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The Inner Morality of Law: An Examination within the Framework of Lon
L. Fuller's Theory
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OZET

Hukuk-ahlak iligkisi hukuki pozitivistler ve dogal hukukgular arasindaki
en tartismali konulardan biridir. Bununla birlikte Lon Luvois Fuller bu iki
akimdan da farkli olarak, hukuk ve ahlak arasinda alisilmisin disinda bir
baglanti kurmaktadir. Fuller’in kurdugu baglantinin alisilmisin  disinda
olmasinin nedeni, hukuk kurallarinin igeriginin ahlaki niteliginden bagimsiz
olarak, hukukun kendine 6zgii bir ahlaki oldugunu iddia etmesidir. Fuller
sekiz ilke ileri siirer ve bu ilkelerin hukukun i¢ ahlakini olusturdugunu iddia
eder. Bu sekiz ilke ise kanun koyucunun kurallar1 yaparken uymasi gereken
ilkeleridir: Hukuk kurallar1 genel, kamusal, gelecege yonelik, agik, mantiksal
olarak tutarli, uygulanabilir, zaman i¢inde tutarli olmali ve yayimlanan
kurallar ile onlarin fiili uygulamasi arasinda uyum olmadir. Dolayisiyla sekiz
ilke hukuk kurallarinin igerigine yonelik ilkeler degildir, 6rnegin esitlik
ilkesi gibi. Bu noktada da tartisilmasi gereken soru, hukuk kurallarinin
igeriginden bagimsiz olarak hukukun bir i¢ ahldka sahip olup olmadigidir.
Diger bir ifadeyle, bu caligmanin hedefindeki soru, hukuk kavraminin
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kendisinin i¢inde kalarak, hukuk kavraminin disina ¢ikmayarak bir hukuk-
ahlak iligkisinin kurulup kurulamayacagidir.

Anahtar Sozciikler: Lon Luvois Fuller, ahlak, hukukun i¢ ahlaki,
kurallarin genelligi, idari emir

ABSTRACT

The relationship between law and morality is one of the most
controversial topics between legal positivists and natural lawyers. However
Lon Luvois Fuller makes an unfamiliar connection between law and
morality that is different from both legal positivism and natural law theory.
And this because Fuller argues that, without reference to the moral quality of
the content of rules, law has its own internal morality. Fuller offers eight
principles and argues that these principles constitute the inner morality of
law. These eight principles are the principles that legislators must obey when
creating rules. Rules should be general, published, non-retroactive, clear,
non-contradictory, must not require the impossible, be constant through time,
and there must be congruence between official action and declared rules.
Therefore, the eight principles are not devoted to the content of rules, like,
for example, the principle of equality. This article looks at the question
whether law has its own morality unrelated to the content of rules. In other
words, the main question of this work is whether a connection can be made
between law and morality while being inside law, or else, without exiting
law.

Keywords: Lon Luvois Fuller, morality, inner morality of law,
generality of rules managerial direction.

Giris

Fuller hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir iligki oldugunu iddia eden,
1902 ve 1978 yillart arasinda yasamus Amerikali bir hukuk felsefecisidir.*
Bununla birlikte Fuller’m hukuk ve ahlak arasinda kurdugu iligki, hukuk
felsefesinin geleneksel bir sekilde tartistigi hukuk ve ahlak iliskisinden
farklidir. Hatta, Fuller’m hukuk ve ahlak arasinda kurdugu baglantinin

1 Summers, 1984, 5.3, 13.
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bugiin bile alisilmisin disinda oldugu iddia edilebilir. Zira hukuk felsefesi
geleneginde, hukuk ve ahldk arasindaki baglanti hukuk kurallarinin
iceriginin ahléaki niteligine gore tartisilmaktadir.

Hukuk felsefesi gelenegi derken hukuk teorisinde mevcut iki yaklagim,
yani hukuki pozitivizm ve dogal hukuk akimi arasindaki tartisma kast
edilmektedir.? Hukuki pozitivizm akimmin kuramcilari arasimnda John
Austin, Jeremy Bentham, Hans Kelsen ve H.L.A Hart sayilabilir. Hukuki
pozitivizmin temel o6zelligi, hukukun toplumdaki insanlarin karariyla
¢ikarilmis oldugunu ileri siirmesidir.® Hukuk kurallarmim insanlarin karariyla
cikarilmis olmasinin anlami, hukukun sosyal olarak yaratilmis ve iiretilmis
bir kavram olusudur.* Pozitivizmin bu &zelligi, hukuku koyan kaynaga
bakarak aciklamasiyla ilgilidir. Bu teze sosyal kaynaklar tezi adi verilir.’
Hukuki pozitivizmin bir diger 6nemli tezi konvansiyonellik tezidir. Bu teze
gore, hukukun varlhigi, “bir normun toplumun hukukunun parcasi olabilmesi
icin gereken sartlari” diizenleyen tamma kuralinin,® hukuk sistemindeki
yetkililer tarafindan kabul edilmesi, yani bir konvansiyonla kurulmasina
baghdir.” Hukuki pozitivizmin kabul ettigi bir diger tez ise
ayirma/ayrilabilirlik tezidir. Ayirma tezi hukuk ve ahlak arasinda bir iligki
kurulamayacagini belirtirken, ayrilabilirlik tezi, hukuk ve ahladk arasinda
zorunlu hicbir iliski kurulmayacagim ileri siirmektedir.® Diger bir ifadeyle
bu tez, hukukun ve ahlakin kavramsal olarak ayr seyler olduklarini iddia
etmektedir.’ Hukuk ve ahldkin ayri kavramlar olmasmm anlami, neyin
hukuk oldugunu neyin hukuk olmadigini belirleyen tanima kuralinda veya
hukuki gecerlilik kriterinde ahldka yer verilmemesidir. Diger bir ifadeyle, bir
hukuk normunun gegerliligi onun ahldka uygun olmasina bagh degildir."°

Burada sadece geleneksel hukuk felsefesindeki tartigmaya yer verilmistir zira Elestirel
Hukuk Caligmalari, Feminist Hukuk Teorisi gibi yaklagimlar hukuk sistemine iligkin
yapisal elestirilerde bulunmaktadir.

Uygur, 2003, s. 146. Hukuki pozitivizm akimi i¢in ayrica bkz. Keyman, 1978, s.17-55.
Himma, s.16.

Uygur, 2003, s.146.

Uygur, 2003, s.148. Tanima kurali i¢in bkz. Surlu, 2008.

Ceylan, s.217-218; Himma, s.21. Zayif ve gii¢lii konvansiyonelik tezleri i¢in bkz. Ceylan,
5.217-218; Himma, s.20-28.

Uygur, 2003, s.152. Dolayistyla bugiin hukuki pozitivizmin bazi temel 6zellikleri agisindan
tirlere ayrildiginin, kapsayici ve diglayict pozitivizm gibi, farkinda olmak gerekmektedir.
Bkz. Uygur, 2003,s.152; Himma, s.13.

Himma, s.28.

10 Ceylan, 5.219.
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Dogal hukuk akimi ise hukuki pozitivizmin karsiti olarak, hukuk ve
ahlak arasinda hukuki gecerlilik kriteri bakimindan kavramsal, mantiksal ve
zorunlu olarak temel bir baglant: oldugunu iddia etmektedir.* Hukuk ve
ahlak arasinda zorunlu bir baglant1 olmasinin sonucu “adil olmayan hukuk,
hukuk degildir” anlayisimn ortaya ¢ikmasidir.”> Dolayisiyla dogal hukuk
acisindan hukuk kurallarmin igeriginin ahldka uygun olmasi gerektigi
belirtilebilir."®

Fuller ise hukuk kavraminin kendisine ickin veya hukuk kavraminin
kendisine 6zel bir ahlak kavraminin arayisindadir. Diger bir ifadeyle Fuller,
hukuk kurallarinin 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.
Dolayisiyla bu ¢alismanin hedefindeki soru yanitlanirken Fuller’in hukuki
diizenlemelerin igeriginin ahléki niteliginden bahsetmediginin farkinda
olmak gerekmektedir. Daha acgik bir ifadeyle Fuller hukukun i¢ ahlaki
oldugunu ileri siirerken hukuki diizenlemelerin 6rnegin anayasalarin,
kanunlarin temel hak ve ozgirliikleri korumasi gerekliliginden veya ne
dereceye kadar koruyor oldugundan bahsediyor degildir.

Ayrica Fuller’n teorisi agisindan géz oniinde bulundurulmasi gereken
bir nokta daha s6z konusudur: Fuller’a gore hukuk teorisi “belirli hukuk
kurallarina” degil, “hukuk sistemlerine” odaklanmalidir. Burada énemli olan
nokta, Fuller’in, dogal hukuku elestirenlerin “belirli kurallar ahlaki olmasa
bile hukuktur” seklindeki diigiincelerini hakli bulmasidir. Diger bir ifadeyle
dogal hukukgularin “adil olmayan kanun, kanun degildir” iddiasina karsilik,
Fuller’in teorisi belirli bir hukuk kuralina degil, “hukuk sisteminin”
kendisine odaklanmaktadir.**

Netice olarak Fuller’in, hukuk ve ahlak arasinda alisilmigin disinda bir
baglant1 kurarken, bunu hukuki pozitivizm/dogal hukuk karsitligi lizerinden

1 Murphy, Coleman, s.11. Ayrica bkz. Yiicel, s.76; Keyman, 1998, s.32-33.

12 Wacks, s.3. Bununla birlikte “adil olmayan hukuk, hukuk degildir” sdziinii, Aquanis’in
higbir zaman bu sekilde ifade etmedigine yonelik bir iddia da mevcuttur. Wacks, s.4; Bix,
2004(a), s.68. Ayrica bugiin dogal hukuk akiminin geleneksel ve modern olmak iizere ikiye
ayrildigini belirtmek gerekmektedir. Bkz. Bix, 2004(b), 5.291-343.

18 Uslu, 8.227; Aktas, 2004, s.5.

1 Murphy, Coleman, s.38.
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yapmamis olduguna dikkat ¢cekmek gerekmektedir. Daha acik bir ifadeyle,
Fuller bu baglantiy1 kurarken, hem hukuki pozitivizme hem de dogal hukuk
akimina yonelik elestirilerini dile getirmistir.™

Fuller bu alisilmisin disinda olan hukuk-ahlak iliskisini ise sekiz ilke
aracihifiyla kurmaktadir. Diger bir ifadeyle Fuller kanun koymanin ig
ahlaki'® olarak adlandirdig: sekiz ilke getirmektedir. Bu ilkeler:

1.Kurallar genel olmalidir

2.Kurallar yayimlanmis olmalidir

3.Kurallar gegmise yiiriir olmamalidir

4 Kurallar a¢ik olmalidir

5.Kurallar ¢elismemelidir

6.Kurallar imkansiz1 talep etmemelidir

7.Kurallar zaman i¢inde tutarli olmalidir (sabitlik)

8. Yetkililerin eylemi ve yayimlanmis kurallar arasinda uyum olmalidir

Fuller’a gore kanun koyucunun bir hukuk sistemi olusturmak igin
yerine getirmesi gereken bu sekiz ilke hukukun i¢ ahlakini olugturmaktadir.
Bu noktada da tartisilmasi gereken soru, hukuk kurallarinin igeriginden
bagimsiz olarak hukukun bir i¢ ahldka sahip olup olmadigidir. Diger bir
ifadeyle, bu c¢alismanin hedefindeki soru, hukuk kavraminin kendisinin
icinde kalarak, hukuk kavraminin disina ¢ikmayarak bir hukuk-ahlak
iligkisinin kurulup kurulamayacagidir.

I. Ahlak Kavrami ve Anlamlar:

Bu soru yanitlanirken ilk olarak “ahlak™n hangi anlamindan
bahsedildiginin ortaya konulmasi gerekmektedir. Ciinkii ahlak kavramiyla
pek ¢ok baglamda karsilasilmasina ve ahlak kavraminin agik bir kavram

' Rundle, 2012, 5.2-3.

16 Bu agamada terimlerle ilgili bir noktay: agiklamak gerekmektedir. Fuller, The Morality of
Law’da, kanun koymanin i¢ ahldkindan degil, hukukun i¢ ahldkindan bahsetmektedir.
Kenneth I. Winston’a gore hukukun i¢ ahldkindaki “hukuk™ kelimesi bir sosyal diizenleme
modeli olarak kanun koyma (legislation) faaliyetini belirtmektedir; yoksa bir biitiin olarak
hukuk kavramini degil. Winston, s.44, dipnot 33. Zira Fuller’a gore hukuk, kanun
koymanin da dahil oldugu ¢esitli sosyal diizenleme modellerini igermektedir. Kanun koyma
bunlardan sadece bir tanesidir. Sosyal diizenleme modelleri i¢in asagida bkz. s.15,
dipnot.80.
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oldugu diisiiniilmesine ragmen, ahlak kavramu agik bir kavram degildir."
“Sozciigiin anlaminda, kullamildigi baglamlara gére kimi farkliikiarin
oldugu; buna karsilik kimi ézelliklerinin hep aymi kaldigi goriilmektedir.”™®
Dahast Fuller da ahlakin hangi anlammi kullandigin1 agik¢a ortaya

koymamaktadur.'®

Bununla paralel olarak, hukuk felsefesi literatiirinde de, iki farkli
ahlakilik oldugu belirtilmelidir.”® Bu iki ahlakilik arasindaki ayrim Hart,
literatiirde Devlin-Hart tartigsmasi olarak bilinen tartisma ¢ergevesinde ortaya
koymustur. Iki tiir ahlakilikten ilki, pozitif ahlaktir, yani “belli bir toplumsal
grup tarafindan fiilen benimsenen ve paylasilan ahlak’tir® ki tir
ahlakilikten ikincisi elestirel ahlaktir. Elestirel ahlak, “pozitif ahlak da dahil
olmak iizere mevcut toplumsal kurumlar: elestirmekte kullanilan genel ahlak
ilkeleridir.”?

Bu ayrim yaninda, loanna Kuguradi’nin yaptigi ahlakin farkl
anlamlarina bakilabilir. Buna gore ahlakin ilk anlami toplumdaki “deger
yargilary” dir.”® Deger yargilar, “yiiklemleri iyi — koti, giizel — ¢irkin,
faydali — zararl, dogru — yanhs, giinah — sevap ve bu gibi sifatlar olan,”
normlardir®® Ornegin, “biiyiiklerin oniinde sigara igmek kotidiir”, “igki
icmek kotidir”, “biliyliklerin elini 6pmek iyidir” gibi. “Bu baglamlarda
ahldktan soz edilirken dile getirilmek istenen, hep, insanlararasi iliskilerde
kisilerin uymalar: beklenen - talep edilen - davramslardir. Yapilmast —
yapilmamasi gereken (izin verilen — verilmeyen, tegvik edilen — yasaklanan)
davramslardir; baska bir deyisle belirli bir grupta ya da genel olarak iyi
sayilan — kétii sayilan davramslardir”” Bu tiirden deger yargilarmimn
ozelligi, toplumdan topluma veya zaman iginde degisiklik gostermesidir.
Zira Tirkiye’de igki igmek koti bir davranis olarak kabul edilirken,
Almanya’da bu deger yargisi gecerli degildir. Diger yandan, deger

7 Tepe, 2011, s.14.

'8 Tepe, 2011, 5.14; Tepe, 1998, 5.12.

19 Summers, 1965, s.3.

20 Uygur, 2014, 5.163-164.

A Hart, 2011, s.28. Devlin-Hart tartismasi igin bkz. Uzun, s.152-71.

22 Hart, 2011, s.28. Pozitif ahlakin gesitli anlamlar igin bkz. Uygur, 2014, s.164; Uygur,
2006, s.3.

28 Ahlakin bu anlanu Hart’in ileri siirdiigii pozitif ahlak tanimina denk diismektedir.

24 Kuguradi, 1998, s.29.

% Kuguradi, 1988, s.21.
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yargilarinin tek tiirii zamana ve yere gore degisiklik gdsteren deger yargilar
degildir. Ornegin “yalan soylemek kotiidiir”, “iskence kotiidiir”, “esitsiz
muamele kotlidiir” gibi deger yargilari da vardir. Bunlarin birinci tiirden
deger yargilarindan farki, her zaman-her yerde iyi veya kétii sayilmalaridir.?®

“«

Dolayisiyla “... ahldk denen olgu, yasamda cesitli ahlaklar olarak
karsimiza ¢ikiyor, ama bu ¢esitli ahlaklar, bir kismi degisik ve degisken olan
davranmis kurallart ve deger yargilar, bir kismi ise pek degisiklik
gostermeyen davrams kurallart ve deger yargilarindan olusuyor.””’ Netice
itibariyle her iki tiirden deger yargilarina da uyulmalar1 bekleniyor ve bu
deger yargilarina gore kisi eylemleri degerlendiriliyor.?

Kuguradi deger yargilarinin yaninda, kisilerin eylemlerini belirlemeleri
beklenen kurallar ve ilkelerin de ahlak terimiyle ifade edilebilecegini
belirtmektedir. Ornegin, “irk ayrimi yapmamak gerekir”, “sdziinde durmak
gerekir”, “ biiyiiklerin ellerini 5pmek gerekir” gibi.” Eylemleri belirlemeleri
beklenen kurallar ve ilkeler aslinda deger yargilarinin, eylemi belirlemesi
beklenen kural veya ilkeye déniismiis halidir. Ornegin, “icki icmek kétiidiir”
deger yargisi, “icki igmemek gerekir” normuna doniismektedir. Ancak “igki
igmek kotiidiir” degerlendirme normuyken, “icki igmemek gerekir” davranig

normudur.*

Fuller’in ileri siirdiigii ilkeler de (“kurallar genel olmalidir” veya
“kurallar1 genel yapmak gerekir”, “kurallar1 anlasilabilir yapmak gerekir”,
“kurallar1 gegmise yiiriir yapmamak gerekir” vb.) kanun koyucularin hukuk
kurallar1 olustururken nasil davranmalar gerektigini bildiren normlardir.
Daha kisa bir ifadeyle Fuller’in ileri siirdiigii ilkeler, kanun koyucularin
eylemelerine iliskin gereklilik dile getiren normlar; yani davranis
normlaridir.® Bu gereklilik bildiren kurallar veya ilkeler (hem Fuller’n ileri

% Kuguradi, 1988, s.22.

2T Kuguradi, 1988, s.22.

%8 Kuguradi, 1988, 5.22.

2 Kucuradi, 1988, s.27.

%0 By ayrimi kavramamu sagladigi igin Prof. Dr. Abdullah Kaygi’ya ¢ok tesekkiir ederim.

8 «“Normlar, degerlendirmeye yarayan -bir eylemi, bir sanat yapitini, bir diisiinceyi, bir
kavrami vb. degerlendirmeye yarayan- ve genel ya da gecer olma iddiasinda olan
onermelerdir.” Kuguradi, 2009, s.175-176. Kuguradi norm kavraminin altina “a) biitiin
deger yarilarmn, b) her tirlii buyrugu ve c¢) biitiin patrik kurallari-ilkeleri”
koyabilecegimizi belirtmektedir. Kuguradi, 2009, s.176.
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stirdiikleri hem de verilen diger 6rnekler) kisilerin eylemlerini belirlemeleri
beklenen normlardir.*

Bununla birlikte, “wrk ayrimi yapmamak gerekir” veya “biiyiiklerin
ellerini 6pmek gerekir” ya da “kurallart genel yapmak gerekir” normlarinin,
farkli tiirden normlar oldugu goriilebilir. Bu normlarin farkl tiirden normlar
olmasi, ftiiretildiklerin kaynaklarin farkliigindan ileri gelmektedir. Bir
normun tiiretildigi kaynagi tespit etmek ise normlarin temellendirilmesiyle
ilgilidir. Bir normun temellendirilmesi, normun “devsirildigi, ¢ikarildig
yerin gosterilebilmesi demektir, ona h e r h a n g i bir temelin bulunabilmesi
degil”® Dolayisiyla, normun dile getirdigi gereklilige “neden... yapmak
gerekir?” sorusu soruldugunda ve bu soru bir bilgiyle yanitlandigi zaman,
s6z konusu olan norm temellendirilebilir bir normdur.**

Normlarin dile getirdikleri gereklerin ise Kucuradi’ye gore “iki farkli
kaynaktan -biri deney, digeri de insamn degerinin bilgisi olmak iizere iki
ayrt kaynaktan- ve farkli yollardan -farkll cesitten akil yiiriitmelerle -
induksyon ve reductio ad absudum ile- riretildigi goriiliiyor.”®

Kaynagi deney olan kurallarin bir kismu farkli ¢evrelerdeki dogal-
toplumsal kosullardan ve farkli kiiltiirlerden kaynaklanan diizen kurucu
davranis kurallaridir. Bu kurallar deger koruyucu oldugu gibi deger harcayici
da olabilmektedir.*® Kaynag: deney olan bazi normlar da indiiksiyon yoluyla
tiiretilmektedir. Bu tiir normlar tek tek davraniglardan yapilan ve yarar-zarar
gozetilerek yapilan cikarimlardir. Ornegin “savurgan olmamak gerekir,
kirmizi 151kta gegmemek gerekir” gibi.*’

Kaynagi insanin degerinin bilgisi olan normlara ise ilke denilmektedir.
Kuguradi’ye gore, insanin degerinin bilgisinden tiiretilen “ilke”’ler Tiirk¢e’de
ahlak kavramina yiiklenen ikinci anlama denk gelmektedir. Bu dogrultuda,

%2 Kuguradi, 1988, 5.27. Ancak Fuller’m dile getirdigi ilkelerin bir diger 6zelligi normlarin
yapimmi hakkinda normlar olmalaridir. Diger bir ifadeyle meta normlar olarak da ifade
edilebilir. Hart’in terimleriyle ifade edilecek olursa, kurallar hakkindaki kurallardir. Ancak
Hart’in goriislerinden farkli olarak, Fuller’mn ileri siirdiigii ilkeler bir gecerlilik kriteri
olusturmamaktadir.

% Kuguradi, 2009, s.178.

34 Kuguradi, 1988, s.27; Kucuradi, 2009, s.179.

% Kuguradi, 1988, s.27.

% Kuguradi, 1988, s.27-28.

87 Kuguradi, 1988, s.28.
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Kucuradi’ye gore, bu tiir ilkelere “ahlak ilkeleri” demek yerine, ahlaklilik
ilkeleri veya etik ilkeler demek daha uygun gériinmektedir.®®

Kuguradi’ye gore etik ilkelerin “bir kismi, insanmin degerinin bilgisinden
dogrudan dogruya yapilan c¢ikarimlardir: ‘insanlara, insan olarak, egit
muamele yapmak gerekir’, ‘soziinde durmak gerekir’ gibi; bir kismu da
dolayli olarak —bu degeri harciyan tarihsel kosullar araciligiyla: 6rnegin
‘wrk ayrimi yapmamak gerek’, ‘iskence yapmamak gerek’ gibi. Kuguradi’ye
gore, bu tiir ¢ikarimlar su sekilde yapilir: insanin degeri buysa (: insanin, tiir
olarak yapisal olanaklart bunlarsa); demek ki, hichir insan (. insan tiiriine
ait  hi¢hir varlik) bu degere zarar verecek (: bu olanaklarin
gergeklesebilmesini engelleyecek) bir sey yapmamali: soz gelisi insanlar

. . 39
kandirmamali, insanlara iskence yapmamali.”

Yukarida yapilan agiklamalar 1s181nda sekiz ilkenin tiiretilme kaynagini
ortaya koymak, sekiz ilkenin niteligini belirlemek bakimindan 6nemlidir.
Zira bu ilkelerin tiiretildigi kaynaga gore, bu ilkelerin etik ilkeler olup
olmadiklar1 ortaya konulabilir. Bu dogrultuda bu makalenin temel sorusu
olan Fuller’in goriisleri g¢ercevesinde hukukun i¢ ahlakindan s6z edilip
edilemeyecegi sorusu, onun getirdigi ilkelerin etik ilkeler olup olmadigi
sorusunun cevabina baghdir. Yukarida da belirtildigi gibi bir ilkenin etik ilke
olup olmadigi ise, ilkenin insan degerinin bilgisinden tiiretilip
tiiretilmedigine baglidir. Daha acik bir ifadeyle eger sekiz ilkenin insanin
degerin bilgisinden tiiretildigi gosterilebilirse, bu ilkelerin etik ilkeler oldugu
ve dolayisiyla hukukun kendine 6zgii bir ahlaki oldugu iddia edilebilecektir.
Eger bu gosterilemezse bu ilkelerin yalnizca kanun koyucuya yonelik
form/sekil ilkeleri oldugu ileri siiriilebilecektir.

Ancak bu noktanin agiklanabilmesi i¢in , “degerler” ve tiir olarak
“insanin degeri”ne, bu ¢aligmanin konusunu agmakla beraber, sekiz ilkenin
niteligini belirlemeyle ilgisinde yer verilmelidir. insanin degerinin anlamni
ortaya koyabilmek icin Oncelikle “degerler’e bakmak gerekmektedir.
Kuguradi’ye gore degerler tasiyicilarina gore iice ayrilir; insanin degerleri,
etik degerler ve toplumsal degerler olmak iizere.

% Kuguradi, 1988, s.30. Calismanmn geri kalaninda bu tiir ilkeler kast edildigi zaman “etik
ilkeler” terimi kullanilacaktir.
%9 Kuguradi, 1988, s.29.
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“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, Ozgiirlik idesi gibi
idelerdir.**

insanin degeri ise insanin diger tiirler arasindaki yeridir.*? insanin diger
tirlere iligkin yerine baktigimizda insanin “degerler’e sahip olmasi onun
yerini belirtmektedir.*® “Degerleri -: b 6 y | e etkinlikleri- dir insan deger I i
kilan. Béylece insamin degerinin bilgisi, boyle etkinlikleri ve iiriinleri
araciligiyla edindigimiz, insanin bu olanaklarimin 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 agikliga kavusmasindan sonra, hukukun i¢ ahldkindan soz
edilip edilmeyecegi veya bu ilkelerin etik ilkeler olup olmadigi ortaya
konulabilir.*Bu noktanin aciklanabilmesi icin de ilk olarak hukukun ic
ahlakinin sekiz ilkesinin koklerinin neye dayandigimi ortaya koymak
gerekmektedir.

11. Sekiz ilkenin Temellendirilmesi

Fuller’1n ileri siirdiigii sekiz ilkenin tiiretilme yolunu ve kaynagini tespit
edebilmek icin “neden kurallar1 sekiz ilkeye uygun olarak olusturmak
gerekir?” sorusu sorulmalidir. Bu sorunun cevabi ise kurmaca kral Rex’in
hikayesi araciligiyla verilebilir.

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

0 Kucuradi, 2006, 5.170.

41 Kuguradi, 2006, s.169-180.

a2 Kuguradi, 2007, s.72.

3 Kuguradi, 2006, s.170.

4 Kuguradi, 2006, s.170-171.

5 Ancak bu noktada sekiz ilkenin Hart’in ileri siirdiigii pozitif ahlak veya Kuguradi’nin ileri
stirdiigii deger yargilariyla ilgili olmadig: belirtilebilir.

“ Fuller, 1958, 5.644-645.
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sistematik bir halidir.* Bu hikaye Rex isimli monarkin mutsuz
hiikimranligin1  anlatmaktadir. Bu hikayede Rex, bir reformcunun
gayretkesligiyle tahta g¢ikar. Ona gore ondan once gelenlerin en biiyiik
basarisizligi, hukuk alaninda olmustur. Davalara iligkin prosediirler ¢ok
yavag ve elverigsizdir, kurallarin dili sanki bagka bir ¢aga ait gibidir, adalet
pahalidir vs. Rex biitiin bu sorunlart ¢oziimlemeye ve kendi “ismini tarihe
biiyiik bir kanun koyucu’ olarak yazdirmaya karar vermis olmasina ragmen,
bariz bir sekilde basarisiz olmustur. Rex’in bagarisizligr gerekli reformlari
gergeklestirmemis olmasindan degil; hukuk olusturmada (iyi olsun, koti
olsun) tamamen basarisiz olmasindan kaynaklanmlstlr.48 Rex’in neden ve
nasil basarisiz oldugunu gorebilmek i¢in hikayesine daha yakindan bakalim:

Rex tahta gectiginde, yaptig1 ilk sey var olan kurallar1 yiiriirliikten
kaldirmak olur. Rex daha sonra yeni bir kanun hazirlamaya girisir. Fakat en
basit genellemeleri yapmak konusunda bile kabiliyetsiz oldugunu fark eder.
Rex, genelleme konusunda pek ¢ok ders aldiktan sonra bir kanun hazirlar ve
artik uyusmazliklarin bu kanuna gore g¢oziimlenecegini, fakat kurallarin
iceriginin devlet sirr1 olarak kalacagini ilan eder. Rex’in bu karari, ona tabi
olanlar1 kizdirir. Ciinkii ne olduklarim1 bilmedikleri kurallarin onlara
uygulanmasi s6z konusudur.*

Rex, bu itiraz karsisinda hayattan aldigi onemli bir dersin, edinilmis
tecriibenin verdigi avantajla karar vermek oldugunu diisiiniir ve yeni takvim
yilinin basinda ge¢mis olan yilin biitiin uyugsmazliklarini ¢éziimleyecegini,
ayrica verdigi kararlar1 ve bu kararlara dayanak olmus olan kurallar
yayimlayacagini ilan eder. Buna cevaben Rex’e tabi olanlar kurallar1 bilmek
istediklerini sOylerken, bu kurallart onceden bilmeyi ve onlara gore
davranislarini belirleyebilmeyi kastettiklerini sdylerler.® Rex bu elestiriler
iizerine yeni bir kanun hazirlar. Fakat Rex’in hazirladigi yeni kanun
yayimlandigi zaman anlasilir ki bu kanun belirsizliklerle doludur. Kanunda
siradan vatandasin veya hukukcularin anlayabilecegi tek bir climle dahi
yoktur.**

47" Rundle, 2012, s.88.

48 Fyller, 1969, 5.33-34.

4 Fuller, 1969, 5.34-35.

% Fyller, 1969, s.35. italik Fuller’a ait.
5 Fuller, 1969, s.36.
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Kanun hemen yiiriirliikkten kaldirtlir. Bunun {izerine Rex, uzmanlara
kanunun esasina dokunmadan hiikiimleri acik hale getirmelerini emreder.
Fakat kanun metnine agiklik kazandirilmasi, kanun maddelerinin
birbirleriyle gelistigi gercegini ortaya ¢ikarir.”

Bir kez daha kanun yiiriirlikten kaldirtlir. Bu arada Rex’in onlar igin
yaptig1 her seyden sikayet eden tebaasina karsi sabri tilkenmistir. Bu nedenle
Rex, onlara bir ders vermeye karar verir. Uzmanlara kanundaki celigkileri
kaldirmalarini, ama ayni zamanda kanunlari sertlestirmelerini ve yeni suclar
eklemelerini emreder. Bu yeni diizenlemelerle, daha once krala rapor
sunmak i¢in on giin verilirken, simdi bu siire on saniyeye inmistir. Kralin
oniinde oksilirmek, higkirmak, hapsirmak, bayilmak on yillik hapis cezasi
ongdren bir su¢ olmustur. Sonug olarak, bu kanun yayimlandigi zaman
neredeyse bir devrim bas gostermistir. Onciiliik eden vatandaslar, bu
kanunlar1 reddettiklerini bildirmiglerdir. Daha sonra krala {izerinde su not
yazan yiizlerce dilekge gonderilmistir: “Yapilamayacak olani emretmek
hukuk yapmak degildir, hukuk yapmamaktir, uyulamayacak bir emir hicbir

amaca hizmet etmez, karisiklik, korku ve kaostan ba;ka.”se'

Kanun yine yiirtrliikkten kaldirilir ve bir grup uzman kanunu gézden
gecirmek ilizere tayin edilir. Uzmanlar kanun {izerinde ¢alisir, neredeyse her
madde yeniden yazilir ve sonunda acik, tutarli, vatandastan giiciiniin
Otesinde bir sey talep etmeyen bir kanun hazirlanir ve kanun metni her sokak
basinda dagitilir. Bununla birlikte Rex’in hazirladigi taslaktan bu yana
ilkede pek cok degisiklik olmustur. Bu nedenle de Rex’in hazirladig
taslagin igeriginde bir takim degisikliklerin yapilmasi gerektigi fark
edilmistir. Bunun {izerine uzmanlarin hazirladigi kanunun yiiriirliige
girmesinden kisa bir siire sonra, uzmanlar bir dizi degisiklik eklemislerdir.
Sonug olarak yine bir hognutsuzluk olugsmus ve sokaklarda anonim bir brosiir
dolagmaya baslamistir: “Her giin degisen bir hukuk, hic hukuk

olmamasindan daha kotiidiir.”>*

Kanuna iligkin degisikliklerin hiz1 yavaslayinca, bu sorun ¢oziilmiis
olur. Bunun {izerine Rex, bundan onceki sorunlarin uzmanlarindan aldig
kotii nasihatlerden kaynaklandigi ve artik kendisinin yargi yetkisini

52 Fuller, 1969, s.36.
53 Fuller, 1969, 5.36-37.
5 Euller, 1969, s.37.
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iistlendigini bildirir. Nihayet, Rex’in tebaasinin kendi davraniglarii tutarh
bir kurallar biitliniine uyumlu kilabilmesine olanak saglayan yeni bir donem
basladig1 disiiniiliirken sonug¢ hi¢ de umuldugu gibi olmaz. Bir siire sonra
Rex’in verdigi kararlar ve o kararlara uygulanmasi beklenen kanun arasinda
herhangi bir baglanti olmadigi fark edilir. Rex’in verdigi kararlar ile
yayimlanmis kanunlar arasinda bir uyum yoktur. Sonunda vatandaglar Rex’i
tahttan indirmek igin ne tiir 5nlemler alinabilecegini diisiiniirken Rex 6liir.”

Hikayede goriildiigii gibi Rex admi tarihe biiyiik bir kanun koyucu
olarak yazdirmak isterken, bir hukuk sistemi olusturamadan Olmiistiir.
Kristen Rundle’a gore bu hikayenin 6nemi, Fuller’in hukuki patoloji veya
basarisizlik sunarak ve nasil bir hukuk sistemi olusturulamayacagim ve
siirdliriilemeyecegini gostererek, bu basarisizligin nasil basartyla yer
degistirebilecegi hakkinda diisinmeye davet etmesidir.”® Buna gore hukuk
sistemi olusturmada ilk basarisizlik, kural yaratmayi bile becerememekte,
genelleme yapmada basarisizliktir, Hukuk sistemi olusturmada ikinci
basarisizlik, kurallar1 yayimlamak konusunda basarisiz olmaktir. Ugiincii
basarisizlik, ge¢mise yirir kanun yapmayr kotiye kullanmaktan
kaynaklanan basarisizliktir. Hukuk sistemi olusturmada dordiincii
basarisizlik, kurallar1 anlagilabilir yapmak bakimindan basarisizlik, besinci
basarisizlik da Dbirbiriyle ¢elismeyen kurallar yapmak bakimindan
basarisizliktir. Bir hukuk sistemi olusturmada altinci basarisizlik,
vatandastan imkansizi talep etmekten kaynaklanan basarisizliktir. Yedincisi
cok sik degisiklik yapmak olup, bunun neticesinde kurallara uymakla
yikiimlii olanlarin kurallara uyum saglayamamalar1 sdz konusudur.
Sekizinci basarisizlik, yayimlanmis 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 gdstermis™ ve Fuller bu basarisizliklardan kanun koyucunun
hukuk olusturmak i¢in uymasi gereken sekiz ilkeye ulasmustir.®* Hukuk

% Fuller, 1969, s.38.

% Rundle, 2012, 5.89.

57 Euller, 1969, 5.39; Rundle,2012, 5.89.

%8 ftalik bana ait.

% Fuller, 1969, 5.38.

8 v/an der Burg, 2014(a), 5.55; Van der Burg, 2014(b), s.60.
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kurallar1 genel, kamusal, gelecege yonelik, acik, mantiksal olarak tutarli,
uygulanabilir, zaman i¢inde tutarli olmali ve yayimlanan kurallar ile onlarin
fiili uygulamas1 arasinda uyum olmadir.**Fuller’a gore bu “sekiz noktanin
herhangi birinde biitiiniiyle (total) basarisizlik, sadece kotii bir hukuk
sistemine yol ag¢mayacaktir, tam anlamiyla hukuk sistemi olarak
adlandinilabilecek (is not properly called legal system) bir sey dahi
yoktur.”®

Dolayisiyla Rex’in hikayesi “neden kurallart sekiz ilkeye uygun olarak
olusturmak gerekir?”” sorusuna bir cevap sunmaktadir: Eger kanun koyucular
bir hukuk sistemi olusturmak istiyorsa bu sekiz ilkeye riayet etmeleri
gerekmektedir. Aksi halde hukuk kurallari insan davranisina yon verememis
ve dolayisiyla bir hukuk sistemi olusturulamamus olur.®® Rex’in hikayesinin
gosterdigi bir diger sey ise, sekiz ilkeye riayet etmeyen bir hukuk sisteminde
vatandagin da kurallara uymak konusunda bir nedeninin kalmamasidir. Zira
Fuller’a gore, “bir insanin yayimlanmanug bir kurala veya ondan gizlenen ya
da o fiilini gerceklestirdikten sonra olusturulan veya rasyonel olmayan ya da

*L Fuller, 1969, 5.39.

®2 Fuller, 1969, 5.39.

88 Rex’in hikayesinin bir diger ¢nemli ydnii ise, hukuk yapma siirecinin kendisine
odaklanilmasi gerektigini goéstermesidir. Oysaki geleneksel hukuk felsefesi kanun
koyuculuk faaliyeti neticesinde ¢ikan iiriine, yani kanuna odaklanmaktadir. Van der Burg,
2014(a), s.54. Fuller ise kanun yapma siirecine ve girisimine odaklanmistir. Luban, 2008,
5.102;Van der Burg, 2014(a), s.56. 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. Van der Burg, s.55. Fuller teorisini prosediirel dogal hukuk
teorisi olarak nitelendirirken, onu elestiren pek c¢ok hukuki pozitivist, onun teorisini
geleneksel dogal hukuk teorisi olarak goriip, bu ilkelerin hukuk kurallarinin igerigine iliskin
bir simirlama getirip getirmedigini tartignuglardir. Van der Burg, 2014(a), s.55. Halbuki
Fuller, kanun yapma siirecinin bizatihi kendisine ve bu siirecte kanun koyucunun yerine
getirmesi gereken sorumluluga (sekiz ilkenin yerine getirilmesi) odaklanip bu sorumlulugu
“hukukun i¢ ahlaki” ifadesiyle agiklamaya c¢aligmaktadir. Fuller, 1969, s.223. Bu noktayi,
Fuller’in Philip Selznick’e yazmis oldugu bir mektupta, ahlak terimini ethos veya belirli
rollere eslik eden, belirli ahlaki sorumluluklar ifade eden bir terimle degistirmeyi istedigini
belirtmis olmasi da dogrulamaktadir. Fuller, ayn1 sekilde yazdigi bir diger mektupta su fikri
ileri siirer: “Eger kitabimi The Morality of Law olarak adlandirmak yerine, Hukuk
Yapmanmin Ahldki (The Morality of Lawing) olarak adlandirsaydim, pek ¢ok yanlis
anlasiimadan kaginilabilecekti,” ¢inkii “hukuk sozciigii raflarda duragan bir bigimde yatan
kitaplar: akla getirirken,” hukuk yapma (lawing) terimi birbiriyle etkilesim halindeki
insanlar1 ve etkilesimin uygun bir sekilde devam etmesini akla getirmektedir. Rundle, 2012,
s.115.
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hukuk sistemi icindeki diger kurallarla celisen veya her dakika degisen bir
kurala uymasina iliskin ahldki bir yiikimligii yoktur.”® Fuller, kural
uygulamakla yiikiimlii kisinin kurali gérmezden gelmesinin veya
uygulamamasinin, vatandasin kurala uymasmni imkansiz kilmayacagin,®
ama bir noktadan sonra kurala itaatin de vatandas agisindan bosuna olacagini
belirtir ve sosyolog Georg Simmel’den alint1 yaparak, vatandas ve hiikiimet
arasinda kurallarn uygulanmasina saygi acisindan bir  karsilikllik®
oldugunu belirtir.*” Hiikiimet vatandasa sunu demektedir: “Bunlar senden
uymam bekledigimiz kurallardir. Eger bu kurallara uyarsan, bu kurallarin
davramsina uygulanacak olan kurallar olacagim garanti ediyoruz.”®
Fuller’a gore, bu karsiliklilik bag: hiikiimet tarafindan tamamiyla koparildig:
zaman, vatandas a¢isindan kurallara itaat 6devini yerine getirme belirli bir
temelden yoksun kalmaktadir. Yani, vatandasin kurallara uymak i¢in bir
nedeni kalmamaktadir.”* Bir bagka ifadeyle, hukuki 6znenin hukuka
bagliliginin s6z konusu olabilmesi i¢in kanun koyucunun onunla bir
karsiliklilik i¢inde olmasi lazimdur.™

Netice olarak Rex’in hikayesi, sekiz ilkeye riayet etmeyen bir kanun
koyucu 6rnegi sunarak, bir hukuk sistemi olusturmak igin sekiz ilkeye neden
riayet edilmesi gerektigini aksiyle kanit (reductio ad absurdum) yoluyla
ortaya koymus olmaktadir. Buna gore kanun koyucularin insanlarin
davraniglarina yon vermek, vatandaglarin kurallara uymasimi saglamak yani
bir hukuk sistemi olusturmak i¢in bu sekiz ilkeye uymasi gerektigi iddia
edilebilir. Boyle bir cevap sekiz ilkenin, etik ilkeler olmadigi, kanun
koyucunun isini kolaylastiran (daha etkili kilan) ilkeler, davranig normlari
oldugu sonucuna varilmasina neden olabilir. Ancak Fuller’in teorisinin bir
baska yoniine bakildiginda bu cevabin eksik bir cevap oldugu goriilebilir.
Zira Fuller’in teorisinde sakl1 bir insan goriisii vardir:

“Simdi en onemli hususa gelmiy bulunuyorum. Bu dnemli
husus da hukuki ahldkin taleplerine riayet edilmesiyle insan

% Fuller, 1969, 5.39.
% ftalik bana ait.

% ftalik bana ait.

87 Fuller, 1969, s.39.
% Fuller, 1969, s.40.
% Fuller, 1969, s.40.
" Rundle, 2012, s.89.
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hayatimin  genel olarak daha biiyiik amaglarina  hizmet
edilebilecegidir. Bu hukukun i¢ ahlakinda sakli insan goriisiine
dayanmir. Hukuki ahldkin pek c¢ok etik meseleye karst notr
oldugunun séylenebilecegini defalarca gozlemledim. Hukuki ahldk
kendi icindeki insan goriisiine karst nétr olamaz. Insan davramgim
kurallarin yonetimine tabi kilma girigimi insamn sorumlu bir
eyleyen, kurallari anlama ve takip edebilme yetisine sahip ve kendi
hatalarindan sorumlu oldugu veya olabilecegi goriisiine zorunlu
bir baghlik icerir.

Hukukun i¢ ahldkindan her bir ayriuis, sorumlu bir hukuki
ozne olarak insamn onuruna hakaret etmek demektir. Onun
davramslarim  yayimlanmamis veya gegcmise yiiriir kurallarla
yarguamak ya da ona yerine getiremeyecegi emirler vermek, onun
ozerkligine karsi kayitsizligr ortaya koymaktwr. Bunun aksine,
insanin sorumlu eylem yetisi olmadigi kabul edildiginde, hukuki
ahlak (legal morality) var olma nedenini kaybedecektir. Onun
davramslarim, yayimlanmamis veya gegcmige yiiriir kurallarla
yargilamak artik bir hakaret olmayacaktir, ¢iinkii artik bir hakaret
yoktur — hatta bu baglamda yargilamak sézii de yersiz olacaktir;
biz artik bir insam yargilamiyoruz, onu kontrol (act upon)
ediyoruz.”"

Bu dogrultuda, sekiz ilkenin tiiretildigi kaynagin, insanin akil sahibi ve
kendi kararlarini, seg¢imlerini yapabilen birey oldugu ileri siiriilebilir. Bu
iddia ise hukukun i¢ ahlakini agiklamada 6nemli bir yerde durmaktadir.

II1. Hukuk ve Ahlik Arasindaki Baglanti

Dolayisiyla hukuk ve ahlak arasindaki zorunlu baglanti ilk olarak,
hukuka tabi vatandasin yani hukuki 6znenin &zerk bir birey olmasiyla
aciklanabilir. Bugiin Fuller yanlisi teorisyenler de hukukun insanin
ozerkligine saygi duymasini, sekiz ilkenin ahlaki ilkeler oldugu savunusunda
gerekce olarak kullanmaktadir.

Fuller yanlis1 teorisyenlerden Jeremy Waldron, Fuller’m yukarida
aktarilan iki paragrafta hukukun Ozel bir yOniine isaret ettigini ileri
stirmektedir. Bu 6zel yon de hukuk veya kurallarla yonetimin, kisinin kendi

™ Fuller, 1969, s.162.
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davranisina kurallar1 uygulayabilme (self-application) yetisine dayaniyor
olmasidir. Yani, hukukla yonetim gergevesinde, insanlar, devlet tarafindan
uygulanacak zorlayici bir giic neticesinde kurallara uymaktansa, kendi
davraniglarina  normlar1 uygulamakta ve buna gore davranmakta,
davramslarim diizenlemekte, kisaca normlara gore hareket etmektedir.”” Bu
husus, Waldron’a gore, isleyen bir hukuk sisteminin en 6nemli 6zelligidir.
Hukuk sistemleri, insanlarin normlar1 anlama ve kavrama yetilerine, kendi
kendilerini kontrol etmelerine, denetlemelerine ve kendi davraniglarini
ayarlama yetilerine giivenmektedir.”®

Bu iddiayla paralel olarak, Fuller’in teorisinde belirli bir insan goriisii
s0z konusudur. Buna gore, 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 tastyicisi, kendi kendine karar
verme yetisine sahip birinden s6z etmektedir.”* Ayni zamanda, Fuller i¢in
hukuki 6zne ise, “onlara séyleneni yapmaya hazir, boyun egen bir kitlenin”
ilyesi olmak degildir. Fuller i¢in hukuki 6zne, bir eyleyen (agent) olarak
saygt duyulan biri olmak ve ayirt edici 6zelligi olan bir diizenin iiyesi olmak
anlamina gelmektedir.”” Dahas1 Rundle’a gére hukuki 6zne, sadece kendi
cikarlar1 agisindan segimleri ve planlari olan bir birey degil, Antik Yunan
tarz1 vatandasa benzer olarak hukuk diizeninin aktif katilimcisidir.”

Bu insan goriigiinden hareket eden Rundle’a gore hukuk dogasi geregi
ahlakidir. Zira hukukun formu, yani genel kurallar araciligiyla yonetim,
hukuki Oznenin statiisinii sorumlu bir varlik olarak kabul etmekte ve
sorumlu bir eyleyen olarak insana saygi duymaktadir.”” Yani Fuller’in teorisi
cercevesinde insan, genel kurallarla etkilesime girebilen sorumlu bir
eyleyendir. Bu dogrultuda hukuki 6zneye talimat veren veya hukuki 6zneye
dayatilan bir kurallar sistemi, hukuk sistemi olarak adlandirilamaz.™

"2 Waldron, 2012, s.206.

’> Waldron, 2012, 5.206; Luban, 2010, s.42, 43.

" Rundle, 2012, 5.99.

™ Rundle, 2012,5.2. Rundle aynen alintiyt Fuller’m yayimlanmanus metinlerinden almustir,
Harvard Law School Library, Box 12. Ayrica bkz. Rundle, 2013, 5.771.

" Rundle, 2012, 5.99-100.

" Rundle, 2012, s.3. italik bana ait. Rundle’a gore, genellik ilkesi daha sonra, Fuller’m
kendisini elestirenlere yonelik fikirlerini gelistirirken hukukun neden igsel (internally)
olarak ahlaki oldugunu géstermede biiyiik bir yer tutacaktir. Rundle, 2012, s.90.

"8 Rundle, 2012, s.10.
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Ozellikle bu noktada genel kurallar, yani hukuk araciligiyla yonetim ve idari
emir arasindaki fark 6nemlidir.”® Zira hukuk kurallariyla, yani genel kurallar
araciligryla yonetim, hukuki O6znenin hukuk c¢ercevesinde eyleyebilme
kapasitesine dayanmaktadir.®® Daha da &tesi, Fuller hukukun formunun
Oznenin statiisiine saygi gostermenin Gtesinde, bunu dnceden varsaydigin da
iddia etmektedir. Zira Fuller’in The Morality of Law’da belirttigi gibi,
hukuka baghlik belirli bir insan anlayisim gerektirmektedir.®

Hukuk ve ahldk arasindaki zorunlu baglantiy1 acgiklamanin bir diger
yolu ise Fuller’in goriisleri cercevesinde, sekiz ilkenin kanun koyucu ve
vatandag arasinda bir karsiliklilik iliskisi olugturmasidir. Yukarida belirtildigi
gibi, kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsiliklilik suna dayanir: Bir
yandan kanun koyucu vatandaslarin bir biitiin olarak kendisinin yaptig1
kurallar1 hukuk olarak kabul ettigini ve bunlara uyacagini umacak; diger
yandan da vatandaslar kanun koyucunun kendi yapmis oldugu kurallara
bagh kalacagini (6zellikle vatandaslarin davranislar1 yargilanacagi zaman)
umacaklardir.®* Fuller’a gére, bunun anlamu, vatandaslarin ellerinde kanun
kitaplariyla dolasip, kanun koyucularin bunlara uygun hareket edip

™ Hukuk aracithiiyla yonetim ile idari emir arasindaki fark Fuller’m eunomics projesi
gercevesinde agiklanabilir. Eunomics Fuller’in gelistirdigi bir terimdir. Fuller eunomics
terimini su sekilde tanimlamaktadir: “iyi diizenin veya isleyebilecek (workable) sosyal
diizenlemelerin bilimi, teorisi veya ¢alismasi.” Fuller, 2001(b), s.62. Fuller 1950 ve 1960
yillar1 arasinda Principles of Social Order basligi altinda eunomicsle ilgili sistematik bir
eser yazmay1 planlamis, fakat sadece Means and Ends i bir giris olarak yazmistir. Kitap her
ne kadar yazilmamis olsa da, Means and Ends’in yayiminin ardindan gegen on yilda, Fuller
sosyal diizenleme modelleri ve onlarin tezahiirlerine biiyiik ilgi gostermistir. Fuller, biitiin
sosyal diizenleme modellerini kapsayan bir eser yazmamistir. Her bir sosyal diizenleme
modeli igin makaleleri bulunmaktadir. Bu makaleleri de Winston, Principles of Social
Order adli kitapta bir araya getirmistir. Winston, s.29. Fuller’n 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 gére her bir sosyal diizenleme modeli kendi i¢ ahlakini
icermektedir. Ornegin, kanun koyma genel kurallara uygun olarak ydnetme girisimi olup,
bu girisim sekiz ilke araciligiyla gerceklestirilmektedir. Diger sosyal diizenleme
modellerine gore, 6rnegin arabuluculuk ve soézlesmeye iliskin ahlaki ilkeler farklidir.
Winston, s.42. Dolayistyla, kanun koyma yani genel kurallar araciligtyla yonetim ve idari
emir birbirinden farkli sosyal diizenleme formlaridir. Bu ikisi arasindaki fark hukukun i¢
ahlakini agiklamada énemli bir yerde durmaktadir. Ikisi arasindaki fark asagida ayrintil
olarak agiklanacaktir.

% Rundle, 2012, s.10.

8 Rundle, 2012, s.10. [talik bana ait.

8 Fuller, 2001(a), 5.254-255; Fuller, 1969, 5.39-40.
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etmedigini tespit etmesi demek degildir.®®* Burada onemli olan nokta,

vatandasin “hiikiimetinin bu hukuk oyununu adil bir sekilde oynadigina dair
bir inancimn (faith)” olmasidir.* Fuller’a gore isleyen bir hukuk sisteminde
vatandaslarin bu inanca sahip olmasi ¢ok biiylik bir énem tasidigindan,
buradaki 6nemli bir diis kiriklig1 hem vatandas agisindan hem de ydneticiler
acisindan bir hukuk diizeninin “ahldki temellerini” zedeleyecektir.%

Dolayisiyla kanun koymanin i¢ ahldkinin ahlaki boyutu, kurallarin
uygulanmast bakimindan kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsilikli
beklentiye dayanmaktadir. Kanun koyucunun kurallara uygun olarak hareket
etmesi icin de Oncelikle genel nitelikte kurallarin olmasi, bu kurallarin
anlagilabilir olmasi, yayimlanmis olmasi yani sekiz ilkeye uygun olarak
olusturulmasi gerekmektedir. Bu dogrultuda hukukla yonetilen vatandaslarin
beklentisi de genel, yayimlanmis olan, agik, yerine getirilebilir, tutarl,
zaman ig¢inde ¢ok sik degismeyen ve gegmise yiiriimeyen kurallarla
yonetilmektir. Daha agik bir ifadeyle vatandaslar, kendi davranislarina ve
yetkililerin davranislarina bu kurallarin uygulanacagi beklentisi igindedirler.
Bu beklenti ise 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 igindedir.
Dolayisiyla hukukun sekiz ilkeye uygun olarak olusturulacagi beklentisi
icindedir. Kanun koyucunun beklentisi ise kurallara tabi olan vatandasin bu
kurallar1 anlama, takip edebilme yetisine sahip 6zerk bireyler olmasidir.

Sekiz ilkenin bir sosyal diizenleme modeli olarak hukukun amacindan
kaynaklandigi iddiasi ise bu ilkelerin neden hukukun veya kanun koymanin
“i¢” (inner, internal) ahlaki olarak kabul edilmesi gerektigini agiklar. Bu
ilkelerin hukukun “i¢” ahlakinin ilkeleri olarak adlandirilmasinin sebebi,
hukukun disindan dayatilan bir takim amagclar veya gerekliliklerden

kaynaklanmiyor olusu, hukuk diizeninin bizatihi kendi amacindan®

& Fuller, 2001(a), 5.255.

& Fuller, 2001(a), 5.255.

8 Fuller, 2001(a), 5.255.

% Fuller, 1969, s.106.

8 Bu noktada da Winston’un yapti1 bir ayrim énemlidir; her bir sosyal diizenleme modelinin
i¢c ve dis amacit. Sosyal diizenleme modelinin i¢ amaci, idari emir ve hukuk arasindaki
farkla ilgilidir. Sosyal diizenleme modelinin i¢ amaglarindan bahsedildigi zaman sorulmasi
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kaynaklaniyor olusudur. Daha agik bir ifadeyle, hukukla yonettigini iddia
eden her yonetim sekiz ilkeye riayet etmelidir. Zira hukukun amacini -insan
davranigina kurallar araciligiyla yon vermek- gerceklestirmeye olanak
saglayan ve hukuku hukuk yapan sekiz ilkedir.

Dolayisiyla Fuller’in goriigleri ¢ergevesinde hukukla yonetim, kanun
koyucu ve vatandas arasinda bir karsiliklilik iligkisine dayanir. Bu iliski bir
hukuk sisteminin ahlaki temelidir. Boyle bir iligski Fuller 1n hukukun kendine
0zgii bir ahlaki oldugu iddiasinin temelidir. Hukuk sisteminin vatandas ve
kanun koyucu arasindaki karsilikli iligkiye dayanmasimin neden ahlak olarak
kabul edilmesi gerektigi, bir “verdigin sézli tutma” veya “giiven iligkisi”
olarak goriilebilir. Hukukla y6nettigini iddia eden kanun koyucular, hukukla
yonetimin bir geregi olarak sekiz ilkeye riayet etme sOzii vermis
olmaktadirlar. Vatandas da bdyle bir beklenti icindedir. Dolayisiyla sekiz
ilkeye riayet etme zorunlulugu, hukuka tabi olan tarafi yani vatandasi da
hukukun bir parcasi olarak gérmekle ilgilidir. Kanun koyucular bir hukuk
sistemi olusturmay1 amacladiklar1 takdirde, vatandasin kurallara uygun bir
sekilde hareket edebilecegi bir sistem yaratmak zorundadirlar. Zira Fuller’in
goriigleri ¢ergevesinde kanun koyucu hukuk olusturmak istiyorsa, diledigi
her diizenlemeyi hukuk olarak kabul edemez; ancak vatandasin kurallara
uygun olarak davranigimi belirleyen, yani sekiz ilkeye uygun olarak
olusturulmus, diizenlemeler hukuk olarak kabul edilebilir. Dolayisiyla bir
sosyal diizenleme modeli olarak hukuk, karsilikli olarak verilen (kanun
koyucu ve vatandas tarafindan) sozleri tutmak bakimindan ahlaki bir diizen
olarak goriilebilir.

Ayrica sekiz ilkeye uygun bir sekilde insa edilen ve siirdiiriilen rejimler
vatandaglar1 korku, tedirginlik ve belirsiz durumlardan uzak tuttugu, belirli
bir kotiiliikten kagmmayi sagladigi i¢in de ahlaki bir boyuta sahiptir.
Dolayisiyla sekiz ilkenin etik ilkeleri olarak kabul edilebilmesinin bir diger
nedeni, keyfiligi Onlemeleri ve belirli tir kotiiliikklerin  Oniine
gecebilmeleridir. Ilkelerin belirli kétiiliiklerden kagmmay1 saglamasi,
insanlarin belirsiz ve dngoriilemeyen ve kaostan uzak bir hayat siirdliirmesini

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 dig amacini sorgularsak bu
defa soru bu siireci kullanarak neyin elde edilebilecegidir. Mesela dar gelirli 6grencilere
iniversite egitimini gergeklestirmek i¢in burs saglanmasi gibi. Winston, s.53.
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olanakli kilmalartyla ilgilidir. Bu ilkeler araciligiyla ne tiir bir kdtiiliikten
kagmilabilecegi 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 yasamaktadlr.nguller gecmiste bazi hiikiimetlerin kaos ve korku
yaratarak bazi gizli amaglarini gergeklestirmeye calistiklarinin farkindadir.®
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 vatandaslara kars1 istedigini  yapabilmesini
saglamaktadir. Bu tlir kurallar, yetkililere istedigi kisiler hakkinda
kovusturma agma imkani1 sunmaktadir. Boyle bir yonetimle karsi karsiya
kalan vatandaslar ise hayal kirikligina ugramanin da otesinde artik plan da
yapamamakta® ve korku ve tedirginligin yam sira hiikiimetleri
kizdirmamaya ve  muhalefet etmemeye  ¢alismak  durumunda
kalmaktadirlar.*

Bu tiir rejimlerde s6z konusu olan “kayip insanlar” da muhalefeti
korkutmanin veya insanlar1 korku i¢inde birakmanim Srneklerinden biridir.”
Kayip insanlarin s6z konusu oldugu rejimlerde, sekizinci ilkenin ihlali ¢ok
agiktir. Burada amag, insanlara korku asilamak ve muhalefeti baskilamaktir.
Ayni sekilde, kaybolanlarin yakinlar1 agisindan da durum ¢ok
kotidir.Evan  Fox-Decent’e gore, kaybolma durumunda devlet yanhs
yaptig1 seyleri reddetmekte ve kaybolan kisinin viicudu bulunamamakta ve
yakinlar1 da sonsuz bir keder ve ilimitsiz bir beklenti i¢cine diismektedir.
Bununla birlikte, hukuk devleti yani sekiz ilkeye riayet eden bir rejim
tarafindan giivence altina alman saydamlik, kaybolmanin yol actigi terdrii
engelleyebilir; c¢iinkii kotiilik bunlarin gizli bir sekilde yapilmasindan
kaynaklanmaktadir.*

& |uban, 2010, 5.39.

® |_uban, 2010, 5.39; Waldron, 1994, 5.263.

% Waldron, 1994, s.263. Omegin Hitler hiikiimeti, vatandaglar1 belirli bir acizlik ve korku
i¢cinde birakmaktaydi. Waldron, 1994, s.263.

1 \Waldron, 2008, s.7.

%2 |_uban, 2010, s.40.

% Decent, 5.573-574.

% Decent, s.574.

% Decent, s.574.
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Toparlayacak olursak Fuller’in dile getirdigi ilkeler kanun koyucuya
yonelik bir takim davranig normlart getirmektedir. Bu davranis normlari
kanun koyucu ve vatandas arasinda kurallarin uygulanmasi bakimindan bir
karsiliklilik iliskisi yaratmasi, kisinin 6zerkligine saygi gosterilmesinin bir
yolu olmas1 bakimindan ahlék i bir nitelige sahiptir. Daha da énemlisi sekiz
ilkeye uygun bir sekilde insa edilen ve siirdiiriilen rejimler vatandaslari
korku, tedirginlik ve belirsiz durumlardan uzak tuttugu, belirli bir kétiiliikten
kacinmayi sagladigi i¢in de ahlaki bir boyuta sahiptir.

IV. Kisinin Ozerkligi ve Hukuk Arasindaki iliskiye Dair
Sorgulamalar: Waldron

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 iliskin {i¢ hususun
daha tartisilmasi gerekmektedir. Birincisi hukuk sadece normlardan degil,
ayni zamanda da standartlardan olugmaktadir. Dolayisiyla vatandaglarin
karsisinda her zaman onlara ne yapmalarin1 veya ne yapmamalarini sdyleyen
acik kurallar yoktur. Ornegin “gereken dzen” kavramu gibi. Waldron’a gore,
bazi diigiiniirler sadece yetkililer tarafindan anlam belirlendigi takdirde
standartlarin insan davranisina rehber olabilecegini kabul etmektedir. Ancak
Waldron’a gore, bu durumlarda dahi hukuk insanlara, standartlarin ne
anlama geldigini belirlemek konusunda yetkililere gilivendigi gibi
giivenmektedir. Dolayisiyla hukuk, normlart kendi davranislarina
uygulayacagt ve normlarin kendi davraniglari iizerindeki etkisini
anlayabilecegi noktasinda insanlara giivenmektedir.*

Ikinci husus, genel kurallarm her zaman uygulanmasinin miimkiin
olmamasidir. Bunun nedeni uygulama konusundaki bir uyusmazlik
olabilecegi gibi, hukuk kurallarinin uygulamasinin bir yetkili araciligiyla
miimkiin olmasi olabilir.*’ Ama bu durumlarda da Waldron’a gore, hukuk
insanlarin  kurallar1  kendi  davranisina  uygulayabilme  yetisine
giivenmektedir. Ornegin, bir 6zel hukuk davasinda belirli bir para ddemeye
mahkum edilen kisinin evine dogrudan icra memurunun gitmesinden once,
kisinin paray1 rizasiyla 6demesi beklenmektedir.*®

% \Waldron, 2012, s. 208.
7 Waldron, 2012, s.206.
% \Waldron, 2012, s.206.
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Ucgiincii husus ise hukukun zorlayici karakteriyle ilgilidir. Waldron ve
diger diisliniirler insanin 6zerkligi ve kendi hayati lizerinde karar verme
yetisi lizerinde dursa da, Waldron hukukun zorlayici karakterinin, insanin
ozerkligi ve genel kurallar iligskisine nasil bir etkide bulunacagini
sorgulamamiza olanak saglar. Waldron, hukukun zorlayiciliginin
farkindadir. Amaci da hukukun zorlayict karakterini inkar etmek degildir;*
clinkii “hukuk insanlari oldiiriir, iflas ettirir, gii¢ kullanir, ceza verir. Bunlar
hukukun karakteristik olarak yaptugi seylerdir*® Ancak hukuk giig
uygularken, Waldron’a gore, bunu formlar ve kurumlar araciligiyla
yapmaktadir ve hukukla yonetimin en temel ozelligi de budur.’® Bu
dogrultuda, hukukun normlar araciligiyla ileri siirdiigii talepler, her ne kadar
yerine getirilmesi gereken talepler olsa da, insanlarin normu kendi
davraniglarima uygulama ve izleme (monitdér) yetisine bir alan
birakmaktadur.'®

Dahasi, Waldron’a gore hukukun gii¢ uyguladigi durumlarda bile,
hukukun her istedigini istedigi sekilde yapmasi s6z konusu degildir. Hukuk,
insanlar hukuki yaptirnmlardan korksa, ¢ekinse veya hukuk insanlarin aksi
takdirde gitmek istemeyecegi yerlerde veya durumlarda bulunmasina neden
olsa bile, boyle bir durum siirii “giitmekten” farkli bir seydir. Bunun yerine,
hukuk ve insan onuruna saygi arasindaki iligkiden s6z edilmelidir. Bu
dogrultuda hukukun gii¢ kullandig1 ve insanlarin en savunmasiz oldugu
zamanlarda bile, insan onuruna saygi duyulmasi séz konusudur.'® Hukukun
insanlar tizerinde zorlayiciligini kullanmasinin bir 6rnegi kisinin ciddi bir
sucla 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.'®

% Waldron, 2012, 5.206.

10 \waldron, 2012, s.217.

101 waldron, 2012, s.217.

102 \waldron, 2012, s.217.

108 \waldron, 2012, 5.218.

1 Hannah Arendt, The Origins of Totalitarianism, New York, 1973, 441°den aktaran
Waldron, 2012, s.218.

105 \waldron, 2012, 5.218.
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Ayrica Waldron’a gore, hukuk tarafindan davranislarin sikica kontrol
altina alindig1 durumlarda bile, kisiler dik durabilmeli ve hareket etmekten
acizlermis gibi yerlerde siiriiklenmekte ziyade emirlere cevap verebilen
durumunda olmalidirlar. Waldron bunlarin belki 6nemsiz meseleler veya
ayrintilar olarak goriilebilecegini ve bazilarinin su sorulan1 “Eger birisi
idama mahkum edilmigse onun hiicreye nasil gétirildiigiiniin ne onemi
vardir?” “Eger birisi tutukluysa onun ayakta mi yoksa siiriiklenerek
gotiiriildiigiiniin - ne énemi  vardir™®  sorabilecegini belirtir. Ancak
Waldron’a gore, agagilama veya itibarsizlagtirma durumunda bu detaylar 6ne
cikmakta veya gozalti durumunda bu tiir detaylar ile insan onuru iliskisi
dogrudan s6z konusu olmaktadir. Waldron’a gore, onurun dik durmayla
onemli bir iliskisi vardir ve bu 6nemsiz meselelerdeki onur kirici durum
(indignity) esasa iliskin hakaretin bir habercisi olabilir. Zira, “Terérie olan
savasin basinda, Guantanamo ’daki tutuklularin yiiriiyerek gétiiriilmesinden
ziyade, el arabas iizerinde gotiiriilmesi, sonradan yaganacaklarin habercisi
degil midir?™™

Sonug olarak biitiin bunlar Waldron’a gore, hukukla yonetimi, bir
cubukla veya kopekle bir hayvan siiriisiinii giitmekten farkli bir sey yapar.
Insanlarin kurallar1 kendi davranislarina uygulayabilmesi (self-application)
hukuku hukuk yapan ozelliktir. Bu o6zellik hukuku, tehdit ve siddet
aracilifiyla gerceklestiren yonetimden farkli kilar. Fuller’n da gosterdigi
gibi, insanlarin kurallar1 kendi davraniglarina uygulayabilmesi (self-
application) hukukun insan onuruna saygisinin bir gostergesidir.'

V. Fuller’in Teorisine Yoneltilen Elestiriler

Fuller’in hukukun kendine 6zgii bir i¢ ahlak: oldugu iddiasi literatiirde,
o donemde, ciddi elestirilere maruz kalmigtir. Bu elestirilerden 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 araciligiyla ySnetim ayrimi cergevesinde cevap vermistir.'® Bu
noktada da idari emir ve hukukun (genel kurallarla yonetim) farki ortaya

196 \waldron, 2012, 5.219.

107 \waldron, 2012, 5.219.

108 \waldron, 2012, 5.208.

109 Hart, 1983, 5.343-364. Raz, 2008, 5.163.
110 Eyller, 1969, 5.208.
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konulmalidir. Bununla birlikte Fuller bu iki sosyal diizenleme formunun
gercek hayatta birbirine girmis oldugunu belirtir. Fuller agiklamada kolaylik
saglamak icin bunlarin ideal tiplerinin 6zelliklerini ortaya koyar."*Ayrica
Rundle da idari emir ve hukuk arasindaki ayrimi abartmamak gerektigini,
zira Fuller’a gore hukukun varliginin bir derece meselesi oldugunu
belirtir."**

Ikisi arasindaki farki belirtmeden 6nce, bu iki sosyal diizenleme formu
arasindaki benzer 6zellikler lizerinde durmak gerekmektedir. Buna gore hem
hukuk hem idari emir, insan davranisin1 yonlendirmeyi ve kontrol etmeyi
icine almaktadir. Her ikisi de otoriteye bagliliga isaret etmektedir. iki sosyal
diizenleme formunun da kullandig: 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 aracilifiyla yonetimle ilgili olmasidir. Buna
karsilik idari emir spesifik emirlerle (directives) ilerlemektedir: “Burada
bunu yap” “A, B ile yer degistirsin.” “Yarin sekiz bucukta raporu hazir et
gibi.”™® Ayrica, emirler (directives) iist tarafindan belirlenen bir amaca
hizmet etmek icin “ast” tarafindan uygulanmaktadir. Buna karsilik hukuka
bagli vatandas, kanun koyucu tarafindan belirlenen amagclara hizmet
amaciyla kurallar1 uygulamamakta, fakat kendi iliskileri (affair)
cercevesinde kurallari takip etmektedir. Idari emirler, ast/iist arasinda ve
tamamlayici bir sekilde “ast”mn tglinct kisilerle iligkileri arasindadir. Bir
hukuk sisteminin kurallar1 ise daha ¢ok vatandaslarin birbirleriyle iligki
kurmalarina, tamamlayici bir sekilde kurallardan kaynakli olarak otoriteyle
iligki kurmalarma hizmet etmektedir. Fuller’a gore ceza hukuku alaninda
bile bu boyledir. Ceza hukukunun temel fonksiyonu, vatandaslarin
birbirleriyle etkilesime girebilmeleri i¢in saglam ve duragan bir cerceve
yaratmaktir."*°

1L Euller, 1969, 5.208.

112 Rundle, 2012, 5.137.

113 Eyller, 1969, 5.207.

14 Fyller, 2001(a), 5.254.
15 Fyller, 2001(a), 5.254.
116 Eyller, 1969, 5.207-208.
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Bununla birlikte Fuller genellik ilkesinin idari emirle yOnetim
modelinde de kullanilabileceginin farkindadir. Diger bir ifadeyle “iist”
“ast”m1 genel kurallar aracilifiyla yonetebilir. Ancak bir sosyal diizenleme
modeli olarak hukuktan farkli olarak idari emir s6z konusu oldugunda
genellik ilkesi “iist” {in 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 olanm, “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 genel kuralin “iist™in isini kolaylastiriyor
olusudur. Bunun anlami, “list™in genel kuraldan sapmasi halinde “ast”mn
sikayet etme hakki olmamasidir. Ornegin “{ist” astina “bu hafta Carsamba
giinii de kitaplarin alfabetik siraya uygun olup olmadigini kontrol edeceksin”
dediginde, “ast”in “ama bu isi sadece Pazartesi yapiyordum” demeye hakki
yoktur. Bu durumda “{ist”iin genel kural koymasinin tek nedeni, genel
kuralla yonetimin kendisine sagladigi kolayliktir. Bu nedenle “iist”iin kendi
koymus oldugu genel kurala uyma yiikiimliiliigii de yoktur. Dolayisiyla idari
emirde, genel kurallar koyulmasi, “iist”iin menfaatleriyle ilgili oldugu igin,
sekizinci ilke, yani yayimlanan kural ile fiili uygulamasi arasindaki uyum
ilkesi de anlamin1 kaybetmektedir.

Fuller bu analizinin neticesinde, idari emir agisindan hukukun ig
ahlakinin sekiz ilkesinin, gercekten etkililigin ilkeleri oldugu ve buradaki
iliskinin tek yonlii oldugunu dile getirir. Bu ilkeler, Fuller’a gore, “
konumundaki  kisinin  amac¢larimin  basarisimi  saglamaya  yonelik
vasitalar”dir.*®

list

Fuller’a gore hukukun en karakteristik 0Ozelligi genel kurallarla
yonetime dayaniyor olusudur. idari emir ise belirli emirlere, direktiflere
dayanmaktadir. idari emirde, “ast” “{ist”iin belirli amagclarini gerceklestirmek
i¢in direktiflere uyuyordur. Bu dogrultuda emir veren “iist” verdigi emrin

etkili bir sekilde gergeklestirilmesini ve amagladigi seyin etkili bir sekilde

17 Eyller, 1969, 5.208.
118 Eyller, 1969, 5.2009.
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gerceklestirilmesini istiyorsa emirlerinin agik, tutarli, yerine getirilebilir,
yayimlanmis olmasi ve birbiriyle ¢elismemesi gerekmektedir.'*® Ancak
hukukla ve genel kurallarla yonetim s6z konusu oldugunda, yoneten
yonetilenin kurallar1 anlama kapasitesine ve 6zerkligine saygi duymaktadir.
Kisilerin ~ 6zerkligine saygi duyularak, kurallara uygun davranip
davranmamak kisilere birakilmakta ve hukukla ydnetim adina etkililikten
taviz verilmektedir.'® Dolayisiyla hukukla yonetimin amaci insan
davranigina yon vermektir, kanun koyucunun kisisel ¢ikarlarin
gergeklestirmek degil. Bu nedenle hukukla yonetim s6z konusu oldugunda
bu ilkeler etkililigin ilkeleri olarak goriilmemelidir. Dahas1 Sururi Aktas’in
da vurguladigi gibi, eger kanun koyucular amaglarini gergeklestirmek
istiyorlarsa, sekiz ilke bu amaglarin etkili bir sekilde gergeklestirilmesini
engelliyor  olabilir.***  Ayrica, kanun koyucu kendi amaglarim
gergeklestirmeye calistiginda, zaten artik hukukla yonetim degil, idari emirle
yonetim s6z konusudur.? Ornegin, kural koyanlarm amaci, insan
davranigint  kurallarin ~ yonetimine tabi kilmaktansa, muhaliflerden
kurtulmaksa, bu amaci etkili bir sekilde gergeklestirebilmek i¢in ge¢mise
yiirtir kural ¢ikarabileceklerdir.

Fuller’1 elestirenlerin bir diger iddias1 ise bu ilkelere uygun hukuk
sistemlerinin, adil sistemler olmak zorunda olmadig: iddiasidir.**® Fuller bu
iddiaya farkli eserlerinde cevap vermeye caligmistir. Ancak Fuller bu
sorunun onun teorisiyle ilgili olmadig: iddia etseydi, Hart’in ve digerlerinin
elestirilerini bertaraf edebilirdi. Zira hukuki pozitivizmin iddia ettigi gibi
hukukun i¢ ahlakimin sekiz ilkesine riayet eden ve ayni zamanda adaletsiz
rejimler olabilir. Ancak Fuller’in temel amaci sekiz ilkenin nasil
adaletsizliklerin Gniine gegebilecegini agiklamak degildir.®* Zira Fuller
acitkca hukukun i¢ ahlaki ve dis ahlaki ayrimi yapmaktadir.'”® “Hukuki

"9 Fuller, 1969, 5.208.

129 Luban, 2008, s.112.

121 Aktas, 2011, 5.44-50

122 Nadler, s.32.

123 Hart, 1997, 5.207; Dworkin, 1964-1965, s. 671,673.

124 Rundle, 2012, s.4.

125 Fuller, 1969, 5.96. Hukukun dis ahlaki da Fuller tarafindan kullanilan bir terimdir. Fuller
bu terimle hukuk kurallarinin igerigine yonelik bir ahlak kavramui ileri siirmektedir. Diger
bir ifadeyle “hukukun dig ahldki” “maddi anlamda dogal hukuk” kavramma denk
diismektedir. Aktas, 2011, s.10.
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ahldkin pek c¢ok etik meseleye karsi notr oldugunun séylenebilecegini
defalarca gézlemledim.” '*° cimlesindeki ifadesi de ¢ok nettir. Ayrica
Ronald Dworkin ve Marshall Cohen’e yazdigi cevapta da diisiinceleri ¢ok
aciktir: “Ben hi¢chir zaman, hukukiligin biitiin taleplerine tamamuyla uyumlu
vasitalarla kotiliigii gergeklestirmek, en azindan bazi tiir kotiiliikler, fikrinde
mantiksal bir tutarsizlik oldugunu séylemedim...”**" Fuller, bu sozleriyle
paralel bir sekilde hukukun i¢ ahldki, bir sosyal diizenleme modeli olarak
hukukun kendine 6zgili bir ahlaki olup olmadigi sorusuyla ilgilidir; hukuk
kurallarinin igeriginin ahlaki niteligiyle degil. Bu nedenle pozitivizmin bu
elestirisi ve Joseph Raz’in etkililik iddialari*?®
goriinmemektedir.

Fuller’in teorisine zarar verir

Sonug¢

Yukarida belirtildigi gibi Fuller’in teorisi o donemde yogun elestirilere
maruz kalmigtir. Bunun da 6tesinde, Fuller’1 asil rahatsiz eden hukukun ig
ahldk mnm olup olmadigi sorusunun, sekiz ilkenin etkililigin ilkeleri olup
olmadigt sorusuna indirgenmesidir. Fuller hukukun i¢ ahlak 1na iligkin
goriislerinin etkililik meselesine indirgenmesinin sorumlusu da olarak da
Hart’1 gormektedir.'”® Fuller’in teorisi her ne kadar yasandigi donemde
anlasiimanissa'® da bugiin bu durumun degistigi ileri siiriilebilir. Yukarida

128 Fuller, 1969, 5.162.

" Fuller, 1965, 5.664.

1% Raz, 5.163.

129 Rundle, 2012, 5.107.

1% Giriste de belirtildigi gibi Fuller hukuk kurallarmm igeriginin ahlak i niteligiyle
ilgilenmemektedir. Ancak Hart’in bu ilkelerin etkili bir kanun koymanin ilkeleri oldugu
iddiasi, tartismayr hukuk kurallarinin igeriginin ahlak i niteligine ¢ekmistir. Dolayisiyla
Fuller’in teorisi veya tartigmak istedikleri Hart’in elestirilerinin gdlgesinde kalmustir.
Rundle, 2012, s.3-4. Rundle’a gore Fuller’in kendisi de Hart’in giindemine saplanmustir.
Fuller A Reply to Critics’te, Hart’in glindeminden kagmayi basarmissa da, Rundle’a gore
bu cevap gec kalmis ve yetersiz bir cevaptir. Rundle, 2012, s.5. Hart ve Fuller arasindaki
tartisma i¢in bkz: 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, 5.630-672. Fuller’in
1958°deki elestirilerine karsilik, Hart 1961°de yazmis oldugu kitabinda, Fuller’a birkag
ciimleyle cevap verir: H.L.A Hart, The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1961,
s.202. Hart’in The Concept of Law’daki iddiasina karsilik, FullerThe Morality of Law’in
birinci baskisinda The Concept of Law’a bir boliim ayirir: Fuller, The Morality of Law,
5.133-145. The Morality of Law’in 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, 1281-1286.Tekrar basim, H.L.A. Hart Essays in Jurisprudence and
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goriigleri aktarilan Winston, Luban, Waldron, Rundle gibi isimler hukukun
i¢ ahlak m1 Hart’in elestirilerinden siyirarak anlamlandirmiglardir. Bu
calismada da hukukun i¢ ahldk 1 veya Fuller’m ileri siirdiigii hukuk-ahlak
iligkisi Hart’in iddialar1 cergevesinde yani bu ilkelerin etkili bir kanun
koymanin ilkeleri olup olmadigi sorusu ¢ercevesinde ele alinmamustir.

Bu dogrultuda da Fuller’m ileri siirdiigii hukukun kendine 6zgii bir
ahlaki oldugu iddiasi, yukarida belirtildigi gibi, hukuk kurallarmin
igceriginden bagimsiz olarak, vatandasin veya hukuki 6znenin 6zerk bir birey
olmasiyla, kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsilikli iligkiyle ve sekiz
ilkenin vatandas1 korku, tedirginlikten uzak tutmasiyla agiklanabilir. Ancak
sekiz ilkenin vatandasi korku, tedirginlikten uzak tutmasi iddiasina karsilik,
bu tiir rejimlerde muhaliflerin kaybolmalarinin insan hakki ihlali oldugu ve
Fuller'in teorisine gerek kalmadigi iddia edilebilir.®** Ancak, Colleen
Murphy’nin de belirttigi gibi, Fuller’in teorisi araciligiyla yetkililerin hukuk
sisteminin kurumsal igleyisindeki etkisine ve hukuk kurumu araciligiyla
olusturulan yetkililer ve vatandaslar arasindaki iligkiye odaklanilabilir.™*? Bu
dogrultuda, Fuller’in teorisi, ahlak dis1 olan bazi davranislarin, neden ayni
zamanda hiikiimet ve vatandas arasindaki saglikli bir iliskinin temeli olan
giiven ve karsihiklihga zarar verdigini gostermektedir.™®® Bu tiir ihlaller,
ahlaki olarak problemlidir; ¢ilinkii vatandasin ve yetkililerin birbirine karsi
olan ahlaki sorumluluklarinin temelinde yer alan karsilikliligi ortadan
kaldirir. Murphy’e gore, bu ihlaller bireylerin hak ihlallerinin yani sira,
kendine 6zgii ahldki bir yanhisliktir da."** Bu cergevede Fuller’in goriisleri,
yetkililer ve vatandas arasindaki karsililikta var olan yiikiimliiliiklerin ahlaki
temelinin goriilmesini saglar.'®

Philosophy, Clarendon Press, 1983, s.343-364. The Morality of Law’in aldig: elestiriler
karsisinda, Fuller The Morality of Law’m ikinci baskisina A Reply to Criticis boliimiinii
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 tartigma bdylelikle 1969
yilinda son bulur.

8 Dworkin’in Fuller’a karg: ileri siirdiigii elestirilerden bir tanesi de budur. Dworkin, 1964-
1965, 5.674-675; Dworkin, 1965, 5.636.

122 Murphy, s5.245.

122 Murphy, s.245.

1% Murphy, s.246.

135 Murphy, s.249.

29



Hukukun I¢ Ahlak: AUHFD, 64 (1) 2015: 1-35

Ancak bu iddialar sekiz ilkenin etik ilkeler oldugunu iddia etmek igin
yeterli midir? Yukarida belirtildigi gibi, etik ilkeler insanin degerinin
bilgisinden tiiretilen ilkelerdir. “Insamin degerinin bilgisine dayanarak
ctkarian ilkeler, reductio ad absurdum yoluyla temellendirilebilir. Boyle bir
ilkenin bize bildirdigi ise soyle bir seydir: bir insan soyle soyle davranirsa
(ya da davranmazsa), insamin yapisal olanaklarmin ger¢eklesmesini
engellememesi olasiligt artar. Tersini yapmak, gergekten bu olanaklarin
gerceklesmesini  engelliyorsa -bu gosterilebiliyorsa-, ilkenin gerekliligi
temellendirilmis olur”™*® O halde kanun koyucular sekiz ilkeye uygun
davrantyorsa, insanin yapisal olanaklariin gerceklesmesinin
engellenmemesi olasiligi artmakta mmdir? Sekiz ilkeye riayet eden hukuk
sistemlerinde insaninin yapisal olanaklarmin engellenmeme olasiliginin
arttigt ileri siirtilebilir. Ancak bunun kavramsal olarak bdyle olmasi
gerekmemektedir. Daha agik bir ifadeyle kavramsal olarak sekiz ilkeye
riayet eden ve insanin yapisal olanaklarimi engelleyen hukuki sistemler
olabilir. Dolayisiyla yapisal olanaklar1 engellememe hususu, hukuk
kurallarinin igerigine yonelik ilkelerle ilgilidir, iskence yasagi yapmamak
gerekir veya irk ayrimi yapmamak gerekir gibi. Fuller’in ileri siirdiigii sekiz
ilke ise kanun yapma siirecine iligkin ilkelerdir. Ancak sekiz ilkenin insanin
yapisal olanaklariin gelisimine higbir sekilde etki etmedigini iddia etmek
dogru degildir. Zira yukarida da belirtildigi gibi, sekiz ilke araciligiyla
vatandaglar hukuk sisteminin bir parcasi haline gelmektedir. Daha da 6tesi
sekiz ilke araciligiyla belirsizlikten ve kaostan uzak bir diizen kurulmaya
calisilmaktadir. Boyle bir hukuki diizen ongoriilebilir bir diizendendir ve
kanun koyucularin keyfi davraniglarimin oniine gegmektedir. Dahasi
ongoriilebilir bir ortam adaletsiz kanunlarin elestirilmesi ve degistirilmesi
icin de bir zemin hazirlamaktadir.”® Biitin bu iddialarin yaninda, adil,
haklara saygili, geliri esit bir bicimde dagitmay:1 hedefleyen rejimlerin de,
hedefledikleri bu “iyi” amaglar1 sekiz ilkeye uygun bir sekilde insa edilmis
hukuk sistemleri aracihgiyla gerceklestirebilecekleri unutulmamahdir.*®

Netice  olarak, etik ilkeler insanin  yapisal olanaklarini
gergeklestirmesiyle ilgili ilkeler ise, Fuller’in ileri sitirdiigii ilkeler etik ilkeler
olarak kabul edilebilecek midir? Sekiz ilke kisinin o6zerkligine saygi

1% Kuguradi, 2009, s.179.
137 By konuda bkz. Decent, s.573.
138 \Waldron, 1994, 5.266.
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gostererek, ongoriilebilir bir cergeve saglayarak, vatandasi korku ve kaostan
uzak tutarak, aslinda insanin yapisal olanaklarini gelistirmesine dolayl
yoldan hizmet ettigi i¢in etik ilkelerle iliskili ilkeler olarak kabul edilebilir.
Ayrica sekiz ilkenin, insanin yapisal olanaklarinin gelisimine hizmet eden bir
hukuk sistemi olusturmak i¢in etik ilkeler yaninda gerekli ilkeler oldugu da
unutulmamalidir.
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