Hukuk, Dil ve Hukuki Belirsizlik

Meri¢ Seyhan KARACA®

Kitab-1 Mukaddes “dnce stz vardi”
diye baslar. Bu ifadeyi “Once belirsizlik
vard1” diye okumak hi¢ de asir1 bir yorum
olmaz. Once belirsizlik vardi. Bu ifade ilk
basta kulaga hos gelse de sanki belirsizlik
artik yokmus ya da bir giin hi¢ olmayacak-
mis gibi biiyilik bir yanilgiya gotiiriir bizi.
Oysa belirsizlik 6nce vardi, hala var ve ya-
rin da olacak. Belirsizlik hayatin akiginda-
ki tek-yon, tek mecburi istikamettir. Ve iyi
ki de odyledir...

Bu belirsizlikle nasil yasayacagimiz el-
bette bu bildirinin ele almayacag1 kadar de-
vasa bir problemdir. Ama biz hukukgular,
hukukun her agamasinda karsimiza ¢ikan
bu belirsizlikle nasil basa ¢ikacagiz sorusu
lizerine de diisiinmeliyiz. Nedir o zaman
hukuki belirsizlik ve hukukun isleyisinde
belirsizligin imalar1 nelerdir?

Hukuki belirsizlik; hukuk kurallarim
iceren metnin belirsizligi, bu metne ve-
rilecek anlamin belirsizligi, bu anlamin
¢ogu kez birbirlerini diglayan yorumlarin
catigsmasina agikligi, hukuk kuralinin so-
mut olaya dogrudan uygulanabilirligi gibi
problemleri igerir.!

Bizim burada iizerinde duracagimiz
yukarida zikredilen belirsizliklerin hepsini
kapsayan, hukukun dil ile ve dilde miimkiin
olmasi sonucu ortaya ¢ikan belirsizliktir.

Oncelikle “belirsizlik” kavramina de-
ginmemiz gerekir. Belirsiz adi iistiine be-
lirli olmayandir. Kesin olmayan, muglak,

miiphem, ortiilii, anlagilmaz... Ama anlam-
siz degildir. Belirsizlik, anlagilamayan ve
karar verilemez olandir. Mantigin 6zdes-
lik ilkesine aykirt olandir; aporiadir; yani
hem A hem de B’dir. Belirsizlik, ifadenin
anlamlarinin agik olmadigi bir durumdur.
Belirsizlik korkutur; ¢iinkii bilinemezdir.
Bu korku da bizi kesinlik arayisina yonel-
tir. Fakat istikrar dogal ve siirekli bir sey
olamaz. Kesinlik giivenli goriiniir. Oysa
kesinlik totaliterdir. Farkliliklara yagama
sans1 tamimaz. Kesinlik giiven ve istikrar
adma bize tek bir dil oyunu, tek bir hayat
formu, tek bir anlam dayatir. Oysa belirsiz-
lik anlamlarin ¢ogulluguna atifta bulunur.
Kesinligin dili monolog, belirsizligin dili
ise diyalogdur.?

Dil icine dogdugumuz, bizi 6nceleyen
gelenektir. Insan oncelikle konusan, anla-
yan, yorumlayan varliktir: homo hermenia-
dir. Dile bakis acilarindan Bati entelektiiel
gelenegini ikiye ayirabilirizz Bunlardan
ilki dilin kesinligini bir digeri ise belirsizli-
gini vurgular. Kimine gore dil, dogal ve in-
sani konvansiyondan bagimsiz gercekligi
resmeder. Kars1 cephede yer alanlara gore
ise dil ile gerceklik arasinda bir miitekabi-
liyet yoktur. Aristoteles’e gore; “adlar ve
ifadeleri toplami sonludur, halbuki geyler
sonsuz sayidadir. O zaman, aynm ifadenin
ya da bir kelimenin bir¢cok anlami olmasi
kaginilmazdir.”
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Sonugta her iki gelenek de dilin be-
lirsiz oldugunu kabul eder. Esasinda dil,
hayat1 tiiketemeyeceginden belirsizdir.
Hayat Herakleitos’un dedigi gibi bir akis,
Heidegger’in dedigi gibi de bir olustur.
Hayat sabitlenemez. Hayat1 dil de sabit-
leyemez. Bu sebeple Humboldt’un dedigi
gibi dil tamamlanmig bitmis bir iiriin, yani
ergon degil; bir aktivite bir etkinlik bir faa-
liyet, yani energia’dir. Ancak Anglosakson
gelenek belirsizligi dilin handikap1 olarak
goriirken Kita Avrupasi gelenegi dilin te-
meli, dili miimkiin kilan sey olarak goriir.*

Hukuk da sosyal bir insa olarak dilin
icinde ve dile mahkimdur. Hukukun hem
aract olan hem de hukuku miimkiin kilan
dil nihayetinde potansiyel belirsizlik kay-
nagidir. Hukuk, dilde ve dil ile yapilir, ve
uygulanir. Dolayistyla hukuk yoruma muh-
tag ve aciktir.

Hukuki belirsizlik, belirsizlikten ya-
kinan Anglosakson gelenege mensup dii-
siintirler tarafindan degisik sekillerde ele
alinmagtir.

Klasik formalizme gore; hukuk kural-
lar1 yargi kararlarina dogrudan uygulanabi-
lir ve onlar belirler.’

Bentham’a gore hukuk hayatinda ke-
limelerin olusturdugu ortii kaldirilmali ve
hukuk gercgeklikleri ortaya ¢ikarilmaya ¢a-
lisilmalidir.® (Kendinde, bagimsiz bir ger-
¢eklik varmig gibi.)

Fransa’da da ihtilal sonrasi kanunun
herhangi bir yorumu gerektirmeyecek ol-
¢lide miikemmel ve acik olduguna inani-
ltyordu ve 1790 tarihli bir kanunla yorum

4 Demir, a.ge., s.32.

yapilmasi yasaklanmigti. Kanunun ‘“ger-
cek” anlaminin ne oldugu konusunda bir
tereddiit ortaya c¢iktiginda sorun yasama
organinda ¢oziilmeliydi.

Hart’a gore hukuk kismen belirli kis-
men belirsizdir. Hart zor/kugkulu dava-
standart/kolay dava ayrimi yapar. Standart
(kolay) ve kuskulu (zor) davalar ayrimi
yaparak cevaplamaya calisir. Hart, kolay
davalarda kuralin sonucu belirledigi ve
hakimin takdir yetkisi bulunmadig: iddi-
asindadir. Zor davalarda ise hakim genel
kurallar ile davalart iligkilendirmelidir;
tiimdengelim tek bagina yeterli degildir.”

Benzer bir sekilde Solum da huku-
kun kismen belirsiz oldugu iddiasini
belirsizlik(indeterminacy) - eksik belirlilik
(underdeterminacy) ayrimi yaparak ileri
stirer. Solum’a gore; hukuki bir uyusmaz-
lik hukuk tarafindan sinirlanmig ama belir-
lenmemis olabilir. Bu durumda eksik belir-
lilik s6z konusudur. Eger davanin sonucu
bir tek kabul edilebilir 6ge bakimindan si-
nirliysa hukuk belirli, davanin akibeti bir-
den fazla miimkiin 6ge varsa eksik belirli,
biitiin 6geler bakimindan miimkiin goriinii-
yorsa belirsizdir.?

Amerikan hukuki realistlerine gore hu-
kuk hayatinda mantiga degil tecriibeye yer
verilmelidir. Soyut hukuk kurallarindan
ve ideolojik Onermelerden ziyade sistemi
olusturan empirik faktorler iizerinde du-
rulmalidir. Hukuk hayatinda 6nemli olan
mahkemelerin nasil karar verecegini 6nce-
den tahmin edebilmektir. Hukukun belirsiz
oldugunu iddia eden Amerikan realistleri
bu iddialar1 iki sekilde one siirerler: 1- Hu-

5 Lawrence B. Solum, “Indeterminacy,” A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory Second Editi-
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kukta belirsizligin nedeni hukuk kuralidir.
2- Mahkeme kararlarinin tahmin edilme-
sindeki zorluk belirsizligin asil nedenidir.’

Goriilecegi lizere; sozii gecen diisiiniir-
lere gore hukuk? belirsizlik degisik bicim-
lerde ortaya c¢ikar ve giderilmelidir.

Kita Avrupasi diisiince gelenegine gore
ise belirsizligi nedeni ile kusurlu olan dil
degil dilin dogasina iliskin kavrayisimiz-
dir. Dil, yani belirsizlik hukukun iizerinde
durdugu zemindir.'® Dolayisiyla; hukuk
metinlerinin belirsiz olmast dolayisiyla
kusurlu olan hukuk degil ona iligkin kav-
rayisimizdir.

Varolusgu hukuk goriisiine gore; sosyal
gerceklikten ayri bir normlar diinyasi ola-
maz. Hukuk, 6zgiir ve tahmin edilemeyen
bir degisim icindedir. Her 6zel durumda
hukuk sorunlarni ve bu sorunlarin ¢ozii-
miinii, yani kendini yaratir. Hukukun ke-
sinligi keyfi davraniglara kars1 bir garanti
olarak nitelendirilemez. Politik otorite hu-
kuk normlarin: degistirmeksizin de haksiz-
lik yapabilir. Soyut ve genel hukuk kuralla-
rinin istendigi gbi yorumlanmasi tehlikesi
yazili hukuk veya normlar sisteminin varli-
&1 sayesinde bertaraf edilmis olmaz. Huku-
kun birligini ve diizenini yitirecegi korkusu
yersizdir. Hayat devamli bir degisim i¢inde
oldugundan hukukun da bu siirece uyma-
sinda korkulacak bir yan yoktur."

Somut olay karsisinda hakimin hicbir
bilgi sahibi olmamasi1 degil olay ve tarafla-
ra iligkin biitiin ayrintilar1 bilmesi gerekir.

Bunlar hukuk ici teknik tartigmalardir.
Oysa tartistigimiz konu hukuk doktrinle-

riyle tiiketilemeyecek kadar devasa veya
hukuku onceleyen bir tartigmadir. Tartig-
manin bu noktasinda hukukun sinirlarmin
disina kagmak ve diisiincenin ihtiya¢ duy-
dugu taze havayir hermenoytikte aramak
durumundayiz. Tiirkiyedeki hukukgular
her ne kadar hermeneutikle tali diizeyde
ilgilenseler de hermeneutik hukukg¢ulardan
asli diizeyde ilgi talep eder. Bir anlama ve
yorumlama sanati olarak hermenoytik biz
hukukg¢ulara hukuku, kendimizi ve prob-
lemlerimizi anlamanin ipuglarini sunar.

Gadamer’e gore hermeneutik; “higbir
zaman kesin bir seyleri dile getirecek yete-
nekte olmadigimizi anlamaktan ibarettir.”
Antik donemde ortaya cikan klasik her-
menevtik metnin sozel ve siradan anlami
diginda bir de esas anlamin varligini kabul
etmistir. Dolayisiyla; metnin literal anla-
min arkasindaki esas anlamin bulunmasi
cabasi klasik hermeneutigi ortaya cikarr.
Gadamer klasik hermenoytik gelenegin
yontem vurgusunu reddeder. Ona gore an-
lama siireci diizenlenmis, metodik, 6nyar-
g1s1z teknikler sorunu degildir. Anlama 6n-
yargilara bagli olarak gerceklesebilir. insan
bilimlerinde onyargilardan ve gelenekten
yoksun bir ¢alisma miimkiin degildir. Ga-
damer metin ile 6zne arasinda ikiligi kabul
etmez. Mesela, Scheleirmacher’in met-
ni anlamak i¢in okuyanin yazarin yerine
kendisini koymas1 gerektigi fikrini kabul
etmez. Metnin anlam diinyas: ile yorum-
cunun anlam diinyast arasinda nesnel bir
ayrim cizgisi yoktur. Bu ikisi arasinda bir
bulusma, kaynasma ve karsilikli doniisiim
s0z konusudur. Gadamerci hermeneutikte
anlama = yorumlamadir.'?

9 Amerikan Hukuki Realizmi hakkinda daha fazla bilgi i¢in bkz. Ertugrul Uzun, “Amerikan Hukuki Realiz-
mi,” Cagdas Hukuk Felsefesine Girig, Ed. Ahmet Halitk Atalay, Istanbul, Teknik Yayincilik, 2004, ss.61-73.;
Kasim Akbag, Hukukun Biiyiibozumu, Legal Yayincilik, Istanbul 2006, ss. 147-159.

10 Gokhan Yavuz Demir, “Edebi Bir Tiir Olarak Hukuk,” HFSA 19. Kitap, Istanbul Barosu Yayinlari, Istanbul

2010, ss. 230-238.
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Yine Gadamer’e gore metnin/yasanin
dogru yorumlanmasi/uygulanmasi, kosul-
lardaki degisimi hesaba katmali ve dolayi-
styla yasanin normatif iglemini yeni bastan
tamimlamalidir. Hukuki hermenoytigin
temel sorunu “hukukta somutlagtirma”dir.
Bir yasa metni tarihsel olarak anlasilmak
sureti ile varlik kazanamaz. Zira yasa, yo-
rumlanmak suretiyle hukuki megruiyeti
cercevesinde somutlastirilmasi i¢in vardir.
Bir yasa metninin her somut durumda yeni,
farkli ve metnin talebine uygun bir bicimde
anlagilmasi gerekir.'®

Yorum, hukuki anlamda bir hiikiim ver-
meyi amaglar ve yorum, salt hukuki metnin
kendi diinyasinda ne anlama geldigini degil
yorumcunun diinyasinda ne anlama geldigi-
ni icerir. Yorumlayan 6zne hukukun irade-
sini yorumlarken konu/metin iizerinde ege-
menlik kurmay1 degil metne hizmet etmeyi
amaclamalidir. Gadamer’e gore yorum;
metnin anlam ufku ile yorumcunun anlam
ufkunun kaynagmasidir. Hukuk ancak bu
ufuklarin kesismesinde miimkiindiir.

Hicbir toplum dolayistyla hi¢bir hukuk
sistemi yorumun disinda kalamaz.'* Bir
norm, salt yasa metninde yeterince acik ol-
madig1 icin degil 6zellikle varolan/diisiinii-
len bir olaya uygulanmak zorunda oldugu
icin yoruma muhtagtir. Yasa metninde 6lii
olan norma ancak yorum hayat verebilir.

Hukuktaki her yorumlama etkinligi bir
yandan pratik bir ¢oziime hizmet ederken
diger yandan da hukuk sisteminin temel
kabullerinin hem yeniden {iiretilmesine
hem de tekrar tekrar gozden gecirilmesine
hizmet eder.

Hayatin gerceklifinin 6ngoriilemeye-
cek nitelikte ve somut olmasi yahut genel
bir gecerliliginin olmamasina benzer bir
bicimde hukuki gerceklik de somuttur ve
fiilt durumu ifade eder. Bu yiizden hukuki

13 A.ge., s 99.

gerceklik her bir somut ve 6zel durumda/
uyusmazlikta ve onun ¢oziimiinde varlik
bulur. Tek bir dogru yorumun varlifini
savunan yaklagim- evrensel yorum kriteri-
dini, politik ve sosyal alanlarda despotizme
kap1 aralar.

Genellikle kontekst alternatif yorumlar-
dan birini bizim i¢in agik kildigindan met-
nin belirli oldugu zannint yaratir. Anglosak-
son diigtincenin aksine hayat, insan belirsiz
oldugundan bunu diizenleme iddiasinda
olan hukukun sabit olmasi/sabit kilinmaya
calisilmasi tam da adaletsiz olandir.

Hukuk metninin anlamina giden yolun
taglari, hukuk metninin —¢ogu kez birbirini
dislayan— yorumlariyla dosenmistir.
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