum ilkesi de anlamini

kaybetmektedir.

Fuller bu analizinin neticesinde, idari emir agisindan hukukun i¢ ahlakinin
sekiz ilkesinin, gercekten etkililigin ilkeleri oldugu ve buradaki iligkinin tek yonlii
oldugunu dile getirir. Bu ilkeler, Fuller’a gore, “iist konumundaki kisinin

. . 501
amaglarimin basarisin saglamaya yonelik vasitalar”dir.

2. Kurallar Yayimlanmis Olmahdir

Tiirkiye’de kanunlar Resmi Gazete’de yayimlanmaktadir ve bugiin diinyada

502

pek c¢ok hukuk sisteminde de boyle oldugu farz edilir.” Bu nedenle bu ilkenin

' Fuller, The Morality of Law, s. 209. Fuller’a gore bu iist ve ast arasinda hicbir sekilde karsilikl
iliski kurulamayacagi anlamina gelmemektedir.

%2 Fuller kanunlarin yayimlanmasi probleminin Pleblerin Roma’y1 terk etmesine degin uzanan ve
tekrar eden bir problem oldugunu belirtir. Fuller, The Morality of Law, s. 49. Aktag’in aktardigina goére
Roma vatandasi olan Pleblerin, kanunlarin yayimlanmamis olmasindan dolayr hukuki giivenlikleri
yoktu. Bu nedenle kanunlarin yazili hale getirilmesi igin miicadele verdiler ve M.O 450 yilinda on

lehvalik bir kanun olusturuldu. Daha sonra M.O. 449 yilinda iki levha eklendi ve On iki Levha
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anlaminin  ¢ok agik oldugu diisiiniilebilir. Bununla birlikte kanunlarin
yayimlanmasinin tam olarak ne anlama geldigi veya hukukun i¢ ahlakinin sekiz

ilkesi bakimindan ne ifade ettiginin agiklanmasi gerekmektedir.

Fuller’in  kurallarin yayimlanmasiyla ilgili olarak gordiigii problem,
yayimlanan kurallar ile vatandaslar/yetkililer arasindaki prosediirler, teamiiller
arasindaki farkiliklardan kaynaklanan gerilimdir. Fuller, idare hukuku ve idare
mahkemeleri agisindan meseleyi tartisir. Her ne kadar uyusmazliklara uygulanacak
olan kurallarin yayimlanmis olmasi gerekse de, kurallarin yayimlanmasi gerektigine
iligkin ilke i¢ prosediirleri diizenleyen kurallar ve pratikler hakkinda bir sey
soylememektedir.”® Fuller’a gore deneyimli olan her avukat da davalarin sonucunu
tahmin etmek i¢in sadece formel kurallarin yeterli olmayacagini, miizakerenin i¢
prosediirlerini de bilmesi gerektiginin farkindadir. Daha da 6tesi, Fuller bu durumun
fark edilmesi iizerine Isvigre ve Meksika’da durusmalarin kamuya agik olmasi

gerektiginin kabul edildigini belirtir.”**

Fuller, hakim Thurman Arnold’un elestirilerine ve sorularina cevaben hukuk
kurallariin yayimlanmasi ilkesinin ne anlama geldigini ortaya koyar. Hakim Arnold
yayimmlanmig binlerce hukuk kurali olmasi ragmen, bu kurallarin ¢ok azinin
vatandaglar tarafindan bilindigini ve vatandaslarin ceza kanunu okumadan da cinayet
islememesi veya hirsizlik yapmamasi gerektigini bilmekte oldugunu iddia eder.

Ayrica Arnold’a gore belirli bir kesime hitap eden kanunlar her kdse basinda

Kanunu kodifiye edilmis oldu. Aktaran Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrami, s. 20-21. Kurallarin
yayimlanmasi ilkesi i¢in bkz. Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrami, s. 20-22.

% Fuller, The Morality of Law, s. 50.

% Fuller, The Morality of Law, s. 50.
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dagitilsa bile vatandaslar tarafindan okunmamaktadir. Arnold bu nedenlerle hukuk

kurallarinin yayimlanmasinin bu kadar mesele edilmesini elestirmektedir.””

Fuller ise, kendisine yonelik kural hakkinda bilgilenmek istedigini sdyleyen
bir kisi dahi olsa bu durumun kurallarin ulasilabilir olmas1 gerektigine dair ilkeyi
haklilagtirdigin1 belirtir. Daha da 6tesi, pek ¢ok eylemde vatandas hukuk kuralini
dogrudan kendisi bildigi i¢in degil, fakat ondan daha iyi bildigini diislindiigii bir
baska vatandagin davranisini takip ettigi i¢in kurala uyuyor olabilir. Ayrica, hukuk
kurallarmin yayimlanmasi, kurallar1 kamunun elestirisine sunmak bakimindan da

onem tasimaktadir.”*

Fuller’a gore hukuk kurallarinin yayimlanmasi gerekliligi i¢in bir diger neden
de, kurallarin yayimlanmamasi durumunda, bu kurallar1 uygulamakla yiikiimli
kisilerin  kurallarda  belirtilen  gorevlerini  yerine getirip  getirmediginin
anlagilmamasidir. Son olarak Fuller’a gore, modern hukuk kurallarinin pek c¢ogu
insanlarin is hayatiyla ilgili olup, insanlarin bu kurallar1 bilmelerini gerektirir. Bu
nedenle de insanlarin kurallar1 bilmedigine iliskin argiiman ehemmiyetsiz bir

argiimandir.””’

Sonug olarak Fuller’a gore, bu ilke sorumluluk sahibi bir vatandasin oturup
biitlin yayimlanmig kurallar1 okuyacagina iliskin anlamsiz bir diislinceye

dayanmamaktadir.’®® Diger yandan hukukeular arasinda kabul goren i¢ prosediirlerin

395 Fuller, The Morality of Law, s. 50-51.
3% Fuller, The Morality of Law, s. 51.
7 Fuller, The Morality of Law, s. 51.
% Fuller, The Morality of Law, s. 51.
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olmasi,  kurallarin  yayimlanmasinin  anayasada  belirtilmesine  ragmen

karsilagilabilecek problemlerin bertaraf edilmediginin bir gostergesidir.

3. Kurallar Ge¢mise Yiiriir Olmamahdir

Fuller’n iizerinde en ¢ok durdugu ilkelerden bir tanesi, hukuk kurallarinin
geemise yirtimezligi ilkesidir. Kurallarin gegmise yliriimezligi 1982 Anayasasi ve
5237 sayih Tirk Ceza Kanun’da da diizenlenmistir. Kurallarin gegmise
ylriimezliginin Anayasa ve Ceza kanunlarinda diizenlenmesi daha c¢ok kisi
ozgiirliikleriyle ilgilidir.”® Ancak Fuller bu ilke iizerinde dururken anayasa ve hatta
ceza hukukundaki tartigmalardan farkl bir tartigma ytiriitmektedir. Fuller’in tizerinde
durdugu husus, hukuk kurallarinin geg¢mise ylirtimezligi ilkesinin, hukukun i¢

ahlakinin sekiz ilkesiyle iliskisidir.’'

Fuller’a gore kurallarin gegmise yiirimezligi ilkesini geregi gibi
degerlendirebilmek i¢in, oncelikle gelecege yonelik kurallarin s6z konusu oldugu bir
hukuk sistemi igerisinde degerlendirmek gerekmektedir. Bu dogrultuda Fuller’a gore
Oyle durumlar s6z konusu olabilir ki gegmise yiiriir kural kabul edilebilir ve hatta
hukukun i¢ ahlakina hizmet edebilir. Daha agik bir ifadeyle, hukukun i¢ ahlakinin
karmagik gereklilikleri karsisinda gesitli “gemi kazalariyla karsilasilabilir ve olaylar
ters gittiginde ge¢mise yiiriir kanun tedavici edici bir sekilde kullanilabilir.”'' Kisaca

bazi durumlar telafi edebilmek i¢in kanun koyucunun ge¢mise yiiriir kanun yapmasi

% Tugrul Katoglu, Ceza Kanunlarimin Zaman Yoniinden Uygulanmasi, Seckin Yaymevi, Ankara,
2008, s. 68. Kurallarin gegmise yiiriimezligi i¢in ayrica bkz. Aktas, Lon L. Fuller’'in Hukuk Kavram,
s.22-24.

319 Buller, The Morality of Law, s. 50.

' Fuller, The Morality of Law, s. 53.
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gerekebilir. Bu durum sekiz ilkenin anayasalara yazilarak karsilasilacak tiim
problemlerin ¢oziillememesiyle ilgilidir.”'* Yukarida belirtildigi gibi, Fuller bu
durumu agiklamak i¢in evlilik seremonisini gegerli kilacak olan resmi evraki basacak
ofisin yanmasi sonucunda evliliklerin gegersiz olmasi durumunda, kanun koyucunun
gecmise yiiriir kanun yapabilecegini belirtir.”"? Yine yukarida belirtildigi gibi, bu
ornekten yola ¢ikilarak gegcmise yiirlir kanunlarin her zaman haklilastirilabilecegi
veya en azindan diizensizlikleri tedavi etmeye calistiklari zaman masum olduklari
sOylenebilir. Ancak Fuller burada Hitler doneminden de 6rnek verir ve ayni seyi
Hitler’in de soyleyebilecegini belirtir: Hitler kendisine muhalif olan yiiz parti
yoneticisini Oldiirtmistiir ve daha sonra bu idamlarin hukuki idamlar olduguna

hiikmeden bir kanun ¢ikartmistir.”"

Sonu¢ olarak problem, hukuk kurallarinin gegmise yiiriir olmasinin bir
yandan anayasalarda ve ceza kanunlarinda yasaklanirken, diger yandan bazi
durumlar telafi edebilmek i¢in kanun koyucularin ge¢mise yiiriir hukuk kurallar
cikarmasinin  gerekebilmesidir. Bu durumlar, diger yedi ilkenin ihlalinden
kaynaklanan problemlerin var oldugu durumlardir.’”® Bu hususu matbaa 6rnegine
uygularsak, gecmise yiiriir kanun ¢ikarilmistir; ¢ilinkii, bir onceki kanun, matbaa
yandig1 i¢in, vatandaslardan imkansiz olan bir seyi, yani evliliklerine basilamamis
olan resmi evrakla gecerlilik vermeyi talep etmektedir. Bu durumda agiktir ki altinci

ilke ihlal edilmis olmaktadir. Gegmise yiirlir kanunla, evliliklere gegerlilik verilmis

>12 yukarida bkz. “Sekiz ilkenin Kanun Koymanin Zimni ilkeleri Olmas1”.

33 Fuller, The Morality of Law, s. 53-54. Ayrica yukarida bkz. “Sekiz ilkenin Kanun Koymanim Zimni
flkeleri Olmas1 .

Y Fuller, The Morality of Law, s. 54.

>3 Fuller, The Morality of Law, s. 54.
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ve vatandaglardan imkansiz olani istememek ilkesinin geregini karsilayamayan bir

kanunun yarattig1 olumsuzluklar ortadan kaldirilmstir.”"®

Fuller’a gore bazi durumlarda kanun koyucunun ge¢misge yiiriir kanun
yapmasina ihtiya¢ duyulmasi, anayasalara “gerekli durumlarda ge¢mise yiiriir kanun
yapilabilir” gibi bir hitkiimle de ¢oziilemez. Bunun gerekgesi olarak da Fuller, Nazi
Donemi’nde ¢ikarilan kanunlari gostermistir. Bunun anlami, anayasalarin bdyle
hiiklimler igermesi durumunda, bu hiikiimlerin kotii niyetli yoOnetimler veya

hiikiimetler tarafindan ¢ok kolay bir sekilde kotiiye kullamlabilecegidir.”"’

Sonug olarak bu ilke anayasalara yazilarak giivence altina alinmistir. Ancak
Fuller’a gore bu ilke (kalan yedi ilke de) anayasalara yazildigi i¢in hukukun bir
pargasi degildirler. Bu ilke ve kalan yedi ilke hukuk yapma faaliyetinin 6zlinde
bulunan ilkelerdir. Daha agik bir ifadeyle hukukla yonettigini iddia eden bir kanun
koyucunun hukuki metinlere yazilsin veya yazilmasin bu ilkelere uyma yikiimliligi
vardir. O nedenle bu ilkenin (ve aslinda kalan yedi ilke de) sadece anayasalara
yazildig1 i¢in hukuk oldugu diisiiniildiigiinde, karsilasilabilecek olasi problemlere

¢Ozlim bulunamaz.

Dahast problem bununla da kalmamaktadir. Fuller, hakim agisinda da
problemi tartisir. Ornegin A ve B arasindaki bir uyusmazlikla ilgili hukuki metinlerin

bu davayi ¢6zmek icin hakime yeterli bir standart sunmamasi séz konusu olabilir.

316 Fuller, The Morality of Law, s. 54.
7 Fuller, The Morality of Law, s. 52; Fuller, Anatomy of the Law, s. 64. Ayrica yukarida bkz.

“Fuller’da Kanun Koymanin Anlam1”.
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Fuller’a gore bu durumda hakim karar vermekten kagimamayacagina gore, hakim

kaginilmaz olarak ge¢mise yiiriir hiikiim vermis olacaktir.”'®

Gegmise ylirlir kural koymada bir diger 6nemli unsur, mahkemelerin kendi
verdikleri kararlar1 hiikiimsliz birakmalariyla (overrule) ilgilidir. Bu durum &zel
hukuka iligkin davalarda s6z konusu olabilecegi gibi, ceza hukukuna iliskin davalar
bakimindan da s6z konusu olabilir. Mahkemeler daha 6nce yorumladiginda fiilin
belirli bir formuna belirli bir ceza kanunu uygulamazken, daha sonra yorum

degistirip fiilin bu formunu da kanuna dahil edebilirler.”"

Sonu¢ olarak Fuller’in gostermek istedigi nokta, kurallarin ge¢mise
yiirtimezligi ilkesiyle ilgili karsilasilabilecek problemlerdir. Fuller, bu zorluklarla bas
ederken hiikiimet ve vatandas arasindaki “sozlesme” kavramina basvurulmasi
gerektigini belirtir.”* Fuller’a gore, iistiin gii¢ olarak devletin giicii tamamiyla zimni

522
k,

bir karsihkliiga™' dayamr ve bu karsiliklil bir kere agikca ortaya

konuldugunda, hukukiligin biitiin sekiz ilkesine genisletilebilir.’*’

4. Kurallar A¢ik Olmahdir

Fuller kurallarin agikhigi ilkesinden™ bahsederken, yine bir gerilimden

hareket etmektedir. Bu gerilim, kurallarin agik olmasi gerekliligi ve kurallarda agik

8 Fuller, The Morality of Law, s. 56.

Y Fuller, The Morality of Law, s. 57.

320 Fyller, The Morality of Law, s. 61.

2! talik bana ait.

%22 jtalik bana ait.

>3 Fuller, The Morality of Law, s. 61.

524 Kurallarin acikligi ilkesi i¢in bkz. Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrami, s. 24-25.
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olmayan bir takim standartlara yer verme zorunlulugu arasindadir. Fuller’a gore,
kurallarin agik olmasi gerektigi ilkesi “iyi niyet”, “gerekli 6zen” (due care) ilkesi gibi
kavramlarin hukuktan g¢ikarilmasi anlamina gelmemelidir. Bazen agikliga ulasmanin
en iyi yolu, hukuka kanun yapan salonlarin disinda ve giinliikk hayat icinde gelisen
“akliselim degerlendirme standartlarin’” (common sense standards of judgement)
dahil etmek ve bunun avantajlarindan faydalanmaktir.’® Bununla birlikte, Fuller

bunun anlaminin kanun koyucunun siklikla bu ifadelere basvurmasi ve yapmasi

gereken seyi mahkemelere ve idari mercilere yiiklemesi olmadigini da belirtir.”*®

Fuller’a gore kanun koyucunun hangi hallerde bu ifadelere bagvurabilecegi
oniindeki problemin niteligine baglidir. Ornegin ticaret hukukunda hakkaniyetin
(fairness) anlami ticaretle ugrasanlarin pratiklerine veya ticaretle ugrasan topluluk
tarafindan kabul edilmis olan davranis ilkelerine bakarak belirlenebilir. Ancak bu
ornekten yola ¢ikilarak biitin uyusmazliklarin bdyle ¢oziimlenecegi sonucuna

varilamaz.>?’

Sonu¢ olarak kurallarin acgikligi ilkesinde karsilagilabilecek problem
“hakkaniyet”, “iyi niyet” gibi kavramlar1 kanun koyucunun ne siklikla kullanmasi
gerektigiyle ilgilidir. Basit¢e tiim kurallarin agik ve anlagilabilir bir dille yazilmasi
gerektigini iddia etmek karsilasilabilecek sorunlari ¢ozmemektedir. Agiklik ve bu tiir

standartlarin kullanimi arasinda kanun koyucunun bir denge kurmasi gerekmektedir.

52 Fuller, The Morality of Law, s. 64.
326 Fuller, The Morality of Law, s. 64.
527 Fuller, The Morality of Law, s. 64.
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5. Kurallar Celisik Olmamahdir

Fuller’a gore hukuk kurallar1 arasinda bir g¢eliski olugsmamasi i¢in kanun
koyucunun 0Ozen gostermesi gerektigi agik bir konudur. Bununla birlikte bir
celiskinin ne zaman ortaya ciktigini veya soyut terimlerle nasil tanimlanmasi

gerektigini belirlemede zorluklarla karsilagilabilir.”*®

Fuller, hukuk kurallar1 arasindaki celiski probleminin bir mantik problemi
olarak diisiiniilmesini elestirmektedir. Fuller’a gore “A, A olmayan olamaz”
(6zdeslik ilkesi) kuralina aykiri olan sey celiskidir demekle mesele ¢oziilmiis
olmamaktadir. Ayrica Fuller’a gore meselenin bununla ilgisi yoktur. Bir insana bir
seyin yapilmasini emreden ama ayni zamanda bunu yaptigi i¢in cezalandiran iki ayri
diizenleme hukukta celiski olusturabilir, ama bunun mantiga aykir1 bir tarafi

yoktur.”*’

Fuller bu hususla ilgili verdigi 6rnekte ¢ikarilan kanunlarin bir maddesinde,1
Ocak’ta otomobil sahiplerinin yeni plaka almak zorunda oldugunun belirtildigini
varsayalim demektedir. Ayn1 kanunun bir baska maddesinin ise 1 Ocak’ta islem
yapmay1 su¢ olarak saymakta oldugu belirtilsin demektedir. Fuller’a gore burada
0zdeslik ilkesine ve mantigina aykiri bir durum s6z konusu imis gibi goriilebilirse de,
aslinda meselenin insan davramsina anlaml bir yon vermek™°le ilgili oldugunu
belirtir. Fuller’a gore eger bir insan diizenli olarak ondan yapilmasi beklenen

davranig1 yaparken ayni zamanda cezalandirilirsa, gelecekte ona verilen emirlere

528 Fuller, The Morality of Law, s. 65. Kurallarin gelismezligi icin bkz. Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk
Kavramu, s. 25-27.
> Fuller, The Morality of Law, s. 65.

530 ftalik bana ait.
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uymasini beklemek de c¢ok zordur. Eger s6z konusu olan onun davranisinin
yonlendirilmesi i¢in bir kurallar sistemi olusturmaksa, bu durumda basarisiz
olunacaktir; yok eger amacglanan sozii edilen kisiye sinir krizi yasatmaksa, bunda

basarili olunabilir.>’

Fuller’a gore yukarida bahsedilen ¢eliskili maddeler i¢eren kanunun yarattigi
problem karsisinda, bu celiskili maddelerin uzlastirilip uzlastirilamayacaginin tayin
edilmesi gerekmektedir. Buna gére mahkemenin oniinde ¢esitli alternatifler olabilir.
1 Ocak’ta plaka taktiran kisiyi suglu gorebilir, ancak cezasmi affedebilir’™ veya
mahkeme Once ceza verip sonra affetmek yerine iki farkli yorum daha gelistirebilir.
Ornegin otomobil sahibi plaka takma yiikiimliiliigiinii 2 Ocak’a erteleyebilir veya
araba sahibi 1 Ocak’ta plaka taktirmus olsa bile suclu kabul edilmeyebilir.”** Fuller’a
gore bu son iki yorum, kanun tarafindan temel problemin ne oldugunun, yani
vatandasa ne yapacagi konusunda karigik bir yonlendirme verilmis oldugunun ve
vatandasin da kendisine zarar vermeksizin bu karisiklig1 ¢ozebilmesine izin verilmis

olmas1 gerektiginin farkindadir.”**

Fuller simdiye kadar ayn1 kanun iginde ortaya c¢ikan c¢eligkili maddeler
tizerinde durmustur. Fakat Fuller’a gore iki farkli kanun arasinda uyusmazlik
¢ikmast durumunda karsilasilacak problemler daha zordur. Birbiriyle c¢elisen
kanunlara lex posterior derogat priori ilkesinin uygulanacagi ileri siiriilebilirse de,

Fuller’a gore ¢oziim her bir kanunu bir digerinin 1s1gmda yorumlamaktir.”*® Fakat

3! Fuller, The Morality of Law, s. 66.
532 Fuller, The Morality of Law, s. 66.
53 Fuller, The Morality of Law, s. 67.
>34 Fuller, The Morality of Law, s. 67.
>33 Fuller, The Morality of Law, s. 69.
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Fuller’a gore bu ¢oziim kendi zorluklarini icermektedir. Ciinkii mahkemeler bu
durumda yazili hukuku bir biitiin olarak tutarli hale getirmeye calisacaklaridir.
Ayrica eski yasalarin yenileri kargisinda yorumu, gegmige yiirlir kanun yapmaya yol

acabilecektir.>*

Fuller’a gore sonug olarak kanun koyucunun kanunlarin birbirleriyle tutarli
olmas1 gerektigi konusundaki ilgisizligi hukuk sistemi i¢in zararli sonuglara yol
acacaktir. Daha da 6nemlisi bunun iistesinden gelmek igin basit bir kural yoktur.>’
Burada da Fuller’in hukuki pozitivizmden ne kadar farkli bir yerde durdugu fark
edilebilecektir. Her ne kadar bazi hukuki pozitivistler bu ilkelerin gerekliligini fark
etse de, Hart’in Fuller’a yazdig: elestiride ileri siirdiigii gibi, Fuller’in bu ilkelerden
kaynaklanabilecek problemler ve ¢oziimler agisindan da ne kadar farkli bir yerde

durdugu goriilebilir.

Sonug olarak Fuller’in birbirleriyle ¢elisen kurallar hakkinda sunmus oldugu
analiz, sadece birbirleriyle c¢elisen kanunlarla karsilagildiginda ne yapilmasi
gerektigine iliskin bir ¢6zim sunmaz. Ayni zamanda ne zaman bir celiskiyle
karsilasildigi  konusuna da deginmektedir. Fuller’a gore, insan davranigini
yonlendiren iki kuralin birbiriyle celisip ¢elismedigini tayin etmek ig¢in dilin
disindaki unsurlar da goz 6niinde bulundurulmalidir.”*® Ornegin bir zamanlar “Nehri
ge¢ ama 1slanma” emri zithk igeriyorken, kopriilerin ve gemilerin icat olunmasiyla

birlikte bu zitlik ortadan kalkmistir. Dolayisiyla Fuller’a gore, ¢elisme so6z konusu

336 Fuller, The Morality of Law, s. 69.
37 Fuller, The Morality of Law, s. 69.
>3 Fuller, The Morality of Law, s. 69.
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oldugu zaman bu bir baglam icinde ele alinmalidir. Bu baglam, teknolojik oldugu

kadar hukuki, politik, ahlaki ve sosyolojik bir meseledir.”*
6. Kurallar Yapilmasi imkansiz Olami Talep Etmemelidir

Fuller, her seyden dnce bu ilkenin®® biitiin ilkeler agisindan séz konusu
oldugunun iddia edilebilecegini, yani kalan yedi ilke i¢in de gecerli oldugunun ileri
stiriilebilecegini belirtir. Bagka bir ifadeyle bir insan i¢in on fit daha uzun ol diyen
kurala itaat etmek ne derece imkansizsa, bilinmeyen veya anlasilmayan bir kurala da
itaat etmek o derece imkansiz olacaktir. Ancak burada Fuller amacinin mantiksal bir
gereklilik ortaya koymak olmadigini, “amagsal insan girisimine (purposive human
effort) rehber olmak igin ilkeler” gelistirmek oldugunu belirtir. Fuller kanunlari bir
digeriyle tutarli kilmak i¢in anilan 6nlemler ile vatandaslarin uyabilecekleri kurallari
yapmak icin alman onlemlerin farkli oldugunu belirtmektedir. Fuller bu temel
farkliliklara itaatin imkansizlig1 (impossibility of obedience) basligr altinda bakilirsa
bunlar arasindaki ayrimin belirsizlestirildigini diistinmekte ve bu nedenle imkansiz

olani talep eden kurali ayr1 bir baslik altinda incelemektedir.>*!

Fuller’a gore, ilk bakista hi¢bir kanun koyucunun (korkung bir diktator olsa
bile) imkansizi talep eden bir kanun ¢ikarmak i¢in hi¢bir nedeninin olmadigi
diisiiniilebilir. Ancak hayatin gergekleri bdyle degildir. Anlamsiz bir kanun

“kanunsuz sinirsiz giice” (a lawless unlimeted power) hizmet etmektedir; 6zneden

539 Fuller, The Morality of Law, s. 69-70.

>4 Kurallar yapilmasi imkansiz olan1 talep etmemelidir ilkesi igin bkz. Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk
Kavramu, s. 28-29.

> Fuller, The Morality of Law, s. 70, dipnot 29.
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talep edilmeyecek hicbir sey yoktur ve 0Ozne kendisini her tiirlii sonuca

hazirlamalidir.>*

Kurallarin imkansizi talep etmemesi ilkesi, vatandaglarin kurallara uyabilmesi
icin kurallarin onlardan kapasitesinin iizerinde olani talep etmemesiyle ilgilidir.
Fuller, vatandasin hukuka bagli olabilmesi i¢in onun kapasitesi ¢ercevesinde olant

talep etmeye iliskin problemler iizerinde durur.

Bunlardan ilki, bir kisinin hatasindan veya ihmalinden dolay1 sorumlu olmasi
halinde karsilagilabilecek problemlerdir. Bazi durumlarda kisinin hatasi veya ihmali
olsa bile kisi i¢in kurala uymak imkansizsa, bu durumda kisinin sug¢lanmamasi
gerekebilir.  Fuller burada, makul insan (the reasonable man) kriteri
getirilebilecegini, ama yine de bazi problemlerle karsilasilacagini belirtir. Ornegin bir
davaliya makul insan kriterini uyguladigimizi var sayalim. Bu durumda davaliya
egitiminden veya kapasitelerinden dolay1 yerine getiremeyecegi bir yiikiimliilik
yiiklenebilir. Tam tersi diisiiniiliirse, yani kisitlamalar1 ¢ergevesinde ona muamele
edilirse, objektif bir degerlendirmenin kaybolacagi tehlikeli bir arastirmaya girisilmis
olacaktir. Boyle bir yaklasim, baskasinin yasamiyla bir sempati kurulmasini
gerektirecektir. Sonug olarak, bir yandan kisilere uzak olan ve ayni zamanda sert
olan bir adalet varken, diger yandan da kisilere yakin bir adalet de tarafsiz

4
olamayacaktir.”*

Fuller’a gore hata ve kusurla ilgili olmayan durumlarda da kuralin imkansizi

talep edip etmedigi konusunda problemlerle karsilasilabilir. Ornegin akil saghg

2 Fuller, The Morality of Law, s. 71.
>3 Fuller, The Morality of Law, s. 71-72.
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yerinde olmayan bir kisinin 6zel miilkiyete iliskin kurallar1 anlamasi beklenemez. Bu
nedenle akil sagligi yerinde olmayan bir kisi ciizdan c¢aldigi i¢in hapishaneye
gonderilmeyecektir. Fakat bu kisinin ¢aldigi clizdani iade etme yiikiimliligli devam
etmektedir. Ayni sey, bor¢lunun dikkatsizlik sonucu, alacaklisina fazla para 6demesi
durumunda da s6z konusu olacaktir. Bu durumda da alacaklinin hatasindan
kaynaklanan bir durum olmasa bile, bor¢luya 6demis oldugu fazla parayr 6demek
bakimindan hukuki sorumlulugu s6z konusudur. Hukuk diizeni, kisilerin dikkatsizce,
hatayla veya kapasitelerini agan eylemleri i¢in bir takim diizeltici 6nlemler almistir.
Fuller’a gore bu dnlemler, hukukun i¢ ahlakina aykir1 goriilse de aslinda bu 6nlemler
tipki gegmise yiiriir kanunlar gibi hukuk diizenin biitlinliniin devamini saglamak i¢in

telafi edici bir fonksiyon gérmektedirler.>**

Fuller’a gore hata ve kusur olmaksizin hukuki sorumluluktan
bahsedilebilecek bir diger konu kusursuz sorumluluktur. Hukuk diizenine gore, bazen
kisinin hatas1 veya kusuru olmasa bile, kisi davranisin belirli formlar1 sonucu ortaya
¢ikan zararlardan sorumlu tutulmaktadir. Bir yol yapimini iistelenen firma, yol
yapimi sirasindaki patlama sonucu dogan zarardan hata veya kusuru olmasa bile
sorumlu olacaktir. Fuller’a gore hukukun i¢ ahlaki agisindan bakildiginda, kusursuz
sorumluluk imkansizi isteyen bir kural olarak degerlendirilmeyecek, fakat 6zel bir
hukuki yiikiimliilik getiren bir aktivite oldugu icin olabildigince agik tanimlanmasi

gerekecektir.”*

Fuller’a gore bu sorumluluk tiirii pek ¢ok alana yayilabilir. Giliniimiizde bazi

sistemlerde araba kullanma da bu sorumluluk altinda goriilebilir. Bununla birlikte

¥ Fuller, The Morality of Law, s. 73-74.
¥ Fuller, The Morality of Law, s. 75.
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Fuller bu sorumlulugun ne dereceye kadar kabul edilebilecegini sorgular. Ciinkii
kusursuzluk sorumluluk ilkesinin ¢ok yaygin bir sekilde kabul edilmesi, hukukta hata
ve kusur kavramlarmin yok olmasina yol agacaktir.’*® Fuller’a gore olay ve neden
oldugu zarar arasindaki nedensel baglantiyr korumak i¢in kusursuz sorumluluk

ilkesinin belirli tiirden aktivitelere uygulanmas: gerekmektedir.”*’

Fuller ceza hukuku alanindaki kusursuz sorumluluk iizerinde de durur. Bu
durumda kisi gerekli 6zeni gostermis olsa veya niyeti masum olsa da suglu
bulunmaktadir. Bu tiir sorumlulugun s6z konusu oldugu alanlar ekonomi, saglik ve
giivenlik yonetmeliklerinin oldugu alanlardir. Fuller’a gore, ceza hukuku alanindaki

kusursuz sorumluluk, hukukun i¢ ahlakini ihlal etmektedir.>**

Fuller son olarak, asir1 derecede gii¢c olma ve imkansizlik arasinda ¢ok sik1 bir
ayrim olmadigini belirtir. Kisilerden ¢ok agir taleplerde bulunan bir kural, adalete
aykirt olabilir; fakat bu miimkiin olmayani talep ettigi anlamin1 gelmez. Fuller’a
gore, bu ikisi arasinda, hukukun i¢ ve dig ahlakinin kesistigi belirsiz bir alan s6z

549
konusudur.

7. Kurallar Zaman I¢inde Tutarh Olmahdir

Fuller, hukukun i¢ ahlakint miimkiin kilan ilkeler arasinda anayasal olarak en

az formiile edilebilecek olanim tutarlilik ilkesi oldugunu belirtir.”*® Bir anayasaya, bir

34 Fuller, The Morality of Law, s. 76.
7 Fuller, The Morality of Law, s. 76.
¥ Fuller, The Morality of Law, s. 77.
¥ Fuller, The Morality of Law, s. 79

>0 yukarida bkz. “Sekiz ilkenin Kanun Yapmanin Zimni ilkeleri Olmalar1”.
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kanun senede bir kereden fazla degistirilemez hilkmii yazmak uygun degildir.>'
Fuller’m bu ilkeyle ilgili olarak iizerinde durdugu husus, ge¢mise yiiriir kurallarin
verdigi zararla, ¢ok sik degistirilen kurallarin verdigi zarar arasindaki benzerliktir.”>
Yiiriirlikte olan kurallara gore davranislarini diizenleyen vatandas kurallar siklikla
degistirildigi zaman, hukuki olarak var saydigi bir davranigin kisa bir siire iginde

hukuka aykir1 bir davranisa doniismesi tehlikesiyle karsi karstya kalacaktir.

E. Sekiz ilkeden Hareketle Hukukun i¢ Ahliki

Yukarida belirtildigi gibi Fuller i¢in sekiz ilkenin etkililigin ilkeleri olmadigi
tartismasinda, idari emir ve hukuk arasindaki ayrim biiyiikk 6nem tasimaktadir. Zira
hukuk ve idari emir arasindaki en biylik fark, hukuk kurallarinin genel kural
formunda olmasi ve kurallart koyanlarin bu kurallarla bagli olmasidir. Boyle bir
hukuk anlayis1 o6zerk, kararlarinin sorumlulugunun farkinda olan 6zneye saygi

duyulmasi gerektigi sonucuna varilmasini saglar.

Idari emirde ise hukuki 6znenin Ozerkligine saygi sdz konusu degildir.
Fuller’a gore idari emirde s6z konusu olan sey kural koyucunun amaglarinin
gerceklestirilmesidir. Bu nedenle idari emirle yonetimde sekiz ilke etkililigin
ilkeleridir.”>® Bu hususu agiklamak icin Fuller sekiz ilkenin idari emir i¢in ne ifade
ettigini agiklar. Buna gore idari emrin s6z konusu oldugu diizenleme formunda “iist”,
“ast”in ara¢ olmasi aracilifiyla istediklerini gergeklestirmeyi giivence almak altina

istiyorsa, emirleri yayimlanmis olmali, agik olmali, birbirine zit olmamali,

! Fuller, The Morality of Law, s. 79-80.

%32 Fuller, The Morality of Law, s. 80. Bu ilke i¢in bkz. Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavramu, s. 29-
30.

553 Fuller, The Morality of Law, s. 209.
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uygulanabilir olmali ve ¢ok sik degismemelidir. Bu ilkelere uyulmamasi durumunda
“{ist”{in idari emre iliskin girisiminin “etkililigi” tehlikeye girecektir.”>* Fakat, kalan
tic ilke i¢in yani genellik, yayimlanan kurallar ile yetkililerin eylemleri arasindaki
uyum ve geg¢mise yiriimezlik ilkeleri i¢in aym sey sylenemez.”> Zira yukarida
belirtildigi gibi, idari emir ag¢isinda genellik ilkesi sadece kural koyanin isini
kolaylastiran bir ilke islevini gérmektedir. Kural koyan sik sik emir vermektense,
“ast”mna emirlerini genel kurallar araciligiyla iletebilir. Yayimlanan kurallarla
yetkililerin eylemleri arasindaki uyum ilkesi ise idari emir formunda bir sey ifade
etmemektedir. Ciinkii kural koyanin koydugu kurallara bagliligi séz konusu

degildir.>*®

idari emir agisindan gegmise yiiriir kanun yapma yasagina bakildiginda, “iist”
icin ge¢mise yiirlir kanun yapmast bir sey ifade etmemektedir; ¢iinkii “ast”a bugiin
bir 6nceki giin i¢in emir vermek sagmadir.”>’ Rundle’a gore Fuller’in bu analizindeki
temel nokta yoneten ve yonetilen arasindaki iliski ve beklentidir. Idari emir soz
konusu oldugunda “ast”in “list”lin vermis oldugu direktiflere uyacagina iliskin bir
beklentisi yoktur. Bununla birlikte bunun anlami idari emirde bu beklentinin

kendisine hi¢ yer bulamayacag: da degildir.”®

Fuller’a gore bir hukuk sistemi acisindan bakildiginda ise durum biiyiik

farklilik gosterir; ¢iinkii vatandas ve kanun koyucu arasindaki etkilesim, isleyen bir

354 Fuller, The Morality of Law, s. 208.

> Rundle, Forms Liberate, s. 127.

%36 Yukarida belirtildigi gibi bu iki ilkenin birlikte diisiiniilmesi gerekmektedir.
7 Fuller, The Morality of Law, s. 209.

>% Rundle, Forms Liberate, s. 128; Fuller, The Morality of Law, s. 209.
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hukuk sisteminin 6ziinii olusturmaktadir.”® Fuller bu iddiasin aciklayabilmek icin
sekiz ilkenin bir hukuk diizeni i¢in ne ifade ettigini agiklar. Fuller’a gore her ne kadar
hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi birbirleriyle iligkili ise de idari emri hukuktan
ayirmada anahtar ilke, yetkililer tarafindan yapilan eylem ve yayimlanmis kural
arasindaki uyumdur. Ona gore hukukun istiinliigiiniin 6zli burada yatmaktadir.
Dolayisiyla hiikiimetler vatandasa bir kurali uygularken (6rnegin onu hapse
gonderirken), dnceden yayimlamis olduklar1 kurallara (ki vatandaslar bu kurallara
gore haklara ve de yiikiimliiliiklere sahiptir) uygun olarak bunu yapmalidirlar.
Fuller’a gore “Eger bu hukukun iistinliigii anlamina gelmiyorsa hi¢cbir anlama
gelmiyordur.”® Yetkililerin kurallara uygun davranmasi, bugiin bir kanun yapilip
onun uygulanmasi anlamina da gelmemektedir. Ornegin bugiin John hapse girecek
gibi. Bu dogrultuda yetkililerin yayimlanmis kurallara uygun davranmasinin anlami
kurallarin genel kurallar olmasiyla ilgilidir. Bu nedenledir ki Fuller bu ilkeleri ikiz

ilkeler olarak adlandirir.>®!

Fuller, A Reply to Critics’te olmasa bile daha sonra yazmis oldugu Human
Interaction and the Law makalesinde idari emir ve hukuk ayrimi tzerindeki
diistincelerini bir adim daha ileri gotiiriir. Fuller’a gore idari emir ve hukuk
arasindaki fark anlagilmak isteniyorsa, hukukun neden genel kural formunda olmasi

gerektigi sorgulanmalidir.’®

Fuller’a gore “cevap gorece basittir’. Fuller’a gore
hukuk kurallar1 genel olmalidir ¢linkii “Hukuk bir insana kanun koyucu tarafindan

yiiklenen belirli amaglar: basarmasi i¢in ne yapmasi gerektigini séylemez, insanin

59 Fuller, The Morality of Law, s. 209.
360 Fuller, The Morality of Law, s. 210.
6! Fuller, The Morality of Law, s. 210. italik bana ait.

362 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 254.
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hem cinsleriyle birlikte kendi yagsamini diizenlemesi icin yol isaretleri insa eder.”®

Daha agik bir ifadeyle hukukun amaci veya genel kurallarla yOnetimin amaci,
vatandaslarin birbirleriyle etkilesime girebilmeleri i¢in yol isaretleri saglamaktir.”®*
Bu nedenle, Fuller’a gore, hukukla yonetim s6z konusu oldugunda, genellik ilkesi ve
yetkililerin eylemleri ile yayimlanmis kural arasindaki uyum ilkesi bir menfaat
meselesi olmayip, hukukla yonetimin 6ziidiir. Hukuk, idari emir gibi, emir veren bir
“Uist” tarafindan olusturulmus amaglara nasil ulasilacagina dair diger insanlara komut
veren bir sey degildir; fakat temel olarak biitiin vatandaslarin bir diger vatandasla
etkilesimini saglayan gli¢lii bir ¢ergevedir. Hiikiimetlerin gorevi de bu sistemin

biitiinliginiin koruyucusu olmaktir.”®

Boylelikle idari emir ve hukuk arasindaki femel fark, bu iki yoOnetim
modelinin elde etmeye calistigt amacglarda yatmaktadir. Fuller’in pek cok kez
sOyledigi gibi, hukuk amagsal bir aktivitedir ve hukukun amaci insan davranigini
kurallarin yonetimine ve kontroliine tabi kilmaktir. Hukukun fonksiyonu da
vatandaglar arasinda diizenli, sistemli bir etkilesim yaratmak ve insanlarin eylemleri
(self-directed action) icin giivenilir yol isaretleri insa etmektir.’®® Daha da otesi,
Winston’un belirttigi gibi bu amaci1 gergeklestiremeyen kurallar, bu amaci
gerceklestiremedikleri derece de hukuk olmayacaklardir.”®” Bu noktada da yine
Winston’un yaptig1 bir ayrim énemlidir; her bir sosyal diizenleme modelinin i¢ ve dis

amaci. Sosyal diizenleme modelinin i¢ amaci, idari emir ve hukuk arasindaki farkla

563 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 254.

>4 Winston, “Introduction” , s. 53.Yine hukukun fonksiyonu i¢in Fuller, The Morality of Law, s. 229.
365 Fuller, The Morality of Law, s. 210.

%66 The Morality of Law, s. 229.

37 Winston, “Introduction”, s. 53.
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ilgilidir. Sosyal diizenleme modelinin i¢ amaglarindan bahsedildigi zaman sorulmasi
gereken soru, bu siireci kullanmadaki amag (point) nedir sorusudur. Ornegin hangi
durumda neden o hukuki siirecin yani neden arabuluculuk veya idari emrin degil de
kanun yapmanin kullanildigi meselesidir. Fakat eger hukuki siirecin dis amacini
sorgularsak bu defa soru bu siireci kullanarak neyin elde edilebilecegidir. Mesela dar

gelirli 6grencilere {iniversite egitimini gerceklestirmek iin burs saglanmasi gibi.”®®

Ozetleyecek olursak, Fuller’a gdre hukukun amaci insan etkilesimi i¢in yol
isaretleri sunmaktir. Bir hukuki siire¢ olarak hukukun amacinin insan etkilesimi i¢in
yol isaretleri sunmak oldugu kabul edildiginde, hukukun temel 6zelliginin neden
genel kurallara dayandig1 anlagilacaktir. Ayrica, eger hukukun amaci insan etkilesimi
icin yol isaretleri sunmak ise bu durum agik¢a hukukun i¢ ahlakinda sakli olan bir
insan goriisiiniin var oldugunu gosterir. Boylece Winston ve Rundle’in argiimanlari
kombine edilebilir. Bu amaglarnt  gerceklestirmeyen  kurallar, amaglar
gerceklestirmedikleri derecede hukuk degildir ve hukuki 6znenin statiisiine saygi
duymak konusunda basarisiz olan kurallar da, hukuki Oznenin statiisiine saygi

duymak konusunda basarisiz olduklart derecede hukuk degildir.

Hukuku amagsal bir aktivite olarak gorme ise en sonunda su argiimana
ulasilmasin1 saglayacaktir: “Hukukun temel amacinin insan etkilesimi icin yol
isaretleri saglamak oldugunu kabul edersek, isleyen etkili bir sistem olarak kanun
koyucu eliyle konulmus hukukun varligimin neden kanun koyucu ve vatandas

arasindaki sabit etkilegsimli beklentilerin (stable interactional expectancies)

3% Winston, “Introduction”, s. 53.
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gelisimine bagh oldugu anlasilabilir/acik hale gelir.””® Buna gore etkilesim suna
dayanir: Bir yandan kanun koyucu vatandaglarin bir biitiin olarak kendisinin yaptigi
kurallar1 hukuk olarak kabul ettigini ve bunlara uyacagini umacak; diger yandan da
vatandaglar kanun koyucunun kendi yapmis oldugu kurallara bagl kalacagini
(6zellikle vatandaslarin davranmiglari yargilanacagi zaman) umacaklardir. Fuller’a
gore bu karsilikli beklentilerdeki biiyiik bir basarisizlik isleyen bir hukuk sistemi
yaratmaya engel olacaktir.”’® Bu noktadan hareketle Fuller, kurallarin genel olmasi
ve kanun koyucularin bu kurallarla bagli olmasmin bir takim 6nemli ¢ikarimlara
ulagilmasini sagladigini belirtir. Kurallarin genel olmasi ve kanun koyucularin
koyduklar1 kurallarla bagli olmalar1 demek, vatandaslarin ellerinde kanun kitaplartyla
dolasip, kanun koyucularin bunlara uygun hareket edip etmedigini tespit etmesi
demek degildir.””' Burada 6nemli olan nokta, vatandasin hiikiimetinin bu hukuk
oyununu adil bir sekilde oynadigina dair bir inancimin (faith) olmasidir. Isleyen bir
hukuk sisteminde vatandaglarin bu inanca sahip olmasi ¢ok biiyiilk bir onem
tagidigindan, buradaki 6nemli bir diis kirikligt hem vatandas agisindan hem de

yoneticiler acisindan bir hukuk diizeninin ahldki temellerini zedeleyecektir.””

Biitlin bunlar aciklandiktan sonra, hukukun i¢ ahldkinin ne anlama geldiginin
ortaya konulmasi gerekmektedir. Fuller’in hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi olarak
adlandirdig1 sekiz ilke, bir diizenleme modeli olarak hukukun amacindan hareketle,
hukuk sistemi olusturmak isteyen kanun koyucunun izlemesi gereken sekiz ilkedir.

Bu nedenle hukukun i¢ ahlaki, kanun koymanin sekiz ilkesi olarak da goriilebilir.

39 Fyller, “Human Interaction and Law”, s. 254.
370 Euller, “Human Interaction and Law”, s. 254-255; Fuller, The Morality of Law, s. 39-40.
37! Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 255.

372 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 255.
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Ayrica, sekiz ilke kanun koyuculuk faaliyetinin 6zlinde var olan, anayasalara

yazilmakla tiiketilmeyecek ilkelerdir.

Hukuk sistemi olusturmak isteyen kanun koyucunun izlemesi gereken ve
hukukun i¢ gereklilikleri olan (idari emrin degil) sekiz ilke, kanun koyucu ve
vatandas arasinda karsilikli bir iliski ve beklenti yaratir. Daha da 6nemlisi Fuller’a
gore, bir hukuk sisteminin var olusu veya olmayist bu iliskiye baglidir ve bu iliski
hukuk sisteminin ahldki temelidir.”” Diger bir ifadeyle, bir hukuk sisteminin ahlaki
temeli, kanun koyucu ve vatandas arasindaki iliskiye ve etkilesime dayanmaktadir.

Bu etkilesim su sekilde belirtilir:

(1) Bu etkilesim bir sosyal diizenleme modeli olarak hukukun amacindan
kaynaklanmaktadir. Hukukun amaci insanlarin birbirleriyle etkilesime girebilmesi
icin Ongoriilebilir bir gerceve yaratmaktir. Amaci bu olan bir sosyal diizenleme
modelinde kurallara tabi olanlar, kurallarin bu amaca uygun olarak olusturulmasi

beklentisi igindedirler.

(2) Bu beklentiye gore, kanun koyucular hukuk olustururken sekiz ilkeye
uygun olarak olusturma yiikiimliliigii igerisindedirler. Kanun koyucularin bdyle bir
yikiimliiliigliniin olmasi, her seyden once, kanun koyucunun gliciiniin sinirsiz
olmadigi anlamina gelmektedir. Fuller’in hukuk felsefesi agisindan kanun
koyucunun giicii lizerinde herhangi bir sinirlama getirmeyen bir hukuk anlayist hi¢bir

574

sey ifade etmemektedir. Yukarida belirtildigi gibi Fuller’a gore hukuki

pozitivistler ise kanun koyucunun ona has 6zel bir rolii olduguna iliskin herhangi bir

37 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 255.

3™ Rundle, Forms Liberate, s. 140.
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sey diistinmemislerdir. Fuller’a gore kanun koyucunun kendine 6zgii bir rolii oldugu
diisiinmek, bu role ilkiskin sinirlamalar1 da diistinmektir. Fuller kanun koyucuya
6zgii rolii ve smirlamalari “rol ahldki” olarak adlandirir.’” Daha da 6nemlisi,
Rundle’in da belirttigi gibi, kanun koyucunun giicli iizerindeki bu sinirlamalar,
disaridan dayatilan bir takim gerekliliklerden kaynaklanmamakta, bizatihi bir
yonetim modeli olarak hukukun formundan (kurallarin genel olmasi gerekliliginden)
kaynaklanmaktadir.”’® Sonug olarak, Fuller’a gére, hukuki pozitivizmin ileri siirdigii
hukuk kavrami eksik (deficient) bir hukuk kavramidir; ¢iinkii, “hukuku miimkiin

kilan sartlar hakkindaki pek ¢ok seyi gozden kagirmaktadur. 377

(3) Isleyen bir hukuk sistemi kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsilikli
caba, etkili ve sorumlu bir etkilesime dayanmaktadir.””® Yani kanun koyucularin
yaptiklar1 kurallara uymasinin yaninda, vatandaslar da davraniglarini bu kurallara
gore belirleyeceklerdir. Nasil kanun koyucular yaptiklar1 kurallara uymayinca
vatandas i¢in bu kurallar1 takip etmek i¢in neden kalmiyorsa, aynmi sekilde kanun
koyucu da kurallar1 takip etme yetisi olmayan bir kitleyle kars1 karsiya kaldiginda,
kendisini hukukun {stiinligliniin simirlamalartyla simirlamak konusunda  bir

isteksizlik hissedecektir. Ornegin bir akil hastanesindeki kisilerin iliskilerini genel

> Euller, The Morality of Law, s. 192-193.
376 Rundle, Forms Liberate, s. 140.
37" Rundle, Forms Liberate, s. 129.

378 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 254.
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kurallarla veya hukukla diizenlemek ¢ok bir sey ifade etmeyecektir.””’ Eksikligin de

otesinde bu durumun gerekleri baska bir diizenleme gerektirmektedir.

(4) Hukukla yonetim, belirli bir insan goriisiinii igermektedir. Bu insan da
sorumluluklarinin bilincinde olan insandir. Fuller’a gore aksi diistiniildiigiinde (akil
hastanesi 6rnegindeki gibi) hukuki ahlaksallik (legal morality) ve hukukun i¢ ahlaki
anlamim kaybedecektir.”® Kanun koyucular da hukuki 6zneye sorumluluklarimnin
farkinda olan bir birey gibi davranmaktansa, yani sekiz ilke araciligiyla onlarin
birbirleriyle etkilesime gecebilmeleri i¢in yol isaretleri saglamaktansa, her durumda
ne yapmalarini belirten direktifler vermeleri halinde, artik hukukla yonetim degil,

baska bir diizenleme modeli olan idari emirle yénetim s6z konusu olacaktir.”™!

Giiniimiizde hukukun i¢ ahlakini bir ahlak olarak kabul edilebilmesinde
hukukun i¢ ahlakinda sakli olan insan goriisii 6nemli bir yerde durmaktadir. Fuller
yanlist teorisyenler hukukun insanin &zerkligine saygi duymasini, sekiz ilkenin
ahlaki ilkeler oldugu savunusunda gerekge olarak kullanmaktadir. Hart ve
sonrasindaki pozitivistler ise bu ilkeleri etkili bir kanun koymanin ilkeleri olarak
gormektedirler. Hukukun kendine 6zgli bir ahlakinin olup olmadigi sorusunu

yanitlamak i¢in de bu farkli goriislerin degerlendirilmesi gerekmektedir.

37 Fuller, The Morality of Law, s. 219. Fuller bu 6rnegi verirken sylemek istedigi, akil hastanesinde
keyfi bir yonetimin olmasi1 gerektigi olarak degil, genel kurallardan ziyade idari emire dayanan bir
yonetim olmasi gerekliligi olarak yorumlanabilir.

%0 Fuller, The Morality of Law, s. 162,163.

8! Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 112.
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UCUNCU BOLUM

HUKUKUN iC AHLAKININ FARKLI GORUSLER CERCEVESINDE

TARTISILMASI

Bu boliimde hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesine iligkin farkli goriisler ortaya
konulacaktir. Gliniimiiz hukuk felsefesi, hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesini hukuk
devleti cergevesinde tartigsmaktadir. Diger bir ifadeyle bugiin bu sekiz ilke, hukuk
devletinin ilkeleri olarak kabul gérmektedir.”®* Bununla birlikte, hukuk devleti
kavramindan bagimsiz olarak da bu ilkelerin niteligi, ahlaki ilkeler olup olmadiklari
konusunda, bir tartisma oldugunun belirtilmesi gerekmektedir. Bu ilkelerin niteligi
hakkinda da iki farkli goriis bulunmaktadir. Birinci goriis bu ilkelerin ahlaki ilkeler
olmadigini iddia ederken, diger goriis bu ilkelerin hukuk ve ahlak arasinda zorunlu
bir iligki kurmaya olanak sagladigini iddia etmektedir. Tezin konusu ilkelerin ahlaki
niteligine yogunlastig1 i¢in, bu boliimde, hukuk devletiyle ilgili tartismalara miimkiin
oldugunca girilmeden, ilkelerin ahlaki ilkeler olup olmadigi farkli goriislerin

arglimanlari ¢ergevesinde ortaya konacaktir.

382 Joseph Raz, “The Rule of Law and Its Virtue”, ilk basim 1977, The Law Quarterly; Joseph Raz,
The Authority of Law, Essays on Law and Morality, Oxford University Press, 2002, s. 210-229.
“Hukuk Devleti ve Erdemi”, ¢ev. Bilal Canatan, Hukuk Devleti, Hukuki Bir Ilke Siyasi Bir Ideal, Ed.
Ali Riza Coban, Bilal Canatan, Adnan Kiigiik, Adres Yayinlari, Ankara, 2008, s. 149-166; Colleen
Murphy, “Lon Fuller and The Moral Value of Rule of Law”, Law and Philosophy, C.24, S.3, 2005, s.
240; Giilriz Uygur, “The Rule of Law: Is the Line Between the Formal and The Moral Blurred?”,
Law, Liberty, and the Rule of Law, Ed. Imer B. Flores, Kenneth Einar Himma, Springer, 2013, s. 103-
120; Margaret Jane Radin, Reconsidering The Rule of Law, Boston University Law Review, C.69, S.4,
1989, 5.784-785.
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I. Sekiz ilke Aracihgiyla Hukuk ve Ahlik Arasinda Zorunlu Bir iliski

Kurulamayacagim iddia Eden Goriisler

A. Hart ve Elestirileri

Fuller 1958 tartismasindaki cevabinda Hart’i tartismaya davet etmesine
ragmen, Hart The Concept of Law’da Fuller’a birkag satirla cevap verir. Daha da
Otesi Hart, Fuller’in adinm bile zikretme geregi duymadan biraz da dalga gegen ve

kiigiimseyen, ciddiye almayan bir havayla583 “p

ine de eger hukukun i¢ ahlaki, hukuk
ve ahldk arasindaki zorunlu baglanti anlamina geliyorsa bunu kabul edebiliriz. Ne
yvazik ki bu ¢ok adaletsiz durumlarla uwyum icindedir” der.”® Rundle’a gore, Hart’1n
Fuller’1 hafife alan ve 6nemsemeyen elestirisi Fuller’m goziinden kagmamuistir.”®
Fuller The Morality of Law’da bu alintiya yer verir ve hukukun i¢ ahlaki ve dis
ahlakr arasindaki herhangi bir miimkiin etkilesimin bu elestiriden (Hart’ in yaptigi
elestiri) daha acik bir reddi olamayacagimi sdyler.”*® Rundle’a gére, Fuller'in bu
iddiast hakli olmakla birlikte, Hart’in The Concept of Law’daki iddias1 ¢ok etkili
olmus ve hem hukuk-ahlak iligkisi hakkindaki tartismalar1 hem de Fuller hakkindaki

XX.yiizy1l’m yarisi boyunca gelistirilen analizleri gélgede birakmustir.”®’

Hart’1n kisa ve hafife alan elestirisine karsilik Fuller, The Morality of Law’da

Hart'm The Concept of Law’ma genis yer ayirmistir. Boylece Hart tartigmayi

583 Rundle, Forms Liberate, s. 95

% Hart, The Concept of Law, s. 202.
% Rundle, Forms Liberate, s. 95.

%% Fuller, The Morality of Law, s. 154.

%7 Rundle, Forms Liberate, s. 95.
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kapatmak isterken, Fuller buna izin Vermemistir.5 88 Dahasi Fuller, Aralik 1963’te
Hart’a bir mektup yazmis ve cok yakinda basilacak olan The Morality of Law’in

589

kopyasimni da gonderip, fikrini sormustur.”™ Hart ise daha sonra The Morality of

Law’a bir kitap elestirisi yazmistir.

Hart'm yazdig1 kitap elestirisinin 6ziliniin, bu elestirinin son ciimlelerinde
yatmakta oldugu belirtilebilir: “Yazar hayati boyunca amag¢ kavramina sevdaliydi ve
bu tutku, tipki diger tutkular gibi, insana hem esin kaynagi olmakta hem de kor
etmektedir.”””° Hart’n belirttigi gibi Fuller’m The Morality of Law’da ve ilk dénem
eserlerinde®®’ tizerinde 1srar ettigi konulardan bir tanesi de, hukukun amagsal bir
girisim olmasidir. Yukarida belirtildigi gibi Fuller, hukukun amagsal bir girisim
oldugunda 1srar ediyor ve hukuki pozitivistleri de hukuku amagsal bir girisim olarak

gormedikleri icin elestiriyordu.””*

Hart, Fuller’m The Morality of Law’da hukuki pozitivistlere yani Austin,
Kelsen ve kendisine yonelttigi elestirilere yanit verir. Fuller’in, Austin ve Kelsen’i
hukuku miieyyide ve hiyerarsiyle agikladiklart icin elestirmesine karsilik Hart,
Austin ve Kelsen’in organize olmus miieyyideyi diger sosyal normlardan ayri olarak,
hukukun emredici karakterini agiklamak i¢in kullandiklarin1 belirtir.’”> Daha agik bir
ifadeyle, Hart’a gore, bu yazarlar miieyyideyi hukukun tanimlayict karakteri olarak

degil, fakat hukuku diger sosyal diizenleme modellerinden ayiran ézellik olarak

58 Rundle, Forms Liberate, s. 87.

% Fuller’in Hart'a mektubu, 11 Aralik 1963, The Papers of Lon L. Fuller, Harvard Law School
Kiitiiphanesi, Box 3, Folder 14’den aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 102.

5% Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 363.

*! Bkz. 1. Boliim.

%2 Ayrica bkz. Fuller, The Morality of Law, s. 106-117.

%% Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 353.
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gormiislerdir.”® Diger yandan, Fuller’in hukukun tanimlayicisi olarak Kelsen’in
normlar hiyerarsisini elestirmesine karsilik, Hart, (Kelsen’in teorisini yeterli bulmasa
da), Kelsen’in hukuk sistemi, gegerlilik kavrami, yetki, 6zel hukuk/kamu hukuku
ayrimi gibi konular {izerine diislindiigiinii belirtir. Buna karsilik, Hart’a gore, Fuller
ama¢ kavramiyla o kadar mesguldii ki, bu amaglarin gergeklestigi yapisal ¢ergevenin
analiziyle ilgilenmemisti. Sonu¢ olarak Hart’a gore, Fuller, amag¢ kavramina

saplandig1 icin elestirdigi teorilerin dzelligini ve amacin1 gérememisti.””

Hart’'in bir diger elestirisi Fuller’in kendi teorisini (hukuku amagsal bir
girisim olarak kabul etme) hakli (right) goriip, hukuki pozitivizmin yanlis oldugunu
ve hukuk iizerinde caligmak i¢in sadece bir dogru yol oldugunu ileri siirmesiydi.
Fuller’a gore hukuk kavrami hukuki pozitivistler gibi agiklandiginda, kurallarin
tamamiyla ge¢mise yiirlir olmasinin neden bir problem oldugu veya hukuk
kurallarinin neden genel olmasi gerektigi konusunda yeterli bir agiklama
yapilamayacaktir.””® Bu iddiaya karsihk Hart'a gore, Fuller’in iddia ettigi gibi,
hukuki pozitivistlerin bu meselelerle ilgilenmedikleri diisiincesi yanlisti. Hart,
Bentham’in da hukuk kurallarinin belirsizligi ve hukuk kurallarinin gegmise yiiriir
olmasiyla ilgilendigini, ayni sekilde kendisinin ve Kelsen’in de hukuk kurallarinin
genelligi iizerinde durdugunu belirtir.””” Bununla birlikte, Hart’a gore, kendisi ve
Fuller'in elestirdigi pozitivistler, Fuller’dan farkli olarak bu ilkeleri “ahldk baslig

altinda onurlandirmamiglardi” ve ilkeleri “kendileri agisindan™ (for their own sake)

% Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 354. italikler bana ait.

%% Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 354.
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degerlendirmemislerdi. Bu ilkeler insan mutluluguna veya hukukun maddi

amaglarina hizmet ettikleri 6l¢iide degerli goriilmiislerdi.”®

Hart, her ne kadar Fuller kendisini amag¢ kavramini Onemsiz gormekle
suglasa da, The Concept of Law’da bu amaglarin siirdiiriilebilecegi bir hukuki yap1
olusturmaya calistigin1 ifade eder. Hart, The Concept of Law’da Fuller’in “cantada
keklik” (takes for granted) gordiigii bircok konuyu agiklamaya c¢aligmistir ki bu
konulardan bir tanesi de bir kuralin ne anlama geldigi meselesidir ve bu konu Fuller

tarafindan analiz edilmemistir.”””

Hart, yaptig1 kural analizinde yetki verici (rules
which confer legal powers) ve gorev verici (rules which impose legal obligations or
duties) kurallar olmak iizere bir ayrim yapmustir. Hart, bu ayrim yeni olmasa bile, bu
ayrim sayesinde, hukuk felsefesinde karanlikta kalan bazi noktalarin agiklanacagi
fikrinin yeni oldugunu belirtir. Her ne kadar Fuller bu ayrim konusunda siipheli olsa

da, Hart’a gore bu ayrim, Fuller’in kitabindaki bazi karanlik noktalar1 aydinlatmak

icin yardimer olmaktadir.®®

Hart, Fuller’1 bir kural analizi yapmamak bakimindan elestirirken, Fuller The
Morality of Law’da Hart’in tanima kuralini elestirmistir. Fuller’a gore, Hart tanima
kural araciligiyla sosyolojik olgulara iliskin sorulara hukuki cevaplar vermektedir.*"’
Hart ise tanima kuralimi bir hukuk sistemindeki birincil nitelikteki kurallar

belirleyen kural olarak agiklamasina ragmen, bazi diisiiniirlerin bu fenomeni politik

bir gerceklik olarak tanimlamayi tercih ettigini belirtir. Buna gore bir anayasa yazil

% Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 357.

%% Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 358. italik yazara ait.
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bir metinden ziyade, hayatin bir parcasidir. Fakat Hart, bu goriisiin kabul edilmesi
durumunda dahi, tanima kuralinin diglanmasinin zorunlu olmadigmni iddia

etmektedir.®*?

Buna uygun olarak da Hart kitabinda tanima kuralinin karmasik
(complex) ve agik metinlere (open-textured) sahip oldugunu kabul etmistir. Ancak
Hart’a gore boyle karmasik ve belirsiz bir seyi kurallar terminolojisiyle agiklamak
hata degildir. Ayrica Hart’a gore, bu meseleyi ortadan kaldirmaktansa, neye genel
olarak kural dendigi ve neyin kural olarak adlandirildigiyla, hukuk kurallarinin
gecerliligini  belirleyen kriterler arasindaki benzerlik ve farkliliklar {izerine

diistiniilmesi gerekmektedir.®”

Fuller’in tamima kuralina olan bir diger itiraz1 ise, tanima kuralinin yetki
verici kurallar baglig1 altinda goriilmesi ve bu yetkinin kdotiiye kullanilmasi halinde
de hukuki olarak geri alinamamasiydi.®®® Dahasi Fuller’a gore Hart “mantiksal

093 olarak, yetki verici ve gorev verici kurallar arasindaki

diistincenin bir zorunlulugu
kesin ayrimi silirdiirmek istiyorsa, tanima kurali tarafindan yetkili goriilen bir
otoritenin, daha sonra bu yetkisinin geri alinabilecegi iddiasindan da hogsnut
olmayacakt1.?”® Hart ise bu iddiaya karsilik, teorisinin boyle bir sonuca ¢ikmadigini,
tanima kuralinin igerigine dair mantiksal sinirlamanin olmadigini belirtir. Hart’a
gore, hukuki yetkililer dilerse, ahlaki olarak itiraz edilebilecek bir kanunun tanima

kuralindaki kriterle uygun olmasi halinde, bu kriterleri artik kriter olarak kabul

etmeyebilir. Dolayisiyla Hart’a gore, bir anayasa, kanun yapan gii¢ iizerinde kanuni

52 Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 359.
593 Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 360.
504 Fuller, The Morality of Law, s. 138. italik bana ait.
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prosediire (due processe) iligkin sinirlamalar getirebilecegi gibi, bu kanun koyucunun
ahldka ve adalete aykiri kanun yapmasi halinde de kanun yapma yetkisinin
diisebilecegini belirtebilir. Boyle bir kriter getiren bir anayasa ise mantiga aykiri

olamayacaktir, ama belirsiz bir gecerlilik kriteri getirmis olacaktir.’”’

Hart’'in Fuller’a yonelik bir diger énemli elestirisi, hukukun i¢ ahlakinin
sekiz ilkesine yonelik olmustur. Hart’in itirazinin temelinde, hukukun i¢ ahlakinin
sekiz ilkesinin “ahlak™ olarak nitelendirilmesi vardir. Hart’a gore bu ilkeler, insan
davraniglarina kurallar araciligiyla rehber olma amacinin etkili bir sekilde

3

yiiriitiilmesi igin olan ilkelerdir.’” Hart, Fuller'a atifla,®® bu ilkelerin “iyi
zanaatkarligin ilkeleri” (principles of good craftsmanship) oldugunu belirtir. Hart’a
gore, bu ilkeler, hukukun maddi amaglarindan bagimsiz olan ilkeleridir; tipki
marangozun hastane i¢in yatak veya bir iskence sehpasi yapmasindan bagimsiz

olarak, marangozlugun ilkelerinin var olmasi gibi.®"’

Hart’a gore “iyi zanaatkarligin ilkeleri” olan bu ilkelerin, ahlak olarak kabul
edilmesine itirazin temel nedeni, ayri tutulmasi gereken iki kavram arasinda
karigikliga yol agmasidir. Daha agik bir ifadeyle Fuller, Hart’a gore, amagsal aktivite
ve ahlaki birbirine karistirmaktadir. Hart’a gore bir kisiyi zehirleme de amagsal bir
aktivitedir. Zehirleme aktivitesinin amact Tlzerinde disiinildigi zaman bu
aktivitenin de i¢ ilkeleri oldugu goriilecektir. Ornegin kendini belli eden, zehir

oldugu disaridan anlasilan zehirleri kullanmama veya kurbanin kusmasina neden

7 Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 361.

6% Jtalik bana ait.

599 Fuller, The Morality of Law, s. 96, 43.
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olan zehirleri kullanmama ilkeleri gibi.®"' Daha acik bir ifadeyle eger bir kisi bir
diger kisiyi zehirleyerek 6ldiirmek istiyorsa, bu amaca ulasmak i¢in kullandig1 zehir
kendini belli etmemelidir, kusmaya neden olmamalidir. Fakat, Hart’a gore, bu ilkeler
zehirlemenin ahlaki olarak adlandirildigi zaman, bir amag i¢in etkililikle ve amaglar
hakkindaki nihai degerlendirmeyle ilgili olan ahlak birbirine karismis olmaktadir.®'?
Dahas1 Hart, Fuller’in hukukun i¢ ahlakinin ilkelerinin 6dev ahlakiyla ilgili
olmaktan ¢ok, 6zlem ahlakiyla ilgili oldugunu iddia etmesini de elestirir. Hart, kanun
koyucunun diisiincesizce gegmise yiiriir kanun yapmasi halinde 6dev ahlakini ihlal
edip etmedigini sorar. Hart’a gore, Fuller’in temel hatasi, yine amagsal aktivite ile
ahlaki birbirine karigtirmasinda yatmaktadir. Hart’a gore, O6zlem ahlakini ahlaka
doniistiiren sey, belirli bir amacin emredici olmayan ilkelerle gerceklestirilmesi degil,
fakat amacin kendisinin insan yetilerinin gelisimiyle ilgili olmasidir. Hart’a gore
kurallarin igerigine bakilmaksizin insan davraniglarini kurallarin yonetimine tabi
kilma amacinin kendisi nihai deger oldugu zaman, kural koymaya iliskin ilkeler
ahlak olarak nitelendirilecek ve bunun 6dev ahlaki mi yoksa 6zlem ahlaki olup

olmadig sorgulanabilecektir.’'?

Hart’a gore, Fuller, bunu tartismak yerine hukukun i¢ ahlaki ve dis ahlaki
arasinda onemli bir iligki oldugunu ve bu iligkinin hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesini
ahlak olarak kabul etmeyi haklilastirdigini iddia etti. Fuller’in bu iddiasi, Hart

tarafindan Fuller’a kars1 ¢ok giiclii bir karst argiiman olarak kullamldi.®** Sonug

"' Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 350.
512 Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 350.
53 Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 351.
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olarak Hart, hukukun i¢ ahldkinin sekiz ilkesinin iyi veya c¢ok kotii amaclar

karsisinda notr olmadigini destekler bir argiimanin bulunmadigini iddia etti.®"

Fuller, bu iddiasin1 aslinda, yukarida belirtildigi gibi, Hart’in The Concept of
Law’daki “yine de eger hukukun i¢ ahlaki, hukuk ve ahldk arasindaki zorunlu
baglanti anlamina geliyorsa bunu kabul edebiliriz. Ne yazik ki bu iddia, adaletsiz

616 jddiasina karst ileri siirmiisti. Fuller, bu iddiaya

durumlarla uyum icindedir.
karsilik, hukukun i¢ ahlaki ve dig ahlaki arasindaki etkilesimin bundan daha biiyiik
bir reddi olamayacagini iddia etmistir. Dahast Hart’a su soruyu yoneltir: “Acaba
Hart insani refah ve adalete karsi vahgsice kayitsiz ama ayni zamanda hukukun i¢
ahlakina tam olarak bagh olan rejimlerin onemli 6rneklerinin tarihte oldugunu mu
kast etmektedir?” Fuller’in sormus oldugu bu sorunun, hukukiligin ilkelerine saygili,
ama ayni zamanda ¢ok biiylik adaletsizliklere hizmet eden sistemlerin kolayca
bulunmasmin miimkiin olamayacagim ima ettigi disinilebilir.’'” Fuller, The
Morality of Law’da da Ornek olarak Giiney Afrika irkg¢r rejimini gostermektedir.
Fuller Giliney Afrika’daki irk¢1 rejimde, hukuk kurallarinin agik olmadigi ve

hukukun i¢ ahlakindan bityiik kopuslarin oldugunu iddia etmektedir.®'®

Hart’a gore
bu iddia Fuller’in teorisi acisindan higbir sey ifade etmemektedir. Hart’a gore,
Fuller’in iddia ettigi gibi kurallarin agik olmasi etik olarak onlarin nétr olmadigini

gostermemekte ve sonug olarak acik kurallar ve kotiiliik arasinda bir uyumsuzluk s6z

1
konusu olmamaktadir.®"’

515 Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 351.
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Hart’in bu iddiasma karsilik Rundle, Fuller’in hi¢bir zaman hukukun i¢
ahlakimin ilkeleri ile ¢ok kotl, adaletsiz hukuki sonuglarin zorunlu olarak
uyusmadigini iddia etmedigini belirtir. Fuller’in soyledigi pratikte ¢ok kotii sonuglari
elde etmek i¢in hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinden sapmalarin olabilecegidir.
Rundle’a gore bu konuda Fuller’im konumu bellidir: Fuller The Morality of Law’da
hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin ahlaki sonuglara karsi nétr oldugunu, fakat
hukukun i¢ ahldkinda sakli olan insan goriisiine karsi notr olmadigini acikga dile
getirmistir.**° Fuller’m Cohen ve Dworkin’e cevabi da aym yonde olmustur. Fuller
hukukiligin tiim taleplerini yerine getirmeyle ¢ok kotii ve adaletsiz sonuglar arasinda
mantiksal bir ¢eliski olmadigini, fakat bir hukuk sisteminde “insan onuruna sayginin
yerlesik (built-in) oldugunu” iddia etmistir.®*' Boylece Fuller’a gore, sagduyulu bir
sekilde (conscientiously) olusturulmus bir hukuk sisteminde insan onuruna saygi,
hukukun maddi amaglarina dogru bir egilim i¢inde olacaktir.®*> Rundle’a gore, The
Morality of Law’dan ¢ikarilabilecek argiiman budur. Yoksa hukukun i¢ ahlak: ve ¢ok
kotii sonuglar arasinda zorunlu bir baglanti olmadig1 veya hukukun i¢ ahlakiyla ¢ok

adil sonuglar arasidaki zorunlu iliski degildir.®*

Hart’in hukukun i¢ ahlakinin ilkelerini etkililigin ilkeleri olarak gdrmesine
karsilik, Rundle, bunun Fuller’dan ¢ok Hart’in hukuk felsefesiyle ilgili oldugunu
ileri siirmektedir. Hart’1n belirttigi gibi Fuller ve kendisi arasindaki en biiyiik fark,

Fuller’in hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesini kendileri bakimindan (for their own

620 Rundle, Forms Liberate, s. 104. italik yazara ait.
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sake) degerlendirmesidir. Oysaki faydacilar ve diger pozitivistler bu ilkelere insan
mutlulugunu sagladigi veya belirli maddi amaglar elde etmeye yardimer oldugu
miiddetce deger vermistir. Rundle’a gore burada tamamen aragsal bir elestiri s6z
konusudur; yani hukuk, belirli amacglar1 gergeklestirmenin araci olarak

goriilmektedir.®**

Diger yandan Rundle, hukukun i¢ ahlakinin ilkelerinin etkililigin ilkeleri
olarak goriilmesine biraz da Fuller’in kendisinin yol agtigim belirtir. Fuller

hukukun i¢ ahlakimin ilkelerinin “marangoziugun dogal kurallar™®*

1 gibi oldugunu
belirtmisti. Dolayisiyla bu analojiye gére marangozlugun dogal kurallarinin, evi insa
edenin amagclarina hizmet etmesi gibi, hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi de kanun
koyucunun pesinde oldugu seylere hizmet eder goriinmektedir.®®’ Yine aym
baglamda Fuller, insan davramiglarint yonlendirmek i¢in etkili bir kurallar
sisteminden bahsederken ve Rex’in hikayesini kanun koyucunun perspektifinden

aktarirken de benzer izlenimi uyandirmaktadir.®®® Rundie’a gére, Fuller’in kullanmis

oldugu bu ifadelere ragmen biitiin teorisini buna indirgemek yanlis olacaktir.®*’

Fuller The Morality of Law’a gelen elestirilerin ve hukukun i¢ ahlakinin
etkililige indirgenmesinin nedeni olarak, Hart’m kitap elestirisini gormektedir.®*

Fuller, Philiph Selznick’e yazdig1 mektupta da Hart’in, meseleyi etkililik meselesine

indirgedigini, fakat kendisinin hukukun i¢ ahlakini hukuku etkili kilmak icin bir

524 Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 357°den aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 105.
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recete ve hukukun kendisinin ahlaki olarak notr oldugunu kabul edemedigini

belirtir.%*!

B. Dworkin ve Elestirileri

1965°te, Dworkin de Fuller’m The Morality of Law baglikli kitabina
“Philosophy, Morality, And Law-Observations Prompted by Professor Fuller’s
Novel Claim” baslikli bir kitap elestirisi yazmustir. Ayrica 2 Nisan 1965 tarihinde
The Morality of Law’a Ozgililenmis bir konferans diizenlenmis ve Dworkin, bu
konferansta da bir konusma yapmis ve konusma The Elusive Morality of Law®”
basligiyla makale olarak 1965 tarihinde basilmistir. Ayni konferansta Fuller da
Dworkin’e cevaben bir konusma yapmis ve onun tebligi de A Reply to Professors

Cohen and Dworkin®* baghgiyla basiimistir.

Dworkin, her seyden once, The Morality of Law’da, Fuller’in hukuk ve ahlak
arasindaki zorunlu iligkiyi gostermek adina gerceklestirdigi girisimi “basarisiz bir
girigim” olarak gormektedir.®> Dworkin, bir hukuk sistemi yaratmak i¢in, bu ilkelere
belirli bir derecede uyulmasi gerektigi konusunda hem fikirdir. Dworkin’in itiraz
ettigi sey, bu ilkelerin ahlaki ilkeler olarak goriilmesidir. Ona gore, bu ilkelerin

ahlakla herhangi bir iliskisi yoktur.®*® Sekiz ilke ¢ok kétii amaglari olan bir hukuk

83! Rundle, Forms Liberate, s. 107.
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sistemiyle de uyumlu olabilecektir. Bu dogrultuda bir azinlig1 kélelestiren bir kanun
koyucunun, sekiz ilkeyle uyumlu olarak hareket ettigi i¢in, herhangi bir ahlaki
ilkeyle uyum i¢inde oldugunu veya ahldki davrandigmni iddia etmek miimkiin

degildir.®’

Dworkin’in yorumunun Hart'm yorumuyla®® benzer oldugu diisiiniilebilir.
Rundle’a gore de, Dworkin’in Fuller’1 yorumlayisinin, Hart’la bu kadar benzerlik

gostermesi sagirticidir.

Dwokin’in  yorumunun  Hart’inkiyle  benzerlik
gostermesinin Otesinde, Dworkin, Fuller’in Hart’a verdigi cevaplar1 da ikna edici
bulmamistir. Sonug¢ olarak Dworkin’e gore, Fuller, hukuk ve maddi ahlak arasinda
zorunlu bir baglant1 olduguna dair her hangi iddia gelistirememistir. Bu nedenle de
hukukun ve ahlakin kavramsal olarak farkli seyler oldugu iddiasinda olan hukuki

pozitivizmle de bir anlasmazlik icerisinde degildir.®*’

Dworkin’in Fuller’a olan elestirileri, hukukun i¢ ahldki ve dig ahlaki
arasindaki iliskiyle sinirlt degildir. Dworkin’in Fuller’1 elestirdigi bir diger nokta,
yetkililerin sekiz ilkeye uygun davranmamasi sonucunda ortaya g¢ikan adaletsiz
durumlarin hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesiyle ilgisinin olmamasidir. Diger bir
ifadeyle, sekiz ilkenin ihlali durumunda ahlaka aykir1 durumlar olabilir; ancak bu

ahlaka aykir1 durumlar, sekiz ilkenin ihlal edilmesinden ileri gelmemektedir. Sekiz

57 Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 671.
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3 Rundle, Forms Liberate, s. 163. Bununla birlikte Rundle’a gore Dworkin’in Fuller elestirisi,
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ilkenin ihlali dolayisiyla olusan ahlaki durumlardan 6tiirii, bu ilkelerin ahlaki ilkeler
oldugu ve ahlaki bir takim sonuglara yol actigi diisiiniilemez.**' Ornegin, kanun
koyucularin gegmise ylriir kanunlar aracilifiyla rejime muhalif insanlarn
cezalandirmasi, ahldka aykiri bir durumdur. Ama bu durum, Dworkin’e gore,
Fuller'in ileri stirdiigii kurallarin ge¢mise yiiriimezligi ilkesinden degil, bizatihi
bdyle bir davranisin kendisinin ahlaki olarak yanlis olmasindan kaynaklanir. Buna
gore, bu ilkeleri ihlal etmek adil olmayan veya ahlaka aykir1 sonuglara yol agmadigi
siirece ahlaka aykir1 bir yan yoktur. Ornegin kendi basina tutarsiz kanun yapmada
ahlaka aykir1 bir nokta bulunmamaktadir. Sonu¢ olarak Dworkin’e gore, hukuk
yapma prosediiriiniin kendisindeki bir basarisizlik, kendi bagina ahlaka aykiriliktan

kaynaklanmadig icin bu ilkeler de ahlaki ilkeler degildir.**

Dahas1t Dworkin’e gore, Fuller’'in ileri siirdiigl sekiz ilkeyi ahlaki ilkeler
olarak kabul etsek bile, Fuller’in teorisindeki sorun ¢ozilmemektedir. Fuller’in
ilkelerini ahlaki ilkeler olarak nitelemesinden ve bu ilkelerin bir hukuk sistemi i¢in
zorunlu oldugunun kabul edilmesinden, kanun yapmanin ahlaki ilkelere riayet etmeyi
gerektirdigi sonucu ¢ikmaz. Bunun nedeni Dworkin’e gore, ahlaki bir ilkeye uygun
davranilmig olmasi i¢in, ahlaki bir nedene gore hareket edilmesi gerekliligidir. Buna
gore, bir ahlaki ilkeye itaat etmenin iyi veya kotii nedenleri olabilir. Ornegin, sdziinii
tutan insanlar, soziinii tutma ilkesine bagl kaliyor goriinse bile, s6z verdikleri
insandan korktuklari igin verdikleri sézii tutuyor olabilirler.®”® Dworkin’e gore, aym
sey hukuk i¢in de gecerlidir. Bu dogrultuda, belirli bir azinlig1 kdlelestirmeye ¢alisan

bir tiran da kurallarim1 ac¢ik ve uygulamaya elverigli sekilde yapabilir. Ancak bu

4 Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 674.
642 Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 674-675; Dworkin, “The Elusive Morality of Law”, s. 633.
3 Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 675.
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tiranin, hakkaniyet ilkelerine gore hareket ettigi soylenemez. Sonug olarak bu ilkeler,
Dworkin’e gore, bir tiranin yaptiklar1 lehine en ufak bir ahlaki argiiman

44
sunmamaktadir.®

Dworkin’in, Fuller’1 elestirdigi bir diger nokta ise, Fuller’in hukukun veya
hukuk sisteminin varliginin derece meselesi olduguna iliskin iddiasidir.®* Yukarida
belirtildigi gibi Fuller’a gore bir hukuk sisteminin var olup olmadigi derece
meselesidir. Bir hukuk sistemi sekiz ilkeye uygun olarak olusturuldugu veya bunu
basardig1 oranda hukuk sistemi olarak kabul edilebilecektir.®*® Dworkin’e gore ancak
baz1 seylerin varliginin derece meselesi olup olmamasindan s6z edilebilecektir.
Ornegin bir insanin kel olup olmadig1 derece meselesi olarak kabul edilebilir. Ancak
bir hukuk sistemi i¢in aym sey sdylenemez. ¥’ Dworkin’e gére hukukun i¢ ahlak
cercevesinde de, aciklik ilkesi bir idealle ilgilidir ve yerine getirilmesi derece
meselesidir. Ancak buradan, hukukun varliginin her zaman bir derece meselesi
oldugu sonucu ¢ikmaz. Ornegin bir eserin roman olarak kabul edilmesi i¢in belirli bir
sayfa sayisina, boyuta sahip olmasi gerekmektedir. Ancak bir romanin roman olmak
icin bdyle bir kritere sahip olmasi gerekliligi, sayfa sayisina gére romanin varliginin

. - . . 64
derece meselesi oldugunu gostermemektedir.**®

Fuller, Dworkin’in bu iddialarindan bazilarma istikrarli®*® bir sekilde cevap

vermistir. Fuller, Dworkin’in yetkililerin hukukun i¢ ahlakina aykir1 davranmasinin,

644 Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 676.

645 Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 676-677.

646 Fuller, The Morality of Law, s. 122; Fuller, “A Rejoinder to Professor Nagel”, s. 91.
%7 Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 677.

% Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 678.

64 Rundle, Forms Liberate, s. 165.
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ilkelerin ahlaki niteligiyle ilgili olmadig1 argiimanina mesleklere 6zgii bir ahlakin
olabilecegi iddiasiyla karst ¢ikmistir. Fuller’a gore Dworkin, herhangi bir meslege
0zgll veya pozisyona 6zgii sorumluluklarin ve bunlarin kendilerine ait ahlaklarinin
olabilecegini diiginmemektedir. Fuller ise hukuki ahlak derken, kanun koyucularin
ve uygulayicilarin isine 6zgii bir ahlaktan bahsetmektedir.>® Fuller’a gére, “hukukun
i¢ ahlaki fikvini kabul etmek i¢in hukuku, yukaridan asagiya dogru inen bir giictin tek
vonlii ifadesi (one way projection) olarak degil, kanun koyucu ve vatandas
arasindaki iliskiye dayanan ve her ikisinin birbirine karsi sorumluluklarinin oldugu

bir sey olarak gérmek gerekmektedir”.®*'

Fuller’m Dworkin’e cevap verdigi diger nokta ise, Fuller’m hukukun i¢
ahlakina uygun kanun yapmanin kanun koyucular1 daha adil kanun yapmaya itecegi
iddiasma kars1 Dworkin’in yanitidir. Dworkin’e gore, Fuller’in bir tiran kanunlarin
yayimlanmasi neticesinde karsilasacagi elestiriden korkacagi i¢in adaletsiz kanunlar
yapmaktan korkacaktir iddias1 hukuk ve ahlak arasindaki zorunlu iligki agisindan bir
sey sOylememektedir.®* Fuller’a gore ise Dworkin meseleyi bu sekilde ele alarak,

653

onun gorlslerini basitlestirmektedir.””” Fuller daha sonraki ifadeleriyle goriislerini

tam olarak ortaya koymaktadur:®**

“Ben hi¢chir zaman, hukukiligin biitiin taleplerine tamamuiyla wyumlu
vasitalarla kotiliigii gerceklestirmek, en azindan bazi tiir kétiiliikler,
fikrinde mantiksal bir tutarsizlik oldugunu soylemedim. Aksine sunu
kabul ettim: ‘Hayal giiciinii zorlayarak, ¢ok kotii amaclar pesinde kosan

50 Fyller, “A Reply to Professors Cohen and Dworkin”, s. 660.

8! Euller, “A Reply to Professors Cohen and Dworkin”, s. 661.

652 Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 672.

653 Fuller’a gore, Dworkin kendisinin diisiincesini alitiladigi bdliimiin devamim okusaydi, meseleyi
boylesine basitlestiremezdi. Fuller, “A Reply to Professors Cohen and Dworkin™, s. 662.

6% Rundle, Forms Liberate, s. 105.
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ve her zaman hukukiligin taleplerine tamamiyla uyan ¢ok kétii bir
monark diisiinmek miimbkiindiir. >

Dahasi, Fuller’a gore, diizenli bir hukuk sisteminde, yani bilingli olarak
olusturulmus ve uygulanan bir sistemde, insan onuruna saygi s6z konusudur. Bdyle
bir durum karsinda da, her haliikarda hukukun igerigine iliskin bir egilim s6z konusu

olacaktr.®®

Yukarida belirtildigi gibi, Fuller’in bu iddialarna Dworkin konferansta
sundugu makaleyi yazili hale getirdiginde cevap vermistir. Buna gére Dworkin, her
hangi bir meslege 6zgii bir ahlaki reddetmedigini, ancak Fuller’in ilkelerinin ahlaki
ilkeler olmadigin1 belirtmektedir. Dworkin’e gore, Fuller’in ilkeleri neyin hukuk
neyin hukuk olmadigini belirlemeye yarayan bir kriter olarak diisiiniilebilen ilkeler

olup, ahlaki ilkeler degildir.>’

Fuller’in adalet ve hukukilik iliskisi i¢in ileri silirdiigii argiimanlar1 da,
Dworkin yeterli bulmaz. Ona gore, Fuller’in bu konuda ne iddia ettigi acik degildir.
Fuller’m kendisinin yer verdigi alintinin devamini getirmesi de konuya acgiklik

kazandirmamustir.®*®

5 Fuller, The Morality of Law’da bu ciimleyi soru olarak Hart’a yoneltmektedir. Ancak Fuller bu
soruyu yanitinin hayir olmasi diisiincesiyle sormustur. Bu nedenle burada Fuller’in climlesi bdyle bir
monark miimkiin degildir seklinde okunabilir. Fuller, The Morality of Law, s. 154.

636 Fuller, “A Reply to Professors Cohen and Dworkin”, s. 665-666.

%7 Dworkin, “The Elusive Morality of Law”, s. 636-638.

658 Dworkin, “The Elusive Morality of Law”, s. 638.
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C. Raz ve Elestirileri

Raz, 1977 yinda “The Rule of Law and Its Virtue” bashikli makalesini
yazmugtir. Bu makale hukuk devleti literatiirii i¢in 6nemli oldugu kadar, Fuller’in
ileri stirdligii hukuk ve ahlak iliskisi iddias1 agisindan da biiyiikk 6nem tasimaktadir.
Hukuk felsefecilerine gore bu makale, Hart’in Fuller’in sekiz ilkenin bir hukuk
sistemi i¢in zorunlu oldugu ve hukuk ve ahlak arasindaki zorunlu baglant1 iddialarin
bertaraf etme girisimine son noktay1 koymustur.®> Bu baslik altinda da, énce sekiz
ilkeyle ilgisinde Raz’in goriisleri agiklanacak, ardindan bu konuyla ilgili olarak

Rundle’in Raz’a yonelttigi elestiriler belirtilecektir.®®

Raz’a gore, hukuk devleti, bir hukuk sisteminin sahip olmasi gereken
degerlerden®' (virtue) yalnizca biridir. Bu nedenle de demokrasi, adalet ve esitlik ve
herhangi bir tiir insan hakkiyla ve kisilere ve insan onuruna saygtyla ilgili degerlerle

karistirilmamas: gerekmektedir.®®

Bu dogrultuda Raz’a gore “... hukuk devletinin iki
boyutu vardir: 1) Insanlar hukukla yéonetilmeli ve hukuka wymalidirlar. 2) Hukuk

insan davranisina yon verebilecek durumda olmalidir.” Raz, hukuk devletinin ikinci

659 Kristen Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, Law and Philosophy, C.32, S.6,
2012, s. 775. Raz’in makalesi Fuller’in 6limiinden kisa bir siire sonra basilmistir. Bu nedenle Fuller
tarafindan makaleye cevap verilememistir. Ancak bugiin bu makale, Fuller yanlis1 hukuk felsefecileri
tarafindan elestirilmektedir. Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 775.

660 Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 775.

661 Makalenin Tiirk¢e gevirisinde Ingilize “value” terimi erdem olarak g¢evrilmistir. Ancak bu
caligmada “value” teriminin “deger” olarak ¢evrilmesi uygun goriilmiistiir.

562 Raz’a gore, “insan haklar: ihlallerine, k¢ bir ayrimciliga, cinsel egitsizlige, dini zuliimlere ve
ekonomik adaletsizlige dayanan bir demokrasi disi hukuk diizeninin, hukuk devletinin sartlarim
herhangi bir Aydinlanmact Bati demokrasisine gore daha iyi saglamasi, ilke bazinda, pekala
miimkiindiir.” Raz, ileri siirdigii hukuk devleti anlayisinin pek c¢ok kisinin tepkisini ¢ekeceginin

farkindadir. Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 150.
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boyutuyla ilgilidir: Ona gore insanlarin hukuka uygun davranabilmesi i¢in, hukukun
insan davranisina yon verebilecek nitelikte olmasi gerekmektedir.’”® Daha da
onemlisi, Raz’a gore hukuk devletiyle iligkilendirilen 6zellikler, yani ilkeler, bu

664

temel fikirden kaynaklanmaktadir.”" Bu 6zellikler de Fuller’in hukukun i¢ ahlakinin

sekiz ilkesi olarak sundugu 6zelliklerle benzerlik igindedir.*®

Sonug olarak Raz’a gore, hukuk devleti insanlarin kurallarla yonetilmesi ve
kurallara bagli olmas: ve hukukun insan davraniglarina rehber olabilecek nitelikte
olmasi anlamina gelmektedir. Eger kurallara uyulmas: isteniyorsa, bu kurallar insan
davranigina yon verebilmeli, yani Fuller’in da ileri slirdiigli sekiz ilkeye uygun
olusturulmalidir. Hukuk devleti kavrami da bu fikirden, hukukun insan

davranislarina rehber olabilecek nitelikte olmasindan kaynaklanmaktadir.®®®

Raz, sundugu hukuk devleti anlayisinin formel bir hukuk devleti anlayisi

67

oldugunun farkindadir.®® Béyle bir hukuk devleti anlayisi, hukukun nasil

olusturulmasi gerektigi, bir tiran m1 veya demokratik ¢ogunluklar tarafindan mi

663 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 152.

664 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 153.

665 Raz’m ileri siirdiigii ilkeler: kurallar genel ve yayimlannus olmali, gegmise yiiriir olmamal, agik
olmali, ¢eligkili olmamali, yerine getirilmesi imkansiz olmamali, devamlilik gdstermeli ve tutarlt
olmalidir. Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 173-175.

666 Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 774.

667 Sekli hukuk devleti, maddi hukuk devleti ayrimi igin bkz. Paul Cliteur, Fuller’s Faith,
Rediscovering Fuller Esssays on Implicit Law and Institutional Design, Ed. Willem Witteveen ve
Wibren van der Burg, Amsterdam University Press, Amsterdam, 1999, s. 114; Berke Ozeng, Hukuk
Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, ilestim Yayinlari, Istanbul, 2014, s. 236-237;
Hayrettin Okgesiz, “Hukuk Devleti”, Hukuk Devleti, Haz. Hayrettin Okgesiz, HFSA Yayinlar 4, Afa
Yaynlari, 1998, s. 17-34; Giilriz Uygur, “Adalet ve Hukuk Devleti”, AUHFD, C.53, S.3, 2004, s. 31-
32; Giilriz Uygur, “Hukuk Devletinde Hukukun Oniinde Olmanin Anlami”, Prof. Dr. Erdal Onar’a
Armagan, AUHF Yayin1 No 391, Ankara, 2013, s. 1153-1169.
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olusturulmas1 gerektigi hakkinda bir sey sOylememektedir. Aymi sekilde esitlik,
adalet, insan haklar1 gibi kavramlar hakkinda da hicbir sey sdylememektedir.’®®
Bununla birlikte Raz’a gore, boyle bir hukukun {istiinliigii anlayisinin herhangi bir
degere hizmet etmedigini sdylemek yanlig olacaktir. Raz’a gore, hukuk devleti
keyfiligin veya keyfi idarenin 6nlenmesi®® ve bireysel 6zgiirliiklerin korunmasi

671

bakimindan®”® ¢ok biiyiik bir 6neme sahiptir.’”' Daha da 6nemlisi, Raz’a gore,

“hukukun insan onuruna saygi gostermesi gerekiyorsa, hukuk devletinin gozetilmesi

2
zorunludur.”®

Raz’m bu iddiasinin anlami, Onun “insan onuru”nu nasil anladigiyla
iligkilidir. Raz’a gore, “insan onuruna saygi, insanlara kendi geleceklerini planlama
yetenegine sahip bireyler olarak davranilmasini gerektirir. Bu nedenle insan
onuruna saygi, bireylerin otonomisine, yani kendi hayatina/gelecegine yon verme
hakkina saygi gosterilmesini de icerir.”®” Sonug olarak Raz’a gére, “hukuk devleti
ilkesini benimseyen bir hukuk sistemi, en azindan hareket kosullarini etkileyerek
davramslarina yon vermeye ¢alismast anlaminda insanlara birey olarak muamele

eder. Bu nedenle bireyleri kendi hayatlarina yon verebilecek rasyonel ve otonom

668 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 153.

6 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 157.

570 Raz burada, bireysel ozgiirliik derken “farkli secenekler arasindan etkin bir tercih yapabilme
imkan”m1 kast ettigini sOyler ki boyle bir 6zgiirliik anlayisi Fuller’inkiyle ¢ok biiyiik yakinlik
gostermektedir. Fuller, “Freedom- A Suggested Analysis”, s. 1305-1325.

871 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 158.

672 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 159.

673 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 159.
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birer varlik olarak gériir ve onlarin verecegi kararlari ve yapacaklari faaliyetleri

etkileyerek yonlendirebilmeyi” amaglar.®”*

Raz’a gore, hukuk devleti ve hukuk sistemi arasinda kurulabilecek tek iliski,
hukuk devletinin degeri (keyfiligi onlemesi, bireysel 6zgiilikkleri ve insan onurunu
koruyabilmesi bakimindan) degildir. Raz, hukuk devletine uygunluk ve hukuk
arasinda bir baglanti daha kurulabilecegini, ama bunun herhangi bir deger
korumasini garanti etmeyecegini belirtir. Soyle ki, hukuk kurallariyla ulasilmaya
calisilan amag her ne olursa olsun, bu amaglara ulasilmasi i¢in hukuk devleti ilkesine
uyulmasi gerekmektedir; ¢iinkii insanlarin kendi davraniglarini yiriirliikteki hukuk
kurallart aracilifiyla yonlendirmesi sayesinde, kurallardan beklenen amagclara
ulagilabilir. Dolayisiyla amaglarina ulagsmak isteyen bir kanun, bireylerin
davraniglarina yon verebilecek durumda olmali, bunun i¢in de hukuk, hukuk

devletinin ilkelerine uygun olarak olusturulmalidir.”

Raz’a gore bu argiiman, hukuk devletinin sadece ahlaki bir deger olmadigini,
ayrica hukukun herhangi bir iyi amaca hizmet etmesinin 6n sartt oldugunu da
gostermistir. Ancak Raz, hukuk devletine uygunlugun kotii amaglara da hizmet
edebilecegini belirtir. Raz’a gore bu durum, hukuk devletinin bir deger (virtue)
olmadigini géstermez. Raz bu hususu agiklamak i¢in “bigak 6rnegini” kullanir. Yani,

nasil ki keskin bir bigagin kotii amaglar i¢in kullanilmasi, keskinligin bigak igin iyi

57* Bununla birlikte Raz, hukuk devletinin insan onurunu korumanin giivencesi olmadigin1 da belirtir.
Hukuk devletinin s6z konusu oldugu bir hukuk sisteminde, insan onuru ihlalleri zorunlu olarak sona
ermemektedir. Raz’a gore hukukun isi, insan davraniglarina rehber olmaktir. Buna gore hukuk, hukuk
devletinin ilkelerini ihlal etmeksizin de kolelik kurumunu insa edebilir. Fakat agiktir ki bu sekilde,
insan onurunu zedeler. Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 160.

675 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 162-163.
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bir ozellik oldugu gergegini yadsimiyorsa, hukuk devletine uygunlugun koti
amaclara hizmet etmesi ihtimali de, hukuk devletinin bir deger (virtue) olmadigi
anlamima gelmez; yalnizca ahlaki olarak iyi (moral good) olmadig1 anlamina gelir.
Raz’a gbre, “keskin olmak bicagi iyi bir bicak yapan icsel bir ozelliktir. Iyi bir bicak,
diger ozellikleri yaminda, keskin bir bicaktir.”” Benzer bir sekilde, hukuk devletine
uygunluk da hukuk kurallarinin igsel degeridir (inherent value of laws). Hukukun

6zii (the essence of law) insan davranislarina yon vermektir.®’®

Raz’a gore hukuk devletinin hukukun icsel veya 6zel bir degeri (inherent or
specific virtue) olmasi aragsal hukuk kavramiyla ilgilidir.

“...buitiin araclardan ve makinelerden beklenen, oncelikle kendi
islevlerini yerine getirmesidir. Az ya da ¢ok kesmeyen bir bigak, bicak
degildir. Aymi sekilde, hukukun da hukuk olabilmesi igin, tam olarak
etkili olmasa da, insan davranislarina yén verebilecek durumda olmasi
gerekmektedir. Hukuk, biitiin araglar gibi, ahlaki a¢idan notr bir aragtir,
iyi ya da kotii amaclar icin kullamlabilir. Hukuk a¢isindan bunu
saglayan deger, hukuk devletidir. Dolayisiyla hukuk devleti hukukun i¢sel
bir degeridir; ancak -bizatihi- ahldki bir deger degildir.”®”’

Rundle’a gore, Raz’in verdigi bigak ornegi, Hart’in etkililik argiimanlarinin
gelistirilmis halidir.’”® Yukarida da belirtildigi gibi Hart'a gore, Fuller’in ileri
stirdiigli hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi hukuk ve ahldk arasinda zorunlu bir
baglant1 oldugunu gostermemektedir. Ciinkli bunlar etkililigin ilkeleri olup, hukuk
aracilifiyla elde edilecek sonuglarin ahlaki niteligi bakiminda da nétr olma 6zelligini
tagimaktadirlar. Hart’a gore, hukukiligin ilkeleri biiyiik adaletsizliklerle (iniquity)

uyum i¢inde oldugu i¢in, hatta boyle kotii amaglarin (iniquity) gerceklesmesine

yardimci oldugu igin, Fuller hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir baglanti

67 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 163.
877 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 163.

678 Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 773.
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gdsterememistir.”” Bununla birlikte Rundle’a gore, “keskin bicak” 6rnegi, Fuller ve
hukuki pozitivizm (6zellikle Harf) arasindaki tartismada ¢cok 6nemli goriilse de, Raz
icin “keskin bigak” Ornegi bu tartismada (Fuller ve hukuki pozitivizm arasindaki)
merkezi bir yerde durmamaktadir. Rundle’a gore, Raz’in bu 6rnegi, hukuk ve ahlak
arasindaki zorunlu iliskiyi hukuk devletinin negatif bir deger oldugu argiimaniyla

bertaraf ettikten sonra kullanmis olmasi da, bunun gostergelerinden bir tanesidir.*®’

Bu noktada Raz igin asil problem, “hukuk devleti” ve “hukuk” kavramlari
arasindaki iliskidir. Raz bu iki kavrami, Fuller’dan farkli olarak, birbirinden
bagimsiz kavramlar olarak diigiinmektedir. Raz’a gore, hukuk kavraminin zorunlu
olarak, bu ilkelere yani hukuk devletinin ilkelerine uygun olmasi gerektigi iddia
edildiginde, hukuki pozitivizmin temel argiimani olan hukuk ve ahlak arasinda
zorunlu bir iligki olmadig1 argiimani da zarar gorecektir.®®' Bu nedenle Raz, Fuller’a
cevaben “hukuk” ve “hukuk devleti” arasinda zorunlu bir iligski olmadig1 arglimanini
gelistirmistir.’®® Bu  noktayr acabilmek i¢in Raz’m  Fuller’a iliskin
degerlendirmelerine bakmak gerekmektedir. Raz makalesinin Hukuk Devleti ve
Hukukun Ozii bashig altinda Fuller’a iliskin degerlendirmeye yer verir.

“Lon Fuller, hukuk devleti icin gordiigii ilkelerin ayni zamanda hukukun
varligt icin de gerekli oldugunu ifade etmistir. Bu goriig, eger dogruysa,
sadece hukuk devletinin anlasiimast igin degil hukuk ile ahldk arasindaki
iliskinin anlagilmasi icin de biiyiik 6nem tasimaktadr. Hukuk devleti
bana gore, hukukun ulasmasi gereken bir ideal ya da standarttir; ancak,

hukuk kimi zaman hukuk devleti idealini radikal hatta sistematik bicimde
ihlal edebilir ve etmektedir. Fuller da hukuk devletinden sapmalari

67 Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 772.

6% Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 776.

68! Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 777. Bu konuda ayrica bkz. Aktas, Lon
L. Fuller’in Hukuk Kavrami, s. 73-74,76.

652 Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 777.
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ihtimal dahilinde goérmekle birlikte, radikal ya da biitiinciil sapmalara
kars1 ¢tkmaktadwr. Fuller’a gore, bir hukuk sistemi, zorunlu olarak,
hukuk devleti ilkesine belli olgiide wymalidwr. Fuller, bu noktadan
hareketle, hukuk ile ahlak arasinda ig¢sel bir bag oldugu sonucuna
varmaktadwr. Buna gore, hukuk, en azindan bazi yonlerden ahlaki olmak
zorundadir.”®®

Diger bir ifadeyle Fuller bir hukuk sistemi ve sekiz ilke (yani hukuk
devletinin sekiz ilkesi) arasinda zorunlu bir baglanti kurarken, Raz hukuk devletinin
hukukun ulagmasi gereken bir ideal oldugunu iddia etmekte ve bir hukuk sisteminin
bu ideali radikal ve sistematik olarak ihlal edebilecegini belirtmektedir. Raz, bunu
takiben hukuk devletinin ilkelerinin tamaminin bir hukuk sisteminde ihlalinin pek de
mimkiin olmadigimi belirtir; ¢iinkii hukuk sistemleri kurumlara ve bunu takiben
genel kurallara ihtiya¢ duyar. Ozel kurallar kimi zaman gereklilik arz etse de, bir
hukuk sisteminin isleyebilmesi i¢in genel kurallara ihtiya¢ vardir.®** Bununla birlikte,
bu noktadan sonra Raz “keskin bir doniis” yaparak®™, “kanunlarin genel, acik ve
gelecege yonelik vs olmasinin hukuk icin esas oldugu kadar minimal diizeyde bir
oneme sahip oldugunu ve bu ilkelere uygun kurallarin hukuk devleti ihlalleriyle
uyum icinde olabilecegini” iddia eder.®®® Dolayisiyla, Raz bu ilkelere uygun olmanin
bir hukuk sistemi i¢in asgari diizeyde bir 6neme sahip oldugunu iddia etmektedir.
Raz bu argiimanini takiben, eger bir hukuk sisteminin asgari diizeyde hukuk
devletinin ilkelerine uygun olmasi gerektigi kabul ediliyorsa, o halde her hukuk

sisteminin zorunlu olarak bu ilkelere uygun olmaktan dolayi, ahlaki bir degere sahip

% Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 160-161.

6% Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 161.

6% Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 778.

6% Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 161. Ceviri bana ait. Raz, “The Rule of Law and Its Virtue”, s.
223-224.
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oldugu séylenemez mi diye sorar.’®’

Raz’1n bu soruya verdigi yanit hayirdir. Raz’a
gore bir hukuk sistemi olabilmek i¢in hukuk devletinin ilkelerinden bazilarina
uyulmus olmasi, her hukuk sisteminde zorunlu olarak bir ahladki deger oldugu
anlamina gelmez. Zira “hukuk devleti esas itibariyle negatif bir degerdir.”®*® Raz’a
gore, hukuk devleti kaginilmaz olarak, hukukun kendisi tarafindan {iretilmis olan
keyfi giiciin tehlikesinden korunmak i¢in vardir. Benzer bir sekilde hukuk, belirsiz
veya gecmise yirlr oldugunda da insanlarin 6zgiirliiglinii ve onurunu ihlal eder.
Hukuk devleti bu kétiiliigiin de 6niine gegmek icin getirilmistir.®® Sonug olarak,

73

Raz’a gore, “... hukuk devletinin negatif bir deger olmasi iki anlama gelir: Hukuk
devleti ilkesine uyulmasi bizatihi ‘iyi’ve ulastirmaz, burada ancak kétiiden
kaginilmasiyla ulasilan bir iyilik soz konusu olabilir; ote yandan, hukuk devletinin
ka¢inmayr sagladigr ‘kotii’, ancak hukukun neden oldugu bir ‘kotii 'diir.”®° Boylece
Raz’a gore, Fuller’m hukuk ve ahlak arasinda kurmak istedigi zorunlu iligki

basarisizliga ugramustir.*'

Rundle’a gore, bu arglimanlar birbiriyle iliskili olup, problemlidir. Rundle’a
gore birinci argiiman, bir hukuk diizeni meydana getirmek i¢in bu ilkelere asgari
diizeyde uyulmasi gerekliligidir. Diger bir ifadeyle bu ilkelerin bir hukuk sistemi i¢in
onemi ancak asgari diizeyde kabul edilebilir ve Fuller’in iddia ettigi gibi bir hukuk
sisteminin olusturmak i¢in zorunlu olan ilkeler degildir. Dolayisiyla bu argiiman

Raz’a hukukun varligr i¢in gerekli olan sartlarin, hukuk devleti kavramindan ayri

887 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 161; Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s.
778.

6% Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 161.

6% Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 161.

6% Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 161.

1 Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 162.
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tutulmasi gerektigi argiimanini siirdiirmesini saglar. Diger bir ifadeyle hukukun
varlig1 i¢in bu ilkeler gerekli olmadigi i¢in, bu ilkelerin yerine getirilmesi neticesinde
ortaya cikabilecek olan ahlaki deger, hukuku var eden sartlardan soyutlanmis
olmaktadir. Dolayisiyla temel pozitivist argiiman olan hukukun varliginin
belirlenmesinde higbir ahlaki fikre yer verilmeyecegi argiimani da korunmus

olmaktadir.%*?

Aslinda Raz, bu noktayr makalesinin sonunda daha agik bir bi¢imde ortaya
koymustur. Onun ifadesiyle “hukuk devletine uygunluk basli basina bir amag
degildir.”®”* Hukuk devletine uygun olmayan sistemler de var olabilir; yani kurallari
yayimlanmayan ve ge¢mise yiiriir kurallarin oldugu sistemler de olabilir. Ancak bu
sistemler Raz’a gore, hukuk sistemi olmaya devam edecekler, fakat iyi bir hukuk

. . 4
sistemi olmayacaklardir.®’

Raz’m ileri siirdiigii ikinci argliman ise negatif deger argiimanidir. Rundle’a
gore Raz, negatif deger arglimaniyla hukuk devletine uygunlukla ne tiir bir iyinin s6z
konusu oldugunu ortaya koyarken, asgari uygunluk argiimanmi da devam
ettirmektedir. Burada da vurgulanan nokta, bir hukuk sistemi olmak i¢in zorunlu
olarak hukuk devletinin ilkelerine uyulmasi neticesinde bir ahlaki deger olsa bile,
hukuk devletinin degeri sadece hukuk aracilifiyla yaratilacak kotiiniin Oniine

gegmektir.®”

%2 Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 779.
693 Ceviri bana ait. Raz, “The Rule of Law and Its Virtue”, s. 229; Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s.
166.

% David Luban, “The Rule of Law and Human Dignity: Re-examining Fuller’s Canons”, 2 Hague
Journal on the Rule of Law, Hauge Journal on the Rule of Law, C.2, 2010, s. 32.

%% Rundle, “Form and Agency in Raz’s Legal Positivism”, s. 779.
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Raz, her ne kadar Fuller’im hukuk ve ahlak arasinda baglanti kurmak
konusunda basarisiz oldugunu iddia etse de, Rundle onun bu argiimanlarinin yerinde
olmadigini belirtir. Buna gore, ilk olarak Raz’in ‘negatif deger’ argiimanina tekrar
bakilacak olursa, Raz’a gore hukuk devletinin degeri veya hukuk devletine uygunluk,
hukukun kendisinin yarattig1 kotiiliikleri diizeltecegi icin hukuk devletine uygun bir
hukuk sisteminde igsel bir ahlaki deger s6z konusu olamaz.®*® Raz’mn bu argiimani,
Rundle’a gore ¢ok problemlidir. ilk olarak Raz’in burada hukukun formunun
kendisinden mi, yoksa hukuk kurallarinin sonuglarindan kaynaklanan bir kétiiliikten
s0z edip etmedigi acik degildir. Fakat Rundle, Raz’la olan bir konusmasindan
hareketle, Raz’in burada hukuk kurallarinin sonuglarindan kaynaklanan bir
kotiiliikten bahsettigini ileri siirer. Eger Raz hukukun kendisinden kaynaklanan
kotiilikler derken, hukuk kurallarinin sonuglarindan kaynaklanan bir kétiiliikten
bahsediyorsa, Rundle’a gore, Raz’in bu arglimani Fuller’in argiimanina zarar verir
gorinmemektedir. Zira, Fuller hukukun kurallarinin igeriginin ahlaki niteligiyle
ilgilenmemis, hukukun nasil bir yonetim formu oldugu iizerinde durmustur. Bu
nedenle Rundle’a gore, Raz’1in bu argiimani bizi hukuk formu araciligiyla insa edilen

ahlak kavramu tizerine diisiinmeye itmelidir.*”

Sonug olarak Rundle’a gore, Raz ve Fuller arasindaki ¢atisma ‘negatif deger’
tartigmasindan degil, Raz’in bir hukuk sistemi olusturmak ve siirdiirmek i¢in hukuk
devletinin ilkelerine asgari diizeyde uyulmasi gerektigini iddia etmesinden
kaynaklanmaktadir.*”® Rundle’a gore, Raz bu iddiayla Fuller’m her iki iddiasin (bir

hukuk sistemi olusturmak i¢in bu ilkelerin zorunlu olmasi ve hukukun dogas1 geregi

5% Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 162; Rundle, Forms Liberate, s. 152.
%7 Rundle, Forms Liberate, s. 152-153.

% Rundle, Forms Liberate, s. 153.
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ahlaki oldugu iddiasini) da bertaraf etmis oldugunu diisiiniiyordu. Fakat, Rundle bu
noktaya biraz daha yakindan bakildiginda, Raz ve Fuller arasinda zannedildigi gibi
bir zithik olmadigimi iddia etmektedir. Buna gore, daha 6nce de agiklandigi gibi,
Fuller’a gore bir hukuk sisteminden bahsedebilmek i¢in hukukun i¢ ahlakinin sekiz
ilkesine biiyiik aykiriliklarin olmamasi gerekir. Diger bir ifadeyle sekiz ilkeye biiyiik
oranda uyulmadigi siirece, bir hukuk sisteminin varliindan séz edilemeyecektir.
Fakat bu biiyilik oranda sekiz ilkeye uymamanin bir hukuk sistemini hukuk sistemi
olarak kabul edebilmek i¢in ne dereceye kadar kabul edilebilecegi (ya da bir hukuk
sisteminin hukuk sistemi olarak kabul edilebilmesi i¢in hangi dereceye kadar hukuki
Ozneye saygl duyulmasi gerektigi) Fuller’in teorisinde agik degildir. Fuller bu agidan
elestirilmis olmakla birlikte, Rundle’e gore, bu durum onun iddialarinin basarisiz ve
Raz’1in iddialarinin basarili oldugu anlamina gelmez. Ciinkii Rundle’a gore, Raz’in
arglimanlar1 da ayni derece de belirsizdir. Zira Raz da bir hukuk sisteminin var
olmasindan s6z edebilmek i¢in asgari diizeyde hukuk devletinin ilkelerine uygunluk
gerektigini iddia ederken, bir belirsizlik i¢indedir. Sonug olarak Rundle’a gore, bir
hukuk sistemi olusturabilmek i¢in hukuk devletinin ilkelerine uymak konusunda
Fuller ve Raz’1 birbirinden ayiran nokta sadece hangi dereceye kadar bu ilkelere

uyulmasi gerektigiyle ilgilidir.”

99 Rundle, Forms Liberate, s. 153.
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D. Marmor ve Elestirileri

Marmor yalmzca Fuller’n degil, Raz’1t ve Hart’1 da elestiren bir hukuki
pozitivist olmak bakimindan énem tasimaktadir. Marmor da Fuller’in sekiz ilkesine
iliskin gortslerini “Hukuk Devleti ve Swmrlarr”’® baslikli makalesinde dile

getirmistir.

Marmor’a gore de, Raz’la benzer sekilde, hukuk devletinin iki bileseni vardir:
Birincisi “Hiikiimetlerin yani de facto siyasal otoritelerin hukuka uygun olarak

yonetmelerini yani, hukuka tabi olanlarin davramiglarini hukuka bagli olarak

’ 701 ‘

icermektedir.”" Ikincisi ise

yonlendirmelerini’ ‘...gergek hayatta hukukun insan

davramislarina yol gosterici nitelikte olmasim gerektirmektedir.”’™

Bununla birlikte Marmor’a gore, sekiz ilke veya hukuk devletinin ilkeleri,
Raz’dan farkli olarak, sadece bu fonksiyonu yerine getirmenin de Otesinde “deger
atfettigimiz diger iyileri (good)” desteklemektedir.””® Marmor’a gore, hukuk
devletinin ilkelerinin nasil bazi iyileri destekledigini ortaya koyabilmek i¢in de

kisaca ilkelerin anlami lizerinde durmak gerekmektedir.

Her seyden oOnce literatirde bu ilkeler iizerinde bir uzlasi oldugu

704

belirtilmelidir.”™ Yani, hukukun “ézel icerigi ne olursa olsun bir toplumsal aygit

olarak insan davramslarina yol gosterme islevini icra edebilmesi igin bazi

790 Andrei Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinirlar”, cev. Sevda Giiltekin Goktolga, Hukuk Devleti,
Hukuki Bir Ilke Siyasi Bir Ideal, Ed. Ali Riza Coban, Bilal Canatan, Adnan Kiigiik, Adres Yaynlari,
Ankara, 2008, s. 169-207.

! Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinrlart”, s. 170.

792 Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinirlart”, s. 170.

7% Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinrlart”, s. 176.

% Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinrlart”, s. 173.

183



5 Ancak Marmor bu ilkelerin insan davranisina

ozellikleri” tasimasi gerekmektedir.
nasil yon verdigi degil, bunun Otesinde hangi “iyi”leri destekledigi iizerinde
durmaktadir. Ornegin, genellik ilkesi bir dereceye kadar taraf tutma ve kayirmacilig
onlemektedir.”®® Yayimlanma ilkesi de, kanunlarin kamuoyunun elestirisine,
denetimine acilmasim ve seffafligi saglamaktadir.””’ Marmor’a gore gecmise yiiriir
bir kural ise, “insanlarin ozgiirliiklerine ve ézerkliklerine karsi derin bir saygisizlik
doguracaktir.”’® Zira, “Insanlar rasyonel ve onurlu bir muamele gérmeyi hak eder.
Bunun icin hukuk, davranis standartlarint onceden belirlemis olmalidir ki, biz de
iradi olarak bu standartlara wymayr veya uwymamayr secelim.”’” Bu dogrultuda
“hukuk devletinin temel erdemlerinden biri gelecekteki yasal c¢ercevenin tahmin
edilebilirligine atfettigimiz degerdir. Insanlarin hayatlarin ve islerini, davramslaring

. . e 59710
planlamalarina miisaade edilmelidir.”

Sonug olarak Raz ve Hart, hukuk devletinin degerlerinin’'' islevsel degerler

12
"2 Bunun

oldugunu diisiinse de, Marmor, Raz ve Hart’in bu fikrine katilmamaktadir.
nedeni, Marmor’a gore, hukuk devletinin ilkelerinin iglevsel ilkeler olmanin yaninda,
“ahlaki-siyasi degerler” olmalaridir. Marmor’a gore, hukuk devletinin ilkeleri yani

sekiz ilke, “hukukun insan davramslarim yonlendirmede bir toplumsal kontrol araci

olarak islev gormesi icin gerekli olmasinin yani swra, bu sartlar ayni zamanda

75 Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinrlart”, s. 173.

7% Marmor, “Hukuk Devleti ve Siirlar1”, s. 178.

"7 Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinirlar1”, s. 184.

798 Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinirlar1”, s. 190.

79 Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinirlar1”, s. 187.

1% Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinirlart”, s. 189.

"' Makalenin Tiirkge gevirisinde Ingilize “value” terimi erdem olarak g¢evrilmistir. Ancak bu
calismada “value” teriminin “deger” olarak ¢evrilmesi uygun goriilmiistiir.

12 Marmor, “Hukuk Devleti ve Sinirlar1”, s. 203-204.
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islevsel erdemlerinin (merit) disinda deger vermemizi gerektiren bazi iyilikler (good)

de gelistirir.”""

E. Kramer ve Elestirileri

Hukuk devleti kavramin1 Fuller’in goriisleri ¢ergevesinde tartisan bir diger
hukuki pozitivist Kramer’dir. Kramer da, Raz’a benzer bir sekilde hukukun amacinin
insan davramisint kurallar araciigiyla”? kontrol etmek oldugunu ve bu amaci
etkili’” bir sekilde gerceklestirmek icin de hukuk devletinin ilkelerine uyulmasi
gerektigini ileri siirer.”'® Bununla birlikte Kramer, Raz’dan farkli olarak ve Fuller’la
ayn1 diisiincede olarak, hukuk devletinin ilkelerinin bir hukuk sisteminin var olmasi
icin zorunlu olan kosullar oldugunu kabul etmektedir. Yukarida belirtildigi gibi, Raz
ve Hart bu ilkelerin bir hukuk sistemi i¢in 6nemini kabul etmekle birlikte, bu ilkeleri
bir hukuk sisteminin var olmasi igin zorunlu kosullar olarak gérmemektedirler.”"”
Kramer ise bu kosullarin bir hukuk sistemi i¢in zorunlu kosullar oldugunu kabul
etmektedir. Ancak Kramer’a gore, bu ilkelerin bir hukuk sistemi i¢in zorunlu
kosullar oldugunu kabul etmek demek, ilkelerin ahlaki ilkeler olmasi anlamina
gelmemektedir.”'® Kramer’a gore, bir hukuk sistemini var eden kosullar olarak

hukuk devleti, ahlaki olarak nétrdiir.”" Diger bir ifadeyle, hukuk devleti dogasi

13 Marmor, “Hukuk Devleti ve Siirlar1”, s. 204.

74 jtalik bana ait.

1 jtalik bana ait.

1 Matthew Kramer, “Scrupulousness without Scruples: a Critique of Lon Fuller and his Defenders”,
In Defence of Legal Positivism, Oxford University Press, 1999, s. 51.

"' Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, s. 160-161.

'8 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 39.

"9 Matthew Kramer, Objectivity and the Rule of Law, Cambridge University Press, 2007, s. 102, 143.
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geregi (intrinsically) ahlaki bir kavram degildir.””° Bunun nedeni ise, Kramer’a gore
sekiz ilkeyle uyum i¢inde olan bir hukuk sisteminin adaletsiz bir hukuk sistemi
olabilecegidir. Bununla birlikte Kramer, bu ilkelerin ahlaki sonuglara karsit notr
olmasina ragmen, liberal demokratik toplumlarda liberal demokratik degerlere
hizmet ettigini veya giivence altma aldigim iddia eder.””' Kramer’a gore, hukuk
devletinin ilkeleri iyi bir rejimde uygulama alani buldugu zaman, bu rejimin ahlaki
degeri insan davranisina yon vermekten daha fazlasidir.”*? Bu tiir rejimlerde, hukuk
devleti toplumun liberal demokratik degerlere bagliliginin bir ifadesidir. Sonug
olarak, bir hukuk sisteminin var olmasi i¢in bu ilkeler zorunlu iken bu ilkelerin

liberal demokratik toplumlarda oynadig: rol farklidir.”*

Kramer’t Raz ve Hart’tan ayiran bir diger unsur, Kramer’a gore, Fuller’in
ileri siirdigi ilkelerin ahlaki ilkeler olmamasinin tek nedeni, bu ilkelerin hukuk
kurallarinin igeriginin ahlaki niteligi hakkinda herhangi bir sey sdylememesi degildir.
Kramer, Raz ve Hart’tan farkli olarak, hukukun i¢ ahlakinin insanin 6zerkligine
saygl duydugu argiimanimni da g6z Oniinde bulundurur ve inceler. Kramer bu
inceleme neticesinde Fuller’in hukuk ve ahldk arasinda zorunlu bir baglanti

kuramadigini iddia eder.

Kramer bu sonuca varmadan once Fuller’in iddialarim1 ortaya koyar. Bu
dogrultuda, Fuller’in goriisleri ¢ercevesinde, bir hukuk rejimi, insanlara nerede

duracaklarini gostererek hayatlarini planlama imkani sunmakta ve girisimlerine keyfi

20 Matthew Kramer, “On the Moral Status of Rule of Law”, The Cambridge Law Journal, C.63, S.1,
2004, s. 65; Kramer, Objectivity and the Rule of Law, s. 102, 143.

2! Kramer, Objectivity and the Rule of Law, s. 102.

722 Kramer, Objectivity and the Rule of Law, s. 102.

723 Kramer, Objectivity and the Rule of Law, s. 102.
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bir bigimde miidahale edilmeyecegi garantisi vermektedir. Sekiz ilke dngdriilmeyen
bir miidahaleye karsi giivenlik saglamaktadir. Vatandaglara bdyle bir giivenlik
sunarak bu ilkeler 6zerklik idealini gelistirmektedirler. Bu ¢ergevede de, “cok kotii
(wicked) hukuk sistemlerinde bile bu ilkeler dogasi geregi ahldki bir fonksiyon

gergekle§tirirler.”724

Kramer’a gore, bu iddia baz1 sorunlu noktalar icermektedir. Oncelikle, hukuk
kurallarmin insanlar ic¢in planlarin1 yapabilecekleri belirgin bir ¢ergeve sunmasi
sanildig1 kadar olumlu sonuglar dogurmayabilir. Kramer, vatandaslarin hayatlarinin
en ince ayrintisina kadar emirler (mandates) tarafindan diizenlendigi bir toplum
ornegi verir. Boyle bir toplumda, vatandaslarin ayakkabilarini nasil baglayacagi bile
diizenlenme altina alinmistir. Bu toplumda, yetkililer ayakkabi bagina iliskin bu
kuralin uygulanip uygulanmadigini her zaman denetlememektedirler. Dolayisiyla
yayimlanmig kurallar ile yetkililerin davraniglar1 arasinda bir uyum yoktur. Bu
durumda, vatandaglarin ceza Odeyip Odemeyecegi konusunda bir belirsizlik
olusmaktadir. Ancak bdyle bir belirsizlik, Kramer’a gore, insanlarin ayakkabi
baglarini farkl tiirde baglayabilmeleri i¢in de bir olanak saglamis olmaktadir. Bazi
sikayetler sonrasinda devletin bu kurali siki bir sekilde uygulama karar1 aldigi
durumda insanlar, ayakkabi1 baglarini farkl tiirde baglama sansin1 kaybederler. Diger

bir ifadeyle, bireyin dzerkligi zarar goriir.”>

Sonu¢ olarak, Kramer verdigi bu oOrnek c¢ercevesinde, kurallarin
ongoriilebilirliginin her zaman bireyin 6zerkligini gelistirmeyecegini, aksine bazi

belirsiz durumlarin bireyin 6zerkligine hizmet edecegini iddia etmektedir.

724 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 54.

725 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 54.
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Kramer, Fuller’m bir diger argiimanini da elestirir. Buna gore, Fuller
hukukla yonetimin her vatandasin karar verme yetisine saygi duymasi gerektigini
belirtir. Bu cergevede hukukla yonetim, insanlarin uymasini bekledigi kurallar
yayimlayarak ve vatandagslara bunlar1 uygulayarak, bir eyleyen olarak her 6znenin
secim ve degerlendirme yapma yetisine saygi duymaktadir. Bu nedenlerle, hukukun

kurucu 6zellikleri bir i¢c ahlak olarak siniflandiriimalidir.”*

Kramer’m itiraz ettigi
nokta ise, bir banka soyguncusunun da kurbanlarina emirler verirken, kurbanlarinin
rasyonel diisiinme ve se¢im yapabilme yetenegine sahip oldugunu kabul ediyor
olmasidir. Kramer’a gore, benzer bir sekilde, bir saldirgan kurbaninin boynuna silah
dayayip, ya hayatin ya ciizdanin dedigi zaman da kurbaninin rasyonel se¢im
yapabilme yetisine giivenmektedir. Kurban yaptig1 yanlis bir hareket neticesinde
zarar goreceginin farkinda olarak davranir. Sonu¢ olarak Kramer’a gore hukuk
devletinin sekiz ilkesinin insani sorumlu bir eyleyen olarak kabul edip onun

ozerkligine saygi duymasinin ahlaki bir yani yoktur.””” Ciinkii bir banka soyguncusu

da kurbaninin rasyonel se¢im yapabilme yetisine giivenmektedir.

Bu noktada, Kramer’ i yaptig1 “biligsel (cognitive) ozerklik” ve “ahldki/siyasi
bir ideal olarak 6zerklik” ayrimi 6nemlidir. Biligsel 6zerklik, vatandasin diisiinme ve
secim yapabilme yetisiyle ilgilidir. Hukuk kurallar1 da genel olarak vatandaslarin
diisiinebilme ve se¢im yapabilme yetisine dayanir. Kramer’a gore, Fuller’in hukuk
kurallart ve insanin 6zerkligi arasinda kurdugu zorunlu baglanti da, hukuk kurallar
ve biligsel 6zerklik arasinda kurdugu baglantidir. Bu anlamda hukuk kurallar da,

tipki banka soyguncusun verdigi emirler ¢ercevesinde vatandasin diisiinebilme yetisi

726 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 58.

727 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 59.
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cercevesinde isler. Ahlaki /siyasi bir ideal olarak 6zerklik ise vatandagslara herhangi
bir baski uygulanmaksizin, ¢esitli segenekler arasindan se¢im yapma imkani
tanimakla ilgilidir. Bdyle bir imkani tanimak ise icerik temelli bir siyasetle iliskilidir.
Diger bir ifadeyle, kurallarin igerigiyle yani hukukun dis ahlakiyla ilgilidir. Boyle bir
politikadan yoksun bir hukuk diizeni, bir banka soyguncusunun kurbaninin
zerkligini tanimasidan daha fazlasim sunamaz.””® Kramer bu iddiasiyla da, hukuk
kurallar1 ve ahlaki/siyasi 6zerklik arasindaki iligkinin i¢sel olmaktan ¢ok, rastlantisal
oldugunu gostermis olmaktadir. I¢sel olarak veya zorunlu olarak bir hukuk
sisteminin kabul ettigi 6zerklik biligsel 6zerkliktir ve Kramer’a gore bunun ahlakla
bir iliskisi yoktur. Bir hukuk sistemi sirf hukuk sistemi oldugu ve genel kurallar
araciligiyla yonetimi benimsedigi i¢in vatandasin ahlaki/siyasi oOzerkligine saygi
duymaz. Boyle bir saygi, hukuk sisteminin benimsedigi bir politikayla ilgilidir ve

politika her zaman ahlaki/siyasi 6zerkligi desteklemek zorunda degildir.”*

Kramer, aslinda, verdigi orneklerde genel kurallar araciligiyla yonetimden
cok, emirler araciligiyla yonetimin bir 6rnegini sundugunun farkindadir. Ingilizce
olarak “kural” anlamina gelen “rule” terimini kullanmaktansa, “emir” anlamina gelen
“order” terimini kullanmasi da bunun bir gostergesidir. Ancak, Kramer’a gore,
hukukun genel kurallar araciligiyla yonetim oldugu kabul edilse dahi, hukukun
kurucu unsurlarinmn ahlaki bir nitelik tasidigi ileri siiriilemez. Ornegin bir kisiyi
kacgiran fidyeci, bir veya iki yil boyunca kagirilanin ailesinden veya arkadaslarindan
belirli bir davranigi yerine getirmesini veya getirmemesini isteyebilir, diizenli

araliklarla para O6demeleri gibi. Dolayisiyla “kotii adamlar” da genel kurallar

728 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 59-60.

729 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 60.
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araciligiyla yonetebilir. Kramer’a gore bu kotii adamlarin, zarar verdikleri veya

vermek istedikleri kisilerin 6zerkligine saygi duymasinda ahlaki bir yon yoktur.”

Kramer hukuk devletinin ilkelerinin ahlaki ilkeler olmadigini iddia ederken,
tizerinde durdugu bir diger nokta normatif onermelerdir. Buna gore, normatiflik
ahlaki olabilecegi gibi ahlakilikle iliskisiz (veya kendi yarartyla iligkili) (prudential)
de olabilir. Ornegin, “sigara igmeyi birakmaliyim” ©Onermesi normatif bir

onermedir.”!

Bu Onermenin ahlaki olup olmadigi, onun altinda yatan nedenlere
baghdir.”** Eger sadece daha saghkli olmak icin veya para biriktirmek gibi
nedenlerle sigaray1 birakiyorsam, bunu sadece kendi yararimi diisiindiigiim ig¢in

yapryorumdur. Ama baskalarinin bana bakma yiikiimliliigl, saglik harcamalarinin

azalmas: gibi diisiincelerle sigaray1 birakiyorsam ahlaki nedenler s6z konusudur.”

Kramer bu ayrimi, hukuk devletinin ilkelerine uygular. Buna gore, bir hukuk
diizenindeki yetkililer acisindan, “genel kurallarla yonetmeliyiz” veya “ge¢mise
yuriir kurallardan kagimmmaliy1z” Onermeleri normatif Onermelerdir. Ancak,
yetkililerin bu oOnermelere baglilik nedenlerini bilmeden, bu Onermelere uygun
davranmanin ahlaki bir yonelim olup olmadig: bilinemez.”** Eger yetkililer, sadece
kendi yararlarina olan nedenlerle hareket etmiglerse, daha etkili bir yoOnetim
gergeklestirmek gibi, bu ilkeler hukukun i¢ ahlakinin ilkeleri olarak kabul

edilemez.”’

730 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 59, 61.
731 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 63.
732 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 63.
733 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 64.
734 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 64-65.

733 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 65.
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Buna karsilik, Kramer’a gore, Fuller ve onu destekleyenler, ¢ok adaletsiz
hukuk sistemlerinin etkili olmak icin sekiz ilkeden taviz vermesi gerektigini ve
sadece kendi yararma (prudential) nedenlerle bu sekiz ilkeye bagli olan hukuk
sistemlerinin var olmasinin kii¢iik bir olasilik oldugunu iddia etmislerdir.”*® Kramer,
bu argiiman1 da ikna edici bulmamaktadir. Dahasi, Kramer’a gore, Fuller’in temel
arglimani olan hukukun temel fonksiyonun sosyal ve ekonomik hayati koordine
etmek oldugu varsayildiginda bile, bu argiiman ikna edici degildir. Bunun nedeni,
Kramer’a gore, adaletsiz veya kotii bir rejimin, liberal demokratik bir toplum kadar
koordineli olma ihtiyacidir. Bu tiir adaletsiz toplumlarda da, yetkililer insan
davranisim yonlendirmek durumundadir.”” Ayrica Kramer’a gore, ¢ok kotii amaglart
olan bir rejim bile, uzun bir donem ayakta kalmak istiyorsa Fuller’in ilkelerine saygi

gbstermek zorundadir.”®

Cok kotii amaclar1 olan ve sekiz ilkeye riayet etmeyen
rejimler uzun siire ayakta kalamamistir. Bu dogrultuda, Kramer’a gore mesele, kotii

veya adaletsiz rejimlerin sekiz ilkeyle uyumlu olabilmesi degil, sekiz ilkenin bu

rejimlerde davranisi yonlendirmek igin esas olmasidir.”’

Kramer’a gore, her ne kadar hem liberal demokratik toplumlar hem de ¢ok
kotli amaglart olan hukuk sistemleri, sekiz ilkeye uygun davransa da, liberal
demokratik toplumlarda davranislarin yonlendirilmesinin ahlaki bir anlami varken,
adaletsiz hukuk sistemlerinde bu sadece davranisi yonlendirme meselesidir. Diger bir

ifadeyle, adaletsiz hukuk sistemleri sadece vatandaslarin davranislarini belirli bir

736 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 65-66.
737 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 67.
738 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 67.

739 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 67.
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sekilde yonlendirerek kotii amacglarina ulagsmak icin bu sekiz ilkeyi takip

etmektedirler.”*

Yukarida belirtildigi gibi, Kramer, Fuller’m hukukla yonetim, yani genel
kurallar araciligiyla yonetim ve idari emir arasinda yaptig1 ayrimin farkindadir. Bu
ayrima gore de, yine yukarida belirtildigi gibi, Fuller bu iki sosyal diizenleme
modelini birbirinden ayiran seyin hukukla yonetim cergevesinde, genel kurallarla
yonetim, kurallarin gegmise yiiriimezligi ve yayimlanmis olan kurallar ile yetkililerin
eylemleri arasindaki uyum ilkeleri oldugunu iddia etmistir. Ancak Kramer’a gore, bu
ayrim da ikna edici degildir. Biiyiik ve karmasik bir toplumda var olan bir hukuk
sistemi de ister istemez genel kurallara ihtiya¢ duymaktadir. Boylesi bir toplumu,
bazi direktiflerdense, genel kurallarla yonetmek daha kolaydir. Ayni sekilde, bdyle
bir toplumun, ¢ok kd&tii amaglart olan bir hukuk sistemi olsa bile, gecmise yiiriir
kurallarla yonetilmesi makul degildir. Boyle bir rejim, yayimladigi kurallarla uyum
icinde olacaktir. Ciinkii aksi halde vatandasin kurala uymak konusunda nedeni
kalmamis olacaktir. Ozetle, Kramer’a gore, adaletsiz rejimlerin de bu ii¢ ilkeye

uygun yonetmek i¢in nedenleri vardir. Ancak bunlar ahlaki nedenler degildir.”*!

Sonug¢ olarak, kotii rejimler kendi ¢ikarlar igin, Fuller’in ileri sirdigi
ilkelere saygi gosterebilirler. Ancak, Kramer’a gore, bu ilkelerin kendileri ahlaki
ilkeler degildir. Uygulandiklari rejim gergevesinde ahlaki bir nitelige sahip olurlar.”*

Kramer’a gore, hukuki pozitivistler, ahlaki nedenlerle bir hiikiimetin bu ilkeleri takip

740 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 67.
! Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 69-70.

742 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 71.
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etmeyecegini veya ahlaki bir 6nemi olmadigini iddia etmediler. Pozitivistlerin itiraz

ettigi sey bu ilkelerin dogas1 geregi veya igsel olarak ahlaki olduguydu.”®
II. Sekiz ilkenin Hukukun I¢ Ahlikim Olusturdugunu Savunan

Goriisler: Fuller Rinesanst Cercevesinde Hukukun I¢ Ahlakinin Sekiz Ilkesi

Fuller’m hukukun kendine 6zgii bir i¢ ahlaki ve sekiz ilkenin ahlaki ilkeler
oldugu iddias1 yogun elestirilere maruz kaldiysa da bugiin bu durumun degistigi ileri

744

striilebilir.”™ Bugilin Fuller Roénesanst olarak adlandirilan bir donemden soz

edilebilir.

Fuller Rénesanst ¢ergevesinde, hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi
degerlendirilirken de cesitli yaklasimlar gelistirilmistir. Bunlardan ilki, eunomics
projesi cercevesinde hukukun i¢ ahlakinin anlamidir. ikinci yaklasim, hukukun ig
ahlakinda sakli insan goriistine ve hukuk kurallarina tabi olanlarin 6zerkligine
dayanan, bu baglamda da insan onuruyla iliski kuran gériislerdir. Ugiinciisii, hukukun
belirli kotiiliikklerin 6niine gegebilecegi iddiasina dayanan goriislerdir. Dordiinctisii de
hukukun i¢ ahlakini meslek etigi olarak goren yaklagimdir. Burada bu yaklasimlar

uzerinde durulacaktir.

3 Kramer, “a Critique of Lon Fuller”, s. 71.

74 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 30; Wibren van der Burg, “The Work of Lon
Fuller: A Promising Direction for Jurisprudence in the 21st Century”, Erasmus Working Paper Series
on Jurisprudence and Socio-legal Studies, S.13-02, May 13, 2013, s. 8-9.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2264020

193



A. Eunomics Projesi ve Hukukun I¢ Ahlakinin Sekiz ilkesi

Eunomics projesi hakkinda birinci bolimde gerekli agiklamalar yapilmis
oldugu icin bu boliimde hukuk ve ahlak arasinda bir iligki kurmak bakimindan
eunomics projesinin anlami ortaya konulmaya c¢alisilacaktir. Yukarida belirtildigi
gibi, Fuller her ne kadar ¢esitli eserlerinde her bir sosyal diizenleme modeli {izerine
ayrintilt olarak agiklamalarda bulunduysa da, eunomics projesi hakkinda genel bir
aciklamada bulunmamis veya bu projenin kendisi hakkinda biitiinliikli bir teori
gelistirememistir.”*> Winston, eunomics projesi lizerinde yazan tek kisi olmamakla
birlikte,”*® bu projenin hukuk ve ahlak arasindaki iliski acisindan ne ifade ettigini
ortaya koymustur. Winston, eunomics projesini anlamlandirirken Fuller’in basilmig
ve basilmamig olan eserlerine odaklandigi gibi, Fuller’in etkilendigi yazarlarin

(6zellikle pragmatistlerin) goriislerinden de faydalanmustir. ™’

Winston’a gore, Hart’in hukuk sisteminin kurumsal yapisini1 sunmak istemesi
gibi, Fuller da eunomics projesi araciligiyla hukuk sisteminin kurumsal yapisini
ortaya koymaya calismistir. Fakat Hart, hukuk sisteminin kurumsal yapisini ortaya
koymaya calisirken, Fuller’dan farkli olarak, bir kurumsal dizayni ve yetkililerin

# g6z o6niinde bulundurarak yapmamustir.”” Bu dogrultuda,

sorumluluklarini”
Winston’a gore, Fuller’in hukuka kurumsal yaklasimi Hart’inkinden pek ¢ok agidan

farklidir. Oncelikle Fuller, sosyal diizenleme modellerinin ¢esitliligi {izerinde

durmustur. Daha da onemlisi Fuller, bu mekanizmalari dinamik yapilar olarak

74 Winston, “Book Review”, s. 754.

74 By konuda bkz. Rundle, Forms Liberate, s. 32-48; Summers, Lon L. Fuller, s. 8, 14, 74-78.
" Winston, “Book Review”, s. 754.
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gormiistiir. Dolayisiyla bu yapilari, kurallar ve ilkelerden ibaret yapilar olarak degil,
insan toplumlarinda ortak olan problematik sorunlara makul cevaplar veren yapilar
olarak gdrmiistiir.””’ Bu disiince, Winston’a gore, hukuki siireclerin ahlaki ve
amagcsal noktalarina isaret etmektedir.””' Bu ifadenin anlam, asagidaki agiklamalar

cercevesinde ortaya konulmaya calisilacaktir.

Winston, sosyal diizenleme modellerini agiklarken insanlarin yaptiklar1 sey
hakkinda diistinme kapasitesine sahip olmalarindan hareket eder. Ona gore, insanlar
diisiinme kapasitesine sahip oldugu icin, “miimkiin hukuki yapilarin modellerini”™*
(sozlesme, hiikiim verme, kanun koyma ve arabuluculuk gibi) olustururlar ve insa
ederler.””® Diger bir ifadeyle kurumsal diizenlemeler, yani modeller de bir model

olarak belirli pratiklerin olusumuna rehber olmakta ve bu belirli pratiklerin bagarisini

veya basarisizligim degerlendirmek igin standartlar (patternler) sunmaktadirlar.”*

Hukuki yapilarin bir model olmasinin anlamu, fiili olarak isleyen hukuki yap1
veya kurum icin model olmasidir. Ornegin bir sosyal diizenleme modeli olarak

hilkiim vermenin ahlaki ilkesi, tarafsizliktir. Belirli bir toplumda hiikiim verme

0 Kenneth I. Winston, “Introduction to the Revised Edition”, Principles of Social Order, Ed.
Kenneth 1. Winston, Hart Publishing, Oxford - Portland Oregon, 2001, s. 8; Winston, “Three Models
for the Study of Law”, s. 70. David Dyzenhaus’a gore Fuller’in teorisi genel bir teoridir. Daha agik bir
ifadeyle, her nerde hukuk séz konusu olursa vatandas ve hiikiimet arasinda amagsal yonelimlerin
etkilesimi s6z konusu olacaktir. Dahas1 biitiin hukuk sistemleri, insan etkilesimine olanak saglayip
saglayamama bakimindan elestirilebilir. David Dyzenhaus, “Fuller’s Novelty”, Rediscovering Fuller,
Ed. Willem J. Witteveen ve Wibren van der Burg, Amsterdam University Press, 1999, s. 97.

3! Winston, “Introduction to the Revised Edition”, s. 9.

752 “Model” terimi orijinal metinde italiktir.

753 Winston, “Three Models for the Study of Law”, s. 70; Winston, “Introduction to the Revised
Edition”, s. 8.

% Winston, “Introduction to the Revised Edition”, s. 9.
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faaliyetinin tarafsiz olarak gerceklestirilmemesi, bir model olarak hiikiim vermeden
sapma anlamina gelecektir. Bu Ornege gore de bir model olarak hiikiim verme,
fiiliyattaki hiikiim vermeyi degerlendirmek igin bir standart sunmaktadir.””> Ayn sey
kanun koyma i¢in de diisiiniilebilir. Bir sosyal diizenleme modeli olarak kanun
koyma, sekiz ilke araciligiyla gerceklestirilebilir. Fiiliyatta bu sekiz ilkeden sapmalar
gosteren hukuki rejimlerin, bir sosyal diizenleme modeli olarak kanun koyma

cercevesinde, basaris1 veya basarisizligi degerlendirilir.”°

Winston’a gore, “eunomics’in ilkesel gorevi, bu modelleri ayrintili bir sekilde
tammlamak -hem yapisal hem de ahldki agidan- ve belirli sosyal baglamlarda
onlarin gergeklesebilmesi icin s6z konusu olan olasiliklar degerlendirmektir.”757
Ornek olarak, bir sosyal problemin kollektif olarak diizenlenip diizenlenmedigini ve
nasil diizenlenebilecegini belirleyen sey, belirli bir sosyal diizenlemenin hangi sartlar
altinda etkili oldugudur. Diger bir ifadeyle, eunomics projesi bir toplumdaki herhangi
bir sosyal diizenleme modelinin etkililigini arttiran veya azaltan baglamsal faktorlere
odaklanir. Bu faktorler var olan sosyal problemlerin miisterek olarak ¢oziiliip
¢oziilmedigini belirler.”*® Dahasi, Fuller yazilarinda, kurumlarm ahlaki uygunlugu ve
isleyebilirligi agisindan, demografik, iklimsel ve teknolojik sartlardan da bahseder.”’

Dolayisiyla, bir sosyal diizenleme modelinin nerede c¢alistigini, nerede calismadigini

bilmek gerekmektedir. Hangi kosullar altinda bir sosyal diizenleme modeli tam

735 Winston, “Introduction”, s. 43.

56 Benzer bir goriis icin bkz. N. E. Simmonds, Central Issues in Jursiprudence, Sweet&Maxwell,
2010, s. 253-255.

T Winston, “Three Models for the Study of Law”, s. 70.

58 Winston, “Three Models for the Study of Law”, s. 70; Winston, “Book Review”, s. 754.

5 Winston, “Book Review”, s. 754.
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olarak isleyebilecektir, bir sosyal diizenleme modelinin hedefledigi amacin siirlari

nelerdir gibi sorular eunomics projesinin ilgilendigi sorulardir.”®

Winston’a gore bdyle bir arastirmanin sosyolojinin arastirma alanina girdigi
diistintilebilir. Ama Winston bunu ahldk sosyolojisi (moral sociology) olarak
adlandirmaktadir. Bu arastirmay1 ahlak sosyolojisi olarak adlandirmasinin nedeni ise
araglarin ve amagclarin etkilesimi probleminin, degerlendirmeye yonelik yargilarla

ilgili olmasidir.”®’

Winston’a gore, bu degerlendirici yargilar, ortak amaglarin ve
ideallerin etkili bir sekilde siirdiiriilmesi i¢in gerekli sartlarla ilgilidirler. Bu
degerlendirmeler, ayn1 zamanda mevcut araglar ¢ercevesinde, ideallerin ve amaglarin
ne derece uygun oldugunun degerlendirilmesiyle de ilgilidirler.”®* Bir kurumun nasil
dizayn edildigi ve edilebilecegi de tartisma konusudur. Sonug¢ olarak, Fuller’in
soyledigi gibi, “hukuk bir veri degil, fakat her zaman yenilenmesi gereken bir
basaridr.” “Boylece hukuk insan isbirliginin idealine veya iliskili idealler biitiiniine

dogru bilingli bir insan ¢abasi olmanin disinda muglak bir kavramdir”.®

Bu nokta, Winston’a gore, pragmatizmin Fuller lzerindeki etkisiyle
anlagilabilir. Winston’a gore, Fuller’m bu diisiincelerinde, yani eunomics’le ilgili
diisiincelerinde, pragmatizmin amagsal ve problem ¢ozen yaklagimi etkili
olmustur.”** Bu dogrultuda, bir pragmatist icin sadece amagsal yaklasimlar hukukta

neyin Onemli oldugunu agiklayabilmektedir. Boyle bir aciklama “iyi olanmin

760 Winston, “Three Models for the Study of Law”, s. 70-71; Winston, “Introduction to the Revised
Edition”, s. 8-9.

76! Winston, “Three Models for the Study of Law”, s. 71.

762 Winston, “Three Models for the Study of Law”, s. 71.

783 Winston, “Three Models for the Study of Law”, s. 71-72; Winston, “Introduction to the Revised
Edition”, s. 9
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basarilmast ya da ideal durumlara™’®

isaret etmekte ve boylelikle fenomenin
basarisini veya basarisizligim degerlendirmek icin bir standart sunmaktadir.”®® Bu
noktada, Fuller’mm sosyal diizenleme modellerini bir model olarak ele almasi ve
fiiliyattaki kurumlar1 degerlendirmek icin bir standart olarak gérmesi hatirlanmalidir.
Dolayistyla Fuller’in ileri siirdiigii sosyal diizenleme modelleri hedefledikleri amag

cercevesinde bir ideal durumu temsil etmektedir. Soyle ki, bu ideal durumun

sundugu standart hi¢gbir zaman miikemmel olarak gerceklestirilmeyecekse olsa bile,

768 9

basarilacak olan bir ama¢’® sunmaktadir.”®® Dahasi her bir hukuki siirec sadece’®
baz1 amagclarin gergeklestirilmesi igin aragtir. Yani bir mekanizmanin diizenlenmesi,
sadece belirli amaglar1 gerceklestirmek icin yapilmustir.”’® Buradaki amag-arag
iligkisine dikkat etmek gerekmektedir. Fuller’in kast ettigi sosyal diizenleme
modellerinin belirli bir amacin gerceklestirilmesinin aract olmasi degildir. Burada

s0z konusu olan bizatihi o sosyal diizenleme modellenin 6ziinde (inhere) olan

amagtir.”’' Ornegin hukukun amacinin insan davranisina yon vermek olmasi gibi.

Winston un da belirttigi gibi, her bir sosyal diizenleme modelinin 6ziinde olan
amag Fuller’1 elestirenler tarafindan yanlis anlasilmistir; ¢iinkii bu amagsallik veya
arac-amagc iliskisi belirli bir sosyal diizenleme modelinde, s6z konusu aktorlerin

amaci olarak anlasilmistir.”’? Winston, Kant’tan esinlenerek, Fuller’in aklinda olan

763 jtalik bana ait.

766 Winston, “Introduction to the Revised Edition”, s. 11.
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kanun koyucularin amaglarmni gergeklestiren bir ara¢ olarak diigsiinmektedir. Halbuki Fuller’a gore,
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seyin, “amac¢ olmaksizin amacsallik” (purposiveness without purpose) oldugunu
belirtir.””? Bu dogrultuda, Winston’a gore, bir hukuki kurumu amaci olmadan
tanimlamak, bir kalemin yazmak veya ¢izmek i¢in oldugunu sdylemeden kalemi
tanimlamak gibidir. Yazamayan veya ¢izemeyen bir kalem, kusurlu bir kalemdir.
Diger bir ifadeyle, ideal bir durumda bir kalemden yaziyor olmasi beklenmektedir;
¢linkii kalem yazmak i¢in (yazma amacini gergeklestirmek igin) vardir. Benzer bir
sekilde de hukukun amaci, Fuller’a gore, insan davranisina yon vermektir. Insan
davranigina yon veremeyen kurallar da hukuk olarak adlandirilacak, ancak kusurlu

kurallar olacaklardir.””*

Buradan hareketle bir diger baglanti noktasina gegilebilir. Tekrar edilecek
olursa, her bir hukuki siire¢, Fuller tarafindan bir ideal veya sosyal diizenleme
modeli olarak tanimlanmistir. Her bir hukuki siire¢, bu dogrultuda, insan iligkilerini
diizenleyebilmek i¢in’"® ideal bir kurgulama olarak sekil alir.”’® Bu ideal kurgulama
Oziinde olan amacin gergeklestirilmesi agisindan belirli sartlar-ilkeler sunar.
Dolayistyla ideal durumlar belirli sartlari-ilkeleri gerektirmektedir.””” Bir sosyal
diizenleme modeli olarak ve bu ¢aligmanin konusu olarak kanun koymay1 ele alirsak,
bir ideal kurgulama olarak kanun koyma sekiz ilkenin yerine getirilmesine

dayanmaktadir. Cilinkii hukuk kurallariyla yonetimin, yani kanun koymanin amaci,

boyle bir durum idari emirde s6z konusu olabilir. Jennifer Nadler, “Hart, Fuller and the Connection
between Law and Justice”, Law and Philosophy, C.27, S.1, 2007, s. 28; Luban, Legal Ethics and
Human Dignity, s. 109.

73 Winston, “Book Review”, s. 753.

7" Winston, “Introduction to the Revised Edition”, s. 11-12.

"5 Winston, “The Ideal Element in Law”, s. 109.

77 Winston, “Is/Ought Redux”, s. 348.

7" Winston, “Is/Ought Redux”, s. 348.
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insan davraniglarima rehber olmaktadir. Winston’a gore, Fuller’in teorisi
cer¢evesinde, bu amaci yerine getirmeyen kurallar, bu amaci yerine getirmedikleri
derecede hukuk olarak kabul edilemeyeceklerdir. Sekiz ilkeyi de sistematik bir
sekilde ihlal eden hukuk sistemleri, insan davranigina rehber olamadiklari i¢in de

hukuk olarak kabul edilmeyeceklerdir.”’®

Hukukun i¢ ahlakiin sekiz ilkesini, ahlaki ilkeler olarak degerlendirmek
bakimindan kilit nokta burasidir. Winston’a gore, sosyal diizenleme modelleri ideal
kurumlar olarak, her bir kurumda faaliyet gosteren yetkililerin kendine 6zgii
yiikiimliiliiklerini belirleyen ahlaki ilkeleri icerirler. Bu ilkeler, ahlaki oldugu kadar
yapisaldirlar (6rnegin hilkiim verme i¢in tarafsizlik ilkesi gibi). Bu ahlaki ilkeler,
eger sosyal diizenleme modeli i¢in ara¢ olacaklarsa (yukarida agiklanmis olan amacg-
arag iligkisi ¢ercevesinde), o sosyal diizenleme modeli i¢in esastirlar veya biiyiik bir
onem teskil etmektedirler.””” Yine kanun koyucuyla baglantisim kurarsak, kanun
koyma kurumunda faaliyet gosteren kanun koyucularin yiikiimliiliiklerini belirleyen
ve kanun koyucu olmaya 6zgii ahlaki ilkeler s6z konusudur. Daha agik bir ifadeyle
hukuk kurallarin1 insan davranigsina rehber olacak sekilde olusturmayi gerektiren
sekiz ilke, kanun koymaya 6zgii sekiz ahlaki ilkedir.”® Yani kanun koyucularn,
hukuk kurallarin1 bu sekilde (sekiz ilkeye uygun olarak) yapmak konusunda
vatandasa karsi bir sorumlulugu vardir. Bu sorumluk da, bir sosyal diizenleme
modeli ve ideali olarak kanun koyma kurumunun kendisinden kaynaklanir. Boylece
hukukun i¢ ahlaki, bu standartlarin-sekiz ilkenin yerine getirilmesine baghdir. Eger

kanun koyucu hukukla yonetimi gerceklestirmek ve vatandagla arasinda dogru bir

"8 Winston, “Introduction”, s. 53.
" Winston, “Is/Ought Redux”, s. 348.
780 K enneth 1. Winston, “The Ideal Element in Law”, Law and Philosophy, C.5,S.1, 1986, s. 109.
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iliski siirdiirmek istiyorsa, bu sekiz ilkeye uymalidir. Ciinkii bu iliskiyi stirdiirmek

. . . . .. . . 7. 781
kanun yapmanin “kendine has misyonunu yerine getirmesinin esas bilesenidir.”

Burada dikkat edilmesi gereken bir diger nokta, “hukuk yapmanin ahldkinin”
(va da hukuktaki ideal wunsurun) hukuk yapma girisiminin kendisinden
kaynaklanmasidir. Baz1 dis kaynaklar bunu gerektirmemektedir. Diger bir ifadeyle,
Fuller’in hukuk ve ahlak arasinda kurdugu baglanti, geleneksel hukuk felsefesinden
farklidir. Yine yukarida belirtildigi gibi, geleneksel hukuk felsefesi hukuk ve ahlak
arasinda bir iligski kurarken bunu, hukuk normlarinin sonuglarina bakarak yapmustir.
Yani hukuk kurallarinin igeriginin, ahlakla uyumlu olup olmadigini tartismistir.
Fakat Fuller’in yapmak istedigi, Winston’un da ortaya koydugu sekliyle, hukuk
kurallarinin adaletli veya adaletsiz olmasindan bagimsiz olarak hukuk yapma
girisiminin/idealinin kendisinden kaynaklanan ve vatandas ile kanun koyucu arasinda

belirli bir iligki kurmay1 miimkiin kilan bir hukuk ve ahlak iliskisidir.

B. “Hukukun I¢c Ahlikinda Sakl Insan”a Dayanan Goriisler

1. “Hukukun I¢ Ahlakinda Sakl Insan” ve Genellik ilkesi iliskisi

Fuller’in ileri siirdiigii ilkelerin ahlaki ilkeler oldugunu iddia eden
yaklagimlardan bir digeri, hukukla yonetim ve “kurallar: anlama ve takip edebilme
yetisine sahip ve kendi hatalarindan sorumlu” insan arasinda iligki kuran

yaklagimdir. Bu baglantiyr kuran yazarlar hukukla yonetim ve belirli bir insan

81 Winston, “Introduction to the Revised Edition”, s. 12.
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anlayis1 arasindaki iliskiyi, Fuller’in The Morality of Law’in dordiincii boliimiinde

dile getirdigi belirli bir insan goriisiinden hareketle ileri siirmektedirler.

Yukarida belirttigi gibi The Morality of Law’in dordiincii bolimii ¢ogu zaman

Fuller’in hukuk felsefesiyle ilgilenenler ve elestirenler tarafindan ihmal edilmistir.”**

Fakat aslinda bu boliimde Fuller, Rundle’a gore yeni bir fikir ileri siirmiistiir. Bu
fikre gore hukuku miimkiin kilan sey iginde sakli olan sorumlu bir hukuki 6zne

(agent) kavramidir. Rundle’a gore Fuller bu fikri, sekiz ilkeyi ahlak olarak

tanimlama se¢imini savunurken ileri siirmiistiir.”

“Simdi en onemli hususa gelmis bulunuyorum. Bu onemli husus da
hukuki ahldkin taleplerine riayet edilmesiyle insan hayatinin genel
olarak daha biiyiik amaglarina hizmet edilebilecegidir. Bu hukukun i¢
ahlakinda sakli insan goriisiine dayanmir. Hukuki ahldkin pek ¢ok etik
meseleye karsi notr oldugunun soylenebilecegini defalarca gozlemledim.
Hukuki ahlak kendi icindeki insan goriisiine karsi nétr olamaz. Insan
davramsint kurallarin yonetimine tabi kilma girisimi insanimin sorumlu
bir eyleyen, kurallari anlama ve takip edebilme yetisine sahip ve kendi
hatalarindan sorumlu oldugu veya olabilecegi goriisiine zorunlu bir
baghhk igerir.

Hukukun i¢ ahldkindan her bir ayriis, sorumlu bir hukuki 6zne olarak
insanin  onuruna hakaret etmek demektir. Onun davranmislarin
yayimlanmamis veya ge¢mige yiiriir kurallarla yargilamak ya da ona
verine getiremeyecegi emirler vermek, onun ozerkligine karsi kayitsizlig
ortaya koymaktir. Bunun aksine, insanin sorumlu eylem yetisi olmadigi
kabul edildiginde, hukuki ahldk (legal morality) var olma nedenini
kaybedecektir. Onun davraniglarim, yayimlanmamis veya gecmise yiiriir
kurallarla yargilamak artik bir hakaret olmayacaktir, ¢iinkii artik bir
hakaret yoktur — hatta bu baglamda yargilamak sozii de yersiz olacaktir,
biz artik bir insant yargilamiyoruz, onu kontrol (act upon) ediyoruz.”™

Waldron’a gore, Fuller burada hukukun 6zel bir yoniine isaret etmektedir. Bu

da hukuk veya kurallarla yoOnetimin, kisinin kendi davranisina kurallari

782 Bugiin, yukarida belirtildigi gibi, Fuller’n goriislerine kars1 gelistirilen canlanma neticesinde The
Morality of Law’in dordiincii boliimiine olan ilginin arttig1 belirtilebilir.
783 Rundle, Forms Liberate, s. 87.

8 Fuller, The Morality of Law, s. 162.
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uygulayabilme (self-application) yetisine dayaniyor olmasidir. Yani, hukukla
yonetim c¢ergevesinde, insanlar, devlet tarafindan uygulanacak zorlayici bir gii¢
neticesinde kurallara uymaktansa, kendi davraniglarina normlar1 uygulamakta ve
buna gore davranmakta, davranislarini diizenlemekte, kisaca normlara gore hareket
etmektedir.”® Bu husus, Waldron’a gore, isleyen bir hukuk sisteminin en 6nemli
ozelligidir. Hukuk sistemleri, insanlarin normlar1 anlama ve kavrama yetilerine,
kendi kendilerini kontrol etmelerine, denetlemelerine ve kendi davranislarini

ayarlama yetilerine giivenmektedir.”*®

Bu iddiayla paralel olarak, Fuller’in teorisinde belirli bir insan gorlisii s6z
konusudur. Buna gore, yukarida da belirtildigi gibi, Fuller eyleyenden bahsettigi
zaman, amagsal eylemi gerceklestirme yetisine sahip ve kendisinin amag¢ oldugu
bilincine sahip kisiden bahsetmektedir. Buna gore sadece kanun koyucunun verdigi
direktifleri takip eden biri degil, bir onur tasiyicisi, kendi kendine karar verme
yetisine sahip birinden s6z etmektedir.”®” Ayni1 zamanda, Fuller icin hukuki 6zne ise,
“onlara soyleneni yapmaya hazir, boyun egen bir kitlenin” liyesi olmak degildir.
Fuller i¢in hukuki 6zne, bir eyleyen (agent) olarak saygi duyulan biri olmak ve ayirt

edici 6zelligi olan bir diizenin iiyesi olmaktir.”*®

785 Jeremy Waldron, “How Law Protects Dignity”, The Cambridge Law Journal, C.71, S.1, 2012,s.
206.

78 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 206; Luban, “Rule of Law and Human Dignity”, s. 42,
43. Ayni husus i¢in bkz. 2. Bolim.

87 Rundle, Forms Liberate, s. 99.

8 Rundle, Forms Liberate, s. 2. Rundle aynen alintiy1 Fuller’m yayimlanmamis metinlerinden
almigtir, Harvard Law School Library, Box 12. Ayrica bkz. Rundle, “Form and Agency in Raz’s

Legal Positivism”, s. 771.
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Bu insan goriisiinden hareketle Rundle’a gore hukuk dogasi geregi ahlakidir.
Zira hukukun formu yani genel kurallar araciligiyla yonetim, hukuki 6znenin
statiisiinii sorumlu bir varlik (agency) olarak kabul etmekte ve sorumlu bir eyleyen
olarak insana saygi duymaktadir.”® Yani Fuller'in teorisi gergevesinde insan, genel
kurallarla etkilesime girebilen sorumlu bir eyleyendir. Bu dogrultuda hukuki 6zneye
talimat veren veya hukuki 6zneye dayatilan bir kurallar sistemi hukuk sistemi olarak
adlandirlamaz.”® Ogzellikle bu noktada genel kurallar yani hukuk aracihigiyla
y6netim ve idari emir arasindaki fark hatirlanmalidir.”" Zira hukuk kurallariyla veya
genel kurallarla yonetim, hukuki 0znenin hukuk g¢ercevesinde eyleyebilme

2 Daha da otesi, Fuller hukukun formunun 6znenin

kapasitesine dayanmaktadir.
statiisline saygi gostermenin Otesinde, bunu Onceden varsaydigini da iddia

etmektedir. Zira Fuller’m The Morality of Law’da belirttigi gibi, hukuka baglilik

belirli bir insan anlayisini gerektirmektedir.””

Bununla birlikte hukukla yonetim ve belirli bir insan goriisii arasindaki iligki
bazen “insan onuru” kavrami c¢erc¢evesinde kurulmaktadir. Fuller’in kendisi de,
yukarida belirtildigi gibi, Dworkin ve Cohen’e yazdig1 elestiride hukukla yonetimin
insan onurunu korudugunu belirtmistir.””* Ayrica Fuller’in, “hukukun i¢ ahldkindan

her bir ayrilis, sorumlu bir eyleyen olarak insanmin onuruna hakaret etmek

789 Rundle, Forms Liberate, s. 3. Ttalik bana ait. Rundle’a gore, genellik ilkesi daha sonra, Fuller’in
kendisini elestirenlere yonelik fikirlerini gelistirirken hukukun neden igsel (internally) olarak ahlaki
oldugunu gostermede biiyiik bir yer tutacaktir. Rundle, Forms Liberate, s. 90.

790 Rundle, Forms Liberate, s. 10.

! Yukarida bkz. 2. BSlim.

2 Rundle, Forms Liberate, s. 10.

93 Rundle, Forms Liberate, s. 10. italik bana ait.

4 Fuller, “A Reply To Pofessors Cohen and Dworkin”, s. 665.
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2795

demektir ifadesi hukukun insan onuruna saygi duydugu i¢in belirli bir i¢ ahlaka

sahip oldugu diisiincesine yol agmustir.

Bu goriise sahip diisiiniirlerin basinda Waldron gelmektedir. Bu dogrultuda,
Waldron’a gore bu ilkelerin ahlaki ilkeler olarak goriilmesinin nedeni, bu ilkelerin
bir takim adaletsizliklerin oniine gegebilecegi diisiincesi degildir.””® Bu ilkelerin
ahlaki ilkeler olarak nitelendirilmesinin nedeni, bu ilkelere uygun davranmanin

kendisinin insan onuruna saygi duymanin bir yolu oldugu diisiincesidir.”’

Bu dogrultuda Waldron’a gore “Onur kisinin konumudur ve kisinin normlari
anlayarak ve kavrayarak, bunlara gore davranislarini diizenleme ve kontrol etme
yetisinin oldugunun kabul edilmesine, davranmislarina karsi sorumlu olabilmesine ve
kisinin toplumda insan olarak ciddiye alinmasina ve baskalar: ve genel olarak
toplum tarafindan kabul edilmeyi talep edebilmesine dayanr.””* Waldron’a gbre, bu
kapasitelere sahip olan bir varlik, bu kapasitelere sahip olmayan bir varliktan hukuk
karsinda daha farkli bir statide olacaktir.””” Bununla birlikte Waldron onur
kavramini, bir deger fikri olarak sunmaktansa, bir statii fikri (statiis idea) olarak

sundugunun farkindadir.*®

Bununla birlikte, Waldron’un da vurguladig1 gibi, hukuk sadece bu ilkelere

uygun davranilmasi araciligiyla insan onurunu korumamaktadir. Hukuk sistemlerinin

3 Fuller, The Morality of Law, s. 162.

796 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 205.

7 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 205.

% Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 202. “Insan onuru” kavramumna iliskin farkl bir goriis
i¢cin bkz. Kucuradi, “Insan Onuru Kavrami ve insan Haklar1”, s. 69-76.

7 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 202.

800 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 202.
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insan onurunu korumasinin bir diger yolu ise, Waldron’a gore, agikca insan onurunu
koruyan kurallarm hukuk olarak kabul edilmesidir. Ornek olarak Avrupa Insan
Haklar1 Soézlesmesi’nin 3. maddesi veya 1982 Anayasasi’nin 17.maddesi
gosterilebilir. Ancak Waldron’a gore, Fuller’in da gosterdigi gibi, hukuk ve insan

onuru arasinda daha derin bir iliski kurulabilir.*"’

Daha derin bir iliskiden kastedilen ise hukuk kurallar araciliiyla bir yonetim
olarak hukukun yapisal olarak insan onuruna saygi gosterdigi iddiasidir. Fuller’in
teorisi ise boyle bir iligki kurulmasina olanak saglamaktadir. Hukukun yapisal olarak
insan onuruna saygi duymasiyla, pozitif hukukun insan onuruna saygi duymasi
arasindaki iliskiyi Waldron ortaya koyar. Waldron’a gore, hukuk sistemlerinde veya
uluslararasi hukuk metinlerinde, her ne kadar insan onurunu koruyan kurallar olsa da,
pozitif hukuk bazen bu tiir kurallar1 igcermeyebilir. Waldron, Birlesik Devletler

892 Tam tersi bir 6rnek

Anayasast’nin insan onurundan bahsetmemesini 6rnek verir.
ise uluslararasi metinlerin insan onurunu koruyacak sekilde diizenlenmis olmasidir.
Waldron’a gore, bunun aksi de olabilirdi; yani bu hukuki metinler insan onurunu
koruyacak kurallar icermeyebilirdi. Ancak Waldron’a gore, bu sézlesmelerin insan
onurunu korumama veya saygi duymama ihtimaline karsilik, hukukun rastlantisal
olarak insan onuruna saygi duydugunu iddia etmek yanlistir.*” Zira bir hukuk

sistemi, hukuk sistemi olmas1 i¢in gerekli sartlar1 yerine getirdigi zaman, yazili

hukuk metinlerinde insan onuru korunmamis olsa bile, bir hukuk sisteminin sahip

801 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 200.
%02 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 201.
%03 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 222.
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olmas1 gereken oOzelliklerin bir geregi olarak insan onuruna saygi duymus

4
olacaktir.®°

Insan onuru ve hukukun i¢ ahlaki {izerinde duran bir diger diisilinlir Evan Fox
Decent’tir. Decent sekiz ilkenin insanin sorumlu, 6zerk ve onur sahibi olmasindan

kaynaklandigini iddia etmektedir. Oncelikle, Decent’a gore “hukuki sorumluluk

kisilerin ozgiir ve amagsal eylemlerde bulunabilme yetisi fikrine dayanmaktadir.”*®

Bu  kapasite  bireylerin  davraniglarimi hukuka  uygun  bir  sekilde
gergeklestirebilecegini gosterir; fakat bunu yapabilmek i¢in kisinin kurallari nceden

bilmesi gerekmektedir. Bu nedenle de kurallar yayimlanmis olmalidir.**

Boylelikle, Decent’e gore, kurallarin yayimlanmis olmasi gerektigi ilkesinin
vatandasin 6zgiir ve sorumlu bir eyleyen olmasi fikrinden tiiretildigi iddia edilebilir.

Decent’e gore:

“Hukuki o6znelerin ozgiir oldugu fikri, o6znenin amagsal eylemi
gerceklestirebilecegini gosterir. Amagsal aktiviteye girme yetisi ise
kisilerin hukuka wuyabilecegini veya uymayacagini gosterir. Fakat
oznenin hukuka uymasi veya wuymama yetisinin olmast -ki hukuki
sorumluluk buna dayanir- hukukun ne oldugunu bilmeye dayanir. Onun
hukuku bilmesinin zorunlu kosulu ise kurallarin kamusal olmasi ve
onlara erisebilmesidir. Kurallari kamusal yapmadaki basarisizlik, ozgiir
ve oOzerk bir kigi olarak onun onuruna saygisizliktir; ¢iinkii, kisinin
amagsal olarak hukuku kullanmasint reddeder-engeller. Hukukun
oznelerinin ozgiirliiglinii tamimasinda ve onaylamasinda zimni olan
(implicit in) sey, kurallarin kamusal yapilmas: gerekliligidir.”*"’

804 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 200.

805 Evan Fox-Decent, “Is The Rule of Law Really Indiffernt to Human Rights?”, Law and Philosophy,
C.27, S.6, 2008, s. 556.

%06 Decent, “Is The Rule of Law Really Indiffernt to Human Rights?”, s. 555-556.

%7 Decent, “Is The Rule of Law Really Indiffernt to Human Rights?”, s. 556-557.
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Decent’a gore genellik, gecmise yliriimezlik, agiklik, tutarlilik, yerine
getirilebilirlik ve zaman iginde tutarli olma ve yayimlanmis kurallar ile yetkililerin
eylemleri arasindaki uyum ilkelerinin hepsi, kurallarin yayimlanmis oldugu ilkesinin

altinda yatan 6zgiirliik temelli gerekceye dayanr.®”

Sonug olarak, “hukukun i¢c ahldakimin her bir ilkesi hukuki 6znenin hukuk
diizeni i¢inde kendi eylemliliginin uygulamasimin én sarti olarak agiklanabilir ve
haklilastirilabilir(justified).”®” Eger kanun koyucular hukukun i¢ ahlakinin sekiz
ilkesini yerine getirmek konusunda basarisiz olursalar, 6zerk ve 6zgiir kiside var olan
(inherent to) onuru da zedeleyeceklerdir.*'® Decent’e gore, burada 6nemli olan hukuk
devletinin ilkelerini ihlal etmenin insan onurunu ihlal edecegi degildir. Ciinkii Raz da
bunu iddia etmektedir. Decent’e gore burada O6nemli olan, hukukun i¢ ahlakinin
ilkelerinin 6zgiirliik ve onur fikrinden kaynaklandigini ileri siirmek diisiincesidir:
“Hukukun i¢ ahlakinin ilkeleri ozgiirliik ve onurdan kaynaklandigi ve bu ac¢idan
ozguirliik ve onur gibi ahldki ilkeler tarafindan olusturuldugu igin, hukukun i¢
ahlakimin ilkelerinin oziinde (intrinsic) ozgiirliigiin ve onurun ahldki icerik olarak
var oldugu soylenebilir. Bu acidan hukukun i¢ ahldkinin ilkeleri, oziinde (intinsic) bir

ahldki degere sahiptir.”*"

Decent’in bu iddialari, Rundle’in hukuki 6zneye sayginin hukukun diger
sosyal diizenleme modellerinden ayiran unsur olmasi iddiasiyla tamamlanabilir.

Buna gore, Fuller’in goriisleri ¢ercevesinde, hukuki 6zneye (agency) saygi hukuku

898 Decent, “Is The Rule of Law Really Indiffernt to Human Rights?”, s. 557.
%99 Decent, “Is The Rule of Law Really Indiffernt to Human Rights?”, s. 558.
819 Decent, “Is The Rule of Law Really Indiffernt to Human Rights?”, s. 558.
811 Decent, “Is The Rule of Law Really Indiffernt to Human Rights?”, s. 558.
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diger sosyal diizenleme formlarindan (idari emir gibi) aywan unsurdur.®'
Dolayisiyla, hukuk kavraminin dogas1 geregi veya yapisal olarak insan onuruna saygi
duymasi, hukuk kavramimin ayirt edici yoniiyle ilgilidir. Yukarida belirtildigi gibi,
Fuller eunomics projesi gergevesinde farkli diizenleme modelleriyle (idari emir,
hilkiim verme, kanun koyma gibi), onlarin smirlar1 ve her birinin kendine 6zgii

ahlakiyla ilgilenmistir.*"

Sekiz ilkenin ahlaki ilkeler olup olmadigini sorgulayan bir diger diisiiniir
Nigel Simmonds’tur. Simmonds’un bu sorgulama neticesinde vardigi sonug ise, sekiz
ilkeye uyuldugu oranda vatandaslara opsiyonel (optional) davranmasi konusunda bir
alan birakilmis olmasidir.*'* Simmonds bunu hitkiimetlerin siddet tekelini elinde
bulundurmasiyla agiklar.®'® Zira hiikiimetlerin siddet tekelini ellerinde bulundurmasi
vatandaslarin birbirine kars: siddetini yasaklamaktadir.*'® Sonug olarak, sekiz ilkenin
gerekleri yerine getirildikge, vatandaslar opsiyonel davranig alaninda bulunacak ve
diger vatandaglarin da miidahalesinden uzak kalacaklardir. Simmonds bunu “ozgiirliik

alanlary” (domains of freedom) alani olarak adlandirir.®"’

Simmonds’a gore “ozgiirliik alanlar’” daha genis veya dar olabilir, bu hukuk
kurallarinim igerigine baglhidir. Ornegin hukuk bizim 6zgiirliik alanimizi sinirlayabilir.
Sonug olarak, 6zgiirliikk agisindan hukuk devletinin ahlakindan bahsetmenin miimkiin

olup olmadigi sorgulanabilir veya bu iliskinin (hukuk devleti ve 06zgiirliik)

#12 Decent, “Is The Rule of Law Really Indiffernt to Human Rights?”, s. 553.
813 Rundle, Forms Liberate, s. 8; Winston, “Introduction”, s. 41-42.

814 Simmonds, Central Issues in Jurisprudence, s. 263.

815 Simmonds, Central Issues in Jurisprudence, s. 264.

816 Simmonds, Central Issues in Jurisprudence, s. 264.

817 Simmonds, Central Issues in Jurisprudence, s. 264.
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rastlantisal oldugu disiiniilebilir.*'*Ancak Simmonds’a gore bodyle bir itiraz
Ozgirliigii cok basite indirgemekte ve 6zgiirliigii yalnizca kisiye sunulmus opsiyonlar
olarak ele almaktadir. Ayrica, boyle bir gorlis Ozgirligi, hukukun igerigiyle
iligkilendirmektedir. Simmonds’a gore bu durum Ozgiirligiin bir yaniyla ilgilidir.
Oysa ki bu fikri, Ozgiirlik fikrini, zenginlestirmek icin bagka yonler de soz

819
konusudur.

Simmonds “ozgiirliik alanlarr” argiimanini agiklamak icin kole sahibi ve kole
arasindaki iligki 6rnegini kullanir. Simmonds’a gore cesitli opsiyonlara sahip olmak
veya bu opsiyonlarin sayisi veya boyutu kole sahibi ve kole arasindaki farki
gostermez. Bir efendi kolesine bazi 6devler verir ve davranisina miidahale etmez.
Ozgiir bir adam da kendisini yiikiimliiliiklerle sinirlandirilmis hissedebilir. Kéle ve
Ozgiir insan arasindaki fark, kole i¢cin mevcut olan opsiyonlar efendisine bagliyken,
6zgiir insanin opsiyonlarmin bagli olmamasidir.**® Simmonds’a gore bu hukuk
devletinin degeridir. Ozgiirliigiin bir diger yoniidir ve “digerinin giiciinden
bagimsizlik olarak ozgiirliik” olarak adlandirnlabilir.®®' “Kisi hukuk devietiyle
yvonetildigi oranda (Fuller’in sekiz ilkesi acisindan anlasildigi sekliyle), herhangi
birinin iradesinden bagimsiz olarak, ancak hukukun icerigine bagli olarak,

korunmus opsiyonel davranmisin belirli alanlarini kullanir.”

Sonu¢ olarak bugilin her ne kadar sekiz ilkenin ahlaki ilkeler oldugu

iddiasinda, hukukun insanin 6zerkligine veya insan onuruna saygi duydugu fikri

818 Simmonds, Central Issues in Jurisprudence, s. 264.
819 Simmonds, Central Issues in Jurisprudence, s. 264.
820 Simmonds, Central Issues in Jurisprudence, s. 264-265.

2! Simmonds, Central Issues in Jurisprudence, s. 265.

210



gelistirilmis olsa da, yine Fuller’in ilkelerinin ahlaki ilkeler oldugunu vurgulayan
diisiiniirlerden de, bu fikre iliskin sorgulamalar ve elestiriler gelmektedir. Bu nedenle

bu sorular ve elestiriler lizerinde de durulacaktir.

2. Insan Onuru ve Genellik iliskisi Uzerine Sorgulamalar: Waldron ve

Luban

Waldron’a gore kurallarla yonetim, her ne kadar, insanin kendi kendine karar
verme ve bunun neticesinde kurallara uyma veya uymama yetisine dayansa da, bir
sosyal diizenleme modeli olarak hukuka iligkin ii¢ hususun daha tartigilmasi
gerekmektedir. Birincisi hukuk sadece normlardan degil, ayn1 zamanda da
standartlardan olugmaktadir. Dolayisiyla vatandaglarin karsisinda her zaman onlara
ne yapmalarini veya ne yapmamalarmi sdyleyen agik kurallar yoktur. Ornegin
“gereken Ozen” kavrami gibi. Waldron’a gore, bazi diisliniirler sadece, yetkililer
tarafindan anlami belirlendigi takdirde standartlarin insan davranigsina rehber
olabilecegini kabul etmektedir. Ancak Waldron’a gore, bu durumlarda dahi hukuk
insanlara, standartlarin ne anlama geldigini belirlemek konusunda yetkililere
giivendigi gibi giivenmektedir. Dolayisiyla hukuk, normlar1 kendi davranislarina
uygulayacagi ve normlarin kendi davranislart {izerindeki etkisini anlayabilecegi

. . .. 822
noktasinda insanlara giivenmektedir.®

ikinci husus, genel kurallarin her zaman vatandaslar tarafindan
uygulanmasinin miimkiin olmamasidir. Bunun nedeni uygulama konusundaki bir

uyusmazlik olabilecegi gibi, hukuk kurallarinin uygulamasinin bir yetkili araciligiyla

%22 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 208.
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miimkiin olmast olabilir.**> Ama bu durumlarda da Waldron’a gére, hukuk insanlarin
kurallar1 kendi davranisina uygulayabilme yetisine giivenmektedir. Ornegin, bir 6zel
hukuk davasinda belirli bir para 6demeye mahkum edilen kisinin evine dogrudan icra

memurunun gitmesinden dnce, kisinin parayi rizasiyla 6demesi beklenmektedir.**!

Ucgiincii husus ise hukukun zorlayic1 karakteriyle ilgilidir. Waldron ve diger
diistiniirler insanin 6zerkligi ve kendi hayat:1 iizerinde karar verme yetisi tizerinde
dursa da, Waldron hukukun zorlayici karakterinin, insanin 6zerkligi ve genel kurallar
iligkisine nasil bir etkide bulunacagini sorgulamamiza olanak saglar. Waldron,
hukukun zorlayiciliginin farkindadir. Amaci da hukukun zorlayici karakterini inkar
etmek degildir;** ¢iinkii “hukuk insanlar: Sldiiviir, iflas ettirir, giic kullamr, ceza
verir. Bunlar hukukun karakteristik olarak yaptugi seylerdir.”**® Ancak hukuk gii¢
uygularken, Waldron’a gore, bunu formlar ve kurumlar araciligiyla yapmaktadir ve
hukukla y6netimin en temel 6zelligi de budur.**” Bu dogrultuda, hukukun normlar
araciligiyla ileri siirdigii talepler, her ne kadar yerine getirilmesi gereken talepler
olsa da, insanlarin normu kendi davranislarina uygulama ve takip etme (monitor)

yetisine bir alan birakmaktadir.**®

Dahasi, Waldron’a gore, hukukun giic uyguladigi durumlarda bile, hukukun
her istedigini istedigi sekilde yapmasi s6z konusu degildir. Hukuk, insanlar hukuki

yaptirirmlardan korksa, c¢ekinse veya hukuk insanlarin aksi takdirde gitmek

823 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 206.
824 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 206.
825 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 206.
826 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 217.
%27 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 217.
828 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 217.
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istemeyecegi yerlerde veya durumlarda bulunmasina neden olsa bile, bdyle bir
durum siirii “giitmekten” farkli bir seydir. Bunun yerine, hukuk ve insan onuruna
sayg1 arasindaki iligkiden s6z edilmelidir. Bu dogrultuda hukukun gii¢ kullandig1 ve
insanlarin en savunmasiz oldugu zamanlarda bile insan onuruna saygi duyulmasi s6z
konusudur.*® Hukukun insanlar iizerinde zorlayicthigmi kullanmasimin bir rnegi
kisinin ciddi bir sugla yargilanmasidir. Bu durumda kisi istese de istemese de
mahkeme salonuna zorla getirilmekte, ceza almakta, cezaevine gotiiriilmekte ve
biitiin bunlar zorla yaptirilmaktadir. Ancak Waldron’a gore, bu zorlama onu

‘barbarca umutsuz bir dehsetten titreyen’**° biri haline indirgememektedir.™'

Ayrica Waldron’a gore, hukuk tarafindan davraniglarin sikica kontrol altina
alindig1 durumlarda bile, kisiler dik durabilmeli ve hareket etmekten acizlermis gibi
yerlerde siirliklenmektense emirlere cevap verebilmelidirler. Waldron bunlarin belki
Onemsiz meseleler veya ayrintilar olarak goriilebilecegini ve bazilarinin su sorulari
“Eger birisi idama mahkum edilmisse onun hiicreye nasil gotiiriildiigiiniin ne 6nemi
vardir?” “Eger birisi tutukluysa onun ayakta mi yoksa siiriiklenerek gotiiriildiigiiniin
ne onemi vardir?”®* sorabilecegini belirtir. Ancak Waldron’a gére, asagilama veya
itibarsizlagtirma durumunda bu detaylar 6ne ¢ikmakta veya gozalti durumunda bu tiir
detaylar ile insan onuru iliskisi dogrudan s6z konusu olmaktadir. Waldron’a gore,
onurun dik durmayla 6nemli bir iligkisi vardir ve bu Onemsiz meselelerdeki onur

kirict durum (indignity) esasa iliskin hakaretin bir habercisi olabilir. Zira, “Terdrle

%29 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 218.

%30 Hannah Arendt, The Origins of Totalitarianism, New York, 1973, 441°den aktaran Waldron, “How
Law Protects Dignity”, s. 218.

31 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 218.

%32 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 219.
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olan savasin basinda, Guantanamo’daki tutuklularin yiiriiyerek gotiiriilmesinden
ziyade, el arabasi iizerinde gotiiriilmesi, sonradan yasanacaklarin habercisi degil

midir?”%?

Sonug olarak biitiin bunlar Waldron’a gore, hukukla yonetimi, bir ¢ubukla
veya kopekle bir hayvan siiriisiinii giitmekten farkli bir sey yapar. Insanlarm kurallari
kendi davraniglarina uygulayabilmesi (self-application) hukuku hukuk yapan
ozelliktir. Bu 6zellik hukuku, tehdit ve siddet araciligiyla gergeklestiren yonetimden
farkli kilar. Fuller’in da gosterdigi gibi, insanlarin kurallar1 kendi davraniglarina
uygulayabilmesi (self-application) hukukun insan onuruna saygisinin bir

. <1 4
gostergesidir.™

Bu son nokta da ortaya koyulduktan sonra, genel kurallar araciligiyla
yonetimin, insan onuruna saygiyla iligkisindeki ahlaki boyuta dair argiimanin
degerlendirilmesi gerekmektedir. Luban’in 2010 tarihinde yazdig1 “The Rule of Law
and Human Dignity: Re-examining Fuller’s Canon” makalesinde, insan onuru ve
hukukun i¢ ahlaki arasindaki iligkiyi elestirel bir boyutta ele almaktadir. Luban bu
makalede hukuk devleti ve insan onuru arasindaki iligkiyi ii¢ nedene dayandirir.
Birincisi, Luban’a gore, Fuller’in teorisini prosediirel hukuk teorisi olarak
adlandirmasi hatahidir. Ciinkii bu ilkeler, hukukun icerigine iliskin asgari bir
siirlama getirebilirler. Luban’a gore hukukun igerigine iliskin asgari bir sinirlama
getiren bu ilkeler, insan onurunu gelistirebilirler.®> ikincisi, Luban’a gore, hukuk

devleti kanun koyucularin vatandasi korku ve tedirginlik i¢inde birakan araglari

%33 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 219.
834 Waldron, “How Law Protects Dignity”, s. 206.

%35 Bu iddia bir sonraki baslikta ele alacaktir.
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kullanmasinin oniine ge¢mekte ve bu yolla insan onurunu korumaktadir.**® Luban
ticiincti olarak Fuller’m hukuk kurallarinin genel olmasindan hareketle insan
onurunu korudugu iddiasin1 degerlendirir. Zira Luban Fuller’in bu iddiasindan sliphe

duymaktadir.

Luban’a gore Fuller genel kurallarin insanlara ne yapmalar1 gerektigini
sOylemek yerine, insanlara kendi davraniglarini diizenlemek bakimindan giiveniyor
olmasinin iizerinde dururken,*’ bu giiven, insan onuruna saygi duymak bakimindan
yetersizdir. Luban’a gore problem, Fuller’in insan onurunu asiri1 derecede liberal bir
bakis agisindan ele almasidir:**® Luban’a gore Fuller, insamin hukuk kurallari
cer¢evesinde kendi planlarini yapabilmesi agisindan 6zerkligini 6verken, 6zerkligin
insan onurunu garanti etmek bakimindan yeterli olup olmadigini sorgulamamaktadir.
Ev-i¢ci siddet, i yerinde somiirii, radikal esitsizlikler gibi problemler 6zerkligin
¢ozemeyecegi problemlerdir. Daha da 6tesi, 6zerklik devlet giiclinden izole ederek
bu tir iligkilere katki da saglayabilir. Devletin araya girmesi bazen insanlari
korurken, bazen de insanlara baski uygular. Ancak diiriist devletler insanlarin onur

icinde yasayabilecegi sartlari insa etmek i¢in miidahale edeceklerdir.**

Luban’m Fuller’a iliskin bir diger elestirisi, Fuller’in insanin 6zerkligine
yaptig1 vurguda 6nemli bir noktay1 daha gdzden kagirmasidir. Luban’a gore Fuller’in
gozden kacirdigt nokta, hukukun oOzerkligine saygi duydugu kisilerin veya

ozerkligini gelistirdigi kisilerin hukuka bagl herkesi degil, cogunlugu kapsamasidir.

836 Luban’1n bu iddiasi da asagida ele alinmistir.

%37 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 43.

3% Decent de Fuller’mn liberal bir 6zerklik kavranu ileri siirdiigiinii belirtir Decent, “Is The Rule of
Law Really Indifferent to Human Rights?”, s. 554.

%39 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 43-44.
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Bu ¢ogunluk da, ornegin erkekler olabilir. Erkek egemen sistemler erkeklerin
ozerkligini desteklerken, bu tiir sistemlerde kadinlar kocalarina idari emirle bagimli
olabilir.** Benzer durum kolelik, bir etnik grubun digerine tabi olmasi gibi
durumlarda da s6z konusu olabilir. Luban, bu argiimanina karsi gelebilecek olas1 bir
itiraza cevap vererek konuyu daha da agik hale getirir. Buna gore, bazilar1 koleligin
veya etnik/cinsel tabi kilma rejimlerinin genellik ilkesini ihlal ettigini iddia edebilir.
Daha acik bir ifadeyle, belirli bir cinsiyet veya belirli bir etnik grup lehine
kayirmanin genellik ilkesine aykirt oldugu kabul edilirse, Fuller’in argiimani bir
zarar gormeyecektir. Ancak Luban’a gore, durum boyle degildir. Ona gore, genellik
ilkesinin anlami ayni tiirden kurallarin herkese uygulanabilecegi demek degildir.
Genellik ilkesi c¢ergevesinde soz konusu olan, kurallar tarafindan yaratilan
siniflandirmalar  icerisindeki herkese ayni kuralin uygulanmasidir. Ornegin
kadinlarin, kocasinin rizasi olmadan sézlesmenin altina imza atamayacak olmasi
durumu, biitiin evli kadinlara uygulandig: takdirde, genellik ilkesine aykirt bir durum

. o1 1- 841
s6z konusu degildir.®

Luban’a gore, burada onemli olan nokta, baskin grubun
onlara bagli olan gruba kars1 kontrolii elinde tutmasidir. Ornegin, kdle sahiplerinin
genel kurallar ¢ercevesinde olusturdugu hukuki diizenleme, kole sahiplerinin
Ozerkligini tanir ve desteklerken, kolelerin idari emir g¢ergevesinde yoOnetilmesi
konusunda higbir sey sdylememektedir. Diger bir ifadeyle, kdle sahibinin hukuki
diizenlemesini olusturan genel kurallar kolelerin hayatini diizenleyen idari emir ve

tiranlikla uyusma halindedir. Ayni sekilde ataerkil hukuki diizenler kadinlar iizerinde

kontrol kurarak erkeklerin ozerkligini gelistirmektedir. Luban’a gore, burada

840 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 127.
41 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 127 dipnot 55.
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problem, kadin ve erkegin ayn1 hukuki diizlem igerisinde yasarken, kadinlarin genel

kurallar araciligiyla ynetim alamindan dislanmasidir.**

Luban’m belirttigi kolelik tartigmasi, aslinda Fuller’in yabancisi olmadig bir
tartigmadir. Kolelik rejimlerinin hukukun i¢ ahlakiyla uyumlu olup olmadigina dair
Fuller’m gorislerini iceren belgeler, Rundle tarafindan incelenmistir. Fuller’in
kolelik rejimlerinin hukukun i¢ ahlakiyla uyumlu olup olmadigini tartismasi, Prof.
Walter Bern’le yaptiklart mektuplasmada yer almaktadir. Bu mektuplasma, Fuller’in
Bern’in The Morality of Law hakkinda yazdigi kitap elestirisinden sonra baslar. Bern
yazdig1 kitap elestirisinde, Hart’1n goriisleriyle uyumlu olarak, hukukun i¢ ahlakinin
biiylik adaletsizliklerle (iniquity) uyum iginde olabilecegini ve daha da Gtesi, tarihin
bu tiir 6rneklerle dolu oldugunu belirtir.** Fuller buna cevaben, boyle bir hukuk
sistemiyle karsilasmadigini, belki Giliney Afrika hukuki rejiminin bir 6rnek
olabilecegini ve irk¢1 Onyargilarin hukukun igine yerlestirmeye c¢alisilmasi halinde,
mutlaka hukukun i¢ ahlakindan sapmalarin olacagini belirtir. Bern’in Fuller’a
yazdig1 cevap, kolelik ve hukukun i¢ ahldkinin uyum icinde gidip gidemeyecegi
tartismasina doniisiir. Bern yazdig1 mektupta “Koleligi biiyiik bir adaletsizlik olarak
nitelendirmiyor musunuz? Koélelik hukuk veya hukukun i¢c ahlakina saygiyla
nitelendirilen hukuk rejimleri tarafindan insa edilmistir. Roma, érnegin veya 13.
degisiklige kadar bizim iilkemiz....Irksal onyargilar, Kurucu Babalar tarafindan,
kesin olarak bizim hukukumuza yazilmigtir ve hukuka bagh insanlar tarafindan da
devam ettirilmistir, ancak hukukun i¢ ahlakini zedeleyen hicbir sey yoktur. Veya

oldugunu mu iddia ediyorsunuz?” Fuller bu mektuba cevaben ilk olarak higbir

%42 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 128.

83 Rundle, Forms Liberate, s. 111.
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zaman “hukuki ahldka saygi duymanmn hukuk kurallarinin adaletini garantiye
aldigint” sdylemedigini veya irksal Onyargilara iliskin kurallarin “fanimlanamayani
tammladiging” belirtmistir. Rundle’a gore, Fuller’in bu mektupta ileri strdigil
arglimanlar agina olunan argiimanlar olsa da, bu mektupla Fuller ¢ok asina
olunmayan bir argiiman da dile getirmistir. “Hi¢hir yerde hukukun i¢ ahlakinin her
tirlii gaddarligi (brutalities) engelledigini soylemedim,; yalnizca bir hiikiimetin
uygulayacagr gaddarligin tiiriiniin se¢imini ve bu gaddarliklart uygulama yolunu

zayiflatacagini (impair) belirttim.”**

Rundle’a gore, Fuller’m bu cevabindaki 6nemli nokta (ki her ne kadar Fuller
tarafindan tizerinde durulmasa da) kdlenin, kanun koyucuyla kendi agisindan iligki
icinde olan bir hukuki 6zne olmayip, bir hukuki nesne olmasidir. Rundle’a gore, eger
Fuller, The Morality of Law’m dordiincii boliimiindeki hukukun i¢ ahlakinda sakli
olan insan goriisiinden feyz alsaydi, hukukun i¢ ahlakinin belirli tiirden kotiiliikleri
veya gaddarliklar1 zayiflatacagi iddiasini, hukuki 6zneye saygi duymanin belirli
tiirden kotiiliikleri®* zayiflatacag: iddiasi olarak tekrar formiile edebilirdi.**® Diger
bir ifadeyle Rundle’a gore, Fuller kolelik rejiminin her ne kadar hukukun i¢ ahlakiyla
uyumlu da olsa, insan1t bir 6zne olarak degil ancak obje olarak aldigini iddia
edebilirdi. Rundle’a gore bu iddia Onemlidir. Ciinkii, yukarida belirtildigi gibi,

Rundle’a gore bir sosyal diizenleme modeli olarak hukuk ancak sorumlu bir eyleyen

844 Rundle, Forms Liberate, s. 113.
85 Bu tiir bir kétiliik Rundle’a gore, bir kisiyi bir nesne veya miilk nesnesi haline getirme ve ona bu
sekilde davranmadir.

846 Rundle, Forms Liberate, s. 113-114.
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olarak hukuki 6znenin statiisiine saygi duydugu zaman hukuk olacaktir ve hukuka bu

ozelligi veren de genellik ilkesidir.*"’

Ancak kanimizca bu iddianin, kolelik rejimlerinin nasil hukukun i¢ ahlakiyla
uyumlu olabildigini agiklayamadigi belirtilebilir. Bunun i¢in kolelik rejimiyle,
hukukun i¢ ahlakina uyumu gorebilmek igin, tekrar Luban’in iddiasin1 géz Oniinde
bulundurmak gerekmektedir. Buna goére de sorun, kolelik rejimlerinde genel kurallar
araciligiyla hukuki 6znenin sorumlu bir eyleyen olarak statiistine saygi duyulmamasi
degil, kimin hukuki 6zne olacagi konusunda bir ayrimecilik yapilmasi, daha dogrudan
bir ifadeyle hukukun i¢ ahldkinin boyle bir ayrimciligi Onleyecek bir standart

tastmamasidir.

Dolayistyla kanimizca hukuk araciligiyla yonetimde hukuk kurallarinin
genelligine vurgu yapilirken, genellik ilkesinin her zaman biitlin bir toplumu
kapsamak zorunda olmadigi g6z Oniinde bulundurulmalidir. Bu nedenle, bir
toplumda veya bir tilkede X toplulugu hukukun i¢ ahlakina uygun hukuk kurallartyla
yonetilirken, yani hukukla yonetilirken, Y toplulugu idari emirle yonetildiginde,
burada hukukun i¢ ahlakina aykir1 higbir sey yoktur. Fuller’in teorisi veya hukukun
i¢ ahlakma iligkin teorisi bir toplumun biitiiniiniin hukukla yonetilmesi gerektigini

iddia etmemektedir.

Aslinda bu sorun, Fuller tarafindan tam olarak bdyle ifade edilmese de Onu
mesgul eden sorulardan bir tanesidir. Yine yukarida belirtildigi gibi, Fuller eunomics
projesi cergevesinde hangi tiir iligkilerin, hangi tiir sosyal diizenleme modeliyle

yonetilmesi gerektigi sorusuyla ilgilenmis, ancak bu projeyi higbir zaman

847 Rundle, Forms Liberate, s. 98.
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tamamlayamadig1 icin bu sorunun cevabi da yanitsiz kalmistir. Belki de, Luban’in
belirttigi gibi, bu sorunun cevabinin hukukla ilgili olmadigini kabul etmek en makulii

olabilir 5

Dolayisiyla kanimizca burada tartisilmast gereken, bu sorunun cevabinin
olmamasimin hukukun i¢ ahldkina ne gibi bir etkisi olabilecegidir. Bu sorunun
cevabinin olmamasi, hukukun i¢ ahlaki ve hukuki 6znenin 6zerkligi konusundaki
iddialara bir zarar vermese de, genel kurallarin kimleri kapsayacagi noktasinda bir
soru isareti olugturmaktadir. Genel kurallarin kim/kimleri kapsayacagi meselesinin
icerik temelli oldugu ve icerikle ilgili ilkelerle desteklenmesi gerektigi iddia
edilebilir. Kanimizca genellik ilkesiyle bu tiir baglantilarin kurulmasinin, hukukun

dis ahlakiyla ilgili bir mesele oldugu diisiiniilmektedir.

C. Sekiz ilkenin Hukuk Kurallarinin I¢erigine Asgari Diizeyde Etki

Edebilecegi iddias1

Yukarida belirtildigi gibi Fuller teorisini prosediirel dogal hukuk teorisi
olarak adlandirmig ve maddi dogal hukuktan ayirmistir. Buna gére maddi dogal
hukuk, hukukun igerigine iligkin ahlaki sinirlamalar getirirken, prosediirel dogal
hukuk ise insan davranisint diizenlemek i¢in bir kurallar sisteminin nasil

olusturulacagi ve uygulanacagina iliskin sinirlamalar getirmektedir.**

Bununla birlikte Luban’a gore, Fuller’in ilkelerini prosediirel ilkeler olarak

tanimlamasi hatalidir. Bu ilkeler, Luban’a gore, hukukun icerigine iliskin bir takim

8% Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 42.
%9 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 32.
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kisitlamalar getirmektedir. Bu ilkelerin igerige iliskin nasil kisitlamalar getirdigi
ortaya konuldugu zaman, insan onurunu da nasil gelistirdigi ortaya konulmus
olacaktir.® Ancak Luban’in da belirttigi gibi igerige iliskin asgari smnirlamalar,
diisiiniirlerin aklindan gegen simirlamalar degildir. Ciinkii diisiiniirler kurallarin
iceriginden bahsettikleri zaman, hukuk dis1 degerlerden ve politikadan
bahsetmektedir. Ornegin insan haklar1 yanlis1 olmak veya olmamak ya da ulusal
giivenlik yanlis1 olmak veya olmamak gibi. Fuller da teorisini prosediirel olarak
nitelendirirken, hukukun i¢ ahlakinin hukuk dis1 degerler hakkinda bir se¢imle ilgili
olmadigini sdylemek istemektedir.*>' Sonug olarak, Luban, kanun koyucular bilingli
politikalarla, yani bilingli olarak bu sonuglari amacglamasalar da, hukukun ig

A . - ©17- . 2
ahlakinin insan onurunu korudugunu iddia etmektedir.*

Bu dogrultuda Luban yedi ilkeyi inceler.*® ilk olarak agiklik, tutarlilik,
uygulanabilirlik ilkeleri ve kurallarin ge¢mise yiiriimezligi ilkelerine bakar. Buna
gore bu ilkeler yalnizca hukukun sdyledigi sey ilizerinde kisitlama getirmekte veya
hukukun icine neyin dahil edilip neyin edilmeyecegini ileri siirmektedirler.
Dolayistyla bir hukuk kurali diger hukuk kurallariyla ¢elisecek bir kural olamaz veya
gecmise ylirimez ya da imkansizi talep edemez. Bu ilkeler Luban’a gore, hukuk
kurallarinin igerigi tizerinde asgari bir kisitlama getirebilir. Ayrica bu ilkeler

854

hukukun yapilmasina iliskin prosediirle ilgili bir sey sdylememektedir.”" Luban’a

gore, burada argliman prosediirel gerekliliklerin hukuk kurallarinin igerigine dair

#50 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 32-33.
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(substantive) bir takim gereklilikler olusturdugu degildir. Buradaki argliman hukuk
kurallarinin igerigine iligkin (substantive) asgari oldugu disiliniilen bir takim
gerekliliklerin, insanlarin Ozgiirligli ve onuru hakkindaki segimleri etkiliyor

olmasidir.?>

Bu dogrultuda Luban tek tek ilkelerin hukuk kurallarinin igerigine iliskin
nasil bir siirlamada bulunabilecegini inceler. Luban ilk olarak kurallarin siklikla
degismemesi ilkesi iizerinde durur. Bu ilkeyi ele alinirken oncelikle bu ilkenin
prosediirel mi yoksa igerige iliskin mi oldugunun ¢ok acik olmadigi iddiasin1 goz
oniinde bulundurur. Ilk bakista bu ilkenin prosediirel oldugu diisiiniilebilir. Ciinkii bu
ilke, kanun cikarma siireciyle ilgilidir. Ornegin bir kanun konulduktan iki giin sonra

degistirilmemelidir.**®

Ancak Luban’a gore bu ilkenin igerige iliskin bir kisitlama
getirdigi de goriilebilir. Eger kanunlarin siklikla degistirilmesi gerekiyorsa
(teknolojinin hizla degismesi nedeniyle) bu degisiklik ¢ok kiigiik olmali veya uyum
saglanabilecek nitelikte olmalidir. Sonug olarak, Luban’a gore, kanunlarin siklikla
degistirilmemesi bu ilkenin prosediirel yaniyken, bu degisiklerin kiiciik veya

uyulmast miimkiin degisikler olmasit gerekliligi igerige iliskin bir kisitlama

getirmektedir.*’

Luban’a gore, kurallarin yayimlanmasi ilkesinin de ilk bakista prosediirel
olmasi1 gerektigi diislinlilse de biraz daha derinlemesine incelendiginde, igerige
iliskin bir takim kisitlamalar getirebildigi goriilebilecektir. Her ne kadar bu ilkenin

gerektirdigi sey yalnizca hukuk kurallarimin yayimlanmasi olsa da, Luban’a gore,

%55 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 35.
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hukuk kurallarin1 kamunun bilgisine sunmak bir takim elestirilere, direnislere ve
gosterilere yol agabilecektir. Bu nedenle kanun koyucular, ¢ok kotii veya adaletsiz
bir kanun c¢ikarmayr planladiklar1 zaman bunu gizli yapma egiliminde
olabileceklerdir.**® Diger bir ifadeyle prosediirel bir kisitlama olarak getirilen

kamusallik, sonugta igerige iliskin zayif bir kisitlamaya yol agabilmektedir.**’

Luban, genellik ilkesini de degerlendirir. Luban’a gore Fuller genellik
ilkesinden bahsederken, basit bir sekilde kurallarin mantiksal formundan, yani
onlarin genel kural formunda diizenlenmesinden bahsetmemektedir. Bu ilkenin
anlami, bir direktiften farkli olarak, genel kurallarin kimlikleri 6nceden bilinmeyen
benzer durumdaki kisileri igeriyor olmasidir. Luban’a gore, bu sekilde anlasildiginda

genellik ilkesi de igerik temellidir.*®

Luban, bu ilkelerin igerige iliskin nasil bir kisitlama getirdigine ve bir takim
haklar1 ve dzgiirliikleri giivence altina alabildigine iliskin bir 6rnek verir.*®' 11 Eyliil
2001°den sonra, Amerika’da, terérizme ve terorist organizasyonlara maddi destek
sucunu diizenleyen kanun genis ve belirsiz olarak kaleme alinmig ifadeler
kullanmaktadir. Bu kanun, ne kadar kiiclik olursa olsun teréristlere en kiigiik bir

yardimi bile sug olarak kabul etmektedir.®®*

Luban’a gore bu kanunda belirtilen
maddi destegin ne anlama geldigi acik degildir. Bu maddi destek para, silah, ev,

patlayici olarak anlasilabilir veya iletisim aract ve ulagim gibi yardimlar da soz

konusu olabilir. Benzer sekilde bir kurulusu terdrist suglamasi karsisinda savunan bir

¥5¥ Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 35.
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avukat bu sucu islemis olacak midir veya Hizbullah’a yardim etme amacindaki bir
hemsireye ders veren kisinin durumu ne olacaktir ya da bir militanin amcas1 ona
hediye olarak bir cep telefonu verdiginde durum ne olacaktir gibi sorularin
yanitlanmas1 gerekmektedir. Ilgili kural bu tiir aktiviteleri su¢ olarak diizenlemeyi
amaclamasa bile, kuralin dilinden bunu ac¢ik bir sekilde anlamak s6z konusu

degildir.*®

Luban’a gore bu tiir durumlarda, agiklik ilkesinin, ceza hukukunun yetkililer
tarafindan kotliye kullanilmasia karsi vatandaslari korudugu goriilebilir. Belirsiz
ifadelerle kaleme alinmig bir ceza kanunu, yetkililerin takdir yetkisini diledikleri gibi
kullanmalari, yani hoslanmadiklar1 davraniglari/kisileri su¢ olarak kabul edebilmeleri
bakimindan olanak saglamaktadir. Ag¢iklik ilkesi bu tiir kotiiye kullanmalarin dniine
geemek bakimindan énemlidir. Bu nedenle de kurallarin igerigini 6nemli ve giiclii bir

derecede belirlemektedir.®**

Sonu¢ olarak hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi, Luban’a gore, prosediirel
olarak degil, maddi ilkeler olarak disiiniilmelidir. Dolayisiyla Luban’a gore,

Fuller’n, prosediirel dogal hukuk nitelendirmesi hatalidir.*®

Luban’in goriiglerine ek olarak, Jennifer Nadler de hukukun i¢ ahlakinin
hukukun igerigine iliskin bir kisitlama getirebilecegini ileri siirer. Nadler hukukun i¢
ahlakinin hukukun igerigine iliskin bir kisitlama getirebilecegi arglimanini Fuller’in
hukukun amacimna iliskin goriisleri ¢ercevesinde agiklar. Fuller da hukuki

pozitivistler ve kendisi arasindaki tartigmanin “amag¢” kavrami ¢ergevesinde
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coziilebilecegini  diisinmektedir.*®® Hukuki pozitivistler hukukun amacindan
bahsederken, aslinda kanun koyucunun hukukla yonetim aracilifiyla neyi
amacladigini diisinmektedirler. Bu nedenle de Fuller’in ileri siirdiigii sekiz ilkeyi,
kanun koyucunun amagclarini etkili bir sekilde gergeklestirmesi igin gerekli olan
ilkeler olarak diisiiniirler. Nadler’in de belirttigi gibi Fuller’a gore hukukun amacinin

bu sekilde anlagilmasi, hukuk ve idari emiri birbirine karistirmaktir.®”’

Nadler’a gore, Fuller’in sekiz ilkeyi etkililigin ilkeleri olarak anlagilmaktan
kurtarmak ig¢in ileri slirdiigii cevap, yani onun idari emir ve hukuk arasinda yaptigi
ayrim, hukukun amacinin tekrar formiile edilmesini gerektirmektedir. Bu ¢ercevede
hukukun amaci, sadece insan davranisina yon vermek degildir.**® Zira Nadler’in de
belirttigi gibi Fuller’a gore, “Hukuk bir insana kanun koyucu tarafindan yiiklenen
belirli amacglart basarmasi i¢in ne yapmast gerektigini soylemez; insanin hem
cinsleriyle birlikte kendi yasamini diizenlemesi icin yol isaretleri insa eder.”®®
Hukukun amaci, insanin 06zerk olma kapasitesine saygi duyarak ve bunu
gerceklestirecek sekilde insan davramsina yon vermektir.*” Dolayisiyla Nadler'e
gore, Fuller’in hukuki pozitivizme olan elestirisinde hukukun davranisa rehber olma

fonksiyonunun, insan 6zerkligine saygi duymak gibi igerige iliskin kisitlamalar

icerdiginin fark edilmesi gerekmektedir.®”"
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Bu dogrultuda Nadler’a gore sekiz ilkeye uygun, ama ayni zamanda insan
ozerkligini reddeden kurallar mevcut olabilir. Diger bir ifadeyle, bir insanin kurallari
kendi davranigina uygulayabilme kapasitesini kabul eden, ancak kisinin 6zerklik
kapasitesini yadstyan kurallar olabilir. Fakat hukuk ve idari emir ayriminda,
insanlarin kurallar1 kendi davranisina uygulayabilme yetisine saygi duyulmasi,
hukukun amacini gergeklestirmek bakimindan yeterli degildir. Fuller’in gorisleri
cer¢evesinde hukuku, otoritenin tek yonlii ifadesinden ayirmak igin, sadece
insanlarin kurallar1 anlama yetenegine saygi duymanin yeterli olmadigini, ayni
zamanda kisinin kendi hayati hakkinda plan yapabilme kapasitesinin oldugunu da
g6z oniinde bulundurmak gerekmektedir.*”> Eger hukuk, gii¢lii olamin tek yonli
ifadesi olmaktan ayrilacaksa sadece kanun koyucunun amaglartyla uyumlu olacak
sekilde olusturulamaz. Hukuk ayni sekilde, ¢ogunlugun veya belirli bir kesimin
amaglart dogrultusunda da olusturulamaz. Ciinkii boyle bir durum idari emir
bakimindan gecerlidir. Eger cogunluk kendi amaglarini hukukun i¢ine enjekte ederse
ve direktiflerini azinliga uygularsa, hala otoritenin tek yonli ifadesi séz konusu

olacaktir. Bu durumda da hukukla yonetimden séz edilemez.*”

Nadler’in argiimanlar1 gostermektedir ki Fuller’in hukukun amacina iliskin
iddialar1 hukukun igerigine iliskin bir takim kisitlamalar getirebilir. Ayrica, Nadler
Ozerkligin tanimina iligkin farkli goriisler olsa ve Fuller’in kendisi de bundan
hoslanmayacak olsa bile, 6zerklige sayginin asgari igeriginin ortaya konulabilecegini
iddia etmektedir. Nadler’e gore “boyle bir icerik ornegin yetkililer tarafindan keyfi

bir bi¢imde ozgiirliikten yoksun kilmaya iliskin ve kigilerin ozerk olabilme yetilerine
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ragmen onlari tabi kilan kurallarn yasak olmasini icerir.””*'* Nadler’a gore, boyle
bir sinirlama hukuk fikrinin kendisinden kaynaklanmaktadir. Sonu¢ olarak,
ozgirliige ve esitlige saygi hukuk fikrinin kendisinden kaynaklanmakta ve hukukun

icerigine iliskin ahlaki simirlamaktadir.®”

D. Hukukun Belirli Kétiiliiklerin Oniine Gegebilecegi iddias

Yukarida belirtildigi gibi hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi araciligiyla hukuk
ve ahlak arasinda zorunlu bir iliski kuran diisiiniirler, bu iligskiyi sekiz ilkenin
adaletsiz veya despotik rejimlerin Oniine gegebilecegi iddiasiyla yapmamuglardir.
Dahasi ilkelerin igsel bir ahlaki degere sahip oldugunu iddia eden Decent’in de
belirttigi gibi, bugiin sekiz ilkeye uyan ve ¢ok adaletsiz rejimlerin var olmasinin
olanak dis1 oldugu disiiniilse bile, boyle bir hukuk sisteminin var olmasi
miimkiindiir. Diger bir ifadeyle, pratikte bu tiir rejimlerle karsilagsmak olanaksiz gibi
goriinse de, kavramsal olarak bdyle rejimlerin var olmasi miimkiindiir. Bununla
birlikte Decent’e gore, kavramsal olarak, boyle bir rejimin var olabilmesi, hukukun
i¢ ahlakmin sekiz ilkesinin ahlaki hi¢bir farkliliga yol agmayacagini ifade etmez.
O’na gore, pozitivist goriisii slirdirmek i¢in kavramsal terimlerle, ¢ok koti
rejimlerde bile hukukun i¢ ahlakinin ahlaki bir farklilik yaratmamasi gerektigini
gostermek gerekmektedir. Anti-pozitivist goriisii slirdiirmek iginse, c¢ok koti
adaletsiz rejimlerde bile, hukukun i¢ ahlakinin ahlaki bir farklilik yarattigini

gdstermek gerekmektedir.®”®
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Bununla birlikte bu argiiman, hukukun i¢ ahlakina sayginin, belirli haklari
giivence altina alacag1 seklinde anlagilmamalidir. Raz’1n da belirttigi gibi, bu ilkeler
haklar1 glivence altina almaz. Pek cok adaletsiz kanun agik, ileriye yonelik ve
yayimlanmig olabilir. Ancak burada séz konusu olan belirli koétiiliikklerden kaginma

iddias1 daha farkl1 bir yaklagimla ilgilidir.*”’

Oncelikle ilkelerin belirli kétiiliiklerden kaginmayi saglamasi, insanlarin
belirsizlik ve dngoriilemezlik ve kaostan uzak bir hayat siirdiirmesinin olanaklarryla
ilgilidir. Bu ilkeler araciligiyla ne tiir bir kotiiliikten kacinilabilecegi ise bu ilkelerin
yerine getirilmedigi bir sistem altinda yasamayr tahayylil etmekle ortaya

konulabilir.?”®

Kurallarin yayimlanmadigi, belirsiz ve yerine getirilmesi imkansiz talepleri
icerdigi rejimlerde, vatandaslar devamli bir tehlike korku ve kaos altinda
yasamaktadir.®” Fuller ge¢miste bazi hiikiimetlerin kaos ve korku yaratarak bazi

gizli amaglarini gergeklestirmeye calistiklarimin farkindadir.®

Fuller’a gore Hitler
hiikiimeti, vatandaslar1 belirli bir acizlik ve korku i¢inde birakmaktaydi.*® Ciinkii
yerine getirilmesi miimkiin olmayan veya ne anlama geldigi acik olmayan kurallara
uymak zorunda olmak, vatandasi ¢ok genis ve hatta keyfi bir takdir yetkisine sahip

bir yonetimle kars1 karsiya getirmektedir. Belirsiz kurallar, yonetenlerin vatandaglara

kars1 istedigini yapabilmesini saglamaktadir. Bu tiir kurallar, yetkililere istedigi
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kisiler hakkinda kovusturma agma imkani sunmaktadir. Boyle bir yonetimle karsi
karsiya kalan vatandaglar ise hayal kirikligina ugramanin da o6tesinde artik plan da
yapamayacak™ ve korku ve tedirginligin yam sira hiikiimetleri kizdirmamaya ve

muhalefet etmemeye ¢alisacaklardir.**

Bu tiir rejimlerde s6z konusu olan “kayip insanlar” da muhalefeti
korkutmanin veya insanlari korku i¢inde birakmanin 6rneklerinden biridir. Kayip
insanlarin s6z konusu oldugu rejimlerde, sekizinci ilkenin ihlali ¢ok agiktir. Burada
amag, insanlara korku asilamak ve muhalefeti baskilamaktir. Aymi sekilde,

kaybolanlarm yakinlari agisindan da durum ¢ok kotidiir.®™

Decent’e gore, kaybolma
durumunda devlet yanlig yaptig1 seyleri reddetmekte ve kaybolan kisinin viicudu
bulunamamakta ve yakinlari da sonsuz bir keder ve iimitsiz bir beklenti igine
diismektedir. Bununla birlikte, hukuk devleti tarafindan giivence altina alinan

saydamlik, kaybolmanin yol agtig1 terorii engelleyebilir; ¢linkii kotiilik bunlarin gizli

bir sekilde yapilmasindan kaynaklanmaktadir.®

Diger yandan, insanlarin kaybolmalarinin, bir insanin yasam hakkini ortadan
kaldirdigi ve Fuller’m teorisine gerek olmadigi da diisiiniilebilir.*®® Dworkin’in
Fuller’a kars ileri siirdiigii elestirilerden bir tanesi de budur.*®’ Ancak, hukukun i¢
ahlakinin sekiz ilkesinin belirli kotiiliklerin oniline gegebilecegi iddiasi, bu tiir

eylemlerin bir insan hakki ihlali oldugu fikrini diglamamaktadir. Aksine, Fuller’in
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teorisi araciligiyla yetkililerin hukuk sisteminin kurumsal isleyisindeki etkisine ve
hukuk kurumu aracilifiyla olusturulan yetkililer ve vatandaslar arasindaki iliskiye
odaklanilabilir.*®® Murphy’e gore, Fuller’m teorisi, ahlak dis1 olan bazi davranislarin,
neden ayn1 zamanda hiikiimet ve vatandas arasindaki saglikli bir iligkinin temeli olan
giiven ve karsilikliliga zarar verdigini gostermektedir.*® Bu tiir ihlaller, ahlaki olarak
problemlidir; ¢iinkii vatandasin ve yetkililerin birbirine kars1 olan ahlaki
sorumluluklarinin temelinde yer alan karsiliklilig1 ortadan kaldirir. Murphy’e gore,
bu ihlaller bireylerin hak ihlallerinin yan1 sira, kendine 6zgii ahlaki bir yanlhshktir
da.¥° Bu gercevede Fuller’in goriisleri, yetkililer ve vatandas arasindaki karsililikta

var olan yiikiimliiliiklerin ahlaki temelinin goriilmesini saglar.®’

Hukukun i¢ ahlakinin ilkelerinin yarattig1 bir diger ahlaki farklilik ise bu
ilkeler araciligiyla seffaflik ve saydamligin saglanmasidir. Seffaflik 6zellikle baskici
rejimlerde, neyle karsilasilacagmi gosterir. Insanlarin neyle veya ne tiir
uygulamalarla karsilasacagini bilmesi, bu tiir uygulamalara kars1 ahlaki argiimanlar
gelistirilmesini ve rejimin elestirilmesini saglar. Bu sartlarin elestirilmesi ise ilerde
degisebileceklerinin de bir gostergesi olabilir. Decent’e gore, kotiiliigii teshir etmek
onun tistesinden gelmenin 6n kosuludur ve hukuk devletinin ve hukukun i¢ ahlakinin

sekiz ilkesi, bu anlamda biiyiik bir fark yaratir.***
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Fuller'n teorisi ¢ergevesinde, hukukun i¢ ahlaki veya hukuk devleti, temel
haklar1 ve 6zgiirlikleri giivence altina almasa da, kanun koyucular1 vatandas1 korku
ve tedirginlik halinde birakan belirsiz, gizli, ge¢mise yiiriir, kafa karistirict kurallar

gibi insanlar1 korkutan ve yildiran araglardan mahrum birakmaktadir.*”

Sonug olarak hukukun i¢ ahlaki, haklar ve 6zgiirliikkler gibi konular hakkinda
bir sey gerektirmez. Ancak hukukun i¢ ahldkinin gerektirdikleri, devletin
Ongorilebilir bir sekilde hareket etmesi ve insanlarin davranislarina temel olacak
genel normlar1 6nceden ilan ederek vatandaslara nasil hareket edecekleri konusunda
bir alan saglamasi bakimindan 6nemlidir. Dahas1 sekiz ilke devletin, bu ilan edilen
kurallara, ¢ikarlar1 bagka tiirliisiinii gerektirse bile, uygun hareket etmesi agisindan
cok 6nemlidir.¥’* Boylece hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi hukuki kesinlik ve
ongorilebilirligi saglamaktadir. Hukuki kesinlik ve dngoriilebilirlik ¢ergevesinde de,

vatandaslar hayatlarini ve islerini siirdiirebilir ve idare edebilirler.*”

Dolayistyla hukukun i¢ ahlaki, vatandaslara nerede duracaklari ve neye
giivenecekleri konusunda bir sosyal ¢erceve sunmakta ve boylece vatandaglar 6zerk
olarak hayatlarmi diizenlemek konusunda adil bir imkana sahip olmaktadirlar.
Ulagilmak istenen amaglar her ne olursa olsun, iyi veya kotii bir amag olsun, eger
bunlar hukuk araciligiyla elde edilecekse, hukukla yonetim, bireylerin plan
yapabilecegi ve Ozgiirce hareket edebilecegi 6ngoriilebilir bir alan tanimlar. Diger bir
ifadeyle, insanlarin Ongoériilebilir bir cergevede hareket edemedigi, korku ve

tedirginlik i¢inde oldugu sistemlerde, sosyal adalet veya haklar gibi kavramlar da bir

%93 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 40.
%4Waldron, “The Concept and the Rule of Law”, s. 7.
%95 Waldron, “The Concept and the Rule of Law”, s. 6.
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sey ifade etmeyecektir.®” Iyi ve veya koti amaglari gerceklestirebilmek icin
hukukun i¢ ahlakinin ilkelerine ihtiya¢ vardir. Sonu¢ olarak bu Ongoriilebilirlik
olmaksizin, bireyler demoralize olmus ve aym1 zamanda yonlerini kaybetmis

olacaklardir.®’

E. Hukukun i¢ Ahlikinin Bir Meslek Etigi Oldugu iddias:

Hukukun i¢ ahlakiyla ilgili goriislerden bir tanesi de, bunu hukukun i¢ ahlaki
olarak degil, ancak hukuk olusturmanin ve uygulamanin ahlaki olarak degerlendiren
goristir.®® Bu iddianin da sahibi Luban’dir. Luban, hukukun i¢ ahldk: terimini
“kanun koyucularin ahldki” (the morality of lawmakers) veya “bir meslek etigi
olarak dogal hukuk teorisi” (a theory of natural law as professional ethics) olarak
anlamaktadir.” Daha acgik bir ifadeyle Luban’a gore Fuller’in teorisi, hukuk
900

felsefesi veya hukuk kavramiyla ilgili olmaktan c¢ok, meslek etigiyle ilgilidir.

Luban’a gore, Fuller hukuk kurallarinin igeriginin ahlaki olup olmadigin

8% Waldron, “Why Law —Efficacy, Freedom or Fidelity?”, s. 266; Luban, Legal Ethics and Human
Dignity, s. 111 dipnot 27.

%7 Waldron, “Why Law —Efficacy, Freedom or Fidelity?”, s. 266.

8% Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 103. Kars1 goriis icin bkz. Steve Viner, “Fuller’s
Concept of Law and Its Cosmopolitan Aims”, Law and Philosophy, C.26, S.1, 2007, s. 1-30.

%9 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 100. Meslek etigi i¢in bkz. Nadire Ozdemir, David
Luban'in Ahldki Aktivizm Yaklasimi Kapsaminda Avukat ve Miivekkil Arasindaki Sir Tutma [lkesinin
Degerlendirilmesi, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, 2011; lIoanna Kuguradi, “Felsefi Etik ve
Meslek Etikleri”, Etik ve Meslek Etikleri, Yayma Hazirlayan: Harun Tepe, Tiirkiye Felsefe Kurumu
Yayini, Ankara, 2000, s. 17-32.

%% 1 uban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 100, 102. Luban’mn Fuller’m teorisini meslek etigi
olarak okumasimin nedeni olan eseler: Fuller, “A Reply to Professors Cohen and Dworkin”, s. 660;

Fuller, The Morality of Law, s. 206, 193,192.
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tartismaktan ¢ok, kanun koyucularin yaptigi isin ahlaki boyutlarinin olup olmadigi ve

. . [RURE . o oo o e 1
varsa bunun neyi gerektirdigi tizerine diistinmiistiir.”

Hukuki pozitivistler Fuller’in hukukun i¢ ahlaki oldugu iddiasini1 yogun bir
sekilde elestirirken, Fuller’in hukuk kurallar1 ve ahlak arasinda zorunlu bir baglanti
kurmaya calistigini diisinmekteydiler.””* Oysa ki Fuller’n iddia ettigi sey, Luban’a

gore, bir meslek olarak kanun koymanin kendine 6zgii bir ahlaki oldugudur.”®

Luban’a gore Fuller, hukukun insan davraniglarini kurallarin yonetimine tabi
kilma girisimi oldugunu ileri siirdiigli zaman, hukuku bir dizi normlardan ibaret
goren anlayisin tersine hukuku bir aktivite olarak gérmektedir.””* Bu durumda, insan
davranisini kurallarin yonetimine tabi kilma girisiminin ahlaki s6z konusudur. Diger
bir ifadeyle Fuller, hukuk kurallarinin igeriginin veya sonuglarinin adil olup

olmadigiyla ilgilenmektense kanun koyma aktivitesinin kendisiyle ilgilidir.””

Luban’a gore Fuller The Morality of Law’da bu arglimani destekler ifadelere
yer verir ve bu aslinda hukuki pozitivistleri de elestirdigi bir noktadir. Fuller’a gore
hukuki pozitivistler, hukuk isinin kendisinden (the law job itself) kaynaklanan
sinirlar iizerine diisinmemislerdir.”®® Fuller’ in yine The Morality of Law’da belirttigi
gibi hukuki pozitivistler, kanun koyucunun 6zel, kendine 6zgii bir rolii oldugunu da
diisiinmemisglerdir. Boyle bir rolii oldugunu diistinmedikleri i¢in de kanun koyucuya

iligkin bir rol ahlaki olabilecegini de diistinememisglerdir. Fuller’a gore, her ne kadar

%' Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 103.

2 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 104.

%3 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 104

%4 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 102.

% Van der Burg, The Dynamics of Law and Morallity, s. 54
%% Euller, The Morality of Law, s. 192.
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avukatlarin davraniglar1 i¢in etik kurallar (a code of ethics) olsa da, hukuki
pozitivistler i¢in kanun koyucu agisindan boyle bir rol ahlaki diisiiniilmemistir.
Hukuki pozitivistler i¢in 6nemli olan, kanun koyucularin ¢ok kotii veya adaletsiz

kanun yapip yapmadiklariydi.””” Ancak Fuller’m temel ilgisi bu degildi.”®

Aymi sekilde, Fuller, Dworkin ve Cohen’e yazdigi cevapta da hukukun
ahlakini kanun yapicilarin ve uygulayicilarin ahlaki olarak gordiigiint ifade eder:
“Hukuki ahlaktan bahsettigim zaman, sadece bundan bahsediyorum. Hukuk
uygulayicinin - ve hukuk olusturamin  makamina ozgii ozel bir ahldktan
bahsediyorum.”® Sonug olarak biitiin bu ifadeler, Luban’a gore, The Morality of
Law’m kanun koyucular ve uygulayicilarina ait bir meslek etigiyle ilgili bir kitap

oldugunu gostermektedir.”"”

Bununla birlikte, kanun koyucularin meslek etigiyle ilgili olarak, sekiz
ilkenin yerine getirilmesi gereken bir liste oldugu diisiiniilmemelidir. Sekiz ilkenin
boyle bir liste olmadigi, gergeklestirilmelerinin bir derece meselesi oldugu ve 6dev
ahlakindansa, 6zlem ahlakiyla ilgili oldugu bir 6nceki boliimde belirtilmistir. Ayrica
hukukun amagsal bir faaliyet olmasi nedeniyle, basar1 veya basarisizliklarin sz

! Biitiin bu noktalar1 Luban

konusu olabilecegi de bir 6nceki boliimde belirtilmistir.
da vurgular. Daha da 6tesi, Luban’a gore, Rex’in de biiyiik bir kanun koyucu olarak

tarihe gecme iddias1 da bununla paralel olarak okunabilir. Buradaki vurgu sadece

kanun koyucu olmaya degil, ayn1 zamanda miikemmel bir kanun koyucu olmaya da

%7 Fuller, The Morality of Law, s. 192.

% Van der Burg, The Dynamics of Law and Morallity, s. 54-55.
% Fuller, “A Reply to Professors Cohen and Dworkin”, s. 660.
19 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 102.

*!' Bkz. 2. Boliim.
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yoneliktir.”'> Diger bir ifadeyle Fuller, bir rol ahlaki olarak hukukun i¢ ahlakinin
gerektirdiklerine odaklanirken, hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesini bir dizi
mitkemmellik biitiinii olarak gormektedir.””® ikinci boliimde de vurgulandigi gibi,
hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi yerine getirilmesi gereken bir liste degil,
mitkemmellige ulagma cabasi ve bu nedenle gorev ahlakindan ¢ok, 6zlem ahlakiyla

ilgilidir.”"*

Rundle da, Luban’dan biraz farkli olsa da, kanun koyucunun roliine iligskin
0zel bir anlayis ileri stirmektedir. Rundle’in Fuller’1 degerlendirirken hareket noktasi,
yukarida da belirtildigi gibi, Fuller’in hukukun formuna iliskin vurgusudur. Bu
dogrultuda da Rundle’a gore, hukuk formunun kendine has 6zellikleri oldugunu iddia
edersek, bu formu olusturmak ve siirdiirmek kanun koyucu acisindan kendine 6zgii
bir ethos (kanun koyucunun roliine iliskin 6zel bir anlayis) kabul edilmesini
gerektirir.”"> Rundle’a gore, hukukun i¢ ahlakinin ilkeleri ahlakidir; ¢iinkii bir kanun
koyucu ethosu dile getirmektedirler ve bu ethos, hukuk tarafindan yonetimi insanlar
tarafindan yonetimden ayirt eden ahlaki olarak dnemli bir fikri “bir eyleyen olarak

hukuki 6zneye saygi duyma” fikrini igermektedir.”'®

Rundle’a gore bu durum, hukukun neden dogasi geregi ahlaki oldugunu da
anlamay1 saglar. Buna gore hukukun ahlaka baglilig1 birbiriyle iliskili iki noktaya
dayanmaktadir. Birinci nokta hukukun ahladki boyutunun kanun koyma roliiniin

ethosundan ve o role ait, yani o roliin tasidig1 ahlaki yiikten olusmasidir. Ikincisi,

12 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 107.
°" Bkz. 2. Boliim.

*'* Bkz. 2. Boliim.

15 Rundle, Forms Liberate, s. 3.

%1® Rundle, Forms Liberate, s. 116.
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hukukun hukuki 6zneyi sorumlu bir 6zne olarak kabul etmesinden ve ona saygi
duymasindan kaynaklanan sonu¢ hukuki 6znenin ahlaki degerinin biiylimesidir.
Rundle’a gore, bir sosyal diizenleme olarak hukuk bu iki noktay: rastlantisal olarak
iceriyor degildir. Bu iki nokta, genel kurallar aracilifiyla yonetim olarak hukukla
birlikte anilmaktadir. Daha acik bir ifadeyle, bir sistemin hukuk sistemi olarak kabul
edilebilmesi igin, bu iki noktay1 igermesi gerekmektedir. Bunun anlami bir hukuk
sisteminin igerdigi kurallarin ahlaki niteliginden bagimsiz olarak, bu iki noktay1

iceriyor olmasidir.”"’

Biitiin bu belirtilen noktalar, Fuller’mm Hart’a yazmis oldugu mektupta, A
Reply to Critics’i yazarken Hart’in énemli bir rolii oldugunu ve bunun da &tesinde
hukukiligin ilkelerinin yalnizca etkililik meselesi mi, yoksa hukuk olusturma ve
uygulama i¢in ayirt edici bir ahldk olarak kabul edilmeyi hak edip etmediklerini
sorgulayacagini belirtmesiyle de paralellik gostermektedir.”’® Bu nokta, yine bir
sosyal diizenleme modeli olarak hukukun ayirt edici 6zelligiyle de ilgilidir. Yukarida
belirtildigi gibi hukuku diger sosyal diizenleme modellerinden, ozellikle idari
emirden ayiran, genellik ilkesi ve yayimlanan kurallarla onlarin fiili uygulamasi
arasindaki uyum ilkesidir. ilk ilke, y®dnetenin duruma gore spesifik emirler
vermesindense, onceden olusturulmus genel kurallar yapmasini, diger ilke ise bu
kurallarin yonetilenleri de baglamasi gerektigini igerir. Kurallarin hem ydneteni hem
de yonetileni baglamasi, yoneten ve yonetilen arasinda karsilikliligin ahlaki iligkisini

insa eder. Bu iki ilke kanun koymay1, baska bir sosyal diizenleme formunu degil,

1" Rundle, Forms Liberate, s. 101.

18 Rundle, Forms Liberate, s. 118.
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tanimlayan ahlaki yiikiimliliklerdir.”"® Diger bir ifadeyle bu iki ilke, hukuku baska

bir yénetim modelinden farkli kilan ahlaki yiikiimliiliiktiir.”>

Luban, kalan alt1 ilkeyi de ikili bir gruplamayla degerlendirir. Ona gore, bir
kere kanun koyucu hem kendisini hem de yonetileni baglayan genel kurallarla
yonetme sorumlulugunu aldigi zaman, bu kurallari duyurmasi ve bu kurallarin
uymaya elverigli olmalar1 gerekmektedir. Diger bir ifadeyle, bunlar agik iletisimin
gerekleridir. Ayrica, agiklik ve kamusallik acik bir iletisim i¢in gereklidir. Luban’a
gore, tutarlilik ve uygulanabilirlik ise makil beklentiyle ilgilidir. Geriye kalan
ilkeler, ileriye yonelik olma ve mantiksal tutarlik hem agik iletisim hem de makil
beklentiyle ilgilidir. Bugiin bir sey yapmami isteyen bir kanun ertesi giin
¢ikariliyorsa bu kanuna uymami beklemek makil degildir. Ayni sekilde, kendi iginde
celisen bir kurala da uyulmasimi beklemek makdllikten uzaktir.”*' Sonug olarak
Luban’a gore, kurallar1 anlama ve onlara uygun davranma yikimliligi
yonetilenlerin omuzlarindadir. Yonetilen ve yoneten arasindaki karsilikli iligki, diger
yonetim formlarinda olmayan, yonetene kurallar1 anlasilabilir ve uygulanabilir
yapma yikimliligi yiikler. Luban’a gore bunlar agikga, acik iletisim ve makalligiin

kanun yapmann erdemleri oldugunu gostermektedir.”**

Y9 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 115-116.
920 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 116.
2! Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 116.
%22 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 116.
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SONUC

Fuller hukukun kendine 6zgii bir ahlaki oldugunu iddia etmis ve bunu
“hukukun i¢ ahlaki” olarak adlandirmistir. Hukuk ve ahlak arasinda iliski kurulurken
veya bu iligki tartigilirken hukuk kurallarinin igeriginin zorunlu olarak ahldka uygun
olmasmin gerekip gerekmedigi tartisiimaktadir. Hukukun kendine 6zgii bir ahlaka
sahip oldugu iddias1 ise geleneksel hukuk felsefesindeki tartismalarin digindadir. Bu
nedenle bu ¢alismada hukukun kendine 6zgii bir ahlakinin olup olmadigi sorusu
Fuller’in goriisleri ¢ergevesinde yanitlanmaya ¢alisilmistir. Hukukun kendine 6zgii
bir ahlaki olup olmadig1 sorusundaki ahlak siiphesiz ki deger yargilar1 veya pozitif
ahlak anlamindaki ahlak degildir. Hukukun kendine 6zgii bir ahlaki olup olmadigi,
hukukun i¢ ahlakini olusturun ilkelerin niteligiyle ilgilidir. Dolayisiyla eger hukukun
i¢ ahlakini olusturdugu iddia edilen ilkelerin etik ilkeler oldugu ortaya konulabilirse,
hukukun kendine o6zgii bir ahlaki oldugu iddiasini ileri siirmek de olanakli

olabilecektir.

Ayrica bu calismanin hedefindeki soruyu yanitlarken Fuller’m hukuki
diizenlemelerin igeriginin ahldki niteliginden bahsetmediginin farkinda olmak
gerekmektedir. Daha agik bir ifadeyle Fuller hukukun i¢ ahlaki terimiyle hukuki
diizenlemelerin Ornegin anayasalarin, kanunlarin, yonetmeliklerin temel hak ve
ozgiurliikleri korumasi gerekliliginden veya ne dereceye kadar koruyor oldugundan

bahsediyor degildir.

Fuller’m hukukun i¢ ahlaki derken odaklandigi sey kanun yapma siireci veya
kanun koyucunun yerine getirmesi gereken sekiz ilkedir. Bu anlamda “hukukun i¢

ahlak1” terimini “kanun koymanin i¢ ahlaki” olarak anlamak daha uygundur. Fuller’a
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gore “kanun koymanin i¢ ahlaki”, kanun koyucunun yerine getirmesi gereken sekiz
ilkedir: Kurallar genel, acik, yayimlanmis, yerine getirilebilir, tutarli olmali,
birbirleriyle ¢elismemeli, yayimlanan kurallar ile onlarin uygulamasi arasindan uyum
olmal1 ve kurallar gegcmise ylriir olmamalidir. Kanun koyucular sekiz ilkeye riayet
ettikleri takdirde bir hukuk sistemi olusturmalart miimkiin olacaktir. Dahasi, Fuller’a
gore, vatandaslarin hukuka uygun davranmak konusundaki ahlaki ylkimliligi de

ancak kanun koyucularin sekiz ilkeye riayet etmesiyle gergeklestirilebilir.

Fuller’m hukukun kendine 6zgii bir i¢ ahlaki oldugu iddiasi literatiirde ciddi
elestirilere maruz kalmistir. Bu iddialardan ilki bu ilkelerin ahlaki ilkeler olmadiklari,
etkili bir kanun koymanin ilkeleri oldugudur. Fuller bu elestiriye A Reply to
Critics’te idari emir ve genel kurallar araciligryla yonetim ayrimi ¢ercevesinde cevap
vermistir. Fuller’a gore hukukun en karakteristik 6zelligi genel kurallarla yonetime
dayantyor olusudur. Idari emir ise belirli emirlere, direktiflere dayanmaktadir. idari
emirde, “ast” “iist”{in belirli amaclarini gergeklestirmek icin direktiflere uyuyordur.
Hukukla yonetimde ise kurallar insanlarin birbirleriyle etkilesime girebilmesi igin
vardir. Bu dogrultuda emir veren “lst” verdigi emrin etkili bir sekilde
gergeklestirilmesini ve amacladigi seyin etkili bir sekilde gergeklestirilmesini
istiyorsa emirlerinin agik, tutarli, yerine getirilebilir, yayimlanmis olmasi ve
birbiriyle ¢elismemesi gerekmektedir. Ancak hukukla ve genel kurallarla yonetim
s06z konusu oldugunda, yoneten yonetilenin kurallar1 anlama kapasitesine saygi ve
ozerkligine saygi duymaktadir. Kisilerin 6zerkligine saygi duyularak, kurallara

uygun davranip davranmamak kigilere birakilmakta ve hukukla yoOnetim adina

etkililikten taviz verilmektedir.”® Dolayisiyla hukukla yonetimin amaci insan

%23 Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 112.
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davranisina yon vermektir, kanun koyucunun kisisel ¢ikarlarmi gergeklestirmek
degil. Bu nedenle hukukla yonetim s6z konusu oldugunda bu ilkeler etkililigin
ilkeleri olarak goriilmemelidir. Dahas1 Aktag’in da vurguladigi gibi, eger kanun
koyucular amaglarini gerceklestirmek istiyorlarsa, sekiz ilke bu amaglarin etkili bir

2% Ayrica, kanun koyucu kendi

sekilde gerceklestirilmesini engelliyor olabilir.
amaglarii gergeklestirmeye c¢alistiginda, zaten artik hukukla yonetim degil, idari
emirle yonetim s6z konusudur.” Ornegin, kural koyanlarin amaci, insan davranisimni

kurallarin yonetimine tabi kilmaktansa, muhaliflerden kurtulmaksa, bu amaci etkili

bir sekilde gerceklestirebilmek i¢in gecmise yiiriir kural ¢ikarabileceklerdir.

Fullerr elestirenlerin bir diger iddiast ise bu ilkelere uygun hukuk
sistemlerinin, adil sistemler olmak zorunda olmadigi iddiasidir. Fuller bu iddiaya
farkli eserlerinde cevap vermeye c¢alismistir. Ancak kanimizca Fuller bu sorunun
onun teorisiyle ilgili olmadig1 iddia etseydi, Hart’in ve digerlerinin elestirilerini
bertaraf edebilirdi. Zira hukuki pozitivizmin iddia ettigi gibi hukukun i¢ ahlakinin
sekiz ilkesine riayet eden ve ayni zamanda adaletsiz rejimler olabilir. Ancak
Fuller’in temel amaci sekiz ilkenin nasil adaletsizliklerin Oniine gegebilecegini
aciklamak degildir. Zira Fuller agik¢a hukukun i¢ ahlaki ve dig ahlaki ayrimi

926

yapmaktadir. “Hukuki ahldkin pek c¢ok etik meseleye karsi notr oldugunun

» 9cimlesindeki ifadesi de ¢ok nettir.

soylenebilecegini defalarca gozlemledim.
Ayrica Dworkin ve Cohen’e yazdig1 cevapta da diisiinceleri ¢cok agiktir: “Ben hi¢bir

zaman, hukukiligin biitiin taleplerine tamamiyla uyumlu vasitalarla kotiiliigii

924 Aktas, Lon L. Fuller’in Hukuk Kavramu, s. 44-50

925 Nadler, “Hart, Fuller and the Connection Between Law and Justice”, s. 32.
%26 Fuller, The Morality of Law, s. 96.

27 Fuller, The Morality of Law, s. 162.
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gerceklestirmek, en azindan bazi tiir kétiiliikler, fikrinde mantiksal bir tutarsizlik
oldugunu séylemedim...””*® Hukukun i¢ ahlaki, bir sosyal diizenleme modeli olarak
hukukun kendine 0zgii bir ahldki olup olmadig1 sorusuyla ilgilidir; hukuk
kurallarmin igeriginin ahlaki niteligiyle degil. Bu nedenle kanimizca pozitivizmin bu
elestirisi ve Raz’1n etkililik iddialar1 Fuller’in teorisine zarar verir gérinmemektedir.
Bu nokta tespit edildikten sonra ortaya konulmasi gereken bir diger husus, Fuller’in
hukukun i¢ ahlakina iliskin iddiasinin ayirma teziyle bir ilgisinin olmamasidir. Zira
ayirma tezi tanima kuralinda ahlaka yer verilip verilmeyecegiyle ilgilidir. Buradaki
ahlak terimi hukuk kurallarinin igerigiyle ilgili olan maddi ahlaktir. Oysaki Fuller’in

hukuk ve ahlak arasinda kurdugu zorunlu baglanti bu tiirden bir baglant1 degildir.

Dolayisiyla hukuk ve ahlak arasindaki zorunlu baglanti, Fuller’in goriisleri
cercevesinde, sekiz ilkenin kanun koyucu ve vatandas arasinda bir karsiliklilik iliskisi
olusturmasiyla agiklanabilir. Kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsiliklilik suna
dayanir: Bir yandan kanun koyucu vatandaglarin bir biitiin olarak kendisinin yaptigi
kurallar1 hukuk olarak kabul ettigini ve bunlara uyacagini umacak; diger yandan da
vatandaglar kanun koyucunun kendi yapmis oldugu kurallara bagl kalacagini
(6zellikle vatandaslarin davranislari yargilanacagi zaman) umacaklardir.”” Fuller’a
gore, bunun anlami, vatandaslarin ellerinde kanun kitaplariyla dolasip, kanun
koyucularin bunlara uygun hareket edip etmedigini tespit etmesi demek degildir.”*°
Burada 6nemli olan nokta, vatandasin hiikiimetinin bu hukuk oyununu adil bir sekilde

oynadigina dair bir inancimin (faith) olmasidir. Isleyen bir hukuk sisteminde

vatandaglarin bu inanca sahip olmasi ¢ok biiyiik bir 6énem tasidigindan, buradaki

%28 Fuller, “A Reply to Professors Cohen and Dworkin”, s. 664.
929 Fyller, “Human Interaction and Law”, s. 254-255; Fuller, The Morality of Law, s. 39-40.

%39 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 255.
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onemli bir dis kirikligi hem vatandas agisindan hem de yoneticiler agisindan bir

hukuk diizeninin ahldki temellerini zedeleyecektir.”!

Dolayisiyla kanun koymanin i¢ ahldkinin ahlaki boyutu kurallarin
uygulanmasi bakimindan kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsilikli beklentiye
dayanmaktadir. Vatandaglarin beklentisi genel, yayimlanmis olan, acik, yerine
getirilebilir, tutarli, zaman icinde ¢ok sik degismeyen ve ge¢mise ylirlimeyen
kurallarla yonetilmektir. Daha da Onemlisi vatandaglar kendi davranislarina ve
yetkililerin davraniglarina bu kurallarin uygulanacagi beklentisi icindedirler. Bu
beklenti ise birinci bdliimde agiklandigi iizere bir sosyal diizenleme modeli olarak
hukukun amacindan kaynaklanmaktadir. Fuller’a goére hukukun amaci insan
davranigina yon vermektir. Bu dogrultuda da hukuka tabi olan vatandas bir hukuk
sistemindeki kurallarin insan davranigina yon verecegi beklentisi i¢indedir.
Dolayisiyla sekiz ilkeye uygun olarak olusturulacagi beklentisi i¢indedir. Kanun
koyucunun beklentisi ise kurallara tabi olan vatandasin bu kurallar1 anlama, takip

edebilme yetisine sahip 6zerk bireyler oldugudur.

Sekiz ilkenin bir sosyal diizenleme modeli olarak hukukun amacindan
kaynaklandig1 iddiasi ise bu ilkelerin neden hukukun veya kanun koymanin “i¢”
(inner, internal) ahldki olarak kabul edilmesi gerektigini acgiklar. Bu ilkelerin
hukukun “i¢” ahlakinin ilkeleri olarak adlandirilmasinin sebebi hukukun disindan

dayatilan bir takim amaglar veya gerekliliklerden kaynaklanmiyor olusu, hukuk

diizeninin bizatihi kendisinden kaynaklaniyor olusudur. Daha acik bir ifadeyle,

3! Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 255.
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hukukla yonettigini iddia eden her yonetim bu ilkelere riayet etmelidir zira hukuku

hukuk yapan bu ilkelerdir.

Dolayistyla Fuller’in goriisleri ¢ergevesinde hukukla yonetim kanun koyucu
ve vatandas arasinda bir karsiliklilik iligkisine dayanir. Bu iligki bir hukuk sisteminin
ahlaki temelidir. Boyle bir iliski Fuller m hukukun kendine 6zgii bir ahlaki oldugu
iddiasimin temelidir. Hukuk sisteminin vatandas ve kanun koyucu arasindaki
karsilikli iliskiye dayanmasinin neden ahladk olarak kabul edilmesi gerektigi, bir
“verdigin sOzii tutma” veya “giiven iligkisi” olarak goriilebilir. Hukukla yonettigini
iddia eden kanun koyucular, hukukla yonetimin bir geregi olarak sekiz ilkeye riayet
etme sozii vermis olmaktadirlar. Vatandas da boyle bir beklenti igindedir.
Dolayisiyla sekiz ilkeye riayet etme zorunlulugu, hukuka tabi olan tarafi yani
vatandast da hukukun bir parcasi olarak gormekle ilgilidir. Kanun koyucular bir
hukuk sistemi olusturmay1 amacladiklar1 takdirde, vatandasin kurallara uygun bir
sekilde hareket edebilecegi bir sistem yaratmak zorundadirlar. Zira Fuller’in
goriigleri cercevesinde kanun koyucu hukuk olusturmak istiyorsa diledigi her
diizenlemeyi hukuk olarak kabul edemez; ancak vatandasin kurallara uygun olarak
davranigin1 belirleyen, yani sekiz ilkeye uygun olarak olusturulmus, diizenlemeler
hukuk olarak kabul edilebilir. Dolayisiyla bir sosyal diizenleme modeli olarak
karsilikli olarak verilen (kanun koyucu ve vatandas tarafindan) sozleri tutmak

bakimindan ahlaki bir diizen olarak gortilebilir.

Kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsilikli iligkiye ek olarak, bugiin

Fuller yanlis1 teorisyenler hukukun insanin oOzerkligine saygi duymasini, sekiz
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ilkenin ahlaki ilkeler oldugu savunusunda gerekge olarak kullanmaktadir.”** Dahasi
Rundle’a gore hukuki 6zne sadece kendi ¢ikarlar1 agisindan segimleri ve planlari olan
bir birey degil, Antik Yunan tarzi vatandasa benzer olarak hukuk diizeninin aktif

katilimcisidir.”>

Toparlayacak olursak Fuller’n dile getirdigi ilkeler kanun koyucuya yonelik
bir takim davranig normlart getirmektedir. Bu davranig normlarinin kanun koyucu ve
vatandas arasinda kurallarin uygulanmasi bakimindan bir karsiliklilik iligkisi
yaratmasi, kisinin Ozerkligine saygi gosterilmesinin bir yolu olmasi bakimindan
belirli bir tiir gereklilik dile getiren ahlak ilkeleri olarak kabul edilebilir. Daha da
Oonemlisi sekiz ilkeye uygun bir sekilde insa edilen ve siirdiiriilen rejimler
vatandaglar1 korku, tedirginlik ve belirsiz durumlardan uzak tuttugu, belirli bir
kotiiliikten kaginmay1 sagladigr i¢in de ahlaki bir boyuta sahiptir. Dolayisiyla sekiz

ilkenin etik ilkeler oldugu iki sekilde belirtilebilir:

1. Keyfiligi onlemek: Sekiz ilke her ne kadar hukuk kurallarinin igerigine
yonelik olmasa da keyfiligi onleyebilir ve belirli kotiiliiklerin 6niinde gegilmesini
saglayabilir. Uglincii boliimde de iizerinde duruldugu gibi ilkelerin belirli
kotiiliiklerden kaginmay1 saglamasi, insanlarin belirsiz ve 6ngdriilemeyen ve kaostan

uzak bir hayat siirdiirmesinin olanaklariyla ilgilidir. Bu ilkeler araciliiyla ne tiir bir

%2 Ancak kurallarin insan 6zerkligine saygi duyup duymamasmin hukuk kurallarinin iceriginden
bagimsiz olarak ortaya koyulabilecegine siipheyle yaklasiimalidir. Ayrica hukuk kurallarinin insan
Ozerkligine saygi duymasimin ceza hukukuna iliskin kurallar i¢in de s6z konusu olup olmadigi
sorgulanmalidir. Hukukun amacinin insanlarin birbirleriyle etkilesimine yol isaretleri sagladigi
iddiasiin daha ¢ok 6zel hukuk i¢in gecerli oldugu diisiiniilebilir. Bkz. T.R.S Allan, “Book Review” (
Rundle’m Forms Liberate: Reclaiming the Jurisprudence of Lon L. Fuller kitabina yazilmis kitap
elestirisi), The Cambridge Law Journal, C.72,S.3, 2013, s. 754.

933 Rundle, Forms Liberate, s. 99-100.
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kotiiliikten kaginilabilecegi ise bu ilkelerin yerine getirilmedigi bir sistem altinda

yasamay1 tahayyiil etmekle ortaya konulabilir.”**

Kurallarin yayimlanmadigi, belirsiz ve yerine getirilmesi imkansiz talepleri
icerdigi rejimlerde, vatandaslar devamli bir tehlike korku ve kaos altinda
yasamaktadir.”” Fuller ge¢miste bazi hiikiimetlerin kaos ve korku yaratarak bazi
gizli amaglarini gergeklestirmeye ¢alistiklarimin farkindadir.”*® Fuller’a gére Hitler
hiikiimeti, vatandaslar1 belirli bir acizlik ve korku i¢inde birakmaktaydi.”*’ Ciinkii
yerine getirilmesi miimkiin olmayan veya ne anlama geldigi agik olmayan kurallara
uymak zorunda olmak, vatandasi ¢ok genis ve hatta keyfi bir takdir yetkisine sahip
bir yonetimle kars1 karsiya getirmektedir. Belirsiz kurallar, yonetenlerin vatandaglara
kars1 istedigini yapabilmesini saglamaktadir. Bu tiir kurallar, yetkililere istedigi
kisiler hakkinda kovusturma agma imkani sunmaktadir. Boyle bir yonetimle karsi
karsiya kalan vatandaglar ise hayal kirikligina ugramanin da 6tesinde artik plan da
yapamayacak”® ve korku ve tedirginligin yam sira hiikiimetleri kizdirmamaya ve

muhalefet etmemeye ¢alisacaklardir.”

Bu tiir rejimlerde s6z konusu olan “kayip insanlar” da muhalefeti
korkutmanin veya insanlari korku i¢inde birakmanin 6rneklerinden biridir. Kayip
insanlarin s6z konusu oldugu rejimlerde, sekizinci ilkenin ihlali ¢ok agiktir. Burada

amag, insanlara korku asilamak ve muhalefeti baskilamaktir. Aymi sekilde,

%34 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 39.

935 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 39; Waldron, “Why Law —Efficacy, Freedom or
Fidelity?”, s. 263.

%36 Waldron, “Why Law —Efficacy, Freedom or Fidelity?”, s. 263.

%7 Waldron, “Why Law —Efficacy, Freedom or Fidelity?”, s. 263.

938 Waldron, “The Concept and the Rule of Law”, s. 7.

%39 Luban, “The Rule of Law and Human Dignity”, s. 40.
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kaybolanlarin yakinlari acisindan da durum ¢ok kétiidiir.”** Decent’e gore, kaybolma
durumunda devlet yanlig yaptig1 seyleri reddetmekte ve kaybolan kisinin viicudu
bulunamamakta ve yakinlari da sonsuz bir keder ve iimitsiz bir beklenti igine
diismektedir. Bununla birlikte, hukuk devleti tarafindan giivence altina alinan
saydamlik, kaybolmanin yol agtig1 terorii engelleyebilir; ¢linkii kotiilik bunlarin gizli

bir sekilde yapilmasindan kaynaklanmaktadir.”*'

2. Karsiliklilik: Fuller’a goére kanun koyucu ve vatandas arasindaki
karsiliklilik igleyen bir hukuk sisteminin temelidir. Bu iligki bir tiir giiven iligkisi
oldugu icin de bir hukuk sisteminin ahlaki temelidir. Dolayisiyla da sekiz ilkenin
hukukun i¢ ahlakini olusturdugunu iddia etmemizi saglar. Dahasi burada Murphy’nin
isaret ettigi nokta da ¢ok Onemlidir. Yukarida belirtildigi gibi belirli rejimlerde
mubhaliflerin kaybolmalarinin insan hakki ihlali oldugu ve Fuller’in teorisine gerek
kalmadig1 iddia edilebilir.”** Ancak, Murphy’nin de belirttigi gibi Fuller’m teorisi
araciligiyla yetkililerin hukuk sisteminin kurumsal isleyisindeki etkisine ve hukuk
kurumu aracilifiyla olusturulan yetkililer ve vatandaslar arasindaki iliskiye
odaklanilabilir.®**® Fuller’in teorisi, ahlak dis1 olan bazi davramiglarin, neden ayni
zamanda hiikiimet ve vatandas arasindaki saglikli bir iligkinin temeli olan giiven ve

karsihiklihiga zarar verdigini gostermektedir.’** Bu tiir ihlaller, ahlaki olarak

9 Decent, “Is The Rule of Law Really Indifferent to Human Rights?”, s. 574.

! Decent, “Is The Rule of Law Really Indifferent to Human Rights?”, s. 574.

%2 Diger yandan, insanlarin kaybolmalarimin, bir insanin yasam hakkmi ortadan kaldirdigi ve
Fuller'n teorisine gerek olmadigi da disiniilebilir.”* Dworkin’in Fuller’a karsi ileri siirdiigii
elestirilerden bir tanesi de budur. Dworkin, “Philosophy, Morality”, s. 674-675; Dworkin, “The
Elusive Morality of Law”, s. 636.

%3 Murphy, “Lon Fuller and the Moral Value of the Rule of Law”, s. 245.

%4 Murphy, “Lon Fuller and the Moral Value of the Rule of Law”, s. 245.
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problemlidir; ¢ilinkii vatandasin ve yetkililerin birbirine karst olan ahlaki
sorumluluklarinin temelinde yer alan karsiliklilig1 ortadan kaldirir. Murphy’e gore,
bu ihlaller bireylerin hak ihlallerinin yan1 sira, kendine 6zgii ahlaki bir yanlhshktir
da.”” Bu gergevede Fuller’in goriisleri, yetkililer ve vatandas arasindaki karsililikta

var olan yiikiimliiliikklerin ahlaki temelinin goriilmesini saglar.’*

Ancak bu iddialar sekiz ilkenin etik ilkeler oldugunu iddia etmek icin yeterli
midir? Giriste de belirtildigi gibi, etik ilkeler insanin degerinin bilgisinden tiiretilen
ilkelerdir. “Insamn degerinin bilgisine dayanarak ¢ikarilan ilkeler, reductio ad
absurdum yoluyla temellendirilebilir. Boyle bir ilkenin bize bildirdigi ise séyle bir
seydir: bir insan goyle soyle davranirsa (ya da davranmazsa), insanimin yapisal
olanaklarimin gergeklesmesini engellememesi olasiligi artar. Tersini yapmak,
gercekten bu olanaklarin gergeklesmesi engelliyorsa —bu gosterilebiliyorsa-, ilkenin
gerekliligi temellendirilmis olur.” O halde kanun koyucular sekiz ilkeye uygun
davraniyorsa, insanin yapisal olanaklarinin ger¢eklesmesinin engellenmemesi
olasilig1 artmakta midir? Sekiz ilkeye riayet eden hukuk sistemlerinde insanin yapisal
olanaklarinin engellenmeme olasiliginin arttig1 ileri siiriilebilir. Ancak bunun
kavramsal olarak bdyle olmasi gerekmemektedir. Daha ag¢ik bir ifadeyle kavramsal
olarak sekiz ilkeye riayet eden ve insanin yapisal olanaklarini engelleyen hukuki
sistemler olabilir. Dolayisiyla yapisal olanaklar1 engellememe hususu hukuk
kurallariin igerigine yonelik ilkelerle ilgilidir, iskence yasagi yapmamak gerekir
veya 1rk ayrimi yapmamak gerekir gibi. Fuller’n ileri siirdiigii sekiz ilke ise kanun

yapma siirecine iligkin ilkelerdir. Ancak sekiz ilkenin insanin yapisal olanaklarinin

%5 Murphy, “Lon Fuller and the Moral Value of the Rule of Law”, s. 246.
%6 Murphy, “Lon Fuller and the Moral Value of the Rule of Law”, s. 249. Karsihklilik i¢in bkz. 2.

Bolim.
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gelisimine higbir sekilde etki etmedigini iddia etmek dogru olmayabilir. Zira
yukarida da belirtildigi gibi, sekiz ilke araciligiyla vatandaslar hukuk sisteminin bir
pargasi haline gelmektedir. Daha da oOtesi sekiz ilke araciligiyla belirsizlikten ve
kaostan uzak bir diizen kurulmaya calisilmaktadir. Boyle bir hukuki diizen
ongoriilebilir bir diizendir ve kanun koyucularin keyfi davranislarini dnleyebilir.
Dahas1 ongoriilebilir bir ortam adaletsiz kanunlarin elestirilmesi ve degistirilmesi igin
de bir zemin hazirlar. Biitiin bu iddialarin yaninda, adil, haklara saygili, geliri esit bir
bicimde dagitmay1 hedefleyen rejimlerin de, hedefledikleri bu “iyi” amagclar1 sekiz
ilkeye uygun bir sekilde insa edilmis hukuk sistemleri araciligiyla

gergeklestirebilecekleri unutulmamalidir.”*’

Netice olarak, etik ilkeler insanin yapisal olanaklarini gergeklestirmesiyle
ilgili ilkeler ise, Fuller’in ileri stirdiigii ilkeler etik ilkeler olarak kabul edilebilecek
midir? Sekiz ilke kisinin ozerkligine saygi gostererek, ongoriilebilir bir cergeve
saglayarak, vatandasi korku ve kaostan uzak tutarak, aslinda insanin yapisal
olanaklarint gelistirmesine dolayli yoldan hizmet ettigi icin etik ilkelerle iliskili
ilkeler olarak kabul edilebilirler. Ayrica sekiz ilkenin, insanin yapisal olanaklarinin
gelisimine hizmet eden bir hukuk sistemi olusturmak i¢in etik ilkeler yaninda gerekli

ilkeler oldugu da unutulmamalidir.

7 Waldron, “Why Law —Efficacy, Freedom or Fidelity?”, s. 266.
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OZET

Emine Irem Aki, Lon L. Fuller’da Hukukun I¢ Ahldki, Doktora Tezi, Tez

Danigmani: Prof. Dr. Giilriz Uygur, 262 s.

Lon L. Fuller hukuk kavraminin kendine 6zgii bir ahlaki oldugunu iddia
etmekte ve hukukun i¢ ahlaki olarak adlandirdig1 sekiz ilke 6ne siirmektedir. Bu
tezde hukuk kavrammin kendine 0zgli bir ahlaki olup olmayacagi sorusu
yanitlanmaya calisilmaktadir. Hukukun kendine 6zgii bir ahlaki olup olmadigi
sorusu, hukukun i¢ ahlakini olusturun ilkelerin etik ilkeler olup olmadigini ortaya

koymakla ilgilidir.

Bu soruyu yanitlamak i¢in birinci boliimde Fuller’in dogal hukuk akimina ve
pozitivizme yoOnelik elestirileri ortaya konularak onun hukukun i¢ ahlakina iliskin
goriislerine giris yapilmistir. Ikinci boliimde hukukun i¢ ahlakmin sekiz ilkesinin
ozellikleri ve her bir ilke aciklanmaktadir. Ugiincii bdliimde hukukun i¢ ahlaki farkl
goriisler ¢ercevesinde ele alinmistir. Birinci goriis hukuk ve ahlak arasinda zorunlu
bir baglant1 olmadigini iddia etmektedir. Bu goriise gore Fuller’in ileri siirdiigii sekiz
ilke, ahlaki ilkeler olmayip, etkili bir kanun koymanin ilkeleridir. Ikinci goriis
ilkelerin hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir iliski kurmaya olanak sagladigini iddia
etmektedir. Ikinci goriisii savunanlar hukukun insanin dzerkligine saygi duydugu,
vatandasi belirsizlik ve kaostan uzak tuttugu ve kanun koyucu ve vatandas arasinda
karsiliklilik temeli iizerinde durdugundan hareketle, sekiz ilkenin ahlaki ilkeler
oldugunu iddia etmektedirler. Sonug¢ olarak, bu tezde, ikinci gorlis taraftarlarinin
goriisleri ¢ergevesinde, sekiz ilkenin kisinin Ozerkligine saygi gostererek,

Ongorilebilir bir ¢ergeve saglayarak, vatandasi korku ve kaostan uzak tutarak,
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aslinda insanin yapisal olanaklarini gelistirmesine dolayli yoldan hizmet ettigi i¢in

etik ilkelerle iliskili ilkeler olarak kabul edilebilecekleri ileri siiriilmektedir.
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ABSTRACT

Emine Irem Aki, The Inner Morality of Law in Lon L. Fuller, PhD

Dissertation, Primary Supervisor/Adviser Prof. Dr. Giilriz Uygur p. 262.

Lon L. Fuller argues that the concept of law has its own morality and offers
his eight principles, which he calls “the inner morality of law”. This thesis will try to
answer the question whether law has its own morality. Whether the question of law
has its own morality is related to whether the principles which constitute the inner

morality of law are ethical principles.

To answer this question the first chapter presents Fuller’s criticism against
natural law theory and legal positivism and introduces his ideas about the inner
morality of law. In the second chapter the characteristics of the principles of the inner
morality of law and each principle are explained in detail. The third chapter discusses
the inner morality of law within the framework of two different approaches. The first
approach argues that there is no necessary connection between law and morality.
According to this approach the eight principles are not moral principles but
principles for effective legislation. The second approach argues that law has an
inherent moral dimension. Its proponents present the respect for human autonomy,
the reciprocity between lawgiver and citizen, and the protecting of citizen from
indeterminacy and chaos as reasons for arguing that the eight principles are moral
principles. Consequently and within the framework of the second approach, this
thesis argues that Fuller’s eight principles can be accepted as principles that are

related to ethical principles because they indirectly promote structural capabilities of
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individual human beings, through their respect of autonomy, their avoidance of

indeterminacy or fear and chaos in the citizen’s life.
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