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OZET

Amerikan Hukuki Realizminde Hakimin Rolii ve Nitelikleri

Caligmamizda 20. yiizyilin en etkili akimlarindan olan Amerikan Hukuki Realizmi akimi
cercevesinde dngdriilmiis olan, hakimin rolii ve nitelikleri konusu ele alinmustir. Ilk olarak
akimin ortaya ¢ikmasinda hangi dinamiklerin etkili oldugu tespit edilmeye calisilmistir.
Pragmatizm, realizmin formalizme olan elestirileri, realizmle benzer tezlere sahip goriisler
ve realizm-formalizm gerilimine benzer nitelikteki kars1 akimlar incelenmistir. Akimin
ortaya cikmasina sebep olan siyasi ve kiiltiirel iklim de bu kapsamda agiklanmistir.
Realizm mahkeme ve hakim merkezli bir hukuk teorisi ortaya koymaktadir. Bu nedenle
hakimin rolii hususu akimin temel Onermelerinden bagimsiz bir sekilde agiklanamaz.
Hukuki realizmin hukuk teorisine iligkin agiklamalar1 hakimin roliiyle ilgili bir¢ok ipucu
vermektedir. Ozellikle hukuki belirsizlik karsisinda kural siiphecisi ve olgu siiphecisi
yaklagim, hukukun ara¢ olarak kullanilmasi ve yeni hukukun yaratilmasina iligskin
aciklamalar Ongoriilmiis hakim figiiriinii ortaya koymaktadir. Hakimin niteliklerini
belirleyebilmek i¢in 6ncelikle nasil bir egitimden gegmesi gerektigi ortaya koyulmalidir.
Calismamizda realistlerin elestirdikleri ve onerdikleri egitim sistemi agiklandiktan sonra
Amerikan Hukuki Realizminin ortaya koymus oldugu perspektiften hakimin hangi
niteliklere sahip olmasi gerektigi agiklanmistir. Buna gore hukuki realizm sosyal bilimlere
ilgisi olan, ahlakli ve yenilik¢i bir hakim profili ¢izmektedir. Calismamizin son béliimiinde
yargl kararlar1 1s18inda realizmin Ongdérmiis oldugu hakimin rolii ve nitelikleri
incelenecektir. Belirlemis oldugumuz rollerin ve niteliklerin yargi kararlarinda nasil

somutlastig1 ve bu somutlagmanin sonuglar1 incelenecektir.

Anahtar Kelimeler: Hakim, Hukuki Realizm, Mahkeme



ABSTRACT

The Role and Qualifications of the Judge on American Legal Realism

On this thesis, the role and qualifications of the judge on American Legal Realism, which
is one of the most influential movements of the 20th century, have been studied. First of all,
we tried to determine which dynamics have an impact for occurring this movement.
Pragmatism, critiques for formalism, the ideas that have similar arguments with realism
and contra movements which have alike tension between formalism and realism have been
examined. Political and cultural climate that causes the occurring the movement also have
been explained. Realism has put the courts and the judges in the center of its legal theory.
Therefore, issue of the role of the judge, can’t be explained independent of basic thesis of
the movement. Realism legal theory has lots of hints about the role of the judge. Especially
statements about rule scepticism and fact scepticism in the scope of legal uncertainty, using
law as a tool, and creating new law reveal that presumed judge figure. To determine the
qualifications of the judge we need to explain that how kind of legal education should be
taken. In our study the education system that realists criticize and the one they proposed
have been explained. After that, the qualifications a judge should have have been explained
from the perspective of the American Legal Realism. Hereunder, legal realism describe a
judge who is interested to social sciences, moral and innovative. In the last part of the
thesis, the role and qualifications of the judge have been examined in the light of the
judicial decisions. How the roles and qualifications we have determined have concretized

in judicial decisions and consequences of this concretizing have been analyzed.

Key Words: Court, Judge, Legal Realism
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1. GIRIS

Hakimlik meslegi, biitiin hukuk sistemleri agisindan merkezi ve 6nemli bir role
sahiptir. Ancak Amerikan Hukuki Realizmi akim1 gibi hukukun teorisinden pratigine biitiin
yanlarini, mahkemeleri ve hakimleri merkeze alarak ele almis olan bir hukuk anlayisinda
bu 6nem kendini daha net gostermektedir. Ger¢ekten de hakimin sadece yasalar1 uygulayan
bir memur olmadigin1 ya da olgular tespit edip bu olgular i¢in 6ngoriilmiis kurallar
uygulayan bir hakem olmadigini -yer yer asiriya kacan goriislerin mevcudiyetiyle birlikte-

en iyi realist yazarlar tenkit etmislerdir.

Adaletin gerceklesebilmesi i¢in mahkemelerin bazen soyut kurallardan bagini
kaldirtp somut olaylarin o6zelliklerini incelemesi gerekmektedir. Zira hayatin tahmin
edilemezligi nazara alinacak olursa, en kifayetli kanun koyucunun dahi bazi durumlari
gozden kacirabilecegi bir gergektir. Boyle durumlarda hukukun uygulanmasi ve adaletin
gergeklesmesi gorevlerini {istlenmis olan hakimlerin sorumluluk alip somut olayin
ozelliklerine gore bir karar vermesi gerekecektir. Realistler kanunlarin ve hukukun
yetersizligi tehlikesinin Oniine gecebilmek i¢in hukukun daha tanimindan baslayarak bir
reform hareketine girismislerdir. Hukuku, ne salt kanun koyucunun iradesini aramakla, ne
de kiitiiphaneler dolusu ders kitaplariyla ne de teorik bilgilerle tanimlamislardir; onlar
biitlin dikkatlerini mahkemelere ¢evirmislerdir. Hukukun yaratilma, uygulanma ve
sonuglarin1  gozlemleyebilme safhalarinin  hepsinin  mahkemelerde  gerceklestigi
diisiincesinden hareket edilecek olursa hukuk ilminin de mahkemeler temelinde yapilmasi

yanlis bir yaklagim olmayacaktir.

Realizm akimi toplumun c¢ekirdegine hukuku, hukukun c¢ekirdegine de
mahkemeleri yani hakimleri yerlestirmistir. Buna gore tasavvur edilen hakim figiiri
dogrudan toplumun biitiiniiyle ilgilidir. Calismamizda bu akim ¢ercevesinde ongdoriilmiis

olan hakimin nasil bir role sahip oldugu ve bu rolii yerine getirmek i¢in hangi vasiflara
1



sahip olmasi gerektigi ele alinacaktir. Calismamiz dort bolimden olusmaktadir. Birinci
boliimde hukuki realizme zemin hazirlayan gelismeler ve benzer goriisler ele alinacaktir.
Bu boliimde akimin fikri temelleri incelenecek, felsefi temellerini olusturan pragmatizmin
temel Ozellikleri ve pragmatizmin hukuku nasil etkiledigi ele alinacaktir. Realizmin bir
kars1 akim olarak ¢ikmis oldugu formalizmin &zellikleri ve realizmin bu akimin hangi
yonlerine karsi ¢iktigi aciklanacak, daha sonra formalizm-realizm geriliminin giiniimiize
yansiyan tartismalari ele alinacaktir. Realizmle ayni zamanlarda ortaya ¢ikmis olan ve
sOylemlerinde benzerlikler bulunan Sosyolojik Hukuk Teorisi agiklanacak ve bu goriisiin
realizmle farklar1 ortaya konulacaktir. Yine benzer ozellikler tagimakla birlikte birgok
farklar1 bulunan Iskandinav Hukuki Realizminin temel tezleri incelenecek ve bu akimim
Amerikan Hukuki Realizmi ile farklar1 ortaya konulacaktir. Ayrica yakin zaman
dilimlerinde ortaya ¢ikmis olan ve dgretilerinde benzerlik bulunan, Almanya’da kavramci
hukuk okuluna karsilik menfaatler igtihad1 okulu, Fransa ve Belgika’da etkinlik gosteren
yorumcu okula karsi serbest hukuk c¢alismalar1 gibi “karsi” akimlar incelenecek ve
formalizm-realizm gerilimine benzer yonleri ortaya konulacaktir. Bu karsilastirma
sonucunda benzer goriislerin nazarindaki hakim profili incelenecektir. Akimin ¢iktig
yillarda ABD’deki siyasi ve kiiltiirel iklim de bu boliimde agiklanarak birinci boliime son

verilecektir.

Calismamizin ikinci boliimiinde Realizm akimi baglaminda hakimin nasil bir role
sahip oldugu irdelenecektir. Realizm her yoniiyle hakim merkezli bir akim oldugu i¢in
hakimin rolii belirlenirken aslinda akimin genel ¢ercevesi de ortaya koyulmus olacaktir.
Bunun i¢in 6ncelikle hukukun tanimindan baslayarak akimin temel tezleri incelenecektir.
Hukuk teorilerinde 6nemli bir yeri olan, bir kuralin gegerli olabilmesi i¢in sahip olmasi
gereken kriterler yani hukuki gecerlilik kriteri realizm agisindan ele alinacaktir. Akim igin
odak noktasi sayilabilecek tahmin teorisi ve hukuki kavramlarin degerlerinin ele alindig
deger teorisi de bu bolimde aciklanacaktir. Realizmde hakimin nasil bir konuma
oturtuldugu agiklandiktan sonra akimin temel Onermeleri kapsaminda hakimin roli
incelenmeye baslanacaktir. Belirsiz olan hukuk karsisinda hakimin kural siiphecisi ve olgu
stiphecisi rollerini nasil yerine getirecegi incelenecektir. Realizm hukuku belli amaglara

ulagsmanin bir araci olarak goérmektedir. Hukuku bu amaglar ugruna ara¢ olarak kullanma

2



rolii de yine hakime diismektedir. Ayrica siirekli degisen bir toplumun stirekli yenilenen bir
hukuka da ihtiyact vardir. Son olarak degisen toplum karsisinda hakimin yeni hukuk

yaratma rolil incelenecektir.

Uclincii bolimde ise Amerikan Hukuki Realizm akiminda hakimin nitelikleri
konusu ele alinacaktir. Bir meslek grubunun sahip olmasi gereken nitelikler belirlenirken
onlarin almalar1 gereken egitim de basat meseleyi olusturmaktadir. Bu nedenle oncelikle
akimin ¢iktigi yillarda yaygm olan case method egitimi ve realistlerin bu sisteme
elestirileri incelenip, Ongoriilen egitimin igerigi ve sekli agiklanacaktir. Daha sonra
realizme gore hakimin nitelikleri {i¢ baslik halinde incelenecektir. Birinci baglik hakimin
sosyal bilim alanlarina asina olmasi gerektigiyle ilgilidir. Buna gore hakimin sosyoloji,
psikoloji, ekonomi ve istatistik bilimlerine yakin olmasi gerektigi ortaya koyulacaktir.
Ikinci baglik hakimin ahlakli olmasi gerektigini agiklayacaktir. Ugiincii baslikta da hakimin
teknolojik gelismeler ve kiiltiirel dontistimler karsisinda yenilik¢i bir tutum sergileyerek

cag1 yakalamasinin zarureti belirlenecektir.

Calismamizin dordiincii ve son boliimiinde ise bazi 6rnek mahkeme kararlari
1s1ginda  tespit etmis bulundugumuz hakimin rolii ve nitelikleri incelenecektir. Bu
orneklendirme ve somutlastirma girisimi ¢alismanin insicamina uygun olarak yapilacaktir.
Yani ilk olarak ikinci bolimde belirlenen hakimin roliine iliskin kararlar incelenecektir.
Oncelikle hakimin kural ve olgu siiphecisi rollerinin somutlastig1 kararlar, daha sonra
hukukun ara¢ olarak kullanilmasina 6rnek kararlar ele alinacaktir. Hakimin yeni hukuk
yaratma rolii kapsaminda realist ¢izgi igerisinde ortaya koyulan is¢i haklari, kadin haklari,
tiketici haklar1 ve ifade Ozgiirliigiiniin kapsami gibi yeni hukuk kurumlarinin
olusturuldugu kararlar incelenecektir. Sahip olmasi gereken nitelikler kapsaminda
belirlenen sosyal bilimlere yakin olmasi gereken hdkimin, bu bilimlerin verilerini nasil
kullanmas1 gerektigine iliskin emsal kararlar her bir bilim ac¢isindan ayrica
orneklendirilecektir. Yenilik¢i niteligine uygun bir sekilde degisen toplumsal dinamiklere

uygun olarak verilmis kararlar incelenerek ¢alismamiza son verilecektir.

Amerikan Hukuki Realizmi yirminci yiizyilin baglarindan ortalarina kadar etkilerini

yogun bir sekilde gostermistir. Giiniimiize kadar ise bagka fikir birliklerinin (yasayan

3



anayasa, elestirel hukuk caligsmalar1 gibi) igerisinde de olsa etkilerini gostermeye devam
etmektedir. Caligmamizin ana konusu olan hukuki realizmin kavramsal altyapisi yiiz y1ldan
uzun bir gecmise dayansa da giincelligini korumayr bagarmistir. Toplumsal degisim
ivmesinin arttig1 yillarda bu ivmenin siirekli yakalanmasi gerektigini belirten goriisleriyle;
ivmenin had safhada oldugu giiniimiizde realizm giincel kalabilmistir. Sosyal bilimlerin
yeni palazlanmaya basladigi, sosyolojinin felsefeden ayrilarak geng bir disiplin oldugu,
psikolojinin popiilerlesmeye yeni basladigi, ekonomik yaklasimlarin toplumsal etkisinin
yeni hissedilmeye baslandig1 yillarda sosyal bilimlere dikkat ¢ekerek; bu saydigimiz
disiplinlerin hepsinin derinlesip, bilimsel sayginliklarin1 tam olarak sagladigi giiniimiizde
realizm giincel kalabilmistir. Dolayisiyla “giincel” hukuki realizm kapsaminda hakimin

rolii ve sahip olmasi gereken nitelikleri “giincel” hakimler i¢in yol gdsterici olabilecektir.



2. AMERIKAN HUKUKiI REALIiZMININ KAVRAMSAL
TEMELLERI

2.1 Fikri Temeller

Hukuk alaninda bir akim genel olarak, ya o donemde hakim olan hukuki anlayisin
eksikliklerinin fark edilmesi sonucu, ya da toplumun degisen sartlarina uyum saglayan bir
hukuk fikrini ortaya koymak i¢in dogmustur. Bu durum akimlarin kimisinin teorik tarafinin
kimisinin de pratik tarafinin daha gii¢lii olmasina yol agmaktadir. Amerikan Hukuki
Realizmi akimi ise hem kendi doneminde hakim olan anlayislara teorik elestiriler getirmis

hem de degisen topluma en uygun olacagi varsayilan pratik ¢oziimler liretmistir.

Tarth boyunca hukuk felsefesi alaninda birgok fikir akimi ortaya ¢ikmistir. Bu
fikirler farkli kriterler altinda ayrima tabi tutulabilir. Ancak bu ayrimlarin en yerlesmis
olani, olan hukuk- olmasi gereken hukuk ayrimiyla ifade edilebilecek olan dogal hukuk-
pozitif hukuk ayrimidir.! Bu ayrimin detayli bir analizini yapmak konumuzu ¢ok fazla
asacagi i¢in yalmizca ilgili hususlara deginilecektir. Basta belirtmek gerekir ki calisma
konumuz olan Amerikan Hukuki Realizmi dahil baz1 fikri akimlarinin bu ayrim iginde
kategorize edilmesi zordur. Ancak genel gergeve igerisindeki yerini gosterebilmek namina

bu ayrimdaki yeri tespit edilmeye ¢alisilacaktir.

Dogal hukuk, kokeni antik ¢aglara dayanan, 6nemli olan ve {izerine diisiiniilmesi
gerekenin mevcut uygulamadaki hukuk degil olmasi gereken hukuk oldugunu iddia eden,

pozitif hukuku diizenleyen ve mutlak ve evrensel olan bir hukuk anlayisidir. 2 Dogal

1 Detayl bilgi i¢in bkz. Kih¢, Muharrem (2011) Ozsellik ile Olgusallik Arasinda Hukuk Kavrami -St.
Thomas’m Hukuk Kurami Ornekleminde Dogal Hukuksal Bir Analiz —, 1. Baski, Ankara, Yetkin
Yayinlari. Giiriz, Adnan (2018) Hukuk Felsefesi, 13. Baski, Ankara, Siyasal Kitabevi, s. 141. Oktem,
Niyazi / Tiirkbag, Ahmet Ulvi (2017) Felsefe,Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, 7. Baski, Istanbul, Der

Yayinlari.

2 Kihg (2011), s. 71.



hukuk, bir iist kavram olma iddiasinda oldugu i¢in hukuku ve adaleti ahlak kavramiyla
bagdastirarak tanimlamaktadir. Ileride daha detayli bir sekilde aciklanacag iizere
Amerikan Hukuki Realizmi ise hukuku degerlendirirken ahlaki kriterlerden uzak kalinmasi
gerektigini savunmaktadir. O halde dogal hukuk anlayisiyla tamamen zit temellere sahip
olan Amerikan Hukuki Realizmi dogal hukuk anlayis1 icerisinde degerlendirmek miimkiin

degildir.

Pozitivizmin ortaya ¢ikigindaki en biiyiik etkenler on dokuzuncu ylizyilda bilime
verilen degerin artmasi lizerine dogal hukuka yoneltilen elestirilerdir. Bu meyanda yapilan
elestiriler sonucunda Tarih¢i hukuk okulu, Marksist hukuk kurami, Fenomenolojik hukuk
gibi ekollerin yan1 sira Jeremy Bentham ve John Austin Onciiliigiindeki Faydaci hukuk
kurami veya analitik hukuki pozitivizm ve Hans Kelsen’in Onciiliiglindeki Normativist
hukuki pozitivizm ve nihayet Hukuki Realizm gibi bircok ekol ve diisiince ortaya
cikmustir. 3 Pozitivizm, hukuk kurallar1 i¢in zorunlu ahlaki kurallarm bulunmasi gerektigini
reddetmistir. Ahlak kavraminin hukuk alanmin disinda degerlendirilmesi gerekmektedir.*
Bu yoniiyle Amerikan Hukuki Realizmi ile benzer iddialara sahiptir. Pozitivist akimlar
genel anlamiyla hukukun normlardan olustugunu, 6nemli olanin bu normlarin temellerinin
bilimsel ve akla uygun bir sekilde belirlenmesi oldugunu belirtmislerdir. Realistler ise
normlarin yani kurallarin hukuku olusturmadigini, ancak hakimin hukuku olustururken
faydalanacagi yardimci kaynaklar olabilecegini ortaya koymustur. Pozitivizm, dogal
hukuku elestirerek bilimsel ve saf bir hukuk arayisina girigsmistir. Gergekte yasananlar ile
varilan teorik sonuglarin toplumda nasil etkiler doguracagi gibi hususlarla ilgilenmemistir.
Hukuku deneyimde, mahkeme kararlarinda ve gergek hayatta arayan Amerikan Hukuki

Realizmi bu yéniiyle de pozitivist akimlardan ayrilmaktadir.®

3 Kihg (2011), s. 97.
4  Giiriz (2018), s. 292.

5 Tiirkbag, Ahmet Ulvi (2000) ‘Amerikan Hukuki Realizm Akinn® {UHFM, C: LVII, S: 1-2, s. 79-95, s.
81.



Gorildigi tizere dogal hukuk- pozitif hukuk karsithiginda belirli bir yeri olmayan
Amerikan Hukuki Realizmini nevi sahsina miinhasir bir akim olarak ele almak
gerekmektedir.® Amerikan Hukuki Realizmi, hukukun ne pozitivizmde oldugu gibi sadece
normlardan olustugunu, ne de dogal hukukun iddia ettigi gibi stiin amaglara sahip
oldugunu iddia etmistir.” Psikoloji, ekonomi, istatistik ve zellikle sosyoloji 8 gibi sosyal
bilimlerin gelismesi Amerikan Hukuki Realizminin fikri temellerinin olugsmasinda 6nemli
bir role sahiptir. Oyle ki bu akimin hukukun degil sosyolojinin alanma girdigine dair
elestiriler bile vardir.® Hakimler karar verirken bu sosyal bilimlerden faydalanacaktir.
Hakimlerin verdikleri kararlar da hukuku olusturacag: i¢in sosyal bilimlerdeki her bir
ilerleme Amerikan Hukuki Realizmi akimiin 6ngordiigii hukuk sisteminin temellerini

atmis olacaktir.

2.1.1 Pragmatizm

Pragmatizmin kurucular1 Charles Sanders Peirce (1839-1914), John Dewey (1859-
1952) ve William James’dir (1842-1910). Pragmatizm bir anlam teorisi, aragtirma teorisi,
gergek ve etik teorisi olma 6zelligini haizdir. Anlam kurami olmasi agisindan, kavramlarin
anlamlarinin ancak onun etkileri aracilifiyla saptanabilecegi savunulmustur. Bu durum
pragmatizmin somuta yonelik, olgucu bir yoniiniin olmasimi saglamaktadir. Kavramlarin
bu sekilde anlamlandirilmasi onlar karsisinda verecegimiz tepkiyi de sekillendirecektir.
Pragmatizme gore bilgilerin arastirilmasi yapilirken “insan” faktorii siirekli bir degisken

olacaktir. Bu degiskenin de her zaman g6z Oniinde bulundurulmasi gerekmektedir.

6 Kararmaz, Furkan (2017) ‘Hukuki Pragmatizmin Temel Unsurlari’ (Doktora Tezi), Akdeniz

Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, s. 63.
7  Tiirkbag (2000), s. 84.

8 Giirkan, Ulker (1967) Hukuki Realizm Akimi, 1. Baski, Ankara, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari, s. 6.

9  Tiirkbag (2000), s. 93.



Pragmatizm ger¢eklik anlayisini da ortaya koymustur. Gergek mutlak bir sekilde
bilinemeyecektir. Ayni1 zamanda siirekli bir sliphecilik de anlamsizdir. Bu nedenle gelecek
iizerine vurgu yapilmistir. Gergek, dogru arastirma yontemiyle gelecekte anlasilabilecektir.
Gergek bugiin icin ise sorunlu bir durumu sorunsuz bir duruma getiren her seydir. Etik
anlayis1 olarak da pragmatizm ¢ogulcu bir yaklasimi kabul etmistir. Etiksel dogruluga, her
bir bireyin ve her bir toplumun kendi degerlerinin hesaba katilmasiyla ulasilabilir.® Sonug
olarak pragmatizm bilgilerin ancak pratik bir fayda sagladigi dl¢lide dogru olacagini, bilgi

kaynaginin ampirik olmasi gerektigini ve bilgilerin degiskenligini ortaya koymustur.

Pragmatizm, kavramlarin netlestirilmesine yonelik ¢abasiyla arag¢t tutumunu
sergilemektedir. Zira kavramlar amaclara yonelik oldugu icin pragmatizm bu amaglari
ortaya ¢ikarmak icin bir ara¢ olarak kullanilacaktir. Pragmatizm deneyimden baska bir
temel kabul etmez. Ne ussal ne de metafiziksel diisiinceleri, kavramlari, davranislar
yoneten bir temelin varligini kabul etmezler. Bu da anti-temelci 0Ozelligi ortaya
koymaktadir. Sadece deneyimler ve bu deneyimler sonucu ulasilmis bazi sonuglar ve yine
deneyimler sonucu elde edilmis bazi amacglara yonelik davramiglar mevcuttur.
Pragmatizmin bir diger Onemli unsuru ise perspektivizmdir. Dogru, deneyimlerin
yonlendirmesine gore degisir. Kavramlara, aslinda onlar1 ne igin kullanacagimiza gore
anlam yiikleriz. Ayrica pragmatizm baglamsaldir. Her olayin kendi baglaminda bir

dogrulugu olacaktir. 1!

James pragmatizmin, Ingilizce diisiinen diinyanin diisiinme bigimini temsil ettigini
belirtir. Pragmatizmin Anglo-Amerikan hukuk diinyasinda kabul gérmesinin sebeplerinden
birisi Common Law diistincesinin gegmisle bagini koparmadan asama asama gelismesidir.
Bu durum yeniliklere ve reformlara uygun bir yapida olmasini saglar. Bir diger sebebi, bu
hukuk sisteminde akademik teorilerden ve doktrinden ziyade hakimlerin eliyle ve

uygulama temelli gelisimidir. Ayrica Common Law sisteminin kurallardan ¢ok emsal

10 Dogan, Nejat (2003) ‘Pragmatizmin Felsefi Temelleri’ Erciyes Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler

Fakiiltesi Dergisi, S: 20, s. 83-93, s. 84-90.

11 Kararmaz (2017), s. 13-24.



kararlar1 esas almasi da pragmatizmin bu hukuk sisteminde biiyiik yanki yapmasina sebep

olmustur. 12

Dewey, pragmatizmin sosyal bilimlerin alanlarinda yorumuna yonelik birgok
caligma yapmustir. Ozellikle hukuk alaninda yaptigi calismalarla pragmatik bir hukuk
anlayisina 1s1ik tutmugstur. Bilgi felsefesindeki goriisiine gore bilginin tek kaynaginin
deneyim oldugunu kabul eden Dewey’e gore hukuki bilginin de tek kaynagi deneyimdir.
Kaynagin1 deneyimden alan hukukun uygulanmasi ve sonuglarinin goriilmesinde alinacak
kistas ise sadece toplumdur. Toplumsal kriterlere gore uygulanacak bir hukuk, toplumsal
kriterlere gore sonuclar1 degerlendirilen bir hukuk pragmatik anlayisa uygun bir yapidadir.
Toplumsal olgularin nedeninden ve sonucundan bagimsiz olarak diisiinmek bize o
olgularin ger¢ek anlamlarini vermeyecektir. Ele alinan olgunun neden gergeklestigini, o
olguya yiklenen anlamin neden yiiklendigi, olgunun neticesinde gerceklestirilecek
eylemlerin neden secildigi gibi hususlarin kolektif olarak degerlendirilmesi faydali bir
sonu¢ saglayacaktir. Yani olgular1 ele alirken onlar1 siiregiden seyler olarak ele almak
gerekmektedir. Hukuki olgularin da siiregiden seyler olarak degerlendirilmesi hukukun
uygulamasint  bir sonu¢ olarak degil bizzat olgunun bir pargast olarak
degerlendirebilmemizi saglar. Ayrica hukukun aragsalligin1 da vurgulayan Dewey’e gore
dogru hukuk istenen sonuglara gétiiren hukuktur.'® Dewey, hukukun toplumsalligina vurgu
yaparak, hukukun kokeninde, amacinda ve hatta uygulamasinda bile toplumsal bir olgu

oldugunu belirtir. 14

Richard Posner pragmatizmi iki donem halinde ele almistir. Birincisi Peirce,
Dewey gibi ilk donem pragmatistleridir. Bu goriisten etkilenmis olan hukukcgular ise

calismamizin konusu olan Holmes, Llewellyn, Frank, Radin gibi realist yazarlardir. Tkinci

12 Diilger, Muzaffer (2017) ‘Hukuk, Evrim ve Pragma: Holmes ve Cardozo’nun Pragmatik Diisiinceleri

Uzerine Bir Degerlendirme’ Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S: 7, No: 1, s. 449-478, s. 459.
13 Kararmaz (2017), s. 52-57.

14 Diilger (2017), s. 461.



donem ise, Ikinci Diinya Savasi sonrasi degisen diinyaya daha uyumlu bir sekilde ortaya
¢ikmig olan neo-pragmatistlerdir. Richard Rorty’nin (1931-2007) sahsinda somutlagsan bu
goriig, elestirel hukuk calismalar1 da dahil olmak {izere birgok farkli ideolojik goriisten
hukukcuyu etkilemistir.'® Pragmatizm, sosyal fayday1 bulabilmek icin sosyal bilimlerden
faydalanilmasi gerektigini savunmaktadir. Ilk dénem pragmatizmi i¢in agirlikli kullanilan
sosyal bilim sosyoloji iken; neo-pragmatistler i¢in bu alan ekonomi olmustur.!® Klasik
pragmatist anlayisla Rortyci anlayis arasindaki diger farklar ise soyledir: klasik
pragmatislerin “davranis” ya da “eylem” odakli biligsel kavrayis1 yerine “dil” odakli bir
aciklamaya gidilmistir. Rorty, dile bu merkezi 6nemi atfetmesine karsin, dilin de dogadaki
biitiin fenomenleri agiklamaya yeterli olamayacagini savunmustur. Rorty, klasik
pragmatistlerin bilimsel metotlarin kullanimina yaptigi vurguyu da elestirmis ve bu

vurguyu yumusatarak “kiiltiir” kavramini 6n plana ¢ikarmustir.

Pragmatizmin ABD hukuk diinyasinda etkisi uzun soluklu olmustur. Bu etkileri
menfi etkiler ve miispet etkiler halinde gruplandirabiliriz. Miispet etkileri; diyaloga agik
olmak, gelenekgcilik, baglama 6zen gosterme ve orta yolculuk olarak siralanabilir. Diyaloga

acik olmasi ile yeni gelisimlere ayak uydurabilmistir. Gelenekg¢i etkiden kasit da degisimin

15 Posner, Richard A. (1990) ‘What Has Pragmatism to Offer Law?’ Southern California Law Review,
Vol: 63, s. 1653-1670, s. 1654.

16 Diilger, Muzaffer ‘Hukuki Pragmatizm: Pragmatik Hukuki Muhakeme Felsefesi ve Richard A. Posner’ :
Aktan, Coskun Can (Ed.) (2020) Hukuk ve Iktisat ( Hukuk ve Iktisat Yaklasimi, Hukukun Iktisadi
Analizi ve Ekonomi Hukuku Uzerine Incelemeler), 1. Baski, Izmir, SOBIAD Hukuk ve Iktisat

Arastirmalan Yaynlari, s. 112.

17 Diilger (2020), s. 120. Ayrica bkz. Cinar Ozkan, Sezal (2013) ‘Richard Rorty’nin Neopragmatizminde
ve Richard Posner’in Bilimsel Pragmatizminde Hukuki Yorum I¢in Ortak Standartlar’ (Doktora Tezi),

Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, s. 41-62.
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mevcut kurumlarin dikkate alinarak yavasca gerceklesmesini saglamasidir. Menfi etkileri

ise haddinden fazla teorilestirmeye ve formalist anlayisa kars1 ¢ikmasidir.®

Pragmatizm sadece felsefe diizleminde sonuglar doguran bir yapida olmayip basta
hukuk olmak {izere bircok alanda etkilerini gostermistir. Pragmatizmin bir felsefi alan
olarak kalmayip hukuk ile i¢ ige olusunun sebebi her iki goriisiin de kurucularinin bir araya
gelerek kurduklar1 Metafizik Kuliibiidiir. Kuliibiin iiyeleri arasinda William James, Charles
Sanders Pierce, Oliver Wendell Holmes (1841-1935), Chauncey Wright (1830-1875),
Francis Ellingwood Abbot(1836-1903), Joseph B. Warner (1848-?), Nicholas St. John
Green(1830-1876) gibi isimler bulunmaktadir. Pierce ve James yukarida da belirtildigi
lizere pragmatizmin kurucularidir. Holmes, Green ve Warner ise Harvard Hukuk mezunu
ve aym zamanda bu okulda bir miiddet ders vermis olan hukukgculardir. ** Kuliibiin
iyelerinden kimin kimden etkilendiginin tespitini yapmak zor olsa da pragmatizm ile

Amerikan Hukuki Realizmi diislincelerinin temellerinin ayn1 mutfakta atildigi rahatlikla
ifade edilebilir.

Pragmatizm hukuk namina en temel tezlerinden biri olarak minimum fedakarlikla
maksimum ihtiyacin karsilanabilecegi elverisli hukuk kavramim ortaya koymustur.
Pragmatizmin temel ilkeleri olan toplumsallik, ¢ogulcu yaklasim, somut olayin sartlarina

gdre sonuca varma, aragsal tutum realist anlayisla uyusum icerisindedir.?

18 Tamanaha, Brian Z. (1996) ‘Pragmatism in U.S. Legal Theory: Its Application to Normative
Jurisprudence, Sociolegal Studies, and the Fact-Value Distinction’ American Journal of Jurisprudence,
Vol: 41, s. 315-356, s. 329-337.

19 Frank, Jerome N. (1954) ‘A Conflict with Oblivion: Some Observations on the Founders of Legal
Pragmatism’ Rutgers Law Review, Vol: 9, No: 2, s. 425-463, s. 427.

20 Bu uyusmanin yargi¢ Holmes 6rmeklemi tizerinden degerlendirilmesi igin bkz. Diilger (2017), s. 462.
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2.1.2 Formalizm

Hukukun formlardan yani belli bigimlerden olustugunu iddia eden formalizm, bir
donem Harvard Hukuk Fakiiltesinin de dekanligin1 yapmis olan Chistopher C. Langdell’in
(1826-1906) calismalar1 neticesinde ortaya c¢ikmistir. Langdell hukukun bir bilim
oldugunu, bu bilimi 6grenmenin tek yolunun da temel kaynaklara inmek oldugunu ve bu
temel kaynaklarin da doktrinsel incelemeye tabi tutulan mahkeme kararlart oldugunu
savunmustur. Hukuk bir bilim oldugu i¢in onu 6grenmenin tek yolu da iiniversitelerce

okutulan kitaplardir.

Hukuk 6grencisi avukatlik biirosunda ya da mahkemelerde bulunmamalidir.
Common Law’in emsal esasli yaklagimina uygun olarak mahkeme kararlariin bulundugu
‘casebook’ kitaplarinin yazilmasi, bu kararlarin sistematik bir hale getirilmesi ve bdylelikle
her bir davadaki hukuki ilkenin ortaya ¢ikarilmasi formalist anlayisin temel yaklagimidir.
Formalist anlayisin amaci Common Law’in yetistirdigi biiyiikk hakimlerin diistincelerini
izleyerek hukukcularin “hukukc¢u gibi diisiinebilmesini” saglamaktir. Yirminci ylizyilin
baslarinda formalist anlayis hemen hemen biitiin hukuk fakiiltelerinde hakim duruma
gelmisti. 2 Langdell ilk casebook sayilabilecek eseri?? kaleme almustir. Ortaya koymus
oldugu metotla hukukun belli basl ilkelere indirgenebilecegini, hukuk biliminin yegane
O0grenim adresinin liniversiteler oldugunu, hukukun asil kaynaginin kitaplar oldugunu ve

kiitiiphanelerin hukukgularin laboratuvari oldugunu savunmustur. 23

Formalizmin 6nciilerinden biri olan Ingiliz hukuk¢u William Blackstone (1723-

1780) hukuku degerlendirirken gercek hukukun yalnizca “agiklanmis akil” olduguna vurgu

21 Arat, Tugrul (1968) Amerikan Hukuk Ogretiminde “Case Method”, 1. Baski, Ankara, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, s. 18-21.

22 Langdell, C. Christopher (1879) A Selection of Cases on the Law of Contracts: with a Summary of the
Topics Covered by the Cases, 1. Baski, Boston, Little, Brown and Company.

23 Ceylan Sahin, Sule ‘Hukukun Geometrisi:Christopher Columbus Langdell’ : Uye, Saim / Atilgan,
Eylem Umit / Aki, Emine 1. / Ispir, Zeynep / Kaya, Funda (Ed.) (2016) Prof. Dr. Adnan Giiriz’e
Armagan, 1. Baski, Ankara, Ankara Universitesi Yaynlari, s. 261.
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yapmistir. Amerikan hukukgularini fazlaca etkilemis olan Blackstone, hukuku tanrinin
iradesinin bir yansimasi ve tamamlanmis olarak kabul ettigi i¢cin mahkemelerin gelisime
actk olmamalar1 gerektigini savunmustur.?* Blackstone Oxford’da derslerini siirekli ve
sistemli bir sekilde vermesi ve ‘Commentaries’ adli kitabtyla Common Law geleneginin ilk
sistemli hukuki eserini yazan kisi olmasi nedeniyle 6nemli bir konuma gelmisti. Ancak
Blackstone asil etkisini Ingiltere’de degil ABD’de gostermistir. Kitabi ABD’de her
hukuk¢unun bagvurdugu temel eser konumuna gelmistir. Bu Olgiide kabul goéren
Blackstone’un hukuk egitimiyle ilgili goriisleri de dogal olarak kabul gérmeye baslamisti.
Blackstone hukuk egitiminin uygulama kaynakli degil sistemli bir 6gretim siireci ile

verilmesi gerektigini kabul etmistir. 2

Formalizm hukuki sonuglara mantik ve tiimdengelim yontemiyle ulasilabilecegini
savunmaktadir. Sadece mantik yardimiyla soyut bir hukuk kuralinin 6ngordiigii olgularin
somut olayda olup olmadig1 sonucuna ulasilabilir. Ayrica uygulamanin diizeltilmesi ancak
hukukcularin gii¢lii bir teorik altyapisinin varligiyla miimkiin olacaktir. Formalizme gore,
kurallara siki bir sekilde bagli olunmasi gerekmektedir. Ciinkii ancak kurallarin varligi hem
hukukta 6ngoriilebilirligi saglayacak hem de adil sonuglara ulasilmasini saglayacaktir.
Hakim varacagi biitiin sonuglara hukukun kaynaklar1 araciligiyla varabilir. Realizmin
ongordiigii gibi sosyal bilimlerden faydalanmasina gerek yoktur. Hatta hukuk dahil her bir

disiplinin kendi paradigmalar1 ¢ercevesinde degerlendirilmesi gerektigi savunulur.?

24 Kararmaz (2017), s. 26.
25 Arat (1968), s. 7.

26 Formalizmin temel tezleri konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz. Stone, Martin ‘Formalism’ : Coleman,
Jules L. / Himma, Kenneth Einar / Shapiro, Scott J. (Ed.) (2012) The Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law

<https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37603620/Stone Legal Formalism copy.pdf?resp

onse-content-

disposition=inline%3B%20filename%3DLegal Formalism_An_Overview from_Oxford.pdf&X-Amz-
Algorithm=AWS4-HMAC-SHA256&X-Amz-
Credential=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A%2F20200302%2Fus-east-1%2Fs3%2Faws4_request&X-
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https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37603620/Stone_Legal_Formalism_copy.pdf?response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DLegal_Formalism_An_Overview_from_Oxford.pdf&X-Amz-Algorithm=AWS4-HMAC-SHA256&X-Amz-Credential=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A%2F20200302%2Fus-east-1%2Fs3%2Faws4_request&X-Amz-Date=20200302T090436Z&X-Amz-Expires=3600&X-Amz-SignedHeaders=host&X-Amz-Signature=b3337863578928ba6a808660b65f66ca441eeb88aa79c14d3d8fc7ed4a975d39
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37603620/Stone_Legal_Formalism_copy.pdf?response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DLegal_Formalism_An_Overview_from_Oxford.pdf&X-Amz-Algorithm=AWS4-HMAC-SHA256&X-Amz-Credential=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A%2F20200302%2Fus-east-1%2Fs3%2Faws4_request&X-Amz-Date=20200302T090436Z&X-Amz-Expires=3600&X-Amz-SignedHeaders=host&X-Amz-Signature=b3337863578928ba6a808660b65f66ca441eeb88aa79c14d3d8fc7ed4a975d39
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37603620/Stone_Legal_Formalism_copy.pdf?response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DLegal_Formalism_An_Overview_from_Oxford.pdf&X-Amz-Algorithm=AWS4-HMAC-SHA256&X-Amz-Credential=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A%2F20200302%2Fus-east-1%2Fs3%2Faws4_request&X-Amz-Date=20200302T090436Z&X-Amz-Expires=3600&X-Amz-SignedHeaders=host&X-Amz-Signature=b3337863578928ba6a808660b65f66ca441eeb88aa79c14d3d8fc7ed4a975d39
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37603620/Stone_Legal_Formalism_copy.pdf?response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DLegal_Formalism_An_Overview_from_Oxford.pdf&X-Amz-Algorithm=AWS4-HMAC-SHA256&X-Amz-Credential=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A%2F20200302%2Fus-east-1%2Fs3%2Faws4_request&X-Amz-Date=20200302T090436Z&X-Amz-Expires=3600&X-Amz-SignedHeaders=host&X-Amz-Signature=b3337863578928ba6a808660b65f66ca441eeb88aa79c14d3d8fc7ed4a975d39
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37603620/Stone_Legal_Formalism_copy.pdf?response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DLegal_Formalism_An_Overview_from_Oxford.pdf&X-Amz-Algorithm=AWS4-HMAC-SHA256&X-Amz-Credential=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A%2F20200302%2Fus-east-1%2Fs3%2Faws4_request&X-Amz-Date=20200302T090436Z&X-Amz-Expires=3600&X-Amz-SignedHeaders=host&X-Amz-Signature=b3337863578928ba6a808660b65f66ca441eeb88aa79c14d3d8fc7ed4a975d39

Formalizme gore hakimler kendilerinden 6nce konulmus kurallarin sadece bir
sozciistidiirler. Realizmde ise kurallar giindelik yasantida her zaman farkli anlamlara
gelebilir ve bu anlamlar1 ortaya c¢ikarmak da hakimin isidir. Formalist anlayista soyut
normlarla somut olaylar arasindaki iliski mantik ¢ikarimlari sayesinde kurulabilir. Hukuki
bilgilerin kaynagi iste bu mantiksal ¢ikarimlardir. Realistler ise buna karst ¢ikmis ve
mantiksal ¢ikarimlarin hakimlerin karar verirken kullandigi yontemlerden sadece birisi
oldugunu savunmuglardir. Formalistler hukuk ile siyasetin birbirinden ayrilmas1 gerektigini
bunlarin iki ayr1 ¢alisma sahasi oldugunu belirtirler. Realist anlayista ise hukuk diger
sosyal bilimlerden ayri bir sekilde incelenemez. Siyaseti hukukun calisma alanindan
¢ikarmak hukukun ideolojik tarafini gérmemeye ve hukuku eksik incelenmeye yol

acacaktir.?’

2.1.2.1 Giiniimiizde Formalizm-Realizm Gerilimi

Formalizm-Realizm tartismasi giliniimiize kadar uzanan bir tartisma olagelmistir.
Formalizmin yukarida agikladigimiz anlayislara, ilk olarak, ¢alismamizda incelemis
oldugumuz yargi¢ Holmes onciiliiglindeki realist anlayistaki hukukcular karsit ¢ikmuistir.
1920°1i yillardan itibaren realizm anlayisi ABD’deki en muteber hukuk anlayisi haline
gelmigtir. 1950°den itibaren hukukta prosediire 6nem veren yeni formalistler realist
anlayisa karst ¢ikmislardir. 1980’lerde ortaya ¢ikan Elestirel Hukuk Okulu ise realizmin

tezlerini biraz daha gelistirerck bu prosediirel yaklasima tekrar karsi ¢gikmislardir. Elestirel

Amz-Date=20200302T090436Z&X-Amz-Expires=3600&X-Amz-SignedHeaders=host&X-Amz-
Signature=b3337863578928ba6a808660b65f66ca441eeb88aa79c14d3d8fc7ed4a975d39> s.e.t.
02.03.2020. Tamanaha, Brian Z. (2010) Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in

Judging, 1. Baski, Princeton, Princeton University Press.

27 Giirler, Sercan (2008) ‘Cagdas Hukuki Formalizm ve Ernest Weinrib’in Yaklasimi’ [IUHFM, C: LXVI,
S:2,s.91-128, s. 91.
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Hukuk Calismalar1 ve Hukuki Realizm hala baz1 elestirilere maruz kalsa da formalizm-

realizm gerilimi igerisinde, hukuk diinyasina hakim anlay1s oldugu sdylenebilir. 2

ABD’de formalist anlayis gilinlimiize kadar g¢esitli isimler altinda kendini
gostermektedir. 1960’larda ortaya ¢ikan Hukuk ve Gelisme ¢aligmalar1 bunlardan birisidir.
Ikinci diinya savagindan sonra cift kutuplu diinyanin bir tarafinin basinda olan ABD
gelismekte olan tilkelere maddi yardimlarda bulunuyor ve bu iilkelerin “modernlesmesine”
yardimci oluyordu. Modernlesme siirecinin evrimsel bir sekilde her toplumda ayni sekilde
gerceklesecegine olan inang, yapilan maddi yardimlar yaninda bu tilkelerin hukuklarinin da
gelismesine yardimci olmalarina sebep olmustur. 1965 yilinda Washington’da diizenlenen
konferans neticesinde; yardim edilen tlkelerde hukukguluk mesleginin gelismesini,
hukukcularin sanayisi geligsmis lilkelerde egitim almasini saglanmasini, hukuk¢u olmayan
devlet yetkililerinin temel hukuk egitimi almasini ve yeni kurallar yaratilirken teknik
destegin saglanmasi yontemleri belirlenmistir. Bu ¢alismalar kapsaminda hukukun bilimsel
ve biitiin toplumlar igin gegerli bir nitelik tasiyabilecegi, hukuksal gelismelerin ahlaksal
gelismeyi de saglayacagi kabul edilmistir. Hukukun belirli formlar halinde ihrag edilebilir

bir kavram oldugu kabul edilen bu anlayis koklerini formalizmden almaktadir. 2

Hukuk ve Gelisme ¢alismalarina Elestirel Hukuk Calismalarinin 6nciilerinden olan
David Trubek karst c¢ikmistir. ABD’nin yardim yaptigmi iddia ettigi iilkelerin
modernlesmesi i¢in hukuki gelisimine yardim etmedigini, sadece bu iilkelerin politikalarini
kendi politikasina uygun bir hale ¢evirmeye ¢alistigini belirtmistir. Hukuki liberaller olarak
adlandirdigi bu grubun ABD’deki hukuk sistemini agiklarken bile yetersizken yardim
ettiklerini iddia ettikleri lilkelerin hukukunu aciklamakta yetersiz kalacagini belirtmistir.

Uciincii diinya iilkelerinin ABD’yi 6rnek alacak toplumsal yapilara sahip olmadigimi,

28 Giirler (2008), s. 92.

29 Akbas, Kasim (2015) Hukukun Biiyiibozumu, 2. Baski, Ankara, NotaBene, s. 28-38.
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ayrica bu llkelerin yoneticilerinin hukuki liberallerle ayni temel degerlere sahip olmamasi

bu ¢alismalarin basariya ulasmasina engel olacaktir. *°

Her ne kadar hakim anlayis realizm olsa da giiniimiizde formalist anlay1s da kendini
farkli sekillerde gostermektedir. Neo-formalistler fikirlerini kokencilik (orijginalism),
metinselcilik (textualism) gibi kavramlar altinda beyan etmeye devam etmektedirler. 3!
Kokencilik, anayasal miiesseselerin kabul edildigi zamanlarda nasil anlasiliyorsa, simdi de
ayn1 sekilde yorumlanmasi gerektigini savunur. Bu anlayisa gore anayasal diizenlemelerin
bugiiniin sartlarina gore degil, kokeninde ne amagla ortaya koyulduguna bakilmalidir.
Reagan ve Bush yonetiminde ortaya ¢ikan bu goriis, Antonin Scalia, Robert Bork, ve
Clarence Thomas gibi hakimler tarafindan da kabul edilip uygulanmistir. 32 Metinselcilik
ise yasa yorumu yapilirken metinden ¢ikarilacak anlamin esas alinmasini savunmaktadir.
Yasanin koyulurken hangi niyetle koyuldugunun bir énemi yoktur. Onemli olan metinden

“objektif” olarak ¢ikarilabilecek olan manadir. 33

Metinselcilige ve kokencilige karsi duran anlayis ise yasayan anayasa (living
constitution) anlayisidir. Yasayan anayasa anlayisinin temelleri pragmatik bakis acisiyla
Oliver Wendell Holmes Jr., Louis D. Brandeis gibi hukukcular tarafindan atilmistir. Buna
gore anayasal metinler ve hukuki diizenlemeler ne kokencilerin savundugu gibi

diizenleyicilerin amagclarina uygun olarak yorumlanmali, ne de metinselcilerin savundugu

30 Akbas (2015), s. 39. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Trubek, David M. / Galanter, Marc (1947) ‘Scholars in
Self-Estrangement: Some Reflections on the Crisis in Law and Development Studies in the United
States’ Wisconsin Law Review, Vol: 1062, No: 4, s. 1062-1102.

31 Solum, Lawrence B. (2007) ‘Virtue Jurisprudence: An Aretaic Theory of Law’, Draft (working paper)
<https://www.researchgate.net/profile/Lawrence Solum/publication/228459813 Virtue Jurisprudence
An_Aretaic_ Theory of Law/links/540a069b0cf2df04e7491f8c/Virtue-Jurisprudence-An-Aretaic-
Theory-of-Law.pdf > s.e.t. 24.03.2020, s. 7.

32 Boyce, Bret (1998) ‘Originalism and the Fourteenth Amendment” Wake Forest Law Review, Vol: 33,
No: 4, s. 909-1034, s. 910.

33 Nelson, Caleb (2005) ‘What is Textualism?’ Virginia Law Review, Vol: 91, No: 2, s. 347-418, s. 348.
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gibi metinden ¢ikarilacak anlama gore yorumlanmalidir. Bu diizenlemeler giiniimiizdeki
sosyal ihtiyaglar1 karsilamak {izere yorumlanmalidir.®* Yasayan anayasa fikri, anayasay1
yasayan bir organizma olarak kabul eder ve toplum degistikge onun da degistigini kabul
eder. Bu ilerlemeci yaklagim kadinlarin oy kullanma hakkini elde etmesini, siyahilerin

haklarini elde etmesini, 3

5 sosyal giivenlik diizenlemelerini, esit egitim hakki, dogum
kontrol y&ntemlerinin legalize edilmesi®® gibi bircok ilerlemeci diizenlemeye 6n ayak

olmustur.®’

Héakim Scalia anayasanin yasayan bir organizma oldugu diislincesini agir bir
sekilde elestirmistir. Scalia “Buna inanmak i¢in aptal olmak gerekir. Anayasa yasayan bir
organizma degil, hukuki bir metindir. O bir seyleri soylerken, baska bazi seyleri de
soylememektedir.” Ona gore bu fikirdeki hukukgular, hukuki esnekligi degil, tam aksine,
katilig1 istemektedirler. Kendi diisiinceleri diinyanin her yerinde, degistirilemez bir sekilde

yerlestirmek istediklerini iddia etmektedir.®

Gortildiigii iizere formalizmin bilimsellik ve objektiflik iddiasi, yani hukukun her

yerde ve her zamanda ayni oldugu iddias1t Hukuk ve Gelisim Calismalari, kokencilik ve

34 Winkler, Adam (2001) ‘A Revolution Too Soon: Woman Suffragists and the “Living Constitution™
New York University Law Review, Vol: 76, s. 1456-1526, s. 1457.

35 Winkler (2001), s. 1473.

36 Ackerman, Bruce (2007) ‘Oliver Wendell Holmes Lectures The Living Constitution’ Harvard Law
Review, Vol: 120, No: 7, s. 1737-1812, s. 1750.

37 1954 yilinda Brown v. Board of Education [1954] 347 U.S. 483 karariyla farkli irktan 6grencilerin farkl
egitime tabi tutulmasi anayasaya aykiri bulunmustur. Grimswold v. Connecticut [1965] 381 U.S. 479
karart da dogum kontrol ilaglarina ulagimin kisitlanmasmin anayasaya aykiri oldugu kabul edilmistir.
Ayrica kadinlara kiirtaj hakki taninan karar Doe v. Bolton [1973] 410 U.S. 179, homoseksiiel iliskinin
su¢ olmadigina iligskin karar Lawrence v. Texas [2003] 539 U.S. 558, ayni cinsten kisilere evlilik hakki
tamnmasi karar1 Obergefell v. Hodges [2015] 576 U.S. __, yasayan anayasa anlayiginin viicut buldugu

kararlardir.

38 <https://www.washingtontimes.com/news/2006/feb/14/20060214-110917-5396r/ > s.e.t. 25.03.2020.
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metinselcilik gibi ¢esitli bakis acilariyla siirdiirilmektedir. Buna karsilik hukukun
anlasilabilmesi i¢in sosyal bilimlerden faydalanilarak toplumu anlamanin ve hukuki
diizenlemelerin buna gore yapilmasinin gerekliligi de Elestirel Hukuk Calismalarinda ve

yasayan anayasa anlayisinda kendini gostermektedir.

2.1.3 Akimin Ciktigx Yillarda ABD’de Siyasi ve Kiiltiirel Tklim

Realizm akimi 6zii itibariyle de§isime yonlendirici bir yapisi oldugu icin biiyiik
kirilmalarmn yasandigr dénemlerde ortaya ¢ikmasi normaldir.®® Arnold’un Frank’in Law
and Modern Mind eserini degerlendirirken “sok tedavisi” yakistirmasi yapmasi da zaten bu
sebepledir. Arnold, sok tedavisi olarak nitelendirdigi realist yaklasimin sorunlu bir topluma
ilag olabilecegini ancak oturmus yapilar1 olan bir toplumda uzun siire hayatta
kalamayacagini belirtmektedir.*’ Nitekim realizmin ortaya ciktig1 dénemde de ABD’de

bazi kirilmalar ve degisimler yasanmaktaydi.

19. yiizyilin sonlarina dogru ABD’de etkili olmaya baslayan “progresif hareket” ya
da “progresivizm” bir¢ok realist hukukcu iizerinde etkili olmustur. Progresivizm, siyasi
giiciin zengin sirketlerin ve gii¢lii politikacilarin eline ge¢cmesi nedeniyle demokrasinin
tehlikeye girdigini, yashilar, fakirler, engelliler ve isciler gibi korunmaya muhtag¢ toplum
kesimlerinin ihtiyaglarinin da karsilanmas1 gerektigini savunan bir harekettir. ' Hukukun
toplumun ihtiyaglarini karsilamak i¢in bir ara¢ olarak goriildiigli realist diislince, progresif
hareketten etkilenmis ve bu harekete yardimci olacak hukuki bakis agilar1 ortaya

koymustur.

39 Tiirkbag (2000), s. 80.

40 Arnold, Thurman (1957) ‘Judge Jerome Frank” University of Chicago Law Review, Vol: 24, No: 5, s.
633-642, s. 635.

41 Yériikoglu, Omer (1982) Yirminci Yiizyihn {1k Yarisinda Amerika Birlesik Devletleri’nde Hakim Olan
Hukuk Teorisi, 1. Baski, Istanbul, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, s. 13.
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Ozgiirliik¢ii olan Amerikan toplumunda bireylerin iradesine aykir1 karar verebilen
tek merci mahkemelerdir. Ayrica mahkemeler yiirlitme organinin yetkilerini kotiiye
kullanmasma kars1 da bir giivence islevi goriiyordu. *> ABD’de bu akimin ¢ikmasini
saglayan sebeplerden bir digeri de anayasanin Federal Yiiksek Mahkemenin kanunlari
anayasaya uygunluk a¢isindan inceleme yetkisi vermis olmasidir. Bu sayede heniiz geng
sayilabilecek bir devlet olan ABD hukukgulart i¢in hukuku mahkemelerin davraniglari

olarak aciklamak ug bir goriis olarak goriilmemistir. 43

Realizmin ortaya ¢iktig1 yillardaki gozle goriiliir bir diger toplumsal gelisim ise
teknolojik ilerlemelerdir. Toplumun teknolojik gelismeler karsisindaki hizli degisimi, var
olan hukukun kimi durumlarda bu degisime ayak uyduramamasinin realizmin ortaya

¢ikisinda ve yayilmasinda énemli bir etkisi olmusgtur.**

Hukuki realizmin ABD’de ortaya ¢ikip siirdiiriilebilmesinin bir¢ok nedeni vardir.
Ornegin iilkenin federal yapisi ve her federe devletin yerelligini koruyabilmesini saglayan
jurili mahkemelerin varlig1 bu nedenlerden birisidir. Avrupa iilkelerinde genellikle tek bir
ekonomik, siyasi ve kiiltiirel merkez belirlenir. Ancak ABD’de her bir bolgede, dinamikleri
birbirinden ¢ok farkli ekonomik, kiiltiirel ve siyasi merkezler bulunmaktadir. Bu nedenle
ABD’nin ¢ok merkezli bir ulusal toplum yapisi mevcuttur. Bu toplum yapisina uyumlu

tezlerle ortaya ¢ikan realizm de etkisini bu topraklarda siirdiirebilmistir. *°

42 Yoriikoglu (1982), s. 168.

43 Uzun, Ertugrul ‘Amerikan Hukuki Realizmi’ : Uzun, Ertugrul (Ed.) (2015) Cagdas Hukuk Diisiincesine
Giris, 2. Baski, Istanbul, ithaki Yaynlari. s. 76.

44 Yoriikoglu (1982), s. 15.

45 QOzcan (2011), s. 47.
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2.2 Sosyolojik Hukuk Teorisi

Sosyolojik hukuk teorisinin kuruculari Roscoe Pound (1870-1964) ve Benjamin
Nathan Cardozo’dur (1870-1938). Sosyolojik hukuk teorisi, Amerikan sosyologlarinin
caligmalarint hukuka yonlendirmesi sonucunda ilk kivilcimlarini gostermeye baslamistir.
Ayrica Holmes fikirleriyle realist yazarlari etkiledigi kadar sosyolojik hukuk teorisinin
kurulmasint da saglamistir. Evrimci bir anlayisla, toplumda kabul goren kurallarin
yasayacagini digerlerinin etkisini yitirecegini kabul eden Holmes ilgisini boylelikle
topluma c¢evirmistir. Holmes’un mantiksal yaklasim karsithg, sosyal bilimlerden
faydalanilmasi gerektigi goriisii ve hukukta asil olanin uygulama olduguna iliskin gortisleri

bu teorinin temellerinin atilmasina sebep olmustur.*®

Pound yirminci yiizyila kadar yasamis olan hukuk okullarini, dogal hukuk okulunu
da igine alan Felsefi Okul, Alman tarih¢i okulu ile ingiliz tarih¢i okulunu igine alan Tarihgi
Okul ve Ingiliz analitik okulunu iceren Analitik Okul olmak iizere iice ayirir.*’ Pound bu
okullarin higbirinin ¢agimin ihtiyaclarini karsilayacak hukuki anlayisi ortaya koyamadigi
icin elestirir. Bu okullarin eski itibarlar1 kalmadigii, her bir okulun yerini yirminci
ylizyilda herkesin ortak bir zeminde bulusabilecegi “sosyolojik okul”un etkin olacagini

ortaya koyar. Sosyolojik okul da gelisimini gesitli asamalardan gegerek tamamlayacaktir.*®

Pound hukuki meselelerin yalnizca akil ve kavramlar aracilifiyla
coziilemeyecegini, hukukun insan iligkilerinin dinamiginin bilincinde olmas1 ve bu bilince
gore sekil almasi gerektigini ifade etmistir. Bunun yapilabilmesi i¢in de hem kanun
koyuculara hem de uygulayicilarina yani hakimlere rehberlik edecek sosyolog

hukukgularin olmasi gerektiginin iizerinde durmustur. Pound hukuku sosyal kontroliin en

46 Giirkan, Ulker (1961) Sosyolojik Hukuk lmi, 1. Baski, Ankara, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yaynlari, s. 21-36.

47 Pound, Roscoe (1910-1911) ‘Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence’ Harvard Law Review,
Vol: 24, No: 8, s. 591-619, s. 591.

48 Pound (1910-1911), s. 611.
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etkili tirli ve toplumun ¢atisan menfaatlerini uzlastiran kurallar biitiinii olarak

tanimlamaktadir.*

Sosyolojik hukuk teorisinin Ozellikleri: hukukun hayattaki isleyisine bakmasi,
hukuku 1slah edilebilir bir sosyal kurum kabul ederek hukukgularin bu 1slah igin
cabalamasi, yaptirimdan ziyade sosyal amaglar lizerinde durmasi, kanunlari sosyal adalete
yaklastiran yardimcilar olarak degerlendirmesi ve calismalarinda pragmatik felsefeden
ilham almasidir. Pound sosyal miihendislik adii verdigi hukuku sosyal bilimlerle
bulusturma ¢abasin1  hukuk anlayisiin temeline koymustur. *° Pound menfaatleri
gruplandirarak her bir menfaatin toplumda neye karsilik geldigini tespit etmeye calismistir.
Bireyi ve toplumun en c¢ok yararmma olan sosyal menfaatler de hukuki tanimaya ve
korumaya mazhar olurlar. Pound hakimin hukuk yaratma yetkisinin de olmadigini
savunmaktadir. Her ne kadar hakim olayn sartlarina gére sosyolojinin, ekonominin, etigin
yardimindan faydalansa da Pound’a gore hakimin goérevi uygun hukuku bulup ortaya

¢ikarmaktir. Onu yaratmak degil. >

Cardozo sosyolojik hukuk teorisine en biiylik katkisini, kendisi de bir hakim olmasi
hasebiyle, mahkeme Kkararlarinin sosyolojik tahlilini yaparak vermistir. Hakim karar
verirken kurallar1 ve emsal kararlar1 kullanacaktir. Ancak bu durum, hukukun asil
kaynagini kurallar ve emsal kararlar yapmaz. Her bir emsal kararin ve kuralin arkasinda
bazi temel hukuki goriisler yatar. Hukukun asil kaynag1 bunlardir. Cardozo’nun bahsettigi

temel hukuki goriislerin de tek kaynag: toplumdur. >

Cardozo yasama faaliyetlerini de inkar etmeyerek hukukun asil mahkeme

kararlartyla gelistigini iddia eder. Ona gore mahkemeler karar verirken cesitli metotlar

49 Giirkan (1967), s. 17.
50 Giirkan (1961), s. 48.
51 Giirkan (1961), s. 88.

52 Giirkan (1961), s. 96.
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izlerler. Bunlardan ilki felsefi metottur. Karar verirken hakimlere felsefi goriisler yardimci
olmaktadir. Ayrica mantik konusunda Holmes’tan ayrilarak, mantiZin hukukta
yeknesaklig1 sagladigimi ve bir dlgiiye kadar kullanilmasi gerektigini belirtir.>® Bir diger
metot tarihi metottur. Gegmisteki hukuk uygulamalar1 bugiiniin hukukuna 1s1k tutacaktir.
Cardozo felsefi veya tarihi metodu uygulayamadigi durumlarda hakimin 6rf adet metodunu
uygulamasi gerektigini belirtir. Son olarak biitin bu metotlarin yetersiz kalacagi
durumlarda sosyolojik metodun kullanilmasi gerekir. Hukukun asil amaci sosyal refahi
saglamaktir. Hakim bu metotlarla sosyal refahi saglayacak unsurlari tespit edebilecektir.
Cardozo bu metotlar arasinda bir siralamaya girismemistir. Hakimin somut olay1 inceleyip
sosyal faydayr ve adaleti en iyi derecede saglayan yontemi uygulamasi gerektigini ifade

etmistir.>*

Cardozo ayrica hakimlerin karar verirken bilingalti etmenlerinden etkilendigini de
kabul etmektedir. Hakimin 6n yargilari, zaaflar1 ve arzulart kararini bilingli bir sekilde

olmasa da etkilemektedir. °°

Sosyolojik hukuk teorisi ve hukuki realizmin beslendikleri kaynaklar benzerdir.
Sosyal bilimlerin hukuk alanina alinmasiyla ilgili yapilan vurgu, hakimin Kkisisel
ozelliklerinin kararlarda etkili olmas1 gibi bir¢ok ortak goriisleri bulunmaktadir. Ancak

ornegin hakimin hukuk yaratmasi hususunda iki goriis arasinda farklilik s6z konusudur.

2.3 Iskandinav Hukuki Realizmi

Iskandinav Hukuki Realizminin baslica temsilcileri Axel Hagerstrom (1868-1939),
Vilhelm Lundstedt (1882-1955), Karl Olivecrona (1897-1980) ve Alf Ross’tur (1899-

53 Cardozo, Benjamin N. (1924) The Growth of the Law, 2. Baski, New Haven, Yale University Press, s.
21-26.

54 Cardozo (1924), s. 56.

55 Giirkan (1961), s. 110.
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1979). Akimin kurucusu olarak kabul edilen Hagerstrom aslinda bir felsefeci olmasina
karsin, hukuk ve ahlak alaninda ¢aligsmalar yapmistir. Hagerstrom hukuku bir bilim dali
olarak ele almis ve bunu gerceklestirirken de hukuktan teolojik ve metafizik 6gelerin
cikarilmas1 gerektigini ifade etmistir. °® Hukuku metafizik kavramlardan ayiklama
calismalar1 cercevesinde dogal hukukun tam karsisinda yer alan Iskandinav Hukuki
Realizmi pozitivist akimlar lizerinden bu ¢alismay1 yapmislar ancak pozitivist goriislerin

bile ¢ok fazla metafizik kavram icerdiginden yakinmuslardir. *’

Hak, milkiyet gibi kavramlar dahi belli Olgiilerde metafiziksel igerikler
barindirmaktadirlar. Tasinmaz satigsinin resmi memur 6niinde yapilmasinin zorunlu olmast
ya da nikah memurunun 6niinde beyan edilen irade ile evliligin kurulmasi, kabul edilmis
ritiiellere yiiklenen anlamlardir. Hukukun adaleti sagladig: inanci, insanlarin hukuka uyma
zorunlulugun bulundugu diisiincesi aslinda dis diinyada var olan olgular degildir; bizim
zihnimizin triinleridir. Bu sebeple hak, miilkiyet, hukuk, tiizel kisilik gibi kavramlar

aslinda metafizigin konusuna giren kavramlardir. *8

Iskandinav realistleri dilin hukuki etkinlik anlaminda iizerinde durmuslardir.
Kurallarin emredici bir dille ifade edilmesi onlarin insanlar iizerinde baski yaratmasini
saglamaktadir. Olivecrona’ya gore bir kuralin etkililigi onu ifade eden kaynaktan degil,
muhatabimin zihninde canlandirdig: etkiyle ol¢iiliir. Bu emredici dilin yeterli olmadigi

durumlarda ise devlet gii¢ kullanma kozuna basvurmaktadir. °

Iskandinav realistleri de psikolojinin hukuktaki 6nemini vurgulamislardir. Ancak
onlarin yaklasimi Amerikan realistlerinden farkli bir yerden olmustur. Amerikan realistleri

psikoloji araciligiyla mahkemelerin ger¢ekte ne yaptigini belirlemeye ¢alisirken,

56 Uzun, Ertugrul ‘iskandinav Hukuki Realizmi’ : Uzun, Ertugrul (Ed.) (2015) Cagdas Hukuk
Diisiincesine Giris, 2. Bask, Istanbul, ithaki Yayinlar1. s. 92.

57 Uzun (2015), s. 97.
58 Uzun (2015), s. 104.

59 Uzun (2015), s. 105.
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Iskandinav realistleri hukukun ne oldugunu ortaya koymaya calismislardir. Iskandinav

realistlerinin amac1 hukuku bir sosyal-psikolojik disiplin haline getirmektir.®

Iskandinav realizminin bir diger tezi ise hukukun aragsal ozelligidir. Hukuk
toplumun refahini saglamak igin kullanilacak bir aragtir. Ayrica hukukun belirsiz olusu ve

tahmin teorisi de Iskandinav realistleri tarafindan savunulmustur.

Iskandinav hukuk sistemi, Roma hukukunun etkisinin ¢ok az olmasi, kita Avrupasi
hukuk sisteminden farkli bir yapiya sahip olmasi yoniiyle orijinal bir sistemdir.
Kanunlagsma hareketlerinin azli1 ve hakim merkezli bir uygulamaya sahip olan Iskandinav
hukuk sistemi,®? ingiliz Common Law gelenegini siirdiiren ABD’de ortaya ¢ikan Amerikan

Hukuki Realizmi ile bu agidan benzerlik gostermektedir.

Hukukun baglayiciliginin bir illizyon oldugu iddiast bu akimda o6n plana
cikarilmistir. Ayrica hak, ddev gibi kavramlarin da insan zihninin bir iiriinii olup yine bir
illiizyon oldugu sdylenmistir. Iskandinav realistleri olgularin incelenmesine &nem
vermistir. Olgu kavraminin i¢ine yalnizca goriilebilen, duyulabilen seyler degil insanlarin
zihinsel iiriinlerini de dahil etmislerdir.®® Olgularin esas inceleme konusu yapilmasi ve

ampirik yaklasim Amerikan Hukuki Realizmi ile ortak noktalari olmustur.

Metafiziksel olan biitiin kavramlarin hukuk literatiiriinden ¢ikarilmasini savunan
Iskandinav Realistleri hak kavramini da metafizik kavramlar arasinda kabul etmistir. Hak
kavramu ile tecriibi olaylar arasinda gergek bir baglant1 bulunmamaktadir. Hak kavraminin
ne anlama geldigini ancak farazi bir durumda farazi bir hakimin saptamasiyla bilebiliriz.

Bu yapisi itibariyle hak kavraminin hukuk hayatinda kullanilmasinin bir zorunluluk

60 Siizgiin Sahin, Fatma (2013) ‘Iskandinav Hukuki Realizmi ve Alf Ross’ Maltepe Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C: 12, S: 1, s. 31-41, s. 32.

61 Uzun (2015), s. 111.
62 Uzun (2015), s. 92.
63 Siizgiin Sahin (2013), s. 32.
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olmadigint ve “hak” kelimesinin bile kullanilmasindan kagimilmasim1  gerektigi
savunulmustur. % Amerikan Realizminde ise Iskandinav Realistlerine benzer sekilde hak
kavraminin metafizik bir kavram oldugu kabul edilmistir. Ancak Iskandinav Realistleri
gibi bu kavrami reddetmek yerine ampirik Ogeler 1siginda ve mahkeme kararlart
aracilifiyla yeniden tanimlanmasi gerektigi ortaya koyulmustur. Bir diger farklilik ise her
ne kadar her iki goriis de hak kavraminin metafiziksel yapisi nedeniyle elestirmisse de
Amerikan Realistleri yine de bu gibi hukuki kavramlarin kullanilmasinin zorunlu oldugunu

kabul etmislerdir. %

Iskandinav realistlerinin asil yonelimleri insanlarm hukuki davranislariyla ilgili
tahminlerde bulunmaktir. Hukuk diizeniyle ilgili ¢alismalar yaparken kronolojik olarak
hukukun ilk ¢iktig1 andan bugiine kadar siireci izleyip bugiline anlam vermek ilk akla gelen
yontemdir. Ancak ne kadar geg¢mise gidilirse gidilsin bir sosyal organizasyonla

karsilasildig1 i¢in asil verimli ¢alismalar bugiiniin hukukunu inceleyerek yapilabilecektir.%®

Olivecrona hukuki baglayiciligin dis diinyada bir kaniti olmadig1 i¢in zihinsel bir
ilke olabilecegini sdylemistir. Olivecrona kanun ¢ikarilmasina halkin tepkisinin giin
dogumuna verdigi tepki gibi oldugunu sdyler. Onu dogal karsilarlar ve kanun ¢ikar ¢ikmaz
ona uyma egilimde olurlar. Bu kanunun mistik bir igerige sahip oldugunu degil psikolojik
bir etkiye sahip oldugunu gosterir. Bu kanunlarin uygulanabilmesi i¢in de devletin cebir
giiciinii elinde bulundurmasi gerekir. Hukukun adalet anlayisina yaslandigi iddias1 da batil
bir inancgtir. Olivecrona’ya gore de bu ahlak ve adalet gibi kavramlarin hukuku degil,

pozitif hukukun bu kavramlari yarattigim belirtir. ®’

64 Giiriz (2018), s. 133-134,
65 Giiriz (2018), s. 129.
66 Giiriz (2018), s. 338.

67 Giiriz (2018), s. 340.
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Lundstedt hukuki kavramlarin metafizik kavramlardan neset etmedigini, toplum
icin zorunlu unsurlar neticesinde ortaya ¢iktigini belirtmektedir. Lundstedt “yapici hukuk”
kavramini ortaya koyarak sosyal fonksiyonun en iyi sekilde yerine getirilmesinin tercih
edilmesini ve bu tercihi yapacak olan hakimlerin de bu sosyal fonksiyonu yerine getirecek

bigimde yetistirilmesini savunmustur. 8

Ross’a gore hukuk kurallarmin asil islevi yonetmeyi saglamaktir.®® Alf Ross, hukuk
teorisyenlerinin sadece hukuk felsefesi alaniyla ilgilenmesini hukukun uygulama kismiyla
hi¢ ilgilenmeden teoriler ortaya koymalarini elestirmistir. Iskandinav realistleri, bilhassa
Ross, hukukun bir bilim oldugunu kabul etmektedir. Hukukun bilimsel 06zelliginin

korunabilmesi i¢in de metafiziksel 6gelerden arindirilmas sarttir. ™

Iskandinav hukuki realizmi bircok temel konuda Amerikan realizmi ile aym
goriislere sahip olan bir akimdir. Her iki akim da hukukun belirsiz oldugunu, arag¢ olarak
kullanilmas1 gerektigini ve hukukgularin asil iginin mahkeme kararlarini tahmin etmek
oldugunu savunmaktadir. Hukuk incelemesi yapacak bir kisinin ilk inceleme konusunun
mevcut toplumun dinamiklerini ampirik olgular 15181nda degerlendirmek oldugu da her iki

akiminda da benzestigi yonlerindendir.

Iskandinav realizmi ile Amerikan realizmi psikoloji bilimine vurgu yapmistir.
Ancak bu vurgu Amerikan realizminde daha ¢ok olgular1 degerlendirme asamasinda
karsimiza ¢ikmaktayken; Iskandinav realizminde biitiin hukuki kavramlarin psikolojik
analizi yapilarak hukuku disiplin olarak psikoloji alanina yaklastirma ¢abasi mevcuttur.
Psikolojiye yaklasim agisindan iki realist diisiince ayrismaktadir. Bir diger ayrisilan nokta
da “hak”, “miilkiyet” gibi hukuki kavramlarin konumu ile ilgilidir. iskandinav realistleri bu
kavramlar ritiielsel ve metafiziksel kavramlar olarak degerlendirip, hukuki aragtirmalarin

bu kavramlar1 dista birakacak sekilde yapilmasini 6ngoriirken, Amerikan realistleri bu

68 Giiriz (2018), s. 343.
69 Giiriz (2018), s. 344.
70 Siizgiin Sahin (2013), s. 37.
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kavramlarin metafizik yoniinii kabul etmekle birlikte hukuk alaninin i¢inde kaldigim

savunmaktadir.

2.4 Realizm Benzeri Kars1 Akimlar

Amerikan Hukuki Realizmi akiminin ortaya ¢iktig1 tarihlerle paralel olarak farkli
hukuk anlayiglarinin hakim oldugu bolgelerde de benzer goriisler ortaya atilmistir.
Almanya’da kavram hukukguluguna karsi tarihg¢i hukuk okulu ve menfaatler ictihadi
okulu, Fransa’da yorumcu hukuk okuluna karsi ortaya ¢ikmis olan serbest hukuk
caligmalar1 Ornek olarak gosterilebilir. Yakin tarihlerde ortaya ¢ikan bu goriislerin
birbirinden etkilenmis olabilecegi savunulabilir.”! Ya da modern diinyanin kiiresellesmesi
sonucunda, farkl: kiiltiirlere sahip olsalar da degisik toplumlarca ayni minvalde goriisler
kabul gormiis olabilir. Ancak bu aciklamalar ¢alismamizin kapsamini asacaktir. Bu
nedenle calismamizda daha biitiinliiklii bir anlayisa ulasilmasini saglamak amaciyla
yalnizca benzer tezlere sahip olan “karsi akimlar” ve bunlarin 6ngordiigii hakim profili

incelenmekle yetinilecektir.

Almanya’da etkinlik gosteren Kavram Hukukculugu, hukuku bir mantik sistemi
olarak kabul etmektedir. Kavram hukukculugu hukuk uygulayicilarinin kendilerine ait
adalet duygusunun olamayacagini, onlarin gérevinin sadece ortaya koyulmus olan hukuku
uygulamak oldugunu savunmuslardir. Bu anlayis sosyal olgularin degerlendirilmesine
engel olmaktadir. Hukuku bir mantik sistemi olarak kabul etmenin bir sonucu olarak
kanunda bosluk olabilecegi ancak hukukta bosluk olamayacagi kabul edilmektedir. Bir

boslukla karsilasilsa bile, lafzi ve mantiki yorumla sinirli olmak {iizere, bu boslugun

71 Nitekim Ehrlich’in “yasayan hukuk” calismalar1 Amerika’da Pound ve Llewellyn tarafindan Ingiliz
yazinina kavusturulmus ve biiyiik ilgi gérmiistiir. Heper, Altan (2016) Serbest Hukuk Akimi1 -Sosyal Bir
Olgu Olarak Hukuk-, 1. Baski, Istanbul, On Iki Levha, s. 256.
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doldurulabilecegi savunulmaktadir.”? Bu anlayisa gore hakim yalnizca mevcut olan hukuku

bulup ortaya ¢ikarmakla gorevlidir.

Alman hukuk¢u Carl von Savigny (1779-1861) kendi donemde iilkesinde
giindemde olan Fransiz Medeni Kanununun iktibasina siddetle karsi ¢ikmis, toplum iginde
kendiliginden olusan hukuka dikkat ¢ekmistir.”® Savigny’nin yolunda giden Rudolph von
Jhering (1818-1892) “toplumsal fayda” goriisiinden hareketle hukukun asli goérevinin
toplumun faydasina olacak olani ortaya ¢ikarmak oldugunu savunmustur. Jhering mantigin
onemini reddetmistir. Sosyal iliskilerin, hukukun kurdugu mantiktan ¢ok daha degerli
oldugunu ortaya koymus ve hukukun devamli kendini yenilemesi ancak bu sayede ayakta
kalabilecegine vurgu yapmistir. Hukukun da toplumsal olgular gibi yeniden iiretildigini
savunmustur.’* Toplumsallik vurgusu ve mantigin hukukta yeri olmadigina dair fikirleriyle

Jhering’in Amerikan Hukuki Realizmi ile benzer iddialarda oldugu sdylenebilir.

Philipp Heck (1858-17943) ise hukuku toplumda ¢atisan menfaatlerin bir triinii
olarak tanimlamistir. Menfaatler ig¢tihadi okulu olarak adlandirilabilecek bu goriise gore
hukuk, yasami etkileme amacina matuf bir metottur, yani aragtir. Hakim Oniine gelen
uyusmazlikla ilgili 6ncelikle kanunun korumak istedigi menfaati tespit eder, sayet somut
olayla kuralda ongériilen menfaat arasinda bir ¢eliski mevcutsa hakim uygun bir yorum
yaparak bir sonuca varir. Burada hakimin yasaya itaati mutlak bir itaat degil “diisiinerek
itaat” olarak kavramsallasmaktadir.” Hukukun aragsal 6zelligine yapilan vurgu, hakimin

hukuk yaratmasi gerektigine iliskin tezleri, kanunlarin hakimin catisan menfaatleri

72 Heper (2016), s. 24.

73 Can, Cahit (2011) Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, 3. Baski,
Ankara, Siyasal Kitabevi, s. 189.

74 Ozcan, Mehmet Tevfik (2011) Hukuk Sosyolojisine Giris, 4. Baski, Istanbul, On ki Levha, s. 44.

75 Heper, Altan (2014) ‘Yasaya Sadakatin Farkli Bir Okumasi: Philipp Heck” TUHFM, C: LXXII, S: 1, s.
333-348.
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degerlendirirken bir yardimci pozisyonunda olduguna iliskin fikirler, Amerikan Hukuki

Realizminin fikri alt yapisiyla tam bir uyum saglamaktadir.

Eugen Ehrlich (1862-1922) ise “yasayan hukuk” terimini ortaya atarak hukuku
kurallar toplami olarak degil, yasamin her alaninda olan hukuk olarak tanimlamistir.
Ehrlich hukuk kurallarin1 toplumun dinamiklerinin olusturdugunu iddia eder. Hukuk,
ilgisini gozlemlenebilir olana ¢evirmelidir. Ehrlich, mahkeme kararlar1 ve go6zlemin
hukukun kaynaklar1 oldugunu kabul etmistir. Mahkeme kararlar1 da bir toplumsal olgu
temelli verilmis ise hukukun kaynagi olacaktir. Ehrlich hukuk bilimini teorik hukuk bilimi
ve pratik hukuk bilimi olarak ikiye ayirmaktadir. Pratik hukuk bilimi yetkili merciler
tarafindan konulmus kurallar biitiiniidiir. Bu sekilde tanimladigi hukuk bilimine higbir
hukuksal metinde yer almasa bile hayatin iginde var olan “yasayan hukuk” kavramiyla
karst ¢ikmistir. Toplumun i¢ dinamiklerini diizenleyen davramis kurallar1 bir diizen
olusturur. Bu diizeni saglayan sey Ehrlich’in yasayan hukuk olarak tanimladigi
kavramdir. "® Ehrlich’in tezleri de ilgisini gdzlemlenebilir olana cevirmesi ve hukuku
anlamak i¢in toplumun dinamiklerinin degerlendirilmesi gerektigine dair fikirleri de
Amerikan Hukuki Realizmi ile benzesmektedir. Ehrlich de hakimin adaleti saglamakla
gorevli oldugunu ve bunu saglayabilmek icin takdir yetkisini kullanmasi gerektigini

savunmustur. '’

Fransa’da Jean Joseph Demelombe’nin (1804-1887) ortaya koydugu fikirler
etrafinda sekillenen yorumcu okul ise hukukun asil islevinin kanunun lafzin1 ve aslinda
sOylemek istedigini anlamaya c¢alismak oldugunu ortaya koymustur. Ona gore kanun
diizenlenmeden once hukuk yoktur. Hukuk kanunun metniyle ortaya g¢ikar. Sayet kanun

metninde bulunmayan veya metinde bulunup da anlasilamayan hususlar olursa kiyas

76 Isiktac, Yasemin / Kolos, Umut (2017) Hukuk Sosyolojisi, 2. Baski, Istanbul, Istanbul Bilgi

Universitesi Yaynlari, s. 75.

77 Can (2011),s.171.
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(analoji), Oncelik (evleviyet) ve ters kavram (mefhum-u muhalif) yontemleriyle dogru

sonuca ulasilabilecektir.’®

Fransa’da Yorumcu Okula karsi serbest hukuk c¢alismalarinin Onciisii Frangois
Geny, (1861-1959) hakimin asil gorevinin kanunlari uygulamak degil, serbest bir bicimde
hukuk yaratmak oldugunu ortaya koymustur.’”® Hikimin 6niine gelen tekil olayla ilgili bir
hukuk yaratmast hukukun karmasik yapisint kesfi ve soyut kurallarin hayata
uygulanabilirligi i¢in zaruridir. Hakimin hukuk yaratmasinin kanun koyucunun isleminden
en 6nemli farki, kanun koyucu soyut ve genel bir hukuk yaratirken hakim somut ve 6zel bir
hukuk yaratmaya c¢alisacaktir. Dolayisiyla bu dar alanda yararlanacagi objektif unsurlari
dikkatli segmesi gerekmektedir. Bu objektifligi de ancak bilimin ortaya koydugu objektif

unsurlardan faydalanarak serbest bir ¢alisma neticesinde saglayacaktir. &

Gortildigt tzere bir kategorizasyon yapmak gerekirse Almaya’daki kavram
hukukc¢ulugu, Fransa’daki yorumcu okul ve yukarida bahsetmis oldugumuz ABD’deki
formalizm ayni grupta yer alacaktir. Bu grubun ortak o6zellikleri de kural temelli
yaklagimlari, mantigin 6n plana koyulmasi ve toplumsal olan1 goz ardi etmek olarak
sayilabilir. Buna karsilik tarih¢i hukuk okulu, menfaatler igtihadi okulu, Ehrlich’in yasayan
hukuk c¢aligmalari, serbest hukuk calismalar1 ve realizm de karsi grupta yer alacaktir. Bu
grubun ortak Ozellikleri de mahkemeyi ve hakimi daha merkezi bir konuma koymak,
hukuki degerlendirmelerin objektif kriterlere gore yapilmasinmi istemek, toplumsalligin
onemine vurgu yapmak ve hukukta mantiksal c¢ikarimlara karst ¢ikmak olarak

sayilabilecektir.

78 Oktem / Tiirkbag (2017), s. 440-442.
79 Isiktag / Kolos (2017), s. 48.

80 Topcuoglu, Hamide (1969) Hukuk Sosyolojisi (Sosyoloji A¢isindan Hukuk) C: 1 (Konu, Problemler,
Onciiler), 3. Baski, Istanbul, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, s. 49.
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3. AMERIKAN HUKUKIi REALIiZMINDE HAKIiMiN ROLU

3.1 Genel Olarak Hukuki Realizm

Bir diisiince seklinin teorik anlamda “okul” olarak nitelendirilmesi igin biitiin
hukuki meselelerde tutarli ve sistematik bir tavir ortaya koymasi gerekmektedir. “Akim”
ise aralarinda bazi farkliliklarin bulunmasiyla birlikte belirli bir ortak diigiiniis tarzini
temsil eden diislinceler biitlintidiir. Realizmin, akim olma 6zelligi doktrinde tartismalidir.
Bu diisiiniis tarzin1 bir okul olarak kabul edenler oldugu gibi akim oldugunu kabul edenler
de mevcuttur. 8! Realist yargi¢ Jerome New Frank kendilerini reform yanlis1 ve siipheci bir
grup hukuke¢u olarak tanimlamayi uygun bulmustur. Hatta kendilerine yapici siipheci
terimini daha uygun bulmustur.®? Karl Nickerson Llewellyn, onceki eserlerinde realizmin
bir diisiince okulu olma 6zelligini reddetmistir. Daha sonraki ¢alismalarinda ise realizmin,
islerin nasil yliriidiigiinii agik bir sekilde anlamak i¢in kullanilan bir metot oldugunu kabul
etmistir.23 Bu hususta biz de okul olma 6zelligi agisindan tutarli ve sistematik bir yapida

olmayan bu hukuki gériisiin akim statiisiinde oldugunu kabul etmekteyiz.

Akim igerisinde hakimin nasil bir role sahip oldugunun belirlenmesi i¢in 6ncelikle
akimin genel ¢ergevesi belirlenmelidir. Bu sebeple hukukun tanimindan baslamak iizere,
realizme gore hukuki gegerlilik kriteri, daha c¢ok avukatlar1 ve davanin taraflarini
ilgilendiren tahmin teorisi ve hukukun etikle iligkisinin belirlenmeye calisildigr deger

teorisi incelenecektir.

81 Giirkan (1967), s. 2.
82 Frank, Jerome N. (1949) Law and Modern Mind, 6. Baski, Stevenson & Sons Limited, London, s. VIIL

83 Tamanaha, Brian Z. (2008) ‘Understanding Legal Realism’ St. John’s Legal Studies Research Paper
Series, < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1127178 > s.e.t. 05.02.2020, s. 10.
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3.1.1 Hukukun Tanimmi

Hakimin hukuk bilimi icerisinde nasil bir role sahip oldugunu belirleyebilmek igin
oncelikle hukukun ne olduguna karar verilmelidir. Cevabini aradigimiz sorunun hangi
zemin iizerinde cevaplandirilacaginin tespiti, ¢ikis noktamiz olmalidir. Bu sebeple
Amerikan Hukuki Realizmine gore hukukun tanimi belirlenip, bu tanim igerisindeki

hakimin rolii nedir sorusu cevaplandirilmaya ¢aligilacaktir.

Amerikan Hukuki Realizmi etkileri itibariyle ¢ogu felsefi akimdan daha fazla sonug
dogurmus olmasina karsin akimin eksiksiz bir taniminin yapilmasi oldukc¢a zordur. Bunun
sebeplerinden biri bu akimin tarihin bir zamaninda dogmus, etkilerini gostermis ve
sonrasinda yerini yeni bir goriise birakmis bir yapisinin olmamasidir. Amerikan Hukuki
Realizmi giiniimiizde bile temel alinabilecek goriisler icermesi, hayati merkeze alarak
deneyimi 6n plana c¢ikaran yapist ile her zaman i¢in Onermelerinin hakikatine sahit
olunabilecek bir akimdir. Amerikan Hukuki Realizminin tanim zorlugunun ikinci sebebi
ise bu konuda calisma yapildiginda -basta kurucular olmak tizere- miisterek bir kavram ve
durus ortaya konulamamasidir. Realizmle benzer tezlere, benzer itirazlara ve benzer
onermelere sahip birgok goriis bulunmaktadir. Hukuki pragmatizm, enstriimantalizm ve
sosyolojik hukuk ilmi bunlara 6rnek gosterilebilir. Bu goriisler ile hukuki realizm
kavramlar1 i¢ ice gegmis ve biri digerlerinden ayri anlatilamayacak yapidadirlar. Hatta bu
goriislerin bazi noktalardan sadece isimlendirme farkliligi oldugu bile iddia edilebilir.
Nitekim yirminci yilizyll Amerikan hukukcularindan Edwin W. Patterson da hukuk
felsefesindeki goriislinii belirtirken birbirinden ¢ok uzak iddialar1 olmayan pragmatizmden,
sosyolojik hukuk ilminden ve realizmden etkilenmis ve bu gorisleri tek bir potada eriterek

ifade etmeyi basarmistir. 84

Holmes hukukun hayatinin mantiktan degil tecriibeden olustugunu ifade

etmektedir.®® Bu nedenle hukuku incelerken ve tanimlarken mantiksal ¢ikarimlardan degil

84 Jones, Harry W. (1957) ‘Edwin Wilhite Patterson: Man and Ideas’ Columbia Law Review, Vol: 57, No:
5, s. 607-623, s. 614.

85 Holmes, Oliver Wendell Jr. (1881) The Common Law, 1. Baski, Boston, Little, Brown and Co., s. 1.
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hayatin gercek tecriibelerinden faydalanmaktadir. Hukuk tecriibelerden olustugu icin de

biitiin hukuki kavramlar etkileri itibariyle ele alinmalidir.

“Temel soru olarak ‘Hukuk neyden olusur?’ sorusunu ele alalim. Size cevap olarak
onun Massachusetts ya da Ingiltere mahkemelerinde verilen kararlardan farkli bir sey
olup, kararlarla ortiistip ortiismedigine bakilmaksizin, onun bir akil sistemi oldugu, ahlak
ilkelerinden ya da kabul edilmis aksiyomlardan yapilan c¢ikarimlar oldugu gibi seyler
soyleyen yazarlar bulacaksiniz. Ama dostumuz kétii adam goziiyle bakacak olursak, onun
cikarimlart ya da aksivomlar: hi¢ umursamadigini, sadece Massachusetts ya da Ingiltere
mahkemelerinin gercekte ne yapabilecegini bilmek istedigini goriiriiz. Ben de bu sekilde
diistintiyorum. Benim hukuktan anladigim, mahkemelerin gercekte ne yapacagina dair
tahminlerdir, daha havali bir sey degil.” ® Holmes bu meshur pasajinda hukuku gercek

hayat tecriibeleri nazarindan mahkemelerin yaptig1 sey olarak tanimlamaktadir.

Holmes bu hususa ornek olarak kamulastirma ile haksiz el atma kurumlarim
vermektedir. Malik oldugu arazisi devlet tarafindan kamulastirilan bir kisi ile arazisine 6zel
bir kisinin tecaviizii arasinda, hakki zedelenen kisi agisindan, bir fark yoktur.
Kamulastirmada da haksiz el atmada da taraflardan biri digerine arazinin gercek degerini
O0demek zorundadir. Hakk: ihlal edilen malik i¢in asil 6nemli olan ve ilgilendigi nokta
arazisinin ger¢ek degerini alip alamayacak olmasidir. Yani kotii adam — mahkemenin
verecegi karardan etkilenecek olan malik- acisindan bu kararlarin hukuki dayanaklarmin

farkli olmasinin bir énemi yoktur. &

Holmes’un dostumuz kotii adam goziiyle bakmak tabirine giinlimiizden bir 6rnekle
su sekilde agiklayabiliriz. Ulkemizde su anda giindemde olan ve infaz kanunlarinda

degisiklik yapilmasina dair 7242 sayili kanun degisikligi ile ilgili tartismalar “Af Yasas1”

86 Holmes, Oliver Wendell Jr. (1897) ‘The Path of The Law’ Harvard Law Review, Vol: 10, s. 457-478,
S. 464,

87 Holmes (1897), s. 462.
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bashig: altinda yapilmaktadir.88 Aslinda ¢ikarilan hukuki olarak herhangi bir af yoktur.®

Ancak infaz kosullariin hafifletilmesi halkin nezdinde af olarak degerlendirilmektedir.

Frank, hukuk tanimimi Holmes’unkine benzer sekilde ortalama insan goéziinden
yapmaya kalkismaktadir. Hukuk kavramindan bahsedebilmemiz i¢in elimizde mahkeme
kararlar1 olmasi1 gerekmektedir. Mahkeme heniiz olgular1 degerlendirip bir karar ortaya
¢ikarmamigsa bir hukukun varligindan da soz edilemeyecektir. Hukukun ortaya
c¢ikmasindan once de ortalama kisinin ulasabilecegi en hukuki kaynak hukukgularin
gorlislert1 olacaktir. Bu goriisler de hukukcularin mahkemenin ne karar verecegi

konusundaki tahminlerinden bagka bir sey degildir.

Frank hukuku, “gercek hukuk™ ve “potansiyel hukuk™ olarak ikiye ayirma yoluna
gitmistir. Ger¢ek hukuk mahkemenin vermis oldugu kararlar, potansiyel hukuk ise gelecek
davalar hakkinda yapilan tahminlerdir. Her hakimin verdigi karar, kendi olgularinin
hukukunu yaratmaktadir. Emsal kararlar sonradan verilen kararlar1 etkilemis olabilir. Hatta
emsal kararlarla birlikte bir¢ok etmen de kararin verilmesinde etkili olmus olabilir. Sonug
olarak kararin verilmesini saglayan etmenlerin biitiiniiyle birlikte, yeni kararlar kendi

olgularinin hukukunu yaratmaktadir. %

Frank ayrica “hukuk” kavraminin belirsiz bir kavram olmasi nedeniyle onu

kullanmaktan ka¢indigini iddia etmektedir. Onun yerine hukuki haklar ve ddevler ya da

88 <https://www.cnnturk.com/turkiye/af-yasasi-infaz-kanunu-degisikligi-ile-ilgili-onemli-gelisme-af-
cikacak-mi> s.e.t. 04.03.2020.

89 Hukuki anlamda af kavramiyla ilgili agiklamalar i¢in bkz. Centel, Nur / Zafer, Hamide / Cakmut,
Ozlem (2014) Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 8. Baski, Istanbul, Beta, s. 732-739.

90 Frank, Jerome N. (1931) ‘Are Judges Humas Part One: The Effect on Legal Thinking of the
Assumption That Judges Behave Like Human Beings’ University of Pennsylvania Law Review and

American Law Register, Vol: 80, No: 1, s. 17-53, s. 39.
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mahkemelerin yaptig1 sey demeyi uygun bulmustur.’® Ancak bu kaginmay1 ve ongordiigii

kavramsal devrimi eserlerine tam anlamiyla yansitamamaistir.

Llewellyn hukukun taniminin ve siniflandirilmasinin toplumda gordiigii 6neme
gore yapilmasini ongdrmiistiir. Ornegin aile hukukundaki diizenlemelerin aile hayatina
etkisi ile, ekonomik alandaki diizenlemelerin bu alana etkisi ayni degildir. Hukukun
tanimini ise, toplumda meydana gelen ihtilaflar hakkinda resmi yetkililerin yaptig1 her sey
olarak tanimlamigtir. Llewellyn hakim merkezli degil, toplum merkezli bir tanim tercih
etmektedir. Hukukun konusunun toplumdaki bireylerin kendi aralarinda ¢ozemedigi
ihtilaflar oldugunu, bu ihtilaflar hakkinda da yapilan her bir islemin hukukun tanimi

oldugunu ortaya koymustur.®?

Bir seyin tanimlamasin1 yaparken o seyin iginde olan her seyin tanimda
belirtilmesi, icinde olmayan hicbir seyin de tanimin iginde yer almamasi icap etmektedir.
Bizim gelenegimizde bu vecibe, veciz bir sekilde, “efradin1 cami, agyarin1t mani” seklinde
ifade edilmistir. Llewellyn hukukun efradim1 cami agyarini mani bir tanimlamasini
yapmayl uygun gérmemistir. Clinkli tanim yapmak sinir ¢ekmek anlamina gelir. Sinir
cekildiginde ise hukukun agyarini yani i¢cermediklerini belirlemek gerekecektir. Hukuk
icinden bir sey c¢ikarilamayacak kadar genis bir alana sahiptir. Bu nedenle hukukun
tanimin1 yapmayir uygun gormemis sadece hukuka hangi bakis agilariyla bakilmasi

gerektigini gdstermeye calistigini iddia etmistir. %

91 Frank, Jerome N. (1931) ‘Are Judges Humas Part Two: As Through a Class Darkly’ University of
Pennsylvania Law Review and American Law Register, Vol: 80, No: 2, s. 233-267, s. 262.

92 Llewellyn, Karl N. (1996) The Bramble Bush: On Our Law and Its Study, 10. Baski, New York,

Oceana Publications, s. 11.

93 Llewellyn, Karl N. (1930) ‘A Realistik Jurisprudence- The Next Step’ Columbia Law Review, Vol: 30,
No: 4, s. 431-465, s. 432.
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Llewellyn hukuku diger realistlerin aksine aklin bir mahsulii sayar. Ona gore
hukuk, tarihi ve kiiltiirel bir fenomendir. ®* Hukuk, kurallar1 da igine almakla birlikte
gdzleme dayali bir bilim, bir degerler toplami ve bir yasama sanatidir.” Llewellyn’e gére
hukuk gozleme dayali oldugu igin asil inceleme konusu davranislardir. Llewellyn’in
davranistan kasti da resmi yetkililerin yaptigi islemlerdir. Llewellyn i¢in sadece hakimler
hukukun merkezinde degildir. Herhangi bir resmi yetkilinin herhangi bir resmi islemi de
sayet bir insan iizerinde bir etki doguruyorsa, o da hukuktur. Sadece meslek tanimi geregi

bu gorev hakimlere fazlasiyla diismektedir.

Llewellyn kurallarin ya da haklarin 6nemsiz oldugunu ve hukuk alanindan
cikarilmast gerektigini savunmamistir. Ancak birgok hukuk teorisyeni gibi bunlarin
merkezi bir O6neme sahip olmadigini ve merkezi konumdan ¢ikarilmasi sonucunda
hukukgularla hukuk¢u olmayan insanlarin hukuka yaklasimlarinin benzesecegini iddia
etmistir. Ayrica kurallar ve haklar miistakil olarak bir degerlendirmeye tabi tutulmamalidir.
Yani hem miistakil olarak degerlendirmek hem de merkezi Onemdeymis gibi

degerlendirmek dogru sonuglar vermeyecektir. ¥’

Ozellikle yirminci yiizyilda bilimin saygmligi olduk¢a artmistir. Oyle ki saygin
olabilmek icin bilimsel olmak gerekir goriisii yayginlasmaya baslamistir. Bu goriis
hukukgular arasinda da kabul goérmiis ve hukukun bilimselligi 6n plana ¢ikarilmaya
calisilmistir. Hukukgular arasinda yiikselen bilimsellik ruhu, hukuku bir bilim haline
getirmeyecektir. Frank bu yaklasima karsi ¢ikmis ve sayginligin tek kistasinin bilimsellik
0zelligi olmadigini, bilimsel olmayan g¢alisma alanlarinin da bir o kadar saygin ihtisas

alanlar1 oldugunu ortaya koymustur. Hukukun bilimsel 6zelliginin olmamasi Holmes’un

94 Giirkan (1967), s. 107.
95 Giirkan (1967), s. 113.
96 Llewellyn (1930), s. 456.

97 Llewellyn (1930), s. 443.
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Newton’dan daha az zeki oldugu anlamina kesinlikle gelmemektedir. Sadece bu kisilerin

ilgilerini farkl1 yerlere kaydirdigimi gosterir.%

Hukuk tanimlar realist yazarlar arasinda ufak farkliliklarla birlikte tek bir ortak

noktada bulusmaktadir; hukuk mahkemelerin yaptigi seydir. %

3.1.2 Hukuki Gecerlilik

Bir normun hukuken gecerli olup olmadigina iligkin {i¢ temel yaklasim mevcuttur.
Bunlar aksiyolojik yaklasim, bigimsel yaklasim ve maddi yaklasimdir. Aksiyolojik
gecerlilik anlayisinda bir normun gegerliligi, birtakim degerlere veya ideallere uygun olup
olmadigina gore tespit edilir. Bu deger ve idealler ise dini temelli olabilecegi gibi sekiiler
bir ahlak temelli de olabilir. Aksiyolojik gegerlilik yaklasimi daha ¢ok dogal hukukgular
tarafindan savunulmaktadir. Bu yaklasimda “olan” ile “olmasi gereken” arasindaki uyum
tespit edilemeye calisilip, bu uyum saglandig1 6l¢iide hukuki normlarin gecerli oldugu
kabul edilmektedir. Dogal hukuk anlayisindaki hukukc¢ular normlarin adalet, sosyal
dayanisma, kamu yarar1 gibi degerlere uygun olmadigr durumlarda gecgersiz oldugunu
kabul etmektedirler. Her bir dogal hukukcu temel kriter olarak baska bir deger ve ideali
secmis olsa da hepsinin akil yiiriitmesi aynidir. Pozitif hukuk ancak dogal hukukun

belirledigi olmasi gerekene uydugu dlgiide gegerlidir. 1%

Pozitivist yazarlar tarafindan savunulan gegerlilik anlayisi ise bigimsel gegerliliktir. Bir
normun gegerli olabilmesi i¢in onun belirli bir hukuk diizenine ait olmas1 gerekir. Hukuk
diizeninin smirlarin1 belirlemek i¢in Kelsen normlar1 “temel norm” ve diger tiim normlar

olarak ikiye ayirdiktan sonra, tek bir temel norma dayandirilabilen biitiin normlarin

98 Frank (1931b), s. 257.
99 Giirkan (1967), s. 35.

100 Gozler, Kemal (1998) Hukukun Genel Teorisine Giris: Hukuk Normlarimin Gegerliligi ve Yorumu
Sorunu, 1. Baski, Ankara, Us-A Yaymecilik, s. 55-58.
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olusturdugu sistemi normatif sistem yani hukuk sistemi olarak adlandirmistir. Kelsen’e
gore her bir norm gecerliligini bir “list norm”dan almaktadir. Bu normlar zinciri takip
edilirse de sonug olarak daha oOnce baska bir norma dayanmayan bir “ilk norm”a
ulagilacaktir. Bu ilk normun yani “temel norm”un gecerliliginin ise kaginilmaz bir sekilde
gecerli oldugu hipotezi varsayilmalidir. Kelsen pozitivist anlayigsa, temel norm gibi

pozitivist olmayan bir kavram getirdigi icin elestirilmistir.'%t

Bir diger gecerlilik anlayisi ise hukuki realizm akimlari tarafindan savunulan maddi
gecerlilik anlayisidir. Buna goére bir normun gecerliligi, onun “etkililigi” ile Olgiiliir.
Etkililikten kasit bir normun toplumda ne dereceye kadar etki gosterdigidir. Yani norm ile
mubhataplarinin davranislart arasindaki uyum normun etkililigini ortaya koyar. Normlarin
etkililiginin arastirlmasinin tek yontemi toplumu goézlemlemektir. Norm ile ulasiimak
istenen sonucun toplumda ne kadar karsilik buldugu ortaya konulmalidir. Boyle bir
arastirma da sosyoloji ve psikoloji gibi sosyal bilimleri hukuk alanina sokmaktadir. Ciinkii
normlarin dogrulugu veya yanlishigi ampirik 6gelerle denetlenmelidir. Maddi gegerlilik

3

anlayisina gore normlarin gegerliligi sadece uygulamada goriilen “yasayan hukukta ve
“ger¢ek kurallar”da arastirilabilir. Gegerli hukuk, mahkemelerin uyguladigi hukuktur.
Mahkemelerin hangi normu gecerli olarak kabul edecegini tespit edebilmek i¢in de
hakimlerin gecmisteki davranislar1 incelenmelidir. Iskandinav hukuki realizminde de
maddi gecerlilik anlayis1 kabul edilmis ve Amerikan realizminde oldugu gibi davranis¢i
yaklagimin yaninda, normlarin toplum i¢in baglayici oldugu inancinin da gegerlilik kriteri
oldugu kabul edilmistir. Maddi gecerlilik anlayisinda gegerlilik kriteri olarak mahkemeler
esas alinacaktir. Ancak bu anlayista mahkemelerin normu uygulamadan 6nce hangi kriteri
esas alacagl ortaya koyulmamistir. Bir dis gozlemci olarak mahkeme kararlarini
inceledikten sonra hangi normlarn etkili yani gegerli hangilerinin gegersiz oldugu

sonucuna varilabilir. Ancak hakim bu normu uygulamadan 6nce heniiz bu normun etkili

yani gegerli olup olmadigini bilmemektedir. 192

101 Gézler (1998), s. 73-78.

102 Gézler (1998), s. 64-73.
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Realist anlayisa gore asil olan mahkemelerin verdikleri kararlar oldugu i¢in bu kararla
olusturulan hukuk, gegerli bir hukuktur. Holmes kaynagin hukuki gegerlilik i¢in dnemli
oldugunu ifade etmistir. Gerekli kabul sekliyle kabul edilen kurallarin hakimler tarafindan
olaya uygulamasi sonucu gecerli bir hukuk ortaya ¢ikmis olur. Hukuk uygulayicilarinin
davranislarinin ampirik olarak degerlendirilmesi hukukun gecerliligini saglamaktadir.%®
Kabul edilen hukuk, aksiyon halindeki hukukla farklilastig1 zaman realist anlayis aksiyona
daha fazla 6nem vermektedir. Bu farkliligin tespit edilebilmesi i¢in objektif bir bilim
nazartyla incelemelerde bulunulmahdir.’® Frank ise hukuku sadece hakimlerin kararlarina
indirgenebilecegini diisiindiigii i¢in gegerlilik kriteri olarak da yine hakimlerin kararlarin

kabul etmistir. 1%°

Llewellyn siirekliligi olmayan ve uygulama alani bulamayan hukukun hukuk
olamayacagini belirtmistir. Bu devamliligi saglayabilmek i¢in uygulanacak olan kuvvet de

bu hukuku gecerli kilmaz, bu kuvvetin dnceki diizene uymas1 gerekmektedir.1%

3.1.3 Tahmin Teorisi

Realist yazarlara gore hukuki terimlerin hepsi kisilere uygulayacagi etkiyle
tanimlanmalidir. Yani bir kisiye bir hareketinin sonucu olarak uygulanacak olan yaptirimin
ne olacagi hukukun esas konusudur. Holmes, insanlarin baglarina gelme ihtimali olan

tehlikelerin neler oldugunu ve bu tehlikelerin ne zaman yaklasacagini bilmek istediklerini

103 Yoriikoglu (1982), s. 91.

104 Llewellyn, Karl N. (1941) ‘The Theory of Legal Science’ The North Carolina Law Review, Vol: 20,
No: 1, s. 1-23, s. 6.

105 Frank (1949), s. 33.

106 Llewellyn, Karl N. (1940) ‘The Normative, The Legal and the Law-Jobs: The Problem of Juristic
Method’ The Yale Law Journal, Vol: 49, No: 8, s. 1355-1400, s. 1364.
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bu yiizden de yapmalar1 gereken seyin tahmin yiiriitme oldugunu sdylemistir.'%” Kendi
meshur ifadesiyle hukuktan anlasilmasi gerekenin, ona “dostumuz k&tli adam” goziiyle
bakilarak ulagilabilecegini ifade etmistir. Cilinkii dostumuz kotli adam ne olgulara ne
delillere ne de diger hukuk kurallarinin anlamina bakacaktir. O sadece mahkemelerin

hakkinda verecegi muhtemel kararin ne olacagini tahmin etmek istemektedir.

Holmes’a gore, avukatlar i¢cin en onemli mesele davalarinda hakimin neye gore
hareket edecegini tahmin etmeleridir. Bu bazen anayasa bazen Orf adet bazen de emsal
karar olsa bile avukatin yapmas: gereken, hakimin karar verirken neyi esas alacagin
tahmin etmek ve buna gore miivekkilini yonlendirmektir. Miivekkilinin hikayesinden
hukuki degeri olan ve hakimin lehe karar vermesini saglayacak pargalari se¢meye

caligir. 108

Holmes’un tahmin teorisi daha genel bir sekildeyken Bingham’a gore ise bu tahmin
ylriitmeler daha dar anlamda sadece tek bir olay bazinda yapilabilir. Bingham’a gore
olaylar kendiliginden hukuki bir hal almaz. Ancak olaylar hukuki bir zemine tasinirsa
hukuksal sonuglar verecektir. Bunun i¢in soyle bir ornek verir: Jones ve Smith bir is
anlasmazlig1 olan iki arkadastir. Yolda karsilasan iki hasimdan Jones Smith’i diirtist
olmamakla suglar. Hakarete ugrayan Smith bir anlik sinirle Jones’a vurur. Bunun {izerine
Jones Smith’in bir daha vurmasini engellemek i¢in Smith’in elini tutar. Bu sirada
civardakiler iki arkadasi ayirirlar. Olayin sonunda her iki taraf da olayin daha koétiiye
gitmemesi ic¢in oray1 terk ederler. Olayin buraya kadar anlatilan kisminda higbir hukuki
ifade kullanilmamis ve olay hi¢bir hukuki sonuca baglanmamistir. Smith’e karsi siniri
gecmeyen Jones bir avukata danismaya karar verir. Avukat, Smith’in haksiz fiilinin
Jones’un kisilik haklarina zarar verdigini, bunun i¢in uygun bir tazminat alabileceklerini ve
diger dava siireglerini detaylica agiklar. Olay bu noktadan itibaren hukuki bir fenomene

doniismiistiir. Avukat artik miivekkilinin lehine olabilecek biitiin unsurlart mahkeme Oniine

107 Holmes (1897), s. 459.

108 Holmes (1897), s. 457.
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getirecektir. 1% Somut olay bazinda ortaya ¢ikacak olan hukuku tahmin etmek dar anlamda
tahmin teorisini olusturmaktadir. Bingham’a goére hukuk bu tikel tahminlerden

olusmaktadir.

Holmes i¢in sozlesmelere uyma sorumlulugu dahi tahmin teorisiyle agiklanabilir.
Taraflar1 sozlesmenin hiikiimlerine uymaya iten sey, eger uymazlarsa tazminat
ddeyeceklerini tahmin etmeleridir.!° Burada, uygulanacak kurali tahmin etme cabasi sdz

konusudur.

Insanlar hangi sartlar altinda kendilerinden daha gii¢lii olandan korkmalar:
gerektigini tahmin etmek ister. Hukukun gorevi de budur. Hukuki diisiince bu tahminleri
daha belirgin ve kesin hale getirir. Holmes hukuk igin sistematik hale getirilmis tahmin

etme tabirini de kullanir. 1

Tahmin edilmesi gereken bir diger husus ise hakimin hakkinda hiikiim verecegi
olaym kabul bi¢imidir. Olaylarin kabul seklinin belirsizligi verilecek kararin tahminini de

zorlastirmaktadir.

Hukukun temelinde ne akil ile olusturulmus bir sistem ne de ahlak ilkeleri yer alir.
Hukukun temelinde yalnizca tahmin yiiriitme teorisi yer alir. Dolayisiyla tahmin teorisi
hakimin gorevini yaparken dikkat edecegi bir kurum degildir. Taraflar tahminlerini hukuki
giivenligin saglanmasi ve en dogru kararin verilmesi ilizerine yapacaklar ve hakim de
kararin1 bu tahminleri bosa ¢ikarmamak icin vermeye calisacaktir. 12 Hakimin verecegi

karar1 tahminde kurallar yardimci bir rol oynamaktadir.!'® Ciinkii hakimler karar verirken

109 Bingham, Joseph Walter (1913) ‘Science and the Law’ Green Bag, Vol: 25, No: 4, s. 162-169, s. 164.
110 Holmes (1897), s. 462.

111 Holmes (1897), s. 461.

112 Yoriikoglu (1982), s. 128.

113 Llewellyn (1996), s. 21.
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kurallar1 takip ederler, ancak kurallar tek takip ettikleri sey degildir. Bu nedenle tahmini

yapabilmek icin baskaca seylerden de faydalanmak gerekmektedir.

Llewellyn dogru tahminlere ulasilabilmesinin yolunu temyiz mahkemelerinde
aramistir. Hakimler keyfi karar veremezler. Kararlarini verirken tamamen Ozgiir
degildirler. Bu keyfiligin ortaya ¢ikmamasi i¢in mahkemelerin kararlarinda bir birlik
olmak zorundadir. Temyiz mahkemeleri ¢ok hakimli yapisi nedeni ile bu keyfiyetin ortaya
¢ikmasina engel olmaktadir. Ayrica verilen kararlarin gelecekte verilecek olan kararlarin
da dikkate alinarak verilmesi gerekmektedir. Kararlar1 ilk derece mahkemelerine gére daha
gbz Oniinde olan temyiz mahkemeleri bu islevi de yerine getirmektedir.'** Sonug olarak
hukuki birligin saglanmasi ve sonraki kararlara 1s1k tutma islevlerini temyiz mahkemeleri

gorecektir.

Frank tahmin yiikiinii daha ¢ok avukatlara yiliklemistir. “...Dolayisiyla avukatin
diistindiigii seyin merkezinde olmasi gereken, bu eylem, belge veya islemlerin icinde yer
aldig1 bir davada mahkemenin ne karar verecegidir.’ “... O sozde hukuk kural ve ilkelerini
bilmek, mahkemelerin ne yapacagini tahmin etme isinde sanildigindan ¢ok daha az bir
oneme sahiptir.”**® Avukatlarm her dava igin sonucunu tahmin edebilecekleri veriler
ellerinde bulunamayabilir. Ancak yine de meslekleri geregi bu tahminleri yapmak

zorundadirlar.

Mahkemelerin bir sonraki davranisinin tahmin edilmesi olduk¢a Onemli bir
konumda olsa da bu tahmin islemi her zaman yapilamamaktadir. Cesitli nedenler tahmin
edilebilirligi sekteye ugratacaktir. Hakimlerin farkli kisilikleri bu nedenlerden birisidir.
Diirtist- diirist olmayan, zeki- aptal, duygusal- sogukkanli ve daha birgok sekilde ayrim

yapilacak tiirde hakim vardir. Celisen ifadelerin oldugu bir davada olayin kabul seklinin

114 Llewellyn, Karl N. (1940) ‘On Reading and Using the Newer Jurisprudence’ Columbia Law Review,
Vol: 40, No: 4, s. 581-614, s. 591.

115 Frank, Jerome N. (1931-1932) ‘What Courts Do in Fact - Part One’ Illinois Law Review, Vol: 26, No:
6, s. 645-666’den aktaran Uzun (2015), s. 82.
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nasil olacagi belirlenemez. Boyle davalarda hangi hakimin hangi kurallarin etkisi altinda
kalacagi da belirlenemez. Kisisel faktorler tahmin edilebilirligi azaltacaktir. Iste bu
nedenlerle Frank davalarin sonuglarini  tahmin etmenin miimkiin  olmadigim

belirtmektedir.16

Tahmin edilebilirligi etkileyen faktorlerden birisi de tarihin goreceliligidir.
Gegmiste yasananlar herkes tarafindan ayri ayri algilanir ve farkli sekilde yorumlanir.
Kimsenin bir olayr nasil algilayacagi onceden kestirilemez. Insanlar adalete ihtiyag
duydugu kadar merhamete de ihtiya¢ duyar. Dolayisiyla merhamete duyulan 6zlem de

tahmin edilebilirligi biiyiik 6l¢iide etkileyecektir. 1’

Realistler siipheci yaklagimlari nedeniyle hukukun genel kabul gormiis
yaklagimlardan farkli bir yapida oldugunu gostermek istemislerdir. Ancak bu,
yargilamanin bir aldatmaca gibi gosterilmesi demek degildir. Sadece hukuku genis

manastyla ele alip, tahmin edilebilirligi artirmak realistlerin asil amaci olmustur. 18

3.1.4 Deger Teorisi

Deger teorisi ve hukuksal degerler farkli bakis agilar1 nazarindan farkh
tanimlanmigtir. Deger teorisinin temeline bazi1 goriisler ahlak kavramlarini, bazi goriisler
politik kavramlar1 yerlestirmistir. Ancak bu farkli yaklasimlara ragmen deger kavramin
“... toplumsal yagsamda bireyin davranis ve fiillerini belirleyici bir norm ya da ilke” olarak

tanimlamak miimkiindiir. **°

116 Frank (1931a), s. 42.
117 Yiicel, Mustafa Toren (2009) Hukuk Felsefesi, 3. Baski, Ankara, Afsar Matbaacilik, s. 192.
118 Tamanaha (2008), s. 6.

119 Kilig, Muharrem (2018) Hukuksal Aklin Sosyo-Politik Baglami Norm-Anlam-Yorum, 1. Baski, Ankara,
Yetkin Yaynlari, s. 99.
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Ahlaki degerlere sahip olmayan bir kisi bile eger birlikte yasadig1 insanlarca kabul
edilmig bir ahlak kriteri varsa, ahlaki sebeplerle olmasa da yaptirnmdan kagmak amaciyla o
kritere uygun davranacaktir. ?° Hukuka kotii adam goziiyle bakmanm gerekliligi de
buradan dogar. Kotii adam ahlaki saiklerle olmasa bile hukukun yaptirimlarindan kagmak

icin dogru davraniglar sergileyecektir.

Hukukla ahlak, bu kavramlarin birbirinden uzak kavramlar olmasindan dolay1
degil, hukukun ne oldugunun objektif bir sekilde ortaya koyulabilmesi i¢in ayrilmalidir.
Hukuk ahlakin bir pargasi olmasa bile onunla sinirlandirilmistir. Bir kuralin koyulmasinda
hukuki bir engel olmasa bile toplumdan goérecegi tepkiden c¢ekinilerek kuralin
koyulmasindan vazgecilebilir. Holmes’a gore hukuk ve ahlak kavramlar1 birbirine
karigtirllmamalidir. Elbette hukukun gelismesinde ahlakin etkisi yadsinamaz. Ancak
ahlakta kullanilan kast, hile, ihmal gibi terimlerin hukukta hangi manalarda kullanildiginin

ayrimi ¢ok iyi yapilmalidir.*?

Ornegin sozlesmeler hukukuyla ilgili érneginde Holmes; Roma hukukundan gelen
gelenekle sozlesmenin, iki tarafin iradesinin uyusmasi seklinde tanimlanmasina karsi
cikmistir. fradelerin uyusmasi yerine imzalarin uyusmasi terimini kullanmay1 daha uygun
gormistiir. Yani ayni iradeyi degil aymi soOzlerin taraflarca sOylenmis olmasi
gerekmektedir. Bu sekilde irade gibi objektif testlere tabi tutulamayacak bir kavrami

hukukun icerisinden ¢ikarmak miimkiin olabilecektir. 1?2

Amerikan Hukuki Realizmi, pragmatizmden aldig1 ilhamla hukuk kurallarinin asli

hedefinin sosyal ihtiyaclar oldugu iddiasindadir. Holmes hukuk kurallarinin degerini, bu

120 Holmes (1897), s. 461.
121 Holmes (1897), s. 463. Giirkan (1967), s. 24.

122 Holmes (1897), s. 15.
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kurallarin toplumda gordiigii karsilikla es deger tutmustur. Hukuk kurallar1 varligini dogru

ya da yanlis olusuna degil toplumun taleplerine ne kadar uygun olduguna bor¢ludur.'?3

Frank, hukukgular tarafindan kullanilan iyi niyet, sozlesme ozgirliigi, usuli
kazanilmis hak gibi kavramlarin hukukla ilgilenmeyen insanlar i¢in bir anlam ifade
etmeyecegini belirtir. Hukukcular bu kavramlara akil yiiriitme yoluyla ulasirlar. Ancak bu
kavramlarin gercek hayatta pek bir karsiligi yoktur. Hukukgularin fakiilteden mezun
olduktan sonra uygulama safhasinda bocalama yasamasinin sebebi de budur. Hukuki

kavramlar ancak tecriibeyle uyumlu hale geldigi zaman bir deger ve anlam ifade eder. 124

Llewellyn de hukukta olan ve olmasi gereken ayriminin yapilmasimi elzem
bulmaktadir. lyi, giizel, amag gibi kavramlarin hukukun inceleme alaninda kaldigin1 ifade
etmektedir. % Ancak bu inceleme gerceklesen hukuk iyi gozlemlendikten sonra
yapilmalidir. Oncelikle olanin net bir tespiti yapilmali sonra bu temelden bir olmasi

gereken ayrimina gegilebilir.

Amerikan Hukuki Realizmi agisindan asil énemli olan her bir somut vakianin
degeridir. Realizmin hukukla ilgili olarak bir diger deger kistasi ise somut ve tikel olaylarin
soyut ve tiimel kurallara olan {istlinliiglidiir. Realistlere gore genel kurallar somut olayin
sartlarina gore daha belirsizdir. Bir olaymn sosyal veya psikolojik c¢oziimlemesinin
yapilmast hem daha kolay hem daha degerlidir. Ciinkii bu ¢6ziimleme sonucunda daha
dogru ve faydali bir sonuca ulasilabilecektir. Holmes’in Lochner davasindaki muhalefet

serhinde de belirttigi gibi genel dnermeler somut olaylar hakkinda karar veremez.'?8

123 Holmes (1881), s. 40.
124 Frank (1949), s. 31.

125 Llewellyn, Karl N. (1942) ‘On the Good, the True, and the Beautiful, on Law’ The University of
Chicago Law Review, Vol: 9, No: 2, s. 224-265, s. 227.

126 bkz. s. 116.
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Realizmde de bir “olan” ve “olmasi gereken” ayrimi yapilmaktadir. Bu ayrim
tamamen islemekte olan hukuku tespit edebilmek amaciyla yapilir. Bu ayrim yapilmaz ve
hukuki kavramlarin degerleri ahlak kavramlariyla agiklanirsa hukukun teorisi ile pratigi
arasinda bir farklilik olusur.!?” Bu duruma karsi olan realistler hukuk kavramlarmin,

toplumda buldugu karsilikla ve tecriibeyle deger kazanacagini savunurlar.

3.2 Hukuki Realizmde Hakimin Konumu

Realizmde hakimlik merkezi bir konumda olmustur. Gergekten de hukukun
tanimindan uygulamasina kadar biitiin alanlarda hakim ve mahkeme merkezli agiklamalar
bunu gostermektedir. Realist ¢alisma yapanlarin bir kism1 hakimleri incelerken, psikolojik

etkiler nazariyesinden bakmus, bir kismi da sosyal kabullerin iizerinde durmuslardir.'?®

Hakim, her seyden once yasadigi toplumun bir unsurudur. Hakim iginde yasadigi
diizendeki her vatandas gibi diizene karst olumlu ya da olumsuz sdylemler {iretebilir.
Ancak bu sdylemleri hakim sifatiyla degil, vatandas sifatiyla iiretmelidir.?® Hakimler de
insan olarak toplumsal kabullerden nasibini almis kisilerdir. Bu kabuller dogrultusunda
bilingli de olsa bilingsiz de olsa kararlar1 etkilenmektedir. Felsefi goriisii, estetik algisi,
bilingli ya da bilingsiz biitiin 6n kabulleri bu siireci etkileyecektir.'*® Hakimin oncelikli
olarak yapmasi gereken kendisiyle, icinde yasadigi toplumla ve hukukla ilgili gercekleri
kabul etmesidir. Bu kabul zaaf ve eksikliklerin kabuliinii igceriyor olsa dahi, kabul

neticesinde daha dogru kararlar verilmesi saglanacaktir. 13!

127 Yoriikoglu (1982), s. 53.
128 Giirkan (1967), s. 109.
129 Kili¢ (2018), s. 26.

130 Tamanaha (2008), s. 32.

131 Giirkan (1967), s. 65.
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Frank, insanlarin diisiinmeye baslarken belirli yollar izleyip bir sonuca varmadigini,
aksine Once sonucu belirleyip diisiincesini ona gore belirledigini iddia eder. Dogal olarak
hakimler de basta belirledikleri karar1 vermeye egilimlidirler. Yani bazi basit ornekler
disinda ¢aligmasina sonugtan baglar. Frank’e gore, hakim basta hangi kararin kendisinin
adalet duygusuna hitap ettigine karar verir ve kararni onun etrafinda sekillendirir. Bunu

kurallara ve emsallere kars1 gelmeden de yapabilir.13

Frank “kad1 adaleti”ni kadinin her olay i¢in kendi sahsi fikrinin 6n planda oldugu
bir adalet sistemi olarak tanimladiktan sonra, Amerika’daki sistemin de aslinda bir kadi
adaleti sistemi oldugunu ancak bunun gizlendigini ve bu gizlemenin sistemin gercek
dogasini anlasilmasina engel oldugunu soylemektedir. 1* Yani Frank’e gore, her ne kadar
hukuk sistematize edilse ve hukukun bu sistematik i¢inde isledigi diisiiniilse de asil olan

hakimlerin gorisleridir.

Kural merkezli hukuk kabulli, yargi sistemindeki bozukluklar1 sakladigi gibi,
diirtist, caliskan ve dikkatli hakimlerin de takdir edilmesine engel olurlar. Ciinkii bir 6vgii
varsa bu kurallarin iyiligine gidecektir. Onu eldeki davaya en uygun sekilde uygulayan
hakime degil. Frank’e gore hakim merkezli bir anlayisla hakimlerin Kkalitesi yargi
sisteminin kalitesini belirler bu yiizden hékimlerin gelismesi yargi camiasimin gelismesi

demektir. 134

Llewellyn’e gore asil mesele hakimlere ve diger resmi yetkililere adaleti
saglayabilmesi i¢in gerekli serbestiyetin ve rasyonel tekniklerin saglanabilmesidir. 13 Bu

Ozgiirliigiin saglanmasi durumunda hakimler toplumun ihtiyaglarina ¢6ziim getirebilir.

132 Frank (1949), s. 101.
133 Frank (1931a), s. 31.
134 Frank (1931b), s. 242,

135 Llewellyn (1940b), s. 614.
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Hukuk ile toplum arasindaki iligkinin en 6nemli boyutu davranislar boyutudur. Bu
temel ve herkesce kabul edilecek olan fikirden aslinda 6nemli sonuglar ¢ikmaktadir.
Emredici ve tanimlayici kabul edilen kurallar, aslinda su durum gerceklesirse hakimler su
karar1 vermelidir seklindeki gercegi ortaya koymaktadir. 1*® Hakimlerin uygulamak icin
kabul ettikleri kurallar ile onlarin ger¢ek davraniglari arasinda her zaman fark vardir. Bu
farkliligin boyutunun ne derecelere geldigini saptayabilmek i¢in ise her bir dava i¢in esasl
bir sorusturmaya girismek gerekmektedir. Bu davranigsal yaklagim aslinda diger sosyal

bilimlerde uzun yillardir kullanilan bir yaklagimdir.

Hukuk her ne kadar basitlestirilmeye, sistematik hale getirilmeye calisilsa da
hayatin karmasiklig1 karsisinda bu higbir zaman miimkiin olmamaktadir. Frank’e gore bir
hukuk sisteminin toplum tarafindan kabul edilebilmesi i¢in, duragan formiiller dinamik bir
hale getirilmelidir. Bu da hakimlerin eldeki kurallari eldeki durumlara uygulamasiyla
mimkiindiir. Her bir olay i¢in verilecek karar sosyal olarak en faydali olacak sekilde

verilmelidir. *¥" Yani hakimler sosyal refahin teminatidirlar.

Holmes Yiiksek Mahkemedeki goérevinden oldukca memnun oldugunu belirtir.
Boylelikle kendisinin neyi yasaklayabilecegini fakat bunun anayasal olarak ne Olgiide
serbest oldugunu degerlendirme sansma sahip oldugunu ifade etmistir. 13 Yani kisisel
goriisliniin anayasa kurallariyla catigmasini bir avantaj olarak gérmiistiir. Bu karsilastirma
firsatindan yararlanarak devlet tarafindan 6ngoriilmiis olan hukuk ile hakimin kafasindaki
hukuk arasindaki farklar1 tespit edebilmistir. Hakim uygulamakla miikellef oldugu hukuk
karsisinda caresiz; kararlarinda yorumladigi hukuk ile ona yon verirken de bir o kadar

yetkindir. Nitekim Holmes bir yargi¢ olarak verdigi kararlarla hukuka yon vermistir.

Goriildiigii lizere realizmde hakim olduk¢a merkezi bir konumdadir. Toplumda

yasayan her birey toplumun genel kabullerinden etkilenir. Hakim de toplumda yasayan

136 Llewellyn (1930), s. 443.
137 Frank (1949), s. 120.

138 Tamanaha (2008), s. 43.
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bireylerden biri oldugu i¢in onu toplumun bir unsuru olarak ele almak gerekir. Ayrica
realist anlayista hakimler bu kadar merkezi bir 6neme sahip olduklari i¢in hukukun
gelismesi de onlarin gelismesine baglidir. Daha kaliteli, egitimli ve diiriist hakimler
toplumun ihtiya¢ duydugu hukuku ve adaleti saglayabilir. Son olarak hakimler hukuka yon

vererek toplumun ihtiyacini karsilayacak en 6nemli mercilerden biri konumundadir.

3.3 Hukuki Realizmin Temel Onermeleri ve Hakimin Rolii

Bazi realistler ilgilerini hukukun sosyal bilim olma o6zelliklerine, bazilar1 hukuk
egitimine yoneltmislerdir. Biiylik bir kismi ise degisen sosyal ve ekonomik yapilar
karsisinda hukukc¢ularin ve 6zellikle mahkemelerin nasil bir tavir takinacagiyla ilgilenmis

ve bu yonde eserler vermislerdir.

Llewellyn, realistlerin ortak 6zelliklerini dokuz madde halinde soyle siralamistir:
ilk olarak realistlere gdre hukuk mahkemeler araciligiyla olusturulur ve degiskendir. ikinci
ortak Ozellikleri hukukun kendine has bir amaci olmadigini, aragsal oldugunu ifade
etmeleri dolayisiyla biitiin degerlendirmelerin islemin amaci ve dogurdugu etkilerle birlikte
degerlendirilmesi gerektigini savunmalaridir. Ugiincii olarak, toplum hukuktan daha hizl
bir sekilde degisim halinde oldugu i¢in toplumun ihtiyaglarinin bilincinde olup eldeki
hukukun bu ihtiyaglar1 ne derece karsiladigi incelenmelidir. Realistlerin bir diger ortak
Ozelligi, mahkemelerin islemlerinin daha iyi anlasilabilmesi i¢in olan ve olmasi gereken
ayriminin gegici olarak yapilmasi gerektigine olan inangtir. Besincisi, kurallara duyulan
stiphe ve kurallar1 mahkemelerin davraniglarii agiklayan degil, mahkemelerin ne
yapacagma dair genellestirilmis tahminler olarak degerlendirmeleridir. Altincisi, kural
stipheciliginin bir sonucu olarak mahkemelerin verdikleri kararlarin kaynagmin yani
hukukun asil kaynaginin kurallar olmadig1 kabuliidiir. Realist yazarlarin yedinci ortak
goriisii, davalarin her bir olgusu farkli oldugu i¢in onlar1 daha dar bir sekilde kategorize
ederek degerlendirmektir. Sekizincisi, hukuk uygulamalarinin sonuglar1 itibariyle
incelenmesidir. Dokuzuncu ve son belirlenen ortak 6zellik ise bu hususlarin siirekli olarak

yeniden degerlendirilmesi gerektigidir.
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Bu ozellikler elbette ilk defa realistler tarafindan ifade edilmemistir ve yapilan bu
listeleme dahil higbir sinirlandirma ¢abasi realizm akimini tam olarak yansitamayacaktir.
Llewellyn sadece kendisinin bir kisiyi degerlendirirken asgari diizeyde hangi 6zelliklerine
ve gorislerine bakarak realist adlandirmasi yaptigimi ifade etmek igin bu listeyi
olusturmustur. 1*° Bu listede belirtilen ya da bunun disindaki realist gériislerin bircogu
daha 6nceden bagka hukukgular tarafindan ifade edilen goriislerdir. Realistler sadece odak
noktalarin1 belirli yerlere c¢evirmisler ve bunu iyi bir toplumsal gbzlem sonucu

yapmislardir.14°

Realizmin temel onermelerine ¢alismamizin ¢esitli boliimlerinde deginilmistir. Bu
baslik altinda realist anlayisin hakime bigmis oldugu rolle en iligkili olan 6nermeleri ayrica
ele almacaktir. Bu baglamda hukuki belirsizlik, kural silipheciligi, olgu siipheciligi,
hukukun aragsal oOzelligi, yeni hukukun yaratilmasi ve toplumun degiskenligine

deginilecek ve bu kapsamda hakimin rolii belirlenmeye calisilacaktir.

3.3.1 Hukuki Belirsizlik

Hukukun belirsizligi tezi farkli hukuki anlayislarda farkli boyutlariyla tartigilmistir.
Ancak bu fikrin somut bir sekilde ortaya atilis1 ve tanimlanmasi hukuki realistler tarafindan
gerceklestirilmistir. 14 Hukukta belirlilik arzusu toplumda yerlesmis haldedir. Ciinkii

hukukun yapisi itibariyle toplumun en karmasik iliskilerini konu edinmesi onu belirsiz ve

139 Llewellyn, Karl N. (1931) ‘Some Realism About Realism: Responding Dean Pound’ Harvard Law
Review, Vol: 44, No: 8, s. 1222-1264, s. 1235-38.

140 Tamanaha (2008), s. 15.

141 Bu hususta ayrintih bilgi i¢in bkz. Ozkok, Giilriz (2002) ‘Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine’
AUHFD, C: 51, S: 2,s. 1-18.
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degisken kilmaktadir. 142 Hatta toplumun fertlerinin belirsiz ve degisken davramslariyla

ilgilenen hukukun, belirsiz ve degisken olmasinda fayda vardir.

Duncan Kennedy hukukta kesinlik 6zlemini vatandaslar nezdinde yarattigi olumlu
etkiden kaynaklandigini belirtmektedir. Vatandaglar davraniglari neticesinde nasil bir
devlet miidahalesiyle karsilasacaklarini kestirebilecektir. Bu da bireylerin kendilerini daha
giivende hissetmelerini saglayacaktir. Devlet de bireylerin faaliyetlerini bu sekilde

diizenleyebilecektir. 143

Frank hukukta kesinlik arayisimin sebebini psikanalitik olarak ele almistir. Buna
gore temel efsane olarak nitelendirdigi kavram insanlarin hepsini hukukta kesinlik istegine
yonlendirmistir. Temel efsane 6zet olarak su sekilde aciklanabilir: yeni dogan ¢ocuk her
seyin diizen igerisinde oldugunu diisiinlir ancak zamanla ne kadar giigsiiz bir varlik
oldugunu anlar bu gii¢siizliik farkindaligindan sonra karsisina giiven 6gesi olarak ilk once
anne ve babasi ¢iktif1 i¢in onlarin himayesine girdigini, bu sekilde giivende oldugunu
diisiintir. Zaman gectik¢e cocuk, anne babasinin da her seye kadir varliklar olmadigini
anladikca bu giiven arayisini baska seylere yoneltir. Insan genis ailesinde, mahallesinde ve
devlette giiven arayisini siirdiiriir. En sonunda bu otorite arayis1 hukukun kesinligi fikrine
evrilir. Hukukun kesin ve belirli olmas1 insan1 dis tehlikelere karsi koruyan yegane seydir.
Frank’e gore temel efsane hukukcular1 da etkilemekte ve onlarin aslinda agik anlamlara

sahip kavramlar1 daha zor ifadelerle ifade etmesine sebep olur.'4*

Hukuki belirsizlik Frank i¢in kagiilmazdir. Biitiin hakimler ayn1 derecede dikkatli,
zeki ve diirlist olsa bile gelecekteki bir zaman diliminde Oniine gelecek olan olgular1 nasil

degerlendirecegini tahmin etmek imkansizdir. ** Ancak ayni zamanda Frank, hakimin

142 Frank (1949), s. 63.

143 Kennedy, Duncan (1976) ‘Form and Substance in Private Law Adjudication’ Harvard Law Review,
Vol: 89, s. 1685-1778, s. 1688.

144 Frank (1949), s. 13-20.

145 Frank (1931b), s. 241.
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kendi zaaflarinin farkinda olmasini ve 6z-farkindalig1 sayesinde bu belirsizligi tamamen

ortadan kaldiramasa bile minimuma indirebilecegini sdyler. 14°

Realist yazarlarin ekstremist tarafinin en biiyiik temsilcisi olan Frank tahmin
edilebilir biitiin belirsizlik doguracak durumlart degerlendirmistir. Bu iste Oyle ileri
gitmistir ki taniklarin ya da avukatlarin hormonlarinin bile hakimin hormonlarini ve
dolayistyla kararlarmi etkileyecegini, bu hesaplanamaz durumlar1 bile hukuki belirsizlik

tezini destekler kanitlar olarak kullanmistr. 147

Frank belirsizligin istisnas1 olabilecek durumlar1 da belirlemistir. Bir hukuki
birligin olusabilmesi ve belirsizligin ortadan kalkabilmesi i¢in bes sartin gerceklesmesi
gerektigini belirtir. Olgular1 oldukga basit, ¢eliskili beyanlar barindirmayan, asikar bir
sekilde sonucu goriilebilen (ters yonden hizli giden aracin kaza yapmasi gibi), jiirisiz, ve
diirtist hakimlerin verdikleri kararlarda bir belirlilikten bahsedilebilir. Ancak bu tip

davalarin say1s1 oldukca azdir. 148

Frank’in ekstremist realistlerden sayilmasimin bir¢ok nedeni vardir. Psikolojiye
olan temelsiz atiflari, hakimin kisiligine ¢ok fazla vurgu yapmak ve rasyonel hicbir
olgunun hukukta olmadigini iddia gibi goriisleri bunun nedeni sayilabilir. Bu tip goriislere
cogu realist yazar kars1 ¢tkmistir. Ozellikle Llewellyn Frank’in radikal belirsizlik tezine ve

olgu siipheciligine kars1 ¢ikmistir.4°

Llewellyn, 0Onerdigi sistemle hukukta belirsizligin ortadan kalkabilecegini

belirtmistir. Hukuk¢ular mahkeme kararlarinin gelecege 1s1k tutmasini da saglayacaktir.

146 Tamanaha (2008), s. 51.
147 Frank (1931b), s. 248.
148 Frank (1931b), s. 251.

149 Llewellyn, Karl N. / Adler, Mortimer J. / Cook, Walter Wheeler (1931) “Law and the Modern
Mind”: A Sympoisum’ Columbia Law Review, Vol: 31, No: 1, s. 82-115, s. 83.
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Temyiz mahkemelerinin kararlariyla hukukta belirsizligin bir nebze azaldigini iddia

etmistir.*>°

Hukukta belirsizlik algisin1 yaratan sey kurallarin mantiki yorumlanmaya
calisilmasidir. Formalist anlayisa gore hakimler timdengelim metodunu kullanarak dogru
cevaba ulasan kisilerdir. Buna gore hakimler oncelikle uygulanmasi gereken hukuk
kuralini tespit eder. Bu kuralin olaya uygulanmasi sonucu ortaya ¢ikan sonu¢ her zaman
dogru sonug¢ olacaktir. Halbuki realist anlayisa gore yapilmasi gereken, pragmatik bir
sekilde yaklagmaktir. Toplumun ihtiyaglar1 g6z onilinde bulundurularak verilecek kararlar
hukukta belirsizlik anlayisini azaltmaktadir. Zaten hukuktan beklenilmesi gereken mutlak

bir kesinlik degil, tahmini kolaylastiracak bir kararlilik olmalidir.

Amerikan mahkemeleri Llewellyn’e goére her kararindan sonra belirsizligi ve
tahmin edilemezligi ortadan kaldirmaya bir adim daha yaklasmaktadir. ! Temyiz
mahkemelerinin  kararliligi saglamasinin  sebeplerinin  basinda tecriibeli hakimler
gelmektedir. Her ne kadar her hakimin aldig1 egitim, yetistigi kiiltiir ve zayifliklar1 gibi
faktorler onlarin olaylar1 farkli algilamasimi saglayacak olsa da temyiz hakimleri artik bu
durumlarinin farkinda olup bunlara karst koyabilecek tecriibeye sahip oldugu ig¢in
kararlilig1 saglayabilmektedir. Temyiz mahkemelerindeki hakimlerin tek bir agizdan
gerekce yazabilmesi, tek bir dogru cevaba ulasilmaya c¢alisilmas1 da kendi farkliliklarini
minimuma indirebildiklerinin bir gostergesidir. Kararliligi saglayan diger etmenleri
siralamak gerekirse; hukuk doktrini, doktrin tecriibeleri, adalete karsi sorumluluk duygusu,
ilk derece mahkemesi tutanaklari, dnceden belirlenmis malzeme, avukatlarin dilekgeleri,
grup karari, temyiz iiyelerinin emniyet ve diiriistliigli, temyiz mahkemesi gelenegi ve
vaktinin tamamim yargi islerine ayiran hakimler bu kararlili1 saglamaktadir. 12 Biitiin bu

faktorler sayesinde hukukta belirlilik ve kesinlik gii¢ kazanacaktir.

150 Llewellyn (1940b), s. 591.
151 Llewellyn (1996), s. 126.
152 Giirkan (1967), s. 121-127.
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Hukukun belirlenemez yapisi realist yazarlarca ortak olarak kabul edilmistir. Bu
yapt karsisinda hakimlere iki temel gorev diismektedir. Bunlardan birincisi, belirsizlige
sebep olan figiirlerin tespitini yapmak ve bu figiirleri olabildigince kararlarindan uzak
tutmaktir. Ikinci gorev ise, belirsizligi yaratan figiirlerden biri olarak kendisini bu konuda
egitmek ve bireysel faktorlerin kararlarina karismasini minimuma indirmeye ¢aligmaktir.

Bu da ancak tecriibe ve yiiksek bir 6z-farkindalikla miimkiin olabilir.

Amerikan Hukuki Realizmi anlayisina gore hukuki belirsizlik; kurallara karsi
duyulan siiphe ve olgulara kars1 duyulan siipheyi igine alacak sekilde agiklanmistir. °3 Bu
nedenle hakim, kural siiphecisi ve olgu siliphecisi olarak ayr1 bagliklar halinde

incelenecektir.

3.3.1.1 Kural Siiphecisi Hakim

Hukuk kurallari, her bir hukuk bakis agis1 tarafindan farkli tanimlanmistir. Ancak
bu tanimlarin hepsinde ortaklasan iki kavram vardir: “yikiimlilik” ve “toplumsal grup”
kavramlar1. Insanlarin toplumsal grup icerisinde yapmakla yiikiimlii olduklar1 davranis
bicimine hukuk kurali denir.'® Ancak bu tanimlama bile icerisinde bircok belirsizlik
barindirir. Yiikiimliliigiin karsisina konulan yaptirim, bu yaptinmin toplumdaki biitiin
bireyler i¢in caydiriciligi, toplumsal grubun kabulleri, bu kabullerin neye gore
belirlenecegi gibi dznel veriler tanimin igine girmektedir. Iste bu dznellik realizmin kural

stipheciligi tezinin hareket noktasi olmustur.

Hukuk kurallarimin kaynagi kanunlar, emsal Kkararlar ya da doktrin olabilir.
Realistler bu kaynaklardan birini tercih etmemis, aksine her bir kaynaktan gelen kurala
aym siipheyle yaklasilmasi gerektigini savunmuslardir. Ister hakimlerin énceden verdigi

emsal kararlardan ister kanunlardan ister doktrinsel kitaplardan olsun, bu kurallarin higbiri

153 Aki, Emine 1. (2008) ‘Amerikan Hukuki Realizmi Cergevesinde Hukuki Belirsizlik * (Yiiksek Lisans

Tezi), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi, s. 33.

154 Can (2011), s. 147.
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hukuk degildir. Bunlar yalnizca hakimin 6niine gelen davayi ¢ozerken hukuk yaratmak i¢in

yararlandig1 kaynaklardan bazilaridir.

Llewellyn, bir kuralin ne oldugunu anlayabilmemiz i¢in oncelikle onun nasil
calistigini bilmemiz gerektigini belirtir. Bir hukuk kuralinin anlam ve icerik kazanabilmesi
ancak davranisla miimkiindiir. Bu davramistan kasit oncelikle hakimin davranisi, daha
sonra da ilgili avukatin davranisidir. Bir de bu kurallardan etkilenen insanlarin nasil
etkilendigini saptandiginda kuralin kelimelerden olusmus bir formiil degil, ger¢ek bir olgu

olarak degerlendirilmesi miimkiindiir. 1°

Hukuk kurallari, hangi sartlar altinda ve kimin mahkemeden baska birine miidahale
edilmesini isteyebilecegi sorusundan tiiremistir. Ancak daha sonraki diisiiniirler davalari
bir seyleri korumanin yontemi olarak goérmiisler ve buna “hak” adin1 vermislerdir. Bir
kural bir kisinin lehine bir sonug ortaya ¢ikariyorsa, o kisinin hakki oldugu séylenir. Yani

haklar kurallarin sembollestirilmis halleridir. **’

Llewellyn, kurallarin hayatimizin bir gergekligi olmadan once bir kavram olarak
degil bir eylem olarak hayatimizda yer aldigini belirtir. Kurallarin insanlar1 dava 6niine
getirmekten alikoyma Ozellikleri iizerinde durmustur. Bugiin de kurallar1 sistematik hale
getirmeye, soyut kavramlarmis gibi davranmaya calisilsa da aslinda kurallar hayata etki

eder ve giiciinii bu etkiden alir.**®

Llewellyn kurallar1 hukukun merkezine koymasina karsin bu kurallarin sistematik
hale getirilmesini kuramcilara, bunlarin somut olaylara uygulanmasini da hakimlere ve
avukatlara gorev olarak yiiklemistir. Hukukun uygulayicilari olarak hakimler ve avukatlar

icin toplum ve kurallar verili bir haldedir ve bu meslek gruplar1 somut olay bazinda

155 Frank (1931a), s. 40.
156 Yiicel (2009), s. 58.
157 Llewellyn (1930), s. 437.

158 Llewellyn (1931a), s. 1222.
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kurallar1 uygulamakla miikelleftirler. ° Lllewellyn kurallarm igerigini incelemis
tanimlayict ya da hakime yol gosterici bir niteligi oldugunu gostermis ve kurallarin
kelimelerinin degil bu kurallarin toplumda yarattig1 etkinin asil incelenmesi gereken nokta
oldugunu belirtmistir. Yani kitaplardaki hukukla ger¢ekte olan hukukun ayristirilmasi
gerektigini ifade etmistir. Llewellyn’e gore kuralin iyi ve dogru olabilmesi i¢in; 6nceki
davalarin olgularina uygunlugu ve uygulanabilirligi kanitlanmis, adli bir sonu¢ doguracak
olan ve bu sebeple de avukatlara tahmin kolaylig1 saglayan kurallar olmasi gerekmektedir.

160 Kural aslinda hakimin séyledigi seydir.6?

Realistlerin kurallara karst duydugu siiphe, onlarin belirsiz ya da kesin olmayan
ifadelerden olustugundan otiirii degildir. Bilakis kurallarin daha da kesinlestirilmesi
uyusmazliklar1 ancak daha ¢ok artiracaktir. Kurallar ne kadar basit olursa o derecede “kotii
adam”mn yararina olacaktir. %2 Ciinkii yapmas1 gerekeni daha iyi bilecek ve mahkemeyi
daha iyi manipiile edebilecektir. Kurallarin ¢ok agik olmasi kimi zaman olgularin

degistirilmesine daha biiyiik bir motivasyon olmaktadir. 3 Ayrica kurallar sadece muglak

159 Llewellyn (1996), s. 13.
160 Giirkan (1967), s. 118.

161 Llewellyn, Karl N. (1938) ‘The Rule of Law in Our Case-Law of Contract’ Yale Law Journal, Vol: 47,
No: 8, s. 1243-1271, s. 1244,

162 Frank (1931b), s. 238.

163 Frank’in aktardigi bir hukuk fikrasinda: sartli bagislamayla ilgili baktigi bir davada hakim: “Eger
miiteveffa soyle demisse. -oniimiizdeki Missouri emsal kararlarina gore — ‘Kizim eger benimle yasarsan
sana bu evi verecegim’ o zaman davaci lehine hiikiim verecegim.” Daha sonra davaci tarafin
taniklarindan biri ifadesinde: “O giinii ¢ok net hatirliyorum soguk ve firtinali bir geceydi. Atesin basinda
oturuyorduk ve Mr. Jones kizina ‘Oniimiizdeki Missouri emsal kararlarina gére, kizim eger benimle
yasarsan sana bu evi verecegim.’ dedi.” Bu fikrada oldugu gibi kurallarin daha net bir bicimde ortaya

koyulmasi olgularin degistirilmesine sebep olabilecektir. Frank (1931b), s. 239.
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olduklar icin farkli yorumlanabilir denemez. Frank muglak kurallarin kesin kurallardan

daha az dava ¢ozdiigiine dair higbir kanit olmadigmi sdylemektedir. %4

Frank emsallere kars1 hakimin ii¢ tutum sergileyebilecegini belirtir. Bunlardan ilki
temyiz kararlariin her bir dava i¢in hukuki olarak ele alinmis bir sorunun ele alinmasi ve
cevaplandirilmasi olarak goriilen yaklagimdir. Buna gore her bir temyiz karar1 bir hukuki
soruyu cevaplandirmis olacak ve bundan sonra baska bir davada ayn1 soruyla karsilasilirsa
tekrar bir incelemeye girismeden aymi cevap verilebilecektir. ikinci ydntem “sozlii
stabilite” denilen yaklasimdir. Bu yaklasimda temyiz kararlarinda kullanilan kelimelerin
yeni kararlarda da ayni sekilde kullanilmasi gerektigini ifade eder. Kelimenin anlami artik
davanin somut gercekliklerine uymasa, kelimeler farkli anlamlarda kullanilsa bile kesinlik
ve belirliligi saglamak i¢in temyiz kararlar1 bu sekilde kullanilmalidir. Ugiincii yontem ise
hilkmiin gerek¢esinden birtakim ilkeler ¢ikarilarak yeni davalara uygulanma yontemidir.
165 Emsal kararlarin hakimin verecegi karar iizerinde ne derece etkili olmas1 gerektigiyle
ilgili Holmes, kararlarin mantiksal formunun arkasinda kanun koyucuyla yarisma kaygisi
ve is1 Oonemseme ile agiklanamayacak bilingsiz bir hiikiim vermenin gizli oldugunu
belirtmistir. 1% Yani temyiz mahkemeleri bilingsiz bir sekilde de olsa kurallari kendisinin

belirledigini diisiinmektedir.

Emsaller Frank’e gore temyiz mahkemelerinin istikrarli karar vermesinde de etkin
degildir. Temyiz mahkemeleri sadece Onlerine gelen dava ile emsal davanin vakialariin
benzerliklerini inceler. Bunlar1 benzer bulursa yine ayni kararin verilmesini saglar.
Bulmazsa da emsalden vazgegecektir. Hakimler kararlarinin gelecekte emsal olarak

alinabilecegi ¢ekincesine sahip olduklari igin yeni bir kural ortaya koymaktan cekinirler.*¢

164 Frank (1931b), s. 236.

165 Frank, Jerome N. (1950) Courts on Trial Myth and Reality in American Justice, 2. Baski, New Jersey,
Princeton University Press, s. 275-280.

166 Holmes (1897), s. 468.

167 Giirkan (1967), s. 60.
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Gelecegin belirsizligine ragmen gelecege etkili oldugu disiiniilerek verilen kararlar

bugiiniin meselelerini ¢dzmek i¢in de yetersiz kalacaktir.

Oliphant emsal kararlar1 izlemesinin iki anlama gelebilecegini belirtir. Birincisi
emsalleri izleyerek gelecekteki davalarda nasil karar verilebilecegi tahmin edilebilir.
Ayrica bu kararlara bakarak insanlarin heveslerine gore degil hukuka uygun olarak nasil
karar verebilecegini anlayabiliriz. Ikinci olarak emsallere baktigimizda davamizi
sonuclandiracak genel ifadeler arariz. Ancak hizla degisen diinyada onceki emsal

kararlardaki genel ifadelerin davamiza yardime1 olup olamayacagi mechuldiir. 168

Cook emsal Kkararlar 1s1ginda verilen mahkeme kararlarini incelemistir ve
mahkemelerin emsallerde kabul edilen kurallarin genellestirilip yeni davaya uygulandigin
tespit etmistir. ®® Emsal karar ile eldeki davamn maddi vakialarinin farkli oldugunu
saptadiktan sonra emsal kararin esas alinmamasi daha dogru olacaktir. Hakimler emsal
kararlara basvuracak olsalar dahi o kararin i¢ mantigini1 eldeki davayla ayirt edip ona gore
bagvurabilecegi hususlara basvurmasi gerekmektedir. Onceki kararin olgu kabullerine,
beyanlara siipheyle yaklasmali onlar1 dar olarak yorumlamalidirlar. Verilen karar
sonucunda varilmasi amacglanan hedef unutulmadan, bu hedefe ulasilabilecegi 6ngoriilen
bir gerekce bulundugu zaman karar genel kabuller disinda verilebilmelidir. Cook’a gore
insanin distlince gelistirme metotlarinin ve 6zel olarak hukuki diisiincenin nasil gelistigi
hakkinda emin olamadigimiz igin, hukuki kurallarin ve emsal kararlarin da nasil

kullanilacagindan emin olamayiz. 1° Bu da bizi kural siipheciligine gotiirecektir.

Llewellyn’in temyiz mahkemelerine yiikledigi bir diger goérev de kurallar

iizerinedir. Temyiz mahkemelerinde kurallarin toplumun ihtiyaglarini karsilayacak sekilde

168 Oliphant, Herman (1928) ‘A Return to Stare Decisis’ American Bar Association Journal, Vol: 14, No:
2,s.71-162, 5. 72.

169 Cook, Walter Wheeler (1924) ‘The Logical and the Legal Basis of the Conflict of Law’ The Yale Law
Journal, Vol: 33, No: 5, s. 457-488, s. 464.

170 Cook (1924), s. 486.
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uygulanmas1 gerektigini ifade etmistir.!’* Belirsizlik iddialarinda oldugu gibi, kurallara

karsi elestirel yaklasimin ¢6ziimiinii Llewellyn yine temyiz mahkemelerinde bulmustur.

Kurallarin yorumu, onlarin uygulandiklar1 olaylara tam uygun olabilmesi igin
onemlidir. Kurallarin farkli yorumlar1 ve istisnalar1 onlarin farkli olaylar igin
uygulanabilmelerini ve dogru sonu¢ dogurabilmelerini saglamaktadir. Bu sebeple
kurallarin tek bir anlami varmig gibi diigiiniilmesi hukukun gelisimini engelleyecektir.
Kurallar insanlara hizmet etmek i¢in vardir. Kurallarla ulasmak istenen amaci tespit etmek
ve kuralin gercekte ne ifade ettigini bilmek onu uygulamaktan ¢ok daha 6nemlidir.}’? Sirf

kurallar1 uygulamis olmak icin onlarin 6ngordiigii sosyal fayda goz ardi edilmemelidir. 1™

Kurallarin anlamlar1 amacindan saptirarak yorumlanamaz. ABD’de ticarette
tekellesmeyi Onlemek icin Ongoriilmiis bir kanun bu sekilde yorumlamaya bir 6rnek
gosterilebilir. Kuralin amacma bakmadan dar bir sekilde “imalat” ve “ticaret”
kelimelerinin ayr1 anlama geldigine kanaat getiren hakimler, seker {ireticilerinin

tekellesmesine engel olamamislardir.*’

Frank kural siipheciliginin kural inkar1 anlamina gelmedigi tizerine 6zellikle birgok
yerde vurgu yapmistir. Hukukun kurallardan meydana gelmedigini iddia etmek hukukun
kurallarla hi¢bir ilgisi yok demek degildir. Frank hukuk- kural ayrismasini inek-¢imen

ayrismasina benzetir. Inegin ¢cimenden olustugunu kabul etmemek, ¢imenin gercekligini ya

171 Llewellyn (1996), s. 20.
172 Llewellyn (1996), s. 37.

173New York yakinlarinda yasayan Seneca kabilesinin sahip oldugu topraklarin kiralanmasiyla ilgili bir
davada sosyal faydaya vurgu yapilmistir. Kiralama ficreti ve azami kiralama siirelerinin kanun
hiikiimleriyle degistirilmisti. Ancak bu genel degisikligin somut olaya uygulanmasi hakkaniyete
uymamaktaydi. Frank, kuralin formel yorumunun adaleti saglayamayacagim, idari despotizmden
kurtulmak i¢in kurallarin despotizmine girilmesinin sakincali oldugunu kararinda belirtmistir. [1942] 125

F.2d 928. Giirkan (1967), s. 56.

174 Uzun (2015), s. 78.
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da inegin onu yedigi gergegini inkar etmek demek degildir. Aymi sekilde hukukun
kurallardan olustugunu inkar etmek, kurallarin varligini inkar ya da hukuk yaratilirken

kurallarmn kullanildig1 gergegini inkar anlamina gelmemektedir. 17°

Holmes’un ortaya koydugu “gercek kural” fikrini benimseyen Llewellyn onu biraz
daha gelistirerek “kagit kurallar1” ve “gercek kurallar” ayrimina gitmistir. Kagit kurallar1 o
giin i¢in hukuk kitaplarinda yazan ya da ge¢miste mahkemelerce verilen kararlardan elde
edilen kurallarken gercek kurallar mahkemelerin uygulamalar1 sonucu ortaya ¢ikan
pratiklerdir. Bir kuralin ya da hakkin 6l¢iitii, mevcut durumla ne kadar alakadar olduguyla
hesaplanir. Kagit kurallar1 oncelikle iktidarin sdylemlerinde sekillenir ve ortaya konulur.
Daha sonra kabul edilmis doktrin bunu destekler. Llewellyn kurallarin karar vermedeki
rollinii takdir etmekle birlikte aslolanin kurallarin arkasindaki fenomenlerin ¢oziilmesi
oldugunu ifade etmistir.’’® Llewellyn kurallarin hakimleri kisitlamasma kars1 ¢ikmustir.

Ona gore kurallar hakime sadece rehberlik yapmalidir. *'"

Kural siipheciligi realizmin en temel tezlerinden biridir. Hukuki belirsizligin
kendini en ¢ok gosterdigi, hukukun mantiksal bir siire¢ olmadig1 gibi diger tezlerini de
destekleyen bir tezdir. Kural stipheciliginin; hukuk dilinin belirsizligi, sosyal ve ekonomik
gelismelerin toplumu hizli bir sekilde degistirmesi ve olgularin biricikligi gibi nedenleri
mevcuttur. Kurallar hakkinda ne kadar elestiride bulunulsa da bir hakim karar vermeden
once muhakkak bir kural belirleyecektir. Realizm bircok elestiri ve gorlis ortaya

koymasiyla birlikte bu goriislerinin somut uygulanma sekillerini ortaya koymadigi

175 Frank (1931a), s. 43.
176 Llewellyn (1930), s. 448.

177 Demirdal, Mustafa Balkan (2009) ‘Hukuki Belirsizlik Iddialariyla ilgili Hakimin Konumu® (Yiiksek

Lisans Tezi), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, s. 32.
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elestirileriyle karsilasmustir. Ornegin psikolojik ya da sosyolojik karar verme siireclerinin

nasil yasanacagi net olarak ortaya koyulmamustir. 178

Frank’e gore kurallarin mahkemelerin verecegi karar1 belirleyebilmesi igin biitiin
hakimlerin kisiliklerinin ayn1 olmasi gerekmektedir. Ciinkii bu kurallar1 yorumlamada
hakimlerin kisilikleri esas etkili olan etkendir.}”® Diiriist hakim elbette kurallar1 bilir ve
bunlara gore karar verir. Ancak celiskili beyanlara karsi, kural bilgisi disinda, adalet
anlay1s1, sosyo-ekonomik bakis agis1 yani kisacas1 “kisiligi” verecegi kararda etkili olur. 8
Realistlerin izinden giden Kennedy, kurallarin siyasi yonelim, riisvet gibi etkilerden ari bir
sekilde amacma uygun ve keyfilikten uzak bir sekilde yorumlanmasi gerektigini

belirtmistir.'8!

Biitiin bu agiklamalar 1s1ginda, kurallar karsisinda hakimin roliiniin 6ncelikle
onlarin gercek anlamlarimi arastirmak oldugu anlasilmaktadir. Kural stiphecisi olarak bir
hakim, kuralin en bastan hangi amagla koyuldugunu, bu amaci gerceklestirmek igin
yorumlamasint nasil yapmasi gerektigini dogru bir sekilde belirlemelidir. Ayrica bu
yorumlama neticesinde davanin taraflarimin ihtiyaglarinin en iyi sekilde karsilanmasini

saglamak da kural siiphecisi hakimin bir diger gorevidir.

3.3.1.2 Olgu Siiphecisi Hakim
Hukuk, ge¢miste yasanmis olaylarin mahkemeye tasinmasiyla ortaya ¢ikar.

Mahkemece olaydaki olgularin nasil yorumlanacagi oOnceden kestirilemez. Kural

178 Rumble, Wilfrid E. Jr. (1966) ‘Rule- Skepticism and the Role of the Judge: A Study of American Legal
Realism’ Journal of Public Law, Vol: 15, No: 2, s. 251-285, s. 284.

179 Giirkan (1967), s. 56.
180 Frank (1931a), s. 47.

181 Kennedy (1976), s. 1688.
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stipheciliginden farkli olarak olgu siipheciliginde ilk derece mahkemelerinin kararlarinin

incelenmesine daha fazla 6nem verilmistir.

Formalist anlayis bir mahkeme kararini su sekilde formiilize etmistir: Kural X Olgu
= Karar. Yani verilecek olan kararin 6nceden tahmin edilebilmesi i¢in olgularin ve
uygulanacak kuralin net olarak belirlenmesi gerekmektedir. Bu formiildeki belirlenmesi
zor olan seyin kural olduguna olan inang olgularla ilgili siipheye engel olmaktadir. Aslinda
bir kararin verilmesindeki en 6nemli unsur olayin mahkemece kabul seklidir. Bu sebeple
dava konusu olayin biitiin olgularinin belirlenmesi karari tahmin i¢in ilk yapilacak is
olmalidir. Hakim davanin olgularin1 bilirse gerekgesini dahi olusturmadan bir sonuca
varacaktir. Hakim onceden belirledigi karara uygun olgular1 sececek ve uygun kurali da

belirledikten sonra 6nceden belirlenmis karar1 kolayca verecektir. 182

“Bir an i¢in soyle farz edelim- ki bu acik bir hatadir-: Ac¢ik ve kesin bir hukuk
kurallar listemiz var ve her bir olaya karsilik gelen belirli ve tartismasiz bir hukuk kurali,
bu listede bulunmakta. Farz ediyoruz ki, eger size bir davamin olaylarimin Oa oldugunu
soylersem, siz de hemen -ya da kitaplara baktiktan sonra- kuralin Ka oldugunu

bileceksiniz. Simdi iglemi yapabilirsiniz:
Ka X Oa = Ha

Fakat bir sorun var. Fiili bir dava olmaksizin, davamin “goriilmiis” oldugunu
soylemek imkansizdir. (“Goriilmiis” bir dava ile, tartisma konusu olayin ortaya kondugu
ve s0z konusu olaylarla ilgili ¢catisan tanik ifadelerinin dinlendigi davayt kastediyorum.)
Dolayisiyla, belirli bir “goriilmiis” davada, hiikiim verilmeden once O bilinmemektedir.-ve
bilinemez niteliktedir. Bizi H'ye gotiiren O, dava baslamadan once var olan bir sey
degildir. “Goriilmiis” bir davamin “olaylart”, yargisal amaclar agisindan, taraflar
arasinda gergekten meydana gelmis olan olaylar degil, mahkemenin meydana geldigini
diistindiigii olaylardir. Formiiliimiizdeki degisken O mahkemenin oldugunu diistindiigii (va
da soyledigi) seydir.

182 Frank (1931-1932a), s. 653.
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...Fakat olaylar, yargilama baslamadan ¢ok énce olmustu. Olaylar kalkip kendi
kendilerine mahkemeye gelmiyor. Mahkeme gerc¢ekten ne oldugunu tahmin etmek zorunda.
Bunu yaparken, davanin baslamasindan haftalar, aylar hatta yillar énce meydana gelen
olaylar hakkinda, yanilmalari miimkiin sahitleri dinlemek ve seyretmek durumunda.
Sahitler bazen yalan séyler, ¢cogunca yanilir ve mahkeme salonunun disinda gercekten ne
oldugu konusunda biri digeriyle anlasmazliga diiser. Mahkemenin taniklardan edindigi
bilgi sonucunda yaptigi ¢cikarim yanls olabilir ve mahkeme tahminde bulunurken bu hatali

olabilecek ¢ikarim hakkindaki tahminine dayanir.

Dolayisiyla, mahkemenin, en basit olaylarin séz konusu oldugu davada dahi
hakikati ogrenmesinin kesin bir aract yoktur. Bu kesin olmadik¢a, dava dinlenmeden énce,

kararin ne olacagindan emin olamazsiniz; kurallar acik, belirli ve kesin olsa bile &

Olaylarm biricikligi formiilii Kural X Siibjektif Olay = Karar sekline getirmektedir.
Siibjektif olayin kabul seklini hakimin kendisi dahil kimse en bastan bilemez. Bu nedenle
uygulanacak olan kural da bilinemeyecektir.®* Hakim ancak kendisine taniklar ve diger
delillerle aktarilan sekliyle olaya vakif olacaktir. Bu aktarimin dinamikleri ise her olay icin
farkli olacaktir. Bu sebeple de olgularin kabulii de farkli olacaktir. Bu sebeple hakim
Onlindeki davanin konusu geg¢miste gercgeklestigi i¢in tamik ifadelerini ve delilleri
degerlendiren bir tarihgi gibi davranmalidir. *° Dava goriilmeden hakimin olay1 kabul sekli
tahmin edilemez. Olaym kabul sekli tahmin edilmeden de kararin ne olacagindan emin
olunamaz.® Klasik anlayistaki formiilii Frank, Hakimi Etkileyen Uyaranlar X Hakimin

Kisiligi = Karar seklinde de ifade etmistir. 18’

183 Frank (1931-1932a), s. 649-650’den aktaran Uzun (2015), s. 86.

184 Frank, Jerome N. (1948) ‘Say It with Music’ Harvard Law Review, Vol: 61, No: 6, s. 921-957, s. 925.
185 Giirkan (1967), s. 69.

186 Ak (2008), s. 42.

187 Frank (1931b), s. 242.
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Olgularin her defasinda farkli degerlendirilmesinin bir diger 6nemli sebebi de olay1
degerlendiren hakimin kisiligidir. Hakimlerin ahlaki degerleri, zaaflari, davaya karsi
hissiyatlar1 ve pesin hiikiimleri kararin olusum siirecine dogrudan etki etmektedir.
188Hakim ciibbesini giydikten sonra insan olmaktan ¢ikmaz. Her bir hikimin farkli sosyal,
ekonomik gecmisi, siyasi gorlisii mevcuttur. Her hakimin diinyaya ayni pencereden baktigi
diistiniilemez. Frank’e gore ise hakimi etkileyen faktorlerin basinda psikolojik olanlari
gelmektedir. ¥ Taraflarin veya taniklarin bir hareketi bir lafi hakimde kétii bir aniy1 ya da
cok sevimli bir amyr canlandirabilir ve olgular hakkinda hiikmederken bu sekilde
hiikmetmesine yol acabilir. Hele tek hakimli mahkemelerde bu gorelilik had sathaya

¢ikmaktadir.°

Frank, olgularla kurallarin her zaman uyusamayacagini bunun 6niinde bir¢cok engel
oldugunu soylemektedir. Hikim davanin olgularin1 degerlendirirken zihninde uygulayacagi
kurali belirlemis ve bu kuralin unsurlarmni olgular igerisinde ariyor olabilir. Ornegin,
tanigin ifadelerinde uygulayacagi kuralin sartlarinin olup olmadigini arayabilir ancak daha
sonra bu kurali uygulamaktan vazgegecek olabilir. Hakim yeni uygulayacagini diisiindiigi
kuralin 6gelerinin tanigin ifadelerinde olup olmadigini hatirlayamaz. Bu durumda dava
sonuglandiktan sonra incelendiginde olgularin gergek seklinin bilinmesi imkansizdir.
Hakim gerekcesinde de kendi kabul seklini anlatacagi i¢in bu yanlishgin ortaya ¢ikmasi

imkansizdir. 1%

Frank kendi ifadesiyle “taniklarin yanilabilir tanigr” 19

olan hakimin olgular1 dogru
bir sekilde anlamasinin imkansiz oldugunu vurgular. En basta tanik olay1 yanlis hatirliyor

olabilecegi gibi olay1 yanlis gormiis veyahut olayr mahkemeye yanlis aksettiriyor da

188 Frank (1949), s. 142.
189 Frank (1950), s. 150.
190 Frank (1950), s. 155.
191 Frank (1948), s. 947.

192 Frank (1931a), s. 28.
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olabilir. 1% Pek tabii ki tamigin yalanci taniklik yapma ihtimali vardir. Ancak Frank bunun
bu iic secenekten daha az tehlikeli oldugunu, ciinkii yalan sdyledigi anlasilan kisinin
ifadesine itibar etmemenin daha kolay oldugunu ifade etmektedir. Hakim gerekg¢esinde
bulgularint da tartismalidir. Boylece kararin dogrulugunun incelenmesi daha kolay

olacaktir. 194

Hakimin kisisel 6zelliklerinin etkililigi hususunda Llewellyn, Frank ve Hutcheson
gibi diger realistlerden farkli diisiinliyordu. Hakimin kisisel 0Ozelliklerinin verilen

kararlarda etkisinin oldugunu ancak bu etkisinin azaltilabilecegine daha ¢ok inanryordu. 1%

Olgu siiphecisi hakimin “tarih¢i gibi” davranmasina ayri bir parantez a¢gmakta
fayda vardir. Hukukun ne oldugunu anlayabilmek i¢in tarih bilmenin bize biiylik yardimi
olur. Ozellikle Common Law sisteminde bir kuralin nasil ortaya ¢iktigini yilliklarda (year
books) bulmak miimkiindiir. Bu nedenle hukuk c¢alismalar1 yaparken tarih ilminden
faydalanmak ve kurallarin temelini 6grenmek atilacak ilk adimdir. Holmes ejderha
benzetmesiyle bunun sadece atilacak ilk adim oldugunu sdylemektedir. Ejderhay1
magarasindan ¢ikarmak ve onun kag disi ve tirnagi oldugunu 6grenmek ilk adimdir ancak
sonraki adim onu Oldiirmenin ya da egitmenin bir yolunu bulmak olmalidir. Ciinkii
gecmiste ortaya ¢ikmis olan bir kuralin giinlimiizde hala kullaniliyor olmasi, hatta ortaya
ciktig1 sartlarin ortadan kalkmasina ragmen hala o kuralin gegerli sayilmasi Holmes’un
deyisiyle “igren¢”tir. Bir kuralin gecerli kabul edilebilmesi icin, sadece onun IV. Henry

zamaninda kullanilmasindan baska bir aciklamanin olmamasi kabul edilemez. 1%

Holmes 1881 yilinda The Common Law adli eserini yazana kadar hukuk tarihi,

sadece tarihgiler tarafindan incelenen bir alan olarak kalmistir. Hukuk alanindan kisilerin

193 Giirkan (1967), s. 77.
194 Frank (1948), s. 950.
195 Frank (1931a), s. 30.

196 Holmes (1897), s. 469.
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caligmalar1 genel itibariyle yiizeysel bir icerikte olmustur. Holmes’un hukuk alaninda bir
profesyonel olarak yaptigi bu ¢alisma, hem hukuki kavramlarin izini takip ederek bir
tarih¢i gibi yaklasimi hem de bu kavramlarin gliniimiizdeki karsiligini incelemesiyle ¢igir
acic1 bir calismadir.’®” Hukuk tarihi sadece emsal kararlar1 uygulamak icin basvurulmasi
gereken bir alan degildir. Hakimlerin onlerindeki kurallarin neden ve ne zaman ortaya
ciktigini, zaman igerisinde bu kuralin uygulamasmin nasil farklilastigini ve nihayet
giinimiizdeki sartlara ne derece uyum sagladigini tespit edebilmek i¢in hukuk tarihi
incelenmelidir. Adil sonuglara varabilmek icin her hakim bu tarih¢i yaklagimi

benimsemelidir.

Durusmada hakim olgulara ulasmaya calisirken gegmiste yasanmis olaylarin
bilgisine ulagsmaya c¢alisir. Bu sebeple tarih¢i gibi davranmasi gerekmektedir. Gegmiste
olan seyler saglam birer veri halinde hakimin onu bulmasini beklemez. 1 Bu olgulara
hakim belli bagh yontemlerle ulasir. Bu ulasti§i sonug ise olgunun bilgisi degil, olguyla
ilgili hakimin gorisidir. Hakim ancak dogru yontemleri izleyerek ge¢misteki olgular
hakkinda kendi goriisiinii olusturabilir. Tanik dinlerken tanigin yalan sdyleme, yanlis
hatirlama gibi gergegi oldugu gibi agiklayamama ihtimalini g6z oniinde bulundurmalidir.
Kendisinin hakim olarak bu ifadelere taniklik ederken de yanilabilecegini g6z Oniinde
bulundurmasi gerekir. Taniklarin ifadelerini degerlendirirken de hakim tarih¢i gibi

davranmalidir.

Olgu stiphecisi olan hakim oncelikle olgular1 dogru bir sekilde belirlemenin kararin
bel kemigini olusturdugunun farkinda olmalidir. Olgular, karar verilene kadar iki farkl
asamadan gegmektedir. Ik asama olgularin hakim huzuruna gelene kadarki asamasidir. Bu
asamada tanik ifadeleri ve diger somut bulgular bulunmaktadir. Hakim, olgularin bu
asamada ugradig1 degisimi tespit edebilmek i¢in yukarida belirttigimiz gibi “tarih¢i gibi”

davranmalidir. Ikincisi ise mahkeme huzuruna gelmesinden karar verilene kadar olan

197 Plucknett, Theodore F. T. (1931) ‘Holmes: The Historian’ Harvard Law Review, Vol: 44, No: 5, s.
712-716, s. 713.

198 Frank (1948), s. 923.
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asamadir. Bu asamada hakim olgularla bas basadir. Olgularin karar formiiliine dogru bir
sekilde yansitilmasinin oniindeki tek engel hakimin kendisidir. Kisisel 6zelliklerinden
dolay1 olgular1 farkli bir sekilde algilayabilir. Buna engel olabilmek i¢in de yine tecriibe ve
yliksek bir 6z-farkindalik gerekmektedir. Hakimin olgu siiphecisi olarak en 6nemli rolii,

olgularin bu iki agamadan da gergege en yakin sekliyle ¢ikmasini saglamaktir.

3.3.2 Hukuku Arac¢ Olarak Kullanmak

Hukuk c¢aglardan beri biitiin toplumlarda, toplumsal amaglara ulagsmak i¢in
kullanilagelmistir. Bu amaclar da c¢ogunlukla yoneticilerin, bazen de halkin siyasi
yonelimleriyle belirlenmistir. Belirlenmis olan bu amaglara ulasabilmek i¢in {i¢ farkl
yasama stratejisi belirlenebilir. Birinci strateji, hukuk devrimi olarak adlandirilabilecek
olan, iistten gelen bir baski neticesinde hukuk kurumlarinda degisiklige gidilmesidir. Bu
yonteme &rnek olarak Tiirk Medeni Kanunu devrimi érnek gosterilebilir. Ikinci strateji ise
yasamanin dolaysiz bir sekilde kurumlara miidahale etmesiyle degil, toplumu degisime
yonlendirecek ¢ergevenin ortaya koyulmasidir. Ekonominin gelismesi igin girisimciligin
desteklenmesi bu yaklasima bir &rnektir. Ugiinciisii ise, beklenen degisimi temin etme
amaciyla yeni hukuki yiikiimliiliikler veya kolayhklar yaratilmasidir.'®® Bu yaklasima da
ornek olarak; cevre kirliligini azaltmak isteyen devletin, vatandaslarini yenilenebilir
enerjiye yonlendirmek i¢in, yenilenebilir enerji ireticilerinden daha az vergi almasi
verilebilir. Boylece yenilenebilir enerji kaynaklarindan iiretilen enerji daha ucuz olacak ve
daha c¢ok kullanilacaktir. Belirli biiyiikliikteki isletmelerin calisanlarinin bir kisminin

engelli olmasi zorunlulugu da bu yaklasima 6rnek teskil edebilir.

Her toplumun belli bagli amaglar1 vardir ve hukuk aslinda bu amaglara ulagabilmek
icin kullanilan aractir. Hukukun ara¢ olarak kullanilmasini sdyle bir Ornekle
aciklayabiliriz; trafikte arabalarin kirmizi 1sikta durmasi bir hukuk kuraliyla belirlenmistir.

Bu kuralin asil hedefinin kazalarin olusumunu azaltmak ve gilivenli bir siiriisii saglamak

199 Ozcan (2011), s. 218.
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oldugu asikardir. Bu durumda kirmizi 1sikta durulmasi arag, daha az kazanin gergeklesmesi

de amag olacaktir.

Hukukun aragsal ozelligini Oliphant su sekilde tanimlar: “Bundan yiizyil once,
Jeremy Bentham, hukuku nihai bir hedef olarak degil, sadece ve surf bir hedefe ulastiracak
bir arag olarak gormiis ve hukuku bu haliyle bilimsel olarak kullanilmasi gerektigini iddia
etmistir. Sonradan James'in pragmatizmi ile Dewey’in enstriimantalist mantigt gelmis ve
biz, Bentham’la beraber, bunlarin getirdigi sonucu anlamaga baslamis oluyoruz. Simdi
liberaller hukuktan nihai bir gayeye erismek i¢in bir ara¢ olarak bahsetmeye cesaretle
girismis durumdalar. Bir¢oklari, sadece bahsetmekten ziyade, hukuku halihazir gayeler
icin bir ara¢ olarak incelemeye de hevesli goriiniiyorlar *®° Oliphant bu sekilde realistlerin

aragsal bakis agisini1 6zetlemis bulunmaktadir.

Amerikan Hukuki Realizmine gore hukuk, niteligi itibariyla aragsal olmasiyla
birlikte, olmasi gereken o6zelligi de aragsal olmasidir. Ciinkii toplumun sorunlarini ve
degisen ihtiyaglarin1 izlemek ve bu sorunlara ¢oziim {iiretmek hukukun ve hukuk

uygulayicist olarak hakimin temel gorevidir. 2%

Peki hukukun yonelecegi hedeflerin kaynagi nedir? Yani hukuk bir amaca yonelik
kullanilacak; ancak bu amag¢ neye gore belirlenecektir? Bu sorunun cevabi ise realistlere
gore amag belirlenirken sosyoloji, istatistik ve ekonomi gibi sosyal bilimlerden
faydalanilacagidir. Bu bilimlerin verileri 1s181nda 6ncelikle toplumun mevcut durumu tespit
edilecektir. Buna gore toplumun ihtiya¢c duydugu degisimler hukukun amaci olarak

belirlenecektir.

Hukuku bir arag olarak goren realist anlayis i¢in aslolan amaglardir ve bu amaglara
ulagsmak i¢in verilen kararlarin ne derece amaca yakin ve etkili oldugu da olduk¢a 6nem

arz etmektedir. Ancak belirlenmis kabul edilen hedefleri tespit etmek her zaman kolay

200 Oliphant, Herman (1930) ‘The New Legal Education’ The Nation, No: 131, s. 495°den aktaran
Yoriikoglu (1982), s. 56.

201 Llewellyn (1931a), s. 1223.
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olmayabilir. Kural koyucular hedefi agik bir sekilde belirtebilecegi gibi bu hususta bir
yorumda bulunmamis da olabilirler. Dahasi hedefi “ilk hedef” “ara hedef” ve “nihai hedef”
olarak boliimlere ayrilmis bir halde de tasarlamis olabilirler. Kuralin lafzindan ilk hedef ve
ara hedefin tespiti bir nebze daha kolay olsa da nihai hedefin tespiti her zaman kolay
olmayacaktir. 22 Ancak sunu da belirtmekte fayda vardir ki bir kural ne kadar hedefini
diizgiin bir sekilde ortaya koysa da bunu anlamayacak bir hakimin elinde yeterince islevli
olamayacaktir. Iyi kanunlar kotii hakimlerin elinde kotii; kotii kanunlar iyi hakimlerin

elinde 1yi sonug verecektir.

Llewellyn de hukuku bir makine olarak gormiis ve kendine has bir degeri
olmadigmni ancak hizmet ettigi amagclar olabilecegini belirtmistir. 2°° Hukuk, toplumda

kabul edilen amaglar1 gergeklestirdigi 6lciide degerli olacaktir.

Hukukun bu aragsal 0Ozelligini ortaya ¢ikaracak kisiler de yine hukukun
uygulayicilart olan hakimler olacaktir. Hakimin rolii Oncelikle hukuk tarafindan
belirlenmis amaclar1 tespit etmektir. Her bir kanun, her bir emsal karar, her bir doktrin
bulgusunun hangi baglamda ve hangi amagla ortaya ciktig1 belirlenmelidir. Bu tespitten
sonra her bir somut olaya uygulayacagi hukukun, amaca uygun olmasini saglamak realist
hakimin en 6nemli gorevlerinden birisidir. Hakimin rolii, hukuk aracini1 kullanip, toplumu

belirlenen hedefe ulastirmaktir.

3.3.3 Hukuk Yaraticis1 Olarak Hakim

Realist yazarlara gore hakimin gorevi sadece mevcut hukuku uygulamak degil aym
zamanda onu olusturmaktir. Amerikan Hukuki Realizminin en temel tezlerinden biri;
hukukun, uygulayicilar1 tarafindan yaratilmasi gerektigi fikridir. Hukuk yaratmanin en

onemli motivasyonu toplumun dinamizmidir. Teknolojik gelismeler, kiiltiirel degisimler ve

202 Yériikoglu (1982), s. 189.

203 Llewellyn (1930), s. 464.
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sosyal ihtiyaglar siirekli yeni hukuk ihtiyacin1 dogurur. Onceden konulmus bir kural
dogabilecek biitiin durumlart 6ngdéremeyecegi i¢in hukuk yaratma yetkisinin, hakimlerin

elinde olmasi1 gerekmektedir.

Toplumsal degisim, yeni sartlarin olusmasina; yeni sartlarin olugmasi da yeni
ihtilaflarin dogmasina yol acar. Bu yeni ihtilaflar i¢in ise siirekli yeni hukuk yaratmak
zorunludur. Holmes, hakimin ¢6zdiigii her bir davanin aslinda farkli yer ve zamanda
yasayan kisilerin ve bu kisilerin yasadig1 olaylarin bir degerlendirmesi olduguna vurgu
yapmistir. Hukukun toplumsal degisimle ters diismemesi i¢in hukukun siirekli yeniden

ortaya konulmasi gerekir. 204

Llewellyn bu degisim hususunda muhafazakar bir tutum sergilemis ve her
toplumsal degisime ayni sekilde reaksiyon veren bir hukuk degil 6ncelikle mevcut diizeni
koruma yollarin1 arayan bunun miimkiin olmadigi durumlarda gereken degisimi

gergeklestiren bir hukuk anlayisi ortaya koymustur. 2%

Llewellyn emsallerin ti¢ sekilde kullanildigini tespit etmistir: emsale tam uyma,
emsali hi¢ kullanmama ve emsalin gelistirilerek yeniden hiikiim kurulmasi.?*® Bu ii¢
kullanis tarzindan herhangi birini tercih etmemekle birlikte her birinin ayr1 sonuglari
oldugunu belirtmektedir. Birinci kullanis sekli olan emsale uyma, tahmin edilebilirligi
artirmaktayken {i¢iincii sekil olan emsalin gelistirilmesi yeni hukukun yaratilmasina imkan
tanimaktadir. Llewellyn’e gore hakim emsal kararlardan ¢ikardigi normun uygulanmasini

somut olaya uygun bulmadigi durumlarda hukuk yaratabilmelidir.

204 Yiicel, Mustafa Toren (2004) Hukuk Sosyolojisi, 4. Baski, Ankara, Baskent Klige Matbaacilik, s. 88.

205 Llewellyn, Karl N. (1931) ‘Legal Tradition and Social Science Method- A Realist’s Critique’ : Lyon,
Leverett S. / Lubin, Isador / Meriam, Lewis / Wright, Philip G. (Ed.) (1931) Essays on Research in the
Social Sciences: Papers Presented in a General Seminar Conducted by the Committee on Training of The
Brookings Institution, 1. Baski, Washington, Brooking Instituion, s. 104.

206 Giirkan (1967), s. 130.
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Realizm akimi kanunlagmaya da kars1 degildir. Sadece hakimlere hareket alani
tantyan yumusak ilkeler olarak diizenlenen kanunlarin olmasi gerektigini savunur. Aksi

durumda olaym hal ve sartlaria uygun bir ¢6ziim bulmas1 hakimden beklenemez. 2%/

Gray hukukun kaynaklarini; yasama yoluyla olusturulan hukuk, emsal kararlardan
yararlanarak olusturulan hukuk, uzman kisilerin gortisleri, gelenek, ahlak ve hakkaniyet
seklinde siralamistir.?® Ona gore hakimler diger kaynaklarda davayla ilgili bir hiikiim
bulamazsa toplumun biiylikk kismi tarafindan kabul edilmis olan kurallar
uygulayabilecektir. Ahlak ve hakkaniyet de hukukun kaynaklarindandir. Ancak bu kaynak
digerlerinde bir hitkiim bulunmadiginda uygulanan degil, digerleriyle birlikte uygulanan
bir kaynaktir. Gray’e gore biitiin bu kaynaklarin iginde en 6nemli rol hakimindir. Her bir
kaynaktan gelen kurali davanin sartlarina uydurmak hakimin gorevidir. Kaynagi ne olursa

olsun biitiin hukuk aslinda hakimin yaptig1 hukuktur.?%°

Hakim her yeni kararinda yeni bir hukuk yaratmis olur. Frank kanun koyucuyu bir
besteciye benzetmektedir o besteyi icra edecek kisiler hakimlerdir. Oyle ki hakim
tarafindan yapilan yorumlar dahi hukuk yaratmanm konusundadir.?® Frank igin hukuk
yaratmak hakim i¢in fazladan bir yetki degil gorevdir. Hakim hukuk yaratmaz ve hukuk
yarattiginm1 kabul etmezse hukukun belirli ve kesin oldugu efsanesine hizmet etmis
olacaktir. 2! Hakimin elindeki davaya uygulayacagi norm kanun koyucunun belirledigi
kanunlardan kaynaklansa bile, normun uygulanis sathasinda esas hukuku yaratan hakim

olmaktadir.

207 Giirkan (1967), s. 62.

208 Gray, John Chipman (1909) The Nature and Sources of the Law, 1. Baski, New York, The Columbia
University Press, s. 145,187,245,266,286.

209 Gray (1909), s. 188.

210 Frank, Jerome N. (1947) ‘Word and Music: Some Remarks on Statutory Interpretation’ Columbia Law
Review, Vol: 47, No: 8, s. 1259-1278, s. 1260.

211 Giirkan (1967), s. 55.
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Realizme gore hukuk, tanimi itibariyle mahkemelerin yaptigi seydir. Buna gore
hukukun yaratilmasinda hékimlerin roliiniin ¢ok biiylik olmas1 kagmilmazdir. Normun
ortaya ¢ikmasi, hukukun ortaya ¢ikmasiyla es anlamli degildir. Normun kaynagi yasama
organi ya da yargi organi olabilir. Yasama organinin ortaya koydugu normlar kanunlardir.

Yargi organinin ortaya koydugu normlar ise emsal kararlardir.

Somut olaya uygulanacak olan norm, olaya uygunluk ve amaca uygunluk
denetiminden ge¢mektedir. Realist bir hakim bu denetimi yaparken serbestce hareket
edebilmelidir. Kaynagi ne olursa olsun normun olaya uygulanmasi sonucu yeni hukuk

ortaya ¢ikacaktir. Bu sebeple yeni hukuk yaratma rolii de dogal olarak hakimde olmaktadir.
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4. AMERIKAN HUKUKIi REALIZMINDE HAKIMIN EGITiMi
ve NITELIiKLERI

4.1 HaKkimin Egitimi

Hakimin niteliklerini belirlerken onun alacagi egitimden bahsetmemek miimkiin
degildir. Meslek icra edilirken, alinan temel egitimden fakiilteye kadar alinan egitimin ve
hatta meslek igerisinde alinan egitimin hakimlerin sahip olduklart niteliklerle dogrudan
baglantis1 mevcuttur. Fakiiltede ve meslek icerisinde 6gretilenler uygulamay: sekillendirir.
Uygulamada verilen kararlar ve ortaya ¢ikan sonuglar da tekrar egitimde kullanilir. Bu
nedenle fakiiltede alinan egitim esas olmak iizere hakimin egitiminin degerlendirilmesi

uygun goriilmiistiir.

4.1.1 Genel Olarak Hukuk Egitimi

Toplumlarin en temel beklentisi olan adaletin ger¢ceklesmesinin en 6nemli aktorii
hukukgular olacaktir. Bu 6nemli gorevi iistlenecek olan hukukgularin alacagi egitim de
olduk¢a Onem arz etmektedir. Bu nedenle hukuk egitiminin kapsami belirlenirken
meseleye titizlikle yaklagilmalidir. Egitimin kapsami belirlenirken bazi hususlara dikkat
edilmesi gerekmektedir. Bu hususlarin basinda hukuk ogrencilerinin aldigi egitimin
iceriginin bliyiik kisminda kuramsal diisiinceler, varsayimlar olmasi gelmektedir. Bu
sekilde egitim alan bir 6grencinin bakisinin bulanmasi ve somut gergeklikten kopmasi isten
bile degildir. Giinliik olaylara bile hukuk perdesinin arkasindan bakilacaktir. Ornegin sahit
olunan bir kazaya yardim edilmesi “vekaletsiz is gérme”, birine yumruk atilmasi “haksiz
fiilde bulunma” seklinde dile getirilecektir. Bu soyutlamanin asil tehlikesi ise baklava

calmmasi ile miicevher ¢alinmasinin ayn1 kurala baglanmasinda kendini gosterir. 212

212 Serozan, Rona (2013) ‘Hukukun ve Hukuk Ogreniminin Onemi’ Galatasaray Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, S: 1, s. XI-XVI, s. XIV.
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Kiiresellesme stireci 20. yiizyilin basindan beri hizli bir sekilde ilerlemektedir.
Ozellikle 21. yiizyilda son hizina ulagsmis durumdadir. Teknolojinin ¢ok hizl1 gelismesi ve
hizli bir sekilde yayilmasi bunun baslica sebeplerindendir. Bu nedenle gelisime ayak
uydurmak artik mecburidir. Bu siire¢ sanayi, ekonomi gibi alanlar1 etkiledigi gibi egitim

alanini ve dolayisiyla da hukuk egitimi alanint da dogrudan ilgilendirmektedir.

Bilginin ulagilabilirliginin artmasi, ona erismeyi daha zaruri hale getirmektedir.
Yani kiiresel diinyada artik bilgi sahibi olmamak ya da en azindan ona ulagma yontemlerini
bilmemek s6z konusu bile degildir. Bu diinyada yer almanin ilk kurali, “google”
kullanmay1 bilmektir. Bu bilgi yogunlugu icerisinde bireyleri 6ne ¢ikarabilecek en 6nemli
ozellik bilgiye sahip olmak degil; elestirel diisiinme ve yaratici olabilme becerisiyle bilgiyi
kullanabilmektir. 2> Bu durum aym sekilde hukuk egitimi i¢in de gegerlidir. Hukuk
bilgisine ulagmak da ge¢mis caglara gore olduk¢a kolaydir. Ancak hukuk bilgisi
epistemolojik anlamda, “bilimsel” 6zelliginin yaninda “sanatsal” 6zelligi de haizdir. Bu
nedenle hukuk bilgisinin aktarimi, kiiltiir aktarimi seklinde iiniversiteler tarafindan
gerceklestirilmesi gerekmektedir.?** Cagimmizin hukukcusu gelisime acik, yeni durumlar
icin yeni c¢oziimler {iretebilen ve eskiyi elestirebilen hukukcudur. Hukuk egitimi
uygulamaya doniik, 6grencilerin yorum yapmasina olanak taniyan, degisen diinyay1 takip
edebilmek i¢in yabanci dil 6grenilen, yabanci hukuk sistemlerinin de takip edildigi bir
icerige sahip olmalidir. Teknoloji hukuku, bilisim hukuku gibi teknik gelismelerin yarattigi
hukuk alanlarinin yani sira ekonomik gelismelerin de ders programinda yer aldigi bir

hukuk egitimi kiiresel bir nitelige sahip olabilir.?*®

Avrupa Birligi iilkeleri de kiiresellesme siireciyle birlikte hukuk egitimi

sistemlerinde degisikliklere gitmistir. Buna gore iilkeler arasindaki karsilastirmali hukuk

213 Em, Ali (2005) ‘Kiiresellesen Diinyada Ogretim ve Egitimin Onemi ve Bu Kapsamda Hukuk Ogretimi
ve Egitimi’ Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S: 61, s. 27-34, s. 28.

214 Kihi¢, Muharrem (2011) ‘Hukuk Ogreniminin Epistemolojik Temellendirimine Dair Dibace —
Teknokrasiden Filozofiye-> Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S: 1, s. 11-20, s. 186.

215 Em (2005), s. 32.
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dersleri artirilmig ve Avrupa Birligi hukuku derslerinin de verilmesi 6n goriilmiistiir.
Ornegin Hollanda’da hukuk mezunu olunabilmesi i¢in dgrenciler baska bir Avrupa devleti
hukukundan da smava tabi tutulmaktadir. Yani &grencilerin, Hollanda sirketler hukuku
konularinin yaninda Ingiltere, Almanya ya da Fransa sirketler hukukunu da bilmesi
gerekmektedir. %1% Avrupa Birligi catis1 altindaki bu gelismeler hukuk egitiminin kiiresel

bir hal almaya dogru ilerlediginin kanit1 niteligindedir.

Ulkemizde 2003 yilindan beri faaliyet gosteren Tiirkiye Adalet Akademisi?l’ bu
anlamda bir¢ok boslugu doldurmaktadir. Hakimlerin meslek dncesi ve meslek i¢i egitim
programlariyla egitilmesi, mesleki etik egitimleri, meslek dis1 konularda genel kiiltiir
bilgilerinin verilmesi, egitimlerin uygulamaya yonelik olmasi gibi hususlar hukuk
egitimimize kiiresel bir boyut kazandiran meselelerdir.?!® Hakim ve savcilarin meslege
baslamadan Once egitimini tecriibeli meslek biiyiiklerinden almasi, onlarin bilgi ve

tecriibelerinden faydalanmasi oldukc¢a faydali olmaktadir.

Kennedy, hukuk egitiminin ideolojik bir niteligi oldugunu, toplumda var olan
hiyerarsinin hukuk Ogrencilerine “dogal” olarak yansitildigini iddia etmektedir. Verilen
egitimin igerigindeki miilkiyet, sézlesme, tazminat gibi kavramlar egitimin igeriginin
biiyiik bir kismin1 olusturmaktadir. Bu kavramlar aslinda farkli ideolojiler kapsaminda ele

alindiginda farkli anlamlara gelebilecekken, okullarda 6gretilen anlamlarin tek ve

216 Arslan, Ramazan / Taspinar, Sema (2004) ‘Avrupa Birligi Siirecinde Tiirkiye’de ve Avrupa’da Hukuk
Ogretimi ve Hukukgu Yetistirilmesi ve Tiirkiye’nin Bu Gelismelerden Etkilenmesi’ AUHFD, C: 53, S: 1,
s. 1-25,s. 9.

217.09/07/2018 tarihinde 703 Sayili Anayasada Yapilan Degisikliklere Uyum Saglanmasi Amaciyla Bazi
Kanun ve Kanun Hiikmiimde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun Hilkmiinde
Kararname ile Adalet Akademisi kapatilmis, ancak 02/05/2019 tarihinde 34 No’lu Cumhurbaskanlig
Kararnamesiyle tekrardan kurulmustur. Arada gecen on aylik siirecte de Hakim ve Savci Egitim Merkezi

adr altinda faaliyetlerini siirdiirmeye devam etmistir.

218 Em (2005), s. 33.
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degismez anlamlar oldugu dgretilmektedir.?!® ideolojik dgeler egitimin iceriginde oldugu
gibi seklinde de mevcuttur. Hukuk fakiiltelerindeki hocalarin davranislari, toplumda var
olan hiyerarsik yapilara benzerlik gostermektedir. Deneyimli hocalarin karsisindaki daha
gen¢ hocalarin davranislar1 ve kurulan patronluk iliskileri 6grencilere 6rnek olmaktadir.
Kennedy bu oOrnekle hiyerarsinin daha okullarda ogretildigini ve 6zendirildigini iddia

etmektedir.2%°

Hukuk fakiiltelerinde 6gretilen hukuk teorileri uygulamada da etkili olmaktadir. Bu
etki hakim agisindan kararini olustururken esas alacagi kriterleri belirlemesine yardimei
olmaktadir. Ote yandan avukatlar i¢in de kendi hukuki perspektiflerini olusturmanin yani
sira, karar verecek olan hakimin hangi teorik temele sahip oldugunu anlamasini ve
savunmasint bu yonde gelistirmesini saglar. Karsisindaki pozitivist bir héakimse
savunmasini kurallar bazinda gelistirir. Realist bir hakimle kars1 karsiyaysa savunmasinda

sosyal olgular1 ve istatistik verilerini kullanacaktir. 22

Hukuk egitimi hicbir zaman sadece bir bilgi aktarimi egitimi olmamustir. Bu
egitimin her zaman felsefi, ahlaki, siyasi ve hatta ekonomik bir boyutu olmustur. Hukuk
egitimini, diger disiplinlerin egitiminden ayiran nokta iste budur. Sadece &grencilere
verilecek bilgilerin, bir miifredata sokularak aktarilmasi yeterli olmayacaktir. Bu egitimin
hangi inanig ve degerler temelinde, kimler tarafindan, nasil bir tislupla ve ne amaglanarak
verildigi en az hukuk miifredati kadar 6nemlidir. Bu nedenle hukuk egitimi neticesinde
cagimi yakalamis, toplumunu taniyan, temel bazi deger ve inanislara sahip olan ve ¢6ziim

iiretebilen hukukgular yetismesi gerekmektedir.

219 Kennedy, Duncan (2004) Legal Education and Reproduction of Hierarchy: A Polemic Against the
System: A Critical Edition with Commentaries by Paul Carrington, Peter Gabel, Angela Harris and
Donna Maeda and Janet Halley, 1. Baski, New York and London, New York University Press, s. 35.

220 Kennedy (2004), s. 62.

221 Yiicel (2009), s. 56.
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4.1.2 Case Method’a Gore Egitim

Amerikan Hukuki Realizm akimiin Langell’in formalist anlayisina bir tepki olarak
dogdugunu yukarida izah etmistik. Langdell yillarca Harvard Universitesinde dekanlik
yapmis bir hukuk profesorii olarak en etkili goriislerini hukuk egitimi lizerine insa etmistir.
Realist anlayisa gore bir hakimin almasi gereken egitimi yani hukuk fakiiltelerinde
verilmesi gereken egitimi incelerken de Oncelikle ‘case method’ anlayisindan bahsetmemiz

gerekmektedir.

Case methodun ortaya ¢ikisi Amerikan hukuk Ggretiminin iiniversitelesmesiyle
miimkiin olmustur. Yukarida da acikladigimiz iizere Blackstone hukuk egitiminin
uygulamadan c¢ok sistematik bir gsekilde okullarda Ogretilmesini savunmaktadir.
Blackstone’un yarattigi dalga daha sonra ABD’de hukuk egitiminin uygulamadan
tamamen silinerek {iiniversitelere ge¢mesine ve Ogretimin eyalet hukuk sistemlerinden

cikip, ulusal bir nitelik kazanmasina yol agmistir. 222

Langdell hukuku bir bilim olarak kabul etmis ve bu bilimin ana malzemelerinin
case methoda gore yazilmis kitaplar oldugunu iddia etmistir. Buna gore yazilan kitaplar
mahkeme kararlarini incelemekten ibaret olmalidir. Formalist anlayisa goére her bir
mahkeme kararinin temelinde bir hukuk ilkesi vardir. Hukuk ilkelerini, inceleyip
sistematize ettigi kararlardan ¢ikaran Langdell hukuk 6gretimi anlayisinda da hukuksal
ilkelere ve doktirine 6nem vermistir. 22> Bu anlayisla da hukuk fakiiltelerinde uygulamaya

yonelik alinan egitimin 6nemi oldukga azalmistir.

Langdell kendisi de kiitliphanede siirekli vakit geciren ve hukuku kitaplardan

ogrenmeye calisan bir hukuk 6grencisiydi. Kitaplara verdigi degerden Otiirii, miivekkil-

222 Arat (1968), s. 14.

223 Kilic, Muharrem (2017) ‘Hukuki Realizm Perspektifinden Hukuk Ogretiminin Sorunsallastiriimas:’
Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, C: 8, S: 31, s. 97-112, s. 102.
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avukat iligkisi, yiiz yiize yargilama yapma, tanik dinleme gibi bir hukuk¢unun hayatinin

biiyiik bir kismin1 olusturan tecriibelerle ilgilenmiyordu. %

Langdell’in case sisteminin temel Ozellikleri sunlardir: hukukun tlimevarim
yontemiyle ilerleyen bir bilim oldugu, kiitiiphanelerin hukukun laboratuvari oldugu,
hukukun soyut ve mutlak ilkelerin bilimi oldugu ve her mahkeme kararinin bir hukuk
ilkesiyle bagdastirilabilecegi, hukuk egitiminin yalnizca karar incelemesinden ibaret
oldugu, hukuk fakiiltesinin hukukun uygulamasin1 degil hukuk bilimini 6gretmek icin
oldugu. 2®° Bu 6zetten de anlasilacag: gibi case method hukuk egitimiyle alakali kapsamli

bir sistem ortaya koymustur.

Langdell etkin bir hukuk Ogretimi yapabilmek i¢in ii¢ sartin gerceklesmesi
gerektigini belirtir. Bunlardan ilki 6grencilerin, hocalariyla uyumlu olmasi i¢in hocalarinin
dersini esas alarak calismasidir. Ikincisi, 6grencilerden beklenen calismanin onlara kalic
bir fayda saglamasi gerekir. Bu nedenle Ogrenciler derslerine ¢ok iyi calismalidirlar.
Ugiinciisii ise derslerin dgrencilerin de katilimiyla interaktif bir sekilde islenmesidir. Bu ii¢

sartin saglanmasindan sonra 6rnek davalar iizerinden dersin igerigi belirlenmelidir.??°

4.1.3 Case Method’un Elestirisi

Hukuk egitimine bir donem hakim olan case method realistler tarafindan agir
elestirilere tabi tutulmustur. ilk derece mahkemelerindeki siireglerin dgrenciler tarafindan
gozlemlenmesi ve hukuk dis1 etkenlerin ne dereceye kadar etkili olduklarina bizzat sahit

olmalar1 gerekmektedir. Amerikan Realizmi uygulamayla i¢ i¢e bir egitim ongdrmektedir.

224 Frank, Jerome N. (1933) ‘Why Not a Clinical Lawyer-School?” University of Pennsylvania Law
Review, Vol: 81, No: 8, s. 907-923, s. 908.

225 Kili¢ (2017), s. 103.

226 Ceylan Sahin (2016), s. 258.
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Frank Langell’in kiitliphanelerin hukukcgular i¢in laboratuvar hiikmiinde oldugu
fikrini elestirmis ve bunun hukuk egitiminin Oniinii tikayan bir goriis oldugunu ifade
etmistir.??’ Hukuk egitimi dort duvar arasina sikistirilamaz. Kiitiiphanenin icinde sikisip
kalmig ve gercek hayatla baglantisin1 kesmis bir hukuk¢u kendisinden beklenen verimi
ortaya koyamayacaktir. Gergek hayat tecriibelerinin aktarilmadigi bir hukuk egitimi de
verimli olmayacaktir. Bu nedenle Frank, hukuk egitiminin oniinii tikayan bu diisiinceden

vazgecilmesi gerektigini belirtmistir.

Bilimsel anlamda yapilan atilimlar neticesinde, bilim olma iddiasinda olan alanlar,
kendilerine objektif kabullere sahip materyaller se¢mistir. Hukuk ise her zaman bir
prosediir ¢ercevesinde ilerlemektedir ve tahmin edilmesi zor, karmasik olaylar1 inceleme
konusu yapmaktadir. Ynetma hukukun bir bilim olmamasini elindeki materyallerin objektif

nitelikte olmamasina baglamaktadir.??

Case methodun ortaya koydugu hukuk anlayisi kesinlik ve istikrar temellidir.
Realizmin temel tezlerinden birisi ise hukuki belirsizlik oldugu i¢in case methoda karsi
cikmiglardir. Hukukun bir¢ok alanla iliski halinde olmasi gerektigini savunan realistlere
gore case method bu iliskileri kurmak yerine hukuku kendi kabuguna ¢ekme girisiminde
bulunmaktadir. Formalist anlayisin 6grencilere belirli toplumsal ve ahlaki kabulleri
dayatmaya calismasi, uygulamadan bihaber olarak yetisen Ogrencilerin iletisim
becerilerinin zayiflamasi, hukuki meseleleri sadece doktrinsel temelde ele almasi, sonug
olarak da mezun olan 6grencilerin toplumsal olarak engelli olmalarina neden olmasi

Langdell’in sistemine ydneltilen baslica elestirilerdir. 22°

227 Frank, Jerome N. (1933) ‘What Constitutes a Good Legal Education?” American Bar Association
Journal, Vol: 19, No: 12, s. 723-728, s. 725.

228 Ynetma, Hessel E. (1934) ‘Legal Science and Reform’ Columbia Law Review, Vol: 34, No: 2, s. 207-
229, s. 209.

229 Kih (2017), s. 105.
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4.1.4 Realizme Gore Egitim

Hatali ve eksik hukuk egitimi neticesinde yetisen hakimler kendilerini sadece
kurallart uygulayan bir makine olarak gorecek ve hukukun gelisip degismesiyle alakali bir
dertleri olmayacaktir. Karar verme siireci nasil yorumlanirsa yorumlansin, bu siirecin
temelinde hakimin aldig1 egitim olacaktir. Hutcheson karar verme siirecini sezgisel bir
stire¢ olarak yorumlar. Bu sezgisellik, bilingsiz bir duygusallik degildir. Ona gore hakim
oniline gelen somut olay1 ¢ozerken hangi sonucun dogru oldugunu daha en bastan bilir ve
kararin1 da bu dogru sonuca ulasabilmek i¢in verir. Bu bilinci de egitiminden,
tecriibelerinden ve hayata karsi1 bakis agisindan alir. Bu da her hakim i¢in farkli sonuclar
olusmasim saglar. 2° Bu nedenle adaletin saglanmasi ve toplumun refahinin artmasi igin
dogru egitim almis hakimler gerekli niteliklerle donatilmis bir sekilde kiirsiilerine

cikmalidirlar.

Dirtist ve iyi egitilmis bir hakim adaletin en biiyilk teminatidir. Bunu
saglayabilmek i¢in hakime verilecek egitimin seklini ve igerigini dogru bir sekilde

belirlemek gerekir.

4.1.4.1 Egitimin icerigi

Frank’in hukuk kelimesini kullanmaktan ka¢indigini1 ve kullanirken de dikkatli
olunmasi gerektigini belirtmistik. Hukuki meseleleri agiklarken Frank ayrica “bilim”
kelimesinden de kacinilmasi gerektigini belirtmistir. Ciinkii “fizik bilimleri” ya da “doga
bilimleri” gibi kavramlar yeterince agiklayici olsa da “sosyal bilimler” konusu, yontemleri
itibariyle her zaman ayn1 netlikte olamayabilir. Frank, hukukun i¢inde bulundugu sosyal

bilimler i¢in sosyal ¢alismalar ya da sosyal sanatlar kavramini daha uygun bulmaktadir.?®

230 Hutcheson, Joseph C. Jr. (1929) ‘Judgement Intuitive The Function of the Hunch in Judicial Decision’
Cornell Law Review, Vol: 14, s. 274-288, s. 285.

231 Frank, Jerome N. (1947) ‘A Plea for Lawyer-Schools’ The Yale Law Journal, Vol: 56, No: 8, s. 1303-
1344, s. 1330-1333.
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Sanat kavrami bilim kavramina gore daha Oznel bir anlama sahiptir. Frank’in sanat
kavramini tercih etmesinin sebebi hukukgularin {izerinden kesin sonuglara varma baskisini
kaldirmak istemesidir. Hukuk fizik bilimleri gibi kesin sonuglara varilabilecek ya da

varilmasi gereken bir alan degildir.

Hukuk sanati, dort farkli sanattan olusmaktadir: karar verme sanati, hukukguluk
sanati, hakim ve avukatlarin islerini degerlendirme sanati ve bu sanatlar1 6gretme sanati.
Karar verme sanatinin sanatc¢ilart hakimler; hukukguluk sanatinin sanatgilari ise
avukatlardir. Avukatlarin islerini degerlendirme sanati basliginda ise doktrinsel ¢alismalar
yer almaktadir. Goriildiigii tizere Frank doktrin {iiretmekle hukuk 6gretme dallarini
birbirinden ayri1 olarak degerlendirmektedir. Karar verme ve hukukculuk sanati giinliik
olarak belirsizliklerle ve tahmin edilemezliklerle ugrasir ve bu oldukca zor bir ugrastir. Bu
ugrastan daha zor olam1 ise bununla bas edebilecek Ogrenciler yetistirmektir. Hukuk
ogreticileri, kendilerini ve o&grencilerini kandirmamasi i¢in bu zorlugun altindan
kalkabilmelidirler.2®2 Hukukun sanat olarak kabulii bilimsel metotlarin reddini gerektirmez.
Hatta diger bilimsel verilerin kullanilmasi realist goriisiin tesvik ettigi bir husustur.
Hukukta sadece hukuk alaniyla ilgili ¢alismalar yaparken bilimsel metotlarin
kullanilmamas1  gerekmektedir. Hukuk metodu ve bilimsel metot birbirinden

ayristirilmalidir.

Hukuk egitimi zamanla igerisinde sosyoloji, ekonomi gibi sosyal bilimlerin
bulundugu bir egitim halini almistir. Hukuk 6grencilerine sosyal bilimlerin 6gretilmesi ve
Ogrencilerin ilgisinin buralara g¢ekilmesi realist bakis ag¢isi i¢in Oonemli bir gelismedir.
Sosyal bilimlere sosyal sanatlar demeyi tercih eden Frank bu sekilde hukuki diisiinceyi
mahveden hukuksal siireclerin matematiksel kesinlikte olmasi gerektigi fikrinden

uzaklagilabilecegini savunmaktadir. 2%

232 Frank (1931b), s. 260.

233 Frank (1931b), s. 256.

81



Hukuk okulunu Frank; “hukuk™un o6gretildigi “hukuk” kitaplarinin calisildigi,
insanlarin “hukuk™u uygulayan “hukuk”gular ya da “hukuk” mahkemelerinde “hukuk”
davalarina karar verecek hakimlerin yetistigi yer olarak tanimlamistir. Bu nedenle hukukun
nasil tanimlandig1 hukuk egitimiyle dogrudan baglantilidir. Bu da gelecegin hukukgular
icin biiylik 6nem arz etmektedir. Eger hukuku kurallar biitlinli olarak tanimlarsak; hukuk
denilince gelecegin hukukgularmin aklma sadece kurallar gelecektir. 2* Hukuk i¢in daha
kapsayici ifadeler kullanarak hayatla baglantis1 daha sik1 kurulursa, gelecegin hukukgulari
hukuku uygularken her zaman toplumsal gergeklere daha uygun davranir. Hukuk kurallar
biitlinii degil de hakimin karar vermesinde etkili olan seylerin biitlinii olarak kabul edilirse
hukuk mezunlar1 gergeklere karst daha hazirlikli olurlar. 2% Hukuku mahkemece verilen
kararlar olarak tanmimlamakla, hukuk Ogrencileri davayi etkileyecek biitiin elemanlari
ogrenmeye yonelir. Sadece hukuk kurallarinin 6grenilmesi yeterli olmayacaktir. Ayni
zamanda hukukun baglantili oldugu hayatin ve toplumun da biitiiniiyle 6grenilmesi

gerekmektedir, 2%

Llewellyn hukuk egitiminde, hukukun diger sosyal bilimlerle iliskisi iizerinde
durulmas1 gerektigini savunmaktadir. 23 Realizmin etkisiyle hukukun diger sosyal
bilimlerle baglantisi kurulmustur. Bu baglantiy1 giiclendirmek i¢in sosyo-hukuk alani
diyebilecegimiz alanda konferanslar verilmeye, dergiler cikarilmaya baglanmistir. Bu

durum hukuk egitiminde de doktrinsel ¢calismalarin etkisinin azalmasima yol agmustir. 238

Realizme gore hukuk egitiminde sadece ideal hukuk sistemi degil, mevcut sistemin

biitiin 6geleri 6gretilmelidir. Sistemi dogru analiz etmek ve bu analizleri aktarmak icin

234 Frank (1931a), s. 17.
235 Frank (1931a), s. 39.
236 Frank (1931a), s. 41.

237 Llewellyn, Karl N. (1949) ‘Law and the Social Sciences: Especially Sociology” Harvard Law Review,
Vol: 62, No: 8, s. 1286-1305, s. 1286.

238 Tamanaha (1996), s. 317.
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sistemin biitiin gergeklikleri bilinmek zorundadir. Nasil ki bir miihendis hesaplamalari
ogrenirken, siirtinmeyi hesaba katmadan islemlerini yapmay1 6grendikten sonra siirtiinme
hesabin1 da 6grenmek zorundaysa, hukuk Ogrencileri de Oncelikle tamamen diiriist bir
sistemde kurallarin nasil isletilecegini 6grenmelidir. Ornegin diiriist olmayan hakimler
hukuk dinyasinin bir gergekligidir. Tamamen diiriist olan bir adli sistemin mevcut
olmadig1 da dgrenciler tarafindan bilinmelidir.?® Llewellyn de ideal olanla teknik olarak
yapilmas1 gereken arasindaki dengenin nasil kurulacagimin &gretilmesi gerektigini

belirtmistir.24°

Bir hukuk okulunda dogal olarak kurallar 6gretilecektir. Bu kurallarin bir¢ogunun
muglak, bazilarmin acik oldugu, kurallar1 bilmenin 6nemli oldugu ancak bu bilgilerin
verilecek kararlar1 tahmin etmede o kadar da etkili olmadig1 gretilmelidir. *'Hakimler
kurallar1 6grenirken bu kurallarin hangi sosyal avantaji saglamak i¢in olusturuldugunu da

ogrenmek zorundadir.

Frank’e gore, taniklarin ifadelerinin yalan ya da etkilenmis taniklardan
gelebilecegi, bu gibi durumlarin 6ncelikle nasil tespit edilecegi sonra da bu durumlar

karsisinda nasil davranilmasi gerektigi de hukuk egitimine dahil edilmelidir. 242

Hukukgunun asil yapmasi gereken mahkemenin hangi deliller 1s18inda, hangi
kurallara gore, hangi karar1 verecegini bilmektir. Oyleyse hukuk dgrencisinin de dgrenmesi

gereken hangi kararin verilecegini ve bu kararin verilmesini nasil saglayacagini

239 Frank (1931a), s. 34.

240 Llewellyn, Karl N. (1942) ‘The Crafts of Law Re-Valued” American Bar Association Journal, Vol: 28,
No: 12, s. 801-803, 844, s. 844.

241 Frank (1931a), s. 49.

242 Frank (1931b), s. 240.
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ogrenmektir. 24 Avukatlarin dilekge yazmadaki basarisi arastirilmali ve bunun tahmin

edebilme iizerindeki etkisi tespit edilmelidir. 244

Holmes donemindeki egitimi hem sekli olarak hem de igerik olarak elestirmistir.
Ona gore halihazirdaki hukuk egitimi bir mantik egitimidir. Analoji, timdengelim gibi
yontemler kullanilir ve kullanilan dil de mantik dilidir. Ancak mantik diliyle istenilen her
sonuca varilabilir. Bir sozlesmede taraflar istememis olsa bile bir hiikkiim var diye

cikarilabilir. 24°

Hukuk egitimine bilimsel ve objektif bir karakter kazandirmak isteyen formalist
anlayistaki egitim aslinda stibjektiflige yol agmaktaydi. Hukuki diislinme siirecini
mantiksal c¢ikarim yapma siireciyle bir tutmak dogru bir yaklasim degildir. Cilinkii
Holmes’un da acikladig1 tizere hukuki olgular1 bu sekilde ele almak gercekte olmayan
sonuglara gotiirebilir. Hukuk egitiminde mantik tek sonuca varma aygiti olarak
gosterilmektedir. Ancak hukukta sadece sosyal amaclari goéz Oniinde bulundurup, o

amaclara ulagmak i¢in basvurulmasi gereken biitiin yontemlere agik olunmalidir. 248

Llewellyn mahkemelerinin son kararlarinin 6gretilmesinin, bu asamaya nasil
gelindigini 6gretmedigini, asil 6nemli olan siireclerin hukuk 6grencilerine 6gretilmedigini
savunmustur. >4’ Mahkeme kararmmn kesinlesinceye kadar gectigi siireclerin ilk derece
mahkemesinin kullandig1 malzemeleri nasil kullanilacaginin dgretilmesi gerekmektedir.

Llewellyn’in malzemeden kast1 kurallarin ve davranislarm biitiiniidiir.?*3

243 Frank (1933a), s. 911.
244 Llewellyn (1931a), s. 1246.
245 Holmes (1897), s. 465.

246 Holmes, Oliver Wendell Jr. (1899) ‘Law in Science and Science in Law’ Harvard Law Review, Vol:
12, No: 7, s. 443-473, s. 460.

247 Llewellyn (1942b), s. 802. Llewellyn (1996), s. 19.

248 Llewellyn (1940a), s. 1357.
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Fakiilte egitiminde on plana ¢ikan ve takdir edilen becerilerden biri de “hukukg¢u
gibi diistiinmek” becerisidir. Ancak 6ncelikle hukuk alaninin sonra da hakimin birey olarak
kendisini soyutlama girisiminde bulunmasinin faydadan ¢ok zarar1 olacaktir. Hakimin her
seyden Ote Oniindeki olayr ve olaya uygulanacak normun kisiler iizerindeki etkisini
anlayabilmesi ve dogru karara ulasabilmesi icin hukukcu gibi degil “herkes gibi”

diisiinebilmesi gerekmektedir. 24°

Patterson Amerikan Hukuki Realizminin psikolojiyi ve sosyal bilimleri 6én plana
cikaran goriislerine tam olarak katilmamistir. Ancak hukuk 6greniminde, hi¢cbir zaman
bunu yapamayacaklarimi1 bildikleri halde, hukuki siiregleri duygularin1 katmadan
anlamlandirmaya ¢alistlmasima vurgu yapmustir.”®° Yani hukuk 6grencileri her bir hukuki
duruma kars1 bir duygusal durum gelistireceklerini bileceklerdir. Ancak buna karsi
yapilacak en 1yi sey bu duygular1 yok etmeye calismak ya da yok saymak degil bu

duygularin varliginin bilincinde olacak bir sekilde yol izlemektir.

Realizm anlayisinda oncelikle hukuk egitiminde, hukukun bir bilim olmadig1 ve
hukuk iizerine yapilan c¢aligmalarda bilimsel metotlarin kullanilmamas: gerektigi
ogretilmelidir. Ogrencilerin sosyal bilimlere asinaligi artirilmali, miifredata sosyoloji,
psikoloji ve ekonomi gibi sosyal bilim dersleri eklenmelidir. Egitim sadece olmasi gereken
sistemi degil, mevcut sistemin eksiklikleriyle birlikte 6grenilmesini saglamalidir. Ayrica
ogrenciler toplumla baglarin1 koparmadan toplumsal gergeklikleri gbz ardi etmeden hukuki

¢Oziim Uretmeyi bilerek fakiiltelerden mezun olmalidirlar.

4.1.4.2 Egitimin Sekli
Hukuk egitiminde sadece iist mahkeme kararlarinin incelenmesi yetersizdir. Frank,

mevcut hukuk 6grenimini elestirirken ondan tamamen vazgecilip yepyeni bir sistem

249 Kararmaz (2017), s. 138.

250 Jones (1957), s. 618.
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kurulmasini1 dnermemektedir. Ornegin case method’da én plana cikarilan hukuk kitaplarimni
okumay1 reddetmez. Daha kapsayict bir sekilde hem bu kitaplarin okunmasint hem de

fakiiltelerin birer “genisletilmis hukuk ofisi” islevi gdrmesi gerektigini savunmaktadir. 2!

Hukuk 6grencileri, hukuk uygulayicilart olmak i¢in gittikleri hukuk fakiiltelerinde,
sadece yiiksek yargi kararlar1 okumaktaydilar. Yargi karari okumalar1 ise sadece son
asamasina gelmis bir kararin son kararini okumakla yetinilerek yapiliyordu. Metodun adi
her ne kadar case metodu olsa da bu sistemde “case” yani herhangi bir olay
¢Oziilmiiyordu. Frank bunu elestirerek hukuk fakiiltelerinin bir hukuk ofisi gibi ¢alismasi

ve 6grencilerin mahkemelere sik sik ziyarete gitmeleri gerektigini belirtmistir. 2°2

Frank, hukuk fakiiltesinde ders vermeden Once bes ila on yil arasinda hukukun
herhangi bir alaninda tecriibe kazanilmis olmasi gerektigini belirtir. T1p fakiiltelerinde hi¢
gercek hastayla muhatap olmamis ya da hi¢ ameliyata girmemis bir hocanin ders vermesi
ne kadar dogruysa hukuk fakiilteleri i¢in de tecriibesi olmayan bir hocanin ders vermesi o
kadar dogrudur. Hukuk 6gretmeyi de hukukun sanat tiirlerinden biri olarak sayan Frank her
tecriibe sahibinin de hukuk profesorii olamayacagini, profesér olabilmek icin tecriibeden
baska yeteneklere de gerek oldugunu, tecriibeyi sadece bir on sart olarak gordiigiinii ifade

etmistir. 2%

Frank’in hukuk egitimi Onerilerini su sekilde siralayabiliriz: hukuk kitaplart
diizeltilmeli ve uygulamaya uygun hale getirilmelidir. Hukuk 6grencilerinin mahkemelerde
gozlem yapmasma firsat verilmelidir. Hukuk klinikleri kurulmalidir. Frank hukuk
kliniklerini hukuk egitimi i¢cin en 6nemli Onerisi olarak gérmektedir. Bu sekilde dgrenciler
davalarin iist mahkemelere gidene kadar hangi asamalardan gectigini ve yargi sisteminin
icindeki insani durumlarin varligini 6grenecektir. Jiirinin nasil karar verdigini, olgularin ve

tanik ifadelerinin nasil kabul edildigini, hakimin kisisel oOzelliklerinin davalar1 nasil

251 Frank (1933a), s. 913.
252 Frank (1931b), s. 253.

253 Frank (1933b), s. 727.
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etkiledigini gdzlemleyeceklerdir. Ogrenciler fakiiltenin ilk yillarinda profesorlerin gdzetimi
altinda 6zenle secilmis hukuk ofislerinde egitim gormelidir. Hukukun her alanin1 6gretmek
imkansiz oldugu i¢in genel hukuki bilgilerin oldugu ders kitaplar1 yazilmalidir. Langdellci
egitimin basarili hukukcular yetistirdigi goriilmistiir. Ayn1 sekilde eski ¢iraklik usuliinde
de iyi hukukcularin yetistigi goriilmiistiir. Bu durum iki sistemin birbirinden {istiin oldugu
anlamina gelmez aksine ikisini de kullanarak daha ideal bir egitime kavusabilecegimizi
gosterir. Hukuk egitimi sosyal bilimlerle harmanlanarak verilmelidir. Hukukun topluma
etkisinin Ogrenciler tarafindan degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu sebeple de sosyal
bilimler bilgileri sarttir. Hukuk fakiiltelerinde ekonomist, tarih¢i, siyaset bilimci,
antropolog ve psikologlar bulunmalidir. Etik 6gretimi yapilmali, mantik ve psikoloji
terimleri miifredata sokulmalidir. Ogrenciler tarafindan mahkemelerin nasil isledigine ve
nasil daha iyi bir hale getirilebilecegi hakkinda ¢aligmalar yapilmalidir. Ogrenciler ileride
sosyal ve ekonomik degisimleri nazara alarak ilerlemeci bir tutum sergilemek igin
cesaretlendirilmelidir. Ogrenciler durusma ydnetimi ve karar verme gibi hakimlerin islerini

de tecriibe edinmelidir. 2>*

Holmes da eski hukuk Ogretimi sistemi ile case methodu elestirmis ve her iki
usuliin de yanlis yontemlerinden ayristirilarak yeni bir 6gretim sistemi olusturulmasi
gerektigini ifade etmistir. Ona goére hukuk egitimi avukatlik biirolarinda ya da
mahkemelerde ¢iraklik ederek degil, kuvvetli bir teorik bilgi ile hukuk¢uyu emsaller iginde
bogulmaktan kurtarip hukukcuya elestiri yetenegi kazandirmalidir.?®® Hukuk¢u sadece
kitaplar1 karistirip bilgilere erisen kisi degil, Ilgilendigi olayin hangi detaymin &nemli

oldugunu ayirt edip, arastirmasini kritik noktalar iizerinde yapan kisidir. 2

Ynetma hukuk ilminin daha sistemsel bir hale getirilmesi i¢in birka¢ nokta iizerinde

durmustur. Oncelikle bireysel bilim arastirmalarmin tesviki, tetkik edilecek bilgilerin

254 Frank (1933a), s. 914-923.
255 Holmes (1899a), s. 462.

256 Holmes (1899a), s. 451.
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teminini sistematik hale getirmek icin bir ilmi arastirma enstitiisii kurulmasi gerektigini
ifade eder. Hukuki islerin bir nevi ¢etelesini tutarak hukuki islerin istatistiki bilgilerini bir
araya getiren bir kurum kurulmalidir. Ayrica hukuk klinikleri olusturularak hukukgularin
ve hukuk Ogrencilerinin katilabilecegi, teorilerin ve hukuki fikirlerin gergek olaylar
iizerinde uygulanabilir olup olmadiginin tartigilabilecegi ve mevcut hukukun nasil
uygulandiginin gézlemlerinin yapilabilecegi bir klinik kurulmalidir. Son olarak da hukuki
arastirma enstitiileri kurularak biitiin hukuki c¢alismalarin harmanlanmasi saglanmalidir.
Biitiin ongoriilen kurumlarin hepsinin islevini hukuk fakiiltelerine yiiklemek yanlistir.
Onerilen bu kurumlarm biitiin gérevleri hukuk fakiiltelerine verilirse amagclanan hedeflere
ulasilamaz. 2*’ Bdylece Ynetma realizmin hukuk egitimi icin esas aldigi, sosyal
bilimlerden faydalanma, klinik egitim ve elestirel yaklagimla hukukun siirekli gelismesini

saglama fikirlerini ayr1 ayr1 kurumlarca uygulanabilecegini savunmaktadir.

Llewellyn hukuk aragtirmalarinin hayattaki etkileri iizerine yogunlasmasi
gerektigini ifade eder. Arastirmalar oncelikle, kural stipheciligi boliimiinde agikladigimiz
iizere, kurallarin ne oldugunu saptamak, daha sonra bu saptamalari1 degerlendirmek ve bu
degerlendirmeleri planlamak ve bu degerlendirmeleri de siirekli olarak elestirip gelismesini

saglamak seklinde yapilmalidir. 2%

Realist egitim uygulamayla i¢ ice bir sekilde verilmelidir. Hukuk klinikleri
kurulmali, bu sayede Ogrenciler teorik bilgilerinin pratik hayattaki karsiligini hemen
gormelidirler. Ogretim iiyelerinin de uygulama tecriibesi olan kisilerden segilmesi, teorik
bilgi aktarimimin dahi daha islevsel bir sekilde yapilmasini saglayacaktir. Son olarak, bu
anlayisla gelistirilmis olan hukuk miifredat: da yeniliklere ve gelismeye acik olmalidir. Bu
nedenle egitim sisteminin verilerinin tutulmasi ve gézlemlenen eksiklikler siirekli olarak

giderilmeye calisilmalidir.

257 Ynetma (1934), s. 222- 227.

258 Yiicel (2009), s. 58.
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4.2 Amerikan Hukuki Realizmine Gore Hakimin Nitelikleri

Amerikan Hukuki Realizmi akimi hi¢bir konuda en “ideal” olani ortaya koyma
iddiasinda degildir. Aksine ideal olarak tanimlanan seylerin zamanla idealitesini
kaybedecegi ve ge¢miste kalacagi akimin temel tezlerindendir. Realizm siirekli gelisme,
elestirel yaklagim ve olani tespit etme cabasi igerisindedir. Bu ¢aba, akim i¢in “ideal” olan
bir hakimlik anlayisi olmamasini da beraberinde getirir. Bu nedenle ¢alismamiz
kapsaminda arastirdigimiz hakimin nitelikleri, ideal, olmasi gereken hakimin nitelikleri
degildir. Ancak bu, akimin kendi perspektifinden hakimlik meslegi i¢in baz1 onerileri de
olmadigi anlamina gelmemektedir. Elbette bir¢ok konuda hukuk diinyasina yeni ufuklar
katan, birgok yenilige yol agan bu akimin savunuculart hakimler i¢in de goriislerini
aciklamiglardir. Calismamizin bu boliimiinde de goriilecegi iizere bu Oneriler gerceklikten
kopuk bir hakim tanimlamasi yerine, daha ¢ok hakimlerin ger¢ege yiiziinii déonmesini

saglamaya yoneliktir.

Frank’in ortaya koydugu temel efsane mitine gore hukuk miikemmel olmalidir.
Dolayisiyla hukuku olusturan hakimler ve kararlar1 da mitkemmel olacaktir. Frank biitiin
adliye personelinin temel efsaneye kendilerinin de inandiklarini ve bunu devam ettirmenin
faydali olduguna inandiklarimi ifade etmektedir. Ancak hakimlerin de insan olmasi
sebebiyle verilen kararlar milkemmel degildir. Her seyden 6nce bunun bilincinde olmak
gerekmektedir. Milkemmel gibi yansitilan hakim portresi ve kararlar1 toplumun ihtiyag
duydugu kararlar1 vermenin 6niinde engel olacaktir.?>® Frank hakimlerin insan olduguna ve
ondan insan {istii bazi hasletlerin beklenmesine siddetle karst cikmustir. %% Insani
ozelliklerin kararlara etki etmesi kagimilmazdir. Oyleyse kaginilmaz olandan kagmaya

caligmak yerine onlarla miicadele etmek baska avantajlar saglayacaktir.

Kelimeler her zaman ayni anlama gelmeyebilir. Kelimeleri 6ncelikle kullanildig:

baglama, daha sonra kullanan kisinin verdigi anlama gore anlamlandiririz. Hukuki metinler

259 Frank (1950), s. 1.

260 Frank (1931a), s. 24.
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icin de bu gegerlidir. Bir kurali, emsal karari, sozlesme maddesini de aymi sekilde
kullanildig1 baglami1 ve kullanan kisinin Ozelliklerini g6z Onilinde bulundurarak
anlamlandiririz. Holmes hakimin hukuki metni yorumlarken siyasi iklimden, toplumsal
kabullerden etkilenilebilecegini kabul etmekle birlikte asil onemli olan kriterin pratik amag
oldugunu ifade etmistir.?®! Hikim yorum yaparken lafzi degil amaca yonelik yorum
yapmalidir. Pratik amacin tespit edilebilmesi i¢in de sosyal bilimlerin verilerinden
faydalanilmalidir. Hakim ayni1 zamanda en masrafsiz ve kisa yollardan sosyal miihendislik

yapmalidir.?6?

4.2.1 Sosyal Bilimlere Asinalhik

Amerikan Hukuki Realizmine goére bir kararin hukuka ne derece uygun oldugu
degil, onun nasil sonuglar dogurdugu asil 6nemli olandir. Hakimin gérevlerinden birisi de
verecegi karar1 belirlerken bunun meydana getirecegi sonucu 6ngoriip ona gore bir karar
vermektir. Hakimin verdigi kararin sonuglarini 6ngérebilmesi i¢in de bazi vasiflara sahip
olmas1 gerekmektedir. Verdigi kararin taraflarinin toplumun hangi kesiminde yer aldigin
ve bu taraflar agisindan verilen kararin ne anlama geldigini bilebilmesi i¢in sosyoloji ya da
istatistik gibi sosyal bilimlere asina olmasi gerekmektedir. Realistler mantigin isleyisini
tamamen reddetmezler sadece mantigin yetersiz oldugunu ve eksik kalinan yerlerde diger
sosyal bilimlerden faydalanilarak bir sonuca varilmasi gerektigini soylerler. 262 Hakimler

kararlarinda sosyal ve ekonomik problemleri goz 6niine almalidir.

261 Holmes, Oliver Wendell Jr. (1899) ‘The Theory of Legal Interpretation’ Harvard Law Review, Vol: 12,
No: 6, s. 417-420, s. 420.

262 Lllewellyn (1930), s. 464.

263 Giirkan (1967), s. 34.
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4.2.1.1 Sosyoloji Bilgisi

Sosyolojinin  ve hukukun ilgi alanlar1 ortaktir; iilkede yasayan insanlarin
davraniglari. Bir arastirma alani olarak hukuk, sosyolojiden ¢ok daha dnce mevcuttu.
Hukukun toplumsal iliskileri incelemesi sosyoloji ilminin ortaya ¢ikmasina kaynaklik
etmistir. 24 Sosyoloji insanlarin yasamis oldugu olaylar1 inceleyip ortaya birtakim
standartlar ve idealler koyar.?®® Toplumda yasanan olaylarin sistematize edilmesi belirli
kurallar ¢ergevesinde ele alinmasi olaylar1 daha anlasilir kilar. Toplum yagamina miidahale
etmek i¢in oncelikle bu anlayisa erisecek bilgi birikiminin olmas1 gerekmektedir. Sosyoloji
sayesinde ulastigimiz sonuglar bizi bu sonucglar hakkinda ne yapmamiz gerektigi sorusuna
yonlendirir. Kim bir seyin yanlis oldugunu diisiintirse, akla hemen “bunun hakkinda bir

hukuk olmali” diisiincesi gelir.?%®

Sosyoloji i1lminin hukuk alanina bir diger katkis1 da doktrin alaninda gergeklesir.
Llewellyn bu husus ic¢in doktrinsel bir tartisma olan “Hakimler hukukun sadece
uygulayicilart midir yoksa hukuku yaratirlar m1?” sorusunu ele alir. Bu soru doktrinde
uzun tartigmalara yol acacaktir — ve agmistir da. Ancak bu tartisma anlamsizdir. Cilinkii
hakim her ikisini de birden yapar. Hakim 6nce sorunu tespit eder, o soruna uygulanacak
olan kuralin smirlarimi belirler ve kararim1 hukuk diinyasina agiklar. Hakim bdylece daha
once yaratilmamis olan hukuku yaratmis hem de uygulamis olacaktir. 67 Hakim bu
stregleri  isletirken ve kurallarin  sinirlarimi  belirlerken  sosyolojik  verilerden
faydalanmaktadir. Hukukun 1isi bir toplumun toplumsalligimin siirdiiriilebilmesini
saglamaktir. 28 Toplumsalligin ne anlama geldigini ve onu siirdiirebilmenin y&ntemlerini

de sosyoloji sayesinde dgreniriz.

264 Ozcan (2011), s. 7.

265 Llewellyn (1949), s. 1290.
266 Llewellyn (1949), s. 1291.
267 Llewellyn (1949), s. 1296.

268 Llewellyn (1949), s. 1304.
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Hakimler sosyal avantajlari goz ontinde bulundurmalidir. Holmes héakimlerin bu
konuda eksik olduklarina vurgu yaparak, hakimlerin egitiminde kurallarin iizerine bina
edildikleri sosyal avantajlari daha kesin ve net bir bicimde degerlendirmesi gerektigi
tizerinde durmustur. Bu sekilde kurallarin izah edenleri olarak hakimler yeni sartlara daha
uyumlu kararlar vermekte basarili olacaklardir.?®® Sosyal avantajlar tespit edebilmek igin

de sosyolojisi bilgisi gerekmektedir.

Sonug olarak realist hakim toplumun yapisint dogru analiz edebilmek, toplumsal
kabulleri teshis edebilmek, hukukun toplum igerisindeki konumunu belirleyebilmek ve son
olarak da hukuk tarafindan belirlenmis olan sosyal avantajlar1 g6z Oniinde
bulundurabilmek ve bu avantajlara gére kararini revize edebilmek i¢in sosyoloji bilmek

zorundadir.

4.2.1.2 Psikoloji Bilgisi

Psikoloji ve hukuk alanlarinin ortak yonlerinin ortaya konabilmesi ic¢in her iki
alanin uzmanlarmin bu meseleyi kendi bakis agilarindan ele almalar1 gerekir. Nitekim
yirminci yiizyilin ortalarindan itibaren bu amaca yénelik eserler verilmeye baslanmustir. 27
Psikolojinin en biiylik katkiyr hukuk alanina yapacagi savunulan bu eserlerde, olgularin
hukuki bakis agis1 ve psikolog bakis agisindan karsilastirmalar1 yapilmistir. Ornegin ayirt
etme giicii olan bir insanin siddet eylemi ile akil hastaligi olan birinin siddet eylemi
arasindaki farklar ele alinmistir. Her iki durumda da ortaya bir siddet eylemi ¢ikmis ve
toplumun huzur ve giiveni bozulmustur.?”* Bu sekliyle eylemlerin bir farki olmadig

sOylenebilir. Burada psikolojinin de yardimiyla failin niyeti, bir daha yapip yapmama

motivasyonu gibi kriterler g6z 6niinde bulundurularak eylemin hukuki sonucu belirlenir.

269 Holmes (1897), s. 467.

270 Hall, Jerome / Menninger, Karl (1953) ‘Psychiatry and the Law -- A Dual Review’ Articles by Maurer
Faculty. Paper 1430, <http://www.repository.law.indiana.edu/facpub/1430> s.e.t. 07.01.2020.

271 Hall / Menninger (1953), s. 691.
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Bu hukuki sonuclar1 c¢ikaracak olan hakimin de bu degerlendirmeleri yapabilmesi
gerekmektedir. Hakim bu degerlendirmeleri yapamiyor olsa bile, isin uzmanlari tarafindan
hazirlanan raporlarda hangi verilerin kullanildigini, bunun dava konusu i¢in ne kadar

onemli oldugunu tespit edebilmek zorundadir.

Glintimiizde psikoloji biliminin gelismesi ve adli psikoloji alaninda interdisipliner
caligmalarin sayisini artmasi ile adli psikoloji alan1 da belirli bir derinlige kavusmustur.
Adli psikoloji ya da adalet psikolojisi olarak adlandirilabilecek bu alanin bes farkli alt
boliime ayrilmasi miimkiindiir. Birincisi suglularin her bir su¢ i¢in su¢ isleme
motivasyonunu, su¢ islendikten sonraki durumlarina gore hafifletici ya da agirlastirici
nedenlerin belirlenmesini saglayan suglu psikolojisi alanidir. Ikinci alt bdliim sugtan
etkilenen magdurlarin psikolojilerinin incelendigi magdur psikolojisi alanmidir. Tanik
psikolojisinde olaym aydinlatilmasinda biiylik 6nemi olan taniklarin ifadelerini en dogru
sekilde alinabilme yontemleri arastirilmaktadir. Tanig@in herhangi bir yonlendirmeye maruz
kalip kalmadig1 veya yalan sOyleyip sdylemedigi hususlar1 tanik psikolojisi basligi altinda
incelenmektedir. Suglular ceza aldiktan sonra hiikiimlii konumuna gecer. Hiikiimliiler i¢in
Ongoriilmiis olan tedbirlerin 1slaha elverisli olup olmadigi gibi hususlar da hiikiimli
psikolojisi alaninin konusudur. Son adli psikoloji alani ise usul psikolojisidir. Usul
psikolojisinin ilk inceleme konusu hakimin psikolojisidir. Yargilamada Kkilit bir role sahip
olan hakimin saglam bir psikolojiye sahip olmasi gerekmektedir. Usul psikolojisi ayrica
delillerin toplanmas1 ve sugun hangi durumlarda siibut edecegi gibi hususlar1 da inceleme
konusu yapar. Son olarak belge delilleri ve ifade delilleri iizerinde yapilabilecek adli

hatalar da usul psikolojisinin konusundadir. 272

Psikolojinin Amerikan Hukuki Realizmi i¢in iki 6nemli boyutu bulunmaktadir. Biri
icsel boyutu digeri digsal boyutudur. I¢sel boyutu hakimlere bakan cihetidir. Hakimler
karar verirken iginde bulunduklar1 psikolojik ve biling alt1 etkenlerin etkisinde kalirlar. Bu
etkilerin incelenmesi ve kararlar1 analiz ederken bunlarin da géz 6niinde bulundurulmasi

gerekmektedir. Digsal boyutu ise taniklar1 ve taraflar1 dinlerken ortaya ¢ikmaktadir. Bu

272 Ayrmtili bilgi i¢in bkz. Isiktac, Yasemin (2020) Adalet Psikolojisi, 3. Baski, Istanbul, Siimer Kitabevi.
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kisilerin beyanlarin1 bilimsel ve ampirik bir sekilde degerlendirmesi ve buna gore karar

verilmesi psikoloji bilimine baglidir.

Hukuk basili kitaplardan ¢ikarilan sonuglardan ibaret degildir. Hakimler, beser
olduklar1 i¢in ortaya konulan bilgilerin karsisinda nasil davranacagi her zaman tahmin
edilemez. Bu davraniglarin tahmin edilebilmesi i¢in bazilar1 hakimin sosyo-ekonomik
geemisine, siyasi goriisiine odagini ¢evirmistir. Baz1 yazarlar da psikoloji ve psikanalizin
yardimina basvurmustur.?’® Psikolojinin dnemini en ¢ok vurgulayan realistler Frank ve

Arnold’dur.2’*

Hakim psikoloji bilmelidir. Ciinkii tanik dinlerken onun beden dilinden bazi
¢ikarimlar yapabilmelidir. 2”° Hukuk alaninda psikoloji disiplininden faydalaniimalidr.
Ozellikle hakimler kendi pesin hiikiimlerinin gizli zaaflarnin farkina varabilmesi icin
psikoloji bilmelidir. Hatta dikkatini dagitacak etmenlerin de farkinda olup, durusma 6ncesi
bu durumlardan kaginmasi gerekmektedir. 2® Ornegin bir hakim ac¢ kaldiginda dikkatini

durusmaya veremeyecekse, durusmalara kesinlikle a¢ ¢cikmamalidir.

Frank hakimin ve hukuk¢ularin psikolog ya da psikiyatr gibi davranmalari
gerektigini belirtir. Zaten miivekkiline ofisinde hizmet eden bir avukat amator bir psikolog
gibi davranir. Ayrica “saik”, “akil hastalig1” gibi terimlerin hukuk literatiirtinde yer almasi
da psikoloji ve hukuk alanlarmm i¢ ice girmis oldugunu gosterir. Ozellikle tamk
ifadelerinin 6nemli sonuglar doguracak davalarda esas alinmasi, taniklarin psikolojik
durumlarinin 6nemini gostermektedir. Taniklarin yalan sdyledigini ya da yanlis aktardigini
psikoloji sayesinde anlayabiliriz. Bu sebeple olgular1 dogru tespit edebilmek igin psikoloji

bilmek sarttir.

273 Cohen, Felix S. (1937) ‘The Problems of a Functional Jurisprudence’ Modern Law Review, Vol: 1, No:
1,s.5-26, s. 12.

274 Giirkan (1967), s. 41.
275 Giirkan (1967), s. 78.

276 Frank (1950), s. 250.
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Psikolojinin verileri genellikle klinik ortamindaki tecriibelerden elde edilir. Bu
verileri mahkemede kullanabilmek i¢in mahkemenin kosullarinin da bu tecriibeleri
uygulayacak duruma getirilmesi gerekmektedir. Frank, mahkemede “ifade uzmanlarinin”
yer almasi gerektigini ifade eder. Bu uzmanlar psikologlar ya da psikiyatrlar arasindan
secilecektir. Gorevleri ise ifadeleri inceleyerek bunlarin bask: altinda verilmis ya da yalan
ifade olup olmadigin1i mahkemeye rapor etmek olacaktir. Ayrica Frank o donem heniiz
yeterli giivenilirlige ulasmamis olan yalan makinasi veya dogruluk serumu gibi icatlarin da

gelistirilip mahkemelerde kullanilmaya baslamasi gerektigini soyler.

Taniklarin beden dilinden yalan sdyledigi anlagilabilir. Hakimler de psikolojinin en
azindan sadece bu kismiyla ilgili bilgi sahibi olmalidir. Ayrica hakim kendi bilingaltinin
etkisiyle bazi kisilerin ifadelerini farkl: bir sekilde algilayabilir. Esmer birinin ve kirmizi
sa¢lt birinin ifadeleri kelimesi kelimesine ayni olsa dahi mahkemede hakim her iki ifadeye
de ayni sekilde yaklagmayabilir. Bu duruma engel olabilecek tek hal hakimlerin kendi 6n
kabullerini bilmesi ve kendini bu konuda egitmeye ¢alismasidir. Hakimlere bu konuda
egitim verecek kisiler de psikologlar ve psikiyatrlardir. Frank psikiyatrlar i¢in “modern
kiiltiirtin kahramanlar1” ifadesini kullanir ve onlarin ¢alismalar1 neticesinde basta hukuk

olmak iizere birgok alanda kayda deger ilerlemeler saglanacagini ifade eder. 277

Bir psikolog bakis agisindan tanik, hakim ve avukatin hi¢bir farki yoktur. Ona gore
hepsi potansiyel hastadir. Tan1 koydugu sey kimin ne kadar hasta oldugudur. Hakim de —
kendisi dahil- herkes i¢in bu durumu goéz 6niinde bulundurmalidir. Herkesin bilingalti
etmenlerinin, zaaflarinin ve hatta hastaliklarinin olabilecegini bilerek yaklagsmalidir. Hakim
bu degerlendirmeleri yaparken “kamu yarar1”, “sosyal fayda” gibi terimleri gbz Oniinde

bulundurmasi gerekirken doktor bireysel sonucu ortaya koyup ona goére davranisini

sekillendirir. 2® Aralarindaki bu fark hukukun bilimsel &zelligi olmamasindan ve

277 Frank, Jerome N. (1953) ‘Judicial Fact- Finding and Psychology’ Ohio State Law Journal, Vol: 14, No:
2, s. 183-190.

278 West, Ranyard (1953) ‘The Importance of Modern Psychiatry to the Lawyer’ Ohio State Law Journal,
Vol: 14, No: 2, s. 138-141, s. 141.
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mahkeme kararinin doktor tanisindan daha biiylik sosyal sonuglar dogurmasindan
kaynaklanmaktadir. Hakimin psikolog gibi davranmasi onun bir hastaya yaklasir gibi
yaklagmasi anlamina gelmez. Sadece taraflar ve toplum ig¢in varilabilecek en faydali

sonuca varilmaya ¢aligilirken bu bilimden faydalanilmalidir.

4.2.1.3 Ekonomi Bilgisi

Ekonomi ile hukuk ilminin bu kadar ayrismasi, felsefi ilerlemeye ne kadar ihtiyag
duyulduguna bir delildir. Holmes, verilen kararlarin, kurallarin ne anlama geldigini ve neye
mal oldugunu anlayabilmemiz i¢in bunu sart olarak gérmiistiir.?’® Holmes gelecegin insam

olarak tamimladig1 iki meslek grubundan birisi ekonomistler digeri de istatistikgilerdir.?®

Hukukun ekonomi iizerinde bir¢ok yapici ve yikicr etkisi bulunmaktadir. Bu etkiye
birka¢ ornek vermek gerekirse; sozlesmelerde taraflarin {izerinde anlastigi bazi hiikiimlerin
mahkeme tarafindan kabul edilmemesi buna verilebilecek bir ornektir. Isci tarafindan
imzalanmis olsa da bir is sozlesmesindeki bazi hiikiimler hakim tarafindan
uygulanmayabilir. Bir baska ornek, kusursuz sorumluluk hallerinde ortaya c¢ikmaktadir.
Ornegin tasinmaz malikinin kusursuz sorumlulugu, hukuk sistemi tarafindan miilkiyet
sahiplerine yliklenmis bir sosyal maliyet paylasimidir. Tekellesmenin onlenmesine iliskin
hiikiimler, vergi hukukundaki “isletme amaci1” ya da vergiden kaginma halleri gibi haller
hukukun ekonomik alandaki etkilerinden sadece bir kismidir.?8! Bu meselelerin bircogunda
yorum yapma yetkisine sahip olan hakimler bir nevi ekonomi politikalarin1 belirleyen

aktorlerden biri haline de gelmektedir.

279 Holmes (1897), s. 464.
280 Holmes (1897), s. 4609.

281 Stephenson, Matthew C. (2009) ‘Legal Realism for Economists’ Journal of Economic Perspectives,
Vol: 23, No: 2, s. 191-211, s. 192.
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Hukukeu diger sosyal bilimlerin verilerinden faydalanmalidir. Hukuk¢ular hukukun
mekanizmasint anlamak i¢in ekonomiye, ekonomistler de ekonomi teorileri ortaya
koyabilmek icin ylizlerini hukuka donmeye baslamislardir. Ekonomistler hukukla
savagsmak yerine onu kabul edince hukukun bir engel degil bir alet oldugunu anlayacaktir
Llewellyn’e gore. 282 Cinayet, soygun ve tecaviizle ilgili kanunlarin bankacilikla ilgisi
olmayabilir, ancak bu kurallarin hukuk tarafindan uygulanmasi giivenli ortami, giivenli

ortam da bankaciligin yapilabilmesini saglayacaktir. 28

Ekonomi ile hukukun bir diger iliskisi de ekonominin degiskenliginden
kaynaklanmaktadir. Ekonomik sartlar stirekli bir degisim ve hareket halindedir. Bu

hareketliligin, hukukun kati kurallar1 altinda ezilmemesi gerekmektedir.

Ayrica her sektoriin dinamikleri o sektdrle ilgili diizenlemelerin farklilasmasini
saglayacaktir. Kiiltlir, sanat, sinema sektoriinde yapilan hukuki diizenlemelerle insaat
sektoriinde yapilacak diizenlemeler ayni yonelimde olmayacaktir. Hukuk yaratilirken

kanun koyucu da hakim de bu farkliliklara dikkat etmek zorundadir.

Realist anlayisa gore hakimin ekonomi bilmesi dncelikle hukuk igerisinde var olan
ekonomik terimlerin dogru bir sekilde yorumlanmasi i¢in elzemdir. Hukuk kurallar1 genel
ve soyut bir yapida olduklari i¢in sektorel farkliliklarin avantajlari ya da dezavantajlarimi
her zaman ortaya c¢ikaramayabilir. Ekonomi bilimine asinaligi sayesinde sektorel
farkliliklar1 da g6z Oniinde bulundurarak karar veren bir hakim toplumsal refahi

saglayabilecektir.

282 Llewellyn, Karl N. (1925) ‘The Effects of Legal Institution Upon Economics’ The American Economic
Review, Vol: 15, No: 4, s. 665-683, s. 665.

283 Llewellyn (1925), s. 668.
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4.2.1.4 Istatistik Bilgisi

Istatistik realizm icin olduk¢a énemlidir. Zira hem karar vermeden dnce hem karar
verdikten sonra bu bilim kullanilacaktir. Karar vermeden Once davanin olgularin
degerlendirirken objektif kriter olarak istatistik verilerinden faydalanmalidir. Karar
verdikten sonra da verilen kararin nasil sonuglar dogurdugunun tespiti icin istatistiki
bilgiler gerekmektedir.?®* Yukarida da belirttigimiz gibi Holmes’un gelecegin insan1 olarak

tanimladigi diger meslek grubu istatistik¢ilerdir.

Istatistik ilminin ihtimal hesabi yapiyor olmasi ve matematiksel bir kesinlikte
olmamasi onun hukuksal olarak kesin kabul edilmeyecegi anlamina gelmez. Istatistik
hesaplamalari ile 6nceden yasanmis olaylardan gelecekte yasanacak olaylar tespit edilmeye
calisthr. E. Hirs bunu su sekilde o6zetlemistir: bir yilda yiiz bin kisi igerisinde yirmi
yasindakilerin i¢inden dokuz yiiz yirmi kisi 6lmektedir. Bu istatistiki bilgi, hangi dokuz
ylz yirmi kisi Olecegi bilinmedigi i¢in rastlantisal olabilir ancak yiiz bin kisi agisindan

objektif bir gercekliktir. 23

Realizme gore bir uyusmazlik ¢ozilirken en ¢ok basvurulmast gereken
yontemlerden biri istatistik verileridir. Istatistik hem uyusmazlik ¢oziilirken hem de
coziildikten sonra hedeflenen amaca wulasilip ulasilmadigni tetkik etmek igin
kullanilmaktadir. Nitekim 1946 yilinda ABD Yiiksek Mahkemesince verilen bir kararda?®®;
New York eyaletinin kendi topraklari igerisinde yer alan Saratoga Springs maden sularmin
satisiyla ilgili federal vergiye tabi olup olmayacagina iliskin agilan davada, eyaletin federal
vergi vermemesinin eyalet icerisindeki sosyal ve ekonomik gelismeye destek olacagini,
dolayisiyla federal vergi gelirinin artacagi yoniindeki verileri esas alarak New York eyaleti

olarak federal vergiye tabi olunmamasi gerektigine karar verilmistir. Bu emsal karardan da

284 Tiirkbag (2000), s. 90.

285 Hirs, Ernest (2001) Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, 3. Baski, Ankara, Banka ve Ticaret
Hukuku Arastirma Enstitiisi, s. 251.

286 [1946] 326 U.S. 572.
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anlagilacagi tizere hakimlerin istatistik verilerini hangi sartlar altinda kullanacagini bilmesi

hukuken ¢oziilemeyen meselelere 11k tutmaktadir.

Hakimin istatistik bilmesi onun veri toplaylp analiz yapacagi anlamina
gelmemektedir. Calismamizin karar incelemeleri boliimiinde de goriilecegi iizere, hakim
karar verirken bu verilerden faydalanmaktadir. Bu verilerin nasil elde edildigi, dava
konusuna ne derece uygun oldugu, ¢alismanin giincel olup olmadig: gibi sonuglara hakim

ancak istatistik bilimiyle ilgilenirse ulasabilir.

4.2.2 Ahlaki Tutum 287

Hakimlerin iginde diiriist olmayanlar1 da vardir. Elbette secilmek igin bir¢cok
asamadan ge¢mis olan hakimlerin igerisinde diiriist olanlarin sayisi daha fazla olacaktir.
Diiriist olmak aranan ilk 6zelliktir. Diiriist olmayan bir hakim diger biitiin nitelikleri tam

karsiliyor olsa bile iyi bir hakim olamayacaktir.

Frank diiriist ancak “aptal” olan hakimleri de degerlendirmeye almistir. Diiriist ve
aptal olan hakim, iyi egitim almis bir hukukgunun kolaylikla anlayabilecegi bir kurali
yanlis anlayip, buna gére de hiikiim verebilecektir. Bu nedenle hakimin ayrica zeki ve

caligkan da olmasi gerekmektedir.

Hakimin diiriist ve zeki olmasi da her zaman yeterli olmayacaktir. Hem diiriist hem
zeki olan hakimler de yorgunluktan ya da baska sebeplerden dikkatleri dagilarak yanlis
hiikiimler verebilir.?®® Bu nedenle davalari ¢ozerken gerekli 6zen gosterilmelidir. Hakimler
her bir davaya biiyiik bir titizlikle ve dikkatle yaklagsmalidir. Bu 6zenin taraflara ve daha

onemlisi hukuka olan saygisindan kaynaklanmalidir.

287 Bu baglikta ahlakli sifati kapsayici bir kavram olarak kullanilmistir. Ahlaklilikla; diriistliik, zeka,
caliskanlik, 6zenli ve itidalli yaklagim kastedilmektedir.

288 Frank (1931a), s. 35.

99



Yukarida bahsetmis oldugumuz olgu stipheciligi hakimin her zaman kafasinda soru
isareti kalmasima yol agar. Ceza yargilamasinda da bu siipheden dolay1 kesin sonuglara
ulagilamamaktadir. Ancak buna ragmen agir cezalar verilebilmektedir. Cezai miieyyideler
giin gectikce hafifletilmekte, 6liim cezas1 gibi cezalar kaldirilmaktadir.?®® Bu sebeple
hakimin sahip olmasi gereken niteliklerden birisi de itidalli olmasidir. Geri doniisii
olmayan kararlar verdiginin farkinda olarak bu agir sonuglart doguracak kararlarin

miimkiin oldugunca sakin bir kafayla vermelidir.

4.2.3 Yenilikgilik

Teknolojik ilerleme, ¢agimizda son siirat devam etmektedir. Bu ilerleme hem
sosyal hem kiiltiirel olarak yeni bir toplum yaratmaktadir. Duragan bir hukuk anlayisinin
bu degisime ayak uydurmasi olduk¢a zor olacaktir. Endiistri devriminin ilk sathasi olan
buharli makineler zamanindaki is¢i haklariyla, bugiin endiistri 4.0 ?®° olarak anilan
“karanlik” ya da “akilli” fabrikalar konsepti igerisindeki is¢i sayisinin minimumda
tutuldugu bir diizendeki is¢i haklarinin ayni olmasi absiirt olacaktir. Hukuk bu degisime -

diger degisimlere de uydurdugu gibi- zamanla ayak uyduracaktir.

Hukukun degisen toplumu yakalamasiin 6énemi sadece teknoloji drneginde gegerli

degildir. Bu ayrica toplumun suglularinin yeni yontemler gelistirmesi karsisinda hukukun

289 Frank (1954), s. 451.

290 Endiistri devrimi dort safha halinde ilerlemistir. Birinci sathasi 18. yiizyilin baslarinda buhar
makinalarinin icadi ve iiretimin hizlanmasiyla baslayan Endiistri 1.0 safhasidir. Ikincisi 20. yiizyiln
baslarinda elektrik enerjisinin kullanilmasiyla ve seri tiretimle birlikte baglayan Endiistri 2.0’dir. Daha
sonra bilgisayar teknolojisiyle birlikte, analog sistemlerin yerini dijital sistemlerin almasi Endiistri 3.0
olarak adlandirilmaktadir. Internet ¢agiyla birlikte tiim nesnelerin kendi aralarinda koordine olabildigi
donem de Endiistri 4.0 olarak adlandirilmaktadir. Bu dénemde makinalar {iretimin biiyiik bir kismini
kendiliginden yapacaklar ve is¢ilere ¢ok fazla ihtiya¢ kalmayacaktir. bkz. Yildiz, Ayta¢ (2018) ‘Endiistri
4.0 ve Akilli Fabrikalar’ Sakarya Universitesi Fen Bilimleri Enstitiisii Dergisi, C: 22, S: 2, s. 546-556, s.
547.
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eli kolu bagh kalmamasi i¢in de gereklidir. Ornegin uyusturucu suglar1 kapsaminda,
TCK’nin 188. maddesinin 4. fikrasinda uyusturucu madde tiiriinlin eroin, kokain, morfin,
sentetik kannaboid ve tiirevleri veya baz morfin olmasi durumunda cezanin agirlastirilacagi
Ongorilmiistiir. Bu diizenlemenin sebebi bu maddeleri igeren uyusturucularin kamu
sagligmma daha biiyiilk zarar vermesidir. Kanun koyucu bu maddeleri tahdidi olarak
belirlemistir. Ancak giliniimiizde uyusturucu tacirlerinin piyasaya her giin yeni bir madde
yaydigi ve bunlarin ¢ogunun bu sayilan maddelerden daha tehlikeli oldugu bilinmektedir.
Iste bu gibi durumlarda hakimin 6niine gelen her maddeyi saglik agisindan degerlendirme
imkanma sahip olmasi gerekmektedir. 2°! Degisen toplumu her anlamda yakalamak ve

hukuku ona gore uygulamak realist hakimin gorevlerinden biri olmalidir.

Hakimin adaleti saglayabilmesinin tek yolu, toplumdaki gerek ekonomik gerek
kiiltiirel degerlerin arasindaki catigmay1 tespit edip bu degerler arasinda hangisinin
miirecceh olacagina karar vermesidir. Bunu yapabilmesi i¢in de hikimin bu degerleri
bilecek ve degerlendirecek kiiltiir seviyesine sahip olmasi gerekmektedir. 2%? Ayrica
hakimin olaylar1 ve delilleri takdir ederken de bu cesit bir kiiltiirel birikime sahip olmasi
gerekmektedir. Ornegin hakimin Oniine gelen uyusmazlik konusunun kripto paralar
(bitcoin, ethereum vd.) temelinde yapilan bir s6zlesme olmasi durumunda, hakim Kripto
paralarin nasil isledigini, ekonomik anlamini bilmek zorundadir. Taraflar arasinda
uyusmazlik yaratacak kadar toplumda yer edinmis bir gelismeyi o ana kadar bilmiyor olsa

bile, dava konusu ¢oziimlenene kadar 6grenmek zorundadir.

Sonug olarak realist hakim ilk olarak teknolojik gelismeleri yakindan takip
etmelidir. Hakim ayrica toplumun degisen yapisini ve degisen toplumsal kabulleri de
yakindan takip etmelidir. Realizm anlayisina gore hakim, bu degisimler karsisinda var olan
hukuku muhafaza etmeyi degil; yenilik¢i bir yaklagimla hukukun amacina en uygun olacak

olan ¢dziimii bulmayi tercih etmelidir.

291 Oner, Mehmet Ziilfii (2010) ‘Tiirk Ceza Kanunu’nda Uyusturucu Madde Imal, ithal ve Thra¢ Suglarr®
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S: 88, s. 106-150, s. 114.

292 Giirkan (1967), s. 20.
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5. MAHKEME KARARLARI ISIGINDA HAKIiMIiN ROLU ve
NITELIKLERI

Calismamizin  simdiye kadarki bolimlerinde bahsedilen Amerikan Hukuki
Realizmine gore hakimin roli ve nitelikleri hususlari, bu boliimde mahkeme kararlariyla
orneklendirip somutlastiriimaya galisilacaktir. Kararlar hem realist hakimlerin verdikleri
kararlardan hem realist anlayisa uygun bir sekilde hukukta kirilma yaratan kararlardan hem
de gilincel yarg1 kararlarindan seg¢ilmistir. Ayrica sadece ABD’de verilmis olan kararlar
degil iilkemiz mahkemelerince verilen kararlar da realist anlayisi yansittigi olciide

degerlendirmeye alinmistir.

Bu 6rneklendirmeye girismeden dnce bazi realist hakimlerin hangi niteliklere sahip
oldugunu, hukuka kars1 nasil bir tavir takindigin1 ve nasil bir hayat yasadigini “gercek” bir
ornek olmasi agisindan tetkik etmekte fayda vardir. Bu tetkike oncelikle akimin Onciisii
olan Oliver Wendell Holmes Jr. ile baslayabiliriz. 1841 yilinda Boston’da dogan Holmes
1866 yilinda Harvard Hukuk Fakiiltesini bitirdikten sonra, egitim de almak i¢in bir Avrupa
turu yapmistir. Boston’a dondiigiinde baroya kaydolduktan sonra bir hukuk firmasinda
caligmaya baglamistir. Daha sonra anayasa asistanligi da yapmistir. 1870-1873 yillar
arasinda American Law Review adli derginin editorliiglinii tistlenmistir. Holmes edit6rliik
gorevinin disinda bir¢ok eser de kaleme almistir. 1882-1889 yillar1 arasinda Massachusets
Temyiz Mahkemesi tiyeligi, 1899-1902 yillar1 arasinda Massachusets Temyiz Mahkemesi
Bagkanligi, 1902-1932 yillar1 arasinda da Federal Yiiksek Mahkemesinde hakimlik
meslegini icra etmistir. 22 Holmes’un fikirlerinin olusumunda yasadigi ortamm ve
tecriibelerin etkisi ¢ok bliyiikk olmustur. Holmes’un fikirleri Amerikan hukuk diinyasini

derinden etkilemistir. Doktrinde ve mahkeme kararlarinda fikirlerinin etkisi goriilmektedir.

293 Frankfurter, Felix (1931) ‘The Early Writings of O. W. Holmes Jr.” Harvard Law Review, Vol: 44, No:
5,s. 717-827, s. 718.
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2941935 yilinda Washington’da vefat eden Holmes sadece hukuk alaninda ¢alisanlarin
dikkatini ¢cekmemistir. Yasadigr donemde de ¢ok sevilen Holmes’un hayati yakin arkadasi
Francis Biddle tarafindan kaleme alinmis daha sonra 1950 yapimi ‘The Magnificent
Yankee’ adli sinema filmine de aktarilmistir.?®® Gériildiigii iizere Holmes icinde yasadig1
diinyadan bagin1 koparmamis ve meslek hayati boyunca hukukun c¢esitli alanlarinda
faaliyet gostermistir. Karar incelemeleri kisminda inceledigimiz kararlarindan da

anladigimiz tizere Holmes hakimlik kariyerini “realist bir hakim” olarak tamamlamuistir.

Realizm akiminin bir diger 6nde gelen ismi de Jerome New Frank’tir. Hukukgu bir
ailede biiyliyen Jerome New Frank (1889- 1957) hukuk egitimini 1909 yilinda Chicago
Universitesinde bitirdikten sonra yine ayni iiniversitede 1912 yilinda doktor unvanim
almistir. Illinois barosuna kaydolduktan sonra c¢aligsmalarini ticaret hukuku alanina

yonlendirmistir.

Ayni1 zamanda avukatlik meslegini de icra eden Frank psikoloji bilimindeki
gelismelerden etkilenerek ‘Law and Modern Mind’ adli eserini yazmistir. Cok ses getiren
bu eserle birlikte sohreti de artan Frank 1932 yilinda Yale Universitesinde dogent olarak
caligmalarina devam etmistir. Tarim Bakanli§i Genel Miisavirligi ve Menkul Kiymetler
Borsasinda (Securities and Exchange Commision) gesitli gorevlerde galistiktan sonra 1941
yilinda ABD Circuit Court of Appeals ikinci bolgesinde hakim olarak ¢alismaya
baslamistir. Bu tarihten itibaren bir yandan hakimlik meslegini yaparken bir taraftan da
Yale Universitesinde ve New York Sosyal Arastirmalar Fakiiltesinde misafir hocalik

yapmustir. 2% Goriildiigii iizere ¢aliskanhigi sayesinde bir hukuk fakiiltesi mezununun

294 Cohen, Morris R. (1931) ‘Justice Holmes and the Nature of Law’ Columbia Law Review, Vol: 31, No:
3, s. 352-367, s. 352.

295 Ayrintil bilgi i¢in bkz. Budiansky, Stephen (2019) Oliver Wendell Holmes: A Life in War, Law and
Ideas, 1. Baski, New York, WW Norton & Company.

296 Paul, Julius (1954) ‘The Legal Thinking of Jerome Frank: A Study on Contemporary American Legal
Realism’ (Doktora Tezi), The Ohio State University, s. 227-229.
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calisabilecegi nerdeyse biitiin sahalarda- avukatlik, hakimlik, akademisyenlik, memurluk-

calismis olan Frank tecriibelerini yeni nesillere eserleri ve kararlar1 araciligiyla aktarmistir.

Realist bakis acist bizim iilkemiz agisindan da bugiin dahi giinceldir. Akim
hakimlerin daha genis perspektiflere sahip olmasini, farkli disiplinler hakkinda bilgi sahibi
olmasint 6nermektedir. Birgok farkli kiiltiiriin i¢ ige yasadigi toplumumuzda bu husus
onem arz etmektedir. Hakim Oniine gelen taraflarin seviyesine ve kiiltiiriine gore davayi
degerlendirmelidir. Hukuksal ilkelerin halkin biitiin kesimlerinin bilincinde ayn1 derecede

yer etmedigi bir gercektir. Hakim kararlarida bu farki géz oniinde bulundurmalidir. 27

Her ne kadar bugiin icin bir¢cok degisiklik yapilmis olsa da kanunlarimiz basgka
iilkelerden iktibas yoluyla alinmistir. Mehaz kanunlarin etkileri bugiinkii kurallarda da
goriildiigli i¢in bu kurallarin yorumlanmasi gerekmektedir. Bunun i¢in de sadece hukuk
bilgisi yeterli olmayacaktir. Toplumsal faydayi teshis edebilecek hakimlerin yetistirilmesi
gerekmektedir. Bu kurallarin yorumlanmasi ile doktrin, kanun ve uygulama arasindaki fark
acilmaktadir. Ancak bu farki kapatmak ve kendimize has bir hukuk diizeni olusturmak da
yine bu kurallarin kendi bakis agimizla yorumlanmasi ile miimkiin olacaktir. °® Realizmin

ongordiigii hakim profili adli sistemimizdeki bazi eksiklikleri kapatmaya namzet olacaktir.

Hakimin rolii; kural ve olgu siliphecisi olmasi, hukuku bir ara¢ olarak kullanmas1 ve
gerekli gordiigii durumlarda yeni hukuk yaratmasidir. Karar incelemeleri de bu sistematik
iizerinden yapilacaktir. Realizme gore hakimin nitelikleri olarak; sosyal bilimlere aginalik,
ahlakli olmak ve yenilik¢ilik olmak {izere ii¢ temel nitelik belirlenmis olmasia karsin
karar incelemeleri sadece iki niteligi lizerinden yapilacaktir. Ciinkii aciktir ki incelenen
biitiin kararlarda hakimlerin ahlakli oldugu 6n kabuliinden hareket edilmelidir. Hakimin
diiriist, olayin biitiin sartlarina iyi ¢alismis, tarafsizligini zedeleyecek herhangi bir eyleme
bulagsmamis oldugu 6n kabuliimiiz olmustur. Bu nedenle ahlakli olma niteligine iligkin ayr1

bir baglik acilmamustir.

297 Yiicel (2004), s. 75.

298 Giirkan (1967), s. 152.
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5.1 Hukuki Belirsizlige Iliskin Kararlar

5.1.1 Kural Siipheciligine Iliskin Kararlar

- Torunun Oliinceye Kadar Bakma Borcu %

Davada davaci olan babaanne (A) ogluna (S) ve torununa (B) oOliinceye kadar
bakma sartiyla bir tasinmazini bagislamistir. Bakma borcunu oglu (S) yerine
getirmekteyken oglunun 6lmesi neticesinde torununun kendisine bakmadig1 gerekcesiyle
davact (A) sozlesmenin feshi i¢in mahkemeye basvurmustur. ilk derece mahkemesince

dava reddedilmistir.

Yargitay tarafindan yapilan inceleme neticesinde hakimin delilleri degerlendirirken
taraflarin 6zelliklerini ve iilke gerceklerini g6z oniinde bulundurmasi gerektigini, torun
(B)’nin asker olmasi ve siirekli tayin olmasi nedeniyle davacinin onunla yasamaya mecbur
birakilamayacagi, yilda iki kez ziyaret etmenin bakma borcunun yerine getirildigini
gostermedigini gerekge gostererek ve “Hdkim; insana, tabiata, gercege, olagana surt
cevirmeden ve kati kaliplar icinde sikisip kalmadan uyusmazliga insan kokusu tasiyan bir

¢oziim getirmek zorundadir.” denilerek kararin bozulmasina karar verilmistir.

Yargitay bu karariyla yine toplumsal degerlerin dikkate alinmasini, kurallarin soyut
ifadelerinin, somut olaylarda her zaman adaletli sonu¢ doguramayacagini ortaya
koymustur. Bu adaleti saglamak hukukun dar kaliplarina sikismayan, toplumun sosyo-

kiiltiirel degerlerini bilen hakimlerin gorevidir.
- Hynes v. New York Central Rail Road Co.3%

1916 yilinda Harvey Hynes adli on alti yasindaki bir ¢ocuk Harlem nehrinde

yiizerken nehrin kenarinda bulunan ve New York Demiryollarina ait olan yiiksek gerilimli

299 Yargitay 1. Hukuk Dairesi, E: 1976/9370, K: 1976/13138, T: 31.12.1976.

300 [1921] 131 N.E. 898.
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kablo ve tellerin iizerine diismesi sonucu hayatin1 kaybeder. Hynes nehrin kenarinda
bulundugu sirada, dengesini kaybedip diiserken tellere tutunmus, sirket telleri iyi monte
etmediginden sokiiliip Hynes’in {istiine diismiistiir. Hynes’in annesi zararini
karsilayabilmek i¢in sirkete tazminat davasi agmis ancak ilk derece mahkemesi ¢ocugun
eyleminin, kiyas yoluyla arazi miilkiyetini ihlal etmis gibi sirketin miilkiyet hakkini ihlal
ettigini, arazisine tecaviiz edilen kisinin bu eylem neticesinde dogan zararlardan sorumlu

tutulamayacagini belirterek davayi reddetmistir. Hynes bu karara itiraz etmistir.

New York Temyiz Mahkemesi ise ilk derece mahkemesinin kiyas yoluyla vardigi
sonucu hukuka uygun bulmamistir. Harlem nehrinde ¢ocuklarin her zaman yiizdiigiinii,
kazanin gerceklestigi giin de Hynes ile birlikte bir¢ok cocugun nehirde bulundugunu ifade
ederek miiteveffanin nehirde yiizmeye hakki oldugu sonucuna varmistir. Ayrica 6liim olay1
da sirketin arazisi lizerinde degil ¢ocugun nehirde oldugu sirada gerceklesmistir. Sirket
oldukca tehlike arz eden bu elektrik telleriyle ilgili, uyar1 levhasi, tellerin nehir
seviyesinden biraz daha yiiksege yapilmasi gibi gerekli onlemleri almadig: icin gerekli
0zeni gostermemistir. Temyiz makami sirketin 6zen yiikiimliiliiglinii yerine getirmedigi

i¢cin tazminat talebini kabul etmistir.

Davada mantik yontemlerinden kiyasin uygulanmasinin adaletsiz sonuglara yol
acacagl acikca goriilmektedir. Cocuklarin nehirde bulunmasi ve nehrin kenarina
cikmasinin, kiyas yontemiyle, baskasinin arazisine tecaviiz edilmesiyle benzestirmek dogru
bir sonuca varmadir. Ancak bu dogru sonug, her zaman somut olay bazinda uygulanmasi
gereken dogru uygulama degildir. 3 Cocuklarin nehirde yiizmesinin hukuki karsiligi,
hukuk kitaplarinda degil de toplumda aranirsa bu davada oldugu gibi adil sonuglara
varilabilecektir. Realistlerin, hukukta mantik yontemlerinin kullanilmasini elestirmesinin
sebeplerinden biri, bu dava kendini gostermektedir. Mantik yerine, toplumsal kabullerin ve
taraflarin 6zel durumlarinin esas alindig1 kararlar hukukla ulasilmak istenen amaca daha

kolay erisilmesini saglayacaktir.

301 Cardozo (1924), s. 100.
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Ayrica kural siiphecisi hakim kurallar1 tek yonlii olarak degerlendirmemelidir.
Olaya uygulanacak olan kural, olaya ve toplumsal kabullere uygun olmak zorundadir.
Dava konusu olaya karsilik gelen kural her zaman g¢ok kolay belirlenemeyebilir. Bu
belirsizlik karsisinda realist hakim bu davada oldugu gibi sosyal fayday1 en ¢ok saglayacak

olan ve hukukun amacina en uygun olan uygulamayi segmek zorundadir.

- Silah tasima yasagimin bélgeye gore farklilik gostermesi®?

Dava teror bolgesinde yasayan bir vatandasin 6136 sayili Atesli Silahlar ve
Bicaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanun kapsaminda ceza almasi {izerine yaptigi itirazi
konu edinmektedir. Samik yaptig1 itirazda yasadigi bolgede terdér olaylarinin ¢ok sik
yasandigini, burada yasayanlarin terdristlere karsi kendilerini koruma ydntemleri
olusturduklarint ve tizerinde bulunan silahtan bolge kolluk kuvvetlerinin haberinin
oldugunu ifade etmistir. Yargitay bu savunmalar1 kabul ederek 6136 sayili yasada

diizenlenmis bulunan sugun olugsmayacagina karar vermistir.

Yargitay bu karariyla, karar verirken toplumun yasam kosullarima goére kurallarin
yorumlanabilecegine isaret etmistir. Hakimin kanun maddesini yorumlarken her zaman
amaca yoOnelik ve toplumun en yararma olacak yorumu yapmasi realizmin
ogretilerindendir. Bu kararla Yargitay, 6136 sayili yasanin diizenlenis amacinin toplumun
huzur ve giivenini saglanmasi oldugunu ve giivenini saglamak igin silah bulunduran bir
kisinin cezalandirilmasinin hukuka uygun olmadigimmi belirtmistir. Hakimin sosyolojik

gergekler 151¢1nda amaca yonelik yorum yapmasi gerektigini karara baglamstir.
- Dedenin torunuyla kisisel iligkisi®®®

Davada, velayeti annesinde olan bir ¢ocugun dedesi, ¢ocukla kisisel iliski kurmay1
ilk derece mahkemesinden talep etmistir. ilk derece mahkemesi her ne kadar kanunda

boyle bir hiikiim bulunmasa bile torunuyla arasinda miras iligkisi kurulacak olan dedenin

302 Yargitay 8. Ceza Dairesi, K: 2000/4202, T: 03.08.2000.

303 Yargitay 2. Hukuk Dairesi, E: 1944/3144, K: 1944/4361, T: 09.03.1944.
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cocuguyla goriismeye de hakki bulunacagina, takdir yetkisini kullanarak haftada bir saat
kisisel iliski kurulmasina hitkmetmistir. Usule ve yasaya aykir1 bir husus olmayan hiikmii

Yargitay da onamustir.

Iktibas ettigimiz kanunlar uygulamirken Tiirk kiiltiiriiyle bagdasmayan sonuglar
dogurabilir. Bu uyusmazlik realist anlayisin da salik verdigi gibi toplumun kabullerine
gore, psikolojik ve sosyolojik verilerin kullanilmasiyla ¢6ziilebilir. Bizim toplumumuzda
dede ile torun iliskisi Avrupa toplumlarina nazaran daha gelismis oldugu i¢in bu iligkinin
kurulmasinin hukuk ile koruma altina alinmasi dogru olmustur. Medeni hukukumuzda
cocugun ana-babasi disinda iiclincii kisilerle kisisel iligki kurabilmesi diizenlenmistir.
Ancak bu hiikkmiin uygulanabilmesi i¢in ¢ocugun menfaatinin bu iliskiyi gerektirmesi
disinda olaganiistii hallerin varligi sarttir. *** Somut olayda ise Yargitay olaganiistii bir
durum aramadan Tiirk toplum yapisin1 géz Oniine alarak bu karar1 vermistir. Bu emsal
kararla, kurallarin toplum yapisina en uygun sekilde uygulanmasi gerekliligini Yargitay bir

kez daha vurgulamastir.

-Hukuki meselelerde avukat ile normal vatandasin arasindaki farkin gozetilmesi>®

Kararda, davasini avukat aracilifiyla takip etmeyen bir kisinin, hakimin verdigi
kesin siireyi kagirmasi nedeniyle bir hak kaybina ugramasi konu edilmistir. Yargitay kesin
stire acisindan avukat ile sade vatandas arasinda bir ayrim yapmistir. Hayatin gergekleri ve
iilkenin kosullarmi g6z oOniine alarak, davasini kendisi takip eden bir kisi i¢in kesin siire
verildiginde hakimin bu hususu tarafa agiklayip anlatmakla miikellef oldugu hiikiim altina
almmistir. Bu gibi hukuki bilgi gerektiren hususlarin ilgilisine agiklanmasi, durugsma

tutanagina gecirilmesi ve ilgilisinin imzasinin da alinmasi gerekir.

Bu kararla da Yargitay llke sartlarina ve hayatin gergeklerine atif yaparak,

hakimlerin sosyolojik gerceklikten uzak kalmamasi gerektigini belirtmistir. Hukukun

304 Oztan, Bilge (2016) Medeni Hukukun Temel Kavramlari, 41. Basi, Ankara, Turhan Kitabevi, s. 503.

305 Yargitay 1. Hukuk Dairesi, E: 1974/9950, K: 1974/8418, T: 15.11.1974.
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sadece hukuki prosediirleri isletmekten ibaret olmayip, taraflar arasindaki gergek adaleti

saglamaya yonelmis oldugu unutulmamalidir.

5.1.2 Olgu Siipheciligine liskin Kararlar

- Repouille v. U.S. 3¢

Ik derece mahkemesi, vatandaslik basvurusu yapan Louis Loftus Repouille’in
basvuru siirecinde “ahlaki bir karakter” gostermedigi gerekcesiyle basvurusunu
reddetmistir. Repouille, kendi on ii¢ yasindaki oglunu, dogustan beyin hasar1 oldugu,
yasasaydi da mental ve fiziki olarak ¢ok zorluk ¢ekecegi, cocugun zaten kor, sagir ve
engelli oldugu c¢ocugun biitin 6mrii boyunca hiicrede yasamaya mahkum oldugu
gerekgeleriyle oOldiirmiistir. Mahkemece hiikmedilen hapis cezasini da ¢ekmistir.
Repouille’in bu ¢ocugundan ayr1 dort ¢gocugu daha bulunmaktadir ve diger cocuklarina
kars1 babalik gorevlerini yerine tam olarak getirmektedir. Mahkeme bu cezanin vatandaslik

basvurusunun reddedilmesi i¢in yeterli bir gerekge teskil etmedigine karar vermistir.

Frank muhalefet serhinde iist mahkemece kullanilan “ahlaki bir karakter”
kavramimin daha sonra bu karar1 emsal alacak davalarda yanlis sonuglar verebilecegini
ifade etmistir. Insanlarin hayatlariyla ilgili kararlar veren hakimlerin bilgisiz olduklar bir

konuda sonuca varmasi kabul edilemez.

Ayrica Frank’e gére mahkemece biitiin yarg: siirecleri kayit altina alinmalidir. Ust
mahkemelerin de bu kayitlarin iizerinden bir karara varmasi gerekmektedir. Diger tiirlii

temyiz makamlar1 sadece kendilerine sunulan kismi kadariyla sonuca varmaya calisacaktir.

Frank muhalefet serhiyle akademik yazilarinda savundugu, karar verirken hakimin

kisiliginin, 6n yargilarinin ve ahlaki ozelliklerinin etkili bir rol oynadigim1 kararina da

306 [1947] 165 F.2D 152.
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yansitmistir. 37 Ilk derece mahkemelerinin yetkinliginin yargilamada kilit bir rol
oynadigim1 ve hakimlerin sadece hukuki degil, ahlaki kriterleri de degerlendirecek
yetkinlikte bir egitimin verilmesinin gerekli oldugunu Frank bu goriisiiyle beyan etmistir.
Davanin olgularin1 degerlendiren hakimin kisisel kabullerinin bu olgulara etki edecegi
agikardir. Verilecek olan kararlarin, bu etki asgari diizeyde tutularak verilmesi

gerekmektedir.
- U.S. v. Rubenstein30®

Dava sahte belgeler ve yalan beyanlarla Alice Spitz adli bir Cekoslavakya
vatandas1 kadinin, evlilik yoluyla oturma izni almasiyla ilgilidir. Sanik Rubenstein, Spitz’e
bir Amerikan vatandasiyla evlenirse oturma ve c¢alisma iznini daha kolay alabilecegini
tavsiye eder. Daha sonra Sandler adli Amerikan vatandasiyla Spitz evlenmeleri igin bir
araya getirilir. Bu noktada taniklarin ifadeleri birbirinden ayrismaktadir. Sandler bu
evliligin normal bir evlilik oldugunu diisiindiigiinti, kars1 tarafin baska amaclarinin
oldugunu bilmedigini beyan eder. Buna karsilik Spitz ise sadece alt1 ay evli kalmak i¢in
anlastiklarin1 bunun karsiliginda da iki yiiz dolar verecegini taahhiit ettigini ifadesinde
belirtir. Sandler evlendikten sonra imzaladig1 ve igeriginde taraflarin birbirini uzun siiredir
tanidigina iligkin yalan beyanlar olan belgeleri imzalamak istemedigini ancak bunlarin
formalite icab1 imzalanmas1 gereken belgeler oldugu sdylendigi i¢in imzaladigin1 beyan
etmistir. Vize bagvurulariyla ilgili islemler tamamlandiktan kisa bir slire sonra Sandler ve
Spitz bosanmiglardir. Bu organizasyonu yapan Rubenstein, ilk derece mahkemesi
tarafindan suclu bulunur. Temyiz mahkemesi de sonucunda bosanma gergeklememis bile
olsa resmi bagvurular esnasinda yeminli verilen ifadelerin ger¢ek olmadigi gerekgesiyle

mahkumiyetin onanmasina hiikkmetmistir.

Hiikme muhalefet eden Frank, taraflarin sahte bir evlilik yaptiklar1 kabul etmekle

birlikte, davanin esas konusunun yalan beyan igeren belgelerle ilgili ¢eligkili beyanlar

307 Giirkan (1967), s. 70.

308 [1945] 151 F.2d 915.
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oldugunu belirtmistir. Bu c¢eliskinin giderilmeden bir sonuca varilmasini dogru
bulmamistir. Serhinde “karara etki etmeyen hata” kavraminin istiinde duran Frank bu
kavramin genis yorumlanmamasi gerektigini aksi halde geri doniilemez sonuglara yol
acacagini belirtmektedir. Somut olayda da taraflarin geligkili ifadelerine kars1 hiikkme etki
etmeyecek ufak bir hata goziiyle bakilmasini elestirmistir. Mahkeme hiikmiinde, sadece
hilkmiine esas aldig1 delillerin gerekgelerini degil, esas almadigi delillerin de neden esas
almmadigini ortaya koymak zorundadir. ilk derece mahkemesinin bu konularda yapmis
olabilecegi hatalar1 diizeltme goérevi temyiz mahkemelerine diismektedir. Ancak Frank,
taniklarin ifadelerinin sadece kagida basilmis halini inceleyebilen onlarla temas etmeyen
hakimlerin saglikli bir sonuca varamayacaginmi belirterek, biitliin mahkeme siireclerinin
kayda alinmasi1 gerektigini tavsiye etmektedir. Ayrica hakimler jiirinin etkisiyle ya da
baska sebeplerle kararim belirli bir sonuca goétiirmek istiyor olabilir. Hakim de jiiri tiyeleri
de insani Ozelliklerinden Gtiirii yanlis sonuca ikna olmus olabilir. Mahkemelerdeki bu
“insan faktoriinii” en aza indirmek icin karara etki etmeyen hata kavramini en objektif
sekilde degerlendirmek gerekmektedir. Biitlin bu gerekgelerle Frank mahkemenin
mahkumiyeti onama kararinin dogru olmadigini, sugun objektif delillerle kanitlanmadigini

ifade etmistir.

Hakimin en 6nemli gorevlerinden biri gegmiste yasanan olaylar1 ger¢ege en yakin
sekilde tespit etmektir. Frank’in muhalefet serhinde olgulara bir tarih¢i edasiyla
yaklasarak, onlar1 en objektif sekilde ortaya koymanin 6nemine vurgu yapmistir. Frank
eserlerinde siklikla hakimlerin insan olduklarini ve bu sebeple bilingsiz bir sekilde yanlis
sonuglara yonelebilecegini belirtir. Bu karara koydugu muhalefet serhiyle, hakimlerin
insan olduklar1 i¢in diisebilecekleri hatalar1 en aza indirmenin yoOnteminin, biitiin
stiphelerden ari edilmis deliller oldugunu ortaya koymaktadir. Bu delillerin kayda
alinmasiyla onlara direkt olarak ulasabilecek ve onlar1 tetkik edebilecek temyiz

mahkemeleri bunu saglayacaktir.
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- In Re Fried3

Davada ilk derece mahkemesinin, sanigin itirafi izerine diger biitiin delilleri yok
sayarak sadece itirafa gore karar vermesi hususu ele alinmistir. Frank, Jerome Hall’dan
alint1 yaparak suglulugu kanitlamanin kolay oldugunu asil zor olanin masum kalabilmek
oldugunu ifade eder. Davanin olgular1 ge¢cmiste kalmis olan olgulardir. Bu olgular
aragtirirken tarih yazicisi gibi davranilmasi gerekmektedir. Ancak her tarih yazicisinin ister
istemez Oznel goriislerinin yazinina girmesine ragmen hukuk bu 6znellige g6z yumamaz.
Tarih¢i gibi ancak daha biiylik bir dikkatle biitiin siipheleri izale ederek bir sonuca
ulagilmalidir. Frank bu davada kendi formiilasyonuna atif yaparak [ (Kural) X ( Olgu) =
(Karar) ] olgunun yanlis tespit edilmesinin dogru karari vermeyi olanaksiz kildigini

gostermistir. Baski altinda alinmis olan bir itiraf, bu nedenle hiilkme esas alinamaz.

Frank bu karariyla hakimin tarih¢i gibi davranmasini sdylerken ne kastettigini
somut olarak ortaya koymaktadir. Hakimin geg¢miste yasanmis olaylarin hepsini goz
oniinde bulundurarak yeniden insa etmesi gerekmektedir.®’® Ayrica olgu siipheciliginde
bahsettigimiz {izere olgularin tespitinin O6nemini ve her bir dava acisindan

farklilasabilecegini de bu emsal kararla gorebilmekteyiz.

5.2 Hukukun Arag¢ Olarak Kullanildig1 Kararlar
-Buck v. Bell*!!
“Zeka geriligi”nden muzdarip olan Carrie Buck isimli kadin devlet akil

hastanesinde yatmaktadir. Buck’in durumu ailesinde kendisinden onceki {li¢ nesilde de

mevcuttur. Virginia eyaletinde o donemdeki bir yasaya gore akil hastanesinde yatan bazi

309 [1947] 161 F.2D 453.
310 Frank (1950), s. 37.

311[1927] 274 U.S. 200.
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hastalarin “kendi saghigi ve toplumun refahi” i¢in kisirlastirilabilecegi kabul edilmektedir.
Bu prosediiriin gergeklestirilmesinden once islemin mahkeme onayindan gegmesi
mecburiydi. Dava Yiiksek Mahkemece, bu yasal diizenlemenin esitlik ilkesine aykir1 olup

olmadig1 yoniinde ele alinmustir.

Yargi¢ Holmes goriisiinde, kisirlagtirma kararinin medikal bir karar degil, hukuki
bir karar oldugunu, kisirlagtirma igsleminin mahkeme onayina tabi oldugunu ve hastanin
isterse karara itiraz etme hakki bulundugunu, mahkemelerin de kararlarin1 aylar siiren
gozlemlemeleri neticesinde verdigini belirterek diizenlemenin anayasaya aykirilik teskil
etmedigine karar vermistir. Holmes goriisiinde, toplumun refahi icin hastalikli insan
sayisinin minimumda tutulmasi gerektigini, bu hastalarin toplumu geriye gotiirdiigiinii,
kisirlastirma yapilmazsa hasta nesillerin ileride sug isleyip baskalarmin ¢ocuklarina zarar
verecegini ya da kendi embesillikleri nedeniyle acliktan 6liip gideceklerini belirtmis ve “zi¢

nesil embesil yeterlidir” diyerek isleme onay vermistir.

Holmes’un bu karar1 realist anlayisa uygun bir karardir. Zira oncelikle karar
verilirken kurallarin dar kaliplarinda kalmamistir. En ¢ok sosyal faydayi getirecek karara
imza attigim diisiinmektedir. Ayrica o donemde kabul goren bir goriis olan sosyal
Darwinizm anlayisina uygun bir karar vererek, sosyal bilimlerin verilerini de kullandigini
diisiiniilmektedir. Sosyal Darwinizm, Charles Darwin’in biyolojik olarak ortaya koydugu
evrim teorisinin sosyal hayata uyarlanmis seklidir. Buna gore tipki bir ¢iftginin en giiglii
koyunlarin ¢iftlesmesini saglayip stiriisiinii daha giiclii hale getirdigi gibi, toplumlarda da
“giiclii tohumlar” desteklenmeli gii¢siiz olanlar ise elenmelidir. 3} Holmes Kkararda
kullandig1 sert sozleri bilingli bir sekilde kullandigin1 daha sonralar1 ifade etmistir. Ona
gore boylesine onemli kararlar, rahatsiz edici ve dikkat c¢ekici ciimlelerle verilmelidir ki

beklenen degisim toplumda daha gabuk yer alabilsin.'®

312 Lombardo, Paul A. (2008) Three Generations, No Imbeciles : Eugenics, the Supreme Court, and Buck
v. Bell, 1. Baski, Baltimore, The John Hopkins University Press., s. 164.

313 Lombardo (2008), s. 216.
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Hukuki realizme gore hakimlerin hukuku arag¢ olarak kullanmasi gerekmektedir.
Glincel bilimsel gelismeler sayesinde sosyal fayday1 belirleyip buna gore hukukun amacina
uygun bir sekilde karar vermek realizmin temel yaklagimlarindan birisidir. Bu yaklagim
bircok yenilik¢i ve ilerlemeci karara imza atilmasina sebep olmussa da bu kararda
goriildiigi gibi yanlis sonuglara da yol agabilecektir. Sosyal faydanin ne oldugunun yanlis
belirlenmesi ve bilimin sundugu verilerin zaman igerisinde degisebilecegi her zaman igin
g6z oniinde bulundurulmalidir. Bu kararla hukuk mahkeme tarafindan bir ara¢ olarak
kullanilmistir ancak hizmet ettigi amacin insani olmayan bir temelde belirlenmesi yanlis

sonuglar dogurmustur.
-Manhattan Properties v. Irving Trust Co. 314

Dava kiraya verenin kira alacagmin, tiizel kisi kiracinin iflast durumunda nasil
tahsil edilecegi ile ilgilidir. ABD’deki iflas kanununa gore gelecekte dogacak olan borglar
kanitlanabilir nitelikte olmadigi igin iflas hesabina dahil edilmemektedir. Kiraya veren ise
aralarindaki sozlesmenin devam ettigini bu sebeple dogacak olan bor¢larin da hesaba
katilmas: gerektigini iddia etmektedir. Iflas kanununda 1933 yilinda yapilan bir
degisiklikle, yalmzca gergek kisiler i¢in gegerli olmak iizere, gelecekte dogacak olan Kira
borcundan sorumlu olunacagi hiikiim altina alinmustir. Yasa ¢iktigindan beri yedi kez
degisiklige ugramasia ragmen bu hususun tiizel kisiler i¢in diizenlenmemis olmas1 yasa
koyucunun bilingli bir tercihi olarak kabul edilmistir. Kiraya verenin iflasi 6grendigi
tarihten itibaren isterse kira s6zlesmesini feshedebilecegi, isterse de sadece dogmus olan
kira borg¢lar1 icin iflas eden kiracisimi takip edebilecegini ancak gelecekte dogacak olan

borg¢lar i¢in boyle bir takip yapamayacagina karar vermistir.

Max Radin bu karar1 elestirdigi bir makale kaleme almistir. Bu makaleyle
mahkeme kararmin ger¢ek ve adil bir sonu¢ aramak yerine otoriteleri memnun etme

cabasinda oldugunu ve sadece hukuki kaynaklar kullanilarak varilan bu sonucun yanlis

314[1934] 291 U.S. 320.

114



oldugunu savunmustur.®®® Kuralin sadece gercek kisileri kapsiyor olmasinin belirli bir
amaci vardir. Bireysel olarak iflas edilse dahi gercek kisiler kiract olmaya devam etmek
zorundadir. Ancak tiizel kisilerin bdyle bir zorunlulugu s6z konusu degildir. Bu nedenle
kapsama sadece gergek kisiler alinmistir. Ancak somut Ornekte goriildigi tizere tiizel
kisilerin de ayni durumda bulunabilecegi durumlar s6z konusu olabilir. Karar verilirken
hukukun kendisi bir amagmis gibi hareket etmek her zaman dogru sonug veremez. Realist
hakim, hukukun ortaya koydugu amaci belirleyip bu dogrultuda karar vermek zorundadir.
Kararlarindaki amaci, hukuku uygulamak degil; onu bir ara¢ olarak goriip belirlenen

amaclarin gerceklesmesini saglamak olmalidir.

5.3 Hakimin Hukuk Yaratma Roliinii Ustlendigi Kararlar

5.3.1 ifade Ozgiirliigii

- Abrams v. U.S. 316

Davanin konusu, 1918 yilinda ABD’nin ¢arlik rejimini yeni yikmis olan Sovyet
Rusya’nin topraklarinda Almanya aleyhine bir askeri operasyon baslatmasi iizerine
ABD’de yasayan Rus go¢menlerin bu operasyonlara karsi ¢ikmasi ve askeri mithimmat
fabrikasinda genel grev ¢agrisinda bulunmus olmalaridir. Grevin ilk amaci Amerika’nin
Rusya’ya askeri birlik gondermeyi durdurmasi, ikincisi ise Sovyet Rusya’ya karsi
kullanilacak olan silahlarin iiretiminin durdurulmasidir. Mubhalifler yirmiser yil hapse
mahkum edilmistir. Yiiksek mahkeme davayi, Casusluk Kanunu’na uygun olarak
hilkkmedilmis olan bu cezanin, “ifade Ozgiirliigli’ne aykirilik teskil edip etmedigi

hususunda incelemeye almistir. Mahkeme iki muhalif oyla bu yaptirnmin ifade

315 Radin, Max (1935) ‘Realism in Statutory Interpretation and Elsewhere’ California Law Review, Vol:
23, No: 2, s. 156-166.

316 [1919] 250 U.S. 616.
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Ozgirligiini  kisitlayict  bir uygulama olmadigma hiikmetmistir. Mahkeme savas
zamanlarinin hassas zamanlar oldugunu ve ifade Ozgiirliglinlin daha az korunmasi

gerektigine hitkmetmistir.

Bu hiikme muhalefet eden hakimlerden birisi de hakim Holmes’dur. Holmes ifade
Ozgiirligi korunurken sadece hiikiimetin bakis acisin1 degerlendirmenin yanlis oldugunu
belirtmistir. ifade 6zgiirliigiiniin kisitlanabilmesi i¢in halihazirda tehlikeli bir durumun
olmasi ya da saniklarin bdyle bir tehlike yaratmaya tesebbiis etmeleri gerekmektedir.
Somut olayda saniklarin her iki talebinin de “acik ve aktiiel bir tehlike” teskil etmedigini
ifade etmistir. Holmes bu kararla ilk defa “acik ve aktiiel tehlike” kavramini hukuk
literatiirtine kazandirmistir. Holmes bu muhalefetiyle hukukun mantiktan degil tecriibeden
olustugunu gostermistir. Ciinkii daha Once kendisi de ifade ozgirliigiiyle ilgili emsal
kararlarin yolunu izleyen ve tamamen formiilize edilmis bir yaklasimla birkac karara imza
atmistir. Ancak entelektiiel gelisimi ile birlikte bunu hukuka uygulayarak ifade
Ozgiirliigiiniin teminatin1 daha da giiglendirecek “agik ve aktiiel tehlike” kurumunu hukuka
kazandirmistir. 37 Bu 6rnekte goriildiigii gibi realist hakim gerekli durumlarda hukuk

yaratabilmelidir.

5.3.2 isci Haklan

- Lochner v. New York 3%

New York eyaleti Firincilik Kanunu adiyla bir kanun ¢ikarmis ve bu kanunla
firncilarin haftada 60 saatten ya da glinde 10 saatten fazla ¢alismasini yasaklamuistir.
Joseph Lochner isimli firin sahibi vatandas, ¢alisaninin haftada 60 saatten fazla ¢alismasina

miisaade etmis bu sebeple dnce 25 dolar, birkac¢ yil sonra da 50 dolar ceza 6demistir.

317 Cameron, Jamie (2016) ‘The Great Dissent: How Oliver Wendell Holmes Changed His Mind- and
Changed the History of Free Speech in America by Thomas Healy’ Osgoode Law Journal, Vol: 52, No:
3,s.1171-1177, s. 1172.

318[1905] 198 U.S. 45.
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Lochner ilk cezasina itiraz etmemis ancak ikinci ceza i¢in mahkemeye bagvurmustur.
Davasmin ilk derece mahkemesinde reddedilmesi {izerine, bu diizenlemenin Anayasanin
on dordiinci maddesinde diizenlenen sozlesme yapma Ozgiirliigiine aykiri oldugu
iddiasiyla davasini1 Yiiksek Mahkeme Oniine getirmistir. Mahkeme bese dort ¢ogunlukla
yasanin is¢i ile igveren arasindaki sozlesme Ozgiirligline aykiri olduguna hiikmetmistir.
Cogunluk goriisiinde New York eyaletinin bu yasay1 diizenlerken hicbir ussal temele sahip
olmadigint ¢linkii uzun siireli ¢alismanin higbir is¢inin saghgint etkilemedigini ya da

firincilik mesleginin tehlikeli bir meslek olmadigini belirtmistir.

Muhalefet serhinde hakim Harlan yasa ¢ikarma yetkisi olan New York eyaletinin
her cikardig1 yasanin ussal zeminini agiklamak zorunda olmadigini, buna kars1 ¢ikan
taraflarin ussal olmayan unsurlar1 ortaya koymas: gerektigini belirtmistir. Bu muhalefet

serhinde belirtilen husus bugiin ABD’de kural haline gelmistir.

Holmes ise muhalefet serhinde; davanin {ilkenin biiyiikk bir kisminda hos
karsilanmayan bir ekonomik teori temelinde verildigini ifade etmistir. ABD anayasasi bir
ekonomik teori olan “laissez faire”yi hayata gecirmeyi amaglamaz. Holmes genel
onermelerin somut olaylar1 ¢oziimleyecegini belirtir. Hukuk siirekli igtimai hayati
sekillendirici diizenlemeler yapar. Piyangolarim yasaklanmasi da buna Ornek olarak
gosterilebilir. Bu diizenlemelerin hepsini sozlesme ozglrliigli temelinde ele alamayiz,
c¢linkii bu diizenlemeler de soOzlesme Ozgiirliigiinii kisitlayict niteliktedir. Saat
kisitlamasinin insan sagligi i¢in ¢ekilmis bir ¢izgi oldugu agiktir. Ayrica sozlesmenin iki
tarafinin  esit durumlarda olan kisiler olmamasi da bu yasanin gecerliligini

dogrulamaktadir.

Holmes bu karardaki goriisiiyle hukuki uygulamalarin ekonomik temellerinin
bilinmesinin énemine vurgu yapmistir. Ayrica o giin i¢in hukuki bir temeli olmayan ve
bugiin hukukumuzda “is¢i lehine yorum ilkesi” olarak yer alan ilkenin temellerini atmistir.
Holmes bunu hukukun dar kaliplarma sikisip kalmadan toplumun biiylik kesiminin

faydasina olacak olani tespit ederek basarmstir.
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- Adkins v. Children’s Hospital of D.C.31°

1918 yilinda Columbia bdlgesinde kadinlarin ve g¢ocuklarin asgari bir iicrete tabi
olmasini saglayan bir diizenleme yapilmistir. Bir¢cok kadin ¢alistiran Children’s Hospital of
D.C. ise bu diizenlemeye itiraz etmis, itirazi ilk derece mahkemesinde reddedilmis ancak
bir list mahkemece kabul edilmistir. Yiiksek mahkeme incelemesini asgari {iicret
uygulamasinin anayasanin besinci maddesi olan usuli giivence teminatina yani usuliine
uygun olmaksizin yasam, 6zgiirliik ve miilkiyet hakkinin kisitlanamayacagi hakkina aykir
olup olmadig1 yoniinde gerceklestirmistir. Mahkeme ¢ogunluk goriisiiyle yukarida da
bahsettigimiz Lochner v. New York kararina da atif yaparak bu diizenlemenin sézlesme
ozgilirliigiine ve usuli teminat hakkina aykirt oldugunu, kadmlarin erkeklerden daha fazla
bir korumaya ihtiya¢ duymadigini bu sebeple diizenlemenin anayasaya aykiri olduguna

hiikmetmistir.

Holmes mubhalefet serhinde ongoriilebilir bir yanlishgr diizeltmek i¢in hiikiimetin
boyle bir yetkisinin bulundugunu, kadin ve erkek arasinda higcbir farkin olmadigi sonucuna
anayasa maddeleriyle ulasilamayacagini belirtmistir. Holmes’a goére bu gibi sonuglara
ulagmak i¢in sadece hukuki diizenlemelerin bilinmesi yetmez, toplumun yapisini ve ihtiyag
duydugu seylerin bilinmesi ve mahkemenin kararlarini buna gore vermesi gerekmektedir.
Isci haklarinin ekseriyeti, belirli hukuksal miicadeleler sonucunda elde edilmistir. Bu
gelisme, diger hukuki gelismeler gibi, evrimsel bir sekilde gerceklesmistir.3?° Bugiin biitiin
is¢iler i¢in gegerli olan asgari iicret uygulamasi, ABD’de oncelikle kadinlara ve ¢ocuklara

uygulanmustir.

319[1923] 261 U.S. 525.

320 Ayrintih bilgi i¢in bkz. Oc¢al, Mehmet / Karaalp Orhan, Hacer Simay (2018) ‘Asgari Ucret
Uygulamasinin Tarihsel Gelisimi ve Tiirkiye-AB Ulkeleri I¢cin Karsilastirmali Bir Analiz> Mehmet Akif
Ersoy Universitesi Tktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C: 5, S: 3, s. 645-664.
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5.3.3 Kadin Haklari

- Oppenheim v Kridel3#

1884 yilinda evlenen davaci Jennie M. Oppenheim kocastyla 1917 yilina kadar ayn
evin igerisinde yasamistir. Ancak 1913 yilindan itibaren kocasinin hayatina baska bir
kadmin girmesiyle kari-koca iligkileri son bulmustur. Davaci, davali Martha Kridel’in evli
oldugunu bildigi bir erkekle birlikte oldugunu, kocasinin hem maddi hem manevi
yardimin1 ailesinden esirgemesine sebep oldugu ve kocasini evliliginden soguttugu

gerekgesiyle zina davasi agmustir.

Ilk derece mahkemesi davay: diger yonleriyle ele almis, ancak kocay: evlilikten
sogutma fiili acisindan reddetmistir. Mahkeme eski bir emsal karara dayanarak erkegin
kadina kars1 bu iddiay1 ileri siirebilecegini ancak kadinin erkege karsi ileri siiremeyecegine
hilkmetmistir. Davact karar1 temyiz etmistir. Temyiz mahkemesince kararin verildigi
tarithte toplumsal zihniyetin artik degistigini, cinsiyet ayrimimnin toplumda kabul goéren bir
husus olmadigini, kadina ve erkege sosyal haklar acisindan esit haklar verilmesi gerektigi
gerekcesiyle mahkeme kararini bozmus ve kadinin zina davasini agma hakki bulunduguna

hiikmetmistir.

Temyiz mahkemesi degisen toplum zihniyetine paralel sekilde kadinlarin da
erkeklerle ayn1 haklara sahip oldugunu kabul etmistir. Kadin- erkek esitligi bir giinde
yapilan bir devrimle degil; bu emsal karar gibi kararlarla, yavas yavas degistirilen kanuni

diizenlemelerle, evrimsel bir sekilde saglanmistir/saglanma yolunda ilerlemektedir.
- Kadnin eviendikten sonra sadece kendi soyadint kullanabilmesi

Toplum siirekli bir degisim halindedir. Bu degisimin karsisinda hukukun da stirekli
bir degisim halinde olmas1 gerekmektedir. Amerikan Hukuki Realizminin 6nerisi hukukun
yaratilma silirecini toplumun dinamiklerini bilen hdkimler araciligiyla gergeklesmesidir.

Toplumun kiiltiirel olarak degisimine ve hukukun da zamanla buna uyum saglamasina

321[1923] 140 N.E. 227.
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ornek olarak kadinlara evlendikten sonra kendi soyadlarini kullanma hakkinin taninmasi
ornek gosterilebilir. Anayasa Mahkemesi bir kararinda **’kadinin evlilikte erkegin soyadini
almasini anayasaya aykir1 gormemistir. Mahkeme “Kadinin evienmekle kocasinin soyadini
almasimin cinsiyet aywimina dayanan bir farklilasma yarattigi savi da yerinde degildir.
Durum ve konumlarindaki ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallari
gerekli kilabilir. Belirtilen gerekgelerle yasa koyucunun takdir yetkisi kapsaminda aile
soyvadi  olarak kocamin  soyadina oncelik vermesi esitlik ilkesine aykirilik

olusturmamaktadir.” gerekcesiyle yapilan basvuruyu reddetmistir.

Ancak daha sonra Sevim AKAT ESKI isimli kisinin bireysel basvurusu 32
neticesinde Mahkeme tersi yonde bir karar vermistir. Anayasa Mahkemesi kararinda,
kisiligin serbestce gelistirilmesi ve gergeklestirilmesi kapsamina ad ve soyadin serbestce
seciminin de dahil oldugu, kadinin evlendikten sonra kendi soyadin1 kullanmasinin
engellenmesinin Anayasanin 17. maddesi uyarinca “Herkes, yasama, maddi ve manevi
varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” hiikmiine aykir1 olduguna hilkmetmistir.
Boylece uzun zamandir talep edilen kadinlarin sadece kendi soyadlarin1 kullanma hakki
hukuken taninmustir. Bu diizenleme, toplumsal degisimi takip eden hakimlerin sayesinde

yapilmistir.

5.3.4 Tiiketici Haklar:

- MacPherson v. Buick Motor Co.3?*

Davaci Donald C. MacPherson bir acenteden, davali Buick Motor’un iirettigi bir
otomobil satin almistir. Kisa bir siire sonra aracin tekerleginde bulunan bir arizadan dolay1

davaci kaza gecirmis ve yaralanmistir. Bunun {izerine otomobilin asil iireticisi olan sirketin

322 Anayasa Mahkemesi, E: 2009/85, K: 2011/49, T: 10.03.2011.
323 Sevim AKAT ESKI Basvurusu, Anayasa Mahkemesi, Basvuru No: 2013/2187, K.T.: 19.12.2013.

324[1916] 217 N.Y. 382.
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ihmali bulundugu ve kazanin da bu ihmal sebebiyle gerceklestigi gerekcesiyle tazminat
davast agilmistir. Davali sirket savunmasinda; otomobilin tekerleginin baska bir sirket
tarafindan tiretildigini, ayrica davacinin otomobili kendisinden degil bir acenteden aldig:

icin sorumlulugu bulunmadigini iddia etmistir.

Mahkeme davay1 Oncelikle bir 6zen sorumlulugu olup olmadigi yoniinde, varsa
sorumlulugun kime ait olacagi kapsaminda ele almistir. Arizali tekerlegin kazaya yol
acacagi, saticinin gozden gecirme yiikiimliliigiinii yerine getirmis olmasi halinde ortaya
cikacaktir. Bu yiikiimliilik ne davali Buick Motor ne ona tekerlegi satan sirket ne de satici
acente tarafindan yerine getirilmedigi i¢in ithmalden kaynaklanan bir 6zen sorumlulugu
mevcuttur. Bu sorumlulugun kendisine ait olmadigini ileri siiren davali taraf bir emsal
karar1 gerekge gostererek, davacinin aract acenteden aldigini, sozlesmeyi onunla

kurdugunu bu nedenle sorumlulugun da acenteye ait olmasi gerektigini 6ne siirmiistiir.

Mahkeme ¢ogunluk goriisiiyle davay1 kabul etmistir. Cogunlugun goriisiinii kaleme
alan yargic Cardozo, at arabalarimin kullanildigi zamanlardan kalma bir emsal kararin
modern seyahat araglarinin konu edildigi bu davaya esas alinamayacagini, dava konusu
araclarin ¢cok daha teknik yapiya sahip olduklarini, alicilarin ara¢ satin alirken satin
aldiklar1 acenteye degil, iiretici firmaya giivenerek satin aldiklarini, bu sebeple iiretici

firmalarin sorumlu olmas1 gerektigini belirtmistir.

Bu karar, tiiketici hukukunun ve 6zen yiikiimliliigli kavramlariin gelismesinde
cokca atif yapilan bir karar haline gelmistir. ingiliz hukukunda da iireticilerin, iiriinlerin
son kullanicilarina karst bile sorumlu oldugu kabul edilen Donoghue v. Stevenson®?° karari
buna bir 6rnektir. Hukukumuzda da yer alan iireticinin sorumlulugu kurumunun temelleri

de3?% bu kararla atilmistr.

325[1932] UKLH 100.

326 Canpolat, Onder (2013) ‘Uretici ve Sorumlulugu’ Ankara Barosu Dergisi, S: 2, s. 370-398, s. 377.
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5.4 Sosyal Bilimlerden Faydalanilan Kararlar

5.4.1 Sosyoloji Bilgisinden Faydalamlan Kararlar

-Muller v. Oregon®?’

Oregon eyaletinde fabrikalarda ve ¢amasirhanelerde ¢alisan kadinlarin g¢alisma
saatlerini on saatle sinirlayan bir diizenleme yapilmistir. Bir camasirhane sahibi olan Curt
Muller bu sinirlamaya uymadigi i¢in 10 dolar ceza 6demeye mahkiim edilmistir. Yaptigi
itiraz ilk derece mahkemesi tarafindan kabul edilmeyen Muller yasal diizenlemenin
sOzlesme yapma Ozgiirligiine aykirt oldugu gerekgesiyle Anayasa Mahkemesine

bagvurmustur.

Buna karsilik eyalet icin savunma hazirlayan Louis D. Brandeis kadinlarin fiziksel
olarak erkeklerden farkli bir yapida olduklarini ve 6zel bir korumaya ihtiya¢ duyduklarini
bu nedenle bu diizenlemenin anayasaya aykiri olmadigini savunmustur. Yiiz on ii¢ sayfalik
savunmasinda bir¢ok tip, sosyoloji ve ekonomi ¢alismasina, istatistik bilgilerine atiflarda
bulunulmustur. Kadinlar i¢in 6zel bir diizenlemenin yapilmasinin hem fizyolojik hem
sosyolojik hem de ekonomik olarak elzem oldugu ortaya koyulmustur. Bu savunma
(Brandeis’ Brief) bir mahkeme nezdinde diger bilimlerden elde edilen kanitlarin kabul
edilmesi, hukuka formel yaklasim yerine toplumsal yaklasimin kabul edilmesi gibi birgok
nedenle mahkeme kararlar1 i¢in emsal olarak kabul edilmekte ve giiniimiize kadar birgok

calismaya konu edilmektedir. 328

327 [1908] 208 U.S. 412.

328 bkz. Vose, Clement E. (1957) ‘The National Consumers’ League and Brandeis Brief” Midwest Journal
of Political Science, Vol: 1, No: 3/4, s. 267-290. Pulliam, Mark S. (1982) ‘Brandeis Brief for Decontrol
of Land Use: A Plea for Contitutional Reform’ Southwestern University Law Review, Vol: 13, s. 435-
468. Levine, Noga-Morag (2013) ‘Facts, Formalism and the Brandeis Brief: The Origins of a Myth’
Universitiy of lllinois Law Review, Vol: 59, s. 59-104.
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Mahkeme savunmada gosterilen verilerden yola c¢ikaran kadinlar igin 06zel
diizenleme yapilmasinin sozlesme Ozgiirliiglinii ihlal etmeyecegini, kadinlarin annelik
fonksiyonlarimi yerine getirmesi ve dolayisiyla saglikli bir ulusa sahip olunabilmesi i¢in
kadinlar1 koruyan diizenlemelerin yapilmasini oy birligiyle anayasaya uygun bulunmustur.
Kadinlarin sosyal ve fizyolojik roliinlin koruma altina alinmasi en biiylik sosyal faydayi
saglayacaktir. Mahkeme bu karariyla Lochner v. New York emsal kararinda aldig1 is¢ilerle
igveren arasindaki sozlesmenin, sozlesme Ozgirliigii kapsamina girdigine iligkin emsal

karardan ayrilmistir.
-People v. Charles Schweinler Press®?®

Dava, kadmnlarin gece vakitlerinde ¢alismasinin yasaklanmasinin anayasaya uygun
olup olmadigina iliskindir. ABD’de o donemde birkag eyalette yiiriirliige sokulan,
kadinlarin belli saatlerden sonra ¢alismasini yasaklayan kanun diizenlemeleri yapilmistir.
1915 yilinda, New York eyaletindeki bir fabrikada c¢alisan bir kadin gece vardiyasina

kalmis ve bu kurali ihlal ettigi i¢in cezai islem uygulanmaistir.

Yiiksek mahkemeye yapilan itiraz, ergin bir kadmin isvereniyle diledigi gibi
sOzlesme yapabilecegi, bu diizenlemenin yasama ve calisma hiirriyetlerine ve esitlik

ilkesine aykirilik teskil ettigi yoniinde yapilmistir.

Mahkeme gece vakti calismanin sagliga zarar verdigine, glindliiz uykusunun
yorgunluk ve tiikenmislige yol agacagi i¢in gece vakti ¢alismanin sagliga zararl olduguna
iliskin raporu ve Muller v. Oregon davasinda kullanilan kadinlarin ¢alisma kosullarinin
zorlastirilmasinin onlarin annelik gorevlerine halel getirecegine ve toplumun yapisinin
bozulacagina iliskin verileri gerekgesinde kullanmistir. Mahkeme, devletin kamu sagligini
ve toplum refahini saglamakla yiikiimlii oldugunu, kadinlarin gece vakti calismalarinin
onlarin sagligina olumsuz etkileri oldugunu, kadinlarin fiziksel olarak erkeklerden daha
giicsiiz olduklarini dolayistyla fiziksel giic gerektiren islerde devletin korumasinin devreye

sokulmas1 gerektigini belirterek kanun diizenlemesinin anayasaya uygun olduguna karar

329[1915] 108 N.E. 639.
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vermistir. Mahkeme, 1907 yilinda, aym1 diizenleme i¢in vermis oldugu People v.
Williams®* kararinda bu kararin tam aksi yonde bir karara imza atmisti. Bu emsalden
donme gerekcesi olarak, o davadaki savunmada gece vakti galismanin sagli§a zararl
olduguna iligkin delillerin yetersiz olusu ve iscilerin sosyal durumlarini ortaya koyan
sosyolojik arastirmalarin, kadinlarin daha c¢ok korunmasi gerektigini ortaya koymasi

gosterilmistir.

-Inez Garcia Davasi®*

Dava Kiiba asilli Amerikan vatandasi Inez Garcia’nin tecaviize ugradigi sirada,
tecaviizciilerden birini silahla 6ldiirmesiyle ilgilidir. Garcia ilk derece mahkemesinde
savunmasini, ugradigr agir saldiri neticesinde bilincinin yerinde olmadigi, bu nedenle
fillinden sorumlu tutulmamasi gerektigi temelinde yapmistir. Ancak yargilama sirasinda
heyecanina yenilen Garcia diger tecaviizcliyii “gebertmedigi” i¢in pisman oldugunu ifade
etmistir. Mahkeme samimi olmayan savunmay1 kabul etmemis ve Garcia’y1 hapis cezasina

mahkum etmistir.

Dava bir usul yanlishgindan dolayr tekrar goriilmeye baslamistir. Bu kez
savunmay1 Susan Jordan isimli radikal feminist bir avukat iistlenmistir. Savunmay1 bu kez,
tecaviize sebep olanin kadin oldugu yoniindeki erkek egemen anlayisa karsi ¢ikarak, fiilin

bir saldiriya karst mesru miidafaa statiisiinde oldugunu iddia etmistir. Mahkeme bu

330[1907] 189 N.Y. 131. Bu kararinda Yiiksek Mahkeme kadinlarin da erkekler kadar 6zgiir olduklarini,
onlarin yasama ve c¢alisma haklarinin kanunla kisitlanamayacagina karar vermistir Mahkemeye gore, bu
kisitlama eski ataerkil anlayisa ¢canak tutmaktadir. Kadinlarin ayr birer birey olduklarini kabul etmeme
anlamima gelmektedir. Bu iki geliskili karara bugiiniin penceresinden baktigimizda sosyal bilimlerin
verilerinin kullanildigi, toplumun yapisina uygun ve ilerlemeci bir anlayisla verilen yeni tarihli karar
daha ilkel goriinmektedir. Fizyolojik farkliliklari inkdr anlamina gelmemekle birlikte, giiniimiizde
yapilan sosyolojik aragtirmalar kadinlara getirilen bu gibi kisitlamalarin onlar1 korumaktan ¢ok, onlara
zarar verdigini ortaya koymaktadir. Yiiksek Mahkeme’nin cinsiyet ayrimiyla ilgili tarih i¢inde degisen

gorisleri i¢in bkz. Hibbs v. Department of Human Resources [2001] 273 F.3d 844, s.862.

331[1975] 426 U.S. 911.
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savunmay1 yerinde bulmus ve beraat karar1 vermistir. Bu Karar, hukuki belirsizlik ve
hukukun politik oldugu yoniindeki iddialarla yapilan savunmanin kabul edilebilir oldugunu
gostermektedir.®*? Jordan savunmasinda ataerkil anlayisin kadim konumlandirdigi yerden

dolay1 kadina kars1 siddetin 6niiniin alinamadigina dair sosyolojik veriler kullanilmstir.

5.4.2 Psikoloji Bilgisinden Faydalanilan Kararlar

- Roth v. Goldman®3?

Bu davada Posta Midiirii tarafindan “miistehcen” bulundugu gerekcesiyle
yasaklanan bir kitap konu edilmistir. Frank konu ile ilgili goriisiinde sanslr ve
mistehcenlik kavramlarin1 incelemistir. Sansiir sinirlamalartyla ilgili dikkat edilmesi
gerektigi, smirlarin dogru bir sekilde ¢izilmesini, sansiiriin O6nii ¢cok fazla agilirsa ilk basta
ortalama kitaplarin yasaklanmasi1 daha sonra dahice kitaplarin da yasaklanmasina yol
acabilecegi ifade edilmistir. Diislince Ozgiirliigliniin, ifade Ozgiirliigii olmadan hicbir
anlami1 yoktur. Cagin ekonomik getirileri de sanatin 6zgiir kalmasini, serbest girisimciligin
ve smirlandirilmamis rekabet ortamini elzem kilmaktadir. Miistehcenlik kavramini Frank
psikolojik agidan ele almaya calismistir. Psikoloji bilimi sayesinde bir semsiye veya bir
mum imgesinin dahi normal bir insana cinsel ¢agrisimda bulunabilecegi kanitlanmustir.
Oyleyse miistehcenlik kavramini cinsel cagrisim ile tanimlamak dogru olmayacaktir.
Kavrami, normal okuyucuya sosyal olarak uygunsuz etkileri olan eserlerle tanimlarsak da
fiilin kanitlanmasmin zorlugu ve ‘“uygunsuzluk” kavramimin belirsizligi ve kisiselligi
nedeniyle dogru sonuca ulasamayiz. Frank sonu¢ olarak sahsi psikoloji bilgisiyle net bir
miistehcenlik tanimi yapamamis®** ancak bu tanimin yapilmasi igin dngdrdiigii yontemi

gostermistir.

332 Akbas (2015), s. 127.
333[1949] 172 F.2D 788.

334 Giirkan (1967), s. 87.
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Hukukumuzda da miistehcenlik kavrami tam olarak oturmamistir. Onceden
stibjektif kistasa gdre yani eserin sahibinin saikine gore hiikiim verilmekteydi. Yani eser
sahibi miistehcen bir eser ortaya koymayr amaglamigsa ceza verilmekteydi. Ancak bu
yaklagim zamanla terkedilip objektif kistasa gecilmeye calisiimigtir. Objektif kistasa gore
de eseri okuyan kisinin bu eseri okuduktan sonra ar ve haya duygusunun incinmesi kistasi
aranmustir. 33° Goriildiigii iizere ister siibjektif kistas olarak eserin sahibi, ister objektif
kistas olarak eseri okuyan kisiler esas alinsin, miistehcenlik sugunun olusumunda kisisel

kabullerin etkisi yadsinamaz. Bu kisisel kabullerin takdirini de hakim yapmalidir.

Psikolojinin  objektif verilerinin ve toplumun sosyal kabullerinin hukuki
kavramlarin tanimimi yapmamiza yardimci olacagi asikardir. Frank psikoloji bilen bir
hakimin ornek davada oldugu gibi nasil tetkiklerde bulunacagini ve davayi nasil daha
objektif bir sekilde ¢ozecegini bu karariyla gostermistir. Hakim olarak yasadigimiz

toplumu dogru analiz edebilmek de adaletli sonuglara varmak i¢in elzemdir.

5.4.3 Ekonomi Bilgisinden Faydalanilan Kararlar

- Food and Drug Administration v. Brown & Williamson Tobacco Co.3%

ABD’de uyusturucu maddelerle ilgili diizenleyici kurum olan FDA 1996 yilinda,
tiitlin igerikli dirtinlerin icerisinde nikotin barindirdigini, nikotinin de uyusturucu etkisi
oldugu i¢in tiitiin satisiyla ilgili diizenlemelerin FDA’in yetki alanina girdigini iddia ederek
tiitlin satiglariyla ilgili baz1 kisitlamalara gitmistir. FDA en son tiitlinlerin reklaminin
yapilmasiyla ilgili bir kisitlamaya gitmesi lzerine, davaci sirket, FDA’in bdyle bir
diizenleme yetkisi olmadigini, mutat olarak satilan tiitliin driinleri  hakkindaki

diizenlemelerin iiretici firmalarin menfaatlerinin de korunarak yapilmasi gerektigini iddia

335 Ayrintih bilgi igin bkz. Ozbek, Veli Ozer (2009) Miistehcenlik Sucu (TCK m. 226), 1. Baski, Ankara,
Seckin.

336 [2000] 529 U.S. 120.
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etmistir. 11k derece mahkemesi, FDA’in tiitiin {iriinleri hakkinda diizenleme yetkisi
oldugunu ancak reklam yasagiyla bu sinir1 astigina karar vermistir. Temyiz mahkemesi ise
FDA’in uyusturucu tanimlamasini hatali bulmustur. Tiitlin {irtinlerinin viicudu uyusturma
amacina matuf olmadigini bu nedenle FDA’in bu konuda diizenleme yapmasinin kanuna

aykir1 olduguna karar vermistir.

Dava Yiiksek Mahkeme tarafindan FDA’in bdyle bir yetkisi olup olmadigi, sayet
varsa yetkisinin smirlarinin ne olduguna iligskin olarak ele alinmistir. Mahkeme ¢ogunluk
gorlisiiyle kanunda kuruma boyle bir yetki verilmedigini, tiitiin satisinin yerlesmis bir
pazarlama 6gesi oldugunu, kanun koyucu bdyle bir yetki vermek isteseydi bunu agik¢a
belirtecegini ifade ederek FDA’in bodyle bir yetkiye sahip olmadigina karar vermistir.
Kararin gerekgesinde kanunun diizenlenisinin arkasindaki ekonomik saikler tespit
edilmeye calisilmistir. Kanun koyucunun tiitiin iirinlerini bu kapsama almamasinin
sebebinin ticareti ve ulusal ekonomiyi korumak olduguna karar verilmistir. Zira tiitiin
sektorii gibi ¢ok bliyiik ekonomileri i¢inde barindiran bir sektoriin hasara ugramasi ulusal
ekonomiyi gligsiizlestirecektir. Hukukun gorevlerinden bir1i de ulusun zenginligini
korumaktir. Bu gorevi yerine getirecek olanlar da verilecek olan kararlarin neticesinde

nasil bir ekonomik sonug¢ dogacagini ekonomi bilgisiyle tespit edebilen hakimler olacaktir.

5.4.4 Istatistik Bilgisinden Faydalanilan Kararlar

- Guiseppi v. Walling®®’

Dava evden calisma ile el isi yapan kisilerin asgari iicret ve calisma saatleri
kurallarina tabi olup olmadigiyla ilgilidir. Evden calisanlarin bu yasaya tabi olmayip
fabrikada iiretim yapan sirketlerin tabi olmalar sirketlerle evde calisanlar arasinda bir
adaletsizlik olmasina yol agmaktaydi. 1942 yilinda yapilan bir arastirmaya gore fabrikada
calisan is¢i sayist 18500 iken evden c¢aliganlarin sayist — kesin olmamakla birlikte —

8500°den fazladir. Calisan sayilarinin bu derecede yakin olan iki ¢alisma alaniyla ilgili

337 [1944] 144 F.2D 608.
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diizenlemeler kanun metnine gére farkli olmak zorundaydu. Itiraz ilk derece mahkemesince

reddedilmistir.

Frank bu davada, bagvurucunun, kanun maddesinin lafzindan evden is yapanlarin
bu yasaya tabi olmadig1 anlasilsa bile yasa koyucunun amacindan bu kisilerin de bu yasaya
tabi olmas1 gerektiginin anlasildigina iliskin savunmalarin1 hakli bulmustur. Devlet, ¢ocuk
isciligi ve usulsiiz kosullarda ¢alismak gibi sosyal ve ekonomik olarak adaletsizlige yol
acan kurumlarla miicadele etmektedir. Frank bu davadaki durumu 6rnek gostererek yargi
yoluyla hukuk yaratmanin &nemine parmak basmistir.®*® Kanunlarin yorumlanmas: bile

hukuk yaratmaya ornektir.

Dava c¢oziimlenirken sektorde iscilerin hangi alanda calistiklari, bu iscilerin
iretimlerinin sektdriin ne kadarini olusturdugu gibi istatistiki veriler kullanilmistir. Ayrica
asgari licret ve ¢alisma saatleriyle ilgili kurallarin genel ve soyut nitelikte olmalar1 yeni
gelisen somut olay bazinda adaletsizlie yol agmustir. Bu adaletsizlik realizmin temel
tezlerinden olan hukuki belirsizligi, kural siipheciligini ve hakimin hukuk yaratmasinin

gerekliligini ortaya koymaktadir.
- PMF 1931 ve TRH 2010 tablolar

Hukukumuzda tazminat hesab1 yapilirken ¢ok detayli hesaplamalar yapilmaktadir.
Bu hesaplamalardan birisi de 6len kisinin yasarken sagladigi destekten yoksun kalan kisiler
icin dlizenlenmis olan, destekten yoksun kalma tazminatidir. Bu zarar hesaplanirken;
Olenin yas1 ve dlmeseydi yasayacagi muhtemel siire, muhtemel ¢alisma siiresi ve destekten
yoksun kalan kisinin destek alabilecegi siire gibi unsurlar dikkate almir.33 Destekten
yoksun kalma tazminati ¢ok tafsilath bir konu oldugu i¢in yalnizca konumuzla alakali olan
bakiye omiir hesabi tablolarina deginilecektir. Bakiye Omiir tablosu istatistik verilerinden

faydalanilarak olusturulmus, 6len kisinin ortalama kag¢ y1l daha yasama ihtimali oldugunu

338 Giirkan (1967), s. 54.

339 Kiligoglu, Ahmet M. (2014) Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 18. Basi, Ankara, Turhan Kitabevi, s.
421,
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ortaya koyan tablodur. Bu hesaplama yapilirken 1931 tarihinde Fransa’da yapilmis bir
aragtirma sonucunda elde edilmis Population Masculine Et- Feminine kisaca (PMF 1931)
tablosu Kkullanilmaktayd:. 34 Ancak daha sonra “...Basbakanlik Hazine Miistesarligi,
Hacettepe Universitesi Fen Fakiiltesi Aktiierya Bilimleri Béliimii, BNB Danismanlik,
Marmara Universitesi ve Baskent Universitesi’'nin ¢calismalariyla “TRH2010" adi verilen
“Ulusal Mortalite Tablosu” hazirlanmis olup, Sosyal Giivenlik Kurumunun 2012/32 sayli
Genelgesiyle de ilk pesin sermaye degerlerinin hesabinda anilan tablolarinin

)

uygulanmasina gegilmistir.” Hesaplamalarda hem giincel hem de ilkemize 0&zgii

hazirlanan bu tablonun esas alinmasi gerekmektedir. 4

Ancak Yargitay 4. Hukuk Dairesi “..Davacimin, kaza sonucu c¢aliyma giiciinde
olusan azalma nedeniyle ugradig: zarar, gelecege iliskin oldugundan, davacinin muhtemel
yasam stiresinin usul ve uygulamaya uygun olarak belirlenmesi onem kazanmaktadir. Hal
boyle olunca, Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 1989/4-586 esas, 1990/199 sayili karar
ve Dairemizin yerlesik ictihatlar1 geregi, PMF 1931 yasam tablosu esas alinarak
davacinmin muhtemel yasam siiresinin belirlendigi secenege gore karar verilmesi gerekirken
TRH2010 yasam tablosu esas alinarak yapilan hesaplamaya gore hiikiim tesisi dogru
degildir. Karar aciklanan nedenlerle bozulmalidir.” seklinde verdigi kararla®*? 1990 tarihli
bir Hukuk Genel Kurulu kararina dayanarak 2010 yilina ait ve ulusal nitelikteki verilerimiz

yerine, 1931 tarihli ve Fransiz kokenli bir tablonun kullanilmasi gerektigine hilkmetmistir.

Bu kararlardan da hukuk igin istatistik biliminin 6nemi anlasilmaktadir. Yukarida
da agikladigimiz tizere hakimin istatistik bilmesi bu gibi durumlarda kendini
gostermektedir. Kararlarda esas alinan tablolar1 hakimin hazirlamasina elbette gerek
yoktur. Ancak tablolarin hangi veriler araciligiyla hazirlandigini, bu verilerin arasindaki

farkin davanin konusuyla ne derece iligkili oldugunu anlamak ve bu bilgilerini kararlarinda

340 Yargitay 17. Hukuk Dairesi, E: 2017/4770, K: 2019/11496, T: 04.12.2019.
341 Yargitay 10. Hukuk Dairesi, E: 2019/6135, K: 2019/9031, T: 25.11.2019.

342 Yargitay 4. Hukuk Dairesi, E: 2018/1250, K: 2019/5080, T: 06.11.2019.
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uygulamak hakimin goérevidir. Ayrica her ne kadar Yargitay daireleri arasinda uyusmazlik
varsa da degisen toplumun dinamiklerine uyum saglamak icin gilincel ve topluma uygun

verilerin kullanilmasi gerektigi anlagilmaktadir.
- Dul kalan esin evlenme olasiligi hesaplart

Istatistik hesaplarmin kullanildig1 bir diger alan ise dul kalan esin evlenme olasilig1
hesaplaridir. Destekten yoksun kalma tazminati kapsaminda esin evlenme sansina gore
hesaplanan tazminattan %10-25 oraninda bir indirim yapilmaktadir.®*® Nitekim Yargitay
“Gergek zararin belirlenmesinde, zarar ve tazminata dogrudan etkili olan sigortalinin net
geliri, kalan omiir siiresi, iy gorebilirlik ¢agi, is goremezlik derecesi, kusur ve destek
gorenlerin gelirden alacaklart pay oranlari, esin evienme olasiligi gibi tiim veriler ortaya
konulmahdir.” seklindeki kararryla®* bu hususu hiikiim altna almistir. Bakiye Omiir
tablosunda oldugu gibi dul kalan esin evlenme olasiligi hesaplarinda da farkl
kaynaklardan yararlanilmaktadir. Hukuk Genel Kurulu karariyla **®° bu hususu
diizenlenmistir. Kararda “Dul kalan esin yeniden evienme sansinin belirlenmesinde aile
baglarina, sosyal ve ekonomik durumuna, kisiligine, ¢ocuk sayisina, iilke sartlarina ve
yorenin toresel kosullarina bakilarak bir sonuca varimasi gerekir. Bu hususta,
gerektiginde konusunun uzmani bilirkisilerin goriis ve diistincesine de basvurulabilir.
Uygulamada, dul esin yeniden evlenme sansimin belirlenmesinde daha ¢ok, hazir
tablolardan yararlamimaktadr. En sik basvurulan Isvicreli Hans Moser'in tablosu ile
Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi (AYIM) tarafindan kullanilan tablodur. Moser'in tablosu
1940'dan onceye ait olup, giiniimiiz kosullarina ve iilkemiz sartlarina uydugu soylenemez.
Gene, Isvicre kaynakli Stauffer/Schaetzle tablosu daha yakin tarihli ise de bu tablonun da
Tiirkiye kosullart dikkate alinarak hazirlanmadigr aciktir. Bu durumda, Askeri Yiiksek

Idare Mahkemesi tarafindan kullanilan tablonun mevcut kosullarda iilkemiz kosullarina

343 Kilicoglu (2014), s. 422.
344 Yargitay 10. Hukuk Dairesi, E: 2017/1882, K: 2019/10393, T: 26.12.2019.

345 Yargitay Hukuk Genel Kurulu, E: 2017/2038, K: 2019/979, T: 01.10.2019.
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’

daha ¢ok uyumlu oldugu degerlendirilebilir.” agiklamasi yer almistir. Buna gore yine
hakimin istatistik bilgisinin 6nemi ortaya c¢ikmaktadir. Ayrica Hukuk Genel Kurulu
mahkemelerin kararlarin1 iilkenin ve ydrenin sartlarina uygun vermesi gerektigini

soyleyerek hakimlerin sosyoloji ilmiyle de ilgili olmas1 gerektigini hitkiim altina almistir.

5.5 Yenilik¢i Kararlar

- White — Smith Music Publishing Co. v. Apollo Co.34¢

Dava iki miizik sirketi arasinda cereyan etmektedir. Davact miizik sirketi “Little Cotton
Dolly” ve “Kentucky Babe” adli iki sarkiy1 notalara gecirerek bastirip ve telif haklarim
almistir. Davali sirket de bu sarkilari, o donemde yeni bir teknoloji olan “pianolas” olarak
bilinen sarkilarin piyanoya adapte edilerek piyanolarin otomatik olarak sarki ¢almasini
saglayan teknolojiyi kullanarak sarkilari satisa sunmustur. Davaci sirket telif haklarinin
ihlal edildigi gerekgesiyle once New York mahkemelerine daha sonra da Temyiz
mahkemelerine basvurmustur. Ancak her iki asamada da davasi reddedilen sirket Yiiksek
Mahkemeye bagvurmustur. Yiiksek Mahkeme de temyiz kararin1 hakli bularak 1831 tarihli
telif haklarma iliskin kanunda boyle bir diizenleme olmadig1r gerekcesiyle bagvuruyu

reddetmistir.

1831 yilinda “pianolas” teknolojisi heniiz mevcut degildir. Bu durumun farkinda olan
yargi¢ Holmes muhalefet serhinde oncelikle telif haklarinin korunmasiyla kanunun
amacinin eseri lreten ve telif hakkini elinde bulunduran kisinin izni olmaksizin eserden
semere elde edilmesine engel olmak oldugunu belirlemistir. Kanun c¢ikarildigi zaman
heniiz iiretilmemis olan bu teknolojiyle ilgili hiikiimlerin kanunda bulunmamasi oldukca
dogaldir. Davaya konu edilen husus kanunda diizenlenmemis olsa da kanunlar zamanin
sartlarina ve konulus amacina gdére yorumlanmasi gerektigini ifade etmistir. Bu kararla

realist hakimin yeniliklere agik olma 6zelligi vurgulanmistir.

346[1908] 209 U.S. 1.
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- Bitcoin Kararlar

Bitcoin 2008 yilinda ortaya ¢ikmis olan bir kripto para birimidir. Blok-zincir
teknolojisini kullanarak bir 6deme sistemi ve bir deger aracit olma roliine sahip olan
Bitcoin giin gectikce hayatimizda daha ¢ok yer etmeye baslamistir. Bitcoin ilk yillarinda
illegal aligverislerde ve kara para aklama yontemi olarak kullanilmasi sebebiyle kotii bir
sohrete sahipti. Ancak daha sonra finans alanina sunmus oldugu firsatlarin ve yeniliklerin
fark edilmesiyle bu kotii sohretinden siyrilip finansal bir deger olarak hayatimizda yer

almaya baglamstir.

Bitcoin biitiin diinyadaki hukuk sistemlerinde farkli degerlendirilmistir. Ulkeler
cogunlukla ilk etapta bu yeniligi inkar ya da yasaklama yoluna gitmislerdir. Ornegin
Fransiz Merkez Bankasi Bitcoinin gercek bir degeri olmadigin1 ve asla bir 6deme araci
olarak degerlendirilmemesine iliskin bir rapor hazirlamistir. 37 Ancak daha sonra bu
yeniligin toplumda yer etmeye baslamasi ve finansal bir 6ge haline gelmesiyle Fransa’da

Bitcoin bir para birimi olarak kabul edilmistir. 4

Ayni sekilde Ingiltere’de de 2014 yilina kadar Bitcoine iliskin bir diizenleme mevcut
degildi. Bitcoinin hukuken nasil degerlendirilmesi gerektigine iliskin yol gosterici bir

kanun ya da mahkeme karari yoktu. 3*° Ancak 2019 yilinda verilen AA v. Persons

347 Global Legal Research Center (2014) The Law Library of Congress ‘Regulation of Bitcoin in Selected
Jurisdictions’, <https://www.loc.gov/law/help/bitcoin-survey/requlation-of-bitcoin.pdf>, s.e.t.
25.04.2020, s. 9.

348 Global Legal Research Center (2018) The Law Library of Congress ‘Regulations of Cryptocurrency in

Selected Jurisdictions’, <https://www.loc.gov/law/help/cryptocurrency/requlation-of-

cryptocurrency.pdf>, s.e.t. 25.04.2020, s. 34. Ayrica bkz. Benhamou, Eric ‘La justice frangaise assimile

le bitcoin a de la monnaie’, <https://www.lesechos.fr/finance-marches/banque-assurances/la-justice-

francaise-assimile-le-bitcoin-a-de-la-monnaie-1182460>, s.e.t. 25.04.2020.

349 Global Legal Research Center (2014), s. 23.
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Unknown & Ors, Re Bitcoin®® karariyla Bitcoin igerisinde bir deger barmndiran emtia

olarak kabul edilmistir.

ABD’de verilmis olan U.S. v. Jon Barry Thompson **! kararinda samgin Bitcoinin
mahiyeti hakkinda misterilerini yaniltici beyanlarda bulunmasi suclamasi karsisinda
mahkeme Bitcoinin mahiyetini tespit etmek zorunda kalmigtir. Buna gore Bitcoin gergek

bir degeri olan emtia olarak kabul edilmistir.

Bu orneklerde de goriildiigii tizere yenilikler karsisinda hukukun kendini revize etmesi
kacinilmazdir. Bu revizenin mimari olacak olan hakimler de bu yenilikleri takip etmeli ve

kararlarin1 bu yenilikler 15181nda verebilmelidir.

350 [2019] EWHC 3556.
31 [2019] 19 Cr. 698.
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6. SONUC

Victor Hugo, Notre Dame’in Kamburu adli eserinde kendisi de bir sagir olan
Quasimodo’nun sagir bir yargi¢ tarafindan sorguya ¢ekilmesini alayci bir sekilde tasvir
etmistir. Sagir yargi¢ derin hukuk bilgisi ve tecriibesi sayesinde sagir oldugunu belli
etmeden yargilamay1 bitirmenin yollarinin hepsini 6grenmistir. Yargig, her seyin “normal”
isledigi bir sistemde kanunlarin 6ngordiigii biitiin unsurlart hicbir sey duymadan tespit
edebilmekteydi. Ancak kanunlarin 6ngdrmedigi “bir sagirin bir sagir tarafindan sorguya
cekilmesi” durumu karsisinda komik goriintiiler ortaya c¢ikmaktadir.3? iste bu tasvirde
oldugu gibi hakimin bi¢cimci yaklasimi, “siradan” olmayan bir durum karsisinda ise
yaramayacaktir. Bu nedenle hakimlerin “sagirlig1” birakip etraflarinda olup biten her seyi

algilamaya ¢alismasi gerekmektedir.

Realizm biitiin tezlerini bu sagirhga karsi olusturmustur. Ozellikle hakim
figiirliniin, ¢ift yonlii olarak hem kendi sagirligin1 hem de taraflarin sagirliklarini agmalari
gerekmektedir. Hakim oncelikle kendi zaaflarimin farkinda olarak bu zaaflarin higbir
sekilde karara etki etmesine izin vermemeye caligmalidir. Daha sonra taraflarin bireysel
ozelliklerinin, toplumun degisen yapisinin ve toplumsal beklentinin de her zaman farkinda

olmalidir.

Hukuki realizm, hukuk teorisyenleri arasinda yapilagelen tartismalarda bir kirilma
yaratmistir. Hukuk teorisi tartismalar1 agirlikli olarak ideal olani arama, olmasi gerekeni
ortaya koyma (dogal hukuk) ile mevcut olan1 (pozitif hukuk) degerlendirme ekseninde
yapilmaktaydi. Realizm, metafizik boyutu olmayan bir ideal dogrultusunda mevcut
hukukun olgular 1s181nda degerlendirilmesini dngérmiistiir. Realizmde hukukun teleolojik
yonii vurgulanmaktadir. Hukukun yoneldigi amaglar da metafiziksel ¢ikarimlardan degil
bilimin verileri 1518inda belirlenir. Ancak bu belirlenen idealler nihai sonuglar degildir.
Bilimin geligmesi, toplumun degismesi ve taraflarin ¢ok miistesna durumlar1 neticesinde

bu ideal siirekli yenilenmelidir. Bu da realistlerin mevcut hukuka siirekli elestirel

352 Hugo, Victor (2013) Notre Dame’in Kamburu (Cev.: Altinova, Nesrin), 1. Baski, Ankara, imge
Kitabevi, s. 216.
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yaklagmalari sonucunu dogurmaktadir. Elestirilerin mensei ise ussal ¢ikarimlar degil,

olgusal gercekler olmalidir.

Pragmatik felsefi alt yapisiyla hukuki realizmde akildan ¢ok, olguya Onem
verilmigtir. Olguya verilen bu 6nemle, formalizmin bi¢imci yaklagimmin tam karsisinda
konumlanmustir. Insanlarin yasamis oldugu ve daha yasayacagi biitiin olaylarin hukuk
tarafindan belirlenmis olan formlara uyacagma siddetle karsi c¢ikilmigtir. Formalizm
giinimiize kadar ¢esitli sekillerde kendini gostermistir. Belirlenmis formdaki hukukun
kiiltiir fark etmeksizin her yere uyacagi ya da toplumun degisen fikri diinyasina uyacagi

goriisi realistler tarafindan agir bir sekilde elestirilmistir.

Amerikan Hukuki Realizminin goriislerinin hepsi ilk olarak degilse bile en giiclii
sekilde realistler tarafindan dile getirilmistir. Ayn1 donemlerde veya daha dncesinde benzer
goriislere sahip olan sosyolojik hukuk teorisi, Iskandinav realizmi, serbest hukuk
caligmalari, menfaatler igtihadi okulu ve yasayan hukuk goriisii gibi goriisler Amerikan
Hukuki Realizmi ile benzer tezlere sahiplerdir. Farkli iilkelerde ve farkli kiiltiirlerde olsa
da hukuku olgusal olarak ele almak, hukuku toplumun taleplerine gore sekillendirmek ve

mahkeme merkezli bir hukuk anlayis1 giitmek bu goriislerin ortak 6zellikleridir.

Amerikan Hukuki Realizmi, hukuku mahkemelerin yaptig1 davranislarda arayan,
hukuk kurallarinin gegerlilik kriteri olarak uygulama sansi olan kurallar1 alan, hukuki
aragtirmalarin mahkemelerin ya da resmi kurumlarin yapacagi seyleri tahmin etmek
iizerine bina edilmesini 6ngoren, toplumsal olan1 tespit etme ve en ¢ok sosyal fayda getiren
davranisin sec¢ilme yiikiiniin hakime yiiklendigi bir teorik temele sahiptir. Bu sebeple
hukuki realizm kapsaminda agiklanan her bir gorlis aslinda hakimin nasil
konumlandirildiginin ipucunu vermektedir. Ancak hukuki belirsizlik kapsaminda kural
sliphecisi ve olgu siliphecisi roliinii listlenmesi, hukuku ara¢ olarak kullanma roliinii
istlenmesi ve gerekli goriilen durumlarda yeni hukukun yaratilmasi roliinii tistlenmesi
hakimin roliiniin 6nemini daha ¢ok gostermektedir. Bu kapsamda Amerikan Hukuki

Realizmine gore hakimin rolleri olarak bunlar belirlenmistir.

Insan davramiginin  bulundugu yerde kesinlikten s6z etmek imkansiz hale

gelmektedir. Ciinkii insanlarin davraniglarin1 etkileyen binlerce etken vardir. Bu
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etkenlerden her bir insan binlerce sekilde etkilenebilir. Her bir insan davraniginin bir diger
insanin davranisini etkiledigi de bu formiilasyona katilacak olursa, toplumsal bazda insan
davraniginin belirlenebilir olmasinin imkansiz oldugu anlasilmaktadir. Biitliin isi insan
davraniglar1 olan hukukun da kesin ve belirli oldugunu sdylemek tam da bu nedenle giigtiir.
Hukuki realizm bu anlayistan hareketle hukukun da zaten belirsiz oldugunu ve olmasi

gereken 6zelliginin de belirsizlik oldugunu ortaya koymaktadir.

Hukuki belirsizlik de kural silipheciligi ve olgu siipheciligi olarak
kavramsallastirilmaktadir. Bu siiphecilik gorevini iistlenecek kisi hakim olmalidir. Kural
stiphecisi hakim kuralin arkasindaki asil amaci kesfedecek ve elindeki davanin sartlarina
uymasini saglayacaktir. Kuralin genel ve soyut ifadesine karsilik olarak taraflarin bolgesel
farkliliklarina, kiiltiirel seviyelerine ve kamu vicdanina gore kurali somutlagtiracaktir. Yine
hayatin Ongoriilemezligi davanin olgularinin da karara nasil yansiyacagini tespit etmeyi
imkansiz hale getirmektedir. Hakimler, ge¢miste yasanmis olaylarin bazi emareler, deliller
ve tanik ifadeleri 1s181inda aydinlatmaya calismaktadir. Olgular 6ncelikle hakimin kisisel 6n
kabulleri neticesinde karara yanlis yansitilabilir. Tanik ifadelerinin ve dava delillerinin
hakime ulasana kadar degismis olma ihtimali de her zaman mevcuttur. Olgu siiphecisi
hakim bagta kendi on kabulleri olmak {izere biitliin bu ihtimalleri gbz 6niine alip kararini

ona gore sekillendirmek zorundadir. Hakim olgular1 bir tarihgi titizligiyle incelemelidir.

Realizmin hakim i¢in bigtigi rollerden birisi de hukuku arag¢ olarak kullanmasidir.
Hukuk igerisinde amaclar barindirmaz. Hukuk sadece toplumsal olarak belirlenmis ya da
hakimin toplum i¢in en dogru olacagma karar verdigi amaci gergeklestirmek icin
kullanilacak bir aractir. Dogal olarak bu araci arzu edilen sekilde kullanmasi gereken merci
de hakim olacaktir. Bu amaglar ¢ogu zaman hukuk kaynaklari tarafindan agik bir sekilde
ortaya koyulmaz. Bu amagclar1 belirleme gorevi de hakime diismektedir. Hakim bu
belirlemeyi sosyal bilimlerin verilerinden faydalanarak yapacaktir. Amerikan Hukuki
Realizmi hakimin genis bir hareket alani olmasi gerektigini savunur. Hakimin hareket
alaninin genis olmasi, yeni hukuk yaratma roliinii de destekler niteliktedir. Bu sayede arag
olarak kullanilan hukuk daha islevsel bir hale gelecektir. Ancak bu islevsellik yaninda
birtakim tehlikeleri de beraberinde getirmektedir. Toplumun ihtiyaci olanin, sosyal bilimler

verileri 151¢1nda hakim tarafindan belirlenmesi bazen tehlikeli sonuglar da dogurmaktadir.
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Biitiin bilimler gibi sosyal bilimlerin de vardigi sonucglar giin gectikce degismektedir.
Bugiin i¢in zalimlik sayilabilecek (sosyal Darwinizm gibi) bazi goriisler gegmiste saygin
bilimsel kabuller olarak algilanmigtir. Ayrica bir hakimin hatta bir hakim heyetinin toplum
hakkinda en dogru sonuca varacagi varsayimi da her zaman dogru olmayabilir. Sonug
olarak toplumsal amaglara ulagsmak i¢in hukukun arag¢ olarak kullanilmasi roliiniin hakime
genis bir takdir yetkisi verdigini kabul etmemekteyiz. Aragsal kullanimin faydali ve pratik

¢oziimler sundugu kabul edilse bile bu kullanim sinirli olmalidir.

Hukuki realizmin hakime genis bir takdir yetkisi verdigi bir diger alan ise hakimin
hukuk yaratma roliidiir. Zaten hukuku mahkemelerin yaptig1 sey olarak tanimlayan bu
akimda aslinda verilen her bir karar yeni bir hukuk olarak kabul edilmektedir. Ancak
bunun disinda da hakimin smirlarimi zorlayarak yeni hukuk yaratmasi ongdrilmiistiir.
Klasik anlamda hukuk yaratma siiregleri ister yasama yoluyla olsun ister emsal ya da
doktrin yoluyla, genellikle hantal siireclerdir. Ancak mahkeme Oniline gelmis bir
uyusmazlik sahibi uyusmazligimin bir an Once ¢Ozlilmesini talep etmektedir. Bu gibi
durumlarda en pratik ¢oziim hakimin gerekli hukuku yaratmasina olanak tanimak
olmaktadir. Yeni hukukun yaratilmasi toplumun degisen sartlarini, kiiltiirel degisimleri ve
teknolojik ilerlemeleri gozlemleyebilen hakimler icin 6nemli bir gorevdir. Nitekim gerek
temel hak ve Ozgiirliiklerde gerek is¢i haklari, kadin haklar1 gibi bir¢ok alanda realist
goriise uygun olarak sinirlarini zorlayip yeni hukukun yaratildig1 ve hukukun gelisimine
katki saglanan bircok karar vardir. Ancak yine belirtmekte fayda vardir ki bu katkilar

nazara alinarak hakimin hukuk yaratma yetkisinin sinirsiz oldugu diisiiniillmemelidir.

Hukuk egitimi yetistirilen ogrencilerin sahip olduklar1 nitelikleri dogrudan
etkilemektedir. Bu nedenle realist yazarlar istenen niteliklere sahip olan hukukcularin
yetismesi icin Ongdriilen egitim sistemini de ortaya koymustur. Oncelikle o dénemde
ABD’de hakim olan case method sistemi elestiriye tabi tutulmus ve uygulamanin 6n
planda tutuldugu bir egitim sistemi Ongoriilmiistiir. Buna gore verilen hukuk egitiminde
uygulamadaki sistem biitiin seffafligiyla Ogrencilere gosterilmelidir. Kurallar, belli
durumlar karsisinda yapilmasi gerekenlerle birlikte sistemin eksiklikleri, yapilan hatalar da
gosterilmelidir. Ayrica egitimin igerigi sadece hukuk bilgisinden ibaret olmamalidir.

Sosyal bilimler de egitime dahil edilmelidir. Boylece 6grencilerin olaylara daha genis bir
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perspektiften bakmasi saglanabilecektir. Hukuk klinikleri gibi 6grencilerin uygulamadan
kopmasina engel olacak egitim sekilleri seg¢ilmelidir. Bu sayede toplumun yapisini bilen,
sosyal bilimlere asina, sistemin eksikliklerini bilerek ona elestirel bir sekilde

yaklasabilecek 6grenciler yetistirilebilecektir.

Verilen bu egitim neticesinde yetisen hakimler sosyoloji, psikoloji, ekonomi ve
istatistik gibi temel sosyal bilimler konusunda bilgili olacaktirlar. Bu sayede karsilarina bu
bilim konularin1 kullanmalar1 gereken bir dava geldiginde ne yapmalar1 gerektigini
bilecektirler. Ornegin istatistik bilimine asina olan bir hakim istatistik verilerinin iilkelere
ve zamana gore degisiklik gosterebilecegini bilecektir. Bu nedenle kararinda miimkiin olan
en giincel ve ulusal verileri kullanmaya 6zen gosterecektir. Sosyal bilimlerle ilgilenmek

realizme gore bir hakimde bulunmasi zorunlu niteliklerdendir.

Hakimde bulunmas1 gereken diger nitelikler olarak da ahlakli olmas1 ve yenilik¢i
olmasi belirlenmistir. Hakimin ahlakli olmasi ise biitiin hukuk teorileri agisindan hakimde
bulunmasi gereken niteliklerdendir. Ancak realizm ig¢in sdyle bir fark s6z konusudur:
realizm hukuk sistemini biitiin ¢iplakligiyla ele aldigi igin, sistem igerisindeki ahlakli
olmayan hakimlerin de hesaba katilmasi gerektigini savunur. Bu nedenle ahlakli olmak
sadece hakimin sahip olmasi gereken bir nitelik olarak degil, hukuk sistemini
degerlendiren teorisyenlerin, davasin1 kazanmak isteyen avukatin ve davanin taraflarinin

da g6z oniinde bulundurdugu bir husus olarak ele alinmistir.

Ayrica hakimin yenilik¢i olmasi ile de onun yenilik taliplisi olmasi degil, yenilikler
karsisinda degisime agik olmasi kastedilmektedir. Hizla degisen toplum ve teknolojik

gelismeler zaten hakimlerle birlikte biitiin diinyay1 yenilik¢i olmaya zorlamaktadir.
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