HUKUKI BELIRSIZLIK PROBLEMI UZERINE

Yard. Do¢. Dr. Giilriz OZKOk'

Hukukun belirsiz olup olmadigi, bir yandan hokokun gergekten var olup
olmadigiyla ilgilivken, diger vandan da hukuk kurallan ile yargr kararlan
arasmdaki iligkiyle ilgilidir. Burada, giliniimiizde hukuk teorisi alaninda
siklhikla tartigilan yéniiyle, yani, hukuk kurallari ile yarg: kararlart arasinda
iliski bulunup bulunmamasiyla ilgili hukuki belirsizlik iizerinde
durulacaktir. Bu anlamdaki hukuki belirsizlik, kdkenini Gadamer’'de bulan
bir aywrima dayantlarak ortaya konulabilir. Bu ayirimda, hukukon
belirsizligi, ilk olarak hukuk metninin belirsiz olmasina dayanirken, ikinci
olarak hukuk normunun somut davalara wygulanmasi sirasinda norma
verilecek anfam gergevesinde ortaya gikabilmektedir'. Belirtilen cergevede
hukukun belirsizligi problemi, hukuki yorumiamayla ilgili eldugu kadar,
asagida deginilecek olan hukuki &dev ve hukuk devletinin niteligi ve
gerekleri ile de yakindan ilgilidir. Bunun diginda, problemin temelini,
hukukun biitiiniiyle belirsiz olup olmadigi ve bu cergevede, yargicin sahip
oldugu hukuk yaratma ve takdir yetkilerinin hukuki sinirlamaya tabi
bulunup bulunmadigimm olusturdugu belirtilebilir.

Hukuk kurallan ile yargr kararlari arasindaki iliskide hukuki
belirsizligin anlamini daha agik bir sekilde ortaya koyabilmek icin,
Lawrence Solum’dan hareket edilerek, “somut hukuki uyunsmazliklarin
sonucunu hukuk mu belirler” sorusu sorulabilir. Sofum’a gore, bu soruya
verilebilecek baglica ti¢ cevap bulunmaktadir. 11k cevap, hukuk kurallarmin
yargiclarin kararlanini belirledigine iligkindir. Ikinci cevap, hukuk
kurallarimn dnemli bir rol oynadifim kabul etmekle beraber, yargiglarin
karartarinda bagka etkenlerin de (tercihler, politika gibi) rol oynayabilecegini
kabul etmektedir. Ugiincii cevap ise, hukuk kurallarinm hicbir etkiye sahip
olmayip, yargiclanin istedikleri her karart hakli gosterebilecegini ileni
sirmektedir. Bu son cevap, hukukun belirsiz oldugu iddiasinin bir
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versiyonudur’, Belirsizlik tartgmasi, bu yoniyle, hukukun yargisal kararlari
simrlandirmadigiyla ilgikidir ki, bunun senuclarina asagida deginilecekiir.

Hukuki kesinligin olmadifn iddiasinda bulunanlar, bilindigi gibi,
“hukuki realistlerdir’. Dolayistyla, bu anlamdaki hukuki belirsizlik
problemi, hukuk tecrisi alaninda yeni bir problem degildir. Yeni olmamasima
ragmen, bu problemle ilgili tartismalanin giiniimiizde yapilmasinda, 6zellikie
elestirel hukuk teorisi alaninda yapilan ¢alismalar etkili olmus ve s6z konusu
preblemin gesitli agilardan yeniden ele alinmasina yol agmastir.

Gergekte, hukuki girdiler grubunun hukuki ¢iktilart belirlememesi,
oldukca giiclii bir iddiadir. Bu iddia karsisandaki en zayif iddia ise,
yukaridaki soruya olumlu cevabr veren klasik formalistlerin iddiasidar,
Klasik formalizm, yani hukuk kuerallarmm hokuki sonuglart belirledigini
savunan gériig, giinimiizde artik daha az kabul gériir olmustur. Esasen,
hukuk metninin belirsizliginden kaynaklanan veya somut davaya normu
uygulama strasinda kargilagilabilecek olan birden fazla cevap tezi, hukukun
uygulanmasiyla ilgili yaganan problemi ortaya koymaktadir. Bu anlamda,
hukukun belirsizlifini gostermenin en kolay yolunu, Mark Tushnet'in
verdigi carpict ornekte gormek miimkiindir: Yiiksek mahkemelerin oy
gokluguyla verdikleri kararlar®. Bu tiir kararlar, karsilasilacak
uyusmazhiklarla ilgili tek bir cevabin olmadig iddiasim dogrular niteliktedir.

Ote yandan, yukaridaki soruya hem olumiu hem olumsuz cevap veren
disgiiniir clarak kargimiza bir hukuki pozitivist olan Herberr Harr
cikmaktadir. Hart, ahlak-hukuk iliskisiyle ilgili olarak, mahkemelerin, olan
hukuk yetersiz kaldifinda olmasi gereken hukuka basvurmalar gerektigi
iddiasiny incelerken, ikili bir ayirim yapmaktadir, Bu aywim, kurallar ile
kararlar arasindaki iligkiyle ilgili olup, Hart tarafindan “standart davalar” ve
*golgeli alandaki problemler” seklinde yapilmaktadir °. Hart, standart (veya
kolay) davalar s6z konusu oldugunda formalistlere katilmakia ve bu tiir
davalarda hukuk kurallaninin hukuki sonuglan belirlediini ileri stirmektedir.
Harr'a gore, hukuk kurallariyla dogrudan ilgili olan bu tiir davalarda,
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yargiclar takdir yetkisini de kullanamayacaklardi®. Diger taraftan Hart, her
hukuk sisteminde, genig ve dnemli alanlarda yargiglarin takdir yetkisini
kullanacaklarmi belirtmektedir. Hars'a gére, bu tiir alanlarda belirsizlik sz
konusudur. Hukuk kurallanyla ilgili belirsizlik, ya kullanilan dilin belirsiz
olmasindan, ya da hukuk kurallarinda yer verilen makulliik, hakkaniyet gibi
genel standartlardan kaynakianmaktadsr’. Hare, dilin kendisinden
kaynaklanan belirsizlige ornek olarak, “parka tasit giremez” kuraimi
vermektedir. Buradaki tasit kelimesinin belirlenmig bir anlami bulundugu
kadar, siipheli olan bir anlami da bulunmaktadir. Zira, arabalarin ve
otobiislerin tasit kelimesinin kapsamina girdigi konusunda bir mutabakat
bulunmasima kargihk, bisikletlerin “tagit” olarak degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi siiphelidir®. Bu tiir davalarda yargig, meveut gartlar
altinda en iyi ¢oziime iligkin bir secim yapmak ve takdir yetkisini kullanmak
durumundadir °.

Hart, golgeli alandaki problemlerin tiim hukuk kurallarma iligkin
oldugu durumda, formalist tiimdengelimei akil yiiriitmenin gecerli
olamayacagim belirtmektedir. Hart'a gore, bu durumda yargiglarin yapmasi
gerekene iligkin bir model olarak tiimdengelimei akil yiiriitme kullanilamaz.
Ciinki bu modelde, yargicm genel kuorallar ile davalar iliskilendirmesi
gerekmektedir; golgeli problemler alanmda ise timdengelim tek bagina
veterli degildir®. Hart, mahkemeleri mantifa asmr1 bagh olarak
degerlendirmenin, formalizmin temel hatasm olugturdugunu belirtmektedir.
Bu hata da, hukuki terimlere iliskin sosyal degerlere ve sonuglara kapah bir
yorumun kabul edilmesini saglamak amaciyla yapiimaktadir''. Ancak Hart,
bu amag¢ icin mantgin kullamlmasmin vygun olmadigr kanisindadir. Zira,
Hart'a gbre mantik, hicbir zaman bir terimin anlamini ortaya koymaz.
Manuk, sadece, varsayimsal olarak bir terimin belirli bir gekilde
yorumlanmasi halinde, belirli bir sonucun dogacagim dngoriir'”.

Yaptig1 standart davalar-gilgeli alandaki problemler veya kolay
davalar-zor davalar seklindeki ayirim, Har'm, kural formalizmi ile kural
siipheciligi arasinda ortalama bir yol izledigini gostermektedir. Ancak,
Hare'1n goriigiinden yola ¢ikilarak, kolay davayr zor davadan ayirt etmenin

* George P. Fletcher, Basic Concepts of Legal Thought, Oxford University Press, New
York 1996, 5.56.

" M.D.A_Freeman, Iniroduciion to Jurisprudence, Sweet-Maxwell, London 1994,
5.1269. Harr'a gore liglincu bir belirsizlik ise, Common Law hukuk sisteminde, i¢tihatlarta
ilgili olarak ortaya ¢ikmaktadir (Freeman, a.ge..5.1270).
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° Fletcher, a.g.e.,s 48,
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"' Hart, a.g.e.,s66.

" Hart, a.g 2., 5.67.
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miimkiin olup olmadigi tartigilabilic. Ornedin, Hart'in goriisiine kargt
¢ikanlar, hicbir davanin kolay dava olmadi@imi ileri siirmektedirler. Bu
dogruituda bir gorisii savunan George Flercher. yargiglann kolay veya
normal davalarda takdir yetkisini kullanmamalarinin veya bir se¢im
yapmamalarinmn anlanuni sorgulamaktadir. Fletcher'a gire, vargiglar,
dnlerine gelen uyugmazlifa uygulayacaklar kuralla ilgili sartiann mevcut
olup olmadigini degerlendirirter. Ornegin, hukuka aykin fiili hukuka uygun
hale getiren sartlar varsa, ilgili kurali uygulamazlar. Bu tiir sartlarin olup
olmadifina iliskin karar verme stireci, bir se¢im veya takdir yetkisi olarak
goriilebilecek, yargida bulunma ve degerlendirme hareketini gerekli kilar.
Fletcher'a gore, Hart'in gdz o6niinde bulundurdugu, istisnai sartlarin
olmadigl normal davadir. Bu tiir davada, kwral siradan bir gekilde
uygulanmakta ve timdengelimci sekilde tek bir sonuca gdtiirmektedir.
Ancak davayl normal ve normal dig1 olarak simflandirmak da. bir deger
seciminde bulunmay1 gerektirir. Boylelikle se¢imin ve takdir vetkisinia roli,
en basit ve en siradan davada bile tumiyle ortadan kaldintamamaktadir',
Diger bir ifadeyle Fletcher, bir durumu “normal” olarak algilamanin da bir
yargida bulunmay: gerektirdigini ve siradan bir davaya bakan yargicin da
yargida bulundugunu belirtmektedir. Bu durumda, yargicin takdir yetkisini
kullanma ve se¢im yapma yetkilerine sahip olup elmadigina iligkin olarak,
kolay davayr zor davadan ayirmak miimkin degildir. Ancak, kolay
davalarda yargicin kullandigi takdir yetkisinin, zor davalara oranla, daha
basit bir nitelikte oldugu belirtilebilir'*.

Fletcher'm goriiglerinde hakhilik payr bulunmaktadir. Gergekten her
vargilama faaliyeti degerlendirmede bulunmayi ve bununla ilgili olarak, en
azindan se¢imde bulunmayr gerektirir’®. Bu nedenle, yargiclarmn takdir
vetkisine ve se¢imde bulunma yetkisine sahip olup olmamalar anlaminda,
kolay davayt zor davadan ayut etmek oldukc¢a giig gériinmektedir. Ote
yandan, kolay davayi bir bagka sekilde tamimlamak da miimkiindiir. Bu tiir
bir tanum, zor dava tanimindan yola ¢ikilarak yapilabilir. Zor davalari. genel
olarak, o davaya uygulanacak kuralm belirsiz oldugu, hukuki maieryallerin
tek bir dogru sonuca gotiirmedigi davalar seklinde tammlamak miimkiindiir.
Bu dogrultnda, Hart'in yukanida deginilen goriislerine paralel olarak, bir
davanin kolay olmasint saglayan geyin, o davaya uygulanacak hukuk
kuralimm anlaminin agik olmasi oldugu soylenebilir. Bagka bir deyisle, bir
davaya uygulanacak hukuk kurali belirsiz terimler icermiyorsa. o dava kolay
dava seklinde adlandindabilir. “Kirmizi 1sikta gegmek suctur’™ kurali, buna

" Fletcher, a.g.e..5.57.

" Fletcher, a.g.e., 558,

" Ornegin, somut claya uygun hukuk kuralim bulma konusunda da. yargiglar takdir
yetkisine sahiptir. Bu anfamdaki takdir yetkisinin ise, her titrli davada bulundugu agiktir,
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bir &rnek olugturabilir. Sofun’un da belirttigi gibi, kirmizi 1918in anlamt,
herkes icin bir ve aymidir'.

Diger taraftan, zor dava, hukukun en iyi ne sekilde anfagilmasi
gerektigine iligkin birden fazla argiimanin oldugu dava olarak tanimlanabilir.
Benzer sekilde kolay dava ise, hukukun en iyi ne sekilde anlasilmasi
gerektigine iliskin herhangi bir siiphenin bulunmadigr dava olarak ortaya
konulabilir”.

Kolay davalarin dnemi, hukukun biitiiniiyle belirsiz oldugunu ileri siiren
goriiglere karst, bir argiiman olarak ileri siirtitebilmelerinden
kaynaklanmaktadir. Zor davalar ise, hukukun belirsiz oldugunu ileri
stirenlerin goriiglerini destekler niteliktedir. Zor davalarm kolay davalardan
aymt edilmesinde, yargicin takdir yetkisine sahip olup olmamasinin yeterli
bir kriter olusturmadigina yukarida isaret edilmisti. Ote yandan, zor
davalarin dnemlt bir 6zelligi, yargicin bu tiir davalarda takdir yetkisine sahip
olmasidir. Diger bir ifadeyle, zor davalarla ilgili takdir yetkisi, hukuki
belirsizlik durumunda yargicin karar verme sirecini agiklamak igin
kullamlmaktadir'. Bu c¢ercevede, zor davalara iligkin olarak, takdir
yetkisinin hangi anlamda kullanildigm belirlemek énem tagimaktadir. Bu
tir bir belirleme yapilirken, Ronald Dworkin’in goriislerine bagvurmak
uygun goriinmektedir.

Dworkin, takdir yetkisinin dar ve genis anlamlart arasmda ayirim
yapmaktadir. Dworkin'e gbre, dar anlamdaki takdir yetkisinin de iki farkl
anlami bulunmaktadir. Dar anlamdaki takdir yetkisinin birinci anlami, bir
vetkilinin uygulayacadt standartlarin otomatik olarak uygulanamamast,
dolayistyla, bir yargida bulunmayi gerektirmesiyle ilgilidir. Bu tiir bir
durum, hukuk metninin belirsiz terimler icermesi halinde s6z konusudur'’,
Ornegin, “hakkaniyete uygun tazminat” standardi bir hukuk kuralinda yer
altyorsa, yargig otomatik olarak o hukuk kuralini uygulayamaz.
“Hakkaniyete uygun tazminat™ yargicin kendisinin belirlemesi, bir yargida
bulunmas: gerekmektedir. Dar anlamdaki takdir yetkisinin ikinci anlam ise,
kararlart bagka bir {istiin otorite tarafindan denetlenemeyen, nihai karar alma
yetkisine sahip kigi veya organlarin karar alma yetkisiyle ilgili clarak
kullanilmaktadir®. Ornegin, “yargiclarin hukukun nihai uygulayicilan
olmalarindan dolay1, belirli bir kural oldugunda bile, daima takdir yetkisine

"*Solum,a.ge..s494,

" Freeman, a.ge..s. 1271,

* Fletcher, a.g.e.. 5.52.

" R.M. Dworkin, “Is Law a System of Rules”, The Philosophy of Law. (ed. R M.
Dworkin), Oxford University Press, Oxford 1977, 5.52.

* Dworkin 1977.5.53.
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sahip otduklarun™ tlert siiren yaklasim, dar anlamdaki takdir vetkisinin ikinci
antamint kullanmaktadir. Zira bu durumda nihai karar ahcilarim, dmegin
yiiksek mahkemelerin, kararlarim denetleyen bagka bir makam yoktur'.
Genis unlamda lakdir yetkisi ise, bir sorunla ilgili olarak, karar ahicinm
standartlarla bagh olmamasi anlanunda kullaniimaktadir™, Bu anlamdaki
takdir yetkisi, korallar olmadiginda, yargiclarin hi¢bir hukuki materyale
bagll olmayacaf anfamuindadir. Bir bagka deyisle, kuraltar diymdaki diger
standartlar, yargician baglayici olarak gorilmemektedir.

Hukukun belirsizligi iddiasinda bulunanlar, genellikle, takdir yetkisinin
belirtiten anlamlarmm tiimiind, belirsizlik iddiasmi destekler nitelikte
oldugunu ileri siirmekiedirler. Zor davalarla ilgili olarak da bu tiir yetkilerin,
vargicin istedifi gibi karar vermesine yol acacafint belirtmektedirler.
Ornegin, bu dogrultuda bir iddiada bulunan Tushner, yargicin istedigi gibi
karar vermesinin de, kendi tercihlerini hukuk haline diniistiirmesi anlanima
geldigini ifade etmektedir™. Boyle bir iddia ise, yargiglarm Kararlarim kendi
goriiglerine (dinsel, siyasi, ahlaki vb.) g&re verdiklerini de kabul etmeye yol
acmaktadir. Bu tiir bir kabul ise, ilk olarak hukukun hukuk digi faktorler
tarafindan belirlenmesinin kabulii anlamina gelir. Ancak burada s6z konusu
olan gey. bizatihi hukuk diisiincesinin hukuk dis1 faktérler tarafindan
belirlenip belirlenmedigiyle ilgili degildir. Buradaki daha farkh nitelikteki
problem, yargt kararlarmin hukuk digi faktorler tarafindan belirlenmesiyle
ilgilidir.

[Kinci olarak bu tiir bir kabul, hukuki 6dev ve hukuk devleti agisindan
da problemler ortaya ¢ikarmaktadir. Bilindigi gibi, yargiglann baglica
hukuki ddevi hukuku uygulamakur. Ote yandan vargiglarin diger bir hukuki
ddevi, Gnlerine gelen somut uyngmazlifa bir ¢oziim bulmaktir, Bu iki ddev
birbiriyle ¢atisabilir mi? Yargiglarin kararlaninda hukuk sinirlandirics olurak
kabut edilmezse, bu tiir bir ¢atiyma s6z konusu olabilecektir. Ayrica hukuka
sief kurallar bitiind olarak tammmlayip, ardindan da hukukun belirsiz
olduguna iliskin iddialar kabul edildiginde de, bu tir bir ¢atigma tekrar
karsimiza ¢ikabilecekiir. Bunun diginda hukuk diigiincesinden anlagilan geve
gdre bu tir bir ¢catigsmayr giderme yollari da bulunmaktadir ki, bunun
iizerinde agsagida Dworkin'in gorisleri incelenirken durulacaktur.

' Dworkin 1977, 554,

* Dworkin 1977,5.53.

* Dworkin 1977, 5,55, Dworkin’e gire genig anlamda takdir yetkisinin s8z konusu
oldugu durumda, bu sckilde yetkiyi Kullananlatin kararlanna symak zorunlulugu olsa bile,
drnegin Yiksek Mahkemelerin kararlan gibi, vine de bu kararlar elestivive agikur. Zira bu
durumda bile. mahkemeler, belirli standartlara gore karar vermektedirier. Dolayisivla
mahkemelerin Kararlars, bu standartlar ¢ergevesinde elestirilebilir (Dworkin 1977: 54y

® Tushnet, ag.e., 5233,
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Yargiclarin istedikleri her karari hakl: gosterebilecekleri iddiasimin,
ozellikle liberal hukuk devleti ideali agisindan ortaya g¢ikarabilecegi
sakincalan ise birkag sekilde belirtmek miimkiindiir. En bagta bu ideal, keyfi
kararlarin verilmesini yasaklamakta ve benzer durumlarda benzer
davraniimasum gerektirmektedir. Solum’a gore hukuk devleti karigik bir
diisiince olmasmna ragmen belirsizlik tezinin kabul edildigi durumda, hukuk
adaleti en azindan ¢ sekiide hukuk devleti idealinin diginda kalmaktadir:1.
Yargiclar keyfi karar vereceklerdir. Zira radikal elarak belirsiz hukuk, onlart
stmirlandiramaz®. 2 Kurallar kamusal olmayacakur: yani, kamusallagtirilan
belirsiz hukuk, yargisal kararin gercek temeli olmayacaktir. 3.Benzer
durumlarda benzer davrandmasinin hicbir temeli kalmayacaktir: ¢iinkii
hukuk radikal olarak belirsizse, hukuki diizenlilik diigiincesi bos olacaktir™.
Bunun diginda yargiglarin istedikleri her karari hakl1 gosterebilecekleri
iddiasimin, hukuk devletinin diger bir geregi olan hukuki éngéritlebilirlikle
bagdasmadifs da iddia edilebilir. Hukuki &ngorillebilirlik, bireylerin
hukukun gerektirdigi seyi 6énceden bilmelerini ve buna gére davraniglarini
diizenlemelerini saglar. Hukuk kuarallarinn bitiinilyle belirsiz oldugu kabul
edildifinde, hukoki ongériilebirlikten de séz edilemeyecegi agikiir. Zira
hukuk kurallari belirsizse, bu durumda toplumda yagayan insanlarm davranig
standartlar1 olarak hukuk kurallarini dnceden bilemeyecekieri ileri
siiriilebilir. Ornegin bir kisinin yaptigs eylemle ilgili hukuk kural: belirsizse,
o kisi ne sekilde davranmasimnin givenli olacagini énceden tahmin edemez.

Hukukun belirsizligiyle ve dzellikle hukuk devleti deferlendirmeleriyle
ilgili olarak, hukukun metafizik belirsizligi ile epistemolojik belirsizligi
arasinda aymm yapmak Snem tagimakiadir. Bu ayirimi yapan Ken Kress'e
gore, metafizik belirsizlik hukukun var olup olmadigina iliskin iken,
epistemolojik belirsizlik hukukun bilinip bilinemeyecegine iliskindir”.
Ornegin hukukun gorevlilerden ve vatandaglardan belirli bir sekilde
davranmalarim gerektirdigi durumda, metafizik olarak belirli oldugu
stylenir. Ancak, hukukun gerektirdifi seyin anlagilamaz olmasi
miimkiindiir. Bu durumda ise hukukun epistemolojik olarak belirsiz oldugu
ileri siriitiir. Hukuk devleti degerlendirmeleri acisindan, hukukun
epistemolojik olarak belirliligi snemlidir. Zira bu degerlendirmeler agisindan
onemli olan, vatandaslarin hukukun gerekleri hakkinda bilgi sahibi

¥ Keyfilik ve belirsizlik birbiriyle iligkili olmasina ragmen, birbirlerinden farkini da géz
déniinde tutmak gerekmektedir. Zira, hukukun tamamiyla belirli oldugu durumlarda da,
yargiglarin keyfi karar vermeleri olasilifs her zaman mimkiindiir (Jules L Coleman, “Second
Thoughts and Other First Impressions”, Analyzing Law: New Essays in Legal Theory (Ed.
Brian Bix, Clarendon Press), Oxford. 1998, 5.289).

* Solum, a.g.e..5489.

" Ken Kress, “A Preface to Epistemological Indeterminacy”. 1990-1991,
htpp://heinonline org/Heinoniine/nav html?handie=hein journals/illIr§3&id=152&size=4
(9.052002),
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olmalandir. Kural olarak biitin davalara iliskin dogru cevaplar olabilir:

ancak siradan vatandaglarin bunlarla ilgili bilgiyi elde ctmeleri miimkiin
ek

olmahdir™.

Bu ¢er¢evede hukukun epistemolojik belirsizliginin, hukuk devletinin
bir geredi olan hukuki éngorilebilirlikle iliskili oldugu belirtilebitir”. Ote
yandan, belirli bir anlamdaki hukuki ongériilebilirlik, zorunlu olarak hukuk
devletiyle iligkili olmayabilir. Bu noktay1 Sofum’un verdigi Smekten yola
cikarak agiklamak miimkiindiic. Bu érnefie gore, kararlarm keyfi bir sekilde
veren bir yargig onceden bilinebilir; yani, avukatlar ve taraflar yargicim
egilimlerine gore karar verdigini ve bu egilimlerin neler oldugunu bilebilir®.
Bu durumda ongériilebilirligin saglandig: iddia edilebilirse de. hukuk
devietinin yukarida belirtilen temel gereklerine aykiniik séz konusudur. Bir
bagka ifadeyle, bu durumda keyfi karar verilmemesine ve Kurallarin kamusal
olmasima bir aykinlik ortaya ¢ikmaktadir. Kurallarin kamusal olmasina
aykimlik. yargicin verecegi kararm, sirf ilgililer tarafindan dnceden bilinmesi
ve kamu tarafindan dogru davramy standardi olarak belirlenememesiyle
ilgilidir”'. Bunun diyinda hukuki ongoriilebilirligin, benzer durnmlarda
benzer davranma ilkesiyle de her zaman bagdasmadi@y yukandaki drnekten
hareket edilerek belirtilebilir: ¢iinkd bu ilke ongorilebilirligin temelinin,
benzer durumlarla ilgili hukuki unsurlar tarafindan olugturulmasini
gerektirir: yani oOngorillebilirligi saglayan, yargiglarn kigisel egilimleri veya
siyasi tercihleri de@il, hukuki nitelikteki unsurlardir™. Bu cercevede
dngorilebilirh@in tek baymma degil, hukuk devietinin diger gerckleriyle
beraber degerlendirildiginde bir anlam ifade edebilecedi sonucuna ulagmak
kagimlmazdir”.

Coleman. a.g.e..s.287.

Diger yandan hukukun epistemolojik belirsizlifi, hukuk devietinin diger bir
gerckliligi olan yargiglarnn keyfi karar almamasiyla da iligkilidir. Zira epistemolojik olarak
belirsiz. olan hukuk. keyfi kararlarin verilmesine yol agabilir. Ancak Sofuri’un da belirttigi
gibi. burada bir zorunluluk iligkisi kurmak mimkiin degildir. Clinkii dofru sonucu bulmak
icin gérevini ivi nivetle yapan yargiglann, keyti karar almadiklan ileri stirulebilir (Solum.
age. 5498y

* Solum, a.g.c., 5497

¥ Solum. age.. 5497

P Solum. age., 497,

** Elestire! hukuk okullan. hukukun radikal olarak belirsiz. wtarsiz ve geligkili olduguna
dair argiimanlar geligtirmislerdir. Bu tiir argiimaniar kabul edildiginde, vani hukukun belirsiz
oldugu sonucuna vanldiginda, yukanda belirtilen hukuk devletiyle ilgili sakincalar ortaya
¢ikabilecefi gibi. clegtirel hukuk teorisyenleri megruluk krizinin de dogabilecegini
belirtmektedirler. Elestitel hukuk teorisyenleri. hukukun belirsizfigi ile mesruluk arasinda
iligki kurarken de. nzaya dayah liberal hukuk devleti anlayigindan harcket etmekie ve
hukukun belirsizligi kargisinda bu anlayisin gecerli olamayacafn sonucuna ulagsmaktadiriar,
Ornedin Tusfmet'e gire. kanun koyucunun gikardi@ kurallar. vatandaslarin riza
gostermesinden dolayr megrudor. Oysa yargiclann yaratklan kurallar, bu tiv megruluga

el
l
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Hukuk uygulamasivla ilgili olarak ortaya ¢ikan ve en azindan zor
davalarla ilgili olarak hukukun belirsiz oldugunun kabuliine gétiiren
problemin ¢oziimiine iliskin farkli gorisler bulunmaktadir. Bu gériiglerden
biri de Dworkin’e aittir. Dworkin, en az kabul goren yaklagim, yani formalist
gelenek dahilinde problemi ele almaktadir: Diger bir ifadeyle Dworkin'e
gore hukuk, davalarin sonuglarint belirlemektedir. Dworkin, mekanik hukuk
teorisi olusturmaktan ¢ok, karar almada genig anlamdaki takdir yetkisinin
roliinti yadsiyan bir teori olugturmaya galismaktadir™. Bu tiir bir teoride de
Dworkin'in hareket ettifi hukuk tamimu nem tagimaktadir.

Dworkin’e gire hukuk ilkeler, politikalar ve difer standart tiirlerinden
olusmaktadir™. Bu cercevede Dworkin, hukuku, sadece kurallardan ibaret
gormemekte ve hukuk tanim igerisinde ilkeler ile politikalara da yer
vermektedir; yani ilkeler ve politikalar hukuku disaridan degerlendirmeye
yonelik standartlar olmayip, bizatihi hukuk diigiincesi icerisinde yer
almaktadirlar. Dworkin, politikadan bir toplumun politik, sosyal veya
ekonomik gelisimiyle ilgili ulagilacak bir amaci anlarken ilkeyi, adalet veya
hakkaniyet gerekliligi veya ahlakiligin bir difer gereklilifi olarak
diigtinmektedir'®. Dworkin hukuk kurallarindan farkli olarak hukuk ilkeleri
ortaya kondugunda, etrafimizin onlarla ¢evrili oldugunu farkederiz

sahip degildir; yani vatandaglar, “kanun koyucunun koydugu kurallara nza gisteriyorum,
yargiglann koyduklan kuraliara degil™ diverek yargy karartarina karg ¢ikabilirler (Tushnet,
a.g.e., 5.236). Ancak hukuki belirsizlik ile mesruluk arasinda iligki kurulurken bazi noktalarmn
gbz oniinde wtuimas: gerekmektedir. 11k olarak elestirel hukuk teorisyenleri, meveut gergek
durumdan hareket ederek hukuki problemleri ele almaya ¢aligmaktadurlar. Oysa rizaya dayal
devlet anlayisimin. gergeklikte bulundugunu stylemek mumkin goériinmemektedir. Ban
vatandaglarin. kanun koyucunun gikardifs kurallara isteyerek uyduklan belirtilebilir; ama bu
durumun, biititn vatandaglar igin gegerli oldugu iddia edilemez. fkinci olarak Kress'in de
belirttigi gibi, megrulukla ilgili tek teori. rza teorisi degildir. Ornegin hakkaniyete uygun
oyun {yani devlet iginde yagamaktan gelen nimetlerden yararlaniliyorsa kurallara da
uyulmahdir diigtincesi), John Rawis un adil kurumlan destekleme Sdevi gibi diiglinceler de
vardir (Ken Kress, “Legal Indeterminacy”, 1989,
hitp:#heinonline org/HeinOnline/show pl?handle=heinjournals/Calr77 &id=297&size=4).
Ayrica adalete uygunluk sarn arandifinda, hukuki beiirliligin mesrmlugu yaratmayacags
sonucuna da ulaglabilir. Ornegin adil olmayan hukuk kurallan belirli olabilir. Ancak bu
durum, onlarm megru eldugu sonucuna yol agmaz. Bu ger¢evede hukuki belirsizlik ve
megruluk iligkisinin oldukga tartigmali oldugu belirtilebilir.

* Fletcher, a.g.e.,s.53.

¥ Dworkin 1977543,

* Dworkin 1977. 5.43. Dwoerkin’in belirttigi “politika” ile politikacilann uyguladig
aligilmig anlamdaki “politika™ terimi birbirinden farkhdir. Bu farklilik, “politics™ ve “policies”
arasindak: ayinnma dayanmaktadir. Bu terimlerin yunanca kékeni “polis” ve “politicus"dur.
“Politics”. hukuk ve hukukun egemenlifi disinda degerlendirilirken, “policies”™ ise hukuk
icinde ulagiimaya calisilan amaglarla ilgilidir (Fletcher, a.g.e., 5.32). Dworkin de “policies™
terimini kullanmaktadir. Ancak dilimizde bu ayinma iligkin tam bir karsihik elmamast
yiiziinden. biz burada “politika™ terimini kullanmayi tercih ettik.
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demektedir’. Ormegin masumluk karinesi, kanunsuz sug ve ceza olmaz, hig
kimse kendi yanligindan kazang saflayamaz ilkeleri gibi. llkelerin roli.
hukuk kurallarindan farkhidur. llkeler dengelemeye iliskin olup. etkileri
davadan davaya degisebilmektedir. Bu c¢er¢evede 6nceden bir ilkenin bir
davanin sonucunu belirfeyecegini séylemek miimkiin degildir. [lkelerin ve
diger standartlarm rolii, somut bir dava sirasinda ortaya konmaktadir. Bu
anlamda, somut bir dava sirasinda ortaya konan standartlar tartesilmadikea,
hangi standartin dava sonucunu belirleyece8i tnceden soylenemez.
Dworkin’in bu yaklagim, hukuki tartigmalann dngdoriilebilirligi ve belirli
olmasi hakkindaki septiklerin goriislerine benzemektedir. Ancak Dworkin’in
argiiman, genis takdir yetkisi iddialarma, yani yargiclarin hicbir hukuki
standarda bagli olmadan karar vermeleri iddiasina da karg1 ¢ikmaktadir.
Yargiglarnin yapamayacagi sey, realistlerin sdyledigi takdir yetkisinin belirli
bir titriidiir: Yani yoneticiler, kanun koyucular veya bagkasi gibi hareket
edemezler™. Diorkin’in takdir yetkisine yonelik elestirisinin onemli
ozelligi, karar alicimn takdir yetkisini stmirlama, kontrol etmeyle ilgili
ahigilmig ¢abalardan oldukga farkhdur™.

Hukuki belirsizlik tartismasimda bulunanlar. alternatif bir yaklagim
olarak. yargicin adaleti yerine getirme odevi tizerinde durmaktadiriar.
Benzer gekilde Dworkin'de de. yargiglarin dogru sonucu bulma édevi én
plana gikmaktadir. Ancak bu &dev, hukuk igerisinde, hukuka hagh olarak
dogru sonucu bulma ddevt seklindedir. Bu &dev, belirli dederlendirmeler
temelinde karar vermeyle ilgilidir. Sayet yargiglar, pozitif hukuk yamnda
hukuk diiglincesiyle, hukuk devleti diigiincesiyle baghlarsa, sadece mevecut
kurallar ¢ercevesinde karar vermezler. Kendi disiiniip-taginmalarini
baglayan hak ilkelerini de deZerlendirirler. Dworkinei yaklasim bdvlece
hukuk devleti idealine de uygun diigtiigii gibi, ayrica hukuk kurallarmn
birbiriyle ¢atistigr veya higbir hukuk kuralinin meveut olmadig davalarda da
makul bir ¢oziimii getirmektedir. Bu tiir davalarda da ahlakilik ve soyut
adalet ilkelerine baglt olarak, yargic dogru sonucu bulmak 6devi altindadur'.
Boylece yukarida belirtilen yargicin iki &devinin, yvani hukukn uygulamak ve

¥ Dworkin 1977, 5.49.

* Dweorkin yargigiartn kanun koyucu gibi hareket etnelerine, iki nedenden dolayr kargi
cikmaktadir. Bk olarak. yargiglanin kanun koyueu gibi davranmalan, bir toplumun segimle
gclen yaneticiler tarafindan yonetilmesi anlamindaki demokratik ideale aykirmihk
olusturmaktadir. Yargsglar. secimle gorevierine gelmedikleri igin, yasamanin kargisina kendi
iradelerini ortayu kovamazlar. Ikinci olarak Dwerkin. yargiglanm yeni hukuk kurali yaratip
onlerindeki somut uyusmazhga uyguladiklarmda, uyusmazhkla ilgili kaybeden tarafin. daha
dnce meveut olan belirli bir Sdevi yapmamasindan dolayi degil. olaydan sonra yaratlan yeni
bir ddevi yerine getirmemesinden dolaye yaptuinmla kargilasacagim belirtmektedir {Freeman.
wge, s 12713,

¥ Fletcher. age..5.54.

“Fletcher. a e, 555

M Fletcher. ag.e.. s.55-56.
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hukuki wyugmazliklari ¢ozmek zorunda olmasiyla ilgili ddevlerinin
Dworkinci diiglince gergevesinde birbiriyle catismayacag da ileri siiritlebilir.

Dworkin’de “hukuki uyusmazhiklarin sonucunu hukuk belirler”
seklindeki yaklasimi, onun hukuk dislincesinden hareket ederek belirtmek
mitmkiin oldugu gibi, hukuki yorumlamayla ilgili goriigleri cercevesinde de
ortaya koymak miimkindir. Dworkin’in hukuki yorumlamayla ilgili
diigiincesinde, hukukun belirli bir durumda gerektirdigi seyi belirleyebilmek
icin, s6z konusu olayla ilgili en iyi olanakh hukuk yorumlamasini saglamak
admna, konuyla iigkili gegmisteki hukuki yorumlama Srneklerine bakilmasi
yer almaktadir. Dworkin hukuki yorumlamawi, zincirleme(chain) bir roman
yazilmasina benzetir. Zincirleme bir roman, Dworkin’e gére, her bir
bolitmilniin farkli bir yazar tarafindan yazddigi, kollektif yazarlik
caligmasidir”. Zincirdeki her bir romancinin temel amaci, olabilecek en iyi
sekilde, tek bir romam yaratmaya ¢aligmaktir. Bu roman, her bir bdliimiin
farkl: yazarlar tarafmdan yazilmasma ragmen, sanki tek bir yazar tarafindan
yazilmig gibi olmali ve bunun igin de roman igerisinde biitiinltik
saglanmalidir. Bu amagla, zincirdeki her bir romanci, yeni bir béliim yazmak
icin &nceki boliimleri yorumlamakta ve olabilecek en iyi sekilde tek bir
roman yaratmaya ¢alismaktadnr™. Tek bir romanm ortaya gikmasi igin
zincirdekt romancinin kendisinin ekleyecegi seyin, yani yazacag bdlimiin
Onceki boliimlerin bilgisine dayanifarak olugturulmasi gerekmektedir.
Bdylece yazarlardan her biri, romanin biitiinlitgiini saglamak adina. dnceden
yazilan bo&liimlerle sinirlandirilmistir. Ayrica her bir yazar, estetik
sinirlamalara uygun olarak en iyi olanakli romant yazmaya ¢aligmalidar®,
Benzer olarak Dworkin’in giriisiinde, zor bir davayla kargilasan yargig, s6z
konusu davayla ilgili yargisal 6rnekleri géz éniinde tutarak en iyi olanakl
yorumlama temelinde karar vermelidir®.

* Michel Rasenfeld, “Deconstruction and Legal Interpretation: Conflict, Indeterminacy,
and the Temptations of the New Legal Formalism™, Deconstruction and the Possibility of
Justice, (Ed Drucilla Cornell-Michel Rosenfeld. David Gray Carlson), Routledge. New York
1992, 5.155.

“ R, M. Dworkin; Law's Empire, Harvard University Press, Cambridge 1986, 5.329.

H Dworkin’in yorumlama teorisinde yer alan temel unsurlardan birt Zincirleme roman
gorigl iken, ikincisi estetik hipotezdir. Dwarkin'in estetik tez varsayinu, hukuki yorumlama
bakrmundan sivasal ahlakilik hipotezi olarak adlandirdabilir { Jessica Lane. “The Poetics of
Legal Interpretation A Matter of Principle, Ronald Dworkin”, Columbia Law Review, Vol 87,
No.l-4, 1987/1, 5.198}. Bu tiir bir hipotezde. bir metnin yarumlanmasina iligkin farklhiliklar,
harcket edilen siyasat ahlakilik deferlerinin farkhhigina dayanmaktadir. Yorumliay:ci. bu
degerlerin kangimimi en iyi ortaya koyacak sekilde metni okumalidir (Lane, a.g.e., 5.199).

** Rosenfeld, a.ge.. 5.155. Ancak Dwerkin'de. yargiglann &nceki yarg: kararlanina
bakmalari veya Gnceki béliimierie sonurli olmalannm anlami, verecekleri vem kararfarin
Snceki kararlara aykin elmamast anlamina gelmemektedir. Ornegin, tnceden verilen yarg
karan yanlis olabilir veya 6nceki kararin davandigh ilke vaniis degieriendirilmis olabilir. Bu
durumda yargicin karar verirken, énceki yorumlan da degerlendirerck farkly karar vermesi
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Dwaorkin’in hukuki yorumlamayla ilgili gorisimde, yargiglarin
gecmigteki kararlara bakmalan gerekirken, yorumlamanm sadece gegmige
bagli seklinde yapimas: gibt bir sonu¢ da s6z konusu degildir. Gergekte
Dworkin, hukuki gecmisi yeniden ele almayr aragtirmamakita, ancak onu
olabilecegi en iyi sekilde bu giine tek bir roman olarak yeniden olugturmaya
cahsmaktadir. Yaraiglar, insanlann haklart ve ddevleri hakkindaki tutarh
ilkeler diizeninde, toplumlarimin hukuki doktrinini ve siyasal yapinin en iyi
konstriiktif yorumunu bulmaya calismalidirlar™, Boylece Dworkin'in
zincirleme roman goriigl, yargiclarin hukuka bagvurmayi birakmadiklarint,
hatta hukuku ilkelerin uyumuna dayandirdiklarini ortaya koymaktad®'.

Dworkin’in  goriigleri, ozellikle zor davalarla ilgili olarak 6nem
tagimaktadir. Ancak buradan, Dworkin’in gériglerinin kolay davalarla ilgili
olmadi@r anlamu ¢ikarilamaz. Aksine Dworkin, kolay davalan zor davalarim
ozel bir tiré olarak gdrme e@ilimindedir. Ornegin Dworkin hukuki
yorumlamayla ilgili olarak kullandifi varsayimsal yargiy Herkiil’de,
Herkiil'in zor davalarla ilgili olarak kullanacagi metodun, kolay davalardan
farkls olmadigint belirtmektedir. Diger bir ifadeyle Dworkin, kolay davalar
igin ayr1 bir metodu, zor davalar icin daha farkhi bir metodu
benimsememektedir. Zor davalara ydnelik olarak kabul edilen metot. kolay
davalar bakmmindan da s6z konusudur. Ancak kelay davalara iliskin sorulara
verilecek cevaplar. acik oldugu i¢in veya en azindan Syle kabul edildigi iin.
bu tiir davalarda belirli bir teori cergevesinde hareket edildigi de
varsayllmamaktadir™.

Dworkin’in zincirleme romanla ilgili goriigleri, tzellikle igtihadin
hukukun zorunlu kaynagi oldsfu Anglo-Sakson hukuk sistemleri
bakimindan dnem tagimaktadir. Ancak ictihadin hukukun yardimer kaynag
oldugu sistemlerde de, Gzellikle ilkelerin yorumlanmas1 bakimindan. yol
gosterici bir nitelik tasidifi séylenebilir. Bunun yamnda Dworkin®in
goriigleri, hukukun belirsizlifi hakkindaki iddialara kars1 kabul edilebilir
veya veterli bulunmayarak elegtirilebilit®. Ancak Dworkin’in énemi, hukuk

mimkindir. Bu tiir farkhbik. romanin biitinligiine veya tek bir roman olmasina aykin bir
durum elusiurmaz. Zira Dworkin'in de belinttigi gibi. bir romanda tek bir perspektifin olmasi
zoruniu degildir (Dworkin 1986, ¢, 230,

“ Allan C. Hutchinson. “Indiana Dworkin and Law's Empire”. The Yale Law Journal.
Vol. 86, 1987, 5.647.

T Hutchinson. a.g.c., 5.644.

* Dworkin 1986, 5.354.

* Grnegin Tushner, Dworkin’in goriglerini. hukuki belirsizlige yonelik bir iehdit olarak
gormemektedir. Tushner'e  gore Dworkin, “stipheli hukuki dnermeler igin hukuki
matervallerin bir covap sagladig” iddiasinda bulunurken, Herkill olarak adbandirdii bir
vargica yer vermektedir {Tushnet. a.ge.. 5.225). Bu tir bir adlandirmada, varsayimsal
yargicn. bitin hukuki materyallerde uzmanhZiin olmuasi ve yetenekleri rol oynamaktadir.
Bitiin hukuki materyallerin bilgisine sahip oldugu igin de Herkil. her hukuki problemde
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distincesinden anladifimiz seye gore, hukuki belirsizlik tarugmasimn nasil
sekillenecegini gdstermesi bakimindan ortaya ¢ikmaktadir. Bunun diginda
Dworkin’in 6nemi. ilkeleri hukuki nitelikte géstermesi bakimindan soz
konusudur, Gergekten de hukuk devleti idealini savunuyorsak, dzellikle zor
davalarda yargiclarin verecedi kararlarin, ilkelerle uyum iginde olmasi
gerektifini de savunmak zorundayiz. Bu tir uyum, sonugta zor davalarla
ilgili kararlarin hukuki nitelik tasimasin1 da miimkiin kilacaktir. Ayrica bu
uyum, yine zor davalarla ilgiii olarak hukukun tek bir sonucu belirlemedigi
durumda bile, yargicm, hukukun yol gostericiligi altinda karar vermesini
saglayacakutir.

DEGERLENDIRME

Hukukf belirsizlikie ilgili yapilan tartigmalar, hukukun sonuglar nasil
belirledigini anlamamizi saglamas: yoniinden 6nem tasidigi gibi, hnkuk
digiincesinden anlagitan seyin bu tiir tartigmalar: nasil etkiledigini ortaya
koymasi bakimindan da énemlidir. Ornegin hukuku kurallardan ibaret sayan
geleneksel pozitivist diisiince ve bununla birlesen formalist yaklagimin,
hukuki belirsizlikle ilgili tartigmalarda savunulmasi oldukga giig
gorinmektedir. Bu tiir bir giicligii kabul eden, Harr gibi, daha esnek hukuki
pozitivistler, ahlaki ilkelere hukuk tanimi igerisinde yer vermeye
caligmaktadirlar. Bunun diginda hukuki belirsizlik tartigmasi, hukuk
diigiincesi ile hukuki akil yiiriitme arasinda yakin bir iliski bulundugunu
gostermesi bakimindan da onemlidir; yani kabul edilecek hukuk tammina
uygun elarak hukuki akil yiiriitme de ortaya konmahdir. Bu tiir bir akil
yiirlitmede, belirsizlikle ilgili tartismalarin sonuglarn ve yargicin hukuk
yaratma ve takdir yetkisini kullanmasim1 g6z O&niinde tutarak
olugturulmalidir. Buradaki problem, yargiclanin bu yetkilere sahip olup
olamayacaklariyla ilgili degil, bu yetkileri nasil kullanacakianyla ilgilidir.

Bunun disinda hukukun belirsizliiyle ilgili tartismalarin, Anglo-
Sakson hukuk sistemlerine 6zgii oldugu, Kita Avrupasi hukuk sistemlerinde
bu tiir tartigmalartn séz konusu olamayacagi gibi bir sonuca ulasmak uygun

dogru cevaba ulagabilmektedir (Tushnet. a.ge., 5.225-226). Tushnet'e gore. bu sekilde
Dweorkin, biitin hukuk Gnermelerinin bir anlamda dogru veya yanhs olduklarini ileri siiren
hukuk ontolojisiyle ilgili bir iddiada bulunmakeadir: Gergek yargiglarin, her davada dogru
cevaba ulagip vlasamayacaklarime tartismamaktadic (Tushnet a.ge.. 5.226). Gergekie
Dheorkin®in varsayimsal yargig Herkill Srnegini kullanmasindaki temel neden, kendi hukuk
teorisini siamaktan ibarettir. Dworkin de, higbir yargicin hukuki materyaller hakkinda tam
bir bilgive sahip olamayacagmi kabul etmekte ve bu nedenle insan Gstl yeteneklere sahip ve
zaman sorunu olmayan Herkiil Srnegini kullandifim belirtmektedir. Ancak Dworkin, gercek
bir yargicin. siirh bir sekilde de olsa, Herkiil ornegini tasavvur edebilecefini ileri
sitrmektedir (Dworkin 1986, 5.245).
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gorinmemektedir® Ornegin, yukarida sozit edilen hukuki belirsizlikle ilgili
argitmanlar. Kita Avrupas: hukuk sistemi igin de gecerlidir. Kendi hukuk
sistemimizden hareket ettigimizde bu argiimanlar1 gbrmek ve benzer sekilde
belirsizlik tartigmasida bulunmak mimkiindiir. Séyle ki, Yiksek
Mahkemelerin oy c¢okluZuyla verdikleri kararlardan hareket edilerek,
mahkemelerin hukuk kuralindan tek bir seyi anlamadiklan belirtilebilir.
Bunun yannda, hukuk kuraliarimizda mevcut olan belirsiz terimler ve genet
standartlar da hukukun belirsizligiyle ilgili tartigmalarda kullantlabilir.
Ayrica, kanualanmizin bircogunun iktibas edilmesinden dolays, cevirme
hatast ve kurallarin anlagilmasiyla ilgili ortaya ¢ikabilen gii¢liikler de
belirsizlik tartigmasina yeni bir boyut ekleyebilir. Ancak. bu tiir belirsizlik
tarigmasinim miimkiin olmast, hukukun radikal olarak belirsiz oldugu ve
yargiclarin genig anlamda takdir yetkisine sahip olduklar1 sonucuna yol
acabilecegini iddia etmeyi de miimkiin kilmamaktadir. Burada, dneelikle
kendi hukuk sistermimiz i¢in bu tiir bir iddiamin neden yupilumayacadi,
ardindan da genel olaruk bu tiir iddianin neden kabul edilemeyecegi
belirtilecektir.

Bilindigi gibi, hukuk sistemimizde, yargiglarin hukuk varatma ve takdir
yetkileri 6z konusudur. ik olarak yargiglarin hukuk yaratmasi. biitiin hukuk
alanlari i¢in gegerli olmadigindan, yani smirlannug oldugundan, vargiglarin
bu vetkiyi kullanmalary hukukun biitiindyle belirsiz oldugu iddiasim
destekler nitelikte degildir. Ikinci otarak vargiglar, hukuk yaratmaya yekili
olduklart hukuk alaninda da istedikleri her konuda hukuk
yaratamamaktadirlar. Ornegin Medeni Kanunun 1. maddesine gore yargicm
hukuk yaratabilmesi igin dniine gelen uyugmazhkla ikgili olarak, kanunda ve
orf ve adet hukukunda herhangi bir hilkmiin clmamasi gerekmektedir. Bu
gercevede yargrem hukuk yaratmasmin én kogulunu, kanunda ve orf ve adet
hukukunda herhungi bir hiikitm bulunmamasiin olugturdugu belirtilebilir.
Yargicin hukuk yaratmasiyla ilgili kosul gerceklestigi durumda. acaba yargig
bu yetkisini kullanirken hicbir standarda bagli olmayacak mudir? Bu tiir bir
diiglinceyi savunmak oldukga zor gdriinmektedir. Oncelikle yargicin hukuk
yaratirken meveut hukuk sistemine ve bu sistem igcindeki kurallara aykin
hiiktimler getirmesi diigtintilemez; yani, pozitif hukuk sisteminin yargicin
hukuk yaratma yetkisini simrladifi sdylenebilir. Boylece yargicin, hukuk
kurallarina ve en azindan hukuki ilkelere aykirt olmayacak sekilde hukuk
yaratmak durtmunda oldugu belirtitebilir,

Diger vandun, Medeni Kanunun 1. maddesinde yer alan “kendisi kanun
kovucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona gore kuarar verir”
ifadesinin, yargici, kanun koyucu haline déniigtiiriip doniigtiirmedigi

* Bu tiir bir sonueun sz konusu olmamasi igin., Anglo-Sakson sistemindeki igtihatlarn
belirsizhigine davanan arglimanlardan dzellikle sé2 edilmemistir.
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tartisilabilir. Belirtilen noktayla ilgili olarak, genellikle, kanunun
niteliklerinden hareket edilmekte ve yargicin yarattigi kural ile kanun
arasindaki aymm, bu niteliklerin farkina dayanilarak yapumaktadir. Omegin
Adran Giiriz’e gore, yargicin yarattifi hukuk kurali, kanunda bulunan
“genellik, devamlilik, egitlik ve zorunluluk™ niteliklerine sahip olmamasi
yontinden farkliiik gostermekiedir’. Belirtilen sekli niteliklerden hareket
edilerek ve bunlara yenilerini ekleyerek, yargicm hukuk yaratmasinin, onu
kanun koyucu haline doniigtiirmedigi sonucuna variimast mimkiindiir™. Ote
yandan, yargicm hukuk yaratmasinin onu gercek anlamda kanun koyucu
haline doniigtiirmedigini gostermek i¢in, kanun ile yargicin yarattifi kural
arasinda maddi anlamda da farkin bulundugunu gdstermek gerekmektedir.
Bu kenuda, yukarida sozit edilen Dworkin’in goriisleri ¢ercevesinde hareket
etmenin uygun oldugu belirtilebilir. Dworkin’de yasama ve yargiyl
birbirinden aymt eden sey, yasamanm politikalarla (ilkelerle de) ilgili
olmasiyken, yarginin kurallar ve ilkelerle ilgili olmasidir. Diger bir ifadeyle,
yargicen kanun koyucu haline doniigmemesi igin hukuk yaratirken
politikalara dayanmamasi, ilkelere dayanarak (hukuki ve ahlaki ilkeler)
hareket etmesi gerekmektedir.

Yargica tanman takdir yetkisinden hareket edildiginde ise, burada, dar
anlamda takdir yetkisinden s6z etmenin uygun oldugu belirtilebilir. Diger bir
ifadeyle, bu tiir yetkilerin tanindigi durumlarda da, yargicin ulagacag
kararlarda hukvukun hichir etkiye sahip olmadifmi séviemek miimkiin
degildir. Ilk olarak, Medeni Kanunun 4. maddesine gore, yargicin takdir
yetkisini, hukuka ve hakkaniyete gore kullanmasi gerekmektedir. Bu
cercevede yargiclarin hicbir standarda bagh olmadan takdir yetkisini
kullanacaklarini savunmak mimkiin degildir. Ikinci olarak, genel
standartlarin getirildigi hukuk kurallarinda da, bu standartlan getiren bizatihi
hukuktur. Bu tiir durumlarda, hukuk dogrudan dogruya sonucu belirlemezse
bile, o sonuca hukukun yol gostericiligi altinda ulagildifina karst, daha giiglit
bir argliman ileri siirmek miimkiin gériinmemektedir. Bu noktayi, sadece
bizim sistemimiz agismdan degil, diger hukuk sistemleri bakimmdan da ileri
siirmek ve takdir yetkisinin geni§ anlamina, kabul edilen hukuk diigiincesine
gore, karg1 cikmak miimkiindiir.

™ Adnan Gtriz. Hukuk Baglangicr, Siyasal Kitabevi. Ankara 199C . 5.68.

* Ayrica yargiem kanun koyucu gibi davranmasi. genellikle, oniindeki olayla ilgili
genel ve soyut nitelikte hukuk kurali yaratmasi seklinde anlasilmaktadir (Bu konuda bkz.:
Kemal Gozler, Huknka Girig, Ekin Kitabevi, Bursa 1998, s277). Kanun koyucu gibi
davranmak terimi. genel ve soyut nitelikte kural koymak olarak anlagilmasi yaminda, yargicin
hukuk yaratirken. kanun koyucu gibi, gikarlar dengesine ve toplummnun adalet diisiincesine
uygun davranmasi gerekliligi olarak da yorumlanmaktadir (Bu dogrultuda bir gorils i¢in bkz.:
Aydin Zevkliler-Besir Acarbey-K Emre Gokyayla. Medeni Hukuk, Seckin Yaywinevi, Ankara
1999, 5.78).
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Hukukun radika) olarak belirsiz oldugu iddialarma karsi, en fazla tleri
stiriilen diistince ise kolay davalar veya, drnedin “Anayasa Mahkemesi on bir
asil ve dort yedek iiyeden kurulur™ hikkmi gibi, anlam agik olan hukuk
kurallaridir. Bu tiir kurallar ve davalardan hareket edildiginde de, hukukun
belirsizliginin belirli bir alana 6zgti oldugu sonucuna vartlabilic. Ancak bu
belirli alanda dahi, hukukun yol gostericiligini yadsimanm uygun olmadig
belirtilebilir.

Bunun diginda, hukuki belirsizlik iddiasinda bulunan elestire]l hukuk
teorisyenleri, bu iddialarmi, formalist tiimdengelimei akil yiiriitmenin yeterli
olmamasina dayandirmaktadirlay. Ancak formalizmin, hukuki akd yiriitme
metodu olarak elverisli olmadiginin belirtiimesi ayrt bir sey. onu hukukun
belirsizliginin bir kanmiti olarak ortaya koymak ayn bir yeydir. Belirsizlikle
ilgili tartigmalarda, formalizmin bir akil yiiriitme metodu olarak yeterli
olmadigi, yani hukuki sorunlara tek bir cevap saglamadign veya birden fazla
cevaba izin verdigi kabul edilterek, elegtirilebilir. Ancak Kress'in de beliritidi
gibi, daha farkli akil yiiriitme metotlar1 da vardir™. Bu nedenle formalizm
tek bagma hukuki belirsizlifin bir kanit1 olarak ileri siiriilemez.

Yargiclanin kararlarint hukukun yol gostericiligi altinda vermeleri
gerektidi gibi bir digiincenin, yargiclarin kendi ényargilan veya ideolojik ve
sivasal Lercihlerle hareket ederek karar vermeleri, ardindan da ulagtiklar
sonucu hukuoki olarak destekledikleri iddiasint karstlamadigs belirtilebilir.
Gergekte bu tiir durumlar olabilir, Ancak iyi yargig-kotii yargig aywsmu. her
zaman varolmugtur. Kabul edecegimiz diisiince ne olursa elsun. bir noktada,
gorevini iyi niyetle yapan yargig varsayimina giivenmek zorundayiz. Bunun
disinda kabu! edecegimiz diisiincenin dnemi, bu varsayimi gii¢lendirmesi
yoniinden de ele alinabilir.

Diger olasihik ise, vargiclann bizatihi kendilerinin kararlarmt alirken
bilingaltr ideolojik etkilerin farkinda olmamalandir. Ancak belirsizlik tezini
ileri siirenlerin, vargisal kararlarin bilingalti temelinin tam geligmiy
aciklamasint ortaya koyamadiklar siirece, kararlarinin hukuk tarafindan
simwrlandirildiina inanan biitiin yargiglann, bu sekilde davrandiklarina dair
hakli bir neden yoktur™. Son olarak yargiglann giinliik siradan politika igin
araclar olduklart ve mevecut siyasal egilimi kararfarna yansitiklar iddias
ileri sdriilebilic. Bu tiir bir iddiada da gerceklik pay1 bulunmaktadir. Diger
yandan buradaki daha farkli problem, bir sistem sorunu olarak dogmakta ve
bu sistem igerisine yargiclarin nasi yerlestirildikleriyle ilgili olarak ortaya
¢ikmaktadir. Ayrica, hukukun egemenligine dayanan ve hukuk devletinin
gereklerine bagl olunan bir sistemde dahi, yargiglar zerinde politik bask:

* Kress, 1989,
HSolum. a.g.c.. 496,
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stz konusu olabilir. Bu tiir olasiliklar hi¢gbir zaman ortadan kaldirtlamaz.
Belkt, rastlantisal olmalar saglanabilir. Bu noktada da gdrevini iyi niyetle
yapan yargi¢ varsayiminin giiclendirilmesi 6n plana ¢ikmaktadir.
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