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OZ

Dogal hukukun ve teleolojik goriisiin cagdas temsilcisi olan Fuller, basg-
yapiti Hukukun Ahlaki’'nda dort farkli ahlaktan bahsetmistir: édev ahlaki, gaye
ahlaki, hukukun i¢ ve dig ahlaki. Bu dort ahlak teleolojik gériis agisindan bir
butlin olusturur. Makale, klasik Yunan felsefesini hatirlatarak, bu goérlise ne-
den hukukun erdemi diyebilecegimizi ve Fuller'in iddiasini temellendirirken
dogal hukukun maddi amaclarindan vazgecisini 6zetliyor.
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ABSTRACT

Lon Fuller, who is one of main figures of contemporary natural law theory,
in his magnum opus The Morality of Law, talks about four different moralities;
morality of duty, morality of aspiration, internal and external moralities of law.
These are all together making a unity from teleological viewpoint. So, in this artic-
le, I by mentioning Greek thought, will try to explain why Fuller's stand can be
called virtue of law and how he is abandoning the substantive aims of natural
law doctrine while justifying his own claim.

Keywords: Legal morality, teleological natural law, virtue.

shskok

Hukukun pratik etkililigi icin

hukuki ahlaka asgari bir itibar gésterilmesi gerektigi
onermesi oldukea bariz olmasina ragmen

agtklamak icin bu kadar ¢ok zaman harcamis oldugum igin
ashinda 6ztir dilemem gerekiyor!.

Burada ne Hukukun Ahlaki’nin nasil ockunacagina dair bir kilavuzluk va-
zifesi tistleniyorum ne de metnin tercimesinde sorumluluk sahibi birisi olarak
hatalar: 6rtecek kilifi értiyorum. Zira esaslari Fuller’dan égrenilecek bir 6gretiye
tarafgirlik kaygim olmadigi gibi Ingilizce kelimelere miinasip karsiliklar bul-
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makla hallolacak bir sorunumuz oldugunu diisltinecek kadar konudan habersiz
yahut saf da degilim. Ote yandan bu tip calismalarin eserlerin énsdziine yahut
acgiklamalarina sizdirilmasi gibi bir aliskanlik mevcut. Ne ki tekrar pahasina
vurgulamam gerekir: ne Fuller'in anlasilmasinin (varsa) ¢6zlim igin yeterli ol-
dugunu distinmek durumundayim ne de yorumun smirlar tartigmak istedik-
lerime yeterli alan sagliyor. Bu nedenle eserin gevrilmesi vesilesiyle bir makale
yazmayi uygun buldum.

Hukuka ve ahlakla iliskisine dair sliregiden tartismay: derinlestirmek,
yeni argimanlar: tartismaya dahil etmek kadar kavramlarin lizerine giderek
hafizamizi ve muhayyilemizi canlandirmak suretiyle anlam tarlasini stirmek
demeye de geliyor. Fulller'in eseri hem farkli bir argtiman ileri stirdiigti hem de
ahlak denildiginde akla ilk gelenden baska bir anlami isaret ettigi icin bu igleve
hizmet edebilir. Bu makaledeki amacim da bu minval lzere ‘ahlak’s Fullerin
eserinde kullandig: haline atifla ele almak. Zira ne vakit hukukun ahlakindan
ve/veya hukuktaki ahlaktan bahsedilirken Fuller’a deginilse ayni refleksin gos-
terildigine sahit oluyorum: “Ama onun ahlak dedigi bdyle bir sey degil.” Bunun
cok da gizemli olmayan bir sebebi var: Tlirkce hukuk felsefesi yazininda Fuller,
Hart ve onciilleri yahut Kelsen kadar alaka gorebilmis birisi degildir ve genellik-
le pozitivizmle girdigi tartisma baglaminda, cevap veren konumunda biliniyor2.
Haliyle Fuller'in arglimanlari aksine ikna edebildigi nispette takdir gérmektedir.
Sanki argimantasyon bir tek buradan kurulabilirmig gibi. Kaldi ki tartigmanin
kahramanlar: Hart ve Fuller, anlagmazligin merkezinde temel kabullerinin fark-
liliginin oldugu hususunda hem fikirdir3. Dolayisiyla pozitivizmin kabulleri ile
sinirlarn belirlenen bir haritada Fuller'in isaret ettigi ufku gérmeye tegebbilis en
iyi ihtimalle sasilikla sonuclanir. Bir adim daha atip bu ufkun ardina goéz at-
mak istediginizde faydaci ahlaktan, bu ahlakla uyumlu insan ve diinya goéru-

2 Bu eslesme hukuk-ahlak iligkisini de resmeder: Bir yanda Austin’in “Var olan bir yasa,
ondan hoslanmasak veya o benimsedigimiz standartlardan ayrilsa bile yasadir ” (Aus-
tin, Hukukun Belirlenmis Alani, cev. Saim Uye, Ulker Yiikselbaba, Umut Kolos Istan-
bul, Tekin Yayinlari, 2014, s.126.) séztinde en berrak ifadesine kavusan, bir yasanin
hukuk sayilmasinin bizim ahlaki kabullerimizle bir alakasi olmadigini belirten ayrilabi-
lirlik tezi diger yanda ise Aquinas’e atfedilen “adil olmayan hukuk, hukuk degildir”
mottosuna sikigtirilmis dogal hukuk karikatiirti. Binlerce yillik dogal hukuk gelenegi-
nin bir ciimleye sikistirilmasi, bu gelenek i¢inde birbiri yerine gegmesi miimkiin olma-
yvan farkli arglimanlarnn gériinmez kilmasi bir yana dogal hukuka egilimi olanlari her
pozitif yasanin listlin bir ahlakla gerekc¢elendirildigi ve itaat yikiimliltiglinti haiz oldu-
gu gibi sagma ve imkansiz bir iddiay1 savunma goérevini rizasi hilafina listlenmeye zor-
lar. En tehlikelisi, pozitif yasalar karsisinda elestirel bir tavir almak zorunlulugu karsi-
sinda bu konuda ig gérebilecek en etkin silahlardan biri olan dogal hukuke¢u argliman-
lara, kendisini énemli él¢tide onu elestirerek var etmis akrabasi tarafindan gélge diist-
rilmis olur. Modern toplumda politik mesruiyetin temininde en etkin yol hukuka veri-
len referanslardir ta ki hukuk gilicliintin siradan bir emri olarak algilanana kadar. Igler
bu noktaya vardiginda 6zneler ya daha glicli olmaya bakar ya da “Emir emirdir, yasa
yvasadir” diyerek 6zneliklerini yitirirler. Nihayetinde ikisi de aym kapiya c¢cikar. Hukuki
pozitivizm taraftarlarinin ¢ogunlugunun hukuka itaat yukimliligini savunmadigi
g6z 6nune alindiginda bu sonucun kimse tarafindan arzulanmadigim sdylemek abes
olmayacaktir.

3 “Hart bu yazisimin ilk paragrafinda “hukuk felsefesindeki baslangic, noktalarimiz ve ilgi
alanlarmiz o kadar farkli ki birbirimizin eserlerini tam olarak anlayamamak kaderi-
mizde yazili” ifadesini kullanmistir. Kitabima dair elestiri yazilan geldikce ben de soz
konusu muhazaranmin gercekten de belli “baslangic noktalarina” dayandiginin farkina
vardim.” (Fuller, Hukukun Ahlaki, s. 225.
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slinden beslenen Ingiliz hukuki pozitivizminin én kabulleri artik ayak bagi ol-
maya baslar.

Fuller'in analitik pozitivizmin sahnesinde temsil edilmesi yani ona tébi
olmasi yine kendisinin tespit ettigi hukuk¢unun kafasinda ahlakin hukuka tabi
olusuyla paralellik gosterir. Nasil hukukc¢u, hukuku anlamaya caligirken, do-
layli olarak ilgilendigi ahlak gibi diger konulari kendi baglarina anlamaya fazla-
dan bir ¢aba gostermezse bir sekilde pozitivizm rlizgariyla ahlaka konan kimse
de yabanciya yaban kalmaktadir. Nitekim Fuller, hemen birinci bélimde hu-
kukcunun sadece hukuku diistinerek hukuk-ahlak iliskisini ¢6zme pratigine
karsi cikar ve dengeyi kurabilecek, bolime de adini veren iki ahlaktan bahse-
der: morality of aspiration ve morality of duty. Ona goére bu ayrimi dikkate al-
mak hukuk ile ahlak: distintirken ihtiya¢ duyulan itidali temin eder.

Odev ve gaye ahlaklar1*

flkin, kaynagi olarak Yunan felsefesini isaret ettigi gaye ahlakiS morality
of aspiration Uzerinde durur. Bu ahlak iyi yasamin ahlakidir. Daha dogrusu
iylyi yasamanin zira bildigimiz lizere Fuller’in Yunan felsefesi olarak isaret ettigi
yazin aslinda teleolojik Sokratik okuldur ve bu goériiste iyi, en yliksek amactir.
Bu amaca insan tlim potansiyelini gerceklestirerek erisir, onun kuvve halindeki
formu fiil oldugunda mikemmeliyete erigir, kamil olur. Nitekim Fuller da tari-
finde efradi sayarken iyi yasamin pesinden excellence’a yer verir ki Ingilizce bu
sozcik klasik metinlerin terclimesinde daha tanidik bir ifade icin kullanilir:
Yunanca areté Tlrkcede erdem, fazilet, Uistiinliik Ingilizcede excellence, virtue
ile karsilanirt. Askerin erdemi cesarettir zira askerlikte miikemmeliyet cesaretle
mumkiin olur. Nitekim areté isleve vurgu yapar. Yunan i¢in bir seyin aretési
yerine getirdigi islevde onu ehil kilandir. Yani erdemli olan o igte ehliyet sahibi-
dir, yetkindir?. Tipki muvaffak askerin cesur, bicagin keskin, hukukun genel,
acik, geriye yliirimeyen vb. olmasi gibi.

4 Fuller, Hukukun Ahlaki, s.15-46.)

5 Hukukun Ahlaki, tipki Concept of Law yahut Reine Rechtslehre gibi Tlirkce yayimnlan-
madan 6nce hakkinda monografi yazilmis bir eser. Dolayisiyla eser gevrilmeden, isledi-
gi kavramlara karsiliklar énerilmisti. Aktas, ideal/arzulanan buna karsilik Aki ise 6z-
lemi tercih etmektedir. (Aktas, Prosediirel Dogal Hukuk Lon F. Fullerin Hukuk Kavra-
mi, s.14vd., Aki, “Lon L. Fuller’da Hukukun I¢ Ahlak1”, s.84 vd.) Her iki eser de Tiirkce
yvazinin goérebildigim kadarnyla tamaminda oldugu gibi duty ile aspiration arasindaki
ayrima degil hukukun i¢ ve dig ahlakina odaklaniyor. Yine de tercihlerden ¢ikarabile-
cegimiz sonuglar mevcut. Arzu ve 6zlem, 6znenin durumuna isaret ederken ideal, yéne-
limde oldugu nesneyi 6n plana cikariyor. Isin asli bu durumda yénelimde olunan ayri-
ca bir nesne yoktur. Oznenin olmay1 amagcladigi bir hal vardir. Bu amag icin éznenin
insan oldugu durumlarda gayret etmek bir yana bunu amag olarak se¢me konusunda
iradenin 6zel bir yeri de yoktur. Durum daha ziyade mese tohumu ile onun aga¢ hali
arasindaki iliskiye benzer. Bu baglamda 6znenin dogal hareketinin bir sonucu diyebili-
riz. Gaye ifadesi aslinda hukuk yazininin hareket baglaminda tanidik oldugu bir terim.
Ceza hukuku felsefesindeki yaygin hareket teorilerinden biri, amagsal, ereksel yahut
gai ile ifade edilir. Bu teorinin arkasinda da Fullern da dahil edebilecegimiz teleolojik
dustlincenin idealist temsilcisi vardir.

6 Francis Peters, Antik Yunan Felsefesi Terimleri SézItigli, cev. Hakki Hiinler, Istanbul,
Paradigma Yayincilik, 2004, s.46.

7 W.K.C. Guthrie, Ilkcag Felsefesi Tarihi, cev. Ahmet Cevizci, 2. Baski, Ankara, Glindogan
Yaymlari, 1999, s.15.



576 O. Vahdet Issevenler ([UHFM C. LXXIV, S. 2, 2016)

Fuller kolayca erdem, fazilet demek yerine seceresini takip ettigimizde
(spirit — aspire- aspiration) bizi nefes almak’tan ruha, ruhun nefesi arzuladig:
gibi arzulamaya gotliren sevk, bir gey i¢in can atmak demeye gelen ‘aspiration’t
kullaniyor. Béylelikle onun vurgusu amaca oluyor. Bu ahlakin buyrugu yapma
degil yap der. Nelerden men ettigini degil neleri yerine getirmen gerektigini sdyler:

“Bir kimse; bir vatandasg veya bir devlet gérevlisi olarak yetersiz olabilirdi.
Bu durumda o kimse bir basarisizliktan dolay: kinanird: 6deve sadakatsizlikten
dolay1 degil. Yine ayni sekilde o kisi noksanligindan dolay: kinanird: haksizli-
gindan dolay: degil. Yunanlilarda genellikle dogru-yanlis, ahlaki iddia ve 6dev
diistincelerinden ¢ok, dogru ve miinasip olan, insan olma iglevini en iyi yerine
getiren davranig fikrini gériiyoruz.8

Gaye ahlak: insan yetisinin tepesinden baslarken, 6dev ahlaki en asagi-
dan baslar. Odev ahlak: diizenli bir toplumun onlarsiz yapamayacag: veya belli
amaclari gerceklestiremeyecegi temel kurallar: koyar. Odev ahlaki, Eski Ahit’in
ve On Emir’in ahlakidir. “Edeceksin”den daha ziyade “etmeyeceksin” kaliplar:
ile kendisini ifade eder. Insanlar kendi kabiliyetlerini biitiiniiyle gerceklestir-
meye yonelik imkanlar: kullanmadiklart icin kinamaz. Bunun yerine, onlar:
toplumsal yasamin temel gereksinimlere uymadiklar icin kinar.”

Yasaklamak Fuller'in ayriminda morality of duty payina duiser. Fuller bu
ikinci ahlakin ayirt edici bir diger 6zelligi olarak toplumsalligini isaret eder. Ona
gbre birinci ahlak yetkinlik icin gerekenleri ikincisi ise toplumun bekas: igin
cignenmemesi gerekenleri ortaya koyar. “Old{irmeyeceksin, calmayacaksin!”
gibi. Birinci ahlak hor gérir ikincisi cezalandirir.

Morality of duty ve morality of aspiration’a dair bu 6zetin yeterli oldugunu
dusltnlyorum. Buraya kadar ifade ettiklerim dahi morality of aspiration’s hu-
kukun erdemi olarak okuyabilecegimizi ima eder.

Hukuk acisindan Fuller’in ¢ikarmmini fark etmek gilic olmayacaktir. Odev
ahlak: s6z konusu oldugunda, ahlak yasast ve hukuk yasasi ayni akil yurut-
menin sonucudur. Yani hukuk kurallarinin igerigi 6dev ahlakini cagristiricak
sekilde olusur. Gaye ahlak: ise hukuk normlarinin igerigine ilgisizdir. En azin-
dan Fuller’a goére hukukun insanlari daha iyi kilmak gibi bir gindemi yoktur.
Gaye ahlaki hukukun i¢ ahlakiyla ilgilidir!®. Yani hukukun kendisinin iyi ol-
mastyla. O, insan davraniglarini yénlendirme amacin gaye edinmis hukukun
bu amacina ulasmakta sergiledigi karakterdir. Burada bir serh dlismemiz gere-
kiyor. Bir 6rnege basvuralim gaye ahlak: bicagin keskin olmasiyla ilgilidir,
onunla neyi keseceginizle degil. Fuller’a gére hukukun insani mikemmeliyette
yapisal bir pay: yoktur. Lakin morality of aspiration’in fikir babalar: i¢in ayni
seyi sdyleyemeyiz. Hem Platon hem Aristoteles iyi yurttasin iyi poliste yetigebi-
lecegini diistinlirdi. Her sey de oldugu gibi poliste de bir iglev gbéren Aristote-
les’in agikca polise iyi yurttas yetistirme amaci verdigini ve Platon’un Devlet’te
bunun lizerinde uzun uzadiya durdugu malum.

Burada klasik dligintrlerin vurguladig: basitce yasa koyucunun bu
misyona uygun yasalar koymasindan kesinlikle fazlasidir. Yasa koyucuya égut-

8 Cf. “Yunanlilar hi¢bir zaman modern hukuki hak kavramina benzer bir gey tasarlama-
d1.” Jones, The Law and Legal Theory of the Greeks (1956}, s.151.

9 Fuller, Hukukun Ahlaki, s.16.

10 Eserin kendisi buna sliphe birakmayacak denli yalin olsa da Fuller kimi yerlerde bunu
acgikca da soyler: Fuller, Hukukun Ahlaki, s.58, 127.
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ten ziyade yapisal bir iliskiye dikkat ¢cekerler. Buglin literatlir bu konuyu genel-
likle hukuk-ideoloji iligkisi baglaminda degerlendiriyor. Hukukun formel yapis:
gaye ahlakiyla anlasilabilir nitelikte olsa da onun icerigi, hukuk araciligiyla
nesnellesen, toplumsal etki kapasitesine kavusan ideolojinin, dolayisiyla odev
ahlakinin etkisi altindadir. Fuller her ne kadar gaye ahlakinin bireysel oldugu
yontindeki yanlis anlamaya kars: énlem almaya caligsa da onun uyaris: gaye
ahlakinin kultiire bagimlilig: ile sinirlidir. Eserde ortak amacglarin imkanina
dair bir imaya rastlamayiz. Ne ki hukuk insan eylemini yénlendirirken sadece
bazi yollar1 kapamaz kimilerini koruyarak ayricalikli da kilar. Hukukun kurgu-
sunda sadece formel bir kisi anlayist yer almaz. Bu kisi kabi belirli bir ideolojiy-
le dolar. Bunu en bagindan bilen klasik dligtince tam da bu ylizden ikisini bir-
birinden ayirmamusti. Bir politik birligi niteleyen seylerden biri de onun neye iyi
dedigi, neyi gerceklestirmeye caligtigidir. Fuller’a gbére neyin yasaklanmas: ge-
rektigine karar verebilmek i¢in kendimize bir iyi se¢memize gerek yoktur. Bu
dogru olsa bile sonug itibariyle bir iyinin digerlerine baskin gelmesi gercegi
sabittir. Bu serhi simdilik yarim birakmak durumundaymm. Fuller'in hukukun
formel amacini gergeklestirmek icin sahip olmasi gereken Ozellikleri ile ayni
kaynaktan ¢ikan maddi amaglarina kayitsizligini asagida ele alacagim.

Fuller'in analizinde benim i¢in heyecan verici noktalardan biri gaye ah-
lakinin estetik, &6devin ise hukuk ile akraba oldugunu ifade etmesidir. Bu,
amaci tayin eden poetik akil ile aragsal, hesaplayan aklin pratigin alaninda glin
yuzune ¢iktig: yerdir. Estetik ifadeler iki art: ikinin dért olusundaki bicimsellik-
ten farkli olarak anlam tasirlar ve bunlar idrakte Fuller'in da belirttigi gibi ge-
nellikle bagsvurulan yol, sanat¢inin amacini sorgulamaktir. Burada kast edilen
sanat eseri gibi herhangi bir eserin anlaminin onu yaratanin amaciyla sik: siki-
ya bagli olduguna yoénelik bir iddiadan ziyade insan davraniglarini eylem kilan
anlam-amag faktériinlin yasa duslncesinden farkli bir yerde oldugudur. Sa-
natciya sorulan neden sorusu hesap vermesi beklendiginden degil ne anlatma-
ya calistigini idrak edebilmek icindir.

Fullerin da 6dung aldigi analojiyi stirdiirecek olursak yasa diiglincesi
dilbilgisi kurallarini buna karsilik gaye ahlakina dair diigtintiirlerin ifade ettigi
olmasi gerekenler ise edebiyat elestirmenlerinin o6gutlerini cagristirir. Dénil-
stm™in edebiyat tarihinin en etkileyici giris climlelerinden birine sahip olmasi
elbette Kafka’nin dilbilgisi kurallarina hakimiyetiyle alakali degildi.

Nitekim gaye ahlaki, amag¢ duslincesiyle alakalidir. Hangi amacin, ug-
runda yasamaya deger oldugunu bir kenara birakalim ve disgtinturlerin bu ko-
nudaki iddialarindan herhangi birinin makbul oldugunu varsayalim. Sokratik
okul érnegimiz olsun. Onlarda gérebilecegimiz ortak 6zellik bedenin egilimlerini
tatminden ziyade ruhu olgunlastirmanin geregidir. Basitce, “Ne yapmaliyim?”
diye sordugunuzda kendi goriigleri cercevesinde iyi yasamin tarifine uygun
yasamaniz gerektigini ifade ederler!!l. Lakin ikinci ahlak bu soruyu cevapsiz
birakir zira o neden sorusundan ziyade nasil sorusu ile ilgilenir. “Nasil yagsama-
Lyim?” diye sordugunuzda 6rnegin, yalan séylemeden, hirsizlik yapmadan vb.
cevaplar verir. Fuller tam da bu noktada ikinci ahlakin miibadele mantigina
dayandigini, ticaretin dilini kullandigini ortaya koyar. Bu bezirgan ahlakinin
kaygis1 alig verisini giivenceye almaktir: Ticaretimizi gtivenli bir sekilde gercek-

11 Bu ashlinda tam da erdem ahlakinin bir 6zelligidir. (Sercan Giirler, Ahlak ve Adalet:
Cagdas Ahlak Felsefesi ve Adalet Sorunu, Istanbul, Legal Yayincilik, s.50 vd.) Bize Ful-
ler’in teorisini hukukun erdemi adiyla anmak i¢in bir nisan daha verir.



578 O. Vahdet Issevenler ([UHFM C. LXXIV, S. 2, 2016)

lestirmek istiyorsak birbirimize yalan sdylememeliyiz. Burada yalan soéyleme-
menin yahut benzeri édevlerin kendi basglarina ne gibi bir degere sahip oldukla-
rn tartismasindan ziyade arkasinda yatan mantigin iligkileri glivenceye almak
oldugu iddias: s6z konusudur. Gergeklestirmek istediginiz amactan bagimsiz
olarak herhangi bir amacin ¢ikar ortakligi dahilinde gtivenligini temin s6z ko-
nusudur. Birinci ahlakin ne ugruna yasamak gerektigini égrettigi yerde ikincisi
hayatta kalmay: temin eder. Sen oy ver ki oy vermenin kiymeti olsun; kimse oy
vermezse senin gibi, neler olurdu? Dogruyu soéyle ki herhangi birinin yalan
soylliyor olabilecegi glivensiz bir toplulukta diken Ustlinde yasamak zorunda
kalma. Bu evrensellestirme temasinin altindaki yasalligin ylurittigli mtbadele
mantigidir.

Hukukun i¢ ve dis ahlaki

Fullerin bir diger ayrimi ise hukukun i¢ ve dig ahlak: arasindadir. Hu-
kukun i¢ ahlaki, yasanin neyin olmas: gerektigini séylemesinden bagimsiz ola-
rak icerigi herhangi bir sekilde belirlenebilecek bu isteginin gerceklesebilmesi
i¢in (hukuk kuraminin diliyle ifade edecek olursak hukukun etkinlesebilmesi)
icin uyulmasi gereken sekiz ilkedir: Hukukun genel olmasi, ilan edilmesi, geriye
etkili kanunlar olmamasi, kanunlarin agik, birbiriyle celismeyen, imkansizi
talep etmeyen yapida olmasi, slireklilik arz etmesi ve ilan edilen kural ile kurali
ilan edenin eylemlerinin uyumlu olmasi Goruldigl Utzere bunlarin tamami
hukuka dair 6zelliklerdir; esitligin geregi, miulkiyetin kutsallig: vb. gibi insani
iyiler degildir. Bu gibi iyiler, Fuller’in ayriminda, bunlarin felsefi olarak ne ka-
dar savunulabilir olduklarindan bagimsiz olarak hukukun varligina alakasiz-
dir. Dolayisiyla bunlarin adresi hukuk disindadir.

Kurallar sekiz ilkede &zetlenen karakteri sergiledikleri élgtide hukuk gé-
runur hale gelir. Fuller icin bir tesebbiis olarak hukuk, insan eylemlerini yén-
lendirme amact olan bir aractir!2. Hukuk insan eylemleri lizerindeki etkisiyle
var olur, Fullerin aktardig: sekiz ilkeden ne kadar uzaklasilirsa etkisi o kadar
az olacaktir. Dolayisiyla bahse konu sekiz ilkeye riayet edilmedigi takdirde in-
san eylemleri lizerindeki hukuk etkisi sifira inecektir yani hukukun varligindan
bahsedilemeyecektir. Burada fark: yaratan li¢ 6zellik mevcuttur.

Birincisi hukukun karakterini ortaya koyan yani hukukun dogasina dair
olan bu sekiz ilke hukuk araciligiyla hakim kilinmak istenen davranig kalipla-
rina kars: ilgisizdir. Aligildik tabirle séyleyeceksek hukuk kuralinin ahlaki ice-
rigine kayitsizdir. Hukukca neyin olmas: gereken olarak belirlendigine dair
degil herhangi bir olmasi gerekeni hukuki kilanin diger bir ifadeyle onun hu-
kukun glicinden istifade edebilmesinin kosullaridir. Ki bu durum ona hukuk
formu verir. Dolaysiyla hukuktaki asgari iyiden pay alir. Ornegin Fuller’a goére
bu ilkelere uyulsa idi Nazi pratikleri miimkin olmayacakti. Buradaki prosedi-
rel olmayan, maddi yan Hart’in asgari dogal hukukunu c¢agristirir.

Ikinci dzellik ise sekiz ilkenin hukukun varligina ya da yokluguna degil
tabiri caizse azligina-cokluguna dair bir kriter olusudur. Ornegin normatif pozi-
tivizme gore hukuka ait olan normlarin tamami ayni hukuk sistemindeki bir
diger normun verdigi yetkiyle ¢ikarilmistir!3. Dolayisiyla gecerligini dayandira-

12 Fuller, Hukukun Ahlaki, s. 69,77,118,129.
13 Joseph Raz, “Kelsen’in Temel Norm Kurami1”, ¢ev. Sule Sahin Ceylan, AUHFD, 62 (4)
2013: 1169-1193, s. 1170.
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cagi bir Ust norm olmayan daha da ileri gidelim kendisinden yukarida yer alan
norma agik¢a aykiri, ve ¢ikarilmasinda herhangi bir normun yetki vermedigi bir
ifadeden hukuk olarak bahsedilemez. Ayni durum sekiz ilke i¢in birebir gecerli
degildir. Muhatabinin uymas: mimkin olmayan, “Kamu goérevi esnasinda
aragsiz u¢mayanlar hakkinda goérevi koétliye kullanma hiiktiimleri uygulanir.”
gibi bir madde sifir derecesindeyken birbiriyle celisen yahut yeterince agik ol-
mayan kurallarin varliginda kimi durumlar icin hukuk aktiiellegsemeyecek-
tir/ etkinlesemeyecektir.

Uclincii ézellik ise bu sekiz ilkenin gériiniir oldugu yerin hukuk normlar:
olmasina karsilik aslinda tek tek normlarin gecerliliginden degil bir hukuk sis-
teminin yekun etkinligine, insan eylemlerini yénetme kapasitesini ne kadar
gerceklestirebildigine odaklanilir. Bu 6zellik de yine aktiiel-potansiyel ayrimin-
da goériniir olur. Bu paydada son iki 6zelligi bir kabul edebiliriz ki bu Fuller'in
kismen hukuk dedigi seydir:

“...hukuk kurallar1 da hukuki sistemler de kismen var olabilirler ve olur-
lar da. Bu durum da bunlarin tam olarak ortaya cikmas: igin gerekli amaclh
gayretin ne yazik ki sadece kismen basarili olmas: durumunda gerceklesir”

“Neden bir adam kismen kel olabiliyor da bir ulke kismen hukuk olan bir
sistem ile yonetilmesin? Saniyorum ki Dworkin yaptigl ayrimi baz: gundelik dil
aliskanliklarindan aliyor. Gundelik dilde “hukuk” kelimesi gercekten de bir “ya
var ya yok” kelimesidir. Bu acindan oldukca yakin bir kuzeni olan “adalet” ke-
limesi ile farklilik gosterir. Ornegin su iki ifadeye bakalim: “Onerdigin eylem
biraz adaletsiz.”, “Onerdigin eylem biraz hukuka aykiri.” Tkinci cumleye bariz
bir ironi tadi bulasmistir. Ik cumlede ise bu yoktur; en azindan ayni derecede
yoktur. Adaleti zor tanimlanan bir sey olarak dusunmeye alistik; adaletin sinir-
larmnin golgeli ve belirsiz oldugunu actk bir sekilde kabul etmekten
cekinmiyoruz. Diger yandan “hukuk” kelimesi ise kendi icinde bir siyah-beyaz
egilimi gelistirmistir. Hukuk insan yapimi oldugundan eger yeteri kadar gayret
edersek neyin hukuki ve neyin hukuki olmadigini kesin bir sekilde tanimlaya-
bilecegimizi varsayiyoruz. Bu varsayim da bizim kelimeleri nasil kullandigimiz:
sekillendiriyor. Dil aliskanliklarimiz aslinda bu gayretimizdeki azmimizi gosteri-
yor. Cok belirsiz bir sekilde duzenlenmis bir kanunun sinirlarinin nerede ol-
dugunu belirlemenin imkéansiz olabilecegini pekald biliriz. Ancak bu konu hak-
kinda konusma sekillerimiz normal olarak yine “ya var ya yok” sekilde devam
edecektir. Bu durum sadece belli eylemlerin hukuka uygunlugu veya aykirilig
ile sinirli degildir; hukuk sisteminin bir butun olarak “varligi” meselesinde de
bu gecerlidir.”14

Hukukun Erdemi ve Fuller’sn Ahlaklari

Gelelim bundan ne kadar ahlak olarak bahsedebilecegimize ve dogal hu-
kuk meselesine. Fuller'in, hukukun dogasindan bahsettigi, hukukun bir dogas:
oldugunu diigindigi ayan. Elbette bu doganin kesfinde aklin pay: var lakin
dogal hukuk dendiginde kimilerinin anladig: gibi diigtinlirtin temel kabullerinin
mantiki sonucu olan ne var ki toplumsal gerceklikle irtibat: saibeli olan miuista-
kil bir dogallik degil. Kald: ki sekiz ilkeye hukukun kaynaginin toplum oldugu
gerekcesiyle itiraz etmek botanik biliminin hi¢ de halk¢i olmadigini demeye

14 Fuller, Hukukun Ahlaki, s.148, 237.
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benzer!S. Fuller'in dogal hukuk basligi altinda yer almas: ahlak dediginde ne
anlattig1 ekseninden uzaklastik¢a ders kitaplarinin igcindekiler kismi hazirlanir-
ken dustintilecek tali bir mesele halini alir.

Konu ahlak oldugunda hatirlatilmaktan hoslanilan ayrim ahlak ile etik
arasindadir. Sikc¢a birbiri yerine kullanilan bu kelimeler arasinda etimolojik
fark aramak nafiledir. Her ikisi de enikonu aliskanlik, karakter, huy, gérenek
demeye gelir. Fark literatlirle olusur; Tukidides’in cesareti, Thrasymakhos’un
Ofkesi, yarigsmalardan sonra dilizenlenen sempozyumlar, toplu yemekler vb.
toplumsal fenomenler ahlak, s6z gelimi Aristoteles bunlar arastirmasina dahil
edince yani ahlak hakkinda felsefe icra edilince etik denilirl6.

Etik ile ahlakin ayrimini vurgulayan diisintirlerden biri de Kucgura-
di’dir!7. Bu ayrnimin pozitif ahlakin, ahlaksizligin cezalandirilmas: gerekgesiyle
hukuka sizmasindansa insan haklarina dayali bir hukuk i¢in elzem oldugu da
iddia edilmistir!s. Aki, Kucuradi’nin gértiglerinden hareketle Fuller'in acikladig:
sekiz ilkenin etik ilkeler olup olmadigini sorgular!®. Buna gore sekiz ilke insan
degerinin bilgisinden turetiliyorsa etik ilkeler olarak kabul edilebilir. Fuller,
sekiz ilke diginda, hukukun i¢ ahlakinin, davraniglarindan sorumlu tutulabilen
bir 6zneyi varsaydigini belirtir:

“Hukuki ahlakin bircok etik meselede tarafsiz kaldiginin séylenebilecegi-
ni defalarca ifade ettim. Ancak hukukun ahlak: insana olan bakisinda tarafsiz
olamaz. Insan davramsmi kurallarin yénetimine tabi kilma tesebbiistine kal-

15 Ote yandan pozitivizmin dayandig1 sosyal kaynaklar ve konvansiyonellik tezlerinin ima
ettigi uzlasimsalligi Elestirel Hukuk Calismalari bir stiredir desifre ediyor. Kald: ki hu-
kukun toplumsalliginu teleolojik diislinlis daha 6nce baska baska acilardan igsaret etti.
Aralarindaki farkliliklarin ortakliklardan fazla oldugu ve Fuller'in agik¢ca uzak durdugu
bu okulun materyalist temsilcisi Marksizm hukukun kaynagi toplumdur derken bam-
baska bir seyi kast ediyordu. Idealizm ayagindaki Hegel'in de Hukuk Felsefesinin Pren-
sipleri’ni yazarken aklindakinin Aquinas’in savini ispatlamak oldugunu sanmiyorum.
Fikir pornografisinden keyif aliyor degilim, burada isaret etmek istedigim pozitivizm,
hukuki olanmin kriteri ahlakilik degildir dediginde ayagimizin altindan cekilen zemine
igsaret etmek istiyorum. Bu durum aslinda arglimaninin maddi dogal hukukla alakas1
olmadigim vurgularken Fuller icin de gecgerli zira hukukiligin kriteri ahlak olmasa da
hukukun iginde hep bir ahlak bulunur, pozitivist literatiirtin pozitif/toplumsal ahlak
dedigini hukuki olmadigi gerekgesiyle tartisma disina itemeyiz. Toplumlarin, hukukla-
rinca korunan bir iyileri her zaman vardir. Bu iyinin sorgulanmasi da elbette etigin ko-
nusudur.

16 Ozlem, eserinde bu ayrim ve giicliigii tizerinde uzunca durur. Bkz. Ozlem, Etik: Ahlak
Felsefesi, Istanbul, Notos Kitap, 2014, s.174-185.

17 Kuguradi, basta Etik ismini tagiyan eserinin yaminda farkl yerlerde yaptigi konusma-
larda, verdigi roportajlarda ve yayinlanan makalelerinde bu konuyu igler. Benim kiin-
yesini paylastigim eserinde ise bu ayrimin imasim takip eden sekilde ahlaksal normlar
ve hukuk normlarindan insan haklari normlarmn farkina dair gértislerini de agiklar.
(Kuguradi, Etik Tlkeler ve Hukuk, HFSA 8, ed. Hayrettin Okcesiz, Istanbul Barosu Ya-
yini, 2003, ss. 5-11.)

18 Giilriz Uygur, “loanna Kucuradinin Gértiglerinden Hareketle Hukuk Normlarinin Tiire-
tilmesindeki Temel Problem: Etik mi Ahlak m1?”, Cagin Olaylar1 Arasinda loanna Kugu-
radi, Ed. B.Cotuksdken - G.Uygur -H.Simga, Tarihci Kitabevi, Istanbul 2014, S. 165
vd. Ote yandan Kante1 okul pozitif ahlak: érf, adet, gelenek olarak igsaret edip, ahlak ile
hukuku ise kaynak, amag¢ ve yaptinm bakimindan ayirir. Bkz. Isiktag, Hukuk Felsefe-
si, 8.500-510.

19 ITrem Aki, “Hukukun I¢ Ahlgki: Lon L. Fullerin Gortsleri Cercevesinde Bir Inceleme”,
AUHFD, 64, 2015, ss. 1-35.
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kigmak ister istemez belli bir insan gbériistinli gerektirir. Bu goérltise gére de in-
san; sorumlu, kurallari anlama ve bunlara uyma yetisine sahip ve kabahatleri
icin hesap veren veya en azindan verebilen bir fail olmalidir.” 20

Sekiz ilkeyi anlamli kilan, hukukun i¢ ahlakinin varsaydigi bu 6znedir.
Zira hukuk tek yo6nlii, otoritenin emirlerinden olusan bir setten ziyade karsilik-
liliga dayanan muhataplarinin hukukla isbirligi yaptig: bir tegsebbustiir?!. Dola-
yisiyla bu ilkeler de insan potansiyelini gézetmektedir ve etik ilkeler olarak ka-
bul edilebilir.

Ote yandan etik hep irade dzgiirliigii yahut dogru eylemin dlciitii vb. in-
sani konulari kendine sorun edinir géziikse de neyin iyi oldugu, neyi, nasil
yapmak gerektigi yonlndeki arastirmalarda insana merkezi ve ayricalikli bir
yer vermek her zaman basgvurulan bir yol degildi. Diger bir ifadeyle temellen-
dirme her daim antropolojik degildi ve Fuller'in kaynak olarak isaret ettigi Yu-
nan Felsefesi'nde modern 6znenin dahil olmadig: diger érneklerdeki gibi antro-
polojik bir temellendirme yapilmiyordu. Bugiin onlara 6zgli olani anlatmak igin
tercih edilen adlandirma, kozmolojiktir. Mikrokozmos yani insan, makrokozmos
ile paralellik arz eder. Kald: ki, malum olundugu tlizere felsefe ve bir dali olarak
etik tarihsel olarak kozmogonilerden ve teogonilerden sonra ortaya c¢ikmuistir.
Dolayisiyla felsefe, kavramlarini evreni, dogay: (natura) degil, agiklamaya cali-
san semalardan hatta 6ncesinde anlatan mitoslardan devralir. Biz bu kavram-
larla gergekligi anlamlandirdigimiz gibi inga da ederiz. Hukukun ahlakinin ne
menem bir ahlak oldugunu anlamak i¢in tam da bu ylizden geriye gitmek uy-
gundur.

Sokrates’in iyi olanla bilgi arasinda kurdugu iliski hukukcular arasinda
dahi malum dahasi adlandiran ve sisteme sokan Aristoteles olsa dahi, mikro-
kozmosun yani insanin dolayisiyla ahlakin felsefenin konusu olmasi, etigin
ortaya c¢tkmast da yine Sokrates-Sofistler hattinda olur. Nitekim bu nokta geri-
ye gitmek icin dogru adrestir. Santyorum Cevizci'nin, Platon'un Menon (Erdem
Uzerine) diyaloguna yazdig su serh aydinlatict olacaktir:

“Yunan felsefesinde, canh ya da cansiz biitiin nesnelerdeki her tiirden
iyiyi kapsayan bir sey olarak areté, erdemden kesinlikle daha genel ve kapsay1-
c1 bir anlamda kullanilmigtir. Teleolojik bir dliinya gbériigine mensup Yunanl-
larda, oldukca genel bir gerceve icinde, “bir seyin kendine 6zgl yetkinligi’ni
ifade eden bu terim eserde cogunluk insanda en fazla deger verilen, verilmesi
gereken temel ahlaki 6zellik anlaminda erdemle es anlamli olarak kullanilir. Bu
agidan bakildiginda, erdemin veya insana 6zgl yetkinligin (areté) ne oldugu ile
ilgili tartismanin, felsefenin Sokrates ve Sofistlerin elinde, doga Uzerine bir
arastirmadan insana ya da mikrokozmosa iligkin bir arastirmaya dontstirtl-
mesinin ardindan, milattan énce besinci ylizyil kosullarinda Yunan’da felsefe-
nin en 6nemli konularindan biri olup ¢iktigini séyleyebiliriz. Areté, baslangicta
moral bir belirlemeden yoksun olan ve herhangi bir seyin, bu sey her ne olur-
sa olsun, belli bir alandaki yetkinligine karsilik gelen bir sézclik olarak ortaya
cikmistir. Her ne ya da kim olursa olsun isi yapana, kendisine 6zgU islevi yeri-
ne getirene, kendi uygun ve gercek amacina erigene, Yunan’da aretesi olan
yani yetkin bir sey ya da meziyetli insan denirdi.

20 Fuller, Hukukun Ahlaki, 195.

21 Metin, “Lon. F. Fuller ve Prosedtirel Dogal Hukuk Yaklasim1”, Cagdas Hukuk Duistlince-
sine Giris, Ed. Ertugrul Uzun, Ithaki Yayinlari, 2015, s.180.; Aki, “‘Hukukun I¢ Ahldk:
Lon L. Fullern Gértigleri Cercevesinde Bir Inceleme”, s. 20.
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Sokrates aretéyi, iste bu zemin lzerinde insanin yerine getirmek duru-
munda oldugu islevle, onun amacina génderme yaparak tamimlar... “insana
bzgli faaliyet tiirti nedir? insan varligi, bagka varliklarin yerine getiremeyecegi
hangi iglevleri yerine getirmek durumundadir?”” 22

Boylelikle iyi insan, insan olmanin geregini bilen ve bunu yerine getiren-
dir. Ayni askerin, askerligin geregi olan cesareti haiz olmasi, iyi askerin cesaret
erdemine sahip olmasi gibi. Buradan ¢ikaracagimiz Ui¢ sonug¢ vardir: Birincisi
areté canli cansiz nesnelerin hepsi icin gegerlidir. Yani iradeyle bir alakasi yok-
tur. frade bunu bilgisiyle sececek insan séz konusu oldugunda denkleme dahil
olur. Ikincisi nesnenin amaciyla uyumlu olan islevinden kaynaklanir. Uclincii-
st bu islevi iyi yerine getirebilmesi, diger nesnelerdense onda bu yanin fazla
olmasi yani faziletli olmasiyla alakalidir. Bu onun ustinligudir. Yukarida
areténin excellence ile karsilandigini belirtmistim: Ustinlik, yetkinlik, mu-
kemmellik. Bunun glizide bir érnegini Homerosun Ilyada’sinda bulabiliriz:
“Buglin Akhalar, bagka biri icin yarig etselerdi/ilk 6diilii ben alir gdtiiriirdtim
barakama; benim atlarimin Gstinligl (areté) sizce de belli.” 23

Nitekim Yunan i¢in bir gey amacini yerine getiriyorsa iyidir. Amaci igle-
viyle uyumludur ve bu onun dogasindan ileri gelir. Tam da buna atifla huku-
kun ahlakindan onun erdemi olarak bahsedebilecegimizi séylliyorum. Huku-
kun amaci Fuller’a gére insan davraniglarini yénlendirmektir ve o bunu sekiz
ilkenin yerine getirilmesiyle yapar, bu sekiz ilkeyi yansitmayan bir ydnetim
hukuk karakteri sergilemez. Iyi hukukun ne oldugu onun sekiz ilkede 6zetle-
nen karakterinde, ethosunda, dogasinda bulunur.

Hukukun ahlakini, insani degil hukuku dislinerek tartigmakta bu bag-
lamda israr ediyorum zira buradaki kaygimiz yasa koyucunun degil hukukun
degerini ortaya koyabilmektir. Hukuku farkl kilan nedir? O hangi iglevi yerine
getirir? Sliphesiz bu sorulara Fuller’la ayni cevabi vermek zorunda degiliz. Belki
siz agiklamaniza Fuller’dan farkli olarak maddi dogal hukuku da dahil edersi-
niz ya da baska bir sey. Bunun i¢in hukukun erdemi dedigim seyi gérmezden
gelmek gerekmiyor. Fakat aksi durum arglimani yasa koyucuya 6gtitler nokta-
sina tasiyabilir ki bu yasama faaliyetleriyle hukuku esitleme tehlikesini de be-
raberinde getirir. Fuller'in arglimanin en kiymetli yanlarindan biri herhalde
politik yénelimlerin paranteze alindigi prosediirel bir adaletin temin edilmesidir.

Teleolojik gortistin bir diger katkisi da aktliel-potansiyel ayrimidir. Hu-
kukun i¢ ahlakinin hukukun potansiyelini gerceklestirmekle alakali oldugu
Fullerin argimaninin bel kemigini olusturuyor. Fakat bu ayrim elbette huku-
kun i¢ ahlakina 6zgli degildir. Felsefe tarihinde bu ayrim stiktinet-hareket geri-
limini asmakta ig gordii: Tugla, kereste, har¢ ev yapacak potansiyeli haizdir
yani evin maddi nedeni olabilir. Is onlarin ev formunda bir araya gelmesidir.
Tipk: saglarimi kestirdigimde ayni kisi olmaya devam edecegim gibi eve sonra-
dan bir balkon eklenmesi, badanasinin degistirilmesi, yillarin eskitmesi vb. onu
evlikten ¢ikarmaz. Lafin 6zU, degisim 6zde degil ilinektedir. Gergeklik, goriintis
degisiyor olsa da 6z aynidir vb. Aynit sorun hukuk i¢cin de gecerlidir. Pozitif hu-
kuk, hukukcuya ezeli ebedi gériniir. Avukat savunmasini, savci iddianameyi

22 Platon, Menon, Ceviren ve Yorumlayan: Ahmet Cevizci, 2. Baski, Bursa, Sentez Yayin-
cilik, 2009, s.26. (Vurgular bana ait.)

23 Homeros, flyada, 23. 275. Géren’in dipnotunda daha fazla 6rnek ve aciklama bulunabi-
lir: Platon, Sokrates’in Savunmasi, Cev. Erman Goéren, Istanbul, Kabalc1 Yaymevi,
2006, s.114.
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hazirlarken mevzu hukuka doga yasast muamelesi yapar. Ote yandan hukuku
toplumsal bir fenomen olarak ele alan goérligler onun etkinligini sorun edinirler.
Hukuk sosyologlar: icin hukuk etkin olan kuraldi, dahas: degisime tabiydi.
Toplumsal degisimin bazen hukuk kurallarini kadik biraktigi bazense yeni
durumlar, uyusmazliklar icin yeni kurallar talep ettigi sagduyunun da fark
ettigi bir vakadir. Dolayisiyla herkes, gecerli de olsa bir hukuk kuralinin, uygu-
lanacagi toplumca mesru gérilmedigi miiddetce etkinlesmekte sorun yasaya-
cagini kabul etmek durumundadir. Bir kurali uygulanmadig: ve uyulmadig:
muddetce hukuk olarak anmanin da pek bir anlami yoktur. Resmi gazetede
yayinlanmig olmasina karsilik edebi bir eserdeki normatif ifadeden toplumsal
gerceklige yaptigi etki nispetinde bir fark: yoktur. Hukuken olmasa da edebi
eserlerin “Dligiinlerde Men'i Israfat Kanunu”’ndan daha etkili oldugunu séyle-
yebilmek icin saha arastirmasina ihtiya¢ duymayiz. Elbette burada hukuk on-
tolojisinin koklli sorunlarini masaya yatirma maksadinda degilim. Fuller'in
kismen hukuk adlandirmasinin, hukukun sadece prosediirel yami icin degil
icerigi icin de gegerli oldugunu fark etmek adina hukuk sosyolojisi literatiirinti
hafizamizda sbyle bir canlandirmanin yeterli olacagini igsaret etmek istiyorum.
Zira burada konu dogal hukukun maddi amaglarindan vazgecis dedigim yere
gelmektedir. Yani hukukun disina terk edilen ahlaka. Benim burada iki soru-
num var.:

Birincisini yukarida yarim birakmistim: Fuller'in dogal hukukun maddi
amaclarindan vaz gecerken mtiibadele mantiginin toplumsal iligkilerin dogasin-
dan kaynaklandigini ima ederek tacir ethosunun hukuktaki egemenligine ka-
yitsiz kalist:

“Nasil bir toplumda bu kosullarin saglanmasi daha olasidir?’ diye sor-
dugumuz zaman surpriz bir cevap aliriz: tuccarlardan olusan bir toplum. Bayle
bir toplum dogasi geregi dogrudan ve iradi mubadele iliskileri kurar. Esjtlige
gelince, farkli iyilerin degerini belirleyecek tam bir dlcu’ olusturabilmek icin
serbest piyasa gibi bir seye kesinlikle ihtiyac, duyariz24. Bdyle bir olcu olmaksi-
zin, esitlik kavrami maddi icerigini kaybeder ve bir tur metafor seviyesine iner.
Son olarak, tuccarlar surekli rol degisiminde bulunurlar: bir gun satarsiniz
diger bir gun alirsiniz. Mubadelelerinden dogan cdevler bu nedenle iki tarafli
olarak sadece teoride degil ama ayni zamanda pratikte de yer degistirir. Bir
tuccar toplulugunu karakterize eden rol degisimi baska hicbir yerde ayni dere-
cede olmaz. Bu farklilik; ebeveyn ile cocuk, kari ile koca, vatandas ile devlet
arasindaki 6devleri diisindiglimliz zaman daha da agiga ¢ikar. Hayek, hukuk
devletinin belli bir toplumsal kosula bagl oldugunu savunur. Ona goére dyle bir
toplum olmalidir ki insanlar buglin 6devler doguran yasama faaliyetlerinde
bulunurken yarin bu séz konusu 6devlerin yuklmlileri veya hak sahipleri
olacaklarini bilmemeleri gerekir. Anlasilacagi tizere Hayek, bdyle bir toplumu
piyvasa ilkesi listlinde sekillenen bir toplum olarak gérlir ve piyasa ilkesini terk
eden her toplumda hukuk devletinin yikilacagini 6ngoriir2s.

24 Bununla beraber sosyalist bir ekonominin piyasa ilkeleri ile yonetilmesine dair éneriler
(ki bunlar Sovyet blokunda en azindan bir miktar uygulanmistir) unutulmamalidir.
Ornegin bakmiz: Oskar Lange, On the Economic Theory of Socialism (1936-37); aym
baslikla tek cilt halinde tekrar basimi, ed: Benjamin E. Lippincott (1938}, ss. 55-129.

25 Boliim VI, “Planning and the Rule of Law”, The Road to Serfdom (1944), ss. 72-87.
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Bu analiz, ahlak ve hukuk anlayisinin tam olarak ancak kapitalist bir
diizende gelisebilecegi seklinde biraz tirklitlicli bir ¢ikarima bizi gétarur.” 26

Fuller’a goére 6devin gerisinde mubadele mantig1 vardir. Dolayisiyla hu-
kuk, 6dev anlayisini muhafaza ettigi miiddetce her ne kadar kendi varligina
ilgisiz olsa da toplumsal iliskileri miibadele mantigina uygun diizenler. Diger
bir ifadeyle formel hukuk kigisinin 6zelligi sorumluluk ytliklenebilen, irade sa-
hibi bir varlik olmasindan ibaretken onun igerigi se¢imlerini miibadele manti-
giyla gerceklestiren bir tacirle doldurulur. Anlasilan o ki Fuller’in tacir ethosu-
nun tlim toplumda egemen olmasiyla yahut amaclarimizi ancak baskalarinin
araci olacagimiz bir win-win durumunda gerceklestirebilir olmamaizla bir soru-
nu yok.

Ikincisi aslinda bu sorunun esas kaynagidir: Gegerlilik kriteri ahlaki ol-
masa da hukuk kuralinin her daim ahlaki bir iceriginin olugu. Diger bir ifadey-
le hukukun ne oldugu sorusunun gegerlilige indirilmesi, tiiretilmesi ve etkinli-
ginin gbz ardi edilmesiyle dolayisiyla fenomenin bu gérlintimlerindeki ahlakin
sakli kalmasi. Yukarida hukukta bir iyinin her zaman bulundugunu belirtmis-
tim?7. Fuller'in ayriminda hukukun i¢ ahlakinin hukukun ideolojisine denk
gelisi gibi su an dikkat cekmeye caligtigim iyi de hukuka etki eden, baskin ¢i-
kan ideolojiyi ima eder. “Ideoloji...bizim toplumsal gercekligi mevcut biligsel
dayanaklarimiz cercevesinde tanimlamamizi ve bu gerceklige uyum ve uyum-
suzlugumuzun ahlaksal gerekcelerini ihtiva eden bilitiinlestirici bir diigtinsel
ifadedir.28” Teleolojik skalanin sagladigi bir diger imkanin pozitif ve elestirel
ahlakin arasini kapamak oldugunu diigintiyorum. Elestirel ahlak yahut felsefi
bir temellendirmeyi haiz etik ilkeler nihayetinde politik taleplerdir. insan po-
tansiyeline dayanarak hukukun iyilestirilmesine yoneliktir. Eni konu digerlerini
ikna etme iglevi gorlirler. Hukukun maddi amaclarini olusturan biraz da bu
iletisim stirecidir. Kucuradi’nin yakinmas: maksadimi ozetler nitelikte:

“Bu satirlar:t yazmaya basladigim glinlin bir énceki aksami, bircok tele-
vizyon kanalinda kiralarin artigsina getirilen sinirlama tartisiliyordu: kimisi
Anayasaya aykir: oldugunu, kimisi de olmadigini savunuyordu; ama insan hak-
lariyla baglanti kurana —pek vurgulamadan baglant: kuran bir hukuk¢umuz
diginda- rastlamadim. Ornegin séyle bakilabilirdi konuya: Insanlarin barmag:
olmasi temel bir haktir. Kira artiglarina cizilen sinir —yani ekonomik hakka
gizilen sinir- yurttaslarin barinma hakkinin korunmas: ig¢in (yurttaslarin bu
konuda birbirine karsi korunmas: icin) yapilan bir diizenlemedir. Bu neden-
le....Ama bdyle bir tartisma olmadi, ya da olduysa da ben rastlamadim.” 29

Nitekim etik hakkindaki literatliriin degeri s6z konusu iletigime bir far-
kindalik katma iddiasindadir. Hukuk kurami agisindan konu artik daha fazla
kurallarin gecerliligi degil tliretilmesidir. Diger bir ifadeyle etik ilklere yer veril-
mesi hukukun gecerlilik kriteri icin degil tiretilmesinde zorunludur3®. Dolayi-
siyla gecerli hukukta ya tartigilmig, gerekcelendirilmig etik ilkeler bulunur ya
da pozitif ahlak...

26 Fuller, Hukukun Ahlaki, s. 36, 37.

27 Bkz. 14. dipnot.

28 M. Tevfik Ozcan, Hukuk Sosyolojisi, 4. Baski, Istanbul, Oniki Levha Yaymlari, 2011,
s.146. Vurgu bana ait.

29 Kucuradi, Etik lkeler ve Hukuk, s. 4, 6.

30 Gulriz Uygur, “Hukuk Kavrami: Normlarin Tiretilmesi ve Gegerliligi Ayr1 Sorunlar Mi-
dir? Insan Haklar1 Bakimindan Bir Degerlendirme”, s.151.
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Normlarin tiretilmesinde gaye ahlakinin tutabilecegi yeri isaret ederek
sonlandirmak istiyorum. Fuller, gaye ahlakinin gerisindeki mantig1 anlamak
i¢in sanatci Ornegi vermisti:

“...gaye ahlaki bu baglamda estetik ile yakin iliski icindedir. Sanatsal
ifadenin yeni bir bicimini anlamaya calistigimiz zaman, gayretimiz (eger bilincli
isek) hemen sanatcinin amacina yonelecektir. Kendimize sorariz; “Ne yapmaya
caliszyor? Neyi anlatmaya calistyor?” Bu sorulari cevapladigimiz zaman soz
konusu eseri begeniriz veya begenmeyiz. Ancak anlayisimiz ile begenimiz arasi-
na ayri bir asama girmez. Eger begenmemize ragmen yargimizdan suphe duyu-
yorsak kendimize yanlis begeni dlcutunu’ kullanip kullanmadigimiz: sormayiz;
her seyden once sanatcinin yapmaya calistigi seyi gercekten anlayip anlama-
digimizi sorgulariz.” 3!

Buna karsilik, hukukun ve 6dev ahlakinin miibadele mantig: ile igledigi-
ni de belirtmisgti. Bu baglamda gaye ahlakinin iglev gérmesinden anladigim
ratioya, hesaba, alig-veris mantigina dayanan arag¢sal akildansa poetik olanin is
gorebilecegidir. Aradaki fark pazarlik sonucu degil yani bir sana verdigim igin
bir de bana talep ettigimden degil, dyle olmas1 gerektigi icin ve hayatta kalmay:
saglayan degil, hayat: anlamh kilani talep ettigim bir séylemin dile getirilmesi-
dir. Buradaki esas niyet gaye ahlakinin hukukun igerigiyle de alakali olabilece-
gini ima etmekten ibaret oldugundan dolay: birka¢ pasaj paylagsmakla yetinecegim.

Once Fuller ile baglayalim. Miitekabiliyet anlayisinin édev kavramina ic-
kin oldugunu belirttikten sonra, édevlerden bagimsiz bir toplumsal bag dusi-
nebilecegimizi séyliyor:

“Boyle bir bag, derin bir ask icinde olan bir cift arasinda veya acil bir du-
rum karsisinda (ornegin etraflarini saran dusman karsisinda son bir direniste
bulunmak icin) birlesmig ufak bir grup insanda mevcut olabilir. Béyle bir du-
rumda taraflarin gruba olan katkilarinin dlculmesi dusunulmez. Milinasip or-
ganizasyon ilkesi “hepimiz birimiz, birimiz hepimiz icin” olur. Ancak ne zaman
taraflarin katki paylar tayin edilir ve clculur (yani ne zaman ocdevler olur); iste
o zaman beklenilen katk: paylarinin kapsam:i ve niteligini belirleyecek belli bir
olcute (her ne kadar kaba saba veya takribi olsa da) ihtiyag olunur. Bu dlcut,
bireysel eylemleri birbirine baglayan toplumun kumasindaki yapidan tliremeli-
dir. Toplumun dokusundan ciddi bir kopus, insanlarin yukumluluklerini orta-
dan kaldirir ¢cinkl artik bu 6devlerin varlik sebebi olan toplumsal etkilesim
yapist yikilmig olur.” 32

Fullerin vurgusu sayet toplumun Uulkii edinecegi amaclarin kendi yapi-
sindan turetilmesineyse getirecegimiz bir itiraz yok. Ayni sekilde ask: ve tehlike
durumunu dogrunun hesabi gerektirmeyen apacik halleri olarak sunuyorsa da.
Muhakkak ki hukukun da aktliellesmesinde rol alacagi potansiyel toplumun
kendisindedir. Fakat bunun ancak belirli 6zel durumlarda gecerli olabilecegiyse
iddiasi bundan emin degilim. Ahlakin tarihselligini ve politikligini konu edindigi
eserinde Nietzsche g0yle diyor:

“... -en eski “devlet” insan hammaddesi ve yarn hayvanlarin sonunda
yalnizca timiuyle yogrulup uysallastirilmayip ayrica onlar: bi¢gimlendirinceye
dek igleyisini stirdlirdligti korku verici bir tiranlik, ezici, acimasiz bir makina
olarak ortaya c¢ikti... Evet, yeryliziinde “devlet” bdyle basladr: Sanirim su “séz-

31 Fuller, Hukukun Ahlaki, s.25.
32 Fuller, Hukukun Ahlaki, s34.
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lesme”nin basgladig: eski hayalcilik ortadan kaldirilmig bulunuyor. Buyurabile-
nin dogustan “efendi” olanin, davraniglarinda ve islerinde zorba olanin -
sozlesmeyle ne ilgisi olabilir ki! Bu yaratiklarla hesaplasilmaz: Bir yazg: gibi
sebepsiz, hesapsiz, bahanesiz gelirler; bir simsegin olusumu gibi olusurlar,
nefret edilemeyecek denli ¢ok korkung, ¢ok ani, ¢cok ikna edici, ¢ok “fark-
lidirlar. Yapitlari, icgidiisel bir yaratma, bir bicim verme ¢abasidir; var olan en
gontllsliz, en bilingsiz sanateilardir... Sucun, sorumlulugun, hesapl davranigin
ne oldugunu bilmez bu dogustan orglitleyiciler... su korkunc¢ sanate1 bencilli-
ginin 6rnegini olustururlar. * 33

Nietzsche’ye gére de sugun ve kara vicdanin olugumunda bir cesit miite-
kabiliyetin oldugu malum lakin kendi kuralini koyanin bundan azade oldugu-
nu da bu pasajda ortaya koyuyor. Bu pasaji devletlerin tek tarafli olarak muk-
tedirlerce kuruldugu, devlet medeniyetinin insanin ehlilesmesi lizerine kurul-
dugu seklinde yorumlayanlar da olacaktir. Bunda bir hakikat de yok degildir.
Insanligin potansiyelini yasayabildigine yonelik iddia naiflige dahi sarinip sak-
lanamaz. Mevcut sistemin devam edebilmek adina zora dayandigi ortada. Te-
leolojik gérlistin espirisi de buradadir zaten: olanla birlikte olabilecekleri, dogal
seyrinde olmasi gerekenleri séyler. Bu nedenle ben burada kurulusta hesaba
gelmeyen, kéle gibi pazarliga girmeyen yani efendinin nigsani olan bir istenci,
Fullerin gaye ahlakini betimlemeye calisirken 6rneklendirdigi sanatgidaki gibi
bir sorumsuzluga, yaraticiliga —ki bunun benzerini oyun oynayan bir ¢ocukta,
yahut bir asikta gortirtiz- dikkat cekmek istiyorum. Fuller'in bu durumu izah
icin estetigi anmasi gelisi glizel bir tercih degildir: Estetik tavir, harici baska bir
gerekece ile degil sadece estetik bir kaygiyla bakmak demeye gelir yani gayesinin
kendisinde (auto-telos) olmas: durumu s6z konusudur; tipk: bir oyundaki gibi
sadece dyle oldugu i¢in dyledirs4.

Burada kelebegin kozasini yirtisindaki gibi bir zor vardir. Onun efendiligi
aslinda &tekine kayitsizlig1 ima eder. Istegini yerine getirir, potansiyelini gercek-
lestirir o kadar. Pazarliga girmez. Ve evet, bu eser llke tuvaline insan ham-
maddesiyle yapilir! Sehrin maddesi insan, formu anayasadir. Tarihsel olarak
hukukun icerigi mubadele iliskilerine tabi hale gelmis olabilir, kelebek de koza-
sindan hi¢ ¢ikamayabilir. Bu ondaki potansiyelin etkin olmadig: ifade eder, var
olmadigini degil. Fuller'in dagarcigiyla ifade edecek olursak, hukuka ickin olan
gaye ahlaki onun iceriginde de yer alabilir.

Nihayet Fullerin hepimiz birimiz i¢in dlsturundan ayriligin gerceklege-
cegini isaret ettigi su katk: payi ve 6lctit meselesine gelecek olursak:

“Hi¢ kuskusuz, yliz paralik bir toplama bir para koymus olanin diger
doksan dokuz paray: bulanla esit pay almas: adaletli degildir. Fakat devlet bir
yatirnmdan fazlasidir; amaci yalnizca yagsamayi olanakl kilmak degil, yasamaya
deger bir hayat kurmaktir...Devlet, bir karsilikli koruma sézlesmesinden ya da
mal ve hizmetleri degistokus etmek icin yapilan bir anlagmadan da fazla bir
seydir...”35

Hukukun Ahlakinin konusundan uzaklastigim, dahasi toplumsal gercek-
ligimizin bu nevi ideallerden bahsedebilmekten uzak oldugu diistintlebilir la-

33 Nietzsche, Ahlakin Soykiitiigli, cev. Ahmet Inam, 4. Baski, Istanbul, Say Yaymlari,
2010, s. 102. Vurgu bana ait.

34 [smail Tunali, Estetik, Cem Yayinlari, 1984, s. 38-43.

35 Aristoteles, Politika, 1280a, b.
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kin oyle saniyorum ki Fuller da goéstermeye gayret ettigim olasiliga yabanci
degildi36: “Thomas Aquinas’in ¢ok énceden fark ettigi lizere eger bir kaptanin en
nihai hedefi gemisini korumak olsayd: onu sonsuza kadar limanda tutardi.37”
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