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Sunus

Prof. Dr. Kemal Gozler

Hakimin, dogru karar verebilmesi icin dogmatik hukuk bilgi-
sine, 6rnegin Turk ceza hukuku bilgisine sahip olmasi, akill,
zeki ve iyiniyetli olmas1 yetmez; dogru karar vermenin yol-
larin1 da bilmesi gerekir. Zira, dogmatik hukuk bilgisi, akil,
zeka ve hatta iyiniyet kararin dogru olmasini garanti etmez.
Dogru karar vermek isteyen hakimin dogruya giden yollar1
ve kendisini yanlistan uzak tutacak ilkeleri de bilmesi ge-
rekir. Bu yollar ve ilkeler, hukuk metodolojisinin konusunu
olusturur. Iste Ertugrul Uzun'un elinizde tuttugunuz bu ki-
tab1, bize dogru karar vermek isteyen hakimin izlemesi ve
uymasl gereken yollar o6gretiyor. Bu yollan izleyen ve ilke-
lere uyan hakimler dogru karar verebileceklerdir; tabii ulke-
mizde hala “dogru” karar vermek gibi bir kaygisi olan hakim
kalmis ise!

Hukiim, hakimin ikna olmasiyla kurulur. Hakim ise ar-
gumantasyon ile ikna olur. Turk hukukc¢ularinin ezici co-
gunlugu argiimantasyon teorisini bilmiyor; hatta birakin ar-
glimantasyon teorisini, “argimantasyon” kelimesinden dahi
habersizler. Ulkemizde pek ¢ok hakim, savc ve avukat, bu
kelimeyi ya hi¢ duymamistir ya da ilk kez duymaktadir; her
halukarda dogru telaffuz edememe kaygisiyla bu kelimeyi
tekrarlamaktan korkarlar. Oysa medeni dunyada hukukcu-
larin mesleklerini icra ederken en fazla kullandiklan kelime,
bu kelimedir. Ertugrul Uzun’un elinizde tuttugunuz bu kita-



bim okuduktan sonra artik argiimantasyon kelimesini kul-
lanmaktan korkmayacaksiniz.

Turk hukuk biliminin en geri kalmis kismi, hukukun
genel teorisidir. Bu teorinin en geri kalmis kism ise hukuk
metodolojisi ve argumantasyon teorisidir. Turk hukuk bilimi,
hukuk metodolojisi ve argiimantasyon teorisi a¢isindan “tas
devri”nde yasiyor. Ertugrul Uzun'un elinizde tuttugunuz bu
kitabu, tas devri gecesinde bir kutup yildiz1 gibi parhiyor.

Ertugrul Uzun ismini ¢ok ge¢ duydum. Yukarnda tasvir
ettigim donemin karamsarlif1 icinde yasarken, bir gun, Ro-
bert Alexy, Aleksander Peczenik ve Aulis Aarnio gibi hukuk
metodolojisinin ve argiimantasyon teorisinin biytk ustalari
hakkinda bir Turk hukuk¢unun kitap ve makaleler yazdigini
gorince hem ¢ok sagirdim ve hem de okuyunca ¢ok sevin-
dim. Bu giizel kitab1 Turk hukuk literaturiine kazandirdig
icin Ertugrul Uzun'u tebrik ediyor ve kendisine tesekkiir

ediyorum.



Onséz

Elinizdeki kitap, 2014'te, Turkiye Adalet Akademisi tarafin-
dan ders kitab1 olarak basilmisti. Kitab1 Akademi’deki hakim-
savcl adaylarina verdigim hukuk metodolojisi dersi i¢in ha-
zirlamistim. Meslektaslarim ve tuniversitedeki 6grencilerim,
kamu kurumlarinin yayinlarina ulasmadaki zorluk nedeniyle
kitab1 edinmekte gucliik cekti. Gecen zaman igerisinde kitaba
olan talep nedeniyle bu baskiy1 yapma ihtiyaci ortaya cikt1.

Elinizdeki metinde, ilk yayimda yer alan bazi hatalar1 di-
zelttim. Baz1 kuctik ilaveler yaptim. Ancak hayalimdeki degi-
siklikleri yapma firsatim olmadi.

Hukukta metodoloji, Turkcede az calisilmis bir konu. He-
nuz emekleme doneminde oldugunu soyleyebiliriz. Tum ek-
sikliklerine ragmen konuya ilgi duyanlar icin bir acig1 kapata-
cagl umudunu tasiyorum.

Metodoloji alaninda ¢calismanin hem avantajlar1 hem de de-
zavantajlar1 var. Konunun az ¢alisilmis olmasi, yazdiginiz her
satir1 onemli kiliyor. Buna karsin bir gelenege yaslanamiyor
olmanin verdigi guvencesizlik s6z konusu: Yazdigimiz her satir
eksik, elestiriye acik. Beklentim, akademideki ve uygulama-
daki meslektaslarimin elestiri ve onerileriyle yol gostermesi.

Turkiye’de metodoloji calismak bir luks. Zira kitapta ele
alinan konular hukuk 6gretiminde neredeyse hig yer verilme-
yen oldukgca farklh bir arkaplana dayaniyor. Dilbilim, dil felse-
fesi, edebiyat kurami, mantik, hermenoétik, gostergebilim gibi



alanlarda hicbir sey okumamis hukukgular icin metodoloji,
karmasik ve anlasilmaz. Ne var ki metodolojiyi bu disiplinlere
ek olarak felsefenin de yardimi olmadan insa etmek imkansiz.
Bu yargiy1 kurarken en buytk kanitim kendi deneyimim. Po-
zitif hukuk agirhikl bir hukuk 6gretiminin ardindan saydigim
disiplinlerle ilk tamstigimda ¢ok buytik zorluk ¢ektim. On alti
yildir metodolojiyle ilgili konulara yogunlastigim halde, hu-
kuk 6gretiminin sikistig1 dar alanin simirlayic etkisini tizerim-
de hissetmeye devam ediyorum.

Turkiye’de metodoloji calismak bir baska acidan daha luks.
Metodoloji tartismas1 yargl bagimsizligy sorununun gorece
halledildigi bir hukuk kultarunde anlam kazanabilir. Yarg:
bagimsiziginda her gecen gin geriye giderken, metodoloji
sorunlarinin gindemde tutulmasi gi¢ goruniyor. Bununla
birlikte, ‘dogru’ karar verme tizerinde yapilacak kuramsal tar-
tismalarin yargi bagimsizligina kugcuk ve dolayh etkide bulun-
ma ihtimali de yok degil. ‘Dogru’ karar vermeyi ciddiye almak,
aynizamanda bagimsizlik talebinde bulunmak demektir. Kita-
bin en azindan boyle kugiik bir katkisi olursa mutlu olacagim.

Elinizdeki basimi gerceklestirerek kitabin daha genis bir
okuyucu kitlesiyle bulusmasina imkan saglayan Nora Kitap’a
ve bilhassa da Ahmet Oz’e minnettarin. Nihayet, en zor gin-
lerimde yamimda olan esim Elif Uzun, bu kitabin arkasindaki
guctur. Bu kitab1 ona ithaf ediyorum.

Tepebasi, Ocak 2016
Ertugrul UZUN
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SORUN






Bu kitap, en genel anlamiyla hukuki yargilarin dogrulugu so-
rununu konu ediniyor. ‘Hukuki yargr’ ifadesini agiklamadan
once, daha gindelik bir dille baslayalim ve soralim: ‘Bir yarg:
kararinin dogru olmasi igin hangi 6zellikleri tasimasi gerekir?’

Soru basit gibi duruyor, hele de hukuk¢uysaniz. Zira hu-
kukcuysaniz, yani bir hukuk fakiiltesi mezunu iseniz, mezun
olabilmek icin girdiginiz onlarca sinavdan basarili olmussu-
nuz demektir. Bunun anlami da, sinavlarda verdiginiz cevap-
larin dogru oldugudur. Kimi zaman teorik kimi zaman olaya
dayali sorulara dogru cevaplar vermekle, bir yargi kararinin
dogru olabilmesi icin hangi 6zelliklere sahip olmas: gerekti-
gini de biliyor olmalisiniz, eger verdiginiz cevaplarn sezgi ve
ilhamla aciklamiyor iseniz. Dahasi var: fakultedeki sinavlar-
da sik sik yargi kararlanyla karsilastiniz, bu kararlar1 deger-
lendirmek durumunda kaldimiz. Ogretim tyeleri bu kararlan
ozenle secerek dnunuze getirmisti. Yanhs kararlard: onlar ve
siz de, 6grenci olmaniza ragmen ‘koskoca Yargitay’in verdigi
kararlar elestirmenin hazziyla cevaplar verdiniz. Ve hakliydi-
niz: O kararlar yanhsti. Ama neden?

Burada dogruluk ve yanhshk hakkinda yaptigimiz tartisma,
teorik bir tartisma. Gerci kitabin sonunda bazi karar érnekleri-
ne dair bu satirlarin yazarinin degerlendirmelerini de bulacak-
siniz ama kitabin ana govdesi icerisinde teorik, hatta felsefi bir
tartisma yuritulecek. Dolayisiyla incelemekte oldugunuz bir
yargl kararinin neden dogru veya yanlhs oldugunu degil, her-
hangi bir yargi kararinin hangi kosullarda dogru veya yanlhs
olabilecegini tartisacagiz. Is pratige dokuldugunde, her hukuk-
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cunun ¢ok iyi bildigi teori-pratik gerilimini bir kez daha his-
sedecek ve teorik tartisma yurutulirken cok da itiraz etmedi-
giniz kosullara dayanilarak yapilan degerlendirmelerin zaman
zaman kendi a¢inizdan kabul edilemez oldugunu goreceksiniz.

Asagida goreceginiz uzere, bir disiplinde uretilen bilginin
yahut yargilarin dogrulugu meselesi, tam da metodolojinin
konusudur. Hukuk metodolojisi ise hukuki yargilarin dogru-
lugu sorununu konu edinir. Sorunu ana hatlaryla bu sekilde
ortaya koyduktan sonra simdi hukuk metodolojisinin tartis-
ma alanlarin1 biraz daha yakindan inceleyebiliriz.

Hukuki Yargilar

Hukuk normlan insan eylemleri i¢in emredilmis, yasaklan-
mus, yetki verilmis yahut izin verilmis olan nitelemesi yapar.!
Yarg: yerleri bu nitelemelere bagh olarak, en genis anlamiyla
yaptinm diyebilecegimiz bazi tepkiler vermek tzere hukuki
yargilar yaratirlar. Hukuku uygulamakla gorevli resmi gorev-
liler, hukuk normlarindan urettikleri hukuki yargilara daya-
narak eylemde bulunurlar. Bireyler, hukuki yargilan dikkate
alarak hayatlarini yasarlar. Bazen hukuki yargilara dayanarak
bagkalarindan dogrudan talepte bulunur, yahut mahkemeden
haklarinin korunmasin isterler.

Baz1 hukuki normlarda ve yargilarda bu nitelemeler, yani
emretme, yasaklama, izin verme veya yetki verme acikca goz-
lemlenmez, ancak bu nitelemelerin gozlemlenmedigi hukuki
normlar ve yargilar, nihayetinde soz konusu nitelemelerin bu-
lundugu yargilarin olusturulmasi icin zorunludur. So6zgelimi,
tanimlayic1 kurallara dayanarak yapilan bazi hukuki tanim-
lar birer hukuki yarg: olmalarina ragmen tek baslarina hicbir
emir, yasaklama, yetki verme veya izin verme 6zelligine sahip
degildir. Bununla birlikte bu yargilar diger hukuki yargilarda
kullanilmak tizere var edilmislerdir.

1 Hukuk dili Gzerine bkz. N. Okan, D. Gokbel ve A.H. Atalay, Temel Hukuk
Terminolojisi, Ed.: N. Okan, D. Gokbel (Eskisehir: Anadolu Universitesi Y,
2008), ss. 3-14.
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Hukuki yargilarin konu edindigi durum, olay yahut eylem,
somut gerceklikte, giindelik yasamda yer alabilecegi gibi, mu-
hayyel, varsayimsal, kurgusal da olabilir. Avukatin muvekki-
liyle yaptigr gorusmede miivekkilinin sorununa iliskin veya
hakimin bakmakta oldugu davaya iliskin dile getirdigi hukuki
yargilar, somut gerceklige dairdir. Genelde hukukcu bilim in-
sanlarinin eserlerinde sik¢a gordugtumiiz ornekler ise varsa-
yimsal veya kurgusaldir.

Hukuki yargilar, yukandaki anlatimdan da anlasilacag
uzere, sadece belli bir meslek sinifi1 mensuplar veya belli ma-
kamlari isgal eden kisiler tarafindan dile getirilmez. Bir hukuki
yargi kimden sadir olmussa olsun, hukuki yargidir. Dolayisty-
la siradan bir vatandas, bir avukat, bir hukukc¢u bilim insam
veya bir hakim de hukuki yarg dile getirebilir. Ancak tartisma
konusu yaptigimiz hukuki yargilar cogunlukla ‘hukukgularin
yargilaridir. Bunlardan kamu otoritesinin destegini almis ku-
rumlarin/mekanizmalarin mensubu olan aktorlerin yargilar
daha fazla ilgi gorur. Pek tabii ki hukuk¢u bilim insanlarinin
dile getirdigi hukuki yargilar, hukukcular cemaati ve butin
bir kamuoyu acisindan 6zel 6neme sahiptir.

Hukuki Yargilardan Yargi Kararlarina
Hukuki yargilan dile getirenleri siradan vatandastan yarginin
aktorlerine dogru diizenleyen bu bakis, mahkemenin/hakimin
hukuki muhakemenin merkezinde oldugu gercegini ortme-
melidir. Zira bagkalan tarafindan dile getirilen butin huku-
ki yargilar, mahkemenin/hakimin verili olay acisindan dile
getirecegi yargiy1 dillendirme iddiasindadir. Mahkemelerin,
hukukun uygulanmasinda son s6z soyleme mercii olmasi, ve
kararlarimin devletin diger organ ve gorevlilerince uygulani-
yor olmasi, mahkemelerin hukuki muhakemedeki bu merkezi
yerini hakh cikarir. Dolayisiyla hukuki yargilarin dogrulugu
sorunu kendiliginden yarg: kararlarinin dogrulugu sorununa
donusir. Ne var ki yarg: kararlarinin dogrulugu sorunu, 6zii
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itibariyle, diger hukuki yargilarin dogrulugu sorunu ile 6zdes-
tir. Aym sekilde, yarg1 kararlarina inhisar ettirilmeden yapilan
hukuki yargilarin dogrulugu sorunu da yargi kararlarinin dog-
ruluguyla 6zdestir. Tartisma ve inceleme sirasinda ortaya ¢i-
kan farklar, ustli acidan uyulmasi gereken bazi farklhilhiklardan
kaynaklanir. Bununla birlikte, yarginin modern devlet iceri-
sindeki konumu, yargi kararlarinin dogrulugu sorununun
ortaya konulusunu farkl temellere baglamak ihtiyac1 ortaya
cikarir. Bu noktaya hemen asagida yeniden donecegiz.

Yarg kararlarinin hukuki muhakemenin merkezinde olusu
ve hakimden bagka kisilerin dile getirdigi hukuki yargilarin
hakimin yapacag hukuki muhakemeyi dikkate aldig1 ve sanki
kendisi hakimmis gibi hukuki yargida bulundugu énermesi;
hakim disindaki aktorlerin zaman zaman kestirimsel, stratejik
yahut betimsel dnermeler, iddialar ortaya koymasi ile hukuki
muhakemenin birbirine karistirilmasina neden olabilir. Soz-
gelimi, avukatlar miuvekkilleriyle gorusiirken davanin goru-
lecegi mahkemenin daha onceki kararlarindan yola ¢ikarak,
mahkemenin ne yonde karar verecegini kestirmeye ¢alisabilir
ve bu cercevede konusabilirler. Yahut bir hukukcu bilim insa-
n1, hukuk/mevzuat ile yiiksek mahkeme kararlar1 arasinda bir
farkhilik oldugundan bahisle; ‘Hukuk budur ama Yargitay ka-
rarlan su yondedir’ gibi bir ifadede bulunabilir. Oysa hukuki
muhakeme, bir hukuk normuna dayandig iddiasiyla, hakimin
ne soylemesi gerektigini dile getirir. Dolayisiyla ne betimsel-
dir ne tumevarimsal ne de kestirimsel. Hukuk normlarinin ne
oldugu, yahut hangi normlarin ‘hukuk’ normu oldugu mese-
lesi, daha genis bir bakisla, hukukun kaynaklar sorunudur ve
hukukun kaynaklarinin hukuki muhakemedeki yeri, bizatihi
hukuk metodolojisinin konusu i¢indedir. Zira bir hukuki yar-
gmin dogruluk iddiasinin en buyitkk dayanaklarindan biri, hu-
kukun kaynaklandir. En genis anlamiyla hukukun kaynaklar
da, zaten, bir hukuki yarginin gerekcesi yapilabilen her turli
argimandr.
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Gerekgelendirme ihtiyaci
Yukarida su soruyu sormustuk: ‘Bir yargi kararinin dogru ol-
masl i¢in hangi 6zellikleri tasimasi gerekir?’

Bir hukuki yarginin dogruluguna dair en basit 6l¢it, ‘hu-
kuka uygunluk’tur. Baska bir deyisle, ‘dogru karar, hukuka uy-
gun karardir’. Ancak bu ifade, olsa olsa bir totolojidir. Asil me-
sele, ‘hukukun ne oldugunun, ‘hukukun neyi gerektirdigi'nin
belirlenebilmesi ve karar ile ‘hukukun gerektirdigi sey’ arasin-
daki uygunlugun nasil gosterilecegidir. Hakimin ayni zaman-
da ahlaki bir otorite ve guvenilir bir kisi oldugu durumlar-
da, s6zgelimi ‘kadr’ so6z konusu oldugunda, hakimin hukuku
bildigi ve kararinin hukuka uygunlugu konusunda hakimin
otoritesinin bizatihi bu uygunlugun guvencesi oldugu kabul
edilirdi. Otoriter ve devlet ile devlet ajanlarinin kutsallasti-
rildigy yonetimlerde yargi, bu ahlaki otoriteyi, yahut otorite
olma iddiasimi1 surdiirmektedir. Ancak, demokratik hukuk
devleti ideali, yargiya guvenin otoriteyle degil kararlardaki
rasyonalitenin gorunurlugu ile saglanabilecegini kabul eder.
Hukuki argiimantasyon kuraminin dnemli isimlerinden Aar-
nio, insanlarn artik salt otoriteye guvenmedigini belirttikten
sonra soyle devam eder:

“Insanoglu kendisini hem diger insanlarla hem de dogayla olan
iliskisinde bir kriz icerisinde bulmustur. Kisileraras: iliskilet
onemli 6l¢iide hukuki normlarla duzenlendiginden, ne hukuk
normlarini inceleyen bilim ne de yargi sadece bir gozlemci olabilir.
Cunku ozellikle Batili hukuk kultiirlerinde otoritelere olan inang
son birka¢ on yilda énemli 6l¢ide azalmistir. Bu fenomen, hem
sekuler hem de dini otoriteler agisindan gecerlidir. Tutumlarda-
ki degisiklik icin pek ¢ok degisik toplumsal sebep vardir. Bilimsel
bilgideki buyuk artis, egitim seviyesinin yitkselmesi ve toplumsal
gelismeden kaynaklanan genel sekiilarizasyon ornek olarak veri-
lebilir. Insanlar hicbir seye inanmiyor artik. Konumuz agisindan
bakarsak, bu gelismenin ayrintilar1 ve sebepleri ikincil 6neme sa-
hip. Asil 6nemli olan, otoritelere olan inancin yerine neyin geldigi:
Goruslerin gerekgelendirilmesi geregi.” (Aarnio 1986: xv)

(v
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“Hakimin sorumlulugu, gittikce kararlarin gerekcelendirilmesi
sorumlulugu haline gelmistir. Hakimin sahip oldugu gici kul-
lanmasinin temeli, sahip olabilecegi formel gii¢ pozisyonu degil,
kararlarinin gerekcelendirilebilmesindedir. Bu anlamda, gerekce
sunma sorumlulugu, 6zel olarak kararin kamusal denetiminin
maksimize edilmesidir.” (Aarnio 1986: 6)

Kararin kamusal denetime agilmas1 demokrasi dustuncesiyle
yakindan ilgilidir:

“Modern toplumlarda insanlarin gii¢ kullanimi iizerinde gercek
bir etkileri yoktur. Demokrasi icinde yasarlar ama karar verme
surecinde yer almalan i¢in etkin araglara sahip degildirler. Buna
yabancilasma diyebiliriz. Paralel bir fenomen ise, burokratik
mekanizmanin kuvvetlenmesidir. Idarenin biiyuk bir kism1 uz-
manlarin elindedir. 1dari kurallar ag1 cok karmagiktir ve siradan
insanlarin idari faaliyetleri denetleyebilmesine imkan tanimayan
bir uzmanlik bilgisini gerektirir. Aym sey yargi s6z konusu oldu-
gunda da gecerlidir. Eger idare ve yarg, karar vericilerin —formel
bakis acisiyla— ciddi bir otorite sahibi olmalar anlaminda kapa-
l1 ise, butun bir sistem kendine yeter hale gelir... Bu durumda
onlar1 denetime agmanin ve denetimi kamusal hale getirmenin
bir yolu kararlar icin duizgiin gerekgeler talep etmektir. Hikmun
arkasindaki muhakeme kamu incelemesine acilmahidir. Ancak o
zaman kapal ve demokratik olmayan bir sistemin karsit1 olarak
“acik toplum”dan soz edebiliriz.” (Aarrnio 1986: xv-xvi)

Herhangi bir konuda ‘gorug’ ileri siren herhangi bir kisinin,
bu gorusunu gerekcelendirmesi beklenir. Zaten gorisler de sirf
ileri surtulmek, soylenmis olmak icin dile getirilmezler. Bir go-
rus ileri suren kisi, gérusunin, muhataplarn tarafindan kabul
edilmesini bekler. Boyle bir beklentinin yoklugu, ya muhatap-
larin ciddiye alinmadig1 ya da eylemin ‘fuzuli’ oldugu anlamina
gelir. Muhataplarin ciddiye alinmamasi, genellikle muhatapla-
rin gorus sahibinin altinda oldugu durumlan akla getirir. Bu
durumlarda mubhatap ile gorus sahibi arasindaki iligki ya bir



Hukuk Metodolojisinin Sorunlar

emir-komuta yahut gizemli bir baghhk iliskisidir. Komutan
astina emreder, ast sorgulamaksizin emri yerine getirir. Seyh
aciklama yapmaksizin gorus bildirir, mirit gorusu sorgula-
maksizin kabul eder. Ne astin ne de muridin ‘ikna edilmesi’
s6z konusudur; gorusii kabul etmeleri i¢in ¢aba gosterilmez.
‘Fuzuli’ gorus aciklamalan ise, en kibar ifadesiyle, ‘akli mele-
kelerden yoksun’ kisilerin sozlerinde gorulir. Bu yiizdendir
ki, gunlik yasantimizda ileri surdugumuz gorusler igin sik sik
gerekeeler olustururuz.

Hakim, ne bir komutan ne bir seyh ne de ‘akli melekeler-
den yoksun’ bir kisidir. Kendini boyle gormedigi takdirde,
hakimin, hukuksal gorusinin muhataplan tarafindan kabul
edilmesini beklemesi gerektigini soyleyebiliriz. Boyle bir bek-
lenti icerisinde olmasi gereken hakim, muhataplarim ikna
etmek, gorusu icin bu muhataplarin sahip oldugu kabul edi-
lebilirlik standartlarim dikkate alarak gerekce sunmak duru-
mundadir.

Gerekgelendirme Zorunlulugu

Hukuki yargilarin gerekcelerinin gosterilmesi gerektigi yo-
nundeki mezkir argiimanlar, sanki yokluklar1 halinde ortaya
sadece ustli bir eksiklik ¢ikacakmus gibi bir dustince yaratabi-
lir. Baska bir deyisle, yukaridaki argiimanlarin, hukuki yargida
bulunan kisinin sadece ahlaki yikiimluliklerine iliskin oldugu
ve esas itibariyle hukuki yargilarin dogruluguyla ilgili olmadig
dusuntilebilir. Dolayisiyla gerekgelendirilmemis, eksik gerekgce-
lendirilmis yahut yanhs gerekcelendirilmis bir hukuki yarginin,
sozgelimi bir yargi kararinin, bu niteligine ragmen dogru bir ka-
rar olabilecegini iddia etmek mimkiinmus gibi gorinmektedir.
Ne var ki bunun aksini iddia etmek de mumkiundiir.

Gerekgelendirilmislik sadece ustli bir yon degil aym za-
manda dogrulugun zemini ve sebebidir. Ortalama bir zihnin
bu iddiaya diren¢ gostermesi tabiidir. Zira her seyden once
gundelik hayattaki sagduyuya dayali dogruluk anlayisimiz,
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dogruluk hakkinda ‘uygunluk kuramr’ paralelinde calisir. Bu
kurami ve diger dogruluk kuramlarini, bir sonraki bélimde
ele alacagiz. Ancak burada kisaca belirtmemiz gerekirse, uy-
gunluk kurami, dogrulugu yargimin/énermenin konusu ile
yarg/onerme arasindaki uygunluk olarak gorir. Bu durumda
yarginin konusu olan ‘sey’ ile yarginin bu ‘sey’i temsili, yeni-
den insas, tasviri yahut tersimi arasinda uygunlugun bulun-
mast durumunda, yargi dogru olacaktir. ‘Bu kitap 197 sayfa-
dir.’” 6nermesinin dogrulugu, 6énermenin konusu olan kitabin
gercekteki sayfa sayisi ile 197 sayisinin ortusmesine baghdir.
lkinci bolumde daha bagka yonlerden de elestirecegimiz bu
dogruluk anlayisina, hukuk cercevesinde soyle bir itirazda
bulunabiliriz: Hukukun herkes icin soyle ya da boyle gecerli,
somut ve nesnel bir icerigi yoktur. Dolayisiyla dogruluk icin
ortaya koyulmasi gereken ‘hukuka uygunluk’ durumu, goste-
rilecek bir iliskidir. Hem hukuk hem uygunluk, her yargida
yeniden insa edilmek durumundadir. Insa edilen bir icerigin
dogrulugu, baska bir seye referansla saglanamaz. Insa edilen
icerigin dogrulugunda referans, insa kurallaridir. Argiiman-
tasyon ve metodolojinin tam da bu insa kurallar1 olduguna
asagida isaret edecegiz. Ancak bundan 6nce hukukun nesnel
bir iceriginin olmadig ve her yargida yeniden insa edildigi id-
diasim gerekcelendirmemiz gerekiyor.

Hukuk Kurallari ve Hukuk Normlari
Hukuk normu bir olmasi/yapilmasi gereken ifadesidir. S6zgelimi:
“Hirsizlik yapan cezalandirilmalidir” yahut “Kimse kendisine ait
olmayan bir mali almamali/kullanmamalidir”> Hukuki yargida
bulunan kisi, sézgelimi davaci, savci, avukat veya hdkim, hukuki
baglamda bu yargiy1 dile getirmekle sadece normun anlamin
kastetmis olmaz, ayni zamanda normun bir hukuk normu
oldugunu, igersinde konugsulan hukuk sistemi agisindan bu nor-
mun kabul edildigini de zzmnen iddia etmis olur. Normun varlig
oncelikle ve miimkiin oldugu takdirde yazili hukuk kurallarina
dayandirilir. Bilhassa Kita Avrupasi hukuk sistemi gibi yazili
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hukuk kurallarinin nispeten daha ¢ok oldugu bir sistemde, nor-
mun varliginin yazili hukuk kurallarina dayandirilmas: esastir.
Ancak normun varliginin dayanaklarin1 her haliikirda yazil
hukuk kurallar1 disinda da aramak gerekir.

Hukuk kurali ile hukuk normu arasindaki fark tuzerinde
biraz durmamiz gerekiyor. Bir 6rnekle goérelim: Ayni cinsten
kisilerin (iki erkek veya iki kadinin) nisanlandiklarini, birbir-
lerine hediye aldiklarini, daha sonra nisanin bozuldugunu ve
mahkemeden Medeni Kanunun ilgili huktamleri cercevesinde
nisan hediyelerinin iadesi miiessesesine bagvurduklarini du-
stinelim. Davaya bakan hakimimiz de, aym cinsten kisilerin
nisanlanamayacagini, dolayisiyla ortada gecerli bir nisanlan-
manin olamayacagini sdylemis ve talebi kabul etmemis olsun.
Bu karari, bir deduktif yahut dediktiflestirilebilir muhakeme
olarak su sekilde yeniden insa edebiliriz:

Aymi cinsten kisiler nisanlanamaz.

A ve B aym cinstendir.

Dolayisiyla A ve B arasinda gegerli bir nisan iligkisi yoktur.
Nisan hediyelerinin iadesi ancak ve ancak gecerli bir nisan iligki-
sine dayamilarak istenebilir.

Olayda gecerli bir nisan iligkisi yoktur.

Hediyelerin iadesi mumkun degildir.

Tiumiiyle varsayimsal olan ve ne muhakemenin dogrulugunu,
duzgunlugunu veya saglamligini ne de tek mumkun yorumun
bu oldugunu ima eden bu muhakemede buyuk 6ncul, bir hu-
kuk kurali degildir. Ama bir norm s6z konusudur. Yukarida
iki ayr1 norm kullamlmstur.

1) Ayni cinsten kisiler nisanlanamaz.
2) Nisan hediyelerinin iadesi ancak ve ancak gecerli bir nisan
iliskisine dayanilarak istenebilir.

Ornegimizde kullanabilecegimiz hukuk kural, “Nisanlan-
ma evlenme vaadiyle olur” kuralidir. Ancak fiilen kullanilan
norm(lar), yukarida saydigimiz normlardir.
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Bir de klasiklesmis ornegimizi alalim ve buradaki muhake-
meye yakindan bakalim:

Butin hiarsizlar cezalandirilmahdir.
A hirsizdir.
Oyleyse A cezalandirilmahdir.

Bu o6rnek de hukuki muhakemeyi dogru bir sekilde temsil
etmez. Zira somut davada hakimin verdigi kararin dayandig
norm, tam ve diizgun bir dediiksiyon insa etmek istiyorsak,
somut olayin 6zelliklerini yansitan bir norm olmalhdir. Sozge-
limi, Yargitay'in bir kararina atf yapacak olursak:

TCK md. X, hirsizhgin binadan yapilmasim agirlastirici neden
saymugtir.

Cadirdan yapilan hirsizlik, binadan yapilan hirsizhk degildir.
Somut olayda ¢adirdan hirsizlik yapilmistir.

Somut olayda yapilan hirsizlik, binadan yapilan hirsizhk degildir.

Burada uygulanan norm, “Cadirdan yapilan hirsizlik, binadan
yapilan hirsizlik degildir” ifadesinde mundemictir. Zira bu
ifadenin anlami, “Cadirdan yapilan hirsizlik, binadan yapilan
hirsizlik sayilmamalidir” veya “Hirsizlik sucu baglaminda ca-
dir bina kabul edilmemelidir” yahut da “Cadirdan hirsizlik ya-
panlar, binadan hirsizlik yapanlar gibi cezalandirilmamalidir”
seklinde yeniden insa edilebilir.

Ne kural ne de ilke mevcut bir olayin halli i¢cin bir hukuk
normunun varligini ve gecerliligini iddia etmeye yeterli gerek-
ce olusturmuyorsa, sinirlar yine hukuk kulturince belirtilen
durumlarda bir ‘hukuk yaratma faaliyeti'nden bahsedilir ki,
bu faaliyet icerisinde yaratilan hukuk normlar1 da bir butin
olarak hukuk sisteminin temel taslarini, temel diizenlemeleri-
ni ve genel ilkelerini kendisine dayanak yapar.

Hakkinda karar verilecek olan olayda hangi normun mu-
hakemenin temeli olarak kabul edilecegini belirleme isi hu-
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kuki yargida bulunan kisinin gorevidir. Bir hukuk normunu
hukuki yapan, kararin icerisinde verildigi hukuk sisteminin,
o sistemi ayakta tutan aktorlerin olusturdugu cemaatin sahip
oldugu hukukun kaynaklar1 doktrinidir. Bir doktrin olmasi
hasebiyle, hukukun kaynaklari, mutlak surette icerigi ve si-
nirlar1 belirlenmis bir yap: degildir. Ancak bir doktrinin varh-
gindan bahsedilebiliyor olmasi, en azindan hukukcular cema-
atinin buyuk bir kisminin doktrinin ana unsurlar1 hakkinda
uzlasmis olmasini gerektirir.

Hukuk kurallar1 ve hukuk ilkeleri birer dil tirunu olma-

lar1 hasebiyle sadece sembollerden olusmus gostergelerdir.-

Bu gostergelerin anlaminin ¢oztulmesi oncelikle gostergelerin
icerisinde uretildigi ana dilin gramer ve semantik kurallarina
baglidir. Bunun yaninda hukuk dilinin bir alt anlamlama (se-
miyotik) sistemi olusturmasi itibariyle ikincil bir anlamlandir-
ma stirecinin isledigi de aciktir. Bu ytizdendir ki hukuk metin-
lerindeki baz1 kelime ve kaliplar, giindelik dildekinden farkl
bir anlama sahip olabilmekte ve bu hukukcular agisindan hi¢
de tuhaf karsilanmamaktadir. Cok basit iki 6rnek vermek ge-
rekirse: Bir hukuk¢unun ‘yagma’ sucundan bahsederken atif
yaptig1 eylemler ile gundelik dilde yagmadan bahseden sira-
dan bir vatandasin auf yaptig1 eylemler birbirinden farkhdir.
Yahut ‘maddi imkansizlik’ ifadesini kullanan bir hukuk¢unun
kastettigi, yoksullugu tasvir eden bir koge yazarinin ayn ifa-
deyi kullanirken kastettiginden farkhdir.

Hukuk normu, hakkinda karar vermek durumunda olu-
nan olayda uygulanmasy/uyulmas: gerektigi kabul edilen bir
olmasi gereken ifadesidir. Ne var ki bu ifade ne olay aninda ne
de karar aninda ortaya ¢ikmistir. Bu olmasi gereken ifadesinin
hukuk sisteminde zaten var oldugu, hukuk kurallarina veya
ilkelerinde mundemi¢ oldugu dusinulir. Hukuk normunun
varligina dayanak yapilan bir hukuk kurali oldugu durumda
dahi, uygulanan hukuk kurali degil, hukuk normudur. Zira
hukuk kurallar1, hukuk normlarina dayanak olabilme kapa-
sitesine sahip sembollerdir. Sembollerin, gostergelerin anlam-
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landirilmas: keyfi olamayacagindan, hem ana dilin hem de
hukukcular cemaatinin anlamlandirma konvansiyonlar: sa-
yesinde, cogunca, anlamlandirma surprizlerle sonuglanmaz.
Ama hukukcular sunu da ¢ok iyi bilirler: Herhangi bir hukuk
kuralinin anlamlandirilmas: konusunda hukukcularin ittifak
etmesi ¢cok zordur. “lki hukuk¢unun bulundugu yerde en az
ug, u¢ hukukcunun bulundugu yerde ise sayisiz farkh gorus
vardir.” Ozellikle rutin dis1 olaylarla kargilasildiginda, anlam
cesitliligi artar.

Yaratici Bir Eylem Olarak
Anlamlandirma/Yorumlama

Kita Avrupas:t hukuk sistemi gibi yazili hukuk kurallarinin
cok oldugu ve hukuki yargilarin ¢cogunlugunun temelini bu
yazili hukuk kurallarinda buldugu sistemlerde hukuk nor-
munun insasi, 6ncelikle ve agirhkh bir sekilde yorum, yani
hukuk kurallarinin (ve ilkelerinin) anlamlandirilmas: soru-
nu olarak karsimiza cikar. Klasik hukuk yaklasimi, yorumu,
‘hukuk kuralimin iceriginin kapali, muphem, muglak olmasr’
durumlarna hasrettigi icin olagan uygulamalarin da bir yo-
rum sonucu olustugu kolaylikla goz ardi edilir. Halbuki tek-
rarlayacak olursak, hukuk kurallar1 ve ilkeleri birer dil uruni
olmakla ancak gosterge olarak is gorirler. Uygulanabilmele-
ri icin anlamlandirlmalar gerekir. Rutin davalar aliskanliga
bagh olarak sanki gostergelerin dogal anlamlar1 varmis gibi
karara baglanir. Ne zaman ki rutin dis1 davalarla karsilasilir,
iste 0 zaman yeni bir anlamlandirma, daha dogrusu yorumla-
ma faaliyetinin gerektigine inanilir.

Yorumu belli durumlara hasreden gorusun aksine, her-
hangi bir hukuk kuralinin anlami her zaman kapaldir. Bir
hukuk kuralinin anlaminin acik olduguna dair distince, o
kuralin anlaminin ne olduguna dair verilmis bir oénceki ka-
rardan kaynaklanir. Boyle bir karar bir kez verildi mi, artik
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o hukuk kuralinin anlaminin agik oldugu dusunulur. Oysa
anlam baglamla ortaya c¢ikar ve o kuralin uygulanmasi gerek-
tigi dusuntlen ahisilmisin disinda bir olayla karsilasildiginda,
acik oldugu dusunulen anlam kapali hale geliverir. Yine ¢ok
bilinen ve basit bir 6rnek verelim. 765 sayili Turk Ceza Kanu-
nu yururlikte iken, abone olmadig ve yetkisi olmadig1 halde
bir elektrik hattindan elektrik enerjisi alarak kullanan kisinin
hirsizlik sucu isleyip islemedigi ‘acik’ degildi. Daha dogrusu,
ilgili hukuk kuralinin isaret ettigi ‘tasinir mal'in elektrik ener-
jisini kapsayip kapsamadig acik degildi. Haydi biraz daha du-
zeltelim: Elektrik enerjisi ile ilgili sorun mahkemenin 6ntne
gelinceye kadar, hirsizlik sucu ile ilgili maddede yer alan ‘ta-
sinir mal’ ifadesinin anlami hi¢ de kapali degildi. Ancak dava
mahkeme ontiine geldiginde, ‘tasinir mal’ifadesinin anlami bir
anda tartismalv/kapal hale geldi. Hukukgular cemaati, karsi-
lastigy yeni baglam cercevesinde elektrik enerjisinin de tasi-
nir mal olduguna bir kere karar verdikten sonra, artik anlam
yeniden ‘acik’ oldu. Fakat daha sonra, bir baskasinin telefon
hattina usulsiz bir sekilde ek hat cekmek suretiyle abonesi
olmadig hatt1 kullanan kisi aleyhine dava acildiginda, ‘tasinir
mal’ yeniden tartisilmak durumunda kaldi. Goruldugi tzere
anlam1 kapal olan esasinda dilsel ifade degildi. Anlam daima
kapaliyd1 ancak anlam icerigine dair bir inan¢ olustugunda
anlamin acik oldugu kabul ediliyor, yeni olaylar ortaya ¢ikti-
ginda ise anlam, hakkinda karar verilinceye ve yeni bir inan¢
olusturuluncaya kadar kapali kabul ediliyordu. Bazi hukuk
kurallarinin anlaminin acik oldugunu iddia veya kabul eden
hukukcular, hukuk fakiltesindeki ilk giinlerini hatirlamalilar.
Ders kitaplar, literatur, yarg: kararlan vs. karsilastiklar1 hu-
kuk kurallarinin anlamim ‘6gretmeden énce’ o kurallarin pek
cogu kendileri i¢in herhangi bir anlam ifade etmiyordu.

Bir hukuk kuralinin anlami, hukuk kuralini olusturan keli-
melerden ¢ok daha fazlasidir. “ ‘Nisanlanma evlenme vaadiyle
olur’ seklindeki hukuk kuralimin anlami nedir?” sorusunun
cevabi, hicbir sekilde “Nisanlanma evlenme vaadiyle olur”
degildir. O ytuizdendir ki, 50 sayfalik bir kanun metni uzeri-
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ne binlerce sayfa kitap yazilabilir. Ustelik bir. hukuk kural,
birden ¢ok hukuk normuna dayanak olabilir. ‘Nisanlanma
evlenme vaadiyle olur’, nihayetinde dort kelimelik bir hukuk
kuralidir. Ancak, sozgelimi nisan hediyelerinin iadesiyle ilgili
bir davada uygulanacak norm, bu hukuk kuralini olusturan
kelimelerle ifade edilemedigi gibi, ilk bakista bu ciimlede goz-
lemlenemeyen bagka ifadeler de bir hukuk normu olarak da-
yanaklarim s6z konusu kuralda/ctimlede bulurlar. Andigimiz
bu dort kelimelik hukuk kurali, su hukuk normlarinin daya-
nag olarak gosterilebilir:

Aym cinsten kisiler nisanlanamaz.

Nisanlilik icin iki tarafin da karsilikli evlenme iradesi bulunma-
Lidur.

Nisanlanma icin bir térene ihtiya¢ yoktur.

Evli bir kisi nisanlanamaz.

Aralarinda evlenme yasag olan kisiler nisanlanamaz.

Muhtemel bir davada uygulanacak olan yukaridaki normlar-
dir, hukuk kurali degil. Listeledigim normlar, tizerinde buyiik
oranda uzlasma olan normlar. Ancak tartismali olan normlar
da bulunuyor. S6zgelimi, nisanlanmanin varlig icin bir tore-
nin zorunlu olmadig konusunda bir uzlasma var, ama ya bir
toren varsa, bu durumda nisanhiligin baslangici hangi andan
itibaren baglayacaktir? Bazi yazarlar toren bir zorunluluk olma-
digina gore nisanhlik tarihini karsilikli evlenme iradesinin tes-
pit edildigi andan itibaren baslatmamiz gerektigini soylerken,
bazi yazarlar torenden itibaren baslatmak gerektigini soyler. Bu
durum bize oénemli bir sey soyluyor: Hukuk normlarim kesin
ve tuketici bir sekilde listelememiz mumkiin degildir. Zira yeni
olaylar ¢ikabilir ve yeni bir hukuk normunu dile getirmek zo-
runda kalabiliriz. Normlar da yorumla insa edildiklerinden,
yorum oncesinde ‘kesin’ bir liste olusturamayiz.
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Gerekgelendirme ve Dogruluk

Eger yukarida kisaca tasvir edilmeye cahisildig gibi kaygan bir
zemin uzerinde calisiyorsak, hukuki yargilann dogrulugunu
iddia etmek uzere atif yapacagimiz bir ‘hukuk’ da yok demek-
tir. Her anlamlandirmanin bir yorum oldugunu da dikkate ala-
rak, hukuki yargilarin dogrulugu sorununun agirhklh olarak
yorumun dogrulugu sorunu oldugunu, yorumun dogrulugu-
nun ise ancak ve ancak ‘gerekcelendirme’yle saglanabilecegini
soyleyebiliriz. Bu noktada kitabin konusu olarak belirledigi-
miz ‘hukuki yargilarin dogrulugu’ sorunu degismek zorunda-
dir. Canku ‘dogruluk’, felsefede geleneksel olarak ele alindi-
g1 sekliyle bir tur kesinlige yahut nesnellige atif yapar. Oysa
buradaki iddia, dogrulugu yaratan seyin ‘gerekcelendirme’nin
bizatihi kendisi oldugudur. Oyleyse dogru bir yargidan degil,
duzgiin gerekcelendirilmis, daha kisa ifadesiyle diizgiin yargi-
dan bahsetmek gerekir. Dogruluk, kesinlik, nesnellik, mutlak-
lik; yerini duzginluge, saglamliga ve savunulabilirlige birak-
maktadir. Bu noktaya yeniden donecegiz.

Gerekcelendirmenin, gundelik dildeki anlamiyla, yarginin
dogrulugunun bizatihi kaynag1 ve sebebi olarak belirlenmesi
hukuki yargilar icin gerekce gdstermeyi ahlaki bir yikumlu-
luk olmaktan cikarir, bir varlik kosulu haline getirir. Baska bir
deyisle, gerekcelendirilmemis, eksik gerek¢elendirilmis yahut
yanhs gerekcelendirilmis bir yargi karar1 dogru bir karar ola-
maz. Dogru bir yarg: karar1 ancak ve ancak dizgiin gerekee-
lendirildiginde varolabilir. Bu iddia, 6zellikle yarg: kararlari-
nin gerekcesini tek basina inceleyebilmek ve elestirebilmek
icin bir temel olusturur.

Hukukgular, 6zellikle yarg: kararlar1 s6z konusu oldugun-
da, yargi kararinin gerekcesindeki kusurun kararin dogrulu-
gunu dogrudan etkilemedigini dustniirler. Bu konudaki en
buyuk ve populer sav, ‘yargi kararinin dogrulugu hakkinda
konusabilmek icin kararin kendisi ve gerekcesi tek basina ye-
terli degildir, dosyaya da bakmak gerekir’ savidir. Bu savi kis-
men hakllastirabilecek 6nemli bir noktaya daha sonra isaret
edecegiz. Ancak savin timden hakl goriilebilmesi, en azindan
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bu noktaya kadar stirdurdugumuiz muhakeme zinciri cerceve-
sinde mumkun degildir. Zira gerekce, dava dosyasindan ba-
gimsiz olarak yepyeni bir varliga sahiptir ve kararin/htukmin
varlik kosuludur. Aksini dusinmek, ya otoriteye kosulsuz gu-
ven anlamina gelir ki, bu yolun en azindan giiniimiuzde tercih
edilmesini savunmak buyuk bir ytik altina girmek demektir,
yahut test sinavinda ‘attigim tutturan’ ogrencinin sorunun
cevabin ‘bildigini’ iddia ederek tesaduflere deger atfetmesine
benzer bir sav ileri sirmektir. Bu durumda, hakimin ‘dogrw’
karar verme 6devi, ‘duzgiin gerekce yazma’ 6deviyle ayrilmaz
bir bicimde birlesir.

Gerekgenin islevi

Gerekcelendirme tizerinde bes, alti ve yedinci bolimlerde bi-
raz daha ayrintili duracak ve konunun yargi kararlarinin islevi
ve hukuki diizenlemelerle taninmig énemine de isaret etmeye
calisacagiz. Ancak bu noktada, yarg: kararlarinin diger hu-
kukculara yol gosterme gibi bir islevi oldugunu ve bu islevin,
kararin dogrulugunun gerekcede acik¢a gosterilmesiyle mum-
kun olabilecegini soylememiz gerekiyor.

Yargy ‘kararlarimin diger hukukculara yol gosterme islevi,
oncelikle ytiksek mahkemelerin kararlarim akla getirir. Tem-
yiz makami olarak gorev yaptign durumlarda bozma veya boz-
mama kararlarimin gerekeeleri, hukuk kurallarinin igeriginin
gorunur, hukuk normlarinin teshis edilebilir hale gelmesine
katk saglar. Yargilama pratigi icerisinde karsilasilan yeni du-
rumlar, genellikle yiiksek mahkemeler tarafindan halledilmek
durumundadir. Ustelik alt derece mahkemeleri yiksek mah-
kemelere hakli olarak farkh bir gozle bakmakta ve kararlarim
olustururken onlara atif yapmaktadir. Bunun yaninda, sadece
yiksek mahkemelerin degil alt derece mahkemelerinin karar-
larinin gerekgelerinin de 6nemli oldugunu belirtmemiz gere-
kiyor. Zira, iilkede, karara baglanan davalarin sinirh bir kismi
yuksek mahkemelere tasinmakta, temyiz makamlar1 onlerine
gelen davalardan ancak tzerinde tartisma yapmay1 6nemli gor-
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dukleri hakkinda aydinlatic1 gerek¢e kaleme almaktadirlar. Bu
gerekgeler, bazen hakli nedenlerle bazen de mahkemelerin ih-
mali ile dava konusu olay ile ilk derece mahkemesinin gerekge-
leri hakkinda herhangi bir bilgi vermemektedir. Bu durumda,
hukukun fiilen nasil uygulandigini, hangi hukuk normlarinin
cari oldugunu gozlemlemek i¢in alt derece mahkemelerinin ka-
rarlan yegane kaynak olmaktadir. Sadece 6zel hukukun degil,
mabhiyeti itibariyle genel hukukun ilkesi olarak kabul edilebile-
cek Medeni Kanun m. 1'deki, hakimlerin kararlarim verirken
yargl kararlarindan yararlanmalar1 gerektigi yonundeki ifade,
ancak ve ancak alt derece mahkemelerinin kararlarinin gerek-
celi olmasi durumunda miimkundur.

Gerekgenin Kapsami
Gerekcelendirmeyi yukarida ustli degil asli bir unsur olarak
belirlemis bulunuyoruz. Ancak gerek¢elendirmenin dogrulu-
gun asli unsuru olusu, mutlak anlamda, her kararda biitun
gerekcelerin tastamam yazilmas: gerektigi anlamina gelmez.
Yarg: kararlari, tutarh ve kendi basina sistem olusturan bir ge-
rekcelendirme teorisi cercevesinde, sunulan agik veya ortuk
argimanlarin yeniden insa edilmesi yoluyla degerlendirilir.
Mahkemeler kararlarini, buyuk bir kisminin zaten kabul edil-
mis, yerlesmis oldugunu dustundukleri ilke, norm ve inanclar
uzerine bina ederler. Bu ilke, norm ve inanclarin buyuk bir
kismim kararlarinda dile getirmezler. Pratik olarak da boyle
bir gerekliligi talep etmek anlamsizdir. Zira aksi takdirde her
bir karar, bir digerinde tekrarlanan ciltler dolusu argiimanla
dolacaktir. -Sorun, bir karar1 kuran ve destekleyen argtiman-
larin ne kadarinin kararda yer alacaginin belirlenmesi nokta-
sinda ortaya ¢ikar. Bu konuda agik ve kesin bir formul vermek
mumkun olmasa da, 6zellikle rutin olmayan davalarda karar-
larin argtimantasyon zincirinin teshis edilebilmesine olanak
saglayacak tarzda kaleme alinmasinin gerektigini belirtmemiz
gerekiyor. Davaya iligkin temel bilgiler ise her halikarda ge-
rekcede yer almak durumundadir.

(=
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Metodoloji

Aruk elinizdeki kitabin ismi tizerinde durmanin zamam geldi.
Metot, ‘bir yolu izlemek’ anlamina gelen Yunanca ‘methodos’
(meta+hodos) kelimesinden gelir. Antik Yunan felsefesinde
bilimsel/felsefi arastirma/sorusturma yolu anlaminda kullani-
lirdi. Bu anlamiyla belli bir arastirma disiplinine has prose-
durlere ve tekniklere karsilik gelir. Metodoloji ise, metottan/
yontemden daha tust ve genel bir kavramdir. Ad1 bilim olsun
olmasin, bilgi iretmeye yonelmis her disiplin, bu bilgiyi belli
bir dusunsel arka plana ve zemine dayanarak ve bu dustinsel
zeminin onayladig metotlar1 ve bu metotlarin hayata geciril-
mesi tekniklerini kullanarak uretir. Metodoloji, metotlar ve
teknikler tek bir hedefe, ‘dogru’ bilgi tiretilmesine yonelmistir.
Turkce literatuirde metodoloji/yontembilim siklikla metotla-
rin ve tekniklerin bilgisi olarak anlasildig: ve tartisma konusu
yapildigindan, disinsel zemine iliskin tartismalar kisir kal-
maktadir. Oysa metotlarin ve tekniklerin saghkl bir sekilde
degerlendirilebilmesinin oncelikli kosulu, saglam bir dusun-
sel zeminin, yani metodolojinin olusturulmasidir. Metodoloji/
yontembilim, hem doga bilimleri hem de sosyal/beseri bilim-
ler/disiplinler icin her turlu arastirmanin baslangic noktalarim
belirler. Ana hatlanyla belirtecek olursak, doga bilimlerinde
metodolojik tartismalar, ‘dogru bilimsel bilginin tretilebil-
mesi icin’ bilimsel arastirma surecinin planlanmasi, muha-
keme/sonuc¢ c¢ikarma kurallarinin belirlenmesi ve sonuclarn
sinanmasl icin 6lcutlerin belirlenmesi uzerinde yogunlasir.
Sanmldigmin aksine, doga bilimleri alaninda atesli metodolojik
tartismalar cereyan etmektedir. Buttin bir metodolojinin ‘uy-
gulamal1 epistemoloji’ olarak goriilebilecegini de not edersek,
epistemolojik tartismalar doga bilimleri alanindaki metodo-
lojik tartismalar1 da etkiler. Bunun yaninda bilim felsefesin-
deki tartismalar ile bilgi ve bilim sosyolojisi alaninda yapilan
calismalar, doga bilimsel bilginin olusturulmasindaki tarihsel
ve kiltarel yonlere iliskin zihin agic1 ve zaman zaman sarsic
kanitlar ortaya koymaktadir.

Sosyal/beseri bilimler alanindaki metodolojik tartismalar,
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yani sosyal/beseri bilim ve disiplinlerin urettikleri bilginin
dogruluguna iliskin iddialar, doga bilimlerinden ¢ok daha sert,
cesitlilik gosteren ve uzak uclara savrulmus okullarin ortaya
ctkmasina neden olmustur. Her seyden énce kronolojik olarak
doga bilimlerinden daha ge¢ bir zamanda ortaya cikan sosyal/
beseri bilimler/disiplinler, doga bilimlerinin metodolojisine dy-
kunmus, arkasindan 6zgun metodolojilerin kurulmasi asama-
sina gecilmistir. Epistemoloji, bilim felsefesi ve bilgi ve bilim
sosyolojisindeki gelismeler sosyal/beseri bilimlerde/disiplinler-
de de heyecanla tartisilmakta ve bu alanlarda ‘dogru’ bilgi uret-
menin Olgitlerine ulasilmaya calhisilmaktadir. Doga bilimlerine
oranla beseri/sosyal bilimlerde turetilen bilginin, arastirmacinin
sahsina ve secilen metotlara ¢cok daha fazla bagli olmasi ise, bu
Olcutler tizerinde uzlasma ihtimalini azaltmaktadir. Ne var ki
metodolojilerdeki farkliligin buyuklugu, tartismalarin derinligi
ve taraftarlarin sertligi, sosyal/beseri bilimlerdeki/disiplinlerde-
ki dogru bilgi arayisinda diisiinsel bir zemin kurma ihtiyacim
ortadan kaldirmaz, bilakis bu konu tizerinde daha hassas bir se-
kilde durulmasini gerekli kilar. Belki de bu nedenledir ki, sos-
yal bilimler alanindaki felsefi, teorik ve metodolojik eser saysi,
doga bilimlerindekinden ¢ok daha fazladur.

Neumann (2012: 3), metodoloji ile metot arasindaki farki,
sosyal bilimlerle baglantili olarak su sekilde dile getirir:

“Yontembilim [Metodoloji], yontemlerden daha genis bir alan-
dir ve yontemleri de kapsar. Yontembilim, yontemleri kullanan
toplumsal arastirmacilar kurumunun toplumsal-orgutsel bag-
lamin, felsefi varsayimlari, etik ilkeleri ve politik meselelerini
anlamaktir. Yontemler ise vakalar se¢mek, toplumsal yasamin ce-
sitli yonlerini 6l¢mek ve gozlemlemek, veri toplamak ve elemek,
verileri incelemek ve sonuglar rapor-etmek i¢in kullanilan belir-
li teknik kuimelerdir. Yontembilim ve yéntem, yakindan ilgili ve
birbirine bagh olmakla birlikte ayn seylerdir.”

Mesela, sosyoloji s6z konusu oldugunda, topluma dair ureti-
lecek bilgide neyin toplumsal/sosyal oldugunun, toplumsal/
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sosyal oldugu kabul edilen ‘sey’in hangi yonlerinin inceleme
konusu yapilacaginin, neden-sonug iliskilerinin nasil belirle-
neceginin, bu iligkilere ne anlam verileceginin, verilerin nasil
yorumlanacaginin, elde edilecek bilginin nasil kullanilabile-
ceginin belirlenmesi tumtyle metodolojik sorunlardir. Bir
metodoloji, arastirma sirasinda kullanilacak metotlar1 da be-
lirler. Baz1 metodolojiler baz1 metotlar1 reddederken, iki farkh
metodoloji ayn1 metodu kullanabilir. Sosyolojide metodolojik
farkhliklar, ‘Sosyal Teori’ bashg: altinda ele alinan topluma
iliskin felsefi tasarimlardan kaynaklanir. Durkheim’1 pozitivist
metodolojinin, Weber’i ise hermenotik metodolojinin kuru-
cusu yapan, bu kurucu isimlerin topluma iliskin ‘teori’leridir.

Hukuk Metodolojisi

Hukukun bir bilim olup olmadig tizerine hukukcular arasinda
bazen anlamsiz hale gelebilen tartismalar yapilir. Kabul etmesi
zor ama eger hukuk bilimse, bir doga bilimi olmadig kesindir,
bununla birlikte bir sosyal bilim oldugunu iddia etmek de kolay
degildir. Hukuki yargida bulunma faaliyetinin dogasi, hukuka
has bir metodolojinin imkan1 konusunda dusunurleri iki ayr1
u¢ arasinda konumlandirmis durumda: Hukuka has bir meto-
doloji olamayacagim savunanlar; hukuka has bir metodoloji-
nin mimkin oldugunu savunanlar ve iki ucun bulundugu her
durumda oldugu gibi karma gorustu savunanlar. Ancak hangi
gorus soz konusu olursa olsun, hukuki yargilarin keyfi, ilkesiz,
gerekcesiz olmasi kabul edilmez. Ister hukuka has, isterse baska
disiplinlerden temelliik edilmis olsunlar, metotlar, metodolojik
bir yaklasim icerisinde ‘dogru’ hukuki yargilar: uretmek tuzere
kurgulanir ve nihayetinde bir hukuk metodolojisi olarak sunu-
lur. Boyle bir metodoloji her halitkarda mantik, dilbilim, episte-
moloji, bilim felsefesi, bilim ve bilgi sosyolojisi, gostergebilim,
edebiyat, retorik gibi alanlarda kullanilan metot ve tekniklerden
faydalanmak durumundadar.

Bu noktada dikkat etmemiz gereken bir husus var: Hukuk
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kelimesini hem bir disiplin hem de pratik bir faaliyetin ismi ola-
rak kullandik. Bir disiplin olarak hukuk, dogmatik hukuk bili-
mine/yaklasimina karsihik geliyor. Zira, hukuk normlarini temel
alarak bir yargida bulunan hukuk dogmatigidir. Diger yanda ise
pratik hukuk faaliyeti var. Bu hukuk uygulamasinin merkezi-
ne mahkemelerde, hakimlerin bakmakta oldugu dava sirasinda
urettikleri hukuki yargilan koyduk. Sergiledigimiz yaklasim,
hukukun teorik ve pratik boyutlarim es gértuyor. Bunun nede-
ni, teorik denebilecek hukuk calismasinin, bilhassa akademik/
dogmatik calismanin da nihayetinde pratik faaliyeti hesaba kat-
mak zorunda olmasidir. Hatta hesaba katmanin o6tesinde, hu-
kuk dogmatigi ile hakim aym isi yapmaktadur. llging bir sekilde
bu durum, iki karsit anlayisa yol acabiliyor. Birinci yaklasim,
hukuk pratiginin, yani hakimlerin yaptig isin 6z itibariyle te-
orik, daha dogrusu felsefi oldugunu iddia eder. Bu yaklasimin
bazi taraftarlari, hukuku bilmenin hikmet sahibi olmak oldugu-
nu soyler, filozof hakimler yaratmanin pesine duser. Aym yak-
lasimin bagka taraftarlan ise, hukuku kavramsal bir yap1 olarak
insa etme cabasindadir. Bu kavramsal yapinin insasindan sonra
hukuki muhakeme bir tir otomatik faaliyet haline gelecektir.
Buna karsin diger gorus, hukuki muhakemeyi tumiyle pratik
bir muhakeme olarak gorir. Pratik muhakemenin ahlaki yo-
nune agirhk verenler, hukuki muhakemeyi ahlaki muhakeme
ile aym kefeye koyarlar. Bunun anlami, hakimin, yaptig isi her
zaman bir ahlaki muhakeme olarak goérmesidir; ayn1 zamanda
bir ahlaki muhakeme degil, sadece ahlaki muhakeme. Bu gorus
taraftarlari, hakimleri adaletin gerceklestiricisi olmaya cagrr-
lar. Hukuki muhakemeyi pratik muhakemeye agirhk vererek ele
alanlarin bagka bir kismu ise, meseleyi bir sorun ¢6zme faaliyeti
olarak gorur. Boylece hukuki muhakeme, adaleti saglamay: de-
gil uyusmazligr ¢cozmeyi hedefler. Bunun icin cesitli araclar ve
stratejiler gelistirir. Bu kitapta bu saydigimiz yaklasimlara dair
bazen acik bazen ortiikk anlatimlar bulacaksimiz. Ancak kitaba
rengini veren temel dusiince, hukuki muhakemeyi hukuk ku-
rallanindan bagimsiz gérmeyen, bilgeligin degil gosterilebilir/
konusulabilir rasyonalitenin saglandig bir dogruluk anlayisidir. (3;
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Ozetle ifade edecek olursak; hukuk metodolojisi, hukuki yar-
gilanin dogruluguna dair ol¢iitler getirir. Bu dlciitler, neye hukuk
denecegine iliskin hukukbilimsel (jurisprudence) iddialardan ve
hukuki yargimin dogrulugunun ne anlama geldiginden baslaya-
rak, hukuki yargilanin dogrulugunu saglayacak dilbilimsel, man-
tiksal ve argumantatif araclara ve oradan da hukuki yargilarin
desteklenmesinde kullanilan argiiman formlarina giden genis bir
alani kapsar.

Belirtildigi uzere, hukuk metodolojisi alaninda tek bir me-
todolojiden bahsetmek muimkun degildir. Alanin kurucu sayi-
labilecek isimlerinin ve bir gelenek haline gelmis yaklasimla-
rin her biri farkh bir felsefi yaklasimi ve bu felsefi yaklasimin
oﬁayladlgl teknikleri yansitir.

Feteris’in kavramsallastirmasim takip edecek olursak, hu-
kuki yargilarin gerekcelendirilmesi konusunda tu¢ ana yakla-
sim bulunmaktadir: Mantikgey, retorik, diyalojik. Bunlardan en
eskisi, mantik¢1 yaklasimdr.

“Mantik¢1 yaklasimda, hukuki argiimantasyonun rasyonalite-
sinin ol¢uti olarak, formel gecerliligin roltine vurgu yapilir ve
hukuki argiimanlan yeniden insa etmek i¢in mantiki diller kul-
lanilir. Manuki perspektifte, gerekcelendirmenin temelindeki
argtimanin, mantiken gecerli bir argiman seklinde yeniden insa
edilebilir olmasi, hukuki gerekcelendirmenin kabul edilebilir
olmasinin zorunlu kosuludur (diger bir kosul, gerekcelendir-
me olarak ileri surillen nedenlerin hukuk standartlar1 acisindan
kabul edilebilir olmasidir). Kararin (sonucun); hukuk kural ve
olgulardan (6ncillerden) ¢ikmasi, argitmanin yalnizca mantiken
gecerli olmasiyla mumkiindur.” (Feteris 2010: 27)

“Mantik¢t yaklasima ve onun hukuki argiimantasyonun formel
yonlerine yaptign vurguya tepki olan retorik yaklasim, argi-
manlarin icerigine ve kabul edilebilirligin kontekste dayanan
yonlerine vurgu yapar. Bu yaklasimda, argimantasyonun kabul
edilebilirligi, argimantasyonun hitap ettigi dinleyici kitlesinde-
ki etkiye dayanir. Dinleyiciler, Trafik Mahkemesi'ndeki hakim
gibi bireylerden, -yahut bir ceza davasindaki juriden, bir hukuk
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dergisinin okuyucu kitlesini olusturan hukukculardan, veyahut
da bir butun olarak Amerikan hukuk cemaati gibi kisiler top-
lamindan olusabilir. Retorik yaklasimin 6nde gelen temsilcileri;
Perelman’in ‘Yeni Retorik'i, Toulmin’in argiimantasyon modeli
ve Viehweg'in topik yaklasimidir. Ug yazar da ézellikle hukuki
arguman uzerine yazmistir ve distinceleri bagkalan tarafindan
gelistirilmistir.” (Feteris 2010: 29)

“Yakin zamanda, yeni bir hukuki argiimantasyon yaklasim gelisti.
Bu yaklasimda, hukuki argiimantasyon, hukuki gortsin rasyonel
tarismanin belli kurallan uyarinca savunuldugu tartisma ustli
perspektifinde ele alinir. Diyalojik denebilecek bu tip yaklasim-
larda, hukuki argiimantasyon, hukuki gorisun kabul edilebilirligi
hakkindaki diyalogun parcasi olarak distnilmektedir. Argtima-
nin rasyonalitesi, usillin, baz1 formel ve maddi kabul edilebilirlik

standartlarim karsilamasina dayamir.” (Feteris 2010: 34)

Argiimantasyon
Bu noktada, ¢cok¢a kullandigimiz bir kavram olan ‘argiimantas-
yon’ uzerinde kisaca durmamiz, kitabin amaglarinin anlasilma-
st acisindan 6nem tasiyor. Argumantasyon kelimesinin koku
Latince ‘kanmithyorum’, ‘gosteriyorum’ yahut ‘iddia ediyorum’
anlamlarina gelen arguo ile ‘ara¢’, ‘aracr’ yahut ‘sonucu itiba-
riyle’ anlamlarina gelen mentum kelimelerine dayanir. Ingiliz-
ce argumentation, to argue fiillinden turetilir. Kelime, belli bir
gorusu savunmak tizere birisiyle tarusmak, bir gorusin dogru
oldugunu nedenler sunarak iddia etmek, gorusini delillerle
desteklemek anlamlarna geliyor. Argiiman (argument) keli-
mesi ise, bagkalarim bir gortusun dogru olduguna inandirmak,
ikna etmek icin sunulan 6nerme yahut dnermeler dizisi ve belli
bir konuda farkh goruslerin ileri suraldugu tartisma anlami-
da kullamliyer. Nihayet argiimantasyon da, duzenli ve mantki
iddiada bulunma anlamin tasiyor. Teori olarak argiimantasyon
ise, sahip olunan arka plana ve edinilen felsefi pozisyona bagh
olarak farklh sekillerde tamimlanabilir. Tek bir kisinin belli bir
dasunceye destek olmak tizere sundugu nedenleri formel man-
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tik cercevesinde yapilandirmasindan, birden fazla tartismacinin
konsensuse ulasmak tizere yaptiklan tartismanin ustlune ka-
dar genisleyen yelpazede, argiimantasyon farkhi anlamlar kaza-
nir. Dolayisiyla, teori olarak argtimantasyon zaten bu kitabin
konusu oldugu i¢in, bir tamim vermek yerine, argiimantasyon
kelimesinin ‘delillendirme’, ‘kanitlama’, ‘delillerle tartisma’ gibi
anlamlarn ¢agnistiracak tarzda dustuntlmesi gerekiyor.

Nihayet bir kelimeyi daha acikhiga kavusturmamiz lazim.
Buraya kadar ‘gerekcelendirme’ kelimesini ¢cok¢a kullandik ve
bundan sonra da kullanmaya devam edecegiz. Kelimeyi, La-
tincede bir yandan adil davranmay, bir yandan da hakl bir
sebep gostermeyi ifade eden iustificare’den tureyen Ingilizce
justification kelimesine yakin bir anlamda kullamiyorum. Jus-
tification, to justify fiilinden turtyor. Fiil, bir karar, fiil, yahut
dusiincenin, makul veya kabul edilebilir oldugunu gostermek,
ispatlamak anlamlarina geliyor. Justification ise bir karar, fiil,
yahut dusuncenin kabul edilebilir nedenine, yahut aciklama-
sina atf yapiyor. Kelimeyi, ‘haklilastirma’, ‘mesrulastirma’ an-
lamlarini da dikkate alarak okumak gerekiyor. Ozellikle yarg
kararlarinin s6z konusu oldugu bu kitapta, ‘gerekcelendirme’
kelimesinin, murat edilen anlami tam olarak karsiladigini du-
stunuyorum: Hakimler durduk yere gerekce yazmazlar; amacla-
n1 kararlarim hakhlastirmak, onlara mesruiyet kazandirmakur.

Argiimantasyon ve
Metodolojinin Vaatleri
Gerek arguimantasyon gerekse gerekcelendirme (haklilastir-
ma) kelimeleri bize acikca matematiksel bir kanmitlamadan.
uzaklasilmasi gerektigini soyler. Dogal dilin trinleriyle calis-
mak zorunda kalinan bir durumda, matematiksel kanitlama
veya gostererek kanitlama anlamindaki tanitlama (demons-
trasyon), nesnel ve kesin bir ‘dogruluga’ ulasma, ideal olarak
bile benimsenemez. Yorumun ve deger yargilarinin savunul-
mak durumunda oldugu bir strecte, hedef ancak ‘duzgun’ bir
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karar ve karsi taraf ‘ikna’ etmek olabilir. Bu alanda ortaya ati-
lan teoriler ve benimsenen teknikler, sonucun dogrulugunu
garanti edemese de ‘daha dogru’, ‘daha kabul edilebilir’ karar-
larin olusturulmasina yardime olacaktir.

Argumantasyon teorisi ve hukuk metodolojisi, uygulayici-
larin eline sihirli bir degnek vererek, baktiklar1 her davada,
yahut dile getirdikleri her hukuki yargida nesnel ve tartisilmaz
sonuglara ulasmalarini saglamayi vaat etmez. Ustelik, ozellik-
le hakimler agisindan farkina varilmas: gereken ahlaki bir yu-
kumluluk ile metodoloji arasinda yakin bir iligki var. Her tir-
li metodolojik teori ve yaklasim, kurucular tarafindan ortaya
atilmis birer iddiadir. Kurucu isimlerin iddialar1, ikna etme
gugcleri oraninda taraftar bulur. Hakimin/hukuk¢unun hangi
teoriye tutunacagl, daha dogrusu hangi teoriyi i¢sellestirecegi
kisisel bir meseledir. Boyle bir icsellestirme/temelliik stirecin-
de herhangi bir teorinin butin unsurlariyla hi¢c degismeden
aynen kabul edilmesi beklenemez. Dolayisiyla hakim/hu-
kukcu, kendi metodolojisini kendisi insa eder. Bu insa stireci
pek tabii ki hukukgular cemaatinin ortak deger yargilarindan
koklu bir sekilde farkhlasamaz, dolayisiyla verili hukuk kul-
turu icerisinde ortaya atilan metodolojik iddialar etrafinda bir
kumelenme meydana gelir. Ancak ortada birden fazla meto-
dolojik iddianin bulunmasi sebebiyle hukukcular cemaatinin
metodolojiye iliskin yargilar1 da hem yekpare degildir hem
de statik bir nitelik arz etmez. Bir butiin olarak bakildiginda,
hukukcular cemaati icerisindeki metodolojik iddialar surekli
birbirleriyle ¢arpisan ancak hicbir zaman karara varmayacak
diyalektik bir iliskiyi yansitir. Hakimin/hukuk¢unun ahlaki
yukumlilugi kendisini 6zgur iradesiyle karar verme kapasi-
tesine ulastirma yukimlulugu ise, 6zgtun bir metodoloji insa
etme de bir ahlaki yukumlualiktur.
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EPISTEMOLOJI
VE HUKUKUN BIiLGiSi






Elinizdeki kitabin amacinin hukuki yargilarin dogrulugu hak-
kindaki tartismalar ortaya koymak ve bazi standartlar oner-
mek oldugunu ilk bolumde agikliga kavusturmus bulunuyo-
ruz. Hukuki muhakeme dogmalardan/naslardan/normlardan
mutesekkil bir ‘hukuk’un varhgim varsayarak isledigine gore,
oncelikle halledilmesi gereken sorun bu ‘hukuk’un bilgisine
nasil ulasilacagidir. Esasinda bu bilgiye nasil ulasilacag: soru-
nu zorunlu olarak hukukun bilgisi olarak ortaya konulan ifa-
delerin dogrulugunun nasil gosterilecegi sorunudur. Gelenek-
sel hukuk literatiir bu sorunu ‘hukukun kaynaklarr’ bashg
altinda inceleyerek, uygulanacak normlara ulasma konusunda
hukuka has ve teknik bir anlayis gelistirmistir. Halbuki hu-
kuki yargilarin dogrulugu sorununu tartismal ve inceleme-
ye deger bir alan kilan bizatihi bu dar ve kisir anlayistir. Bu
bolumde, ilk olarak, hukukun kaynaklar1 sorununu dogruluk
acisindan ele alma tesebbtisimuize giris olusturmasi bakimin-
dan, felsefenin temel bir alan1 olan epistemolojiye dair bazi
yaklasimlari ele alacak ve bu yaklasimlar1 hukukun bilgisine
nasil uygulayabilecegimizi gormeye calisacagiz. Arkasindan,
hukukun kaynaklar1 doktrininin, hukuki yargilarin dogrulu-
gu sorunu agisindan oynadi rolu tartisacagiz. Bu bolumdeki
tartismalarimiz sirasinda ortaya ¢ikan bazi bosluklar, ilerleyen
bolumlerde doldurulacak.
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Epistemoloji

Tiurkcede ‘bilgi felsefesi’, ‘bilgi bilim’, ‘bilgi kuramr’ gibi adlarla
da amlan epistemoloji, felsefenin etik ve metafizikle birlikte t¢
temel alanindan birini olusturur. En genel ifadesiyle, “bilginin
olanakliligini, yapisini, kaynaklarini, sinirlarin ve kavramsal
bilesenlerini” inceler (Ba¢ 2010: 25). Kitabimizin, amagclar
acisindan bilgi felsefesinin inceledigi ve ele aldig butun tartis-
ma konularim aktarmak gibi bir hedefi yok. Ancak bilginin ne
oldugu ve bilginin dogrulugunun nasil saglanacag: konusun-
daki epistemolojik yaklasimlar hukuki yargilarin dogrulugu
sorunuyla dogrudan iligkilidir. Inceleme alanimizi bu sekilde
daraltmamiza ragmen iki bin y1llik bir literaturti ne 6zetlemek
ne de kusursuz bir tasvir yapmak mumkiin. Dolayisiyla sec-
tigimiz bir muhakeme zinciri cercevesinde, her haltikarda sig
kalacak bir tartisma yapmak durumundayiz. Asagida, hukuki
yargilarm dogrulugu sorunuyla iliskilendirebilecegimiz ol¢ii-
de epistemolojik kavram ve yaklasimlara isaret etmekle yeti-
necegiz.

Bilgi
Once ‘bilgi’ kelimesi ile baslayalim. Bilgi ve kendisinden tiire-
digi bilmek eylemi, giindelik hayatta ¢cokg¢a ve hi¢ zorlanma-
dan kullandigimiz iki kelimedir. O kadar ¢ok ve o kadar rahat
kullaniriz ki bu kelimeleri, eger epistemolojik sorunlarla kar-
silasmamissak, tizerlerinde ayrica diisinme ltizumu bize sasir-
tic1 gelebilir. Isin dogrusu, giindelik hayatta epistemolojik pek
cok sorunla karsilasiriz, ancak bu sorunlarin bilgi veya bilmek
kelimelerinin bizatihi kendilerinden kaynaklandiginin farkina
varmayiz. Karsilastigimiz epistemolojik sorunlari ¢ozme yolu-
muz ise cogunca bu sorunlarin ustinu 6rtmek ve sagduyu ve
deneyime dayanan, ama ayni zamanda da pragmatik, yani ise
yarayan araclar kullanmaktir. Beklenecegi uzere felsefe, gun-
delik hayatin araclarin asan bir yaklasim gelistirme pesinde-
dir. Ancak bunun yaninda bilgiyi ele almanin yegane yolunun
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gundelik dile, gindelik dilin kullanimina ve sadece sonucta
ortaya cikan ise yararliga bakmak oldugunu savunan felsefi
gorusler de bulundugunu belirtelim.

Basit bir 6rnekle devam edelim. Soyle bir 6nermemiz var:

“Elinizdeki bu kitap 197 sayfadir.”

Bu 6nermeyi, bilgi iceren bir 6nerme olarak kabul edebilecegi-
nizi soyleyebiliriz. S6zgelimi, soyle de diyebilirdik:

“Bu kitabin 197 sayfa oldugunu biliyorum.”

Peki ilk 6nermede bilgi, ikinci 6nermede bilmek, tam olarak
nedir? Bilmek, bir eylemdir. Yapip ettigimiz bir sey. Ama bu
eylem zihinsel bir eylemdir. Bilgi ise zihinsel bir durumdur.
Dolayisiyla bilgi dis dunyaya ait degildir. Zihinsel durumu da
en nihayetinde zihne bagh olarak var olan bir sey kabul etme-
miz gerektiginden, bir olgu olarak gormek ve onu da diinyaya
ait kabul etmek gerekir. Kitabimizin amagclari, daha ileri bir
ontolojik (varolusa ve varlik felsefesine ait) bir tartisma yap-
may1 ve zihinsel durumlarin dis dinyadan farkh duzeyde bir
varolusa sahip olup olmadigini incelemeyi gz ardi1 etmemizi
gerektiriyor. Gundelik dilin ayrimiyla, dusiince ile insan zih-
ninin yoéneldigi dis duinyay: birbirinden ayirirsak, bilgi bir tar
dusiince, zihinsel bir islevdir. Oyleyse bilgi, dis dinya hakkin-
daki bir tir dusuncedir.

Bilgiyi dustince olarak degil de, bir tiir diistince olarak be-
lirlememizin bir nedeni var. Her turden disiinceye elbette ki
bilgi demiyoruz. Bunun yaninda zihne atfettigimiz birden faz-
la islev var: Dusiinmek, istemek, hatta sevmek veya kizmak
gibi. Bu son ikisini duygu olarak adlandirsak da, bu duygu-
larin farkina varilmas, iceriginin ve yoneldigi kisi veya nes-
nenin bizim tarafimizdan bilinmesi, diisintilmesi olmaksizin
varliklarindan bahsetmemiz mumkin degildir. Yine bir kayit
koyalim ve duygular1 hormonlara baglamanin, daha da ileri
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gidersek buttn zihinsel islemleri kimyasal etkilesimlerin so-
nucu olarak gormenin mimkun oldugunu belirtelim.

Malumat

Bilgiyi veya bilmeyi bir tir dusiince olarak belirlerken hangi
ozelliklere sahip dustncelere bilgi dedigimizi ve benzer du-
stincelerden hangi yonlerden ayrildigim belirlememiz gereki-
yor. Boyle bir belirleme, felsefecilerin hep yaptig1 gibi, kullan-
digimiz her kelimeyi yeniden tanimlamay: gerektirir. Ancak
kestirme bir yoldan, yine giindelik dilin yardimiyla ve ne yazik
ki vulgarize ederek, soyle soyleyebiliriz: Bilgi, dis dunya hak-
kindaki bir yargidir, yani dunyanin nasil olduguyla ilgili bir
yargl. Ornegimizde, dis diinyanin bir pargasi olan elinizdeki
kitap hakkinda bir yarg: dile getirilmisti. Ama dis diinya hak-
kindaki her turli yargiya da bilgi demeyiz. Sozgelimi, malu-
mat yahut enformasyon kelimelerini kullanma aliskanhgimiz
varsa, bilgiyi bu malumat veya enformasyoridan daha farkl bir
durum i¢in kullaninz. Malumat: eskiliginden, enformasyonu
da sirf yabanci bir koke sahip oldugundan kullanmay: tercih
etmeyerek bu tiir dustunceye de bilgi diyenler acisindan ortada
bir kansikhigin bulundugu aciktir. Zira gundelik yasam ice-
risinde dis dunyaya iliskin pek ¢ok veriyle karsilasir ve bun-
lar1 bellegimizde depolariz. Bu veriler daima dis diinya hak-
kindaki yargilar formunda bize ulasir. Oysa bu zaman zaman
birbiriyle celisebilen veriler zihinde islenmedikce, tizerine bir
seyler katilmadikea kisi tarafindan sahiplenilmez. Bu verilerle,
yani edindigimiz malumatla aramiza mesafe koyariz.

inang
Malumat: bilgiye doniisturen, her seyden énce inanctir. Hal-
buki inan¢ bazen bilgiyle karsithk icerisinde konumlandir-
digimiz bir kavramdir. Buna ragmen inang¢ bilginin asli un-
surudur. Bu acgidan bilgiyi, bir tur inan¢ olarak tanimlamak
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hi¢ de yanhs olmaz. Ne var ki salt inancin bilgiden ¢cogunca
daha zay1f bir degeri oldugunu kabul ederiz. Dinya hakkin-
daki baz1 yargilarimiz1 ‘inang’ olarak nitelememiz gerektiginde
pekala soyle bir ciimle kurabiliriz: “Oyle oldugunu: bilmiyo-
rum, ama ben dyle olduguna inaniyorum.” Yahut bildigimizi
iddia ederken soyle soyleyebiliriz: “Benimki sadece bir inang
degil, biliyorum.” Yargimiza inanmadan bildigimizi soyleye-
meyiz. Sozgelimi su ifade anlamsizdir: “Oyle oldugunu bili-
yorum, ama oyle olduguna inanmiyorum.” Oyleyse bir inanc
ayni zamanda bilgi yapan baz1 6zellikler bulunmalidir.

" Nesnellik

Inang ile bilgiyi aywran iki temel 6zellik, nesnellik ve kanit-
lanabilirliktir. Bunlara ucunci bir 6zellik olarak dogruluk
kosulunu ekleyenler de bulunur. Yani bir inan¢ dogru olmak
zorunda degildir, ama bilgi dogru olmak zorundadir. Bilginin
bir dogruluk iddiasin1 zorunlu olarak icerdigi kesindir. An-
cak hicbir inang sahibi inancinin yanhs oldugunu dusunmez.
Olsa olsa inancinin dogrulugu i¢in tartismaya acabilecegi ve
sunabilecegi kanitlarinin olmadigini, pekala karsi kanitlarin
gelebilecegini, dolayisiyla da inancini degistirmeye, bilme du-
rumundan daha hazir oldugunu soyleyebilir. Ne var ki bunu
bilgi hakkinda da soyleyebiliriz ve yeni kamitlarla bilgimizin
degisebilecegini kabul edebiliriz. Dolayisiyla bilen ve inanan
ozneye atifla degerlendirdigimizde dogruluk hem inancin
hem de bilginin 6zelligidir. Ustelik ileride dogrulugun ne ol-
dugu konusu uzerinde de duracak ve bu kavramin bilen 6zne-
nin bilgisine mi yoksa bilginin icerigi ile bilginin konusu ara-
sindaki iliskiye mi ait oldugunu tartismak zorunda kalacagz.

Inang ile bilgi ayinminda dogrulugu disarida biraktigimi-
za gore nesnellik ve kanitlanabilirlik tzerinde konusabiliriz.
D1s dunyanin nasil oldugu hakkindaki herhangi bir inanci-
mizin bilgi olarak isimlendirilebilmesi i¢in bu inancin nes-
nellik iddiasinda bulunmasi gerekir. Nesnellik/objektivite,



Ertugrul Uzun

inang sahibinin kisisel durumuna goére degiskenlik gosterme-
me anlamina gelir, nitekim aksi durumu 6znellik/siibjektivi-
te olarak isimlendiririz. Giindelik hayatta inan¢ duzeyindeki
yargilarimiz1 genellikle 6znellik kayitlamasiyla sunariz: “Sen
farkl diisinebilirsin, ama ben 6yle olduguna inaniyorum.” Bu
cumleyi, ‘dustniiyorum’ ile de bitirebilirdik ki bu baglamda
anlam itibariyle yine ‘inanmak’ fiiline karsilik gelir. Ancak su
noktay1 da unutmamaliyiz: Aynen dogruluk ve inang arasin-
daki iliskide oldugu gibi, diinyadaki belli bir olusa ‘gercekten’
inanan kisi pekala nesnellik iddiasinda bulunuyor olabilir.
Ancak gundelik dilde nesnellik iddiasinda bulunurken bunu
sadece inanarak, sadece inancimizi dile getirerek yapmayiz.
Zira yargimizin konusunun nesnel bir sekilde herkes icin ge-
cerli oldugunu iddia etmek ile nesnel bir yargida bulunuyor
oldugunu iddia etmek birbirinden farklidir. Nesnel bir yargida
bulunuyor oldugunu iddia eden kisi kendi durumunda olan,
kendisiyle ayn1 verileri alma imkaninda bulunan insanlarin
aym yargiya ulasacagini iddia etmektedir. Ve elbette bu ve-
rileri elde etmenin sadece kendisine has olmadigim ve diger
insanlarin da bu verilere ulasabilecegini, ortak akil yuritme
standartlan cercevesinde ayni1 sonucu kabul edeceklerini de
iddia etmektedir.

Bilginin zihinsel bir durum oldugunu séylemistik. Zihin-
sel, dolayisiyla bireysel, bireye bagh bir durum olmasi bilgiyi
nesnellik iddiasindan uzaklagtiran bir o6zellik olarak gorul-
memelidir. Bilginin her haltkarda 6znel oldugunu savunan,
nesnel bir bilgiye ulasamayacagimizi savunan epistemolojik
gorusler bulunmakla birlikte, ele aldigimiz sekliyle nesnel-
lik, mutlak bir nesnellikten ziyade, 6znelerarasilastirilabilirlik
olarak ifade edebilecegimiz ama ayn1 zamanda bilginin konu-
suna baghligiyla da destekledigimiz bir anlama sahiptir. Kisa-
casi nesnellik, daha ¢ok 6znelligin degil keyfiligin karsitidir.

Nesnellik iddiasi, yukarida tarif ettigimiz 6znelerarasilas-
tirilabilirlik iddias1 nedeniyle bilgiye bir adim daha yakindir.
Keyfiligin karsit1 olarak belirledigimiz nesnellikle birlikte 6z-
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nelerarasilastirlabilir yarg, bilgi adim alabilmek icin esasinda
kanitlanmaya, en azindan kanitlanabilirlige ihtiyac duyar.

Kanitlanabilirlik

Kamt (delil), yargimin yahut inancin dogrulugunu gosteren
ama yarginin bizatihi kendisinden farkl olan verilerdir ve bu
verilere basvurulmasina da kamitlama (delillendirme) denir.
Bir yargimin/iddianin kanitlanmasi, yarginin/iddianin tara
veya dogasina gore ‘zorunlu’ bir farklihk gosterebilir. Sozge-
limi matematiksel kanitlama ile gostererek kanitlamay birbi-
rinden ayirinz. llkine Turkcede daha yaygin oldugu sekliyle
ispat deriz. Ispat, dogrulugu veya gecerliligi tartisma konusu
yapilmayan onermelerden, yani aksiyomlardan yola ¢ikilarak
matematiksel cikarim (muhakeme) -kurallar1 cercevesinde
verili matematiksel 6nermenin kapali bir sistem olan mate-
matiksel evrenin bir parcasi oldugunun gosterilmesidir. Bir
matematiksel 6nermenin ispatlanmis olmasi onun mumkin,
makul veya kabul edilebilir oldugunu degil, zorunlu olarak
var oldugunu gosterir. Bunun yaninda bazy durumlarda gos-
tererek kanitlariz ki, buna da tanitlama yahut demonstrasyon
ad1 verilir. Onermenin konusuna en yakin olan kanitlama bu-
dur. Zira ne iddia ediliyorsa, o gosterilmektedir.

Ispat ve tanitlama, mumkun olduklar1 durumda kanmitlama
icin en guivenilir ve saglam araclardir. Ancak gundelik hayat-
ta ve pek cok arastirma disiplininde bu araclann kullanmak
mumkun degildir. Bu nedenle, felsefede ve bilimde gelistirilen
pek cok kanitlama metodunun yaninda giindelik hayattaki
yargilarimizin kanitlanmasinda da kamitlarin kullanilmasi-
na yonelik, bir kism1 gundelik hayattan edindigimiz bilgiy-
le olusmus, bir kismi da distintrler ve iletisim konusunda
daha derin bir dusunce gelistirmis arastirmacilar tarafindan
giundeme getirilmis kanitlama olcutleri bulunmaktadir. Ancak
su noktay1 da unutmamamiz gerekiyor: En azindan gundelik
hayatta herhangi bir inancimiz1 bilgi olarak adlandirirken bu
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olcutlere tastamam uygunluktan ziyade, soyle ya da boyle ka-
nit saglanmis olmasin kastederiz. Zira gundelik hayatta da
kulttirler ve alt kultirler arasinda bilginin kaynaklari, sinirlar
ve kanitlarin kabul edilebilirligi acisindan farkl gorusler bu-
lunmaktadur.

Dil ve Bilgi

Tartismamizin bundan sonraki kismin bicimlendirmemiz icin
acitk ama 6nemli bir noktaya deginmemiz gerekiyor. Inanctan
veya bilgiden bahsederken, daima onermelerden, yani cim-
lelerden veya ifadelerden bahsederiz. Insan dusiincesinin bir
dil olmaksizin da varolabilecegine dair felsefi tartismalar: bir
kenara birakarak en azindan 6znelerarasi hale gelmis bir du-
stincenin, yarginin veya inancin dille ifade edilebilir olmasi
gerektigini belirtmeliyiz. Dolayisiyla bilginin dogrulugundan
bahsederken de dil ile ifade edilmis bir yarginin dogrulugunu
tartisma konusu yaptigimizi unutmamaliyiz. Bilginin dile bu
bagimlilig: felsefeciler icin ikinci bir sorun olusturur. Zira bir
yandan bilginin kaynaklari, sinirlan ve dogrulugu ile ugrasi-
lirken diger yandan dogal dille yaratilmis bir ifadenin bu ac1-
dan da incelenmesi gerekecektir. Oysa dogal dillerin esnekligi
ve kesinlikten uzak olusu, giderek dunyay: yansitmada veya
resmetmede keyfi ve yetersiz olusu hepimizin malumudur.
Ayni dogal dili kullanan, aynm sosyo-ekonomik koklere sahip
insanlarin gundelik hayatta surekli bir ‘ortak dil’ gelistirme
cabasinda olmasi dilin yetersizligini ve yetkinsizligini goste-
rir. Dilin belirsizligi ve bu belirsizligin hukuki muhakemedeki
rolini doérdincu bolumde daha ayrintih bir sekilde ele ala-
cagiz. Ancak bu noktada belirtmemiz gereken sey, dilin bilgi
acisindan ¢ikardig sorunun cok énceden kesfedildigi ve Bati
felsefe tarihinde mantik calismalarinin hizli bir sekilde ken-
disini dogal dilden kurtarmaya calisarak bir ‘form’ disiplinine
donismius olmasidir. Bu dontstimun degerini bir sonraki bo-
lumde tartisacagiz.
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Kanitlanabilir Onerme Olarak Bilgi
Toparlayacak olursak, bir inancin bilgi adim1 hak edebilme-
si icin en 6nemli 6zelliginin kanitlanmis yahut kanitlanabilir
olmasi gerektigini soyleyebiliriz. Kanitlanmamis yahut kamt-
lanamaz yargilar, en azindan muhataplan tarafindan, yarg
sahibine munhasir, dolayisiyla tamamen 6znel yargilar olarak
kabul edilebilir. Yaptigimiz bu tespitin sagduyuya oldukea uy-
gun oldugunu ve bu tespiti yapmak i¢cin bu kadar dolambac-
I1 yollara sapmaya hi¢ de gerek olmadigim dustinuyorsaniz,
yaniliyorsunuz. Zira buttn bir epistemoloji ve bilim tarihi,
karsilikli kanitlanmamislik yahut kanitlanamazlik iddialaryla
doludur ve gundelik hayatta hepimiz ya boyle bir iddiada bu-
lunmus yahut boyle bir iddiaya maruz kalmisizdir.

Betimsel ve Normatif ifadeler
Onermelerle is gordugimiizii belirtirken, bir noktaya daha
aciklik getirmemiz gerekiyor. Daha 6nce de belirttigimiz gibi,
sorunumuz, genel olarak ‘yargilarin, 6zel olarak da ‘hukuki
yargilarn dogrulugu sorunu. Bilgi sorununu ise énermelerle
dile getirdigimiz, cumleler seklinde ifade ettigimiz dis dunya
hakkindaki yargilarimiz olarak ele aldik. Yargi, 6nerme, ctim-
le ve ifade kelimelerini bu sekilde aym anda zikrederek ele
almak yaniltic1 olabilir. Zira dis dinya hakkindaki yargilarn-
miz fark: turdedir. Ayni sekilde, kurdugumuz buttun ctimleler,
dile getirdigimiz butun ifadeler aym turde degildir. Sozgelimi,
gindelik hayatta betimsel (deskritpif) ifadeler kadar normatif
ifadeler de kullamiriz. Dis dunyaya iliskin, seylerin nasil ol-
dugunu salt betimleyen ifadelerimiz kadar, onlarin gizelligi
veya cirkinligiyle ilgili yargilanmizi da dile getiririz. Oner-
meyi, “bir iddiada bulunan bir cimlenin iceriginde barinan
dustince veya fikir” anlaminda kullaniyoruz (Bag¢ 2010: 34).
Bu diistince veya fikirlerden estetik yargilar olarak adlandir-
diklarimiz1 ise bir kenara ayiriyor, salt olgusal dnermelerle
ilgileniyoruz. Nitekim hukuki yargida bulunmanin énkosu-
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lu olarak, varolan yahut varoldugu dustnitlen bir ‘hukukun’
bilgisine ihtiya¢c duyuldugunu belirtmistik. Gergi ileride, salt
olgusal 6nermelerin hukukun bilgisini ortaya koymada cok
da isimize yaramayacagini gorecegiz. Ancak geleneksel hukuk
anlayisiin kabul ettigi bu yaygin gorisi, yani hukukun bil-
gisinin, ‘bilgi’ye dair klasik anlayisla ¢c6zuimlenebilecegi goru-
sinu, curutebilmek icin 6nermelerden hareket eden bir izlegi
takip etmemiz gerekiyor.

Betimsel ifadeler, yani onermeler, sadece estetik yargilar-
dan degil, normatif yargilardan da koklu bir sekilde ayrilr.
Bu farklhilign kisaca su sekilde dile getirebiliriz. Onermeler,
diinya hakkinda neye inanacagimiz ile ilgili iken normatif
yargilar, nasil davranmamiz gerektigi ile ilgilidir. Normatif
yargilar ayn1 zamanda ‘degerler’ ile ilgilidir. Filozoflar 6teden
beri, insan aklinin iki yonunt birbirinden ayirmistir. Bunlarin
birincisi teorik akil olarak isimlendirilir ve nesne ve olgula-
11 seyretmeye, karsilastirmaya ve baglantilandirmaya karsilik
gelir. Teorik akil, nesneler ve olgular uzerine dustntr. Neye
inanilmasi gerektigine karar verir. Bunun yaninda pratik akil,
ne yapilmasi gerektigine karar verir. Pratik akil, amaclar ve
hedefler koyar, projeler uretir, bu amag ve hedeflere nasil ula-
stlacagini belirler.

Dolayisiyla pratik akil eylemleri yonlendirir. Insanin her
eylemi oncesinde pratik akil devreye girer ve kisi farkinda ol-
sun olmasin ‘Simdi ne yapmaliyim?’ sorusuna verdigi yanita
gore eylemde bulunur. Ne yapilmasi gerektigine karar veri-
lecek durum, bazen pratik aklin salt aragsal kullanimim ge-
rektirir. Yani ortada belli bir hedef vardir ve bu hedefin ger-
ceklesmesi icin hangi eylemin yapilmasi gerektigine karar
verilecektir. Sozgelimi, bir elmay1 ikiye bolmek i¢in yumrukla
vurmak, makasla kesmek veya bicakla kesmek arasinda yapi-
lacak tercih salt aragsal akil vasitasiyla belirlenir. Ancak pra-
tik akil, nasil davranilmasi gerektigine iliskin olarak farkh bir
tirde daha isler. Buna pratik aklin ahlaki yoni diyebiliriz. Bu
yoniiyle pratik akil degerler ve normlar turetir. Eylemleri bu
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degerler ve normlar cercevesinde yonlendirir. Yukarida, ahla-
kin kullandig ‘iyi’ ve dogru nitelemesinin, kendine 6zgti an-
lam1 oldugunu belirtmistik. Bu kendine 6zgu anlam, elmay:
ikiye bolmek icin belirlenecek dogru eylem ile yalan soyleme-
nin dogru mu yanhs mi oldugu hakkinda verilecek karar ara-
sindaki farkta ortaya cikar. Aym sekilde ‘iyi bigak’ nitelemesi
ile ‘iyi insan’ nitelemesi birbirinden farkhdr.

Bu bolumde ele aldigimiz bilgi sorunu, 6nermeler cerce-
vesinde dis dunya hakkinda ortaya konulmus bilgi sorunu-
dur, olgusaldir ve dogru veya yanhs nitelemesi alir. Hukuki
yargilarin her halukarda bir “olmas1 gereken” ifadesi olmasi
hasebiyle, olgusal 6nermelerin dogrulugu sorununun hukuki
yargilarin dogrulugu icin ¢6ziim olamayacag aciktir. Ancak
hukuki yargilarin, daha genelde normatif 6nermelerin dogru-
lugu sorunu i¢in 6nermesel dogrulugun bize soyleyecegi cok

sey vardir. Simdi olgusal onermelerle ilgili dogruluk kuramla-

rin1 gormeye hazinz.

Dogruluk Kuramlar

Inang ve bilgi arasindaki farkliliklara isaret ederken, dogru-
luk sorununu bir kenara birakmis ve izledigimiz muhakeme
cercevesinde bilginin nesnellik iddiasinda oldugunu, bunun
yaninda kanitlanmis veya kanitlanabilir olmasi1 gerektigini
soylemistik. Pek tabii ki kanmitlanmis olmanin yahut kanitla-
nabilirligin dogrulukla yakindan ilgisi vardir; hatta kantlan-
mis olmanin dogrulugu gosterdigini bile sdyleyebiliriz. Ancak
dogrulugun ne oldugu konusunda yapilacak bir tartismanin,
aynmi zamanda kanitlanmis olmanin ne anlama geldigini de
belirleyecegini, dolayisiyla asil meselenin yukarida da isaret
ettigimiz tizere kanitlanmighk 6lcutleri yani dogrulugun nasil
gosterilecegi sorunu oldugunu soyleyebiliriz.

Her ne kadar inanc ile bilgi arasindaki farkhilhiklarda dogru-
luga kesin bir yer vermemis olsak da, bilgiye dair meshur bir
tamima deginmeden gecemeyiz. Bu tanima gore bilgi, ‘gerekce-
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lendirilmis dogru inan¢’tir. Bu meshur tanim, kesinlikle olma-
sa bile imaen inancin dogru olmayabilecegini soyler. Bu konu-
da daha 6nce dile getirdigimiz kayd1 unutmaksizin, gundelik
dilde dogrulugun inanca oranla daha ¢ok bilgiye atfedildigini
not etmemiz gerekiyor. ‘Yanls inang¢’ nitelemesini siklikla ve
herhangi bir anlam sorunu tasimaksizin kullaniriz. Buna kar-
sin ‘yanls bilgi’ kullaniminda ‘bilgi’, esasen, malumat veya en-
formasyon anlamina gelir. Daha dar anlamiyla kullanildiginda
bilgi, en azindan o bilgiyi iddia eden acisindan, ‘kuvvetli bir
dogruluk iddiasinr’ da i¢inde barindirir. Dolayisiyla felsefede
ve diger bilgi tiretme cabasindaki disiplinlerde ‘bilgi'nin, her

‘halukarda ‘dogru bilgi’ oldugunu soyleyebiliriz.

Hemen asagida, olgusal onermelerin dogrulugu tzerine
felsefe tarihinde one c¢ikan bazi kuramlar 6zetle aktarmaya
calisacagiz. Ama o6nce, dogruluk kavrami iizerine birkag tespi-
ti dile getirmeliyiz.

Burada ‘dogru’ nitelemesini, olgusal onermelerle ilgili ola-
rak kullandigimizi unutmamaliyiz. Tiirkcede ‘dogru’yu, sadece
olgusal onermeler icin degil normatif yargilar ve degerler veya
erdem sahibi olma icin de kullaniriz. S6zgelimi ‘Kisi yalan soy-
lememelidir.” seklindeki ahlaki yargiy1 veya buyrugu, pekala
‘dogru’ olarak nitelendirebiliriz. Mahkemenin verdigi bir ka-
rar, ‘dogru’ bir karar olabilir. Cok sevdigimiz bir dostumuzdan
bahsederken onun ‘dosdogru bir kisi’ oldugunu soyleyebiliriz.
Bir matematik probleminin ‘dogru’ bir sekilde ¢ozuldugiunu
dile getirir veya bir kopruntn yapiminda muhendislerin ‘dog-
ru’ malzeme sectigini savunabiliriz. Buttin bu baglamlarin her
birinde ‘dogru’ kelimesi soyle ya da boyle farkli bir anlama
isaret eder. Bizim ele aldigimiz ve inceledigimiz ‘dogru’ ise ol-
gusal dnermelerle ilgilidir. Hatta olgusal 6nermeleri tanimlar-
ken en 6nemli 6zelliklerinin dogru ve yanhs degeri alabilmek
oldugunu soylemistik. Oysa ahlaki yargilar s6z konusu oldu-
gunda ‘dogru’dan veya ‘yanlig'tan ziyade, hakh-haksiz, gecer-
li-gecersiz, bir kisiden bahsediyorsak ahlakli-ahlaksiz, erdem
sahibi-erdem yoksunu gibi nitelemeler daha yerinde olacaktir.
Ahlaki yargilar konusuna daha sonra tekrar donecegiz.
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Daha o6nce yaptigimiz bir belirlemeyi yinelemekte fayda
var: Dogruluk, énermelere ait bir niteliktir. Oyleyse dogruluk,
onermenin konu edindigi olgunun degil, o olguya iligkin id-
dianin niteligidir. Bu noktay1 yeniden hatirlatmamizin nedeni
su: Gundelik dilde ‘dogru’, ‘gercek’ ve ‘hakikat’ kelimelerini
birbirlerinin yerine kullaniriz. Kelimeleri kullanirken guttu-
gumuiz amaclar gerceklestigi surece sorun yok ama filozoflar
farkl varolus veya bilis diizeylerini ayirt ederken bu kelime-
leri farkli anlamlarda kullanmiglardir. Ustelik felsefe dogasi
itibariyle her bir filozofun ana dilinin sinirlar1 cercevesin-
de yapilageldiginden, felsefe tarihine bituncul bir bakis, bu
kelimelerin kullanilmasinda bazi sorunlar ortaya ¢ikarir. Bu
sorunlar1 burada 6zetle dahi aktarmanin gereksiz oldugu du-
stincesiyle, sadece, dogrulugun 6nermelere, gercekligin ise va-
rolana iliskin oldugunu belirtelim. Hakikat ise, giindelik kul-
lanimda, ilk bakista gérunmeyen, sakli kalmis olan dogruluk
veya gerceklik anlamina gelebilir. Ancak bunun yaninda baz
ontolojik yaklasimlarin hakikat kelimesine merkezi, ancak
epistemolojinin sinirlar1 disinda kalan bir anlam verdigini, en
azindan zikretmemiz gerekiyor.

Dogruluk, gerceklik ve hakikat arasinda cizdigimiz simirla-
rin yine de belirsiz oldugunu sdylemeliyiz. Zira bilgi sorunun-
dan yola ¢ikarak dogruluk sorununu konu edindigimiz icin,
dogrulugu epistemolojinin sorunu olarak sunmus olduk. Ne
var ki dogrulugun sadece epistemolojiye has bir kavram oldu-
gunu soylemek hi¢c de mumbkiin degildir. Baz1 ontolojik kabul-
ler olmaksizin bilgi ve dogruluk hakkinda konusmak mum-
kiun olmadig1 gibi, bunun tersi de gecerlidir: Epistemolojik
kabullerimiz olmaksizin ontoloji hakkinda da konusamayiz.
Belki de bu yuzden, 20. yuzyil felsefesi, her seyden 6nce dil ve
soz uizerinde konusma ihtiyaci hissetmistir.

Dogruluk kuramlarini sirasiyla ele almadan 6nce soyleme-
miz gereken son sey, dogrulugun ne oldugu ile dogrulugun
kanitlanmasinin esasen farkl iki konu oldugudur. Dogrulu-
gun ne olduguna dair yapilacak bir tanim, zorunlu olarak dog-
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rulugun kanitlanmasim vaat etmek veya kanitlama ol¢ttlerini
gelistirmek zorunda degildir. Ancak yukarida izledigimiz mu-
hakeme cercevesinde, dogruluk kuramlarinin, dogrulugun ne
oldugu sorusuna verdikleri cevabin yaninda, daima bu dogru-
lugun nasil gosterilecegini de sorgulayacagiz. Zira bu kitapta
yapmaya calistigimiz sey, felsefi bir dogruluk tartismasi yap-
mak degil, dogruluk sorunuyla her an yuzlesen hukukculara
bir formul degilse bile bir rehber sunmaktir. Aym sekilde dog-
rulugun gosterilmesine iliskin ‘kullanisll’ olmayan olcutleri
reddetmek zorunda kalacagz.

Uygunluk Kurami

Olgusal bir 6nermenin, dis diinya hakkinda bir iddianin dog-
ruluguna iliskin en basit aciklama, o iddia ile olgunun, yani
gercekligin uyusmasi, birbirine uygun olmasidir. Gundelik
hayatta ortalama bir insanin sahip oldugu ve esasinda sagdu-
yu olarak da adlandirabilecegimiz dogruluk anlayisini temsil
eder bu kuram. S6zgelimi, bu kitabin kag¢ sayfa oldugu ile il-
gili iddiam ile kitabin sayfa sayis1 arasinda bir uyusma, denk-
lik varsa, iddiam dogrudur. Yaptigimiz bu tanimin bir soyut-
lama oldugunu ve dogrulugun ne olduguna iliskin bir iddia
oldugunu unutmamaliy1z. Bu iddia, tek tek somut olaylarda
dogrulugun nasil saglanacagina veya gosterilecegine dair her-
hangi bir metot 6nermez. Iddia ile olgu arasindaki uyusmanin
dogasini, denkligin anlamini, bu uyusma veya denkligi gos-
terme ve kanitlama yollarini tartismaz. lleri suriilen, sadece,
dogrulugun dogasina dair bir gorustir. Tekrarlayacak olursak:
Bir 6nermenin dogru olmasi icin, 6nerme ile konusu arasinda
bir uyusma olmalidir.

Ik bakista oldukea ikna edici ve sagduyumuzla uyumlu
olan bu kuram, biraz uzerine dusunildugunde ve 6nermele-
rin konusu cesitlendirildiginde tartisilabilir hale gelir. Esasen
uygunluk kdramu, tarihsel olarak en eski ve en yaygm dogru-
luk kuramidir. Asagida iki tanesini inceleyecegimiz ¢ok sayi-
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daki kuram, uygunluk kuramindan yola ¢ikarak bu kuramin
acikta biraktigy sorunlari ¢6zmek icin kurgulanmistir.
Uygunluk kuramindaki ilk sorun, 6nerme ile olgu arasindaki
uygunlugun dogasina iliskindir. Tekrarlayacak olursak, uygun-
luk kurami, 6énerme ile 6nermenin konusu, yani olgu arasinda-
ki uygunlugun, uyusmanin veya denkligin dogrulugu dogur-
dugunu savunur. Sozgelimi “Bu kitap 197 sayfadir” énermesi
ile kitabin gerceklikteki durumu uyusuyor olmaldir. Halbuki
onerme ile olgu, birbiriyle denk sayilamayacak iki farkli varhk
tiriidur. 11ki ideal digeri olgusaldir. Bir tarafta soz ve diisiin-
ce diger tarafta somut nesneler, olaylar, olgular vardir. Bu ikisi
arasinda hicbir zaman bir denklik varolamayacaksa, esasinda
uyusmayla kastedilen bagka bir seydir. Uyusma, yine iki oner-
me arasinda varolmaktadir. “Bu kitap 197 sayfadir” 6nermesini

hatirlayalim. Uygunluk kurami, s6z konusu 6nermenin dogru

olabilmesi.icin, gerceklikle, yani kitabin sayfa sayisiyla uyumlu
olmasin ister: Ancak énermenin dogrulugundan bahsederken,
biz yine gerceklige ait ikinci bir 6nerme tiretmek zorunda kali-
riz. Eger urettigimiz bu ikinci énerme “Bu kitap 197 sayfadir”
onermesi ise, ilk 6nerme dogrudur. Urettigimiz ikinci énerme,
sozgelimi, “Bu kitap 231 sayfadir” ise, 6nerme yanhstir. Kisaca,
dogrulugun dogasina iliskin uygunluk iddias1 ikna edici olsa
da, pratik hayatta boyle bir uygunluk ancak 6nermeler arasinda
saglanacagindan, gerceklikle uyumsuz bir kuram olarak ortaya
cikar ve ikna ediciligini, en azindan kismen, yitirir.

Uygunluk kuramu ile ilgili ikinci buytk sorun, olgusal
onermelerin konusuyla ilgilidir. “Bu kitap 197 sayfadir” 6ner-
mesi, hi¢ stiphesiz, oldukca basit bir 6nermedir. Bu kitab1 su
anda okuyan okur icin kitabi kisaca incelemek ve bu kitabin
sayfa say1s1 hakkinda ikinci bir énerme uretmek hi¢ de zor
degildir. Ancak 6nermenin konusu ile iddiada bulunan ve bu
iddianin dogrulugunu arastiran kisi arasina mesafe girdikge,
hatta betimsellik zaman zaman zorunlu olarak degerlendirme-
yi ve yorumu gerektirdikce, olgular hakkinda iretilen 6ner-
melerin uyumsuzluk ihtimali artacaktir. S6zgelimi, diinyanin
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ginesin etrafinda déondugune iliskin bir yargi, yahut tarihsel
olaylarla ilgili 6nermeler olgulara gonderme yapsalar dahi, bu
onermelerin dogrulugunu sinamak, hele de ilgili disiplinlerin
metodolojilerini, metotlarini ve tekniklerini bilmeyen, arastir-
ma araclarina sahip olmayan kisiler i¢in imkansiz hale gelir. Bu
durumda boylesi olgulara iliskin 6nermelerin ancak uzmanlar-
ca uretilebilecegi ve sinanabilecegi savunulacaktir. Bu bir yan-
dan epistemolojinin hi¢ de hosnut olmadig bir bilgi kaynagini,
otoriteyi kendi kendine yeniden yaratmasi anlamina gelirken,
diger yandan birbirleriyle anlasamayan uzmanlarin varhg du-
rumunda dogruluk sorununu olsa olsa nihilizmle sonu¢landi-
rir. Eger uzmanlar bir bilgi kaynagiysa, ama fiilen uzmanlarin
anlasmasi saglanamiyorsa, artik dogruluk diye bir seyin pesin-
den kosmak gereksiz olur. Epistemoloji olgusal alanda, etik ise
normatif/ahlaki alanda otoritenin bilgi kaynag ve dogruluk
olcutu olmasina siddetle karsi ¢ikar. Bir 6nerme yahut yargi,
sirf onu dile getirenin otoritesi nedeniyle dogru olamaz. An-
cak, modern donemde bilgi alanindaki bas dondurtict tretim
hiz ve yogunlugu, degil siradan insanin, bir bilim insaninin,
yahut filozofun dahi her alanda tretilen bilginin dogrulugu-
nu smamak icin kendi imkanlarim kullanmasini imkansiz
hale getirmistir. Bilim insanlar1 da dahil olmak tizere hepimiz,
pek cok alanda, ‘otoriteler’in urettigi bilgiyi sorgulamaksizin
ve deney sureclerine bizzat katilmaksizin kabul ederiz. Orta-
lama egitim almis bir vatandasin, gunesin dunyanin etrafinda
donmedigine inanmasinin nedeni, astronomiye, gezegenlere,
gunes sistemine iliskin kendi olusturdugu bilimsel bilgi degil,
bu bilgiyi tireten kurumlarin resmi ¢gretim kurumlarinca da
desteklenen otoritesini kabullenmis olmasidir. Zira gtundelik
hayat pratigiyle edindigimiz sagduyuya dayanan bilgi, acik ve
secik olarak, diinyanin gunesin etrafinda degil gunesin dunya
etrafinda dondugunu gostermektedir. Bu otorite dyle bir oto-
ritedir ki, her gun dinyanin degil de gunesin dogup battigin
gordugumuz halde tam aksine inaniriz. Hicbir sey hissetmedi-
gimiz halde, dunyanin korkung bir hizla hem kendi etrafinda
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donduginden hem de duyu organlarimizla algilayamadigimiz
uzay denen boslukta seyahat ettiginden hi¢ stiphe duymayiz.

Bilimsel bilginin sahip oldugu otorite; insan, toplum ve
evren konusundaki bilgilerimiz i¢in elbette ki en 6nemli refe-
rans noktalarindan birisidir. Ancak bu otoriteyi kabullenme-
mis pek ¢ok insanin modern toplumlarda dahi bulundugunu
biliyoruz. Modern toplumlarda bilimsel bilginin sahip oldugu
otorite pek ¢cok durumda tartisma disi iken, bilimin sadece
otoriteyle is géormedigini de unutmamak gerekiyor. Sorgula-
yan O6znenin, dnermenin konusundan zaman, mekan ve me-
todoloji acisindan uzak oldugu durumlarda dahi, herhangi
bir konuyla ilgili hicbir aciklama ve bilimsel bilgiyi otoritesi
disinda destekleyen baska gorusler olmaksizin bu otoritenin
devam etmesi mumkun degildir.

Olgusal 6nermeler ve dogruluk sorununu surekli bilimsel
bilgiye atifla ele almak, esasinda, bu sorunu yogun bir sekilde
tartismis filozoflarin ve bilim insanlarinin ¢ogunca dustiugu
bir hatay: tekrarlamak anlamina da gelebilir. Nitekim episte-
moloji, 6zellikle doga bilimleri ile doga bilimlerine dykunen
sosyal bilimlere has ornek ve sorunlar iizerinden tartisilagel-
mistir. Oysa doga bilimlerinin metodolojisini reddeden veya
dogasi itibariyle bu metodolojilerle is goremeyen disiplinler
bulundugu gibi gindelik hayatta kendileriyle is gordugumuz
onermeler de cogunca tam anlamiyla olgusal degildirler. Dog-
ruluk sorununu sadece doga bilimleri alaninda uretilen bilgi-
nin sorunlarina hasretmek bir bitin olarak bilgi sorununun
ancak belli bir kismini ‘mesru bilgi’ olarak kabul etme sonucu-
na goturir. Nitekim bazi kuramailar, dogruluk sorununu salt
olgulara indirgeyerek pek cok metafizik ve giindelik meseleyi,
dogruluk sorunundan bagisik, ‘anlamsiz’ sorunlar olarak gor-
meyi tercih etmistir. Oyleyse bundan sonra gérecegimiz dog-
ruluk kuramlarinin, uygunluk kuraminin salt gézlemlenebilir
ve deneyimlenebilir olgular1 merkeze almalarina da bir itiraz
olarak ortaya ¢iktigini belirtmemiz gerekiyor.
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UYGUNLUK KURAMI VE HUKUK
Dogruluk hakkindaki diger kuramlara ge¢meden, uygunluk
kuraminin hukuki yargilarla nasil iliskilendirilebilecegi tize-
rinde kisaca durmamizda fayda var.

Daha once de belirttigimiz gibi, siradan hukuk¢unun huku-
ki yargilarin dogruluguna iliskin algisi, dogrulugun uygunluk
kuramiyla paraleldir. “Bir hukuki yargi, hukuka uygunsa, dog-
rudur” seklindeki 6nerme ilk bakista kabul edilebilir oldugu
gibi, boyle bir 6nermeye herhangi bir hukukc¢unun itiraz et-
mesi beklenmez. Buna karsin, tespit etmemiz gereken onemli
bir husus var: Hukuki yargilarin betimsel 6nermeler mi, yoksa
normatif onermeler mi olduguna karar vermemiz gerekiyor.
Verilecek bu kararda, daha ¢ok hukuk felsefesi bashg altin-
da yapilan calismalarda ele alinan ‘hukukun neligi’ sorununa
iliskin yanitlarin bayik roli oldugunu soylemeliyiz. Bu kitab
hukuk felsefesinin sorunlarini da ele alacak sekilde genisletme-
miz mimkiin degil. Ancak kisaca sunu ifade edebiliriz:. Huku-
kun, hukuki yarginin dile getirilmesinden 6nce varoldugunu
savunan gorus, hukuki yargilarin betimsel onermeler gibi ele
alinacagini savunmak durumundadir. Bu gorus, hukuk felse-
fesi tarihindeki karsithiklarina ragmen, ironik bir sekilde hem
dogal hukuk taraftarlarimin, hem de hukuki pozitivistlerin ge-
nel yaklasimlarinda mundemigtir. Aralarindaki fark, ‘varolan
hukuk’'un nerede aranacagiyla ilgilidir. Dogal hukuk ve huku-
ki pozitivizm tartismasinda taraf tutmak zorunlu olmaksizin,
bu meselenin, daha énce de dile getirildigi gibi, bir hukukun
kaynaklar1 sorunu oldugunu ve hukukun kaynaklarina ilis-
kin verili bir hukukcular cemaatince gelistirilmis doktrinin
varhgindan bagka bir referans noktasi aramanin salt ideolo-
jik duzeyde kalacagim soyleyebiliriz. Bu kabul bir tir realizm
olarak adlandirlabilse de, hukukcular cemaatinin gelistirdigi
hukukun kaynaklar1 doktrininin dogal hukuke¢u veya poziti-
vist nitelikli olabilmesini mumkun kilar. Ne var ki sik sik dile
getirdigimiz ve dile getirmeye devam edecegimiz gibi, dilin ve
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anlamin belirsizligi olgusu karsisinda boyle bir iddia, hukuki
yargilarin dogrulugunu kendileriyle siayacagimiz bir normlar
listesini sunabilme imkanindan yoksundur. Yani adalet ve akil
temeline dayanan bir hukukun zaten var oldugunu iddia eden
dogal hukuk gorusu de, hukuk kurallarinin anlamlandirilmasi
suretiyle normlarin insa edildigi sorununu goz ard1 ederek bizi
sadece hukuk kurallarinin olgusalligina havale eden hukuki
pozitivizm de, hukuki yargilarin dogrulugu icin referans ola-
bilecek bir normlar listesi sunamaz. Eger hukuki yargilarin her
defasinda bir olmasi gerekeni gosterdigini kabul eder ve hukuki
yargilar1 normatif yargilar olarak gorursek, zaten uygunluk ku-
raminin olgusal olmayan 6énermelerle ilgili bir dogruluk soru-
nuna iliskin olmas1 mimkun degildir. Bir adim daha ileri gider
ve hukuk uygulamasinda, yani hukuki yargilarin dile getirilme-
sinde as1l yapilmasi gerekenin zaten ‘hukukun ne oldugunun
ortaya konmasi oldugunu sdylersek, sorunu uygunluk kurami-
nin siirlarinin ¢ok dtesine tasimis oluruz.

Sonug olarak, uygunluk kuraminin hukuki yargilarin dog-

rulugu sorununda en iyi ihtimalle ‘eksik’ kaldigim1 soyleme-

miz mumkundur. Simdi diger dogruluk kuramlarinin iddiala-
rin ve hukukla iligkilendirilisini gormeliyiz.

Tutarhlik Kurami
Uygunluk kuraminin dogruluk kuramlar arasinda tarihsel
olarak en eski kuram oldugunu ve sagduyuyla gundelik ha-
yattan edindigimiz anlayisin da uygunluk kuramina karsihk
geldigini belirtmistik. Buna karsin uygunluk kuraminin bir
kismini yukarida dile getirdigimiz sorunlar, farkh kuramlarin
ortaya ¢citkmasina neden olmustur.

Tutarhlik kurami (bagdasimcilik), uygunluk kuraminin
ozunt olusturan felsefi bir anlayisi yetersiz, hatta kabul edile-
mez bulur. Uygunluk kuraminin dogrulugu ele alisinin agir-
ikl olarak ‘olgusal’ oldugunu belirtmistik. Bagka bir deyisle,
dogrulugu hakkinda konusulan énermeler olgusal, cogunca
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da bes duyu orgamimizla deneyimleyebilecegimiz turden iddi-
alar iceren onermelerdi. Olgusallik duzeyleri degistikce, farkli
ontolojik ve metafizik varsayimlar dikkate alinmak durumun-
da kalindikc¢a ve énermenin konusu ile ézne arasindaki mesafe
(tarih biliminde/disiplininde oldugu gibi) arttik¢a, dogrulugu
uygunluk kuramiyla aciklayamaz hale geliriz. Zira uygunluk
kuraminin temelindeki dustiince, zihnin dinyay: yansittig idi.
Baska bir deyisle uygunluk kurami, ancak dilin dunyay1 ol-
dugu gibi resmedebildigine inanirsak gecerli olacaktir, o da
kisith bir alanda.

Tutarhilik kurami, ¢énermeleri, 6nermeleri olusturan keli-
meleri ve kavramlari, dinyay: yansitan degil, bizatihi kendi
gercekligini yaratan unsurlar olarak gorur. Her seyden o6nce,
hakkinda konustugumuz seyler algilarimizla yeniden insa
edilmis seylerdir. Kant bunu numen-fenomen ayirimi olarak
dile getirmisti. Numen, seylerin her nasilsalar dyle oldukla-
11 hale karsihik gelir; fenomen ise, insan algisimin ve aklinin
filtreleri sonucunda zihindeki haldir. Dolayisiyla dunyanin bir
kendi hali, bir de bizim gérdugumuz hali vardir. Dinyanin
kendi hali hakkinda konusamayiz, ¢cinkt dinyaya her bakti-
gimizda gordugimiiz farkh bir dunyadir. Tutarhilik kuramim
kuran Kant degildir, ama Kantn algimiz1 ve bilgiyi olusturan
parcalarin insanin duyu organlarina ve aklin isleyisine (ka-
tegorilerine) baglihgini ortaya koyusu, tutarlilik kurami igin
onemli bir argiiman olusturur. Bir sonraki adim, dilin dtinyay1
resmetmediginin, diinyaya dair kendine has kapali bir anlam-
landirma sistemiyle yeni bir gerceklik yarattiginin iddia edil-
mesidir.

Dogrulugu hakkinda konustugumuz onermeler ile gercek-
ligin, yahut olgularn iliskisinin yukarida kisaca betimledigi-
miz sekilde tartisilir hale gelmesi, dogrulugun uygunlukta de-
gil bagka bir yerde aranmasini zorunlu kilar. Tutarhilik kurama,
bir 6nermenin dogrulugunu, bu 6nermeyle birlikte inanclarin
ve degerlerin de dahil oldugu ayni anlamlandirma sistemi ice-
risindeki diger onermelerle uyumunda arar. Dikkat edilirse,
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uygunluk kuram 6z itibariyle devam etmektedir. Dogruluk
icin bir 6nermenin yine bir baska seyle uygun olmas: gerek-
mektedir; ancak artik uygun olunan sey gerceklik degil, bagka
onermelerdir.

Tutarhillk kuramimin bir énermenin dogrulugunu baska
onermelerle olan tutarhliginda aramasinin bizi zorunlu olarak
gotirecegi bagka bir nokta bulunuyor: Onermelerin olustur-
dugu sistemin dinamizmi ve dogrulugun degisebilirligi. Oner-
melerin olusturdugu sistem statik/duragan bir sistem degildir.
Zira sisteme yeni bir 6nerme katildiginda, yahut sistem iceri-
sinde yeni bir 6nerme tiretildiginde bu 6nermenin dogrulugu
icin daha once tretilmis onermelere bakilmas: gerektigi gibi,
yeni 6nerme daha onceki 6nermelerde degisiklige gitmeyi ge-
rektirebilir. Bu degisiklik, daha énce dogru kabul edilen oner-
melerin artik dogru olmadiginin kabul edilmesi ile sonucla-
nir, ayni zamanda halihazirdaki dogru oldugu kabul edilen
onermelerin de ancak belli bir stre icin dogru olacag: agiktir.
Anlamlama sisteminin dinamizmi, 6nermeleri ayakta tutan
degerler sistemine atfedilen gtice gc"')re degisiklik gosterecektir.
Sozgelimi dinsel nitelikli bir anlamlama sistemi s6z konusu
oldugunda, sistemin eski 6nermelerinin guctunun goérece fazla
oldugunu kabul edebiliriz. Boyle bir durumda yeni ¢nermele-
rin dogrulugu eski onermelerle olan tutarhliga bagh olacaktir.
Bunun yaninda bilimsel nitelikli bir sistemde yeni dnermeler
eski onermeleri gorece daha fazla degistirme potansiyeline
sahiptir. Ancak bu da, bilimde turetilen her yeni 6nermenin
mutlak surette eski 6nermeleri yikmaya aday oldugu anlami-
na gelmez. Thomas Kuhn, bilimsel bilgi turetiminin yerlesik
paradigma cercevesinde gerceklestigini, olagan donemdeki
bilim adamlarinin butun arastirmalar i¢in bu paradigmay: te-
mel aldigini géstermisti. Sisteme katilan yeni 6nermelerin eski
onermeleri koklu bir sekilde tehdit etmesi ancak paradigma
degisikligi anlamina gelen bilimsel devrimler sirasinda mum-
kun olur. Bilimsel devrimi ise, hizli bir sekilde, olusturulan
yeni paradigma cercevesinde bilgi uretilen sureg izler.

(et
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Tutarhilik kurami, bir 6nermenin dogrulugunu diger 6ner-
melerle tutarliliginda ararken, oncelikle 6nermenin uretildi-
gi anlamlama sisteminin, yahut disiplinin yerlesik ve mevcut
onermelerini ele alir. Ancak anlamlama sistemlerini, yahut
bilgi ureten disiplinleri kesin cizgilerle birbirinden ayirmak
mimkun olmadig gibi, bilginin tarihi bize farkh disiplinler-
deki gelismelerin birbirlerini zorunlu olarak etkiledigini gos-
teriyor. Dolayisiyla tutarlilik kurami da merkezden cevreye
yayllan halkalar gibi, en yakin disiplinlerden giderek evrene
dair turetilen 6nermelerin timuyle tutarhligim hedefler. Bu
hedefin bir ideal oldugunu, pratikte, ozellikle bilgi tiretimin-
deki hiz dikkate alindiginda gunimiizde fiilen gerceklestiril-
mesinin ¢ok zor, hatta imkansiz oldugunu belirtmeliyiz.

Insan zihninin dogrulugu 1srarla uygunlukta bulmak iste-
digini soyleyebiliriz. Buna karsin gerceklik, uygunlugun bir
dogruluk olarak ortaya konulabilecegi pek az olasilik sunar.
Dogrusu, basit sayilabilecek yargilarimizin dogrulugu icin bile
bir tutarlilik pesinde kosmamiz gerektigidir. Bizzat kendi goz-
lerimizle gordugumuz, deneyimledigimiz bir olay1 baskalari-
na anlatirken, eger onlar icin yanilmaz ve guvenilir bir kisi
degilsek, bagska onermelere, kanitlara, gerekcelere bagvurmak
zorunda kalir, sundugumuz ‘buiyik hikaye’yi tutarh kilmaya
calisiriz. Hikayemizdeki kucuk bir celiski, muhataplarimizin
o gine kadar sahip oldugu bilgiler ve algilarla uyumsuz olma-
st muhataplarimiz tarafindan butiun bir hikayenin en azindan
‘tuhaf’ kabul edilmesine neden olacaktir.

Kisa bir degerlendirme yapacak olursak: Tutarlilik kuramu,
hakikatin bilinebilirliginden ziyade konusulabilir olan hak-
kinda uretilen yargilarn birbirleriyle tutarliligini hedef almas:
itibariyle dogruluk konusunda énemli bir adim atar. Bu adim
ozellikle soylemlerle insa edilen modern dunya acisindan ha-
yati bir 6nem tasir. Zira modernitenin sonuglarindan birisi,
her alanda gorilen asir1 uzmanlagmadir. Bu asir1 uzmanlasma
evren hakkinda uaretilen bilgide bir patlamaya neden olmus,
ancak tek tek bireylerin bu bilginin tamamina hakim ve va-
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kif olabilmesi ihtimalini ortadan kaldirmistir. Bundan sonra
yapilabilecek olan daha dar alanlarda bilgi iiretmek, ayn ala-
nin farkl alt alanlarinda ve baska alanlarda turetilen bilginin
bizatihi kendisini analiz edemeden, tutarlihigin pesinden kos-
makutir. Olgularla ilgili bilgilerin dogrulugunun ancak tutarh-
ik vasitasiyla olculebilecegini sdyleyen bu goruse ek olarak,
yorumsal diyebilecegimiz felsefi ve kuramsal soylemlerin za-
ten tutarhihktan baska dayanacak bir zemine sahip olmadigini
da belirtmemiz gerekiyor. Modernitenin felsefedeki ‘apacik’,
yahut ‘kendiliginden’ hakikat/dogru olan yargilara siipheyle
yaklasmasinin ardindan her turli felsefi soylem, yahut kuram
bir biytik hikaye olarak karsimiza c¢ikacaktir ve bu buyik
hikayelerin degerlendirilmesindeki 6l¢utiimuz sadece ve sa-
dece tutarhilik olabilecektir.

Tutarhilik kuraminin zikrettigimiz degeri ve kullamshhg
(ise yararhg) ikna edici olmakla birlikte, 6nemli bir sorunu
da icinde barindirir. Tutarhhigin yegane dogruluk ol¢iiti olma-
siyla birlikte, soylemlerin gerceklikle bag1 kopmakta ve pekala
dupediiz bir ‘yalan’, tutarh bir sekilde sunulabilmektedir. Tu-
tarhihgin, ‘tutarh yalanlar’ dogru olarak sunmasindan kacin-
manin agik ve basit bir ¢ozimu yoktur. Belki yapilabilecek
olan, dar alanlardaki tutarliliktan ziyade alanlar arasi tutarlih-
g1 saglamak adina, dogrulugu tizerine konusulan 6nerme icin
miumkun oldugunca ¢ok destek saglamaktir.

TUTARLILIK KURAMI VE HUKUK
Tutarhilhik kurami tzerinde bu kitapta daha fazla durmaya-
cak, ancak tutarlilik kavraminin hukuki yargilarin dogrulugu
konusunda basvurulmasi gereken temel bir 6l¢iit oldugunu
kabul edecegiz. Uygunluk kuraminin hukuki yargilarin dog-
rulugu acisindan bize ¢ok da yardimci olamayacagini belirt-
mistik. Tutarlilik kurami ise hukuk normlarinin her uygula-
mada yeniden uretilmek durumunda olundugu bir durumda,
normlarin gerekcelendirilmesi agisindan hayati 6nem tasur. (;
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Ancak tutarhligin hukuki yargilarin gerekcelendirilmesinde
kullanilmasiyla ilgili unutmamamiz gereken 6nemli bir nokta
var: Yukarida da belirttigimiz gibi, tutarhlik kurami, bir 6ner-
menin dogrulugunun tartisilmasi sirasinda baska 6nermelerle
saglanacak tutarlihgi hedeflemektedir. Onermelerin dahil ol-
dugu anlamlama sistemi ise dinamik bir yapiya sahiptir. Uy-
gulayic1 veya yorumlayici, sadece tartisma konusu onermeyi
diger 6nermelerle tutarh hale getirmeye calismaz, yeteri kadar
destek onermesine sahip oldugunu dusintyorsa, baska oner-
melerde degisiklik yapmak suretiyle bizatihi yeni 6énermeyi
tutarlilik ol¢utu hale getirmeyi de deneyebilir. Esasinda ya-
pilan, her uygulamada biitun bir sistemin yeniden insa edil-
mesidir. Bununla birlikte, sistemin temel taglarinin varligim
korumaya devam edecegini beklemek gerekir.

Hukuk uygulamasinda tutarlilik kuramindan alinmasi ge-
reken onemli bir ders daha var: Tutarlilhik kuram dar bir ¢a-
lisma alant icerisinde daha basarili bir sekilde uygulanabilme-
sine ragmen, dogrulugun hedeflendigi bir durumda, ¢alisma
alaniyla ilgili diger alanlarla da tutarhligin saglanmasi gerekir.
Bu nedenle sozgelimi tek bir dava/olay acisindan saglanacak
tutarlilik cogu zaman tatmin edici olmayabilir. Hukuk norm-
larinin ‘genellik’ niteligi, zaten uygulanan normlarin tek bir
dava icin gecerli olmamasini gerektirir. Davaya/olaya ozgiile-
nen uygulamalar da, s6zgelimi ‘hakkaniyet’ gibi yine genelles-
tirilmis baska ‘normlara’ ve ‘ilkelere’ ihtiya¢ duyar. Bunun ya-
ninda, hukukun dar bir alt disiplininde tutarliligin saglanmasi
da tek basina yeterli olmaz. Sozgelimi tuketici hukuku alanin-
da iretilen bir hukuki yarginin; medeni hukukun ilgili dalla-
riyla, anayasa hukukuyla, insan haklar1 hukukuyla, bir butin
olarak hukuk sistemi, hukuk diustincesi ve hukuk kuramu ile
baginin kurulmasi, bu alanlardan getirilen 6nermelerin destek
olarak kullanilmasi, yarginin dogrulugu konusunda daha ikna
edici olacak, yargi/karar daha ‘saglam’ olacaktir.

Hukuki yargilarin gerekcelendirilmesinde sadece hukuk
disiplinleri degil, hukuk dis1 disiplinler de yargimn baglami
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acisindan gerekli olabilir. Hukuki yarginin icerigine gore ik-
tisat,. sosyoloji, psikoloji, tip gibi disiplinlerden getirilecek
destek onermeleri daha genis ve saglam bir tutarhihigin saglan-
masina hizmet eder. Nihayet, her hukuki yargida kullanilmak
durumunda olan muhakeme, kanitlama ve gerekcelendirme
argumanlari; dilbilim ve mantiktan 6dun¢ alinmak durumun-
dadur.

Tutarhilik kuraminin, hukuki yargilarin dogruluk, saglam-
lik, yahut ikna edicilik diizeyinin artmas: icin gerekcelen-
dirmenin ‘hukuk dist’ alanlarla iliski kurmay1 gerektirmesi,
hukukcularn ilgi alanlarim1 genisletmesinin énemini ortaya
koyar. Kitabin diger bolumlerinde de gorulecegi tizere, gerek-
celendirme esasinda hi¢ de ‘hukuki’ bir mesele degildir. Yuka-
rida belirttigimiz ve ileride yine deginecegimiz gibi dilbilim,
mantik ve edebiyat kuramindan baslamak tizere pek ¢ok farkh
disiplinin urettigi bilgiler kadar, bu disiplinlerin metodolojisi
de hukuki muhakemeyle ilgilidir. Farkh disiplinlerde uretil-
mis onermelerin hukuki yargilarda destek onermesi olarak
kullanilabilmesi, hukuki yargida bulunan hukukc¢unun bir
baskasina devredebilecegi bir mesele de degildir. Baska bir
deyisle, boyle bir uygulamada, hakim meseleyi bir bilirkisiye
havale edemez; hukukcu biliminsaninin ise bdyle bir imkani
zaten yoktur. Bu mesele, hukuk ogretimiyle yakindan ilgili ol-
dugu kadar, hukukcunun mezuniyet sonrasi kisisel gelisimi
acisindan da dikkate alinmas: gereken bir durumdur.

Oznelerarasi Dogruluk Kurami
Tutarhhik kuraminin ortaya ¢ikmasinin en biiytik nedenlerin-
den biri, gerceklige iliskin farkh yargilar s6z konusu oldugun-
da hakemligine basvuracagimiz yarginin hangisi oldugunu
bilemeyisimizdir. Gergekligin bizatihi var olduguna inancimiz
devam etmekle birlikte, gerceklik hakkinda, gerceklik hak-
kindaki yargilarimizdan baska referans noktamiz yoktur ve ne
yazik ki bu yargilar gercekligi yansitmamakta, yeniden insa et-
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mektedir. Tutarhlik, farkh yargilardan hangisinin dogru oldu-
gu sorununu, yargilarin dahil olduklar1 anlamlama sistemleri
icerisindeki tutarhihklarina basvurarak cozmeye calismisti.
Ozneleraras: dogruluk kurami, yahut diyalog kurami olarak
isimlendirebilecegimiz goris ise dogrulugu 6znelerarasindaki
uyusmada aramaktadir. Dikkat edilirse, tutarlilik kurami dog-
rulugu 6nermeler arasindaki uyusmada/uyumda aramaktaydi.

Bu gorise gore dogru dnerme/yargi, en basit ifadesiyle, uze-
rinde uzlasilabilendir. Nitekim gorusun bir bagkaismi ‘konsen-
siis kuramr'dir. Ozneleraras: dogruluk kuramu, kurallar: 6nce-
den belirlenmis bir tartismanin sonucunda, ‘temellendirilmis
gorus birligine (konsenstise)’ ulasilabilecegini savunur. Ancak

bu konsenstuis yaklasimini basit bir uyusmadan, yahut anlas-

madan ayiran iki 6nemli husus bulunur: (1) Bir konsenstisten
bahsedildigine gore, birden fazla ¢zne/kisi varsayilmistir. Bu
birden fazla 6zne, dogruluk hakkinda iletisimde bulunmakta,
bir diyaloga girmekte, tartisma yuritmektedir. Bu yoni itiba-
riyle kuram, ‘tarisma’ (Alm. Diskurs, Ing. Discourse) kurami
olarak da bilinir. (2) Taraflarin yuruttugu tartisma alelade, si-
radan bir tartisma degil, kuralli ve rasyonel bir tartismadir. Bu
acidan kuram, usuli/prosedurel bir kuramdir.

Konsensiis kurammnin en yetkin kaynagini, 19. ytzyilin
sonu 20. yuzythn basinda istisnai bir kisilik olarak dustnce
tarihinde yerini alan Ch. Sanders Peirce’de bulmak miimkiin-
dir. Ustelik Peirce’iin konsensiis kuramini doga bilimleri cer-
cevesinde insa etmis olmas1 oldukca dikkat cekicidir.

Peirce, bir gercekligin varligini ve bilme eylemimizin bu
gerceklige yoneldigini, gerceklik ile algilarimiz arasinda fizik-
sel bir baglantinin var oldugunu kabul eder.

Nitelikleri, bizim onlar hakkindaki dusincemizden tiimiiyle ba-
gimsiz gercek seyler bulunmaktadir. Bu gerceklikler duyularimizi
duzenli yasalara gore etkilerler. Her ne kadar duyumlarimiz nes-
nelerle olan iliskilerimiz kadar farkliysa da, algilama yasalarinin
avantajindan yararlanarak, seylerin gercekten nasil olduklarim
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usavurma yoluyla kavrayabiliriz. Eger bir kisi, onun hakkinda
yeterli deneyim ve usavurmaya sahipse, tek bir dogru sonuca
ulasacaktir. (Peirce 1991/1877: 156)

Peirce’e gore gergeklik, tiim arastirmalar yapildiktan sonra, bi-
limsel toplulugun kabul ettigi bilimsel teorilerin betimledigi
seydir. Bilimsel topluluk ise, sadece belli bir yerde, belli bir za-
manda var olan insanlar degil, evrenin her yerindeki, ge¢mis
ve gelecekteki, us sahibi buttin varliklar icine alir.

Gerceklik bilim adamlarinin gorisleri olarak ele alindiginda,
akla ilk gelen soru bilim adamlarinin varsayimlarla calistiklar1
ve birbirleriyle anlasamadiklar1 halde, gerceklige nasil ulasila-
cagidir. Peirce, bilim adamlan aym seyi arastiriyor olduklarina
gore, dogru arastirma yontemleri, aralarindaki bilgi aligverisi,
insanhigin binlerce yilda olusturdugu ve olusturacag birikimle,
gerceklige ulasilacagi konusunda buyik tmit tasimaktadir.

[Bilim insanlan], ilk basta farkh sonuclara ulasabilirler, ancak her
biri yontemini ve islemlerini mikemmellestirdik¢e, sonuglar, ta-
yin edilmis bir merkeze dogiu kararlilikla hareket edecektir. Bu,
tim bilimsel arastirmalar icin gecerlidir. Farkh zihinler en karsit
goruslerle ise koyulurlar, ancak arastirmanin ilerlemesiyle, hari-
ci bir kuvvet onlari tek ve ayn1 sonuca goturar. Bizi istedigimiz
yere degil, 6nceden belirlenmis bir hedefe goturen bu disiince
faaliyeti, kaderin isleyisine benzer. Bakis acisimin degistirilmesi,
incelenmek tizere baska olaylarin secilmesi, hatta zihnin dogal
sinirlar bile, kisinin bu énceden takdir edilmis gorusten kac-
masina imkan veremez. Bu buyik yasa, hakikat ve gerceklik
dusuncesinde vicut bulmustur. Hakikatle kastettigimiz, aras-
tirmacilarin nihai olarak uzerinde anlasmas: mukadder olan bu
gorustir. Bu gorus icerisinde temsil edilen nesne de gercekliktir.
Iste gercekligi, bu sekilde acikliyorum. (Peirce 1991(1878]: 177)

Nihayetinde gerceklige ve hakikate ulasilacaginin bu sekilde
belirlenmis olmas, icinde bulundugumuz an i¢in bir belirsiz-
lige neden olmaktadir. Bu dustincelerden ¢ikan dogal sonucg,
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su an icin gercekligin bilinmiyor oldugudur. Peirce’e gore, “Bi-
lim teorisinin anlami, teorinin ortaya koyabilecegi tahminlerin
toplam miktaridir” (Shook 2003: 59)

Esasinda Peirce bu gorisleriyle, 20. yuzyil bilim felsefesi-
ni derinden etkileyecek iki ismi o6ncelemektedir. Thomas
Kuhn, bilimsel devrimlere iliskin tespitleriyle, bilimsel an-
lamda dogrunun, bilim insanlarinin belli bir déonemde kabul
ettigi varsayimlarla belirlendigini, bilimsel devrimlerin bu
temel varsayimlarin degismesiyle gerceklestigini soyleyerek,
Peirce’tt destekler. Karl Popper ise, bilimsel teorilerin ulastig1
sonuclarin hakikati temsil edemeyecegini, bilimsel arastirma
ile hakikate ancak yaklasilabilecegini soyler. Ayrica Popper'in
yanlislamacilik adini verdigi, bilimsel teorilerin bilimselligi-
nin o6lcuti olarak one surdugu dusunce de, Peirce etkisi tasir.
Dogruluk sorununu bir diyalog cercevesinde yapilandiran
ve rasyonel bir tartisma insa etmek suretiyle bu tartismanin so-
nucunu ‘dogru’ kabul etmeyi 6ngdren 6zneleraras1 dogruluk
kuramina, kitabimizin ilerleyen bolimlerinde genis bir sekilde
yer aywracagiz. Ancak burada, kuramin en 6nemli isimlerinden
olan Jurgen Habermas'in Ideal Tartisma Durumu’'ndan, hukuki
argimantasyon agisindan baska bir 6énemli isim olan Robert
Alexy’nin tirettigi tartisma kurallarinin bir kismini gorelim:

(1.1) Konusmaci kendisiyle gelisemezf
(1.2) Konusmaci ancak gercekten inandig1 seyi iddia edebilir.

(1.3)  Bir a nesnesine F yiiklemini uygulayan konusmacy, il-
gili acilardan a nesnesi gibi olan nesnelerin hepsine F'yi
uygulamaya hazir olmahdir.

(1.3") Her konusmaci, verili bir durumda, yalnizca, verili du-
rumla ilgili butun acgilardan benzer durumlarda aym
cercevede iddia etmeye hazir oldugu deger ve yiikium-
luluk yargilarim iddia edebilir.

(1.4) Farkh konusmacilar aym ifadeyi farkh anlamlarda kul-
lanamazlar.
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Konusmaci, gerekcelendirme yapmayr reddetmesini
hakli gosteren nedenleri gosteremedikge, kendisinden
istendigi takdirde, iddiasi i¢cin nedenler sunmak zorun-
dadir.

Konusabilen herkes tartismada yer alabilir.

(a) Herkes bir iddiay1 sorun haline getirebilir.

(b) Herkes tartismaya yeni bir iddia getirebilir.

(c) Herkes tutum, arzu veya ihtiyaglarin ifade edebilir.
Hicbir konusmaci (2.1) ve (2.2)'deki haklarim1 kullan-
maktan herhangi bir tirden dahili veya harici bir zorla-
ma ile geri birakilamaz.

Her kim A kisisine B kisisinden farkh bir sekilde dav-
ranmay: teklif ediyorsa, boyle yapmasinin gerekcesini
sunmakla yukumludur.

Her kim tartismanin konusunu olusturmayan bir 6ner-
me, yahut norma kars ¢ikarsa, boyle yapmasinin nede-
nini belirtmelidir.

Arguiman ileri stiren herkes, kars1 argimanlar bulun-
dugu takdirde, sadece daha ileri argiimanlar uretmekle
yukamladir.

Her kim bir tartismada tutum, arzu veya ihtiyaclar
hakkinda, bir onceki ifadeyle ilgili bir argiiman olus-
turmayan bir iddia yahut ifade ortaya koyarsa, istendigi
takdirde bu davranisini gerekcelendirmelidir.
Baskalarinin ¢ikarlarinin tatmin edilmesi acisindan
belli sonuclara sahip bir kurali varsayan normatif bir
onerme dile getiren herkes, kendisinin bu kisilerin ko-
numunda olmasi ihtimalinde dahi, s6z konusu sonug-
lar1 kabul edebilir olmalidir.

Her bir bireyin ¢ikarlarinin tatminine yonelmis her bir
kuralin sonuclari, herkes tarafindan kabul edilebilir ol-
malidir.
Her bir kural alenen ve evrensel olarak ogretilebilir ol-
malidr.

Gerek ideal konusma durumu, gerekse hedeflenen gorts bir-
ligi, fillen gerceklestirilmesi mumkiun, yahut zorunlu kosullar

(o



70)

Ertugrul Uzun

olmaktan ziyade, bir tartismanin sonucunun degerlendirilme-
si agisindan elestirel bir ara¢ olarak is gorir. Kuram, tek basi-
na gerceklestirilen bir dogruluk arastirmasy/sorusturmasi faa-
liyetinin dahi, bagka kisilerin, yani farkli goruglerin tartismaya
katilmasin1 tasavvur etmeyi, bu hayali tartismaya sunulan
argumanlarin curutilmesi icin karst argumanlar gelistirmeyi
gerektirir. Bir dogruluk iddiasinda bulunan kisi, ‘benimle ko-
nusmaya katilabilecek olan her kisinin ayni nesneye ayn1 yuk-
lemi ytukleyebilecegi bir gorus birligi olusacaktir’ iddiasinda
da bulundugunun farkinda olmaldr.

OZNELERARASI DOGRULUK KURAMI VE HUKUK
Oznelerarast dogruluk kuramina kitabimizin ilerleyen bo-
ltiimlerinde 6nemli bir yer ayiracagiz. Hukuki muhakemenin
dogasi, hukuki bilginin yoruma bagimhligi, hukuki yargilarin
her an yeniden insa edilmek zorunda olusu ve farkh gorusler
cercevesinde bu normlarin ve genel olarak hukuki yargilarin
gerekcelendirilmesi zorunlulugu 6zneleraras1 dogruluk kura-
mim hukuk uygulamasi acgisindan degerli kilmaktadir. Kita
Avrupasi hukuk literatiiru icerisinde, hukuk metodolojisi ala-
ninda 6nemli bazi isimlerin hukuki argimantasyon kuramlari
icerisinde oznelerarast dogruluk kuramina yer ayirmasi da,
kuram tuzerinde konusulmay: gerekli hale getirmektedir.

Pragmatizm
Epistemolojide son yiizyillda kendine énemli bir yer edinen
pragmatizm, dogruluk sorununa diger kuramlardan farkl bir
sekilde bakar. Pragmatizmi kuran ve temsil eden distunurler
arasinda kayda deger farkliliklar olmakla birlikte, pragmatiz-
min, dogrulugu bizatihi degerli olan bir ama¢ olarak degil bir
arac olarak gordugunu soylemek ¢ok yanlis olmaz. Varlik hak-
kindaki soyutlamalarin, gercekligi, yani giindelik yasamin de-
vam ettirilmesi gerekliligini orttaginu savunan pragmatistler,
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klasik felsefi tartismalardan uzaklasmay1 onermislerdir.

Pragmatizmin kaynag da, 6znelerarasi dogruluk kurami
gibi, Ch. Sanders Peirce’de bulunabilir. Peirce, bilginin nasil
olanakh oldugunu ve nasil distundugumuzi arastirirken ey-
lemden, pratikten, deneyimden ayrik bir bilginin ve disunme-
nin mumkin olmadigini savunmustu. Darwin’in evrim kura-
mi, donemin diger dusinurleriyle birlikte Peirce’s de 6nemli
olcide etkilemisti. Peirce, sadece biyolojik anlamda degil, can-
sizlar1 da icine alacak sekilde tiim evreni icine alan bir evrim
anlayisim yansitmistir. '

Destekleyici bir ¢evrede karmasik seyler, yeni eylem aliskanlhkla-
11 kazanabilir ve karmasiklig1 daha yuksek seviyeler[in]e dogru
ilerleyebilirler. Canli ve cansiz arasinda mutlak bir fark yoktur.
Ancak, davranisin ahgkanlik sekillerini gosteren ve destekleyen,
tedrici olarak artan bir yetenek farki vardir. Canli olmayan sey-
ler, kendi cabalariyla aligkanliklarini gelistirecek kadar karmasik
degildir. Eylem aliskanliklarini ortaya koyacak, destekleyecek ve
gelistirecek yetenek, tim canh seylerin asli bir ozelligidir. Alis-
kanhiklarin devam ettirilmesi ve kontrolu, hayatta kalmanin tek
yoludur... Aligskanliklar, hayati stirdiirme amacini basarmak icin
cevreyi degistirme yontemleridir. (Shook 2003: 42)

Peirce’e gore inang, “dogamiza iliskin bir davrams kural, ya da
kisaca bir aliskanlik kurar”; disinmenin yegane amaci ise bir
inan¢ uretmektir (Peirce 1991[1878]: 166). Nasil dustindii-
gumuzun arastirilmasi inanclarimizin ve alhiskanliklarimizin
anlasilmasi anlamina gelir. Peirce’e gore bir sey hakkindaki
bilgimiz onun pratik sonuglarina iligkin bilgimizle esdegerdir.
Baska bir ifadeyle, eger pratik sonuclar1 hakkinda bir dusiin-
cemiz yoksa o seye iligkin bir diistiincemiz de yok demektir.

Diusiindugumiiz seyin hangi etkilere —muhtemelen pratik so-
nugclar olacaktir bu etkiler— sahip olacagimi distunduagiimuze bir
bakin. Iste, bu etkilere dair dusincemiz, nesneye iliskin dusiin-
cemizin tamamini olusturur. (Peirce 1991[1878]: 169)
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Pragmatizmin diger temsilcileri tarafindan ve pragmatizmin
yorumlanig: icerisinde ‘pratik sonuglar’ zaman zaman ‘fayda’
veya ‘ise yararlik’ seklinde dile getirilir. Bir 6nermenin dog-
rulugunun faydayla veya ise yaramasiyla kastedileni Peirce-
cu temellere tasidigimizda, gundelik hayatta bazi hedeflere
ulasmak icin kullandigimiz yargilari, ancak bizi bu hedeflere
ulastirdiklar1 veya bu hedeflere ulasmaya yardimc1 olduklan
strece ‘dogru’ kabul edebilecegimiz sonucu ortaya cikar. Bu
anlayisin zorunlu olarak ‘kisiye bagh dogru’ ve ‘baglama da-
yali dogru’ anlayisim icerdigi de goz ardi edilmemelidir. Za-
ten pragmatizm icin sorunlu olan ‘mutlak’ dogruluk anlayisi,
boylece tutarh bir sistem icerisinde reddedilmis olur. Dogru-
su, giindelik hayatta ‘gercekten’ de 6nermeleri kullanirken ise
yararhgina bakariz. Birisine adres sordugumuzda, aldigimiz
cevaptaki 6nermelerin gercekligi tam anlamiyla yansitip yan-
sitmadigin felsefi acidan sorgulamamiz timiuyle anlamsizdir.
Aldigimiz tarif bizi aradigimiz adrese goturuyorsa ‘dogru’dur.
Bir bilim adami, deneylerini, hipotezinin kanitlanmasina
(dogrulanmas: veya yanligslanmasina) hizmet etmesi i¢in ta-
sarlar ve sonuclar bu cercevede degerlendirir.

Pragmatizm konusunda kisa bir elestiriye de deginmeliyiz.
Pragmatizmin 6nermelerini kabul etmek veya etmemek, ger-
ceklige ve bilgiye dair ¢ikis noktamizla ilgilidir. Eger gercekli-
gin insan zihninden ve dilinden bagimsiz bir varhig1 olduguna,
bu varhgin bilgisine erisebilecegimize ‘inaniyorsak’ pragmatizm
oldukga basit ve yuzeysel bir kuramdir. Felsefe ve bilim bin y1l-
lardir boyle bir hedefe yonelmistir ve saglam, degismez haki-
katlerin pesinde kosmustur. Eger bu paradigmay: ‘dogru’ kabul
ediyorsaniz, pragmatizmin iddialan hic de ilgi cekici degildir.

PRAGMATIZM VE HUKUK
Goruldugu tuzere, klasik epistemolojik yaklasimlara oran-
la pragmatizm ¢ok daha farkli bir yerde durur. Bu kuramin
hukuk alanindaki etkisi de oldukga farklidir. Kuram daha ilk
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kurulusunda, Peirce doneminde, hizhh bir sekilde Amerikan
Hukuksal Gergekgiligini etkiler. Peirce ve Hukuksal Gercek-
ciligin oncusu sayillan O. W. Holmes, bir fikir kulubunde bir-
likte bulunmuslardi ve ortaya koyduklar1 dustunceler arasinda
onemli benzerlikler vardir. Bunun yaninda Peirce, pragmatiz-
min kurucusu olarak da Hukuksal Gercekgiligi etkilemistir.
Hukuksal Gercekgiligin énemli temsilcilerinden J. Frank ve
K. Llewellyn’in gorislerinin sekillenmesinde pragmatizmin,
ozellikle de J. Dewey’in rolu oénemlidir. Ayrica E Gény, Peir-
ce etkisini Kita Avrupasi hukuk dustncesine tasimistir. Once
pragmatizmin Amerikan Hukuksal Gercekgiligine etkisini,
sonrasinda ise daha guincel olan hukuksal pragmatizmin temel
onermelerini ele alalim.

Holmes, tinlu eseri The Common Law’un daha ilk sayfasin-
da soyle der:

H?,lkuk yasami mantik degil deneyim olagelmistir. Ister acikca
dile getirilmis olsun, isterse bilincalinda kalsin, zamana gore
hissedilen ihtiyaclar, 6ne ¢ikan ahlaki ve siyasi kuramlar, kamu-
sal politikanin ongorileri, hatta hakimlerin 6nyargilari, insanlari
yonetecek kurallarin belirlenmesinde kiyastan [mantiksal akil
yuritmeden] daha ¢ok is yapmistir. (Holmes 2005[1881]: 1)

Hukuk arastirmasinda kiyasa dayal mantiksal ¢ikarimlarin
agirhk kazandigy bir dosnemde Holmes’in bu ¢ikist Amerikan
felsefesinin almaya basladig1 yeni sekille ve Holmes'un fikir
aligverisine girdigi pragmatist cevreyle yakindan ilgilidir. Kar-
tezyen dusunce cesitli kavramlarin zihindeki bagimsiz varh-
gina ve bu kavramlarla yapilacak mantiksal islemlerin dogur-
dugu zorunlu sonuclarin gercek hayatta karsiligim bulacag:
inancina dayaniyordu. Halbuki Holmes ve Peirce, boyle bir
bilginin varhgindan ve kesinliginden kusku duymuslar ve bi-
reyin icebakisla urettigi bilgidense toplumun urettigi bilgiye
yine toplumsal kosullar cercevesinde gecerlik tanimislardir.
Peircetin, bilginin ve insanin toplumsalligina olan inanci,
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evrim teorisine sadakatinin sonucudur. Sadece biyolojik an-
lamda degil, devam eden dustnsel bir evrimin de varoldugu-
nu 1srarla savunan Peirce, stirekli gelisen ve toplumun butin
uiyelerince uretilen bir bilgiyi one ¢ikarir. Holmes’in hukuka
bakis1 da farkh degildir: “Hukuk, bir ulusun yiizyillar boyunca
devam eden gelisiminin oykiisiinii viicuda getirir ve bir matema-
tik kitabinin aksiyomlarini iceriyormus gibi ele alinamaz” (Hol-
mes 2005[1881]: 1).

Peirce ve Holmes’iin pratik sonuglar tizerine yaptig1 vur-
gu, iki dastnura birbirine daha da yaklastinir. Peirce’e gore
bir seyin anlama sahip olabilmesi i¢in, kavranabilir, bilinebilir
pratik sonuglara sahip olmasi gerekmektedir. Holmes, hukuka
kottt adamin gozleriyle bakmay salik verir. Ciinkti neyin ger-
cekte hukuk oldugunu, kafamizda var olduguna inandigimiz
mantiksal iligkilerle, gerceklikten bagimsiz hukuksal kavram-
larla degil, gercekte hukukun hayatta yaptig: etkiler araciligiy-
la belirleyebiliriz: N

Hukuku olusturan nedir? seklindeki temel soruyu ele alalim.
Buna cevap olarak, Massachussetts ya da Ingiltere mahkeme-
lerinin verdigi kararlardan farkh bir seyi, onun bir akil sistemi
oldugunu, ahlak ilkelerinden ya da kabul gérmus aksiyomlardan
... yapilan bir ¢ikarsama oldugunu soyleyen yazarlar bulacaksiniz.
Fakat dostumuz kotu adamin gozleriyle bakarsak, aksiyomlara
ya da cikarsamaya hi¢ de 6nem vermedigini goruriiz. Onun asil
bilmek istedigi sey, Massachussetts ya da Ingiliz mahkemelerinin
gercekte verebilecegi karardir. Ben de onun gibi disuntiyorum.
(Holmes 1897: 460-1)

Aym sekilde, Amerikan Hukuksal Gercekgiliginin 6nemli
isimlerinden Jerome Frank de hukukun gercek hayatta mah-
kemelerde uygulandig: seklinden baska bir yerde aranmamasi
gerektigini su sekilde ifade eder:

‘Bicimsel hukuk’ ya da ‘doktrinel hukuk’ denen, hos bir entelek-
tiel disiplin var. Bu bir tir zeka oyunu ve s6z konusu kural ve
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ilkeleri bilmeden bu oyunu oynayamiyorsunuz.

Oyunun pek ¢ok giizel yani var. Oynamak icin mahkemeye git-
mek zorunda degilsiniz. Sonucun pratik hayata herhangi bir
etkisi de yok. Mahkemelerin gercekte ne yaptigy, fiili mahkeme
kararlar1 sonucunda kimin asildig1 ya da hapse gittigi, kimin
bosandig1 ya da malim mulkunu yitirdigi, oyunu oynarken hi¢
onemli degil. (Frank 1931: 648)

Holmes (1897: 461) “[b]enim hukuktan anladigim, mahkeme-
lerin fiilen ne yapacaklarina iliskin tahminlerdir” derken, yine
Peirce’iin pragmatik arastirma icin belirledigi gelecege dontik
programla uyum icindedir. Peirce’e gore (2004[{1905]: 112),
“[h]er bir onermenin rasyonel anlami, gelecekte bulunur”.

Yine Amerikan hukuk literaturiinde karsimiza cikan ve
Amerikan Hukuksal Gergekgiliginin izlerini tagimakla birlik-
te guncel bir yaklasim olan hukuki pragmatizm, epistemolojik
pragmatizme paralel bir hukuki muhakeme anlayisin yansitir.
Hukuki pragmatizm ise klasik hukuki muhakeme anlayisini
reddederek baglar. 11k bolumde ana hatlariyla ama daha ¢cok Kita
Avrupas gelenegi cercevesinde tasvir ettigimiz klasik hukuki
muhakeme anlayis, karardan 6nce verili bazi kural ve ilkeler-
den hukum ¢ikarma faaliyeti olarak resmedilir. Anglo-Sakson
hukuk sisteminde bu kural ve ilkeler, yeteri kadar benzer go-
runen emsal kararlarda ortaya konulan sebeplerden ve analiz
edilen durumlardan damitilarak elde edilir. Hakim 6nundeki
davaya s6z konusu emsallerden damitarak buldugu genel ku-
rallar1 uygulayarak bir karar verir. Pragmatistler bu anlayis1 bir
tur hukuk fetisizmi olarak goriir ve naif bir rasyonalizmin urii-
nu ve hukuki kurumlarin yanhs anlasihisinin sonucu olmakla
itham eder. Pragmatistlere gore her hukuki uyusmazlik ken-
dine 6zgu bir baglamda ortaya cikar. Baglamlarin biricikligi,
s6z konusu hukuki uyusmazlik icin genel soyutlamalardan bir
hukim vaz etmeyi imkansiz hale getirir. Pragmatistler, bagla-
ma yukledikleri 6nemle uyumlu olarak, genel soyutlamalardan
hukiim vaz etmeyi imkansiz gérmenin yaninda, butiin hukuki
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kararlarin kendilerinden cikarilabilecegi baz1 temel ilkelerin
varhigini da kabul etmezler. Hukuk statik, kesfedilebilecek bir
yapt degildir; bilakis hukuk yaratic1 bir faaliyettir: sorun ¢ozer.
Hukukta yer alan kavramlar ucu agik kavramlardir ve stirekli
sinamaya ve degistirilmeye tabidir.

Hukukun ‘uygulanan’ bir yap1 degil, ‘sorun ¢6zen’ bir ku-
rum olarak algilanmasinin sonucu hukukun aragsallasmasidir.
Bir ara¢ olarak hukuk, eski kararlarla uyumlu olmak yerine,
sorunlar i¢in bulacag1 ¢oztimlerin etkilerini dikkate almalidir.
Pragmatistin gecmise degil gelecege bakan bu yoni, uyusmaz-
liklarin ¢ozumitnde ‘yeni’ kurallar ihdas edebilmesine olanak
saglar. Nihayet pragmatistler hukuki goruslerin ve kararlarin
daima belli bir bakis acisim1 yansittigini savunurlar. Bu gerek
epistemolojideki gerekse hukuk kuramindaki ‘tek bir dogru
cevap’ iddiasimin tam da karsisindadir. Emsallerin belli bir
bakis agisiyla yaratilmis olmasi, emsallerde dile getirilen go-
rislerin ve verilen kararlarin bagka bir bakis agisiyla farkh
bir sekilde degerlendirilebilmesini mumkun kilar. Emsallerle
ve literatuirle birlikte biitin bir hukuk tarihi farkh bakis aci-
larinin mucadelesini yansitir. Hukukc¢u her ne kadar hukuk
egitimi sirasinda ‘mantikl’ ve ‘hukuki’ bir muhakeme tarz
ogrendigini diistinse de, esasinda belli bir diinya goristnu be-
nimsemektedir.

Gerek Amerikan Hukuki Gergekgiligi gerekse hukuki prag-
matizm, aydinlatici ve ilgi cekici yaklasimlar olarak karsimiza
ciksa da, neyin hukuk normu olduguna karar vermemizi ko-
laylastiracak herhangi bir araca sahip degildirler. Bununla bir-
likte, hakimlerin hukuki sureglerdeki ‘hukuki olmayan’ rolle-
rine ve bakis acilarimin farkliligina dikkat ¢ekmeleri, hukuki
argimantasyonun onemini gosterir. ‘Tek bir dogru cevap’in
mumkun olmadig hukuk uygulamasi, dogruluk iddiasini an-
cak saglam gerekcelerle devam ettirebilecektir. (Hukuki Prag-
matizm hakkinda doyurucu bir 6zet icin bkz. Butler (2005).)
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MANTIK
VE HUKUKIi MUHAKEME






Ik bolumde, Feteris'ten aldigimiz bir siniflandirmayla hukuki
yargilarin gerekcelendirilmesi konusunda mantikei, retorik ve
diyalojik olmak tizere ui¢ ana yaklasim bulundugunu, bunlar-
dan en eski gelenege sahip olanin ise mantik¢ yaklasim ol-
dugunu belirtmistik. Mantik¢1 yaklasim, ikinci bolimde ele
aldigimiz dogruluk kuramlarindan ‘uygunluk kuramr'na eslik
eder. Zira her ikisinde de hukum ¢ikarma, yahut dogrulugu
gosterme durumunda dayanabilecegimiz bazi temel 6nerme-
lerin bulundugu varsayilir. Bununla birlikte pragmatizm hari¢
diger dogruluk kuramlarinin uygunluk kuramindan tumuy-
le vazge¢cmediklerini, ancak uygunlugu bagka bir sekilde ta-
nimladiklarim1 hatirlamaliyiz. Benzer bir sekilde mantik da,
en azindan Bati felsefesinde, her tiirlit kuramin asli unsurunu
olusturur. Bat felsefesinde mantikla ilgili degisen belki de,
rasyonalizmin itibarim yitirmesiyle birlikte hakikate ‘sadece’
muhakeme yoluyla ulasilamayacaginin kabul edilmesidir. Bu
acidan mantik, rasyonalizmin disinda da bir muhakeme araci
olarak kullanmilagelmis, klasik mantigin sinirlar genisletilerek
baska muhakeme tarzlariyla zenginlestirilmistir.

Hukuki yargilarin dogrulugu konusundaki gelismeler de
kisaca betimledigimiz surece paralel bir gorunim arz eder.
Mantik¢1 yaklasim, klasik mantik temelli bir hukuki muhake-
me sireci resmederken, diger yaklasimlar mantigin sagladig:
muhakeme tarzin1 korumakla birlikte, onu zenginlestirmeye
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calisir. Dolayisiyla klasik mantigin sagladigy araclar duzgun
bir muhakeme i¢in olmazsa olmaz kosullar olarak varligim
devam ettirmistir. .

Bu bolumde, klasik mantugin sahip oldugu bu degismez
yeri dikkate alarak, klasik mantikta ‘dogru’ veya ‘dizgun’ akil
yuritme icin sunulmus araclan ele alacagiz. Bunu yaparken,
ayn1 zamanda mantigin sinirhliklarina da isaret edecegiz. Ar-
dindan, ilk bolumde belli belirsiz yaptigimiz mantik¢i hukuki
muhakeme elestirisini daha belirgin hale getirecegiz.

Mantik
‘Dogru dusunme’, ‘dizgun dusunme’, ‘dogru karar verme’ gibi
ifadeler, ilk olarak genellikle ‘mantikli olma’y1, yani mantik
kurallarina uymay1 hatirlatir. Mantik da genelde, ‘dogru du-
stunmenin bilimi’, belki daha dogru bir ifadeyle ‘dogru dustn-
menin yasalarini inceleyen disiplin’ olarak tanimlanir.

DEDUKSIYON
Mantik, yaygin sunulma sekliyle, en az bir yargidan baska bir
yarginin ¢ikarilmasiyla ilgilidir. Daha teknik bir ifadeyle, adi-
na 6ncul denen en az bir 6nermeden adina sonu¢ denen baska
bir 6nermeye ulasma yollarini inceler.

Onciil 1: Biitiin insanlar 6lumladur.
Oncul 2: Sokrates insandr.
Sonug: Oyleyse, Sokrates lumludur.

Aristoteles’in klasiklesmis bu 6rnegi bize iki dnculden bir so-
nucun ciktigin gosterir. Iste mantik bize bu tip ¢ikarimlarin
ne zaman dogru olacagini soyler. Bu son ‘dogru’yu da giinde-
lik dilde kullandigimiza dikkat edilmeli. Mantik¢ilar ve genel
olarak felsefeciler dogrulugu bir bilgi sorunu olarak kabul et-
tiklerinden, ¢ikarimlarin dogrulugundan degil gecerliliginden
bahsederler. Bu noktay1 biraz daha agmamiz gerekiyor.
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Dogrulugun 6nermelere, ozellikle de olgusal yahut teorik
onermelere iliskin bir deger olabilecegi kabul edilir. Yani ‘Butin
insanlar olimludir’ 6nermesi, en yaygin dogruluk anlayisina
gore, buttun insanlar 6lamlu ise dogru, butun insanlar élumlu
degil ise yanlistir. Yahut ‘Sokrates insandir’ 6nermesi, Sokrates
insan ise dogru, Sokrates insan degil ise yanlistir. Dogru ve yan-
lis olabilen 6énermeler, olgusal yahut teorik 6nermelerdir.

Yukaridaki ornekteki sonuc da, bir 6nerme olmas1 bakimin-
dan, dogru veya yanhs olabilir. Eger Sokrates sliimlu ise sonug
dogru, olumsuz ise yanhstir. Ancak mantik, ne oncullerin ne
de sonucun dogruluguyla ilgilenir. Mantik, ¢ikarimin, muha-
kemenin formuyla, bi¢imiyle, yahut tarziyla ilgilenir. Mantik
baz1 formlardaki ¢ikarimlari, ki bunlarin sayisi oldukea azdir,
gecerli olarak niteler. Mantigin dogruluk, ozellikle de sonucun
dogrulugu hakkinda tek soyledigi sudur: Gegerli bir ¢ikarimda
onctuller dogru ise, sonu¢ da zorunlu olarak dogrudur.

Ornegimize bakacak olursak, bu ¢ikarimin belli bir formu
vardir:

Oncul 1: Buttin Alar B'dir.
Oncul 2: C, Adur.
Sonug: Oyleyse C, B'dir.

Cikarimin gecerli olmasi, ‘insan’, ‘6lumli’ veya ‘Sokrates’ ke-
limeleriyle ilgili degildir. Gecerlilik, formdan kaynaklanir.
Formdaki sembol harflerin yerine ne konarsa konsun, ¢ikari-
min gecerliligi degismez. Bu ¢ikarim bize her haltukarda dogru
sonucu garanti etmez. Ama en azindan dogru o6nctiller kura-
bildigimiz takdirde zorunlu olarak dogru ¢ikacak bir sonucu-
muz vardir.

Mantigin gecerli kabul ettigi az sayida formun bulundu-
gunu belirtmistik. Bu formlar, en yaygin érneklerinden birini
yukarida verdigimiz deduktif akil yuriitme tarzina ait form-
lardir. Bilgiyle ugrasanlar icin ‘zorunlu olarak dogru’ olma ifa-
desinin yarattig1 cazibeden olacak, mantigin kurucusu kabul
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edilen Aristoteles ilgi sahasim1 ¢cok daha genis tutmussa da,
onu izleyen mantik¢ilar, mantigy sadece gecerli ¢cikarim form-
lariyla sinirlamis ve mantik deduktif ¢ikarimlar mantig olarak
gelismistir. ‘Zorunlu olarak dogru’ bir sonuca ulasma ihtimali
elbette goz kamastiricidir; ancak dediiktif mantigin yetersiz
kaldig1 bazi durumlar bulunuyor.

Deduktif mantigin formel nitelikli oldugunu soylemistik.
Yani ilgisini deduktif mantikla sinirlamis bir mantik disiplini,
onermelerin icerigi hakkinda herhangi bir sey sdylemez. Bu
gorev epistemolojinin ve bilim felsefesinindir. Ne var ki man-
tik; epistemoloji ve bilim felsefesi i¢cin de bir ara¢ olmak du-
rumundadir. Nitekim Aristoteles’in mantikla ilgili alt1 eserinin
hepsine birden takipcilerince verilen isim Organon’dur; yani
organ, ara¢. Ama bu arag, ne yazik ki, sadece formel bir onay
vermektedir. Yani dogru bir énermeyi mantik yoluyla olustur-
maya imkan yoktur.

Peki, mantik ne ise yarar? Dedigimiz gibi, elinizde guve-
nebileceginiz dnermeler varsa, bu 6nermeleri belki daha o6n-
ceden dusunmediginiz sekillere sokarak, size mubhtelif ama
zorunlu dogru 6nermeler verir. Ustelik bu sistem tizerine ku-
rulan sembolik mantik, karmasik énerme kiumelerinin sonuc-
larinin dogrulugunu belirlemeye yardimci olur. Nihayet bilgi-
sayar teknolojisi, iki degerli (dogru-yanhs) deduktif mantik
uzere calisir.

Elinizde dogru kabul ettiginiz 6nermelerin bulunmas: ge-
rekliligi yaninda deduktif mantik, kapal1 sistem mantigidir.
Yani deduktif mantigin ¢ikarim formlarn, yepyeni bir bilgi
sunmaz, bilgi tretmez. En fazla, yukarida soyledigimiz gibi,
akliniza gelmemis formlarda onermeler kurmaniza yardimci
olur. Ama esasinda bu énerme, zaten var olan bir énermedir.
Ornegimize donelim: ‘Biitiin insanlar 6limludiar énermesi-
nin, ‘Butun Alar B'dir’ seklinde formellestirildigini gostermis-
tik. Bu 6nerme aynm zamanda su sekilde de yazilabilir.

A, A, A, A Bdir

| LI
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Ikinci énculumiiz, ‘C, Adir’ idi. Oyleyse esasinda ilk énerme-
mizin bir yerinde, mesela C A, olarak zaten yer aliyordu. Yani
ilk 6nermeyi parcalara ayirirsak:

A, Bdir.
A, Bdir.
C, Bdir.

A_, Bdir.

Kisaca, deduktif mantik bize yeni bir bilgi vermez, yeni bilgi
uretmez. Ama insanoglu durmadan yeni yargilar, yeni 6ner-
meler dretir. Mantik agisindan bakacak olursamiz bu bilgileri
mantik yoluyla dogrulamanin yolu yoktur. Béylece mantigin
yardim1 olmadan tretilen 6nermeler bir sekilde dogru kabul
edilir, sonra dogrulugu kabul edilen onermelerle deduktif
mantik cercevesinde islem yapilir.

Yukarida mantigin yaygin sunulma bi¢iminin, bir yarg-
dan bagka bir yarginin ¢ikarilmasi oldugunu soylemistik. Yani
mantigin konusu ¢ikarimlardir. Nitekim verdigimiz ornekte
de butun insanlarin 6limli olmasi ile Sokrates’in insan ol-
masindan, Sokrates'in 6lumla oldugu sonucu ¢ikmisti. De-
duktif mantiga yoneltilmesi gereken bir baska elestiri tam da
bununla ilgilidir. Deduktif mantigin bir ¢ikarim mantg ola-
rak sunulmasi gercek hayattaki diisiinme ve inan¢ olusturma
hakkindaki algilarimiz1 ¢arpitir. Gergekte dusunme boyle bir
sira izlemez. Bilakis siralama dediktif mantikta sunuldugu-
nun tersidir. Kimse durup dururken butiin insanlarin élumli
olmasi ile Sokrates’in insan olmasi olgularindan Sokrates’in
olumlu oldugu sonucunu ¢ikarmaz. Bu olgu ve yargilarla il-
gili diustunme siireci, bir merakla, dolayisiyla sorusturmayla
baslar: Sokrates de ¢lecek mi? O da mu bir 6lumli? Boyle bir
sorunun iki muhtemel yamt1 vardir: (1) Sokrates olumlidiir
(2) Sokrates oliimli degildir. Sorunun sahibi, bu iki muhte-
mel yanit1 destekleyecek onermeler arar. En giclu destegi su-
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nan onermeler, muhtemel yanitin dogru olduguna inanmaya
neden olur. Dolayisiyla gercek hayatta sonu¢ ¢ikarma degil,
inang olusturma vardir.

Egitim sistemimizdeki ve entelekttiel hayatimizdaki bazi
vurgular ‘inan¢ olusturma’ ifadesini itici kiliyor olabilir. Ki-
saca aciklamak gerekirse: Her yargi nihayetinde bir inanctir.
En dolaysiz deneyimlerinizle ilgili yargilarimz s6z konusu
oldugunda bile, yani bizzat gorduguniiz, dokundugunuz bir
nesneyle ilgili kurdugunuz bir cumle bile, temelde bazi inanc-
lara dayanir: Nesneleri oldugu gibi gorebildiginize, dokunma
duyunuzun sizi yaniltmadigina vs. Bunun yaninda, bilginin
klasik tanimi, bir 6nceki bolimden de hatirlayacagimiz gibi,
‘gerekcelendirilmis dogru inang’tir.

Gergek hayatta sonug ¢ikarilmaz, inang olusturulur. Daha
guvenilir, rasyonel ve éngortlebilir bir hayat i¢in, inanclarimi-
z1 mumkun oldugunca desteklemeye calisiriz. Daha 6nceden
kabul edilmis, dogrulugu hakkinda artik siphe etmedigimiz
onermelerle destekleyebildigimiz takdirde deduktif tarzda bir
gerekcelendirme yapmis oluruz; boyle bir yarg: da en azindan
onceden dogrulugunu kabul ettigimiz 6nermelerimiz derece-
sinde dogru olur. Ama boyle bir durumda, esasinda bir bilgi
eksikliginden veya unutkanlhktan bahsetmek miumkundiir.
Zira belirttigimiz gibi, deduktif muhakeme bilgi turetmez. Ya-
hut deduktif form, yeni bir bilginin gerekgesini olusturmaz.

ENDUKSIYON VE ANALOJI

Yeni bilgi uretme konusunda, klasik mantigin kug¢timsedigi
enduksiyon ve analoji daha kullanish gibi duruyor. Enduksi-
yon, yine yaygin sunuldugu sekliyle, tekil olaylardan genel bir
yargiya ulasma, tekil olaylardan genele iliskin bir sonug ¢ikar-
ma anlamina geliyor. Gunliik hayatta ise, genel, yahut tekil bir
yarginin tekil olaylarla desteklenen genel bir yargiyla gerek-
celendirilmesi. Farkl formlar1 olmakla birlikte bu konudaki
unlu ornek soyledir:
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Oncil: Simdiye kadar gordigim biutiin kugular beyazdi. (birden
fazla tekil olay)
Sonug: Oyleyse bitin kugular beyazdir.

Enduksiyon, sonucun dogrulugunu garanti etmez. Sozgeli-
mi, ornekteki gibi, tek bir kisinin deneyimiyle sinirh olabilir.
Yahut zaman, mekan sinir1 vardir. Gozlemlenmis, deneyim-
lenmis hakkindaki yargl; gozlemlenmemis, deneyimlenmemis
benzerlere tesmil edilmektedir. Bazen 6yle oldugunu dusiin-
mek icin haklh sebepleriniz olabilir, hatta bu dustnce ise de
yarayabilir, ama bilginin dogrulugu hicbir zaman garanti alti-
na alinamaz. Esasinda 6rnekteki sonug ifadesi de, genellikle,
bir kesinlik belirtmez ve ihtimal bildirir (Oyleyse biitiin kugu-
lar beyaz olsa gerek.).

Endiksiyon da gunluk hayatta yukaridaki gibi, bir sonug
cikarma seklinde kullanilmaz. Mesela kimse durup dururken
o ana kadar gordugu butun kugularin beyaz olmas: olgusun-
dan, butun kugularin beyaz oldugu yargisina ulasmaz. Yine
bir soru, bir ihtiya¢ vardir. Enduiksiyonda bu ihtiyag, genelde,
gelecegi ongorme yahut da deneyim alanina girmemis olan
hakkinda yargida bulunma ihtiyacidir. Ornegimizi distinecek
olursak, bundan sonra gorecegi kugunun rengini bilme, tah-
min etme ihtiyaci icindeysek, kugunun muhtemel rengini eski
deneyimleri de goz ontine alarak ikiye indirebiliriz: kugu ya
beyaz olacaktir yahut da beyaz olmayacaktr. Bu iki yargidan
ilki, endiiktif muhakeme ile kendine destek bulacaktir.

Analoji de, buyuk oranda endtiksiyona benzer. Analoji,
benzerlikleri tespit edilen iki seyden (nesne, durum, kisi vs.)
biri i¢in bilinen bir 6zelligin, bilinmedigi halde digeri icin de
varsayllmasi, kabul edilmesidir. Formel drnegini verecek olur-
sak:

A, O,. 0,, O, ozelliklerine sahiptir.
B, 0,, 0,, 0,, O, ozelliklerine sahiptir.
Oyleyse A, O, ozelligine de sahiptir.



Ertugrul Uzun

Yine sonucun dogrulugunu garanti edemese de, pek ¢cok yanls
kullanima ve sonuca neden olsa da, analoji, giindelik hayatin
ve bilimsel faaliyetlerin 6nemli akil ytritme formlarindan biri-

dir. Ozellikle bilimsel faaliyette, hipotezlerin olugturulmasinda

enduksiyon ve analojiden faydalamilir. Hipotezler deneylerle
sinanir, deney sonuglan, dogrulugu konusunda nispeten daha
gucla inan¢ duyulan daha onceki veri, teorem veya yasalarla
karsilastirilir, bunlardan yeni hipotez, teorem veya yasalara ula-
silir. Guindelik yasantimizda da, enduktif ve analojik muhake-
memizi yahut gerekcelendirmemizi, siirekli sinar ve dogruya
yaklastirmaya calisiriz, yahut da boyle yapmamiz beklenir.

Mantik¢r Hukuki Muhakeme Yaklagimi
Peki, bu anlattiklarimiz hukuki yargilarin dogrulugu hakkin-
da bize ne soyleyebilir? Bize bir dogruluk él¢uiti yahut imkani
saglayabilir mi?
Hukuki yargilar genellikle bir dediiktif ¢ikanm formunda
semalastirilir:

Muhakeme 1

Onciil 1: Turk Ceza Kanunwnun 141. maddesi uyarinca zil-

' yedinin rizasi olmadan bagkasina ait taginir bir maly,
kendisine veya bagkasina bir yarar saglamak maksadiy-
la bulundugu yerden alan kimseye bir yildan tug¢ yila
kadar hapis cezas: verilmelidir.

Oncil 2: E M’nin ctizdanim (ve i¢indeki paray1) M'nin rizasi ol-
maksizin kendisine yarar saglamak maksadiyla almistir.

Sonug: F'ye bir yildan tug¢ yila kadar hapis cezas: verilmelidir.

Bu cikarim veya tersten bakarsak sonucun (hiikkmun) dediik-
tif formda gerekcelendiriliyor olmasi sagduyuya uygun, akla
yatkin gorunuyor. Ancak yukarida dediiktif muhakeme ile il-
gili soyledigimiz bir noktayla ciddi bir uyumsuzluk icerisinde.
Daha once de belirttigimiz gibi, dediktif muhakeme bize yeni
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bir bilgi sunmaz. Oysa mahkemenin verdigi karar, yeni bir
yargidir. Boyle bir yargi daha énce olmadig icin mahkemeden
bu karar1 vermesi istenmistir. Dolayisiyla burada kararin ve-
rilmesini olanakli kilanin, boyle bir muhakemenin formunda
yer alan terimlerin yerine, hukuk normunun ve olgulan tasvir
eden terimlerin konulmasi oldugunu séyleyebiliriz. Once, hu-
kuki muhakeme 6rnegimizi formellestirelim:

Muhakeme 2

Oncil 1: Butun Fler, E eylemini yaptug takdirde, C cezasina
carptirilir (carptirilmalidir). '

Oncil 2: A (gerceklesen olaydaki sahis) bir Fdir.

Oncul 3: T (gerceklesen olayda Anin eylemi) bir E'dir.

Sonug: Oyleyse F, C cezasina carpurilir (carptirilmalidir, carpti-
rilmasina karar verilmistir).

Dolayisiyla sonucun gerekgesi, esasinda, Onciil 2 ve Oncil
3’tur. Daha da acacak olursak, hukuki muhakemede verilen
as1l karar, ortaya ¢ikan yeni bilgi, dava konusu olayin asli un-
surlarinin (6rnegimizde sahis ve eylem), Oncil 1'de, yani hu-
kuk normunda yer alan ilgili unsurlarla 6zdesligidir. Nitekim
ancak bundan sonra dediiksiyonun gercek islevi yerine gele-
cek, yani dogrulugu kabul edilen oéncullerden dogru bir sonug
cikacakur.

Peki, boyle oldugu halde, hukuki muhakemenin bir deduk-
siyon tarzinda sunulmasi neden akla yatkin, makul goruldu?
Bunun sebebi, Muhakeme 1’deki Onciil 2'nin ve Muhakeme
I’in acilmus hali olan Muhakeme 2’deki Onciil 2 ve Oncil 3'tn
dogruluguyla ilgili tereddiit yasamamamizdir. Bu tereddut ya-
samama hali, farkinda olmadan yaptigimiz bir dizi muhake-
meye dayanir. Eger tuzerinde tartistigimiz olaymn ayrintilari
elimizde olsaydi, bu muhakemelerin farkina varabilirdik. Me-
sela, gerceklesen olaydaki sahis A'nin yasi, eylemde bulunma
iradesi ve olayin bir biitiin olarak gerceklesme kosullari, Anin
F ile 6zdes olup olmadigina karar verirken yaptigimiz muha-

(‘8o



90)

Ertugrul Uzun

kemeyi etkileyecektir. Anin bir insan olmasi, cezalandirilabil-
mek i¢in alt sinir olan yasin tizerinde olmasi, aldig1esyay: hata
ile mi yoksa kasten mi aldigi, Anin F olarak belirlenebilmesi
icin gereklidir. Bunun yaninda, Muhakeme 2’deki Onciil 3 de,
ayn1 zamanda baska onctllerle desteklenen bir yargidir. Anin
gerceklestirdigi T eyleminin E ile 6zdes oldugunu soylemek,
mesela Anin aldig1 esyanin Oncil 1’deki E eyleminde yer alan
esya ile 6zdes oldugunu soylemek anlamina gelir. Bu 6nciille-
rin olusturulmasinda tereddiit yasanmamasi, ceza hukukuna
az cok vakif bir kimsenin, kimin cezalandirilabilecek bir F ol-
dugu ve hangi eylemlerin Oncil 1’deki E eylemini olusturdu-
gu hakkinda dogru kabul ettigi 6nctllere zaten sahip olmasin-
dan kaynaklanir. Mesela bu konuda hicbir bilgisi'olmayan bir
kisiye, muhakemenin dogru olup olmadigini sordugumuzda,
‘paranin menkul mal olup olmadigini bilmedigi icin muhake-
menin dogrulugu hakkinda fikir beyan edemeyecegini’ soyle-
mesi pekala mumkundur. Ancak bir hukukgu icin bu, ‘kolay’,
‘ac1k’ veya ‘kesin’ bir durumdur. Bu kolaylik, acikhik veya ke-
sinlik, bu konuyla ilgili sahip olunan verili dogru onciillerle
desteklenir.

Muhakeme 2’de Oncil 2 ve Oncil 3’iin olusturulmasiyla
ilgili olarak anlattiklarimiz, tam da ‘yorum’ faaliyetidir. Belirt-
tigimiz uzere, hukukcular arasinda, tereddut hasil etmeyen,
baska bir deyisle bu 6nciilleri destekleyen verili, kesin dogru
kabul edilen pek ¢ok onculun bulundugu durumlar, yoruma
ihtiya¢c birakmayan durumlar olarak gorulir. Boyle bir dava
(olay) acisindan, hukuk normunun esash unsurlar ile gercek-
lesen olayin normdaki unsurlara karsilik gelen unsurlar ara-
sindaki 6nceden varsayllmis 6zdeslik, yaygin isimlendirmeyle
davay1 ‘kolay’, hukuk normunu ‘agik’ kilar.

Muhakeme 2’deki Oncil 2 ve Oncul 3'tn olusturulmasini
mumkin kilan yerlesik onciillerin az sayida olmasi, Oncul 2
ve Onciil 3 desteklemek icin kullanilan veya kullamlabile-
cek oncillerin dogrulugu hakkinda sahip oldugumuz inancin
zayif olmasi, ‘yorum sorunu'nu ortaya cikarr. Yerlesik oncuil-
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lerden kastimiz, hukuk pratigi aktorlerinin, hatta belki daha
dogru bir ifade ile hukukcular cemaatinin tizerinde uzlastig
oncullerdir. Bu tip durumlar, hukuk¢ular tarafindan bir stire-
dir ‘zor’ veya ‘cetin’ dava olarak adlandirilir.

Peki, Onciil 2 ve Onciil 3in olusturulmasi, dediiktif tarzda
gerekgelendirilebilir mi? Eger Oncil 2 ve Onciil 3t destek-
leyen oncillerin dogru olduguna inanmiyorsak, evet. Ama bu
durumda bir sonraki soru, Oncil 2 ve Onciil 31 destekleyen
oncullerin deduktif tarzda gerekcelendirilip gerekcelendiril-
meyecegini sorgulayacakur. Oncelikle, bunun sonsuza kadar
gidebilecegini 6ngorebiliriz. lkincisi, tahmin edilecegi tizere,
geriye gittikce bulacagimiz ‘dogru’ 6nerme sayis1 azalacaktir.
Yahut baska bir ifadeyle, geriye gittikce dogrulugu sorgulanan
onermeler bizim ‘hukuki’likle kastettigimiz nitelikten uzak-
lasacaktir. Gerekgelendirmeyi derinlestirdikce, artik hukuki
olmayan yahut daha az hukuki olan destekleyici 6nciillerle
calismak zorunda kalinacaktir. Bu da pek tabii ki, hukukc¢ular
cemaatinin uzlasmas1 guvencesinden yararlanamamak anla-
mina da gelir.

O zaman soyle soyleyebiliriz: ‘Kolay’, ‘rutin’ denilen da-
valarda Oncil 2 ve Oncil 3'i destekleyen yerlesik onciller
varken, ‘cetin’ davalarda yerlesik onctller ya yoktur ya da az
sayidadir. Ama kolay davalarda gerekcelendirmeyi derinlestir-
digimizde, cetin davalardakine benzer bir zorlukla, daha ge¢
de olsa, yine karsilasilir. Ustelik bu gerekcelendirme, daha
bastan Onciil 2 ve Oncil 3'in dogruluguna iligkin bir inan-
ca dayandigindan, zaten deduktif gerekcelendirme degildir.
Gerekcelendirme derinlestikce, yahut cetin davalarda, hukuki
muhakeme veya gerekcelendirme, deduktif tarzda gercekles-
tirilemez.

Hukuki muhakemenin deduktif bir tarzda yeniden insa
edilmesi bahsinde su noktay1 artik kesin olarak belirleyebi-
liriz: Hukuki muhakeme, asil olarak, bir hukuk normunun
dile getirilmesi ile dava konusu olaylarmn tasvirinden ¢ikmaz;
yahut baska bir deyisle, karar bu onciillerle gerekcelendiril-
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mez. Karar yaratan, hukuk normunun esash unsurlari ile s6z
konusu davada yer alan olayin ilgili esash unsurlarinin 6zdes-
ligine iliskin inangtir. Yorum konusunda, kolay ve ¢cetin dava
ayrimi yapmak, muhakemenin 6zine iliskin bir ayirimi hakh
kilmaz. Ayirim, hukukgular cemaatinin yerlesik inanclarin-
dan kaynaklanir, muhakemenin tarzindan degil.

Deduksiyon elestirisini, buraya kadar ‘yorum’ merkezli
tartistik. Yani, dediiktif muhakemenin ihtiyac1 olan éncul-
lerin varliginin bir yorum meselesi oldugunu, bu meselenin
ise artik deduksiyon ile ¢ozilemeyecegini belirtmis olduk.
Deduktif muhakemenin yeni bilgi tretememesi nedeniyle
hukuki muhakemeyi gerek¢elendirmede basarisiz olmasinin
yaninda, hukuki muhakemenin énemli bir 6zelligi de, gerek-
celendirmenin dediktif tarzda yapilandirilmasinin belirleyici
olamayacaginm gésterir. Bu 6zellik, Muhakeme 2’deki Oncil 2
ve Oncil 3 olusturmayr mumkiin kilan 6ncillerin, mahiyeti
itibariyle pratik ifadeler olmasidir. Pratik ifadeler, davranis-
larimizla ilgilidir; ‘Nasil davranmaliyim?’ sorusunun yamti-
n1 olustururlar ve bir ‘olmasi gereken’i isaret ederler. Kisaca
bunlara ahlaki ifadeler de diyebiliriz. Ahlaki ifadeler, ayn1 za-
manda deger yargisi da igerirler. Peczenik’in goruslerini ele
alirken, pratik ifadelerle ilgili daha ayrintih agiklama ve ayrim
sunaca@iz. Burada kisaca, ahlaki ifadelerin savunulmasinda
deduktif mantigin ise yaramayacagim belirtmeliyiz.

Hukuki muhakeme, zorunlu olarak pratik ifadeler igerir.
Zira Oncil 2 ve Oncul 3’ olusturan éncilleri gerekgelendi-
rebilmek icin hukukcular cemaatinin yerlesik kabullerinden
uzaklastikca, destek onermelerini deger yargilariyla ve olma-
s1 gerekeni isaret eden ifadelerle donatmaktan bagka sansiniz
yoktur. En azindan muhakemenin bir noktasinda boyle bir
ifadeye mutlaka yer vermek durumundasimzdir. 11k bolum-
de verdigimiz bir érnegi yeniden dustinmemiz gerekiyor: 765
say1ll eski Turk Ceza Kanununun 491. maddesinde diizen-
lenen hirsizlik sucunun konusu, 1991°de yapilan degisiklige
kadar tasinabilir mallardi. Bu donemde bir baskasinin elekt-
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rik hattindan gizlice kendisi icin hat cekerek ticreti bagkasi
tarafindan 6denen elektrigi kullanan kisinin eyleminin 491.
maddedeki ‘tasinabilir malin alinmasi’ kapsamina girip gir-
meyecegine karar vermek gerekiyordu. Bunun icin ‘tasinir
mal’ ile ‘elektrik enerjisi’, ‘hat cekmek suretiyle kullanmak’ ile
‘bulundugu yerden almak’ ifadelerinin 6zdes olduguna karar
verilmeliydi. Uygulama bunlarin 6zdes olduguna karar verdi
ve hukukcular cemaati de bunu daha sonra yerlesik bir oncil
olarak kabul etti. Ancak buna ilk karar verilmesi asamasinda,
karar veren (veya doktrinde bu konuda iddiada bulunan, hatta
olayr mahkemeye tasiyarak dava acan savci) elektrik enerjisi-
nin tasinir mal olarak kabul edilmesi gerektigini veya elektrik
enerjisinin tasinir mal oldugunu, daha dogrusu tasinir mal sa-
yilmas: gerektigini soylemisti. Bu iddia, acikca dile getirilsin
veya getirilmesin, cesitli sebeplere dayanmak durumundadar.
Bu sebepler, yasakoyucunun kastina dayanabilir; bu durum-
da, yasakoyucunun kastinin, dikkate alinmasi gereken 6neme
sahip oldugu pratik ifadesi sebebe temel tegkil eder. Yahut ya-
sanin amacinin, ekonomik degerin korunmasi oldugu iddia
edilebilir; bu durumda yasanin amacinin 6nemli oldugu dile
getirilmis olur, ayn1 zamanda ekonomik degerin yasa aracili-
giyla korunmas gerektigi pratik yargisina dayanilir. Uretile-
bilecek baska sebepler de, her haliikarda, elektrigin bu yolla
kullanilmasinin kinanabilir oldugu deger yargisina dayanur.

Ne var ki deger yargilarini, eger tek bir deger sistemini be-
nimsememis iseniz, deduktif tarzda gerekcelendiremezsiniz.
Tek bir deger sisteminin benimsenmesi durumunda dahi, be-
nimsediginiz sistemin diger sistemlerden tusttin oldugu deger
yargisini savunmus olursunuz ki, burada da deduktif gerekce-
lendirme is gormeyecektir.

Oyleyse, gundelik hayatta ve hatta felsefe cevrelerinde co-
gunca dogrulukla ilgili yargilarimizin belirleyicisi gibi sunu-
lan deduktif muhakeme tarzi, hukuk s6z konusu oldugunda,
isimize pek yaramayacaktir.
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ANLAM, YORUM
VE HUKUK KURALLARI






Uciincu bsliumde klasik manugin giindelik hayatta ve hukuk
uygulamasinda yetersiz kalmasinin nedenlerinden birinin,
klasik mantigin yegane gecerli akil yuriutme formu olarak
dediiksiyonu sunmasi, ancak deduksiyonun énermelerin ku-
rulusuna iliskin herhangi bir vaadinin bulunmamas1 oldugu
gosterilmisti. Onermelerin iceriginin de dogrulanabilme-
si icin gelistirilen cesitli metotlar bulunuyor. Nitekim ikinci
bolumde inceledigimiz dogruluk kuramlar, buyik olcide
bu amaca hizmet ediyor. Ancak bu metotlarla is gorebilmek,
gindelik hayattaki muhakemelerdeki sorunlan tespit edebil-
mek ve hukuki yargilarin gerekcelendirilmesindeki zorluklar
gorebilmek icin oncelikle ‘dil'e dair bir anlayis gelistirmemiz
gerekiyo.r. Dogal dillerin barindirdig belirsizlik, mantikgilan
dogal dillerle degil sembolik, yapay dillerle calismaya ve sa-
dece formla ilgilenmeye yoneltmistir. Bu ¢alismalarin insanlk
adina ulastig1 buytiik basarilar yadsinamaz. En basit ve belki de
onemli ornek, elektronik otomasyon sistemleridir. Parayla ca-
lisan kahve makinesinden hayatimizin her alanina giren bilgi-
sayarlara kadar bu tir araglarin ¢alisma sistemi formel mantig
temel alir. Ne var ki is kisilerarasi iletisime, anlatilar olustur-
maya, diisiince sistemleri kurmaya, gtindelik hayatta herhan-
gi bir yargiy1 iddia etmeye, savunmaya ve muhataplar ikna
etmeye geldiginde ‘dogal dil'leri kullanmaktan vazgecemeyiz.
Dilin tasidig belirsizlik nedeniyle onu yok sayamayacagimiza
gore, bu belirsizligin ne anlama geldigini anlamaya ¢alismals,
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s6z konusu belirsizligi gidermenin mimkan olup olmadigim
arastirmali ve belirsizlik temelinde iletisimin imkanim sorus-
turmaliyiz. Bu bolumde 6ncelikle dil tizerinde duracak, dilin
belirsizliginin bir dil Grunu olan hukuktaki gérinimunt ele
almaya calisacagiz. Ulasacagimiz sonucglar mantik¢i hukuki
gerekcelendirme yaklasiminin yetersizligini ve ilerleyen bo-
limlerde gorecegimiz argiimantasyon alternatiflerine neden
ihtiya¢c duydugumuzu gosterecek. ‘

Bu bolumde, dil hakkinda bir anlayis gelistirme tesebbuisii
bizi zorunlu olarak anlam hakkinda dustinmeye de sevk ede-
cek. Klasik hukuk egitimi sasirtic1 bir bicimde dil ve anlam
hakkinda anlay1s gelistirmeye yarayacak herhangi bir unsur
icermez. Bu durum sasirticidir, zira hukuki muhakeme tumiy-
le yorumlayici bir faaliyettir. Dolayisiyla hukuki muhakemeyi
yorum ve yorumun savunulmasi, gerekcelendirilmesi olarak
gordugumuzde dil, anlam ve yorum tizerinde derin bir sekilde
dustunmenmis bir kisinin nasil olup da hukuki muhakemede bu-
lunabildigini, hukuki yargilar dile getirebildigini sormamiz ge-
rekir. Klasik hukuk literaturu, dil ve anlam, dolayisiyla yorum
hakkinda hicbir kuramsal temele sahip olmayan ytizeysel acik-
lamalarla doludur. Bu bélimiun ikinci kisminda hukukta yo-
ruma getirilmis klasik yaklasimlarin elestirisini de ele alacagiz.

Dil: Beseri Varolusun Zemini
Dilin hayatimizdaki yerini kiiciimseyecek hi¢ kimse yoktur.
Elbette ‘hayat’ derken, topluluk halinde ve stirekli iletisim ha-
linde yasiyor olmay1 kastediyorum. Topluluk dis1 bir hayat: ta-
savvur etmekte zorlanmak demek iletisimsiz bir hayati tasav-
vur etmekte zorlanmak demektir. lletisim ise her haliikarda
bir ‘dil’ vasitasiyla gerceklesir.

Hukuk baglaminda yuruttugimuz tartismada asil olarak
‘dogal dil’ dedigimiz diller, s6zgelimi bu metni tiretme imkani
saglayan Turkce veya diger dogal diller uzerinde duracagiz.
Ancak bir gostergeler sistemi olarak dusunuldugunde dil sa-
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dece dogal dillere karsilik gelmez. Denizcilerin fenerli dili veya
bilgisayar dili gibi yapay diller yaninda, s6zgelimi bir beden di-
linden de bahsederiz. Dogal dil icerisinde varlik kazanan baska
anlamlama sistemlerinin bulundugunu da bilir ve mesela siirin
dilini 6grenir, 6gretiriz. Dogal dilin disindaki dilleri hep ikincil
nitelikte goruruz; ya varhklarini dogal dile bor¢ludurlar yahut
da zaten dogal dile tahvil edilerek anlamh hale gelirler. Ustelik
dogal dil mikemmeldir, diger diller ise simirhdr.

Dogal dillere atfettigimiz biriciklik ve mikemmellik, dilin
bizi cepecevre sarmasindan kaynaklanir. Dogdugumuzda bir
toplulugun parcasi oluruz. Bir toplulugun par¢asi olmak de-
mek, her seyden o6nce, bir dil topluluguna katilmak demektir.
Yillarca aile uyelerimiz disinda kimseyle temas etmesek bile
ailemizden 6grendigimiz dogal dil vasitasiyla ayni dogal dili
kullananlarla rahathikla iletisime gegebiliriz. Dil, dogumu-
muzdan itibaren diinyay1 gérmemiz icin bize cerceve sunar.

Dilin sundugu bu cerceve, diinyay1 gérmemizi saglar, ama
kendi belirledigi sekilde. Dilsiz diistincenin olmayacag: seklin-
deki baz1 iddialar asir1 gorunmekle birlikte, dili 6grendikten
sonra her turlu dustncemizi dil vasitasiyla kurar, en azindan
ancak dil vasitasiyla kurabildigimiz takdirde dusincelerimizin
farkina variriz. Dili mitkemmel gordugimiiz sirece esasinda
bir sorun yoktur. Yani sahip oldugumuz dogal dil dinyay1 ve
dustncelerimizi anlatmada hicbir bosluk birakmiyor ve iletisim
acik ve kesin siireclerle isliyorsa, dusiincenin dile bagiml ol-
masinda herhangi bir sakinca yoktur. Ancak dil uzerine biraz
dusiindigumuzde, hele de bagka dogal dilleri de 6grenmeye ¢a-
lismissak, sahip oldugumuz dilin hi¢ de mukemmel olmadigini,
dogal dillerin birbirlerine denk olmadiklarim fark ederiz. Gun-
delik hayatta iletisimde yasadigimiz sikintilar ise, iletisimin a¢ik
ve kesin bir dille islemedigini zaten gostermektedir.

Dilin diinyay1 bizden once belli bir sekilde tasnif ve tarif
etmis olmast, bizim bu dil icine dogmamiz, diistince aligkan-
liklanimizi dil aliskanlarimza uyarhyor olusumuz, dile miida-
hale edemememiz; dili bir ‘hapishane’ olarak gorenleri hakh
cikartr. Ancak her birimiz dile bu kadar da bagiml olmadig-
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miz1 zaman zaman deneyimlemisimizdir. Adim1 koyamadig-
miz duygulara sahip oldugumuzu fark etmis, dogal dilin di-
sinda neden-sonug iligkileri kurdugumuzu dusinmusuzdur.
Bu acidan dil bir hapishane degilse bile, beseri varhgin, yani
dogadan ayrilmis insani/kultirel varligin zeminini olusturur.
Ancak bu zemini daha iyi tespit edebilmek icin, dili sadece
dogal dilden ibaret gormememiz gerekiyor.

Dil bir anlamlama/gosterge sistemidir; dogal diller de, ya-
pay diller de... Bunun yaninda yukarida da degindigimiz gibi,
dogal diller icerisinde de ikincil anlamlama sistemleri olusabi-
lir ve s6zgelimi bir edebiyat dilinden bahsedebiliriz. Buttin bu
‘dil'lerin ortak 6zelligi, yahut onlar1 ‘dil’ yapan sey, konvansi-
yonlar cercevesinde bazi ‘gosterge’lerin belli anlamlara karsilik
gelmesidir. Dogal dilde baz1 sesler baz1 anlamlara karsilik ge-
lir. Yazihi dilde bazi isaretler bu sesleri temsil eder. Trafik lam-
basi, ¢cok sinirh da olsa, bir dildir. Kirmizinin, sarinin, yesilin
bir anlami vardir. Yanip sénen sari1 1s1k ile yanip sonen kirmizi
151k farkh anlamlara gelir. Kualtur dedigimiz sey, timuyle gos-
tergelerden ve sembollerden olusur. Giydiginiz kiyafetin bici-
mi, rengi kimi zaman geleneksel kilture kimi zaman dénemsel
modaya ait anlamlama sisteminin belli kodlarina karsilik gelir.
Yolda karsilastiginiz birisine hafifce gulumsemek selamlagmak
anlamina gelir; ama gulmeyi biraz abartirsaniz, muhatabiniz
bu hareketi, siz dyle kastetmemis bile olsaniz, hakaret olarak
kabul edebilir. Ne gostergeler ne de anlamlama sistemleri tek
kisilik olabilirler. Dil, birden fazla kisi i¢in vardir ve dili yara-
tan konvansiyonlardir.

Dilin konvansiyonel olmasiyla, dilin unsurlar1 ve kurallari
konusunda, bu dili kullananlar arasinda ortak bir diistince-
nin, bir uzlasmanin var oldugunu kastediyoruz. Yani su ana
kadar kullandigim soézctukler ve sozctik birlesimleri, bu ya-
zilanlan anlayan sizlerle aramdaki ortak dustince nedeniyle
anlaml hale geliyor. Ornegin bu metinde ‘koligesiguj’ gibi bir
‘sey’ gorseydiniz, bu harf birlesimini anlayamayacaktimiz. An-
lamamaniz ¢cok dogal, cunki boyle bir harf birlesimini sézcuk
olarak adlandirmak dahi dogru degil. Bunu ben uydurdum;
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hatta hicbir cagrisim yapmamasi i¢in tizerinde biraz disun-
dum. Turkee konusanlar icin ‘koligesigujun bir sozctik olarak
herhangi bir anlama sahip olmamasi ve aramizdaki anlam de-
gisiminde kullanilmaya miisait olmamasinin tek nedeni, onun
anlami konusunda herhangi bir ortak dustinceye sahip olma-
mamizdir. Ancak elbette ben ve arkadasim boyle bir harf —ses
demek daha dogru- birlesiminin anlami tzerinde anlasabilir
ve bu anlam aktarmak istedigimizde kullanabiliriz. Yine de
unutmamamiz gereken sey, boyle bir anlasma ve kullanimin,
o ses birlesimini Tiirkge bir sozcuk yapmaya yetmeyecegi ve
ikimiz disinda bir ise yaramayacagidir.

Konvansiyonellik, sadece dogal dile ait bir 6zellik degildir.
Esasinda biraz once, ‘koligesiguj’ gibi bir ses birlesiminin dahi
—iki kisi arasinda bile olsa— konvansiyonel hale getirilebile-
cegini belirttim; ilkokul ¢aglarinda arkadaslarimizla kurdugu-
muz iki ya da tu¢ kisi arasinda kullanilan alfabelerde oldugu
gibi. Ancak bu dar kullanima sahip olanlarin yaninda, oldukc¢a
da gelismis dogal-dil-dis1 pek ¢ok dil bulunuyor ve bunlarin
bir kismimin bilgisine sahip olmak, gunliik hayatin devam et-
tirilmesi i¢cin 6nem tasiyabiliyor. Trafik isaretlerini dustnin:
Dogal dille de ifade edilebilen pek cok anlam, bu isaretler
sayesinde trafikteki insanlara aktarilir. Okullarda ve surici
kurslarinda bu isaretlerin anlamlar: ogretilir. Sagir-dilsizlerin
kullandig isaret dili, yahut gemicilerin fener vasitasiyla kul-
landiklan dil de, insanlararas: iletisimin parcalar arasinda ve
tim bu diller konvansiyonel olma noktasinda birlesirler.

Konvansiyonellik, dili anlamak icin 6nemlidir. Zira dili
dogustan itibaren ogrendigimiz i¢in onun uzlasimlarla yara-
tildigini higbir zaman aklimiza getirmeyiz. Dilin, kelimelerin,
anlamin zaten var oldugunu, biz insanlarin onu sadece kullan-
digim1 dusunuriz. Halbuki ortada dilden ve dolayisiyla insan-
lardan bagimsiz bir ‘anlam’ yoktur. Bir gosterge falanca anlama
kendiliginden gelmez, biz 6yle dedigimiz, kabul ettigimiz icin
sozgelimi ‘kirmizr’, dur anlamina gelir.

Gostergelerin, dolayisiyla kelimelerin, kelimelerle olustu-
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rulmus ctimlelerin kendiliklerinden bir anlama sahip olma-
malari, anlamin ‘keyfi’ oldugu anlamina gelmez. Konvansi-
yonellik tam da bunu gosterir: Anlami yaratan, her seyden
once konvansiyonlardir. Ama konvansiyonlarin ne oldugu
kesinkes belirlenemez. Konvansiyonlarin bilgisine herkesin
aym sekilde sahip oldugunu bilemeyiz. Ogretim diizeyinin
yukselmesiyle beklenen sey, esasinda, aym dil cevresindeki
insanlarin aym konvansiyonlara mumkun oldugunca ayni
iceriklerle sahip olmasidir. Ama dogal dilin sabit olmamast,
surekli ‘baglam’a, yani yeni olaylara uygulanmasi ve uygula-
nirken yeni anlam olasiliklarinin yaratilmasi, anlam kaygan,
ele avuca gelmez, neredeyse belirsiz bir hale getirir. Felsefe
tarihi dili mikemmel goren, en azindan miukemmellestirile-
bilecegini kabul eden gorusler ile belirsizligi bir firsat bilerek,
insani varolusu bu belirsizlik icerisinde ve tizerine insa etme-
ye calisan dusuncelerin miicadelesinin tarihidir bir bakima.!
Bu miicadeleyi aktarmak gibi bir gorevimiz yok. Ancak dilde,
anlamda ve iletisimde kesinlik arayislarinin karsisindaki en
buyuk engellerden birinin hukuk uygulamas: oldugunu soy-
lemeliyiz. Nitekim bir kismini daha 6nce gordigumiiz, ileride
de biraz daha ayrintih gorecegimiz hermenotik, argiimantas-
yon ve retorik yaklasimlari, hukuki akil yurutmeyi, mantik
karsit1 programlarinin en biyuk dayanag yapmislardir.

Yorum
Dil ve anlam tuzerine konusmak, esasinda yorum tizerine ko-
nusmaktir. ‘Yorum’ kelimesi gundelik hayatta sik¢a kullandi-
gimiz bir kelime. Hele hukukcular hukuk 6gretiminde defalar-
ca karsilastiklar1 yorum ‘sorunu’yla meslek hayatlar1 boyunca
surekli bogusurlar. Ancak hukuk¢unun ‘yorum’ hakkindaki
gorusleri oldukca temelsiz ve kisirdir. Dolayisiyla hukukta yo-

1 Gokhan Yavuz Demir, Sosyal Bir Fenomen Olarak Dilin Belirsizligi (Istanbul:
lthaki, 2015), ss. 7-54. Ayrica or. bkz. Guy Deutscher, Dilin Aynasindan’da
dil ile doga arasinda varoldugu varsayilan kosutluk yerine, dil ile kultiir ara-
sindaki iliskiyi dikkate almayi ve kultiiriin aliskanhklar vasitasiyla diisunme
uzerinde nasil etkili olabilecegini tartismaya acar (Istanbul: Metis, 2013).



Hukuk Metodolojisinin Sorunlar

rumdan veya hukuki yorumdan énce bizzat yorum tizerinde
durmamiz gerekiyor.

Kelimeler uzerine fazla kafa yormak akil saghg icin ¢ok
da iyi olmasa gerek. Bu satirlarin yazari, ne zaman bir soz-
cuk hakkinda supheye dusse, her defasinda sozlige bakma
gafletinde bulunur. ‘Gaflet’, cunku ¢ogu zaman suphesini gi-
dermek bir yana, icinden ¢ikilmaz bir duruma duser. ‘Yorum’,
TDK Turkce Sozluk'te su sekilde tammmlanmis: “Bir yazinin
veya bir soziin, anlasilmasi giic yonlerini aciklayarak aydinh-
ga kavusturma, tefsir” Ama gunluk dilde, yaz1 ve s6z disin-
da da bir yorumdan bahsetmez miyiz? Peki anlasilmas1 gug
olmakla, yazarlarin kastettigi nedir? Kucuk bir ¢cocuk, benim
cok da kolay anladigim bir timceyi anlamakta gucluk cek-
tiginde, yaptigim yeni aciklama, yorum mudur? Dolayisiyla,
Akarsu'nun ‘yorum’ tanim, biraz daha uygun gibi gérunuyor:
“Bir metnin anlam tizerine yapilan aciklama.” Bu durumda yo-
rum yapmak (ya da yorumlamak), ‘bir metnin anlami tizerine
actklama yapmak’ olarak ortaya cikiyor. Ama hala bir sorun
var: Bir yorumdan ya da yorum yapilmasindan bahsettigimiz-
de, bunun bir aciklama olmas1 gerekir mi? Sahi, aciklama ne
demekti?

Bir Ingilizce sozluk, biraz daha yardimeai olabilir: “bir seyin
anlaminin ne olduguna karar vermek.” Bu tanim buytk ol¢ide
tatmin edici olsa da, yorumlamay1 neredeyse anlamakla es tut-
tugu icin isimizi zorlastinyor. Ustelik ‘yorumlamak’, ‘karar ver-
mek’ olarak belirlenmis oluyor. Bir de anlamin ve ‘anlamak’in ne
oldugunu arastirmaya kalkarsak, yorumdan iyice uzaklasmis
olacagiz. En iyisi, bu maceraya Ismail Fenni ile son vermek*

“(Fr. interprétation): Te'vil, tefsir; serh, terciime, tabir ki, dalle-
den medlile, alametten ma’na-y1 maksida intikal. Te'vil, bir la-
fizdan murad olunan ma’nay1 kesf ve izah etmektir. Ser’i serifte
bir lafzi ma’nayr zahirden udul ile muhtemel olan diger bir
ma’naya hamletmektir. Ve riiyay1 ta’bir manasinda da kullanilir.
Tefsir; tavzih demektir”

2 Ismail Fenni, Felsefe-i Liigatce (Istanbul: Matbaa-i Amire, 1341), s. 372.
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Karsilastigimiz bu zorluk, biraz da, yorumun genis ve dar
olmak uzere iki anlama sahip olmasindan kaynaklamyor. Yo-
rum genis anlamiyla gercekten de ‘anlamak’tir. Dolayisiyla dil-
bilim, dil felsefesi, gostergebilim, kuramsal edebiyat, retorik,
kullamimbilim (pragmatik), anlatibilim, anlamnbilim, mantik,
bilissel bilimler adlar1 altinda yapilan, ancak tek bir seye,
‘anlam’a yonelmek konusunda sik sik yollar kesigen alanlar-
daki bu calismalar, genis anlamiyla yorumu aciklamak icin
dikkate alinmak zorundadir. Dar anlamiyla yorum ise, —yu-
karida belirttigim cekincemiz devam etse de— anlasilmas1 guic
noktalarin aciklanmasidir: interpretatio cessat in claris (agiklik
oldugunda yorum susar/durur).

Sozcuk tizerinde bu kadar durmamizin bir nedeni, ¢cagimi-
zin yorum ¢ag1 olmasi. Anlam ve gerceklik tizerine onca kura-
min ortaya atildigi, birbirinden farkh dil felsefesi akimlarinin
gelistigi, hermenotigin sosyal bilimlerde gittikce taraftar bulan
bir kuram olarak olgunlastigi, edebiyat kuramlarinin metni
anlama tizerine yogunlastig1 bir ¢agda, tizerinde uzlasilmis bir
‘yorum’ tanimina ulasmak mumkiin degil. Bu akimlara gore
edineceginiz tutum, hukuk ve yorum iliskisine de yansimak
zorunda.

Turkce hukuk yazininda, yorumun dar anlaminin, yani,
anlasilmasi gii¢ durumlarda basvurulmasi zorunlu bir faaliyet
olarak kabul edildigini soylemek mumkundur. Ancak yorumu
dar anlamiyla ele almanin baz sakincalar: vardir:

1. Belki de pek ¢ok disiplinin barindirdig bir hatayla, bazi
kurum, kavram ve yontemlerin salt hukuksal oldugu
gibi bir kan1 bulunmaktadir. Bu kani, hukuk felsefesi
sorunlarindan pozitif hukukun uygulanmasina kadar,
tum hukuksal arastirmalara yon vermektedir. Hukuk-
sal yorum (ya da hukukta yorum) konusunda da, sanki
hukuka has bir yorum tir veya yontemi varmis gibi
dusunilmekte, belli yorum yontemleri, ustelik hukuka
ozguluk izlenimi verir sekilde isimlendirilerek doktrin-
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de tekrarlanagelmektedir. Bu cercevede, lafzi, tarihsel,
amacsal, mantiksal-sistematik, menfaatler ictihad gibi,
isimleri, sayilar1 ya da kapsamlar1 yazardan yazara de-
gisebilen yontemlerden bahsedilmektedir. Halbuki dar
anlamiyla bile olsa, dilsel ifadeler olarak hukuk oner-
meleri, taraf, sanik ve tamk beyanlar, sirf hukuksal
yargilama icinde olduklan icin herhangi bir sifre-¢c6z-
me/yorumlama/anlama faaliyetinden ayr tutulamaz.

2. Belli yorum yontemlerinden bahsedilmek suretiyle, bu
yorum yontemlerinin sadece hukuka ait yontemlermis
gibi gosterilmesi, esasinda genel olarak yorum soru-
nuyla ilgilenen diger kuramlarla baglantinin kesilerek
sinirlayici bir etki yaratilmasina neden olmaktadir. Bir
hakimin doktrinde belirtilen yorum yoéntemlerinin di-
sinda bir yontem veya kurama dayanarak karar vermesi
durumunda, hukukcularin saskinlik yasayacagin ve iti-
raz edecegini tahmin edebiliriz. Sinirlayic1 etkiye sahip
bu muhafazakar tutum, yazinda kabul edilmis yontem-
ler tizerindeki tartismalan bile gormeme egilimindedir.

3. Eger yorumlamak, bir seyin (soziin, metnin, olayin)
anlami hakkinda karar vermekse, gercekten de, yo-
rum hukuksal usavurmanin her asamasinda karsimiza
cikmaktadir. Ustelik ahsilageldigi tizere sadece yasa me-
tinlerinin yorumlanmasindan degil davadaki olgularin da
yorumlanmasindan/anlamlandirilmasindan bahsetmek
gerekecektir. Yorumlamanin (ya da anlamanin) altinda
yatan mantiksal ve psikolojik/sinirsel stirecler, anlam
kurulusuna (anlamlamaya) iliskin aciklamalar (dilbilim,
gostergebilim), bu olgularin ve biittn bir hukuksal stre-
cin aciklanmas: icin dikkate alinmas: gereken alanlardir.

Yorumun hukuktaki yerini, daha da ileri giderek soyler-
sek, hukukun yorumsal bir faaliyet olusunu, hukuki mu-
hakemeye iliskin daha 6nce verdigimiz bir 6rnegi ¢oztumle-
mek suretiyle daha acik bir sekilde gozlemlemek miimkiin. (1;
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Nisanlanma, evlenme vaadiyle olur. (TMK md. 118) Biiyiik Onerme

biuyikterim  orta terim

(P) (M)
A (B'ye), evlenme vaadinde bulunmustur. Kiigiik Onerme
kigiik terim orta terim
(s) (M)
O halde, A (ile B) nisanlidir. Sonug
kigk terim  orta terim
(s) M)

Basit bir deditksiyon gibi gortnen bu islemi kurgusal olasilik-
larla yeniden incelemek, esasinda yorumun nicin butin bir
yargilama surecine sirayet ettigini gostermeye yetecektir. Bu
yasa maddesinin kullanilmasi olas1 bir yargilama faaliyetini,
bir hakimin goziinden izleyelim.

Davaci, evlenmek istedigi davaliya pek cok hediye aldigini,
ancak evlenmediklerini ve verdigi hediyeleri geri almak istedi-
gini belirtmektedir. Her hukukcu, dolayisiyla hakimimiz de,
boyle bir talep karsisinda, baskaca bir arastirmaya girismeksi-
zin ve uzun boylu dusiinmeden, Medeni Kanun'un nisanlan-
mayla ilgili huktumlerinin uygulanmas: gerektigini distinecek-
tir. Dava dilekc¢esinde, nisanlanmay1 tanimlayan maddede yer
alan unsurlarin ikisi de acik¢a belirtilmedigi halde, hakimimiz,
iki kisi arasindaki hukuksal iliskinin ‘nisanlanma’ olarak isim-
lendirilmesi gerektigini, en azindan bu sekilde isimlendirilebi-
lecegini dustinerek, s6z konusu maddeyi dikkate alacaktir. Bu-
rada yapilan, acik bir yorum faaliyetidir. Hakim, ginluk dilin
kelime ve kavramlariyla anlatilan bir olay1 yorumlamis, hukuk
dilinde nasil ifade edilecegini tespit etmistir.

Hakimin boyle bir sorunda uzun boylu dustinmemesinin
nedeni, gecmiste edindigi bilgileridir. Edinilmis bilgiler, daha
once deneyimlenmis benzer olaylardan ibarettir. Yoksa boy-
le bir olayda akil yuritme, gerekce yaziminda ya da hukuk
ogretimi sirasinda sinav sorularini cevaplamada oldugu gibi,
s6z konusu maddenin unsurlan ile olayin unsurlarim karsi-
lastirmak seklinde cereyan etmez. Burada yapilan, “acaba”
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sorusunu gecmis bilgilere dayanarak sormak, bilinen olaylara
dayanarak benzerlik kurmaktir.

“Acaba?” sorusunun, yani hukuksal iliskinin nisanlanma
olup olmadiginin sorulmasinin ardindan hakim, s6z konusu
yasa maddesine biraz daha yakindan bakacak, taraflara soru-
lar soracaktir. Bir yandan yasa maddesi, diger yandan taraf ve
tanik ifadelerinin, delillerin yorumlanmasi gerekecektir. Karsi
cinslerden iki kisinin birbirlerine evlenme vaadinde bulunma-
lar1, hatta bunun i¢in bir merasim yapilmis olmasi, yargila-
ma sirecini hizlandiracak, hakim kolaylikla karar verecektir.
Peirce, olasilikla bu durumu, aliskanlhiklarin davranmslarimiz
uzerindeki etkisi olarak betimleyecekti.

Ne var ki mahkemelere tasinan davalar bu kadar basit
olaylardan kurulu degildir. S6zgelimi davac1 yine verilen he-
diyelerin iadesini talep ediyor olsun, ancak davali davac ile
aralarinda evleneceklerine dair bir anlasma olmadigini, da-
vacinin kendisiyle evlenme istegini defalarca dile getirdigi-
ni, s6z konusu hediyeleri kendisini ikna etmek icin aldigim
soylediginde, yasada yer alan “evlenme vaadinin” ne anlama
geldigi uzerinde yeniden dusinmek gerekecektir. Buradaki
hukuksal iliskinin bir nisanlanma olup olmadigina karar ve-
rebilmek icin, evlenme vaadinin tek tarafli bir eylem mi ol-
dugu yoksa karsilikli rizay1 mi isaret ettigi ortaya konmalidar.
Hakimimizin, karsihkh iradenin ‘tabii ki’ gerekli oldugunu
hizh bir sekilde soyleyecegini bekleyebiliriz.

Daha ug bir olasilik dusunelim: Davali ve davaci ayn cins-
ten olsunlar. Yani, karsilikl olarak evlenmek isteyen, ancak
herhangi bir nedenle evlenme basvurusu yapmamis, bu is-
teklerinden vazgecmis iki erkek ya da iki kadin arasinda, or-
negimizdeki gibi bir uyusmazlik s6z konusu olsun. Pek ¢ok
hakim, cok hizli bir sekilde, burada nisanlanma olarak nitele-
nebilecek hukuksal bir iliskinin bulunmadigini soyleyecektir.
Ne var ki bu dustnce ya da kararin gerekcelendirilmesi asa-
masina gelindiginde, oldukca zor bir is ustlenilmis olacaktir.
Zira nisanlanmanin, s6z konusu maddede hi¢ de belirtilmeyen

( 107



108 )

Ertugrul Uzun

‘kars1 cinslerden iki kisi arasinda olmas1 gerektigi’ kosuluna
sahip oldugu gosterilmek zorundadir. Bu durumda olas1 pek
cok yorum so6z konusudur. Literatiirde zikredilen yorum yo6n-
temlerini dustinecek olursak, lafzi yorum davaci lehine karar
verilmesini gerektirirken, diger yorum yontemleri (mantiksal-
sistemadtik, amagsal, tarihsel vs.), davanin reddine karar veril-
mesi sonucuna goturebilecektir.

Aym cinsten Kkisiler arasinda boyle bir nedenle uyusmazhik
s6z konusu oldugunda ya da bir énceki durumda, yani taraflar-
dan birinde evlenme iradesi olmadiginda, hakimimizin kafasin-
da bir suphe uyanmasi da olasidir. Boyle bir durumda uygula-
nacak yasa nasil bulunacaktir? Hakimimiz hipotezler tiretmeye
baslar. Yine benzerliklerden yola cikarak varsayimlarda bulu-
nur. Bunlar enditksiyon ve analoji yoluyla sinar. Nihayetinde
birisinde karar kilar ve o yasay1 uygulayarak hukmun verir.

Kisaca isaret ettigimiz sekliyle, yargisal karar verme su-
reci, bir yorumlama strecidir. Bir degerler sistemi, yani kod,
dolayisiyla hukuk, hicbir zaman tamamlanmis olarak kabul
edilemez. Tiim yargilar gecicidirler ve yeniden yorumlanabilir,
bicimlenebilirler. Bu acikca, “lafzayla ve ruhuyla temas ettigi
biitiin meselelerde meridir” ifadesinin icerdigi tamamlanmishk,
tuketmislik iddiasina karsittir.

Hakimin karar vermesi deduksiyonla a¢iklanamaz. Dediik-
siyon, olsa olsa, yorumsal bir siirecin en sonunda, hukum tim-
cesinin yazilabilmesi i¢in kullanilan bir aractir; kararin belirle-
yicisi degildir. Eger deduksiyon gercekten kullaniliyorsa bile,
bu durumda dahi, deduksiyonun sonucunu belirleyen buyuk
onermenin icerigini —yani yasanin kapsamini— belirlemekten,
davadaki olay1 sozctuiklerle ifade etmeye kadar her adimda yoru-
ma basvurulmak zorundadir. Yorumun genis anlamim dislaya-
rak sadece dar anlamiyla kullanildigini soylemek, yargisal karar
vermenin mahiyetini ortaya ¢ikarmaya hizmet etmeyecektir.

Hukuk literaturii, yorumun ortaya ¢ikardigi sorunlarin ¢6-
zumu icin bazi yorum yontemleri 6nermekte, ancakisin ilging
yani, hukuk yazininda buyik ol¢cude aym sekilde siralanan
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yorum yontemlerinin hicbirisi, baglayic1 bir nitelik tasima-
maktadir.

Tiirkge Hukuk Literatiirii ve Yorum?
Turkee hukuk literatiirinde hukuki yorum bahsinin ele alini-
st hakkinda birkag belirleme daha yapmamiz gerekiyor. Daha
onceki bir calismamda, Turk hukuk literatartiintun yorum ko-
nusunu ele alan ve literattra temsil edici nitelige sahip oldu-
gunu dusundiagium, hukuk baslangici, medeni hukuk ve ceza
genel hukuku kitaplarindan olusan 16 eserde, yorumla ilgili
belirledigim su dort sorunun cevabim arastirmistim:

(1) Yorum nedir?

(2) Yorumun amacvhedefi/gayesi nedir/ne olmalidir?

(3) Yorum nasil yapilir/yapilmahdir?

(4) lyi veya dogru bir yorumun sahip olmasi gereken 6zellikler
var midir, varsa bunlar nelerdir?

Hukuk doktrininin bu sorulara verdigi cevaplari genelledi-
gimde, asagidaki ifade, Turk hukuk doktrininin yorum anla-
y1s1, su sekilde ortaya c¢ikiyordu:

“Yorum, hukuk kuralinin anlaminin ortaya cikarilmasidir. Yo-
rumun amacl, hukuk kuralimin anlamim ortaya c¢ikarmakutr.
Yorum, hukuk kuralinin anlami ortaya ¢ikarilmak suretiyle ya-
pilir. Yorum, hukuk kuralinin dogru anlamim ortaya c¢ikarmis
ise dogrudur.’

Goriulecegi uizere bu ifade agik bir totolojidir; suirekli kendini
tekrarlamakta ve bize hicbir sey soylememektedir. Ne yazik ki
Turk hukukc¢usu, hukuk 6gretiminin temelindeki bu eserlerle

3 Bu bagslk altindaki ifadeler, Ertugrul Uzun, “Yorum Yontemlerini Bilmek
Yorum Yapabilmek I¢in Yeterli midir?-Hukuk Doktrini, Klasik Yorum Yon-
temleri ve Hukuki Argumantasyon Teorisi’nden uyarlanarak aktarilmistir
(HFSA 25. Kitap, Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar-V, Istanbul, 13-17
Eylul 2010 bildirileri, ss. 72-96).
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yetistiginden, yorum konusunda daha derin bir kavrayis elde
etme imkanindan yoksundur. Yorumla ilgili doktrinin temel
sorunlarini su sekilde belirleyebiliriz:

DiL VE ANLAM KONUSUNDA

FELSEFi TEMELDEN YOKSUN OLMA
Hukuk doktrini, ‘anlamin ortaya ¢ikarilmasr’, ‘anlamin tespit
edilmesi’, ‘gercek anlam’, ‘dogru anlam’ gibi ifadeler kulla-
nir. Ne var ki doktrin sahip oldugu anlam anlayisinin nasil
bir temele dayandigini aciklamaz; yazarlar ‘anlam’ tizerine bir
refleksiyon gelistirmez. Oyle goruniiyor ki, doktrin olduk¢a
eskimis ve metafiziksel sayilabilecek bir anlam anlayisina sa-
hiptir: ‘Anlam’in bir varlig1 vardir ve kelimeler o anlama isaret
eder. Oysa Ozellikle 20. yuzyl, dilbilim, gostergebilim, edebi-
yat, mantik ve felsefe (dil felsefesi, bilim felsefesi, bilgi felse-
fesi) gibi alanlarda tretilmis onlarca anlam teorisiyle doludur.
Doktrin ne dil felsefesine, ne hermenotige, ne yapisalciliga, ne
post-yapisalciliga ne de herhangi bir modern anlam yaklasimi-
na gonderme yapma ihtiyaci hissetmez. Pek tabii ki, gerekge-
lendirilmek kaydiyla bu satirlarin yazar tarafindan eskimis ve
metafiziksel olarak nitelenen anlam goriisu de savunulabilir.
Ancak doktrin boyle bir gerekc¢elendirmeyi icermedigi gibi,
gunumiizde s6z konusu gorisin savunulmasi i¢in sonradan
ortaya ¢ikmis anlam yaklasimlarinin da mutlaka ele alinmasi
gerekir.

HUKUK ONTOLOJiSi VE HUKUKUN
KAYNAKLARI HAKKINDAKIi YUZEYSEL ANLAYIS
Doktrin, ‘gecerli hukuk'un yorumunu yapar. Hakimlerin de
‘gecerli hukuk'u yorumlamasi ve uygulamas: beklenir. Boyle
bir yorum ve uygulama, eger hukuki muhakemenin belirlilik,
guvenlik, ongorulebilirlik, kabul edilebilirlik gibi 6zelliklere
sahip olmasini istiyorsak, ancak gecerli hukuk hakkinda ya-
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pilmis derin ve tutarh bir disiintsle mumkun olabilir. ‘Hu-
kukun ne oldugw’ hakkindaki gorus, hukuki muhakemenin
yapisini da etkiler.

‘Hukukun kaynaklar’ konusu da, gecerli hukuk dustunce-
siyle i¢ icedir. Hukukun kaynaklarinin igerigi, turleri, birbir-
leriyle olan iliskileri ve degerleri konusunda ayrintih ve derin
bir arastirma yapmaksizin ve bu yonde bir gorus olusturmak-
sizin yorumun desteklenmesi, rasyonellestirilmesi miumkun
degildir. Her ne kadar kesin olmasalar bile, hukukun kaynak-
larinin yorumda kullanilmasiyla ilgili normlar belirlenmeli,
bu normlar doktrinde tartisilmali ve yorumcular bu normlar-
dan hareketle yorumlarini gerekcelendirmelidir. Argiimantas-
yon teorisinin iki 6nemli temsilcisi A. Peczenik ve A. Aarnio,
eserlerinde yorum ile gecerli hukuk dusuncesi ve hukukun
kaynaklar teorisinin iliskisini, teorilerinin asli unsuru olarak
ele alir. Hukuk doktrini, gecerli hukuk dustncesini ve huku-
kun kaynaklar teorisini oldukca yuzeysel bir sekilde ele al-
makta, yorum sorunuyla ilgisini kurmamaktadir.

YORUMUN AMACIYLA iLGIiLi BELIRSIZLIK
Hukuk doktrini, yapilan yorumlar icin anlami veya dogru yo-
rumu hedeflemis olmaktan baska bir amac¢ belirlemez. Hal-
buki yorumun, hukukcular cemaatince mimkiin oldugunca
musterek bir anlama sahip bir amacinin olmasi, yorumun ice-
rigini de, yorumda kullanilacak argtimanlar da, yorum teori-
lerini de etkiler. S6zgelimi A. Aarnio ve A. Peczenik, yorumun
amacini, daha dogru bir ifade ile yorum ifadelerinin amacim
hukuki belirlilik (6ngorulebilirlik) ile ahlaki kabul edilebilir-
lik arasindaki optimum dengenin saglanmasi olarak belirler-
ler. Pek tabii ki 6ngorilebilirlik ve 6zellikle de ahlaki kabul
edilebilirlik ifadelerinin tartismaya acik oldugu, deger yuklu
oldugu, bu dengenin saglanmas1 gorusinun arkasinda deger
yargilarinin oldugu soylenebilir. Ancak boyle bir amag, amag-
sizhktan ¢ok daha iyidir.

{1
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ARGUMANLARIN KULLANILMASIYLA iLGILi BELIRSIZLIK
Hukuk doktrini, bazen yorum yoéntemleri, bazen yorum te-
orileri, bazen de yorumda basvurulacak unsurlar ad1 altinda
cesitli argiiman formlar zikreder. Ancak bu formlarin ne yapi-
lacagini, nasil kullanilacagim soylemez. Kullanimla ilgili soru-
nu bazen es gecer, bazen de yorumcunun maharetine, sanati-
na, birikimine, basiretine veya takdirine birakir. Yorumcunun
‘en uygun’, ‘en dogru’ olan1 se¢mesi gerektigi soylenir. Halbuki
yorum hakkinda ortaya atilan gorugler, dile gelmez maharet,
sanat, birikim, basiret veya takdirin rasyonellestirilmesi ve
Oznelerarasi sinanabilir hale getirilmesi amacim tasir. Yorum
teorisi, zaten ‘en dogru’yu, ‘en uygun’u bulmak i¢in vardir.
Doktrinin bu konudaki en buyiik sorunu, ‘yorum yonte-
mi’, daha dogrusu ‘yorum yoéntemleri’ kavramidir. Doktrin
‘yorum yontemleri’ bashig altinda cesitli yontemleri ele alir.
Ancak bunlardan herhangi birini 6nerme konusunda cekim-
serdir. Listeledigi yorum yontemlerinden birine agirhk verdigi
durumlarda dahi, diger yorum yoéntemlerinin de gecerlilikle-
rini korudugunu, yorumcunun bu yorum ydntemlerinin hep-
sini dikkate almasi gerektigini soyler. Halbuki eger bir yontem
varsa, uygulanir. Eger baska bir yontem varsa ve bir sekilde
daha degerli gorultuyorsa, o uygulanir. Bir eli bisiklette diger
eli motosiklette gitmek mumkun degildir. Eger bu yontemler
‘arguman formlarr’ olarak gorulurse, karmasa bir olcude gide-
rilebilir. Zira boylece, yorumcunun aym anda dikkate almasi
gereken farkl argiiman formlarina sahip oldugu kabul edilmis
olur ve birinin tercih edilmesi gerekliligi ortadan kalkar.
Ancak sorun devam eder: Bu argiiman formlar1 ne yapila-
caktir? Yine argiimantasyon teorisyenlerimizin verdigi cevaba
bakacak olursak, argumanlar birbirlerine kars: tartilip denge-
lenecektir. Bu dengeleme i¢in, daha 6nce de belirttigimiz gibi,
argumanlarin dayandig kaynaklarin, yani hukuk kaynaklari-
nin yiizeysel olmayan teorisine ihtiyag vardir. Ustelik argiiman
formlar1, sadece doktrinde sayilanlarla sinirh degildir. Hukuki
muhakeme, zorunlu olarak deger yargilan icerir. Deger yargi-
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lannin savunulmasi zorlugu, boyle bir konunun ya doktrinde
ele alinmamasiyla ya da yorumcunun maharetine terk edilme-
siyle sonu¢lamir. Hukuki muhakemede argiimanlarin tartilip
dengelenmesi, ahlaki muhakemenin isleyisi hakkinda da de-
rin bir bilgiyi gerektirir.

Yine ‘tartma ve dengeleme’nin belirsizliginden, zorlugun-
dan veya tartismali olusundan bahsedilebilir. Tartma ve denge-
leme konusunda ayrintili bir agiklama yapmak bu ¢alismanin
sinirlan1 disinda kaliyor. Burada ancak tartma ve dengeleme
konusunda ahlak ve hukuk felsefesinde azimsanmayacak bir
literatarin bulundugunu soylemekle yetinmeliyiz. Ancak ne
kadar derinlestirilse ve aciklansa da, tartma ve dengelemenin
gercekten de ‘kesin’ sonuclar vermeyecegi dogrudur. Bununla
birlikte, argiimanlarin kullanilmasini yorumcunun mahareti-
ne birakmaktansa, daha rasyonel, daha sofistike bir anlayisin
takdim edilmesi, daha iyidir.

MANTIKi KAVRAMLARLA iLGILi YETERSIZLIiK

Bu satirlarin yazar acisindan sasirtici olsa da, hukuk dokt-
rininin mantikla ilgili yaklasimi, kavramlar1 kullamisi ve or-
neklendirisi hem yetersizdir hem de hatalarla doludur. Bazen
‘mantiki yontem’ ad1 altinda kanunun sistematigi ele alnir-
ken, bazen de mantiki muhakeme tirleri eksik, yamltic1 ve
yanlis aciklanmaktadir. Bunun yaninda doktrin mantiki mu-
hakemenin sadece iki turuni zikreder: argumentum a contra-
rio ve argumentum a fortiori. Doktrin, s6zgelimi, argumentum
ad absurdum’a yer vermedigi gibi, safsata olarak bilinen mantik
hatalarina hi¢ deginmez.

Deginilen muhakeme tiirleri de, okuyucunun s6z konusu
muhakemeyi uygulayabilmesine yardimci olmayacak derecede
kisa, bazen yaniltic1 agiklamalarla sunulur. Ustelik s6z konusu
muhakeme turlerinin o6zellikle hukukta kullanilmalanyla ilgili
olarak ortaya cikabilecek sorunlar, doktrinin ilgi alanina gir-
mez. Kimi zaman da verilen érnekler muhakemeye uymaz.
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Hukuk o6grencilerinin mantiki muhakeme hakkindaki bil-
gileri, lisans 6ncesinde veya lisans diizeyinde almadiklar ve
doktrinin de ilgili yerlerde yeterince bu konular1 ele almadig
dusunuldugunde, faaliyetlerinin buyuk bir kismi argiimanlar:
kullanmak olan hukukgularin isinin gercekten zor oldugu so-
nucuna varmak mumkundir.

DOGRULUK HAKKINDAKI EPISTEMOLOJIK YETERSIZLIK
Hukuk doktrini, yorum ifadelerinin dogruluguna iliskin be-
lirgin bir gorugse sahip degildir. Yazilanlardan, ‘dogru yoru-
mun hukuk kurallarinin anlamini veya dogru anlamim ortaya
koyan yorum oldugu’ gorisinin benimsendigini dusunmek
mumkundiir. Bu anlayis, 6ncelikle bir totolojiyi ifade eder. Za-
ten anlami ortaya koymaya calisan ifadenin dogrulugu, anlam:
ortaya koymakla belirlenemez. Ikincisi, s6z konusu anlayzs,
bazi alanlarda guglu, ancak hukuk, o6zellikle de yorum ifade-
leri acisindan ¢ok anlami olmayan, siradan, giindelik yasamda
sahip oldugumuz dogruluk anlayisint, dogrulugun uygunluk
teorisini yansitir. Icinde deger yargilarinin da oldugu ve insai
bir faaliyetle olusturulan yorum ifadelerinin dogrulugu icin
uygunluk teorisini benimsemek zordur. ‘Dogru anlamin’ bir
ontolojisinin oldugu kabul edilse bile, yorum ifadesinin o var-
liga uygunlugunu gostermek, en azindan bu satirlarin yazari-
na gore, imkansizdir.

Bilgi ve bilim felsefesi, dogruluk hakkinda genis bir lite-
ratir olusturmustur. Doktrin, bu literatiirde bulunabilecek
dogruluk teorilerini gérmezden gelmektedir. Bunun yaninda,
pratik muhakeme alaninda olusturulmus argtimantasyon teo-
risi ve bu teorinin hukuka uygulanmis hali olan argimantas-
yon teorisi, yorum ifadelerinin dogruluguyla ilgili gelistirilmis
birden fazla yorum teorisi icerir. Bu haliyle argiimantasyon
teorisi, dogru yorumdan degil, duzgtin veya makul yorumdan
bahseder. Mantiki muhakeme kurallarina uygunlugu temel
rasyonalite kosulu olarak belirleyerek, yorum ifadelerinin ay-
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rica hukuki tartisma rasyonalitesi kosullarina ve destek ras-
yonalitesi kosullarina uymas: gerektigini ve nihai dogruluk
olctuitu olarak tutarlihigin gorilmesi gerektigini savunur.

FELSEFE LITERATURUNE GOSTERILEN iLGiSiZLiK
Hukuk doktrininde, Tiirkce felsefe ve hukuk felsefesi litera-
tirtne kargi ilging bir ilgisizlik gézlemlenmektedir. Doktrin,
yukarida ele alinan konularla ilgili olarak ya birka¢ yabanci
esere yahut da kendine (yani baska Tirk yazarlara) atif yap-
maktadir. Ozellikle son on yilda Tirkce hukuk felsefesinde
yorum, gerekcelendirme, gecerli hukuk dustncesi, argiman-
tasyon teorisi gibi konulardaki yayinlarda gozlemlenen artisa
ragmen, doktrin bu eserleri gormezden gelmektedir.

Yukarida zikrettigim arastirmada, degerlerini ve derinlik-
lerini tartisma konusu yapmaksizin diger eserleri bir kenara
birakarak, o déonemde yorum, mantik ve gerekcelendirme ko-
nularinda Turkcede yazilmis en 6nemli t¢ esere atif yapilip
yapilmadigini, incelenen eserlerden yakin tarihli olanlarina
besinci bir soru olarak yoneltilmistim. Cevap, doktrinin, Vecdi
Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine (1985), Kemal Gozler,
Hukukun Genel Teorisine Giris (1998) ve Yasemin Isiktac
ve Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi (2003) eserlerine hicbir
atf yapmadig idi. Bunun yaninda doktrinde, Turkce felsefe
ve hukuk felsefesi eserlerine baska bir atif da bulunmuyordu.

DOGRU YORUMUN PESINDE
Tuarkge hukuk literattruni esas aldigimizda elimizde, hukuken
baglayici olmayan, sirf bu konudaki yazin sinirlarini ve nitelik-
lerini belirledi diye hukuksal usavurmanin ve yorumun zorunlu
yontemleri gibi gorulen, bununla birlikte, hakimlerin devletin
mesru gi¢ kullammiyla guivence altina alinmis kararlarin etki-
leyen baz1 yorum yéntemleri bulunmaktadir. Orneklerimizde
gosterdigimiz gibi, eger hukuksal usavurma bastanbasa bir yo-

( 115



Ertugrul Uzun

rum meselesi ise ve bu yorumun kesinlik derecesinde dogru bir
yontemini tespit etmek en azindan yerlesmis yontem o6nerileri
ve yorum anlayisi acisindan mumkun degilse, pozitif hukukun
yargl kararlarina etkisini yeniden degerlendirmek gerekmekte-
dir. Bir yasanin kapsaminin ne oldugunu belirleyen hakimdir;
hakim bu kapsami yorumla degerlendirir: “...hukuk normu, ka-
nun koyucunun kabul ettigi ve resmi gazetede yaymlanan metin
degil, ama bu metnin icerdigi normdur. Bu normun ne oldugunu
soyleyen ise kanun koyucu degil, hakimdir.” (Gozler 1998: 224)
Hukuk, yorumsal bir faaliyetse ve ona varlik kazandiran ni-
hayetinde hakimin karar ise, sadece bu tespiti yapip kenara
cekilmemiz mumkun degildir. Hakimin verdigi karar, gunlik
hayatimizda verdigimiz baska kararlara benzemez. Bu karar-
lar, bagka kisilerin hayatlarinda 6nemli sonuclar dogurabile-
cek, bu sonuclarin hayata gecirilmesi devlet giivencesinde olan
kararlardir. Devlet giivencesinde olmanin anlami, mesru gugc
kullaniminin devreye girebilmesidir. Dogru yorum hakkin-
da konusmak, edebi faaliyetin bir varyasyonudur. Edebi me-
tinlerin dogru yorumuna ulasmamis olmanin hayatimiza bir
etkisi yoktur. Ama hukuk eger siddetse, zulimse, guvenlikse
ve sefkatse; sorun edebiyattakinden farkhdir. Zira yorum o6l-
durebilir, hakkimi elimden alabilir, 6zgurlugimu kisitlayabi-
lir, iflas ettirebilir, cocugumdan ayirabilir ve bunlarin dolayh
etkileriyle hayatim altust olabilir. Bu sonuglara ancak, yorum
dogru oldugunda katlanilabilir. Ger¢i edebiyatta da durumun
farkh olmadigimi soyleyebiliriz. Edebi metinlerin yorumu es-
nektir, her turlu yoruma cevaz vardir iddiasi, esasinda, hukuk-
cunun edebiyatla kurdugu iliskinin keyfiliginden kaynaklanir.
Keyfiligi cok anlamh kullaniyorum: Keyif i¢in okunan edebiyat
metninden, disiplinsiz/teorik temel dikkate alinmadan oku-
nan edebiyat metninden, okunmasiyla okunmamasi arasinda
fark gorulmeyen edebiyat metninden. Edebi metinlerin yoru-
mundaki serbestlige dair teorik bir arkaplan bulmak mumkin
olmadigy gibi, olgular da tam aksi yonde dusinmemizi hakh
cikariyor. Edebi metinlerin yorumunun giindelik hayata etki-



Hukuk Metodolojisinin Sorunlan

sinin olmadigini s6ylemek mumkiun degil. Tarih boyunca ya-
saklanan edebiyat eserlerinin listesini yapamayiz bile. Iktidarin
tarihi, sanstirin tarihidir bir bakima ve bu sansirun tetikle-
yicisi, edebi metinlerin yorumuyla ilgilidir. Edebi metinlerin
yorumu, akil almaz sonuglar dogurabilir. So6zgelimi, Salman
Rushdie’nin Seytan Ayetleri'ni distinmeli.* Kemal Tahir’in Yor-
gun Savas¢rsimin,®> Orhan Kemal'in Bereketli Topraklar Uzerin-
de’sinin® sinema uyarlamalarinin akibetini. Hrant Dink’in, bir
dusunce dile getirmesinin yaninda ¢ok kuvvetli bir edebi metin
olan yaz1 dizisinin belli bir sekilde yorumlanmasinin, Dink’in
mahkumiyetinden katline giden stirece etkisini distunmeli.’”
Edebi yorumun sakasi yoktur: Oldiirir. Edebi yorum 6ldirme-
se bile, sansur veya ceza ile sonuclanmasa bile, yorumla ortaya
c¢ikan anlam yargilamanin konusu olabilir. Elif Safak’in Baba ve
Pi¢’ini,® Nedim Gursel'in Allah’in Kizlarr’m®hatirlamak yeterli.

Ancak buraya kadar anlattiklarimiz, 6zellikle yorum bah-
sinde ele aldigimiz sekliyle dogru yoruma ulasmak mumkun
degilmis gibi gorunmektedir. Hangi yorumun ‘dogru’ oldugu-
nu kesinlikle bilmemiz mumkun degil. Bununla birlikte yapti-
gimiz yorumlar1 daha ‘saglam’, ‘gtivenilir’ veya ‘makul’ kilabi-
liriz. Ayrica bazi turden yorumlarin ve muhakeme tarzlarinin
‘kesinlikle’ yanlhs veya oldukc¢a ‘zayif’ oldugunu da belirleye-
biliriz. Oyleyse, hukukun yorumsal bir faaliyet oldugundan

4 ‘Iranh din adamu: Salman Rusdi hakkindaki 6lim fetvas: hala gecerli’, Hir-
riyet, 22 Haziran 2007, <http//www.hurriyet.com.tr/iranli-din-adami-salman-
rusdi-hakkindaki-olum-fetvasi-hala-gecerli-6761381> (E.T. 03.01.2016).

5 “Cilgin Turk’ ‘Yorgun Savascr'yr Nasil Yaktr, Radikal, 15 Ekim 2009,
<http//www.radikal.com.tr/turkiye/cilgin-turk-yorgun-savasciyi-nasil-
yakti-959345/> (E.T. 03.01.2016).

6 ‘Kayip Film Festivalde’, Milliyet, 2 Nisan 2008, < http://www.milliyet.com.
tr/kayip-film-festivalde--sinema-536294/> (E.T. 03.01.2016).

7 Ayrintih bilgi icin bkz. Fethiye Cetin, Utan¢ Duyuyorum: Hrant Dink Cina-
yetinin Yargisi, Istanbul: Metis, 2013, ss. 47-141.

8 Elif Safak da Yargilanacak’, Radikal, 29 Temmuz 2006 <http:/www.radi-
kal.com.tr/haber.php?haberno=194279> (E.T. 03.01.2016).

9 “Allahin Kizlarr' Romanina Sorusturma, Milliyet, 17 Temmuz 2008,
<http://www.milliyet.com.tr/default.aspx?aType=HaberDetay&tArticle
ID=894302> (E.T. 03.01.2016).
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hareketle, hukuki muhakeme denen seyin, yorumun gerek-
celendirilmesi oldugunu soyleyebiliriz. Gerek¢elendirme hak-
kinda ilk bolumlerde giris mahiyetinde agiklamalarda bulun-
duk. Bundan sonraki bolumlerde ise bir gorusu, ozellikle de
hukukta s6z konusu oldugu gibi ahlaki yargllar da iceren go-
risleri daha saglam, daha guvenilir, daha makul, daha ayrintih
bir sekilde sunmanin yollarini ele alacagiz.



S

R. ALEXY:
RASYONEL PRATIK
TARTISMA VE HUKUK!

1 Bu bashk altinda aktarilan gorusler biyik oranda su makaleye dayamr:
Ertugrul Uzun, “Robert Alexy'nin Hukuki Argimantasyon Teorisinde Hu-
kuki Tartisma Kurallar1”, Legal Medeni Usil ve Icra Iflas Hukuku Dergisi,

2010/1, ss. 13-52.






Pratik Tartigma Olarak Hukuk

Bu bolumde ve sonraki iki bolumde ele alacagimiz dustintir-
ler, hukuki muhakemeyi hem bir tartisma olarak yapilandirir-
lar, hem de bu tartismanin pratik bir tartisma oldugunu savu-
nurlar. Pratik tartisma, ‘neyin yapilmas gerektigi’ ile ilgili olan
tartismadir. Yani daha acik bir ifadeyle ahlaki bir tartismadur.
Daha once de belirttigimiz gibi, epistemolojideki klasik yak-
lasimlarin hukuk alanina uygulanamamasinin nedenlerinden
biri, hukuki muhakemenin bu yonu, yani deger yargilarim
iceren pratik yontydi.

Bu bolimde ele alacagimiz Robert Alexy’nin teorisi, hukuk
alanindaki yargilarin (dolayisiyla yarg: kararlarinin da) ‘dogrw’
veya ‘makuliyet’i de icerir anlamda ‘rasyonel’ olarak nitelen-
dirilebilmesi icin gerekli ustl ve ol¢utleri insa ¢cabasindadir.
Alexy, teorisinin alternatif modellerin zayifhklarina veya ye-
tersizliklerine bir tepki olarak ortaya ¢iktigini sdyler. Bu alter-
natif modellerden en 6nemlileri dedtiktif model, karar modeli,
hermendtik model ve tutarlilik modelidir.

Deduktif model, kararin, apacik oldugu varsayilan hukuki
kavramlar ve tasviri ctimlelerle birlikte gecerli hukuk normla-
rindan mantiken ¢iktigim soyler. Alexy bu anlayis1 Kavramci
Hukukbilimle (Turkcede meshur oldugu sekliyle Kavram-
lar I¢tihadi Okulu) 6zdeslestirir. Hukuk dilinin muglakhg;,
normlararasi ihtilaflarin mevcudiyeti ihtimali, gorillen davaya
uygulanacak bir hukuk kuralinin bulunmama ihtimali ve hu-



Ertugrul Uzun

kukun lafzina karsit bir uygulama iiretme imkan, s6z konusu
anlayisin yanhshgim kolayhkla gosterecektir. Bu anlayis, hu-
kukun uygulanmasindaki yaratici rola yok sayar.

Karar modeli, Alexy’ye gore, deduktif modelin ¢okusu-
ne bir tepki olarak ortaya ¢ikmistir. Karar modeli taraftarla-
n cesitli gorunumlerde ortaya cikarlar: Alexy, serbest hukuk
okulundan analitik okula kadar pek ¢ok goriisti karar modeli
cercevesinde degerlendirir. Bu cercevede Alexy, J. Austin, H.
Kelsen ve H.L.A. Hart’a auf yapar. Modele gore, pozitif hu-
kuk ve ictihatlar bosluk biraktiginda, hakim hukuk dis1 6l1-
cutler uyarinca karar verir veya verebilir. Oysa, Alexy’ye gore,
hakimler boyle durumlarda bile dikkatli bir sekilde ‘hukuki’
karar vermeye calisirlar ve verdikleri kararin ‘hukuken’ dogru
oldugunu savunurlar.

Hermenotik model Gadamer ve Betti tarafindan gelistiril-
mis, Alman hukukuna ise, Larenz, Kaufmann ve Esser gibi
yazarlarca tasinmistir. Model, yorumlama ve anlama yapisim
merkeze alir. Alexy’ye gore, modelin anahtar kavrami herme-
notik dongudur ve hukukbilim agisindan, t¢ tir hermenoétik
dongt 6nem tasir.

Bunlardan ilki o6nanlayis ile metin arasindaki iligkidir.
Onanlayis, metne yaklasan yorumcunun sahip oldugu hipo-
tezdir. Bu hipotez, karar verilecek hukuki sorunun dogru ¢o-
zumiyle ilgili yorumcunun varsayim veya beklentisini ifade
eder. Hipotez, yorumcunun genel toplum algis1 ve mesleki
deneyimlerince sekillendirilmistir. Dongu imaji, normun met-
ni ile yorum hipotezi arasindaki etkilesime dikkat cekmeyi
amaclar. Bir taraftan yorum hipotezi olmaksizin normun met-
ninin tartisma konusu olup olmayacag: bile hissedilemeyecek-
tir. Diger taraftansa, yorum hipotezi, normun metni temelinde
ve hukuk metodolojisi kurallar yardimiyla incelenmek duru-
mundadir. Alexy’ye gore bu yaklasim, sadece bir soruna isaret
eder; bunun disinda dogru yorum hakkinda, yorum hipotezi-
nin onaylanmasi veya reddedilmesinde kullamilacak ol¢ttler
hakkinda herhangi bir sey sdylemez. Birinci hermenoétik don-
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gu, hukuki argiimantasyonun refleksivite postiilasina karsilik
gelebilir ancak.

lkinci hermenotik dongu, butiun-parga iligkisiyle ilgilidir.
Buna gore, bir normun anlasilabilmesi i¢in, normun ait oldu-
gu norm sisteminin anlasilmas1 gerekir; ama aym zamanda
sisteme ait normlar1 anlamadan, norm sistemini anlamaniz
mumkin degildir. Alexy’ye gore bu durum da ancak bir sorun
tespitidir, ¢oziim teklifi degil. lkinci dongu, hukuki argiiman-
tasyonun tutarlilik postilasina karsihik gelir.

Uctinci hermenoétik dongu, normlar ile olgular arasinda-
ki iliskiyle ilgilidir. Normlar genel ve soyutturlar; olgular ise
somut ve tekil. Normlar pek az vasfi ihtiva ederken, bir olgu
potansiyel olarak sonsuz vasfa sahiptir. Olgular bir yandan
normun ihtiva ettigi vasiflarla tasvir edilirken, diger yandan
da inceleme altindaki bir olgunun vasiflari, yasakoyucunun
as1l kastindan baska bir normun uygulanmasini gerektirebilir.
Olgular aym anda hem normlarda zikredilen vasiflarla simf-
landirilmakta, ama olgularm sahip oldugu vasiflar da simf-
landirmay: sekillendirmektedir. U¢iincii déngii, hukuki érgﬁ-
mantasyonun tamhk postilasina karsilik gelir ve bu haliyle,
diger donguler gibi, dogru yoruma iliskin herhangi bir olcut
teklif etmekten ziyade, durum tespitinden ibarettir.

“...hermenotik model, her ne kadar hukuki yorumun yapisina
dair 6nemli gorusler ortaya koysa ve ti¢ temel rasyonalite postii-
lasini icerse de, dogru yorum sorununa ¢6ziim olmak agisindan
yeterli degildir. Yorumun dogrulugu ancak o yorumun leh ve
aleyhinde nedenler ortaya koymakla ispatlanabilir. Dolayisiyla
su cimle dogru kabul edilmek gerektir: yorum, argiimantasyon-
dur.” (Alexy 1993: 169)

Alexy’nin, yetersizlikleri nedeniyle hukuki argtimantasyon te-
orisinin ortaya ¢tkmasina neden oldugunu soyledigi teorilerin
dorduncusi, tutarlilik modelidir. Tutarhlik modelinin temel
dusuncesi, hermenotik modelde bulundugu gibi, Alexy’nin
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sundugu hukuki argiimantasyon teorisinin de temel taslarin-
dan biridir. Ancak tutarlihk diisiincesi zaman zaman hakim
duruma gelmis ve yegane dogruluk ol¢iti olma iddiasinda ol-
mustur. Alexy, von Savigny'nin “organik butun” dusincesi ile
Ronald Dworkin'in teorisini tutarlilik modelinin temsili ola-
rak gorir. Modelde, yapilacak yorumun tiim é6ncullerinin hu-
kuk sisteminde agik veya gizli var oldugu ve bunlarin sadece
kesfedilmesi gerektigi soylenir. Halbuki Alexy, hukuk sistemi
olarak ortaya ¢ikan kurumun zorunlu olarak tamamlanmamis
oldugunu soyler. Kurallar nasil kendi kendilerini uygulaya-
mazlarsa, bir sistem de kendisi vasitasiyla tamlik ve tutarlihk
yaratamaz. Bunu yapmak icin kisilere ve usullere ihtiyac var-
dir. Gerekli olan usil de, hukuki argiimantasyon usaludur.

Alexy, hukuki argtimantasyon teorisini, pratik tartisma te-
orisi temelinde sunar. Ona gore hukukbilim pratik aklin bir
dalidir. Alexy’yi boyle bir teori gelistirmeye sevk eden soru(n),
‘(a]rtik yasalarin uygulanmasinin, soyut olarak formule edil-
mis buyik onculler uyarinca yapilan mantiksal bir altlama-
dan bagka bir sey icermedigini ciddi bir sekilde iddia etmeye
devam etme[nin] mumkin’ olmadigina dair bir tespite katil-
masidir. Larenz’'den yaptig1 bu iktibas, Alexy’ye gore, cagdas
hukuk metodolojisi tartismalarindaki birka¢ uzlasma nokta-
sindan birini yansitir.

“Pek ¢ok davada, hukuki uyusmazlhigy ¢ozen yargiy: ifade eden
tekil normatif 6nerme, varsayilan veya dogru oldugu ispatlanmis
olgu onermeleriyle birlikte gecerli kabul edilen hukuk normla-
rinin formulasyonlarindan ¢ikarilan mantiki bir sonug degildir.”
(Alexy 1989: 1)

Alexy ‘mantiki sonug’ ile, buytuk 6nermeyi bir hukuk normu-
nun (N), kicuk 6nermeyi davaya iliskin olgular ifade eden
onermenin (O) olusturdugu bir tasimdan mantiken zorunlu
cikan sonucu (H) kasteder. Alexy’ye gore bazi, hatta pek ¢ok
davada sonucun ¢nciillerden mantiken ¢ikmamasimin en az
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dort nedeni vardir: (1) hukuk dilinin muglakhgy; (2) normlar
arasindaki muhtemel ihtilaf; (3) mevcut gecerli bir norm alti-
na girmeyen hukuki bir 6nermeyi gerektiren davalarin bulun-
masl olgusu; ve son olarak (4) baz1 6zel durumlarda, yasanin
lafzimin aksine bir kararin olmasi imkani.

Alexy’ye gore, N'den ve O’dan mantiken cikan bir yarg
hukmu (H), N ve O cercevesinde gerekgelendirilebilmekte-
dir. Ancak eger N'den ve O’dan mantiken ¢ikmayan hitkimler
varsa, bu hukumlerin nasil gerekcelendirilebilecegi sorunu
ortaya ¢ikar ki, bu, hukuk metodolojisinin temel sorunudur.

N'den ve O’dan mantiken ¢ikmayan kararlarin gerekgelen-
dirilebilmesi icin, ya s6z konusu N ve O’dan Hye gecmeyi, ya
da N ve O arasindaki mantiki boslugu dolduran yeni bir kural
eklemeyi mimkin kilan kural ve ustller bulunmalidir. Alexy,
yaygin olan gorisun, bu gorevin yorum kurallar tarafindan
yerine getirilecegini benimsedigini belirtir. Ne var ki, yorum
kurallarinin ne adlarina, ne sayilarina, ne de uygulamada han-
gi siranin izlenecegine iliskin herhangi bir uzlasma bulunur.
Ustelik yorum kurallar1 ¢cogunca yeniden yorumlanmay: ge-
rektirecek olcude belirsizlik tasir.

Bu zayifliklarina ragmen, Alexy’ye gore, yorum kurallar
timden kullamissiz da degildir. Ancak, yarg: kararlarimin ge-
rekcelendirilmesi acisindan kendi iclerinde yeterli olduklarin
dustunmek de yanls olacaktir.

Alexy, belki de mevcut hukuki metotlarin ve yorum ku-
‘rallarinin yetersiz kaldig1 en u¢ sinin tasvir etmek tuzere, bir
yargl kararinin mevcut olgusal énermelerle birlikte normlar-
dan ¢itkmadig1 ve bu kararin hukuki metot kurallarina anfla
da tamamen gerekcelendirilemedigi bir durumu —6rnek ver-
meksizin— tahayyul etmemizi ister. Iste bu tip durumlarda,
hukuk normlarinin, hukuki metot kurallarinin ve hukuk dog-
matiginin 6gretilerinin devre dis1 kalmasi ol¢usunde, hakim,
Alexy’nin ifadesiyle, karar-verici-takdire sahip olacaktir. Do-
layisiyla da, yarisan ¢oztimler arasinda bir tercih yapilacaktir.

Yapilan tercih, tekil bir normatif ifadenin, karar vericinin
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konumuna gore ortaya konmasidir. Bir hukuke¢u biliminsam
boylece bir tez ileri stirmiis olacak, hakim ise yarg: kararina
imza atms olacaktir. Tekil bir normatif énerme, belli kisile-
rin ne yapmalar: gerektigini, ne yapmamalar1 gerektigini veya
neye mezun olduklarini sdyler. Dolayisiyla verilen karar, bir
seyin yapilmasi veya yapilmamasi ile ilgilidir. Boyle bir durum-
da, baz1 eylem veya durumlara, diger eylem veya durumlara
oranla oncelik taninmis olmaktadir. Bu yarg, 6ncelik taninan
eylem veya durumun digerlerinden daha iyi oldugunu soyle-
mesi anlaminda, kararin temelini olusturan bir deger yargisi-
dir. Hukuk, deger yargilarindan kacamaz. Asil sorun ise sudur:

“...deger yargilar1 nerede ve ne d6l¢ude gereklidir, deger yargilan
ile hukuki yorum metotlan ve hukuk dogmatiginin 6nerme ve
kavramlarn arasinda nasil bir iliski vardir ve bu deger yargilan
rasyonel olarak nasil temellendirilebilir veya gerekcelendirilebi-
lir?” (Alexy 1989: 7)

Alexy, bu sorularin cevaplarini, etik hakkindaki modern tartis-
malarin, ¢agdas dil felsefesinin ve ayn1 zamanda argumantas-
yon teorisindeki yakin zamanl gelismelerin 1s1g1nda arayaca-
gin1 soyler. Amaci, farkl alanlarda uretilmis teorileri elestirel
bir tartisma sonucunda sorusturmasina uygulamaktir.

Alexy, hukuki muhakemeyi dersliklerden mahkeme salon-
larina farkli durumlarda ortaya ¢ikan dilsel bir faaliyet olarak
gorur:

“Bu dilsel faaliyet, normatif ifadelerin dogruluguyla ilgilidir. Boy-
le bir faaliyeti ‘tartisma’ olarak ve ustelik bu tartisma normatif
ifadelerin dogruluguyla ilgili oldugundan, enu ‘pratik tartisma’
olarak tasarlamak uygun olacak. Hukuk tartismasi, genel pratik
tartismanin ¢zel bir halidir.” (Alexy 1989: 14-5)

Alexy, kendi sundugu teorinin, fiili veya mumkiin argimanla-
rin mantiksal yapisina odaklanmasi ve hukuki tartismalar icin
rasyonalite Olcutleri 6nermesi ve bu o6lcutleri gerekcelendir-
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mesi agisindan analitik ve normatif oldugunu soyler. Alexy’ye
gore:

« .. hukuki tartismanin gemnel pratik tartismanin 6zel bir hali ol-
dugu dusincesi, merkezi bir 9neme sahiptir. Hukuki tartisma da
genel pratik tartisma da normatif ifadelerin dogruluguyla ilgili-
dir. Bu onlarn ortak noktasidir. (...) Hukuki tartisma 6zel bir
haldir, zira hukuki argiimantasyon pek ¢ok sinirlayici kosul al-
tinda gergeklesir.” (Alexy 1989: 16).

Alexy’nin pratik tartismayla neyi kastettigini, yine kendi ifa-
delerinden takip edelim:

“Pratik tarismanin en basit modeli, Anin yapilip yapilmamasi
gerektigini veya Anin iyi olup olmadigim tartisan iki kisi ara-
sindaki tartismadir. Bir anlasmaya varmanin iki muhtemel yolu
vardir. Birincisinde, taraflardan biri digerine karsi iddiasinin
dogrulugunu, iddiasim gerekcelendirerek, iddias icin temeller
sunarak vs. kanitlar. Ikincisinde ise, taraflardan biri baska arac-
larla anlasmaya vardinlir. Burada pek ¢ok ara¢ soz konusudur.
Her turlu ikna, psikolojik baski ve propaganda metodu bunlara
dahildir. Birinci yol, ahlaki bir kanaatin gerekcelendirilmesiyle
ilgilidir. Ikincisi ise en iyi sekilde psikolojik acidan a¢iklanan bir
stirectir.” (Alexy 1989: 34)

Alexy'nin cevabini aradig1 soru sudur:

“Ahlaki kanaatlerin gerekcelendirilmesi mumkin mudar, mam-
kiinse bu gerekcelendirme nasil yapilabilir?” (Alexy 1989: 34)

Alexy, normatif ifadelerin dogrulugunun o6ne strilmesini (de-
ger yargilarinin gerekcelendirilmesini) neden pratik tartisma
cercevesinde ele aldigini soyle aciklar: Normatif bir ifade orta-
ya koyan kisi (mesela, ‘Ahmet’in davranisi kotuydu.”) bunu bir
sebeple savundugunda (mesela ‘Ahmet yalan soyledi.’), dile
getirmis olsun olmasin bir kurala dayanir (mesela ‘Yalan soy-
lemek kotudur.). Eger s6z konusu normatif ifade ¢urtitilmek
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isteniyorsa, sebebe veya kurala saldirmak mumkundir. Kura-
la saldirldiginda, yeni bir sebep bulmak gerekecektir (mesela
‘Yalan, kaginilmas:1 mumkun kott sonuclar dogurur.’). Tabii ki
bu sebep de bagka bir kural1 varsaymistir (mesela ‘Ka¢inilmasi
mumkun zararlar doguran her sey kotudir.). Bu boyle devam
eder gider. Sonsuz geriye gidis, Alexy’ye gore, ancak kendisi
sinamaya tabi olmayan nihai bir gerekce sunulmak suretiyle
sonlandirlabilir. Bu ise, keyfi bir karar olacakur. Iste keyfilik-
ten ve sonsuz geriye gidisten kurtulmanin yolu, pratik tartis-
manin kurallarina dayanmaktir:

“[Munchhausen-Trilemma’dan [sonsuz geriye gidisten]], her bir
ifadenin bagka bir ifadeyle gerekcelendirilmesi gerekliligi, gerek-
celendirme usalunt diizenleyen gereklilikler lehine bir noktada
kesilmek suretiyle kacinmak miumkundur. Bu gereklilikler rasyo-
nel tartisma kurallar olarak formuiile edilebilir. Rasyonel tartisma
kurallar;, mantik kurallarindaki gibi sadece ifadelerle ilgili de-
gildir; bunun da 6tesine gecerek konusmacinin davramgim da
duzenler.” (Alexy 1989: 179) '

Ozetleyecek olursak, Alexynin hukuki argiimantasyon teo-
risi, yargl kararlarinin verilmesinde deger yargilarindan kaci-
nilamayacagindan hareketle, sorunu, deger yargilarinin nasil
gerekcelendirilebilecegi sorusu tizerine insa eder. Teori, deger
yargilarinin gerekcelendirilmesini, normatif ifadelerin dogru-
luguyla ilgili bir tartisma olarak gorur. Bu nedenle de, genel
pratik tartisma altinda 6zel bir hal olarak hukuki tartisma ala-
n1 tasarlar. Teori, normatif ifadelerin tartisilmasi usalini, tar-
tismada kullanilan argiimanlarin mantiksal yapisini ve verilen
kararlarin rasyonel olmasinin saglanmasi icin yerine getiril-
mesi gereken olcutleri vermeyi vaat etmektedir.

Alexy’nin Yaklagiminin Diisiinsel Temelleri
Alexy, nihai amaci olan hukuki argtimantasyon teorisini sun-
madan once, ahlak ve dil felsefesi ile argimantasyon tartisma-
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larindaki gesitli teorileri tartisir. Bu teorilerin genel pratik tar-
tismanin ve hukuk tartismasinin kurulmasiyla 'ilgili yonlerini
ele alir, bunlarin bir kismini elestirerek yetersiz bulur; bunun
yaninda kullanigh oldugunu dustundugu bazi 6nermeleri ka-
bul ederek incelemesine devam eder. Bu alanlarda surdurdii-
g incelemesinin ardindan, dnce genel pratik tartismanin ana
hatlarim, kosullarim ve tartismay1 yoneten kurallar1 ortaya
koyar, sonra da hukuki tartismay1 agiklar.

Alexy'nin normatif dil teorisi (Wittgenstein, Austin, Ste-
venson) ve analitik ahlak felsefesi (Hare, Toulmin, Baier) in-
celemelerinden ¢ikardigi sonuclar, su sekilde 6zetleyebiliriz:

Ahlaki dilin (ahlakin dilinin) islevi, ahlak felsefesindeki doga-
cihgin ve sezgiciligin iddialarinmin aksine, empirik veya empirik
olmayan nesnelerin, dzelliklerin ve iliskilerin tasvirinden ibaret
degildir (Stevenson) (Alexy 1989: 34-47).

Ahlaki tarisma (normatif ifadelerin dogrulugu hakkindaki tar-
tisma), daha ¢ok, cikarlarin makul bir sekilde dengelenmesiyle
ilgili, kendine 6zgu kuralli bir faaliyettir. Pratik tartisma teori-
sinin en 6nemli gorevi bu faaliyeti duzenleyen kurallarin dile
getirilmesidir. Bunun yapilmasinda, fiilen mevcut dil oyunlarinin
kurallarinin tasviri ve analizi ile bu kurallarin gerekcelendiril-
mesi veya temellendirilmesini birbirinden ayirmak buyuk ¢nem
tasir. Bunlarin ilki teorinin empirik ve analitik kismina aitken,
ikincisi normatif kismina aittir (Wittgenstein, Austin) (Alexy
1989: 47-58).

Normatif ifadeler evrensellestirilebilir ifadelerdir. Bunun anlan,
normatif bir ifade olan N icin G sebebine basvuran kisi, G'nin N
icin bir sebep veya temel olmasi sonucunu doguracak bir kural
varsay1yor olmasidir (Hare, Baier, Toulmin) (Alexy 1989: 58-99).

Alexy sundugu teorinin cercevesini, biiytik 6lctide Habermas'in
dogruluk hakkindaki konsensiis teorisinden ve bu teorinin
onemli bir unsuru olan ideal konusma durumundan aldig
dusuncelerle cizer.

Habermasin gelistirdigi dogrulukla ilgili konsensts teori-
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sini benimseyen Alexy, bu teoriyi incelerken Habermas gibi
oncelikle klasik teorileri, 6zellikle de uygunluk teorisini ele
alir. Uygunluk teorisine gore bir 6nermenin dogrulugu, 6ner-
mede dile getirilenlerin fiilen mevcut olanlara uygun olmasi-
dir. Dogruluk, cumle ile olgu arasindaki uygunluktur. Buna
karsilik konsensts teorisi, konusmacinin bir nesneye bir 6zel-
lik atfedebilmesi i¢in, sadece ve sadece konusmaciyla miiza-
kere edebilecek her bir kisinin ayni 6zelligi o nesneye atfede-
bilecek olmasimi arar. Dogru 6nermeleri yanlis olanlarindan
ayirabilmek i¢in, diger kisilerin yargilarina gonderme yapilr.
Dolayisiyla da bir 6nermenin dogruluk kosulu, her bir baska
kisinin potansiyel katilimi olmaktadir (Alexy 1989: 102).

Konsensus teorisinin benimsenmesinin ardindan, Alexy,
Habermas'n iki iletisim formu —eylem (Handlung) ile tartisma
(Diskurs) arasinda yaptigl ayirimi ele alir. Bu ayirim, pratik
tartisma teorisinin de temelini olusturacaktir:

“Eylemler’de, s6z edimindeki iddianin dogru olup olmadig so-
rusu, onda ifade edilen durumun mevcut olup olmadig sorusu
—yani olgu— sorulmaz. Boyle bir iletisimin temasi daha ¢ok dunya-
daki nesnelerin deneyimidir. Bu deneyimlerle ilgili enformasyon
unsurlann mubadele edilir. Bu unsurlar, enformasyonun subjek-
tif temele mi yoksa objektif temele mi dayandigina bagh olarak
guvenilirdir veya guvenilir degildir. Enformasyonu destekleyen
eylemler basarih oldugunda, enformasyon objektif deneyime da-
yanmistir. Enformasyon unsurlari hakkinda siiphe duyuldugunda
—yani enformasyonu tasimasi icin kullanilan énermenin dogrulu-
gu sorgulandiginda— eylem alan1 terkedilmis ve baska bir iletisim
alanina, ‘tartisma’ya gecilmistir.” (Alexy 1989: 105)

“Eylem’ ve ‘tartisma’ arasindaki aymmin sonucu olarak, olgu-
nun su tanimina ulasilir: olgu, tartismayla gerekcelendirilebilen
onermenin soyledigidir.” (Alexy 1989: 107)

Dogruluk sorununu olgu-6nerme uygunlugundan kurtarmis
olmak, normatif 6nermelerin dogru-yanhs degeri alamayacag:
130 \) iddiasini da curutir. Normatif 6nermeler olgu-6nerme uygun-
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lugu acisindan dogruluk degeri alamayabilirler, ancak ustla be-
lirlenmis bir tarisma sonunda gerekgelendirildikleri takdirde,
dogru, ya da en azindan rasyonel olarak nitelendirilebilirler.

Konsenstis teorisi, konsensusun saglanmasi1 ve belirlen-
mesi agisindan sorun tasir. Habermas, fiili ve yaygin bir kon-
sensusun belirlenmesindense, saglam (iyi temellendirilmis)
bir konsenstuisten bahsetmekte, ki bu da az sonra gérecegimiz
ideal konusma durumuyla ulasilabilir olmaktadir. Habermas’a
gore, basarih bir dil oyunu, dort gegerlilik iddiasimin karsi-
likl1 kabulunti gerektirir: ifadenin anlasilabilirligi, 6nermenin
dogrulugu, performatif unsurun yerindeligi ve konusmacinin
durustlugi. Bunlardan ilki, yani anlasilabilirlik, bir énkosul-
dur. Durustluk ise, ancak kabulle mumkiun olabilir. Bunun
yaninda dogruluk ve yerindelik, sadece tartisma vasitasiyla
kurulabilir.

Habermasin ideal konusma durumu, tartismayla ilgilidir.
Tartismaya katilan kisiler, bitun sinirlamalardan ve zorla-
malardan azade olmalidirlar. Ustelik s6z ediminde bulunma
konusunda da butiin tartismacilar esit hak ve imkanlara sa-
hip olmaldir. Tartismacilar esit imkana sahip olmak tzere,
yorumda bulunabilir, iddiada bulunabilir, tavsiyede bulunabi-
lir, aciklama getirebilir; digerlerinin s6z edimlerini tartismaya
acabilir, destekleyebilir veya reddedebilirler.

Alexy, Habermas'in teorisi hakkindaki incelemesinin eles-
tirilerinden, kendi sunacagi rasyonel pratik tartisma icin bir
genel gerekcelendirme kuralina dayanan tg rasyonalite kural
ve iki gerekcelendirme kural cikarir. Alexy’nin genel gerekce-
lendirme kurali dedigi kural sudur:

Her konusmaci, gerek¢elenditme yapmay! reddetmesini hakl
gosteren nedenleri gosteremedikce, kendisinden istendigi tak-
dirde, iddiasi icin nedenler sunmak zorundadir.

Bu genel gerekcelendirme kurali tizerine bina edilen tg rasyo-
nalite kurah soyledit:
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(1) Konusabilen herkes tartismada yer alabilir.

(2) (a) Herkes bir iddiay1 sorun haline getirebilir.
(b) Herkes tartismaya yeni bir iddia getirebilir.
(c) Herkes tutum, arzu veya ihtiyaclarini ifade edebilir.

(3) Higbir konusmaci1 (1) ve (2)'deki haklarim kullanmaktan
herhangi bir tirden dahili veya harici zorlama ile geri bira-
kilamaz.

Alexy’nin Habermas'in ideal konusma durumundan ¢ikardig
iki gerekcelendirme kurali ise soyledir:

Her bir bireyin cikarlarinin tatminine yonelmis her bir kuralin
sonuglari, herkes tarafindan kabul edilebilir olmalidir.

Genel olarak kabul edilmesi gereken ihtiyaclarin yorumu, ‘elesti-
rel jenesis’ cercevesinde incelemeye dayanabilir olmalidir.

Habermas'in teorisinden sonra Erlangen Okulw'nun pratik
muzakere teorisini ele alan Alexy, kendi pratik tartisma teori-
sinde, bu okulun kelimelerin kullanimi konusundaki diisiin-
cesini, diger teorilerde de yer alan genellestirilebilirlik veya
evrensellestirilebilirlik diistincesini ve Habermas'in da isaret
ettigi ‘elestirel jenesis’ kavramini kullanir. ‘Elestirel jenesis’
kavrami, herkes tarafindan kabul edilebilirligin yorumunda,
toplumsal ve tarihsel unsurlarin dikkate alinmasim gerektirir.

Alexy kendi rasyonel pratik tartisma teorisini sunmadan
once son adim olarak Perelman’in argiimantasyon teorisini ele
alir. Genel itibariyle eksik de bulsa, Perelman’in ideal dinleyici
kitlesi ile Habermas'in konsenstis teorisi arasinda bir paralel-
lik kurar ve herkesin kabul edebilecegi bir norm dusuncesinin
varligina isaret eder. Evrensel rasyonalite dusuncesini zaten
temel alan Alexy agisindan bu noktanin tasidig1 6nem aciktir.
Yine Perelman’in iknay1 olanakh kilmak i¢in dinleyici kitle-
sinin kanaatleriyle uyumlu argimanlar ileri surmeyi tavsiye
etmesi cercevesinde, bir argtimantasyonun mutlaka tarihsel
ve toplumsal olarak belirlenmis baz1 dustncelerle baglamasi
gerektigi dusiincesini, daha 6nce de benimsedigini belirttigi
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dustncelere destek olarak sunar. Nihayet, Perelman’in argu-
mantasyonun sonucunun biricik ve ilanihaye dogru olama-
yacag1 dusuncesini, argiimantasyonun elestiriye ve toleransa
acik olmas: gerektigi dustincesine baglar.

‘Alexy’nin teorisine temel dayanak noktas1 yaptig gorisle-
ri ele aldigimiz bu bolumu bir uyariyla bitirmemiz gerekiyor.
Alexy, elestirel jenesis kavramini kullanirken ve Perelman’in
dinleyici kitlesinin kanaatleriyle uyumlu argumanlar ileri
sirmesini benimseyerek, argiimanlarin tarihsel ve toplumsal
belirlenmigligine isaret ederken evrensel rasyonalite dustnce-
sinden vazgecmis degildir. Mesela, Wittgensteinin dil oyunla-
riyla ilgili goruslerinin buyuk kismini benimser, ancak mesele
dil oyunlarinin altinda yatan dinya resimleri ve yasama form-
larinin gerekcelendirmeye tabi olmadif, dolayisiyla elestiri-
ye de tabi olmadig1 dustuncesine gelince, buna katilmadigin
belirtir. Zira farkh beseri ‘yasama formlarrnin bulundugunu
ve bunlarin gerekcelendirilemeyecegi ve elestirilemeyecegini
kabul etmek, ahlaki diskurun evrenselligi dustncesini terk et-
meyi gerektirir. Bu kurallardan ikincisinde yer alan ve daha
sonra biraz daha ayrintih bir sekilde deginecegimiz ‘elestirel
jenesis’ kavrami, herkes tarafindan kabul edilebilirligin yoru-
munda, toplumsal ve tarihsel unsurlarin dikkate alinmasini
gerektirir.

“Bu gorise karsit olarak, yasama formlar1 ve dunya resimleri
hakkinda gercekte tartismalar yapildigim soylemek mumkun.
Hiristiyanlar ile Komunistler arasinda bir diyalog olabilir. Hatta
daha da 6nemlisi: ne gerekcelendirme surecinin ne de elestirinin
varsayimlar olmaksizin devam edemeyeceginin gozlemlenmesi
tezi ile varsayilanin nihayetinde tartismaya acik olmadig: (yani,
ne gerekcelendirmeye ne de elestiriye agik oldugu) tezini bir-
birinden ayirmak gerekiyor. lkinci diusiince birincinin sonucu
‘degil... Bununla birlikte, her varsayimin tartismaya acik oldugu
tezi, herseyin es zamanh olarak gerekcelendirilebilecegi anlami-
na da gelmiyor.” (Alexy 1989: 53)
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Bu kurallardan ikincisinde yer alan ‘elestirel jenesis’ kavramy,
herkes tarafindan kabul edilebilirligin yorumunda, toplumsal
ve tarihsel unsurlarin dikkate alinmasini gerektirir.

Genel Rasyonel Pratik Tartigma Teorisi
Alexy’nin, pratik tartisma teorisini kurma nedeninin norma-
tif tartismalarin dogruluguyla ilgili yapilan degerlendirmenin
sonsuz geriye gidisten kurtarilmasi oldugunu belirtmistik.
Alexy tartismanin kurallar: lehine olmak tizere her bir éner-
menin baska bir dnermeyle gerekcelendirilmesi gereginden
vazgecilebilecegini, bunun bir noktada kesilebilecegini soyler.

“Bu kurallara [tartisma kurallarina] uyulmasi, sonuglarin nihai
kesinligini garanti etmez, ancak yine de sonuglarin rasyonel ola-
rak nitelendirilmesini olanakl kilar. Rasyonalite, buna uygun
olarak, nihai kesinlikle es tutulmamisur.” (Alexy 1989: 179)

Dolayisiyla pratik tartisma teorisinin temel amacinin normatif
ifadelerin dogrulugu hakkinda yapilacak bir tartismanin ku-
rallarini, Alexy’nin de kabul ettigi ve daha sonra deginecegi-
miz eksikliklerine ragmen, belirlemektir. Hatta eger teorinin
eksiklikleri giderilebilirse, “bir giin pratik aklin kodu gibi bir
sey insa edilebilecektir” (Alexy, s. 188). Daha sonraki tarihli
bir calismasinda Alexy, “pratik aklin kodu” ile “pratik aklin,
pratik bir yargimn dogrulugunu belirlemek icin tatbik etmesi
gereken tium olcitlere gonderme yapan ‘pratik rasyonalite’yi”
kastettigini belirtecektir. Bu anlamda, ‘makuliyet’ ile ‘pratik
rasyonalite’ hemen hemen aym anlama sahiptir. Tek fark, ma-
kuliyet kavraminin, genisanlamda rasyonalitenin yaptigindan
daha fazla bir sekilde pratik rasyonalitenin belli 6zelliklerine
dogrudan dikkat cekmesidir.

Pratik tartisma teorisi, temel kurallardan, rasyonalite ku-
rallarindan, argtiman (ispat) yukuntn dagitim: kurallarindan,
gerekcelendirme formlarindan, gerekcelendirme kurallarin-
dan ve gecis kurallarindan olusur.
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TEMEL KURALLAR

(1.1) Konusmaci kendisiyle celisemez.

(1.2) Konusmaci ancak gercekten inandig seyi iddia edebilir.

(1.3) Bir a nesnesine F ytiklemini uygulayan konusmac, ilgili
acilardan a nesnesi gibi olan nesnelerin hepsine F'yi uygu-
lamaya hazir olmahidir.

(1.3") Her konusmaci, verili bir durumda, yalmzca, verili duru-
ma, ilgili butun agilardan benzer durumlarda ayn cerceve-
de iddia etmeye hazir oldugu deger ve yukumlualak yargi-
larim iddia edebilir.

(1.4) Farkh konusmacilar aym ifadeyi farklh anlamlarda kulla-
namazlar.

llk kural olan (1.1), manuk kurallarina génderme yapar.
Alexy’ye gore, mantik kurallar1 normatif ifadelere de uygula-
nabilir. Normatif ifadelerin dogru-yanls degeri alamayacagmna
iliskin Jorgensen dilemmasina karsihk olarak Alexy, dogru ve
yanlis degerleri yerine, gecerli ve gecersiz, mesru ve gayri-
mesru degerlerinin secilebilecegini; veya normatif ifadelerde
‘eger...0yleyse’, ‘butun’ ve ‘baz’ gibi ifadelerin ge¢mesinin,
bu cumleler arasinda da s6z konusu mantiksal iliskilerin var
oldugunun delili olarak dusiiniilebilecegini soyler. Uctincii
ve en iyi yol olarak, normatif cumlelere dogruluk ve yanhs-
lik yuklemeye izin veren bir semantik insasin1 gosteren Alexy,
model teorilerine ve deontik mantiga génderme yapar.

RASYONALITE KURALLARI
(2) Konusmaci, gerekcelendirme yapmay: reddetmesini haklh
gosteren nedenleri gosteremedikee, kendisinden istendigi
takdirde, iddias1 icin nedenler sunmak zorundadir.

(2.1) Konusabilen herkes tartismada yer alabilir.
(2.2) (a) Herkes bir iddiay1 sorun haline getirebilir.

(b) Herkes tartnismaya yeni bir iddia getirebilir.

(c) Herkes tutum, arzu veya ihtiyaclarini ifade edebilir. 135



Ertugrul Uzun

(2.3) Hicbir konusmaci (2.1) ve (2.2)’deki haklarim1 kullanmak-
tan herhangi bir turden dahili veya harici zorlama ile geri

birakilamaz.

Pratik tartisma, normatif ctimlelerdeki iddialarin gerek¢elen-
dirilmesi ile ilgilidir. Bir sey hakkinda inancim beyan eden,
bu beyaninin yaninda ayni1 zamanda iddiasinin gerekcelendi-
rilebilir, yani dogru oldugunu da iddia eder. Bu dusunceye da-
yanan kural (2), ayn1 zamanda genel gerekcelendirme kural
olarak da adlandirilir. Son ¢ kural ise, Habermas'in ideal ko-
nusma durumundan c¢ikarilan, tartismada herhangi bir zorla-
ma veya sinirlamanin olmamasini duzenleyen kurallardir.

ARGUMAN (iSPAT) YUKUNUN DAGITIMI KURALLARI
(3.1) Her kim A Kkisisine B kisisinden farkh bir sekilde davran-
may1 teklif ediyorsa, boyle yapmasinin gerekcesini sun-
makla yukumludur.

(3.2) Her kim tartismanin konusunu olusturmayan bir énerme
yahut norma kars ¢ikarsa, boyle yapmasinin nedenini be-
lirtmelidir.

(3.3.) Arguman ileri siiren herkes, karsi argiimanlar bulundugu
takdirde, sadece daha ileri argiimanlar uretmekle yukam-
ludur.

(3.4) Her kim bir tartismada tutum, arzu veya ihtiyaclar hak-
kinda, bir onceki ifadeyle ilgili bir argiiman olusturmayan
bir iddia yahut ifade ortaya koyarsa, istendigi takdirde bu
davranisim gerekcelendirmelidir.

Kural (2.2) cercevesinde her turlu iddianin tartismaya geti-
rilmesi mumkundur. Bu iddialar, sunulan iddialarla ilgili de
olabilir. Ancak her tiirden iddianin gerekcelendirilmesini iste-
mek tartismay1 sonucsuz birakabilecektir. Ispat yikuntn da-
gitilmasiyla, hangi durumlarda kimin ispatla ytukumlu oldugu
ortaya konmus olur. Kural (1.3’)’ten sapma anlamina gelen bir
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iddia ileri siiren kisi, kural (3.1) uyarinca iddiasi i¢in gerekce
sunmakla yukimludur. (3.2)’de tartisma konusu olmayan (ve
zaten kabul edildigi varsayilan) 6nermelere saldirilmasi duru-
munda bunun gerekcelendirilmesi gerektigi belirtilmektedir.
Bir tartismacinin, karsisindaki kisiden surekli yeni argtiman-
lar istemesi kabul edilemez. Kural (3.3)’e gore, iddia sahibi,
ancak kars1 argtimanlar bulundugu takdirde yeni argimanlar
sunmak durumundadir. Kural (3.4), (2.2.b) ve (2.2.c) cerce-
vesinde verilen iznin, tartismaya etkisinin tartismacilarca be-
lirlenmesini guvence altina alir.

ARGUMAN FORMLARI

Arguman formlan, pratik tartismada ileri surulen argiiman-
larin muhtemel formlarim sematize eder. Tekil normatif ifa-
deler, pratik muhakemenin asli konusudur. Mesele, norma-
tif ifadenin gerekcelendirilmesidir. Muhatabinin (yahut bir
baskasinin) belli bir sekilde davranmas: gerektigini soyleyen
kisi, buna iliskin bir neden bulmak durumundadir. Bu neden,
normatif ifadede dile getirilen kuralin gecerli (uygulanabilir)
oldugunu da gosterecektir.

Normatif ifade (N), bir kurala (K) ve K'nin uygulanmasi-
nin kosullarim olusturan temellere (T) auf yapilmak suretiyle
gerekcelendirilir. Buradaki temel (T), belirli bir kuralin (K)
uygulanmasi, yahut kurala uyulmasi gerektigini gosteren ge-
rekceyi olusturur. Sematize edecek olursak:

4 T

X
N

Bu genel formun iki alt-formu bulunur:

4.1 S
K

N
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Burada N, bir kuralla (K) ve bu kuralin uygulanma kosulla-
rinin ($) (bunlar bir kisinin, fiilin veya iliskinin 6zellikleri-
ne atif yapabilir) yerine getirildigi iddiasiyla gerekcelendirilir.
Elimizdeki durumda kuralda dile getirilen kisinin 6zelliklerini
tastyan bir kisi vardir; kuralda dile getirilen fiilin 6zelliklerini
tastyan bir fiil s6z konusudur; kuralda betimlenen iliskinin
ozelliklerine sahip bir iliski bulunmaktadir; yahut, kuralda
yer alan durumun kosullarini tasiyan bir durum ortaya ¢ik-
mustir. Kural gecerlidir, uygulanabilirdir, zira s6z konusu ko-
sullar olusmustur. Dolayisiyla normatif ifade (N) dogrudur.

4.2) S
K

N

Normatif ifade (N) bazen belli sonug¢larin zorunlu, yahut iyi
oldugunu iddia eden bir kuralla (K) ve bu sonuglar (S) hak-
kindaki bir iddiayla gerekcelendirilir. Baska bir deyisle, nor-
matif ifade (N), belli sonuclara ulasilmas1 gerektigini soyle-
mektedir. Boyle bir normatif ifade (N), s6z konusu sonuglara
ulasilmasinin iyi, yahut zorunlu oldugunu séyleyen bir kura-
Iin (R) var oldugunu varsaymak zorundadir. Eger konusma
diliyle ifade edecek olursak, “x sonucunu ortaya ¢ikarmak
zorundasin” normatif ifadesine yoéneltilecek “neden” sorusu,
“ctinki K kuralina gore, x sonucunu ortaya ¢ikarmak iyidir/
zorunludur” cevabini verebiliyor olmalidir.

Elbette normatif ifadeye dayanak olusturan K kurali hak-
kinda da bir tartisma s6z konusu olabilir. K kural ¢esitli sekil-
lerde gerekcelendirilebilir. Eger kuralin sonuclan (S,) gerekce
olarak kullanilacaksa, bu sonuclar1 gerektiren yeni bir kural
(K’) getirilmelidir (Alexy, s. 199):

(4.3) S,
X
K
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Baska bir ifadeyle, K kurah gecerlidir ve uygulanabilirdir, zira
kuralin sonuclarini gerektiren bir baska kural bulunmaktadir.

Kurali gerekcelendirmek icin kullanilabilecek bir baska ar-
guman formu, normalde K kuralinin altinda siniflandirilama-
yacak bir kosulda/durumda (§’) yine de K kuralinin uygulan-
masl gerektigini soyleyen bir kurala (K’) dayanmaktir (Alexy,
s. 199):

44 S
X
K

GEREKGELENDIRME KURALLARI

(5.1.1) Bagkalarimin ¢ikarlarinin tatmin edilmesi agisindan belli
sonuglara sahip bir kural1 varsayan normatif bir énerme
dile getiren herkes, kendisinin bu kisilerin konumunda
olmas1 ihtimalinde dahi, s6z konusu sonugclar1 kabul
edebilir olmahdir.

(5.1.2) Her bir bireyin cikarlarinin tatminine yonelmis her bir
kuralin sonuglar, herkes tarafindan kabul edilebilir ol-
malidir.

(5.1.3) Her bir kural alenen ve evrensel olarak ogretilebilir ol-
malidir.

Her durumda rasyonel anlasmay1 guvence altina alacak bir
ustl sunmanin mumkun olmadigim soyleyen Alexy, tartis-
macilarin fiili olarak sahip olduklar1 ancak uyumsuz olan go-
rislerinin degistirilmesi ihtimalini artiracak bir usul olarak,
Habermas ile Lorenz ve Schwemmer tarafindan gelistirilen
elestirel jenesis kavramina basvurur. Elestirel jenesis, ahlaki
kanaatlerin toplumlarda ve bireylerde ortaya c¢ikis stirecinin
rasyonalite ve ideal tartisma durumu cercevesinde, tartis-
macilar tarafindan yeniden insa edilmesidir. ‘lhtiyaclarin al-
gilanmasi ve yorumlanmasi sonucunda ortaya ¢ikan ahlaki
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kanaatler, bu ortaya cikis siirecinde rasyonalite ve ideal tartis-
ma durumu olsa idi nasil gerekcelendirilebilirdi’ sorusunun
sorulmasiyla, tartismacilar ahlaki kanaatlerini sorgulayabile-
ceklerdir.

(5.2.1) Konusmacimin ahlaki goruslerinin altinda yatan ahlak
kurallar, tarihsel kokenleri itibariyle elestirel sinamaya
dayanabilir olmalidir. Bir ahlak kuraly, asagidaki durum-
larin varhiginda boyle bir sitnamaya dayanamaz:

(a) Koken itibariyle rasyonel gerekcelendirmeye tabi tu-
tulabilir olmakla birlikte, gerekce niteliginin zaman ice-
risinde kaybedilmesi, yahut;

(b) Koken itibariyle rasyonel gerekcelendirmeye tabi tu-
tulamaz olmasi ve zaman igerisinde yeterli yeni temelle-
rin bulunmamis olmas.

(5.2.2) Konusmacinin ahlaki goruslerinin altinda yatan ahlak
kurallari, bireysel olarak ortaya cikislan cercevesindeki
elestirel sinamaya dayanabilir olmalidir. Bir ahlak kurals,
yalmizca bazi gerekcelendirilemez sosyallesme kosullar
temelinde kabul edilmisse, boyle bir sinamaya dayana-
maz.

Son kural, pratik tartismalarin fiilen ortaya ¢ikmis pratik so-
runlan ¢ozmek icin gerceklestirildigi dusincesinden yola ¢1-
kilarak ihdas edilmistir:

(5.3)  Hiili gerceklestirilebilirlik sinirlar1 dikkate alinmalidur.

GEGIS KURALLARI
Gegis kurallar, Habermas'in ideal konusma durumuyla ilgili
olarak 6ngordigu serbestligin saglanmasi tizere konulmustur:

(6.1) Herhangibir konusmacinin herhangi bir zamanda teorik
(empirik) bir tartismaya ge¢mesi mumkiuin olmahdir.
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(6.2) Herhangi bir konusmacinin herhangi bir zamanda lingu-
istik-analitik bir tartismaya ge¢cmesi mimkun olmaldir.

(6.3) Herhangi bir konusmacinin herhangi bir zamanda tar-
tismaya iliskin-teorik bir tartismaya ge¢mesi olanakl ol-
malidir.

Bu kurallar, pratik tartismalarda ¢ogunca pratik argimantas-
yon vasitasiyla halledilemeyen sorunlar icin bir ¢6ziim ihtima-
li olarak is gorur. Zira pratik tartismanin tikandig1 noktada;
olgularla, dille, yahut pratik tartismanin bizatihi kendisiyle
ilgili bir tartisma agmak gerekebilir. Boyle bir durumda pratik
tartisma sonlandirilmis olmayacak, pratik tartismay1 tikayan
soz konusu sorunlarla ilgili baska bir tarisma acma imkani
verilecek, boylece bu tartismada uzlasma saglandig takdirde
pratik tartismaya kaldig1 yerden devam edebilecektir.

Hukuki Argiimantasyon Teorisi

Alexy, hukuka iliskin iddialarda bulunmayi, 6zelde de yarg
kararlarinin olusturulmasinda 6zinde deger yargilan ifade
eden iddialar 6ne sturmeyi, tek tek kisilerin digerlerinden ba-
gimsiz olarak yaptiklar1 eylemler olarak gorme yerine, bu si-
reci bir diyalog, bir tartisma olarak gorur. Hukuki yargilarin
ve yargl kararlarinin rasyonalitesi hakkinda soylenecek soz,
boylece, tartismanin rasyonalitesi hakkinda soylenecek soze
donustir.

Alexy'’ye gore hukuki tartismalar cesitli tiplerde ortaya ¢1-
kabilir:

“Hukuk bilimindeki (hukuk dogmatigi) tartismalar, yargisal mu-
zakere, mahkemelerdeki tartismalar, hukuki sorunlarin yasama
agisindan (ister bizzat yasakoyucularin [parlamento tuyelerinin]
isterse komisyon ve komitelerde) ele alinmasi, hukuki sorunlarin
ogrenciler veya hukukcular veya avukatlar veyahut da idari veya
sektordeki nitelikli personel arasinda tartisilmasi, ayni zamanda
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da yargisal argiiman formuna buriundugi oranda medyada huku-
ki sorunlarn tartisilmasa...” (Alexy 1989: 211)

Bu farkl tartisma tiplerinin farkli ve benzer yénleri vardir.
Farkli yonlerden soz etmek gerekirse; bu tartismalarin bazilar
kurumsallasmistir. Bazilarinda belli bir sonuca belli bir zaman
dilimi icerisinde varilmasi gerekir, bazilarinda zaman s
yoktur; bazilar1 baglayic1 kararlarla sonuglanirken baz tartis-
malarda sadece tavsiyede bulunulur veya kararlar elestirilir.

Bunun yaninda buradaki tartismalarin hepsi, en azindan
kismen hukukidir. Alexy’ye gore bunlara hukukilik vasfini ve-
ren, her seyden once, nasil belirlenmis oldugu sorunundan
ayrik olarak, gecerli hukuk ile iligkileridir.

“Bu, hukuki muhakeme ile genel pratik muhakeme arasindaki
en onemli farki gosterir. Hukuki tartisma baglaminda butin so-
rular tarismaya acik degildir. Tartismalar belli simirlar altunda
cereyan eder.” (Alexy 1989: 212)

Alexy, hukuki tartismanin pratik sorunlarla ilgili olmasim sa-
vunur:

“Hukuki sorunlarla ilgili pek cok tartisma, acik bir sekilde, nor-
matif ifadelerin temellendirilmesinden ¢ok olgularin tespitini
icerir. Bu sadece hukuk tarihi, hukuk sosyolojisi ve hukuk te-
orisi arastirmalarinda degil, gecerli hukukun tasvir edilmesi ve
mistakbel yargisal davramsin tahmininde de boyledir. Burasi, bu
faaliyetlerin pratik sorunlara girilmeksizin mumkun olup olma-
digini ve ne ol¢iide mumkiin oldugunu tartismanin yeri degil.
Bu faaliyetlerden ayr olarak tek ¢nemli nokta, pratik sorunlarn
cozmeye yonelmis bir hukuki muhakemenin var oldugudur. Bu
hukuki muhakeme hem hukuk pratiginde hem de hukuk bilimi
alaninda merkezi bir role sahiptir.” (Alexy 1989: 213)

Hukuki sorunlarin dogruluk iddias: altinda tartisilmasi, genel
142 \) pratik tartismadan farklilik gosterir:
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“Yargi kararlarinda ileri surilen, onerilen veya ilan edilen nor-
matif énermelerin mutlak surette rasyonel oldugu gibi bir iddia
yoktur, tek iddia, yargi kararindaki 6nermelerin yurirlikteki
hukuk dizeni cercevesinde rasyonel olarak gerekcelendirilebile-
cegidir.” (Alexy 1989: 214)

Hukuki tartismalarin belli sinirlar alinda cereyan etmesi, hu-
kuki tartismalar1 genel pratik tartismalarin 6zel bir hali olarak
gormeyi gerektirir. Alexy bu dustncesini iki acidan gerekge-
lendirme ihtiyac1 duyar. Zira, s6z konusu sinirlamalarin hu-
kuki tartismay1 ‘6zel bir hal’ yapmaya yetmeyecegi iddia edi-
lebilecegi gibi, bu sinirlarin hukuki tartisma icerisindeki soz
edimlerini bir tartisma olarak degil de, s6zgelimi Habermas'in
soyledigj gibi, stratejik bir eylem olarak gormeyi gerektirebilir.
Baska bir deyisle, bir tartismadan bahsetmeyi olanaksiz kilan
cok fazla sinir vardir.

Alexy ilk olarak, hukuki tartisma tiplerinden en az sinirla-
maya sahip olan bilimsel tartismalarin da ‘hukuki’ gorilmesi
gerektigini soyler. Dogruluk iddiasiyla ilgili dile getirilen go-
rugle de baglantih olarak soyle der:

“Burada, gerekcelendirilecek normatif ifadenin serbest kapsaml

bir tartismada evrensel bir kabule mazhar olacag: anlaminda bir

iddiada bulunulmaz, iddia edilen, gecerli olarak yururlitkte olan
[hakim olan] hukuk duzeninin alandaki her bir kisinin s6z ko-
nusu ifadeyi kabul edecegidir.” (Alexy 1989: 218)

Hukuktaki sinirlamalarin, bir hukuki tartismadan bahsetmeyi
olanaksiz kilacak 6l¢tide fazla olmasiyla ilgili olarak ise, Alexy
sunlarn soyler:

“Sunu gormek lazim: Her ne kadar medeni hukuk yargisin-
da taraflar, sozgelimi, kendi avantajlanyla ilgilenmekteyseler
de, uyusmazhigin halli i¢in ugrasmadiklar1 muddetge, bu yap-
tiklar1 muizakerenin konusu olmaz. Bir mahkeme onundeki
argiimantasyon, uyusmazligin hallini amagclayan bir muzakere-
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deki argiimantasyondan temel olarak ayn tutulmalidir. Taraflar
ve avukatlar ileri surdikleri argiimanlarda, siibjektif olarak sa-
dece kendi ¢ikarlarinin pesinde olsalar bile, dogruluk iddiasinda
bulunurlar. Belli bir kararin lehinde ileri surdiikleri sebepler, en
azindan ilkesel olarak, hukuki bilimsel ¢alismalarda yer alabilir.
Ozellikle ust derece mahkemelerindeki yargilamalarda bilinen
tartismalardan gerekcelendirici argiimanlar almak hi¢ de olagan
dis1 degildir...

“...medeni hukuk davalarinda taraflar kural olarak birbirlerini
ikna etmek istemezler... ancak yine de her bir rasyonel insanin
kendi goruslerine katilacagim dile getirdikleri tarzda iddiada bu-
lunurlar. En azindan ideal kosullarda [her bir rasyonel insanin]
kabuline mazhar olacaklar: tarzda argumanlar ileri striyormus
gibi yaparlar. Tartisma teorisi, buradaki muhakemenin teorik anla-
silist icin sadece uygun degildir, onu anlamak i¢in zorunludur da.
“Bu, hukuki muhakeme teorisi olarak rasyonel tartisma teorisi-
nin buatan hukuki tartismalarin, icbari olmayan sinirlanmamis
bir iletisim anlamindaki bir tartisma olarak gérulmesini varsay-
madigini, sadece, hukuki tartismalarda, tartismanin bir dogruluk
iddiasi altinda ve ideal kosullara atifla surdurildugini varsaydi-
g1 acikea ortaya koyar.” (Alexy 1989: 219-220)

Bu muhakeme zincirinin sonunda, Alexy 6zel hal tezinin 6zu-
nu soyle ifade eder:

“Dogruluk iddias1 esasinda hukuki tartismada da ileri surulir,
fakat bu iddia, genel pratik tartismadan farkh olarak, tartisma
konusu normatif ifadenin mutlak rasyonalitesiyle ilgili degildir;
sadece, normatif ifadenin hakim durumdaki hukuk diizeni cerce-
vesinde rasyonel olarak gerekcelendirilebilecegi gosterilecektir.”
(Alexy 1989: 220)

Alexy, yukarida da belirttigimiz gibi, rasyonalite kavramini
pratik rasyonalite, bir bagka deyisle makuliyet anlaminda kul-
lanir. Sundugu hukuki tartisma kurallarinin kesin bir sonucu
garanti etmedigi konusunda okuyucularini uyaran Alexy, ke-
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sinligi garanti eden baska bir usalun de bulunmadigin hatir-
latmadan edemez.

Alexy, rasyonel hukuki argiimantasyonun kesinligi dogur-
masinda 1srar etmek icin herhangi bir neden bulunmadigin
soyler:

“Sahih bilim paradigmasinca genelde hukukbilimin karsit1 olarak
gorilen doga bilimlerinde dahi, suphe tasimayan bir kesinlige
ulasmak mimkun olmayabilir. Dolayisiyla kesinlige ulasilamiyor
olmasi, hukukbilimin bilimsel karakterini veya onun rasyonel
bir faaliyet olan dogasini inkar etmenin yeterli gerekcesini olus-
turmaz.

“Hukukbilimin rasyonel karakterini olusturan kesinligin sag-
lanmas: degil, baz1 kosul, o6l¢ut ve kurala uyulmasidir.” (Alexy
1989, s. 293)

Iste, hukuki argiimantasyon teorisi veya baska deyisle huku-
ki tartisma kurallari, hakim olan hukuk duizenindeki rasyonel
gerekcelendirmenin kosul, dl¢tt ve kurallarini ele alacaktir.

HUKUKI TARTISMA OLARAK HUKUKi ARGUMANTASYON
Yarg: kararlarinda dile getirilen normatif ifadelerin gerekgce-
lendirilmesi iki dizeyden olusur: dahili gerek¢elendirme ve
harici gerekcelendirme:

“Dahili gerekcelendirme, bir goruisiin, onu desteklemek tizere ek-
lenen onciillerden mantiksal olarak sonuglanip sonu¢lanmadig:
sorunuyla ilgilidir. Oncullerin dogrulugu ise, harici gerekcelen-
dirmenin inceleme konusudur.” (Alexy 1989: 221)

DAHILI GEREKGCELENDIRME
Dahili gerekcelendirmenin en basit formu asagidaki gibidir:
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J.1.1) @)) (x) (Tx > ORx)
) Ta
3) ORa

Dahili gerekcelendirme, hukuki muhakemeyi bir deditksiyon
olarak formile eder. Hikiim dnermesi olan (3)tin gerekgesi,
(1) ve (2)dir. (1) bir kural, (2) ise olgu 6nermesidir.

Alexy’ye gore boyle bir gerekcelendirmenin yeterli oldugu
hukuki sorunlar mevcuttur. Su 6rnegi verir Alexy:

(1) Gorevi basindaki askerler dogruyu soylemelidir (Alman
Askeri Kanunu, kisim 1, paragraf 13)

(2) Bay M. bir askerdir

3) Bay M. gorevi baginda iken dogruyu soylemelidir. (1), (2)

(J.1.1) “evrensellestirilebilirlik ilkesince konmus evrensel ku-
rallar vasitasiyla gerekcelendirme gerekliligini yerine
getirir (1.3°). Evrensellestirilebilirlik ilkesi formel adalet
ilkesinin temelini olusturur. Formel adalet ilkesi, ‘belli
bir sinifa/gruba ait butun insanlara belli bir sekilde dav-
ranma yukumlulagi getiren bir kurala’ uymayi gerekti-
rir. Hikmun kuraldan, (J.1.1)'de oldugu gibi, mantiken
citkmasi, hukuki gerekcelendirmede bir kurala uymanin
gerekliligidir. Aksi takdirde, gerekcelendirme sirasinda
bir kural getirmek ve herhangi bir sonucu buna dayan-
dirmak miimkiin olacakti.” (Alexy 1989: 222)

Alexy, evrensellestirilebilirlik kuralin1 somutlagtirmak adina
iki kural daha formule eder:

(J.2.1) Hukuki bir hikmiin gerekcelendirilmesinde en azindan
bir tane evrensel norm yer almahdir.

(J.2.2) Hukuki bir hukium, diger ifadelerle birlikte, en azindan
bir evrensel normdan mantiken ¢cikmalidir.

146 \‘ Alexy’ye gore bu iki kuralin her haltikiarda uygulanmasi gerekir.
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Dolayisiyla, ister pozitif bir hukuk normu gerekgelendirme icin
kullanilabilir olsun, isterse bdyle bir hukuk normu bulunama-
sin, s6z konusu kurallar gecerlidir. Eger kural yoksa, formiile
edilmelidir.

Alexy’nin bundan sonra formiule ettigi bir gerekcelendir-
me formu ve ug¢ kural, (J.1.1)'deki gerekcelendirmenin yeterli
olmadig1 durumlarda mantiksal ¢ikarimin mumkun kilinacak
argiman yapisinin kurulmasiyla ilgilidir. Ornegin, bir yorum
sorunu ortaya ciktiginda, bu sorunu ¢6zen normatif ifade,
daha once de belirtildigi gibi, bir kurali1 6nvarsaymak duru-
mundadir. Dolayisiyla da, bir “a” olgusunun normda belirtilen
T simifina ait oldugunu belirten bir ifade, ‘Butun a’llar T s1-
nifina dahildir’ gibi bir kurali 6nvarsayar. Asagidaki argiman
formu, (J.1.1)’den daha kompleks ¢ikarimlarin gerekli oldugu
gerekcelendirme faaliyetlerindeki varsayilan kurallarin (kayip
oncullerin) acikca ortaya konmasini amaclar:

J.1.2) 1) x)(Tx > ORx)
) x)(M1x - Tx)
3) (x)(M2x - M1Rx)

.(4) (x)(Sx = Mnx)
(5) Sa
6) ORa

Diger ug¢ kural da, bu kompleks argiiman formunun somutlas-
tirtlmas1 amacini guder:

(J.2.3) anin T mi yoksa M1 mi oldugu konusunda stuphe bu-
lundugunda, bu sorunu ¢6zecek bir kural olusturulma-
hdar.

(J.2.4) Gerekli olan aynistiric1 adim saysy, ifadelerin verili bir
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olayda kullanilmasinin daha ileri bir tartismaya miisaade
etmemesini mimkiun kilacak sayidur.

(J.2.5) Mumbkiin olan en fazla sayida aynistirici adim atilmalidir.

Alexy’ye gore bu “kural ve formlar, hukuki gerek¢elendirmenin
formel yapisiyla ilgilidir: Asil olarak evrensellestirilebilirligin gii-
venceye alinmasin vurgularlar. Dolayisiyla onlara, formel ada-
let ‘kl.ﬂal ve formlary’ diyebiliriz.” (Alexy 1989: 228)

HARICi GEREKCELENDIRME
Harici gerekcelendirmenin konusu, dahili gerekcelendirmede
kullanilan o6ncillerin gerekgelendirilmesidir. Alexy’ye gore,
bu onculler cesitli turlerde olabilir: (1) pozitif hukuk kural-
lar1, (2) empirik ifadeler ve (3) ne empirik ifade ne de pozitif
hukuk kurali olan énciller.

Her bir turdeki oncilun kendine has gerekcelendirme me-
todu vardir. Bir kuralin pozitif hukuk kural olarak gerekcelen-
dirilmesinde, bu kuralin hukuk duizeninin gecerlilik 6l¢utune
uygun oldugu gosterilir. Empirik onctllerin gerekcelendiril-
mesi ise cok genis bir alana sahiptir. Buradaki metotlar, empi-
rik bilimlerin metotlarindan rasyonel varsayim maksimlerine
ve ispat yuku kurallarina kadar uzanir. Son olarak hukuki ar-
gumantasyon veya hukuki muhakeme, ne empirik ifade ne de
pozitif hukuk kural olan onctllerin de gerekcelendirilmesine
yarar. Bir baska nokta, bu tirler ve gerek¢elendirme metotlan
birbirleriyle iliskilidir. Ornegin bir kuralin yorumlanmasinda
hem s6z konusu kuralin gecerlilik ol¢utlerini karsiladig1 gos-
terilecek hem de yorum gerekcelendirilecektir. Harici gerek-
celendirme asil olarak bu son grup oncullerin gerekcelendiril-
mesi ile ilgilidir.

YORUM KURALLARI-YORUMUN GEREKGELENDIRILMESI
Alexy, ilk olarak, yorum kurallarinda kullanilan argiiman form-
larin ele alir. Ona goére yorum kurallarinin “en énemli gorevle-
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rinden biri, yorumlann gerek¢elendirilmesidir. Ne var ki bu on-
lann tek islevi degildir Kurallar aymi zamanda pozitif olmayan
normlann ve pek cok diger hukuki ifadenin gerekcelendirilmesin-
de de dogrudan yer alirlar” (Alexy 1989: 234)

Yorum kurallanyla ilgili argiman formlarina ge¢cmeden,
oncelikle sunu yinelememiz gerekiyor. Dahili gerekcelendir-
menin dedtuksiyon tizerine kuruldugu hatirlandiginda, yorum
kurallarindaki argiiman formlarinin da yine dediksiyon tze-
rine kurulu olacag: tabiidir.

Bazen bir kural ve bir olgu 6nermesi, bir hikmiun gerek-
cesi olarak is gormeye yeter. Bu, gerekcelendirmenin en basit
formudur. Kuralin genelligi evrensellestirilebilirlik ilkesinin
de geregidir. Ancak bazi1 durumlarda sadece kuralin (ve olgu
onermesinin) sunulmas gerek¢elendirme icin yeterli degildir.
Zira hukme, kural yorumlanmak suretiyle ulasilmistir. Bu du-
rumda, genellik ilkesi geregince, yeni bir kurali 6nctllere da-
hil etmek gerekecektir. Eger kurala N dersek, dahil ettigimiz
yorumlanmis kural N’ olarak gosterilebilir. Ancak bir baska
noktaya daha isaret etmek gerekiyor. Bir N’ olustururken keyfi
davranamayiz. Bunun ic¢in bir baska kurala, kelime kullanim
kuralina —buna da D diyelim- ihtiyacimiz vardir. O zaman N’,
D vasitasiyla N'den cikarilmis bir normdur. Alexy’nin sembo-
lizasyonuyla ifade edecek olursak (Alexy 1989: 234):

N'(=YN)

Alexy yorum kurallarini veya bagka bir deyisle, yapilan bir yo-
rumu gerekcelendirmek i¢in kullanilan argiimanlan alti grup-
ta inceler: (1) Semantik argiman, (2) Jenetik argiiman, (3)
Tarihsel argiman, (4) Karsilastirmal1 argiiman, (5) Sistematik
arguman, (6) Teleolojik argiiman.

Alexy’ye gore semantik arguman, “N normundan tiiretilen
N’ yorumu, bir dilsel kullamima atifla gerek¢elendirilir; elestiri-
lir veya ancak boyle miimkiin oldugu soylenirse ortaya cikar”
(Alexy 1989: 235).

Bu durumda ti¢ argiiman formu kullamlabilir:
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(J.3.1) N, D, nedeniyle, R normunun yorumu olarak kabul edil-
melidir.

(J.3.2) N, D, nedeniyle, R normunun yorumu olarak kabul
edilmemelidir.

(J.3.3) Ne D, ne de D, kapsaminda oldugundan, N’ yorumunu
N normunun yorumu olarak kabul etmek de etmemek
de miimkiindiir.

Alexy’ye gore bu formlarin kullanimi, D, veya D, kurallarinin
gecerliligine iligkin bir iddiay1 da igerir. Bu kurallarin gecer-
liliginin gerekcelendirilmesini tartismaya gerek goérmeyen
Alexy, konusmacinin kendi dil yeterliligine, empirik aras-
tirmasina ve bir sozlugiun otoritesine basvurabilen olduk¢a
genis ve farkh gerekcelendirme tarzlar1 bulundugunu séyler.

Jenetik argiiman, “N normunun N’ yorumu, bu yorum yasa-
koyucunun niyetine uygun oldugu soylenerek gerekcelendirildi-
ginde soz konusudur” (Alexy 1989: 236).

Jenetik argiimanin iki temel formu vardir. Bunlardan ilkin-
de yasakoyucunun belli bir anlami kastettigi sdylenirken, di-
gerinde N normunun A gibi bir ama¢ koydugu sdylenir. Bun-
larin formu su sekildedir:

(J.4.1) (1) Yasakoyucu N’(= YN )’yi niyet etmistir.
@ N

(J.4.2) (1) N normu, yasakoyucu agisindan, A amacinin aracidir.
(2) —vN)(=YND) — -A
3 N

Ancak bu formlarda sonu¢ mantiksal olarak ¢ikmaz. Bu ne-
denle Alexy, ilki birinci forma, son ikisi ikinci forma ait olmak
uzere sonucu mumkiin kilacak 6ncullere ihtiya¢ duyuldugu-
nu soyler:

(a) Yasakoyucunun N normunu, D(Y" =N’) uyarinca yorum-



Hukuk Metodolojisinin Sorunlar

lanmas: gerektigi niyetiyle yasalastirmasi, N' yorumunun
gecerliligi acisindan temel tegkil eder.

(b) Yasakoyucunun N normunu A amacinin bir arac olarak ya-
salastirmasi, N normunu A amacini gerceklestirecek tarzda
uygulamanin zorunlu olduguna inanmanin temelini olus-

turur.

(c) Eger A amacim g_ergeklestirmek zorunlu ise, o takdirde, A
amacinin gerceklestirilmesi icin gereken her tirli ara¢ da
zorunludur.

Alexy, “daha buyuk oneme sahip” dedigi t¢tuncu oncultan (c)
gecerliliginin tartisma konusu yapilmas1 miumkin olsa bile,
“sezgisel kabul edilebilirliginin” bu onciilun “gecerliligini ol-
dugu gibi biraktigim” soyler (Alexy, s. 238).

Alexy’ye gore semantik ve jenetik argiimanlar, empirik
muhakemenin 6zel halleridir. Zira semantik argiimanda temel
alinacak kurallar ile yasakoyucunun niyetine iliskin tespitler,
olgularin tespitinden ibarettir.

Tarihsel argiimanda, bir yorumun leh veya aleyhine tartisma
konusu olan hukuki sorunlarin tarihiyle ilgili olgular ileri su-
rulmektedir. Alexy, tarihsel argiimanin 6zellikle ilgin¢ oldugu-
nu belirttigi bir formunu 6zetler. Bu formda: (1) tartisma konu-
su olan sorunun belli bir ¢6zimu ge¢miste zaten bulunmustur,
(2) bu ¢6ziim S sonucunu dogurmustur, (3) S sonucu arzu edil-
memektedir, (4) mevcut durumda da S sonucunun dogmasina
imkan verecek benzer sartlar vardir, (5) dolayisiyla da s6z ko-
nusu sorunun ayni sekilde ¢oztimlenmesi ve sonuclanmasi ge-
rekmektedir. Alexy buna, tarihten 6grenme, der. Ancak tugtinci
oncul normatiftir ve gerekcelendirilmeye ihtiyaci vardir.

Karsilastirmali argimanlarda, baska bir toplumdaki gecmis
olaylara atf yapilir. Bu argiimanlar da, tarihsel argimanlar
gibi, pek ¢ok empirik argtimanin yaninda normatif argiiman-
lar icerir.

Sistematik argtimanda, hem bir normun hukuk metni icin-
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deki yerine, hem de normun diger normlar, hedefler ve ilkelerle
olan mantiki veya teleolojik iliskisine atif yapilir. Teleolojik yon
vurgulandiginda, sistematik-teleolojik yorum yapilmis olur.

Teleolojik argiimanda, rasyonel amaclara ve ‘gecerli hukuk
duzeninde cercevesi cizilen objektif olarak konmus’ amacla-
ra atif yapilir. Isin dogrusu, jenetik argiimanda da amaclara
dayanilmisti. Ancak buradaki fark, tarihsel bir yasakoyucuya
veya mevcut bir sahsa dayanilmamasidir. Alexy, daha acik bir
belirleme yapmak kastiyla, bu tiir argimana objektif-teleolo-
jik argiiman der.

Objektif-teleolojik argimanda sorun, rasyonel amaclarin
ve ‘gecerli hukuk diizeninde cercevesi cizilen objektif olarak
konmus’ amaclarin ne oldugunun belirlenmesidir. Tartisma
teorisinin cevabi soyledir:

“...karar vericilerin gecerli hukuk duzeni cercevesinde rasyo-
nel argiimantasyona dayanarak vaz edecekleri amagclar, rasyonel
amagclar veya gecerli hukuk duzeninde cercevesi ¢izilen objek-
tif olarak konmus amaclardir. Bunlara gecerli hukuk duzeni
cercevesinde rasyonel argiimantasyona dayanarak karar veren
cemaat, objektif-teleolojik argiimanlarda varsayilan amaclarin
varsayimsal oznesidir. Yorumcunun ifade ettigi amaclar, var-
sayimsal oznenin koydugu amaclar hakkinda hipotezlerdir.
Dogruluklar, rasyonel argiimantasyon vasitasiyla gerekcelendi-
rilmelidir.” (Alexy 1989: 241)

Objektif-teleolojik argiimanda ortaya ¢ikmasi istenen durum
OA ile gosterildiginde, argiimanin formu su sekildedir:

J.5) (1) OA
(2) —aN,(=YND) —> A
3) N’

Teleolojik argiiman, ortaya ¢ikmasi arzu edilen durum genel-
likle belli ilkelere gonderme yaptigindan, ilkelerle yapilan bir
argiman haline gelir.
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Yorum kurallarinin roliinu tartisan Alexy, bu tartisma cer-
cevesinde bundan once ortaya koydugu argiiman formlarina
iliskin gerekcelendirme kurallar belirler.

Alexy, oncelikle yorum kurallarina iliskin yapilan tasnif
ve bagliklandirmanin ¢ok dar oldugunu belirtir. Ustelik baz1
durumlarda yorumlanacak bir kural dahi yoktur. Ornegin
normlar catismasinda, yasakoyucunun bir norma o durum
icin daha buyuk 6nem atfettigi sdylenecektir. Yahut pozitif
hukuk kurali olmayan bir norm gerekcelendirileceginde, belli
bir amag lehine savunma yapilacaktir. Dolayisiyla geleneksel
yorum anlayis1 dardur.

lkinci olarak, yorum kurallarinin mantiki statiisu de tar-
tismalidir. Yorum kurallarim hangi turden bir kural olarak
kabul etmek gerektigi belli degildir. Alexy yorum kurallarini,
argiman semalar1 olarak gorur. Bu belli bir formdaki argiiman
semalar, belli bir formdaki baska bir ifadenin mantiken sonug
vermesini veya onunla rasyonel gerekcelendirmenin mumkin
olmasim saglarlar. Yorum kurallar1 hukuki muhakemenin ya-
pisina Ozel bir karakter vermektedir ve onlar bir tur hukuki
argiimantasyon grameridir.

Ucuincu olarak, Alexy, argiiman formlarinda yer alan bitin
onciillerin mevcudiyetini, formun tamamlanmis olmasi i¢in
bir kosul olarak kabul eder. Bu kosul, asagidaki gerekcelen-
dirme kuralinda ifadesini bulur:

(J.6) Doygunluk -yani, sebeplerin tamamen ifade edilmesi—
) y p
yorum kurallarina ait her argtiman icin gereklidir.

Dorduncu olarak, her bir formun farkh bir islevi oldugunu
belirten Alexy, besinci olarak yorum kurallan arasindaki 6n-
celik-sonralik iliskisini ele alarak s6z konusu formlardan her
birinin, ayni davada uygulanmasinin farkh sonuclar dogurabi-
lecegine isaret eder.

Yorum kurallariyla ilgili tartismasinin altinci ve son adimi
olarak, yorum kurallarinin uygulanmasindaki éncelik-sonra-
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l1ik sorununa, tartisma teorisinin yapabilecegi katkiy1 ele alir.
Bu ¢ercevede olusturulan ilk gerekcelendirme kurali soyledir:

(J.7) Hukukun lafziyla veya tarihi yasakoyucunun iradesiyle

' baglantil ifadeler iceren argumanlar, diger argimanlara
oncelik taniyan rasyonel nedenlere atif yapilmadikea, di-
ger argumanlara nispeten 6ncelige sahiptir.

Lafza ve yasakoyucunun iradesine taninan o6nceligin nedeni,
‘bag’dir. Zira ilk bakista, bu bag mevcuttur. Ancak s6z konusu
oncelik nihai olarak dusuntulmemistir. Tartisma teorisi cerce-
vesinde karsi argtimanlar gelistirmek mumkundur.

Bununla birlikte yorum kurallar arasinda 6ncelik sorunu
cozulurken, bunun keyfi kararlara birakilmasi da dusuntile-
mez. Bu nedenle Alexy, yorum kurallanyla ilgili farkh argu-
man formlar lehine arguman ileri sirmenin de tartisma teo-
risi kurallariyla uyumlu olmas: gerektigini soyleyen bir baska
gerekcelendirme kurali daha ihdas eder:

(J.8) Formlan agisindan farkh argimanlarin nisbi aglrhklan—
nin belirlenmesi, agirhigin belirlenmesi kurallarina uygun
olmalhdr.

Agirhg belirleyen kurallar, tartisma teorisine gonderme ya-
par. Farkh sonuglar veren farkh formlardaki argimanlardan
birinin tercih edilmesi, yorumun yapildig: baglamin ve hukuk
dahnin ozelliklerine gore belirlenecektir. Ancak bu belirleme,
yukarida gordugumuz genel pratik tartisma teorisine uygun
bir sekilde gerceklestirilmelidir.

Nihayet, son kural olarak, her turlu argiimanin ileri strtle-
bilmesini saglayan bir kural daha vardir:

(J.9) Yorum kurallarindan biri olarak kabul edilebilecek,
onerilmesi muhtemel bu formdaki her bir argiiman, de-
gerlendirmeye sunulmahdir.
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DOGMATIK MUHAKEME-HUKUK DOGMATIGINDEN
ALINAN ONERMELERIN GEREKGELENDIRILMESI
‘Hukuk dogmatigi’ tizerinde anlasmaya varillamamis olduguna
isaret eden Alexy, en dar anlamiyla bu kavramin ug¢ faaliyete
karsilik geldigini belirtir: (1) yururlukte olan hukukun tasvir
edilmesi, (2) yururlukte olan hukukun kavramsal ve sistema-
tik analize tabi kilinmasi, (3) hukuki sorunlara uygun ¢6zim-

ler hakkinda 6nerilerde bulunma.

Alexy’ye gore hukuk dogmatigi, (1) bir 6nermeler sinifidir.
Bu 6nermeler, (2) vaz edilmis normlarla ve emsal hukukuyla
ilgilidir, fakat onlarin tasviriyle de 6zdes degildir. Bu 6nerme-
ler, (3) karsihikli tutarl baglantihlik halindedir, (4) kurumsal
olarak orgutlenmis hukuk bilimi ¢ercevesinde olusmus ve tar-
tisilmistir ve (5) normatif icerige sahiptir.

Hukuk dogmatigi onermeleri, halis hukuki kavramlarin
tanimlarindan ve halis hukuki kavramlar olmasa bile hukuk
normlarinda bulunan diger hukuki kavramlarin tanimlarin-
dan olusur. Ancak ikincisi s6z konusu oldugunda, bu tamm-
larin kurumsal olarak orgutlenmis hukuk bilimi baglaminda
ileri surilmus, kabul edilmis veya en azindan tartisilmis olma-
s1 gerekmektedir. Bunun yaninda, hukuki soyagaci agisindan
izi surtilemeyen normlar ifade eden 6nermeler de, hukuk bi-
limi cercevesinde tartisilmis olmak kaydiyla hukuk dogmatigi
onermeleridir. Aymi sekilde, bir normun veya norm grubunun
ihdas ettigi, kaldirdig1 veya korudugu varsayilan durumlarin
tasvirine iliskin 6nermeler ile ilkeleri ifade eden 6nermeler de
hukuk dogmatigi 6nermeleri sayilir.

Dogmatik 6nermelerin hukuki gerekcelendirmede kulla-
nilmasinda uyulmas: gereken iki kural soyledir:

(J.10) Butun dogmatik onermeler, haklarinda suphe edildiginde,
en azindan bir genel pratik argiimana bagvurulmak sure-
tiyle gerckcelendirilmelidir.

(J.11) Butun dogmatik 6nermeler sistematik sinamaya —hem dar
anlamiyla [6nermenin diger dogmatik 6nerme ve pozitif
normlarla mantiki uyumluluga sahip olup olmadiginin

( 155



156

Ertugrul Uzun

sinanmasi] hem de genis anlamiyla [6nermenin genel pra-
tik dustinceler ve diger hukuki énermeler ile uyumlu olup
olmadiginin sinanmasi]— dayanabilir olmahdir.

Alexy, dogmatigin en az alt1 olumlu islevi oldugunu soyler:
(1) istikrar islevi, (2) gelisim islevi, (3) ispat yukiinu azaltma
islevi, (4) teknik islev, (5) kontrol islevi ve (6) bulussal islev.
Nihayetinde bu olumlu yoénler, soyle bir kurala dontsur:

(J.12) Dogmatik argiimanlar, miimkiun olan her durumda, kulla-
nmilmaldirlar.

EMSAL KARARLARIN KULLANIMI
Alexy, emsal kararlarin éneminin Kita Avrupasi hukukcula-
rinca dahi tanindigina dikkat cekerek, emsallere uymanin hu-
kuki tartisma teorisi agisindan nasil gorundiginu ve emsalle-
re dayanan argimanlar arasindaki iligkiyi inceler.

Emsallere uymanin en temel sebebi, evrensellestirilebilir-
lik ilkesidir. Ancak herhangi iki davanin 6zdes olamayacag:
da bellidir. Asil sorun, hangi 6l¢cude benzerligin veya farkh-
ligin 6nemli gorilecegidir. Bununla birlikte 6nemli a¢ilardan
tumiyle aym gibi gortinen iki dava s6z konusu oldugunda
bile, hakkinda karar verilmesi gereken davada kararin eski
davadakinden farkli olmasinin dusiiniilmesi de mumkiindiir,
zira zaman icerisinde davanin olgularinin degerlendirilmesin-
de degisiklik yasanmis olabilir. Bu durumda, ya her bir ka-
rar vermede rasyonalitenin aranmas1 dislanmis olacaktir ya
da evrensellik ilkesi ihlal edilecektir. Ne var ki Alexy’ye gore
as1l mesele, argimanlarla gerekcelendirilebilirliktir. Eger eski
karardan farkli bir karar verilecekse, bunu iddia eden icin bir
ispat yuk ortaya ¢ikar. Alexy’nin bu cercevede ihdas ettigi iki
gerekcelendirme kural soyledir:

(J.13) Bir kararin leh veya aleyhinde bir ictihada, eger yapilabili-
yorsa, atif yapilmalhdir.
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(J.14) I¢tihattan ayrilmay isteyen, argiiman getirme yukunii de
ustlenir.

OZEL HUKUKI ARGUMAN FORMLARI
Alexy'nin 6zel hukuki argiiman formlarindan kasti, analoji,
argumentum e contrario, argumentum a fortiori ve argumentum
ad absurdum gibi argiman formlandir. Alexy’nin gostermek
istedigi, tum hukuki argiman formlarinin gecerli ¢ikarimlar
olarak insa edilebilecegidir.

Argumentum e contrario su sekilde sembollestirilir:

(J.15) 1) (x) (OGx > Fx)
(2) (X) (—|FX d —aOGX)

Argumentum e contrario’yu Tirkcede daha ¢cok mefhumu mu-
halif kavramiyla karsiliyoruz. Bu tir akil yurtatme, bir anlam-
da, metnin sdylemediginden yola ¢ikarak hikum kurmaktir.
Turkge literatirde de sikca verilen 6rnegi hatirlarsak: ‘Butiin
erkekler icin (Fx) askerlik yukiumliliktir (OGx). Oyleyse,
erkek olmayanlar icin (—Fx) askerlik yukumlulik degildir
(-0Gx).
Analojinin formu ise su sekildedir:

(J.16) D (x) (Fx > Fbenx — OGx)
2) (x) (Hx - Fbenx)
3) (Hx — OGx)

Alexy, analoji argtimanina Klug'tan aldig1 su 6rnegi verir:

(1) Butun x'ler icin: Eger x bir satis sozlesmesi (F) veya sa-
tim sézlesmesine benzer bir isleme iliskin bir s6zlesme
(F ben) ise, BGB madde 433 vd. x’e uygulanmahdir (G).

(2) Butun xler igin: Eger x ticari bir tesebbiis degerinin trans-
feriyle ilgili bir sozlesme ise (H), bu durumda x, satim
sozlesmesine benzer bir isleme iliskin bir s6zlesmedir.
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(3) Butun x'ler icin: Eger x, ticari bir tesebbiis degerinin
transferiyle ilgili bir sozlesme ise (H), BGB madde 433
vd. x’e uygulanmalidir (G). (1), (2).

Analojik muhakemenin asil sorunu, (1) ve (2) 6ncillerinin
gerekcelendirilmesidir. (1), genellikle, bir yasadan dogrudan
alinabilen bir norm olmaz. Bir yasada bulunabilen norm, ge-
nellikle, su formdadur:

(l.a) x)(Fx > OGx)

(1)’e ulasabilmek i¢in, asagidaki tirden bir kurala ihtiya¢ du-
yulur:

(1.b) Hukuki bakis acisindan benzer olan durumlar, benzer hu-
kuki sonugclara sahip olmalidir.

(1.b), evrensellestirilebilirlik ilkesinin (1.3’) ve dolayisiyla da
esitlik ilkesinin 6zel bir durumudur.

Argumentum ad absurdum, kabul edilemezlik argiimam ise
su sekildedir (Alexy, s. 283):

gi17n (1) 0=z
2) N-oZ
3B) =N

Bu semada Z, kabul edilemez bir sonug yerine gecer. Z duru-
munun olmamas: gerektigi dusuncesiyle birlikte, N normu-
nun N’ yorumunun Z durumuna yol acacag biliniyorsa, man-
tiki sonug, N’ yorumunun uygulanmamas: gerektigidir.

Alexy'’ye gore, bu formlarin kullanim: da, yorum kuralla-
rinda oldugu gibi, doygunluga ulastirilmalidur.

(J.18)  Ozel argiiman formlari, kendileri i¢in verilen nedenlerin
hepsini icermelidir — yani, doygunluga ulagmalidir.
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TEORININ SINIRLARI VE DEGERLENDIRME
Ortaya c¢ikan teorinin merkezinde, toplamda yirmi iki kural-
dan olusan bes grup kural ile alt1 argiiman formunu iceren bir
tablo bulunuyor. Alexy’ye gore, her ne kadar boyle bir belirle-
menin eksiklikleri varsa da, s6z konusu kurallar bir tir pratik
akil koduna yakindir.

“Bu kurallarin ve argiiman formlarinin etkililigi, ne abartilmall,
ne de goz ardi edilmeli. Bunlar, bazi1 normatif énermelerin ken-
dilerinden c¢ikarsanabilecegi aksiyomlar degil, bir argiimanin
sonucunun dogru olabilmesi i¢in yerine getirmesi gereken farkh
mantiki derecelerdeki bir grup kural ve formdur. Aym zamanda,
bu kurallar hicbir sekilde boyle bir argiimanin her bir durum-
da sonucunu tamamen belirlemez. Yaptigi, mumkun normatif
onermeler simifinin bazi uyelerini (tartisma agisindan imkansiz
olanlar1) disarida birakmak ve boylece bu disarida birakilanlarin
celisiklerinin (tartisma agisindan gerekli olanlarin) gecerliligini
ihdas etmektir. Bununla birlikte, ¢cok sayida normatif énermenin
bulunmasi durumunda, bunlar celisikleriyle birlikte s6ylem ku-
rallariyla tamamen uyumludurlar (tartisma agisindan mimkin).
Bu durum, rasyonel pratik sdylem kurallarimin, taraflarin her-
hangi bir tartismaya baslamak icin koymalar1 gereken onculleri
belirlememesi olgusuyla ag¢iklanabilir. Herhangi bir tartismanin
baslangi¢ noktasi ilk basta mevcut olan normatif kanaatler, arzu-
lar ile konusmacilarin algiladiklan ihtiyaclan ve sahip olduklar
empirik enformasyondur. Tartisma kurallari, kisinin baslangi¢
noktasindan baglayarak her bir adimi tamamen belirlenmeksizin
iyi temellendirilmis normatif ifadelere nasil ulasabilecegini orta-
ya koyar.” (Alexy 1989: 17)

Alexy, s6z konusu kurallarin tam olarak yerine getirilemeye-
cegini, bu kurallara ancak yaklasilabilecegini kabul eder:

“Ancak bu kurallar1 anlamsiz da kilmaz. Nihai bir kesinlige ulas-
mak mumkun degildir. Ne var ki bu kurallar, normatif ifadelerin
dogrulugunun degerlendirilmesinin 6l¢itta olarak, sunulan ge-
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rekcelendirmede rasyonel olmayanin temizlenmesi i¢in elestirel
bir ara¢ olarak (...), dogruluk iddiasinin acgiklanmasi agisindan
ciddi bir 6neme sahiptir.”

“Tartisma kurallarimin belirledigi olcutleri yerine getiren bir
norm veya bireysel direktif, ‘adil’ sayilacakur. Boylece, sdylem
teorisi, hukukbilimin merkezi bir kavraminin analizinin pek ¢ok
mumkun tarzindan belki de biridir.” (Alexy 1989: 18)

Goruldugu tuzere, Alexy’nin teorisi ustli (prosediirel) bir te-
oridir. Adalet sorunu, ustle baglanmistir ve ‘adil olmamin
usali mi yoksa maddi bir sorun mu oldugunu tartismak gibi
bir amacimiz yok. Burada belki tek soylenebilecek olan, ustli
adalet anlayisindan hognut olmayanlarin, Alexy’nin teorisinin
uretmeyi vaat ettigi ‘adil’ kararlara stipheyle yaklasacaklaridir.

Deginilmesi gereken 6nemli bir nokta, Alexy'nin farkh hu-
kuki tartisma alanlar1 belirlemesine ragmen, ihdas ettigi ku-
rallarin bu alanlara uygulanmasinin pek de belirli olmadig.
Aciktr ki, hukuk bilimindeki tartismalar ile, mesela, mahke-
melerdeki tartismalar veya yasa yapimu sirasindaki tartismalar
arasinda yapy, icerik, siire¢ ve sonug agilarindan énemli fark-
hiliklar vardir. Alexy, farkli tartisma alanlarini kabul etmek-
le birlikte, tartisma kurallarimin bu alanlardaki kullanimina
onem vermiyor gérunmektedir.

Ancak belki de en onemlisi, farkl1 tartisma alanlan icerisin-
de Alexy'nin de oncelikli olarak dikkat cektigini dusunmek-
te hakll oldugumuz fiili yargilamanin, s6z konusu ‘tartisma’
nosyonu ve kurallarla ne kadar uyumlu oldugudur. Sanirim
Alexy, ya hakimin yargilamadaki rolunu kic¢umsuyor veya
ona hi¢ de alisik olmadigimiz aktif bir rol yukluyor. Zira ister
hukuki yargilama isterse ceza yargilamasi olsun, hakimin bir
tartismanin veya diyalogun aktif tarafi oldugunu iddia etmek
mumkiun degildir. Deduktif modeli, hakimin yaratic1 rolunu
yadsidig1 iddiasiyla yetersiz goren Alexy, hukuki argiimantas-
yonu bir tartisma olarak sunar. Ancak tartismanin taraflarim
ayrica incelemez. Hatta gercek bir hukuki tartismanin (yargi-
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lama surecinin), varsayimsal hukuki tartisma modeliyle nasil
karsilastirilabilecegini de ele almaz. Halbuki gercek bir yargi-
lamada, taraflar iddialarim1 ve kars1 iddialarim ortaya koyar-
lar. Isin dogrusu, arzu edilen, taraflar arasindaki zihinsel bir
uzlasma degil, hakimin verecegi karan etkilemektir. Ayrica,
hakim fikirleriyle (iddia ve karsi iddialariyla) tartisma siire-
cine katilmadig), sadece yargilamay: mevcut kurallar cerce-
vesinde yonettigi icin, diyalogun/tartismanin bir ayag, hatta
belki de karar verme yetkisine sahip oldugu icin en 6nemli
ayag eksik kalmaktadir. Bununla birlikte, eger farkl yarg ka-
rarlarinin katkida bulundugu daha genis ve esnek bir tartisma
alan ve stireci kastediliyorsa, bunun da tekil yargi kararlarinin,
Alexy’nin 1srarla uzerinde durdugu yorumun dogrulugu aci-
sindan saglayacag pratik bir fayda gérunmiiyor.

Nihayet, Alexynin Habermas ve Erlangen okuluna atf-
la degindigi elestirel jenesis kavram, tekil yarg: kararlarinda
ortaya konacak deger yargilarinin gerekcelendirilmesinden zi-
yade, daha genis, kapsaml ve koktenci bir rasyonellestirilmis
toplum insas1 projesinin bir parcasi olarak degerlendirilmeli.
Ustelik bu evrensel rasyonalite anlayisinin kapsayiciligy, farkh
yasama formlarinin konsensiis ihtimalini azalttigy iddiasimin
“Hiristiyanlar ile komunistler de tartisabilir,” seklindeki basit
bir 6nermeyle savusturulmasi yaninda, farklhiliklan yok etmeye
yonelmis tekci bir anlayis1 savunmasi paradoksunu da icerir.

Kisaca ele aldigimiz olumsuzluklarina ragmen, Alexy'nin
hukuki muhakemeyi pratik bir muhakeme olarak gormesi,
hukuki dogruluk sorununu pratik muhakemedeki dogruluk
sorunuyla ¢6zmemiz gerektigini gdstermesi bakimindan bu-
yuk onem tasir. Yine soz konusu eksikliklere ragmen, huku-
ki goruslerin savunulmasinda adil, iyi veya dogru bir sonu-
ca ulasmak isteniyorsa, bu sonuca hizmet edecek belli ustl
ve kurallarin da bulunmas: gerektigini, dogruluk sorununun
ustli sorunlar goz ardi edilerek ¢ozullemeyecegini gostermesi,
yargl kararlarinin dogrulugu sorununun tartisilmasinda aras-
tirmacilara ufuk acici niteliktedir.
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A. PECZENIK:
HUKUKi MUHAKEMENIN
NORMLARI'

1 Bu baslik alunda dile getirilen gorislerin ayrintih bir aciklamasi igin bkz.
Uzun, E., Akl Tuthunu Hukuki A. Peczenik’in Hukuki Argiimantasyon Teorisi
Uzerine Bir Inceleme, Istanbul: On 1ki Levha Yayincilik, 2010






Akla Baglanan Hukuk

Bu bolumde, hukuki argimantasyon kuraminin énemli isim-
lerinden Alexander Peczenik’in kuramina egilecegiz. Pecze-
nik, ayn1 zamanda calisma arkadasi olan Alexy’ye ait ve gecen
bolumde gordigimuz rasyonel hukuki tartisma teorisini ol-
dugu gibi kabul eder. Ancak bunun yaninda, hukukun kay-
naklar1 ve yorum konusunda baz: kurallar ihdas eder.

Peczenik’in teorisi, hukuki muhakemenin dedktif olma-
yan karakterinden yola ¢ikar. Hukuki muhakeme 6rnekleri ve
anlayis1 genelde yarg: kararlanyla iligskilendirilse de, Peczenik
kavrami daha genis bir sekilde kullanir. Yarg: kararlarina ben-
zer bir sekilde hukukcu bilim insanlarinca, hakimler disindaki
hukuk aktorlerince ve hatta medyada, gindelik hayatta huku-
kun belli bir olay hakkinda ‘ne dedigini’ dile getirme iddiasin-
daki ifadeler ve bu ifadelerin yaratilis ve sunulus sekli, hukuki
muhakeme kapsamindadir. Bununla birlikte, hukukun islevi,
bu alandaki bir teorinin 6ncelikle yarg: kararlarina ve hukuk
doktrinine odaklanmay: gerekli kilmaktadir.

Hukuki muhakeme, bir muhakemedir, yani akil yuarutme,
sonug¢ ¢itkarma veya yargilari, gorisleri, iddialan gerekcelen-
dirme faaliyetidir. Hukuk kurallarinin genel ifadeler olmasi ve
dava konusu olaylarin bu genel ifadelere dayanmas: gerekli-
ligi, hukuki muhakemenin bir deduksiyon tarzinda sunula-
bilmesi imkanini yaratir. Fiili hukuki muhakeme bu tarzda
sunulmus olsun veya olmasin, muhakemeyi disaridan analiz
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eden kisinin, onu deduktif tarzda yeniden insa edebilecegi
dusundalir. Ne var ki hukuki muhakeme, Peczenik’e gore, en
azindan ‘cetin’ davalarda dediiktif olmayan adimlar icerir. Bas-
ka bir deyisle, baz1 davalarda deduktif muhakeme tarzina uy-
mayan bir muhakeme streciyle sonuclara ulasilmakta, yahut
yargilar dediiktif gibi gorunse bile esasinda dediiksiyon agisin-
dan eksik tarzda gerekgelendirilmektedir. Peczenik, rasyonel
bir muhakeme isteniyorsa, deduktif muhakemeyi bozan su-
reclerin, deduksiyon lehine diizeltilmesi, dedtuktif muhakeme
acisindan eksiklik yaratan énctulden sonuca sicramanin ilave
onculler bulunarak deduktif hale getirilmesi gerektigini disu-
nur. Kuram, bu dustince ve hedef cercevesinde kurulmustur.

Hukuki muhakemenin —en azindan cetin davalardaki— de-
duktif olmayan karakteri, muhakemenin zorunlu olarak deger
yargilan icermesinden kaynaklanir. Tartisma konusu olayin,
uygulanan hukuk normunun kapsamina girdigi hususunda
herhangi bir stuphenin olmadig1 durumlarda deger yargilan-
na basvurmaya, olayin tasvirinden baska bir baglanti ortaya
koymaya gerek yoktur. Oysa cetin davalar, cesitli nedenlerle
uygulanan hukuk normunun dava konusu olayn yalin tasvi-
riyle kolayca iliskilendirilmesine izin vermez. Hukuki muha-
kemenin deger yargilar icermesi, onun bir ‘pratik muhakeme’
olarak gorilmesini gerektirir. Pratik muhakemede gerekce-
lendirme, teorik muhakemenin sahip oldugundan farkh 6zel-
liklere sahiptir. Dolayisiyla geleneksel muhakeme ve dogru-
luk anlayislari, yani salt dediiktif muhakeme ve dogrulugun
uygunluk teorisi hukuki muhakeme agisindan yetersizdir.
Peczenik’in teorisi, dediiktif muhakeme olarak sunulacak hu-
kuki muhakemenin oncillerinin dediiktif olmayan tarzdaki
gerekgelendirilmesini ve bu gerekcelendirmenin dogrulugun
uygunluk teorisinden bagska bir dogruluk teorisiyle olusturul-
masini hedefler.

Peczenik’in yarg: kararlarinin rasyonalitesiyle ilgili yaklasi-
minin temelini, vatandaslarn yargi kararlar1 hakkindaki bek-
lentisi olusturur.-Vatandaslar yarg: kararlarinin ‘6ngoérilebilir’
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ve ‘kabul edilebilir olmasini beklerler/isterler. Karar vericiler,
bu iki beklentiyi mumkun olan en ust duzeyde tatmin etme-
ye calismalhdirlar. Ongorilebilirlik, yani hukukun istikran
ile kabul edilebilirlik, yani toplumun ahlaki kanaatlerine uy-
gunluk arasinda c¢ogunca bir gerilim vardir. Karar vericilerin
odevi, bu gerilimi optimal duzeyde saglamaktir. Ifadelerden
de anlasilacag uzere, ideal bir hedef sz konusudur. Tam ola-
rak gerceklestirilemeyebilir, hatta tam olarak gerceklestirilip
gerceklestirilmedigini bilmek hicbir zaman miimkun olmaya-
bilir. Ama karar vericinin, yorumcunun hedefi, 6ngorulebilir-
likle ahlaken kabul edilebilirligi uzlastirmaktir.
Ongc’)rﬁlebilirligi rasyonaliteyle iliskilendiren Peczenik,
hukuki muhakemenin rasyonalitesi i¢in, bir kismi ahlaki mu-
hakemenin rasyonalitesinden kaynaklanan bazi kosullar ihdas
eder. Buna gore hukuki muhakeme, rasyonel olabilmek i¢in ti¢
tir rasyonaliteyi ayni anda saglamak durumundadir. Bunlarin
ilki mantiki rasyonalitedir (M-rasyonalite) ve rasyonalitenin
asgari talebini yansitir. Mantiki rasyonalite, muhakemenin
mantik kurallariyla uyumlu olmas: gerektigini soyler. lkinci
tir rasyonalite, tartisma rasyonalitesidir (T-rasyonalite). Hu-
kuki muhakeme bir tur diyalog, tartisma tarzinda yapilanir.
Peczenik’in Alexy’den aldig1 rasyonel pratik tartisma kurallar
ile rasyonel hukuki tartisma kurallari, tartismanin taraflari-
nin hareketlerini ve birbirleriyle iliskilerini duzenleyen usuli
kurallardir ve tartismanin sonucunun rasyonel sayilabilmesi
icin, tartismanin belli bir sekilde ytrutilmesi gerektigi dustn-
cesine dayanir. Ugiinci tir rasyonalite ise destek rasyonalite-
sidir (D-rasyonalite). D-rasyonalite, muhakemede kullanilan
argumanlarin destekleyici 6zelliklerine iliskindir ve ‘daha iyi
destekleyici’ olabilmek icin bazi ilkeler ve hedefler ihdas eder.
Peczenik bu tg tiir rasyonalitenin ayn1 anda yerine getirilme-
sinin yaninda, nihai dogruluk o6l¢utunu, tutarhlik dusuncesi
ile aciklar. Bir muhakemede kullanilan argiimanlann birbir-
leriyle tutarli olmalarinin yaninda, dahil olduklan sistemin
bizzat kendisiyle ve bu sisteme ait diger argiimanlarla tutarh
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olmalari, dogrulugun uygunluk teorisinin alternatifi olarak
hukuki muhakeme i¢in 6nerilen bir teori olarak karsimiza ¢i-
kar. Karar verici, muhtemel sonuglarin her birinin leh ve aley-
hindeki argiimanlar birbirleriyle tartip, bunlar1 dengeleyerek
bir sonuca ulasacaktir. Argiimanlar1, mantik kurallarini ihlal
etmeyen tarzda birbirleriyle iliskilendirecek ve ulastig1 sonu-
cun bir butiniin parcast oldugunu dustnerek butintin diger
kisimlariyla ve hatta mimkiin oldugunca daha st sistemlerle
de tutarl olmasin saglayacaktir.

Ahlaki kabul edilebilirlik ise Peczenik'in teorisinde iki nok-
tada kendine yer bulur. Birincisinde, hukuki muhakemede de-
ger yargilarinin yer almasi, ahlaki ifadelerin argiimanlar olarak
kullanilmasim gerektirir. Yani karar verme strecinde kullanilan
argimanlar veya bu argiimanlarin destegi olan argiimanlar ah-
laki ifadeler de olabildiginden, hukuki muhakeme ahlaki kana-
atlerin de tartilmasi ve dengelenmesi gerekecektir. Peczenik bir
deger goreceligi taraftar olarak, tek bir ahlak teorisinin ustin-
lugiinden bahsetmez. Ona gore ahlaki ifadeler prima facie nite-
liktedir; yani ilk bakista uyulmalar1 yontinde bir 6dev bulunsa
bile, diger sebeplerle tartildiklarinda daima uyulmamalar icin
de bir sebep bulunabilir. Ustelik Peczenik, ahlaki kabul edilebi-
lirlikten bahsederken toplum merkezli ahlaka atf yapar, felsefi
ahlak teorilerinden herhangi birine degil.

Ahlaki kabul edilebilirligin teorideki diger yeri, gecerli
hukuk dusuncesidir. Peczenik’e gore ‘hukuk’tan bahsedildigi
yerde, sozgelimi ‘hukuka uygun’, ‘hukukun uygulanmasr’ den-
diginde, ‘gecerli hukuk'tan bahsediliyordur. Gegerli hukuktan
bahsetmek ise, uyulmasi gereken hukuktan bahsetmek de-
mektir. Vatandaglarin ve ayni1 zamanda karar vericilerin huku-
ka uymak ve uygulamak gibi prima facie bir yukumlultkleri
vardir. Burada iki noktaya vurgu yapmak gerekiyor: Hukuka
uyma (itaat) yukumlilugu vardir, ama bu yukimlualuk prima
facie yukumluluktir. Sanirim Peczenik’in yorum anlayisini,
tam da bu yukimlulagin hayata gecirilmesi olarak anlamali-
y1z. Peczenik bir yandan hukukun éngoérilebilirligini strdur-
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meye calisirken, diger yandan bu 6ngoériilebilirligi mumkin
oldugunca az zedeleyerek gayri-ahlaki uygulamalarin hayata
gecmemesinin teorik altyapisini olusturur.

Hukukun ahlakla iligkisine degindigimiz bu noktada, ge-
cerli hukuk dustuncesiyle ilgili soylenmesi gereken birkag
sey bulunuyor. Gegerli hukuk kavrami alinda Peczenik, ‘hu-
kukun neligi’ sorununu ele alir. Hukuk felsefesi tarihindeki
dustinceleri tartisan Peczenik, Dogal Hukuk dustncesini be-
lirsizligi, Iskandinav Hukuki Realizmini ise bir hukuk dustin-
cesinin devamini saglayan temel kavramlarn hukukun disina
itisi nedeniyle reddeder. Bunun yaninda Hukuki Pozitivizm,
ozellikle de Kelsen’in pozitivizmi, Peczenik’in bir sisteme ai-
diyet olarak tammladigi hukuki gecerliligin temelini olustu-
rur. Ancak Peczenik gerekcelendirme meselesini bu noktada
birakmaz. ‘Derin gerekcelendirme’ olarak isimlendirdigi ref-
leksiyon, hukuk sisteminin disina ¢ikmay: gerektirir. Hukuk
sisteminin disina ¢ikildiginda ise, Peczenik'in yine deduktif
acildan makul hale getirmeye calistign sicramalarla dolu bir
muhakeme yurutulur. Peczenik, ortada bir hukuk sisteminin
varligindan bahsedebilmek i¢in normlardan ve kurumlardan
olusmus sistemli bir yapinin ve etkili bir uygulamanin varhg-
na karsilik gelen olgular ile bu norm sistemini asir1 gayri-ahla-
ki kilmayacak baska bazi olgularin varligini arar. Denebilir ki,
Peczenik’in hukuk sistemi icerisindeki gerekcelendirme dedi-
gi ‘baglamsal olarak yeterli gerekcelendirme’ Hukuki Poziti-
vizm etkisi tasirken, derin gerekcelendirme, yahut hukukun
harici gerekcelendirmesi, Dogal Hukuk distincesinden ve
Hukuki Realizmden alinan bazi onermeleri kullanmaktadir.
Peczenik gecerli hukukun ahlaka uygun bir sekilde yorum-
lanmis hukuk oldugunu séylemekle, hukukun strekli yaratil-
digina, bu yaratimin ahlaka uygun olmak zorunda olduguna
dikkat ceker. Nihayet Peczenik, gecerli hukuk dustuncesinin
hukuk uygulamasindan kopuk felsefi bir sorun olmadigini, bi-
lakis hukuki muhakemenin rasyonel olabilmek i¢in derin, tu-
tarli ve uygulanabilir gecerli hukuk dustincesine sahip olmasi
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gerektigini gosterir. Hukuki muhakemenin norm ve argtiman-
lar1, bu dusunceyle tutarh olmak durumundadar.

Hukukun Kaynaklar Teorisi

Genel olarak muhakemede, 6zel olarak da hukuki muhakeme-
de yargilar, iddialar, sonuclar, kararlar veya hukumler cesitli
sebeplere dayandirilir. Gundelik hukuk dilinde bu sebepleri
gerekge olarak da adlandiririz. Sozgelimi, E eylemini yapan F
failiyle ilgili kararin gerekcesi, E eylemini yapanlarin C cezasi-
na carptirilacagini syleyen N normu olabilir. Bunun yaninda,
hukmu destekleyen farkhi sebepler de bulunur.

Peczenik, hukuki yargiy1 destekleyen her tirli sebebin, en
genis anlamiyla hukukun kaynaklar1 kavraminin kapsamina
girdigini soyler ve bu sebepleri iki grup altinda inceler: maddi
sebepler ve otorite sebepleri. ’

Maddi sebepler, icerigi hukuki sonucu/yargiy1 destekle-
yebilen ifadelerdir. Destek; sebepleri kimin getirdigi, sebebin
kimin ifadesi oldugu gibi baska durumlara degil, sadece ice-
rige/anlama dayanir. Maddi sebepler ahlaki, ekonomik, siyasi,
kurumsal vs. olabilir.

Maddi sebepler hedef sebepleri veya haklilik sebepleri sek-
linde ortaya cikabilir. Hedef sebebi, belli bir kararin iyi etkisi
oldugu ongorulduginden verilmesi gerektigini soyler. Bu etki
hedefi tegkil eder. Mesela hiz limiti getiren bir yasa, trafik ka-
zalarinin azalmasi hedefine hizmet eder. Haklihik sebebi ise
belli bir kararin, bir hedefle nedensel bir baglantis1 olup ol-
madigina bakilmaksizin, hakl veya iyi oldugu icin verilmesi
gerektigini soyleyen sebeptir.

Hukukun kaynaklar1 kavraminin daha dar bir anlami, sa-
dece belli tirdeki sebepleri hukukun kaynaklar olarak gorir.
Bunlar, otorite sebepleridir. Otorite sebebi, belli bir kararin
verilmesini isterken, bunu icerikten baska bir sebebe dayan-
dirir. Mesela, ‘A olayinda karar, A olayina benzer B olayinda
verilmis karara benzer bir sekilde verilmelidir, ¢ciinku bu olay
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birictihat (emsal) teskil eder’ dendiginde, emsal kararin otori-
tesine atif yapilmis olunur. Burada icerigin dogrulugu tartisma
konusu yapilmaz.

Otorite belli bir kisiye gonderme yapabilir; E eylemi ya-
pilmahdir, ¢iinki bu kisi E eyleminin yapilmasini sdylemek-
tedir. Bununla birlikte tekil kisiye atfedilen otorite daha ileri
bir gerekcelendirme gerektirir; genel bir otorite ifadesi ile des-
teklenmelidir. Bu genel otorite ifadesi, bir otorite sebebi de
olabilir (bu kisinin soyledigi yapilmalidir ¢iinkii bu kisi belli
bir pozisyona sahiptir, mesela hakimdir), maddi bir sebep de
olabilir (bu kisinin soyledigi yapilmahdir, ¢tinku bu kisi baz1
ahlaki niteliklere sahiptir). Hukukta, kisiye yapilan otorite at-
finin otorite sebebiyle gerekcelendirilmesi daha 6nemlidir.

Resmi bir pozisyona otorite atfedildiginde, bu pozisyonu
isgal eden kisi veya kisilerin belli bir usalii, mesela yasama
ustlinu veya yargisal ustlu, takip etmis olmalar: gerekir.

Hukuktaki otorite sebeplerinin oynadig buyuk rol, su ol-
gulardan kaynaklanir:

“Insanlar genel olarak yargi kararlarinin yiksek derecede on-
gorulebilir olmasim ve ayn1 zamanda da diger ahlaki kanaatler
acisindan yuiksek derecede kabul edilebilir olmasimi bekler. On-
gorilebilirlik, hukukta, saf ahlaki muhakemede oldugundan
daha énemlidir. Ongoérulebilirligi saglamak icin, hukukun biz-
zat kendisi nispeten kararl olmak durumundadir. Aym zamanda
eger hukuki muhakeme tutarhligin ve tartisma rasyonalitesinin
gereklerini karsilamiyorsa, sonuglan da ahlaki bakis acisindan
kabul edilemez olacakur; 6zellikle de 6ngorillemez olacakur.”
(Peczenik 1989: 316)

HUKUKUN KAYNAKLARININ SINIFLANDIRILMASI
Peczenik, hukukun kaynaklarim tg sinifa ayinr. Bu simflan-
dirmayi, karar vericilerin kararlarinda hukukun kaynaklarina
dayanmalarindaki zorunluluk derecesine gore yapar. Pecze-
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nik, hukukun kaynaklar1 siniflarini isimlendirirken, Ingilizce-
deki yardimeai fiilleri kullamir. Must-kaynaklar, Should-kaynak-
lar ve May-kaynaklar. Tirkcede bu yardima fiilleri dogrudan
karsilayacak kelimeler bulunmadigindan, isimlendirmeyi ay-
nen koruyoruz. Ingilizcedeki kullanimiyla boyle bir isimlen-
dirme, mutlaka kullanilmas: gereken kaynaklar, kullanilmasi
ama bu gerekliligin ¢ok guclu olmadipy kaynaklar ve
kullanilabilecek, kullanilmasi mumkun kaynaklar seklinde

gereken

bir siralamaya isaret eder.

Peczenik hukukun kaynaklarim siiflandirma geregini su

sekilde gerekcelendirir:

1.

Bu siiflandirma cercevesinde kaynaklar arasindaki iliskiler

soyledir:

1.

Bazi metinler, uygulamalar vs. hukukun kaynag iken,
bazilar1 degildir. Otorite sebepleri olmayan, yani huku-
kun kaynaklar1 olmayan bir hukuk sistemini tahayyil
etmek mumkin degildir. Dolayisiyla bazi metinler, uy-
gulamalar vs. arasinda bir ayirnm yapmak gerekir.

Bazi hukuk kaynaklar1 baglayicidir. Bununla birlikte
baglayici kabul edilmeyen bazi otorite sebepleri de var-
dir. Bunlar1 birbirinden ayirmak gerekir.

Bazi hukuk kaynaklar baglayici olmamakla birlikte
yine de belli bir otoriteye sahiptir.

Must-kaynaklar should-kaynaklardan, should-kaynaklar
da may-kaynaklardan daha 6nemlidir.

a) Daha onemli sebepler, daha az énemli olanlardan
daha giiclu sebeplerdir.

b) Daha az 6nemli bir kaynag1 goz ardi etmeyi gerek-
celendirmek icin yeterli sebepler, daha énemli bir kay-
nag1 goz ard1 etmeyi gerekcelendiren bir sebepten daha
zayif olabilir.

¢) Daha onemli bir kaynakla daha az 6nemli bir kaynak
arasinda uyumsuzluk varsa, sozgelimi yasa yasama ta-
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rihcesiyle uyumsuzsa, daha onemli olanin prima facie
ustinliga vardir. Dolayisiyla, aksini destekleyen yete-
rince gugli sebepler yoksa daha az énemli olan degil,
daha 6nemli olan uygulanmalidir.

d) Bir araya gelen zayif sebepler, az say1idaki guglii sebe-
be ustunlik saglar.

e) Oncelik sonralik iligkisini tersine cevirmek isteyen,
bunu muhakeme yoluyla gosterme yukunu tasir.

2.  Mahkemelerin ‘must-kaynaklar’ uygulama yéniinde
gugclia bir 6devleri, should-kaynaklar1 uygulama yonun-
de ise zayif 6devleri vardir.

3. Kararda must-kaynaklarin kullamlmamasi, should-kay-
naklarin kullanilmamasindan, genelde temyiz mahke-
melerinin bozma kararlarinda, yahut hakimler hakkin-
da yapilacak islemlerde ortaya cikabilecek daha agir
sonuclar dogurur.

KAYNAK NORMLARI

Peczenik hukukun kaynaklan ile ilgili normlar1, kaynak
normlan olarak isimlendirir. Hakimler ve diger hukukcu-
lar iradi veya gayri-iradi bir sekilde kaynak normlarim takip
ederler. Kaynak normlar1 hukuk paradigmasinin énemli bir
kismini olusturur. Bu normlar prima facie karaktere sahiptir.
Somut bir durumda daha giicli sebeplerin varlhigi gosteri-
lerek uygulanmayabilirler. Hukuk sisteminde cesitli hukuk
kaynaklarinin sahip oldugu konumu belirlerler. Baz1 argu-
mantatif sicramalar1 mantiken diizgun ¢ikarimlara ¢evirme-
ye yardimcl olurlar ve hukuki muhakeme pratiginin daha
istikrarli ve yorumlanmis hukuk normlarinin daha kararh
olmasini saglarlar.

Peczenik, Isve¢ hukukunda uygulanan bazi kaynak norm-
lan su sekilde siralar:

(K1) Butin mahkeme ve makamlar, uygulanabilir oldukla-
n durumda, kararlarimin gerekcelendirilmesinde yazilh
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(K2)

(K3)

(K4)

(K5)

hukuk kurallarim1 kullanmaldirlar [must]. Ek olarak,
1s Mahkemesi, uygulanabilir toplu is s6zlesmelerini de
dikkate almahdir [must]. Vergi hukukuyla ilgili baz1 ka-
rarlarda, idari makam, Milli Vergi Kurulu'nun verdigi
uygulanabilir direktifleri de dikkate almahdir [must].

Bitin mahkemeler ve makamlar, uygulanabilir emsal
kararlar ile yasama sirasindaki hazirhik ¢alismalarini,
kararlarimi gerekgelendirirken kullanmalidirlar [sho-
uld]. Baz1 durumlarda orf ve adeti de dikkate almali-
dirlar [should]. Vergi hukukuyla ilgili pek ¢ok kararda,
idari makam Milli Vergi Kurulu'nun verdigi uygulana-
bilir direktifleri dikkate almalhdir [should].

Biitiin mahkemeler ve makamlar, inter alia, kararlar-
m gerekcelendirirken asagidaki materyali kullanabilir
[may].

a. Orf ve adet (aym1 zamanda bkz. K2)

b. Onde gelen yarg: kararlan derlemelerinde, NJAda
[Nytt Juridiskt Arkiv-lsve¢ Yuksek Mahkeme Yillig1],
yayimlanmamis Isve¢ adli ve idari kararlan (ve dola-
yisiyla da NJAda yayimlanmis ictihatlarla ayni guce
sahip olmazlar).

¢. Yorumlanan hukuk metnine dogrudan temas etme-
yen ancak hukukun yakin alanlarindaki degerlendir-
meler hakkinda bilgi veren emsal kararlar ve hazirhk
calismalar.

d. Yasa taslaklari, yururlukten kaldirilmis yasalar, ya-
bana: ilkelerin yasalar1 ve lsve¢ Basin Konseyi gibi
oOzel veya yar1-6zel orgiitlerin kararlarn.

e. Profesyonel hukuk literatiiru (or. el kitaplari, mo-
nografiler vs.)

f. Yasa Hazirlik Komitesi tiyelerinin, Parlamento tiye-
lerinin, bakanlarin vs. kisisel beyanlari.

Yitksek Mahkemenin, Yitksek ldare Mahkemesi’'nin, 1s
Mahkemesi'nin ve sozgelimi Sigorta Mahkemesi gibi
ozel yuksek mahkemelerin kararlar1 emsal olusturur.

Su metinler, yasa hazirhk ¢alismalan sayilir: yeni yasa
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icin verilen onerileri, nedenleriyle birlikte iceren ya-
sama komitesi raporu; bakanhk veya merkezi idare
tarafindan hazirlanmis andiglar, yahut diger iletisim
metinleri; goruslerini belirtmek tzere davet edilmis
organ ve kisilerin beyanlari; sorumlu bakanin beyanla-
r1; Yasama Konseyi'nin beyanlari; Riksdag [Isveg Parla-
mentosu] tiyelerinin tasarilar ve ilgili parlamento ko-
misyonlarinin gorusleri. Riksdag'daki ontartismalarda
soylenenler, kural olarak siyasal avantaj icin soylenmis
seyler icerebileceginden dikkate alinmaz.

(K6) Cok eski hazirhk calismalan, simirh 6lciide dikkate
alinmalidir [should].

(K7) Yalmizca basih materyale kural degeri verilmelidir

.[should].

(K8) Hazirlik calismalarinda, tizerinde ¢ahisilan yasanin ala-
n1 disindaki sorunlarla ilgili ifadelere ancak simirh bir
o6nem atfedilmelidir [should]. Bunun istisnasi ise sudur:
Birden fazla yasanin hazirhigina katilan bir organin, bir
yasa taslagiyla ilgili olarak, daha onceki bir yasa tasla-
giyla ilgili goris beyan etmesi. Yeni bir yasa taslaginin
hazirhik ¢alismalar da, yakin bir alani dizenleyen eski
bir yasanin yorumu agisindan énem tasiyabilir.

(K9) Tamamen kapali kalmis hazirhk calismalari, dikkate
alinmamalidir [should].

ORF-ADET

Peczenik’e gore orf ve adetin takip edilmesi gerektigi postilasi,
pratik sonugclarin kararlihgin artirmak i¢in basvurulan en eski
araclardandir. Maddi sebepler pratik bir sorunun tek dogru ya-
nitin1 vermede basarisiz olabilir. Bu ise toplumsal catismalara
yol acabilir. Bu sorunlar ortadan kaldirmak icin kisi genellikle
bagkalarinin yaptiginin aynisin1 yapmayi tercih eder.

Orf-adetin iki anlam olabilir: (1) Orf, en genis anlamiyla
insan davramisindaki olgusal duzenliliklerin bir turii olarak
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gorulebilir. (2) Dar anlamiyla orf, kisinin belli sekilde dav-
ranmasi gerektigini soyleyen bir normun kabuliyle baglanti-
I1 insan davramisindaki duzenliliklerdir. Tirkcede gelenek ve
orf-adet kelimeleri bu ayrimi yansitir niteliktedir. Peczenik,
hukukta orf-adetin, dar anlamdaki kullanima karsihk geldi-
gini soyler.

Bu anlamiyla 6rf-adet hukuku da iki anlama gelir: (1) Asli
anlamiyla orf-adet hukuku, hukuki otorite sebebi olarak ka-
bul edilmesi gereken (must veya should), halkin sahip oldugu
orf ve adettir. Bu anlamiyla 6rf-adet hukuku insanlar arasinda
ortaya cikar ve mahkemeler kararlarim bu 6rf-adet hukukuna
uydurmalhdirlar. (2) lkincil anlamiyla 6rf-adet hukuku, mah-
kemelerin ve otoritelerin yerlesik pratigi olarak tanimlanir.
Insanlar tarafindan degil, uygulamayla yaratilmistir.

Peczenik, Isve¢ hukukunda o6rf-adet hukukunun bazen
must, bazen should, bazen de may kaynak olarak goruldugunu
belirtir. Asagidaki ozelliklere sahip orf-adet, genellikle must
veya should-kaynak olarak nitelendirilir:

a) Hem makul hem de sozgelimi baz1 mesleklerde veya
tlkenin belli kisimlarinda, oldukga yerlesik hale gelmis
orf-adet. Bu nitelik, rasyonalite ve kararlihk postulala-
rini yansitir.

b) Hukukun bazi genel ilkelerini ifade eden orf-adet. Bu
nitelik bir tutarhilik ol¢uta olan genellige karsilik gelir.

¢) Mahkemelerin ve otoritelerin, hukuki otorite sebebi
olarak kabul ettigi halkin orf-adeti.

‘Genel olarak o6rf-adet hukukuna neden uyulmalidir?’ gibi bir
normatif sorunun yaniti, hukuk paradigmasimin smirlarim
asar. Peczenik buna verilebilecek ahlaki bir yanitin, insanlarin
nispeten kararh ve makul orf-adete saygi duyulmasini bekle-
digi olgusuna vurgu yapacagim soyler.
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EMSAL KARARLAR

Emsal Kararlara Uyma
Emsal karar, mustakbel kararlar icin otorite sahibi bir kalip
haline gelen, somut bir davada verilmis karardir. Emsal karara
uymanin amacl, hukuku kararli, yarg: kararlarini 6ngérulebi-
lir kilmaktir. Yukarida, emsal olusturan kararlarla ilgili kay-
nak normu aktarilmisti:

(K4) Yiksek Mahkemenin, Yitksek Idare Mahkemesi'nin, Is
Mahkemesi'nin ve sozgelimi Sigorta Mahkemesi gibi 6zel ytiksek
mahkemelerin kararlarn emsal olusturur.

Bu normu acacak olursak: Bu emsal olusturan mahkemele-
rin kararlari, hem uygulamada hem de hukuk dogmatiginde,
benzer durumlar s6z konusu oldugunda hukuki muhakeme-
de kullanilmalidir [should]. Temyiz mahkemesi (Turk huku-
kunda Yargitay), idari temyiz mahkemesi (Turk hukukunda
Danistay), alt derece sigorta mahkemesi gibi mahkemelerin
vermis olduklar kararlar da, benzer olaylar s6z konusu oldu-
gunda dikkate alinabilir [may].

Emsal kararin hakkinda verildigi olay ile somut olay ara-
sinda daima bir farklilik bulunur. Dolayisiyla emsal kararla-
rin sirekli ve aynen uygulanmasi so6z konusu degildir. Ancak
emsalleri tamamen terk etme imkam da yoktur. Emsal kararin
konusunu olusturan olayla esas itibariyle benzerlik gosteren
bir davada, emsal karara uyulmahdir. Eski olayin, yeni olay
acisindan bir rehber olarak kullanilan asli unsurlar, ratio de-
cidendi olarak isimlendirilir, diger unsurlar ise obiter dicta’dr.

“Ratio, kararin zorunlu kosuludur; eger ratio farkh olsa idi, ka-
rar da farkh olacak idi. Emsal kararin mustakbel kararlar icin
bir kalip olarak her bir kullanimi, emsal karari, ayni ratio’nun
bulundugu butin davalarda aym sekilde karar verilmesi gerekti-
gini sdyleyen genel bir emsal-kural1 seklinde genellestirmektir.”
(Peczenik 1989: 334)
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Hangi unsurlarin asli, yani ratio decidendi olarak kabul edile-
cegi, somut davada iki ttr sebebin tartilmasi ve dengelenmesi-
ni iceren karmasik bir muhakemeye dayanir. 11k olarak emsal
kararda hakimin karar1 gerekcelendirme amaciyla ve gerekge-
lendirmek i¢in zorunlu olduklan inanciyla ekledigi sebepler
dikkate alinabilir. lkinci olarak ise kararda zikredilmemisse
bile karan gerekcelendirmek icin zorunlu oldugu éngoériilen
sebepler dikkate alinabilir.

Peczenik, Isve¢’te kabul edilen teknigin ratio'nun yeniden
aciklanmasi ve yeniden gerekcelendirilmesi oldugunu soyler.
Dolayisiyla ratio icin yerlesik olcut yoktur. Hangi olaylarin
esas acisindan benzer oldugunu belirlemedeki yerlesik deger-
lendirmeler, ratio ile dicta’y1 ayirmada sadece yardimci olabilir.
Dolayisiyla verili 6nciillerden ratio ile ilgili sonuca gecis, bir
sicramadir. Bu sicramanin makul olabilmesi icin, ilave onciil-
lerin makul olmasa, tutarhilik ve rasyonel tartisma ol¢utlerinin
yerine getirilmesi gerekir.

Emsallere uyulmas: gerektigini soyleyen Peczenik, bu go-
rusuna soyle temellendirir (Peczenik 1989: 335-6):

1. Emsal kararlara uyulmahdir, ¢inki bu uygulamanin
tek bicimliligine ve dolayisiyla da adalete ve hukuki be-
lirlilige katkida bulunacaktir.

2. Emsal kararlara uymakla, mahkeme benzer davalar
yeniden degerlendirmekten kurtulacaktir. Benzer olay-
larin her defasinda yeniden degerlendirilmesi iktisadi
bakis acisindan gerekcelendirilemezdir.

3. Ust mahkemelerdeki hakimler daha nitelikli ve dene-
yimlidir ve kararlar1 da alt derece mahkemeleri i¢in mo-
del olabilir.

4. Alt derece mahkemesi emsal kararlara dikkat etmezse,
verdigi kararin bozulmasi ihtimali yuksektir.

Bununla birlikte, emsal kararlara riayetin ¢ok genis bir sekilde
78 \J kullanilmamas igin gerekgeler de vardir:
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1. Mahkemelerin asli gorevi somut davalarda karar ver-
mek, yasamanin gorevi ise genel normlar koymakur.
Emsal kararlara asir1 derecede uyulmasi, bu is bolumu-
nin bozulmasi anlamina gelir.

2. Hakimler demokratik usallerle secilmedikleri, yani
atandiklan icin, ytuksek mahkemelerin giictiniin artma-
s1 demokratik bakis acisindan tartismahidir.

3. Acqik bir kanun hukmi, mustakbel kararlarin ongoru-
lebilmesi, dolayisiyla da hukukun kararhlig: ve hukuki
belirlilik icin, tekil bir davada verilen emsal karardan
daha iyi destek saglar.

Emsal Kararlarin Gerekge Nitelikleri
Peczenik, 6zellikle emsal olusturan ytiksek mahkeme kararla-
rinin, kararn icerdigi gerekcelendirmenin genelligi ve genisli-
gi acisindan bes grupta incelenebilecegini belirtir. Bunlarin ilk
ucu kabul edilebilir olmayan kararlar1 yansitirken, son ikisi
genis ve genel olmalan itibariyle kabul edilebilirdir.

1. Sahte gerekcelendirme: Bu gerekcelendirme ne genel ne de
genistir. Bazen ¢ok az sebep zikredilirken, bazen de olduk¢a
belirsiz sebepler sunulur. Kararda davacinin veya davalinin
belli bir hakki bulunup bulunmadigi, bu yarg: ‘icin herhan-
gi bir temel sunulmaksizin dile getirilir. Mahkemenin hangi
genel kurali izledigini tespit etmek ¢cogunca mimkin degil-
dir. Peczenik bu tir gerekcelendirmenin Isvec'te 20. yiizyihn
ilk yansinda hakim oldugunu, bir élctuye kadar Finlandiya
ve Danimarka’da halen (metnin yayim 1989) goruldiguni
belirtir. Bu tur bir gerekcelendirme kararlarin tutarhlik dere-
cesini oldukca azaltmaktadir.

2. Basit altlama gerekcelendirmesi: Bu tir gerekgelendirme ge-
nel olmakla birlikte yetersiz genisliktedir. Mahkeme karari-
n1 genel bir kuralin ve bazi olgularin mantiki sonucu olarak
sunar. Cetin davalarda dahi, acik¢a yazilh hukuk kuralinda
yer almayan genel kural degerlendirmeci bir yorumla olus-
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turuldugu halde, yoruma iliskin ilave onculler (sebepler) ka-
rarda gorunmez. Peczenik bu tur gerek¢elendirmenin Isvec'te
19. yiizyilin sonlarinda hakim oldugunu, Fransa'da ise halen
(1989) uygulandigim belirtir.

3. Olgu anlatan gerek¢elendirme: Bu -gerekcelendirme olduk-
ca genistir ancak yeterince genel degildir. Bu tur kararlarda
olgularla ilgili ifadeler bulunur ancak deger yargilarina ve
normlara yer verilmez. Hangi yazili hukuk kurallarinin ve
ahlaki deger yargilarinin kararin olgulardan mantiken ¢ikma-
sin1 sagladigini karar1 okuyan kisi tahmin etmek durumun-
dadir. Peczenik bu tur kararlarin Isvecte alt derece mahke-
melerince siklikla ve hatta gittikce azalmasina ragmen temyiz
mahkemelerince verildigini belirtir.

Bu genellik ve genislik acisindan yetersiz olan bu gerekcelen-
dirme turlerinin yaninda, asagidaki kararlar kabul edilebilir
niteliktedir:

4. Diyalog gerekcelendirmesi: Bu tir bir kararda mahkeme, olgu-
lar, normlar ve deger yargilar1 da dahil olmak uzere kararin
leh ve aleyhindeki sebepleri acik¢a ortaya koyar; sonrasinda
da birinin digerine agir bastig1 sonucuna varir. Metodun Com-
mon Law yargilamasindan etkilendigini soyleyen Peczenik,
Norvec'te de siklikla bu tir kararlar goruldugunu belirtir.

5. Ayrintili altlama gerekcelendirmesi (veya ‘bilimsel’ gerekgelen-
dirme): Bu tur kararlarda mahkeme, olgular, normlar ve de-
ger yargilar1 da dahil olmak uzere kararin leh ve aleyhindeki
sebepleri agikea ortaya koyar; sonrasinda da kararin onlardan
mantiken ¢ikmasim saglayacak sekilde sebepleri uyarlar. Ka-
rarda zikredilen normlar ve deger yargilar1 cogunlukla genel-
dir. Peczenik’e gore bu tir gerekcelendirme Alman uygula-
masindan etkilenmistir ve Isvec'te de gorulir.

Emsal Kararlarin Tutarlilig:
Peczenik, ancak genis ve genel olan gerekgelerin tutarhilik
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olcutlerini yerine getirebilecegini soyler. Bu ayn1 zamanda
acik bir emsal normunun olusturulabilmesi icin de 6nemli-
dir. Peki, bitin yarg: kararlar1 genis ve genel bir gerekcelen-
dirmeye sahip olmali midir? Miilkemmel yargisal karar verme
kosullarinin bulundugu, yani hakimin sinirsiz zamaninin,
bilgisinin, zekasinin, kaynaginin vs. oldugu bir durumda, bu
sorunun yaniti olumlu olmak durumundadir. Ancak gercek
hayatta daha az genis ve daha az genel bir gerekcelendirmeye
sahip karar daima yanlis olmaz. Boyle bir karar, cesitli neden-
lerle, en iyi ¢cozum olabilir:

1. Bir yarg: karari, sadece genis bir genel énculler kimesi teme-
linde gerekcelendirilebiliyorsa ahlaken dogru (hakli) bir ka-
rardir. Ancak bu gerekcelendirmeyi mutlaka hakimin yapms
olmasi gerekmez. Hakim, duizgun karar verebiliyorsa iyi bir
hakimdir. Buradaki diizgunlik, herhangi birinin hem ahlak
hem de hukuk temelinde olduk¢a ytiksek tutarhliga sahip
tarzda gerekgelendirebilecegi sekilde karar vermesi anlamina
gelir. Hakim verdigi kararin ahlaken gerekcelendirilebilir ol-
dugunu hissetmekte hakl olabilir ancak yine de tatmin edici
bir gerekcelendirme olusturma kabil olmayabilir. Boylece ka-
rarin1 dayandirabilecegi olduk¢a genel ve diger acilardan da
tutarli sebeplerdense kendi kararina dayanabilir. Peczenik’e
gore bu durum psikolojik ac¢idan olduke¢a dogaldir, zira ka-
rar vermenin buytuk bir kismini iradi olmayan mekanizmalar
olusturur. lyi bir hakim olabilmek i¢in ayn1 zamanda iyi bir
hukuk felsefecisi olmaya gerek yoktur.

2. Emsal karar kaleme alan hakim, emsalin gelecekte kapsaya-
cag1 butun olaylar1 6ngoremeyebilir. En iyi gerekcelendirme
dahi, emsalin esasinda uygulanmamasi gereken olaylar icin
de emsal olusturmasina engel olamaz.

3. Mahkemeler asli gorevlerinin somut tekil davalarda karar
vermek oldugunu, genel normlar vaz etmenin yasakoyucu-
nun isi oldugunu dusunebilirler.

4. Heyet halinde verilen kararlarda oy cokluguyla verilen bir ka-
rarda cogunca igerisinde tavizler de bulunan bir tir uzlasma

(81



Ertugrul Uzun

vardir. Boyle bir uzlasma icin, daha az genel ve daha az genis
bir karar gerekir. Oybirligiyle alinan bir karar, muhalefet ser-
hinin de bulundugu oycokluguyla alinmis bir karardan daha
gugclu gorulebilir. Boyle olunca da, daha az tutarl olmasina
ragmen oybirligiyle verilmis bir karar, ytksek derecede tutar-
I1 olmakla birlikte hakimlerin tam bir konsensusinu yansit-
mayan karara tercih edilebilir.

5. Nihayet, pek ¢cok davada hakimin genel ve genis bir gerekce-
lendirme hazirlayacak vakti yoktur.

Arzu edilen genis ve genel bir gerekcelendirmeyi hazirlama-
may1 makul gosteren bu nedenlerin yaninda, Peczenik, karar-
larin genis ve genel olmasi gerektigine yonelik G. Bergholtz'un
goruglerini iktibas eder:

1. Modern toplum artik, muhtemelen Tanrr’'nin veya kralin ira-
desini yansitan tartismasiz bir otoriteden baska destegi olma-
yan kararlara itaat etmek istemiyor. Taraflar, mahkemenin ne-
den belli bir sekilde karar verdigi sorusunu yanitlayan genel
ve genis sebepler butunune kolaylikla ulasabilmeyi istiyorlar.

2. Demokrasi, mahkemelerin, halkin temsilcilerince vaz edilmis
kurallara yeterince saygl gostermesini ister. Cetin davalarda
mahkemenin bu istegi yerine getirdiginin gosterilmesi ba-
kimindan genel ve genis bir gerekcelendirmenin sunulmasi
onemlidir.

3. Genis ve genel bir gerekcelendirme 6znelerarasi sinanabilir-
lik geregini ve dolayisiyla énemli bir rasyonel pratik tartis-
ma ilkesini dogrudan yerine getirmis olur. Boylelikle kararin
hangi temeller cercevesinde elestirilebilecegi bilinmis olur.
Sinanabilirlik, kararin nesnelligine ve dolayisiyla da hukuki
belirlilige katkida bulunur.

4. Bir kararin genis, elestirilmesini kolaylastiracak sekilde ge-
rekcelendirilmis olmasinin yaninda yanhs oldugu da ispat-
lanmamus ise, karar emsal olmak bakimindan buyuk bir guce
kavusur. Kararin ytuksek derecede bir genellige sahip olmasi
da onun yaygin kullanimini1 mumkun kilar. Bu olgu, yasayan
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hukuk sisteminin tekbicimliligini ve dolayisiyla da tutarhli-
g artirir. Boylece yargi kararlarinin 6ngérulebilirligine ve
hukukun kararhiligina katkida bulunmus olur.

5. Kararin genis ve genel olmasi, taraflarin temyize basvurma
kararlarin etkiler.

YASAMA HAZIRLIK CALISMALARI
Yukarida sayilan kaynak normlarinin bir kismi yasama hazir-
lik calismalan (travaux prépratioires) ile ilgiliydi. Tekrarlaya-
cak olursak, yasama hazirlik ¢alismalart sunlardir:

(K5) Su metinler, yasa hazirlik calismalan sayilir: yeni yasa
icin verilen onerileri nedenleriyle birlikte iceren ya-
sama komitesi raporu; bakanhk veya merkezi idare
tarafindan hazirlanmis andiclar, yahut diger iletisim
metinleri; goruslerini belirtmek tuzere davet edilmis
organ ve kisilerin beyanlari; sorumlu bakanin beyanla-
r1; Yasama Konseyi'nin beyanlar1; Riksdag [Isve¢ Par-
lamentosu] uyelerinin tasarlar1 ve ilgili parlamento
komisyonlarinin goriisleri.

Ratio Legis
Yasama hazirhk calismalarina verilen énem, bu calismalarin
yasanin amacina, yani ratio legis'ine bir delil olusturdugu du-
stincesinden kaynaklanir. Bununla birlikte, Peczenik’e gore,
ratio legis kavrami karmasiktir.

Yasakoyucunun ne demek istedigi, fiilen ne dediginden
daha 6nemlidir. Yasanin lafz1 kot bir sekilde, formiile edilmis
olabilir. Dolayisiyla da ratio legis’i izler sekilde ‘yasanin stib-
jektif insasinin (yorumunun) yapilmas: gerektigi soylenebilir.
Hazirlik calismalar, yasama stirecine katilmis olan bireylerin
ne dusindugunun ve istediginin delili olabilir. Bu delil, ya-
salarin subjektif insasinin (yorumunun) delili olarak kabul
edilebilir. Her ne kadar ratio legis’in ‘yasakoyucunun iradesi
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oldugu’ siklikla dile getirilse de, ratio legis yasama siirecine
katilan bireylerin kisisel gorusleriyle ayni sey degildir. Ratio
legis'i daha cok onlarin soyledigi her seyle veya en azindan
soyledikleri en 6nemli seylerle uyumlu, en tutarh deger ifade-
leri ve norm ifadeleri sistemi olarak gérmek gerekir.
Peczenik, hazirhk calismalarina yoneltilmis, siklikla dile
getirilen bazi elestirileri ele alir ve bunlar1 yanitlamaya calisir:

1. Birinci elestiri, bagka bir insanin zihninin icine giremeyecegi-
miz, dolayisiyla da yasama siirecine katilan kisilerin gercek-
te ne istediklerini ancak tahmin edebilecegimiz seklindedir.
Ne var ki Peczenik'e gore kisinin diger insanlarin distinceleri
hakkindaki tahminlerini gerek¢elendirmek icin ¢ok iyi sebep-
leri bulunabilir. Yiizt kizarmis, karsisina ¢ikan herkese bagirip
cagiran bir kisinin ‘kizgin’ oldugunu pekala soyleyebiliriz.

2. Yasakoyucunun iradesine yonelik ikinci elestiri, Uppsala
Okulu'nun da yaptig1 gibi, yasakoyucuyu iradesiyle butiin
hukuk sistemini kucaklayan bir insan gibi diisinmenin yan-
lishgina isaret eder. Ancak Peczenik, kanunlarin siibjektif in-
sasinin bu tip kurgulara dayanmak zorunda olmadigini soy-
ler. Subjektif insa, hazirhik ¢alismalarinin bilgisini de iceren
onculler kiimesinden ¢ikar. Hazirlik calismalarindan yasama
sturecine katilanlarin iradesine, bu irade hakkindaki enfor-
masyondan ratio legis’e, ratio legis'ten kanunun stbjektif in-
sasina gegisler birer sicramadir. Bu sicramalar, makul oncul
kumeleri olusturulmak suretiyle mantiken duzgun bir ¢ika-
rim haline getirilebilir.

3. Bir baska elestiri ise, stibjektif insanin, baz: istisnai durum-
larda hazirhk calismalarinda dile getirilenlerle, bunu dile ge-
tirenin gercek niyeti arasinda uyumsuzluk olabilecegi gercegi
uzerine kuruldugu seklindedir. Peczenik bu elestiriye yanit
olarak, hazirlik ¢calismalarinda dile getirilenlerin kural olarak
gercek niyete karsilik geldigini soyler.

4. Nihayet sikhikla dile getirilen son bir elestiri, sozgelimi
Isve¢'te yasama erkinin parlamentoya, yani Riksdag’a ait ol-
dugunu, halbuki hazirlik ¢alismalar1 kavramimin parlamen-
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to uyesi olmayanlarin beyanlarin1 da dikkate aldigim soyler.
Peczenik ise, ratio legis’in bireysel gorusler olarak degil, tu-
tarh bir butun olarak anlasilmasi gerektigi dusiincesindedir.

Peki ratio legis kavrami demokrasiyle uyumlu mudur? Soruyu
anlamh kilan itiraz sudur: Demokrasi parlamentonun yasama
erkine sahip olmasini gerektirir. Bu erk gercek niyetleri olan
gercek insanlar tarafindan kullanihir. Ancak hazirhk calisma-
larinin dikkate alinmasi, bu gercekligin yerine ratio'nun ideal
insasin1 koyar. Peczenik, bu baglamda demokrasi ve rasyona-
lite kavramlarin1 yeniden ele alma ihtiyaci hisseder:

“a) Demokrasinin temel dusiincesi olan halkin giici, cogunlu-
gun siirsiz giici anlamina gelmez. Cogunluk kurali demokratik
karar vermenin sadece yaklasik olcutidir. Demokratik karar
verme ise ahlaki karar vermenin yaklasik ol¢utiinden baska bir
sey degildir. Mesela cogunluk kuralinin beseri tercihler kalku-
lunin yaklasik sonucunu ortaya cikardigy soylenebilir. Hangi
eylemlerin ahlaken iyi olduguna karar vermek icin sadece belli
tercihleri olan insanlarin sayisina degil, tercihlerin gucluligune
de bakmak gerekir.

Bu demokrasi dustuincesi, sonug olarak, belli bir zamandaki par-
lamento ¢ogunlugunun bitun isteklerini hemen yapabilecegi
anlamina gelmez.

b) Kanunlann insasiyla [yorumuyla] ilgili hukuki bir goriis,
mumkiin oldugunca rasyonel oldugu takdirde dogrudur [duz-
gindur]. Bu rasyonalite dusiincesi ¢cok komplekstir. Diizgun bir
hukuki gorisun mumkiin oldugunca tutarli, kesin, énvarsayilmis
veya yine de makul olan 6nctller kiimesi ile desteklendigine isaret
eder. Tutarhilik, baska talepleri yaninda, sonucun boyle bir énciil-
ler kumesi ile desteklenmesini gerektirir vs. (...) Kisaca, mumkun
oldugunca tutarh disunen ve mukemmel bir tartismaya katilan
hukukgular tarafindan oybirligiyle kabul edilen, dogrudur.
Demokrasi, tutarlilik ve tartisma rasyonalitesi 6l¢itlerini yuksek
olcude karsilayan hukuki muhakeme icin en iyi kurumsal cer-
ceveyi saglar. Fakat elbette demokrasi boyle bir muhakemenin
duzgunlugu icin yeterli kosul degildir.” (Peczenik 1989: 351)
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Hazirlik Calismalarinin Yorumdaki Yeri
Peczenik hazirhik calismalarinin, en azindan Isve¢ 6zelinde,
yasalarin yorumunda kullanilmas: gerektigini soyleyerek hu-
kukun kaynaklar1 arasinda ratio legis’e hatir1 sayilir bir yer at-
feder ve bu gorisunu gerekcelendirmeye cahisir.

llk olarak, yasa metinlerinin kisa tutularak ayrintilarin
hazirlik calismalarina birakilmasi tekniginin olumlu yénleri-
ne deginir. Peczenik’e gore eger hazirhk calismalar nitelikli
yapilirsa, bu teknik hukuk sistemine daha ¢ok enformasyon
aktarir. Yasama surecine katilan farkh kisiler pek cok sebep
formuiile eder ve bunlar hazirlik calismalar cercevesinde kayda
gecer. Yorumcu boylece tartma ve dengeleme eylemi icin kul-
lanacag sebepleri kolaylikla burada bulabilecektir. Ayrica bu
teknikle yasakoyucu hukuk sistemine gerekcelendirilebilir bir
esneklik kazandirmis olur.

Yasalarin yorumunda ratio legis'in dikkate alinmas: gerek-
tigine inanan Peczenik’in baz1 gerekceleri soyledir: Demokra-
tik yasama strecinin bir parcasi olmasi ve yaraticilarinin bu
is icin cok zaman harcamis uzmanlar olmasi, hazirlik calis-
malarim anlamli kilar. Hukuki belirlilik ve tutarhlik olcutit
olan genellik, yasalarin aym sekilde yorumlanmasini gerekti-
rir. Tekbicimlilige katkida bulunmanin bir yolu, yorumcularin
ayn1 aciklayici ve bilgi verici materyale bakmasidir.

Peczenik, diger yandan yorumda hazirlik ¢calismalarina yer
verilmesinin aleyhine argiimanlarin bulundugunu da belirtir:

1. Insicamh bir yasalar sistemi, leh ve aleyhteki argiimanlarin
bir arada bulundugu bir diyalog tarzindaki hazirhk ¢alisma-
larindan daha kararhdir. Dolayisiyla hukukun kaynaklarini
yasalarla sinirlamak, hukukun kararlihgini artinr.

2. Hazirhk calismalarinin bazen yasalardan daha belirsiz oldugu
gercektir.

3. Yasanin bizzat kendisi ¢cogunca 6zlu bir ifadedir ve yasay1 oku-

mak hazirlik calismalarini incelemekten daha kolaydir. Bu yo-
nuyle hazirlik ¢calismalar kararlarin 6ngorulebilirligini azaltir.
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4. Yorumcularin hazirhk calismalarina buytuk énem atfetmesi,
yasakoyucularin yasalarin formiile edilmesinde 6zensiz dav-
ranmalarina neden olabilir.

5. Mahkemeleri hazirhk calismalanyla baglamak, toplumdaki
erkler ayrilhign algisina aykiridir. Hazirhik ¢alismalar: yorumu
sinirlar. Mahkemeler parlamento tartismalarina tabi degildir-
ler.

6. Hazirhk calismalar degistirilemez. Hazirlik ¢calismalarina siki
baglilik, sadece hazirlik calismalarindaki bir hata yizinden
yasanin degistirilmesini gerektirecektir.

Bu kars1 argimanlar da dikkate alan Peczenik, hazirlik calis-
malarina yorumda yer verilmesiyle ilgili sonuca ulasmak icin
yapilacak tartma ve dengelemenin oldukca zor oldugunu soy-
ler. Ama Isvec 6zelinde hazirlik calismalarimi savunmak icin
hakl gerekgeleri oldugunu dusuntir:

1. Yasamanin ¢ok hizh olmas1 yasakoyucularin insicamli, kesin
ve tam bir kurallar sistemi yaratmasini imkansiz kilar. Yete-
rince kararli olmayan bir hukuk yapmak durumunda kalirlar.
Niyetlerini ancak hazirhk calismalarinda acikea ortaya koya-
bilirler.

2. Yasamadaki ytiksek hiz, hukukcu bilim adamlarina ayrintih
serhler, el kitaplan ve diger yorum araclarim gelistirmek icin
yeterli zaman birakmaz. Aym zamanda Uppsala Okulu’'nun
sert elestirileri nedeniyle hukuk dogmatigine gtiven azalmis
durumdadir. Hukuk dogmatiginin hukuku yeterince kararh
hale getiremedigi yerde, yorumcunun hazirhk ¢alismalarinin
yapacag her turlu yardima ihtiyaci vardir.

3. Toplumdaki hizli degisimler, hukukc¢ularin 6rf-adet hukuku-
na olan guvenini sarsmistir. Bu olgu hukukun kararhlhigim
azalttign gibi, hazirlik calismalarinin yardimina olan ihtiyaci
da artirmustir.

4. Siyési istikrar, hazirhk calismalarimi yapan biirokratlara ve
politikacilara duyulan buytuk gaveni hakh kilmaktadir. Arzu
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edilenden daha az yetkin olabilirler, ama hazirlik calismala-

rim1 belli ¢ikarlar: ve ahlaken kars: cikilabilir baska amaclar:

gerceklestirmek i¢in kullanmazlar.

Son olarak, hazirlik ¢calismalan ile ilgili olarak yukarida kaynak
normlarinda yer alan hususlar1 tekrarlamakta fayda var:

(K2)

(K5)

(K6)

(K7)
(K8)

Butin mahkemeler ve makamlar, uygulanabilir ictihatlar
ile yasama sirasindaki hazirhk calismalarini, kararlarim
gerekgelendirirken kullanmalidirlar [should]. Bazi durum-
larda orf ve adeti de dikkate almahdirlar [should]. Vergi
hukukuyla ilgili pek ¢ok kararda, idari makam Milli Vergi
Kurulu'nun verdigi uygulanabilir direktifleri dikkate alma-
lidir [should].

Su metinler, yasa hazirhik calismalar sayilir: yeni yasa
icin verilen onerileri, nedenleriyle birlikte iceren yasa-
ma komitesi raporu; bakanlik veya merkezi idare tara-
findan hazirlanmis andiglar, yahut diger iletisim metin-
leri; goruslerini belirtmek tuizere davet edilmis organ ve
kisilerin beyanlari; sorumlu bakanin beyanlari; Yasama
Konseyi'nin beyanlari; Riksdag [lsve¢ Parlamentosu]
uyelerinin tasarilar ve ilgili parlamento komisyonlarinin
gorusleri. Riksdag’daki 6n tartismalarda soylenenler, ku-
ral olarak siyasal avantaj i¢cin sdylenmis seyler icerebile-
ceginden dikkate alinmaz.

Cok eski hazirhik calismalari, simirh o6lcude dikkate alin-
malidir [should].

Yalnizca basili materyale kural degeri verilmelidir [should].

Hazirlik calismalarinda, tzerinde calisilan yasanin alam
disindaki sorunlarla ilgili ifadelere ancak sinirh bir énem
atfedilmelidir [should]. Bunun istisnast ise sudur: Birden
fazla yasanin hazirligina katilan bir organin, bir yasa tas-
lagiyla ilgili olarak, daha o6nceki bir yasa taslagiyla ilgili
gorus beyan etmesi. Yeni bir yasa taslaginin hazirhk ca-
lismalar1 da, yakin bir alan1 duzenleyen eski bir yasanin
yorumu agisindan énem tastyabilir.
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(K9) Tamamen kapali kalmis hazirhk ¢alismalar, dikkate alin-
mamalidir [should].

MESLEKi HUKUKBILIMSEL LITERATUR
Hukuk doktrini, Peczenik’e gore, hukuki muhakeme acisin-
dan buyuk bir 6neme sahiptir. Doktrin kelimesi oncelikle
hukuk dogmatigindeki profesyonel eserlere atif yapar ve go-
revi, gecerli hukuku sistemlestirmek ve yorumlamaktir. Dokt-
rin, baz1 baglamlarda hukuk tarihi, hukuk sosyolojisi, hukuk
felsefesi, hukuk ve ekonomi gibi alanlardaki eserlere de atif
yapabilir. Hukuk doktrini konusuna mustakil bir bolum ayir-
digimizdan burada sadece kisaca hukukun kaynaklan arasin-
daki yerine deginecegiz.
Peczenik’e gore, doktrin énemli bir hukuk kaynagidir:

“...hukuki eserlerde gelistirilen tezler, sadece ortaya koyulan se-
beplerin niteligi nedeniyle degil, ayn1 zamanda hukuk yazarlarinin
isgal ettigi otoriter konum nedeniyle de dikkate alimir. Herkesin
bildigi bir olgu olarak, bir doktora tezi, yazar1 6gretim tyesi olur
olmaz daha fazla otorite sahibi olur. Bu tabii ki hukukun karar-
liligy beklentisinin sonucudur. Yasakoyucular ve mahkemeler
hukuku yeterince kararli hale getiremediklerinde, hukukun diger
kararli kaynaklarina bakilir. Kitaplar, o6zellikle yazan kuguk bir
tilkede muhakkak surette olacag gibi hukukun belli kisimlarinda
tekel sahibiyse, yeterince kararhdir.” (Peczenik 1989: 362)

Peczenik, doktrinin sahip oldugu konumun yukselmesinin
bazi faktorlere bagh oldugunu soyler:

1. Karar vericiler rasyonel muhakemeye ne kadar 6nem ve-
rirse, doktrinin rolii de ayni oranda artacaktir.

2. Yasalar ne kadar yavas degisirse, hukukcu bilim adamlar1
da ayrintili serhler ve el kitaplar1 yazmak icin o kadar ¢cok
vakit bulacaklardir.
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3. Ne kadar ¢ok yazilh hukuk kurali, emsal karar, hazirhk
calismasi materyali olursa, bunlarin hukuk doktrininde
sistemlestirilmesine ve yorumlanmasina da o kadar ihti-
yag olacaktir.

4. Hukukun diger kaynaklarinin kararlilik derecesi ne kadar
az olursa, literatiirden o kadar ¢ok yardim beklenecektir.

Doktrinin hukuk kaynag: olarak otoritesinin en 6énemli kay-
nagl, urettigi argimantasyonun rasyonel niteligidir: “Hukuk
doktrini, akl otoriteye ¢evirir.” (Peczenik 2005a, s. 17)

YABANCI HUKUK
Peczenik, yabanci bir yasada yapilmis olan kavramsal bir
ayirimin, yabanci bir davada ortaya konmus bir sorunun vs.
kendi hukuku hakkinda degerlendirme yapan bir hukukcu
icin ilgi cekici olabilecegini belirtir. Yabanci hukuk, ilging
dava ornekleri sunmasi agisindan hukuk egitiminde de fay-
dali olabilir.

Yabanci hukukun, kesif surecinde ilham verici ozelligi ya-
ninda, yabanc1 davalarda dile getirilen maddi sebeplerin ken-
di hukukunda belli bir davayla ilgili sonuca ulasmaya calisan
kisi acisindan uygulanabilir oldugunu da kabul etmek gerekir.
Gercekten de pek ¢ok hukuki kavram ve kurumun arkasin-
daki sebepler, tlkeler ve hukuk duzenleri agisindan mutlak
farklihik arz etmez. S6zgelimi illiyet bagiyla ilgili farkli hukuk
duzenlerinde ortaya konan maddi sebepler her yerde uygu-
lanabilir bir 6zellik tasir. Yanhs anlamaya mahal vermemek
icin, burada kastedilenin, A hukuk sisteminin betimlenmesi
olmadigini, A hukuk sistemindeki yarginin B hukuk sistemin-
de kullanilmis bir argumanla desteklenebileceginden bahse-
dildigini vurgulamak gerekiyor.

Belki asil mesele, yabanci hukukun bir otorite sebebi olus-
turup olusturmayacagidir. Peczenik, baz1 durumlarda yabanci
hukukun otorite sebebi niteligi kazanabilecegini belirtir:
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1. Uluslararasi 6zel hukuk, uluslararasi ceza hukuku gibi bazi
alanlarda i¢ hukuklar yabanci hukukun uygulanmasina izin
verir.

2. I¢ hukukun belli alanlar1 uluslararasi hukuk tuzerine bina
edilmis olabilir.

3. Bazi alanlardaki uluslararasi isbirligi, yasamaya etkide bulu-
nabilir ve isbirliginde bulunan tlkelerde ayni otorite sebep-
leri gecerli hale gelebilir. Ozellikle vergilendirme ve serbest
ticaret alanlarindaki bolgesel isbirlikleri, yeknesak yasal uy-
gulamayla sonuclanir.

4. Yine bolgesel uluslararasi yapilanmalara paralel olarak yekne-
sak yasama s6z konusu olmamasina ragmen, hukuk duzenle-
ri arasinda bir uyumlasma gorulebilir. Resepsiyon, boyle bir
uyumlasmanin en u¢ drnegi olarak karsimiza cikar.

Yabanci hukukun otorite sebebi olarak goérulmesi yoninde
gittikce artan bir egilimden de bahsedilebilir. Kuresellesme
olgusuyla birlikte Birlesmis Milletler kararlari, insan haklar,
uluslararas: ticari orf-adet, uluslararasi tahkim gibi uygula-
malarin yayginlasmasi, yabanci veya yabanci unsurlara sahip
karar ve uygulamalarin hukukun kaynaklar1 doktrinini de et-
kilemektedir.

Yabanci hukukun i¢ hukukta bir otorite sebebi teskil etme-
sinde Peczenik, hukukcu biliminsani ile hakim arasinda ayinm
yapar. Biliminsanimin yabanci hukuka bakmasi ¢ok normaldir.
Ancak hakimin hem boyle bir arastirma i¢in zamam yoktur,
hem de daha 6nemlisi, asil gorevi i¢c hukuku uygulamaktir.

YASA TASARILARI VE MULGA HUKUK
Peczenik, gecerli hukuk haline gelmemis bir yasa tasarisinin
da hukuki muhakemede dikkate alinabilecegini belirtir. Or-
nek olarak da, Isve¢’te Richert'in 1826’da medeni kanun genel
hukumler ve 1823'te ceza hukuku genel hitkiimler hakkinda-
ki tekliflerinin nesiller boyunca Isve¢ yarg: pratiginde ve yasa-
ma faaliyetlerinde etkili olmasim gosterir.
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Bazi olgular, Peczenik’e gore, tasarilarin/taslaklarin/teklif-
lerin bu roliinu aciklar niteliktedir:

1. Yasa tasarisini destekleyen maddi sebepler hukuki muhake-
mede dikkate alinabilir. Muhakemenin tutarhi olmas isteni-
yorsa, tum sebepler gibi, bunlar da degerlidir.

2. Bir yasa taslag, yazarinin sahip oldugu itibar gibi bir nedenle
bir tuir otorite sahibi olabilir.

3. Gegerli hukuk haline gelmesi muhtemel olan bir taslak ilk
elden otorite sahibidir.

4. Mevcut hukuktan daha agik ve ayrintih olmasi durumunda
taslak, hukukun kararhligini artirir.

5. Benzerler, benzer muameleye tabi olmalidir. Benzer davalarin
bir kismina sirf yasa degisikliginden hemen énce meydana
geldikleri icin farkl, bir kismina ise sirf degisiklikten hemen

sonra meydana geldikleri icin farkh muamelede bulunmak,
adil degildir.

Bunun yaninda yurtrliukten kalkmis bir yasa da, yerini alan
yasanin yorumunda kullanilabilir. Eski yasay1 destekleyen se-
bepler, yeni yasanin eski duzenlemeye benzemesi durumun-
da gecerliliklerini koruyacaklardir. Eski duzenlemeden farklh
bir hukum getiren yeni yasanin yorumunda ise bu sebepler
analoji veya aksiyle kanit gerekcelendirmesinde kendine yer
bulacaktir.

Hukuki Muhakeme Metotlari
Peczenik’in kolay ve cetin dava ayrimini hatirlayacak olursak:
Kolay davalarda karar, bir hukuk kuralindan ve davanin olay-
larinin tasvirinden ve belki de ispati kolay baska onctillerden
deduktif olarak cikar. Cetin davalarda ise karar, sadece hukuk
kural1 ve olaylarin tasvirinden deduktif olarak ¢ikmaz; daha
genis bir dnciller kuimesinden ¢ikar. Bu 6nciiller kumesi bir
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deger ifadesi, bir norm ifadesi veya bagka turden bir 6nciil de
icerir. Karar verici acisindan bu ifadelerin ispat1 kolay degildir.

Peczenik iki tiir yorumdan bahseder: tasrih edici yorum ve
yaratict yorum. Cetin davalarda yaratici yorum yapilir. Tasrih
edici (acikliga kavusturucu) yorum (interpretatio secundum le-
gem), yasa hikmunun anlamin yasanin lafz1 1s1g1nda ortaya
koyar. Yaratic1 yorum, ya tamamlayicidir ya da duzelticidir.

Tamamlayic1 yorum (interpretatio praeter legem), muglak
veya muphem bir yasa hitkmuniin imkan dahilinde olan ama
yasanin lafziyla catismayan yorumlar arasinda tercih yapma-
y1 gerektirir. Yasanin lafzi ile mumkun yorumlar arasinda bir
catisma varsa, yorum duzelticidir (contra legem).

Diizeltici yorum (reduksiyon, eliminasyon) daha genel bir
normun yaratilmasi veya catismanin giderilmesiyle sonucla-
nabilir. Redtiksiyonda yasa yeni, daha simirh bir anlam kaza-
nir. Eliminasyonda yasa uygulanmaz. Catismanin giderilmesi,
baska normlarla ¢catisma durumunda ortaya ¢ikar.

Cetin davalarda yasalarin yorumu, cesitli 6ncul tipleriyle
desteklenir. Baz1 dnculler analoji, argumentum a contrario vb.
yorum sebepleri kullanir. Baz1 6nctller ise yorum yontemleri
tarzinda ortaya cikarlar. Mesela lafzi, mantiki, tarihi, sistema-
tik, karsilastirmali ve teleolojik yorum yontemleri gibi.

Peczenik, hukuki muhakemeyi duzenleyen muhakeme
normlarinin bulundugunu séyler. Bu normlar yasalarin nasil
yorumlanacagini soyler. Bu normlar prima facie karakterdedir,
yani eger guiclu bir sebep varsa, uygulanmayabilirler. Bu norm-
larin varliklar, genel olarak hukukcularin cesitli baglamlarda
s6z konusu onculleri yargilarini desteklemek i¢in kullanmala-
r1 olgusuna baghdir. Baz1 muhakeme normlari, diger muhake-
me normlarimi gerekcelendirmede kullanilabilir. Muhakeme
normlarimin tutarh bir sistem olusturmasi amaclanmalidir.
Boyle bir tutarlilik da muhakeme normlarimin ve tutarlihik 6l-
cutlerinin tartilmasi ve dengelenmesiyle olusturulacaktir.

Muhakeme normlar hukuki muhakemenin rasyonalitesi-
ni artirir. Cuinkd bu normlar baska bir kisinin yaptig1 muha-
kemeyi sinamay1 mumkin kilar. Boylece kisi, argtimanlar: ve

(03



194 )

Ertugrul Uzun

kars1 argimanlar tekrar tartabilir. Boylece muhakeme norm-
lar1 hukuki muhakeme pratigini daha istikrarh ve yorumlan-
mis hukuk normlarini daha kararl hale getirir.

Ancak bu normlarin da muglak oldugu unutulmamaldr.
Prima facie karakterleri de dikkate alindiginda, muhakeme
normlarinin uygulanma sahas1 yorumcunun benimsedigi de-
ger yargilarina baghdir. Bu nedenle yasanin yorumunda cesitli
yorum yontemleri bir arada kullamlir. Peczenik’e gore cetin
davalarda yorumun makuliyetini saglamanin tek yolu budur.
Tek bir metoda dayanan yorum faaliyeti cogunca makul olma-
yan sonugclara goturr.

MANTIKi, LAFZi VE SISTEMATIK YORUM

Mantiki ve Mantik-Benzeri Yorum

Yasanin mantiki yorumu, séz konusu yasadan mantiki sonug-
lar ¢ikarilmasidir. Mesela yasanin mantiken diger kurallarla
insicaml1 olup olmadig kontrol edilebilir. Catisma durumun-
da, ileride ele alacagimiz ¢atisma normlar uygulanmak sure-
tiyle catisma ortadan kaldirilacaktir.

Yasanin mantiki yorumu ayni zamanda altlama sorunlarini
da icerir. Asagidaki yorum normu, altlamaya 6nem atfeder:

(Y1) Tekil bir davadaki yargisal karar ve boyle bir karar konu
edinen hukukbilimsel éneri, diger makul 6ncullerle birlik-
te genel bir normdan ¢ikarilabilir olmahdir.

Boyle bir genel norm yasada belirtilmis, emsale dayantyor
veya bagka bir hukuk kaynaginca destekleniyor olabilir.

Peczenik mantiki gerekliligin ardindan mantik-benzeri
maksimler dedigi ilkelere birkag ornek verir:

(Y2) Kimsenin imkansiz olan bir seyi yapma yukumlulugi
yoktur.
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(Y3) Kimse baskasina sahip oldugu haklardan daha fazlasini ak-

taramaz.

(Y4) Yasa ge¢mige yuriimez.

Bu maksimler muglakliklar1 nedeniyle, 6rf-adet kurali, ahlaki
norm, yahut mantiki 6nerme olarak yorumlanabilirler.

Lafzi Yorum

Lafzi yorum, yasanin iceriginin gundelik, genel ve hukuki dil
kullanimina uygun bir sekilde tasrih edici tasviridir. Lafzi yo-
rum duzeltici olmadig gibi tamamlayic1 da degildir. Yasanin
anlami, sadece lafz1 ¢ercevesinde ortaya koyulur. Lafzi yoru-
mun en 6nemli yani, hukukun kararhlhigina yaptig1 katkidar.
Bir yasa metninin dil agisindan igerigi baz1 verilerin incelen-
mesiyle ortaya konabilir:

—Metinde yer alan kelimelerin ve ifadelerin anlamlan ac-
sindan metnin bizzat kendisinde yer alan hukuki tanimlar ve
diger aciklamalar;

—Sozlukler, dil arastirmalarinin sonuclan vs.;

—Metinde goriilen kelime ve ifadelerin diger hukuk kay-
naklarinda, teknik hukuki kullanimda, gundelik konusmada
vs. hangi tarzda kullanildigy;

—Yasa metnindeki uslup nitelikleri ve hususiyetleri.

Lafzi yorum yasanin lafzi icerigini gelistirmez, degistirmez.
Peczenik bu smnifa ait bes tane yorum normu bulundugunu
belirtir:

{Y3) Aksini disunmek icin gicla nedenler bulunmadikc¢a, aym
yasanin farkl kisimlarinda kullanilan benzer kelime veya
ifadeler farkl: tarzda yorumlanmamaldir. -

(Y6) Eger farkh kelime veya ifadeler aym yasanun farkl kisunla-
rnnda kullanilmissa, aksini dusunmek icin gicla nedenler
bulunmadikea, bunlarin farkli durumlarla ilgili oldugu var-

sayilmalidir.
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(Y7) Bir hukuk normu, normun bazi kisimlan gereksizmis gibi
yorumlanmamalidir.

(Y8) Aksini dusinmek i¢in gucli nedenler bulunmadikea, bir
yasadaki kelime ve ifadeler giindelik dille catisir tarzda yo-
rumlanmamalidir.

(Y9) Bununla birlikte, bir kelime yahut ifadenin guindelik dille
uyumsuz teknik bir anlama sahip oldugu gosterilmisse, bu
kelime veya ifade bu 6zel anlamiyla, giindelik dile atif ya-
pilmaksizin yorumlanmahdir.

Sistematik Yorum
Yasalarm sistematik yorumunda kullanilan argiimanlar, benzer
hukum iceren bagka yasalarla, yasanin sistematigiyle, baska bir
kavramsal analizin mevcut yasa yorumuna etkisiyle veya baska
bir hukuk dogmatigi teorisinin etkisiyle ilgilidir. Peczenik, sis-
tematik yorumla ilgili dért yorum normu éngorur:

(Y10) Bir yasa hitkmii yorumlanirken:
a) s0z konusu hukuki sorunun ¢o6ztimiinii daha kamil hale
getirecek baska bir yasa hitkkmi,
b)  yorumlanan hitkmiin duzenledigi olaylara benzer olaylari
duzenleyen baska yasa hukimleri,
¢) yorumlanan hiukmiin anlasilmasina bir sekilde katkida
bulunabilecek baska yasa hiikiimleri, dikkate alinmalidir.

(Y11) Bir yasa hukmii yorumlanirken:
a)  yasanin bashgi
b)  yorumlanan hiikkmun; hukuk sisteminin belli bir kis-
mina, belli bir yasaya yahut bu yasanin belli bir kismi-
na aidiyeti dikkate alinmahdir.

(Y12) Bir yasa hukmui yorumlanirken kavramsal analiz, yani
kavramlar arasindaki mantiki baglantilar ve bunlarin
teorilerdeki, normatif sistemlerdeki ve genel olarak
hayattaki rolleri dikkate alinabilir.

(Y13) Bir yasa hukmii yorumlanirken hukuk dogmatiginde
formuiile edilmis teoriler de dikkate alinabilir.
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REDUKSIYON, DARALTICI YORUM, GENISLETICI
YORUM VE YENI NORMLARIN YARATILMASI
Hukuk normunun hukuki muhakeme ile belirlenen uygulan-
ma alani, genellikle normun lafzi veya hukuk dis1 okunusu-
nun isaret ettiginden farkhdir. Reduksiyon ve daraltic1 yorum,
normun lafzindan daha dar bir uygulanma alani belirlerken,
genisletici yorum ve yeni bir genel normun yaratilmasi, nor-
mun lafzindan daha genis bir alan ortaya cikarir. Peczenik
bu durumu, kurgusal bir kural cercevesinde aciklar: ‘Butin
satran¢ oyunculari, kulube tuye olabilir.’ Bu kuralin mumkin

yorumlari, normun uygulama alanim belirler:

1. Lafzi yorum, zaman zaman satran¢ oynayanlar da dahil ol-
mak tizere biitiin satran¢ oyuncularinin kulube uye olabile-
cegini, bunun disindakilerin de uye olamayacagim soyler.

2. Kuralin daraltici yorumu, zaman zaman satran¢ oynamakla
birlikte Ulusal Satran¢ Federasyonu'nun resmi siralamasina
girememis olanlarin kulibe tye olamayacagim soyleyebilir.
Yorum bu haliyle ‘gercek’ (yoksa ‘6zde’ mi?) satrang oyuncu-
larin1 hedeflemekte ve bunu da satran¢ federasyonunun ka-
yitlarina baglamaktadir.

3. Bununla birlikte rediuksiyon daha koklu bir eleme yapar ve
belki de sadece usta satrang oyuncularin kulup uyeligine ka-
bul eder.

4. Genigletici yorum ise fiilen satran¢ oynamis olmay1 gdz ardi
ederek kuralin kapsamini satrang kurallarim bilen, bir anlam-
da satrang oynayabilecek herkese tesmil edebilir.

5. Nihayet son olarak, kuralin uygulanma alanim sadece satrang
oyuncularina degil bri¢c oyuncularina da tesmil eden yeni bir
norm yaratilabilir. Bunun bir gerekcesi, asagida gorecegimiz
analojidir. '

Bu yorumlardan hangisinin tercih edilecegi, maddi sebeplerin
ve otorite sebeplerinin tartilmasi ve dengelenmesine baghdir.
Boyle bir tercih, sigramalar ve hukukun dontstirulmesini ice-
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rir, ancak yine de rasyonalitenin gereklerini yerine getirmek
mumkundur.

ANALOJIYLE SONUG CIKARMA

Yasal Analoji

Peczenik, ‘yasal analoji’ kavramini, bir yasanin, gundelik dil
acisindan bakildiginda s6z konusu yasanin uygulama alaninin
ne cekirdegine ne de cevresine (periferisine) dahil olan fakat
bu yasanin kapsadig1 bagka olaylara asli unsurlar itibariyle
benzeyen bir olaya uygulanmasi seklinde tanimlar. Boyle bir
yorum hem yasanin uygulama alanim ciddi bir sekilde genis-
letir hem de olaylarin birbirine benzetilmesi metoduna daya-
nir. Bu yorum mantiken duzgun bir ¢ikarim halinde asagidaki
gibi semalastirilabilir:

Oncul 1: O olay: yahut O’ya ilgili agilardan benzeyen bagka bir
olay meydana gelirse, G'nin gerceklestirilmesi zorun-
ludur.

Oncil 2: B ilgili agilardan O’ya benzemektedir.

Sonu¢:  EgerB olay1 meydana gelmisse, G'nin gerceklestirilme-
si zorunludur.

Peczenik’e gore, ilgili acilardan benzemenin takdir edilmesi,
bazi durumlarda u¢ adimda gerceklesir. 1k adimda B olayin-
daki kisi, nesne, belge, hak, 6dev vs.'nin G yasa hukmunin
duzenledigi olaylara benzedigi ortaya koyulur. lkinci adimda
bu benzerliklere dayamilarak, G hukmuntn B olaymna uygu-
lanmasinin doguracag: sosyal etkilerin, hikmun normalde
kapsadig1 olaylara uygulanmasinin doguracag: sosyal etki-
lerle benzer olacag: ongorulir. Uciinci adimda ise B olayi-
nin, G hikmunun duzenledigi olaylara benzer muameleye
tabi olmasi gerektigi —yani ona da ayn1 hukmiin uygulanmasi
gerektigi- sonucuna ulasilir. Boyle bir uygulama ‘benzerler
benzer muameleye tabi olmahdir’ ilkesiyle gerekcelendirilir.
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Hukuki Analoji ve Hukuki Endiiksiyon
Peczenik, analojiyle sonu¢ ¢ikarmanin, hukuki analoji veya
hukuki endiiksiyon denen hukuki muhakeme tarzlariyla ka-
ristirllmamasi gerektigini soyler. Hukuki analojinin kosullar1
sunlardir: ’

1) G genel normu, rl-rn yerlesik kurallan arasindaki ben-
zerlik temelinde gerekgelendirilebiliyor ve ri-rn bu genel
normun 6zel halleri olarak kabul ediliyor olmahdir.

2) O olayy, lafz1 agcisindan bu rl-rn kurallarinin dogal uygu-
lama alaninin disinda kaliyor olmalidur.

3) Diger yandan G genel normu, O olayin kapsiyor olma-
lidir; baska bir deyisle O, daha az genel olan rl-rn ku-
rallarinin duzenledigi olaylarla ilgili acilardan benzerlik
gosteriyor olmahdir.

4) Yorumcu, O olayini G’ye uygun bir sekilde karara baglar.

Hukuki analoji de, yasal analoji gibi, ‘benzerler benzer mua-
meleye tabi olmahdir’ ilkesi ile gerekcelendirilir.

Argumentum e contrario
Analoji kullanarak sonug ¢ikarirken, bir baska muhakeme tar-
z1 olan argumentum e contrario da dikkate alinmaldir. Pecze-
nik, argumentum e contrario’nun zayif ve gucli olmak uizere iki
turunden bahseder.

Bir hukuk normu olan H, olaylar belli sekilde diizenler.
Zayif argumentum e contrario soz konusu oldugunda Hnin,
soz konusu normun lafz1 a¢isindan kabul edilebilir uygulama
alaninin ne merkezine ne de cevresine dahil olan ama H’nin
duzenledigi olaylara benzerlik gosteren B olayinin, bu olaylar-
la aym sekilde ele alinmasina karar vermek icin yeterli sebep
olusturmadig soylenir.

Oncul 1 (H) Bitun satrang oyunculan kultbe tye olabilir.

19%



200 )

Ertugrul Uzun

Sonu¢:  H, bri¢ oyuncularinin kulibe muhtemel uyeligi
hakkinda karar vermek icin yeterli sebep olustur-
maz.

Gugclu argumentum e contrario s6z konusu oldugunda ise,
normun lafz1 agisindan kabul edilebilir uygulama alaninin ne
merkezine ne de cevresine dahil olan ama hilkmun duzenledi-
gi olaylara benzerlik gosteren B olayinin, normun éngoérdugu
tarzda sonuca baglanmamas: gerektigi sdylenir.

Onciil 1 (H) Biitiin satran¢ oyuncular: kulibe iiye olabilir.

Sonu¢:  Bri¢ oyuncular kulube tye olamaz.

Burada onculdeki ‘buttin satrang oyuncularr’, ‘sadece butin
satran¢ oyuncularr’ olarak gorulur. Bu kelimenin, yani ‘sade-
ce’ kelimesinin 6nciilde yer almasi gerektigini soylemek icin,
tartma ve dengeleme yapmak gerekecek, baska bir deyisle yo-
rumcu, neden bdyle bir kullanimi tercih ettigini, cesitli maddi
sebepler ve otorite sebepleri acisindan tartismak durumunda
kalacaktr.

Analoji ‘benzerler benzer muameleye tabi olmahdir’ il-
kesi ile gerekcelendirilirken, argumentum e contrario huku-
ka uyulmas1 gerekliligi ile gerekcelendirilir. Bunun bir ile-
ri gerekgesi, hukukun istikrar1 ve kararhilign oldugundan,
analojinin mi yoksa argumentum e contrario'nun mu uygu-
lanacagina karar vermek, bir tartma ve dengeleme faaliyeti
gerektirecektir.

Analoji Hakkinda Muhakeme Normlari
Asagidaki muhakeme normlari, Peczenik’e gore, yorumcuya
analoji ile argumentum e contrario arasinda tercih yapma ko-
nusunda yardimc1 olur:

(A1) Eger bir eylem, bir yasa veya bagka bir yerlesik hukuk kay-
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nag tarafindan acikca yasaklanmamissa, aksini disinmek
icin daha guclu sebepler yoksa, yorumlanmis gecerli hu-
kukun bu eyleme izin verdigini dusunmek gerekir.

Baska bir deyisle yasaklar, analoji yoluyla degil argumentum e
contrario yoluyla yorumlanmaldir.

(A2)

(A3)

(A4)

(A5)

(A6)

(A7)

(A8)

(A9)

Analojiyle sonuca ulasmak i¢in, davalar arasindaki yalniz-
ca esash benzerlikler yeterli zemin olusturur.

Zaman sinirlarn koyan hitkumler analoji yoluyla yorum-
lanmamalidir. Aym sekilde bunlar, aksini dusiinmek igin
-guclu sebepler yoksa, genisletici sekilde de yorumlanma-
malidir.

Genel bir normun uygulanmamasi icin yeterli kosullar ih-
das eden hukumler, aksini dusinmek icin gucla sebepler
yoksa, genisletici yorumla veya analoji yoluyla yorumlan-
mamalidir.

Yasa metninde bir hatanin bulundugu sonucuna ulasan
analojik muhakemeyi ancak ¢ok giiclii sebepler gerekce-
lendirebilir.

Cok gucla sebepler gerektirmedikce, daha genel hukuk
kurallarina istisna getiren hitkamler, analojiyle veya ge-
nisletici yorumla yorumlanmamalidir.

Genisletici yorumu gerekgelendiren buttin sebepler ana-
lojiyi de gerekcelendiriyor goriilemez.

Baska guclu sebepler farkli yorumlamay: gerektirmedikee,
kisi tizerine yuk yukleyen veya kisiyi sinirlayan hitkamler,
sinirlayici tarzda yorumlanmahidir (odia sunt restringenda).
llkesel olarak, bu tip hikiimlerde analoji kullamlarak so-
nuca varilmaz ve genisletici yorum yapilmaz.

Bir yasa normu, baska bir yasanin normalde kapsadigi
olaylar ile bu normun lafzinin kapsamadi olaylar arasin-
da bir benzerlik oldugunu séyluyor ise, analoji uygulan-
malidir.
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(A10) Emsallere dayanan normlarin yorumlanmasinda argu-
mentum e contrario ancak istisnai durumlarda kullanil-
malidir.

Analoji ve Argumentum a fortiori
Argumentum a fortiori, analojinin baska bir tarudir. Bu muha-
keme tarzinda da bir olaya, baska bir olaydaki sekilde muame-
le edilmesi gerektigi sonucuna varilir. Sebep sadece olaylarin
birbirlerine benzemesi degil, ayn1 zamanda tartisma konusu
olayin bu muameleyi digerinden daha yuksek derecede hak
etmesidir. Argumentum a fortiori'nin iki sekli vardir:

(Al1) Eger yasa daha fazlasina izin veriyorsa, daha azina da
izin veriyor demektir (argumentum a maiori ad mi-
nus).

(A12) Eger yasa daha azim yasakliyorsa, daha fazlasim da
yasakliyordur (argumentum a minori ad maius).

Buna yetkiyi de katacak olursak, eger yasa daha fazlasina yetki
veriyorsa, daha azina da yetki veriyordur diyebiliriz.

TELEOLOJIK YORUM
Teleolojik yorum, yasanin amacina (hedefine, gayesine, eregi-
ne) gore yapilan yorumdur. Yasanin bir Z durumunun gercek-
lesmesini ongordugu belirtilir. F eylemi yerine getirilmedigi
takdirde Z durumunun gerceklesmeyecegi yargisi, F eylemi-
nin yapilmasi gerektigi sonucunu dogurur.
Teleolojik yorum asagidaki gibi semalastirilabilir:

Oncil 1: H hikmiu, Z hedefine ulasmanin aracidur.

Oncul 2: Eger H hikmu K kuralini icerir sekilde yorumlan-
mazsa, Z hedefi gerceklesmeyecektir.
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Sonu¢:  H hikmi, K kurahn icerir sekilde yorumlanmali-
dir.

Teleolojik yorumun subjektif ve objektif olmak tuzere iki tira
vardir. Siibjektif teleolojik yorum yasama siirecine katilanlarin
iradesine veya hazirhk cahsmalarina dayanir. Dolayisiyla stib-
jektif teleolojik yorumun iki formu bulunur:

I
Oncil 1: “Yasakoyucu” H hiukmuni Z hedefinin gergeklesti-
rilmesinin araci olarak gormektedir.

Oncul 22 Eger H hikmu K kuralim igerir sekilde yorumlan-
mazsa, Z hedefi gerceklesmeyecektir.

Sonu¢: H hukmu, K kurahmn icerir sekilde yorumlanmali-
dir.

II

Oncul 1: Hazirhk ¢alismalarina goére H hikmi Z hedefinin
gerceklestirilmesinin aracidir.

Oncil 2. Eger H hukmu K kuralin icerir sekilde yorumlan-
mazsa, Z hedefi gerceklesmeyecektir.

Sonu¢:  H hukmu, K kurahn icerir sekilde yorumlanmali-

dir.

Objektif teleolojik yorumun formu ise su sekildedir:

Oncil 1: H hikmunin cesitli hukukbilimsel, maddi ve oto-
rite sebepleri ile desteklenen yorumuna goére, H
hiikkmi, Z hedefinin gerceklestirilmesinin aracidur.

Oncul 2: Eger H hitkkmi K kuralin icerir sekilde yorumlan-
mazsa, Z hedefi gerceklesmeyecektir.

Sonu¢:  H hukmu, K kuralini icerir sekilde yorumlanmali-
dur.
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Teleolojik yorumla ilgili yanmitlanmasi gereken iki 6nemli soru
bulunuyor: (1) Teleolojik yorum ile diger yorum yontemleri
arasinda nasil bir 6ncelik sonralik iliskisi vardir? ve (2) ne tur
yorum sorunlari teleolojik yorum yontemi ile ¢oztimlenebilir?

Peczenik birinci soruya geleneksel olarak teleolojik yo-
rumun en son ¢are oldugu yamtimin verilebilecegini belirtir.
Eger lafzi, mantiki, sistematik veya tarihsel yorum yontemleri
yorumlanan normun belirsizligini ortadan kaldiramamissa,
ancak bu durumda teleolojik yoruma basvurulmalidir.

lkinci soruya ise geleneksel olarak verilen yamit, teleolo-
jik yorumun rediiksiyon ve genel norm yaratma noktalarinda
kullanilmas: gerektigi, daraltic1 ve genisletici yorumda teleo-
lojik yoruma basvurulmamasi gerektigi yontundedir. Bununla
birlikte Peczenik, radikal olarak adlandirdig: bir yaklagimin,
teleolojik yorumun hem yorumun en basindan itibaren kul-
lanmilabilecegini hem de her tur sorunda teleolojik yoruma
basvurulabilecegini savundugunu aktarir. Peczenik’e gore te-
leolojik yorumun rol ve yerinin geleneksel yaklasimdaki rol
ve yerine oranla artirilmasi ve genisletilmesi, hukukun 6ngo-
rilebilirligini ve kararhhigini zedeleyecektir.

YASALARIN CATISMASI
Her ne kadar hukuktan siklikla bir sistem olarak bahsedilse
de, hukuk normlar1 zaman zaman birbiriyle ¢atisir.

“Hukukc¢u olmayan birisi, mesela bir dilbilimci, iki yasanin
birbirleriyle uyumsuz oldugunu gorse, bu uyumsuzlugu betimle-
yebilir ve belki de elestirir, ama bunun 6tesine gidemez. Hukuki
yorumun ise temel amaclarindan biri, uyumsuzluklarn gidermek
ve boylece hukuk sistemini miilkemmelen insicamli, daha tutarh
ve daha D-rasyonel hale getirmektir.” (Peczenik 1989: 421)

Peczenik, ‘catisma normlart’ olarak adlandirdign normlarin,
hukuk¢uya hukuk normlar arasindaki catismalar1 gidermede

yardimci olacagini soyler:
204
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(C1) Hukuk normlan arasinda catisma tespit edildiginde,
bu catisma ya normlarin yeniden yorumlanmasiyla
(ve boylece uzlagtirilmasi, uyumlastirilmasiyla) ya da
bu normlar arasinda bir hiyerarsi kurulmasiyla gide-
rilmelidir.

(C2) Birbirleriyle catisan normlar yeniden yorumlandigin-
da veya bu normlar arasinda hiyerarsi kuruldugunda,
kullanilan metodun diger normlar arasindaki benzer
catismalarda da tekrar kullanilabilecegi garanti edil-
melidir. Ozellikle ad hoc (yani, sadece goriulmekte
olan dava acisindan) yeniden yorumlamay: yahut hi-
yerarsiyi gerekcelendirme, guclii sebepler gerektirir.

Bu norm, tutarlihgin, yani genelligin saglanmasi acisindan
buyuk 6nem tasir. '

(C3) Farkh hukuk kaynaklari, miumkinse, verili bir du-
rum i¢in kaynaklardan birinin soyledigiyle digerinin
soyledigi arasinda uyumsuzluk yokmus gibi yorum-
lanmalidir. Dolayisiyla, yasalarin, ictihatlarin, hazirhk
calismalarinin vs. yorumu, bir digerini etkilemelidir.

Peczenik’e gore uzlastirma, hiyerarsi kurmadan daha
onemlidir. Bu, toplumsal olarak yerlesmis kurallarin prima
facie karakterinden kaynaklanir.

(C4) Boylebir uzlastirmadan ka¢inmak icin gucli nedenler
varsa, hukukun must kaynaklar1 should kaynaklarina
nispetle prima facie 6ncelige, bunlar da, may kaynak-
larina nispetle prima facie 6ncelige sahiptir. Somut da-
vada bu diizeni bozan, somut gerekgeler sunmahdir.

(C5) Daha ustteki bir normla daha alttaki bir norm arasin-
da uyumsuzluk varsa, iistteki norm uygulanmahdir.

(C6) Daha yakin tarihli bir norm ile daha eski tarihli bir
norm arasinda uyumsuzluk varsa, yakin tarihli norm
uygulanmalhdir.
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(C7)

(C8)

(C9)

(C10)

(C11)

Daha genel bir norm ancak, bu normla uyumsuz olan
daha az genel bir normun kapsamadig olaylara uygu-
lanabilir.

Daha yakin tarihli genel bir normla daha eski fakat
daha az genel bir norm arasinda uyumsuzluk varsa,
daha eski fakat daha az genel olan norm uygulanmali-
dir.

Farkli emsal kararlar1 uzlastirmak miimkiin olmazsa,
bunlardan en 6nemli olani belirlenmelidir.

Hazirhk calismalarindaki ifadeler arasinda uyum sag-
lanamazsa su oncelik sirasina uyulmahdir: a) ilgili

- parlamento komisyonlarinin raporlari, b) sorumlu

bakanin beyanlar ve, ¢) diger materyaller.

Eger mumkunse, farkh yorum metotlarimin kullaml-
masiyla ortaya ¢ikan sonuglar birbirleriyle uzlasti-
rilmalidir. Verili durumda farklh yorum metotlarinin
kullanilmas: uzlastirnlamazhkla sonuglaniyorsa, soz
konusu hiukum yeniden yorumlanarak bu uzlastirila-
mazlik giderilmelidir.

Catisma normlar1 diger muhakeme normlariyla aym ka-
raktere sahiptir. Cetin davalar1 timden ¢6zemezler. Prima
facie karakterdedirler. Hukukun tutarliligim ve rasyonali-
tesini artirirlar.
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AULIS AARNIO:
YORUMUN DOGRULUGU
VE HUKUKI
ARGUMANTASYONUN
NEDENLERI'

1 Bu baghk altinda dile getirilen gorusler agirhikh olarak su makaleye da-
yanir: Ertugrul Uzun, “Aulis Aarnio’nun Hukuki Muhakeme Teorisinde

Hukuki Yorumlarin Dogruluk Olgitleri”, Legal Medeni Usal ve Icra Iflas Hu-
kuku Dergisi, C. 7, S. 18, 2011, ss. 95-120






Hukuk Devleti ve Gerekge

Bu boliiinde, hukuk metodolojisi alaninda 6nemli bir yaza-
rin, Aulis Aarnio’nun, bir hukuk normunun yorumuyla elde
edilmis ifadelerin dogruluguna iliskin gelistirdigi 6lcutleri ele
alacagz.

Aarnio, nihayetinde 6zguin bir hukuki muhakeme teorisiy-
le sonuglanan arastirmalarinin ¢ nedene dayandigim soyler:
(1) Miras hukuku alaninda uzmanlasmis olan Aarnio’nun, bir
hukukc¢u biliminsani, bir hukuk dogmatikgisi olarak yaptig
faaliyetin bilimsel karakterini merak etmesi; (2) genel itibariy-
le argiimantasyon ve gerek¢elendirme sorununu demokratik
hukuk devletinin 6nemli bir unsuru olarak gérmesi; ve (3)
gecerli hukuk, hukukun kaynaklar1 ve hukuki yorum konu-
larindaki geleneksel hukuk felsefesi ve teknik hukuk yakla-
simlarinin, pratik muhakemenin alam olarak goérdigu hukuki
muhakemede kullanilacak dogruluk ol¢utlerini saglamakta
basarisiz oldugunu disunmesi.

Aarnio'nun ilgilendigi sorun, gecen yiizyihn ortalarindan
beri hukukg¢ularin gundeminin tust siralarindaki yerini kay-
betmeyen ‘cetin davalar’ sorunudur. Rutin davalar ile cetin
davalar arasinda ayirim yapilmalidir. Rutin davalar, gundelik
yasamin bir parcasi olan, yapist itibariyle tekrarlanagelen da-
valardir. Bu davalarda norm ile olgu arasindaki iliski, nesne
ile yansimasi arasindaki iliskiye benzer. Ne var ki rutin dava-
lar hukuki karar vermenin karakteristigi olarak kabul edilen
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ozelliklerin hepsini yansitmaz. Hatta her davada hukukun laf-
zina riayet edildigi zannini dogurma tehlikesi bile vardur.

Aarnio, cetin davalara iki 6rnek verir. 11k 6rnekte kendileri-
ni cesitli kus tirleri icin yasam merkezi olan bir goldeki suyu
tahliye amaciyla gelmis is makinelerine kelepgeleyen cevreci bir
grup vardir. Grup uyelerinin hareketi, hukuk agisindan farkl
sekillerde yorumlanabilir. Bir yoruma gore, soz konusu hareket
ciddi bir su¢ sayilan isyan/baskaldir1 olarak nitelendirilebilir;
bir bagka yoruma gore resmi memura siddet iceren mukavemet
s6z konusu olabilir; bir yoruma gore ise hareketin resmi memu-
run gorevini yapmasini engelleme kapsamina girdigi soylenebi-
lir. Daha liberal bir yorum, hareketi, sikunun bozulmas olarak
gorebilir. Sorun normun muglak ifadesi degil, aym harekete
birden fazla normun uygulanabilir olmasidir. Baska bir ifadeyle
sorun, olayin hukuki agidan nitelendirilmesidir.

lkinci 6rnek ise Fin Miras Kanunu'nda yer alan bir hu-
kumde, mulkiyetin naklinin yazil sekle tabi kilhlnmasiyla il-
gilidir. Kanun sadece ‘yazilr’ ifadesini icermekte, ancak ‘yazih
olma'nin unsurlarim tasrih etmemektedir. Imzasiz sade bir
metin, tek tarafin imzasin tagiyan bir metin, her iki tarafin da
imzasini tasiyan bir metin, sahit veya sahitlerin de imzasinin
bulundugu bir metin; yazil olmak anlamina gelebilir. Bu du-
rumda normu farklh sekillerde yorumlamak mumkundur.

Karar veren Kkisi, resmi konumu ne olursa olsun, huku-
ka uygun karar vermek durumundadir. Bu durumun karar
verici uzerine uyguladig cesitli tipte baskilar vardir. Hakim
bir yandan karar vermek durumundadir; karar vermekten
imtina edemez. Ayn1 zamanda hakimin konumu ona karar
olusturma guicii de vermektedir. Aarnio’ya gore, Bat1 demok-
rasisine dayanan hukuk ideolojisinde, her turla hukuki gig
kullanimi kabul edilebilir degildir. Karar vericinin i¢guduy-
le ve rastgele hareket etmedigi dusunulur. Aarnio, burada
onemli gordugu bir kavrami devreye sokar: Karar vericinin
mumkun oldugunca hukuki belirlilige (legal certainty) bagh
kalmasi beklenir.
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Hukuki belirlilik beklentisi dar anlamda, her bir vatandasin
hukuki koruma bekleme hakkinin olmasidir, yani mahkeme-
ler veya diger idari organlar, vatandaslarin hukuki korunma
talebinde bulunmalar1 durumunda cevap vermeye hukuken
yukumludirler. Genis anlamda ise, iki maddi unsur aranir:
keyfiligin olmamasi ve kararin ‘duizgun’ olmasi. Bu iki durum
ayni anda var olmalidir.

Hukuki belirlilik konusundaki aciklamalarin1 Otto
Brusiin’e dayandiran Aarnio soyle devam eder:

“...mahkemeler, vatandaslarin kendi faaliyetlerini rasyonel te-
melde planlayabilecekleri sekilde hareket etmelidir. Pek ¢ok
durumda hukuki kararlar gelecegin planlanmasinin yegane se-
bebidir. Rasyonel planlama da, toplumun devaminin zorunlu
bir kosuludur. Toplumun bir arada bulunmasinin bir kosuludur.
Eger gelecegin ongorulmesi icin hicbir alan kalmazsa, toplum
anarsiyle sonuglanan bir ¢oziilmeye maruz kalacakur...” (Aar-
nio 1986: 4) |

Ancak hukuki belirlilik i¢in kararlarin sadece ongorulebilir
olmasi gerekmez. Bir diktatorun kararlari pekala ongorulebilir
nitelikte olabilir, ama ayni zamanda en temel ahlaki gereklilik-
leri de ihlal ediyor olabilir.

Kararin duzgun olmasinin da iki unsuru vardir. 11k olarak,
yargl kararlar1 gecerli hukukla uyumlu (gegerli hukuka uy-
gun) olmaldir. Bu, asgari 6nkosuldur. Hukuk normlari, top-
lumun diger normlarina nispeten tumiuyle 6zerk degildir. Ha-
kiki iceriklerini, ahlaki ve diger toplumsal normlardan alirlar.
Ornegin hukuk esit muameleyi gerektirir. Ancak esitligin ne
oldugunun belirlenmesinde hukuki olmayan normlar dikkate
alinmak durumundadir. Demek ki, keyfiligin bulunmamasina
ilaveten, yarg: kararlari, hukuka uygun olmali ve ahlakla ve
diger toplumsal normlarla uyumlu olmahdir.

Aarnio’ya gore, hukuki belirlilik kulturel bir fenomendir.
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“[Hukuki belirlilik] mesela, Iskandinav hayat formunun derin-
liklerinden kaynaklanir. Oyleyse yukarida bu kavrama iliskin
yapt1gimiz analiz, normal Batil dusinme tarzlarinda “gizli” olan
unsurlarin yeniden insa edilmesi olarak anlasilabilir. Bu yeniden
insa, sadece dil pratigimizde sakl olan bir seydir. Bu anlamda,
hukuki belirlilik beklentisi sadece kavramsal, anlambilimsel
veya tamima yonelik kosullayic1 bir oneri de degildir. Dil oyun-
larimizla, dolayisiyla da dusiinme tarzlarimizla —ve nihai olarak
toplumsal varolusumuzla- ilgili bir meseledir. Bu acidan, hukuki
belirliligin derin gerekcelendirilmesi, “rasyonalite” ve “rasyonel
tartisma” kavramlarinin gerekgelendirilmesi ile aym tiptedir.”
(Aarnio 1986: 5)

Bunun yaninda, hiakim genellikle davanin nasil karara bag-
lanacag1 konusunda belirsizlikle karsi karsiyadir. Takdir ka-
rarlarinda s6z konusu olan da budur. Yasanin lafzi, suphe
tasimayan bir cevap saglamaktan uzaktir. Boyle bir durum-
da hakimin, hukuki belirlilik beklentisini gerceklestirme, en
azindan yeterince tatmin etme sorumlulugu vardir. Bu so-
rumlulugun geregi cesitli sekillerde gerceklestirilebilir. Soz-
gelimi hakimin otorite sahibi olmasina dayanabilir. Boyle bir
durumda karar, mahkemenin otoritesine gonderme yapilarak
gerekcelendirilir: “karar dogrudur, zira bu karar, mahkemenin
gecerli hukuka iliskin yorumudur”.

Finlandiya'da boyle bir otorite ideolojisinin ¢cok gelismedi-
gini soyleyen Aarnio’ya gore, yine de gunumiuzde dahi otori-
teye dayanan, en azindan bu konuda bazi ipuglar tasiyan ka-
rarlar gormek mumkundir. ‘Mevcut delillerin gosterdigi tizere
falanca kisi filanca cezaya carptirilmistir’ gibi kisa ifadelerle
verilen kararlar, Aarnio’ya gore, esasinda mahkemenin otori-
tesine gonderme yapar. Ne var ki insanlar artik salt otoriteye
givenmemektedirler. Kitabin ilk bdluminde yaptigimiz bir
alintiy1 tekrarlarsak:

“Insanoglu kendisini hem diger insanlarla hem de dogayla olan
iliskisinde bir kriz icerisinde bulmustur. Kisileraras: iliskiler
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onemli 6l¢ude hukuki normlarla duzenlendiginden, ne hukuk
normlarini inceleyen bilim ne de yarg: sadece bir gozlemci ola-
bilir. Cunku 6zellikle Batili1 hukuk kultirlerinde otoritelere olan
inang son birkag on yilda énemli 6l¢iide azalmistir. Bu fenomen
hem sekiiler hem de dini otoriteler acisindan gecerlidir. Tutum-
lardaki degisiklik icin pek ¢ok degisik toplumsal sebep vardir.
Bilimsel bilgideki buyik arus, egitim seviyesinin yitkselmesi ve
toplumsal gelismeden kaynaklanan gencl sekilarizasyon érnek
olarak verilebilir. Insanlar hi¢hir scyc inanmiyor artik. Konumuz
acisindan bakarsak, bu gelismenin aynnulari ve sebepleri ikincil
oneme sahip. Asil énemli olan, otoritelere olan inancin yerine
neyin geldigi: goruslerin gerekg¢elendirilmesi geregi.” (Aarnio
1986: xv)

“Hakimin sorumlulugu kararlarin gerekgelendirilmesi sorumlu-
lugu haline gelmistir. Hikimin sahip oldugu giicit kullanmasinin
temeli, sahip olabilecegi formel gii¢ pozisyonu degil, kararlarinin
gerekcelendirilebilmesindedir. Bu anlamda gerekce sunma so-
rumlulugu 6zel olarak kararin kamusal denetiminin maksimize
edilmesidir.” (Aarnio 1986: 6).

Kararin kamusal denetime acilmasi, demokrasi dustncesiyle
yakindan ilgilidir:

“Modern toplumlarda insanlarin giic kullanimi uzerinde gercek
bir etkileri yoktur. Demokrasi i¢inde yasarlar, ama karar verme
sturecinde yer almalari icin etkin araglara sahip degildirler. Buna
yabancilasma diyebiliriz. Paralel bir fenomen ise, buirokratik
mekanizmanin kuvvetlenmesidir. ldarenin buyik bir kismi uz-
manlarin elindedir. Idari kurallar ag1 ¢cok karmasiktir ve siradan
insanlarin idari faaliyetleri denetleyebilmesine imkan tanimayan
bir uzmanlik bilgisini gerektirir. Ayni sey yargi s6z konusu oldu-
gunda da gecerlidir. Eger idare ve yarg), karar vericilerin —formel
bakis acisiyla— ciddi bir otorite sahibi olmalar1 anlaminda kapal
ise, bitiin bir sistem kendine yeter hale gelir... Bu durumda on-
lar1 denetime agmanin ve denetimi kamusal hale getirmenin bir
yolu, kararlar icin duzgun gerekceler talep etmektir. Hikkmuin
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arkasindaki muhakeme kamu incelemesine acilmalidir. Ancak o
zaman kapali ve demokratik olmayan bir sistemin karsit1 olarak
‘actk toplum’dan soz edebiliriz.” (Aarnio 1986: xv-xvi)

Aarnio, hukuki iligkilerde istikrarin (duraganligin) saglanma-
sin1 hukuk normlarinin en 6nemli islevlerinden biri olarak
gorur. Bu aym zamanda ongorulebilirlikle de ilgilidir. Ancak
hayat kat1 hukuk normlar agina uydurulamayacak farklilik-
lar icerir. Hukuk, normalde tipik 6rnekler tizerine insa edilir.
Tipik ornekler daima somut durumlarin tipe uygunluguyla
ilgili sorunlar ortaya ¢ikarir. Ustelik tipik érnekler muhtemel
durumlarin hepsini kapsayamaz. Bu nedenle, hukuk uygula-
masinin esnek olmasi istenir. Hukuk uygulamasi bir yandan
kat1 kurallar1 uyarlayabilmeli, diger yandan da hukuki 6ngo-
rulebilirligi mumkun kilmahdir.

Bu durumda iki goriis ortaya cikar. Birinci goriis hukukun
her seyi belirledigini, yasakoyucunun gu¢ ve otoritesinin us-
tin oldugunu vurgulayarak, mevcut kurallar kararin yegane
ve yeterli gerekgesi olarak gorur. Diger gorus ise, hukukun her
seyi belirleyemeyecegini soyler. Ancak eger hukuk her seyi be-
lirleyemiyorsa, mevcut kurallardan baska gerekceler aramak
gerekecektir. Elbette burada bir tehlike de s6z konusudur:
Asinya kaqildig takdirde keyfilige yol acilabilecektir.

“...kanun sisteminde, bir karar1 hukuku dikkate almaksizin, sa-
dece makuliyete, adalete veya degerli goriillen baz1 gayelere atifla,
istikrar1 tehlikeye atmadan gerekcelendirmek mumkun degildir.
Kanuna dayanan (veya kodifiye edilmis) bir hukuk sisteminde
yargl karari, hukukun lafz1 ile karar vermede 6neme sahip di-
ger temel dusunceler arasinda daima bir denge islevine sahiptir.”
(Aarnio 1986: 8)

Aarnio buradaki incelememizin temelini olusturan eserini
kendi konumunu merkeze alarak yazmistir. Merak ettigi sey,

"4 j hukukcu bilim insanlarinin hukuk hakkinda ileri stirdikle-
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ri goruslerin dogas: ve degeridir. Bu gorusler sadece tahmin-
den mi ibarettir, yoksa daha kuvvetli inan¢lar midir? Hukuk
normlar1 hakkinda bilim insanlarinca yapilan yorumlar nasil
gerekcelendirilebilir? Bu sorularin cevabini verebilmenin 6n-
celikli kosullarindan birisi olarak hukuk dogmatigine iliskin
bir incelemeye girisir ve her ne kadar baz1 farkhiliklar olsa da,
hakim ile biliminsaninin benzer tarzda muhakemede bulun-
dugunu soyler. Somut bir dava tizerinde ¢ahisip calismamak-
tan, davada yer alan olaylarin subutuna iliskin karar verip
vermemektense, epistemolojik dahili bakis acisina sahip olup
olmamak daha onemlidir, ki bu hikimde ve biliminsaninda
ortaktir. Hukuku uygulayanlar ile hukuk dogmatikgileri ara-
sindaki farkliliklar, yorum teorisi ag¢isindan 6nemli degildir.

Hukuk dogmatigi arastirmasi ile sosyal bilimler alaninda
yurutilen ¢alismalar: da karsilastiran Aarnio, sosyal bilimcile-
rin duzenlilikler pesinde oldugunu ve inceleme konularin di-
saridan ele aldigini belirtir. Oysa hukukgu biliminsani, hakim
gibi dusunir. Dolayisiyla degerlendirici ifadelerde bulunur ve
normatif 6nermeler ortaya koyar. Sosyal bilimci, hukuk s6z
konusu oldugunda, hukuk normlarini verili kabul ederek top-
lumsal davramslar1 ve diizenlilikleri incelerken, hukukcu bili-
minsaninin ilgisi normlarin kendisi ve icerigidir.

Hukuk dogmatigi kavramina iliskin acik bir tespitte bulu-
nabilmek amaciyla, Aarnio, Kuhn'un bilim alanlar1 i¢in kullan-
digr disipliner matris kavramin1 hukuk dogmatigine uygular.
Bilim insanlarimi bir arada tutan bir cerceve olan matris, bilim
insanlan arasindaki bilimsel iletisimin nispeten sorunlardan
ari olmasini ve ¢alismalar hakkinda ileri sirulen profesyonel
gorusler hakkinda bilim insanlar1 cemaatinde bulunan nispe-
ten yiiksek uzlasmayi aciklar niteliktedir. Boyle bir matris, bir
anlamda, ayni alanda ¢alisan bilim insanlarinin uzlasma nok-
talarimi ortaya koymaktadir.

Hukuk dogmatigi matrisinin ilk faktéria, Aarnio’'ya gore,
hukuk dogmatiginde yapilan yorumun konusuna iliskin var-
sayimdir.
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“Bu asamada genel olarak 6ne ¢ikan alginin belli bir tur hukuki
pozitivizm rengine sahip oldugu gozlemlenebilir. Hukuk norm-
lan toplumda gii¢ kullanan egemen tarafindan konulmustur ve
bu hukuk normlarimin gecerliligi pozitif hukukun disindaki var-
liklara ihtiya¢ duymaz. Bu anlamda, Nordik hukuk dogmatiginin
genel varsayimi, dogal hukuka karsittir.” (Aarnio 1986: 18)

lkinci faktor, hukukun kaynaklar hakkindaki birtakim ortak
goruslerdir:

“Hukuk dogmatigi ¢alisanlar1, hangi kaynaga atif yapilmas: ge-
rektigi (must) ve hangi kaynaklara atf yapilmasinin iyi olacag:
(should) veya hangi kaynaklara atif yapilabilecegi (may) konu-
sunda (neredeyse) ayni dusunceye sahiptir.” (Aarnio 1986: 18)

Matristeki ucuncu faktor, metodolojik kural ve ilkelerle ilgi-
lidir. Bu kural ve ilkeler, hukuk kaynaklarinin yorumda nasil
kullanilacagim gosterir.

Dordunci ve son faktor ise, hukuk dogmatigindeki yorum-
larda degerlerin ve degerlendirmelerin bulunabilecegi gorusu-
dur. Aarnio, degerlerin ve degerlendirmelerin yorum strecine
cesitli sekillerde girebilecegini soyler. Mesela, yorum sirasinda
yorumcu cesitli hukuk kaynaklar: arasindan birine 6ncelik ta-
nimak durumunda kalabilir. S6zgelimi, bir yuksek mahkeme
ictihad1, yasamin hazirhg sirasindaki komisyon tutanaklarinda
dile getirilen goruslerden ustun tutulabilir. Yahut ikinci bir ih-
timal olarak, siklikla kullanilan analojide, iki durumun birbi-
riyle benzer oldugunun belirlenmesi, nesnel odl¢iitlerden ¢ok
deger yargilanyla ilgili bir meseledir. Bunun yaninda t¢uncu
bir ihtimal olarak, yapilan yorumun sonuglarina iliskin du-
stinceler, yorumu etkiler. Muhtemel yorumlardan bir tanesinin
dogrudan, yahut hukuk sistemi ac¢isindan doguracag: sonug-
lar, yorumcu tarafindan makbul, makul, arzu edilir vs. bulun-
mayabilir. Nihayet dordiincu bir ihtimal olarak, uygulanacak
hukuk normunun bizzat kendisi tamamen bir deger yargisim
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yansitiyor olabilir. Ozellikle aile hukuku ile ilgili, onur veya
sayginlik kavramlarina auf yapan, yahut neyin sug sayilacagina
iliskin duizenlemeler, dogrudan ve acikc¢a deger yukludiir.

Yorum ve Gerekcelendirmenin Yapisi
Yorumlarin gerekcelendirilmesi, Aarnio’ya gore, diskursif bir
faaliyettir, yani bir tartisma faaliyetidir. Bu tartisma, yorumun
gerekcesini sunan A sahsi ile bu gerekceyi degerlendiren B
sahs1 arasinda gecen bir diyalogdur. B, somut bir sahis olabilir;
ancak teoride asil olan, gerekcenin herkese yonelmis olma-
sidir. Aarnio, asagida da ele alacagimiz sekilde ve Perelman’
takiben, B sahsiin temsil ettigi muhatap veya muhataplari,
dinleyici kitlesi olarak isimlendirir.

Aarnio; J. Wroblewski ve R. Alexy'yi izleyerek gerekcelen-
dirmeyi dahili ve harici olmak tizere iki asamada inceler. Dahili
gerekcelendirme, kabul gérmus ¢ikarim kurallan uyarinca 6n-
cullerden sonug ¢ikarmadir. Burada 6ncullerin gecerliligi bastan
kabul edilmistir. Boyle bir ¢ikarimla ortaya koyulan yorum, dog-
rulugunu tartismaya gerek gormedigimiz 6ncullerden mantik
kurallar uyarinca ¢ikarilmis olur. Yorumun gerekgesi, dogrulu-
gu kabul edilmis onciiller ile kabul gormus ¢ikarim kurallandir.

Bunun yaninda harici gerekcelendirme, 6nctiller ve ¢ika-
rim kurallar hakkindadir. Eger ¢ikarimda kullanilan énctller
ve kurallar degerlendirmeyi yapan kisi tarafindan iyi ve uygun
olarak degerlendirilir, kabul edilirse, ¢cikarim haricen gerek-
celendirilmis sayilir. Dahilen gerekgelendirilmis bir yorumun,
haricen gerekcelendirilememis olmasi, pekala mumkundiir.

“Yorumun bazi maddi 6nciiller ile baz1 ¢ikarim kurallarindan
ve degerlerden mantiken, yani dahilen ¢ikip ¢ikmadigy sorusu,
kendi icinde gereksiz bir sorudur. Oncullerin, kurallarin ve de-
gerlerin olusturdugu béyle bir zeminin [¢ikarimdan] sonra insa
edilmesi pekala mumkundir... Hukuk tartismasimin sorunu,
dolayisiyla, harici gerekcelendirmeye odaklanmis durumdadir.”
(Aarnio 1986: 120)
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Bir yorum gerekcelendirilirken yorumun gerekgeleri olarak
ileri surtulen onciiller ile sonug¢ (yorum) arasinda mantiki (de-
duktif) bir iliski vardir. Buradaki gerekcelendirme, dahili ge-
rekcelendirmedir. Ancak ¢ogunca bir yorum tek veya birbiri-
ne baglh c¢ikarimlarla (argtimanlarla) degil, birbirlerinden ayr
farkhi ¢ikarimlarla (argimanlarla) desteklenir. Cogu zaman
da, gerekcelendirmede sunulan argiimanlarin bizzat kendile-
ri gerekcelendirilmek durumunda olabilir. Iste argiimanlarin
olusturdugu butunluk, deduktif olarak yapilandirilamaz. Ha-
rici gerekcelendirme deduktif yapida degildir.

“Mesele, diger tarafi, yorumun muhatabini inandirmaktir. Bunun
icin yorumcu sadece yorumunu veya argimanlarini destekleyen
yeni ¢ikarimlar ekler, fakat her bir adimi, rasyonalitenin veya
hukuki yorumun standartlarinca gevsek bir tarzda yonlendiril-
mektedir. Argimanin (¢itkarimin) duzgin oldugunu soylemeyi
mumkin kilacak kesin olcutler yoktur. Yorumcu, ancak argi-
manlarinin olusturdugu bitun (¢ikarimlar zinciri), diger taraf
acisindan yeterince inandirici oldugunda basarili olacaktir.” (A-
arnio 1986: 122)

Aarnio’nun, gerekcelendirmenin yapisiyla ilgili gorusleri cer-
cevesinde unutmamamiz gereken 6nemli bir nokta, onun de-
ger mutlak¢ilign taraftar1 olmadigidir. Esasinda deger mutlak-
cihigy taraftan olsa idi, belli bir deger sistemini benimsemekle,
hukuki yorumlarin icerdigi deger yargilarinin gerekgelendiril-
mesi sorununu baskaca bir ustl veya esas aramaksizin ¢6zmus
olacakti. Boyle bir degerler sistemini benimsemenin dogal
sonuclarindan birisi, mevcut bir olayla ilgili olarak, en azin-
dan tek bir ¢6ztimin ‘var oldugunu’ savunmaktir. Aarnio'nun
da belirttigi gibi, ‘tek bir dogru yanit vardir ve bu yanit bu-
lunabilir demekle ‘tek bir dogru yanit vardir ancak bu yanit
bulunamaz’ arasinda farkli gorusler olmakla birlikte, mevcut
hukukun her olay icin dnceden hazirlanmis sonugclar1 oldu-
gunu soyleyen gorusler de bulunmaktadir.Bu gorislerin bir
kismim ele alan Aarnio, gorisun en 6nemli savunucularin-
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dan Dworkin’le ilgili degerlendirmesinde, Dworkin’in géris-
lerinin' deger yargilarim en azindan belli bir 6l¢tide mutlak
gormek durumunda oldugunu belirterek soyle der:

“[Dworkin’in] ‘mumkiin en iyi yanit teori’[si], yalmzca gerekce-
lendirilemez felsefi bir postiiladan ibaret. Ustelik bizim (Batil)
hukuk kiltiramuz boylesi mutlak dustincelere dayanmaz.” (A-
arnio 1986: 165)

Aarnio’ya gore, yorumla ilgili sorunlar ortaya ¢iktiginda ulasil-
mak istenen, rasyonel kabul edilebilirliktir.

Yorum ifadelerinin Dogrulugu

Cetin davalarda yorumcunun en az iki secenegi vardir. Ne var
ki yorumcu secimini otoritesine dayanarak yapamaz, daha
dogrusu, yapmamalidir: secim gerekgelendirilmelidir. Keyfi
secim, rasyonel kabul edilebilirlik kavraminin disindadir.

Aarnio’ya gore yorum gorisunun layikiyla gerekcelendiril-
mis olmasi igin, yani rasyonel kabul edilebilir sayilabilmesi
icin, gerekcelendirmenin rasyonel tarzda gerceklesmis olmasi
ve hukukcular cemaatince makbul addedilmesi gerekir.
~ Gerekgelendirmenin rasyonel tarzda yapilmasi su anlama
gelir: Yukarida da belirttigimiz gibi, Aarnio hukuki gerekcelen-
dirmeyi en az iki kisi arasindaki bir diyalog, baska bir deyisle
bir tartisma olarak gorur. Dolayisiyla bu faaliyet, bir iletisim-
dir. Aranan rasyonalite, iletisim rasyonalitesidir. Dar anlamda
alindiginda rasyonalite, mantiki (dediiktif) rasyonalite olarak
gorulir. Bu, yukarida Wréblewski'nin de aradig1 dahili rasyo-
nalitedir. Aarnio bu tur rasyonaliteye M-rasyonalite (mantiki
rasyonalite) der.

1 Turkcede Dworkin’in yorum teorisi i¢in bkz. Sevtap Metin, ‘Ronald
Dworkin'in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasimy', ITUHFM, C.: LXI, S.: 1-2,
2003, ss. 35-83; Ahmet Ulvi Turkbag, Kanitlunamayam Kanitlamak: Ronald
Dworkin’in Hukul Kurami (Istanbul: Derin Yayinlari, 2010); Kasum Akbas,
‘Ronald Dworkin: Pozitivizmin ve Dogal Hukukun Elestirisinden Bir “Yarg:-
lama Kurami"na’, Cagdas Hukuk Duisiincesine Giris, Ed.: E. Uzun (Istanbul:
1thaki, 2015), ss. 195-212.
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Ancak M-rasyonalite, iletisim rasyonalitesinin yalmzca bir
yiizudiir. lletisim rasyonalitesinin diger yiziinde, tartisma ras-
yonalitesi bulunur. Bu, tartisma usultne iliskin ilke ve kurallar1
icerir. Habermas ve Alexy’yi izleyen Aarnio, rasyonalite kavra-
minin genis anlaminda, M-rasyonalite yaninda T-rasyonalitenin
(tartisma rasyonalitesi) de bulundugunu soyler.

Kabul edilebilirlik ise, tartismanin sonucuyla ilgilidir, bas-
ka bir deyisle, ikna ve inandirma meselesidir. Kabul edilebilir
olmak icin, sonug, hukuk cemaatinin bilgi ve deger sistemle-
riyle uyumlu olmahdir.

Aarnio, rasyonel olma sartina getirilebilecek “Neden ras-
yonel olunmali?” sorusunu veya elestirisini de gerekcelendir-
me ihtiyac1 hisseder. Gercekten de, yarg: kararlarinin rasyo-
nel olmasindansa, s6zgelimi adil veya yerinde olmasinin daha
onemli oldugu iddia edilebilir. Aarnio, rasyonalite ve rasyonel
kabul edilebilirlik kavramlarinin, hukuki muhakeme icin ide-
al modeller olusturan sonradan insa edilmis kavramlar oldu-
gunu kabul eder. Ancak bu sonradan insa edilmislik tesadifi
veya keyfi degildir.

“Rasyonalitenin kokleri kulturtimuzde, yani bu kavrami gun-
delik dilde kullanisimizda yatar. Hayat formumuz, insanlarin
munasebetlerinde rasyonel olmasini1 beklemek seklinde tecessim
eder. Bu acidan rasyonalite, kulturumuzde o6zneleraras: (bire-
yusti) verili bir olgudur. Bir 6rmekle gosterelim. Anin sundugu
butin yorumlar her acidan alakasiz ve tutarsiz olsun. A hakkin-
da ne dustuniiriz? Anin ya deli oldugunu soyleyecek oluruz ya
da bilmedigimiz bir kultirden geldigini. Onu anlamamiz mim-
kin degildir. Baglantilli ve tutarh dusunme tarzi kiltiurimizin
ta derinlerinden kaynaklanir ve biz onu diger insanlarin davra-
nislarin1 degerlendirmede olcit olarak kullaminz. Bu anlamda,
mesela baglantililik ve tutarhilik rasyonalite anlayisimizin zorunlu
unsurlaridir. Begeri iletisimin esasina aittirler. Sosyal hayatimizin
ve beseri iletisimle ortaya cikan etkilesimin islemesi i¢in bu énko-
sullarin yerine gelmis olmasi gerekir. Bu ozelliklere atif yaparak,
rasyonalitenin yeniden: insa edilmesinin, modern zihne sahip
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Batili insanin ortak kullaniminda sakl bir seyi agiga ¢ikarmak-
tan bagka bir sey olmadigimi soéylemek dogru olacaktir.” (Aarnio
1986: 194)

Yaygn bilinirligi nedeniyle, formel mantik kurallarina uygun-
luk, sonucun genel bir 6nermeye dayanmasi anlamlarina gelen
M-rasyonalite kavramim bir kenara birakarak, T-rasyonalite
ve kabul edilebilirlik kavramlarin1 daha ayrintih bir sekilde
incelemeye gecebiliriz.

Tartigma Rasyonalitesi
Aarnio; Alexy, Habermas ve Peczenik'’in tartisma rasyonalitesi
hakkinda yaptiklar: tartismalardan yola ¢ikarak, Alexy-Haber-
mas temeline dayanan bir kurallar butiini sunar.

Tekrar edecek olursak; Aarnio hukuk alaninda yapilan tar-
tismalar bir diyalog olarak gorur ve bu diyalog/mtizakere so-
nunda ortaya ¢ikacak sonucun rasyonel olabilmesi i¢in tartis-
ma kurallarina uyulmus olmasi gerektigini soyler. Aarnio'nun
tartisma kurallari, temel tartisma ilke ve kurallar ile ispat yu-
kuyle ilgili kurallardan olusur.

Aarnio'nun T-rasyonalite ilke ve kurallar1 bes grupta topla-
mr: (1) uyumluluk kurallar; (2) etkililik kurallary; (3) samimi-
yet kurallari; (4) genellestirme kurallari; (5) destek kurallar.

(1) Uyumluluk kurallan, esasinda M-rasyonalite kurallandir.
Yani bu kurallar, mantiki uyum ve tutarhlik gerektirir. Bir
onermenin kendisi ve degillemesi aym anda dogru olamaz;
bir 6nerme ya dogrudur ya yanls, t¢tincii hal imkansizdir vb.

Aarnio’ya gore pratik tartisma, rasyonel olabilmek icin etki-
liligi 6nvarsayar; yani tartisma mutlaka bir sonu¢ vermelidir.

(2) Etkililik kurallan, dilin kullammiyla ilgilidir. Tartismacilar
kullandiklar1 dil konusunda makul olmayan diizeyde fark-
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l1 goruslere sahip olmamalhidirlar. Aynm1 zamanda, dile iliskin
konvansiyonlar tartisma sirasinda degistirilmemelidir.

(3) Samimiyet kurallan cercevesinde, konusabilen herkesin tar-
tismaya katilma hakki vardir. Tartismaya katilmada otorite-
lere dayanilamaz. Aym zamanda otoritelerle olan iliski ne-
deniyle kimse tartismadan atilamaz. Tartismada fiziki veya
manevi herhangi bir baski kabul edilemez. Tartismanin her-
hangi bir tabusu olamaz, her tirli konu tartismaya sunula-
bilir. Bunun yaninda, tartismacilar yanls, gecersiz oldugunu
bildikleri dnermeleri ileri suremezler. Tartismaci, bir argu-
manla ilgili her tirlu iddiay1 dikkate almak durumundadir.

(4) Genellestirme kurallar, tartismacilarin benzer olaylarin hepsi-
ne tesmil etmeye hazir olmadiklarn deger yargilarim kullanma-
malarini soyler. Tartismaci, kabul ettigi normun sonuglarini,
bu sonuglar kendisini de etkileyecek oldugu durumda da ka-
bul etmeye hazir olmahdir ve tartismacimin ¢ikarlarim tatmin
eden norm, baskalarn tarafindan da kabul edilebilir olmalidir.

Nihayet son grup olan (5) destek kurallar, istenildigi takdirde
her bir 6nermenin gerekcelendirilmesi gerektigini soyler. Eger
bir tartismacinin sundugu 6nerme elestirilmisse, tartismaci bu
elestiriyi, kendi veya 6nermeyi tiretmis kisinin prestijine veya
otoritesine gonderme yaparak savusturamaz. Elestiriye, oner-
menin igerigiyle ilgili bir karsilik verilmelidir.

Tartismanin sonucunun tartisma agisindan rasyonel olabil-
mesi, bagka bir ifadeyle T-rasyonaliteye sahip olabilmesi i¢in,
bu temel ilke ve kurallarin yaminda ispat ytiki kurallarina da
uyulmus olmas: gerekir. Aarnio, ispat yuki kurallarini usali ve
maddi ispat yuku kurallarn olmak tizere iki grup altinda ele alir.

Ispat yukunutun usali kurallarimin ilkinde, genel yargilar-
dan sapmak icin tartismacinin gerekce sunmak durumunda
oldugu belirtilir. Aarnio, bu kuralda, entelektiiel ve toplum-
sal yasamin temellerinin devamlilikta bulundugunu séyleyen
Perelman takip eder. Kural, statikonun devamini tesvik eden
bir ara¢ degildir; diger gorusler arasinda, yaygin hale gelmis
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gorusun ilk bakista bir 6nceliginin oldugu dusunulir. Ancak
bu mutlak bir éncelik/ustinlik degildir. Boyle bir gorusu sa-
vunan da kendisinden istendigi takdirde iddias1 i¢in gerekge
sunmak zorundadir.

Tartismaci, kendisinden istenmedikce iddias: icin gerekge
sunmak zorunda degildir. Boylece gereksiz gerekcelendirme-
nin ontune gecilmis olur.

Bir bagka usali kural ise, tartismacilarin, iddialariyla ilgisiz
gerekceler sunmasini yasaklar, en azindan boyle bir gerekee
sunan kisinin bu hareketini de aciklamas1 gerektigini soyler.
Boylece tartismanin manipiile edilmesi 6nlenmeye calisilir.

Ispat yiikuiintin maddi kurallarinda ise, oncelikle, esit mua-
mele ilkesine yer verilir. Esit muamele ilkesi, benzer olaylarin
benzer sekilde ele alinmasi, benzer davalarin benzer sekilde
sonuclandirilmas: gerektigini soyler. Bu ilke, ispat yuku aci-
sindan, benzer davalarin farkli sonuclandirilmas: gerektigini
soyleyen kisinin, gorusuni gerekcelendirmesi gerektigini on-
gorur. Ikinci olarak ise, hukuk dogmatiginin yorumla ilgili ku-
rallarina gonderme yapilir. Savunulan gortis, normun hazirhk
calismalarimi goz ardi ediyorsa, bunun sebebi aciklanmalidir.
Yine, diger mahkemelerin ayni konudaki uygulamalarina gon-
derme yapilmiyorsa, bu da gerekcelendirilmelidir.

Degerler ve ‘Hayat Formu’

Aarnio’ya gore, T-rasyonalite zorunlu bir kosuldur, ancak ye-
terli degildir. Yorumun kabul edilebilir olmas: i¢in, taraflarin
ayn1 degerlere bagh olmalar gerekir. Tartisma kurallarindan,
taraflarin kullandigy dilden, taraflarin uzerinde konustuklar
konuya iliskin verilerden (delillerden) bahsederken, anlas-
mazlig) ortadan kaldirabilecek bir nesnellige ulasmak biuyik
olciide mumkundur. Ancak degerler s6z konusu oldugunda,
nesnellikten ve anlasmazhgin kaldirilmasindan ziyade, taraf-
larin aym degerler sistemine bagh olmasindan bahsedilmek
durumunda kalinir.
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Aarnio, degerlerle ilgili olarak 1limh deger goreceligi goru-
stunu savundugunu soyler:

“...degerler, deger yargilarinin kelimenin tam anlamiyla dogru
veya yanhs olabilecegi sekilde, nesnel olarak yorumlanamazlar.
Dogruluk énkosulundan, ancak dogruluk olcutlerine daha once-
den karar verilmesi anlaminda bahsedilebilir. Dolayisiyla, ‘Man-
zara ¢ok guzel,’ cumlesi, ancak ve ancak dogruluk olciitleri daha
onceden tammlanmus ise dogrudur. Olgiitler ise, zaman ve mekan
acisindan evrensel degildir. Bilakis, olcutler tarihsel gorelilikle be-
lirlenir. Insanoglunun degerler hakkindaki bilgisinin zamandan
zamana, kulturden kultire farklihk gostermesi bunun tek nede-
ni degildir. Sorun daha derinlerdedir. Degerler, 6zneden bagimsiz
olarak var olabilen ontolojik varliklar degildir. Bu acidan, fiziksel
gerceklik ile “deger gercekligi” arasinda fark vardir. Her ne kadar
fiziksel gerceklik hakkindaki bilgimiz olduk¢a sinirh ise de, “ora-
da”, bizim disimizda fiziksel bir dunya varligim devam ettirir. Ne
var ki degerler s6z konusu oldugunda, durum boyle degildir.

Bu, degerlerin 6znelerarasi anlamda herhangi bir nesnelliginin
bulunmadig: anlamina gelmiyor. Degerler, her birimizin 6zerk
deger yapilan olmasi anlaminda kisiden kisiye degismez.” (Aar-
nio 1986: 204)

Yukarida da degindigimiz gibi, deger yargilarinin yorum siire-
cine cesitli sekillerde girmesi bir vakia iken, hukuki yorumla-
rin keyfi olduguna iliskin iddiaya kars: ¢cikabilmenin gerekgesi
tam da budur.

Aarnio her ne kadar degerlerin objektif olarak kontrol edile-
medigini belirtse de, temel meselesi degerlerin dogasi degil, de-
gerlendirmenin ve gerekcelendirmenin yapisidir. Bu durumda
“X iyidir” ifadesi, konusmacinin tutumunu ifade eder ve eger
buna bir baskas1 “X iyi degildir” ifadesi ile karsilik verirse, ta-
raflar arasindaki ihtilafi gidermenin rasyonel bir yolu yoktur.
Eger taraflardan birinin gorusu degismisse, bu, iknanin basa-
riya ulasmis olmasindan kaynaklanir. Yani, bir seyin iyi olup
olmadigini evrensel olcekte ifade etmek mimkun degildir.
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“X iyidir” gibi bir iddia, her zaman “Neden?” sorusuyla
karsilasabilir; bu soruya her defasinda rasyonel, makul bir
gerekce bulunamaz. Soru, defalarca yanitlansa bile artik bir
noktada gerekcelendirme sona erer. Artik, “X, iyi oldugu icin
iyidir”. Bagka bir deyisle, bir noktaya kadar gerek¢elendirme
yapilabilir ama gerekcelendirme sonsuza dek gidemez veya
rasyonel bir nedenle sonlandirilamaz.

Aarnio’ya gore deger (iyi), degerler sistemi icerisinde anla-
silabilir. Aarnio bu gorusuni, Wittgensteinin “hayat formu”
kavramina baglar:

“[Hler bir degerlendirici ifade, diger ifadelerin kompleks bu-
tinluguyle baglantihdir...[D]eger sistemleri ‘hayatimiza bagh-
dir’, ‘hayat pratigimizle’ baglantihdir. Dolayisiyla degerlendirme
olcutleri de bizim disimizda belirlenmistir”. (Aarnio 1986: 209)
“Kisi, birey olarak, istedigi fikre, istedigi degere ve ahlaki ilkelere
sahip olabilir. Ama toplumsal etkilesime dahil olmak istiyorsa,
diger kisileri dikkate almalidir. Ahlak bir tir genellestirmedir,
toplumsal etkilesim ve iletisime dahil olmakur. Birey bu baglam-
da istedigi gibi 6zerk bir sekilde eylemde bulunamaz”. (Aarnio
1986: 210)

Aarnio’ya gore toplum, bir isbirligi cemaatidir. Acik ve de-
mokratik toplumsal yasam, herkese kendi kural ve degerlerini
hayata gecirme sansi vermez. Bunun yaninda insanlar sadece
sezgilerine dayanarak deger yargilarin1 destekleyemezler.

“Insanlarin deger yargilarimin kamusal olarak denetlenmesi
mumkiin-olmahdir. Ve en énemlisi, bu deger yargilarimin denet-
lenmesi rasyonalite 6l¢ttlerini yerine getirmelidir. Aym zamanda
T-rasyonaliteye de uygun olmahdir. Deger yargilari, mumkun ol-
dugunca, rasyonel gerekcelendirmeyle desteklenmelidir”. (Aar-
nio 1986: 210)

Etigin onemli —belki de en 6nemli- sorunu, temel ahlaki
degerlerin, deger yargilarimin, iyi hakkindaki goéruslerin te-

225



Ertugrul Uzun

mellendirilmesi, savunulmasidir. Bu yondeki bir aciklamay:
Wittgensteinin dil oyunu ve hayat formu kavramlarina atifla
sunan Aarnio, deger yargilarinin birbirlerine karsi savunulma-
st konusunda sunlar soyler:

“Her bir deger yargis1 bir oyun cercevesinde gerekcelendirile-
bilir —ki degerlendirme 6l¢utlerini veren de bu oyundur- fakat
oyunun kendisi gerekgelendirilemez. Bu anlamda hayat formlar1
arasinda rasyonel bir gerekcelendirme yapmak mumkiin degil-
dir. Bir hayat formundan baska bir hayat formuna —ve dolayisiyla
bir deger sisteminden baska bir deger sistemine— gitmek bir ikna
meselesidir”. (Aarnio 1986: 211)

Deger yargilarinin hukuki karar vermenin ve yorumun zorun-
lu bir parcasi oldugu gerceginden baglayan bir tartismanin, de-
ger yargilarinin en azindan bir noktadan sonra rasyonel olarak
gerekcelendirilemeyecegi dusuncesine ulasmasi, temel ahlaki
yargilarin ve deger yargilarinin keyfi olabilecegini, dolayisiy-
la da mesela yarg1 kararlarinin da irrasyonel, keyfi oldugunu/
olabilecegini akla getirir. Aarnio, bu keyfilik ve irrasyonalite
elestirisine su sekilde cevap verir:

“Hayat formlar1 arasinda bir aile benzerligi vardir. Dolayisiyla,
diger [hayat formlarindaki] deger yargisi olcutleri ile ‘ortisen’
olcutler bulabiliriz. Benim savundugum deger goreceligini 1limh
gorecelik’ yapan tam da bu ozelliktir. Eger hayat formlan (dil
oyunlar1) arasinda yeterli 6l¢iide benzerlik bulunursa, ancak o
zaman farkh hayat formlarina dahil kisilerin o6l¢utleri hakkinda
bir konsensiise ulasmak mumkiin olur. Bu durumda insanlar
sadece birbirlerini anlamaz, ayim zamanda birbirlerinin gorusle-
rini kabul etmeye hazir da olurlar —bu kabul rasyonel temellere
dayanmiyorsa bile. Kabaca soylersek, burada ‘taviz'lerden bahse-
debiliriz.” (Aarnio 1986; 212)

Bunun yaninda, aile benzerliginin yetersizligi, tavizlerden zi-
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“Bir formdan digerine gidis, rasyonel argiimantasyon meselesi
degildir. Argiimantasyon sadece bir hayat formu cercevesinde
mimkin olur. Wittgenstein, bir hayat formundan digerine gidi-
sin ancak bir tur ikna ile olabilecegini kabul eder. Bagka bir hayat
formuna mensup bir kisiyle bir konu hakkinda tartisiyor isek,
onu rasyonel argimanlar ile etkileyemeyiz. Onu bize katilmasi
icin ikna etmeliyiz, yani, hayat formunu degistirmeye ikna etme-
liyiz.” (Aarnio 1986: 218)

Argiimantasyonda Muhatap

Aarnio rasyonel gerekcelendirmenin, cercevesi dnceden ve tar-
tismacilarin disinda belirlenmis bir degerler sisteminde mum-
kun olacagimi yukaridaki argimanlarla savunduktan sonra
bagka bir noktaya, argimantasyonun muhatab1 sorununa ge-
cer. Aarnio boylece, Wittgenstein'in hayat formu kavramini,
Perelman’in ‘dinleyici kitlesi’ kavramina baglar. Aarnio’ya gore
Perelman’in retorik yaklasiminin anahtar kavrami, ‘dinleyici
kitlesi’dir.

“Gerekeelendirme daima muhayyel veya gercek birilerine su-
nulur. Muhatap somut bir grup, mesela bir konferanstaki
katilimcilar, bir mahkemenin veya Meclis komisyonunun tye-
leri olabilir. Gerekcelendirme somut bir gruba hitap ettiginde,
cogunlukla bir ikna sorunu so6z konusudur. Duruma gore ge-
rekcelendirme etkili veya etkisiz olabilir. lkna ya basarili ya
basarisiz olur. Rasyonel gerekcelendirme ise, Perelman’a gore,
evrensel dinleyici kitlesine hitap eder. Bu dinleyici kitlesinin
iyeleri, savunulan gorusiin gerekgelerine inanmalarim takiben
gorisu rasyonel argimanlar temelinde kabul ederler. Perelman
bu kontekstte iknanin aksine inandirmadan bahseder. Inandir-
mada kullanilan gerekge, iknadaki sadece etkililige sahip olan
argimanlarin karsiti olmak tzere saglamdir (“degerli”). Dola-
yisiyla, evrensel dinleyici kitlesinin kabulu, rasyonel ve nesnel
argimantasyonun ol¢iitii olur”. (Aarnio 1986: 221)
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Perelman’in evrensel dinleyici kitlesine buttun rasyonel kisi-
lerin dahil oldugunu belirten Aarnio, bu kavramin 6nemli bir
noktasi olarak, deger yargilarinin nesnel bir doga kazandigina
dikkat ceker. Bununla birlikte, Perelman’in evrensel dinleyi-
ci kitlesinin sosyal ve kulturel olarak belirlenmis olmasinin
doguracag: sorunlar1 ¢6zmek igin, ‘dinleyici kitlesi’ kavrami-
n1 yeniden yapilandirir. Bunun icin somut ve ideal dinleyici
kitlesi kavramlarini birbirinden ayirdiktan sonra evrensel ve
belirli dinleyici kitlelerini de ayr1 ayr ele alir.

Aarnio’'nun ayrimina gore, somut dinleyici kitlesi bir veya
birden fazla kisiden olusabilir. Bununla birlikte, dinleyici kitlesi
say1s1 sinirl olmak durumundadir. Boyle bir dinleyici kitlesi ger-
cektir, vardir. Uyeleri fiziksel olarak mevcut bireylerdir. Somut
dinleyici kitlesinin iki tipi vardir: (a) ‘Evrensel somut dinleyici
kitlesi’, belirli bir anda yerytiziinde var olan buttn insanlardan
murekkeptir. Dinleyici kitlesini boyle tasavvur etmek miimkin
olsa da, gercekci degildir. (b) Somut dinleyici kitlesinin ikinci
tipi, ‘belirli somut dinleyici kitlesi'dir. Bu dinleyici kitlesi, bir
konferansin katilimcilar veya bir meclis komisyonunun uyeleri
gibi, belli sayida ve ozelliklere sahip kisilerden olusur. Bunun
yaninda, uyelerinin hepsinin kendilerine yonelmis bir argu-
mantasyonun varligindan haberdar olamayabilecegi ama yine
belli bir grubu olusturan kisilerden murekkep dinleyici kitlesi
de, belirli somut dinleyici kitlesi olarak dusunulebilir. Aarnio
buna 6rnek olarak, Finlandiya'da hukuk egitimi alms kisileri
gosterir. Belirli somut dinleyici kitlesi s6z konusu oldugunda,
tyelerin bir kismi argtimantasyonun savundugu gérusu kabul
edebilir ancak diger kismi1 gorusu kabul etmeyebilir. Aynica, su-
nulan argtimantasyon rasyonel olabilecegi gibi, iddia sahibinin
amac1 sadece dinleyicileri etkilemek oldugunda, irrasyonel de
olabilir. Ustelik bu ikinci durumda da dinleyicilerin bir kismi
veya hepsi, irrasyonel gerekcelendirme sonunda savunulan go-
rusu kabul edebilir. Yani, dinleyici kitlesinin bu sekilde tespit
edilmesi, rasyonel argiimantasyonu garanti etmez.

Aarnio, ideal dinleyici kitlesini de ikiye ayirmak gerektigini
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soyler. (a) ‘Evrensel ideal dinleyici kitlesi’, Perelman’in ‘biittin
rasyonel sahislar’ seklindeki tanimiyla belirlenir. Bu dinleyi-
ci kitlesindeki sahislar, rasyonel tartisma yapmaya muktedir
olma anlaminda, aydinlanmislardir. Aarnio, R. Alexy’ye atifla,
Perelman’in evrensel dinleyici kitlesinin J. Habermas'in ‘ideal
konusma durumu’ kavramina karsilik geldigini belirtir. Ancak
Aarnio, rasyonel tartisma ile anlasmaya varan taraflar disunce-
sinin, Perelman’in da kabul ettigi bir tir bilissel deger teorisini
gerektirdigini sdyler. Oysa Aarnio, savundugu 1limh gorecelik’
yaklasimiyla boylesi bir nesnel deger anlayisim1 bastan red-
detmistir. Boylece, bu anlamdaki evrensel dinleyici kitlesinin,
yani evrensel ideal dinleyici kitlesinin rasyonel kabul edilebi-
lirlik icin bir temel sunmadigin savunur. (b) Aarnionun ideal
dinleyici kitlesi icin belirledigi ikinci tip, ‘belirli ideal dinleyici
kitlesi'dir. Belirli ideal dinleyici kitlesi i¢in iki o6l¢tt bulunur. 11k
olarak, dinleyici kitlesinin buttin uyeleri kendilerini rasyonel
tartisma kurallariyla bagh gorur. Bu acidan evrensel ideal dinle-
yici kitlesine benzese de, musterek degerleri kabul etmis belirli
bir dinleyici kitlesidir. Kitle, belli bir hayat formuna mensuptur.
lkinci olarak ise, belirli ideal dinleyici kitlesi tiyelerinin rasyo-
nalite kosullarim yerine getirdigi varsayilir. Bu varsayim sosyal
gerceklige uymadigindan. idealdir; dayandig1 evrensel/nesnel
degerler bulunmamasi acisindan ise Perelmanci anlamda evren-
sel degildir. Ama Perelman’in diger bir kosulunu karsilar: belirli
ideal dinleyici kitlesi, kulttirel ve sosyal olarak belirlenmistir.

Rasyonel Kabul Edilebilirlik

Aarnio hukuki argimantasyonu, baz1 temelleri (hukukun kay-
naklarim) kullanan ve kararin veya yorumun gerekcelendi-
rilmesi hakkinda kars: tarafi (dinleyici kitlesini) inandirmaya
yonelmis bir sure¢ olarak gorur. Buna gore yorumu gerekce-
lendiren kisi, iddiasini, hukukcular cemaatinin mesele tizerin-
de rasyonel tarzda duistinen ve meseleyi mumkin olan bitin
yonlerden ele alan miimkin oldugunca ¢ok tiyesinin bu iddia-
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y1 kabul edebilecegi tarzda ortaya koymalidir. Boylece rasyonel
kabul edilebilirlik, argiimantasyonun amaci haline gelir.
Aarnio’ya gore rasyonel kabul edilebilirlik, hukuk dogmati-
gi acisindan duzenleyici bir ilkedir. ki hukukcu biliminsam A
ve B'nin, aynm hukukcular cemaatine mensup bulunduklarini ve
kendilerini T-rasyonalite ilkeleri ile bagl gorduklerini dusiin-
memizi ister. Bu bilim insanlar, farkli deger sistemlerine uygun
yorumlar ortaya koymus olsunlar. Eger Anin ileri surdugu yo-
rum, hukukcular cemaatinin cogunlugu bu yorumun dayandig
deger sistemini benimsemis ise, bu ¢ogunluk tarafindan kabul
edilecek ve yorumun cemaatte rasyonel olarak kabul edilebilir
oldugu soylenebilecektir. Boylece soz konusu cemaatte Anin ileri
surdug yorumun B’nin yorumuna nispetle daha agir bastig1 soy-
lenebilir. Aarnio boyle bir durum temelinde su diizenleyici ilke-
nin cikarlabilecegini savunur: ‘Hukuk dogmatigi, rasyonel mu-
hakemede bulunan hukuk cemaatindeki ¢cogunlugun destegini
guvence altina alan hukuki yorumlara ulasmaya cahismahdir’.
Aarnio’ya gore rasyonel kabul edilebilirligin hukuk dogma-
tigi acisindan duzenleyici bir ilke olarak sahip oldugu rol, dog-
rulugun deneysel bilimlerde sahip oldugu rol ile aynidir. Ne
var ki bu anlayis, dogrulugun oylamayla belirlendigi gibi bir
dustinceye dayanmaz. Aarnio, sundugu kabul edilebilirligin bu
sekilde anlasilmasinin ¢esitli sorunlar oldugunu soyler:

1. Rasyonel kabul edilebilirlik teorisi, dogru-yanhs karsithgiyla
ilgilenmez. Bilakis, normlarin belli bir yorum icerigine sahip
olmas: gerektigini deger yargilariyla birlikte ortaya koyan
ifadeler dogrulugun alam icinde degildir. Toplumda norm-
la ilgili birden fazla ‘dogru’ ifade bulmak mumkiindar. Tek
dogru yanit teorisine yoneltilen elestirilerin merkezinde bu
dusunce yer alir.

I~

. Rasyonel kabul edilebilirlik teorisinde auf yapilan ¢ogun-
luk, ideal bir fenomendir. 1deal dinleyici kitlesinin ne kadar
cok ttyesi normla ilgili distnceyi kabul ederse, dustuncenin
toplumsal miinasebeti de o kadar fazla olacaktir. Auf yapi-
lan normun mesruiyetini 6l¢menin daha iyi bir arac1 yoktur
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Aarnio’ya gore. Dolayisiyla da cogunluk ilkesi, dogruluk so-
runuyla degil, mesruiyet sorunuyla ilgilidir.

Normun belli bir yorumuyla ilgili boyle bir goris, ikna edici
argumanlara, guc kullanimina veya formel otoriteye degil, ge-
rekcelendirmenin rasyonel giicine dayanacaktir. Hukuk dog-
matiginde izlenecek arastirma stratejisi acisindan bu anlayisin
o6nemli sonuglan vardir:

“Eger strateji, mesela, hukuk normlarimin formel gecerliligiyle
ilgili Kelsenci modele dayaniyorsa, hukuk dogmatiginin yegane
odevinin alternatif yorumlarin tasvir edilmesi oldugu duisiincesine
yaklasilmis olur. Diger yandan hukuki realizm, hukuk biliminin
ongdrme yoniine vurgu yapar. Bu cahsmada ise t¢tincii bir alterna-
tife vurgu yapihiyor. Hukuki gegerlilik kavrami hukuki belirlilik ile
ve rasyonel kabul edilebilirlik kavramu ile baglantihdir. Arastirma
stratejisi agisindan bu, yorumlarin gerekcelendirilmesinin anahtar
role sahip olmas1 anlamina gelir. Gerekgelendirme ayrica toplu-
mun duzgin bir sekilde islemesi icin gereklidir. Resmi bir gorevli,
cetin dava durumunda ancak s6z konusu hukuk duzeni hakkinda
temel bilgiye sahip ise karar verebilir. Ne var ki bdyle bir sonucun
hicbir 6nemi yoktur. Sonug, karar degerlendirme 6lcutlerine bagh
olarak dogru veya yanls, iyi veya kotu olabilir. Eger karar1 mesru-
iyeti aqisindan elestirmeye calisirsak, sorun oldukea farkh bir hal
alir. Bu durumda elestirimiz icin bir mihenk tagina ihtiya¢ duyarz.
Hukuki belirlilik beklentisinin mitkemmelen karsilanmas icin (a)
kararin (veya yorumun) hukuk cercevesinde olmasi, (b) tartisma-
nin rasyonel tarzda yurutilmis olmasi ve (c) kararin baskin deger
koduna uygun olmas gerekir. Yani rasyonel kabul edilebilirlik sa-
dece soyut bir ideal degildir, gunluk uygulamada isleyen gecerli
ve etkili bir ilkedir. Karar vericinin ve hukuk¢u biliminsanirun en
uygun yorumu bulmasini saglayan bir rehberdir. Uygulamada bu
mihenk tasinin uygulanma derecesi degisecektir, zira yorumcular
ne rasyonel tartisma standartlarina surekli uyarlar, ne de’hukukun
kaymnaklarim optimal tarzda kullanirlar. Bazense yorum baskin de-
ger kodundan uzaklastigr icin reddedilir. Ancak, rasyonel kabul
edilebilirlik mihenk tasi olma rolunit bu davalarda daima devam
ettirir. Rasyonel kabul edilebilirlik, bir biitiin olarak hukukcular
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cemaati icin duzenleyici bir ilkedir. Dolaylslyla da bir yorum ras-
yonel kabul edilebilirlik acisindan elestirilebilir.” (Aarnio 1986:
229)

Tutarhhik

Argimantasyonun, yani yorumlarin gerekcelendirilmesinin
‘dogru’ sayilabilmesi i¢in, argiimantasyonun aym zamanda
‘tutarl’ olmasi gerekir. “Miimkiin olan en iyi” argiimantasyon,
meseleyi butiin yonleriyle ele alan ve bunlar tutarll bir se-
kilde bir butin olarak sunan argiimantasyondur. Bu agidan
hukuki argimantasyon yapboza benzetilebilir. Hukuki yorum
ilkeleri ve rasyonel muhakeme oyunun kurallarini, hukukun
kaynaklar1 ise yapbozun parcalarini olusturur. Oyun ne kadar
buyuk ve tekbicimli hale getirilmis ise, argiimantasyon da o
kadar givenilir olmustur.

Hukuki argiimantasyonun yapboza nispetle bagka bir 6zel-
ligi daha vardir. Hukuki yapbozda, oyunun sonunda ortaya
cikacak goruntit 6nceden bilinemez. Gorunti, oyun esnasin-
da ortaya cikar. Hukuki yorum ve karari zor kilan tam da bu-
dur. Guvenilir bir argtimanin ne oldugunu 6nceden soylemek
mumkin degildir.

Tutarhilik, boylece, hukuki yapbozun ¢6ztimtinde belirleyi-
ci etken haline gelir. Hukuk kaynaklar1 homojen bir butunluk
olusturmalidir. Hukuk anlayisimiz keyfi bir butunlugu saglam
bir argiimantasyon olarak kabul etmek istemez. Adalet anlay1-
s1, keyfiligi degil, rasyonel argumantasyonu énvarsayar. Yap-
bozun yapilmasinin, muhakemenin rasyonalitesi ile ¢oztimin
tutarliligini birlestirmesinin nedeni budur.

Aarnio, iyi tartisilmis bir yorum ifadesinin dahi, hukuk-
cular cemaatinin kucagina degerlendirilmek icin atilmis bir
deney topu oldugunu soyler. Eger sinamadan gecerse, yorum
kabul edilmis ve argiimantasyon yeteri derecede inandirici
olmus demektir. Aksi takdirde yorum veya karar hukukcular
cemaatinde mesruiyet kazanamayacaktir.
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Buraya kadar yaptigimiz tartisma, hukuki argiimantasyon, ya-
hut kanitlama stirecinin cesitli nedenlerle matematiksel ispatta
oldugu gibi ‘kesin’ sonuclar veremeyecegini gosteriyor. Huku-
ki yargilarin, yahut yorumlarin gerekcelendirilmesi, ispattan
daha ¢ok ‘ikna’ sirecidir. Gegtigimiz bolumlerde, bir tartisma
surecinin daha ‘rasyonel’ ve daha ‘saglam’ olabilmesi icin tartis-
mada izlenmesi gereken ustlleri gorduk. Bu cercevede, bir hu-
kuki yargi icin tiretilmis gerekcelendirici argtimanlar zincirinin
temel mantik kurallarina uygun olmasi gerektigini ve mum-
kun oldugunca fazla sayrda destekleyici 6nermenin sunulmus
olmasinin argiimantasyonun gegerliligini ve giicinu artirdigini
tespit ettik. Yine bir 6nceki boliimde, genel olarak arguman-
tasyonun, 6zelde de hukuki argimantasyonun muhataplarin
ikna edilmesini hedefledigini gérdik ve iknanin saglanmasi
icin gerekli baz1 kosullar tespit ettik. Buittin bu tartismalar cer-
cevesinde unutmamamiz gereken 6nemli bir nokta, ‘kesinlik’in
olmamasinin, ‘ikna’nin amaclanmis olmasimin hicbir surette
keyfilik ve irrasyonalite anlamina gelmedigidir.

Kitabimizin amaclar cercevesinde argimantasyon konusu-
nu cogunlukla hukuki yargilara hasrederek ele aliyoruz. Ancak
kitapta sunulan ¢esitli tartismalarda zorunlu olarak isaret etti-
gimiz bir noktanin okuyucularin dikkatinden kagmamus olaca-
gin dusiintyorum: Sadece hukuk alaninda degil, genel olarak
herhangi bir distncenin savunulmasi durumunda deduktif
mantik yetmez. Hatta argtimantasyon ve retorik kuramlarinin
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20. yuzyilda ortaya ¢ikmasina neden olan, tam da bu hakikatin
fark edilmis olmasidir. Dolayisiyla argimantasyon kuramlari,
‘informel mantik’ denen yaklasimlarla birlikte, her turla alanda
yapilan tartismalara rasyonalite kazandirmay1 amaclarlar.

Tartismalarin rasyonalitesini bozan unsurlardan biri,
Aristotelesten beri tartisma konusu yapilan ‘mantik
hatalarrdir. Turkcede bu kavram ‘safsata’ olarak isimlendi-
rilir. ‘Safsata’, gundelik dildeki anlamindan uzak olmamak-
la birlikte, ‘teknik’ bir kavramdir. Miisliman mantik¢ilarin
Aristoteles’in “Sofistlerin Curitmeleri” isimli kitabina atifla
kullandiklari ‘sofestai’ kelimesi evrilerek safsata halini almis-
tir. Dolayisiyla mantik hatalarindan kastimiz, asil olarak, tek-
nik anlamiyla safsatalardir ve en azindan Aristoteles’ten beri
uzerinde calisilmaktadir.

Daha 6nce mantik konusunda c¢alisma yapanlarin deduk-
tif mantigin cazibesine kapilarak mantig salt formel mantik
olarak gordugunti, modern dénemde bu gelenegi devam etti-
renlerin sembolik mantikla birlikte deduktif mantigin cesitli
formlar: tizerine calismakta olduklarim belirtmistik. Safsatalar
ise daha cok retorigin alanina dahil edilmistir. Ancak 6zellikle
20. yuzyilda deduiksiyonun gozden dusmesiyle, safsatalar tize-
rine yapilan c¢alismalarda hatir1 sayilir bir artis gérulmektedir.
Artik ‘informel mantik’, ‘argtimantasyon’ ve ‘elestirel dustin-
me’ bashklan altinda yapilan calismalar mutlaka safsatalara
yer ayirmak durumundadir.

Bu bolimde, gundelik hayatta ve hukuki yargilarda kar-
silastigimiz yahut karsilasma ihtimalimizin yuksek oldugu
safsatalar1 6rnekleriyle ele almaya calisacagiz. Kitabimizin so-
nunda yer alan pratik calismalarda, safsatalar1 pek ¢ok yarg
kararinda tespit etme imkanimizin oldugunu belki de hayretle
goreceksiniz.

Safsatalar gormeden once son bir hatirlatma yapmamiz ge-
rekiyor: Informel mantik ve argiimantasyon, deduktif mantik
veya matematik gibi ‘kesin’ 6nermelerden ve formullerden olus-
maz. Dolayisiyla burada sunacagimiz baz safsatalara tam ola-



Hukuk Metodolojisinin Sorunlar

rak katilmamaniz yahut baz1 6rneklerde var oldugu iddia edilen
hatalar1 kabul etmemeniz mumkundur. Bununla birlikte, bu
mantik hatalarimin simflandirilmas: konusunda buytik bir kon-
sensus oldugunu belirtmeliyim. Ve nihayet, sz konusu safsata-
larin bir kismi, dogruluk iddias1 bulunmayan kimi durumlarda
hi¢ de sorun olmaksizin kullanilabilir yahut baska argiimanlarla
bir araya geldiklerinde destekleyici bir argiiman olarak kullani-
labilir. Bu durumda burada sunulan aciklamalarin bir kisminy,
okuyucular i¢in ‘ikaz’ olarak kabul etmek en dogrusu olacaktir.

Otoriteye Bagvurma
Bir yarginin dogrulugunun gosterilmesi i¢in sikhkla basvuru-
lan argiimanlardan birisi, bu yarginin iceriginin bir ‘otorite’
tarafindan dile getirilmis olmasidir. Yarginin icerigi dogrudur,
ctunkul o yarg bir ‘otorite’ tarafindan dile getirilmistir, onay-
lanmistir.

Bir yarginin dogrulugunun gerekgesi olarak bir otoritenin
sunulmasi, esasinda yarginin icerigiyle ilgili bir iddia degildir.
Boyle bir durumda iddiada bulunan kisi, otoriteye duydugu
giveni, muhatabinin da aym guveni duydugu veya duymasi
gerektigi inanciyla ortaya koyar. lddia sahibi, yarginin icerigi-
ni sadece tekrarlamakta, dogruluk sorununu otoriteye havale
etmekte, bizden de otoriteye giivenmemizi istemektedir.

Sahip oldugumuz pek c¢ok kanaat, ‘bilgi’ kabul ettigimiz,
dolayisiyla dogruluguna inandigimiz pek ¢ok enformasyon,
cogunca otoritelere duydugumuz guvenden kaynaklanir. Egi-
tim sistemi agirhkl olarak otoriteye giiven tizerine kurulmus-
tur. Dinya, evren ve insan hakkindaki en temel ‘hakikatler’i
deneyimlemeden ‘6greniriz’. Ogrendigimizi iddia ettigimiz
bilginin kaynagi, given duydugumuz otoritenin bunu bize
aktarmis olmasidir. Modern diinya, bilim insanlarinin ve uz-
manlarin givenilirligini dayatir. Modern dustnce, bilim in-
sanlarina giiven duyulmamasini kugimser.

Gundelik hayatimizda da, en basit kisisel enformasyonu
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dahi, otoriteye guivenle bilgi haline getiririz. Anne babamizin
kim oldugunu, ne zaman ve nerede dogdugumuzu, ebeveynle-
rimize, yahut bizi yetistiren kisilere duydugumuz giuven nede-
niyle sorgulamayiz. Stiphe duymamizi gerektirecek bir durum
ortaya citkmadik¢a dogum tarihimize dair bize séylenenlerden
baskaca bir kanit aramayiz.

Otoriteye guvenin giindelik hayatta sahip oldugu bu yere
ragmen, bir tartisma sirasinda sadece otoriteye atif yapmamiz
muhatabimiz tarafindan hig de yeterli goriulmeyebilir. Ozellik-
le de muhatabimizin bizim auf yaptigimiz otoriteye duydugu
given bizimki kadar guclu degilse, iddiamiz1 otoriteyle gerek-
celendirmek mumkun olmaz. Dogum yerimizi soran resmi
gorevliye, annemize atf yaparak cevap veremeyiz.

Mesele sadece ikna meselesi de degildir. Bir yargimn iceri-
gi, sirf onu soyleyenin kisisel 6zellikleri, yani uzmanhgi veya
meslegi nedeniyle dogru olamaz. Elbette bir uzmanin kendi
uzmanlik alaniyla ilgili olarak dile getirdigi yargilar, baskala-
rinin bu konuda soylediklerinden daha ¢ok dikkate alinmak
durumundadir. Bununla birlikte uzmanlik, boyle bir yarg: hic-
bir zaman tek basina kamit niteligi tasiyamaz. Bir durum, olay
veya olguya dair verilen bilgi veya bunlar hakkinda yapilan
muhakemenin dogrulugu, onu dile getirenin 6zelliklerine de-
gil, dile getirilen yarginin dogasina uygun baska kanitlara ve
muhakeme ustline baghdir.

Otoriteye basvurmayla ilgili olarak, asagidaki kurallan
akilda tutmakta fayda var:

1. Bir yarginin dogrulugu, sadece otoriteye atifla dile getirile-
mez.

2. Bir yarginin dogrulugu gosterilirken, otorite destekleyici bir
arguman olarak kullanilabilir.

3. Dile getirilen yarg ile destekleyici argiman olarak sunulan
otorite arasinda uyum olmahdir. Bir uzman her konuda uz-
man degildir. Auf yapilan uzmanin, dile getirdigi yarginin ko-
nusu hakkinda uzman olup olmadigina dikkat edilmelidir.
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4. BeKledigimizin aksine, bilim insanlar1 dahi her konuda tam
bir konsensiis saglamaz. Dolayisiyla otoriteye basvuruluyor-
sa, tek bir uzmana degil farkl uzmanlara da atf yapmak gere-
kir.

Hukuki muhakemede otoriteye bagvuruda yapilan hatalar,
zikrettigimiz kurallarin her birinin ihlali olarak karsimiza ¢i-
kabiliyor.

1. Yarg: kararlarinda ve hukukgu bilim insanlarimin eserlerinde
bir yarginin dogrulugunu gostermek icin tek bir uzmana anf
yapildigini gozlemleyebiliyoruz. Bu atiflar ozellikle yarg1 ka-
rarlarinda, alanin en énemli ve en taninan ismine ve ilging bir
sekilde genellikle ‘profesor’ olan unvani da zikredilerek yapi-
liyor. Bu tarz atiflarin yargi kararlarinda goz boyama, bilimsel
eserlerde ise hatir adina yapildigini soyleyebiliriz.

2. Yarg: kararlarinda ve bilimsel eserlerde uzmanlara atf yapil-
makla cogunca mesele halledilmis gibi sunuluyor. Yani iddia
sahipleri goruslerini baskaca bir temellendirme ve gerekce-
lendirmeye ihtiya¢ duymaksizin kanitladiklarini distnuyor-
lar. Halbuki otorite, ancak destekleyici bir argiman olabilir.
lddia sahiplerinden beklenen, yarginin igerigiyle ilgili uygun
baskaca argiimanlar1 sunmalaridir. Higbir yarg, otoriteye atif-
la gerekgelendirilmis sayilamaz.

3. Yargi kararlarinda nadiren karsilastigimiz —muhtemelen yar-
g1 kararlarinda uzmanlara atuf yapma aligkanhginin zaten az
olmas1 nedeniyle— ama ozellikle bilimsel eserlerde gozlem-
ledigimiz bir yanhslik, dile getirilen yarg ile gerekge olarak
sunulan otorite arasinda uyumsuzluk olmasidir. Hukukcu
bilim insanlarinda gittikce bir fetis halini alan atif yapma ahs-
kanlig1, en temel ve genelgecer yargilar icin de atif yapma an-
lamsizligini, bunun yaninda uzmanlk alanina bakmaksizin
yararlanilan kaynaklarda rastlanan her tirli yarginin gerek-
cesi i¢cin o kaynaga/kaynagin yazarina atif yapilmasina yol ag-
maktadir. Hukukcularin hukuk disinda herhangi bir kaynag
incelemekten kagcinmasvkorkmasi nedeniyle, sézgelimi top-
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lumla ilgili genel gecer bir yarg icin bir ceza hukukcusuna
atif yapilabilmektedir.

4. Ozellikle yargi kararlarinda, zaman zaman da bilimsel eser-
lerde bir yarg icin otoriteye bagsvururken tek bir uzmana atif
yapilabilmektedir. Eger atf, yarginin dogrulugu icin yapih-
yorsa, bu atfin ustlstuz ve dogrulugu gostermek adina higbir
anlam ifade etmedigi unutulmamahdir. Auf, aym yonde go-
rus belirten mimkun oldugunca ¢ok sayida uzmana yapilma-
l1; dogrulugun ortaya konulabilmesi adina farkl goruslerin
carpismasinin saglanmasi gerektiginden, farkh gorusteki uz-
manlarin gorislerine de yer verilmelidir.

Alakasiz Kanitlar

Argimantasyonun saglkl olabilmesi icin muhakeme zinci-
rinde kullanilan argimanlarin birbiriyle ilgili olmasi, kanat-
larin/argiimanlarin sonucu destekler nitelikte olmasi gerekir.
Muhakemede kullanilan argiimanlarin bu niteliklere sahip
olmamasi, ortada bir argiimantasyon varmis goruntasu verse
de, esasinda ‘yanhs’ bir muhakeme yaratir. Alakasiz sonug saf-
satasy, farkl bicimlerde karsimiza cikar.

YANLIS SONUG, ALAKASIZ SONUC
Tartismacinin iddiasim1 gerekcelendirirken kullandig1 argu-
manlarin esasinda iddiay1 hi¢ de gerekcelendirmedigi durum-
larda yanlis sonug safsatasindan bahsedilir.

lddia: Teyzem emekli oldugunda sicak ve kiralarin yuk-
sek olmadig bir yerlere tasinmak istiyor. Aklinda lzmir’e yer-
lesmek var ama orada kiralar ¢cok ytiksek. O yuzden bence
Antalya’ya yerlesmeli.

lddia sahibinin, teyzesinin sicak ve kiralarin yuksek olma-
dig1 bir yere gitmek istemesi durumunda, Izmir'e gitmemesi
gerektigine dair gerekce argimantasyonda yer aliyor. Dolay-
siyla bu argiimantasyonda teyzenin lzmir'e gitmemesi gerek-
tigi gerekcelendirilmis, zira Izmir'de kiralar yuksekmis. Ama
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argiimantasyon bize teyzenin neden Antalya’ya gitmesi gerek-
tigini sdylemiyor. Zira Antalya’da kiralarin dusuk oldugunu
da soylemesi gerekirdi. Bu 6nermenin, argtimantasyonda zim-
nen yer aldigini kabul etsek bile, neden Urfa’ya, Mardin’e ve
Mugla’ya degil de 1zmir’e gitmesi gerektigini anlayamiyoruz.

KORKULUK (STRAW MAN)

Korkuluk safsatasina, bir gorist ¢uritme amaciyla argiiman
gelistirilirken bagvurulur. Kars: tarafin gérusinu, iddiasini
curiitmek isteyen kisi, oncelikle bu iddiay1 oldugundan daha
zayif gosterir ve karsithgim iddianin bu kendi kurdugu za-
yiflatilmis sekline yoneltir. Iddianin oldugundan daha zayif,
daha az kabul edilebilir gosterilebilmesi i¢in, s6z konusu iddi-
anin abartilmasi yahut bir sekilde carpitilmasi gerekir.

Ornek:

A: Sigara ve alkol reklamlarinin televizyonda yasaklanmas: gere-
kiyor. Bu reklamlar gencleri sigara ve alkol kullanmaya 6zen-
diriyor ve ortaya cogunlukla hic istenmeyen sonuglar ¢ikiyor.

B: Insanlarin icki ve sigara i¢mesiyle savasamayiz. Her ikisinin
de binlerce yillik tarihi var. (Ornek, Walton 2008: 22’den
uyarlama)

Kars: iddia, iddiay1 acik¢a carpitmistir. Kars: iddia genclerin
icki ve sigaraya 6zendirilmemesini, iddiada boyle bir ifade ol-
mamasina ragmen, genel olarak icki ve sigarayla savas olarak
sunmustur.

DONGUSEL KANITLAMA (PETITIO PRINCIPii)
Bir goriisiin kanitlanmasi icin sunulan argiimanlar bazen biz-
zat kanitlanmas: gereken gorusi icerebilir. Boylece kanitlan-
masl istenen gorisin kanit1 yine ayni gorts veya iddia olmak-
tadir. Kendi kendini kanitlama, kisirdongu kanitlamasi adi da
verilebilen bu kanitlamaya guindelik hayatta siklikla rastlariz. C_)_:;
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Ornek:
A: Senin dogruyu soyledigine inanmiyorum.

B: Dogruyu soyliyorum, ¢unkii ben hi¢ yalan sdylemem!

Goruldugu gibi diyalogda sorgulanan, Bnin dogruyu soyle-
yip soylemedigi olmasina ragmen, B'nin bu gorusu ¢urutmek,
kendi iddiasinin dogrulugunu gostermek icin sundugu gerek-
ce dogru soyledigine dair kendine ait kamttir.

Ornek:

A: Ben ateistim ve meleklerin varhigina inanmiyorum.

B: Bence yaniliyorsun, ciinkii kutsal kitabimizda meleklerin
varlig1 uzun uzun anlatihyor.

Anin meleklerin varligina inanmamasinin temelinde ateist ol-
masl1 yatmasina ragmen, B'nin buna kars: verdigi cevap, sadece
tanr1 inanci olan birisi icin anlam ifade eden kutsal bir kitaba
atf yapiyor. Bnin verdigi cevabin A agisindan hicbir énemi
yoktur.

Ornek:

A: Bence bu ulkede idari ve hukuki kurumlar hukuk devleti il-
kesinin gerektirdigi sekilde yapilandirilmamis. Bu devletin
bir hukuk devleti oldugunu soyleyemeyiz.

B: Sana kesinlikle katilmiyorum. Anayasamizda devletimizin
bir hukuk devleti oldugu acik¢a yaziyor.

Bu ornekte esasinda Anin iddias1, tam da Anayasa duzeyinde
de yer alan hukuk devleti ilkesine ragmen kurumlarin bu ilke-
ye gore yapilandirilmadigidir. B cevabini verirken, asil kanit-
lamasi ve tartisma konusu yapmasi gereken seyi kanit olarak
sunuyor.

Gezgin, 6yle bir fabrikaya rastgelir ki, ne insanlarin elinde ne
de fabrikanin herhangi bir yerinde saat bulunmaktadir. ‘Ise kacta
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baslanacagini ve kacta bitirilecegini bu kadar insan nasil biliyor?
Iscileri nasil topluyor ve is bitiminde nasil dagitiyorsunuz?’ diye
sorar oradakilere. Fabrikanin yaninda, yuksekce bir yerde duran
topu gosterirler. ‘Bir gérevlimiz var, sabah ve aksam topu atesler,
biz de ona gore calisirz’ derler. Gorevlinin yanina gider gezgin.
Topu neye gore atesledigini sorar. Sehirdeki tek saati, saat kule-
sini gosterir topu atesleme gorevlisi. Sabah altida ve aksam altida
topu ateslerim der. Gezgin saat kulesine gider. Gorevliyi bulur ve
saatin ayarim nasil yaptigini sorar. ‘Su fabrikada’ der saat kulesi
gorevlisi, ‘bir top var. Her sabah aluida ve aksam altida patlar. Ben
de saatimi ona gore ayarlanm’.

KONUYU SAPTIRMA (RED HERRING)

Konuyu Saptirma safsatasinda, karsi arguman ileri suren Kkisi,
asil argimanin iceriginden farkh bir konuyu gundeme getir-
mekte ve karsithgina dair argimantasyonu bu konu tizerine
insa etmektedir. Boylece tartisma asil mecrasindan saptirilmis
olur; eger kars1 argiiman gelistiren kisi karsithgini basarili bir
sekilde ortaya koyarsa, asil argtimanin da gecersiz hale getiril-
digi izlenimi yaratilir.

Ornek:
A: Olum cezasi sug isleme konusunda yeterince caydiric1 bir
onlem degildir.

B: Peki, magdurlar hakkinda ne diisiiniiyorsunuz? Oglu 6ldu-
rilen bir anne ne hissedecek? Oglunu 6ldiiren katilin hapis-
hanede beslenmesi ve barinmasi icin vergi vermesi dogru
mu? (Ornek, Alatli 2009’dan)

B, Anin caydiricilikla ilgili argiimanina kars1 argiiman sunu-
yor gibi gorunmektedir. Oysa bambaska bir konuya ge¢mistir.
Eger A bu tuzaga duser ve tartismanin bu konu tzerinden de-
vam etmesine izin verirse, asil argimaninin gegersizlestirildi-
gini kabul etmis olur.
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Genelleme Hatalarn
Daha onceki bolimlerde klasik mantikta ele alinan akil yurut-
me formlarindan kiyasa (analojiye) deginmistik. Hatirlanaca-
g1 uzere analoji, tek tek olaylardan yola ¢ikarak, ayni tirden
olaylarin hepsi i¢in bir huktum verme faaliyeti idi. Buna gun-
delik dilde, ‘genelleme’ denir.

Yine ilgili bolumden hatirlanacag) uzere analoji (veya genel-
leme) cok guvenilir bir akil yurutme formu degildir. Zira ana-
lojinin iddiasi ¢cok buytktiir: Gozlemlenmemis olaylarin hepsi
icin, sinirh sayida gozleme dayanarak hukim verilmektedir.
Bununla birlikte, bilimsel arastirmalar daha sonradan saglana-
cak dogrulama metotlarini kullanmak sartiyla genellemelerden
vazgecemez. Sozgelimi istatistige genelleme bilimi ad1 verile-
bilir. Gindelik hayatta da aklimizin olagan isleyisi, 6nce nes-
neleri ve olaylar1 birbirinden ayirmayi, sonra da benzerlikler
bularak bu nesneleri ve olaylar1 gruplandirmay: gerektirir. Aksi
takdirde elimizde sadece birbirinden ayr sayisiz nesne ve olay
olurdu ki, dusunmek ve konusmak imkansiz hale gelirdi.

Genellemeye, herhangi bir gorusu savunurken sundugu-
muz argimanlar insa ederken de bagvururuz. Yaptigimiz ge-
nellemelerin bazi formlarinin, argiitmantasyonda iddiamiz i¢in
gerekge olusturamayacak ol¢ude zayif oldugu kabul edilir. Sa-
dece guindelik hayatta degil, cok ciddi bilimsel arastirmalarda
dahi bu tip hatalara rastlanabilir.

KOR GENELLEME

Sadece hukukta degil, giindelik hayatta da pek ¢ok ilkeyi ka-
rarlarimizin, tercihlerimizin veya tavsiyelerimizin gerekcesi
olarak kullaniriz. Ne var ki ilkeler, neredeyse hicbir zaman
mutlak degildirler. Istisna sayilabilecek bir durum daima bu-
lunur. Bu noktay1 gézden kacgirdigimizda, yahut bilingli olarak
goz ardi ettigimizde, genel bir kurali mutlak bir sekilde su-
narak gerekcelendirme yapariz. Kurallan ve ilkeleri 6grenen
cocuklar, bu hataya siklikla duserler.
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Ornek: Bir isci bir aga¢ cukurunu bir dakikada acabiliyorsa, alt-
ms is¢i ayni cukuru bir saniyede acabilir.

Matematiksel olarak dogru goriinen bu muhakeme, tek
bir cukurun basina altmis isciyi yigmanin ve calistirmanin
imkansizlig1 nedeniyle gecersizdir. Genel bir kuralin istisnala-
r1 goremeyecek bir korlikle uygulanmasi anlamina gelir.

Hukuk alaninda ilkeler siklikla basvurulan gerekcelerdir.
Ilkelere benzer genel kurallara Anayasada ve temel kanunlar-
da da rastlanir. Hukuki bir gorustu desteklemek isteyen Kkisi,
hakl ¢ikabilmek icin, bu ilke ve kurallar, istisnalarim goz
ardiederek kullanabilir.

ACELECI GENELLEME

Aceleci genelleme, kor genellemenin tam tersidir. Bir veya bir-
kac olaydan, drnekten yola ¢ikarak buttiin benzer durumlarin
ayn Ozelliklere sahip oldugunu soyleme hatasidir. Guindelik
hayatta sik¢a yapilir. Ozellikle kendimizden farkl aidiyetle-
ri (irk, meslek, din, mezhep, etnisite, memleket vs.) bulunan
birkag kisiyle tanmistiktan sonra edindigimiz izlenimlerle, o ki-
sinin ait oldugu grubun tumi icin genellemeler yapariz.

Daha once genellemeler yapmaksizin ne gundelik hayati-
miz1 devam ettirebilecegimizi, ne de bilimsel bilgide gelisme
saglayabilecegimizi soylemistik. Genelleme yapmaya bu denli
ihtiya¢c duymamiza ragmen, ‘kesin’ sonug verecek genelleme
yapmak da mumkin degildir. Dolayisiyla genelleme yapar-
ken, oncelikle kullanacagimiz orneklerin butin bir grubu
temsil kabiliyeti olup olmadigim dusinmemiz gerekir. Yani
cok az ornekle genelleme yapmak miumkin degildir. Daha
sonra genelledigimiz 6zelligin farkh kosullardan etkilenip et-
kilenmedigine bakmaliyiz. Boylece, sadece bizim karsilastigi-
miz kosullardaki 6rneklerin o 6zellige sahip olmasi ihtimalini
degerlendirmis oluruz. Nihayet, genellememizde yanilabilece-
gimizi her zaman akilda tutmaliy1z.
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Ornek: Ogretim iyesi olan A, bu yil bolume kayit yaptiran 400
ogrenciden 10 tanesinin danismanhigini yapmaktadir. Kayit yap-
tirmaya gelen ogrencilerden 5’inin Karadenizli oldugunu géren
A, bu yil Karadenizli 6grencilerin kendi bolimunii ¢ok tercih
ettigini soylemistir. Biraz dusiindiikten sonra bu ifadesinin ¢ok
dogru olmadigini géren A, daha dogru sonucun, bu yil kendi bé-
lumunu tercih eden 6grenciler arasinda Karadenizlilerin agirhikh

oldugunu belirtmistir.

Esasinda Anin iki ifadesi de aceleci genelleme hatasini isle-
mistir. Birinci ifadede, Karadenizlilerden tiniversiteyi kazanan
ogrencilerin geneline dair hicbir bilgisi olmadig halde, karsi-
lastigy bes ogrenciden yola ¢ikip Karadenizliler i¢in genel bir
sonuca varmistir. lkinci durumda ise, kayit yaptiran ogren-
cilerin ancak kirkta birini gordugu halde, butiin ¢grencilerin
geneli icin bir tespitte bulunmustur.

ONYARGILI GENELLEME

Bu hataya, 6nyargih 6rneklem se¢cme de diyebiliriz. Genelle-
me yapmanin ¢ogunca bir ihtiya¢ oldugunu soylemistik. Soz-
gelimi cesitli konularda anket calismas1 yapan kuruluslar ve
bilim insanlari, genel yargilara ulasabilmek ve gelecege iliskin
dogruya yakin tahminlerde bulunabilmek ic¢in belli bir gru-
bun genelini (populasyon) temsil ettigine inandiklar1 kicuk
bir grubu (6rneklem) gozlemler ve bu kugctk grup hakkinda
bilgi toplarlar. Eger 6rneklem iyi secilmisse, genele dair yarg-
lar da basarihi olur.

Bazen hatayla, bazen de bilingli olarak érneklem popiilas-
yonu temsil etmeyecek, hatta sonucu arastirmacinin istekleri
dogrultusunda belirleyecek sekilde secilir.

Ornek: A partisi, son i¢ secimde Turkiye genelinde sirasiyla
%30, %35 ve %40 oraninda oy almistir. Aym parti X ilinde ise
ayni secimlerde hep yaklasik olarak %70 oraninda oy almistir. Bir
arastirma sirketi, A partisinin bir sonraki secimlerde Turkiye ge-
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nelinde alacag1 oy oran1 hakkinda tahminler yapmak tizere sadece
X ilinde arastirma yapmuis ve su iki garip sonuca ulasmistir: (1) A
partisi ontumuzdeki secimlerde %65 civarinda oy alacaktr. (2) A
partisinin oylan énumiizdeki secimlerde dusis gosterecektir.

X ilindeki oy oranlarinin A partisinin Turkiye genelindeki oy-
larim temsil etmedigi acikur. Dolayisiyla partinin bir sonraki
secimde %65 oy almasin1 bu arastirmayla gerek¢elendirmek
mumkiin degildir. Aym sekilde partinin X ilindeki oylan diis-
mustur, ancak bu dususin genel bir dususin yansimasi mi
oldugu yoksa o ile has bir olay m oldugu belli degildir.

Ters Kiyas

BUTUNU PARGAYLA AGIKLAMA

Bu mantik hatasinda, bir nesnenin, olayin veya strecin tek bir
parcasinin, yahut butun parcalarinin sahip oldugu bir ozellik,
butiine tesmil edilir. Halbuki bu tarz bir muhakeme tek bir
parcanin, yahut bitin parcalarin sahip oldugu 6zelligin, par-
calardan olusan butunin de 6zelligi oldugunu gostermez; eger
boyle bir 6zellik gercekten varsa, bunun nedeni o parcanin s6z
konusu ozellige sahip olmasi degil, baskaca nedenler olabilir.

Ornek: Hiicreler gozle gorilemez. Insan vicudu hiicrelerden
olusmustur. Insan viicudu da gorillemez.

Gozle gorulemiyor olmak, hiicreler icin dogrudur. Ancak hjic-
relerin bir araya gelmesiyle olusan butin (viicut) bu 6zelligi
tasimaz.

Bu mantik hatasi, pek cok bilesenden olusan sistemlerin
kendisini olusturan parcalarin 6tesinde bazi ¢zellikler tasiya-
bildigi gercegini orter.
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PARGCAYI BUTUNLE AGIKLAMA
Bu mantik hatasinda ise, bir éncekinin tam tersine, biitiinin
sahip oldugu herhangi bir 6zelligin parcalarda da bulundugu
savunulur. Yukaridaki aciklamamizi uyarlayarak yineleyecek
olursak, butuntn herhangi bir 6zellige sahip olmasi, parca-
larinin da aymi ozellige sahip olacaginin gostergesi degildir.
Ornegimizi de tersine cevirelim:

Ornek: Insan viicudu gozle goriilir. Insan viicudu hiicrelerden
olusmustur. Hucreler gozle gorulir.

Sasirtma

ONYARGILI SORU/KARMASIK SORU
Soru cumleleri normalde herhangi bir sey iddia etmezler. Ad1
ustinde, soru sorarlar. Ancak bazen soru ciimleleri 6yle bir
sekilde formule edilir ki, soru sormaktan ¢ok bir sey iddia
eder ve muhatabim belli bir yonde cevap vermeye zorlarlar.

Ornek: Sayin bagkan, buraya kadar anlattiklarinizdan yola ¢ika-
rak bundan sonra partinizin issizlik konusuna yeterince vurgu
yapacagini soyleyebilir miyiz?

Soru, partinin o gune kadar issizlik konusuna yeterince vurgu
yapmadigini soylemektedir. Baskan tuzaga duser ve olumlu
cevap verirse, iddiay1 da kabul etmis olacaktir.

MUPHEMLIK
Argimantasyonda kullanilan kelimeler ve noktalama isaret-
leri, argimantasyondaki iddialar1 belirsiz hale getirebilir veya
muhakemedeki nedenselligi izlenemez kilabilir. Argiimantas-
yonun oldugu kadar iletisimin de en temel kurah olan aciklik,
tartismanin saglikh bir sekilde ytiriimesi i¢in 6nemli bir kural-
dir. Muphem, yahut muglak ifadeler yaratan cesitli ifadelerin
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metaforik, ironik, yahut edebi amag ve islevleri olabilir. Ancak
bir gorusun ‘dogrulugu'nun savunulmasi s6z konusu ise, tar-
tismaya zarar vereceklerdir.

ISPATLANAMAMISLIK KANITI
Bir iddianin dogrulugu veya yanhshgim tartisirken siklikla ya-
pilan bir hata, iddianin dogru oldugunun ispatlanamamais ol-
masin1 yanls olduguna, yanhs oldugunun ispatlanamamis ol-
masini ise dogru olduguna gerekce, yahut kanit gostermektir.

Ornek: Tanrinin varhig ispatlanamamistir. Oyleyse Tanr yoktur.

Ornek: Tanrinin yoklugu ispatlanamamistir. Oyleyse Tanr1 vardir.

FELAKET TELLALLIGI
Bu mantik hatasinda, yapilacak bir eylemin, alinacak bir ka-
rarin ardindan bir dizi (muhtemelen) kot olayin birbirini
izleyecegi kesin ve baska bir olasilig1 hesaba katmaksizin ger-
ceklesecegi belirtilerek, s6z konusu eylemin veya kararin yan-
lishg gosterilmek istenir.

Ornek: Zinay1 su¢ olmaktan ¢ikarmamaliyiz. Zinay: su¢ olmak-
tan ¢ikarirsak eslerin birbirlerine sadakat gostermesi icin bir
neden kalmaz. Aldatmalar cogalir, esler hizla birbirinden bosa-
nir. Aile kurumu dagilir. Gayrimesru cocuklar ¢cogalir. Bosanan
ciftlerin cocuklar1 ve gayrimesru dogan cocuklar ortada kalir.
Istismar edilirler. Devletin sirtina buyiik bir yiik biner.

YANLIS IKILEM
Bir diyalogda, taraflardan birinin olanaklari, esasinda oyle
olmadigy halde ikiye indirerek karsi tarafi bunlardan birini
secmeye zorlamasi, yahut muhakeme sirasinda herseyi ‘olan-
olmayan’, ‘yanhs-dogru’, ‘siyah-beyaz’, ‘iyi-kotw’ ikilikleriyle
sunmasi yanls ikilem safsatasidir.
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Ornek:
A: Okullarda zorunlu din dersinin bulunmasim1 dogru bulmu-
yorum.

B: Senin din diismani oldugunu bilmiyordum.

Bnin dusunce dunyasinda sadece iki grup vardir: Zorunlu din
dersini destekleyen din dismani olmayanlar ile zorunlu din
dersini desteklemeyen din dismanlar:.

Ornek:
A: Birisini se¢cmek zorunda kalsaydiniz hangisini secerdiniz:
Akil m1 vicdan m1?

Bu soruya cevap vermekle soruyu soranin tuzagina dismus
oluruz. Pekala akilsiz vicdanin olamayacagini dustniiyor ola-
biliriz.

Adam Karalama

Bir yarginin dogrulugu icin otoriteye basvurulmasim yukarida
mantik hatasi olarak nitelemistik. Bu hatanmin farkh bir sekli,
bir yarginin yanhshgini, yargiy: dile getiren kisinin 6zellikleri-
ne atifla gostermeye calismakur. Kisiye karsi argiiman olarak
da bilinen bu mantik hatasinda, yargi sahibinin olumsuz oldu-
gu iddia edilen bir ozelligi dile getirilerek, yargiya dair higbir
sey soylenmeden, yarginin yanhshg gosterilmis gibi yapilir.
Uzakdogu bilgeligine ait bir s6z, tam da bu durumu anlatir:
“Parmak ay1 gosterirken sadece ahmaklar parmaga bakar.”
Halbuki bir yarginin dogrulugu veya yanhshg, anlamiyla ilgi-
lidir, onu soyleyenin kim olduguyla degil.

Adam karalama safsatasimin cesitli formlar1 vardir. Bazen
yargl sahibinin giivenilmez oldugu, bazen yargi sahibinin
kendi dusuncelerine paralel sekilde ‘yalan’ soyledigi, bazen de
kendi eylemleriyle tutarsiz oldugu iddia edilir.
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Ornek: Elimizdeki arastirma raporu, biirokrasinin hantallas-
ugmm ve devletin kamu hizmetlerini yerine getiremedigini
belirtiyor. Ancak dikkatinizi ¢ekerim, arastirma liberal politi-
kalan uluslararasilastirmaya hizmet eden bir orgiit tarafindan
fonlamyor.

Bu iddia, nihayetinde biirokrasinin hantallastigi ve devletin
kamu hizmetlerini yerine getiremedigi iddiasim1 c¢iirtitmeyi
amachyor. Ancak bunun i¢in kullandig1 yontem, raporda be-
lirtilen verilerin dogrulugunu veya ulasilan sonucun verilerle
uyumlu olup olmadigin tartismak degil, arastirmanin kim ta-
rafindan fonlanmis oldugunu dile getirmek. Acik¢a soylemese
bile, bu érguatun dogrularn carpittigini sdyliiyor. Ama bunun
icin de bagkaca bir kanit getirmeye ihtiya¢ duymuyor ve or-
gitin misyonunun yargiyr yanhs olarak nitelendirmek icin
yeterli oldugunu soyluyor.

Ornek: Richard Nixon'n Cin’le ilgili dis politika yorumlarina
giivenemeyiz. Watergate skandalinda istifa etmek zorunda kalan
o degil miydi? (Ornek: Walton 2008: 173'ten uyarlanmistir.)

Bu iddia, gundelik siyasette siklikla karsilasilan bir muha-
kemenin o6rnegini olusturuyor. Rakip siyasetciler birbirlerini
elestirirken genellikle soylenen ve kars: ¢ikilan ifadenin iceri-
gini bir kenara birakir ve rakiplerinin ge¢misteki eylemlerine
atif yaparlar.

Ornek:

A: Bilim adamlar sigara kullammmiyla kronik akciger hastalik-
lar1 arasinda ¢ok kuvvetli bir iliski oldugunu ispatlamis bu-
lunuyorlar. Sadece akciger hastaliklarinin degil daha bir¢ok
rahatsizligin kaynagi yine sigara. Sigaranin saghga zararh
oldugu konusunda artik hicbir siphe yok. Bence sigara i¢-
memelisin.

B: lyi de o doktorlar da sen de sigara iciyorsunuz!
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Kotu bir aliskanligi olan kisinin, ayn aliskanlik aleyhine ko-
nusmasl, hele de bize tavsiyede bulunmasi gercekten rahatsiz
edicidir. Ebeveynler ile cocuklar arasinda benzer konusmalar
sikca gecer. Ebeveynler cocuklarindan kendi yaptiklar hata-
lar1 tekrarlamamalarin isterler. Buna kars1 verilen cevap ise,
cogunca, yukarnidaki gibidir. Eger tartisma konumuz yarginin
dogrulugu ise, tizerinde durmamiz gereken nokta, yargiy: dile
getirenin soyledikleriyle yaptiklarinin uyumlu olup olmamasi
degil, bizatihi sdylenenlerin dogrulugu olmaldir. Ancak ahla-
ki bir tartisma acilacaksa, bu durumda, kendi yapmadiklarim
bagkasindan istemenin ahlaken celisik bir tutum oldugu eles-
tirisi elbette yoneltilebilir.

Adam karalama safsatasinin son bir tiirii, kisinin icinde bu-
lundugu kosullar nedeniyle giivenilmez yahut itibar edilmez
gosterilmesidir. 1lk ornegimize benzer bir sekilde, yarg: dile
getiren kisinin, o yargiy1 dile getirmesi nedeniyle bazi ¢ikarlan
oldugu, o durumda bulunan kisinin bagka turlti konusamaya-
cag1 iddia edilir. Ik 6rnegimizden farkh olarak, kisinin bizatihi
kendisinin olumsuzlanmasi, karalanmas: degil, icinde bulun-
dugu kosullar nedeniyle ‘mecburen’ yahut ‘dogal olarak’ 6yle
davrandig soylenir. Sozgelimi, durusmada sanigin ifadesinde
kendisini savunan ve haklh ¢ikaran ifadeler kullanmasi, ‘Sonuc-
ta o bu davanin samy; elbette kendisini kurtarmak icin boyle
ifade verecek!” karalamasiyla gecersiz kilinir. Bu gecersiz kilma,
dikkat edilecek olursa, sanigin beyaninin icerigine iliskin hicbir
sey soylememekte ve hatta saniklarin kendi lehlerine soyledigi
herseyin ‘yalan’ oldugu gibi temelsiz bir iddiaya dayanmaktadr.

Duygulara Bagvurma
Duygulara basvurma hatasi, 6zellikle verilecek bir kararin ge-
rekliligi konusunda iddiada bulunurken 6fke veya merhamet
gibi duygulan harekete gecirecek argiimanlarin kullanilma-
sidir. Bu tir muhakeme verilecek karar ‘dogrudur’, c¢iunku,
sozgelimi, hakkinda mahkamiyet karan verilecek kisi acina-
cak durumdadir. Kisiler veya olaylarin sonuglar1 hakkindaki
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duygusal yargilar, muhataplarin asil argtimana iligkin elestirel
bir degerlendirme yapmalarim1 engelleyecek tarzda kullanil-
digindan, bir tirr korkuluk veya konuyu saptirma safsatasina
basvurulmus olarak da kabul edilebilir.

Ornek:

Polis, yeralt1 sebekelerinden, terorden, kirli iliskilerden, rus-
vetten, ahlaksizliktan, hortumlamalardan, dolandiriciliktan ve
bilumum pislikten toplumu nasil arindiracak? Katili, suikastci-
yi, kadin saticisini, insan avcisini, her tarafa kol salms mafya-
ciy1 nasil temizleyecek?

Bir tek sartla temizleyecek:

Insanca bir yasam standardina gelerek temizleyecek... Polis,
hem de her kademede, dyle standart bir yasama kavusacak ki,
siyaseten en “arkali adam” karsisina dikilse, éniine bir bavul
dolusu para konulsa, yiuiziinde kil oynamayacak! Yapisacak ya-
kasina, gotirecek hakimin 6nine!.. O ahvalde de polis pislik
yaparsa, adam dovmeye, iskence yapmaya baslar ve hala rus-
vete bulasirsa, 0 zaman biz onun yakasina yapisacagiz, goérecek
hanyay1 konyayi... Yanhs m1 konusuyorum Sayin Igisleri Ba-
kamim!.. Bu soylediklerimde, toz zerresi kadar yanhshk veya
eksiklik var m1? Yok ama hani hareket?.. Evde bebeler siit bek-
lerken, bu adamlar daha ne yapsin?.. (llker Sarier, 19.8.2000,
Sabah) (Ornek, Alath 2009°dan)

Yazar, polisin gorevini diizgiin yapmamasinin ve suca bu-
lasmasinin nedeni olarak maasindaki dusukliga gosteriyor.
Maas dusuklugi nedeniyle suca bulasmis olmay1 mazur gos-
termek icin ise, ‘evde sut bekleyen bebekler'den bahsederek,
okuyucuda acima hissi uyandiriyor.

Duygulara basvurma, bagka safsatalara nispetle daha kolay
tespit edilebilir olmasina ve ilk gortinuste islenmesi daha zor
bir hata gibi degerlendirilmesine ragmen, hem gundelik dilde
hem de hukuki yargilarda sik¢a karsimiza ¢ikar.

Avukatlarin dava dilekgelerinde hakimi etkileyebilmek icin
bu tarz ifadeler kullandiklarina ¢ok sik rastlanir. Sozgelimi bo-
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sanmak istemeyen, yahut tazminat talep eden kadin, ‘kocasi
icin sacin1 suptirge etmis’, ‘yavrular i¢in hayatini goz kirpma-
dan feda etmeye hazir bir anne’dir.

Asagidaki satirlar, kararin tamamini ve karar hakkindaki
degerlendirmeyi kitabin sonunda bulabileceginiz bir Yargitay
kararindan alinmistir:

“Turkiye’de 6lunceye kadar bakma sozlesmesinin amacina uygun
olarak islemedigi ac1 bir vakiadir. Bu s6zlesme ¢ok kez mirasci-
lardan bazilarinin miras haklarindan yoksun birakmak, bazen
tath vaatlerle yash bir kimse aldatilip kandirlarak onun maddi
varligini ele gecirmek icin kullanilan bir haksizlik ve gasp ara-
c1 haline gelmistir. Sirf bakmay: saglamak uzere yapildigi kabul
edilen hallerde bile s6zlesmeden dogan bakma borcunun yerine
getirildigi gorulmemistir. Bu guin ulkemizde ana ve babasina ba-.
kan evlat, dede ve ninesine bakmak zorunlulugunu duyan torun
sayis1 azalmistir. Esasen yasa ve ahlak geregi bakma yikiamli-
stt oldugu halde bunu yerine getirmek geregini duymayan bir
kisinin bu borcu sozlesme konusu yapmasi takdirinde bor¢lu
yonunden degisen bir sey yoktur. Tersine olarak bu gibi hallerde
bakilmasi lazim gelen kimse yalniz bakilmamakla kalmamakta,
elinden mah alinmak suretiyle daha kot bir duruma diismekte-
dir. Omrii boyunca dava nedir bilmeyen bir kimse, hayatinin son
demlerinde ve en zor déneminde kaptirdigi mal kurtarabilmek
icin mahkemelik olmaktadir.” ( YARGITAY 1. HD E. 1976/9370
K. 1976/13138 T. 31.12.1976)

Kararda babaannenin actigi davanin kabul edilmesi gerekti-
ginin belirtildigini dusindugumiizde, ilgili dairenin kararim
gerekcelendirirken duygulara basvurmus oldugu daha agik bir
sekilde anlasilmaktadir.

Delilleri Onyargiyla Segcme
Gerekcelendirme, cogunca, bir ihtiyactan kaynaklanir. Mu-
hataplarin olagan muhakemeleri ve standart algilar1 cerceve-
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sinde verileri aym sekilde degerlendirecekleri aciksa, iddia
herhangi bir itirazla karsilasmiyor veya rasyonel bir sekilde
herhangi bir itirazla karsilasmasi beklenmiyorsa, gerekcelen-
dirme yapmaya gerek yoktur. Dolayisiyla gerekcelendirme ¢o-
gunlukla belirsiz, girift, yahut karmasik durumlarda giindeme
gelir. Bunun anlami da sudur: Kanitlar kadar kars1 kanitlar
da vardir. Mesele, iddia sahibinin, kanmitlarin kars1 kanitlardan
daha saglam, daha ikna edici, daha giivenilir oldugunu goster-
mesidir. Tekrarlayacak olursak: Pek ¢ok durumda iddiamiz1
destekleyen ve desteklemeyen kanitlara, argiimanlara ve veri-
lere sahibizdir.

Boyle durumlarda yapilan bir mantik hatasi, delilleri 6n-
yargiyla secerek kullanmaktir. Tartismada hakl ¢ikma istegi,
yahut sonuca iliskin 6ndustncelerimizin verileri algilamamizi
etkilemesi (algida secicilik) sonucunda sadece dusuncemizi
destekleyen veri ve argiimanlar1 sunmayi tercih ediyorsak, ya
tartismada samimi degilizdir (yani dogruya, hakikate ulasma
amacimiz yoktur) ya da en basit ifadesiyle duzgun bir muha-
kemeye sahip degilizdir.

Delillerin 6nyargiyla secilmesi, 6zellikle hakimler acisin-
dan 6nem tasir. Hakimin davaya muttali oldugu ilk andan
itibaren karara iliskin geli@tirdigi hipotezlerin ¢ok erken bir
vakitte inanca, karara donismesi, kararim1 destekleyebilmek
ve gerekcelendirebilmek icin dosyadaki paralel verileri kullan-
masina, sozgelimi bir ceza yargilamasinda sadece kendi tahmi-
ni dogrultusunda delil toplamasina neden olmamaldr.
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~ Karar Incelemesi 1:
Iradi Cinsiyet Degisikligi

Inceleyecegimiz ilk karar Yargitay 2. Hukuk Dairesinin
27.3.1986 tarihli E. 1986/651 K. 1986/3256 sayih karar1. Ka-
rarda, Nufus Memurlugu aleyhine, bagvuranin tibbi mudahale
ile ve kendi istegi ile cinsiyetinin degismesi nedeniyle, nifus
kayitlarindaki cinsiyet kisminin tashihine iliskin ilk derece
mahkemesinin verdigi ret kararina iligskin temyiz talebi sonu-
ca baglanmaktadir. Kararda iki temel hukuki mesele bulun-
maktadir. Gerekcelendirme acisindan yaptigimiz bu inceleme-
de, bunlardan sadece ikincisini ele alacagiz. Oncelikle kararin
inceleyecegimiz kismini bastan sona dikkatle okuyunuz:

DAVA: B.E. ile Nifus Memurlugu arasindaki cinsiyet tashihi da-
vasimin C. Savcisinin huzuruyla yapilan muhakemesi sonunda
davanin reddine dair verilen hitkmun temyizen mirefaa icrasi
suretiyle tetkiki davac tarafindan istenilmekle, dosyadaki bi-
tin kagitlar okunup geregi gorusualup dusunualda:

KARAR:

1-...

2 - Adli Tp raporlarinda belirlenen husus, davacinin dis gori-
nusu itibariyle tamemen kadin oldugu, viicudunun kadinlara
ozgu tum ozellikleri tasidig: ve kendisini kadin olarak hissettigi
davraniglarinin da o yolda bulundugu, gecirdigi ameliyat sonu-
cu erkeklik organimin yok edildigi, kadin olarak cinsel iliskiyi
basardig1 ve bundan zevk duydugu homosekstel yasantisini bir
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kac yildan beri terk ettigi, bugiinki hali ile kadin olmasi lazim
geldigi merkezindedir.

Raporlarda belirlenen hususlar dogustan erkek oldugu halde, 6z-
gun iradesiile ve operasyonla erkeklik organlarim yok ettiren, psi-
kolojik yonlerden kendini kadinhiga intibak ettiren ve sun’i yolla
da olsa viicudunu kadinlara 6zgi bir goriinume getiren kisiyi ta-
nimlamaktan ibarettir. Oysa yurirlikte bulunan Hukuk Kurallan
iradi sekilde cinsiyet degisikligine cevaz vermemektedir. Her sey-
den once boyle bir eylem kisilik hakk: (Sahsiyet hakki) tuzerinde
tasarruf niteligi tasimaktadir ki, M.K.’nun 23. maddesi buna en-
geldir. Zira bir kimsenin kanunda acik¢a yer verilmeyen haller-
de beden tumlugu (ki buna cinsi tamamiyet ve onun idamesi de
dahildir) uzerinde tasarruf etmek hakki yoktur. O halde serbest
irade ile kisi cinsiyetini keyfince degistiremez. Aksi kabul edilirse
is, kisilik hakki tizerinde tasarrufla kalmaz. Kanun’a kars hilelere
kap1 aralamis olur. Sozgelimi esinden bosanamayan kimse cinsi-
yetini degistirerek ve ayni cinsten kisilerin evli olamayacaklar1 ku-
ralina dayanarak evlilik bagini ¢c6zme imkan elde edecektir. Yine
bir kimse erkeklere 6zgii olan askerlik, milli gorevden (askerlik
yukumliluginden, kurtulmaya ya da kadinlar icin taninan daha
erken emeklilik hakk: elde etmeye, benzeri baska haksiz yararlar
saglamaya imkan bulur. Bu érneklere kimsenin olumlu cevap ve-
recegini sanmiyoruz. Her ne kadar, yanhshgin devamina hukuk
ilgisiz kalamaz ise de hukukun éngordiigu husus, cift organl ola-
rak dogmus olan (yani hunsa durumunda bulunan) ve zamanla
inkisaf eden cinsiyetine gore ameliyatla durumu agikhiga kavusan-
lann, isbu gercek cinsiyetleri ile nufus kayitlarindaki celiskinin
duzeltilmesini saglamaktadir. Dosyadaki raporlar olayin gelisimi
ve yururlikteki hukuk karsisinda davaci, hangi cinsel duygular
icinde bulunursa bulunsun, ne yolda cinsel tatmine ulasirsa ulas-
sin, psikolojik yapisinda ne gibi degisiklik meydana gelirse gel-
sin, ozgur iradesi ile yok ettigi cinsiyetine dayanarak karsi cinsten
oldugunun tespitini, yani cinsiyetinin degistirilmesini isteyemez.
Davacinin, serbest iradesi ile vaki ameliyat ytiziinden, cinsiyeti-
nin (erkekliginin) gerektirdigi imkanlar yeniden elde edemeye-
cek duruma gelmis olmasi da varmak istedigi sonuca ulasmasini
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hakh kilmaz. Yani kanun, kisilik hakkina bizzat saldiran kim-
senin, meydana getirdigi sonuca hukukta yeri olmayan bir care
bulmaya mecbur degildir. Herkes yanlis eylemlerinin sonuglari-
na katlanmak zorundadir. Ise, duygusal zeminde ¢6ziim aramak
dogru olamaz. Cunki hukuk, hak karsisinda ne kadar sefkatli
ise, hata so6z konusu oldugu hallerde de o derece miisamahasiz-
dir. Erkekligini yitirmis ve fakat kadin da olamamis bir kimsenin
caresizligine birlikte acimir. Ama kanun bir yana itilerek imkan
hazirlanamaz.

Ibraz edilen hukuki mutalaaya gelince bir rapor sonucu itibari
ile olmasi gereken hukuk kuralina aykirilik vermektedir. Oysa
mahkemeler mevzu ve mer’i hukuka gore karar vermekle yu-
kumludur. Meger ki, M.K.'nun 1. maddesinde vurgulanan kanun
boslugu mevcut olsun. Oysa olayimzda agik ve kapal bir kanun
boslugu yoktur. Yani yururlukteki hukuk bu konuda hukum ver-
meye yeterlidir. Onun icin olmas: gereken hukuku yururlukteki
hukukun yerine koymak sureti ile karar verilemez. Eger olmasi
gereken hukuk iddias1 kamu yararina ise, bunu kanun koyucu
ele ahp bir diizenleme yapabilir.

Aciklanan gerekceler karsisinda Mahkemenin kesin hikme da-
yali gerekgesi yerinde degilse de davay: esastan reddetmesi dog-
rudur. Bu itibarla temyiz itirazlarinin timunun reddi ile hikmiin
(ONANMASINA), 1. bentte Turgut Kaya Ulkw'nin, ikinci bentte
ise Namik Yalcinkayamin muhalefeti ile oycoklugu ile karar verildi.

1k olarak sunu soyleyelim: Kararda, ilk derece mahkemesinin
verdigi karar, dolayisiyla davanin temel unsurlar tespit edileme-
mektedir. Karar dogrudan Adli Tip raporuna iligskin bir 6zetle
baslamaktadir. Karardan beklenen, olaylarin 6zetle takdimidir.
Simdi karardan alintilar yaparak iddialarin neler oldugunu
ve nasil gerekeelendirildigini inceleyelim. A

Adli Thp raporlarinda belirlenen husus, davacinin dis gérunusi i-
tibariyle tamamen kadin oldugu, viicudunun kadinlara 6zgu tim
ozellikleri tasidig ve kendisini kadin olarak hissettigi davranisla-
rinin da o yolda bulundugu, gecirdigi ameliyat sonucu erkeklik
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organinin yok edildigi, kadin olarak cinsel iliskiyi basardig) ve
bundan zevk duydugu homoseksiiel yasantisin1 bir ka¢ yildan
beri terk ettigi, bugunku hali ile kadin olmasi lazim geldigi mer-
kezindedir.

Bu paragrafta Daire, dava dosyasinda yer alan Adli Tip rapo-
runu Ozetlemektedir. Dikkat cekici bir husus, ameliyatla er-
keklik organinin alindig belirtilirken ‘yok etme’ fiilinin kul-
lanilmis olmasidir. Bu ifadenin raporda da yer alip almadigim
tespit edemiyoruz. Ancak raporun ifadesi bile olsa, bir tur
onyargl tasityan bu fiil yerine daha nétr bir fiilin kullanilmis
olmasi gerekirdi.

Raporlarda belirlenen hususlar dogustan erkek oldugu halde, 6z-
gin iradesi ile ve operasyonla erkeklik organlarini yok ettiren,
psikolojik yonlerden kendini kadinhga intibak ettiren ve sun’i
yolla da olsa viicudunu kadinlara 6zgii bir goriniime getiren ki-
siyi tanimlamaktan ibarettir.

Bu paragrafta Daire, Adli T1p raporunu degerlendirmeye devam
etmektedir. Bir oénceki paragrafin sonunda, raporun, bagvura-
nin “kadin olmasi lazim geldigi” yonundeki sonucuna bir tur
cevap verilmis olmaktadir. Ancak Daireye gore raporun islevi,
“kisiyi tanimlamaktan ibarettir”. Her seyden once ‘ibarettir’ ifa-
desi, raporun hafife alindigim gosterir. lkinci sorun, raporun
‘tammlamas’nin neden hafife alindiginin belli olmamasidir.
Esasinda Adli Tip'tan, tam da basvuranin ‘tanimlanmasy’ isten-
mis degil midir? Baska bir sekilde ifade edersek: Adli Tip’a, bas-
vuranin erkek mi kadin m1 oldugu sorulmamis midir?

Opysa yururlikte bulunan Hukuk Kurallar iradi sekilde cinsiyet
degisikligine cevaz vermemektedir.

Bu ifadeyle Daire, karara iliskin hiikkmuint vermis olmaktadir.
Daire bu tespitiyle meselenin salt bir hukuki sorun oldugunu
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dile getirmekte, bu durumda ise Adli Tip raporunun her turla
islevini anlamsiz kilmaktadir. Belki de Dairenin aradif tek sey,
basvuranin dogustan mi1 yoksa sonradan mi kadin oldugudur.
Daire, ‘yururltikte bulunan Hukuk Kurallar'nin neden iradi
cinsiyet degisikligine cevaz vermedigini soyle gerekcelendirir:

Her seyden 6nce boyle bir eylem kisilik hakk: (Sahsiyet hakk:)
uzerinde tasarruf niteligi tasimaktadir ki, M.K.'nun 23. maddesi
buna engeldir. Zira bir kimsenin kanunda acik¢a yer verilmeyen
hallerde beden tumlugi (ki buna cinsi tamamiyet ve onun ida-
mesi de dahildir) tizerinde tasarruf etmek hakki yoktur. O halde
serbest irade ile kisi cinsiyetini keyfince degistiremez.

Daireye gore irade cinsiyet degisikligine cevaz verilmemesinin
nedeni, Medeni Kanun’un 23. maddesidir. Atf yapilan madde
su sekildedir:

MK md. 23: Kimse, hurriyetini ferag edemedigi gibi kanuna veya
adabi umumiyeye mugayir surette takyit dahi edemez.

Kararda kanun metnini gozlemleyemiyoruz ve Dairenin “bir
kimsenin kanunda acikca yer verilmeyen hallerde beden tium-
lugu (ki buna cinsi tamamiyet ve onun idamesi de dahildir)
uzerinde tasarruf etmek hakk: yoktur” seklindeki yorumu-
na dair bagkaca herhangi bir gerekce goremiyoruz. Halbuki
beklentimiz, kanun metninde yer alan “feragat” kelimesinin
hangi durumlar icin gecerli oldugunun belirtilmesidir. Ayr-
ca cinsiyet degistirme, cinsiyetini se¢me gibi, kararin verildi-
gi tarihte de literaturde ve kamuoyunda tartisilan kavramlara
iliskin baskaca hicbir aciklamanin yapilmamis olmasi buyuk
bir eksikliktir. Bu eksikligi, karara kars1 oy yazisi yazan Daire
tiyesi Namik Yal¢inkaya'nin bu kismin sonunda bulabilecegi-
niz ifadeleri okundugunda ¢ok daha acik bir sekilde tespit et-
mek mumkin olacaktir.

Daire, verecegi aksi yonde bir kararin sonuglarina isaret et-
mek suretiyle kararini gerekcelendirmeye devam eder:
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Aksi kabul edilirse is, kisilik hakk: tizerinde tasarrufla kalmaz.
Kanun'a karsi hilelere kapi aralamis olur. Sozgelimi esinden
bosanamayan kimse cinsiyetini degistirerek ve aym cinsten kisi-
lerin evli olamayacaklar1 kuralina dayanarak evlilik bagini ¢6zme
imkan elde edecektir. Yine bir kimse erkeklere 6zgii olan asker-
lik, milli gérevden (askerlik yukumluluginden, kurtulmaya ya
da kadinlar icin taninan daha erken emeklilik hakki elde etmeye,
benzeri bagka haksiz yararlar saglamaya imkan bulur. Bu 6rnek-
lere kimsenin olumlu cevap verecegini sanmiyoruz.

Daire, sorunun sadece kisilik hakk: tizerinde hukukun cevaz
vermedigi sekilde tasarruf edilmesi olmadigini, aksi yonde
bir kararla kanuna karg: hilelere de kapi aralanmis olacagim
soyler. Kararin sonuglarina atf yaparak, muhtemel sonugcla-
rin hukuk, ahlak ve vicdan a¢isindan kabul edilemez oldugu-
nu belirtmek, mesru ve makul bir gerekcedir. Ancak gerekge
olarak gosterilen makbul olmayan sonuclar gerceklesmesi ih-
timal dahilinde olmali, istisnai nitelikte olmamalidir. Ancak
Dairenin verdigi ornekler, gerceklesme ihtimali cok dusik,
yaygin olarak karsilasilmasi ihtimali dikkate alinmaya deg-
meyecek orneklerdir. Daire, esinden bosanmak isteyen ancak
mahkemeden bu yonde bir karar ¢ikartamayan kisinin, cinsi-
yetini degistirmek suretiyle evliligin feshi kurumuna basvu-
rabilecegini belirtmektedir. Bir bagska ornek ise, askerlikten
kacmak icin cinsiyetini degistirmeyi tercih etmektir. Daire
her ne kadar “bu érneklere kimsenin olumlu cevap verecegini
sanmiyoruz” diyerek itirazlar1 bastirmay: tercih etmisse de, bu
orneklere karsi olarak, “bu ihtimallerin gerceklesmesini kim-
senin ciddiye alacaginm1 sanmiyoruz” diyerek cevap verilebilir.

Her ne kadar, yanhshgin devamina hukuk ilgisiz kalamaz ise
de hukukun 6ngordugu husus, cift organh olarak dogmus olan
(yani hunsa durumunda bulunan) ve zamanla inkisaf eden cinsi-
yetine gore ameliyatla durumu acikhiga kavusanlarin, isbu gercek
cinsiyetleri ile nifus kayitlarindaki celiskinin duzeltilmesini sag-
lamaktadur.
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Dairenin bu paragrafta dile getirdigi ve nufus kayitlarinin cin-
siyet hanesinin tashihine iliskin yaptig tespit, yine herhangi
bir kanun metnine atif yapmamaktadir. Esasinda, yapilacak bir
metin de yoktur. Dairenin elinde tashihin hangi durumlarda
yapilacagini soyleyen bir diizenleme bulunmamaktadir. Daire,
cinsiyet hanesindeki tashihin olsa olsa htinsa durumundaki
kisiler i¢in soz konusu olabilecegini belirterek hem konuyla
ilgisiz hem de gereksiz bir kayitlama yapmistir.

Dosyadaki raporlar olayin gelisimi ve yururlikteki hukuk karsi-
sinda davaci, hangi cinsel duygular icinde bulunursa bulunsun,
ne yolda cinsel tatmine ulasirsa ulagsin, psikolojik yapisinda ne
gibi degisiklik meydana gelirse gelsin, ozgiir iradesi ile yok etti-
gi cinsiyetine dayanarak karsi cinsten oldugunun tesbitini, yani
cinsiyetinin degistirilmesini isteyemez.

Daire bu ifadesiyle, zaten daha once belirttigi “yururlukte
bulunan Hukuk Kurallar iradi sekilde cinsiyet degisikligine
cevaz vermemektedir” hikmintn geregi olarak, gerceklikte
meydana gelen degisikliklerin ve somut durumun higbir 6zel-
liginin aksi bir karar1 gerektirmedigini belirtmektedir. Ancak
kullandig dile dikkat edecek olursak, ‘yok etme’ fiilini kullan-
mak suretiyle 6nyargil yaklasimini1 devam ettirmektedir.

Davacinin, serbest iradesi ile vaki ameliyat yuztuinden, cin-
siyetinin (erkekliginin) gerektirdigi imkanlar1 yeniden elde
edemeyecek duruma gelmis olmas1 da varmak istedigi sonuca
ulasmasim hakl kilmaz. Yani kanun, kisilik hakkina bizzat sal-
diran kimsenin, meydana getirdigi sonuca hukukta yeri olmayan
bir ¢care bulmaya mecbur degildir. Herkes yanlis eylemlerinin so-
nuglarina katlanmak zorundadir. Ise, duygusal zeminde ¢6zim
aramak dogru olamaz. Cunku hukuk, hak karsisinda ne kadar
sefkatli ise, hata soz konusu oldugu hallerde de o derece miisa-
mahasizdir. Erkekligini yitirmis ve fakat kadin da olamamus bir
kimsenin caresizligine birlikte acinir. Ama kanun bir yana itile-
rek imkan hazirlanamaz.
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Dairenin bu ifadeleri, bir baska muhtemel itiraza cevap niteligi
tasir. ‘Her ne kadar hukuk degisiklige cevaz vermiyorsa da, ni-
hayetinde olup bitmis bir degisiklik s6z konusudur. Basvuran
bu operasyondan sonra artik fiilen erkek olamayacaktir. Huku-
kun basvuram kadin olarak kabul etmemesi olumsuz sonuglar
doguracaktir’ seklindeki muhtemel bir itiraz, Daire tarafindan,
bu olumsuz sonuglan bizatihi kendi iradesiyle yaratan kisinin
artik koruma isteyemeyecegi yonunde karara baglanmistir. “Ise
duygusal zeminde ¢6ziim aramak dogru olamaz. Cunku hu-
kuk, hak karsisinda ne kadar sefkatli ise, hata s6z konusu ol-
dugu hallerde de o derece miisamahasizdir. Erkekligini yitirmis
ve fakat kadin da olamamis bir kimsenin caresizligine birlik-
te acinir. Ama kanun bir yana itilerek imkan hazirlanamaz,”
seklindeki ifadelerin ise kararda bulunmasi, en basit-sekliyle,
‘tuhaf’ir. Hukuktan, hak karsisinda sefkat beklemedigimiz
gibi, hataya kars1 da miisamahasizlik beklemeyiz. Hukuk ac1-
maz, uztlmez. Temel hak ve 6zgiurlukler cercevesinde kisilerin
tercihlerine sayg1 duyacak bir yorumdur istenen.

Bu karar birlikte tartisma imkani buldugum lisans ve yuk-
sek lisans ogrencilerim ile hakim-savci adaylarinin, karara yo-
nelttigim elestirilere yaptiklan itirazlar cercevesinde, bir kis-
mun1 kitabin cesitli yerlerinde dile getirdigim bazi hususlarin
altini ¢cizmem gerekiyor:

1. ltiraz: Dosyanin tamamina muttali degiliz. Hakimler dosya-
ya vakiftirlar, karar1 verme gerekgelerini tam olarak bilemi-
yoruz, hakimlerin vicdani kanaatlerine sayg1 duymahy1z.

Gerekge, dava dosyasindan bagimsiz bir varliga sahiptir. Mah-
kemenin kararl/gerekcesi, tek basina ve dosyadan bagimsiz
olarak degerlendirilmek durumundadir. Mahkemenin karar
ve gerekcesi, mahkemenin dava dosyasimi degerlendirmesini
yansitir. Mahkeme, dosyay1 nasil gordigunt, degerlendirdigini
ve buradaki olgular1 hangi hukuki kavram, kural ve normlarla
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iliskilendirdigini kararinda gosterir. Modern hukuk devleti du-
stncesi, idarede ve yargida rasyonalitenin saglanmasini, ayni
zamanda rasyonalitenin gosterilmesi olarak goriir. Rasyonali-
tesi gosterilmeyen karar, rasyonel degildir. Hakimin zihninden
cikarak somutlasmams bir karar, yok hukmundedir.

2. ltiraz: Kararin verildigi donemin deger yargilan ile bugin-
ku deger yargilan farkli. O gin oyle bir karar verilmesi ge-
rekmis olabilir.

Deger yargilarimin kararlan etkiledigi dogrudur. Ancak yapti-
gimiz inceleme betimsel degil normatif bir incelemedir. Yani
donemi tasvir etmiyor, ne yapilmasi gerektigini belirtiyoruz.
Bir hukuk tarihcisi veya hukuk sosyologu bu karara bakti-
ginda, o donemin deger yargilarinin neler oldugunu tespit
edebilir ve herhangi bir degerlendirme yapmak ihtiyaci his-
setmez. Bununla birlikte normatif bir bakisla, buguniin deger
yargilariyla degerlendirme yapmamiz gerekir. Ayrica, done-
min anayasasl hi¢ de tamamen farkli dustinmeyi gerektirecek
hukumler icermez. Donemsel deger yargilarina fazlaca énem
verilmesi, 6nyargilarla ve elestirilmesi gereken deger yargila-
rina dayanilarak verilen her turli karar olumlu gérmemizi
gerektirir. Kars1 oy yazisi da, bu yondeki bir kararin hi¢ de
zorunlu olmadigimi gostermektedir.

3. Itiraz: Toplumumuz, cinsiyetle ilgili konularda muhafazakar
bir yapiya sahiptir ve Islam dininin sekillendirdigi ahlaki
yargilar baskindir. Hakimler kararlarini verirken toplum-
dan kopuk olmamali, toplumun deger yargilarim karara
yansitmahdirlar. Yargitay’in vermis oldugu bu karar, halkin
cogunlugunun deger yargilariyla paraleldir.

Okumus oldugumuz karar yaklasik 30 y1l dncesine ait. Ancak
bu itiraz, bugtne de atif yapiyor. Nitekim bu karar1 sinavda
sordugum bazi o6grencilerim, tam da itirazda dile getirilen du-
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stincelerle karan dogru buldular. Dolayisiyla bu itiraz1 kararin
verildigi tarihteki degil su anki kosullar dikkate alarak deger-
lendirmeliyim: Insan haklan dustincesi siyasal bir ideolojidir ve
oyle ya da boyle anayasal diizeyde koruma ve kabul gormekte-
dir. Tarkiye Cumhuriyeti Devleti pek ¢ok énemli uluslararas:
insan haklar sozlesmesine taraftir. Ayrica, Avrupa Insan Hakla-
11 Sozlesmesi tarafi olarak Avrupa Insan Haklan Mahkemesi'nin
zorunlu yarg yetkisini kabul etmistir. Ustiline uygun bir sekil-
de yururluge girmis olan uluslararas: antlasmalar kanun huk-
munde oldugu gibi, Anayasanin 90. maddesi de temel hak ve
ozgurlikler ile ilgili taraf olunan uluslararas: sozlesmeler ile
Turk kanunlarinin catismasi durumunda uluslararasi sozles-
me huikumlerinin baglayic1 oldugunu ifade etmektedir. Niha-
yet, AIHM'nin Turkiye aleyhine vermis oldugu ihlal kararlan,
yeniden yargilama nedeni olusturmaktadir. Uluslararas: insan
haklan normlan ile uyumsuz olan deger yargilari, toplumsal
karsilig1 ne olursa olsun hukukgu acisindan baglayici degildir.

Toplumsal deger yargilan olarak amlan deger yargilan ve
ahlak normlar, her seyden once, hicbir zaman toplumun ta-
mamini yansitmaz. Dolayisiyla bu yargilar ve normlar, olsa olsa
cogunlugun yargilandir. Hakimin, cogunlugun deger yargila-
rim uygulamak gibi bir gorevi yoktur. Ustelik tarismali alan-
larda giindeme gelen yargi ve normlar genelde kisitlayic1 ve
baskic: nitelik tasir. Toplumsal degerlere auf yapan hakimler,
esasinda kendilerinin de paylastig1 baz1 ahlaki deger yargilarin
ve normlari, kendi otoritelerini kullanmak suretiyle toplumun
diger kismina dayatmak isterler. Halbuki hakim, ahlaki acidari
toplumsal kesimler arasinda tarafsiz olmalidir. Taraf olabilece-
gi tek nokta, anayasal korumaya da sahip olan insan haklan
dusiuncesidir. Ahlaken tartismali meselelerde, hikim, ahlaki
argimantasyon ustllerini, insan haklan disuncesi temelinde
yurutmekle gorevlidir.

Sonséz
Karar1 incelemeyi bitirmeden once, inceleyecegimiz diger ka-
rarlar icin de unutmamamiz gereken bir noktanin altim ¢iz-
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memiz gerekiyor. Kararlarin metodolojik bakisla ve gerekce-
lendirme agisindan incelenmesi, bir pozitif hukuk incelemesi
olmadig gibi, nihai kararin ‘dogru’ veya ‘yanhs’ oldugunu da
soylemez. Daha dnce soylediklerimize paralel olarak, kotu ge-
rekcelendirilmis bir kararin bir biitin olarak ya hi¢ olusmadi-
g yahut da koti gerekgelendirildigi icin ‘yanhs’ oldugunu
soyleyebiliriz elbette. Ancak, sozgelimi yukaridaki kararda
iddiamiz, iradi cinsiyet degisikligine dayanarak yapilan ni-
fus tashihi davasinin kabul edilmesi gerektigi degildir. 1ddia,
mahkemenin, kararin1 kotu gerekcelendirdigidir. Dolayisiyla
metodolojik inceleme, iyi gerekcelendirildigi takdirde de aym
hukmiin tesis edilecegi bir karar1, kotu gerekcelendirme nede-
niyle ‘yanls’ bulabilir.

2. HD E. 1986/651 K. 1986/3256 T. 27.3.1986
Kararina Namik Yal¢inkaya Tarafindan
Yazilan Karsi Oy Yazisi
Dava; nifus kutugundeki cinsiyetin dogumdan sonra ger-
ceklesen bir degisiklige bagl olarak M.K.’nun 38. ve Nufus
Kanununun 46. maddelerine gore duzeltilmesi icin agilmis
bir “kayit duzeltme” davasidir. Davada transseksuel bir kisili-
ge sahip ve ayrica cinsiyet degisikligi gecirmis bulunan davaci
nufus kitugundeki cinsiyet kaydinin sonradan gercegi yansit-
maz duruma dustugunt iddia ederek kaydin duzeltilmesini

istemistir.

Yerel mahkemece, yapilan yargilama sonunda daha énce
ayn1 konuda a¢ilmis bir dava bulunmasi nedeniyle kesin hiik-
mun varlig ileri surilerek ve aksi dusuncenin kabuluniin top-
lumnda adalet duygusunu zedeleyecegi belirtilerek 6ncelikle
davanin bu nedenle reddi karara baglanmistir.

Olayda ve davada kesin hitkmiin s6z konusu olmadig: ¢o-
gunluk tarafindan da kabul edilmistir. Ger¢i bu yone iliskin ¢o-
gunluk kararinin gerekgesi kesin hiikkmuin s6z konusu olmaya-
cagim yalnizca (bu davada maddi olaylarin degisik oldugunu,
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davanin birinci devreden sonra davacinin viicudunda meydana
geldigi ileri suriilen fiziki gelisme ve degismeye) dayandirldi-
g1 icin eksik ve yetersiz kalmakta ve bu cesit davalarin hicbir
zaman kesin htikiim olusturmayacak ilkesi gozden uzak tutul-
mus bulunmakta ise de, bu asamada sonuca etkili ve cok énem-
li olmadig icin, simdilik cogunlugun davada kesin hukum ol-
madig1 gerekgesine sonucu itibariyle katilmakla yetiniyoruz.

Yerel mahkeme, davay1 kesin hitkmin varligi nedeniyle
reddederken, ayrica isin esasini da incelemek ve bu konuda da
karar vermek suretiyle ¢cok 6nemli bir ustl yanlishg yapmus,
davanin usile dayal bir dustnce ile incelenemeyecegini ka-
rara baglarken hic gerekmedigi halde davanin esas1 hakkinda
da dusiince bildirmis, oy aciklamis ve bu oy a¢iklamasini bir
hukim haline getirmistir. Artik geri doniilmesi mumkin bu-
lunmayan bu yanlishiga-ve ustl kurallarina aykiriliga yalnizca
deginmekle yetiniyoruz.

Yerel mahkeme, davanin esasini da reddederken iki nedene
dayanmistir. Cok kisa iki cumle ile ifade edilen bu nedenler-
den birincisi, kadinda bulunmasi gerekli yumurtalik ve rahim
organlarinin davacida mevcut olmadig: ahla§1ld1g1ndan dava-
cinin durumu tipta ve hukukta kadin ile ilgili olarak verilen
tariflere uymadigy ve kendisini tam kadin saymak imkani bu-
lunmadigidir. Ikincisi ise, cinsiyet tashihi davalarimin ancak
kadin olarak dogmus bir kisinin cinsiyetinin niifus kaydina
yanls olarak gecirilmis olmasi hallerine miinhasir bulundugu
ve sonradan yapilan ameliyat ile kadin oldugu iddiasinin cin-
siyet tashihine yol acamayacag diisiincesidir. Yerel Mahkeme
bu iki sonuca hangi hukuk ilkelerine ve hangi yasa hitkumle-
rine dayanarak ulastigim aciklamadigi, bu konuda hicbir ge-
rekce gostermedigi ve HUMK.'nun 388/3. maddesine gore or-
tada gerekceden yoksun ve hitkum niteligi tasimayan bir karar
bulundugu ve her tirla hukuksal dayanaktan yoksun oldugu
icin degerli cogunluk tarafindan yeniden gerekce yazilmas,
davanin ve davanin reddiyle sonuclanan kararin bir hukuk te-
meline oturtulmasi yolu secilmistir.
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Adeta sonucu itibariyle dogru olan hitkkmin onanmasi ni-
teligindeki ¢ogunluk karan ozetle; yururlikteki hukuk ku-
rallarinin iradi sekilde cinsiyet degisikligine cevaz vermedi-
gi, M.K.'nun 23. maddesinin kisilere boyle bir tasarruf hakk:
tanimadigl, bu yolun kanuna kars: hilelere kap: aralayacag,
aksi yondeki butun bilimsel duistncelerin “olmasi gereken hu-
kuk kuralina aykirilik verdigi” olayimizda acik ya da kapah
bir kanun boslugunun mevcut olmadig dusiincelerine ve bu
dusunceler dogrultusundaki hukuksal temele dayalidir.

Bir onceki paragrafta aciklanan ilkeler karsisinda ortada
HUMK 388/3. maddesine uygun bir hitkim ve hukum gerek-
cesi mevcut olmadigindan bundan sonraki butun ac¢iklamala-
rimiz ¢cogunluk kararinin benimsedigi ilkelerin ve gerek¢enin
tartisilmasina yonelik olacaktir. Asagida sirasi ile agciklanmasi-
na calisilacak nedenler karsisinda degerli cogunlugun temyize
konu dava ile ilgili gorus ve dustuncelerine katilmak hicbir se-
kilde miimkun olmamustar.

l. DAVANIN HUKUKSAL NITELIK VE
DAYANAGI

Herseyden 6nce gercege, hukuka ve adalete uygun bir sonuca
ulasabilmek icin davanin nitelik ve kapsamin ve dolayisiyla
hukuksal dayanaklarini ¢cok acik ve kesin bir bicimde ortaya
koymak mahkemeler acisindan kac¢inilmazdir. Her hukuk da-
vasinda zorunlu olan bu yonu yerel mahkeme gozden uzak tut-
tugu icin de yanilgiya maruz kalmis ve yanhs bir sonuca ulas-
mustir. Bu dava ne davasidir? Ya da daha uygun bir ifade ile bu
dava ne davasi degildir? Bu yon agikliga kavusturulmadan da-
vanin red ya da kabulu sonucuna ulasilmis olmas: bizi eksik ve
yanhs bir hukme gotirur. Cogunluk (yurirlikteki hukukun
bu konuda hukum vermeye yeterli oldugunu) agiklarken ne
oldugunu ifade etmemis, cogunluk gerekcesinden davanin hu-
kuksal temele dayandirildigim anlamak mtimkiin olamamustur.
Mahkeme kararinda ise bu yone zaten hi¢ deginilmemistir.
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Kanimizca dava, en basta ifade ettigimiz gibi nufus kutu-
gundeki cinsiyetin dogumdan sonra gerceklesen bir degisikli-
ge baglh olarak M.K.’nun 38. ve Nufus K.nun 46. maddelerine
gore duzeltilmesi icin acilmis “bir kayit diizeltme” davasidir.

Gergekten davaci; Adalet Bakanligi Adli Tip Kurumu 4.1h-
tisas Kurulunun 14.12.1984 tarihli ve 28007/4757 sayih ka-
rarina gore “ilk cocukluk yagslarindan beri kendisinde mevcut
tam, kuvvetli ve hakiki bir kadinimsi 6zdeslesme ile hayat tar-
z1 ve duyusu nedeniyle psikomatik etki sonucu diensefalikyel
yol ile baz1 hormon ifrazatinin da kadin yasamina uygun sekil-
de donismus bulunmas: sonucu, psikistrik yonden bugtinku
hali ile kadin haleti ruhiyesi ve yasami icinde bulunmasi nede-
ni ile ruhen ve fiziksel aciddan “kadin” bulunmaktadir. Boyle-
ce agﬂan “kay1it duzeltme” davasimin maddi olaylar acisindan
dayanag da en acik bir bicimde adli tip kurumunun kararinda
6zetlenmis olmaktadir. ‘

1587 sayih ve 5.5.1972 tarihli Nufus K.nun 43. maddesine
gore, aile kutuklerinin ailenin butun fertlerinin cinsiyetini de
gostermesi zorunludur. Ne var ki, bugiin icin nufus kutugin-
deki davacinin cinsiyeti ile ilgili (erkek) kaydinin artik gercegi
yansitmadig, gercekle kayit arasindaki agik celisme ve aykiri-
lik adli tibbin da kabulinde ve kararindadir. Iste bu gelisme
ile aykirihigin giderilmesi ac¢ilan davanin en 6nemli temelidir.
Baska bir ifade ile, cinsiyet kaydinin duzeltilmesine yonelik
dava gercekte hukuki degil fiili bir durumun, daha dogrusu
nufus kutugundeki cinsiyet kaydinin buginku fiili duruma
uymadiginin tesbiti anlamim da tasimaktadir. (Isv. Federal
Mahkemesinin 1 Temmuz 1966 tarihli karar1 BGE. 92.11.128/
SDI 1966 T 572). Tirk hukukunda nifus katugindeki cin-
siyetin dogumdan sonra gerceklesen bir degisiklik sebebi ile,
duzeltilmesi i¢in a¢ilacak davanin yasal dayanagi M.K.’nun 38
ve Nifus K.nun 46. maddeleridir. Ciinkii anilan 46/1. madde
aynen “yas, ad, soyad1 ve DIGER KAYIT DUZELTME DAVA-
LARI....” diye baslamakta ve sayilanlar disinda kalan husus-
larda da kayit duzeltme davasina olanak tanimaktadir. Dola-
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yisiyle cinsiyete iliskin kayitlarin yas, ad ve soyad gibi nufus
kutugune gecirilmesi zorunlu kayitlardan bulunmas: nedeni
ile cinsiyet degisikliklerinin de kayit duzeltme davasinin ko-
nusu olusturacagi kuskusuzdur. Daha genis bir platformda
dusunildugi takdirde nitelik ve kapsami ne olursa olsun,
nufus kutuginde her hangi bir kaydin duzeltilmesi istemle-
" rinin tek yasal dayanagi M.K.nun 38. maddesi yolu ile Nu-
fus K.nun 46. maddesidir. Cogunluk kararinda aciklanmams
olmakla birlikte (yurarlikteki hukukun bu konuda hitkum
vermeye yeterli oldugu) dusuncesi saniriz yasal dayanagim
anilan 46. maddeden almaktadir. Zaten transseksielite di-
sindaki nedenlere dayal rutin cinsiyet duzeltme davalarinin
46. madde kapsaminda incelenip hitkme baglandigi hususun-
da Turk Hukuk Uygulamasinda herhangi bir aykir1 gorus de
soz konusu degildir. Mahkemeler ve Yargitay’in uzun yillardir
devam eden uygulamas: da bu dogrultudadir. Burada hemen
uzerinde durulmasi ya da ilave edilmesi gereken husus istegin
hukuksal nitelik ve kapsaminin, konusu maddi olaylarda ola-
bilen ¢ekismesiz yargidaki bir tesbit bulundugu yani kayit ile
celisen bir fiill durumun tesbitine yonelik oldugu halde hem
bizim ve hem de ¢ogunlugun talebi ¢ekismeli yargida kullani-
lan «dava» deyimi ile karsilamak istemimizdir. Ancak gerek
doktrinde ve gerekse uygulamada bu yon ¢ok i¢ ice girmis,
cekismesiz yargi isleminde de dava deyimi (gercek ve teknik
anlamda dava sayilmayan) konusu maddi olaylar olan tesbit
islemlerinde de kullanila gelmistir. “Dava” kavrami bu nitelik
ve kapsamda dusunilduginde saniriz bu yén énemli bir so-
run olusturmayacaktir.

Il. NUFUS KANUNU’NUN 46. MADDESININ
IGERIK VE KAPSAMININ BELIRLENMESI

aa. Genel Olarak:
Az once de ifade ettigimiz gibi kisisel gorusumiiz Nufus
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K.nun 46. maddesinin herhangi bir sinirlama s6z konusu ol-
maksizin niifus kutiginde mevcut kayda dayal her ibarenin
duzeltilmesinin istenilebilecegi dogrultusundadir. Maddenin
duzenlenmis bi¢cimi bu diisincemize hak verdirecek ve dogru-
layacak niteliktedir. Maddede de diizeltmenin konusunu olus-
turacak hususlardan yas, ad ve soyadi agikca belirtilmis, ancak
kutuktede bu sayilanlar disinda da (olayimizda oldugu gibi
cinsiyet ve baska) kayitlar bulundugu icin DIGER deyimiyle
yasanin amacinin mevcut butin kayitlan kapsadig acikea ifa-
de edilmistir.

bb. Cogunluk Gorusti Acisindan:

Saniriz cinsiyet kaydimin degistirilmesine iliskin davalarin
hukuksal dayanaginin so6zti gecen 46. madde bulundugu konu-
su degerli cogunlugun da kabulundedir. Zaten aksi dusunulsey-
di, o takdirde mahkemelerin hiikkme bagladig ve Yitksek Mah-
kemenin uygun gordugu cok sayidaki cinsiyet diizeltilmesine
iliskin kararlarin yasal dayanagi nasil aciklanabilecekti? Burada
coziimlenmesi gereken husus (ki cogunlukla mevcut uyusmaz-
ligimizin temelini olusturmaktadir) Nufus K.nun 40. maddesi-
nin hangi ve ne tarz cinsiyet kayitlarinin duzeltilmesine olanak
verdigidir. Cogunluk kararinda cok kesin ve acik bir bi¢imde
ifade edildigi tizere yurirlitkte bulunan hukuk kurallan iradi
sekilde cinsiyet degisikligine cevaz vermemektedir. Hukukun
ongordigu husus cift organh olarak dogmus olan (yani hiinsa
durumunda bulunan) ve zamanla inkisaf eden cinsiyetine gore
ameliyatla durumu agiga kavusanlarin isbu gercek cinsiyetleri
ile nufus kayitlarindaki celigkinin duzeltilmesini saglamaktir.
Cogunluk bu dusiincelerle de yetinmemekte ve vicudun ana-
tomik ve psikolojik gelisimi ve beden degisiklikleri ne olursa
olsun yururlukteki hukuk kurallan karsisinda kisinin 6zgur
iradesi ile yok ettigi cinsiyetine dayanarak kars cinsten oldugu-
nun tesbitini yani cinsiyetinin degistirilmesini isteyemeyecegini
aciklamaktadir. Bu dusiince bicimine kesinlikle ve hicbir sekil-
de katilmak mumkun degildir. Bir dava Nifus Kanunu'nun 46.
maddesine gore acilacak, anilan maddede hangi hallerde cinsi-
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yete iliskin kaydin duzeltilebilecegine iliskin hi¢bir simirlama ve
kisitlama bulunmayacak ama ancak cift organh olarak dogmus
onlarin ya da gayri iradi cinsiyet degisikligine maruz kalanlarin
ancak dava haklan olabilecegi savunulacak boyle bir gorisun
ya da konuya bakis acisindan kabulii benimsenemez. Konunun
ve davanin en 6nemli yasal dayanagi 46. maddenin boyle bir
sinirlama ve kisitlama getirdigi nasil ve neye dayanilarak ileri
suriilmektedir? Bizce bunun anlasilmasi mumkin degildir. Her
hukukcunun yasa maddelerini kendine gore degerlendirmesi
ve yorumlamasi dogaldir ve ka¢inilmazdir. Anilan 46. madde-
nin (Madde metninde mevcut olmamasina ragmen) kapsaya-
cag1 maddi olaylan belirlemek dogru ya da yanhs hukuksal bir
yorumdur. Ancak, bununla yetinilmeyerek ve bu dustunce gelis-
letilerek “ytirirlikte bulunan hukuk kurallarina gore” bi¢imin-
de tavir alinmasi ve ilke konulmasi kanimizca hukukta yorum
kavramiyla bagdasmayan bir inceleme yontemidir. Sinirlama ve
kisitlama ancak bir yasa metniyle ongorulmus ya da anayasal
bir hakkin 6ztine dokunmus ise ancak ytrirliukte bulunan bir
hukuk kurah olarak nitelendirilebilir. Ozetle yuriirlukteki hu-
kukumuzda, ¢cogunlugun benimsedigi bicimde cinsiyet kaydi-
nin duzeltilmesi davalarinin ancak ¢ift organh olarak dogmus
bulunanlar tarafindan istenebilecegine ve irade cinsiyet degi-
sikliklerinin kabul edilmeyecegine iliskin bir hukuk ilkesi ya
da yasa metni kesinlikle s6z konusu degildir. Yasa metinlerinin
hukuksal acidan yapilan inceleme ve degerlendirmeleri, birer
kisisel yorumdur. Bu yorumlar yururlikteki bir hukuk kurah
olarak tamimlanamaz. Aslinda yururlikteki en 6nemli hukuk
kurali (haklarin 6ztine dokunan sinirlayici ve kisitlayic butun
uygulamalarin mutlaka birer yasa metni haline getirilmesidir).
Bagka bir anlatim ile yasa metninde herhangi bir aciklama yoksa
hakkin simirsiz ve kisitlama olmaksizin kullanilacag asil olmak
gerekir.

cc. Anayasa Hukuku Acisindan:
Haklarin dava yoluyla kullanilmasinin yoruma dayanilarak
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engellenmesi, kisitlanmasi ve sonucta sinirlandirilmasi Anayasa
llkeleri agisindan da benimsenemez. Tiirkiye C. Anayasasi'nin
«hak arama hirriyeti» baglikli 36. maddesinde (herkes, mesru
vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6ntin-
de davaci veya davah olarak iddia ve savunma hakkina sahip-
tir) denilmek suretiyle kisilerin hak arama hakkinin ilk sart1
olan yarg: mercilerine davaci ve davali olarak basvurma hakki
ve hurriyeti hiikim altina ahnmstir. (Anayasa Madde Gerek-
cesi). Nitekim, 1961 Anayasas1 31. maddesinde de aynm1 hikim
ve temel ilke yer almis bulunmaktaydi. Nifus Kanununun 46.
maddesinde de mevcut olmayan bir kisitlama ve sinirlamanin
cogunluk tarafindan benimsenmesi hatta yururlikteki bir hu-
kuk kurali olarak tanimlanmasi kanimizca so6z konusu Anayasa
llkesine agik aykirilik olusturur ve hak arama hiirriyetini zede-
leyici ve engelleyici bir nitelik ortaya ¢ikarir. Bu nedenledir ki,
soz konusu 46. madde duzeltilerek kaydin bastan itibaren mi,
gercegi yansitmaz durumda oldugu yoksa sonradan gerceklesen
bir duruma bagh olarak m1 bu 6zelligi gosterdigi konusunda en
ufak bir ayirim1 yapmadig halde, yorum yoluyla yapay engeller,
sinirlar ve kisitlamalar getirmesi T.C. Anayasasinin 36. madde-
sine uygun bir gorus olarak benimsenemez.

1. KONUNUN NUFUS KANUNU DISINDA
ELE ALINMASI VE GENEL HUKUK ILKELERINE
GORE HUKUKSAL DAYANAKLARININ
ARASTIRILMASI
Cogunluk kararinda aynen «yururlikte bulunan hukuk ku-
rallan iradi cinsiyet degisikligine cevaz vermemektedir. Her
seyden once boyle bir eylem kisilik hakk: (sahsiyet hakki)
tuzerinde tasarruf niteligi tasimaktadir ki M.K.'nin 32. madde-

si buna engeldir.
Zira bir kimsenin kanunda acikca yer verilmeyen haller-
de beden tumlugu (ki buna cinsi tamamiyet ve onun idamesi



Hukuk Metodolojisinin Sorunlari

de dahildir) tizerinde tasarruf etmek hakk: yoktur. O halde
serbest irade ile kisi cinsiyetini KEYFince degistiremez” de-
nilmektedir. Bu dusiincelerin hukuksal acidan hicbirisine ka-
tilmak miumkiin degildir. Gerek ¢ikis noktasinda ve gerekse
dayanilan genel hukuk ilkelerinde kanimizca yanilgiya dusul-
mustur.

aa. Konunun Hukuk Dis1 Ozelligi:

Cogunluk davacinin «dogustan erkek oldugu halde 6zgin
iradesi ile ve operasyonla erkeklik organlarin1 yok ettirmesi-
ni, psikolojik yonden kendisini kadinhiga intibak ettirmesini
ve suni yolla da olsa viicudunu kadinlara 6zgu ve goruniime
getirmis» olmasin1 hukuken korumaya deger bulmamakta ve
M.K.nun 23. maddesinin bdyle bir korumaya engel oldugunu
ifade etmektedir. Tabiatiyle cogunluk insanin dogustaki yapisi-
n1 ve bu yapiya dayali cinsiyet kaydina ¢ok buiytik 6nem verdigi
icin «dogustan erkek oldugu halde» biciminde vurgulayarak
kisiye cinsiyet degisikligi konusunda hicbir sans tanimamakta
ve bu degisiklik arzularinin karsisinda da hemen M.K.’nun 23.
maddesi engelini getirmektedir. Oysa ki gerek transsekstielli-
gin gercek niteligi ve gerekse cinsiyet kavrami hakkinda ¢agdas
tip biliminde kabul edilen esaslar (dogustan erkek ya da kadin
olmanin) ¢cok dnemli olmadigini ortaya koymaktadir. Uluslara-
ras1 tip literatiirune gore transsekstiel bir erkek, tabiatin yan-
lishikla bir erkek bedeni icinde hapsettigi aslinda butun ruhu
ile tam bir kadin olan erkektir. Yapilan ameliyat ise tip bilimi-
nin buginku duzeyinde ancak mevcut erkek bedenini kisinin
gercek cinsiyetini ifade eden ruhuna dis gorantumau itibariyle
adapte eden bir ameliyat olmaktan 6teye gecmemektedir (Prof.
Dr. Necip Kocayusufpasaoglu-Bilimsel mutalaa 1985/sh.40).
Nitekim Neuchotel Kanton Mahkemesi ¢ok uzun yillar 6nce
dahi “kisinin cinsiyetini belli eden sadece bedeni degil, aym
zamanda ruhudur. Beden ve ruh arasinda catisma ¢iktig1 zaman
bunlardan hangisinin dstiin durumda bulundugunu ve kisiyi
erkek veya kadin olarak belirledigini arastirmak gerekir” de-
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mistir. Cozumi 6zel veya teknik bir bilgiyi gerektiren hallerde
ve hakimlik mesleginin sagladig genel ve hukuki bilgi ile ¢o-
ziimlenmesi mumkun bulunmayan konularda mahkemelerin
bilirkisi dinlemesi zorunludur (HUMK. 275). Bu nedenledir
ki Modern Tip Biliminin tamdig1 (Transseksuellik) kavramim
mevcut adli tip kararlarina ragmen bu konuda uzman olma-
diklan i¢in tip biliminin verileri disina ¢ikmalan yasal olarak
mumkun bulunmayan mahkemelerin yalnizca dogustaki goru-
nume ve bu gorantme dayal kayda itibar gostermeleri, kani-
mizca HUMK.nun 275. maddesine de aykirilik olusturur.

bb. Serbest Irade Kavramu:

Davacinin (erkeklik organlarini yok ettirici operasyona)
serbest irade ile karar vermesi konusunda “serbest irade” kav-
ramindan ne anlasilmasi gerektiginin de aciklikla belirlenmesi
zorunludur. Acaba degerli ¢cogunluk ortada cinsiyet degisik-
ligini gerektiren hicbir neden olmadig1 (daha acik¢a tibbi zo-
runluluklar bulunmadig1) halde davacinin erkeklik organlari-
n1 yok ettirmesini serbest iradenin kottiye kullanilmasi olarak
m1 kabul etmektedir? Yoksa kosullar ne olursa olsun ve boy-
le bir ameliyat i¢in tibbi, zorunluluklar ne boyutlara ulasirsa
ulassin, davacinin ameliyata raz1 olmamasi ve bu konuda riza-
sin1 actklamasi gerektigini mi dusintulmektedir.

Ozetle, serbest iradenin dar anlamda icapsiz ve gereksiz
kullanimina mu yururlikteki hukuk kurallar olanak tanima-
maktadir, yoksa genis anlamda ve her turli kosullarda dahi,
davacinin boyle bir ameliyata riza gostermemesi gerektigi mi
ifade edilmektedir? Cogunluk kararinin gerekcesinden bu so-
rularin cevabinin ne oldugunu ve degerli cogunlugun «serbest
irade» kavramindan neyi amagladigini anlamak bizce mum-
kun olamamistir. Sayet serbest irade kavrami dar anlamda
dusunuluyor ve iradenin icapsiz ve gereksiz olarak operas-
yona yonelmesi amaclaniyorsa bu dustunce kanimizca dosya
gerceklerine aykinidir. Cunkut davaciyr daha cocuklugunun
ilk yaslarindan beri adim adim boyle bir gelismeye gotiren
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olaylar ve tibbi nedenler Adli Tip Kurumu kararinda aciklan-
diga gibi ozellikle Londrardaki Charing Cress Hastahanesinin
Dr. P E Philip imzal1 21.4.1981 tarihli raporunda ameliyatin
musavir ruh doktoru John Randelln dnerisi uizerine gercek-
lestirildigi ve hastanin bir disi olarak daha rahat yasayabile-
cegi, cevreye daha ziyade intibak edebilecegi ve en 6nemlisi
AKIL SAGLIGININ BOZULMAMASI icin bir operasyonun
zorunlu oldugu ifade edilmistir. Oyleyse uzmanlarin, en basta
ruh saghg acisindan gerek gordugu bir operasyonu davacinin
da benimsemesi, kabul etmesi ve gerceklesmesine riza goster-
mesi nasil serbest iradenin kotiye kullamldig: biciminde yo-
rumlanabilir? Cogunluk sayet serbest iradeye genis anlamda,
yani kosullar ve tibbi zorunluluklar ne olursa olsun davaci-
nin boyle bir operasyona riza gostermemesi gerektigi yolunda
anliyorsa, cevabimiz en kesin bicimde hayir olacaktir. Boyle
bir diistnce; 6.4.1949 tarihli ve 3/9119 Bakanlar Kurulu Ka-
rarina konu Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun 10.12.1948
tarihli Paris Toplantisinda T.C.’nin de oy vererek kabul ettigi
“Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi” nin 3, 6 ve 8. madde-
leri ile; TBMM’ce 10.3.1954 tarihli ve 6366 sayih Kanun’a
tasdik edilen “Avrupa Konseyi uyeleri arasinda Insan Hakla-
r1 ve Ana Hurriyetlerinin Korunmasina ait “4.11.1950 tarihli

Roma Sozlesmesi'nin 14. maddesine ve nihayet daha sonraki

bolumde tzerinde ayrica duracagimiz T.C. Anayasasinin 17.
maddesine ¢ok acik ve kesin aykirihik olusturur. Ozetle tip
uzmanlar1 davacinin akil saghginin bozulmamasi icin boyle
bir operasyonu gerekli ve zorunlu gorip dnerecekler, ama biz
davacinin buna riza gostermemesi gerektigini ileri strecegiz.
Boyle bir dusunce hukuk ilkeleri bir yana dogaya ve insan
yasaminin amacina, insanlarin ve esyanin tabiatina aykindir.
Oyleyse “serbest irade “ kavrami cogunluk tarafindan ister dar
ister genis kapsamda ele alinmis olsun davanin reddi icin da-
yanak yapilamaz ve hukukca korunamaz. Ozetle davaya konu,
davacinin erkeklik organlarin yok ettirici operasyonun tibben
gerekli oldugu uzmanlarca ifade edilmis davacinin serbest ira-
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desi ile yalmzca tibbi zorunluluklara ve uzmanlarin gorusle-
rine tabi olmak biciminde gerceklesmistir. Olayin dosya kap-
saminda gerceklesen bu 6zelligi serbest iradenin gereksiz ve
icapsiz izhar biciminde kabul ve degerlendirilemez.

-cc. Medeni Kanunu'nun 23. Maddesi:

Degerli cogunluk, iradi sekilde cinsiyet degisikliginin kisi-
lik hakk: (sahsiyet hakki) uizerinde tasarruf niteligi tasidig ve
M.K.nun 23. maddesinin buna engel oldugu dusiincesindedir.
Bu dusunce ileride “bir kimsenin kanunda acikea yer verilme-
yen hallerde beden tumlugi ki, buna cinsi tamamiyet ve onun
idamesi de dahildir. Uzerinde tasarruf etmek hakkinin” bu-
lunmadig ifade edilmistir. Oyle anlasilmaktadir ki, ¢cogunlu-
gun kararinda énemle vurguladign YURURLUKTE BULUNAN
HUKUK KURALLARININ iradi sekilde cinsiyet degisikligine
cevaz vermedigi gorusintn dayanagim ve temelini M.K.’nun
23. maddesi olusturmaktadar.

Bilindigi gibi, MK.muzun 23/1. maddesi kisiyi bir hak sujesi
olarak korumaktadir. Ancak burada tizerinde énemle durulma-
s1 gereken husus 23/1. maddede korunan Kisiligin haklara eh-
liyete yonelik bulundugudur. Daha acik bir ifade ile M.K.'nun
23. maddesi hukuki muamele ile kisinin hak ve fiil ehliyetinden
vazgecemeyecegini hukme baglamaktadir. Nitekim 23/2. mad-
dede haklara ehliyetin temelini teskil eden 6zgirluk korun-
maktadir. Bu hitkiimle kisinin belirli durumlar icin karar verme
ozgurlagunu bir hukuki muamele ile 6nceden sinirlandirilma-
sina kars1 bir koruma saglamaktadir. (Prof. Haluk Tandogan
Sahsiyetin Akit Dis1 lhlallere Karsi Korunmasinin Isleyis Tarz
ve Basin Yoluyla Olan lhlallere Karsi Ozel Hayatin Korunmasi,
Ankara Hukuk Fakultesi Dergisi Cilt XX 1983 say1 1/4 sh.4/5).

M.K.nun 23. maddesinin ¢ogunlugun anladig bi¢imde ki-
siyi dogrudan dogruya kendisine kars1 korudugu dustuncesi
bugun artik terkedilmis ve yanlhish@ aciklanmis ¢ok eski bir
gorustur. Cagdas hukuk ogretiminde ve yeni bilimsel eserler-
de M.K.’nun 23. maddesi ile kisiligi kisinin dogrudan dogruya
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kendisine karsi degil ASLINDA BASKALARINA KARSI KO-
RUDUGU c¢ok acik ve kesin bir bicimde ifade edilmektedir
(Prof. Dr. Ergin Ozsunay, Gergek Kisilerin Hukuki Durumu
3. Baski, 1977, sh.155-158). O halde, ¢cogunlugun M.K.’nun
23. maddesinin kisiyi dogrudan dogruya kendisine kars1 ko-
rudugu ve dolayisiyla kisinin serbest iradesi ile cinsiyetini
degistiremeyecegi dusuncesi hukuksal dayanaklardan yok-
sundur. Bunun sonucu M.K.’nun bugin artik terkedilmis
cok eski bir yorumunun “ytrirlukteki hukuk kurali” benim-
senmemesi gerceklere uygun dusmemektedir. Doktrinde ve
doktrini bilimsel eserlerde M.K.’nun 23. maddesiyle korumak
istenilen kisilige baskalan tarafindan yapilan saldir1 (kisisel
varliklardan birinin ihlali) dogrudan dogruya saldiriya ug-
rayanin yapmis oldugu bir hukuki muamele sonunda ortaya
citkan durumlara dayahidir. Baska bir ifade ile M.K’nun 23.
maddesi kisiligin hukuki bir muamele sonucunda ihlaline
iliskin' durumlan ele almakta ve kisiligi bu tar ihlallere kar-
s1 korumak istemektedir. Ozetlemek gerekirse, M.K.'nun 23.
maddesi SOZLESME HUKUKU ILE ILGILIDIR (Prof. Dr. Er-
gun Ozsunay, age.). Butin bu agiklamalarin 1s1ginda M.K.’nun
23. maddesinin davanin kabuliine engel bir hitkmii icerdigi ve
bu hukium nedeniyle davanin reddi gerekecegi dustuncesine
katilmanin mumkin olamayacag: kesinlikle anlasilmaktadr.
Ozetle s6z konusu 23. maddenin olayimizla uzak yakin hicbir
ilgisi bulunmamaktadir.

dd. T.C. Anayasasi’nin 17. Maddesi:

Bir 4n icin M.K.'"nun 23. maddesinin bugun artik terkedil-
mis cok eski yorumuna katilinsa ve bu maddenin kisiyi dog-
rudan dogruya kendisine kars1 korudugu dustnitlse dahi T.C.
Anayasasrmin 17. maddesi hukmu karsisinda salt olayimizla
bagl olarak M.K.’nun 23. maddesinin olaya uygulanmasi ve
davanin reddi icin yururlukteki bir hukuk kurah olarak ka-
buliit Anayasa Hukuku acisindan mumkin bulunmamaktadir.
Cunku Anayasa Hikumlerinin baglayicihgi, ustanlugu ve
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vazgecilmez temel hukuk kurallarini olusturdugu Anayasanin
11. maddesi geregidir.

Mahkemeler Anayasa’ya uymak zorundadir ve Anayasay1
diger kanunlar gibi uygulayabileceklerdir (s6zui gecen II. mad-
denin gerekcesi). Nitekim bu yon doktrinde de tartismasizdir.
M.K.nun 23. maddesi ¢ogunlugun anladig1 bicimde yorum-
lansa dahi, Mahkemeler M.K.’nun 23. maddesini degil dogru-
dan dogruya Anayasanin 17. maddesi hukmunu gozonunde
tutmak zorundadir. Ctiinki kanunlarin a¢ik hikum tasimadig:
kanunlarin Anayasaya aykirilign proseduriunun isletmeyecegi
hallerde catisan yorumdan birine Anayasa yorumuna ustin-
luk tamimak kacinilmazdir. Herhangi bir yasa hukmune Turk
Hukuk Diizeni i¢indeki yerine ve énemine gore anlam veril-
mesinde bu duzenin temelinde bulunan Anayasa huktmleri-
nin goézoninde tutulmasi baslica kosuldur. Yasa’nin yorumu
sonunda bulunan anlamlarin Anayasanin bu hikmi ile veya
ilkeleriyle catisma ve celisme halinde bulunursa o anlamin
arik benimsenmemesi zorunludur. Cinkit o anlam sonucg
olarak Anayasaya aykir1 bulunmaktadir. Yorumda bu yén ¢ok
onemlidir ve hicbir zaman gozden uzak tutulmamalidir. Ana-
yasa hukumlerinin bekgisi olmakla, Anayasa Mahkemesinden
baska mahkemeler dahi Anayasa Mahkemesinin yaninda Ana-
yasamizca gorevli kilinmislardir. Bundan baska mahkemeler
bir hukuk kuralini yorumlarken onun Anayasanin hukum-
lerine uygun bir anlamda yorumlanmas: ve bu anlama gore
uygulanmasi yoluyla da Anayasaya uygun bir duzenin ger-
ceklesmesine caba gostermekle de yiukumlu bulunmaktadir-
lar. Biatun bu cabalarin geregince basarili olabilmesi yorum
sirasinda hakimlerin metinlerin sozlerine saplanip kalmaktan
cekinmeleri htuktmleri koyanlarin gittitkleri amaclan ve hu-
kumlerin tumunden ¢ikan anlami ve uygulamanin sonunda
gerceklesecek olan hukuki durumun sosyal zorunluluklara
veya ihtiyaclara ve adaletin isteklerini uygun olup olmadigim
her zaman ve dikkatle gozontunde tutmalariyla olabilir ve an-
cak bu yolda gosterilen cabalar ve verilen emekler sonucun-
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dadir ki Anayasa duzeni Anayasa Mahkemesi'yle birlikte 6bir
mahkemelerin de calismalar1 sonunda gerceklesebilir (Dr. A.
Recai Seckin Anayasa Mahkemesi'nden Baska Mahkemelerin
Anayasa’y1 Uygulamalari ve O Mahkemelerce Hukuk Kuralla-
rinin Anayasa’ya Uygun Yorumu _ Yargitay Yiizuncu Yildonu-
mit Armagam 1968 sh.121-152).

Gergekten 1924 Anayasasinda bulunmayan (kisinin hak-
lar1 ve odevleri) ile ilgili bolum ilk kez 1961 Anayasas ile
duzenlenmis “kisi dokunulmazlig1” baglikh 14. maddenin ilk
fikrasinda aynen (herkes yasama, maddi ve manevi varhigin
gelistirme haklarina ve kisi hurriyetine sahiptir) denilmistir.
1982 Anayasasrmin bu maddeyi karsilayan 17. maddesinin
bashg: “kisinin dokunulmazlig1 ve maddi, manevi varligi, ola-
rak daha kapsaml bir bicimde degistirilerek ve ilk fikranin
kisi hurriyeti disinda yasama ile maddi ve manevi varhigin bu-
tunligu ve bunun gelistirilmesi hakkinmi korudugu (Anayasa
Madde gerekgesi) vurgulanarak ve yeniden kaleme alinarak
aynen (herkes yasama, maddi ve manevi varligim1 koruma ge-
listirme hakkina sahiptir) denilmistir. Ozetle Modern Anaya-
salarin ¢ok uzun yillar 6nce kabul ettikleri bu ilke bizim Ana-
yasamiza eksik haliyle 1961 ve tam anlamiyla da bir anayasal
hak olarak 1982 yilinda girebilmistir. Nitekim bu temel ilke
Alman Anayasasinin 1 ve 2. maddelerinde (Insan haysiyeti
dokunulmazdir. Butun Devlet gugleri ona saygi duymak ve
korumakla yukumlidur. Bagkalarinin hakkim c¢ignemedikce
ve anayasa diizeni ile genel ahlaka ters dusmedikce herkes ki-
siligini serbestce gelistirme hakkina sahiptir) biciminde daha
net daha kapsaml ve cagdas hukuka daha uygun olarak ifade
edilmistir.

Kanimizca agilan davanin reddedilmesi suretiyle s6z konu-
su Anayasal Hakkin 6ztine dokunulmus ve davacinin maddi
ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakki zedelenmistir.
Eger kisi aklina, vicdanina, kisaca benligine ve en 6nemlisi is-
teklerine uygun bir yasam tarzim1 secemeyecekse ve boyle bir
secim sonucu 6zel yasaminda sectigi hayat ve yasam bicimine
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uygun davranislarda bulunamayacaksa, bu durumun Anayasa
hukuamlerinin herkes icin gecerliigi, baglayiciligi ve ustanlugu
nasil aciklanabilecektir. Diger taraftan olayimizda gene Ana-
yasamizin 13. maddesinde ongorulen dogrultuda s6z konusu
temel hakk: simirlayan herhangi bir kanun hikmu de bulun-
madigina gore asil olan hakkin kullanilmas: ve kisilerin Ana-
yasal temel hak ve hurriyetlerden mahrum olmamas: ilkesi
nasil uygulamadan kaldirilabilecek ya da yargi bu dogrultuda
sonué doguracak bir huikme nasil ulasabilecektir?

Adli Tip Kurumu kararina gore (ilk cocukluk yaslarindan
beri kendisinde mevcut tam kuvvetli ve hakiki bir kadinim-
s1 0zdeslesme ile hayat tarz ve duyusu nedeniyle psikomatik
etki sonucu dionsfetik yol ile bazi hormon ifrazatinin da kadin
yasamina uygun sekle dontismus bulunmasi sonucu psikist-
rik yonden bugunku hali ile kadin haleti ruhiyesi ve yasami
icinde bulunmas: nedeniyle ruhen ve fiziksel a¢idan kadin)
olan ve davaya konu operasyonu gecirmemesi halinde akil
saghginin bozulacag Ingiliz Tip Yetkilerince ifade edilen ve
¢6zum icin mevcut fiili durumu gerceklestirmesi 6nerilen da-
vacl iste bu ameliye ile ruhu ile dis goruntumu arasinda celisen
ve catisan duruma ve ¢zellikle i¢c bunalimlarina son vererek
uyum saglamistir. Bu uyumun kaynag ise T.C. Anayasasi’'nin
17. maddesinin dngoérdugu kisinin maddi ve manevi varligi-
n1 koruma ve gelistirmeye dayali yasama hakkidir. Kaynagim
Anayasa’dan alan bu temel hakka yururlukteki hukuk dize-
ninin karsi ¢ikmasi yorum yoluyla dahi mumkiin olmamak
gerekir. Bu tarz bir yorum ile ruhu ve dis beden gorianumu
ile kadin olan, biittin hayat1 bir giin toplum icinde gercek bir
kadin olarak yerini alabilecegi giinti beklemekle gecen bir ki-
sinin Anayasa ile teminat altina alinan maddi ve manevi varl-
gim koruyup gelistirmek hakki esash bir bicimde ihlal edilmis
olur. Su halde insan haysiyeti ve kisiligi serbestce gelistiril-
mesine iliskin temel hak kisinin kisisel durumunun bedeni
ve ruhi yapusi itibariyle ait oldugu cinsiyete dahil sayillmasini
zorunlu kilar (Prof. Dr. Necip Kocayusufpasaoglu, 1.11.1985
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tarihli Bilimsel mutalaa sayfa 26). O halde, davanin kabuli
ya da reddi gerektigi yolundaki catisan her turli diistince ve
hukuksal dayanak bir yana T.C. Anayasas'nin 17. maddesi
hukmu karsisinda davanin reddi Anayasa llkeleri ile catisir ve
Anayasal Hakkin 6ztine dokunulmus olur.

ee. Kanun’a Kars: Bile:

Degerli cogunluk davanin kabulii ve dolayisiyla iradi cinsi-
yet degisikliginin benimsenmesi halinde “kanuna karsi hilele-
re kap1 aralanmis” olacag: gorust ile birtakim ¢ok asir1 6rnek-
lere dayal1 olaylarla ilgili endiselerini aciklamakta ve sonucta
“bu 6rneklere kimsenin olumlu cevap vereceginin sanilmadigi
ifade edilmektedir. Bu konuda ¢ogunluktan ayn dusinmemiz
hicbir sekilde mumkin degildir. Hicbir yarg: organinin da te-
melinde kanuna kars: hile yatan bir dustinceyi ya da davay:
benimsemesi soz konusu olamaz. Ne var ki, olayimizda dava-
cinin kanuna kars hile kullandig anlasilmamakta ve ¢ogun-
luk tarafindan agiklanan asir1 6rneklerle de olayimiz arasinda
benzerlik bulunmamaktadur.

Yukarida bb bolimiunde ifade edildigi tizere davaya konu
operasyon davacinin daha cocukluk yillarinda ortaya cikan
dogal sebeplerle ve operasyon oncesindeki tibbi zorunluluk-
lara bagh olarak gerceklestirilmistir. Dosya kapsaminda dava-
cimin kanuna karg: hile kullanmak kasit ve amaciyla erkeklik
organlarini yok ettirdigi konusunda herhangi bir kanit hatta
suphe ve emare mevcut degildir. Diger taraftan tibbi zorun-
lulugun mevcut oldugu yerde kanuna kars: hile kullanilma-
sindan soz edilemeyecegi aciktir. Kaldi ki, bu dava agisindan
boyle bir endise tibbi zorunlulugu karar ve raporlarinda 6n-
goren Adli Tip Kurumunun ve Ingiltere saglik yetkililerinin
kanuna kars: hileye alet olduklari1 sonucunu dogurur ki, de-
gerli cogunlugun amacimin da bu olmadig acik ve her turlia
tereddiitten uzakur. O halde, cogunlugun kanuna kars: hile
konusundaki ¢ok hakl hassasiyetine genelde katilmakla bera-
ber 6zelde bu davada davaya konu maddi olaylarda boyle bir
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durumun mevcut olmadig1 kanmisindayim. Aslinda olayimizda
butun bu ¢ok asir1 ihtimali 6rneklere dayali endiseler yerine
as1l baska bir temel ilkenin ve Anayasal hakkin gozontnde
tutulmas1 daha uygun bir ¢ozum olusturabilirdi. Bir onceki
bolimde genis olarak ele alinan T.C. Anayasas’nin 7. madde-
sinin 3. fikrasinda kimsenin insan haysiyeti ile bagdasmayan
bir muameleye tabi tutulmayacag acik¢a hitkme baglanmistir.
Bir transsekstiel oldugu adli up kurumunca karara baglanan
ve bdyle bir duruma dismesinde tip ac¢isindan kusurlu bulun-
mayan kisi hukuken kadin olmazsa ve kayit ne olursa olsun
herhalde cogunluk tarafindan da fiilen erkek sayilmasi1 mum-
kun bulunmazsa, bundan sonraki toplumla uyumsuz yasami
Anayasanin 17/3. maddesindeki insan haysiyeti ile bagdasma-
yan bir muamele sayilamayacak midir?

ff. Diger Kaynaklar:

Tirk Hukukunun gelisen diger kaynaklan da davanin red-
di gerektigine iliskin goruse hak verdirmeyecek bir gérunim
gostermektedir. Bu yone gore kanun ve gerekse gorevli ve yet-
kili yuksek saghk kurumlarinin konuya bakis ve ele alis acisin-
dan yerel mahkeme kadar kat1 davranmadigin gostermektedir.
Stiphe yok ki bize gore bu gelisme guctunu ve kaynagim 1961
ve ozellikle 1982 Anayasasindan almaktadir. Gercekten 2258
say1l1 ve 20.5.1979 tarihli (Organ ve Doku Alinmasi, Saklan-
masi ve Nakli Hakkinda Kanun) un 11. maddesinde “bilimin
tlkede ulastig1 diizeydeki kurallar ve yontemler”den soz edil-
mek suretiyle cagdas tip biliminin gerekleri ve gelismelerinin
bir baska Medeni Hukuk olayinin (6lim vakiasinin) tesbitin-
de en 6nemli etken oldugu vurgulanmis ve bir medeni hukuk
olaymnin belirlenmesi, uzman hekimler kuruluna birakilmistir.
Cinsiyetin belirlenmesi de aynen olim olay: gibi bir medeni
hukuk olay1 olmakla birlikte kapsam ve niteligi ile unsurlarinin
arastirilmasi ancak tip biliminin kural ve yontemleri ile mam-
kun olabilir. Tip bilimi ise daha statik olan ve degistirilmesi
belli prosedurleri gerektiren hukuka goére daha hizhi ve kolay
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gelisen ve uygun bir deyimle daha evrensel nitelikler tasiyan bir
bilim dahdir. Bunun disinda yiiksek saglk surasinin 19.2.1981
tarihli bilimsel gorustne gore kisilerin tipsal zorunluluk halin-
de ameliyatla kadin olabilecekleri ve hatta (aniis yoluyla cinsel
temas yapmamak kosuluyla) genelevde calisabilecekleri kabul
edilmistir. (Prof. Dr. Adnan Ozturel Transsekstielizm ile Her-
mofrodizmde Yasasal tipsal ve adli tip problemleri Ankara Unv.
Hukuk Fak. Dergisi, 1981, say1: 1-4 269 ve sonrast).

O halde gelisen hukuk ve tip biliminin davac1 iddialarina
hak verdirecek kapsam ve nitelik gosterdigi en azindan boyle
bir gorunum tasidigini sdylemek her halde yanls olmayacaktir.

IV. KANUN BOSLUGU YA DA OLMASI
GEREKEN HUKUKi KONUSU
Degerli cogunluk olayimizda acik ve kapali bir kanun boslugu-
nun bulunmadigini yurirlikteki hukukun bu konuda hukim
vermeye yeterli oldugunu kesin olarak vurgulamakta ve dosya
kapsaminda mevcut bilimsel miitaalay1 da (sanki yururlikte-
ki hukukun aksini soyltiyormus gibi) olmas: gereken hukuka
iliskin gormektedir. Kanmimizca bu dustince dayanaklar agisin-
dan yeterince acik olmadig ve dosyadaki bilimsel duistincenin
ozune aykir oldugu icin katilmak mumkun olamamaktadir.
Herhangi bir kavram karisikligina meydan verilmemesi icin
kanun boslugu ya da olmasi gereken hukuk deyimlerinden ne
anlasildiginin belirlenmesi gerekir. Bize gore “olmasi gereken
hukuk” “olan hukuk” un karsitidir. Olan hukuk ise yururlik-
teki hukuk kurallandir. $ayet, bir konu yurirlukteki hukuk
kurallar ile diizenlenmis ise yani “olan hukuk” haline gelmis
ise su ya da bu nedenle bunlarin yanhshginin ileri surilmesi
su ya da bu sekilde bir dizenleme yapilmasinin “olmasi ge-
reken hukuk”tur. Bir mesele hakkinda ne kanunda ne de orf
ve adet hukukunda bir cevap bulunmamasi hali ise “hukuk
boslugu” terimi ile ifade edilir. “Hukukta bosluk™ hakimin
yarattign hukuk ile doldurulur. Pozitif hukukta hukuki me-
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selenin ¢ozumu icin bulunmas1 gerekli bir kuralin yoklugu
halinde ancak “hukukta bosluk”tan soz edilir. Pozitif hukuku
duzeltmeye yetkili olmaksizin onda kusur gorulmesi teknik
anlamda bosluk degildir. (Dr. Seyfullah Ediz, Medeni Hukuka
Giris ve Baslangi¢ hukumleri 1983, 2. Baski, sh.117). O halde,
hakimin kanunda ya da orf ve adet hukukunda acik ya da ka-
pali hikkim bulunmas halinde nedenleri ne olursa olsun “ol-
mas! gereken hukuk”a itibar etmeyecegi tartismasizdir. Ancak
“hukuk boslugu”nun varlig: halinde hakim bu boslugu ken-
di yarattigi hukuk ile doldururken elbetteki “olmasi gereken
hukuk” tan da faydalanacaktr. Butun bu genel aciklamalar-
dan sonra olayimiza gelecek olursak, yururlukteki hukukun
bu konudaki hukum vermeye yeterli oldugu ve ortada kanun
boslugunun (biz hukuk boslugu terimini benimsiyoruz) mev-
cut olmadig yolundaki cogunluk gortistiine aynen katihiyoruz.
Ne var ki, bilimsel mutalaanin olmas: gereken hukukla ilgili
oldugu dustncesi yerinde bulunmamaktadir. Transseksualite
belki Adem’den beri var olan ancak modern toplum yasaminda
geligsen tip ile birlikte teshis ve tedavisi yapilan ¢cagimiz dun-
yasina ait bir olgudur. Insanlarin cinsiyetinin dogum anindaki
bedeni ozelliklerine gore ve bir daha degismemek tuzere tes-
bit olunduguna iliskin geleneksel gorus, artik 19. yy.in son
ceyreginden baglayarak ve gelisen toplumlardaki tip biliminin
ozellikle kalitim ve gevre etkilerine bagh “psikoseksualite” ¢a-
lismalar: sonucu elde ettigi yeni bilgiler karsisinda eskimis ve
degerini kaybetmis ve gelisen tibbin yani sira hukuksal alanda
da toplumun gelisme cizgisine paralel olarak degisikliklere gi-
dilmistir. Ulkemiz gerek tip gerekse toplum ¢izgisi yéninden
henuz gelismis Avrupa tlkeleri duizeyinde bulunmadig icin
konu ancak yeni yeni giindeme gelmektedir. Daha agik bir ifa-
de ile konu hukuk bilimi acisindan belki de ilk defa bir dava
dolayisiyla tartisilmaktadir.

Iste dosyadaki bilimsel mitalaanin ilk bolimiinde bu ne-
denle Kanun'un tibbi ve hukuki acidan tarihsel gelisimine ve
gelismis Avrupa tulkelerinde (6zellikle kontinentel hukukta)
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nasll bir seyir takip ettigine agirhik verilmistir. Oysa ki, bilim-
sel mitalaanin daha sonraki bolumleri gerek Anayasa ve Me-
deni Hukuk ve gerekse diger kaynaklar acisindan tamamen
yurirliukteki hukuka dayandirilmistir. Ozetle “olmasi gereken
hukuk”tan degil “olan hukuk”tan s6z edilmistir.

V.SONUG:

Butun bu aciklamalarin 1s1ginda ve tim dosya kapsaminda
gerceklesen maddi olaylara gerek Medeni Hukuk ve gerekse
Anayasa Hukuku acisindan vazgecilmez temel hukuk ilkele-
rine gore; cogunluk gorisunden ayrildigimiz ve kanimizca
hukuk, adalet, hakkaniyet ve nasafet kurallarina uygun olarak
belirlenen dustincelerimizi asagidaki ana basliklarla ozetle-
mek mumkun olabilecektir.

A - Dava M.K.’nun 38. ve Nufus K.nun 46. maddelerine dayali
bir kayit duzeltme davasi olup, anilan maddelerde davanin red-
dini gerektiren herhangi bir sinirlama ve kisitlama s6z konusu
degildir.

B - Kald1 ki, T.C. Anayasasi'nin 36. maddesi hitkmu herhangi bir
sinirlama ya da kisitlama getirilmesini de kesin olarak engelle-
mektedir.

C - M.K.nun 23. maddesinin olayimizla ilgili olmadig gibi dava-
nin reddine gerekce yapacak bir bicimde yorumlanmas1 Cagdas
Medeni llkelerine aykindur.

D - Davac belki sonucta serbest iradesiyle cinsiyet degisikligini
iceren ameliyata raz1 olmustur. Ne var ki, boyle bir ameliyatin
tibben gerekli oldugu uzmanlarca ifade edilmis, davacinin ser-
best iradesi ise yalnizca tibbi zorunluluklara ve uzmanlarin go-
ruslerine tabi olmak biciminde gerceklesmistir. Olayin bu 6zelli-
gi serbest iradenin gereksiz ve icapsiz izhan biciminde kabul ve
degerlendirilemez.

E - Anayasanin 11. maddesi Anayasa Hukiimlerinin yargi organ-
larin1 baglayacagim hicbir kuskuya yer vermeyecek bir bi¢im-
de ifade etmektedir. diger taraftan Anayasasrmin 17. maddesi
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ile davacinin eyleminin ve bu eyleminin sonucu actig1 davanin
vazgecilmez hukuksal temelini ve Anayasal hakkin 6ziini olus-
turmaktadir.

F - Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ve Insan Haklar1 ve Ana
Hurriyetlerinin Korunmasina dair Roma sozlesmesi davacinin
vazgecilmez kisi haklarim dogrulayan ve Turk yargi organlarim
kanun kuvvetinde baglayan 6zetle davanin kabultinti gerektiren
evrensel hukuk ilkeleri toplulugudur.

G - Kanun’a kars: hile kullamldiginin ve davacimin kot niye-
tinin ileri surilebilmesi i¢in davacinin transseksuel bir yapiya
sahip olmamas: ve erkek cinsiyetini teredditsiiz ve tartismasiz .
tasimasi gerekir.

E - Oysa ki, davacimin (ilk ¢ocukluk yaslarindan beri kendisin-
de mevcut tam, kuvvetli ve hakiki bir kadimims1 6zdeslesme ile
hayat tarz ve duyusu nedeniyle psikomatik etki sonucu diensefa-
likyol ile baz1 hormon itrazatinin da kadin yasamina uygun sekile
dontismus bulunmasi sonucu psikiatrik yonden bugtinki hali ile
kadin haleti ruhiyesi ve yasam i¢inde bulunmasi nedeniyle ruhen
ve fiziksel acidan kadin) oldugu Adli Tip Kurumu kararn ile kesin-
lesmistir.

I - Mahkemelerin adli tip kararlarina ragmen uzman olmadiklar
tip biliminin verileri disina ¢ikmalar: ve yalmzca dogustaki go-
runumiine dayal kayda itibar gostermeleri (konunun hakimlik
mesleginin sagladigy genel ve hukuki bilgi ile ¢6ztiimlenmesi
mumkin olmadigindan) yasal degildir ve HUMK.’nun 275. mad-
desine ¢ok acik bir aykirihik olusturur.

Bitin bu distincelerin ve hukuk ilkelerinin 1s11nda degerli
cogunluk kararina katilamiyorum ve yerel mahkeme karari-
nin bozulmasi gerektigi oyundayim.

Uye Namik K. YALCINKAYA



Karar incelemesi 2:
Zavalli Babaanne

Inceleyecegimiz ikinci karar Yargitay 1. Hukuk Dairesi’nin
31.12.1976 ve E. 1976/9370 K. 1976/13138 sayil1 karar1. ki
hukuki meseleye deginilen karardaki oliinceye kadar bakma
sozlesmesinin feshi ile ilgili olan kismi ele alacagiz. Oncelikle
kararin inceleyecegimiz kismini bastan sona dikkatle okuyu-
nuz:

DAVA VE KARAR: Davaci (A) iki par¢a tasinmazim oglu (S) ile
torunu (B)’ye dlunceye kadar bakma sartiyla bagislamistir. Da-
vaci, oglu (S)nin Haziran 1975’te 6lmiis bulunmasindan otiri
ad1 gecenin mirascilarin1 hasim gosterip “Olim” nedenine da-
yanmak ve oteki davali (B) aleyhinde ise “Bakma Borcunu” ye-
rine getirmedigini ileri sirmek suretiyle 6lunceye kadar bakma
sozlesmesinin “fesih” edilmesini istemistir.

1- ...
2- Davacinin, davahlardan (B)’ye kars iki istegi vardir....

(B) ayrica, tek basina davaciya karsi olinceye kadar bakma 6de-
vini de ustune almistir. Davali (B) Orduda calisan ve isi geregi
memleketin degisik yerlerinde oturan bir kisidir. Davali ara sira
Eskisehir'e ugramakta ve bir formaliteyi yerine getirmek uzere
davaciy1 yoklamaktadir. Zorunlu ve isteksiz bir hatir sormaktan
oOteye gitmeyen bu yoklamalarin taraflar arasindaki sozlesmede
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ongorilen “Bakma” niteligini tasimadig agiktir. (B)'nin babaan-
nesi olan davaciya yukumlu oldugu bakma borcunu yerine getir-
mek istegiyle yanina cagirdigi ve birlikte oturmaya davet ettigi,
bu konuda istekli ve candan ve icten bir davramsta bulundugu
tespit edilmis degildir.

1305 dogumlu olan ve yas merdiveninin 90. basamagina tirman-
mak tzere bulunan davacinin yasantisim gecirdigi Eskisehir'den
ayrilmak ve torunu davali (B)'nin pesinden diyar diyar dolasmak
gug ve arzusu olmadig gibi kendisinden boyle bir harekette bu-
lunmasini da isteyen yoktur. Pek cok drnegi oldugu gibi davac
yakinlarinin ilgisinden yoksun kalmis ve son demlerini yalmz
basina yasamaga terkedilmis bir kisidir. Davac1 “Bakilan” degil
yalmizhiga “birakilan” ve duzenlenen sozlesmeye ragmen toru-
nundan umdugunu bulamayan yash bir ninedir.

Turkiye’'de 6lunceye kadar bakma sozlesmesinin amacina uygun
olarak islemedigi ac1 bir vakiadir. Bu sozlesme ¢ok kez miras-
cilardan bazilarinin miras haklarindan yoksun birakmak, bazen
tath vaatlerle yash bir kimse aldatihp kandirilarak onun maddi
varligini ele gecirmek icin kullamilan bir haksizlik ve gasp ara-
c1 haline gelmistir. Sirf bakmay1 saglamak iizere yapildig: kabul
edilen hallerde bile sozlesmeden dogan bakma borcunun yerine
getirildigi géralmemistir. Bu gun tlkemizde ana ve babasina ba-
kan evlat, dede ve ninesine bakmak zorunlulugunu duyan torun
sayis1 azalmistir. Esasen yasa ve ahlak geregi bakma yukuamlasu
oldugu halde bunu yerine getirmek geregini duymayan bir ki-
sinin bu borcu sozlesme konusu yapmas: takdirinde bor¢lu yo-
nunden degisen bir sey yoktur. Tersine olarak bu gibi hallerde
bakilmasi lazim gelen kimse yalniz bakilmamakla kalmamakta,
elinden mali alinmak suretiyle daha kotu bir duruma duismekte-
dir. Omri boyunca dava nedir bilmeyen bir kimse, hayatinin son
demlerinde ve en zor doneminde kaptirdigi mali kurtarabilmek
icin mahkemelik olmaktadir.

Daire, olunceye kadar bakma muessesesinin Turkiye'deki uygu-
lamalarim genis capta denetleyebilmek ve genel egilimi gosteren
bir sonug¢ ¢ikarabilmek mevkiindedir. Bu konu ile ilgili uygula-
malarin gercek yonu ve nedenleri yukarida bittn ¢iplakhigiyla
aciklanmigtir. Daire, temelinde ¢ok insancil ve yararh bir mues-
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sese olan dlunceye kadar bakma sozlesmesinin amacina ters di-
sen uygulamalarim1 6nlemeye ugrasan titiz bir anlayis ve kararh
bir tutum i¢indedir.

Hakim delilleri takdir ederken olayin ve taraflarin 6zelliklerini,
ulke gerceklerini gozden uzak tutmamasi gereklidir. Davada, de-
lillerin degerlendirilmesinde hakimin bu ilkelere bagh kalmak
ve yaklasim gostermek suretiyle sonuca ulastigim gosteren bir
belirti yoktur.

Kald1 ki, davac1 babaanne, davali torundur. Dede ve nineler to-
runlarini ¢cok severler, onlar1 hos goriirler, buiyiik bir muhabbetle
bagirlarina basarlar. Davaci, torunu davah (B))ye goz kirpmadan
iki tasinmazinin yar1 payim bagislamistir. Babaanne gosterdigi
" fedakarlik ve ilgiye karsi torunu olan daval en kiigiik bir muka-
belede bulunsaydi boyle bir dava agmak geregini duymazdi.
Mahkemece delillerin degerlendirilmesinde buyik etkisi olan
bu “beseri karine”ye yer verilmeden babaannenin a¢tig1 davanin
reddedilmesi insancil iliskilere ve gerceklere aykir1 dusen bir ka-
bul seklidir.
Bu konuda daha pek cok seyden soz edilmesi mumkundiir.
Hakim insana, tabiata, gercege, olanaga sirt cevirmeden ve kati
kalpler icinde sikisip kalmadan uyusmazliga “insan kokusu” ta-
styan bir ¢6zim getirmek zorunlulugundadir.
Bu nitelikleri tasimayan mahkeme kararinin yukarida agiklanan
nedenlerle HUMK.nun 428 inci maddesi geregince BOZULMA-
SINA, gelen temyiz eden vekili i¢cin 1400 lira durusma veka-
let tcretinin temyiz edilenden tahsiline, pesin harcin iadesine
31/12/1976 tarihinde oybirligiyle karar verildi.

Karardan sunu acik bir sekilde anliyoruz: Babaanne (A), to-
runu (B)’ye, 6lunceye kadar bakma sozlesmesi cercevesinde
tasinmaz bagislamistir. (A), bakma borcunun yerine getiril-
medigini iddia etmekte ve mahkemeden sozlesmenin feshini
talep etmektedir. 11k derece mahkemesi, bu talebi reddetmis-
tir. Yargitay, bakma borcunun yerine getirilmedigine ve do-
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layisiyla fesih talebinin reddedilmesinin yerinde olmadigina
karar vermistir. Yargitay’in burada gerekcelendirmesi gereken,
bakma borcunun yerine getirilmedigine dair iddiadir. Bu id-
dianin gerekgelendirilmesi i¢in 6ncelikle (B)’nin eylemlerinin
bakma kabul edilip edilmedigini gostermek gerekir. Yargitay
soyle diyor:

Davali (B) Orduda calisan ve isi geregi memleketin degisik yer-
lerinde oturan bir kisidir. Davah ara sira Eskisehir'e ugramakta
ve bir formaliteyi yerine getirmek tizere davaciy1 yoklamakta-
dir. Zorunlu ve isteksiz bir hatir sormaktan oteye gitmeyen bu
yoklamalarin taraflar arasindaki sozlesmede ongorilen “Bakma”
niteligini tasimadig acikur.

Buradaki ‘formaliteyi yerine getirmek’ ile ‘zorunlu ve isteksiz
hatir sorma’ degerlendirmeleri, hukuken kanitlanmasi nere-
deyse imkansiz ve hukuki bir gerekce olarak gereksiz ifade-
lerdir.

(B)’'nin babaannesi olan davaciya yukumlii oldugu bakma borcu-
nu yerine getirmek istegiyle yanina ¢agirdigi ve birlikte oturmaya
davet ettigi, bu konuda istekli ve candan ve icten bir davranis-
ta bulundugu tespit edilmis degildir. 1305 dogumlu olan ve yas
merdiveninin 90. basamagina tirmanmak tizere bulunan davaci-
nin yasantisim gecirdigi Eskisehir'den ayrilmak ve torunu davali
(B)nin pesinden diyar diyar dolasmak gii¢ ve arzusu olmadig
gibi kendisinden béyle bir harekette bulunmasinm da isteyen yok-
tur.

Daire, ilk 6nce (B)'nin (A)’y1 yanina ¢agirmadigini soylemek-
te, arkasindan da (A)'min zaten torununun bulundugu farkh
yerlere gitme ‘gii¢c ve arzusu’ bulunmadigin1 savunmaktadir.
“(B) babaannesini yanina ¢agirmis olsa idi bakma borcunu ye-
rine getirmis olacak miydi?” sorusu cevapsiz kalmaktadir. Us-
telik ‘yas merdiveninin 90. basamagina tirmanmak tizere bu-
lunan’ ve ‘pesinden diyar diyar dolasmak’ ifadeleri, duygulara
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basvurmak suretiyle bir ényargiy1 muhataplarda etkili kilmaya
hizmet etmektedir. Kararin timune hakim olan duygusallik
ve Onyargl soyle devam ediyor:

Pek ¢cok 6rnegi oldugu gibi davaci yakinlarinin ilgisinden yoksun
kalmis ve son demlerini yalmiz basina yasamaga terkedilmis bir
kisidir. Davac1 “Bakilan” degil yalnizliga “birakilan” ve diizenle-
‘nen sozlesmeye ragmen torunundan umdugunu bulamayan yagsh
bir ninedir.

Burada babaanneye yonelmis duygusal yakinligin otesinde,
ilerleyen kisimlarda gorecegimiz bir 6nyarginin da ilk 6rne-
giyle karsilasiyoruz. ‘Pek cok ornek’ten bahseden karar, ya
yashlarla yahut da olinceye kadar bakma sozlesmesiyle ilgili
bir genelleme yapiyor.

Turkiye’de olunceye kadar bakma sozlesmesinin amacina uygun
olarak islemedigi ac1 bir vakiadir. Bu sozlesme ¢ok kez miras-
cilardan bazilarinin miras haklarindan yoksun birakmak, bazen
tath vaatlerle yash bir kimse aldatilp kandirilarak onun maddi
varhgini ele gecirmek icin kullanilan bir haksizlik ve gasp ara-
c1 haline gelmistir. Sirf bakmayi saglamak tzere yapildig1 kabul
edilen hallerde bile s6zlesmeden dogan bakma borcunun yerine
getirildigi gorulmemistir.

Karar, “Olinceye Kadar Bakma” kurumunun igleyisi ile ilgili
cok kesin ve genel bir degerlendirme yapiyor. Daireye gore
sozlesme, ‘bir gasp araci haline gelmistir’. Son cumledeki id-
dia ise ¢ok kesin: “Sirf bakmay1 saglamak tuzere yapildig: ka-
bul edilen hallerde bile s6zlesmeden dogan bakma borcunun
yerine getirildigi gorilmemistir.” Bu kadar kesin bir ifadeyi
kullanabilmek icin nasil bir istatistik bilgisine sahip olunmasi
gerektigini lutfen dustununuz.

Olunceye kadar bakma s6zlesmesinin bir gasp araci oldugu
dusuncesindeki Daire, bu iddiasini gerekcelendirmeye kisa bir
ara verir ve yeniden duygusal ifadeler kullanmaya baslar:
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Bu giin ilkemizde ana ve babasina bakan evlat, dede ve ninesi-
ne bakmak zorunlulugunu duyan torun sayis1 azalmistir. Esasen
yasa ve ahlak geregi bakma yikumluistu oldugu halde bunu ye-
rine getirmek geregini duymayan bir kisinin bu borcu sozlesme
konusu yapmas1 takdirinde bor¢lu yonunden degisen bir sey
yoktur. Tersine olarak bu gibi hallerde bakilmas1 lazim gelen
kimse yalniz bakilmamakla kalmamakta, elinden mali alinmak
suretiyle daha kéti bir duruma dusmektedir. Omra boyunca
dava nedir bilmeyen bir kimse, hayatinin son demlerinde ve en
zor déneminde kaptirdigy mali kurtarabilmek icin mahkemelik
olmaktadir.

Bu ifadelerdeki duygusalligin yaninda dikkat ¢eken bagka bir
nokta, Dairenin, 6linceye kadar bakma s6zlesmesinin borg-
lusu hakkindaki kanaatleridir: Daireye gore ‘esasen yasa ve
ahlak geregi bakma yukumlist’ olan borglu, bunu ustelik bir
de bedel karsihig1 yapmaktadir. Yani zaten yapmasi gereken bir
seyi, tasinmaz bagis1 karsiligi yapmaktadir ki, anladigimiz ka-
dariyla Daire bunu ahlaksizlik olarak nitelendirmektedir.

Yukaridaki genellemeye iliskin sordugumuz soru, Dairenin
de akhlna gelmis olacak ki, bu kadar genel ve kesin yargilan
nasll dile getirebildigi konusunda tutumunu gerekcelendirme
ihtiyac1 hisseder:

Daire, oluinceye kadar bakma muessesesinin Tirkiye'deki uygu-
lamalarini genis ¢apta denetleyebilmek ve genel egilimi gosteren
bir sonug¢ cikarabilmek mevkiindedir.

Bu mevki, saninm, Dairenin sozlesme ile ilgili dosyalara ba-
kiyor olusudur. Halbuki burada Dairenin yaptig1 genelleme
‘onyargili 6rneklem’ yahut ‘aceleci genelleme’ hatasidir. Zira
Dairenin elinde Turkiye'de kac tane olinceye kadar bakma
sozlesmesi yapildigina, bunlardan kacinin yargiya intikal et-
tigine dair herhangi bir veri yoktur. Boyle bir istatistik tutul-
dugunu da zannetmiyorum. Dairenin 6nune gelen, sadece
yargiya intikal edenlerden ilk derece mahkemeleri tarafindan
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verilen kararlarin temyiz edilenleridir. Hal boyle olunca, Dai-
renin 6nune zaten en sorunlu s6zlesme ornekleri gelmistir. Bu
orneklerden yola ¢ikilarak sézlesmenin butin uygulamalar:
hakkinda degerlendirme yapmak mumkin degildir. Bu yak-
lasim, bir Aile Mahkemesi hakiminin tulkedeki biitun ciftlerin
bosandigina inanmasina benzer.

Daire, temelinde ¢ok insancil ve yararh bir miessese olan
olinceye kadar bakma sozlesmesinin amacina ters diisen uygu-
lamalarin1 6nlemeye ugrasan titiz bir anlayis ve kararh bir tutum
icindedir.

Bir yarg yeri, elbette ki hukuk kurallarinin, hukuki kurumla-
rin gundelik hayattaki uygulamalarinin kural ve kurumlarinin
amacina ters dusmemesi icin gayret gosterir. Ancak buradaki
ifade, Dairenin kendisini olmas1 gerekenden cok daha farkh
bir yerde konumlandirdigim gosteriyor. Daire 6ncelikle her ne
kadar bu son cumlede aksini isaret etmisse de, 6ltinceye kadar
bakma sozlesmesini ¢cok da uygun bulmuyor. Halihazirdaki
uygulamanin bir gasp aracina ulastigim dastniyor ve yash-
larin kandirildigini savunuyor. Burada bir tur yasama faaliye-
ti muhakemesi yapiyor. Arkasindan ne yapilmas: gerektigine
karar vererek, bir de kendini icra orgam gibi goriyor. Yani
Daire kendisini tek basina devlet gibi tasavvur ediyor. Pek cok
durumda karsimiza ¢ikan bu durum, sturekli Tirk Milleti adi-
na karar verdigi bilincinde olan hakimlerimizin, Tirk Milleti
adina karar verme sorumlulugunu Turk Milleti adina karar
verme yetkisine tahvil ettigini gosteriyor.

Kald: ki, davaci babaanne, davali torundur. Dede ve nineler to-
runlarini ¢ok severler, onlar1 hos gorurler, buytk bir muhabbetle
bagirlarina basarlar. Davaci torunu daval (B)ye goz kirpmadan
iki tasinmazinin yan payimni bagislamistir. Babaanne gosterdigi
fedakarlik ve ilgiye kars: torunu olan daval en kicuk bir muka-
belede bulunsaydi boyle bir dava agmak geregini duymazda.
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Mahkemece delillerin degerlendirilmesinde buyik etkisi olan
bu “beseri karine”ye yer verilmeden babaannenin a¢tig1 davanin
reddedilmesi insancil iliskilere ve gerceklere aykir1 dusen bir ka-
bul seklidir.

Dairenin muhakemesi soyle: “Dedeler ve nineler torunlarim
cok sever. Dede-nine, torundan davaci olmussa, davali toru-
nun mutlaka bir kusuru vardir. Bu bir beseri karinedir.” Kisa
ve net bir sekilde soyleyelim: Boyle bir ‘beseri karine’ yoktur.
Daire duygulara basvurma yoluyla muhataplarini ikna etmeye
calismaktadir.

Sonséz

Kararin ‘dogru’ veya ‘yanhs’ oldugunu soylemedik. Dosya eli-
mizde olsaydi, belki biz de bozma karar1 verilmesini savuna-
caktik. Hatta Daire lafi cok uzatmasa, sadece sunu soylese, biz
de bu karar tartisma konusu bile yapmayacaktik: “Ilk derece
mahkemesinin, (B)'nin bakma borcunu yerine getirdigine dair
herhangi bir kanit olmamasina ragmen ret karar1 vermesi ye-
rinde degildir.” Ama karar yukaridaki gibi kaleme alindiginda,
en iyi ihtimalle ‘kotu gerekcelendirilmis’ bir karardir.



Karar incelemesi 3:
Nisanh Degil Fahise!

Inceleyecegimiz ucuncu karar, Yargitay 3. Hukuk Dairesinin
24.11.1998 tarihli ve E. 1998/10173 K. 1998/12105 sayih
karan. Karar icerdigi argiimantasyon sorunlarinin yaninda,
halen devam eden bir ictihadin 6rnegi olmas: agisindan da
onemli. Karara konu olan dava, nisanda verilen hediyelerin
iadesiyle ilgili. Davaci erkek, davali kadinla nisanh olduklar
donemde kendisine hediyeler aldigini, nisanin bozulmasi ne-
deniyle verdigi hediyelerin iadesini talep ediyor. $imdi kararin
tamamini lutfen dikkatle okuyunuz.

OZET : Nisan, birbirleriyle evlenmek isteyen kadin ve erkegin bu
konudaki iradelerini aciklamalariyla meydana gelen bir sozles-
medir. Irade beyani sekle bagl olmadigindan, ne tir davranisin
evlenme vaadi oldugu hususunun Mahkemece taraflarin beyan
ve davranislar, kisisel durumlar: ve bagh olduklar: cevreye gore
takdir edilmelidir. Nisan bozulmasi halinde mutat dis1 verilen
hediyelerin iadesi gerekir.

DAVA : Asil dava dilekgesinde 11.839.600.000 lira degerindeki
nisan hediyelerinin aynen ya da bedelinin faiz ve masraflarla bir-
likte daval taraftan tahsili, kars1 dava dilekcesinde 100.000.000
lira maddi, 100.000.000 lira manevi tazminatinin tahsili istenil-
mistir. Mahkemece karsilik davanin reddine asil davanin kismen
kabuliine dair verilen hukmiin temyiz incelemesinin durusmali
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olarak yapilmas1 daval vekili tarafindan istenilmekle dosyadaki
butiin kagitlar okunarak, tetkik hakiminin acgiklamalar dinlenip,
geregi diusunuldu.

KARAR : Davada; taraflarin 1977 yilinin Temmuz ayinda nisan-
landiklari, bu sure icerisinde davaliya ¢esitli hediyeler alindig,
onun adina ev kiralanip doésendigi iddia edilerek; 20 bin Ameri-
kan Dolar karsiligi 3.839.600.000 lira, davalimin evinde bulunan
esyalarin bedeli olarak 3.000.000.000 lira, ayrica davali adina ali-
nan otomobilin aynen alinmasi, mumkun olmazsa bunun da be-
deli olan 5.000.000.000 liranin tahsili istenilmis, davaly; taraflar
arasinda nisanlanmanin s6zkonusu olmadigini, bu strede sadece
arkadaslhk ettiklerini, arkadaslik siiresinin bitmesiyle kendisine
verilen giyim esyasi ve miicevherat: iade ettigini savunarak da-
vann reddini dilemis, mahkemece taraflar arasinda nisan iliski-
sinin kuruldugu var sayilarak davanin kismen kabulii cihetine
gidilmis, hukum daval tarafindan temyiz edilmistir.

Nisanlanma sozlesmesi, birbirleriyle evlenmek isteyen kadin
ve erkegin nisanlanma hususundaki iradelerini aciklamalariyla
meydana gelir. Taraflar iradelerini sekle bagh veya usti ortilu
( zimni ) olarak aciklayabilirler. ( BK. mad.1 ). Evlenme vaa-
di acik olmadig takdirde hangi sozlerin ve davramslarin buna
delalet edecegi cevrede hakim olan telakkilere, taraflarin kisisel
durumlarina ve bagh olduklar sosyal tabakaya gore belirlenir.
Bununla beraber nisanlanmadaki siirsiz serbesti “nisan” ile
“flort” arasindaki fark: ortadan kaldirmamaldir. Bu nedenle ni-
sanlanmanin mevcut olup olmadigina karar verebilmek icin “iki
tarafin evlenme vaadini tasiyan iradelerinin karsihikl ve birbiri-
ne uygun surette agtklanmis olunmas1” hususu arastirilmalidir.
Bu itibarla sadece ve yalniz beraber yasama, metres hayat1 stiirme
vs. nisanl olmaya yetmez. Nisanin varlign bazen, o tulkede ge-
cerli orf ve adetin aradig) hususlarin gerceklesip gerceklesmemis
olmasina gore degerlendirilir; fakat orf ve adete uygun olarak
yapilmayan bir nisanlanma da gecerli sayllmaldir. Nisanlanma
sozlesmesinin varhigini ileri siren taraf bunu ispat ile ytikumli-
dur. Prof. TUOR'un da belirttigi tizere: “Nisanlilik, nisanlhlarin
ileride evlenmeyi isteme hususundaki riza beyanlarinin miucerret
mutabakati ile meydana gelir, Kanun buna nisanlanma akdi der.
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Binaenaleyh nisanlanma hi¢ bir sekle bagh degildir. O basit rizai
bir aktidir. Stphesiz burada da vakiadan haklar ¢ikarmak isteyen
taraf, onu ispata mecburdur. Ancak bu isbat, yazili vesika, sahit-
ler, yuzuk teatisi vs. gibi herhangi bir tarz ve delil ile olabilir” (
Tuor, Isvicre Bor¢lar Kanunuw'nun Federal Mahkeme I¢tihatlarina
Gore Sistemli 1zahi, ¢cev. Amil Artus, Ank. 1956, sh. 123).

Taraflarin hukuksal bicimde nisanli olmamalar1 ve de evlilik dis1
olarak bir araya gelmeleri ve bir sure kari - koca gibi yasamalarim
saglamak icin verilen sey, bir baska anlatimla evlilik dis1 yasa-
may1 saglamak amaci ile verilen sey geri istenilemez. lktisapta
bulunan kimsenin de haksizhik veya ahlaksizlikla hareket etmis
bulunmasinin geri alma bakimindan bir 6nemi yoktur. Zira bura-
da “iki tarafta ahlaka aykir1 hareket etmisse zilyet tercih olunur.”
kural caridir.

Davaya konu olan olayda; davaci erkegin 1946 dogumlu bir is
adami, davalinin ise 1977 dogumlu Universite dgrencisi oldugu,
davacinin kendi oturdugu yer disinda baska bir ev kiralayarak bu
eve bir takim esyalar ahp davaliy: oturttugu, birlikte Marmaris'e
tatile gidip bir siire yasadiklar: yine Ingiltere’de birlikte 8-10 giin
kaldiklar ve bu arada davaliya bir kisim hediyelerin verildigi an-
lasilmaktadir.

Dinlenen davaci taniklari, taraflarin kendilerini nisanh olarak ta-
nittiklarim beyan etmis iseler de, bu tamklardan Tufan, bir hazir-
lik tahkikati nedeniyle 28.11.1997 tarihinde alinan ifadesinde da-
valiy1 kasdederek, “daha sonra bu kizla ben 6zel olarak goruastim
ve kendisi Ibrahim Bey’i sevmedigini ve parasi icin onunla beraber
olacagini bana soyledi...” seklinde beyanda bulunmasina ragmen
durusmadaki tanikhiginda bu sozlerden hi¢ bahsetmemistir.

Mahkemece, taraflarin gercek amaclarinin evlenme vaadi ile ya-
pilmis bir nisan sozlesmesi mi oldugu, yoksa davacinin hukuka
ve ahlaka aykin bir sonug elde etmek amaciyla m1 hareket et-
tiginin arastirilmasi gerekir. Bunun icin de oncelikle taraflarin
Marmaris ve Ingiltere’de beraber olduklar siire icinde kar1 koca
gibi yasayip yasamadiklan ( gerekirse otel kayitlar1 da incelen-
mek ve taniklar da yeniden dinlenmek suretiyle ve o6zellikle
tanik Tufan'in anmilan beyan1 da kendisine okunarak ifadesi ah-
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narak ) incelenmek suretiyle tesbit edilmelidir. Taraflarin bu sii-
rede kan koca gibi yasadiklarinin belirlenmesi halinde, Borclar
Kanunu'nun 65. maddesine gore hukuk veya ahlaka aykir bir
sonug elde etmek icin verilen seyler geri istenilemeyeceginden
dava reddedilmelidir.

Taraflarin gercek amaclarinin evlenme vaadi ile nisanlanma oldu-
gu anlasilir ise; nisanin bozulmasi nedeniyle Medeni Kanunu'nun
86. maddesi geregince verilen mutad dis1 hediyeler belirlenip
bunlardan iade edilmeyenlerin geri verilmesine karar verilmeli-
dir. Eksik inceleme ile hitkiim kurulmas: dogru goérulmemistir.

Kabul sekline gore de;

1- Davada, elden verildigi iddia edilen 20 bin Amerikan Dolarr’'nin
davalya verildigi kanitlanmadan bu talep hakkindaki davanin
tamaminin kabul edilmis olmasi,

2- Davalinin kullanmakta oldugu evde bulunan esyalarin degeri
27.4.1998 tarihli raporda 1.537.500.000 lira olarak aciklandig1
halde bu esyalar icin -davahya verildigi iddia edilen giyim es-
yalarinin degeri de dahil edilmek suretiyle3.000.000.000 liraya
hikmedilmis bulunmasi,

3- Davaci taniklan1 Zahide, Kadriye, Tufan, davalinin bir kisim
giyim esyalarim ve tek tash yuzugi davaciya iade ettigini diger
bir kisim taniklar ( Fatma, Sultan ve Kadriye ) ise iade edilen
bu esyalarin davac: tarafindan tekrar davaliya verildigini ifade
etmelerine ragmen tanik sozleri arasindaki bu celigki giderilme-
den ve ozellikle taraflarin ayrilmasindan sonra esyalarin hangi
amagla tekrar davaliya verildigi hususu tuzerinde durulmadan ve
geri verilen bu esyalarin degeri arastirllmadan davacinin ibraz et-
mis oldugu terciimesi yapilmayan faturadaki esyalarin bedelinin
tamamina hitkmedilmesi,

4- Medeni Kanun'un 86. maddesine gore, nisan hediyesi olarak
verilen mutad dis1 hediyeler geri istenebileceginden, mahkemece
hangi hediyelerin mutad dis1 oldugu hususunda bilirkisi incele-
mesi yapilmadan karar verilmis olmasi da-dogru gortulmemistir.

SONUC : Bu itibarla yukarida aciklanan esaslar gozoniinde tu-
tulmaksizin yazih sekilde hitkiim tesisi isabetsiz, temyiz itirazlar
bu nedenlerle yerinde oldugundan kabuli ile hukmin HUMK.
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nun 428. maddesi geregince ( BOZULMASINA ) ve Yargitay du-
rusmasinda vekille temsil edilen davali taraf icin dava tarihinde
yurirlukte bulunan Avukathik Asgari Ucret Tarifesi hukiumlerine
gore takdir edilen 20.000.000 lira vekalet ucretinin davacidan
alinip davali tarafa verilmesine, pesin alinan temyiz harcinin is-
tek halinde temyiz edene iadesine 24.11.1998 guniinde oybirli-
giyle karar verildi.

Daire, hem talebin dayandigi kurumun nisanlilik olmas: ha-
sebiyle hem de kadimin nisanli olmadiklarim1 beyan etmesi
nedeniyle, dogallikla, davaci ve daval arasinda bir nisanlihk
iliskisinin kurulup kurulmadiginin arastirilmasim istiyor. 11k
derece mahkemesinin nisanin varligini tespit etmesini, en ha-
fif ifadeyle kuskulu bulan Daire, bu iliskinin kanitlanmasini
istiyor. Dairenin dosya incelemesinin, nisanlilik iliskisinin
olmadigina dair bir tespit icerdigini soyleyebiliriz. Ancak Da-
irenin nisanhhk iliskisinin olmadigina dair imaen sundugu
kanitlar ile nisanlilik durumunun olmamasini takiben iliskiye
dair yaptig1 tespite dikkat etmemiz gerekiyor.

Oncelikle Dairenin nisanlilik iligkisinin yoklugunu nasil
gosterdigini/ima ettigini inceleyelim:

Davaya konu olan olayda; davaci erkegin 1946 dogumlu bir is
adami, davalinin ise 1977 dogumlu tuniversite 6grencisi oldugu,
davacinin kendi oturdugu yer disinda bagka bir ev kiralayarak bu
eve bir takim esyalar alip davaliy: oturttugu, birlikte Marmaris’e
tatile gidip bir stire yasadiklari yine Ingiltere’de birlikte 8-10 gun
kaldiklar1 ve bu arada davaliya bir kisim hediyelerin verildigi an-
lasilmaktadir.

Anlatimin bu kisminda, dogrudan nisanhlik iligskisine dair
herhangi bir tespit yok. Ancak ilk basta davaci erkegin dogum
tarihi ile davali kadinin dogum tarihinin verilmesi; birinin is
adam digerinin tniversite ogrencisi olmasi; davacinin dava-
liya oturdugu yer disinda baska bir ev kiraladigini soylemesi,
imaen, evlenmeye yonelmemis bir iliski oldugunu soyluyor.
Sonra soyle devam ediyor karar:
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Dinlenen davaci taniklari, taraflarin kendilerini nisanh olarak ta-
nittiklarini beyan etmis iseler de, bu taniklardan Tufan, bir hazirhk
tahkikati nedeniyle 28.11.1997 tarihinde alinan ifadesinde davali-
y1 kasdederek, “daha sonra bu kizla ben 6zel olarak gorustum ve
kendisi Ibrahim beyi sevmedigini ve parasi i¢cin onunla beraber
olacagini bana soyledi...” seklinde beyanda bulunmasina ragmen
durusmadaki tanikliginda bu sozlerden hi¢ bahsetmenmistir.

Davaci tanmiklarinin taraflarin kendilerini nisanh olarak tanit-
tiklarin1 beyan ettigini aktaran Daire, bu tanikliklan pek de
inandiric1 bulmamus ki, bir tanigin durusma éncesinde verdigi
ifadesindeki bir beyani, nisanliligin olmadigina dair bir kanut,
en azindan bir suphe olarak sunuyor. Tamgin beyanina gore,
tanik, davali kadin ile gorismus ve davaciy1 sevmedigini ama
parasi icin onunla beraber olacagini soylemis. Dairenin bura-
dan yola ¢ikarak bir nisanhlhigin olmadigim iddia etmesinin
gerekeesi ne olabilir? Kadin erkegi sevmese de onunla evlen-
meyi tercih etmis olamaz m1?

Mahkemece, taraflarin gercek amaglarinin evlenme vaadi ile ya-
pilmis bir nisan sozlesmesi mi oldugu, yoksa davacinin hukuka
ve ahlaka aykin bir sonug¢ elde etmek amaciyla m1 hareket et-
tiginin arastirilmasi gerekir. Bunun i¢in de oncelikle taraflarin
Marmaris ve Ingiltere’de beraber olduklari sure i¢inde kar1 koca
gibi yasayip yasamadiklan (gerekirse otel kayitlar1 da incelen-
mek ve taniklar da yeniden dinlenmek suretiyle ve ozellikle tanik
Tufanin anilan beyan: da kendisine okunarak ifadesi alinarak)
incelenmek suretiyle tesbit edilmelidir. Taraflarin bu stirede kari
koca gibi yasadiklarinin belirlenmesi halinde...

Daire, nisanhhk iliskisini sipheli gormektedir. Bunun aras-
tirilmas: icin, davaci ve davalimin ‘kar1 koca gibi yasayip
yasamadiklarr’nin arastirilmasini ister. Kar1 koca gibi yasamak-
tan kasit, olsa olsa, cinsel iliskiye girmektir. Elbette ki cinsel
iliskiye girip girmediklerini arastiramayacagindan, buna dair
karineler pesinde kosar Daire: Marmaris ve Ingiltere’de tatil
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yaptiklan sirada kar1 koca gibi yasayip yasamadiklarinin ka-
rinesi, otel kayitlarinin incelenmesidir. Bu nokta ¢ok onemli,
zira Daireye gore taraflarin nisanlihgn iddia edildigi donemde
kar1 koca gibi yasamis olmalari, nisanh olmadiklarim gosterir.
Bu ise, ilk cimlede kurulan karsithga bagh kalinarak, davaci-
nin ‘hukuka ve ahlaka aykir1 bir sonug elde etmek amaciyla
hareket ettigi’'ni kanitlar. Toparlayacak olursak, eger taraflar
cinsel iliskiye girmislerse, ortada bir ahlaka aykirihik vardir.
Eger ortada ahlaka aykinlik varsa, hediyeler bu ahlaka aykir
sonucu elde etmek icin verilmistir. Bu muhakeme su ihtimali
yok saymistir: Gergekten evlenme yonunde niyetleri bulunan,
bunun icin bir téren yapmis olan bir ¢ift, nisanlilik déonemin-
de cinsel iliskiye girmis ama sonradan nisan bozulmus ise, bu
durumda nasil hitkiim verilmelidir? Baska zor bir soru ise su:
Eger taraflar cinsel iliskiye girmedi iseler, nisanli m1 sayila-
caklar?

Daire, tizerine dusmeyen bir sekilde (¢cogu zaman yapti-
g1 gibi) taraflarin hareketlerini ahlaki acidan degerlendirmis,
sozgelimi nikahsiz birlikteligi ahlaka aykirilik olarak nitele-
mistir. Bor¢clar Kanunu’nda yer alan ahlaka aykirilik, hakimin
subjektif deger yargilariyla degil, toplumun tamamim yahut
cok buyuk bir kismini temsil etme guictine sahip bir ahlaka
aykirihik olmahdir. 1ki yetiskin bireyin herhangi bir zorlama
olmaksizin kendi iradeleriyle kendi aralarinda yasadiklan ilis-
ki hukukun yaptirnm baglayabilecegi bir ahlaka aykirilik ola-
maz. Aksi yonde bir yaklasim, s6zgelimi, esler arasindaki cin-
sel iliskinin tarzina da mudahale edebilecektir. Nitekim yakin
zamanda verilen bir kararda, anal yoldan cinsel birlesmenin
‘dogal olmayan bir iliski tarz1’ oldugu karara baglanmis ve bu
tarz cinsel iliski goruntilerinin yer aldign bir CD bulundur-
maktan dolay ceza karan verilmisti.

Hakimlerimizin, nikahsiz birliktelikleri hukuki yaptirima
baglama konusundaki 1srarlarindan vazgecmesi gerekiyor.
Aym zamanda bu doénemde verilen hediye veya yapilan her
tirla harcamay, ‘ahlaka aykiri amag elde etmek icin verilen
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sey’ olarak nitelemeyi de sona erdirmeliler. Aksi takdirde bu
iliskilerdeki kadinlar ‘fahise’ olarak nitelemis oluyorlar. Bu
durum ne olguyla értusuyor, ne de mantiken gecerli.
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Karar incelemesi 4:
Hrant Dink’i Anlayamamak

Hrant Dink, Ermenice ve Turkge yayn yapan, asil muhata-
b1 Turkiye’deki Ermeni cemaati olan Agos gazetesinin bas-
yazariydi. Bir aktivistti. Ermeni-Turk iliskileri tizerine kafa
yormus, cokca yazmis, ¢ok¢a konusmustu. 2004 yilimin ilk
aylarina yayilan 11 hafta boyunca Agos'ta kaleme aldig1 yaz1
dizisinde yer alan bir ciimle uzerinden kopartilan firtinada
‘hainlik’le, ‘Turk dusmanligryla suclandi, hakkinda Turklige
hakaretten ceza davasi acildi ve suclu bulundu. Ayni firtinanin
sonunda olduruldu.

Dink’in Turkluge hakaret ettigi iddiasiyla ilgili olarak ince-
leyecegimiz ti¢ karar var. 11ki, ilk derece mahkemesi olarak Sis-
li Asliye Ceza Mahkemesi'ne ait. Ikinci karar, temyiz talebini
karara baglayan Yargitay 9. CD’nin; tictincu karar ise 9. CD’nin
kararina Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligr'nin itirazi sonucun-
da Yargitay Ceza Genel Kurulw'nun. Ozellikle son karar, genis
itiraz metnini de kapsadigi icin ilk tu¢ karardaki incelememize
benzer bir inceleme yapmamiz mumkiun degil. Ustelik konu-
nun en iyi sekilde anlasilabilmesi ve tartisilabilmesi icin Hrant
Dink’in zikredilen yazilarinin tamaminin okunmasi gerekiyor.
Biz burada mumkiin oldugunca kisa bir analiz yapacak ve asil
kaynaklar1 okumaniz i¢in referans verecegiz.

Karara gelirsek: Dink’in tartisma yaratan ctimlesi suydu:

“Turk’ten bosalacak o zehirli kanin yerini dolduracak te-
miz kan, Ermeni'nin Ermenistan’la kuracag asil damarinda
mevcuttur.”
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Cumleyi ilk okudugumda kafamin karistigini itiraf etmeli-
yim. Bu ciimleyi simdiye kadar belki de bine yakin hukuk¢u
karsisinda okudum ve hi¢ de azimsanmayacak sayida dinle-
yicim ilk hamlede bir hakaret tespit etti. Kose yazar1 da dyle
yapmuisti, savcl da, ilk derece mahkemesi hakimi de.

Halbuki yapilmasi gereken, Dink’in yazilarinin okunmasiy-
d1. Ustelik 6nyargih bir okuma yapmamay1 becerebilirseniz,
uzerinde firtina kopartilan bu cumlenin tek basina herhangi
bir anlami1 olmadigini, daha dogrusu birden fazla anlama ge-
lebilecegini, ancak yazarin kastinin hangisi oldugunu bilebil-
mek icin mutlaka yazinin, eskilerin tabiriyle, siyakin ve siba-
kini, yani oncesini ve sonrasini da dikkate almak gerektigini
gorebilirsiniz. Bunun ¢ok zor bir talep oldugunu, bu karan
karsilarinda okudugum hukuk¢u muhataplarnimin tepkile-
rinden anladim. Zira ¢ok biiyuk bir kismi konuyu bilmeyen,
Dink davasindan ancak medyaya’ yansidig kadariyla ve ku-
laktan dolma bilgilerle muttali olan hukukcu (lisans, yuksek
lisans ogrencileri ile hakim-savc1 adaylar1)) muhataplarimdan
su soruya cevap vermelerini istedim:

“Turk’ten bosalacak o zehirli kanin yerini dolduracak te-
miz kan, Ermeni'nin Ermenistan’la kuracag asil damarinda
mevcuttur” ctimlesi ne anlama gelmektedir?

‘Yazar Turklerin 6ldurulmesini yerine Ermenilerin yerles-
mesini istiyor’dan, ‘Buyiik Ermeni devleti idealleri'ne, oradan
‘Biz Dink’in kim oldugunu ve ne oldugunu biliyoruz; ciimle
nasil kurulmus olursa olsun o bir Turk dismanidira giden
akil almaz cevaplar aldim. Halbuki tekrarlayayim, bu cumle-
nin anlaminin ne olduguna karar vermek mumkun degildir,
dolayisiyla bu cumleden hakaret filan da ¢ikmaz, ¢ikamaz.
Zira ilk bakista Turk’ten (diyelim ki Turk’an damarindan) bo-
salacak bir zehirli kan vardir; bu kanin yerini (yani Turkun
damarini) dolduracak temiz kan, Ermeni'nin Ermenistan’la
kuracagi damarda mevcuttur. Turk’an zehirli kaninin bosalti-
lip bunun yerine Ermeni’nin Ermenistan’la kuracag: damarda
bulunan kanin doldurulmasinin hicbir anlami yoktur. Ustelik,
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‘0’ zehirli kanin neyi temsil etmek tizere bir metafor olarak
kullanildigini bilmiyorken.

Siyak ve sibaktan bahsetmigsken, bir noktay1 6zellikle vur-
gulamamiz gerekiyor: Bir metin icerisinde yer alan bir ifadeye
anlam verebilmek icin mutlaka ve mutlaka o metnin tamamim
okumak ve dikkate almak gerekiyor. Bir hakim adayimiz, ben
bu kural dile getirdiginde, ‘Benim boyle bir sorumlulugum
yok, bunu bana séyleyen bir kanun yok, bir cimleye anlam
vermek icin bir suru baska sey okumak zorunda degilim’ de-
misti. Hakli, buna dair meclisten ¢ikarilmis bir kanun yok;
aynen yercekimi kanun yahut gramer kurallan gibi.

Simdi ilk derece mahkemesinin karariyla baslayabiliriz.

Sisli Asliye Ceza Mahkemesi Karari

Oncelikle kararin tamamim lutfen dikkatle okuyunuz:

“Sorun, iddia konusu, sarf edilen sozun ifade 6zgirlugi, dusiun-
ce ozgurlugu kapsaminda kalip kalmadigiile sucun olusmasi icin
gerekli olan 6zel kastin var olup olmadigidir. Mahkememizce sug
kast1 Hrant Dink tarafindan 13/2/2004 gunlu Agos Gazetesinde
‘Ermeni kimligi uizerine Ermenistan’la tanismak’ bashikl yazisi
dikkate alinarak belirlenmistir.

Dusunce ozgurlugi, ifade ozgurlugu sinirsiz degildir, her seyin
bir simirt vardir. Bu sinirlama bazen yasayla bazen de ahlak ku-
rallariyla olur. Asagilayicy, incitici nitelikte ifade ozgurlugi soz
konu olamaz. Buna hicbir hukuk diizeni izin vermez. Her tulke-
nin kendine gore degerleri vardur.

Oyle iilke vardir, bayragindan sort yaparsin hos gortr, oyle ulke
vardir inegine dokunursun infial yaraur, oyle millet var ki kan
dedin mi ecdatlarinin akittigi oluk oluk sehit kani gelir.

Oyle millet var ki, kan dedin mi akla bu topraklarin her san-
timinde bulunan ecdat kani gelir. Bu topragin her karesi kanla
sulanmistir. Atatiirk bu vatanin bu kanla kurtuldugunu, gayet iyi
bildigi icin genclige her zor kosulda muhta¢ oldugu kudretin bu
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kanda oldugunu soylemistir. Oysa sanik bu kamn zehirli oldu-
gunu ifade etmistir. Bu Turk atalarina, sehitlere, milleti meydana
getiren degerlere saygisizliktir ve tabi ki asagilayicy, inciticidir.

Mustafa Kemal Ataturkin Nutuk adli eserinde yer alan Turk
Gengligine Hitabesinde 'Ey Tirk Gengligi, birinci vazifen Turk
bagimsizhigin, Turk Cumhuriyetini sonsuza degin korumak ve
savunmakur’ ile baslayip ‘muhta¢ oldugun kudret damarlarin-
daki asil kanda mevcuttur’ seklinde sona ermektedir. Yazar olan
sanik Hrant Dink ince ve ustalikla bu sozi ¢arpitarak Turklugu
incitici, asagilayic1 nitelige burumustur. Anadolu'da kisiler, bir-
birlerini yermek icin ‘kansiz, kani bozuk’ gibi sozler sarf ederler.
Yazida gecen zehirli kan, bir anlamda pis kan demektir. Bu da
asagilayial niteliktedir. Asagilayici mahiyette ifade 6zgirlugi,
soz konusu olamayacagina gore bu yonuyle sug sabittir. (...)

Her ne kadar bilirkisi raporunda su¢un unsurlarinin olusmadig-
ni1, tum gazetelerin okunduktan sonra samigin kastinin belirlen-
mesi gerektigi seklindeyse de mahkememizce 13/2/2004 gunlu
yaz1 dikkate alinarak samgin su¢ kastinin oldugu kabul edilerek
bu noktada bilirkisilerin raporuna itibar edilmemistir.

Samigin kastinin belirlenmesi ve sucun olustuguna iliskin soyle
bir benzetme diistiniilebilir.

Size sayilar ile aramizdaki sorun nasil ¢ozular, anlatmak istiyo-

rum.

Bu ‘iki’lerin elleri ¢ok Kkirli, pis, aman bulasmayin. Biz ‘harfler’
olarak yine ‘sayilara’ bulasmayalim. Amacimiza ulasmak icin sa-
yilarla ugrasmayalim. Yoksa biz de kirleniriz. Birakin onlari, biz
kendi isimize bakalim.

Bu yaziy1 yazdiktan sonra baska bir haftadaki gazetede yine aym
mahiyette bir yazi yazildiktan sonra ve hep harflerden bahsedil-
dikten sonra bu defa sonraki hafta yazar soyle desin.

Ben 2'lerin elleri ¢ok Kkirli, pis demistim. Ama benim amacim
bagka idi. Eger o camurlu sopay1 tutmalari i¢in onlara vermesey-
dim elleri kirlenmezdi, pislenmezdi. Bunu anlatmaya calistim.
Dese acaba okurlarin tiim gazete sayilarim takip etmek gibi bir
zorunlulugu var mudir ki, yazarin kastini belirlesin. 1lk yazida
2'lerin elleri kirli demekle asagilanma olusmustur.



Hukuk Metodolojisinin Sorunlar

Olayimizda da sanik 6yle ustalikla hareket etmis, dyle iyi hazir-
lanmus, tutmus Mustafa Kemal Atatirkin Tirk Cumhuriyeti'ni
emanet ettigi, Turk Gengligine Hitabetinde yer alan ‘muhtag oldu-
gun kudret damarlarindaki asil kanda mevcuttur’ bu ¢ok énemli
sozii Tarklugn kicuk districi, incitici bir uslupla ‘Tirk'ten bo-
salacak o zehirli kanin yerini dolduracak temiz kan Ermeninin
Ermenistanla kuracag asil damarinda mevcuttur’ seklinde degis-
tirmis, tabir yerinde ise tavsan kag taz: tut demistir.

Yukarida agiklanan gerekce, yapilan yargilama ve edinilen vic-
dani kaniya gore ve her ne kadar bilirkisiler tim gazetelerin
okunduktan sonra samigin kastinin belirlenmesi gerektigini be-
lirtmigler ise de; yukarida aciklandig: gibi sanigin asil amacinin
Turkiye'de yasayan Ermeni vatandaslarin bile tatillerini Ermenis-
tan sokaklarinda gecirecek bir ulus bilincini gelistirmek, dolay1-
styla vatandags1 oldugu Tirkiye'deki Ermeni vatandaslar1 da bu
sekilde etkilemektir.

Yazar hemen hemen tum yazilarinda Ermeni kimligi uzerinde
durmus olmasi da kastini agik¢a belirtmektedir.

(...) sanmk Firat Hrant Dink yazmis oldugu yazi elestiri amaciy-
la yapilan dusiince aciklamasi niteliginde olmadigindan Tirkten
bosalacak zehirli kanin yerini dolduracak temiz kan ermeninin,
ermenistanla kuracag asil damarinda mevcuttur seklindeki yazi-
lar bir nevi Turkan kaninin pis asagilayici incitici nitelikte oldu-
gu mahkemece kabul edilerek (...) takdiren 6 ay hapis cezasu ile
cezalandirilmasina (...)karar veril(di).7/10/2005”

Savcinin iddianamesinde hangi kanitlarin sunuldugunu bile-
miyoruz. Ancak Mahkeme, sorunu su sekilde belirliyor:

Sorun, iddia konusu, sarf edilen sozun ifade ozgurlugi, disiince
ozgurlugu kapsaminda kalip kalmadig ile sucun olusmasi i¢in
gerekli olan 6zel kastin var olup olmadigidir.

Kararin gidisatindan anladigimiz kadaryla, isaret edilen soz
su: “Turk’ten bosalacak o zehirli kanin yerini dolduracak te-
miz kan, Ermeni’nin Ermenistanla kuracag: asil damarinda
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mevcuttur.” Mahkeme acikca, su¢ kastimin belirlenmesi icin
sadece 13/2/2004 ginlu Agos Gazetesi'nde yayimlanan ‘Er-
meni kimligi iizerine Ermenistan’la tanismak’ baglikli yazinin
dikkate alindigimi soyluyor. Mahkeme daha sonra distince
ozgurlugunin sinirlari tizerine bazi degerlendirmeler yapiyor:

Distuince ozgurligu, ifade 6zgurlugu simirsiz degildir, her seyin
bir sinir1 vardir. Bu sinirlama bazen yasayla bazen de ahlak ku-
rallanyla olur.

Bu ifadenin en hafifinden talihsiz oldugunu soyleyebiliriz.
Zira sunu cok iyi biliyoruz: Temel hak ve ozgurlukler ancak
ve ancak yasa ile simirlanabilir; o da anayasanin ¢izdigi sinirlar
cercevesinde ve s6z konusu temel hak veya 6zgurlugu ortadan
kaldirmayacak 6l¢iide. Muhtemelen Mahkeme, ifade 6zgurlu-
gu so6z konusu oldugunda, hangi ifadelerin hakaret veya inci-
tici oldugunun belirlenmesinde toplumsal deger yargilarinin

. dikkate alinmak durumunda oldugunu belirtmek istemistir.

Ancak bunu iyi niyetli bir okuma ile anlayabiliyoruz. Devam
eden su ifadeler bu son iyi niyetli okumamizi bir miktar des-
tekler gibi.

Asagilayicy, incitici nitelikte ifade ozgurligu s6z konu olamaz.
Buna hicbir hukuk diizeni izin vermez. Her iilkenin kendine
gore degerleri vardir.

Ancak tam da burada, kararin bundan sonrasim kestirmemiz
mumkin. ‘Her ilkenin kendine gore degerleri vardir’, diyen
Mahkemenin, baz1 degerlere saldinldigim disundigunu kes-
tirmemiz makul gorulmeli. Daha sonra da deginecegiz, ancak
‘her ulke' ifadesinin hatirlattigy bir noktayr vurgulamaliyiz:
Yine bir sturedir karar okumalar: yaptigim ve tartisma imkan
buldugun hukuk¢u muhataplarimin ¢zellikle insan haklan
konusundaki tepkilerinde, yargisal gelenege paralel bir sekilde
surekli ‘bu ulkeye, millete has ozellikler'e atif yaptigim goz-
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lemliyorum. Baska bir deyisle, temel hak ve ozgurlukler soz
konusu oldugunda hukukc¢ularimiz hak ve 6zgurluklerin si-
nirlanmasi lehine bazi1 hususiyetlerimizin oldugundan dem
vuruyorlar. Bu hususiyetler; milli gurur, milli degerler, kadinin
toplumsal alandaki ikincil konumu, asker-millet, bayrak hassa-
siyeti, ailenin yuceltilmesi, geleneklerin hukukun ontne geti-
rilmesi, abartili tek millet vurgusu, vatandashgin 6ntne gecen
Turkluk kavrami, devletin kutsanmasi gibi sonu¢ ve kavram-
larla yakindan iligkili. Uluslararas: insan haklar1 distincesinin
anayasal diizeyde gugclu bir kabul ve korumaya sahip olmasina
ragmen hukukcularimizin bu hak ve 6zgurluklerin Turkiye’ye
has nedenlerle sinirlandirilmas: icin mazeretler aramasini en
hafifinden ‘anlasilamaz’ olarak not etmek gerekiyor.

Mahkeme, bu milli degerler meselesini, ifade ozgurlugu ile
iliskilendirerek soyle devam ediyor:

Oyle tulke vardir, bayragindan sort yaparsin hosgoriir, oyle ulke
vardir inegine dokunursun infial yaratir, 6yle millet var ki kan
dedin mi ecdatlarinin akittig1 oluk oluk sehit kam gelir.

Mahkeme sanirim soyle demek istiyor: ‘Biz baska milletlere
benzemeyiz. Onlar ifade 6zgurluginu ¢ok genis tutmus olabi-
lirler. Ama kulturel farkhihiklar géz ard1 edilmemelidir. Ameri-
kalilar bayraklarindan sort yapilmasini hos karsilayabilir ama
bakin bir de Hindistan var, ineklerine dokunamazsiniz. Iste biz
de oyle bir milletiz ki, kan dendi mi aklimiza “ecdatlarin akat-
t1ig1 oluk oluk sehit kam gelir” (esasinda “ecdatlarin degil ec-
dadin olacakti). Bizim icin de bu kutsaldir ve buna laf edilirse,
infial olur.’ Nitekim Mahkeme, ‘kan’ tiizerinden yaptig1 kutsal-
lastirmay1, duygulara da bagvurmak suretiyle devam ettiriyor:

Oyle millet var ki; kan dedin mi akla bu topraklarin her san-
timinde bulunan ecdat kani gelir. Bu topragin her karesi kanla
sulanmistir. Atatirk bu vatanin bu kanla kurtuldugunu, gayet iyi
bildigi icin genclige her zor kosulda muhtag¢ oldugu kudretin bu
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kanda oldugunu soylemistir. Oysa sanik bu kanin zehirli oldu-
gunu ifade etmistir. Bu Turk atalarina, sehitlere, milleti meydana
getiren degerlere saygisizhiktir ve tabi ki asagilayicy, inciticidir.

Sehitlik, vatan icin dokulen kan kavramlariyla dozu arttin-
lan duygusallik, bir de Atatirk ve onun Genglige Hitabesiyle
susleniyor. Esasen Dink’in konu edilen sozunun Atatiurkin
Genglige Hitabe'de yer alan soziine benzetilmis olmasi, Ata-
tiirk baglantisimn cok garip olmadigim disundirebilir. Oysa
daha sonra da gorecegimiz ‘Ermeni onyargisr’ ile dolu bir ka-
rarda, vatanin kanla kurtuldugundan bahsetmenin baska an-
lamlar1 olsa gerek. Zira boylece Mahkeme, Dink’in s6zlerinin
dogrudan Kurtulus Savasi doneminde akan kanlara yonelik
oldugunu séylemis oldugunu dustindirtir.

Dikkat edilirse buraya kadar Dink’in ctimlesinin ne anlama
geldigi uzerinde hi¢ durmadi Mahkeme. Ancak yukaridaki pa-
ragrafta dogrudan su hukmu verdi: “...sanik bu kanin zehirli
oldugunu ifade etmistir. Bu Tirk atalarina, sehitlere, milleti
meydana getiren degerlere saygisizhktir ve tabi ki asagilayici,
inciticidir.” Dink’in kast1 gercekten, ecdadin (ecdatlarin degil)
akittiga sehit kanlar1 miydi? Bu sonuca nasil ulasabiliriz? Kan
bir metafor olabilir mi? ‘O zehirli kan’, ne anlama gelir?

Mustafa Kemal Ataturk’in Nutuk adli eserinde yer alan Turk
Gengligine Hitabesinde *Ey Turk Gengligi, birinci vazifen Tirk
bagimsizhgim, Turk Cumhuriyetini sonsuza degin korumak ve
savunmakur’ ile baslayip ‘muhta¢ oldugun kudret damarlarin-
daki asil kanda mevcuttur’ seklinde sona ermektedir. Yazar olan
sanik Hrant Dink ince ve ustalikla bu sozi ¢arpitarak Turklaga
incitici, asagilayic1 nitelige burumaustur.

Nihayet mahkeme, Ataturk’in Genglige Hitabesinde yer alan
sozune de atf yapiyor. Ancak dikkat ¢ekici olan, Hitabe'nin
ilk ciimlesini de iktibas etmesi: “Ey Turk Gencligi, birinci va-
zifen Turk bagimsizigini, Turk Cumhuriyetini sonsuza degin
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korumak ve savunmaktir.” Bu ctimleyi iktibas etmedeki amag
yahut amaclardan bir tanesi, sanirim, kararin arkasinda Turk
Cumhuriyetini korumak ve savunmak oldugunu dustndiirt-
mek.

Mahkeme, Dink’in Atatiirk’un bu s6zunu ‘carpittiging’ soy-
liyor. Halbuki biz carpitmayi, oldugundan farkli gosterme
anlaminda kullaninz. Eger Ataturkun bu sozuyle, kastindan
bagka bir sey ifade ettigini haksiz bir sekilde iddia etmis ol-
sayd1 Dink, carpitma yapmis olurdu. Ancak burada olsa olsa,
Atatiirk’iin s6ztuntun formu kullamilmastir.

Anadoluda kisiler, birbirlerini yermek i¢in ‘kansiz, kani bozuk’
gibi sozler sarfederler. Yazida gecen zehirli kan, bir anlamda pis
kan demektir. Bu da asagilayici niteliktedir. Asagilayici mahiyette
ifade ozgirlugi, s6z konusu olamayacagina gore bu yoniiyle sug
sabittir.

‘Kansiz’ ve ‘kani bozuk’ tabirleriyle konunun iliskilendirilme-
si oldukea ilging, ¢tinkt ‘kan’ kelimesi disinda hicbir bag yok.
Kansiz, korkak anlaminda; kani bozuk ise soysuz ve ahlaksiz
anlamlarinda kullanmiliyor. Ustelik bir Turk dili bilgisi olarak
sunu da not etmeliyiz: deyimler sadece kullanildiklan sekliyle
bir anlam ifade ederler. Deyimlere benzer ifadeler, benzer anla-
ma sahip degildir. Mahkemenin yaptign muhakeme, duz anla-
mu esas aliyor: ‘Zehirli kana pis kan desek de olur; kam bozuk
diye bir hakaret var, kanin bozuklugu ile pis olma durumu da
birbirine benziyor, o zaman zehirli kan ifadesinin anlami ne ise
kan1 bozuk ifadesinin anlami da odur.’ Elbette degil! Sanirim
deyimlerin bu sekilde kullanilamayacag), yahut anlamlandirila-
mayacag ilkogretim asamasinda ogretilen bilgilerden. '

Mahkeme daha sonra sanik savunmasinda, miitalaalarda
ve bilirkisi raporlarinda dile getirilen ve davanin temelini de
olusturan iddiayi; tartisma konusu olan ctmlenin anlaminin
dogru bir sekilde tespit edilebilmesi icin ilgili yazilarin tama-
minin okunmasi gerektigi iddiasini cevapliyor:
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Her ne kadar bilirkisi raporunda su¢un unsurlarinin olusma-
digin, tim gazetelerin okunduktan sonra samigin kastimin
belirlenmesi gerektigi seklindeyse de mahkememizce 13/2/2004
gunli yaz1 dikkate alinarak sam@in su¢ kastinin oldugu kabul
edilerek bu noktada bilirkisilerin raporuna itibar edilmemistir.

Goruldugu gibi, 6ncelikle bilirkisi raporlarina neden itibar
edilmedigine dair hi¢bir ac¢iklama bulunmuyor. Boyle bir ret,
yok hikmiundedir. Devamla, Mahkeme neden tek bir yaziy1
dikkate aldigimi da gerekcelendirmiyor. Bu arada su noktanin
da altim ¢izmemiz gerekiyor: Her ne kadar Mahkeme, tek bir
yaziy1dikkate aldigini soylese de, esasinda ciimlenin anlamiy-
la 0 yazimin geri kalan kismi arasinda hicbir baglanti kurma
cabasina girmiyor. Yani esasinda Mahkeme tek bir yaziy1 dahi
dikkate almiyor. Dikkate aldig1 sey tek bir ctimle, onun da an-
lam degil cagristirdiklar.

Mahkeme daha sonra bir benzetme yapiyor. Elbette her
turlu aciklama ve gerekcelendirme, konunun daha iyi anlasil-
masina hizmet edecek benzetmeler yapabilir. Ancak bu ben-
zetmelerin aslina gercekten benzemesi gerekir. Mahkememi-
zin benzetmesi soyle:

Samigin kastinin belirlenmesi ve sucun olustuguna iliskin soyle
bir benzetme dustuniilebilir.

Size sayilar ile aramizdaki sorun nasil ¢ozulir, anlatmak istiyo-
rum.

Bu ‘iki'lerin elleri ¢ok Kkirli, pis, aman bulasmayin. Biz ‘harfler’
olarak yine ‘sayilara’ bulagsmayalim. Amacimiza ulasmak icin sa-
yilarla ugrasmayalim. Yoksa biz de kirleniriz. Birakin onlari, biz
kendi isimize bakalim.

Bu yaziy1 yazdiktan sonra baska bir haftadaki gazetede yine aym
mabhiyette bir yaz1 yazildiktan sonra ve hep harflerden bahsedil-
dikten sonra bu defa sonraki hafta yazar soyle desin.

Ben 2lerin elleri cok kirli, pis demistim. Ama benim amacim
bagka idi. Eger o camurlu sopay1 tutmalari i¢in onlara vermesey-
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dim elleri kirlenmezdi, pislenmezdi. Bunu anlatmaya calistim.
Dese acaba okurlarin tim gazete sayilarin takip etmek gibi bir
zorunlulugu var mudir ki, yazarin kastim belirlesin. 11k yazida
2’lerin elleri kirli demekle asagilanma olusmustur.

Olayimizda da sanik 6yle ustalikla hareket etmis, oyle iyi hazir-
lanmus, tutmus Mustafa Kemal Atatirk’in Tirk Cumhuriyeti’ni
emanet ettigi, Turk Gengligine Hitabetinde yer alan ‘muhta¢ oldu-
gun kudret damarlarindaki asil kanda mevcuttur’ bu ¢ok énemli
sozu Turklugu kuagitk dusiruci, incitici bir uslupla ‘Turk’ten bo-
salacak o zehirli kanin yerini dolduracak temiz kan Ermeninin
Ermenistanla kuracag asil damarinda mevcuttur’ seklinde degis-
tirmis, tabir yerinde ise tavsan kag tazi tut demistir.

Oncelikle mahkeme, tek bir yaziy1 dikkate aldigim soylemis-
ti. Bu benzetmede sanki baska yazilar da isin icine katar gibi
gorunuyor. Ancak, 6zetini daha sonra verecegimiz yazilarin
anlamina uygun olmayan bir anlatim yapiyor. Yukarida bah-
settigimiz carpitma tam da budur. Bu benzetme konusunda
daha fazla aciklama yapmanin hem kendi agimdan hem de siz
okuyucular acisindan emek israfi oldugunu dustinuyorum.

Nihayet sonu¢ bolumune yaklasirken, Mahkemenin sug
kastin1 nasil belirledigine iliskin daha aydinlatici bir bilgiyle
karsilasiyoruz:

Yukarida aciklanan gerekce, yapilan yargilama ve edinilen vic-
dani kaniya gore ve her ne kadar bilirkisiler tim gazetelerin
okunduktan sonra samigin kastinin belirlenmesi gerektigini be-
lirtmisler ise de; yukarida aciklandig gibi samigin asil amacinin
Turkiye’de yasayan Ermeni vatandaslarin bile tatillerini Erme-
nistan sokaklarinda gecirecek bir ulus bilincini gelistirmek,
dolayisiyla vatandas: oldugu Turkiye'deki Ermeni vatandaslan
da bu sekilde etkilemektir.

Mahkeme soyle soyliiyor: ‘Bilirkisiler tiim yazilarin okunmasi
gerektigini soyledi. Halbuki ben samgin asil amacim biliyo-
rum. Asil amag, Ermeniler arasinda bir ulus bilinci gelistir-
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mektir.’ Dolayisiyla Mahkeme, yazilardan cikan dilsel anlamin
yeterli olmadigin, yazarin ‘asil’ amacina bakilmasi gerektigini,
onun da bir Ermeni bilinci olusturmak oldugunu séyluyor. Ve
devam ediyor:

Yazar hemen hemen tim yazilarinda Ermeni kimligi tzerinde
durmus olmasi da kastini acikca belirtmektedir.

Tartisma konusu ciimlenin anlamu i¢in diger yazilara bakma-
y1 reddeden Mahkeme, sanigin ‘asil’ amacini ortaya ¢ikarmak
icin birdenbire diger yazilara bakiveriyor. Ancak cevaplanma-
mis ¢ok onemli bir soru birakiyor geriye: Hrant Dink’in Er-
meniler arasinda bir ulus bilinci gelistirmesi, tartisma konusu
ctimlenin anlamini nasil belirler?

Boyle bir ulus bilinci gelistirmek su¢ mudur? sorusunu
sormay1 bile gereksiz buluyorum. Zira mahkamiyet Turkluge
hakaretten. Dolayisiyla bu eylemin su¢ olup olmamasinin hic-
bir 6nemi yok. Ancak nihayetinde kararin tam da bu nedenle
verildigi izlenimi doguyor.

Kararin htukim kismi icin de soyleyecek birkac kigik
nokta var:

sanik Firat Hrant Dink yazmis oldugu yaz: elestiri amaciyla ya-
pilan dusince aciklamas: niteliginde olmadigindan Turkten
bosalacak zehirli kanin yerini dolduracak temiz kan ermeninin,
ermenistanla kuracag asil damarinda mevcuttur seklindeki ya-
zilar bir nevi Turkuin kaninin pis asagilayicl incitici nitelikte
oldugu mahkemece kabul edilerek (...) takdiren 6 ay hapis ceza-
s1ile cezalandirilmasina (...)karar veril(di).

Cumlenin son derece kottt kurulmus olmasinin yaninda, aca-
ba, “ermeninin, ermenistanla” kelimelerindeki yazim hatalar
tesaduf mudir diye sormak gerekiyor?
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Yargitay 9. Ceza Dairesi Karan
9. CD 1.5.2006 tarih ve E. 2006/711 K. 2006/2497 nolu ka-
rarinda, yukaridaki karara iligkin temyiz talebini karara bag-
lamistir. Daire ilk derece mahkemesinin kararimi bazi usili
yonlerden bozmus, ancak sucun sabit oldugundan bahisle bu
acidan bozmamistir. Dairenin temyiz talebinin reddiyle ilgili
karar1 ve gerekgesi su sekildedir:

Suca konu yazinin yayimlandifi mevkute, sanigin mevkutedeki
konumu, hitap edilen kitle, yayimlanma amaci ile hitap edilen
kitle tarafindan algilanma bicimi de gozetilerek, dava konusu
yazi dizisi bir butin olarak ele alinip degerlendirildiginde, suca
konu “Turk’ten bosalacak o zehirli kanin yerini dolduracak te-
miz kan, Ermeni'nin Ermenistan’la kuracag) asil damarinda
mevcuttur” ibaresinin Turklugu tahkir ve tezyif edici nitelikte
oldugunda kusku bulunmamakta, bir toplumu yuceltirken baska
bir toplumu asagilamanin Avrupa Insan Haklar sozlesmesi ile
ongorulen ifade ozgirlugi kapsaminda bulundugunu kabulde
mumkun goérulmemekte olup...

Ik olarak kararin bu kadar kisa olmasinin sasirtici oldugunu
soylemeliyiz. Simdi Dairenin neler soyledigine tek tek bakalim.

1. Yaz1 dizisini bir butun olarak ele aldik ve degerlendirdik.

2. Yazinin yayimlandig1 mevkuteyi de dikkate aldik. (Agos Ga-
zetesi)

3. Sanigin mevkutedeki konumunu da dikkate aldik. (Gazetenin
kurucusu, Genel yayin yonetmeni ve Basyazari)

4. Hitap edilen kitlesi de dikkate aldik. (Ermeni cemaati)

. Yayimlanma amacini da dikkate aldik. (22?)

S W

. Hitap edilen kitle tarafindan algilanma bi¢imini de dikkate al-
dik. (???)

7. S6z konusu cumlenin tahkir ve tezyif edici nitelikte oldugun-
da kusku yoktur.

. Bir toplumu yticeltirken baska bir toplumu asagilamak ifade
ozgurliugu kapsaminda degildir.

@
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1ki, u¢ ve dordincu maddelerdeki parantez icleri, Dairenin
dikkate alirken neyi distindugune dair, muhtemelen de dog-
ru olan tahminlerim. Ancak besinci ve altinci1 maddede neyin
kastedildigini anlamak mumkun degil. 11k alti maddeyi su
sekilde mi yeniden dile getirmek lazim? ‘Ermenilere yone-
lik ¢ikarilan, Ermenice ve Tirkce yayin yapan bir gazetenin
kurucusu ve yoneticisi, 6énemli bir aktorii olan kisi, mesum
emellere yonelik cikarttigy bu gazetede, zaten Turklere dus-
man olan bir topluluga karsi boyle bir citmle yazarsa, bu ha-
karettir.’

Yedinci madde, kusku yoktur, diyor ve geciyor. Butun bir
kitabi, boyle bir ifadenin kullanilmamas: i¢in yazdigimiz icin,
ayrica aciklama yapmaya gerek yok sanirim.

Sekizinci maddenin ise hangi anlamda, ne i¢in yazildig
belli degil. Bir toplumu asagilamak her zaman icin yasak degil
midir?

Ne yazik ki, 9. CD’nin karar1 bu kadar.

Yargitay Cumhuriyet Bassavciliginin itiraz
Bassavciligin itirazini, Yargitay Ceza Genel Kurulu kararindan
ve onun iktibas ettigi 6l¢cude biliyoruz. Dolayisiyla burada ya-
pacagimiz inceleme CGK kararina dayaniyor.

Bagsavciligin itirazi iki ana iddiaya dayamiyor. 1lk iddia,
Dink’in tartisma konusu yapilan ifadesinin bir yaz1 dizisi ice-
risinde yer aldig, 6zellikle ti¢ yazinin s6z konusu ifadenin
baglamini olusturdugunu, yazilar bir butun olarak okundu-
gunda, ifadede de yer alan ‘zehirli kan'in Turk'un/Turklerin
zehirli kani degil, Ermeni'nin/Ermenilerin 6zellikle de diaspo-
ra Ermenilerinin kan1 oldugunu, zehirli olmakla kastedilenin
ise takinti haline getirilmis olan Tirk dismanlhg oldugunu
soylemekte, dolayisiyla herhangi bir hakaretin bulunmadigi-
n1 savunmaktadir. Ikinci iddia ise, Anayasal diuizenlemeler ile
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi hukumleri ve ATHM uygu-
lamas1 cercevesinde elestiri sinirlar: icerisinde kalan dustn-
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ce actklamalarinin su¢ sayllmamasi gerektigidir. Ne var ki bu
ikinci iddianin, ilk iddia nedeniyle ¢cok da anlamli olmadigim
dusiniyorum. Zira ilk iddia dogru ise, ortada zaten Turkluge
yonelmis bir degerlendirme bulunmadigindan, ifade o6zgiir-
lagunu tartisma konusu yapmaya bile gerek yoktur. Nitekim
Bagsavcilik da her ne kadar itirazinin buyuk bir kismim ifa-
de ozgurlugu ile ilgili dizenleme ve pratiklere ayirmissa da,
Dink’in sozlerinin olsa olsa kendi mensubu bulundugu Erme-
ni cemaatine yonelmis bir elestiri olabilecegini belirtmistir.

Dink Ne Demisti?

Gorulecegi tizere asil tartisma, Dink’in sozlerinin kendi bag-
laminda anlasilmasina odaklanmaktadir. Uzunca bir yaz1 di-
zisinin tamamini burada aktarmamiz mumkun degil. Ancak
tartisma konusu ifadenin yer aldigi baglamdaki t¢ yaziyi,
Yargitay Ceza Genel Kurulunun yaptigi 6zetle aktarmamiz
gerekiyor. Aktaracagimiz zetin buyuk olciide yazarin kendi
cimlelerinden kurulmus oldugunu hatirlatmak isterim. Us-
telik bu ozet, tekrarlayalim, ne savunmaya ne de Bassavciliga
aittir. Dogrudan YCGK kararindan alinmistir. Litfen dikkatle
okuyunuz.

Sanik F (H ) D, Turkce ve Ermenice olarak yayin yapmakta olan,
yaklasik besbin tirajl1 haftalik siyasi ve aktiiel A. Gazetesinin ge-
nel yayn yonetmeni ve kose yazandir. Gazetenin onuncu say-
fasindaki S. isimli kosede “Ermeni kimligi uzerine” st bashklh
yaz1 dizisi kapsaminda;

(1) Kusaklara Dair ( 7 Kasim 2003 Say1 397 A sayfa 10 )

(2) Kilisenin Rolu ( 14 Kasim 2003 Say1 398 A sayfa 10 )

(3) Kag Vartan'in Cocuklar1 ( 5 Aralik 2003 Say1 400-401 A sayfa
10)

(4) Pratik Kimligin Teorisi ( 19 Aralik Say:1 403 A sayfa 10)

(5) Bat1: Cennet ve Cehennem ( 26 Aralik 2003 say1 404 A sayfa
10)
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Baslikli yazilarinda 6zetle; Ermeni kimliginin iceriginin han-
gi degerlerle doldurulmasi gerektigini sormakta, dagilmishk ve
kilisenin rolinu sorgulamakta, diasporanin roline degindikten
sonra 6, 7 ve 8. yazilarin1 Turk-Ermeni iliskilerine ayirmakta ve
bir takim degerlendirmeler ve tespitlerde bulunmaktadir. Konu
hakkinda saghkli bir ¢o6ztime ulasmak ve konu buttnlugina
gozden kacirmamak i¢in herhangi bir degerlendirme yapilmadan
6 ve 7. yazilara aynen yer verilmistir.

Serinin 6. yazisini olusturan “Ermeni’nin Turk’a” ( 23 Ocak 2004
Say1408 A sayfa 10 ) bashikl yaz,

Kiresel ve Evrensel degerlerin yerel degerleri tahakkim altina
aldig1 cagimizda kulturel kimligini tam anlamiyla yasamak bir-
yana, kimligini bir nemze yasatabilmek dahi Diaspora’nin 6zel
caba gOStermesi gerekir. Bu 6zel cabanin ise her zaman igin 6zel
nedenlere ve araclara ihtiyaci vardir. Ermeniler ve Yahudiler bu
6zel nedenlere sahip Diaspora'nin bilinen iki klasik 6rnekleridir.
Her ikisinin de 6zel nedeni aynidir...Soykirima ugramis olmak.

Dolayisiyla onlara kimliklerini korumayla ilgili insanligin tani-
digr hak bir miktar ayrime1 ve pozitif durumda olmalidir. Haki-
katen de, Yahudiler bu pozitif hakk: layikiyla kullanabilmis ve
kimliklerini korumada onlara bahsedilen tolerans1 ¢ok iyi de-
gerlendirerek, dini inamislarindan aldiklar1 “Tanrinin Ayricalikhi
Halk:” unvanini dunyadan aldiklarn “Yeryuzuntn ayricalikli hal-
k1” noktasina kadar tasimislardir. Ne var ki ayn1 durum Ermeni
Halki i¢in s6z konusu olmamustir.

Duinya Yahudi soykirimina karsi gostermis oldugu hassasiyeti
Ermeniler’den esirgemis, bu ise Ermeni kimliginde en buyuk
tahribatin yasanmasina sebep olmustur. “Hakki esirgenmis Er-
meniler” bundan boyle kimligini “Gercekleri talep etme inadi”
uzerinden yasamaya ¢abalamis, gelinen noktada da bu inat Dias-
pora Ermeni kimliginin temel dusturi haline dénismistur. Di-
asporanin ilk kusaklar i¢in ayakta kalabilmenin, tikenmemenin
ad1 olan bu inat, tu¢iincu ve dérduncu kusaklarla birlikte gercek-
leri Diinyaya kabul ettirme inadina dénusmustur. Iste bu inadin
ortaklasmis hali Ermeni Diasporasinin ruhsal pozisyonunu yan-
sitir. Bu ruhu surekli tutmak ise Ermeni kimligini yasatmanin
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temel aract durumundadir. Dinyanin gercekleri hala kabul etme-
mis olmasi bir yana, Ermeni kimligini asil tahrip eden, Turkler'in
bu konuda killarin1 bile kipirdatacak bir yaklasim icinde olma-
malaridir. Nitekim kiyaslandiginda gorilecektir ki Yahudilerin
bugiinku seviyeye erismesinde asil etken kendi becerilerinden
ziyade onlara soykirim uygulayan Alman Halkinin sonradan
oynadigl sevkatli yoldur. Soykirnm sorumlulugunu ustlenen
Almanlar'in Yahudiler'den 6zir dilemesiyle birlikte bu halk yasa-
dig1 travmay tGzerinden atarak ruh saghgina kavusmus ve ancak
bundan sonra kulturel kimliginin acilimlarini saglayabilmistir.
Ne var ki Ermeni Halkimin travmatik hastalig1 hala sirmekte-
dir sonucta Ermeniler’in bin yili agkin sure islamla ve Turklerle
yasanmis biraradaligi mevcuttur, 6yleki Ermenileri batili Hristi-
yan’lardan ayiran onemli 6zelliklerinden biri, onlarin 6teden beri
islamlarla birlikte yasamis olmalaridir. Batili Hiristiyanlar daha
ziyade Huristiyan-Hirisyan’a yasarken, Ermeniler ¢cogu kez Islam-
larla yan yana kimi zamanda i¢ ice yasayarak farkli bir deneyimin
sahibi olmuslardir. Bugiinun guncel tartismalarinda ¢ok soylene-
geldigi gibi Avrupali Hiristiyanlar, Musliimanlar'in da icinde yer
aldign cok kulturlu bir yasam bicimine heniiz yeni yeni adapte
olurken, Ermeniler Dogudaki Hiristiyan milletler gibi ( Surya-
niler, Keldaniler vs ) realiteyi iyi ve koti yonleriyle uzun sire
yasamuslardir. Dolayisiyla asirlar suren bu islamla bir aradaligin
Ermeni kimliginin sekillenmesindede yadsinamaz bir rolu elbet-
te olacaktir ancak Ermeni kimliginin bugunki yapisini sekillen-
diren ve Ermeni kimliginde bir tur kanserojen tumor islevi géren
asil etken “Turk olgusudur”.

Ermeni’nin ve Turkun birbiri ile iliskileri ve birbirlerinden etki-
lesimleri oyle iki kelimeyle gecistirilecek bir siradanhkta degil-
dir. Asirlar suren iliskilerde birbirinden alinan o kadar ¢ok iyi ve
kot kimlik donanimlar: séz konusudur ki, kimi zaman davranis
bicimlerinde birini digerinden ayirmak hayli guctur. Yasanilan
birliktelik 6ylesine derindir ki bu birlikteligin bozulusunu iha-
net olarak tanimlamak her iki tarafindan kullandign karsilikli
bir argimandir. Ermeni milletini sadik millet olarak adlandin-
lan ancak daha sonra ihanet ettiklerini iddia eden Turk gorisu
karsisinda, Ermeniler 1915'te yasananlan salt bir halkin topluca
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imhas1 olarak yorumlamaz, bunun aym zamanda asirlar stren
iliskiye ihaneti de icinde barindirdigini belirtirler. Tirk Erme-
ni iliskisinin ginumuzde geldigi nokta ise sudur. Ermeniler ve
Turkler birbirine bakislarinda klinik iki vaka durumundadirlar.
Ermeniler travmalariyla Tirkler paranoyalariyla. Icinde debe-
lendikleri bu sagliksiz halden kurtulmadike¢a-Turkler belki de-
gil ama- Ermenilerin kendi kimliklerini saglikl sekilde yeniden
yapilandirmalar1 mumkun géziikmemektedir. Ozellikle Tirkler
1915’ bakislarinda empatik bir yaklasima girmedikce Ermeni
kimliginin sancili kivrams: devam edecektir. Sonugta goriluyor
ki iste ‘Tark’, Ermeni kimliginin hem zehri hem panzehiridir.
As1l 6nemli sorun ise Ermeni'nin kimligindeki bu Turk'ten kur-
tulup kurtulamayacagidir.”

‘Turk'ten Kurtulmak” ( 30 Ocak 2004 Say1 409 A sayfa 10 ) bas-
likh 7.yazy;

‘Ermeni kimliginin ‘Turk’ten azad olmasimin gorunir iki yolu
var. Bunlarda biri Turkiye’nin ( devlet ve toplum olarak ) Erme-
ni ulusuna kars1 empatik bir tutum icine girmesi ve nihayetin-
de Ermeni ulusunun acisini paylastigini belli edecek bir anlays
sergilemesidir. Bu tutum hemen olmasa da zaman icinde ‘Turk’
unsurunun Ermeni kimliginden uzaklasmasina yol acabilir. Ne
var ki bu sikkin gerceklesmesi simdilik zor bir olasilik Ikinci yol
ise bizzat Ermeni’nin ‘Turk’iun etkisini kendi kimliginden atmasi.
llkine gore bu ikincisi, daha bir kendi iradesi ve inisiyatifine bag-
11 oldugundan gergeklesme ihtimali daha fazla.Esas olarak tercih
edilmesi gereken yolda budur. Ermeni Diinyasinin bunu nasil ba-
sarabilecegi ise tamamiyle mevcut duruma yeni bir anlayisla ba-
kabilmesiyle iliskilidir 1915’e bakmak 6rnegin... Ermeni dunyasi
yasadig tarihi dramin gercekliginin farkindadir ve bu gerceklik
bugun Diinya ulkelerinin yada Turkiye'nin kabul edip etmemesi
ile degisecek degildir. Onlar kabul etmese de Ermeni ulusunun
vicdaninda olan bitenin ad1 basindan beri kazinmistir. Dolayisiy-
la Diinya’dan ne de Turkiye’den bu gercekligin taninmasini bek-
lemek, Ermeni dunyasinin yegane hedefi olamaz. Gayri herkesi
kendi vicdansizligiyla basbasa birakma zaman gelip de gecmis-
tir. Bu gergekligi kabul edip etmemek, esasen herkesin kendi vic-
dani sorunudur, bu vicdan da temelini bizatihi insanlik denilen
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ortakligimizdan -’Insan’ kimligimizden- alir. Dolayisiyla gercegi
kabul edenler asil olarak kendi insanliklarim arindirirlar. Ermeni
kimliginin saghigini Fransiz'in, Alman’in, Amerikali'nin ve ille de
Turk’un soykirimi kabul edip etmemesine endeksli bir durumda
birakmak, Ermeni dunyasinin artik terk etmesi gereken bir ha-
tadur. Gayr1 bu hatadan uzaklasmanin ve ‘Turka Ermeni kimli-
gindeki bu etkin roliinden 6telemenin zamani gelip de ge¢mistir.
Ermeni kimliginin cektigi bunca sanci artik yeterlidir, sanciy1
bundan boyle biraz da insanlik denen ileme terk etmek gere-
kir. Kimliksel dinginligini ‘Turk’un olumsuz ve kayitsiz varligina
kilitleyen Ermeni dunyasimin tim ortak performansim diinya
uzerinde ‘Turk’e baski uygulamaya ve soykirimi kabul ettirmeye
ayirmasl, ne yazik ki kimligin uyamsim erteleyen koca bir zaman
kaybindan baska bir sey degildir. Ermeni Dunyasi, kimliginin ge-
lecegine bundan boyle dylesi kavramlar yiklemelidirki bu kav-
ramlar bu ulusun korelmis iretim yetenegini tekrar fisekliyebi-
lecek itilicilikte olsun. Iste bu nedenle, “kendi acisim sirtlayacak
ve gerekirse mahsere kadar da onuruyla kendisi tasiyacak” bir
anlayisi ermeni kimligine hakim kilmak en temel yonelim olma-
lidir. Aksi durumda Ermeni dunyasi kendini baskalarinin gercegi
kabul edip etmeme insafina zincirlemis olurki.... bu da gercek
tutsakligin ta kendisidir.

Ermeni dinyasinin kendisini “Turk”ten kurtardiginda, kimligin-
de bir bosluk yasayacagini ve 6zelliklede Diaspora Ermenileri'nin
kimliksel ¢oztunurlugunun hiz kazanacagini sananlar aldanirlar.

Ermeni kimliginde ‘Turk’ten geriye kalacak boslugu dolduracak
cok daha yasamsal bir olgu s6z konusudur o da bizatihi bagimsiz
Ermenistan devletinin varhigidir. Bundan on bes y1l énce varol-
mayan bu yeni heyecan, artik her turlu etkinin ve etkenin us-
tinde Ermeni kimliginin tizerinde bityik bir rol oynamaya nam-
zettir. Ermeni duinyasinin gelecegi bu minik tlkenin gelecekteki
refahina ve i¢inde yasayanlarin mutluluguna endekslenmesi aym
zamanda kendi kimligini rahatsiz eden sancilardan kurtulusu-
nun da bir isareti olacaktir. Ermeni kimliginin ‘Turk’ten kurtu-
lusunun yolu gayet basittir. ‘Turk’le ugrasmamak... Ermeni kim-
liginin yeni ctimlelerini arayacag yeni alan ise artik hazirdir:
Gayri Ermenistan’la ugrasmak.
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Distincelerine yer verip,

Kamu davasina konu; cumlenin yer aldig sekizinci yazisinda ise,
“Turk’ten bosalacak o zehirli kanin yerini dolduracak temiz kan,
Ermeni'nin Ermenistan’la kuracag: asil damarinda mevcuttur.
Cumlesiyle baslayip, Ermenistan’in Diasporali Ermeniyle kura-
cag iliskinin Ermeni kimliginin olusmasina etkisinin ¢ok buyuk
olacagini, bunun ayni1 zamanda biyiik bir moral okul niteliginde
de olacagini, Diasporali gence ne turlu egitim verilirse verilsin
o gencin Ermenistan’ ziyaretinin daha énemli oldugunu, bunu
da denemenin pahali olmadigini, gencin Ermenistan ziyaretiyle
kimligin nasil damardan absorbe edildiginin gorilecegini, ¢in-
ki o kimligin ona damardan siringalandigini, Ermeni kimliginin
dogrudan Ermenistan’dan edinilecek ctuimleler ve kazanimlarla
zenginlesecegini, bunun saksida yetistirilmeye calisilan narin bir
bitkinin kendi topragi, kendi suyu ve kendi giinesiyle tanismasi-
na benzetilebilecegini” ifade etmektedir.

Bu yaziy1 cuimle ctimle analiz etmeye gerek yok. Sanirim ze-
hirli kanin Ermeni diasporasina, zehirli olmanin da Turk
saplantisina karsilik geldigini gorduntuz. (Bugune kadar hu-
zurlarinda bu 6zeti okudugum 1000den fazla hukukc¢u aksini
soylemedi.) Boylece tek basina ele alindiginda ‘Turk’ten bosa-
lacak o zehirli kanin’ ifadesinde, kanin Turk’in damarindan
bosalacagin1 zannetmemizin bir hata oldugunu, asil olanin,
‘Ermeni kanindan temizlenecek Turk saplantis1 zehri’ oldu-
gunu gormus bulunuyoruz. Ayrintil bir analiz yapmayacagiz,
ancak YGCK’nin 6ntunde bu 6zetin yaninda hangi analizin bu-
lundugunu gostermek icin, Cumhuriyet Bassavciliginin itira-
zinda yer alan analizi aktaralim:

Tum yazilara bakildiginda, izleyen her yazinin kendisinden on-
ceki yaziya dokulen fikirlerle basladig1 da ayrica gorilmektedir.
Bu nedenle sekizinci yazinin, davaya konu cumleyle baslamasi-
nin 6zel bir kastin triini oldugu da soylenemez.

Suc¢a konu yazinin yer aldig sekizinci yazi, final niteliginde ve
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onceki yazilarla ortaya konulan dustnceleri sonuca baglama
amacin da tasiyan bir yazidir. Sekizinci yazimin ilk paragrafi,
konu butinlugi yontnden ayni zamanda yedinci yazinin bitis
paragrafi niteligindedir. Bu nedenle yedinci yaz1 kapsaminda bile
degerlendirildiginde, buradaki “zehirli kan” sozcugu ile amac-
lananin, Ermeni kimligindeki saghkli yapiy1 bozan “saplant1”
oldugu; Turk s6zcugu ile de Ermenilerdeki “Turk olgusunun”
kastedildigi acikca ortaya ¢ikmaktadir.

Yine sanik altinc1 yazisinda, soykirim olarak niteledigi olaylar
hakkindaki Ermeni halkinin travmatik hastahgimin hala sirdu-
gunt ve Ermeni kimligini asil kemiren ve ttiketenin bu saghksiz
ruh hali oldugunu, bu konuda Turklerin tutumunun da Ermeni
kimligini tahrip ettigini ve Turk olgusunun Ermeni kimliginin
bugtinku yapisim1 hatali sekillendiren bir “kanserojen timor”
niteliginde “algilandigini” séylemekte ve bu durumu elestirmek-
tedir. Yine ayn1 yazida Ermeni kimliginde algilanan bu Turk sap-
lantisindan kurtulmak gerektigini ifade etmektedir.

Yedinci yazisinda ise Ermenilerin bu Turk anlayisim kendi kim-
liginden otelediginde, kimliklerinde adeta bir bosluk dogacag:
bicimindeki anlayisin hatali oldugunu, bu nedenle Turk’le ug-
rasmayarak, Ermeni kimligine yerlesen ve Ermenilerin algiladig
Tiirk anlayisindan kurtulmak gerektigini; saglikli yapinin, Erme-
ni kimliginin varlik nedeni haline gelen Turklere olan bakis aci-
styla degil, Ermenistan’la kurulacak diyalogla ortaya c¢ikacagini
ifade etmektedir.

Anlauldip1 uzere, davaya konu sekizinci yazidaki paragraf gerek
kendi butinlugi, gerek sekizinci yaz1 kapsaminda; gerekse tim
yazi dizisi kapsaminda degerlendirildiginde, samigin yazisinda
kucultme unsuruyla kullandig ileri surulen “zehirli kan” Turk-
lere ait kan degildir. Saniga goére Ermeni kimligini zehirleyen,
Ermenilerin Turklere olan bakis acilarini, kimliklerinin bir par-
casi haline getirmis olmalaridir. Ermeni kimligi yoniinden hatali
cikis noktasini ve zehiri olusturan bu Tirk saplantis: terk edi-
lip, bunun yerinin Ermenistan’la kurulacak bagla dolacak temiz
kanla doldurulmasi durumunda, daha saglhikh bir kimligin ortaya
cikacag belirtilmektedir.

Burada samigin yaziy1 okuyan kitlede ozellikle tereddiitlere veya
yanhs anlamalara neden oldugu, yedinci yazidaki konu butun-
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lugunt kopararak bu ifadeleri sekizinci yaziya aktardigi, ustaca
hareket ettigi, ayrica sekizinciyaziy1 okuyanlarin, 6nceki yazilar
da izlemelerinin gerekmedigi, dolayisiyla sanigin ince ve yogun
bir kasitla hareket ettigi ileri strulebilir.

Elbette yazinin. hitap edilen kitlede yaratacag: etkinin, kaleme
alinan tarafindan normal olgilerde bilinmesi gerekmektedir. Bu
bilinme ve bilinen sonucu isteme ise kast1 olusturmaktadir.

Auli suca konu cumledeki “Tiurk’ten bosalacak o zehirli kanin
yerini dolduracak temiz kan” ibaresinin devamina bakildiginda,
bosalacak bu zehirli kanin yerini dolduracak olan temiz kanin,
“Ermeni’nin Ermenistan’la kuracag) damardan alinacag1” belir-
tilmektedir. Yazida Ermenistan’la bag kuracag: belirtilen kisilerin
Ermeniler olmasi ve bu damarin da Ermenilere ait damar olmasi
karsisinda, bu damardan bosalacak zehirli kan da kuskusuz Er-
menilere ait kandir. Bu nedenle ilk bakista Turklerin kastedildigi
bicimindeki gercegi yansitmayan anlayis, ciimlenin devamiyla ve
sekizinci yazinin diger bolumleriyle bile degismektedir.

Cumlede gecen Turk sozcugi ile kastedilen ise Turkler olma-
y1p, Ermeniler/Ermeni kokenlilerdeki Turk olgusudur. Iste Er-
meniler/Ermeni kokenlilerdeki hatal1 ve onlan zehirleyen “Tirk
anlayis1”, kanlarindan temizlenmeli ve Ermeniler/Ermeni koken-
lilerden bosalacak bu kanin yerini alacak temiz kanin da, Erme-
nistanla kurulacak damardan alinacag belirtilmektedir. Ozellik-
le alinc1 ve yedinci makaleler gozetildiginde bu sonug agikea
ortaya ¢cikmaktadir.

Bu nedenlerle, sanik Turk sozcugi ile Turkleri hedef almayip Er-
meniler/Ermeni kokenlilerdeki ve onlarin kanina isleyen hatals,
zehirli anlayis1 kastetmektedir. Bu nedenle davaya konu sozler
“Turkleri asagilayicy, kuculttucu ve/veya sovgi icerikli” olmadig
gibi Turklage kin, nefret ve dusmanlik cagrisi da icermemekte-
dir. Bu ¢ikarim, yukarida aciklandig tizere samigin kast1 ve yazi
batunlugi ile uyumludur.

Kald: ki sami@in yarattig1 polemik ve tereddut nedeniyle ilk algi-
lama biciminin olusa uygun olmadig da, kast1 arastirilinca or-
taya ¢ikmaktadir. Ustelik teredditlu bir durumda, bu tereddiit
giderilemiyorsa, yorum yoluyla su¢ yaratilmamali, tereddiit te
sanmigin lehine yorumlanmalidir.



Hukuk Metodolojisinin Sorunlari

Ayrica mahkemece ifade 6zgurlugunin sinirlarinin bazen “yasa-
dan” bazen de “ahlak” kurallarindan kaynaklanacag belirtilmis-
tir ki, yasal dayanag olmajran hi¢ bir nedenle ifade ozgirlugi
kisitlanamaz. 1HAS sisteminde “yasa” kavraminin i¢ hukuktan
ozerk olmasi da, i¢ hukuk yoniinden sonucu degistirmez. Ahlak
kurallarina dayal sinirlama nedeni bile mutlaka yasayla ongo-
rulmelidir.

Anayasa'nin Baglangi¢ bolimunin yedinci paragrafinda vurgu-
landig) tizere “Topluca Turk vatandaslarinin milli gurur ve ifti-
harlarda, milli seving ve kederlerde, milli varhiga karsi hak ve
odevlerde, nimet ve kilfetlerde ve millet hayatimin her tirla
tecellisinde ortak oldugu, birbirinin hak ve hiirriyetlerine kesin
saygl, karsilikl icten sevgi ve kardeslik duygulariyla ve “Yurt-
ta sulh, cihanda sulh” arzu ve inana iginde, huzurlu bir hayat
talebine haklar1 bulunduklan”; Anayasanin 66 nc1 maddesiyle
ise, Turk kavraminin irksal bir temele oturtulmay1p, “Turk Dev-
letine vatandashik bag ile bagh olan herkesin Turk olarak” ni-
telendirilmesi karsisinda, Turkiye Cumhuriyeti yontnden Turk
ve Turk Ulusu kavramlarinin, bu Tiirk tanimlamas: ekseninde
bicimlendigi aciktir. Bu nedenlerle iilkemizdeki Ermeni kokenli
Turk Vatandaslar1 baglaminda da “elestiri” boyutunda kalan ya-
z1da, Turklugi ( Anayasa md. 66 ) alenen tahkir ve tezyifte soz
konusu degildir.

Sanigin bir takim benzetmelerden hareketle diistincelerini ortaya
koymasi ve “Muhta¢ oldugun kudret damarlarindaki asil kanda
mevcuttur” sozinu, Ermeniler/Ermeni kokenliler igin uyarla-
mas1, Turklugu asagilamak olarak da degerlendirilemez. Turk-
ler i¢in dogrulugu kabul edilen sézden yola ¢ikarak Ermeniler/
Ermeni kokenliler icin de kendince dogru bir sdylem gelistirme
cabasi, Mustafa Kemal Atatirk’in sozinin Turkler yontunden
dogru olmadig1 anlamini da icermemektedir.

Ceza Genel Kurulu’nun Karari
Ceza Genel Kurulu'nun, Dink’in yazilarina iligskin 6zetini yu-
karida aktarmistik. Bu 6zetten 6nce Kurul, ulusal ve ulusla-
raras1 duzeydeki ifade ozgurlugu duzenleme uygulamalarim (3:7
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aktarir. Arkasindan hakaret sucunun kapsamin belirler, eles-
tiri ve hakaret arasindaki farka isaret eder ve nihayet davada
uygulanan Turkluge hakaret sucunun kapsamini ortaya koyar.
Olaya iligkin bir degerlendirme yapilmaksizin yapilan bu tes-
pitler, soyledigimiz gibi yukarida aktardigimiz 6zetle devam
eder. Ozet biter bitmez karsimiza su ifade cikar:

Sanik, Mustafa Kemal Atatirk’in “Muhta¢ oldugun kudret,
damarlarindaki asil kanda mevcuttur” soziinden de cikarim
yaparak ve bu sozii ustaca bir uslupla degistirerek “Turk’ten bo-
salacak o zehirli kanin yerini dolduracak temiz kan, Ermeni’nin
Ermenistan’la kuracag asil damarinda mevcuttur” demek sure-
tiyle Turklugu asagilamistir.

Esasinda, gerek Basvsavciligin iddia ve analizlerini gerekse
Kurul'un kendi 6zetini okuyanlar acisindan sasirtici bir so-
nuctur bu. Kurul, bu kararimin gerekeelerini aciklamadan
once neyi yanlhs yapmadigini agiklar:

Kurulca bu sonuca varilirken, sadece bu ciimleye dayanilarak
degerlendirme yapilmamis, 8 yazinin birbirini takip eden seri
yazilar oldugu, 6zellikle konuyla ilgili olarak, 6, 7 ve 8. yazilarin
birlikte degerlendirilmesi gerektigi kabul edilmis, ayrica Ermeni
kokenli bir Turk vatandasi olan samigin, tarihi olaylara bakis ac1-
s1, katilnmamakla birlikte ifade ozgirlugia kapsaminda deger-
lendirilmistir.

Yine, Anayasas'min 66. maddesiyle, vatandaslik bag: ile bag-
I1 olan herkesi Turk olarak kabul eden gerek anayasasi gerekse
ceza yasaslyla her turli ayrnimciligy reddeden, Lozan Antlasmasi
ile de, Ermeni Kimligini, azinhik niteliginde kabul eden bir ul-
kede, Ermeni kimliginin korunmasini savunmak, tamamen bu
givenceler kapsaminda kabul edilmis, san1gin bu dustnceleriyle
eylemi arasinda atili su¢ ogeleri veya kast1 yoninden dustnsel
bag kurulmasi yoluna gidilmemistir.

328 Yani Kurul sunu soyliyor: “Ilk derece mahkemesinin tek bir
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yaziya bakma hatasina diismedim.” Ama sonra gereksiz ve an-
lamsiz bir agiklama yapiyor: “Ermeni kokenli bir Tiirk vatan-
das1 olan sanigin, tarihi olaylara bakis acisi, katilinmamakla
birlikte ifade 6zgurlugu kapsaminda degerlendirilmistir”. Ge-
reksiz, ¢cinku sanigin ‘Ermeni kokenli’ olusunun hicbir degeri
yok. Tirk kokenli, Alman kokenli vs. olsa idi, farkh bir sonug
mu ¢ikacakti? Anlamsiz, ¢inkt Kurul'un herhangi bir kisinin
tarihi olaylara bakis acisina katilmak veya katilmamak gibi tu-
tumu olamaz. Ve mefhumu muhalifinden diistinecek olursak:
Sanki katilmadigy bir bakis acisini ifade ozgurlugu kapsami
disinda degerlendirmek mumkun muydu? Ve hatta, Kurul bir
lutufta bulundugunu mu sdylemis oluyor?

Kurulun dismedigini soyledigi bir hata ise su: 11k derece
mahkemesinin, samgin kastin1 belirlerken, samigin Ermeni
kimligi olusturma ¢abasina yaptig1 vurguya katilmadigini soy-
liyor. Lozan Antlagsmasi ile giivence altina alinan bir kimligin
korunmasim savunmak su¢ sayilmadigr gibi sanigin kastiyla
bir iliskisi de kurulamaz, diyor.

Peki, bu iki hataya dusmedi ise, aktarilan 6zette ve Bassav-
ciligin itirazinda yapilan analizde, tartisma konusu ifadenin
Turklukle ilgisi olmadig acikca gorulebildigi halde Kurul bu
sonuca nasil ulast1? Kurul éncelikle samik savunmasinda, bil-
dirilen miitalaalarda, bilirkisi raporunda ve Bassavcilik itira-
zindaki bu iddiay1 katilmadigin belirtiyor:

Izleyen her yazinin kendisinden onceki yaziya dokiilen
fikirlerle basladig1 ve dolayisiyla, sekizinci yazinin da bu kap-
samda bulundugu kabul edilmis, ancak gerek savunmalarda
gerekse bilirkisi beyani ile hukuki goruste ifade edildigi ve Yar-
gitay C.Bagsavciliginca da itirazen ileri suruldugu gibi, “zehirli
kan” sézcugu ile amaglananin, Ermeni kimligindeki saglikl ya-
p1y1 bozan “saplant1” oldugu; Turk s6zctugi ile de Ermenilerdeki
“Turk olgusunun” kastedildigi goruslerine katilinmamas. ..

Kurul neden katilmadigini ise soyle acikliyor:

{ 329
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yazarin, Turk-Ermeni iligkilerini ve tarihsel sureci kendi bakis
agisiyla yorumlarken, Turk’ler i¢in “paranoya”, Ermeniler i¢in
“travma”, sozciiklerini kullanmasi, 7. yazida; Ermeni dunyasi
yasadig tarihi dramin gergekliginin farkindadir ve bu gergeklik
bugiin Diinya ilkelerinin ve Turkiye’nin kabul edip etmemesi
ile degisecek degildir. Duistincelerine yer verdikten sonra, “Gay-
11 herkesi kendi vicdansizligiyla basbasa birakma zamam gelip
de gecmistir. Bu gercekligi kabul edip etmemek, esasen herkesin
kendi vicdani sorunudur, bu vicdan da temelini bizatihi insanlik
denilen ortakligimizdan -'Insan’ kimligimizden- alir. Dolayisiyla
gercegi kabul edenler asil olarak kendi insanliklarim anndirirlar.”
yonundeki aciklamalar birlikte degerlendirildiginde, sanigin ya-
z1sinda kugiiltme unsuruyla kullandig “zehirli kan” sozcuginin
Turklere yonelik oldugu kot niyetle ve tezyif amaciyla kullanil-
dip1 anlasilmistur.

Oyleyse Kurul'un ilk kanti, yazarin Tirkler i¢in ‘paranoya’, Er-
meniler icin ‘travma’ soézciiklerini kullanmasi. Ama Kurul'un
bu kanitlan hangi anlamda kanit kabul ettigini anlayamiyoruz.
Sozciiklere bakacak olursak, paranoya, abartili bir kusku ve gu-
vensizlik, esas1 olmayan bir tehlikenin varligina inanma ve bu
tehlikeyi fazlaca ciddiye alarak korkma degil midir? Travma ise,
canl izerinde beden ve ruh bakimindan 6nemli ve’etkili yara-
lanma birakan yasant1 degil midir? Benim Dink’ten anladigim,
Tirkler Ermenilerle olan iliskilerinde Ermenilere kars: asir1 bir
guvensizlik duyuyor ve iliskiye girmeleri durumunda gelece-
ge yonelik esasi olmayan bir tehdit algisina sahip. Ermeniler
ise Turklerle olan iliskilerinde, gecmiste yasanan ac1 olaylarin
etkisinden kurtulamayarak saglikl bir sekilde dustinemiyorlar.
Bunlar kotu niyet ve tezyifi nasil gosterebilir?

Kurul'un ikinci kaniti, merkezinde 1915 olaylarimin bu-
lundugu olaylarin gercekliginin kabul edilmemesini, Dink’in
vicdansizlik olarak nitelemesidir. Oncelikle sunu belirtelim,
Dink’in 1915 olaylarina iliskin yaklagsimi Kurulca ifade 6zgiir-
lugi kapsaminda kabul edilmistir. Eger Dink’in bu olaylar1 en
basitinden bir ‘katliam’ en agr ifadesiyle bir ‘soykirim’ olarak
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nitelemesi ifade 6zgurligu kapsaminda degerlendirilmis ise,
bu kabulden tiiretilecek ahlaki yargilarin dile getirilmesi de
aym kapsamda kabul edilmek zorundadir. Zira bir olay1 kat-
liam veya soykirim olarak goéren birisinin, bu olaylarin gor-
mezden gelinmesini ve reddedilmesini vicdansizlik olarak
nitelemesi ¢cok dogaldir. Ustelik bu tartismanin, davaya konu
olmus olan ifadedeki ‘zehirli kan’ tabiriyle hicbir ilgisi yoktur.
Halbuki Kurul bu kanitlar1, ‘zehirli kan’ tabirinin anlamin: be-
lirlemek icin kullanmistir. Esasinda Kurul ilk derece mahke-
mesinin dustugu hataya, yani Ermeni kimliginin gelistirilmesi
cabasina atifla kastin belirlenmesi hatasina, Dink’in baska soz-
lerini anlamsal olarak degil belki duygusal olarak zehirli kan
ifadesiyle iliskilendirerek diusmektedir.

Kurul gerek¢e sunmaya devam eder:

Suca konu yazinin yayimlandigi mevkute, sanigin konumu,
hitap edilen kitle, yazinin muhatap kitle tarafindan algilanma bi-
¢imi gozetildiginde, kullanilan ibarenin Turkligii tahkir ve tezyif
edici nitelikte bulundugu, esasen bu amacla da kaleme alindig1
Ermeni toplumunu yuceltirken Tirk toplumunu asagilamanin
‘ifade ozgurlugi ve elestiri kapsaminda degerlendirilemeyecegi
sonucuna ulasilmis. ..

9. CD’nin yazinin yayimlandigi mevkute ile ilgili kullandig
kalib1 tekrarlayan Kurul’a, yukarida belirttigimiz elestirileri
yoneltebiliriz. Ve yine, bu yazinin neresinde Ermeni toplumu
yuceltilirken Turk toplumunun asagilanmis oldugunu sorma-
miz gerekiyor.

Dink karar1, sadece yasalarin degil, dava konusu olaylarin
ve metinlerin anlamlandirilmasinin ve yorumlanmasinin da
hayati 6neme sahip oldugunu gosteriyor. Bu karara yonelik
elestiriler genellikle kararin siyasi olduguna, Turk yargisinin
milliyetci reflekslerine atif yapar. Bu elestirilerde elbette dog-
ruluk pay1 var. Benim gostermek ve yapmak istedigim sey, bu
siyasi yahut milliyetci, ayirima refleksleri degil ama sonucla-
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rin ortadan kaldirma onerisi olarak gerekcelendirmenin one-
mini ortaya koymak. Makul bir gerekce yazmay: bilen bir hu-
kukc¢unun, verili hukuk cercevesinde bu gorus ve egilimlerini
karara yansitmast mumkun olmayacaktir. Makul bir gerekce
yazabilen bir hakimin, Dink kararinda ‘Turklige hakaret’ so-
nucuna ulasmas1 mimkin degildir.
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