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Dog. Dr. Ertugrul UZUN

Oz

Klasik hukuk literatiirii hukuk metinlerinin yorumu meselesini ‘hukuki yorum’
baslig1 altinda ele alir. Bu ifade, hukuki muhakemeye ve hukuki karar vermeye
has bir yorum tiirii veya metodu oldugunu ima eder. Elinizdeki makale s6z
konusu varsayimi reddetmekte ve yorumun hukuki bir mesele olmadigini iddia
etmektedir. Makalenin ilk argiimani, metinleri hukuki/normatif, edebi/kurgusal,
tarihsel vb seklinde birbirinden ayirman 6lgiitlerin bulunmasinin imkansiz oldu-
gudur. Ikinci argiiman, geleneksel hukuki muhakemenin dogruluk ve kesinlik
hedefini sorgular. Son argiiman ise hukukun bir disiplin olarak 6zerk oldugu
diisiincesini giiriitiilmeye ¢alisir. Makale iddiasini savunmak iizere, Kelsen’in
yargict higbir yorum konusunda hicbir sinirt olmayan birisi olarak sunan yorum
anlayigina ve Gadamer’in hukuk hermenétigini, kendi hermenatik teorisinin
modeli olarak gérmesine de bagvurmaktadir. Sonu¢ kisminda ise, yorumun
hukuki bir mesele olmadiginin kabul edilmesinin bazi imalarina yer verilmistir.

Anahtar Kelimeler: Hukuki yorum, hukuki muhakeme, hermenatik, yorum
teorisi

RESCUING INTERPRETATION FROM LAW

ABSTRACT

Classical legal literature discusses the issue of the interpretation of legal texts
under the title of ‘legal interpretation’. This expression implies that there is a
kind or method of interpretation which is exclusively peculiar to legal reasoning
and legal decision-making. This article rejects this assumption and suggests that
interpretation is not a legal issue. First argument of the article is the impossibility
of finding criteria to be used for distinguishing texts as legal/normative, literary/
fictional, historical etc. Second argument questions traditional legal reasoning
approach’s goal of truth and certainty. Last argument attempts to refute the idea
of the autonomy of law as a discipline. To support his claim, the author uses
Kelsen’s account of interpretation which presents the judge having no limits
on his interpretive discretion and Gadamer’s acceptation of legal hermeneutics
as a model of his hermeneutical theory. In the conclusion, the article presents
some implications of accepting interpretation as a non-legal issue.

Keywords: Legal interpretation, legal reasoning, hermeneutics, interpretation
theory
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GIRIS

Hukuk metinlerinin yorumu, hukuk literatiirinde ‘hukuki yorum’ baslig:
altinda incelenir. Bu tamlamanin ima ettigi sey, hukuka has bir yorum tiiri,
tarzi yahut usulii oldugudur. Tamlamanin bizatihi kendisinin disinda da bu
¢ikarima kanit bulmak miimkiindiir. Hukuk incelemeleri ‘hukuki yorum’ bahsini
islerken hukuk digindaki herhangi bir bilim yahut disipline atif yapma ihtiyaci
hissetmez!". Dahasi, hukuk literatiirii ‘hukuki yorum teori’lerine ev sahipligi
yapar. Bu makalede, ‘hukuki yorum’ tamlamasinin zikredilen imasinin yanlis
oldugunu, yorumun hukuki bir mesele olmadig: gibi hukuka hasredilecek bir
yorum tartisgmasinin da miimkiin olmadigini savunuyorum.

Tiirk hukuk literatiirii agisindan bu radikal sayilabilecek iddiaya kargilik
olarak su sorunun sorulmast makuldiir: “Yorum meselesi ‘hukuki’ bir mesele
degilse yahut ‘hukuki yorum'dan bahsedemiyorsak, hukukrtaki ka¢inilmaz yorum
faaliyetinin dogasina ve dogru yorumun imkan ve élgiitlerine dair tartismay:
hangi iist baslik altinda incelemeliyiz?” Ne yazik ki elinizdeki makale, bu daha
ileri sorunun cevabini vermeye tesebbiis etmiyor. Bunun nedenlerinden birisi,
geleneksel makale yazim kosullarinin izin verdigi hacim sorunu. Ikinci neden
ise, hukuktaki kaginilmaz yorum faaliyetinden 6nce, bir genel yorum teorisi-
nin ortaya konulmasinin gerekliligi. Dolaystyla ikinci soru, esasinda bir bagka
ve daha 6nce cevaplanmasi gereken bir soruyu gerektiriyor ve bu {i¢ sorunun
cevabini ayni makale igerisinde iliskilendirmek metodolojik acidan anlamli
degil. Bununla birlikte, hukuka has bir yorum tiiriiniin olmadigini séyleme-
nin, yine de bir ‘genel yorum teorisi’nin varligini ima ettigi sdylenebilir. Eger
boyleyse, iddiamin gerek¢elendirilmesi i¢in iki ydntemin olabilecegini kabul
etmek durumundayim. Bunlardan ilki, hukuki yorumun hukuki olmadiginin
hukukun i¢inden bakilarak, hukuk uygulamasinin kendine dair iddialarinin
ciiriitiilmesidir. Tkinci yol ise, genel bir yorum teorisinin gegerliligini bastan
kabul ederek, bu gegerlilik ¢ercevesinden hukuk uygulamasina bakmakur.
Hukuk alanindaki kaliplasmis yargilari dikkate aldigimda, bir hukukgu olarak,
ilk yolu segmemin okuyucularimi ikna etme yolunda daha etkili olabilecegini
distiniiyorum. Yahut bu metni, yazarin, geleneksel hukuki yorum anlayisiyla
kisisel hesaplasmasi olarak da okuyabilirsiniz.

Yukarida belirttigim gibi, hukuka has bir yorumun olmadigin: iddia ede-
cek, ancak hukuktaki kaginilmaz yorum faaliyetinin dogasina dair alternatif

[1]  Ertugrul Uzun, ‘Yorum Yontemlerini Bilmek Yorum Yapabilmek I¢in Yeterli midir?-
Hukuk Doktrini, Klasik Yorum Yontemleri ve Hukuki Arglimantasyon Teorisi’, HFSA
25. Kitap, Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar-V, istanbul, 13-17 Eyliil 2010
bildirileri, Istanbul: Istanbul Barosu Yayinlart, 2012, s. 95-96.
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sunmayacagim. Bununla birlikte iddialarimi gerekgelendirirken zaman zaman
baska alanlardaki yorum yaklagimlarini kargilagtirma amaciyla kullanacagim.
Ozellikle edebiyat metinlerinin yorumu hakkinda gelistirilmis teori ve yakla-
stmlar, hukuk alanina dair yaptgimiz refleksiyonda dikkate alinmasi gereken
nitelikte!,

Tekrarlayacak olursam, bu makaledeki amacim, hukuk metinlerinin yoru-
munu hukukilikten kurtarmak. Bununla sunu kastediyorum: ‘Hukuki yoruny,
hukuka has bir yorum tiiriiniin oldugunu ima eder. Boyle bir iddia ise, bazi
metinlerin digerlerinden farkli bir sekilde yorumlanacagi anlamina gelir. Hukuk
metinlerini diger metinlerden farkli, hem de diger yorum tiirlerine, sézgelimi
edebi yoruma bagvurmay: gerektirmeyecek 6l¢iide 6zerk bir mekanizmaya tabi
kilmanin gerekgeleri gosterilmek durumundadir. Hukuk literatiirii boyle bir
zahmete girigmiyor. Bilebildigim kadariyla Tiirkge hukuk literatiiriinde hukukun
ozerkligine dair ytiriitiilmiis bir ¢alisma yok, varsa bile genel akimi etkileyebilmis
degil. Oyleyse hukukeularin hukuki yorum basligint segmelerinin ve yorum
bahsini hukuka has bir yorum varmis gibi tartigmalarinin muhtemel gerekgeleri
stralamak bana diisiiyor. Gerekeelerden birisi, hukukun dogast itibariyle belli
sekilde yorumlanmas: gerektigi. Bu iddia, hukukun bir tiir emir oldugunu ve
emirlerin pratik amaclara hizmet ettigini syler. Dolayisiyla hukuk, bir edebiyat
metninin, bir kutsal kitabin yorumlandig gibi degil, o pratik amaglarin gerek-
tirdigi sekilde yorumlanacaktir. Tkincisi muhtemel gerekge, hukuk metinlerinin
ve hukuki kurallarin isleviyle ilgilidir. Isleve atif yapan gerekge, diger alanlardaki
yorumun tek bir dogru yoruma ulasmamasi ile hukuktan beklenen kesinligin,
yeknesakligin ve istikrarin gelisik oldugunu sdyler. Ugiincii muhtemel gerekge
ise, hukuk kurallarinin kendisinde yahut pozitif hukuka gegerlilik kazandiran
hukuk ideolojisinin kéklerinde hukukun nasil yorumlanacagina dair ilke ve
kurallarin bulundugunu séyler. Bu gerek¢eye gore hukukun bizzat kendisi,
biraz daha iliml: bir yaklagimla hukuk kiiltiirii, hukukun nasil yorumlanmasi
gerektigine iliskin kurallari da yaratmistir. Iddianin temel varsayimi, hukukun
ozerk bir sistem oldugudur.

[2]  Okumakta oldugunuz makalenin yazimini ‘tetikleyen’ bir calismay1 da bu baglamda anmam
gerekiyor. Zira hukuktaki yorum tartismalarina ‘disaridan’ miidahalenin iki ana kaynag:
var: Teoloji ve edebiyat. Teoloji, sekiiler diinyada etkisini yitirmis durumda. Dolaystyla
halihazirda yorumun asil yiikiinii geken edebiyat. Gokhan Yavuz Demir, 2008'de sundugu
bir tebligle, carpici bir iddiada bulunmus ve hukukun edebi bir tiir oldugunu séylemisti.
Benim a¢imdan bu iddianin cazip kismi, edebi yorum-hukuki yorum iligkisi idi. Hukukun
edebi bir tiir olusunu iizerine olan goriislerimi bagka bir calismaya sakliyorum. Belirttigim
gibi burada amacim, hukuki yorumun imkanini tarusmak. Bkz. Gokhan Yavuz Demir,
‘Edebi Bir Tiir Olarak Hukuk’, Hukuk Kurami, C. 2, S. 6, Kasim-Aralik 2015, ss. 45-51
<http://hukukkurami.net/media/file/edebitur.pdf> (E.T. 04.01.2015). (ilk yayimi: Hukuk
Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi Kitap 19, Istanbul: Istanbul Barosu Yay., ss. 230-237.).
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Makalenin bundan sonraki kismi, siralanan bu muhtemel gerekgelerin
giiriitiilmesini amacini tastyor. Izleyen ilk ii¢ baslik altinda bunu deneyece-
gim. Bir sonraki baslikta, ise hukukun icinden, hem de pek de beklenmeyen
bir isimden, Hans Kelsen'den yardim isteyecegim. Kelsen’in yorum yaklagimi,
bilindik 6zelliklerinin aksine, yorumun ‘hukuk digt’ bir mesele oldugunu iddia
eder. Kelsen'in ardindan bu sefer hukuk digt bir isme, Hans-Georg Gadamer’e
basvuracagim. Hukuku kendi hermenétik teorisine model almasi itibariyle
Gadamer, bu baglamda ele alinmay: hak eden bir isim. Nihayet makalenin
sonug kisminda, hukuk metinlerinin yorum agisindan hukukiligini kaybetmis
olmasinin ne anlama gelebilecegini de tartusacagim.

I. DIREKTIFLER OLARAK HUKUK METINLERI

Birinci iddiaya gore hukuk kurallari, yani hukuki metinler bir tiir emirdir,
pratik amaglara hizmet eder. Muhataplarina, nasil davranacaklarini séyler. Hukuk
kurallarini direktifler olarak gormenin anlami esasinda sudur: Hukuk kurallar
bir yemek tarifinden, receteden, elektronik aletin kullanim, monte edilebilir
mobilyanin kurulum kilavuzundan farksizdir. Hukuk kurallarini bu sekilde
gormenin makul olup olmadig: tizerinde uzun uzadiya durmak ve tartugmak
gerekli olmayabilir. Zira hukuk, bir tiir emir gibi goriilebilse bile —ki muhatap
esasinda siradan bireyler degil, hukuk uygulayicilari, bilhassa da yargiglardir®l-,
bir kullanim kilavuzundan, en azindan genelligi ve kapsayiciligi agisindan,
oldukga farklidir. Bu genellik ve kapsayicilik, hukuk kurallarinin uygulanacag:
olaylarin tek tek belirlenmesinin imkansizligindan dogar. Monte edilebilir
mobilyanin kurulum kilavuzu, tek tip bir mobilyayla iliskindir. Kilavuz, muh-
telif tip ve tiirdeki mobilyalara iliskin olmadig1 gibi ne kilavuzu hazirlayanlar
kilavuzu kaleme alirken belirsiz bir mobilyay: diisiinmek durumundadirlar ne
de mobilyay1 alip getirenler mobilyanin parcalarini birebir icermeyen bir kila-
vuz bulacaklarini diistiniirler. Kilavuz ile mobilya, birebir uymak zorundadur.
Uymuyorsa, kilavuz yanlisur, uygulanamaz yahut o mobilyaya ait degildir.
Bunun yaninda hukuk kurallarinin yazarlari, meydana gelmesi muhtemel olaylar:
tasarlamakla birlikte, tek tek olaylart degil bir olaylar kategorisini kapsamak
tizere kural yazmakta olduklarini bilirler. Ayrica ¢ok iyi bildikleri bir baska
sey, kural kaleme alinirken diisiiniilemeyecek pek ¢ok olayin yarg: yerlerinin
oniine gelecegi, hi¢ distinmedikleri olaylarin kaleme aldiklart kuralin isaret
ettigi olaylar kategorisine dhil edilebilecegidir. Dolayisiyla hukuk kurallarini

(3] Geleneksel goriis, hukukun muhataplarinin vatandaslar yahut da hukukun egemenlik
iddiasinda bulundugu bireyler oldugunu sdyler. Buna karsin burada Kelsen’in yaklagimini
daha makul buluyorum. Bkz. Hans Kelsen, General Theory of Norms, Oxford: Clarendon
Press, 2011, ss. 56-7.
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bir sey yapmamizi isteyen metinler olarak gérebilsek bile, basit recetelerden,
kilavuzlardan ¢ok daha farkli metinlerden bahsettigimizi kabul etmek gerekir.

Hukuk kurallarinin direktifler olarak goriilmesi gerektigini soyleyerek onla-
rin pragmatik niteligi izerinde israr etmek ama onlari regetelerle veya yemek
tarifleriyle es tutmanin Aaks:z bir indirgeme oldugu séylemek mumbkiindiir
elbette. Ancak bu durumda metinleri birbirinden ayirmak ve farkli yorum
metotlari getirmek i¢in yeterli kritere sahip olmadigimizi hatirlamamiz gerekir.
Farkl: tiirde metinler oldugu dogrudur. ‘Metin’ ¢ok genis bir kavram!® ve bu
baglik altina yazabildigimiz her seye ayni inceleme metotlarini uygulayamaya-
cagimizi soylemek ilk bakista makul goriintiyor. Metinleri ‘tiirlere ayirmak,
goriinen o ki, en ¢ok edebiyatgilarin ugrasugi bir mesele olmugstur. Hukuk
metinlerinin ne tiirden metin olduklarini belirlemek durumunda isek, buna
benzer bir tesebbiistin altindan kalkmaya calisan edebiyat teorilerine bakmak
yardimei olabilir. Dolayistyla cevabini vermeye ¢alistigimiz soruyu, ‘bir metni
edebi yahut edebiyat metni kilan nedir’ sorusuna tahvil edebiliriz. Bu soruyu
burada dért bagi mamur bir sekilde tartisma imkanimiz elbette yok. Ancak
edebiyat kuramcilarinin neye edebiyat metni denecegi konusunda ikna edici
bir agiklama yapmaktan uzak oldugunu soyleyebiliriz. Onlarin da sucu yok
esasinda, zira metinleri nasil ayiracaginiza karar vermek zordur. Ayirimi ger-
ceklige gonderme yapan ile kurmaca/hayal {iriinti arasinda m1 yapacagiz? Tarih
ve felsefe metinlerini, hatta dini metinleri nereye koymak gerekir; gerceklikle
ilgili olanlar arasina m1 kurmaca olanlar arasina mr? Giintimiiziin formiillerle
bezenmis bilimsel eserlerini edebiyat metni saymamak kolay olabilir, ama
Bacon’in veya Newton'in yazilarinin edebi yoniiniin olmadigini iddia etmek
ciiret ister. Homeros eserlerini nazim tarzinda kaleme almuisti, ancak bu flyﬂdﬂ ile
Odessa’y1 sadece siir mi yapar? Herodot sadece bir tarih¢i midir? Nietzsche’nin
Bayle Buyurdu Zerdiist i bir siire felsefe degil edebiyat metni olarak okunmusgtu
Almanyada, su anda salt felsefe metni midir? Kutsal kitaplarin hukuk, ilahiyat,
felsefe ve edebiyat metinleri olup olmadigina m1 karar vermek durumundayiz;
bunu ger¢ekten yapabilir miyiz? Biyografiler yahut otobiyografiler arasinda edebi
saheserler yok mudur? Ve hatta bir yemek tarifi yahut bir yon levhast edebi
agidan kesinlikle degerlendirilemez mi? Berna Moran, neyin edebiyat metni
olduguna iligkin tanim verme zorlugunu, Wittgenstein’la asmaya ¢aligir: ‘Oyun’
kelimesini tanimlayamayabiliriz, ama giindelik dilde neye oyun denilecegini

[4]  ‘Metin, yaziyla sabitlenmis ifadelerdir. Rastgele bir araya gelmis kelime ve ciimlelerden
olusmaz. Metnin unsurlari, bir irade tarafindan, belli bir amagla bir araya getirilmistir.
Bununla birlikte, bir biitiinliik olusturan anlamli unsurlara metin denebilir. Bir harita,
tarihin belli bir kesiti veya bir olay metin olarak gériilebilir, ‘okunabilir’, ‘analiz edilebilir’ ve
‘yorumlanabilir’. Burada yaziyla sabitlenmis, biitiinliik olusturan ifadelerden bahsediyoruz.
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bilir ve kelimeyi anlamli ve diizgiin bir sekilde kullaniriz®!. Bir tanimdan yola
¢tkamasak da, bir metne roman, bir metne siir, bagka bir metne oykii, yani
edebiyat deriz®. Ama Moran’in bulusunu degersiz kilan sorun tam da Witt-
gensteinci yaklagimin agmazinda yatiyor: Poker bir oyundur, ama neden evlilik
de bir oyun olmasin?”! Okumakta oldugunuz metin, verdiginiz deger ne olursa
olsun, neden bir edebiyat metni olmasin?

Hangi metnin edebiyat metni olduguna karar veremiyor olmak, her metni
edebiyat metni yapmaz elbette. Sadece ayirim yapmanin miimkiin olmadigini
soyleyebilir. Bu durumda metinler hakkinda tirettigimiz yargilart bir araya
getirmek, genellestirmek ihtiyaci ortaya ¢ikar. Nitekim dilbilim, dil felsefesi,
anlam felsefesi, gostergebilim gibi alanlardaki tartismalar daima genellesme
egilimindedir. S6zgelimi yapisalci dilbilim kisa stirede her tiirli begeri etkinligin
analizi i¢in bir model olmay1 basarmistir®. Gostergebilim kendisini bir meta-
bilim olarak sunmugtur®. Ancak bu tartisma, su anda yapugimiz tartigmanin
birka¢ adim sonrasina isaret ediyor. Dolayistyla bir hukuk metnini edebiyat
metninden ayiracak herhangi bir 6liite sahip olmadigimizi!'” séyleyebiliriz.

[5] Ludwig Wittgenstein, Felsefi Sorusturmalar, Istanbul: Metis, 2010, s. 53. Ayrica bkz.
Gokhan Yavuz Demir, Sosyal Bir Fenomen Olarak Dilin Belirsizligi, {stanbul: Ithaki,
2015, ss. 87-119.

[6]  Berna Moran, Edebiyat Kuramlar1 ve Elestiri, [stanbul: Iletisim, 1999, s. 302.

[71  ‘Evlilik bir oyundur.” ifadesindeki ‘oyun’u metafor olarak kullanmadigimi séylemeliyim —ya
da gok daha derin bir kavrayigla metafordur, ama bu anlamiyla metafor benzetme vs degil,
anlam kurucu, insa edici, yaratict bir islevine sahiptir. Metaforlarin diisiinme tarzimizin
temelini olugturdugu iddiast i¢in bkz. George Lakoff-Mark Johnson, Metaforlar — Hayat,
Anlam ve Dil, Cev.: Gékhan Yavuz Demir, Istanbul: Tthaki, 2015.

[8]  Or bkz. John Sturrock (Ed.), Structuralism and Since — From Levi Strauss to Derrida,
Oxford: OUP, 1979.

[9]  Mehmet Rifat, XX. Yiizyilda Dilbilim ve Gostergebilim Kuramlar1 1 — Tarihge ve
Elestirel Diigiinceler, [stanbul: Om Yayinevi, 2000, s. 127 vd.

[10] Hangi metinlerin edebiyat metni sayilacag ile ilgili tartismanin uzun ve genis bir tarihi,
dolayisiyla da sorunla ilgili genis bir literatiir var. Benim burada yapugim niteleme, bu
literatiire katkt yapan herkesin metinler arasinda ayirim yapilamayacagint kabul ettigi
anlamina gelmiyor. Bilakis tartisma, neye edebiyat denilecegi ile ilgili 6neriler ve bu
onerilere karst elestiri ve onerilerle devam ediyor. Metinler arasindaki geciskenligin ve
sinurlarin belirsizliginin daha ok dikkat ¢ekmesi ve sinir ¢izmenin zorlugunun hatta
imkansizliginin kabul edilmesi, 20. ytizyilin ikinci yarisinda yayginlasir. Bu tartismanin
kaba bir 6zetini yapma imkanim bile yok. Sadece kendi okumalarimdan genel nitelikli
olanlara auf yapmak durumundayim: Terry Eagleton, Edebiyat Kurami — Giris, Cev.:
Tuncay Birkan, Istanbul: Ayrint, 2004, 6zellikle s. 16-33; Rene Wellek ve Austin Warren,
Edebiyat Teorisi, Cev.: O. Faruk Huyugiizel, [stanbul: Dergah, 2011, s. 17-43; Moran,
Edebiyat Kuramlari ve Elestiri, 6zellikle s. 299-306.
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Ayirimin miimkiin olmamasi yaninda, béyle bir ayirim yapmanin ne ise
yaradigini yahut yarayacagini da sorgulamamiz gerekiyor. Hukuk metinleri
dedigimizde aklimiza ilk gelen, muhtemelen yazili hukuk kurallaridir. Ancak
bu diistincenin oldukga kisir bir ‘hukukun kaynaklar’ dgretisine dayandigini
soyleyebiliriz. Eger A. Peczenik'in (A. Aarnio ve R. Alexy ile birlikte) savundugu
ve oldukea tutarli ve ikna edici olan hukukun kaynaklari agiklamasina bakacak
olursak, yazili hukuk kurallari, hukukun kaynaklarinin ¢ok kii¢iik bir kismina
karsilik gelecekeir!'!. Tiirkge hukuk literatiirii Peczenikin yaklasimindan daha
dar bir kapsam sunsa da, burada bile yazili hukuk kurallari hukukun kaynakla-
rinin tamamina kargilik gelmez. Hukukun kaynaklari 6gretisine dair tartismayi
bir kenara birakip daha agik bazi sorular sorabiliriz: Yarg: kararlari, otoritesi
ve baglayiciligi ne olursa olsun, hukukun kaynaklar: arasinda sayildigina gore,
onlar1 hukuk metni olarak kabul edecek miyiz? Hukuk kurallarinin yorumu
ile yargt kararlarinin yorumu arasinda metodolojik bir fark giidebilir miyiz?
Giitmemizin gerekeeleri ne olabilir? Ayni soruyu, sdzgelimi sézlesmeler i¢in
de sorabiliriz. Sozlesmeye bagli bir uyusmazlik s6z konusu oldugunda yargic
sozlesmeyi bir hukuk kaynag: olarak gérmek zorundadir'?. Bu durumda soz-
lesmenin yorumu ile hukuk kurallarinin yorumu birbirinden ayrilabilir mi?
Peki ya bir edebiyat metninin yargilamaya konu olmasi durumunda, yargig
hukuk kurallarinin edebiyat metninden farkli oldugunu savunmak icin yeterli
gerekeeye sahip olabilir mi?

[11] Bkz. Ertugrul Uzun,'Akll Tutkunu Hukuk-A. Peczenik’in Hukuki Argiimantasyon
Teorisi Uzerine Bir Inceleme, Istanbul: On iki Levha Yayincilik, 2010, s. 155-183.

[12] Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul: On Iki Levha Yayncilik, 2012,
s. 97 vd.
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II. HUKUKI YORUMDA DOGRULUK SORUNU3!

Ikinci muhtemel gerekeenin iddiast, hukuki yorumun dogruluk veya kesinlik
hedefinin bulundugudur. Buna karsin diger metinlerin yorumu bu hedeften yok-
sundur. Sézgelimi, edebiyat metinleri farkli yorumlara agiktir, bu yorumlardan
hangisinin dogru oldugunu belirlemek i¢in kriter bulmak miimkiin degildir.
Bu degerlendirme, biiyiik 6l¢iide, edebi yorumun keyfiligini ima eder. Kutsal
kitaplarin yorumu s6z konusu oldugunda ise, tarihin gosterdigi gibi yorum pek
cok farkli akima, okula yahut mezhebe yol agmistir. Bu yorum ¢oklugunun,
dini inanigin dogasindan kaynaklandigi kabul edilir. Ancak hukuk béyle bir
yorum ¢okluguna ve keyfilige tahammiil edemez. Zira hukuki yorum sz konusu
oldugunda yorumlayan yargictir, yargicin karart kamusal giiciin kullanimini
harekete gegirir. Isin dogrusu, bu gerekge, sadece hukukeular arasinda degil,
bazi edebiyatgilar ile yorum konusunu ¢alismalarinin merkezine alan felsefeciler
tarafindan da desteklenir. Bu yazarlar hukuk metinlerine yogunlasmadiklarin-
dan, ¢ogunca kiiciik bir ima ile, hukuk ile edebiyatin ayr1 oldugunu séylerler.
Kim bilir, belki de bu kiiciik imalarin anlami, meselenin iizerinde tartisma
yapilmaya degmeyecek 6lciide acik olmasina inanmalarindan kaynaklaniyordur.

[13]  Agikga dile getirilsin veya getirilmesin hukuki yarginin sonucunun mutlaklik yahut kesinlik
derecesinde dogru olmasi gerektigi geleneksel hukuk anlayisinin ayrilmaz pargasi ve belki
de kendi kaderleri hakkinda karar verildigine gore, muhataplarinin dogal bir beklentisidir.
Dolaystyla, yorumu hukuktan kurtarma tesebbiisiinde hukuki yargilarin dogruluguna
iliskin bu yargty1 ciiriitmem beklenebilir. Ne var ki bu makalede kurdugum muhakeme
zincirinde, hukuki yargilarin dogruluk iddiasinin bizatihi kendisini degil, hukuki yargilarin
dogrulugunu gerekeelendirmek icin, dolayistyla hukuki yorumun varligt icin kullanilan
bir argiimani hedef alacagim. Bu kismin sonundaki hukuki yargilarin dogruluguna
dair keskin bir ifadeyi dile getiren Dworkin’e degini disinda, hukukun ‘icinden” hukuki
yargilarin dogrulugunun leh veya aleyhine getirilmis iddialar1 bagka bir calismanin elinizdeki
makalenin yiiriittiigii tartgmanin takip edilmesini kolaylastiracagini diisiiniiyorum. Makale
icerisinde Kelsen'e yer verilmesinin gerekgesi ise, Kelsen’in hukuki yorumun dogruluguna
yonelik degil ‘hukuki’ligine yonelik getirdigi acik elestiridir. Hukuki yargilarin dogruluguna
yonelik genis bir literatiir bulunmaktadir. Hukuki yargilarin dogrulugu sorununun bir
kismini yargilama konusu yapilan olaylarin hakikatine uygunluk diger bir kismini ise
hukuki yorumun dogrulugu sorunu olusturur. Amerikan Hukuki Realizmi ‘olay stipheciligi’
ile olaylarin hakikatine uygunlugu tartigmaya acar. Kita Avrupasi’nin Serbest Hukuk Okulu
da hukuki muhakemenin dogasina yonelik benzer bir elestiri dile getirir. Bunun yaninda
hukuki yorumu merkeze alan galismalarin daha fazla sayida oldugu séylenebilir. Tiirkgede
konuyla ilgili tartigmalar igin 6r. bkz. Giilriz Ozkok, ‘Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine’,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 51, S. 2, 2002, ss. 1-18; Emine frem
Aki, Amerikan Hukuki Realizmi Cergevesinde Hukuki Belirsizlik, Yayimlanmamis
Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, 2008, <http://
acikarsiv.ankara.edu.tr/browse/3598/4486.pdf> (E.T. 12.5.2016); Hayrettin C)kgesiz,
‘Freirechtsschule’, HFSA 22, Haz.: H. (")kc;esiz, G. Uygur, 1star}bul: Istanbul Barosu
Yayinlari, 2010, ss. 227-232; Ertugrul Uzun, ‘Hukuk Yorumdur’, IUHFM, C. LXXVII,
S. 1, 2014, ss. 99-104.
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Sozgelimi Eagleton, herhangi bir metroda goriilebilecek, ‘kdpeklerin yiiriiyen
merdivende kucaga alinmasi gerektigi'ni sdyleyen bir levhanin edebiyat metni
olup olmayacagini, iistelik kendisine hayran birakan bir maharetle tartisirken!?),
levhadaki yaziy1 edebi yorumu ihtimal dist birakacak bir ‘tiir'e ait olarak gormeyi
gerektiren “zoplumsal kod’lardan bahseder™. Edebi metinlerin yorumlanma-
sinda farkli, hatta sinirlarini zorlayan yorumlarin hos goriilmesinin sebebi, “siz
konusu edebiyat oldugunda hicbir seyin oliim kalim meselesi olmamasidir”. Bir
yorum nedeniyle, “kimse canindan ya da malindan olmaz. Oysa resmi bir belge
bu serbestlikle okunacak olsa insanlar gecim kaynaklarini, ozgiirliiklerini ve hatta
hayatlarini kaybedebilirler’. Eagleton'a gore, “metinlerin anlamlarinin bazen
sabit, bazen agtk uglu olmasini isteriz; metne gore degisir bu. Yol isaretleri ya da
doktor receteleri soz konusu oldugunda olabildigince diiz, muglakliktan uzak bir

anlam aranir” 10,

Hermenotik yaklasimin 6nermelerini ‘hukuk yorumdur’ iddiasinin destek-
lenmesi i¢in kullanirken, okumakta oldugunuz makalenin yazari da benzer bir
ifade kullanmist1!'”):

“Her metnin birden fazla yoruma acik olmast, cetin bir sorunu, yorumun
dogrulugu sorununu dogurur. Yorum kaypaktir, oynakir, kaygandir; ele avuca
gelmez. Edebi bir metinde yorum imkaninin genisligi, edebi zevki artirir. Dogru
yorum hakkinda konugmak, edebi faaliyetin bir varyasyonudur. Edebi metinlerin
dogru yorumuna ulasmamis olmanin hayatimiza bir etkisi yoktur. Ama hukuk
eger siddetse, zultimse, giivenlikse ve sefkatse; sorun edebiyattakinden farklidur.
Zira yorum oldiirebilir, hakkimi elimden alabilir, ézgiirltigiimii kisiclayabilir,
iflas ettirebilir, cocugumdan ayirabilir ve bunlarin dolayl: etkileriyle hayatm

altiist olabilir.”

Bu iddiaya, tuhaf bir sekilde ters istikametlerden gelen iki farkli kanitla
cevap verilebilir. Birinci kanitin kaynagi, edebiyat ve kutsal kitap yorumuyla
ilgili yaklagimlarin bizzat kendisi. Zira iddia, hukuk metinlerinin tek bir dogru
yorumun pesinde kosmak zorunda oldugunu, ancak diger dallarda daha serbest
bir yorum pratigine izin verildigi idi. Edebiyat teorileri, son dénemdeki ‘anlam

[14] Eagleton, Edebiyat Kuramy, s. 22-24.
5] Eagleton, Edebiyat Kuramu, s. 105.

[16] Terry Eagleton, Edebiyat Nasil Okunur?, Cev.: Elif Ersavc, Istanbul: Heti§im: 2015, s.
156.

[17] Uzun, ‘Hukuk Yorumdur’, s. 103.

2016/2 Ankara Barosu Dergisi 237

ITWANVH



HAKEMLI

Yorumu Hukuktan Kurtarmak

tizerinde karar verilemez’ énermesini ima eden yaklagimlar!"® haricinde, bir teori

olarak varligini kazanabilmek i¢in ‘dogru yorum’un ne oldugunu savunmak
durumunda kalmugtir. Dolayisiyla farkli edebiyat teorileri anlamin nerede bulu-
nacag; ile ilgili birbirlerini nakzeden, dar diyebilecegimiz yorum onerilerinde
bulunmuglardir. Kimi yazarin niyetine, kimi yazarin zihnindeki tecriibeye, kimi
bigimsel 6zellikleri ¢ergevesinde metne, kimi metnin yapisal unsurlarina, kimi
yazarin kimi metnin kimi de okurun tarihselligine, kimi sadece okura, kimi
sadece yazara, kimi sadece metne bakilmasi gerektigini sdylemistir. Edebiyat
metinlerinin yorumu esnektir, her tiirlti yoruma cevaz vardir iddiasi, esasinda,
hukuk¢unun edebiyatla kurdugu iliskinin keyfiliginden kaynaklanir. Keyfiligi
¢ok anlamli kullantyorum: Keyif icin okunan edebiyat metninden, disiplinsiz/
teorik temel dikkate alinmadan okunan edebiyat metninden, okunmasiyla okun-
mamast arasinda fark goriilmeyen edebiyat metninden. Edebiyat metinlerinin
yorumundaki serbestlige dair teorik bir arkaplan bulmak miimkiin olmadig1
gibi, olgular da tam aksi yonde diisiinmemizi hakli ¢ikariyor. Edebiyat metin-
lerinin yorumunun giindelik hayata etkisinin olmadigini séylemek miimkiin
degil. Tarih boyunca yasaklanan edebiyat eserlerinin listesini yapamayiz bile.
Iktidarin tarihi, sansiiriin tarihidir bir bakima ve bu sansiiriin tetikleyicisi,
edebiyat metinlerinin yorumuyla ilgilidir. Edebiyat metinlerinin yorumu, akil
almaz sonuglar dogurabilir. S6zgelimi, Salman Rushdie’nin Seytan Ayetleri’ni
diisiitnmeli™. Kemal Tahir'in Yorgun Savagersinin®”), Orhan Kemal’in Bereketli
Topraklar Uzerinde’sinin®Y sinema uyarlamalarinin akibetini. Hrant Dink’in,
bir diistince dile getirmesinin yaninda ¢ok kuvvetli bir edebi metin olan yazi
dizisinin belli bir sekilde yorumlanmasinin, Dink’in mahkimiyetinden katline

[18] Postmodern, postyapisalct yahut yapigdziimcii metin analizi yaklagimlari, sadece
edebi metinlerin degil her tiirlii metnin anlamina iligkin bir ‘belirsizlik’ iddiasinda
bulunur. Bu iddianin degerini ve hukuk acisindan sonuglarint bagka bir ¢alismada ele
almay1 diistiniiyorum. Boyle bir inceleme siiphesiz ‘Hukuki Pragmatizm’i de kapsamak
durumunda. Konuya isaret eden Tiirkge bir ¢alisma icin bkz. Ozkék, ‘Hukuki Belirsizlik
Problemi Uzerine’. Hukuki pragmatizm hakkinda 6z bir betimleme i¢in bkz. Edgar Butler,
‘Legal Pragmatism”, Internet Encyclopedia of Philosophy, 2005, http://www.iep.utm.
edu/leglprag/ (25.04.2016).

[19] ‘Iranli din adami: Salman Riisdi hakkindaki 6liim fetvasi hala gecerli’, Hiirriyet, 22
Haziran 2007, <http://www.hurriyet.com.tr/iranli-din-adami-salman-rusdi-hakkindaki-
olum-fetvasi-hala-gecerli-6761381> (E.T. 03.01.2016).

[20]  “Cilgin Tirk’ “Yorgun Savaser’'yr Nasil Yake!', Radikal, 15 Ekim 2009, <http://www.radikal.
com.tr/turkiye/cilgin-turk-yorgun-savasciyi-nasil-yakti-959345/> (E.T. 03.01.2016).

[21] ‘Kayip Film Festivalde’, Milliyet, 2 Nisan 2008, < http://www.milliyet.com.tr/kayip-
film-festivalde—sinema-536294/> (E.T. 03.01.2016).
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giden siirece etkisini diisiinmeli®. Edebi yorumun sakasi yoktur: Oldiriir.
Edebi yorum oldiirmese bile, sansiir veya ceza ile sonu¢lanmasa bile, yorumla
ortaya ¢tkan anlam yargilamanin konusu olabilir. Elif Safak’'in Baba ve Pig'ini®,
Nedim Giirsel'in Allahin Kizlar: ni?! hatirlamak yeterli. Kimi zaman da ede-
biyat eserlerinde yer alan karakterler giindelik hayatin kanli canlt insanlarina,
bilhassa da kamuoyunda taninmis kisilere benzetilir. Bu benzetmelerin elbette bir
anlami vardir ve beklenmedik sonuglar ortaya cikabilir. Sozgelimi, bu makalenin
kaleme alindigt dénemde J.R.R. Tolkien'in Yiizsiklerin Efendisi isimli ti¢ ciltlik
fantastik romaninda yer alan Smeagol/Gollum karakterinin, romanin sinema
uyarlamasindaki gortiniimii ile Cumhurbaskan: R.T. Erdogan arasinda ben-
zerlik kuran gorsellerin sosyal medyada yer almas {izerine hakaret su¢lamastyla
yapilan yargilama Turkiye kamuoyunu mesgul ediyor. Adli yargidan ¢ok daha
hizli bir gekilde idari sorusturma sonucunda doktor olan sanik memuriyetten
men edilmis durumda. Hging olan, davay1 gérmekte olan mahkemenin, roman
karakterinin analizi icin bir bilirkisiye bagvurmasi. Basina yanstyan haberlerden
takip edilebildigi kadariyla, Smeagol/Gollum karakterinin yorumu yargilamanin
sonucunu belirleyecek!.

Sadece edebiyat degil, kutsal metin yorumu da dldiiriir. Mezhep farklilik-
lart, hem Hiristiyan hem de Islam diinyasinda yiizyillar siiren kanli gatismalara
neden olmugtur. Ayni kitaba inanan miimin Hiristiyanlar ve Misliimanlar,
yorum farklart nedeniyle kan dokmiislerdir. Kimi zaman ayni inang diinyasinin
mensuplari birbirini 6ldiiriirken, kimi zaman da belli bir dinin mensuplarinin
bir kismi dinin geregi olarak kan dékerken diger kismi hangi inangtan olursa
olsun insan 6ldirmenin dinleri geregi yasak oldugunu soyler. Ne dini metin-
lerin yorumu serbesttir ne de yorum farkliliklari hakikate ulasmanin zorunlu
dogasini yansitr. Farkli yorumlamak, dairenin disina ¢ikmakur ve dairenin
disina ¢tkmanin bedeli biiytikeiir. Eagleton’in rahatligi olumsaldir, zorunlu degil.

Tek bir dogru hukuki yorumun bulunabilecegi iddiasina hukuk disindan
yanut verdik. Aksi istikametten gelen ikinci kanitin kaynagi S. Toulmin ile Ch.

[22]  Ayrinuli bilgi icin bkz. Fethiye Cetin, Utan¢ Duyuyorum — Hrant Dink Cinayetinin
Yargsi, Istanbul: Metis, 2013, ss. 47-141. Ayrica bkz. Ertugrul Uzun, Hukuk Metodolojisi
— Ders Kitabi, Ankara: TAA Yayini, 2014, ss. 163-182.

[23] C‘Elif Safak da Yargilanacak’, Radikal, 29 Temmuz 2006 <http://www.radikal.com.tr/
haber.php?haberno=194279> (E.T. 03.01.2016).

[24] “Allah’in Kizlar’ Romanina Sorusturma, Milliyet, 17 Temmuz 2008, <http://www.milliyet.
com.tr/default.aspx?aType=HaberDetay&ArticleID=894302> (E.T. 03.01.2016).

[25] Or. bkz. ‘Erdogan’a hakaret davasinda Gollum raporu: Oziinde iyi biri’, BBC Tiirkge,
13 Nisan 2016 <http://www.bbc.com/turkce/haberler/2016/04/160413_gollum_dava>
(E.T. 25.04.2016).
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Perelman. Aksi istikametten kastim, bu iki ismin, sirastyla argiimantasyon ve
retorik teorilerini olustururken hukuki muhakemenin dogasini kanit olarak
sunmalar.

Stephen Toulmin, Uses of Argumentta, genel bir argiimantasyon teorisini
olustururken, hukuki muhakemenin hi¢bir zaman tek bir dogru yanita ulasa-
mayan ve dogrulugu kanitlamaktan ziyade makuliyeti gerek¢elendirmeyi esas
alan dogasini 6rnek gosteriyordu®. Toulmin,

“manugin ve felsefenin matematikle olan birlikteliginin sona ermesi gerektigini,
yeni miittefikin hukuk oldugunu séyler. Toulmin’e gore matematikle siki bir bag
kurmus olan mantik, evrensel (alan-bagimsiz) dl¢iitlerin pesine diigmiis, ancak
hukuk, bilim, siyaset, ahlak ve tip gibi alanlardaki kanitlamalarin alan-bagiml
ozelliklerini gdz ardi etmistir. Hatta Toulmin’e gore mantk, genellestirilmis

hukukbilimdir (jurisprudence).”®”

Perelman ise dogrulugun inangtan, kanitlamanin ise bir iknadan ibaret
oldugunu savunuyor, felsefeden tarihe her tiirlii kanitlamanin retorik faaliyet
oldugunu soylityordu. Burada da en biiyiik kaniti, zaten retorik yonii apacik

olan hukuk idi.

“Perelman’a gore, yargicin, bir davanin olgularini bir kural altinda siniflandir-
dig1 bir bigimsel mantiksal ispat sunmasi gerektigi seklindeki goriisiin modasi
artik gecmistir. Modern hukuk kuraminda, karar olusturma siirecinin, huku-
kun olgulara otomatik uygulanisi olmadigi seklinde bir uzlasma vardir. Eger
somut bir durumda bir kuralin anlami acik degilse, yargi¢ kurali yorumlamak
durumundadir. Belirli bir yorumun tercih edilmesi kesinlikle zorunlu degildir,
fakat daima degerlerin tarulmasina, hakkaniyete neyin en uygun oldugunun ve

hukuken en dogru kararin ne oldugunun tartilmasina, karsilagtirilmasina dayanur.

Deger yargilarinin hukukun uygulanmasinin temelini olusturmasi, deger yar-
gilarinin nasil savunulacags sorununu giindeme getirir. Perelman’a gore yargig
kararini mantiksal-bi¢cimsel bir ispat seklinde degil, bir kanitlama geklinde sunar.
Mantiksal sonug ¢ikarma, bir ispat ya da tanitlama faaliyetidir. Belli onciiller-
den belli sonuglarin ¢tkmast zorunludur ve bu iliskinin gosterilmesi karsi tarafi

susturacak, aciz birakacak bir islemdir. Ancak hukukta ileri siiriilen iddialar,

(26]
(27]

240

Stephen Toulmin, The Uses of Argument, Cambridge: CUP, 1969, s. 7.

Ertugrul Uzun, ‘Hukuksal Usavurmadapediiksiyonun Yersizligi’, HFSA-Hukuk Felsefesi
ve Sosyolojisi Arkivi-22, Haz.: H. Okgesiz ve G. Uygur, Istanbul: Istanbul Barosu
Yayinlari, 2010, s. 20-21.
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boylesi kesin sonug¢ doguran iligkilerden ¢ok, karsi tarafi ‘inandirma’, belli bir

teze ‘yaklastirma’ amact tastyan, ‘tartismalt’ deger yargilari ile ilgili iddialardir.” ¥

Hukuk diistincesi literatiiriinden haberdar olanlar, 20. ytizyildaki 6nemli bir
ismin, R. Dworkin’in, ‘yegine dogru cevap’ teorisini de duymuslardir. Dworkine
gore hukuk, yargiglar cemaatinin yazdigs zincirleme bir romandir. Yargi¢ karar
verecegi zaman, kendisinden 6nce yazilmis kisimlar: dikkate almak ve hukukun
icerisinden yegane dogru cevabr ¢ekip ¢ikararak romana eklemek durumunda-
dir®). Ancak bu iddia, hukukun dogasindan kaynaklanmaz. Dworkin teorisini,
edebiyattaki Yeni Elestiricilik okulundan yola ¢ikarak olusturmustur. Yani tek
bir dogru cevabin var oldugu tezi hukuki degil, edebi bir tezdir®").

ITI. OZERK BIiR DiSiPLIN OLARAK HUKUK

Uciincii muhtemel gerekce, hukuk kurallarinin kendisinde yahut pozitif
hukuka gecerlilik kazandiran hukuk ideolojisinin koklerinde hukukun nasil
yorumlanacagina dair ilke ve kurallarin bulundugunu séyler. Séz gelimi bazi
hukukeulara gére pozitif hukukun bizatihi kendisi yoruma dair bazi kural veya
ilkeler getirmigtir. Tiirk hukukunda bu yondeki tartigmalardan birisi Medeni
Kanunun ilk maddesinden bir yorum ilkesi ¢tkarmakla ilgilidir. Mezkair maddeye
gore, “kanun, soziiyle ve iziiyle degindigi biitiin konularda wygulaniy”. Kanunun
eski ifadesinde 6z yerine kullanilan ruh kelimesinin cazibesiyle, kanunun bir
soziiniin/lafzinin bir de éziintin/ruhunun bulundugu, lafiz ile ruh uyumsuz
oldugu durumda ruhunun uygulanacag iddia edilir. Bu ruhun nasil buluna-
cagl ise, geleneksel yorum yontemlerinden birinin secilmesiyle sonuglandirilir
yahut s6z konusu yorum yéntemlerinin tamaminin ayni anda kullanilarak bir
tiir sanat icrast tavsiye edilir. Halbuki ilgili hitkiim bir yorum degil mer’iyet/
gecerlilik iddiastyla birlikte yargicin kanunda diizenlenmemis olma gerekgesini
kullanarak davaya bakmaktan kaginamayacagini isaret etmesi daha makuldiir.

[28]  Uzun, “Hukuksal Usavurmada..., s. 22.

[29] Ronald Dworkin, Law’s Empire, Cambridge: The Belknap Press, 1986, ss. 228-238.
Ayrica bkz. Sevtap Metin, ‘Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklagim?,
TUHFM, C.: LXI, S.: 1-2, 2003, ss. 35-83; Ahmet Ulvi Tiirkbag, Kanitlanamayani
Kanitlamak: Ronald Dworkin’in Hukuk Kurami, Istanbul: Derin Yayinlari, 2010;
Kasim Akbas, ‘Ronald Dworkin: Pozitivzimin ve Dogal Hukukun Elestirisinden Bir
“Yargilama Kurami”na’, Cagdas Hukuk Diigiincesine Giris, Ed.: E. Uzun, Istanbul:
[thaki, ss. 195-212.

[30] Dworkin’in yorum teorisinin edebiyat kuramlariyla iliskisi baslt basina biiyiik bir calismanin
konusunu olusturuyor. Burada, Stanley Fish ile R. Posner’in de dahil oldugu bu meseleyi
ana hatlartyla ele alan bir kaynaga isaret etmekle yetiniyorum: James Seaton, “Law and
Literature: Works, Criticism and Theory’, Yale Journal of Law and the Humanities, C.
11, S. 2, 1999, ss. 479-507
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Lafizla celisen ruhun imkani sorusu ise basli bagina bir muammadir®®!. Tiirk
hukukeularinin yorum ilkesiymis gibi sunduklart bir baska diizenleme ise,
Anayasanin, yargiglarin “Anayasaya, kanuna ve hukuka wygun olarak vicdani
kanaatlerine gore hiikiim” vermeleri gerektigini sdyleyen 138. maddesidir. Bil-
hassa dogal hukuk goriisiine yakin bazi hukukgular, vicdani kanaat ifadesinin
kanunlari agan bir ahlaki degerlendirmeyi gerekli kildigini savunur, bunun da
yorum faaliyetinin bizatihi hukuk diizeni tarafindan getirilen temeli ve 6lgiiti
oldugunu séylerler. Oysa Anayasa hitkmii, yargt bagimsizligs ile ilgili bir hitkiim
getirmistir. Dolayistyla buradaki ifade oncelikle kararin salt yargic tarafindan
verilmis olmast gerektigine isaret eder. Ikincisi, vicdani kanaatin konusunun
hukuki degerlendirme olacagina dair herhangi bir kanit yoktur. Nihayet, Ana-
yasanin yapim donemindeki ¢aligmalara da bakildiginda, kastedilenin hukuki
degerlendirmede kisisel ahlaki kriterlerin kullanilmas: degil, siibuta iligkin kararin
bizzat yargi¢ tarafindan verilmesi gereken bir karar olmasi gerektigi goriilecektir.
Aksi takdirde Anayasanin, yargiclardan éncelikle kanuna ve hukuka uygunlugu
talep ederken arkasindan kisisel ahlaki degerlendirmeleriyle belki de kanuna
ve hukuka aykir1 karar vermelerini istedigini savunmak gibi bir garabeti kabul
etmek gerekirl®?.

Simdi daha genel ve ayrinuli bir sekilde incelenmesi ayri bir ¢aligmanin
konusu olmaya aday olan, hukukun 6zerk bir disiplin oldugu iddiasina bakalim.
Bu iddia su anlamlara gelir®¥:

“(1) hukuki muhakeme diger muhakeme bicimlerinden farklidir; (2) hukuki
karar verme diger karar verme bicimlerinden farklidir; (3) hukuki muhakeme
ve hukuki karar verme kendine yeter niteliktedir, baska yaklagimlardan yardim
almalarina ihtiyaclari yoktur ve bagka yaklagimlardan alinacak yardimin hukuki
muhakemenin ve hukuki karar vermenin gelisimine anlamli bir katkist olmaz;
ve (4) hukuk aragtirmaciligi miinhasiran (cogunluk ‘hukuk dogmatigi’ denen)
hukuki konulara yonelmelidir ve bagka konulara yonelmis bir hukuk arastir-

macilig1 yoktur yahut olamaz.”

[31] Uzun, “Yorum Yéntemlerini Bilmek..., s. 80. Hukukeulara ilging gelebilir ancak lafiz ve ruh
ayirimi, hig de hukuki bir ayirim degildir. Ayirim, Iskenderiye dogumlu bir Kilise Babast
olan Origenes’e (184/185-253-254) dayanur. Origenes’in bu icadi, kutsal metinlerin sadece
sembollerle ifade edilemeyecek gizemleri de barindirdigini savunmak tizere tasarlanmigt1.
Bkz. Werner G. Jeanrond, Teolojik Hermenétik, Istanbul: Iz Yayincilik, 2007, s. 53.

[32] Vicdani kanaat sorununa dair ayrinult bir inceleme igin bkz. Metin Feyzioglu, Ceza
Muhakemesinde Ispatin Olgiitii Olarak Vicdani Kanaat, Istanbul: Islik Yayinlari, 2015.

[33] Brian Bix, ‘Law As an Autonomous Discipline’, The Oxford Handbook of Legal Studies,
New York: OUP, 2003, s. 975.
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Makalemizin konusunun yorum olmast hasebiyle, hukuki muhakemeyle ilgili
iddiay1 daha acikea su sekilde yazabiliriz: ‘Hukuki muhakeme, dogas: itibariyle
pratik mubakeme, ahlak teorisi ve siyaset gibi alanlardaki mubakemeden ayridir.
Bu yondeki iddiaya, daha dogrusu anlayis ve uygulamaya ilk ve en 6nemli itiraz,
Amerikan Hukuki Realistlerinden gelmistir. Buna gére hukuki muhakeme,
hukukeular farkinda olsunlar veya olmasinlar, daima hukuk disindaki muhakeme
formlarini kullanir. Bu iddia giderek, Realistlerce, sosyal bilimlerin her alanina
vakif ve hukuk kurallarinin baglayiciigindan kurtulmus yargiglarin varligini
savunmayla sonuglanir. Hukukun Ekonomik Analizi® gibi pek cok ‘Hukuk ve
...” yaklasimi da, hukukun 6zerkligini sorgular. Realizm sonrasi ddnemin belki
de en keskin elestirisi, iddiasini ‘hukuk siyasettir’ seklinde 6zetleyebilecegimiz

Elestirel Hukuk Calismalaridir!®,

Yakin dénem Amerika kaynakli ve uluslararasi literatiire etkide bulun-
mus olan caligmalarin 6zerklige en biiyiik darbeyi vurdugu alan ise, yorum
bahsidir. Hukuk ve Edebiyat, Hukuk ve Dil gibi bagliklar altinda yiiriitiilen

tartismalar, hukuk metinlerinin anlamlarinin belirlenmesinde toplumsal tercih

[34] Felix Miiller, ‘Hukukun Ekonomik Teorisi’, Cev.: A.M. Giines, Kiiresel Baksg, C.1, S.3,
Ekim 2011, ss. 1-20; Fuat Oguz, ‘Hukukun Ekonomik Analizi: Genel Bir Degerlendirme’,
Piyasa, 2002/2, ss. 3-23; Biinyamin Giirpinar, ‘Hukuk ve Ekonominin Ortak Temelleri
— ‘Hukuk ve Ekonomi’ Akim¢’, Dumlupinar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi,
S. 20, Nisan 2008, ss. 161-180 <http://birimler.dpu.edu.tr/app/views/panel/ckfinder/
userfiles/17/filessy DERG_/20/161-180.pdf> (E.T. 03.01.2016).

[35]  Ayrninulibilgi icin bkz. Kasim Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, Ankara: Notabene, 2015;
Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Caligmalari, [stanbul: On Iki Levha Yayinlari, 2011;
Kasim Akbas, ‘Ideoloji Olarak Hukuk’, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, S. 15,
2006, ss. 87-95.
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teorisinden®, kamu tercihi teorisinden®”), dil felsefesinden®®, gostergebi-
limden®” ve edebiyat teorisinden” cok sey 6grenilmesi gerektigini ortaya
koymusglardir!.

Bix'in de belirttigi gibi, su an i¢in genel akim, on dokuzuncu yiizyilda ve
yirminci ytizyilin biyiik bir kisminda oldugunun aksine, hukukun tamamen
ozerk bir disiplin oldugunu kabul etmez. Hatta su an i¢in asil mesele, huku-
kun ayirict 6zelliklerini gozden kagirma tehlikesidir. Bix, hukukun ayirt edici
ozellikleri olarak, genel kurallarin hukuk uygulamasina rehberlik etmesini, yasa-
koyucu ile uygulayicilar arasindaki etkilesimi ve common law sisteminde emsal
kararlarin miistakbel kararlarin olusturulmasinda etkili olmasini not eder!®?),

IV. KELSEN: ‘HUKUKI’ YORUMUN INKARI

Oyle goriiniiyor ki, hukuk kurallarinin nasil yorumlanmasi gerektigine
dair hukuk diizeninde herhangi bir ‘yasal’/’hukuki’ dayanak bulmak miim-
kiin degil. Ustelik, yasal yahut felsefi/metodolojik bir dayanagin yoklugunda
hukuki metinlerin yorumlanmasinda belirsizligin ortaya ¢ikmasini korkuyla
degil, bazen nétr duygularla timiiyle betimsel saiklerle bazen de cogkuyla

[36] Or. bkz. Allan Gibbard, Social Choice Theory and Imperfetability of a Legal Order,
Hofstra Law Review, Vol. 10, 1982, ss. 401-413.

[37]1 Or. bkz. Guido Pincione, ‘Should Law Proffessors Teach Public Choice Theory’, Chicago-
Kent Law Review, Vol. 79, 2004, ss. 451-470.

[38] Or. bkz. Brian Bix, Law, Language and Legal Determinacy, Oxford: Oxford University
Press, 1996; Dennis Patterson, Law and Truth, New York: Oxford University Press, 1996.
Dil felsefesinin hukuk diisiincesine etkisi agisindan Iskandinav Realistlerinin 6nemli bir yeri
vardir. Bkz. Ertugrul Uzun, ‘Iskandinav Hukuki Realizmi’, Cagdas Hukuk Diisiincesine
Girig, Ed.: Ertugrul Uzun, Istanbul: Ithaki, 2015, ss. 91-112. Dil felsefesi temelli bir
yaklagimla dogal hukukeu bir yorum teorisinin ilgi ¢ekici bir 6rnegi icin bkz. Ugur Ding,
Semantik Dogal Hukuk ve Hukuki Yorum —Michael S. Moore’un Kuramu, [stanbul:
Legal Yayinevi, 2014.

[39]  Ayrinuli bilgi i¢in bkz. Ertugrul Uzun, Hukuk Géstergebilimi, [stanbul: Legal Yayincilik,
2007.

[40] Or. bkz. James Boyd White, When Words Lose Their Meaning: Constitutions and
Reconstitutions of Language, Character, and Community, Chicago: University of
Chicago Press, 1984.

[41] Hukukun disiplinlerarast bir calisma olmasi gerektigi yoniinde bir iddia i¢in bkz. Jan M.
Smits, ‘Hukuk ve Disiplinlerarasilik: Hukuk Aragtirmalarinin Kaginilmaz Normatifligi
Uzerine’, Cev.: Ertugrul Uzun, Hukuk Kurami, C. 2, S. 6, Kasim-Aralik 2015, ss. 59-68
<http://hukukkurami.net/media/file/disiplinlerarasilik.pdf> (E.T. 03.01.2016).

[42] Bix, ‘Law As an Autonomous Discipline’, s. 976. Hukukun &ézerkligine dair tartgmalar
icin ayrica bkz. Richard A. Posner, “The Decline of Law as an Autonomous Discipline:
1962-1987°, Harvard Law Review, Vol. 100, 1987, ss. 761-780.
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dillendirenler var. Hukuki belirsizlik tartigmasini makalenin bu kisminda
titketme imké4nina sahip degilim. Bunun yerine, hukuk¢u muhataplarimin
beklemediklerini diistindiigiim bir 6rnek gostermeye calisacagim: Hans Kelsen.
Bilindigi izere Kelsen, ‘normativist pozitivizm’ ismi verilen bir hukuk felsefesi
okulunun kurucusu sayilir. Pozitivizme yoneltilen elestiriler, cok daha sert bir
sekilde Kelsen’e de yoneltilir, zira Kelsen’in hukuk tasarimi, nihayetinde bir
gii¢ olgusuna dayandirilan normlar hiyerarsisinin formel/sekli diizenini igerir.
Yasaya gecerlilik, dolayisiyla uygulanabilirlik kazandiran bu diizenin formel
kosullarina uygunlukeur. Ustelik Kelsen, hukuk kurallarinin mesruiyeti sorununu
tartigmayt, kendi verdigi isimle ‘Hukukun Saf Kuramr'nin disinda gérmiistiir®.
Genel olarak pozitivizme, 6zel olarak da Kelsen’e, bilhassa dogal hukukgular
tarafindan yoneltilen elestiri, literalizm anlamindaki formalizm elestirisidir.
Bu elestiriye gore pozitivistler hukukun neligi sorununu tartismadan sadece
sekle bakmalari itibariyle, tarafsizlik adi altinda ahlaki sorunlari, iktidar lehine
terk etmiglerdir. Literalisttirler; yani hukukun sadece lafzinin uygulanmasini
isterler. Boylece yargiclarin iktidarin memuru olmasini savunurlar. Literalizmin
bir baska kusuru da islevi agisindandir. Yani iktidar ve kanunlar ahlaken iyi
bile olsalar, hayatin dinamikligi ve karmagikligi karsisinda kanunlarin lafzen
uygulanmasi toplumsal sorunlara yol agar!*!. Burada bir pozitivizm savunusu

[43] Ayrinuli bilgi icin bkz. Kasim Akbas, ‘Hans Kelsen: Hukukun Saf Kuramr’, Cagdas
Hukuk Diisiincesine Giris, Ed.: Ercugrul Uzun, Istanbul: Ithaki, 2015, ss. 49-74.

[44] Or. bkz. Niyazi Oktem ve Ahmet Ulvi Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet,
[stanbul: DER Yayinlari, 2001, s. 387 (“Hukuksal pozitivizm tarih boyunca aslinda kurulu
diizenin korunmast, devlet otoritesinin saglamlastirilmast amaciyla cesitli ad ve diigiincelerle
ortaya cikmugtir. Devlet irAdesinin iistiinliigii, icte ve dista her hangi bir giicle sinirlanmayan
egemen devlet anlayisi ¢aglar boyunca tarih sahnesinde gériilmiistiir. Bunlarin hepsi
hukuksal pozitivist diistinceyi dile getirmektedirler. Felsefi pozitivizmle birlikte ideolojilere
bilimsel bir kimlik verebilme firsat: ¢tkmus ve pozitivist sozciigii benimsenmistir. Boylece
irddeci, devletci hukuk anlayigi “bilimsellik” kavrami arkasina siginmigtir.” “Iradeci hukuksal
pozitivizm, ...ahlak disidir, cagdisidir, demokrasi ile bagdasmaz. (s. 398.)”); Ernest Hirs,
Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Ankara: Banka ve Ticaret Hukuku
Arastirma Enstitiisti, 1996, s. 97 (“Pozitif hukuk okullarinin, devleti tek hukuk kaynag:
olarak gérmeleri ve hukuk incelenmesinde fizikotesi ilkelere olan her tiirlii inanci ortadan
kaldirmalari, sonugta, kanun koyucunun keyfl eylemlerine bile hukuk sifatini vermelerine
neden oluyordu.”); S. Keyman, ‘Hukuki Pozitivizm’, AUHFD, C. XXXV, S. 1-4, 1978,
s. 28 (“Hukuki pozitivizm, miisbet hukuka, sirf varligi ve yiirtirlikkte olmast nedeni ile
bir deger atfetmektedir... [Pozitivizme gdre] sirf mevecut olduklar: icin, yani icerdikleri
deger ve hiikiimlere bakilmaksizin, hukuk kurallarina itaat etmek gerekir... Kanunlara
itaatin nedeni, hukuka saygidan dogan ahlaki bir bor¢tur.”); Sururi Aktas, ‘Pozitivist
Hukuk Kavram: Uzerine Elestirisel Bir Refleksiyon’, AUEHFD, C. 1V, S. 1-2, 2000, s.
268-9 (“...hukuksal pozitivizm, dogal hukuka dayanan dogal haklar ve ozgiirliiklerin
ontolojik varligini kendi iradesinin Griinii sayan ve bu kavramlar tizerinde iradesinin
sinursiz oldugunu diisiinen otoriter bir devletin ideolojisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.”);
Ali Safak Bali, Hukuk — Tanim, Kavram, i§lev ve Nitelik Sorunlari, Konya: Cizgi
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yapacak degilim; ancak bu elestirinin pozitivist kuramcilar tarafindan anlagil-
maz oldugunu biliyoruz. Sézgelimi hukuki pozitivizmin yirminci yiizyildaki en
biiyiik temsilcisi H.L.A. Hart, formalizm ve literalizmi savunan herhangi bir
hukuki pozitivist bilmedigini sdyler'®). Mesele Kelsen oldugunda ise, durum
cok daha farkli bir boyut kazanir. Eger Kelsen’i dogrudan okumad: ve sadece
elestirilerden taniyor iseniz, hukuk kurallarinin yorumu konusunda yargica
herhangi bir yorum yahut hareket alani birakmadigini diistiniirstiniiz. Kelser’in
bir normun gegerliligini hiyerarsik yapidaki normlar sisteminde tist norma
dayandirmasi, formalizm ve mantikgilik elestirilerinin kolaylikla ileri stirtilme-
sine neden olur®!. Halbuki Kelsen, énce ayr: bir makale olarak yayimladig,
daha sonra ise Reine Rechtslehre baslikli kitabinin hem birinci baskisina hem
de genisletilmis baskisina aynen koydugu Yorum Uzerinede”” beklentilerimizi
bosa ¢ikaracak, kafamizi karigtiracak bir yaklasim sunar. Kelsen'in goriislerini,
kendisinden yaptgim alintlarla sunacagim, zira bilindik Kelsen imaji nedeniyle
inanmakta giiclitk ¢ekebilirsiniz.

Kelsen’e gore, “bir yasay: yorumlamanin bizi yegine dogru karar anlaminda
tek bir karara gotiirmesi zorunlu degildir; ulasacagimiz mubtemelen pek cok
karar vardir; bunlarin hepsi wygulanacak norma nispetle esit degerdedir; hatta
bunlardan sadece bir tanesi yargs karar: eylemiyle” hayata gegirilmis bile olsa*®l.

Kitabevi Yayinlari, 2005, s. 261 (“...hukuku salt yetkili organlarca ve belirli usullere
uygun olarak ¢ikarilan normlar olarak tanimlamak, dolayli olarak onun, agik¢a hukuk-
dist (gayri-mesru) bazi emellerin gerceklestirilebilmesinin araci haline déniismesini de
onaylamak (ya da kabullenmek) olmasa da buna goz yummak anlami tastyabilir. Ornegin,
kanun koyucunun keyif iradesi ya da herhangi bir iktidar ideolojisinin hayata gecirilmesi
bu sekilde tanimlanan bir hukuk sayesinde kolayca miimkiin hale gelebilir.”). (Bu dipnot
suradan aynen alinmistir: Ertugrul Uzun, ‘Hukuksal Pozitivizmi Dogru Okumak’, HFSA,
16. Kitap, Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar Sempozyumu — III, Haz.: Hayrettin
Okgesiz, Istanbul: Istanbul Barosu Yayinlari, 2007, s. 345, dn. 5.)

[45] H.L.A. Hart, ‘Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasr’, Cev.: Ertugrul Uzun, H.L.A.
Hart ve Hukuk-Ahlak Ayrimi, Ed.: Sercan Giirler, Istanbul: Tekin Yayinevi, 2015, s.
113, dn. 25.

[46] Paulson, aralarinda Kaufmann, Heller, Pound ve Schmitt gibi isimlerin de oldugu uzun
bir formalizm ve mantikeilik elestirisi ydneltenler listesi sunar. Bkz. Stanley L. Paulson,
‘Formalism, ‘Free Law’, and the ‘Cognition’ Quandary: Hans Kelsen’s Approaches to
Legal Interpretation’, The University of Queensland Law Journal, 2008, C. 27, S. 2,
ss. 9-16.

[47] Hans Kelsen, ‘Yorum Teorisi Uzerine’, Cev. M.B.Aydin ve E. Uzun, Hukuk Kurami, C.
1, S. 5, Eyiil-Ekim 2014, ss. 45-51 <http://www.hukukkurami.net/editor/Sayi_5/05_04_
kelsen.pdf> (E.T. 03.01.2016).

(48] Kelsen, “Yorum Teorisi Uzerine”, s. 47.
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Kelsen bu iddiasinin geleneksel yorum anlayisiyla karsitlik iginde oldugunu
cok iyi bilmektedir*?:

“Geleneksel hukukbilim ne yazik ki yorumdan, énkayitlanmis hukuki eylemin
gercevesinin kesfinden ¢ok daha fazla sey bekliyor. Yerine getirilmesi gereken ilave
bir gérev, ki geleneksel hukukbilim bu gorevin yorumun asli gérevi oldugunu
diisitnmeye egilimlidir, cerceveyi dogru bir sekilde doldurmak icin bir metot
gelistirilmesidir. Bilindik yorum teorisi, yasanin, somut olaya uygulandiginda, tek
bir dogru karari saglayabilecegine ve bu kararin ‘dogrulugunun’ —pozitif hukuk
cerevesindeki dogrulugunun- yasanin bizatihi kendisine dayandigina inandira-
cakur. Geleneksel teori yoruma ulagma siirecini, sanki bu, acikliga kavusturma
ve anlama geklindeki entelektiiel bir eylemmis gibi, sanki yorumcu iradesini
degil sadece zihnini isletiyormus gibi, sanki sadece zihinsel faaliyeti ile mevcut
ihtimallerin arasindan pozitif hukuka tekabiil eden bir tanesini secebilecekmis

gibi ve bdylece pozitif hukuk ¢ercevesinde dogru tercihi yapacakmig gibi sunar.”

Kelsen, dogru yorumun élgiitii varsa, bunun hukuki bir dayanak olmast
gerektigine inanryor goriiniir. Baska bir deyisle, ‘hukuk kuralinin yorumlan-
masinin dogru yolu'nu gosteren bir ‘hukuk kuralr'nin yoklugu durumunda,
herhangi bir baglayiciliktan bahsedilemez.

“Ne var ki pozitif hukuk agisindan baktigimizda uygulanacak normun cerceve-
sinde verili olanaklardan hangisinin diger olanaklardan iistiin tutulabilecegine
dair herhangi bir 6l¢iit yoktur. Pozitif hukuk ¢ercevesinde bir normun pek ¢ok
farkli okumasindan hangisinin ‘dogru’ olarak tefrik edilebilecegine dair herhangi
bir metot yoktur (elbette burada yasanin ve hukuk sisteminin diger normlar:
baglaminda normun anlaminin farkli okumalarinin olanakli oldugunu varsayi-
yoruz). Biitiin ¢abalara ragmen geleneksel hukukbilim irade ile iradenin ifadesi
arasindaki catigmayi dindirmenin objektif kabul edilebilir bir yolunu bulabilmis
degildir. Dolayistyla gelistirilmis olan her bir yorum metodu bizi hep miimkiin
bir sonuca gotiiriir, yoksa tek bir dogru sonuca degil. Pozitif hukuk zaviyesin-
den, yasakoyucunun varsayilan iradesinden ayrilmamak ugruna metnin ihmal
mi edildigi yoksa ¢ogunlukla problematik olan yasakoyucunun iradesini dert
edinmekten kaginmak icin metne siki sikiya m1 uyuldugu 6nemsizdir. Ayni anda
gecerli iki normun ¢elisik oldugu verili bir durumda, (daha 6nce zikredilen) tig
mantiksal uygulama olanaginin her biri pozitif hukuk agisindan ayni degerdedir.

Bunlardan birini ‘hukuki’ olarak ortaya koymaya ve diger ikisini disarida tutmaya

[49] Kelsen, “Yorum Teorisi Uzerine”, s. 47.
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calismak nafile bir ugrastir. Benzer yorum araglari olan argumentum a contrario
ve analoji de degersizdir; zira sadece karsit sonuglara ulagtirirlar ve hangisini ne
zaman kullanacagimiza dair dlgiit yoktur. Menfaatlerin dengelenmesi olarak
isimlendirilen ilke dahi buradaki sorunun sadece formiilasyonudur, bir ¢oziim
degildir. Catigan menfaatlerin hallinde kullanilacak bir ara¢ olmak {izere yarisan
menfaatleri birbirleriyle karsilastirmaya dair nesnel bir standart sunmaz. Men-
faatlerin dengelenmesi denen bu doktrinin sandig1 gibi, s6z konusu standart
zaten yorumlanacak normdan veya normu igeren yasadan yahut da bir biitiin
olarak hukuk sisteminden ¢ikarsanmayacakur. Ciinkii ‘yorum'un gerekliligi
ozellikle uygulanacak normun veya norm sisteminin pek ¢ok ihtimal ortaya
¢tkarmasindan, yani ne normun ne de normlar sisteminin ortadaki menfaat-
lerden hangisinin daha biiyiik bir degere sahip oldugunu belirleme agisindan
su veya bu karari tam olarak soylememesinden dolay: ortaya ¢ikar. Bu karar,
bu menfaatler siralamasi, gelecekteki norm yaratma eylemine —mesela yargi

kararina- brrakilir.”5%

Kelsen kurmus oldugu muhakeme zincirinin tutarliligini kurmak adina,
sahip oldugu imajdan apayri bir sey soyleyerek, yorum faaliyetinin esasinda
bir yasama faaliyeti oldugunu séyler:

“Nasil ki dogru yasalar anayasadan yorum vasitasiyla elde edilemiyorsa, dogru
hiikiim de yasadan yorum vasitastyla elde edilemez. Elbette iki durum arasinda
fark var, ama nitelik degil nicelik farki var, yani yasakoyucu maddi olarak yar-
gictan ¢ok daha az bagli —baska deyisle, yasakoyucu hukuk/yasa yaratmada ¢ok
daha fazla 6zgiirliige sahip. Fakat nispeten daha az serbest olsa da, yargic da
hukuk yaratr. Ve tam da bu nedenle genel normun ¢ercevesini doldurdugunda,

yasanin uygulanma siirecindeki tekil norma ulagmak, iradenin islevidir.”®"

Iradenin islevi demek, hukukun disina cikilmis olmasi demektir, daha
dogrusu pozitif hukukun:

“Yasanin uygulanmasinda yardimei olmasi diistiniilen ‘teorik’ yorumlar/serhler,
esasinda yasakoyucuya dikkate almasi icin énerilerde bulunmak, mahkemelerin
ve idari makamlarin yaratict islevlerini etkilemeye tesebbiis etmek agisindan
tamamen politiktirler. Bir yasanin uygulanmasinda, eylemin uygulanmasinin
sinirlanacag cerceveyi kesfetmenin otesinde, biligsel faaliyete de yer vardir

elbette- ne var ki bu, pozitif hukukun degil, baska normlarin bilinmesidir —yani

[50] Kelsen, “Yorum Teorisi Uzerine”, s. 47-48.

[51] Kelsen, “Yorum Teorisi Uzerine”, s. 48.
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hukuk yaratma siirecine dahil olabilecek ahlaki, adalete dair, cogunlukla ‘halkin
refahr’, ‘kamu menfaati’, ‘gelisme’ vb kliselerle karakterize edilen toplumsal deger
yargilarina dair normlarin bilinmesi. Pozitif hukuk zaviyesinden, gegerlilikleri
hakkinda veya teshis edilip edilemeyecekleri hakkinda higbir ey séylenemez.
Her seyi agtke¢a gorebilecegimiz bu noktadan bakugimizda, séz konusu biitiin
belirlemeler sadece olumsuz yonleriyle belirlenebilir; yani bu belirlemeler pozitif
hukukun kendisinden kaynaklanmaz. Pozitif hukukla iliskisi agistndan hukuki
eylem bu tip sinirlardan azadedir, yani eylemde bulunacak otorite, pozitif hukuk
ahlak veya adalet gibi bir meta-normu yetkilendirmedikge, bizzat kendi takdiri
uyarinca eylemekee serbesttir. Ne var ki bu norm artik o meta-norm vasitastyla

pozitif hukuk normuna déniistiiriilmis olur.”?

Peki bu hukuki yorum kurallari, yaklagimlari, teorileri, dl¢iitleri vs nereden
¢tkmis, hukukbilimde kendisine nasil yer bulmustur? Kelsen’in cevabi oldukga
ilgingtir:

“Yasakoyucunun, karari yasay1 uygulayan gorevliye birakmakean ve ‘yetkilendi-
rilmig yasakoyucunun’, yasakoyucunun bizatihi kendisinin yasay1 uygulayacag:
durumlarda da karar verebilecegi seklindeki kaginilmaz riski tistlenmekten baska
bir segenegi yoktur. Burada elbette soyle bir risk var: Acik¢a, mahkemelerin
ve idari organlarin uygulamasi icin ¢ikarilan genel normlarin uygulanmasinin
hukuka uygun olmasi ilkesi hakkinda ve dolayisiyla bu normlarin gegerliligi
hakkinda soru isaretleri ortaya ¢ikacaktir. Hukuk yaratiminin bu en kimil
anlami, genel diizeyden tekil diizeye, yani yasakoyucudan yasay1 uygulayan resmi
gorevliye gecmeyi tehdit eder. Riski miimkiin oldugunca asgaride tutmak i¢in,
yasay1 dolanma yetkisi dyle bir sekilde formiile edilmistir ki, yasay1 uygulayan
gorevli kendisine esasinda verilmis olan istisnai giiciin farkinda degildir. Yasay:
sadece, uygulanamayacag durumlarda uygulamaktan kaginabilecegini diisiiniir
glinkii imkansizligin nedeni tam da yasanin kendisidir. Uygulayici, sadece yasa-
koyucu gibi is gorme durumunda serbest olduguna, ona yasakoyucu yerine is
gorme durumunda serbest olmadigina inanir. Onun esasinda ikinci durumda
da serbest oldugu gergeginin iizerini ‘bosluk’ kurgusu érter. Yasakoyucunun
niyeti bu formiiliin, yanlis oldugunu bilerek veya bilmeyerek, yasayr uygulayan
gorevliyi, somut olayda yasay1 uygulamama 6zgiirliigiinii en idareli gekilde kul-
lanmaya yonlendirmesidir. Zira boylece yasay1 uygulayan gorevliye gore, yasa ile
kendi hukuk anlayigi arasindaki yalnizca en biiytik farlilik, yani yasakoyucunun

diizenlemek istemedigi ve dolayisiyla yasanin da diizenlemedigi durum hakiki

[52] Kelsen, “Yorum Teorisi Uzerine”, s. 48.
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bir ‘bosluk’ olacak, o zaman da manuksal énciiller bulunmayacakr, zira her
hukuk uygulamasi eyleminde genelden tikele giden bir sonug ¢ikarma mevcuttur.
‘Hukuktaki bogluklar’ formiilii tipik bir sekilde ideolojiktir; -yasay1 uygulayan
gorevlinin takdiriyle degerlendirildiginde- sadece basit bir sekilde hukuk poli-
tikast acisindan sonuglari itibariyle kabul edilemez olan yasanin uygulanmasini,

hukuk cercevesinde mantiken imkansiz olarak nitelemektedir.”®?!

Kisaca: yasalar uygulanma asamasinda daima yargi¢ tarafindan i¢i doldurula-
cak belirsizlik alanlarina sahiptir; bu belirsizlik alaninin igeriginin doldurulmast
icin esit degerde birden fazla alternatif vardir, bunun 6niine gegmenin yolu
yoktur; hukuki yorum teorileri ve bosluk anlayzsi, yargicin esasinda sahip oldugu

serbestligi kullanamamas icin icat edilmis ideolojik kurgulardan ibarettir®*.

Hiikiim verme ve yorum konusundaki bu tutum konusunda Kelser’in kendi
déneminde dahi tiimden yalniz olmadigini belirtmeliyiz. Nitekim Paulson,
Hermann Kantorowicz'in Serbest Hukuk Hareketi (Freierechtsbewegung) ile
Kelsen'in pozisyonunu ayni diizlemde degerlendirme egilimindedir®.

Kelsen’in bu yaklagimu elbette elestiriden muaf degil. Sozgelimi, bir hukuk
teorisi inga etme iddiasindaki Kelsen’in bunu bir yorum teorisi gelistirmeden
nasil yapabilmis oldugu pekala sorgulanabilir. Zira nasil yorum yapilmasi
gerektigini gosteren bir ‘yorum teorisi’ dnermemistir®. Bunun yaninda, Kelsen
sanki yorumla ilgili kural ve kavramlara pozitif hukukra yer verildigi takdirde

[53] Kelsen, “Yorum Teorisi Uzerine”, s. 51.

[54] Juan Alberto del Real Alcald, Kelsen'in ne hukukun belirsiz oldugu goriisii ne de hukukun
tamamlanmamus oldugu goriisii taraftart oldugunu sdyleyebilecegimizi iddia eder. Zira
Kelsen’e gore hukukun higbir zaman disina ¢ikilmaz. Ustelik norm bir gergeve gorevi ifa
ettiginden, belirsizlik de s6z konusu degildir. Ne var ki, hukukta belirsizlik tartismasint
‘kesin bir dogru’nun yoklugu baglaminda yapmak gerekiyor. Aksi takdirde tartismanin
hicbir anlami kalmaz. Ancak Kelsen'in hukukun disina ¢ikildigini ima edecek bir ihtimal
sunmamis olmasi, tamamlanmislik iddiast olarak goriilebilir. Del Alacald nin bu agidan
Dworkin’le Kelsen'i Hart'in kargisina koymasi makuldiir. Bkz. Juan Alberto del Real
Alcal4, “The Controversies about Legal Indeterminacy and the Thesis of the ‘Norm as a
Framework’ in Kelsen', European Journal of Legal Studies, C. 6, S. 2, 2013, ss. 225-242.

[55] Paulson, ‘Formalism, ‘Free Law’, and ...’, s. 16-23.

[56]  Elestiri igin 6r. bkz. Hans Lindahl, ‘Dialectic and Revolution: Confronting Kelsen and
Gadamer on Legal Interpretation’, Cardozo Law Review, C. 24, S. 2, 2003, s. 769;
Stanley L. Paulson, Kelsen on Legal Interpretation’, Legal Studies, Vol. 10 (2), 1990,
ss. 136-152. Paulson bu makalesinde Kelsen'in yorum hakkindaki goriislerinin gelisimini
resmeder. Kelsen bu calismada atuf yaptigimiz makalesinden sonra da yorum konusunu ele
almak durumunda kalmistr. Bu dénemde hukukbilimcisinin otantik olmayan yorumu
ile uygulayicinin otantik yorumu arasinda fark goren Kelsen, hukukbilimcinin gérevini
miimkiin olan biitiin yorumlarin dile getirilmesi olarak belirler. Is uygulayiciya geldiginde
ise devreye irade de girer. Hatta irade, normun muhtemel yorumlari arasinda olmayan
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bunlarin baglayici olacagini sdyler. Halbuki bu kural ve kavramlar da yorum-
lanmak durumundadir ve Kelsen'in serbest yargici karsisinda baglayicilik
iddiasinda bulunmalari ikna edici olmayacaktir. Ustelik iist diizey normlarin ale
diizey normlar i¢in bir anlam gergevesi ¢izdigini soyleyen Kelsen, bu ¢ergevenin
sintrlarini taragmakean kaginir. Halbuki Kelsen’in izledigi muhakemeyi devam
ettirecek olursak, eger normun anlamini belirlemede kesinlikten bahsedemi-
yorsak, sinirlarin varligindan da bahsetmemiz miimkiin olmayacakur.

Ancak Kelsen’e yoneltebilecek bu elestiriler, yaklasiminin ¢arpiciligini ve
onemini ortadan kaldirmaz. Zira yorumun ‘hukuki’ligine yonelen itiraz, hukuku
sekli kosullara uyulmak suretiyle ¢ikarilan yasalarla agiklamaya calisan bir teo-
rinin igerisinde yer aliyor ve oldukga ikna edici.

V. GADAMER: GENEL HERMENOTIK TEORININ MODELI
OLARAK HUKUKI HERMENOTIGI

Giris kisminda belirttigim gibi, hukuki yorumun hukuki olmadigini iddia
ederken, ayni zamanda bir alternatif, bir genel yorum teorisi sunuyor ve savu-
nuyor degilim. Bu baslik altinda Gadamer’in goriisiinii sunarken de amacim
Gadamer’in hermenétik teorisini savunmak degil. Yapmaya calisugim sey,
hukuk digindan bir ismin, hukuki yorum meselesini kendi genel yorum teorisi
icin model olarak kullanabildigini gostermek. Gadamer’in bu konuda yalniz
olmadigini, yukarida, Toulmin ve Perelman 6rneginde gormiistiik. Bu iki ismin
arglimantasyon ve retorik teorilerinin merkezinde klasik dogruluk anlayisinin
reddi yatugt icin s6z konusu isimlere ilgili kisimda yer verdim. Burada ise,
kisaca da olsa, Gadamer’in hukuki yorumu model olarak ele aliginda kullandigt
argiimanlari gostermek istiyorum®’..

bir anlam: da tercih edebilir. Paulson bu yorum anlayisinin Kelsen'in kurami agisindan
yikict oldugunu soyler.

[57] Dolayistyla bir Gadamer degerlendirmesi veya elestirisi yapmayacagim. Ancak elbette
Gadamer’in hukuku ele alisina yénelik farkli elestiriler getirilebilir. Bu elestiriler icin
or. bkz. Lindahl, ‘Dialectic and Revolution...’. Gadamer’in hukuk hakkindaki iddialar:
esasinda genel hermenétik icerisindeki dnemli bir tartisma olan Gadamer-Betti tartigmast
acisindan da 6nemlidir. Bu tartisma iin 6r. bkz. George Wright, ‘On a General Theory
of Interpretation: The Betti-Gadamer Dispute in Legal Hermeneutics’, The American
Journal of Jurisprudence, C. 32, 1987, ss. 191-243. Ozelde Gadamer'in genelde ise
hermenstigin hukuktaki yorum tartismasina yahut hukuku yorumun dogasina iliskin
anlayisimiza sunabilecegi katki biiyiiktiir. Nitekim Alman kaynakli olmasina ragmen bu
konuda Ingilizce konugulan diinyada da genis bir literatiir bulunmaktadir. Or. bkz. William
N. Eskridge, ‘Gadamer/Statutory Interpretation’, Columbia Law Review, C. 90, S. 3, ss.
609-681; Francis J. Mootz, “The Ontological Basis of Legal Hermeneutics: A Proposed
Model of Inquiry Based on the Work of Gadamer, Habermas, and Ricoeur’, Boston
University Law Review, C. 68, S. 3, 1988, ss. 523-617. Tiirk¢ede konuyu dogrudan

2016/2 Ankara Barosu Dergisi 251

ITWANVH



HAKEMLI

Yorumu Hukuktan Kurtarmak

Gadamer’in yaklagimini ele almadan once, bu kismi Kelsen'den sonra ele
almanin okuyucunun zihninde uyandirabilecegi ‘kopuklluga dair bir not diis-
mem gerekiyor. Kelsen ve Gadamer, hukuk normunun yorumu konusunda
karsit kutuplarda durur. Zira Kelsen'e gore hukuki yorum konusunda sdylenecek
bir sey yokken, Gadamer hukukun yorumu ile, sézgelimi, begeri davranisin
yorumu arasinda yapisal bir farklilik gérmez. Ancak bu makalede gelistirilen
argliman baglaminda Kelsen’in ardindan Gadamer’in yardimina bagvurmak bir
kopukluk veya alakasizliktan ziyade, farkli ydnlerden gelen, zit gibi goriinen iki
farkli yaklagimin, salt ‘hukuki’ bir yorumdan bahsedilemeyecegini gosterir®®.

Hermenotigi ‘anlama’ya dair felsefi bir ugras olarak géren Gadamer, Hakikat
ve Yontem'de hukuka, daha dogrusu hukuk hermenétigine uzun bir b6lim
ayirir®?. Betti’nin yapugi kognitif, normatif ve yeniden iiretici yorum ayirimini
elestiren Gadamer’e gore, normatif yoruma 6rnek olarak gosterilen teolojik
yorum ile hukuki yorumda, kognitif olan ile normatif olani birbirinden ayirmak
miimkiin degildir. Bu ayirim, sabit bir metin ile “somut yorum aninda metne
basyurularak ulagilan anlam” yani uygulama arasindaki gerilimden kaynakla-
nir®. Anlam bilimlerini fen bilimlerden ayirmay1 basarmis olan hermenétik,
is hukuka geldiginde, onu anlam bilimlerinin kapsaminda gérmez. Hukuk
hermenotigi, bilhassa hukukgu biliminsaninin gérevi olarak gériilen hukuk
hermenétigi, hukuk dogmatigindeki bosluklari doldurur, onun anlamayla,
yani hukuku anlamayla iligkisi yoktur'®. Ancak “normatif fonksiyon ile kognitif
Jfonksiyonu birbirinden ayirmak agikea birbirine ait olan seyleri ayirmalkiir”*.

ele alan az sayida ¢aligma bulunmakrtadir. Or. bkz. Aydin Ugur, ‘Hermeneutik: Eski Bir
Yorum Yénteminin Yeniden Giindeme Gelisi ve Hukuk Alanina Uygulanmast’, Ankara
Universitesi SBFD, C. 38, S. 1-4, 1983, ss. 181-195; Muharrem Kilig, ‘Hukuksal Yorumun
Filozofik-Yorumbilgisel Baglamr, Siileyman Demirel Universitesi Tktisadi ve Idari
Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C. 16, S. 1, 2001, ss. 63-78; Timothy O’'Hagan, ‘Gadamer,
Hermenotik ve Hukuk’, Cev.: Muharrem Kilig, Sakarya Universitesi ila.hiyat Fakiiltesi
Dergisi, S. 3, 2001, ss. 425-434; Cengiz Otact, ‘Hermeneutik (Yorum Bilim) ve Ceza
Kanunlarinin Yorumu’, TBB Dergisi, S. 89, 2010, ss. 439-491 (Otact'nin ¢alismasinin
bashiginda hermenétik kavrami yer almasina ragmen, yaklagik elli sayfalik makalenin bag
kismindaki sadece bes sayfalik boliimde hermenétik incelemesi yapilmigtir. Buna ragmen
hukuki yorum konusunda hermenétigin énemine isaret etmesi énemlidir.).

[58] Kelsen ile Gadamer’in yorum yaklagimlarini Gadamer lehine bir tartigmayla ele alan bir
calisma icin bkz. Lindahl, ‘Dialectic and Revolution... .

[59] Hans-Georg Gadamer, Hakikat ve Yontem —lkinci Cilt-, Cev.: Hiisamettin Arslan (Ing.)
ve Ismail Yavuzcan (Alm.), Istanbul: Paradigma, 2009, ss. 88-111.

[60] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 65.
[61] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 88.
[62] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 68.
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Aristoteles’in phronesis kavraminda'® hukukun diizeltilmesine, hakkaniyetin
uygulanmasina dair hermenétik lehine buldugu kaniti genigleten Gadamer,
hukuk ile tarihin sozde farkliligini tarugir. Hukukeu ile tarihgi, aynt metne ilk
bakista birbirinden farkli gdzle bakar gibidirler. Esasinda bir farklilik gercekten

de vardur:

“Hukukeu yasanin anlamini mevcut davadan hareketle ve bu dava adina anlar.
Tersine hukuk tarih¢isinin kendisinden yola ¢ikacagi hicbir dava yoktur, fakat
o yasanin anlamini, uygulamalarindan yekpare bir seri inga ederek belirlemeyi

dener.”4

Bu yaklagim, ki Betti kadar Savigny'de de vardir, hukukun/hukuk metinleri-
nin/hukuk kurallarinin anlaminin ilk basta belirgin oldugu varsayimina dayanir.
Halbuki hukuka anlam vermek, her zaman tarihsel bir bakig1 gerektirir. Ancak
yargic tarihsel bilgiyle de bagli degildir, “sartlardaki degismeleri dikkate alir ve
boylece yasanin normatif fonksiyonunu yeniden tanimlar”. Buna karsin tarihgi de
aynt isi yapar. Diini, tarihsel olmay1 anlamaya calisan tarihgi, bunu yalitik bir
bicimde yapamaz, “hukuk metninin ilk anlama ile simdide yasayan biri olarak
otomatikman varsaydigs hukuki anlamini birbirinden ayirmak” durumundadir'®.
Tarihgi ile hukukeu arasinda, konusuna yonelme, onu anlama ve yorumlama
konusunda herhangi bir fark yoktur.

Sadece tarih degil teoloji de hukuktan farksizdir. Teoloji/teolojik hermenatik,
“Kutsal Kitap'in soziiniin —ister inanalim ister inanmayalim- bize hitap ettigini
varsayar ve onu yalnizca onun kendisine hitap etmesine izin veren kisinin anla-
yabilecegini varsayar™'®. Boylece teoloji, hukuk gibi bir uygulama haline gelir.
Yorumlamanin ve anlamanin bu ortak dogasi su sonuca gotiiriir Gadamer’i®’:

“anlagilmasi gereken anlam yalnizca yorumda somutlasarak tam anlamiyla
kavranabilir, fakat yorumlama aktivitesi biittiniiyle kendisini metnin anlamina
bagli goriir. Ne hukuk adami ne de teolog uygulama faaliyetini metinden

bagimsizlagma olarak okuyabilir.”

[63] Aristoteles'in phronesis kavramu ile hermenétigin iligkisini konu alan yakin tarihli bir
calisma icin bkz. Sezgin Seymen Cebi, Aristoteleste Phronesis Kavrami ve Modern
Hukukta Muhakeme’, Hukuk Kurami, C. 2, S. 6, Kasim-Aralik 2015, ss. 1-19 <hetp://
hukukkurami.net/media/file/phronesis.pdf> (E.T. 04.01.2016).

[64] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 89.
[65] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 91-2.
[66] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 99
[67] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 99
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Gadamer’in hermen6tigi, bir metin hermenétigidir, metinden bagimsizlagmis
bir hukuk, teoloji yahut tarih yorumu degil.

Klasik hukuk anlayisina rengini veren, isin dogrusu, varligint hala devam
ettiren anlayis, anlama ile uygulamay1 birbirinden ayirir. Bu ayni zamanda
ozne-nesne ayrimina da karsilik gelir. Ozne-nesne ayirimina dayanan bilgi
yaklagimi, nesneyi 6znenin 6znelligi olmaksizin bilinebilir hale getirme iddi-
asindadir. Sosyal bilimlere yahut anlam bilimlerine gelindiginde, insan ve
toplum, arastirmaci tarafindan mekanik bir gekilde ‘aciklanabilir’. Halbuki
Gadamer’e (elbette Dilthey’in mirasiyla) gore asil olan anlamadir. Metnin
‘disaridan’ anlagilmasi yoktur.

“[HJer okuma uygulamayi da icerir; dyle ki metni okuyan kisinin bizatihi kendisi
de kavradigt anlamin i¢indedir. O anlamakta oldugu metne aittir. Okudugu
sirada metnin kendisine ifsa ettigi anlam hatti daima zorunlu olarak bir acik
belirsizligi parcalar. O aslinda gelecek kugaklarin metinde okudugu seyi farkls
sekilde anlayacaklarint kabul etmek zorunda kalir. Ve her okuyucu i¢in gecerli
olan sey tarihci icin de gecerlidir. Tarihgi tarihsel gelenegin biitiintiyle ilgilenir;
o eger anlamak istiyorsa gelenege simdiki kendi varolusuyla aracilik etmeli ve

onu bu yolla gelecege agmalidir”®!,

Yargicin eylemlerinde goérdiigiimiiz uygulamanin anlamaya bagliligy,
Gadamer’in hermenétik teorisi i¢in bir model olusturmustur artik:

“Yargic kendisini bir yasa metnine ilavelerde bulunmaya yetkili kisi olarak
gordiigiinde, tam da her anlamda gerceklesen seyi yapiyordur. Eger taribsel
olarak etkin bilincin her hermenoytik aktivitede, hem filologun hem de tarih¢inin
aktivitesinde isbasinda oldugunu kabul edersek, hermenoytik disiplinler arasindaki
eski birlik yeniden varlik kazanir.”'®

Tekrarlamak pahasina belirtecek olursak: Gadamer’in hukuka bakiginin,
geleneksel hukuki yorum anlayisinin disinda olduguna siiphe yok. Ne var ki
konumuz bu bakisi agiklamak veya degerlendirmek degil. Bu makalenin amaglari
agisindan Gadamer’in hukuka ele alisinin 6nemi, hukuki yorumun dogasinda
gordugi 6zelligin esasinda 6ncelikle tarih sonrasinda ise yorumlanabilir her
tirlii olay icin gegerli oldugunu séylemis olmasidir. Hukukta gergeklestirilen
yorum, dogast itibariyle, evrensel bir yorum anlayisinin modelidir, demek, ayn:
zamanda, hukuka has bir yorumdan bahsedilemez demektir.

[68] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 110
[69] Gadamer, Hakikat ve Yontem, s. 111.
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SONUGC: YORUMUN HUKUK DISI BIR MESELE OLMASININ
IMALARI
Makalede, yorumun hukuk dist bir mesele oldugunu savundum. Bunu

savunmak i¢in segtigim yontem, yorumun hukuki bir mesele oldugu iddiasina
dair —muhtemel- gerekgeleri ¢iirtitmekti.

[lk olarak hukuk metinlerinin direktifler olarak anlagilmas: gerektigi, bunun
da onu kendisine has bir metin kildig1 iddiasini ele aldim. Bu iddiaya, metinler
arasinda ayirim yapmanin hi¢ de kolay olmadigini, edebiyat teorileri béyle bir
cabaya girismis olsa da, ikna edici bir sonug alinamadigini séyleyerek cevap
verdim. Ayrica hukuki muhakemenin merkezindeki hukukun kaynaklari 6gre-
tisinin hukuk metinlerini ¢ok daha genis bir sekilde tasavvur etmeyi zorunlu
kildigini soyledim.

Cevaplamaya calistigim ikinci iddia, hukuki yoruma ayriksiligini veren seyin,
dogru bir sonuca ulagsmak zorunda olusu olduguydu. Bu iddiaya, dogruluk
takintisinin sadece hukukta degil biitiin yorum faaliyetlerinde s6z konusu
oldugunu soyleyerek cevap verdim. Yani yorumun dogruluguyla ilgili diisiin-
celerimiz, metnin dogasindan kaynaklanmaz ve farkli tiirdeki metinlere gore
farklilik gstermez. Bunun yaninda ilging bir sekilde retorik ve argiimantasyon
teorileri tek bir dogru yorum iddiasindan ziyade, iknaya ve gerekeelendirmeye,
makuliyete dayanirken, hukukun dogast itibariyle tek bir dogruya ev sahipligi
yapamiyor olmasini 6rnek aldigini sdyledim. Yani dogruluk meselesi metinlerin
dogasindan kaynaklanmadig gibi, esasinda hukuk agisindan da mutlak bir
dogruluk anlayisina sahip olmamiz miimkiin degildir.

Curiitmeye ¢alisugim tgiincii iddia, hukukun 6zerk bir disiplin olarak
kendi 6zgiin metodolojisini yaratmis oldugu iddiastydi. Bu iddianin birinci
kismi, hukuk kurallarinin bizatihi kendisinin bir yorum yontemini yahut
anlayisini zorunlu kildigidr. ilkesel olarak bir metnin kendi yorumunu zorunlu
kilmasinin miimkiin olmadigini diisiiniiyorum. Buna ek olarak, Ttirk¢e hukuk
literatiiriinde bu yondeki iki iddianin ¢ok da tutarli olmadigini dile getirmeye
calistim. Ikinci iddia ise, bizatihi hukukun 6zerkligi meselesiydi. Hukukun
ozerkligi her ne kadar on dokuzuncu yiizyilda ve yirminci yiizyilin biiyiik bir
kisminda ragbet gormiis idiyse de, artk genel akim, hukuki muhakemenin
bi¢iminin salt hukuki bir nitelige sahip olmadig1, diger muhakeme bi¢imlerini
de kullandig1 yoniindedir. ‘Hukuk ve ..." calismalari, hukukun disiplinlerarast
anlagilabilecegini her gegen giin daha yiiksek sesle dile getirmektedir.

Yorumun hukuki bir mesele olmadig1 iddiasint desteklemek igin birisi
hukuk felsefecisi digeri hermenatik teorisyeni iki isme bagvurdum. Normativist
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pozitivizm olarak bilinen hukuk felsefesi okulunun kurucusu kabul edilen
Hans Kelsen’in, hukuk 6gretisinde hukuki yoruma dair gelistirilmis teorilerin
ideolojik bir anlam tagidigini iddia ettigini gordiik. Kelsen, belki de kendisinden
beklenmeyecek 6lgiide serbest bir yargi¢ portresi ¢izmis oldu. Kelsen'e gore
hukuki yorum teorileri, yargicin sahip oldugu serbestinin farkina varmamast i¢in
tiretilmisti. Hermenotik teorisyeni Gadamer ise, anlamanin metinden metine
degismedigini, teolojik, tarihsel ve hukuki yorum ve anlamanin dogasinin bir
oldugunu savunurken, hukuku kendisine model olarak ald:.

Sunmus oldugum bu gerekgelerin, ‘hukuki’ bir yorumun olamayacagini,
yorumun hukuk dis1 bir mesele oldugunu yeterince kanitladigini diisiintiyorum.
Giris kisminda belirttigim gibi, boyle bir olumsuzlamanin ardindan okuyucu-
nun dogallikla talep edecegi sey, alternatif bir yorum teorisi yahut anlayiginin
ne olacagidir. Bu cevabi bagka bir ¢alismada vermeye calisacagim. Ancak bu
kisimda son olarak, yorumun hukuki bir mesele olmadiginin kabul edilmesinin
muhtemel sonuglarina isaret edecegim:

*  Hukukeular yorumla ilgili yaklagimlarini, hukukun 6zerk bir disiplin
oldugu inanciyla yazilmis eserlerden beslenerek kazanirlar. Hukukun
ozerk bir disiplin oldugu iddiasi agik¢a dile getirilmese bile, yorum
bahsini yaziya déken hukukeular, hukuki eserlerden baska eserlere,
hukuktan bagka disiplinlere bakmadan goriislerini kaleme alirlar. Yoru-
mun hukuk dist bir mesele olmasi, hukukgular i¢in yorumla ilgili hukuk
dist kaynaklara ve disiplinlere egilme yiikiimliiliigii getirir. Bir genel
yorum teorisinin varlig1 veya yoklugu sorununun disinda, hukukgu, her
haliikarda yontemsel agidan ¢ok disiplinli/disiplinleraras: bir yaklagim
gelistirmek durumundadir.

*  Yorumun hukuk dist bir mesele olmasi, hukukgularin halihazirdaki
yaklagiminin ‘yanlis’ oldugunu gostermez elbette. Geleneksel hukuk
yaklagimu, farkinda olalim olmayalim, hukuk dis1 kaynaklarda tiretilmis
goriislerden beslenegelmistir. Ancak baglamindan ve koklerinden kopa-
rilmis, tarihsel siirecte cok daha sofistike hale gelmis goriisler, ‘yanlis
olmasa bile, ‘eksik’ ve ‘kusurludur. Eger biiytilii bir s6z gibi kullanilan
‘hukuki gelismislik’ arzu edilen bir durum ise, bu gelismenin, hem hukuk
yaratma hem de uygulama sirasindaki yontemsel araglar olmaksizin
gergeklesmesinin miimkiin olmadigt kabul edilmek durumundadir.
Yorum konusundaki ‘eksik’ ve ‘kusurlu’ araglarla hukuken gelismek
miimkiin degildir.

*  Hukukeu biliminsanlarinin hukuk 6gretiminde kendilerine bigtikleri
rol, mevzuatin degil hukukun yorumlanmasinin 6gretilmesidir. Oysa
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mevcut hukuk 6gretimi programlari, sadece hukuki yoruma hasredil-
mis derslere degil, ayni zamanda ¢ok disiplinli ydntem tartgmalarinin
yapilabilecegi derslere de kapalidir. Hukuki yorumun hukuk dist bir
mesele oldugunun kabulii, hukuk 6gretimi programlarinin ‘*hukuk dig’
derslere agilmasini gerektirecektir.

Hukukeu biliminsanlari hukuki yorum meselesini, sebebi anlagilmaz
bir sekilde, hukuk felsefesi ve sosyolojisi alanindaki meslektaglarina
birakirlar. Hukuki yorumun hukuki bir mesele olmamasi, zaten bir
anlami olmayan boyle bir gorev dagiliminin tiimden ortadan kalkmasini
gerektirecektir. Hukuk metinlerinin yorumlanmasi, bazi hukukgularin
ele alip gelistirecegi yontem ve araglara baglanamaz. Her hukuke¢u bu
yontem ve araglarin pesine kisisel olarak diismek durumundadir.
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