Hukuksal Usavurmada Dediiksiyonun Yersizligi Uzerine

Ertugrul UZUN*

1. GIRIS
Usavurma, “us yetisinin etkinligi ile

diisiince ylirtitmek”, “bir diisiinceden
bagka diisiincelere, mantiksallik, ussallik
cercevesinde gecmek, birinden Obiiriinii
cikarmak’tir.' ‘Birinden obiiriinti ¢ikar-
mak’la kastedilen, “en az iki diisiince
arasinda, bu diisiincelerden birini 0-
biiriiniin kanitlayan: olarak ele alip bu-
radan bir sonuca ulasmaktir’®. Hukuk-
sal usavurma da, belli bir durum ya da
olayin, hukuk kurallart ve uygulamasi
acisindan ifade ettigi anlami bulma
faaliyetidir. Pek cok yazara gore dediik-
siyon, hukulksal usavurmanin modelidir *.

Hukuksal usavurma konusunda
fikir beyan eden pek cok yazar, hukuk ve
mantik iliskisine dair goriigleri farklilik
gosterse bile, mahkeme kararlarini
hukuksal usavurmanin belirlenebilecegi
yegine malzeme olarak goriir. Zira hiik-
miin somutlasti1 metin oncesi dénem,
ele gelmez, gbzlemlenemez, karar
vericinin' i¢ diinyasinda gerceklesen,
psikolojik etkilenimlere acik bir evredir.
Karar metninin yazzimimdan onceki bu
dénem, dolayisiyla, ya inceleme konusu
yapilmamis ya da kesif, maharet, dene-
yim, bilgi birikimi gibi kavramlarla
aciklanmaya calisilmistir. Bu durumda,

* Yrd. Doc. Dr. Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Ana Bilim Dalt
Ogretim Uyesi

(1) Arda Denkel, Bilginin Temelleri (Istanbul: Metis Yayinlari, 1998), s. 142.

(2) Dogan Ozlem, Mantik (Istanbul: inkilap Kitabevi, 1999), s. 30.

(3) Tiirkce literatiirde 6rn. bkz. Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine (istanbul: Filiz Kitabevi, 1985),
s. 180 (“hukuki sonug ctkarmanin temel formu, bilinen tasim’mn (tasim - syllogisme, mantiki kiyas) bir uygula-
mast olarak karsimiza cikar.”); Yasar Karayalcin, Hukukta Ogretim-Kaynaklar-Metod (Ankara: Banka ve Ticaret
Hukuku Aragtirma Enstitiist, 1986), s. 70 (“Hukuk kuralinin uygulanmasi en basit sekli ile bir timdengelim ve
tasim islemidir.”); Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici (Ankara: Siyasal Kitabevi, 1997), s. 77 (“Hukuki usavurmanin
(muhakemenin) temeli tasimclir.”); Aycin Aybay ve Rona Aybay, Hukuka Giris (istanbul: istanbul Bilgi Univer-
sitesi Yayinlari, 2003), s. 299-300 (“hukukun uygulanmasi denilince, soyut hukuk kuralr ile somut olay arasindaki
iliskinin saptanmasi ve buna gére somut olayin, soyut kuralda éngériilen hukuksal sonuca baglanmasi anlasilir.
Buracla sozii edlilen “saptama” ise bir mantik islemi olan “tasim”a (kiyas=syllogism) dayanir... Hukukun her
dalinda séz konusu olan “uygulama” yada “hukukun uygulanmasi” denilince, temelinde bu zihinsel isleminin
(tasim‘in) yer aldii bir siirec anlatilmis olur.”); Yasemin Isiktac ve Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi (istanbul:
Filiz Kitabevi, 2003), s. 234 (“...bir normun [uygulanmasi] ancak tiimdengelim yoluyla mimkdin[diir].); Ali Nazin
Sézer, Hukukta Yontembilim (Izmir: Beta Basim Yayim Dagitim, 2008), s. 30-31.

(4) Hukuksal usavurma calismalari, bu tebligdle de oldugu gibi, karar verici olarak yargic figiiriing ele alir.
Bir hukuk sisteminden yargi yerleri ve yargilama olmaksizin bahsetmenin miimkin olmadig ve hukuk sisteminin
en énemli tirtiniintin yargr kararlari oldugu géz 6niine alindiginda, bu kabul, ¢ok dla yanhs degildir. Ancak hukuk-
sal usavurma faaliyeti kesinlikle sadece yargica ait bir faaliyet degildir. Zira yargilama siirecine iliskin fikir beyan
etme durumunda olan herhangi biri de, yargicinkine benzer bir usavurma faaliyeti gerceklestirecektir. Bununla
birlikte, bazi yazarlarn, hukuk bilimindeki tartismalarda, avukatlarin miivekkilleriyle yaptiklar gérismelerde,
yargilama sirasinda ve yargicin kararinda yaptigi usavurma, kanitlama faaliyetlerini birbirinden ayirdigini da
belirtmek gerekiyor.
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hukuksal usavurmanm iki olasi anlami
ortaya cikmaktadir: Bunlardan birisi,
tarigma konusu bir olaymn hukuksal
anlamint belirlemek iizere yapilan
gercek bir usavurma siirecidir. Yargicin
cozmek iizere ele aldig1 bir olaya iligkin
ilk izleniminden ve ilk bilgileri edin-
mesinden baslar ve zihninde kararim
vermesine kadar devam eder. Ikincisi
ise, karar metninin olugturulmasidir ki,
burada karara nasil ulagildig: dile getiri-
lirken, asil olarak, bir kanitlama (argi-
mantasyon) yapilmaktadir. Yargic karara
ulasirken yasadi@i gercek siireci anlai-
mak yerine, kararini neden bu sekilde
verdigine iliskin nedenler ileri siirmekte-
dir. Boylece karar metni, hukuksal
usavurmanin degil, hukuksal uslamla-
manin (kanitlama, argiimantasyon) bir
ornegi olarak ortaya ¢ikar.

Asagida, oncelikle, bu iki asamay1
birbirinden ayirarak, hukuksal usavurma
ifadesini karar vericinin zihninde karar
vermeye ulagirken yaptifi islemlerin
karsihig1 olarak kullanacak ve dediiksi-
yonun bu siire¢ igerisindeki yerini
tartisacagiz. Arkasindan, hukuksal
kanitlamanin sahip olmasi gereken asli
unsurlarin neler oldugunu kisaca ele
alarak, dediiksiyonun bu kanitlama
faaliyeti icerisindeki ©nemine iligkin
ileri siiriilen iki itirazi, Toulmin ve
Perelman’in hukuksal kanitlama model-
lerini sunacagiz.

2. SUREC OLARAK HUKUKSAL
USAVURMA

Hukuksal usavurma, gerceklik
diinyasina ait oldugu diisiiniilen bir
olaym hukuksal acidan ifade ettigi
anlamm bulunmast ve bu anlam cer-
cevesinde hukukun gerektirdigi sonucun
belirlenmesidir. Dolayisiyla her hukuk-
sal usavurma, gerceklik diin-yasinda
meydana gelmig ya da gelebilecek bir

olaymn diigliniilmesiyle basglamak duru-
mundadir. Gergek bir yargilama siireci
acisindan diigiinecek olursak, medeni
yargilamada  bir  yurttag, ceza
yargilamasinda ise savci, yargict boyle
bir olaydan haberdar eder, yargica bir
oykii anlatirlar. Yargig, iddiacilarin ve
delillerin anlattig1 6ykiiyii yeniden ve bu
sefer hukuk diliyle yazmak duru-
mundadir. Oykiiniin yeniden yazimi
sirasinda ve sonrasinda, uygulanacak
hukuk kurali aranir. Kural bulunduktan
sonra da, olaya uygulanarak hiikme
ulagilir. Bu siireci semalagtiracak olur-
sak:

YARGIC

{DDIALAR —3> e KARSI

IDDIALAR

SUBUTA ILISKIN KARAR (Somut Olay)

UYGULANACAK KURALIN BULUNMASI(Soyut Kural)

HUKUM

Hukuksal usavurma olarak
adlandirdigimiz bu siireg, tekrarlayacak
olursak, yargicin zihninde gercekles-
mektedir. Yargic bir hiikme ulagnus,
ancak bunu, bir karar metni icerisinde,
nedenlerini, argiimanlarin: sunarak acifa
vurmamigtir.

2.1. Hukuksal Usavurmada
Dediiksiyon

Hukuksal usavurma siireci bdyle
belirlendikten sonra, dediiksiyonun bu
siireci agiklamada basarili olup olama-
yacagina bakalim. Ancak bundan Once,
dediiksiyonla neyin kastedildigini ve
hukuk literatiirinde dediiksiyonun
hukuksal usavurmanin modeli olarak
hangi uygulamalarla sunuldugunu
hatirlayalim.
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Klasik mantik, ii¢ temel usavurma
bicimini kabul eder: 1. Dediiksiyon, 2.

* Endiiksiyon ve 3. Analoji. Dediiksiyon,

usavurma bicimleri icerisinde kesin
sonuglar c¢ikarma kapasitesine sahip
yegéne aragtir. Dediiksiyonda iki onciil
bulunur ve bu onciiller dediiksiyonun
belirledigi kosullara uydugu takdirde,
kesin, giivenilir, zorunlu sonuclar tiretir-
ler. Dediiksiyonun cesitli bicimleri
vardir; ancak bunlardan en ¢ok bilineni
kategorik tasimdir. Hukuksal usavur-
manm temel bicimi olarak dediiksiyon
zikredilmekle birlikte, asil kategorik
tasim Ornekleri verilmektedir. Kategorik
tasim, birincisi genel bir 6nerme, ikincisi
ise bu genel 6nermenin kapsamina giren
ozel bir 6nerme olan iki énciiliin zorunlu
kesin ve zorunlu sonuc iiretti§i bir
usavurma bicimidir. Orneklersek:’

Biitiin insanlar 6liimliidiir.
Sokrates insandir.

[O zaman] Sokrates 6liimliidiir.

Hukuksal usavurmada ise kabul
edilen goriis, birinci ©nermenin bir
hukuk normunu, ikinci Onermenin
hukuksal niteligi sorusturulan olayi/-
durumu olusturdugu, bu ikisinin iligki-
sinden de hukuksal sonucun ortaya
ciktigidir. Orneklersek :

Hirsizlik yapanlar (husizlik yapan
herkes/biitiin hirsizlar) cezalandirilma-
lidir.

Sanik hirsizlik yapmustir.

Sanik cezalandirilmalidir.

Dediiksiyonu ve dediiksiyonun
hukuksal usavurmanin modeli olarak
sunulmasini bu sekilde gordiikten sonra,
gergekten boyle bir modellemenin uygun
olup olmadig1 sorusuna gegebiliriz.

Ik itiraz, dediiksiyonun, sonuca
ulasma agamalarinin zamansal olarak
hukuksal karar verme siireci ile olan
uyumsuzlugudur. Zira dediiksiyon hu-
kuksal usavurmaya model olarak gosteri-
lirken, birinci 6nerme hukuk kurali ikin-
ci onerme ise dava konusu olay olmak-
tadir. Halbuki, gordiigiimiiz lizere ve
dogallikla, yargicin hukuksal bir sonuca
ulagirken ilk olarak elde ettigi bir hukuk
normu degil, bir olaydir. Karara ulagma-
da asil olan ise, zaten, uygulanacak
hukuk kuralinin tespitidir. Dediiksiyonun
hukuksal usavurmadaki yeri, e8er bir
yeri var ise, ancak uygulanacak hukuk
kuralmin tespit edilmesinden, hangi
hukuk kuralinin uygulanacagina karar
verilmesinden sonra gelir. Bu faaliyet ise
hukuksal usavurmaya zihinsel faaliyet
agisindan  Ozniteligini vermez. Bu
durumda dediiksiyon hukuksal usavur-
manin bir modeli olarak kabul edilemez.

Ikinci itiraz ise, dediiksiyonun
sonuca ulastirma 6zelligi konusunda
ortaya cikar. Bilindigi iizere dediiksiyon
yeni bir sey ortaya cikarmaz. Belki
yaptigi, bilineni acik secik ortaya koy--
madir. Ancak hukuksal karar verme
siirecinde yargic ‘yeni’, ‘bilinmeyen’ bir
gercekligi ortaya koymakla gorevlidir.
Dediiksiyonla ilgili érnegimizi tekrarla-
yalim:

Biitiin insanlar dliimliidiir.
Sokrates insandir.
[O zaman] Sokrates oliimliidiir.

(5) Burada 6rnek olmasi acisindan sadece kategorik tasima yer veriyorum. Ancak hukuksal usavurmada
dedliiksiyona hipotetik (kosullu) tasim seklinde de yer verilmektedir: A hirsizlik yapmus ise cezalandiriimalidir. A

hirsizlik yapmustir. A cezalandiriimalidir.
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Bu cikarindaki sonug, bilinmeyen
bir olgu degildir. Eger insanlarin 8liimli
oldugu biliniyorsa, Sokrates’in Oliimli
oldugu da bilinmek durumundadir; ¢linkii
onun insan oldugu da bilinmektedir. Oysa
hukuksal karar verme siirecinde sonug,
énceden bilinen bir nerme olamaz’.

2.2. Hukuksal Usavurmay: Aciklama
Denemesi: Analoji

Peki, hukuksal usavurmay1 bagkaca
bir mantiksal faaliyetle agiklayamayacak
miy1z? Bu faaliyet, sasirtict bir sekilde
Kita Avrupasi hukuk sistemlerinde
yapilan hukuksal usavurma aragtirma-
larinda ihmal edilen analoji, yani
drnekseme ile gerceklestirilir. Kisaca
analojinin nasil kullanildigini gérecegiz,
ancak simdiden, esasinda analojinin de
bir bagka akil yiiriitme bicimine dayan-
digim1 gésterecegimizi  sdylememiz
gerekiyor.

Analoji ya da 6rnekseme, bilindigi
gibi, “A ve B’nin X gibi bir ortak 6zellik-
leri, ayrica A'min 'Y gibi bir bagka ézelligi
oldugunda, B’nin de Y gibi bir ozelligi
olacagina varmaktir”” Analojide akil
yiirlitme iglemi su sekilde gerceklesir®:

Ingilizler ve Iskandinavlar kuzey
Avrupalidir.

Ingilizler sogukkanlidur.

O halde, Iskandinavlar da soSukkanl
olmalilar.

Bu 6rmegi daha ayrintil bir sekilde
yazacak olursak:

Ingilizler kuzey Avrupalidir.
Iskandinavlar da kuzey Avrupalidir.
Ingilizler ayni zamanda sogukkanlidir.

O halde, Iskandinavlar da sogukkanli
olmalidur.

Hukukta analojinin kullanim biraz
daha karmagiktir. Hirsiz Ahmet’le ilgili
ornegimizle devam edelim: ‘Hursizlar
cezalandirilmahdir’ seklindeki Oner-
memiz, bir veya birkac hukuk kuralinin
anlammi yansitmaktaydi. TCK’y1 (md
141) temel alacak olursak, bu anlami
doguran kuralin asli su sekildedir:
“Zilyedinin rizasi olmadan bagkasina ait
taginur bir mali, kendisine veya bagkasina
bir yarar saglamak maksadiyla bulun-
dugu yerden alan kimseye bir yildan iic
yila kadar hapis cezas verilir.”

Simdi yargicin yapmasi gereken,
olayr anlatan bir tiimce yazmaktr.
Yargicin tiimeesinin §éyle kuruldugunu
diigiinelim: “Sanik Ahmet, Mehmet’e ait
olan taginmaz mali, satarak maddi
kazang saglamak maksadiyla Ahmet’in
cantasindan almigtir.” Bu durumda, ana-
lojik akal yiiriitme 6rnegindeki gibi eli-
mizdeki tiimceleri yazarsak:

Zilyedinin rizast olmadan baskasina
ait tagimir bir mali, kendisine veya
bagkasina bir yarar saglamak maksadiyla
bulundugu yerden alan kimseye bir
yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi veril-
melidir®.

(6) Kararin 6nceden bilinmezliginin ve yargicin hukuksal karar verme sirecindeki belirleyiciliginin salt
mantiksal acidan aciklanamayacag da unutulmamalidir. Zira mahkeme kararlart bazen yanls ya da hatal o/arak
nitelendirilse de, karar olarak gecerliliklerini korurlar. Bu, mantik, dil vs sorunlarinin disinda, bu konuda otorite
olmakla ilgilidir. Ancak s6z konusu durumun dediiksiyonla ilgili yaptigimiz agiklamaya herhangi bir etkisi yok-

tur.
(7) Ozlem, Mantik, s. 44.
(8) Ornek, ibid., s. 44’ten alinmustir.

(9) Yasa metnincle haber kipiyle, yani *verilir’ seklinde ifade edilen diistince, esasinda yargica yonelmis bir

emir tiimcesidir ve ‘verilmelidir anfami tagir.

Ertugrul Uzun

Samk Ahmet, Mehmet’e ait olan
taginmaz mali, satarak maddi kazanc
saglamak maksadiyla Ahmet’in canta-
sindan almustir.

Oyleyse Ahme’e bir yildan iic yila
kadar hapis cezas1 verilmelidir.

Analojiyl bagka bir sekilde ifade
edecek olursak:

X, Y ve Z ozelliklerini tagiyan (varsa-
yimsal) F, C ozelligine de sahiptir.

(A), X, Y ve Z ozelliklerini tasimaktadir.
O zaman C 6zelligine de sahip olmalidir.

Burada yapilan, tekil bir olayin,
genel bir tanima uyup uymadiginin belir-
lenmesidir. Bunu da analojik akil yiiriit-
meyle yapariz. Hirsizlik, birinci tiimcede
tanum yapilan bir kavram olmakla bir-
likte, yine birinci tiimcedeki kiginin bir
ozelligidir. Kisinin diger &zelliklerinin
(tasinir bir malin alinmasi, malin
zilyedin rizast olmadan alinmasi, kendi-
sine veya bir bagkasina yarar saglamak
maksadiyla alinmasi) Ahmet’te bulun-
mast, onun hirsiz ya da eyleminin hir-
sizlik oldugu sonucuna ulastirmaktadir.
Bu islemin basit bir tanimsal uygunluk
testi degil de analoji olmasinin nedeni,
esasinda Ahmet’e iliskin daha pek cok
ozelligin dava dosyasinda bulunmasina
ragmen (Ahmet aymi zamanda siyah
g6zlii, kumral, berberlik yapan, cana
yakin bir kisidir), 141. maddede sayilan
ozellikleri de tagidiginin tespit edilme-
sinin gerekmesidir.

Boylece, her hukuk kurahiin, dis
diinyada gerceklesme olasiligi bulanan
bir ‘olay’: tasvir ettigini, yargicin karar
verirken yaptig1 islemin ise, Oniine geti-
rilen olay1 kendince tasviri ile hukukun

tasvir ettii olay arasinda benzerlik kur-
mak oldugunu soyleyebiliriz.

2.3. Usavurmay:1 aciklama denemesi:
Abdiiksiyon”

Sonucu belirleyen uygulanacak
hukuk kurali ile somut olay iligkisinin
esasinda analojiyle belirlendigini goster-
mis bulunuyoruz. Ancak analoji, klasik
mantik acisindan yapilan bir isim-
lendirmedir ve bizim asil sorumuzun
yanitini vermez. Zira asil ortaya cika-
rilmasi gereken, bu ikisi arasindaki
iliskinin nasil kuruldugundan ¢ok, birin-
ci 6nermenin, yani hukuk kuralinin, bir
bagka deyisle uygulanacak hukuk
kuralmin nasil bulunup bu analoji igle-
minin baglatldigidir. Ornegimiz acisin-
dan daha da agiklayici olacak olursak,
aragtirdigimiz sey, yargicin Ahmet’in
eylemini degerlendirirken TCK md.
14171 nasil bulup ¢ikardigi, ayni kanunun
bir bagka maddesini ya da baska bir
kanunun bagka bir maddesini degil de,
bu maddeyi analojide kullandigidir.

Uygulanacak hukuk kuralinin
bulunmasi siireci, karanlik, aydinlatil-
mamis bir siirectir. Kimi hukukeu,
yargicin ya da hukukcunun maharetin-
den, deneyiminden bahsederken, kimi
hukukeu bir kesiften ya da sezgilerden
bahsetmekte, hatta bu asama bir sanat
olarak goriilmektedir. Ancak Amerikali
filozof, pragmatizmin kurucusu Ch.
Sanders Peirce, biitiin usavurmanin
temeli olarak bir bagka usavurma bigimi
var oldugunu iddia etmistir. Peirce’iin
abdiiksiyon ismini verdigi bu usavurma
bicimi, usavurmaya nasil basladigimizi
aydinlatmak tizere tasarlanmisti. Peirce’-
tin amaci, logica docens dedigi mantikci-
larm mantiginin da temelinde yatan Io-
gica utens’in ilkelerini bulmakti. Logica

(10) Bu kisim, Ertugrul Uzun, Hukuk Gostergebilimi (istanbul: Legal Yayincilik), s. 149-156'ya dayan-

maktadlir.

14
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docens, usavurmanin gitvenilir ve zorun-
lu bicimlerini anlatiyor ancak bu noktaya
kadar yapilan akil yiiriitme bicimlerini
ya giiveniliyor bulmuyor ya da konusu-
nun diginda birakiyordu. Oysa logica
utens, yani sistemlestirilmemis mantik
ilkeleri de aydmlatilmaya muhtacti.
Logica utens’in temel usavurma bigimi
olarak abdiiksiyon, dediiksiyonda kul-
landigimiz onciilleri nasil olugturdu-
gumuzu aciklamaya calisir; zira, hukuk-
ta da oldugu gibi, usavurma hicbir
zaman hazir dnctillerle yapilmaz.

Peirce’iin abdiiksiyonu nasil kul-
landigini gérmek icin verdidi bir drnegi
biraz acalim. Asagidaki c¢ikarim, bir
dediiksiyon ornegidir:

Cantadaki tiim fasulyeler beyazdir.
Bu fasulye ¢antadandir.
O halde, bu fasulye beyazdir.

Su ise, bir endiiksiyon &rnegidir:

Bu fasulyeler cantadandir.
Bu fasulyeler beyazdir.

O halde, bu cantadaki tiim fasulyeler
beyazdir.

Endiiktif akil yiiriitme, gozlemlere
ve deneylere dayanir ve siniflandirict bir
ozellige sahiptir. Genel kabule gore, bi-
limsel aragtirmalarda, 6nce endiiksiyon-
la, gozlemlerden bir kurala ulasilir, daha
sonra dediiksiyonla bu kuralin gecerliligi
smanir. Dediiksiyon semast icerisinde,
ikinci onciile deney yazildiginda,

mantiksal olarak ¢ikmasi gereken so-
nugla veri uyusmuyorsa, kuraldan vaz-
gecilir ya da bu kural degistirilir.
Peirce’iin aragtirdigi, bir arastirmada
verilerin toplanmasi i¢in aragtirmaciyi
harekete geciren mantiksal siirectir.
Peirce’e gore abdiiksiyon, bu asamada,
daha dogrusu ilk asamada ortaya cikar;
hipotezler abdiiksiyonla tiiretilir ve
secilir, dediiksiyon bu sec¢ilmis hipotez-
lerin zorunlu sonuclarini ortaya koyar,
endiiksiyon ise bu sonuglarin, dola-
yisiyla hipotezlerin simnanmasinda kul-
lantl."

Peirce, bir odaya girdiginizi, bir
masanin {izerinde bir avug beyaz fasulye
gordiigiiniizii diisiintin diyor. Kisa bir
aragtirmadan sonra, odada bir de, icinde-
ki fasulyelerin tlimii beyaz olan bir canta
bulmug olun. Bu durumda sdyle bir
cikarim yaparsiniz':

Bu cantadaki tiim fasulyeler beyazdir.
Bu fasulyeler beyazdir.
O halde, bu fasulyeler bu cantadandir.

Ilk bakista bir dediiksiyon gibi
gbriinen bu cikarim, birinci 6nciille
biiylik onerme arasinda herhangi bir
ortak terime sahip olmadig1 icin, dediik-
siyon degildir. Mantik acisindan gecerli
bir c¢ikarim olmamakla birlikte, bu
sekilde, sinanabilecek, arastirilabilecek,
yeni eylemler ve cikanmlar igin
dogruluk olasiligina sahip bir 6nerme
yaratilmig olur. Ustelik abdiiksiyon,
“tiimevarimsal [endiiktif] sonuctan daha
giivenli bir statiiye sahiptir Tiimeva-
rimsal cikarimlar benzer durumlar

(11) Stephen M. Mcjohn, “On Uberty: Legal Reasoning by Analogy and Peirce’s Theory of Abduction”,

Willamatte Law Review, C. 29, 1993, s. 200.

(12) Peirce'ten aktaran: Makoto Kikuchi ve Ichiro Nagasaka, “On the Forms of Non-Decluctive Inferences:
Indluction, Abduction and Design”, Proceedings of the 21st IASTED International Conference on Applied
Informatics, 2003, s. 357-362. Internet erisimi: <http://kurt.scitec.kobe-u.ac.jp/~kikuchi/papers/aiaO3iad.pdf>

(03.02.2005).
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arasinda hareket eder \Oysa hipotezler
veya cikarimlar [abdiiksiyonlar] g6zlem-

“lenenlerden yola cikarlar ve gézlemle-

nenlerin olusmasina dair aciklamalarda
bulunurlar”.” Bu sekilde, bilinen olgu-
lari, mevcut hipotezlerden daha iyi
aciklayan yeni bir hipotez secebilir ve
formiile edebiliriz."

Aciklayict bir hipotezi
kabul etme iglemi —ki abdiik-
siyodan  ibarettir-  belli
kosullara tabidir. Yani, bir
hipotez, olaylar1 ya da olay-
larin bir kismint aciklayacagi
varsayilmiyorsa, hipotez ola-
rak bile kabul edilmez. Bu
durumda ¢ikarsama bicimi su
sekildedir: Sasirtict bir olay,
C, gozlenmistir. Eger A dogru
ise, C olagan olur. O zaman,
A’nin doZru oldugunu diisiin-
mek icin bir neden s&z
konusudur.”

Boylece abdiiksiyonla siirekli bir
deneme yanilma, bir smama siirecine
girilmis olur. Mevcut olayin 6zellikleri,
hukuk egitimi ve yargiclik deneyimiyle
desteklenen bir diisiince evreninde olasi
biiyiik ©nermelerin aranmasi, uygun
olmayanlarin ayiklanmasi, nihayetinde
en uygun Onermenin, yani uygulanacak
hukuk kuralinin bulunmasi sonuglanur.

Hirsiz Ahmet 6rnegimizde, “Hirsiz-
lar cezalandiriimalidir. /Ahmet hirsizdir./
Oyleyse Ahmet cezalandirilmalidir.”
cikariminin ikinci nciilil i¢in, bir analo-
ji kullanmigtik. Bu analojiyi kurarken,
birinci Onciili hukuksal usavurma

konusundaki literatiire uygun olarak ve-
rili kabul etmistik. Oysa yargic boyle bir
onciile sahip degildir. Isin dogrusu,
birakalim biiylik Onermeleri, hicbir
cikarim kendi basina, durup dururken
ortaya ctkmaz. Kavrami anmamakla bir-
likte abdiiksiyonun giindeme getirdigi
hususlart aktaran Ural’a gore, dediik-
siyondan once daima bir soru ya da
sorun vardir. “Eger”, diyor Ural, “yesil
kalemimi artyorsam ve bir anda tim
kalemlerimin okulda oldugunu hatir-
larsam, “biitiin kalemlerim okuldadir”,
“yesil kalemim de bu kalemlerin ara-
sindadir” seklinde ifade edilebilecek
onciillerin bir araya getirilmesi ve o
halde “yegil kalemim okuldadir” gibi bir
ctkartmin yapilmasi séz konusu olabilir:
Fakar yesil kalemimi aramiyorsam, séz
konusu énciillerin bir araya getirilmesi
icin de bir sebep yoktur Yani kisaca,
onciiller.. bir amac igcin (yani sonug
Onermesi dolayisiyla) bir araya getiril-
mis olmaktadir™.'® Yine Ural’la devam
edelim: “Verilen bir 6nermeye dediiktif
cikarim kurallari cercevesinde 6nciil
arama ihtiyaci, bu onermeyle ilgili ola-
rak soracagumiz “nigin” sorusuna bag-
lanabilir. Mesela “kar beyazdir” oner-
mes! “kar” terimiyle isaret edilen nes-
nenin beyaz olmasindan dolayi, kisaca,
kar beyaz oldugu i¢cin dogrudur. Fakat
“nicin kar beyazdir?” sorusu karsisinda,
karin kimyasal ozellikleriyle, kirilma
kanunlartyla, fizyolojik 6zelliklerimizle
ilgili bilgi veren 6nermelere dediiktif bir
cikarimun onciilleri olarak ihtiyac duyu-
Tur ™

Dolayisiyla dediiksiyon veya analo-
ji Oncesi daima bir soru yahut sorun

(13) Celal Tiirer, Charles S. Peirce’tin Pragmatik Felsefesi (istanbul: Universite Kitapevi Yay., 2003), 5. 92.

(14) Mcjohn, s. 197.

(15) Peirce’ten aktaran: Catharine Wells Hantzis, “Legal Innovation within the Wider Intellectual Tradlition:
The Pragmatism of Oliver Wendell Holmes, Jr.”, Northwestern University Law Review, C. 82, S. 3, 5. 567.

(16) Safak Ural, “Dediiksiyonda Onciiller mi Yoksa Sonuc mu Once Gelir?”, Cumhuriyet Déneminde
Tiirkiye'de Ogretim ve Arastirma Alani Olarak Felsefe (Ankara: Tiirkive Felsefe Kurumu, 2001), s. 523.

(17) Ayni eser, s. 524.
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vardir. Ural’in ‘nigin’ sorusunu, ‘neden’
sorusuna cevirerek, hukuksal usavurma-
da da yapilanm, yargicin oniine gelen
dava ve davaya iliskin iddia cerce-
vesinde neden sorusunu sorarak, uygun
onciiller aramasi oldugu soylenebilir.
Iddia, “Ahmet’in cezalandirilmasi gerek-
tigi”dir. Ahmet’in neden cezalan-
dirilmas1 gerektigini ya da gerekme-
digini soyleyecek olan yargic, buna
uygun oOnciiller bulmak durumundadir.
Bu onciiller, goriiniirde bir analojiyle,
ancak 6ziinde olasi onciilleri sinamayla
bulunacaktir. Tim bu stire¢ icerisinde
dediiksiyon daima kendine yer bulmakla
birlikte, hicbir sekilde siirecin aciklayi-
cist yahut modeli olamaz.

3. HUKUK METNINDEKI
USAVURMA:
HUKUKSAL KANITLAMA

Hukuksal usavurma konusunda
fikir beyan eden yazarlarin biiyiik bir
kisminin, karar metninin yazimindan
onceki siirecin belirsizliklerinden dolay:
bu siireci inceleme konusu yapmaktan
kacinip, hukuksal usavurmayr yarg:
kararlarinin somutlagmis hali olan karar
metinlerinde aradigin1  belirtmistik.
Dikkat edilmesi gereken oOnemli bir
nokta, dediiksiyon ve karar iligkisi lize-
rinde duran -ozellikle- cagdas yazar-
larin dediiksiyonu, kararmn ussallifinin
olciitii olarak ele almalaridir. Dolayi-
siyla, hukuksal usavurmanin (daha dogru
bir sekilde kanitlamanin/argiimantas-
yonun) dediiktif karakterli oldugunu
veya olmasi gerektigini sOyleyen ya-
zarlar, esasinda, dediiktif yapilanmanin
yahut yapilandirilabilirligin, kararm
ussalligi-nin dl¢iitii oldugunu séylerler'.

Yukarida da verdigimiz hukuksal
usavurmayi temsil ettigi iddia edilen
ornegi tekrar ele alalim:

Hirsizlik yapanlar cezalandirilmalidir.
Sanik hirsizlik yapmustir.
Sanik cezalandirilmalidir.

Bu kisimdaki konumuzun artik fiili
hukuksal usavurma (hukuki karara
ulagma) siireci olmadigini, somut karar-
lart ele aldifimizi hatirlayarak, bir
kararin yukaridaki gibi dediiktif bir
cikarimi icermesinin ne anlama gele-
bilecegini degerlendirmeye gegebiliriz.
Yargt kararlari, bu orekteki dediiktif
cikarimi gercekten icerebilir yahut bu
yapiya doniigtiiriilebilir. Yani, “Sanmigin,
magdura ait ve magdurun bir siireligine
masa lizerinde biraktig1 cep telefonunu
bulundugu yerden bir bagkasina satmak
amaciyla alma seklindeki eylemi
nedeniyle yasada belirtilen (...) ceza-
siyla cezalandirilmasina hiikmolun-
mustur’ gibi bir ifade, verdigimiz dediik-
tif ¢ikarim yapisinda yeniden ifade
edilebilir. Eger, yargi kararmmmn ussal-
Iiginm1 bu Ornekte oldugu gibi dediiktif
ifade edilebilirlikte ararsak, yukaridaki
karar da ussal olarak nitelenecektir.
Ancak ussallik i¢in bunun yeterli ola-
mayacagini diiginmemizi hakli c¢ikara-
cak gerekcelerimiz bulundugunu diisii-
niiyorum.

Ik olarak ifade edilmesi gereken,
pek cok davamn, yukaridaki kadar
‘basit’ olmadigidir. Hukuk literatiiriinde
‘basit davalar’ ile ‘cetin davalar®
arasinda yapilan aywrimui ele alalim. Bu
ayirimda, basit davalar, dava konusu
olgularin uygulanacak hukuk kurali
altinda smiflandirilmasinin herhangi bir

(18) Eveline F. Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation (Dordrecht: Kluwer Academic Publishers,

1999), s. 26.

(19) Ozellikle ingilizce literatiirde ortaya cikan bu ayinmdaki orijinal ifade, ‘soft cases’ ve ‘hard cases’
seklinde. Ikincisini ‘zor davalar’ olarak cevirmek miimkiinse de (ki pek Tirkge literatiirde pek cok yazar bu sekilde
kullaniyor), hocam A. Haldk Atalay’in 6nerdigi sekliyle ‘cetin davalar’ ifadesinin, daha ‘sik’ oldugunu distiniyo-

rum.
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tartismay! icermedigi ve bu hukuk
kuralinin dilsel ifadesinin tartigmali

‘olmadig1 durumlara karsilik gelir. Cetin

davalarda ise, bunun aksine, olgularin
hukuk kuralinin altinda siniflandirilmasi
konusunda tereddiit vardir. Olgular,
hukuk kuralinda yer alan maddi
kogullara ‘agikca’ uymayabilir; aligiimig
olagan uygulamanin digindaki olgularla
kargilagiimistir. Bu tip bir olgu sorununa,
eski Tirk Ceza Kanununun yiiriirliikte
oldugu dénemde ortaya ¢ikan, elektrigin
hirsizlikla ilgili hiikiimler cercevesinde
tasinir  mal olarak kabul edilip
edilmeyecegini ornek gosterebiliriz.
Cetin davalar, bunun yamnda, hukuk
kuralinin dilsel ifadesinin (lafzinin)
muglak, miiphem, belirsiz olmasi
durumlarinda da ortaya cikar. Boyle bir
durumda, hukuk kuralinin ‘neyi’ ifade
ettigi, nasil ‘anlamlandirilacagi’ bulun-
malidir. Cetin davalarin icerdigi bu iki
sorundan ilkini nitelendinne; ikincisini
ise yorum sorunu olarak adlandirabiliriz.
Bununla birlikte, her iki sorunun da lite-
ratlirde ‘yorum’ bagligi altinda ele
alindigini, bazen de bu sorunlarin i¢ ice
gectigini belirtmeliyim. '
Cetin davalarin gerekg¢elendirme
acisindan ortaya cikardigi sorun sudur:
Basit davalarda hiikmiin gerekgesi,
kolayca ve basitce bir hukuk kuralinin
varligidir. Genel bir norm olan bu hukuk
kurali, dediiktif ¢cikarimin ilk onciili
olarak kullamilabilir ve sonuca, tasim
vasitasiyla ulagmak miimkiin goriiniir.
Bu goriintim de, tasimin ussallik 6lgiitii
olarak kabul edilebilecegi diistincesini
yaratir veya bu diisiinceye gerekce
olusturur. Ancak cetin davalarda, sunul-
masi gereken bagka nedenler, gerekceler
vardir. Yargic, somut davada nicin belli
bir hukuk kuralinin uygulanmas: gerek-
tigini, dava konusu olgularin ni¢in hukuk
kuralinda belirtilen kosgullar1 karsila-
digmi, muglak veya miiphem ifadeye

sahip bir hukuk kuralimin varliinda
ni¢in belli bir yorumun kabul edilmesi
gerektigini gostermek zorundadir. Ne var
ki, burada gosterilen nedenler, her ne
kadar keyfi degilseler de, hukuk kural-
larinda oldugu gibi teshis edilebilir,
iizerinde anlagmaya varilmis, genel
olarak kabul edilmis nedenler, kurallar,
ilkeler degildirler. Yargi¢, cogunca, bir
tercihte bulunur; tercih ise belli deger
yargilarina dayanir. Genel olarak kabul
edilmig kural ve ilkelerin yoklugunda,
yargic yaptigi tercihle yeni bir iddiada
bulunmusg olur. Yargictan beklenen, bu
iddiasini  gerekcelendirmesidir. Bu ge-
rekcelendirmede ise, genel olarak kabul
edilmig kurallar bulunmadig: icin, tasimi
ussallik olciitii  olarak kabul etmek
mimkiin degildir. Bu durumda ya
ussallik kavraminin bizzat kendisinden
vazgecilecektir yahut da ussalligin
‘bicimsel olmayan’ Olciitlerine bagvuru-
lacaktir. Bu noktayi, biraz daha agmamiz
gerekiyor.

Mahkemenin karara baglamasi
gereken bir davada, samifin hirsizlikla
suglandigin diigiinelim. Samigin, bagka-
sina ait tagmnir bir mali yararlanmak
kastiyla aldig1 sabit olmus olsun. Ancak,
hirsizlikla ilgili diizenlemede, ‘bina
icerisine girmek suretiyle’ yapilan
hirsizligin daha agir bir cezay: gerektir-
digini ve samigin da bir ¢adira girmek
suretiyle hirsizlik yaptigini diisiinelim.
Mahkemenin, davanin olgularinin,
hirsizligin - agurlagtiricr  haliyle ilgili
diizenlemede yer alan kosulu karsilayip
kargilamadigina karar vermesi gerek-
mektedir. Boyle bir karar i¢in, ‘cadir bir
binadir’ veya ‘cadir bir bina degildir’
onermeleri kurulmadir. Bu 6nermelerden
birisinin kararda acikca ve zimnen
zikredilmesi yeterli olmaz, yargie, karara
temel aldig1 6nermeyi gerekcelendirme-
lidir. Tasimi kararlarin  ussalliginin
zorunlu kosulu olarak kabul eden
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yaklagim, sorunu iki sekilde ¢ozer. Ya
buradaki sorunun manti§in sorunu
olmadigini, mantiin dogru karara
ulagmanin araci olmadiini, mantgin
sadece Dbicimsel gecerlilikle ilgili
oldugunu, kullanilan 6nermenin genel
bir ifade seklinde formiile edilmesinden
sonra, buna uygun bir c¢ikarimin
yapiimasin ussallik agisindan yeterli
oldugunu sdyleyerek sorunun bu kismini
salt hukuki (maddi hukuk sorunu)
gordiigiinii sdyleyecek; yahut da, hukuk
sistemi igerisinde belli, acitk yorum
kurallarimin ~ bulunmasi  gerektigini
soyleyecektir”. Ancak ilk iddia, ussallig1
salt bicimsellige indergemekle maliildiir,
ki bu, hukuk acisindan, basit davalardaki
ussallik tespitiyle cetin davalardaki
ussallik tespiti arasinda esash bir
farklilik yaratir; ikinci iddia ise, yine
deger yargilarina acik kurallarin ihdasim
Onermis olur.

Kanitlamada tasumi (dediiktif gecer-
1iligi) ussallik dlctitli olarak sunmak tat-
min edici degilse, nereye bakmak gerek-
1i? Bunun yanitin verebilmek igin, dnce-
likle, kanitlama faaliyeti tizerinde dur-
mamiz gerekiyor.

Benim  kanitlama  sozciigiiyle
kargilamay: tercih ettifim arglimantas-
yon, deliller, kanitlar (argiimanlar)
getirmek suretiyle cikarimda bulun-
maktr. SOzciigin bat: dillerindeki
anlammndan yola cikarak, bu anlamdaki
kanitlama faaliyetinin, ne bir ispat
(proof) ne de bir tanitlama (demonstra-
tion) oldugunu soylememiz gerekiyor.
Ispat anlaminda bicimsel mantiksal
gecerlilife dayanan kanitlar da, pek tabii
ki, kamtlama faaliyeti sirasinda
kullanilabilir. Ozellikle hukuk séz ko-
nusu oldugunda, ispat hukukunun kap-
samina giren delillere (evidence)
dayanan kanitlarin (arglimanlarin) kul-

(20)  Or. Alexander Peczenik’in énerisi budlur.

lanilmas: da s6z konusu olabilir. Ancak
bir biitiin olarak kanitlama, yukarida
saydifimiz ve Orneklerini verdigimiz
nedenlerden otiirii, kargt taraft aciz
birakacak, bagkaca bir s6z soylenmesini
olanaksiz kilacak, kesin sonuglara ulasan
bir faaliyet olamaz. Zaten ispat ya da
gikarimlardan degil de, kamtlamadan
bahsetmemizin nedeni budur. Argiiman
ve argiimantasyon sozciiklerinin bati dil-
lerindeki anlami, delil/delillendirme,
iddia/tartigma anlamlarini da icerir. Esa-
sinda hukukeularin yaptigi, tam da budur.

~ Bu gercek, kamitlama ve hukuksal
kanitlama {izerinde calisan bazi ya-
zarlar1, hakh olarak, bicimsel mantiksal
yaklagimlardan uzaklastirmistir. Bu ger-
cevede hukuksal kanitlama, bir inan-
dirma, ikna cabasi olarak goriiliir. Yani
hukuksal kanitlama, retorik bir faaliyet-
tir. Retorik sozciigiinlin olumsuz ¢agri-
simlarini bir yana birakir ve ideal yargi
kararlarindan neler bekledigimizi diigii-
niirsek, retorik faaliyet olarak hukuki
kanitlamanin da ussallifa sahip ola-
bilecegini, inanduma, ikna etme caba-
sinin sahip olmas1 gereken bazi usuli
unsurlarin bulundugunu sdyleyebiliriz.

3.1. Toulmin’in Hukuksal Kanitlama
Modeli

Hukuki kanitlamay: bu yonde
aciklama c¢abalarindan birisi, Stephen
Toulmin’e aittir. Stephen Toulmin,
1958°de yaymmladigi Uses of Argumentta,
mantigin ve felsefenin matematikle olan
birlikteli§inin sona ermesi gerektigini,
yeni miittefikin hukuk oldugunu soyler.
Toulmin’e gore matematikle siki bir bag
kurmus olan mantik, evrensel (alan-
bagimsiz) Olgiitlerin pesine diis-miis,
ancak hukuk, bilim, siyaset, ahlak ve tip
gibi alanlardaki kanitlamalarin alan-
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bagimli dzelliklerini gz ardi etmistir.
Hatta  Toulmin’e gbre  mantik,
-genellestirilmis hukukbilimdir (jurispru-
dence)™.

Toulmin’e gore, once bir iddia (I)
ortaya atilir. Kanitlamanin 6zii, savunul-
mak istenen sey, iddiadir. Iddia, belge,
bilgi, olgu gibi verilere dayanir. Kanitla-
maya temel olusturan, veri(ler)dir (V).
Tamk beyanlari, bilirkisi raporlar, ista-
tistiksel veriler, Toulmin’in veri adim
verdigi kamtlama temelini olugsturur.
Veri ile iddia arasindaki mantiksal ilis-
kiyi kuran, giivencedir (G). Boylece
giivenceler, verilerden mesru bir sekilde
iddiaya varmay: olanakl: kilar. Toulmin
bunlara, ¢ikarim yetkisi de der. Giiven-

dinleyicilerin deger diinyasina hitap
eden bir ilke, bazen bir kural, bazen de
salt mantiksal bir iligkidir.”

Bu iic unsur, veri, iddia ve giivence,
kanitlamanin asli unsurlaridir. Bunlarin
yaninda ii¢ tane de tali unsur bulunur.
Bunlardan destek (D), giivencelerin kuv-
vetlendirilmesi i¢in kullanilir. Zira bazi
durumlarda giivenceler de dinleyici tara-
findan sorgulanabilir. Giivence iizerinde
olusabilecek siiphelerin giderilmesi i¢in,
konusmaci giivenceyi destekleyecek
ifadelerde bulunur. Cekinceler (C) ise,
bizzat konugmaci tarafindan sunulan
kanitlamaya dair smurlardir. Sinirlarin
konugmaci tarafindan, kanitlamanin
giici ve etkisini de artiracaktir. Nihayet

celer bazen bir otoritenin goriisi, bazen kanitlamada kullanilan ve ihtimal
Harry Bermuda’da Oyleyse Harry bir
dogmustur Muhtemelen Ingiliz vatandagidir
T I
N
Zira Yalniz eger su
durum yoksa

Bermuda’da dogan bir kisi genellikle
Ingiliz vatandags1 olur

yoldan Amerikan vatandagi olmug olmasi

Anne ve babasinin yabanci olmasi/dogal

VS...

G

¢

Sunlara Dayanarak

flgili yasalar ve hukuki hiikiimler

D

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

(22) Feteris, s. 41; Toulmin, s. 97-102.
(23) Feteris, s. 41-2; Toulmin, s. 103-107.
(24) Toulmin, s. 105.
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bildiren, ‘olasilikla’, ‘muhtemelen’
gibi sozciiklerdir” Simdi bu modeli,
Toulmin’in verdigi bir rnek™ {izerinde
aciklayalim:

Gerekgelendirme siirecindeki gesitli
adimlar  iddiayr  sorgulayan  bir
siiphecinin sorabilecegi cesitli sorulara
karsihik gelir :*

1. Iddian hangi temellere dayaniyor?

2. Bu temellerden bu iddiaya gegmeyi
nasil gerekcelendiriyorsun?

3. Bu gegis gercekten giivenli mi?
4. iddian ne kadar giiclii?

5. Bu kanitlamay1 hangi olasiliklar bo-
zabilir?*

Eger konugmaci yeterli bir gerekce
vermek istiyorsa, her bir soruya, modelin
unsurlarma karsilik gelen yamitlar vere-
rek karsilik vermelidir.

3.2. Perelman’in Retorik Modeli

Retorik ©zel bir vurgu yapan
yaklagim ise, Chaim Perelman’a aittir.
Perelman, Toulmin gibi, hukukgularin
yaptig1 kanitlamay1 genel kanitlama
kuraminin gerekcelerinden biri olarak
sunar.

Perelman’in retorik kuramm kur-
maya yonelirken yanitlamaya calistig:
soru sudur: Deger yargilari hakkinda
ussal temellerde nasil akil yiiriitiiriiz?
Soru cetin bir sorudur; zira akil yiiriitme
ve ussallik kavramlarinin yan yana
gelmesi, Aristoteles’ten beri mantik
disiplini icerisinde ele almmgtir. Bu
anlamiyla mantik -ya da bicimsel
mantik-, epistemnolojik olarak dogruluk-

(25) Feteris, s. 42.

(26) Feteris, s. 42; Toulmin, s. 98.
(27) Feteris, s. 49.

(28) Feteris, s. 52.

lari kabul edilmig ya da varsayilmig
onciillerden bir sonuca ulagmaktir. Bu
islemin, matematikten, yani hesapla-
madan bir fark: yoktur ve sonug esasinda
bellidir. Mantikta buna ‘zorunlu’ sonug
denir. Ancak deger yargilari, mantigin
dogru/zorunlu sonug-lar verdigini kabul
ettigi akil yiiriitme bigimleri uyarinca
kurulamazlar. Bizleri deger yargisina
ulagtiran ey, mantik degildir.

Peki bu yikici yaklasim, deger
yargilar konusunda ussal olan hicbir sey
olmadigmi mu sdyler? Perelman, olgusal
ifadelerin kabul edilebilirlik agisindan
degerlendirilebilecegi fakat deZer yargi-
larmin degerlendirilemeyecegi goriigiine
kargidir?”, Perelman’m kurami, deger
yargilarinin olusumundaki ussal dgeleri
bulmay1 hedefler.

Perelman’a gore, yargicin, bir dava-
nin olgularmi bir kural altinda smif-
landirdigr bir bicimsel mantiksal ispat
sunmas: gerektigi seklindeki goriigiin
modas: artik gecmistir. Modern hukuk
kuraminda, karar olusturma siirecinin,
hukukun olgulara otomatik uygulanis:
olmadigi seklinde bir uzlagma vardir.
Eger somut bir durumda bir kuralin
anlami agik degilse, yargi¢ kurali yorum-
lamak durumundadir. Belirli bir yoru-
mun tercih edilmesi kesinlikle zorunlu
degildir, fakat daima degerlerin tartil-
masina, hakkaniyete neyin en uygun
oldugunun ve hukuken en dogru kararin
ne oldugunun tartilmasina, kargilagti-
rilmasina dayanir®.

Deger yargilarinin hukukun uygu-
lanmasinin temelini olugturmasi, deger
yargilarimin nasil savunulacagi sorununu
giindeme getirir. Perelman’a gore yargic
kararini mantiksal-bicimsel bir ispat
seklinde degil, bir kanitlama seklinde
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sunar. Mantiksal sonug cikarma, bir ispat
ya da tamtlama faaliyetidir. Belli 6nciil-
Jerden belli sonuglarin c¢ikmas: zorun-
Judur ve bu iliskinin gosterilmesi kars
tarafl susturacak, aciz birakacak bir
islemdir. Ancak hukukta ileri siiriilen
iddialar, boylesi kesin sonu¢ doguran
iligkilerden ¢ok, karg: tarafi ‘inandirma’,
belli bir teze ‘yaklastirma’ amaci tasiyan,
‘tartigmal1’ deger yargilari ile ilgili iddi-
alardir.

“Ispat’in nesnel ve giderek
mekanik bicimde denetle-
nebilir olmasina karsin, her
kanitlama, sozcl tara-
findan savunulan tezlere
katilmasini saglamak zo-
runda oldugu, inandirmaga
ya da kandirmaga caligtigi
bir dinleyici kitlesini
ilgilendirir, ona seslenir.
Bu dinleyici kitlesini ta-
nimak, onun benimsedigi
varsayilan ve gelistirilmesi
istenen kanitlamada onciil-
lerden  yararlanabilecek
tezlerin hangileri oldugu-
nu bilmek cok onemlidir.
Ustelik bu tezlerin tatmin
edici bir yogunlukla kabul
edilmis olmalart ve kanit-
lamanin agirhigmi kayip-
s1z, zararsiz yiiklenmeleri
gereklidir.”™

Boylelikle, Perelman’in kuram
yargl kararini, bir dinleyici kitlesine, bu
dinleyici kitlesinin benimsedigi tezlerin
dikkate almarak kaleme alinmis, onlari
ikna etmeye yonelmis bir metin olarak
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goriir. Bu goriis, lic 6nemli unsuru, din-
leyici kitlesi, dinleyici kitlesinin be-
nimsedigi tezler ve ikna etmeye yonelik
faaliyetleri barimndirir.

Dinleyici kitlesi (Ing. audience),
Perelman’in kuraminin temel kavram-
larindan birisidir. Dinleyici kitlesinin
retorik kurami icerisindeki yeri, sadece
konugmacinin muhatabi olmas: degildir.
Yani dinleyici kitlesi, edilgen bir konum-
da bulunmaz. Bilakis, “kamtlamanin
gelisimi, konugmacinin kendisini uyarla-
mak zorunda oldugu dinleyici kitlesinin
islevidir™®. Konusmaci kendisini din-
leyici kitlesine uydurmak zorunda

“Retorikte dinleyici Kitle-sinin
oynadig1 rol hayati Onemi
haizdir, zira iknay: amaclayan
tim kanitlama, dinleyici kitle-
sine uyarlanmalidir ve bu yiiz-
den de, tartismanin  geri
kalaninin giivenli bir gsekilde
ona dayanacag gibi bir diisiin-
ceyle, dinleyici kitlesinin kabul
ettigi inanclar iize-rine kurul-
malidir.”™

oldugu icindir ki, kanitlama, dinleyici
kitlesi icerisinde bicimlenir ve gelisir.
Dinleyici kitlesi, konugmacinin et-
kilemeyi istedigi, kanitlamanin yoneldigi
kisilerin toplamidir. Ancak dinleyici
kitlesi, fiziksel bir varliktan cok,
konusmacinin zihnindeki bir kavramdir.
Dinleyici kitlesi, gonderilen mesaji alir,
degerlendirir ve kanitlamanin kabul
edilebilirligine iliskin olarak nihai deger
yargisinda bulunur, Perelman, iki farkli
tipte dinleyici kitlesi ongoriir: Belirli

(29) Ch. Perelman, “Hukuksal Uslamlama ve Hukuk Mantigi”, Cev. Tugba Balligil, [UHFM, C. Lil, 1986-

1987, 5. 704.

(30) Chaim Perelman, The Idea of Justice and the Problem of Argument (Londra: Routledge&Kegan Paul,

1963), 5. 155.

(31) Perelman, “The New Rhetoric: A Theory of Practical Reasoning”, The Rhetoric of Western Thought, Ed.:
James L. Golden, Goodwin F. Berquist ve William E. Coleman (Dubuque/lowa: Kendall/Hart Publishing, 1989) s.

403.
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dinleyici kitlesi ve evrensel dinleyici
kitlesi. '

Perelman’in ‘belirli dinleyici kitle-
si’, konugsmacinin etkilemek {izere
yoneldigi belirli bir gruptur. Ornegin, bir
ogretmenin verdigi dersle ilgili olarak
dinleyici kitlesi belirli bir dinleyici kitle-
sidir; sinifta o anda veliler bulunsa bile.
Zira 6gretmen, velileri degil 68rencileri
ikna etmeyi amaclamakta, onlarn zih-
nine hitap etmektedir. Konugmac: kanit-
lamasim hazirlarken/sunarken dinleyici
kitlesinin kabullerini temel alacagindan,
bu belirli grubun o6zellikleri kanitla-
manin niteligini de belirleyecektir.

Evrensel dinleyici kitlesi, belirli
dinleyici kitlesi gibi belirli bir grup ya da
belli insanlardan olugsmaz. Evrensel din-
leyici kitlesi ussal insanlarin kuramsal
birlesimidir. Perelman bu dinleyici
kitlesini, “tiim insanlar, en azindan
yetkin ve makul insanlar” ya da “us
sahibi tiim varliklar” olarak tamimlar.
Evrensel dinleyici kitlesinin fiziksel
varligi bulunmaz, hatta bdyle bir dinleyi-
ci kitlesi fiilen hicbir zaman var olmaya-
caktir. Dolayisiyla bu kitle, konus-
macwnn zihnindeki ideal dinleyici kitle-
sidir, zihinsel bir ingadir,

Perelman’a gére bir yargic lc farkli
dinleyici kitlesinin onayini almak zorun-
dadir: uyusmazhgin taraflar1, hukukcular
ve kamuoyu. Bir bagka deyisle yargic,
verili bir an ve yerde hukuk toplulugunu
olusturan tiim ussal insanlara yonelir.
Dolayistyla dinleyici kitlesi toplumsal ve
tarihsel olarak belirlenmektedir.

Perelman’a gore, iddia sahibi,
toplumsal ve tarihsel olarak belirlenen
dinleyici Kkitlesinin deger yargilarini
dikkate alarak, {izerinde uzlagsma oldugu
kabul edilen bazi baglangic noktalarini
kullanir. Hukuk acisindan, savag sonrasi
Kita Avrupast hukukunda genel hukuk
ilkeleri iizerinde belli bir uzlasma bulun-

dugundan, bu ilkeler hukuksal kanitla-
mada ortak baglangic noktalart olarak
kullanilabilirler. Kabul edilmis bir ilke-
den baglayarak, yargic somut, fakat
halen tartigmali bir goriis icin onay
almaya calisabilir. Genel hukuk
ilkelerinin kullanimi, yargicin somut
olayda hakkaniyete uygun olan belli bir
coziimii tercih etmesi durumunda zorun-
ludur, fakat gecerli hukuk temelinde
savunulamaz. Genel bir hukuk ilkesine
gonderme yapmakla, yargi¢c, kararin
genel olarak kabul gormiis hukuksal
baglangic noktalariyla uyumlu oldugunu
gosterebilir.

Ve nihayet Perelman; argumentum
a contrario, argumentum a simili, argu-
mentum a coherentia, psikolojik kanitla-
ma, tarihsel kamtlama, abese irca, erek-
sel kamitlama, argumentum ab exemplo
ve sistematik kanitlama gibi bazi
kanitlama semalarini kullanarak, dinleyi-
ci kitlesini ikna etmeye calismaktadir.

Bu yaklagimda, kanitlamanin basa-
ris1 ve ussalligi, kanitlamada ©Sneme
sahip unsurlara yer verilmesine ve din-
leyici kitlesinin onaymin alinmasina
baglanir.

4. DEGERLENDIRME

Hukuksal usavurma konusu ele
alinirken, bu ifadenin sahip olabilecegi
iki anlamin aciklikla ortaya konmasi
gerekir. Zira verilecek bu iki anlam,
arastirma konusunu da, arastirma
usuliinii de esash gekilde degistirmekte-
dir.

Hukuksal usavurmaya verilebilecek
ilk anlam, fiili hukuksal usavurma siire-
cidir. Bu siire¢, yargicin zihninde olup
bitmektedir. Siireci, yapilan arastirmanin
amacina gore, cesitli acilardan incele-
mek miimkiindiir. ‘Tasimin yeri’ni ele
aldigimiz bu ¢aligmada, tasimin, hukuk-
sal usavurmanin fiili stirecinde herhangi
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bir yeri olmadigini, siireci aciklamak icin
abdiiksiyon ve analojinin kullanilabi-
lecegi sdylenebilir.

Hukuksal usavurmaya verilebilecek
ikinci anlam, somutlagmis yargt kara-
rindaki hukuki sonuca nasil ulasildigin
gosteren, dnermeler ve sonug arasindaki
iliskidir. Tasimi, bu iligkiyi betimlerken
kullanan ve bu iligskinin ussal olabilmesi
icin tastmin mutlaka tespit edilmesi
gerektifini sdyleyen mantik¢i yaklagim,
hukuksal kanitlama (arglimantasyon)
atanindaki hakim anlayis olarak &ne
cikar. Ancak, niteleme ve yorum sorun-
larinin, tizerinde uzlasilmis genel kural-
larin kullanilmasina izin vermemesi
nedeniyle, bu sorunlari ya ussallik deger-
lendirmesi digina iterek salt hukuki
sorunlar olarak goérmek gerekir yahut da
yeni niteleme ve yorum kurallari ihdas
etmek gerekir. Bunlarin her ikisi de,
tasima iddia edilen yeri vermeye yetecek
Oneriler degildir.

Hukuki kamtlamanin de8er yargi-
larina acik yapisi, onu, farkli bir sekilde
gormeyi zorunlu kilmaktadir. Bu farkli
bakis acilarindan birinde S. Toulmin,
kanitlarin (argiimanlarin) sunulmasina
ve desteklenmesine iliskin bir model
gelistirmeye calisir. Toulmin’e goére bi-
cimsel mantikla aciklanamayan kanit-
lama, baz1 evrensel usuli Ozellikler ile,
kanitlamanin yapildifin alanin, érnegin
hukukun, sahip oldugu bazi alan-bagimli
ozelliklere sahiptir.

Bir bagka yaklasim ise, C.
Perelman’a aittir. Perelman, hukuki
kanitlamay1 —genel olarak kanitlamayla
birlikte- retorik faaliyet olarak goriir ve
hukukcularin goriiglerini savunurken ne
tir yollar izlediklerini betimler.
Perelman’a gore yargig, taraflardan,

- hukukculardan ve biitiin bir kamuoyun-

dan olusan bir dinleyici kitlesine hitap
etmekte ve bu dinleyici kitlesinin ona-
yin1 almaya calismaktadir. Dinleyici

kitlesini ikna edebilmek icin yargic,
izerinde uzlagma bulunan, genel hukuk
ilkeleri gibi baslangi¢ noktalarindan
baglayarak, cesitli kanitlama tekniklerini
kullanir. Kanitlamanin basarisi, kabuliin
saglanmasina dayanir.

Bu tebligde amacim tasimin yerini
sorgulamak ve hakim anlayigin diginda
bir bakigin da olanakli oldugunu sunmak
oldugu i¢in, Toulmin ve Perelman’in teo-
rileri {izerine ayrntili bir inceieme ve
degerlendirme yapmay: bagka caligma-
lara biraktim. Bu iki teorinin de
tartisilmas: gereken noktalara sahip
oldugu, yaptigim kisa sunumdan bile
cikmaktadir. Ancak bu iki yazann,
formel mantif1 bir kenara birakmanin
gerektigini soylerken, cikis noktalarim
hukukta bulmalari kayda deger bir nokta.
Ustelik, hukuki kanitlamanin deger
yargilarini savunmay1 zorunlu kilmasma
dikkat cekmeleri de 6nemli. Ve nihayet,
yargiclarin dinleyici kitlesini ikna etme-
ye calismalart diigiincesi, ozellikle Tiirk
hukukunda gordiigiimiiz kararlar acisin-
dan dikkate alinmasi gerekiyor. Ancak
teorilerin betimsel olma ile normatif
olma arasinda karar verememis olmalari,
betimselden yola cikip normatif iddialar
sunmalari, soru isareti doguruyor. Yine
de, yonelttikleri elestirilerin, formel
unsurlarin disinda ussallik 6lciitli ara-
yisina girilmesi icin ‘ikna edici’ oldu-
gunu diisliniiyorum.
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